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AUFSATZE

Bayerisches Staatsministerium der Justiz und Notariat

»Wiederholter Versuch, die Forterhaltung des bayerischen Notariatsinstituts zu ermdglichen*

Von Notar a. D. Herbert Oberseider, Miinchen

Manch ein Notarassessor, der sich fur den Weg ins bayerische Notariat entschieden hat, mag sich gefragt haben, wieso er gleich
zu Beginn zu einem personliches Gesprach im Bayerischen Staatsministerium der Justiz vorzusprechen hatte. Ein Blick in die
Bundesnotarordnung zeigt, dass der Notarassessor von der Landesjustizverwaltung ernannt wird (8 7 Abs. 3 BNotO). Notare
werden al's unabhangige Tréger eines 6ffentlichen Amtes auf dem Gebhiet der vorsorgenden Rechtspflege bestellt (§ 1 BNotO).
Ihnen sind damit Funktionen Ubertragen, die zum originaren Aufgabenbereich des Staates gehdren. Daher obliegt die Bestel-
lung zum Notar der Landesjustizverwaltung (8 12 BNotO), grundsétzlich also deren Spitze, dem Bayerischen Staatsminister der
Justiz. Diese Befugnis der obersten Justizbehdrde des Staates zuzuordnen erschien dem Gesetzgeber seinerzeit so wichtig, dass
nach der urspringlichen Fassung des § 112 BNotO die Zustandigkeit zur Bestellung des Notars und seiner Amtsenthebung nicht
auf nachgeordnete Behorden Ubertragen werden konnte. Dader Staat aus der ihm obliegenden Justizgewahrungspflicht tiber die
sachgerechte Erfiillung der dem Notar Ubertragenen staatlichen Aufgaben zu wachen hat,* weist § 92 Abs. 3 BNotO die landes-
weite Aufsicht Uber sémtliche Notare und Notarassessoren des Landes dem Bayerischen Staatsministerium der Justiz zu. Die
Beziehungen des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz zum Notariat beschrénken sich nicht auf Ernennungen und Dienst-
aufsicht. In den folgenden Zeilen soll ein Blick auf die Manahmen und Entscheidungen des Ministeriums und der dabei
mal3geblichen Personen geworfen werden, die das Erscheinungsbild des bayerischen Notariats bis heute geprégt haben. Nach
Einfuhrung des Notariats im rechtsrheinischen Bayern waren vor alem die Bemihungen um die Erhaltung des Notariats bei
den Arbeiten zur Schaffung eines reichseinheitlichen Zivilrechts und sodann die weitere Ausgestaltung der Notariatsorgani-
sation al's Folge des Notariatsgesetzes von 1899 von entscheidender Bedeutung.2

behdrde waren. Infolge der Diskussion Uber die Trennung von

I. Das Notariatsgesetz von 1861
Justiz und Verwaltung und auch Uber die Notariatsfunktionen

Bis zur Neuordnung der Gerichtsverfassung im Jahr 1861 war
im rechtsrheinischen Bayern das Beurkundungswesen den
Untergerichten zugewiesen, die zugleich auch Verwaltungs-

1 Arndt/Lerch/Seinkiihler, BNotO, 2000, § 92 Rdnr. 3.

2 Zur Geschichte des Notariats im rechtsrheinischen Bayern Volkert
(Hrsg.), Handbuch der bayerischen Amter, Gemeinden und Gerichte
1799-1980, 1983, S. 135 ff.; Vollhardt, Das bayerische Notariat 1862
bis 1945, in FS 125 Jahre Bayerisches Notariat, 1987, S. 14 ff.; H.-G.
Hermann, Zur Geschichte des Notariats im links- und rechtsrheini-
schen Bayern, in Schmoeckel/Schubert (Hrsg.), Handbuch zur Ge-
schichte des deutschen Notariats seit der Reichsnotariatsordnung von
1512, 2012, S. 287 ff.

der Gerichte kiindigte das Grundlagengesetz von 18483 ein
gesondertes Notariat an. Das in Folge ergangene Gerichtsver-
fassungsgesetz von 18504 sah in Art. 59 die Aufstellung der
erforderlichen Anzahl von Notaren vor, wobei aber die néhe-
ren Bestimmungen einem besonderen Gesetze vorbehalten
blieben. Anfang 1851 legte der Bayerische Staatsminister der
Justiz der Kammer der Abgeordneten den Entwurf eines
Notariatsgesetzes vor, der nach eingehender Beratung von

3 GBI 1848, 137, hier Art. 7 und 15.
4 GBI 1850, 425.
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den Abgeordneten angenommen wurde. Hinsichtlich der von
der Kammer der Reichsréte erhobenen Einwendungen konnte
jedoch keine Einigung erzielt werden, das Notariatsgesetz
scheiterte.> Die Zustandigkeit fir die nichtstreitige Rechts-
pflege verblieb weiter bei den Untergerichten,® wo nunmehr
fr die Notariatsgeschéfte besondere Gerichtsbheamte aufzu-
stellen waren.” Das Gerichtsverfassungsgesetz vom 1.7.18568
bestétigte den Verbleib der nichtstreitigen Rechtspflege be
den Gerichten, wobel diese Aufgaben , durch Gerichtsbeamte
als Einzelrichter selbstandig* zu besorgen waren.?

Im Zuge der 1861 geplanten grundlegenden Neuordnung der
Gerichtsorganisation legte der Bayerische Staatsminister der
Justiz Karl v. Mulzer© auch den Entwurf eines Notariatsge-
setzesvor. Er war Uberzeugt, dass ohne Einfihrung des Nota-
riats eine richtige Trennung der Gewalten, eine richtige und
konsegquente Ausscheidung des rein richterlichen Wirkungs-
kreises nicht mdglich ist.1* Der Entwurf wurde im Ausschuss
der Kammer der Abgeordneten vom 10. bis 29.7.1861 in zehn
Sitzungen eingehend beraten, wobei der Minister jeweils per-
sonlich anwesend war und sich an der Debatte zu einzelnen
Punkten , eingehend beteiligte"* .12

Die abschlief3ende Beratung und Beschlussfassung Uber den
Gesetzesentwurf im Plenum erfolgte im Anschluss an die
Beschlussfassung Uber das Gerichtsverfassungsgesetz am
13.8.1861.13 Zu Beginn der Debatte ergriff der Minister das
Wort. Er betonte, dass der jetzt vorgelegte Entwurf in alen
wesentlichen Bestimmungen dem von 1851 entspreche, im
Ausschuss aber einige wesentliche Verbesserungen erhalten
habe.

Vor Eintritt in die Beratung schickte der Referent der Kam-
mer, Advokat Paur,4 einige einleitende Bemerkungen voraus.
Im Rahmen der Neuordnung der Gerichtsverfassung und im
Hinblick auf die noch fehlende Regelung des Zivil prozesses
betont er: ,Das Notariat ist der vorletzte Stein im Gesetzge-
bungswerke, aber er ist ein Grundstein.” Ausdrticklich hebt er
hervor, dass der Minister diesen Gesetzesentwurf vorgelegt
habe, ohne durch gesetzliche Vorgaben (wie seinerzeit durch
das Grundlagengesetz) gedréngt zu sein, ,lediglich auf dem
Grund eigener offen ausgesprochener Uberzeugung seines
Wertes* mit dem ,, Wunsche, es mdge dem Vaterland Segen
bringen“.1> Bei der definitiven Abstimmung tber das Gesetz

5 Hierzu Vollhardt, a. a O. (Fn. 2), S. 15; Hermann, a. a. O. (Fn. 2),
S. 311

6 Gemald Art. 19 Gerichtsverfassungsgesetz 1850 (Fn. 4) Stadt-
bzw. LG (& O.); Volkert, a. a. O. (Fn. 2), S. 40 f. u. 122 f.

7 GBI 1852, 713.

8 GBI 1856, 339.

9 Art. 18 des GerVerfG 1856, 339.

10 Karl Christoph Freiherr von Mulzer (1805-1875), Staatsminister
der Justiz 1859-1864; Ddbig, Karl Christoph von Mulzer, in Die
Koniglich Bayerischen Staatsminister der Justiz Teil |1 1854-1918,
1931, S. 647 ff.

11 Dobig, a a O. (Fn. 10), S. 668.

12 Verhandlungen der Kammer der Abgeordneten des bayerischen
Landtages 1859/61, Beilagen-Band VI, S. 179 ff.

13 Verhandlungen 1859/61, a. a. O. (Fn. 12), Stenographische Be-
richte Bd. Il, S. 370 ff.

14 Adolph Paur (1802-1871) 1848 Mitglied der Frankfurter Natio-
nalversammlung, 1849-1861 Abgeordneter im Bayerischen Landtag
(1855/56 und 1859/1861 2. Président), 1.7.1862-1.5.1865 Notar in
Augshurg; Oberseider, Kurzbiographien der 1862/63 ernannten
ersten Notare in FS 150 Jahre Bayerisches Notariat, 2013, S. 129 f.
u. 186.

15 Verhandlungen, a. a. O. (Fn. 12), Stenogr. Ber. 1859/61 Bd. |1
S. 370f.

wurde es in namentlicher Abstimmung einstimmig von allen
133 anwesenden Mitgliedern der Kammer angenommen. Am
14.9.1861 stimmte auch die Kammer der Reichsréte, lediglich
mit einer Gegenstimme, zu.16

Die Gesetze uber die Gerichtsverfassung” und das Notariat8
traten zum 1.7.1862 in Kraft.

Noch vor Inkrafttreten des Notariatsgesetzes erlief? der Baye-
rische Staatsminister der Justiz v. Mulzer durch Bekannt-
machung vom 1.6.1862 eine ,Instruction zum Vollzuge
des Notariatsgesetzes*,1° die wohl wesentlich mit dazu bei-
getragen haben dirfte, dass sich das ,,von verschiedenen
Seiten lebhaft bekdmpfte Notariat gliicklich durchgesetzt
hat*.20 Darin sind in elf Abschnitten mit 132 Paragraphen
verschiedene Bereiche der notariellen Praxis geregelt, vor
alem Fragen der Geschéftsordnung und des Beurkundungs-
verfahrens.

Die Einfuhrung des Notariats erfolgte nicht reibungslos. Der
Bayerische Staatsminister der Justiz reagierte auf den Vor-
wurf zu hoch angesetzter Gebuhren sehr schnell mit einer
deutlichen Vermehrung der Notariatssitze zum 1.5.18632
und Revision der Notariatsgebiihrenordnung?. Spannungen
im Verhdltnis zwischen Notaren und Behdrden, vor alem
dem Hypothekenamt, begegnete v. Mulzer mit zahlreichen
Anordnungen zum Vollzug des Notariatsgesetzes und der Be-
handlung des Hypothekenwesens.22 Um ,, Gerichten, Staats-
anwélten, Notaren und Advokaten* die vom Bayerischen
Staatsministerium der Justiz ,, ausgehenden generellen Erlasse

. zur Kenntnif3 zu bringen* wurde as amtliches Organ
des Ministeriums ab 1.6.1863 das bis heute bestehende Justiz-
ministerialblatt eingerichtet.24

1864 folgte a's Bayerischer Staatsminister der Justiz Eduard
v. Bomhard.?> Dieser hatte bereits als Oberstaatsanwalt noch
vor deren Erlass einen Aufsatz Uber die Gesichtspunkte bel
Festsetzung der Notariatsgebiihrenordnung verdffentlicht2s
und darin die Grunde flr angemessene Notargebuhren darge-
legt.2” 1862 gab er eine Handreichung unter dem Titel , Klei-
ner Leitfaden fir die Notare* as einen , bescheidenen Rath
eines Juristen” heraus, der Uber die ersten , Schwierigkeiten
und Verlegenheiten* der neuernannten Notare hinwegfihren
sollte. Er konnte dabei auf seine Erfahrungen mit dem Nota-
riat in der Pfalz zurtickgreifen, wo er, wie er im Vorwort der
Schrift selbst sagt, ,, Jahre lang das Notariat in seiner regsten
Thaétigkeit beobachtet hat”. Auch nach seiner Zeit alsMinister
galt seine Aufmerksamkeit weiterhin dem Notariat. Als 1884
im Landtag Schritte zur Verstaatlichung des Notariats be-
schlossen wurden, setzte er sich bel der Debatte in der Kam-

16 Verhandlungen der Kammer der Reichsréthe des Kdnigreiches
Bayern 1861, Bd. 2, S. 481.

17 Gesetz, die Gerichtsverfassung betreffend, vom 10.11.1861, GBI
1861, 209, hier Art. 18 u. 67.

18 Gesetz, das Notariat betreffend, vom 10.11.1861, GBI 1861, 129.
19 RegBl 1862, 961.

20 SoDdbig, a. a. O. (Fn. 10), S. 695 f.

21 RegBl 1863, 345.

22 RegBl 1863, 801.

23 Hierzu \ollhardt, a a. O. (Fn. 2), S. 32 ff.

24 RegBl 1863, 724.

25 Eduard Ritter von Bomhard (1809-1886), Staatsminister der Jus-
tiz 1864-1867; Holzbauer, Eduard von Bomhard in Staatsminister,
a a 0. (Fn. 10) S. 721 ff.

26 Zeitschrift fir Gesetzgebung und Rechtspflege Band V111, 1862,
S. 528.

27 \ollhard, a. a. O. (Fn. 2), S. 26, insbesondere Fn. 36.
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mer der Reichsréte, deren Mitglied er seit 1867 war, fur den
Fortbestand des selbsténdigen Notariats ein.28

Il. Das kommende Biirgerliche Gesetzbuch

Nach der Griindung des Deutschen Reichs von 1871 stand die
Vorbereitung und Ausarbeitung der kiinftigen Reichgjustizge-
setze im Mittel punkt der Arbeit des Bayerischen Staatsminis-
teriums der Justiz.2® Die bevorstehende reichsgesetzliche
Gerichtsorganisation, das zu erwartende Burgerliche Gesetz-
buch und die noch offene Frage nach der Einflihrung und
Form eines Grundbuchsystems waren Anlass, die seit Beste-
hen des Notariats immer wieder erhobene Forderung auf
Wiedereinfuhrung der gerichtlichen Beurkundung erneut zu
stellen.3° Bei der Beratung des Justizetats im Landtag am
20.12.1877 wurde unter Bezugnahme auf die bevorstehende
Einflhrung der Reichgjustizgesetze (und Anflhrung einzel ner
Missstdnde) die Vereinigung des Notariats mit den Amtsge-
richten gefordert.3! Auf die Frage nach der Stellung der
Staatsregierung hierzu antwortete der Bayerische Staatsminis-
ter der Justiz v. Faustle32 zum Ende der Debatte: 33

. 1rotz aller solcher mdglichen Ausnahmen halte ich
mich aber verpflichtet, dem Notariate an dieser Stelle das
Zeugnis zu geben, dass dasselbe sich seit seinem Be-
stande auf durchaus soliden Grundlagen bestens ent-
wickelt hat und dass Uber die vorziigliche Qualitét der
offentlichen Urkunden in Bayern seit dem Bestande des
Notariats in sachverstdndigen Kreisen innerhalb und
aulRerhalb Bayerns nur eine Stimme herrscht.”

Am 15.2.1878 wurde im Landtag erneut der Antrag auf Ver-
staatlichung des Notariats gestellt.3* Der Bayerische Staats-
minister der Justiz begriindetein der Debatte seine Ablehnung
des Antrags eingehend und schloss: 35

»1ch gestehe es offen zu, die Riickkehr von dem Notariat
in die alten Zusténde bei den bayerischen Gerichten
wirdeich als einen groRen legislativen Riickschritt anse-
hen, den ich im Interesse des Landes nicht mitthun
mochte.”

Die Vorarbeiten zum Biirgerlichen Gesetzbuch bertihrten das
Notariat in der Tat unmittelbar. Der Sachenrechts-Teilentwurf
von 1880 kniipfte den Ubergang des Eigentums an Grund-
stiicken an Auflassung und Eintragung im Grundbuch, waobei
die Auflassung mundlich und gleichzeitig vor dem Grund-

28 Verhandlungen der Kammer der Reichsréthe, a. a. O. (Fn. 16),
1883/1884, Protokollband 11, S. 781 ff.; ,Rede des Reichsrats von
Bomhard Uber das Notariat“ im vollen Wortlaut zitiert in einer Ein-
gabe der pfélzischen Notarkammern um Erhalt des selbstandigen
Notariats, abgedruckt in Bayerische Notariats-Zeitung 1896, 94.

29 Rumschéttel, Das Bayerische Staatsministerium der Justiz 1799
bis 1966, in FS fur Karl Bengl, 1984, S. 350; Schubert, Bayern und
das Burgerliche Gesetzbuch, Die Protokolle der bayerischen BGB-
Kommission (1881-1884), 1980, S. 8 ff.

30 \ollhardt, a. a O. (Fn. 2), S. 41f.

31 Verhandlungen, a a. O. (Fn. 12), Stenogr. Ber. 1877/78, Bd. I,
S. 371 ff.

32 Dr. Johann Ritter v. Faustle (1826—-1887), Staatsminister der Jus-
tiz 1871-1887; Drescher, Dr. Johann von Féustle, in Staatsminister,
a a O. (Fn. 10), S. 815ff.; Schubert, a. a. O. (Fn. 29), S. 16.

33 Verhandlungen, a. a O. (Fn. 12), Stenogr. Ber. 1877/78, Bd. |,
S. 376.

34 Verhandlungen, a. a. O. (Fn. 12), Stenogr. Ber. 1877/78, Bd. II,
S. 541 ff.

35 Verhandlungen, a. a. O. (Fn. 12), Stenogr. Ber. 1877/78, Bd. Il,
S. 544.

buchamt abzugeben war.3¢ Die Auflassung ,,vor dem offenen
Buch®* und die darauf folgende Eintragung ins Grundbuch
sollten im Regelfall in einem Zuge vorgenommen werden,
wie es dann ins BGB Ubernommen wurde.3” Der obligatori-
sche VerdufRerungsvertrag dagegen sollte entsprechend den
bereits 1875 gefassten Beschllissen der 1. BGB-Kommission
nicht an eine Form gebunden sein, woran durch Beschluss
vom 18.11.1881 festgehalten wurde.38 In Bayern war dagegen
seit dem Notariatsgesetz von 1861 der rechtsgeschéftliche
Erwerb des Eigentums an Grundstiicken nur aufgrund eines
notariell beurkundeten Vertrages mdglich.3 Diese Bestim-
mung bildete somit eine der wichtigsten Grundlagen des Bay-
erischen Notariatssystems.40

Zur Begutachtung des aus Berlin vorgelegten Entwurfs bil-
dete der Bayerische Staatsminister der Justiz v. Faustle eine
bayerische Kommission.#! Diese beriet in zwei Sitzungen am
8. und 10.8.1882 Uber die vorgeschlagenen Bestimmungen
zur Ubertragung des Eigentums an Grundstiicken.# Sie bil-
ligte dabei das vorgesehene Grundbuch- und Auflassungssys-
tem, lehnte jedoch die Formfreiheit des obligatorischen Ver-
trages scharf ab. Der Bayerische Staatsminister der Justiz
V. Faustle betonte in der Diskussion, dass der Beurkundungs-
zwang durch das Notariatsgesetz 1861 ,, zur Abstel lung schrei-
ender Missstdnde" eingefihrt worden sei und dass er sich in
den 20 Jahren seiner Geltung , a's eine segensreiche Einrich-
tung erwiesen“ habe.43 Die Aufhebung halte er fur einen
~Fehlgriff* und die Staatsregierung ,erachte es fur ihre
Pflicht, mit aller Kraft dahin zu wirken, dass diese wohltha-
tige Einrichtung dem ganzen Reiche zu teil werde*.4 Nach
seiner Meinung sollte die Grundbuchumschreibung entspre-
chend der bisherigen bayerischen Regelung nur aufgrund
eines beurkundeten Vertrages erfolgen. Die Mehrheit der
Kommission beflirwortete dagegen die Eigentumsumschrei-
bung allein aufgrund dinglicher Einigung, bestand aber auf
notarieller Beurkundung des obligatorischen Vertrages. Dabel
sei es aber zu gestatten, dass mit dem Vertrag auch die Auf-
lassungserklérung beurkundet werde. Die Verbindung der
Beurkundung der Auflassung mit dem Abschluss des obliga-
torischen Vertrages bei Gericht oder Notar wiirde sodann zum
Regelfall .45 Der Bayerische Staatsminister der Justiz erklarte
sich mit dem Vorschlag einverstanden, bemerkte hierzu aber,
»dass die Trennung des dinglichen Vertrages von dem obliga-
torischen dem Volke unverstandlich bleiben werde"* .46

36 88 117, 118, abgedruckt bei Schubert, a. a. O. (Fn. 29), S. 112
Fn. 37.

37 Staudingers Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 1928, § 925B112d) o).
38 Schubert, a a O. (Fn. 29), S. 24; Jakobs/Schubert, Die Beratun-
gen des Birgerlichen Gesetzbuches, Schuldverhdtnisse |, 1978,
S. 405 (zu § 313 BGB).

39 Art. 14 NotG 1861 lautet: Uber alle Vertrége, welche die Besitz-
veranderung oder das Eigenthum unbeweglicher Sachen oder diesen
gleichgeachteter Rechte, sowie Uber alle Vertrége, welche dingliche
Rechte an unbeweglichen Sachen betreffen, sind bei Strafe der Nich-
tigkeit Notariatsurkunden zu errichten.

40 Hermann, a. a. O. (Fn. 2), S. 319f.

41 Wie bel dlen grofReren Gesetzesvorhaben, Schubert, a. a O.
(Fn. 29), S. 19.

42 Protokolle abgedruckt in Schubert, a. a. O. (Fn. 29), S. 111 ff.
43 Protokoll vom 8.8.1882, in Schubert, a. a. O. (Fn. 29), S. 112.
44 Protokoll vom 8.8.1882, in Schubert, a. a O. (Fn. 29), S. 114.
45 Schubert, a. a. O. (Fn. 29), S. 24; Protokoll vom 10.8.1882, in
Schubert, a. a. O. (Fn. 29), S. 117.

46 Protokoll vom 10.8.1882, in Schubert, a. a. O. (Fn. 29), S. 118.
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Der von Bayern in die 1. BGB-Kommission entsandte Minis-
terialbeamte Gottfried v. Schmitt4” brachte entsprechende Vor-
schlége in die BGB-Kommission ein. Diese verwarf jedoch
alle Antrage Schmitts und lie allein die Auflassung vor dem
Grundbuchamt zu.#® Das Erfordernis der Erklarung der Auf-
lassung bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Telle aus-
schliefflich vor dem Grundbuchamt wurde schliefdlich in
§ 925 Abs. 1 BGB Gesetz4 Am 20.5.1884 berichtete
v. Schmitt aus Berlin dem Bayerischen Staatsminister der Jus-
tiz nach Minchen von seinem ,mit einer totalen Niederlage
endigenden Vorgehen zugunsten des bayerischen Notariatsin-
stituts* und stellte deprimiert fest:0

»Das Ergebnis der Beschlussfassung kann fir Bayern in
die zwel Sétze zusammengefasst werden:

¢ das bayerische Notariatsinstitut ist neben dem Kom-
missionsentwurf nicht zu halten;

« eine Anderung des jetzt Beschlossenen (...) ist seitens
dieser Kommission nicht zu erwarten.”

Von den folgenden Verhandlungen Uber Rechte an Grund-
sticken kann v. Schmitt dem Bayerischen Staatsminister der
Justiz Ende September 1884 berichten, dass mit Mehrheit
beschlossen wurde, fir die Bestellung von Dienstbarkeiten
den Zwang zur Verlautbarung vor dem Grundbuchamt fallen
zu lassen. Er sieht darin eine positive Wendung: 5t

»In Bayern wirden aso hierfir die Notare zustdndig
bleiben. Diesist eine nicht zu unterschétzende Errungen-
schaft; sie wird seinerzeit Ausgangspunkt und Handhabe
bieten, die bayerische Intentionen fir das Notariat voll zu
erreichen.”

Sein Bestreben ist nunmehr, auch fir die Ubertragung von
Grundstlicken eine aternative Beurkundungszusténdigkeit
von Gericht, Notar und Grundbuchamt mit dem Vorbehalt
einer Beschrankbarkeit durch den Landesgesetzgeber zu er-
reichen.

Inzwischen war im Landtag erneut der Versuch auf Verstaat-
lichung des Notariats unternommen worden. Am 24.1.1884
wurde der Antrag auf einen Gesetzesentwurf gestellt, ,,durch
welchen die Einziehung, und zwar vorerst der auf dem Lande
in Erledigung kommenden Notarstellen und die Ubertragung
der Geschéfte der beziiglichen Amtssprengel an einen Einzel-
richter ermoglicht werde.”52 Begriindet wurde die beabsich-
tigte Anderung des Notariatsgesetzes von 1861, dass recht-
zeitig Maldnahmen zu bedenken seien, da mit Einflihrung des
BGB , die hohe Wahrscheinlichkeit nahe liegt, dass damit das
Grundbuchsystem zur Einflihrung gelangen wird, in Folge
dessen das Notariat (...) in der bisherigen Gestalt nicht mehr
fortbestehen kann“.53 Die Debatte hiertiber wurde im Landtag
Uber zwei Sitzungen gefhrt, beide Seiten kamen ausfihrlich

47 Zur Person: Schubert, a. a O. (Fn. 29), S. 16 f.; Die Referenten
deskoniglich Bayerischen Staatsministeriums der Justiz von 1818 bis
1918, in Staatsminister (Fn. 10) Nr. 60, S. 1108.

48 Schubert, a a O. (Fn. 29), S.25.

49 Im Wortlaut des 8§ 925 wurde die aleinige Zusténdigkeit des
Grundbuchamts erst durch das Gesetz zur Wiederherstellung der Ge-
setzeseinheit auf dem Gebiete des burgerlichen Rechts vom 5.3.1953
(BGBI I, S. 33) modifiziert unter Einbeziehung der VO Uber Auflas-
sungen vom 11.5.1934 (RGBI | S. 378), dieinArt. 1 § 1 bestimmte,
dass Auflassungen im gesamten Reich auch vor dem Notar erkléart
werden kdnnen.

50 100. Bericht vom 20.5.1884, S. 2, HStA Miinchen MJu 16110.
51 Bericht vom 26.9.1884 (ohne Nr.), HStA Minchen MJu 16110.
52 Verhandlungen, a. a. O. (Fn. 12), Stenogr. Ber. 1884 |1, S. 159.
53 Verhandlungen, a. a. O. (Fn. 12), 1884, Beilagen-Band |1, S. 229.

zu Wort. Dass diese Frage die Abgeordneten aufRerordentlich
bewegte, zeigt, dass bei antragsgemalem Schluss der Debatte
neben weiteren sieben Befurwortern des Antrags noch zehn
Redner vorgemerkt waren, die den Antrag ablehnten.>* Der
Bayerische Staatsminister der Justiz, v. Faustle, ergriff in der
Debatte zweimal dasWort und wandte sich mit aller Entschie-
denheit gegen den Antrag. Er stellte deutlich heraus, dass der
Antrag zwar auf3erordentlich bescheiden klinge, konkret aber
bedeute er: , die Aufhebung des Notariats! .55 Er wies darauf
hin, dassdie von einigen Rednern angesprochenen Missstande
nur gering seien, weliterhin, dass die anfallenden Notariats-
kosten geringer seien als der Staatsaufwand bei Einfiihrung
eines Gerichtsnotariats.¢ Dennoch wurde der Antrag auf
einen entsprechenden Gesetzesentwurf zur Anderung des
Notariatsgesetzes in der Kammer der Abgeordneten in na-
mentlicher Abstimmung mit 80 gegen 60 Stimmen angenom-
men. In der Kammer der Reichsrate wurde dieser |, Versuch
eines Angriffes gegen den Grundsatz des Notariatsgesetzes,
dass das Notariat vom Richteramte getrennt sein solle*5” auf
Antrag des Referenten abgel ehnt, nachdem sich auch der ehe-
malige Bayerische Staatsminister der Justiz v. Bomhard fur
die Beibehaltung des Notariats ausgesprochen hatte.s8

Die Notare wussten den Einsatz des Bayerischen Staatsminis-
tersder Justiz sehr wohl zu wirdigen: ,, Se. Exzellenz der Herr
Justizminister hat die Verteidigung des Notariats mit einer
Warme gefihrt, die nicht vergessen werden kann, solange in
Bayern Notare leben.“*® In der Sitzung des Vorstands des
Deutschen Notariatsvereins beantragte der Vorsitzende Dr.
Friedrich Weber, den Bayerischen Staatsminister der Justiz
v. Féustle ,in Wuirdigung seiner vielfach gléanzenden
Verdienste um das Notariat in Bayern und damit in ganz
Deutschland zum Ehrenmitglied des Notariatsvereins fur
Deutschland und Osterreich zu ernennen, was , begeistert*
angenommen wurde.50

Auch wenn der Bayerische Staatsminister der Justiz die An-
griffe im Landtag mit dem Argument abgewehrt hat, dass die
Zeit fur eine Neuregelung des Notariats noch nicht reif sei
und erst die endgtiltige Ausgestaltung der kiinftigen Reichs-
justizgesetze abgewartet werden musse, wird doch aus allem
deutlich, dass sein Bestreben stets die Erhaltung des bestehen-
den Notariats war. Dies findet Bestétigung in den Ausfiihrun-
gen seines Nachfolgersin der Sitzung des Finanzausschusses
vom 28.3.1898, dass Bayern von Anfang an bestrebt gewesen
sei, die Entscheidungsfreiheit Uber die Frage der Beibehal-
tung des Notariat zu behalten.6! Wie sehr der Bayerische
Staatsminister der Justiz v. Faustle auch den Rat von freibe-
ruflichen Juristen schétzte, zeigt die Berufung von Notar
Bachmair2 in die erweiterte bayerische Kommission zur Be-
ratung des Hypothekenrechts.53

54 Verhandlungen, a a. O. (Fn. 12), Stenogr. Ber. 1884 11, S. 186.
55 Verhandlungen, a. a. O. (Fn. 12), Stenogr. Ber. 1884 11, S. 163.
56 Verhandlungen, a a O. (Fn. 12), Stenogr. Ber. 1884 11, S. 183.

57 Verhandlungen der Kammer der Reichsréthe 1883/1884, a. a. O.
(Fn. 28), S. 767.

58 Nachweis siehe oben Fn. 28.
59 DNotZ 1884, 45.
60 DNotZ 1884, 310, zitiert nach Drescher, a. a. O. (Fn. 32), S. 869.

61 DNotZ 1898, 14-17; abgedruckt bei Vollhardt, a. a. O. (Fn. 2),
S. 48f.

62 Joseph Bachmair (teilweise Bachmaier), Notar in Neumarkt a. d.
Rott (heute St. Veit) vom 1.7.1862—31.7.1912; Oberseider, Kurzbio-
graphien, a. a. O. (Fn. 14), S. 142.

63 Sitzung vom 26.11.1884, Protokoll in Schubert, a. a. O. (Fn. 29),
S. 189 ff.; Einladungsschreiben an Bachmair in HStA Miinchen MJu
16110.



MittBayNot 6/2015

Oberseider - Bayerisches Staatsministerium der Justiz und Notariat 449

Am 17.4.1887 verstarb v. Faustle. Auch bei seinem Nachfol-
ger Leopold v. Leonrod® stand zunadchst die Vorbereitung,
dann die Einfihrung des Burgerlichen Gesetzbuches, die Mit-
arbeit an der Grundbuchordnung und die Formulierung ein-
schldgiger Ausfiihrungsgesetze im Mittelpunkt der ministe-
riellen Arbeit.65 Dabel machte er ebenfalls deutlich, am Fort-
bestand des Notariats festhalten zu wollen.

Dain der 1. BGB-Kommission eine Anderung der Bestim-
mungen zur Auflassung nicht zu erreichen war, bemiihte sich
v. Schmitt, die Beurkundungspflicht des obligatorischen Ver-
trages durchzusetzen. Am 3.10.1887 stellte er erneut den An-
trag auf Revision des Obligationenrechts und berichtet dem
Bayerischen Staatsminister der Justiz; 66

»Dieser Antrag enthélt den trotz zweimaliger Ablehnung
unter Ziffer 5 wiederholten Versuch, die Forterhaltung
des bayerischen Notariatsinstituts zu ermoglichen.”

und begriindet gegeniiber dem Minister seine Antragstellung:

~Aus Ew. Exzellenz AuRerungen bei der mir gnadigst
bewilligten Audienz vom 17. Juli d. J. glaubte ich ent-
nehmen zu sollen, dass die k. b. Staatsregierung auch
jetzt noch auf diesen Versuch Gewicht legt.”

Der Antrag auf Formbedurftigkeit wurde von der Kommis-
sion am 19.10.1887 angenommen, allerdings nur hinsichtlich
der Verpflichtung zur Grundstlickstibertragung.6” Gleichzeitig
aber wurde die Mdglichkeit der Heilung bei Verstol3 gegen die
Formvorschrift eingefligt, die dann ins BGB Eingang fand al's
§ 313 Satz 2 (nunmehr § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB).%8 Damit ist
laut v. Schmitt der erstrebte Zweck nicht vollstandig erreicht,
da die Parteien ,in gegenseitigem Einversténdnis die Form
des obligatorischen Vertrages umgehen” koénnen. Dies hélt er
jedoch fiir nicht so bedeutsam, im Ubrigen betrachtet er das
Erreichte, nur al's den Anfang einer Regelung im bayerischen
Sinn“. Er stellt jedoch befriedigt fest:6°

»Die Aufrechterhaltung des bay. Notariats ist nach dem
Beschlusse zu § 348a nicht mehr unmdglich.”

Der Bayerische Staatsminister der Justiz v. Leonrod wirdigt
das Erreichte in eéinem Schreiben an v. Schmitt: 0

»ES gereicht mir zu besonderem Vergnugen, Ew. Hoch-
wohlgeboren fur die Bemihungen, denen die Herbeifih-
rung dieser fur die Erhaltung des bayer. Notariats so
wertvollen Beschliisse zu danken ist, meine volle Aner-
kennung auszusprechen.”

Als 1888 der Entwurf zum BGB veroffentlicht wurde, sahen
nun auch die Notare in der vorgesehenen Regelung ,, geradezu
den Lebensnerv des bayerischen Notariats* bedroht.” In den
beiden unter der Schriftleitung von Friedrich Weber erschei-
nenden Notariats-Zeitungen war die Bekdmpfung der Tren-

64 Leopold Freiherr von Leonrod (1829-1905), Staatsminister der
Justiz 1887-1902; Dirig, Leopold Freiherr von Leonrod, in Staats-
minister, a. a. O. (Fn. 10), S. 899 ff.

65 Rumschéttel, a. a O. (Fn. 29), S. 350.

66 125. Bericht vom 6.10.1887, HStA Miinchen MJu 16110.

67 Schubert, a a O. (Fn. 29), S. 26 f.

68 Zunéchst als 8 348a, dann 8§ 351 des Entwurfs; nunmehrige
Fassung abgedruckt bei Vollhardt, a. a. O. (Fn. 2), S. 47.

69 126. Bericht vom 20.10.1887, HStA Miinchen MJu 16110.

70 Antwort des Bayerischen Staatsministers der Justiz an v. Schmitt
vom 8.11.1887, HStA Miinchen MJu 16110.

71 Wesinger, ,,Zum Abschied”, Riickblick zum Ende der Bayeri-
schen Beilage zur DNotZ bei Inkrafttreten der RNotO, DNotZ 1937,
Bayerische Beilage, S. 81 ff. (92).

nung der Auflassung vom obligatorischen Vertrag durch Jahre
hindurch Hauptthema der Erdrterungen.?2

Waéhrend das Bayerische Staatsministerium der Justiz stets
mit Entschiedenheit fur die Erhaltung des selbstdndigen
Notariats eintrat, setzte sich 1898 auch im Landtag die Uber-
zeugung durch, dass am selbstdndigen Notariat festzuhalten
sei. Bei der Generaldebatte Uber den Justizetat am 26.4.1898
berichtete der Referent Uber die vorangegangene eingehende
Beratung im Finanzausschuss, dass an erster Stelle die Frage
stand, ,,0b mit der Einfiihrung des BGB das heutige Notariat
selbsténdig erhalten bleiben oder mit den Gerichten verbun-
den werden solle”. Die Debatte im Ausschuss hatte im Gro-
f3en und Ganzen ergeben, dass ,, die Erhaltung des selbstandi-
gen Notariats dringend gewlnscht wird".73 In der Debatte des
Landtags stellte der Abgeordnete Walter, 1884 als Referent
Verfechter der Aufhebung des selbstandigen Notariats, resig-
niert fest: 74

»Wennichirgend eine Mdglichkeit erblicken wirde, das-
selbe zu beseitigen, so wirde ich mit Freuden Alles dazu
beitragen, um dieses Resultat herbeizufihren; aber leider
gibt es dazu keine Méglichkeit.”

Bei Fortsetzung der Debatte am 28.4.1898 erklérte der Bay-
erische Staatsminister der Justiz v. Leonrod als Zusammen-
fassung seiner Ausfihrungen im Finanzausschuss.”s

»Diek. Staatsregierung steht noch immer auf dem Stand-
punkte, dass das Notariatsinstitut sowohl im Interesse der
Rechtspflege als auch im Interesse der Bevolkerung auf-
recht erhalten werden muss und dass keine andere Orga-
nisation im Stande wére, die Vortheile zu gewéhren, die
das Notariat der Bevdlkerung bietet.”

Hinsichtlich der gerigten Mangel, die von ihm , keineswegs
geleugnet” werden, stellte er die Beseitigung in einem neuen
Notariatsgesetz in Aussicht.

Der Berichterstatter beendete die Debatte am 29.4.1898 mit
der Feststellung, dass ,, das hohe Haus wohl davon tiberzeugt*
sei, dass eine Abschaffung des Notariats nicht angéngig sei
und meinte, auf die Ankiindigung des neuen Notariatsgeset-
zes durch den Minister Bezug nehmend: 76

» Wenn die Mangel, dieim Notariatsgesetze bestehen, ab-
gedndert werden, wird die Sache vollkommen geregelt
und das Vertrauen in das Notariat wird wieder ganz zu-
ruckkehren.”

In die endglitige Fassung des BGB fanden die bayerischen
Vorstellungen schlief3lich keinen Eingang, sie konnten jedoch
aufgrund entsprechender Vorbehalte durch Landesgesetze ge-
regelt werden.”” Die Erklérung der Auflassung, alerdings nur
eines bayerischen Grundstiicks, vor dem Notar ermdglichte
Art. 81 AG BGB (entsprechend dem Vorbehalt in Art. 143 EG
BGB). Gemél dem Vorbehalt in § 98 GBO darf nach Art. 12

72, Deutsche Notariats-Zeitung und Zeitschrift fiir das Hypotheken-
wesen, Organ des Notariatsvereins fiur Deutschland und Osterreich®
und ,, Bayerische Notariats-Zeitung und Zeitschrift fir die Freiwillige
Rechtspflege der Gerichte in Bayern®; vgl. hierzu Roll, 125 Jahre
Bayerische Notariatszeitschrift, MittBayNot 1989, Sonderheft, S. 14.
73 Verhandlungen, a. a. O. (Fn. 12), Stenogr. Ber. 1897/98 XII,
S. 254.

74 Verhandlungen, a. a. O. (Fn. 12), Stenogr. Ber. 1897/98 XII,
S. 277.

75 Verhandlungen, a a. O. (Fn. 12), Stenogr. Ber. 1897/98 XII,
S. 282.

76 Verhandlungen, a a O. (Fn. 12), Stenogr. Ber. 1897/98 XII,
S. 325.

77 Ausfihrlich hierzu Vollhardt, a. a. O. (Fn. 2), S. 48f.
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AG GBO die Erklérung der Auflassung vor dem Grundbuch-
amt nur bei Vorlage der nach § 313 BGB erforderlichen Ur-
kunde entgegengenommen werden.” Die Vorschrift galt auch
flr den Notar, wenn die Auflassung nicht zusammen mit dem
Vertrag beurkundet wurde. Mit der Anderung des Art. 15
Abs. 2 des AG GVG durch Art. 167 AG BGB wurde die
Wahlmdglichkeit desArt. 141 EG BGB ergriffen und die Zu-
standigkeit fur die Beurkundung desin § 313 Satz 1 BGB be-
zeichneten Vertrages ausschliefdlich dem Notar Ubertragen.
Damit war dem bisherigen Rechtszustand des Art. 14 NotG
1861 Rechnung getragen und die bisherige Zustandigkeit der
Notare fur die Beurkundung der das Eigentum an Grund-
stiicken betreffenden Rechtsgeschéfte wenigstens im Ergeb-
nis gewahrt.™

lll. Das Notariatsgesetz von 1899

Zugleich mit dem BGB trat zum 1.1.1900 die Neufassung des
Notariatsgesetzes vom 9.6.1899 in Kraft.8° Eine der wesent-
lichen Neuerungen enthielt Art. 6 Abs. 2, in dem feststellt
wird: ,,Die Notariate sind staatliche Behorden.“ Zur Durch-
fuhrung bedurfte es der Neuerrichtung der Notariate, nun-
mehr as staatliche Behdrden. Dies erfolgte, verbunden mit
einer groflen Zahl von Versetzungen von Notaren, durch
Verordnung vom 22.12.1899.81 Durch die Organisation als
Behorde wurde verstérkt hervorgehoben, dass der Notar in
seiner Téatigkeit ,nicht nur den Beteiligten, sondern in erster
Linie dem Staate’ verantwortlich war und damit verstarkt
dem Einfluss des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz
unterstand.s2

Einer der Missstdnde, deren Beseitigung der Bayerische
Staatsminister der Justiz v. Leonrod angekiindigt hatte, war
die inzwischen eingetretene Uberalterung des Notariats. Ende
1899 war ein knappes Viertel der Notare tiber 65 Jahre alt.
Von diesen waren 39 Notare Uber 70, der alteste stand bereits
im 79. Lebengahr. Schon vor Inkrafttreten des Notariatsge-
setzes forderte das Bayerische Staatsministerium der Justiz
mit Entschliefung vom 11.11.1899 die Oberstaatsanwaél te bei
den Oberlandesgerichten (als bisherige Aufsichtsbehdrde)
auf, Uber die Dienstfahigkeit aller dlteren Notare zu berichten.
Diese holten Gutachten der Landgerichtsprasidenten und der
Staatsanwaltschaften ein, die zu den einzelnen, namentlich
genannten Notaren Stellung nahmen. Zusammen mit einer
zusammenfassenden Wirdigung wurden diese Berichte Ende
November 1899 dem Ministerium vorgelegt.83 Dabel zeigte
sich, dass mancher Notar zu einer personlichen Amtsaus-
Ubung kaum mehr in der Lage war. Eine Amtsenthebung
konnte unter Geltung des bisherigen Notariatsgesetzes von
1861 nur durch straf- oder disziplinargerichtliches Urteil er-
folgen, nicht aus Griinden mangelnder Amtsfahigkeit.84 Das
neue Gesetz erdffnete nunmehr als notwendige Folge der
Gestaltung des Notariats als Behorde in Art. 88 Nr. 1 die
zwangsweise Enthebung auch wegen Amtsunfahigkeit aus

78 Auch diese Bestimmungen fanden als § 925a erst 1953 ins BGB
Eingang, wiederum unter Aufnahme der Regelung der VO vom
11.5.1934, § 2 (wie Fn. 49).

79 Henle/Schneider, Die bayerischen Ausfiihrungs-Gesetze zum
Burgerlichen Gesetzbuche, 1900, Vorbem. zu Art. 81 AG.

80 GVBI 1899 Nr. 28 Beilage, 137 ff.
81 GVBI 1899, 1205 u. MBI 1899, 733.

82 SodieAusfuhrungen des Referenten am 3.1.1908 im vereinigten
I. u. Il. Ausschuss der Kammer der Reichréte, Kammer der Reichsréte
1907/08, Beilagen-Band I, S. 209; \ollhardt, a. a O. (Fn. 2), S. 50 f.
83 HStA Minchen MJu 1014; vgl. hierzu Oberseider, Die ersten
Amtsinhaber in FS 150 Jahre Bayerisches Notariat, 2013, S. 121 ff.

84 Art. 1Abs. 3 NotG 1861.

korperlichen oder geistigen Griinden. Diese neue Bestim-
mung wurde auch in den Kreisen der Notare fir notwendig
erachtet. Kaisenberg® schreibt in seinem Kommentar zum
Notariatsgesetz von 1899: 86

»Wenn ein Notar ... dauernd unfahig ist, sein Amt auszu-
Uben, so muss es ein Mittel geben, ihn auch gegen seinen
Willen vom Amte zu entheben, da sonst das Amt und die
Interessen der Bevdlkerung darunter leiden.”

Die bisherige mangelnde Bereitschaft zur freiwilligen Amts-
niederlegung beruhte vor alem auf einer fehlenden Versor-
gung der Notare im Ruhestand. Art. 127 des neuen Notariats-
gesetzes stellte einen zu diesem Zweck zu griindenden Pensi-
onsverein in Aussicht.

Aufgrund der vorliegenden Gutachten entschied das Bayeri-
sche Staatsministerium der Justiz in einer grof3en Zahl von
Félen, dass das Amtsenthebungsverfahren einzuleiten sai.
Den betroffenen Notaren wurde dabei die Moglichkeit gege-
ben, sich mit der Enthebung einverstanden zu erkléren, was
durchweg erfolgte. Das in Aussicht genommene Zwangsent-
hebungsverfahren wurde sodann nach auf3en nicht erwahnt,
laut Justizministerialblatt erfolgte die Entlassung ,,auf Ansu-
chen”. Im Rahmen dieser Mal3nahmen wurden am 15.2.1900
18 Notare mit deren Zustimmung in den Ruhestand versetzt.
Ende 1900 waren 44 Notare in den Ruhestand getreten, die
Mehrzahl davon unter nachweislichem Hinweis auf das Ver-
fahren nach Art. 88.87 Der nach Art. 127 in Aussicht genom-
mene Pensionsverein fir die Notare kam erst zum 1.2.1902
zustande.® In der Zwischenzeit stellte der Staat bel Zustim-
mung zur Amtsenthebung eine auf Ansuchen nach Beduirftig-
keit zu gewéhrende ,, Sustentation” in Aussicht.&

Die Schaffung des neuen ,, Pensionsverein fir die bayerischen
Notare" und die Neufassung der Satzung des seit 1867 beste-
henden ,, Pensionsverein fir die Witwen und Waisen der bay-
erischen Notare" % | assen das Eingreifen der Justizverwaltung
erkennen.®! Beide Pensionsvereine waren mit Zwangsbeitritt
verbunden,®2 an Stelle unmittelbarer Beitrége durch die Ver-
einsmitglieder wies der Staat die bisher den Notaren zuste-
henden Tantiemen fur die Einziehung von Staats- und Ge-
meindegebiihren unmittelbar den Vereinen zu.%3

Als Folge der Behtrdeneigenschaft nahm der Staat auch auf
das Personal des Notars Einfluss. Art. 20 NotG 1899 gestat-
tete dem Notar ausdriicklich, zu seiner Unterstiitzung Gehil-
fen aufzunehmen, in Art. 129 wurde dem Bayerischen Staats-
ministerium der Justiz aber das Recht eingeraumt, Vorschrif-
ten Uber die Entlohnung der nichtrechtskundigen Gehilfen zu

85 Heinrich Julius Kaisenberg (1853-1905) 1890 Notar in Lands-
berg, 1895 in Augsburg, ab 1900 Miinchen X, Vorsitzender der Note-
riatskammer Munchen, 1. Vorsitzender des Bayerischen Notariats-
vereins ab 1902; Oberseider, 100 Jahre Bayerischer Notarverein,
MittBayNot 2001, Sonderheft, S. 17.

86 Kaisenberg, fortgefuhrt von Dennler, Kommentar zum Bayeri-
schen Notariatsgesetze vom 9.6.1899, 1907, S. 256, Anm. 1 zu
Art. 88.

87 Oberseider, Die ersten Amtsinhaber, a. a. O. (Fn. 83), S. 124 1.
88 GVBI 1902, 21 u. IMBI 1902, 253 (je mit Satzung).

89 Oberseider, Die ersten Amtsinhaber, a a. O. (Fn. 83), S. 125.

90 JMBI 1902, 253, Satzung, S. 273.

91 So auch Dirrig, a a O. (Fn. 64), S. 912.

92 , Wir bestimmen auf Grund des Art. 127 des Notariatsgesetzes,
dass dle kinftig zur Anstellung gelangenden Notare mit ihrer Ernen-
nung Mitglieder dieser beiden Pensionsvereine werden.“ § 2 der VO
vom 1.2.1902, GVBI, S. 21 u. MBI, S. 253, Satzung, S. 256.

93 §3der VOvom 1.2.1902 (wievor), dazu § 5 bzw. § 7 der Satzun-
gen.
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erlassen und insbesondere zu bestimmen, dass der Notar as
Notariatsgehilfen nur solche verwenden darf, die einem ent-
sprechenden Versorgungsverein angehéren. Trotz der Unter-
stellung unter die staatliche Aufsicht blieben die Notariatsge-
hilfen aber im privatrechtlichen Dienstverhdtnis zum Notar.%4

Als ein solcher Versorgungsverein gemé Art. 129 NotG
wurde am 11.6.1900 der ,Pensions- und Unterstitzungs-
Verein der nicht rechtskundigen Gehilfen bei den Koniglich
bayerischen Notariaten” gegrindet.®> Ein entsprechender
Versorgungsverein bestand seit 1887 in dem ,, Pensions- und
Unterstiitzungs-Verein der Kanzlisten bei den Justizbehtrden
Bayerns'. Die Néhe zum Bayerischen Staatsministerium der
Justiz gibt eine Stellungnahme des Staatsministeriums des
Inneren wieder:%

»Nach der Satzung des Vereins kommt dem k. Staatsmi-
nisterium der Justiz ein gewisser Einfluss und bestimm-
tes Aufsichtsrecht hinsichtlich dieses Vereins zu. Die
Zugehorigkeit zu dem Verein untersteht der Kontrolle
des Staatsministeriums der Justiz und gewdahrt die Még-
lichkeit der Einweisung in erhthte staatliche Unterstiit-
zungen. Auch erhdlt der Verein staatliche Zuschiisse.

Die Griindung des Versorgungsvereins fir die Notariatsgehil-
fen wurde vom Bayerischen Staatsministerium der Justiz be-
reits in der Ausschusssitzung der Kammer der Abgeordneten
am 6.5.1899 bel der Beratung des Notariatsgesetzes angekiin-
digt. Der damalige Ministerialrat und kiinftige Bayerische
Staatsminister der Justiz v. Thelemann®” wies darauf hin, dass
durch die Griindung des Vereins fiir die Gerichtskanzlisten es
gelungen sei, deren Versorgung ,,zur allgemeinen Zufrieden-
heit* zu regeln und féhrt fort:%8

,Genau nach dem Muster dieses Vereins will die Justiz-
verwaltung auch die Fursorge fur das Kanzleipersonal
der Notare regeln. Auch die Notariatsgehilfen sollen mit
Zwang in einen Pensionsverein zusammengefasst wer-
den.

Die Satzung des Vereins der Notariatsgehilfen®® entsprach
wortlich der Satzung des Vereins der Justizkanzlisten in der
Fassung von 1891,100 soweit nicht Anpassungen bezlglich
Notariat und des inzwischen in Kraft getretenen BGB erfor-
derlich waren. Auch fir die Verwendung der Unterstiitzungs-
mittel wurden die 1891 festgel egten Grundsétze Uber die Un-
terstiitzungen an das Kanzleipersonal bei den Gerichtenlot
bestimmt.102 Gleichzeitig mit der Bekanntmachung tber die
Schaffung des Pensionsvereins der Notariatsgehilfen wurde
vom Vorbehalt desArt. 129 NotG Gebrauch gemacht und das
Verbot der Beschéftigung von Gehilfen, die nicht dem Verein
angehoren, ausgesprochen.193 Beiden Versorgungsvereinen
wurde mit Entschliefung vom 17.7.1902 die Eigenschaft
eines Vereins des offentlichen Rechts verliehen.104

94 Kaisenberg, a a. O. (Fn. 86), S. 335, Anm. 3 zu Art. 129.

95 Ring, Entstehung und Geschichte der Notarkasse, in FS 125 Jahre
Bayerisches Notariat, 1987, S. 97.

96 Schreiben vom 3.4.1902, StA Minchen Pol. Dir. Miinchen 1320.

97 Heinrich v. Thelemann (1851-1923), Staatsminister der Justiz
1912-1918; Kallenbach, Heinrich von Thelemann in Staatsminister,
a a 0. (Fn. 10), S. 1005 ff.

98 Verhandlungen, a. a. O. (Fn. 12), 1899, Beilagen-Band XX Abt.
I, S. 723.

99 JMBI 1900, 1091.
100 JMBI 1891, 145.
101 JMBI 1891, 133.
102 JMBI 1900, 1115.
103 JMBI 1900, 1086.
104 JMBI 1902, 679.

Am 1.12.1902 wurde Ferdinand v. Miltner1% neuer Bayeri-
scher Staatsminister der Justiz. Zur Verbesserung der Stellung
der Notariatsgehilfen wurde die bereits unter seinem Vorgan-
ger erlassene Gehilfenordnung vom 1.5.19011%6 mehrfach
Uberarbeitet’0? und schliefdlich 1909 neu gefasst.1%8 Trotz
Festlegung eines Mindestgehalts blieb vor allem die ange-
messene Besoldung der Notariatsgehilfen ein noch tUber Jahre
fortdauerndes Problem.1% Die von den Gehilfen geforderte
vollstéandige Gleichstellung mit den Gerichtsschreibereibe-
amten erschien dem Bayerischen Staatsministerium der Justiz
ein zu starker Eingriff in die Rechte der Notare als Arbeit-
geber.

Der Versorgungsverein, aus dessen Kasse dienstunféhige und
vorubergehend erkrankte Gehilfen und die Hinterbliebenen
verstorbener Gehilfen Pensionen erhalten sollten, war nur als
der Teil der Vorsorge gedacht, den die Gehilfen durch eigene
Mitwirkung zu sichern hatten.’’0 Daneben war im Justiz-
haushalt ein fester Betrag von zunéchst jahrlich 35.000 M
zur Unterstitzung bedurftiger Gehilfen ausgewiesen. 1899
glaubte man aufgrund eingeholter ,, versicherungstechnischer
Gutachten”, dass es moglich sein wirde, ,, mit einem nicht
allzu hohen Staatszuschuss diesen Verein lebensfahig zu
machen“ .11 Man war sich dabei bewusst, dass dieser Betrag
spater moglicherweise erhdht werden misste, doch zeigte die
Entwicklung bereits in den Jahren 1905 und 1906, dass die
zusétzlich erforderlichen Mittel erheblich sein wiirden. Bei
der Suche nach Lésungen machte das Bayerische Staats-
ministerium der Justiz deutlich, dass nicht ,,die ganze Last der
Mehrung des Bedarf auf die Staatskasse genommen werde" 112
Neben einer Erhthung des Staatsbeitrags um 15.000 M er-
scheine es ,mdglich und billig, dass die Notare, denen die
Vorteile der Arbeit ihrer Gehilfen unmittelbar zu gute kom-
men, auch fur die Versorgung und Unterstiitzung zu L eistun-
gen herangezogen werden” 113

Am 28.1.1908 erging das Mitte 1907 vom Bayerischen Staats-
ministerium der Justiz im Entwurf vorgel egte Gesetz zur Auf-
bringung der Mittel fur die Unterstiitzung der Notariatsgehil-
fen, wonach monatlich nach der Zahl der stdndigen Gehilfen
eine feste Abgabe von zundchst 3 Mark erhoben wurde. 114
Diese Regelung wurde aber schon bei Verabschiedung nur al's
provisorische Mal3nahme angesehen. In der Landtagsdebatte
vom 25.11.1907 wurde betont, dass dieses Gesetz nach Erkla
rung des Bayerischen Staatsministers der Justiz im Ausschuss
nur der erste Schritt sei, der Minister einer allgemeinen Um-
lage in Abstufung je nach den Ertrégnissen des einzelnen
Notariats prinzipiell nicht entgegenstehe, er aber diesen Ge-

105 Dr. Ferdinand v. Miltner (1856—1912), Staatsminister der Justiz
1902-1912; PreuBner/chiller, Dr. Ferdinand Ritter von Miltner, in
Staatsminister, a. a. O. (Fn. 10), S. 935 ff.

106 JMBI 1901, 341.

107 JMBI 1903, 79; 1906, 220, ferner 1905, 781 betr. die regelma-
RBige Beurteilung der Notariatsgehilfen.

108 JMBI 1909, 411.

109 \ollhardt, a. a. O. (Fn. 2), S. 56 f.

110 Nach § 15 der Satzung 3 % des monatlichen Gehaltsbezuges,

wovon die Hélfte alerdings vom Beschéftigungsnotar zu tberneh-
men war.

111 Verhandlungen, a. a. O. (Fn. 12), 1899 Beilagen-Band XX
Abt. I, S. 723.

112 Begrindung zum vorlaufigen Entwurf des Gesetzes, HStA
Muinchen MJu 11036.

113 Schreiben an das Finanzministerium vom 18.7.1907, HStA
Minchen MJu 11089.

114 GVBI 1908, 49 u. IMBI 1908, 1.
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danken derzeit noch nicht verfolgen wolle.15 In der Kammer
der Reichsréte machte der Minister klar, dass die Bedeutung
des Gesetzes nicht die Umlage von 3 Mark sei, sondern dass
durch das Gesetz ,,das Prinzip zum Ausdruck komme, dass
das Notariat als Ganzes mehr al's bisher zur Tragung derjeni-
gen Lasten herangezogen werden solle, die der Staat bisher
auf eigene Schultern genommen habe." 116

Entsprechend den Vorstellungen des Bayerischen Staatsminis-
tersder Justiz v. Miltner vom Notariat alswirtschaftlich freier
und unabhangiger Berufsstand sollten alle bisher vom Staat
getragenen Lasten von der Gesamtheit der Notare Ubernom-
men werden. Dieswar bereitsam 3.1.1908 in der Kammer der
Reichsréte als Uberlegung des Ministers angesprochen wor-
den. Ein so erheblicher Schritt, der die Notare empfindlich
treffen werde, sei aber derzeit noch nicht ratsam, mit einem
derart griindlichen Vorgehen miisse noch zugewartet werden.
Minister v. Miltner ist an dieses heikle Problem mit grof3er
Vorsicht und Zurtickhaltung herangegangen, er wollte es nur
im Einversténdnis mit den Notariatskammern gel 0st sehen.11?
Am 11.2.1909 richtete er daher ein Schreiben an alle funf
Notariatskammern in Bayernt18 und leitet dieses ein:119

»Die Organisation der Notariate beruht auf seiner wirt-
schaftlichen Selbsténdigkeit. Der Notar bezieht keinen
Gehalt aus der Staatskasse, sondern Gebuihren. Dafur hat
er den gesamten Aufwand des Notariats zu bestreiten.
Ebensoist das Verhétnisbei den Lasten des ganzen Stan-
des gedacht. Wie der einzelne Notar die Lasten seines
Amtes, so soll grundsétzlich die Gesamtheit der Notare
die Lasten ihres Standes tragen.”

Im Weiteren wird dargelegt, dass zu diesen Lasten nicht nur
die Versorgung der Notare und ihrer Angehdrigen, sondern
auch die Versorgung der von den Notaren beschéftigten Ge-
hilfen und deren Hinterbliebenen gehort, dass der Staat die
bei der Neuordnung des Notariats zunéchst Ubernommenen
Lasten nicht weiterhin allein tragen kbnne und daher die Not-
wendigkeit bestehe, die Notare zur Tragung der Lasten heran-
zuziehen. Das Schreiben schlief3t:

»Das k. Staatsministerium der Justiz legt selbstverstéand-
lich groften Wert darauf, die Ansicht der Notare kennen
zu lernen, und ersucht daher die Notariatskammern, sich
bald, etwa bis zum 15. Mérz, zu auffern. Als Wege zur
Erreichung des Zieles kdnne die Einfiihrung einer Ab-
gabe vom Einkommen der Notare, sei es einer festen, sel
es einer in steigenden Sétzen, und die Festsetzung einer
Einkommensgrenze mit Einziehung des Uberschussesin
Betracht kommen. Eswaren aber auch andere Vorschlége
keineswegs ausgeschlossen.”

Gerade in diesem Teil des Schreibens bestétigen starke Kor-
rekturen des ursprunglich wesentlich sachlicher gehaltenen
Entwurfs das Bemuhen des Ministers um die Geneigtheit der
Notare.

Nachdem die Vorschlége des Bayerischen Staatsministeriums
der Justiz in einer Beratung des Bayerischen Notariatsvereins

115 Verhandlungen, a a O. (Fn. 12), Stenogr. Ber. 1907, S. 935.
116 Kammer der Reichsréte 1907/08, Beilagen-Band I, S. 211, Pro-
tokoll des vereinigten I. u. II. Ausschusses vom 3.1.1908; Abdruck
auch in HStA Miinchen MJu 11089.

117 So PreuRner/Schiller, a. a. O. (Fn. 105), S. 991.

118 NachArt. 120 NotG i. Verb. mit VO v. 4.5.1900 (GVBI 435) in
jedem OLG-Bezirk, also in Augsburg, Bamberg, Miinchen, Nirnberg
und Zweibriicken.

119 Entwurf mit Korrekturen in HStA Minchen MJu 11037.

am 28.2.1909 grundsétzlich Zustimmung fanden,20 erkl&rten
sich die einzelnen Notariatskammern grundsétzlich zur Uber-
nahme aler bisher vom Staate getragenen Lasten fur die Ver-
sorgungseinrichtungen des Notariats bereit, zum Teil aus
driicklich mit der Begriindung, dass dadurch die von manchen
Seiten angefeindete Selbsténdigkeit des Notariats aufrecht-
erhalten und befestigt werde.2 Alle Kammern beflrworteten
die Erhebung in prozentual und progressiv steigenden monat-
lichen Sétzen, eine Einkommensobergrenze und Ablieferung
des Mehrerl6ses an den Staat lehnten sie strikt ab. Alle Kam-
mern sprachen sich aus soziapolitischen Erwagungen dafr
aus, dass geringe Einkommen von der Abgabe frei bleiben
sollten. Dies erleichtere die Zustimmung des Standes.22 Am
4.1.1910 trat das neue Gesetz, die Aufbringung der Mittel fir
die Versorgungseinrichtungen des Notariats betreffend, in
Kraft.123 Die Abgabe sah entsprechend den Ubereinstimmen-
den Vorschldgen in Art. 4 Abs. 1 eine prozentual steigende
Abgabe fir aufsteigende Stufen des Reineinkommens vor.
Abs. 2 ermdglichte fir den Fall, dass die erhobenen Mittel
nicht ausreichen sollten, die Festsetzung von Nachschiissen
durch das Ministerium. Diese Regelung der Verteilung der
Lasten des Gesamtstandes nach Leistungsfahigkeit des ein-
zelnen Notars wurde grundlegend fur die kiinftige Organisa-
tion des bayerischen Notariats und ist auch heute noch Grund-
prinzip der Notarkasse.124

Auch das Gehilfenproblem wollte v. Miltner aus dem gleichen
Grundgedanken heraus geldst sehen, auch in diesem Punkte
sollten die Notare frei und unabhéngig sein. ,Lebhaft be-
griRte es* der Bayerische Staatsminister der Justiz, dass der
Notarverein 1911 mit den Gehilfen Verhandlungen Uber die
Regelung ihrer Gehaltsverhdtnisse einleitete. Dass sich diese
zerschlugen, hat v. Miltner ,auf das |lebhafteste bedauert” .12
Erst unter v. Miltners Nachfolger, dem Bayerischen Staats-
minister der Justiz v. Thelemann, kamen 1913 durch Be-
schlUisse der Kammern neue Vorschriften Uber die Entlohnung
der Gehilfen zu Stande.1?6 Die Aufgabe, die Notare von der
bisherigen Unzulénglichkeit der Mindestgehélter zu Gberzeu-
gen, war nicht leicht, ,nur die guten Beziehungen, die Herr
v. Thelemann seinerzeit als Notariatsreferent zu den Notaren
unterhalten und die sein Notariatsreferent Ministeriarat
Hermann Schmitt weiter vertieft und gefestigt hatte”, ermég-
lichte schliefdlich eine befriedigende Regelung.12” Der Einsatz
des Bayerischen Staatsministers der Justiz wird auch im Be-
schluss der Mitgliederversasmmiung des 1903 gegriindeten
Vereins der bayerischen Notariatsgehilfen vom 13.7.1913 in
Bamberg gewdirdigt, worin der Dank ,,in besonderem Mal3e*
dem Bayerischen Staatsminister der Justiz ausgesprochen
wird, ,auf dessen Einwirkung und Veranlassung die Be-
schllisse der Notariatskammern in erster Linie zurtickgefihrt
werden mussen“ und zugleich dem , Referenten im Kgl.
Staatsministerium der Justiz, Herrn Ministerialrat Schmitt,
der sich um die Verwirklichung der Intentionen des Herrn
Ministers so auf¥erordentlich viele M iihe gegeben und hiebel

120 Vorabbericht vom 1.3.1909 des Vorsitzenden der Notariatskam-
mer Minchen, Peter Osenstétter ,privatim* an Hermann Schmitt
Uber die Beratung des Vereins, in HStA Minchen MJu 11037.

121 Zusammenfassung der Gutachten der Kammern zum Gesetz-
entwurf 1909 in HStA Minchen MJu 11037.

122 Einzelgutachten der einzelnen Kammern in HStA Minchen
MJu 11037.

123 GVBI 1910, 1 u. MBI 1910, 1.

124 Ring, a a O. (Fn. 95), S. 99.

125 Preufner/Schiler, a. a O. (Fn. 105), S. 992.
126 \ollhardt, a. a. O. (Fn. 2), S. 56 f.

127 SoKallenbach, a. a. O. (Fn. 97), S. 1033.
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grofites Wohlwollen fiir den Stand der Notariatsgehilfen ge-
zeigt hat.” 128

Der 1. Weltkrieg brachte durch den erheblichen Geschéfts-
rickgang, vor allem zu Beginn des Krieges, viele Notariate in
groRRe wirtschaftliche Schwierigkeiten. Sie hatten die Lasten,
besonders die Gehilfengehdlter, weiterhin ungeschmélert zu
tragen, Kundigungen oder Gehaltsminderungen waren von
der Justizverwaltung ausdriicklich untersagt.’2® Eine ganze
Anzahl von Notaren, deren Reineinkommen die Bezlige eines
Amtsrichters nicht mehr erreichten, erhoben Anspruch auf
den vom Gesetz vorgesehenen Staatszuschuss.130 Im Zusam-
menwirken der Justizverwaltung mit den Notaren wurden
Entlastungsmalinahen vorbereitet und durchgefihrt. Zahlrei-
che freigewordene Notariate wurden nicht neu besetzt, son-
dern Nachbarnotariaten zur Verwesung (heute Verwaltung)
zugewiesen oder auf Staatskosten weitergefiihrt. Beschéfti-
gungslose Gehilfen konnten as Aushilfen bel Kommunal-
verbanden, Gerichten und anderen Behdrden untergebracht
werden.

