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AUFSATZE

»Digitale Erblasser® und ,,digitale Vorsorgefalle* -
Herausforderungen der Online-Welt in der notariellen Praxis - Teil Il

Von Notar Dr. Sefan Gloser, Naila

Bereich des sog. ,, digitalen Nachlasses* eingegangen.2

Nachl assgegenstande haben zunehmend Bezug zur digitalen Welt. Im ersten Teil des Beitragst wurde ein Uberblick zum Thema
gegeben. Im vorliegenden zweiten Teil wird nach einem kurzen ,,Update” auf Vorsorge- und Gestaltungsmaglichkeiten im

IV. Zwischenbilanz und Update (zugleich Bespre-
chung von LG Berlin, Urteil vom 17.12.2015)3

Der , digitaleNachlass" ist eine bunte Mischung verschiedens-
ter Rechte, die grundsétzlich der Gesamtrechtsnachfolge
(8 1922 BGB) unterfallen. Hinsichtlich einiger Nutzungs-
rechte bestehen zu Unrecht Zweifel bezlglich der Vererb-
lichkeit. Wurde aber ein Nutzungsrecht an einem urheber-
rechtlich geschiitzten Werk wirksam auf den Tod des Nut-
zungsberechtigten befristet, so ist dessen Rechtsnachfolger
aus dem Nutzungsvertrag heraus bei spiel sweise zur Ldschung
digitaler Kopien verpflichtet.4 Dariiber hinaus kdnnte Uber ein
derartig befristetes Recht nicht letztwillig verfugt werden.

Einige lokal oder entfernt gespeicherte Datenbesténde sind
zudem zugangsgesichert. Hierin liegt das Hauptproblem des
»digitalen Nachlasses":

Es ist zunéchst umstritten, ob die Erben oder an deren Stelle
die néchsten Angehdrigen des Erblassers zugriffs- und sich-
tungsberechtigt sind (erste Zugriffsebene). Viele weitere vor-

1 MittBayNot 2016, 12.

2 Samtliche in diesem Tell des Beitrags zitierten Internetquellen
wurden zuletzt am 11.1.2016 abgerufen.

3 LG Berlin, Urteil vom 17.12.2015, 20 O 172/15, BeckRS 2015,
20953.

4 Vgl. zum ahnlichen Fall bel der Beendigung eines patentrecht-
lichen Nutzungsvertrags Benkard/Ullmann/Deichful, Patentgesetz,
11. Aufl. 2015, § 15 PatG Rdnr. 204.

wiegend praktische Hindernisse birgt die zweite Zugriffs-
ebene: Insbesondere aus dem Telekommunikationsrecht her-
rihrende Streitfragen und diverse Providerpraktiken, die bis
hin zur Datenldschung reichen konnen, legen Steine in den
Weg. Im Anschlussist nun auf beiden Ebenen nach Vorsorge-
[6sungen zu suchen, denn nur wer zugreifen darf und kann,
kommt zum Ziel .

Die mittlerweile herrschende und stérker werdende Meinung
im Schrifttum ordnet den Zugriff auf Daten des Erblassers
ohne Rucksicht auf deren Inhalt ausschliefflich den Erben zu
und gewahrt diesen vollen Zugriff auf den ,digitalen Nach-
lass'. Zwischenzeitlich hat das LG Berlin wichtige Streitfra-
gen im Sinne der im ersten Teil dieses Beitrags vertretenen
Auffassungen entschieden.8 Das Gericht hatte sich in der
wohl ersten bekannten inléndischen Entscheidung zum ,, digi-
talen Nachlass® (berhaupt” mit dem Begehren der Mutter
einer verstorbenen 15-Jahrigen zu befassen, welche als Mit-
erbin auf ale im Konto der Erblasserin beim sozialen Netz-
werk Facebook gespeicherten Daten zugreifen wollte. Das
Konto befand sich mittlerweile im sog. ,, Gedenkzustand”,

5 Ahnlich unterscheidend auch Deusch, ZEV 2014, 2, 7. Vgl. Nie-
der/Kdssinger/W. Kdssinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
§ 1 Rdnr. 100.

6 LG Berlin, Urteil vom 17.12.2015, 20 O 172/15, a. a. O.

7 Vdl. contentmanager.de vom 9.1.2016, abrufbar unter http://www.
contentmanager.de/redaktion-recht/erstes-urteil-zum-digitalen-nach
lass/; FAZ.net vom 6.1.2015, abrufbar unter http://www.faz.net/-
gum-8c3fr; Podszun, GWR 2016, 37.
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womit der Zugriff trotz bekannter Zugangsdaten im beabsich-
tigten Umfang nicht mehr moglich war. Diese Besonderheit
des vorliegenden Falles — Zugangsdaten bekannt, aber kein
Vollzugriff auf das Benutzerkonto — &ndert nichts an der
grundsétzlichen Bedeutung der Entscheidung, denn sowohl
die Herausgabe von unbekannten Zugangsdaten an den Erben
als auch die providerseitige Freischaltung bestimmter, dem
Uber Zugangsdaten verfiigenden Erben vorenthaltener Daten-
bereiche betreffen die gleichen Rechtsfragen. Das LG Berlin
stellt mit erfreulicher Deutlichkeit8 klar, dass der wegen Art. 6
Abs. 1 ROM-I-VO nach deutschem Recht zu beurteilende
Nutzungsvertrag mit dem sozialen Netzwerk der Gesamt-
rechtsnachfolge gemé3 § 1922 BGB unterliegt.® Damit sei das
Recht, auf die Server des sozialen Netzwerkes zuzugreifen,
»Zusammen mit dem bestehenden Vertragsverhdtnis auf die
Erben (...) Ubergegangen“. Mit diesem von Herzog® néher
beschriebenen, mit § 421 Abs. 1 Satz 1 HGB verglichenen
und vom LG Berlin anerkannten vererblichen Anspruch des
Kontoinhabers auf Datentbermittiung wird der Zugriff auf
entfernt liegende Daten im Erbrecht zutreffend verortet. Dar-
Uber hinaus gilt nach dem LG Berlin auch fir die ,héchst-
personlichen Daten im digitalen Nachlass* das Prinzip der
Gesamtrechtsnachfolge, denn eine ,, Bestimmung des vermo-
gensrechtlichen Charakters eines Teils des digitalen Nach-
lasses ist praktisch nicht moglich*. Das Gericht folgt dabe
ausdrucklich der hier unterstiitzten! Argumentation ins-
besondere von Herzog? und Pruns!3 zu den § 2047 Abs. 2,
§ 2373 Satz 2 BGB. Diesem Ergebnis stehe auch keine ,, be-
sondere Personenbezogenheit des Nutzungsvertrags‘ oder ein
Vergleich mit einer nicht vererblichen Vereinsmitgliedschaft
entgegen.’4 Dies ist richtig, weil sich auch ein vermeintlich
»personenbezogener® Nutzungsvertrag wie der mit einem
sozialen Netzwerk auf nicht personenbezogene (Geschéfts-)
Daten beziehen kann und eine , Aussortierung” insbesondere
aus praktischen Grinden nicht moglich ist.15

Das Gericht befasste sich ausfiihrlich mit den hier der zweiten
Ebene zugeordneten Streitfragen zum Fernmeldegeheimnis
(Art. 10Abs. 1 GG, § 88 Abs. 3 TKG)16 und erteilte Forderun-
gen nach einer Einwilligung aller Kommunikationspartner al's
Zugriffsvoraussetzung?” eine Absage.!8 Die Verschaffung von

8 Vgl. Podszun, GWR 2016, 37.

9 So bereits — statt vieler — Pruns, NWB 2013, 3161, 3165. Dem
Grunde nach ebenso, aber speziell zu Facebook a. A. Klas’/Mohrke-
Sobolewski, NJW 2015, 3473, 3474.

10 Kroil¥Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 29;
dies., NJW 2013, 3745, 3749 f. Vgl. Burandt/Rojahn/Brautigam,
§ 1922 BGB, Anhang. Digitaler Nachlass, Rdnr. 8 m. w. N., 11;
Pruns, AnwZert ErbR 11/2015, Anm. 2 (juris); ders., NWB 2014,
2175, 2178; Seiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 263. Ebenso (mit Be-
grindung Uber die Vererblichkeit des Nutzungsvertrags) Kutscher,
Der digitale Nachlass, S. 101 f. und 129. Siehe auch Gloser, Mitt-
BayNot 2016, 12, 16 f.

11 Gloser, MittBayNot 2016, 12, 16.

12 Herzog, NJW 2013, 3745, 3748.

13 Pruns, NWB 2013, 3161, 3166.

14 Zustimmend Litzenburger, FD-ErbR 2016, 375286; a. A. Klas/
Mohrke-Sobolewski, NJW 2015, 3473, 3474.

15 Vqgl. hierzu bereits Gloser, MittBayNot 2016, 12, 16 m. w. N.
16 Vgl. Gloser, MittBayNot 2016, 12, 17 f.

17 So aber Mayen in Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum
Digitalen Nachlass, 2013, S. 76 (mit Verweis auf BVerfG, Beschluss
vom 25.3.1992, 1 BvR 1430/88, BVerfGE 85, 386, 399); Leeb, K&R
2014, 693, 697. Ebenso im Rahmen des 8 88 TK G Bock in Beck’scher
TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 88 Rdnr. 28; Rott/Rott, NWB-EV
2013, 160, 165.

18 Ebenso deutlich fiel die mehrfach wiederholte Absage von Pruns
(zuletzt AnwZert ErbR 11/2015, Anm. 2 m. w. N.) aus. Zuletzt auch
in diesem Sinne Klas/Mohrke-Sobolewski, NJW 2015, 3473, 3477 f.

Kommunikationsinhalten entspreche den Vorgaben des § 88
Abs. 3 Satz 1 TKG, und zwar auch im Hinblick auf die beim
Provider gespeicherten Nachrichten. Dem ist aus den im ers-
ten Teil des Beitrags genannten Griinden, 1 insbesondere auch
im Hinblick auf die Vergleiche von Herzog?® und Brisch/
Muller-ter Jung? mit Postbriefen und Postféachern und der
Feststellung von Pruns?2, man konne Dritte mit der Postoff-
nung beauftragen, uneingeschrénkt zuzustimmen.

Auch das Datenschutzrecht?? steht nach den Ausfihrungen
desL G Berlin einer Zugangsgewahrung nicht entgegen. Nach
ausfuhrlicher Begriindung zur Anwendbarkeit des deutschen
Bundesdatenschutzgesetzes im konkreten Fall kommt das
Gericht zu dem Schluss, dass das Datenschutzrecht ,, keinen
Schutz von Toten" gewdhre und ,,im Wege praktischer Kon-
kordanz* hinter dem erbrechtlichen Befund zurlckstehen
musse.24 Der Zugriff von Erben sei mit vertraulichen Briefen
vergleichbar, die der Erbe ,, ohne Weiteres erbt und auch zur
Kenntnis nehmen darf“.2> Vielmehr stehe den Erben entspre-
chend den Ausfihrungen von Solmecke/Kobrich/Schmitt26
gemald § 34 BDSG ein Auskunftsanspruch gegen die verant-
wortliche Stelle (8 3 Abs. 7 BDSG; hier Facebook) zu.

Das LG Berlin respektiert nicht nur die gesetzgeberischen
Entscheidungen zur Zuordnung ,, personlicher* Daten zum
Nachlass, sondern ordnet die behandelten Probleme auch
zutreffend in die Dogmatik des ,digitalen Nachlasses® ein.
Besonders hervorzuheben ist, dass das Gericht Facebooks
, Gedenkzustands-Richtlinie* anhand der 88 305 ff. BGB
kontrolliert und diese ,Richtlinie® wegen VerstolRes gegen
8§ 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB fur unwirksam erachtet.2” Zu
Recht beméangelt es, dass es hier Dritte in der Hand hétten,
ohne Mitwirkung der Erben deren Zugang zu ihnen zustehen-
den Inhalten unwiderruflich zu verbauen. Derartige , Schnell-
schisse” von Diensteanbietern wurden bereits im Schrift-
tum? und im ersten Teil dieses Beitrags,?® insbesondere mit
Blick auf die AGB von Yahoo, bemangelt. Vereinbarungen
zwischen Nutzer und Diensteanbietern gehen eben nur dann
den allgemeinen Grundsétzen vor, wenn sie wirksam verein-

19 Gloser, MittBayNot 2016, 12, 17 f.

20 Kroil¥Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 63;
dies., NJW 2013, 3745, 3749 (in Anknipfung an Hoeren, NJW 2005,
2113, 2114).

21 Brisch/Miller-ter Jung, CR 2013, 446, 451. Dem folgend auch
Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 139 und 140.

22 Pruns, NWB 2014, 2175, 2182; ders., AnwZert ErbR 8/2014,
Anm. 2 (juris).

23 Vdl. Gloser, MittBayNot 2016, 12, 18.

24 So inshesondere bereits Herzog, NJW 2013, 3745, 3751 (mit
Verweis auf Mayen in Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum
Digitalen Nachlass, 2013, S. 69, 75). Ahnlich Pruns, AnwZert ErbR
16/2013, Anm. 2 (juris) (Datenschutzrecht hat nicht den Zweck, per-
sonliche Daten des Erblassers gegentiber dessen Erben zu schiitzen).
25 Dies entspricht den Auffassungen von Brisch/Muller-ter Jung,
CR 2013, 446, 449; Herzog, NJW 2013, 3745, 3750; Pruns, NWB
2014, 2175, 2182 f.; Solmecke/Kdbrich/Schmitt, MMR 2015, 291;
Wunderlin/Bielajew, IPRB 2014, 223, 225. Vgl. Gloser, MittBayNot
2016, 12, 16.

26 Solmecke/Kobrich/Schmitt, MMR 2015, 291, 292 f. A. A. Klas/
Mohrke-Sobolewski, NJW 2015, 3473, 3475 f.

27 V. bereits Herzog, NJW 2013, 3745, 3751; Pruns, NWB 2014,
2175, 2185.

28 Insbesondere Kroifl¥Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht,
9. Kap. Rdnr. 92; dies., NJW 2013, 3745, 3751; Brisch/Miller-ter
Jung, CR 2013, 446, 449; Pruns, NWB 2014, 2175, 2185; Redeker in
Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum Digitalen Nachlass,
2013, S. 63 f.

29 Gloser, MittBayNot 2016, 12, 18f.
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bart worden sind.2° Hierzu missen sie der AGB-Kontrolle
standhalten.

Hinsichtlich des allgemeinen Personlichkeitsrechts der Erb-
lasserin, welchesim Schrifttum teilweise als Argument gegen
einen uneingeschréankten Erbenzugriff auf den ,digitalen
Nachlass* angefuhrt worden ist,3! lag im Fall des LG Berlin
die Konstellation vor, dass Erben und , néchste Angehorige”
der minderjahrigen Erblasserin identisch sind. Doch auch im
Falle eines volljahrigen oder nicht mit néchsten Angehérigen
identischen Erblassers wére aus den im ersten Teil dieses Bei-
tragsund im dort zitierten Schrifttum32 aufgefihrten Griinden
nicht anders zu entscheiden gewesen.33 Das hat das LG Berlin
durch die eingangs genannte Feststellung, dass auch ,,héchst-
personliche Daten im digitalen Nachlass® dem Prinzip der
Gesamtrechtsnachfolge unterliegen, bereits angedeutet. Eine
~Aussortierung” der Inhalte von Benutzerkonten, auch durch
den Diensteanbieter, ist weder praktisch mdglich noch auf-
grund der bereits genannten gesetzgeberischen Entscheidung
in den § 2047 Abs. 2, § 2373 Satz 2 BGB veranlasst.

V. Vorsorgemaoglichkeiten

1. Vorsorgemoéglichkeiten auf der Ebene des
,Durfens* (erste Ebene)

a) Ermdglichung des Erben- und Vertreterzugriffs

Vertritt man mit der herrschenden Meinung auf der ersten Ebene
eine erbrechtsorientierte Auffassung, ist der Zugriff von Ver-
tretern und Rechtsnachfolgern (und eben nicht der , néchsten
Angehdrigen”) eine Selbstverstandlichkeit. Die Vertreter der
differenzierenden Auffassung konnten wohl auf das,, Sezieren”
verzichten, soweit Erben und néchste Angehérige identisch
sind. Dasist aber nicht immer der Fall: Im Beispiel34 nicht, und
offenbar ebenso wenig, wenn zwar die Kinder des Erblassers,
nicht aber dessen Eltern vorverstorben sind und die Enkel zu
Ersatzerben berufen sind (wie gerne in letztwilligen Verfugun-
gen vorgesehen). Dann deckt sich die Ersatzerbeinsetzung nicht
mit dem Angehdrigenbegriff des § 22 Satz 4 KunstUrhG.3

Es wird alerdings allgemein davon ausgegangen, dass der
Erblasser in der Lage sei, seine personlichen Angelegenheiten
abweichend zu regeln.3 Dies geschieht durch letztwillige

30 Siehebereits Gloser, MittBayNot 2016, 12, 14 m. w. N.; auch bei
sozialen Netzwerken gehen nur zul&ssige vertragliche Regelungen
vor (Gloser, MittBayNot 2016, 12, 17).

31 Hoeren, NJW 2005, 2113, 2114; Martini, JZ 2012, 1145, 1152.
32 V. Gloser, MittBayNot 2016, 12, 16 f.

33 A.A. Litzenburger, FD-ErbR 2016, 375286.

34 Vgl. Gloser, MittBayNot 2016, 12.

35 Vgl. Ahrens, ZEV 2006, 237, 238: Erbrecht und Personlichkeits-
recht seien ,,so gut wie gar nicht aufeinander abgestimmt*.

36 Haase, DSRITB 2013, 379, 391; Hoeren, NJW 2005, 2113
(m. w. N. in Fn. 2); Martini, JZ 2012, 1145, 1152 (der Nutzer kann ge-
geniiber dem Diensteanbieter oder Dritten die , Freigabe" seiner Zu-
gangsdaten verfligen) sowie 1153 (Zugriff auch der Erben auf privat
vertrauliche Accounts, wenn ein derartiger, auch mutmafdlicher, Wille
des Erblassers erkennbar sei). Vgl. auch zur Wahrnehmung des Person-
lichkeitsschutzes Verstorbener BGH, Urteil vom 20.3.1968, | ZR 44/66,
NJIW 1968, 1773, 1775 (Mephisto) sowie BGH, Urteil vom 1.12.1999,
| ZR 49/97, NJW 2000, 2195, 2199 (Marlene Dietrich), wonach in ers-
ter Linie der vom Verstorbenen berufene Wahrnehmungsberechtigte
von Bedeutung sei; vgl. algemein Schricker/LoewenheinVGotting,
§ 60 UrhG/§ 22 KUG Rdnr. 62. Ebenso (i. R. d. h. M.) Kroi¥Horn/
Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 77; dies., NJW 2013,
3745, 3750 (mit Verweis auf Hoeren, Martini sowie Dopatka, NJW-
aktuell Heft 49/2010, 14, 15); dies. in Deutscher Anwaltverein, Stel-
lungnahme zum Digitalen Nachlass, 2013, S. 32 und 42; Kutscher, Der
digitale Nachlass, S. 96; Seiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 263. Vgl. auch
BeckOGK/Grotheer (Stand 1.10.2015), § 2197 Rdnr. 53.4: Vom Erb-
lasser Erméchtigter habe ,, origindre Wahrnehmungsberechtigung”.

Verfligung.3” Mit anderen Worten ist es auch nach der diffe-
renzierenden Auffassung maglich, die Sichtung der im Nach-
lass befindlichen Datenbestdnde der Zustandigkeit der Erben
zu unterwerfen.3 Diese Zustandigkeit kann auch eine aus-
schlieffliche sein.?® Gerade bei personlichen Angelegenheiten
kommt es ganz besonders auf den Willen des Erblassers an,*0
und niemand muss sich — vor alem aus der Sicht der Testier-
freiheit — fir die Wahrung personlicher Angelegenheiten je-
manden aufzwingen lassen, den er hierflr nicht winscht.

Fir die Praxis bedeutet dies ales: Nach mittlerweile herr-
schender und richtiger Auffassung ist eine letztwillige Er-
méchtigung der Erben zur Sichtung des , digitalen Nachlas-
ses* nicht erforderlich, aber, sofern gewiinscht, empfehlens-
wert, vor allem zur Streitvermeidung.4t

Betreuer mit entsprechendem Aufgabenkreis dirfen ebenfalls
auf Online-Konten zugreifen. Den Zugriff von Bevollméch-
tigten ermoglichen die gewohnten General- und Vorsorge-
vollmachten. Diese sind gerade aufgrund ihres weiten Um-
fangs fur den Zugriff auf digitale Datenbesténde bestens
gerlistet;#2 eine Ergédnzung bestehender Vollmachten und
Muster ist nicht erforderlich. Wer mochte, kann im Einzelfall
im Innenverhdltnis weitergehende Anweisungen, etwa zur
Loschung von Online-Konten geben.4® Eine Aufzahlung
sdmtlicher Online-Konten in der Vollmacht44 ist nicht erfor-
derlich und eher verwirrend, vor allem wenn sich der Bestand
andern (insbesondere erweitern) sollte.

b) Behandlung von Konten in sozialen Netzwerken

Wird zu Konten in sozialen Netzwerken nichts weiter gere-
gelt, so kdénnen nach hier vertretener Auffassung die Erben
des Nutzers im Rahmen der wirksam mit dem Provider ge-
troffenen Vereinbarungen entscheiden, was mit dem Konto
passieren soll. Lediglich die Entscheidung tber die Veroffent-
lichung von Bildnissen des Erblassers liegt gemald § 22
Satz 3 KunstUrhG bel dessen Angehdrigen. Legt der Erblas-
ser auf eine bestimmte Verfahrensweise Wert oder wiinscht er
die Zusténdigkeit seiner Erben ,,aus einer Hand", so sollte er
dies letztwillig verfiigen.4s

37 Haase, DSRITB 2013, 379, 391. Ahnlich Ahrens, ZEV 2006,
237, 239 (,,nicht auszuschlieflen"). Fur formlose Erméchtigung Her-
zog, NJW 2013, 3745, 3749.

38 Vgl. Hoeren, NJW 2005, 2113: Es biete sich dem Erblasser an,
durch letztwillige Verfligung (...) ,,auch seine personlichen Angele-
genheiten” (...) zu regeln; von dieser Mdglichkeit auch ausgehend
Martini, JZ 2012, 1145, 1153; Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 266.
39 Vgl. (dle zu den ideellen Komponenten des Personlichkeits-
rechts) BGH, Urteil vom 1.12.1999, | ZR 49/97, NJW 2000, 2195,
2199 (Marlene Dietrich): Angehdrige ,,oder Wahrnehmungsberech-
tigte; Ahrens, ZEV 2006, 237 m. w. N. in Fn. 8.

40 Ahrens, ZEV 2006, 237, 238, 240.

41 Ordnet der Erblasser ausdriicklich letztwillig an, dass der Erbe
auf seine Benutzerkonten zugreifen darf, so kann ein Provider die
Herausgabe der Zugangsdaten wohl kaum unter Berufung auf einen
~entgegenstehenden Willen des Erblassers® (vgl. Burandt/Rojahn/
Brautigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler Nachlass, Rdnr. 8f.) ver-
weigern. Meines Erachtens ebenso wenig dann, wenn ihm eine Gene-
ralvollmacht vorgelegt wird.

42 Gleich ob mit oder ohne , Postklausel“: G. Mller, DNotZ 2015,
403, 407 f.; Muller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverflgun-
gen in der Praxis, 4. Aufl. 2015, Rdnr. 402.

43 Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 168; ausfihrliche Formulierung
bei Seiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 265.

44 Dopatka, NJW-aktuell Heft 49/2010, 14, 15.

45 Seiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 266.
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c) ,Digitale“ Testamentsvollstrecker, Testamente
und Vollmachten?

Einige Begriffe geistern in letzter Zeit ganz besonders oft
durch Schrifttum und Medien: der ,digitale Testaments-
vollstrecker“46 bzw. der , digitale Bevollméachtigte’.4” Gele-
gentlich liest man sogar vom ,, digitalen Testament“48 und der
»digitalen Vorsorgevollmacht® .49 Muss man etwa umdenken?

Es kann Entwarnung gegeben werden: alesbleibt beim Alten.
Diese Begrifflichkeiten sollte man vermeiden,5° denn auch im
Bereich des ,digitalen Nachlasses® gelten uneingeschrénkt
die bekannten erbrechtlichen Form- und Errichtungsvor-
schriftenSt wie bei spiel swei se das Sel bstbestimmungsgebot.52

Insbesondere die Anordnung von Testamentsvollstreckung
sollte nur erfolgen, wenn sie aus algemeinen Grinden (zum
Beispiel Minderjahrigkeit oder Unerfahrenheit des Erben) ge-
boten ist. Das Vorhandensein ,, digitalen Nachlasses* fir sich
genommen ist nur dann ein Grund, wenn etwa wegen beson-
ders komplizierter technischer Verhdltnisse, der grofien
Menge oder besonderer Inhalte eine Sichtung durch den Er-
ben (noch) nicht erfolgen soll oder die konkrete Gefahr des
Widerrufs einer transmortal erteilten Vorsorgevollmacht be-
steht.s3

46 Brautigamin Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum Digi-
talen Nachlass, 2013, S. 93; Deusch, ZEV 2014, 2, 7; Herzog in
Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum Digitalen Nachlass,
2013, S. 58; Leeb, K&R 2014, 693, 698 (mit Verweis auf Martini, JZ
2012, 1145, 1154); Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 168.

47 Seiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 265; Rott/Rott, NWB-EV 2013,
160, 168.

48 Burandt/Rojahn/Bréautigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler
Nachlass, Rdnr. 20; ders. in Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme
zum Digitalen Nachlass, 2013, S. 93; Deusch, ZEV 2014, 2, 7; Her-
zog in Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum Digitalen Nach-
lass, 2013, S. 57; Leeb, K&R 2014, 693, 698; SZ.de vom 16.4.2015:
»Nachléssigkeit beim Nachlass: Digitales Erbe oft kein Thema", ab-
rufbar unter http://www.sueddeutsche.de/news/wirtschaft/internet-
nachlaessi gkeit-bei m-nachl ass-digital es-erbe-oft-kein-thema-dpa.
urn-newsml-dpa-com-20090101-150408-99-06789.

49 Herzog in Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum Digita
len Nachlass, 2013, S. 57; Leeb, K&R 2014, 693, 698; Rott/Rott,
NWB-EV 2013, 160, 168; Schweizer, CHIP 10/2010, 86, 87; vgl.
Burandt/Rojahn/Bréutigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler Nach-
lass, Rdnr. 20; ders. in Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum
Digitalen Nachlass, 2013, S. 94; Seiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 265.

50 Zu Recht kritisch auch Burandt/Rojahn/Bréautigam, § 1922 BGB,
Anhang. Digitaler Nachlass, Rdnr. 20; Kroil¥Horn/Solomon/Her zog,
Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 82; Kutscher, Der digitale Nachlass,
S. 149 (Fn. 772).

51 BITKOM-Tipp Presseinformation vom 28.5.2015, abrufbar
unter  http://www.pressebox.de/pressemitteil ung/bitkom-bundesver
band-informationswirtschaft-telekommunikation-und-neue-me
dien-ev/Neun-von-zehn-Internetnutzern-haben-ihren-digitalen-
Nachlass-nicht-geregelt/boxid/740741; Bundesregierung, Den digi-
talen Nachlass rechtzeitig regeln, abrufbar unter http://www.bundes
regierung.de/Content/DE/Artikel/2015/04/2015-04-24-digital er-
nachlass.html (,, handschriftlich in eéinem Testament*); Burandt/Ro-
jahn/Bréautigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler Nachlass, Rdnr. 20;
Kroif¥Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 82;
Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 149; Stiftung Warentest, test
3/2015, 49, 51 (,handschriftliches Testament"). Selbstverstandlich
besteht daneben die Mdglichkeit des 6ffentlichen Testaments (§ 2231
Nr. 1, 8 2232 BGB, vgl. Brautigam, a. a. O.).

52 BeckOK-BGBI/Litzenburger, Ed. 37 (Stand 1.11.2015), § 2065
Rdnr. 2.

53 Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 168. Vgl. auch Schleifenbaum,
ErbR 2015, 230, 236.

2. \Vorsorgemdoglichkeiten auf der Ebene des
»Koénnens* (zweite Ebene)

Ein Erbe beispiel sweise muss trotz des bislang Gesagten dar-
auf vorbereitet sein, bei E-Mail-Diensteanbietern mit dem
Wunsch auf Datenherausgabe abgewiesen zu werden.>* Es sei
darauf hingewiesen, dass dies keine juristischen Griinde ha-
ben muss; es gentigen bereits Versténdigungsschwierigkeiten
mit ausléndischen Anbietern. Auch der zeitliche Aspekt spielt
eine gewichtige Rolle: Wenn es schnell gehen muss, ist jed-
wede Diskussion mit den Diensteanbietern stérend und ner-
venaufreibend.

Die Palette denkbarer L 6sungsmaoglichkeiten auf dieser zwei-
ten Ebene des Zugriffs wachst kontinuierlich. Im Folgenden
sollen einige dieser Ldsungsmoglichkeitenss vorgestellt, auf
deren Vor- und Nachteile eingegangen und erlautert werden,
wie der Notar den Beteiligten an dieser Stelle behilflich sein
kann.

a) Passworter in letztwilliger Verfliigung
oder Vollimacht

Nicht zielfuhrend ist die Empfehlung, eine Liste mit Zugangs-
daten®¢ dem eigenen Testament oder Erbvertrag beizufiigen.
Abgesehen davon, dass hiermit keine Vorsorge fir den Fall
der Geschéftsunfahigkeit des Nutzers getroffen worden ist,
besteht die Gefahr, dass die Zugangsdaten in die ,falschen
Hande" gelangen. Man muss bedenken, dass die letztwillige
Verfugung im nachlassgerichtlichen Erdffnungsverfahren
haufig an (nur) Pflichtteilsberechtigte Ubersandt wird.5” Von
dieser Ldsung ist also abzuraten, ebenso von der Aufzéhlung
der Zugangsdaten in Vollmachten. Bei Vorlage der Vollmacht
im Rechtsverkehr wird ein zu grof3er und unkontrollierbarer
Personenkreis Einsicht in vertrauliche Daten nehmen konnen.

b) Eigenhandige ,digitale Vorsorgevollimacht*

Eine weitere Empfehlung lautet, ein eigenhéandig ge- und
unterschriebenes Schriftstiick zu verfassen, in welchem be-
stimmte Personen mit der ,, Schlieung” von Profilen beauf-
tragt werden.>8 Abgesehen von der schon erlduterten Missver-
sténdlichkeit des Begriffs , digitale Vorsorgevollmacht” ist
nicht auszuschlieRen, dass ein derartiges Schriftstiick bei lai-
enhafter Formulierung als letztwillige Verfigung (zum Bei-
spiel des Inhalts, dass Testamentsvollstreckung angeordnet
wird) zu betrachten ist und der Ablieferungspflicht an das
Nachlassgericht unterliegen kann — Uber die Folgen wurde ge-
rade gesprochen.

54 Vgl. Martini, JZ 2012, 1145, 1146 (,,Die Betreiber sind verunsi-
chert"); ahnlich (in anderem Zusammenhang) Kroil¥Horn/Solomon/
Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 90 (,Angst der Anbieter”).
55 Vgl. bereits Gloser, DNotZ 2015, 4, 9 ff.

56 So Seiner, zitiert in Panitz, Die Welt vom 23.11.2012: , Im Netz
stirbt man nicht*; Weichert, zitiert in Schultejans, Spiegel Online
vom 17.11.2009: ,, Vererbte Passworter: Wie Netznutzer fiir den eige-
nen Tod vorsorgen®, abrufbar unter http://www.spiegel.de/netzwelt/
web/vererbte-passwoerter-wie-netznutzer-fuer-den-eigenen-tod-vor
sorgen-a-661731html; vgl. Bos, FAZ.net vom 12.4.2013: ,, Was nach
dem Tod mit E-Mail-Konten passiert*, abrufbar unter http://www.
faz.net/-ggm-78c4u.

57 Als Betelligte im Verfahren nach 8§ 348 ff. FamFG kommen
auch gesetzliche Erben, vor alem wenn sie pflichtteilsberechtigt
sind, in Betracht, vgl. § 348 Abs. 2 Satz 1 FamFG und BeckOK-
FamFG/Schitgel, § 348 Rdnr. 4.

58 So etwa die Empfehlung von Schweizer, CHIP 10/2010, 86, 87.
Ahnlich Bleich, 't 2/2013, 62, 64.
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c) Angebote kommerzieller Dritter

Eine Reihe von kommerziellen Online-Diensten hat sich auf
die Verwaltung , digitalen Nachlasses' spezialisiert. Dabei
kann der registrierte Benutzer Passworter und sonstige Zu-
gangsdaten auf dem Server des Anbieters speichern, welcher
diese unter bestimmten Voraussetzungen (zum Beispiel Vor-
lage von Sterbeurkunden®) an Hinterbliebene herausgibt.
Auch hiervon ist abzuraten: Es ist fur den Benutzer nicht
nachvollziehbar, wie mit seinen ,, extrem vertraulichen Daten*
durch das jeweilige Unternehmen verfahren wird.s® Ebenso
wenig ist nachvollziehbar, wem das Unternehmen die Daten
herausgibt, wer sich Zugriff auf den Server verschafft (zum
Beispiel Geheimdienste, Hacker61) und wie genau die Voraus-
setzungen einer Herausgabe gepriift werden. Vor allem aber
ist man nicht davor sicher, dass ein derartiger Dienst eines
Tages eingestellt wird und die Hinterlegung dann ins Leere
geht.62

d) Systemeigene L6sungenss

Google bietet fur seine Dienste den sog. ,, Kontoinaktivitét-
Manager“® an — eine , systemeigene” Ldsung, die auf einem
Vorschlag Martinis®® beruht:6 Der Nutzer kann bestimmen,
dass Google von sich aus nach einer bestimmten Zeit der In-
aktivitdt eine bestimmte Vertrauensperson benachrichtigt.

59 Bleich, c't 2/2013, 62, 64.

60 Bleich, c't 2/2013, 62, 64; Brautigamin Deutscher Anwaltverein,
Stellungnahme zum Digitalen Nachlass, 2013, S. 28; Brinkert/Stol ze/
Heidrich, ZD 2013, 153, 156; Deusch, ZEV 2014, 2, 7; Internet Ser-
vice Providers Austria (ispa), ,Digitaler Nachlass', S. 3, abrufbar
unter https:.//www.ispa.at/filedl/0/0/1452605928/fb0069d9eab8e118cc
8253dbde66chbb03a4bb179/fileadmin/content/5_Wissenspool /Bro
schiren/Digitaler_Nachlass/Digitaler_Nachlass 2015.pdf; Kutscher,
Der digitale Nachlass, S. 150; Leeb, K& R 2014, 693, 698 (es fehlen
Zertifizierungsverfahren); Martini, JZ 2012, 1145, 1154; Rott/Rott,
NWB-EV 2013, 160, 168; Schweizer, CHIP 10/2010, 86, 87; Seiner/
Holzer, ZEV 2015, 262, 266; Weichert, zitiert in Schultejans, Spiegel
Online vom 17.11.2009: , Vererbte Passworter: Wie Netznutzer fur
den eigenen Tod vorsorgen®, abrufbar unter http://www.spiegel .de/
netzwel t/web/vererbte-passwoerter-wie-netznutzer-fuer-den-eigenen-
tod-vorsorgen-a-661731html. Vgl. BITKOM-Presseinfo Digitaler
Nachlass vom 25.3.2010, abrufbar unter http://www.pressebox.de/
pressemitteilung/bitkom-bundesverband-informationswirtschaft-te
|lekommunikation-und-neue-medien-ev/Digitalen-Nachl ass-regeln/
boxid/332988: Solche Angebote seien ,,genauestens zu priifen”.

61 Brautigamin Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum Digi-
talen Nachlass, 2013, S. 28; Martini, JZ 2012, 1145, 1154; Rott/Rott,
NWB-EV 2013, 160, 168.

62 So auch die Befuirchtung von Bos, FAZ.net vom 12.4.2013: ,Was
nach dem Tod mit E-Mail-Konten passiert”, abrufbar unter http:/
www.faz.net/-ggm-78c4u; ebenso Bréutigam in Deutscher Anwalt-
verein, Stellungnahme zum Digitalen Nachlass, 2013, S. 28; Internet
Service Providers Austria (ispa), , Digitaler Nachlass', S. 3, abrufbar
unter https:.//www.ispa at/filedl/0/0/1452605928/fb0069d9eab8e118cc
8253dbde66cbb03a4bb179/fileadmin/content/5 Wissenspool/Bro
schiren/Digitaler_Nachlass/Digitaler_Nachlass 2015.pdf; Kutscher,
Der digitale Nachlass, S. 150; Martini, JZ 2012, 1145, 1154; Rott/
Rott, NWB-EV 2013, 160, 168 (,gesteigertes Insolvenzrisiko" bel
Start-up-Unternehmen).

63 Eine Ubersicht zu derzeit angebotenen ,, Nachlassregelungen*
einzelner Provider findet sich bei Internet Service Providers Austria
(ispa), ,Digitaler Nachlass*, abrufbar unter https://www.ispa.at/
filedl/0/0/1452605928/f0069d9eab8e118cc8253dbde66chb03a4bb
179/fileadmin/content/5_Wissenspool/Broschiren/Digitaler_Nach
lass/Digitaler_Nachlass 2015.pdf (unter ,Linkliste*, S. 2f.).

64 Vgl. https://support.google.com/accounts/answer/30365467hl=de;
statt vieler Bos, FAZ.net vom 12.4.2013: ,Was nach dem Tod mit
E-Mail-Konten passiert”, abrufbar unter http://www.faz.net/-ggm-78c4u.
65 Martini, JZ 2012, 1145, 1154.

66 hitp://de.wikipedia.org/wiki/Digitaler Nachlass.

Diese Ldsung hat fur sich, dass sie nicht auf Erbfélle fixiert
ist, sondern auch beim Eintritt von Geschaftsunfahigkeit wei-
terhelfen kann. Allerdings funktioniert sie nur bei den Anbie-
tern, die sie auch vorgesehen haben. Selbst wenn jedoch ale
Anbieter derartige Losungen vorsehen wirden, verbleiben
wenigstens folgende Probleme: Erstens wére eine Benach-
richtigungsfunktion stets individuell6? einzurichten und bel
Anderungen anzupassen,88 was einen nicht unerheblichen
Verwaltungsaufwand mit sich brachte. Man darf nicht verges-
sen, dass die meisten Internetnutzer unzahlige Online-Konten
bel verschiedensten Anbietern unterhalten. Zweitens kann
durch das Abstellen auf ,, Inaktivitét" Uber einen bestimmten
Zeitraum (und sei es nur ein Monat) nicht schnell genug auf
plétzlichen Zugriffsbedarf reagiert werden,® wenn etwa der
Nutzer einen Tag nach dem letzten Zugriff durch einen Unfall
geschéftsunfahig wird. Und drittens kann ein Anbieter seinen
Dienst jederzeit beliebig umgestalten bzw. abschaffen™ —
auch nachdem der Nutzer geschéftsunfahig geworden ist. An-
bietereigene Losungen fur sich genommen sind also keine
ausreichende Vorsorge, bestenfalls eine Ergénzung zu ande-
ren Losungen.

e) Privatschriftliche Liste

Will man sowohl vom betroffenen Diensteanbieter a's auch
von Drittanbietern unabhéngig sein, bietet sich zundchst die
Errichtung einer privatschriftlichen Liste™ aller Zugangsbe-
rechtigungen samt zugehdrigen Passwortern an, die der Nut-
zer regelméiig pflegt. Dies ist auf den ersten Blick die ein-
fachste, schnellste und kostengiinstigste unter den Vorsorge-
malnahmen, und auch das Problem der Unkenntnis pseud-
onymer Benutzerkonten wére geldst. Voraussetzung ist, dass
die Aufnahme der jeweiligen Zugangsdaten in eine Klartext-
liste aus dem Vertragsverhdltnis mit dem Diensteanbieter zu-
lassig ist”? — diese Voraussetzung gébe es Ubrigens auch bei
den vorstehend verworfenen Ldsungen, soweit Zugangsdaten
im Klartext niedergeschrieben wirden. Der grofte Nachteil
dieser Losung ist die Gefahr eines unberechtigten Zugriffs’
vor alem durch Dritte (auch der Einbrecher gelangt an die
Zugangsdaten!) sowie des Verlusts der Liste, auch durch
Brand- oder Wasserschéden. Die Lagerung der Listein einem
Bankschlie3fach erscheint bei Schaffung entsprechender Zu-
griffsmdglichkeiten (zum Beispiel transmortale Vollmacht)
denkbar,7 hat aber den Nachteil, dass bei allen Anderungen
und Ergénzungen ein Gang zur Bank erforderlich wird.”

67 Man musste hinsichtlich eines jeden Benutzerkontos prifen,
nach welcher Zeitspanne eine Benachrichtigung erfolgen soll. Bei
selten genutzten Konten besteht die Gefahr einer vorzeitigen Benach-
richtigung.

68 BoOs, FAZ.net vom 12.4.2013: ,,Was nach dem Tod mit E-Mail-
Konten passiert”, abrufbar unter http://www.faz.net/-ggm-78c4u.

69 Ebenso Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 167.

70 Deusch, ZEV 2014, 2, 7.

71 Internet Service Providers Austria (ispa), ,Digitaler Nachlass',
S. 3, abrufbar unter https://www.ispa.at/filedl/0/0/1452605928/fb
0069d9eab8e118cc8253dhdet6chb03adbb179/fileadmin/content/5
Wissenspool/Broschuren/Digitaler_Nachlass/Digitaler_Nach
lass 2015.pdf; wohl auch Deusch, ZEV 2014, 2, 7; Kutscher, Der
digitale Nachlass, S. 149f.; vgl. Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 167
(zu elektronischen Verzeichnissen).

72 Vgl. Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 168.

73 Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 167; Seiner/Holzer, ZEV 2015,
262, 265.

74 Deusch, ZEV 2014, 2, 7; Otto in Minchner Vertragshandbuch,
Bd. 6, 7. Aufl. 2016, XII 4 Fn. 14; Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160,
167.

75 Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 265.
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f) Notarielle Vorsorgeurkunde

Bereits mehrfach wurde vorgeschlagen, Zugangsdaten bei
einem Notar zu ,, hinterlegen” und ihn individuell anzuweisen,
diese unter bestimmten Voraussetzungen — d. h. gegebenen-
falls auch schon zu Lebzeiten — an bestimmte Personen her-
auszugeben.” Gegenstand der dabeil zu errichtenden Vorsor-
geurkunde sollte aber keine Klartextliste mit allen Zugangs-
daten sein: héufige Neubeurkundungen bei Anderungen
waéren die Folge.””

Vielmehr sollte eine Technik eingesetzt werden, die, soweit
ersichtlich, auf einen Beitrag von Bleich in der Computer-
fachzeitschrift 't Ende 2012 zurtickgeht: 78 Der Passwortinha
ber legt mit einem Passwort-Verwaltungsprogramm seiner
Wah! 7 oder jeder anderen Verschl iissel ungssoftware eine ver-
schllisselte Datenbank an, welche die Zugangsdatens® zu sei-
nen Benutzerkonten sowie etwaige Schlissel zur Entschliis-
selung verschlisselter Datens! enthdlt. Auf die Datenbank
selbst kann nur mit einem gesonderten Passwort (dem sog.
»Masterpasswort") zugegriffen werden. Die Pflege der Da

76 Vgl. BITKOM-Presseinfo Digitaler Nachlass vom 25.3.2010, ab-
rufbar unter http://www.pressebox.de/pressemitteil ung/bitkom-bun
desverband-informationswirtschaft-tel ekommunikation-und-neue-
medien-ev/Digitalen-Nachl ass-regeln/boxid/332988; BITKOM-Tipp
Presseinformation vom 28.5.2015, abrufbar unter http://www.presse
box.de/pressemitteil ung/bitkom-bundesverband-informationswirt
schaft-telekommunikation-und-neue-medien-ev/Neun-von-zehn-
Internetnutzern-haben-ihren-digital en-Nachlass-nicht-geregelt/
boxid/740741; Brinkert/Stolze/Heidrich, ZD 2013, 153, 156; Burandt/
Rojahn/Brautigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitader Nachlass,
Rdnr. 20; Gloser, DNotZ 2015, 4, 11 ff.; Hahne, Westfélische Rund-
schau vom 18.2.2014, Rubrik ,,Leben®: ,, Fir immer online? Der digi-
tale Nachlass'; Minstersche Zeitung vom 31.12.2013, Rubrik , Loka-
les‘: ,Das Google-Konto geht die Erben an“; Rott/Rott, NWB-EV
2013, 160, 168; Schleswig-Holsteinische Notarkammer, Markt fir
Ahrensburg, Bargteheide, Trittau vom 29.3.2014, S. 13: , Das Problem
des ,digitalen Nachlasses'“; Weichert, zitiert in Schultejans, Spiegel
Onlinevom 17.11.2009: , Vererbte Passworter: Wie Netznutzer fiir den
eigenen Tod vorsorgen®, abrufbar unter http://www.spiegel.de/netz
welt/web/vererbte-passwoerter-wie-netznutzer-fuer-den-eigenen-tod-
vorsorgen-a-661731.html. Vgl. die Empfehlung der Bayerischen
Staatsministerin fur Justiz und Verbraucherschutz, Beate Merk, vom
12.7.2013, Pressemitteilung abrufbar unter http://www. justiz.bayern.
de/presse-und-medien/pressemitteil ungen/archiv/2013/187.php.

77 Bleich, c't 2/2013, 62, 64; Deusch, ZEV 2014, 2, 7; Rott/Rott,
NWB-EV 2013, 160, 168 (mit Verweis auf Dopatka, NJW-aktuell
49/2010, 14); Seiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 265 f. Regelméige
Anderungen der Passworter zu Benutzerkonten werden zu Recht
empfohlen, so beispielsweise durch das Bundesamt fiir Sicherheit in
der Informationstechnik, https://www.bsi-fuer-buerger.de/BSIFB/
DE/Empfehlungen/Passwoerter/Umgang/umgang_node.html.

78 Bleich, c't 2/2013, 62, 64; ebenso Bos, FAZ.net vom 12.4.2013:
»Was nach dem Tod mit E-Mail-Konten passiert, abrufbar unter
http://www.faz.net/-ggm-78c4u; Gloser, DNotZ 2015, 4, 11 ff.; Leeb,
K&R 2014, 693, 698; Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 167 f.; vgl.
Stiftung Warentest, test 3/2015, 49, 50.

79 Geeignet ist beispiel sweise Keepass, www.keepass.info. Keepass
wird vom Bundesamt flr Sicherheit in der Informationstech-
nik empfohlen, vgl. https://www.bsi-fuer-buerger.de/BSIFB/DE/
Empfehlungen/Passwoerter/Umgang/umgang_node.html, sowie von
Bleich, c't 2/2013, 62, 64.

80 Einschliefllich sog. ,, Sicherheitsfragen”: Rott/Rott, NWB-EV 2013,
160, 168 empfehlen zu Recht die Aufnahme zur Passwortriicksetzung
erforderlicher Daten in Passwortdatenbanken (was insbesondere bei
Schreibfehlern von Bedeutung sein kann). Vgl. zu ,, Sicherheitsfragen*
auch Leeb, K&R 2014, 693, 698; Pruns, NWB 2013, 3161, 3162.

81 Vdgl. Leeb, K&R 2014, 693, 698, die allerdings die Passwortda-
tenbank selbst nochmals mittels Schiiisseldatel verschllisseln mochte.

tenbanks2 und deren Verwahrung bzw. Ubermittlung an die
Berechtigten erfolgt eigenverantwortlich durch den Beteilig-
ten. Bei ausreichender Verschllisselung ist ein vorzeitiger Zu-
griff auf die Passworter ohne Kenntnis des Masterpassworts
nicht moglich.

In die Vorsorgeurkunde aufgenommen wird nur das Master-
passwort.83 Dieses sollte seinerseits den tiblichen Empfehlun-
gen zur Wah! sicherer Passworter8 entsprechen und, abgese-
hen von der Vorsorgeurkunde, nirgends aufgeschrieben und
far keine dritten Zwecke verwendet worden sein. Eine notari-
elle Hinterlegung von Datentrégern, die mit zusétzlichem
Regelungsaufwand und Kosten verbunden wére,8s ist nicht
erforderlich.

Die am besten in Niederschriftsform (88 36 f. BeurkG)gé er-
richtete Vorsorgeurkunde kann einfach gehalten werden.&”
Der Notar wird lediglich gema3 § 51 BeurkG angewiesen,
Abschriften der Urkunde unter genau festgelegten Umstan-
den nach mdoglichst formaler Priifung an bestimmte Personen
herauszugeben. Die wichtigsten Félle sind hierbei die Her-
ausgabe an Erben, die sich durch Erbschein oder nachlassge-
richtliche Eréffnungsniederschrift samt beglaubigter Ab-
schrift einer notariellen Verflgung ausweisen, sowie die Her-
ausgabe an Vorsorgebevollméchtigte oder Betreuer, die sich
durch Vorlage einer Vollmachtsausfertigung bzw. des Betreu-
erausweises ausweisen. Nachdem die Urkunde individuell
gestaltet werden kann, kdnnen selbstverstandlich auch Testa-
mentsvollstrecker mit einem Anspruch auf Abschriften be-
dacht werden.

Die Funktionsweise der Vorsorgeurkunde in der Praxis ver-
deutlicht folgendes Beispiel:

Der Beispiels-Erblasser habe eine Uber seinen Tod hinaus
wirksame General- und Vorsorgevollmacht zugunsten seiner
Lebensgeféhrtin sowie eine Passwortvorsorgeurkunde samt
Passwortdatenbank nach den genannten Empfehlungen
errichtet. Er verstirbt. Die Lebensgefdhrtin wird nun unter
Vorlage ihrer Ausfertigung der Vollmacht beim Notar eine
Abschrift der Vorsorgeurkunde erhalten und kann damit die
Passwortdatenbank 6ffnen. Dem Zugriff auf die E-Mails und
die verschlusselte Digitalfotosammlung auf dem Server des
Erblassers steht nichts mehr im Wege.

Der Nutzer der Benutzerkonten muss eigenverantwortlich
sicherstellen, dass die Uberlassung des Passworts in den in
der Vorsorgeurkunde aufgefiihrten Féllen zuléssig ist.88 Das
ist schon allein deswegen nicht Aufgabe des Notars, weil die-
ser nicht weil3, welche Zugangsdaten der Beteiligte in seiner
verschllisselten Datenbank gespeichert hat. Bestehen bei-

82 Dasverlangt natlirlich , Disziplin“: so Steiner/Holzer, ZEV 2015,
262, 266.

83 Weitergabe nur des Masterpassworts: Vgl. Bleich, c't 2/2013, 62,
64; Bos, FAZ.net vom 12.4.2013: ,,Was nach dem Tod mit E-Mail-
Konten passiert, abrufbar unter http://www.faz.net/-ggm-78c4u;
Gloser, DNotZ 2015, 4, 11 ff.; Leeb, K& R 2014, 693, 698; Rott/Rott,
NWB-EV 2013, 160, 167 f.; Stiftung Warentest, test 3/2015, 49, 50.
84 Vgl. Bundesamt fur Sicherheit in der Informationstechnik,
https://www.bsi-fuer-buerger.de/B SI FB/D E/Empfehlungen/Passwoer
ter/passwoerter_node.html.

85 Vgl. zum Aufwand derartiger Verwahrgeschéfte (insbesondere Er-
fordernis von Vorgaben zur Lagerung von Datentrégern) Eylmann/Vaa-
sen/Hertel, § 54e BeurkG Rdnr. 24; Leistner, MittBayNot 2003, 3, 8.
86 Es sind keine Willenserklarungen zu beurkunden, vgl. Winkler,
BeurkG, 17. Aufl. 2013, Vor § 36 Rdnr. 3.

87 Ausfuhrlich Gloser, DNotZ 2015, 4, 11 ff. m. w. N.

88 Vgl. Pruns, AnwZert ErbR 8/2014, Anm. 2 (juris) zur Weitergabe
des Inhalts eines Postbriefs durch dessen Empfanger.
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spielsweise berufliche Schweigepflichten,® sollte schweige-
pflichtrelevanter und privater Datenbestand getrennt® und
gegebenenfalls mehrere Vorsorgeurkunden errichtet werden.
Sollten Zugangsdaten hdchstpersonlicher Natur sein (dies
kann insbesondere bei Unternehmensnetzwerken der Fall
sein%t), hat der Nutzer des Benutzerkontos die Aufnahme der
Daten in seine Datenbank eigenverantwortlich mit dem Ver-
tragspartner abzustimmen.®2 Mit anderen Worten kann diese
Losung keine zuléssigen vertraglichen Verbote Uberwinden:
Ist die Weitergabe von Zugangsdaten wirksam untersagt, so
darf dies auch nicht durch Vorsorgeurkunden umgangen wer-
den.®3 Die einzige L 6sung bleibt in solchen Féllen (die Zulés-
sigkeit der Weitergabe des Inhalts vorausgesetzt), den Inhalt
lokal, ggf. verschliisselt, zu sichern und den Schliissel in der
Passwortdatenbank zu speichern.?* Das LG Berlin hat in sei-
nem Urteil vom 17.12.2015% alerdings entschieden, dass
Nutzungsbedingungen eines sozialen Netzwerks, die dasWei-
tergeben von Zugangsdaten aus Sicherheitsgriinden untersa-
gen, weder zur Unvererbbarkeit des Kontos fiihren, noch ge-
gen die Zuganglichmachung des Nutzerkontos fur die Erben
zum Zwecke der Nachlassregelung sprechen. Hierdurch
werde die Kontosicherheit nicht geféhrdet. Dem ist bereitsim
Hinblick auf § 1922 BGB zu folgen.

3. Weitere Regelungsmaoglichkeiten

Vorstehend wurde die Frage behandelt, wie bestimmten Per-
sonen Zugriff auf Benutzerkonten verschafft werden kann.
Abschlief3end soll auf einige weitere Regelungsmdglichkei-
ten eingegangen werden.

a) Loschung von Konten und Daten

L 6schungsanordnungen beziiglich Benutzerkonten gehéren zu
den derzeit gerne diskutierten und vorgeschlagenen Verfligun-
gen. Ob der Erbe das bestehende Konto beim Online-Kaufhaus
oder ein neu angemeldetes fir seine Bestellungen nutzt, er-
scheint jedoch gleichgiiltig. Ahnlich sieht es beim E-Mail-
Konto aus. Auflagen des Inhalts, etwa bestimmte Konten zu
|6schen, sind selbstverstéandlich méglich, aber standardmalig
nicht erforderlich. Vielmehr muss man sich mit den Rechten an
den darin enthaltenen Daten% befassen und insoweit anordnen,
was mit diesen Rechten und den dazugehdrigen Daten gesche-
hen soll. Sofern Lschungsanordnungen gewiinscht werden —
gleich ob bezilglich Daten und/oder Benutzerkonten — kdnnen

89 Zur Einwirkung des Datenschutzrechts auf die Zuganglichma-
chung elektronischer Informationen siehe auch Haase, DSRITB 2013,
379, 385 ff. Zu Besonderheiten beim Zugriff auf E-Mail-Konten eines
Rechtsanwalts vgl. Brisch/Muller-ter Jung, CR 2013, 446, 454.

90 Gloser, DNotZ 2015, 4, 14; Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 167
(Umgehung einer ,, datenschutzrechtlichen Infizierung*); algemein
Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 266.

91 Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 168 empfehlen eine Abstimmung
mit dem Vertragspartner im Bereich ,extrem sensibler Zugangsda-
ten” (genannt werden u. a. Unternehmensnetzwerke).

92 Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 168.

93 Ahnlich , die beckerin®, Blog vom 16.11.2014 (am Beispiel des
sozialen Netzwerks XING). Der Blog ist derzeit nicht mehr abrufbar.
94 So die Empfehlung im Fall XING von ,,die beckerin“, Blog vom
16.11.2014. Der Blog ist derzeit nicht mehr abrufbar.

95 LG Berlin, Urteil vom 17.12.2015, 20 O 172/15, a. a. O.

96 BITKOM-Presseinfo Digitaler Nachlass vom 25.3.2010, abruf-
bar unter http://www.pressebox.de/pressemitteilung/bitkom-bundes
verband-informati onswirtschaft-tel ekommunikation-und-neue-me
dien-ev/Digitalen-Nachlass-regeln/boxid/332988 spricht ebenfalls
von der Léschung von ,, Daten®.

diese als Auflage oder, im Fall von Testamentsvollstreckung,
als Verwaltungsanordnung getroffen werden.?

b) Vermachtnisse betreffend elektronische Daten

Denkbar sind auch Verméchtnisse, deren Gegenstand Rechte
an elektronisch gespeicherten Daten sind.?8 Dies betrifft vor
allem Nutzungsrechte an fremden Werken wie etwa Musik-
und Schriftwerke sowie Rechte an Digitalfotos.® In solchen
Félen sollte man die Rechte an den Daten einschliefdlich
eines Anspruchs auf Uberlassung der entsprechenden Dateien
vermachen® und regeln, ob eventuell vorhandene Trégerme-
dien mit vermacht sind oder nicht.10! Soll im Falle des Ver-
méchtnisses der Erbe keine Kenntnis von den Dateninhalten
haben, sollte man diese Daten gesondert verschliisseln und
die Zugangsdaten nur den Verméchtnisnehmern zugénglich
machen, beispielsweise mittels gesonderter VVorsorgeurkunde
nach den angesprochenen Grundsétzen.

c) Verwirklichung von Geheimhaltungsinteressen

Bislang wurde immer von der Schaffung weitestmoglichen
Zugriffs gesprochen. In manchen Féllen mag genau das Ge-
genteil gewollt sein: Man stelle sich vor, dass der Beispiels-
Erblasser102 auf seiner Festplatte und in einem Online-Konto
mehrere Bilddateien abgespeichert hatte, die seiner Ansicht
nach niemand zu Gesicht bekommen soll — weder Bevoll-
méchtigte noch Rechtsnachfolger oder Angehdrige.

Sind Daten unverschllisselt auf Systemen Dritter abgespei-
chert, ist man vom Verhalten dieser Dritten abhangig. Wenn
diverse Provider Zugangsdaten gegen Vorlage eines Erb-
scheins herausgeben, 193 so niitzt es bei unverschliisselter Spei-
cherung im Online-Konto nichts, allein die Zugangsdaten zum
Konto zu verheimlichen, denn es ist damit zu rechnen, dass
die Erben sie erhalten. Dies gilt ebenfalls fir digjenigen Dien-
ste, die derzeit keine Daten herausgeben, denn deren Prakti-
kenim Erbfall kénnen sich jederzeit ndern. Auflagen erschei-
nen nicht im Erbscheini® und kénnen daher in diesem Fall
wirkungslos sein. Der Beispiels-Erblasser sollte seine,, gehel-
men“ Daten vielmehr in einer gesonderten, ausreichend ver-
schilisselten Datei abspeichern und die Zugangsdaten hierzu

97 Vdl. Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 168. Zu Aufl.n vgl. Steiner/
Holzer, ZEV 2015, 262, 266. Zur allgemeinen Zulassigkeit vgl. auch
BITKOM-Presseinfo Digitaler Nachlass v. 25.3.2010, abrufbar unter
http://www.pressebox.de/pressemitteil ung/bitkom-bundesverband-
informati onswirtschaft-tel ekommunikation-und-neue-medien-ev/
Digitalen-Nachlass-regeln/boxid/332988; BITKOM-Tipp Pressein-
formation vom 28.5.2015, abrufbar unter http://www.pressebox.de/
pressemitteilung/bitkom-bundesverband-informationswirtschaft-te
|lekommunikation-und-neue-medien-ev/Neun-von-zehn-I nternetnut
zern-haben-ihren-digitalen-Nachl ass-nicht-geregel t/boxid/740741.
98 Kroil¥Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 82
(zu bestimmten ,, digitalen Inhalten®).

99 Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 266.

100 Zur Formulierung von Verméchtnissen Uber Urheberrechte
(verwendbar auch beziiglich verwandter Schutzrechten wie zum Bei-
spiel Lichtbildschutzrechte) vgl. Gloser, DNotZ 2013, 497, 510 ff.
Der Formulierungsvorschlag ware entsprechend anzupassen; insbe-
sondere st bei ausschliefdlich digital gespeicherten Fotos kein Eigen-
tum an Werkstiicken zu vermachen, sondern vielmehr ein Anspruch
auf Uberlassung einer Datei (ggf. verbunden mit einem Anspruch auf
L6schung auf dem Ursprungsdatentrager).

101 Ahrens, ErbR 2007, 20, 22; Gloser, Die Rechtsnachfolge in das
Urheberrecht, 2012, S. 252.

102 Vdgl. Gloser, MittBayNot 2016, 12.
103 Vgl. Brisch/Mller-ter Jung, CR 2013, 446, 447.

104 Statt vieler MinchKommBGB/J. Mayer, 6. Aufl. 2013, § 2353
Rdnr. 41; BeckOK-BGB/S egmann/Hoger, Ed. 37 (Stand: 1.11.2013),
§ 2353 Rdnr. 13.
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(die sonst nirgendwo anders verwendet worden sind) nicht
dokumentieren (Stichwort: ,,Zero Knowledge"). Selbst wenn
diese verschllisselte Datei —und sei es durch den Provider —in
die Hande der Erben gelangen sollte: Ohne Schltissel geht gar
nichts.195 Und den hat der Erblasser mit ins Grab genommen.

VI. Schlussbetrachtung

Wer sind nun diese , digitalen Erblasser”, von denen im Titel
gesprochen wurde? Diese Ausf ilhrungen mussen fir all digje-
nigen, die mit spektakulé&ren Neuigkeiten gerechnet haben,
mit einer herben Enttéuschung enden: den , digitalen Erblas-
ser* gibt es nicht. Erblasser bestehen trotz ihrer Internetakti-
vitéten weiterhin aus Fleisch und Blut. Ebenso wenig gibt es
»digitale Testamente”, , digitale Testamentsvollstrecker® oder
»digitale Bevollmé&chtigte". Nicht nur deshalb ist aus prakti-
scher Sicht in der weiteren Diskussion darauf zu achten, den
sog. . digitalen Nachlass® so weit wie moglich in die allge-
meine Vorsorge- und Erbrechtsdogmatik zu integrieren und
Besonderheiten tunlichst zu vermeiden.

Der ,digitale Nachlass' ist ein wahres Fullhorn an verschie-
denen Rechten,1% die zunéchst fremd und eigenartig anmuten
maogen, deren Besonderheit jedoch bei genauerer Betrachtung
nur darin besteht, dass sich ihr Gegenstand auf digitale Daten
bezieht. Damit unterfallen siein aler Regel den allgemeinen
erbrechtlichen Grundsétzen.

Esist gerade keine Besonderheit in diesem Sinne, dass kon-
krete Vereinbarungen des Nutzers mit dem Diensteanbieter
oder des Nutzungsberechtigten mit dem Urheber, beispiels-

105 Vgl. Gloser, DNotZ 2015, 4, 14 m. Fn. 71; &hnlich Rott/Rott,
NWB-EV 2013, 160, 167 (Trennung bestimmter Konten).

106 Zutreffend Herzog, NJW 2013, 3745.

wel se Befristungen, Vorrang vor dem Erbrecht haben. Anders
ausgedriickt: Nur was vererblich ist, kann vererbt werden.
Der AGB-méfiige Ausschluss der Vererblichkeit insbesondere
von Nutzungsrechten sowie eine vorgegebene alternativiose
Ldschung von E-Mail-Konten samt Inhalt nach dem Tod des
Nutzers erscheinen jedoch unzuléssig.

Festzuhalten bleibt, dass der , digitale Nachlass® trotz seines
bisherigen Schattendaseins an praktischer Bedeutung gewin-
nen wird, und zwar auch im Bereich des Notariats. Aufgrund
der zunehmenden Digitalisierung des Alltags verlagert sich
die Abwicklung vieler Rechtsverhdtnisse in die Online-Welt,
weshalb ein besonderes I nteresse nach schnellem Zugriff der
Berechtigten im Erb- und Vorsorgefall auf verschiedenste Da-
ten besteht. Schneller Zugriff ist aber nur ohne Mitwirkung
der Provider mdglich. Verschliisselte Dateien kann nur derje-
nige 6ffnen, der den zugehorigen Schliissel besitzt, und zwar
unabhangig davon, wo diese gespeichert sind. Dieser Zugriff
ist die grole Herausforderung des , digitalen Nachlasses'.
Der Nutzer muss also dafUir sorgen, dass derjenige, der zugrei-
fen darf, es auch kann.

Zugreifen dirfen nur materiellrechtlich berechtigte Personen
wie Vertreter und Rechtsnachfol ger, gegebenenfalls auch Tes-
tamentsvollstrecker.

Zugreifen koénnen digjenigen, welche Uber die Zugangsdaten
verfligen. Die notarielle Niederschrift von Masterpasswortern
samt Herausgabeanweisungen hilft hier weiter. Sie hat den
Vorteil der Datensicherheit, weil der Notar verschwiegen ist,
der Bestdndigkeit, weil es aufgrund der Vorschriften der
BNotO immer jemanden gibt, der Abschriften der Urkunde an
Berechtigte erteilen kann, der Individualitét, weil jeder selbst
entscheiden kann, wer wann das Passwort ausgehandigt be-
kommt, und der Einfachheit, weil der Gang zum Notar auf das
Notigste beschrankt wird.
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Aktuelles zur VerauBerungsbeschrankung nach § 12 WEG

Von Notar Prof. Dr. Stefan Higel, Weimar

I. Einleitung

DasWEG gestattet in § 12 WEG, die VeraufRerung eines Woh-
nungseigentums von der Zustimmung anderer Eigentimer
oder eines Dritten, meist des Verwalters, abhéngig zu machen,
um das Eindringen personlich oder wirtschaftlich unzuverlés-
siger Personen in die Gemeinschaft zu verhindern.! Gerade
weil die Gemeinschaft unauflésbar? und auf Dauer angelegt
ist, kann ein Interesse daran bestehen, auf die Auswahl kinf-
tiger Wohnungseigentiimer einen gewissen Einfluss zu neh-
men. Regional wird von dieser Mdglichkeit sehr unterschied-
lich Gebrauch gemacht. Wahrend teilweise eine gewisse
Skepsisinsbesondereim Hinblick auf die hierdurch ausgel 6s-
ten Kosten und Zeitverzdgerungen besteht,3 wird vor allem
fur GrofRanlagen darauf hingewiesen, dass nur so der Verwal-
ter ausreichend Kenntnis Uber die aktuelle Zusammensetzung
der Wohnungsei gentimergemeinschaft erhalte.

Soll eine Eigentumswohnung verduf3ert werden, in deren
Grundbuch eine Verauferungsbeschrankung nach § 12 WEG
eingetragen ist, gehort es zur Vertragsabwicklung durch den
Notar, die notwendige Zustimmung — in der Regel vom Ver-
walter — einzuholen. Erst wenn diese neben den sonstigen
Ublichen Félligkeitsvoraussetzungen fur die Zahlung des Kauf-
preises vorliegt, stellt der Notar den Kaufpreis félig. Es zéhlt
somit zu den Vollzugstétigkeiten des Notars, bei bestehender
Verdulerungsbeschrénkung die Zustimmung einzuholen und
deren Tauglichkeit fur den Vollzug des Kaufvertrages im
Grundbuch zu beurteilen. Streitfragen zu diesem Themenkreis
sind immer wieder Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen
und keinesfals nur akademischer Natur. Der nachfolgende
Beitrag mochte einen Uberblick (iber die zahlreiche aktuelle
Rechtsprechung zu diesem Problemkreis bieten und diese in
den Gesamtzusammenhang des § 12 WEG einbinden.

Il. Begriindung einer VerdauBerungs-
beschrankung

1. Vereinbarung

Die Begrindung einer Verauf¥erungsbeschrankung erfordert
eine Vereinbarung der Wohnungseigentiimer nach § 10 Abs. 2
WEG oder eine Erklarung desteilenden Eigentimersnach § 8
WEG, die nach Entstehen einer Wohnungseigentiimerge-
meinschaft einer Vereinbarung gleich steht.# Auch die Wieder-
begriindung einer durch Beschluss aufgehobenen Verdufe-
rungsbeschrénkung bedarf mangels gesetzlicher Beschluss-
kompetenz einer Vereinbarung aller Wohnungseigentiimer und
kann auch nicht durch einen den Aufhebungsbeschluss riick-
gangig machenden Zweitbeschluss wieder hergestellt werden.>

1 BGH, Beschluss vom 11.10.2012, V ZB 2/12, NJW 2013, 299
Rdnr. 13; Urteil vom 27.4.2012, V ZR 211/11, NJW 2012, 2434
Rdnr. 11; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 25.6.2012, 14 Wx 30/11,
NZM 2013, 196; KG, Beschluss vom 3.2.2004, 1 W 244/03, NZM
2004, 588; BayObL G, Beschluss vom 12.8.1991, BReg. 2 Z 107/91,
DNotZ 1992, 229.

2 §11Abs. 3WEG.
3 Vgl. Hiigel, ZWE 2005, 134.

4 OLG Nirnberg, Beschluss vom 31.8.2015, 15 W 788/15, BeckRS
2015, 17310.

5 OLG Minchen, Beschluss vom 4.4.2014, 34 Wx 62/14, ZWE
2104, 267; Wenzel, ZWE 2008, 73; Hiigel, DNotZ 2007, 353; Haub-
lein, ZMR 2007, 414; Wisch, NotBZ 2007, 310; zweifelnd Sauren,
MietRB 2005, 137.

2. Eintragung im Grundbuch

Mit der Eintragung wird eine Verauf3erungsbeschrénkung ge-
méal § 5Abs. 4 Satz 1 WEG zum Inhalt des Sondereigentums
und bindet damit gemaf3 § 10 Abs. 3 WEG auch Sonderrechts-
nachfolger. Durch die Grundbucheintragung wird die abso-
lute Rechtswirkung des § 12 Abs. 3 WEG erzeugt und damit
das Zustimmungserfordernis fur einen Dritten zum Erwerbs-
hindernis.6 Das Grundbuchamt hat eine verdinglichte Verau-
[3erungsbeschrénkung von Amts wegen zu beachten.”

Vereinbarte VerduRerungsbeschréankungen sind nach § 3
Abs. 2 WGV ausdriicklich im Bestandsverzeichnis einzu-
tragen. Notwendig, aber ausreichend ist es, wenn die Zu-
stimmungsberechtigten und die vom Zustimmungsvorbehalt
erfassten VerauRerungsfélle bzw. Ausnahmen in schlagwort-
artigen Formulierungen eingetragen werden.8

3. Zeitliche Geltung

Die Geltung einer Verauflerungsbeschrankung setzt das Be-
stehen einer Wohnungseigentiimergemeinschaft voraus. Das
ergibt sich schon aus der Rechtsnatur einer Verauf3erungsbe-
schrénkung als Vereinbarung der Wohnungsei gentimer. Ent-
weder wird das Zustimmungserfordernis bei einer bestehen-
den Wohnungsei gentiimergemeinschaft durch die Wohnungs-
eigentlmer vereinbart oder sie gilt bei Setzung durch den
nach § 8 WEG aufteilenden Alleineigentiimer gemaR § 8
Abs. 2 WEG mit dem Entstehen einer Gemeinschaft als Ver-
einbarung der Wohnungseigentimer. Vor der Existenz einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft kann somit eine Veraul3e-
rungsbeschrénkung keine Wirkung entfalten. Ebenso wenig
ist sie auf eine VeraufRerung nach Auflésung oder Beendigung
der Gemeinschaft anzuwenden.®

Sog. werdende Wohnungseigentiimer haben im Verhdtnis un-
tereinander die gleichen Rechte und Pflichten wie echte Woh-
nungseigentiimer. Fir sie sind grundsétzlich die Vorschriften
des WEG anzuwenden.’® Da eine Ausnahme von diesem
Grundsatz fur VeraufRerungsbeschrénkungen nicht ersichtlich
ist, gelten diese auch fir werdende Gemeinschaften.1

Die Erstveraufferung durch den aufteilenden Eigentlmer ist
somit zustimmungsfrei, wenn eine Gemeinschaft noch nicht
entstanden ist. Soweit der BGH entgegen der friheren in-
stanzgerichtlichen Rechtsprechung!2 ein vereinbartes Zustim-
mungserfordernis auch fur den Erstverkauf durch den Bautré-

6 Hugel/Elzer, WEG, 1. Aufl. 2015, § 12 Rdnr. 5.

7 OLG Nurnberg, Beschluss vom 31.8.2015, 15 W 788/15, BeckRS
2015, 17310; KG, Beschluss vom 20.1.2015, 1 W 580/14, ZWE
2015, 173.

8 Barmann/Suilmann, WEG, 13. Aufl. 2015, § 12 WEG Rdnr. 9;
Saudinger/Kreuzer, 13. Aufl. 2005, § 12 WEG Rdnr. 13.

9 Wenzel, ZWE 2008, 70.

10 BGH, Urtell vom 11.5.2012, V ZR 196/11, NJW 2012, 2650
Rdnr. 5; Beschluss vom 5.6. 2008, V ZB 85/07 NJW 2008, 2639
Rdnr. 12.

11 Wenzel, ZWE 2008, 70; Timme/Hogenschurz, WEG, 2. Aufl.
2014, § 12 Rdnr. 19; Riecke/Schmid/Schneider, WEG, 4. Aufl. 2015,
§ 12 WEG Rdnr. 12; zweifelnd Détsch, ZWE 2011, 387; a A.
OLG Hamm, Beschlussvom 7.4.1994, 15 W 26/94, NJW-RR 1994, 975.
12 Vgl. OLG Frankfurt a M., Beschluss vom 12.12.1988, 20 W
402/88, Rpfleger 1989, 59; BayObL G, Entscheidung vom 12.4.1983,
27 107/82, Rpfleger 1983, 350; Hallmann, MittRhNotK 1985, 2.
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ger greifen 1&sst,13 kann dies nur fir solche VerduRBerungsfélle
gelten, die zeitlich nach dem Entstehen einer (werdenden)
Gemeinschaft liegen.14 Nur auf diese Félle kann sich auch die
Heilungsvorschrift des § 61 WEG beziehen. Ab diesem Zeit-
punkt entfaltet eine Verduferungsbeschrankung wie jede
andere Vereinbarung Wirkung gegen jeden Wohnungseigen-
timer und damit auch gegeniiber dem Bautréger, wenn er
noch Mitglied der Gemeinschaft ist. Sinnvollerweise wird
man diesen Fall aber in der Gemeinschaftsordnung vom Zu-
stimmungserfordernis ausnehmen.

lll. Umfang und Gegenstand einer
VerauBerungsbeschrankung

1. Allgemeines

Die Veraufierung von Wohnungseigentum unterliegt nur dann
einem Zustimmungsvorbehalt, wenn die Wohnungseigen-
tumer eine diesbeziigliche Vereinbarung getroffen haben. Den
Wohnungseigentimern steht es hierbel frei, nur bestimmte
Féle einer Verduflerungsbeschrankung zu unterwerfen bzw.
bestimmte Félle von einem solchen Erfordernis auszuneh-
men. Die VerduRerungsbeschrénkung kann somit auf be-
stimmte Falle begrenzt oder fir bestimmte Verfligungen
ausgeschlossen werden. Dementsprechend beurteilt sich der
Umfang eines Zustimmungsvorbehalts stets nach dessen ver-
einbarten und im Grundbuch eingetragenen Inhalt. In diesem
Zusammenhang l&sst sich feststellen, dass nicht selten diein
Gemeinschaftsordnungen enthaltenen Formulierungen zu
Verauf¥erungsbeschrankungen Auslegungsbedarf erzeugen.

Eine im Grundbuch eingetragene Vereinbarung ist — wie
Grundbucheintragungen allgemein — objektiv auszulegen.ts
Hierbei ist auf den Wortlaut und Sinn abzustellen, wie er sich
aus unbefangener Sicht als nédchstliegende Bedeutung der
Eintragung ergibt. Umstande auRerhalb der Eintragung kon-
nen nur herangezogen werden, wenn sie nach den besonderen
Verhdltnissen des Einzelfalls fur jedermann ohne Weiteres
erkennbar sind.1¢ Als Grad der Prézision gilt wie fir jede
»verdinglichte” Vereinbarung der sachenrechtliche Bestimmit-
heitsgrundsatz. Es muss klar und eindeutig feststehen, wel-
chen Inhalt die VeraufRerungsbeschrankung hat und welcher
Personenkreis ggf. zustimmungsfrei erwerben kénnen soll.1?
Verstofdt ein bestehender Zustimmungsvorbehalt gegen diese
sachenrechtliche Anforderung, ist er unwirksam mit der
Folge, dass eine VerduRRerung zustimmungsfrei ist.

Die Grenzen fiir den Inhalt von Verauf3erungsbeschrankungen
finden sich in den allgemeinen Grenzen fur die Gestaltungs-
freiheit der Wohnungseigentiimer durch Vereinbarungen, ins-
besondere darf in dem Zustimmungsvorbehalt kein Verstol3
gegen § 138 BGB liegen. Unzul&ssig ist daher grundsétzlich
ein Zustimmungserfordernis fur bestimmte Personengruppen
wie Kinderreiche oder Auslander.18 Unzuléssig ist auch ein

13 BGH, Beschlussvom 21.2.1991. V ZB 13/90, NJW 1991, 1613 ff.
14 Hugel/Elzer, WEG, § 12 Rdnr. 14.

15 BGH, Urteil vom 22.11.2013, V ZR 46/13, NJW-RR 2014, 527
Rdnr. 7; Urteil vom 18.1.2013, V ZR 88/12, ZWE 2013, 131 Rdnr. 7;
Urteil vom 16.11.2012, V ZR 9/12, NJW 2013, 681 Rdnr. 7.

16 BGH, Urteil vom 2.3.2012, V ZR 174/11, NJW 2012, 1722
Rdnr. 8; Urteil vom 18.6.2010, V ZR 164/09, NJW 2010, 2513; Be-
schluss vom 7.10.2004, V ZB 22/04, NJW 2004, 3413; Beschluss
vom 30.3.2006, V ZB 17/06, ZMR 2006, 457; OLG Frankfurt a. M.,
Beschluss vom 20.9.2006, 20 W 241/05, NZM 2007, 490; OLG
Hamm, Beschluss vom 23.2.2006, 15 W 135/05, DNotZ 2006, 692.
17 Wenzel, ZWE 2008, 70.

18 OLG Zweibriicken, Beschlussvom 17.8.1993, 3 W 141/93, Mitt-
BayNot 1994, 44.

Gebot, das Wohnungsei gentum nur an bestimmte Personen zu
verduBern.l® Zudem kann eine Verduferungsbeschrankung
gemal’ § 12 WEG alsAusnahme von § 137 Satz 1 BGB nicht
Uber den Wortlaut des gesetzlichen Anwendungsbereichs hin-
aus erweitert werden.

2. Gegenstand

Eine Beschrénkung kann fur alle oder einzelne Wohnungs-
eigentumsrechte vereinbart werden, nicht aber nur fur Teile
eines Sondereigentums.20 Nur was wirksam verauf3ert werden
kann, kann namlich auch in der Verauf3erung beschrankt wer-
den.2t Entsprechend § 12 WEG kann ein Zustimmungsvorbe-
halt auch fiir die Ubertragung von Sondernutzungsrechten
vereinbart werden.22 Entgegen der herrschenden Meinung??
kann die Unterteilung eines Wohnungsei gentumsrechts man-
gels einer Eigentumsiibertragung hingegen nicht analog § 12
WEG einem grundbuchrechtlich relevanten Zustimmungs-
vorbehalt unterworfen werden. Die Teilung ohne gleichzei-
tige Eigentumstibertragung stellt keine VeraufRerung dar;24
dies gilt auch dann, wenn sich hierdurch die Stimmenverhalt-
nisse verschieben sollten. Méglich ist nur eine schuldrecht-
lich wirkende Verpflichtung.

IV. VerduBerung

Nach dem Wortlaut von § 12 WEG kann nur die Veréuf3erung
von Wohnungseigentum von der Zustimmung einer bestimm-
ten Person abhéangig gemacht werden. In der Praxis entstehen
immer wieder Probleme im Zusammenhang mit der Frage,
welche Rechtsiibertragungen unter den Begriff der Veraufe-
rung fallen.

1. Begriff

VerduRBerung ist die rechtsgeschéftliche, vollstandige oder
teilweise?> Ubertragung des Wohnungseigentums unter Le-
benden; darunter féllt sowohl das schuldrechtliche Verpflich-
tungsgeschéft al's auch das dingliche Rechtsgeschéft, also die
Auflassung.26 Nach der ausdricklichen Regelung in § 12
Abs. 3 Satz 2 WEG steht eine Verduf3erung im Wege der
Zwangsvollstreckung oder durch den Insolvenzverwalter der
rechtsgeschéftlichen VeréuRerung gleich.

Etwas anderes gilt, wenn nur die Miteigentumsquoten unter
den Wohnungseigentiimern durch Ubertragung veréndert
werden. Der reine ,ideelle* Miteigentumsanteil ist kein Woh-
nungseigentumsrecht im Sinne des § 12 Abs. 1 WEG. Dieses
besteht namlich nach der Legaldefinition in 8§ 1 Abs. 2 und 3
WEG aus der untrennbaren Verbindung eines Miteigentums-

19 BayObLG, Beschluss vom 16.1.1986, BReg. 2 Z 38/84, Mitt-
BayNot 1985, 88.

20 Saudinger/Kreuzer, WEG, § 12 Rdnr. 5; Barmann/Suilmann,
WEG, § 12 Rdnr. 11; Hiigel/El zer, WEG, § 12 Rdnr. 21; a A. Riecke/
Schmid/Schneider, WEG, § 12 Rdnr. 8.

21 Wenzel, ZWE 2008, 70.

22 BGH, Beschluss vom 24.11.1978, V ZB 11/77, DNotZ 1979,
168.

23 BGH, Beschluss vom 17.1.1968, V ZB 9/67, NJW 1968, 499;
OLG Miinchen, Beschluss vom 24.7.2013, 34 Wx 210/13, ZWE
2013, 409; Niedenfiihr/Kimmel/Vandenhouten/Vandenhouten, WEG,
10. Aufl. 2013, § 8 Rdnr. 33.

24 \Wenzel, ZWE 2008, 72; Hallmann, MittRhNotK 1985, 3.
25 KG, Beschlussvom 1.3.2011, 1 W 57/11, NZM 2012, 317.

26 BGH, Urteil und Versdumnisurteil vom 20.7.2012, V ZR 241/11,
NJW 2012, 3232 Rdnr. 9; OLG Hamm, Beschluss vom 19.10.2011,
15 W 348/11, NZM 2012, 389; OLG Saarbriicken, Beschluss vom
7.11.2011, 5 W 214/11-96, ZWE 2012, 132.
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anteils mit Sondereigentum an Raumen. Da § 12 WEG als
Ausnahmevorschrift zu § 137 Satz 1 BGB eng auszulegen
ist,2” scheidet eine erweiternde Auslegung auf die blof3e Ver-
anderung von Miteigentumsquoten aus. Entgegen der herr-
schenden Meinung? ist eine solche Ubertragung somit zu-
stimmungsfrei.2®

2. Abgrenzung zu anderen Féllen der
Rechtsnachfolge

Eine Zustimmung ist immer nur fir ein Rechtsgeschéft erfor-
derlich, bei dem das Eigentum durch Auflassung Ubergeht.
Werden andere Rechtsfiguren gewahlt, die jemand eine Betei-
ligung am Eigentum durch Vorgange auf}erhalb des Grund-
buchs verschaffen, bedarf es keiner Zustimmung.

Nicht unter 8 12 WEG féllt demnach eine Gesamtrechtsnach-
folge und Rechtslibertragung kraft Gesetzes wie Erbfolge und
Enteignung®® oder Verschmelzung, Spaltung sowie Ausglie-
derung nach dem UmwG.3! Auch die Ubertragung eines An-
teils an einem gesamthanderisch gehaltenen Vermdgen, wie
eine Erbteilsabtretung oder die Ubertragung eines GbR-An-
teils, unterfallt nicht § 12 WEG.32 Gleiches gilt fur die Verein-
barung einer Gltergemeinschaft oder das Ausscheiden aus
einer Erbengemeinschaft durch Abschichtung. Die Eintra-
gung einer Eigentumsvormerkung ist noch nicht a's VeraufRe-
rungim Sinne des 8 12 Abs. 1 WEG zu verstehen. Aus diesem
Grund kann fir die Eintragung einer Vormerkung ein Zustim-
mungserfordernis durch Regelung in der Gemeinschaftsord-
nung nicht begriindet werden.3 Denkbar ist aber eine rein
schuldrechtlich wirkende diesbeziigliche Vereinbarung.

3. Teleologische Reduktion fiir bestimmte Félle
der VerauBerung?

Fir die Frage, ob eine VerduRRerung im Sinne des 8§ 12 WEG
vorliegt, ist aufgrund der erforderlichen sachenrechtlichen
Klarheit eine formal e Betrachtungsweise, nicht hingegen eine
Interessenabwéagung geboten. Auch wenn der Zweck einer
Verauferungsbeschrankung der Schutz der Gemeinschaft vor
problematischen Erwerbern ist, kann dieses Kriterium bei der
Anwendung im Einzelfall keine Rolle spielen, weil anderen-
fals die Bewertung des Einzelfalls in den Entscheidungs-
spielraum des Grundbuchamtes gestellt wére. Diesist mit den
formalen Verfahrensgrundsétzen des Grundbuchrechts nicht
zu vereinbaren und wiirde im Ubrigen das Grundbuchamt

27 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 25.6.2012, 14 Wx 30/11, NZM
2013, 196; OL G Saarbrticken, Beschlussvom 7.11.2011, 5W 214/11-
96, ZWE 2012, 132; OLG Hamm, Beschluss vom 6.3.2012, 1-15 W
96/11, NotBZ 2012, 274.

28 KG, Beschluss vom 1.3.2011, 1 W 57/11, NZM 2012, 317,
OLG Hamm, Beschluss vom 14.8.2001, 15 W 268/00, NZM
2001, 953; Wenzel, ZWE 2008, 71, offengelassen von DNotl-Report
2015, 165,.

29 Hugel/Elzer, WEG, § 12 Rdnr. 23.

30 KG, Beschluss vom 26.5.2014, 1 W 55/14, ZWE 2014, 311,
Hugel, ZWE 2006, 180; Wenzel, ZWE 2008, 71.

31 OLG Jena, Beschluss vom 5.7.2013, 9 W 287/13, ZWE 2014,
123; LG Darmstadt, Beschluss vom 24.9.2007, 26 T 9/07, Rpfleger
2008, 21; Hugel/Scheel, Rechtshandbuch Wohnungseigentum,
3. Aufl. 2011, Teil 15 Rdnr. 10.

32 OLG Celle, Beschluss vom 29.3.2011, 4 W 23/11, ZWE 2011,
270; OLG Mnchen, Beschlussvom 12.4.2007, 32 Wx 64/07, DNotZ
2007, 950; ausf. hierzu Wenzel, ZWE 2008, 71.

33 OLG Hamm, Beschluss 19.10.2011, 15 W 348/11, NZM 2012,
389; BayObL G, Beschluss vom 3.7.1964, BReg. 2 Z 90/64, NJW
1964, 1962; Barmann/Suilmann, WEG, § 12 Rdnr. 19.

auch Uberfordern.34 Entscheidend ist somit nur, ob es zu einer
rechtsgeschéftlichen Ubertragung von (Mit-)Eigentum an
einem Wohnungseigentumsrecht kommt. In den Félen, in
denen ein Tell der Rechtsprechung Uber eine Interessenabwé-
gung entgegen der hier vertretenen Ansicht eine Ausnahme
von § 12 WEG macht, wird stattdessen in aller Regel ein An-
spruch auf Zustimmung bestehen.

Das Zustimmungserfordernis gilt mithin auch fir VeréuRerun-
gen an Mitglieder der Wohnungseigentimergemeinschaft.3>
Zwar ist in diesem Fall der Erwerber kein fremder Dritter, je-
doch kommt es zu einer Eigentumsiibertragung durch Auflas-
sung. Zudem kdnnen die Wohnungsei gentiimer ein berechtigtes
Interesse daran haben, zu verhindern, dass der Erwerber mit
dem Hinzuerwerb zusétzliche Lasten- und Kostentragungs-
pflichten Ubernimmt und seinen Einfluss in der Gemeinschaft
erhoht.36 Sind mehrere Personen Eigentimer eines Wohnungs-
eigentumsrechts, sind auch gegenseitige Ubertragungen von
Mitberechtigungen an diesem Recht zustimmungspflichtig.

Eine (einzige) Ausnahmegilt bei einer VerauRerung aller Woh-
nungseigentumsrechte an einen Erwerber. In diesem Fall ist —
auch fir das Grundbuchamt — ersichtlich, dass der Schutzbe-
reich des § 12 WEG nicht erdffnet sein kann.3” Zum einen liegt
in der VerdufRerung aler Einheiten durch die bisherigen Woh-
nungseigentimer die Zustimmung zu dieser VeraufRerung,
zum anderen endet spétestens mit dem Erwerb aller Einheiten
durch einen Erwerber die Wohnungseigentiimergemeinschaft
und damit die Anwendbarkeit des § 12 WEG. Etwas anderes
gilt aber bel Verduferung eines Wohnungsei gentumsrechts an
die Wohnungsei gentiimergemeinschaft al's Verband.38

Auch der Anlass fur die VerauRerung spielt fur die Frage des
Zustimmungsvorbehalts keine Rolle. Daher unterliegt eine
VerduRRerung auch dann dem Zustimmungserfordernis, wenn
sie durch die Geltendmachung eines Vorkaufsrechts zustande
kommt.3° Selbst die Ruckibertragung von Wohnungseigentum
bedarf der Zustimmung, falls sich die Vertragsparteien auf eine
Ruickabwicklung geeinigt haben, oder sie aufgrund eines durch
Vormerkung gesicherten, in das Belieben des Berechtigten ge-
stellten Rickibertragungsanspruchs erfolgt.4 Das Gegenteil
gilt aber fur die Riickabwicklung eines Ubertragungsvertrags
nach wirksamer Anfechtung bzw. aufgrund entsprechender
Gestaltungserklérung (RUcktritt, Geltendmachung des sog.
grofl3en Schadenersatzes), weil ansonsten dem Kéaufer die ihm
gesetzlich eingerdumten Rechte beschnitten wirden und der
Zweck des § 12 WEG nicht darin liegt, unliebsamen Woh-
nungsei gentiimern den Wiedereintritt in die Gemeinschaft trotz
entgegenstehender gerichtlicher Entscheidung zu verwehren.4

34 Hugel/Elzer, WEG, § 12 Rdnr. 28; vgl. auch OLG Hamm, Be-
schluss vom 28.8.2006, 15 W 15/06, ZMR 2007, 212.

35 KG, Beschlussvom 1.3.2011, 1 W 57/11, NZM 2012, 317; OLG
Hamm, Beschluss vom 14.8.2001, 15 W 268/00, NZM 2001, 953.

36 OLG Nurnberg, Beschlussvom 31.8.2015, 15W 788/15, BeckRS
2015, 17310; KG, Beschluss vom 1.3.2011, 1 W 57/11, NZM 2012,
317, BayObLG, Beschluss vom 9.3.1977, BReg 2 Z 79/76, Mitt-
BayNot 1977, 122.

387 OLG Hamm, Beschlussvom 6.3.2012, 1-15W 96/11, ZWE 2012,
276; OLG Saarbriicken, Beschluss vom 7. 11. 2011, 5 W 214/11-96,
ZWE 2012, 132; Barmann/Suilmann, WEG, § 12 Rdnr. 19.

38 A. A. OLG Hamm, Beschluss vom 20.10.2009, 15 Wx 81/09,
NZM 2009, 914; Schneider, Rpfleger 2008, 292.

39 Wenzel, ZWE 2008, 72.

40 OLG Hamm, Beschluss vom 19.10.2011, 15 W 348/11, NZM
2012, 389; OLG Hamm, Beschluss vom 6.7.2010, 15 Wx 355/09,
NZM 2011, 157; BayObLG (2. ZS), Beschluss vom 22.12.1976,
BReg. 2 Z 20/76, BayObL GZ 1976, 328.

41 OLG Hamm, Beschluss vom 19.10.2011, 15 W 348/11, NZM
2012, 389; OLG Hamm, Beschluss vom 6.7.2010, 15 Wx 355/09,
NZM 2011, 157.
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4. Weitere Einzelfille

Ob die VeraufZerung entgeltlich oder unentgeltlich erfolgt, ist
bedeutungslos, es sei denn das Zustimmungserfordernis ist
ausdriicklich an einen , Verkauf® geknipft.42 Deshalb bedarf
die Schenkung eines Wohnungseigentums keiner Zustim-
mung, wenn die VerduRerung ausdriicklich nur fur einen Ver-
kauf vereinbart ist.4

Ist eine Ausnahme vom Zustimmungsvorbehalt fur die Verau-
ferung an Ehegatten vorgesehen, erfasst diese nicht eine
Ubertragung an den geschiedenen Ehegatten nach Rechts-
kraft der Scheidung.#

Bedarf eine VerduRerung der Zustimmung mit Ausnahme
einer VerauRRerung an Verwandte, erfasst die Ausnahme nicht
die VerdulRerung an eine Gesellschaft birgerlichen Rechts,
deren Gesellschafter ale miteinander verwandt sind.4

Ist die Verauferung des Wohnungsei gentums von der Zustim-
mung des Verwalters mit Ausnahme der Erstverduf3erung ab-
hangig, ist diese Ausnahme , verbraucht*, wenn die teilende
Eigentimerin eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist und
die entstandenen Wohnungseigentumsrechte auf ihre Gesell-
schafter Ubertragen werden. Die weitere Verduferung von
einem Gesellschafter auf einen Dritten ist danach zustim-
mungspflichtig.46

Die Ubertragung des Wohnungseigentums von einer Erben-
gemeinschaft auf einen der Miterben ist eine Verauf3erung im
Sinne von § 12 Abs. 1 WEG,4” auch wenn sie der Auseinan-
dersetzung nach 8§ 2042 ff. BGB dient.*8 Selbst die Ubertra-
gung eines Wohnungseigentums von einer Erbengemein-
schaft auf sémtliche Erben zu Bruchteilen stellt eine Veraulie-
rung dar, weil nur auf den formalen Verduf3erungsvorgang
und nicht auf die Interessenlage der Beteiligten abgestellt
werden kann.#? Es wird aber in aller Regel ein Anspruch auf
Zustimmung bestehen.

Auch die Eigentumsiibertragung von einer GmbH & Co. KG
auf ihre beiden alleinigen Kommanditisten bedarf der Zustim-
mung.%0

Erlaubt die VerdufRerungsbeschrénkung Ausnahmen bel der
Verdullerung an Abkdmmlinge des Eigentiimers, greift diese
Klausel auch, wenn dessen Erben das Wohnungseigentum an
einen Abkémmling Ubertragen.st

V. Zustimmungsberechtigter

Nach § 12 Abs. 1 WEG kann die VeréufRerung von der Zustim-
mung anderer Wohnungseigentimer oder eines Dritten abhan-

42 KG, Beschlussvom 26.5.2014, 1 W 55/14, ZWE 2014, 311; Be-
schluss vom 24.5.2012, 1 W 121/12NZM 2013, 239.

43 KG, Beschlussvom 17.8.2010, 1 W 97/10, ZMR 2011, 399.

44 KG, Beschlussvom 1.3.2011, 1 W 57/11, NZM 2012, 317.

45 KG, Beschlussvom 18.10.2011, 1 W 566-571/11, ZWE 2012, 41.
46 KG, Beschlussvom 26.5.2014, 1 W 55/14, ZWE 2014, 311.

47 OLG Nurnberg, Beschlussvom 31.8.2015, 15W 788/15, BeckRS
2015, 17310; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 25.6.2012, 14 Wx
30/11, NZM 2013, 196; KG, Beschluss vom 28.2.2012, 1 W 43/12,
DNotZ 2012, 621.

48 KG, Beschlussvom 28.2.2012, 1 W 43/12, DNotZ 2012, 621.

49 Saudinger/Kreuzer, WEG, § 12 Rdnr. 19; a. A. OLG Karlsruhe,
Beschluss vom 25.6.2012, 14 Wx 30/11, NZM 2013, 196; LG
L Ubeck, Entscheidung vom 20.12.1990, 7 T 774/90, Rpfleger 1991,
201; Barmann/Suilmann, WEG, § 12 Rdnr. 17.

50 OLG Hamm, Beschluss vom 28.8.2006, 15 W 15/06 ZMR 2007,
212.

51 KG, Beschlussvom 28.2.2012, 1 W 43/12, DNotZ 2012, 621.

gig gemacht werden. Nicht selten entstehen im Rahmen der
Einholung der Zustimmung durch den Notar Schwierigkeiten
im Hinblick auf die Person des Zustimmungsberechtigten,
weil die Bestimmung in der Gemeinschaftsordnung nicht ein-
deutig klar gefasst ist. Die Ergebnisse solcher Auslegungen
durch die Gerichte lassen sich nicht immer klar vorhersehen.
Die nachfolgenden Grundsétze sind das Auslegungsergebnis
diverser Formulierungen durch die angerufenen Gerichte. Sie
bieten daher eine Orientierungshilfe, kdnnen aber nicht as
feststehende und verbindliche Maxime verstanden werden.

1. Wohnungseigentiimer

Als Zustimmungsberechtigter kdnnen alle, einer oder eine be-
stimmte Anzahl von Wohnungseigentiimern vereinbart wer-
den. Méglich ist auch, die jeweiligen Mitglieder des Verwal-
tungsbeirats zu Zustimmungsberechtigten zu bestimmen,
wobei deren Bestellung in der Praxis zahlreiche Probleme mit
sich bringt52 und daher sinnvollerweise vermieden wird. So-
weit sich die Zusammensetzung der Wohnungseigentiimer
verdndert, sind immer die jeweiligen Wohnungseigentiimer
zum Zeitpunkt der Zustimmungserteilung zur Zustimmung
berechtigt und verpflichtet; die Zustimmung eines friheren
Wohnungseigentimers reicht demgegentiber nicht aus.53
Andert sich nach Erteilung der Zustimmung durch den Woh-
nungseigentiimer dessen Eigentimerstellung, gelten die
Ausfilhrungen zur Anderung in der Person des Verwalters
entsprechend.>*

Die VerauRRerung kann auch von einem Mehrheitsbeschluss
der Wohnungsei gentiimer abhangig gemacht werden. Stetsist
jedoch — ggf. durch Auslegung — zu kléren, wer konkret zu-
stimmungsberechtigt ist. Sieht die Gemeinschaftsordnung all-
gemein die Zustimmung der anderen Wohnungseigentimer
as erforderlich an, kann deren Zustimmung grundsétzlich
nicht durch einen Mehrheitsbeschlussin der Wohnungseigen-
tumerversammlung erteilt werden;s erst recht besteht keine
Zustandigkeit der Wohnungsei gentimergemeinschaft als Ver-
band fur die Zustimmungserteilung. Die Zustimmung der an-
deren bzw. Ubrigen Wohnungseigentiimer kann néamlich nur
im Sinne einer eigenstandigen Zustimmungserklérung eines
jeden Eigentimers verstanden werden. Sol che rechtsgeschéft-
lichen Zustimmungserkl&rungen kdnnen nicht durch einen
Mehrheitsbeschluss ersetzt werden. Hierfir fehlt eine Be-
schlusskompetenz. Ein gleichwohl in diesen Féllen erteilter
Zustimmungsbeschluss ist mangels Beschlusskompetenz
nichtig.s6

2. Dritter
a) Allgemein

Auch ein Dritter, aso ein Nichtwohnungseigentiimer, kann
zur Erteilung der Zustimmung berechtigt werden. Meist wird
essich hier um den Verwalter handeln. Die Verauf3erung kann
aber ebenso von der Zustimmung eines Grundpfandrechts-
glaubigers abhangig gemacht werden, da es sich bel einer
Vereinbarung nach § 12 WEG um eine Verauf¥erungsbe-

52 Vgl. hierzu OLG Hamm, Beschluss vom 13.3.2013, |-15 W
311/12, ZWE 2013, 329; Hogenschurz, ZMR 2014, 774.

53 OLG Saarbriicken, Beschluss vom 7.11.2011, 5 W 214/11-96,
ZWE 2012, 132; OLG Celle, Beschluss vom 19.1.2005, 4 W 14/05,
NZM 2005, 260.

54 Siehehierzu VI. 1 dieses Beitrages.

55 Riecke/Schmid/Schneider, WEG, § 12 Rdnr. 77; Saudinger/
Kreuzer, WEG, § 12 Rdnr. 20; a. A. Barmann/Suilmann, WEG, § 12
Rdnr. 23; Weitnauer/Like, WEG, 9. Aufl. 2005, § 12 Rdnr. 5.

