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I. Sachverhalt

Zwei Vereine sollen verschmolzen werden. Fiir die
Stimmabgabe in der Mitgliederversammlung sollen die
Maoglichkeiten des § 5 Abs. 2 oder Abs. 3 MafinG-GesR

genutzt werden.
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BNotO § 15 Abs. 2; BGB § 469 — Rechtsmissbriuch-
liche Ausiibung eines Vorkaufsrechts

Literaturhinweise

Veranstaltungen

I1. Fragen

1. Bedarf die Stimmabgabe gem. § 5 Abs. 2 Nr. 2
MafinG-GesR der notariellen Form, wenn der Beschluss
der Mitgliederversammlung die Zustimmung zu einem
Verschmelzungsvertrag betrifft?

2. Genligt eine Beschlussfassung nach § 5 Abs. 2
MafinG-GesR den Anforderungen des § 13 Abs. 1 S. 2
UmwG?

III. Zur Rechtslage

1. Modifizierung des Versammlungs- und Beschluss-
rechts durch das MaflinG-GesR

Durch das Gesetz iiber Mafinahmen im Gesellschafts-,
Genossenschafts-, Vereins-, Stiftungs- und Wohnungs-
eigentumsrecht zur Bekidmpfung der Auswirkungen
der COVID-19-Pandemie (BGBI. I 2020, S. 570; im
Folgenden MafinG-GesR) sind die prisenzlose Mit-
gliederversammlung und der versammlungslose Be-
schluss zeitweilig erleichtert worden (vgl. auch Rubrik
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»Aktuelles* in DNotI-Report 7/2020, 52 und DNotl-
Report 8/2020, 61). Gem. § 5 Abs. 2 MafinG-GesR
kann es der Vorstand den Vereinsmitgliedern abwei-
chend von § 32 Abs. 1 S. 1 BGB auch ohne statutarische
Ermichtigung erméglichen, an der Mitgliederver-
sammlung ohne Anwesenheit am Versammlungsort
teilzunehmen und Mitgliederrechte im Wege der
elektronischen Kommunikation auszuiiben (Nr. 1)
oder ohne Teilnahme an der Mitgliederversammlung
ihre Stimmen vor der Versammlung schriftlich ab-
zugeben (Nr. 2). Gem. § 5 Abs. 3 MalinG-GesR ist
abweichend von § 32 Abs. 2 BGB (der das schriftliche
Umlaufverfahren regelt) ein Beschluss ohne Mitglie-
derversammlung giiltig, ,wenn alle Mitglieder betei-
ligt wurden, bis zu dem vom Verein gesetzten Termin
mindestens die Hilfte der Mitglieder ihre Stimmen in
Textform abgegeben haben und der Beschluss mit der
erforderlichen Mehrheit gefasst wurde®

2. Beurkundung der prisenzlosen Mitgliederver-
sammlung

§ 5 Abs. 2 MalinG-GesR gestattet also die prisenz-
lose Mitgliederversammlung: Es findet zwar eine Ver-
sammlung an einem bestimmten Ort statt, physisch
gegenwirtig sind dort jedoch nur diejenigen Personen,
die zur (technischen) Durchfithrung der Versammlung
notwendig sind (Versammlungsleiter, ggf. auch Vor-
stand und Urkundsnotar), nicht zwingend gegenwirtig
sind die Vereinsmitglieder (differenzierend zwischen
virtueller Versammlung und Online-Teilnahme an rea-
ler Versammlung mit physischem Versammlungsraum
BeckOGK-BGB/Notz, Std.: 15.9.2018, § 32 Rn. 289).
Diese iiben ihr Stimmrecht elektronisch wihrend der
Versammlung oder durch Briefwahl vor der Versamm-
lung aus. Die Prisenz des Notars am Versammlungsort
ermdglicht es, dass er ein Wahrnehmungsprotokoll
iiber die Handlungen des ebenfalls prisenten Ver-
sammlungsleiters erstellt. So kann der Notar etwa der
Auszihlung der schriftlich abgegebenen Stimmen und
der Ergebnisfeststellung in einer solchen Versammlung
genauso beiwohnen wie in einer Mitgliederprisenzver-
sammlung. Aber auch die Entgegennahme der elektro-
nisch abgegebenen Stimmen durch den Versammlungs-
leiter ist denkbar (wenn z. B. der Notar die Auswertung
elektronisch abgegebener Stimmen begleitet und die
Handlungen des Versammlungsleiters protokolliert).