Kriegsbedingte Teuerung, die finanzielle Schlechterstellung
der Gehilfen gegentiber dem Gerichtspersonal, insbesondere
zum Heeresdienst einberufener Gehilfen, fihrten erneut zur
Forderung des Vereins der Notariatsgehilfen auf Gleichstel-
lung mit dem Gerichtspersonal. Dabei wurde wieder einmal
die Forderung auf Verstaatlichung in Aussicht gestellt. Der
Bayerische Staatsminister der Justiz, v. Thelemann, machte
bei einer Vorsprache des Vereinsvorsitzenden Waitzhofer am
29.5.1917 deutlich, dass eine Verstaatlichung des Notariats
ganz ausgeschlossen sei, Eher |&ge eine Verbindung mit der
Rechtsanwaltschaft nahe, was fir die Stellung der Notariats-
gehilfen mit Sicherheit unglnstiger sei. Fur die Justizver-
waltung bestehe jedoch keinerlel Grund, von der bisherigen
Organisation des Notariats abzugehen.131

»Schon zweimal hat man sich mit dem Gedanken getra-
gen, das Notariat mit der Rechtsanwaltschaft zu verbin-
den, wiediesim gréfReren Teil des dt. Reichs, namentlich
in Preuf3en seit langer Zeit durchgefthrt ist. Ich habe
zweimal die Ausfihrung dieses Gedanken verhindert.”

Die Notare selbst trugen im Wege der Selbsthilfe zu einer we-
sentlichen Entlastung der notleidenden Notariate bei. Durch
Satzungsdnderung des Pensionsvereins der Notare in der
Generalversammlung vom 8.11.1914 wurde mit Zustimmung
des Ministeriums bedréngten Notaren die Moglichkeit gege-
ben, beim Pensionsverein Darlehen aufzunehmen. Jedoch be-
durfte jede einzelne Darlehensgewéhrung der Genehmigung
durch das Bayerische Staatsministerium der Justiz.132 Weiter-
hin legten die Notariatskammern durch Beschluss vom
19.3.1917 fest, dass aler Aufwand fir einberufene oder an-
derweitig verwendete Notariatsgehilfen aus der von den
Notariatskammern bereits 1913 gegrindeten ,,Zuschuss-
kasse" bestritten und durch eine Kriegsabgabe der Notare ge-
deckt werden solle, also vom Gesamtstand Ubernommen
werde. Dem einzelnen Notar verblieb somit nur der Aufwand
fir die Gehilfen, die er tatsachlich beschéftigte.133 Aus der
Zuschusskasse und den von ihr wahrgenommenen Aufgaben

128 HStA Miinchen MJu 11093.
129 Kallenbach, a. a. O. (Fn. 97), S. 1035.

130 Art. 48 Abs. 2 NotG 1899; eingehend \ollhardt, a. a. O. (Fn. 2),
S.58.

131 Protokoll der Bespr. vom 29.5.1917, HStA Miinchen MJu
11093.

132 JMBI 1914, 135.
133 Kallenbach, a. a. O. (Fn. 97), S. 1036.

entwickelte sich in der Folgezeit die ,,Bayerische Notariats-
kasse", die heutige ,, Notarkasse" .134

Die gemafl3 Art. 120 NotG 1899 firr jeden OLG-Bezirk beste-
henden Notariatskammern hatten ihre Aufgaben a's selbstén-
dige und voneinander unabhéngige Organe zu erfillen.135
Dies erschwerte die Verhandlungen des Ministeriums in
Angelegenheiten, die das Notariat als Ganzes betrafen. Das
Ministerium schuf daher durch Verordnung vom 1.3.1918 mit
der Vereinigung der Notariatskammern einen gemeinsamen
Ansprechpartner fur alle Notare. Die einzelnen Kammern
blieben weiterhin bestehen, bildeten aber ein gemeinsames
Beschlussorgan, wie die Formulierung des § 1 der Verord-
nung deutlich macht: 136

»Auf Veranlassung des Bayerischen Staatsministerium
der Justizs vereinigen sich die Notariatskammern in
Angelegenheiten, welche das Notariat oder dessen Stan-
deseinrichtungen betreffen, zur gemeinschaftlichen
Beratung und Beschlussfassung.”

IV. Referenten im Bayerischen Staatsministerium
der Justiz

Nach dem Ende der Monarchie blieb die personelle Kontinui-
tét im Bayerischen Staatsministerium der Justiz weitgehend
gewahrt, auch wenn die Bayerischen Staatsminister der Justiz
bis 1922 {iberaus haufig wechselten.137 Uber viele Jahre lag
das Notariatswesen in Handen von Hermann Schmitt.138

Er war schon 1908 ins Bayerische Staatsministerium der Jus-
tiz berufen worden. Unter Vorsitz des Staatsrates v. Henle war
er Sachbearbeiter in der Kommission zur Neufassung der
Geschéftsordnung fur die Notariate.3® Der erste Entwurf
wurde den Notariatskammern mit Entschliefung vom
6.5.1911 zur gutachtlichen AuRerung tbersandt. Nach Ein-
gang der Gutachten ordnete Minister v. Miltner im Oktober
1911 eine vollstandige Neufassung an. Die neue Geschéfts-
ordnung wurde am 30.10.1913 bekannt gemacht und trat zum
1.1.1914 in Kraft.140 Sie enthielt in zehn Abschnitten 344 Pa-
ragraphen.141 Schmitt, seit 1912 Ministerialrat, widmete seine
mit umfangreichen Anmerkungen ,,und Sachregister” verse-
hene Ausgabe der Geschéftsordnung ,,den Bayerischen Nota-
ren* mit dem Wunsch, dass das Buch , den Notariaten eine
brauchbare Stiitze werden moge.” 142 Ab 1913 in der Schrift-
leitung der Zeitschrift fir das Notariat in Bayern gehdrte er zu
deren herausragenden Mitarbeitern, bis die Zeitschrift as
Opfer der Inflation 1922 ihr Erscheinen einstellte.243 Nach

134 Hierzu Ring, a a. O. (Fn. 95), S. 100 ff.

135 Notariatskammerverordnung, VO v. 4.5.1900 (GVBI 435), dazu
Dienstanweisung JMBI 1900, 844.

136 GVBI 1918, 185 u. JMBI 1918, 25; dazu Dienstanweisung
JMBI 1918, 226.

137 Sieben verschiedene Bayerische Staatsminister der Justiz zwi-
schen 1918 und 1922; Rumschéttel, a. a. O. (Fn. 29), S. 354, Perso-
nallisten, S. 376 ff.

138 Hermann Schmitt (1863-1943) Steatsrat des Staatsministeri-
ums der Justiz 1923-1931; Die Referenten des kgl. Bayer. Staatsmi-
nisteriums der Justiz von 1818 bis 1918, in Staatsminister, a. a. O.
(Fn. 10), Nr. 107, S. 1131; Wurdigung anlé&sslich der Versetzung in
den Ruhestand: MittBayNot 1932, 1.

139 Preulner/Schiller, a. a. O. (Fn. 105), S. 973.

140 JMBI 1913, 231.

141 Besprechung Keim, MittBayNot 1984, 163.

142 Erschieneninder C. H. Beck’schen Verlagsbuchhandlung Miin-
chen, 1913.

143 Wesinger, a. a. O. (Fn. 71), DNotZ BayBeil. 1937, S. 95 f.;
Rall, a. a. O. (Fn. 72), MittBayNot 1989, Sonderheft, S. 20 f.
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Wiedergriindung der Zeitschrift trat Schmitt der Schriftleitung
wegen Arbeitsiiberlastung infolge seiner 1923 erfolgten Er-
nennung zum Staatsrat nicht mehr bei.

Im Geleitwort zur Schlussnummer des Jahrgangs 1918 der
bayerischen Notarzeitschrift ging Schmitt kurz auf die revolu-
tionaren Ereignisse gegen Ende des Jahres ein, stellte aber fur
das Notariat eine gunstige Entwicklung fest, so dass kein be-
rechtigter Grund zur Klage gegeben sei.144 Auf Vorhaltungen
von Kollegen, ob er ,, nicht mehr den Mut gehabt hétte, auch in
die Zukunft zu blicken und die Verh&tnisse des Notariats in
der neuen Zeit zu wirdigen“, antwortete er in Heft 1 des Jahres
1919 mit einem eindringlichen Aufruf zur Solidaritét und zu
einem weiteren Ausbau der Standesei nrichtungen. Gegen Ende
seiner Ausfuihrungen geht er auch auf das kiinftige Verhdtnis
zwischen Justizverwaltung und Notaren ein und betont:145

»Die Justizverwaltung wird auch kiinftig das gréfite Ge-
wicht darauf legen, das Vertrauen der Notare zu besitzen
und sie wird es nicht daran fehlen lassen, den Notaren
auch kiinftig Gelegenheit zur AuRerung und zur Mitwir-
kung zu geben.”

Er fahrt fort, dass dies aber auch der Mitwirkung der Notare
bedirfe. Der Notarverein misse zum Huter und Verfechter
des freien Notariats werden. Gleichzeitig missten die Rechte
der Gehilfen zur vollen Geltung kommen, damit Ruhe und
Sicherheit einkehre.

Als Referatdeiter im Ministerium verfolgte er diese Gedan-
ken zielstrebig und schuf damit die Grundlagen des bis heute
bestehenden Systems. Als Schmitt Ende 1931 in den Ruhe-
stand tritt, wirdigt die bayerische Notariatszeitschrift seine
Tétigkeit:146

»Seiner Initiative ist die Schaffung der Vereinigten Nota-
riatskammern und die Grindung der Notariatskasse zu
danken, Einrichtungen, die dem bayerischen Notariat von
heute sein charakteristisches Geprage geben und ohne die
das bayerische Notariat nicht mehr zu denken ist.”

Als das selbstéandige bayerische Notariat 1937 mit dem
Inkrafttreten der RNotO endete, fasste Wiesinger in seinem
Rickblick das Wirken Schmitts in dem Satz zusammen: 147

»Das Bayerische Notariat trug damals das Geprége Her-
mann Schmitt’s.”

Bis heute erinnert an Hermann Schmitt das , Richterheim®,
heute Tagungshotel Aurachhof in Fischbachau, nach dem
1. Weltkrieg auf seine Initiative a's Erholungsheim fur Rich-
ter, Staatsanwélte und Notare gegrindet. Trager waren der
Bayerische Richterverein und der Bayerische Notarverein,
seit 1933 die Stiftung ,, Staatsrat Hermann Schmitt-Heime®,
dieauf Vorschlag von Schmitt aus Sorge vor einem mdglichen
Zugriff des NS-Regimes gegriindet wurde.

Zwei weitere eng mit dem Notariat verbundene Referenten
jener Zeit sind hier kurz zu erwéhnen.

Wilhelm v. Henle,248 seit 1890 im Bayerischen Staatsministe-
rium der Justiz, war schon als Amtsrichter seit 1882 Mither-

144 BayNotZ 1918, 319.

145 H. Schmitt, Das Bayerische Notariat in der neuen Zeit, BayNotZ
1919 S. 1-17.

146 MittBayNot 1932, 1.

147 Wesinger, a a O. (Fn. 71), DNotZ BayBeil. 1937, S. 96.

148 Wilhelm (seit 1902: Ritter von) Henle (1846-1914), 1905 biszu
seinem Tod am 31.12.1914 Staatsrat im Staatsministerium der Justiz,
1906-1914 Ministeriadirektor; Holzbauer, Die Kgl. Bayer. Staats-
réte im ordentlichen Dienst in Staatsminister, a. a O. (Fn. 10) Nr. 18,
S. 1075f.

ausgeber der bayerischen Notariatszeitschrift, zu deren eifrig-
sten Mitarbeitern er zahlte.24 Im Ministerium bearbeitete er
die Entwurfe der Ausfihrungsgesetze zum BGB. Er war Her-
ausgeber verschiedener fir das Notariat bedeutsamer Kom-
mentare, vor alem zum bayerischen AGBGB* und zum
Grundbuchrecht.15! Als er, noch im Dienst, Ende 1914 ver-
starb, wirdigten die Notare seine Verdienste in der Notariats-
zeitschrift in einem Nachruf 152

Gottfried Schmitts3, von 1893 his 1908 im Bayerischen
Staatsministerium der Justiz, war Mitarbeiter unter dem da-
maligen Referenten und spéteren Bayerischen Staatsminister
der Justiz v. Thelemann, zu dieser Zeit Vorsitzender der Kom-
mission zur Vorbereitung und Ausfiihrung des BGB. In sein
Aufgabengebiet fielen die zur Uberleitung des Notariats in
das neue Recht erforderlichen Arbeiten. Zunéchst Hilfsrefe-
rent, dann Referent im Notariatsreferat wurde er 1908 ans
Reichsgericht berufen. Bei seinem Tod 1919 wird im Nachruf
in der bayerischen Notariatszeitschrift sein hervorragender
Anteil am Notariatsgesetz von 1899 und den wichtigsten Aus-
flhrungsvorschriften gewirdigt und dabei betont;154

»Dabei sowohl wie wahrend seiner ganzen Referatstétig-
keit erwies er sich as ein warmer Freund des bayer. No-
tariats.”

Seine Verbundenheit zum Notariat zeigt auch, dass er von
1900 his Ende 1912 Mitherausgeber der bayerischen Notari-
atszeitschriftss> war und eine Reihe von Beitrégen beisteuerte.

V. Folgejahre

Von 1922 an war Franz Glrtner Bayerischer Staatsminister
der Justiz, bis er 1932 zum Reichgustizminister ernannt
wurde. Durch die ,, Standesvertretungen des Bayerischen No-
tariats’ wurde anldsslich seines Wechsels nach Berlin sein
Wirken fur das Notariat gewdrdigt. IThm seien dabei ,, Wider-
sténde innerhalb der Regierung, in der Volksvertretung und
anderwarts’ nicht erspart geblieben. ,Unvergessen sei ihm
seine Uberzeugende Ablehnung der Verstaatlichung des Nota-
riatsund aller dieses Ziel verkappt und mittelbar vorbereiten-
den Malnahmen. " 156

Mit dem Gesetz Uber den Neuaufbau des Reichs endete 1934
die Selbstdndigkeit der bayerischen Justizverwaltung. Das
Bayerische Staatsministerium der Justiz wurde dem Reichs-
justizministerium unterstellt, zum 1.1.1935 mit dem Uber-
gang der Zustandigkeiten auf das Reich dann aufgel 6st.15” Mit
Inkrafttreten der RNotO am 1.7.1937 endete die Behorden-
eigenschaft des Notariats. Die Entwicklung zum freien Beruf

149 1882 , Deutsche Notariatszeitung”, ab 1887 ,,Bayerische Nota-
riats-Zeitung und Zeitschrift fur die freiwillige Rechtspflege der
Gerichtein Bayern“, ab 1900 ,, Zeitschrift fiir das Notariat und fur die
frelwillige Rechtspflege der Gerichtein Bayern*; hierzu Réll, a a O.
(Fn. 72), MittBayNot Sonderheft, S. 16.

150 Die bayerischen Ausfiihrungs-Gesetze zum Burgerlichen Ge-
setzbuche (Ausfihrungsgesetz und Uberleitungsgesetz), 1900.

151 Das Grundbuchwesen in Bayern, Handausgabe mit Erlauterun-
gen, 1910.

152 BayNotZ 1915, 41 mit Bild.

153 CGottfried Schmitt (1865-1919); Die Referenten des kgl. Bayer.
Staatsministeriums der Justiz von 1818 bis 1918, in Staatsminister
(Fn. 10) Nr. 97, S. 1125 f.

154 BayNotZ 1919, 129.

155 , Zeitschrift fur das Notariat und fUr die freiwillige Rechtspflege
der Gerichte in Bayern“; ROll (Fn. 72), MittBayNot Sonderheft,
S. 16.

156 MittBayNot 1932, 261.

157 Rumschoéttel, a. a. O. (Fn. 29), S. 359 f.
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wurde, wie Feyock 1950 feststellt, von den bayerischen Nota-
ren zwar ,nicht angestrebt, aber doch im Grundsétzlichen
bgjaht, zumal die wichtigste Einrichtung des bayerischen
Notariats, die Notarkasse, als Tragerin der Versorgungsan-
spriiche der Notare und der Notariatsbeamten unangetastet
blieb." 158

Nach dem Zusammenbruch durften Notare nur amtieren,
wenn sie durch die amerikanische Besatzungsmacht wieder
zugel assen waren. Inzwischen waren durch die Militérbehor-
den zahlreiche berufsfremde Juristen, vereinzelt sogar Nicht-
juristen zu Notaren bestellt worden.1s® Erst im Laufe der Jahre
konnten die Verhadltnisse in Zusammenarbeit mit dem Baye-
rischen Staatsministerium der Justiz wieder konsolidiert
werden. Erarbeitet wurde auch der Entwurf eines neuen
bayerischen Notariatsgesetzes, der aber bel Inkrafttreten des
Grundgesetzes durch Verlagerung der Zustandigkeit auf den
Bund obsol et wurde.160

Bestrebungen in der ersten Nachkriegszeit, auch in Bayern
das Anwaltsnotariat zuzulassen, wurden vom Bayerischen
Staatsministerium der Justiz entschieden abgelehnt.161 Als
1984 im Verfassungsausschuss des Landtags wieder einmal
die Frage der Notariatsverfassung angeschnitten wurde,
stellte der Bayerische Staatsminister der Justiz August Lang
feg:162

»Das Nurnotariat in seiner spezifisch bayerischen Aus-
gestaltung ... gewdhrleistet die bestmdgliche Betreuung
auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege in
Bayern.”

Dabei betonte er insbesondere ,, die fir das ganze Bundesge-
biet vorbildliche Einrichtung der Notarkasse".

Als das BVerfG mit Beschluss vom 13.7.2004 die Organisa-
tionsstruktur und Rechtsetzungsbefugnis der Notarkasse als
mit dem Grundgesetz nicht vereinbar erklarte, 163 wurde ein
Entwurf zu Anderung des § 113 BNotO erarbeitet, der vom
Bayerischen Staatsministerium der Justiz im Februar 2005
dem Bundegjustizministerium weitergeleitet wurde. Nach
einigen rechtlichen Komplikationen wurde § 113 BNotO
durch Gesetz von 15.7.2006 neu gefasst, nachdem die nach
Art. 138 GG erforderliche Zustimmung der bayerischen
Staatsregierung erteilt worden war.4 Eine Anderung sei
hier herausgegriffen. Entsprechend dem Entstehen und der
historischen Entwicklung der Notarkasse und ihrer engen

158 Feyock, Die Entwicklung des Notariats in Bayern seit dem In-
krafttreten der Reichsnotarordnung, DNotZ 1950, 367.

159 Schippel, Der Wiederaufbau des Notariats in Bayern, in FS 125
Jahre Bayerisches Notariat, 1987, S. 75 ff., 76.

160 Feyock, a. a. O. (Fn. 158), S. 368.

161 Schippel, a a O. (Fn. 159), S. 86.

162 Zitiert nach Schippel, a a. O. (Fn. 159), S. 87.
163 DNotZ 2004, 942 mit Anm. Hepp.

164 BGBI 2006 I, 1531.

Verknlipfung mit dem Bayerischen Staatsministerium der
Justiz wurden bis 2006 das Présidium a's Exekutiv- und der
Verwaltungsrat als Beschlussorgan vom Bayerischen Staats-
ministerium der Justiz ernannt. Dies erfolgte aufgrund einer
» Vorschlagswahl“. Nunmehr bestimmt § 113 Abs. 10 BNotO,
dass der Président unmittelbar von den im Bereich der Kasse
tatigen Notaren zu wéhlen ist, die Verwaltungsratsmitglieder
gemé@B Abs. 12 von den Notaren im jeweiligen OLG-Bezirk.

VI. Schluss

Gute Zusammenarbeit beruht auf dem vertrauensvollen Ver-
haltnis der Beteiligten. Schon 1912 betonte der Bayerische
Staatsminister der Justiz v. Thelemann in einem Anerken-
nungsschreiben zum 50-jdhrigen Bestehen des Notariats, dass
die erfolgreiche Umsetzung der mit Einfiihrung des BGB ein-
getretenen Anderungen, insbesondere auf dem Gebiet des
Liegenschaftsrechts und der freiwilligen Gerichtsbarkeit
»hicht zum geringsten Teile der Arbeit der Notare und ihrem
verstdndnisvollem Zusammenwirken mit den Ubrigen Glie-
dern der Rechtspflege zu verdanken® sei. Das Notariat sei ein
wichtiges Organ der bayerischen Rechtspflege geworden. In
seiner Ansprache beim Festbankett am 8.12.1912 brachte er
seine personliche Verbundenheit zum Notariat zum Ausdruck.
Garantie fur ein , stets frisches bliihendes Notariat* sei ,, das
Gefuihl der Kollegiaitat unter den Notaren, das sich noch
immer bewahrt hat“. Er baue fur die Zukunft aber auch , auf
das Vertrauensverhaltnis, das bisher stets zwischen Justiz-
verwaltung und Notariat bestanden hat".165

Dieses gute Verhdltnis zum Bayerischen Staatsministerium
der Justiz hat sich bis in die heutigen Tage fortentwickelt.
Beim Festakt zum 75-jéhrigen Bestehen der Notarkasse am
8.4.2000 dankte der Bayerische Staatsminister der Justiz
Dr. Manfred Wei3 allen Notarinnen und Notaren , fir die ge-
leistete Arbeit und ihren unermudlichen Einsatz im Dienste
der vorsorgenden Rechtspflege”, verbunden mit dem beson-
deren Dank an die Mitglieder der Standesorganisationen ,, fur
das vertrauensvolle, sachliche und stets angenehme Zu-
sammenwirken“.166 Auch er blickte vertrauensvoll in die
Zukunft und schloss:

»1ch bin Uberzeugt, dass unsere gemeinsame Arbeit im
Dienst der Rechtspflege auch in Zukunft ebenso erfreu-
lich und fruchtbar verlaufen wird wie dies bisher der Fall
war.”

Auch der Bayerische Staatsminister der Justiz Dr. Winfried
Bausback betonte am BegriiRungsabend ,, Justiz im Gespréach”
des Bayerisch-Pfélzischen Notartags am 17.10.2014 in
Landshut seine Uberzeugung, dass die gute Zusammenarbeit
weiterhin fortgefiihrt werde.

165 BayNotZ 1912, 503 f.

166 75 Jahre Notarkasse als Anstalt des offentlichen Rechts, Fest-
akt, 2000, S. 29.
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Personelle Besetzung im Bayerischen Staatsministerium der Justiz
hinsichtlich der fiir das Notarwesen maBgeblichen Personen

Von Prasident des Oberlandesgerichts a. D. Peter Werndl, Miinchen

Herbst 2015.

Die nachfolgende Ubersicht berticksichtigt alle im Bayerischen Staatsministerium der Justiz fir das Notarwesen zusténdigen
Minister, Staatssekretare, Amtschefs, Personal abteilungsleiter und Referatsleiter seit Ende des Zweiten Weltkriegs von 1945 bis

Bayerische Staatsminister(innen) der Justiz

Mai 1945 - Herbst 2015

Dr. Hans Ehard

Dr. Wilhelm Hoegnert

Dr. Josef Miller2

Otto Weinkamm

Dr. Fritz Koch

Dr. Willi Ankermller

Dr. Albrecht Haas

Dr. Hans Ehard

Dr. Philipp Held?

Dr. Karl Hillermeier4
August Richard Lang

Dr. Mathilde Berghofer-Weichners
Hermann Leeb

Alfred Sauter

Dr. Manfred Weil3

Dr. Beate Merk®

Prof. Dr. Winfried Baushack

Justizstaatssekretdre ab
September 1945 bis 1998
Dr. Hans Ehard

Dr. Ludwig Hagenauer

Dr. Carljorg Lacherbauer

Dr. Anton Konrad”

Dr. Fritz Koch

Kurt Eilles

1 Zugl. Ministerprasident von September 1945 bis Dezember 1946,
Stellv. Ministerprésident von Dezember 1946 bis September 1947.

2 Zugl. Stellv. Ministerprésident von September 1947 bis Dezember

1950.

3 Zugl. Stellv. Ministerprasident von Februar 1972 bis November

1974

4 Zugl. Stellv. Ministerprésident ab Mai 1977.

1945

1945 — 1947
1947 — 1952
1952 — 1954
1954 — 1957
1957 — 1958
1958 — 1962
1962 — 1966
1966 — 1974
1974 — 1982
1982 - 1988
1988 — 1993
1993 — 1998
1998 — 1999
1999 — 2003
2003 - 2013
2013 - heute

1945 — 1946
1947

1947 — 1948
1949 — 1950
1950 — 1954
1954 — 1957

5 Zugl. Stellv. Ministerprasidentin ab Oktober 1988.
6 Zugl. Verbraucherschutzministerin ab Oktober 2008.

7 War zuvor Amtschef (und Personalabteilungsleiter) im Justiz-

ministerium.

Alfons Goppel 1957 — 1958
Josef Hartinger 1958 — 1966
Josef Bauer 1966 — 1974
Dr. Alfred Seidl 1974 — 1977
Franz Neubauer 1977 - 1978
Dr. Wilhelm Vorndran 1978 — 1986
Dr. Heinz Rosenbauer 1986 — 1990
Alfred Sauter 1990 — 1993
Dr. Gerhard Merkl 1993 — 1994
Bernd Kranzles 1994 — 1998

Amtschefs (Ministerialdirektoren)
Dezember 1945 - Herbst 2015

Dr. Anton Konrad® 1945 — 1949
Hans Walther10 1950 — 1957
Andreas Hol zbauert 1957 — 1963
Claus L eusser 1963 — 1966
Dr. Karl Bengl 1966 — 1983
Dr. Wilhelm Knittel 1984 — 1987
Wolfgang Held 1987 — 2003
Hans-Werner Klotz 2003 - 2010
Dr. Walter Schon 2010 -2014
Prof. Dr. Frank Arloth 2014 — heute

V.

Personalabteilungsleiter
Dezember 1945 - Herbst 2015

Dr. Anton Konrad?2 1945 — 1949
Hans Walther13 1950 — 1957
Andreas Holzbauer14 1957 — 1963

8 Bisher letzter Justizstaatssekretér.

9 War in seiner Funktion als Amtschef zugleich in Personalunion
auch Personalabteilungsleiter (siehe auch Aufstellung ,, Personalab-
teilungsleiter*).

10 WieNr. 9.

11 WieNr. 9.

12 War in seiner Funktion a's Personalabteilungsleiter zugleich in
Personalunion auch Amtschef (siehe auch Aufstellung , Amtschefs*).

13 WieNr. 12.
14 WieNr. 12.
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Dr. Josef Bleier 1963 — 1970 Dr. Ludwig Rechenmacher 1951
Richard Hohler 1970 —-1983 Dr. Karl Hartmann 1952 — 1961
Dr. h.c. Wolfgang Schaffer 1983 — 1986 Prof. Dr. Engelbert Niebler 1961 — 1966
Peter Gummer 1987 — 1991 Dr. Hans Domcke 1966 — 1969
Michael Meisenberg 1991 — 2002 Dr. Kurt Reichwein 1969 — 1977
Peter Werndl 2002 — 2009 Dr. h.c. Wolfgang Schaffer 1977 — 1983
Peter Kuspert 2010 -2011 Peter Gummer 1983 — 1986
Franz Grinewald 2011 - 2014 Peter Werndl 1987 — 1999
Dr. Peter Frank 2014 - 2015 Dr. Thomas Dickert 1999 — 2006
Reinhard Réttle 2015 — heute Andreas Zwerger 2006 — 2011
Dr. Peter Frank 2011 -2013

V. Dr. Carsten Schulz 2013
Referatsleiter(in) Dezember 1945 — Herbst 2015 Veronika Witt 2013 - heute

Dr. Wilhelm Diess
Clemens Cammerer

1945 — 1946
1947 — 1950

Zweiwochenfrist und Grundstiicksversteigerung

- zugleich Anmerkung zum Urteil des BGH vom 24.11.2014, NotSt(Brfg) 3/14 -1

Von Notarassessor Richard Rachlitz, LL.M. (Stellenbosch), Berlin

Unter einer Versteigerung versteht man allgemein ein ,, besonderes Verfahren zur Erzielung des htchstmdglichen Preises* .2 Eine
Versteigerung kann zwangsweise ohne oder gegen den Willen des Eigentiimers erfolgen oder freiwillig mit dessen Einversténd-
nis. Die zwangsweise Versteigerung von Grundstiicken erfolgt nach den besonderen Regeln des ZVG. Die freiwillige Verstei-
gerung von Grundstiicken erfolgt demgegentber nach den allgemeinen Regeln insbesondere des BGB und des BeurkG. Der
vorliegende Beitrag erlautert zunéchst die zivil- (1.) und beurkundungsrechtlichen (I1.) Grundlagen der freiwilligen Versteige-
rung und gibt sodann einen Uberblick tiber die Entscheidung des BGH vom 24.11.2014 zur Geltung der Zweiwochenfrist des
§ 17 Abs. 2aBeurkG in Féllen der freiwilligen Versteigerung und mogliche allgemeine Ableitungen hieraus (I11.).

I. Zivilrechtliche Grundlagen des Vertrags-
schlusses

Zivilrechtlich betrachtet ist Ziel einer freiwilligen Verstei-
gerung der Abschluss eines Kaufvertrags.® Hinsichtlich des
Vertragsschlusses lassen sich zwei Arten der freiwilligen
Versteigerung unterscheiden, die echte und die unechte Ver-
steigerung. Ob es sich um eine echte oder eine unechte
Versteigerung handelt, ergibt sich in der Regel aus den Ver-
steigerungsbedingungen.4

1 BGH, Urteil vom 24.11.2014, NotSt (Brfg) 3/14, MittBayNot
2015, 514 (in diesem Heft)

2 BGH, Urteil vom 24.4.1998, V ZR 197/97, NJW 1998, 2350.

3 Es sei denn, die Versteigerung erfolgt ausnahmsweise nicht zum
Zwecke der VerduRerung (insbesondere: Pachtversteigerung).

4 DNotl-Report 2000, 181, 182. Vgl. auch BGH, Urteil vom
24.4.1998, V ZR 197/97, NJW 1998, 2350, wonach es fur eine vom
gesetzlichen Regelfall des § 156 BGB abweichende Vereinbarung
besonderer tatséchlicher Anhaltspunkte bedarf, ,im Zweifel“ aso
eine echte Versteigerung vorliegt.

1. Echte Versteigerung

Bei der sog. echten Versteigerung kommt der Kaufvertrag
nach Mal3gabe von § 156 BGB durch Gebot des Mei stbieten-
den und Zuschlag durch den Auktionator zustande. Das Gebot
ist rechtlich nichts anderes als eine besondere Art des Antrags
und der Zuschlag nichts anderes a's eine besondere Art der
Annahme. Es gelten also die allgemeinen Regeln fur Willens-
erklarungen.®

Auktionator kann entweder der Eigentimer des zu verstei-
gernden Gegenstands oder ein Dritter — fur Grundstticke ge-
méaRk § 20 Abs. 3 Satz 1 BNotO auch ein Notar® — sein. Wird

5 Ausnahme: Der Zuschlag ist nicht zugangsbedirftigi. S. d. 8 130
Abs. 1 BGB, arg. § 15 Satz 2 BeurkG.

6 Eine Versteigerung beweglicher Sachen sollen Notare nach § 20
Abs. 3 Satz 2 BNotO nur vornehmen, wenn diese durch die Verstei-
gerung unbeweglicher Sachen oder durch eine von dem Notar beur-
kundete oder vermittelte Vermogensauseinandersetzung veranlasst
ist. Die Versteigerung beweglicher Sachen wird im Folgenden nicht
weiter behandelt.
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der Eigentimer selbst als Auktionator tétig, handelt er bei
Erteillung des Zuschlags im eigenen Namen; andernfalls er-
teilt der Auktionator den Zuschlag im Namen des EigentU-
mers.”

Fihrt ein Notar die Versteigerung als Auktionator durch, wird
die Rechtsbeziehung zwischen ihm und dem Eigentimer
(Einlieferer) unmittelbar durch die BNotO geregelt. Eines ge-
sonderten Einlieferungsvertrages bedarf es nicht; die Durch-
fuhrung von freiwilligen Versteigerungen gehort zu den
Urkundstétigkeiten im Sinne des § 10a Abs. 2 BNotO und
erfolgt damit auf Grundlage eines besonderen 6ffentlichrecht-
lichen Rechtsverhé tnisses.8

Wird eine sonstige Person als Auktionator tétig, erteilt der
Eigentimer (Einlieferer) dem Auktionator die fir die Ver-
steigerung erforderliche Vollmacht Ublicherweise im Ein-
lieferungsvertrag, mit dem er den Auktionator mit der Verstei-
gerung beauftragt (vgl. auch § 1 VerstV). Beziglich des
Einlieferungsvertrages und der Vollmacht sind die algemei-
nen Formvorschriften zu beachten. Ist Gegenstand der Ver-
steigerung ein Grundstiick und verpflichtet sich der Eigen-
timer im Einlieferungsvertrag gegeniiber dem Auktionator
zur Ubertragung des Grundstiicks an den Meistbietenden, ist
der Einlieferungsvertrag gemal3 § 311b Abs. 1 BGB beurkun-
dungsbeduirftig.® Hinsichtlich der Vollmacht ist zumindest die
Form des § 29 GBO zu wahren, bei Vorabbindung des
Eigentimers sogar ebenfalls digenige des § 311b Abs. 1
BGB.10

2. Unechte Versteigerung

Bei der unechten Versteigerung wirkt sich das besondere
Kaufer- und Preisfindungsverfahren der freiwilligen Verstel-
gerung demgegentiber nicht unmittelbar auf dieArt und Weise
des Vertragsschlusses aus — die unechte Versteigerung ist
keine Versteigerung nach und im Sinne des § 156 BGB —1
sondern ist dem eigentlichen Vertragsschluss als reines Ké&u-
fer- und Preisfindungsverfahren lediglich vorgeschaltet. Der
Kaufvertrag kommt bei der unechten Versteigerung nicht
durch den (unechten) ,Zuschlag® durch den Auktionator
zustande, sondern unter Abbedingung von 8§ 156 BGB erst
danach durch ,normalen“ Antrag und ,, normae* Annahme-
erkldrung.

7 Vgl. BGH, Urteil vom 24.4.1998, VV ZR 197/97, NJW 1998, 2350;
Staudinger/Bork, Neubearb. 2010, § 156 Rdnr. 6. Vgl. zum Handeln
des Auktionators als mittelbarer Stellvertreter Dietsch, NotBZ 2000,
322, 324. Fur den Notar als Auktionator a. A. Arndt/Lerch/Sandkih-
ler/Sandkiihler, BNotO, 7. Aufl. 2012, § 20 Rdnr. 75, wobei aller-
dings unklar bleibt, wie der Eigentiimer bzw. Einlieferer zivilrecht-
lich verpflichtet werden soll, wenn der Notar im eigenen Namen
handelt.

8 Vgl. dlgemein zur Rechtsnatur des Verhaltnisses zwischen Notar
und Beteiligten statt aller Winkler, BeurkG, 17. Aufl. 2013, Einl.
Rdnr. 31. Speziell fur die freiwillige Versteigerung Dietsch, NotBZ
2000, 322, 325. Der Notar ist folglich alsAuktionator ,, Beamter” i. S.
sowohl des § 383 Abs. 3 Satz 1 BGB (vgl. MiinchKommBGB/Fetzer,
6. Aufl. 2012, § 383 Rdnr. 6; BeckOK-BGB/Dennhardt, 34. Edition
2015, § 383 Rdnr. 3) als auch des § 34b Abs. 10 Nr. 2 GewO (vgl.
Landmann/Rohmer/Schonleiter, GewO, 68. Ergéanzungsifg. 2014,
§ 34b Rdnr. 45b; BeckOK-GewO/Martini, 29. Edition 2014, § 34b
Rdnr. 63).

9 Der Anspruch desAuktionatorsist durch eine Auflassungsvormer-
kung sicherbar; vgl. Palandt/Bassenge, 74. Aufl. 2015, § 883
Rdnr. 11.

10 Winkler, BeurkG, 17. Aufl. 2013, § 17 Rdnr. 65b; Grziwotz/Hei-
nemann/Heinemann, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 15 Rdnr. 6.

11 Nach Schippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 20
Rdnr. 74 soll deshalb bei einer unechten Versteigerung die Verwen-
dung der Worte , Versteigerung” oder ,, Auktion® irrefiihrend sein.

Il. Formvorschriften und Beurkundungsverfahren

1. Schuldrechtliches Rechtsgeschift

Fir beide Arten der freiwilligen Versteigerung gelten die
allgemeinen Formvorschriften. Ist Gegenstand der Verstei-
gerung ein Grundstlick, bedarf der durch die oder nach der
freiwilligen Versteigerung zustande kommende Grundstticks-
kaufvertrag geméR § 311b Abs. 1 BGB aso der notariellen
Beurkundung.!2

Als Ausgangspunkt gelten fir das Beurkundungsverfahren in
beiden Félen die Vorschriften Uber die Beurkundung von
Willenserklarungen (88 6 ff. BeurkG).1® Gleichwohl unter-
scheidet sich das Beurkundungsverfahren im Falle der echten
Versteigerung erheblich von demjenigen bel einer unechten
Versteigerung.

a) Echte Versteigerung

Im Falle der echten Versteigerung werden die fir den Ver-
tragsschluss mal3geblichen Willenserkldrungen durch den
Meistbietenden und den Auktionator abgegeben. Diese sind
folglich auch formell (im Sinne des § 6 Abs. 2 BeurkG) Betei-
ligte des notariellen Verfahrens.24 Fihrt der Notar die Verstei-
gerung as Auktionator durch, darf und muss er in Ausnahme
zu 8§ 3Abs. 1 Nr. 8und § 6 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG eine eigene
Willenserkl&rung (seinen Zuschlag) beurkunden.> Meistbie-
tender und Auktionator kénnen sich im Rahmen der auf den
Zuschlag folgenden Beurkundung (sog. Zuschlagsbeurkun-
dung) nicht vertreten lassen, weil (und soweit) hier Erklérun-
gen beurkundet werden, die sie (selbst) bereits abgegeben
haben (Gebot, Zuschlag).16

Dadie Abgabe der furr den Abschluss des Kaufvertrages maf3-
geblichen Willenserkl &ungen unmittelbar im Versteigerungs-
termin erfolgt, muss der Notar im Versteigerungstermin
zwingend anwesend sein, und zwar auch dann, wenn er nicht
selbst as Auktionator tétig wird.l” Bei der echten Verstei-
gerung ist der Versteigerungstermin Teil des notariellen
Verfahrens. Der Abschluss des Vertrags unmittelbar durch die
im Rahmen der Versteigerung abgegebenen Erkléarungen hat
auRerdem zur Folge, dass der Vertragsinhalt bereits bei
Beginn der Versteigerung (mit Abgabe des ersten Gebots)

12 BGH, Urteil vom 24.4.1998, V ZR 197/97, NJW 1998, 2350; vgl.
zur ausschliefflichen Zustandigkeit der Notare auch 8§ 61 Abs. 1 Nr. 1
Hs. 2 BeurkG und Armbrister/Preuly¥yRenner/Piegsa, BeurkG,
6. Aufl. 2013, § 61 Rdnr. 3.

13 BGH, Urteil vom 24.4.1998, V ZR 197/97, NJW 1998, 2350.
Vgl. zu den Detals GrziwotzHeinemann/Heinemann, BeurkG,
2. Aufl. 2015, § 15 Rdnr. 8; Armbrister/Preul¥Renner/Piegsa,
BeurkG, 6. Aufl. 2013, § 15 Rdnr. 19 ff.; Winkler, BeurkG, 17. Aufl.
2013, § 15 Rdnr. 9. In Hessen sind erganzend zu den algemeinen
Regeln des BeurkG die Vorschriften der Art. 93 ff. Hess. FGG und in
Niedersachsen die Vorschriften der Art. 28 ff. Nds. FGG zu beachten.
Vgl. fur Berlin und Schleswig-Holstein auch Art. 66 ff. Pr. FGG, die
alerdings ausweisliich des Wortlauts von Art. 66 Abs. 2 Pr. FGG
(,Der Richter soll ...") fur notarielle Versteigerungen nicht gelten;
vgl. Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 15
Fn. 32 m. w. N.

14 BGH, Urteil vom 24.4.1998, V ZR 197/97, NJW 1998, 2350.
Vgl. auch § 15 Satz 1 BeurkG, wonach abweichend von § 6 Abs. 2
BeurkG nicht alle Bieter, sondern aus ihrem Kreis nur der Meistbie-
tende als urkundsbeteiligt gilt.

15 BGH, Urteil vom 24.4.1998, V ZR 197/97, NJW 1998, 2350,
2351.

16 BGH, Urteil vom 24.4.1998, V ZR 197/97, NJW 1998, 2350,
2351.

17 Krauf3, Immobilienkaufvertrége in der Praxis, 7. Aufl. 2014,
Rdnr. 72; DNotl-Report 2000, 181, 182.
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feststehen muss.18 Dieswird in der Praxis Uber entsprechende
kaufvertragliche Festsetzungen in den Versteigerungsbedin-
gungen gewahrleistet.19

Damit mussen die Verstei gerungsbedingungen mitbeurkundet
werden. Dies kann jedenfalls so erfolgen, dass die Versteige-
rungsbedingungen im Rahmen der Zuschlagsbeurkundung
mitverlesen werden. Alternativ wird es nach — soweit ersicht-
lich — einhelliger Auffassung fir zul&ssig gehalten, die Ver-
steigerungsbedingungen einschliefflich der darin enthaltenen
kaufvertraglichen Festsetzungen durch eine Verweisung nach
§ 13aBeurkG in die Zuschlagsbeurkundung e nzubezi ehen.20
Dieses Vorgehen ist vor dem Hintergrund des grundsétzlichen
Verbots der Auslagerung geschéftswesentlicher Vereinbarun-
gen nicht unproblematisch.?! Es diirfte bei der echten Verstei-
gerung?? aber nach dem Rechtsgedanken des § 15 Satz 2 Be-
urkG — der Meistbietende kdnnte der Zuschlagsbeurkundung
sogar ganzlich fernbleiben (ndher sogleich) — und durch die
Tatsache, dass der Inhalt des Vertrags hier, wie gezeigt, be-
reits bel Beginn der Versteigerung (mit Abgabe des ersten
Gebots) feststehen muss, ausnahmsweise gerechtfertigt sein.
In jedem Fall wird der Notar aber darauf achten, auch beziig-
lich der Versteigerungsbedingungen seinen Belehrungspflich-
ten aus 8 17 BeurkG nachzukommen, und zwar ggf. bereits
wéhrend des in seiner Anwesenheit stattfindenden Versteige-
rungsverfahrens.22 Unabhéngig davon ist zudem sicherzu-
stellen, dass die Bieter die Méglichkeit haben, vom Inhalt der
Versteigerungsbedingungen in zumutbarer Weise Kenntnis zu
nehmen.4

Abschlief3end ist noch auf die bereits angesprochene Sonder-
vorschrift des § 15 Satz 2 BeurkG hinzuweisen. Danach muss
die Niederschrift Uber die Versteigerung und den damit zu-
stande kommenden Kaufvertrag dem Meistbietenden in Aus-
nahme zu § 13 Abs. 1 BeurkG nicht vorgelesen, nicht vonihm
genehmigt und nicht von ihm unterschrieben werden, wenn
dieser sich vor dem Schluss der Verhandlung entfernt. An die
Stelle der Unterschrift des Meistbietenden tritt die Feststel-

18 Vgl. nur DNotl-Report 2000, 181, 182; Armbrister/Preuly
Renner/Piegsa, BeurkG, 6. Aufl. 2013, § 15 Rdnr. 13.

19 So auch die Uiberwiegende Auffassung zu § 54 Abs. 3WEG a. F,,
der dem Notar fir Versteigerungen nach WEG a. F, bei der dem
Zuschlag ebenfalls die Wirkungen des § 156 BGB zukam, ausdriick-
lich die Aufgabe zuwies, die , Versteigerungsbedingungen* nach
billigem Ermessen festzustellen, wozu insbesondere auch der durch
den Zuschlag zustande kommende Kaufvertrag gehoren sollte; vgl.
Rall, MittBayNot 1981, 64, 65; BeckOK-WEG/HUgel, Stand 2002,
§54 Rdnr. 1; LG Koln, Beschlussvom 9.1.2004, 29 T 243/02, RNotZ
2004, 401; LG Freiburg, Beschlussvom 16.2.1989, 4 T 171/87 (juris,
nur Orientierungssatz).

20 Leitfaden der BNotK, DNotZ 2005, 161, 165 f.; DNotl-Report
2000, 181, 182 f.; Armbrister/PreulyRenner/Piegsa, BeurkG,
6. Aufl. 2013, § 15 Rdnr. 14, 41 f.; Grziwotz/Heinemann/Heinemann,
BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 15 Rdnr. 9; Diehn/Kilian, BNotO, 2015,
§ 20 Rdnr. 44 f.; Eylmann/Vaasen/Limmer, BeurkG/BNotO, 3. Aufl.
2011, § 20 BNotO Rdnr. 46; Limmer in Wirzburger Notarhandbuch,
4. Aufl. 2015, Teil 1 Kap. 2 Rdnr. 210; Becker, notar 2014, 359, 364;
grundlegend Limmer in FS Bezzenberger, 2000, S. 509, 517 f.

21 Vgl. dazu Abschn. 1. 2. der Richtlinienempfehlungen der Bun-
desnotarkammer, DNotZ 1999, 258 und die entsprechenden Regelun-
gen der Richtlinien der Notarkammern.

22 Fir die unechte Versteigerung verfangen die dargelegten Argu-
mente demgegeniiber nicht.

23 Vgl. untenll. 2. b).

24 |n Anknupfung an § 305 Abs. 2 BGB mit Unterschieden im
Detail Armbrister/Preul¥Renner/Piegsa, BeurkG, 6. Aufl. 2013,
§ 15 Rdnr. 43; Winkler, BeurkG, 17. Aufl. 2013, § 15 Rdnr. 9; Burger,
NotBZ 2011, 8, 11; vgl. im Ubrigen § 13a BeurkG; vgl. zudem spe-
ziell zu 8 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG unten 1. 2. b).

lung des Notars, dass sich der Meistbietende vor dem Schluss
der Verhandlung entfernt hat. Im , Extremfall“ der durch den
Notar durchgefihrten echten Versteigerung, von der sich der
Meisthietende vor dem Schluss der Verhandlung entfernt,
wird die Niederschrift also allein vom Notar unterschrieben.2s
Umstritten ist allerdings, ob 8§ 15 Satz 2 BeurkG nur dann gilt,
wenn der Meistbietende sich,,im Guten” entfernt,26 oder auch
dann, wenn er seine Unterschrift unter ausdriicklicher Beru-
fung darauf verweigert, dass er den Vertrag nicht gelten lassen
will.27 Fir die zweitgenannte Auffassung 18sst sich immerhin
anfiihren, dass der Meistbietende seine fir den Vertrags-
schluss maf3gebliche Willenserklérung mit seinem Gebot
bereits abgegeben hat. Indes dient die Vorschrift des § 15
Satz 2 BeurkG lediglich der Vereinfachung des Verfahrens.
Sie hat insbesondere den Fall im Blick, dass sich der Meist-
bietende schlicht deshalb entfernt, weil er das Ende des mog-
licherweise noch zahlreiche weitere Objekte umfassenden
Versteigerungstermins nicht abwarten mochte, bis es an-
schlieffend zur Zuschlagsbeurkundung kommt. Demgegen-
Uber ist es nicht Zweck der Vorschrift — wie des notariellen
Verfahrens (berhaupt —, die Beurkundung eines Rechtsge-
schéfts gegen den Willen eines Beteiligten zu ermdglichen.

b) Unechte Versteigerung

Die auf eine unechte Versteigerung folgende Beurkundung
unterscheidet sich im Grundsatz nicht von jeder anderen
Kaufvertragsbeurkundung. Urkundsbeteiligte sind grundsétz-
lich der Meistbietende und der verduRernde Eigentlmer.28
Auch braucht der Notar im Versteigerungstermin nicht anwe-
send zu sein, da die fur den eigentlichen Kaufvertragsschluss
mal3geblichen Erkl&rungen, wie dargelegt, gerade aullerhalb
der Versteigerung abgegeben werden. Versteigerungsverfah-
ren und notarielles Verfahren sind voneinander getrennt. Der
wesentliche Unterschied zu sonstigen Kaufvertragsbeurkun-
dungen besteht darin, dass der Notar im Falle einer Kaufver-
tragsbeurkundung, der eine unechte Versteigerung vorausge-
gangen ist, nach § 17 Abs. 1 BeurkG gehalten sein kann, die
Beteiligten Uber die rechtliche Bedeutung (insbesondere:
Formunwirksamkeit) der im Rahmen der vorausgegangenen
unechten Versteigerung abgegebenen Erklarungen zu be-
lehren.2® Die vertragsschluss- und verfahrensbezogenen Er-
leichterungen fir echte Versteigerungen gelten fir unechte
Versteigerungen nicht.30

25 Zutr. Dietsch, NotBZ 2000, 322, 327.

26 H. M., etwa ArmbrUster/Preul¥Renner/Piegsa, BeurkG, 6. Aufl.
2013, § 15 Rdnr. 29; Winkler, BeurkG, 17. Aufl. 2013, § 15 Rdnr. 11;
Eylmann/Vaasen/Limmer, BeurkG/BNotO, 3. Aufl. 2011, § 15
BeurkG Rdnr. 4; Becker, notar 2014, 359, 365; Birger, NotBZ 2011,
8, 13.

27 So Schippel/Bracker/Reithmann, BNotO, § 20 Rdnr. 75; Roll,
MittBayNot 1981, 64, 66. Nach Grzwotz/Heinemann/Heinemann,
BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 15 Rdnr. 24 soll sogar eine blof3 konkludente
Verweigerung ein Vorgehen nach § 15 Satz 2 BeurkG hindern. Da-
durch wirde die Vorschrift des § 15 Satz 2 BeurkG indes— jedenfalls
hinsichtlich ihrer praktischen Handhabbarkeit — vollig entwertet.

28 BGH, Urteil vom 24.4.1998, V ZR 197/97, NJW 1998, 2350 f.
Der VeréufRerer kann ggf. auch im Rahmen einer unechten Versteige-
rung dem , Auktionator* Vollmacht zum auf die Versteigerung fol-
genden Vertragsschluss erteilen. Dann ist auch hier der , Auktiona-
tor* formell Beteiligter des notariellen Verfahrens; diesbeziiglich
unklar ArmbrUster/Preul¥Renner/Renner, BeurkG, 6. Aufl. 2013,
§15Rdnr. 35a E.

29 Vgl. Becker, notar 2014, 359, 361.
30 Vgl. insbesondere zu § 17 Abs. 2a BeurkG unten I11. 2. ).
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2. Eigentumsiibertragung

Die Eigentumstibertragung erfolgt in beiden Félen der frei-
willigens! Versteigerung getrennt vom Kaufvertrag und be-
darf nach allgemeinen Regeln jeweils der Auflassung und
Eintragung der Rechtsdnderung in das Grundbuch (88 873,
925 BGB, § 19 GBO). Dabei gelten wiederum die allgemei-
nen Formvorschriften (also: 88 20, 29 GBO). Die Vorschrift
des § 156 BGB gilt fur die dinglichen und grundbuchrecht-
lichen Erklérungen demgegeniiber ebenso wenig wie die des
§ 15 BeurkG.32

lll. Zweiwochenfrist des § 17 Abs. 2a BeurkG

Wie gezeigt, gelten fir das Beurkundungsverfahren in beiden
Fallen der freiwilligen Versteigerung die Vorschriften Giber die
Beurkundung von Willenserkldrungen. Hierzu gehort auch
die Vorschrift des 8 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG, wonach
bei Verbrauchervertragen, die der Beurkundungspflicht nach
§ 311b Abs. 1 Satz 1 BGB unterliegen, dem Verbraucher der
beabsichtigte Text des Rechtsgeschéfts vom beurkundenden
Notar im Regelfall zwei Wochen vor der Beurkundung zur
Verfligung gestellt werden soll. Wie das Verfahren diesbeziig-
lich zu gestalten ist bzw. ob in Féllen der freiwilligen Verstel -
gerung eine Ausnahme von der Zweiwochenfrist in Betracht
kommt, war bislang héchstrichterlich nicht geklért. Mit Urteil
vom 24.11.2014, NotSt(Brfg) 3/14, hat der BGH hierzu
Stellung genommen.

1. Konkretisierung der Anforderungen an das
»Zurverfiigungstellen des Textes des beab-
sichtigten Rechtsgeschafts“

Zunéchst untersucht das Gericht, ob es zur Wahrung des
Schutzzwecks des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG in Féllen
der unechten Versteigerung gentigt, dass der Notar ein unvoll-
standiges Muster des intendierten Kaufvertrags — notwendi-
gerweise noch ohne Angabe einer Kauferpartel und eines
Kaufpreises — zwei Wochen vor dem Versteigerungstermin
auf seiner Homepage zum Abruf bereitstellt. Durch dieses
Vorgehen sollte sichergestellt werden, dass der im Wege der
unechten Versteigerung vermittelte Kaufvertrag auch bel
Geltung der Zweiwochenfrist des § 17 Abs. 2a BeurkG im
direkten Anschluss an den Versteigerungstermin beurkun-
det werden kann.

Das Gericht erteilt diesem Vorgehen eine Absage:

»Zum einen kdnnen, etwaim Hinblick auf den noch offe-
nen Kaufpreis, [in dem Vertragsentwurf] nicht ale fur
den Vertrag wesentlichen Elemente berticksichtigt wer-
den. Zum anderen kann der Notar nicht ohne weitere
Schutzmechanismen Uberprifen, (...) ob und wann der
Ersteigerer und Kéufer von der Mdglichkeit des Zugriffs
auf den — unvollstandigen — Vertragsentwurf Gebrauch
gemacht hat.”33

Zudem verweist der BGH auf die Beratungsfunktion des No-
tars, die bei diesem Vorgehen nicht effektiv gewéhrleistet
werden konne.34

31 Bei der Zwangsversteigerung wird der Ersteher gemd? § 90
Abs. 1 ZVG demgegeniiber durch den Zuschlag Eigentimer. Seine
Eintragung in das Grundbuch erfolgt im Wege der blofRen Grund-
buchberichtigung.

32 BGH, Urteil vom 24.4.1998, V ZR 197/97, NJW 1998, 2350,
2352; ausf. zur Nichtgeltung von § 15 Satz 2 BeurkG Becker, notar
2014, 359, 365.

33 Abschn. Il Ziff. 2. c).

34 Abschn. Il Ziff. 2. ¢).

Diese Ausfihrungen betreffen unmittelbar nur den verfah-
rensgegenstéandlichen Fall der freiwilligen unechten Verstei-
gerung. Sie diirften aber auch dariiber hinaus von Bedeutung
sein, wenn und weil kein Grund daf tir besteht, warum die An-
forderungen, die an den , beabsichtigten Text des Rechtsge-
schéfts’ und das ,, Zurverfiigungsstellen“ durch den Notar im
Sinnedes § 17 Abs. 2aSatz 2 Nr. 2 BeurkG zu stellen sind, im
Rahmen einer freiwilligen unechten Versteigerung hoher sein
sollten als sonst (bzw. umgekehrt im Allgemeinen niedriger
sein sollten hier). Im Einzelnen kommen zwel allgemeine
Ableitungen in Betracht.

a) Der ,Text des beabsichtigten Rechtsgeschafts“:
alle wesentlichen Elemente

In der Literatur ist umstritten, ob der Lauf der Zweiwochen-
frist des 8 17 Abs. 2a BeurkG nur dann beginnt, wenn der
Text, der dem Verbraucher vom Notar zur Verfigung gestellt
wird, alle fur den Vertrag wesentlichen Elemente beriicksich-
tigt, also insbesondere konkrete Angaben zum Kaufobjekt,
zum Kaufpreis und zu den Vertragsparteien enthélt,3s oder ob
es genligt, dass dem Verbraucher ein Leerformular (ein ab-
straktes, nicht individualisiertes Vertragsmuster) Uberlassen
wird, wenn ihm die fehlenden Angaben anderweitig — etwa
Uber Verkaufsprospekte — zur Verfiigung stehen.36

Die vorliegende Entscheidung deutet in die erstgenannte
Richtung.3” Der Forderung, wonach der Text, der dem Ver-
braucher vom Notar zur Verfiigung gestellt wird, ale fir den
Vertrag wesentlichen Elemente berlicksichtigen und insbe-
sondere samtliche essentialia negotii enthalten muss, liegen
im Wesentlichen zwei Uberlegung zugrunde. Zum Ersten ist
der Verbraucher nach dieser Anschauung nur bei Ubermitt-
lung eines individualisierten Vertragstextes in der Lage, die
wirtschaftliche Tragweite des intendierten Vertrages in einer
dem Zweck der Norm entsprechenden Wei se iberblicken und
beurteilen zu kdnnen.38 Und zum Zweiten ist nur unter der
genannten Voraussetzung gewéhrleistet, dass der Notar in
einer fir den Verbraucher erkennbaren Weise die Verantwor-
tung fur den Entwurf trégt.

Gerade das letztgenannte Argument ist vor dem Hintergrund
der jiingsten Reform des 8 17 Abs. 2a BeurkG, deren Ziel es
gerade war, dass der Verbraucher die zur Auseinandersetzung
mit dem beabsichtigten Rechtsgeschaft maf3geblichen Infor-
mationen vom beurkundenden Notar oder dessen Sozius
erhdt und gerade nicht vom intendierten Vertragspartner
(zum Beispiel vom Bautréger) oder einem Dritten (zum
Beispiel vom Makler),3 nicht von der Hand zu weisen.

35 So etwa Diehn/Seger, BNotO, 1. Aufl. 2015, § 14 Rdnr. 98;
Limmer in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer (Hrsg.), Wirzburger Notar-
handbuch, 4. Aufl. 2015, Teil 1 Kap. 2 Rdnr. 156; Grziwotz/Heine-
mann/Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 17 Rdnr. 80 und o&fter;
Junglas, NJW 2012, 1121 und 6fter.

36 So, mit Unterschiedenim Detail, etwaWnkler, BeurkG, 17. Aufl.
2013, § 17 Rdnr. 167; Armbrister/Preuly¥yRenner/Armbrister,
BeurkG, 6. Aufl. 2013, § 17 Rdnr. 220; Sorge, DNotZ 2002, 593, 595;
Rieger, MittBayNot 2002, 325, 333; Eue, MittBayNot 2004, 175,
176; Heinze, ZNotP 2013, 122, 127.

37 Fir eine dahingehende Verallgemeinerung Heinemann in seiner
Urtellsanmerkung, ZfIR 2015, 345 f., und zwar explizit auch fur
Serienentwirfei. Sd. Vorbemerkung 2.4.1. Abs. 5 KV-GNotK G.

38 Die Gesetzesbegriindung spricht von der vollen Ausnutzung des
LAufklarungspotentials des Beurkundungsverfahrens*; BT-Drucks.
14/9266, S. 50. Vgl. auch Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, BeurkG,
2. Aufl. 2015, § 17 Rdnr. 80: ,, Fur den Verbraucher ist es némlich héu-
fig nicht leicht, sich aus einem Leervertrag des Bautragers und zahlrei-
chen Unterlagen den fertigen Vertrag selbst zusammenzustellen®.

39 Vgl. die RegBegr. zum Gesetz zur Starkung des Verbrau-
cherschutzes im notariellen Beurkundungsverfahren, BT-Drucks.
17/12035, S. 6 ff.
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b) Das ,Zurverfiigungstellen®“: Abruf liber die
Homepage des Notars

Zum Zweiten durfte sich der Entscheidung entnehmen lassen,
dass es dem Notar nicht grundsétzlich verwehrt ist, dem Ver-
braucher den beabsichtigten Text des Rechtsgeschéfts tiber
seine Homepage zur Verflgung zu stellen. Allerdings dirfte
dem Erfordernis des Zurverfligungstellens nicht jedes bloRRe
Bereitstellen eines Download-Links geniigen. Der BGH
spricht insofern von ,, Schutzmechanismen”, die der Notar
ergreifen misse.

Die diesbeziiglichen Anforderungen dirfen alerdings nicht
Uberspannt werden. Insbesondere kann es nicht Aufgabe des
Notars sein zu prifen, ob der Verbraucher den Vertragsent-
wurf tatséchlich und positiv zur Kenntnis genommen hat.
Eine solche Pflicht besteht auch bei der Ubersendung des Ent-
wurfs per Post nicht. Aufgabe des Notars kann es nur sein,
sicherzustellen, dass die Méglichkeit des Zugriffs durch den
Verbraucher im konkreten Einzelfall tatséchlich besteht. Hier-
flr genlgt, dass der Verbraucher von der Abrufméglichkeit
Uberhaupt Kenntnis erlangen und von dieser in (auch: tech-
nisch) zumutbarer Weise tatséchlich Gebrauch machen kann.
Davon dirfte insbesondere auszugehen sein, wenn der Ver-
braucher zu erkennen gegeben hat, dass er zum Download
von Dokumenten in der Lage und willensist. 40

2. Ausnahme aufgrund der Besonderheiten
der freiwilligen Versteigerung?

In einem zweiten Schritt untersucht der BGH, ob alein auf-
grund der Tatsache, dass der Beurkundung des Grundstiicks-
kaufvertrages eine unechte Versteigerung vorausgeht, eine
Ausnahme von der Zweiwochenfrist des 8 17 Abs. 2aBeurkG
in Betracht kommt.

Nach der Rechtsprechung des BGH kommt ein Abweichen
von der Regelfrist des § 17 Abs. 2a BeurkG allgemein ,,nur
dann in Betracht, wenn im Einzelfall nachvollziehbare
Grinde — auch unter Berticksichtigung der Schutzinteressen
des Verbrauchers — es rechtfertigen, die dem Verbraucher zu-
gedachte Schutzfrist zu verkilrzen. Voraussetzung fur die
Nichteinhaltung der Frist ist deshalb ein sachlicher Grund.
Der Notar hat, so die Regelfrist von zwei Wochen nicht abge-
laufen ist und die Zwecke dieser Wartefrist nicht anderweitig
erflllt sind, die Amtspflicht, eine Beurkundung auch dann
abzulehnen, wenn diese von den Urkundsbeteiligten ge-
winscht wird“.4! Dies ist, wie das Gericht jlngst klargestellt
hat, allerdings nicht so zu verstehen, dass dann, ,,wenn der
gesetzlich geforderte Ubereilungsschutz in ausreichendem
MalRe anderweitig gewdhrleistet ist, zusdtzlich (kumulativ)
ein sachlicher Grund fir die Abweichung vorliegen muss; bei
Erflllung des Gesetzeszwecks besteht kein Anlass fir eine
weitergehende Priifung”.42 Die anderweitige Erfullung des
Zwecks der Zweiwochenfrist trégt den sachlichen Grund fir
ihre Verklrzung vielmehr in sich, sieist der sachliche Grund
fr eine Abweichung.

a) Unechte Versteigerung

Fur den Fall der unechten Versteigerung verneint das Gericht
qi ne sol cheAusnah_me von der Zweiwochenfrist: , Weder der
Ubereilungs- und Uberlegungsschutz noch die vom Gesetz-

40 In diesem Sinne etwa Diehn/Seger, BNotO, 1. Aufl. 2015, § 14
Rdnr. 95; Winkler, BeurkG, 17. Aufl. 2013, § 17 Rdnr. 162.

41 Grundlegend BGH, Urteil vom 7.2.2013, IlI ZR 121/12, NJW
2013, 1451 (2. und 3. Leitsatz).

42 BGH, Urteil vom 25.6.2015, Il ZR 292/14, NJW 2015, 2646
(m. Anm. \eber).

geber auch angestrebte fachkundige und neutrale Beratung
durch den Notar im Vorfeld der Beurkundung (BT-Drucks.
17/12035, S. 7 linke Spalte)* wirden im Rahmen des Verfah-
rens der unechten Versteigerung in ausreichender Weise ge-
wahrleistet.#3 Insbesondere sei der ,,von der gewerblichen
Erlaubnis des Versteigerers gemél § 34b GewO ausgehende
Schutz (...) nicht mit den von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
bezweckten Schutzwirkungen vergleichbar® .44

DieAuffassung des BGH ist —in der Regelungslogik des § 17
Abs. 2a BeurkG — Uberzeugend. Der Notar ist, wie gezeigt,
am Verfahren der unechten Versteigerung gerade nicht betei-
ligt. Schon deshalb ist nicht ersichtlich, wie im Rahmen des
unechten Versteigerungsverfahrens hinreichend dafir Sorge
getragen sein sollte, dass die Zwecke der Zweiwochenfrist
Landerweitig* erflllt werden. AuRerdem ist es hier —rechtlich
betrachtet — ohne Weiteres moglich, die Zweiwochenfrist ein-
zuhalten, weil der Vertragsschluss eben nicht bereits in der
Versteigerung, sondern erst danach (und sei es zwei Wochen
danach) erfolgt. Ob sich der Sinn und Zweck der Zwei-
wochenfrist als echter Uberlegungsfrist auch im wirtschaft-
lichen Ergebnis erreichen l&sst, hangt freilich maligeblich
davon ab, dass sich der Verbraucher auch ,faktisch® ohne
wesentliche negative Konsequenzen vom Ergebnis der Ver-
steigerung lossagen kann. Daher durfte zwingende Folge der
Auffassung des BGH insbesondere sein, dass der Verbraucher
wegen des — dann , erfolglosen” — unechten Versteigerungs-
verfahrens in der Regel weder prohibitiven vertraglichen
Primé&ranspriichen des Versteigerers noch prohibitiven Sekun-
déransprichen aus culpa in contrahendo ausgesetzt sein
kann.%

Aus Sicht des beurkundenden Notars durfte jedenfalls grund-
sétzlich nichts anderes Ubrig bleiben, a's den Versteigerungs-
termin abzuwarten, anschlieffend einen vollsténdigen Ver-
tragsentwurf zu fertigen, diesen dem Meistbietenden zur
Verfugung zu stellen und hiernach die Zweiwochenfrist
verstreichen zu lassen. Besonders ,, versteigerungsfreundlich®
ist dieses Verfahren nicht, es dirfte nach der Entscheidung
des BGH aber aternativlos sein. Insbesondere [&sst sich nach
dem Gesagten eine Beurkundung im direkten Anschluss an
den Versteigerungstermin nicht dadurch erreichen, dass der
Notar den Bietern den Vertragsentwurf zwei Wochen vor der
Versteigerung zur Verfligung stellt. Dann steht namlich not-
wendigerweise (unter anderem) der Kaufpreis noch nicht fest,
den der BGH, wie gezeigt, gerade fir den Fall der unechten
Versteigerung als unverzichtbares ,wesentliches Element*
des zu versendenden Entwurfs ansieht.