56 Higel/Elzer, WEG, § 12 Rdnr. 35.
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schrénkung und nicht um ein VerdufRerungsverbot handelt,
somit durch eine solche Regelung keine Verpflichtung im
Sinne von § 1136 BGB begriindet wird, vielmehr eine Verau-
Rerung im Rahmen von § 12 Abs. 2 WEG weiterhin mdglich
bleibt.5” Aber auch andere Dritte, zum Beispiel der auftei-
lende Bautrégers8, kdnnen als Zustimmungsberechtigter ver-
einbart werden.

b) Verwalter

Meist wird die Erteilung einer in der Gemeinschaftsordnung
vorgesehenen VeraufRerungszustimmung auf den Verwalter
Ubertragen. Das Zustimmungserfordernis durch den Verwal-
ter kann auch so ausgestaltet werden, dass bei Verweigerung
durch den Verwalter oder fehlender Entscheidung innerhalb
einer bestimmten Frist die Entscheidung durch die Woh-
nungseigenttimer erfolgen soll.°

Der Verwalter nimmt bel der Ausiibung seiner Zustimmungs-
befugnis nach Ansicht der Rechtsprechung meist kein eigenes
Recht wahr, sondern ein solches der Wohnungseigentiimer,
als deren Stellvertreter er handelt.%0 (Nur) in einem solchen
Fall kénnen die Wohnungsei gentimer — auch ohne eine Vor-
lage des Verwalters oder des betroffenen Wohnungseigen-
tumers — dessen Zustimmungsbefugnis an sich ziehen und die
Zustimmung des Verwalters ersetzen.! Zustandig fur solche
Entscheidungen ist, weil es sich um eine allgemeine Verwal-
tungsangelegenheit im Sinne von § 21 Abs. 3 WEG handelt,
die Eigentimerversammlung, die mit Mehrheit an Stelle des
Verwalters Uber die — an sich diesem — Uibertragene Verwal-
tungsangelegenheit beschlief}t.62 Dies ist jedoch stets eine
Frage des Einzelfalls, so dass auch eigenes Zustimmungs-
recht des Verwalters moglich und zuléssig ist, das nur durch
diesen ausgetibt werden kann.63

Istim Einzelfall ein zustimmungsberechtigter Verwalter nicht
bestellt, ist die Zustimmung der anderen Wohnungseigentii-
mer erforderlich und ausreichend.®* Es bedarf hierzu auch
keines formlichen Beschlusses; die Erkléarung aler tbrigen
Wohnungseigentimer reicht aus.65 Daneben ist aber auch ein
Beschluss der Wohnungsei gentimer moglich, sofern das Zu-
stimmungsrecht des Verwalters nicht als eigenes Zustim-
mungsrecht ausgestaltet ist.66

57 Higel, DNotZ 2003, 527; Barmann/Suilmann, WEG, § 12
Rdnr. 28; a A. Weitnauer/Luke, WEG, § 12 Rdnr. 14; Saudinger/
Kreuzer, WEG, 8§ 12 Rdnr. 20; Riecke/Schmid/Schneider, WEG, § 12
Rdnr. 86.

58 Higel, DNotZ 2003, 527.

59 Vgl. OLG Zweibrticken, Beschluss vom 18.2.1994, 3 W 200/93,
NJIW-RR 1994, 1103; OLG Hamm, Beschluss vom 29.9.1992, 15 W
199/92, NJW-RR 1993, 279.

60 Vgl. BGH, Beschluss vom 11.10.2012, V ZB 2/12, NJW 2013,
299 Rdnr. 13; Urteil und Versdumnisurteil vom 20.7.2012, V ZR
241/11, NJW 2012, 3232 Rdnr. 13; Urteil vom 13.5.2011, V ZR
166/10, ZWE 2011, 321.

61 BGH, Beschluss vom 11.10.2012, V ZB 2/12, NJW 2013, 299;
Urteil und Versaumnisurteil vom 20.7.2012, V ZR 241/11, NJW
2012, 3232; Urteil vom 13.5.2011, V ZR 166/10, ZWE 2011, 321.
62 BGH, Beschluss vom 11.10.2012, V ZB 2/12, NJW 2013, 299
Rdnr. 14.

63 BGH, Urteil vom 13.5.2011, V ZR 166/10, ZWE 2011, 321
Rdnr. 9; Abramenko, MietRB 2012, 218.

64 BGH, Urteil und Versaumnisurteil vom 20.7.2012, V ZR 241/11,
NJW 2012, 3232; OLG Jena, Beschluss vom 5.7.2013, 9 W 287/13,
ZWE 2014, 123.

65 BGH, Urteil und Versdumnisurteil vom 20.7.2012, V ZR 241/11,
NJW 2012, 3232; OLG Jena, Beschluss vom 5.7.2013, 9 W 287/13,
ZWE 2014, 123.

66 A. A. Niedenfuhr/Kimmel/Vandenhouten/Kimmel, WEG, § 12
WEG Rdnr. 26.

Die Zustimmung des Verwalters zu einer Verduf3erung, bei
der er selbst Vertragspartei des Veréuferungsvertrages ist,
scheitert an § 181 BGB.%7

3. Klare Bestimmung

Es darf nochmals wiederholt werden, dass klare Bestimmun-
gen zum Zustimmungsberechtigten die Abwicklung von Ver-
aulRerungsvertrdgen Uber Wohnungseigentum erheblich er-
leichtern. Widrigenfalls muss sich der Notar erst gerichtlichen
,Rat* einholen, wen er zu kontaktieren hat. So soll zum Bei-
spiel eine Bestimmung in einer Teilungserklérung, dass zur
Verduf3erung eines Wohnungseigentums die Zustimmung der
»Mehrheit der Ubrigen Wohnungseigentimer“ erforderlich
ist, dahin auszulegen sein, dass al's zustimmungsberechtigt die
Eigentimerversammlung bezeichnet wird, die dariber im
Rahmen ordnungsgemalier Verwaltung mit der dafir in der
Gemeinschaftsordnung vorgesehenen Mehrheit zu entschei-
den habe.®® Sprachlich eindeutige Regelungen in der Gemein-
schaftsordnung machen solche Hirdenl &ufe gegenstandsl os.

VI. Zustimmung

1. Dogmatische Einordnung und deren Bedeutung

Auf die Zustimmung nach § 12 WEG sollten nach friher
Uberwiegender Meinung, insbesondere der bis vor wenigen
Jahren einhelligen Rechtsprechung,® die 8§ 182 ff. BGB an-
zuwenden sein. Folge einer solchen Einordnung ist, dass die
Zustimmung nach § 182 Abs. 1 BGB wirksam wird mit Erkl&-
rung gegenuber einer Vertragspartei, bedingungsfeindlich ist,
schon vor Vertragsabschluss erteilt werden kann?™ und bis
zum Abschluss gemaR § 183 Satz 1 BGB widerrufbar bleibt.”t
Da wegen § 12 Abs. 3 WEG bis zur Erteilung der Zustim-
mung sowohl der schuldrechtliche al's auch der dingliche Ver-
trag schwebend unwirksam sind,”2 bedeutet dies zudem, dass
die Zustimmung zu beiden Rechtsgeschéften vorliegen muss,
bis die dingliche Einigung gemal3 8 873 Abs. 2 BGB bindend
geworden und der Umschreibungsantrag beim Grundbuchamt
eingegangen ist. Da wiederum die Verauf3erungszustimmung
von der zum Zeitpunkt des Rechtswechsels berechtigten Per-
son stammen muss, verhindert ein Wechsel in der Person des
Zustimmungsberechtigten bis zu diesem Zeitpunkt den
Rechtserwerb.” Auch die erfolgreiche Anfechtung der Ver-

67 LG Hagen, Beschluss vom 29.9.2006, 3 T 472/06, RNotZ 2007,
349; Bottcher, NJW 2008, 2094; a. A. KG, Beschluss vom 3.2.2004,
1W 244/03, DNotZ 2004, 391; BayObL G, Beschlussvom 26.6.1986,
BReg. 2 Z 54/85, NJW-RR 1986, 1077.

68 OLG Hamm, Beschluss vom 16.7.2015, 1-15 W 294/15, NZM
2015, 827.

69 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 13.12.2011, 20 W 321/11,
ZMR 2012, 383; OLG Saarbriicken, Beschluss vom 7.11.2011, 5 W
214/11, ZMR 2012, 381; OLG Hamm, Beschluss vom 12.5.2010, 15
W 139/10, NZM 2010, 709; KG, Beschluss vom 31.3.2009, 1 W
209/05, ZMR 2009, 784; OLG Celle, Beschluss vom 19.1.2005, 4 W
14/05, NZM 2005, 260.

70 OLG Brandenburg, Beschlussvom 12.1.2008, 5 Wx 49/07, ZMR
2009, 703; BayObL G, Beschluss vom 12.8.1991, BReg. 2 Z 107/91,
DNotZ 1992, 229.

71 OLG Hamburg, Beschluss vom 15.3.2011, 13 W 15/1, ZWE
2011, 408; BayObL G, Beschluss vom 12.8.1991, BReg. 2 Z 107/91,
DNotZ 1992, 229.

72 BGH, Beschluss vom 8.7.1960, V ZB 8/59, NJW 1960, 2093;
OLGKaolIn, Urteil vom 15.3.1996, 19 U 139/95, NJW-RR 1996, 1296.
73 OLG Hamm, Beschluss vom 12.5.2010, 15 W 139/10, NZM
2010, 709; KG, Beschluss vom 31.3.2009, 1 W 209/05, ZMR 20009,
784; OLG Celle, Beschluss vom 19.1.2005, 4 W 14/05,
NZM 2005, 260.
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walterbestellung |asst nach dieser Ansicht eine bereits erteilte
Zustimmung entfallen. Eine durch den Verwalter erteilte
VerdulRerungszustimmung wére damit nur dann fir den
Rechtserwerb ausreichend, wenn die Verwalterbestellung bis
zu dem nach § 878 BGB entscheidenden Zeitpunkt weiter-
besteht.

Die hierdurch bedingten Risiken kénnen im Rahmen eines
Kaufvertrages durch den Notar nicht komplett ausgeschaltet
werden. Erfolgt bis zur Eigentumsumschreibung ein Wechsel
in der Person des Zustimmungsberechtigten, ist die Eigen-
tumsumschreibung auf den Kéufer trotz evtl. bereits erfolgter
Kaufpreiszahlung nicht mehr sichergestellt. Eine Lésung die-
ses Problems kénnte scheinbar darin liegen, dass man aus-
nahmsweise in solchen Fédllen den Kaufvertrag Uber ein
Notaranderkonto abwickelt und erst nach erfol gter Eigentums-
umschreibung der Kaufpreis an den Verkaufer ausgekehrt
wird. Aber auch dann wird der Notar und das Grundbuchamt
nicht immer mit Sicherheit beurteilen konnen, ob die Zustim-
mungserkldrung vom tatséchlich Berechtigten stammt. Trégt
das Grundbuchamt in Unkenntnis eines Verwalterwechsels
den Kéaufer in das Grundbuch als Eigentiimer ein und zahlt
der Notar hierauf den Kaufpreis aus, bedeutet dies eben nicht
den Eigentumserwerb durch den Kéufer, weil das dingliche
Rechtsgeschéft weiterhin schwebend unwirksam ist. Insge-
samt ein sehr briichiges Eis, auf dem man sich als Notar bei
einem solchen Versténdnis bewegt.

Eine VerauRerungsbeschrénkung nach § 12 WEG bedeutet
indes kein Verauf3erungsverbot im Sinne einer rechtsgeschéft-
lichen Verflugungsbeschrénkung. Vielmehr wird das Erforder-
nis einer Zustimmung durch die Eintragung im Grundbuch
zum Inhalt des betroffenen Sondereigentums.” Damit stellt
sie eine Beschrankung des Rechtsinhalts dar, auf die § 878
BGB nicht anzuwenden ist.”® Diese Beschrankung kann man
als , Fungibilitétsbeschrankung* bezeichnen.”” Folge eines
solchen Versténdnisses ist, dass die Zustimmung wirksam ist
und nicht mehr widerrufen werden kann, sobald sie gegen-
Uber den Vertragsparteien oder dem zum Vollzug beauftragten
Notar erklart und der schuldrechtliche Vertrag geschlossen ist.
Eine einmal erteilte Zustimmung ist somit nicht widerrufbar.
Auch eine Verénderung der Rechtstellung des Zustimmenden
nach erteilter Zustimmung, aber vor Vollzug der VerauRerung
im Grundbuch ist bedeutungsl os.

Der BGH folgt — nur im Ergebnis — der neueren Meinung,
ohne sich aber in der Begriindung einer der beiden Ansichten
anzuschlieen. Der BGH meint, Wohnungseigentimer konn-
ten eine nach der Gemeinschaftsordnung erforderliche Zu-
stimmung des Verwalters stets durch eigene Beschlussfassung
in der Eigentimerversammlung ersetzen. Die Zustimmung
des Verwalters wirke jedenfalls deshalb fort, weil sie eine
Entscheidung ersetzt, die— ohne die Ubertragung der Zustim-
mungsbefugnis auf ihn — von den anderen Wohnungseigen-
timern (allen mit Ausnahme des VerdufRerers) durch Be-
schluss zu treffen wére.” Ein Beschluss, mit dem die Zustim-
mung erteilt wird, sei gemal’3 § 10 Abs. 4 Satz 1 WEG auch fir

74 KG, Beschluss vom 31.3.2009, 1 W 209/05, ZMR 2009, 784.
75 §5Abs. 4 Satz 1 WEG.

76 KG, Beschluss vom 28.2.2012, 1 W 43/12, ZWE 2012, 227,
OLG Minchen, Beschluss vom 27.6.2011, 34 Wx 135/11, NZM
2012, 388; OLG Dusseldorf, DNotZ 2011, 625; Bauer/v. Oefele/Kos-
singer, GBO, 3. Aufl. 2013, § 19 Rdnr. 199; Barmann/Suilmann,
WEG, 8§ 12 Rdnr. 33; Riecke/Schmid/Schneider, WEG, § 12 Rdnr. 78;
Higel, ZWE 2010, 457; F. Schmidt, MittBayNot 1999, 366.

77 So Bauer/v. Oefele/Kdssinger, GBO, § 19 Rdnr. 199.

78 Kritisch zu einer solchen Beschlusskompetenz Hiigel, NotBZ
2013, 1; Elzer, MietRB 2013, 17.

Sonderrechtsnachfolger bindend und von dem Grundbuchamt
zu beachten.” Fir den Fall, dass dem Verwalter die Erteilung
der Zustimmung eindeutig a's eigenes, nur von ihm wahr-
nehmbares Recht zugewiesen ist, trégt diese Begriindung
alerdings nicht und harrt noch einer Entscheidung durch den
BGH.

2. Form der Zustimmung

Die Zustimmung ist formfrei, bedarf jedoch wegen § 29 GBO
der offentlichen Beglaubigung. Die Zustimmung eines Ver-
walters bedarf des Nachweises seiner Ernennung nach § 26
Abs. 3 WEG.8 Soweit die Verwalterbestellung nicht bereits
aus der Teilungserklarung hervorgeht, weist der Verwalter
seine Bestellung durch eine notariell beglaubigte Fassung des
Beschlussprotokolls der Wohnungsei gentiimerversammlung
mit dem Bestellungsbeschluss nach.8t Das Gleiche gilt fur
einen Beschluss der Wohnungseigentimer.

Sofern nichts anderes vereinbart ist, haben gemald § 24 Abs. 6
Satz 2 WEG der Vorsitzende der Versammlung, ein Woh-
nungseigentiimer und, falls ein Verwaltungsbeirat bestellt ist,
der Vorsitzende oder sein Vertreter zu unterschreiben. Wech-
selt der Vorsitz wahrend der Versammlung, haben entweder
beide Vorsitzenden die Niederschrift gemeinsam zu erstellen
oder zu unterzeichnen, oder jeder von ihnen hat eine Teilnie-
derschrift zu erstellen und diese zu unterzeichnen. Das Gesetz
geht davon aus, dass drei verschiedene Personen mit ihrer Un-
terschrift die Gewahr fur die Richtigkeit der Niederschrift
Ubernehmen und gleichsam erkléren, fir das Beurkundete
einstehen zu wollen. Das schliefdt eine Vertretung nicht aus,
zum Beispiel kann ein Wohnungseigentimer bei seiner Un-
terschrift durch seine gesetzlichen oder gewillkiirten Vertreter
vertreten werden. Ob die Vertretungsmacht die Unterschrift
unter die Niederschrift umfasst, ist wiederum eine Frage der
Auslegung.

Nach noch herrschender Meinung soll es alerdings auch
moglich sein, dass eine Person fir mehrere unterschreibte2
oder mehrmals unterschreibt, sofern sie mehrere ,, Funktio-
nen“ innehat.8 So soll es mdglich sein, dass ein Wohnungs-
eigentimer als ,, Wohnungseigentimer* und als , Beirat" un-
terschreibt, sofern der Unterschreibende seine ,, Doppel funk-
tion" klarstellt;8* nach anderen bedarf es nicht einmal dieser
Klarstellung.8 Ist der Beiratsvorsitzende zugleich Versamm-
lungsvorsitzender, soll es gentigen, wenn er und ein \Woh-
nungseigenttimer die Niederschrift unterschreiben; jedenfalls
dann, wenn keine Anhaltspunkte bestehen, dass ein stellver-
tretender Verwaltungsbeiratsvorsitzender gewahlt ist und an
der Versammlung teilgenommen hat.8¢ Unterschreiben drei
Personen als ,Beirat” und der Verwalter als Versammlungs-
vorsitzender, soll auch das ausreichen.8” Diese Ansichten

79 BGH, Beschluss vom 11.10.2012, V ZB 2/12, NJW 2013, 299
Rdnr. 14.

80 BGH, Beschlussvom 11.10.2012, V ZB 2/12, NJW 2013, 299.
81 §24Abs. 6, 8 26 Abs. 3WEG.

82 OLG Hamm, Beschluss vom 21.12.2012, 15 W 395/12, ZWE
2013, 215, 216.

83 Heggen, RNotZ 2010, 455.

84 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 22.2.2010, [-3 Wx 263/09,
ZWE 2010, 182.

85 OLG Hamm, Beschlussvom 8.7.2011, 15W 183/11, WuM 2011,
535; Heggen, RNotZ 2010, 456.

86 LG Lubeck, Beschlussvom 11.2.1991, 7 T 70/91, Rpfleger 1991,
300.

87 OLG Hamm, Beschlussvom 8.7.2011, 15W 183/11, WuM 2011,
535.
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Uiberzeugen vor dem Hintergrund der Funktion und des Ver-
langens dreier Unterschriften von drei Personen, die der
Funktion nach umschrieben sind, nicht.88 Das Gesetz orien-
tiert sich erkennbar an dem Prinzip, dass mehrere verschie-
dene Personen fur die Niederschrift einstehen. Dieser Zweck
wirde verfehlt, wenn bei der Unterzeichnung eine Vertretung
Mehrerer durch eine einzige Person mdglich wére.8 Nach
einer jungeren Entscheidung des KG, kann jedenfalls der Vor-
sitzende des Verwaltungsbeirats nicht zugleich in dieser
Funktion und als Wohnungseigentimer unterschreiben. Dies
ergebe sich schon aus dem Wortlaut (,,und”) des § 24 Abs. 6
WEG.%

Ausnahmen von einem nach § 12 Abs. 1 WEG vereinbarten
Zustimmungserfordernis (zum Beispiel zustimmungsfreie
VerdufRerung unter Ehegatten) bedurfen ebenfalls des Nach-
weisesin der Form des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO.%!

3. Kosten

Die Abwicklung eines VerauRerungsvertrages Uber Woh-
nungseigentum mit bestehender VerdufRerungsbeschrénkung
erzeugt zusétzliche Kosten. Diese werden wohl tiberwiegend
dem Erwerber in Rechnung gestellt. Diese Praxis begegnet
erheblichen Bedenken.

Zu unterscheiden sind die Kosten fir die erforderliche notari-
elle Beglaubigung der Zustimmungserkl&rung und die Kosten
eines etwa dem Verwalter fir die Abgabe seiner Zustim-
mungserkl&rung geschuldeten Honorars.

a) Notargebiihren

Gegenuber dem Notar haftet nur der Verwalter, dessen Unter-
schrift beglaubigt wird, as Veranlassungsschuldner fur die
durch die Beglaubigung seiner Erklarung entstehenden Kos-
ten.%2 Der Verwalter hat jedoch nach § 10 Abs. 6 Satz 3WEG
einen Rickgriffanspruch gegen den Verband Wohnungseigen-
tumergemeinschaft.%3

b) Verwalterhonorar

Dem Verwalter steht mangels eines gesetzlichen Honoraran-
spruchs fur die Bearbeitung und Erteilung der Verwalterzu-
stimmung ein Sonderhonorar nur zu, wenn dies ausdriicklich
im Verwaltervertrag mit der Wohnungseigentiimergemein-
schaft als Vertragspartner vereinbart ist.%4 Aus diesem Grund
ist auch der Verband Wohnungseigentiimergemeinschaft ori-
ginér Schuldner einer vereinbarten Sondervergiitung. Fehlt es
an einer Sondervergitungsvereinbarung, gehort die Zustim-
mungserteilung zur normalen Verwaltertdtigkeit und ist mit
der reguléren Verwaltervergitung abgegolten.

88 Elzer, MietRB 2013, 178; Seldeneck, Info M 2013, 236.

89 Vgl.BGH, Urteil vom 30.3.2012, V ZR 178/11, NJW 2012, 2512
Rdnr. 21.

90 KG, Beschlussvom 20.1.2015, 1 W 580/14, ZWE 2015, 173.

91 KG, Beschluss vom 20.5.2014, 1 W 234/14 und 1 W 235-14,
ZWE 2014, 310.

92 OLG Brandenburg, Beschlussvom 4.7.2007, 13 Wx 5/07, NotBZ
2009, 28; OL G Hamm, Beschlussvom 7.4.1989, 15 W 513/88, NJW-
RR 1989, 974; Wochner, ZNotP 1998, 489.

93 OLG Hamm, Beschluss vom 7.4.1989, 15 W 513/88, NJW-RR
1989, 974; Schneider/Karsten, RNotZ 2011, 239.

94 Forst, IMR 2014, 273; Fullbeck, ZMR 2012, 2.
95 Niedenfiihr/Kimmel/Vandenhouten/Kimmel, WEG, § 12 Rdnr. 33.

c) Verteilung und Veranderung der Kostentragung
aa) Grundsétzliche Verteilung

Die Kosten einer Zustimmungserteilung sind grundsétzlich
von der Wohnungseigentiimergemeinschaft als Verband zu
tragen. Dasie Kosten der Verwaltung des gemeinschaftlichen
Eigentums darstellen, werden sie nach dem allgemeinen Um-
lageschlussel des § 16 Abs. 2 WEG unter allen Wohnungs-
eigentiimern vertellt. Diese grundsétzliche Kostenverteilung
ist auch interessengerecht, weil die VeréuRerungszustimmung
dem Schutz der anderen Wohnungseigentimer dient.

bb) Uberwilzung

Oft scheint die origindre Kostenschuldnerschaft der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft als Verband unbekannt bzw.
wird von den Beteiligten as nicht sachgerecht empfunden.
Ziel ist es, dem Erwerber oder Veréul3erer nach dem Verur-
sacherprinzip die Kosten zu Ubertragen, die mit der Veraulle-
rung der Einheit entstanden sind.

Die Abwélzung der Kosten auf den Veréuf3erer oder Erwerber
durch eine entsprechende Regelung im Verwaltervertrag ist un-
wirksam. Der Verwaltervertrag entwickelt némlich nur Rechts-
beziehungen zwischen der Wohnungsei gentiimergemeinschaft
als Verband und dem Verwalter.% Da beide nicht Vertragspart-
ner des Verwaltervertrags sind, stellt eine solche Vereinbarung
einen unwirksamen Vertrag zulasten Dritter dar.”

Ein Kostenverteilungsbeschluss gemél § 16 Abs. 3 WEG,
nach dem die Kosten fir die Verwalterzustimmung vom
Erwerber zu tragen sind, scheitert daran, dass ein solcher
Beschluss nicht ordnungsmafdiger Verwaltung entsprechen
wurde. Er kénnte némlich nur mit der Abrechnung und damit
mit Rickwirkung beschlossen werden. Eine riickwirkende
Anderung des Umlageschliissels scheidet jedoch aus. Denk-
bar ist allerdings ein — auf die Zukunft bezogener — Beschluss
nach 8 21 Abs. 7 WEG, mit dem die besonderen Kosten der
Verwaltung dem betroffenen \Wohnungseigentimer auferlegt
werden.%8

Maoglich ist eine Regelung in der Gemeinschaftsordnung,
nach der der verduRRernde Wohnungseigentimer die Kosten
der Ver&uflerungszustimmung zu tragen hat.®® Eine Kosten-
tragungspflicht des Erwerbers hingegen kann nicht vereinbart
werden, weil dieser zum Zeitpunkt der Kostenentstehung
noch nicht Mitglied der Gemeinschaft ist.1% |st der VerauRRe-
rer in der Gemeinschaftsordnung wirksam zur K ostentragung
verpflichtet, kann er seinerseitsim Erwerbsvertrag die Kosten
auf den Erwerber Ubertragen. Die jeweilige Kostentragungs-
pflicht gilt aber immer nur im jeweiligen Rechtsverhéltnis.1o
Soll somit im konkreten Fall wirksam die Kostentragung auf
den Erwerber delegiert werden, misste zuvor durch Einsicht
in die Gemeinschaftsordnung geklart werden, ob der VerauRRe-
rer dort zur Kostentragung verpflichtet worden ist. Diesdirfte
nur in seltenen Ausnahmeféllen erfol gt sein, so dassesfur den
Regelfall an der Kostentragung durch die Wohnungseigen-
timergemeinschaft verbleibt. Die , gelebte Praxis‘ verwun-
dert vor diesem Hintergrund etwas.

96 BGH, Urteil vom 21.2.2014, V ZR 164/13, NJW 2014, 1447, Be-
schlussvom 17.11.2011, V ZB 134/11, 2012, 1152.

97 Gottschalg, NZM 2000, 477.

98 Hugel/Elzer, WEG, § 21 Rdnr.147.

99 Schneider/Karsten, RNotZ 2011, 239.

100 KG, Beschluss vom 20.6.1997, 24 W 1783/97, DNotZ 1998,
390; Forst, IMR 2014, 273.

101 Vgl. KG, Beschluss vom 20.6.1997, 24 W 1783/97, DNotZ
1998, 390.
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VII. Versagung der Zustimmung

1. Wichtiger Grund

Die Zustimmung darf nach § 12 Abs. 2 Satz 1 WEG nur aus
wichtigem Grund versagt werden. Die Beschrénkung der Ver-
sagung auf einen wichtigen Grund ist unabdingbar, eine an-
derslautende Bestimmung in einer Gemeinschaftsordnung
somit unwirksam.192 Eine lediglich schuldrechtliche Veraufie-
rungsbeschrénkung, die gegen § 12 Abs. 2 Satz 1 WEG ver-
StOft, ist hingegen moglich.1%3 Die Wohnungseigentimer
kénnen vereinbaren, wel che Tatsachen einen wichtigen Grund
darstellen. Sie kdnnen dadurch aber nicht einen unwichtigen
Grund zu einem wichtigen Grund erklé&ren.104

2. Definition

Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn der Erwerber im Hin-
blick auf seine Person oder seine wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit fur die anderen Wohnungseigentimer unzumutbar
ist, weil aufgrund konkreter Anhaltspunkte objektiv begriin-
dete Zweifel bestehen, die erwarten lassen, dass der Erwerber
nicht willens oder in der Lage sein wird, seinen Pflichten
gegentber dem Verband Wohnungseigentimergemein-
schaft nachzukommen und die Rechte der anderen Woh-
nungseigentlmer zu achten.1% Der wichtige Grund muss
objektiv vorliegen und nicht nur subjektiv von den Woh-
nungseigentimern so empfunden werden. Notwendig sind
konkrete Anhaltspunkte dafur, dass eine gemeinschaftswid-
rige Gefahr fur das Funktionieren der Wohnungsei gentiimer-
gemeinschaft besteht,106 die letztlich das weitere Zusammen-
leben in der Wohnungsei gentiimergemeinschaft unzumutbar
macht.

In jedem Fall muss es sich aber um Umstande von Gewicht
handeln, nicht nur um Unzutraglichkeiten, personliche Span-
nungen oder Vorkommnisse, wie sie in jedem Gemeinschafts-
und Nachbarschaftsverhéltnisimmer wieder einmal auftreten
konnen. Eigenschaften des Erwerbers, die dem Zustimmungs-
berechtigten lediglich unerwiinscht sind, blof3e Antipathielo?
oder reine Zweckmafigkeitserwagungeni® reichen fir die
Versagung nicht aus. In jedem Fall ist das Zustimmungserfor-
dernis zugunsten des Verauf3erers eng auszulegen.1% Die Vor-

102 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 10.5.2005, 3 Wx 321/04,
NZM 2005, 787.

103 OLG Miunchen, Beschluss vom 20.9.2006, 32 Wx 139/06,
ZMR 2006, 961; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 10.5.2005, 3 Wx
321/04, NZM 2005, 787.

104 OLG Hamm, Beschlussvom 29.9.1992, 15W 199/92, NJW-RR
1993, 279; BayOLG, Beschluss vom 29.1.1980, BReg. 3 Z 6/80,
BayObL GZ 1980, 20.

105 BGH, Urteil vom 27.4.2012, V ZR 211/11, NJW 2012, 2434;
OLG Kdln, Beschluss vom 6.8.2009, 16 Wx 133/08 und 134/08,
ZMR 2010, 54; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.7.2005, 20
W 493/04, NZM 2006, 380.

106 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.7.2005, 20 W 493/04,
NZM 2006, 380; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 10.5.2005, 3 Wx
321/04, NZM 2005, 787; BayObLG, Beschluss vom 16.11.1972,
BReg. 2 Z 68/72, MittBayNot 1972, 291.

107 OLG Kdln, Beschlussvom 6.8.2009, 16 Wx 133/08 und 134/08,
ZMR 2010, 54; OLG Zweibriicken Beschluss vom 8.11.2005, 3 W
142/05, ZWE 2006, 46.

108 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.7.2005, 20 W 493/04,
NZM 2006, 380.

109 OLG Saarbriicken ZMR 2012, 381; OLG Brandenburg, Be-
schluss vom 12.1.2008, 5 Wx 49/07, ZMR 2009, 703; OLG Zwei-
briicken, Beschluss vom 8.11.2005, 3 W 142/05, DNotZ 2006, 295.

aussetzungen hierfir sind allerdings geringer as die fur die
Entziehung des Wohnungsei gentums. 110

3. Schutz gegeniiber Erwerber

Der Schutz der anderen Wohnungseigentiimer besteht nur
gegenuber dem Erwerbsinteressenten. Die gemeinschafts-
widrige Gefahr muss aso ihre Ursache in der Person des
Erwerbers haben, ohne dass es auf ein Verschulden dieser
Person ankommt.1 Der erforderliche wichtige Grund fur
eine Versagung liegt deshalb nur vor, wenn der Erwerbsinter-
essent fur die anderen Wohnungseigentiimer unzumutbar
ist.112 Grinde in der Person des VeréduRRerers, zum Beispiel
dessen Hausgeldriicksténde oder sonstige frihere Pflicht-
verstofRe, 13 sind nicht zu beriicksichtigen, da das Eindringen
neuer unerwiinschter Personen und nicht die Realisierung
sonst nicht durchsetzbarer Anspriiche Sinn der Vereinbarung
ist.14 Aus diesem Grund kann die Genehmigung auch nicht
als Druckmittel verwendet werden, um ein riickstandiges Ver-
walterhonorar einzutreiben'!s oder eine Vorschusszahlung auf
kunftige Wohngelder bzw. die Beglaubigungskosten fir die
Zustimmungserklérung bzw. den Nachweis der Verwalterbe-
stellung durchzusetzen.116 Der Zustimmungsberechtigte darf
auch nicht den sonstigen Inhalt der notariellen Urkunde als
Verwei gerungsgrund heranziehen. 117

4. Fallgruppen

Die Verweigerungsgrinde lassen sich in zwel Gruppen, namlich
in verhaltensbedingte und wirtschaftliche Griinde, einteilen.118

a) Mangelnde finanzielle Leistungsfahigkeit

Ein wichtiger Grund fur die Verweigerung der Zustimmung
zur VerdufRerung eines \WWohnungseigentums liegt vor, wenn
zu befirchten ist, dass der Erwerber seine finanziellen Ver-
pflichtungen gegentiber dem Verband Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft nicht erfillen kann. Diese Vermutungist in aller
Regel begriindet, wenn ein Insolvenzverfahren Uber das Ver-
mogen des Erwerbsinteressenten erdffnet oder mangels
Masse abgelehnt wurde, wenn er bereits eine eidesstattliche
Versicherung abgeben musste oder sich in Privatinsolvenz be-
findet.119 Ein wichtiger Grund kann bereits darin liegen, dass
eine erschwerte Geltendmachung von Hausgel danspriichen

110 BayObLG, Beschluss vom 31.10.2001, 2Z BR 37/01, NZM
2002, 255; LG Kdln, Urteil vom 19.3.2009, 29 S 45/08, ZMR 2009,
552.

111 OLG Brandenburg, Beschluss vom 12.1.2008, 5 Wx 49/07,
ZMR 2009, 703; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.7.2005, 20
W 493/04, NZM 2006, 380; BayObL G, Beschluss vom 31.10.2001,
2Z BR 37/01, NZM 2002, 255; OLG Zweibrticken, Beschluss vom
18.2.1994, 3 W 200/93, NJW-RR 1994, 1103.

112 BGH, Urteil vom 27.4.2012, V ZR 211/11, NJW 2012, 2434;
OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.7.2005, 20 W 493/04, NZM
2006, 380; Barmann/Suilmann, WEG, § 12 Rdnr. 38.

113 OLG Brandenburg, Beschluss vom 12.1.2008, 5 Wx 49/07,
ZMR 2009, 703; OLG Kdln, Beschluss vom 30.8.2004, 16 Wx
143/04, NZM 2004, 879.

114 OLG Kdln, Beschlussvom 9.7.2001, 16 Wx 134/01, ZfIR 2002,
144; BayObL G, NJW-RR 1993, 280.

115 Muller, WE 1998, 459.

116 Vgl. Wenzel, ZWE 2008, 71; Deckert, WE 1998, 84; Miiller,
WE 1998, 459.

117 OLG Hamburg, Beschluss vom 28.7.2004, 2 Wx 92/98, ZMR
2004, 850.

118 Grziwotz, NZM 2009, 813.
119 Vgl. Liessem, NJW 1988, 1306.
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absehbar it,120 zum Beispiel bei fehlendem festen Wohnsitz,
fehlender Zustellungsadresse oder problematischer Zustel-
lung im Ausland. Entscheidend ist aber alein die finanzielle
Lage des Erwerbers, nicht sonstiger Personen aus seinem
Umfeld.12t

Die Zustimmung kann ferner versagt werden, wenn ein
Erwerbsinteressent kein eigenes Einkommen nachweisen
kann.122 Allerdings durfen die Wohnungseigentimer bzw. der
Verwalter bei der Entscheidung Uber die Versagung der Zu-
stimmung die kunftige Zahlungsunfahigkeit eines Erwerbsin-
teressenten wegen Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe
(Student, Berufsanfanger) nicht einfach unterstellen.i23
Ebenso wenig kann gegentiber einem Erwerbsinteressentenin
einer haftungsbeschrankten Rechtsform (GmbH, GmbH &
Co. KG etc.) die Zustimmung ohne weitere Anhaltspunkte
mit der Begriindung verweigert werden, dass solche Gesell-
schaften alein aufgrund ihrer satzungsméfdigen Haftungs-
beschrénkung niemals ihre finanzielle Leistungsfahigkeit
sicherstellen konnen.124 Dies muss auch fur Gesellschaften
aus éndischen Rechts gelten.

b) Drohendes Fehlverhalten

Einen wichtigen Grund fiir die Versagung der Zustimmung ist
weiterhin gegeben, wenn das Verhalten oder AuRerungen des
Erwerbsinteressenten eine erhebliche Stérung der Hausge-
meinschaft beflirchten lassen. So ist die Verweigerung der
Zustimmung etwa gerechtfertigt, wenn Tatsachen vorliegen,
diedieAnnahme rechtfertigen, der Erwerber werdesichindie
Wohnungseigentimergemeinschaft dauerhaft nicht einfligen,
insbesondere die Rechte der anderen Wohnungseigentiimer
missachten oder wenn er sich in der Vergangenheit bereits
wiederholt gemeinschaftswidrig verhalten hat. Obwohl auch
in diesen Fallen der wichtige Grund objektivierbar vorliegen
muss, kommt esbei der rechtlichen Bewertung unvermeidlich
auf Prognosen und Wertungen an.

Ausreichend ist ein konkretes Fehlverhalten in Form von Be-
drohungen, Beleidigungen und sonstigen Ubergriffen.12s Ein
wichtiger Grund kann in der Unféhigkeit des Erwerbers
liegen, sich in eine Gemeinschaft einzugliedern, zum Beispiel
durch nachgewiesene Streitsucht. Meinungsverschiedenhei-
ten zwischen dem Erwerber und einem Wohnungsei gentimer,
persdnliche Spannungen oder Vorkommnisse, wie sie bei
jedem Gemeinschaftsverhdltnis immer wieder einmal auf-
treten,126 oder eine blof3e Antipathie?” reichen als wichtiger
Grund fur die Verweigerung der Zustimmung aber in der
Regel nicht aus. Eine Alkohol- oder Drogensucht mit der
Gefahr der Verwahrlosung der Wohnung kann gentigen.

120 AG Berlin-Wedding, Urteil vom 27.8.2012, 21b C 75/12, ZWE
2013, 127.

121 Haublein, ZMR 2014, 778.

122 LG Kdln, Entscheidung vom 29.2.2000, 29 T 239/99,
ZMR 2000, 704.

123 OLG Kadln, Beschlussvom 6.8.2009, 16 Wx 133/08 und 134/08,
ZMR 2010, 54.

124 OLG Brandenburg, Beschluss vom 12.1.2008, 5 Wx 49/07,
ZMR 2009, 703; BayObLG, Beschluss vom 29.6.1988, BReg. 2 Z
164/87, NJW-RR 1988, 1425.

125 OLGK6In, Beschlussvom 6.8.2009, 16 Wx 133/08 und 134/08,
ZMR 2010, 54.

126 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.7.2005, 20 W 493/04,
NZM 2006, 380.

127 OLGKo6In, Beschlussvom 6.8.2009, 16 Wx 133/08 und 134/08,
ZMR 2010, 54; OLG Zweibrlicken, Beschluss vom 8.11.2005, 3 W
142/05, NZM 2006, 144.

Das Zustimmungserfordernis darf jedoch nicht dazu miss-
braucht werden, unter dem Deckmantel eines wichtigen
Grundes eine moglichst homogene oder sympathische soziale
Zusammensetzung der Wohnungseigentiimer zu erzwingen
und bspw. kinderreiche Familien, studentische Wohngemein-
schaften128, Auslander, Angehorige anderer Religionen oder
gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften wegen ihrer
Gruppenzugehdrigkeit fernzuhalten.129

Nach hier vertretener Ansicht kann die Zustimmung aus
wichtigen Grund auch verweigert werden, wenn der Erwerber
eines Wohnungseigentums in einer Mehrhausanlage, die ab-
schnittsweise errichtet wird, eine durch den VeraulRerer an den
Bautréger erteilte Vollmacht nicht im eigenen Namen best&
tigt, weil hierdurch die Realisierung des Gesamtprojekts ge-
fahrdet und damit eine erhebliche Stérung der Gemeinschaft
zu befurchten ist.130

Die vor dem Erwerb angekiindigte gemeinschaftswidrige
Nutzung eines Wohnungseigentums as Teileigentum oder
umgekehrt rechtfertigt die Versagung,!3! ebenso eine die an-
deren Wohnungseigentiimer belastende, bereits erfolgte und
nicht genehmigte Vornahme einer baulichen Verdnderung des
gemeinschaftlichen Eigentums!32 sowie die beabsichtigte
Uberlassung des Wohnungseigentums zur weiteren Benut-
zung an den wegen nachhaltiger Stérungen des Gemein-
schaftsfriedens zur VerdulRerung verurteilten friheren Woh-
nungseigentiimer.133 Anders als bei den Félen fehlender
finanzieller Leistungsfahigkeit, kann demnach ein wichtiger
Grund zur Versagung gegeben sein, wenn begriindete Zweifel
bestehen, dass ein vom Erwerber verschiedener Nutzer der
Wohnung sich in die Hausgemeinschaft einpassen wird. Die
Nutzung oder Mitbenutzung durch diesen Dritten muss aler-
dings mit hinreichender Sicherheit zu erwarten sein.134

5. Darlegungslast/Nachforschungspflicht

Die Darlegungslast fur dastatséchliche Bestehen einesAbleh-
nungsgrundes tragt der Zustimmungsberechtigte.135 Entschei-
dend sind bei Klageerhebung die Verhdtnisse zum Zeitpunkt
der letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsachenins-
tanz.136

Der Verwalter bzw. die Wohnungsei gentiimer sind nicht dazu
verpflichtet, vor Erteilung der Zustimmung umfassende
Nachforschungen Uber die Person des Erwerbers oder seine
finanziellen Verhaltnisse anzustellen. Andererseits genugt es
nicht, stets nur auf 6ffentlich bekannte oder gemeinschaftsbe-
kannte Informationen zuriickzugreifen.13” Zum einen besteht
eine Nachforschungspflicht, wenn sich aus den bereits vor-

128 OLG Zweibriicken, Beschluss vom 17.8.1993, 3 W 141/93,
MittBayNot 1994, 44.

129 Wenzel, ZWE 2008, 71.

130 Ausf. hierzu Higel, DNotZ 2003, 517.

131 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 2.10.1996, 3 Wx 240/96,
NJW-RR 1997, 268.

132 LG Kadln, Urteil vom 19.3.2009, 29 S 45/08, ZMR 2009, 552.
133 BayObL G, Beschluss vom 4.6.1998, 2Z BR 19-98, NJW-RR
1999, 452.

134 Haublein, ZMR 2014, 778.

135 OLG Kdln, Beschlussvom 6.8.2009, 16 Wx 133/08 und 134/08,
ZMR 2010, 54; OLG Brandenburg, Beschluss vom 12.1.2008, 5 Wx
49/07, ZMR 2009, 703; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
27.7.2005, 20 W 493/04, NZM 2006, 380.

136 OLG Kdln, Beschlussvom 6.8.2009, 16 Wx 133/08 und 134/08,
ZMR 2010, 54.

137 A. A. Barmann/Suilmann, WEG, § 12 Rdnr. 31; Niedenfihr/
Kmmel/Vandenhouten/Kimmel, WEG, § 12 Rdnr. 50.
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handenen Informationen und Materialien Anhaltspunkte fir
eine weitere Uberpriifung ergeben.138 Dariiber hinaus hat der
Zustimmungsberechtigte den VerduRerer grundsétzlich zur
Person des Erwerbers zu befragen. Danamlich der Verauferer
seinerseits verpflichtet ist, dem Zustimmungsberechtigten
ihm zugangliche Informationen beziiglich des Erwerbers aus-
zuhandigen bzw. den Erwerber sogar zu einer Selbstauskunft
zu veranlassen,'3 wird man eine Pflicht zur Nachfrage beim
Verdul3erer durch den Zustimmungsberechtigten schwerlich
verneinen kénnen.

VIII. Wirkung der Genehmigung/Versagung

Bis zur Erteilung der Zustimmung sind nach § 12 Abs. 3
WEG sowohl der schuldrechtliche als auch der dingliche Ver-
trag schwebend unwirksam,40 und zwar gegeniber jeder-
mann.14! Die VerduRerung wird mit dem Zugang der Zustim-
mung rickwirkend wirksam.142 Dies gilt sowohl fir den
schuldrechtliche as auch fiir den dinglichen Vertrag, sie er-
folgt also immer einheitlich.143 Die Genehmigung gilt erst mit
der Rechtskraft einer Entscheidung nach § 43 WEG ads
verweigert;144 in diesem Fall sind der schuldrechtliche Ver-
trag und die Auflassung endgiiltig unwirksam.

Wird die Zustimmung durch einen Beschluss der Wohnungs-
eigentimer erteilt, wird dieser im Regelfall auch dann be-
standskréftig, wenn ein wichtiger Grund zu Unrecht ange-
nommen worden ist.145 Will sich der Verauf3erer gegen die
Versagung der Zustimmung wehren, muss er somit rechtzeitig
Anfechtungsklage erheben.146

IX. Schadenersatzanspriiche

1. Schadenersatzanspriiche bei verweigerter oder
verspéteter VerauBerungszustimmung

Der Zustimmungsberechtigte, in der Regel der Verwalter, ist
verpflichtet, seine Zustimmung unverziglich zu erteilen,
nachdem ihm alle Informationen vorliegen, derer er fir die
Zustimmung bedarf. Als angemessene Frist werden zwel

138 Froese, ZWE 2015, 391; Miiller, Praktische Fragen des \Woh-
nungseigentums, 6. Aufl. 2015, S. 91.

139 OLG Hamburg, Beschluss vom 28.7.2004, 2 Wx 92/98, ZMR
2004, 850; OLG Kdln, Urteil vom 15.3.1996, 19 U 139/95, NJW-RR
1996, 1296; KG, Beschlussvom 11.10.1989, W 4478/89, ZMR 1990,
68.

140 BGH, Beschluss vom 8.7.1960, V ZB 8/59, NJW 1960, 2093;
OLG Kaln, Urteil vom 15.3.1996, 19 U 139/95, NJW-RR 1996,
1296.

141 OLG Hamm, Beschlussvom 8.3.2001, 15 W 55/01, NZM 2001,
955,

142 LG Frankfurt a. M., Urteil vom 14.11.1995, 2/14 O 101/95,
NJW-RR 1996, 1080; Riecke/Schmid/Schneider, WEG, § 12
Rdnr. 73; JenniRen/Grziwotz, WEG, 4. Aufl. 2015, § 12 Rdnr. 38;
a. A. Barmann/Suilmann, WEG, § 12 Rdnr. 36; Weitnauer/Like,
WEG, § 12 Rdnr. 13.

143 Froese, ZWE 2015, 392; F. Schmidt, ZWE 2010, 396.

144 OLG Hamm, Urteil vom 14.3.1996, 22 U 25/95, WuM 1997,
289.

145 BGH, Urteil und Versaumnisurteil vom 20.7.2012, V ZR
241/11, NJW 2012, 3232; a. A. OLG Kdln, Beschluss vom 6.8.20009,
16 Wx 133/08 und 134/08, ZMR 2010, 54; OLG Brandenburg, Be-
schluss vom 12.1.2008, 5 Wx 49/07, ZMR 2009, 703; BayObLG,
Beschluss vom 6.3.2003, 2 Z BR 90/02, NZM 2003, 481.

146 A.A. OLG Koln, Beschluss vom 6.8.2009, 16 Wx 133/08 und
134/08, ZMR 2010, 54; BayObL G, Beschluss vom 6.3.2003, 2 Z BR
90/02, NZM 2003, 481.

Wochen angesehen,14” wobei dies letztlich immer eine Frage
des Einzelfallsist.

Verweigert der Zustimmungsberechtigte zu Unrecht die Ver-
auRerungszustimmung oder zogert er deren Ertellung in der
erforderlichen grundbuchtauglichen Form tber den angemes-
senen Bearbeitungszeitraum hinaus, verletzt er schuldhaft
seine Pflichten gegeniiber dem veréduRRerungswilligen Woh-
nungseigentiimer. In einem solchen Fall ist er dem veréufle-
rungswilligen Wohnungseigentiimer, nicht hingegen dem Er-
werber, zum Schadenersatz verpflichtet,48 weil dieser nicht
Mitglied der Wohnungseigentiimergemeinschaft oder Partel
des Verwaltervertrages ist.149

Ein Anspruch auf Erteilung der Zustimmung wird jedoch erst
fallig, wenn der VeraulRerer die ihm obliegenden Nachweis-
pflichten gegeniiber dem Zustimmungsberechtigten erfiillt
hat. Ob er hierzu ale kaufvertraglichen Abreden offen zu
legen hat, weil der Verwalter fir die Zustimmungserteilung
den Vertragsinhalt kennen musse, %0 erscheint sehr zweifel-
haft. Diesem obliegt nur die Kontrolle hinsichtlich der
personlichen und finanziellen Eignung des Erwerbers. Dafur
ist die Kenntnis des gesamten Vertragsinhalts nicht erforder-
lich.

In Féallen, in denen ernstliche Zweifel bestehen, ob ein wich-
tiger Grund zur Versagung der beantragten Zustimmung
vorliegt, ist ein zustimmungsberechtigter Dritter, meist der
Verwalter, berechtigt, zunéchst von den Wohnungsei gentii-
mern eine Weisung einzuholen. Unterlasst es der Verwalter
bei zweifelhafter Rechtslage unverziiglich eine Weisung der
Eigentimergemeinschaft einzuholen, so haftet er auf Ersatz
des dem VerduRerer entstandenen Verzdgerungsschadens. 15!

2. Schadenersatz bei fehlerhafter Zustimmung

Hat der Verwalter die Zustimmung fehlerhaft und/oder ohne
vorherige Uberpriifung erteilt und stellt sich dann die finan-
zielle oder persdnliche Unzuverlassigkeit des Erwerbers her-
aus, kann dies Schadenersatzanspriiche der Wohnungseigen-
tumergemeinschaft als Verband als Vertragspartner des Ver-
walters begriinden.152

X. Erleichterte Aufhebung von VerdauBerungs-
beschrankungen gemas § 12 Abs. 4 WEG

1. Allgemeines

8§ 12 Abs. 4 WEG enthélt eine Beschlusskompetenz zur Auf-
hebung von Verauferungsbeschrankungen, die mit der WEG-
Novelle 2007 neu in das WEG eingefiihrt wurde. Diese Kom-
petenz ist abweichenden Regelungen durch die Wohnungs-
eigentimer gemé&R § 12 Abs. 4 Satz 2 WEG nicht zuganglich.
Auch vor dem 1.7.2007 bestehende Gemeinschaftsordnungen

147 Barmann/Suilmann, WEG, 8§ 12 Rdnr. 31.

148 OLG Brandenburg, Beschluss vom 12.1.2008, 5 Wx 49/07,
ZMR 2009, 703; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 10.5.2005, 3 Wx
321/04, NZM 2005, 787; Gottschalg, Die Haftung von Verwalter und
Beirat in der Wohnungsei gentiimergemeinschaft, Rdnr. 244 ff.

149 Higel/Elzer, WEG, § 12 Rdnr. 76; Saudinger/Kreuzer, WEG,
§ 12 Rdnr. 61.

150 So OLG Celle, Beschluss vom 11.8.2008, 4 W 102/08, ZMR
2009, 545.

151 OLG Brandenburg, Beschluss vom 12.1.2008, 5 Wx 49/07,
ZMR 2009, 703; OLG Duisseldorf, Beschluss vom 10.5.2005, 3 Wx
321/04, NZM 2005, 787.

152 OLG Hamburg, Beschluss vom 28.7.2004, 2 Wx 92/98, ZMR
2004, 850; Abramenko, MietRB 2012, 218.
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werden von dieser Regelung erfasst, so dass jede Eigentimer-
gemeinschaft eine solche Beschlusskompetenz besitzt. Dadie
Aufhebung einer bestehenden Vereinbarung als,, actus contra-
rius materiellrechtlich eine Vereinbarung darstellt, wére
ohne die gesetzlich Anordnung in § 12 Abs. 4 WEG auch
fr die Aufhebung einer Veraufierungsbeschrénkung eine Ver-
einbarung und nicht ein Mehrheitsbeschluss erforderlich.
Die Wiedereinfilhrung einer aufgehobenen Verauf3erungsbe-
schrénkung bedarf mangels gesetzlicher Beschlusskompetenz
hingegen einer Vereinbarung.

2. Mehrheitsbeschluss

Die Aufhebung der VerdufRerungsbeschrankung erfolgt durch
Beschluss der Wohnungseigentimer. Ausreichend fir den
Aufhebungsbeschluss ist eine einfache Mehrheit. Diese be-
rechnet sich nach dem fur die jeweilige Gemeinschaft gelten-
den Stimmrechtsprinzip. Auch wenn § 12 Abs. 4 Satz 2 WEG
eine Einschrénkung dieser Beschlusskompetenz verbietet,
folgt daraus nicht, dass fir die Berechnung der Mehrheit un-
abdingbar das Kopfprinzip des § 25 Abs. 2 WEG zugrunde
gelegt werden muss.153

Bel einer Mehrhausanlage kann eine bestehende Veraufle-
rungsbeschrankung nur insgesamt aufgehoben werden. Die
Aufhebung durch die Untergemeinschaft eines Hauses reicht
materiellrechtlich nicht aus.1>#

3. Grundbuchberichtigung

Konstitutiv fir die Aufhebung einer bestehenden VerauRle-
rungsbeschrankung ist das Vorliegen eines entsprechenden
Aufhebungsbeschlusses. Da Beschllisse solange glltig sind,
bis sie durch eine gerichtliche Entscheidung aufgehoben wor-
den sind, kann ab diesem Zeitpunkt auch die Grundbuchbe-
richtigung betrieben werden. Die Bestandskraft des Eigen-
tumerbeschlussesist nicht Voraussetzung fir die L éschung.155
Die Léschung einer im Grundbuch eingetragenen Verauile-
rungsbeschrénkung gemaf3 § 12 Abs. 4 Satz 3 WEG bedeutet
eine Grundbuchberichtigung nach § 22 GBO.1%6 Der Wortlaut
des 8 12 Abs. 4 Satz 4 WEG, der eine Bewilligung nach § 19
GBO fur entbehrlich anordnet, ist unzutreffend, da es fir
Grundbuchberichtigungen grundsétzlich keiner Bewilligung
nach § 19 GBO bedarf.157

153 LG Frankfurt/Oder, Urteil vom 13.4.2015, 16 S 133/14, ZWE
2015, 369; Rapp, DNotZ 2009, 347; Wenzel, ZWE 2008, 74; Riecke/
Schmid/Schneider, WEG, § 12 Rdnr. 68c; a. A. Merle, ZWE 2009,
18; Deckert, ZMR 2008, 590; Haublein, ZMR 2007, 410; Drasdo,
RNotZ 2007, 265; ebenso BGH, Urteil vom 10.7.2015, V ZR 198/14,
NJW 2015, 3371 zum gleichgelagerten Problem bel § 16 Abs. 3
WEG.

154 OLG Hamm, Urteil vom 13.6.2012, I-15W 368/11, ZWE 2012,
489.

155 OLG Miinchen, Beschluss vom 4.4.2014, 34 Wx 62/14, ZWE
2014, 267; Drasdo, RNotZ 2007, 265.

156 OLG Hamm, Urteil vom 13.6.2012, I-15W 368/11, ZWE 2014,
489; OLG Miinchen, Beschluss vom 9.8.2011, 34 Wx 248/11, ZWE
2011, 418; ausf. hierzu WIsch, NotBZ 2007, 305.

157 Vgl. Higel/Elzer, WEG, § 4 Rdnr. 20; Haublein, ZMR 2007,
414.

Die Loschung erfolgt nur auf Antrag gemaf? § 13 GBO. An-
tragsberechtigt fir die L6schung im Grundbuch ist der jewei-
lige Eigentimer eines Wohnungseigentums, nicht hingegen
die Wohnungseigentiimergemeinschaft als Verband.18 Der
erforderliche Unrichtigkeitsnachweis bedarf der Form des
§ 29 GBO, ist aso durch offentliche bzw offentlich beglau-
bigte Urkunde zu fiihren. Nach § 12 Abs. 4 Satz 5 WEG kann
dieser Nachweis Uber eine entsprechende Anwendung von
§ 26 Abs. 3 WEG erbracht werden. Dies bedeutet, dem
Grundbuchamt ist mit dem Antrag auf L éschung eine Nieder-
schrift Gber den Aufhebungsbeschluss vorzulegen, wobei die
Unterschriften des Versammlungsvorsitzenden und eines
Wohnungseigentiimers und, falls ein Verwaltungsbeirat be-
stellt ist, auch von dessen Vorsitzenden oder seinem Stellver-
treter, offentlich beglaubigt sein missen. Daneben ist aber
auch eine L éschung durch Bewilligung aller Wohnungseigen-
tumer mdglich.159

Hingewiesen werden darf in diesem Zusammenhang, dass
Berichtigung des Grundbuchs bei grofReren Anlagen mit
erheblichem Kostenaufwand verbunden sein kann. Da die
Aufhebung der VerauRerungsbeschrankung eine Anderung
des Inhalts des Sondereigentums bewirkt, werden hierdurch
alle Sondereigentumseinheiten der Wohnanlage betroffen.
Dies verwirklicht den Gebuhrentatbestand der Nr. 14160
Ziffer 5 KV GNotKG.1%0 Demnach wird eine Gebihr von
50 € je Sondereigentumseinheit vom Grundbuchamt erho-
ben, was im Gesamtergebnis bei Grofanlagen schnell einen
funfstelligen Eurobetrag bedeutet. Im Einzelfall muss daher
abgewogen werden, ob die Anzahl der VerduRRerungsfélle so
hoch ist, dass eine Aufhebung der VeraufZerungsbeschrénkung
wirtschaftlich sinnvoll erscheint.162

Erfolgt eine gerichtliche Aufhebung des Beschlusses, ist die
Aufhebung der VerdufBerungsbeschrankung rickwirkend
beseitigt und die VerduRerungsbeschrankung gilt fort. Das
Grundbuch, in dem die Aufhebung eingetragen war, ist dann
wieder unrichtig und muss erneut berichtigt werden. Hat
allerdings jemand aufgrund des Grundbuches in dieser Zeit
zustimmungsfrei erworben, war es ein wirksamer gutglaubi-
ger Erwerb.162

OLG Miinchen, Beschluss vom 17.7.2015, 34 Wx 137/15 Kost,
BeckRS 2015, 12776; OLG Miinchen, Beschluss vom 4.4.2014, 34
Wx 62/14, ZWE 2014, 267; Wisch, NotBZ 2007, 308; a. A. Drasdo,
RNotZ 2007, 266.

159 OLG Miinchen, Beschluss vom 9.8.2011, 34 Wx 248/11, ZWE
2011, 418.

160 OLG Miinchen, Beschlussvom 17.7.2015, 34 Wx 137/15 K ost,
BeckRS 2015, 12776; Drasdo, NJW-Spezia 2015, 643.

161 Drasdo, NJW-Spezial 2015, 643.

162 OLG Minchen, Beschluss vom 4.4.2014, 34 Wx 62/14, ZWE
2014, 267; F. Schmidt, ZWE 2014, 269; WiIsch, NotBZ 2007, 309;
Drasdo, RNotZ 2007, 267.
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Zur Abgrenzung der stadtebaulichen Angemessenheitskontrolle
von der AGB-Inhaltskontrolle

- zugleich Anmerkung zu den Urteilen des BGH vom 26.6.2015, V ZR 144/14 und V ZR 271/14 -1

VVon Notar Dr. Carl Michael Niemeyer, Eschenbachi. d. OPf.

Nach BGH gilt jetzt: Bei Erbbaurechten ist ,, ewige Einheimischenbindung“ méglich. Bei Grundstiicksverk&ufen im Rahmen
von Einheimischenmodellen muss eine Bindung hingegen zeitlich begrenzt sein. Der BGH nimmt im Rahmen der stadtebau-
lichen Angemessenheitspriifung somit eine Differenzierung zwischen diesen bei den verschiedenen zivilrechtlichen Rechtsinsti-
tuten vor. Ob der BGH stédtebauliche Vertrége zugleich einer AGB-Kontrolle unterzieht, bleibt weiter offen. Im Ergebnis ist
der differenzierenden Behandlung von Grundstiicksverkauf und Erbbaurechtsausgabe durch den BGH im Rahmen von Einhei-
mischenmodellen zuzustimmen. Eine solche Differenzierung ergibt sich jedoch richtigerweise nicht aus der stéadtebaulichen
Angemessenheitskontrolle, sondern aus der parallel anwendbaren AGB-Inhaltskontrolle.

I. Einheimischenmodelle

Im Rahmen von Einheimischenmodellen vergeben Kommu-
nen Grundstiicke oder Erbbaurechte bevorzugt und regelmé-
Big auch verbilligtz an Einheimische.3

1. Grundintention

So wird Einwohnern, die im Ort verwurzelt sind, die M&g-
lichkeit gegeben, im Ort zu bauen und so langfristig ihren
Lebensmittelpunkt vor Ort zu behalten. Insbesondere soll
auch Einheimischen, die sich andernfalls keinen Hausbau
leisten kdnnten, die Moglichkeit hierzu gegeben werden. Die
Kommunen verfolgen aso mit Einheimischenmodellen kom-
munale, soziadle und stédtebauliche Zielsetzungen.4 Im Ge-
genzug wird der Erwerber im Rahmen des Verkaufs- oder
Erbbaurechtsvertrages® verpflichtet, den Grundbesitz inner-
halb einer bestimmten Zeit zu bebauen, ihn nur in bestimmter
Weise zu nutzen und Uber ihn nicht ohne Zustimmung der
Gemeinde zu verfiigen. Damit will (und muss) die Gemeinde
erreichen, dass die von ihr verfolgten Ziele langfristig auch
erreicht werden. Aus Sicht des Erwerbers steht also der
Grundvergabe zu vorteilhaften Bedingungen der Nachteil
gegentiber, dass er langfristigen Beschrankungen bei der Nut-
zung und Verwertung seines Eigentums unterliegt.

1 BGH, Urteile vom 26.6.2015, V ZR 144/14, MittBayNot 2016,
179undV ZR 271/14, MittBayNot 2016, 185 (beide in diesem Heft).

2 Das ist eine zuléssige Ausnahme vom kommunalrechtlichen Ver-
bot einer Unter-Wert-VeréuBerung; vgl. Hertel in Wiirzburger Notar-
handbuch, 4. Aufl., Teil 6 Rdnr. 177 m. w. N.

3 Wer genau beglinstigt wird, wird regelméidig in vom Gemeinderat
aufgestellten Vergaberichtlinien geregelt. Kriterien sind zum Beispiel
die Dauer der Ortsansassigkeit, die Zahl der Kinder, die Mitwirkung
in ortlichen Vereinen, das Einkommen bzw. Vermdgen und das Vor-
handensein anderweitigen Grundbesitzes in der Gemeinde. Beli
diesen Vergaberichtlinien handelt es sich regelmaf3ig nicht um eine
Satzung, sondern um sog. ermessenslenkende Verwaltungsvorschrif-
ten; vgl. Huber/Wbllenschl&ger, Einheimischenmodelle, Rdnr. 38.

4 Ausfihrlicher Huber/Wbllenschlager, Einheimischenmodelle, Rdnr.
22-25.

5 Es gibt unterschiedliche Ausgestaltungen des Einheimischenmo-
dells. Beim sog. Verkaufsmodell, um das es im Folgenden alleine
geht, verkauft die Gemeinde selber den Grundbesitz an Einheimi-
sche. Beim Angebotsmodell verpflichtet sich hingegen ein privater
Dritter gegenuber der Gemeinde, das Grundstiick nur an Einhei-
mische zu verkaufen. Die Bestellung von Erbbaurechten durch die
Gemeinde fur Einheimische wird man im Rahmen dieser Systema-
tisierung dem Verkaufsmodell zuordnen kénnen. Vgl. Uberblick-
gebend zur Gestaltung Hertel in Wirzburger Notarhandbuch, Teil 6
Rdnr. 170 ff.

2. Einheimischenmodelle als Mehrphasenmodelle

Die beiden Entscheidungen des BGH® betreffen die Frage,
wielange Erwerbern Nutzungs- und Verfligungsbeschrankun-
gen vertraglich auferlegt werden kénnen. Die Entscheidungen
betreffen also die Ausgestaltung des Grundstiickskaufvertrags
bzw. des Erbbaurechtsvertrags. Die Vergabe von Grundsti-
cken im Einheimischenmodell ist jedoch ein gestufter Pro-
zess, dessen einzelne Elemente teils dem offentlichen Recht
und teils dem Zivilrecht zugeordnet werden: Die grundsétzli-
che Entscheidung, welcher Erwerber zum Zug kommt, wird
ganz Uberwiegend als 6ffentlichrechtlich eingestuft.” Der Ver-
trag, mit dem das Grundstiick an den Einheimischen verdu-
Rert bzw. das Erbbaurecht bestellt wird, wird hingegen als
zivilrechtlicher Vertrag eingeordnet.2 Mit zivilrechtlichen
Mitteln wird also ein 6ffentlicher Zweck verfolgt und abge-
sichert.

3. Grundstiicksverkauf versus Erbbaurechts-
ausgabe

Grundsétzlich stehen der Gemeinde zwei unterschiedliche
zivilrechtliche Handlungsformen zur Verfigung, um Nut-
zungs- und Verwendungsbindungen gegentiber dem Erwerber
abzusichern.

a) Grundstiicksverkauf

Einerseits kann die Gemeinde den Bauplatz verkaufen, d. h.
das Eigentum an dem Bauplatz auf den Erwerber Ubertragen.
Da Eigentum das grundsétzlich uneingeschréankte Nutzungs-
und Verfligungsrecht vermittelt, missen in diesem Fall zu-
sétzliche schuldrechtliche Beschrankungen vereinbart wer-
den. Gebrauchlich sind vor alem Wiederkaufsrechte gemaf3
den 88 456 ff. BGB. Als Wiederkaufsfall wird regelmafig der
Verstol3 gegen die Baupflicht, die Aufgabe der Eigennutzung
und die VerdulRerung oder Belastung ohne Zustimmung der
Gemeinde vereinbart.® Der Preis, den die Gemeinde fir die
RickUbertragung des Eigentums zahlen muss, muss vertrag-

6 BGH, Urteile vom 26.6.2015, V ZR 144/14, MittBayNot 2016,
179 und V ZR 271/14, MittBayNot 2016, 185 (beide in diesem Heft).
7 VG Minchen, Urteil vom 27.12.1996, M 1 K 95.174, BayVBI
1997, 533; OVG Miinster, Beschluss vom 30.6.2000, 21 E 472/00,
NJW 2001, 698.

8 Grundlegend BVerwG, Urteil vom 11.2.1993, 4 C 18.91, BVerwGE
92, 56.

9 Ein komplettes Vertragsmuster findet sich bei Hertel in Wiirzbur-
ger Notarhandbuch, Teil 6 Rdnr. 169.
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lich vereinbart werden.10 Weiter wird vielfach vereinbart, dass
die Gemeinde berechtigt ist, anstelle des Wiederkaufs eine
bestimmte K aufpreisaufzahlung zu verlangen.it

b) Erbbaurechtsausgabe

Andererseits kann die Gemeinde aber auch das Eigentum am
Bauplatz zurtickbehalten und fur den Bauwilligen lediglich
ein Erbbaurecht bestellen. In diesem Fall mussen die Verwen-
dungsbeschrénkungen gemai § 2 Nr. 1 ErbbauRG als Inhalt
des Erbbaurechts vereinbart werden. Fir den Fall, dass der
Erbbauberechtigte gegen diese Verwendungsbeschrénkungen
verstoft, muss dem Erbbaurechtsgeber ein Heimfallrecht ge-
mél § 2 Nr. 4 ErbbauRG eingerdumt werden. Das Zustim-
mungserfordernis zu Verduferungen und zu bestimmten Be-
lastungen kann geméR § 5 ErbbauRG als dinglicher Inhalt des
Erbbaurechts vereinbart werden.

Il. Die neuen Entscheidungen des BGH

Der BGH nimmt sowohl beim Grundstiicksverkauf al's auch
bei der Erbbaurechtsausgabe eine zweistufige Prifung vor.12
Auf einer ersten Ebene, der sog. Inhaltskontrolle,3 prift der
BGH, ob die vertragliche Regelung as solche Uberhaupt
wirksam ist und daher die aus dem Vertrag in Anspruch ge-
nommene Rechtsposition Uberhaupt begriinden kann. Wenn
die vertragliche Regelung der Inhaltskontrolle standhalt und
wirksam ist, priift der BGH im Rahmen der sog. Austibungs-
kontrolle, ob das in Anspruch genommene Recht in der kon-
kreten Situation auch in Anspruch genommen werden darf.
Nachfolgend interessiert die Argumentation zur Inhaltskon-
trolle.

1. Zum Grundstiicksverkaufi4

Im Ergebnis hélt der BGH eine 20 Jahre tiberschreitende Bin-
dungsfrist jedenfalls dann fir einen Verstol? gegen das Gebot
angemessener Vertragsgestaltung im Sinne des § 11 Abs. 2
Satz 1 BauGB, wenn dem Kaufer ein nur geringer Preisnach-
lass gewdahrt wurde (im vorliegenden Fall war der Nachlass
geringer a's 20 Prozent des Verkehrswertes).s Der BGH fihrt
damit seine hisherige Rechtsprechung zur stadtebaulichen
Angemessenheitskontrolle fort. Bisher hatte der BGH ent-
schieden, dass Fristen von 15 Jahren zulassig sind.16 Fristen,
die 30 Jahre Ubersteigen, sind dagegen in aller Regel unzulés-
Sig.17 Weiter hat der BGH entschieden, dass Bindungsfristen
Uber 20 Jahre dann verhd@tnismalig sind, wenn ihnen eine

10 Zu rechtlichen Vorgaben fir die Vereinbarung des Wiederkaufs-
preises siehe umfassend Wollenschlager/Huber, Einheimischenmo-
delle, Rdnr. 149-158.

11 Zu Einzelheiten siehe Grziwotz in Beck’sches Notarhandbuch,
6. Aufl., A XI Rdnr. 20; Hinweise zur Urkundsgestaltung gibt auch
ders., MittBayNot 2007, 308, 309.

12 BGH, Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 106;
zuletzt BGH, Urteil vom 26.6.2015, V ZR 144/14, a. a. O.

13 Terminologisch sinnvoller wére es, von Vertragswirksamkeits-
kontrolle im Gegensatz zur Rechtsaustibungskontrolle zu sprechen,
und den Begriff der Inhaltskontrolle fur die spezielle Prifung nach
§ 307 BGB zu reservieren, da § 307 BGB die gesetzliche Uberschrift
»Inhaltskontrolle” trégt. Die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB ist nur
ein Tell der mehrgliedrigen Vertragswirksamkeitskontrolle.

14 BGH, Urtell vom 26.6.2015, V ZR 271/14, a. a. O.
15 Ziffer I1. 2. d) cc) der Entscheidungsgriinde.

16 BGH, Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 105.
Die Entscheidung erging alerdings zu einem Zwischenerwerbsmo-
dell.

17 BGH, Urteil vom 29.10.2010, V ZR 48/10, NJW 2011, 515;
BGH, Urteil vom 20.05.2011, V ZR 76/10, NJW RR 2011, 1582.

Subvention gegenubersteht, die 30 Prozent deutlich Uber-
steigt.28 Man kann den Stand der Rechtsprechung zur stédte-
baulichen Angemessenheitskontrolle also wie folgt zusam-
menfassen: Bindungen biszu 15 Jahren sind auch bel geringer
Subventionshéhe grundsétzlich zul&ssig. Bindungsfristen, die
30 Jahre Ubersteigen, durften im Rahmen von Grundstlicks-
verkaufen regelmailig unwirksam sein. Im kritischen Bereich
von Uber 15 bis zu 30 Jahren Bindung ist eine Gegeniiber-
stellung von Subventionsvorteil und Bindungsdauer vorzu-
nehmen. Je mehr die Subventionshthe 30 Prozent Ubersteigt,
desto eher akzeptiert der BGH eine Bindung, die 15 Jahre
Ubersteigt. Die Angemessenheitskontrolle im Sinne des § 11
Abs. 2 Satz 1 BauGB wird alsoim Kern alseine Kontrolle des
Aquivalenzverhéltnisses zwischen Hohe der Subvention und
Dauer der Bindung verstanden.

2. Zur Erbbaurechtsausgabe®

Wahrend der BGH mit dem vorstehend unter 1. paraphrasier-
ten Urteil seine bisherige Rechtsprechung fortfihrt und kon-
kretisiert, betritt der BGH mit dieser Entscheidung Neuland.
In Erbbaurechtsvertragen kénnen fir die gesamte Dauer des
Erbbaurechtsvertrages Verwendungsbeschrénkungen verein-
bart werden und diese auch durch Heimfallrechte abgesichert
werden. Der BGH macht also mit dieser Entscheidung den
Weg frei zum ,,ewigen Einheimischenmodell“. Diese Diffe-
renzierung in der Behandlung von Grundstiicksmodell und
Erbbaurechtsmodell im Rahmen der stadtebaulichen Ange-
messenheitsprifung begriindet der BGH mit drei Argumen-
ten: Verwendungsbeschrdnkungen in Erbbaurechtsvertrégen
liegen nicht primér stadtebauliche oder subventionsrechtliche
Zwecke, sondern sozial e Zielsetzungen zugrunde.2 Durch die
Auslibung des Heimfallrechts werden dem Erbbauberechtig-
ten lediglich fur die Zukunft Subventionen entzogen.2* So
wird verhindert, dass der Erbbauberechtigte nach dem Weg-
fall der Zweckbindung hthere Ertrége aus der Vermietung des
Erbbaurechts erzielt.22 Schliefdich stiitzt der BGH sein Ergeb-
nis auf die Erwéagung, dass der Erbbaurechtsgeber bei Be-
schrankung der moglichen Bindungszeit auf die Ausgabe
kurzfristiger Erbbaurechte beschrénkt wéare.23 Zur AGB-Kon-
trolle fuhrt der BGH aus, dass durch die langfristige Bindung
auch keine unangemessene Benachteiligung im Sinne des
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB vorliege, weil dem Gesetz Uiber das
Erbbaurecht kein Leitbild zugrunde liege, dass der Erbbaube-
rechtigte nach Belieben mit seinem Bauwerk verfahren
kdnnez* und auch die Rechte des Erbbauberechtigten nicht in
einer den Zweck des Vertrages geféhrdenden Weise einge-
schrénkt seien.2s

lll. Zur stadtebaulichen Angemessenheits-
kontrolle

Nachfolgend wird gepriift, ob Grundstiicksverkauf und Erb-
baurechtsausgabe im Rahmen der stadtebaulichen Angemes-
senheitskontrolle grundsétzlich unterschiedlich behandelt
werden konnen.

18 BGH, Urteil vom 30.9.2005, V ZR 37/05, NJW RR 2006, 298;
BGH, Urteil vom 16.4.2010, V ZR 175/09, NJW 2010, 3505.

19 BGH, Urteil vom 26.6.2015, V ZR 144/14, a. a. O.
20 1l. 1. ¢) aa) der Entscheidungsgriinde.

21 |l. 1. c) bb) der Entscheidungsgriinde.

22 |1. 1. c) bb) der Entscheidungsgriinde.

23 11. 1. ¢) cc) der Entscheidungsgriinde.

24 |1. 1. ¢) cc) (1) der Entscheidungsgriinde.

25 11. 1. ¢) cc) (2) der Entscheidungsgriinde.
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1. Stadtebauliche Angemessenheitskontrolle
als zivilrechtsneutrale Ergebniskontrolle

§ 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB ist Ausfluss des VerhdltnismaRig-
keitsgrundsatzes und damit verfassungsrechtlich fundiert.26
Verfassungsrecht ist dem einfachen Zivilrecht Ubergeordnet.
Die zivilrechtlichen Handlungen der Verwaltung sind anhand
der verfassungsrechtlichen Vorgaben zu kontrollieren. Der
Richter hat also bei der Anwendung des § 11 Abs. 2 BauGB
zu prufen, ob die Bindungen, die dem Brger vertraglich auf-
erlegt werden, im Hinblick auf die von der Verwaltung ver-
folgten Ziele noch verhdltnisméiig sind. Das BVerwG27 und
der BGH28 verlangen, ,, dass bei wirtschaftlicher Betrachtung
des Gesamtvorgangs die Gegenleistung nicht aufl3er Verhalt-
nis zu der Bedeutung und dem Wert der von der Behorde er-
brachten oder zu erbringenden Leistung steht und die ver-
tragliche Ubernahme von Pflichten auch ansonsten zu keiner
unzumutbaren Belastung fir den Veertragspartner der Behdrde
fuhrt*.

Damit zeigt sich aber auch: § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB ver-
langt eine Ergebniskontrolle (, wirtschaftliche Betrachtung
des Gesamtvorgangs'* ). Wenn aber Gegenstand der Kontrolle
das Ergebnis der Gestaltung ist, ist klar, dass die Verwen-
dung unterschiedlicher zivilrechtlicher Handlungsformen
(hier Grundstucksverkauf versus Erbbaurechtsausgabe) an
sich keinen Unterschied bel der Beurteilung, ob eine Gestal-
tung stédtebaulich angemessen ist oder nicht, machen kann.
Nur wenn und soweit die Verwendung unterschiedlicher zivil-
rechtlicher Handlungsformen im Ergebnis einen Unterschied
bewirkt, kann das Ergebnis der stédtebaulichen Angemessen-
heitskontrolle fir unterschiedliche zivilrechtliche Handlungs-
formen unterschiedlich ausfallen.

2. Grundstiicksverkauf und Erbbaurechtsausgabe
in der stadtebaulichen Angemessenheits-
kontrolle

Zunéchst werden die Argumente des BGH in den Blick
genommen, anschlieffend wird geprift, ob grundsétzliche
Unterschiede zwischen Grundstiicksverkauf und Erbbau-
rechtsausgabe bei ,, wirtschaftlicher Betrachtung des Gesanmt-
vorgangs" eine differenzierende Behandlung rechtfertigen.

a) Die Argumente des BGH

Soweit der BGH behauptet, bei Erbbaurechtsgestaltungen
stiinden anders alsbei Verkaufsgestaltungen vorwiegend sozi-
ale Motive im Vordergrund, ist das nicht richtig. Bei sémtli-
chen Einheimischenmodellen wird sich regelméalig nicht nur
ein handlungsleitendes Moativ finden, vielmehr wird regel mé-
[3ig ein Motivbindel fir die Auflage und Ausgestaltung eines
Einheimischenmodells mal3geblich sein. So kann bei Einhei-
mischenmodellen im Wege des Erbbaurechts der soziae
Zweck vollsténdig in den Hintergrund treten, wenn der Erb-
baurechtszins anhand des realen Grundstuickswertes ohne
Abschlége kalkuliert wird. Umgekehrt kann auch beim Ver-
kaufsmodell der soziale Zweck in den Vordergrund riicken,
wenn dem Erwerber hohe Abschlage auf den Kaufpreis einge-
réumt werden. Ob und inwieweit bei der Ausgestaltung eines

26 Krautzberger in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,
110. Erganzungslieferung, § 11 Rdnr. 167.

27 BVerwG, Urteil vom 6.7.1973, IV C 22.72, BVerwGE 42, 331,
345. Das Urteil bezieht sich noch auf das allgemeine Verhadtnismé
RBigkeitsgebot as algemeine Schranke fir stadtebauliche Vertrage
und weicht in der Formulierung, nicht aber im Sinn, von der nachfol-
gend wortlich zitierten BGH-Formulierung ab.

28 BGH, Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 101.

Einheimischenmodells aso der soziale Zweck oder andere
Zwecke im Vordergrund stehen, kann nicht pauschal aufgrund
des zivilrechtlichen Handlungsinstruments beurteilt werden,
sondern muss in jedem Einzelfall aufgrund der inhaltlichen
Ausgestaltung des Einheimischenmodells entschieden wer-
den.

Der BGH stellt zu Recht fest, dass durch die Austibung des
Heimfalls dem Erbbaurechtsberechtigten der Vorteil der ver-
billigten Erbbaurechtsausgabe fir die Zukunft entzogen
wird. Das Gleiche trifft aber auch fur den verbilligten Grund-
stiicksverkauf zu. Auch bei Auslibung eines Wiederkaufs-
rechts steht dem Erwerber das verhilligt erworbene Grund-
stiick fur die Zukunft nicht mehr zur Verfiigung und er kann
es nicht mehr fUr die Erzielung eines hoheren Ertrages ver-
wenden. Der Unterschied zwischen Erbbaurechtsausgabe
und Grundstiicksverkauf liegt in den unterschiedlichen Zah-
lungsmodalitéten. Beim Grundstiicksverkauf hat der Kaufer
einen einmaligen Preis zu zahlen. Beim Erbbaurecht besteht
der ,Preis’ typischerweise im Erbbauzins, also einer wieder-
kehrenden Zahlung. Wiederkehrende Zahlungen lassen sich
aber finanzmathematisch in einen Barwert umrechnen. Inso-
weit durften die unterschiedlichen Zahlungsweisen keinen
wirtschaftlichen Unterschied machen, der eine unterschied
liche Behandlung rechtfertigt. Praktisch evident wird die
wirtschaftliche Gleichartigkeit beider zivilrechtlicher Gestal-
tungen dann, wenn der Grundstlickskaufer finanziert. Er hat
dann, gleich wie der Erbbauberechtigte, monatliche Zahlun-
gen zu leisten, die dann allerdings an die Bank und nicht an
den Erbbaurechtsgeber flief3en. Ist der Kaufpreis subventio-
niert, wird der Finanzierungsbedarf und damit die monatliche
Belastung fur den Kaufer geringer. Nach Wegfall der Ver-
wendungsbindung kann der Kéufer zulasten der 6ffentlichen
Hand hohere Ertrage erzielen. Im wirtschaftlichen Ergebnis
durften sich also zwischen Grundstiicksverkauf und Erbbau-
rechtsausgabe keine wesentlichen Unterschiede ergeben. Se-
ridsliefe sich die Tragfahigkeit der Argumentation des BGH
nur durch eine finanzmathematische Analyse beider Modelle
beurteilen. Meine Vermutung ist: Wenn der prozentuale Un-
terschied zwischen verbilligtem Kaufpreis und Verkehrswert
des Grundstiicks dem prozentualen Unterschied des als Bar-
wert ausgedriickten Erbbauzinses und dem Verkehrswert des
Grundstiicks entspricht, bestehen keine wirtschaftlichen Un-
terschiede zwischen Grundstuicksverkauf und Erbbaurechts-
ausgabe.

Soweit der BGH seine Differenzierung damit rechtfertigt,
dass andernfalls der Erbbaurechtsgeber zur Ausgabe kurz-
fristiger Erbbaurechte mit Verlangerungs- bzw. Erneuerungs-
option gezwungen waére, liberzeugt das ebenfalls nicht. Wenn
man Verwendungsbeschrdnkungen auf die gesamte Dauer
von langfristigen Erbbaurechten fir unzuléssig hielte, wére
natirlich auch die Ausgabe kurzfristiger Erbbaurechte, bei
denen dem Erbbaurechtsberechtigten die Mdglichkeit der
Verlangerung nur zu gleichen Konditionen — also wiederum
mit den gleichen Verwendungsbeschrénkungen — gegeben
waére, eine unangemessene Gestaltung. Eine unangemessene
Gestaltung wird aber nicht deswegen angemessen, welil der
Erbbaurechtsausgeber sonst auf andere unangemessene Ge-
staltungen auswei chen kénnte.

b) ,Wirtschaftliche Gesamtbetrachtung“ von Grund-
stiicksverkauf und Erbbaurechtsausgabe

Das Erbbaurecht ist von seiner zivilrechtlichen Struktur her
von vornherein auf Bindung des Erbbaurechtsberechtigten
angelegt.2? Beim Grundstiicksverkauf kann die Bindung

29 Siehe oben unter I. 3. b).
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dagegen nicht als Inhalt des Eigentums vereinbart werden,
sondern muss schuldrechtlich vereinbart werden.3® Diese
Unterschiede sind aber rein zivilrechtsinterner Natur und
begriinden im Hinblick auf die Ergebniskontrolle des § 11
Abs. 2 Satz 1 BauGB keinen Unterschied. Das ist ja auch
leicht einsichtig. Fur den betroffenen Burger macht eskeinen
Unterschied, ob das Rechtsinstitut, das ihm bei zweckwi-
driger Verwendung ,,sein Haus* wegnimmt, nun Heimfall
oder Wiederkaufsrecht heilt. Ma3geblich ist,, bel wirtschaft-
licher Gesamtbetrachtung” fur ihn, dass er sein Haus nicht
s0 nutzen kann, wie er will und dass ihm bei einem Verstol}
gegen die Nutzungsbindung empfindliche Sanktionen dro-
hen.

Ein Haus, das heute in einem sehr begehrten Gebiet gebaut
wird, kann sich in einigen Jahren als Fehlinvestition heraus-
stellen, weil in dem entsprechenden Gebiet kein Bedarf mehr
an Wohnhausern besteht. Dann stellt sich die Frage, wer Ver-
luste aus Fehlinvestitionen tragt. Wenn die Risikozuweisung
im Hinblick auf ein Fehlschlagen der Hausbauinvestition bei
der Erbbaurechtsausgabe per se fir den Erwerber glinstiger
wére als beim Grundstiicksverkauf, kdnnte eine solche gins-
tigere Risikozuweisung im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
langere Bindungsfristen kompensieren.3L Auf den ersten Blick
scheint es insoweit Unterschiede zwischen Grundstiicksver-
kauf und Erbbaurechtsausgabe zu geben. Beim Grundstiicks-
verkauf steht die Geltendmachung eines bestehenden Wieder-
kaufsrechts rein zivilrechtlich betrachtet im Belieben des
Rechtsinhabers. Erweist sich ein Hausbau als Fehlinvestition,
so wird der Verkéaufer sein Wiederkaufsrecht nicht austiben.
Anders sieht die Lage beim Erbbaurecht aus. Mit Zeitablauf
kommt es — unabhéngig vom Willen des Erbbaurechtsausge-
bers — zur Beendigung des Erbbaurechts. Der Erbbaurechts-
ausgeber hat dann dem Erbbaurechtsberechtigten den Ver-
kehrswert32 zu entschédigen, § 27 ErbbauRG. Dieser grund-
sétzliche Automatismus wird allerdings durch die Regelung
des § 27 Abs. 3 ErbbauRG durchbrochen.33 Der Grundstiicks-
eigentimer kann seine Entschédigungspflicht dadurch ab-
wenden, dass er dem Erbbaurechtsberechtigten die Verlange-
rung des Erbbaurechts anbietet.3* Rechtstechnisch ergeben
sich erneut wesentliche Unterschiede: Beim Wiederkaufs-
recht entscheidet der Berechtigte, ob er das Wiederkaufsrecht
geltend macht, beim Erbbaurecht entscheidet der Erbbau-
rechtsausgeber, ob er den Erbbaurechtsberechtigten fir sein
Bauwerk entschadigt. Das Risiko von Fehlinvestitionen bleibt
aber immer beim Ké&ufer bzw. Erbbaurechtsberechtigten. ,, Bel
wirtschaftlicher Gesamtbetrachtung” zahlt letzterer Ge-
sichtspunkt.

30 Sieheobenunter 1. 3. ).

31 In diese Richtung Kammerer/Martini, Erbbaurechtsersetzende
Wiederkaufsrechte der 6ffentlichen Hand. Zu den rechtsstaatlichen
Grenzen ,,bodenpolitischen Rosinenpickens’, BauR 2007, 1337,
1341, die dem Erbbaurecht ,, Verlasslichkeit”, dem Wiederkaufsrecht
aber ,Unsicherheit* attestieren.

32 Zu Details siehe v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts,
5. Aufl., Rdnr. 5.212.

33 Ubersehen von Kémmerer/Martini, Erbbaurechtsersetzende Wie-
derkaufsrechte der 6ffentlichen Hand. Zu den rechtsstaatlichen Gren-
zen ,,bodenpolitischen Rosinenpickens, BauR 2007, 1337, 1348, die
ausfiihren: , Der Inhaber (sic!) eines Erbbaurechts bleibt weiterhin
Eigentiimer des Grundstiicks (und damit alleiniger Nutznief3er der
Bodenwertsteigerung), hat aber dann zwingend und ausnahmslos
alle Erbbauberechtigten fur das Bauwerk zu entschadigen.”

34 Zu Details siehe v. Oefele/\Wnkler, Handbuch des Erbbaurechts,
Rdnr. 5.220-5.2235.

3. § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB als Gebot
umfassender Abwégung

§ 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB wird zu Recht alsAusfluss des Ver-
haltnismaligkeitsprinzips  gesehen.  Verhatnismaligkeit
meint, dass die Verwaltung zur Erreichung ihrer Ziele nur
geeignete, erforderliche und angemessene Mittel einsetzen
darf. Im Rahmen komplexer Planungsprozesse — wie zum
Beispiel bel der Aufstellung eines Bauleitplans—konkretisiert
sich das VerhdtnismaRigkeitsprinzip im sog. Abwéagungsge-
bot des § 1 Abs. 7 BauGB. Die Gemeinde muss im Rahmen
der Aufstellung von Bauleitplénen alle beachtlichen Gesichts-
punkte erfassen und diese gegeneinander und untereinander
abwégen.®s Hinsichtlich des Ergebnisses der planerischen
Abwéagung steht der Gemeinde hierbei eine Einschétzungs-
prérogative zu, d. h. das Ergebnis der gemeindlichen Abwé-
gung unterliegt nur eingeschréankter Kontrolle.38 Um nichts
anderes als um eine einheitliche Abwéagungsentscheidung
geht es aber auch bel der Entscheidung Uber das Ob und das
Wie eines Einheimischenmodells. Hierbei wird die Gemeinde
eine Vielzahl von Entscheidungsparametern in den Blick
nehmen: Wie ist zum Beispiel die oOrtliche Bauplatzsituation
(gibt es eine Bauplatzknappheit fur einheimische Familien?
Wie hoch muss die Subventionierung sein, damit sich junge
Familien unter Berlicksichtigung der aktuellen Bau- und
Finanzierungskosten einen Neubau leisten kdnnen? Wie wird
die Situation in 30 oder mehr Jahren sein? |st dann auch unter
Beriicksichtigung der demographischen Entwicklung immer
noch mit Bauplatzknappheit zu rechnen? Kann die Gemeinde
aufgrund ihrer ortlichen Situation dann neue Bauplétze er-
schlief3en oder scheidet dies aus?) All diese Faktoren korrelie-
ren bei der Entscheidungsfindung unter- und miteinander. Bei
einer Gemeinde, in der die Erschlief3ung weiterer Baugebiete
kein Problem darstellt, kann es sinnvoll sein, trotz relativ
hoher Subventionierung der Bauplatzvergabe nur relativ
kurze Bindungsfristen zu vereinbaren. Umgekehrt kann bei
einer Gemeinde, in der esin Zukunft nicht mdglich sein wird,
neue Bauplétze zu erschlief3en, geboten sein, trotz mdglicher-
weise geringer Subventionierung langfristig die besondere
Bindung der Grundstiicke fir den Wohnbedarf einheimischer
Familien sicherzustellen. Dieser Natur einer Abwégungs-
entscheidung wird der BGH nicht gerecht, wenn er bel der
stadtebaulichen Angemessenheitskontrolle der Bindungsfrist
lediglich auf das Verhaltnis zwischen Subventionsvorteil und
Dauer der Bindung abstellt. Vielmehr miissten im Rahmen
der Beurteilung der stadtebaulichen Angemessenheit einer
vertraglichen Gestaltung auch die anderen stédtebaulichen
Entscheidungsparameter in den Blick genommen werden.
Hier zeigen sich die Folgen der Fehlansiedlung stédtebauli-
cher Vertrége im Zivilrecht.3” Im Rahmen eines zivilistischen
Partel prozesses kann den Besonderheiten planerischer Abwé-
gungsentschei dungen eben nur unzulénglich Rechnung getra-
gen werden.

IV. AGB-Inhaltskontrolle

Zu untersuchen ist, ob stadtebauliche Vertrége auch einer
AGB-Kontrolle unterliegen und — sofern dies der Fall ist —
wie sich stédtebauliche Angemessenheitskontrolle und AGB-
Kontrolle unterscheiden.

35 Sofker in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 117.
Ergénzungslieferung, § 11 Rdnr. 167.

36 Grundlegend BVerwG, Urteil vom 12.12.1969, 4 C 105.66,
BVerwGE 34, 301.

37 Sobereits Grziwotz, Stédtebauliche Vertrége vor den Zivilgerich-
ten, NJW 1997, 237, 238; sowie umfassend Brohm, Stédtebauliche
Vertrage zwischen Privat- und Offentlichem Recht, JZ 2000, 321.
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1. Anwendbarkeit

Waéhrend der BGH in bisherigen Entscheidungen® stets aus-
driicklich klargestellt hat, dass er die Rechtsfrage, ob stédte-
bauliche Vertrdge neben einer stadtebaulichen Angemessen-
heitskontrolle auch einer AGB-Kontrolle unterliegen, offen
|&sst, unterzieht der BGH in seiner jetzigen Entscheidung®?
einen stadtebaulichen Vertrag neben der Angemessenheits-
kontrolle ohne Weiteres einer AGB-Kontrolle. Man wird
diese andere Vorgehensweise aber nicht als grundsétzliche
Entscheidung fur eine Anwendbarkeit der 88 306 ff. BGB ne-
ben § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB werten durfen. Eine solche
Fortentwicklung der Rechtsprechung hétte der BGH wohl
explizit ausgesprochen und begriindet.

In der Sache sprechen aber die eindeutig besseren Argumente
dafUr, stadtebauliche Vertrége nach Ablauf der Umsetzungs-
frist der Klauselrichtlinie neben einer Angemessenheitskon-
trolle auch einer AGB-Kontrolle zu unterziehen.® Fir Ver-
trage vor Inkrafttreten der Klauselrichtlinie hat der BGH § 11
Abs. 2 Satz 1 BauGB aslex specialis zum AGB-Gesetz gese-
hen. Diese Argumentation ist jedoch nur bedingt tragfahig.
Der BGH sieht ja§ 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB zu Recht nur als
Ausprégung des allgemeinen Verhaltnismafigkeitsgrundsat-
zes.4 Die Norm stellt also klar, was ohnehin schon gilt. Sieist
im Grundsatz deklaratorischer Natur.42 Wenn aber die lex
specialis-These des BGH richtig ware, wére einzige konstitu-
tive Rechtsfolge des § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB, dass auf stad-
tebauliche Vertrage das AGB-Gesetz (jetzt 88 306 ff. BGB)
nicht anwendbar ist. Der BGH liest die Gesetzesformulierung
des § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB, die lautet ,, Die vereinbarten
Leistungen missen den gesamten Umsténden nach angemes-
sen sein as ,, Sadtebauliche Vertrége unterliegen keiner
Kontrolle anhand des AGB-Gesetzes." Eine solche Uminter-
pretation dirfte den Rahmen zuléssiger Gesetzesausegung
Uberschreiten.

Mit Ablauf der Umsetzungsfrist der Klauselrichtlinie ist der
lex specialis-Argumentation des BGH aber endgliltig der Bo-
den entzogen. Die 88 306 ff. BGB setzen die Klauselrichtlinie
um. Die Klauselrichtlinie als européi sches Recht genief3t An-
wendungsvorrang vor der nationalen Norm des § 11 Abs. 2
Satz 1 BauGB.®3 Das gilt auch, wenn diese Norm verfas-
sungsrechtlich fundiert ist. Normkonflikte zwischen hoher-
und niederrangigen Normen werden aber nicht nach dem
Grundsatz sachlicher Spezialitét gelost, vielmehr gelten hier
die Grundsétze der Normenhierachie. § 11 Abs. 2 Satz 1
BauGB kann daher gegeniiber den 8§ 306 ff. BGB keine
verdrdngende Spezialnorm mehr sein. Die Frage, ob die
88 306 ff. BGB auf stadtebauliche Vertrage anwendbar sind,
ist also alleine durch eine (richtlinienkonforme) Auslegung
der 88 306 ff. BGB selber zu I6sen. Insoweit ist aber sicher,
dass juristische Personen des offentlichen Rechts der Richt-

38 Siehe zum Beispiel BGH, Urteil vom 16.4.2010, V ZR 175/09,
Ziffer 11. 1. der Entscheidungsgriinde, MittBayNot 2010, 501.

39 BGH, Urteil vom 26.6.2015, V ZR 144/14, Ziffer II. 1. c) cc),
aao.

40 So im Ergebnis auch Grziwotz, Stédtebauliche Vertrége und
AGB-Recht, NVwZ 2002, 391, 393; Huber/Wbllenschl&ger, Einhei-
mischenmodelle, Rdnr. 198. A. A. Brohm, Stadtebauliche Vertrage
zwischen Privat- und Offentlichem Recht, JZ 2000, 321, 328.

41 Siehe zuletzt BGH vom 26.6.2015, V ZR 144/14, Ziffer 11. 1. b)
bb) (1) der Entscheidungsgriinde, a. a. O.

42 BGH, Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 98:
»Klarstellung und Absicherung der bisher schon geltenden Rechts-
lage".

43 Grundlegend EuGH, Rs. 6/64. Slg. 1964, 1253, 1269 ff. —
Costa/E. N. E. L.

linie insoweit unterstehen, als sie sich privatrechtlich betéti-
gen.* Der BGH sollte ausdriicklich aussprechen: Stadtebauli-
che Vertrége unterliegen sowohl einer stadtebaulichen Ange-
messenheitskontrolle als auch einer AGB-Kontrolle.

2. AGB-Inhaltskontrolle als zivilrechts-
akzessorische Abweichungskontrolle

Wenn stadtebauliche Vertrage aber sowohl einer stadtebau-
lichen Angemessenheitskontrolle als auch einer AGB-Kon-
trolle unterliegen, stellt sich die Frage, wie sich diese beiden
Kontrollschranken voneinander unterscheiden. Der BGH
betont zu Recht, dass stédtebauliche Angemessenheitskon-
trolle und AGB-Kontrolle nicht stets zu den gleichen Ergeb-
nissen fihren missen.4s Als wesentlichen Unterschied sieht
der BGH, dass im Rahmen der stadtebaulichen Angemessen-
heitskontrolle eine Gesamtbetrachtung des Vertrages vorzu-
nehmen ist und somit eine Kompensation fur den Vertrags-
partner nachteiliger durch fir ihn vorteilhaftere Regelungen
maoglich ist, wéhrend im Rahmen der AGB-Kontrolle die
Kontrolle der einzelnen Klausel im Vordergrund steht und
eine Kompensation nur im geringeren Umfang zul&ssig ist.46
Weiter weist der BGH darauf hin, dassim Rahmen der stadte-
baulichen Angemessenheitskontrolle auch das Aquivalenz-
verhdtnis zwischen Leistung und Gegenleistung kontrolliert
werden kann, wasim Rahmen der AGB-Kontrolle nicht még-
lich ist.4” Die Differenzierung, die der BGH vornimmt, ist
zutreffend. Sie erfasst aber nicht das eigentliche Unterschei-
dungskriterium zwischen den beiden Kontrollinstrumenten,
sondern ist nur Folge eines grundsétzlich unterschiedlichen
Ansatzes beider Kontrollinstrumente: Wahrend die stadtebau-
liche Angemessenheitskontrolle das Gesamtergebnis eines
Vertrages einer verfassungsrechtlich fundierten und zivil-
rechtsneutralen Ergebniskontrolle unterzieht48, nimmt § 307
Abs. 2 BGB a's Grundnorm der AGB-Kontrolle Abweichun-
gen zwischen Klauselregelung und Gesetz (§ 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB) bzw. zwischen Klauselregelung und wesentlichen
Grundgedanken der Vertragsnatur4® (8 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB)
in den Blick. Bei der AGB-Inhaltskontrolle ist also der
Mal3stab, an der eine Klausel zu messen ist, die einfachgesetz-
liche bzw. vertragstypische Ausgestaltung des zivilrecht-
lichen Rechtsingtituts, von dessen inhaltlicher Normierung
durch eine Klausel abgewichen werden soll. Schlagwortartig
kann man daher formulieren: Wahrend stédtebauliche An-
gemessenheitskontrolle verfassungsrechtlich fundierte und
damit zivilrechtsneutrale Ergebniskontrolle ist, ist AGB-
Inhaltskontrolle richtlinienbasierte zivilrechtsakzessorische
Abweichungskontrolle.

3. Grundstiicksverkauf und Erbbaurechtsausgabe
in der AGB-Kontrolle

Wenn Prifungsmal3stab der AGB-Kontrolle die gesetzliche
Ausgestaltung des Rechtsinstituts ist, von der durch vertrag-
liche Ausgestaltung abgewichen wird, soist evident, dasssich
im Ergebnis der AGB-Priifung erhebliche Unterschiede zwi-
schen Grundstiicksverkauf und Erbbaurechtsausgabe erge-

44 \W\olf in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 5. Aufl., Art. 2 RL
Rdnr. 12.

45 BGH, Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 102.
46 BGH, Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 102.
47 BGH, Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 101.
48 Siehe oben unter I11. 1.

49 Zur Funktion des § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB im Vergleich zu § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB siehe Wolf in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht,
§ 307 Rdnr. 133.
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ben. In der grundsétzlichen Ausgestaltung eines Grundstiicks-
verkaufs liegt es, dass der Kaufer unbeschréanktes Eigentum
erhélt und hiertiber auch frei verfigen kann. Bei der Erb-
baurechtsausgabe stellt die Bindung des Erwerbers dagegen
lediglich eine Ausgestaltung der grundsétzlich schon im
gesetzlichen Ausgangsmodell vorgesehenen Bindung dar.
Insbesondere geht auch das Gesetz davon aus, dass Verwen-
dungsbeschrénkungen, Heimfallrechte und Zustimmungser-
fordernis zu Verfiigungen und Belastungen wahrend der ge-
samten Dauer des Erbbaurechts bestehen. Sie sind ja gerade
Inhalt des Erbbaurechts und gestalten die gesetzlich vorgese-
hene Bindung des Erbbauberechtigten nur im Detail aus. An-
ders stellt sich die gesetzliche Ausgangslage beim Grund-
stiicksverkauf dar. Verfigungsbeschrankungen kénnen nicht
alsInhalt des Eigentums vereinbart werden (vgl. § 137 BGB),
sondern kénnen dem Eigentimer nur als schuldrechtliche

Verpflichtung auferlegt werden. Zudem durchzieht das ge-
samte BGB der Grundgedanke, Verfligungsbeschrankungen
eines Rechtsinhabers grundsétzlich zeitlich zu beschranken;
vgl. neben § 462 Satz 1 BGB auch 88 2044, 2109, 2162 und
2210 BGB.0 Fur die AGB-Kontrolle kann man daher festhal-
ten, dass sich langfristige Bindungen des Erwerbers, insbe-
sondere Uber einen Zeitraum von 30 Jahren hinaus, nur im
Rahmen einer Erbbaurechtsausgabe redlisieren lassen. Bel
Grundstiicksverkaufen scheitern langfristige Bindungen da-
gegen eher an einer AGB-Kontrolle.