§ 5 Abs. 2 MafinG-GesR stelle letztlich eine an § 118
Abs. 1 S. 2 AktG angelehnte Regelung dar. Auch im
Aktienrecht ist anerkannt, dass der Notar die Proto-
kollierung gem. § 130 Abs. 1 S. 1 AktG vornehmen
kann, wenn einzelne oder alle Aktionire elektronisch
an der Versammlung teilnehmen und lediglich der Ver-
sammlungsleiter vor Ort das Beschlussergebnis feststellt
(zum Ablauf und zur Priifungspflicht des Notars bzgl.
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der technischen Voraussetzungen der Versammlung vgl.
Reul, notar 2012, 76 und Noack, NJW 2018, 1345).
Daher kann die Protokollierung u. E. analog zu einer
aktienrechtlichen Hauptversammlung erfolgen, bei
der Aktionire ihr Stimmrecht im Wege der elektroni-
schen Kommunikation wahrnehmen. Gegenstand der
Beurkundung ist dementsprechend nicht die einzelne
Stimmabgabe, sondern (regelmiflig) die Feststellung
des Versammlungsleiters iiber das Beschlussergebnis
(zum Wirksamwerden des Beschlusses vgl. Miinch-
KommBGB/Leuschner, 8. Aufl. 2018, § 32 Rn. 49).

Beide Varianten von § 5 Abs. 2 MafinG-GesR unter-
scheiden sich wiederum von § 5 Abs. 3 MafdnG-GesR
darin, dass sie eine ortsgebundene Versammlung (und
sei es ohne physische Prisenz aller Vereinsmitglieder)
voraussetzen. § 5 Abs. 3 MafinG-GesR kniipft dagegen
an das bereits gesetzlich geregelte versammlungslose
Umlaufverfahren (§ 32 Abs. 2 BGB) an und erleichtert
dessen Voraussetzungen. Hier wire Gegenstand der Be-
urkundung zwar die einzelne abgegebene Stimme. Ein
Vorgehen nach dieser Norm wird im vorliegenden Fall
allerdings schon wegen § 13 Abs. 1 S. 2 UnmwG aus-
scheiden (vgl. Widmann/Mayer/Heckschen, Umwand-
lungsrecht, Std.: 4/2013, § 13 UmwG Rn. 2).

§ 5 Abs. 2 Nr. 2 MaflnG-GesR regelt hingegen nicht
die schriftliche Beschlussfassung im Umlaufverfahren
(diese ist wie gesagt in § 5 Abs. 3 MafinG-GesR ge-
regelt), sondern soll parallel zu § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
MafinG-GesR die schriftliche Stimmabgabe im Sinne
einer Briefwahl erméglichen. Eine solche schriftliche
Stimmabgabe im Vorfeld einer Versammlung, bei der
die Stimme in der Versammlung gezdhlt und durch
den Versammlungsleiter festgestellt wird, ist bei der AG
bereits vor dem MafinG-GesR moglich gewesen. Eben-
so wenig wie im Fall der Nr. 1 wird dabei die einzel-
ne Stimme beurkundet; vielmehr wird die Stimme bei
der Beurkundung des Beschlusses (Tatsachenprotokoll)
in der Versammlung beriicksichtigt. Um dem Form-
erfordernis des § 13 Abs. 3 S. 1 UmwG zu geniigen,
miisste also jedenfalls — analog zur Protokollierung der
Versammlung einer Aktiengesellschaft — ein notariel-

les Protokoll ziber die Versammlung erstellt werden (vgl.
Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 37 Rn. 22).

3. Prisenzlose Versammlung und § 13 Abs. 1 S. 2
UmwG

Bei alledem ist zu bedenken, dass der Beschluss gem.
§ 13 Abs. 1 S. 2 UmwG unabdingbar in einer Ver-
sammlung der Anteilsinhaber oder Mitglieder der um-
wandlungsbeteiligten Rechtstriger gefasst werden muss
(sog. Versammlungszwang, s. nur BeckOGK-UmwG/
Rieckers/Cloppenburg, Std.: 1.7.2019, § 13 Rn. 40).
Eine Beschlussfassung im Umlaufverfahren durch Be-



urkundung simtlicher Einzelstimmen gem. § 5 Abs. 3
MafinG-GesR scheidet schon aus diesem Grund aus.