Die vorstehenden Ausfuihrungen gelten unabhéngig davon, ob
der Verauferer den Vertrag als Unternehmer schlief3t und der
Meisthietende as Verbraucher oder umgekehrt; in beiden
Féllen handelt es sich bei dem intendierten Kaufvertrag um
einen Verbrauchervertrag im Sinne des § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG. Etwas anderes gilt nur dann, wenn es sich bel
dem Kaufvertrag nicht um einen Verbrauchervertrag handelt.
Dann ist § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG nicht anwendbar
und der Notar darf unmittelbar im Anschluss an das unechte
Versteigerungsverfahren beurkunden. Ob es sich um einen
Verbrauchervertrag handelt, wird in der Regel allerdings erst

43 Abschn. Il Ziff. 2. d)

44 Abschn. Il Ziff. 2. d); vgl. zum gewerblichen Versteigererrecht
auch BVerwG, NVwZ-RR 1998, 425, wonach dieses nur den Schutz
der Bieter vor Ubervorteilung, nicht aber vor Ubereilung bezweckt.
45 Vgl. dazu algemein etwa Palandt/Ellenberger, 74. Aufl. 2015,
Einf. vor § 145 Rdnr. 18, wonach ein Abriicken von vorvertraglichen
Festlegungen, wenn Uberhaupt, nur in Ausnahmeféllen eine Haftung
wegen ¢. i. €. zu begriinden vermag.
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nach Durchfihrung der Versteigerung feststehen. Anfangliche
Sicherheit diesbeziiglich liel3e sich alenfalls dadurch her-
stellen, dass Verbraucher (wenn der VerdufZerer als Unterneh-
mer handelt) bzw. Unternehmer (wenn der VerduRerer als
Verbraucher handelt) von vornherein von der Versteigerung
ausgeschl ossen werden — eine Uberlegung, die zeigt, wie sich
Verbraucherschutzrecht im Ergebnisfaktisch als,, Ausschluss-
recht oder , Verbotsrecht* zulasten (auch) von Verbrauchern
auswirken kann.

b) Echte Versteigerung

In einem obiter dictum nimmt der BGH auch zur echten Ver-
steigerung Stellung. Das Gericht merkt an, hier kdnne eine
»begriindete Ausnahme vom Regelfall des§ 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG in Betracht kommen®.46 Zum einen stehe bei
der echten Versteigerung notwendig erst im Moment des Ver-
tragsschlusses (bei Erteilung des Zuschlags) fest, ,wer den
Zuschlag erhalte und ob es sich bel dem zu beurkundenden
Rechtsgeschdft um einen Verbrauchervertrag handeln
werde" .47 Esist hier also schlicht nicht moglich, die Zweiwo-
chenfrist einzuhalten. AufRerdem kénne der Notar im Falle der
echten Versteigerung auf eine ,,anderweitige” Erfillung der
Zwecke der Zweiwochenfrist hinwirken, indem er seine Bera-
tungs- und Belehrungspflichten bereits ,,wéhrend des in sei-
ner Anwesenheit stattfindenden Versteigerungsverfahrens'
wahrnimmt.48

Das Gericht deutet also an, den Fall der echten Versteigerung
anders beurteilen zu wollen als den der unechten Versteige-
rung. Auch insoweit ist dem BGH — aus den in der Entschei-
dung angefiihrten Griinden — zuzustimmen. Argumentativ
erganzen lie3e sich dlenfals noch, dass sich eine gewisse
»Privilegierung* von echten Versteigerungen im Verbraucher-
schutzrecht — jedenfalls als Rechtsgedanke — auch der Rege-
lung des § 474 Abs. 2 Satz 2 BGB“ entnehmen |&sst.50 Die
dargelegte Differenzierung entspricht im Ubrigen der im
Leitfaden der Bundesnotarkammer zur freiwilligen Grund-
stiicksversteigerung vom 20.1.2005 gedulRerten Rechtsauf-
fassung.st

Wie genau der Notar vorzugehen hat, um im Falle der echten
Versteigerung eine ,,anderweitige” Erfullung der Zwecke der
Zweiwochenfrist zu erreichen, |&asst sich der Entscheidung
allerdings nicht entnehmen. Die Bundesnotarkammer schl&gt
inihrem Leitfaden zur freiwilligen Grundstlicksversteigerung
— der algemeinen Regelungslogik des § 17 Abs. 1, Abs. 2a
BeurkG folgend — ein zwei stufiges VVorgehen vor.

(1) Ineinem ersten Schritt kénnten die Versteigerungsbedin-
gungen einschlief3lich der darin enthaltenen kaufvertraglichen
Festsetzungen sowie der Entwurf der ,Zuschlagsurkunde*
(ausnahmsweise ohne Angabe der Kauferpartei und des
Kaufpreises) zwei Wochen vor dem Versteigerungstermin —
beispielsweise zusammen mit der Terminbestimmung nach
88§ 2, 3 VerstV — offentlich bekannt gegeben werden. Um dem
Erfordernis des Zurverfiigungstellens durch den Notar Rech-
nung zu tragen — eine Versendung an die Bieter wird in aler
Regel ausscheiden, da diese noch nicht bekannt sind —, kdnne

46 Abschn. Il ziff. 2. d); vgl. auch die Begriindung zur Be-
schlussempfehlung des BT-Rechtsausschusses zur Neuregelung des
§ 17 Abs. 2aBeurkG, BT-Drucks. 17/13137, S. 4.

47 Abschn. 11 Ziff. 2. d).
48 Abschn. Il Ziff. 2. d).

49 In der seit dem 13.6.2014 geltenden Fassung; entspricht § 474
Abs. 1Satz2BGB a F.

50 In diese Richtung auch Becker, notar 2014, 359, 363.
51 DNotZ 2005, 161.

der Notar dabei alsdiefir den Vertrag verantwortliche Person
und as Ansprechpartner fir Riickfragen kenntlich gemacht
werden.52

(2) Ineinem zweiten Schritt kénne der Notar im eigentlichen
Versteigerungstermin séamtlichen Bietern noch vor Abgabe
des ersten Gebots die Versteigerungsbedingungen einschliefz-
lich der darin enthaltenen kaufvertraglichen Festsetzungen
sowie den Inhalt der ,, Zuschlagsurkunde® erlautern. Um die
erforderliche Belehrung samtlicher Teilnehmer einer Verstei-
gerung zu gewéhrleisten, wird geraten, durch geeignete Malz-
nahmen — etwa Einlasskontrollen — auf einen geschlossenen
Bieterkreis hinzuwirken.53

Die ,erste Stufe’ dieses Vorgehens dient dabei einer még-
lichst regelfallnahen Verwirklichung der Schutzzwecke der
Zweiwochenfrist des § 17 Abs. 2a BeurkG; das geschilderte
Vorgehen liegt daher durchaus nicht fern. Der BGH scheint
alerdings besonderes Augenmerk vor alem auf die , zweite
Stufe” zu legen, wenn er (ausschliefdlich) auf die Méglichkeit
der Erfillung der Beratungs- und Belehrungspflichten ,,wéh-
rend des in seiner Anwesenheit stattfindenden Versteige-
rungsverfahrens hinweist.

IV. Zusammenfassung

Echte und unechte Versteigerung unterscheiden sich in vieler-
lei Hinsicht. Zivilrechtlich besteht der wesentliche Unter-
schied darin, dass der Vertrag nur bel der echten Versteige-
rung unmittelbar im Versteigerungsverfahren durch den Zu-
schlag durch den Auktionator zustande kommt, wahrend er im
Falle der unechten Versteigerung unter Abbedingung von
§ 156 BGB erst nach dem Versteigerungsverfahren durch
gesonderte Willenserkldrungen geschlossen wird. Daraus
ergeben sich wesentliche Unterschiede fur das notarielle
Verfahren.

Hinsichtlich der Zweiwochenfrist des§ 17 Abs. 2aBeurkG ist
nach der Rechtsprechung des BGH wie folgt zu unterschei-
den: Bel der echten Versteigerung kommt eine Ausnahme von
der Zweiwochenfrist in Betracht. Der Notar darf die Beurkun-
dung grundsétzlich unmittelbar im Anschluss an den Zuschlag
durchfihren, ist im Gegenzug aber gehalten, auf eine,, ander-
weitige" Erfullung der Zwecke der Zweiwochenfrist hinzu-
wirken, insbesondere durch Beratung und Belehrung wéhrend
des in seiner Anwesenheit stattfindenden Versteigerungsver-
fahrens.

Bel der unechten Versteigerung ist die Zweiwochenfrist dem-
gegenuber grundsétzlich zu beachten. Insbesondere ist zu be-
achten, dass die Eréffnung der Moglichkeit des Downloads
eines Musterkaufvertrags ohne Angabe eines Kaufpreises
zwei Wochen vor dem Versteigerungstermin den Anforderun-
gen des § 17 Abs. 2aBeurkG nach Auffassung des BGH nicht
genugt. Aus Sicht des beurkundenden Notars dirfte daher
regelméllig grundsétzlich nichts anderes ubrig bleiben, als
den Versteigerungstermin abzuwarten, sodann einen vollstén-
digen Vertragsentwurf zu fertigen, diesen dem Meistbieten-
den zur Verfigung zu stellen und hiernach die Zweiwochen-
frist verstreichen zu lassen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn
es sich bei dem Kaufvertrag nicht um einen Verbraucherver-
trag handelt. Dannist 8§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG nicht
anwendbar und der Notar darf unmittelbar im Anschluss an
die Versteigerung beurkunden.

52 DNotZ 2005, 161, 168. Ebenso Grziwotz/Heinemann/Heine-
mann, BeurkG, 2. Aufl. 2015, § 15 Rdnr. 11.

53 DNotZ 2005, 161, 167.
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Die Ausbildung nach der novellierten
ReNoPat-Ausbildungsverordnung

Von Notar a. D. Dr. Josef Zintl und Notarassessor Dr. Peter Schwabenbauer, beide Miinchen

wesentlichen Neuerungen.

Die novellierte Verordnung tber die Berufsausbildungen zum Rechtsanwaltsfachangestellten und zur Rechtsanwaltsfachange-
stellten, zum Notarfachangestellten und zur Notarfachangestellten, zum Rechtsanwalts- und Notarfachangestellten und zur
Rechtsanwalts- und Notarfachangestellten, sowie zum Patentanwaltsfachangestellten und zur Patentanwaltsfachangestellten,
kurz ReNoPat-Ausbildungsverordnung — ReNoPatAusbV,! ist am 1.8.2015 in Kraft getreten. Der Beitrag gibt — mit Blick
auf die Ausbildung der Notarfachangestellten sowie der Rechtsanwalts- und Notarfachangestellten — einen Uberblick tber die

I.  Einfiihrung

Am 1.8.1988, als die bisherige ReNoPat-Ausbildungsverord-
nung? in Kraft trat, waren die Rahmenbedingungen fir die
Ausbildung der Fachangestellten im Bereich der Rechtsan-
wélte, Notare und Patentanwélte — damals Gehilfen genannt
—vdllig andere a's heute. Der européische I ntegrationsprozess
und die damit einhergehende Internationalisierung der
Rechtspflege befanden sich in einem sehr frihen Stadium.
Die elektronische Datenverarbeitung steckte noch in den
Kinderschuhen, die elektronische Kommunikation mit Man-
danten, Gerichten und Behorden war Zukunftsmusik. Aus-
zubildende gab es in deutlich groRerer Zahl as heute, Aus-
bildungsberufe konkurrierten nicht mit flachendeckend
akademisierten Berufsbildern.

Daher war die grindliche Novellierung der Aushildung der
Rechtsanwaltsfachangestellten, Rechtsanwalts- und Notarfach-
angestellten, Notarfachangestellten und Patentanwaltsfachan-
gestellten ein notwendiger Schritt. Auch der Rahmenlehrplan
fir die Berufsschulen wurde im Zuge der Novellierung tber-
arbeitet.

Il. Die Neuerungen in der Ausbildungs-
verordnung

1. Struktur und Ausbildungsinhalte

Struktur und Inhalt der Ausbildungsverordnung wurden mit
der Novellierung grundlegend verandert. Anstelle der bishe-
rigen Gliederung in einen Gemeinsamen Teil der Aushil-
dungsberufshilder (§ 4 ReNoPatAushV a. F.) sowie je einen
Besonderen Teil des jeweiligen Ausbildungsberufs (8 5
ReNoPatAusbV a. F.) ist eine Aufteilung in , berufsiiber-
greifende berufsprofilgebende Fertigkeiten, Kenntnisse und
Fahigkeiten“ (§ 4 Abs. 1 Nr. 1 ReNoPatAusbV n. F), ,weitere
berufsprofilgebende Fertigkeiten, Kenntnisse und Fahig-
keiten des jeweiligen Aushildungsberufs* (8 4 Abs. 1 Nr. 2
ReNoPatAusbV n. F) und , berufsiibergreifende integrative
Fertigkeiten, Kenntnisse und Fahigkeiten“ (8 4 Abs. 1 Nr. 3
ReNoPatAusbV n. F.) getreten. Die Berufsausbildung soll da-
mit die , berufliche Handlungsfahigkeit* schaffen, § 3 Abs. 1
ReNoPatAusbV n. F.

Berufsiibergreifende beruf sprofilgebende Fertigkeiten, Kennt-
nisse und Fahigkeiten sind solche, die in allen von der Aus-
bildungsverordnung erfassten Berufen beherrscht werden
mussen, also Mandanten- oder Beteiligtenbetreuung, Rech-
nungswesen und -kontrolle, Biro- und Arbeitsorganisation
sowie Grundlagen zu Gesetzen und Verordnungen in der

1 BGBI 20141, S. 1490.
2 BGBI 19871, S. 2392.

Rechtspflege. Angesichts der zunehmenden Internationalisie-
rung in Anwaltschaft und Notariat sowie der weiter steigenden
Bedeutung der Informationstechnik beinhaltet der berufsiiber-
greifende Tell auch Inhalte im Bereich der fachbezogenen An-
wendung der englischen Sprache und im Umgang mit Informa-
tionss und Kommunikationssystemen, dem elektronischen
Rechtsverkehr und der Handhabung des Datenschutzes sowie
im Europarecht. Die weiteren berufsprofilgebenden Fertigkei-
ten, Kenntnisse und Fahigkeiten des jeweiligen Ausbildungsbe-
rufs beinhalten die berufsspezifischen Lernziele des jeweiligen
Ausbildungsberufs, insbesondere die Rechtsanwendung in den
jeweils relevanten Rechtsgebieten, was fur die Notarfachange-
stellten naturgeman die weitestgehende Konzentration und Ver-
tiefung mit sich bringt. Die berufsiibergreifenden integrativen
Fertigkeiten, Kenntnisse und Fahigkeiten beinhalten berufsspe-
zifische Lernziele, insbesondere den Aufbau des Ausbildungs-
betriebs und seine Einordnung in die Rechtspflege.

Insgesamt sind die Bemuhungen erkennbar, fur die vier wei-
testgehend selbsténdigen Ausbildungsberufe ein starkes ge-
meinsames Grundgerlst zu entwickeln und gleichzeitig die
Notwendigkeit einer Uberwiegend berufs- und fachspezifi-
schen Ausbildung nicht aus den Augen zu verlieren.3

Die Mindestausbildungsinhalte sind im Ausbildungsrahmen-
plan enthalten, § 3 ReNoPatAusbV n. F. Der Plan teilt die ver-
schiedenen Ausbildungsinhalte in zeitliche Richtwerte in Wo-
chen ein. Fir die praktische Aushildung ergibt sich daraus
kein starrer Zeitplan, sondern ein Anhalt fir die Ausbildenden
zum Setzen inhaltlicher Schwerpunkte.4

2. Prifungen

Nach wie vor findet nach Ablauf des ersten Ausbildungsjah-
res zur Ermittlung des Ausbildungsstandes eine Zwischenpri-
fung statt (8§ 6 ReNoPatAusbV n. F.). Siewird schriftlich tber
eine Gesamtpriifungszeit von 120 Minuten durchgefihrt und
beinhaltet nunmehr die Prifungsbereiche Kommunikation
und Buroorgani sation sowie Rechtsanwendung.

Die Abschlussprifung, 88 7 ff. ReNoPatAusbV n. F, hat eine
grundlegende Neuregelung erfahren. Sie umfasst bei den
Ausbildungsberufen der Notar- und der Rechtsanwalts- und
Notarfachangestellten (88 8, 9 ReNoPatAusbV n. F) die Pri-
fungsbereiche Geschéfts- und L eistungsprozesse, Beteiligten-
bzw. Mandanten- und Beteiligtenbetreuung, Rechtsanwen-

3 Vgl. Tauchert, BRAK-Mitteilungen 2014, 298 (299).

4 §5Abs. 2 ReNotPatAushbV n. F. sieht vor, dass die Ausbildenden
auf Grundlage des Aushildungsrahmenplans einen Ausbildungsplan
fur die Auszubildenden erstellen. Umgekehrt haben nach § 5 Abs. 3
ReNoPatAusbV n. F. die Auszubildenden einen schriftlichen Ausbil-
dungsnachweis wahrend der Ausbildungszeit zu fihren, der regelmé&
RRig von den Ausbildenden zu tberprifen ist.
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dung im jeweiligen Fachbereich, Kosten bzw. Vergiitung und
Kosten sowie Wirtschafts- und Sozialkunde. Die fachbezo-
gene Anwendung der englischen Sprache soll dabei sowohl
im Bereich Beteiligten- bzw. Mandanten- und Beteiligtenbe-
treuung als auch im Bereich Rechtsanwendung Berticksichti-
gung finden. Die Prifung ist verblockt und dauert insgesamt
375 Minuten. Davon entfallen 15 Minuten auf ein fallbezoge-
nes Fachgespréch aus dem Bereich Beteiligten- bzw. Man-
danten- und Beteiligtenbetreuung sowie 360 Minuten auf die
schriftliche Bearbeitung von Aufgaben in den Ubrigen Pri-
fungsbereichen, wobei die Bearbeitungszeit bei den schrift-
lichen Aufgaben je nach Bereich unterschiedlich ist.

Die bisang reguldre 30-minitige mindliche Prifung (8 15
ReNoPatAusbV a. F) ist entfallen; eine mindliche Prifung im
jeweiligen Prufungsbereich findet nunmehr nur noch auf An-
trag des Priiflings statt, wenn der Prufungsbereich schlechter
als mit ,,ausreichend” bewertet worden ist und die mundliche
Ergénzungsprifung fir das Bestehen der Abschlusspriifung den
Ausschlag geben kann (§ 8 Abs. 10 ReNoPatAusbV n. F. fir die
Notarfachangestellten, § 9 Abs. 10 fur die Rechtsanwalts- und
Notarfachangestellten). Als gewisse Kompensation fir den
Wegfall der miindlichen Priifung hat der Priifungsausschuss fur
das fallbezogene Fachgesprach in der Themenwahl grof3en
Spielraum und muss den Schwerpunkt des Gespréchs nicht auf
Soft-Skills legen. Ferner ist die Gewichtung des Gespréchs in
der Gesamtbewertung mit 15 Prozent angesichts der verhaltnis-
maldig kurzen Prufungszeit relativ hoch.

Das inhaltlich grofite Gewicht in der Abschlusspriifung liegt
nunmehr klar auf den Bereichen Rechtsanwendung und
Kosten bzw. Vergitung und Kosten, die je 30 Prozent der
Gesamtnote ausmachen.

Die Anforderungen fur ein Bestehen der Prifung hat die No-
velle verschérft: Das Gesamtergebnis muss mindestens ,, aus-
reichend” betragen, der Prifungsbereich Rechtsanwendung
muss mit mindestens ,, ausreichend* bewertet worden sein, in
mindestens drei der vier weiteren Prifungsbereiche muss das
Ergebnis mindestens ,,ausreichend” sein und in keinem Pri-
fungsbereich darf das Ergebnis,, ungentigend” sein, 8 8 Abs. 9
ReNoPatAushbV n. F. fir die Notarfachangestellten, § 9 Abs. 9
fur die Rechtsanwalts- und Notarfachangestellten.

lll. Der neue Rahmenlehrplan

Im Zuge der Novellierung der ReNoPat-Ausbildungsverord-
nung hat die Kultusministerkonferenz einen neuen Rahmen-
Iehrplan> beschlossen, der von den Léandern unmittel bar tber-
nommen werden kann, oder — unter Beachtung der VVorgaben
des Lehrplans zur Abstimmung mit der Ausbildungsordnung
— in eigene Lehrpléne umgesetzt werden kann. Bayern zum
Beispiel hat mit den durch Verfigung vom 15.4.2015 fur ver-
bindlich erklarten Lehrplanrichtlinien die Formulierungen
der Lernziele und Lerninhalte aus dem Rahmenlehrplan wei-
testgehend unveréndert Ubernommen, jedoch etwa bei der
Aufteilung der Lerninhalte auf die einzelnen Jahrgangsstufen
Anpassungen vorgenommen.

Der neue Rahmenlehrplan sieht eine gemeinsame Beschulung
samtlicher Ausbildungsberufe der ReNoPat-Ausbildungsver-
ordnung im ersten L ehrjahr und teilweiseim zweiten Lehrjahr
vor. Dies soll der demografischen Entwicklung Rechnung
tragen. Die bayerischen Lehrplanrichtlinien haben diese Vor-

5 Abrufbar unter http://www.kmk.org/fileadmin/pdf/Bildung/Beruf-
licheBildung/rlp/ReNoPat 14-06-27-E.pdf.

6 Abrufbar unter http://www.ish.bayern.de/download/16070/Ipr_re-
nopat_.pdf.

gabe fir das erste L ehrjahr aufgegriffen und bezei chnen inso-
weit eine gemeinsame Beschulung as ,moglich“. Fir das
zweite und dritte L ehrjahr soll hingegen grundsétzlich mittels
der Einrichtung von Fachklassen eine zunehmende Differen-
zierung, durch die die jeweiligen berufsspezifischen Kompe-
tenzen abgebildet werden, erfolgen.”

Mit dem neuen Rahmenlehrplan werden die klassischen Lern-
gebiete (Unterrichtsfacher) durch Lernfelder abgel6st.8 Das
Lernfeldkonzept sieht im Einklang mit 8 3 ReNoPatAusbV
n. F., siehe oben Il. 1., einen handlungsorientierten Unterricht
vor, der auf die Vermittlung von Handlungskompetenz abzielt,
und sich vorrangig an handlungssystematischen Strukturen
orientiert. Das stellt gegenuber vorrangig fachsystematischem
Unterricht eine verénderte Perspektive dar.® Die Auszubilden-
den zur/zum Notarfachangestellten sollen zum Beispiel nicht
mehr im ,, Familienrecht” unterrichtet werden, sondern lernen,
»Beurkundungen im Familienrecht vorzubereiten und abzu-
wickeln“. Ausgehend von lerntheoretischen und didaktischen
Erkenntnissen soll dieser ganzheitliche Ansatz das L ernen auf
dem Weg zur beruflichen Handlungsféhigkeit fordern.10

Der Umgang mit Informations- und Kommunikationssys-
temen ist angesichts seiner Bedeutung kein abgrenzbares
Unterrichtsfach, sondern integrierter Bestandteil sémtlicher
Lernfelder.

IV. Fazit

Die ReNoPat-Ausbildungsverordnung ist strukturell und in-
haltlich deutlich modernisiert worden. BegriRenswert ist ihre
klare Zielsetzung, den Auszubildenden den Erwerb von
Handlungskompetenzen im Beruf zu ermdglichen.

Hinsichtlich der Abschlusspriifung hat eine inhaltliche Auf-
wertung der Bereiche Rechtsanwendung und Kosten/Vergu-
tung stattgefunden, ferner eine hoéhere Gewichtung der
schriftlichen Arbeiten.

Der neue Rahmenlehrplan tragt mit seinen Vorgaben den Zie-
len der Verordnung Rechnung. Mit der Einfihrung des Lern-
feldkonzepts wurde die Ausbildung auf den aktuellen Stand
der Erziehungswissenschaft gebracht. Der Lehrplan erfordert
fir die Gestaltung des Berufsschulunterrichts die Beriicksich-
tigung der neuen Lehr- und Lernperspektive.

Insgesamt sind damit wichtige Grundvoraussetzungen fur
eine zeitgemale Aushbildung der Notarfachangestellten und
der Rechtsanwalts- und Notarfachangestellten geschaffen.
Ganz im Wesentlichen liegt es jedoch an jeder einzelnen No-
tarin und jedem einzelnen Notar, junge Menschen fir eine
Ausbildung im Notariat zu begeistern und durch personlichen
Einsatz als Auszubildende zu gewinnen. In Zeiten des demo-
grafischen Wandels steht unser Berufsstand, der auf quali-
fizierte Mitarbeiter besonders angewiesen ist, vor grof3en
Herausforderungen. Esist lohnenswert, sich diesen zu stellen!

7 Bayerische Lehrplanrichtlinien, S. 15.

8 Unter anderem in Bayern werden diese Lernfelder wiederum zu
sog. Bindelungsfachern zusammengefasst, nicht zuletzt, um die
Leistungsentwicklung der Auszubildenden wahrend der gesamten
Aushildungszeit dokumentieren zu kénnen, siehe etwa auch im vor-
léufigen Bildungsplan des Landes Nordrhein-Westfalen zur ReNo-
PatAusbV, S. 67, abrufbar unter http://www.berufshildung.schulmi-
nisterium.nrw.de/cms/upload/_|ehrplaene/alrenopat.pdf.

9 Siehe schon Rahmenlehrplan, S. 5; Bayerische Lehrplanricht-
linien, S. 6.

10 Vgl. schon Tauchert, BRAK-Mitteilungen 2014, 298 (300).

11 Rahmenlehrplan, S. 6.
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BUCHBESPRECHUNGEN

Meikel (Hrsg.): Grundbuchordnung. 11. Aufl.,
C. Heymanns, 2014. 2820 S., 259 €

Der Kommentar Meikel (Hrsg.), GBO ist 2014 in der nun
schon 11. Auflage erschienen und zwar wie die Vorauflage in
nur einem Band. Die 2820 Seiten oder fast 2,5 kg liegen nicht
nur gut in der Hand, sondern sind fur zusétzliche 51,80 €
(oder Uber die Jurion Plus Card fir 78 € p. a) auch online
aufrufbar und papieren und elektronisch gut und tibersichtlich
lesbar. Nicht zuletzt erfreut das Stichwortverzeichnis durch
eine etwas grofere und klare Schrift, Ausfihrlichkeit und
Klarheit.

Die 11. Auflage folgt der Vorauflage im Abstand von sechs
Jahren und berlicksichtigt die zahlreichen Rechtsentwicklun-
gen formlich etwa die Gesetze zur Foérderung des elektroni-
schen Rechtsverkehrs (ERVGBG) und zur Einfihrung eines
Datenbankgrundbuchs (DaBaGG). Daneben hat das materi-
elle Recht erhebliche weitere Anderungen erfahren. Signifi-
kant sind die 2005 (BGH, Beschluss vom 2.6.2005, V ZR
32/05, BGHZ 163, 154) und 2007 (BGBI 2007 I, S. 370) neu
gewonnene Sicht auf die Gemeinschaft der Wohnungseigen-
timer und ihr Versténdnis as Verband. Die 2007er WEG-
Novelle hat insbesondere fur die Anderung der Gemein-
schaftsordnung, die Begriindung von Sondernutzungsrechten
und die erleichterte Abschaffung der VeréuRerungsbeschrén-
kung grofRe Grundbuchrelevanz. Gleiches gilt fir dieim Risi-
kobegrenzungsgesetz behandelten 2007/2008 massenhaft
auftauchenden Kreditverkdufe und viele sonstige Bereiche
der gefuihlt immer spezifizierter werdenden Rechtsprechung.
Sie ale finden sich universitar genau erfasst und vorbildlich
von den erfahrenen Autoren, darunter eine Bundesrichterin,
mehrere Notare und mehrere Rechtspfleger, allein Praxisund
Lehre tétig, kommentiert.

Seiner Tradition und seinem Anspruch entsprechend geht der
Meikel Uber die Kommentierung der Grundbuchvorschriften
weit hinaus und handelt aus grundbuchlicher Sicht die dort
relevant werdenden Fragen des birgerlichen und Verfahrens-
rechts in einer interessanten Mischung ab: Ein Viertel des
Werks entfdllt auf eine Einleitung, die nicht der Versuchung
des Schwadronierens erliegt, sondern Schwerpunkte setzt auf
die Bedeutung des Grundbuchs und seiner Eintragungen so-
wie auf Verfahren und einhergehende Pflichten des Grund-
buchamts, der Notare und anderen Beteiligten. Wertvoll ist:
Die Autoren binden regelmaidig ihre Erlauterungen zunéchst
in das System des Zivilrechts ein, um danach grundbuchamt-
lich wichtige Aspekte herauszustreichen; Beispiel Morvilius
Einleitung Einl. B Rdnr. 102: , Das Rechtsverhdtnis der Mit-
eigentimer untereinander richtet sich zundchst nach ...
88 741 ff. BGB. Jedoch sind ...“ Das so aufgebaute Span-
nungsverhétnis zwischen Makro- und Mikrokosmos ermutigt
den Leser, eigene Gedanken fiir die fur ihn relevante Thema-
tik zu entwickeln. Die Einleitung enthalt auch einen Fundus
an Antworten fur seltenere Fragen der Praxis wie die Einbin-
dung von Minderjahrigen, die Bottcher (Einl. E Rdnr. 132 ff.)
einfuhlsam erléutert. Ebenso detailliert stellt Hertel den Ein-
fluss ausléndischen Guterrechts (Einl. G Rdnr. 181 ff.) dar.

Auch er lasst zwar die Frage der Rick- oder Weiterverwei-
sung durch die auslandische Rechtsordnung etwas kurz kom-
men, stellt aber in seiner Auflistung ein Lebenswerk vor, das
der Leser dankbar bewundert. Hertel liefert dasselbe zur Be-
teiligung ausléndischer Gesellschaften (Einl. G Rdnr. 97 ff.),
zum Einfluss ausléndischen Erbrechts (Einl. G Rdnr. 243 ff.)
und zur Verwendung audléndischer Urkunden (Einl. G
Rdnr. 300 ff.).

Die Grofie der Einleitung schmélert nicht die Bedeutung der
einzelnen Kommentierungen. Sie sind ausnahmslos sauber
und gut versténdlich und erfassen immer den Stand von
Gesetzgebung, Rechtsprechung und der Rechtslehre, be-
schrénken sich aber nicht darauf. Bisweilen finden sich auch
kritische Gedanken, etwa zu der Praxis der Grundbuchamter,
nur sehr begrenzt Einblick in die Grundbticher zu geben, also
den Begriff ,, berechtigtes Interesse” eng auszulegen. Bottcher
(8 12 Rdnr. 6 ff.) begegnet dem Uberzeugend mit einem brei-
ten Fécher von Beispielen und erweitert den Grundsatz dar-
auf, dass sich das Einsichtsrecht auf alle Teile des Grundbuchs
und der Grundakten beziehe (§ 12 Rdnr. 67 ff.). Dies verein-
facht dem Einsichtgebenden die Umsetzung, indem er einen
kompletten Grundbuchausdruck liefern kann, und hat auch
gute Griinde, die prima vista aus der Entscheidung folgen,
dass das Nachrichtenmagazin Focus das Grundbuch des da-
maligen Bundesprasi denten WuIff ganz einsehen durfte (BGH,
Urteil vom 17.8.2011, V ZB 47/11 Rdnr. 11, notar 2012, 139).
Tats&chlich lie3 der BGH die Thematik ausdriicklich offen
(Rdnr. 12). Esist auch nicht einzusehen, warum ein Nachbar-
streit Uber zum Beispiel fehlende Abstandsfléchen die Mdg-
lichkeit geben soll, Information zu Grundpfandgléubigern des
Nachbarn zu erhalten. Vielmehr gibt die Entscheidung des
Gesetzgebers zu einem ,Mittelweg” (Bottcher § 12 Rdnr. 6)
den Ausschlag, die Einsichtshirde zwischen dem hohen
~rechtlichen” (8 299 Abs. 2 ZPO) und dem niederen , jedes
Interesse” (8 9 Abs. 1 HGB) zu setzen. Das Thema kann den
Notar jederzeit Uber § 133a GBO konfrontieren. Er wird im
Zweifel traditionell agieren und aus der Begriindung des Ein-
sichtsverlangens nicht nur Uber das ,Ob“ der Berechtigung
entscheiden, sondern auch den Umfang der Information kon-
kretisieren. Sein Fingerspitzengefuhl wird gefragt sein.
Dressler (§ 133a Rdnr. 18, 20) konnte nur Bohringer, DNotZ
2014, 16, nicht aber weitere Beitrédge wie den von Mai in
notar 2015, 98 wirdigen. Er bezieht sich auf die Gesetzes-
begriindung (BT-Drucks. 17/469, S. 20) und verweist auf den
Ausweg, den Antragsteller ans Grundbuchamt zu verweisen,
denn der Notar sei nur betreuend (§ 24 BNotO) tétig; anderen-
falls droht gegen seine Verweigerung die Beschwerde (8§ 15
Abs. 2 BNotO). Hier wie generell wird die weitere Rechtsent-
wicklung mal eine 12. Auflage erfordern. Heute freuen wir
uns Uber eine gelungene 11.

Zusammenfassend erfordert der neue Meikel drei Vorausset-
zung: etwas Kaufpreis, sehr viel Zeit und mehr als eine Prise
Selbstbewusstsein, um sich vor der geballten Stoffsammlung
nicht zu klein zu fahlen.

Notar Dr. Heinrich Kreuzer, Miinchen

Buchbesprechungen



Buchbesprechungen

466 Buchbesprechungen

MittBayNot 6/2015

Geimer/Schiitze (Hrsg.): Internationaler Rechts-
verkehr in Zivil- und Handelssachen, Erlaute-
rungen zu der Verordnung (EU) Nr. 650/2012 -
Europaische Erbrechtsverordnung 2012,

Beck, 2015. 552 S.

1. Die Européische Erbrechtsverordnung (EUErbVO) ist
seit dem 17.8.2015 anwendbar. Wéhrend der vergangenen
drei Jahre seit ihrem Inkrafttreten hat sich das notarielle
Schrifttum in zahlreichen Beitrégen intensiv mit der Verord-
nung auseinandergesetzt (vgl. etwa Dobereiner, MittBayNot
2013, 358 und MittBayNot 2013, 437; Everts, NotBZ 2014,
441 und NotBZ 2015, 3).

Die EuErbVO fihrt zu einem Paradigmenwechsel fir die
Testamentsgestaltung in grenziiberschreitenden Féllen und zu
grundlegenden Veradnderungen. lhre ausdifferenzierten An-
knupfungsregeln tragen den Besonderheiten des internationa-
len Erbrechts in sachgerechter Weise Rechnung. Die Verord-
nung ist bis ins Letzte durchdacht und in ihrer Sprache und
ihrem Aufbau versténdlich — Dinge, die einem nicht zwangs-
laufig in den Sinn kommen, wenn man an Gesetzgebungsakte
der Européischen Union denkt. Dennoch zeichnen sich be-
reits schon jetzt diverse Detailprobleme ab, die die Praxisin
den kommenden Jahren in Atem halten werden.

Erste Kommentierungen zur EUErbV O sind bereits auf dem
Markt, eine von ihnen ist kiirzlich im Gesamtwerk des,, I nter-
nationalen Rechtsverkehrs in Zivil- und Handelssachen er-
schienen, dem von Geimer und Schiitze herausgegebenen
Klassiker des internationalen Privatrechts. Der erste erfreuli-
che Eindruck stellt sich gleich nach dem Blick auf das Auto-
renverzeichnis ein: Der Autorenkreis besteht ausschliefdlich
aus Notaren und Notarassessoren — und dabei nicht irgend-
welchen: Alle Kommentatoren sind ausnahmslos durch
diverse Publikationen als Spezialisten auf dem Gebiet desin-
ternationalen Erbrechts ausgewiesen. Mit Notar a. D. Kurt
Lechner ist ein besonders prominenter Mitautor an Bord.
Lechner hat seinerzeit als zustéandiger Berichterstatter im
Européischen Parlament wesentlich dazu beigetragen, dass
die EUErbVO ein Glanzstick européischer Gesetzgebung
wurde. Die Kommentierung steht nicht nur fir eine hohe wis-
senschaftliche Qualitét, sondern auch fir eine besondere
Nahe zur kautel arjuristischen Praxis.

2. Kapitel | der EUErbVO Uber den Anwendungsbereich
und die Begriffsbestimmungen wirft zum Teil sehr kompli-
zierte Fragen auf, etwa im Zusammenhang mit dinglich wir-
kenden Verméchtni ssen ausléndischer Rechtsordnungen (sog.
Vindikationslegaten). Nach Auffassung von Schall und Simon
fallen diese nicht unter das Erbstatut, sondern unter das Sa-
chenstatut, soweit unbewegliches Vermogen betroffenist. Sie
verweisen hierzu auf den Registervorbehalt in Art. 1 Abs. 1
lit. | EUErbVO (Art. 1 Rdnr. 76-77). Eine Auflassung wird
also auch kiinftig bei in Deutschland belegenen Grundstiicken
erforderlich sein, wenn sie Gegenstand eines auslandischen
Vindikationslegates sind.

Ein fir die Praxis wichtiger Punkt ist die Frage, ob nationale
Erbnachweise Entscheidungen im Sinne von Art. 3 Abs. 1
lit. g EuErbVO oder offentliche Urkunden im Sinne von
Art. 59 EuErbV O sind. Die Kommentierung schliefdt sich mit
Uberzeugenden Argumenten der Ansicht an, dassder nationale
Erbnachweis weder eine Entscheidung noch eine éffentliche
Urkunde im Sinne des EUErbVO ist (Art. 3 Rdnr. 26; siehe
auch DNotl-Report 2015, 113, 115). Die deutschen Nach-
lassgerichte kénnen daher weiterhin unabhangig von den Zu-
sténdigkeitsnormen der EUErbV O Erbscheine erteilen.

3. Zentrales Anknupfungskriterium der EUErbVO ist der
letzte gewohnliche Aufenthalt. Er entscheidet nicht nur Gber

die internationale Zustandigkeit (Art. 4 EuErbVO), sondern
auch Uber das anwendbare Recht (Art. 21 EuErbVO). Die
Kommentierung von Wall arbeitet sehr prézise die Voraus-
setzungen des gewohnlichen Aufenthalts heraus (Art. 4
Rdnr. 45-86). Zu Recht verweist Wall darauf, dass der Aufent-
haltsbegriff ein subjektives Element aufweist, dabei aber
nicht so streng wie das domicile of choice des anglo-amerika-
nischen Rechts auszulegen ist. Ein Wechsel des gewohnlichen
Aufenthalts setzt nicht den Willen des Erblassers voraus, nie
mehr in den Ursprungsstaat zurlickzukehren (animus ma-
nendi et non revertendi).

In einer Kommentierung zur EUErbVO darf natirlich ein
Abschnitt zu den sog. Mallorca-Rentnern nicht fehlen (Art. 4
Rdnr. 79-80). Mit diesem gefligelten Wort ist die Frage ver-
knupft, wie der gewohnliche Aufenthalt solcher Personen zu
bestimmen ist, die im Alter ihren Wohnsitz teilweise oder
ganz in einen anderen Staat verlegen. Dass ein Wechsel des
gewdhnlichen Aufenthalts eine Integration des Erblassers in
die Kultur des anderen Staates (Kenntnisse der Sprache und/
oder familigrer Kontakte zur einheimischen Bevdlkerung)
voraussetzen soll (so wohl Art. 4 Rdnr. 80), kann dabei aller-
dings nicht so recht Uberzeugen. Hat ein deutscher Staatsan-
gehoriger nur noch eine kleine Wohnung in Minchen, in der
er sich sechs Wochen im Jahr aufhdlt, und verbringt er den
Rest des Jahres in seinem Haus in der Toskana, dirfte sein
gewohnlicher Aufenthalt in Italien liegen, zumindest dann,
wenn sich dort auch sein wesentliches Vermdgen befin-
det. Meines Erachtens steht dem nicht entgegen, dass der Erb-
lasser nur ein paar Brocken Italienisch spricht und ausschlief3-
lich Kontakt zu in der Toskanalebenden Deutschen unterhélt.
Das Kriterium der kulturellen Integration ist als ergdnzendes
Kriterium wichtig. Primér muss es aber auf die Aufenthalts-
dauer und den tatséchlichen Lebensmittel punkt ankommen.

Einleuchtend sind die Ausfiihrungen zu den Pflegeheimfal-
len: Hier verlagert sich der gewohnliche Aufenthalt grund-
sétzlich nicht in den Staat der Pflegeeinrichtung (Art. 4
Rdnr. 82-86; hierzu auch Wachter, ZNotP 2014, 2, 4).

4. Die aus Sicht der notariellen Praxis wohl wichtigsten
Fragen der EUErbVO liegen im Bereich des Erbkollisions-
rechts.

a) Die Quadlifikation gemeinschaftlicher Testamente ist
wohl dasjenige Problem, das derzeit fir die grofte Unsicher-
heit sorgt. Die EUErbVO enthélt in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ eine
eigene Definition des gemeinschaftlichen Testaments, wo-
nach das gemeinschaftliche Testament ein von zwei oder
mehr Personen in einer einzigen Urkunde errichtetes Testa-
ment ist (Art. 3Abs. 11it. c EuErbV O). Ein Erbvertrag ist laut
Art. 3Abs. 1lit. b EUErbVO eine , Vereinbarung, einschlief3-
lich einer Vereinbarung aufgrund gegenseitiger Testamente,
dieRechte[...] am kiinftigen Nachlass[...] begrindet*. Kann
ein gemeinschaftliches Testament zugleich ein Erbvertrag
sein? Diese Frage treibt derzeit die Gemuter um (vgl. Hilbig-
Lugani, IPRax 2014, 480 ff.). Frank vertritt die liberzeugende
These, dass das gemeinschaftliche Testament unter die Erb-
vertragsdefinition fallt, wenn es zumindest fUr einen der bei-
den Ehegatten bindende Verfigungen enthdt (Art. 24
Rdnr. 10). Diesen Standpunkt nimmt auch die Bearbeitung zu
Art. 25 EuErbVO ein (Ddbereiner, Art. 25 Rdnr. 27; siehe
auch Schall/Smon, Art. 3 Rdnr. 13). Die Bearbeitung weist
jedoch zu Recht darauf hin, dass sich die Praxis bis zu einer
gerichtlichen Klérung der Frage hierauf nicht verlassen, son-
dern vorsichtshalber auf die Beurkundung von Erbvertragen
ausweichen sollte (Art. 24 Rdnr. 11).

b) Nicht abschlieffend geklart ist bislang das Verhdtnis von
sog. groffer und kleiner Rechtswahl. Die EUErbV O gibt dem



MittBayNot 6/2015

Buchbesprechungen 467

Erblasser die Mdglichkeit, das Recht seiner Staatsangehorig-
keit zu wahlen. Mit der grofen Rechtswahl nach Art. 22
EuErbV O bestimmt er das anwendbare Erbrecht. Das auf die
Zulassigkeit und materielle Wirksamkeit eines Testaments an-
wendbare Recht (sog. Errichtungsstatut) richtet sich gemafd
Art. 24 Abs. 1 EuErbVO nach dem Recht, das anwendbar
wére, wenn der Erblasser im Zeitpunkt der Errichtung des
Testaments verstorben wére (Art. 24 Abs. 1 EuErbVO), somit
also grundsétzlich nach dem Recht des gegenwértigen ge-
wohnlichen Aufenthalts. Auch hinsichtlich des Errichtungs-
statuts kann der Erblasser eine Rechtswahl zugunsten seiner
Staatsangehorigkeit treffen (Art. 24 Abs. 2 EuErbVO, sog.
kleine Rechtswahl). Wahlt der Erblasser das anwendbare
Erbrecht (grof3e Rechtswahl), stellt sich die Frage, ob diese
Rechtswahl auch auf das Errichtungsstatut durchschlégt.
Frank halt dies nicht fir zwangslaufig, meint aber, dass im
Regelfal eine konkludente Rechtswahl vorliegt (Art. 24
Abs. 2 EUErbVO i. V. m. Art. 22 Abs. 2 EuErbVO). Nach
ihrer Auffassung ist es demzufolge auch maéglich, dass der
Erblasser die Wahl des Rechts der Staatsangehdrigkeit auf das
Erbstatut beschrankt, es fir das Errichtungsstatut aber beim
gegenwartigen gewohnlichen Aufenthalt belasst (Art. 24
Rdnr. 25-26; a. A. jedoch Heinig, RNotZ 2014, 197, 209).

¢) Sehr umfangreich und detailliert ist die vorzigliche
Kommentierung von Dobereiner zu Art. 25 EUErbV O. Art. 25
EuErbV O regelt die Zulassigkeit, materielle Wirksamkeit und
Bindungswirkung von Erbvertrégen. Erbvertrdge sind nach
dem Recht vieler Staaten unzul&ssig (vgl. die hilfreiche Uber-
sicht bei Art. 25 Rdnr. 7). Die Qualifikation dieses Verbots
bereitet Schwierigkeiten. Nach Ansicht von Dobereiner soll
es darauf ankommen, welchen Zweck das Erbvertragsverbot
nach dem jeweiligen Sachrecht erfillt. Dient es dazu, die Be-
weisharkeit letztwilliger Verfligungen zu gewdhrleisten, soll
es als Formfrage einzuordnen sein (Art. 27 EUErbVO); dient
es hingegen der Absicherung der Testierfreiheit, soll es sich
um ein materiellrechtliches Verbot handeln, das unter das
Erbvertragsstatut falt (Art. 25 Rdnr. 39 1.).

Auch Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrége sind Erbvertréage;
sie fallen unter Art. 25 EUErbVO (Art. 25 Rdnr. 65). Ob ein
Verzichtsvertrag den Nachlass nur eines Erblassers betrifft
(Art. 25 Abs. 1 EuErbVO) oder den Nachlass mehrerer
Erblasser (Art. 25 Abs. 2 EuErbVO), ist mitunter schwierig
zu ermitteln (Art. 25 Rdnr. 68 f.). Nach Auffassung von
Dobereiner richtet sich die Verzichtswirkung nach dem
Erbstatut. Dies soll dazu fiihren kénnen, dass der Verzichts-
vertrag nachtréglich ins Leere geht, wenn das nach einem
Aufenthaltswechsel mal3gebliche Erbstatut den Verzicht nicht
kennt (Art. 25 Rdnr. 77; so auch Oder sky, notar 2014, 139 ff.).
Diese Ansicht ist mittlerweile stark umstritten (ablehnend
Everts, NotBZ 2015, 3, 4; Hertel in Wirzburger Notarhand-
buch, 4. Aufl. 2015, Teil 7 Kap. 3 Rdnr. 142; \Weber, ZEV
2015, 503, 506).

5. Mit grolzem Gewinn liest man die Kommentierung zum
Européischen Nachlasszeugnis von Dorsel. Nach seiner An-
sicht kommt nur der beglaubigten Abschrift des Zeugnisses
Gutglaubenswirkung geméa Art. 69 Abs. 2 EuErbV O zu. Sind
die Wirkungen des Zeugnisses ausgesetzt (Art. 73 EUErbV O),
soll der Gutglaubensschutz entfallen (Art. 69 Rdnr. 41). Muss
das Européische Nachlasszeugnis verlangert werden, weil es
abgelaufen ist (Art. 70 Abs. 3 Satz 3 EuErbVO), braucht der
Erbe keinen vollstdndigen neuen Antrag zu stellen, wenn sich
die tatsachlichen oder rechtlichen Verhétnisse nicht geéndert
haben (Art. 70 Rdnr. 10f.). Dass sich diese Auffassung durch-
setzt, ist aus Sicht der Praxis zu hoffen.

6. Fazit: Die Kommentierung der EUErbVO im Geimer/
Schiitzeist von dlererster Giite. Wer sich wissenschaftlich fiir
das internationale Erbrecht interessiert, wird seine Freude an
ihr haben. Aber auch demjenigen, der den Kommentar zur
Hand nehmen will, um sich kurz tiber den Meinungsstand zu
einer bestimmten Frage zu informieren, wird das Werk ein
guter Ratgeber und Begleiter in der Praxis sein.

Notarassessor Dr. Johannes Weber, LL.M. (Cambridge),
Wirzburg

Nieder/Koéssinger: Handbuch der Testaments-
gestaltung - Grundlagen und Gestaltungsmittel
fur Verfigungen von Todes wegen und vorberei-
tende ErbfolgemaBnahmen. 5. Aufl., Beck, 2015.
1114 S, 119 €

Welchen Nutzen kann die Besprechung eines Handbuchs wie
des zur Testamentsgestaltung von Nieder/Kdssinger haben,
dessen Vorziige bereits haufig gepriesen wurden (wie die Auf-
listung der Rezensionen auf der Homepage des Beck-Verlags
eindrucksvoll belegt), und das sich ohnehin bereits in der
Bibliothek der meisten Notare findet? Jedenfalls bedarf es ei-
ner Rezension nicht zu dem Zweck, dem Fachpublikum Auf-
bau und Inhalt des Werks vorzustellen. Stattdessen gilt es zu-
nachst darauf aufmerksam zu machen, dass nur vier Jahre
nach dem Erscheinen der 4. Auflage eine Neuauflage heraus-
gebracht wurde. Wer nicht bereits aufgrund dieser Informa-
tion eine entsprechende Buchbestellung aufgibt, interessiert
sich vermutlich dafur, ob sich die Anschaffung der Neuauf-
lage lohnt. Diesist, so viel sei vorweggenommen, angesichts
der Vielzahl an Aktualisierungen uneingeschrankt zu bejahen.

Eine Anderung gibt es gegeniiber der Vorauflage zunéchst in
der Autorenschaft, insofern al's der (zwischenzeitlich verstor-

bene) Begrinder des Handbuchs Dr. Heinrich Nieder erst-
mals nicht an der Neubearbeitung beteiligt war. Obwohl da-
mit nunmehr alein die Brider Dres. Reinhard und Winfried
Kossinger, die bereits seit der 3. Auflage an dem Handbuch
beteiligt sind, fir das Werk verantwortlich zeichnen, scheint
gerade in Bereichen, in denen die Rechtsentwicklung eher
wenige Neuerungen gebracht hat, noch die Handschrift des
einstigen Alleinautors deutlich durch. Zu Recht wird daher
auf die (Mit-)Urheberschaft Niedersin den Ful3zeilen der 8§ 2
bis 4 hingewiesen.

In vielen Abschnitten galt es jedoch, umfangreiche Rechtsan-
derungen einzuarbeiten. Am stérksten hiervon betroffen ist
das Kapitel zu den Grundziigen des Internationalen Erbrechts
(8 5), das im Hinblick auf die EU-Erbrechtsverordnung
grundlegend neu bearbeitet wurde. Entsprechend den Bed(irf-
nissen der Zielgruppe, wird dabei ein Schwerpunkt auf die
kautelarjuristisch bedeutsame Frage der Rechtswahl nach
Art. 22 EU-ErbVO gelegt (8 5 Rdnr. 20 ff.). Wie auch in an-
deren Kapiteln finden sich zahlreiche hilfreiche Empfehlun-
gen fir den Rechtsgestalter. Bedenkenswert erscheint bei-
spielsweise der Hinweis, dassin letztwilligen Verfligungen, in
denen (etwa aus Kostengrinden) keine Rechtswahl aufge-
nommen wurde, der Weg zu einer konkludenten Rechtswahl
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nicht durch eine diesbeziigliche negative AuRerung (,Eine
Rechtswahl wird nicht gewiinscht.) versperrt werden sollte
(8 5Rdnr. 31).

Das Internationale Erbrechtsverfahrensgesetz (IntErbRVG)
sowie die weiteren damit zusammenhangenden Rechtsénde-
rungen konnten indes nur auf der Grundlage des Regierungs-
entwurfs bericksichtigt werden. In der letztlich verkiindeten
Gesetzesfassung vom 29.6.2015 (BGBI 1, S. 1042 ff.) hat sich
die von W. Késsinger geduRRerte Hoffnung (&8 5 Rdnr. 30) er-
fullt, dass gesetzlich klargestellt wird, dass eine Rechtswahl
erbvertraglich bindend getroffen werden kann (so nun aus-
driicklich § 2278 Abs. 2, § 2270 Abs. 3 BGB). Durch die
Rechtsentwicklung ein stiickweit iberholt sind die Ausfiih-
rungen zur internationalen Zustandigkeit in Erbsachen (8 5
Rdnr. 36). So kann ein Erbschein (weiterhin) auch dann im
Inland beantragt werden, wenn der Erblasser seinen letzten
gewohnlichen Aufenthalt zwar im réumlichen Anwendungs-
bereich der EU-ErbVO, aber nicht in Deutschland hatte
(88 105, 343 FamFG). Damit wird zwar die theoretische
Gefahr einander widersprechender Erbnachweise begriindet,
im Inland ansdssigen Erben zugleich aber die Beantragung
eines Erbnachweises erleichtert.

Auch jenseits des Internationalen Erbrechts galt es zahlreiche
Neuerungen einzuarbeiten, auf die hier nicht umfassend ein-
gegangen werden kann. Zu zahlreich sind die berticksichtig-
ten Gesetzesdnderungen und Gerichtsentschel dungen. Beson-
ders erwdhnt sei jedoch, dass sich in der Neuauflage erstmals
ein kurzer Passus zum digitalen Nachlass findet (8 1
Rdnr. 100). An den wenigen Zeilen zu diesem Thema l&sst
sich exemplarisch illustrieren, warum sich das hier rezen-
sierte Handbuch zu Recht so grof3er Beliebtheit bei Erbrechts-
praktikern erfreut: die tatsachliche und rechtliche Problema-
tik wird dargestellt, ohne dass sich der Verfasser im Dickicht
dogmatischer Streitigkeiten verliert. Dartiber hinaus wird im
Anschluss an die prégnante Darstellung eine praxisorientierte
Empfehlung ausgesprochen. Zugleich wird dem interessier-
ten Leser die Moglichkeit gegeben, sich anhand der in den

Fulnoten angegebenen Literaturstellen im Bedarfsfall einge-
hender mit der Thematik zu befassen. Damit erfiillt das Hand-
buch in vorbildlicher Weise die Bedurfnisse seiner Leser-
schaft.

Optimiert werden konnte in kinftigen Auflagen indes die
Auffindbarkeit einschlégiger Ausfihrungen. Obwohl das
Inhaltsverzeichnis bereits sehr umfangreich ist und sich auch
im laufenden Text héufig Querverweise finden, ist hier nach
wie vor (siehe auch bereits Odersky, MittBayNot 2012, 204)
Verbesserungspotential vorhanden. Exemplarisch sei darauf
verwiesen, dass die Bedeutung der Glitergemeinschaft fur die
Erbrechtsgestaltung zwar an drei Stellen vertieft behandelt
wird (8 1 Rdnr. 58 ff.; § 14 Rdnr. 146 ff.; § 21 Rdnr. 139 ff.),
diese Fundstellen aber fur den Leser, der erstmals zu dem
Werk greift, nicht auf Anhieb zu finden sind. Leichter falt
dies moglicherweise bei einer digitalen Recherchemdglich-
keit. Hierzu ist jedoch zu bemerken, dass das Handbuch von
Nieder/Kossinger bedauerlicherweise nicht Bestandteil des
beck-online-Moduls Notarrecht PLUS (wohl aber desModuls
Erbrecht PLUS) ist.

Jedenfalls sollte sich jeder Notar die Mdglichkeit verschaffen,
schnell auf dieses Handbuch zugreifen zu kénnen. Typischer-
weise durfte es als Nachschlagewerk verwendet werden, aber
angesichts der guten Lesbarkeit kann estrotz seines Umfangs
durchaus auch von ,vorne bis hinten“ durchgearbeitet wer-
den. Wer diesen Aufwand scheut, dem sei zumindest der Ab-
schnitt zu den ,, Regelungstypen im Privatbereich” (8§ 21) zur
Lektlre ans Herz gelegt. Dort hat R. Késsinger das fur den
Alltag des Erbrechtsberaters Unerlassliche auf gut 70 Seiten
zusammengefasst. Jedenfallsist die Anschaffung der Neuauf-
lage fur jeden Pflicht, der im Erbrecht kompetent und auf ak-
tueller Grundlage beraten mdchte — ein Anspruch, den jeder
Notar an sich stellen sollte.

Notarassessor Dr. Dipl.-Psych. Michael Bernauer, LL.M.,
M iinchen

Spiegelberger/Schallmoser: Die Immobilie im
Zivil- und Steuerrecht, 2. Aufl., Dr. Otto Schmitt,
2015. 936 S. + CD-ROM, 139 €

Nach wenigen Jahren ist nunmehr unter der Fihrung von
Notar Dr. Sebastian Spiegelberger die 2. Auflage der Immobi-
lieim Zivil- und Steuerrecht erschienen. DasAutorenteam hat
eine wesentliche Verstarkung und Ausweitung erfahren dir-
fen. An die Stelle des zwischenzeitlich aus dem BFH ausge-
schiedenen ehemaligen BFH-Prasidenten (Spindler) ist BFH-
Richter Ulrich Schallmoser getreten und vertritt insoweit
prominent den IX. Senat des BFH, der zentrale Aspekte der
Immobilienbesteuerung zu entscheiden hat. Daneben wurden
einerseits mehrere Notare (Dr. Stefan Gottwald, Dr. Ottmar
Fleischer, Dr. Martin Lei3, Dr. Manfred Rapp und Lucas
Wartenburger) sowie Wirtschaftsprifer, Steuerberater und
Dipl. Wirtschaftguristen (Prof. Dr. Thomas Kdffner, Klaus
Koch und Andreas Fitz) in den Autorenkreis aufgenommen.
Diese Erweiterungen desAutorenkreises hat zu einer Erweite-
rung und Vertiefung des Werkes wesentlich beigetragen. Mit
der 2. Auflage muss ein Buch die Schwéchen einer Erstau-
flageablegenund Reifegewinnen—diesist dem Spiegel berger/

Schallmoser hervorragend gelungen. Stérken des Buches
wurden ausgebaut, Schwéachen beseitigt.

Gottwald ist ausgewiesener Grunderwerbsteuerexperte und
hat daher vollig zu Recht den grunderwerbsteuerrechtlichen
Teil des Buches ab Seite 185 grundlegend Uberarbeitet und
aktualisiert. Kiffner und Fitz sind ausgewiesene Experten der
Umsatzsteuer, die den umsatzsteuerlichen Teil des Manu-
skriptes nicht nur Uberarbeitet, sondern vollsténdig neu ver-
fasst haben. Das Werk gewinnt hierdurch wesentlich. Insge-
samt kann der Leser erfreulicherweise feststellen, dass das
Werk in der 2. Auflage wesentlich gereift ist und die einzelnen
Teile des Werkes von Vertragsgestaltung und Steuergestal-
tung wesentlich besser miteinander verzahnt sind und inein-
andergreifen.

Der Umfang des Werkes hat zu Recht zugenommen. Ein
Handbuch, das die praxisbezogenen Aspekte von Immobi-
liengestaltungen in Zivil- und Steuerrecht behandelnd will,
bendtigt fur eine fundierte Darstellung der Thematik einfach
Raum. Anderenfalls besteht die Gefahr, dass dasWerk sichin
Oberflé&chlichkeiten und Allgemeinplé&tzen ergeht. Trotz des
Ansatzes einer umfassenden Darstellung der zivilrechtlichen
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und steuerrechtlichen Aspekte von Immoabiliengestaltungen,
sind die Autoren und Herausgeber dieser Versuchung nicht
erlegen, sondern haben gewichtet nach praktischer Relevanz
die Materie mit grof¥em Tiefgang und Detailtreue so aufberei-
tet, wie es fur die praktische Anwendung erforderlich ist.

Durch Rechtsanwalt und Steuerberater Klaus Koch wurde
entsprechend den praktischen Erfordernissen ein vollsténdig
neues Kapitel 10 zur Behandlung der Photovoltaik-Anlageim
Zivil- und Steuerrecht aufgenommen. Allein dieses Kapitel
rechtfertigt die Anschaffung des in 2. Auflage erschienenen
Handbuchs. Daruber hinaus finden sich fundierte Ausfihrun-
gen zum Wohnungs- und Teileigentum aus der berufenen Fe-
der von Rapp, Erlauterungen zum Bautrégerkaufvertrag von
dem ausgewiesenen Praktiker Leil3 und eingehende Kommen-
tierungen zum Erbbaurecht, Dauerwohn- und Dauernutzungs-
recht sowie zu grundstiicksverwaltenden Personengesell-
schaften mit Privatvermégen und gewerblicher Prégung so-
wie Nieffbrauchsgestaltungen, Erléuterungen zum gewerbli-
chen Grundstiickshandel und zu § 23 EStG sowie Miet- und
Pachtvertragen.

Voller , Wehmut und Herzschmerz* bin ich selbst von der 1.
zur 2. Auflage aus dem Kreis der Autoren dieses Buches aus-
geschieden. Erfreulich ist es festzustellen, dass das Werk mit

der personellen Erweiterung erheblich gewonnen und sich
uneingeschrénkt positiv entwickelt hat. Bei niichterner Be-
trachtung bestétigt diese Erkenntnis aber die Richtigkeit der
Entscheidung fur das Werk, da die Verbreiterung der perso-
nellen Basis und die Hinzuziehung weiterer Kenner und
Speziadisten der Materie die Qualitét der Beitrége fir die
Leser verbessert und den Gesamtwert des Werks deutlich
gesteigert hat. Wirkte das Werk in der 1. Auflage noch an
manchen Stellen ,, skriptartig”, so hat es diese Schwache voll-
sténdig abgelegt. In der 2. Auflage hat das Werk sich das
Pradikat ,, Handbuch® redlich verdient.

Kurz zusammengefasst 18sst das neu erschienene Handbuch
zur Immobilie im Zivil- und Steuerrecht keinen Wunsch
offen, sondern beantwortet alle praxisrelevanten Fragen in der
gebotenen Kirze und dem erforderlichen Tiefgang. Der Pra-
xis kann der Spiegelberger/Schallmoser in der 2. Auflage nun
erst recht und mit bestem Gewissen zur Anschaffung empfoh-
len werden. Wer die 1. Auflage bereits kannte und schétzte,
mdochte auf die 2. Auflage sowieso nicht verzichten! Wer die
1. Auflage noch nicht kannte, sollte jetzt zugreifen — sonst
verpasst er einiges!

Notar Dr. Eckhard Wal zholz, Fissen

Buchbesprechungen
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1. WEG § 16 Abs. 3, § 25 Abs. 2 (Abdingbarkeit des Kopf-

prinzips)

1. Be der wohnungseigentumsrechtlichen Beschluss-
mangelklage kann die Revisionszulassung auf ein-
zelne Beschlussméangel gr inde beschr ankt wer den.

2. Das Kopfstimmprinzip nach § 25 Abs. 2 WEG ist
auch im Sachbereich des § 16 Abs. 3WEG abdingbar.

BGH, Urteil vom 10.7.2015, V ZR 198/14

Die Parteien bilden eine Wohnungseigentimergemeinschaft. Der
Klager ist Eigentiimer der im 2. Obergeschoss gel egenen Eigentums-
wohnung mit einem Miteigentumsanteil von 223/1000. Den Beklag-
ten gehort sowohl die im 1. Obergeschoss (Miteigentumsanteil von
267/1000) asauch dieim Erdgeschoss und im Souterrain befindliche
Wohnung (Miteigentumsanteil von 510/1000). Nach § 9 Nr. 1 der
Teilungserklérung (TE) werden die Kosten und Lasten der Gemein-
schaft nach Miteigentumsanteilen aufgeteilt. Beschlussfahig ist die
Versammlung, wenn zwei der drei Wohnungseigentiimer anwesend
oder durch den Verwalter oder eine Person ihres Vertrauens mit
schriftlicher Vollmacht vertreten sind; jede Wohnungseinheit gewahrt
eine Stimme (§ 11 Nr. 4 TE).

Auf der Eigentimerversammlung vom 22.4.2013 war der Kl&ger per-
sonlich zugegen. Die Beklagten lief3en sich von dem Verwalter ver-
treten. Auf der Tagesordnung stand u. a. die Beschlussfassung tber
die Tagesordnungspunkte (TOP) 3 bis 5, wonach die Umlegung der
Kosten fir die Treppenhausreinigung, die Mllabfuhr und ,, Wasser
allgemein® nunmehr nach Wohneinheiten vorgeschlagen worden
war. Die Anderung des Kostenverteilungsschliissels wurde mit je-
weils zwei fur die Beklagten abgegebenen Stimmen gegen die
Stimme des Kl&gers ,,genehmigt*.

Gegen diese Anderung wendet sich der Klager mit der Beschluss-
mangelklage, mit der er innerhalb der zweimonatigen Begriindungs-
frist nach § 46 Abs. 1 Satz 2 WEG eingewandt hat, eine Mehrheit fur
die Annahme der BeschlUisse sei nicht zustande gekommen, weil den
Beklagten nach § 25 Abs. 2 WEG zwingend nur eine Stimme zuge-
standen habe. Erst mit Schriftsatz vom 25.6.2013 hat er geltend
gemacht, die Beschliisse seien unbestimmt, weil unklar bleibe, ab
welchem Zeitpunkt die Anderung gelten soll. Davon abgesehen ent-
spreche die Anderung nicht billigem Ermessen.

DieKlageist in beiden Vorinstanzen erfolglos geblieben. Das LG hat
die Revision beschrankt auf die Frage zugelassen, ob der Begriff
»Stimmenmehrheit* in 8 16 Abs. 3 WEG zwingend im Sinne des
Stimmrechts geméai § 25 Abs. 2 WEG (K opfstimmrecht) auszulegen
sel. Mit der Revision verfolgt der Klager seine Antrége weiter. Die
Beklagten beantragen die Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht meint, Beschlussméangel griffen nicht
durch. Die nach § 16 Abs. 3 WEG erforderliche einfache
Stimmenmehrheit sei erreicht worden. Stimmenmehrheit be-
deute nicht zwingend eine Mehrheit nach Kopfteilenim Sinne
der abdingbaren Regelung des § 25 Abs. 2 WEG. Mit den erst
mit Schriftsatz vom 25.6.2013 geltend gemachten Anfech-
tungsgriinden sei der Kléger nach 8§ 46 Abs. 1 Satz 2 WEG
ausgeschlossen.

()
1.

In der Sache bleibt der Revision jedoch der Erfolg versagt.
Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, dass der

Verwalter eine Stimmenmehrheit mit Recht angenommen hat.
Das nach § 25 Abs. 2 Satz 1, Abs. 2 WEG angeordnete Kopf-
prinzipist durch diein § 11 Nr. 4 TE angeordnete Geltung des
Objektprinzips wirksam abbedungen worden.

1. Allerdingsist umstritten, ob die grundsétzlich gemai3 § 10
Abs. 2 Satz 2 WEG gegebene Abdingbarkeit des Kopfprinzips
(Senat, Urteil vom 28.10.2011, V ZR 253/10, BGHZ 191, 245
Rdnr. 4 u. 8; Beschluss vom 19.9.2002, V ZB 30/02, BGHZ
152, 46, 53; BayObL G, ZMR 2001, 366, 368; Barmann/Merle,
WEG, 12. Aufl., 8 25 Rdnr. 30 m. w. N.) auch im Sachbereich
des § 16 Abs. 3 WEG Geltung beansprucht. Wéahrend dies
Uberwiegend angenommen wird (so etwa Jennifen, WEG,
4. Aufl., 8 16 Rdnr. 36; Riecke/Schmid/Elzer/Abramenko,
WEG, 4. Aufl., 8 16 Rdnr. 77; Higel/Elzer, NZM 2009, 457,
463; Palandt/Bassenge, 74. Aufl., 8§ 16 WEG Rdnr. 12; NK-
BGB/Schultzky, 3. Aufl., § 16 Rdnr. 17; Derleder, ZWE 2008,
253, 256; Greiner, ZWE 2011, 118, 120; vgl. auch Sauren,
WEG, 6. Aufl., § 16 Rdnr. 25g; im Grundsatz auch Lehmann-
Richter, ZWE 2012, 77, 79), entnimmt die Gegenauffassung
der Vorschrift —teilsim Zusammenspiel mit § 16 Abs. 5 WEG
— eine zwingende Festschreibung des Kopfprinzips (so etwa
Barmann/Becker, WEG, 12. Aufl., § 16 Rdnr. 113 u. 149; Béar-
mann/Merle, a. a. O.; Timme/Bonifacio, WEG, 2. Aufl., § 16
Rdnr. 234; Haublein, ZfIR 2012, 249, 250).