50 Zutreffend Kémmerer/Martini, Erbbaurechtsersetzende Wieder-
kaufsrechte der 6ffentlichen Hand. Zu den rechtsstaatlichen Grenzen
»bodenpolitischen Rosinenpickens*, BauR 2007, 1337, 1343.
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BUCHBESPRECHUNGEN

Blank: Bautragervertrag. 5. Aufl., RWS, 2015.
372S.,74 €

Die Neuauflage des Handbuchs zum Bautrégerrecht aus der
Feder des Luneburger Rechtsanwalts und Notars Manfred
Blank bringt das Werk auf den Stand 15.7.2015. Spétestens
mit dieser 5. Auflage hat sich dasin der Reihe der RWS-Ver-
tragskommentare aufgelegte Praxishandbuch zu Recht am
Markt etabliert.

Entsprechend dem Anliegen eines Vertragskommentars be-
ginnt Blank zwar mit einem Gesamtiberblick und der
Darstellung von Querschnittsfragen. Das macht aber mit 20
Seiten nur einen Bruchteil des Werkes aus, obschon sich hier
u. a die Darstellung der Entwurfsiibersendung gemaf3 § 17
Abs. 2aBeurkG n. F. findet (Rdnr. 28).

Im Hauptteil (S. 21-299) stellt er dem jeweiligen Kapitel ein
fur eine typische Vertragssituation konzipiertes Formulie-
rungsmuster voran, das nachfolgend erlautert/kommentiert
wird. Die Muster betreffen unter anderem einerseits die Beur-
kundung zu verschiedenen Phasen der Bauerrichtung (noch
nicht fertig gestelltes Wohnungseigentum [ S. 21-137], teilfer-
tiggestelltes und fertiggestelltes Wohnungseigentum [S. 139-
156] bzw. Altbausanierung [S. 227-247]), konzeptionelle
Sonderfélle (Einzelhaus, Ausbauhaus [S. 171-192]) oder
rechtliche Sonderfélle (Wohnungserbbaurecht, S. 157-170).
Die Probleme des Erwerbs vom Insolvenzverwalter (S. 261-
270) ergeben ein weiteres Muster, ebenso die Stufenbeurkun-
dung im Angebot-/Annahmemodell (S. 279-289). Daneben
bietet Blank auch eine Musterformulierung fir die heilende
Nachbeurkundung beim Schwarzkauf an (S. 297-299). Das
Konzept ist in sich schliissig, fuhrt aber natlirlich dazu, dass
bei spielsweise die Anforderungen des 8 17 Abs. 2aBeurkG in
Héppchen an verschiedenen Stellen des Werks dargestellt
werden (Entwurfsiibersendung:  Rdnr. 28, Vertretung:
Rdnr. 1224, Angebotsabgabe: Rdnr. 1282). Das Werk ist eben
nicht rechtssystematisch, sondern situationsorientiert aufge-
baut.

Dementsprechend sind im Anhang hauptséchlich maf3geb-
liche Gesetzestexte wiedergegeben (MaBV, auszugsweise
GewO, Verordnung tber Abschlagszahlungen bei Bautréger-
vertrégen und Klauselrichtlinie 93/13 EWG vom 5.4.1993).
Lediglich zur Vervollsténdigung finden sich hier Musterfor-
mulierungen zur Teilungserkl&rung, die aber entsprechend
der Konzentration des Buches auf den Bautrégervertrag nur
im Wortlaut und ohne Erl&uterungen mitgeteilt werden. Fur
eine umfassende Konzeptionierung im GescholRwohnungs-
bau missen deswegen ggf. noch andere WEG-konzentrierte
Handblicher herangezogen werden.

Die Erléuterungen zu den einzelnen Textpassagen sind durch
zahlreiche Querverweise leicht zu finden. Verweise auf wei-
terfUhrende Literatur sowie zu Gegenmeinungen bei Streitfra-
gen sind in FulRnoten abgesetzt. Das ergibt zwar ein typisch
juristisches Layout, hat aber den immensen Vorteil, dass der
laufende Text nicht durch Klammerzusétze unterbrochen und
damit in seiner Lesbarkeit nicht beeintréchtigt wird.

Auf die Beifiigung eines Datentrégers mit den Musterformu-
lierungen hat der Verlag verzichtet. Diese werden online im
RTF-Format Uber die Verlagshomepage zur Verfligung ge-
stellt und kdnnen in die eigene Textverarbeitung eingespielt
werden.

Die diskutierten Streitfragen zum Bautrégervertrag stellt
Blank prégnant dar, ohne den Leser Uber die von ihm favori-
sierten Losungen im Unklaren zu lassen. Im Vergleich zur
Vorauflage (Stand 2010) wurden folgenreiche Gesetzes- und
Rechtsprechungsénderungen eingearbeitet.

Zu § 17 Abs. 2aBeurkG erlautert er die Anforderungen an die
kanzleiveranlasste Entwurfsiibersendung und weist darauf
hin, dass durch einen anderen, nicht sozietdtsverbundenen
Notar die Frist nicht wirksam in Gang gesetzt werden kdnne
(Rdnr. 29). Bezugsurkunden mussen tbersandt werden, Pléne
und Tekturen nicht (Rdnr. 30). Dabei spricht sich Blank bri-
gens (meines Erachtens mit guter Begriindung) dafiir aus,
dass der beabsichtigte Wortlaut der Urkunde das Vertragsob-
jekt wie auch den Kaufpreis nicht enthalten muss. Gerade das
Offenlassen des Kaufpreises weist auf den Verhandlungs-
spielraum hin, den der Erwerber wahrnehmen kann, aber na-
turlich auch im Eigeninteresse wahrnehmen muss, und den
ihm auch sonst niemand abnimmt. Gleichwohl sieht das der
BGH wohl anders (Urteil vom 24.11.2014, NotSt (Brfg) 3/14,
MittBayNot 2015, 514 mit Bespr. Rachlitz, S. 457 — diese
Entscheidung mit ihren Vorgaben zu 8 17 Abs. 2a BeurkG er-
wahnt Blank leider insgesamt nicht).

Die Rechtsprechung des BGH zur Begrenzung der Annahme-
frist im Rahmen von Sukzessivbeurkundungen findet sich
bei Rdnr. 1289 ff. Mit der Kritik an dieser Rechtsprechung
halt Blank sich zwar zuriick. Allerdings durfte durch die
mehrfache Bestétigung seitens des BGH die Rechtslage fur
die Gestaltungspraxis vorerst jedenfalls vorgegeben sein. Ein
beim Bautréger vorhandenes und in der Urkunde niedergel eg-
tes Platzierungsinteresse rechtfertige eine Verléangerung auf
drei Monate (Rdnr. 1294).

Bei Sondernutzungsrechten schlégt Blank deren aufschiebend
bedingte Begriindung durch nachfolgend zuweisende Bewil-
ligung vor (Rdnr. 127). Dass bel der Ausnutzung des Zuord-
nungsvorbehalts die Gebuhr von 50 € geméal? GNotK G-KV
Nr. 14106 fur jedes Wohnungseigentum anféllt, Uberzeugt
nicht. Wilsch (ZfIR 2014, 515) sieht nur die gewinnende Ein-
heit al's betroffen an.

Die Rechtsprechung zur Abnahmeerlei chterung ist umfassend
dargestellt (Rdnr. 383-399). Eine auf § 10 Abs. 6 WEG
gestitzte Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch die
Eigentimergemeinschaft als Verband lehnt Blank trotz der
Gemeinschaftsbezogenheit etwaiger Folgeanspriiche ab. Er
halt lediglich eine ausdriicklich als widerruflich gekennzeich-
nete Vollmacht an einen neutralen Sachverstandigen fiir gang-
bar (Rdnr. 398). Eine vollstandige Delegation an technische
Sachverstandige hédlt er fir nicht moglich, da letztentschei-
dend der Abgleich des technisch vorgefundenen Bestandes
mit dem — durch Rechtsanwendung gewonnenen — Vertrags-
soll sei (Rdnr. 397). Damit legt er meines Erachtens den Fin-
ger in die Wunde der deutschen Bauprozesspraxis.

Blank weist auch zutreffend auf die Konkurrenz des Ab-
schlagszahlungsplanes nach  MaBV/Abschlagsverordnung
einerseits und den Uberlagernden Vorgaben aus § 632a BGB
andererseits hin (Rdnr. 245). Dementsprechend formuliert er
in den Ublichen Abschlagszahlungsplan gemél3 MaBV den
einredewei sen Sicherungseinbehalt nach § 632aBGB als Zu-
satz (Rdnr. 78). Das halte ich fur wenig glicklich, wobei ich
aber schon das gesetzgeberische Nebeneinander beider Zah-
lungsplane fir technisch schlecht, weil verwirrend halte. So-
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fern sich der Bautréger nicht ausnahmsweise die Méglichkeit
einer Biirgschaftslsung zur Uberwindung des § 632a BGB
vorbehalten mdchte, erscheint mir eine Einfigung dieses
Sicherheitseinbehalts in den allgemeinen Zahlungsplan
wesentlich naheliegender. Damit wird zwar die Einrede
vertraglich in Zwang umgewandelt. Das ist aber alenfalls
verbraucherginstig und nicht unwirksam. Hoffentlich bringt
der Gesetzgeber die Kraft auf, sich nach der Uberarbeitung
des Bauvertragsrechts (vgl. Kapellmann, NZBau 2015, 657)
noch des Bautrégerrechts anzunehmen und diese Unstimmig-
keiten zu beseitigen.

Das fuhrt Ubrigens, wie immer bei Praktikerwerken, zur
Feststellung: Nach der Neuauflage ist vor der Neuauflage.

Am Horizont wartet die Einarbeitung eben dieser Bauvertrags-
novelle oder die parallel zum Erscheinen dieser Auflage
ergangenen Klarstellungen des BGH zu § 17 BeurkG
(Beschluss vom 20.7.2015, NotSt (Brfg) 3/15, DNotZ 2016,
72).

Insgesamt findet der im Bautrégerrecht Hilfe suchende Notar
im Werk eine hervorragende Stiitze und sichere Orientierung.
Sollte dartber hinaus eine dann schon wissenschaftlich zu
nennende vertiefte Meinungsbildung erforderlich sein, kann
auf das umfassende Literaturverzeichnis zuriickgegriffen
werden.

Notar Michael Volmer, Starnberg

Hiigel/Elzer: Wohnungseigentumsgesetz.
Beck, 2015. 1146 S., 89 €

Ein neuer WEG-Kommentar von den zwei renommierten
und erfahrenen Kommentatoren Oliver Elzer, Richter am
Kammergericht, und Sefan Hiigel, Notar, in der mit einem
erheblichen Qualitétsanspruch einhergehenden Reihe der
~Beck’schen Kurzkommentare® weckt hohe Erwartungen.
Diese werden durch das Vorwort noch gesteigert. Dort heif3t
es, dass der Kommentar nicht nur den im WEG Tétigen auf
den aktuellen Stand bringen, sondern auch ,,neue Wege" an-
bieten soll. Versprochen wird somit neben der Wiedergabe der
bisherigen Rechtsprechung auch die wissenschaftliche
Durchdringung der Materie. Zudem wird die Kommentierung
als sehr dichter Text ,,aus einem Guss' angekindigt. Hinter
der gesamten Kommentierung wollen die Autoren gemein-
sam stehen und verzichten dementsprechend auch auf die
Wiedergabe, wer welchen Teil bearbeitet hat. Der Rechts-
praktiker wird sich also auf ein Werk freuen, das seine tégli-
che oder gelegentliche Arbeit in diesem mitunter rechtlich
nicht ganz einfachen Gebiet verl&sslich unterstitzt.

Um es vorwegzunehmen: Der Kommentar erfillt bereits in
der vorliegenden 1. Auflage in beeindruckender Weise die so
begriindeten Erwartungen. Die Kommentierung des WEG auf
1076 Seiten in einem handlichen Format liefert zu sdmtlichen
gangigen und auch zahlreichen eher abseitigen Rechtsfragen
Antworten. Das angenehme Druckbild und der Verzicht auf
Ubermalig viele Abkirzungen sorgen dabei fir eine gute Les-
barkeit. Seltsam mutet allein die Abkurzung ,,d.” fur die be-
stimmten Artikel an, die auf einigen Seiten (etwa § 22 WEG
Rdnr. 69 ff.), jedoch nicht durchgangig verwendet wird.

Bereits die Regeln zur Begrindung von Wohnungseigentum
einschliefdlich der Grundbuchvorschriften werden in der Kom-
mentierung zu 88 1 bis 9 WEG entsprechend der vorgegebe-
nen Zielrichtung detailliert dargestellt. Den Nachweis, dass
nicht nur die géngige Rechtsprechung wiedergegeben wird,
erbringen dabei bereits die grundlegenden Ausfihrungen zum
Raumbegriff (§ 3 WEG Rdnr. 27 ff.). Die Autoren gehen von
einem ,, nattrlichen Raumbegriff* aus, unter dem sieeinen all-
seitig umschlossenen Gebaudeteil mit Boden, Decke und vier
oder mehr Wanden verstehen. Infolgedessen lehnen sie es ab,
Balkone, Dachterrassen und Dachgérten as Raume anzuse-
hen. Dabei weisen Hiigel/El zer in der al phabetisch geordneten
Liste zur Abgrenzung von Sonder- und Gemeinschaftseigen-
tum (8 5 WEG Rdnr. 40) auf die abweichende ganz herr-
schende Meinung in der Rechtsprechung hin (etwa BGH, Ur-
teil vom 15.1.2010, V ZR 114/09, NZM 2010, 205), auch

wenn sie auf deren Argumentation nicht néher eingehen, dass
Raume keine feste Begrenzung erfordern, sondern Abgrenz-
barkeit genligt, was letztlich die Anerkennung von sog. Luft-
schranken bedeutet. Dennoch soll offensichtlich auch nach
Auffassung von Hiigel/Elzer der , Luftraum® am Balkon dem
jeweiligen Wohnungseigentiimer als Sondereigentum zuste-
hen, denn der Balkon wird von ihnen al's Bestandteil der zu ihr
gehorenden Einheit und damit — unabhéngig von einer Zuwei-
sung in der Teilungserklérung — als Sondereigentum angese-
hen. Eine weitere Konsequenz des von Hugel/Elzer vertrete-
nen Raumbegriffs ist es, dass sie in der Regelung des § 3
Abs. 2 Satz 2 WEG, wonach Garagenstellplétze als abge-
schlossene Réaume gelten, wenn ihre Fléchen durch dauerhafte
Markierungen ersichtlich sind, nicht nur die Fiktion der Abge-
schlossenheit, sondern auch der Raumeigenschaft sehen (8 3
WEG Rdnr. 57 ff.). Wiederum abwei chend von der herrschen-
den Meinung nehmen die Kommentatoren deshalb an, dass
die einzelnen Stellplétze eines Doppelparkers sondereigen-
tumsfahig seien (§ 3 WEG Rdnr. 62). Nicht ganz folgerichtig
erscheint es hingegen, wenn die Autoren, wovon die Recht-
sprechung ausgeht, auch den Doppel parker insgesamt al's son-
dereigentumsfahigen Raum ansehen, obwohl dieser doch —
mangels fehlender vorderer und vielfach auch seitlicher Wand
— ihren , nattrlichen Raumbegriff* nicht erflllt und auch die
Fiktion des § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG hier nicht greift.

Dass der Kommentar auf Stand Januar 2015 ist, wie das Vor-
wort angibt, zeigt die bei § 10 WEG Rdnr. 146 ff. angesiedelte
Kommentierung vereinbarter Offnungsklauseln, die bereits
das Urtell des BGH vom 10.10.2014, V ZR 315/13, NZM
2015, 88 verarbeitet, in der das Gericht feststellt, dass die
Beschlussmacht aufgrund einer algemeinen Offnungsklau-
seln nicht den Eingriff in die sog. mehrheitsfesten Rechte er-
laubt und entsprechende Beschliisse schwebend unwirksam
sind. Der Kommentar kritisiert die Entscheidung, deren
Reichweite er auf das sog. Belastungsverbot beschrankt sieht,
mit der grundlegenden Erwégung, dass solche ,, Beschllisse*
tatsachlich Vereinbarungen seien. Die Autoren vertreten, dass
nach den algemeinen Abgrenzungskriterien zwischen Be-
schluss oder Vereinbarung auch Beschlisse aufgrund von
Offnungsklauseln Vereinbarungen darstellen kénnen, wobei
sie zur Abgrenzung mal3geblich auf den Beschlussinhalt ab-
stellen. Die Autoren setzen sich dabei auch mit § 10 Abs. 4
Satz 2 WEG auseinander, der die Wirkung von ,, Beschl iissen*
aufgrund einer Offnungsklausel gegeniiber Rechtsnachfol-
gern regelt. Sie sind der Auffassung, dass die Vorschrift nur
den Teilbereich der aufgrund einer Offnungsklausel gefassten
Beschliisse erfasst. Mehrheitsentscheidungen mit Verein-
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barungscharakter bedirften hingegen einer Eintragung ins
Grundbuch, um den Sondernachfolger zu binden.

Mit der Beschlussniederschrift als Beweismittel setzen sich
Hugel/Elzer im Rahmen einer zusammenhéangenden Darstel-
lung des Verfahrens in Wohnungsei gentumssachen auseinan-
der (vor 88 43 ff. WEG Rdnr. 38 ff.). Die Autoren stellen
dabei die (bisher) herrschende Meinung in Frage, die die
Niederschrift als Privaturkunde nach § 416 ZPO einordnet.
Ihrer Ansicht nach kann auf eine ordnungsgemal’ unterschrie-
bene Beschlussniederschrift der Erfahrungssatz der Vollstén-
digkeit und Richtigkeit einer Urkunde angewandt und die
Niederschrift als Beweiserleichterung angesehen werden,
wobel eine Erschiitterung der Beweiskraft zum Beispiel durch
Anhorung der Wohnungseigentimer moglich sein soll. Hier
bleibt es der néchsten Auflage vorbehalten, sich dezidiert mit
der neuen Rechtsprechung des BGH auseinanderzusetzen, die

der Beschlussniederschrift nach 8§ 24 Abs. 6 WEG negative
Beweiskraft zumisst (BGH, Urteil vom 25.9.2015, V ZR
244/14, NZM 2015, 821).

Bereits in der Erstauflage prasentiert sich der ,, Hugel/Elzer*
damit als ein verlasslicher und weitgehend aktueller Begleiter
im Wohnungseigentumsrecht, der sich nicht scheut, auch von
der herrschenden Meinung abweichende Ldsungen anzubie-
ten, wenn sie den Verfassern asrichtig erscheinen. Der Kom-
mentar |eistet damit — Uber die im Vorwort abgegebenen Ver-
sprechen hinaus — zahlreiche wichtige Beitrége fur die Fort-
entwicklung des Wohnungseigentumsrechts. Seine Anschaf-
fung kann Notaren, Anwélten und Richtern, denen eine kom-
pakte Darstellung des WEG gentigt, uneingeschrankt emp-
fohlen werden.

Richter am Landgericht Dr. Hendrik Schultzky, Furth

Miiller/Renner: Betreuungsrecht und Vorsorge-
verfiigungen in der Praxis. 4. Aufl., Carl
Heymanns, 2015. 428 S., 69 €

Fir die Vorauflage war ich voll des Lobes, und das bin ich
auch fur die Neuauflage des ,,Muller/Renner” — die Autoren
haben die Gelegenheit genutzt, das Buch umfassend zu tiber-
arbeiten, noch anwenderfreundlicher zu gestalten und mei-
nungsfreudig in die aktuelle Diskussion einzugreifen. Selbst-
verstandlich ist die seit der letzten Auflage verdffentlichte
Rechtsprechung berticksichtigt und das Buch an die aktuelle
Gesetzeslage angepasst. Wer das Thema nicht vorschnell als
,enfach* abtut, wird das Buch mit Gewinn lesen.

Einzuarbeiten war zum Beispiel die Regelung zur &rztlichen
Zwangsbehandlung im Rahmen des § 1906 Abs. 3a und 5
BGB — soll ein Bevollméchtigter zu Entscheidungen hiertiber
befugt sein, ist eine ausdriickliche Nennung in der Vollmacht
erforderlich. Es ist zweifelhaft, ob den Anforderungen der
Neuregelung nicht gentigende Altvollmachten in diesem Be-
reich angepasst werden mussen — Muller/Renner empfehlen,
diese zu erganzen, wenn der Bevollméchtigte Uber &rztliche
Zwangsmalinahmen  entscheiden soll  (Miller/Renner,
Rdnr. 389).

Sind Vorsorgevollmachten als transmortale Vollmachten aus-
gestaltet, ermdglichen sie eine kostengiinstige Nachlassab-
wicklung. Das OLG Hamm (Beschluss vom 10.1.2013, 1-15
W 79/12, DNotZ 2013, 689) zweifelt fir den Alleinerben mit
dem Argument daran, die Vollmacht sei aufgrund Konfusion
erloschen. Miller/Renner folgen dem zu Recht nicht: Denn
mit dieser Argumentation I &sst sich zwar die Wirksamkeit der
Vollmacht in Frage stellen, nicht aber die Legitimation des
Handelnden, der in diesem Fall asAlleinerbe verfligungsbe-
fugt ist (Rdnr. 335). VerauRRert der Alleinerbe Grundbesitz,
kann er sich allerdings trotz notarieller Vollmacht die etwa-
igen Kosten fur Grundbuchberichtigung und Erbnachweis
unter Umstanden wegen 88 39 f. GBO nicht sparen (vgl.
Muller/Renner, Rdnr. 334), insbesondere wenn der Kéufer an
dem Vertragsgegenstand eine Finanzierungsgrundschuld ein-
tragen will (vgl. auch DNotl-Report 2015, 65, 67).

Die grofe Zahl an Vorsorgevollmachten bringt es mit sich,
dass es auch zu Félen von Vollmachtsmissbrauch kommt.
Besonders , gefahrgeneigt” sind dabei gerade transmortale

Vollmachten (so auch der Hinweis von Mdller/Renner,
Rdnr. 327), insbesondere wenn der Vol lmachtgeber nicht oder
nur neben weiteren Personen letztwillig bedacht ist. Offen ist
dabei, in wessen Interesse die transmortale Vollmacht nach
dem Tod des Vollmachtgebers auszuiiben ist: Richtigerweise
konnen das nur die Interessen der Erben sein (Mller/Renner,
Rdnr. 324); selbst wenn man dabei ein , Fortwirken der
Interessen des Erblassers* zulésst, darf eine gesetzliche oder
gewillkirte Erbfolge nicht durch Mal3nahmen des Bevoll-
méchtigten nach dem Tod des Vollmachtgebers beeintréchtigt
werden.

Zunehmend problematisiert wird das Verhaltnis von Patien-
tenverfigungen und sog. Organspendeerklérungen, well
eine Organtransplantation das Aufrechterhalten bestimmter
L ebensfunktionen bis zum Hirntod des Spenders und dartiber
hinaus bis zur Organentnahme voraussetzt. Das von der Bun-
desérztekammer im Jahr 2013 verdffentlichte Arbeitspapier
zum Verhdltnis von Patientenverfliigung und Organspendeer-
kldrung ist fur die Praxis eine wertvolle Arbeitshilfe. Auch
Miiller/Renner empfehlen die Verwendung der dort vorge-
schlagenen  Muster in der  Erwartung,  dass
sich diese als , Standard* durchsetzen und den behandeln-
den Arzten inhaltlich bekannt sein werden (Miiller/Renner,
Rdnr. 588).

Ausfihrlich und Ubersichtlich behandelt werden die inter-
national privatrechtlichen Aspekte von Betreuung und Vor-
sorgevollmacht; erweitert wurden insbesondere die Lander-
Ubersichten im IPR-Teil. In Zeiten zunehmender Mobilitét
und der , Internationalisierung” von Vermogen (Muller/Ren-
ner, Rdnr. 886) setzt das Buch hier Mal3stébe.

Fur jeden vorausschauend planenden und verantwortungs-
bewussten Unternehmer ist die Vorsorge fir den Fall seiner
(krankheitshedingten) Handlungsunfahigkeit geboten. Die
unternehmensbezogene VVorsorgevol Imacht sollte den speziel -
len Anforderungen des jeweiligen Unternehmens, des Han-
dels- und Gesellschaftsrechts sowie des offentlichen Berufs-
zulassungsrechts ausreichend Rechnung tragen und dem
Bevollméchtigten ggf. auch Handlungsanweisungen mit-
geben — Muller/Renner tragen zusammen, welche regelungs-
bedirftigen Félle es gibt und was bei der inhaltlichen Aus-
gestaltung der Vorsorgevollmacht des Unternehmers zu
beachten ist (Miller/Renner, Rdnr. 990 ff.).
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Im Kontext der unternehmensbezogenen Vollmacht behandelt
werden auch dieimmer haufiger gewiinschten ,, Vorsorgeklau-
seln” in Gesellschaftsvertrégen, die den Gesellschafter zur
Erteilung einer Vorsorgevollmacht verpflichten und eine
Nichterteilung durch die Moglichkeit zur Zwangseinziehung
oder Zwangsabtretung des Gesellschaftsanteils des betroffe-
nen Gesellschafters sanktionieren — Muller/Renner stehen

diesen Klauseln skeptisch gegentber, da anders as bei den
bekannten Giiterstandsklauseln kein ggf. existenzvernichten-
der Liquiditétsverlust drohe, sondern nur eine ,, Verkomplizie-
rung“, die auch durch eine Betreuungsverfligung vermieden
werden kénne (Mller/Renner, Rdnr. 1050 ff.).

Notar Ralf Rebhan, Uffenheim

Jacobs/Scheffler/Spengel (Hrsg.): Unternehmens-
besteuerung und Rechtsform. 5. Aufl., Beck, 2015.
881 S., 109 €

In 5. Auflage liegt nunmehr das Handbuch ,, Unternehmens-
besteuerung und Rechtsform® von Jacobs, Scheffler und
Spoengel vor. Das Herausgeberteam wird dabei unterstiitzt von
Soren Bergner, Rainer Brautigam, Benedikt Keilen und
Georg Mayer. Das Handbuch bietet jedem Praktiker und
ebenso jedem Wissenschaftler wertvolle Hilfestellungen bei
der Frage, welche Rechtsform die im konkreten Einzelfall
zivilrechtlich und steuerrechtlich empfehlenswerte ist. Dabei
muss der Praktiker erkennen, dass es nicht die eine allgemein
gunstigste Rechtsform gibt. Steuerliche Aspekte kénnen zu
einem anderen Ergebnis fuhren als zvilrechtliche, gesell-
schaftsrechtliche oder erbrechtliche Aspekte. Gleichzeitig
sind auch die steuerrechtlichen Belastungsuntersuchungen
unterschiedlich, je nachdem, ob eine laufende Besteuerung
ermittelt wird, ob die Ebene einer thesaurierenden Gesell-
schaft oder einer ausschiittenden Gesellschaft verglichen
wird, ob Fragen der Umstrukturierung, der Unternehmens-
nachfolge oder des Verkaufes aus Verkaufersicht oder des
Verkaufes aus Kéaufersicht zu beurteilen sind. Je nach Pers-
pektive und Schwerpunktsetzung koénnen unterschiedliche
Ergebnisse erzielt werden. Wichtig ist dabei die Methodik der
Entscheidung der Rechtsformwahl. Denn hierbei gibt es zahl-
reiche unterschiedliche Aspekte, dieim einen Fall fir und im
anderen Fall gegen eine bestimmte Rechtsform sprechen. Die
entsprechenden Aspekte sind zu gewichten und unter Berlick-
sichtigung des Gewichts der jeweiligen Aspekte anschlie3end
zu bewerten. Diese Methodik der Rechtsformwahl wird tber-
zeugend auf den Seiten 7 ff. des Handbuchs zur Rechtsform-
wahl geschildert. Der Schwerpunkt des Buches liegt auf den
steuerlichen Untersuchungen und dient dem Notar daher vor
allem al's Nachschlagewerk, wenn er sich als kompetenter An-
sprechpartner fir den Steuerberater und Mandanten darstellen
mochte.

DasWerk istindrel grof3e Teile gegliedert. Nach einer Einlei-
tung wird im ersten Teil die Methodik der Rechtsformwahl
sowie die einzelnen Einflussfaktoren der Rechtsformwahl
geschildert einschliefdlich der Grundstrukturen der Besteue-
rung von Unternehmen. Im zweiten Teil werden einerseitsdie
Besteuerungsunterschiede im Rahmen der laufenden Ge-
schéftsvorfélle und andererseits die Besteuerung im Rahmen
aperiodischer Geschéftsvorgange erlautert. Der dritte Teil
beinhaltet Empfehlungen der optimalen Rechtsformgestal-
tung einerseits im Rahmen der laufenden Besteuerung, bel
aperiodischen Geschéftsvorgangen sowie die Besonderheiten
bei der Beteiligung von Familienangehdrigen. Insbesondere
die Ausfuhrungen ab Seite 700 zu den Gestaltungen bel Be-
teiligung von Familienangehérigen sind fur Notare mit aus-
gepragtem Interesse bel der Begleitung von Unternehmens-
nachfolgen von besonderer Bedeutung.

Das Handbuch beinhaltet nicht nur einen Vergleich der klassi-
schen Rechtsformen wie Einzelunternehmen, Personengesell-
schaft und Kapitalgesellschaft, sondern behandelt dartber
hinaus auch die klassischen Mischformen wie die GmbH &
Co. KG, die Betriebsaufspaltung, stille Gesellschaften sowie
Unterbeteiligungen an anderen Unternehmen (S. 291 ff.).
Auch die Besonderheiten bei familidrer Verbundenheit der
Unternehmensbeteiligten, also die Besonderheiten von Fami-
lienunternehmen und Familienstiftungen werden ab Seiten
356 ff. und 378 ff. geschildert. Informationen lassen sich vi-
sualisiert haufig am schnellsten und einfachsten erfassen. Da
freut es den Leser, wenn er in 74 Tabellen und elf Abbildun-
gen die Erkenntnisse der ausfihrlich begriindeten Untersu-
chungen zusammengefasst erfassen und auswerten kann.
Auch eine Tabellentbersicht findet sich ab Seite X X1 zur bes-
seren Auffindung.

Inhaltlich lassen sich aus dem Handbuch , Unternehmens-
besteuerung und Rechtsform” vor alem folgende Aspekte
hervorheben:

Auf Seite 35 findet der Leser interessante Hinweise zur
Soziaversicherungspflicht  und Insolvenzsicherung der
Altersvorsorge fur Geschéftsfuhrer einer GmbH —ein nicht zu
vernachléssigender Aspekt bei der Rechtsformwahl.

Haftungsbeschrankte Rechtsformen haben stets den Nachtell
der groRenabhdngigen Rechnungslegungsprifungs-  und
Publizitéspflichten. Die entsprechenden Auswirkungen fir
Rechnungslegungspriifung und vor allem Publizitét finden
sich ab Seite 39. Dort werden auch die Auswirkungen auf die
Unternehmensmitbestimmung geschildert, dietypischerweise
bei mittelstandischen Unternehmen unerwinscht ist. Die
entsprechenden Ausfiihrungen bel der Aktiengesellschaft
folgen ab Seite 47. Auch die européische Aktiengesellschaft
(SE) wird ab Seite 52 mit einer Ubersicht der Vor- und Nach-
teile geschildert.

Besonders interessant, wenn auch fir die praktische Bera-
tungstétigkeit des Alltags nicht erforderlich, sind Reform-
Uberlegungen fur eine rechtsformneutrale Besteuerung ab
Seite 108 des Handbuches. Dabei werden sowohl Vergleiche
Zu Besteuerungssystemen anderer Staaten gezogen als auch
steuersystematische Uberlegungen angestellt, die dem Leser
interessante Einblicke in Gerechtigkeitslicken des geltenden
Steuerrechts eroffnen.

In der Praxis hangen Rechtsformentscheidungen haufig da-
von ab, ob ein Unternehmen seine Gewinne eher thesaurieren
oder eher ausschitten mochte. Die Entnahme- bzw. Ausschiit-
tungspraxis stellt damit einen erheblichen Entscheidungsfak-
tor bei der richtigen Rechtsformwahl dar. Dementsprechend
findet der Leser an zahlreichen Stellen des Buches die Aus-
wirkungen einer Gewinnthesaurierung oder Gewinnent-
nahme/Ausschittung geschildert, siehe beispielsweise Seite
158 ff. und Seite 187 ff.
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Ab Seite 198 finden sich Ausfiihrungen dazu, welche ertrag-
steuerrechtlichen Belastungen eine verdeckte Gewinnaus-
schittung mit sich bringt. Auf Ebene der Kapital gesellschaft
ist diese stets nachteilig. Der Nachteil ist mit 17,65 % des Be-
trages der verdeckten Gewinnausschiittung zu quantifizieren.
Dem entspricht spiegelbildlich jedoch wiederum eine Begiins-
tigung des Empféangers der verdeckten Gewinnausschiittung.
Diese Auswirkungen unterscheiden sich danach, ob dieAnteile
des Begiinstigten sich im Privat- oder im Betriebsvermogen
befinden und nach dem individuellen Steuersatz. Diese Uber-
legungen kénnen eine wertvolle Hilfestellung bei der Uberle-
gung bieten, ob aus Griinden der Gerechtigkeit durch sog.
VGA-Klauseln Gesellschafter zur Erstattung einer bezogenen
verdeckten Gewinnausschiittung verpflichtet werden sollen.

Bei einer Korperschaftsteuerbelastung von 15 % und einer
Gewerbesteuerbelastung von  statistisch  durchschnittlich
14 % wird deutlich, dass die Gewerbesteuer bei der Kapital-
gesellschaft zu einem ganz erheblichen Faktor von Steuerbe-
lastungsvergleichen wird, siehe Seite 221 f., dort auch zu den
Auswirkungen von verdeckten Gewinnausschittungen bei
der Gewerbesteuer.

FamilienpersonengeselIschaften sehen sich immer wieder
Anerkennungsschwierigkeiten ausgesetzt. Auf Seite 357 bis
Seite 371 findet man wichtige Hinweise zur optimalen Ver-
tragsgestaltung, um eine steuerliche Anerkennung der Fami-
lienpersonengesellschaft gewahrleisten zu kénnen.

Ab Seite 413 werden die aperiodischen Geschéftsvorfélle der
Einbringung eines Einzelunternehmens in eine gewerbliche
Personengesellschaft oder in eine Kapital gesel | schaft geschil -
dert, § 20 UmwStG und § 24 UmwStG. Die Voraussetzungen
beider Normen werden Uiberzeugend geschildert; die zum Jah-
resende 2015 im Bundesgesetzblatt veroffentlichten Ande-
rungen des Steuerdnderungsgesetzes 2015 konnten im Werk
nicht mehr beriicksichtigt werden. Auf Seite 417 entsteht zu-
néchst der Eindruck, a's wirde die Einbringung in eine Mit-
unternehmerschaft unter Buchwertfortfihrung zur endguilti-
gen Vermeidung der Versteuerung stiller Reserven fihren.
Dieser Eindruck ist jedoch unzutreffend, weil durch die Wei-
terentwicklung der erforderlichen Ergénzungsbilanzen die
beim Einbringungsvorgang aufgedeckten stillen Reserven
zeitlich gestreckt doch zu versteuern sind. Dies findet sich
erst bel den Hinweisen auf die buchungstechnische Umset-
zung des Bewertungswahlrechts auf Seite 422 f. Bel einer
Einbringung in eine Kapital gesellschaft (S. 423 ff.) stellt sich

dieses Problem nicht, stattdessen gilt dort jedoch die 7-jahrige
Nachversteuerung in VerauRerungsfallen, § 22 UmwStG.

Ab Seite 438 wird Uberzeugend die erbschaftsteuerrechtliche
Behandlung der Ubertragung von Einzelunternehmen im
Rahmen des Erbfalls oder der vorweggenommenen Erbfolge
geschildert. Unsicherheiten des laufenden Gesetzgebungsver-
fahrens werden hier (iberzeugend ausgeblendet.

Die VeraulRerung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft
(S. 462 ff.) stellt eine immer wieder in der notariellen Praxis
vorkommende Gestaltungsaufgabe dar. Die dabei zu bertick-
sichtigenden Uberlegungen und Gestaltungsméglichkeiten
werden einschliefdlich konkret berechneter Belastungsver-
gleiche anschaulich geschildert. Auch weitere Umwandlungs-
vorgange und deren ertragsteuerliche Auswirkungen fehlen
nattrlich nicht.

Besonders prégnant und komprimiert sind die zusammen-
fassenden Empfehlungen und Tabellen ab Seite 648 fur
Gestaltungsentscheidungen bei  Personengesellschaften und
die tabellarische Ubersicht auf Seite 658 f. zur Abwagung der
Vor- und Nachteile.

Ab Seite 681 finden sich optimierende Hinweise zu Gesell-
schaften mit Verlusten.

Angesichts des Umfangs von tber 800 Seiten kann den Her-
ausgebern und Mitarbeitern uneingeschrénkt attestiert wer-
den, dass diese gewiss kein ,,diinnes Brett gebohrt“ haben,
sondern ein griindliches und auch vertiefender Analyse stand-
haltendes Werk zu allen Fragen der Rechtsformwahl in
5. Auflage vorgel egt haben. Eshandelt sich um eine unermess-
liche Fundgrube der vergleichenden Darstellung unterschied-
licher Rechtsformen. Die Lektlre setzt Grundkenntnisse
im Steuerrecht voraus, ohne die der Leser sich schnell im
Dickicht der Erlauterungen und Ubersichten verlieren wird.
Dem steuerrechtlich interessierten Leser mit Grundkenntnis-
sen im Steuerrecht kann die Anschaffung und Lektire dieses
Handbuches uneingeschrénkt empfohlen werden. Die voll-
standige L ektire des Handbuches von der ersten bis zur letz-
ten Seite verschafft dem Leser dabel nicht nur detaillierteste
Erkenntnisse zu allen Fallgestaltungen der Rechtsformwahl,
sondern beinhaltet zugleich ein vollstdndiges Kompendium
der Unternehmensbesteuerung. Ein besseres und umfassende-
res Handbuch zu alen Fragen der Rechtsformwahl und Un-
ternehmensbesteuerung ist am Markt nicht zu finden!

Notar Dr. Eckhard Wal zholz, Flissen



MittBayNot 2/2016

Burgerliches Recht 131

RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB § 181; GBO § 28 Abs. 1 (Messungsanerkennung
nach Abschluss des Kaufvertrags — genehmigungsbeduirftiges
Insichgeschéaft)

1. Erfolgen Messungsanerkennung und Auflassung
nach Abschluss eines Kaufvertrages, handelt es sich
nicht um genehmigungsbedirftige Insichgeschéfte,
wenn sie von einem Vertreter, der fiir beide Vertrags
parteien auftritt, erklart werden.

2. Die Messungsanerkennung (ldentitétserklérung)
dient nicht dazu, die vertragsgemaRe Erfillung des
Kaufvertrags festzustellen, sondern nur dazu, die
Identitat der unvermessen verkauften Teilflache und
des bel der Teilungsver messung neu gebildeten Flur-
stiicks zu bestatigen. Diesem Zweck dient sie unab-
héngig davon, ob sie der Auflassung nachfolgt oder
vor ausgeht.

BGH, Beschluss vom 1.10.2015, V ZB 181/14

Mit notariellem Vertrag vom 9.12.2008 verkaufte der Beteiligte zu 2
(Verkaufer) eine noch zu vermessende Teilflache von ca. 4.934 m?
aus einem ihm gehdrenden Grundstiick mit allen Rechten und gesetz-
lichen Bestandteilen an die Betelligte zu 1 (Kauferin). In dem Vertrag
findet sich folgende Regelung:

»DieTeilflacheist den Beteiligten nach Lage und Umfang in der
Natur genau bekannt. Es handelt sich um die gesamte Grund-
stiicksflache mit Ausnahme der Teilfl&che, welche in dem dieser
Urkunde als Anlage 1 beigehefteten Lageplan gelb gekenn-
zeichnet (ist). Auf den Plan, der zur Durchsicht vorgel egt wurde,
wird verwiesen (...). Die Beteiligte zu 1 und Beteiligte zu 2 ver-
einbaren, dass sie

a) die durch die Ausfihrungsanordnung (nach Art. 34
BayEG) festzustellende Grenzziehung auch fir das heutige
Vertragsverhdltnis als verbindlich anerkennen,

b)  die Vereinbarung Uber den pauschal zu leistenden Kauf-
preis von der durch die Vermessung tatséchlich ermittelten
Grundstuicksgrofe unbertihrt bleibt.”

Die Kéauferin wurde durch einen Rechtsanwalt vertreten. Nach dem
Inhalt der dem Kaufvertrag in beglaubigter Abschrift beigefigten no-
tariellen Generalvollmacht war dieser berechtigt, sie in sémtlichen
Grundstiicksangel egenheiten gerichtlich und aulergerichtlich zu ver-
treten. Insbesondere wurde er bevollméchtigt,

... Grundstiicke, grundstiicksgleiche Rechte und Grundpfand-
rechte zu verauf3ern, zu erwerben und zu belasten, dazu Auflas-
sungen zu erkléren und entgegenzunehmen, Eintragungen aller
Art im Grundbuch zu bewilligen und zu beantragen, Eintra-
gungsantrage zurlickzunehmen.*

In einer notariell beurkundeten Nachtragsvereinbarung vom 5.3.2014
erkannte die Kauferin das Ergebnis der Teilungsvermessung an,
erklarte weiter die Auflassung und bewilligte und beantragte, die
Rechtsanderung im Grundbuch einzutragen. Sie handelte dabei im
eigenen Namen und aufgrund der ihr durch diesen in der Vorurkunde
unter Befreiung von § 181 BGB erteilten Vollmacht fur den Verkéau-
fer. Flr sie handelte wieder der Rechtsanwalt, der sie schon bei dem
Abschluss des Kaufvertrags vertreten hatte.

Auf den Vollzugsantrag hat das A G — Grundbuchamt — mit Zwischen-
verfligung vom 12.5.2014 insgesamt vier Beanstandungen erhoben,
von denen es eine auf die Gegenvorstellung der Beteiligten aufge-
hoben hat (Nr. 4) und eine andere (Nr. 3) durch eine Anderung des
Eintragungsantrags gegenstandslos geworden ist. Hier relevant ist
noch die Beanstandung unter Nr. 1, es fehle die nach § 181 BGB er-
forderliche Genehmigung der K&uferin in der Form des § 29 GBO.
Der fur sie handelnde Rechtsanwalt sei nicht von dem Verbot des
Selbstkontrahierens befreit gewesen.

Auf die von den Beteiligten eingelegte Beschwerde hat das OLG die
Zwischenverfiigung hinsichtlich einer anderen Beanstandung (Nr. 2)
aufgehoben und das Rechtsmittel im Ubrigen zuriickgewiesen. Mit
der zugelassenen Rechtsbeschwerde wenden sich die Beteiligten ge-
gen die verbliebene Beanstandung zu Nr. 1.

Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung unter anderem in
FGPrax 2015, 16 veroffentlicht worden ist, meint — soweit hier noch
von Interesse —, die Kauferin sei bei der Erklarung der Auflassung
nicht wirksam vertreten worden, weil ihr Bevollméchtigter nicht von
dem Verbot des Selbstkontrahierens (8 181 BGB) befreit gewesen
sei. Messungsanerkennung und Auflassung stellten nicht lediglich
ein Erfullungsgeschéft dar. Werde die noch unvermessene Teilflache
bereitsin der Kaufvertragsurkunde aufgelassen, diene die sog. Iden-
titétserklérung (Messungsanerkennung) lediglich als Nachweis fur
die Bestimmtheit im Sinne des § 28 Abs. 1 GBO, namlich fur die
Identitét zwischen aufgelassener und vermessener Fléche. |hr komme
im Allgemeinen keine materiellrechtliche Bedeutung zu. Anders sei
dies aber, wenn die verkaufte Teilflache nicht vor der Teilungsver-
messung in der Kaufvertragsurkunde, sondern nach Durchfihrung
der Teilungsvermessung und Messungsanerkennung in gesonderter
Urkunde aufgelassen werde. Dann sei nicht nur der Bestimmtheits-
nachweis nach § 28 GBO, sondern auch der Nachweis der Vollmacht
zur Auflassung zu priifen. Es gehe némlich dann nicht allein um die
Ubereinstimmung der bereits wirksam aufgel assenen mit der vermes-
senen Teilflache, sondern um die Identitdt zwischen der verkauften
und der aufzulassenden Grundstuicksteilfléache. Die Identitétserkl&
rung bzw. Messungsanerkennung habe dann einen tiber die Erfillung
einer Verbindlichkeit hinausgehenden materiellrechtlichen Gehalt.
Die vermessene Teilflache werde ndmlich als vertragsgeméi aner-
kannt. Etwas anderes ergebe sich nicht daraus, dass die Beteiligtenim
Kaufvertrag die durch die Ausfihrungsanordnung nach Art. 34
BayEG festzustellende Grenzziehung auch fur das heutige Vertrags-
verhdltnis als verbindlich anerkannt hétten. Denn es sei nicht anzu-
nehmen, dass die Vertragsparteien sich hierzu unabhéngig von dem
Ergebnis der Vermessung, gleichsam blind im Voraus, verpflichten
wollten.

Aus den Griinden:

Diese Erwégungen halten einer rechtlichen Prifung nicht
stand. Die Rechtsbeschwerde ist aufgrund der Zulassung in
dem angefochtenen Beschluss statthaft (§ 70 Abs. 1, Abs. 2
FamFGi.V. m. § 78 Abs. 1, Abs. 2 GBO) und auch im Ubri-
gen zuléssig (8§ 78 Abs. 3 GBOi. V. m. § 71 FamFG). Sieist
auch begriindet.

1. Weder die Messungsanerkennung noch die Auflassung
bedirfen einer Genehmigung durch die Kéauferin nach 88 181,
184 BGB. Sie dienen beide ausschlief3lich der Erfullung einer
Verbindlichkeit und sind deshalb keine nach § 181 BGB ge-
nehmigungsbedurftigen Insichgeschéfte.

a) Das hat der Senat — wie das Beschwerdegericht zutref-
fend sieht — flr den Fall des Verkaufs noch nicht vermessener
Teilfldchen unter gleichzeitiger Erkldrung der Auflassung
(und Einrdumung eines Geh- und Fahrtrechts) entschieden
(Beschlussvom 16.2.2012, V ZB 204/11, juris Rdnr. 23). Die
spéatere Messungsanerkennung oder Identitétserkl@rung hat in
einem solchen Fall keinen eigensténdigen materiellrecht-
lichen Gehalt. Welche Teilflachen verkauft und aufgelassen
worden sind, ergibt sich nach Grofe, Lage und Zuschnitt aus
der zeichnerischen — nicht notwendig mal3stabsgerechten —
Darstellung im Kaufvertrag, die auch ausreichend ist (Senat,
Beschlussvom 16.2.2012, V ZB 204/11, juris Rdnr. 23; Urteil
vom 25.1.2008, V ZR 79/07, BGHZ 175, 123 Rdnr. 25). Die
nachfolgende Identitdtserkldrung enthdlt ausschliefllich die
Bestétigung der Vertragsparteien, dass diein dem Kaufvertrag
beschriebenen und aufgel assenen Teilfléchen mit den vermes-
senen Flachen, die in dem katasteramtlichen Verénderungs-
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nachweis ausgewiesen sind, tbereinstimmen. Damit wird le-
diglich dem Bestimmtheitserfordernis des Grundbuchrechts
(vgl. § 28 GBO) Genuige getan. Es handelt sich um einerein
verfahrensrechtliche Ubereinstimmungsbestétigung, die von
einem Vertreter fUr beide Vertragsparteien auch ohne Befrei-
ung von der Vorschrift des § 181 BGB abgegeben werden
kann (vgl. Senat, Beschluss vom 16.2.2012, V ZB 204/11,
juris Rdnr. 23; OLG Hamm, Rpfleger 1980, 316; FGPrax
2007, 243; OLG Kd&ln, NJW-RR 1992, 1043; Demharter,
GBO, 29. Aufl., § 20 Rdnr. 32).

b) Fir den — hier gegebenen — umgekehrten Fall, dass die
Auflassung der verkauften unvermessenen Teilflache erst
nach erfolgter und anerkannter Teilungsvermessung (durch
eine dazu bevollméchtigte Vertragspartei) in gesonderter Ur-
kunde erklart wird, gilt entgegen der Ansicht des Beschwer-
degerichts nichts anderes.

ad) Nach einer verbreiteten Ansicht, der sich das Beschwer-
degericht schon friher angeschlossen hat (OLG Munchen,
MittBayNot 2014, 234, 235), bestehen alerdings zwischen
der von dem Senat bereits entschiedenen ersten und der vor-
liegenden Fallkonstellation zwei entschel dende Unterschiede:
Zum einen gehe es hier nicht um die Nachholung der den
Anforderungen des § 28 GBO entsprechenden Bezeichnung
des Grundstiicks und den Nachweis der |dentitét der aufgelas-
senen und der verkauften Teilflache, sondern um den Nach-
weis der Vollmacht. Zum anderen habe die der gesonderten
Auflassung vorangehende Messungsanerkennung eine tber
die Erflllung der Auflassungsverpflichtung hinausgehende
materiellrechtliche Wirkung. Das bel der anerkannten Teil-
vermessung gebildete neue Flurstiick werde al's das geschul-
dete anerkannt. Gegebenenfalls werde auch Uber die An-
passung des Kaufpreises an das Messergebnis entschieden
(BeckOGK/Frohler, BGB, & 181 Rdnr. 304; Frdohler,
BWNotZ 2006, 97, 98; ders., BWNotZ 2003, 14, 17; Schnee-
weil3, MittBayNot 2001, 341, 343; vgl. auch Grziwotz, Mitt-
BayNot 2014, 235, 236). In eine dhnliche Richtung weisen
die Griinde, aus denen empfohlen wird, die Auflassung einer
unvermessenen Teilfléche erst nach Durchfiihrung der Tei-
lungsvermessung und Anerkennung ihres Ergebnisses zu er-
kldren. Die Auflassung der unvermessenen Teilfl&che schon
in der Kaufvertragsurkunde kénne bei mehr als geringfiigigen
Abweichungen des Ergebnisses der Teilungsvermessung von
der Darstellung im Kaufvertrag ins Leere gehen. Diese Nach-
teile lieffen sich vermeiden, wenn die Auflassung erst nach
Durchfihrung der Teilungsvermessung erklart wirde (Hugel/
WIsch, GBO, 2. Aufl., § 28 Rdnr. 107 f.; Koller in Grziwotz,
Grundstlickskaufvertrége, 2005, Rdnr. 975; Schéner/Sdber,
Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 878).

bb) Dem ist nicht zu folgen. Zwischen beiden Konstellatio-
nen besteht kein Unterschied.

(1) Das gilt schon fir den anzulegenden Prufungsmal3stab.
Zwar muss das Grundbuchamt bei einer nach erfolgter Tei-
lungsvermessung durch nur eine der Vertragsparteien erklar-
ten Auflassung deren Vollmacht prifen. Dieses Erfordernis
verandert aber den Priifungsmalistab nicht entscheidend. Die
zu der Messungsanerkennung und der Auflassung bevoll-
méchtigte Vertragspartel wird als Gegenstand der Auflassung
das bei der Teilungsvermessung gebildete neue Flurstiick an-
geben. Gemeint ist damit aber — anders als bei einer Auflas-
sung, die beide Parteien des Kaufvertrags selbst erklaren —
nur die verkaufte unvermessene Teilfléche. Der Unterschied
beruht auf den unterschiedlichen rechtlichen Gestaltungs-
maoglichkeiten der Beteiligten in dem einen wie in dem ande-
ren Fall. Die Parteien des Kaufvertrags koénnen durch eine
Auflassung, an der sie beide selbst mitwirken, wirksam auch

ein Flurstlick auflassen, das den Vorgaben des Kaufvertrags
nicht entspricht. Diese Mdglichkeit hat eine Vertragspartel,
diedie Auflassung auch fur die andere Vertragspartel erkléren
soll, nicht. Ihre Bevollméchtigung durch die andere Vertrags-
partei beschrénkt sich auf die verkaufte Flache. Daran éndert
auch eine zusétzliche Bevollméchtigung zur Messungsaner-
kennung fir beide Vertragsparteien nichts. Auch sie erméch-
tigt nur zur Anerkennung des Ergebnisses einer Teilungsver-
messung, das den Vorgaben des Vertrags entspricht. Eine so
bevollméchtigte Vertragspartei wird den Rahmen ihrer Voll-
macht nicht Uberschreiten wollen. Sie lasst das bei der Tei-
lungsvermessung neu gebildete Flurstiick auf, weil es der
verkauften Teilfléache entspricht und weil sie keine andere
Teilflache auflassen kann und will. Das bedeutet aber, dass
nicht die Priifung der aus dem Kaufvertrag ohne Weliteres er-
sichtlichen Vollmacht das entscheidende Problem ist, sondern
—wiein der bereits entschiedenen umgekehrten Konstellation
— die Identitét des aufgelassenen mit dem verkauften Grund-
stuck.

(2) Unzutreffend ist auch die Annahme, der der Auflassung
vorangehenden Messungsanerkennung komme eine weiterge-
hende materiellrechtliche Bedeutung zu a's einer Messungs-
anerkennung, die der Auflassung nachfolgt.

(&) Bei einem Teilfl&chenverkauf missen die Parteien die zu
verkaufende Grundstiicksteilfléche nicht mit der fir den spé-
teren Vollzug nach § 28 GBO erforderlichen Bestimmtheit
bezeichnen, die Teilfl&che al so nicht vorher vermessen lassen.
Es genugt, wenn sie sich Uber die Grof3e, die Lage und den
Zuschnitt der verkauften Teilfléache entsprechend einer zeich-
nerischen — nicht notwendig mal3stabsgerechten Darstellung
—und dartber einig sind, dass die genaue Grenzziehung erst
noch erfolgen soll (Senat, Urteile vom 19.4.2002, V ZR
90/01, BGHZ 150, 334, 338 und vom 25.1.2008, V ZR 79/07,
BGHZ 175, 123, Rdnr. 25 und Beschluss vom 16.2.2012,
V ZB 204/11, juris Rdnr. 23). Sie kdnnen die endgliltige Fest-
legung der verkauften Teilfldche einer Vertragspartei oder
einem Dritten (berlassen oder eine Vertragspartel oder einen
Dritten erméchtigen, die vorlaufig festgelegte Teilflache
nachtréglich zu dndern. Ein solcher Gestaltungsspielraum ist
normal erwei se nicht anzunehmen, wenn sich die Parteien dar-
Uber einig sind, dass die genaue Grenzziehung entsprechend
der zeichnerischen Darstellung der verkauften Teilflache in
dem Kaufvertrag spéter erfolgen soll (vgl. Senat, Urteil vom
30.1.2004, V ZR 92/03, WM 2004, 2083). So liegt es auch
hier. Die Parteien haben die verkaufte Teilflache in dem
Vertrag zeichnerisch festgelegt und die Grenzziehung in der
Ausfiihrungsanordnung der Enteignungsbehorde, diesieihrer
zeichnerischen Darstellung zugrunde gelegt haben, als ver-
bindlich anerkannt. Das schliefdt einen Gestaltungsspielraum
der zu der Messungsanerkennung und der Auflassung bevoll-
méchtigten Kéuferin aus.

(b) Einen Uber die Erflllung der Auflassungsverpflichtung
hinausgehenden materiellrechtlichen Gehalt gewinnt eine der
Auflassung vorausgehende M essungsanerkennung auch nicht
dadurch, dass sie Auswirkungen auf den Kaufpreis haben
konnte. Zwar kann sich bel der Vermessung einer verkauften
Teilfl&che ergeben, dass die von den Kaufvertragsparteien bei
ihrer zeichnerischen Darstellung vorausgesetzte Grof3e der
verkauften Tellfléchen unzutreffend ist. Die Parteien kbnnen
—wie hier — vereinbaren, dass eine abweichende Teilfl&chen-
groRe ohne Auswirkungen auf den Kaufpreis bleiben soll. Das
bedeutet aber nicht, dass die zu der Messungsanerkennung
bevollméchtigte Vertragspartei das Recht hétte, die Grole der
Teilfl&che zu bestimmen. Sie darf das Ergebnis der Teilungs-
vermessung nur anerkennen, wenn es der zeichnerischen Dar-
stellung entspricht. Die erwéahnte Klausel stellt lediglich klar,
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dass die zeichnerische Darstellung Vorrang vor der Angabe
der FlachengrolZenangabe haben soll, was ohnehin dem regel -
malig anzunehmenden objektiven Inhalt der Vereinbarung
entspricht (dazu: Senat, Urteile vom 15.3.1967, V ZR 60/64,
WM 1967, 489, vom 13.6.1980, V ZR 119/79, WM 1980,
1013, vom 30.1.2004, V ZR 92/03, WM 2004, 2083, 2084
und vom 30.9.2011, V ZR 17/11, BGHZ 191, 139 Rdnr. 9).
Sie schliefdt auch nicht aus, dass der Vertrag bei beachtlichen
Grolenabwel chungen nach Mal3gabe von § 313 BGB wegen
Fortfalls oder Fehlens der Geschéftsgrundl age anzupassen ist.
Sieflhrt aber nicht dazu, dass die M essungsanerkennung eine
Uber die Identitatsbestétigung hinausgehende materiel lrecht-
liche Wirkung hat.

(c) Solche Wirkungen entfaltet die Bevollméchtigung zur
Messungsanerkennung und die Anerkennung der Teilungs-
vermessung auch nicht deshalb, weil die Teilflache mit der
Messungsanerkennung als vertragsgeméald anerkannt wiirde.
Dasist ndmlich nicht der Fall. Die Messungsanerkennung hat
nicht den Zweck, die vertragsgerechte Erfullung durch die
Parteien festzustellen. Sie dient allein dazu, die Identitét der
unvermessen verkauften Teilfl&che und des bei der Teilungs-
vermessung neu gebildeten Flurstiicks zu bestétigen (Senat,
Beschluss vom 16.2.2012, V ZB 204/11, juris Rdnr. 23). Da-
fir ist auch unerheblich, ob sie der Auflassung nachfolgt oder
vorausgeht.

2. Die Entscheidung des Beschwerdegerichts erweist sich
auch nicht aus einem anderen Grund als zutreffend. Die Ge-
nehmigung von Messungsanerkennung und Auflassung durch
die Kauferin ist nicht deshalb erforderlich, weil die Einrede-
freiheit der zu erflllenden Auflassungsverpflichtung gegen-
Uber dem Grundbuchamt in der Form des § 29 GBO nachzu-
weisen wére. Dieser Nachweis ist hier nicht erforderlich.
Zwar ist ein Rechtsgeschaft zur Erfullung einer Verbindlich-
keit nicht nach § 181 BGB genehmigungsfrei, wenn die Ver-
bindlichkeit nicht fallig oder mit einer Einrede behaftet ist
(Bamberger/Roth/Valenthin, BGB, 3. Aufl., § 181 Rdnr. 39;
Erman/Maier-Reimer, BGB, 14. Aufl., § 181 Rdnr. 31; Hk-
BGB/Dorner, 8. Aufl., § 181 Rdnr. 10; MinchKommBGB/
Schubert, 7. Aufl., 8 181 Rdnr. 85; Palandt/Ellenberger,
74. Aufl., § 181 Rdnr. 22; Saudinger/Schilken, 2014, § 181
Rdnr. 62). Die Einredefreiheit muss dem Grundbuchamt aber
jedenfalls dann nicht nachgewiesen werden, wenn — wie hier
— der Schuldner des Auflassungsanspruchs den Handelnden
unter Befreiung von den Beschrdnkungen des § 181 BGB
bevollmé&chtigt hat. Denn dann kommen beriicksichtigungs-
fahige Einreden nicht in Betracht.

()

Anmerkung:

Was mich auch nach 25 Jahren Beschéftigung an Recht und
Rechtswissenschaft immer neu fasziniert, ist das epidemiear-
tige Auftauchen von Rechtsproblemen aus dem Nichts. Einen
Wimpernschlag lang beschéftigen sie die Praxis massiv, um
alsdann rechtshistorisch archiviert zu werden, was den zeitge-
nossischen Beobachtern ein erstauntes ,Und nun?‘ abver-
langt. Jetzt macht also § 181 BGB Probleme beim Vollzug
von Messungsanerkennungen zugunsten der 6ffentlichen
Hand.® Nun gilt 8 181 BGB seit gut 100 Jahren; die Bayeri-
sche Gemeindeordnung in den malf3geblichen Normen seit
mindestens 50 Jahren, und man kann sich keinen Bau einer
Stral3e, eines Radweges oder Birgersteiges der letzten Jahr-
zehnte in Bayern vorstellen, bei dem nicht zu irgendeinem

1 Und anderer, zwingend dem § 181 BGB unterworfener Rechtstréger.

Trennstlick die Messungsanerkennung als Insichgeschéft be-
urkundet worden wére. Warum also gerade jetzt,2 und warum
mit den Ergebnissen des OLG Minchen,? so fragt man sich
Uberrascht. Zum Glick hat der BGH sehr schnell Gelegenheit
zu einer Stellungnahme bekommen und sein Machtwort wird
trotz fehlender voller dogmatischer Uberzeugungskraft zur
Beruhigung und Archivierung dieses Uberfllissigen Rechts-
problems beitragen. Das ist aus praktischer Sicht uneinge-
schrénkt zu begriiRen.

Das OLG Miinchen hatte mehrfach angenommen, dass § 181
BGB auf die dem Trennkauf nachfolgende Beurkundung
einer Messungsanerkennung und Auflassung anwendbar sei,
weil sich diese Folgeurkunde nicht im reinen Grundbuchvoll-
zug erschopfe, vielmehr auf das schuldrechtliche Geschéft
einwirke und darum nicht lediglich (ein dem § 181 BGB von
vornherein nicht unterliegendes) Vollzugs- und Erfiillungsge-
schéft sei.

Dastellte sich natirlich die Frage, ob denn fur die Zukunft die
gesamte Vollzugsproblematik durch fléchendeckendes Aus-
weichen auf die Identitétserkldrung umgangen werden
konnte: Die Auflassung wird sogleich im Trennverkauf er-
klart und der Vollzugsnotar schiebt sodann aufgrund besonde-
rer Vollmacht lediglich die grundbuchrechtliche Bestimmit-
heit im Sinne des § 28 GBO nach.#

Das OLG Miinchen hatte diesen inneren Widerspruch akzep-
tiert mit der Begriindung, die Identitétserkl&rung éndere eben
am schuldrechtlichen Gehalt der bestehenden Vertragsbezie-
hung nichts, die Messungsanerkennung aber sehr wohl.5 Das
mag am griinen Richtertisch der Beschwerdeinstanz tiberzeu-
gend klingen, 18sst aber aul3er Betracht, dassin der vorsorgen-
den Vertragsgestaltung beide Verfahren funktionsaquivalent
sind. Eine derart billige Abhilfe nahm den Aussagen des OLG
Miinchen viel an innerer Uberzeugungskraft.

Der BGH setzt nun bei genau diesem Widerspruch an, aber
Uberraschenderweise, indem er samtlichen schuldrechtlichen
Gehalt aus der Messungsanerkennung streicht und diese ge-
wissermal3en zu einer verkappten bzw. mehr oder weniger nur
zufélig in die Hulle eines Vertrages verpackten |dentitétser-
kldrung der Vertragsparteien zurechtstutzt. Gestaltungsspiel-
raum? Besteht bel zeichnerischer Darstellung sowieso nicht.6
Kaufpreisanpassung? Lediglich klarstellend.” Anerkennung
als vertragsgemal3? Nein.8 Spétestens hier fragt man sich aber
schon, warum denn dieser Vertragstyp seit jeher as Mes-
sungsanerkennung firmiert,® wenn — angeblich — in Wahrheit

2 Wirtenberger, VBIBW 1984, 171, erortert zwar bereits Probleme
des § 181 BGB, dies aber allein im Zusammenhang gemeindlicher
»Konzerne*, also bei Binnengeschéften zu gemeindlichen Unterneh-
men oder Stiftungen. Die Kontroverse von Manssen, BayBgm 2000,
136 und Grziwotz, BayBgm 2001, 272 hat die Fachdffentlichkeit
auch nicht erreicht.

3 OLG Minchen, Beschluss vom 28.8.2013, 34 Wx 223/13, Mitt-
BayNot 2014, 234; OLG Miinchen, Beschlussvom 19.9.2013, 34 Wx
156/13, FGPrax 2014, 14; OL G Miinchen, Beschluss vom 10.9.2014,
4 Wx 309/14, MittBayNot 2015, 215.

4 Einzelheiten zum Beispiel bei Schoner/Séber, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, ab Rdnr. 879 mit Formulierungsvorschlag.

5 OLG Minchen, Beschluss vom 10.9.2014, 4 Wx 309/14, Mitt-
BayNot 2015, 215 unter Rdnr. 27 einerseits, Rdnr. 33 andererseits.

6 Abschnitt I1. 1. b) bb) (2) (a).
7 Abschnitt I1. 1. b) bb) (2) (b).
8 Abschnitt I1. 1. b) bb) (2) (c).

9 Ohne irgendeinen Anspruch auf rechtshistorische Vollsténdigkeit
wird der Typus jedenfalls schon erwéhnt von BayObLGZ 1956, 408,
was schon deswegen bemerkenswert ist, well dieser Typus erst mit der
notariellen Zustandigkeit fir die Auflassung ab 1953 entstehen konnte.
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gar nichts anerkannt wird. Auf diese Weise wird jedenfallsdie
Messungsanerkennung zu einer rein grundbuchverfahrens-
rechtlichen Erkl&rung, bei der an 8 181 BGB nicht zu denken
ist. Dass die Notarpraxis mit ihr mehr an rechtlichem Gehalt
erreichen wollte as mit der Identitatserklérung, wird zur
Kenntnis genommen, aber beiseite geschoben.

Immerhin riickt der BGH eines zurecht, was die Praxis seit
1998 mit der Messungsanerkennung im Grunde genommen
zwingend verfolgen musste: Namlich die Bestétigung des
Vertragsobjekts angesichts einer zuvor moglicherweise un-
wirksamen, weil nicht maf3stabsgerecht festgelegten Teil-
fléche.10 Noch so eine Epidemie, bei der man sich fragte, wie
denn wohl 1915 ein Trennkauf (form-)wirksam beurkundet
werden konnte. Und auch dogmatisch unzutreffend, weil das
Formgebot auf den Ubereinstimmenden Willen der Beteilig-
ten gerichtet ist, nicht auf klare Festlegung fur das Vermes-
sungsamt oder andere Dritte. Das hat Flume schon fir die
Beurkundungsform letztwilliger Verfligungen nachgewie-
sen.!! Es gilt ohne Abschlége auch hier. Das rickt der BGH
nun deutlich zurecht, indem er sich an zwei Stellen ausdriick-
lich von der Mal3stabsgenauigkeit der Kartenbeilage verab-
schiedet.12 Das trifft uneingeschrankt zu.

Fir den zugrundeliegenden Fall stimmen die Aussagen des
BGH auch. Der neue Grenzverlauf wurde aufgrund einer nach
»Art. 34 BayEG" getroffenen Festlegung gezogen. ES han-
delte sich also wohl um einen Verkauf zur Abwendung einer
sonst drohenden Enteignung. Auch die beiderseitige anwalt-
liche Beteiligung spricht fir diese Sicht. Dann sind Abwel-
chungen bei der Vermessung tatséchlich ausgeschlossen — der
jeweils benachteiligte Vertragsteil wirde sich darauf nicht
einlassen.

Nicht Uberzeugen kann der Beschluss aber in der Absolutset-
zung und Auslegung der Messungsanerkennung zu diesem
Zweck. Man mag es kaum sagen, aber das verstofit klar gegen
§ 133 BGB — schon insoweit, al's noch nicht einmal der Wort-
laut , Anerkennung” Uberhaupt berticksichtigt wird.

Weder das BGB noch das Grundbuchverfahrensrecht definie-
ren den Begriff der Messungsanerkennung. Er ist vielmehr
eine schlagwortartige Bezeichnung, deren Inhalt nicht durch
Rickgriff auf Rechtsinstitute, sondern durch Erforschung des
Willens der Beteiligten ermittelt werden muss. § 133 BGB
verlangt dazu aber die Feststellung des wahren Willens der
Beteiligten, und zwar gerade ohne Bindung an echte oder ver-
meintliche Fachterminologie. Der BGH hétte sich dann schon
die Frage stellen missen, warum denn das doch so charmante
Verfahren der Identitétserkldrung sich nicht grof3erer Beliebt-
heit erfreut, sondern ein grof3er Teil der Notare— auch der sich
literarisch @ufRernden Notarel3 — die nachfolgende Messungs-
anerkennung vorzieht. Stattdessen zeigt namlich die Erfah-

10 BGH, Urteil vom 23.4.1999, V ZR 54/98, DNotZ 2000, 121; KG,
Beschluss vom 19.6.2003, 1 W 270/02, DNotl-Report 2004, S. 53.

11 Das Rechtsgeschéft, 4. (unv.) Aufl. 1992, S. 334.

12 Etwaunter Abschnitt I11. 1. a). Insgesamt kritisch zu BGH, Urtell
vom 23.4. 1999, V ZR 54/98, DNotZ 2000, 121 bereits Kanzeiter,
NJW 2000, 1919.

13 Nachweise vorstehend Rdnr. 11. In aktuellen Praktikerhandbi-
chern etwa wird die Messungsanerkennung empfohlen von Krafka/
Seeger in Heinemann, Kolner Formularbuch Grundstiicksrecht,
2013, Kap. 5 Rdnr. 1027 ff.; Hertel in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer,
Wirzburger Notarhandbuch, 4. Aufl. 2015, 11. 2 Rdnr. 586; Krauf3in
Heckschen/Herrler/Starke, Beck’sches Notarhandbuch, 6. Aufl.
2015, A | Rdnr. 609; Ruhwinkel in Kersten/Buhling, Formularbuch
und Praxis der freiwilligen Gerichtsbarkeit, 25. Aufl. 2016, § 56
Rdnr. 13 ff. (insbesondere dort Rdnr. 16: , Verfahren der Identitétser-
kl&rung hoch problematisch®).

rung, dass gerade bei Teilfl&chenverkdufen aus verschiedenen
Griinden die vom BGH so postulierte und in den Vordergrund
gestellte Exaktheit des Vertragsobjekts in der Beurkundung
des Trennkaufs gar nicht erreichbar ist, weil erst das Vermes-
sungsamt hinsichtlich der Grundstlickstopologie Einwéande
erhebt, weil umgeplant wird, weil die Beteiligten bei der Ver-
messung auf die |dee kommen, gleich weitere Probleme mit-
zuregeln etc. etc. Dasalleslag, es sei betont, im zur Entschei-
dung anstehenden Fall natirlich fern. Es gibt aber in dieser
Absolutheit nicht die Ubereinstimmung von Plan und Ver-
messungsergebnis, und es gibt in dieser Absolutheit auch
nicht die Vernachlassigung des Wunsches, etwaige Abwei-
chungen nachtréglich auf eine sichere Grundlage zu stellen.

Fur die weitere Gestaltung ergeben sich wohl folgende Er-
kenntnisse: Eine Messungsanerkennung kann trotz einer
solchen Benennung reines Vollzugsgeschéft sein (Fall A), bei
der dann eine Auflassung als Insichgeschéft (unter Beteili-
gung auch der 6ffentlichen Hand oder sonst nicht befreiungs-
fahiger Vertreter) erklart werden kann. Dann sollten vorsorg-
lich ale Hinweise auf ein Einwirken auf das schuldrechtliche
Geschéft unterbleiben: Kaufpreisausgleich nur deklaratorisch
(,,Gemal3 Vorurkunde betrégt der Kaufpreis somit ...“), Aner-
kennung der Teilflache as vertragsgemal streichen, zu Er-
schlielungsdienstbarkeiten nur deren vollziehende Bewilli-
gung und Antrag, aber keine Neubestellung. Andererseits
(Fal B) kann die Messungsanerkennung auch Anerkennung
einer sich so aus der Vorurkunde nicht ergebenden Vertrags-
flache al's nun doch vertragsgemal sein. In der gegenteiligen
Aussage geht der BGH zu weit. Dann kann nach dem bisheri-
gen Erkenntnisstand ein untersagtes Insichgeschaft nicht aus-
geschlossen werden; die erneute Beteiligung beider Seiten
bleibt bis auf Weiteres erforderlich.

Erfreulicherweise muss al das in der Vorurkunde aber nicht
prognostiziert werden; die Auflassungsvollmacht zugunsten
der Gemeinde kann wieder beurkundet werden. Bleibt esim
Zuge der Vermessung bel Fall A, kann sie ausgenutzt werden.
Sieist jedenfalls nicht deswegen unwirksam, weil sieim nun
nicht eingetretenen Fall B untauglich gewesen wére.

Notar Michael Volmer, Starnberg

2. BGB 88 133, 181, 709, 714, 730; GBO 8§ 47 Il 1 (Wrk-
same Vor mer kungsbewilligung eines durch transmortale Vol -
macht ermachtigten GbR-Mitgesellschafters)

1. Zur Auslegung einer dem Mitgesellschafter einer zwel-
gliedrigen GbR erteilten transmortalen Vollmacht.

2. Eine transmortale, unwiderrufliche Grundbuchvoll-
macht fur den Mitgesellschafter einer zweigliedrigen
GbR kann wirksam dazu erméchtigen, eine Vor mer-
kung ohne die Mitwirkung nachfolgeberechtigter Er-
ben in den Gesellschaftsanteil des Verstorbenen zu
bewilligen.

OL G Miinchen, Beschluss vom 15.6.2015, 34 Wx 513/13

Im Grundbuch sind a's Eigentiimer eines Grundstiicks (Gebéude- und
Freiflache) der Beteiligte zu 1 und sein am 5.11.2008 verstorbener
Vater J. Z. seit 12.11.2003 al's Gesellschafter nach dem burgerlichen
Recht eingetragen. An der Gesellschaft (im Folgenden: GbR) mit
dem Zweck des Betreibens eines Wasserkraftwerks nebst Vermo-
gensverwaltung der dazugehdrigen Grundstiicke waren der Beteiligte
zu 1 mit 51 % und sein Vater mit 49 % beteiligt.

Der privatschriftliche Gesellschaftsvertrag vom 26.8.2003 enthélt
unter anderem folgende Regelungen:

87 (1) Der geschéftsfiihrende Gesellschafter wird von der
Gesellschaftsversammiung einstimmig bestimmt. Zu Beginn
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der Gesellschaft ist Herr ... (Beteiligter zu 1) geschéftsfuihren-
der Gesellschafter.

§8 (5) Der Zustimmung von 68 % der Gesellschafter bedUir-
fen BeschlUsse Uiber:

a) Anderung des Gesellschaftsvertrags, soweit nicht fiir einzelne
Bestimmungen ausdriicklich etwas anderes geregelt ist,

b)  Auflésung der Gesellschaft,
¢)  Aufnahme eines Gesellschafters.

§ 13 (5) Die Gesellschaft wird von den Ubrigen Gesellschaftern
fortgesetzt bzw. as Einzelunternehmen betrieben im Fale ...
dem Tod eines Gesellschafters.

§18 (1) Beim Tod eines Gesellschafters wird die Gesellschaft
nicht aufgel 6st, sondern von den verbleibenden Gesellschaftern
mit den nachfol geberechtigten Erben oder Vermachtnisnehmern
fortgesetzt.

Nachfolgeberechtigte Verméchtnisnehmer haben insoweit ein
Eintrittsrecht, wozu es keines zustimmenden Gesellschafter-
beschlusses nach § 8 Abs. 5 lit. ¢ bedarf.

(2) Nachfolgeberechtigt sind nur Abkdmmlinge des verstor-
benen Gesellschafters, Mitgesellschafter sowie deren Abkdmm-
linge.

(3) Sind Nachfolgeberechtigte nicht vorhanden oder werden
Nachfolgeberechtigte nicht Erben bzw. Verméchtnisnehmer,
wird die Gesellschaft von den verbliebenen Gesellschaftern
fortgesetzt. Die Erben erhalten in diesem Fall eine Abfindung ...

Am 19.2.2007 hatte der verstorbene Gesellschafter dem Beteiligten
zu 1 in einer notariellen Urkunde folgende VVollmacht erteilt:

Abschnitt 1: Grundbuchstand, Vorbemerkung
I. Grundbuchstand

1. Im Grundbuch desAG ... von ... Bl. 2681 sind Herr J. Z.
und Herr ... (Betelligter zu 1) a's Gesellschafter nach dem bir-
gerlichen Recht als Eigentimer des folgenden ... Grundbesitzes
eingetragen ...

2. Im Grundbuch desAG ... von ... Bl. 2717 sind Herr J. Z.
und Herr ... (Beteiligter zu 1) als Gesellschafter nach dem bir-
gerlichen Recht als Eigentiimer des folgenden ... Grundbesitzes
eingetragen ...

3. Im Grundbuch des AG ... von ... Bl. 2651 ist die Ge-
meinde O. noch als Alleineigentimer des folgenden ... Grund-
besitzes eingetragen ...

Il.  Vorbemerkung:

Auf dem unter Ziffer 1. genannten Grundbesitz betreiben Herr
J. Z. und Herr ... (Beteiligter zu 1) in Gesellschaft birgerlichen
Rechts ein Wasserkraftwerk. Das unter Ziffer |. 3. naher be-
zeichnete Grundstiick wird in diesem Zusammenhang noch an
diese Gesellschaft aufgel assen.

Dieses Wasserkraftwerk soll verkauft werden.
Abschnitt 2: Vollmacht

Ich, Herr J. Z. ...ertelle hiermit meinem Sohn und Mitgesell-
schafter, Herrn ... (Beteiligter zu 1) Vollmacht, mich bei der
ganzen oder teilweisen VerduRerung desin Abschnitt 1. Ziffer I.
beschriebenen Grundbesitzes ... gegeniiber Privatpersonen, dem
Grundbuchamt und anderen Behorden umfassend zu vertreten.

Der Bevollmé&chtigte ist insbesondere erméchtigt, einen belie-
bigen VerduRerungsvertrag abzuschliel}en, den Kaufpreis in
Empfang zu nehmen und hieriiber Quittung zu erteilen, Schuld-
Ubernahmen zu vereinbaren, die Auflassung zu erkléren, alle
zum Vollzug des VerauRerungsvertrages erforderlichen oder
zweckdienlichen Erklérungen abzugeben, Antrége aller Art, ins-
besondere Antrége zur Eintragung von Auflassungsvormer-
kungen, zur Lastenfreistellung sowie Vermessungsantrége zu
stellen.

Weiter umfasst die Vollmacht die Befugnis, alle zur Kaufpreis-
finanzierung dienenden Grundpfandrechte samt dinglicher
Zwangsvollsteckungsunterwerfung, sowie damit in Zusammen-
hang stehende Dienstbarkeiten zu bestellen und zur Eintragung
in das Grundbuch zu beantragen.

Diese Vollmacht erlischt nicht beim Tod des Vollmachtgebers.
Von den Beschrénkungen des § 181 BGB ist der Bevollmach-
tigte befreit. Die Ubertragung der Vollmacht auf Dritte ist nicht
zulassig. Untervollmacht an Dritte fur einzelne Angelegenhei-
ten kann jedoch erteilt werden.

Das unter Ziffer . Nr. 3. néher bezeichnete Grundstiick ... ge-
hort wirtschaftlich zu dem von der Gesellschaft betriebenen
Wasserkraftwerk. Es muss im Wege eines Nachtrags von ...
noch erworben werden. Die heutige Vollmacht berechtigt den
Bevollméchtigten auch sémtliche Erklérungen abzugeben, die
den Erwerb des Grundstiicks ... betreffen einschliefflich der Be-
stellung von Dienstbarkeiten jeder Art zugunsten des Wasser-
kraftwerks.

Abschnitt 3: Kosten und Abschriften

Die Kosten der Errichtung dieser Urkunde trégt die BGB-Ge-
sellschaft. ...

Die im Jahr 2013 beantragte Grundbuchberichtigung — Eintragung
mehrerer Personen in Erbengemeinschaft — hatte das Grundbuchamt
mit Zwischenverfligung zunéchst von der Vorlage eines Erbscheins
abhangig gemacht und schliefdlich, weil dieser nicht vorgelegt wurde,
mit Beschluss vom 9.8.2013 abgelehnt. Am 1.5.2013 hat das Nach-
lassgericht fUr die Beteiligten zu 2 a's (unbekannte) Erben zur Siche-
rung und Verwaltung des Nachlasses einen Nachlasspfleger bestellt.

Mit Kaufvertrag vom 15.10.2013 veréuf3erte der Beteiligte zu 1, han-
delnd im eigenen Namen und al's Bevollméachtigter aufgrund der tber
den Tod hinaus erteilten, bei Beurkundung in Ausfertigung vorgeleg-
ten notariellen Vollmacht vom 19.2.2007 fur die Erben nach seinem
Vater den gegenstandlichen Grundbesitz (FISt 2681) und bewilligte
zugunsten der Beteiligten zu 3 und 4 als Kéufer die Eintragung einer
Vormerkung gemal? § 883 BGB.

Auf den Antrag, die Vormerkung einzutragen, hat das Grundbuchamt
am 20.10.2013 eine fristsetzende Zwischenverfiigung erlassen und
als Eintragungshindernis die fehlende Zustimmung des Nachlasspfle-
gers in grundbuchmaRiger Form einschliefflich der rechtskraftigen
Genehmigung des Nachlassgerichts aufgezeigt. Die Vollmacht des
verstorbenen Gesellschafters habe der Nachlasspfleger fur die Erben
am 6.8.2013 widerrufen.

Dagegen wendet sich der Beteiligte zu 1 mit seiner Beschwerde. Die
Vollmacht sel nicht wirksam widerrufen worden, da ein Widerruf
nicht ihm, sondern nur seinem insofern nicht bevollméachtigten an-
waltlichen Vertreter gegenuber erklért worden sei. Zudem sei die
Vollmacht nach der Interessenlage unwiderruflich gewesen. Im Ubri-
gen sei die notarielle Vollmacht den Kaufern gegentiber vorgelegt
worden; diese seien gutglaubig gewesen. Die Vertretungsmacht habe
fortbestanden (§ 172 Abs. 2 BGB).

Unabhéngig davon sei ein etwaiger Widerruf treuwidrig. Der Betei-
ligte zu 1 sei geschéftsfiihrender Gesellschafter, daher seien die Er-
ben als Gesellschafter verpflichtet, ihm eine Vollmachtsurkunde, auf
dessen Wunsch in notarieller Form, auszuhéndigen. Die Vormerkung
sei von dem Beteiligten zu 1 al's geschéftsfiihrendem Gesellschafter
bewilligt. Ein Mehrheitsbeschluss Uiber die VerduRRerung des Grund-
stiicks sei in der Gesellschafterversammiung vom 4.9.2013 gefasst
worden. AulRerdem bestehe ein Anspruch auf Zustimmung zur Verau-
lRerung. Dem Nachlasspfleger sei wiederholt mitgeteilt worden, dass
die dinglich gesicherten Darlehen féllig wirden und die Bank die
Verwertung des Grundstticks angedroht habe. Der Verkauf liege da-
mit im Interesse der Gesellschaft.

Der Nachlasspfleger hat fir die Beteiligten zu 2 u. a. vorgebracht, die
Gesellschaft sei am 1.3.2009 durch einstimmigen Beschluss aller
Miterben, einschliefdlich des Beschwerdefihrers, aufgeldst und ein
Liquidator bestimmt worden. Dieser habe sein Amt zum 31.3.2010
niedergelegt. Ein neuer Liquidator sei bislang nicht bestellt und die
Liquidation der Gesellschaft nicht mehr weiterbetrieben worden. Die
Geschéftsfuhrungsbefugnis des Beteiligten zu 1 sei durch den Liqui-
dationsbeschluss erloschen.

Der Beschwerde hat das Grundbuchamt nicht abgeholfen. Die Voll-
macht sei dem Grundbuchamt gegentiber wirksam widerrufen wor-
den. Wollte man die vorgelegten Protokolle und Gesellschaftsver-
trége trotz Formmangel s berticksi chtigen, ergebe sich, dass der Betei-
ligte zu 1 wegen des Liquidationsbeschlusses am 4.9.2013 keine
Gesellschafterversammlung habe abhalten kdnnen.

Im Beschwerdeverfahren hat der Beteiligte zu 1 eine zwischen ihm
und dem Vertreter der Beteiligten zu 2 getroffene Vereinbarung tber
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die Abtretung eines Teils des erzielten Kaufpreises vorgelegt. Zu
einer nachlassgerichtlichen Genehmigung der Abtretung ist es nicht
gekommen, da der Nachlasspfleger nach einem Widerspruch einer
potentiellen Erbin, der Schwester des Beteiligten zu 1, den Antrag
zurtickgenommen hat.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde gegen die Zwischenverfiigung ist zuléssig
erhoben (8 11 Abs. 1 RPfIG, § 71 Abs. 1, 8 18 Abs. 1, § 73
GBO, § 10Abs. 2 Satz 1 FamFG). Sie hat in der Sache Erfolg
und fuhrt zu ihrer ersatzlosen Aufhebung, da die Vormerkung
auf Ubertragung des Eigentums (8§ 883 Abs. 1, § 885 BGB) in
Auslibung der Vollmacht vom 19.2.2007 wirksam bewilligt
wurde (8 19 GBO) und es einer Zustimmung der Erben oder
des Nachlasspflegers dazu nicht bedarf.

1. Die fir die Eintragung der Vormerkung erforderliche
Bewilligung einer eingetragenen (vgl. Art. 229 § 21 EGBGB,;
Senat vom 18.8.2009, 34 Wx 47/09 = DNotZ 2009, 680) GbR
ist entweder durch den in grundbuchmaiger Form (§ 29
GBO) ausgewiesenen Geschéftsfiihrer der GbR als deren Ver-
treter (vgl. § 714 BGB) oder im Rahmen der gemeinschaft-
lichen Geschéftsfuhrung nach 8 709 BGB durch alle Gesell-
schafter abzugeben (Senat vom 28.4.2011, 34 Wx 81/11 = ZIP
2011, 2108; Demharter, GBO, 29. Aufl., 8 47 Rdnr. 30). Die
Abgabe einer Bewilligung nach § 19 GBO durch einen Ver-
treter (des Berechtigten) ist ebenfalls zuldssig (BayObLG,
Rpfleger 1986, 216; KG, ZfIR 2015, 62/63; Hugel/Holzer,
GBO, 2. Aufl., § 19 Rdnr. 98). Dies kann dadurch geschehen,
dass die nach dem Gesetz gesamtvertretungsberechtigten und
geschéftsfuhrungsbefugten Gesellschafter ihre Vertretungs-
macht dem Mitgeschéftsfiihrer und -gesell schafter Ubertragen
(Senat vom 28.4.2011) oder aber dadurch, dass einem Gesell-
schafter von den einzelnen — sdmtlichen Ubrigen — Gesell-
schaftern rechtsgeschéftlich — nicht organschaftlich — Voll-
macht erteilt wird, die sich auf ein Handeln der Vollmachtge-
ber in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter der GbR bezieht
(Senat vom 28.4.2011; BGH, FGPrax 2011, 106). Diese
Vollmacht kann auch konkret auf ein bestimmtes Geschéft
beschrénkt erteilt sein (vgl. Palandt/Ellenberger, 74. Aufl.,
§ 167 Rdnr. 6).

Hier scheidet zwar jedenfalls nach dem Auflésungsbeschluss
vom 1.3.2009, den der Beteiligte zu 1 gemeinsam mit Perso-
nen getroffen hat, die nach Aktenlage als Erben des friiheren
Mitgesellschafters in Betracht kommen und als dessen Ab-
kémmlinge nachfolgeberechtigt sein dirften (vgl. 8§ 18 des
Gesellschaftsvertrags), eine Geschéftsfihrung durch den bis-
her als Geschéftsfiihrer tatigen Beteiligten zu 1 aus, § 729
BGB. Allerdings ist die gemeinschaftliche Geschéftsfiihrung
nach § 709 BGB im Fall der Aufldsung der GbR nicht ausge-
schlossen (BGH, NJW 2011, 3087; Staudinger/Habermeier,
Bearb. 2003, § 729 Rdnr. 4). Eine solcheist dann auch weiter-
hin mdglich, wenn ein Gesellschafter in Vertretung der Ubri-
gen Gesellschafter handelt. Die Vollmacht zur Vertretung der
Gesellschafter Dritten gegenuber ist ndmlich nicht mit der
Ubertragung der Geschéftsfilhrung gleichzusetzen, wie § 715
BGB zeigt.

Die Abgabe einer Bewilligung im Rahmen der gemeinschaft-
lichen Geschéftsfihrung nach § 709 BGB kommt auch bei
Tod eines von zwei BGB-Gesellschaftern in Betracht. Dazu
ist regelméidig neben der Bewilligung durch den verbleiben-
den Gesellschafter die Erklarung durch alle Erben erforder-
lich, da der Anteil des verstorbenen Gesellschafters an der
(Liquidations-)Gesellschaft in den Nachlass féllt. Allerdings
kann der verbliebene Gesellschafter — eine entsprechende

post- oder transmortal e Vollmacht vorausgesetzt —zugleich in
deren Auslibung fiir den verstorbenen Gesellschafter die Be-
willigung abgeben; denn eine Vollmacht des verstorbenen
Gesellschafters befahigt den Bevollméchtigten zum Handeln
fur die Erben (OLG Dresden, ZEV 2012, 339, 340). Dabei hat
das Grundbuchamt allerdings den Inhalt und die Wirksamkeit
der Vollmacht sowie den Umfang der Vertretungsmacht von
Amts wegen selbstandig zu prifen, ohne an die Auffassung
des Urkundsnotars gebunden zu sein (BayObLG, Rpfleger
1986, 216; Demharter, GBO, 29. Aufl., § 19 Rdnr. 74.1;
Hugel/Holzer, GBO, 2. Aufl., 8 19 Rdnr. 99).

2. DieAuslegung ergibt hier Folgendes:

Aus dem Wortlaut der Vollmacht folgt noch nicht eindeutig,
ob damit eine (organschaftliche oder rechtsgeschéftliche)
Vertretung als Gesellschafter der GbR gemeint ist. Bel der
Auslegung der Vollmacht (8 133 BGB) ist auf Wortlaut und
Sinn der Erklarung abzustellen, wie er sich fir einen unbefan-
genen Betrachter a's néchstliegende Bedeutung der Erklarung
ergibt (BGHZ 91, 352, 355; 113, 374, 378). Die Formulierung
der Vollmacht erlaubt den Schluss auf eine rechtsgeschéft-
liche Vollmacht zum Handeln in der Eigenschaft als Gesell-
schafter fir die GbR. Zweck der Vollmacht, die die Mitgesell-
schaftereigenschaft des Beteiligten zu 1 a's Vollmachtnehmer
anspricht, ist die VeréufRerung eines von der GbR betriebenen
Wasserwerks sowie von Grundstiicken der GbR. Die Voll-
macht war damit auf die Abgabe von Erkl&rungen zugunsten
und zulasten der Gesellschaft gerichtet, die als Mitgesell-
schafter —und nicht nur al's Geschéftsfiihrer — abgegeben wer-
den kdnnen. Das dritte in der Urkunde genannte Grundstiick
sollte erst fur die GbR erworben werden und die Vollmacht
auch fur eine Auflassung erteilt sein. Das deutet ebenfalls auf
den Willen hin, der bevollméchtigten Person Rechtsmacht da-
fr einzurdumen, als (Mit-)Gesellschafter der GbR Uber deren
Grundstticke zu verfligen bzw. solche fir sie zu erwerben.

Seinerzeit, im Jahr 2007, hatte sich in der Rechtsprechung
zwar bereits die Auffassung durchgesetzt, dass die GbR
selbst, wiewohl keine juristische Person, (teil-)rechtsfahig ist
(grundliegend BGH, NJW 2001, 1056). Geklért war damals
ebenfalls, dass die GbR selbst, nicht die ,,als GbR" eingetra-
genen Gesellschafter, Eigentlimerin der Immobilieist (BGH,
NJW 2006, 2191; 2006, 3717). Umstritten war noch, ob die
erwerbende GbR als solche grundbuchfahig ist (BGH, NJW
2009, 594 m. w. N.). Dass ein Gesellschafter in Vollmacht der
anderen Gesellschafter fir die GbR erwerben konnte, stand
aber auch bereits vor der Anerkennung ihrer Grundbuch-
fahigkeit nicht generell in Frage (vgl. Senat vom 26.8.2009,
34 Wx 54/09 = FGPrax 2009, 257, 258). Zweifelhaft mdgen
die Anforderungen an die Formulierung einer unmissver-
standlichen Vollmacht fir die Gesellschafter zum Abschluss
eines Grundstiicksgeschéfts der GbR gewesen sein. Die ge-
nannten Umsténde, wie auch die Tatsache, dass der Vertreter
namens des J. Z. sowohl Grundpfandrechte als auch Dienst-
barkeiten auf den Grundstiicken der GbR bestellen und bean-
tragen konnen sollte, 18sst jedoch nur den Schluss zu, dass
damit eine Vollmacht zur Abgabe von Erkl&rungen namens
des Vollmachtgebers in seiner Eigenschaft als Gesellschafter
der GbR erteilt ist. Dafr spricht nicht zuletzt auch, dass die
Kosten der Urkundenerrichtung von der Gesellschaft getra-
gen wurden.

Damit ist aus dem Wortlaut der Urkunde auch fur das Grund-
buchverfahren hinreichend klar, dass die — in der Form des
§ 29 GBO nachgewiesene — Vollmacht die Vertretung der
GbR durch den Beteiligten zu 1 als Mitgesel I schafter Uber be-
stimmte gesell schaftsbezogene Gegenstande regelte.

3. Hier konnte der Beteiligte zu 1 im eigenen Namen sowie
wirksam fur den Gesellschaftsanteil des Erblassers aufgrund
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transmortaler Vollmacht (§ 167 BGB; Senat vom 15.11.2011,
34 Wx 388/11 = ZEV 2012, 376; OLG Frankfurt, FamRZ
2012, 155; siehe Palandt/Weidlich, 74. Aufl., vor 8§ 2197
Rdnr. 9 f.; Palandt/Ellenberger, 74. Aufl., 8 168 Rdnr. 4) han-
deln (vgl. RGZ 114, 351, 354). Die Fortgeltung der Vollmacht
vom 19.2.2007 uber den Tod des Vollmachtgebers hinaus ist
ausdriicklich angeordnet. Sie wirkt trotz der beschlossenen
Auflosung der GbR und trotz des erklérten Widerrufs durch
den Nachlasspfleger fort, bis feststeht, dass und welche der
nachfolgeberechtigten Erben Gesellschafter der GbR gewor-
den sind. Denn ab diesem Zeitpunkt nimmt — auch wenn die
Erbengemeinschaft noch nicht auseinandergesetzt sein sollte
— nicht mehr diese die Rechte des Erblassers als Gesellschaf-
ter wahr. Vielmehr vertreten dann die eingetretenen Gesell-
schafter mit dem vorhandenen die Gesell schaft.

4. Auch wenn eine Vollmacht — wie die gegenstandliche —
nicht ausdriicklich als unwiderruflich bezeichnet ist, kann
sich ein stillschweigender Ausschluss des Widerrufsrechts
ergeben, wenn die Bevollméchtigung nach Grund und Zweck
einem besonderen Interesse des Vollmachtnehmers diente
(BGH, WM 1985, 646, 67; BayObLGZ 2001, 279, 284).
Dazu ist das der Erteilung der Vollmacht zugrundeliegende
Rechtsverhdltnis maligeblich (BayObLG, NJW-RR 1996,
848), aus dem sich die Interessenlage ergibt.

Eshandelt sich nicht um eineisolierte Vollmacht; sie soll viel-
mehr ersichtlich (jedenfalls auch) dem Vorteil des Vollmacht-
nehmers als Mitgesellschafter dienen. Denn sie zielte darauf
ab, eine Verfigung Uber den Grundbesitz der GbR (auch)
nach dem Tod des Erblassers unabhéngig von der Mitwirkung
von Erben zu ermdglichen und damit die Handlungsfahigkeit
der GbR zu wahren. Gerade wegen der —wohl auch vom Erb-
lasser und dem Beteiligten zu 1 vorhergesehenen — faktischen
Pattsituation in der GbR oder einer Liquidationsgesellschaft
und eines nach dem Tod des Erblassers drohenden léngerfris-
tigen Schwebezustands bis zum Eintritt eines oder mehrerer
Abkdmmlinge a's Gesellschafter besteht vor alem auch ein
Interesse des Beteiligten zu 1 als Mehrheits- und damals ein-
zigem Mitgesellschafter am Fortbestehen der Vollmacht.

Soweit eine unwiderrufliche Vollmacht im Falle eines wich-
tigen Grundes widerrufen werden kann, ist ein solcher (nega-
tiver) Umstand, der grundbuchrechtlich nur schwer nach-
zuwei sen ware, nicht vorgebracht oder ersichtlich. Er ist nicht
in der vereinbarten Liquidierung der GbR zu sehen. Gerade
dann ist eine Handlungsfahigkeit der GbR, die nach Erlo-
schen der Geschéftsfuhrung (8 730 Abs. 2 Satz 2 BGB) nur
noch durch ale Gesellschafter nach auffen auftreten kann,
nicht anders als durch eine transmortale Vollmacht gewahr-
leistet. Mangels Widerruflichkeit der Vollmacht konnte hier
dahinstehen, ob der Widerruf wirksam erkl&rt war.

5. Handelt ein Bevollméchtigter im Rahmen einer trans-
mortalen Vollmacht, so ist er auch ohne Zustimmung der Er-
ben zu einer Verfigung Uber Gegensténde des Nachlasses
berechtigt (Senat vom 21.7.2014, 34 Wx 259/14 = RNotZ
2015, 20, 21; Schoner/Sober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 3571). Ein Erbennachweis ist nicht erforderlich. Es
gilt nichts anderes, wenn zwar das Grundstiick selbst nicht
in den Nachlass féllt, sondern im Eigentum einer GbR steht,
deren Anteil zum Nachlass gehort; denn die Interessenlage ist
in beiden Félen vergleichbar (OLG Dresden, ZEV 2012,
339).

6. Vorsorglich merkt der Senat — nicht bindend — Folgendes
an:

a) Auch die — hier wohl nur hypothetische — Moglichkeit
eines zwischenzeitlich eingetretenen Gesellschafterwechsels

durch vertragliche Aufnahme gebietet keine andere Sicht-
weise. Ist eine GbR im Grundbuch eingetragen, so wird in
Ansehung des eingetragenen Rechts auch vermutet, dass die-
jenigen Personen Gesellschafter sind, die nach § 47 Abs. 2
Satz 1 GBO im Grundbuch eingetragen sind, und dass dar-
Uber hinaus keine weiteren Gesellschafter vorhanden sind;
beziglich der Eintragung der Gesellschafter werden die
88 892-899 BGB fur entsprechend anwendbar erklart (§ 899a
BGB). Eingetragen sind noch der Beteiligte zu 1 und sein ver-
storbener Vater.

b) Die postmortale Vollmacht dirfte nur dazu berechtigen,
die Erben zu vertreten; potentielle Verméachtnisnehmer um-
fasst die Vollmacht hingegen nicht (vgl. OLG Dresden, ZEV
2012, 339, 341). Mithin wird dem Grundbuchamt das Nicht-
vorhandensein von eintrittsberechtigten Verméachtnisnehmern
in der geeigneten Form, etwa durch Vorlage beglaubigter
Abschriften von privatschriftlichen Testamenten und der Er-
offnungsniederschrift oder Bezugnahme auf die Nachlass-
akten, oder deren Bewilligung nachzuweisen sein (OLG
Dresden, a. a O.). Zum Nachweis fir die gesellschaftsrecht-
lichen Verhéltnisse als solche kann der vorgelegte, wie wohl
nur privatschriftliche Gesellschaftsvertrag a's gentigend an-
gesehen werden (vgl. BayObLGZ 1991, 301; BayObLG,
ZfIR 2001, 504).

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch die Anmerkung von Everts, MittBayNot
2016, 139 (in diesem Heft).

3. BGB §8167,925; GBO 8§13, 17,19, 20,53Abs. 1,871
(Wirksame Grundstiicksauflassung ohne Mitwirkung der Er-
ben aufgrund postmortaler Vollmacht)

Zur Wirksamkeit einer Grundstiicksauflassung ohne Mit-
wirkung der Erben aufgrund postmortaler Vollmacht.

OLG Minchen, Beschluss vom 21.7.2014, 34 Wx 259/14

Im Grundbuch waren seit 12.5.2006 die Eheleute R. und A. St. als
Grundstuickseigentimer je zu /2 eingetragen. Im gemeinschaftlichen
Testament vom 27.9.2005 setzten sich die Eheleute gegenseitig zu
aleinigen und ausschliefdlichen Erben ein. Sie ordneten fur beide
Erbfélle Testamentsvollstreckung an und benannten jeweils densel-
ben Testamentsvollstrecker. Nach dem Tod des Erstversterbenden
war fur die Beteiligte, einziges Kind aus der Ehe, ein auflésend be-
dingtes Verméchtnis ausgesetzt. Das gemeinschaftliche Testament
enthélt weiter fir den Letztversterbensfall (Ziffer 2) die Erbeinset-
zung der Betelligten (zu 2/3) und ihres Sohnes (zu ¥/3).