Ob cin Vorgehen gem. § 5 Abs. 2 MaflnG-GesR den
Erfordernissen des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG geniigt,
kann nicht als abschlieflend geklirt gelten. Dies liegt
insbesondere daran, dass bereits vor Inkrafttreten des
MafinG-GesR umstritten war, ob eine physische Pri-
senz der Mitglieder in der Versammlung erforderlich ist
(so obiter dictum das OLG Hamm NJW 2012, 940, 941;
Lutter/Hoger, UmwG, 6. Aufl. 2019, § 193 Rn. 3) oder
lediglich eine technische Mdéglichkeit zum Austausch
mit der Verwaltung und den iibrigen Mitgliedern ge-
schaffen werden muss (Lutter/Drygala, § 13 Rn. 10;
Semler/Stengel/Gehling, UmwG, 4. Aufl. 2017, § 13
Rn. 14; wohl auch Henssler/Strohn/Heidinger, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl. 2019, § 13 UmwG Rn. 11). Die
letztere Ansicht wiirde wohl eine Versammlung fiir ge-
niigend halten, die — iiber eine einseitige elektronische
Ubertragung fiir die Mitglieder hinaus — eine Teilnahme
im Sinne einer Zwei-Wege-Kommunikation erméoglicht.

Der Wortlaut des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG fordert ledig-
lich die Beschlussfassung ,,in einer Versammlung“. Die
Maéglichkeit der direkten Kommunikation mit der Ver-
waltung und den iibrigen Mitgliedern wird nur (wenn-
gleich durchaus zutreffend) aus dem Sinn und Zweck
der Norm hergeleitet (Lutter/Drygala, § 13 Rn. 10). Der
Wortlaut des § 5 Abs. 2 MafinG-GesR bringt aber gera-
de zum Ausruck, dass eine solche Mitgliederversamm-
lung stattfindet. Dass die Stimmen elektronisch oder
per Briefwahl abgegeben werden, dndert u. E. nichts
daran, dass der Beschluss in einer Versammlung ge-
fasst wird.

Eine Intention des Gesetzgebers, § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG
durch das MafinG-GesR suspendieren zu wollen, ist
zwar nicht ersichtlich. Allerdings hat der Gesetzgeber
in den Gesetzgebungsmaterialien betont, dass auch
Umwandlungsmaflnahmen erleichtert werden sol-
len (RegE BT-Drucks. 19/18110, S. 29). So vereint eine
Auslegung des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG dahingehend,
dass auch die Beschlussfassung in einer Versammlung
ohne kérperliche Prisenz méglich ist, den Wortlaut des
§ 13 Abs. 1 S. 2 UmwG ohne logischen Bruch mit dem
Sinn und Zweck des MafinG-GesR. Die teilweise ver-
tretene Auffassung, dass § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG eine
physische Prisenz fordere (OLG Hamm NJW 2012,
940, 941), ist u. E. angesichts der aktuellen gesetzgebe-
rischen Mafinahmen (jedenfalls fir die Geltungsdauer
des MafinG-GesR) nicht aufrechtzuerhalten. Das OLG
Hamm hat sie ohnehin nur obiter dictum postuliert und
konnte denknotwendig zum Zeitpunkt der Entschei-
dung kein offentlich-rechtliches Verbot der physischen
Zusammenkunft in Erwigung ziehen. Ebenso aber, wie