2. Der Senat hat zu der Kontroverse bislang nicht Stellung
bezogen (vgl. Urteil vom 28.10.2011, V ZR 253/10, BGHZ
191, 245 Rdnr. 11). Fir die rechtséhnliche Problematik bel
§ 26 WEG hat er alerdings die Abdingbarkeit des Kopfprin-
zips durch das Objekt- oder Wertprinzip bereits bejaht (Urteil
vom 28.10.2011, V ZR 253/10, a. a. O., Rdnr. 7 ff.; Beschluss
vom 19.9.2002, V ZB 30/02, BGHZ 152, 46, 53 f.). Nichts
anderes gilt fur die Anderung von Kostenverteilungsschliis-
seln nach § 16 Abs. 3 WEG.

@) Schonihrem sprachlichen Sinngehalt nach (,, durch Stim-
menmehrheit*) ordnet die Norm lediglich die Geltung des
Mehrheitsprinzips an; nicht aber erstreckt sich der Regelungs-
gehalt auf die Kriterien, nach denen die Mehrheit zu bestim-
men ist (Kopf-, Objekt-, Anteilsprinzip etc.). Die Frage der
Stimmkraft beantwortet das Gesetz an anderer Stelle, ndmlich
mit der dispositiven Bestimmung des § 25 Abs. 2 WEG.
Zwingende Vorgaben zur Stimmkraft pflegt das Gesetz — wie
ein systematischer Seitenblick auf die Regelungen des § 16
Abs. 4 und des § 22 Abs. 2 WEG ohne Weiteres erhellt —
eigens hervorzuheben. Dementsprechend ist den Gesetzes-
materialien kein Hinweis darauf zu entnehmen, dass mit der
Bestimmung des § 16 Abs. 3 WEG auch eine Regelung der
Stimmkraft habe getroffen werden sollen (Senat, Urteil vom
28.10.2011, V ZR 253/10, BGHZ 191, 245 Rdnr. 10 aE. unter
Bezugnahme auf BT-Drucks. 16/887, S. 22, 25 u. 32; andere
Ansicht Barmann/Becker, a. a. O., § 16 Rdnr. 113, der diein
den Materidien as unabdingbar bezeichnete ,Mehrheits-
macht* mit dem Kopfstimmprinzip gleichsetzt; dagegen zu-
treffend Greiner, ZWE 2011, 118, 120).

b) Die Erwdgung der Gegenauffassung, nur durch eine
strikte Geltung des Kopfprinzips kénne der Gefahr der Majo-
risierung wirksam begegnet werden, tragt schon deshab
nicht, weil dieser Einwand nicht nur den Sachbereich des § 16
Abs. 3WEG betrifft, sondern sich —jedenfalls bei folgerichti-
ger Entfaltung des Arguments— gegen jedwede M ehrheitsent-
scheidung richtet, die nach dem Objekt- oder Anteilsprinzip
getroffen wird und damit konsegquenterweise die Abdingbar-
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keit des § 25 Abs. 2 WEG insgesamt in Frage stellt. Das aber
erscheint schon deshalb nicht akzeptabel, weil damit ohne
Not der privatautonome Gestaltungsspielraum der Woh-
nungseigentiimer — das Wohnungseigentumsrecht &sst diesen
und dem teilenden Eigentimer bei der Ordnung des Gemein-
schaftsverhaltnisses weitgehend freie Hand (vgl. nur Senat,
Urteil vom 16.11.2012, V ZR 9/12, Rdnr. 9; Urteil vom
13.10.2006, V ZR 289/05, NJW 2007, 213 Rdnr. 14 m. w. N.)
— ohne zureichenden Grund beschnitten wiirde. Das gilt umso
mehr, als dem Kopfprinzip gegentiber anderen Kriterien der
Stimmkraft keineswegs ein Uberragender Gerechtigkeitsge-
halt beigemessen werden kann (Derleder, ZWE 2008, 253,
256; vgl. auch Senat, Urteil vom 28.10.2011, V ZR 253/10,
BGHZ 191, 245 Rdnr. 12). Im Ubrigen bietet die Beschluss-
mangelklage einen ausreichenden Schutz gegen majorisie-
rende Beschlisse (Senat, Urtell vom 28.10.2011, V ZR
253/10, BGHZ 191, 245 Rdnr. 12; Beschluss vom 19.9.2002,
V ZB 30/02, BGHZ 152, 46, 53 u. 61 f.), die insbesondere
unter dem Blickwinkel der Willkir, des Rechtsmissbrauchs
oder einer unbilligen Benachteiligung Einzelner (Senat, Ur-
teil vom 16.9.2011, V ZR 3/11, NJW-RR 2011, 1646 Rdnr. 8
u. 13) ordnungsmafRiger Verwaltung (8 16 Abs. 3 WEG)
widersprechen.

c) Aus816Abs. 5WEG, wonach die Befugnisse im Sinne
der Absédtze 3 und 4 durch Vereinbarung der Wohnungsei-
gentimer weder eingeschrénkt noch ausgeschlossen werden
koénnen, ergibt sich schon deshalb nichts anderes, weil § 16
Abs. 3 WEG — wie bereits dargelegt — keine Regelung zur
Stimmkraft enthalt (ebenso zu der vergleichbaren Problema-
tik bei § 26 Abs. 1 Satz 5 WEG Senat, Urteil vom 28.10.2011,
V ZR 253/10, a. a. O., Rdnr. 8).

2. WEG 8§21 Abs. 5 Nr. 4 (Beschlusskompetenz zur Bildung
getrennter |nstandhaltungsr ticklagen in Mehrhausanlage)

Es ist zuléssig, fur Mehrhausanlagen in der Gemein-
schaftsordnung buchungstechnisch getrennte Riicklagen
zu bilden, deren Verwendungszweck jeweils die Instand-
haltung der einzelnen Gebaudeist.

BGH, Urteil vom 17.4.2015, V ZR 12/14

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist abgedruckt in NJW-RR 2015, 847, so-
wie abrufbar unter BeckRS 2015, 09899.

3. BGB §438Abs. 1 Nr. 1lit. b (30-jahrige Veerjahrung fur
Altanspriiche an Grundstiicken wegen Rechtsmangeln)

1. Anspriche nach 88 440, 326 BGB a. F. wegen Rechts-
mangeln der verkauften Sache verjdhren nach dem
1.1.2002 gemald § 438 Abs. 1 und 2 BGB.

2. Die Verjahrungsfrist von 30 Jahren gemal § 438
Abs. 1 Nr. 1 lit. b BGB gilt entsprechend, wenn der
Rechtsmangel in einem sonstigen dinglichen Recht
besteht, das ohne Eintragung in das Grundbuch ent-
standen und (vor tiber gehend) gegen einen gutglaubig
lastenfreien Erwerb geschiitzt ist.

BGH, Urteil vom 27.2.2015, V ZR 133/14

Mit notariellem Vertrag vom 28.4.1997 kaufte die Kl&gerin von der
Beklagten mehrere mit Wohnhéusern bebaute Grundstiicke in Thu-

ringen. Nach dem Vertrag ,, haftet [der Verkaufer] fir ungehinderten
Besitz- und Eigentumsiibergang sowie fir Freiheit von allen Lasten
und Beschrénkungen, soweit diese in [dem Vertrag] nicht aus-
driicklich vom Kéaufer lbernommen wurden®, nicht jedoch ,fir das
Nichtbestehen altrechtlicher Dienstbarkeiten”. Besitz, Nutzungen
und Lasten gingen im Jahr 1997 auf die Kl&gerin Gber. Am 5.12.2011
erhielt die Klagerin von dem Grundbuchamt eine Eintragungsnach-
richt, der zufolge in die Grundbticher der erworbenen Grundstiicke
ein Abwasserleitungsrecht nebst Schutzstreifen in Form einer be-
schrénkten personlichen Dienstbarkeit zugunsten des 6rtlichen
Zweckverbands fir Wasserversorgung und Abwasserbehandlung
nach § 9 GBBerG eingetragen worden sei. Die Kl&gerin forderte die
Beklagte vergeblich zur Abtretung der Entschédigungsanspriiche
nach § 9 Abs. 3 GBBerG auf und verlangt von ihr mit der an 4.3.2013
eingegangenen Klage die Abtretung der Entschédigungsanspriiche
und Ersatz vorgerichtlicher Kosten sowie hilfsweise Auskunft tber
die Hohe der erhaltenen Ausgleichszahlung und Schadensersatz.

DieKlageist in den Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben. Mit der von
dem LG zugelassenen Revision strebt die Klagerin weiterhin die
Verurteilung der Beklagten an. Diese beantragt, das Rechtsmittel zu-
ruckzuweisen.

Aus den Griinden:

()
1.

1. Nach den im Revisionsverfahren zugrunde zu legenden
Feststellungen kann die Klagerin zwar weder Abtretung des
Entschédigungsanspruchs geméld § 9 Abs. 3 GBBerG noch
Auskunft Uber etwaige Zahlungen des Zweckverbands auf
diesen Anspruch, wohl aber Schadenersatz wegen NichterfUl-
lung verlangen.

a) Der Schadensersatzanspruch der Kl&gerin ergibt sich aus
§ 440 Abs. 1, § 326 BGB a. F. Die Kl&gerin hat die Grund-
stiicke nach dem Vertrag lastenfrei erworben. Sie waren aber
mit dem aufgrund von § 9 Abs. 1 und § 9 GBBerG, § 1 Sa
chenR-DV kraft Gesetzes entstandenen Abwasserleitungs-
recht des Zweckverbands belastet. Eine solche Belastung ist
ein Rechtsmangel (vgl. BGH, Urteil vom 19.11.1999,V ZR
321/98, NJW 2000, 803 f.). Den dadurch entstandenen Scha-
den hat die Beklagte der Kl&gerin zu ersetzen.

b) DieBeklagteist aber nicht verpflichtet, der Kl&gerin den
Entschédi gungsanspruch nach 8 9 Abs. 3 GBBerG abzutreten.

ad) Sie ist alerdings Inhaberin dieses Anspruchs. Dieser
steht nach 8§ 9 Abs. 3 Satz 1 GBBerG dem Eigentiimer des
belasteten Grundstiicks zu. Dasist derjenige, dem das Grund-
stiick bei Entstehen der Dienstbarkeit gehort (dazu 4. Senat,
Urteil vom 7.11.2014, V ZR 250/13, ZfIR 2015, 107 Rdnr. 9
ff.). Entstanden ist das Abwasserleitungsrecht des Zweckver-
bands am 11.1.1995 (vgl. 8 9 Abs. 1 und § 9 GBBerG, 88 1,
14 SachenR-DV). Eigentimerin war seinerzeit die Beklagte.

bb) Der Anspruch muss jedoch nicht an die Kl&gerin abge-
treten werden.

(1) Eine Verpflichtung zur Abtretung des Anspruchs nach
8 9 Abs. 3 GBBerG kann sich im Wege der ergédnzenden Aus-
legung des Kaufvertrags oder seiner Anpassung infolge Weg-
falls der Geschéftsgrundlage nach § 313 Abs. 1 und 2 BGB
ergeben (Senat, Urteil vom 7.11.2014, V ZR 250/13, ZfIR
2015, 107 Rdnr. 18). Das setzt indes voraus, dass der Vertrag
ohne eine solche Abtretung llickenhaft wéare. Daran fehlt es,
wenn dem Kéaufer — wie hier — wegen der Dienstbarkeiten
ohnehin vertragliche Anspriiche zustehen.

(2) Aus 8§ 281 BGB a F. lasst sich, was die Beklagte zu
Recht einwendet, ein Abtretungsanspruch ebenfalls nicht ab-
|eiten. Diese Vorschrift ist nicht anwendbar, wenn — wie hier
— ein Rechtsmangel bel Abschluss des Kaufvertrags besteht
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und es nicht gelingt, ihn im Rahmen der Erfullung des Ver-
trags zu beheben (Senat, Urteil vom 13.2.2004, V ZR 225/03,
NJIW 2004, 1873, 1874).

(3) Auch der Schadensersatzanspruch scheidet als Grund-
lage eines Anspruchs auf Abtretung des Entschédigungsan-
spruchs aus. Der Schaden, den die Beklagte der Kl&gerin zu
ersetzen hat, besteht in der Belastung der gekauften Grund-
stiicke mit dem Abwasserleitungsrecht, nicht in der Vorent-
haltung des Entschadigungsanspruchs. Daran andert esnichts,
dass der Entschédigungsanspruch gemar3 8 9 Abs. 3 GBBerG
nach der Beeintréchtigung des Grundstiicks zu bemessen ist.
Diese Ubereinstimmung in der Berechnung fihrt nicht dazu,
dass der eingetretene Schaden durch die Abtretung des An-
spruchs nach § 249 BGB in Natur ausgeglichen werden
konnte. Das zeigt sich beispielsweise darin, dass die Falig-
keit des Entschadigungsanspruchs nach 8§ 9 Abs. 3 Satz 3
GBBerG weit hinausgeschoben war, was bei der Berechnung
des durch die Belastung der Grundstiicke mit dem Leitungs-
recht entstandenen Schadens nicht zu berlicksichtigen ist.

¢) Aus den vorgenannten Griinden kann die Klagerin von
der Beklagten auch nicht Auskunft Uber die auf den Entsché:
digungsanspruch geleisteten Zahlungen verlangen. Diese
Zahlungen konnen zwar — wegen der Ausrichtung der Ent-
schadigung an der Beeintréchtigung des Eigentums — tatséch-
liche Anhaltspunkte daf ir geben, wie der Schaden zu berech-
nen ist, der der Kl&gerin entstanden ist. Fir die Berechnung
des Schadens kommt es aber nicht darauf an, was der Zweck-
verband der Beklagten aufgrund von § 9 GBBerG gezahlt,
sondern darauf, welche Einbuf}e die Kl&gerin durch die
Dienstbarkeiten erlitten hat. Diese bestimmt sich nach dem
Umfang des entstandenen Rechts, nicht nach einer hiertiber
etwa erteilten Anlagen- und Leitungsbescheinigung gemafd
§ 7 SachenR-DV (BGH, Urteil vom 9.5.2014, V ZR 176/13,
NJIW 2014, 2959 Rdnr. 8).

2. Anders as das Berufungsgericht meint, ist der Anspruch
der Kl&gerin auf Schadensersatz wegen Nichterfillung nicht
verjahrt.

a) Der Anspruch verjahrt in einer Frist von 30 Jahren.

ad) Er unterlag bis zum Ablauf des 31.12.2001 der regelmé&-
[3igen Verjahrungsfrist nach § 195 BGB a. F. von seinerzeit 30
Jahren. Seit dem 1.1.2002 verjdhrt er gemal3 Art. 229 § 6
Abs. 1 Satz 1 EGBGB in der Frist, welche das geltende Recht
fur Anspriche vorsieht, die inhaltlich dem altrechtlichen
Anspruch entsprechen. Das ist weder die regelméailige noch
die Verjahrungsfrist des § 196 BGB fir Anspriiche auf Ver-
schaffung oder Aufhebung dinglicher Rechte an einem
Grundstiick und auf die Gegenleistung, sondern die in § 438
Abs. 1 BGB bestimmte Verjdhrungsfrist fir die Mangel-
anspriiche nach 8§ 437 Nr. 1 und 3 BGB. Die Vorschrift des
§ 440 Abs. 1 BGB a. F. regelt, soweit hier von Interesse, die
Haftung des Verkaufers auf Schadensersatz wegen Nichter-
fullung aufgrund von Rechtsméngeln. Solche Anspriiche un-
terliegen nach geltendem Recht weder der fur den urspringli-
chen Erfillungsanspruch vorgesehenen Verjahrungsfrist ge-
mal3 § 196 BGB noch der Verjahrungsfrist, die fir den dem
Schadensersatz wegen Nichterfillung entsprechenden An-
spruch auf Schadensersatz statt der Leistung geméal § 280
Abs. 1und 3, § 281 BGB gilt (je nach Gegenstand §§ 195, 199
BGB oder § 196 BGB). Sie unterliegen ebenso wie der An-
spruch auf Nacherfullung, in den sich der Erfullungsanspruch
mit der mangel haften Lieferung umwandelt, der Verjahrungs-
frist des § 438 Abs. 1 BGB. Dass die Vorschrift des § 440
Abs. 1 BGB a. F. auf bestimmte Vorschriften des allgemeinen
L eistungsstorungsrechts, ndmlich die Vorschriften der 88 320
bis 327 BGB a. F, verweist, &ndert daran entgegen der von

der Beklagten in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat
vertretenen Ansicht nichts. Dasist ndmlich bei dem Anspruch
auf Schadensersatz statt der Leistung wegen eines Rechts-
mangels nach geltendem Recht nicht anders (vgl. 8 437 Nr. 3
BGB).

bb) Die Verjahrungsfrist fir Anspriiche wegen eines Rechts-
mangels betragt nach § 438 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BGB 30 Jahre,
wenn der Mangel in einem ,, sonstigen Recht, das im Grund-
buch eingetragen ist, besteht“. Diese Frist gilt fir den Scha-
densersatzanspruch der Klé&gerin.

(1) Unmittelbar anwendbar ist sie alerdings nicht. Sie er-
fasst nach ihrem Wortlaut Mangelanspriiche nur, wenn der
Mangel in einem sonstigen Recht besteht, das bei Verjah-
rungsbeginn im Grundbuch eingetragen ist. Daran fehlt es
hier. Zu dem nach § 438 Abs. 2 BGB fiir den Verjahrungsbe-
ginn mafigeblichen Zeitpunkt der Ubergabe des Grundstiicks
war das Recht zwar entstanden, aber nicht im Grundbuch ein-
getragen.

(2) Auf solche Rechte ist die Vorschrift indessen entspre-
chend anzuwenden. Sie weist eine planwidrige Liicke auf, die
plangemal3 nur durch die entsprechende Anwendung der Vor-
schrift auf aufRerhalb des Grundbuchs entstandene, gegen den
gutglaubig lastenfreien Erwerb geschiitzte dingliche Rechte
zu schlieenist.

(a) Die Anordnung einer Verjdhrungsfrist von 30 Jahren in
8438 Abs. 1 Nr. 1 BGB soll sicherstellen, dass der Kaufer bei
einem vollstandigen oder teilweisen Rechtsverlust aufgrund
von Rechtsmangeln bei dem Verkdufer Rickgriff nehmen
kann. Das ist mit der in § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB fir den Re-
gelfall vorgesehenen Verjahrungsfrist fiir Mangelrechte von
zwei Jahren nicht zu erreichen. Der Kaufer misste ndmlich 30
Jahre lang mit dem Verlust der Kaufsache an einen Dritten
rechnen, der aufgrund eines dinglichen Rechts die Heraus-
gabe der Kaufsache verlangen kann. Denn dessen Herausga-
beanspruch verjahrt nach § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB in dieser
Frist. Er selbst kdnnte demgegeniiber aber ohne die Regelung
in 8 438 Abs. 1 Nr. 1 BGB nur fur die Dauer von zwei Jahren
ab Ubergabe Riickgriff nehmen. Um diese sog. Eviktionsfalle
zu vermeiden, war schon in dem Gesetzentwurf eine dem
heutigen § 438 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a BGB entsprechende
Sonderregelung vorgesehen (Entwurfsbegrindung in BT-
Drucks. 14/6040, S. 227). Im weiteren Verlauf des Gesetz-
gebungsverfahrens hat der Gesetzgeber erkannt, dass eine
vergleichbare ,, Gewahrleistungsfalle” auch bel anderen Rech-
ten an Grundstiicken bestehen kann. Gedacht hat er an den
eher seltenen Fall, dass zwischen der Beurkundung des Kauf-
vertrags und der Ubergabe des Grundstiicks ein Recht an dem
Grundstiick zur Eintragung gelangt, etwa weil ein schweben-
der Eintragungsantrag bei der Einsicht in das Verzeichnis un-
erledigter Antrége (sog. Markentabelle) Ubersehen oder weil
nach der Beurkundung ein neuer Eintragungsantrag gestellt
wurde. In solchen Féllen rechtfertigt der Gesetzgeber die An-
wendung der Verjdhrungsfrist von 30 Jahren damit, dass diese
Rechte den Kéufer genauso beeintréchtigten wie auf Heraus-
gabe gerichtete dingliche Rechte, dass der Kéaufer von dem
Entstehen solcher Rechte nicht unterrichtet werde und dass er
spéter oft lange Zeit nichts von dem Recht erfahre (vgl. Be-
schlussempfehlung in BT-Drucks. 14/7052, S. 196).

(o) Ubersehen hat der Gesetzgeber, dass das gleiche Problem
bei auRerhalb des Grundbuchs entstandenen nicht eingetrage-
nen Rechten besteht, die gegen einen gutglaubig lastenfreien
Erwerb geschitzt sind. Ihr Vorhandensein kann der K&ufer in
aler Regel noch weniger erkennen als Rechte, die nach der
Beurkundung des Kaufvertrags zur Eintragung gelangen. Ein
effektiver Ruckgriff des Kéufers gegenuber dem Verkaufer
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wére bei dem Eintritt eines teilweisen Rechtsverlusts auf-
grund solcher Rechte genauso wenig sichergestellt wie bel
den eingetragenen Rechten, wenn flr seine Méngelanspriiche
die kurze Verjahrungsfrist von zwei Jahren nach § 438 Abs. 1
Nr. 3 BGB gélte. Ein sachlicher Grund, dem Kaufer einen
effektiven Ruckgriff gegen den Verk&ufer bei solchen Rech-
ten zu versagen, ist nicht erkennbar.

(c) Die Regelung fihrte ohne eine entsprechende Anwen-
dung auf solche Rechte auch zu vom Zufall bestimmten,
widersprichlichen Ergebnissen. Nicht eingetragene dingliche
Rechte kénnen jederzeit in das Grundbuch eingetragen wer-
den. Das gilt fur dingliche Rechte aus der Zeit vor dem
Inkrafttreten des Burgerlichen Gesetzbuchs am 1.1.1900 und
seinem Wiederinkrafttreten in den neuen Bundesldndern am
3.10.1990 ebensowiefur diemit §9Abs. 1, 9und 11 GBBerG,
88 11, 14 SachenR-DV gesetzlich begriindeten Dienstbarkei-
ten (vgl. Art. 187 Abs. 1 Satz 2, Art. 233 § 4 Abs. 1 Satz 2 und
3,85Abs. 3Satz 1 EGBGB einerseitsund § 9Abs. 5 GBBerG,
88 8, 9 SachenR-DV andererseits). Weshalb dem Kéaufer der
Ruckgriff nur erhalten werden soll, wenn diese zuféllig zwi-
schen dem Abschluss des K aufvertrags und der Ubergabe des
Grundstiicks an den Kaufer zur Eintragung gelangen, bei spé-
terer Eintragung aber nicht, erschliefdt sich nicht. Diese Unter-
scheidung ware umso unverstandlicher, as die Vorschrift
nach ihrem Wortlaut Mangelanspriiche des Kéaufers auch er-
fasst, wenn der Mangel in dem Fortbestand eines schon bel
Abschluss des Kaufvertrags eingetragenen sonstigen dingli-
chen Rechts besteht, das der Verkéufer nach dem Vertrag zur
Léschung bringen sollte, aber bis zur Ubergabe nicht zur L6-
schung hat bringen kénnen. In solchen Féllen bedirfte der
Kaufer des Schutzes der Verjahrungsfrist von 30 Jahren nicht,
den er aber dennoch geniefdt. Er kdnnte sich gegen einen
Rechtsverlust besser schiitzen als bei dinglichen Rechten, die
—wie hier — aufRerhalb des Grundbuchs entstanden, nicht ein-
getragen und (voriibergehend) gegen einen gutglaubig lasten-
freien Erwerb geschiitzt sind und bei denen er auf den Schutz
einer langen Verjahrungsfrist tatséchlich angewiesen ist.

(d) Dasmit § 438 Abs. 1 Nr. 1 BGB verfolgte Regelungsziel
|&sst sich nur erreichen, wenn Mangel anspriiche auch dannin
30 Jahren verjdhren, wenn der Mangel in einem aulRerhalb des
Grundbuchs entstandenen, nicht eingetragenen und gegen
einen gutgléubig lastenfreien Erwerb geschiitzten dinglichen
Recht besteht.

b) Diese Frist begann, weil sie nicht kiirzer ist als die bishe-
rige, gemal3 Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 EGBGB,
§ 198 Satz 1 BGB a. F. mit dem Entstehen des Schadenser-
satzanspruchs. Das ist hier der Zeitpunkt, in dem feststand,
dass die Beklagte den Rechtsmangel nicht mehr wiirde besei-
tigen koénnen und deshal b eine Fristsetzung entbehrlich wurde
(vgl. BGH, Urteil vom 19.11.1999, V ZR 321/98, NJW 2000,
803, 804). Dieser Zeitpunkt ist hier nicht festgestellt, muss
aber auch nicht festgestellt werden. Denn die Verjéhrung
konnte nicht vor dem Abschluss des Vertrags am 28.4.1997
beginnen und war bel Einreichung der vorliegenden Klage am
4.3.2013 noch nicht abgelaufen.

3. Die Klageabweisung ist entgegen der Ansicht der Be-
klagten nach den fur das Revisionsverfahren zugrunde zu
legenden Feststellungen auch nicht aus einem anderen Grund
gerechtfertigt.

a) Die Parteien haben zwar vereinbart, dass die Beklagte
nicht fir das Nichtbestehen ,, altrechtlicher Dienstbarkeiten®
einzustehen hat. Mit diesem Haftungsausschluss hat sich das
Berufungsgericht nicht befasst. Er kénnte im Revisionsver-
fahren deshalb nur berticksichtigt werden, wenn die Vertrags-
urkunde eindeutig wére und eine weitere Sachaufklarung die

Feststellung zusétzlicher fur die Auslegung relevanter Um-
sténde nicht erwarten lief3e (vgl. BGH, Urteil vom 15.6.2012,
V ZR 198/11, BGHZ 193, 326 Rdnr. 12). Daran fehlt es hier.
Dass die Haftung der Beklagten fir das Nichtbestehen von
Dienstbarkeiten wie derjenigen zugunsten des Zweckver-
bands mit der genannten Regelung ausgeschlossen werden
sollte, ist zweifelhaft. Nach dem Text der Urkunde und dem
bislang erkennbar gewordenen Zweck der Regelung ist das
nicht der Fall.

b) Ein Haftungsausschluss, der von der gesetzlichen Rege-
lung abweicht, die die beiderseitigen Interessen angemessen
gewichtet, ist im Zweifel eng auszulegen (BGH, Urteile vom
24.1.2003, V ZR 248/02, NJW 2003, 1316, 1317 und vom
5.11.2010, V ZR 228/09, NJW 2011, 1217 Rdnr. 17). Danach
erfasst die angefiihrte Regelung Dienstbarkeiten nach § 9
GBBerG und § 1 SachenR-DV nicht.

aa) Altrechtlich ist eine Dienstbarkeit nach dem Wortsinn,
wenn sie nach einem nicht mehr geltenden und damit ,, alten”
Recht begriindet worden ist. Zu diesen aten Rechten gehdren
die vor dem Inkrafttreten des Burgerlichen Gesetzbuchs am
1.1.1900 geltenden Partikularrechte und das bis zum
2.10.1990 geltende Recht der DDR. Nach geltendem Recht
entstandene Dienstbarkeiten sind dagegen keine altrechtichen
Dienstbarkeiten. Das gilt insbesondere fur die am 11.1.1995
und damit nur etwas mehr als zwei Jahre vor dem Abschluss
des Kaufvertrags entstandenen Dienstbarkeiten fur wasser-
wirtschaftliche Leitungen und Anlagen, um die es hier geht.

bb) Daran andert der Umstand, dass sie durch Gesetz begriin-
det worden und nicht eingetragen sind, nichts. Das Motiv der
Parteien fir den Ausschluss der Rechtsmangelhaftung fir
altrechtliche Dienstbarkeiten mag der Umstand sein, dass
diese Rechte oft nicht im Grundbuch eingetragen sind und —
vorbehaltlich abweichender landesrechtlicher Regelung —
gegen einen gutglaubig lastenfreien Erwerb geschiitzt sind
(vgl. Art. 187 Abs. 1 EGBGB). Die Parteien haben aber
gerade nicht auf die fehlende Eintragung, sondern auf die
Bestellung unter einem nicht mehr geltenden Recht abge-
stellt.

cc) Solchen Rechten kénnen die mit 8§ 9 Abs. 1, 9 und 11
GBBerG, 88 1, 14 SachenR-DV begriindeten Dienstbarkeiten
auch nicht gleich gestellt werden. Sie sichern zwar eine Mit-
benutzung fremder Grundstiicke nachtréglich ab, die vor dem
3.10.1990 in der DDR bestanden hat. Sie sind aber gerade
deshalb begriindet worden, weil die bei dem Wirksamwerden
des Beitritts am 3.10.1990 voriibergehend aufrechterhaltenen
Mitbenutzungsrechte bis zu ihrem Wegfall wegen der Viel-
zahl der Félle nicht auf rechtsgeschéftlichem Wege durch
Dienstbarkeiten wiirden ersetzt werden kénnen und weil sehr
viele Leitungen und Anlagen gar nicht durch Mitbenutzungs-
rechte abgesichert waren (Begriindung der Regelung in BT-
Drucks. 12/6228, S. 74 f.). An den ehemals volkseigenen
Grundstiicken war eine solche Absicherung rechtlich auch
nicht moglich (BGH, Urteile vom 14.11.2003, V ZR 72/03,
WM 2004, 1394, 1395 f. und vom 23.1.2015, V ZR 318/13,
juris Rdnr. 31). Hinzu kommt, dass mit den Dienstbarkeiten
gleichzeitig ein Entschadigungsanspruch begriindet wurde,
der demjenigen zusteht, dem das Grundstlick bei deren Ent-
stehen gehdrt (BGH, Urteil vom 7.11.2014, V ZR 250/13,
ZfIR 2015, 107 Rdnr. 9). Ein schlichter Haftungsausschluss
ohne Regelung zu dem Entschédigungsanspruch liegt des-
halb, anders als bei altrechtlichen Dienstbarkeiten, eher fern.

Das Berufungsurteil kann keinen Bestand haben. Die Sache
ist mangels der erforderlichen Feststellungen nicht entschel-
dungsreif. Sie ist deshalb zur neuen Verhandlung und Ent-
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scheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Da-
fur weist der Senat vorsorglich auf Folgendes hin:

1. @) Ein Anspruch auf Schadensersatz bestiinde nach § 439
BGB a. F. nicht, wenn die Kl&gerin den Rechtsmangel ge-
kannt haben sollte. Kenntnis erfordert positive Gewissheit.
Anders a's nach dem geltenden § 442 Abs. 1 Satz 2 BGB ge-
nigt (grob) fahrlassige Unkenntnis nicht. Die Kenntnis der
Kl&gerin kann deshalb nicht damit begriindet werden, dass
Kéaufer von Grundstiicken im Beitrittsgebiet allgemein mit
dem Vorhandensein nicht eingetragener dinglicher Rechte
rechnen mussten. Etwas anderes ergibt sich entgegen der
Ansicht der Beklagten auch nicht aus dem Urteil des Senats
vom 7.11.2014,V ZR 250/13, ZfIR 2015, 107 Rdnr. 18. Mit
dem angefiihrten Argument hat der Senat darin nicht die
Kenntnis des Kaufers von einem konkreten Recht begriindet,
sondern lediglich die Zuordnung des Entschadigungsan-
spruchs nach 8 9 Abs. 3 GBBerG an denjenigen gerechtfertigt,
der bei Begriindung der Dienstbarkeit Eigentimer des belas-
teten Grundstlicks war.

b) Kenntnisist ferner nicht schon gegeben, wenn der Kaufer
Kenntnis von Anknlpfungstatsachen — hier etwa dem Vorhan-
densein von Kanaldeckeln oder Anlagen, die auf Abwasser-
leitungen hindeuten — hatte. Es muss vielmehr hinzukommen,
dass er auch die rechtlichen Folgen solcher ihm bekannter
Tatsachen kennt (BGH, Urteil vom 29.5.1954, |1 ZR 163/53,
BGHZ 13, 341, 345). Dabei wére hier zu berlcksichtigen,
dass die Dienstbarkeiten nicht schon durch § 9 GBBerG be-
griindet worden sind, sondern erst mit dem Inkrafttreten von
§ 1 Satz 1 SachenR-DV, durch den § 9 GBBerG auf diein § 9
Abs. 9 Nr. 1 GBBerG bezeichneten Abwasserentsorgungslei-
tungen und -anlagen erstreckt wurde. Mit dieser Erstreckung
sind Dienstbarkeiten nicht zur Absicherung jeder Abwasser-
leitung, sondern nur fir Abwasserleitungen und Anlagen zur
Fortleitung von Abwasser begriindet worden, die zur offent-
lichen Abwasserentsorgung gehodren. Keineswegs eindeutig
sind schliefdlich Lage und Umfang solcher Rechte (vgl. zum
Schutzstreifen bei  Wasserleitungen BGH, Urteil vom
9.5.2014, V ZR 176/13, NJW 2014, 2959 Rdnr. 13).

2. Fur die Auslegung des Haftungsausschlusses kann zwar
auf aulerhalb der Urkunde liegende Umstande zuriickgegrif-
fen werden (vgl. BGH, Urteil vom 5.7.2002, V ZR 143/01,
NJW 2002, 3164 f.). An dem aufgezeigten Grundsatz, dass
ein Haftungsausschlussim Zweifel eng auszulegen ist, andert
das aber nichts.

4. §53Abs. 1 GBO (Zweckbestimmung mit Vereinbarungs-
charakter von WWohnungsel gentum und Teileigentum)

Die sich aus den gesetzlichen Definitionen in § 1 Abs. 2
und 3 WEG ergebende unter schiedliche Rechtsnatur von
Wohnungseigentum und Teileigentum beinhaltet bereits
mindestens eine Zweckbestimmung mit Vereinbarungs-
charakter, die als Inhalt des Sondereigentums nach § 10
Abs. 2 WEG jedenfalls nur mit Zustimmung samtlicher
Eigentimer inhaltlich gedndert und in das Grundbuch
eingetragen wer den kann.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Frankfurt a. M., Beschlussvom 31.7.2014, 20 W 111/14

Die Beschwerdefuhrerin war unter ihrem friiheren Firmennamen seit
Aufteilung des eingangs bezeichneten Grundstiickes in Wohnungs-
und Teileigentum seit 1.11.1985 eingetragen als Eigentimerin eines
175,08/1.000 Miteigentumsanteils am Grundstuck verbunden mit
dem Sondereigentum an den Birordumen im 3. und 4. Obergeschoss,

in der Teilungserklarung mit Nr. 6 bezeichnet, eingetragen im Teil-
eigentumsgrundbuch von O1 Blatt X.

Mit Urkunde vom 2.12.2010 des Notars A in O2 (URNT. .../2010)
teilte die Beschwerdefuhrerin diese in Blatt X eingetragene Tellei-
gentumseinheit Nr. 6 unter Anderung der urspriinglichen Teilungser-
kldrung vom 27.9.1985 ohne Beteiligung der Ubrigen Eigentiimer
dahingehend ab, dass eine Aufteilung der urspriinglichen Einheit
Nr. 6 dahingehend erfolgt, dass der Miteigentumsanteil von
175,08/1.000 aufgeteilt wird in eine Teileigentumseinheit mit einem
Miteigentumsanteil von 129,45/1.000 verbunden mit dem Sonderei-
gentum an den Buror&umen im 3. Obergeschoss und im beiliegenden
Plan mit Nr. 6 bezeichnet sowie eine weitere Wohnungseigentums-
einheit mit einem Miteigentumsanteil von 45,63/1.000 verbunden
mit dem Sondereigentum an den Wohnréumen im 4. Obergeschoss
nebst angrenzender Terrasse, im beiliegenden Plan mit Nr. 15 be-
zeichnet. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der
URNT. .../2010 Bezug genommen. In 8 3 der Urkunde wurde erklart,
die Beschwerdefiihrerin sei sich iber die vorstehenden Anderungen
und die Eintragung dieser Anderungen in den Grundbiichern sowie
die Neuanlegung eines Grundbuches fur die vorgenannte
Wohnungseigentumseinheit Nr. 15 einig und bewillige und beantrage
deren Eintragung in den Grundbtichern.

Auf eine Beanstandung des Grundbuchamtes mit Verfigung vom
11.7.2011 wies der verfahrensbevolIméchtigte Notar darauf hin, dass
die Stimmrechte nach der urspriinglichen Teilungserkldrung nach
Miteigentumsanteilen zugeordnet seien und das Siegel beziiglich der
Abgeschlossenheitshescheinigung auf der Rickseite der Urkunde
angebracht sei.

Sodann trug der Rechtspfleger des Grundbuchamtesam 11.8.2011im
Teileigentumsgrundbuch Blatt X unter Ifd. Nr. 2 des Bestandsver-
zeichnisses die Anderung des Miteigentumsanteiles und des Son-
dereigentums ein, wobei unter dem 26.8.2011 eine Schreibfehlerbe-
richtigung erfolgte. Des Weiteren legte er unter dem 11.8.2011 im
Grundbuch von O1 Blatt Z ein neues Raumeigentumsgrundbuch an,
in dessen Bestandsverzeichnis Nr. 1 eingetragen wurde ein
45,63/1.000 Miteigentumsanteil an dem néher bezeichneten Grund-
stiick verbunden mit dem Sondereigentum an den im Aufteilungsplan
mit Nr. 15 bezeichneten Wohnrdumen im 4. Obergeschoss. Auf3er-
dem wurde im Bestandsverzeichnis der Grundbuchbl&tter der Ubri-
gen Eigentiimer jeweils die Beschrankung des Sondereigentums auch
durch die neue Einheit Blatt Z sowie die Anderung der Teilungserkl&-
rung eingetragen. Wegen des genauen Inhaltes dieser Grundbuchein-
tragungen wird auf die Grundbuchbl&tter W bis'Y und Z Bezug ge-
nommen.

Nachdem die eingangs zu 1-7 genannten Eigentiimer durch Ubersen-
dung von Grundbuchausziigen Kenntnis von den Eintragungen vom
11.8.2011 erlangt hatten, legten sie mit Schriftsatz ihres Verfahrens-
bevollméchtigten vom 29.2.2012 gegen die Eintragung Beschwerde
ein, mit welcher geltend gemacht wurde, die Beschwerdefiihrerin
habe nicht nur eine ohne Bewilligung der Eigentiimer zul&ssige Un-
terteilung ihrer Eigentumseinheit vorgenommen, sondern zusétzlich
auch eine Umwandlung des bisher als Teileigentum an den Birorau-
men im 3. und 4. OG bestehenden Teileigentums in Wohnungseigen-
tum vorgenommen, was als Anderung der Nutzungsart der hier feh-
lenden Zustimmung aller Miteigentimer bedurft hétte. Die Be-
schwerdefthrerin trat dem mit Schreiben vom 30.11.2011 und
23.3.2012, auf deren Inhalt wegen der Einzelheiten Bezug genom-
men wird, entgegen und machte im Wesentlichen geltend, die
Umwandlung des Teileigentums an der Einheit Nr. 15 habe keiner
Zustimmung der tbrigen Miteigentimer bedurft, weil es fir die Ein-
ordnung einer Sondereigentumseinheit in Wohnungs- oder Teileigen-
tum lediglich auf die bauliche Ausgestaltung ankomme und die dies-
beziigliche bloRRe Bezeichnung ebenso wie die Eintragungen in Spalte
3 des Bestandsverzeichnisses jedenfalls nach der von Schoner/
Séber, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdnr. 2872c vertretenen Auf-
fassung keine Festlegung der Nutzungsart zur Folge habe. Mangels
einer verbindlichen Gebrauchsregelung habe es deshalb der Zustim-
mung der Ubrigen Miteigentiimer nicht bedurft. Jedenfalls sei ein
Amtswiderspruch unzuléssig, da es an einer Verletzung gesetzlicher
Vorschriften im Sinne des § 53 GBO fehle, weil die auf Antrag der
Beschwerdefiihrerin erfolgte Eintragung der Anderung ihres Teil-
eigentums rechtlich vertretbar gewesen sei.

Der Rechtspfleger des Grundbuchamtestrug am 24.5.2012 in Blatt Z,
Abt. 11, Ifd. Nr. 1 zugunsten der jeweiligen Eigentimer der in den
Bléttern W-Y eingetragenen Raumeigentumseinheiten einen Amts-
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widerspruch gegen die Eintragung der Anderung der Zweckbestim-
mung in der Teilungserklérung vom 27.9.1985 ein, soweit dadurch
anstelle von ,Birordumen im vierten Obergeschoss® die Worte
»Wohnréumen im vierten Obergeschoss' an 11.8.2011in Blatt Z ein-
getragen wurden.

Gegen die Eintragung des Amtswiderspruches |egte die Beschwerde-
fUhrerin mit Schriftsatz ihres Verfahrensbevollméachtigten vom
22.8.2013, auf dessen Inhalt wegen der Einzelheiten Bezug genom-
men wird, unter Wiederholung und Vertiefung ihrer bisherigen
Rechtsausfiihrungen Beschwerde mit dem Ziel der Léschung des
Amtswiderspruches ein.

Die Beteiligten zu 1-7 traten der Beschwerde mit Schriftsatz ihres
Verfahrensbevollméchtigten vom 16.9.2013, auf den ebenfalls Bezug
genommen wird, entgegen.

Der Rechtspfleger des Grundbuchamtes half der Beschwerde mit
Beschluss vom 8.4.2014 nicht ab. Zur Begrindung fuhrte er im
Wesentlichen aus, vorliegend sei eine Umwandlung des Teil- in Woh-
nungseigentum erfolgt, die nach herrschender Meinung der Mitwir-
kung samtlicher Wohnungseigentiimer bedirfe. Eine solche Um-
wandlung liege entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin
auch vor, weil schon die Bezeichnung der Nutzungsart nach § 1
Abs. 2 und 3 WEG einen Zweck vorgebe. Das Grundbuchamt wiirde
deshalb eine Eintragung mit den derzeit vorliegenden Unterlagen
heute nicht mehr vornehmen. Wegen der fehlenden Zustimmung der
Miteigentimer liege eine objektive Gesetzesverletzung vor, an die
auch ein gutglaubiger Erwerb ankniipfen kénne. Im Ubrigen fehle es
auch an der geméR 8 5 Abs. 4 WEG erforderlichen Zustimmung der
sonstigen Berechtigten, die im Unterschied zu den Grundpfand-
rechtsgléubigern zustimmen mussten, was durch den Widerspruch
zusétzlich untermauert werde. Letztlich sei der Amtswiderspruch
auch dadurch berechtigt, dass teilweise Sondereigentum ohne die er-
forderliche Einigung sémtlicher Eigentimer in Gemeinschaftseigen-
tum umgewandelt worden sei. Nach Vorlage der Beschwerde an das
OLG hat die Beschwerdefihrerin unter Vorlage eines Handelsregis-
terauszuges auf ihre erneute Umfirmierung hingewiesen und mit
Schriftsatz ihres Verfahrensbevollméchtigten vom 22.5.2014, auf
dessen Inhalt Bezug genommen wird, ihre bisher gedul3erte Rechts-
auffassung weiter vertieft.

Die Betelligten zu 1-7 treten der Beschwerde entgegen.

Aus den Grinden:

Die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin, tber die nach der
erfolgten Nichtabhilfeentscheidung des Grundbuchrechts-
pflegers der Senat als Beschwerdegericht zu entscheiden hat,
ist gemal’ 88 71, 73 GBO zulé&ssig. Da sich der eingetragene
Amtswiderspruch gegen die im Grundbuch verlautbarte
Rechtsstellung der Beschwerdefuhrerin als Eigentimerin be-
zlglich des Inhaltes ihres im Bestandsverzeichnis eingetrage-
nen Eigentums richtet, ist sie beschwerdeberechtigt (vgl.
Demharter, GBO, 28. Aufl., 8 71 Rdnr. 71). Die Beschwerde
ist auch mit dem Ziel der Ldschung des Amtswiderspruches
zuléssig, da an die Eintragung eines Amtswiderspruches kein
guter Glaube anknuipfen kann, sondern hierdurch gerade ein
gutglaubiger Erwerb verhindert werden soll, so dass die Ein-
schrénkung des 8 71 Abs. 2 GBO insoweit nicht gilt (vgl.
Demharter, a. a. O., 8 71 Rdnr. 37 ff.; Bauer/von Oefele,
GBO, 3. Aufl., § 71 Rdnr. 48).

Die zul&ssige Beschwerde fihrt jedoch in der Sache nicht
zum Erfolg, da das Grundbuchamt den Amtswiderspruch zu
Recht eingetragen hat.

Nach § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO ist ein Amtswiderspruch einzu-
tragen, wenn das Grundbuchamt die betreffende Grundbuch-
eintragung unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften vorge-
nommen hat und durch diese Eintragung das Grundbuch un-
richtig geworden ist. Dabei muss die Gesetzesverletzung
feststehen, wahrend die Grundbuchunrichtigkeit nur glaub-
haft gemacht sein muss. Da der Zweck des Amtswiderspru-

ches in der Vermeidung von Amtshaftungsanspriichen durch
gesetzeswidriges Handeln des Grundbuchamtes besteht, muss
es sich weiterhin um eine Eintragung handeln, an welche sich
ein gutglaubiger Erwerb anschlief}en kann (vgl. Demharter,
a a O., § 53 Rdnr. 10 und 25; Schoner/St6ber, Grundbuch-
recht, 15. Aufl., Rdnr. 394). Diesist vorliegend beziiglich der
Eintragung im Bestandsverzeichnis zur Bezeichnung der mit
dem Miteigentumsanteil verbundenen Rechte gegeben.

Eine solche objektive Gesetzesverletzung war vorliegend
dadurch gegeben, dass der Grundbuchrechtspfleger am
11.8.2011 die Anderung der Teilungserkl&rung dahingehend
in das Grundbuch eingetragen hat, dass nach der Teilung die
im 4. OG gelegenen und zuvor zu der Teileigentumseinheit
Nr. 6 gehdrenden, im Sondereigentum stehenden R&ume nun-
mehr erstmals als Wohnrédume ausgewiesen wurden. Dies
geht zurlick auf die in der Eintragung in Bezug genommene
Bewilligung in der URNTF. .../2010 des Notars A, mit welcher
eine Anderung der Teilungserklarung ausdriicklich auch
dahingehend erfolgte, dass mit der Aufteilung der urspring-
lichen Telleigentumseinheit Nr. 6 in zwei Einheiten die kunf-
tig im Aufteilungsplan as Nr. 15 bezeichnete und mit dem
Sondereigentum an den nunmehr as Wohnréumen im 4. OG
verbundene neue Einheit as Wohnungseigentumseinheit
begriindet wurde. Dabei wurde die Bezei chnung ,, Wohnungs-
eigentumseinheit* in § 2 Ziffer 1 der Urkunde zusétzlich
durch Kursiv- und Fettdruck besonders hervorgehoben.

Die sich aus den gesetzlichen Definitionen in § 1 Abs. 2 und
3 WEG ergebende unterschiedliche Rechtsnatur von Woh-
nungseigentum und Teileigentum beinhaltet nach absolut
herrschender Auffassung bereits mindestens eine Zweck-
bestimmung mit Vereinbarungscharakter, die as Inhalt des
Sondereigentums nach § 10 Abs. 2 WEG jedenfalls nur mit
Zustimmung sémtlicher Eigentimer inhaltlich geéndert und
in das Grundbuch eingetragen werden kann (vgl. KG, ZMR
2007, 299; OLG Hamm, NZM 2007, 294; BGH, NJW-RR
2012, 1036; BayObL G, NJW-RR 2001, 1163; OLG Hamburg,
ZMR 2000, 627; OLG Miunchen, Beschluss vom 25.8.2011,
34 Wx 169/11 — dok. bel juris und, NJW-RR 2014, 245;
Barmann/Armbrister, WEG, 12. Aufl., § 27/28; Palandt/
Bassenge, 73. Aufl.,, 8 1 Rdnr. 4; Niedenfihr/Kimmel/
Vandenhouten, WEG, 10. Aufl., 8 1 Rdnr. 20 und § 4 Rdnr. 18;
Spielbauer/Then, WEG, 2. Aufl., 8§ 1 Rdnr. 8; JennilRen/
Zimmer, WEG, 3. Aufl., § 1 Rdnr. 25; Barmann/Seuly
Schneider, Praxis des Wohnungseigentums, 6. Aufl., S. 98/99
= Rdnr. 407 ff.; Riecke/Schmid/Schneider, Wohnungseigen-
tumsrecht, 3. Aufl., 8 1 Rdnr. 43, jeweilsm. w. N.). Teilweise
wird dariiber hinausgehend die Anderung der Zweckbestim-
mung von Teileigentum in Wohnungseigentum oder umge-
kehrt sogar als Anderung des sachenrechtlichen Begriin-
dungsaktes eingeordnet, die der Einigung aler Eigentlimer
nach 8§ 4 WEG und der konstitutiven Eintragung in das
Grundbuch bedarf (so noch KG, NJW-RR 2005, 531;
BayObL G ZMR 1997, 537; Riecke/Schmid/Elzer, a a. O., 8 3
Rdnr. 22) mit der Folge, dass hiernach entgegen der herr-
schenden Meinung eine vorweggenommene Erméchtigung
zur Vornahme von Anderungen in der Teilungserkl&rung nicht
maglichist und die Vorschrift des§ 5Abs. 4 Satz 2 WEG Uber
die Entbehrlichkeit der Mitwirkung der Grundpfandrechts-
glaubiger keine Anwendung findet (vgl. zu diesen Unter-
schieden Barmann/Seul¥Schneider, a. a. O., Rdnr. 409 und
Barmann/Armbr Uster, a. a. O., 8 1 Rdnr. 30).

Da die Anderung der Teilungserklrung mit der Anderung der
Zweckbestimmung einseitig nur durch die BeschwerdefUhre-
rin vorgenommen wurde und es an der jedenfalls erforderli-
chen Zustimmung der Ubrigen Eigentimer gefehlt hat, liegt
eine objektive Gesetzesverletzung im Sinne des § 53 GBO vor.
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Hieran vermag auch der Hinweis der Beschwerdefiihrerin
nichts zu @ndern, dass eine solche Gesetzesverletzung dann
ausscheidet, wenn die urspriingliche Eintragung auf einer ver-
tretbaren Auslegung einer Urkunde als Eintragungsunterlage
beruht (vgl. Demharter, a. a O., 8 53 Rdnr. 21; Schoner/
Sober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 401; Bauer/von
Oe€fele, a. a. O., § 53 Rdnr. 57; OL G Frankfurt, Rpfleger 1976,
132 und 1979, 106; OL G Miinchen, FGPrax 2009, 154). Denn
vorliegend beruht die Eintragung vom 11.8.2011 nicht auf
einer anderen inhaltlichen Auslegung der Urkunde vom
2.12.2010 asbei der spéteren Eintragung des Widerspruches,
sondern darauf, dass der Grundbuchrechtspfleger seinerzeit
die zusétzlich zu der Unterteilung der Einheit Nr. 6 erfolgte
Anderung von Teilei gentum in Wohnungsei gentum betreffend
die neue Einheit Nr. 15 und damit auch das hierzu bestehende
gesetzliche Zustimmungs- und Bewilligungserfordernis tber-
sehen hat, wie bereits der Inhalt des Nichtabhilfebeschlusses
vom 8.4.2014 erkennen | &sst.

Insbesondere beruht die Eintragung vom 11.8.2011 auch nicht
darauf, dass der Grundbuchrechtspfleger sich mit der dama-
ligen Eintragung der nunmehr von der Beschwerdefihrerin
zitierten und von der absolut herrschenden Auffassung ab-
weichenden Zitatstelle (Schoner/Si6ber, Grundbuchrecht,
14. Aufl., Rdnr. 2872c) angeschlossen hétte, wonach allein
die Bezeichnung der Nutzungsart in der Teilungserklarung al's
Wohnungseigentum oder Teileigentum keinen Vereinbarungs-
charakter haben soll. Abgesehen davon, dass dieser vereinzelt
gebliebenen Rechtsauffassung inhaltlich nicht gefolgt werden
kann, weil sie im Widerspruch zu der gesetzlichen Regelung
des 8 1 Abs. 1 und 2 WEG steht und zudem ein sachlicher
Grund fir diese Annahme nicht ersichtlich ist, liegt darlber
hinaushier eineauch von Schoner/S6ber (a. a. O., Rdnr. 2872c
letzter Satz) als verbindlich angesehene Vereinbarung der
Miteigentimer as Inhalt des Sondereigentums mit Festle-
gung der Zweckbestimmung im Sinne des § 10 Abs. 2 WEG,
die durch Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung in
das Grundbuch eingetragen wurde, dadurch vor, dass in
der urspriinglichen Teilungserkldrung vom 27.9.1985 nicht
nur in § 1 die Begriffe Wohnungseigentum und Teileigentum
verwendet wurden, sondern dartiber hinausin § 2 den einzel-
nen Einheiten neben dem jeweiligen Miteigentumsantelil
zusétzlich Sondereigentum an Wohnungen einerseits und
Teileigentum an Gewerberdaumen oder Buroraumen anderer-
seits zugewiesen wurde. Dem entsprechend wurde bei der
Anderung der Teilungserkldrung in § 2 Ziffer 1 der Urkunde
vom 2.12.2010 ausdriicklich die Neubildung einer Woh-
nungseigentumseinheit hervorgehoben und zusétzlich in
Ziffer 2 die Bezeichnung des Sondereigentums von Biro-
réume in Wohnréume geéndert. So wird denn auch von Scho-
ner/Sober (Grundbuchrecht, 15. Aufl., 2012, Rdnr. 2872e am
Ende) fiir den Wechsel von Wohnungseigentum zu Teileigen-
tum eine Mitwirkung der Ubrigen Wohnungs- und Teil-
eigentiimer nur dann fur entbehrlich erachtet, wenn als Inhalt
des Sondereigentums von vornherein festgelegt wurde, dass
das Teileigentum keinen Vereinbarungscharakter haben soll.
An einer solchen Festlegung in der urspriinglichen Teilungs-
erklarung fehlt es jedoch im vorliegenden Fall.

Durch die gesetzwidrig erfolgte Eintragung der Umwandlung
des urspriinglichen Teileigentums in Wohnungseigentum bei
der Neuanlegung des Grundbuchblattes Z fur die Einheit
Nr. 15, die sich aus der Kennzeichnung des Sondereigentums
an Wohnréumen in dem Bestandsverzeichnis ergibt, ist das
Grundbuch wegen der fehlenden Zustimmung der Ubrigen
Wohnungseigenttimer auch unrichtig geworden.

Der Amtswiderspruch wurde deshalb zu Recht eingetragen
und ist auf die Beschwerde nicht zu [6schen. Dabei kommt es

im vorliegenden Beschwerdeverfahren weder auf die Frage
an, ob ein Anspruch auf Unterlassung der tatsichlichen Nut-
zung der Einheit Nr. 15 zu Wohnzwecken besteht, noch dar-
auf, ob es zusétzlich der Zustimmung sonstiger dinglicher
Berechtigter bedurft hétte. Des Weiteren ist entgegen der
Auffassung des Grundbuchrechtspflegers im Nichtabhilfe-
beschluss nicht relevant, ob Sondereigentum in Gemein-
schaftseigentum umgewandelt wurde, weil dies nicht Inhalt
des eingetragenen Amtswiderspruches ist.

Die Beschwerde war deshalb zuriickzuweisen.

(.

Anmerkung:
I. Einordnung der Entscheidungsproblematik

Die Entscheidung des OL G Frankfurt behandelt ein Problem
an der Schnittstelle zwischen der Unterteilung einer bereits
bestehenden Sondereigentumseinheit auf der einen Seite und
der Umwandlung von Teil- in Wohnungseigentum auf der an-
deren Seite. Die blof3e Unterteilung von Wohnungs- bzw.
Teileigentum ist nach ganz herrschender Auffassung in ent-
sprechender Anwendung des 8 8 WEG durch einseitige Erkl&-
rung des teilenden Eigentiimers moglich.? Im Gegensatz dazu
bedarf es fur die Umwandlung von Teil- in Wohnungseigen-
tum (bzw. umgekehrt) einer Vereinbarung unter Mitwirkung
aler Wohnungs-/Teileigentimer der Anlage.2 Im vorliegen-
den Fall nahm der Eigentiimer nicht nur eine blof3e Untertei-
lung seiner Teileigentumseinheit in zwei (neue) Einheiten vor,
sondern er wandelte — ohne Mitwirkung der Ubrigen Eigen-
tlmer — dariiber hinaus seine urspriinglich im Grundbuch als
Birordume eingetragenen Raume im 4. Obergeschoss in
Wohnréume um. Das Gericht hatte im Kern somit dartiber
zu entscheiden, ob eine solche , einseitige Umwandlung* zu-
l&ssig ist.

Il. Stellungnahme

Die Antwort auf die Frage, ob dieim vorliegenden Fall durch
den Eigentimer erklarte Unterteilung seiner Teileigentums-
einheit bei gleichzeitiger Umwandiung der Blrordume in
Wohnraume ohne Mitwirkung der Gbrigen Eigentiimer zul &s-
sig war, bestimmt sich aus dogmatischer Sicht danach, ob
lediglich eine formelle oder (auch) eine materielle Anderung
der urspriinglichen Zweckbestimmung vorlag.

Die in einer Teilungserklérung getroffene Festlegung einer
Sondereigentumseinheit als Wohnungseigentum (§ 1 Abs. 2
WEG) oder Teileigentum (8 1 Abs. 3 WEG) enthélt eine
Zweckbestimmung, die Vereinbarungscharakter hat.3 Hier-
durch wird vorgegeben, ob die Rdume des Sondereigentums
als Wohnung oder zu anderen as Wohnzwecken genutzt
werden dirfen.4 Die Unterteilung einer Wohnungs- bzw.

1 Barmann/Pick, Wohnungseigentumsgesetz, 19. Aufl. 2010, § 8
Rdnr.  16; Higel/Scheel, Rechtshandbuch Wohnungseigentum,
3. Aufl. 2011, Teil 2 Rdnr. 82.

2 BayObLG, Beschluss vom 18.7.1991, Breg. 2 Z 87/91, DNotZ
1992, 714, 715; OLG Minchen, Beschluss vom 11.11. 2013, 34 Wx
335/13, RNotZ 2014, 431, 432; MinchKommBGB/Commichau,
6. Aufl., 2013, § 1 WEG Rdnr. 47.

3 BGH, Beschluss vom 4.12.2014, V ZB 7/13, DNotZ 2015, 362,
363; BayObL G, Beschluss vom 18.7.1991, Breg. 2 Z 87/91, DNotZ
1992, 714, 715.

4 BayObLG, Beschluss vom 23.3.1983, Breg. 2 Z 89/82, DNotZ
1984, 104, 107; Higel in Wirzburger Notarhandbuch, 2. Aufl., Teil 2
Kap. 5 Rdnr. 242; Rapp in Beck’sches Notarhandbuch, 5. Aufl., A 111
Rdnr. 110.
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Teileigentumseinheit gemal3 8§ 8 WEG anal og hat dabei keine
Auswirkungen auf die fir die Rdume getroffene Zweck-
bestimmung; vielmehr setzt sich die urspringlich in der
Teilungserklarung festgelegte Bestimmung auch nach der
Aufteilung fort.5 Dies bedeutet, dass eineim Wege der Unter-
teilung vorgenommene Verselbstdndigung von nicht zu
Wohnzwecken dienenden Raumen zu einer eigenen Telil-
eigentumseinheit lediglich eine formelle Anderung der
Zweckbestimmung darstellt, da sich die urspringlich in der
Teilungserkl&rung festgelegte Zweckbestimmung fur die be-
troffenen R&ume nach der Verselbsténdigung fortsetzt. Eine
solche,,Umwandlung” wirkt sich nur formal (Anlegung neuer
Grundblcher fur die unterteilten neuen Einheiten) aus und
kann daher ohne Mitwirkung der Gbrigen Eigentiimer erklart
werden.® Anders zu beurteilen ist hingegen der Fall, in dem
die nicht zu Wohnzwecken dienenden Réaume nach der Unter-
teilung eine neue Wohnungseigentumseinheit bilden sollen.
In dieser Situation liegt nicht nur eine formelle, sondern zu-
gleich eine materielle Anderung der Zweckbestimmung vor,
da die Raume nach der Unterteilung (entgegen der urspring-
lichen Festlegung in der Teilungserklérung) as zu Wohn-
zwecken dienend bestimmt sein sollen. Eine solche (echte)
Umwandlung von Teil- in Wohnungseigentum bedarf der
Mitwirkung aller Wohnungs-/Teileigentiimer und kann nicht
einseitig erklart werden.”

Unter Zugrundelegung der vorstehenden Unterscheidung
zwischen formeller und materieller Anderung der Zweckbe-
stimmung, sollte in dem vom OLG Frankfurt entschiedenen
Sachverhalt im Zuge der Aufteilung des bestehenden Teil-
eigentums eine materielle Anderung der Zweckbestimmung
vorgenommen werden. Denn die urspringlich in der Tei-
lungserkldrung as nicht zu Wohnzwecken bestimmten
(Buro-)Réume im 4. Obergeschoss sollten nach der Untertei-
lung eine eigene Wohnungseigentumseinheit bilden. Auch
wenn der Senat in seinen Entscheidungsgriinden nicht aus-
dricklich an die Unterscheidung zwischen formeller und/oder
materieller Anderung der Zweckbestimmung ankniipft, sah er
die Eintragung der Unterteilung im Grundbuch zu Recht als
gesetzwidrig an, da die Ubrigen Wohnungs- bzw. Teileigenti-
mer an der Umwandlung nicht mitwirkten. Eine einseitige
Unterteilung wére nur moglich gewesen, wenn der Eigenti-
mer die Teilung seiner Teileigentumseinheit in zwei neue
Teileigentumseinheiten erklért hétte.

lll. Folgerungen fiir die (notarielle) Praxis

Die Entscheidung des OL G Frankfurt vom 31.7.2014 liegt auf
der Linie einer etwa vier Monate spéter ergangenen BGH-
Entscheidung.8 In dem vom BGH entschiedenen Sachverhalt
ging es zwar nicht um die Unterteilung einer Teileigentums-
einheit, sondern um die Verselbstdndigung von nicht zu
Wohnzwecken dienenden R&umen einer bestehenden Woh-
nungseigentumseinheit. Beide Entscheidungen stellen jedoch
im Ergebnis klar, dass eine Unterteilung einer Sondereigen-
tumseinheit der Mitwirkung aler Eigentimer bedarf, wenn
gleichzeitig mit der Unterteilung eine (materielle) Anderung
der Zweckbestimmung herbeigefiihrt werden soll.

5 OLG Minchen, Beschluss vom 5.7.2013, 34 Wx 155/13, DNotZ
2014, 45, 47.

6 BGH, Beschluss vom 24.11.1978, V ZB 2/78, NJW 1979, 870;
Rapp in Beck’sches Notarhandbuch, 5. Aufl., A 111 Rdnr. 111.

7 BayObLG, Beschluss vom 23.3.1983, Breg. 2 Z 89/82, DNotZ
1984, 104; Barmann/Pick, WEG, 19. Aufl. 2010, § 8 Rdnr. 16.

8 BGH, Beschlussvom 4.12.2014, V ZB 7/13, DNotZ 2015, 362.

Fraglich ist, ob diese Mitwirkung der anderen Wohnungs-/
Teileigentimer ad hoc bei der konkreten Unterteilung erfol-
gen muss oder ob die Gemeinschaftsordnung auch eine vor-
weggenommene Erméchtigung zur einseitigen Umwandlung
enthalten kann. Sowohl der BGH als auch das OL G Frankfurt
gehen in ihren Entscheidungsgriinden davon aus, dass die
Anderung der Zweckbestimmung keine Anderung des
sachenrechtlichen Begriindungsaktes ist, sondern (lediglich)
eine Vereinbarung auf der Grundlage des § 10 Abs. 2 WEG
erfordert. Im Einklang mit der herrschenden Meinung besteht
daher die Moglichkeit der Aufnahme eines Anderungsvor-
behalts in die Gemeinschaftsordnung, demzufolge ein
Eigentumer zur einseitigen Umwandlung erméchtigt ist.®
Wird der in der Gemeinschaftsordnung vereinbarte Ande-
rungsvorbehalt al's Inhalt des Sondereigentumsim Grundbuch
eingetragen, so wirkt er auch gegen Sondernachfolger der
Wohnungs-/Teileigentimer (vgl. 8 10 Abs. 3 WEG).

Aus Sicht der (notariellen) Praxis ist daher bei der Unter-
teilung einer Sondereigentumseinheit stets zu untersuchen, ob
eine schlichte Teilung gemai § 8 WEG analog oder auch eine
(zumindest teilweise) Umwandlung von Wohnungs- in Teilei-
gentum (bzw. umgekehrt) in Rede steht. L etzteres ergibt sich
aus einem Vergleich der urspriinglichen Zweckbestimmung
flr die Rdume, wie sie sich in der Teilungserkl&rung darstellt,
und der neuen Zweckbestimmung, wiesiesichin der (Unter-)
Teilungserklarung darstellt. Zeigt sich demnach, dass im
Zuge der Aufteilung die bisherige Zweckbestimmung der
Raume materiell gedndert werden soll, so ist (sofern die
Gemeinschaftsordnung keinen Anderungsvorbehalt enthalt)
eine entsprechende Anderungsvereinbarung durch alle Woh-
nungs-/Teileigentimer erforderlich; eine ,einseitige Um-
wandlung” wére unzuléssig und eine gleichwohl vorgenom-
mene Eintragung im Grundbuch gesetzwidrig.

Notar Dr. Seffen Ott, MBLT, Tauberbischofsheim

9 OLG Miinchen, Beschluss vom 5.7.2013, 34 Wx 155/13, DNotZ
2014, 45; OLG Miinchen, Beschlussvom 11.11.2013, 34 Wx 335/13,
RNotZ 2014, 431; Hiugel/Scheel, Rechtshandbuch Wohnungseigen-
tum, 3. Aufl. 2011, Teil 2 Rdnr. 117.

5. BGB § 727 Abs. 1, 8 899a; GBO § 18 Abs. 1, 88§ 22, 47
Abs. 2, 8 71 Abs. 1 (Nachweisanforderungen gegentiber dem
Grundbuchamt bei Berichtigung des Grundbuchs nach Tod
eines GbR-Gesellschafters)

1. Fehlende Voraussetzungen fir den Erlass einer Zwi-
schenverfligung, wenn fir die Eintragung als notwen-
dig erachtete Bewilligungen von Mitgesellschaftern
fehlen.

2. Zuden Nachweisanforder ungen beim Tod von Gesell-
schaftern einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts fur
die berichtigende Eintragung neuer Gesellschafter im
Grundbuch.

3. Waeil sich die Rechtsnachfolge in die Gesellschaft
grundséatzlich nicht nach den Regeln des Erbrechts,
sondern nach den Bestimmungen des Gesellschafts-
vertragsvollzieht, ist zur Grundbuchberichtigung die
Vorlage des Gesellschaftsvertrags, wenn auch nicht
zwingend in der Form des § 29 GBO, oder jedenfalls
ein sonstiger Inhaltsnachweis erforderlich.

OL G Miinchen, Beschluss vom 24.10.2014, 34 Wx 176/14
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Als Eigentimer von Wohnungseigentum ist im Grundbuch eine
Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), bestehend aus A — diese seit
10.1.2013 als Erbin des urspriinglichen Gesellschafters D —, B und C,
eingetragen. B ist am 16.3.2012 verstorben und wurde gemal3 Erb-
schein vom 27.9.2013 zu gleichen Teilen von den beiden Beteiligten
zu 1 und 2 beerbt.