Der Miteigentiimer Alfons St. ist am 23.2.2011 verstorben und wurde
von seiner Ehefrau R. St. beerbt. Grundbuchberichtigung wurde nicht
beantragt. Frau St. gab am 17.1.2012 dem Rechtsanwalt M. K. ein
notariell beurkundetes Versprechen, ihm aufschiebend bedingt auf
den Todesfall das Grundstiick als Gegenleistung fir erbrachte und
noch zu erbringende Sorge und Betreuung zu Ubertragen. Dem Be-
gunstigten wurde zugleich unwiderruflich Vollmacht erteilt, nach
Vorliegen einer Sterbeurkunde, die den Tod des Verduf3erers bezeugt,
die Auflassung zu erkl&ren und zur Eintragung in das Grundbuch zu
bewilligen und zu beantragen. R. St. verstarb am 17.1.2014.

Am 21.1.2014 erklarte der Erwerber in eigenem Namen und zugleich
fur die Erben nach R. St. die Auflassung und bewilligte und bean-
tragte die Eintragung der Rechtsénderung im Grundbuch. Der Erwer-
ber legte im Anschluss an den Vollzugsantrag vom 27.1.2014 auf3er
der Sterbeurkunde Nachweise Uber die Erbschaftsannahme der Ver-
storbenen nach ihrem vorverstorbenen Ehemann vor, schlieflich eine
Bestétigung des Testamentsvollstreckersim NachlassdesA. St., dass
dessen Ehefrau zu Lebzeiten tber den fraglichen Grundbesitz habe
frei verfigen kénnen. Das Grundbuchamt nahm die Eigentumsum-
schreibung auf Marco K. daraufhin am 19.3.2014 vor.

Rechtsprechung
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Zu den Akten des Nachlassgerichts hatte die Beteiligte am 24.2.2014
die Erbschaft nach ihrer verstorbenen Mutter angenommen und ihrer-
seits nun Grundbuchberichtigung beantragt. Den am 6.3.2014 einge-
gangenen Antrag hat das Grundbuchamt am 19.3.2014 zuriickgewie-
sen, weil die Erblasserin nicht mehr as Eigentiimerin im Grundbuch
eingetragen sei, sondern den Grundbesitz mit Vertrag vom 17.1.2012
verauRert habe. Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteilig-
ten vom 2.4.2014, der das Grundbuchamt am 18.6.2014 unter Hin-
weis auf die zeitliche Reihenfolge des Antragseingangs nicht abge-
holfen hat.

Die Beteiligte bringt im Beschwerdeverfahren zur Begriindung ihres
aufrecht erhaltenen Rechtsmittels, das in erster Linie mit dem Ziel
verfolgt wird, im Weg der Berichtigung die Erben nach R. St. als
Eigentiimer einzutragen, insbesondere noch vor:

Der im Grundbuch Eingetragene sei nicht Eigentimer; dies seien die
Beteiligte und ihr Sohn im Verhaltnis /3 zu Y/s; sie wirden auch die
vom Erwerber abgegebenen Erklarungen nicht genehmigen. Zum
Zeitpunkt der Auflassung seien die Beteiligte und ihr Sohn a's Erben
infolge der angeordneten Testamentsvollstreckung nicht verfiigungs-
befugt gewesen; die Veraul3erung habe aber auch der Testamentsvoll-
strecker flr den Nachlass der Erblasserin R. St. nicht genehmigt.
Etwaigen Erkl&arungen des Testamentsvollstreckers fur den letztge-
nannten Nachlass hétten sie as deren Erben nicht zugestimmt und
wirden sie auch nicht zustimmen. Gutglaubiger Erwerb habe nicht
stattgefunden.

Richtigerweise seien sie und ihr Sohn as Erben von R. St. samt Tes-
tamentsvollstreckervermerk im Grundbuch einzutragen, die Ubertra-
gung des Eigentums an Marco K. sei unwirksam bzw. nichtig. Das
Rechtsmittel sei auch nicht nach 8 71 Abs. 2 Satz 1 GBO beschrénkt.
Weil mit der WeiterverauRerung gerechnet werden miisse, solle nach
§ 76 GBO verfahren werden. Hilfsweise solle aber ein Amtswider-
spruch gegen die Richtigkeit der Eigentiimereintragung zugunsten
der beiden Erben eingetragen werden, weil bei der Eintragung des
Erwerbers K. die Erbfolge nicht in der Form des § 35 GBO nachge-
wiesen worden sei. Bei der Erklarung des Testamentsvollstreckers
vom 17.3.2014 sei auch Entgeltlichkeit nicht geprift worden, was
einen Verfahrensmangel darstelle. Den Grundbuchberichtigungsan-
trag konne die Erbin trotz angeordneter Testamentsvollstreckung
selbst stellen. Vorsorglich werde angeregt, dem Testamentsvollstre-
cker aufzugeben, den Antrag zu stellen.

Aus den Griinden:

.
Die Beschwerde ist ohne Erfolg.

1. Der im Beschwerdeverfahren gestellte (Haupt-)Antrag
ist auslegungsbedirftig und dahin auszulegen, dassjeweilsim
Weg der Grundbuchberichtigung die aus Sicht der Beschwer-
defUhrerin unzuléssige Eintragung des neuen Eigentiimers
geloscht wird und an dessen Stelle die beiden Erben von
Rosa St. als Eigentiimer eingetragen werden. Soweit die Be-
schwerde allerdings meint, es miisse fir die Eintragung der
Erben as Eigentimer nur ,,inzident der Eigentumsiibergang
auf Herrn K. gepriift werden, éndert dies nichts an dem Um-
stand, dass die Erbeneintragung nur nach Léschung der vor-
genommenen Eigentiimereintragung in Frage kdme. Denn ein
Rechtsiibergang von M. K. auf die Erben ist nicht ersichtlich.
Erkannt wird nach der Beschwerdebegriindung (dort S. 12 zu
I11.) insoweit richtig, dass bei Eintragung der Erben auch der
Testamentsvollstreckervermerk — von Amts wegen (vgl. § 52
GBO) — mit einzutragen wére. Indessen war ein solcher bis-
lang weder hinsichtlich des Anteils von Alfons St. noch hin-
sichtlich desAnteilsvon R. St. im Grundbuch eingetragen, so
dass der Antrag, ,die angeordnete Testamentsvollstreckung
zu léschen®, ins Leere geht.

Was die Ablehnung des zu einem Zeitpunkt gestellten Antrags
auf Grundbuchberichtigung angeht, in dem noch die verstor-
benen Eheleute St. eingetragen waren, ist die Beteiligte nicht
beschwerdeberechtigt. Die Beschwerdeberechtigung im Ein-
tragungsantragsverfahren deckt sich zwar mit dem Antrags-

recht nach § 13 Abs. 1 Satz 2 GBO, das einem nicht eingetra-
genen, aber infolge des Erbfalls materiellrechtlich befugten
(vgl. 8 1922 BGB) Erben, der um Grundbuchberichtigung er-
sucht, regelméfidig zusteht (Demharter, GBO, 29. Aufl., 8 13
Rdnr. 49, § 71 Rdnr. 63). Sie muss aber auch noch im Zeit-
punkt der Entscheidung Uber die Beschwerde vorhanden sein
(BayObLGZ 1969, 284/288 f.; OLG Hamm, FGPrax 1996,
210; Demharter, GBO, 29. Aufl., 8 71 Rdnr. 66; Meikel/Streck,
GBO, 10. Aufl., 8 71 Rdnr. 108). Daran fehlt es, wenn in die-
sem Zeitpunkt nicht mehr der Erblasser, sondern — wie hier —
ein Dritter infolge Auflassung eingetragen ist. Ersichtlich
liegen die Voraussetzungen einer Verfahrensstandschaft der
Beteiligten fur den neu eingetragenen Eigentiimer nicht vor.

Aber auch wenn die angeblich fehlerhafte Umschreibung als
sog. doppelrelevante Tatsache (Demharter, GBO, 29. Aufl.,
§ 77 Rdnr. 9) hier die Sachpriifung ausldsen sollte, ergébe
sich fur die Beteiligte kein gunstigeres Ergebnis, weil im Rah-
men der grundbuchrechtlichen Beweismittel an der Wirksam-
keit der vollzogenen Auflassung (8 925 BGB, § 20 GBO)
nicht zu zweifeln ist. Ergénzend wird auf die Ausfihrungen
unter 3. ¢) verwiesen.

2. Soweit die auf Loschung gerichtete Beschwerde (8 71
Abs. 1 GBO) mit der unrichtigen Eintragung des Erwerbers
a's neuen Eigentiimer begriindet wird, erweist sie sich schon
deshalb als unzuléssig, weil Gegenstand der Berichtigung
eine von Anfang an unrichtige Eintragung wére (vgl. Hugel/
Kramer, GBO, 2. Aufl., § 71 Rdnr. 163). Bei unbeschrankter
Zuldssigkeit wirde in diesem Fall die Beschrankung in § 71
Abs. 2 Satz 1 GBO umgangen (Hugel/Kramer, a. a. O.). Vidl-
mehr ist nur die beschrénkte Beschwerde mit dem Ziel, einen
Amtswiderspruch einzutragen, statthaft (vgl. 8 71 Abs. 2
GBO; im Folgenden zu 3.).

3. Auchdiehilfsweise auf die Eintragung einesAmtswider-
spruchs gegen die Eigentimereintragung von Marco K. ge-
richtete Beschwerde (8§ 71 Abs. 2 Satz 2i. V. m. § 53 Abs. 1
Satz 1 GBO) ist nicht erfolgreich.

a) Im Verfahren auf Eintragung eines Amtswiderspruchsist
beschwerdeberechtigt, wer, fals die Eintragung unrichtig
wére, nach § 894 BGB den Grundbuchberichtigungsanspruch
hétte (OLG Hamm, FGPrax 1996, 210; Demharter, GBO, 29.
Aufl., 8 71 Rdnr. 69). Die Beteiligte behauptet gerade, sie sei
as Miterbin nach ihrer verstorbenen Mutter gemeinsam mit
ihrem Sohn Eigentiimer des Grundstiicks geworden, wahrend
der im Grundbuch eingetragene Marco K. dies nicht sei. Der
Senat kann als Beschwerdegericht bereits entscheiden, ohne
dass Uber diesen Antrag zuvor im Abhilfeverfahren nach § 75
GBO durch das Grundbuchamt befunden wird (zum Beispiel
Senat, Beschluss vom 10.4.2013, 34 Wx 36/13 = FGPrax
2013, 155). Allerdings schlieft die auch fur den zweiten Erb-
fall angeordnete Testamentsvollstreckung nach einer weit
verbreiteten Meinung (BayObL G, Rpfleger 1996, 148; Dem-
harter, GBO, 29. Aufl., § 13 Rdnr. 50; Hiigel/Reetz, GBO, 2.
Aufl., § 13 Rdnr. 59; Becker, Rpfleger 2014, 113) die An-
tragsbefugnis des Erben selbst aus. Die Gegenansicht sieht in
diesem Umstand kein Hindernis (jingst OLG Stuttgart,
FGPrax 2014, 18/19; LG Stuttgart, Rpfleger 1998, 243;
Hugel/Zeiser, GBO, 2. Aufl., § 52 Rdnr. 29; Schoner/Séber,
Grundbuchrecht, Rdnr. 803, 3466 bel FN. 16). Selbst wenn
man zugunsten der Beteiligten von deren eigener Beschwer-
debefugnis ausginge, |égen aber die Voraussetzungen fur die
Eintragung eines Amtswiderspruchs schon deshalb nicht vor,
well das Grundbuchamt nicht unter Verletzung gesetzlicher
Vorschriften die Eintragung vorgenommen hat.

Das Grundbuchamt hat unter Berlicksichtigung von § 17
GBO, der die Behandlung mehrerer dasselbe Recht (hier: das
Eigentum am Grundsttick) betreffender Antrége regelt, die
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Eintragung vorgenommen. Unerheblich ist fur die Anwen-
dung dieser Vorschrift, ob die begehrten Eintragungen be-
richtigender oder rechtséndernder Natur sind (Demharter,
GBO, 29. Aufl., 8 17 Rdnr. 4). Auch auf die Vollziehungsreife
kommt es nicht an (Hugel/Zeiser, GBO, 2. Aufl., § 17
Rdnr. 1). Demnach war der zeitlich zuerst am 27.1.2014 ge-
stellte Antrag aus der Auflassung vom 21.1.2014 vor dem
spéter eingegangenen Berichtigungsantrag (siehe § 13 Abs. 2
GBO) zu behandeln. Das Grundbuchamt hat die Vorausset-
zungen fur die Umschreibung des Eigentums (namentlich
88 19, 20 GBO) gepriift, ebenso die Wirksamkeit der von der
Erblasserin mit Wirkung fur ihre Erben erteilten Vollmacht,
nach ihrem Tod die Auflassung nach § 925 BGB zu erkléaren
wie auch die sonstigen Grundbucherklarungen abzugeben.
Ein dem Vertreter untersagtes | nsichgeschaft nach § 181 BGB
liegt nicht vor, weil die erklarte Auflassung lediglich die
Erflllung einer Verbindlichkeit aus dem notariellen ,, Grund-
besitztiberlassungsversprechen” darstellt. Berticksichtigt hat
das Grundbuchamt die mdglichen Beschrankungen der Erb-
lasserinim Hinblick auf die Erbenstellung nach ihrem vorver-
storbenen Ehemann. Dass das Grundbuch nach dem Tod des
Ehemannes nicht berichtigt und demzufolge auch ein Testa-
mentsvollstreckervermerk (8 52 GBO) nicht eingetragen
wurde, beriihrt die materielle Rechtslage nicht. Fiir den Uber-
gang des Eigentums auf die nun im Grundbuch eingetragene
Person ist es unerheblich, ob Zustimmungen der Erben nach
Rosa St. oder des fir den spéteren Erbfall bestimmten Testa-
mentsvollstreckers vorliegen. Eines Erbennachweises oder
Testamentsvollstreckerzeugni sses bedurfte es insoweit nicht.

c) Uberdiesist aber auch die Unrichtigkeit des Grundbuchs
durch die vorgenommene Umschreibung des Eigentums nicht
(zumindest) glaubhaft gemacht (vgl. Demharter, GBO, 29.
Aufl., 8 53 Rdnr. 28). Der Eintragung vom 19.3.2014 liegt die
rechtsgeschéftliche Auflassung vom 21.1.2014 zugrunde, die
auf VeraulRererseite mit postmortaler Vollmacht der Erblasse-
rin (8 167 BGB; siehe Palandt/\Weidlich, 73. Aufl., § 2197
Rdnr. 9 f.) wirksam fir die Erben (vgl. RGZ 114, 351/354)
erklért wurde. Soweit der Erbanteil nach Alfons St. betroffen
war, der seinerseits der Testamentsvollstreckung unterlag,
liegt die Bestétigung des Testamentsvollstreckers Uber die
freie Verfigungsbefugnis der Erblasserin Rosa St. vor. Es
kann auf sich beruhen, ob dies as Verfligung der Erblasserin
mit Zustimmung des Testamentsvollstreckers (8§ 185 Abs. 2
BGB) oder aber als Freigabeerkléarung (8 2217 Abs. 1 BGB)
zu werten ist. In jedem Fall konnte die Erblasserin, die die
aleinige und ausschliefiliche (Voll-)Erbin nach ihrem vorver-
storbenen Ehemann war, in dieser Form tber das Grundstiick
auch mit Wirkung fur ihre Erben verfugen. Etwaige Pflicht-
verletzungen des Testamentsvollstreckers betreffend den
Nachlass nach Alfons St. wiirden hieran nichts &ndern.

()

Anmerkung:

1. Dass erst mit Wirkung ab dem Tod (,postmortal”)
oder Uber den Tod hinaus (,transmortal“) Bevollmachtigtet
Rechtshandlungen mit Wirkung fir und gegen die Erben des
Vollmachtgebers wirksam vornehmen konnen, ist zivilrecht-
lich mittlerweile Allgemeingut.2 Die Zustimmung der Erben
ist auch sonst grundsétzlich nicht erforderlich,? ebenso wenig

1 Aber auch,,normal“ Bevollméachtigte wegen § 168 Satz 1 BGB.
2 BGH, Urteil vom 23.2.1983, |Va ZR 186/81, NJW 1983, 1487,
1489; Bamberger/Roth/Valenthin, BeckOK BGB, 35. Edition, Stand
1.11.2013, § 168 Rdnr. 10.

3 BGH, Urteil vom 18.4.1969, V ZR 169/65, NJW 1969, 1245,
1246; Bamberger/Roth/Valenthin (Fn. 2), § 168 Rdnr. 13 m. w. N.

ein Erb- oder Testamentsvollstreckernachweis# Zwar ist um-
stritten, ob solche Vollmachten durch Konfusion erléschen,
wenn der Bevollméchtigte den Erblasser/Vollmachtgeber be-
erbt hat. Ist er lediglich Miterbe geworden, so erlischt die Voll-
macht auf keinen Fall.5> Richtigerweise® besteht sie entgegen
der Ansicht des OLG Hamm? aber auch dann weiter, wenn der
Bevollméchtigte Alleinerbe des Vollmachtgebers geworden ist.

Die Vertretungsmoglichkeit des post- oder transmortal Be-
vollméchtigten erstreckt sich dabei aber nur auf die Angele-
genheiten des Nachlasses, nicht auf sonstige Angelegenheiten
oder Vermdgen der Erben.8 Dabei kann eine solche Vol lmacht
auch eine im Nachlass befindliche Gesellschaftsbeteiligung
und die daraus folgenden Rechte erfassen; dies kann vor dem
Hintergrund der 88§ 899a BGB, 47 Abs. 2 GBO bei einer
Gesellschaft birgerlichen Rechts dann auch dazu fhren, dass
zum Beispiel einem Mitgesellschafter erteilte Vollmachten
die Bewilligung von Vormerkungen an Grundbesitz der GbR
ermdglichen, ohne dass die nachfolgeberechtigten Erben in
den Gesellschaftsanteil des Verstorbenen mitwirken mussen.®

Wird postmortal infolge einer solchen Vollmacht eine Auflas-
sung Uber einen Nachlassgegenstand erklart, zum Beispiel
auch und gerade an den Bevollméchtigten bei Befreiung von
den Beschrankungen des 8 181 BGB oder bei Erfullung einer
Verbindlichkeit diesem gegentber, soist die Auflassung wirk-
sam und muss auch im Grundbuch vollzogen werden. Mehr
verlangt auch die erweiterte Prifungspflicht des Grundbuch-
amts aus § 20 GBO nicht.10 Insofern liefert der Leitsatz der
Besprechungsentscheidung erst einmal nichts Neues. Nichts
anderes ergibt sich, wenn Uber den Nachlass sozusagen ,, par-
alel“ eine Testamentsvollstreckung angeordnet ist. Diese
steht nach mittlerweile ganz herrschender Meinung neben der
Vollmacht. Denn die Vollmacht verleiht dem Bevollméch-
tigten regelmalig eigensténdige, vom Erblasser und gerade
nicht vom Testamentsvollstrecker abgeleitete Befugnisse.12
Die Besprechungsentscheidung fugt sich in diese Linie eben-
falls nahtlos ein.

2. Erben oder Testamentsvollstrecker haben jedoch generell
die Moglichkeit, eine vom Erblasser erteilte Vollmacht zu
widerrufen.13 Bei mehreren Erben kann nach herrschender
Meinung jeder Miterbe den Widerruf einzeln, d. h. mit Wir-
kung nur fir sich, erkléren, so dass der Bevollméchtigte von
der Vollmacht nur noch gemeinsam mit dem widerrufenden
Miterben Gebrauch machen kann. Das Vertretungsrecht des
Bevollméchtigten hinsichtlich der Ubrigen Miterben wird

4 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 3571.

5 OLG Schleswig, Beschluss vom 15.7.2014, 2 W 48/14, Mitt-
BayNot 2015, 132.

6 Vgdl. hierzu die Nachw. in DNotl-Report 2015, 65, 67 sowie den
Beitrag von Amann, MittBayNot 2013, 367.

7 Beschlussvom 10.1.2013, I-15 W 79/12, MittBayNot 2013, 295.
8 BGH (Fn. 2), NJW 1983, 1487, 1489; Bamberger/Roth/Valenthin
(Fn. 2), § 168 Rdnr. 10.

9 OLG Minchen, Beschluss vom 15.6.2015, 34 Wx 513/13, Mitt-
BayNot 2016, 134 (in diesem Heft).

10 Vgl. auch Amann, MittBayNot 2013, 367, 370.

11 Zum aktuellen Meinungsstand M iinchKommBGB/Schubert,
7. Aufl. 2015, § 168 Rdnr. 42 ff. m. w. N.

12 OLG Miinchen, Beschluss vom 26.7.2012, 34 Wx 248/12, Mitt-
BayNot 2013, 230, zur postmortalen Vollmacht, und OLG Miinchen,
Beschluss vom 15.11.2011, 34 Wx 388/11, MittBayNot 2012, 227
mit Anm. Reimann, zur transmortalen Vollmacht.

13 OLG Hamburg, Beschluss vom 27.5.1966, 2 W 14/66, DNotZ
1967, 30, 31; Bamberger/Roth/Valenthin (Fn. 2), § 168 Rdnr. 11,
Grunewald, ZEV 2014, 579, 581.
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dadurch nicht beeintréchtigt.24 Es kann jedoch zu einem Wett-
lauf von Bevollméchtigtem und Erben kommen.

Anders ist dies, wenn die Vollmacht grundsétzlich nicht wi-
derruflich ist.’> Dann setzt sie sich auf jeden Fall gegeniiber
den Erben durch. Eine Unwiderruflichkeit kann und sollte,
wie im Besprechungsfall, explizit verfugt sein. Sie wird aber
auch stillschwelgend dann angenommen, wenn die Vol lmacht
von vornherein zum Vorteil oder im Interesse des Bevoll-
méchtigten genutzt werden soll, %6 zum Beispiel wenn und
weil sie, wie ebenfalls im Besprechungsfall, zur Abwicklung
einer bereits zu Lebzeiten auf ihn vereinbarten Grund-
besitzibertragung dient” oder wenn es darum geht, nach
dem Tod des Erblassers/Vollmachtgebers eine nahtlose
Handlungsfahigkeit der Gesellschaft herzustellen, an der er
beteiligt war.18 In diesem Fall ist zugleich im Innenverhdtnis
zu den Erben, als den neuen Geschéftsherren des Bevoll-
méchtigten,1® anzunehmen, dass deren Interesse hinter dem
des verstorbenen Vollmachtgebers zurlickzutreten hat.20

3. Auf die Gestaltungspraxis hat die Besprechungsentschei-
dung im Ergebnis keine konkrete Auswirkung. Zwar sollte man
sich bei der Gestaltung von trans- oder postmortalen Vollmach-
ten einerseits und letztwilligen Verfligungen andererseits grund-
sétzlich immer darum bemihen, das Verhdtnis zwischen dem
Bevollméchtigten und den Erben, vor alem aber einem etwa-
igen Testamentsvollstrecker zu regeln. Das kann aber so pau-
schal nicht gelten fur blofRRe ,, Vollzugsvollmachten” oder ,, Erfil-
lungsvollmachten®, namentlich bei Uberlassungsvertragen auf
den Todesfall. Denn diese gehen der Erbenstellung bzw. dem
Handeln des Testamentsvollstreckers im Ergebnis stets vor, so
dass umgekehrt auch keine Ermittlungspflichten des Testa-
mentsvollstreckers nach solchen Vollmachten bestehen. Der
Erblasser hat in solchen Félen einen bestimmten Sachverhalt
punktuell im Voraus in ein eigensténdiges Prozedere verlagert
und damit gleichsam am Nachlass vorbei geregelt.

Abstimmungsbedarf besteht aber stets zwischen letztwilligen
Verfiigungen und Generalvollmachten, insbesondere Vorsor-
gevollmachten, und zwar vor allem dann, wenn die Person des
Testamentsvollstreckers und des Bevollméchtigten auseinan-
derfalen. Eine Notwendigkeit, dies bei der Gestaltung anzu-
sprechen, dirfte aber nicht ,,ins Blaue hinein® bestehen, son-
dern nur dann, wenn man konkret mit der Abfassung beider
Urkunden beauftragt ist und die Diskrepanz somit augenfélig
wird. In solchen Féllen wird es aber sehr kompliziert und kann
an dieser Stelle keine Vertiefung erfolgen.2t Grundsétzlich
sollte der Gestalter aber immer auf Personenidentitét achten.

Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

14 MinchKommBGB/Schubert (Fn. 11), § 168 Rdnr. 54; Schéner/
S6ber (Fn. 4), Rdnr. 3572.

15 In diesem Fall ist die Widerruflichkeit auf das Vorliegen eines
»wichtigen Grundes"* beschrénkt, statt aller MinchKommBGB/Schu-
bert (Fn. 11), § 168 Rdnr. 55.

16 Vgl. BGH, Urteil vom 8.2.1985, V ZR 32/84, WM 1985, 646;
BayObL G, Beschluss vom 12.10.2001, 2 Z BR 110/01, DNotZ 2002,
149, 153 f.

17 Soausdriicklich BayObL G, Beschlussvom 23.8.1989, BReg. 2 Z
83/89, MittBayNot 1989, 308; ahnl. auch Grunewald, ZEV 2014,
579, 581.

18 OLG Minchen (Fn. 9), MittBayNot 2016, 134 (in diesem Heft).
19 Bamberger/Roth/Valenthin (Fn. 2), § 168 Rdnr. 12.

20 Bamberger/Roth/Valenthin (Fn. 2), § 168 Rdnr. 12, der dies sogar
allgemein fur rein postmortal e Vollmachten annimmt.
21 Vgl. zum Beispiel die Uberlegungen bei Nieder/Kdssinger/Kos-
singer, Handbuch der Testamentsgestaltung, 5. Aufl. 2015, § 15
Rdnr. 98 ff.; Bengel/Dietz in Bengel/Reimann, Handbuch der Testa-
mentsvollstreckung, 5. Aufl 2013, Kap. 1, Rdnr. 36 ff.

4. BGB 88741, 1008, 2033 Abs. 1 (Fortbestand der Erben-
gemeinschaft bei Erbteilserwerb durch Dritte)

Ubertragen Miterben ihre Anteile am Nachlass jeweils zu
gleichen Bruchteilen auf mehrere Erwerber, entsteht eine
Bruchteilsgemeinschaft nur an den Erbteilen. Hinsicht-
lich des Nachlasses bleiben die Inhaber der Erbteile ge-
samthanderisch verbunden. Befindet sich im Nachlassein
Grundstiick, werden die Erwerber deshalb mit dem Zu-
satz ,in Erbengemeinschaft als Eigentimer in das
Grundbuch eingetragen. Ihre Eintragung als Miteigen-
timer ist nur nach entsprechender Auflassung moglich.

BGH, Beschluss vom 22.10.2015, V ZB 126/14

Der 1948 verstorbene P. W. wurde von Dr. R. und A. W. beerbt, diein
das Grundbuch als Eigentiimer des zum Nachlass gehdrenden Grund-
stiicks , in Erbengemeinschaft” eingetragen wurden. Mit notarieller
Urkunde vom 25.2.2013 Ubertrug jeder der beiden Miterben seinen
Erbanteil jeweils zur Hélfte auf die Beteiligten zu 1 und 2. Diese
wurden ebenfalls mit dem Zusatz ,in Erbengemeinschaft” in das
Grundbuch eingetragen. Sie haben beantragt, das Grundbuch dahin
zu berichtigen, dass sie unter Wegfall des Zusatzes ,,in Erbengemein-
schaft als Miteigentiimer zu je /2 eingetragen werden. Das Grund-
buchamt hat den Berichtigungsantrag zuriickgewiesen mit der Be-
griindung, zur Entstehung einer Miteigentiimergemeinschaft bedirfe
es einer Erbauseinandersetzung nebst Auflassung. Die dagegen ge-
richtete Beschwerde hat das OLG zurtickgewiesen. Mit der zugelas-
senen Rechtsbeschwerde verfolgen die Beteiligten zu 1 und 2 ihren
Antrag auf Grundbuchberichtigung weiter.

Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung unter anderem in Mitt-
BayNot 2015, 323 verdffentlicht ist, meint, die VeraulRerung sémt-
licher Miteigentumsanteile an die Beteiligten habe die gesamthéande-
rische Bindung des Eigentums nicht entfallen lassen, so dass es zur
Begriindung von Bruchteil seigentum an dem zum Nachlass gehoren-
den Grundstuck einer Auflassung bedirfe. Ein derartiger Erwerb
flhre zur Entstehung einer Bruchteil sgemeinschaft an den erworbe-
nen Erbanteilen innerhalb der bestehenden Gesamthandsgemein-
schaft, die auch bei vollstdndiger Auswechslung ihrer Mitglieder
fortgesetzt werde.

Aus den Griinden:

Der nach § 78 GBO statthaften und auch im Ubrigen zul &ssi-
gen Rechtsbeschwerde bleibt in der Sache der Erfolg versagt.
Die Erwéagungen des Beschwerdegerichts halten einer recht-
lichen Uberpriifung stand.

1. Zutreffend legt das Beschwerdegericht zugrunde, dass
Uber einen Erbteil auch in Bruchteilen verfugt werden kann
(ganz h. M., vgl. nur Senat, Urteil vom 28.6.1963, V ZR
15/62, NJW 1963, 1610, 1611; Staudinger/\\erner, 2010,
§ 2033 Rdnr. 7; Lange, Erbrecht, 2011, § 56 Rdnr. 23, jeweils
m. w. N.; skeptisch Otto, NotBZ 2015, 26, 27 m. w. N.) und
dass die Uberfiihrung einesim Gesamthandseigentum stehen-
den Nachlassgrundstiicks in Bruchteilseigentum der Auflas-
sung bedarf (vgl. Senat, Beschluss vom 9.7.1956, V BLw
11/56, BGHZ 21, 229, 231; OLG Miinchen, FamRZ 2012,
154 f. m.w. N.).

2. Mit Recht geht das Beschwerdegericht auch davon aus,
dass die gesamthanderische Bindung vorliegend nicht mit der
Folge erloschen ist, dass die Beteiligten an dem Grundstiick
Bruchteil seigentum erworben haben.

a) Allerdings ist umstritten, ob bei Ubertragung aller Erb-
teile zu gleichen Bruchteilen auf mehrere Erwerber die Er-
bengemeinschaft fortbesteht (so BayObL G, NJW 1968, 505;
KGJ 46, 181, 184 ff.; KG, NJW-RR 1999, 880, 882; Palandt/
Weidlich, 74. Aufl., 8 2033 Rdnr. 2; Lange/Kuchinke, Erb-
recht, 5. Aufl., S. 1090; Tiedtke, JuS 1977, 158, 160 f.; Leh-
mann, NJW 1976, 263, 264; Haegele, Rpfleger 1968, 173,
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177; vgl. auch OLG KdlIn, Rpfleger 1974, 109 f.; zumindest
der Sache nach nunmehr auch BFHE 117, 270, 271 f.) oder ob
sie erlischt mit der Folge, dass die Erwerber ohne vorherige
Auflassung als Bruchteil seigentiimer des zum Nachlass geh6-
renden Grundstlicks eingetragen werden kénnen (so Staudin-
ger/\erner, 2010, § 2033 Rdnr. 7; ders., ZEV 2014, 604 f.;
Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl., § 2033 Rdnr. 15; Bayer/Scholz,
ZErb 2015, 149, 150 ff.; Werner, ZEV 2014, 604; wohl auch
MinchKommBGB/Schmidt, 6. Aufl., § 1008 Rdnr. 11).

b) Der Senat teilt die zuerst genannte Auffassung.

aa) Der Gesetzgeber hat die Miterbengemeinschaft als Ge-
samthandsverhdtnis mit der Folge ausgestaltet, dass ein
Miterbe nach § 2033 Abs. 2 BGB Uber ,seinen Antell* an
einzelnen Nachlassgegensténden nicht verfligen kann (vgl.
Prot. Bd. V, 1899, S. 835f. u. 838); das gilt selbst dann, wenn
der Nachlass nur (noch) aus einem einzigen Vermdgensge-
genstand besteht (vgl. BGH, Urteil vom 14.10.1969, I ZR
73/66, NJW 1969, 92). Um die daraus resultierenden Hérten
abzumildern, hat er dem Miterben allerdings gemaR § 2033
Abs. 1 BGB die Befugnis eingerédumt, Uber seinen Anteil am
Nachlass zu verflgen, um auf diese Weise eine ashadige
Verwertbarkeit des Erbteils sicherzustellen (vgl. Prot. Bd. V,
1899, S. 835 f. u. 838). Wird ein Erbteil verduRert, fihrt dies
dazu, dass der VerdulRerer aus der mit dem Erbfall kraft Ge-
setzes zwischen ihm und den Ubrigen Miterben entstandenen
Gesamthandsgemeinschaft ausscheidet und die Gemeinschaft
mit dem Erwerber fortgefthrt wird (vgl. nur Senat, Beschluss
vom 9.7.1956, V BLw 11/56, BGHZ 21, 229, 231; Urteil vom
28.6.1963, V ZR 15/62, NJW 1963, 1610, 1611; BayObL G,
NJIW 1968, 505; KG, NJW-RR 1999, 880, 882). Das gilt nach
der Wertung des § 2037 BGB zumindest grundsétzlich selbst
dann, wenn keine Miterben mehr beteiligt sind, sondern nur
noch Dritte Erbteile halten. Ansonsten litte die Verkehrsfahig-
keit des Erbteils, weil ein Erwerber in Rechnung stellen
musste, dass der Anteil von dem Ausscheiden des |etzten Mit-
erben an nicht mehr als solcher Ubertragen werden konnte.
Dass die durch den Erbfall begriindete Gesamthandsgemein-
schaft im Grundsatz auf Auseinandersetzung und damit auf
Beendigung angelegt ist, &ndert daran nichts.

bb) Der Fortbestand der durch den Erbfall begrindeten Ge-
samthandsgemeinschaft kann nur ausnahmsweise verneint
werden, well nicht nur die erbrechtliche, sondern auch die sa-
chenrechtliche Zuordnung in Rede steht, die mit Blick auf die
Erfordernisse des Rechtsverkehrs in erhthtem Malie der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit bedarf. Vor diesem Hin-
tergrund kann eine teleologische Reduktion nur in zweifels-
freien Fallen und bei typisierender Betrachtung zum Tragen
kommen, praktische Griinde allein rechtfertigen sie nicht
(a. A. MinchKommBGB/Schmidt, a. a. O., § 1008 Rdnr. 11,
der trotz rechtsdogmatischer Bedenken das Vorliegen , rechts-
praktischer* Grinde fir ausreichend hélt).

(1) Soist es anerkannt, dass die Gesamthandsgemei nschaft
erlischt, wenn ein Miterbe oder ein Dritter samtliche Erban-
teile erwirbt und sich damit sémtliche Erbteile in ein und der-
selben (nattirlichen oder juristischen) Person vereinigen. Die
Rechtslage ist dann keine andere as bei dem Erwerb des
Nachlasses durch einen Alleinerben (vgl. nur BGH, Urtell
vom 19.3.1992, IX ZR 14/91, NJW-RR 1992, 733 m. w. N.).
Der rechtsgeschéftlich Erwerbendeist so zu stellen, wieer as
Alleinerbe stiinde. Ein Bedirfnis, Uber den Nachlass als
Ganzes zu verfugen, besteht in beiden Félen nicht (mehr).
Eine Auseinandersetzung mit Mitberechtigten findet nicht
statt. Sowohl der Alleinerbe als auch der Erwerber sémtlicher
Erbteile kann ohne Weiteres die rechtlichen Voraussetzungen
fur eine Verfigung Uber Einzelgegenstande schaffen; der Ab-

stimmung mit Mitberechtigten bedarf es hierzu von vornher-
ein nicht. Der Grund fir die Einrdumung der Moglichkeit,
Uber den Erbteil zu verfiigen, besteht in solchen Fallen nicht
oder nicht mehr. Der mit dem Modell der gesamthénderischen
Bindung verbundene Nachteil, wonach der Mitberechtigte
nicht Uber seinen Anteil an einzelnen Nachlassgegensténden
verfigen kann (8§ 2033 Abs. 2 BGB), braucht nicht (mehr)
durch die Md&glichkeit der Verfigung Uber den Erbteil abge-
federt zu werden.

(2) Hier hat kein Erwerb sémtlicher Erbanteile durch einen
Erwerber stattgefunden. Wird der Erbteil anteilig auf mehrere
Erwerber Ubertragen, bilden die Erwerber eine Gemeinschaft
nach Bruchteilen (8 741 BGB). Die Bruchteilsgemeinschaft
gibt es aber nicht as solche, sondern nur bezogen auf das
Recht, das den Mitgliedern der Gemeinschaft gemeinschaft-
lich zusteht. Handelt es sich um mehrere Erbteile, besteht an
diesen jeweils eine Bruchteilsgemeinschaft. Hinsichtlich des
Nachlasses bleiben die Inhaber der Erbteile gesamthénderisch
verbunden; eine Vereinigung der Erbteile zu einer Bruchteils-
gemeinschaft am Nachlasstritt nicht ein (vgl. Lohmann, Mitt-
BayNot 2015, 324).

(3) Fir den Fortbestand der Erbengemeinschaft gibt es dar-
Uber hinaus gute Grinde: Bel dem anteilsmaiigen Erwerb
samtlicher Erbteile durch eine Mehrzahl von Erwerbern wird
diesen bei der gebotenen typisierenden Betrachtung mit Blick
auf die ansonsten eintretende verschérfte Miterbenhaftung
(vgl. § 2059 Abs. 1 Satz 1, § 2060 BGB) regelmafdig daran
gelegen sein, vor einer Aufteilung des Nachlasses zunachst
die Nachlassverbindlichkeiten zu berichtigen (Tiedtke, JuS
1977, 158, 161). In dler Regel kann auch erst nach Klérung
der Passivseite des Nachlasses eine sachgerechte Entschei-
dung dartiber getroffen werden, ob und ggf. hinsichtlich
welcher Nachlassgegenstande eine Auseinandersetzung statt-
findet, ob sie in Allein- oder Bruchteilseigentum Uberfihrt
werden sollen oder ob es zweckmal3ig erscheint, die Gesamt-
handsbindung bis auf Weiteres aufrechtzuerhalten. Das gilt
auch dann, wenn ein Grundstiick der einzige Nachlassgegen-
stand ist. Es steht weiterhin im Gesamthandsei gentum.

Es kommt daher nicht mehr darauf an, ob die Beendigung
der gesamthanderischen Bindung zudem zu einer Beeintréch-
tigung schutzwirdiger Interessen der Nachlassgléubiger
fuhrte (bejahend Tiedtke, a. a. O.; a. A. Bayer/Scholz, ZErb
2015, 149, 151 1.), die Gber dasjenige Mal3 hinausgehen, wel-
chesdie Glaubiger bei Vereinigung aler Anteilein einer Hand
hinzunehmen hétten.

c) Die Voraussetzungen fir eine Vorlage an den Gemein-
samen Senat der obersten Gerichtshdfe des Bundes nach § 2
Abs. 1 RsprEinhG liegen nicht vor. Zwar weicht der Senat
von der in dem Urteil des BFH vom 11.6.1975 (NJW 1975,
2119) zugrunde gelegten Rechtsauffassung ab, wonach die
durch den Erbfall begriindete Gesamthandsgemeinschaft bei
Erbteilstibertragungen der vorliegenden Art ihr Ende findet.
Jedoch entfdllt die Vorlagepflicht, wenn die frihere Entschei-
dung Uberholt ist (vgl. nur Kissel/Mayer, GVG, 7. Aufl., zu
§ 132 GVG Rdnr. 20). Davon ist hier schon deshalb auszu-
gehen, weil der BFH nunmehr in sténdiger Rechtsprechung
davon ausgeht, dass schon die Ubertragung eines Erbteils
den Tatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG verwirklicht,
sofern zu dem Nachlass ein Grundstiick gehort (vgl. nur
BFHE 117, 270, 271 ff.; BFHE 178, 468; BFHE 246, 222
Rdnr. 9 f. m. w. N.). Davon abgesehen liegt eine zur Vorlage
flhrende Abweichung auch dann nicht (mehr) vor, wenn die
zur Divergenz fuhrende Rechtsauffassung mittlerweile aufge-
geben worden ist (vgl. nur BFH, Beschluss vom 22.7.2014,
X1 B 29/14, juris Rdnr. 11 m. w. N. zu § 115 Abs. 2 Nr. 2
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FGO; Kissel/Mayer, a. a. O.). So liegt eshier. In der Entschei-
dung vom 17.7.1975 (BFHE 117, 270) hat der BFH nicht nur
seine steuerliche Rechtsauffassung geéndert. Er ist zudem
von der friiheren zivilrechtlichen Beurteilung zur Beendigung
der Gesamthandsgemeinschaft durch Erwerb sdmtlicher
Erbteile abgertickt, indem er ausfiihrt, dass nach der Erb-
teilslibertragung Eigentum zur gesamten Hand bestehe
(a.a 0., S. 271), dass die Erbengemeinschaft nicht erloschen
sei, well die Erbanteile niemals in einer Hand zusammenge-
fasst worden seien (a. a. O., S. 271) und dass die Uberfilhrung
gesamthanderisch gebundenen Eigentumsin Bruchteil seigen-
tum der (rechtsgeschéftlichen) Ubertragung bediirfe (a. a. O.,
S. 272).

()

5. GBO 88 22, 29, 35 (Nachweis der unterbliebenen Gel-
tendmachung des Pflichtteils)

1. Der Senat halt an seiner Rechtsprechung fest, dassder
Nachweis, dass eine testamentarische Erbeinsetzung
bel angeordneter Pflichtteilsstrafklausel nicht durch
ein Pflichtteilsverlangen entfallen ist, im Grundbuch-
eintragungsverfahren auch durch eine eidesstattliche
Versicherung aller Miterben, nicht aber durch deren
formfreie Erklarung erbracht werden kann.

2. Eine weitergehende Nachweiserleichterung, insbe-
sondere durch Zulassung privatschriftlicher Erkla-
rungen der Beteiligten, kommt nicht in Betracht.

OLG Hamm, Beschluss vom 20.8.2015, 15 W 346/15
mitgeteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Im Grundbuch ist as Eigentimer des im Rubrum bezeichneten
Grundbesitzes noch Herr E3 eingetragen. Dieser ist am ... 2014 ver-
storben.

Dieser hatte mit seiner Ehefrau am 23.1.1979 ein gemeinschaftliches
notariell beurkundetes Testament errichtet, in dem die Ehegatten sich
wechselseitig zu Alleinerben einsetzten. Erben des letztversterben-
den Ehegatten sollten zu gleichen Teilen die beiden gemeinsamen
Tochter — die Beteiligten dieses Verfahrens — sein.

8 3 des Testaments lautete:

., Sollte eines unserer Kinder nach dem Zuerstversterbenden von
unsden Pflichtteil verlangen, so soll esauch nach dem Letztver-
sterbenden von uns den Pflichtteil erhalten.”

Die Ehefrau X E4 geb. M war am ... 2002 vorverstorben.

Nach dem Tod des Herrn E3 beantragte die Beteiligte zu 1 die Be-
richtigung des Grundbuchs dahin, dass sie gemeinsam mit der Betei-
ligten zu 2 in Erbengemeinschaft im Grundbuch einzutragen sei.
Der Rechtspfleger des Grundbuchamtes wies mit Verfigung vom
8.4.2015 darauf hin, dass hierfur die Vorlage eines Erbscheines erfor-
derlich sei, und verwies zur Begriindung auf die Entscheidung des
Senats im Verfahren 15 W 144/13. Mit der gegen diese Verfiigung
gerichteten Beschwerde, in der sich die Beteiligte zu 2 dem Berichti-
gungsantrag anschloss, erkléaren die Beteiligten, nach dem Tod ihrer
Muitter nicht den Pflichtteil geltend gemacht zu haben, und beriefen
sich auf § 35 GBO. Sie vertraten die Auffassung, zum Nachweis fur
die Nichtgeltendmachung des Pflichtteils miisse eine eidesstattliche
Versicherung gentigen; ein Erbschein sei nicht erforderlich. Dartiber
hinaus waren sie der Meinung, bei Ubereinstimmender Antragstel-
lung aller Miterben wie im vorliegenden Fall sei sogar die Vorlage
eidesstattlicher Versicherungen entbehrlich.

Der Senat hat nach vorangegangenem Hinweis die Beschwerde
gegen die Verfugung vom 8.4.2015 mit Beschluss vom 12.6.2015
wegen fehlender Statthaftigkeit als unzulassig verworfen. Im Rahmen
des Beschwerdeverfahrens 15 W 207/15 hat der Senat — notwendig
unverbindlich — auf seine Entscheidung vom 16.2.2011, 15 W 27/11,
hingewiesen.

Nunmehr beantragen die Beteiligten mit Schriftsatz ihres Verfahrens-
bevollméchtigten vom 3.7.2015, sie im Wege der Grundbuchberich-
tigung in Erbengemeinschaft einzutragen und zwar ohne weitere
Nachweise. Zur Begriindung wiederholen, ergénzen und vertiefen sie
ihre bisherigen Ausfiihrungen. Mit Beschluss vom 16.7.2015 hat das
Grundbuchamt eine Zwischenverfigung erlassen und darin die
Vorlage eines Erbnachweises nach E3 in Form eines Erbscheines
verlangt. Der hiergegen gerichteten Beschwerde der Beteiligten hat
es nicht abgeholfen.

Wegen der weiteren Einzel heiten wird erganzend auf den Akteninhalt
verwiesen.

Aus den Griinden:

Die Beschwerdeist nach den 88 71 ff. GBO statthaft und auch
im Ubrigen zuléssig, soweit die Beteiligten die Aufhebung
der Zwischenverfiigung vom 16.7.2015 begehren.

Der weitergehende Antrag, das Grundbuchamt zur Durchftih-
rung der Grundbuchberichtigung anzuweisen, ist dagegen
bereits unzul&ssig, weil der Senat im vorliegenden Beschwer-
deverfahren nicht abschlieffend tber den Eintragungsantrag
zu entscheiden hat. Gegenstand des Beschwerdeverfahrensist
ausschliefdlich die in der Zwischenverfiigung erhobene Bean-
standung und nicht der Eintragungsantrag. In einem solchen
Beschwerdeverfahren darf das Beschwerdegericht keine An-
weisung aussprechen; widrigenfalls wére eine solche sogar
auf eine etwaige Rechtsbeschwerde hin aufzuheben (vgl.
Demharter, GBO, 29. Aufl., § 77 Rdnr. 15).

Die Beschwerde ist im zuléssigen Umfang teilweise begriin-
det und fuhrt zu einer Abanderung bzw. Ergénzung der ange-
fochtenen Zwischenverfiigung, weil auf3er dem vom Grund-
buchamt geforderten Erbschein auch die Vorlage eidesstattli-
cher Versicherungen der Betelligten als Mittel zur Behebung
des Eintragungshindernisses in Betracht kommt.

Fur die beantragte Grundbuchberichtigung (8 22 GBO) ist der
Nachweis der Erbfolge nach dem am ... 2014 verstorbenen E3
in der Form des § 35 Abs. 1 GBO erforderlich.

Nach dieser Vorschrift ist der Nachweis der Erbfolge grund-
sétzlich durch einen Erbschein zu fihren (8 35 Abs. 1 Satz 1
GBO). Beruht jedoch die Erbfolge auf einer Verfligung von
Todes wegen, diein einer offentlichen Urkunde enthalten ist,
so genuigt es gemal § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO in der Regel,
wenn an Stelle des Erbscheins die Verfiigung und die Nieder-
schrift Gber die Eréffnung der Verfligung vorgelegt werden.
Dabei reicht in formaler Hinsicht die Vorlage beglaubigter
Abschriften aus (Demharter, GBO, 29. Aufl., § 35 Rdnr. 45;
Schoner/S6ber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 786;
Schaub in Bauer/von Oefele, GBO, 3. Aufl., § 35 Rdnr. 122).

Im vorliegenden Fall kommt es also darauf an, ob sich die
Erbfolge aus dem notariellen Testament vom 23.1.1979 er-
gibt. Die darin enthaltene Einsetzung der Beteiligten zu 1 und
zu 2 as Schlusserben zu gleichen Teilen ist infolge der
Pflichttellstrafklausel auflésend bedingt durch das Verlangen
des Pflichtteils nach dem Erstversterbenden (vgl. BGH, NJW
2006, 3064 f.; BayObL G, NJW-RR 2004, 654, 655; Palandt/
Weidlich, 70. Aufl., § 2269 Rdnr. 15). Da mit einem Bedin-
gungseintritt die Erbenstellung entfélt, hangt die Wirksam-
keit der Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 und zu 2 zu glei-
chen Teilen davon ab, ob eine der Beteiligten den Pflichtteil
nach dem Tod der erstverstorbenen Mutter verlangt hat. Flr
den Fall, dass keine der Beteiligten den Pflichtteil nach der
Multter verlangt hat, wirde sich die Pflichtteilsstrafklausel im
gemeinschaftlichen Ehegattentestament dagegen nicht aus-
wirken.
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Dementsprechend besteht im vorliegenden Fall eine Liickeim
urkundlichen Nachweis der Erbfolge. Die Tatsache der feh-
lenden Geltendmachung des Pflichtteils muss grundbuch-
verfahrensrechtlich an sich durch eine &ffentliche Urkunde
nachgewiesen werden, § 29 Abs. 1 GBO. Denn sie ist Wirk-
samkeitsvoraussetzung fur die beantragte Grundbuchberich-
tigung, und es gibt keinen Erfahrungssatz, wonach Kinder
in Félen der vorliegenden Art nach dem erstverstorbenen
Elternteil den Pflichtteil nicht verlangen (vgl. OLG Frankfurt,
Rpfleger 1994, 206, 207; OLG Kdln, NJW-RR 2010, 665,
666).

Zum Nachweis der (negativen) Tatsache der fehlenden Gel-
tendmachung des Pflichtteils kann allerdings auch eine vor
einem Notar abgegebene eidesstattliche Versicherung geni-
gen (Senat, FGPrax 2011, 169; Schoner/S6ber, a. a. O.,
Rdnr. 790 mit Fn. 44; Demharter, GBO, 29. Aufl., 8 35
Rdnr. 39). Dafir spricht entscheidend, dassin Féllen der vor-
liegenden Art auch das Nachlassgericht im Erbscheinsverfah-
ren regelméiig eine entsprechende eidesstattliche Versiche-
rung ausreichen lassen und der Erbscheinserteilung zugrunde
legen wirde (LG Bochum a. a. O.; Schoner/St6ber, a. a. O.).
Es entspricht gerade dem Gesetzeszweck des § 35 Abs. 1
Satz 2 GBO, eine erleichterte Berichtigung ohne den Umweg
Uber das Nachlassgericht zu ermdglichen. Fur den vergleich-
baren Fall, dass das Nichtvorhandensein weiterer Kinder bzw.
Abkdmmlinge nachzuweisen ist, wird aulferdem eine eides-
stattliche Versicherung ebenfalls fir beachtlich gehalten (vgl.
Senat, NJW-RR 1997, 646 f. = FGPrax 1997, 48 ff. = Rpfle-
ger 1997, 210 ff.; OLG Schleswig, Rpfleger 1999, 533; OLG
Dusseldorf, FGPrax 2010, 114 f.; Demharter, a a. O., § 35
Rdnr. 39, 63; Schaub in Bauer/von Oe€fele, a. a. O., § 35
Rdnr. 139); es besteht kein Grund daf Ur, die vorliegende Fall-
konstellation anders zu behandeln. Das Grundbuchamt durfte
also formgerechte eidesstattliche Versicherungen der Betei-
ligten nicht von vornherein als unbeachtlich zuriickweisen,
sondern musste diese Urkunde(n) berticksichtigen. Ein Erb-
scheinist nach § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO allerdings nicht
verzichtbar, wenn unter Einbeziehung der eidesstattlichen
Versicherungen noch Zweifel verbleiben, die tber die abs-
trakte Moglichkeit eines anderen Sachverhalts hinausgehen
(Senat, a. a. O.). Nach dem derzeitigen Sachstand bestehenim
vorliegenden Fall allerdings keine Anhaltspunkte dafir, dass
das Nachlassgericht in einem Erbscheinsverfahren nach
erfolgter eidesstattlicher Versicherung noch weitere tatséch-
liche Ermittlungen durchzufthren hétte.

Die vom Grundbuchamt vertretene Auffassung, dass bei einer
Pflichtteilsstrafklausel dagegen stets die Vorlage eines Erb-
scheins erforderlich sei, wird vom Senat aus den angefhrten
Griinden nicht geteilt.

Die vom Grundbuchamt zur Stiitzung seiner Auffassung her-
angezogene Entscheidung des Senats vom 27.5.2014, 15 W
144/13 (FamRZ 2014, 1953) tragt die vom Grundbuchamt
vertretene Ansicht nicht. In dem dieser Entscheidung zugrun-
deliegenden Fall war entscheidender Aspekt fir das berech-
tigte Verlangen des Grundbuchamts nach Vorlage eines Erb-
scheins, § 35 Abs. 1 Satz 1 und 2 Hs. 2 GBO, nicht etwa das
Bestehen einer Pflichtteilsstrafklausel, sondern vielmehr die
behauptete Geltendmachung des Pflichtteils nach dem Tod
des vorverstorbenen Elternteils. Die — aktive — Geltend-
machung des Pflichtteils ist keine Negativtatsache wie das
blofRe Nichtverlangen des Pflichtteils. Die Rechtsprechung
zur grundbuchverfahrensrechtlichen Mdglichkeit des Nach-
weises bestimmter Negativtatsachen durch eidesstattliche
Versicherungen kann auf einen positiv zu erbringenden Nach-
weis nicht Ubertragen werden. Die Priifung, ob die aufl6sende
Bedingung einer Pflichtteilsstrafklausel eingetreten ist, kann

im Einzelfall schwierige tatsichliche und rechtliche Fragen
aufwerfen und &8sst sich der vom Grundbuchamt zu priifen-
den notariellen Urkunde gerade nicht entnehmen. Vielmehr
muss dies aufgrund einer néheren Prifung der tatséchlichen
Vorgange erst festgestel It werden. Hierbei muss gewéhrleistet
sein, dass alen Beteiligten das rechtliche Gehdr gewdahrt und
die erforderliche Sachverhaltsaufkldrung von Amts wegen
(8 26 FamFG) durchgefihrt wird. Da dem Grundbuchamt
eine eigene Sachverhaltsermittiung nicht eréffnet ist, ist eine
solche Priifung im vorgenannten Sinn nur in einem Erb-
scheinsverfahren moglich.

Um im vorliegenden Grundbucheintragungsverfahren die
L ticke im urkundlichen Nachweis der Erbfolge nach dem am
... 2014 verstorbenen E3 zu schlief3en, hélt der Senat eides-
stattliche Versicherungen aler Beteiligten a's Erbprétenden-
ten fur erforderlich (vgl. Higel/Wisch, a. a. O.). Jede der Be-
teiligten hat vor einem Notar sinngemald an Eides statt zu
versichern, dass weder sie selbst noch nach ihrem Kenntnis-
stand die andere Beteiligte den Pflichtteil nach der erst-
verstorbenen Mutter verlangt hat. Dieses bietet eine erhdhte
Gewahr fur die Richtigkeit der eidesstattlichen Versicherun-
gen, da sich eine Beteiligte, die den Pflichtteil nach der Mut-
ter nicht verlangt hat, durch falsche Angaben zugunsten einer
anderen Beteiligten nur selbst schadigen wiirde. Das Grund-
buchamt wird im Falle der Vorlage von eidesstattlichen Versi-
cherungen zu prufen haben, ob noch irgendwel che begriinde-
ten Zweifel hinsichtlich der Erbfolge nach E3 bestehen.

Soweit die Beteiligten das Ziel anstreben, angesichts ihrer
Ubereinstimmenden schriftlichen Angaben ganzlich auf wel-
tere urkundliche Nachweise zusétzliche zu dem notariellen
Testament und dem Testamentser6ffnungsprotokoll zu ver-
zichten, kann dem nicht gefolgt werden. Bedeutung und
Funktion des Grundbuches verlangen es, dass Eintragungen
wie digjenigen im Falle eines Eigentumswechsels nur auf ge-
sicherter urkundlicher Nachweisbasis vorgenommen werden
durfen (vgl. Demharter, GBO, 29. Aufl., § 29 Rdnr. 2). Ande-
renfalls wiirde die Basis fiir den solchen dass Eintragungen
zukommenden 6ffentlichen Glauben an die Richtigkeit der
Eintragung von Rechten im Grundbuch, § 891 BGB, ausge-
hohlt und untergraben. Ein Gutglaubensschutz von Eintra-
gungen im Grundbuch kann von vornherein mit einem ge-
rechtfertigten Anspruch auf Akzeptanz und Vertrauen im
Rechtsverkehr nur dann in Betracht kommen, wenn und
soweit gewdhrleistet ist, dass die zustdndigen Behdrden
Eintragungen nur auf besonders gesicherter Tatsachenbasis
vornehmen durrfen. Hierflr reicht es nicht aus, wenn der Sach-
vortrag verschiedener antragstellender Personen untereinan-
der frel von Widersprichen ist und wenn auch sonst keine
Anhaltspunkte ersichtlich sind, die gegen die inhaltliche
Richtigkeit der Angaben sprechen. Denn die Grenze zur soge-
nannten Offenkundigkeit, vgl. 8 29 Abs. 1 Satz 2 GBO, ist
dann nicht erreicht. Fur das Grundbuchverfahren kommt es
wegen der Gutglaubenswirkung der Eintragungen auf eine
Nachweisgrundlage an, die geeignet ist, mit AuRenwirkung
gegeniber jedermann Wirkung zu entfalten; dass ein Um-
stand im Innenverhdltnis zwischen den Beteiligten nicht strei-
tig ist, reicht hierfur nicht aus. Wiirde man in einem solchen
Fall —wie es die Antragstellerinnen fUr sich anstreben — ohne
weitere Gewahr fir die sachliche Richtigkeit die einfachen,
formfreien Angaben als Grundlage fir eine Grundbucheintra-
gung ausreichen lassen wollen, wirde dies einen Bruch ge-
genuber den in 88 29 ff. GBO streng formalisierten Anforde-
rungen an die Voraussetzungen fur Grundbucheintragungen
darstellen. Das Grundbuchverfahrensrecht ermdglicht es dem
Grundbuchamt lediglichin § 35Abs. 3 Satz 1 GBO fiir seltene
Ausnahmefélle bei geringstem Grundstiickswert, von den an-
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sonsten vorgesehenen Beweismitteln abzuweichen. Lediglich
in dieser Ausnahmekonstellation kann das Grundbuchamt
einfache Angaben der Beteiligten als Grundlage einer Eintra-
gung ausreichen lassen (vgl. Demharter, GBO, § 29 Rdnr. 23).

In diesem Zusammenhang ist zu bedenken, dass bereits die
Eroffnung der Moglichkeit der Abgabe einer Versicherung an
Eides Statt im oben dargestellten Sinn eine erhebliche
Erleichterung gegentiber den ansonsten im Grundbuchverfah-
rensrecht zum Nachweis der Eintragungsvoraussetzungen
erforderlichen Voraussetzungen darstellt. Sie wird auRRerhalb
des Anwendungsbereiches des § 35 Abs. 3 Satz 2 GBO hinaus
lediglich ausnahmsweise in besonderen Sonderkonstella-
tionen als Beleg fur Negativtatsachen dann als ausreichend
erachtet, wenn dies aus anderen Verfahren der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit systemimmanent begriindbar und zu
rechtfertigen ist (vgl. auch Demharter, GBO, 29. Aufl., § 29
Rdnr. 63). Die besonderen Umstande der Abgabe eidesstatt-
licher Versicherungen einschlie3lich der Belehrung Uber die
Strafbarkeit nach 88 156, 161 StGB stellen dabei —anders als
jederzeit formfrei mogliche einfache Angaben — den Ansatz
daftr dar, den hohen Anforderungen grundbuchverfahrens-
rechtlich beachtlicher Nachweise genligen zu koénnen. Ein
Abweichen von Wortlaut und Systematik der 8§ 29 ff. GBO
in dem von den Beteiligten gewiinschten Sinn wirde daher
entgegen deren Auffassung keine Ausiibung richterlichen
Ermessens darstellen, sondern eine Missachtung geltender
gesetzlicher Vorschriften.

()

6. BeurkG § 34 a; BGB 8§ 2274, 2276, 2293; GBO § 22
Abs. 1, § 35 Abs. 1 (Keine eidesstattliche Versicherung mehr
fur die Grundbuchberichtigung bzgl. der Nichtausiibung
eines im Erbvertrag vorbehaltenen RUcktrittsrechts nach
Einfuhrung des Zentralen Testamentsregisters)

Fur den zur Grundbuchberichtigung erforderlichen
Nachweis der Erbfolge bel vorbehaltenem Rucktritt im
Erbvertragist neben der Vorlageder notariellen Urkunde
und der Eroffnungsniederschrift jedenfalls nach Einfuh-
rung des Zentralen Testamentsregister s keine eidesstattli-
che Versicherung mehr dazu erforderlich, dass das Riick-
trittsrecht nicht ausgelibt wurde (Abweichung von Senat
vom 3.11.2011, 34 Wx 272/11; Anschluss an OLG Diissel-
dorf vom 25.4.2013, |-3 Wx 219/12).

OLG Miinchen, Beschluss vom 28.10.2015, 34 Wx 92/14

Der Beteiligte und seine am 9.11.2013 verstorbene Ehefrau sind als
Miteigentiimer von Grundbesitz im Grundbuch eingetragen.

Die Ehegatten hatten am 22.6.2004 vor einem inléndischen Notar ei-
nen Erbvertrag errichtet, in dem sie sich fir den Fall der Auflésung
der Ehe durch Tod gegenseitig zum aleinigen und ausschliefdlichen
Erben einsetzten.

Ziffer 2.3. des Erbvertrags enthdlt folgende Ruicktrittsklausel:

»Jeder von uns behdlt sich den Rucktritt von diesem Erbvertrag
vor. Der Riicktritt ist jederzeit mdglich und von keinen besonde-
ren Voraussetzungen abhangig. Mit dem Wirksamwerden des
Ruicktritts eines Vertragsteils werden auch die vertragsgeméi3en
Verfligungen des anderen Vertragsteils unwirksam, so dass die
gesetzliche Erbfolge eintreten wiirde, wenn keine weitere Verfu-
gung von Todes wegen errichtet wird."

Unter Bezugnahme auf den Erbvertrag und die Nachlassakten hat der
Beteiligte die Berichtigung des Grundbuchs durch Eintragung der
Erbfolge beantragt. Nachdem das Grundbuchamt wegen des verein-
barten Riicktrittsrechts eine notariell beglaubigte eidesstattliche Ver-
sicherung dazu gefordert hatte, dass dieses nicht ausgelibt worden ist,

hat der Beteiligte erneut am 10.2.2014, notariell beurkundet — Antrag
auf Grundbuchberichtigung gestellt. Unter Bezugnahme auf eine
Entscheidung des OL G Diisseldorf vom 25.4.2013 (1-3 Wx 219/12 =
FGPrax 2013, 195) ist er der Ansicht, dass eine eidesstattliche Ver-
sicherung nicht erforderlich sei. Ein Rucktritt, der der notariellen
Beurkundung bedirfe, misse den Standesémtern bzw. seit 2012 dem
Zentralen Testamentsregister gemeldet werden; die Behdrde habe im
Todesfall das Nachlassgericht zu verstandigen. Dieses habe Zweifel
an der Wirksamkeit des Erbvertrags wegen ausgelibter Rucktritts-
rechte in der Erdffnungsniederschrift zu vermerken.

Mit fristsetzender Zwischenverfiigung hat das Grundbuchamt am
17.2.2014 unter Berufung auf eine Entscheidung des Senats vom
3.11.2011 (34 Wx 272/11 = MittBayNot 2012, 293) wiederum die
Vorlage einer eidesstattlichen Versicherung aufgegeben. Dagegen
wendet sich die Beschwerde, der das Grundbuchamt nicht abgehol-
fen hat.

Das Rechtsmittel ist al's Beschwerde gegen die Zwischenverfiigung
(8 18 Abs. 1 GBO) statthaft (§ 11 Abs. 1 RpflG mit § 71 Abs. 1 GBO)
und wurde vom Notar namens des Antragstellers in zul&ssiger Weise
eingelegt (§ 73 GBO, 8 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 FamFG).

Aus den Griinden:

Il.
1. Inder Sache hat das Rechtsmittel auch Erfolg.

a) Der Nachweisder Erbfolge zur Berichtigung des Grund-
buchs nach § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO wird im Grundbuch-
verfahren durch einen vom Nachlassgericht zu erteilenden
Erbschein (8§ 35Abs. 1 Satz 1 GBO) erbracht. Beruht die Erb-
folge auf einer Verfigung von Todes wegen, die in einer
offentlichen Urkunde enthalten ist, so gentigt es regelméafiig,
wenn stattdessen die Verfiigung und die Niederschrift Gber
ihre Eroffnung vorgelegt werden (8 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1
GBO). Der Nachweis in dieser Form reicht aber nicht aus,
wenn sich bel Prifung der Verfligung hinsichtlich des be-
haupteten Erbrechts Zweifel ergeben, die nur durch weitere
Ermittlungen Uber den Willen des Erblassers oder tber tat-
séchliche Verhdltnisse geklért werden kénnen (Demharter,
GBO, 29. Aufl., § 35 Rdnr. 39; aus der Rspr.: BayObLG,
Rpfleger 2000, 266; 1983, 104). Solche Ermittlungen anzu-
stellen ist das Grundbuchamt némlich weder verpflichtet noch
berechtigt (BayObLG, a. a. O.). Freilich rechtfertigen ganz
entfernte, auf tatsachenlose (abstrakte) Vermutungen ge-
stiitzte M églichkeiten, welche das aus der letztwilligen Verfii-
gung hervorgehende Erbrecht nur unter besonderen Umstan-
den in Frage stellen kdnnten, ebenso wenig wie rechtliche
Bedenken das Verlangen nach Vorlage eines Erbscheins (OLG
Frankfurt, FGPrax 1998, 207; BayObL G, Rpfleger 1983, 104;
Schaub in Bauer/von Oefele, GBO, 3. Aufl., § 35 Rdnr. 130).

b) Bildet ein notwendigerweise notariell geschlossener Erb-
vertrag die letztwillige Verfugung (88 1941, 2274 ff., § 2276
BGB) und hat sich der Erblasser in diesem ein (unbeschréank-
tes) Rucktrittsrecht (§ 2293 BGB) vorbehalten, so ist umstrit-
ten, ob dies schon das Verlangen des Grundbuchamts nach der
Vorlage eines Erbscheins rechtfertigt. Zum Teil wird vertre-
ten, hinsichtlich des Umstands, dass dieses Recht nicht ausge-
Ubt wurde — einer sog. Negativtatsache —, bestehe eine Nach-
weidlicke. In diesem Fall wirde das Nachlassgericht ohne
weitere Ermittlungen eine eidesstattliche Versicherung gemafd
§ 2356 Abs. 2 BGB der Erbscheinserteilung zugrunde legen
(BayObL G, NJW-RR 2003, 736; Bohringer, Rpfleger 2003,
157, 167). Entsprechend verhalte es sich bei notariellen Testa-
menten mit Pflichtteilsstrafklauseln, wenn unklar ist, ob der
Pflichtteil verlangt worden ist (vgl. Demharter, MittBayNot
2013, 471, 472; Vélzmann, RNotZ 2012, 380, 384). In diesen
Fallen misse daher auch das Grundbuchamt einen Erbschein
oder eine vor dem Notar abgegebene eidesstattliche Versiche-
rung verlangen und verwerten (Hiigel/\WIsch, GBO, 2. Aufl.,
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§ 35 Rdnr. 112; vgl. dazu Meikel/Krause, GBO, 11. Aufl.,
§ 35 Rdnr. 125 m. w. N.).

Dem ist der Senat fir den Fall, dass es sich nicht nur um ein
gesetzliches Ricktrittsrecht gemal § 2295 BGB handelt, mit
dem Argument gefolgt, die Zuverlassigkeit des Grundbuchin-
halts wirde darunter leiden, wenn die bestehende Nachweis-
Ilicke nicht durch die Vorlage einer eidesstattlichen Versiche-
rung geschlossen wirde; diese Liicke lasse sich auch nicht
durch sonstige — dem Grundbuchamt verwehrte — Ermittiun-
gen oder gar blofRe Vermutungen schlief3en (vgl. Beschluss
vom 3.11.2011; zustimmend Volzmann, RNotZ 2012, 380,
385). Schliefdlich diene § 34a BeurkG allein der erleichterten
Feststellung des Erbrechts durch das Nachlassgericht oder er-
maogliche sie erst, wogegen fur den grundbuchrechtlichen
Nachweis die spezielle Regel des § 35 GBO gelte.

¢) Indessen hdlt die wohl liberwiegende Meinung einen —
zusétzlichen — Nachweis fir entbehrlich, wenn fir die
Ausiibung des vorbehaltenen Riicktritts keine greifbaren An-
haltspunkte ersichtlich sind (OLG Dusseldorf, MittBayNot
2013, 490 m. w. N.; zustimmend Demharter, GBO, 29. Aufl.,
§ 35 Rdnr. 39; ders., ZfIR 2013, 471; von Rintelen, NotBZ
2013, 265; Braun, MittBayNot 2013, 48; Lehmann/Schulz,
ZEV 2012, 538, 539; ebenso bereits LG Kleve, MittRhNotK
1989, 273). Das Grundbuchamt habe im Regelfall die Wirk-
samkeit und damit auch die Negativtatsache der Nichtauf-
hebung zu unterstellen, da sonst § 35 GBO regelmaliig ins
Leere laufe (Tonnies, RNotZ 2012, 326, 327). Durch § 34a
BeurkG (in der ab 1.1.2012 geltenden Fassung gemai
Art. 2 des Gesetzes zur Modernisierung des Benachrichti-
gungswesens in Nachlasssachen durch Schaffung des Zentra-
len Testamentsregisters bel der Bundesnotarkammer und
zur Fristverlangerung nach der Hofraumverordnung vom
22.12.2010; BGBI 1, S. 2255) sei sichergestellt, dass eine
Rucktrittserklérung dem Nachlassgericht und damit auch dem
Grundbuchamt bekannt wird (Braun, MittBayNot 2013, 48,
49; von Rintelen, NotBZ 2013, 264, 266). Zudem konne der
Erbe in den meisten Fallen nicht guten Gewissens an Eides
statt versichern, dass der Erblasser nicht vom Erbvertrag zu-
rlckgetreten sei; er kdnne regelméiig nur versichern, dass
ihm davon nichts bekannt sei, was aber den Nachweisgehalt
der eidesstattlichen Versicherung zweifelhaft mache (Ton-
nies, RNotZ 2013, 326, 327).

d) Jedenfalls nach Einfiihrung des Zentralen Testamentsre-
gisters hdlt der Senat an der Notwendigkeit, die Nichtaus-
Ubung des vorbehaltenen Rucktritts vom Erbvertrag durch
eidesstattliche Versicherung dem Grundbuchamt gegentiber
nachzuweisen, nicht mehr aufrecht. Vielmehr erscheint die
Vorlage des Erbvertrags und der Eroffnungsniederschrift aus-
reichend. So wurde schon bisher bei Vorlage eines offent-
lichen Testaments und dessen Erdffnungsniederschrift ein
Nachweis nach § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO, dass es kein
aufhebendes Testament gibt, nicht verlangt, wenn keine kon-
kreten Anhaltspunkte fur dessen Existenz bestanden (OLG
Frankfurt, FGPrax 1998, 207; Demharter, GBO, 29. Aufl.,
§ 35 Rdnr. 39). Begriinden I&sst sich dies damit, dass das
Grundbuchamt der Eréffnungsniederschrift (8 348 FamFG)
oder den beizuziehenden Nachlassakten die Angaben nach
8§ 2354, 2355 BGB entnehmen kann. Diese missen nach
§ 2356 Abs. 2 BGB regelmafiig und insbesondere auch eine
eidesstattliche Versicherung zur Frage enthalten, ob weitere
Verfligungen von Todes wegen vorhanden sind (8 2354 Abs. 1
Nr. 4 BGB). Ergibt sich daraus kein konkreter Anhaltspunkt
fur das Vorliegen einer neuen, aufhebenden Verfuigung, fehlt
auch dem Grundbuchamt ein auf Tatsachen gestutzter Anlass
zu Zweifeln an der Gultigkeit der letztwilligen Verfugung.

Nach § 34a BeurkG in der ab 1.1.2012 geltenden Fassung
sind alle beurkundeten erbfolgerelevanten Umsténde an eine
zentrale Registerbehdrde mitteilungspflichtig. Da gemaRl § 7
Abs. 3 Satz 1 Testamentsregister-Verordnung nun regel maidig
eine Meldung der Registerbehtrde an das Nachlassgericht zu
erfolgen hat, kann auch nicht mehr von konkreten Anhalts-
punkten fur einen Rucktritt ausgegangen werden, wenn sich
ein Ricktritt nicht aus den Nachlassakten oder der Eroff-
nungsniederschrift ergibt. Insoweit ,strahlt* die durch das
Zentrale Testamentsregister geschaffene zusétzliche Sicher-
heit auch auf die Nachweisanforderungen fur die Erbfolgeim
Grundbuchverfahren aus.

2. DenAnforderungen von § 35Abs. 1 Satz 2 GBO hat die
Beteiligte entsprochen. Neben der Niederschrift Uber die
Er6ffnung liegt ein notarieller Erbvertrag vom 22.6.2004 vor,
der den Beteiligten als aleinigen Erben ausweist. Die beige-
zogenen Nachlassakten enthalten zudem die Mitteilung des
Zentralen Testamentsregisters bel der Bundesnotarkammer,
dass dort keine Urkunden vorliegen. Eines weiteren Nachwei-
ses, dass ein Ruicktritt nicht erfolgt ist, bedarf es daher nicht.

()

7. BGB 8893, 94 Abs. 1 und 2, 8 95 Abs. 1, 88 912, 946;
GBO 88 18, 29 (Begrindung von Wbhnungseigentum bei
Uberbau)

An einem auf das Nachbargrundstiick hinliber gebauten
Gebaude kann ohne Zustimmung des Nachbareigenti-
mer s Wohnungseigentum begr iindet wer den, wenn nach-
gewiesen ist, dass der Uberbau nach Erstellung des
Gebaudes durch Teilung des Grundstiicks entstanden ist,
und nach Lage und Umfang der maf3gebende Teil des
Gebaudes so eindeutig auf dem aufzuteilenden Grund-
stiick liegt, dass ausgeschlossen werden kann, dass der
Uberbau nach der wirtschaftlichen Bedeutung den maR-
gebenden Teil darstellt.

KG, Beschlussvom 19.8.2015, 1 W 765/15

Die eingetragene Eigenttimerin begehrt mit Antrag vom 8.6.2015 den
grundbuchlichen Vollzug ihrer Teilungserklarung vom 26.5.2015 fir
das im Beschlusseingang angegebene Grundstuick.

Das Grundbuchamt hat mit der angefochtenen Zwischenverfiigung
beanstandet, dass das aufzuteilende Gebaude mit zwei ebenerdigen
Erkerstrangen auf dem Nachbargrundstiick steht, und die Vorlage
einer Zustimmung des betroffenen Grundstuckseigentimers zur
Teilungserklérung in der Form des § 29 GBO aufgegeben. Die einge-
tragene EigentUmerin legte daraufhin ein Schreiben des Vermes-
sungsamtes vom 26.3.2015, einen Auszug aus der Flurkarte und die
Kopie eines Vermessungsrisses vom 26.3.1930 vor. Aus dem Schrei-
ben des Vermessungsamtes ergibt sich, dass die Bildung des verfah-
rensgegenstandlichen Flurstiicks im Jahre 1930 durch Teilung er-
folgte, a's der vordere Grundstiicksteil an die Stadtgemeinde Berlin
abgetreten wurde, und dass die Grenzbildung entlang der damals
existierenden Baufluchtlinie den Uberbau des damals schon existie-
renden Gebaudes erzeugte.

Mit der Beschwerde vom 15.7.2015 macht die eingetragene
Eigentimerin geltend, auch ohne eine Zustimmung des Nachbar-
eigentimers konne hier festgestellt werden, dass die Grenzziehung
im Nachhinein erfolgte und dass die Erker dem aufzuteilenden
Grundstiick al's Stammgrundstiick zuzuordnen seien.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen und zur
Begriindung ausgefihrt, ob der Grenziiberbau durch Verschiebung
der Grundstiicksgrenze nach Errichtung des Bauwerks erfolgte,
kénne nicht in der Form des § 29 GBO ermittelt werden. Es komme
auf die Eigentumsverhaltnisse zum Zeitpunkt der beabsichtigten Tei-
lung des Grundstticks an.

Rechtsprechung
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Im Rahmen des Beschwerdeverfahrens hat die eingetragene Eigen-
timerin eine weitere, mit Unterschrift und Stempel versehene
Bescheinigung des Vermessungsamts vom 28.7.2015 vorgelegt, mit
der aufler einer inhaltlichen Wiederholung des Schreibens vom
26.3.2015 weiter bescheinigt wird, dass das Gebaude K. 1. A schon
bei der Grenzbildung im Jahre 1930 in der Stral3enfront nach Umfang
und Ausmal3 den heutigen Zustand gehabt habe.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel ist zul&ssig (88 71 ff. GBO) und begriindet.
Die Zwischenverfiigung vom 26.6.2015 ist jedenfalls nach
Vorlage der Bescheinigung vom 28.7.2015 nicht mehr gemé&i
§ 18 GBO veranlasst.

Die Begriindung von Wohnungseigentum setzt voraus, dass
Grundstiick und Geb&ude eigentumsrechtlich eine Einheit
bilden (Demharter, Rpfleger 1983, 133). Das ist dem Grund-
buchamt gesondert nachzuwei sen, wenn wie hier das Gebaude
zum Teil auf einem anderen as dem aufzuteilenden Grund-
stiick steht. Denn im Falle eines solchen Uberbaus kol lidieren
die Regelungen der § 94 Abs. 1, § 946 BGB (Akzession) mit
denen der §8 93, 94 Abs. 2 BGB (Gebéudeeinheit).

1. Fur die Frage, welcher der kollidierenden Regelungs-
prinzipien materiellrechtlich der Vorrang zukommt, ist nach
der Rechtsprechung des BGH danach zu unterscheiden, ob es
sich um einen entschuldigten Uberbau im Sinne des § 912
BGB, einen unentschuldigten Uberbau, einen Eigengrenz-
Uberbau oder einen nachtréglichen, durch Teilung des Grund-
stiicks nach Bauerrichtung entstehenden Uberbau handelt.

Wird ein Uberbau aufgrund einer Dienstbarkeit an dem Nach-
bargrundstiick errichtet, so wird er geméal3 8 95 Abs. 1 Satz 2
BGB nicht Bestandteil des Uberbauten Grundstiicks. § 94
Abs. 1 BGB greift insoweit nicht ein und das Eigentum an
dem Ubergebauten Gebaudeteil richtet sich gemafd 88 93, 94
Abs. 2 BGB nach dem Eigentum an dem Restgebaude, das
gemald § 94 Abs. 1, § 946 BGB dem Eigentimer des Stamm-
grundstiicks zusteht, der den Uberbau in Ausiibung der
Dienstbarkeit errichtet hat.

Bei einem entschuldigten Uberbau ergibt sich als mittelbare
Folge aus § 912 BGB, dass der ibergebaute Gebaudeteil nicht
der Grundregel des § 94 Abs. 1 BGB unterliegt, sondern
bloRer Scheinbestandteil entsprechend § 95 Abs. 1 Satz 2
BGB bleibt (BGHZ 110, 298). Das Gebaude steht, sofern es
sich um eine natiirlich-wirtschaftliche Einheit handelt (BGHZ
102, 311), insgesamt dem Eigentiimer des Stammgrundstticks
zu, von dem aus Ubergebaut wurde. Fir die Frage, welches
der beiden betroffenen Grundstiicke das Stammgrundstiick
ist, kommt esjedoch nicht auf den handwerklichen Bauablauf
und die Groéfe oder Wichtigkeit des Uibergebauten Gebaude-
teils, sondern alein auf die Absichten und wirtschaftlichen
Interessen des Erbauers an (BGHZ 62, 141; 110, 298).

Diese Grundsétze finden auch auf den berechtigten Uberbau
Anwendung (BGHZ 62, 141).

Bei einem unentschuldigten Uberbau wird das Eigentum an
dem Gebdude auf der Grenzlinie des Grundstuicks real geteilt
(BGHZ 62, 141; 102, 311).

Uberschreitet ein Eigentiimer zweier Grundstiicke mit dem
Bau auf einem derselben die Grenze zu dem anderen (Eigen-
grenziiberbau) und gelangen die Grundstiicke in der Folgein
das Eigentum verschiedener Personen, so finden hinsichtlich
der Eigentumszuordnung die Uberbauregeln der 8§ 912 ff.
BGB sinngemal3 Anwendung (BGHZ 64, 333; 102; 311; 110,
298). Hinsichtlich der Frage der Bestimmung des Stamm-
grundstiicks kommt es ebenfalls auf die Absichten des Erbau-

ers an, jedoch kdnnen diese aus den objektiven Gegebenhei-
ten erschlossen werden, wenn sich der Erbauer nicht anders
geduRert hat (BGHZ 110, 298).

Entsteht ein Uberbau nachtréglich dadurch, dass ein bebautes
Grundstiick geteilt wird und die neue Grenze durch das be-
reits errichtete Gebaude verlauft, ist entsprechend den zu
§912 BGB entwickelten Grundsétzen und dem Zweckgedan-
ken der Uberbauvorschriften, wirtschaftliche Werte moglichst
zu erhaten, ebenfalls dem in § 93 BGB zum Ausdruck
gekommenen Gesichtspunkt der natiirlich-wirtschaftlichen
Einheit von Gebauden der Vorzug vor der Zuordnung nach
der Grundstiicksabgrenzung (§ 94 Abs. 1 BGB) zu geben
(BGHZ 64, 333; 102, 311). Allerdings kann fir die Ermittlung
des Stammgrundstiicks nicht auf die Absichten des Erbauers
abgestellt werden. Dem Bestreben des Gesetzes nach Offen-
kundigkeit sachenrechtlicher Verhétnisse entspricht es aber,
das Eigentum an dem ganzen Geb&ude jedenfalls dann, wenn
sich der nach Umfang, Lage und wirtschaftlicher Bedeutung
eindeutig mallgebende Tell des Gebaudes auf einem der
Grundstiicke befindet, an das Eigentum an diesem Grund-
stiick zu binden (BGHZ 64, 333; 102, 311; 111, 298).

2. Aus diesen unterschiedlichen materiellrechtlichen Vor-
aussetzungen der Eigentumszuordnung ergeben sich fur die
einzelnen Fallgruppen auch unterschiedliche Nachwei sanfor-
derungen im Grundbuchverfahren. Bei einem nachtréglichen
Uberbau eriibrigt sich die im Rahmen von § 912 BGB erfor-
derliche Feststellung des Fehlens von Verschulden ebenso
wie eine Erklarung des Nachbarn dazu, ob er vor oder sofort
nach der Grenziberschreitung Widerspruch erhoben hat.
Voraussetzung fur die Eigentumszuordnung sind nur die ob-
jektiven Umsténde, dass es sich bei dem auf der (neuen)
Grenzlinie stehenden Gebdude um ein einheitliches handelt,
und auf welchem der betroffenen Grundstiicke sich der nach
Umfang, Lage und wirtschaftlicher Bedeutung eindeutig
mal3gebende Gebaudeteil befindet.

Die eingetragene Eigentimerin hat durch Vorlage der Be-
scheinigung des Vermessungsamtes nachgewiesen, dass es
sich um einen nachtréglich entstandenen Uberbau handelt,
weil das auf der Grenzlinie zum Flurstick 1.../3... stehende
Gebaude bereits bei Bildung des verfahrensgegenstandlichen
Grundstiicks durch Teilung in dem heutigen Zustand in der
Stral3enfront existierte. Auskiinfte aus den K atasterunterlagen
gehoren gemald 88 17, 1, 2 des Gesetzes Uber das Vermes-
sungswesen in Berlin zu den Aufgaben der fir das Vermes-
sungswesen zustandigen Behdrde.

Fur die Feststellung, dass auf dem verfahrensgegenstandli-
chen Grundstuick der nach Umfang, Lage und wirtschaftlicher
Bedeutung eindeutig mal3gebende Gebéudeteil liegt, bedarf
esauller der Flurkarte keiner weiteren Nachweise. Die Grund-
flache der Standerker nimmt etwa 2,5 % der Grundflache des
Gesamtgebaudes ein. Der auf dem verfahrensgegenstand-
lichen Grundstiick stehende Teil des Gebaudes erstreckt sich
dort entlang vier Seiten der Grundstiicksgrenze vollsténdig
und auf der fiinften — hofseitigen — Grundstiicksgrenze tiber
etwa zwel Drittel der Grundstiicksbreite. Bei einer solchen
Verteilung nach Umfang und Lage kann die M 6glichkeit, dass
in den Erkern der nach wirtschaftlicher Bedeutung mal3ge-
bende Teil des Gebaudes liegt, al's ganzlich fernliegend auller
Betracht gelassen werden (vgl. auch Brunger, MittRhNotK
1987, 269, 274; Ludwig, DNotZ 1983, 411, 417).
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8. BGB § 1896 Abs. 2 Satz 2; FamFG § 59 Abs. 1, § 303
Abs. 4 (Beschwerdebefugnis des Vor sorgebevol Iméchtigten)

Der Vorsor gebevollméchtigteist nicht berechtigt, im eige-
nen Namen gegen einen die Betreuung anordnenden Be-
schluss Beschwer de einzulegen.

BGH, Beschlussvom 5.11.2014, X1I ZB 117/14

Die 1921 geborene Betroffene leidet an einer fortgeschrittenen De-
menz. Im Jahr 2008 erteilte sie der Beteiligten zu 1, ihrer Schwester,
und dem Beteiligten zu 2, ihrem Schwager, eine VorsorgevolImacht,
die unter anderem der Vermeidung einer Betreuung dienen sollte.

Seit November 2010 lebt die Betroffene in einer privaten Pflegeein-
richtung, die von einem Ehepaar betrieben wird und in der sie und
eine weitere Frau in Vollzeit versorgt und betreut werden. Zwischen
dem Beteiligten zu 2 und der Betreiberin der Pflegeeinrichtung, Frau
B., kam es zu Differenzen im Zusammenhang mit der Pflegesitua-
tion. Der Beteiligte zu 2 wirft Frau B. vor, sie sei Uberlastet und der
Umgangston sei oft grob, aggressiv und laut. Er beabsichtigt, die Be-
troffene in einem Altenpflegeheim unterzubringen.

Auf Anregung der Frau B., die den Beteiligten zu 2 fir nicht geeignet
hélt, die Vollmacht im Interesse der Betroffenen auszutiben, hat das
AG eine Betreuung angeordnet und den Beteiligten zu 4 zum Be-
treuer unter anderem fur Gesundheitsfursorge und Aufenthaltsbe-
stimmung sowie den Widerruf der seitens der Betroffenen erteilten
VorsorgevolImachten bestellt. Das LG hat die vom Beteiligten zu 2
eingelegte Beschwerde zurlickgewiesen, well er ungeeignet sel, die
Vollmacht zum Wohl der Betroffenen auszuiiben. Dagegen richtet
sich die Rechtsbeschwerde, die der Beteiligte zu 2 im eigenen Namen
eingelegt hat.

Aus den Grinden:

Die Rechtsbeschwerde ist gemél3 8 70 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
FamFG statthaft. Die Beschwerdebefugnis des Beteiligten zu
2 folgt fur das Verfahren der Rechtsbeschwerde bereits dar-
aus, dass seine Erstbeschwerde zuriickgewiesen worden ist
(vgl. Senatsbeschlisse vom 18.4.2012, XII ZB 624/11,
FamRZ 2012, 1131 Rdnr. 3 und vom 25.8.1999, XII ZB
109/98, FamRZ 2000, 219 m. w. N.; BGHZ 162, 137, 138f. =
NJW 2005, 1430).

Die Rechtsbeschwerde hat aber keinen Erfolg, weil schon die
vom Beteiligten zu 2 im eigenen Namen eingelegte Erstbe-
schwerde mangels Beschwerdebefugnis unzuléssig ist.

1. Aus § 303 Abs. 4 Satz 1 FamFG l&sst sich entgegen
der Auffassung des LG eine eigene Beschwerdebefugnis des
Vorsorgebevollmé&chtigten nicht herleiten. Danach kann der
Vorsorgebevollméchtigte wie der Betreuer gegen eine Ent-
scheidung, die seinen Aufgabenkreis betrifft, auch im Namen
des Betroffenen Beschwerde einlegen. Ob dadurch eineledig-
lich klarstellende Auslegungsregel hinsichtlich der rechtsge-
schéftlich durch Vollmachterteilung begriindeten Vertretungs-
macht (Pritting/Helms/Fréschle, FamFG, 3. Aufl., § 303
Rdnr. 49) oder deren unwiderlegbare Vermutung aufgestel It
werden sollte (Keidel/Budde, FamFG, 18. Aufl., § 303
Rdnr. 11), kann dahinstehen. Denn der anwaltlich vertretene
Beteiligte zu 2 hat die Erstbeschwerde nicht im Namen der
Betroffenen, sondern ausdrticklich im eigenen Namen einge-
legt.

Aus der Gesetzesformulierung, dass der Betreuer und der
Vorsorgebevollmé&chtigte Beschwerde ,,auch”* im Namen des
Betroffenen einlegen kann, folgt nicht, dass der Vorsorge-
bevollméchtigte im eigenen Namen Beschwerde einlegen
kann (zutreffend Keidel/Budde, FamFG, 18. Aufl. § 303
Rdnr. 11; Pritting/Helms/Fréschle, FamFG, 3. Aufl., § 303
Rdnr. 53, 41; a. A. Damrau/Zimmermann, Betreuungsrecht,
4. Aufl., 8 303 FamFG Rdnr. 171; Bassenge in Bassenge/

Roth, FamFG, 12. Aufl., § 303 Rdnr. 8; Sonnenfeld in Bien-
wal d/Sonnenfeld/Hoffmann, Betreuungsrecht, 5. Aufl., § 303
FamFG Rdnr. 52 f.; Keidel/Meyer-Holz, FamFG, 18. Aufl.,
§ 59 Rdnr. 50; OLG Hamm, FamRZ 2001, 373; OLG Schles-
wig, FGPrax 2005, 214, jeweils zu 8 69g Abs. 2 FGG zum
Betreuer; Keidel/Kayser, FGG, 15. Aufl., 8 69g Rdnr. 20).

Schon in Bezug auf den Betreuer, der im Gesetzentwurf des
FGG-Reformgesetzes vom 17.12.2008 (BGBI I, S. 2586)
noch alein aufgefiihrt war, handelte es sich nach den Vorstel-
lungen des Gesetzgebers lediglich um eine gesetzliche Klar-
stellung der bereits aufgrund 8 1902 BGB bestehenden Ver-
tretungsmacht (BT-Drucks. 16/6308, S. 272). Wie bereits bei
der vorausgegangenen Vorschrift des § 69g Abs. 2 FGG sollte
demnach nicht zugleich eine entsprechende eigene Beschwer-
deberechtigung des Betreuers geschaffen werden. Vielmehr
ist mit der Formulierung ersichtlich auf Félle verwiesen, in
denen dem Betreuer nach der Rechtsprechung zu § 20 FGG
(nunmehr § 59 FamFG) eine Beschwerdebefugnis aus eige-
nem Recht zusteht. Daher ist ein eigenes Beschwerderecht
des Betreuers nur in solchen Féllen gegeben, in denen dieser
in eigenen Rechten beeintréchtigt ist (vgl. Pritting/Helms/
Froschle, FamFG, 3. Aufl., 8 303 Rdnr. 42). So hat der Senat
zu dem seit 1.9.2009 geltenden Recht entschieden, dass dem
Betreuer —anders als dem Betroffenen — gegen die Aufhebung
der Betreuung keine Beschwerdebefugnis aus eigenem Recht
zusteht (Senatsbeschluss vom 4.12.2013, Xl ZB 333/13,
FamRZ 2014, 470).

Zwar dient die Regelung in 8§ 303 Abs. 4 FamFG nach der
Begrindung des Rechtsausschusses des Bundestags, auf des-
sen Empfehlung die Nennung auch des Vorsorgebevol Iméch-
tigten beruht, dazu, einen Gleichlauf mit der ,, Beschwerdebe-
rechtigung* des Betreuers zu gewéhrleisten (BT-Drucks.
16/9733, S. 297). Die Ergénzung des 8 303 Abs. 4 FamFG ist
aber die einzige zu diesem Zweck getroffene Gesetzesdnde-
rung geblieben und erfasst — wie die entsprechende Regelung
fur den Betreuer — nur die Einlegung des Rechtsmittels im
Namen des Betroffenen, nicht aber im eigenen Namen des
Bevollméchtigten.

Die Neuregelung bezieht sich somit nur auf die Einlegung der
Beschwerde durch den Vorsorgebevollméchtigten in seiner
Funktion als Stellvertreter des Betroffenen. Von der Einfuh-
rung eines eigenstdndigen Beschwerderechts des Bevoll-
méchtigten hat der Gesetzgeber abgesehen. Dass es sich um
eine bewusste gesetzgeberische Entscheidung handelt, wird
dadurch verdeutlicht, dass die Empfehlung des Rechtsaus-
schusses insoweit auf einen Vorschlag des Bundesrats zurtick-
geht (BT-Drucks. 16/9733, S. 297), der noch die Einfuhrung
eines eigenen Beschwerderechts des Vorsorgebevol Iméchtig-
ten zum Ziel hatte. Dieses sollte nach Auffassung des Bundes-
rats neben dem Beschwerderecht des Verfahrenspflegers in
§ 303 Abs. 3 FamFG seinen Platz finden (BT-Drucks.
16/6308, S. 387 f.). Der Bundesrat hatte zur Begriindung dar-
auf hingewiesen, dass nach der seinerzeit bestehenden Geset-
zeslage eine Beschwerdebefugnis des Vorsorgebevollmach-
tigten von der Rechtsprechung Uberwiegend verneint worden
sei (BT-Drucks. 16/6308, S. 388).

Zwar hat die Bundesregierung in ihrer GegendufRerung noch
angekiindigt, sie werde priifen, welche Malinahmen erforder-
lich seien, um ein Beschwerderecht des \VVorsorgebevollméch-
tigten sicherzustellen. Ein wirksames Beschwerderecht des
Vorsorgebevollméchtigten setze voraus, dass die Beschwer-
debefugnis erhalten bleibe, wenn ein bestellter Betreuer die
Vollmacht des Vorsorgebevollméchtigten widerrufe (BT-
Drucks. 16/6308, S. 420). Auch ging der Gesetzentwurf an
anderer Stelle davon aus, dass ein Vorsorgebevol Iméchtigter,
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sofern sein Aufgabenkreis erfasst sei, nicht unerheblich in sei-
nen Rechten betroffen sei, wenn der Widerruf der Vollmacht
drohe oder ein Kontrollbetreuer bestellt werde (BT-Drucks.
16/6308, S. 265).

Der Bundesrat hatte indessen — wie ausgefuhrt — bereits dar-
auf hingewiesen, dass diese Auffassung der Uberwiegenden
Meinung in der obergerichtlichen Rechtsprechung nicht ent-
sprochen habe (BT-Drucks. 16/6308, S. 388) und demzufolge
ein eigenstdndig normiertes Beschwerderecht erforderlich
sei. Das vom Bundesrat beflirwortete eigene Beschwerde-
recht des Vorsorgebevollméchtigten wurde im Gesetzge-
bungsverfahren im Ergebnis aber nicht umgesetzt. Der Vor-
schlag wurde vom Rechtsausschuss vielmehr nur ,,in modifi-
zierter Form* aufgegriffen (BT-Drucks. 16/9733, S. 297) und
hat schliefdlich — wie ausgefiihrt — als eine Bestimmung zur
Stellvertretung des Betroffenen Eingang in das Gesetz gefun-
den.

2. Aufgrund der Feststellungen des LG ist der Beteiligte zu
2 auch nicht al's Vertrauensperson im Sinne von § 303 Abs. 2
Nr. 2 FamFG beschwerdeberechtigt.

3. Eine Beschwerdeberechtigung nach § 59 Abs. 1 FamFG
steht dem Vorsorgebevollméchtigten Ubereinstimmend mit
der vor Inkrafttreten des FGG-Reformgesetzes Uberwiegen-
den Meinung (BayObLG, FamRZ 2003, 1219 f. m. w. N;
OLG Stuttgart, FamRZ 1995, 427; OLG Kdln, OLGR 2009,
502; Saudinger/Bienwald, 2013, § 1896 Rdnr. 304; Jurgeleit/
Jurgeleit, Betreuungsrecht, 3. Aufl., 8 1896 Rdnr. 95) nicht zu
(a. A. OLG Zweibriicken, FamRZ 2003, 703; Nedden-Boe-
ger, FamRZ 2014, 1589, 1595).

Die Beschwerdeberechtigung nach dieser Vorschrift setzt eine
unmittel bare Beeintréchtigung eigener Rechte des Beschwer-
defiihrers voraus und ist beim Vorsorgebevollméchtigten
nicht gegeben (zum anders gelagerten Fall, dass der Vorsorge-
bevollméchtigte auch als Angehdriger beteiligt worden und
demzufolge nach § 303 Abs. 2 Nr. 1 FamFG beschwerdebe-
fugt ist, vgl. Senatsbeschluss vom 7.8.2013, XII ZB 671/12,
FamRZ 2013, 1724). Soweit dem Senatsbeschluss vom
7.3.2012 (X1I ZB 583/11, FamRZ 2012, 868) etwas anderes
entnommen werden konnte, halt der Senat daran nicht fest.

Durch die Anordnung einer Betreuung wird der Vorsorge-
bevollméchtigte nicht in eigenen Rechten beeintréchtigt.
Unter 8 59 Abs. 1 FamFG fallen alle subjektiven Rechte des
Beschwerdefuhrers (vgl. BT-Drucks. 16/6308, S. 178 zum
identischen Begriff nach § 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG). Diese kon-
nen privatrechtlicher oder offentlichrechtlicher Natur sein.
Erforderlich ist ein durch Gesetz verliehenes oder durch
die Rechtsordnung anerkanntes und von der Staatsgewalt
geschitztes, dem Beschwerdefuhrer zustehendes materielles
Recht, das unmittelbar betroffen sein muss (vgl. Keidel/
Meyer-Holz, FamFG, 18. Aufl., 8 59 Rdnr. 6, 9, jeweils
m. w. N.).

Bei der Vollmacht handelt es sich nicht um ein subjektives
Recht in diesem Sinne (BayObLG, FamRZ 2003, 1219 f.
m. w. N.; Staudinger/Bienwald, 2013, § 1896 Rdnr. 304,
Jurgeleit/Jurgeleit, Betreuungsrecht, 3. Aufl., § 1896
Rdnr. 95). DieVollmacht verleiht alsdie durch Rechtsgeschéft
erteilte Vertretungsmacht (8 166 Abs. 2 BGB) dem Bevoll-
méchtigten die L egitimation, durch rechtsgesché&ftliches Han-
deln im Namen des Vertretenen (Vollmachtgebers) unmittel-
bar fir und gegen diesen Rechtswirkungen herbeizufihren.
Sie schrankt die eigene Rechtsmacht des Vollmachtgebers
aber nicht ein und begriindet dementsprechend kein eigenes
subjektives Recht des Bevollméchtigten (Staudinger/Schil-
ken, 2014, Vorbemerkung 88 164 ff. Rdnr. 16 f.; Munch-

KommBGB/Schramm, 6. Aufl., § 164 Rdnr. 69 m. w. N.; So-
ergel/Leptien, BGB, 12. Aufl., Vor § 164 Rdnr. 15; Palandt/
Ellenberger, 73. Aufl., Einf. v. 8 164 Rdnr. 5; Flume, Allge-
meiner Teil des Burgerlichen Rechts Bd. I, Das Rechtsge-
schéft, 3. Aufl., §4511 1; a. A. Papenmeier, Transmortale und
postmortale Vollmachten als Gestaltungsmittel, 2013, S. 5
ff.). Insbesondere mit der Vorsorgevollmacht soll der Bevoll-
méchtigte in die Lage versetzt werden, im Interesse des Voll-
machtgebers, nicht im eigenen Interesse zu handeln (vgl.
BayObL G, FamRZ 2003, 1219, 1220).

Auch ein der Vollmacht zugrundeliegendes Rechtsverhdtnis
begriindet schliefdlich kein eigenes subjektives Recht, in das
durch die Betreuerbestellung unmittelbar eingegriffen wor-
den wére (vgl. BayObLG, FamRZ 2003, 1219, 1220; a. A.
OLG Zweibriicken, FamRZ 2003, 703; Heiderhoff in Bork/
Jacoby/Schwab, FamFG, 2. Aufl., § 303 Rdnr. 16). Der Vor-
sorgebevollmachtigte hat insoweit keine andere Stellung als
sonstige Vertragspartner des Betroffenen, die durch Mal3nah-
men des Betreuers (etwa der Vermieter durch die Kindigung
eines Wohnungsmietvertrags) Anderungen ihrer vertraglichen
Rechte hinnehmen miissen, ohne dass sie deswegen gegen
eine Betreuungsanordnung beschwerdeberechtigt wéren (zur
Stellung Dritter vgl. auch Senatsbeschluss vom 18.4.2012,
X1l ZB 624/11, FamRZ 2012, 1131 Rdnr. 8 ff. zur Abwesen-
heitspflegschaft).