fiir die AG anerkannt ist, dass die Abstimmung mittels
Briefwahl bei gleichzeitiger Durchfithrung einer Ver-
sammlung nicht gegen § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG ver-
stoffe (vgl. BeckOGK-UmwG/Rieckers/Cloppenburg,
§ 13 Rn. 42; Semler/Stengel/Gehling, § 13 Rn. 14;
Ghassemi-Tabar, in: Miinchener Handbuch des Ge-
sellschaftsrechts, Bd. 8, 5. Aufl. 2018, § 11 Rn. 13;
Schéne/Arens, WM 2012, 381, 387), muss dies bei ent-
sprechender gesetzlicher Grundlage auch beim Verein
gelten. Den Mitgliedern muss lediglich die Moglich-
keit der Partizipation eingeriumt werden, ob sie hier-
von Gebrauch machen, ist unerheblich (Semler/Stengel/
Gehling, § 13 Rn. 14). Unstrittig ist dies aufgrund
entsprechender europarechtlicher Vorgaben allerdings
nur fiir die borsennotierte AG (insofern einschrinkend
Lutter/Drygala, § 13 Rn. 12 f).

4. Ergebnis

Eine Beurkundung der einzelnen Stimmen der Ver-
einsmitglieder im Umlaufverfahren gem. § 5 Abs. 3
MafinG-GesR wiirde nicht den Anforderungen des
§ 13 Abs. 1 S. 2 UmwG geniigen. Anhaltspunkte, dass
der Gesetzgeber durch § 5 MaBnG-GesR den Ver-
sammlungszwang im UmwG durchbrechen wollte,
fehlen in den Gesetzgebungsmaterialien. Ein Vorgehen
gem. § 5 Abs. 2 MafinG-GesR diirfte hingegen die
Anforderungen des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG erfiillen
— jedenfalls sofern den Mitgliedern eine elektronische
Teilnahme erméglicht wird. In diesem Fall findet ge-
rade eine Beschlussfassung in der Versammlung statt.
Mit dem Wortlaut des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwaG ist dies
zu vereinbaren. Im Ubrigen kann man den Normzweck
im Lichte des MafinG-GesR interpretieren. Bei Schaf-
fung des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG lief$ sich die kiinftige
Tatsachen- und Rechtsentwicklung noch nicht absehen.

Wir mochten jedoch darauf hinweisen, dass zu dieser
Frage weder Rechtsprechung noch ausfiihrliche Litera-
tur existiert. Man sollte also nach dem Prinzip des si-
chersten Weges abgewigen, ob man die Versammlung
nach vorgenannten Grundsitzen abhilt oder nach Mog-
lichkeit verschiebt (ausdriicklich von der elektronischen
Versammlung bei Umwandlungsbeschliissen abratend
Lieder, ZIP 2020 837, 842 f.). Soweit mdglich und 6f-
fentlich-rechtlich zulissig, kann es sich empfehlen, mit
einer Prisenzversammlung zu arbeiten — ggf. unter
groflziigiger Verwendung von Vollmachten (wenn dies
die Satzung zulisst, vgl. dazu BeckOGK-BGB/Notz,
§ 32 Rn. 141; MiinchKommBGB/Leuschner, § 32
Rn. 29 ff). Ratsam ist zumindest eine vorherige Ab-
stimmung mit dem Registergericht dahingehend, ob es
die hier vertretene Rechtsauffassung teilt. Diese Abstim-
mung kann zwar nicht zu einer rechtlich verbindlichen
Klirung fihren, sie hilft jedoch, das praktische Risiko
abzuschitzen (vgl. § 20 Abs. 2 UmwGQG).
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BeurkG § 30; GBO § 35
Nachweis der Erbfolge bei Testamentserrich-
tung durch Ubergabe einer Schrift

I. Sachverhalt

Es wurde entsprechend den Ausfithrungen in DNotl-
Report 7/2020, 50 ein Testament durch Ubergabe einer
offenen Schrift beurkundet.

II. Fragen
1. Hat ein durch Ubergabe einer Schrift errichtetes
offentliches Testament erbscheinsersetzende Wirkung

i. S.d. §35Abs. 1S.2 GBO?

2. Macht es fiir den Nachweis gegeniiber dem Grund-
buchamt einen Unterschied, ob die Schrift offen oder
geschlossen tibergeben wird?