Mit notariellem Vertrag vom 3.12.2013 tibertrugen die Beteiligten al's
Erbengemeinschaft in Erflllung eines Vorausverméchtnisses den
Gesellschaftsanteil an die Beteiligte zu 2. Sie bewilligten und bean-
tragten wegen der Anteilsabtretung die Berichtigung des Grund-
buchs. Die Parteien erklérten bei dieser Gelegenheit, fur die Gesell-
schaft bestehe lediglich ein mundlicher Gesellschaftsvertrag. Mind-
lich seien keine Abweichungen zu den gesetzlichen Bestimmungen
vereinbart, so dass die Gesellschaft nach § 727 BGB bereits mit dem
Tod des erstverstorbenen Gesellschafters (D) aufgel6st wurde und
nunmehr nur noch a's Liquidationsgesellschaft fortbestehe. Insoweit
sei die Erbengemeinschaft nach der Erblasserin, deren Anteil am
Gesellschaftsvermogen /3 betragen habe, Inhaber des Gesellschafts-
anteils geworden.

Der Notar hat geméR § 15 GBO den Vollzug der Berichtigung im
Grundbuch beantragt.

Mit fristsetzender Zwischenverfiigung vom 17.1./26.2.2014 hat — so-
weit fur das Verfahren noch von Bedeutung — das Grundbuchamt als
Hindernis die fehlende Berichtigungsbewilligung der Ubrigen
Gesellschafter mit Bestétigungserkl&rungen zum unverénderten
Fortbestand der Gesellschaft aufgezeigt, welche zur Ubertragung des
Gesellschaftsanteils auf die Beteiligte zu 2 als Alleinberechtigte er-
forderlich sai.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten, die folgender-
mal3en begriindet wird:

Eine Berichtigungsbewilligung der Ubrigen Gesellschafter sei nicht
erforderlich. Fur die Gesellschaft wiirden die gesetzlichen Vorschrif-
ten der 88 705 ff. BGB gelten. Sie sei durch den Tod des Gesellschaf-
ters D aufgel6st und in eine Liquidationsgesellschaft umgewandelt.
Die Beteiligten seien nach dem Tod der Gesellschafterin B als Erben-
gemeinschaft in die Gesellschaft eingetreten. Ein Beschluss, die Ge-
sellschaft a's werbende Gesellschaft fortzusetzen, sei nicht gefasst
worden. Die Zustimmung der (ibrigen Gesellschafter sei zur Ubertra-
gung desAnteilsauf einen der Miterben in Erflllung eines Vermécht-
nisses nicht erforderlich. Deren Zustimmung sei zwar im Normalfall
aufgrund des hochstpersonlichen Charakters des Zusammenschlus-
ses einer Personengesellschaft notwendig. Wenn aber eine andere
Gesellschaft Gesellschafterin der GbR sei, sei eine solche Zustim-
mung nicht notwendig, wenn sich lediglich deren Gesellschafter-
bestand andere. Bei der Beteiligung einer Gesellschaft an der GbR
mussten namlich die anderen Gesellschafter mit einem Mitglieder-
wechsel rechnen. Dies entspreche aber der Interessenlageim hiesigen
Fall. Hétten die Gesellschafter keine abweichenden Bestimmungen
fur den Fall des Todes eines Gesellschafters getroffen, missten sie
damit rechnen, dass Erben, auf deren Auswahl sie keinerlei Einfluss
hétten, in die Liquidationsgesellschaft eintreten. Bei der Ubertragung
des Antells auf einen bereits an der Erbengemeinschaft beteiligten
Miterben seien die anderen Gesellschafter nicht schutzbedirftig. In
diesem Fall mussten sich die Mitgesellschafter namlich weder eine
dritte — neue — Person aufdrangen lassen noch komme es zu einer
Vermehrung der Zahl der Gesellschafter. Die Mitgesellschafter einer
auf Auseinandersetzung gerichteten Liquidationsgesellschaft seien
insoweit auch nicht in gleicher Weise schutzwirdig wie die Gesell-
schafter einer werbenden Gesellschaft.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht vollstéandig abgehol fen.
Es geht zuletzt noch davon aus, dass mit notarieller Urkunde vom
1.2.1994 (,, Einbringung von Grundstiicken in eine Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts*) ein férmlicher Vertrag Uber die Errichtung der
GbR geschlossen worden sei, dieser unveréndert fortbestehe und die
nach dem Tod des erstverstorbenen Gesellschafters bestehende
Liquidationsgesellschaft keine sonstigen nicht aus dem Grundbuch
bzw. Erbschein ersichtlichen Mitglieder habe. Zwar sei bei Beteili-
gung einer anderen Gesellschaft an einer GbR im Falle eines Gesell-
schafterwechsels in der anderen Gesellschaft keine Zustimmung der
GbR-Gesellschafter erforderlich. Die Erbengemeinschaft sei jedoch
keine juristische Person, sondern bestehe aus mehreren Personen in
einer gesamthénderischen Gebundenheit.

Aus den Griinden:

.
Das Rechtsmittel hat — vorl&ufigen — Erfolg.

1. Auf die zul&ssige Beschwerde gegen die Zwischenverf-
gung (§ 18 Abs. 1, § 71 Abs. 1, § 73 mit § 15Abs. 2 GBO) ist
diese aufzuheben, da die Voraussetzungen fur ihren Erlass
nicht vorliegen. Die Zwischenverfiigung dient dem Zweck,
einer beantragten Eintragung den nach dem Eingang des An-
trags sich bestimmenden Rang zu sichern, der bei sofortiger
Zuruckweisung nicht gewahrt bliebe. Sie ist daher nicht zu-
|&ssig, wenn der Mangel desAntrags nicht mit riickwirkender
Kraft geheilt werden kann (vgl. Demharter, GBO, 29. Aufl.,
§ 18 Rdnr. 8). Das Grundbuchamt geht davon aus, dass der
Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit nicht erbracht ist. Es
verlangt deshalb ausdriicklich unter Verweis auf § 19 GBO
Berichtigungsbewilligungen der Ubrigen Gesellschafter. We-
gen § 47 Abs. 2 Satz 2 GBO gelten die fur den Berechtigten
(die GbR) geltenden Vorschriften entsprechend fur die
Gesellschafter. Wenn aber die zur Eintragung erforderlichen
Bewilligungen der unmittelbar Betroffenen, zu denen nach
der gesetzlichen Gleichstellung gerade die Gesellschafter
zahlen, noch nicht erklért sind, kann dies nicht mit rlickwir-
kender Kraft geheilt werden. Dabei ist es ohne Bedeutung, ob
es sich bei der fehlenden Eintragungsbewilligung des (der)
unmittelbar Betroffenen um eine rechtsdndernde oder aber
um eine Berichtigungsbewilligung handelt. Auch deren Vor-
lage kann nicht durch Zwischenverfligung aufgegeben werden
(vgl. Demharter, § 18 Rdnr. 12). Demnach hétte das Grund-
buchamt von seinem Standpunkt aus den Antrag sofort zu-
rickweisen mussen.

2. Fur das weitere Verfahren weist der Senat — ohne Bin-
dungswirkung — auf Folgendes hin:

@) Das Grundbuch kann aufgrund Unrichtigkeitsnachwei-
ses (8§ 22 GBO) oder im Weg der Berichtigungsbewilligung
(Demharter, § 22 Rdnr. 28 und 31) berichtigt werden. Fir den
zuletzt genannten Weg fehlt es bereits an der Bewilligung
(8 19 GBO) der weiteren Gesellschafter A und C (Senat vom
7.9.2010, 34 Wx 100/10, FGPrax 2010, 279/280; OLG
Schleswig, FGPrax 2012, 62/63; Palandt/Bassenge, 73. Aufl.,
§ 899a Rdnr. 3; Hugel/Kral, GBO, 2. Aufl., ,, Gesellschafts-
recht* Rdnr. 63; Lautner, MittBayNot 2011, 32, 37), deren
Beteiligung an der Gesellschaft wegen § 899a BGB vermutet
wird (Senat, a. a. O.).

b) Voraussetzung fir die berichtigende Eintragung der Be-
teiligten zu 2 wére dartiber hinaus aber auch im Fall einer
Berichtigung aufgrund Unrichtigkeitsnachweises, dass die
Beteiligten zu 1 und 2 —in Erbengemeinschaft (§ 2032 BGB)
—als Gesamtrechtsnachfolger der verstorbenen Gesell schafte-
rin B. Gesellschafter geworden sind. Dem Grundbuch |&sst
sich hierzu — auch anhand der am 10.1.2013 nach dem ersten
Todesfall vorgenommenen Berichtigung — nicht entnehmen,
dassessich bel der eingetragenen Gesellschaft um eine Liqui-
dationsgesellschaft handelt. Die gesetzliche Vermutung in
§899aBGB hilft insoweit nicht weiter. Die materielle Grund-
norm des § 727 Abs. 1 BGB hat zwar zur Folge, dass vorbe-
haltlich abweichender vertraglicher Regelungen die Gesell-
schaft durch den Tod eines der Gesellschafter aufgel 6st wird
und nach der Rechtsprechung des Senats der Erbe im Weg der
Grundbuchberichtigung al's Gesellschafter der dann als Liqui-
dationsgesel|schaft fortbestehenden Gesellschaft eingetragen
werden kann (Beschluss vom 7.9.2010; dazu Lautner, Mitt-
BayNot 2011, 32, 36 f.). Aber bereits nach friherer Recht-
sprechung (BayObLGZ 1991, 301; siehe auch OLG Schles-
wig, FGPrax 2012, 62) steht bei Todesnachweis des Gesell-
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schafters zundchst nur die Unrichtigkeit des Grundbuchs fest,
nicht hingegen der dadurch verénderte Gesellschafterbestand
(Knothe in Bauer/v. Oefele, GBO, 3. Aufl., § 29 Rdnr. 59a).
Denn vertragliche Fortsetzungs-, Eintritts- und Nachfolge-
klauseln stellen keineswegs nur atypische Ausnahmen dar
(BayObLGZ 1991, 301, 304; Knothe in Bauer/v. Oefele, § 29
Rdnr. 59a); zudem sind Anderungen des Gesellschaftsver-
trags jederzeit und regelmédig ohne die Notwendigkeit, eine
bestimmte Form einzuhalten, mdglich, was zur Folge hétte,
dass gerade nicht die Erbenstellung auch den Eintritt in die
Gesellschaft belegt. Denn die Rechtsnachfolge richtet sich
grundsétzlich nicht nach den Regeln des Erbrechts, sondern
nach den Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags (vgl.
BayObLGZ 1997, 307). Daher ist zur Grundbuchberichti-
gung in diesen Féllen die Vorlage des Gesellschaftsvertrags,
wenn auch nicht zwingend in der Form des § 29 GBO, oder
jedenfalls ein sonstiger Inhaltsnachweis erforderlich (vgl.
BayObLG, a. a. O.; Demharter, § 22 Rdnr. 41).

c¢) Einen ausreichenden gesellschaftsvertraglichen Beleg
zur ausgel 6sten Rechtsfolge des 8 727 Abs. 1 BGB vermisst
der Senat bislang. Anders als zuletzt das Grundbuchamt wer-
tet der Senat die Erklarungen in der herangezogenen Urkunde
vom 1.2.1994 nicht dahin, dass die Urkunde selbst die Gesell-
schaftsgriindung enthalt, sondern dass sie sich nur auf einen
seinerzeit schon gesondert, ndmlich mindlich abgeschlosse-
nen Gesellschaftsvertrag bezieht. Diese Auslegung entspricht
der nachstliegenden Bedeutung, indem der Text entsprechend
der damaligen Regelung in § 47 GBO (a. F.) erkennbar ein
bestehendes Gemeinschaftsverhaltnis widergibt, um die Ein-
tragungsvoraussetzungen bei Einbringung von Grundstiicken
in eine GbR herbeizufiihren. Dann aber kann mit den vorhan-
denen Unterlagen nicht schon von einem Vertragsinhalt aus-
gegangen werden, dessen Fortbestehen das Grundbuchamt
mangels auf konkrete Tatsachen gegriindeter Zweifel unter-
stellen konnte (vgl. BayObLGZ 1997, 307; OLG Schleswig,
FGPrax 2012, 62, 64; Knothe in Bauer/v. Oefele, § 29
Rdnr. 59a; Hugel/Kral, ,, Gesellschaftsrecht” Rdnr. 63; grof3-
ziigiger OLG Brandenburg, NJW-RR 2011, 1137; Wegmann
in Bauer/v. Oefele, § 47 Rdnr. 200).

()

Anmerkung:
I. Sachverhalt und Problemaufriss

Eine GbR bestehend aus drei Gesellschaftern ist as Eigen-
tumerin von Wohnungseigentum im Grundbuch eingetragen.
Nach dem Tod eines der Gesellschafter Ubertragen die durch
Erbschein ausgewiesenen Erben (in Erfillung eines Voraus-
verméchtnisses) den Gesellschaftsanteil des Erblassers in
notarieller Form auf einen Miterben und bewilligen und bean-
tragen die Berichtigung des Grundbuchs. Bewilligungen der
Ubrigen GbR-Gesellschafter und/oder ein Gesellschafts-
vertrag (in der Form des § 29 GBO) werden nicht vorgelegt.
Das Grundbuchamt verweigert daher die Berichtigung.

Daessich bei der Gesellschafterstellung um eine Eintragung
handelt, die nach § 899a BGB &ffentlichen Glauben genief,
erklart 8 47 Abs. 2 Satz 2 GBO die Vorschriften zum Berech-
tigten auch hinsichtlich der Gesellschafter fiir anwendbar.t
Die Veranderung des Gesellschafterbestands zieht somit eine
Grundbuchberichtigung nach sich. Diese kann aufgrund
Berichtigungsbewilligung oder Unrichtigkeitsnachweis (8§ 22
Abs. 1 Satz 2 GBO) erfolgen.

1 Vgl. BT-Drucks. 16/13437, S. 24.

Il. Anforderungen an die Berichtigungs-
bewilligung beim Gesellschafterwechsel

Zur Abgabe einer Berichtigungsbewilligung sind grundsétz-
lich die (wahren) Gesellschafter der GbR berechtigt, wobel
das Grundbuchamt von der Vermutung der § 899a Satz 1,
§ 891 BGB ausgehen kann. Um die Bewilligungsberechti-
gung zu ermitteln, fordern die Grundbuchémter nach der bis-
herigen obergerichtlichen Rechtsprechung einen Nachweis
des Inhalts des Gesellschaftsvertrags, ggf. auch ohne Einhal-
tung der Form des 8 29 GBO.2 Dieser Auffassung ist zwar
zuzugeben, dass im Erbfall die Vermutung des § 899a Satz 1
BGB hinsichtlich des Verstorbenen widerlegt ist und der
Gesellschaftsvertrag eine Sondererbfolge vorsehen kann, so
dass die (in grundbuchtauglicher Form ausgewiesenen) Erben
nicht notwendigerweise als Gesellschafter an die Stelle des
Erblassers treten.3 Um jedoch nicht auf Beweismittel zuriick-
greifen zu missen, welche nicht der Form des § 29 GBO ent-
sprechen, sprechen die besseren Griinde fur dieim Schrifttum
vertretene Auffassung, die auch im Erbfall mangels konkreter
Anhaltspunkte auf die Buchposition abstellt und die Bewilli-
gung der (ausgewiesenen) Erben anstelle des Verstorbenen
grds. ausreichen lasst.# Das OLG Minchen hat die Frage
zuletzt offengelassen.s

Fur das Abstellen auf die Buchposition spricht neuerdings
dartiber hinaus die Anerkennung der Mediatisierungsthese
durch den BGH. Dieser versteht die Neukonzeption des § 47
Abs. 2 GBO dahingehend, dass die Berechtigung am Grund-
besitz der Gesellschaft durch die (jeweiligen) Gesellschafter
asnatiirliche Personen vermittelt wird.® Sinn und Zweck die-
ser Mediatisierung ist es, rechtlich identifizierbare Parteien
anstelle der (aufgrund der volligen Formfreiheit hinsichtlich
Existenz und Vertretungsberechtigung) fluchtigen GbR fir
das Grundbuchverfahren zu erhaten, um den Grundbuchver-
kehr rechtssicher gestalten zu konnen. Materielle und for-
melle Rechtslage fallen aso nach dem Willen des Gesetzge-
bers im Interesse der Praktikabilitét des Grundbuchverkehrs
auseinander.

lll. Anforderungen an den Unrichtigkeitsnachweis
und die Entscheidung des OLG Miinchen

Wollen die Beteiligten dagegen auf die Bewilligung aller (im
Grundbuch eingetragenen) Gesellschafter und ggf. deren
Erben wie im Fall des OLG Miinchen verzichten, muss die
wahre (materielle) Rechtslage zur Gewissheit des Grund-

2 Vgl. BayObLG, Beschlussvom 12.8.1991, BReg. 2 Z 93/91, Mitt-
BayNot 1992, 47, 48; BayObL G, Beschluss vom 2.11.2000, 2 Z BR
111/00 MittBayNot, NZG 2001, 124, 125 = MittBayNot 2001, 73
(Ls.); OLG Schleswig, Beschlussvom 4.1.2012, 2 W 186/11, FGPrax
2012, 62, 63; OLG Schleswig, Beschluss vom 19.12.1991, 2 W
55/91, MittBayNot 1992, 139; Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 41; dem
zustimmend auch van de Loo, GWR 2012, 80, 83. Kann die Form des
§ 29 GBO nicht eingehalten werden, kommen nach der Rechtspre-
chung die Vorlage des Gesellschaftsvertrags in Schriftform oder
Erklérungen der Gesellschafter und der Erben zu dessen Inhalt in
Betracht.

3 Dahinter kann man die Sorge vermuten, aus dem Grundbuch nicht
ersichtliche Beteiligte (zum Beispiel inshesondere hinzugetretene
Gesellschafter) nicht zu Ubergehen, vgl. BayObL G, Beschluss vom
13.8.1992, 2 Z BR 60/92, DNotZ 1993, 394, 395.

4 Schoner/Sober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, 4274; Schoner,
DNotZ 1998, 815 ff.; Ertl, MittBayNot 1992, 11, 16.

5 OLG Miinchen, Beschluss vom 7.9.2010, 34 Wx 100/10, Mitt-
BayNot 2011, 63, 64.

6 BGH, Beschluss vom 28.4.2011, V ZB 194/10, NJW 2011, 1958,
1960 f. = MittBayNot 2011, 393 beruhend auf Reymann, ZNotP
2011, 84, 101 ff. Wie hier auch Weber, ZEV 2015, 200, 202.
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buchamts grundsétzlich in der Form des § 29 GBO nachge-
wiesen werden. Dies setzt bei allen Verénderungen im Gesell-
schafterbestand (Eintritt, Ausscheiden, bzw. Kombination
von beidem in Form der Sonderrechtsnachfolge) neben dem
Nachweis der Veranderung (Vertragsdnderung, Abtretung,
Erbfall) voraus, dass der aktuelle Inhalt des Gesellschaftsver-
trags dargelegt und nachgewiesen wird. Denn ohne Mitwir-
kung aller Gesellschafter ist eine Verénderung nur dann denk-
bar, wenn sie durch den Gesellschaftsvertrag angeordnet wird
(Fortsetzungsklausel, Nachfolgeklausel, Ubertragbarkeit der
Gesellschaftsbeteiligung).

Zutreffend und im Einklang mit der Rechtsprechung des
BayObL G’ entscheidet das OLG Miinchen, dass ein Nach-
weis nicht durch Verweis auf das dispositive Gesetzesrecht
(8 727 Abs. 1 BGB) entbehrlich wird. Zwar wird nach § 727
Abs. 1 BGB eine GbR beim Tod eines Gesellschafters auf-
gel6st, so dass die Erbengemeinschaft als Gesellschafterin in
die Liquidationsgesellschaft eintritt — eine Sonderrechtsnach-
folge findet nicht statt.8 Da aber bei zahlreichen grundbesitz-
verwaltenden Gesellschaften abweichende Vereinbarungen
getroffen werden, besteht keine Vermutung dafir, dass keine
von § 727 Abs. 1 BGB abweichenden Regelungen getroffen
wurden. Daher muss der (aktuelle) Inhalt des Gesellschafts-
vertrags nachgewiesen werden.

Dieser Nachweis ist auch in der Form des § 29 GBO zu fuh-
ren. Das OLG Miinchen deutet unter Verweis auf die oberge-
richtliche Rechtsprechung zur Berichtigungsbewilligung
obiter an, dass geringere Anforderungen gentigen koénnten,
etwaein privatschriftlicher Gesellschaftsvertrag oder entspre-
chende eidesstattliche Versicherungen der Beteiligten. Zwar
hat das BayObLG auch beim Unrichtigkeitsnachweis eine
Absenkung der Anforderungen erwogen, jedoch mit der —
nunmehr wohl Uberholten — Begriindung, dass auch die
Berichtigungsbewilligung nicht ohne Nachweis des Inhalts
des Gesellschaftsvertrags zu fihren und ein Absenken der
Nachweisanforderungen notwendig sei, um eine faktische
Grundbuchsperre zu verhindern.®

Im Interesse der Sicherheit des Grundbuchverkehrs ist in-
dessen an der Form des § 29 GBO festzuhalten. Den Ausfih-
rungen des OLG Mnchen und der dort in Bezug genomme-
nen Rechtsprechung, die fur ein Absenken der Anforderungen
eintreten, wird man aber entnehmen kdnnen, dass bei Vorlage
eines Gesellschaftsvertrags in der Form des § 29 GBO
mangels konkreter gegenteiliger Anhaltspunkte von dessen
unverandertem Fortbestand ausgegangen werden kann. Ande-
renfalls konnte der Unrichtigkeitsnachweis niemals gefihrt
werden.10

7 BayObLG, Beschluss vom 12.8.1991, BReg. 2 Z 93/91, Mitt-
BayNot 1992, 47, 48.

8 Vgl. BGH, Beschluss vom 20.5.1981, V ZB 25/79, NJW 1982,
170, 171; MinchKommBGB/Schéfer, 6. Aufl. 2013, § 727 Rdnr. 14.

9 BayObLG, Beschluss vom 12.8.1991, BReg. 2 Z 93/91, Mitt-
BayNot 1992, 47, 48.

10 Die Anforderungen an den Nachweis negativer Tatsachen durfen
nicht Uberspannt werden, zumal die potentiell Betroffenen (neue Ge-
sellschafter) ihre Rechte durch Eintragung im Grundbuch bzw. durch
Widerspruch absichern kdnnen. So i. E. auch Weber, ZEV 2015, 200,
201; diedort in Fn. 19 in Bezug genommenen Entscheidungen (OLG
Minchen, Beschluss vom 7.9.2010, 34 Wx 100/10, MittBayNot
2011, 63 und BayObL G, Beschluss vom 16.10.1997, 2Z BR 94/97,
MittBayNot 1998, 258) betreffen zwar Falle der Berichtigungsbewil-
ligung, die Anforderungen fur einen Unrichtigkeitsnachweis sollten
indessen nicht abweichend gehandhabt werden.

IV. Ausblick und Praxishinweis

Das Festhalten an den Anforderungen des § 29 GBO beim
Unrichtigkeitsnachweis fuhrt zu keiner unzumutbaren Belas-
tung der Beteiligten, da sie den Weg der Berichtigungsbe-
willigung beschreiten konnen. Die Anforderungen an diese
(Bewilligungen aller Gesellschafter und aller in grund-
buchtauglicher Form ausgewiesenen Erben) entsprechen im
Grundsatz denjenigen, die fur die Eintragung im Handelsre-
gister gelten (88 108, 143 Abs. 3 HGB). Der Wechsel hin zu
einer formellen Betrachtung der Bewilligungsberechtigung
bei der GbR in der Rechtsprechung des BGH sollte dazu fiih-
ren, dass die Vorlage privatschriftlicher Urkunden und/oder
eidesstattlicher Versicherungen im Grundbuchverfahren ent-
behrlich wird. Nach zutreffender Auffassung sind solche
Nachweise namlich bei der Berichtigungsbewilligung ent-
behrlich und beim Unrichtigkeitsnachweis wegen § 29 GBO
unzureichend.

Fur die (notarielle) Praxis kann — auch angesichts der darge-
legten Unsicherheiten — die Empfehlung ausgesprochen wer-
den, nicht nur den Gesellschaftsvertrag, sondern auch samtli-
che Anderungen des Vertrags und im Gesellschafterbestand
einer grundbesitzhaltenden GbR in der Form des § 29 GBO
vornehmen zu lassen, um im Zweifel den Anforderungen
an den Unrichtigkeitsnachweis gentigen zu kénnen. Insbeson-
dere sollten im Fall eines Gesellschafterwechsels nicht nur
die Berichtigungsbewilligungen, sondern auch die materiel-
len Erklarungen zur Abtretung bzw. Vertragsanderung in der
Form des § 29 GBO erfolgen.t Zu berlcksichtigen ist
schliefdlich, dass die Grundbuchédmter in zahlreichen Féllen
auch beim Ubergang von GbR-Anteilen im Wege der Erb-
folge eine Unbedenklichkeitsbescheinigung (8 22 GrEStG)
verlangen.12

Notar Dr. Lovro Tomasic, Mellrichstadt

11 Aus kostenrechtlicher Sicht fallt fur die Beurkundung (KV
21100) bzw. den Entwurf (KV 24100) einer Vertragsanderung oder
Abtretungserklérung (KV 21100 bzw. 24100) eine 2,0-Gebuhr an.
Die zusétzlich aufzunehmende Berichtigungsbewilligung ist hierzu
nach § 109 Abs. 1 GNotKG gegenstandsgleich. Fir die reine Berich-
tigungsbewilligung féllt eine 0,5-Gebihr (KV 24102) an. Vgdl. insge-
samt Notarkasse, Streifzug durch das GNotKG, 11. Aufl. 2015,
Rdnr. 268.

12 Auch im Erbweg kann ein nach 8 1 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG steuer-
barer und nicht nach § 3 Nr. 2 GrESIG befreiter Grunderwerbsteuer-
tatbestand vorliegen, wenn die vor dem Erbfall erfolgten Anteilstiber-
tragungen entgeltlich, und damit nicht nach § 3 Nr. 2 GrEStG befreit
waren, vgl. ndher dazu BFH, Entscheidung vom 23.5.2012, Il R
21/10, MittBayNot 2012, 417, 418 und Weber, ZEV 2015, 200,
202 f. m. w. N.

6. BGB § 133, GBO § 19 (Zur Wirksamkeit einer Eintra-
gungsbewilligung nach dem Tod des Bewilligenden)

1. Die Eintragungsbewilligung dessen, der verstorben
ist, erlischt nicht mit dem Tod. Die wirksame Eintra-
gungsbewilligung des Erblassers gentigt auch dann,
wenn inzwischen die Erben alsBerechtigteim Grund-
buch ausgewiesen sind.

2. Auslegung eines Hoflberlassungsvertrags, von dem
ein Miteigentumsanteil an einem Grundstiick ausge-
nommen wird.

OL G Miunchen, Beschluss vom 28.7.2014, 34 Wx 240/14

Zu notarieller Urkunde vom 14.8.1986 Ubertrug F. J. M. sein land-
wirtschaftliches Anwesen an den Beteiligten zu 1, seinen Sohn. Zum
Vertragsgegenstand heif3t esin der Urkunde (Ziffer 6 1.):
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Die zu diesem Anwesen gehdrigen Grundstiicke sind in dem
Grundstiicksverzeichnis, das dieser Urkunde al's Anlage beige-
heftet ist, samt Belastungen im Einzelnen aufgefihrt.

Die erwédhnte Anlage enthélt 14 Grundstticke, u. a. das Flurstiick F,
Wald zu 0,4430 ha. Nach Ziffer |1 der Vertragsurkunde werden an den
Beteiligten zu 1 zu Alleineigentum Ubergeben das gesamte vorbe-
zeichnete Anwesen mit allen Rechten und Pflichten, ... Nicht mit
Ubergeben ist ein 1/2-Miteigentumsanteil an FINr. ... Mittbergeben
werden auch die zum Anwesen gehdrigen Rechte, wie etwa Gemein-
derechte.

Nach dem Textbild wurde die Passage: ,Nicht mit ibergeben ..."
nachtraglich eingeschoben.

Weiter heildt esim Text der Urkunde:

Sollten noch weitere Grundstiicke oder Rechte alsdiein der An-
lage zu dieser Urkunde aufgefiihrten dem Ubergeber gehoren,
so sollen auch diese Grundstiicke und Rechte zu den Bedingun-
gen dieses Vertrages mit Uibergeben sein, soweit in dieser Ur-
kunde nichts anderes ausdriicklich bestimmit ist. Der Uberneh-
mer nimmt dies an.

Unter Ziffer I11. werden Rechtsgrund und Gegenleistung geregelt.
Dazu z&hlt ein Leibgeding firr den Ubergeber und dessen Ehefrau.
Weiter réumt der Ubernehmer nach Ziffer 111.4. seinem Bruder B.,
dem Beteiligten zu 4, zum Zwecke der Abfindung ein Wohnungs-
recht al's beschrankte personliche Dienstbarkeit ein; ferner erhét der
Bruder das aleinige Nutzungsrecht an dem Gemeinderecht und dem
Rechtleranteil Nr. 333 des Ubergebers. AbschlieRend heif’t es dort,
ebenfalls offenbar ergénzend zum vorbereiteten Urkundentext einge-
flgt:

B. M. erhdlt ferner mit Urkunde des amtierenden Notars vom
heutigen Tage einen /2 Miteigentumsanteil an dem Grundsttick
FI.Nr. ...

Die grundbuchméfligen Erklérungen gemal3 Ziffer VIII. umfassen
das Eigentum am (ibergebenen Grundbesitz, ebenso das Eigentum an
weiterem Grundbesitz, auch wenn dieser nicht aufgefihrt sein sollte.

In der erwahnten weiteren Urkunde vom selben Tag UberlieR F. J. M.
seinem Sohn B. M., dem Beteiligten zu 4, zum Eigentum einen
1/>-Miteigentumsanteil an dem Grundsttick FINT. ... mit allen Rechten
und Pflichten.

Auf den unbeschrénkten Vollzugsantrag vom 9.9.1986 trug das
Grundbuchamt am 7.10.1986 den Beteiligten zu 1 a's neuen Eigen-
timer von 13 Grundstiicken mit Ausnahme des Waldgrundstticks
FISt. ... ein. Dieses tibertrug es auf ein neues Grundbuchbl att; als Mit-
eigentimer wurden neben dem Beteiligten zu 4 weiter F. J. M., beide
je zu Y2 gefihrt. Als Grundlage der Eintragung ist die Auflassung
eines Hélfteanteils vom 14.8.1986 und im Ubrigen die Ubertragung
im Eigentum bezeichnet.

F. J. M. ist 2013 verstorben und wurde gemaf3 Erbschein beerbt von
den Beteiligten zu 1 und 4 je zu Y/3 und von den Beteiligten zu 2 und
3 zu je Ys. Das Grundbuchamt berichtigte am 7.11.2013 das Grund-
buch fur das Waldgrundstiick FISt. ... dahingehend, dass fur einen
1/>-Anteil nunmehr die Betelligten zu 1 bis 4 in Erbengemeinschaft
anstelle des Erblassers eingetragen sind.

Mit Schreiben vom 12.11.2013 beantragte der Rechtsnachfolger des
Urkundsnotars, geméal § 15 GBO und aufgrund der in der damaligen
Urkunde enthaltenen Erméchtigung den Vollzug der Auflassung des
1/>-Miteigentumsanteils an dem Waldgrundstiick. Die Bewilligung
des Ubergebers sei durch dessen Tod nicht erloschen. Der dama-
lige Vollzug sei, bezogen auf dieses Grundstuick, seinerzeit offensicht-
lich versehentlich unterblieben. Dem hat sich der Beteiligte zu 1 Uber
seine bevollméchtigten Rechtsanwélte ausdriicklich angeschlossen
und dazu erklrt, von der Ubertragung auf ihn sei damals nur ein
1/>-Miteigentumsanteil ausgenommen und dieser unmittelbar an-
schlief?end in der Folgeurkunde auf den Beteiligten zu 4 Ubertragen
worden.

Das Grundbuchamt hat den Standpunkt vertreten, entscheidend sei,
ob der von der zeitlich ersten Beurkundung ausgenommene 4/2-Anteil
eben derjenige Teil sei, der mit der anschlieRenden Urkunde an den
Beteiligten zu 4 Ubergeben worden sei. Dafirr fehlten aber in beiden
Urkunden Hinweise. Folglich sei der eine Halfteanteil im Eigentum
des Ubergebers zu belassen gewesen. Mit Beschluss vom 22.4.2014
hat esden Antrag auf Umschreibung des Miteigentumsanteils zurlick-
gewiesen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Beteiligten zu 1. Der
Wortlaut des Vertrags sei derart eindeutig, dass er keiner Auslegung
und auch keiner Spekulation tber das von den Parteien Gewollte zu-
ganglich sei. Der Grundbesitz an dem bezeichneten Flurstiick sei
abzuglich des />-Miteigentumsanteils tbergeben worden. Aus der
gewahlten Formulierung im Vertragstext ergebe sich nicht, was denn
nun der Ubergeber mit dem Halfteanteil zu tun gedenke. Es sei des-
halb unrichtig anzunehmen, die Urkunde hétte einen Hinweis darauf
enthalten miissen, diesen vorbehaltenen Miteigentumsanteil an den
Beteiligten zu 4 Ubertragen zu wollen. Aus dem Zusatz in Ziffer 11.4.
werde zudem der Zusammenhang mit der Aussage, nicht mit Uber-
geben werde ein Y/>-Miteigentumsanteil, zum Ausdruck gebracht.
Zudem gebe der Hofubergabevertrag keinerlei Anhaltspunkte fir die
Annahme, der Ubergeber habe fiir sich einen Anteil an dem Wald-
grundstiick zuriickbehalten. Vielmehr habe er sich des Grundbesitzes
vollsténdig begeben wollen.

Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 26.5.2014 nicht abgehol-
fen. Esfinde sich in keiner der beiden Urkunden ein Hinweis, dass es
sich bel dem nicht Ubergebenen Anteil um die an den Beteiligten zu 4
Ubertragene Hélfte handle.

Der Senat hat die in Erbengemeinschaft mit eingetragenen Betei-
ligten zu 2 bis 4 angehdrt. Der in der Beschwerde vertretenen Beur-
teilung hat sich der Beteiligte zu 4 angeschlossen, wahrend die Be-
teiligten zu 2 und 3 meinen, der Hoflibergabevertrag sei dahin zu
verstehen, dass der Ubergeber den Hélfteanteil an dem bezeichneten
Grundstiick zunéchst in seinem Eigentum habe behalten wollen. Bei
der Ubergabe landwirtschaftlicher Betriebe sei dies durchaus iiblich,
etwa um dem Ubergeber zu ermoglichen, das Brennholz fir den
Eigenbedarf selbst schlagen zu kénnen.

Aus den Grinden:

Die Beschwerde richtet sich gegen die Ablehnung eines
Eintragungsantrags und ist unbeschrénkt zulassig (8 71
Abs. 1, 8 73 GBO; 8§ 10 Abs. 2 Satz 1 FamFG). Der Beteiligte
zu 1 ist beschwerdeberechtigt, weil ihm als Beglnstigten der
begehrten Eintragung auch das Antragsrecht des § 13 Abs. 1
Satz 2 GBO zusteht (vgl. Demharter, GBO, 29. Aufl., § 71
Rdnr. 63).

1. Das Rechtmittel erweist sich als begriindet. Das Grund-
buchamt wird angewiesen, die Umschreibung des hélftigen
Miteigentums auf den Beteiligten zu 1 vorzunehmen.

a) Zutreffend wirdim Antrag vom 12.11.2013 davon ausge-
gangen, dass jedenfalls die Vollmachtsvermutung des § 15
Abs. 2 GBO fortbestent und auf den Amtsnachfolger des
seinerzeitigen Notars Gibergegangen ist (vgl. Demharter, 8 15
Rdnr. 5). Zudem hat auch der Beteiligte zu 1 wirksam Uber
seine bevollméchtigten Rechtsanwélte die Eintragung bean-
tragt; fUr einen derartigen , reinen” Antrag gilt nicht die Form
des § 29 GBO (siehe § 30 GBO; Demharter, § 30 Rdnr. 5).

b) DiegrundbuchmaRigen Erklérungen im Ubergabevertrag
vom 14.8.1986 (URNTr. 1410; dort zu Ziffer V1I1.) gelten fort.
Namentlich erlischt die Eintragungsbewilligung des , verlie-
renden” Teils (§ 19 GBO) nicht mit dessen Tod (BGHZ 45,
351/356; Schoner/Sdber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr.
1074). Fur die Grundbucheintragung genigt die wirksame
Eintragungsbewilligung des Erblassers auch dann, wenn in-
zwischen die Erben a's Berechtigte im Grundbuch eingetra-
gen worden sind. Einer weiteren Bewilligung der eingetrage-
nen Erben bedarf es nicht (BGH, a. a. O.; Schoner/Sdber,
a a. O.; Demharter, § 19 Rdnr. 23). An die Auflassung selbst
sind die Urkundsparteien vor der Eintragung ohnehin bereits
durch den notariellen Vertragsabschluss gebunden (§ 873
Abs. 2 BGB). Deshalb kommt es darauf an, ob die im Hof-
Ubergabevertrag enthaltene Bewilligung auch den fraglichen
Halfteanteil an dem Waldgrundstiick mit umfasste. Fir deren
Auslegung gilt § 133 BGB entsprechend; jedoch ist zu
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berticksichtigen, dass der das Grundbuchverfahren beherr-
schende Bestimmtheitsgrundsatz und das grundsétzliche
Erfordernis urkundlich belegter Eintragungsunterlagen der
Auslegung durch das Grundbuchamt Grenzen setzen
(BayObLGZ 1984, 122/124). Auf die Auslegung darf nur zu-
rickgegriffen werden, wenn sie zu einem zweifelsfreien und
eindeutigen Ergebnis fuhrt. Bel der Auslegung ist auf Wort-
laut und Sinn abzustellen, wie er sich fiir einen unbefangenen
Betrachter als néchstliegende Bedeutung der Erklérung er-
gibt; aulerhalb der Eintragungsbewilligung liegende Um-
sténde durfen nur insoweit herangezogen werden, als sie fur
jedermann ohne Weiteres erkennbar sind (st. Rspr.; z. B.
BGHZ 113, 374/378; BGH, ZWE 2013, 402/403; Demharter,
§ 19 Rdnr. 28).

c) Die Auslegung, die der Senat als Beschwerdegericht
sel bststéndig vorzunehmen hat, ergibt Folgendes:

Im ,, Grundbuchvortrag* (Ziffer 1.) wird auf die zum Anwesen
gehorenden, damals auf einem Grundbuchblatt vermerkten
(14) Grundstiicke verwiesen, die in einem Grundstuicksver-
zeichnis a's Anlage beigeheftet sind. Ohne Einschrankungen
umfasst ist das dort genannte Grundstuck FISt. ... Gegenstand
der Ubergabe zum Alleineigentum ist sodann (Ziffer I1.) das
»gesamte vorbezeichnete Anwesen“. Erklart wird in diesem
Zusammenhang zusétzlich noch, dass der Vertrag auch etwa-
ige weitere Grundstiicke umfassen solle, die dem Ubergeber
gehorten, aber nicht in der Anlage bezeichnet sind, soweit in
dieser Urkunde nichts anderes ausdriicklich bestimmt ist.
Schon diese Erklérung spricht gegen die Auslegung des
Grundbuchamts, mit der Aussage, nicht mit Ubergeben werde
ein Y>-Miteigentumsanteil an FISt. ..., werde ausgedriickt, der
Ubergeber wolle gerade diesen und nicht den anderen, dem
Bruder zugedachten Teil fur sich zurlickbehalten. Aufgegrif-
fen wird das von der Ubertragung ausgenommene Recht
(Miteigentumsanteil) sodann in demjenigen Vertragsab-
schnitt, der Leistungen wie Wohnungsrecht und Nutzungs-
rechte zugunsten des Bruders regelt. Die abschlief}ende Be-
willigung (Ziffer VII1.) erstreckt sich ausdriicklich nochmals
ebenso auf Eigentum , an weiterem Grundbesitz, auch wenn
dieser nicht aufgefiihrt sein sollte”. Die néchstliegende Be-
deutung der Erklérung ist digenige, dass sie sich auf die
Ubergabe des gesamten Anwesens einschliellich — nicht aus-
schliefdlich — eines Hélfteanteils an dem Waldgrundstiick be-
zieht. Vom gegenstéandlichen Vertrag ausgenommen wird nur
der flr den Bruder bestimmte Anteil an dem bezeichneten
Grundstiick. Anders zu verstehen wéare dies nur, wenn der
Vertrag das Waldgrundstiick as solches , ausgeklammert”
hétte. Dann hétte es sich aber aufgedrangt, schon bei der
Ubergabe der zum Anwesen zugeordneten Grundstiicke das
Waldgrundsttick herauszunehmen. Schliefflich wird aus dem
Vertrag auch deutlich, dass die Ubergabe , komplett* sein
sollte, also nach der Hofliberlassung an den Beteiligten zu 1
und der Grundsttickshéalftelibertragung an den Beteiligten zu
4 beim Ubergeber kein dem , Anwesen* zuzuordnendes Ver-
maogen mehr verbleiben sollte.

Unter diesen Umstanden kann es dahinstehen, ob bereits die
Eindeutigkeit des Wortlauts (vgl. BGHZ 32, 60, 63) zum
selben Ergebnis fiihrt. Der Erwagung des Rechtspflegers, der
Hof Ubergabevertrag kdnne nicht isoliert, sondern nur im Zu-
sammenhang mit dem gleichzeitig vorgelegten Ubergabever-
trag gelesen werden, folgt der Senat nicht. Vielmehr sind die
grundbuchrechtlichen Erklérungen der einzelnen in sich ge-
schlossenen Vertrage zunéchst je fur sich zu betrachten und
deren néchstliegende Bedeutung zu ermitteln (vgl. auch
BayObL G, FGPrax 2002, 151/152). Dies aber fuhrt, wie dar-
gestellt, schon zu einem eindeutigen Ergebnis.

d) Dieser urkundlichen Lage steht schlief3lich auch nicht die
eher theoretische Uberlegung der Beteiligten zu 2 und 3 ent-
gegen, ein solcher Zuriickbehalt sei bei der Ubergabe land-
wirtschaftlicher Betriebe durchaus Ublich, und sei es nur, um
sich die Moglichkeit zum eigenen Brennholzeinschlag zu er-
halten. Ohne dass es noch darauf ankdme, ergibt sich ndmlich
aus dem zugleich geregelten Leibgeding, dass der Ubergeber
gegen den Ubernehmer Anspruch auf beheizbaren Zustand,
die notwendigen Ofen und freie Beheizung der Ausnahms-
wohnung hat. Dann liegt es aber ohne weitere Anhaltspunkte
nicht nahe, sich als Altenteiler ein Recht zum Brennholzein-
schlag an einem ideellen Hélfteanteil vorzubehalten.

7. BGB §2113, GBO § 51 (Grundbuchverfahrensrechtliche
Folgen der Loschung eines Nacherbenver merks)

1. Wenn ein eingetragener Nacherbenvermerk auf-
grund Bewilligung der Nacherben geléscht worden
ist, darf das Grundbuchamt nach Eintritt des Nach-
erbfalls eine Verfligung der eigenen Erben des Vor-
erben Uber das Grundstiick nicht davon abhangig
machen, dass zunachst die Nacherbfolge im Berichti-
gungswegeim Grundbuch eingetr agen wer den misse.

2. Ist ein Nacherbenvermerk wegen fehlender Bewilli-
gung benannter Ersatznacherben zu Unrecht geldscht
worden, kann lediglich unter den Voraussetzungen
des § 53 Abs. 1 GBO gegen die Ldschung des Nach-
erbenvermerks ein Amtswiderspruch eingetragen
wer den.

OLG Hamm, Beschluss vom 24.7.2014, 1-15 W 300/14

In den eingangs genannten Grundblichern waren seit 1989 die
Eheleute A zu je Y/2>-Anteil eingetragen. Die Ehegatten errichteten
1998 ein notarielles Testament, in dem sie sich gegenseitig zu
befreiten Vorerben einsetzten. Zu Nacherben der Ehefrau wurden
deren Schwestern B und C eingesetzt, as Ersatznacherben zu
gleichen Anteilen deren jeweilige Abkdmmlinge. Nach dem Tod
der Ehefrau 2010 wurde der Ehemann A am 24.3.2011 as Allein-
eigentiimer, gleichzeitig in Abt. Il Nr. 2 bzw. 5 ein Nacherbenver-
merk eingetragen, in dem B und C als Nacherbinnen bei Eintritt des
Todes des Vorerben sowie deren namentlich aufgefiihrte jeweils drei
Abkémmlinge als Ersatznacherben genannt werden. Die Vermerke
wurden am 5.6.2011 klarstellend dahin gefasst, dass die Nacherb-
folge nur den Y/>-Miteigentumsanteil der verstorbenen Ehefrau
erfasst. Die Nacherbenvermerke wurden sodann am 22.11.2011 ge-
|6scht, und zwar aufgrund einer notariell beglaubigten Bewilligung
der B und C.

Der Ehemann A ist 2013 nachverstorben. Ausweislich desin den bei-
gezogenen Akten des Nachlassgerichts erteilten gemeinschaftlichen
Erbscheinsist er von D bis G zu je Y/s-Anteil beerbt worden.

In notarieller Urkunde vom 5.4.2014 haben D bis G das Wohnungs-
und das Teileigentumsrecht an H und | verkauft und aufgelassen. Der
Urkundsnotar hat am 9.4.2014 die Eintragung von H und | als Eigen-
tumer im Wege der Grundbuchberichtigung aufgrund Erbfolge sowie
die Eintragung einer Grundschuld beantragt, die H und | in gesonder-
ter Urkunde aufgrund einer ihnen erteilten Belastungsvollmacht zu-
gunsten der J bestellt haben.

Das Grundbuchamt hat diese Antrége mit Zwischenverfiigung dahin
beanstandet, es musse eine zusétzliche Grundbuchberichtigung in
Bezug auf die Nacherbfolge vorgenommen werden, die in Ansehung
des urspriinglich fur die erstverstorbene Ehefrau eingetragenen Mit-
eigentumsanteils mit dem Tod des Vorerben eingetreten sei. Diese
Nacherbfolge werde nicht dadurch beriihrt, dass der Nacherbenver-
merk zwischenzeitlich gel6scht worden sei.

Gegen diese Zwischenverfiigung richtet sich die Beschwerde der be-
teiligten D bis J.
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Aus den Grinden:

Die Beschwerde ist nach den 88 71, 73 GBO zuléssig und
fuhrt sachlich zur Aufhebung der angefochtenen Zwischen-
verfigung des Grundbuchamtes.

Dieses Ergebnis beruht zunéchst auf grundbuchverfahrens-
rechtlichen Erwagungen, weil die angefochtene Zwischen-
verfiigung bereits wegen Fehlens der formellen Voraussetzun-
gen des § 18 Abs. 1 GBO nicht zulassig ist. Durch den Erlass
einer Zwischenverfiigung sollen dem Antragsteller der Rang
und die sonstigen Rechtswirkungen erhalten bleiben, die sich
nach dem Eingang des Antrags richten und die durch die so-
fortige Zurlickweisung verloren gingen. § 18 GBO bezieht
sich daher nur auf die Beseitigung eines der Eintragung entge-
genstehenden Hindernisses und ist nicht anwendbar, wenn der
Mangel des Antrags nicht mit rickwirkender Kraft geheilt
werden kann (BGH, FGPrax 2014, 2). Dementsprechend
kann Gegenstand einer Zwischenverfligung nicht sein, dass
ein weiterer Grundbuchberichtigungsantrag noch gestellt
werden moge.

Auch in der Sache vermag der Senat der Auffassung des
Grundbuchamtes nicht zu folgen. Gegen den Grundbuchbe-
richtigungsantrag der D bis G bestehen keine durchgreifenden
Eintragungshindernisse: Beantragt wird die Grundbuchbe-
richtigung aufgrund Erbfolge nach dem als Alleineigentiimer
eingetragenen Herrn A. Die Erbfolge ist durch den Erbschein
nachgewiesen, der durch dasselbe AG erteilt worden ist, bei
dem auch das Grundbuch gefuhrt wird; die Akten des Nach-
lassgerichts sind von dem Grundbuchamt beigezogen wor-
den. Der Erbschein weist D bis G as Erben des Erblassers
aus.

Entgegen der Auffassung des Grundbuchamtesiist der Vollzug
dieser Grundbuchberichtigung nicht davon abhéngig, dass
gleichzeitig eine weitere Grundbuchberichtigung im Hinblick
auf eine Nacherbfolge nach der erstverstorbenen Ehefrau A
eingetragen wird. Mit der Eintragung des Herrn A war zwar
zuné&chst ein Nacherbenvermerk eingetragen worden, der den
friheren %2 Miteigentumsanteil der erstverstorbenen Ehefrau
betraf. Dieser Nacherbenvermerk ist jedoch auf der Grund-
lage der von B und C erteilten Bewilligung gel6scht worden.
Der Nacherbenvermerk bringt die Verfligungsbeschrankun-
gen des Vorerben nach § 2113 BGB zum Ausdruck und dient
in dieser Funktion ausschliefylich dem Schutz des Nacherben.
Bewilligt dieser die Léschung des Nacherbenvermerks, ver-
zichtet er auf die Schutzwirkungen dieser Eintragung. Der
Verzicht auf die Eintragung des Vermerks hat solcher nicht
das materiellrechtliche Erloschen des Nacherbenrechts zur
Folge. Ob und welche materiellrechtlichen Verfligungen tber
die Nacherbenanwartschaft getroffen worden sind, ist bislang
offengeblieben und bedarf entgegen der in der Nichtabhilfe-
entscheidung des Grundbuchamtes zum Ausdruck gebrachten
Auffassung auch keiner weiteren Nachweise.

Der Verzicht auf den Schutz des Nacherbenvermerks bewirkt
indessen, dass das etwa fortbestehende Nacherbenrecht im
Grundbuchverkehr nicht mehr beachtet und der Gefahr des
Untergangs mit gutglaubigem Erwerb Dritter durch Verfi-
gung des Vorerben preisgegeben wird (BayObLG, NJW-RR
1989, 1096; Schoner/S6ber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 3507; Bauer/v. Oefele, GBO, 3. Aufl., 8 51 Rdnr. 84).
Dementsprechend hat das Grundbuchamt nach Léschung des
Nacherbenvermerks keinen Anlass mehr in eine Priifung ein-
zutreten, ob der eingetragene Eigentimer den Verfligungsbe-
schrénkungen einer Nacherbfolge unterliegt. Diese Wirkung
erstreckt sich auch auf die Erben des eingetragenen EigentU-

mers. Die grundbuchverfahrensrechtliche Wirkung des Ver-
zichtsauf den Schutz des Nacherbenvermerkswére im Ergeb-
nis gegenstandsios, wenn nach dem Tod des Vorerben eine
dem Grundbuchamt zur Kenntnis gelangte Nacherbfolge
gleichwohl zunéchst im Berichtigungswege im Grundbuch
eingetragen werden musste und die Erben des eingetragenen
Eigentimers auf diese Weise auf eine erneute Mitwirkung der
Nacherben bei einer Verfligung Uber das eingetragene Recht
angewiesen waren.

Eine davon zu unterscheidende Frage ist, ob das Grundbuch-
amt bei der Léschung des Nacherbenvermerks gegen gesetz-
liche Vorschriften verstof3en hat und deshalb nunmehr vorab
ein Amtswiderspruch einzutragen ist (8 53 Abs. 1 Satz 1
GBO). Diese Frageist nicht Gegenstand der vorliegenden Be-
schwerde, so dass der Senat lediglich Anlass zu den folgenden
Hinweisen hat:

Der am 24.3.2011 eingetragene Nacherbenvermerk verlaut-
bart zusétzlich, dass fur B und C jeweils deren drei nament-
lich benannte Abkdmmlinge als Ersatzerben eingesetzt sind.
Diese Eintragung beruht auf der inhaltlich entsprechenden
Regelung im gemeinschaftlichen Testament aus dem Jahr
1998, die fur den hier eingetretenen Fall des Erstversterbens
der Ehefrau getroffen worden ist. Ein eingetragener Nacher-
benvermerk darf nach gefestigter Auffassung nur geléscht
werden, wenn diese auch von den durch die letztwillige Ver-
flgung berufenen Ersatznacherben bewilligt wird (vgl. etwa
OLG Frankfurt, Rpfleger 1971, 146; OLG Hamm, DNotZ
1955, 538; Schoner/Sdber, a. a. O., Rdnr. 3510). Eine L6-
schungsbewilligung der Ersatznacherben ist hier jedoch nicht
nachgewiesen worden.

Trotz dieser Verletzung gesetzlicher Vorschriften hat die Ein-
tragung eines Amtswiderspruchs zu unterbleiben, wenn das
Grundbuch zum jetzigen Zeitpunkt gleichwohl mit der mate-
riellrechtlichen Rechtslage Ubereinstimmt. Der Verzicht des
Nacherben auf den Schutz des Nacherbenvermerks und eine
damit ggf. materiellrechtlich verbundene (entgeltliche) Uber-
tragung der Nacherbenanwartschaft auf den Vorerben bewirkt
nicht einen Wegfall des Vorerben und damit den Eintritt des
Ersatzfalls. Der Ersatznacherbe, der an der Ubertragung der
Nacherbenanwartschaft nicht mitgewirkt hat, wird dadurch in
seiner Rechtsstellung nicht beeintréchtigt. Deshalb falen die
Beschrankungen der Nacherbenanwartschaft fir den Vorer-
ben noch nicht endgtiltig weg. Vielmehr steht die Wirksam-
keit dieser Verfugung unter der auflésenden Bedingung, dass
bis zum Eintritt des Nacherbfalls der Ersatzfall eintritt. Erlebt
der Nacherbe den Nacherbfall nicht, so tritt die aufl6sende
Bedingung ein, so dass der Ersatznacherbe alsdann in die
Nacherbenstellung aufriickt. Erlebt jedoch der Nacherbe den
Nacherbfall, so tritt eine Ersatznacherbfolge nicht ein; der
Vorerbe ist endguiltig von den Beschrankungen der Nacherb-
schaft freigeworden (Senat, NJW 1970, 1606 = FamRZ 1970,
607; ebenso BayObLGZ 1970, 137 = NJW 1970, 1794). Das
Grundbuchamt wird deshalb aufgrund der ihm im Amtsver-
fahren nach § 53 Abs. 1 GBO obliegenden Amtsermittlungs-
pflicht (§ 26 FamFG) feststellen missen, ob B und C den
Nacherbfall erlebt haben. Entsprechende Feststellungen las-
sen sich beispielhaft durch eine beglaubigte Abschrift des
jeweiligen Geburtseintrags der betroffenen Frauen treffen, in
dem auf ein etwaiges Versterben und den Zeitpunkt des Todes
hingewiesen werden muss (§ 27 Abs. 4 Nr. 3 PSIG).

Anmerkung:

1. Nacherbfolgeanordnungen kommen bei den gednderten
familidren Verhétnissen in Deutschland immer haufiger vor.
Sie erscheinen oft als das alein geeignete Mittel, um einen
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unerwiinschten Ubergang des eigenen Vermogens auf Erbes-
erben zu verhindern. Der Beschluss des OLG Hamm vom
24.7.2014 belegt, wie problematisch dies sein kann, wenn
man Nacherbfolge anordnet, ohne sich iber die moglichen
weitreichenden Folgen einer solchen Verfligung klar gewor-
den zu sein.

2. Die Problematik besteht darin, dass nach der gesetz-
lichen Systematik der Vorerbe und der Nacherbe bei bestimm-
ten Mal3nahmen zusammen wirken missen. Fraglich ist, wer
dann auf Seiten des Nacherben eine etwa erforderliche
Zustimmung erteilen kann. Wer endguiltig Nacherbe wird,
bestimmt sich nicht nach dem Zeitpunkt des Erbfalls und
auch nicht nach dem der beabsichtigten Verfiigung, sondern
nach dem Nacherbfall, meistens das Ableben des Vorerben.t
Fraglichist daher, wer einer vor dem Eintritt des Nacherbfalls
beabsichtigten Maldnahme zustimmen muss. In dem vom
OLG Hamm entschiedenen Fall ging es um die Frage, ob zu
Verfligungen des Vorerben Uber Nachlassgegenstande auch
die Zustimmung von Ersatznacherben erforderlich ist.

Die Félelassen sich im , Grobraster* wie folgt typisieren:

1. Fallgruppe

Der Vorerbe verauRert einen Nachlassgegenstand. Dieser
scheidet nur dann aus dem Nachlass aus, wenn der ,, aktuelle”
Nacherbe der Verfligung zugestimmt hat. Die Zustimmung
der Ersatznacherben ist nicht erforderlich.2 Gefolgert wird
dies aus § 2120 Satz 1 BGB (,s0 ist der Nacherbe ... ver-
pflichtet, seine Einwilligung zu den Verfligungen zu ertei-
len“).

2. Fallgruppe

Ein Nachlassgegenstand wird vom Vorerben auf den , aktu-
ellen”, in der mal3geblichen Verfligung namentlich bezeichne-
ten Nacherben Ubertragen. Notwendig ist hierzu bei gestaffel-
ter Nacherbfolge die Zustimmung weiterer Nacherben, nicht
jedoch von Ersatzerben.3

3. Fallgruppe

Der Nacherbe Ubertrégt sein Anwartschaftsrecht auf den Vor-
erben. Dieser wird dadurch verfiigungsberechtigt und unter-
liegt nicht mehr den Beschrankungen der Nacherbfol geanord-
nung. Der Nacherbe kann sein Anwartschaftsrecht, wenn
diese M dglichkeit nicht vom Erblasser ausgeschl ossen wurde,
auch auf den Vorerben Ubertragen und diesen damit zum un-
beschrankten Erben machen. Sind jedoch Ersatznacherben
bestimmt, so ist deren Zustimmung erforderlich, da ansonsten
inihre Anwartschaft eingegriffen wirde. Die Vereinigung der
Rechte und Pflichten des Vorerben und des Nacherben in
einer Person steht ansonsten unter der aufldsenden Bedingung
des Eintritts des Ersatzerbfalls.4

1 Palandt/Weidlich, 74. Aufl. 2015, § 2013 Rdnr. 6.

2 BGH, Urteil vom 25.9.1963, V ZR 130/61, BGHZ 40, 119;
BayObL G, Entscheidung vom 14.11.1996, 2 Z BR 83/96, Rpfleger
1997, 156; BayObL G, Entscheidung vom 1.3.2005, 2 Z BR 231/04
2005, 421.

3 RGZ 145,316; BGH, 25.9.1963, V ZR 130/61, BGHZ 40,115;
BayObLG, Beschluss vom 22.10.1992, 2 Z BR 85/92, DNotZ
1993,404; BayObLG, Beschluss vom 1.3.2005, 2 Z BR 231/04,
NJW-RR 2005, 956; OLG Minchen, Beschluss vom 13.1.2014, 34
Wx 166/13, MittBayNot 2014, 464 m. Anm. Reimann.

4 BayObL G, 27.5.1970, 2 Z 16/70, Rpfleger 1970, 344; OLG Frank-
furt, DNotZ 1970, 692; Palandt/Weidlich, a. a. O. § 2100 Rdnr. 13,
16; MinchKommBGB/Grunsky, 6. Aufl. 2013, § 2100 Rdnr. 35.

3. Wird nur der Nacherbenvermerk (8 51 GBO) im Grund-
buch geldscht, so ist die Einwilligung in die Léschung (nur)
ein Verzicht auf den grundbuchrechtlichen Schutz, ohne dass
die materiellrechtliche Rechtslage gedndert wird, wenn nicht
besondere Absprachen hiertiber getroffen werden.

Die Loschung des Nacherbenvermerks ist entweder aufgrund
einer Bewilligung der Nacherben (§ 19 GBO) oder durch Un-
richtigkeitsnachweis (§ 22 Abs. 1 GBO) mdglich. Das OLG
Hamm geht zu Recht davon aus, dass der Schutz der Ersatz-
nacherben trotz der Loschungsbewilligung der Nacherben
weiter besteht, wenn diese nicht in die Léschung einwilligen

Wird die Léschung aufgrund Unrichtigkeitsnachwel ses vor-
genommen, ist sie ohne Mitwirkung der Ersatznacherben
ebenfalls nicht moglich (siehe Ziffer 2 Fallgruppe 3). Die
Ubertragung des Anwartschaftsrechtes hat eine Vereinigung
der Rechte und Pflichten des Vorerben und des Nacherben in
einer Person unter der auflésenden Bedingung des Eintritts
des Ersatzerbfalls zur Folge. Es stellt sich also erst bei Eintritt
des Nacherbfalls heraus, ob der urspriingliche Nacherbe,
welcher das Anwartschaftsrecht Ubertragen hat, noch in der
Funktion des Nacherben ist oder ob bereits die Ersatzerben in
diese eingeriickt sind.

4. Es kommt somit in derartigen Féllen immer darauf an,
wer Ersatznacherbe ist. Diesist eine Frage der maf3geblichen
Verfligung von Todes wegen.

Im entschiedenen Fall war mdglicherweise schon die Grund-
bucheintragung aus Anlass des Ablebens der Erblasserin
falsch. Nacherben der Erblasserin waren ihre Schwestern B
und C, ersatzweise deren jeweilige Abkdmmlinge. Eingetra-
gen wurden aber im Grundbuch beim Nacherbenvermerk als
Ersatznacherben die namentlich aufgefiihrten jeweils drei
Abkdmmlinge der Nacherbinnen. Dies war falsch, hétten
doch die Schwestern B und C a's Nacherbinnen trotz vor-
gertickten Alters noch adoptieren kénnen, so dass weitere
Abkdmmlinge hétten hinzukommen kodnnen. Der Ldschung
des Nacherbenvermerks im Grundbuch hétten demnach die
zu diesem Zeitpunkt vorhandenen Abkdmmlinge der Schwes-
tern B und C zustimmen miissen; da aber auch noch weitere
Abkdmmlinge, durch Adoption, hétten hinzukommen kon-
nen, hétte fir diese ein Pfleger gemal? § 1913 BGB bestellt
werden missen. Ob eine Ldschungszustimmung durch den
Pfleger und eine Genehmigung durch das Gericht ohne
Gegenleistung Uberhaupt rechtswirksam hétte erteilt werden
kénnen, erscheint im Hinblick auf das Schenkungsverbot der
§ 1915 Abs. 1, § 1804 BGB als fraglich. Das OLG Hamm
beanstandete den Nacherbenvermerk nicht (Ziffer 11, 7. Ab-
schnitt), moglicherweise wurde der Sachverhalt im Tatbe-
stand fal sch wiedergegeben.

5. Die Anordnung der Nacherbfolge bringt aso, wie der
Beschluss des OLG Hamm zeigt, mehr Probleme, als sie sol-
che vermeiden hilft. Bel der Testamentsgestaltung sollte da-
her das Instrumentarium der Nacherbfolgeanordnung nur in
Félen, mit Indikation* angewandt werden. Felix5 behauptete
fur die Unternehmensnachfolge, dass derjenige, der durch
eine Nacherbfol geanordnung beschrénkt werden muss, offen-
bar der falsche Nachfolger sei. Diese Aussage wird auch in
manchen anderen Féllen ein Kérnchen Wahrheit enthalten.
Gdf. ist esratsam, auf ein Vermachtnis auszuweichen und die-
ses durch eine Testamentsvollstreckung abzusichern. § 2151
BGB erdffnet insowelt zusétzliche Gestaltungsmdglichkeiten.

Notar a. D. Prof. Dr. Wblfgang Reimann, Regensburg

5 Felix, DStZ 1987, 599, 601.
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8. BGB § 1906; GG Art. 2 Abs. 1 (Gerichtliches Genehmi-
gungserfordernis bei &rztlichen Scherungs- und Zwangs-
mal3nahmen)

Diein 8 1906 Abs. 5 BGB festgeschriebene Ver pflichtung,
vor zusétzlichen Freiheitsbeschrankungen trotz Einwilli-
gung der durch Vor sor gevollmacht Bevollméachtigten eine
gerichtliche Genehmigung der Einwilligung einholen zu
missen, greift zwar in das Selbstbestimmungsrecht der
Beschwerdefiihrerin zu 1 aus Art. 2 Abs. 1 GG ein. Das
Recht auf Selbstbestimmung wird jedoch nicht uneinge-
schréankt, sondern nur im Rahmen der verfassungsmafi-
gen Ordnung gewdhrleistet. Bestandteil dieser verfas
sungsmaRigen Ordnung ist jede Rechtsnorm, die formell
und materiell der Verfassung gemaR ist. Diese Vor ausset-
zung erflllt die angegriffene Vorschrift des § 1906 Abs. 5
BGB, aufgrund derer die Fachgerichte die Einwilligung
des Beschwerdefiihrers zu 2 in die fretheitsbeschranken-
den MalRnahmen beziiglich der Beschwerdefiihrerin zu 1
genehmigt haben.

(Leitsatz der Schriftleitung)
BVerfG, Beschluss vom 10.6.2015, 2 BvR 1967/12

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Frage, ob bei Vorliegen einer
Vorsorgevollmacht bei der Anordnung und Durchfiihrung arztlicher
Sicherungs- und Zwangsmal3nahmen zusétzlich die Genehmigung
durch das Betreuungsgericht nach § 1906 Abs. 5 BGB erforderlichist
oder ob durch Erteilen der Vorsorgevollmacht wirksam auf das Erfor-
dernis dieser Genehmigung verzichtet werden kann.

1. Diein einem Seniorenpflegeheim untergebrachte Beschwerde-
fuhrerin zu 1 erteilte im Jahr 2000 eine notarielle General- und Vor-
sorgevollmacht, mit der sie ihren Sohn, den Beschwerdefiihrer zu 2,
bevollméchtigte, sie ,, soweit gesetzlich zuléssig, in alen personli-
chen Angelegenheiten, auch soweit sie meine Gesundheit betreffen,
sowie in alen Vermdgens-, Steuer- und sonstigen Rechtsangel egen-
heiten in jeder denkbaren Hinsicht zu vertreten und Entscheidungen
flr mich und an meiner Stelle ohne Einwilligung des Vormund-
schaftsgerichts zu treffen und diese auszufihren bzw. zu vollziehen®.

Unter ,,§ 3 Bereich der gesundheitlichen Firsorge und des Selbstbe-
stimmungsrechts* heif3t es zur Unterbringung:

»Die Vollmacht berechtigt dazu, meinen Aufenthalt zu bestim-
men. Die Generalvollmacht umfasst auch die Befugnis zu
Unterbringungsmal3nahmen im Sinne des § 1906 BGB, insbe-
sondere zu einer Unterbringung, die mit Freiheitsentziehung
verbunden ist, zur sonstigen Unterbringung in einer Anstalt,
einem Heim oder einer sonstigen Einrichtung sowie zur Vor-
nahme von sonstigen Freiheitsentziehungsmal3nahmen durch
mechani sche Vorrichtungen, Medikamente o. a. auch Uber einen
langeren Zeitraum.”