4. Da die Beschwerde im eigenen Namen und nicht im
Namen der Betroffenen eingelegt worden ist, braucht nicht
entschieden zu werden, wie sich der Widerruf der Vollmacht
auf eine Befugnis des Vorsorgebevollméchtigten zur fortdau-
ernden Vertretung (auch im Hinblick auf das Antragsrecht
nach § 62 FamFG) auswirkt (vgl. BVerfG, FamRZ 2008,
2260; Pratting/Helms/Froschle, FamFG, 3. Aufl., § 303
Rdnr. 55ff.; Keidel/Budde, FamFG, 18. Aufl., 8 303 Rdnr. 12).
Im Ubrigen ist zur Wahrnehmung der Interessen der Betroffe-
nen frihzeitig eine Verfahrenspflegerin bestellt worden, die
die Betreuung befurwortet hat.

Anmerkung:

Der Leitsatz der zu besprechenden Entscheidung erweckt den
Eindruck, der Vorsorgebevollméchtige habe keine Rechtsmit-
tel gegen einen Beschluss des Betreuungsgerichts, trotz beste-
hender Vorsorgevollmacht eine Betreuung anzuordnen. Dies
trifft nicht zu. Der Bevollmé&chtigte kann vielmehr gemaf}
§ 303 Abs. 4 Satz 1 FamFG im Namen des \Vollmachtgebers
Beschwerde gegen eine Entscheidung einlegen, die den Auf-
gabenkreis des Bevollméchtigten betrifft. Der Bevollméch-
tigte kann die Beschwerde eben nur nicht im eigenen Namen
einlegen, daer nicht in eigenen Rechten verletzt ist. Der BGH
beendet so den Meinungsstreit iber die Bedeutung desWortes
»auch* im 8§ 303 Abs. 4 Satz 1 FamFG dahingehend, dass dar-
aus jedenfalls nicht ein eigenes Beschwerderecht des Bevoll-
maéchtigten abgeleitet werden kann. Die Bedeutung des § 303
Abs. 4 Satz 1 FamFG liegt mithin darin, dass der Bevollméach-
tigte fUr die Einlegung der Beschwerde als vertretungsberech-
tigt gilt (ob es sich hierbei um eine unwiderlegliche Vermu-
tung handelt! oder eine klarstellende Auslegungsregel? |asst
der BGH dabei offen). Einer Auslegung der Vollmacht, ob
diese Befugnis eingerdumt ist, oder gar einer Prifung, ob die
Vollmacht Uberhaupt wirksam erteilt ist, bedarf es daher fir
die Frage der Zulassigkeit der Beschwerde nicht.3 Der Leit-

1 So Keidel/Budde, FamFG, § 303 Rdnr. 11.
2 So Priitting/Helms/Fréschle, FamFG, § 303 Rdnr. 49.
3 So Keidel/Budde, FamFG, § 303 Rdnr. 11.
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satz der Entscheidung ist daher vor dem Hintergrund zu se-
hen, dass die Beschwerde ausdriicklich im eigenen Namen
(also des Bevollméchtigten) eingelegt war.

Die Entscheidung gibt Anlass auf den Rechtsschutz des Voll-
machtgebers, vertreten durch den Bevollméchtigten, gegen
die Bestellung eines Betreuers einzugehen, insbesondere
wenn die Vollmacht durch den Betreuer bereits widerrufen
wurde. Diese Frage, ndmlich wie sich ein Widerruf auswirkt,
hat der BGH (leider) zu Recht mangels Entscheidungsrele-
vanz offengel assen.

Das BVerfG hat festgestellt, dass bereits die Bestellung eines
Kontrollbetreuers im Hinblick auf das durch Art. 2 Abs. 1
i.V.m.Art. LAbs. 1 GG garantierte Selbstbestimmungsrecht
einen tiefgreifenden Grundrechtseingriff darstellt.* Art. 19
Abs. 4 GG gebietet daher einen effektiven Rechtsschutz ge-
gen die Anordnung einer Betreuung.> Grundsétzlich kann da-
her der Bevollméchtigte gemal? § 303 Abs. 4 Satz 1 FamFG
Beschwerde einlegen, und zwar selbst dann, wenn die Voll-
macht durch den Betreuer bereits widerrufen wurde.® Es kann
angesichts der Schwere des durch den Widerruf vermittelten
Eingriffs nur vom Fortbestand der Vollmacht fiir das Rechts-
mittel verfahren ausgegangen werden. Zudem wére es wider-
spriichlich, wenn der Gesetzgeber auf der einen Seitein § 303
Abs. 4 FamFG die Beschwerdebefugnis des Bevollméchtig-
ten im Namen des Vollmachtgebers ausdriicklich anordnet,
auf der anderen Seite aber dann dem Bevollméchtigten diese
Mdoglichkeit durch einen kurzfristig nach Betreuerbestellung
vorgenommenen Widerruf faktisch gleich entzogen wiirde.

Dem Vollmachtgeber, vertreten durch den Bevollméchtigten,
ist im Falle des Obsiegens aber noch nicht geholfen, da nach
§ 47 FamFG grundsétzlich die zwischenzeitlich vom Betreuer
vorgenommenen Rechtsgeschéfte wirksam bleiben. Die Voll-
macht bliebe also widerrufen. Um gleichwohl wirksamen
Rechtsschutz zu gewéhrleisten, wird vorgeschlagen, § 47
FamFG im Wege einer verfassungskonformen Reduktion im
Fall eines Vollmachtswiderrufs nicht anzuwenden.” Damit
wirde der Vollmachtswiderruf nachtréglich unwirksam, die
Vollmacht mithin wieder wirksam. Als weitere Lésung wird
nunmehr der zum Beispiel durch die Aufhebung der Betreuer-
bestellung bedingte Widerruf durch den Betreuer vorgeschla-
gen.8 Ferner konnte es in der Praxis hilfreich sein, dass der
Betreuer nicht gleich die Vollmacht widerruft, sondern viel-
mehr den Bevollméchtigten anweist, bis zur endgliltigen Kl&
rung der RechtmaRigkeit der Betreuerbestellung von der Voll-
macht keinen Gebrauch mehr zu machen und sich gleichzeitig
die Vollmachtsurkunden bzw. die Ausfertigungen notarieller
Urkunden aushandigen lésst. Sollte sich die Bestellung der
Betreuer einschliefdlich der Befugnis zum Widerruf al's recht-
maldig herausstellen, besteht sodann die Mdglichkeit des end-
guiltigen Widerrufs. Stellt sich die Bestellung al s rechtswidrig
heraus, kdnnen dem Bevollméchtigten die Urkunden wieder
herausgegeben werden.

Der vorliegend vom BGH entschiedene Fall ist exemplarisch
flr das Spannungsverhaltnis zwischen dem Schutz des Voll-

4 So BVerfG, Beschluss vom 10.10.2008, 1 BvR 1415/08, FamRZ
2008, 2260.

5 BVerfG,a a O.

6 Froschle, Anm. zu BGH, Beschluss vom 5.11.2014, XII ZB
117/14, FamRZ 2015, 249; Keidel/Budde, FamFG, § 303 Rdnr. 12.
7 Keidel/Budde, FamFG, § 303 Rdnr. 12; Priitting/Helms/Froschle,
FamFG, § 303 Rdnr. 59.

8 Froschle, Anm. zu BGH, Beschluss vom 5.11.2014, XII ZB
117/14, FamRZ 2015.

machtsgebers vor einem Missbrauch der Vollmacht einerseits
und dem Schutz seines Selbstbestimmungsrechts anderer-
seits. Gerade deswegen sollte sich jeder Betreuer, der mit der
Befugnis des Widerrufs einer Vollmacht ausgestattet ist, des
schwerwiegenden Eingriffes bewusst sein. Der Vollmachts-
widerruf kann nur das letzte Mittel zur Lésung dieses Kon-
fliktes sein.

Notar Dr. Dirk Harders, Birkenfeld

9. BGB a F. § 1587 Abs. 1 Satz 1, § 1587a Abs. 2 Nr. 5,
§1587c Nr. 1; VAHRG a. F. 88 2, 3b Nr. 1 (Zur Baufinanzie-
rung verpfandete Rentenversicherung im \ersorgungsaus-
gleich)

1. Im Versorgungsausgleich auszugleichen sind grund-
sdtzlich auch die zur Kreditsicherung einer Baufinan-
zierung abgetretenen Anrechte aus einer Rentenle-
bensversicherung mit Kapitalwahlrecht (Anschluss
an BGH, XII ZB 89/08, NJW 2011, 1671 = FamRZ
2011, 963). Dies gilt erst recht, wenn ein solches Recht
nicht sicherungsabgetreten, sondern verpféndet
wurde.

2. Wenn der ausgleichspflichtige Ehegatte die Renten-
versicherung im Zusammenhang mit dem Erwerb
einer Immobilie durch eine Gesellschaft burgerlichen
Rechts abgeschlossen hat, an der er zu 50 % beteiligt
ist, steht einem Ausgleich grundsétzlich auch nicht
entgegen, dass die Rentenversicherung bei deren Ab-
schluss zur Tilgung des Finanzierungsdarlehens vor-
gesehen war. Bel einem Renditeobjekt liegt nahe, dass
die Erwerber sich die Mdoglichkeit der Verwertung
der Immobilie zur Abldsung der Finanzierungsdar-
lehen vorbehalten haben.

OL G Hamm, Beschluss vom 2.9.2015, 13 UF 119/09

Aus den Griinden:

(..

3.d.Diese Lebensversicherungen sind keine nach § 1587
Abs. 1 Satz 1, § 1587aAbs. 2 Nr. 5 BGB a. F. zwischen den
geschiedenen Ehegatten auszugleichende Versorgungsan-
wartschaften. Denn der Versorgungsausgleich ist nach seiner
Systematik nicht auf den Ausgleich von Kapital betrégen, son-
dern auf den Ausgleich wiederkehrender Versorgungsleistun-
gen ausgerichtet (vgl. BGH, Beschluss vom 9.11.1983, IVb
ZB 887/80, FamRZ 1984, 156, juris, Rdnr. 10 ff., 22). Ferner
kénnen in den Versorgungsausgleich nur solche Anrechte ein-
bezogen werden, die zum Zeitpunkt der letzten tatrichter-
lichen Entscheidung noch bestehen (BGH, Beschluss vom
6.11.2013, Xl ZB 22/13, FamRZ 2014, 104).

e. In den Versorgungsausgleich einzubeziehen ist aber die
vom Antragsteller abgeschlossene Lebensversicherung bei
der CAG, heute Q AG, unter der Versicherungsnummer: ...

Bei der Versicherung des Antragstellers bei der Q AG unter
der Versicherungsnummer: ... handelt es sich unstreitig um
eine private Rentenversicherung, welche grundsétzlich ge-
mai § 1587 Abs. 1 Satz 1, § 1587a Abs. 2 Nr. 5 lit. a BGB
a F. im Rahmen des Versorgungsausgleichs zu berlicksich-
tigen ist. Nach der Auskunft vom 30.1.2015 hat der An-
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tragsteller wahrend der Ehezeit ein Deckungskapital i. H. v.
307.578,20 € erwirtschaftet. Der hélftige Betrag beléuft sich
auf 153.789,10 € . Bedenken gegen die Auskunft sind nicht
erhoben worden und auch nicht ersichtlich.

()

cc. Gegen die Einbeziehung der Versicherung bei der Q AG
spricht auch nicht, dass diese im Zusammenhang mit der
Finanzierung von Immobilienkdufen durch die H GbR in S
abgeschlossen wurde und bei Aufnahme des Darlehens bei
der B3 AG zunéchst sicherungsabgetreten und spéter bei Auf-
nahme des Darlehens bel der W eG verpfandet wurde.

Auch wenn eine Rentenversicherung der Tilgung eines Dar-
lehens dient, steht dieser Umstand nach héchstrichterlicher
Rechtsprechung ihrer Einbeziehung in den Versorgungsaus-
gleich zugunsten der Antragsgegnerin nicht entgegen (vgl.
BGH, Beschluss vom 6.4.2011, XII ZB 89/08, FamRZ 2011,
963, juris, Rdnr. 11 ff.). Vielmehr gehdren die Rechte aus
einer Rentenversicherung auch dann zum Vermdgen eines
geschiedenen Ehegatten, wenn sie zur Besicherung einer
Baufinanzierung abgetreten worden sind. Denn mit einer
Sicherungsabtretung allein hat sich der Versicherungsnehmer
seiner Rechte aus der Rentenversicherung noch nicht endgul-
tig begeben. Die mit dem Darlehensgeber getroffene Siche-
rungs- und Tilgungsabrede, welche dem Darlehensgeber im
Zeitpunkt der Endfélligkeit des Darlehens eine Befriedi-
gungsmdglichkeit durch die Ablaufleistung aus der Renten-
versicherung gewahrt, hindert den Darlehensnehmer néamlich
nicht, das Darlehen auf andere Weise zu tilgen, insbesondere
durch eine Verduflerung der Immobilie, welche dem Darle-
hensgeber ohnehin als weitere Sicherheit dient.

Bezieht sich die Baufinanzierung nicht auf ein Familienheim,
sondern etwa auf ein mit Gewinnerzielungsabsicht errichtetes
Mietshaus, liegt es umso néher, dass die Ehegatten sich im
Hinblick auf die Abldsung des Darlehens nicht endguitig
gebunden haben, sondern sich der geschiedene Ehegatte vor-
behalten hat, die Immobilie im Zeitpunkt der Endfalligkeit
des Darlehens zu verauf3ern, um mit dem Verkaufserlds das
Darlehen abzulésen und aus der hierdurch frei werdenden
L ebensversicherung ein regelmaliges Renteneinkommen zu
erzielen. Hierfur wiirde vorliegend insbesondere der Umstand
sprechen, dass die Lebensversicherung nicht als Kapitalle-
bensversicherung, sondern as Rentenlebensversicherung le-
diglich mit einem Kapitalwahlrecht abgeschlossen worden
ist.

Soweit durch die VerdufRerung der Liegenschaft die Baufinan-
zierung abgel6st wirde, wirde die zunéchst zur Sicherheit
abgetretene und dann nur noch verpfandete Lebensversiche-
rung wieder frei und stdnde wirtschaftlich alein dem Versi-
cherungsnehmer zu. Im Rahmen eines derartig angelegten
Geschéftsmodells sind die Versorgungsanrechte daher unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu keiner Zeit der Disposi-
tion des geschiedenen Ehegatten entzogen (vgl. BGH, Be-
schlussvom 6.4.2011, X1 ZB 89/08, FamRZ 2011, 963, juris,
Rdnr. 11 ff.; zum neuen Recht auch BGH, Beschluss vom
7.8.2013, X1l ZB 673/12, FamRZ 2013, 1715).

Eine VeraufRerung der Immobilie scheidet auch nicht deswe-
gen aus, weil der Antragsteller nicht Alleineigentiimer ist,
sondern Eigentimerin die Gebr. H GrundstiicksgeselIschaft
ist oder die Gesellschafter sind. Der Gesellschaft bzw. den
Gesellschaftern steht es frei zu entscheiden, in welcher Form
das zur Finanzierung des Grundstiicks aufgenommene Darle-
hen abgeldst wird. Zutreffend ist nur, dass der Antragsteller
Uber eine VerauRRerung nicht allein bestimmen kann, sondern
nur mit seinem Bruder als Mitgesellschafter. Sofern es zu

einer Verduferung der Immobilie mit der Ablésung des Darle-
hens kommt, betreffen die weiteren Folgen das Innenverhélt-
nis des Antragstellers und seines Bruders unter Ber(icksichti-
gung ihrer Gesellschafterstellung und der Vereinbarung inner-
halb der Gesellschaft.

Im Darlehensvertrag mit der B2 AG vom 22.10.1999 ist auch
nicht unabanderlich festgelegt worden, dass die Tilgung des
Darlehens fur die T 92-108 mit dem Kapital aus der Renten-
versicherung des Antragstellers bei der C AG bzw. Q AG
getilgt werden sollte. Vielmehr wurde unter § 1 des Darle-
hensvertrages (, Konditionen") grundsétzlich vereinbart, dass
bereits ab dem 1.1.2000 eine Tilgung in Héhe von 2 % jahr-
lich zuzlglich ersparter Zinsen erfolgen sollte. Diese Tilgung
wurde sodann gegen Abtretung der Anspriiche aus einer nicht
néher benannten Rentenversicherung lediglich ausgesetzt.
Unter 8§ 4 des Darlehensvertrags (,Zins und Tilgung*) haben
die Vertragsparteien zwar geregelt, dass die Riickzahlung des
Darlehens aus einer abgetretenen Rentenversicherung geleis-
tet werden sollte. Bereits bei Abschluss des Darlehensvertrags
am 22.10.1999 haben sie jedoch ein mogliches Scheitern der
Durchfiihrung des Rentenversicherungsvertrages bedacht.
Denn die darlehensgewdhrende B4 AG hat sich ausdrticklich
den Widerruf der Tilgungsaussetzung fir den Fall vorbehal-
ten, dass der Rentenversicherungsvertrag ganz oder teilweise
aufgehoben oder beitragsfrel gestellt wiirde. Unter derartigen
Umsténden sollte die Bank den Tilgungssatz so festlegen kén-
nen, dass das Darlehen zu dem gleichen Zeitpunkt vollstandig
zuriickgezahlt worden wére, zu dem es bel einer laufenden
Tilgung von Anfang an mit einem Anfangstilgungssatz in
Hohe von 2 % getilgt worden wére.

Vor diesem Hintergrund hing die Durchfiihrung des Darle-
hensvertrags gerade nicht vom Fortbestand des Rentenversi-
cherungsvertragesbei der CAG bzw. QAG in voller Hohe ab.
Die Rentenversicherung fungierte vielmehr in erster Linie as
ein Sicherungsmittel fur die Tilgung, wie es auch in § 5 des
Darlehensvertrags (,, Sicherheiten*) zum Ausdruck kam. Dort
wurde die abzutretende Rentenversicherung im gleichen
Atemzug mit einer erstrangigen vollstreckbaren Grundschuld
in Hohe des Darlehens nebst 15 % Jahreszinsen auf dem Be-
leihungsobjekt genannt.

Durch die nachfolgende Verpféndung der Rentenversiche-
rung an die W eG hat sich der Antragsteller erst recht nicht
endgiltig seiner Rechte aus dem Versicherungsvertrag bege-
ben. Denn im Vergleich zu einer Sicherungsabtretung seiner
Rechte nach 88 398 ff. BGB, durch die er die Inhaberschaft
seiner Anspriiche dinglich verloren hétte, gewahrte er der W
eG im Wege der Verpféndung amajore ad minuslediglich ein
Verwertungsrecht an der Rentenversicherung gemaf3 8§ 1273
ff., 1204 ff. BGB. Esist anerkannt, dass die Sicherungsabtre-
tung einer Forderung und die Verpféndung einer Forderung
funktionsaquivalent sind. Bei der Sicherungsabtretung wird
aber ein Mehr — die Inhaberschaft — auf den Sicherungsneh-
mer Ubertragen. Die Erwégungen des BGH in der angegebe-
nen Entscheidung greifen damit auch in diesem Fall.

Selbst eine Sicherungsabtretung ergreift Uberdies nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht den gesamten Ver-
sicherungsvertrag, sondern ist in der Regel dahingehend zu
verstehen, dass sie einen eingeschrankten Widerruf des
Bezugsrechts bedeutet. Mit einer Sicherungsabtretung wird
daher die Rechtsposition des Sicherungsgebers nicht vollig
beseitigt, sondern diese tritt nur insoweit zuriick, als dies zur
Erreichung des Sicherungszwecks erforderlich ist. Deshalb
wird der Sicherungsnehmer zwar erstrangiger Bezugsberech-
tigter fir den Fall, dass wéhrend der Dauer der Sicherungs-
abtretung der Versicherungsfall eintritt. Der bisher bezugs-
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berechtigte geschiedene Ehegatte bleibt jedoch gleichfalls
Bezugsherechtigter, wenn auch nur im Nachrang hinter dem
erstrangigen Bezugsrecht des Sicherungsnehmers. Mit der
nach Beendigung des Sicherungszwecks zu vollziehenden
Sicherheitenfreigabe erhdlt der geschiedene Ehegatte seine
frihere Rangstellung in Bezug auf das Versorgungsanrecht
zuriick. Wird die Versicherungsleistung zur Auszahlung féllig,
bevor der Sicherungszweck entfallen und somit der Rick-
Ubertragungsanspruch fallig geworden ist, entsteht eine Teil-
glaubigerschaft. Das Bezugsrecht steht dem Sicherungsneh-
mer nur in der jeweiligen Hohe seiner gesicherten Forderung
zu, im Ubrigen dem friiheren Bezugsberechtigten (vgl. BGH,
Beschlussvom 7.8.2013, XII ZB 673/12, FamRZ 2013, 1715,
juris, Rdnr. 9 ff.).

Vorliegend ist die Rechtsstellung des Antragstellers H auch
nicht etwa durch eine Bezugsberechtigung seines Bruders und
Mitgesellschafters L geschwaécht. Denn eine Bezugsberechti-
gung zugunsten von Herrn L ist nach dem Versicherungs-
schein vom 26.10.1999 nur fir den Fall vorgesehen, dass der
Antragsteller vor Ablauf der Versicherung zum 30.11.2022
verstirbt. Diese Voraussetzung ist bislang indes noch nicht
eingetreten.

Bezilglich der Tilgungsverpflichtung ist die rechtliche Posi-
tion der Gesellschafter der H GbR im aktuellen Darlehensver-
trag mit der W eG ohnehin wesentlich komfortabler als in
dem ursprunglichen Darlehensvertrag mit der B2 AG. Denn
die Rickzahlung des Darlehensbetrages hat erst zum
30.3.2027 zu erfolgen. Im Zeitraum davor besteht lediglich
die Option der Darlehensnehmer zu einmaligen jahrlichen
Sondertilgungen, nicht aber eine ausgesetzte Tilgungsver-
pflichtung. Allerdings haben die Vertragsparteien vereinbart,
dass die Tilgung des Darlehens liber die Rentenversicherung
des Antragstellers bei der C AG unter der oben genannten
Versicherungsnummer zu erfolgen hat. GemaR3 § 488 Abs. 1
Satz 2 BGB sind die Gesellschafter der H GbR durch den
Darlehensvertrag jedoch lediglich verpflichtet, bei Félig-
keit am 30.3.2027 den zur Verfligung gestellten Geldbetrag
i. H. v. 1.840.650,77 € zuriickzuzahlen. Das Schuldverhalt-
nis mit der W eG wird daher geméi § 362 Abs. 1 BGB auch
dann erl6schen, wenn dieser Geldbetrag nicht aus der kapita-
lisierten Rentenversicherung des Antragstellers unter der Ver-
sicherungsnummer: ..., sondern auf andere Weise generiert
wird.

Der Umstand, dass das Darlehen bei der B2 AG bzw. der W
eG nicht vom Antragsteller alein, sondern von der H GbR
aufgenommen worden ist, verstérkt die Argumente der
hochstrichterlichen Rechtsprechung, welche in wirtschaftli-
cher Hinsicht fir einen Verbleib einer sicherungsabgetretenen
Rentenversicherung im Vermdgen des geschiedenen Ehegat-
ten sprechen. Der Darlehensgeberin steht neben der Gesell-
schaft auch deren Gesellschafter, der Antragsteller H und
dessen Bruder L, a's Gesamtschuldner nach § 421 BGB zur
Verfligung.

Ferner werden die Leistungen aus der Rentenversicherung ab
dem 1.12.2022 gewahrt, das Darlehen bei der W-Bank ist aber
erst am 30.3.2027 zurtickzuzahlen. Auch diese zeitliche Kom-
ponente zeigt, dass die Rentenversicherung ein reines Siche-
rungsmittel ist und nicht endgliltig aus dem Vermdgen des
Antragstellers ausgeschieden ist.

dd. Zu einem vertraglichen Ausschluss der Anwartschaften
des Antragstellers aus seiner privaten Rentenversicherung
sind die Gesellschafter der H GbR im Zusammenwirken mit
den kreditgebenden Banken in rechtlicher Hinsicht nicht be-
fugt. Denn dabei wiirde es sich um einen unzul &ssigen Vertrag
zulasten der ausgleichsberechtigten Antragsgegnerin als einer

unbeteiligten Dritten handeln. Gemal3 § 53d Satz 1 FGG a. F.
hétte ein derartiger teilweiser Ausschluss des Versorgungs-
ausgleichs lediglich im Rahmen eines Ehevertrages nach
§ 1408 Abs. 2 BGB a. F. oder durch eine Vereinbarung anl&ss-
lich der Ehescheidung gemé § 15870 BGB a F. getroffen
werden konnen. Bereits die hierfir erforderliche Form ist in-
des durch die schriftlichen Darlehensvertrége bzw. Abtre-
tungs- und Verpfandungsvereinbarungen aus den Jahren 1999
und 2007 nicht eingehalten worden. Denn fir einen Ehever-
trag wéare geméld § 1410 BGB eine notarielle Beurkundung
nach § 128 BGB erforderlich gewesen. Selbigeswiirde geméal3
§ 15870 Abs. 2 Satz 1 BGB a. F. fir eine Vereinbarung nach
§ 15870 Abs. 1 BGB gelten. Zwar kdnnte diese Form gemal3
§ 15870 Abs. 2 Satz 2 BGB a. F. durch einen gerichtlichen
Vergleich nach § 127a BGB ersetzt werden. Auch ein derarti-
ger Vergleich ist zwischen den beteiligten Ehegatten jedoch
nicht geschlossen worden.

ee. Ein teilweiser gesetzlicher Ausschluss des Versorgungs-
ausgleichs im Hinblick auf die Rentenversicherung des
Antragstellers bel der C AG bzw. Q AG wegen grober Un-
billigkeit nach § 1587c Ziffer 1 BGB a F. ist ebenfalls nicht
geboten.

Der Antragsteller ist der Auffassung, eine grobe Unbilligkeit
rihre daher, dass er im Wege des Versorgungsausgleichs
einerseits die Hélfte seiner ehezeitbezogenen Rentenanwart-
schaften verliere, andererseits nach wie vor mit dem Darlehen
fur die Immobilienfinanzierung belastet sei. Diese Argumen-
tation Uberzeugt indes nicht. Denn es entspricht gerade dem
gesetzlich verankerten Halbteilungsgrundsatz in § 1587a
Abs. 1 BGB a. F., dass zulasten des ausgleichsverpflichteten
Antragstellers die Halfte des Wertunterschieds zwischen den
wahrend der Ehezeit erworbenen Versorgungsanwartschaften
auf die ausgleichsberechtigte Antragsgegnerin Ubertragen
wird.

Auch die Paralelerwégungen des Antragstellers zum Zuge-
winnausgleich fiihren nicht zu einer groben Unbilligkeit. Der
von ihm konstruierte saldenméfdige Zusammenhang zwischen
den kumulierten Rentenanwartschaften auf der einen Seite
und der Darlehensverpflichtung auf der anderen Seite krankt
bereits daran, dass Versicherungsnehmer bei der Q AG der
Antragsteller alein ist, wéhrend die Darlehensverpflichtung
gegentber der W eG beide Gesellschafter der H GbR betrifft.
Das wirtschaftliche Gegenstiick zu der Darlehensbelastung
der Gesellschafter der GbR ist nicht die Rentenversicherung
des Antragstellers, sondern vielmehr das gemeinsame Eigen-
tum an der finanzierten Immobilie in der T2 92-108, welches
die Gesellschafter al's Bruchteilsgemeinschaft nach 88§ 741 ff.
BGB bereits erworben haben.

Auch wenn entsprechend den Angaben des Antragstellersim
Senatstermin die Beitrége fur die Rentenversicherung von der
Gebr. H GrundstiicksgeselIschaft erbracht wurden, fihrt dies
nicht zu einer Unbilligkeit im Sinne von § 1587c Ziffer 1
BGB a. F. Insoweit ist zwar anerkannt (vgl. Staudinger/Eck-
hard Rehme, 2004, § 1587c Rdnr. 39 ff. m. w. N.), dass ein
Teilausschluss erwogen werden kann, wenn durch die Durch-
flhrung des Versorgungsausgleichs der Verpflichtete doppelt
belastet wird. Die vom BGH in diesem Zusammenhang ent-
schiedenen Félle betrafen aber das Verhdtnis der Ehegatten
zueinander (vgl. zum Beispiel BGH, Beschlussvom 9.3.1988,
IVb ZB 147/86, juris Rdnr. 13, FamRZ 1988, 600 und BGH,
Beschluss vom 12.4.1989, 1Vb ZB 159/87, juris, FamRZ
1989, 1060 jeweils zur Finanzierung des Studiums; BGH, Be-
schlussvom 17.12.1986, Vb ZB 62/84, juris, Rdnr. 8, FamRZ
1987, 364 — Beitragsnachentrichtung in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung durch den Verpflichteten, der nicht guter-
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rechtlich ausgeglichen wurde). Wirtschaftliche Ausgleichsan-
spriiche seines Bruders, denen der Antragsteller wegen der
Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs ausgesetzt sein
mag, sind gegebenenfallsin den Zugewinn einzustellen.

ff. Eine unzuldssige Doppelberiicksichtigung der Renten-
versicherung des Antragstellers bei der Q AG droht nicht.
Das paralele Zugewinnausgleichsverfahren (AG Rheine,
8 F 206/12 = OLG Hamm, UF 104/13), in dem die dieshezlig-
lichen Anwartschaften zumindest in der Auskunftsstufe auch
Gegenstand waren, ist in der Leistungsstufe noch nicht abge-
schlossen.

()

10. BGB 88 1626, 1629, 1643, 1821 Abs. 1 Nr. 5, § 2206
(Keine familiengerichtliche Genehmigung fir Erwerbsge-
schéfte eines Testamentsvollstrecker s)

Der Erwerb eines Grundstiicks durch einen Testaments-
vollstrecker, der den Nachlass fir einen minderjéhrigen
Alleinerben verwaltet, bedarf nicht der familiengericht-
lichen Genehmigung.

OL G Karlsruhe, Beschluss vom 1.6.2015, 11 Wx 29/15

Der Beteiligte zu 2 — der Kaufer —wendet sich gegen eine Zwischen-
verfigung, mit der das Grundbuchamt den Vollzug eines Grund-
stiickskaufvertrages von der Vorlage einer familiengerichtlichen
Genehmigung abhangig macht.

Die Beteiligten schlossen am 14.8.2014 vor dem Notar M. inH. einen
Kaufvertrag, in dem der Beteiligte zu 2 von der Beteiligten zu 1 eine
in O. gelegene Eigentumswohnung erwarb. Beim Abschluss des
Kaufvertrages wurde der minderjdhrige Beteiligte zu 2 von dem
Testamentsvollstrecker tiber den Nachlass des am 18.5.2012 verstor-
benen G. W. vertreten; die Mutter des Beteiligten zu 2 stimmte denin
der Urkunde abgegebenen Erklarungen zu.

Dem auch die Auflassung enthaltenen Vertrag beigefligt war ein Tes-
tamentsvollstreckerzeugnis, das ausweist, dass auf Ableben von
G. W., dessen Alleinerbe der Beteiligte zu 2 ist, Dauertestamentsvoll-
streckung angeordnet und der Steuerberater und Wirtschaftsprifer
W. B. zum Testamentsvollstrecker ernannt ist.

Das Grundbuchamt hat mit einer am 24.2.2015 erlassenen Zwischen-
verfligung die Auffassung vertreten, dass der Abschluss des Kaufver-
trages einer familienrechtlichen Genehmigung nach 88 1626, 1629,
1643i. V. m. § 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB bedirfe. Der minderjéhrige
Erbe misse zur Eingehung der Verbindlichkeit zur Zahlung des
Kaufpreises nach § 2206 BGB seine Zustimmung erteilen. Aus der
Rechtsprechung des BVerfG folge, dass verhindert werden musse,
dass Minderjghrige mit Verbindlichkeiten belastet in die Volljahrig-
keit gingen. Ob es mdglich sei, die durch den Kaufvertrag begriinde-
ten Verbindlichkeiten alein aus Mitteln des Nachlasses zu erfillen,
konne das Grundbuchamt nicht priifen.

Gegen die Zwischenverfiigung, mit der der Grundbuchvollzug von
der Vorlage einer familiengerichtlichen Genehmigung bis zum
2252015 abhéngig gemacht worden ist, richtet sich die vom
Urkundsnotar fur den Beteiligten zu 2 eingelegte Beschwerde. Er ist
der Auffassung, der Testamentsvollstrecker falle bereits nicht in den
Anwendungsbereich des § 1821 BGB. Der vereinbarte Kaufpreis
werde vollsténdig aus dem Nachlass beglichen; die erworbene Woh-
nung unterfalle als Surrogat des Kaufpreises auch kunftig der Testa-
mentsvollstreckung.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

Dienach 8 71 Abs. 1 GBOi. V. m. § 11 Abs. 1 RPfIG zul&s-
sige Beschwerde, zu deren Einlegung fir den Kaufer der

Notar gemaR § 15 Abs. 2 GBO als bevollméchtigt gilt, hat
auch in der Sache Erfolg. Der Vollzug des Kaufvertrages kann
von einer familiengerichtlichen Genehmigung des Geschéfts
nicht abhangig gemacht werden. Eine Genehmigungsbedtirf-
tigkeit besteht weder unter dem rechtlichen Gesichtspunkt des
Grundstiickserwerbs durch einen Minderjdhrigen noch unter
demjenigen einer Uberschreitung der Verpflichtungserméch-
tigung des Testamentsvollstreckers.

1. Der Testamentsvollstrecker hat den Kaufvertrag, der der
Auflassung zugunsten des Beteiligten zu 2 zugrunde liegt,
nicht im eigenen Namen abgeschlossen, sondern ist a's Ver-
treter des minderjdhrigen Beteiligten zu 2 aufgetreten. Das
bildet seine Rechtsstellung zwar nicht zutreffend ab, weil der
Testamentsvollstrecker Treuhénder und Inhaber eines priva-
ten Amtes, also weder Vertreter des Erblassers noch des Erben
ist (BGHZ 13, 203, juris-Rdnr. 29). An der Wirksamkeit der
von ihm vorgenommenen Rechtshandlungen &ndert dies aber
nichts. Das Rubrum des Kaufvertrags ist um den Hinweis
erganzt, dass der Vertreter ,as Testamentsvollstrecker Uber
den Nachlass (...)* handele. Damit ist hinreichend klar-
gestellt, dass er seine Befugnis, den Minderjdhrigen zur
Kaufpreiszahlung verpflichten und im Gegenzug fir ihn
Grundeigentum zu erwerben, nicht aus einer (allgemeinen)
Vertretungsbefugnis fir den minderjahrigen Kéufer, sondern
aus seinem Amt a's Testamentsvollstrecker ableitet. Dass ein
Geschéft fir den Nachlass getétigt werden sollte, zeigt auch
der Umstand, dass in Ziffer Il. die Eintragung eines Testa-
mentsvollstreckervermerks an dem erworbenen Grundbesitz
bewilligt und beantragt worden ist.

2. Das Grundbuchamt leitet eine Genehmigungsbeduirftig-
keit des Vertrages, auf dessen Grundlage die Beteiligte zu 2
die Auflassung erklért hat, zunéchst aus 88 1626, 1629, 1643,
1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB ab. Genehmigungsbedirftig wére
nach diesen Vorschriften —ihre Anwendbarkeit auf den Testa-
mentsvollstrecker vorausgesetzt (siehe hierzu nachfolgend 3.)
— indes nur die schuldrechtliche Vereinbarung, die dem
dinglichen Rechtsgeschéft zugrunde liegt. Die Wirksamkeit
des dinglichen Vollzugsgeschéfts wirde von einer mogli-
chen (schwebenden) Unwirksamkeit des schuldrechtlichen
Geschéfts nicht bertihrt. Das Grundbuchamt hat deshalb die
Gultigkeit des dem dinglichen Rechtsgeschéft zugrundelie-
genden Kausalgeschéfts nicht zu prifen (BayObLG, NJW-
RR 1990, 87; NJW-RR 1992, 328, juris-Rdnr. 20). Anders
l&ge es nur in dem — hier nicht vorliegenden — Fall, dass die
Nichtigkeit oder Unwirksamkeit des Grundgeschéfts auch die
dingliche Einigung erfasst.

3. Auchauf diefir den dinglichen Erwerb geltenden § 1821
Abs. 1 Nr. 1 und 4 BGB kann das Verlangen des Grundbuch-
amts nicht gestiitzt werden. Dabei kann dahingestellt bleiben,
ob diese Ziffern auch den Fall erfassen, dass der Minderjéh-
rige Grundeigentum nicht verliert, sondern erwirbt, obwohl
der Erwerb von Grundbesitz keine Verfligung im Sinne einer
Ubertragung, Belastung, Aufhebung, Inhalts- und Rangénde-
rung eines subjektiven Rechts ist. Diese Ziffern sind jeden-
falls deshalb nicht einschlégig, weil sie nur Verfiigungen und
Verpflichtungen hierzu betreffen, die ein Vormund — oder im
Anwendungsbereich des § 1643 BGB ein Elternteil —im Rah-
men seiner gesetzlichen Vertretungsmacht hinsichtlich des
Mindelvermdgens vornimmt. Sie gilt daher nicht, wenn der
betroffene Vermogensgegenstand einer anderweitigen Ver-
waltung — wie etwa durch einen Testamentsvollstrecker —
unterliegt (vgl. BayObLG, NJW-RR 1992, 328, juris-
Rdnr. 16; OLG Hamburg, DNotZ 1983, 381 zum Erwerb
eines Kommanditanteils, Staudinger/Barbara \eit, 2014,
Vorbemerkungen zu 8§ 1821, 1822, Rdnr. 20; Minch-
KommBGB/Wagenitz, 6. Aufl., § 1821, Rdnr. 13; BeckOK-
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BGB/Bettin, Edition 34, § 1812, Rdnr. 2; Nieder/Kdssinger,
Handbuch der Testamentsgestaltung, 4. Aufl., § 15, Rdnr. 53;
Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung,
4. Aufl., Kap. 1, Rdnr. 26). Esliegt insoweit keine andere Si-
tuation vor as digenige, in der ein vom Erblasser ber den
Tod hinaus Bevollméchtigter handelt; fur diesen hat bereits
das RG entschieden (RGZ 106, 185), dass er auch fiir solche
Geschéfte der gerichtlichen Genehmigung nicht bedirfe, die
ein Vormund fur den Miindel nicht ohne diese hétte abschlie-
3en kénnen. Auch der BGH hat bereits ausgesprochen (ZEV
2006, 262, juris-Rdnr. 2), dass ein Testamentsvollstrecker
grundsétzlich unbeschrankt verfiigungsbefugt sei und keiner
vormundschaftsrichterlichen Genehmigung auch im Hinblick
auf einen in seiner Geschéftsfahigkeit beschrankten Erben be-
durfe.

4. Der Vollzug des Vertrages ist auch nicht unter dem recht-
lichen Gesichtspunkt des § 2206 BGB von einer familienge-
richtlichen Genehmigung abhangig.

a) Allerdingslésst sich nicht feststellen, dass die Vorausset-
zungen des § 2206 Abs. 1 Satz 2 BGB vorliegen, der Testa-
mentsvollstrecker sich also nur zu einer Verfligung tiber einen
Nachlassgegenstand verpflichtet hat, zu der er berechtigt ist.
Seine Angabe, dass der Kaufpreis fir die Eigentumswohnung
(alein) aus Mitteln des Nachlasses beglichen werden solle,
Uber den er verfligen darf, lasst sich mit den im Grundbuch-
verfahren zuléssigen Mitteln nicht belegen. Ebenso wenig
lasst sich mit den Nachweismitteln der Grundbuchordnung
feststellen, ob der Erwerb der Eigentumswohnung zur ord-
nungsgemalien Verwaltung erforderlich ist und der Testa-
mentsvollstrecker die schuldrechtliche Verpflichtung daher
nach § 2206 Abs. 1 Satz 1 BGB eingehen durfte.

b) Darauf kommt es aber auch nicht entscheidend an. Beim
Grundbuchamt ist darauf angetragen, auf der Grundlage der
Auflassung und Bewilligung der Beteiligten zu 1 als Verkéu-
ferin den Beteiligten zu 2 als Eigentiimer der Wohnung einzu-
tragen. Ob der Nachlass wirksam verpflichtet worden ist, die
Gegenleistung fur den Erwerb der Wohnung zu erbringen,
unterliegt nicht der Untersuchung durch das Grundbuchamt.
Sollte der Testamentsvollstrecker weder nach § 2206 Abs. 1
Satz 1 oder 2 BGB noch aus einem anderen Grunde berechtigt
gewesen sein, die Verpflichtung zur Kaufpreiszahlung einzu-
gehen, ist der Nachlass nicht wirksam verpflichtet worden
(vgl. etwa Saudinger/Wblfgang Reimann, 2012, § 2206,
Rdnr. 20). Ob dies zu einer spéteren Riickabwicklung des Ge-
schéfts nach bereicherungsrechtlichen Grundsétzen fihren
kann, ist im Grundbuchverfahren nicht zu untersuchen.

¢) Auch aus § 2206 Abs. 2 BGB l&sst sich eine Genehmi-
gungsbedirftigkeit nicht herleiten. Soweit dort bestimmt ist,
dass der Erbe verpflichtet sei, in die nach Abs. 1 berechtigte
Eingehung von Verbindlichkeiten einzuwilligen, soll damit
dem Testamentsvollstrecker zur Verringerung seines Haf-
tungsrisikos die Mdglichkeit eingerdumt werden, sich in
Zweifelsféalen — notfalls klageweise — durch ein Einwilli-
gungsverlangen der Berechtigung seines Handelns zu ver-
gewissern (Staudinger/Wblfgang Reimann, 2012, § 2206
Rdnr. 14; BeckOK-BGB/J. Mayer, Edition 34, § 2206,
Rdnr. 11). Der Vorschrift kann hingegen nicht enthommen
werden, dass esim Aulenverhdtnis der — bel Minderjéhrigen
maoglicherweise genehmigungsbedirftigen — Einwilligung
des Erben bedurfe.

d) Keiner Entscheidung bedarf, ob die Mutter des Erben
eine familiengerichtliche Genehmigung ihrer Erklarung des-
halb bendtigt, weil sie damit moglicherweise fir ihren Sohn
auf Schadensersatzanspruchanspriiche gegen den Testaments-
vollstrecker verzichtet hat. Diese Frage ist vom Grundbuch-

amt nicht zu prifen; sie wirde sich erst in einem Zivilprozess
stellen, in dem moglicherweise vom Erben geltend gemach-
ten Schadensersatzanspriichen gegen den Testamentsvoll-
strecker die Genehmigung der Mutter des Erben entgegenge-
halten wiirde.

5. Der vom Grundbuchamt angesprochene Grundsatz des
effektiven Minderjahrigenschutzes rechtfertigt keine andere
Beurteilung.

a) Estrifft alerdings wegen § 1967 Abs. 1 BGB im Aus-
gangspunkt zu, dass Handlungen des Testamentsvollstreckers
dazu fihren kdnnen, dass der zunéachst minderjahrige Erbe bei
Erreichen der Volljdhrigkeit mit Verbindlichkeiten belastet
sein wird, denen weder er noch mit Billigung des Familienge-
richts seine Eltern zugestimmt haben. Das zeigt sich bel dem
hier in Rede stehenden Erwerb einer Eigentumswohnung
etwa darin, dass dauerhaft die Lasten des gemeinschaftlichen
Eigentums sowie die Kosten der Instandhaltung, Instandset-
zung und Verwaltung anteilig getragen werden miissen (8 16
Abs. 2 WEG). Diese Rechtsfolge steht indes nicht im Zusam-
menhang mit der Minderjéhrigkeit des Erben, sondernist eine
notwendige Folge der gesetzlichen Ausgestaltung des Amts
des Testamentsvollstreckers. Dessen Befugnisse sind vom
Gesetz so ausgestaltet, dass er in dem durch § 2206 Abs. 1
BGB gezogenen Rahmen Verbindlichkeiten fir den Nachlass
und damit fur den Erben eingehen kann, ohne dessen Geneh-
migung zu bedirfen; dies gilt sowohl fir den minderjdhrigen
als auch fur den volljahrigen Erben. Fir beide Gruppen von
Erbenist der Schutz dadurch gewahrleistet, dass sie einerseits
nur berechtigt eingegangene Verbindlichkeit gegen sich gel-
ten lassen missen und ihnen andererseits — wie Hs. 2 8§ 2206
Abs. 2 BGB bestimmt —die Befugnis verbleibt, die Beschran-
kung ihrer Haftung fir die Nachlassverbindlichkeiten geltend
zu machen.

b) DieAusfuhrungen von Schoner/S6ber, Grundbuchrecht,
15. Aufl., Rdnr. 3429, auf die das Grundbuchamt Bezug
nimmt, betreffen nicht die hier vorliegende Konstellation.
Dort ist lediglich ausgefuihrt, dass es einer familiengericht-
lichen Genehmigung dann bedirfe, wenn der Testaments-
vollstrecker aufgrund einer testamentarischen Verfligungs-
beschrénkung der Mitwirkung des Erben bedirfe. Eine
solche testamentarische Beschrankung ist hier aber nicht er-
sichtlich.

¢) Die vom Grundbuchamt angesprochene Entscheidung
des BVerfG (BVerfGE 72, 155), die die Einfihrung des
§ 1629a BGB zur Folge gehabt hat, rechtfertigt keine andere
Beurteilung. In dem Urteil ist esmit dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht Minderjdhriger als unvereinbar angesehen
worden, dass Eltern kraft ihrer aus 8§ 1629 BGB folgenden
elterlichen Vertretungsmacht ihre Kinder bei Fortfuhrung
eines ererbten Handel sgeschéfts in ungeteilter Erbengemein-
schaft finanziell unbegrenzt verpflichten konnten. Dem lag
die Erwégung zugrunde, dass der Start des Minderjéhrigenin
die Volljahrigkeit unzumutbar belastet werde, wenn es seinen
Eltern in derartigen Félen gestattet werde, ohne eine Haf-
tungsbegrenzung und ohne einen Schutz durch vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung Verbindlichkeiten zu be-
grinden. Im Falle der Testamentsvollstreckung liegt es indes
s0, dass Verbindlichkeiten fir den Erben von vornherein nur
im Rahmen des § 2206 BGB eingegangen werden durfen.

()
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11. BGB § 2270 Abs. 1 (Wegfall der Bindungswirkung hin-
sichtlich des Ersatzerben eines weggefallenen Schlusserben)

1. Ein gemeinschaftliches Testament, in dem sich die
Ehegatten gegenseitig zu Alleinerben und die gemein-
samen Kinder als Schlusserben einsetzen, erlangt mit
dem Tod des Erstversterbenden regelmaflig Bin-
dungswirkung, weil die Verfiigungen sich insoweit als
wechselbezliglich im Sinne des § 2270 Abs. 1 BGB
darstellen, alsder eine Ehegatte den anderen nur des-
halb zum Alleinerben einsetzt, weil dieser die gemein-
samen Kinder zu Schlusserben bestimmt. Denn ein
Ehegatte wird die durch die Einsetzung des anderen
Ehegatten zum Alleinerben verbundene Enterbung
der gemeinsamen Kinder regelmaRig nur deshalb in
Kauf nehmen, weil der andere Ehegatte sie zugleich
als Schlusserben einsetzt und so sicher gestellt ist, dass
die Kinder zumindest im zweiten Erbgang am Fami-
lienver mogen teilhaben kénnen.

2. Durch das Versterben eines als Schlusserben einge-
setzten Kindes nach dem Tod des Er stver ster benden,
aber vor Eintritt des Schlusserbfalls entféllt die Bin-
dungswirkung zugunsten eines Ersatzerben, wenn
sich dessen Berufung nicht aufgrund einer individuel-
len Auslegung des Testamentser mitteln l&sst, sondern
nur auf der Zweifelsregelung des § 2069 BGB ber uht
(Anschluss BGH, FamRZ 2002, 747 = NJW 2002,
1126).

KG, Beschluss vom 19.12.2014, 6 W 155/14

Die Antragstellerin ist die gemeinsame Tochter des Erblassers und
seiner im Mé&rz 2008 vorverstorbenen Ehefrau.

Mit gemeinschaftlichem Testament vom 16.12.2002, auf das Bezug
genommen wird, haben sich die Ehegatten gegenseitig zu Allein-
erben und ihre gemeinsamen Kinder, die Antragstellerin und deren
am 2.8.2008 verstorbenen Bruder al's Schlusserben eingesetzt.

Unter dem 29.4.2013 hat der Erblasser ein eigenhandiges Testament
erstellt und in amtliche Verwahrung gegeben. Mit dieser letztwilligen
Verfligung hat er die Antragstellerin und deren Sohn sowie den
Sohn seines verstorbenen Sohnes enterbt. Dieser hat am 28.8.2008
die Erbschaft nach seinem Vater ausgeschlagen. Wegen der weiteren
Verfligungen des Erblassers, in denen auch sein Bruder, der Betei-
ligte zu 2, erwadhnt wird, wird auf das Testament vom 29.4.2013 ver-
wiesen.

Die Antragstellerin hat mit notarieller Erbscheinsverhandlung vom
29.11.2013 unter Hinweis darauf, dass ihr unter dem 26.11.2008 ein
Erbschein as Alleinerbin nach ihrem verstorbenen Bruder erteilt
worden ist, die Erteilung eines Erbscheins beantragt, der sie as
Alleinerbin nach ihrem Vater ausweist. Mit Schreiben des beurkun-
denden Notars vom 1.3.2014 hat sie hilfsweise beantragt, ihr einen
Erbschein zu erteilen, der sie und ihren verstorbenen Bruder als Mit-
erben zu gleichen Teilen auswelist.

Das Nachlassgericht hat die Antrédge mit Beschluss vom 24.4.2014,
dem beurkundenden Notar zugegangen am 28.4.2014, zuriickgewie-
sen. Mit Schriftsatz ihres Verfahrensbevol Iméchtigten vom 27.5.2014,
per Fax eingegangen am selben Tag, hat die Antragstellerin Be-
schwerde erhoben, mit der sie ihren Hauptantrag weiterverfolgt und
hilfsweise beantragt, ihr einen gemeinschaftlichen Erbschein zu er-
teilen, der sie und den Sohn des verstorbenen Sohnes des Erblassers
jezu /2 as Erben ausweist.

Mit Beschluss vom 1.9.2014, zugestellt am 4.9.2014, hat das Nach-
lassgericht der Beschwerde betreffend den Hauptantrag nicht abge-
holfen und den gednderten Hilfsantrag zuriickgewiesen. Hiergegen
richtet sich die Beschwerde der Antragstellerin vom 24.9.2014, beim
Nachlassgericht eingegangen am selben Tag, der das Nachlassgericht
mit Beschluss vom 21.10.2014 nicht abgeholfen hat.

Aus den Griinden:

Die Beschwerden der Antragstellerin sind gemal? 88 58 ff.
FamFG zulassig, sie sind jeweils form- und fristgerecht ein-
gelegt und begriindet worden.

In der Sache bleiben die Beschwerden jedoch ohne Erfolg,
denn die Zurlckweisung der Erbscheinsantrége durch das
Nachlassgericht erfolgte im Ergebnis zu Recht:

1. Beschwerde vom 27.5.2014 gegen die Zuriickweisung
des Hauptantrages:

Die Zurtckweisung des Hauptantrages — Erteilung eines Erb-
scheins, der die Antragstellerin als Alleinerbin ausweist — er-
folgte zu Recht, weil die Antragstellerin nicht Alleinerbin
geworden ist.

a) Allerdings folgt der Senat der angefochtenen Entschei-
dung nicht, soweit das Nachlassgericht die Enterbung der An-
tragstellerin durch das eigenhandige Testament des Erblassers
vom 29.4.2013 fir wirksam erachtet.

Erblasser war aufgrund des gemeinschaftlich mit seiner vor-
verstorbenen Ehefrau errichteten Testaments vom 16.12.2002
i.V. m. §2271 Abs. 2 BGB an einer abweichenden Testierung
und damit an einer Enterbung der Antragstellerin gehindert,
weil die Einsetzung der Antragstellerin als Schlusserbin eine
wechselbezligliche Verfigung im Sinne des § 2270 Abs. 1
BGB darstellt, die den Uberlebenden Ehegatten bindet.

Der Erblasser und seine im Mérz 2008 vorverstorbene Ehe-
frau hatten unter dem 16.12.2002 ein Testament errichtet,
indem sie sich gegenseitig zu Alleinerben und ihre beiden
gemeinsamen Kinder zu Schlusserben des L etztversterbenden
bestimmt haben (§ 2269 Abs. 1 BGB).

Richtig ist zwar, dass alein die Tatsache, dass Ehegatten
gemeinschaftlich testieren, die Wechselbeziiglichkeit ihrer
Verfigungen noch nicht zu begriinden vermag (BGH, NJW-
RR 1987, 1410, zitiert nach juris, dort Rdnr. 11), sondern dass
die Wechselbeztiglichkeit fir jede Verfligung gesondert durch
Auslegung zu ermittelnist (BGH, a. a. O., Rdnr. 10-14). Wei-
ter ist zutreffend, dass ein Elternteil sich regelméafig nicht nur
deshalb dazu veranlasst sieht, die gemeinsamen Kinder als
Erben einzusetzen, weil auch der andere Ehegatte dies tut.
Dies stellt sich jedoch dann anders dar — und dieswird vorlie-
gend vom Nachlassgericht auRer Acht gelassen — wenn man
die Einsetzung der Kinder a's Schlusserben durch den einen
Ehegatten im Verhdtnis zu der Einsetzung dieses Ehegatten
as Alleinerbe nach dem Erstversterbenden untersucht. Denn
dann dréangt die Interessenlage die Wechselbeziiglichkeit der
Verfligungen im Sinne des § 2270 Abs. 1 BGB geradezu auf,
weil ein Ehegatte die mit der Einsetzung des anderen Ehe-
gatten zum Alleinerben verbundene Enterbung der gemein-
samen Kinder regelmélig nur im Hinblick darauf in Kauf
nehmen wird, dass diese Kinder durch den anderen Ehegatten
zugleich al s Schlusserben eingesetzt werden und sie so jeden-
falls im zweiten Erbgang am Familienvermogen teilhaben
kénnen. Es entspricht deshalb durchgehend obergerichtlicher
Rechtsprechung, dass derartige Verfligungen zueinander
wechselbeziiglich im Sinne des § 2270 Abs. 1 BGB sind
(OLG KélIn, ZErb 2014, 118, zitiert nach juris, dort LS 1 und
Rdnr. 16; OLG Schleswig, FamRZ 2014, 1486, 1487, zitiert
nach juris, dort Rdnr. 22; OLG Brandenburg, ErbR 2014, 441,
zitiert nach juris, dort Rdnr. 31; OLG Minchen, NJW-RR
2012, 338, zitiert nach juris, dort Rdnr. 28/29; vgl. auch BGH,
NJW 2002, 1126, zitiert nach juris, dort Rdnr. 8). Auch die
von dem Nachlassgericht zitierten Ausfiihrungen von Mu-
sielak in MinchKommBGB, 6. Aufl. 2013, § 2270 Rdnr. 12
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sowie die Entscheidung des OLG Munchen (NJW-RR 2011,
227 ff.) stltzen seine abweichende Auffassung nicht.

b) Bei diesem Auslegungsergebnis bleibt es auch, wenn
man vorliegend den weiteren Text des gemeinschaftlichen
Testaments vom 16.12.2002 einbezieht. Denn diein dem Tes-
tament enthaltene wechsel seitige Bestétigung, dass der Uber-
|ebende Ehegatte das Recht haben soll, Haus und Wohnung zu
verkaufen, betrifft nicht nur seinem Wortlaut, sondern auch
seinem Sinn nach lediglich Verfiigungen unter Lebenden und
soll dem (iberlebenden Ehegatten nicht auch eine abwei-
chende letztwillige Verfiigung ermoglichen (vgl. dazu OLG
Minchen, a a O., Rdnr. 31; OLG Schleswig, a a O,
Rdnr. 23 ff.; OLG KéIn, a. a. O., LS 2 und Rdnr. 16; OLG
Brandenburg, a a. O., Rdnr. 32 ff.; OLG Hamm, Erbrecht
effektiv 2011, 181, zitiert nach juris, dort Rdnr. 35 ff.).

Die Enterbung der Antragstellerin im eigenhandigen Testa-
ment des Erblassers vom 29.4.2013 ist damit ohne Wirkung
geblieben.

c) Allerdings ist die Antragstellerin nicht Alleinerbin ge-
worden, denn ihr ist nicht auch gemal? § 2094 Abs. 1 Satz 2
BGB der hélftige Schlusserbenanteil ihres am 2.8.2008 — und
damit vor Eintritt des Schlusserbfalls — verstorbenen Bruders
angewachsen.

aa) Die Frage, wer im Falle eines vorzeitigen Wegfalls des
Erben in dessen Stellung nachriickt, ist regelméfdig durch Aus-
legung der letztwilligen Verfligung zu ermitteln, wobei Ziel der
Auslegung die Ermittlung des wirklichen oder mutmaf3ichen
Willens der Erblasser ist. Insofern ist vorliegend zu fragen,
welche Regelung die Ehegatten bei Errichtung des
gemeinschaftlichen Testaments fur den Fall des Wegfalls des
Sohnes vor Eintritt des Schlusserbfalls getroffen hétten. In Be-
tracht kdme alternativ die Einsetzung der dann verbliebenen
Antragstellerin als alleinige Schlusserbin oder aber die Einset-
zung desim Zeitpunkt der Testamentserrichtung bereits |eben-
den Enkels a's Ersatzerben. Da das Testament fir keine dieser
Varianten einen hinreichenden Anhaltspunkt gibt und das
Recht des Ersatzerben gemal? § 2099 BGB dem Anwachsungs-
recht vorgeht, kommt vorliegend die Regelung des § 2069
BGB zur Anwendung, die auch bei Wegfall eines eingesetzten
Schlusserben in einem gemeinschaftlichen Testament entspre-
chende Anwendung finden kann (so BGH, FamRZ 2002, 747,
zitiert nach juris, dort Rdnr. 11; vgl. auch OLG Miunchen,
NJIW-RR 2012, 9, zitiert nach juris, dort Rdnr. 10).

bb) Danach wére der Beteiligte zu 3 as Abkémmling des
weggefalenen Schlusserben zum Ersatzerben neben der
Antragstellerin als Schlusserbe berufen, wenn nicht die Ent-
erbung des Sohnes in dem handschriftlichen Testament des
Erblassers vom 29.4.2013 wirksam wére. Dies ist wiederum
von der Frage abhangig, ob der Erblasser aufgrund einer mit
dem Tod seiner Ehefrau eingetretenen Bindungswirkung des
gemeinschaftlichen Testaments auch an einer Enterbung des
als Ersatzerben berufenen Enkels gehindert war. Diese Frage
ist zu verneinen. Dasich die Ersatzerbenberufung vorliegend
nicht durch eine individuelle Auslegung des gemeinschaft-
lichen Testaments, sondern allein aufgrund der Anwendung
der Zweifelsregelung des 8 2069 BGB ermitteln lief3e, kommt
eine Bindungswirkung nach sténdiger Rechtsprechung (BGH,
a a 0., dort LSund Rdnr. 17; OLG Schleswig, FamRZ 2014,
248, zitiert nach juris, dort Rdnr. 32; ders., FamRZ 2011, 66,
zitiert nach juris, dort Rdnr. 15) nicht in Betracht.

cc) Rechtsfolge des Wegfalls des Ersatzerben ist jedoch
nicht die Anwachsung dieses Teils der Erbschaft bei der Be-
klagten, etwa weil sie Alleinerbin nach ihrem Bruder gewor-
den war. Dader Erblasser nach dem Tod des Sohnes hinsicht-

lich dessen halftigen Nachlassteils von der Bindungswirkung
des gemeinschaftlichen Testamentsfrel gewordenist, stand es
ihm frei, insoweit auch — wie im Testament vom 29.4.2013
geschehen — die Enterbung der Antragstellerin anzuordnen
und damit die Anwachsung zu verhindern.

Die Klérung der Frage, ob die Benennung des Bruders des
Erblassers und/oder des Tierheims in dem Testament vom
29.4.2013 as Erbeinsetzung auf den durch den Wegfall des
Sohnes al's Schlusserbe frei gewordenen hélftigen Erbteil aus-
zulegenist, bleibt einem weiteren Erbscheinsverfahren vorbe-
halten. Fir die Auslegung des Testaments vom 29.4.2014
fehlt es derzeit, weil der Gesamtnachlasswert nicht bekannt
ist, an einer ausreichenden Grundlage. Zudem miisste auch
die Méglichkeit, dass der Bruder, ggf. zusammen mit weite-
ren Verwandten, kraft gesetzlicher Erbfolge berufen sein
konnte, bedacht werden.

2. Beschwerde vom 24.9.2014 gegen die Zuriickweisung
des gednderten Hilfsantrages:

Die Beschwerde gegen die Zurtickweisung des Hilfsantrages
auf Erteillung eines Erbscheins, der die Antragstellerin und
ihren Neffen as Erben je zur Halfte ausweist, ist auf der
Grundlage vorstehender Ausfiihrungen — wirksamer Widerruf
der Ersatzerbenberufung des Sohnes des vorverstorbenen
Sohnes durch das eigenhandige Testament vom 29.4.2013 —
ebenfalls unbegriindet.

()

Anmerkung:
l. Problemstellung

Die Regelung des § 2270 BGB soll dem Zusammenhang ,,im
Motiv* von denjenigen Verfligungen eines gemeinschaftlichen
Testaments Rechnung tragen, von denen anzunehmen ist, dass
die Verfigung des einen Erblassers nicht ohne die Verfiigung
des anderen getroffen sein wiirde. Fir in dieser Weise wech-
sel bezligliche Verfligungen bestimmt das Gesetz, dass— sofern
es sich um Erbeinsetzungen, Verméchtnisse, Auflagen oder
(neuerdings) Rechtswahlen handelt — die Nichtigkeit oder der
Widerruf der einen Verfiigung auch die Unwirksamkeit der an-
deren zur Folge haben soll. Dadurch soll dem Willen der Be-
teiligten, dass diese Verfligungen ,miteinander stehen und
fallen" Rechnung getragen werden.2 Zur Ermittlung der Wech-
selbezliglichkeit ist dabei zunéchst zu fragen, ob die Beteilig-
ten hierzu eine ausdriickliche Regelung getroffen haben.3 Im
Anschluss hieran ist zu prifen, ob sich im Wege der Testa-
mentsausl egung feststellen |&sst, dass eine wechsel beziigliche
Verknipfung dem Erblasserwillen ent- bzw. widerspricht. Bel
dieser individuellen Auslegung sind ale — auch aufRerhalb des
Testaments liegende — Umstande des Einzelfalles und die In-
teressenlage der Beteiligten einzubeziehen. Sie ist gegentiber
der Regelung des § 2270 Abs. 2 BGB, welche flr bestimmte
Konstellationen, insbesondere fiir das sog. Berliner Testament#
anordnet, dass ,,im Zweifel“ von Wechselbeziiglichkeit auszu-
gehenist, stetsvorrangig.s Erst wenn trotz aller Auslegungsbe-
mihungen auf andere Weise nicht zu behebende Zweifel hin-

1 Prot. V, 450 f.; Staudinger/Kanzeiter, 2014, 8 2270 BGB Rdnr. 4.
2 Saudinger/Kanzleiter, 2014, § 2270 BGB Rdnr. 4; Munch-
KommBGB/Musielak, § 2270 BGB Rdnr. 1; Prot. V, 450 f.

3 BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2270 BGB Rdnr. 9.

4 Vgl. zu diesem nicht unumstrittenen Begriff: nur Sticherling, JuS
2002, 1248 m. w. N.

5 OLG Disseldorf, Beschluss vom 11.9.2014, 1-3 Wx 128713,

FGPrax 2015, 31, 33; BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2270 BGB
Rdnr. 9.
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sichtlich der Wechselbeziiglichkeit verbleiben, ist schliefflich
ein Ruckgriff auf § 2270 Abs. 2 BGB zuléssig.6

In der jungsten Rechtsprechung’ ist allerdings eine gewisse
Tendenz zu pauschalen Aussagen zur Wechsel beziiglichkeit
zu beobachten. Bereits im Rahmen der individuellen Ausle-
gung wird haufig —jedoch ohne wirklich individuelle Begriin-
dung — davon ausgegangen, dass die jeweilige Erbeinsetzung
der Kinder der Erblasser als Schlusserben und die jeweilige
Einsetzung des Ehepartners zum Alleinerben nach dem Erst-
versterbenden wechselbeziiglich zueinander sein sollen. So
flhrte das OLG Schleswig zu dieser Frage aus, dass ,,in einer
intakten Familie* davon auszugehen sei, ,,dass der eine Ehe-
gatte die gemeinsamen Abkdmmlinge auf den eigenen Todes-
fall nur unter der Voraussetzung zugunsten des anderen Ehe-
gatten Ubergeht, dass ihnen das gemeinschaftliche Vermégen
mit dem Tod des L etztversterbenden zufallen wird.“8 Ahnlich
formulierte das OLG KolIn, dass ein Ehegatte , die mit der
Erbeinsetzung des Langstlebenden zum Erben des Erstver-
sterbenden verbundene Enterbung des gemeinsamen Kindes
durch den Erstversterbenden nur im Hinblick darauf in Kauf
nehmen (wird), dass das gemeinsame Kind vom L angstleben-
den as Schlusserbe eingesetzt wird und so beim zweiten
Todesfall am Familienvermdégen teilhaben kann.“® Zur ,Be-
stdtigung” dieses Auslegungsergebnisses wird bisweilen
darauf verwiesen, dass dieses Ergebnis auch aus der — bel er-
folgreicher Auslegung allerdings gar nicht mehr anwendbaren
— Zweifelsregel des § 2270 Abs. 2 BGB folgen wirde.1°

Il. Feststellungen zur Wechselbeziiglichkeit der
urspriinglichen Erbeinsetzung im vorliegen-
den Fall

Die vorliegende Entscheidung fugt sich (leider) bruchlos in
diese Rechtsprechungslinie ein: So geht das KG davon aus,
die Interessenlage drénge ,, die Wechsel beztiglichkeit der Ver-
flgungen (...) geradezu auf, weil ein Ehegatte die mit der
Einsetzung des anderen Ehegatten zum Alleinerben verbun-
dene Enterbung der gemeinsamen Kinder regelméfdig nur im
Hinblick darauf in Kauf nehmen wird, dass diese Kinder
durch den anderen Ehegatten zugleich a's Schlusserben ein-
gesetzt werden und sie so jedenfalls im zweiten Erbgang am
Familienvermdgen teilhaben kénnen®. Dieser Gedankengang
mag durchaus fur die Schaffung der Zweifelsregelung des
Abs. 2 eine Rolle gespielt haben. Im Rahmen einer indi-
viduellen (!) Auslegung sollte jedoch ein vorschneller
pauschaler Ruckgriff darauf ,, warum ein Ehegatte regelmaidig
die Enterbung der Kinder im ersten Erbfall in Kauf nehmen
wird” tunlichst vermieden werden. Stattdessen wére es ange-
zeigt, zunéchst den Versuch zu unternehmen dieindividuellen
Umsténde des jeweiligen Einzelfalles zu ermitteln und zu
prufen, ob sich hieraus Indizien fur oder gegen einen Willen

6 KG, Beschluss vom 16.2.1993, 1 W 6261/91, DNotZ 1993, 825,
826; BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2270 BGB Rdnr. 14; Reimann/
Bengel/Mayer/Mayer, § 2270 BGB Rdnr. 59; Burandt/Rojahn/
C. Braun, § 2270 BGB Rdnr. 35, methodisch bedenklich daher
BayObL G, Beschluss vom 18.3.2002, 1 Z BR 46/01, NJW-RR 2002,
1160, 1162.

7 Etwa OLG Schleswig, Beschluss vom 27.1.2014, 3 Wx 75/13 Te,
MittBayNot 2015, 145 ff.; OLG Kdln, Beschluss vom 9.8.2013,
2 Wx 198/13, BeckRS 2014, 07566.

8 OLG Schleswig, Beschluss vom 27.1.2014, 3 Wx 75/13 Te, Mitt-
BayNot 2015, 145, 146.

9 OLG Kdln, Beschlussvom 9.8.2013, 2 Wx 198/13, BeckRS 2014,
07566.

10 OLG Kadln, Beschluss vom 9.8.2013, 2 Wx 198/13, BeckRS
2014, 07566.

der Beteiligten zu einer wechselbeziiglichen Bindung erge-
ben. Solche individuellen Umsténde sucht man jedoch in der
Entscheidungsbegriindung des KG ebenso vergeblich, wie
einen Hinweis darauf, dass Feststellungen hierzu nicht még-
lich waren. Stattdessen zitiert das Gericht (den modernen
Rechtsprechungsdatenbanken sei Dank!) eine Flle anderer
Entscheidungen, denen freilich jeweils andere Einzelfalle und
damit die Interessen anderer Erblasser zugrunde lagen.

AuRer dem Umstand dass eine gegenseitige Erbeinsetzung
der Ehegatten vorlag und die Kinder zu Schlusserben einge-
setzt wurden, geht das KG nur auf einen einzigen zusétzlichen
Aspekt ein, ndmlich die in dem Testament enthaltene ,, Rege-
lung“, nach der der Uberlebende Ehegatte das Recht haben
soll, Haus und Wohnung zu verkaufen. Im Ergebnis zu Recht,
vermag das Gericht hierin keinen Umstand zu erkennen, der
gegen die von ihm vorgenommene Auslegung spricht. An-
haltspunkte dafir, dass die betreffende Testamentsklausel
neben dem ausdriicklich angesprochenen Verkauf auch ab-
weichende letztwillige Verfigungen ermoglichen sollte,
bestanden hier nach dem mitgeteilten Sachverhalt tatsachlich
nicht. Von der Frage, ob die verwendete Klausel eine Befug-
nis zur einseitigen Anderung grundsitzlich wechselbeziig-
licher Verfigungen (sog. Abanderungsbefugnis) enthalt, ist
freilich die Frage zu unterscheiden, ob Uberhaupt wechsel-
beziigliche Verfiigungen vorliegen. Fir letztere Frage ergibt
sich aus der — an sich Uberflissigen! — Klausel Uber den
lebzeitigen Verkauf schon deshalb nichts, weil sie die Frage
abweichender letztwilliger Verfligungen gar nicht betrifft. Die
Klausel stiinde damit aber auch einer Auslegung der Erbein-
setzungen fir den ersten und fUr den zweiten Erbfall alsnicht-
wechsel beziiglich zueinander nicht zwingend entgegen.12

Weitere Umstande des Einzelfalles hat das KG nicht ermittelt.
Vielmehr stiitzt es seine Entscheidung mal3geblich auf die
eingangs zitierten allgemeinen Betrachtungen Uber die Inter-
essenlage. Allerdings ist zu bezweifeln, ob die regelméilige
Interessenlage in Féllen wie dem vorliegenden wirklich eine
wechselbezligliche Bindung aufdrangt. Ein mit erbrechtli-
chen Beratungen naher befasster Jurist wird kaum bestétigen
konnen, dass die Beteiligten eines gemeinschaftlichen Testa-
ments,, regelmaiig* oder auch nur in der Gberwiegenden Zahl
der Félle eine wechselbeziigliche Bindung des Langerleben-
den wiinschen. Vielmehr ist den Beteiligten haufig gar nicht
bewusst, dass ein gemeinschaftliches Testament zu einer Bin-
dung des L éngerlebenden fuihren kann. Sofern sie sich — ggf.
nach einem entsprechenden Hinweis — mit dieser Frage aus-
einandersetzen, winschen sie eine umfassende wechselbe-
zlgliche Bindung des Langerlebenden im Ergebnis haufig
nicht. Dartiber hinaus ist der Gedanke, dass jeder Ehegatte
eine Enterbung der gemeinsamen Kinder im ersten Erbfall —
unabhéngig von der Regelung der Schlusserbfolge— schonim
Hinblick darauf ,,in Kauf nehmen* oder sogar wiinschen wird,
weil dies nétige Folge einer fur diesen Fall angeordneten ge-
genseitigen Alleinerbeneinsetzung ist, nicht fernliegend.

Ill. Feststellungen des KG zur Wechselbeziiglich-
keit der Ersatzerbfolgeregelung

Trotz aler Kritik verdient ein weiterer Aspekt von dessen
Entscheidung alerdings Zustimmung: Im vorliegenden Fall
war einer der —laut Auffassung des KG —in wechsel beziiglich
bindender Weise eingesetzten Schlusserben bereits vorver-
storben. Als Folge stellten sich neben der Frage nach der

11 Siehe hierzu etwa Firsching/Graf, Nachlassrecht, 10. Aufl.,
2014, Rdnr. 1228a.

12 Vgl. BayObLG, Beschluss vom 25.2.1994, 1 Z BR 110/93,
BeckRS 1994, 31023028.
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Bindung an die urspriingliche Erbeinsetzung zwei weitere
Fragen: 1. Wer tritt an die Stelle des bindend eingesetzten
Schlusserben? 2. Ist der oder die Ersatzperson ebenfalls bin-
dend eingesetzt? Beide Fragen werden vom KG — was leider
nicht immer selbstverstandlich ist® —aufgeworfen und zutref-
fend beantwortet. Im Wege der Auslegung lief3 sich eine Er-
satzerbeneinsetzung oder eine Anwachsungsbestimmung dem
gemeinschaftlichen Testament nicht sicher entnehmen. Dem-
gemald war entsprechend der Zweifelsregelung des § 2069
BGB davon auszugehen, dass die Abkdmmlinge des vorver-
storbenen Sohnes al's Ersatzerben an dessen Stelle treten und
somit keine Anwachsung (8§ 2094 BGB) bei der weiteren Er-
bin eintreten sollte (vgl. § 2099 BGB).

Richtig geht das KG weiter davon aus, dass die Bindungswir-
kung fir die Ersatzerbenbestimmung unabhéngig von der
Wechsel bezuiglichkeit der Erbeinsetzung zugunsten des weg-
gefalenen Erben gesondert zu prifen ist.1* Eine Regelung
hierzu enthielt das gemeinschaftliche Testament nicht. Auch
die Zweifelsregel desAbs. 2 war nicht anwendbar, dasich die
Beglnstigung des Ersatzerben ausschliefdlich aufgrund einer
Auslegungsregel, ndmlich aufgrund § 2069 BGB, ergab.1s
Mit Wegfall des einen Schlusserben war die zunéchst bin-
dende Verfiigung insoweit gegenstandsl os geworden und ent-
fiel somit fUr den ihm zugewandten Erbteil die Bindungswir-
kung.16 Die Erblasserin konnte daher insoweit neu verfiigen
und den Ersatzerben von der Erbfolge ausschliefen. Sie
konnte ferner — auch hierin ist dem KG zuzustimmen — hin-
sichtlich dieses Erbanteils auch die weitere Schlusserbin ent-
erben und so die Anwachsung verhindern, und dies obwohl
diese Schlusserbin hinsichtlich der anderen Hélfte des Nach-
teils bindend eingesetzt war. Unversténdlich bleibt in diesem
Teil der Entscheidung lediglich, warum das Gericht meint,
eine Anwachsung bei ,, der Beklagten“ kdnne darauf beruhen,
dass sie ,,Alleinerbin nach ihrem Bruder” geworden sei. We-
der gibt es im Beschwerdeverfahren die prozessuale Rolle
eines Beklagten noch hat die Anwachsung etwas damit zu tun
wer Erbe des urspriinglich eingesetzten jedoch vor (!) dem
Erbfall weggefallenen Erben wurde.

IV. Fazit

Es mag durchaus sein, dass die Auslegung des KG fir den ent-
schiedenen Fall im Ergebnis zutreffend ist — angesichts der
pauschalen Begriindung l&sst sich dies hinsichtlich der ange-
nommenen erbrechtlichen Bindung allerdings nicht beurteilen.
Das Gericht hétte zumindest den Versuch unternehmen mis-
sen, fir und gegen die Wechselbeztiglichkeit sprechende Um-
stdnde und Besonderheiten des konkreten Falles herauszuar-
beiten und dies im Rahmen der Auslegung zu wirdigen. Dem
Vorrang der individuellen Auslegung wird die alein auf die
regelméailige Interessenlage gestiitzte Betrachtung des KG
nicht gerecht. Durch eine Volltext-Recherche in einer juristi-
schen Datenbank kann die nétige Arbeit am konkreten Fall

13 Vgl. die vom OLG Minchen, Beschluss vom 20.4.2010, 31 Wx
83/09, BeckRS 2010, 11135 aufgehobene Entscheidung des LG
Landshut vom 19.6.2009, 64 T 719/09.

14 Vgl. hierzu auch OLG Minchen, Beschluss vom 28.3.2011,
31 Wx 93/10, MittBayNot 2011, 505 ff.; OLG Minchen, Beschluss
vom 20.4.2010, 31 Wx 83/09, BeckRS 2010, 11135; OLG Schleswig,
Beschluss vom 25.6.2010, 3 W 13/10 BeckRS 2010, 18526.

15 Vgl. hierzu BGH, Beschluss vom 16.1.2002, IV ZB 20/01, NJW
2002, 1126 ff. (a. A. noch BGH, NJW 1983, 277 f.); BayObL G, Be-
schlussvom 28.9.2001 1 Z BR 6/01, FGPrax 2001, 248 ff.; Baumann,
ZEV 1994, 351, 352; Reimann/Bengel/Mayer/Mayer, § 2270 BGB,
Rdnr. 41.

16 Vgl. MinchKommBGB/Musielak, § 2271, Rdnr. 16, 20.

meines Erachtens nicht ersetzt werden. Dies ist umso be-
dauerlicher, as aus den oben gegen eine wechselbeziigliche
Bindung angefiihrten Grinden, bereits die Zweifelsregelung
desAbs. 2 keineswegs immer interessengerecht erscheint'” und
nach der lex lata nur dieindividuelle Auslegung einen Weg zur
Korrektur nicht-interessengerechter Ergebnisse bietet.

Notar Sefan Braun, LL.M. (London),
Maitre en droit (Paris), Erlangen

17 Zu Recht kritisch hierzu zuletzt auch Keim, MittBayNot 2015,
148, 149; Kanzeiter, ZEV 2014, 225, 231.

12. BGB 8§ 878, 2205, 2226; GBO 8§ 29, 52 (Keine L6-
schung des Testamentsvollstreckervermerks bel Amtsnieder-

legung)
1. Zur Loschung des Testamentsvollstreckervermerks
bel Grundstiicksverauf3erung an einen Dritten.

2. Der Nachweis Uber die Beendigung der Testaments-
vollstreckung — durch Aufgabenerledigung — ist dem
Grundbuchamt gegentiber regelmafig in der Form
des § 29 GBO zu erbringen.

OL G Miinchen, Beschluss vom 11.12.2014, 34 Wx 429/14

Die Beteiligte zu 1 ist seit 22.7.2013 gemé&l3 dem notariellen Testa-
ment vom 28.9.2012 und der Eréffnungsniederschrift des AG vom
20.2.2013 als Eigentimerin von Grundbesitz, unter anderem zweier
Griinlandgrundstiicke, im Grundbuch eingetragen. Das Grundbuch
enthélt seit 24.9.2013 einen Testamentsvollstreckervermerk.

Mit Vertrag vom 13.1.2014 verkaufte die Beteiligte zu 2 in ihrer
Eigenschaft als Testamentsvollstreckerin an die Gemeinde A. —
Beteiligte zu 3 — aufgrund des von dieser ausgeiibten naturschutz-
rechtlichen Vorkaufsrechts die beiden Grundstiicke. Die Parteien
erklérten die Auflassung und bewilligten und beantragten die Eintra-
gung des Eigentumstlibergangs im Grundbuch. Gemaf Abschn. 6 der
Urkunde erklérte die Beteiligte zu 1 als Erbin, dasssie alen in dieser
Urkunde getroffenen Vereinbarungen und Erkl&rungen vollumfang-
lich zustimmt.

Mit Antrag vom 12.8.2014, Eingang beim Grundbuchamt am
18.8.2014, begehrten die Beteiligten (unter anderem) den Vollzug der
Auflassung und damit verbunden (8 16 Abs. 2 GBO) die Léschung
des Testamentsvollstreckervermerks.

Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 2.10.2014 den Antrag
zurtickgewiesen. Es hat ausgefuihrt, die Beteiligte zu 2 sei zum Zeit-
punkt der Beurkundung nicht mehr Testamentsvollstreckerin gewe-
sen; siehabe am 8.4.2014 ihr Zeugnis zurtickgegeben und ihr Amt fur
beendet erklért. Die Loschung des Testamentsvollstreckervermerks
setze den Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit voraus. Dieser sei zu
erbringen entweder durch Vorlage eines Erbscheins, der die Betei-
ligte zu 1 as durch Testamentsvollstreckung nicht beschrankte
Alleinerbin ausweise, oder durch Freigabe des betroffenen Grundbe-
sitzes durch den Testamentsvollstrecker, dessen Amt bis zur Vollen-
dung der Rechtsanderung (Vollzug der Auflassung an die Gemeinde)
bestehen muisse.

Mit Schreiben vom 23.10.2014 hat der vollzugsbeauftragte Notar Be-
schwerde eingelegt mit der Begriindung, die Erbin selbst habe sich
entsprechend der Vertragsurkunde allen Erkl&rungen der Testaments-
vollstreckerin angeschlossen. Dem Rechtsmittel hat das Grundbuch-
amt am 28.10. 2014 nicht abgeholfen. Die Beteiligte zu 1 konne as
Alleinerbin nicht selbst handeln, da trotz der Amtsniederlegung die
Testamentsvollstreckung am Nachlass an sich fortbestehe; zumindest
sei kein gegenteiliger Nachweis erbracht worden.

Der Notar hat fur die Beteiligten im Beschwerdeverfahren zum
Nachweis der Beendigung der Testamentsvollstreckung noch
verschiedene Schriftstlicke vorgelegt, so einen notariellen Ver-
méchtniserfullungsvertrag vom 13.1.2014, in dem die Erbin und
die Verméchtnisnehmerin bestétigen, dass die mit der Testaments-
vollstreckung im Zusammenhang stehenden Aufgaben vollsténdig
erledigt seien.

Rechtsprechung
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Aus den Griinden:

Die von samtlichen Urkundsbeteiligten gegen die versagte
Eintragung notariell erhobene Beschwerde (§ 71 Abs. 1, § 73
sowie § 15 Abs. 2 GBO; siehe Demharter, GBO 29. Aufl.,
§ 15 Rdnr. 20) ist zul&ssig, in der Sache aber nicht erfolgreich.
Das Grundbuchamt kann den Testamentsvollstreckervermerk
nicht I6schen, im Ubrigen aber auch nicht die Eigentumsum-
schreibung vornehmen.

1. Das Grundbuchamt darf bei Auflassung von Grundstu-
cken die Eintragung nur vornehmen, wenn die erforderliche
Einigung des Berechtigten und des anderen Teils erklért ist
(8 20 GBO). Zu prifenist in diesem Zusammenhang die Ver-
flgungsberechtigung des verlierenden Teils. Als Ausfluss der
sachlich-rechtlichen Verfligungsbefugnis muss sie grundsétz-
lich noch im Zeitpunkt der Eintragung vorliegen (Demharter,
§ 20 Rdnr. 40; § 19 Rdnr. 60), zudem muss sie in der Form des
§ 29 GBO nachgewiesen sein. Sofern der Grundbesitz infolge
wirksamer — entgeltlicher — VerdufRerung durch die Testa-
mentsvollstreckerin an die Beteiligte zu 3 aus dem Nachlass
ausscheidet (vgl. § 2205 Satz 2 BGB), wére auch der Testa-
mentsvollstreckervermerk zu |6schen, weil er mit Eigentums-
Uibergang unrichtig wirde (KG, JFG 12, 274, 278; BayObL G,
Rpfleger 1992, 63; Demharter, § 52 Rdnr. 29).

a) Nach dem vorgelegten Schriftverkehr geht die Betelligte
zu 2 davon aus, dass ihr Amt als Testamentsvollstreckerin
spéatestens seit Anfang April 2014 beendet ist. Sie hat ndmlich
mit Schreiben vom 8.4.2014 ihr Testamentsvollstreckerzeug-
nis an das AG zurlickgereicht. Zu notarieller Urkunde vom
13.1.2014 (,, Verméchtniserfullung*) haben die dort Beteilig-
ten — die Alleinerbin und die Verméchtnisnehmerin — erklart,
dass die Aufgaben der Testamentsvollstreckerin aus dem no-
tariellen Testament und die mit der Testamentsvollstreckung
im Zusammenhang stehenden Aufgaben vollsténdig erledigt
seien. Aufgrund des eingetragenen Vermerks hat das Grund-
buchamt aber gemél § 891 BGB grundsétzlich davon aus-
zugehen, dass Testamentsvollstreckung besteht; dies gilt
freilich dann nicht, wenn ihm Tatsachen bekannt werden, die
ihre Unrichtigkeit ergeben (Meikel/Bohringer, GBO, 10. Aufl.,
§ 52 Rdnr. 41; Demharter, 8 52 Rdnr. 17). Ob das hier der Fall
ist, kann letzten Endes dahin stehen. Denn wenn Testaments-
vollstreckung mangels Aufgabenerledigung noch fortbesteht,
kann das Grundbuchamt jedenfalls nicht davon ausgehen,
dass die Beteiligte zu 2 noch die Testamentsvollstreckerin ist.
Diese konnte nach § 2226 BGB jederzeit durch Erkléarung
gegeniiber dem Nachlassgericht kiindigen (8 2226 Satz 1 und
2 BGB), etwa indem sie das Amt nicht fortfihrt und das ihr
erteilte Zeugnis zuriickgibt (vgl. J. Mayer in Bamberger/Roth,
BGB, 3. Aufl., § 2226 Rdnr. 3; Palandt/Weidlich, 74. Aufl.,
§2226 Rdnr. 1), wie dies bereitsim April 2014 geschehen ist.

b) Ist aber bereits damals das Testamentsvollstreckeramt
der Beteiligten zu 2 beendet gewesen, bedarf eskeines Einge-
hens auf die Frage, ob auch bei Verlust der Verfiigungsmacht
(der Testamentsvollstreckerin) § 878 BGB anwendbar er-
scheint (bejahend Palandt/Bassenge, § 878 Rdnr. 11; Wagner,
ZfIR 2009, 345, 348; Mensch, ZNotP 2014, 384; LG Mdn-
chengladbach, RNotZ 2010, 540 mit zust. Anm. Schiiller;
siehe auch BayObLG ZEV 1999, 67 mit Anm. Reimann,
Demharter, 8 19 Rdnr. 62). Denn der Antrag auf Eintragung
der Auflassung ist erst am 12.8.2014 gestellt worden und am
18.8.2014 beim Grundbuchamt eingegangen.

c) Auler Frage steht —worauf der Notar in der Beschwerde-
begriindung hingewiesen hat —, dass Testamentsvollstreckerin
und Alleinerbin gemeinsam verfligen konnen; dies ist stets

zuldssig (BGHZ 40, 115; 57, 84; Palandt/\Weidlich, § 2205
Rdnr. 30). So wére bel Beendigung der Testamentsvollstre-
ckung mit dann unbeschrankter Verfligungsberechtigung der
Erbin deren Zustimmungserkl&rung geméal Abschn. 6 der
Urkunde vom 13.1.2014 wohl ausreichend, weil es genugt,
wenn ein (im Eintragungszeitpunkt) Nichtberechtigter mit
Einwilligung des (im Eintragungszeitpunkt) Berechtigten die
Erklérung abgegeben hat (vgl. BayObLGZ 1960, 456, 461).
Dies setzt hier jedoch voraus, dass die Beteiligte zu 1 tatséch-
lich die Berechtigte ist, also die Testamentsvollstreckung tat-
séchlich beendet ist (was aber gerade nicht feststeht; siehe zu
2.). Dafir, dass bei fortbestehender Testamentsvollstreckung
der gegensténdliche Grundbesitz an die Erbin freigegeben
(8 2217 BGB), damit aus der Verwaltungsbefugnis des Testa-
mentsvollstreckers ausgeschieden und die Erbin diesbeziig-
lich nun unbeschrankt verfligungsberechtigt wére, ist nichts
ersichtlich.

2. Der Nachweis Uber die Beendigung der Testamentsvoll-
streckung — was auch die Léschung des Testamentsvollstre-
ckervermerks wegen Unrichtigkeit zur Folge hat — ist dem
Grundbuchamt gegeniiber regelmafig in der Form des § 29
GBO zu erbringen. Es genigt nicht etwa, dass der Testa-
mentsvollstrecker allein oder gemeinsam mit dem Erben die
Loschung des Testamentsvollstreckervermerks bewilligt
(Meikel/Bohringer, § 52 Rdnr. 67; Demharter, § 52 Rdnr. 27;
DNotl-Report 2001, 21, 22).

a) Die Amtsniederlegung der als Testamentsvollstreckerin
bestellten Rechtsanwéltin H. (8 2226 BGB) stellt, unabhéangig
von der durch das vorgelegte Schriftstiick nicht gewahrten
Form des § 29 GBO, keinen geeigneten Nachweis dar. Das
offentliche Testament regelt in Abschnitt 111. 4. —Abs. 3—den
Wegfall des ernannten Testamentsvollstreckers dergestalt,
dassin diesem Fall das zustandige Nachlassgericht einen Tes-
tamentsvollstrecker ernennt (vgl. § 2200 BGB). Unterschei-
det man, wie zutreffend (OLG Hamm, Rpfleger 1958, 15, 16;
OL G-Report 2001, 21, 22), zwischen Niederlegung des Am-
tes und Beendigung der Testamentsvollstreckung, so kann aus
der Niederlegung, auch wenn sie mit der Aufgabenerledigung
erklart wird, grundbuchverfahrensrechtlich nicht bewiesen
werden, dass die Testamentsvollstreckung tatséchlich nicht
mehr besteht.

b) Amtserledigung tritt dartiber hinaus durch Aufgabenerle-
digung ein (vgl. Meikel/Bohringer, § 52 Rdnr. 73 unter gg;
DNotl-Report, a. a. O.). Nachgewiesen werden kann das Er-
|6schen der Testamentsvollstreckung als Ganzes gegentiber
dem Grundbuchamt entweder, und Ublicherweise, durch einen
neuen Erbschein (OLG Hamm, OLGZ 1983, 59; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 3473; Weidlich,
MittBayNot 2006, 390, 391) — solcher liegt hier nicht vor —
oder durch Offenkundigkeit (vgl. DNotl-Report 2001, 21,
221.).

¢) Offenkundigkeit kann der Senat nicht feststellen. Das
Verméchtnis, dessen Erfillung der Testamentsvollstrecker als
wesentliche Aufgabe zu bewirken hat, besteht offenbar aus
einer Eigentumswohnung sowie deren Mobiliar (,insbeson-
dere Hausrat und Mobiliar* — mit bestimmten Ausnahmen).
Insoweit handelt es sich bei den festgehaltenen Erklérungen
in der Urkunde vom 13.1.2014 betreffend die Verméachtniser-
flllung um blofRe Wissenserklé@rungen, die den tatséchlichen
Umstand des Erldschens nicht ausreichend belegen. Es sind
strenge Anforderungen zu stellen; denn oftmals verbleiben
Uber die eigentliche Abwicklung hinaus noch Restaufgaben
(Weidlich, MittBayNot 2006, 390, 391), so dass etwader Um-
stand, dass das Eigentum an der Wohnung nach Umschrei-
bung auf die Verméachtnisnehmerin Ubergegangen ist, nicht
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genugt. Zudem hat nach dem Willen der Erblasserin die Testa-
mentsvollstreckerin zwar — zuvorderst — die Aufgabe, , die
angeordneten Vermachtnisse® zu erfillen, jedoch darlber
hinaus auch ,die sonstigen Verfigungen und Auflagen”.
Dazu gehtren Regelungen zur Bestattung — namentlich zum
Bestattungsort —, ferner zur Tragung der Todesfallkosten
(Abschnitt 111. 5.). Die Erklérungen der Beteiligten hierzu
lassen es ohne weitere Ermittlungen — zu denen das Grund-
buchamt nicht befugt ist — nicht zu, das Erlschen als nachge-
wiesen zu erachten (vgl. Weidlich, a. a. O.).

d) Soweit erwogen wird, in bestimmten Félen auch eine
Erklarung des Testamentsvollstreckers in der Form des § 29
GBO genligen zu lassen, dass alle (Rest-)Aufgaben erfiillt
sind (Weidlich, MittBayNot 2006, 390, 392), wére die aus-
zugsweise vorgelegte Urkunde vom 13.1.2014 (,, Vermécht-
niserfillung”; dort unter f. 1 — S. 10) ungeniigend, weil
die dortige Erkléarung schon nicht erkennen I&sst, ob es sich
Uberhaupt um eine eigenstandige Erklérung der Testaments-
vollstreckerin — oder nur um solche von Erbin und Vermécht-
nisnehmerin — handelt. I|hr mangelt es insoweit an Eindeutig-
keit, dartiber hinaus an Bestimmtheit.

()

Anmerkung:

1. Die Besonderheit des vom OLG Munchen zu entschei-
denden Falles bestand darin, dass der Testamentsvollstrecker
nach Abschluss des Kaufvertrages tber Grundbesitz und vor
Stellung der Antrége auf Eigentumsumschreibung und auf
Loschung des Testamentsvollstreckervermerks beim Grund-
buchamt sein Amt mit der Begriindung der Aufgabenerledi-
gung gegenuber dem Nachlassgericht fur beendet erklart
hatte. Die Vertragsbeteiligten beantragten nach Erbringung
der vom Kéaufer geschuldeten Gegenleistung die Umschrei-
bung des Eigentums auf den Kéaufer, Zug um Zug mit L&-
schung des Testamentsvollstreckervermerks. Das Grundbuch-
amt lehnte die L 6schung des Testamentsvollstreckervermerks
ab mit der Begriindung, dass die Léschung des Testaments-
vollstreckervermerks den Nachweis der Grundbuchunrichtig-
keit voraussetze und dieser Nachweis weder durch Vorlage
eines Erbscheins ohne Testamentsvollstreckungsvermerk
noch durch Freigabe des betroffenen Grundbesitzes durch den
Testamentsvollstrecker geftihrt worden sei. Das OLG Min-
chen bestétigte die Ansicht des Grundbuchamts.

2. Ein im Grundbuch eingetragener Testamentsvollstre-
ckervermerk ist dann zu I6schen, wenn er aufgrund Beendi-
gung der Testamentsvollstreckung unrichtig geworden ist,
§ 22 GBO. Zu unterscheiden ist zwischen der Gesamtbeen-
digung der Testamentsvollstreckung einerseits und der gegen-
standlich beschrankten Beendigung der Testamentsvollstre-
ckung andererseits.t

Der Nachweisder Unrichtigkeitist in der Form des § 29 GBO
zu fuhren. Zutreffend wies das OLG Miinchen darauf hin,
dass die Beendigung der Testamentsvollstreckung als Ganzes
,ublicherweise® durch einen neuen Erbschein ohne Testa-
mentsvollstreckervermerk oder durch Offenkundigkeit dem
Grundbuchamt nachzuweisen ist. Das OL G M Uinchen begriin-
det in Abschnitt I1. 2. lit. ¢) seines Beschlusses unter Hinweis
auf die Uber die eigentliche Abwicklung hinaus oftmals noch
verbleibenden Restaufgaben des Testamentsvollstreckers aus-
fuhrlich, warum im zu entscheidenden Fall keine Offenkun-
digkeit der Beendigung der Testamentsvollstreckung al's Gan-

1 Bengel/Dietz in Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, 5. Aufl., 7. Kapitel, Rdnr. 99.

zes durch Aufgabenerledigung vorlag. Dieser Punkt hétte
auch in einem Satz abgehakt werden kénnen: Da die Eigen-
tumsumschreibung noch ausstand, waren offenkundig noch
nicht alle Aufgaben des Testamentsvollstreckers erledigt. Zu
Recht lehnte es das OLG Miinchen ab, in der Amtsnieder-
legung durch den Testamentsvollstrecker —auch wenn sie mit
der Begriindung der ,, Aufgabenerfillung” erfolgte — eine Be-
endigung der Testamentsvollstreckung als Ganzes zu sehen.
Denn der Erblasser hatte in seiner Verfigung von Todes
wegen Ersatztestamentsvollstreckung angeordnet. In diesem
Fall endet bei einer Amtsniederlegung durch den Testaments-
vollstrecker nur dessen Amt und nicht die Testamentsvoll-
streckung al's solche.2

Schied demnach eine Unrichtigkeit desim Grundbuch einge-
tragenen Testamentsvollstreckervermerks wegen Beendigung
der Testamentsvollstreckung als Ganzes aus, blieb noch die
Maoglichkeit der Unrichtigkeit des Grundbuchs wegen gegen-
sténdlich beschrénkter Beendigung der Testamentsvollstre-
ckung. Eine gegenstandlich beschrénkte Beendigung der Tes-
tamentsvollstreckung ist zu bejahen bei einer wirksamen Ver-
auRerung des betreffenden Gegenstands durch den Testa-
mentsvolltrecker oder bei einer Freigabe des Gegenstandes
aus der Verwaltung durch den Testamentsvollstrecker, § 2217
BGB.

Eine wirksame Veréuf3erung, die die Vollendung des Rechts-
erwerbs im Grundbuch voraussetzt, lag im zu entscheidenden
Fall gerade nicht vor, da der Testamentsvollstrecker vor Voll-
endung des Rechtserwerbs (Eigentumsumschreibung im
Grundbuch) sein Amt niedergelegt hatte.

Fir eine Freigabe des Grundbesitzes durch den Testaments-
vollstrecker sah das OLG Minchen keine Anhaltspunkte,
ohne darauf ndher einzugehen. Die Freigabeerklérung kann
ausdriicklich oder konkludent erfolgen.3 Eine ausdriickliche
Freigabe durch den Testamentsvollstrecker ist im vorliegen-
den Fall nicht erfolgt. Das OL G Miinchen hétte sich noch mit
der Frage auseinandersetzen kdnnen, ob in der Amtsniederle-
gung durch den Testamentsvollstrecker ,wegen Aufgabener-
ledigung” eine konkludente Freigabeerklérung lag. Die Frage
ist zu verneinen: Auch eine konkludente Erklarung der Frei-
gabe von Nachlassgegensténden durch den Testaments-
vollstrecker setzt voraus, dass der Wille des Testamentsvoll-
streckers, den Gegenstand aus seiner Verwaltungs- und Verfi-
gungsmacht zu entlassen, klar zum Ausdruck kommt. Die
Amtsniederlegung durch den Testamentsvollstrecker, auch
wenn sie mit , Aufgabenerledigung” begriindet wird, reicht
hierfur nicht aus. Denn der Testamentsvollstrecker leitet seine
Befugnisin erster Linie aus den Anordnungen des Erblassers
ab. Eine allzu laxe Handhabung einer (konkludenten) Frei-
gabemdglichkeit nach § 2217 BGB wirde dem Erblasser-
willen zuwiderlaufen und die Anordnung der Testaments-
vollstreckung zu einem stumpfen Schwert werden lassen.

3. Daneben wies das OLG Miinchen zu Recht darauf hin,
dass das Grundbuchamt im Ubrigen auch die Eigentumsum-
schreibung im Grundbuch nicht vollziehen durfte, da die Ver-
flgungsberechtigung des verlierenden Teils grundsétzlich
noch im Zeitpunkt der Eintragung des neuen Eigentimers
vorliegen misse. Da der Testamentsvollstrecker sein Amt vor
Vollzug der Eigentumsumschreibung niedergelegt hatte, war
die sachenrechtliche Verfigungsbefugnis des verlierenden
Teils zum Zeitpunkt der Beantragung des Vollzugs der Eigen-
tumsumschreibung nicht mehr gegeben. Eine andere recht-
liche Bewertung wére nur dann moglich gewesen, wenn die

2 Palandt/Weidlich, 74. Aufl., § 2225 Rdnr. 1.
3 MinchKommBGB/Zimmermann, 6. Aufl., § 2217 Rdnr. 7.
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sachenrechtliche Verfligungsbefugnis vor dem Vollzug der
Eigentumsumschreibung auf den Erben Ubergegangen wére.
Da weder eine Beendigung der Testamentsvollstreckung als
Ganzes noch eine gegenstandlich beschrénkte Beendigung
der Testamentsvollstreckung vorlag, ist die Verfligungsbefug-
nis nicht auf den Erben Ubergegangen.

4. Nicht beantworten musste das OLG Munchen die von
ihm angeschnittene Frage, ob eine Erkl&rung des Testaments-
vollstreckers gegeniiber dem Grundbuchamt in der Form des
§ 29 GBO, wonach sémtliche von ihm zu erfillenden Aufga-
ben erledigt sind, fur die Loschung des Testamentsvollstre-
ckervermerks ausreichen wiirde. Eine derartige eigenstandige
Erkl&rung des Testamentsvollstreckers lag nicht vor.

Grundsétzlich hat das Grundbuchamt eine derartige Erkl&
rung des Testamentsvollstreckers anzuerkennen, sofern ihm
nicht Tatsachen bekannt sind, die gegen die Unrichtigkeit die-
ser Erklérung sprechen.4 Eine andere Frage ist, ob eine etwa
materiellrechtlich zu Unrecht abgegebene Erklérung des Tes-
tamentsvollstreckers tber seine vollstandige Aufgabenerledi-
gung zu einer Haftung des Testamentsvollstreckers gegeniiber
den Nachlassbeteiligten nach § 2219 BGB flihrt.