III. Zur Rechtslage

1. Nachweis der Erbfolge im Grundbuchverfahren
Gem. § 35 Abs. 1 S. 1 GBO kann im Grundbuchver-
fahren der Nachweis der Erbfolge nur durch einen Erb-
schein oder ein Europiisches Nachlasszeugnis (ENZ)
gefithrt werden. Beruht die Erbfolge jedoch auf einer
Verfiigung von Todes wegen, die in einer 6ffentlichen
Urkunde enthalten ist, dann geniigt es nach § 35 Abs. 1
S. 2 Hs. 1 GBO, wenn anstelle des Erbscheins die Ver-
fiigung und die Niederschrift tiber die Eréffnung der
Verfiigung vorgelegt werden. Nur fir den Fall, dass
das Grundbuchamt die Erbfolge durch diese Urkun-
den nicht fir nachgewiesen erachtet, kann es die Vor-
lage eines Erbscheins verlangen (§ 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 2
GBO).

Soll die Erbfolge durch ein notarielles Testament
(Erbvertrag) samt Eréffnungsniederschrift des Nach-
lassgerichts nachgewiesen werden, so hat das Grund-
buchamt zunichst die Formgiiltigkeit und anschlie-
Bend den Inhalt des Testaments zu priifen (Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 787). Da-
bei erstrecke sich die inhaltliche Priifung auf die Erbein-
setzung und deren Beschrinkung durch Vor- und Nach-
erbfolge oder durch Testamentsvollstreckung sowie auf
die Frage, ob eine spitere Verfiigung von Todes wegen
infolge entgegenstehender Bindungswirkung unwirk-
sam ist (vgl. BayObLG ZEV 2000, 233 = DNotl-Re-
port 2000, 77; OLG Schleswig RNotZ 2007, 37, 38).
Das Grundbuchamt hat dabei die Verfiigung von Todes
wegen selbstindig — ggf. unter Heranziehung der ge-
setzlichen Auslegungsregeln —auszulegen und rechtlich
zu wiirdigen, auch wenn es sich um rechtlich schwierige
Fragen handelt (vgl. Schoner/Stober, Rn. 787 m. w. N.;
BeckOK-GBO/Wilsch, Std.: 1.3.2020, § 35 Rn. 104).
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Das Grundbuchamt ist jedoch nicht berechtigt und ver-
pflichtet, eigene Ermittlungen anzustellen (Schoner/
Stober, Rn. 788). Es kann daher zum Nachweis des
Erbrechts einen Erbschein (bzw. ein ENZ) verlangen,
wenn sich bei der Priifung des Erbrechts begriindete
konkrete Zweifel ergeben, die sich nur durch weitere
Ermittlungen iiber den tatsichlichen Willen des Erb-
lassers oder sonstige tatsidchliche Verhilenisse kliren las-
sen (Schoéner/Stober, Rn. 788 m. w. N.; Meikel/Krause,
GBO, 11. Aufl. 2015, § 35 Rn. 117 m. w. N.; vgl. dazu
auch Bohringer, ZEV 2001, 387).

2. Verfiigung von Todes wegen durch Ubergabe einer
Schrift: Eignung als Erbnachweis

Bei dem durch Ubergabe einer offenen oder verschlos-
senen Schrift beurkundeten Testament (§ 30 BeurkG)
handelt es sich um ein 6ffentliches Testament (vgl.
§ 2232 BGB) oder einen Erbvertrag (vgl. § 2276 Abs. 1
S.2BGB), also um eine 6ffentliche Verfiigung von To-
des wegen. Ein solches Testament bzw. ein solcher Erb-
vertrag ist daher grundsitzlich auch ein geeigneter Erb-
nachweis i. S. v. § 35 Abs. 1 S. 2 GBO (vgl. Demharter,
GBO, 31. Aufl. 2018, § 35 Rn. 33, 35; Meikel/Krause,
§ 35 Rn. 105 — jeweils bezogen auf alle zur Niederschrift
eines Notars errichteten Testamente oder Erbvertrige).
Hierbei spielt es nach dem Gesetz keine Rolle, ob die
Schrift, die der Errichtung der 6ffentlichen Verfiigung
von Todes wegen zugrunde liegt, dem Notar offen oder
verschlossen iibergeben worden ist.