Die Beschwerdefihrerin zu 1 erreichte im Sommer 2012 die Pflege-
stufe I11. Nachdem sie mehrfach aus einem Stuhl oder ihrem Bett auf
den Boden gefalen war und sich dabei Verletzungen zugezogen
hatte, willigte der Beschwerdefiihrer zu 2 in Austibung der Vollmacht
ein, Gitter am Bett der Beschwerdefuihrerin zu 1 zu befestigen und
diese tagstiber mit einem Beckengurt im Rollstuhl zu fixieren.

2. Mit angegriffenem Beschluss vom 23.9.2011 genehmigte das
AG Heilbronn die Einwilligung des Beschwerdefiihrers zu 2 in die
freiheitsbeschrankenden MaRnahmen. § 1906 Abs. 5 BGB sei
anwendbar; das AG konne die Norm nicht wirksam fir verfassungs-
widrig erkléren oder ignorieren. Ein Vorlageverfahren nach Art. 100
Abs. 1 GG sei nicht angezeigt, da das BVerfG in einer Entscheidung
vom 7.1.2009, 1 BvL 2/05 (BVerfGK 15, 1) — keine Zweifel an der
Verfassungsgeméf3heit des § 1906 BGB gedulert habe.

In ihrer gegen diesen Beschluss eingel egten Beschwerde fuhrten die
Beschwerdefuhrerin zu 1 und der Beschwerdefiihrer zu 2 aus, dass
die Beschwerdefiihrerin zu 1 keine Kontrolle durch staatliche Ein-
richtungen gewollt und dies in ihrer Vollmacht durch die Formu-
lierung, Entscheidungen sollten ,,ohne Einschaltung des Vormund-
schaftsgerichts* getroffen werden, unmissverstandlich zum Ausdruck
gebracht habe. Das AG habe sich nicht mit der Frage auseinanderge-
setzt, ob § 1906 Abs. 5 BGB dispositiv sei und von der Betroffenen

in Anwendung ihres verfassungsrechtlich abgesicherten Selbstbe-
stimmungsrechts ausgeschlossen werden konne. § 1906 Abs. 5 BGB
musse im Lichte des Grundgesetzes gesehen werden und deshalb
zwingend von dem betroffenen Personenkreis abbedungen werden
konnen; andernfalls sei die Norm verfassungswidrig. Nach dem
Recht auf Selbstbestimmung kdnne jede Person zu ihrem eigenen
Schutz auf gesetzliche Kontrollrechte verzichten. Diese Rechtsauf-
fassung sei auch vom Willen des Gesetzgebers getragen, was sich an
der 2009 neu geschaffenen Regelung zur verbindlichen Patientenver-
fiigung zeige. Uberdies wohne die Beschwerdefiihrerin zu 1 in einem
Pflegeheim und werde durch wechselndes Personal betreut, minde-
stenseinmal im Monat komme ein Hausarzt zur Kontrolle. Bei Miss-
brauch der Vollmacht gebe es das Instrument der Kontrollbetreuung
nach § 1896 Abs. 3 BGB, weswegen eine weitere gerichtliche Kon-
trolle nach § 1906 Abs. 5 BGB nicht erforderlich, sondern lediglich
formale Gesetzespflicht sei.

Nachdem das AG der Beschwerde mit Beschluss vom 2.12.2011
nicht abhalf, wies das L G Heilbronn sie mit angegriffenem Beschluss
vom 15.12.2011 als unbegriindet zurtick. Mit der General- und Vor-
sorgevollmacht habe die Betroffene nicht auf das betreuungsgericht-
liche Verfahren zur Genehmigung freiheitsentziehender Mal3nahmen
verzichtet. Der durch § 1906 Abs. 4 BGB in Bezug genommene
§1906 Abs. 2 BGB konkretisiere die Verfahrensgarantie desArt. 104
Abs. 2 GG. Dieser im Grundgesetz verankerte formale Schutz, dem
zufolge Uber die Zul&ssigkeit und Fortdauer einer Freiheitsentzie-
hung ein Richter zu entscheiden habe, kdnne nicht durch rechtsge-
schéftliche Erklérungen eines Betroffenen aufgegeben werden. Die
einseitige Berufung auf das durch Art. 1 und 2 GG geschiitzte Selbst-
bestimmungsrecht fuihre nicht weiter. Zu beachten sei auch die mit
Art. 104 Abs. 2 GG untrennbar im Zusammenhang stehende materi-
elle Freiheitsgarantie des Art. 2 Abs. 2 GG. AulRerdem ubersehe die
Beschwerde, dass bei Aufgabe des betreuungsgerichtlichen Schutzes
dem Missbrauch der Vollmacht auch durch die Anordnung einer
Kontrollbetreuung nicht mehr begegnet werden kénne.

3. Mit ihrer gegen den Beschluss des LG eingelegten Rechts-
beschwerde ruigten die Beschwerdefihrerin zu 1 und der Beschwer-
defuhrer zu 2 eine Verletzung des Selbstbestimmungsrechts der
Beschwerdefhrerin zu 1 ausArt. 2Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG.
Das BVerfG habe zwar in BVerfGK 15, 1 ausgesprochen, dass der
Genehmigungsvorbehalt des § 1906 Abs. 5 BGB dem Schutz der Be-
troffenen diene. Der Beschluss habe aber auch die Frage aufgewor-
fen, ob die Kontrolle zur Sicherung des Sel bstbestimmungsrechts der
Betroffenen zugleich einen Eingriff in deren Selbstbestimmungsrecht
darstellen kdnne. Diese Frage sei zu bejahen. Die Betreuung tangiere
stets die Freiheit der Selbstbestimmung und habe einen Doppelcha-
rakter als soziae Leistung und Eingriff in die Freiheit des Betroffe-
nen. Nichts anderes kénne fiir diein § 1906 Abs. 5 BGB vorgesehene
gerichtliche Kontrolle gelten, die nur dann as Eingriff in die Selbst-
bestimmung der Betroffenen hinzunehmen sei, wenn sie deren \Wohl
diene. Andernfalls mache § 1906 Abs. 5 BGB die gerichtliche Zu-
sténdigkeit im Bereich der Vorsorgevollmacht zum Normalfal und
diese damit wertlos; unter der Uberschrift der Starkung des Selbstbe-
stimmungsrechts kehre die Norm die Verhaltnisse zu einer staatlichen
Bevormundung in diesem Bereich as Regelfall um. Das Ziel, die
Privatautonomie des Vollmachtgebers zu stérken und staatliche
Einmischung zu vermeiden, werde damit verfehit.

Die zeitliche Befristung der Genehmigung mache zudem die wieder-
holte gerichtliche Entscheidung erforderlich, was fur Betroffene und
Bevollméchtigte mit erheblichen Kosten verbunden sei. Der darin
liegende Eingriff sei auch deshab unverhdtnisméaidig, weil bei Ver-
dacht des Missbrauchs der Vollmacht jederzeit etwa auf Antrag der
Pflegeeinrichtung eine Kontrollbetreuung nach § 1896 Abs. 3 BGB
angeordnet werden kénne. Die Behauptung des LG, die Kontrollbe-
treuung konne den Schutz nicht gewéhrleisten, sei nicht nachvoll-
ziehbar. Sonstige Griinde fur die Missachtung desdurch Art. 2 Abs. 1
GG garantierten Selbstbestimmungsrechts der Beschwerdefuhrerin
zu 1 seien ebenfalls nicht ersichtlich. Der in Art. 104 Abs. 2 GG
normierte Richtervorbehalt gelte nur fir den Fall einer aufgrund
eines Gesetzes angeordneten Freiheitsbeschrankung durch die 6ffent-
liche Gewalt. Beruhe die Freiheitsbeschrankung auf Selbstbestim-
mung, sei der Richtervorbehalt von vornherein nicht tangiert.

Der Gesetzgeber habe auch die Patientenverfiigung ausdriicklich
anerkannt und in § 1904 Abs. 5 BGB eine betreuungsgerichtliche
Genehmigung nur vorgesehen, wenn zwischen Bevollméchtigtem
und Arzt unterschiedliche Auffassungen oder Zweifel Uber den
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Behandlungswillen der Betroffenen bestiinden. Die Bedeutung des
Selbstbestimmungsrechts sei vom Gesetzgeber selbst fur diesen be-
sonders einschneidenden Bereich Iebensverlangernder Mal3nahmen
unterstrichen worden und misse erst recht bei der Einwilligung in
weit weniger einschneidende Mal3nahmen zum Tragen kommen. Die
Anwendung des § 1906 Abs. 5 BGB unter Missachtung des eindeutig
zum Ausdruck gebrachten gegenteiligen Willens der Betroffenen sei
daher mit Art. 2 Abs. 1 GG unvereinbar. Wére die Norm gleichwohl
unabdingbar, so wére sie verfassungswidrig. Deshalb misse die
Norm verfassungskonform dahingehend ausgelegt werden, dass die
gerichtliche Genehmigung trotz wirksamer Vollmacht nur in den
Fallen eingeholt werden miisse, in denen auch die Voraussetzungen
fur die Bestellung einer Kontrollbetreuung vorlégen.

Mit angegriffenem Beschluss vom 27.6.2012 wies der BGH die
Rechtsbeschwerde als unbegriindet zurlick. Auf die durch § 1906
Abs. 5Satz 1 und 2i. V. m. Abs. 4 und 2 BGB angeordnete gericht-
liche Uberpriifung der durch den Bevollméchtigten erteilten Ein-
willigung kdnnten die Betroffenen nicht vorgreifend verzichten. Dies
folge aus der Natur des Uberpriifungsgegenstandes. Der Geneh-
migungsvorbehalt des § 1906 Abs. 5i. V. m. Abs. 2 BGB diene dem
Schutz der Betroffenen (mit Hinweis auf BT-Drucks. 13/7158, S. 34).
Unter die Kontrolle des Betreuungsgerichts sel nicht diein Ausiibung
des Selbstbestimmungsrechts erfolgte Entscheidung der Betroffenen
gestellt, sondern die gesetzesgemélle Handhabung der Vorsorgevoll-
macht durch den Bevollméachtigten. Damit solle sichergestellt wer-
den, dass die Vorsorgevollmacht im Sinne der Betroffenen ausgelibt
werde. Diese Kontrolle diene der Sicherung des — in Ausiibung des
Sel bstbestimmungsrechts— artikulierten Willens der Betroffenen. Die
zugleich hierin liegende Beschrankung des Sel bstbestimmungsrechts
sei verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Art. 2 Abs. 1 GG gewéhrleiste
das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit nicht schrankenlos,
sondern nur im Rahmen der verfassungsméigen Ordnung. Diese
sehe ein Genehmigungsverfahren nach § 1906 Abs. 2 BGB zwingend
vor, dessen VerhdtnismaRigkeit angesichts der moglichen Tragweite
freiheitsentziehender Mal3nahmen auller Zweifel stehe.

Aus den Griinden:

Mit ihrer Verfassungsbeschwerde wenden sich die Beschwer-
deflhrerin zu 1 und der Beschwerdefiihrer zu 2 unmittelbar
gegen die fachgerichtlichen Entscheidungen und mittelbar
gegen § 1906 Abs. 5 BGB. Sie riigen eine Verletzung des
durchArt. 2 Abs. 1 GG garantierten Selbstbestimmungsrechts
der Beschwerdefihrerin zu 1. Zur Begriindung wiederholen
sieihren Vortrag aus dem fachgerichtlichen Verfahren.

Die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdefiihrerin zu 1 und
des Beschwerdefuhrers zu 2 wird nicht zur Entscheidung an-
genommen, dadie Annahmevoraussetzungen des § 93aAbs. 2
BVerfGG nicht vorliegen. Sie hat keine Aussicht auf Erfolg,
weil sie unbegriindet ist. Durch die fachgerichtlichen Ent-
scheidungen, die die Genehmigung der Einwilligung in die
zusétzlichen freiheitsbeschrénkenden Maf3nahmen aufgrund
von § 1906 Abs. 5 BGB aussprechen, werden die Beschwer-
defuhrerin zu 1 und der Beschwerdefthrer zu 2 nicht in ihren
Grundrechten verletzt.

1. Diein 8§ 1906 Abs. 5 BGB festgeschriebene Verpflich-
tung, vor zusétzlichen Freiheitsheschrankungen trotz Einwil-
ligung der durch Vorsorgevollmacht Bevollméchtigten eine
gerichtliche Genehmigung der Einwilligung einholen zu mis-
sen, greift zwar in das Sel bstbestimmungsrecht der Beschwer-
defuhrerin zu 1 aus Art. 2 Abs. 1 GG ein. Das Recht auf
Selbstbestimmung wird jedoch nicht uneingeschrénkt, son-
dern nur im Rahmen der verfassungsméigen Ordnung ge-
waéhrleistet. Bestandteil dieser verfassungsmétigen Ordnung
ist jede Rechtsnorm, die formell und materiell der Verfassung
geméBist (BVerfGE 59, 275, 278; st. Rspr.). Diese Vorausset-
zung erfillt die angegriffene Vorschrift des § 1906 Abs. 5
BGB, aufgrund derer die Fachgerichte die Einwilligung des

Beschwerdefiihrers zu 2 in die freiheitsbeschrankenden Mal3-
nahmen bezlglich der Beschwerdefiihrerin zu 1 genehmigt
haben.

a) Der in der Pflicht zur Einholung einer gerichtlichen
Genehmigung der Einwilligung des Bevollméchtigten in die
zusétzlichen freiheitsbeschrénkenden Mal3nahmen liegende
Eingriff ist alerdings nicht ohne Weiteres bereits vor dem
Hintergrund des in Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG festgeschrie-
benen Richtervorbehalts gerechtfertigt. Auch soweit dessen
unmittelbare Geltung bei einer durch den staatlich bestellten
Betreuer veranlassten zusétzlichen Freiheitsbeschrankung des
Betroffenen feststeht (vgl. fur das Rechtsinstitut der Vor-
mundschaft BVerfGE 10, 302; 326 f.), ist die entsprechende
Anwendung des Richtervorbehalts auf einen nach privatauto-
nomen Grundsédtzen bestellten Bevollméchtigten, der die
offentlichrechtliche Bestellung eines Betreuers entbehrlich
macht, zweifelhaft. Das die Notwendigkeit der Einrichtung
einer Betreuung ersetzende Institut der Vorsorgevollmacht
beruht auf einer privatautonomen Entscheidung, die darauf
gerichtet ist, bei Verlust eigener Entscheidungsfahigkeit nicht
unter staatliche Firsorge gestellt, sondern durch (vertraute)
Privatpersonen verantwortungsvoll versorgt zu werden. Dies
weckt Zweifel an dem den Richtervorbehalt erfordernden
offentlichrechtlichen Charakter der Freiheitsentziehung (vgl.
fur ein ausdriickliches Offenlassen entsprechender Anwen-
dung desArt. 104 Abs. 2 GG auf eine von Eltern veranlasste
Unterbringung der Kinder BVerfGE 10, 302, 328), kann hier
aber dahinstehen.

b) Der Staat ist durch Art. 2 Abs. 2 Satz 1 und 2 i. V. m.
Art. 1Abs. 1 Satz 2 GG verpflichtet, sich dort schiitzend und
fordernd vor das Leben, die korperliche Unversehrtheit, die
Freiheit und die sexuelle Selbstbestimmung des Einzelnen zu
stellen und sie vor Eingriffen von Seiten Dritter zu bewahren
(vgl. BVerfGE 39, 1, 42; 46, 160, 164; 121, 317, 356;
BVerfGK 17, 1, 5), wo die Grundrechtsberechtigten selbst
nicht (mehr) dazu in der Lage sind (vgl. jungst BVerfG,
Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 23.3.2015,
2 BVR 1304/12 — juris, Rdnr. 13). Dabei ist einhellig aner-
kannt, dass esim Rahmen des straf- und zivilrechtlichen Frei-
heitsschutzes (8 239 StGB, § 823 BGB) bei der Bestimmung,
ob eine Verletzung der Freiheit des Betroffenen vorliegt,
lediglich auf dessen tatsachlichen, nattirlichen Willen, nicht
auf den Willen seines gesetzlichen Vertreters ankommt
(BVerfGE 10, 302, 309) und fehlende Einsichts- und Ge-
schéftsfahigkeit den Schutz desArt. 2 Abs. 2 Satz 2 GG nicht
von vornherein entfallen lasst (vgl. BVerfGE 10, 302, 309;
58, 208, 224, 128, 282, 301). Vielmehr kann sich fur Betrof-
fene, die zur Bildung eines vernunftigen Willens nicht mehr
in der Lage sind und denen die Notwendigkeit der zusétz-
lichen Freiheitsbeschrankung nicht mehr ndher gebracht
werden kann, die durch Dritte vorgenommene Beschrénkung
der Freiheit al's besonders bedrohlich darstellen (vgl. fir eine
vergleichbare Wertung bei medizinischer Zwangsbehandlung
eineskrankheitsbedingt nicht mehr Einsichtsfahigen BVerfGE
128, 282, 301).

Insbesondere dieses subjektive Bedrohlichkeitsempfinden
wird in der konkreten Situation der Freiheitsbeschrénkung
nicht dadurch gemindert, dass die Betroffenen im zeitlichen
Vorfeld zu einem Zeitpunkt umfassender Vernunft und Ge-
schéftsfahigkeit vorgreiflich in derartige Beschrénkungen
eingewilligt oder erklé&rt haben, die Entscheidung Uber solche
Beschrankungen in die aleinige Verantwortung bestimmter
Vertrauenspersonen legen zu wollen. Im Hinblick darauf, dass
flr die grundrechtliche Beurteilung der Schwere des Eingriffs
auch das subjektive Empfinden von Bedeutung ist (vgl.
BVerfGE 89, 315, 324; 128, 282, 303), macht es in diesem
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konkreten Fall fur die Grundrechtstrégerin keinen Unter-
schied, ob ihr aufgrund Veranlassung durch einen staatlich
bestellten Betreuer oder den zur Vorsorge Bevollméchtigten
Fixierungen zur Beschrénkung ihrer Bewegungsfreiheit ange-
legt werden sollen. Die Mal3nahme stellt sich im konkreten
Moment unabhéngig von vorangegangenen Einversténdniser-
kldrungen gleich bedrohlich as Beschrénkung der person-
lichen Freiheit dar und ist auch in diesen Fallen nur unter der
Voraussetzung zuléssig, dass ohne (zusétzliche) Beschrén-
kung der Fortbewegungsfreiheit andere Rechtsgiiter der Be-
troffenen wie deren korperliche Unversehrtheit oder gar deren
Leben verletzt zu werden drohten. Es entspricht daher der
Wahrnehmung staatlicher Schutzpflichten, wenn der Gesetz-
geber in § 1906 Abs. 5 BGB die Zulassigkeit, Erforderlichkeit
und Angemessenheit der Einwilligung des Bevollméchtigten
in derartige Freiheitsbeschrankungen unter ein gerichtliches
Genehmigungserfordernis stellt.

c) Der zugleich hierin liegende Eingriff in das Selbstbe-
stimmungsrecht der Betroffenen aus Art. 2 Abs. 1 GG ist im
Hinblick auf diesen Schutz verhdltnismalig. Das vom Be-
schwerdefuhrer zu 2 angefuihrte Argument, die Neufassung
des § 1904 Abs. 4 BGB gebhiete, erst recht bei dem weniger
schweren Eingriff zusétzlicher Freiheitsbeschrénkungen auf
das gerichtliche Genehmigungserfordernis zu verzichten, ver-
kennt, dass der Anwendungsbereich des § 1906 BGB ein an-
derer ist as derjenige des § 1904 BGB. Die im Rahmen von
§ 1906 BGB zu ergreifenden Mal3nahmen setzen begrifflich
voraus, dass die Betroffenen einen sich gegen die Beschran-
kung richtenden natirlichen Willen noch bilden und diesen
auch zum Ausdruck bringen kénnen. Andernfalls wére der
Anwendungsbereich der Norm bereits nicht erdffnet und es
|&ge keine (zusétzliche) Freiheitsbeschrankung vor. Bei Mal3-
nahmen im Rahmen von § 1906 BGB besteht also immer eine
Diskrepanz zwischen dem natrlichen Willen der Betroffe-
nen, der freiheitsbeschrankenden MalRnahme und (mdglicher-
weise) dem vormals,, verniinftig“ gedulRerten Willen.

Dagegen geht es im Rahmen von § 1904 BGB darum, fest-
zustellen, ob die Einwilligung in die anstehende Mal3nahme
tatsachlich dem ermittelten, individuell-mutmafdichen Pati-
entenwillen entspricht (vgl. die Gesetzesbegrindung zur
Einfihrung des 8 1904 Abs. 4, BT-Drucks. 16/8442, S. 19),
wobei gerade nach Mal3gabe des § 1901a BGB immer auch
der akute natiirliche Wille in die Bestimmung des Gewollten
mit einzubeziehen ist. Nach der Gesetzesbegriindung umfasst
die Prifung ale Gesichtspunkte, die sich aus der aktuellen
Lebens- und Behandlungssituation der Betroffenen ergeben,
insbesondere auch die Prifung, ob das aktuelle Verhalten der
nicht mehr entscheidungsféhigen Patienten konkrete Anhalts-
punkte dafUr zeigt, dass sie unter den gegebenen Umsténden
den zuvor schriftlich geduBerten Willen nicht mehr gelten
lassen wollen (BT-Drucks. 16/8442, S. 14 f.). Derartige An-
haltspunkte kdnnen sich nach der Gesetzesbegriindung insbe-
sondere aus dem situativ-spontanen Verhalten der Patienten
gegenuber vorzunehmenden oder zu unterlassenden &rzt-
lichen Mal3nahmen ergeben (vgl. BT-Drucks. 16/8442, S. 15).
Die nach § 1904 BGB vorzunehmenden Mal3nahmen sollen
also dem Willen der Patienten (der auch unter Einbeziehung
des— nur noch — nattrlichen Willens zu ermitteln ist) entspre-
chen; erst soweit Uber dessen Inhalt keine Einigkeit erzielt
werden kann, ist das Gericht einzuschalten. Demgegentiber
soll im Rahmen von § 1906 BGB der jedenfalls noch vorhan-
dene natlrliche Wille der Betroffenen tberwunden werden.
Vor diesem Hintergrund ist die unterschiedliche Handhabung
der Erforderlichkeit des gerichtlichen Genehmigungserfor-
dernisses gerechtfertigt.

2. Soweit die Verfassungsbeschwerde darauf abstellt, dass
die Moglichkeit der Einrichtung einer Kontrollbetreuung aus-
reichenden Schutz gewdhrleiste, weswegen das unabdingbare
gerichtliche Genehmigungserfordernis das Selbstbestim-
mungsrecht zu sehr beschrénke, verkennt sie, dass die Bestel -
lung eines Kontrollbetreuers nur einen nachtréglichen Schutz
gewdhren wirde. Die gegen den natirlichen Willen der Be-
troffenen vorzunehmende Freiheitsbeschrénkung wére keiner
vorgreiflichen Kontrolle unterworfen, und bei einem im
Nachhinein festgestellten Vollmachtsmissbrauch konnten die
durchgefiihrten Mal3nahmen nicht mehr riickgéngig gemacht
werden (vgl. fir diesen Aspekt Miller, DNotZ 1999, S. 107,
120; vgl. fur das nur nachtrégliche Prifungsrecht im Rahmen
der damals gtiltigen Vorschriften des BGB, die hinter einer
préaventiven richterlichen Genehmigung zuriickblieben,
BVerfGE 10, 302, 307).Von einer weiteren Begriindung wird
gemal? § 93d Abs. 1 Satz 3 BVerfGG abgesehen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

9. BGB § 138 (Wirksame Grundstiicksiibertragung unter
Ehegatten aus steuerlichen Griinden)

Die Ubertragung von Grundstiicken eines Ehegatten auf
den anderen ist nicht wegen sittenwidriger Ubervortei-
lung nichtig, wenn eine Ubertragung nur Zug um Zug ge-
gen Befreiung von auf den Grundstiicken lastenden Dar-
lehensverbindlichkeiten oder gegen Stellung einer wert-
haltigen Sicher heit vorgesehen ist.

(Leitsatz der Schriftleitung)
BGH, Urteil vom 30.1.2015, V ZR 171/13

Die Klé&gerin ist Eigentlimerin zweier Grundstiicke. Deren Erwerb
und Bebauung finanzierten die miteinander verheirateten Parteien
durch Darlehen, fir die sie eine gesamtschul dnerische Haftung Uiber-
nahmen. In dem Bestreben, ihre steuerlichen Verhétnisse giinstig zu
gestalten, hatten die Parteien am 22.9.1988 und am 30.4.1997 nota-
riell beurkundete — im Wesentlichen inhatsgleiche — Vertrége
geschlossen. In diesen verpflichtete sich die Klagerin, Uber die
Grundstuicke nur mit vorheriger Zustimmung des Beklagten zu ver-
fiigen und — bei VerstoR3 gegen diese Abrede — zur Ubertragung des
Eigentums auf den Beklagten. Ein Anspruch auf Ubereignung sollte
zudem gegeben sein bel Vorversterben der Kl&gerin, bei Stellung des
Scheidungsantrags durch eine der Parteien, bei Zwangsvollstre-
ckungsmaf3nahmen in das jeweilige Grundstiick und bei Insolvenz
der Kl&gerin. Die Eigentumsverschaffungsanspriiche wurden verein-
barungsgeméR durch Vormerkungen gesichert. Dartber hinaus ent-
halten die Vertrage Regelungen, nach denen der Beklagte im Falle
des Ubereignungsverlangens verpflichtet ist, sdmtliche im Grund-
buch in Abteilung |1 oder 111 im Range vor seiner Vormerkung einge-
tragenen Belastungen zu Ubernehmen, er ,ansonsten jedoch keine
weiteren Gegenleistungen zu erbringen” hat, ,, gleich welcher Art".

Die auf den Grundstticken errichteten Gebaude wurden zunéchst an
eine Einzelfirma des Beklagten vermietet. Nachdem die Mietzahlun-
gen ca. Mitte des Jahres 2000 eingestellt worden waren, wurden die
Objekte anderweit vermietet. In den Jahren 2003 und 2006 gab der
Beklagte eidesstattliche Versicherungen ab. Seit 2009 ist zwischen
den Parteien ein Scheidungsverfahren anhéngig.

Die Klagerin ist der Auffassung, dass die Grundstickslibertragungs-
vertrége nach § 138 BGB nichtig sind. Vor diesem Hintergrund hat
sieim ersten Rechtszug in erster Linie die Zustimmung zur L éschung
der zugunsten des Beklagten im Grundbuch eingetragenen Auf-
lassungsvormerkungen verlangt und die Feststellung der Nichtigkeit
der Vertrage beantragt; dariiber hinaus hat sie mehrere Hilfsantrége
gestellt. Das LG hat die Klage abgewiesen.

Von den in der Berufungsinstanz gestellten Antrégen sind im Revisi-
onsverfahren nur noch von Bedeutung die Antrége zu 2 bis 5, mit
denen die Hauptantrége weiterverfolgt werden, sowie die Antrége zu

Rechtsprechung



Rechtsprechung

488 Birgerliches Recht

MittBayNot 6/2015

6 und 7, mit denen hilfsweise die Feststellung verlangt wird, dass die
Vertrége insoweit unwirksam sind, als dem Beklagten im Falle der
Stellung eines Schei dungsantrages ein Anspruch auf Ubertragung der
Grundstuicke zustehen soll. Das OL G hat die Berufung insgesamt zu-
riickgewiesen und die Revision nur hinsichtlich der genannten An-
trége zugelassen. Diese verfolgt die Klagerin mit der Revision weiter.
Das Berufungsgericht hélt die notariellen Vertrage fir wirksam.
Diese seien weder mit Blick auf einzelne Regelungen noch in der
Gesamtschau nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig. Insbesondere
werde die Klagerin in ihrer wirtschaftlichen Handlungsfreiheit nicht
Ubermaliig eingeschrénkt. Bei Abschluss der Vertrdge habe nichts
dagegen gesprochen, dass die fiir den Erwerb und die Bebauung auf-
genommenen Darlehen aus den laufenden Ertrégen hétten zurtick-
gefiihrt werden kénnen. Auch sonst liege eine sittenwidrige Ubervor-
teilung nicht vor. Inshesondere sei zu beriicksichtigen, dass die Aus-
legung der Vertrage auch zu der Verpflichtung des Beklagten fiihre,
im Falle eines Ubertragungsverlangens die K|&gerin Zug um Zug von
den schuldrechtlichen Verbindlichkeiten freizustellen, die sie fir den
Erwerb und die Bebauung des Grundstiicks eingegangen sei. Selbst
wenn man die dem Beklagten erteilte Auflassungsvollmacht fir
sittenwidrig erachtete, fuhre dies nicht zur Nichtigkeit der Vertrage.
Vor diesem Hintergrund bestehe auch kein Anspruch auf Zustim-
mung zur Léschung der zugunsten des Beklagten eingetragenen Vor-
merkungen.

Aus den Griinden:

Das Berufungsurteil halt einer revisionsrechtlichen Uberprii-
fung stand. Das Berufungsgericht hat eine Sittenwidrigkeit
der beiden Vertrége (8 138 Abs. 1 BGB) jedenfallsim Ergeb-
nis zu Recht verneint.

1. a) Allerdingsweist die Revision der Sache nach zutreffend
darauf hin, dass die Vertrage schon bei Fehlen jeglicher kom-
pensatorischer schuldrechtlicher Verpflichtungen des Beklag-
ten wegen sittenwidriger Ubervorteilung (dazu etwa BGH,
Urteil vom 10.12.2013, XI ZR 508/12, WM 2014, 124
Rdnr. 15 m. w. N.) der Klégerin nach § 138 Abs. 1 BGB
nichtig waren. Da bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit
grundsétzlich auf den Zeitpunkt der Vornahme der Rechtsge-
schéfte abzustellen ist (vgl. nur Senat, Urteil vom 21.2.2014,
V ZR 176/12, NJW 2014, 2177 Rdnr. 10; Urteill vom
10.2.2012, V ZR 51/11, NJW 2012, 1579 Rdnr. 13 m. w. N.),
ist die Moglichkeit in die Betrachtung einzubeziehen, dass der
Ubertragungsfall schon kurz nach Vertragsschluss eintreten
wirde. Dies wiederum hétte dazu gefuhrt, dass die Klégerin
trotz Wegfalls der Moglichkeit, aus der Vermietung des
Grundstiicks Einnahmen zu erzielen, zumindest im Aulen-
verhdltnis weiterhin die von ihr zur Finanzierung des Grund-
stiicks aufgenommenen Darlehen in nahezu voller Hohe hétte
bedienen mussen. Eine solche vertragliche Gestaltung stellte
— dafur die Annahme einer schenkweisen Eigentumsiibertra-
gung zumal im Lichte der vorgetragenen steuerrechtlichen
Gestaltung nach dem sog. Wiesbadener Modell (dazu BFHE
145, 129, 132 f.) nichts ersichtlich ist — eine krasse Ubervor-
teilung der Kl&gerin dar, die von der Rechtsordnung nicht hin-
genommen werden konnte (vgl. Senat, Urteil vom 21.2.2014,
V ZR 176/12, NJW 2014, 2177 Rdnr. 10).

b) Entgegen der Auffassung der Revision hdt jedoch die
Auslegung des Berufungsgerichts, wonach die Kl&gerin im
Falle eines Ubertragungsverlangens nur Zug um Zug entwe-
der gegen Befreiung von den restlichen Darlehensverbind-
lichkeiten im AuRBenverhéltnis (8 415 Abs. 1 BGB) oder aber
gegen Stellung einer entsprechenden (werthaltigen) Sicher-
heit (8 273 Abs. 3 BGB) zur Eigentumsiibertragung verpflich-
tet ist, einer rechtlichen Uberpriifung stand. Soweit in dem
Berufungsurteil ,,dartiber hinaus* von den auf den Grundsti-
cken lastenden werthaltigen Grundpfandrechten die Rede ist,

wird die Auslegung des Berufungsgerichts durch diese im
Konjunktiv abgefasste — nicht tragende — Hilfserwagung we-
der in Frage gestellt noch relativiert.

Auch davon abgesehen |8sst die | nterpretation des Berufungs-
gerichts keine Rechtsfehler erkennen. Die (erganzende) tat-
richterliche Auslegung von Individuavereinbarungen ist
revisionsrechtlich nur darauf hin Uberpriifbar, ob gesetzliche
Auslegungsregeln, anerkannte Auslegungsgrundsétze, Denk-
gesetze, Erfahrungssétze oder Verfahrensvorschriften verletzt
worden sind (vgl. nur Urteil vom 21.2.2014, V ZR 176/12,
NJW 2014, 2177 Rdnr. 11 m. w N.). Solche Rechtsfehler zeigt
die Revision nicht auf. Es kann auch keine Rede davon sein,
dass die Auslegung des Berufungsgerichts ,hatlos®, aso
unter keinem denkbaren rechtlichen Gesichtspunkt mehr ver-
tretbar ist. Im Gegenteil ist der Beklagte schon nach dem
Wortlaut der Vertrage ,im Falle des Ubereignungsverlangens"
verpflichtet, sdmtliche im Grundbuch in Abteilung Il und 111
vor seiner Vormerkung eingetragenen Belastungen zu Uber-
nehmen; nur ,ansonsten hat er keine ,, weiteren Gegenleis-
tungen” zu erbringen. Insbesondere die Bezeichnung der
Ubernahmeverpflichtung als ,, Gegenleistung” legt es zumin-
dest nahe, dass der Beklagte selbst eine Leistung zu erbringen
hat und er es nicht nur hinnehmen muss, dass er keine lasten-
freien Grundstiicke Ubereignet bekommt. Untermauert wird
dies zudem dadurch, dass die Kl&gerin vor Eintritt des Uber-
gabefalls zwar die Darlehen bedienen muss, sie die Grund-
stiicke aber auch durch Vermietung nutzen kann. Da diese
Maoglichkeit mit der Grundstlickstibertragung entfallt, ware es
nicht interessengerecht, die Belastung der Kl&gerin mit den
noch offenen Darlehensverbindlichkeiten aufrechtzuerhalten.

2. Auchim Ubrigen ist die Verneinung der Sittenwidrigkeit
jedenfalls im Ergebnis revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
den. Hervorzuheben ist:

a) Dass auch die Stellung eines Scheidungsantrages den
Ubertragungsfall auslést, ist unter dem Blickwinkel von
§ 138 Abs. 1 BGB unbedenklich. Da es fur die Beurteilung
der Sittenwidrigkeit — wie bereits dargelegt — auf den Zeit-
punkt des Vertragsschlusses ankommt, wére die Vereinbarung
nur dann zu beanstanden, wenn die Finanzierung nach den
Vereinbarungen der Parteien nicht zumindest im Wesent-
lichen aus den Mieteinnahmen hétte bedient werden sollen,
sondern in einem nicht unerheblichen Maf’ aus Eigenmitteln
der Beklagten. Dem stiinde es gleich, wenn esfir die Parteien
aufgrund greifbarer Anhaltspunkte bereits absehbar gewesen
waére, dass es zu einem Einsatz von Eigenmitteln kommen
wirde.

Die Erwégung des Berufungsgerichts, bei Abschluss der
Vertrége habe nichts dagegen gesprochen, dass die fir den
Erwerb und die Bebauung aufgenommenen (bzw. noch auf-
zunehmenden) Darlehen aus den laufenden Ertrégen hétten
zuriickgefuhrt werden konnen, wird durch die Rige der
Revision, die Darlehen seien von der Klégerin mit eigenen
Mitteln bedient worden, nicht entkréftet. Sie verweist auf kein
tatsachliches Vorbringen, dass dies nicht nur der spéteren
Entwicklung geschuldet war, sondern bereits den bei Ver-
tragsschluss getroffenen Abreden entsprach oder aufgrund
greifbarer Anhaltspunkte bei Vertragsschluss bereits absehbar
war. Vielmehr fihrt sie ins Feld, das mit den Vertrégen ver-
folgte Wiesbadener Modell habe nur bis in das Jahr 2003
hinein umgesetzt werden kdnnen. Gingen die Parteien bei
Vertragsschluss aber davon aus, dass die Kléagerin entspre-
chend dem von den Parteien verfolgten Steuersparmodell zu-
mindest keine wesentlichen Eigenmittel aufbringen sollte und
im Ubertragungsfall die schuldrechtliche Verpflichtung des
Beklagten eingreifen sollte, die Klagerin von den Darlehens-
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verbindlichkeiten zu befreien, hat die Vertragsgestaltung auch
nicht zur Folge, dass eine versténdige Vertragspartei allein
oder Uberwiegend aus wirtschaftlichen Erwégungen einen
Scheidungsantrag stellt oder von der Stellung eines solchen
Antrags abgehalten wird (vgl. Senat, Urteill vom 21.2.2014,
V ZR 176/12, NJW 2014, 2177 Rdnr. 18 m. w. N. ).

b) Vor diesem Hintergrund fuhrt auch die Gesamtwrdi-
gung aller Abreden unter Berlicksichtigung insbesondere des
Umstandes, dass die Kl&gerin den Beklagten unter Befreiung
der Beschrankungen nach § 181 BGB die unwiderrufliche
Vollmacht zur Erklarung der Auflassung(en) erteilt hat, nicht
zur Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB (vgl. auch Senat, Ur-
teil vom 21.2.2014, V ZR 176/12, NJW 2014, 2177 Rdnr. 18).
Dass die Kl&gerin bei dem von den Parteien verfolgten
Vertragsmodell den Risiken ausgesetzt ist, die jeder Grund-
stiickseigentimer zu tragen hat, rechtfertigt keine andere
Beurteilung. Zwar steht der Klégerin im Falle des Uber-
tragungsverlangens — anders als mit Blick auf die Darlehens-
verbindlichkeit — insoweit kein schuldrechtlicher Anspruch
gegen den Beklagten zu, wenn sich solche Risiken realisieren.
Diese — im Ubrigen nur schwer quantifizierbaren — Risiken
werden jedoch zumindest zu einem erheblichen Teil durch die
von den Parteien mit der vertraglichen Gestaltung bezweckte
steuerliche Besserstellung kompensiert. Eine ggf. verblei-
bende Disparitét hat jedenfalls kein derartiges Gewicht, dass
die Vertrége bei der gebotenen Gesamtwirdigung aller
Umsténde mit dem Verdikt der Sittenwidrigkeit zu belegen
waéren.

()

10. BGB §§181, 1795Abs. 2, § 1899 Abs. 4, § 1908i Abs. 1,
88§ 2033, 2042 (Zur Bestellung eines Erganzungsbetreuersim
Zusammenhang mit einer Erbausei nander setzung)

1. Zur Notwendigkeit der Bestellung eines Erganzungs-
betreuers bei Auflassung von Grundbesitz im Rah-
men einer Erbauseinandersetzung, wenn Betreuer
und Betreuter Mitglieder der Erbengemeinschaft
sind.

2. Fur die Erbauseinander setzung und die Erldsvertei-
lung liegt, wenn Betreuer und Betreuter Miterben
sind, bei Abgabe der Willenserkl&rung durch den Be-
treuer ein Insichgeschéft nach § 181 BGB vor.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Beschluss vom 17.7.2015, 34 Wx 179/15

Im Grundbuch sind als Eigentimer zweier Miteigentumsanteile, ver-
bunden mit dem Sondereigentum an einer Wohnung bzw. an einem
Tiefgaragenstellplatz, der Beteiligte zu 1 und seine Ehefrau Christa
K. je zu /2 eingetragen. Christa K. ist am 27.4.2006 verstorben und
wurde laut Erbschein vom 21.9.2006 beerbt von dem Beteiligten zu 1
zu 3/ und von den Beteiligten zu 2 und 3 zu je Y/s. Der Beteiligte zu 3
steht unter Betreuung. Gerichtlich bestellter Betreuer u. a. mit dem
Aufgabenkreis Vermdgenssorge ist der Beteiligte zu 2.

Zu notarieller Urkunde vom 10.12.2014 setzten die Beteiligten zu 1
und 2, Letzterer auch handelnd fir den Beteiligten zu 3, die zwischen
ihnen bestehende Bruchteils- und Erbengemeinschaft nach der ver-
storbenen Frau K. in der Weise auseinander, dass der Beteiligte zu 1
gegen Zahlung je eines gleich hohen baren Betrags an die Beteiligten
zu 2 und 3 den vorgenannten Besitz und dartber hinaus einen weite-
ren im Grundbuch eines anderen AG eingetragenen und ebenfalls
zum Erbe gehdrenden Anteil an einem Wohnungseigentum zum
Alleineigentum erhélt. Nach der Erklérung der Vertragsteile besteht
der Nachlass nur mehr aus diesen Miteigentumsanteilen. Der Notar
wurde angewiesen, die Urkunde dem Grundbuchamt zur Eigentums-

umschreibung erst dann vorzulegen, wenn der jeweilige Verauf3erer
die Bezahlung des jeweiligen Abldsebetrags bestétigt hat oder die
Zahlung in anderer Weise dem Notar nachgewiesenist (Ziffer VI. 2.).
Unter Ziffer XV. verzichten die Mitglieder der Erben- und Bruch-
teilsgemeinschaft auf alle ihnen etwa zustehenden Anspriiche, soweit
diese nicht in der Urkundeihre Regelung gefunden haben. Zur Eigen-
tumsumschreibung der gegensténdlichen beiden Anteile legte der
Notar am 21. und 30.4.2015 neben der Auflassungserklérung, der
Verwalterzustimmung und der Unbedenklichkeitsbescheinigung die
mit Rechtskraftbestétigung versehene betreuungsgerichtliche Geneh-
migung des Rechtsgeschéfts vom 10.12.2014 vor.

Das Grundbuchamt hat am 5.5.2015 mit fristsetzender Zwischenver-
flgung beméngelt, dass der Beteiligte zu 2 nicht as Vertreter des
Beteiligten zu 3 fUr diesen wirksam rechtsgeschéftliche Erklarungen
habe abgeben konnen. Dieser sei als Vertreter des Betreuten ndmlich
ausgeschlossen, weil er selbst Miterbe sei; die Erben tétigten unter-
einander gegenlaufige Willenserklarungen; ein lediglich rechtlich
vorteilhaftes Rechtsgeschéft fur den Beteiligten zu 3 liege nicht vor.
Die Genehmigung durch das Betreuungsgericht heile keine materiel-
len Mangel des genehmigten Rechtsgeschéfts. Fir den Beteiligten zu
3 sei ein Erganzungsbetreuer zu bestellen; dem Grundbuchamt sei
ferner eine erneute betreuungsgerichtliche Genehmigung nachzuwei-
sen, die das durch den Erganzungsbetreuer genehmigte Rechtsge-
schéft betrifft.

Hiergegen richtet sich die notariell eingelegte Beschwerde vom
28.5.2015. Es handele sich nicht um gegenl&ufige Willenserkl&run-
gen der Beteiligten zu 2 und 3 as Miterben, sondern um paralele
Erklérungen, in diesem Fall sei aber § 181 BGB nicht anwendbar; auf
die rechtliche Vorteilhaftigkeit komme es hierbel nicht an. In der ge-
gebenen Konstellation sei auch kein gleichzeitiges Rechtsgeschéaft
zwischen Vertreter und Vertretenem gegeben. Die vereinbarte Uber-
tragung von Grundbesitz hétte aternativ auch as Erbteilsiber-
tragung, jeweils von Betreuer und Betreutem, auf den Erwerber vor-
genommen werden kdnnen. Dann hétte es sicher keines Ergénzungs-
betreuers bedurft. Im Ubrigen sei auch nicht ersichtlich, inwieweit
eine nochmalige Genehmigung durch einen Erganzungsbetreuer in
Anbetracht der bereits erfolgten Genehmigung des Betreuungsge-
richts einen materiellen Mehrwert bieten sollte.

Das Grundbuchamt hat unter dem 2.6.2015 nicht abgeholfen. Bei
Erbauseinandersetzung greife das Selbstkontrahierungsverbot, was
als Grundlage der Auflassung auch zu priifen sel.

Aus den Griinden:

.
Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Gegen die nach § 18 Abs. 1 GBO ergangene Zwischen-
verfigung des Grundbuchamts ist nach 8 11 Abs. 1 RPfIG,
§ 71 Abs. 1 GBO die unbeschrénkte Beschwerde zuléssig.
Deren Gegenstand bildet das jeweils bezeichnete Eintra-
gungshindernis, dessen Berechtigung vom Beschwerdege-
richt nachgepriift werden soll (Demharter, GBO, 29. Aufl.,
§ 71 Rdnr. 12), der Eintragungsantrag selbst ist hingegen
nicht Gegenstand der Beschwerde (Demharter, 8 71 Rdnr. 15
m. w. N.). Dem Beschwerdeschriftsatz ist nicht zu entneh-
men, fir wen die Beschwerde eingelegt wird. Esist dann von
dem algemeinen Grundsatz auszugehen, dass der Notar das
Rechtsmittel fir ale Antragsberechtigten — den verlierenden
wie den gewinnenden Teil des Grundstiicksgeschéfts — einge-
legt hat (OLG Schleswig, FGPrax 2010, 282; Demharter,
§ 15 Rdnr. 20).

2. Das Grundbuchamt verlangt zu Recht die Mitwirkung
eines Erganzungsbetreuers, weil der an der Erbauseinander-
setzung Beteiligte zu 2 gehindert ist, sein Betreueramt fir den
Beteiligten zu 3 auszutben (§ 1908i Abs. 1 Satz 1i. V. m.
§1795Abs. 2, § 181 BGB).

a) Fur die Erbauseinandersetzung und die Erldsverteilung
liegt, wenn Betreuer und Betreuter Miterben sind, bei Abgabe
der Willenserklérung durch den Betreuer ein Insichgeschéft
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nach § 181 BGB vor (Palandt/Weidlich, BGB, 74. Aufl.,
§ 2042 Rdnr. 14; Saudinger/Werner, BGB, Bearb. Juni 2010,
§ 2042 Rdnr. 35; MinchKommBGB/Ann, BGB, 6. Aufl.,
§ 2042 Rdnr. 38; algemein Mahlmann, ZEV 2009, 320).
Dessen Vertretungsmacht ist deshalb ausgeschlossen (8§ 1795
Abs. 1 und 2, § 181 BGB), was es notwendig macht, einen
(Ergénzungs-)Betreuer nach § 1899 Abs. 4 BGB zu bestellen.
Zusétzlich hat das Betreuungsgericht zuzustimmen (8 1908i
Abs. 1i.V.m. § 1821 Abs. 1 Nr. 1, § 1822 Nr. 2 BGB).

b) Anders wére der Sachverhalt zu beurteilen, wenn Be-
treuer und Betreuter einem volljahrigen Miterben den gesam-
ten Nachlass tibereignen und Letzterer sich verpflichtet, den
Miterben jewells eine bestimmte Abfindungssumme zu be-
zahlen. In diesem Fall lasst bereits die reichsgerichtliche
Rechtsprechung (RGZ 93, 334/335) den Vertragsschluss des
Miterben selbst sowie zugleich fir den Betreuten as Miter-
ben zu. Hintergrund dafur bildet der Umstand, dass jeder der
Miterben unabhéngig vom anderen berechtigt wére, geméald
§ 2033 Abs. 1 BGB vertraglich seinen Erbanteil einem Dritten
gegen einen bestimmten Preis zu Ubertragen. Wird nun der
gesamte Nachlass in einem Vertrag Ubertragen, so stellt sich
dies lediglich als eine Zusammenfassung mehrerer einzelner
von den Miterben mit dem Erwerber getroffenen Abmachun-
gen dar, wéhrend vertragliche Vereinbarungen der Ubertra-
genden Miterben untereinander nicht bestehen (RG, a a O,;
ebenso KGJ40A 1).

c) Das BayObLG hatte in einer Entscheidung vom
27.7.1908 diese Uberlegungen auch auf einen Vertrag ange-
wandt, durch den die Erben einem von ihnen ein zum Nach-
lass gehdrendes Grundstiick auflassen und dieser sich zu
gleichméRigen Leistungen an die Ubergebenden verpflichtet
(BayObLGZ 9, 459/462; sog. rein rechnerische Auseinander-
setzung). Das RG ist dieser Rechtsprechung in der schon er-
wahnten Entscheidung ausdriicklich nicht gefolgt (RGZ 93,
334/335 f.). Im Gegensatz zur Vorschrift des § 2033 Abs. 1
BGB konne der einzelne Miterbe Uber seinen Anteil an den
Nachlassgegenstéanden nicht verfiigen (§ 2033 Abs. 2 BGB),
die Verfiigung sei zwingend eine gemeinschaftliche (§ 2040
Abs. 1 BGB). Der Entgeltabsprache liege notwendigerweise
eine wenn auch nur stillschweigende Einigung unter den Mit-
erben zugrunde. Denn jeder Miterbe sei damit einverstanden,
dass das nach 8 2041 BGB wiederum zum Nachlass geht-
rende Entgelt an die einzelnen Mitglieder entsprechend ihren
Erbanteilen verteilt werde. Dann handele es sich aber um eine
Auseinandersetzung zwischen allen Miterben untereinander.
Auch wenn die Teilung im Grunde nur eine rechnerische sei,
bleibe sie eben Teilung ohne Riicksicht darauf, ob sie einfach
oder mit Schwierigkeiten verkniipft sei. Teilung setze aber be-
grifflich eine Vereinbarung unter den Beteiligten voraus
(RGZ 93, 334/336).

Der BGH hat sich dem angeschlossen (BGHZ 21, 299/232;
siehe auch BGHZ 50, 8/11). Das BayObL G hat in einem Be-
schlussvom 19.1.1912 (BayObL GZ 13, 13/18 oben) auf seine
fruhere Entscheidung nicht mehr zurtickgegriffen.

d) Die vorbezeichnete Rechtsprechung geht von der Pr&
misse aus, dass von der ausschliefdlichen Erfillung einer
Verbindlichkeit als Ausnahme vom Verbot des Selbstkon-
trahierens (8 181 BGB) nur gesprochen werden kann, wenn
die Auseinandersetzung nach Mal3gabe der gesetzlichen Vor-
schriften (88 2042 ff. BGB) vorgenommen wird, weil Mit-
erben nur in der Art und Weise zur Auseinandersetzung
verpflichtet sind, wie sie das Gesetz eben vorsieht. Das Verfi-
gungsrecht des Miterben Uber seinen Anteil as solchen
(8 2033 Abs. 1 BGB) unterféllt demnach nicht dem Verbot.
Dies gilt auch fir solche Auseinandersetzungen, wenn mit

ihnen lediglich eine (wirksame) Teilungsanordnung des Erb-
lassers vollzogen oder ein Vorausverméchtnis erfllt wird
(BayObLGZ 13, 13/18; MinchKommBGB/Ann, § 2042
Rdnr. 3; Palandt/Weidlich, § 2042 Rdnr. 14 mit Rdnr. 6 f.;
Mahlmann, ZEV 2009, 320/321), was sich darin begriindet,
dass die Regeln der Auseinandersetzung dadurch modifiziert
werden, was der Erblasser vorgegeben hat (Palandt/Weidlich,
§ 2042 Rdnr. 6). Daran sind auch die Miterben gebunden.

€) Einderartiger Ausnahmefall ist hier nicht gegeben. Viel-
mehr ist mit der Vereinbarung ersichtlich gewollt, dass dasim
Nachlass befindliche Grundvermdgen an den Beteiligten zu 1
as Miterben Ubergeht und im Gegenzug jeweils ein Entgelt,
obwohl Surrogat nach § 2041 BGB, nicht in die Erbmasse,
sondern an die Beteiligten zu 2 und 3 a's Miterben flief3t, im
Ubrigen auch bereits geflossen und die Auseinandersetzung
damit vollsténdig vorgenommen ist. Eine derartige Form der
vertraglichen Auseinandersetzung mag sich nach der alseiti-
gen Interessenl age anbieten, weicht aber von den gesetzlichen
Vorgaben ab, so dass bei einem Vertretungsfall auch das Ver-
bot des Selbstkontrahierens (§ 181 BGB) beachtlich ist und
die Ausnahme hiervon — ,ausschliefdlich in der Erfullung
einer Verbindlichkeit* — nicht eingreift.

f)  Anderes gilt auch nicht deshalb, weil nach Angaben der
Beteiligten der Ubertragene Grundbesitz den gesamten ver-
bliebenen Nachlass darstellt und nichts zur weiteren Ausein-
andersetzung verblieben ist. Die vorliegende Urkunde hat
eine vertragliche Auseinandersetzung bestimmter Nach-
lassgegensténde zum Inhalt, sie umfasst namentlich auch eine
Auflassung des Grundbesitzes bzw. von Anteilen daran, die
Auskehrung des Erldses in einem bestimmten Verhdltnis an
die Miterben verbunden mit der wechselseitigen Erklérung,
nach dem Erbfall vollsténdig abgefunden zu sein. Dass wirt-
schaftlich maglicherweise dasselbe Ziel mittels Ubertragung
der jeweiligen Anteile am Nachlass hétte erreicht werden
kénnen — was zum Rechtsiibergang aufRerhalb des Grund-
buchs mit anschliefRender Berichtigung fiihrt (vgl. Palandt/
Weidlich, § 2033 Rdnr. 13 m. w. N.) —, kann dahinstehen.

g) Schliefdlich wirde auch eine isolierte Betrachtung von
Erbauseinandersetzung, Aufhebung der Bruchteilsgemein-
schaft und Verauf3erungsgeschaft hier nicht weiterhelfen, weil
dem die innerliche Verknipfung aller Teile entgegensteht.
Dass eine solche gewallt ist, entnimmt der Senat nicht nur
dem bezeichneten Anlass fir die einheitliche Beurkundung,
sondern namentlich auch den Regelungen zur Gegenleistung
(VI1.) und dem allseitigen Verzicht (XV.). Wenn aber in einem
Teil die Vertretung ausgeschlossen ist, so besteht der Vertre-
tungsausschlussin allen Teilen des Vertragswerks (BGHZ 50,
8/11 f.). Insoweit ergibt sich bel der Beurteilung des Rechts-
geschéfts im Sinne von § 181 BGB eine Parallele zu § 139
BGB (BGH, a. a. O.).

h) Ob der Meinung des OLG Jena (NJW 1995, 3126/3127,
auch Soergel/Wolff, BGB, 13. Aufl., § 2042 Rdnr. 31; ableh-
nend Sonnenfeld, NotBZ 2001, 322/324) zu folgen ist, welche
bei Verduerung von Nachlassgrundstiicken die Vorausset-
zungen des § 181 BGB und die Notwendigkeit der Bestellung
eines Erganzungspflegers bzw. -betreuers verneint, wenn die
VerduRBerung die erst noch vorzunehmende Auseinanderset-
zung nur vorbereitet und das Surrogat zunéchst in den Nach-
lass fliefdt, kann auf sich beruhen. Denn diese Konstellation
ist ersichtlich nicht gegeben.

2. Zutreffend verlangt das Grundbuchamt schliefflich auch
eine erneute betreuungsgerichtliche Genehmigung. Die am
15.1.2015 erteilte Genehmigung ging ins Leere. Sie konnte
die fehlende Vertretungsmacht des Beteiligten zu 2 als Be-
treuers des Beteiligten zu 3 nicht ersetzen (BGH, FamRZ
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1961, 473/475; BayObL G, Rpfleger 1986, 471). Die Geneh-
migung setzt vielmehr die Vertretungsmacht des Betreuers
voraus und muss hinzukommen, weil ohne sie die Vertre-
tungsmacht des Betreuers nicht ausreicht (8§ 1908i Abs. 1 mit
§ 1828 BGB; Palandt/Gotz, § 1828 Rdnr. 12).

()

11. GmbHG § 47 Abs. 4, 8 51; HGB 88§ 49, 51, 119; BGB
8§ 2206 (Gesdllschafterbefugnisse bei Anordnung unbe-
schrénkter Testamentsvollstreckung hinsichtlich einer zum
Nachlass gehorigen Gesellschaftsbeteiligung)

1. Die Auslibung der Gesdllschafterbefugnisse ein-
schlieBlich des Stimmrechts und der gerichtlichen
Geltendmachung der Fehlerhaftigkeit von Gesell-
schafter beschliissen obliegt bei Anordnung der unbe-
schrénkten Testamentsvollstreckung hinsichtlich einer
zum Nachlass gehorenden Beteiligung an einer Ge-
sellschaft grundsatzlich dem Testamentsvollstrecker
(88 2205, 2211, 2212 BGB).

2. Der Testamentsvollstrecker, der selbst kein Gesell-
schafter ist, unterliegt &hnlich wie der Vertreter eines
Gesdllschafters bel der Ausilibung des Stimmrechts
ausder seiner Verwaltung unterliegenden Beteiligung
an einer Gesellschaft grundsétzlich den gesellschafts-
rechtlichen Stimmverboten wie dem Verbot, Richter
in eigener Sache zu sein (vgl. § 47 Abs. 4 GmbHG).

3. De Umstand, dass der Testamentsvollstrecker bei
einer Beschlussfassung Uber einen bestimmten Be-
schlussgegenstand wegen eines Stimmver bots ausge-
schlossen wére und das Stimmrecht insoweit den
Erben zustiinde, hat nicht zur Folge, dass auch die
Austibungsbefugnis hinsichtlich des mit der Betei-
ligung verbundenen Rechts, von dem zustandigen
Gesdllschaftsorgan die Einberufung einer Gesell-
schafterversammlung zur Beschlussfassung Uiber die-
sen Gegenstand zu verlangen bzw. diese selbst einbe-
rufen zu diurfen, vom Testamentsvollstrecker auf die
Erben Ubergeht; die (aus der gesellschaftsrechtlichen
Beteiligung folgende) Einber ufungsbefugnisverbleibt
vielmehr beim Testamentsvollstrecker, wéhrend die
Erben eine Einberufung der Gesellschafter ver samm-
lung nur Uber die ihnen aus ihrem erbrechtlichen
Rechtsver haltnis zu dem Testamentsvollstrecker die-
sem gegeniiber zustehenden Rechte, insbesondere aus
dem Anspruch auf eine ordnungsgemaie Verwaltung
des Nachlasses (§ 2216 BGB), erreichen koénnen.

BGH, Urteil vom 13.5.2014, Il ZR 250/12

Die Nebenintervenienten sind Erben der H. T. Die Erblasserin war
Alleingesellschafterin der im Revisionsverfahren nicht vertretenen
Beklagten, der Komplementérinder A. V. E. GmbH & Co. KG (nach-
folgend: AVE KG), und deren alleinige Kommanditistin. Der Kléger
war nahezu 30 Jahre Vermogensverwalter und Generalbevollméach-
tigter der Erblasserin und bereits zu deren L ebzeiten und dartiber hin-
aus bis zum Jahre 2009 Geschéftsfuhrer der Beklagten. Die Nebenin-
tervenienten haben die Beteiligungen der Erblasserin im Wege der
Erbfolge nach ihrem Tod am 18.12.2006 erlangt. In ihrem Testament
hat die Erblasserin Testamentsvollstreckung fir die Dauer von zehn
Jahren angeordnet und den Kl&ger als Testamentsvollstrecker einge-
setzt. Das Testament enthélt in § 4 , Testamentsvollstreckung* unter
anderem folgende Regelungen:

»(Abs. 5) Diejahrlichen Liquiditétstiberschiisse aus der Verwal -
tung meines Nachlasses sollen meinen Erben zustehen mit der
Mal3gabe, dass zunéchst eine hinreichende Vorsorge zur Siche-

rung und Erhaltung des Nachlasses, insbesondere Gesell schafts-
vermdgen der A. V. E. GmbH & Co. KG sowie der Tilgung
etwaiger Darlehen vorzunehmen ist. ... (Abs. 7) Ich erteille mei-
nem Testamentsvollstrecker die weitgehendsten Befugnisse und
erklére ausdriicklich, dass er, sofern er und soweit er meine An-
ordnungen ausfuhrt, nicht der Zustimmung meiner Erben und
Verméchtnisnehmer zu Einzelhandlungen bedarf, sondern inso-
weit nach eigenem Ermessen und unter Wahrung eines langfris-
tigen Erhalts des Nachlassvermdgens verfugen kann. ...

Die Nebenintervenienten werfen dem Kléger vor, er habe seine
Pflichten als Geschéftsfuhrer der Beklagten verletzt und sei deshalb
gegeniiber der AV E KG zum Schadensersatz verpflichtet. Er habe ein
Grundstuck in D. zu teuer erworben sowie den Erlds aus der Veréu-
l3erung eines anderen, in H. belegenen Grundstuicks nicht hinreichend
gewinnbringend angelegt. Die nach dem Ausscheiden des Kl&gersim
Jahre 2009 neu eingesetzte Geschéftsfiihrung der Beklagten hat die
gegen den Klé&ger erhobenen Vorwirfe — unstreitig — durch einen
unabhangigen Dritten prifen lassen mit dem Ergebnis, dassesfir die
behauptete Schadensersatzpflicht keinen Anlass gebe.

In Verfolgung ihres abweichenden Standpunkts fassten die Nebenin-
tervenienten mehrfach Gesellschafterbeschllisse bei der Beklagten
und bel der AVE KG, die darauf gerichtet sind, die Nebenintervenien-
ten zur Einziehung der behaupteten Schadensersatzforderungen der
AVE KG gegen den Klager zu erméchtigen.

Die Gesellschaftsvertrége der Beklagten (8 5 Abs. 2) und der AVE
KG (8 6 Abs. 2) enthalten zur Einberufung von Gesellschafterver-
sammlungen folgende nahezu wortgleiche Regelung:

»Die Geschéftsfuhrer (AVE KG: die GmbH) haben die Gesell-
schafterversammlung in den im Gesetz und im Gesellschafts-
vertrag bestimmten Féllen sowie dann einzuberufen, wenn das
Interesse der Gesellschaft dies erfordert. Darliber hinaus ist
jeder Gesellschafter berechtigt, unter Angabe der von ihm ge-
wiinschten Tagesordnung die Einberufung einer Gesellschafter-
versammlung zu verlangen. Kommen die Geschéftsfuhrer (AVE
KG: die GmbH) dem Verlangen nicht binnen zwei Wochen
nach, so ist der das Verlangen stellende Gesellschafter selbst zur
Einberufung der Gesellschafterversammlung berechtigt.”

Einen jeweils ersten fur die Beklagte und die AVE KG ,gemein-
schaftlichen Gesellschafterbeschluss® fassten die Nebenintervenien-
ten betreffend sowohl den Grundstiickserwerb in D. as auch die
Geldanlage beziiglich des H.-er Grundstiicks am 18.5.2010 schrift-
lich, ohne den Klager und die Geschéftsfuhrerin der Beklagten hier-
von vorab in Kenntnis zu setzen. Die Geschéftsfiihrerin der Beklag-
ten wies diese Beschl lisse zuruick.

Daraufhin fassten die Nebenintervenienten am 31.5.2010 — wie-
derum im schriftlichen Verfahren und erneut ohne vorherige Benach-
richtigung des Kl&gers und der Geschéftsfiihrung der Beklagten —
zwei Beschllisse des Inhalts, dass sie — die Nebenintervenienten — zu
gemeinschaftlichen Prozessvertretern zwecks Durchsetzung der Be-
schliisse vom 18.5.2010 gegeniber der Beklagten bestellt wurden.
Gestutzt auf diese Beschliisse nehmen die Nebenintervenienten in
einem weiteren Verfahren die Beklagte auf Befolgung der Beschllisse
vom 18.5.2010 gerichtlich in Anspruch.

Um (unter anderem) formelle Méangel der Beschlussfassungen vom
18.5.2010 und 31.5.2010 zu beheben, verlangten die Nebeninter-
venienten von der Beklagten die Einladung zu einer Gesellschafter-
versammlung der AVE KG und luden nach Zuriickweisung dieses
Ansinnens durch die Geschéftsfiihrung der Beklagten selbst zu einer
Gesellschafterversammlung auf den 9.7.2010 ein. An dieser Gesell-
schafterversammlung nahmen die Geschéftsfihrerin der Beklagten
und fur den Kl&ger ein anwaltlicher Vertreter teil. Beide widerspra-
chen der Abhaltung der Gesellschafterversammlung und beteiligten
sich an der Abstimmung nicht. Die Nebenintervenienten fiihrten die
Gesellschafterversammlung gleichwohl durch und beschlossen mit
ihren Stimmen, der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen
gegen den Klager zuzustimmen.

Schliefflich verlangten die Nebenintervenienten von der Beklagten
mit Schreiben vom 15.7.2010 — vergeblich — die Einberufung von
Gesellschafterversammlungen sowohl der Beklagten as auch der
AVE KG und luden nachfolgend selbst auf den 19.8.2010 ein. Zu den
Gesellschafterversammlungen erschienen wiederum fir den Kléger
ein anwaltlicher Vertreter sowie zur Gesellschafterversammiung der
AVE KG auch die Geschéftsfihrerin der Beklagten, diein der sie je-
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weils betreffenden Versammlung beide der Abhaltung widersprachen
und nicht abstimmten. Die gleichwohl durchgefiihrte Gesellschafter-
versammlung der Beklagten beschloss mit den Stimmen der Neben-
intervenienten, dass die Geschéftsfiihrung der Beklagten die Neben-
intervenienten zur Durchsetzung der Schadensersatzanspriiche gegen
den Klé&ger zugunsten der AVE KG zu erméchtigen habe und die
Nebenintervenienten befugt seien, im Falle der Weigerung dieses ge-
richtlich gegenuber der Beklagten durchzusetzen. Die ebenfalls
durchgefiihrte Gesellschafterversammlung der AVE KG stimmte mit
den Stimmen der Nebenintervenienten der Beschlussfassung der
Beklagten zu.

Das LG hat die Klage, mit der sich der Klager gegen samtliche
Beschllisse gewandt hat, als unzuléssig abgewiesen. Der Kléger sei
wegen Interessenkollision nicht befugt gewesen, gegen die von den
Nebenintervenienten gefassten Beschliisse gerichtlich vorzugehen,
weil es bei den Beschlussfassungen um Schadensersatzanspriiche
gehe, die die Nebenintervenienten gegen ihn geltend machen wollten.
Auf die Berufung des Klé&gers hat das Berufungsgericht die Nichtig-
keit der Gesellschafterbeschltisse der Beklagten vom 18.5.2010 und
vom 31.5.2010 festgestellt, die Klageabweisung im Ubrigen — also
hinsichtlich der Gesell schafterbeschl isse der AVE KG vom 18.5.2010
und vom 9.7.2010 sowie der Gesellschafterbeschliisse der Beklagten
und der AVE KG vom 19.8.2010 — dagegen bestétigt. Mit der vom
erkennenden Senat zugelassenen Revision verfolgt der Kléger sein
auf die Feststellung der Nichtigkeit auch dieser Beschliisse gerichte-
tes Begehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision des Kl&gers hat Erfolg und fihrt unter teilweiser
Aufhebung des Berufungsurteils und weitergehender Abén-
derung des erstinstanzlichen Urteils zu der Feststellung, dass
auch die Gesellschafterbeschlisse der AVE KG vom
18.5.2010 und vom 9.7.2010 sowie die Gesellschafterbe-
schlisse der Beklagten und der AVE KG vom 19.8.2010
nichtig sind.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner — insoweit
— klageabweisenden Entscheidung im Wesentlichen ausge-
fuhrt: Die Klage sei entgegen der Ansicht des LG zwar zul&s-
sig, aber nicht begriindet. Die Nebenintervenienten seien zur
Einberufung der Gesellschafterversammiungen der AVE KG
und der Beklagten auf den 19.8.2010 berechtigt gewesen. Da
der Klager im Hinblick auf die behaupteten Schadens-
ersatzanspriiche einem Stimmverbot geméal § 47 Abs. 4
GmbHG unterlegen habe, habe insoweit die Verwaltungsbe-
fugnis hinsichtlich der Gesellschaftsanteile einschliefdlich des
Einberufungsrechts den Nebenintervenienten zugestanden.
Sie seien nicht auf erbrechtliche Anspriiche zu verweisen. Die
Teilnahmerechte des Klé&gers oder der Beklagten seien nicht
verletzt worden; ebenso wenig hétten die Nebenintervenien-
ten einem Stimmverbot unterlegen. Aufgrund der wirksamen
Beschlussfassungen am 19.8.2010 seien etwaige Mangel der
Beschlussfassungen der Gesellschafter der AVE KG vom
18.5.2010 und vom 9.7.2010 jedenfalls geheilt.