5. Nur gestreift hat das OLG Miinchen die Streitfrage, ob die
Vorschrift des § 878 BGB auch auf Amtsinhaber, wie zum Bei-
spiel den Testamentsvollstrecker, Anwendung findet. Auf-
grund des Umstandes, dass der Testamentsvollstrecker im zu
entscheidenden Fall seine Verfligungsbefugnis vor Stellung
des Antrages auf Eigentumsumschreibung verloren hatte, war
fur eine Anwendung des 8 878 BGB kein Raum. Ungeachtet
dessen ist die zumindest entsprechende Anwendbarkeit von
§ 878 BGB auf Amtsinhaber zu bejahen.5 Ratio legis des § 878
BGB it es, die Beteiligten, die alles von ihrer Seite aus Erfor-
derliche getan haben, um den Eintritt der Rechtsdnderung
beim Grundbuchamt herbeizufiihren, davor zu schiitzen, dass
ein vor Grundbucheintragung erfolgender Verlust der Verfi-
gungsbefugnis den Rechtserwerb doch noch vereiteln kann.
Dieser Schutzgedanke beansprucht unabhéngig davon Gel-
tung, ob der Berechtigte selbst den Antrag auf Rechtsénderung
gestellt hat oder ein Amtsinhaber, der anstelle des Berechtigten
verfligungsbefugt ist. Nicht gebannt wird durch die entspre-
chende Anwendung des § 878 BGB das Risiko, dass der Testa-
mentsvollstrecker vor Stellung des Antrags auf Eigentumsum-
schreibung beim Grundbuchamt seine Verfligungsbefugnis
verliert. Vollzient das Grundbuchamt den Antrag auf Eigen-
tumsumschreibung in Unkenntnis des Verlustes der Verfi-
gungsbefugnis, ist der Eigentumserwerb gleichwohl unwirk-
sam. Ein sicherer Weg in diesem Fall besteht darin, sich vor
der Loschung der Vormerkung des Erwerbers davon zu tber-
zeugen, dass der Testamentsvollstrecker zum Zeitpunkt der
Eigentumsumschreibung sein Amt noch innehatte.

6. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Entschei-
dung des OLG Minchen richtig ist. Der Testamentsvollstre-
cker hat schlichtweg zu friih, némlich vor vollstandiger Auf-
gabenerledigung, die Niederlegung seines Amtes erklart.

Fir die tagliche Arbeit des Notars kdnnen zwei Lehren aus
der Entscheidung des OLG Minchen gezogen werden:

e Der Notar sollte den Testamentsvollstrecker bei der
Beurkundung darauf hinweisen, sein Amt erst dann

4 Weidlich, MittBayNot 2006, 390, 392.

5 So die ganz Uberwiegende Meinung in der Literatur, siehe zum
Beispiel MiinchKommBGB/Kohler, 6. Aufl., § 878 Rdnr. 11 m. w. N.
inFn 29,

6 Siehe auch Krauf3, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 7. Aufl.
2014, Rdnr. 607.

niederzulegen, wenn das Eigentum aufgrund desvon ihm
abgeschlossenen Vertrages auf den Erwerber umge-
schrieben worden ist.

e Die Vormerkung des Erwerbers sollte nur dann gelgscht
werden, wenn sich der Notar zuvor davon Uberzeugt hat,
dass der Testamentsvollstrecker zum Zeitpunkt der
Eigentumsumschreibung sein Amt noch innehatte (und
nicht, wie sonst Ublich, Zug um Zug mit Eigentumsum-
schreibung).

Notar Dr. Christian Winkler, LL.M. (London), Neu-Ulm

13. BGB 8§ 133, 2084 (Keine Ersatzerbeneinsetzung von
Familienangehérigen der vorverstorbenen Ehefrau)

1. Zur Ermittlung des hypothetischen Erblasserwillens,
wenn die als Alleinerbin eingesetzte Ehefrau vorver-
storben ist.

2. Allein ausdem Umstand, dassder Erblasser gute ver-
wandtschaftliche Beziehungen zur Familie seiner
Ehefrau, insbesondere den Geschwistern und deren
Familien, unterhalten hat, kann kein Wille zur Er-
satzber ufung der Geschwister der Ehefrau festgestellt
wer den.

OL G Miunchen, Beschluss vom 11.12.2014, 31 Wx 379/14

Die Beschwerdefiihrerin strebt aufgrund ergénzender Testamentsaus-
legung die Erteilung eines Miterbscheins zu /2 nach dem Ehemann
ihrer vorverstorbenen Schwester an.

Der Erblasser ist im Oktober 2013 im Alter von 71 Jahren verstorben.
Im Oktober 2010 hatte er einen Schlaganfall erlitten, danach war er
beidseitig gelahmt und konnte nicht mehr sprechen oder schreiben.
Die Ehefrau des Erblassers ist im Mé&rz 2012 vorverstorben. Sie ist
aufgrund gesetzlicher Erbfolge vom Erblasser und ihren beiden
Schwestern beerbt worden. Sie hatte mit Testament vom 15.7.2005
ihren Mann zum Alleinerben bestimmt, dieses jedoch nicht unter-
schrieben. In ihrem Testament vom 5.10.2010 hatte sie ihre Schwes-
tern fir den — nicht eingetretenen — Fall zu Erbinnen eingesetzt, dass
ihr Mann vor ihr oder gleichzeitig mit ihr versterben wirde. Die
Ehegatten waren seit 1972 verheiratet, sie hatten keine Kinder. Die
Eltern des Erblassers sind 1943 bzw. 1972 vorverstorben; er hatte
keine Geschwister. Gesetzliche Erben sind bisher nicht bekannt.

Esliegt ein handschriftliches Testament des Erblassersvom 16.4.1988
vor, das lautet:

» Testament

Als Alleinerbin setze ich meine Ehefrau, G. K., geb. St. ein.
(Ort, Datum, Unterschrift)*

Die Beschwerdefuhrerin, eine der beiden Schwestern der Ehefrau des
Erblassers, hat die Erteilung eines Erbscheins aufgrund des Testa-
ments vom 16.4.1988 beantragt, der sie und ihre Schwester a's Erben
zu je Y2 ausweist. Die gebotene ergédnzende Auslegung des Testa-
ments ergebe, dass der Erblasser die Geschwister seiner Ehefrau
eingesetzt hétte, wenn er vorausschauend bedacht hétte, dass seine
Ehefrau vor ihm versterben kdnnte. Sie hat zur Begriindung insbe-
sondere dargelegt, der Erblasser habe keine ihm nahestehenden Ver-
wandten gehabt und sei vollkommen in die Familie der Ehefrau inte-
griert gewesen. Er habe nach dem Tod der Schwiegermutter 1987 im
Regelfal ale zwei Wochen den Schwiegervater besucht, der ihm
eine handschriftliche Generalvollmacht Uber sein nicht unbetrécht-
liches Vermogen erteilt habe. Er sei regelmélig zu Familienfesten
gekommen, so 1976 zur Kommunion eines Neffen, 1986 zur Geburt
der Nichte, 1987 zur Taufe der Nichte, 1990 zum 80. Geburtstag des
Schwiegervaters, 1991 zum 50. Geburtstag der Schwégerin. Weih-
nachtsfeiertage, Jahreswechsel und Ostern habe er zusammen mit der
Beschwerdefiihrerin, deren Ehemann und Tochter bei Schwieger-
eltern bzw. Schwiegervater verbracht, wobei teilweise auch die
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Schwester der Beschwerdefiihrerin mit ihrem Ehemann anwesend
gewesen sei. Ab 1988 seien die Geburtstage der Nichte gemeinsam
mit deren Familie und dem Schwiegervater begangen worden. Es
habe ein enger Kontakt zu den Familien der beiden Schwestern
bestanden, 1986 und 1987 habe der Erblasser mit seiner Ehefrau
gemeinsame Skiurlaube mit der Schwester der Beschwerdefiihrerin
und deren Ehemann verbracht. Die Ehefrau des Erblassers habe tég-
lich léanger mit ihren Schwestern telefoniert, in diese Gespréache sel
oft auch der Erblasser einbezogen worden. Er habe haufig mit den
Schwestern der Ehefrau und deren Kindern telefoniert. Gegentiber
Dritten habe er gedulRert, es sei gut, dass wenigstens seine Ehefrau
Geschwister habe. Anlasslich seines 50. Geburtstages habe er die
Familie der Beschwerdefiihrerin a's seine richtige Familie bezeich-
net. Eine Beerbung durch den Staat sei fur den Erblasser nicht in
Frage gekommen. Er habe sein Vermdgen nicht den gesetzlichen
Erben zukommen lassen wollen, zu denen er keinerlei Kontakt ge-
habt habe. Aufgrund der engen Beziehungen des Erblassers zu den
Schwestern seiner Ehefrau sei davon auszugehen, dass er seine Ehe-
frau nicht ausschliefflich als Ehefrau und nahestehende Person, son-
dern gerade auch als erste Vertreterin ihres Stammes bedacht habe.
Die erforderliche Andeutung im Testament liege bereits in der Beru-
fung der Ehefrau.

Der Pfleger fur die unbekannten gesetzlichen Erben ist dem Antrag
entgegengetreten. Gerade weil der Erblasser Volljurist gewesen sei,
hétte er das Problem ohne Weiteres erkennen mussen und — falls ge-
wiinscht — entsprechend reagieren konnen. Das habe er jedoch nicht
getan. Im Testament finde sich keinerlei Andeutung auf eine ent-
sprechend gewinschte Ersatzerbenstellung. Das vorgebrachte Nahe-
verhaltnis sei nicht ausreichend, um eine solche Auslegung zu unter-
stitzen. Hinzu komme, dass sich offensichtlich sowohl die vorver-
storbene Ehefrau als auch der Erblasser mit der Frage nach dem
Schicksal ihres Vermdgens nicht weiter beschéftigt hatten.

Das Nachlassgericht hat den Antrag der Beschwerdefihrerin mit der
Begriindung zuriickgewiesen, dass nicht zu ermitteln sei, ob der
Erblasser den eingetretenen Fall des Vorversterbens seiner Ehefrau be-
dacht habe. Der Inhalt des Testaments, das sich in der Erbeinsetzung
der Ehefrau erschdpfe, lasse nicht auf einen mutmaldlichen Willen des
Erblassers schlief3en, seine Schwégerinnen als Ersatzerbinnen einzu-
setzen. Es sel bereits fraglich, ob eine unbewusste Regelungsliicke
vorliege. Der Erblasser sei Volljurist gewesen. Es erscheine gut mog-
lich, dass er den eingetretenen Fall sehr wohl bedacht habe und davon
ausgegangen sei, gegebenenfalls erneut testieren zu kdnnen. Allein die
Tatsache, dass gesetzliche Erben des Erblassers derzeit unbekannt und
mdglicherweise dem Erblasser nicht bekannt gewesen seien, begriinde
eine Ersatzerbenstellung der Geschwister der eingesetzten testamenta-
rischen Erbin nicht. Das Nachlassgericht sei nicht befugt, anstelle des
Erblassers eine sinnvolle Erbfolge zu bestimmen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde, mit der die
Beschwerdefhrerin ihr erstinstanzliches Vorbringen wiederholt und
hervorhebt, dass der Erblasser aufgrund seines Schlaganfalls bereits
vor dem Tod seiner Ehefrau nicht mehr habe kommunizieren kénnen.
AuRerdem habe er den Zeugen W. und Dr. R. gegeniiber erwéhnt, es
sei fur ihn selbstverstandlich, dass sein Vermdgen nach seinem Tod
seiner Frau und ihren Geschwistern zufalle.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Beschwerde ist im Ergebnis nicht begriindet.
Auch der Senat kann nach Durchfiihrung der Beweisauf-
nahme keine hinreichenden Anhaltspunkte dafiir feststellen,
dass der Erblasser die Schwestern seiner Ehefrau als (Ersatz-)
Erbinnen eingesetzt hétte, wenn er das Vorversterben seiner
Ehefrau bedacht hétte.

1. Das Testament vom 16.4.1988 beschrénkt sich auf die
Einsetzung der Ehefrau as Alleinerbin. Es enthdlt keine
Regelung fir den Fall, dass die eingesetzte Erbin vor dem
Erblasser verstirbt und damit nicht Erbin sein kann (§ 1923
Abs. 1 BGB).

Die ergénzende Auslegung setzt voraus, dass das Testament
eine planwidrige Regelungsliicke aufweist, die durch den
festzustellenden Willen des Erblassers zu schlief3en ist. Da-

bel muss aus dem Gesamtbild des Testaments selbst eine
Willensrichtung des Erblassers erkennbar sein, die tatséch-
lich in Richtung der vorgesehenen Erganzung geht. Durch
sie darf kein Wille in das Testament hineingetragen werden,
der darin nicht andeutungsweise ausgedriickt ist (Palandt/
Weidlich, 74. Aufl. 2015, § 2084 Rdnr. 9 m. w. N.). Durch
erganzende Testamentsauslegung kann also die durch den
Wegfall des Bedachten entstandene Liicke nur dann ge-
schlossen werden, wenn die fur die Zeit der Testamentser-
richtung anhand des Testaments oder unter Zuhilfenahme
von Umstanden auferhalb des Testaments oder der allgemei-
nen Lebenserfahrung festzustellende Willensrichtung des
Erblassers dafir eine geniigende Grundlage bietet (BGHZ
22, 357/360). Es muss anzunehmen sein, dass der Erblasser
die Ersatzerbeneinsetzung gewollt hétte, sofern er voraus-
schauend die spétere Entwicklung bedacht hétte (BayObL GZ
1988, 165, 167 = NJW 1988, 2744; vgl. auch die von der
Beschwerdefuhrerin zuletzt im Schriftsatz vom 9.12.2014
zitierte Entscheidung des Senats vom 13.6.2013, FGPrax
2013, 177).

2. Der Senat geht davon aus, dass der Erblasser bei Testa-
mentserrichtung nicht damit gerechnet hat, dass seine etwas
jingere Ehefrau vor ihm versterben wiirde. Selbst wenn er —
wie dasAG fur moglich gehalten hat — erwogen haben sollte,
dass er in diesem Fall neu testieren misse, andert das nichts
an der planwidrigen Liicke, denn zum Zeitpunkt des Todes
der Ehefrau war er nicht mehr in der Lage, eine letztwillige
Verfugung zu treffen.

3. Es fehlt alerdings an hinreichenden Anhaltspunkten
dafir, dass der Erblasser, hétte er das Vorversterben seiner
Ehefrau bedacht, deren Schwestern als Erbinnen eingesetzt
hétte. Die von der BeschwerdefUhrerin vorgetragenen person-
lichen Beziehungen des Erblassers zu seinen Schwégerinnen,
deren Eheménnern und deren Kindern lassen keinen hinrei-
chend verl&sslichen Schluss darauf zu, dass er seine Schwége-
rinnen nach dem Tod seiner Frau zu Erbinnen eingesetzt hétte.

Dass verwandtschaftliche Beziehungen zur Familie der Ehe-
frau gepflegt werden —wie mit den geschilderten Besuchen zu
Familienfesten, den Zusammentreffen bei den Schwieger-
eltern zu Weihnachten und Ostern und den gemeinsamen Ski-
urlauben — belegt keinen Willen zur Erbeinsetzung der
Schwégerinnen. Dasselbe gilt fiir die AuRerungen des Erblas-
sers, es sei gut, dass wenigstens seine Ehefrau Geschwister
habe, die Familie der Beschwerdefihrerin sei seine richtige
Familie.

Dass der Erblasser selbst keine Geschwister und — soweit
ersichtlich — keine ihm nadher bekannten Verwandten hatte,
trégt ebenfalls nicht den Schluss, dass er auf jeden Fall die
gesetzliche Erbfolge ausschliefen und anstelle der ihm
personlich verbundenen Ehefrau deren Schwestern a's Erben
berufen wollte. Nach der Lebenserfahrung ist Motiv fur die
Einsetzung des Ehepartners as Alleinerbe regelméidig die
enge personliche Beziehung und der Wunsch, ihm das beider-
seitige Vermdgen ungeschmalert zu bel assen.

Dass ein Ehegatte den anderen als Représentant von dessen
Herkunftsfamilie betrachtet, erscheint eher fernliegend. Fur
die gegenteilige Behauptung der BeschwerdefUhrerin fehlt es
an hinreichenden konkreten, tatséchlichen Anhaltspunkten.
Hinzu kommt, dass nach dem Vortrag der Beschwerdefiihre-
rin in der Familie der Ehefrau bereits umfangreiches Ver-
mdgen vorhanden war. Anderes hat sich auch nicht aus der
Beweisaufnahme ergeben. Der Senat geht davon aus, dassdie
Frage der Regelung eines Erbfalls Gegenstand der Gespréche
innerhalb der Familie anlé&sslich des Spaziergangs am Morgen
nach der Feier des 60. Geburtstags des Zeugen Dr. R. am
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3.7.2010 war. Es l&sst sich aber nicht sicher feststellen, dass
der Erblasser tatséchlich geduRert hat, das Erbe ginge nach
seinem Tod an seine Frau und ihre Schwestern. Der Zeuge
Dr. R. konnte nur erinnern, dass der im Gegensatz zu ihm
selbst damals verheiratete Erblasser auf seine Ehefrau as
Erbin verwiesen habe. Die Zeugin M. W. konnte nicht aus-
schlief3en, dass sie in dem Punkt, dass das Erbe neben der
Ehefrau des Erblassers nach dessen Aussagen auch an ihre
beiden anderen Cousinen hétte gehen sollen, Schlussfolge-
rungen zog. Sicher war sie nur, dass die Frage des Erbens
Thema gewesen ist und dass fur den Erblasser klar war, dass
ihn seine Frau beerben wiirde. Dass er selbst sich in die
Richtung geduRert hétte, dass neben der Ehefrau auch deren
Geschwister erben sollten, konnte sie dagegen nicht sicher
angeben. Die Zeugin A. W. hatte ebenso keine sichere Erinne-
rung daran, dass sich der Erblasser konkret in die Richtung
gedulert hétte, dass sein Erbe in jedem Fall an die Familie
seiner Ehefrau gehen sollte. Auch sie konnte insoweit nur
schlussfolgern.

4. Ausden zitierten obergerichtlichen Entscheidungen |&sst
sich fir den konkreten Fall nichts herleiten. Insbesondere ist
der hier zu entscheidende Sachverhalt nicht mit der Fal-
gestaltung vergleichbar, die der Entscheidung des BayObL G
vom 16.5.1988 (BayObLGZ 1988, 165, 167 = NJW 1988,
2744) zugrunde gelegen hat. Dort hatte es konkrete Anhalts-
punkte dafur gegeben, dass der Erblasser, der seine — spéter
vorverstorbene — Ehefrau zur Alleinerbin eingesetzt hatte, de-
ren Neffen al s Ersatzerben bestimmt hétte. So hatte er gegen-
Uber Dritten wiederholt erkléart, der Neffe seiner Ehefrau sei
sein Erbe. DarUber hinaus war der Erblasser lediglich Vorerbe
seiner Ehefrau gewesen und hatte gewusst, dass deren Neffe
ihm als Nacherbe folgen werde.

5. Nachdem kein Wille zur Ersatzberufung der Beschwer-
defuhrerin und ihrer Schwester festgestellt werden kann,
kommt es auf die Andeutung im Testament — die bereitsin der
Einsetzung einer nahestehenden Person liegen kann — nicht
an

()

Anmerkung:

1. Dem Beschluss ist zuzustimmen, auch wenn das Ergeb-
nis sicher fur die Beteiligten unbefriedigend ist, da nun ent-
weder sehr weitlaufige Verwandte des Erblassers oder gemaid
§1936 BGB sogar der Landesfiskus erben werden, was ange-
sichts sprudelnder Steuereinnahmen im Freistaat nun wirklich
nicht notig wére. Die der Entscheidung zugrundeliegende
Konstellation ist in der Praxis nicht einmal selten, dader Ehe-
mann zum einen haufig nur daran denkt, seine Ehefrau abzu-
sichern, und zum anderen wie selbstverstandlich davon aus-
geht, zuerst zu sterben. Die Notwendigkeit einer Ersatzerben-
bestimmung Ubersieht er, so dass eine planwidrige Licke
besteht und damit grundsétzlich eine ergdnzende Testaments-
auslegung in Betracht kommt.

2. Man konnte dabel zunéchst an § 2069 BGB als spezial -
gesetzliche Regelung eines Falles erganzender Testaments-
auslegung denken. Die Vorschrift ist nach ihrem Wortlaut
aber nur dann anwendbar, wenn der Erblasser einen Ab-
kémmling bedacht hatte und auch nur dann, wenn bei dessen
Wegfall seinerseits dessen Abkdmmlinge erben sollen. Selbst
wenn bei Wegfall anderer naher Angehoriger moglicherweise
deren Abkdmmlinge bedacht sein konnten, kann § 2069 BGB
nicht analog angewendet werden. Denn bei der Entstehung
des BGB war die Einbeziehung dieser Fallgruppe zwar erwo-
gen, jedoch wegen der Vielgestaltigkeit der Falle abgelehnt

worden.! Erst recht kommt daher eine entsprechende Anwen-
dung auf die vorliegende Fallgestaltung, dass die Ehefrau ein-
gesetzt ist und deren Schwestern stillschweigende Ersatzer-
ben sein sollen, nicht in Betracht.

Das schlief}t aber eine ergénzende Testamentsausl egung nicht
aus. Danach hat das Gericht den hypothetischen Willen des
Erblassers zu ermitteln, den er vermutlich gehabt hétte, wenn
er bei Abfassung seiner letztwilligen Verfligung die kinftige
Entwicklung, hier also das Vorversterben seiner Ehefrau, be-
dacht hétte. Eine erganzende Testamentsauslegung hatte das
BayObL G beispielsweise in dem in der hier besprochenen
Entscheidung zitierten Beschluss aus dem Jahre 19882 fir
maoglich gehalten. In dem Fall hatte der Beschwerdefuhrer
vorgebracht, der Erblasser habe Dritten gegentiber wiederholt
erklart, er, der Beschwerdefihrer, sei sein Erbe. Hinzu kam,
dassessich bei dem in Frage kommenden Neffen der Ehefrau
um deren einzigen ndheren Verwandten handelte. Da das
BayObL G in einer Rechtsbeschwerde nach der friheren Vor-
schrift des § 27 FGG zu entscheiden hatte, musste es die
Frage aber nicht selbst entscheiden, sondern konnte sie offen-
lassen und den Fall an das LG zurlickverweisen. Der dem
aktuellen Beschluss zugrundeliegende Sachverhalt ist anders
gelagert. Ein allgemeiner Erfahrungssatz, mit der Erbeinset-
zung des Ehepartners auch regelméfdig deren Verwandtschaft
as Ersatzerben bedenken zu wollen, existiert nach meiner
beruflichen (und privaten) Erfahrung beim besten Willen
nicht. Aus dem vorliegenden Testament der Ehefrau kdnnen
ebenfalls keine Ruckschllisse auf den hypothetischen Erblas-
serwillen des Ehemannes gezogen werden, da die Eheleute ja
gerade nicht gemeinsam verfiigt haben. Man wird daher dem
OLG Munchen bei seiner Auslegung folgen konnen.

3. Waére man alerdings im konkreten Fall aufgrund von
Umsténden auRerhalb der Testamentsurkunde zur Ermittlung
eines eindeutigen hypothetischen Erblasserwillens gelangt, so
hétte die Andeutungstheorie diesem Ergebnis nicht entgegen-
gestanden. Die Rechtsprechung wendet zwar auch bel einer
erganzenden Auslegung von Verfligungen von Todes wegen
die Andeutungstheorie an, so dass die Ersatzerbenbestim-
mung in irgendeiner Weise in der Urkunde selbst zum Aus-
druck kommen muss.3 Die ergédnzende Vertragsauslegung
setzt aber das Vorliegen einer Liicke voraus, die naturgemafd
nicht formgerecht erklért werden kann. Nach der vom RG be-
grindeten Rechtsprechung bezieht sich bel der ergénzenden
Auslegung die Andeutung nur auf das angestrebte Ziel, fur
das er aber infolge der unrichtigen Bewertung der Verhalt-
nisse die falschen Mittel gewahlt hat.4 Danach kann schon in
der Einsetzung einer dem Erblasser nahestehenden Person,
zum Beispiel seiner Ehefrau, ein der Auslegung fahiger und
aus dem Testament hervorgehender Anhalt fur den Willen des
Erblassers gesehen werden, dass bel Wegfall des Bedachten
andere Personen, insbesondere seine Abkdmmlinge, an des-
sen Stelle treten sollen.s

4. Fur die Testamentsgestaltung durch den Notar ergeben
sich aus dem Beschluss keine neuen Erkenntnisse mit Aus-
nahme der ,Mahnung“, dass gerade bei kinderlosen Ehegat-

1 Saudinger/Otte, 2013, § 2069 Rdnr. 30.

2 BayObL G, Beschluss vom 16.5.1988, BReg. 1 Z 47/87, NJW-RR
1988, 2744.

3 RGZ 134, 280; 142, 175, BGHZ 22, 357; BayObL G, Beschluss
vom 16.5.1988, BReg. 1 Z 47/87, NJW-RR 1988, 2744; OLG Frank-
furt, Beschluss vom 19.1.1993, 20 W 59/93, FamRZ 1993, 857; OLG
KdlIn, Beschluss vom 10.11.2008, 2 Wx 38/08, ZEV 2009, 241.

4 RGZ 99, 82, 86; 134, 277, 280; BGHZ 22, 357, 362.

5 RGZ 99, 84; 134, 277, 279; BayObL G, Beschluss vom 16.5.1988,
BReg. 1 Z 47/87, NJW-RR 1988, 2744.



MittBayNot 2/2016

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht 163

ten, gleich ob sie gemeinsam oder getrennt testieren, auf eine
sorgféltige Regelung der Ersatzerbfolge beider Ehegatten zu
achtenist.

Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Bingen

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

14. BGB 88 31a, 31b, 71 (Zulassige Haftungsbeschrénkung
fur Vereinsmitglieder durch Satzungsbestimmung)

1. Die durch das Gesetz zur Begrenzung der Haftung
von ehrenamtlich tatigen Vereinsvorstanden vom
28.9.2009 und durch das Gesetz zur Starkung desEh-
renamtes vom 21.3.2013 neu geschaffenen Regelun-
gen der 88 31a, 31b BGB stehen der Satzungsbestim-
mung eines Vereins nicht entgegen, mit der die Haf-
tung enes ehrenamtlich tétigen Organmitglieds
(8 3la Abs. 1 Satz 1 BGB) bzw. Vereinsmitglieds
(8 31b Abs. 1 Satz 1 BGB) dem Verein gegenuber auf
vor sitzliches Handeln beschrankt wird.

2. 8§3laAbs 1Satz1und § 31b Abs. 1 Satz 1 BGB ge-
wahrleisten einen Mindestschutz des Organmitglieds
bzw. besonderen Vertreters (§ 31la BGB) sowie des
einfachen Vereinsmitglieds (8 31b BGB) bei dessen
Haftung dem Verein gegenuber. Sie sind nur im Rah-
men dieses Schutzzwecks gemal? § 40 BGB zwingend,
so dass durch eine Satzungsbestimmung hiervon
nicht zum Nachteil des geschitzten Personenkreises
abgewichen werden kann. § 40 BGB schliefdt einewei-
tergehende satzungsmafige Haftungsbeschrankung
(auch fur grob fahrlassiges Verhalten) dem Verein ge-
genliber zum Vorteil des geschiitzten Per sonenkreises
nicht aus.

OL G Nurnberg, Beschluss vom 13.11.2015, 12 W 1845/15

Der Beteiligte zu 1 ist im Vereinsregister des AG Nirnberg eingetra-
gen; die Beteiligten zu 2 bis 4 sind vertretungsberechtigte Vorstands-
mitglieder im Sinne des § 26 BGB.

Der Beteiligte zu 1 mit Sitzin W. ist hierbei a's Ortsgruppe die regio-
nale Unterabteilung des Uberregionalen Hauptvereins ,V. f. d. S.
(SV) eingetragener Verein“, eingetragen im Vereinsregister des AG
Augsburg. Dieser Hauptverein gibt zur Verwendung durch die einzel-
nen Ortsgruppen eine Mustersatzung vor.

Diese s,  Satzung der Ortsgruppen” bezeichnete Mustersatzung ent-
halt in der Fassung 2002 folgende Regelung:

.§23
Amter und Haftung

(1) Samtliche in der Ortsgruppe ausgeilbten Amter sind Eh-
renamter.

(2) Fur Schaden des SV oder seiner Unterabteilungen, die
Amtstréger oder Beauftragte in Ausfihrung ihres Amtes verur-
sacht haben, haften diese nur, wenn sie dabei vorsétzlich gegen
ein Strafgesetz verstoflen oder vorsédtzlich zum Nachteil des
Geschédigten gehandelt haben.

Amtstrégern und Beauftragten werden Ersatzanspriiche Dritter
flr Schaden, die sie in Ausiibung ihres Amtes verursacht haben,
ersetzt, es sel denn, der Amtstrager oder Beauftragte hat dabel
vorsdtzlich gegen ein Strafgesetz verstof3en oder vorsétzlich
zum Nachteil des Geschadigten gehandelt.”

In der am 4.10.2003 errichteten Satzung des Beteiligten zu 1 findet
sich diese Bestimmung wortgleich wieder.

Im Hinblick auf Anderungen der vom Hauptverein vorgegebenen
Mustersatzung und deren Neufassung 2005 hat die Mitgliederver-
sammlung des Beteiligten zu 1 vom 28.9.2006 eine entsprechende

Andergng der Vereinssatzung beschlossen; diese Neufassung — die
keine Anderungen des § 23 der Satzung betraf —wurde am 30.10.2007
im Vereinsregister eingetragen.

Im Hinblick auf Anderungen der vom Hauptverein vorgegebenen
Mustersatzung und deren Neufassung 2008 hat die Mitgliederver-
sammlung des Beteiligten zu 1 vom 17.1.2009 wiederum entspre-
chende Anderungen der Vereinssatzung beschlossen. Hierbei erhielt
§ 23 der Satzung folgenden Wortlaut:

.8§23
Amter und Haftung

(1) Samtliche in der Ortsgruppe ausgelibten Amter sind
grundsétzlich Ehrenamter. Eine Vergitung der Tétigkeit des
Vorstandes und der Funktionstréger in der Ortsgruppe ist nur
mit Beschluss der Jahreshauptversammlung in geheimer
Abstimmung mdglich. Fir jedes Vorstandsamt ist gesondert
abzustimmen. Die Beschllsse gelten nur zeitlich befristet bis
zur néchsten Vorstandswahl, langstens jedoch drei Jahre. Die
Vergiitung darf den steuerfrei ersetzbaren Betrag nach § 3
Nr. 26a EStG in der jeweils gultigen Fassung nicht Uberschrei-
ten (Ehrenamtspauschale).

(2) Fur Schéden des SV oder seiner Unterabteilungen, die
Amtstréger oder Beauftragte in Ausfihrung ihres Amtes verur-
sacht haben, haften diese nur, wenn sie dabel vorsétzlich gegen
ein Strafgesetz verstoRen oder vorsétzlich zum Nachteil des
Geschéadigten gehandelt haben.

Amtstrégern und Beauftragten werden Ersatzanspriiche Dritter
fur Schéden, die sie in Austibung ihres Amtes verursacht haben,
ersetzt, es sel denn, der Amtstrager oder Beauftragte hat dabei
vorsdtzlich gegen ein Strafgesetz versto3en oder vorsétzlich
zum Nachteil des Geschadigten gehandelt.”

Die Anderungen der Satzung wurden am 14.2.2012 im Vereinsregis-
ter eingetragen.

Im Hinblick auf Anderungen der vom Hauptverein vorgegebenen
Mustersatzung und deren Neufassung 2014 hat die Mitgliederver-
sammlung des Beteiligten zu 1 vom 14.3.2015 eine entsprechende
Anderung der Vereinssatzung beschlossen; der Wortlaut von § 23 der
Satzung blieb hierbei unverandert.

Mit notarieller Urkunde des Verfahrensbevollméchtigten des Betei-
ligten zu 1 vom 21.4.2015 wurden diese Anderung der Satzung sowie
eine geédnderte personelle Zusammensetzung des Vereinsvorstandes
zur Eintragung in das Vereinsregister angemel det, mit weiterem nota-
riellen Schreiben vom 23.7.2015 angemahnt. Der Anmeldung waren
unter anderem das Protokoll der Mitgliederversammlung sowie die
Neufassung der Vereinssatzung beigefugt.

Das Registergericht hat lediglich im Wege des Teilvoll zugs unter dem
25.6.2015 die neue Zusammensetzung des Vorstandes im Vereinsre-
gister eingetragen. Hinsichtlich der Anderungen der Satzung hat es
zunéchst mit Verfiigung vom 5.5.2015 auf Vollzugshindernisse hin-
gewiesen. Danach sei § 23 Abs. 2 der Satzung zu umfassend gefasst
und im Wege einer Satzungsanderung zu korrigieren. Der dort gere-
gelte Haftungsausschluss auch in Féllen grober Fahrl&ssigkeit wider-
spreche den zwingenden (§ 40 Satz 1 BGB) Regelungen in § 3la
Abs. 1 Satz 1, § 31bAbs. 1 Satz 1 BGB. Dieser Auffassung wurde fiir
den Beteiligten zu 1 namens des Hauptvereins mit Schreiben vom
3.7.2015 widersprochen.

Mit Zwischenverfiigung vom 5.8.2015 beanstandete dasAG — Regis-
tergericht — Amberg die Regelung in § 23 Abs. 2 der Satzung des
Beteiligten zu 1 als zu weit gefasst, setzte eine Frist zur Behebung der
Hindernisse und kiindigte im Falle des ergebnislosen Fristablaufs die
Zuruckweisung der Anmeldung an.

Hiergegen richtet sich die am 31.8.2015 bei Gericht eingegangene
Beschwerde des Beteiligten zu 1, der das Registergericht mit Be-
schluss vom 31.8.2015 nicht abgeholfen hat.

Aus den Griinden:

Die zul&ssige Beschwerde fhrt in der Sache zur Abéanderung
der angefochtenen Entscheidung.

()

Rechtsprechung
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3. (...) Entgegen der Rechtsauffassung des AG enthdlt § 23
Abs. 2 der Satzung des Beteiligten zu 1 keine unzuléssige
Regelung.

a) Anderungen der Satzung eines Vereins bediirfen zu ihrer
Wirksamkeit der Eintragung in das Vereinsregister (§ 71
Abs. 1 Satz 1 BGB).

Der Anmeldung sind eine Abschrift des die Anderung enthal-
tenden Beschlusses und der Wortlaut der Satzung beizufiigen
(8 71 Abs. 1 Satz 3 BGB). In dem Wortlaut der Satzung miis-
sen die gednderten Bestimmungen mit dem Beschluss Uber
die Satzungsanderung, die unverdnderten Bestimmungen mit
dem zuletzt eingereichten vollstdndigen Wortlaut der Sat-
zung, und, wenn die Satzung geéndert worden ist, ohne dass
ein vollsténdiger Wortlaut der Satzung eingereicht wurde,
auch mit den zuvor eingetragenen Anderungen tbereinstim-
men (8§ 71 Abs. 1 Satz 4 BGB).

Diesen Erfordernissen geniigt die verfahrensgegenstandliche
Anmeldung.

b) Das Registergericht hat neben dem gesetz- und satzungs-
maldigen Zustandekommen eines Satzungsanderungsbeschlus-
ses auch dessen inhaltliche Zul&ssigkeit zu prufen. Insoweit
hat es im Falle einer Neufassung der Satzung weitergehend
nicht nur die geénderten Bestimmungen, sondern die gesamte
Satzung zu Uberprifen; dabel kénnen auch unverénderte Rege-
lungen, die bei der Voreintragung nicht beanstandet wurden,
nunmehr auf ihre inhaltliche Zul&ssigkeit Uberprift und ggf.
als unzulassig zuriickgewiesen werden (BayObL G, WM 1976,
281; Krafka/Kuhn, Registerrecht, 9. Aufl., Rdnr. 2189).

Im Streitfall wurde eine Neufassung der Satzung des Beteilig-
ten zu 1 — entsprechend der Neufassung 2014 der Mustersat-
zung — zur Eintragung im Vereinsregister angemeldet. Das
Registergericht war deshalb befugt, auch die Regelung in
§ 23 Abs. 2 der Satzung einer inhaltlichen Uberprifung zu
unterziehen, obwohl diese Satzungsbestimmung selbst nicht
gedndert worden war.

c) Diese Uberprifung hat sich (ggf. im Unterschied zu
vorausgegangenen Prifungen) aufgrund zwischenzeitlicher
Gesetzesanderungen an einem erweiterten Prifungsmal3stab
auszurichten:

aa) Durch das am 3.10.2009 in Kraft getretene Gesetz zur
Begrenzung der Haftung von ehrenamtlich tétigen Vereins-
vorsténden vom 28.9.2009 (VereinsVorHaftgsBegrG, BGBI
2009 1, S. 3161) wurde die Regelung des § 31a BGB neu ge-
schaffen. Danach haftet ein unentgeltlich tétiges oder nur ge-
ringflgig vergitetes Vorstandsmitglied dem Verein gegen-
Uber fur einen bei der Wahrnehmung seiner Pflichten verur-
sachten Schaden nur bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit
(8 31aAbs. 1 Satz 1 BGB); Gleiches gilt fir die Haftung ge-
genuber (anderen) Vereinsmitgliedern (8 31a Abs. 1 Satz 2
BGB). Ein derart privilegiertes Vorstandsmitglied hat zudem
bei Inanspruchnahme durch einen Dritten einen Freistellungs-
anspruch gegeniiber dem Verein (8 31aAbs. 2 BGB).

§ 31aBGB begrenzt dabei nicht die AufRenhaftung gegeniiber
Dritten, sondern alein die Innenhaftung des Vorstandsmit-
glieds gegentber dem Verein und den Vereinsmitgliedern
(Palandt/Ellenberger, 74. Aufl., § 3laRdnr. 4).

Mit dieser Regelung sollte das ehrenamtliche Engagement ge-
fordert werden; da Haftungsrisiken ein Hindernis fur die
Ubernahme ehrenamtlicher Vorstandsamter sind, sollte die
zivilrechtliche Haftung von Vereinsvorsténden auf ein zumut-
bares Mal3 begrenzt werden (BT-Drucks. 16/10120, S. 6; Pa-
landt/Ellenberger, 74. Aufl., Einf. v. § 21 Rdnr. 25, § 3la
Rdnr. 1; Arnold in MiinchKommBGB, 7. Aufl., § 31aRdnr. 2).

bb) Durch das am 1.1.2013 in Kraft getretene Gesetz zur
Stérkung des Ehrenamtes vom 21.3.2013 (Ehrenamtsstér-
kungsgesetz, BGBI 2013 I, S. 556) wurde § 31a BGB dahin-
gehend gedndert, dass die bisher nur Vorstandsmitgliedern
gewahrte Haftungsbeschrankung auch auf die Haftung ehren-
amtlich tétiger Mitglieder von anderen Vereinsorganen und
auf die Haftung von besonderen Vertretern erstreckt wurde.
Zugleich wurde die Regelung des § 31b BGB neu geschaffen.
Danach haftet ein unentgeltlich tétiges oder nur geringfugig
vergltetes , einfaches’ Vereinsmitglied (auch ohne Innehaben
einer Organstellung) dem Verein gegentiber fur einen bei der
Wahrnehmung seiner Pflichten verursachten Schaden nur bei
Vorsatz oder grober Fahrl&ssigkeit (§ 31b Abs. 1 Satz 1 BGB).
Ein derart privilegiertes Vereinsmitglied hat zudem bel Inan-
spruchnahme durch einen anderen einen Freistellungsan-
spruch gegeniiber dem Verein (8 3laAbs. 2 BGB).

Auch diese Regelung dient in gleicher Weise der Forderung
des ehrenamtlichen Engagements (vgl. BT-Drucks. 17/11316,
S.16-17; Arnoldin MinchKommBGB, 7. Aufl., 8 31b Rdnr. 1).

d) Nach der in diesem Zusammenhang gednderten Rege-
lung in § 40 Satz 1 BGB kann lediglich von der Vorschrift des
§ 3laAbs. 1 Satz 2 BGB in der Vereinssatzung abgewichen
werden. § 31laAbs. 1 Satz 1 BGB wie auch § 31b BGB sind
hingegen nicht dispositiv, vielmehr zwingendes Recht (Pa-
landt/Ellenberger, 74. Aufl., § 31b Rdnr. 3; Arnold in Minch-
KommBGB, 7. Aufl., 8 3laRdnr. 2, § 31b Rdnr. 2).

In der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass 88 31a,
31b BGB nur insoweit zwingend sind, als sie einen Mindest-
schutz des Organmitglieds bzw. besonderen Vertreters (8§ 31a
BGB) sowie des einfachen Vereinsmitglieds (§ 31b BGB) bei
dessen Haftung dem Verein gegeniiber gewdhrleisten, von
dem nicht zum Nachteil des geschiitzten Personenkreises ab-
gewichen werden kann, eine weitergehende satzungsmaflige
Haftungsbeschrénkung (auch fur grob fahrl&ssiges Verhalten)
dem Verein gegentiber zum Vorteil des geschiitzten Personen-
kreises indes nicht ausschlielen (Palandt/Ellenberger,
74. Aufl., § 31a Rdnr. 4; Dorner in Schulze u. a, BGB,
8. Aufl., § 31a Rdnr. 3; S6ber/Otto, Handbuch zum Vereins-
recht, 10. Aufl., Rdnr. 624; zweifelnd: Arnold in Minch-
KommBGB, 7. Aufl., § 40 Rdnr. 1).

Dieser Beurteilung schliefdt sich der Senat aus folgenden
Grunden an:

Die Mdglichkeit eines satzungsméalligen Ausschlusses der
Haftung ehrenamtlich tétiger Vereinsmitglieder gegeniiber
dem Verein auch fur Félle grober Fahrléssigkeit entspricht be-
reits dem Gesetzeszweck sowohl des Gesetzes zur Begren-
zung der Haftung von ehrenamtlich tétigen Vereinsvorsténden
vom 28.9.2009 als auch des Gesetzes zur Starkung des Ehren-
amtes vom 21.3.2013 (siehe oben unter |1 3 ¢ aa, bb).

§31laAbs. 1 Satz 1 und § 31b Abs. 1 Satz 1 BGB gewdhrleis-
ten einen Mindestschutz des Organmitglieds bzw. besonderen
Vertreters (8§ 31a BGB) sowie des einfachen Vereinsmitglieds
(8 31b BGB) bei dessen Haftung dem Verein gegeniiber. Sie
sind nur im Rahmen dieses Schutzzwecks geméaR § 40 BGB
zwingend, so dass durch eine Satzungsbestimmung hiervon
nicht zum Nachteil des geschitzten Personenkreises abgewi-
chen werden kann. § 40 BGB schliefdt eine weitergehende
satzungsmallige Haftungsbeschrankung (auch fir grob fahr-
l&ssiges Verhalten) dem Verein gegeniiber zum Vorteil des
geschitzten Personenkreises nicht aus. § 40 BGB lasst im In-
teresse der wohlverstandenen Satzungsautonomie Ausnah-
men zu. § 40 BGB ist zudem im Kontext weiterer Regelungen
zu sehen. So ist neben den dort genannten Paragraphen auch
der Inhalt einer Reihe anderer ganz oder teilweise dispositiv
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(vgl. 826 Abs. 1 Satz 3, 88 30, 37 Abs. 1, 8 39 Abs. 2, §41
BGB); andererseits ergeben sich auch fir die in § 40 BGB
genannten dispositiven Vorschriften gewisse Grenzen der in-
haltlichen Gestaltung aus algemeinen Rechtsgrundsdtzen
(vgl. im Einzelnen: Staudinger/Gunter Weick, § 40 Rdnr. 1
m. w. N.).

Die Regelungen in 88 31a, 31b BGB enthaten einen Kom-
promiss zwischen den Interessen des ehrenamtlich tétigen
Vereinsorgans bzw. -mitglieds, bei der Wahrnehmung seiner
Aufgaben mdglichst weitgehend von Haftungsrisiken gegen-
Uber dem Verein freigestellt zu werden, und gegenlaufigen
finanziellen Interessen des Vereins, dessen Anspriiche gegen-
Uber den Vereinsorganen bzw. -mitgliedern entsprechend ein-
geschrankt werden. Aufgrund des beschriebenen gesetzlichen
Schutzzwecks erscheint es gerechtfertigt, bei Schaffung ent-
sprechender Satzungsregel ungen den Interessen ehrenamtlich
tatiger Vereinsorgane und -mitglieder insoweit Vorrang vor
den Interessen des Vereins einzurdumen.

€) Aufgrund der vorstehenden Erwéagungen ist dem Regis-
tergericht nicht zu folgen, soweit dieses in der angefochtenen
Zwischenverfiigung ausfihrt, im Hinblick auf den Charakter
der 8§ 31aAbs. 1 Satz 1, § 31b Abs. 1 Satz 1 BGB als zwin-
gende Regelungen kodnne hiervon auch nicht zugunsten eh-
renamtlich tétiger Vereinsorgane bzw. -mitglieder (bei deren
Haftung gegenlber dem Verein) durch die Vereinssatzung
abgewichen werden.

f.) Soweit das Registergericht weiter ausgefuhrt hat, durch
die Regelung in § 23 Abs. 2 der Satzung werde in unzulassi-
ger Weise § 31 BGB abbedungen, da dort die Haftung des
Vereins und seiner Unterabteilungen auf Vorsatz beschrankt
werde, ist dies nicht nachvollziehbar. 8§ 23 Abs. 2 der Satzung
regelt lediglich die Haftung von ,, Amtstrégern oder Beauf-
tragten* fur Schaden, die diese ,,in Ausfiihrung ihres Amtes
verursacht haben”. Eine (in 8 31 BGB geregelte) Haftung des
Vereins fir dessen Organe wird hiervon nicht erfasst.

4. Die Entscheidung des AG kann daher keinen Bestand
haben.

()

15. UmwG 88 202, 235 (Keine Haftung fur Verbindlich-
keiten der GmbH nach Ausscheiden und anschlieRender Um-
wandlung in GbR)

1. Gesdllschafter einer durch Formwechsel entstande-
nen GbR sind digjenigen Personen, dieim Zeitpunkt
der Eintragung Gesellschafter der formwechselnden
GmbH waren.

2. Daeine GbR mangels eines Handelsgewer bes als sol-
che nicht im Handelsregister eingetragen werden
kann, ist die Eintragung im Register der GmbH der
Akt, der die Wirkung des For mwechsels ausl 6st.

(Leitsatze der Schriftleitung)
OLG Bremen, Urteil vom 1.10.2015, 5 U 21/14

Die Klé&gerin hat urspringlich die Haftung der Beklagten aus einer
Ratenzahlungsvereinbarung wegen Mietriickstanden und die Frei-
stellung von den Kosten des Rechtsstreits geltend gemacht. Mit der
Berufung verfolgt sie nur das letztgenannte Begehren weiter.

Die Klé&gerin betreibt ein Speditionsunternehmen. Sie schloss am
20.11.2009 mit der Fa. ... GmbH eine Ratenzahlungsvereinbarung
wegen ruckstdndiger Miete, wonach die Kl&gerin von der Fa. ...
GmbH noch 299.038,03 € erhalten sollte. Ratenzahlung wurde ver-
einbart. Die Fa. ... GmbH war am 14.1.2005 als Logistikunterneh-

men in Bremen mit einem Stammkapital von 100.000 € gegriindet
worden. Am 28.7.2010 fassten die seinerzeitigen Gesellschafter der
Fa. ... GmbH, die Herren ... und ..., einen Gesellschafterbeschluss,
mit dem sie den bisherigen Geschéftsfuhrer ... abberiefen und statt
seiner Herrn ... zum neuen Geschéftsfiihrer bestellten. Diese Ande-
rung wurde am 20.8.2010 in das Handelsregister beim AG Bremen
eingetragen. Ebenfalls am 28.7.2010 erwarben die Beklagte zu 2 und
der Beklagte zu 3 zur Urkunde des Notars ... in Chemnitz die Ge-
schéftsanteile der Herren ... (Beklagte zu 2: 50.000 € ; Beklagte zu 3:
10.000 €, 37.000 € und 3.000 €) und fassten durch weitere notari-
elle Urkunde vom gleichen Tage einen Beschluss Uber den Form-
wechsel der Fa. ... GmbH in eine Gesellschaft burgerlichen Rechts,
die Beklagte zu 1. Der Umwandlungsbeschluss wurde zur Eintragung
ins Handel sregister angemeldet und am 23.8.2010 im Handelsregi-
ster eingetragen; die Fa. ... GmbH wurde geldscht. Mit notarieller
Urkunde vom 18.8.2010 tibertrug die Beklagte zu 3 ihren Geschéfts-
anteil an der Fa. ... GmbH mit sofortiger Wirkung auf die ... und der
Beklagte zu 2 seine Geschéftsanteile an der Fa. ... GmbH auf die ...,
jewells anséssig unter derselben Anschrift in Birmingham/Grof3bri-
tannien. Der Notar reichte die (neue) ,, Liste der Gesellschafter der Fa.
... GmbH ..." am 23.9.2010 beim Handel sregister ein.

Auf die offenstehende Mietforderung erhielt die Kl&gerin Ratenzah-
lungen Uber insgesamt 120.000 €. Mit der Klage begehrt sie nach
Falligstellung wegen Verzuges die sich aus der Ratenzahlungsverein-
barung ergebene Restforderung.

Erstinstanzlich war die Klagerin der Auffassung, die Beklagten haf-
ten ihr al's Rechtsnachfolger der Fa. ... GmbH fir die ihr gegentiber
begriindeten Anspriiche.

Die Kl&gerin hatte zunéchst Klage im Urkundenprozess erhoben, mit
Schriftsatz vom 10.10.2011 aber von dem Urkundenprozess Abstand
genommen und den Rechtsstreit im ordentlichen Verfahren weiter-
verfolgt. Bezliglich der Beklagten zu 1 hat die KI&gerin in der mind-
lichen Verhandlung vom 5.11.2012 die Klage zurlickgenommen. In
erster Instanz hat sie zuletzt beantragt, die Beklagten zu2und zu 3as
Gesamtschuldner zu verurteilen, an sie 177.075,18 € nebst Zinsenin
Hohe von 8 %-Punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 20.4.2010
zu zahlen; hilfsweise die Beklagten zu 2 und zu 3 zu verurteilen, als
Gesamtschuldner die Kl&gerin von den Kosten des Rechtsstreits frei-
zustellen.

Die Beklagten zu 2 und 3 haben beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Beklagten haben die Ansicht vertreten, sie seien nicht Rechts-
nachfolger der Fa. ... GmbH.

Durch Urteil vom 3.12.2012 hat das LG Bremen die Klage abgewie-
sen. Zur Begriindung hat das Gericht ausgefuhrt, dass eine Haftung
der Beklagten zu 2 und 3 — mangels direkter vertraglicher Anspriiche
der Parteien — nur gemaR 88§ 705, 714 BGB, § 128 HGB analog in
Betracht komme. Daran wirde sich grundsétzlich auch durch das
Ausscheiden der Beklagten aus der Gesellschaft nichts andern, denn
der ausscheidende Gesellschafter hafte, auch wenn er durch Uber-
tragung seines Gesellschaftsanteils aus der GbR ausscheide, fur die
im Zusammenhang mit dem Gesellschaftsverhétnis stehenden Ver-
bindlichkeiten, sofern deren Grund bereits im Zeitpunkt seines
Ausscheidens gelegt worden sei. Vorliegend ergebe sich indes die
Besonderheit, dass die Beklagten zu 2 und 3 zu keinem Zeitpunkt
Gesellschafter der Beklagten zu 1 — und damit personlich haftende
Gesellschafter einer GbR — gewesen seien. Die Umwandlung der
Fa. ... GmbH in eine Gesellschaft birgerlichen Rechts habe sich
gemal § 202 Abs. 1 Satz 1 UmwG erst mit der Eintragung der
Umwandlung in das Handel sregister der Fa. ... GmbH vollzogen. Zu
diesem Zeitpunkt seien die Beklagten zu 2 und 3 aber bereits aus der
Fa. ... GmbH ausgeschieden, denn sie hatten ihre Geschéftsanteile an
der GmbH durch notariellen Geschéftsanteilstibertragungsvertrag
vom 18.8.2010 an die britischen Gesellschaften Ubertragen. Der Be-
schluss ber die formwechselnde Umwandlung fiihre nicht zu einer
Verfligungsbeschrankung an den Anteilen der Altgesellschaft, was
zur Folge habe, dass die Erwerber der Geschéftsanteile mit der Ein-
tragung der Umwandlung Gesellschafter der Beklagten zu 1 gewor-
den seien. Anhaltspunkte fir einen Sittenverstol? (§ 138 BGB) seien
nicht dargetan. Dass die Fa. ... GmbH durch den Formwechsel und
die anschliefende Ubertragung der Anteile einem Insolvenzverfahren
entzogen worden sei, sei wahrscheinlich, begriinde aber fir sich ge-
sehen keinen vermdgensrechtlichen Anspruch ihrer Gléubiger.

DieKl&gerin kbnne sich in diesem Zusammenhang auch nicht auf die
Rechtswirkungen des § 15 Abs. 3 HGB berufen. Vorliegend wirden
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die Vorgénge, die die Anspriiche der Klégerin begriinden, aus einer
Zeit vor der Eintragung des Formwechsels in das Handelsregister
stammen. Dispositionen der Klagerin, die dieseim Vertrauen auf den
—unrichtigen — Inhalt des Registers getroffen habe, hétten daher nicht
vorgelegen. Hinzu komme, dass die Eintragung der Gesellschafter
einer GbR in das Handelsregister keine eintragungspflichtige Tatsa-
che sei, denn die GbR unterliege nicht der Eintragung in das Register.
Es erscheine aus diesem Grund bereits zweifelhaft, ob der Umstand,
welche Personen Gesellschafter einer GbR seien, Uberhaupt eine ein-
tragungsféhige Tatsache darstelle. Nicht eintragungsféhige Tatsachen
wirden indes keinen registerrechtlichen Vertrauensschutz begriinden
konnen.

Die Klagerin kdnne aus den zuletzt genannten Griinden auch keinen
Erfolg mit dem hilfsweise gestellten Antrag auf Erstattung ihrer
Rechtsverfolgungskosten bzw. Freistellung derselben haben, der zu-
dem nicht begriindet worden sei. Der erst nach der mindlichen Ver-
handlung eingereichte Schriftsatz vom 19.12.2012 sei unbeachtlich,
§ 296a ZPO.

Mit der Berufung wendet sich die Klagerin gegen das klageabwei-
sende Urteil des LG Bremen insoweit, al's dass sie den abgewiesenen
Hilfsantrag weiterverfolgt und von den Beklagten zu 2 und 3 die
Freistellung von den K osten des Rechtsstreits begehrt. Die Beklagten
zu 2 und 3 mussten fur die unndtig aufgewandten bzw. entstehenden
Kosten dieses Rechtsstreits aufkommen, den die Kl&gerin im Ver-
trauen auf die Richtigkeit des Handel sregisters begonnen habe.

Das LG sel zu Unrecht davon ausgegangen, dass es sich bei der Ein-
tragung der Beklagten zu 2 und 3 in das Handelsregister als Gesell-
schafter der GbR im Rahmen des Formwechsels nicht um eine eintra-
gungspflichtige Tatsache handele. Das LG hétte beriicksichtigen
mussen, dass sie, die Kl&gerin, im Vertrauen auf dieim Handelsregis-
ter eingetragenen Tatsachen die vorliegende Klage gegen die Beklag-
ten zu 2 und 3 as vermeintliche Gesellschafter der Beklagten zu
1 erhoben habe. Diese missten sich demnach geméal3 § 15 Abs. 3
HGB so behandeln lassen, als ob sie Gesellschafter der Gesellschaft
burgerlichen Rechts, der friheren Beklagten zu 1, geworden wéren
und damit fur ihre Verbindlichkeiten insoweit haften. Hétte sie, die
Klagerin, zu diesem Zeitpunkt Kenntnis davon gehabt, dass der
Inhalt des Handelsregisters unrichtig gewesen sei, hétte sie die Be-
klagten zu 2 und 3 nicht a's personlich haftende Gesellschafter der
Beklagten zu 1 in Anspruch genommen.

Das LG habe zudem nicht die umwandlungsrechtlichen Besonder-
heiten beim Formwechsel einer GmbH in eine GbR berucksichtigt,
indem nicht nur die neue Rechtsform des Rechtstrégers einzutragen
sei, sondern bei einer GbR auch deren Gesellschafter. In diesem Zu-
sammenhang stehe die Entscheidung des LG zudem im Widerspruch
zu dem Beschluss des BGH vom 16.7.2001, |1 ZB 23/00 (BGHZ 148,
291). Dieser verlange, dass bei dem Eintritt einer GbR als Komman-
ditistin einer Kommanditgesellschaft nicht nur die GbR selbst, son-
dern auch deren Gesellschafter zum Handel sregister anzumelden und
einzutragen seien. Diese Erwégungen seien auch auf den vorliegen-
den Fall zu Ubertragen, dabei dem Formwechsel einer GmbH in eine
GbR dasselbe Bedurfnis an Publizitét, wie bel der Eintragung einer
GbR a's Kommanditistin einer KommanditgeselIschaft, bestehe.

Zudem konnten sich die Beklagten zu 2 und 3 auch nicht damit ver-
teidigen, dass eine aktualisierte Gesellschafterliste beim Registerge-
richt eingereicht worden sei. Nach 8§ 15Abs. 2 Satz 1 HGB sei alein
die Eintragung im Handel sregister mal3geblich. Hierauf habe sie, die
Klé&gerin, vertrauen durfen. Sie hétte auch keine Prifungspflicht hin-
sichtlich der Gesellschafterliste gehabt, denn diese sei nicht Teil des
Registerinhaltes, sondern befinde sich lediglich in den Beiakten, auf
die § 15 HGB keine Anwendung finde.

Die Beklagten zu 2 und 3 hétten versdumt, innerhalb der Frist des
§ 15 Abs. 2 Satz 2 HGB firr eine Berichtigung des Handel sregisters
zu sorgen. Demgemal? mussten sie den Inhalt des Handelsregisters
gegen sich gelten lassen. Im Zeitpunkt der Berichtigung der Eintra-
gung im Handelsregister sei die Klage bereits erhoben gewesen und
die entsprechenden Kosten entstanden. Da die Klage gegen die fri-
here Beklagte zu 1 im Hinblick auf das Schuldanerkenntnis in der
Ratenzahlungsvereinbarung zuléssig und begrindet gewesen wére
und diese somit auch die Kosten des Rechtsstreits zu tragen gehabt
hétte, wirden die Beklagten zu 2 und 3 aufgrund ihrer geméai3 § 15
Abs. 3 HGB zu unterstellenden Gesellschafterhaftung fir diese Kos-
ten haften. Dies umfasse auch die Kosten der Rechtsverfolgung ge-
gen die Beklagte zu 2 und 3 selbst.

Entgegen der Auffassung des LG sei der gesondert gestellte materi-
ellrechtliche Freistellungsanspruch so begriindet worden, dass er
auch im erstinstanzlichen Urteil Berticksichtigung hétte finden mis-
sen. Insbesondere sei der entsprechende Vortrag nicht verspétet ge-
wesen oder verspétet begriindet worden.

Die Klé&gerin beantragt, unter Abanderung des am 3.12.2012 verkun-
deten Urteils des LG Bremen, 4 O 735/11, die Beklagten zu 2 und 3
zu verurteilen, als Gesamtschuldner die Kl&gerin von den Kosten des
Rechtsstreits freizustellen.

Die Beklagten beantragen unter Verteidigung des erstinstanzlichen
Urtells, die Berufung zurlickzuweisen.

Sie sind der Ansicht, dass sie gegentiber der Kl&gerin zu keiner Zah-
lung verpflichtet seien und deshalb mit einer solchen Zahlung auch
nicht in Verzug hétte geraten kdnnen. Die Klagerin habe in Verken-
nung der Sach- und Rechtslage die Klage an die falschen Gesell-
schafter gerichtet und sich dabei von einem Handel sregisterauszug
leiten lassen, anstelle mittels eines Akteneinsichtsgesuchsin die Han-
delsregisterakte der Fa. ... GmbH die wahren Anteilsinhaber zum
Zeitpunkt des Erloschens der GmbH und des Entstehens der GbR
anhand der letzten offentlich einsehbaren Gesellschafterliste vor
Eintragung der Rechtsformumwandlung zu ermitteln. Die glltige
und zutreffende letzte Gesellschafterliste sei bereits vom beurkun-
denden Notar zum Handelsregister eingereicht und in den Register-
ordner der zu diesem Zeitpunkt bereits geldschten Fa. ... GmbH auf-
genommen worden (veroffentlicht am 13.9.2010). Nach § 40 GmbHG
wirde zudem allenfalls der letzte Geschéftsfuhrer der Fa. ... GmbH
und ein mitwirkender Notar, nicht der Anteilseigner, den Gléubigern
fir den durch die verspétete Mitteilung entstandenen Schaden haften.
Die Beklagte zu 3 habe aulRerdem versucht, die die Gesellschafter
betreffenden unrichtigen Eintragungen im Handelsregister zu korri-
gieren, obwohl sie diese gar nicht veranlasst habe.

Nach § 235Abs. 1 Satz 1 UmwG sei die Umwandlung, nicht die GbR
und nicht die Gesellschafter, zur Eintragung in das Register der die
Rechtsform wechselnden GmbH anzumelden. Die neue Rechtsform
und deren Gesellschafter seien keine eintragungspflichtigen Tatsa-
chen. § 15 Abs. 3 HGB sei bei lediglich eintragungsfahigen Tatsa-
chen nicht, auch nicht analog, anwendbar.

Zudem sei der geltend gemachte materiellrechtliche Kostenerstat-
tungsanspruch nicht aufgrund einer rechtsgeschéftlichen Betétigung
der Klé&gerin im Vertrauen auf die registerrechtliche Verlautbarung
erlangt worden. Die Klagerin habe weiterhin am Leistungsantrag
festgehalten, obwohl die Beklagte zu 3 bereits am 23.6.2011 und
26.10.2011 unter Beweisantritt die Anteilsabtretungen sowie den tat-
sachlichen Gesellschafterbestand im Zeitpunkt des Erldschens der
Fa. ... GmbH dargelegt habe. Mit Eintragung vom 6.7.2012 seien
zudem die Verlautbarungen im Handelsregister zur Formumwand-
lung korrigiert worden. Dies alles habe die Klagerin nicht davon
abgehalten, bis zur 6ffentlichen Sitzung vom 5.11.2012 ihr urspriing-
liches Klagebegehren weiterzuverfolgen.

Entgegen der Ansicht der Kl&gerin sei auch ein wirksamer Gléubiger-
schutz gegeben. Der Umwandlungsbeschluss fihre nicht zu einem
Verflgungsverbot beziiglich der Geschéftsanteile. Mit der Formum-
wandlung werde der Geschéftsbetrieb nicht aufgeldst, sondern der
Betrieb bestehe mit der gesamten Vermogensausstattung weiter. Der
Formwechsel begriinde sogar eine erweiterte Haftung, denn zusétz-
lich zum Firmenvermdgen der GmbH wiirde fur die Verbindlich-
keiten nun noch das weitere Vermogen der Gesellschafter haften. Es
konne zwar durch den Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine
PersonengeselIschaft die Beachtung von Kapitalvorschriften entfal-
len. Dies habe der Gesetzgeber aber gesehen und nach § 204 UmwG
den Gléaubigern einen Anspruch auf Sicherheitsleistung nach § 24
UmwG gewahrt.

Auf den Beschluss des Hanseatischen OL G in Bremen vom 9.4.2013,
in dem auf die Begriindung des Hinweisbeschlusses des Senats vom
20.3.2013 Bezug genommen und die Berufung geméi § 99 Abs. 1
ZPO asunzulassig entsprechend § 522 Abs. 1 ZPO verworfen wurde,
hat der BGH der Rechtsbeschwerde der Kl&gerin stattgegeben und
den Beschluss aufgehoben und zur erneuten Entscheidung an das
Hanseatische OLG in Bremen zurlickverwiesen. Durch Hinweisbe-
schlussvom 6.5.2015 hat der Senat die Parteien auf seine (gednderte)
Rechtsauffassung hingewiesen.
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Aus den Grinden:

Il.
Die Berufung ist zul&ssig, aber nicht begriindet.

1. Die Berufung ist statthaft und auch im Ubrigen zul&ssig
(88 511, 513, 517, 519, 520 ZPO). (...)

2. DieBerufung ist aber unbegriindet. Zwar wird ein mate-
riellrechtlicher Kostenerstattungsanspruch durch die Rege-
lungen der 88 91 ff. ZPO nicht von vornherein ausgeschlos-
sen, jedoch missen dafir die Voraussetzungen einer materi-
ellrechtlichen Anspruchsgrundlage erflllt sein (BGH, Urteil
vom 12.12.2006, VI ZR 224/05, FamRZ 2007, 550 f.). Der
Klé&gerin steht gegen die Beklagten zu 2 und 3 der geltend
gemachte materiellrechtliche K ostenerstattungsanspruch aber
unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt zu.

a) Fir eine Haftung der Beklagten aus VVerzug gemal3 § 280
Abs. 2, 88§ 286, 249 Abs. 2 BGB fehlt es bereits an einem
Vertragsverhaltnis zwischen den Beklagten zu 2 und 3 und der
Klégerin, denn die hier ma3gebliche Ratenzahlungsverein-
barung ist zwischen der Fa. ... GmbH und der Kl&gerin ge-
schlossen worden. Fir Verbindlichkeiten der Gesellschaft
haftet diese geméR 8 13 Abs. 2 GmbHG grundsétzlich nur mit
ihrem Gesell schaftsvermdgen. Eine Haftung der Gesell schaf-
ter besteht vorliegend nicht. Die Beklagten zu 2 und 3 sind,
auch als Gesellschafter der Fa. ... GmbH, gegenuber der Kl&
gerin damit zu keinem Zeitpunkt zur Erflllung der Ratenzah-
lungsvereinbarung wegen ruckstandiger Miete verpflichtet
gewesen, mit welcher sie sich in Verzug befinden kénnten. Da
es schon an dem Eintritt eines Verzuges bei den Beklagten
fehlt, kbnnen auch die Kosten der Rechtsverfolgung nicht da-
durch verursacht worden sein.

b) Eine Haftung der Beklagten kann vorliegend auch nicht
Uber eine Haftung der Gesellschaft birgerlichen Rechts her-
geleitet werden. Die ... GbR, die infolge eines Formwechsels
der Fa ... GmbH entstanden ist, haftet fir die entstandene
Verbindlichkeit der vormaligen GmbH weiterhin. Das ergibt
sich daraus, dass der in § 202 Abs. 1 Nr. 1 UmwG normierte
Fortbestand des Rechtstrégersin lediglich verdnderter Rechts-
form zur Folge hat, dass die schuldrechtlichen Beziehungen
unverdndert fortbestehen. Der Rechtstréger bleibt Schuldner
seiner Verbindlichkeiten (OLG Hamm, Urteil vom 10.2.2012,
7U 77/11, Rdnr. 35 m. w. N., juris). Zwischen den Parteien ist
unstreitig, dass — wie auch das LG zutreffend festgestellt hat
— die Beklagten zu 2 und 3 zu keinem Zeitpunkt personlich
haftende Gesellschafter der GbR gewesen sind. Eine Haftung
dieser als Gesellschafter der Gesellschaft burgerlichen Rechts
mit ihrem eigenen Vermdgen fir die Verbindlichkeiten der
GDbR im Sinne von 88 705, 714, 128 HGB analog oder nach
ihrem Ausscheiden gemal? § 736 Abs. 2 BGB, § 160 Abs. 1
HGB, scheidet demnach aus.

Nach § 202 Abs. 1 Satz 1 UmwG ist der Formwechsel einer
GmbH in eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts erst mit der
Eintragung der Umwandlung in das Handelsregister der
GmbH wirksam geworden (Dirksen/Blasche in Kallmeyer,
UmwG, 5. Aufl. 2013, § 235 Rdnr. 3 m. w. N.). Gesellschafter
einer durch Formwechsel entstandenen GbR sind digjenigen
Personen, die im Zeitpunkt der Eintragung Gesellschafter der
formwechselnden GmbH waren (OLG Hamm, a a O,
Rdnr. 38 m. w. N.). Im Zeitpunkt der Eintragung der Um-
wandlung der Fa. ... GmbH in die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts und gleichzeitiger Loschung der GmbH am 23.8.2010
waren die Beklagten zu 2 und 3 aus der Fa. ... GmbH ausge-
schieden. Sie hatten ihre Geschéftsanteile an der GmbH be-
reits wirksam durch notariellen Geschéftsanteilsibertra-

gungsvertrag vom 18.8.2010 an britische Gesellschaften
Ubertragen.

Dieser Vorgehensweise steht im vorliegenden Fall auch nicht
der Grundsatz der Kontinuitét der Mitgliedschaft der Anteils-
inhaber nach § 194 Abs. 1 Nr. 3, § 202 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1
UmwG entgegen. Danach ist jeder Anteilsinhaber des form-
wechselnden Rechtstrégers nach Vollziehung des Formwech-
sels auch an dem Rechtstrdger neuer Rechtsform beteiligt.
Der Grundsatz der Identitédt der Anteilseigner bedeutet indes-
sen kein Verfugungsverbot bezliglich der Anteile vom Um-
wandlungsbeschluss bis zur Eintragung des Formwechsels.
Eine Verfligung nach den allgemeinen Regeln und in diesem
Zusammenhang ein Ein- und Austreten bleibt zuldssig (De-
cher/Hoger in Lutter, UmwG, 5. Aufl. 2014, § 202 Rdnr. 10
m. w. N.). Die Ubertragung der Geschéftsanteile an die briti-
schen Gesellschaften war also durch notariellen Geschéftsan-
teilslibertragungsvertrag vom 18.8.2010 nach dem Gesell-
schafterbeschluss tber die Formumwandlung vom 28.7.2010,
aber vor dessen Eintragung, bereits wirksam vollzogen. Daf Ur
spricht auch die notariell bestétigte Gesellschafterliste vom
18.8.2010 in HRB 22684. Die britischen Gesellschaften sind
danach mit Eintragung der Umwandlung ins Handel sregi ster
wirksam Gesellschafter der Beklagten zu 1 geworden. Zudem
hat das LG diesbezuiglich bereits zutreffend darauf hingewie-
sen, dass auch keine Anhaltspunkte fir einen Sittenversto3im
Sinne von § 138 BGB dargetan worden sind.

¢) EineHaftung der Beklagten zu 2 und 3 unter Berlicksich-
tigung des 8 15 Abs. 3 HGB kommt hier ebenfalls nicht in
Betracht.

Zwar ist zwischen den Parteien unstreitig, dass zum Zeitpunkt
der Erhebung der Klage die Beklagten zu 2 und 3 als Gesell-
schafter der ... GbR im Handelsregister der GmbH eingetra-
gen waren. Allerdings handelt es sich, entgegen der Ansicht
der Kl&gerin, bei der Eintragung der Beklagten zu 2 und 3in
das Handel sregister al's Gesellschafter der GbR, entsprechend
den Ausfihrungen des LG, schon nicht um eine eintragungs-
pflichtige Tatsacheim Sinne des § 15 Abs. 3HGB. Von dieser
Norm sind ale eintragungspflichtigen Tatsachen erfasst. Es
kommt darauf an, ob das betreffende Ereignis al's solches ab-
strakt-generell eintragungspflichtig ist (Krebs in Minch-
KommHGB, 2. Aufl., 8 15 Rdnr. 86). Dazu misste es sich
vorliegend um einen Sachverhalt handeln, dessen Eintragung
ins Handelsregister gesetzlich vorgeschrieben ist (Krebs,
a a 0., § 15 Rdnr. 25), unabhangig davon, ob der Eintragung
eine konstitutive oder deklaratorische Bedeutung zukommit
(Hopt in Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, 8 15 Rdnr. 5).

Nach § 190 Abs. 1, § 191 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1, 88 193,
194, 226 UmwG kann eine GmbH in eine GbR im Wege des
Formwechselsumgewandelt werden. § 198 UmwG bestimmt,
dass die neue Rechtsform des Rechtstréagers zur Eintragung in
das Register, in dem der formwechselnde Rechtstréger einge-
tragen ist, anzumelden ist. Da eine GbR mangels eines Han-
delsgewerbes als solche nicht im Handel sregister eingetragen
werden kann, bestimmt 8 235 Abs. 1 Satz 1 UmwG, dassbeim
Formwechsel in eine GbR statt der neuen Rechtsform die
Umwandlung der formwechselnden Kapitalgesellschaft in
eine GbR zum Register der formwechselnden Gesellschaft
(hier der GmbH) anzumelden ist (Decher/Hoger in Lutter,
UmwG, 5. Aufl., § 198 Rdnr. 8, 11 m. w. N. und § 235
Rdnr. 10). Die Eintragung im Register der GmbH (der ,, Erl6-
schenstatbestand”) ist der Akt, der die Wirkung des Form-
wechselsaudl6st (BFH, Beschlussvom 31.5.2010, V B 49/08,
Rdnr. 16, juris, Dirksen/Blaschke in Kallmeyer, UmwG,
5. Aufl., § 235 Rdnr. 2 f., jeweils m. w. N.). Das Registerge-
richt trégt ein und veréffentlicht, dass die Kapital gesell schaft
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durch Formwechsel erloschen ist (Dirksen/Blasche in Kall-
meyer, UmwG, 5. Aufl. 2013, § 235 Rdnr. 3). Eintragungs-
pflichtigist somit nur die gesetzlich ausdriicklich angeordnete
»Umwandlung” der GmbH in die GbR an sich. Dabel handelt
es sich um den Erl6schenstatbestand der GmbH im Handels-
register, der zu dokumentieren ist. Entgegen der Ansicht der
Klagerin ist aber nicht auch die neue Rechtsform des Rechts-
trégers, die GbR, oder ihre Gesellschafter zum Register der
rechtsformwechselnden GmbH einzutragen. Die Gesell schaft
burgerlichen Rechts unterliegt nicht der Eintragung in das
Register. Bei der Eintragung der GbR und ihrer Gesell schafter
nach dem Formwechsel handelt es sich dementsprechend
nicht um eine eintragungspflichtige Tatsache im Sinne von
8§ 15Abs. 3HGB, auf diesich die positive Publizitét des Han-
delsregisters beziehen konnte. Auf lediglich eintragungsfé-
hige Tatsachen findet die Vorschrift aufgrund ihres Wortlautes
keine Anwendung (h. L., vgl. Hopt in Baumbach/Hopt, HGB,
36. Aufl. 2014, § 15 Rdnr. 18; Gehrlein in Ebenroth/Bou-
joung/Joost/Srohn, HGB, 3. Aufl., § 15 Rdnr. 25, jeweils
m. w. N.; dagegen fur eine Analogie: Krebs, a. a. O., Rdnr. 87
m. w. N.).

Auch unter Berlicksichtigung des von der Klagerin zitierten
Beschlusses des BGH vom 16.7.2001, Il ZB 23/00, BGHZ
148, 291, ergibt sich keine andere Beurteilung. Im dortigen
Fall ging es um die Frage, ob, wenn eine GbR Kommandi-
tistin einer KG wird, auch die Gesellschafter der GbR ein-
schliefdlich nachfolgender Gesellschafterwechsel einzutragen
sind. Um die Publizitét der Gesellschafter und damit die Haf-
tungssituation zu gewéhrleisten, verlangte der BGH in jener
Entscheidung eine Eintragung aller Gesellschafter der GbR in
das Handelsregister entsprechend den § 162 Abs. 3, § 106
Abs. 2 HGB und zwar nicht nur bei Ersteintragung des Bei-
tritts der GbR, sondern auch bei jedem Gesellschafterwechsel
innerhalb der GbR. Anzugeben seien dieselben Daten wie fir
jeden Kommanditisten. Zugleich sei anzugeben, dass die be-
troffenen natUrlichen oder juristischen Personen ,in Gesell-
schaft birgerlichen Rechts* Kommanditisten sind. Eine ent-
sprechende Regelung ist inzwischen in § 162 Abs. 1 Satz 2
HGB eingefiigt worden.

Der vom BGH entschiedene Fall |&sst sich, entsprechend den
Ausfuihrungen des Senats in seinem Hinweisbeschluss vom
6.5.2015, mit dem vorliegenden aber nicht vergleichen. An-
ders als die GbR ist die KG im Handelsregister einzutragen
und Anderungen bei den Gesellschaftern der Kommanditis-
ten-GbR betreffen die KG selbst. Bei einer KG ist nach § 162
Abs. 3 HGB der Eintritt und dasAusscheiden eines Komman-
ditisten mit den in § 106 Abs. 2 HGB vorgesehenen Angaben
ins Handelsregister einzutragen (BGH, a. a. O.) und damit
kraft Gesetz erforderlich. Bei der Umwandlung einer GmbH
in eine GbR erlischt aber die GmbH und wird im Handelsre-
gister nicht fortgefihrt. Die GbR a's neuer Rechtstréger ist
nicht eintragungsfahig, so dass auch kiinftige Wechsel im Be-
stand der Gesellschafter in der GbR nicht eintragungsféhig
sind. Dementsprechend fehlt esfir die vorliegende Konstella-
tion auch an einer mit 8§ 162 Abs. 1 Satz 2 HGB vergleichba
ren Regelung.

Es besteht vorliegend auch nicht dasselbe Beduirfnis an Publi-
zitét wie bei der Eintragung einer GbR als Kommanditistin
einer Kommanditgesellschaft. Die Informationsmoglichkei-
ten Uber die Gesellschafter fur einen auenstehenden Dritten
sind insoweit nicht vergleichbar, as die Gesellschafter der
umgewandelten GbR zu Beginn einer aktuellen Gesellschaf-
terliste entnommen werden koénnen. Es wird also erkennbar,
welche Gesellschafter der GbR angehoren. Einen spéteren
Wechsel im Gesellschafterbestand zur Eintragung ins Han-

delsregister anzumelden, ist schon deshalb nicht mdglich,
weil die GbR mangels eines Handelsgewerbes als solche
nicht im Handel sregister eingetragen werden kann.

Auch weitere Aspekte sprechen vorliegend gegen eine Ver-
gleichbarkeit der Fallgestaltungen. Nach § 202 Abs. 1 Nr. 1
UmwG besteht ab der Eintragung der formwechselnde
Rechtstrager in der im Umwandlungsbeschluss bestimmten
Rechtsform weiter. Es besteht wirtschaftliche Kontinuitét, so-
weit nicht ausnahmsweise zwingende Regeln der auf den
Rechtstrager neuer Rechtsform anwendbaren Rechtsordnung
entgegenstehen (Decher/Hoger in Lutter, UmwG, 5. Aufl.,
§ 202 Rdnr. 23). Das Vermogen des formwechselnden Rechts-
trégers ist nach dem Formwechsel Vermdgen des Rechtstré-
gers neuer Rechtsform (Vermdogensidentitét) (Decher/Hoger,
a a 0., § 202 Rdnr. 7). Die Rechte Dritter, insbesondere
schuldrechtliche Anspriiche, bestehen gegentiber dem Rechts-
tréger neuer Rechtsform unveréndert fort, so dass bei einem
Formwechsel zu einer GbR zusétzlich zum Firmenvermdgen
der GmbH fir die Verbindlichkeiten nun auch die Gesell-
schafter mit ihrem Vermdgen haften. Allerdings kann sich die
Rechtsstellung der Gléaubiger trotz der Identitdt des form-
wechselnden Rechtstrégers durch eine gednderte Haftungs-
verfassung des Rechtstrégers neuer Rechtsform oder in son-
stiger Wei se verschlechtern, insbesondere kdnnen Kapital vor-
schriften entfallen (Decher/Hoger, a. a. O., § 202 Rdnr. 32,
42). Denn mit dem in § 202 Abs. 1 Nr. 1 UmwG normierten
Grundsatz der Identitdt des Rechtstrégers in neuer Rechts-
form geht eine Diskontinuitédt der Rechtsordnung einher. Das
bedeutet, dass nach dem Formwechsel ausschlieflich das
Recht des neuen Rechtstrégers mal3geblich ist (OLG Hamm,
Urteill vom 10.2.2012, 7 U 77/11, Rdnr. 45 m. w. N.). Den
Anteilsinhabern wird es dann zwar ermdglicht, dem Unter-
nehmenstrager zum Nachteil der Glaubiger durch Entnahmen
Vermdgen zu entziehen. Dem Gl&ubigerschutz wird aber
durch das Recht zur Sicherheitsleistung gemai 88§ 204, 22
UmwG Rechnung getragen (Decher/Hoger, a. a. O., § 204
Rdnr. 1). Dabei ist jeder Glaubiger einer schuldrechtlichen
Forderung anspruchsberechtigt, der einen zumindest bereits
vor dem Formwechsel begrindeten Anspruch gegen den
formwechselnden Rechtstréger hat (Decher/Hoger, a. a. O.,
§ 204 Rdnr. 6). Den Gléubigern ist dann Sicherheit zu leisten,
wenn sie nicht vom formwechselnden Rechtstréger Befriedi-
gung verlangen kénnen (§ 22 Abs. 1 Satz 1 UmwG).

()

16. FamFG 8§ 374 Nr. 1, § 382 Abs. 3, § 58, BGB §§ 141,
§ 180 Satz 1, § 705; GmbHG § 2 Abs. 1 und 2, § 9c Abs. 1
Satz 1, § 11 Abs. 2 (Zur Nichtigkeit der Griindung einer Ein-
mann-GmbH durch einen Vertreter ohne formgtiltige Bevoll-
machtigung)

Das Handeln eines Vertreters ohne Vertretungsmacht
bzw. ohne formgiltige Bevollméchtigung (8 2 Abs. 2
GmbHG) bel der Grindung einer Einmann-GmbH ist
nicht genehmigungsféhig und die Grindungserklarung
daher nichtig.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Stuttgart, Beschluss vom 3.2.2015, 8 W 49/15

Die Antragstellerin hat am 11.12.2014 ihre Ersteintragung entspre-
chend der Griindungsurkunde und Anmeldung vom 19.8.2014 in das
Handel sregister beantragt.

Mit Schreiben vom 15.12.2014 hat das Registergericht auf ein end-
gultiges — nicht behebbares — Eintragungshindernis hingewiesen und
Gelegenheit zur Riicknahme der Anmeldung innerhalb einer Frist
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von zwei Wochen gegeben sowie die kostenpflichtige Zurlickwei-
sung im Falle der Nichtriicknahme angekiindigt.

Die Rucknahme wurde nicht erklért, sondern am 22.12.2014 eine
erneute — erganzende — Handel sregisteranmeldung eingereicht, die
derzeit durch das Registergericht noch nicht beschieden ist.

Die vorangegangene Anmeldung vom 19.8.2014 wurde sodann mit
Beschluss vom 19.1.2015 kostenpflichtig zurlickgewiesen.

Gegen die am 26.1.2015 zugestellte Entscheidung hat die Antragstel-
lerin durch den bevollméchtigten Notar am 27.1.2015 Beschwerde
eingelegt.

Das Registergericht hat mit Beschluss vom 28.1.2015 nicht abgehol-
fen und die Akten dem OL G zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

Diegemal38 374 Nr. 1, 8 382 Abs. 3, 88 58 ff. FamFG an sich
statthafte und auch im Ubrigen zul&ssige Beschwerde ist in
der Sache ohne Erfolg.

Es wird zunéchst zur Vermeidung von Wiederholungen auf
die sorgféltige und zutreffende Begrindung des Zuriick-
wel sungsbeschlusses vom 19.1.2015 verwiesen, der sich der
Senat in vollem Umfang anschlief3t.

Lediglich ergénzend und vertiefend wird weiter ausgefUhrt:

Zunédchst einmal wird klargestellt, dass Gegenstand dieses
Beschwerdeverfahrens ausschlieflich die Anmeldung vom
19.8.2014 ist.

Zu Recht hat die Rechtspflegerin den Standpunkt vertreten,
dass bei der vorliegenden Einmanngriindung das einseitige
Errichtungsgeschéft nichtig ist gema § 180 Satz 1 BGB,
nachdem der bei der Beurkundung anwesende (...) allein auf-
grund einer mindlichen Vollmacht handelte und durch die
von dem einzelvertretungsberechtigten Geschéftsfuhrer (...)
der aleinigen Gesellschafterin am 28.8.2014 erklarte nach-
trégliche Genehmigung und Vollmachtsbestétigung zur Ur-
kunde vom 19.8.2014 eine ,Heilung* des nichtigen Griin-
dungsgeschéfts nicht mdglich war.

Es entspricht der ganz herrschenden Meinung, dass das
Handeln eines Vertreters ohne Vertretungsmacht bzw. ohne
formgiltige Bevollméchtigung (8 2 Abs. 2 GmbHG) bei der
Grindung einer Einmann-GmbH nicht genehmigungsféhig
und die Grindungserkl&rung daher nichtig ist. Denn diese er-
folgt durch ein einseitiges Errichtungsgeschéft des Griinders.
An die Stelle der vertraglichen Einigung tritt die einseitige,
nicht empfangsbedurftige Willenserkldrung des aleinigen
Grinders. Dieser Organisationsakt ist ein einseitiges Rechts-
geschéft und unterliegt den dafUr geltenden Vorschriften des
BGB. Bei Vornahme durch einen vollmachtlosen bzw. nicht
formguiltig bevollméchtigten Vertreter ist die Grindung des-
halb nach § 180 Satz 1 BGB unwirksam. Eine nachtrégliche
Genehmigung scheitert bereits am Wortlaut des § 180 Satz 1
BGB sowie vor allem an dessen Zweck. § 180 BGB dient der
notwendigen Ricksichtnahme auf den Erklérungsempféanger.
Empfanger der Errichtungserkldrung des Einmann-Grunders
ist der Rechtsverkehr. Aus seiner Sicht ist die Griindung einer
juristischen Person ein wichtiger Vorgang, Uber dessen Wirk-
samkeit sogleich Klarheit herrschen muss. Es kann dem
Alleingesellschafter nicht gestattet werden, den Grindungs-
vorgang langere Zeit offen zu halten und die Handlungsféhig-
keit der Vor-GmbH, die Handelndenhaftung nach § 11 Abs. 2
GmbHG und die Vorbel astungshaftung des Alleingesel | schaf -
ters in der Schwebe zu halten. Denn solche Unsicherheiten
konnen sich nachteilig auf die Sicherheit des Rechtsverkehrs
auswirken. Zutreffend ist damit davon auszugehen, dass die

von dem Vertreter ohne (formgultige) Vertretungsmacht abge-
gebene Grundungserklérung nichtig ist. Die Nichtigkeit der
Errichtungserkl&rung des Einmann-Grinders hat zur Folge,
dass auch der Gesellschaftsvertrag insgesamt nichtig ist. Da
die Gesellschaft in einem solchen Fall nicht ordnungsgemafd
errichtet wurde, darf der Gesellschaftsvertrag weder von
einem Notar beurkundet noch darf die Gesellschaft vom
Registergericht eingetragen werden (8 9c Abs. 1 Satz 1
GmbHG). Das Wirksamwerden des nichtigen Gesellschafts-
vertrages ist mit ex-nunc-Wirkung nur dadurch méglich, dass
der Gruinder den Vertrag gemal § 141 Satz 1 BGB nachtrég-
lich bestétigt. Die Bestétigung bedarf dann wiederum der
notariellen Beurkundung (vergleiche hierzu: Grooterhorst,
NZG 2007, 605; Wachter, GmbHR 2003, 660; Fastrich in
Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 20. Aufl. 2013, § 2 Rdnr. 7
und Rdnr. 22; Roth in Roth/Altmeppen, GmbH-Gesetz,
7. Aufl. 2012, § 2 Rdnr. 30; Schilken in Staudinger, Neubear-
beitung 2014, 8 180 Rdnr. 11; Schrammin MinchKommBGB,
6. Aufl. 2012, § 180 Rdnr. 3; LG Berlin, GmbHR 1996, 123;
OLG Schleswig, Beschlussvom 4.4.1993, 9 W 26/93, injuris,
jem. w. N.; a A. Hasselmann, ZIP 2012, 1947 und Dirr,
GmbHR 2008, 408, denen der Senat jedoch aus den vorge-
nannten Griinden nicht folgt, sondern sich der herrschenden
Meinung anschlief3t).

Nachdem in der mit Unterschriftsbeglaubigung versehenen,
aber nicht notariell beurkundeten Genehmigung und Voll-
machtsbestétigung vom 28.8.2014 keine Neuvornahme des
nichtigen Grindungsgeschéfts im Sinne des § 141 Abs. 1
BGB gesehen werden kann, hat das Registergericht zu Recht
die Anmeldung vom 19.8.2014 mit dem angefochtenen Be-
schluss vom 19.1.2015 zuriickgewiesen.

()

Anmerkung:

Der Fall des OLG Stuttgart zeigt, wie eine gangige notarielle
Praxis, ndmlich die der Beurkundung mit Vertretern ohne Ver-
tretungsmacht bzw. mit mindlich Bevollméchtigten, die eine
formgerechte Vollmachtsbestétigung nachreichen, im Einzel-
fall scheitern kann.

Der Einsatz von Vertretern ohne Vertretungsmacht im notari-
ellen Beurkundungsalltag ist — jedenfalls au3erhalb von Ver-
brauchervertragen, 8§ 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG — ein probates
Mittel, um den Winschen und Dispositionen der Beteiligten
gerecht zu werden; so kann ein Betelligter haufig gerade dann
nicht personlich an der Beurkundung teilnehmen, wenn sie
besonders eilig gewlinscht wird. In zwei wichtigen Ausnah-
meféllen ist jedoch Vertretung ohne Vertretungsmacht ausge-
schlossen: so bei der Teilungserklarung nach § 8 WEG, die
eine amtsempfangsbedirftige Willenserklarung darstellt.
Hier ist Vertretung ohne Vertretungsmacht geméd 8 180
Satz 1 BGB unzulassig;! die vom vollmachtlosen Vertreter
abgegebene Erklérung ist nichtig und nicht genehmigungs-
fahig.2

Im Ergebnis dasselbe gilt nach herrschender Meinung fur den
Errichtungsakt einer Ein-Personen-GmbH,3 der sich dasOLG
Stuttgart als erstes Obergericht jetzt angeschlossen hat. Andie
Stelle der vertraglichen Einigung tritt die einseitige, nicht
empfangsbedirftige Willenserklérung des alleinigen Griin-
ders. Bei diesem Organisationsakt ist gemaR § 180 Satz 1

1 Bérmann/Armbrister, WEG, 12. Aufl., § 8 Rdnr. 19.
2 Allgemein Palandt/Ellenberger, 74. Aufl., § 180 Rdnr. 1.

3 LG Berlin, Beschluss vom 15.8.1995, 98 T 34/95, GmbHR 1996,
123; MinchKommGmbHG/J. Mayer, 2. Aufl., 8 2 Rdnr. 74 m. w. N.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

170 Internationales Privatrecht/Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht

MittBayNot 2/2016

BGB vollmachtlose Vertretung ausgeschl ossen, denn Empfan-
ger der Errichtungserklarung des Ein-Personen-Griinders ist
der Rechtsverkehr. Aus Sicht des Rechtsverkehrs muss Uber
die Wirksamkeit des Griindungsvorgangs sofort Klarheit herr-
schen; der Alleingesellschafter darf den Griindungsvorgang
nicht langere Zeit rechtlich in der Schwebe halten. Die Aus-
nahmevorschrift des § 180 Satz 2 BGB ist nicht anwendbar,
eine nachtrégliche Genehmigung des Erkl&rungsempféngers
scheidet also aus, weil die Errichtungserklérung nicht gegen-
Uber einem anderen abgegeben wird; insbesondere ist der be-
urkundende Notar nicht Erklarungsempféanger, sondern ledig-
lich Amtsperson zur Protokollierung der erforderlichen Form.5

Bis hierhin waren wohl auch die Beteiligten im Fall desOLG
Stuttgart unterrichtet. Es ist deshalb nicht ein vollmachtloser
Vertreter bei der GmbH-Griindung aufgetreten, sondern ein
mundlich bevollméchtigter Vertreter, der eine offentlich be-
glaubigte Vollmachtsbestétigung und Genehmigung nach ge-
liefert hatte. Dies wiederum ist ein Vorgehen, das im Grund-
stiicksrecht durchaus tauglich ist. Denn dort bedirfen Voll-
machten der offentlichen Beglaubigung nicht aus materiell-
rechtlichen Griinden — insoweit gilt § 167 Abs. 2 BGB —,
sondern aus formell-grundbuchrechtlichen Griinden, § 29
GBO. Im Grundstiicksrecht ist die mundlich erteilte Voll-
macht also wirksam. Anders bei GmbH-Griindungen: Hier
schreibt § 2 Abs. 2 GmbHG fir eine Grundungsvollmacht a's
Form mindestens notarielle Beglaubigung vor. Die Einhal-
tung dieser Form ist materiellrechtliche Wirksamkeitsvoraus-
setzung fur die Vollmacht; ist sie nicht eingehalten, ist die
Vollmacht unheilbar nichtig;® eine Genehmigung kommt
nicht in Betracht.

Im Fall des OLG Stuttgart war der muindlich bevollméachtigte
Grundungsvertreter tatséchlich also ein Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht, dessen Erkl&rungen wegen 8§ 180 Satz 1 BGB
nichtig waren. Weitergeholfen hétte dem Griinder hier also
nur eine Bestdtigung des nichtigen Rechtsgeschafts geméald
§ 141 BGB, aso eine Neuvornahme. Daflir wére aber eine
erneute Beurkundung des Gesellschaftsvertrages erforderlich
gewesen;” die lediglich unterschriftsbeglaubigte Genehmi-
gung und Vollmachtsbestétigung gentigte diesen Erfordernis-
sen weder nach Form noch Inhalt.

Rechtsanwalt und Notar Dr. Carsten Jaeger, Dortmund

4 So das OLG Stuttgart.

5 MunchKommGmbHG/J. Mayer, 2. Aufl., § 2 Rdnr. 74.
6 MinchKommGmbHG/J. Mayer, 2. Aufl., § 2 Rdnr. 65.
7 BeckOK-GmbH/C. Jaeger, 23. Edition, § 2 Rdnr. 24.

Internationales Privatrecht

17. EGBGBArt. 15Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 Nr. 1, Art. 4Abs. 1
und Abs. 3 Satz 2 (Glterrechtlicher Ausgleich bei Ehegatten
mit friherer jugoslawischer Staatsangehdrigkeit)

1. Der guterrechtliche Ausgleich zwischen Ehegatten,
die bei Eheschlie3ung die jugoslawische Staatsange-
horigkeit besaen und mit dem Zerfall desjugosiawi-
schen Staates Staatsangehdrigkeiten unterschiedli-
cher Nachfolgestaaten erworben haben, richtet sich
nach der Teilrechtsordnung, mit der die Beteiligten
bel der Eheschlief3ung am engsten verbunden waren.
Das interlokale Privatrecht des friheren jugosawi-
schen Gesamtstaats ist fur die Bestimmung des an-
wendbaren Rechts nicht heranzuziehen.

2. Stellt das internationale Privatrecht des mal3geb-
lichen Nachfolgestaates fir die Bestimmung des
anwendbaren Rechts mangels gemeinsamer Staatsan-
gehorigkeit auf den gewohnlichen Aufenthalt der
Ehegatten ab und befand sich dieser bereitszum Zeit-
punkt der Eheschliefung in Deutschland, so ist die
Ruckverweisung auf das deutsche Sachrecht zu be-
achten.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 9.2.2015, 17 WF 172/14

Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

18. ZPO § 767 analog, § 794 Abs. 1 Nr. 5 (Konkretisierungs-
gebot bei Unterwerfungserklarung — Nichtigkeit und Titel-
gegenklage)

1. Pauschale Unterwerfungserklarungen sind mit dem

Konkretisierungsgebot des § 794 | Nr. 5 ZPO unver-
einbar.

2. Der Verstol3 gegen das Konkretisierungsgebot fuhrt
zur Unwirksamkeit der Unterwerfungserklarung. Sie
kann mit der prozessualen Gestaltungsklage analog
8767 ZPO (Titelgegenklage) geltend gemacht werden.

3. Herausgabe der vollstreckbaren Ausfertigung ener
Urkunde mit einer Unterwerfungserklarung kann
analog § 371 BGB auch verlangt werden, wenn die Un-
terwerfungserklérung unwirksam und die Zwangs-
vollstreckung deshalb insgesamt endgultig unzuléassig
ist.

BGH, Urteil vom 19.12.2014, V ZR 82/13

Der Beklagte verkaufte der Klagerin mit Vertrag vom 28.6.2007
Grundbesitz und in einer Anlage néher bezeichnete Maschinen fur
949.940 € . Die Urkunde enthdlt einen weiteren Vertrag, mit welchem
die Kl&gerin von dem Beklagten andere, in einer zweiten Anlage auf-
gefuhrte Maschinen fir monatlich 3.500 € pachtete. Darunter waren
Maschinen, die dem Beklagten nicht gehdrten und zu deren Heraus-
gabe an einen Dritten die Kl&gerin spéter verurteilt wurde. Der Be-
klagte betreibt gegen die Kl&gerin aus einer in der Urkunde enthalte-
nen Vollstreckungsunterwerfungserklérung ,, wegen der in dieser Ur-
kunde eingegangenen Zahlungsverpflichtungen, die eine bestimmte
Geldsumme zum Gegenstand haben”, die Zwangsvollstreckung we-
gen eines Anspruchs von 161.778 € und hat dabel eine Forderungs-
pféndung gegen die Kl&gerin erwirkt. Bel der Forderung, derentwe-
gen der Beklagte vollstreckt, handelt es sich nicht um den —bezahlten
— Kaufpreis, sondern um Pachtzinsforderungen. Mit der Vollstre-
ckungsgegenklage und der prozessualen Gestaltungsklage analog
§ 767 ZPO mdchte die Kl&gerin erreichen, dass die Zwangsvollstre-
ckung insgesamt, hilfsweise wegen unterschiedlicher Teilbetrége ein-
gestellt wird. Ferner beantragt sie die Verurteilung des Beklagten zur
Herausgabe des Vollstreckungstitels.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Das OLG hat die Berufung
zuriickgewiesen. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision

verfolgt dieKlagerinihre Antrége weiter. Der Beklagte beantragt, das
Rechtsmittel zurlickzuweisen.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hélt die Vollstreckungsgegenklage fur
unbegriindet. Dem Beklagten stinden nach dem Vertrag
Pachtzinsanspriiche zu. Diese dirfe er trotz einer Zession an
seine Bank geltend machen, weil es sich um eine Sicherungs-
zession handele. Die Kl&gerin habe nicht dargelegt, dass dem
Beklagten keine Anspriiche aus der Urkunde zustiinden. Ins-
besondere reiche es nicht aus vorzutragen, Teile des Maschi-
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nenbestands stiinden im Eigentum Dritter. Die zur Aufrech-
nung gestellten Forderungen auf Schadensersatz seien nicht
hinreichend substantiiert. Auch als Titelgegenklage habe die
Klage keinen Erfolg. Die Vollstreckungsunterwerfungserkl&-
rung habe einen vollstreckungsfahigen Inhalt; sie sei inshe-
sondere hinreichend bestimmt.

Diese Erwé&gungen halten einer rechtlichen Priifung nicht
stand.

1. Dievon der Kl&gerin auch erhobene prozessuale Gestal-
tungsklage analog § 767 ZPO (Titelgegenklage) gegen die
Zwangsvollstreckung des Beklagten als Verkaufer aus der
Unterwerfungserklarung in der Kaufvertragsurkunde ist zu-
l&ssig und entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts be-
grindet.

a) aa) Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings da-
von aus, dass die Kl&gerin neben einer Vollstreckungsgegen-
klage nach § 767 ZPO, mit der sie Einwendungen gegen den
titulierten materiellrechtlichen Anspruch erhebt, die Unwirk-
samkeit des Vollstreckungstitels geltend macht. Dieser Tell
des Klagebegehrens ist Gegenstand der Titelgegenklage (vgl.
BGH, Urteile vom 18.11.1993, I1X ZR 244/92, BGHZ 124,
164, 170 f. und vom 30.3.2010, XI ZR 200/09, BGHZ 185,
133 Rdnr. 15), die mit der Klage aus § 767 ZPO verbunden
werden kann (BGH, Urteile vom 14.5.1992, VIl ZR 204/90,
BGHZ 118, 229, 236 und vom 26.6.2007, XI ZR 287/05,
NJW-RR 2008, 66 Rdnr. 14).

bb) Die Unwirksamkeit der Vollstreckungsunterwerfung als
solche kann auch mit der Titelgegenklage geltend gemacht
werden. Sie stellt namlich keinen Einwand nur gegen die
prozessuadle Ordnungsgeméffheit der Unterwerfungserklé-
rung dar, der alein mit den Rechtsbehelfen der 88§ 732, 768
ZPO gegen die Erteilung der Vollstreckungsklausel geltend
gemacht werden konnte (Senat, Urteil vom 5.12.2003, V ZR
341/02, NJW-RR 2004, 1135, 1136; BGH, Urtell vom
30.3.2010, XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rdnr. 17f.). Sieist
vielmehr ein Einwand gegen die Bestimmtheit des titulierten
Anspruchs, fir dessen Geltendmachung die Titelgegenklage
zuléssig ist (BGH, Urteil vom 18.11.1993, IX ZR 244/92,
BGHZ 124, 164, 170). Bei Unwirksamkeit der Unterwer-
fungserkldrung ist die Vollstreckung aus der Urkunde
schlechthin fir unzul&ssig zu erkléren. Dasist mit den Rechts-
behelfen gegen die Erteilung der Vollstreckungsklausel nicht
zu erreichen. Mit diesen kann nur eine Entscheidung Uber die
Unzul&ssigkeit der Zwangsvollstreckung aus der erteilten
Klausel herbeigefuhrt werden (BGH, Urteil vom 14.5.1992,
VIl ZR 204/90, BGHZ 118, 229, 234 und Senat, Urteil vom
27.1.2012,V ZR 92/11, juris Rdnr. 11).

b) Verkannt hat das Berufungsgericht jedoch, dass die Un-
terwerfungserkl&rung wegen eines Verstof3es gegen das Kon-
kretisierungsgebot nichtig ist, es deshalb an einem wirksamen
Vollstreckungstitel fehlt und die Zwangsvollstreckung aus der
Urkunde durch den Verkaufer flr unzuléssig zu erkléren ist.

aa) Nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO kann aus der Urkunde Uiber
einen Grundstlickskaufvertrag vollstreckt werden, wenn sich
der Schuldner darin ,,wegen des zu bezeichnenden An-
spruchs’ der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen
hat. Einigkeit besteht dartiber, dass der Anspruch in diesem
Sinne nur bezeichnet ist, wenn die Unterwerfungserklérung
dem algemeinen prozessualen Bestimmtheitsgebot gentigt
(MunchKommzZPO/Wblfsteiner, 4. Aufl., § 794 Rdnr. 160;
Sein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl., 8§ 794 Rdnr. 111).
Diesem Gebot wirde auch eine Erkldrung entsprechen, in
welcher sich der Schuldner wegen , aler* oder — wie hier —
wegen ,,der* Zahlungsverpflichtungen aus der Urkunde der

sofortigen  Zwangsvollstreckung unterwirft (v. Rintelen,
RNotZ 2001, 2, 5).

bb) Unterschiedlich beurteilt werden dagegen die Fragen,
ob § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO mit dem Erfordernis einer ,,Be-
zeichnung” Uber die Einhaltung des Bestimmtheitsgebots hin-
ausgehende Anforderungen stellt und welche Wirkung eine
Nichtbeachtung solcher zusétzlichen Anforderungen hat.