Wie oben bereits ausgefiihrt, geniigt die Vorlage einer
offentlichen Verfiigung von Todes wegen (nebst Eroff-
nungsniederschrift) jedoch nicht zwangsliufig und in
allen Fillen als Erbnachweis im Grundbuchverfahren.
Aus den vorgelegten Urkunden muss sich vielmehr auch
einigermaflen klar und eindeutig die jeweilige Erbfol-
ge ergeben. Das Grundbuchamt kann ausnahmsweise
die Vorlage eines Erbscheins oder eines ENZ verlangen,
wenn es die Erbfolge durch die vorgelegten Urkunden
nicht fiir nachgewiesen erachtet (§ 35 Abs. 1 S. 2
Hs. 2 GBO). ,Nicht nachgewiesen® bedeutet in diesem
Zusammenhang, dass tatsichliche Ermittlungen tiber
Umstinde angestellt werden miissen, die sich auflerhalb
der Urkunde befinden (vgl. BeckOK-GBO/Wilsch, § 35
Rn. 113 m. w. N.). Insoweit sind u. E. — was die Eignung
als Erbnachweis anbelangt — bei offen oder verschlos-
sen Ubergebenen Schriften Unterschiede denkbar, denn
bei Ubergabe einer verschlossenen Schrift priift der
Notar den Inhalt nicht und berit nicht hinsichtlich
der Formulierung und des Inhalts (vgl. nur BeckOGK-
BeurkG/Grziwotz, Std.: 1.4.2020, § 30 Rn. 11).

Tatsichlich mag es daher gerade bei Errichtung einer
offentlichen Verfiigung von Todes wegen durch Uber-



gabe einer geschlossenen Schrift hiufiger der Fall sein,
dass das Testament bzw. der Erbvertrag keinen klaren
Nachweis der Erbfolge ermoglicht und daher wegen der
vorzunchmenden tatsichlichen Ermittlungen — wofiir
ausschliellich das Nachlassgericht zustindig ist — doch
die Einholung und Vorlage eines Erbscheins erforderlich
wird. Klassischer Beispielsfall wire die in der verschlos-
senen Schrift enthaltene Einzelzuweisung von Nach-
lassgegenstinden ohne eigentliche Bestimmung der
Erbfolge (hier ldsst sich auch unter Heranzichung der
gesetzlichen Auslegungsregel des § 2087 Abs. 2 BGB
die Erbfolge nicht ermitteln, wenn erst die Werte der
einzelnen Nachlassgegenstinde ermittelt werden miis-
sen). Zu denken wire aber auch an eine unbestimmte
Bezeichnung der Erben (wie z. B. ,meine nichsten Ver-
wandten®, unsere ,herzensguten Nachbarn® usw.), bei
der die Erben erst aufgrund Ermittlungen tatsichlicher
Art konkretisiert werden miissen.

Bei offen tibergebenen Schriften, namentlich solchen,
die vom Notar entworfen wurden, diirften diese Pro-
bleme angesichts der notariellen Beratungspfliche (§ 17
BeurkG) nicht in gleichem Mafle auftreten. Allerdings
ist es auch hier nicht ganz ausgeschlossen, dass das
Testament (bzw. der Erbvertrag) im Einzelfall nicht
als Erbnachweis geniigt, etwa weil es in einer fremden
Sprache oder unter Verwendung besonderer Schrift-
zeichen errichtet wurde (vgl. Gutachten DNotl-Report
2020, 50) oder weil ein spiter errichtetes privatschrift-
liches Testament vorliegt, das nicht offenbar ungiiltig,
widerrufen oder fiir die Erbfolge ohne Bedeutung ist
(vgl. OLG Frankfurt NJW-RR 2005, 380; Meikel/
Krause, § 35 Rn. 150).

Diese Sonderkonstellationen indern aber nichts an der
grundsitzlichen Feststellung, dass auch ein durch Uber-
gabe einer offenen oder verschlossenen Schrift errich-
tetes offentliches Testament (oder ein solchermaflen er-
richteter Erbvertrag) nebst Eroffnungsniederschrift im
Grundsatz einen geeigneten Erbnachweis i. S. v. § 35
Abs. 1 S. 2 GBO darstellt.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gurtachten.