Das hélt der revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.
Die Gesellschafterbeschliisse der AVE KG vom 18.5.2010
und vom 9.7.2010 sowie die Gesell schafterbeschl lisse der Be-
klagten und der AVE KG vom 19.8.2010 sind nichtig, weil die
Nebenintervenienten nicht berechtigt waren, die Gesellschaf-
terversammlungen einzuberufen. Die Einberufung durch ei-
nen Unbefugten stellt einen zur Nichtigkeit fihrenden Einbe-
rufungsmangel sowohl in der GmbH als auch in der KG dar
(st. Rspr., vgl. BGH, Urteil vom 16.12.1953, |l ZR 167/52,
BGHZ 11, 231, 236 f.; Urteil vom 21.6.2010, 1| ZR 230/08,
ZIP 2010, 1640 Rdnr. 12; weitere Nachweise bei Bayer in
Lutter/Hommel hoff, GmbHG, 18. Aufl., 8 49 Rdnr. 10 und
§ 51 Rdnr. 28 sowie bei Oetker/\Weitemeyer, HGB, 3. Aufl.,

§119 Rdnr. 56; Saub/Schafer, HGB, 5. Aufl., § 119 Rdnr. 81).
Angesichts des Widerspruchs gegen die Durchfiihrung der
Versammlungen und gegen die Abstimmung fand auch keine
den Einladungsmangel heilende Universalversammlung statt
(vgl. hierzu BGH, Beschlussvom 19.1.2009, || ZR 98/08, ZIP
2009, 562 Rdnr. 2 m. w. N.; 8 51 Abs. 3 GmbHG).

1. Das Berufungsgericht ist allerdings zu Recht davon aus-
gegangen, dass dem Klager das Prozessfuhrungsrecht zur
Geltendmachung von Mangeln bei der Beschlussfassung der
Beklagten und der AVE KG zusteht und die Klage zutreffend
gegen die Beklagte gerichtet ist.

a) Hat ein Erblasser —wiehierin § 4 Abs. 7 des Testaments
— hinsichtlich einer Beteiligung an einer Gesellschaft unbe-
schrankte Testamentsvollstreckung angeordnet, sind die Er-
ben grundsatzlich gemé&R § 2205 Satz 1, § 2211 BGB von der
Ausiibung der Gesellschafterbefugnisse ausgeschlossen. Die
den Geschéfts-/Gesell schaftsanteil betreffenden Verwaltungs-
und Vermdégensrechte werden allesamt von dem Testaments-
vollstrecker ausgeiibt, der hierbel an den Willen der Erben
nicht gebunden ist und in seinen Kompetenzen lediglich
durch die Verbote der unentgeltlichen Verfligung nach § 2205
Satz 3 BGB und der Begriindung einer personlichen Haftung
der Erben (vgl. § 2206 BGB) sowie durch seine generelle
Pflichtenstellung gegentiber den Erben eingeschrankt ist (vgl.
BGH, Urteil vom 2.10.1957, IV ZR 217/57, BGHZ 25, 275,
279 f.; Beschlussvom 3.7.1989, 11 ZB 1/89, BGHZ 108, 187,
189f.; Beschlussvom 14.2.2012, |1 ZB 15/11, ZIP 2012, 623
Rdnr. 18; so auch schon RG, Urteil vom 23.6.1931, VII
237/30, RGZ 133, 128, 134). Die klageweise Geltendma-
chung der Fehlerhaftigkeit von Gesell schafterbeschl lissen ob-
liegt deshalb ebenfalls dem Testamentsvollstrecker (§ 2212
BGB), es sei denn, dass der Testamentsvollstrecker selbst un-
zuldssigerweise anstelle der Erben mitgestimmt hat und inso-
weit seine Verwaltungsbefugnis beschrankt ist (BGH, Urtell
vom 12.6.1989, Il ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 23 f.). Ein sol-
cher Fall liegt hier nicht vor. Vielmehr macht der Klé&ger, der
nicht mitgestimmt hat, einen Einberufungsmangel geltend.

b) Die Klage konnte auch hinsichtlich aller angegriffenen
Gesellschafterbeschltisse gegen die Beklagte gerichtet wer-
den. In der Personengesellschaft ist, sofern der Gesellschafts-
vertrag wie hier nichts anderes bestimmt, der Streit Uber
Beschlussméngel unter den Gesellschaftern auszutragen
(st. Rspr., vgl. BGH, Urteil vom 1.3.2011, 1l ZR 83/09, ZIP
2011, 806 Rdnr. 19; Beschlussvom 9.4.2013, Il ZR 3/12, ZIP
2013, 1021 Rdnr. 14). Dader Klager mit seiner Klage Rechte
der Nebenintervenienten als Erben geltend macht und sich die
Rechtskraft der Entscheidung auf diese erstreckt (§ 327 Abs. 1
ZPO), genugt es, die Klage hinsichtlich der Gesellschafter-
beschliisse der AVE KG gegen die Beklagte as aleinige
weitere Gesellschafterin zu richten. Klagen hinsichtlich der
Beschllisse, welche eine GmbH betreffen, sind gegen die Ge-
sellschaft zu richten (BGH, Urteil vom 1.3.2011, 11 ZR 83/09,
ZIP 2011, 806 Rdnr. 22; weitere Nachweise bei Zollner in
Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl., Anh § 47 Rdnr. 163), so
dass auch insoweit die Beklagte die richtige Klagegegnerin ist.

2. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht allerdings an-
genommen, dass die Nebenintervenienten wegen eines
Stimmverbots des Kl&gers die Gesellschafterversammlungen
selbst einberufen durften und die in diesen Versammlungen
gefassten Beschliisse deshalb nicht unter einem die Nichtig-
keit verursachenden Einberufungsmangel leiden.

a) Das Berufungsgericht verkennt, dass die Nebeninterve-
nienten mit der Einberufung der Gesellschafterversammlun-
gen ein Gesellschafterrecht geltend gemacht haben, dessen
Ausltibung ihnen nach dem ausdriicklichen Willen der Erblas-
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serin nicht zustehen sollte. Bei einer — wie hier nach § 4
Abs. 7 des Testaments — unbeschrankt angeordneten Testa-
mentsvollstreckung ist im erbrechtlichen Rechtsverhdltnis
zwischen den Erben und dem Testamentsvollstrecker nach
den Bestimmungen der 88§ 2205, 2211 BGB nur der Testa-
mentsvollstrecker zur Ausiibung der Gesellschafterrechte be-
fugt. Solange und soweit er gesellschaftsrechtlich befugt ist,
die Gesellschafterrechte — als Amtswalter der Erben — wahr-
zunehmen, sind die Erben auf die ihnen aus ihrem erbrecht-
lichen Rechtsverhdltnis zu dem Testamentsvollstrecker die-
sem gegentlber zustehenden Rechte beschrénkt und kénnen
nicht selbst in der Gesellschaft Rechte austiben. Nur auf diese
Weise wird dem durch die Anordnung der unbeschrénkten
Testamentsvollstreckung zum Ausdruck gekommenen Willen
des Erblassers Rechnung getragen, die Ebene der Gesell schaft
—nicht zuletzt auch wegen des damit fir die Gesellschaft ver-
bundenen Kostenrisikos—von der Kl&rung von Streitigkeiten
zwischen den Erben und dem Testamentsvollstrecker Uber die
—allein das zwischen ihnen bestehende (erbrechtliche) Innen-
verhdltnis betreffende — ordnungsgeméi3e Verwaltung des
Nachlasses frei zu halten. Derartige Streitigkeiten sollen die
Erben auRerhalb der Gesellschaft auf ihr Kostenrisiko gegen-
Uber dem Testamentsvollstrecker mit den dafiir vorgesehenen
erbrechtlichen Mitteln kl&ren.

Waéhrend der Dauer der Testamentsvollstreckung sind die
Bestimmungen der Gesellschaftsvertrage der Beklagten und
der AVE KG hinsichtlich der Rechte und Pflichten der Gesell-
schafter daher so zu verstehen, dass insoweit grundsétzlich
der Testamentsvollstrecker berechtigt und verpflichtet ist.

b) Nach §5Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags der Beklagten
bzw. § 6 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags der AVE KG steht
danach anstelle der dort genannten Gesellschafter (allein)
dem Testamentsvollstrecker die Befugnis zu, von dem Ge-
schéftsfihrer/der GmbH die Einberufung einer Gesellschaf-
terversammliung zu verlangen und im Falle der Weigerung des
Geschéftsfihrers/der GmbH diese selbst einzuberufen (vgl.
allgemein zum Einberufungsrecht des Testamentsvollstre-
ckers Hillmann in Henssler/Srohn, Gesellschaftsrecht,
2. Aufl., 8 50 GmbHG Rdnr. 4; Holters/Drinhausen, AktG,
2. Aufl., 8 122 Rdnr. 4; MinchKommAktG/Kubis, 3. Aufl.,
§ 122 Rdnr. 5; Rieckers in Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl.,
§ 122 Rdnr. 7; Dérrie, Die Testamentsvollstreckung im Recht
der Personenhandel sgesellschaften und der GmbH, 1994,
S. 125; Frank, ZEV 2002, 389, 390).

Aus gesellschaftsrechtlichen Grinden war der Kléger nicht
gehindert, gegeniiber der Geschéftsfiihrung/der GmbH ein
Einberufungsverlangen zu stellen und im Falle der Weige-
rung, dem Einberufungsverlangen nachzukommen, selbst
eine Gesellschafterversammlung einzuberufen. Dass er auf
einer ordnungsgemél einberufenen Gesellschafterversamm-
lung einem Stimmverbot hinsichtlich der dort zur Beschluss-
fassung anstehenden Beschlussgegensténde unterliegen wiirde,
beseitigt nicht sein Recht, die Einberufung einer solchen
Gesellschafterversammlung zu verlangen bzw. im Wege des
Selbsthilferechts diese selbst einzuberufen.

aa) Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon
ausgegangen, dass der Kléger hinsichtlich der zur Abstim-
mung gestellten Beschlussgegensténde, die allesamt der Ver-
folgung von angeblichen Schadensersatzanspriichen der AVE
K G gegen ihn wegen behaupteter Pflichtverletzungen im Zu-
sammenhang mit seiner Geschaftsfuhrertétigkeit dienten, in
einer ordnungsgemal einberufenen Gesellschafterversamm-
lung einem gesellschaftsrechtlichen Stimmverbot unterlegen
ware, so dass die Nebenintervenienten ausnahmsweise selbst
das Stimmrecht hétten ausiiben dirfen (BGH, Urteil vom
12.6.1989, Il ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 28).

Der Testamentsvollstrecker verdrangt die Erben zwar nach
allgemeiner Ansicht grundsétzlich auch hinsichtlich der Aus-
Ubung des Stimmrechts als Teil seiner umfassenden Befugnis
zur Verwaltung des Nachlasses, es sei denn, ihm sind — wie
hier nicht — durch § 2205 Satz 3, § 2206 BGB und etwaige
Anordnungen des Erblassers Grenzen gesetzt (dasim Grund-
satz ausschliefdliche Stimmrecht des Testamentsvollstreckers
stillschweigend voraussetzend: BGH, Urteil vom 9.12.1968,
Il ZR 57/67, BGHZ 51, 209, 214 (GmbH); Urteil vom
12.6.1989, Il ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 25 (GmbH); Be-
schlussvom 3.7.1989, 11 ZB 1/89, BGHZ 108, 187, 198 (KG);
vgl. auch Zdllner in Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl.,
8 47 Rdnr. 42; MinchKommGmbHG/Drescher, § 47
Rdnr. 88; Hillmann in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht,
2.Aufl., 8 47 GmbHG Rdnr. 34; Gummert in Henssler/Strohn,
Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., 8§ 177 HGB Rdnr. 12;
MinchKommHGB/K. Schmidt, 3. Aufl., § 139 Rdnr. 51; Roth
in Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl., § 139 Rdnr. 29; Pauli in
Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung,
5. Aufl., Kapitel 5 Rdnr. 204 (KG) und Rdnr. 243 (GmbH);
Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 21. Aufl., Kapitel VIII
Rdnr. 369 (KG) und Rdnr. 393 (GmbH); Dérrie, ZEV 1996,
370, 371; Mayer, ZEV 2002, 209, 210 (GmbH); Frank, ZEV
2002, 389, 390 (AG); Lohr, NZG 2002, 551, 553 (GmbH);
Priester in FS Streck, 2011, S. 891, 897).

Der Testamentsvollstrecker kann aber dann das Stimmrecht
nicht austiben, wenn ihn ein gesellschaftsrechtliches Stimm-
verbot trifft. Er unterliegt, wie andere Vertreter von Gesell-
schaftern auch, dem fur die GmbH in § 47 Abs. 4 GmbHG
normierten Verbot, Richter in eigener Sache zu sein, auch
wenn er selbst nicht Gesellschafter ist (BGH, Urteil vom
12.6.1989, Il ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 25 m. w. N.). Im
Personengesellschaftsrecht gilt dieses Verbot ebenso (BGH,
Urteil vom 7.2.2012, 1l ZR 230/09, ZIP 2012, 917 Rdnr. 16
m. w. N.). Die von den Nebenintervenienten angestrebten
Beschlussfassungen dienen alesamt der Geltendmachung
von — nach Ansicht der Nebenintervenienten bestehenden —
Schadensersatzanspriichen der AVE KG gegen den Klé&ger,
die ihren Grund in einer pflichtwidrigen Auslibung seiner
Geschéftsfuhrertétigkeit bei der Beklagten haben sollen. In
einem solchen Fall der personlichen Betroffenheit des Testa-
mentsvollstreckers ist der Erbe anstelle des Testamentsvoll-
streckers auf einer ordnungsgemal3 einberufenen Gesell schaf-
terversammliung stimmberechtigt, wie auch in anderen Féllen
der rechtlichen Verhinderung eines Vertreters oder Amtswal-
ters das Stimmrecht vom Vertretenen ausgetibt werden kann
(BGH, Urteil vom 12.6.1989, |l ZR 246/88, BGHZ 108, 21,
28; vgl. auch BGH, Urteil vom 9.12.1968, || ZR 57/67, BGHZ
51, 209, 219 fir den Fall eines Stimmverbots des Testaments-
vollstreckers nach § 181 BGB).

bb) Das Berufungsgericht hat jedoch verkannt, dass auf der
fur die Entscheidung des Rechtsstreits allein maf3geblichen
Ebene der Gesellschaft das dem Minderheitenschutz dienende
Recht, die Einberufung einer Gesellschafterversammlung zu
verlangen bzw. im Wege des Selbsthilferechts eine Gesell-
schafterversammlung einzuberufen, davon unabhéngig ist, ob
der Gesellschafter in der zur Beschlussfassung anstehenden
Frage mitstimmen darf. Auch ein Gesellschafter ohne Stimm-
recht oder ein Gesellschafter, der in der konkreten Angel egen-
heit einem Stimmverbot unterliegt, kann ein berechtigtes
Interesse daran haben, bestimmte Angelegenheiten in der
Gesellschaft zur Diskussion und Abstimmung zu stellen
(Hillmann in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.,
§ 50 GmbHG Rdnr. 2; MiinchkommGmbHG/Liebscher, § 50
Rdnr. 8; Zoéllner in Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl.,
§ 50 Rdnr. 24, jeweilsm. w. N.; vgl. hierzu auch BGH, Urteil
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vom 21.6.2010, 11 ZR 230/08, ZIP 2010, 1640 Rdnr. 16 ff.).
Werden die Gesellschafterbefugnisse durch einen Testa
mentsvollstrecker ausgelibt, gilt — sofern dem Gesellschafts-
vertrag wie hier nichts anderes zu entnehmen ist — diese Un-
abhangigkeit des Einberufungsrechts von einem hinsichtlich
der Beschlussfassung bestehenden Stimmverbot ebenso. Un-
terliegt der Testamentsvollstrecker einem Stimmverbot, wer-
den seine Befugnisse nur insoweit eingeschrénkt, d. h., er darf
auf einer ordnungsgemdll einberufenen Gesellschafterver-
sammlung nicht abstimmen. Die tbrigen Gesellschafterrechte
kdnnen von ihm weiterhin ausgelibt werden und verdréngen
die Befugnisse der Erben als Gesellschafts- bzw. Geschéfts-
anteilsinhaber.

c) Aus der vom Berufungsgericht zur Begrindung seiner
abweichenden Ansicht herangezogenen Entscheidung des
Senats vom 12.6.1989 (11 ZR 246/88, BGHZ 108, 21) ergibt
sich nichts Gegenteiliges. Auch in diesem Fall folgte das
Stimmverbot des Testamentsvollstreckers allein aus dem
Gesellschaftsrecht, nicht etwa aus einer Beschrankung seiner
erbrechtlichen Verwaltungsbefugnis. Er war wegen seiner
gesellschafterlichen Stellung as Beiratsmitglied gehindert,
bei seiner eigenen Entlastung abzustimmen. Das aus der
Missachtung der gesellschaftsrechtlichen Beschrénkung
seiner Befugnisse vom Senat abgel eitete eigene Anfechtungs-
recht der Erben hat seinen Grund in der Verletzung ihrer —
wegen gesellschaftsrechtlicher Verhinderung des Testaments-
vollstreckers bestehenden — Befugnis, das Stimmrecht selbst
auszuiben (vgl. zur ghnlichen Konstellation einer Befugnis
des Erben, den Testamentsvollstrecker als Nachlassschuldner
selbst zu verklagen: BGH, Urteil vom 14.11.2002, |1l ZR
19/02, WM 2003, 1570, 1571). Das den Erben vom Senat als
Annex zugestandene Anfechtungsrecht beruht alein auf der
—feststehenden — Verletzung dieser eigenen A usiibungsbefug-
nis hinsichtlich der (Gesellschafter) Rechte. Hier sind die
Nebenintervenienten — wie ausgefuhrt — in keiner eigenen
Auslibungsbefugnis verletzt.

d) Ob die Einberufung einer Gesellschafterversammiung
erforderlich ist, um den in den Nachlass fallenden Gesell-
schaftsanteil ordnungsgemal zu verwalten, ist, wenn nicht
bestimmte Anordnungen durch den Erblasser erteilt sind
(8 2216 Abs. 2 BGB), an denen es hier fehlt, grundsétzlich in
die Entscheidungsbefugnis des Testamentsvollstreckers ge-
stellt. Auf die subjektiven Interessen der Erben muss der Tes-
tamentsvollstrecker dagegen keine Riicksicht nehmen. Einer
der Hauptwesensziige der Testamentsvollstreckung ist gerade
die freie Stellung, die der Testamentsvollstrecker gegeniiber
den Erben hat. Selbst wenn der Erblasser die Testamentsvoll-
streckung im Interesse und zum Wohle der von ihm eingesetz-
ten Erben angeordnet hat, kdnnen diese grundsétzlich auf die
Amtsfihrung des Testamentsvollstreckers keinen Einfluss
nehmen (BGH, Urteil vom 29.4.1954, IV ZR 152/53, BGHZ
13, 203, 205 f.; Urteil vom 2.10.1957, IV ZR 217/57, BGHZ
25, 275, 279 f.; Beschluss vom 3.7.1989, || ZB 1/89, BGHZ
108, 187, 189; Beschluss vom 14.2.2012, 1| ZB 15/11, ZIP
2012, 623 Rdnr. 18; so auch schon RG, Urteil vom 3.2.1910,
IV 166/09, RGZ 73, 26, 27 f.; Urteil vom 23.6.1931, VII
237/30, RGZ 133, 128, 134). Wiirde man in einem Fall wie
dem vorliegenden, in dem die Erben subjektiv der Ansicht
sind, die Einberufung einer Gesellschafterversammlung sei
erforderlich, ihnen das Recht einrdumen, selbst die Einberu-
fung zu verlangen und nachfolgend selbst einzuberufen,
wirde der alein das erbrechtliche Innenverhdtnis zwischen
Erben und Testamentsvollstrecker betreffende Streit Uber die
ordnungsgemafie (erbrechtliche) Verwaltung des Nachlasses
in die Gesellschaft hineingetragen. Genau dies wollte die
Erblasserin mit dem Ausschluss jeglicher Einflussnahme der

Erben auf gesellschaftsrechtlich zul&ssige Einzelhandlungen
des Testamentsvollstreckers (§ 4 Abs. 7 des Testaments) ver-
hindern.

e) Die Rechte der Erben werden hierdurch nicht unzulssig
beeintréchtigt. Sie sind ausreichend dadurch geschiitzt, dass
sievon dem Testamentsvollstrecker die ordnungsgeméafde Ver-
waltung des Nachlasses, zu welcher der Testamentsvollstre-
cker gemaR § 2216 Abs. 1 BGB verpflichtet ist, verlangen und
dies, wenn nétig, auch gerichtlich im Klage- oder einstweili-
gen Verfugungsverfahren durchsetzen kénnen (BGH, Urteil
vom 2.10.1957, IV ZR 217/57, BGHZ 25, 275, 283; so auch
schon RG, Urteil vom 3.2.1910, 1V 166/09, RGZ 73, 26, 28).
Ist fUr die ordnungsgemafie Nachlassverwaltung an einer Ge-
sellschaftsbeteiligung die Wahrnehmung des Minderheiten-
rechts auf Einberufung einer Gesellschafterversammliung er-
forderlich, kann der Erbe den Testamentsvollstrecker gericht-
lich hierzu verpflichten lassen. Entsteht ihm durch die nicht
pflichtgeméile Verwaltung des Nachlasses ein Schaden, den
der Testamentsvollstrecker zu vertreten hat, ist dieser zum
Schadensersatz verpflichtet (8§ 2219 Abs. 1 BGB). Gdf.
kommt auch die Abberufung des Testamentsvollstreckers aus
wichtigem Grund durch das Nachlassgericht in Betracht
(8 2227 BGB).

Diese auf erbrechtliche Mal3nahmen beschrénkten Befugnisse
der Erben verwirklichen den Erblasserwillen beziiglich der
Verwaltung — hier des Gesellschaftsvermdgens — durch den
Testamentsvollstrecker. Die Erben sollen nur dann ihre Uber-
zeugung von der ordnungsgemal3en Ausiibung der Gesell-
schafterrechte in der Gesellschaft durch eine Anweisung an
den Testamentsvollstrecker durchsetzen kdnnen, wenn ein
Gericht festgestellt hat, dass die von ihnen gewollte Mal3-
nahme fir die ordnungsgemal3e Verwaltung des Nachlasses
erforderlich ist und der Testamentsvollstrecker sich pflicht-
widrig verhdlt, wenn er sie nicht durchfiihrt. Wirde man den
Erben hingegen — wie das Berufungsgericht — die Befugnis
zugestehen, durch die Einberufung einer Gesellschafterver-
sammlung eine Beschlussfassung in der Gesellschaft herbei-
zufiihren, wenn sie — nur — subjektiv der Meinung sind, der
Testamentsvollstrecker habe sich schadensersatzpflichtig
gemacht, was bereits zu einem Stimmverbot allein wegen der
bestehenden Interessenkollision fihren wirde, ohne dass im
Ansatz feststiinde, ob eine Pflichtwidrigkeit begangen wurde,
wirden den Erben in der Gesellschaft Einflussmoglichkeiten
erdffnet, die sie nach dem ausdriicklichen Willen des Erb-
lassers nicht haben sollen.

f)  An dieser vom Erblasser bezweckten Beschrankung der
Erben auf erbrechtliche MalRnahmen gegen den ihrer Ansicht
nach den in den Nachlass fallenden Gesellschaftsanteil nicht
ordnungsgemald verwaltenden Testamentsvollstrecker schei-
tert auch das von den Nebenintervenienten in der mundlichen
Verhandlung vor dem Senat fiir ihren Rechtsstandpunkt rekla-
mierte Recht, sich gegeniiber der Klage auf die Einrede aus
§ 242 BGB berufen zu kénnen, weil der Kl&ger ihnen gegen-
Uber wegen der Verletzung seiner Pflichten aus § 2216 BGB
zur Einberufung einer Gesellschafterversammlung verpflichtet
sei. Ihnenist esauch tber den Weg der Einrede versagt, denihr
Innenverhdtnis a's Erben zum Testamentsvollstrecker betref-
fenden Streit in die Gesellschaft hineinzutragen und so diesen
Streit auf der Ebene der Gesellschaft zu kléren mit der Folge,
dass im Falle des Unterliegens die Gesellschaft die Prozess-
kosten tragen muss. Dem kann auch nicht entgegengehalten
werden, dass dieses mit der Fuhrung eines solchen Rechts-
streits verbundene Risiko der Minderung des Gesellschaftsver-
maogens wirtschaftlich letztlich die Erben treffen wiirde. Diese
Argumentation verkennt, dass es der Erblasserin mit der An-
ordnung der Testamentsvollstreckung um den wirtschaftlich
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bestmdglichsten Erhalt des Unternehmens ging, um die Siche-
rung der darin verkorperten Werte u. a. auch, um Pensions- und
Darlehens- und sonstige Verpflichtungen erfullen zu kénnen.
Esliegt auf der Hand, dass das Gesell schaftsvermégen unnétig
belastende Prozesse zu der Verwirklichung dieses Ziels und
damit zum Erblasserwillen in Widerspruch stehen.

()

Anmerkung:

I. Erbrecht vs. Gesellschaftsrecht - zur Zulas-
sigkeit der Testamentsvolistreckung an Ge-
sellschaftsbeteiligungen

Die Testamentsvollstreckung an Gesellschaftsbeteiligungen
gehort zu den kniffeligsten Themen im ohnehin schwierigen
Spannungsverhdltnis zwischen Erbrecht und Gesellschafts-
recht. Namentlich bel Verwaltungs-/Dauertestamentsvoll-
streckung (8 2209 Satz 1 BGB) kommt es zum Konflikt:
Auf der einen Seite die streng auf den Nachlass beschrénkte
Verpflichtungsbefugnis des Testamentsvollstreckers nach
88 2206, 2207 BGB, auf der anderen Seite die Gesellschaf-
terstellung eines BGB-/OHG-Gesellschafters bzw. Komple-
mentérs einer KG mit der ihr immanenten unbeschrénkten
personlichen Haftung andererseits. Lief3e man die Testaments-
vollstreckung hier uneingeschrénkt zu, ké&me man zu einer
haftungsbeschrénkten Gesellschaftsform gleichsam ,,durch
die Hintertir*.? Daher kann nach der Rechtsprechung des
BGH der Testamentsvollstrecker die Beteiligungen person-
lich haftender Gesellschafter nur auf der sog. , Aulenseite"
verwalten (&l so soweit es mitgliedschaftlich nicht gebundene
Vermogensrechte betrifft, wie insbesondere Verfligungen
Uber die Beteiligung im Ganzen, Anspruch auf das Auseinan-
dersetzungsguthaben oder Gewinnanspriiche des Gesell schaf-
ter-Erben); auf der ,Innenseite” der Vollhaftbeteiligung,
namentlich bei der Wahrnehmung von Gesellschafterrechten,
ist (Verwaltungs-) Testamentsvollstreckung dagegen nicht
moglich.2 In der Kautelarjurisprudenz gibt es tberkommene
Modelle, der Testamentsvollstreckung im Ergebnis trotzdem
auf dieser Innenseite zur praktischen Wirkung zu verhelfen
(zum Beispiel ,, Vollmachtsmodell*, , Treuhandmodell*), hier-
auf kann an dieser Stelle aus Raumgriinden nicht eingegangen
werden.3

Diese Probleme, die bei Beteiligungen personlich haftender
Gesdllschafter die Zuléssigkeit einer Testamentsvollstre-
ckung beschrénken, ergeben sich bei Kommanditbeteiligun-
gen wegen § 171 Abs. 1 HGB nicht.4 Zwar gébe es die M6g-
lichkeit, dass sich der Testamentsvollstrecker die Einlage des
Kommanditisten ganz oder teilweise zuriickzahlen l&sst und
dadurch die personliche, nicht auf den Nachlass beschrankte
Haftung des Gesellschaftererben nach § 171 Abs. 1, § 172
Abs. 4 HGB wieder auflebt. Jedoch durften solche Situatio-
nen ohne Zustimmung des betreffenden Erben nicht eintreten

1 Vgl. Heckschen/Strnad, NZG 2014, 1201, 1203.

2 BGH, Beschluss vom 3.7.1989, 11 ZB 1/89, BGHZ 108, 187, 195
= NJW 1989, 3152 = MittBayNot 1989, 323; Beschluss vom 12.1.
1998, Il ZR 23/97, NJW 1998, 1313, 1314; aus der Literatur zum
Beispiel Heckschen in Burandt/Rojahn, Erbrecht, 2. Aufl. 2014,
§ 2205 BGB Rdnr. 29 ff.; Everts, MittBayNot 2003, 427, 428 f.

3 Siehe zum Beispiel Heckschen (Fn. 2), § 2205 BGB Rdnr. 22 ff.;
Everts, MittBayNot 2003, 427, 431.

4 Schneider, NJW 2015, 1142, 1143; die Haftung bei noch offener
Einlage gemaR § 171 Abs. 1, § 172 Abs. 4 HGB, die gemal3 § 173
HGB auf den Erben Ubergeht, beruht nicht auf Testamentsvollstre-
ckerhandeln, ebenso die unter Umsténden personliche Haftung nach
§ 176 BGB vor Eintragung des Kommanditisten im Handel sregister.

— geschieht es dennoch, hat der Testamentsvollstrecker gegen
seine Pflicht zur ordnungsgemaf3en Verwaltung des Nachlas-
ses nach § 2216 BGB verstol3en.5 So hat der BGH in seiner
grundlegenden Entscheidung aus dem Jahr 1989 die Testa-
mentsvollstreckung bei Kommanditbeteiligungen umfassend
anerkannt.6 Sie erstreckt sich, anders als bei Vollhaftbeteili-
gungen, auch auf die , Innenseite” der Beteiligung, d. h. das
Innenverhaltnis der Gesellschaft. Der Testamentsvollstrecker
Ubt somit grundsétzlich die Gesellschafterrechte des Kom-
manditisten-Erben auch im Innenverhéltnis der Gesellschaft
aus, ohne dass diesem eine Mitwirkungsbefugnis zustiinde.
Das Gleiche gilt fur die von Haus aus haftungsbeschrankten
Kapital gesellschaften.”

Il. Der Fall: Stimmverbot vs. Ladungsrecht

Um eine solche Frage auf der , Innenseite der Beteiligung*
ging es im vorliegenden Fall: Der umfassend eingesetzte
Testamentsvollstrecker war friherer Geschéftsfuhrer der
erblasserischen Komplementér-GmbH und damit auch (im
Ergebnis) der GmbH & Co. KG. Die Gesellschaftererben
wollten per Beschluss die Gesellschaft(en) zur Verfolgung
von Schadensersatzanspriichen gegen den Testamentsvoll-
strecker aus seiner vormaligen Funktion als Geschéftsfuhrer
verpflichten.

Der BGH bestétigt zunéchst seine Rechtsprechung, dass im
Falle einer wie hier umfassend angeordneten Testamentsvoll-
streckung Uber GmbH-Geschéftsanteile und Kommandit-
beteiligungen ale Gesellschafterrechte ausschliefdlich dem
Testamentsvollstrecker zustehen. Die Erben sind insofern
ausgeschlossen. Demnach sind Erben in solchen Fallen auch
nicht zur Einberufung von Gesellschafterversammlungen be-
rechtigt. Erfolgt dies gleichwohl, liegt ein Ladungsmangel
vor (Einberufung durch Unbefugte), der zur Nichtigkeit der
daraufhin gefassten Beschliisse fihrt.8 Und eine Vollver-
sammlung ,,unter Verzicht auf ale Formen und Fristen”, die
zur Heilung gefuhrt hétte, hat gerade nicht stattgefunden, da
der Ladungsmangel gertigt wurde.

Im Besprechungsfall hétte der Testamentsvollstrecker jedoch,
ordnungsgemaf3e Einberufung der Gesellschafterversamm-
lungen unterstellt, unstreitig gar nicht mitstimmen dirfen.
Denn es ging um die Geltendmachung von Schadensersatz-
anspriichen gegen ihn aus einer frilheren Téatigkeit als Ge-
schéftsfuhrer. Da aber niemand Richter in eigener Sache sein
kann, hat er in solchen Félen kein Stimmrecht (vgl. § 47
Abs. 4 GmbHG). Unterliegt der Testamentsvollstrecker da-
nach einem gesellschaftsrechtlichen Stimmverbot, sind aus-
nahmsweise die Erben trotz der eigentlich angeordneten Te-
stamentsvollstreckung an Stelle des Testamentsvollstreckers
stimmberechtigt. Es wére nun dogmatisch moglich, diese aus
§ 47 Abs. 4 GmbHG folgende Verhinderung des Testaments-
vollstreckers als Reflex auch auf das Ladungsverfahren zu
erstrecken,® d. h., auch die ausnahmswei se stimmberechtigten
Erben sollen in solchen Féllen die Einberufung von Gesell-
schafterversammlungen verlangen konnen, hilfsweise die
Versammlungen im Wege der Selbsthilfe einberufen kdnnen.

5 Schneider, NJW 2015, 1142, 1143.

6 BGH, Beschlussvom 3.7.1989, || ZB 1/89BGHZ 108, 187 (195) =
NJW 1989, 3152 = MittBayNot 1989, 323; bestétigt zuletzt mit
Beschluss vom 14.2.2012, Il ZB 15/11, MittBayNot 2012, 304
(Zuléssigkeit eines Testamentsvollstreckervermerks im Handelsre-
gister).

7 BGH, Urteil vom 10.6.1959, V ZR 25/58, NJW 1959, 1820;
Heckschen (Fn. 2), § 2205, Rdnr. 48 ff.

8 Wachter, BB 2014, 2065.

9 Reimann, ZEV 2014, 666, 667.
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Andernfalls wéren die Erben darauf angewiesen, dass der
Testamentsvollstrecker eine Gesellschafterversammlung ein-
beruft — bleibt er untétig, was in solchen Félen naheliegt,
waren die Gesellschaftererben rechtlos gestellt. Vertritt man
diesen Standpunkt, wie die Vorinstanz, wirde aber die Situ-
ation eintreten, dass zum Schluss doch derjenige, der eigent-
lich nicht verwalten soll, auf einmal zum Richter tber den-
jenigen berufen ist, der vom Erblasser mit der Verwaltung
beauftragt wurde.10

Da diese Situation regelmafiig dem Erblasserwillen wider-
spricht,11 argumentiert der BGH anders herum: Auch dem
Gesellschafter, der in der betreffenden Versammlung nicht
mitstimmen darf, steht das dem Minderheitenschutz dienende
Recht zu, die Einberufung der Versammlung zumindest zu
verlangen oder diesim Selbsthilfeweg selbst zu tun. Dies gilt
in derselben Weise, wenn die Wahrnehmung der Gesellschaf-
terrechte einem Testamentsvollstrecker unterliegt. Dieses
Recht ist also vom Stimmrecht zu trennen und fallt daher bei
einer Testamentsvollstreckung nicht auf die Erben zuriick,
sondern bleibt beim Testamentsvollstrecker.

lll. Bewertung und Praxishinweise

Damit liefert der BGH zugleich einen entscheidenden Praxis-
hinweis aus dem Urteil gleich selbst mit:12 Die Erben missen
in zwei Schritten gegen den Testamentsvollstrecker vorgehen.
Zunéchst mussen sie ihn gerichtlich, notfalls per Klage, ver-
pflichten, eine Gesell schafterversammlung einzuberufen oder
die Einberufung mittels Selbsthilfe zu gestatten. Auf der ein-
berufenen Gesellschafterversammlung konnen die Gesell-
schaftererben die (Stimm-)rechte aus ihren Beteiligungen
dann selber austiben und die Geltendmachung von Anspri-
chen der Gesellschaft gegen den Testamentsvollstrecker aus
dessen friherer Geschéftstétigkeit beschlief3en.13

Esist nicht zu verkennen, dass durch diese formale Betrach-
tungsweise ein in der Praxis zeitraubender prozeduraler Um-
weg notwendig wird. Denn den Weg, die aus § 47 Abs. 4
GmbHG folgende Verhinderung des Testamentsvollstreckers
als Reflex auch auf das Ladungsverfahren zu erstrecken, geht
der BGH gerade nicht.24 Ergebnis und Begriindung der Ent-
scheidung Uberzeugen gleichwohl. Die zeitliche Verzégerung
und ein etwadaraus folgender Schaden kann bei Obsiegen der
Gesellschaftererben dem Testamentsvollstrecker personlich
in Rechnung gestellt werden. Das Urtell ist daher im Sinne
einer Stérkung des Rechtsinstituts der Testamentsvollstre-
ckung als Instrument der Unternehmensnachfolge zu begri-
Ben.15 | Streitigkeiten zwischen Erben und Testamentsvoll-
strecker haben in der Gesellschafterversammlung nichts zu
suchen.“16 Dabei erweisen sich Kapitalgesellschaften und
GmbH & Co. KG, was die Moglichkeiten der Testamentsvoll-
streckung angeht,” al's geeignete Wahl .18

10 Reimann, ZEV 2014, 666, 667.

11 Freilich bleibt eine abweichende Anordnung in der letztwilligen
Verfligung mdglich, die die Rechte des Testamentsvollstreckers nach
§ 2208 BGB insoweit beschrankt, dass (auch) der Gesellschaftererbe,
gleichsam al s weiteres Kontrollrecht gegentiber dem Testamentsvoll-
strecker auf Gesellschaftsebene, die Mdglichkeiten zu Einberufungs-
verlangen und Selbsthilfe hat (Reimann, ZEV 2014, 666, 667).

12 Kramer, GmbH-StB 2014, 256, 257.

13 Kramer, GmbH-StB 2014, 256, 257.

14 Reimann, ZEV 2014, 666, 667.

15 Werner, GmbHR 2014, 868, 869; Wachter, BB 2014, 2065.
16 Wachter, BB 2014, 2065.

17 Sieheoben .

18 Heckschen/Strnad, NZG 2014, 1201, 1203; Everts, MittBayNot
2003, 427, 431 1.

Ferner sollte bei sich abzeichnenden Interessenkonflikten des
vorgesehenen Testamentsvollstreckers bereits in der zugrun-
deliegenden letztwilligen Verfligung gegengesteuert werden.
Entweder benennt man gleich kompetente neutral e dritte Per-
sonen anstelle von langjahrigen Geschéftsfuhrern oder nahe-
stehenden Vertrauten, die besondere Emotionen bei den Erben
aus 6sen kdnnen.19 Will man eine solche radikale Losung als
Erblasser, womdglich ebenfalls aus personlichen Griinden,
nicht, kann das Streitpotenzial immer noch durch die Einset-
zung eines oder mehrerer (unabhéngiger) Ersatztestaments-
vollstrecker fir derartige F&lle minimiert werden. Denn dann
steht das Stimmrecht wiederum nicht den Erben, sondern dem
Ersatz-Testamentsvollstrecker zu.20

Zu beachten ist aber, dass stets auch die juristischen Voraus-
setzungen fur das Eingreifen der Testamentsvollstreckung im
Einzelfall gegeben sein mussen. Auf3er der Anordnung durch
formwirksame letztwillige Verfiigung (vgl. 88 2197, 1937
BGB) und dem Erwerb der Beteiligung durch Erbfall — ein
Eintrittsrecht reicht nicht aus!?! — muss aufgrund der Perso-
nenbezogenheit der KG die Zustimmung aller Gesellschafter
hierzu vorliegen,22 d. h. eine entsprechende Klausel im
Gesellschaftsvertrag enthalten sein,23 sofern nicht der Testa-
mentsvollstrecker im Einzelfall riigelos zu Vollversammlun-
gen zugelassen wird. Fehlt es hieran, ist der Testamentsvoll-
strecker auch bel Kommanditbeteiligungen von deren Ver-
waltung im Innenverhaltnis ausgeschlossen und hat — genau
so wie bei Beteiligungen personlich haftender Gesellschafter
— Befugnisse lediglich hinsichtlich der mitgliedschaftlich
nicht gebundenen Vermégensrechte (insbesondere Verfligun-
gen Uber die KG-Beteiligung im Ganzen, Anspruch auf das
Auseinandersetzungsguthaben oder Gewinnanspriiche des
K ommanditistenerben).24

Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

19 Kramer, GmbH-StB 2014, 256, 257.

20 Wachter, BB 2014, 2065.

21 Schneider, NJW 2015, 1142, 1144; Ulmer, NJW 1990, 73, 76.
22 BGH, Beschlussvom 3.7.1989, |1 ZB 1/89, BGHZ 108, 187, 191
=NJW 1989, 3152; in dieser kann zugleich angeordnet werden, dass
die Stimmrechte des betreffenden Gesell schaftererben ruhen, solange
die Testamentsvollstreckung besteht. Dann entscheiden immer die
anderen Gesellschafter — ein nicht immer befriedigendes Ergebnis
(Reimann, ZEV 2014, 666, 668).

23 Hierzu ausfihrlich Everts, MittBayNot 2003, 427, 433 ff. (mit
Formulierungsvorschl&gen).

24 Schneider, NJW 2015, 1142, 1144.

12. BGB 88362, 2314 Abs. 1 Satz 1, § 2315 (Zum Auskunfts-
anspruch nach § 2314 Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 2325 BGB)

Voraussetzung eines Auskunftsanspruchs nach § 2314
Abs. 1Satz1i.V. m. §2325BGB ist nicht, dassdas Vorlie-
gen ener Schenkung feststeht. Bei ausreichenden An-
haltspunkten fir mdglicherweise pflichtteilsrelevante
Vorgange muss sich die Auskunft auf alle Umsténde er-
strecken, diefir die Beurteilung, ob und in welcher Héhe
ein Pflichtteilserganzungsanspruch besteht, bedeutsam
sind (im Anschlussan BGH, LM BGB § 2314 Nr. 5).

OLG Karlsruhe, Urteil vom 9.12.2014, 8 U 187/13
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Aus den Grinden:

)

(...
2. Die zuladssige Berufung des Kl&gers hat teilweise Erfolg.

()

b) Der Klager hat aus § 2314 Abs. 1 Satz 1 BGB i. V. m.
§ 2325 BGB Anspruch auf die Vorlage weiterer Dokumente
der streitgegensténdlichen Stiftungen, ndmlich auf Vorlage
der Reglemente, der Beistatuten und des , L etter of Wishes®
der jeweiligen Stiftungen, sowie auf Auskunft, wer jeweils
der Treuhdnder und die Stiftungsratsmitglieder sind bzw.
waren. Auch diese weiteren Unterlagen und Informationen
benétigt der Klager fir die aus den oben dargel egten Griinden
notwendige rechtliche Einordnung der Stiftungen als echte
Stiftungen oder als ,, Schein-Stiftungen®. (wird ausgefihrt)

c) Der Kléger hat gemal3 § 2314 Abs. 1 Satz 1 BGB An-
spruch auf Erganzung der bereits erteilten Auskunft tber die
Zusammensetzung des Hausrats der Immobilie des Erblassers
in A, und zwar insoweit, als die Beklagten noch die Mittei-
lung der wertbildenden Faktoren der Teppiche und Bilder, die
in der Inventarliste aufgelistet sind, schulden. Dabei spielt es
keine Rolle, ob der Hausrat wertlos ist, wie die Beklagten
meinen. Der Umfang der Auskunftspflicht wird hierdurch
namlich nicht bertihrt (MinchKommBGB/Lange, 6. Aufl.,
§ 2314 Rdnr. 5).

Zwar kann der Berechtigte in der Regel bei Unvollstandigkeit
des Verzeichnisses keine Vervollsténdigung verlangen, son-
dern ist auf die Mdglichkeit, die Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung zu verlangen, zu verweisen. Ausnahmen hier-
von werden aber bejaht, wenn der Pflichtige zum Beispiel aus
Rechtsirrtum eine unbestimmte Zahl von Gegenstanden nicht
aufgenommen hat, einen bestimmten Teil des Nachlassver-
mogens ganz ausgel assen hat oder aber bei erkennbar unvoll-
sténdiger Auskunft (OLG Schleswig, NJW-RR 2011, 1449
mit zahlreichen weiteren Nachweisen; Weidlich in Palandt,
a a 0., 82314 Rdnr. 8und 11).

Eine solche Unvollsténdigkeit liegt hier insoweit vor, alsAn-
gaben zu den wertbildenden Faktoren der seitens der Beklag-
ten aufgelisteten Teppiche und Bilder weitgehend fehlen.

Fur den Auskunftsanspruch aus § 1379 Abs. 1 Satz 1 BGB
(Pflicht der Ehegatten zur Auskunftserteilung Uber Endver-
mogen) ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass das zu
Ubergebende Vermogensverzeichnis die am Stichtag zum
Endvermogen gehdrenden Gegenstéande nach Anzahl, Art und
wertbildenden Merkmalen aufzufiihren hat (BGHZ 84, 31, 32
= NJW 1982, 1643, 1644 = juris Rdnr. 7). Auch im Rahmen
der Auskunftspflicht der Miterben Uber ausgleichungspflich-
tige Zuwendungen (§ 2057 BGB) gilt, dass die ausgleichungs-
relevanten Eigenschaften wie Zuwendungszeitpunkt und
wertbildende Faktoren anzugeben sind (Weidlich in Palandt,
a a 0., § 2057 Rdnr. 1; MinchKommBGB/Ann, a. a. O.,
§ 2057 Rdnr. 5). Fur den Auskunftsanspruch aus § 2314 BGB
kann nichts anderes gelten. Ausgehend vom Zweck dieses
Auskunftsanspruchs, der in der Offenlegung der Berech-
nungsfaktoren fiir den sonst nicht bezifferbaren Pflichtteilsan-
spruch liegt, ist eine Pflicht zur Angabe von wertbildenden
Faktoren der Nachlassgegenstande jedenfalls dann zu beja-
hen, wenn eine solche ausdriicklich verlangt wird und offen-
sichtlichist, dass sie zur Bezifferung des Pflichtteil sanspruchs
bendtigt wird.

So liegt es hier. Die von den Beklagten vorgelegte Inventar-
liste fuhrt eine Reihe von Teppichen auf, zu denen jeweils
lediglich die Grofe, jedoch nur zum Teil das Alter und die

Herkunft und nicht beispielsweise das Material, das Mativ,
der Zustand etc. angegeben wurden. Zu den aufgelisteten
Bildern fehlen nahezu durchweg Angaben zum Motiv, zur
Bildgrofe etc. Der Klager vermutet, dass die Teppiche jeden-
falsteilweise einen Wert von 5.000 € bis8.000 €, die Bilder
zum Teil einen Wert von 500 € bis 3.000 € haben. Ohne
Kenntnis von den (weiteren) wertbildenden Faktoren ist eine
genauere Einschétzung der Verkehrswerte offensichtlich nicht
maglich.

Dass ein Anspruch auf Wertermittlung in Betracht kommt,
soweit fiir die Bewertung einzelner Nachlassgegenstande die
Hilfe eines Sachverstandigen erforderlich ist und deshalb in
der Regel fur eine Auskunft eine solche Bezeichnung des
Nachlassgegenstandes genuigt, mit deren Hilfe der Pflicht-
teilsberechtigte die Ermittlung des Wertes durch einen Sach-
verstandigen beantragen kann (BGH, Beschluss vom
21.2.1996, IV ZB 27/95, BeckRS 1996, 31059736; Branden-
burgisches OLG, Urteil vom 7.1.2004, 13 U 25/03, ZErb
2004, 132 = juris Rdnr. 32), andert an dem Anspruch des
Klagers auf Auskunft Uber die wertbildenden Merkmale der
betreffenden Nachlassgegensténde nichts. Wahrend ndmlich
der Auskunftsanspruch lediglich auf die Weitergabe von Wis-
sen gerichtet ist, bezweckt der Wertermittlungsanspruch eine
vom Wissen und von den Wertvorstellungen des Verpflichte-
ten ganzlich unabhéngige vorbereitende Mitwirkung anderer
Art (BGHZ 89, 24, 28). Hier geht es dem Klager ersichtlich
zunédchst um die Mitteilung von verschaffbarem Wissen der
Beklagten; nur mit Hilfe dieses Wissens kann der Kl&ger eine
sachgerechte Entscheidung treffen, ob er die Beklagten zu-
sétzlich auf Wertermittlung in Anspruch nehmen will.

Allerdings ist der Anspruch des Klégers auf die Mitteilung
der wertbildenden Faktoren zu den in der Inventarliste aufge-
fUhrten Teppichen und Bildern beschrankt. Beziiglich aller
Ubrigen aufgelistet en Gegensténde | asst sich ein solcher wei-
terer Auskunftsbedarf nicht erkennen. Nur hinsichtlich der
Bilder und Teppiche hat der Kl&ger konkret und nachvollzieh-
bar dargelegt, dass es zur genaueren Einschétzung von deren
— seiner Vermutung nach nennenswerten — Verkehrswerten
der Kenntnis der wertbildenden Merkmal e bedarf.

Auch im Ubrigen hat der Klager keinen Anspruch auf Ergén-
zung der bereits erteilten Auskunft Uber das Inventar in der
Immobilie des Erblassersin A.

()

Anmerkung:

Fragen nach dem notwendigen Inhalt und Umfang von Nach-
lassverzeichnissen im Sinne des § 2314 BGB waren in letzter
Zeit haufiger Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzun-
gen.t Leider ist die Rechtsprechung dabei keineswegs einheit-
lich und zudem nicht immer im Einklang mit der gesetzlichen
Systematik.2 Aus notarieller Sicht ist dies umso bedauerli-
cher, als nach § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB ein Anspruch des
Pflichtteil sberechtigten darauf besteht, dass das Nachlassver-
zeichnis durch einen Notar aufgenommen wird. Der mit der
Aufnahme eines solchen Verzeichnisses betraute Notar steht
somit notwendiger Weise vor der Frage, welche Umstande er
hierbei zu ermitteln und in das Verzeichnis aufzunehmen hat.3

1 Vgl. zuletzt etwa OLG Kdln, Urteil vom 10.1.2014, 1 U 56/13,
MittBayNot 2015, 52 mit Anmerkung Weidlich, OLG Koblenz, Be-
schluss vom 18.3.2014, 2 W 495/13, NJW 2014, 1972 OLG Mun-
chen, Teilurteil vom 27.1.2014, 19 U 3606/13, ZEV 2014, 365.

2 Hierzu auch Weidlich, MittBayNot 2015, 53 f.

3 Vgl. algemein zur Ermittlung des Notars im Falle des § 2314
Abs. 1 Satz 3 BGB Braun, MittBayNot 2008, 351.
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Auch die vorliegende Entscheidung befasst sich (unter ande-
rem) mit der Frage, welche Angaben fur ein vollsténdiges
Nachlassverzeichnis erforderlich sind; sie vermag aber leider
nicht zu einer befriedigenden Klarung beizutragen.

Soweit hier von Interesse, betrifft der Beschluss des OLG
Karlsruhe die Frage, ob neben der Bezeichnung der einzelnen
Nachlassgegenstande auch Angaben zu sog. wertbildenden
Faktoren dieser Gegenstande in das Nachlassverzeichnis auf-
zunehmen sind. Das Gericht beantwortet diese Frage mit
einem entschiedenen ,,es kommt darauf an“. Dabei will eswie
folgt differenzieren: Eine Pflicht zur Angabe von wertbilden-
den Faktoren bestehe ,, jedenfalls dann, wenn eine solche aus-
driicklich verlangt wird und offensichtlich ist, dass sie zur
Bezifferung des Pflichtteilsanspruchs benétigt wird“. Dage-
gen sei ein Auskunftsbedarf und damit auch ein Auskunftsan-
spruch hinsichtlich der wertbildenden Faktoren nicht gege-
ben, soweit der Auskunftsberechtigte nicht ,konkret und
nachvollziehbar* darlegt, dass diese Angaben ,, zur genaueren
Einschatzung” der Verkehrswerte der betreffenden Nach-
lassgegensténde erforderlich sind.

Die Auffassung des OLG Karlsruhe ist weder rechtsdogma-
tisch (hierzu unter 1.) noch unter praktischen Gesichtspunk-
ten (hierzu unter 2.) nachzuvollziehen.

l. Dogmatische Zweifel an der L6sung
des Gerichts

In dogmatischer Hinsicht verkennt das Gericht zwar nicht
vollig, dass zwischen dem Anspruch auf Auskunft tber den
Nachlassbestand (8 2314 Abs. 1 Satz 1 BGB) und dem Wert-
ermittlungsanspruch (§ 2314 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 BGB) zu
differenzieren ist. Die vom Gericht vorgenommene Abgren-
zung zwischen diesen beiden Anspriichen erscheint jedoch
nicht korrekt: Im Ausgangspunkt noch zutreffend geht das
Gericht, in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des
BGH# und der herrschenden Literatur davon aus, dass die
Auskunft gemél3 § 2314 Abs. 1 Satz 1 BGB auf die Weiter-
gabe von (zumindest ,verschaffbarem®) Wissen des Aus-
kunftsverpflichteten (bzw. im Falle des § 2314 Abs. 1 Satz 3
BGB des Notars) gerichtet ist, wahrend es bei § 2314 Abs. 1
Satz 2 BGB um eine von den Vorstellungen des Verpflichteten
unabhéngige Wertermittlung geht. Kaum nachzuvollziehen
ist jedoch die Folgerung des Gerichts, dass der Auskunftsbe-
rechtigte daher neben der Wertermittlung durch Gutachtenim
Sinne des 8 2314 Abs. 1 Satz 2 BGB auch die Angabe wertbil-
dender Merkmale durch den Auskunftsverpflichteten verlan-
gen kann, sofern diese , zur Bezifferung des Pflichtteilsan-
spruchs benétigt wird”.

Aus dem Wortlaut des 8 2314 BGB ergibt sich nichts, was fur
die Auffassung des OLG Karlsruhe sprechen kénnte. Im
Gegentell: § 2314 Abs. 1 Satz 1 statuiert eine Verpflichtung
Auskunft , Uber den Bestand des Nachlasses® zu erteilen.
Hierzu ist jedoch ausreichend ale zum zu verzeichnenden
Vermogen gehtrenden Gegensténde einzeln Ubersichtlich
aufzufihren und so detailliert zu kennzeichnen, dass ihre
Identitdt einwandfrel feststeht. Die Kennzeichnung kann
natiirlich durch Angabe von wertbildenden Merkmalen der
Gegensténde erfolgen. Geschieht die ldentifizierung auf
andere Weise (etwa durch Abbildungen), lasst sich eine Ver-
pflichtung zu weiteren Angaben, insbesondere solchen zum
Wert der Gegenstdnde oder zu wertbildenden Faktoren, aus
§ 2314 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht entnehmen. Die klare Tren-

4 BGH, Urteil vom 9.11.1983, IVa ZR 151/82, NJW 1984, 487,
488;.
5 Vgl. nur Palandt/Weidlich, 75. Aufl. § 2314 Rdnr. 13 m. w. N.

nung zwischen der Auskunft Uber den Bestand (Satz 1)
und dem Wertermittlungsanspruch (Satz 2) im Rahmen des
§ 2314 Abs. 1 BGB spricht ebenfalls dafiir, samtliche Fragen
der Wertermittlung und damit auch die Frage nach der Angabe
wertbildender Faktoren ausschliefdlich dem letztgenannten
Anspruch zuzuordnen.® Nach der Systematik des § 2314
Abs. 1 BGB dient der Auskunftsanspruch ausschliefdlich
dazu, dem Piflichtteilsberechtigten Kenntnis davon zu
verschaffen, welche Gegenstdnde bei der Berechnung des
Pflichtteils- (und ggf. Pflichtteilserganzungsanspruchs) zu
berticksichtigen sind. Mit welchem Wert sie jeweils in die
Berechnung einzustellen sind, ist — sofern hiertiber nicht in
anderer Weise Einigkeit erzielt wird — eine Frage des § 2314
Abs. 1 Satz 2 BGB.

Auch der Vergleich des Gerichts mit den Auskunftsanspri-
chen gemaR § 1379 Abs. 1 Satz 1 und § 2057 BGB geht fehl.
Hinsichtlich § 2057 BGB ist dies— unabhéangig davon, ob der
Wertermittlungsanspruch hier nicht auf § 242 BGB zu stiitzen
waére’ — schon deshalb der Fall, weil es an einem eigenstéandi-
gen Wertermittlungsanspruch fehlt. Demgegeniber weist
§ 1379 BGB eine dem § 2314 BGB &hnliche Struktur, welche
zwischen Vermogensauskunft und Wertermittlung differen-
ziert, auf. Es ware daher — entgegen der herrschenden
Meinung,8 die ohne jede Diskussion die Angabe wertbilden-
der Merkmale fordert — durchaus zu erwégen, ob nicht auch
im Rahmen des § 1379 Abs. 1 Satz 1 BGB die blof3e Angabe
von zur Identifizierung nétigen Merkmalen ausreichend ist.
Der Begriff ,Vermogen® in § 1379 BGB anstelle von ,Be-
stand“ (in § 2314 BGB) steht einer solchen Auslegung sicher
nicht entgegen. Jedenfalls bestehen aber hinsichtlich der In-
teressenlage zwischen § 1379 Abs. 1 BGB und § 2314 Abs. 1
Satz 1 BGB erhebliche Unterschiede: So geht es bei § 2314
Abs. 1 BGB um Angaben zu einem fir den Erben bislang
fremden Nachlasshbestand, wéhrend sich die Angaben bei
§ 1379 Abs. 1 BGB auf das eigene Vermdgen des jeweiligen
Ehegatten beziehen. Zudem muss bei § 1379 Abs. 1 BGB der
jeweils Auskunftsverpflichtete den Wert seines Vermogens
auch zur Berechnung moglicher eigener Zugewinnaus-
gleichsanspriiche kennen. Schliefdlich treffen die Kosten einer
(moglicherweise bei Angaben wertbildender Faktoren ent-
behrlichen) Wertermittlung im Falle des § 1379 Abs. 1 Satz 3
BGB den Auskunftsberechtigten,® wahrend sie im Falle des
§ 2314 Abs. 1 Satz 2 dem Nachlass zur Last fallen. Im Falle
des § 1379 Abs. 1 BGB besteht somit in weit groRerem Mal3e
ein Interesse des Auskunftsberechtigten den ungefahren Wert
der im Verzeichnis enthaltenen Gegensténde kostensparend
selbst abzuschétzen, alsim Falle des § 2314 Abs. 1 BGB, wo
die Kosten der Wertermittlung zunéchst den Erben und nur
mittelbar entsprechend der Pflichtteilsquote auch den Aus-
kunftsberechtigten belasten.10

Il. Probleme bei der praktischen Umsetzung der
Auffassung des OLG Karlsruhe

Auch unter praktischen Gesichtspunkten vermag die vorlie-
gende Entscheidung des OL G Karlsruhe nicht zu Giberzeugen.
Die Schwierigkeiten beginnen bereits bei der Frage, wann

6 Vgl. OLG Kdln, Urteil vom 10.1.2014, 1 U 56/13, BeckRS 2014,
13072; Palandt/Weidlich, § 2314 Rdnr. 10.

7 So OLG Hamm, Beschluss vom 14.4.1983, 10 U 236/83, FamRZ
1983, 1279.

8 BGH, Urteil vom 6.5.1982, IX ZR 36/81, NJW 1982, 1643, 1644;
Palandt/Brudermiller, § 1379 Rdnr. 9.

9 BGH, Urteil vom 6.5.1982, IX ZR 36/81, NJW 1982, 1643, 1644.

10 BGH, Urteil vom 6.5.1982, IX ZR 36/81, NJW 1982, 1643,
1644.
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und inwieweit die Pflicht zur Angabe wertbildender Faktoren
besteht. Die Formel des Gerichts die Pflicht zur Angabe der
wertbildenden Faktoren bestehe ,,jedenfalls dann, wenn eine
solche ausdriicklich verlangt wird und offensichtlich ist, dass
sie zur Bezifferung des Pflichtteilsanspruchs bendtigt wird,”
erscheint kaum praktikabel. Zunachst 18sst diese Formel nicht
erkennen, zu welchem Zeitpunkt die Angabe der wertbilden-
den Faktoren verlangt werden muss. Insbesondere ist nicht
klar, ob die entsprechende Angabe auch nachtréglich verlangt
werden kann, was die merkwirdige Folge hétte, dass ein —
gemessen an der Auffassung des Gerichts— zunéachst vollstén-
diges Verzeichnis nachtréglich unvollsténdig wirde. Dartber
hinaus durfte das vom OL G Karlsruhe verwendete Kriterium,
dass die Auskunft , offensichtlich® bendtigt wird bzw. der
Auskunftsbedarf ,konkret und nachvollziehbar* dargelegt
wird nicht selten Anlass zu Streitigkeiten bieten. Schliefdlich
erscheint dem Gericht selbst nicht klar, ob seine Formel tat-
séchlich ale relevanten Félle erfasst oder ob es neben den
genannten Fallen, in denen ,jedenfalls® Auskunft iber wert-
bildende Faktoren verlangt werden kann auch weitere Félle
gibt. Eine auRergerichtliche Klérung tber den notwendigen
Inhalt des Nachlassverzeichnisses wird den Beteiligten durch
all diesnicht gerade erleichtert.

Doch selbst wenn man unterstellt, es lief3e sich in jedem Ein-
zelfall klaren, bel welchen Nachlassgegenstanden die Angabe
wertbildender Faktoren nétig ist, bleibt ein weiteres prakti-
sches Problem. Wie selbstversténdlich geht das OLG Karls-
ruhe davon aus, dass die Angabe der wertbildenden Faktoren
durch den Auskunftsverpflichteten ohne Weiteres moglich ist.
Dabel Ubersieht das Gericht, dass gerade in den Féllen, in de-
nen die Angabe wertbildender Faktoren fur den Pflichtteil sbe-
rechtigten von erheblichem Interesse wére, eine solche Angabe
ohne die nétige Expertise haufig gar nicht erfolgen kann. Die
Behauptung des Gerichts, die Pflicht zur Angabe wertbilden-
der Faktoren sei auf die Weitergabe von Wissen gerichtet, ist
bei Kunstgegenstanden und Antiquitaten haufig schlicht falsch.
Der zur Auskunft Verpflichtete (oder — im Falle des § 2314
Abs. 1 Satz 3 BGB —der Notar) wird entscheidende Umstande,
wie etwa das Alter oder Material oder gar den Urheber selbst
gar nicht kennen oder ohne Hinzuziehung eines Sachversténdi-
gen ermitteln kdnnen. Auch werden entsprechende Annahmen
und Angaben des Verpflichteten nicht immer zutreffend sein
und daher dem Auskunftsberechtigten kaum zur Einschétzung
oder gar zur Bezifferung von dessen Pflichtteilsanspruch die-
nen. Eine , Pastellzeichnung, Stral3enszene, ca. 100 Jahre alt,
Grofde: ca. 30 cm x 50 cm®, kann, sofern den Beteiligten der
Maler nicht bekannt ist, ebenso gut Kunst und Krempel sein.
Den Richtern des OL G Karlsruhe sei insoweit empfohlen, sich
einmal eine Episode der gleichnamigen Sendung des Bayeri-
schen Rundfunks anzusehen. Es bleibt zu hoffen, dass sie so-
dann ihre Auffassung nochmals tiberdenken.

Notar Sefan Braun, LL.M. (London),
Maitre en droit (Paris), Erlangen

13. BGB 8§ 1913, 2113 Abs. 1 (L6schung eines Nacherben-
vermerks)

Hat der Erblasser seine Ehefrau alsVorerbin berufen und
eines seiner Kinder namentlich als Nacherben eingesetzt,
so sind die Nacherben nicht etwa gleichwohl im Hinblick
darauf als unbekannt anzusehen, weil der Ehefrau das
Recht eingeraumt ist, ,, durch Verfiigung von Todes wegen
einen anderen Abkémmling von mir zum Nacherben zu
berufen®.

OLG Hamm, Beschluss vom 22.5.2014, |-15 W 102/13

Als Eigentimer der vorgenannten Grundstiicke war seit dem
8.11.1977 der Ehemann der Beteiligten zu 1 Herr C2 eingetragen.
Dieser errichtete am 25.6.1985 vor Notar | in Sin notarielles Testa-
ment, in dem er die Beteiligte zu 1, seine Ehefrau, zur Alleinerbin
einsetzte. Ferner setzte er seinen Sohn C a's Nacherben ein, ersatz-
weise dessen Abkommlinge, weiter ersatzweise seine, des Erblassers
weitere Kinder. In dem Testament heil3t es sodann weiter:

»Die Nacherbfolge ist unter der auflésenden Bedingung ange-
ordnet, dass meine Ehefrau as Vorerbin berechtigt ist, durch
Verfugung von Todes wegen einen anderen Abkommling von
mir zum Nacherben zu berufen, und dabei dann auch berechtigt
ist, Abfindungen ... auszusetzen.
Nach dem Tode des Erblassers am 2.5.2012 wurden die Beteiligte zu
1 im Wege der Berichtigung as Eigentiimerin sowie gleichzeitig in
Abt. Il Nr. 18 ein Nacherbenvermerk im Grundbuch eingetragen.
Die Beteiligte zu 1 hat in notarieller Urkunde vom 9.10.2012
(URNTr. .../2012 Notar D in T) die vorgenannten Grundstiicke an
den Beteiligten zu 2 verkauft und aufgelassen. Der mit erschienene
Sohn der Beteiligten zu 1 C hat die L 6schung des Nacherbenvermerks
bewilligt. Die geméal3 § 15 GBO gestellten Antrége des Urkunds-
notars auf Eigentumsumschreibung, Ldschung der Auflassungs-
vormerkung und von Rechten in Abt. Il sowie Eintragung einer
Grundschuld hat das Grundbuchamt durch Beschluss vom 8.2.2013
zurtickgewiesen.
Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde, die der
Urkundsnotar mit Schriftsatz vom 8.3.2012 namens der Beteiligten
zu 1 und 2 bel dem Grundbuchamt eingelegt und der das Grundbuch-
amt durch Beschluss vom 11.3.2013 nicht abgeholfen hat.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde der Beteiligten ist nach den 88 71, 73 GBO
zuladssig und in der Sache begriindet.

Entgegen der Auffassung des Grundbuchamtes reicht die in
der notariellen Urkunde vom 9.10.2012 erteilte L 6schungsbe-
willigung des Nacherben C aus, um den Nacherbenvermerk
Abt. Il Nr. 18 mit der Eintragung des Eigentumswechsel s auf
den Beteiligten zu 2 zu |6schen. Die verfahrensrechtliche L6-
schungsbewilligung enthélt materiellrechtlich die Zustim-
mung (§ 185 Abs. 1 BGB) des Nacherben zu der VeréuRRerung
des Grundstiicks durch die eingetragene Vorerbin. Die Zu-
stimmung des Nacherben schlieft eine Beeintréchtigung
seiner Rechte durch die Verfligung der Vorerbin im Sinne des
§ 2113 Abs. 1 BGB aus. Der Rechtserwerb des Beteiligten
zu 2 ist uneingeschrankt wirksam, so dass die Unrichtigkeit
des Grundbuchs in Ansehung des noch eingetragenen Ver-
merks im Sinne des § 894 BGB nachgewiesen ist, der somit
auf den gestellten Antrag nach § 22 Abs. 1 GBO gel dscht wer-
den muss.