(1) Teilweisewird angenommen, dass die Vorschrift mit dem
Begriff Bezeichnung nur das Bestimmtheitserfordernis um-
schreibt  (Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,
73. Aufl., § 794 Rdnr. 23; Grizwotz/Heinemann, BeurkG,
§ 52 Rdnr. 7; Musielak/Lackmann, ZPO, 11. Aufl., 8§ 794
Rdnr. 34; Weczorek/Schiitze/Paulus, ZPO, 3. Aufl., § 794
Rdnr. 88; Miinch, ZNotP 1998, 474, 480; Minzberg in FS
Like, 1997, S. 525, 542 f., wohl auch ders. in Stein/Jonas,
ZPO, 22. Aufl., 8 794 Rdnr. 121 bei Fn. 590). Teilweise wird
eine Verschérfung des Bestimmthei tserforderni sses angenom-
men. Dabei wird unterschiedlich gesehen, ob pauschale Un-
terwerfungserkldrungen nur vermieden werden sollen (so:
Winkler, BeurkG, 17. Aufl., § 52 Rdnr. 19; Hertel, DNotZ
1999, 1, 2), aber wirksam bleiben oder ob sie dem Gebot nicht
genugen (Preu in Armbrister/Preuly¥Renner, BeurkG,
6. Aufl.,, 8 52 Rdnr. 21 a E.; Eylmann/Vaasen/Limmer,
BNotO/BeurkG, 3. Aufl., § 52 BeurkG Rdnr. 7; PG/Scheuch,
ZPO, 6. Aufl., 8 794 Rdnr. 45; Kaufhold, BeckOF, Vertrag,
Formular  1.6.2 [Schuldanerkenntnis mit Vollstre-
ckungsunterwerfung] Rdnr. 14; v. Rintelen, RNotZ 2001, 2, 5)
und demzufolge unwirksam sind. Teilweise wird in dem Kon-
kretisierungsgebot ein zusétzliches, Uber das Bestimmtheits-
gebot hinausgehendes Erfordernis gesehen, dessen Nichtbe-
achtung zur Unwirksamkeit der Unterwerfungserklérung
flhrt (Z6ller/S6ber, ZPO, 30. Aufl., 8 794 Rdnr. 27; dhnlich
Sein/Jonas/Minzberg, ZPO, 22. Aufl., § 794 Rdnr. 120: ge-
naue Bezeichnung des Anspruchs sei unentbehrlich; und
MinchKommZPO/Mblfsteiner, 4. Aufl., 8 794 Rdnr. 189: die
grundsétzlich anzunehmende Unwirksamkeit schlief3e Nach-
holung im Einzelfall nicht aus; anders noch Wolfsteiner, Die
vollstreckbare Urkunde, 3. Aufl., Rdnr. 11.47 a. E.: Konkreti-
sierung konne (uneingeschréankt) im Klauselerteilungsverfah-
ren nachgeholt werden).

(2) Der BGH hat bereits entschieden, dass § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO mit dem Erfordernis der Bezeichnung desAnspruchsein
Konkretisierungsgebot vorsieht, das mit dem Bestimmtheits-
gebot nicht gleichzusetzen ist, sondern eine zusétzliche for-
melle Voraussetzung fir die Erteilung der Vollstreckungs-
klausel darstellt und durch eine Unterwerfung unter die sofor-
tige Zwangsvollstreckung wegen , etwaiger Verpflichtungen
zur Zahlung bestimmter Geldbetrage” nicht erfillt wird (Be-
schluss vom 5.9.2012, VII ZB 55/11, NJW-RR 2012, 1342
Rdnr. 14, 18). Ob der Verstof3 gegen das K onkretisierungsge-
bot zur Nichtigkeit der Unterwerfungserklarung fuhrt, hat er
noch nicht entschieden.

cc) Der Senat bejaht die Frage.

(1) Hierfur spricht schon der Wortlaut des § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO.

(@) Danach findet die Zwangsvollstreckung aus notariellen
Urkunden nur statt, wenn sich der Schuldner darin wegen des
zu bezeichnenden Anspruchs der sofortigen Zwangsvollstre-
ckung unterworfen hat. Die Bezeichnung des Anspruchs ist
damit nicht nur Voraussetzung fur die Erteilung der Vollstre-
ckungsklausel, sondern auch Voraussetzung dafir, dass die
Urkunde Uberhaupt einen Vollstreckungstitel darstellt.

(b) Dass die Vorschrift mit der Bezeichnung des Anspruchs
etwas anderes meint as das Bestimmtheitsgebot, wird aus
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dem Vergleich der heute geltenden mit der vorherigen Fas-
sung der Vorschrift deutlich. Nach dieser Fassung war eine
Vollstreckungsunterwerfung nur wegen eines Anspruchs zu-
lassig, der die Zahlung einer bestimmten Geldsumme oder die
Leistung einer bestimmten Menge anderer vertretbarer Sa-
chen oder Wertpapiere zum Gegenstand hat. Demgegeniiber
stellt die Vorschrift heute nicht mehr darauf ab, auf welche
Leistung der zu vollstreckende Anspruch gerichtet ist. Die
Vollstreckungsunterwerfung ist vielmehr unabhangig hiervon
wegen jedes Anspruchs mdglich, der einer vergleichsweisen
Regelung zugénglich und nicht auf Abgabe einer Willenser-
klérung gerichtet ist und nicht den Bestand eines Mietverhalt-
nisses Uber Wohnraum betrifft. Bei der Bezeichnung des An-
spruchs kann es deshalb nur darum gehen zu verdeutlichen,
wegen welcher Anspriiche der Schuldner sich der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterwerfen soll.

(2) Dass die Einhaltung dieses eigenstandigen Konkretisie-
rungsgebots Wirksamkeitserfordernis ist, belegen auch die
Entstehungsgeschichte der Norm und der mit dem Konkreti-
sierungsgebot verfolgte Zweck.

(8 Mit der Neufassung des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO hat der
Gesetzgeber die Moglichkeiten einer Vollstreckungsunter-
werfung betréchtlich ausgeweitet, um die Justizressourcen zu
schonen. Er sah aber die Gefahr, dass der angestrebte Effekt
durch Erschwernisse des Vollstreckungsverfahrens zunichte
gemacht werden konnte. Eine Vollstreckungsunterwerfung
werde vor dem Entstehen der konkreten Streitlage formuliert.
Eine allgemein gehaltene Unterwerfungserkldrung konne
einen erhohten Klérungsbedarf etwa im Wege der Vollstre-
ckungsgegenklage auslésen (Entwurfsbegrindung in BT-
Drucks. 13/341, S. 20). Dem sollte das K onkretisierungsgebot
vorbeugen. Dazu heifdt es in der Entwurfsbegrindung (BT-
Drucks. 13/341, S. 21):

»Die Erweiterung der Anspriiche, die von einer vollstreckba-
ren notariellen Urkunde erfasst werden kdnnen, erhoht die
Bedeutung, die der Bezeichnung des vollstreckbar gestellten
Anspruchs im Unterwerfungstitel zukommt. Um pauschale
Unterwerfungserkl&rungen mit den damit verbundenen Er-
schwernissen des Vollstreckungsverfahrens zu verhindern,
sieht der Entwurf vor, dass die Unterwerfungserklérung den
betroffenen Anspruch konkret bezeichnen muss.”

(b) Einenwirksamen Schutz vor den befUrchteten Erschwer-
nissen des Vollstreckungsverfahrens kann das Konkretisie-
rungserfordernis nur bieten, wenn es Wirksamkeitserforder-
nis ist. Wére eine Vollstreckungsunterwerfung auch bei Ver-
letzung des Konkretisierungsgebots wirksam, miisste fur sie
angesichts der dienenden Funktion des Verfahrensrechts
(dazu Senat, Beschluss vom 13.12.2012, V ZB 49/12, NJW-
RR 2013, 588 Rdnr. 8) jedenfalls nach einer Nachholung der
Konkretisierung (vgl. dazu Wolfsteiner, Die vollstreckbare
Urkunde, 3. Aufl., Rdnr. 11.47 a. E.) auch eine Vollstre-
ckungsklausel erteilt und aus der Urkunde vollstreckt werden
konnen. Das liefe der Absicht des Gesetzgebers zuwider. Er
wollte pauschale Unterwerfungserklérungen unterbinden
(BGH, Beschluss vom 5.9.2012, VIl ZB 55/11, NJW-RR
2012, 1342 Rdnr. 14, 18). Dieses Zidl lief3e sich nicht errei-
chen, wenn die fehlende Konkretisierung die Wirksamkeit der
Unterwerfungserkl&rung unberiihrt lieffe und im Klauseler-
teilungsverfahren nachgeholt werden konnte. Damit wirde
die Konkretisierungsaufgabe, die nach dem Konzept des
Gesetzes von den Parteien bei der Beurkundung der Unter-
werfungserkldrung zu bewdltigen ist, in das Klauselertei-
lungsverfahren und etwa anschliefende Gerichtsverfahren
Uber Rechtsbehelfe gegen die Erteilung oder Nichterteilung
der Klausel verlagert. Dieses wirde damit als Teil des Voll-

streckungsverfahrens mit eben den Erschwernissen belastet,
die mit dem Konkretisierungsgebot vermieden werden sollen.
Die Verletzung des Konkretisierungsgebots fihrt deshalb
nicht nur zur Versagung der Vollstreckungsklausel (BGH, Be-
schluss vom 5.9.2012, VIl ZB 55/11, NJW-RR 2012, 1342
Rdnr. 14), sondern auch zur Unwirksamkeit der Unterwer-
fungserklérung.

dd) DasKonkretisierungsgebot ist hier verletzt. Die Klagerin
hat sich als Ké&uferin in der Urkunde wegen ,der in dieser
Urkunde eingegangenen Zahlungsverpflichtungen, die eine
bestimmte Geldsumme zum Gegenstand haben®, der Voll-
streckung unterworfen. Welche das sind, lief3e sich zwar, wie
bei allen pauschalen Vollstreckungsunterwerfungen, mit einer
Durchsicht der Urkunde feststellen. Aus der Unterwerfungs-
erklérung selbst ergibt sich das—wie aber geboten —nicht. Sie
benennt die Anspriiche nicht und verweist auch nicht zum
Beispiel auf die Regelung der Anspriiche in dem Vertrag. Die
Unterwerfungserklarung der Klégerin ist damit unwirksam.

ee) Die Zwangsvollstreckung aus der Urkunde durch den
Verkaufer ist damit mangels wirksamen Titels insgesamt fur
unzuldssig zu erklaren.

2. Zulassig und begriindet ist auch die Klage auf Heraus-
gabe der vollstreckbaren Ausfertigung der Urkunde.

a) DieKlage auf Herausgabe der vollstreckbaren Ausferti-
gung einer vollstreckbaren Urkunde nach § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO ist nach herrschender Ansicht jedenfalls dann zul&ssig,
wenn entweder Uber eine Vollstreckungsabwehrklage bereits
rechtskraftig zugunsten des Herausgabekl&gers entschieden
worden ist oder wenn die Erfullung der dem Titel zugrunde-
liegenden Forderung zwischen den Parteien unstreitig ist
(Senat, Urteil vom 21.1.1994, V ZR 238/92, WM 1994, 650,
652 und BGH, Urteile vom 14.7.2008, |l ZR 132/07, NJW-
RR 2008, 1512 Rdnr. 9 und vom 22.9.1994, IX ZR 165/93,
BGHZ 127, 146, 148 f.; Bamberger/Roth/Dennhardt, BGB,
3.Aufl., 8 371 Rdnr. 3; Saudinger/Olzen, 2011, § 371 Rdnr. 7;
a A. MinchKommBGB/Fetzer, 6. Aufl., § 371 Rdnr. 8: Voll-
streckungsgegenklage sei weder erforderlich noch ausrei-
chend). Nichts anderes gilt, wenn die Herausgabeklage, wie
hier, mit der Titelgegenklage verbunden wird. Denn auch
dann ist, worauf es entscheidend ankommt (vgl. BGH, Urteil
vom 22.9.1994, IX ZR 165/93, BGHZ 127, 146, 148f.), eine
Umgehung von deren Voraussetzungen nicht zu befirchten.

b) Die Klage ist auch begrindet. Der Beklagte ist in ent-
sprechender Anwendung von § 371 BGB zur Herausgabe der
vollstreckbaren Ausfertigung der Urkunde verpflichtet.

aa) Die Mdoglichkeit einer entsprechenden Anwendung des
§ 371 BGB auf die Herausgabe eines Vollstreckungstitels hat
der BGH fir den Fall bejaht, dass die Vollstreckung aus dem
Titel aufgrund einer auf materiellrechtliche Einwande gegen
den titulierten Anspruch gestiitzten Vollstreckungsgegenklage
nach § 767 ZPO flr unzuléssig erklért wird. Der Anspruch
besteht in diesem Fall aber nicht schon, wenn und weil die
Vollstreckung aus dem Titel fir unzuldssig erklart worden ist,
sondern erst, wenn die Schuld mit Sicherheit erloschen ist
oder von Anfang an nicht bestanden hat. Denn das Urteil be-
seitigt nur die Vollstreckbarkeit der Urkunde, besagt aber
nichts Uber das Bestehen oder Nichtbestehen des zu vollstre-
ckenden Anspruchs (BGH, Urteile vom 14.7.2008, |l ZR
132/07, NJW-RR 2008, 1512 Rdnr. 12 und vom 22.9.1994,
IX ZR 165/93, BGHZ 127, 146, 1491.).

bb) Die entsprechende Anwendung von § 371 BGB auf die
Herausgabe des Vollstreckungstitels ist auch geboten, wenn
die Vollstreckung aus dem Titel aufgrund einer auf formelle
Einwande gegen den Titel gestiitzten Titelgegenklage insge-



MittBayNot 2/2016

Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht 173

samt und endgiltig fir unzulassig erklart worden ist. Denn
auch in diesem Fal enthdlt das Gesetz eine planwidrige
L Ucke. Der Schuldner kénnte zwar durch Vorlage einer Aus-
fertigung des in dem Titelgegenklageverfahren ergangenen
Urteils die Einstellung der Zwangsvollstreckung nach § 775
Nr. 1 ZPO erreichen. Er kdnnte damit allein aber nicht verhin-
dern, dass die Vollstreckung trotz des Urteils erst einmal ver-
sucht wird und womdglich auch zunéchst Erfolg hat, weil die
Unzul&ssigkeit der Zwangsvollstreckung etwa dem nicht
informierten Personal des Schuldners unbekannt ist oder
mangels Ausfertigung des Urteils nicht sofort nachgewiesen
werden kann. Ein solcher Missbrauch des Titels kann nur mit
einem Anspruch auf dessen Herausgabe verhindert werden,
den das Prozessrecht aber auch fir die Titelgegenklage nicht
vorsient (vgl. zu diesem Gesichtspunkt fur die Vollstre-
ckungsgegenklage: BGH, Urteil vom 22.9.1994, IX ZR
165/93, BGHZ 127, 146, 148f.). Diese L iicke muss nach dem
aus 8 775 Nr. 1 und 8 757 ZPO zum Ausdruck kommenden
Plan des Gesetzes durch eine entsprechende Anwendung des
§ 371 BGB geschlossen werden. In Betracht kommt indessen
nur eine auf die Rechtsfol ge beschrénkte anal oge Anwendung
der Vorschrift. Denn bei einer alein auf formelle Einwénde
gestiitzten Titelgegenklage kann der Titelherausgabeanspruch
nicht von dem Bestehen oder Nichtbestehen des Anspruchs
abhéngen, sondern nur von der Wirksamkeit oder Unwirk-
samkeit des Titels. Die Unterwerfungserklérung ist hier un-
wirksam. Deshalb ist auch der Herausgabeanspruch analog
§ 371 BGB begriindet.

()

Anmerkung:

In der 1. Auflage 1978 der vollstreckbaren Urkunde habe ich
unter § 14.13 noch zur aten Fassung des § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO —wohl erstmalig in der Literatur —ausgefuhrt: ,, Ungeni-
gend sind auch Formulierungen, die Unterwerfung umfasse
alle Anspriche, die auf Leistung eines bestimmten Geldbe-
trags ... gerichtet sind“. Trotz vielen Zuspruchs aus der Pra-
Xis, trotz Anderung des Wortlauts des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO
in der 2. Zwangsvollstreckungsnovelle mit dem erklérten
Ziel, solche Pauschalunterwerfungen zu unterbinden! und
trotz Unterstlitzung in der Rechtdliteratur2 wurde die Unsitte
der Pauschalunterwerfungen (héaufig mit noch pauschaerem
»Verzicht* auf den Nachweis der Félligkeit) in breiter Front
fortgesetzt, sogar in einigen Formularbichern. Dem ist der
Senat nun mit erfreulicher Entschiedenheit entgegengetreten.
Pauschalunterwerfungen genligen den Anforderungen des
§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO nicht.

Nicht Gbernommen hat der Senat allerdings meinen Vor-
schlag, die Konkretisierung einer zu pauschalen Unterwer-
fung wenn mdoglich im Klauselverfahren zuzulassen. Die
Begrindung dafir, das Klauselverfahren sei Teil des Voll-
streckungsverfahrens® und dieses durfe nicht durch Streitig-
keiten Uber die in der Klausel vorgenommene Konkretisie-
rung erschwert werden, ist nicht besonders stringent. Aber
man muss der M églichkeit, unklaren Tenor (der janicht nurin

1 BT-Drucks. 13/341 vom 27.1.1995.
2 V. Rintelen, RNotZ 2001, 2; Zoller/S6ber, ZPO, § 794 Rdnr. 27.

3 Gegen diese These und fir Zuordnung zum Erkenntnisverfahren
BGH, NJW 2013, 3184 zur Vollstreckbarerklérung eines Schieds-
spruchs. Ausdriicklich auch Musielak/\oit/Lackmann, ZPO, § 724
Rdnr. 1. Vgl. Windel, ZZP 102 (1989), 141, 188. Fur eigenstandige
Rolle (mit Tendenz zum Erkenntnisverfahren) auch Pflugmacher,
Beweiserhebung und Anerkenntnis im Klauselerteilungsverfahren
unter besonderer Berlicksichtigung eines materiellen Rechtspre-
chungsbegriffs, 2001, S. 8.

vollstreckbaren Urkunden, sondern auch keineswegs seltenin
Urteilen vorkommt)4 in gewissem Umfang im Klauselverfah-
ren zu reparieren, nicht unbedingt nachtrauern.

Problematisch erscheint allerdings die Auffassung des Senats,
der Versto3 fuhre zur Nichtigkeit der Unterwerfungser-
klérung. Vollstreckungstitel ist ja nicht die Unterwerfungs-
erklérung, sondern die Urkunde des Notars, die eine Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung ausweist und die einen Akt der
Staatsgewalt darstellt. Der Vergleich mit anderen 6ffentlichen
Akten solcher Art zeigt, dass fehlerhaft zustande gekommene
Titel zwar mit Rechtsbehelfen angegriffen werden konnen,
nichtig aber nur bei schwersten Fehlern sind. So beendet etwa
ein gerichtlicher Vergleich den Prozess zumindest vorlaufig,
auch wenn er mangels Bestimmtheit nicht vollstreckbar ist;
alerdings kann man in der Regel (aber nur in der Regel) da-
von ausgehen, dass die Parteien auch die Prozessbeendigung
nicht haben wollen, wenn die Vollstreckbarkeit fehlt, so dass
es auf Antrag zur Fortsetzung des Prozesses kommt. Véllig
wirkungslosist ein solcher Vergleich aber nicht; so dirfteihm
etwa die Beurkundungswirkung des § 127a BGB durchaus
trotz fehlender Vollstreckbarkeit zukommen.5 Ein Urteil ist
ohnehin wirksam, auch wenn es zum Beispiel nicht vom ge-
setzlichen Richter stammt und daher aufzuheben ist.

Vollstreckbare Urkunden sollte man nicht anders behandeln.
So wére es kaum zu rechtfertigen, der fehlerhaften vollstreck-
baren Urkunde auch die Wirkung abzusprechen, dass sich die
Verjahrungsfrist gemal3 § 197 Abs. 1 Nr. 4 BGB auf 30 Jahre
verlangert. Wer sich in gutem Glauben an seine vollstreckbare
Urkunde mit einem Vollstreckungsversuch mehr as zehn
Jahre Zeit I&sst (vgl. 8 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB), sollte nicht
auch in Bezug auf die Verjadhrung enttauscht werden, wenn
sich herausstellt, dass die Unterwerfungserklérung zu pau-
schal war. Die mit dem Nichtigkeitsverdikt einhergehende
Versagung jeder Reparaturmoglichkeit hat auch keineswegs
eine Verfahrensvereinfachung zur Folge. In aler Regel wird
der enttéuschte Glaubiger Klage erheben miissen, was den
Schuldner viel teurer zu stehen kommen kann. Jedenfalls
kann nur der Ratschlag wiederholt werden, der Glaubiger
solle jede Vollstreckungsabwehrklage (und jede Titelgegen-
klage) mit einer Leistungs-Widerklage as Eventualklage
kontern, wasihn freilich nicht vor schon eingetretener Verjah-
rung schiitzt.

Ohne je auf die Kritik,® ja auf entgegenstehende Rechtspre-
chung des eigenen Senats’ eingegangen zu sein, lésst der
Senat vorliegend wie selbstverstandlich eine sog. Titelgegen-
klage gegen die (seiner Auffassung nach nichtige) vollstreck-
bare Urkunde zu. Dabei gibt es einen im Gegensatz zur Titel-
gegenklage positiv im Gesetz geregelten Rechtsbehelf, der
zum gleichen Zidl gefihrt hétte, namlich die Klauselerinne-
rung nach § 732 Abs. 1 ZPO. Wird ihr rechtskréftig stattgege-
ben, so ist es auf die Dauer ausgeschlossen, dass eine neue
Klausel erteilt und aus ihr vollstreckt werden kann.8 Mit der
Klauselerinnerung |&sst sich allerdings nicht die Herausgabe
des Scheintitels erreichen; aber kann nach 8§ 371 BGB, auf
dessen entsprechende Anwendung der Senat sich stiitzt, wirk-

4 Sogar beim BGH, siehe OLG Koblenz, Urteil vom 2.5.2002, 5 U
245/01, NJW-RR 2002, 15009.

5 OLG Miinchen, Urteil vom 20.12.1996, 23 U 3933/96, NJW 1997,
2331; a. A. Palandt/Ellenberger, § 127aRdnr. 2.

6 Thummel, NJW 1986, 556; Schultheis, Rechtsbehelfe bei voll-
streckbaren Urkunden, 1996, S. 202 ff.; MinchKommZzZPO/\Wblf-
steiner, 8§ 797 Rdnr. 38.

7 BGH, Urteil vom 5.12.2003, VZR 341/02, NJW-RR 2004, 1135.
8 A. A. wohl BGH, Urteil vom 5.12.2003, VZR 341/02, NJW-RR
2004, 1135 wie vor.
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lich auch die Herausgabe eines nichtigen Schuldscheins ver-
langt werden? Zwar wendet der BGH® § 371 BGB auch dann
entsprechend an, wenn die Schuld von Anfang an nicht be-
standen hat; der Fall, dass die Schuld besteht, der Schuld-
schein aber als solcher nichtig ist, scheint aber nicht erortert
zu werden. So bleibt von der an und fiir sich begriRenswerten
Entscheidung doch ein unbefriedigender Rest zurtick.

Notar a. D. Dr. Hans Wbl fsteiner, M linchen

9 NJW-RR 2008, 1512 obiter.

Beurkundungs- und Notarrecht

19. BNotO § 14 Abs. 1 Satz 2, § 15Abs. 1, 8§17, 19Abs. 1
Satz 1; BeurkG § 17 Abs. 1 Satz 1; BGB § 147 Abs. 2, 88 148,
308 Nr. 1 (Zulassige lange Annahmefrist bei Wohnungskauf-
vertrag)

1. Eine vertragliche Bindungsfrist an ein Angebot zum
Abschluss eines Wohnungseigentumsvertrages von
sieben Wochen kann im Einzelfall einer Inhalts-
kontrolle nach § 308 Nr. 1 BGB standhalten. Zu den
regelmagigen Umstanden im Sinne des § 147 Abs. 2
BGB einschliefllich der verzdgernden Umstande, die
der Antragende kannte oder kennen musste, zahlt
auch der Zeitraum der Weihnachtsfelertage bis zum
Jahreswechsal.

2. Die notarielle Pflicht zur Belehrung Uber zu lange
Annahmefristen schiitzt das Interesse der Vertrags
parteien an dem wirksamen Zustandekommen eines
Vertrages, welches nicht daran scheitern soll, dassdie
Annahmefrist bereits abgelaufen ist, nicht dagegen
das Interesse, sich von einem nachtréglich als von
Anfang an unwirtschaftlich erkannten Vertrag zu
l6sen. Daher wéren vom Schutzzweck der Beleh-
rungspflichten des Notars allenfalls Aufwendungen
auf einen vermeintlich wirksamen, tatsachlich aber
unwirksamen Vertrag erfasst, nicht dagegen Aufwen-
dungen auf einen tatsachlich wirksamen, jedoch un-
wirtschaftlichen Vertrag.

KG, Urteil vom 14.8.2015, 9 U 74/14

Der Kl&ger begehrt von dem Beklagten Schadensersatz wegen der
Verletzung notarieller Amtspflichten. Fir den Sachverhalt wird auf
die tatséchlichen Feststellungen des landgerichtlichen Urteils Bezug
genommen. Das LG Berlin hat die Klage abgewiesen. Mit der Beru-
fung verfolgt der Klager sein Begehren weiter.

Er beantragt sinngemalf3, das Urteil des LG Berlin vom 10.11.2014,
84. 0.91/13, abzuédndern und

1. den Beklagten zu verurteilen, an ihn zu Handen eines von ihm
zu beauftragenden Notars 61.780 € nebst Zinsen in Héhe von 5 Pro-
zentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit zu zahlen,
Zug um Zug gegen Abgabe seiner folgenden notariellen Erkléarung
vor dem beauftragten Notar:

»Ich bin eingetragener Eigentimer desim Objekt A. —B. ... inB.
gelegenen und im Grundbuch von P. des AG M., Grundbuch-
blattnummer ... eingetragenen Wohnungseigentums, bestehend
aus 158,02/10.000stel Miteigentumsanteil nach WEG an dem
Grundstiick, verbunden mit dem Sondereigentum an der im
Aufteilungsplan mit Nr. ... bezeichneten Wohnung.

Ich verpflichte mich hiermit, das vorbezeichnete Wohnungs-
eigentum auf den Notar M. C. B. zu ubertragen, frei von der in
Abteilung 111 des Wohnungseigentumsgrundbuchs eingetrage-
nen Grundschuld der D. D. K.AGi.H.v.61.780 €.

Ich erteile hiermit dem Notar M. C. B. die unwiderrufliche Voll-
macht, in meinem Namen und unter Befreiung von den Be-
schrénkungen des § 181 BGB die Auflassung zu erklé&ren.

Ich erklére mein widerrufliches Einverstandnis mit einer Wei-
sung des Notars M. C. B. an den beauftragten Notar, den einge-
henden Zahlungsbetrag zur Abldsung der in Abteilung Il des
Grundbuches eingetragenen Grundschuld der D. K. AGi. H. v.
61.780 € zu verwenden.

Ich bewillige die Eintragung von Notar M. C. B. als Eigentiimer.

Ich verpflichte mich, sémtliche und jegliche weitere Willenser-
klérungen abzugeben, die notwendig sind, um Herrn Notar
M. C. B. das Eigentum an der vorbezeichneten Eigentumswoh-
nung zu verschaffen.

Der beauftragte Notar darf von dieser Erklarung nur Gebrauch
machen, wenn die Verurteilungssumme auf seinem Notarander-
konto eingegangen ist.

Ein etwaiger Uiberschie3ender Betrag ist an mich auszukehren.”

2. festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, ihn von der Ent-
richtung einer Vorfalligkeitsentschadigung an die D. K. AG fur die
vorzeitige Abldsung der zur Finanzierung des unter dem Antrag zu 1.
genannten Wohnungseigentums aufgenommenen Darlehens mit der
Darlehensnummer ... freizustellen,

3. festzustellen, dass der Beklagte ihm auch zum Ausgleich des
weiteren Vermdgensschadens verpflichtet ist, soweit er im Zusam-
menhang mit dem Erwerb der im Antrag zu 1. bezeichneten Eigen-
tumswohnung steht,

4. festzustellen, dass sich der Beklagte mit der Riickiibertragung
der unter Ziffer 1. genannten Eigentumswohnung im Annahmever-
zug befindet.

5. den Beklagten zu verurteilen, an ihn weitere 2.161,99 € nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweils gltigen
Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Berufung des Kl&gersist nicht begriindet, weil die Klage
nicht begriindet ist. Der Klager hat gegen den Beklagten
keinen Anspruch auf Leistung des geltend gemachten Scha-
densersatzes. Ein solcher Anspruch ergibt sich insbesondere
nicht aus 8 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO as der alein in Betracht
kommenden Anspruchsgrundlage. Nach dieser Vorschrift hat
der Notar, der vorsétzlich oder fahrléssig die ihm einem ande-
ren gegeniiber obliegende Amtspflicht verletzt, diesem den
daraus entstehenden Schaden zu ersetzen. Diese Vorausset-
zungen sind vorliegend nicht erflllt: Zwar koénnte (1.) der Be-
klagte ihm dem Klé&ger gegeniiber obliegende Amtspflichten
verletzt haben. Allerdings beruht (2.) der von dem Kl&ger gel-
tend gemachte Schaden nicht kausal auf einer solchen Amts-
pflichtverletzung, weil ein pflichtgemalies Verhalten des Be-
klagten den Schaden nicht verhindert hétte. Schliefflich wére
(3.) der geltend gemachte Schaden zudem nicht von dem
Schutzzweck einer verletzten Amtspflicht umfasst.

1. Allerdings liegt nahe, dass der Beklagte eine ihm gegen-
Uber dem Klé&ger obliegende Amtspflicht verletzt hat. In Be-
tracht kommt jedoch alenfalls eine Pflicht des Beklagten, die
Vertragsparteien aus Anlass der Beurkundung der Annah-
meerkl&rung durch die Verkduferin am 27.1.2009 auf mdg-
liche Bedenken gegen die Wirksamkeit der vereinbarten
Annahmefrist und daraus folgenden Bedenken gegen die
rechtliche Moglichkeit der Annahme hinzuweisen. Wére die
Annahmefrist ndmlich am 27.1.2009 bereits abgelaufen
gewesen, wére die Erkl&rung der Annahme durch die Verk&u-
ferin wegen § 148 BGB ins Leere gegangen und hétte einen
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Vertrag nicht zustande bringen kdnnen. Wie lange eine An-
nahmefrist in vergleichbaren Situationen bestimmt werden
kénne, war im Januar 2009 noch nicht abschlieffend durch die
Rechtsprechung geklért und daher fir Notare nicht sicher zu
beurteilen, so dass im unglnstigsten Falle zu befiirchten war,
dass der Vertrag durch die zu beurkundende Annahme nicht
zustande kame.

Diese Rechtsfragen hétte der Beklagte prifen und die beste-
henden Unsicherheiten mit den Vertragsparteien ertrtern
mussen. Eine Pflicht zu einem solchen Hinwels hétte sich aus
8§17 BeurkG ergeben. Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG hat der
Notar den Willen der Beteiligten zu erforschen, den Sachver-
halt zu kl&ren und Uber die rechtliche Tragweite des Geschéfts
zu belehren. Damit soll gewéhrleistet werden, dass die zu
errichtende Urkunde den Willen der Parteien vollsténdig so-
wie inhaltlich richtig und eindeutig wiedergibt. Demzufolge
hat der Notar die Beteiligten Uiber die rechtliche Bedeutung
ihrer Erkl&rungen sowie die Voraussetzungen fr den Eintritt
der bezweckten Rechtsfolge in dem Umfang zu belehren, wie
es zur Errichtung einer dem wahren Willen entsprechenden
rechtsgultigen Urkunde erforderlich ist (vgl. BGH, Urteil
vom 2.11.1995, IX ZR 15/95, Rdnr. 14, jurism. w. N.; BGH,
Urteil vom 4.3.2004, |11 ZR 72/03, Rdnr. 21, juris).

Die vorgenannten Aufklérungs- und Belehrungspflichten
beschranken sich allerdings, wenn alein die Annahme eines
vorgegebenen Vertragsangebots beurkundet werden soll,
grundsétzlich auf die rechtliche Bedeutung der Annahme; der
Inhalt des Vertragsangebotes gehoért nicht zur rechtlichen
Tragweite dieses Urkundsgeschéfts (vgl. BGH, Urteil vom
25.2.1994, V ZR 63/93, Rdnr. 20, juris; BGH, Urteil vom
24.6.1993, IX ZR 216/92, Rdnr. 49, juris, Ganter in Zugehor/
Ganter/Hertel, Handbuch der Notarhaftung, 3. Aufl. 2014,
Rdnr. 1161, 1471). Die aus § 17 Abs. 1 BeurkG erwachsende
Belehrungspflicht oblag dem Beklagten auch allein der Ver-
kauferin gegenuber as formell (unmittelbar) Betelligter
(BGH, Urteil vom 4.3.2004, |11 ZR 72/03, Rdnr. 24, juris).

Die gleiche Pflicht zu dem Hinweis auf die bestehenden Un-
sicherheiten traf den Beklagten aber auch gegeniiber dem
Klager, wobei sie in Ansehung des Kl&gers aus seiner erwei-
terten Belehrungspflicht, 8 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO, herzulei-
ten ist. Der die Annahme beurkundende Notar schuldet aber
samtlichen (auch lediglich mittelbar) an diesem Urkunds-
geschéft Beteiligten eine solche Belehrung, wenn er bei gebo-
tener Sorgfalt erkennen kann, dass das beurkundete Geschéft
ihre Vermogensinteressen gefahrdet (vgl. BGH, Urteil vom
24.6.1993, IX ZR 216/92, Rdnr. 50, juris; BGH, Urteil vom
4.3.2004, 111 ZR 72/03, Rdnr. 22, juris). So lag die Konstella-
tion hier: Vermdgensinteressen des Kéaufers namlich konnten
dadurch betroffen werden, dass er durch den unterbliebenen
Hinweis auf den (moglichen) Ablauf der Annahmefrist glau-
ben konnte, eine wirksame vertragliche Verpflichtung einge-
gangen zu sein, wahrend dies zweifel haft sein konnte, und im
Vertrauen auf die Wirksamkeit des Vertrages Aufwendungen
tétigte, diein diesem Sinne unnétig waren.

Diese Erorterungen hétte der Beklagte moglicherweise mit
dem Hinweisverbinden sollen, dass es notwendig sein kdnnte,
diese Annahme wegen 8§ 150 Abs. 1 BGB al's neues Angebot
zu werten, welches erneut — nunmehr durch den Kléger — an-
zunehmen gewesen wére. Eine Pflicht zu diesem Vorschlag
war aus dem an den Notar gerichteten Gebot, den nach den
Umsténden sichersten Weg (BGH, Urteil vom 9.7.1992, IX
ZR 209/91, Rdnr. 44, juris) zu wahlen, herzuleiten.

Demgegeniber war der Beklagte — anders als der Klager
meint — nicht verpflichtet, die Beurkundung der Annahmeer-
kl&rung der Verkauferin am 27.1.2009 abzul ehnen. Im Gegen-

teil war er nach 8 15 Abs. 1 BNotO zur Beurkundung der
Annahmeerklérung verpflichtet. Von seiner Beurkundungs-
pflicht wére er wegen 8 15 Abs. 1 BNotO nur dann entbunden
gewesen, wenn die Gefahr bestanden hétte, dass er durch die
Beurkundung gegen sonstige notarielle Pflichten verstof3en
hétte. Dies war hier nicht der Fall. Die Pflicht zur Ablehnung
der Beurkundung ergab sich fir den Beklagten insbesondere
nicht aus § 17 BeurkG. Durch diese in Voraussetzungen und
Umfang vorbeschriebene Pflicht zur Rechtsbelehrung soll
unter anderem sichergestellt werden, dass der Notar eine Ur-
kunde nur Uber wirksame Erklarungen errichtet. Bedenken
gegen die Wirksamkeit der Annahmeerklérung aber bestan-
den nicht. Die rechtlich zu deliberierenden und mit den Betei-
ligten zu erdrternden Unsicherheiten konzentrierten sich viel-
mehr auf die Frage, ob die wirksame Annahmeerklérung
maoglicherweiseins L eere gehen und daher den von den Betei-
ligten intendierten Vertrag nicht zustande bringen konnte, was
jedoch allein zu den oben beschriebenen Hinweispflichten,
keineswegs aber zu einer Ablehnung der Beurkundung fuhren
konnte.

Bei der Definition des von dem Beklagten zu befolgenden
Pflichtenkreises darf némlich nicht auf3er Acht bleiben, dass
der Beklagte bei der Beurkundung der Annahmeerkl&rung im
Januar 2009 auch davon ausgehen konnte, dass diese Annah-
meerkldrung den Vertrag wirksam zustande bringen konnte.
Erst am 11.6.2010 namlich hat der BGH zu V ZR 85/09 ent-
schieden, dass von einer regel méfdigen Annahmefrist von vier
Wochen auszugehen sei. Demgegeniiber musste der Beklagte
Anfang 2009 allenfallsin Erwégung ziehen, dass die von den
hiesigen Vertragsparteien vereinbarte Annahmefrist proble-
matisch sei und ggf. einer Inhaltskontrolle nach § 308 Nr. 1
BGB nicht standhalten konnte. Soweit das OLG Celle zu
dem Ergebnis gelangt, dem Notar hétten sich Zweifel bereits
»aufdrangen missen* (OLG Celle, Urteil vom 5.10.2012,
3 U 42/12, Rdnr. 63, juris), leitet es seine Wertung aus Ent-
scheidungen aus Autoverkauf und Darlehensvertrag her,
welche nicht auf digjenige Wertung bei einem Wohnungs-
kaufvertrag Ubertragbar ist. Gleichzeitig hdlt das OLG Celle
ausdrticklich eine Annahmefrist von sechs Wochen fiir akzep-
tabel und stellt gerade keinen Verstol3 gegen § 308 Nr. 1 BGB
fest (OLG Celle, a a. O., Rdnr. 45).

2. Ein Anspruch des Kl&gers ist jedoch schon deshalb
ausgeschlossen, weil die Pflichtverletzung des Beklagten, es
unterlassen zu haben, die Vertragsparteien auf Zweifel an der
Wirksamkeit der Annahmefrist und damit an dem Zustande-
kommen des Vertrages hinzuweisen und ihnen sicherheitshal -
ber eine erneute Annahme anzuraten, nicht kausal geworden
ist fir den Schaden des Kl&gers, ein in diesem Sinne amts-
pflichtgeméfles Verhalten des Beklagten vielmehr den Scha-
den nicht verhindert hétte.

Ein kausaler Schaden besteht in der vermdgensméfdigen
(negativen) Differenz zwischen der Vermdgenslage bel tat-
séchlichem Geschehensablauf, der auf das amtspflichtwidrige
Verhalten des beklagten Notars folgte, und derjenigen bei
hypothetischem Geschehensablauf unter Zugrundelegung
amtspflichtgeméalen Verhaltens des Notars. Die Kausalitét
der Pflichtverletzung fehlt also dann, wenn die Vermogens-
minderung auch bei pflichtgemalZem Verhalten des Notars
eingetreten wére. Die positive Feststellung des Kausal zusam-
menhangs ist dabei notwendiger Bestandteil (BGH, Urtell
vom 7.12.2000, 111 ZR 84/00, Rdnr. 32, juris) des Anspruchs.
Dieser Vergleich von tatséchlichem und hypothetischem
Geschehensablauf ergibt vorliegend jedoch keine solche Ver-
madgensdifferenz auf Seiten des Klagers, insbesondere nicht
in der Form, dass die von ihm als Schaden geltend gemachten
Aufwendungen und Verbindlichkeiten vermieden worden
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wéren. Vielmehr folgte die tatséchliche Entwicklung der-
jenigen bei hypothetisch amtspflichtgerechtem Verhalten, da
sowohl (a) tatséchlich ein wirksamer Vertrag zustande ge-
kommen ist, as auch (b) hypothetisch ein solcher zustande
gekommen wére:

a) Tatsachlich hat die von der Verkauferin abgegebene
Annahmeerkldrung einen wirksamen Vertrag zwischen den
Parteien des Wohnungskaufvertrages zustande gebracht:

DieVerkauferin hat dasAngebot des Klagersvom 12.12.2008
am 27.1.2009 angenommen. Das Angebot des Klagerswar zu
diesem Zeitpunkt noch wirksam. Es wurde innerhalb der in
dem Angebot enthaltenen Bindungsfrist erklart, § 148 BGB.
Die vertraglich vereinbarte Bindungsfrist bis zum 29.1.2009
war wirksam und hielt insbesondere einer Inhaltskontrolle
nach & 308 Nr. 1 BGB stand, wobei es der Senat dahinstehen
|&sst, ob ein ausdriicklich mit einem konkreten Datum be-
schriebenes Fristende Uberhaupt eine allgemeine Geschéfts-
bedingung darstellen kann. Nach § 308 Nr. 1 BGB ist in all-
gemeinen Geschéftsbedingungen insbesondere eine solche
Bestimmung unwirksam, durch die sich der Verwender unan-
gemessen lange oder nicht hinreichend bestimmte Fristen fir
die Annahme oder Ablehnung eines Angebots oder die Er-
bringung einer Leistung vorbehdlt.

Ausgangspunkt fur die Prifung der Unangemessenheit nach
§308 Nr. 1 BGB ist § 147 Abs. 2 BGB. Nach dieser Vorschrift
kann der einem Abwesenden gemachte Antrag nur bis zu dem
Zeitpunkt angenommen werden, in welchem der Antragende
den Eingang der Antwort unter regelmailigen Umstanden er-
warten darf. Nach der genannten Vorschrift kann ein Antrag
nur bis zu dem Zeitpunkt angenommen werden, in welchem
der Antragende den Eingang der Annahmeerkl&rung unter re-
gelméfigen Umsténden erwarten darf.

Grundsétzlich darf auch bei finanzierten und beurkundungs-
bediirftigen Vertragen, deren Abschluss regelméalig eine Bo-
nitéspriifung vorausgeht, der Eingang der Annahmeerkl&rung
grundsétzlich jedenfalls innerhalb eines Zeitraumes von vier
Wochen erwartet werden kénnen (vgl. BGH, Urteil vom
11.6.2010, V ZR 85/09, Rdnr. 12, juris m. w. N. auch aus der
Literatur und Uberblick tiber Streitstand; vgl. fiir den Bautra-
gerkaufvertrag auch BGH, Urteil vom 27.9.2013,V ZR 52/12,
Rdnr. 12 f., juris; sechs Wochen: OLG Dresden, Urteil vom
26.6.2003, 19 U 512/03, Rdnr. 27, juris, Kesseler, RNotZ
2010, 533, 534; funf bis sechs Wochen: Herrler/Suttmann,
DNotZ 2010, 883, 884).

Etwas anders gilt alerdings bei Vorliegen absehbarer Verzo-
gerungen (vgl. BGH, Urteil vom 24.3.1988, |1l ZR 21/87,
Rdnr. 26, juris, BGH, Urteil vom 13.12.1989, VIII ZR 94/89,
Rdnr. 11, juris; BGH, Urteil vom 19.12.2007, X1l ZR 13/06,
Rdnr. 21, juris; BGH, Urteil vom 11.6.2010, V ZR 85/09,
Rdnr. 12, juris m. w. N.), die auch ein verstandiger Offerent
vor dem Hintergrund des mit der Bindungsfrist einhergehen-
den , nicht ganz ungefahrlichen Schwebezustandes® (Motive
zu dem Entwurf einesBGB, Bd. I, S. 170) in Rechnung stellt.
Zu den regelméaligen Umstéanden im Sinne des 8§ 147 Abs. 2
BGB gehoren solche verzégernden Umsténde, die der Antra-
gende kannte oder kennen musste (RGZ 142, 402, 404; BGH,
Urteil vom 24.11.1951, Il ZR 63/51, Rdnr. 10, juris; BGH,
Urteil vom 19.12.2007, X1I ZR 13/06, Rdnr. 21, juris).

Als solche absehbaren Verzégerungen sind vorliegend die
Weihnachtsfeiertage einschliefflich des Jahreswechsels, mit-
hin der Zeitraum vom 24.12.2008 bis (einschlief3ich Sonntag,
den) 3.1.2009 anzusehen (vgl. OLG Hamm, Urteil vom
14.11.2012, 31 U 92/12, Rdnr. 50, juris), wodurch eine Ver-
langerung der regelméldigen Frist von Ublicherweise vier Wo-
chen um eine weitere Woche und vier Tage eintrat.

Dies ergibt die Abwagung der Interessen der Verhandlungs-
partner unter Beriicksichtigung der fir den Vertragsgegen-
stand typischen Umsténde (dazu etwa BGH, Urteil vom
6.3.1986, 111 ZR 234/84, Rdnr. 34, juris). Dabei sind die Inter-
essen der Verkduferin gegen die Interessen des Klégers abzu-
wégen. Die Verkauferin als der Verwenderin der AGB hatte
wahrend der Annahmefrist typischerweise fir ihre Entschei-
dung notwendige Nachforschungen durchzufiihren und
Kalkulationen anzustellen, wobei ihr selbstversténdlich eine
zligige und rasche Bearbeitung zuzumuten war. Diese Uberle-
gungen rechtfertigen grundsétzlich die o. g. vierwdchige
Frist. Auf Seiten des Klé&gers ist zu berticksichtigen, dass er
wéhrend der Bindungsfrist, ohne die Annahme seinesAntrags
sicher erwarten zu kénnen, von anderen, eventuell giinstige-
ren Angeboten keinen Gebrauch machen konnte (vgl. zu die-
sen Abwagungsgesi chtspunkten: BGH, Urteil vom 6.3.1986,
Il ZR 234/84, Rdnr. 34, juris). Wahrend der Phase der
Feiertage einschliefflich der dazwischen liegenden wenigen
Werktage konnten beide Vertragsparteien einen geordneten
Wirtschaftshetrieb weder auf Seiten der Verk&uferin noch bei
Finanzierungsinstituten offenkundig nicht erwarten. Demge-
gentiber wiegt der Schwebezustand fir den Klager fur diese
Phase von einer Woche und vier Tagen nicht entscheidend
schwerer. Dieser konnte sich fur den Kléger weder ungiinstig
noch besonders geféhrlich auswirken, da innerhalb dieses
besonderen Zeitraums auch fur ihn keine anderweitigen
Dispositionen mdglich gewesen wéren. Auch hatte er nicht zu
befurchten, dass ihm wegen der Bindung an sein Angebot
gerade wahrend dieser Phase eines Ublicherweise allgemei-
nen Stillstandes des Geschéftslebens besonders gunstige an-
dere Geschéfte entgehen wirden oder die Marktpreise fir
Immobilienanlagen sich zu seinen Gunsten verandern wir-
den. Demgegeniber ist — anders as der Klager meint — die
Gelegenheit, die Sinnhaftigkeit und Vorteilhaftigkeit eines
Geschéftes ruckwirkend in Frage zu stellen, kein in diesem
Sinne abzuwégendes Interesse. Die Beschrénkung von An-
nahmefristen in allgemeinen Geschéftsbedingungen in § 308
Nr. 1 BGB kann nicht dazu dienen, Geschéftspartnern der
Verwender nach Ablauf der Annahmefrist Gelegenheit zum
Uberdenken einer von Beginn an zu priifenden Wirtschaft-
lichkeit zu geben; diese Gelegenheit sollteihnen vielmehr vor
Abschluss des Vertrages eingerdumt werden.

Die vereinbarte Annahmefrist bis zum 31.1.2009, was einer
Zeitspanne von sieben Wochen entspricht, Uberschreitet die
nach dem Vorgesagten mal3gebliche gesetzliche Frist von finf
Wochen und vier Tagen nicht wesentlich. Denn alswesentlich
sieht der Senat im Einklang mit der Rechtsprechung des BGH
alein eine Uberschreitung ab 50 % an (BGH, Urteil vom
17.1.2014, V ZR 5/12, Rdnr. 10, juris; BGH, Urteil vom
11.6.2010, V ZR 85/09, Rdnr. 6, juris). Diese Wesentlichkeits-
grenze wére vielmehr erst bei einer Uberschreitung von (min-
destens) zwei Wochen der nach § 147 Abs. 2 BGB vorliegend
mal3geblichen Frist von fiinf Wochen und vier Tagen, also bei
sieben Wochen und vier Tagen, spétestens also am 4.2.2009
erreicht. Dabei |8sst esder Senat dahinstehen, ob die besonde-
ren Umsténde, welche zu einer Verzégerung um eine Woche
und vier Tage filhrten, ebenfallsin die Berechnung der Uber-
schreitung bei Priifung der Wesentlichkeitsgrenze einzubezie-
hen sind. Bezége man die Verzdgerung um eine Woche und
vier Tage in die Berechnung der Uberschreitung ein, ergibe
sich sogar eine Annahmefrist von acht Wochen und drei Ta-
gen bis zum 10.2.2009.

b) Dieser tatséchliche Geschehensablauf unterscheidet sich
nicht von dem hypothetischen Geschehensablauf: Hétte der
Notar die beschriebenen Hinweise erteilt, hatte die Verkaufe-
rin — wie dargelegt — ebenfalls noch am 27.1.2009 die An-
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nahme erkl&rt mit der Folge, dass ein wirksamer Vertrag noch
am 27.1.2009 zustande gekommen wére und samtliche Ver-
pflichtungen des Kl&gers ausgeldst hétte. Zu der Beurkun-
dung der Annahme wére der Beklagte — wie ebenfalls darge-
legt — auch verpflichtet gewesen.

3. Ein Anspruch des Kl&gers ist zudem auch deshalb aus-
geschlossen, weil die von ihm geltend gemachten Vermo-
genseinbulZen, welche er in dem Abschluss des fur ihn un-
wirtschaftlichen Kaufvertrages erkennt, (&) nicht von dem
Schutzzweck der behaupteten Amtspflichtverletzung erfasst
sind, dem Beklagten (b) also haftungsrechtlich nicht zuzu-
rechnen sind, weil sich fir den Kl&ger (c) vielmehr andere
Risiken verwirklicht haben.

a) Wie allgemein im Schadensersatzrecht kann auch im
Notarhaftungsrecht nur fiir solche Schadensfolgen Ersatz ver-
langt werden, die innerhalb des Schutzbereichs der verletzten
Norm liegen (BGH, Urteil vom 17.5.1990, Ill ZR 191/88,
Rdnr. 23, juris; BGH, Urteil vom 22.1.2009, |11 ZR 197/08,
Rdnr. 10 ff., juris; BGH, Urteil vom 10.7.2008, |11 ZR 255/07,
Rdnr. 15, juris). Es muss sich um Folgen handeln, die in den
Bereich der Gefahren fallen, um derentwillen die Rechtsnorm
erlassen wurde (vgl. BGH, Urteil vom 22.4.1958, VI ZR
65/57, Rdnr. 7, juris, BGH, Urtell vom 6.6.1989, VI ZR
241/88, Rdnr. 14, juris;, BGH, Urteil vom 7.6.1968, VI ZR
167, Rdnr. 39, juris; BGH, Urteil vom 22.5.2012, VI ZR
157/11, Rdnr. 14, juris;, BGH, Urteil vom 14.5.2012, 1l ZR
130/10, Rdnr. 22, juris; BGH, Urteil vom 11.1.2005, X ZR
163/02, Rdnr. 18, juris; BGH, Urteil vom 26.2.2013, VI ZR
116/12, Rdnr. 12, juris; Palandt/Griineberg, 74. Aufl. 2015,
Vorb. v. § 249 Rdnr. 29). Deswegen muss zwischen der durch
den Schéadiger geschaffenen Gefahrenlage und dem Schaden
ein innerer Zusammenhang bestehen; eine bloRR zufélige
auBere Verbindung geniigt nicht (vgl. BGH, Urteil vom
14.3.1985, IX ZR 26/84, Rdnr. 42, juris; BGH, Urteil vom
20.9.1988, VI ZR 37/88, Rdnr. 17 f., juris, BGH, Urteil vom
8.2.1990, IX ZR 63/89, Rdnr. 24, juris; BGH, Urteil vom
10.7.2008, 111 ZR 255/07, Rdnr. 15, juris). Dem Verletzer
sollen nur solche Folgen zugerechnet werden, die durch den
Gebots- und Verbotszweck der Norm verhindert werden
sollen. Hiernach sind Sinn und Tragweite der verletzten
Norm zu untersuchen, um zu kléren, ob der geltend gemachte
Schaden durch diese Norm verhitet werden sollte (BGH,
Urtell vom 26.2.2013, VI ZR 116/12, Rdnr. 12, juris; BGH,
Urteil vom 20.5.2014, VI ZR 381/13, Rdnr. 10, juris; vgl.
auch BGH, Urteil vom 6.6.2002, |1l ZR 206/01, Rdnr. 17,
juris).

b) Unter Zugrundelegung dieser Malstébe sind die dem
Klager aus der vertraglichen Verpflichtung erwachsenen
Belastungen dem Beklagten haftungsrechtlich nicht zuzu-
rechnen. Die notarielle Pflicht zur Belehrung Uber zu lange
Annahmefristen schiitzt das Interesse der Vertragsparteien an
dem wirksamen Zustandekommen eines Vertrages, welches
nicht daran scheitern soll, dass die Annahmefrist bereits abge-
laufen ist, nicht dagegen das Interesse, sich von einem nach-
tréglich als von Anfang an unwirtschaftlich erkannten Vertrag
zu |6sen. Daher wéren vom Schutzzweck der Belehrungs
pflichten des Notars allenfalls Aufwendungen auf einen ver-
meintlich wirksamen, tatséchlich aber unwirksamen Vertrag
erfasst, nicht dagegen Aufwendungen auf einen tatséchlich
wirksamen, jedoch unwirtschaftlichen Vertrag, welche Ver-
mogensdifferenz der Kl&ger hier geltend macht.

Schuldet jemand in einem — fr das Vorhaben bedeutsamen —
Einzelpunkt Aufkl&rung, so braucht er im Falle eines Fehlers
lediglich fir die Risiken einzustehen, fur deren Einschétzung
die geschuldete Aufkldrung mal3geblich war (vgl. BGH,

Urteil vom 3.12.1991, X| ZR 300/90, Rdnr. 19, juris; BGH,
Urteil vom 20.11.1997, IX ZR 286/96, Rdnr. 6, juris; BGH,
Urteil vom 6.6.2002, 111 ZR 206/01, Rdnr. 17, juris, BGH,
Urteil vom 13.2.2003, IX ZR 62/02, Rdnr. 8, juris;, BGH, Ur-
teil vom 19.12.2000, X1 ZR 349/99, Rdnr. 17, juris). Daflr
dagegen, dass das Vorhaben insgesamt erfolgversprechend
ist, trifft ihn keine Verantwortung. Unterl&uft ihm ein Fehler,
so kann der Umstand, dass der Adressat der Beratung bei feh-
lerfreier Beratung oder Aufklérung das Geschéft nicht abge-
schlossen hétte, es im Allgemeinen nicht rechtfertigen, dem
Beratungs- oder Aufklarungspflichtigen den gesamten mit
dem fehlgeschlagenen Vorhaben verbundenen Schaden auf-
zuerlegen (BGH, Urtell vom 3.12.1991, XI ZR 300/90,
Rdnr. 19, juris; vgl. auch BGH, Urteil vom 20.11.1997, IX ZR
286/96, Rdnr. 6, juris).

So liegt der Fall hier: Der beklagte Notar schuldete — alen-
falls — Hinweise auf Bedenken gegen die Glltigkeit der An-
tragserklarung vom 12.12.2008 und auf Zweifel daran, ob der
Vertrag wegen § 148 BGB durch die Annahme am 27.1.2009
noch zustande kommen konnte. Keinesfalls schuldete er eine
Aufklarung oder Beratung dartiber, dass der Kl&ger in seiner
Dispositionsfreiheit unbeschrénkt sei und von dem Vertrag
Abstand nehmen kann, noch gar, ob das von dem Kl&ger in-
tendierte Immobiliengeschéft fir diesen eine wirtschaftlich
gunstige oder auch nur rentable Anlage und die Verkauferin
eine verlassliche Vertragspartnerin sei. Fir diese Risiken hat
der beklagte Notar daher auch nicht einzustehen.

Es kommt in diesem Zusammenhang nicht darauf an, dassdie
Inhaltskontrolle nach § 308 Nr. 1 BGB, welcher Vorschrift die
in Rede stehende Vertragsklausel unterliegt, verhindern soll,
dass der Vertragspartner des Verwenders in unangemessener
Weise in seiner Dispositionsfreiheit beschnitten wird und
dieser vor den Nachteilen bewahrt werden soll, die sich aus
einer zu langen Annahmefrist ergeben (BGH, Urteil vom
11.6.2010, V ZR 85/09, Rdnr. 25, juris). Der Schutzweck des
§ 308 Nr. 1 BGB ist némlich von demjenigen der notariellen
Belehrungspflicht strikt zu trennen: Wahrend die gesetzliche
Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen den
Vertragspartner des Verwenders vor den nachteiligen Folgen
einseitig belastender Klauseln bewahren soll und diesen
Zweck durch die Sanktion der Nichtigkeit dieser Klauseln
erreicht, schiitzt die — hier unterstellte — Pflicht des Notars,
auf Bedenken gegen die Rechtzeitigkeit der Annahmeer-
kl&rung hinzuweisen, das | nteresse beider Vertragsparteien an
dem Abschluss eines wirksamen Vertrages und dient seinen
aus 8§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG und § 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO
abzuleitenden Pflichten, nur an Beurkundungen mitzuwirken,
die auf den Abschluss wirksamer und dem Willen der Betei-
ligten entsprechender Vertrége abzielen.

c) Gerade dieses Risiko — ein unwirksamer Kaufvertrag —
aber hat sich nicht verwirklicht, sondern andere Risiken, ndm-
lich dagenige, dass die Verkduferin in Insolvenz fallen
konnte, ein Risiko, welches den Kl&ger auch bei einer Beleh-
rung durch den Notar Uber die moglicherweise Giberlange An-
nahmefrist gleichermalien getroffen hétte. Das durch die be-
schriebene Belehrungspflicht geschiitzte Risiko hat sich nicht
verwirklicht, weil zwischen dem Kléger und der Verkauferin
ein wirksamer Vertrag zustande gekommen ist.

()
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20. KV GNotKG Nr. 14110 Nr. 1 Abs. 1 (Zur Gebihrenfrei-
heit der Eigentumseintragung bei Austibung eines durch letzt-
willige Verfligung eingerdumten Uber nahmerechts)

Die Gebuihrenbefreiung der Nr. 14110 Nr. 1 Abs. 1 Satz 1
und 2 KV GNotK G begiinstigt auch die Eintragung eines
Erben des eingetragenen Eigentimers, dessen Erwerb
erfolgt ist durch die Austibung eines erbvertraglich einge-
raumten Uber nahmer echts und Abschluss eines Uber nah-
mevertrags zwischen samtlichen Erben einschlie3lich
Auflassung, Eintragungsbewilligung und -antrag.

OL G Stuttgart, Beschluss vom 16.7.2015, 8 W 255/15

Im Grundbuch von S.-F. war alsAlleineigentimer des Grundbesitzes
Gemarkung S., BI. ..., Flurstiick ..., Gebéude- und Freifl&che, ...,
bebaut mit einem 3-Familienhaus, der Erblasser ... eingetragen, der
am 11.3.2014 verstorben ist.

Aufgrund des notariellen Erbvertrags zwischen ihm und seiner Ehe-
frau vom 7.9.2004 wurden nach dem Letztversterbenden die acht
gemeinsamen Kinder zu gleichen Teilen al's Erben eingesetzt, so auch
der Kostenschuldner zu einem Achtel.

In § 4 des Erbvertrags wurde diesem ein Ubernahmerecht an dem
vorgenannten Grundstiick eingeraumt zu einem Ubernahmepreis von
90 % des Verkehrswerts, der durch den Gutachterausschuss der Stadt
Stuttgart festgestellt werden sollte.

Das Ubernahmerecht wurde vom Kostenschuldner ausgeiibt und
infolgedessen schlossen die Erben am 9.3.2015 einen notariellen
Ubernahmevertrag, wonach der [Kostenschuldner] das Grund-
stiick Ubertragen erhielt zu einem Ubernahmepreis von 283.500 €
(90 % des von der Stadt Stuttgart ermittelten Verkehrswertes von
315.000 €), wovon auf jeden Miterben ein Teilbetrag von
35.437,50 € entfiel.

In dem notariellen Vertrag wurde zugleich die Auflassung erklért und
vom VerduRerer die Eintragung der Eigentumsdnderung in das
Grundbuch bewilligt sowie vom Erwerber beantragt.

Nach Vollzug der Eigentumsénderung hat das Notariat — GBA —
S. mit der Kostenrechnung vom 11.3.2015 nach Nr. 14110 GNotK G-
KV beim Kostenschuldner eine Gebiihr von 535 € erhoben, gegen
deren Ansatz sich dieser mit seiner Erinnerung vom 8.5.2015 ge-
wandt hat.

Nach Nichtabhilfe durch das Notariat vom 20.5.2015 und Einholung
einer Stellungnahme der Bezirksrevisorin vom 2.6.2015 hat dasAG
Stuttgart-Bad Cannstatt mit Beschluss vom 3.6.2015 die Erinnerung
als unbegriindet zurtickgewiesen.

Hiergegen hat der Kostenschuldner mit Schreiben vom 18.6.2015,
eingegangen am 22.6.2015, Beschwerde erhoben, der das AG mit
Beschluss vom 22.6.2015 nicht abgeholfen hat. Diedem LG Stuttgart
zur Entscheidung vorgel egten Akten wurden von diesem an das zu-
sténdige OL G abgegeben.

Aus den Griinden:

DiegemaR 8 81 Abs. 2 Satz 1 GNotK G statthafte und auch im
Ubrigen zulsssige Beschwerde hat in der Sache Erfolg.

Waéhrend in 8§ 60 Abs. 4 KostO geregelt war, dass die Gebuh-
ren nach den Abs. 1-3 nicht erhoben werden bei Eintragung
von Erben des eingetragenen Eigentimers, wenn der Eintra-
gungsantrag binnen zwei Jahren seit dem Erbfall bei dem
Grundbuchamt eingereicht wird, hat der Gesetzgeber die hier
zur Anwendung kommende Geblhrennorm Nr. 14110
GNotKG-KV abgeéndert:

» Eintragung
1. enesEigentimers oder von Miteigentiimern oder

2. von den Gesellschaftern einer Gesellschaft birger-
lihen Rechts im Wege der Grundbuchberichtigung: 1,0

(1) DieGebihr wird nicht fur die Eintragung von Erben
des eingetragenen Eigentiimers oder von Erben des Ge-
sellschafters birgerlichen Rechts erhoben, wenn der Ein-
tragungsantrag binnen zwei Jahren seit dem Erbfall bei
dem Grundbuchamt eingereicht wird. Dies gilt auch,
wenn die Erben erst infolge einer Erbauseinandersetzung
eingetragen werden.

@) ..

Im Gesetzesentwurf der Bundesregierung (BT-Drucks. 17/
11471, S. 206) ist hierzu ausgefuhrt:

LAbs. 1 der Anm. Ubernimmt die in § 60 Abs. 4 KostO ent-
haltene Privilegierung fur die Eintragung von Erben des ein-
getragenen Eigentimers und erweitert diese um Erben des
Gesellschafters biirgerlichen Rechts ... Die Grundbuchbe-
richtigung dient dem &ffentlichen Interesse an der Richtigkeit
der Grundblcher. Satz 2 der Anmerkung ist neu und soll die
umstrittene Frage, ob Erben, dieinfolge einer Erbauseinander-
setzung im Grundbuch eingetragen werden, noch an der Ge-
buhrenvergiinstigung teilnehmen (vgl. dazu Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 18. Aufl., 8 60 Rdnr. 59, 60),
positiv entscheiden. Durch diese Vergunstigung soll
die zeitnahe Auseinandersetzung von Erbengemeinschaften
geférdert werden, um die Perpetuierung im Grundbuch
moglichst zu vermeiden. Andernfalls kann es bereits nach
wenigen aufeinanderfolgenden Erbféllen zu héchst untber-
sichtlichen Grundbtichern kommen, deren Bereinigung oft-
mals auch erhebliche materiellrechtliche Schwierigkeiten
nach sich ziehen kann.*

Bei der erforderlichen Subsumtion unter die Gebuhrennorm
der Nr. 14110 GNotKG ist vorliegend festzustellen, dass
es sich um die Eintragung eines Erben des eingetragenen
Eigentimers handelt, allerdings nicht im Wege der Grund-
buchberichtigung, sondern nach Austibung des erbvertraglich
eingerdumten Ubernahmerechts, Abschluss eines Ubernah-
mevertrages zwischen sdmtlichen Erben einschliefdlich Auf-
lassung, Eintragungsbewilligung und -antrag.

Nachdem dieser auch binnen zwei Jahren seit dem Erbfall
bei dem Grundbuchamt eingereicht worden ist, verbleibt
ausschliefflich die Problematik, ob das vom Erblasser einge-
raumte und von sidmtlichen Erben vollzogene Ubernahme-
recht beztiglich eines Nachlassgegenstandes, des streitgegen-
sténdlichen Grundstiicks, unter den Begriff der Erbauseinan-
dersetzung fallt.

Denn der Erwerb aufgrund Erbauseinandersetzung ist gebiih-
renfrei. Voraussetzung ist — wie vorliegend erfiillt —, dass an
der Auseinandersetzung ausschliefdlich Erben beteiligt sind.
Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des Gesetzes, der auf die
Eintragung ,,der Erben” im Wege der Erbauseinandersetzung
abstellt. Unerheblich ist, auf welchem Weg die Erbauseinan-
dersetzung erfolgt. Privilegiert sind sowohl die dingliche
Ubertragung des Grundstiicks selbst durch Auflassung und
Eintragung (Auseinandersetzungsvertrag/Teilungsanordnung
mit Auflassung, 88 2042, 2048, 925 BGB) alsauch die Ausein-
andersetzung durch Ubertragung des Erbteils (§ 2033 BGB)
und die formlose Abschichtungsvereinbarung aler Erben
(Bohringer, BWNotz 2014, 17 ff.; Gutfried in Bormann/
Diehn/Sommerfeldt, GNotK G, 2014, Nr. 14110 GNotKG-KV
Rdnr. 22-23; Hey'l in Korintenberg, GNotK G, 19. Aufl. 2015,
Nr. 14110 GNotKG-KV Rdnr. 44-46; Drempetic in Fackel-
mann/Heinemann, GNotKG, 1. Aufl. 2013, Nr. 14110
GNotKG-KV Rdnr. 23; Schulz in Renner/Otto/Heinze,
GNOotK G, 2013, Nr. 14110 GNotK G-KV Rdnr. 12, jem. w. N.).

Vorliegend hat der Erblasser selbst in dem notariellen Erbver-
trag eine Anordnung fir die Auseinandersetzung gemafd
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§ 2048 BGB getroffen, indem er einem Miterben, dem Kos-
tenschuldner, das Recht eingerédumt hat, einen Nachlass-
gegenstand, das streitgegenstdndliche Grundstiick, unter
Anrechnung eines bestimmten bzw. eines zu bestimmenden
Wertes zu tbernehmen.

Ein solches Ubernahmerecht verpflichtet den Miterben nicht
zur Ubernahme des zugewiesenen Gegenstands, sondern es
steht ihm nach der Erblasseranordnung frei, diesen gegen
Wertausgleich zu Ubernehmen. Er hat ein Gestaltungsrecht
in Form eines Ubernahmerechts. Der Anspruch auf Ubertra-
gung zum Ubernahmepreis entsteht erst durch seine Erklé
rung, vom Ubernahmerecht Gebrauch machen zu wollen
(Ann in MinchKkommBGB, 6. Aufl. 2013, § 2048 BGB
Rdnr. 7 und 10; Lohmann in BeckOK-BGB, Stand 1.11.2014,
§ 2048 Rdnr. 2; Hoeren in Schulze u. a., BGB, 8. Aufl. 2014,
§ 2048 Rdnr. 1 ff.; Saudinger/Werner, 2010, § 2048 Rdnr. 6
ff.; Palandt/Weidlich, 74. Aufl. 2015, § 2048 Rdnr. 9, je
m. w. N.).

Ob dieses Ubernahmerecht eine Teilungsanordnung (ohne
Begiinstigungswillen des Erblassers) beinhaltet oder ein Vor-
ausverméchtnis zugunsten eines Miterben, um diesem einen
Vermogensvorteil gegeniiber den anderen Miterben einzuréu-
men (Hoeren in Schulze u. a, a a O., 8 2048 Rdnr. 3 ff,;
Sirner in Jauernig, BGB, 15. Aufl. 2014, Rdnr. 4; Saudin-
ger/Ann, a. a. O., § 2048 Rdnr. 6 ff.; BGHZ 36, 115; BGH,
MDR 1962, 470; BGH, FamRZ 1987, 475, je m. w. N.),
bedarf im Grundbuchverfahren und dem sich hieraus erge-
benden Kostenansatz keiner Entscheidung. Denn auch beim
Vorliegen eines Vorausvermachtnisses (§ 2150 BGB) wird der
Miterbe nicht zu einem bloRen Verméachtni snehmer, der schon
begrifflich kein Erbe ist, sondern er behdlt seine Erbenstel-
lung, die Voraussetzung fur die Gebuhrenfreiheit nach
Nr. 14110 GNotKG-KV ist (Hey'l in Korintenberg, a. a. O.,
Nr. 14110 GNotK G-KV Rdnr. 42 m. w. N.).

Unerheblich ist dabei, dassihm das Verméchtnis auch verblei-
ben wiirde, wenn er das Erbe ausschlégt — wie hier gerade
nicht. Dann wirde die Geblhrenbefreiung alein schon am
Verlust der Erbenstellung scheitern.

Die letztwillige Anordnung des Ubernahmerechts durch den
Erblasser beinhaltet danach aber zweifellos die Anordnung
einer Erbauseinandersetzung gemal? § 2048 BGB und erfillt
damit die Geblhrenprivilegierung der Nr. 14110 GNotKG-
KV.

Dass durch die Ausiibung des Ubernahmerechts lediglich eine
Teilauseinandersetzung stattgefunden hat und die Erbenge-
meinschaft beztiglich des verbleibenden Nachlasses bestehen
bleibt, steht der Gebihrenfreiheit nicht entgegen, da die Erb-
auseinandersetzung beziiglich des durch ein Ubernahmerecht
zugewiesenen Grundstiicks bei dessen Auslibung und Vollzug
endgiiltig abgeschlossen ist und von dem Fortbestehen der
Erbengemeinschaft hinsichtlich des weiteren Nachlasses
nicht bertihrt wird, so dass der gesetzgeberische Zweck der
Beglnstigung zur Verhinderung der Perpetuierung von Er-
bengemeinschaften bezogen auf das hier allein betroffene
Grundbuchrecht nicht as verfehlt angesehen werden kann
(vgl. zur Problematik: Hey'l in Korintenberg, a. a. O,
Nr. 14110 GNotKG-KV Rdnr. 47).

Demzufolge nimmt der Kostenschuldner zu Recht die Gebiih-
renbefreiung der Nr. 14110 Z. 1 Abs. 1 Satz 1 und 2 GNotK G-
KV in Anspruch und auf seine Beschwerde waren die Erinne-
rungsentscheidung des AG Stuttgart-Bad Cannstatt und der
Kostenansatz des Grundbuchamts S.-F. beziiglich der Eigen-
tumsanderung i. H. v. 535 € abzuéndern bzw. aufzuheben.

()
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21. BauGB § 11 Abs. 2 Satz 1; ErbbauRG § 2 Nr. 1 und 4
(Selbstnutzungspflicht fur Dauer eines Erbbaurechts)

1. Das Gebot angemessener Vertragsgestaltung hindert
eine offentliche Korperschaft nicht daran, in einem
Erbbaurechtsvertrag mit einem Privaten Verwen-
dungsbeschrankungen und Heimfallrechte fur die ge-
samte Dauer des Erbbaurechtsund damit regelmafiig
fur einen Zeitraum von mehr als 30 Jahren zu verein-
baren (Abgrenzung zu Senat, NJW-RR 2006, 1452
Rdnr. 16).

2. DasGebot verhéaltnismaliiger Ausiibung vertraglicher
Rechte ver pflichtet eine 6ffentliche K orper schaft, die
ein zu Wohnzwecken dienendes Erbbaurecht an einen
Privaten ausgegeben hat, eine mit der Durchsetzung
des Heimfallanspruchs verbundene Harte fur den
Erbbauberechtigten zu vermeiden, wenn das unter
Wahrung des mit der Ausgabe des Erbbaurechts ver-
folgten Zwecks moglich ist.

BGH, Urteil vom 26.6.2015, V ZR 144/14

Die Klé&gerin ist die durch Zusammenschluss mehrerer Kommunen
entstandene Gemeinde einer nordfriesischen Insel. Sieist Eigentime-
rin mehrerer Grundstiicke, die mit 1955 errichteten, aus jeweils vier
Einheiten bestehenden Reihenhauszeilen bebaut sind. Mit notariel-
lem Vertrag vom 15.12.2005 bestellte die Rechtsvorgéangerin der Kl&
gerin an einem der Grundstiicke fir sich selbst ein Erbbaurecht mit
einer Laufzeit von 99 Jahren, welches durch Teilungserklarung vom
selben Tage in vier Wohnungserbbaurechte (je ,, Hausscheibe" nebst
dazugehdriger unbebauter Flache) aufgeteilt worden ist. 8 5 des Erb-
baurechtsvertrags (im folgenden ErbbV) lautet auszugsweise:

»8 5 Verwendung des Bauwerks

1. Der Berechtigte ist verpflichtet, das Bauwerk unter Aus-
schluss jeder anderen Verwendung wie folgt zu verwenden:

Wohngebaude fiir den Wohnungserbbauberechtigten und die evtl.
in seinem Haushat lebenden Familienangehdrigen und/oder Le-
benspartner/in zu Dauerwohnzwecken (réumlicher Schwerpunkt
der gesamten L ebensverhaltnisse = Hauptwohnsitz im Sinne des
L andesmel degesetzes).

Der Eigentimer bezweckt mit der Vergabe des Erbbaurechts die
Deckung des Wohnbedarfs der ortsanséssigen Bevolkerung, ins-
besondere von Bevdlkerungsgruppen mit besonderen \Wohn-
raumversorgungsproblemen. Dem Berechtigten ist bekannt,
dass der Eigentiimer ihm das Erbbaurecht nur zu dem vorste-
henden Verwendungszweck einrdumt. Er ist verpflichtet, es aus-
schliefflich fur diesen Zweck zu nutzen und diese Nutzung auf
Verlangen jederzeit nachzuweisen.” (...)

Gemal? § 13 Nr. 1d ErbbV ist der Berechtigte auf Verlangen des
Eigentiimers verpflichtet, das Erbbaurecht auf diesen oder auf einen
von diesem zu benennenden Dritten zu Ubertragen (Heimfall), wenn
er gegen § 5 Nr. 1 ErbbV verstoft. Nach § 13 Nr. 6 ErbbV verjéhrt
dieser Heimfallanspruch in einem Jahr von dem Zeitpunkt an, in dem
der Eigentiimer von dem Vorhandensein der Voraussetzungen Kennt-
nis erlangt hat, ohne Riicksicht auf diese Kenntnisin 30 Jahren von
dem Eintreten der Voraussetzungen an. In § 22 Satz 1 ErbbV ist be-
stimmt, dass der Erbbauberechtigte fur die Nutzungstiberlassung an
Dritte der vorherigen schriftlichen Zustimmung bedarf. Deren Ertei-
lung steht nach Satz 2 im Ermessen des Eigentumers. Nach Satz 3
wird der Eigentiimer die Zustimmung insbesondere dann nicht ertei-
len, wenn &) der Dritte nicht — sel es auch nur zu einem kleineren
Anteil — Mitberechtigter des Erbbaurechts ist, b) der Dritte sich in
dem vorzulegenden Nutzungsvertrag nicht verpflichtet hat, die Ver-
wendung gemal3 § 5 ErbbV einzuhalten, oder ¢) wenn die vereinbarte
Miete oder das sonstige Nutzungsentgelt tiber der ortstiblichen Ver-
gleichsmiete liegt.

In einem der auf dem Grundstiick befindlichen Reihenh&user wohnte
der Grol3vater des Beklagten zur Miete. Mit notariellem Vertrag vom
3.3.2006 verkaufte die Rechtsvorgangerin der Klagerin das Woh-
nungserbbaurecht an eine Gesellschaft blrgerlichen Rechts, beste-
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hend aus dem in einem anderen Bundesland wohnhaften Beklagten
und seinem Grol3vater.

Nach dem Tod des Grolvaters tbertrugen dessen Erben mit Zustim-
mung der Kl&gerin das zum Nachlass gehdrende Wohnungserbbau-
recht auf den Beklagten. Dieser vermietete esim Mérz 2010 an Mie-
ter mit erstem Wohnsitz in der Gemeinde. Nach einem Mieterho-
hungsverlangen des Beklagten wandten sich die Mieter im November
2011 an die Klé&gerin. Diese erklérte gegentiber dem Beklagten im
Dezember 2011, dass sie in der Vermietung einen Verstol3 gegen § 5
ErbbV sehe und seine Stellungnahme innerhalb von zwei Wochen
erwarte. Der Beklagte antwortete, der friihere Leiter deskommunalen
Liegenschaftsbetriebes habe bereits vor der Beurkundung des Kauf-
vertrags Uber das Erbbaurecht mindlich sein ,,OK* zu einer Vermie-
tung an eine ortsanséssige Familie nach dem Tode des Grof3vaters
gegeben. Im August 2012 forderte die Kl&gerin den Beklagten unter
Fristsetzung bis zum 15.10.2012 auf, die Wohnung entsprechend der
Regelung im Erbbaurechtsvertrag zu nutzen und drohte die Geltend-
machung des Heimfallanspruchs an, dessen Ausilibung sie danach
erklarte.

Mit der Klage nimmt die Kl&gerin den Beklagten auf Ruckubertra-
gung des Wohnungserbbaurechts sowie auf Raumung und Heraus-
gabe des Erbbaugrundstiicks in Anspruch. Das LG hat die Klage ab-
gewiesen, das OL G hat ihr stattgegeben. Mit der von dem OL G zuge-
lassenen Revision, deren Zuriickweisung die Klégerin beantragt,
mdchte der Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen
Urteils erreichen.

Das Berufungsgericht meint, die Voraussetzungen fur die Geltend-
machung des Heimfalls seien erfillt, weil der Beklagte das Reihen-
haus nicht als Wohnung fir sich oder seine Angehdrige nutze, son-
dern ohne Zustimmung der Kl&gerin an Dritte vermiete. Einer Be-
weisaufnahme Uber das Vorbringen des Beklagten zu den Erklérun-
gen des frilheren Betriebsleiters tiber die Zul&ssigkeit einer Nutzung
des Erbbaurechts durch Vermietung an ortsanséssige Mieter bediirfe
es nicht, da den behaupteten Erklé&rungen allenfalls ein Hinwel's auf
die Mdglichkeit einer Zustimmung nach § 22 ErbbV zu entnehmen
sei. Die Nutzungsbeschrénkung (8 5 ErbbV) — wie auch die daran
anknupfende Heimfallregelung (8 13 Nr. 1d ErbbV) — hétten ohne
zeitliche Begrenzung wirksam in Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen vereinbart werden konnen. Die Geltendmachung des Heimfallan-
spruchs verstole auch nicht gegen § 242 BGB. Es liege weder ein
widerspriichliches Verhalten der Kl&gerin noch ein Verstof3 gegen das
UbermalRverbot vor. Der Beklagte konne sich schlieflich nicht mit
Erfolg auf Verjghrung berufen.

Aus den Griinden:

Das hélt revisionsrechtlicher Nachprifung nicht in alen
Punkten stand.

1. Das Berufungsgericht nimmt zutreffend an, dass der
Beklagte zur Riickibertragung des Erbbaurechts verpflichtet
sein kann. Das vereinbarte Heimfallrecht begrindet nach § 2
Nr. 4 ErbbauRG einen Anspruch des Grundstiickseigentimers
gegen den Erbbauberechtigten auf Ubertragung des Erb-
baurechts geméaR § 11 Abs. 2 ErbbauRG, § 873 BGB (Senat,
Urteill vom 20.4.1990, V ZR 301/88, BGHZ 111, 154, 156;
Urteil vom 18.5.1990, V ZR 190/89, NJW-RR 1990, 1095,
1096).

a) Zu Recht bejaht das Berufungsgericht das Vorliegen der
in dem Erbbaurechtsvertrag bestimmten Voraussetzungen des
Heimfallanspruchs.

ad) Der Beklagte verstoft gegen die Pflicht zur Selbstnut-
zung, weil er in dem Reihenhaus nicht wohnt, sondern es
durch Vermietung an Dritte nutzt. Der Befreiungstatbestand
in 8 22 ErbbV greift wegen Fehlens einer Zustimmung der
Kl&gerin zur Vermietung nicht ein.

bb) Der Erbbaurechtsvertrag ist nicht (mundlich) dahin er-
ganzt worden, dass die Vermietung an Ortsansassige zur orts-
Ublichen Miete einer Zustimmung der Kl&gerin nicht bedarf.

Anderes ergibt sich auch nicht aus den von dem Beklagten
behaupteten Erklarungen des Bevollméachtigten der Kl&gerin,
des damaligen Leiters ihres Eigenbetriebs, zur Zulassigkeit
einer kiinftigen Vermietung an Dritte nach dem Tod des Grof3-
vaters. Das Vorbringen des Beklagten ist in Bezug auf das
Zustandekommen einer vertragserganzenden Vereinbarung
unschlissig. Eine solche Absprache ergibt sich aus den be-
haupteten Erklérungen néamlich auch dann nicht, wenn man
diese nicht — wie das Berufungsgericht — nur a's einen Hin-
weis auf die Regelung in § 22 ErbbV, sondern —wie die Revi-
sion — als Aussage des Betriebsleiters dazu versteht, wie die
Klagerin ihr Ermessen in den Féllen einer Vermietung austibt.
Eine Erklarung Uber die Handhabung einer vertraglichen
Regelung enthalt kein Angebot zu deren Ergénzung oder An-
derung, insbesondere nicht den Verzicht auf ein vertragliches
Zustimmungserfordernis.

b) Dievertraglichen Regelungenin 8 5Nr. 1und 8 13 Nr. 1d
ErbbV (die Verpflichtung des Erbbauberechtigten zur Selbst-
nutzung und der Heimfallanspruch bei einem Verstol3 gegen
diese Pflicht) sieht das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei als
wirksam an.

ad) Es handelt sich um zulssige Vereinbarungen Uber den
vertragsméaidigen Inhalt eines Erbbaurechts. § 5 Nr. 1 ErbbV
enthdlt eine Vereinbarung Uber die Verwendung des Bauwerks
gemal § 2 Nr. 1 Fall 3 ErbbauRG, § 13 Nr. 1d ErbbV ein
Heimfallrecht nach § 2 Nr. 4 ErbbauRG mit der erforder-
lichen Benennung des Heimfallgrunds (vgl. Senat, Urteil vom
28.9.1984, V ZR 135/83, NJW 1985, 1464, 1465). Die Verlet-
zung einer Pflicht nach § 2 Nr. 1 ErbbauRG as Heimfall-
grund zu bestimmen (vgl. Senat, Urteil vom 24.2.1984, V ZR
187/82, NJW 1984, 2213, 2214; Urteil vom 28.9.1984, V ZR
135/83, a. a. O.), ist unbedenklich, weil nach dem ErbbauRG
grundsétzlich jedes Ereignis as den Heimfallanspruch aus-
|6send vereinbart werden kann (Senat, Urteil vom 11.7.2003,
V ZR 56/02, NJW-RR 2003, 1524).

bb) Der Erbbaurechtsvertrag verstof3t nicht gegen das Gebot
angemessener Vertragsgestaltung (8 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB).

(1) Die Bestimmungen des Erbbaurechtsvertrags sind aller-
dings an diesem Gebot zu messen. Das Gebot gilt fur ale Ver-
trége Uber Erbbaurechte, die von offentlichen Korperschaften
in Verfolgung eines offentlichen Zwecks zur Ausgabe an Pri-
vate bestellt werden, wobei es nicht darauf ankommt, ob die
Korperschaft den Erbbaurechtsvertrag mit dem Privaten
schlief3 oder —wie hier — ein fir sich selbst auf ihrem Grund-
stiick bestelltes (Wohnungs-) Erbbaurecht an den Privaten ver-
auRert. Der Erwerber ist ndmlich auch im zuletzt genannten
Fall an die Bestimmungen des Erbbaurechtsvertrags gebun-
den, weil das, was nach § 2 ErbbauRG als vertragsmalliger
Inhalt des Erbbaurechts bestimmt worden ist, mit der Bildung
der Wohnungserbbaurechte auch zu deren Inhalt gehort
(BayObLGZ 1989, 354, 357).

Ob der hier zu beurteilende Kaufvertrag iber das Erbbaurecht
ein stadtebaulicher Vertrag im Sinne des 8 11 Abs. 1 BauGB
ist, auf den § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB unmittelbar anzuwen-
den wére, ist alerdings zweifelhaft. An dem fur stédtebau-
liche Vertrége erforderlichen Zusammenhang mit der gemeind-
lichen Bauleitplanung (vgl. Senat, Urteil vom 30.9.2005,
V ZR 37/05, WM 2006, 300, 301) dirfte es hier fehlen, weil
die Klagerin an bereits vor mehreren Jahrzehnten bebauten
Grundstiicken Erbbaurechte bestellt und diese anschlief3end
verduf3ert hat. Ob § 11 BauGB einschlégig ist, kannim Ergeb-
nis allerdings dahinstehen, da das Gebot zur angemessenen
Vertragsgestaltung auf dem allgemeinen verfassungsrecht-
lichen Grundsatz der Verhdtnismadigkeit beruht und daher
auch ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung fir das ge-
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samte Handeln der &ffentlichen Korperschaften im Rechts-
verkehr mit Privaten bestimmend ist (Senat, Urteil vom
30.9.2005, V ZR 37/05, a. a. O.).

(2) Verwendungsbeschrankungen und Heimfallrechte in ei-
nem Erbbaurechtsvertrag verstof3en auch dann nicht gegen
das Gebot angemessener Vertragsgestaltung, wenn sie fir die
gesamte Dauer des Erbbaurechts und damit regelméfdig fur
einen Zeitraum von mehr als 30 Jahren vereinbart werden.

(@) Das Gebot angemessener Vertragsgestaltung verlangt,
dass bel wirtschaftlicher Betrachtung des Gesamtvorgangs
die Gegenleistung nicht auRBer Verhéltnis zu der Bedeutung
und dem Wert der von der Behdrde erbrachten oder zu erbrin-
genden Leistung steht und dass die vertragliche Ubernahme
von Pflichten auch ansonsten zu keiner unzumutbaren Belas-
tung fur den Vertragspartner der Behdrde fuhrt (vgl. Senat,
Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 101).

(b) Bei preissubventionierten Grundstiicksverkéufen durch
Gemeinden, die Gegenstand der bisherigen Entscheidungen
des Senats waren, bedarf es alerdings einer Befristung der
durch Nachzahlungsanspriiche (Senat, Urteil vom 29.11.2002,
V ZR 105/02, BGHZ 153, 93; Urteil vom 13.10.2006, V ZR
33/06, NJW-RR 2007, 962; Urteil vom 16.4.2010, V ZR
175/09, NJW 2010, 3505) oder durch Ruckerwerbsrechte
(Urteil vom 30.9.2005, V ZR 37/05, NJW-RR 2006, 298;
Urteil vom 21.1.2006, V ZR 252/05, NJW-RR 2006, 1452)
abgesicherten Verpflichtung der Kéufer, das Grundstiick
selbst zu Wohnzwecken zu nutzen. Auf stadtebaulichen oder
subventionsrechtlichen Griinden beruhende Beschrankungen
der K&ufer miissen zeitlich begrenzt sein (vgl. Senat, Urteil
vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 104; Urteil
vom 16.4.2010, V ZR 175/09, ZfIR 2010, 462 Rdnr. 14, 16).
Nutzungs- und Verfligungsbeschrénkungen mit einer 30 Jahre
Ubersteigenden Bindung in stadtebaulichen Vertrégen uber
Grundstiicke, die an Einzelpersonen zur Errichtung von
Einfamilienhdusern verkauft werden, sind in aller Regel as
unverhdtnismélig anzusehen (Senat, Urteil vom 29.10.2010,
V ZR 48/10, NJW 2011, 515 Rdnr. 18; Urteil vom 20.5.2011,
V ZR 76/10, NJW-RR 2011, 1582 Rdnr. 20). Das mit dem
verbilligten Verkauf verbundene Ziel, einer Familie zu einem
Eigenheim und damit zu einer Lebensgrundlage zu verhel-
fen, ist as erreicht anzusehen, wenn das veraufRerte Grund-
stiick fur die Dauer einer Generation, aso fir etwa 30 Jahre,
selbst genutzt worden ist (Senat, Urteil vom 21.7.2006, V ZR
252/05, NJW-RR 2006, 1452 Rdnr. 15). Eine dartber hinaus-
gehende Bindungsdauer dient vor dem Hintergrund, dass
heute kaum ein Eigenheim tiber 90 Jahre von derselben Fami-
lie genutzt wird, letztlich nur noch dem gegeniiber dem Erb-
bauberechtigten nicht mehr gerechtfertigten Zweck, durch an
die Nichteinhaltung der Selbstnutzungspflicht anknipfende
Nachzahlungsanspriiche oder Wiederkaufsrechte die Subven-
tion sowie zwischenzeitlich eingetretene Bodenwertsteige-
rungen von dem Kéaufer oder dessen Rechtsnachfolger ganz
oder teilweise wieder abzuschdpfen (Senat, Urteil vom
21.7.2006, V ZR 252/05, a. a. O., Rdnr. 16).

(c) Verwendungsbeschréankungen und an deren Verletzung
ankniipfende Heimfallrechte in Vertrdgen Uber von offent-
lichen Korperschaften ausgegebene Erbbaurechte sind jedoch
anders zu beurteilen.

(aa) Eine Vereinbarung gemal § 2 Nr. 1 ErbbauRG, nach der
der Erbbauberechtigte das gekaufte oder von ihm errichtete
Bauwerk fur die gesamte Zeit, in der das Erbbaurecht besteht,
selbst zu Wohnzwecken zu nutzen hat, steht nicht in einem
unangemessenen Verhaltnis zu dem Wert der von dem Grund-
stiickseigentimer mit der Bestellung des Erbbaurechts er-
brachten Leistung.

Ein fUr die Beurteilung der Angemessenheit wesentlicher Un-
terschied zu vergleichbaren Selbstnutzungsverpflichtungen
des Kaufers in Grundstlickskaufvertragen ergibt sich bereits
daraus, dass die Verwendungsbeschrénkung in den Erbbau-
rechtsvertragen nicht — jedenfalls nicht primér — stédtebau-
lichen oder subventionsrechtlichen Zwecken, sondern der
Sicherung der mit der Ausgabe der Erbbaurechte von dem
Grundstlickseigentiimer verfolgten (hier sozialen) Zielset-
zung dient, deretwegen er sein Grundstiick mit dem Erb-
baurecht belastet hat. Verwendungsbeschrénkungen in Erb-
baurechtsvertrégen liegt zugrunde, dass der Grundstiicksel-
gentimer das Eigentum an dem Grundstiick nicht Uibertragen,
sondern es behalten und durch die Ausgabe von Erbbaurech-
ten auf dessen weitere Nutzung Einfluss nehmen will. Die
Sicherung dieses Zwecks fur die gesamte Laufzeit des Erb-
baurechts ist als legitim angesehen und zu dessen Sicherung
die Vorschrift des § 2 Nr. 1 ErbbauRG (friher ErbbauVO)
geschaffen worden, nach der die Verwendungsbeschrankung
als Inhalt des dinglichen Rechts vereinbart werden kann. Die
Parteien eines Erbbaurechtsvertrags sollen verlangen kdnnen,
dass diese Verpflichtungen fur die gesamte Dauer des Erbbau-
rechts eingehalten werden (Begriindung zu § 2 im Reichsan-
zeiger Nr. 26 vom 31.1.1919).

Der mit der Bestellung eines Erbbaurechts verfolgte Zweck
dauert solange an, wie das Erbbaurecht besteht. Er endet nicht
bereits dann, wenn das Erbbaurecht in einer Generation ent-
sprechend dem vereinbarten Inhalt des dinglichen Rechts ge-
mal} genutzt worden ist. Eine Befristung der Bindung des
Erbbauberechtigten auf 30 Jahre liefe dem Zweck eines Erb-
baurechts zuwider. Siefiihrte bei den Ublicherweise langeren,
an der wirtschaftlichen Nutzungsdauer der Bauwerke orien-
tierten Laufzeiten der Erbbaurechte regelméfiig dazu, dass fur
die langste Zeit, in der das Erbbaurecht besteht, nicht sicher-
gesellt wére, dass es dem Zweck dient, zu dem es ausgegeben
wurde.

(bb) Die Austibung des Heimfallanspruchs wegen VerstolRes
gegen eine Selbstnutzungsverpflichtung fuhrt auch nicht zu
einer dem Gebot angemessener Vertragsgestaltung widerspre-
chenden Abschdpfung zwischenzeitlich eingetretener Boden-
wertsteigerungen oder dem Erbbauberechtigten gewahrter
Subventionen.

Der Vorteil aus einer Steigerung des Bodenwerts verbleibt bei
der Bestellung eines Erbbaurechts stets dem Grundstiicks-
eigenttimer; dieser gebulhrt ihm unabhdngig davon, ob der
Erbbauberechtigte das Erbbaugrundstiick zweckentsprechend
verwendet oder nicht (vgl. Senat, Urteil vom 21.7.2006, V ZR
252/05, NJW-RR 2006, 1452 Rdnr. 21). Dem Erbbauberech-
tigten werden durch die Ausiibung des Heimfallanspruchs
allerdings Subventionen entzogen, wenn der Ausgeber — wie
hier von dem Berufungsgericht festgestellt — das Erbbaurecht
zu einem unter seinem Verkehrswert liegenden Preis verdu-
[3ert hat. Sie werden dem Erbbauberechtigten fur die Zukunft
vorenthalten, wenn — was hier zwar von dem Berufungsge-
richt nicht festgestellt ist, aber nach dem von der Beklagten
vorgelegten Gutachten naheliegt — auch der vereinbarte Erb-
bauzins erheblich unter dem marktiiblichen liegt. Ein Erbbau-
rechtsvertrag ist jedoch nicht deshalb unangemessen, weil mit
der Austibung des Heimfallrechts ein Verlust der dem Erbbau-
berechtigten gewéhrten Subventionsvorteile einhergeht. Wére
das in den von offentlichen K&rperschaften abgeschlossenen
Erbbaurechtsvertrdgen nicht zuldssig, weil auch in diesen nur
auf maximal 30 Jahre beschrankte Selbstnutzungsverpflich-
tungen dem Verhaltnismafigkeitsgebot entsprachen, kénnten
die Erbbauberechtigten nach dem Wegfall der Nutzungsbin-
dung auf Grund der Subventionierung hohere Ertrége aus der
Vermietung des Erbbaurechts erwirtschaften. Das liefe in

Rechtsprechung



Rechtsprechung

182 Offentliches Recht

MittBayNot 2/2016

besonderer Weise dem durch die Vergabe zu giinstigen Kon-
ditionen von den Erbbaurechtsausgebern verfolgten sozialen
Zweck zuwider, minder bemittelten Personen ein Wohnen im
eigenen Haus zu tragbaren Kosten zu ermdglichen.

(cc) Die mit einem Heimfallanspruch des Grundstiickseigen-
tumers bewehrte Verwendungsbeschréankung stellt allerdings
—wie die mit einem Wiederkaufsrecht des Verkaufers verbun-
dene langfristige Nutzungsbeschrénkung in einem Grund-
stiickskaufvertrag — auch in einem Erbbaurechtsvertrag fir
den Erbbauberechtigten eine besondere Belastung dar, weil er
die ganze Zeit die Selbstnutzungsverpflichtung erfillen muss,
wenn er nicht Gefahr laufen will, das Erbbaurecht zu verlie-
ren (vgl. zumWiederkaufsrecht: Senat, Urteil vom 29.10.2010,
V ZR 48/10, NJW 2011, 515 Rdnr. 20). Dieser Gesichtspunkt
rechtfertigt esjedoch nicht, fir die Laufzeit des Erbbaurechts
vereinbarte Verwendungsbeschrénkungen in einem von einer
offentlichen Korperschaft mit einem Privaten abgeschlosse-
nen Erbbaurechtsvertrag generell as unzuldssig anzusehen.
Der Erbbaurechtsausgeber wére andernfalls im Interesse der
Sicherung des von ihm verfolgten Zwecks zur Bestellung
kurzfristiger (auf 30 Jahre begrenzter) Erbbaurechte mit Ver-
langerungs- oder Erneuerungsoptionen gendtigt, was dem
I nteresse des Erbbauberechtigten an einer nach der Nutzungs-
dauer des Bauwerks bemessenen Laufzeit des Erbbaurechts
widersprache. Langfristige Erbbaurechtsvertrége sind fir den
Erbbauberechtigten auch deshalb wirtschaftlich gunstig, weil
der (bei den zu Wohnzwecken bestellten Erbbaurechten zu-
dem nach 8 9a ErbbauRG begrenzte) Anstieg des Erbbauzin-
ses in der Vergangenheit hinter dem der Grundstiickswerte
zurtickgeblieben ist und daher regelméfiig nicht der Rendite
entspricht, die sonst aus dem Grundstiickswert zu erzielen
waére (vgl. Senat, Urteil vom 14.10.1988, V ZR 175/87, NJW
1989, 2129, 2130). Diese Vorteile fur den Erbbauberechtigten
verstérken sich, wenn schon der bel Vertragsschluss verein-
barte Erbbauzins aufgrund der von dem Erbbaurechtsausge-
ber verfolgten sozialen Zielsetzungen unter dem marktubli-
chen liegt. Bei Berlicksichtigung der berechtigten Interessen
der Erbbaurechtsausgeber widersprache es dem Gebot ange-
messener Vertragsgestaltung, die Zuladssigkeit vertraglicher
Nutzungsbeschrénkungen in den von o6ffentlichen Korper-
schaften mit Privaten geschlossenen Erbbaurechtsvertrégen
auf die Dauer von 30 Jahren zu begrenzen, und es damit den
Erbbauberechtigten zu ermdglichen, zulasten der 6ffentlichen
Hand mit dem Zweck des Erbbaurechts unvereinbare, wirt-
schaftliche Vorteile zu ziehen.