GenG § 43; MafinG-GesR § 3; UmwG § 13 Abs. 1
S.2

Elektronische Teilnahme an einer Generalver-
sammlung; virtuelle Generalversammlung; Prisenz-
gebot

Abruf-Nr.:

GBO §§ 22, 29, 52

Loschung eines Testamentsvollstreckervermerks;
Anforderungen an den Nachweis der Grundbuchun-
richtigkeit bei Wegfall des Testamentsvollstreckers;
Anordnung der Testamentsvollstreckung durch
privatschriftliches Testament

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §$ 164 Abs. 1 S. 2, 611, 675, 2314
Nachlassverzeichnis; Beauftragung eines Rechtsan-
walts im Ausland; Kostenerstattung

1. Beauftragt der Notar bei Erstellung eines nota-
riellen Nachlassverzeichnisses einen Rechtsanwalt
im Ausland mit Ermittlungen, so ist in der Regel da-
von auszugehen, dass er dies im Namen des Beteilig-
ten und nicht im eigenen Namen tut.

2. Der Rechtsanwalt hat gegen den Notar in diesem
Fall keinen Anspruch aus einem Geschiftsbesor-

gungsvertrag auf Erstattung von Rechtsanwaltskos-
ten. (Leitsitze der DNotI-Redaktion)

AG Aachen, Urt. v. 13.2.2020 — 107 C 301/19

Problem

Der Notar wurde mit der Erstellung eines notariellen
Nachlassverzeichnisses beauftragt. Aus diesem Grund
kontaktierte er einen Rechtsanwalt, der im Ausland
Ermittlungen durchfithren sollte. Der Rechtsanwalt
forderte daraufhin beim Verzeichnisverpflichteten (im
Folgenden: Beteiligter) einen Kostenvorschuss an; der
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Notar leitete diesen im Namen des Beteiligten an den
Rechtsanwalt weiter. Nach Durchfithrung der Ermitt-
lungen (die dem Umfang nach im Einzelnen streitig wa-
ren) verlangte der Rechtsanwalt ausstehendes Honorar
vom Notar.

Entscheidung

Nach Ansicht des AG Aachen ist zwischen dem Notar
und dem Rechtsanwalt kein Geschiftsbesorgungsver-
trag zustande gekommen. Es ergebe sich aus den Um-
stinden, dass die Beauftragung im Namen des Beteilig-
ten erfolgt sei (§ 164 Abs. 1 S. 2 BGB). Dem stehe nicht
entgegen, dass den Notar eigene Ermittlungspflichten
trifen. Fir den Vergiitungsanspruch komme es nimlich
darauf an, wer den Rechtsanwalt tatsidchlich beauftragt
habe, und das sei vorliegend der Notar im Namen des
Beteiligten gewesen. Dies ergebe sich schon daraus, dass
der Rechtsanwalt den Kostenvorschuss vom Beteiligten
und nicht vom Notar angefordert habe.

Weiterfithrender Literaturhinweis

Vgl. zu den Ermittlungspflichten auflerhalb des Amts-
bereichs und Amtsbezirks Schonenberg-Wessel, Das no-
tarielle Nachlassverzeichnis, 2020, § 13 Rn. 100 ff. und
zu Ermittlungen im Ausland § 13 Rn. 119.

BNotO § 15 Abs. 2; BGB § 469
Rechtsmissbriuchliche Ausiibung eines Vorkaufs-
rechts

Die Ausiibung eines Vorkaufsrechts ist rechtsmiss-
briuchlich, wenn der Vorkaufsberechtigte zum Zeit-
punkt der Ausiibung des Vorkaufsrechts finanziell
offensichtlich nicht in der Lage ist, die im Vertrag
vereinbarte Anzahlung zu leisten. (Leitsatz der DNo-
tI-Redaktion)

LG Frankfurt a. M., Beschl. v. 15.1.2020 — 2-17 T 47/19

Problem

Die Entscheidung betrifft eine Notarbeschwerde gem.
§ 15 Abs. 2 BNotO. Mit der Beschwerde richtete sich
die Beschwerdefiihrerin gegen einen Vorbescheid des
Notars, in dem dieser den Vollzug eines Kaufvertrags
ankiindigte.

Die Beschwerdefiihrerin ist dinglich Vorkaufsberechtig-
te. Der Notar iibersandte ihr am 12.8.2019 eine auszugs-
weise Ausfertigung des Kaufvertrags mit der Bitte um
Mitteilung, ob sie von ihrem Vorkaufsrecht Gebrauch
machen werde. Daraufhin erklirte die Beschwerdefiih-
rerin dem Notar gegeniiber in einem Schreiben vom
4.10.2019, dass sie von ihrem Vorkaufsrecht ,,Gebrauch
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machen werde“. Die Verkiuferin itibersandte der Vor-
kaufsberechtigten am 17.10.2019 den Entwurf einer
Abwicklungsvereinbarung bzgl. des Zweitkaufvertrags.
Verbunden damit war die Aufforderung zur umgehen-
den Anzahlung eines Kaufpreisteils (entsprechend der
Vereinbarung im urspriinglichen Kaufvertrag). Die Vor-
kaufsberechtigte zahlte jedoch nicht, da sie dazu nach
den Feststellungen des Landgerichts zum Zeitpunke
der Ausiibung finanziell nicht in der Lage war. Nach
Ablauf der Frist zur Ausiibung des Vorkaufsrechts
erlief der Notar den angegriffenen Vorbescheid: Er
kiindigte an, den Erstkaufvertrag nunmehr zu vollzie-
hen, da das Vorkaufsrecht nicht wirksam ausgeiibt wor-
den sei.

Im Einzelnen ist zwischen den Beteiligten streitig,
ob das Vorkaufsrecht durch die Erklirung gegeniiber
dem Notar, dass von dem Vorkaufsrecht ,,Gebrauch
gemacht werde®, wirksam und rechtzeitig ausgeiibt
wurde.

Entscheidung

Das LG Frankfurt geht davon aus, dass das Vorkaufs-
recht zwar grundsitzlich gegeniiber dem Notar wirk-
sam ausgeiibt werden kénne. Verlange der Urkundsno-
tar des Kaufvertrags mit dem Dritten Mitteilung darii-
ber, ob der Berechtigte sein Vorkaufsrecht ausiibe, dann
gelte der Notar als zur Entgegennahme der Austibungs-
etklirung ermichtigt (m. Verw. auf OLG Frankfurt
NotBZ 2006, 210 = BeckRS 2004, 08267; Staudinger/
Schermaier, BGB, 2013, § 464 Rn. 1).

Im Ergebnis komme es darauf jedoch nicht an, denn
die Wirksamkeit der Ausiibungserkldrung scheide be-
reits deshalb aus, weil sie rechtsmissbriauchlich erfolgt
sei. Die Vorkaufsberechtigte sei offensichtlich zum Zeit-
punkt der Ausiibung des Vorkaufsrechts finanziell nicht
in der Lage gewesen, den Kaufpreis unverziiglich bei
Nennung eines Notaranderkontos (wie in § 3 Ziff. 1 des
Kaufvertrags vorgesehen) zu bezahlen. Die Leistungs-
fihigkeit im Zeitpunkt der Vorkaufsrechtsausiibung
sei jedoch erforderlich.

Dem stehe nicht entgegen, dass eine Klausel im Kauf-
vertrag, wonach die Filligkeit bereits mit Ausiibung des
Vorkaufsrechts eintrete, die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts erschweren konnte. Der Vorkaufsberechtigte sei
ausreichend dadurch geschiitzt, dass ihm ecine zwei-
monatige Ausiibungsfrist nach § 469 BGB zustche.
§ 469 BGB solle gerade die divergierenden Interessen
von Vorkaufsberechtigtem und Vorkaufsverpflichtetem
zum Ausgleich bringen. Der Vorkaufsverpflichtete set-
ze durch Mitteilung an den Vorkaufsberechtigten eine
Frist in Gang, nach deren Ablauf er Gewissheit darii-
ber haben méochte, mit welchem Vertragspartner der



Kaufvertrag durchzufiihren sei. Der Vorkaufsberechtig-
te habe innerhalb dieser Frist festzustellen, ob er den
Kaufvertrag erfiillen wolle und konne. Erklire der Vor-
kaufsberechtigte kurz vor Fristablauf die Ausiibung des
Vorkaufsrechts, ohne zu wissen, ob er die sofort fillige
Zahlungspflicht aus dem Kaufvertrag werde erfiillen
konnen, so verhalte er sich dem Verkdufer gegeniiber
treuwidrig.

Die Entscheidung ist recheskriftig.
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