Dass eine mit dem Heimfallrecht verbundene Verwendungs-
beschrénkung den Erbbauberechtigten besonders belastet, hat
daher nicht die Unwirksamkeit der vertraglichen Regelung
zur Folge. Dieser Umstand ist vielmehr bel der Austibung des
Heimfallanspruchs wegen eines Verstolies gegen die Selbst-
nutzungsverpflichtung zu berticksichtigen, da das Verhdtnis-
méaliigkeitsgebot die offentlichen Kérperschaften auch dazu
verpflichtet, ihre Rechte so auszuliben, dass im Einzelfall
keine unzumutbaren Harten fir ihre Vertragspartner entstehen
(Senat, Urteil vom 16.4.2010, V ZR 175/09, NJW 2010, 3505
Rdnr. 18). Soweit der Senat in der Entscheidung vom
21.7.2006 (V ZR 252/06, NJW-RR 2006, 1452 Rdnr. 22) aus-
geflihrt hat, dass in Erbbaurechtsvertrégen vereinbarte Nut-
zungs- und Verfligungsbeschrankungen ebenso wie die mehr
als 70 Jahre nach ihrer Begriindung ausgeiibten Wiederkaufs-
rechte, keinen Bestand hétten, halt er daran nicht fest.

cc) §5Nr. 1und 8§ 13 Nr. 1d ErbbV halten einer Priifung an
den Vorschriften Uber die Inhaltskontrolle Allgemeiner Ge-
schéftsbedingungen (88 307 ff. BGB) ebenfalls stand. Die
Verwendungsbeschrénkung und das Heimfallrecht sind keine

in Allgemeinen Geschéftsbedingungen unwirksamen, den
Vertragspartner des Verwenders nach Treu und Glauben unan-
gemessen benachteiligenden Bestimmungen (8 307 Abs. 1
Satz 1 BGB).

(1) DieBestimmungen enthalten keine Abweichung von we-
sentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, bei der
nach 8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB im Zweifel eine unangemessene
Benachteiligung anzunehmen wére. Ein gesetzliches Leithild,
nach dem der Erbbauberechtigte mit seinem Bauwerk nach
Belieben verfahren kann, ist angesichts dessen, dass nach § 2
Nr. 1 ErbbauRG das Bauwerk betreffende Pflichten als Inhalt
des dinglichen Rechts bestimmt werden kénnen, dem Gesetz
Uber das Erbbaurecht nicht zu entnehmen.

(2) Die vertraglichen Regelungen schrénken die Rechte des
Erbbauberechtigten auch nicht in einer den Vertragszweck ge-
fahrdenden Weise ein (§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Bel einem zu
Wohnzwecken bestellten Erbbaurecht kommt das zwar in
Betracht, wenn eine vertragliche Bestimmung dazu fuhrt,
dass der Erbbauberechtigte seine Wohnung verliert (vgl. Se-
nat, Urteil vom 17.5.1991, V ZR 140/90, BGHZ 114, 338,
341). So verhdlt essich bei § 13 Nr. 1d ErbbV aber nicht, weil
der Heimfallgrund voraussetzt, dass der Erbbauberechtigte
das Bauwerk nicht selbst zu Wohnzwecken nutzt.

dd) 85Nr. 1und & 13 Nr. 1d ErbbV sind auch unionsrechtlich
wirksam. Der Senat kann dies ohne eine Vorlage nach Art. 267
Abs. 3 AEUV entscheiden, well die sich hier stellenden ge-
meinschaftsrechtlichen Rechtsfragen bereits Gegenstand meh-
rerer Entscheidungen des Gerichtshofs der Européischen
Union gewesen und danach eindeutig zu beantworten sind
(vgl. EuGH, Urteil vom 6.10.1982, Rs C-281/81, CILFIT,
ECLI: EU: C:1982:335 Rdnr.13, 14).

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs sind nationale
Mal3nahmen, auch wenn sie die Austibung der durch die euro-
péischen Vertrdge garantierten Grundfreiheiten behindern
oder weniger attraktiv machen, dann zul&ssig, wenn mit ihnen
einim Allgemeininteresse liegendes Ziel verfolgt wird, wenn
sie geeignet sind, dessen Erreichung zu gewdhrleisten und
wenn sie nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung des
verfolgten Ziels erforderlich ist (EuGH, Urteil vom 8.5.2013,
Rs C-197/11 und Rs C-203/11, Libert u. & und All Projects &
Development NV, ECLI: EU: C:2013:288 Rdnr. 48 m. w. N.).
Erfordernisse der sozialen Wohnungspolitik eines Mitglied-
staats sind zwingende Griinde des Allgemeininteresses, die
Beschrankungen der Grundfreiheiten rechtfertigen konnen
(EuGH, Urteil vom 1.10.2009 — Rs C-567/07, Woning-
stichting Sint Servatius, ECLI: EU: C:2098:593 Rdnr. 30 und
Urteil vom 8.5.2013, Rs C-197/11 und Rs C-203/11, Libert
u. a und All Projects & Development NV u. a, a a O,
Rdnr. 52). Danach ist eine mogliche Beeintréachtigung der
Grundfreiheiten hier unbedenklich. Das Gebot zur Selbstnut-
zung und der an dessen Verletzung anknipfende Heimfallsan-
spruch sind erforderliche und angemessene Mittel, um den
von der Kl&gerin mit der Ausgabe der Erbbaurechte verfolg-
ten sozialen Zweck sicherzustellen.

c) Im Ergebnisrichtigist auch die Annahme des Berufungs-
gerichts, dass der Heimfallanspruch nicht verjahrt ist. Bei
einer vertragswidrigen Nutzung des von dem Erbbaurecht
erfassten Bauwerks kommt es fir den Verjéhrungsbeginn
darauf an, ob es sich um einen abgeschl ossenen VVorgang oder
um eine fortdauernde Vertragswidrigkeit handelt, die der Erb-
bauberechtigte zu beseitigen hat (Lemke/Czub, Immobilien-
recht, 8 4 ErbbauRG Rdnr. 3; Ingenstau/Hustedt, ErbbauRG,
10. Aufl., § 4 Rdnr. 9; RGRK/Réafle, BGB, 12. Aufl., § 4
ErbbVO Rdnr. 3; Saudinger/Rapp [2009], § 4 ErbbauRG
Rdnr. 2). Der Verstol3 gegen die Selbstnutzungspflicht ist eine
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fortdauernde Vertragswidrigkeit. Die Verjdhrung kann daher
nicht eintreten, solange der Beklagte gegen 8 5 Nr. 1 ErbbV
verstoft (vgl. Senat, Urteil vom 28.9.1984, V ZR 135/83,
NJW 1985, 1464, 1465; Urteil vom 8.5.2015, V ZR 178/14,
juris Rdnr. 9). Letzteresist hier der Fall, da der Beklagte sei-
ner Verpflichtung zur Selbstnutzung nicht nachkommt.

2. Nicht rechtsfehlerfrel ist jedoch die Begriindung, mit der
das Berufungsgericht die Zuldssigkeit der Auslibung des
Heimfallanspruchs bejaht.

a) Zutreffend ist dessen Ausgangspunkt, dass die Klagerin
nicht nur bei der Vertragsgestaltung, sondern auch bei der
Ausiibung ihrer vertraglichen Rechte an den Grundsatz der
Verhdtnismalligkeit gebunden ist. Diese Pflicht der Klagerin
beruht allerdings nicht auf dem Grundsatz von Treu und
Glauben (§ 242 BGB), dem auch Private unterworfen sind,
sondern auf ihrer Bindung als 6ffentliche Kdrperschaft an die
Grundsétze des Verwaltungsprivatrechts (vgl. Senat, Urteil
vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 106; Urteil
vom 21.7.2006, V ZR 252/05, NJW-RR 2006, 1452 Rdnr. 10;
Urteil vom 13.10.2006, V ZR 33/06, NJW-RR 2007, 962
Rdnr. 19; Urteil vom 16.4.2010, V ZR 175/09, NJW 2010,
3505 Rdnr. 18; Urteil vom 29.10.2010, V ZR 48/10, NJW
2011, 515 Rdnr. 16). Die Klégerin muss danach im Wege
einer Ermessensentscheidung prifen, ob die Durchsetzung
des Heimfallanspruchs im Interesse der Sicherung des mit
der Ausgabe des Erbbaurechts verfolgten Zwecks geboten
ist oder eine vermeidbare Harte darstellt (vgl. Senat, Urteil
vom 16.4.2010, V ZR 175/09, a. a. O., Rdnr. 18; Urteil vom
29.10.2010, V ZR 48/10, a. a. O., Rdnr. 16).

b) Die Erwagungen, mit denen das Berufungsgericht die
Verhdtnisméaldigkeit bejaht, lassen die auf den Grundsétzen
des Verwaltungsprivatrechts beruhenden Pflichten der Kl&ge-
rin unberiicksichtigt. Die Geltendmachung des Heimfallan-
spruchs stellt sich nicht schon deshalb als verhdtnismaiig
dar, weil der Beklagte seiner Verpflichtung nach § 22 ErbbV,
die Zustimmung der Kl&gerin bereits vor der Vermietung ein-
zuholen, nicht nachgekommen ist und weil auch sein nachfol-
gendes Verhalten (die fehlende Kooperation mit der Kl&gerin
nach der durch das Mieterhbhungsverlangen veranlassten
Aufforderung zur Selbstnutzung) darauf schlief3en lasse, dass
die Erflllung der Vorgaben des Erbbaurechtsvertrags durch
ihn nicht gesichert sei.

aa) Wegen Nichteinholung der Zustimmung zum Mietver-
trag hétte die Klégerin den Heimfallanspruch erst ausiiben
durfen, wenn sie zuvor geméal3 8 25 Abs. 1 Satz 1 VwVfG an-
geregt hétte, diese Zustimmung einzuholen. Diese Vorschrift
ist im Verwaltungsprivatrecht entsprechend anzuwenden
(BeckOK-VwVfG/Herrmann, 26. Edition, § 25 Rdnr. 4; Kal-
lerhoff in Selkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 8. Aufl., § 25
Rdnr. 13). Sie ist ein Gebot fur ein rechtsstaatliches faires
Verfahren. Der Birger soll nicht Rechte deswegen verlieren,
weil er aus Unkenntnis einen Antrag nicht stellt, den er stellen
misste, um einen Rechtsnachteil abzuwenden.

bb) Die Auslibung des Heimfallanspruchs ist auch nicht
wegen der Nichtvorlage des Mietvertrags und des Mieter-
hohungsverlangens al's verhdtnisméilig anzusehen; denn die
Kl&gerin ist nach den bisherigen Feststellungen insoweit nicht
ihrer Verpflichtung nachgekommen, die mit einem Heimfall
wegen Verstoles gegen die Selbstnutzungspflicht verbunde-
nen Harten moglichst zu vermeiden. Dazu hétte es gehort,
dem Beklagten aufzuzeigen, ob und unter welchen Vorausset-
zungen sie die Zustimmung zu einer Vermietung nach § 22
ErbbV erteilt. Ein solcher Hinweis war zudem aufgrund des
vorangegangenen Verhaltens der Klagerin geboten. Denn
dass die damalige Erbbauberechtigte, die aus dem Grofvater

des Beklagten und diesem bestehende Gesellschaft, die
Pflicht zur Selbstnutzung nicht lange Zeit wirde erfillen
kénnen, war fur alle Vertragsteile bereits bei dem Vertrags-
schluss im Jahre 2006 ersichtlich, da der die Wohnung nut-
zende Grolvater damals 84 Jahre alt war und der Beklagte in
einem anderen Bundesland wohnte. Mit ihrer Zustimmung
zur Ubertragung des Erbbaurechts nach dem Tod des GroRva-
ters auf den Beklagten hat die Kl&gerin zudem dessen Erwar-
tung bestarkt, dass sie das Heimfallrecht nicht wegen eines
VerstoRes gegen die Selbstnutzungsverpflichtung ausiiben
werde. Das Vorstehende gilt unabhangig davon, ob die Be-
hauptung des Beklagten wahr ist, der friihere Betriebsleiter
der Kl&gerin habe ihm mehrmals erkl&rt, dass die Vermietung
an Ortsanséssige fur die Kl&gerin kein Problem sei.

c¢) Die Annahme des Berufungsgerichts, die Rechtsaus-
Ubung der Klé&gerin sei verhadltnismafig, stellt sich auch nicht
aus anderen Griinden alsrichtig dar.

ad) Die Klé&gerin darf ihr Heimfallrecht nicht schon deswe-
gen austiben, weil sie damit in die Lage versetzt wiirde, Uber
die Verwendung des zuriickerlangten Erbbaurechts (durch
Vermietung oder erneute Verduflerung) zu disponieren und
einen anderen Vertragspartner frei auszuwahlen. Das Gebot
verhaltnismaliger Ausiibung vertraglicher Rechte verpflich-
tet eine offentliche Korperschaft, die ein zu Wohnzwecken
dienendes Erbbaurecht an einen Privaten ausgegeben hat,
eine mit der Durchsetzung des Heimfallanspruchs verbun-
dene Harte fUr den Erbbauberechtigten zu vermeiden, wenn
das unter Wahrung der mit der Ausgabe des Erbbaurechts ver-
folgten Zweck moglich ist. Die Kl&gerin ist daher grundsétz-
lich verpflichtet, die Vermietung nach § 22 ErbbV zu geneh-
migen oder der Verauf3erung des Erbbaurechts durch den Be-
klagten an die ortsansdssige Schwester nach § 12 Nr. 1 ErbbV
zuzustimmen, wenn damit der mit der Erbbaurechtsvergabe
verfolgte Zweck gewahrt bliebe.

bb) Die Kl&gerin wére unter diesen Umstéanden nicht durch
§ 22 Satz 3 ErbbV gehindert, die Vermietung zu genehmigen.
Zwar enthdlt diese Bestimmung Ausschlusstatbestande fur
die von dem Ermessen der Kl&gerin abhéngige Zustimmung;
danach wird die Zustimmung u. a. dann nicht erteilt, wenn der
Mieter nicht (sei es auch nur zu einem kleineren Anteil) Mit-
berechtigter des Erbbaurechts ist. Die Voraussetzungen des
Befreiungstatbestands sind aber ebenfalls am Verhdtnismé-
RBigkeitsgebot zu messen. Dem hdlt die Bestimmung nicht
stand, well sie die Zustimmung des Grundsttickseigentimers
zur Vermietung stets von einer dinglichen Beteiligung des
Mieters am Erbbaurecht abhéngig macht. Damit wird eine
Zustimmung zur Vermietung auch dann ausgeschlossen,
wenn diese ohne Gefahrdung des mit der Ausgabe des Erb-
baurechts verfolgten Zwecks erteilt werden kann, weil der
Erbbauberechtigte zum Beispiel nur fir eine begrenzte Zeit
das Bauwerk nicht selbst nutzen kann. Die Unwirksamkeit al's
Folge des VerstolRes gegen das Gebot angemessener Vertrags-
gestaltung bleibt hier jedoch schon aufgrund der salvatori-
schen Erhaltungsklausel in § 29 Nr. 1 ErbbV auf die betrof-
fene Bestimmung beschrankt.

3. Rechtsfehlerhaft ist auch die Entscheidung Uber den An-
spruch auf Herausgabe und Raumung. Der Beklagte schuldet
das (jedenfalls derzeit) noch nicht, weil die Geltendmachung
des Heimfallanspruchs nur den Ubertragungsanspruch féllig
stellt, aber nicht zur Ubertragung des dinglichen Rechts fiihrt.
Der Erbbauberechtigte kann bis zum Vollzug der Ubertragung
durch Eintragung nach § 11 Abs. 2 ErbbauRG, § 873 BGB das
Erbbaurecht weiter nutzen; er bleibt bis dahin zum Besitz
berechtigt und zur Zahlung des Erbbauzinses verpflichtet (Se-
nat, Urteil vom 18.5.1990, V ZR 190/89, NJW-RR 1990, 1095).
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Das Berufungsurtell ist danach aufzuheben und die Sache an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8§ 562, 8 563 Abs. 1
Satz 1 ZPO). Hierzu weist der Senat auf Folgendes hin:

Die Auslibung des Heimfallanspruchs stellte sich als derzeit
unzulssig dar, wenn der Beklagte durch Vorlage eines ggf.
anzupassenden Mietvertrags (Verzicht auf mit dem Zweck
des Erbbaurechts unvereinbare Mieterhthungen; Sicherstel-
lung der Nutzung durch den ortsansassigen Mieter) oder eines
Kaufvertrags mit seiner Schwester die Zustimmung zur Ver-
mietung oder zur VerdufRerung noch erreichen kénnte, wozu
ihm die Klagerin grundsétzlich Gelegenheit zu geben hat. Ob
dies der Fall ist, héngt in Bezug auf eine Zustimmung zur
Vermietung von den Konditionen des Mietvertrags und der
Verwaltungspraxis der Kl&gerin bei der Anwendung des § 22
ErbbV und hinsichtlich einer Zustimmung zu einer VerauRe-
rung davon ab, ob die Schwester des Beklagten zu demin 8 5
ErbbV genannten Personen gehort, an die die Klégerin die
Erbbaurechte vergeben hat. Die Klage wére dagegen begriin-
det, wenn die Klagerin den Beklagten bereits zur Vorlage der
Vertrége aufgefordert hatte, ohne dass dieser dem nachge-
kommen wére, oder wenn die Kl&gerin darlegt, dassallein die
Austibung des Heimfallanspruchs pflichtgemaRem Ermessen
entspricht, weil nach dem in § 5 ErbbV bestimmten Zweck
des Erbbaurechts eine Zustimmung weder zur Vermietung
(8 22 ErbbV) noch zur VeréuRerung an die Schwester des Be-
klagten (8§ 12 ErbbV) in Betracht kommt.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Niemeyer, MittBayNot
2016, 120 (in diesem Heft).

Anmerkung:

1. Die Entscheidung des Immobiliensenats des BGH ist in
dreifacher Hinsicht interessant; ein Gesichtspunkt bietet zu-
dem Anlass zu Kritik. Zunachst behandelt sie Aspekte des
Erbbaurechts bei einer offentlichen Zweckverfolgung. Dabei
differenziert sie hinsichtlich der richterlichen Kontrolle
zwischen der Wirksamkeits- und Austiibungskontrolle. Ent-
scheidend fur die Praxis ist der 6ffentlichrechtliche Schwer-
punkt, die Unterscheidung zwischen Eigentiimer- und Erb-
baurechtseinheimischenmodell. Dabei weicht das hdchste
Zivilgericht teilweise von seiner eigenen noch nicht so aten
Rechtsprechung ab, was aus Sicht der Vertragsgestaltung kel -
nen Beifall finden kann.

2. Dass Erbbaurechte zur Verfolgung offentlicher Zwecke,
insbesondere im Rahmen der Wohnraumversorgung, ein ge-
eignetes Instrument sind, ergibt sich bereitsaus 8§ 2 Abs. 2 und
8§ 32 Abs. 2 ErbbauRG, wonach Erbbaurechte zur Befrie-
digung des Wohnbedirfnisses minderbemittelter Bevolke-
rungskreise bestellt werden konnen. Es handelt sich bei die-
sen Vorschriften um Beschrénkungen der Privatautonomie,
die nach der amtlichen Begrindung im Interesse der Allge-
meinheit bestehen und auch die Vermietung von Wohnungen
betreffen.l Es ist umstritten, welche Bevolkerungskreise da-
mit gemeint sind.2 Die &ffentliche Hand kann jedoch, ebenso
wiedie grofRen Kirchen, auch zur Erfiillung anderer Aufgaben
Erbbaurechte einsetzen. Hierzu gehdren beispielsweise
stédtebauliche Ziele, wie die Erhaltung einer gewachsenen

1 Vgl. RAnz. 1919 Nr. 26, 1. Beil., zit. nach Samoje, ErbbauR, 1919,
S. 133.

2 Siehe nur KG, Beschluss vom 17.10.1980, 1 W 3363/80, OLGZ
1981, 265, 269.

Bevolkerungsstruktur und die Verhinderung von Boden-
spekulationen. Haushaltsrechtlich3 ist bei einer verbilligten
VerdufRerung von Immobilien und der Bestellung von ding-
lichen Rechten an ihnen eine 6ffentliche Aufgabe erforder-
lich, deren Einhatung sichergestellt werden muss. Bei Erb-
baurechten erfolgt die Sicherstellung durch Zustimmungs-
erfordernisse und die Vereinbarung von Heimfallrechten bei
einer zweckwidrigen Verwendung.

3. Im Rahmen der Inhaltskontrolle (Wirksamkeitskontrolle)
unterscheidet der BGH nunmehr zwischen Eigentums- und
Erbbaurechts-Einheimischenmodellen. Wahrend sich bei den
ersten die Dauer von Nutzungsbeschrankungen am Umfang
der Subvention und der stédtebaulichen Zielsetzung orientie-
ren muss, ist bei den zweiten eine unbefristete Laufzeit (rich-
tig: eine auf die Dauer des Erbbaurechts befristete Laufzeit)
zuldssig. Im ersten Fal steht die Eigenheimférderung be-
schrénkt auf den Personenkreis der Ortsansassigen im Vorder-
grund; dieser Zweck ist — nach dem Umfang der Verbilligung
und der stadtebaulichen Zielsetzung — nach einem bestimm-
ten Zeitraum erreicht. Als Hochstgrenze werden insoweit nur
30 Jahre von der Rechtsprechung akzeptiert. Danach erlo-
schen die Nutzungsbeschrénkungen; der Eigentimer kann
einen etwaigen Gewinn durch eine Veréuf3erung oder Vermie-
tung realisieren. Das Ziel der Subventions- und Gewinnab-
schopfung soll bei diesen Modellen keine langere Laufzeit
rechtfertigen. Beim Erbbaurecht steht demgegeniber die
wohnungspolitische Nutzung, also eine soziale Zielsetzung,
im Vordergrund. Dieser Zweck besteht wéhrend der gesamten
Laufzeit des Erbbaurechts. Der Erbbauberechtigte unterliegt
nur Nutzungs-, aber keinen Veréuf3erungsbeschrénkungen im
Sinne eines Spekulationsverbots. Er kann sofort einen etwa-
igen Gewinn realisieren, wenn er nur einen entsprechend zah-
lungswilligen Ortsanséssigen findet. Bei einer Vermietung
erfolgt eine Beschrénkung auf die ortsiibliche Vergleichs-
miete, wobei aber auch hier keine Einschréankung auf die
Sondermarktpreise fur Einheimische erfolgt, sondern nur das
Erfordernis besteht, dass der Mieter auch Mitberechtigter des
Erbbaurechts sein muss. Das Einheimischen-Erbbaurecht
wurde mit der Deckung des Wohnbedarfs der ortsanséssigen
Bevolkerung gerechtfertigt, damit Personen mit einem Durch-
schnittseinkommen nicht vom Wohnungsmarkt verdrangt
wurden. Allerdings war auch bei VeréufRerung des Erbbau-
rechts lediglich erforderlich, dass der Erwerber sich mit
mel derechtlichem Erstwohnsitz in der Gemeinde niederlassen
wird. Auswahlkriterien bei einem Bewerber-Uberhang fehlen.
Insofern ist fraglich, ob die Einschrénkung der européischen
Grundfreiheiten trotz des Fehlens von Rahmenbedingungen
und objektiver Kriterien, anhand derer im Voraus beurteilt
werden kann, an wen im Konkurrenzfall eine Verduf3erung
erfolgt, wirklich dem Unionsrecht entspricht. Ein Ermessens-
spielraum der Gemeinde darf namlich nicht bestehen.4

4. Grundlage der Ausiibungskontrolle ist — anders als bei
Privaten — nicht nur 8 242 BGB, sondern vor allem im Ver-
waltungsprivatrecht der im Rechtsstaatsprinzip verankerte
Grundsatz der Verhdtnismaidigkeit. Dieser erfordert eine Er-
messensausiibung bei Geltendmachung des Heimfallrechts.
Zudem muss die offentliche Hand vor Ausilibung des Heim-
fallrechts auf die Einholung einer Zustimmung hinwirken und
die diesbeziiglichen Voraussetzungen aufzeigen. Erst in die-
sem Zusammenhang pruift der BGH, ob die Beschrénkung auf
Mieter, die zumindest teilweise Eigentlimer sind, dem Zweck

3 Imvorliegenden Fall § 90 Abs. 1 Satz 3 GO SH; vgl. Art. 75Abs. 1
Satz 2 und Abs. 3 Satz 2 BayGO.

4 EuGH, Urteil vom 85.2013, C-197/11 und C-203/11, DNotZ
2013, 831.
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des Erbbaurechts entspricht und wirksam ist. Im Rahmen der
Auslibung der vertraglichen Rechte spielt zudem auch die
Verwaltungspraxis eine Rolle.5

5. Fur die Vertragsgestaltung ist zunéchst kritisch anzumer-
ken, dass hdchstrichterliche Entscheidungen nunmehr in rela-
tiv kurzer Zeit, im vorliegenden Fall waren es ca. neun Jahre,
revidiert werden.® Diesist fur die Vertrags- und damit Rechts-
sicherheit schadlich. Fir die Gestaltung von Einheimischen-
modellen im ,, Erbbaurechtsmodell* sind folgende Punkte zu
beachten:

a) Nur wenn jeder Bewerber, der seinen Wohnsitz in der
Gemeinde nimmt, ein Erbbaurecht erhalt, kann auf eine Defi-
nition der Ortsanséssigkeit verzichtet werden. Dies ist aber
bei den meisten Gemeinden nicht der Fall. Deshalb miissen
die Gemeinden und, wenn der Erbbaurechtsvertrag hierauf
abstellt, auch die Vertragsgestaltung den Begriff des Einhei-
mischen europarechtskonform definieren. Das diesbeziigliche
Vertragsverletzungsverfahren ist noch nicht abgeschlossen.

b) Das Modell muss sowohl in der Gestaltung als auch in
der Umsetzung in sich schliissig sein. Dieswar vorliegend bei
einer Veraullerung an eine BGB-Gesellschaft bereits nicht
gegeben. Auch der Erbbaurechtsvertrag war hinsichtlich der
Nutzungsbeschrénkungen in sich nicht konsequent. Der BGH
hat dies allerdings erst auf der zweiten Stufe der Ausiibungs-
kontrolle gepruft. Damit besteht ein Ermessen der Kommune,
dessen Beachtung der BGH zum Schutz des Birgers fordert.
Der EUGH? verlangt demgegeniiber genaue Kriterien, die
eine Ermessensentscheidung ausschlief3en. Er hat das Flami-
sche Dekret wegen seiner Widerspriichlichkeit fir europa-
rechtswidrig gehalten.

¢) Fur Eigentums-Einheimischenmodelle ist die 30-jahrige
Bindung weiterhin nach der Rechtsprechung des BGH die ab-
solute Hochstgrenze.® Auch bei ihnen gelten die Grundséize
der Austibungskontrolle.

Zudem stellt sich abschlieffend die Frage, ob die Unterschei-
dung zwischen den beiden Modellen wirklich zutreffend ist.
Auch beim Erbbaurecht handelt es sich um ein veréufler-
liches, vererbliches und bel astbares Recht, das dem Eigentum
angenahert ist. Dass beim Erbbaurecht Bodenwertsteigerun-
gen dem Eigentlimer verbleiben, ist systemimmanent. Wieso
aber beim Eigentumsmodell der Einheimische nach Ablauf
der Bindungsfrist zwingend in den Genuss des Gewinns bei
einer verbilligten VerdufRerung kommen muss, wahrend dies
beim Erbbaurecht nicht der Fall ist (im vorliegenden Fall al-
lerdings aufgrund der Gestaltung bei einer VerdufRerung
schon), bleibt unklar, vor alem wenn das Eigentumsmodell
durch Wiederkaufsrechte erbbaurechtsdhnlich ausgestaltet
wird. Fur die Gemeinden stellt sich haushaltsrechtlich die
Frage, ob Eigentimermodelle, bei denen ein Teil der in man-
chen Regionen Bayerns nicht unerheblichen Bodenwertstei-
gerung bevorzugten Einheimischen nach Ablauf der Bin-
dungsdauer verbleibt, durch die Erflillung einer 6ffentlichen
Aufgabe noch gedeckt ist, wenn sich diese Zweckverfolgung
auch bel der Bestellung von Erbbaurechten realisieren |&sst,
bei denen der Gewinn der Gemeinde verbleibt. Insofern kann
man gespannt sein, wie die kommunalen Spitzenverbande

5 Ebenso BayVGH, Beschluss vom 26.4.2007, 4 CE 07.266,
BayVBI 2008, 86.

6 Vgl. zum Beispiel auch BGH, Urteil vom 26.10.2012, V ZR 57/12,
MittBayNot 2013, 304.

7 EuGH, Urteil vom 8.5.2013, C-197/11 und C-203/11, DNotZ
2013, 831.

8 Grofzugiger OLG Dusseldorf, Urteil vom 19.6.2012, 1-23 U 108/11,
BauR 2012, 1410.

langfristig auf die Entscheidung in der Praxis reagieren wer-
den.

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

22. BauGB 8§ 11 Abs. 2 Satz 1 (Frist fur Auslibung des We-
derkaufsrechts der Gemeinde)

Eine 20 Jahre Uiberschreitende Frist fir die Ausiibung des
Wiederkaufsrechts der Gemeinde in einem zum Zwecke
der Errichtung von Eigenheimen im Einheimischenmodell
mit Einzelpersonen abgeschlossenen Kaufvertrag ver-
stolt, wenn dem Kaufer ein nur geringer Preisnachlass
(weniger als 20 % gegentiber dem Verkehrswert) gewahrt
wurde, gegen das Gebot angemessener Vertragsgestal-
tung.

BGH, Urteil vom 26.6.2015, V ZR 271/14

Mit notariellem Vertrag vom 22.8.1985 verkaufte die beklagte Stadt
an die Klager ein 418 m? grofies unbebautes Grundstiick zu einem
Preisvon 170 DM/m2. In dem Vertrag verpflichteten sich die Kl&ger,
das Grundstiick entsprechend einem kinftigen Bebauungsplan mit
einem Einzel- oder Doppelhaus mit maximal zwei Wohneinheiten
nach den Vorschriften der Bauaufsichtsbehdrde zu bebauen. Die Be-
klagte behielt sich ein Wiederkaufsrecht mit einer Austibungsfrist
von 30 Jahren seit der Eintragung der Kléger als Eigentimer u. a. fur
den Fall eines Weiterverkaufs vor. Ausgenommen von dem Wieder-
kaufsrecht waren Verauf3erungen an Kinder, Kindeskinder oder deren
Ehegatten. Im Falle der Auslibung des Wiederkaufsrechts hatte die
Beklagte den Kaufpreis zuziglich eines nach dem Anstieg der Le-
benshaltungskosten bemessenen Zuschlags, den Verkehrswert der
Aufbauten und der Aufenanlagen sowie die von den Klégern aufge-
wendeten Erschlieffungskosten zu zahlen. Der Kaufvertrag wurde
vollzogen und das Grundstiick von den Klagern mit einem Eigen-
heim bebaut.

Die Klé&ger informierten im November 2006 die Beklagte, dass sie
beabsichtigten, das Grundstiick zu einem Preisvon 450.000 € zu ver-
kaufen. Die Beklagte teilte ihnen mit, dass sie ihr Wiederkaufsrecht
ausliben werde; sie bot ihnen aber an, die Ausiibung durch Zahlung
eines Ausgleichsbetrags abzuwenden. Den Ausgleichsbetrag von
50.635,86 € berechnete die Beklagte in der Weise, dass sie den aktu-
ellen Bodenwert des Grundstiicks (nach einem Wert von 280 € /m?)
ermittelte, davon den von ihr nach dem Kaufvertrag fir den Boden zu
zahlenden Wiederkaufspreis abzog sowie einen Abschlag wegen der
Restlaufzeit des Wiederkaufsrechts von nur noch acht Jahren vor-
nahm. Die Parteien einigten sich darauf, dass die Kl&ger unter Vorbe-
halt der Rickforderung diesen Betrag an die Beklagte zahlten, die
ihrerseits die L 6schung des Wiederkaufsrechts bewilligte.

Mit der Klage verlangen die Kl&ger von der Beklagten die Riickzah-
lung des Ausgleichsbetrages. Das LG hat die Klage abgewiesen; das
OLG hat ihr stattgegeben und die Revision zugelassen. Mit der Revi-
sion, deren Zurtickweisung die Kl&ger beantragen, will die Beklagte
die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung erreichen.

Das Berufungsgericht bejaht einen Anspruch der Kléger nach § 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB. Die Ausgleichszahlung sei ohne Rechts-
grund erfolgt. Die Beklagte hétte das Wiederkaufsrecht nicht austiben
kdnnen, well die Vereinbarung im notariellen Kaufvertrag unwirk-
sam sei. Das Wiederkaufsrecht widerspreche dem fur Vertrage tber
die Bereitstellung von Bauland durch die Gemeinden an ortsansés-
sige Burger geltenden Gebot angemessener Vertragsgestaltung in
8§11 Abs. 2 Satz 1 BauGB. Zwar sei die Vereinbarung eines Wieder-
kaufsrechts der Gemeinde grundsétzlich zuldssig, wenn diese an ei-
nen Einheimischen Bauland zu einem unterhalb des Verkehrswerts
liegenden Preis veraufZere. Die dem Kaufer dadurch auferlegte Bela-
stung diirfe aber nicht unangemessen sein. So verhalte es sich jedoch
hier, da die Beschrénkung der Weiterverkaufsmoglichkeit durch das
Wiederkaufsrecht flr einen Zeitraum von 30 Jahren bei einer Vergiin-
stigung von 16,5 % unverhdltnismélig sei. Die Unangemessenheit
der 30-jahrigen Bindung werde auch nicht dadurch ausgeglichen oder
gemindert, dass die Beklagte das Wiederkaufsrecht in den Féllen der
VeréuRRerung an Nachkommen oder deren Ehegatten nicht ausiiben
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konne. An der Unangemessenheit der Vereinbarung tiber das Wieder-
kaufsrecht &ndere es schliefdlich nichts, dass die Beklagte den von ihr
errechneten Ausgleichsbetrag im Hinblick auf die geringe Restlauf-
zeit des Wiederkaufsrechts von noch acht Jahren um ca. 20 % gekdirzt
habe.

Aus den Griinden:

.
Das hélt rechtlicher Priifung stand.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dassdie
Klager aufgrund des Vorbehalts (zu dessen Bedeutung: BGH,
Urteil vom 8.2.1984, IVb ZR 52/82, NJW 1984, 2826; Urtelil
vom 9.6.1992, VI ZR 215/91, NJW-RR 1992, 1214, 1216) die
Rickzahlung des zur Abldsung des Wiederkaufsrechts gelei-
steten Betrags nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB verlangen
konnen, wenn die das Recht betreffende Vereinbarung un-
wirksam war. Die Revision erhebt insoweit auch keine Ein-
wendungen.

2. Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die rechtli-
che Wiirdigung des Berufungsgerichts, dass das Wiederkaufs-
recht mit einer 30-jahrigen Ausiibungsfrist in dem Grund-
stuckskaufvertrag der Parteien eine unangemessene Vertrags-
gestaltung im Sinne des § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB darstellt.

a) Die Vorschrift des Baugesetzbuchs ist unmittelbar anzu-
wenden, weil der Grundstiickskaufvertrag ein stadtebaulicher
Vertrag im Sinne des § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 |etzter Satzteil
BauGB ist. Der fur einen stadtebaulichen Vertrag erforder-
liche Zusammenhang mit der gemeindlichen Bauleitplanung
(zu diesem Erfordernis: Senat, Urteil vom 30.9.2005, V ZR
37/05, WM 2006, 300, 301) ergibt sich daraus, dass die be-
klagte Stadt den Klagern das Grundstiick als Bauplatz ver-
kauft und ihnen eine Bauverpflichtung nach den Vorgaben
eines (kunftigen) Bebauungsplans auferlegt hat. Der verbil-
ligte Verkauf diente der Sicherung der Bauleitplanung im
Wege einer Forderung des (Einheimischen-)Wohnungsbaus
durch die damals ortsanséssigen Klager (vgl. zu diesem
Zweck Senat, Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ
153, 93, 103).

b) Die Wirksamkeit der 30-jéhrigen Austibungsfrist fur
das Wiederkaufsrecht ist allein an dem Gebot angemesse-
ner Vertragsgestaltung nach § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB und
nicht an den Vorschriften der 8§ 305 ff. BGB zu messen.
Fir stédtebauliche Vertrége verdrangt die spezialgesetzli-
che Rechtsfolgeregelung des § 11 Abs. 2 BauGB grundsatz-
lich die Vorschriften der 88 305 ff. BGB (vgl. Senat, Urteil
vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 99 f. zum
AGB-Gesetz). Die von dem Senat bisher offen gelassene
Frage, ob das auch fir Vertrége gilt, die nach dem 31.12.1994
geschlossen wurden, also nach Inkrafttreten der — in Umset-
zung der EG-Richtlinie vom 5.4.1993 Uber missbrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertrégen eingefugten — Vorschrift
des 8§ 24a AGBG (jetzt § 310 Abs. 3 BGB), kann auch hier
dahinstehen, da der zu beurteilende Vertrag aus dem Jahr
1985 stammt.

c) Dassdie Vereinbarung eines Wiederkaufsrechts der Ge-
meinde zur Sicherung des mit der verbilligten Abgabe des
Grundstlicks als Bauland im Einheimischenmodell verfolgten
stadtebaulichen Ziels grundsétzlich nicht gegen das Gebot an-
gemessener Vertragsgestaltung in 8 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB
verstofdt, entspricht der stdndigen Rechtsprechung des Senats
(Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 105;
Urteil vom 13.10.2006, V ZR 33/06, NJW-RR 2007, 962
Rdnr. 11; Urteil vom 16.4.2010, V ZR 175/09, NJW 2010,
3505 Rdnr. 12).

d) Gegen dieses Gebot verstofit jedoch die vereinbarte Aus-
Ubungsfrist fir das Wiederkaufsrecht (§ 503 Satz 2 BGB a. F.
= 8462 Satz 2 BGB) von 30 Jahren. Diese Frist ist angesichts
der Hohe der nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
gewdahrten Verbilligung (von einem Verkehrswert von
198 DM/m? zu einem Kaufpreis von 170 DM/m?) von
14,14 % unverhdtnismaldig lang.

ad) Beschrankungen, die die 6ffentliche Hand dem Subven-
tionsempfanger auferlegt, entsprechen dem Gebot angemes-
sener Vertragsgestaltung, wenn sie geeignet und erforderlich
sind, um das Erreichen der mit dem Einheimischenmodell
zuldssigerweise verfolgten Zwecke im Bereich der Woh-
nungsbau-, Siedlungs- oder Familienpolitik fir einen ange-
messenen Zeitraum sicherzustellen (vgl. Senat, Urteil vom
21.7.2006, V ZR 252/05, NJW-RR 2006, 1452 Rdnr. 12; Ur-
teil vom 16.4.2010, V ZR 175/09, NJW 2010, 3505 Rdnr. 14).
Die dem Ké&ufer auferlegten Bindungen durfen allerdings
nicht zu einer unzumutbaren Belastung fihren. Die Zeit fir
die Austibung eines Wiederkaufsrechts der Gemeinde muss
deshalb begrenzt sein und die vereinbarte Ausiibungsfrist in
einem angemessenen Verhdltnis zur Hohe der durch den
Preisnachlass dem Kaufer gewahrten Subvention stehen (vgl.
Senat, Urteil vom 30.9.2005, V ZR 37/05, NJW-RR 2006,
298, 300; Urteil vom 16.4.2010, V ZR 175/09, NJW 2010,
3505 Rdnr. 16).

bb) Von diesen Grundsédtzen ausgehend hat der Senat bei
Grundstiicksverkaufen, die zum Zweck der Errichtung von
Eigenheimen an Einzel personen im Einheimischenmodell er-
folgten, eine Bindungsfrist zur Sicherung der Ziele der Bau-
leitplanung von 15 Jahren fur zuldssig erachtet (Urteil vom
20.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 105), eine 30 Jahre
Ubersteigende Dauer dagegen in aler Regel als unverhdtnis-
mafig angesehen (Senat, Urteil vom 29.10.2010, V ZR 48/10,
NJW 2011, 515 Rdnr. 18; Urteil vom 20.5.2011, V ZR 76/10,
NJW-RR 2011, 1582 Rdnr. 20).

Uber 20 Jahre hinausgehende Bindungen des K &ufers hat der
Senat bisher nur dann fir verh@tnisméalig erachtet, wenn die
Hohe der dem Kaufer gewahrten Subvention deutlich Uber die
bei dem Einheimischenmodell blichen Abschlége von bis zu
30 % gegenuber dem Verkehrswert hinausgegangen war (Se-
nat, Urteil vom 30.9.2005, V ZR 37/05, NJW-RR 2006, 298,
300; Urteil vom 16.4.2010, V ZR 175/09, NJW 2010, 3505
Rdnr. 17 — bei Nachl&ssen von 70 % bzw. von 50 % gegen-
Uber dem Verkehrswert). In den Entscheidungen, in denen
den Kéaufern eine Subvention in der hier vorliegenden Gro-
Renordnung gewahrt wurde, ging es um Bindungsfristen von
zehn Jahren, die zur Sicherung der mit dem Einheimischen-
modell von der Gemeinde verfolgten Zwecke ohne Weiteres
zuldssig  sind  (Senat, Urteil vom  29.11.2002,
V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 105 [Verkehrswert 160 bis
200 DM/m2, Preis: 131 DM/m2, Nachlass zwischen 18,13 %
und 34,5 %)]; Urteil vom 13.10.2006, V ZR 33/06, NJWRR
2007, 962 Rdnr. 11 [Verkehrswert: 355 DM/m2, Nachlass
50 DM/m? = 14,1 %)).

cc) Uber dieFrage, ob eine 20 Jahre tberschreitende Frist fir
dieAustibung des Wiederkaufsrechts der Gemeinde noch dem
Gebot angemessener Vertragsgestaltung entspricht, wenn sie
mit einer verhdltnismalRig geringen Subvention einhergeht,
hatte der Senat noch nicht zu entscheiden. Die Antwort ergibt
sich aus den oben genannten Grundsétzen in Fortfihrung der
bisherigen Rechtsprechung. Eine 20 Jahre Uberschreitende
Frist fir die Ausiibung des Wiederkaufsrechts der Gemeinde
in einem zum Zwecke der Errichtung von Eigenheimen im
Einheimischenmodell mit Einzelpersonen abgeschlossenen
Kaufvertrag verstoft, wenn dem Kaufer ein nur geringer
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Preisnachlass (weniger as 20 % gegenuber dem Verkehrs-
wert) gewahrt wurde, gegen das Gebot angemessener Ver-
tragsgestaltung (8 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB).

(1) (a) Der Kaufer wird durch das — hier fur den Fal des
Weiterverkaufs ausbedungene — Wiederkaufsrecht der Ge-
meinde in seiner Verfligungsfreiheit beschrénkt. Die durch
das Wiederkaufsrecht bewirkte Bindung des Kéufers ist der
Preisfur den verbilligen Erwerb des Grundstiicks (vgl. Senat,
Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 104;
Urteil vom 30.9.2005, V ZR 37/05, NJW-RR 2006, 298, 300;
Urteil vom 16.4.2010, V ZR 179/09, NJW 2010, 3505
Rdnr. 16). Das Aquivalenzverhdltnis zwischen den Leistun-
gen der Parteien (vgl. Hausmann, NJW 2010, 3508) ist im
Vergleich zu anderen (nicht subventionierten) Grundstucks-
verkéufen zum Nachteil des Kaufers erheblich gestort, wenn
ihm eine langfristige Bindung durch ein Wiederkaufsrecht
auferlegt wird, der keine oder eine nur geringe Verguinstigung
beim Kaufpreis gegenibersteht. Die Gemeinde erlangt
dadurch einen unverhdtnisméligen Vorteil, dass sie durch
Austibung ihres Wiederkaufsrechts (oder das Verlangen nach
einer Ablésezahlung) noch nach Ablauf von mehr as zwei
Jahrzehnten seit dem Verkauf die Vorteile aus den nach der
VerdulRerung eingetretenen Bodenwertsteigerungen bei dem
Kaufer abschopfen kann, der daf Ur keine addquate Gegenleis-
tung erhalten hat. Dieses Missverhdtnis wird nicht dadurch
behoben, sondern in seinen Wirkungen nur abgemildert, dass
die Beklagte von den zur Abldsung des Wiederkaufsrechts
von den Kaufern geforderten Betrégen Abschlége vornimmt,
die umso hoher sind, je néher der das Wiederkaufsrecht be-
grindende Weiterverkauf an das Ende der Austbungsfrist
heranriickt.

(b) Die Bestimmung der zuldssigen Bindung des Kaufers
nach dem Mal3 zu beurteilen, in dem der Kaufpreis hinter dem
Verkehrswert zurtickbleibt, ist nicht —wie die Revision meint
— deshalb undurchfthrbar, weil der Verkehrswert eines
Grundstiicks sich nicht exakt im Sinne einer mathematischen
Genauigkeit ermittelnlésst (vgl. BGH, Urteil vom 10.10.2013,
Il ZR 345/12, BGHZ 198, 265 Rdnr. 20). Dass sich bel der
sachversténdigen Bestimmung des Verkehrswerts eines unbe-
bauten Grundstiicks, die Ublicherweise im Wege der Ver-
gleichswertmethode erfolgt (nach den fir nach Lage, Be-
schaffenheit, planerische Situation usw. gleichartige Grund-
stiicken gezahlten Preisen), gewisse Toleranzen ergeben kon-
nen (vgl. BGH, Urteil vom 25.6.1990, Il ZR 164/89, juris
Rdnr. 34), schlief}t die Eignung des Verkehrswerts als Mal3-
stab fUr die Feststellung der Hohe der Verbilligung und damit
als Beurteilungsgrundlage fur die Angemessenheit der Lange
der zuldssigen Bindung des Kéufers nicht aus. In Bezug auf
den zugrunde zu legenden Verkehrswert stellt sich die Sach-
lage nicht anders dar as in den Félen, in denen anhand des
Vergleichs von Verkehrswert und Kaufpreis Uber das Vorlie-
gen eines groben Missverhaltnisses von Leistung und Gegen-
leistung im Sinne des § 138 BGB zu entscheiden ist. Die
Gemeinde muss bei einem verbilligten Verkauf im Wege des
Einheimischenmodells die Hohe des Abschlags vom Ver-
kehrswert ohnehin ermitteln; dieseist némlich nur bis zu einer
bestimmten Hohe (regelméfiig 30 % des Bodenwerts) zulés-
sig, weil die Gegenleistung des Kéaufers gemaR § 56 Abs. 1
Satz 2 VwVG noch in einem angemessenen Verhdtnis zum
Wert der Leistung der Gemeinde stehen muss (vgl. BayVGH,
MittBayNot 1990, 259, 264).

Das Berufungsgericht hat deshalb zutreffend entschieden,
dass die verkaufende Gemeinde das Risiko zu tragen hat,
wenn sie die Hohe der gewéhrten Verbilligung und damit die
zuldssige Dauer einer Bindungsfrist falsch einschétzt. Die
vereinbarten Leistungen sind nicht den gesamten Umstanden

nach angemessen (8 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB), wenn dem
Kéaufer eine lange Bindungsfrist wegen eines Preisnachl asses
auferlegt wird, den er tatsachlich nicht erhalten hat.

(2) Eine Uber 20 Jahre hinausgehende Beschrankung der
Verfugungsfreiheit des Kéufers, dem nur eine geringe Sub-
vention gewahrt wurde, ist auch nicht deshalb angemessen,
weil sie eine Verfehlung des mit dem begtinstigen Verkauf an
ortsansassige Birger verfolgten Zwecks durch Bodenspeku-
lationen zulasten der Allgemeinheit infolge Mitnahme von
(planungsbedingten oder konjunkturellen) Wertsteigerungen
verhindert (vgl. Senat, Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02,
BGHZ 153, 93, 105; Urteil vom 21.7.2006, V ZR 252/05,
NJW-RR 2006, 1452 Rdnr. 14 ff.). Auch insoweit bestimmt
sich die zuléssige Laufzeit in erster Linie nach dem Umfang
des dem Kéufer gewahrten Preisnachlasses (vgl. Senat, Urtell
vom 22.6.2007, V ZR 260/06, NJW-RR 2007, 1608 Rdnr. 21).
Ist von der Gemeinde kein oder nur ein geringer Nachlass ge-
waéhrt worden, ist der mit dem Verkauf des Grundstiicks im
Einheimischenmodell verfolgte Zweck dann erreicht worden,
wenn das Grundstiick entsprechend den Festsetzungen des
(ktinftigen) Bebauungsplanes bebaut und — hier ohne Auferle-
gung einer Nutzungsbeschrénkung — Giber 20 Jahre zweckent-
sprechend genutzt wurde.

(3) Entgegen der Ansicht der Revision (ebenso allerdings
OLG Dusseldorf, MittBayNot 2013, 336, 337) ist es fur die
Beurteilung der Angemessenheit der 30-jdhrigen Ausiibungs-
frist schliefflich unbeachtlich, dass die Beklagte ihr Wieder-
kaufsrecht bei einem Weiterverkauf an Abkdmmlinge des
Kéufers oder deren Ehegatten nicht hétte austiben konnen.
Eine Verflgungsbeschrankung des Kéaufers, die sich unter
Berlicksichtigung der mit dem Vertrag verfolgten stédtebau-
lichen Ziele und der Hohe der dem Kaufer gewahrten Sub-
vention als unangemessen lang darstellt, kann nicht deshalb
verhdltnismalig sein, weil das Wiederkaufsrecht in einem
Sonderfall (der WeiterverauBerung an Abkdmmlinge des
Kéufers oder deren Ehegatten) nicht ausgelibt werden kann.
Bedeutung hat diese Regelung nur bei einem Weiterverkauf
innerhalb einer fur die Austibung des Wiederkaufsrechts an-
gemessenen Frist. Die vertragliche Bestimmung nimmt der
Beklagten bei den Verkaufen zur Ubertragung des Grundbe-
sitzes an die folgende Generation die von ihr ansonsten nach
pflichtgemai3en Ermessen zu treffende Entscheidung ab, ob
das Wiederkaufsrecht aufgrund der besonderen Umsténde des
Verkaufs (in der Familie des Kéufers) ausgetibt werden soll.

3. Die Revision ist danach als unbegriindet zuriickzuwei-
sen, weil der Rechtsstreit von dem Berufungsgericht richtig
entschieden worden ist. Ob der Verstol gegen das Gebot an-
gemessener Vertragsgestaltung in 8 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB
zur Nichtigkeit der Vereinbarung Uber das Wiederkaufsrecht
insgesamt oder in entsprechender Anwendung des 8 139 BGB
zur Verkiirzung der vereinbarten auf eine angemessene Aus-
Ubungsfrist fuhrt (vgl. Senat, Urteil vom 20.9.2005, V ZR
37/05, NJW-RR 2006, 298, 300 — betr. einen Verkauf unter
Geltung des Reichsheimstéttengesetzes; Senat, Urteil vom
22.6.2007, V ZR 260/06, NJW-RR 2007, 1608 Rdnr. 18 —
betr. einen Verkauf zu einem Preis nach dem Verkaufsgesetz
der DDR vom 7.3.1990 — GBI | 157) kann dahinstehen. Denn
eine langere Frist as 20 Jahre wére nicht angemessen; die
WeiterveraulRerung des Grundstticks durch die Klager ist je-
doch erst nach Ablauf dieser Frist erfolgt. Da die Klager das
Grundstlick dem Vertrag gemél3 bebaut haben, kann ebenfalls
offen bleiben, ob die Vereinbarung einer Austibungsfrist von
30 Jahren fur den Sonderfall des Weiterverkaufs des noch un-
bebauten Grundstiicks aufrechtzuerhalten ware; hierfir
konnte sprechen, dass in einem solchen Fall die Mitnahme
des Gewinnes aus der Bodenwertsteigerung durch den Kaufer
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dem von der Gemeinde mit dem Verkauf des Grundstticks al's
Bauplatz im Einheimischenmodell verfolgten stédtebaulichen
Ziel in besonders krasser Weise widerspricht (vgl. BGH, Ur-
teil vom 22.9.1994, IX ZR 251/93, DNotZ 1995, 204, 207).

()

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Niemeyer, MittBayNot
2016, 120 (in diesem Heft).

Anmerkung:

1. Der Immobiliensenat des BGH musste sich zum wieder-
holten Mal mit der Angemessenheit der Nutzungsbindungen
von Einheimischenvertrégen im Eigentumsmodel I befassen.

2. Fur die Angemessenheit des Zeitraums, fur den der Er-
werber zur Selbstnutzung verpflichtet werden kann, kommt
es auf die Hohe der gewéhrten Subvention an. Aufgrund der
vorliegenden Entscheidungen ergibt sich beim Eigentlimer-
Einheimischen- bzw. Sozialmodell folgende Staffelung:

Eine Bindung,
e iiber 30 Jahre: stets unzulidssig,?
e von 20-30 Jahren: bei 50-70 % ErmiBigung mdoglich,3
e von 10-15 Jahren: Regelfall der Bindung.4

3. Offen bleibt nach der Entscheidung die Konsequenz
eines Verstof3es gegen diese Bindungsfristen. Ist die Bindung
insgesamt nichtig, so dass die Nutzungspflicht insgesamt ent-
fallt, oder wird sie auf eine angemessene Austibungsfrist ver-
klrzt? Fur dieletztgenannte Alternative spricht, dass sonst der
Erwerber verbilligt ein Baugrundstiick ohne eine Nutzungs-
bindung erhalten wirde. Dies verbietet das kommunale Haus-
haltsrecht, das eine verbilligte Grundstiicksverauf3erung nur
in Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe zulasst.> Die Konse-
guenz, dass der gesamte Vertrag unwirksam und eine Riickab-
wicklung nach Bereicherungsrecht erfolgt, liegt nicht im
Interesse der Vertragsteile. Deshalb empfiehlt sich die
Aufnahme einer salvatorischen Klausel, die das BVerwGé
beim Folgelastenvertrag trotz Geltung des strengen Kausali-
tatserfordernisses akzeptiert hat. Bei Einheimischenmodellen
durfte, von besonders krassen Ausnahmefélen abgesehen,
nichts anderes gelten. Auch der BGH? hat in den Féllen eines
zeitlich unbefristeten Wiederkaufsrechts nach dem DDR-
ZGB, eines Heimstéttengrundstiicks sowie eines 1930 von
einem Land verduRerten Bauplatzes wegen des Vertrags-
zwecks eine Reduzierung der Auslibungsfrist auf das zulés-
sige Mal3 angenommen.

1 Zum Erbbaurechtsmodell siehe BGH, Urteil vom 26.6.2015, V ZR
144/14, MittBayNot 2016, 179 (in diesem Heft).

2 BGH, Urteil vom 29.10.2010, V ZR 48/10, NJW 2011, 515; BGH,
Urteil vom 20.5.2011, V ZR 76/10, NJW-RR 2011, 1582; BGH, Ur-
teil vom 26.6.2015, V ZR 144/14, MittBayNot 2016, 179 (in diesem
Heft).

3 Grofiziigiger OLG Diisseldorf, Urteil vom 19.6.2012, 23 U 108/11,
MittBayNot 2013, 336 (I&sst dies bereits bei 33 % Preisnachlass zu),
alerdingsvon BGH, Urteil vom 26.6.2015, V ZR 271/14, 11. 1. b) bb)
(2) (b), MittBayNot 2016, 185 (in diesem Heft) abgelehnt.

4 BGH, Urteill vom 29.11.2002, V ZR 105/02, BGHZ 153, 93 =
MittBayNot 2003, 241 (LS) = DNotZ 2003, 341.

5 Vgl. Grziwotz, DNotZ 2005, 246, 262 f.

6 BVerwG, Beschluss vom 29.10.2010, 9 B 9/10, NVwZ 2011, 125.
7 BGH, Urteil vom 30.9.2005, V ZR 37/05, MittBayNot 2006, 324
= NJW-RR 2006, 298, 300; Urteil vom 21.7.2006, V ZR 252/05,
NJIW-RR 2006, 1452 sowie Urteil vom 22.6.2007, V ZR 260/06,
NJW-RR 2007, 1608 Rdnr. 18.

4. Der BGH hat das Argument, dass eine langfristige Bin-
dung Bodenspekulationen durch Mitnahme der planungs-
bedingten oder konjunkturellen Wertsteigerungen verhindert,
beim Eigentums-Einheimischenmodell nicht gelten lassen. Er
hat allerdings nicht dazu Stellung genommen, ob das anders
zu beurteilen ist, wenn das Grundstiick unbebaut weiter ver-
kauft wird. Bejaht man dies, kdnnten beim Wiederkaufsrecht
die Verstole gegen Bau- und Nutzungspflichten unterschied-
lich geregelt werden. Allerdings stellt sich die Frage, ob nicht
— entgegen der Ansicht des BGH — eine Vertragsgestaltung
zulassig ist, die Bodenwertsteigerungen, die ohne Einsatz von
Kapital und Arbeit des Eigentums eintreten, bei der &ffent-
lichen Hand beldsst. Dies wirde durch Klauseln erreicht,
die — ebenso wie mitunter in Scheidungsvereinbarungen bei
einer Hausiibertragung — den friheren Eigentimer an diesem
»Gewinn" beteiligen. Der BGH8 lasst dies nur durch Verein-
barung eines Erbbaurechts zu. Ob Vertragsgestaltungen, die
neben der Wohneigentumsférderung in Ubereinstimmung mit
dem in Art. 161 Abs. 2 BV geregelten Grundsatz der Vertei-
lungsgerechtigkeit hinsichtlich des immer knapper werden-
den Grund und Bodens, fir den in besonderem Male die
Sozialpflichtigkeit des Eigentums gilt, Bodenspekulationen
verhindern wollen und dies offenlegen, wirklich unangemes-
sen sind, bedurfte noch einer genaueren Begriindung. In der
kommunalen Vertragspraxis dirfte die Bestellung von Erb-
baurechten statt Verauf3erungsgeschaften kinftig stark zu-
nehmen.

5. Der Vertrag muss keine ,, Ermessensklausel” enthalten,
wonach die Gemeinde bei einem Verstol3 des Erwerbers ge-
gen die eingegangenen Pflichten bei Auslibung ihrer Rechte
ihr Ermessen pflichtgema&ld ausiiben und den Grundsatz von
Treu und Glauben sowie der Verhaltnismaligkeit zu beachten
hat. Grund ist, dass dies bereits ohne vertragliche Regelung
gilt.2 Umgekehrt kann die diesbezlgliche vertragliche Ver-
pflichtung oder eine spétere entsprechende Handhabung eine
nicht angemessene Nutzungspflicht auch nicht gleichsam
~heilen®.

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

8 BGH, Urteil vom 21.7.2006, V ZR 252/05, NJW-RR 2006, 1452,
1453 f. Rdnr. 16 und 21.

9 BGH, Urteil vom 16.5.2010, V ZR 175/09, MittBayNot 2010, 501
=DNotZ 2011, 121 = ZfIR 2010, 462.

Steuerrecht

23. ErbStG §7Abs. 1 Nr. 1; ErbStG a. F. § 13aAbs. 1 Satz 1
Nr. 2, Abs. 2, Abs. 4 Nr. 1 (Unentgeltliche Ubertragung eines
Kommanditanteils unter Nief3brauchsvorbehalt)

1. Die freigebige Zuwendung eines Kommanditanteils
unter Nie3brauchsvorbehalt ist nach § 13a Abs. 4
Nr. 1ErbStG a. F. nur steuer begiinstigt, wenn der Be-
dachte Mitunternehmer wird.

2. Behdlt sich der Schenker die Auslibung der Stimm-
rechte auch in Grundlagengeschéften der Gesdll-
schaft vor, kann der Bedachte keine Mitunter nehmer-
initiative entfalten.

BFH, Urteil vom 6.5.2015, Il R 34/13

Der Vater (V) des Kl&gers und Revisionsklagers (Kl&ger) war alleini-
ger Kommanditist der E.-Vermogensverwaltungs GmbH & Co. KG
(KG). Die Komplementar-GmbH war nicht am Vermdgen der Gesell-
schaft beteiligt.
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Nach § 6 Abs. 1 des KG-Gesellschaftsvertrags (KG-Vertrag) ist zur
Geschéftsfiihrung die Komplementar-GmbH berufen, deren Allein-
gesellschafter der Klager ist. Die Komplementar-GmbH bedarf nach
§ 6 Abs. 2 des KG-Vertrags der vorherigen Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung bel ndher definierten auffergewdhnlichen Ge-
schéften. Die Gesellschafterversammlung ist zudem nach § 7 Abs. 2
des KG-Vertrags u. a. zustandig fur die Uberwachung und Entlastung
der Geschéftsfiihrung, fur die Feststellung des Jahresabschlusses und
die Ergebnisverwendung, fir Satzungsdnderungen, die Aufnahme
und den Ausschluss von Gesellschaftern und die Liquidation der Ge-
sellschaft. Nach § 7 Abs. 5 des KG-Vertrags werden die Beschllisse
der Gesellschafterversammlung grundsétzlich mit einfacher Mehr-
heit der abgegebenen Stimmen gefasst.

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 11.11.2005 Ubertrug V sei-
nen Kommanditanteil unentgeltlich und unter Vorbehalt eines Nief3-
brauchs zu einem Viertel auf die Mutter (M) des Klégers und zu drei
Viertel auf den Kl&ger. Gleichzeitig wurde eine auf den Zeitpunkt des
Todes des V aufschiebend bedingte dauernde Last zugunsten der
Schwester des Klagers bestellt.

In Abschnitt V1. des Vertrags (, Niel3brauchsvorbehalt*) vereinbarten
die Vertragsparteien unter anderem, dass V a's Nief3brauchsberech-
tigter hinsichtlich der mit den Nief3brauchsrechten belasteten Kom-
manditanteile auch das Stimmrecht auslibt. Insofern erteilten M und
der Kléger dem V Stimmrechtsvollmacht, und zwar ausdriicklich
auch hinsichtlich der unter § 6 Abs. 2 und § 7 Abs. 2 des KG-Vertrags
geregelten Angelegenheiten.

In der Schenkungsteuererklérung vom 26.3.2007 nahm V hinsicht-
lich der Schenkung vom 11.11.2005 den Freibetrag nach § 13aAbs. 1
des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes in der im Streit-
jahr guiltigen Fassung (ErbStG) in Anspruch und bestimmte, dass auf
den Klager ein Anteil von 100 % entfallen solle.

Mit Bescheid vom 13.1.2009 setzte der Beklagte und Revisionsbe-
klagte (das Finanzamt — FA) die Schenkungsteuer aus dem Vertrag
vom 11.11.2005 gegentiber dem Klé&ger auf 268.432 € fest. Die Steu-
erbegiinstigungen nach § 13a ErbStG berticksichtigte er nicht. Das
FA stundete die Steuer teilweise nach § 25 ErbStG.

Die nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobene Klage wies das
Finanzgericht (FG) al's unbegriindet ab. Seiner Ansicht nach hatte das
FA die Steuervergiinstigungen des § 13a ErbStG zu Recht nicht ge-
wahrt, da eine Mitunternehmerstellung des Klagers mangels Mitun-
ternehmerinitiative nicht gegeben sei. Dies folge schon aus der
Stimmrechtszuordnung zum NiefRbraucher fir den Bereich der aul3er-
gewohnlichen und der Grundlagengeschéfte der KG, zumindest aber
ausder demV erteilten Stimmrechtsvollmacht. Die Stellung des K&
gers als Alleingesellschafter der Komplementar-GmbH stehe dem
nicht entgegen. Unbeachtlich sei, wie die Beteiligten die Willenshil-
dung innerhalb der KG tatséchlich gehandhabt hatten.

Das FG hat den Tatbestand seiner Entscheidung durch Beschlussvom
4.11.2013 gedndert. Es ist dabei dem Antrag des Klagers insoweit
gefolgt, as die urspriingliche Bezeichnung ,, GmbH-Gesellschafts-
vertrag® durch ,, GmbH-Griindungsvertrag* ersetzt wurde. Im Ubri-
gen hat das FG den Antrag al's unbegriindet zurtickgewiesen.

Mit der Revision rigt der Klager die fehlerhafte Anwendung von
§ 13a ErbStG. Bereits die Grundannahme des FG, wonach eine um-
fassende Zuordnung der Stimmrechte zum Nief3praucher zul&ssig sei,
sei unzutreffend. Sowohl der Bundesfinanzhof (BFH) als auch der
BGH gingen davon aus, dass die Einrdumung eines Niefbrauchs
nicht zu einem Ausschluss des Gesellschafters von seinen Mitwir-
kungsrechten fiihre und seine Stellung al's Mitunternehmer unberthrt
lasse. Ungeachtet dessen hétten die Parteien eine Zuordnung der
Stimmrechte zum Nief3braucher — soweit diese Uberhaupt zulssig sei
— nicht vereinbart. Die Auslegung des Ubertragungsvertrags gebe
dies nicht her. Aus Abschnitt V1. des Ubertragungsvertrags lasse sich
dlenfalls eine Stimmrechtsiibertragung per Vollmacht und keine
unmittelbare Stimmrechtszuordnung herleiten. Diese Stimmrechts-
vollmacht sei nicht unwiderruflich erteilt worden.

Das angefochtene Urteil weise zudem Verfahrensméngel auf. DasFG
habe die Einwendungen im Tatbestandsberichtigungsverfahren nicht
hinreichend berticksichtigt und infolgedessen seiner Entscheidung
einen unzutreffenden Sachverhalt zugrunde gelegt.

Der Kléger beantragt, die Vorentscheidung und die Einspruchs-
entscheidung vom 8.3.2012 aufzuheben und den Bescheid vom
13.1.2009 dahin zu éndern, dass die Schenkungsteuer unter Ber(ick-

sichtigung des Freibetrags nach § 13aAbs. 1 ErbStG und des Bewer-
tungsabschlags nach § 13aAbs. 2 ErbStG herabgesetzt wird.

Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Revision ist unbegriindet und war daher zurlickzuweisen
(8 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung — FGO). Das FG ist
zutreffend davon ausgegangen, dass die Steuerverginstigun-
gen nach 8§ 13aAbs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 2 ErbStG fur die
Schenkung des Kommanditanteils nicht zu gewé&hren sind.

1. Die Ubertragung und Abtretung des Kommanditanteils
durch den notariell beurkundeten Vertrag vom 11.11.2005
unterliegt nach 8 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG der Schenkungsteuer.

a) GemalR§7Abs. 1Nr. 1ErbStG gilt as Schenkung unter
Lebenden jede freigebige Zuwendung, soweit der Bedachte
durch sie auf Kosten des Zuwendenden bereichert wird. Sie
setzt in objektiver Hinsicht voraus, dass die Leistung zu einer
Bereicherung des Bedachten auf Kosten des Zuwendenden
fuhrt und die Zuwendung (objektiv) unentgeltlich ist. Dies
erfordert, dass der Empfénger Uber das Zugewendete im Ver-
haltnis zum L eistenden tatséchlich und rechtlich frei verfiigen
kann. Daflr, ob dies der Fall ist, kommt es ausschliefdlich auf
die Zivilrechtslage an (vgl. BFH, Urteile vom 22.8.2007,
Il R 33/06, BFHE 218, 403, BStBI 1l 2008, S. 28; vom
28.6.2007, 11 R 21/05, BFHE 217, 254, BStBI |1 2007, S. 6609;
vom 18.9.2013, Il R 63/11, BFH/NV 2014, 349 Rdnr. 11, und
vom 1.10.2014, |1 R 40/12, BFH/NV 2015, 500 Rdnr. 15, je-
weilsm. w. N.).

b) Bei Anteilen an Personengesellschaften ist Gegenstand
der Zuwendung die sich aufgrund der Ubertragung der
Gesellschaftsbeteiligung ergebende Vermogensverschiebung
zwischen Schenker und Beschenktem. Dies setzt voraus, dass
der Schenker dem Beschenkten das Mitgliedschaftsrecht
zivilrechtlich wirksam Ubertrégt, andernfalls erlangt der
Beschenkte keinen Anteil am Gesellschaftsvermdgen (BFH,
Urteil vom 1.7.1992, || R 108/88, BFHE 168, 386, BStBI |1
1992, S. 923). Unerheblich ist fur den Tatbestand der freige-
bigen Zuwendung, ob der Beschenkte auch ertragsteuerrecht-
lich als Mitunternehmer anzusehen ist (BFH, BFH/NV 2015,
500 Rdnr. 16).

¢) V hat nach Abschnitt Il desVertrags vom 11.11.2005 sei-
nen Kommanditanteil zu drei Viertel an den Klager abgetre-
ten. Mit der Abtretung gingen die Mitgliedschaftsrechte desV
und dessen Anteil am Gesellschaftsvermdgen zivilrechtlich
wirksam auf den Klager uber. Durch die Ubertragung wurde
der Kl&ger objektiv auf Kosten desV in Hohe des Wertes des
Kommanditanteils bereichert.

2. Fir die Ubertragung des Kommanditanteils sind die
Steuerverguinstigungen nach § 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und
Abs. 2 ErbStG nicht zu gewahren.

a) Nach§813aAbs. 4 Nr. 1ErbStG gelten die Steuervergiins-
tigungen der Abs. 1 und 2 der Vorschrift fur inlandisches
Betriebsvermdgen beim Erwerb unter anderem eines Anteils
an einer Gesellschaft im Sinne des 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
und Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes (EStG). Die Steu-
erverginstigungen sind nur zu gewdahren, wenn das von Todes
wegen oder durch Schenkung unter Lebenden erworbene Ver-
maogen durchgehend sowohl beim bisherigen als auch beim
neuen Rechtstréger den Tatbestand des 8§ 13a Abs. 4 Nr. 1
ErbStG erfullt (BFH, Urteile vom 10.12.2008, 1l R 34/07,
BFHE 224, 144, BStBI 11 2009, S. 312; vom 23.2.2010,
Il R 42/08, BFHE 228, 184, BStBI 1l 2010, S. 555; vom
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16.5.2013, Il R 5/12, BFHE 241, 49, BStBI |l 2013, S. 635
Rdnr. 9, und in BFH/NV 2015, 500 Rdnr. 20).

b) Der Tatbestand des § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG ist nur
erfillt, wenn der Erwerber Mitunternehmer wird (BFH,
BFHE 241, 49, BStBI 11 2013, S. 635 Rdnr. 11). Mitunterneh-
mer im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, ggf. i. V. m. § 18
Abs. 4 Satz 2 ESIG ist, wer Mitunternehmerinitiative entfal-
ten kann und Mitunternehmerrisiko trégt. Mitunternehmer-
initiative bedeutet Teilhabe an unternehmerischen Entschel-
dungen zumindest in dem Umfang der Stimm-, Kontroll- und
Widerspruchsrechte eines Kommanditisten nach den Rege-
lungen des Handel sgesetzbuchs oder der gesellschaftsrechtli-
chen Kontrollrechte nach § 716 Abs. 1 BGB. Mitunterneh-
merrisiko bedeutet gesellschaftsrechtliche oder eine dieser
wirtschaftlich vergleichbare Teilhabe am Erfolg oder Misser-
folg des Unternehmens. Dieses Risiko wird regelméaidig durch
die Beteiligung am Gewinn und Verlust sowie an den stillen
Reserven des Anlagevermégens einschliefdlich des Geschéfts-
wertes vermittelt (BFH, Urteile vom 1.9.2011, Il R 67/09,
BFHE 239, 137, BStBI 11 2013, S. 210 Rdnr. 20; BFHE 241,
49, BStBI |1 2013, S. 635 Rdnr. 10, und in BFH/NV 2015, 500
Rdnr. 21).

c) Aufgrund der Zielsetzung des § 13aAbs. 4 Nr. 1 ErbStG
gilt dies auch dann, wenn sich der Schenker bei der Ubertra-
gung einer Beteiligung an einer Personengesellschaft den
Niefbrauch vorbehélt. Die Steuervergiinstigungen nach § 13a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 2 ErbStG sind auch in einem
solchen Fall nur dann zu gewéhren, wenn der Ubertragene Ge-
sellschaftsanteil dem Bedachten die Stellung eines Mitunter-
nehmers vermittelt (BFHE 241, 49, BStBI 11 2013, S. 635
Rdnr. 13, und BFH/NV 2015, 500 Rdnr. 22). Bestimmen die
Vertragsparteien, dass die mit der Ubertragenen Beteiligung
an der Personengesellschaft verbundenen Stimm- und Mit-
verwaltungsrechte dem Nief3braucher zustehen sollen, fihrt
dies dazu, dass der Bedachte nicht Mitunternehmer ist und
insoweit die Steuervergiinstigungen nach § 13aAbs. 1 Satz 1
Nr. 2 und Abs. 2 ErbStG nicht beanspruchen kann (vgl. BFHE
228, 184, BStBI 1l 2010, S. 555; BFHE 241, 49, BStBI |l
2013, S. 635 Rdnr. 14, und BFH/NV 2015, 500 Rdnr. 22).

d) Die Beteiligten kdnnen die Ausiibung der Stimmrechte
vertraglich regeln (MinchkKommBGB/Pohlmann, 6. Aufl.,
81068 Rdnr. 81; MinchKommHGB/K. Schmidt, 3. Aufl., Vor
8 230 Rdnr. 21; Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.,
86111, S. 1825). Diese vertragliche Regelung ist auch fir die
steuerliche Beurteilung maf3geblich. Daher kann die zivil-
rechtlich umstrittene Frage, ob beim Niebrauch an einem
Gesellschaftsanteil ohne entsprechende Vereinbarung die
Stimmrechte allein dem Gesellschafter (so die h. M.; vgl.
MinchKommBGB/Pohlmann, a. a. O., § 1068 Rdnr. 69 FN
230, Rdnr. 81; Palandt/Bassenge, 74. Aufl., § 1068 Rdnr. 5,
jeweils m. w. N.), alein dem NieRbraucher oder dem Nief3-
braucher und dem Gesellschafter gemeinschaftlich zustehen,
dahinstehen (zum Meinungsstand vgl. MinchkKommBGB/
Pohlmann, a. a. O., 8 1068 Rdnr. 69 ff.).

e) Ubertragt der Gesellschafter aufgrund vertraglicher Ver-
einbarungen die Ausiibung der Stimmrechte auf den Nief3-
braucher oder behalt sich der NieRbraucher bei der Ubertra-
gung des Gesellschaftsanteils die Auslibung der Stimmrechte
vor, kann der Gesellschafter keine Mitunternehmerinitiative
entfalten (vgl. BFHE 224, 144, BStBI 11 2009, S. 312;
Schmidt/Wecker, ESIG, 34. Aufl., § 15 Rdnr. 272). Das gilt
jedenfalls dann, wenn der Gesellschafter die Auslibung der
Stimmrechte dem Nief3braucher umfassend Uberlassen hat
und dies auch fur die Grundlagengeschéfte der Gesellschaft
gilt. Dabei kann dahinstehen, in welchem Umfang dem

Gesellschafter trotz der Ubertragung der Ausilbung seiner
Stimmrechte unverzichtbare Kontroll- und I nitiativrechte ver-
bleiben. Denn die Entscheidungen innerhalb der Gesellschaft
trifft in diesen Falen der Nief3braucher und nicht der Gesell-
schafter. Das BFH, Urteil vom 1.3.1994, VIl R 35/92 (BFHE
175, 231, BStBI 11 1995, S. 241) steht dem nicht entgegen,
denn in dem dort entschiedenen Fall fehlte es an einer aus-
dricklichen Vereinbarung Uber die Auslibung der Stimm-
rechte durch den Nief3braucher.

f)  Fir die Beurteilung, ob der Beschenkte mit der Ubertra-
gung des Gesellschaftsanteils Mitunternehmer geworden ist,
ist der Zeitpunkt der Ubertragung malgeblich. Macht der
Schenker die Ubertragung des Gesellschaftsanteils davon
abhangig, dass er die Stimmrechte weiterhin umfassend aus-
tiben kann, erlangt der Beschenkte im Zeitpunkt der Ubertra-
gung des Anteils keine Mitunternehmerstellung. Unerheblich
ist, ob die Beteiligten die Ausiibung der Stimmrechte spater
andern oder ungeachtet der vertraglichen Vereinbarung alle
Entscheidungen innerhalb der Gesellschaft gemeinschaftlich
treffen. Soweit aus dem BFH-Urteil in BFHE 241, 49, BStBI
I1 2013, S. 635, Rdnr. 14 (,und verfahren die Gesellschafter
danach") geschlossen werden kdnnte, es komme auf das Ver-
halten nach der Ubertragung an, wird klargestellt, dass fiir die
schenkungsteuerrechtliche Beurteilung allein die vertrag-
lichen Regelungen im Zeitpunkt der Ubertragung und nicht
das Verhalten der Beteiligten nach Ubertragung des Gesell-
schaftsanteils mal3geblich sind.

g) Ausgehend von diesen Grundsétzen hat das FG zu Recht
entschieden, dass fiir die Ubertragung des mit dem Nief3-
brauch belasteten Gesellschaftsanteils auf den Kléger die
Steuervergiinstigungen nach § 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und
Abs. 2 ErbStG nicht in Anspruch genommen werden kdnnen.

Der Klé&ger ist nicht Mitunternehmer geworden. Es mangelt
ihm an der dafur erforderlichen Mitunternehmerinitiative.
Der Kléger hat sich mit der Zustimmung zum Ubertragungs-
vertrag seiner gesellschaftsrechtlichen Mitwirkungsrechte
vollsténdig begeben. Das betrifft nach dem Wortlaut der
Vereinbarung sdmtliche Entscheidungsbefugnisse der Gesell-
schafter bis hin zu gesellschaftsrechtlichen Grundentschei-
dungen wie Satzungsénderungen, Aufnahme und Ausschluss
von Gesellschaftern bis hin zur Liquidation der Gesellschaft.
Durch die Vereinbarungen im Ubertragungsvertrag war si-
chergestellt, dass der Klager zum malgeblichen Ubertra-
gungszeitpunkt seine Gesellschafterrechte nicht wahrnehmen
und keine Mitunternehmerinitiative entfalten konnte. Einer
etwaigen spateren Anderung dieser Vereinbarungen oder
einer davon abweichenden tatséchlichen Handhabung kommt
im vorliegenden Zusammenhang keine Bedeutung zu.

Die Stellung desKlagers alsAlleingesell schafter der Komple-
mentar-GmbH fihrt ebenfalls nicht dazu, dass der schenk-
weise Erwerb des Kommanditanteils nach § 13aAbs. 1 Satz 1
Nr. 2 und Abs. 2 ErbStG steuerbegiinstigt ist. Vielmehr muss
der geschenkte Kommanditanteil dem Bedachten die Stellung
as Mitunternehmer vermitteln (BFHE 241, 49, BStBI I
2013, S. 635 Rdnr. 11).

(..)

Anmerkung:

Bei der Ubertragung von Betriebsvermdgen in Gestalt eines
Kommanditanteils an einer gewerblichen oder gewerblich ge-
prégten GmbH & Co. KG will sich der Ubergeber héufig die
Ertrdge aus der geschenkten Beteiligung vorbehalten. Das
klassische Mittel dazu ist die Anteilsiibertragung unter Nief3-
brauchvorbehalt und der damit einhergehenden Trennung
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zwischen Vermdgenssubstanz und Nutzungsbefugnis. Dabei
ist esdem Niefbraucher zudem regelméRig ein Anliegen, sich
auch ein Hochstmald an Mitspracherechten bei der kiinftigen
Fihrung des Unternehmens zu sichern. Da es im Gesell-
schaftsrecht keine speziellen Vorschriften zur Bestellung
eines Niel3brauchs an Gesellschaftsanteilen gibt, gelten dafUr
die allgemeinen Vorschriften der 88 1068 ff. BGB Uber den
Rechtsniefforauch.r  Inwieweit dem Niefbraucher danach
Stimm- und sonstige Mitverwaltungsrechte in der Gesell-
schaft zustehen, ist in der Literatur umstritten und hochstrich-
terlich noch nicht geklért.2 Der BGH hat dazu bislang ledig-
lich entschieden, dass die Kompetenz des Gesellschafters, bei
Beschlissen, die die Grundlagen der Gesellschaft betreffen,
selber abzustimmen, ihm durch die Bestellung eines Nief3-
brauchs an seinem Gesellschaftsanteil grundsétzlich nicht ge-
nommen wird.3 Ob dem Nief3braucher dartiber hinaus weitere
Verwaltungsrechte zustehen, hat der BGH dagegen offenge-
lassen.4 Vor diesem Hintergrund ist dem Vertragsgestalter zu
raten, die Aufteilung der Stimm- und Verwaltungsrechte zwi-
schen dem Erwerber des Kommanditanteils einerseits und
dem VerduRerer andererseits im Ubertragungsvertrag unter
Berticksichtigung der Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag
der betreffenden Personengesellschaft sorgféltig zu regeln.s

Das jlungste BFH-Urteil zu der Frage, unter welchen Voraus-
setzungen die Ubertragung eines Kommanditanteils unter
Niefbrauchvorbehalt nach 88 13a, 13b ErbStG steuerlich be-
gunstigt ist, lenkt hierbei den Blick auf die schenkungsteuer-
rechtlichen Grenzen einer umfassenden Zuordnung des mit
der Beteiligung verbundenen Stimmrechts zum Nief3braucher.
Die Entscheidung erging zwar zu § 13aAbs. 4 Nr. 1 ErbStG
a. F. Doch auch nach 8§ 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG gilt weiterhin,
dass die schenkungsteuerlichen Verglnstigungen fir den Er-
werb eines Personengesellschaftsanteils im Sinne des § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 EStG nur in Anspruch genom-
men werden konnen, wenn der Beschenkte ertragsteuerlich
as Mitunternehmer anzusehen ist.6 Ist dies nicht der Fall,
liegt dennoch eine steuerbare freigebige Zuwendung im Sinne
des 8 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vor, wenn der Kommanditantell
dem Beschenkten zivilrechtlich wirksam Ubertragen wurde.

Die zur Begriindung einer Mitunternehmerstellung des Er-
werbers unabdingbare Mitunternehmerinitiative ist nach stan-
diger Rechtsprechung des BFH ausgeschlossen, wenn die
Stimm- und sonstigen Verwaltungsrechte im Schenkungsver-
trag vollstandig dem Niefbraucher zugewiesen werden.”

1 Zur grundsétzlichen Zuléssigkeit des Nief3brauchs an der Mit-
gliedschaft in einer Gesellschaft vgl. nur MinchkKommBGB/Pohl-
mann, Band 6, 6. Aufl. 2013, § 1068 Rdnr. 23 m. w. N. auch zur
Rechtsprechung.

2 Néher dazu Fleischer, ZEV 2012, 466, 467 ff.; Frank, Mitt-
BayNot 2010, 96, 99; Kruse, RNotZ 2002, 69, 74 f.

3 Vgl. BGH, Urteil vom 9.11.1998, |1 ZR 213/97, MittBayNot 1999,
195.

4 Kritisch zu diesem Punkt der Entscheidung K. Schmidt, ZGR 1999,
601, 605 f.

5 Naher dazu Wachter, DStR 2013, 1929, 1933; Fleischer,
DStR 2013, 902; Goétz/Hulsmann, Der Niefdbrauch im Zivil- und
Steuerrecht, 10. Aufl. 2014, Rdnr. 366.

6 Daran soll sich auch nach dem Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung zur Anpassung des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergeset-
zes an die Rechtsprechung des BVerfG vom 7.9.2015, BT-
Drucks. 18/5923, nichts &ndern, der das Erfordernis der Mitunterneh-
merstellung des Erwerbers eines Kommanditanteils unbertihrt 1&sst.

7 Vgl. nur BFH, Urteil vom 10.12.2008, Il R 34/07, MittBayNot
2010, 15. Zur einkommensteuerrechtlichen Zurechnung eines unter
Nief3brauchsvorbehalt tibertragenen Geschéftsanteils an einer GmbH
vgl. BFH, Urteil vom 24.1.2012, IX R 51/10, MittBayNot 2013, 84.

Dabel spielt eskeine Rolle, ob dies durch eine von den gesetz-
lichen Regelungen abweichende Inhaltsbestimmung des
Niefdbrauchs oder durch Erteilung einer Stimmrechtsvoll-
macht an den Erwerber geschieht. Dem Nief3brauchbesteller
muss zumindest die Moglichkeit verbleiben, bei Beschllissen
im ,,Kernbereich* sowie bei Beschllissen tber Grundlagenge-
schéfte und aufBergewdhnliche Geschéfte mitzuwirken. Bei
derartigen Gesellschafterbeschliissen darf die Ausiibung des
Stimmrechts des Gesellschafters|ediglich an die Zustimmung
des Nief3pbrauchers gebunden werden, wenn dessen Recht
durch die in Rede stehende Mal3nahme bertihrt wird. Denn
nach Ansicht des BFH geniigt es fir die Zuerkennung von
Mitunternehmerinitiative zum Gesellschafter, wenn der Nief3-
braucher daran gehindert ist, den Gesellschaftsvertrag der KG
in wesentlichen Punkten ohne Zustimmung des Gesellschaf-
ters — ggf. zu dessen Nachteil — zu andern und den Gesell-
schafter gegen seinen Willen aus der Gesellschaft auszu-
schlieffen.8 Die Anerkennung der Mitunternehmerstellung des
Erwerbers ist grundsétzlich auch nicht geféhrdet, wenn sich
der VerauRerer Uber den Nielfbrauch hinaus fir bestimmte,
klar umrissene Félle ein Widerrufsrecht vorbehalt.®

Die Mitunternehmerstellung des Beschenkten muss sich da-
bei aus dem Ubertragenen Anteil selbst ableiten. Ein Mangel
an Mitunternehmerinitiative kann deshalb auch nicht dadurch
ausgeglichen werden, dass der Erwerber schon vor der Uber-
tragung als Kommanditist an der Gesellschaft beteiligt war
und insoweit eine Mitunternehmerstellung einnimmt.1° Nach
der Rechtsprechung des BGH reicht es auch nicht aus, dass
der Beschenkte bei Ubertragung eines Kommanditanteils un-
ter Vorbehalt eines Quotennielbrauchs hinsichtlich des durch
den Nief3brauch unbelasteten Teils eine Mitunternehmerstel-
lung erlangt.’* Durch seine jlingste Entscheidung hat der BFH
zudem fur die Praxis geklért, dass auch die Alleingesel | schaf-
terstellung in der Komplementar-GmbH dem Beschenkten
keine Mitunternehmerinitiative vermittelt. Zwar kann der
Alleingesellschafter der Komplementar-GmbH Uber sein
Weisungsrecht gegentiber dem GmbH-Geschéftsfihrer mit-
telbar auch die Geschéftsfihrung der KG beeinflussen.
Jedoch resultiert diese Herrschaftsmacht eben nicht aus dem
geschenkten Kommanditanteil, wie vom BFH verlangt.12

In seinem Urteil vom 23.2.2010%3 ist der BFH der Frage, ob
ein Stimmrechtsausschluss des Kommanditisten in Bezug auf
Grundlagengeschéfte gesellschaftsrechtlich Uberhaupt zul&s-
sig ist, unter Hinweis auf § 41 Abs. 1 AO ausgewichen. Auf-
grund der in dieser Vorschrift fir das Steuerrecht angeordne-
ten wirtschaftlichen Betrachtungsweise sei nicht nur auf die
vertraglichen Vereinbarungen, sondern auch auf das Verhal-
ten des Gesellschafters nach der Anteilsiibertragung abzustel -
len.24 Fur die schenkungsteuerrechtliche Beurteilung, ob die

8 Siehe BFH, Urteill vom 16.12.2009, Il R 44/08, GmbHR 2010,
499.

9 Vgl. dazu BFH, Urteil vom 27.1.1994, IV R 114/91, ZEV 1994,
318 m. Anm. Piltz. Dagegen flhrt die Vereinbarung einer Anteils-
schenkung unter freiem Widerrufsvorbehalt ertrag- und damit auch
schenkungsteuerlich zur Verneinung einer Mitunternehmerinitiative
des Beschenkten, siehe dazu Jilicher in Troll/Gebel/Julicher,
ErbStG, Stand: Oktober 2014, § 13b Rdnr. 110 m. w. N.

10 Siehe dazu BFH, Urteil vom 23.2.2010, Il R 42/08, DStR 2010,
868 m. Anm. Wachter.

11 Vgl. BFH, Urteill vom 16.5.2013, Il R 5/12, MittBayNot 2013,
509; siehe dazu auch Gotz, ZEV 2013, 430, 432 f.; Wachter,
DSIR 2013, 1929, 1933 f.; Fleischer, DStR 2013, 902.

12 Vgl. hierzu auch Kotzenberg, BB 2015, 2472.

13 11 R42/08, DSIR 2010, 868.

14 In diesem Sinne auch BFH, Urteil vom 16.5.2013, Il R 5/12,
MittBayNot 2013, 509.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

192 Steuerrecht

MittBayNot 2/2016

Erfordernisse einer Mitunternehmerstellung erfiillt sind, sind
jedoch entsprechend dem in § 11i. V. m. § 9 Abs. 1 ErbStG
normierten Stichtagsprinzip®> ausschliefdlich die von den Par-
teien getroffenen Vereinbarungen im Zeitpunkt der Anteils-
schenkung maf3geblich. Auch dies hat der BFH in seinem
Urteil vom 6.5.2015 in Abgrenzung zu seinen beiden vorzi-
tierten, friheren Entscheidungen klargestellt. Deshalb spielt
es auch keine Rolle, dass eine im Zeitpunkt der Ausfihrung
der Schenkung erteilte, die Mitunternehmerinitiative des Be-
schenkten untergrabende Stimmrechtsvollmacht von diesem
widerrufen werden kann oder nicht.16

15 Naher dazu Gebel in Troll/Gebel/Jilicher, ErbStG, Stand: Okto-
ber 2014, § 9 Rdnr. 12.
16 So bereits Wachter, DStR 2013, 1929, 1932.

Als Restimee bleibt festzuhalten, dass bei der Ausgestaltung
eines Vorbehaltsnieffbrauchs im Rahmen einer Schenkung
von KG-Anteilen die vom BFH immer klarer gezogenen
Schranken fir die Zuweisung moglichst umfassender Mitwir-
kungsrechte zum Niefbraucher zu beachten sind. Anderen-
falls fehlt es an dem fir die schenkungsteuerliche Privilegie-
rung notwendigen Mindestmal’ an Mitwirkungsinitiative des
Anteilserwerbers, deren Mangel auch nicht durch ein Uber-
mal3 an Mitunternehmerrisiko im Sinne einer (gesellschafts-
rechtlichen) Teilhabe am Erfolg oder Misserfolg des Unter-
nehmens kompensiert werden kann.?

Notar Dr. Jorg Ihle, Bergisch Gladbach

17 Grundsétzlich zu dieser Kompensationsmdglichkeit Schmidt/
Wacker, ESIG, 34. Aufl. 2015, § 15 Rdnr. 262.
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Personalanderungen 5. Versetzung und sonstige Veridnderungen:

Verstorben:

Notar a. D. Werner Mitzel, Forchheim,
verstorben am 16.12.2015

Notar a. D. Dr. Benno Andres,
Neustadt a. d. Weinstralie,
verstorben am 31.1.2016

Amtsniederlegung nach § 48b BNotO:
Mit Wirkung zum 1.2.2016:
Notarin Dr. Manuela Mller, Hal¥furt

Mit Wirkung zum 1.3.2016:
Notarin Andrea Issad, Markt Erlbach

Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung zum 1.3.2016:

Tobias Andrissek, Amberg
(Notarstelle Dr. Frank)

Anne Bergmann, Trostberg
(Notarstellen Mehler/Dr. Vierling)

Es wurde verliehen:
Mit Wirkung zum 1.2.2016:

Bad Durkheim der Notarassessorin
(in Sozietét mit Lisa Schumacher
Notar Holland) (bisher in Germersheim,

Notarkammer Pfalz)

Klingenberg a. Main dem Notar
Jens Hal3elbeck
(bisher in Hof)

Minchen dem Notar
Stefan Schrenick
(bisher in Mainburg)

Mnchen dem Notar
(in Sozietét mit Dr. Florian Satzl
Notar Dr. Thiele) (bisher in Straubing)

Mit Wirkung zum 1.3.2016:

Hollfeld dem Notarassessor
Dr. Georg Seitz
(bisher in Minchen,
Notarstelle Dr. KrauR)

Notar Dr. Christoph Ddbereiner, Minchen, ab 1.2.2016
in Sozietét mit Dr. Benedikt Pfisterer, Miinchen;

Notar Stefan Schrenick verwahrt die Urkunden

von Notar Hans-Peter Rith

Notarassessorin Katharina Elisabeth Langer fuhrt
seit 12.12.2015 den Namen Trommler

Notarassessor Dr. Markus Miller,

Ludwigshafen am Rhein

(Notarstelle Dr. Wilke), ab 1.2.2016 in Germersheim
(Notarkammer Pfalz)

Amtsrat i. N. Bernhard Mailénder, Augsburg
(Notarstelle Dr. Grafberger), ab 1.3.2016 in Minchen
(Notarstellen Krick/Birnstiel)

Oberinspektorin i. N. Anna Pfortner, Dorfen
(Notarstelle Stahl), ab 1.3.2016 in Wasserburg a. Inn
(Notarstellen Dr. Bartsch/Martin)

5. Ausgeschiedene Angestellte:

Oberinspektorini. N. Andrea Hangl, Rosenheim
(Notarstellen Richter/Karl), zum 12.2.2016
ausgeschieden

Anschriften- und Rufnummernéanderungen:

Dinkelshiihl, Notarstelle Schrader
Bahnhofsplatz 1, 91550 Dinkel sbiihl

Minchen, Notarstelle Schrenick
Tal 13, 80331 Miinchen
Telefon: 089 2900345

Telefax: 089 290034-34

E-Mail: info@notar-tal 13.de
Homepage: www.notar-tal 13.de

Wasserburg am Inn, Notarstellen Martin/Dr. Bartsch
Marienplaz 7, 83512 Wasserburg am Inn (ab 7.3.2016)

Neumarkt i. d. OPf., Notarstellen

Dr. Mickisch/Dr. Heinemann

Nurnberger StralZe 2, 92318 Neumarkt i. d. OPf.
(ab 21.3.2016)
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29. Deutscher Notartag in Berlin

im bce Berlin Congress Center, Alexanderplatz, Berlin
vom 29. Juni bis 2. Juli 2016

Unter dem Leitthema , Wachstum und Rechtssicherheit —
Standortfaktor Notariat“ richtet die Bundesnotarkammer vom
29. Juni bis 2. Juli 2016 den 29. Deutschen Notartag in Berlin
aus.

Das Fachprogramm des Notartags findet im bcc Berlin
Congress Center in zentraler Lage am Alexanderplatz statt.
Als Referenten und Teilnehmer der Podiumsdiskussionen zu
aktuellen Themen der notariellen Praxis werden neben fach-
lich besonders ausgewiesenen Kollegen auch hochrangige
Vertreter aus Politik, Wissenschaft, Justiz und Verwaltung
teilnehmen. Das Rahmenprogramm umfasst neben verschie-

denen Fuhrungen und Ausfliigen in Berlin und Potsdam den
traditionellen Begriiungsabend im Cafe Moskau, einen Kul-
turabend mit Konzert und Kabarett im Jidischen Museum
sowie den festlichen Ballabend in der Grof3en Orangerie von
Schloss Charlottenburg.

Anmeldungen zum Notartag sind ausschliefdlich online unter
www.notartag.de moglich. Detaillierte Informationen zum
Fach- und Rahmenprogramm des Notartags sind dort eben-
falls abrufbar. Das Présidium der Bundesnotarkammer |1&dt
bereits heute herzlich zur Teilnahme am 29. Deutschen Notar-
tagin Berlinein.

sUnternehmenserbrecht in Europa“

2. Symposium fiir Europdisches Erbrecht an der Universitit Regensburg

Freitag, 8. April 2016, 14.00 Uhr

Samstag, 9. April 2016, 9.00 Uhr
Horsaal 24 (Vielberth-Gebaude)

Referenten:  Notar Dr. Christoph Ddbereiner, Minchen
Notar Dr. Martin Magonski, Breslau
Professor Dr. Martin Schauer, Wien

Dr. Gregor Christand!, LL.M., Innsbruck
Professor Dr. Dr. h. c. Walter Pintens, Leuven
Professor Dr. Francesco A. Schurr, Vaduz

Dr. Radovan David, Brinn

Dr. Miriam Anderson, Barcelona

Professor Dr. Anatol Dutta, M.Jur.,
Regensburg

Im Anschluss an die Vortrége besteht die Moglichkeit zur
Diskussion.

Anmeldung und Information:

Prof. Dr. Martin Lohnig, Lehrstuhl fir Birgerliches Recht,
Deutsche und Européische Rechtsgeschichte sowie Kirchen-
recht, Universitétsstral3e 31, 93053 Regensburg, Tel. 0941
943-2624, Fax: 0941 943-2603, E-Mail: caroline.berger@
jura.uni-regensburg.de

Der Tagungsbeitrag betrégt 50 € fur junge Anwélte (3 Jahre
ab Zulassung), fir alle Ubrigen Teilnehmer 150 €. Vom Ta
gungsbeitrag befreit sind Mitglieder der Universitét Regens-
burg, Mitarbeiter der Bundesnotarkammer und auf Antrag
wissenschaftliche Mitarbeiter in der Qualifikationsphase. Es
wird gebeten, den Tagungsbeitrag biszum 1. April 2016 durch
Uberweisung an folgendes K onto zu begleichen:

Universitédt Regensburg, Kto-Nr. 1279276, BLZ 700 500 00,
Bayerische Landesbank Munchen, Verwendungszweck: Pro-
jekt 7208081, Europaisches Erbrecht (bitte angeben!). Fir
Uberweisungen aus dem Ausland: BIC: BYLA DE MM;
IBAN: DE42700500000001279276.

Das Symposium ist al's Fortbildungsveranstaltung im Umfang
von 10 Zeitstunden nach § 15 FAO geeignet.
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9.15 Uhr

9.30 Uhr

10.00 Uhr

10.30 Uhr
11.15 Uhr

11.45 Uhr

12.15 Uhr
14.00 Uhr

14.30 Uhr

15.00 Uhr
15.45 Uhr

16. Wissenschaftliches Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der
Julius-Maximilians-Universitat Wiirzburg

»Erbrecht und Vermégenssicherung

in der Neubaukirche, Domerschulstral3e 16, 97070 Wirzburg
am Freitag, 3. Juli 2016

BegruRung

Prof. Dr. Peter Limmer, Notar, Wiirzburg,
Vorsitzender des INotR Wrzburg,
Tagungdleiter

Rechtseinheit und Rechtsfortbildung im
Erbrecht durch die Gerichte

Prof. Dr. Christoph Althammer, Universitét
Regensburg, Lehrstuhl fur Birgerliches
Recht, Deutsches, Européisches und I nter-
nationales Verfahrensrecht sowie auller-
gerichtliche Streitbeilegung

Aktuelle Rechtsprechung desBGH in
Erbsachen

Dr. Christoph Karczewski, RiBGH,
Karlsruhe, 1V. Zivilsenat

Diskussion, anschliefRend K affeepause

Aktuelle Fragen bei der Gestaltung von
Behinderten- und Bedurftigentestamenten
Lorenz Spall, Notar, Annweiler a. Tr.

Vermogenssicher ung durch Stiftungen? —
Kritische Anmerkungen zu einem Trend
Prof. Dr. Knut Werner Lange, Universitét
Bayreuth, Lehrstuhl fir Birgerliches Recht,
Deutsches und Européisches Handels- und
Wirtschaftsrecht

Diskussion, anschlief3end Mittagessen

Vertréage Uber die Rechtsnachfolge von
Todes wegen mit mehr als zwel Beteiligten
Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Notar a. D., UIm;
NotRV-Vorsitzender

Keine Chance fir das zweite Glick? —
Zur Absicherung des zweiten Ehegatten
bei erbrechtlicher Bindung

Dr. Gabriele Muller, Deutsches Notarinstitut
Wirzburg, Referatsleiterin fur Erb- und
Familienrecht

Diskussion, anschliefRend K affeepause

Aktuelle Probleme des Erbschaftsteuer-
rechtsin der notariellen Praxis
Dr. Eckhard Walzholz, Notar, Flissen

16.15 Uhr Erbschaftsvertrage — Offene Fragen und
Herausforderungen

Prof. Dr. Anatol Dutta, Universitét Regens-
burg, Lehrstuhl fir Birgerliches Recht,
Internationales Privatrecht und Rechtsver-

gleichung
16.45 Uhr
17.00 Uhr

Diskussion

Schlusswort
Prof. Dr. Peter Limmer

17.15 Uhr Ende
imAnschluss: NotRV-Mitgliederversammlung

Organisatorische Hinweise:

Die Veranstaltung richtet sich an alle vertragsgestaltend und
forensisch tétigen Praktiker sowie an einschlégig interessierte
Wissenschaftler, also nicht nur an Notare bzw. Mitglieder der
Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. Die Teilnehmer
erhalten nach dem Symposium eine Teilnahmebescheinigung
sowie einen Tagungsband per Post.

Teilnahmegebiihr (inklusive Verkdstigung, Teilnahmebe-
scheinigung und Tagungsband):

e frei fiir Notarassessoren, die Mitglied der NotRV sind

* 40 € fiir Notare a. D., die Mitglied der NotRV sind

e 85 € fiir Notare a. D., Notarassessoren und Rechts-
anwdlte mit héchstens dreijéhriger Zulassung

e 165 € fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung e. V.

e 215 € fiir Nichtmitglieder

Der Tagungsbeitrag ist vor Beginn der Tagung und nach Er-
halt der Rechnung auf das Konto der Deutschen Notarrechtli-
chen Vereinigung e. V. mit Verwendungszweck ,, Symposium
2016" wie folgt zu Uberweisen: HypoVereinsbank UniCredit
AG Wiirzburg, IBAN: DE 29790200760006671594. Riicker-
stattung des Tagungsbeitrages bei Nichtteilnahme erfolgt nur
bei Abmeldung bis 7 Tage vor der Veranstaltung. Fir zurlick-
zuzahlende Teilnahmegebihren wird eine Stornogebuhr
i.H.v. 10 € berechnet.

Anmeldungen richten Sie bitte an: Institut fir Notarrecht
an der Universitét Wirzburg, Gerberstrai3e 19,

97070 Wiirzburg, Fax: 0931/35576225;

E-Mail: notrv@dnoti.de; Internet: www. notarinstitut.de.

Sonstiges
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