Herr Cist der in dem notariellen Testament des Erblassers C2
vom 25.6.1985 namentlich benannte Nacherbe. Einer ergén-
zenden Zustimmung der in dem Testament eingesetzten Er-
satzerben zu dem VerdulRerungsgeschéft der Vorerbin bedarf
es nach gefestigter Rechtsprechung nicht (vgl. etwa BGHZ
40, 119; BayObL G, Rpfleger 2005, 421).

Der Senat kann nicht der Auffassung des Grundbuchamtes
folgen, die Nacherben seien in Wahrheit unbekannt. Diese
Schlussfolgerung lésst sich insbesondere nicht auf die Be-
stimmung des genannten Testamentes stiitzen, in der es heif3t,
die Beteiligte zu 1 sei als Vorerbin berechtigt, durch Verfu-
gung von Todes wegen einen anderen Abkommling zum
Nacherben zu berufen. Diese Bestimmung ist jedoch in ihrer
durch den Wortlaut nahe gelegten Bedeutung nach § 2065
Abs. 2 BGB unwirksam. Nach dieser Vorschrift kann der Erb-
lasser die Bestimmung der Person, die eine Zuwendung erhal-
ten soll, sowie die Bestimmung des Gegenstandes der Zuwen-
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dung nicht einem anderen Uberlassen. Der Sinn dieser Vor-
schrift besteht darin, dass der Erblasser personlich die Verant-
wortung fir den Inhalt aller wesentlichen Telle seines letzten
Willens Ubernehmen muss. Es ist ihm nicht gestattet, seinen
letzten Willen in der Weise unvollstandig zu auf3ern, dass es
einem Dritten Uberlassen bleibt, ihn nach seinem Belieben
oder Ermessen in wesentlichen Teilen zu erganzen (Senat,
OLGZ 1973, 103, 104) oder — wie hier — nach seinem Tod
etwa abzuandern.

In Betracht kommt deshalb allenfalls eine Umdeutung (8§ 140
BGB) der letztwilligen Verfigung des Erblassers. In der
Rechtsprechung ist seit Langem anerkannt, dass der Erblasser
einen Nacherben wirksam unter der Bedingung einsetzen
kann, dass der Vorerbe nicht anderweitig von Todes wegen
Uber den Nachlass verfiigt. Der Wirksamkeit einer solchen
Regelung steht die Vorschrift des § 2065 Abs. 2 BGB nicht
entgegen. Denn der Vorerbe verfugt, indem er die auflésende
Bedingung herbeifihrt und damit zum unbeschrénkten
Vollerben wird, Uber seinen eigenen Nachlass (BGHZ 2, 35;
BayObLGZ 1982, 331, 341; NJW-RR 2001, 1588; Staudin-
ger/Otte (2003), § 2065 BGB, Rdnr. 19 ff.; Soergel/Loritz,
BGB, 13. Aufl., § 2065 BGB, Rdnr. 11 ff.; MK/BGB-Leipold,
4. Aufl., 8 2065 Rdnr. 16). Der Senat hat sich dieser Recht-
sprechung bereits wiederholt angeschlossen (OLGZ 1973,
103, 104; Rpfleger 1976, 132, 134; NJW-RR 2000, 78). Eine
solche Umdeutung l&ge hier insbesondere deshalb nahe, weil
in dem Testament selbst die Nacherbfolge unter der aufl6sen-
den Bedingung einer anderweitigen letztwilligen Verfigung
der Beteiligten zu 1 angeordnet ist. Eine Auslegung des Testa-
mentsin diesem Sinne wirde allerdings dazu fihren, dass die
angeordnete Nacherbfolge als solche bis zum Eintritt des
Nacherbfalls fortbesteht, well erst zu diesem Zeitpunkt fest-
steht, ob die Vorerbin von ihrer Befugnis zur Herbeifihrung
der auflésenden Bedingung fir die Nacherbfolge Gebrauch
gemacht hat.

Entgegen der Auffassung des Grundbuchamtes kann dieser
Gesichtspunkt jedoch nicht zu einer weitergehenden Verfi-
gungsbeschrankung der Vorerbin als derjenigen fuhren, die
sich aus der in dem Testament des Erblassers konkret ange-
ordneten Nacherbfolge ableitet. Denn hier ist durch das
genannte Testament konkret Herr C in Person as Nacherbe
eingesetzt. Seine Zustimmung reicht — wie bereits ausgefihrt
— zur Begriindung der uneingeschrankten Verfligungsbefug-
nis der Beteiligten zu 1 als Vorerbin aus. Darin liegt in Bezug
auf den zu beurteilenden Sachverhalt der maf3gebliche Unter-
schied zu der vom Grundbuchamt ergénzend herangezogenen
unverdffentlichten Entscheidung des Senats vom 15.4.2008,
15 Wx 28/08. Wirde die Beteiligte zu 1 hier im Rahmen des
oben dargestellten Versténdnisses von ihrer Befugnis zu einer
anderweitigen Bestimmung der Erbfolge Gebrauch machen,
wirde sie selbst ihre Rechtsstellung als Vollerbin herbeifiih-
ren und auf diese Weise die einschrankungslose Verfiigungs-
befugnis erlangen. Allein im Hinblick auf diese rechtliche
Maoglichkeit kann der Beteiligten zu 1 jedoch nicht die Befug-
nisversagt werden, im Rahmen der in dem Testament konkret
angeordneten personenbezogenen Nacherbfolge von ihrer
Rechtsstellung as Vorerbin Gebrauch zu machen und mit
Zustimmung des bekannten Primér-Nacherben Uber das
Grundeigentum zu verfligen.

Der Senat hat von einer abschlieRenden Entscheidung tber
die gemaR § 16 Abs. 2 GBO verbundenen Eintragungsantrége
abgesehen und die Sache zur erneuten Entscheidung an das
Grundbuchamt zurlickverwiesen. Dabei ist insbesondere der
Zeitraum des Beschwerdeverfahrens und der Umstand
berticksichtigt worden, dass der Antrag auf Ldschung der
Auflassungsvormerkung im Zweifel as unter der Bedingung

gestellt anzusehen ist, dass zwischenzeitlich keine vormer-
kungswidrigen Verfligungen getroffen worden sind.

Fur das weitere Verfahren weist der Senat wegweisend darauf
hin, dass er eine Anhérung der unbekannten Ersatznacherben
im Hinblick auf die beantragte Ldschung des Nacherbenver-
merks nicht fir erforderlich halt. Eine solche Anhérung wére
hier nur nach Bestellung eines Pflegers fur die unbekannten
Ersatznacherben (§ 1913 BGB) mdglich und wiirde einen er-
heblichen weiteren Zeit- und Kostenaufwand beanspruchen.
Esist zwar richtig, dass im Verfahren Uber einen Antrag auf
Berichtigung einer Eintragung aufgrund nachgewiesener Un-
richtigkeit (8§ 22 Abs. 1 GBO) der in seinen Rechten mdgli-
cherweise Betroffene von dem Grundbuchamt anzuhdren ist
(vgl. etwa Senat, FGPrax 1995, 15). Wenn jedoch aufgrund
der bereits angefiihrten gesicherten hdchstrichterlichen
Rechtsprechung feststeht, dass die Zustimmung madglicher
Ersatznacherben zur Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts nicht
erforderlich ist, kobnnen diese auch nicht dadurch in ihren
Rechten betroffen sein, dass das Rechtsgeschéft ohne ihre Zu-
stimmung im Grundbuch vollzogen wird. Aus diesen Griin-
den vermag der Senat der in einem obiter dictum geéulierten
gegenteiligen Auffassung des OLG Minchen in der von den
Beschwerdefuhrern herangezogenen Entscheidung (NJW-RR
2013, 211) nicht zu folgen (ebenso Henn, DNotZ 2013, 246,
250).

(.)

Anmerkung:

I. Einleitung

Die schone RegelméRigkeit, mit der hdchstrichterliche Ent-
scheidungen zum Themenbereich ,,Vor- und Nacherbfolge®
ergehen,! belegt die Beliebtheit, aber auch die rechtliche
Komplexitét dieses Instruments in der Praxis. Nicht nur in
privatschriftlichen Testamenten, in denen die Vor- und Nach-
erbfolge oftmal's unbedacht angeordnet wird, sondern auch in
vielen notariellen letztwilligen Verfiigungen finden sich ent-
sprechende Gestaltungen — man hat den Eindruck, dass auch
hier in friheren Zeiten oftmals sehr grof3ztigig mit der Anord-
nung der sukzessiven Erbfolge umgegangen wurde, wohl um
dem haufigen Wunsch des Erblassers nach einem ,, Weiterre-
gieren aus dem Grab heraus® zu entsprechen. Aufgrund der
einschneidenden Folgen fir den Vorerben wird nunmehr
allerdings eine grofRRere Zuriickhaltung an den Tag gelegt, und
die Nacherbfolge nur noch in den Félen empfohlen, in denen
ihre Vorteile die Nachteile deutlich Uberwiegen,2 aso vor
alem zur Reduzierung von Pflichtteilsanspriichen und der
»asset protection* bei besonders gefahrdeten Nachl&ssen,
insbesondere im Rahmen sog. , Behinderten-* oder ,, Beduirf-
tigentestamente”.3

Daneben sind Wege entwickelt worden, die einmal angeord-
nete und eingetretene Vor- und Nacherbfolge im Nachhinein
wieder zu beseitigen —sel esgenerell, sei esnur fur bestimmte
Vermogensgegenstande. Besonderes Augenmerk liegt dabel

1 Vgl. aus jingerer Zeit etwa OLG Minchen, Beschluss vom
22.5.2014 34, Wx 430/14, ZEV 2015, 365; OLG Miinchen, Be-
schluss vom 9.2.2015, 34 Wx 416/14, ZEV 2015, 345; OLG Dussel-
dorf, Beschluss vom 10.2.2014, 1-3 Wx 171/13, ZEV 2014, 218;
OLG Frankfurt a. M., Beschlussvom 15.8.2011, 20 W 356/11, NJOZ
2012, 643, sowie die hier zu besprechende Entscheidung.

2 Vgl. Zimmer, ZEV 2014, 526; J. Mayer, ZEV 2000, 1, 2.

3 Vgl. etwa MinchKommBGB/Grunsky, 6. Aufl. 2013, § 2100
Rdnr. 4; Nieder/Késsinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
5. Aufl. 2015, § 21 Rdnr. 63 ff. bzw. Rdnr. 116 ff.; Engelmann, Mitt-
BayNot 1999, 509.
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seit jeher auf der Nacherbfolge unterliegendem Grundbesitz.
Hier geht es grundbuchtechnisch um die Ldschung des im
Grundbuch eingetragenen Nacherbenvermerks, der einen gut-
glaubigen Erwerb vom nicht berechtigten Vorerben ausschlie-
f3en soll.# Die Loschung des Vermerks vor Eintritt der Nach-
erbfolge kann dabei entweder — wie stets — mit Zustimmung
aler Personen erfolgen, deren Schutz er dient, und das sind,
neben allen Nacherben, auch die— ebenfalls zu vermerkenden
— Ersatznacherben. Oder aber dem Grundbuchamt kann die
Unrichtigkeit des Nacherbenvermerks nachgewiesen werden
(822 Abs. 1 GBO),5 und dasist vor allem dann der Fall, wenn
der befreite Nacherbe vollentgeltlich Uber den Grundbesitz
verfugt. Um die mit dem Nachweis der vollen Entgeltlichkeit
verbundenen Schwierigkeiten zu vermeiden,” wird in der Pra-
Xis meist versucht, die Nacherben der Verfligung (,, vorsorg-
lich*) zustimmen zu lassen — denn dann kénnen sie in ihren
Rechten nicht beeintréchtigt sein, der Vorerbe ist folglich un-
abhéangig von einer etwaigen Befreiung und Entgeltlichkeit
jedenfalls verfligungsberechtigt, und das Grundbuch damit im
Hinblick auf den Nacherbenvermerk unrichtig. Erforderlich
ist dabei nur die Zustimmung aller Nacherben (auch der be-
dingt eingesetzten und, bel mehrfacher Nacherbfolge, der
weiteren Nacherben), nicht aber der Ersatznacherben.8

Schliefdlich kann auch durch Anordnungen in der letztwilligen
Verfigung des Erblassers versucht werden, die Folgen der
Vor- und Nacherbfolge abzumildern. Zu denken ist zum einen
an die vom Gesetz selbst vorgesehenen Befreiungsmoglich-
keiten (8 2136 BGB), zum anderen aber auch daran, in die
letztwillige Verfigung selbst einen ,, Beendigungsmechanis-
mus‘ einzubauen, und zwar durch die Anordnung unter einer
auflésenden Bedingung. Dies empfiehlt sich vor allem in den
Sachverhaltskonstellationen, in welchen die sukzessive Erb-
folge nicht primér den Zweck hat, sicherzustellen, dass dem
Nacherben der Nachlass jedenfalls zuféllt, sondern in wel-
chen es vielmehr darum geht, Nachteile aus einem unbe-
schréankten Anfall beim Vorerben zu vermeiden, und sich die
Umstande aber @ndern kénnen. Soll es der Vorerbe selbst in
der Hand haben, die Nacherbfolge zu beseitigen und sich zum
endgtiltigen Vollerben zu machen, weil der Erblasser seinem
Vorerben die Entscheidung Uber die Sinnhaftigkeit der Vor-
und Nacherbfolge tiberlassen mochte, so besteht die Moglich-
keit, Vor- und Nacherbfolge unter die Bedingung zu stellen,
»dass der Vorerbe anderweitig Uber den Nachlass verfligt”.

Die Entscheidung des OLG Hamm beriihrt beide Bereiche.

Il. Entscheidung

In der Entscheidung des OLG Hamm wurde ein Grundstiick
verkauft. Das Grundbuchamt verweigerte die beantragte Ei-
gentumsumschreibung unter gleichzeitiger Ldschung des am
Grundbesitz eingetragenen Nacherbenvermerks, obwohl der
einzige namentlich im Vermerk genannte Nacherbe® der L6-
schung zugestimmt hatte, mit der Begrindung, die Nacherben
seien in Wirklichkeit unbekannt. Denn der Erblasser hatte in

4 Meikel/Bohringer, GBO, 15. Aufl. 2015, § 51 Rdnr. 2.
5 Oder die Unrichtigkeit ist offenkundig, 8 22 Abs. 2 GBO.
6 Meikel/Bohringer, GBO, § 51 Rdnr. 173.

7 Vgl. etwa Schoner/Sober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rdnr. 3518, und zu den &hnlichen Problemen beim Nachweis der
Entgeltlichkeit der Verfigung eines Testamentsvollstreckers
BeckOK-GBO/Zeiser, Ed. 24 (1.4.2015), § 52 Rdnr. 76 ff.

8 Meikel/Bohringer, GBO, § 51 Rdnr. 45.

9 Zum Nacherben eingesetzt war der/ein Sohn des Erblassers, er-
satzwei se dessen Abkdmmlinge, wiederum ersatzweise die weiteren
Abkdmmlinge des Erblassers.

seinem Testament verfugt, dass , die Nacherbfolge[...] unter
der aufldsenden Bedingung angeordnet [ist], dass meine Ehe-
frau als Vorerbin berechtigt ist, durch Verfiigung von Todes
wegen einen anderen Abkdmmling von mir zum Nacherben
zu berufen”. Aus dieser Méglichkeit der Vorerbin, einen ab-
weichenden Nacherben zu bestimmen, schloss das Grund-
buchamt, dass der bzw. die Nacherben tatsachlich nicht be-
kannt seien — von seinem Standpunkt aus folgerichtig, denn
ob eine entsprechende abweichende Verfligung der Vorerbin
tatséchlich vorlage, wirde sich endgiltig erst nach deren Tod
mit Bestimmtheit sagen lassen.

Dieser Rechtsauffassung ist das OLG Hamm zu Recht ent-
gegengetreten. Zunachst jedoch stellt es fest, dass die vor-
stehende Formulierung — immerhin in einem notariellen
Testament — unglicklich, wenn nicht sogar missgliickt war.
Denn angesichts des in § 2065 Abs. 2 BGB normierten Ver-
bots, , die Bestimmung der Person, die eine Zuwendung er-
halten soll, [ ...] einem anderen [zu] Uberlassen”, hat dasOLG
die Klausel als unwirksam angesehen. Das Gericht hilft mit
einer Umdeutung in eine (weithin) anerkanntermaf3en wirk-
sameKlausel, diein der Regel etwa so formuliert wird,10 dass
die angeordnete Nacherbfolge dadurch auflésend bedingt ist,
»dassder Vorerbe anderweitig Uiber seinen Nachlassverfugt” .1t

Eine solche auflésende Bedingung ist nach ganz herr-
schender,22 wenngleich nicht unbestrittener’3 Ansicht zu-
lassig. Begrindet wird dies letztlich mit dem praktischen
Bedirfnis insbesondere bei Ehegattentestamenten,’4 wo
einerseits die Vorteile der Vor- und Nacherbschaft genutzt
werden kdnnen, andererseits aber auch Anpassungen an sich
andernde Umstande fir den Uberlebenden Ehegatten maglich
sein sollen. Freilich ist zu bedenken (und bei Verwendung
einer entsprechenden aufldsenden Bedingung in einem nota-
riellen Testament durch den Notar darauf hinzuweisen), dass
durch den Eintritt der aufldsenden Bedingung dann auch
samtliche Vorteile nachtraglich wegfallen, um derentwillen
die Vor- und Nacherbfolge zundchst angeordnet worden
war.15

Nachdem das Gericht die Klausel also als eine wirksame auf-
l6send bedingte Vor- und Nacherbfolge anerkannt hatte,

10 Vgl. etwa den Formulierungsvorschlag in v. Dickhuth-Harrach,
Handbuch der Erbfolge-Gestaltung, 2011, § 23 Rdnr. 85.

11 Dass auch diese Klausel zumindest prézisiert werden kann, soll
hier nicht weiter vertieft werden. Erwéhnt sei nur kurz, dass ein sol-
cher Wortlaut die angeordnete Vor- und Nacherbfolge eigentlich
schon mit der Errichtung einer letztwilligen Verfugung entfallen
liefRe, unabhéngig davon, ob diese beim Tod des Vorerben Uberhaupt
noch Bestand hat. Man konnte als auflésende Bedingung also ge-
nauer die Hinterlassung einer wirksamen, abweichenden letztwilli-
gen Verfligung des Vorerben anordnen. Freilich durfte auch eine nicht
konkret auf den Zeitpunkt des Nacherbfalls abstellende Klausel in
aller Regel so zu verstehen sein (vgl. J. Mayer, ZEV 2001, 1, 6).

12 BGH, Urteil vom 26.4.1951, IV ZR 4/50, NJW 1951, 959; BGH,
Urteil vom 14.7.1972, V ZR 124/70, NJW 1972, 1987; BayObLG,
Beschlussvom 30.9.1982, BReg. 1 Z 128/81, BayObL GZ 1982, 331,
OLG Hamm, Beschluss vom 24.8.1999, 15 W 218/99, MittBayNot
2000, 47; BeckOK-BGBI/Litzenburger, Ed. 35 (1.5.2015), § 2065
Rdnr. 12; MinchKommBGB/Grunsky, 6. Aufl. 2013, § 2100 Rdnr. 16
m. w. N.

13 Vgl. etwa Stiegler, BWNotZ 1986, 25. Offengelassen hat die
Frage BGH, Urteil vom 04.12.1980, IVaZR 46/80, NJW 1981, 2051,
2052.

14 Vgl. MinchKommBGB/Leipold, § 2065 Rdnr. 16; kritisch ge-
rade zu diesem Argument Stiegler, BWNotZ 1986, 25, 27.

15 Um sicherzustellen, dass der Vorerbe vor Abfassung einer ent-
sprechenden Verfligung ausreichend beraten wird, schlagt etwa
J. Mayer vor, as auflésende Bedingung nur die abweichende notari-
elle letztwillige Verfligung festzulegen (J. Mayer, ZEV 2001, 1, 6).
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stellte esweiter fest, dass die verfahrensrechtliche L 6schungs-
bewilligung des Nacherben auch dessen materiellrechtliche
Zustimmung (§ 185 Abs. 1 BGB) zu der VeréuRRerung des
Grundstiicks durch die eingetragene Vorerbin enthalte. Die
Zustimmung des Nacherben aber schlief3e eine Beeintrachti-
gung seiner Rechte durch die Verfugung der Vorerbin aus, so
dass der Rechtserwerb des Kéufers uneingeschrankt wirksam,
die Unrichtigkeit des Grundbuchs in Ansehung des Nacher-
benvermerks nachgewiesen, und der Vermerk somit zu 16-
schen sai.

Das OLG wendet sich zutreffend gegen die Auffassung des
Grundbuchamts, in Wirklichkeit seien die Nacherben unbe-
kannt. Denn wenn man die Klausel a's auflsende Bedingung
fur die angeordnete VVor- und Nacherbfol ge begreift, und nicht
als (unzuldssige) Erméchtigung, die Nacherben vor dem
Nacherbfall durch die Vorerbin bestimmen zu lassen, soist es
schlicht so, dass die Verfigung in jedem Fall wirksam ist.
Denn entweder hinterl&sst die Vorerbin bei ihrem Tod keine
eigeneletztwillige Verfligung. Dann bleibt die Vor- und Nach-
erbfolge aber mit ihrem kompletten Inhalt bestehen, so dass
auch die Einwilligung des ,zusténdigen* Nacherben in die
Verfligung vorgel egen haben wird,6 und sie deswegen wirk-
sam war. Oder aber die Vorerbin hinterl&sst tatséchlich eine
letztwillige Verfigung; dann bestimmt sie aber, entgegen dem
Wortlaut der Klausel, eben nicht andere Nacherben des Erb-
lassers, sondern wird vielmehr nachtréglich zur unbeschrénk-
ten Vollerbin, was die Zustimmung des Nacherben obsolet
machen wirde, denn es hat ja die dann nachtréglich von
Anfang an unbeschrénkt verfigungsbefugte Eigentiimerin
verauiert.

Es ist also eine Sache der Logik, dass die Verfiigung eines
Vorerben unter Zustimmung sémtlicher Nacherben zwingend
auch dann wirksam ist, wenn dem Vorerben die Mdglichkeit
gegeben ist, durch Hinterlassung einer eigenen letztwilligen
Verfigung die Vor- und Nacherbfolge aufzuheben. Eine
solchermal3en aufl6send bedingte Anordnung kann nicht, wie
das OL G zu Recht feststellt, die Verfligungsbefugnis des Vor-
erben weiter beschrénken, as es die in dem Testament des
Erblassers konkret angeordnete Nacherbfolge tut.

Abschlieffend weist das OLG noch fur das weitere Verfahren
darauf hin, dass es eine Anhorung der unbekannten Ersatz-
nacherben im Hinblick auf die beantragte Léschung des
Nacherbenvermerks nicht fur erforderlich hdlt. Denn zwar
sehe die GBO im Verfahren Uber einen Antrag auf Berichti-
gung einer Eintragung aufgrund nachgewiesener Unrichtig-
keit die Anhorung des in seinen Rechten moglicherweise Be-
troffenen vor. Wenn jedoch feststehe, dass die Zustimmung
maoglicher Ersatznacherben zur Wirksamkeit des Rechtsge-
schéfts nicht erforderlich ist, kénnten diese auch nicht da-
durch in ihren Rechten betroffen sein, dass das Rechtsge-
schéft ohne ihre Zustimmung im Grundbuch vollzogen wird.
Das OL G stellt sich damit zu Recht gegen die in einem obiter
dictum geduRerte gegenteilige Auffassung des OLG
Minchen,17 die erfreulicherweise mittlerweile allerdings vom
OLG Minchen selbst — jedenfalls fiir den Regelfall — wieder
aufgegeben wurde.18

Notar Arne Henn, Kronach

16 Ein Widerruf der Zustimmung ist gemal? § 183 Satz 1 BGB nur
bis zur Vornahme des Rechtsgeschéfts moglich (also nicht etwa bis
zum Nacherbfall).

17 Beschluss vom 9.2.201534, Wx 416/14, DNotZ 2013, 24 m. abl.
Anm. Henn, DNotZ 2013, 246.

18 OLG Miinchen, Beschlussvom 9.2.201534, 34 Wx 416/14, ZEV
2015, 345.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

14. GmbHG §2Abs. 1a, 8§ 35Abs. 2; BGB § 181 (Bestellung
eines weiteren Geschaftsfiihrers nach Musterprotokollgriin-
dung; Wegfall der Befreiung des ersten Geschaftsfiihrers von
den Beschrankungen des § 181 BGB)

Die Befreiung des ersten Geschéftsfiihrers von den Be-
schrankungen des § 181 BGB gilt bei einer im Wege des
Muster protokollsgegr iindeten GmbH nicht fort, wenn ein
weiterer Geschéaftsfuhrer bestellt wird.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Nurnberg, Beschluss vom 15.7.2015, 12 W 1208/15

Die Beschwerdefiihrerin wendet sich mit ihrer Beschwerde gegen die
Zwischenverfigung des AG — Registergericht — Amberg vom
12.5.2015, mit der die Vollziehung der Anmeldung vom 8.5.2015
abgelehnt worden ist.

Dem liegt folgender Sachverhalt zu Grunde:

Die Beschwerdefuhrerin ist eine Gesellschaft mit beschrénkter Haf-
tung, die unter HR B in dem Handelsregister bel dem AG Amberg
eingetragen ist.

Die Gesellschaft wurde am 23.2.2010 unter Verwendung des Muster-
protokolls fur die Grindung einer Mehrpersonengesellschaft gemal’
§ 2 Abs. 1aGmbHG (vgl. Anlage zu § 2 Abs. 1a GmbHG) gegriindet.

Unter Ziffer 4. heildt es:

»Zum Geschéftsfuhrer der Gesellschaft wird Herr ..., geboren
am 20.12.1973, wohnhaft in ..., bestellt. Der Geschéftsfuhrer ist
von den Beschrénkungen des § 181 des Burgerlichen Gesetz-
buchs befreit.”

In der Anmeldung des Geschéftsfuihrers vom 23.2.2010 heil3t es:
+Abstrakte Vertretungsbefugnis:

Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Geschéftsfuhrer. Ist nur
ein Geschéftsfiihrer bestellt, so vertritt dieser die Gesellschaft
dlein. Sind mehrere Geschéftsfihrer bestellt, so wird die Ge-
sellschaft durch alle Geschéftsfiihrer gemeinschaftlich vertreten
(gesetzliche Vertretungsbefugnis nach § 35 GmbHG).

Konkrete Vertretungsbefugnis:
Ich bin von allen Beschrénkungen des § 181 BGB befreit.”

Unter Ziffer 4. des Auszuges aus dem Handelsregister, HR B ...,
heil}t es:

»@ Ist nur ein Geschéftsfiihrer bestellt, so vertritt er die Ge-
sellschaft alein. Sind mehrere Geschéftsfihrer bestellt, so wird
die Gesellschaft durch die Geschéftsfiihrer gemeinsam vertre-
ten.

b)  Bestellt: Geschéftsfuhrer: ..., mit der Befugnis, im Namen
der Gesellschaft mit sich im eigenen Namen oder als Vertreter
eines Dritten Rechtsgeschéfte abzuschliel3en.”

Unter dem 8.5.2015 wurde zum AG — Registergericht — Amberg die
Neubestellung des Geschéftsf lihrers angemel det. Weliter heil3t esdort:

»Konkrete Vertretungsbefugnis:
GeméR allgemeiner Vertretungsregelung.”

Mit Zwischenverfiigung vom 12.5.2015 wies das AG — Registerge-
richt — Amberg darauf hin, dass der Anmeldung ein Vollzugshinder-
nis entgegenstehen wiirde.

Die Gesellschaft sei im vereinfachten Verfahren gegriindet worden.
Die durch das Musterprotokoll vorgesehene Befreiung von den
Beschrankungen des § 181 BGB gelte nur fir den ersten Geschéfts-
fhrer. Nach herrschender Meinung entfalle mit der Bestellung wei-
terer Geschéftsfuhrer der Fortbestand der Befreiung von § 181 BGB.
Essei daher der Wegfall der Befreiung des GeschéftsfuhrersHerrn ...
von den Beschrankungen des § 181 BGB as Anderung seiner
konkreten Vertretungsbefugnis infolge Bestellung des Weiteren Ge-
schéftsfuhrers ... anzumelden.
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Unter dem 19.5.2015 hat der bevollmé&chtigte Notar gegen die Zwi-
schenverfiigung namens der Antragstellerin Beschwerde eingelegt.

Zur Begrindung hat der Notar insbesondere ausgefuhrt, dass die
durch das Registergericht im Anschluss an das OLG Stuttgart vertre-
tene Auffassung weder von dem Gesetzeswortlaut noch dem Rege-
lungszusammenhang gedeckt sei und im Schrifttum Uberwiegend
abgelehnt werde.

Mit Beschlussvom 22.6.2015 hat dasA G — Registergericht —Amberg
der Beschwerde nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

Die zulé&ssige Beschwerde der BeschwerdefUhrerin hat in der
Sache keinen Erfolg.

1. DieBeschwerde der Beschwerdefihrerinist statthaft und
auch sonst zuléssig.

a) Die Beschwerde ist statthaft geméR § 59 Abs. 2i. V. m.
§ 382 Abs. 4 Satz 2 FamFG, da es sich vorliegend bei der
angefochtenen Entscheidung um eine den Eintragungsantrag
ablehnende Zwischenverfligung des Registergerichts gemald
§ 382 Abs. 4 Satz 1 FamFG handelt.

Insbesondere handelt es sich bei der durch das Registergericht
vorliegend fur erforderlich erachteten ergénzenden Anmel-
dung des Wegfalls der Befreiung des Geschéftsfiihrers Herrn
... um ein behebbares Eintragungshindernis im Sinne von
§ 382 Abs. 4 Satz 1 FamFG.

b) DieBeschwerdewurde zudem frist- (§ 63 Abs. 1 FamFG)
und formgerecht (§ 64 Abs. 1 und 2 FamFG) eingelegt.

Vorliegend wurde der Beschwerdefuhrerin durch das Regis-
tergericht eine Frist von zwei Wochen zur Behebung des Hin-
dernisses der Eintragung geméf3 § 382 Abs. 4 Satz 1 FamFG
gesetzt.

Die zur Behebung gesetzte Frist sollte grundsétzlich aller-
dings mindestens einen Monat betragen (vgl. Krafka/Kihn,
Registerrecht, 9. Aufl., Rdnr. 168).

Hierauf kommt es indes nicht an, denn die nachfolgend be-
reits unter dem 19.5.2015 durch den bevollméchtigten Notar
eingel egte Beschwerde erfolgte jedenfalls fristgerecht.

¢) Bel Ablehnung der Eintragung des Geschéftsfihrers sind
sowohl der Geschéftsfuhrer als auch die Gesellschaft be-
schwerdebefugt (vgl. M inchKommFamFG/Fischer, 2. Aufl.,
§ 59 Rdnr. 63).

d) Der den Eintragungsantrag stellende Notar gilt als er-
méchtigt, fur die Beschwerdefuhrerin das Beschwerdeverfah-
ren durchzuftihren, 8§ 378 FamFG.

2. Die Beschwerde ist jedoch unbegriindet, denn die bean-
tragte Registereintragung hatte nicht zu erfolgen. Die von
dem AG — Registergericht — Amberg in der angefochtenen
Zwischenverfligung vertretene Rechtsauffassung hinsichtlich
des Erfordernisses einer ergdnzenden Anmeldung des Weg-
falls der Befreiung des Geschéftsfihrers Herrn ... trifft zu.

a) Durch die mit Art. 1 MoMiG vom 23.10.2008 einge-
fuhrte Vorschrift des § 2 Abs. 1a GmbHG wurde die Méglich-
keit geschaffen, GmbH-Griindungen in einem vereinfachten
Verfahren auf der Grundlage eines Musterprotokolls durchzu-
fUhren. Das Musterprotokoll —in seinen beiden Varianten fur
die Ein- und die Mehrpersonengriindung — vereinigt in sich
den Gesellschaftsvertrag, orientiert am Mindestinhalt des § 3
Abs. 1 GmbHG, die Gesellschafterliste und die Geschéftsfuh-
rerbestellung (vgl. Roth/Altmeppen-Roth, GmbHG, 7. Aufl.,
§ 2 Rdnr. 55). Die Grundung im vereinfachten Verfahren kann

geméal § 2 Abs. 1a GmbHG nur in Anspruch genommen wer-
den, wenn die Gesellschaft bei ihrer Errichtung hochstens drei
Grundungsgesellschafter und nur einen Geschéftsfiihrer hat
(vgl. Krafka/Kihn, Registerrecht, 9. Aufl., Rdnr. 941a).

Im Rahmen einer Griindung in einem vereinfachten Verfahren
unter Verwendung des Musterprotokolls kann fir die GmbH
nur ein Geschéftsfuhrer bestellt werden (8 2 Abs. 1a Satz 1
GmbHG). Dieser Geschéftsfuhrer ist jewells in Ziffer 4 des
Musterprotokolls von den Beschrénkungen des § 181 BGB
befreit. Die Befreiung ist aufgrund ihrer eindeutigen Zuord-
nung zu diesem Geschéftsfiihrer al's besondere, konkrete Ver-
tretungsbefugnis fur eben diesen aufzufassen (vgl. OLG
Hamm, GmbHR 2011, 708).

Damit weicht bei der Grindung nach Musterprotokoll die
konkrete Vertretungsregelung jedenfalls im Hinblick auf
§ 181 BGB von dem abstrakt bestehenden Verbot von In-
Sich-Geschéften und des Selbstkontrahierens ab (vgl. OLG
Stuttgart, NZG 2009, 754).

Nach algemeinen Grundsétzen bedeutet die Bestellung des
Geschéftsfuhrers im Rahmen des Griindungsprotokolls nicht,
dass es sich um einen sog. echten Satzungsbestandteil mit der
Folge handelt, dass eine spétere Abberufung oder die Bestel-
lung weiterer Geschaftsfihrer nur im Wege der Satzungsan-
derung durchgefiihrt werden kénnten (Schol zWicke, GmbHG,
11. Aufl., § 2 Rdnr. 100).

Wenn die Gesellschaft nach der Griindung mehr als einen
Geschéftsfuhrer hat, besteht auf der Grundlage des Muster-
protokolls Gesamtvertretung und -geschéftsfuhrung. Ab-
weichungen von der Gesamtvertretung bedirften einer
Satzungsdnderung. Die Befreiung von § 181 BGB laut Mus-
terprotokoll bezieht sich nur auf den bestellten Grindungsge-
schéftsfuhrer und kann far ihn nicht gestrichen werden, wohl
aber nach Eintragung durch Beschluss aufgehoben werden
(vgl. Roth/Altmeppen-Roth, GmbHG, 7. Aufl., § 2 Rdnr. 56).

Streitig ist die Frage, ob die Befreiung laut Musterprotokoll
auch nach der Bestellung weiterer Geschéftsfuhrer fir den be-
stellten Griindungsgeschéftsfihrer fort gilt.

b) Nach ganz Gberwiegender Meinung wird die Befreiung
von § 181 BGB auf den konkret benannten Alleingeschéfts-
fUhrer beschrénkt, mit der Folge, dass jeder andere Alleinge-
schéftsfuhrer nicht automatisch von § 181 BGB befreit ist
(OLG Stuttgart, NZG 2009, 754).

Ebenfalls nach wohl herrschender Ansicht entféllt die Allein-
vertretungsmacht des Grindungsgeschéftsfihrers bel der
Bestellung weiterer Geschéftsfuhrer. Dann ist es aber nur fol-
gerichtig, auch fir die Befreiung von § 181 BGB eine bevor-
zugte Stellung des ersten Geschéftsfuhrers und damit den
Fortbestand der Befreiung von § 181 BGB im Fall der Bestel-
lung weiterer Geschéftsfihrer zu verneinen (vgl. Baumbach/
Hueck-Fastrich, GmbHG, 20. Aufl., § 2 Rdnr. 59).

Eine unzulassige Unklarheit ist damit genauso wenig verbun-
den wie mit der gesetzlichen Regelung des § 35 Abs. 2
GmbHG, nach der die Alleinvertretungsmacht des Allein-
geschéftsfihrers auflésend bedingt ist durch die Bestellung
weiterer Geschéftsfihrer (vgl. Baumbach/Hueck-Fastrich,
GmbHG, 20. Aufl., § 2 Rdnr. 59).

Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass der
zuerst bestellte Geschéftsfiihrer bel Bestellung weiterer Ge-
schéftsfihrer stets von dem Verbot des Selbstkontrahierens
befreit sein soll. Hierfur einen Erfahrungssatz des Inhalts an-
zunehmen, dass eine solche Sonderstellung des zuerst Be-
stellten dem Willen der Grinder entsprechen wirde, wére —
in Anbetracht, dass es sich insoweit um die Vorgabe in Zif-
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fer 4 Satiz 2 des Musterprotokolls handelt — zumindest
bedenklich (vgl. Scholz/Westermann, GmbHG, 10. Aufl.,
Nachtrag MoMi G, § 2 Rdnr. 9).

Nach den Vorgaben der vereinfachten Griindung nach Mus-
terprotokoll hat die Gesellschaft einen namentlich benannten
Geschéftsfhrer, der von den Beschrankungen des § 181 BGB
befreit ist. Treten spater Anderungen in der Geschéftsfiihrung
ein, sei es durch die Berufung eines anderen Alleingeschéfts-
fuhrers oder weiterer Geschéftsfihrer, so entfallt die dem
Grindungsgeschéftsfihrer als aleinigem Geschéftsfihrer
vorbehaltene besondere Vertretungsbefugnis (vgl. OLG Stutt-
gart, NZG 2009, 754).

Insofern folgt der Senat nicht der von der Beschwerdefihrerin
vertretenen Ansicht, dass die Befreiung des Grindungsge-
schéftsfihrers von den Beschrénkungen des § 181 BGB fur
diesen auch dann fortbesteht, wenn er nicht mehr alleiniger
Geschéftsfuhrer ist. Vielmehr gilt dann die allgemeine Vertre-
tungsregelung des § 35 GmbHG, wonach die Geschéftsfihrer
gemeinschaftlich zur Vertretung der Gesellschaft befugt sind
und Sonderrechte einzelner Geschéftsfuhrer durch den Ge-
sellschaftsvertrag bestimmt werden miissen (vgl. OLG Stutt-
gart, NZG 2009, 754).

Damit folgt der Senat nicht der Uberwiegenden Meinung in
der Literatur, nach der die Befreiung des ersten Geschéftsfiih-
rersvon den Beschrénkungen des § 181 BGB in Ermangelung
einer abweichenden Beschlussfassung auch nach der Bestel-
lung weiterer Geschéftsfuhrer fort gilt. Zur Begrindung wird
insoweit angefiihrt, dass sich fir eine auflésend bedingte Be-
freiung weder im Wortlaut des Musterprotokolls noch in den
Gesetzesmateriaien eine Stutze finden wirde und eine ent-
sprechende Regelung Uberdies nicht praxiskonform wére
(vgl. Heckelmann, EWIR 2009, 535, 536; Ries, NZG 2009,
739, 740; Werner, GmbHR 2011, 459, 460; Scholz/\Wcke,
GmbHG, 11. Aufl., 8 2 Rdnr. 202 m. w. N.).

Dieses Argument greift allerdings nicht durch, denn auch fur
die Gegenmeinung in der Literatur 1&sst sich hieraus nichtsfir
das Fortbestehen der Befreiung ableiten.

c) Entgegen der Auffassung der Beschwerdefthrerin ent-
fallt mit der Bestellung des Weiteren Geschéftsfihrers Herrn
... die dem Griindungsgeschéftsfiihrer Herrn ... als aleini-
gem Geschéftsfiihrer vorbehaltene besondere Vertretungsbe-
fugnis.

Zu Recht hat das Registergericht daher die Eintragung davon
abhéngig gemacht, dass der Wegfall der Befreiung des Ge-
schéftsfuhrers Herrn ... von den Beschrankungen des § 181
BGB as Anderung seiner konkreten Vertretungsbefugnis
infolge der Bestellung des Weiteren Geschéftsfuhrers ... an-
zumelden ist.

Die Zwischenverfiigung des Registergerichtsist somit rechts-
fehlerfrei ergangen.

d) Die Beschwerde der Beschwerdefihrerin war somit zu-
riickzuweisen.

()

15. GmbHG 8§ 39 Abs. 1 (Zur Eintragung der Abberufung
eines nicht voreingetragenen Geschéftsfiihrers in das Han-
delsregister)

1. Auch die Abberufung eines nicht voreingetragenen
Geschiftsfilhrers ist eine anmeldepflichtige Ande-
rungim Sinnedes 8§ 39 Abs. 1 GmbHG.

2. Mit der entsprechenden Eintragungim Handelsregis-
ter wird nicht zugleich verlautbart, dass der Abberu-
fene zuvor Geschaftsfiihrer gewesen sei.

(Leitsitze der Schriftleitung)
OLG KolIn, Beschluss vom 3.6.2015, 2 Wx 117/15

Die Beteiligte zu 2 ist im Handel sregister desAG Koln unter HRB ...
verzeichnet; die Betelligte zu 1 ist al's deren einzelvertretungsberech-
tigte Geschéftsfuihrerin eingetragen.

Am 2.2.2015 hat die Beteiligte zu 1 Uiber ihre VerfahrensbevolIméch-
tigte dem AG — Registergericht Koln elektronisch einen Gesellschaf-
terbeschluss vom 19.12.2014 Gbermittelt, wonach u. a Herr T nicht
mehr Geschéftsfiihrer sei, und diese Tatsache zur Eintragung in
das Handelsregister angemeldet (Ziffer 2. der Anmeldung vom
23.1.2015). Ausweidlich eines ebenfalls beigef ligten weiteren Gesell-
schafterbeschlusses war Herr T am 12.8.2014 zum Geschéftsfuhrer
bestellt worden, eine entsprechende Anmeldung zur Eintragung im
Handelsregister ist indes nicht erfolgt.

Nach vorangegangenem Austausch der unterschiedlichen Rechts-
standpunkte mit der Verfahrensbevollméachtigten der Beteiligten hat
das Registergericht mit Beschluss vom 13.3.2015, erlassen am
16.3.2015, den Antrag auf Vollzug von Punkt 2. der Anmeldung vom
23.1.2015 zurlickgewiesen. DaHerr T derzeit nicht als Geschéftsfih-
rer eingetragen sei, komme auch die Eintragung seines Ausscheidens
nicht in Betracht; hierdurch wiirde némlich zum Ausdruck gebracht,
dass er zuvor Geschéftsfiihrer gewesen sei. Dies kdnne indes vom
Registergericht nicht mehr Gberpriift werden — insbesondere deshalb,
weil die nach § 39 Abs. 3, § 6 Abs. 2 GmbHG erforderliche Versiche-
rung nicht eingereicht worden sei.

Gegen diesen ihrer VerfahrensbevolIméchtigten am 25.3.2015 zuge-
stellten Beschluss haben die Beteiligten mit Schriftsatz vom
20.4.2015, bei Gericht am 27.4.2015 eingegangen, Beschwerde ein-
gelegt. DasAG hat dieser Beschwerde mit Beschluss vom 29.4.2015,
erlassen am 30.4.2015, nicht abgeholfen und sie dem OLG Kdln zur
Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

1. Die vorliegende Beschwerde ist gemal3 § 58 Abs. 1
FamFG statthaft und auch im Ubrigen zuléssig.

(.

2. DieBeschwerdeist auch begriindet; die vom Registerge-
richt gedulRerten Bedenken stehen der beantragten Eintragung
nicht entgegen.

Gemal3 § 39 Abs. 1 GmbHG ist jede Anderung in den Per-
sonen der Geschéftsfiihrer sowie die Beendigung der Ver-
tretungsbefugnis eines Geschéftsfihrers zur Eintragung in
das Handelsregister anzumelden. Zu den danach anmelde-
pflichtigen Tatsachen z&hlt neben der Neubestellung von
Geschéftsfihrern insbesondere auch die Beendigung des
Geschéftsfuhreramtes, sei es durch Abberufung oder durch
Amtsniederlegung. Die Eintragungspflicht flr eine Amtsbe-
endigung entfallt nach herrschender Auffassung auch nicht
etwa deshalb, weil schon die Bestellung nicht eingetragen
worden war (vgl. etwa KG, GmbHR 2012, 518, 519; Lutter/
Hommel hoff/Kleindiek, GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 39 Rdnr. 2;
Baumbach/Hueck/Zoller/Noack, GmbHG, 20. Aufl. 2013,
§ 39 Rdnr. 3; Krafka/Kihn, Registerrecht, 9. Aufl. 2013,
Rdnr. 1088a; éhnlich Scholz/Schneider/Schneider, GmbHG,
11. Aufl. 2012-2013, § 39 Rdnr. 3: die Eintragung ,,empfehle
sich® im Hinblick auf § 15 HGB).

Dem schlief3t sich der Senat an. Die Eintragung der nach § 39
Abs. 1 GmbHG anmeldungspflichtigen Tatsachen hat grund-
sétzlich keine konstitutive Wirkung fur die durch sie bekun-
deten Rechtsvorgénge (vgl. etwa OLG Hamm, GmbHR 2011,
29; Baumbach/Hueck/Z6ller/Noack, GmbHG, 20. Aufl. 2013,
§ 39 Rdnr. 3; Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Aufl. 2012, § 39
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Rdnr. 3 m. w. Nachw.). Sofern aso der Bestellung eines
GmbH-Geschéftsfhrers nicht anderweitige Hindernisse ent-
gegenstehen, ist diese auch dann wirksam, wenn sie nicht im
Handelsregister eingetragen ist. Demensprechend fihrt auch
die Abberufung eines nicht voreingetragenen Geschéaftsfih-
rers — jedenfalls im Regelfall — zu einer Anderung in der
Person der Geschéftsfiihrer im Sinne des 8 39 Abs. 1 GmbHG.

Vor alem aber beruht die dargestellte Auffassung wesentlich
auf der auch vom Senat geteilten Erwégung, dass die Gesell-
schaft im Hinblick auf 8 15Abs. 1 HGB ein erhebliches Inter-
esse daran hat, das Wiederausscheiden des Geschéftsfihrers
eintragen zu lassen. lhr droht namlich bel fehlender Eintra-
gung der Amtsbeendigung auch dann eine Rechtsscheinhaf-
tung aus 8 15 Abs. 1 HGB, wenn schon die Bestellung nicht
eingetragen worden war (KG, GmbHR 2012, 518, 519;
Lutter/Hommel hoff/Kleindiek, a. a O., 8 39 Rdnr. 2; Scholz/
Schneider/Schneider, GmbHG, 11. Aufl. 2012-2013, § 39
Rdnr. 3). Denn nach § 15 Abs. 1 HGB wird ein gutglaubiger
Dritter gegen die Folgen nicht eingetragener Tatsachen auch
dann geschiitzt, wenn die gebotene Voreintragung unterblie-
benist (BGHZ 55, 267, 272; BGHZ 116, 37, 44; Baumbach/
Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 15 Rdnr. 11; Ebenroth/Boujong/
Gehrlein, HGB, 3. Aufl. 2014, § 15 Rdnr. 8 m. w. Nachw.).
Diestragt dem Umstand Rechnung, dass der Dritte auf andere
Weise a's durch das Handel sregister von der — dort nicht ein-
getragenen — Tatsache erfahren haben kann; er kann auf deren
Fortbestand vertrauen, solange ihr Wegfall nicht entsprechend
der Eintragungspflicht im Handelsregister kenntlich gemacht
worden ist (BGHZ 116, 37, 44; Ebenroth/Boujong/Gehrlein,
a a 0., 815 Rdnr. 8). Die Gesellschaft kann demnach einem
Dritten die Abberufung eines Geschéftsfuhrers unabhangig
von dessen Voreintragung nur dann entgegenhalten, wenn die
Abberufung entweder in das Handel sregister eingetragen und
bekannt gemacht wurde oder dem Dritten positiv bekannt
war. Vor diesem Hintergrund muss es moglich sein, die Abbe-
rufung ohne Riicksicht auf die Voreintragung einzutragen.

Dementsprechend handelt es sich auch bei der Abberufung des
Herrn T gemald Gesellschafterbeschluss vom 19.12.2014 um
eine Tatsache, die nach § 39 Abs. 1 GmbHG anmeldepflichtig
ist. Soweit das Registergericht die Eintragung gleichwohl im
Hinblick auf den damit verbundenen Aussagegehalt fur unzu-
l&ssig hélt, teilt der Senat diese Bedenken, die — soweit ersicht-
lich —auch in Rechtsprechung und Literatur bisher nicht gedu-
f3ert worden sind, nicht. Mit der Eintragung der Amtsbeendi-
gung desHerrn T wird ndmlich nicht zugleich registerrechtlich
verlautbart, dass und insbesondere fur welchen Zeitraum Herr
T zuvor Geschéftsfiihrer gewesen ist. Zwar mag die Beendi-
gung des Geschéftsfiihreramtes gedanklich voraussetzen, dass
der Geschéftsfuhrer dieses Amt zuvor jedenfalls fur eine logi-
sche Sekunde innehatte; hierbei handelt es sich aber nur um
eine mittelbare Schlussfolgerung, die insbesondere nicht an
den Rechtswirkungen des § 15 HGB teilnimmt. Vor diesem
Hintergrund wird mit der beantragten Eintragung lediglich ver-
lautbart, dass Herr T (jedenfalls) jetzt nicht mehr Geschéfts-
flhrer ist — nicht aber, dass er es jemals gewesen sei.

()

16. GBO 88§ 19, 29, 32; HGB 88 161, 123 (Zum Nachweis
der gesetzlichen Vertretungsmacht einer GmbH & Co. KG vor
ihrer Eintragung in das Handelsregister im Grundbuchver-
fahren)

Der im Grundbuchverfahren erforderliche formgerechte
Nachweis der gesetzlichen Vertretungsmacht fur eine

GmbH & Co. KG kann durch Bezugnahme auf die Ein-
tragungen im Handelsregister nicht fir rechtsgeschaft-
liche Erklérungen erbracht werden, die vor Eintragung
der Gesellschaft im Handelsregister in deren Namen abge-
geben worden sind (entgegen OL G Hamm, FGPrax 2011,
61). Nachweiserleichterungen wie bel der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts kommen jedenfallsdann nicht in Be-
tracht, wenn die Kommanditgesellschaft durch Aufnahme
ihrer Geschafte wirksam geworden ist.

KG, Beschlussvom 4.11.2014, 1 W 247-248/14

Hinweis der Schriftleitung:
Die Entscheidung ist abgedruckt in MittBayNot 2015, 331.

Anmerkung:

Eine noch nicht im Handel sregister eingetragene GmbH & Co
KG tritt als Kauferin bei einem Grundstiickskaufvertrag auf.
Der Geschéftsfihrer der Komplementar-GmbH erkléart bei
Beurkundung, dass die Gesellschaft am selben Tag gegrindet
wurde und durch die GmbH vertreten wird. Einziger weiterer
Gesellschafter als Kommanditist ist der Geschéftsfuhrer der
Komplementérin. Die KG wird erst rund einen Monat spéter
im Handelsregister mit der GmbH als Komplementérin und
dem Geschéftsfihrer als Kommanditist eingetragen. Der
Kaufvertrag scheitert wegen Nichtzahlung des Kaufpreises
durch die KG. Der Verkaufer erklért den Ricktritt und ersucht
den Notar von der in der Kaufvertragsurkunde enthaltenen
L 6schungsbewilligung zur Kaufervormerkung Gebrauch zu
machen. Der Notar legt die Loéschungsbewilligung dem
Grundbuchamt vor. Das Grundbuchamt und dasim Beschwer-
deverfahren angerufene Kammergericht halten dieL schungs-
bewilligung deshalb fur nicht grundbuchlich verwendbar,
weil es am Nachweis der Vertretungsmacht der Komplemen-
tér-GmbH mangelt.

Das Kammergericht hdlt die Léschungsbewilligung im Kauf-
vertrag deshab fir nicht grundbuchtauglich, weil es am
Nachweis der Vertretungsmacht der Komplementér-GmbH
fur die KG zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Erkl&
rung mangele. Durch den Handelsregisterauszug kdnne nur
nachgewiesen werden, dass die KG ab deren Eintragung
durch die Komplementar-GmbH vertreten werde, nicht je-
doch, dass dies auch schon bei Beurkundung des Kaufvertra-
ges und dementsprechend beim dabei erfolgten Wirksamwer-
den der Loschungsbewilligung der Fall gewesen sei. Das
Gericht fuhrt weiter aus, die Erklérung des Geschéftsfuhrers
bei der Beurkundung, die Gesellschaft sei gegrindet und
durch die GmbH vertreten, reiche nicht fir den grund-
buchtauglichen Nachweis aus, da die Nachweiserleichterun-
gen fir den Umgang mit der GbR im Grundbuch der KG nach
deren Ingangsetzung nicht zugutekamen.

Der Fall erinnert erstaunlich an das Gutachten des DNotl* zur
gleichen Frage, nur dass es im DNotl-Fall keine Personen-
identitét zwischen dem Kommanditisten und dem handelnden
Geschéftsfuhrer der Komplementér-GmbH gab. Das DNotl
hat die wesentlichen Fragen des Falles bereits ausfiihrlich
dargestellt, weshalb hinsichtlich der Fragen der Vertretung
der KG in Grindung, dem grundbuchtauglichen Nachweis
und dem Unterschied zwischen der kaufmannisch tétigen und
bloRR vermdgensverwaltenden KG an dieser Stelle nichts wie-
derholendes ausgefuhrt werden soll. Ebenso beiseitegel assen
werden kann die materielle Wirksamkeit des Kaufvertrages
mit der KG in Grindung. Ist diese nach ihrem Binnenrecht

1 DNotl-Report 2002, 185.
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wirksam vertreten, kann auch ein Kaufvertrag mit dieser zu-
stande kommen. Hier sollen nur die besonderen Fragen des
grundbuchlichen Nachweises der Vertretung der KG mit dem
Ausflug des Kammergerichts zur GbR, die Besonderheit der
faktischen Einmann K G und die danach, was man hétte besser
machen kénnen, beantwortet werden.

Warum das Kammergericht eine ganze Seite seiner Entschei-
dung der Abgrenzung des Nachweises der Vertretungsmacht
im Grundbuchverfahren bei KG und GbR gewidmet hat, er-
schliefdt sich bei der Lektlre der Ausfihrungen nicht. Die
nicht in einem Register verzeichnete GbR war friher (in gu-
ten Zeiten) grundbuchverfahrensrechtlich kein Problem, weil
sie mangels gesetzlich angeordneter Fahigkeit, selbst Trager
von Rechten zu sein, nur ihre Gesellschafter als Rechtstrager
in gesamthaénderischer Bindung kannte. Den Problemen der
Rechtsfahigkeit ist der Gesetzgeber nunmehr durch § 47
Abs. 2 Satz 1 GBO begegnet. Daran aber, dass bei der GbR
jeder Gesellschafter an der Grundbucheintragung — sei er
auch vertreten — mitwirken muss, hat sich nichts gedndert.
Inwieweit sich im vorliegenden Fall dabei etwas von der KG
unterscheiden soll, erschliefdt sich nicht. Auch bei der GbR
hétte die blof3e Erklarung eines Gesellschafters, als Vertreter
der Gesellschaft zu handeln, nicht ausgereicht, den Nachweis
der Vertretung im Grundbuchverfahren zu fihren. Der aus-
reichende Nachweis aber, die Vertretung durch sdmtliche
Gesellschafter namlich, muss aber auch fir die KGi. Gr. aus-
reichend sein, um diese grundbuchlich handeln lassen zu kén-
nen. Die dagegen vom Kammergericht ins Spiel gebrachte
Maoglichkeit, den Vertretungsnachweis durch Vorlage des
notariell beurkundeten oder zumindest beglaubigten Gesell-
schaftsvertrages zu fiihren, erscheint dagegen nur dann zutref-
fend, wenn der Gesellschaftsvertrag entsprechende Vollmach-
ten der Gesellschafter enthdlt. Zwischen der KG in Griindung
und der GbR zu differenzieren, macht letztlich auch deshalb
keinen Sinn, weil so ausgeblendet wird, dass die KG selbst-
verstandlich eine GbR, nur eben im (echten oder registerlich
Ubergestreiften, § 105 Abs. 2 HGB) Kaufmannskittel ist.

Im Grundsatz zutreffend hat das Kammergericht festgehalten,
dass der Nachweis der Vertretungsmacht fur die KG zum
Zeitpunkt des Wirksamwerdens der L&schungsbewilligung
gegeben sein muss. Es kann deshalb nicht ausreichen, dassdie
KG zu irgendeinem spéteren Zeitpunkt einmal nachweislich
durch die GmbH vertreten wird, vielmehr muss, und zwar
gleichglltig, ob auf eine KG in Grindung § 125 HGB anzu-
wenden ist oder nicht, der Vertretungsnachweis auf den Beur-
kundungszeitpunkt gefiihrt werden. Den Rechtsgedanken des
§185Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB anzuwenden und in der spéter
sicher gegebenen Vertretungsmacht eine dem nachtréglichen
Erwerb des Verfugungsgegenstandes dhnliche Konstellation
zu sehen, liegt zwar auf den ersten Blick nahe, l&sst sich aber
im Ergebnis nicht umsetzen. Es macht ndmlich einen nicht
unerheblichen Unterschied, ob eine wirksame Verfligungser-
klérung abgegeben und durch spéteren Erwerb des Verfi-
gungsgegenstandes rechtswirksam wird oder die Erklérung
mangels Vertretungsmacht unwirksam ist und erst durch
spateren Erwerb der Vertretungskompetenz Uberhaupt ein Zu-
rechnungstatbestand begriindet wird. Gleichwohl erscheint
der Beschluss des Kammergerichtsim Ergebnis als zu forma-
listisch. An der KG beteiligt war nach den Angaben des
Geschéftsfuhrers der Komplementérin neben dieser nur der
Geschéftsfuhrer selbst. Auch wenn der GeschéftsfUhrer nicht
formal in seiner Eigenschaft als Kommanditist an der Ur-
kunde beteiligt war, haben doch faktisch alle Gesellschafter
der KG so wie diese nach eigenen Erklarungen bestand und
entsprechend auch im Handelsregister eingetragen wurde, an
den Erklérungen in der Kaufvertragsurkunde mitgewirkt.

Waére der Geschéftsfuhrer auch as einziger Kommanditist
aufgetreten, wére die KG in Griindung in jedem Fall vertreten
gewesen. Durch alle Gesellschafter gemeinsam kann diese
namlich wie jede Personengesellschaft, gleichglltig was im
Gesellschaftsvertrag vereinbart ist, handeln. Diese wirksame
Vertretung nun daran scheitern zu lassen, dass der Geschéfts-
fUhrer der Komplementérin formal nur as solcher Erklarun-
gen in der Urkunde abgegeben hat und eben nicht im eigenen
Namen beteiligt war, stellt einen Grad der Férmelei dar, der
auch unter Berticksichtigung der strengen grundbuchrecht-
lichen Nachweiserfordernisse Ubertrieben erscheint. Bedenkt
man, welche Nachweisméglichkeiten bei der Beteiligung aus-
landischer Gesellschaften bestehen und mangels Alternativen
akzeptiert werden mussen, sollte in einem Fall wie dem dem
Kammergericht vorliegenden ein weniger strenger Maf3stab
angel egt werden konnen.

Der Notar hétte die Lésung des Falls sicher dadurch erleich-
tern konnen, dass er den Geschéftsfihrer auch in seiner
Eigenschaft als Kommanditisten formal an der Urkunde hétte
beteiligen kdnnen. In der konkreten Fallgestaltung hétte dann
die Léschungsbewilligung verwandt werden kénnen. Aller-
dings handelte es sich dabel, dass die KG nachtréglich tat-
sachlich mit den gleichen Gesellschaftern eingetragen wurde,
um einen Glucksfall. Beim Umgang mit registerlich nicht
erfassten Gesellschaften oder solchen, deren Vertretungsver-
haltnisse unklar sind, ist die Eintragung von Vormerkungen
und auch dinglichen Rechten, die nur durch einfache Eintra-
gungsbewilligung ins Grundbuch gelangen, nicht ungefahr-
lich. Gerade dann, wenn beim Eigentimer durch die Vorkeh-
rungen zur Vormerkungsl 8schung der Eindruck erweckt wird,
das notarielle Verfahren kdnne gewdhrleisten, dass die Vor-
merkung im Fall der Nichtdurchfiihrung des Vertrages ggf.
auch ohne Mitwirkung des Kéaufers wieder aus dem Grund-
buch geldscht werden kann, sollte diese Gestaltung nicht
daran scheitern, dass dem Grundbuchamt gegeniiber nicht der
ausreichende Nachweis der Vertretungsmacht gefiihrt werden
kann. Dieses Risiko besteht bei allen L 8schungsgestaltungen,
die mit Bewilligungsvollmachten oder wie hier mit , gesperr-
ten“ Ldschungsbewilligungen agieren, aber zwangslaufig.
Nicht nur im hier besprochenen Fall der Vormerkung fur eine
Gesellschaft in Grindung, auch bei der nicht ausreichend
bzw. nicht zutreffend personal bezeichneten GbR, bei auslan-
dischen Gesellschaften oder bel sonst (noch) nicht oder zwei-
felhaft vertretenen oder gar existenten Personen kann die L6-
schung der Vormerkung am Vertretungsnachweis scheitern.

In dieser Zeitschrift hat Hagenbucher bereits im Jahr 2003
auf die Moglichkeit hingewiesen, das Problem des Vertre-
tungsnachweises einfach dadurch zu umgehen, dass die
Vormerkung auflésend bedingt bestellt wird.2 Tritt die so bel
Eintragung der Vormerkung beigegebene aufldsende Bedin-
gung ein und kann dem Grundbuchamt der Eintritt der Bedin-
gung nachgewiesen werden (8§ 22 GBO), wird die Vormer-
kung geldscht, gleichgultig, wer deren Berechtigter ist. Einer
Mitwirkung des Berechtigten, sei es durch Bewilligung oder
Vollmacht und damit auch des Nachweises der Vertretungs-
macht, bedarf es dann nicht. |dealerweise handelt es sich bei
der Bedingung um eine vom Notar selbst auszulésende und
durch Eigenurkunde nachweisbare Tatsache, bspw. eine von
diesem an das Grundbuchamt zu richtende Erklarung. Eine
solche Erklérung kann wie folgt aussehen: ,, Die Vormerkung
steht unter der auflésenden Bedingung der Einreichung einer
Erklérung des amtierenden Notars beim Grundbuchamt, dass
der gesicherte Anspruch nicht mehr besteht. Fir den Eintritt

2 Hagenbucher, MittBayNot 2003, 249; aktuell und umfassend jetzt
auch Weber, RNotZ 2015, 195.
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der Bedingung ist die inhaltliche Richtigkeit der Erklérung
irrelevant.” 3 Wird die Verwendung dieser Erklédrung an die
mittlerweile Ublichen Voraussetzungen gekniipft, kann sicher-
gestellt werden, dass die Vormerkung auch ohne das vom Ver-
tretungsnachwei's ausgehende Risiko gel éscht werden kann.

Notar Dr. Christian Kesseler, Diiren

3 Siehedazu Kesseler in Herrler/Hertel/Kesseler, DAI-Skript Aktu-
elle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung im Immobilienrecht
2012/2013, S. 62.
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17. BGB § 1371 Abs. 1, 8§88 1373, 1933; EGBGB Art. 14
Abs. 4 Satz 1, Art. 15 Abs. 3, Art. 25 Abs. 1 (Pauschaler Zu-
gewinnausgleich bei deutschem Glterrechts- und griechi-
schem Erbstatut)

Der pauschale Zugewinnausgleich nach § 1371 Abs. 1
BGB ist im SinnedesArt. 15, 25 EGBGB rein giterrecht-
lich zu qualifizieren.

BGH, Beschluss vom 13.5.2015, IV ZB 30/14

Die Erblasserin war griechische Staatsangehdrige und verstarb am
18.5.2013 in Frankfurt a. M. Sie hinterlief? keine letztwillige Verfu-
gung. Die Beteiligten, Sohn (Beteiligter zu 1) und Ehemann (Betei-
ligter zu 2) der Erblasserin, streiten um das Erbrecht des Beteiligten
zu 2.

DieErblasserin und der Beteiligte zu 2, ebenfalls griechischer Staats-
angehdriger, hatten am 31.7.1983 in Griechenland die Ehe geschlos-
sen. Am 6.11.2003 kauften sie zwei Eigentumswohnungen in H. Die
notarielle Kaufvertragsurkunde enthélt zu Beginn die Erklérung der
Eheleute, dass sie fur die glterrechtlichen Wirkungen ihrer Ehe , mit
sofortiger Wirkung den gesetzlichen Guterstand der Zugewinnge-
meinschaft des deutschen Rechts* wéhlen.

Im Jahr 2007 stellte die Erblasserin beim AG — Familiengericht —
Scheidungsantrag, dem der Beteiligte zu 2 zustimmte. Spéter bean-
tragte der Beteiligte zu 2 selbst die Scheidung, wéhrend die Erblasse-
rin gegeniiber dem Familiengericht die Rucknahme ihres Antrags
erkléarte. Durch Zwischenurteil vom 4.12.2009 stellte das Familien-
gericht fest, dass fir den gliterrechtlichen Ausgleich unter den Ehe-
leuten deutsches Recht Anwendung finde. Das Scheidungsverfahren
wurde bis zum Tode der Erblasserin nicht abgeschlossen.

Am 17.1.2014 hat der Beteiligte zu 1 beim Nachlassgericht die Ertei-
lung eines Erbscheins beantragt, der ihn als Miterben zu 3/4 und den
Beteiligten zu 2 als Miterben zu /4 desim Inland bel egenen Nachlas-
ses der Erblasserin nach griechischem Recht ausweist. Hiergegen hat
der Beteiligte zu 2 eingewandt, dass der Antrag die zu seinen Gunsten
zu berticksichtigende Erbteilerhthung nach § 1371 Abs. 1 BGB au-
f3er Acht lasse.

Das Nachlassgericht hat die fur die Erteilung des begehrten Erb-
scheins erforderlichen Tatsachen fur festgestellt erachtet. Das
Beschwerdegericht hat demgegeniiber den Erbscheinsantrag zurick-
gewiesen. Hiergegen richtet sich die vom OLG zugelassene Rechts-
beschwerde des Beteiligten zu 1, mit der er seinen Erbscheinsantrag
weiterverfolgt.

Aus den Grinden:

Die zulassige Rechtsbeschwerde hat in der Sache keinen Er-
folg.

1. DasBeschwerdegericht, dessen Beschluss unter anderem
in ZEV 2015, 158 vertffentlicht ist, hat ausgefihrt, dass die
Beteiligten Miterben nach der Erblasserin zu je Y/2-Anteil ge-
worden seien. Dem Beteiligten zu 2 komme als Witwer in
Anwendung griechischen Erbrechts ein Erbteil von Y4 zu.

Dem stehe das im Todeszeitpunkt anhangige Scheidungsver-
fahren nicht entgegen, da die entsprechenden Ausschlusstat-
bestande griechischen Rechts nicht erfillt seien. Zudem sei
zugunsten des Beteiligten zu 2 eine Erbteilerhdhung um /4
gemaR § 1371 Abs. 1 BGB, der aufgrund der wirksamen Wahl
des deutschen Giiterrechts durch die Eheleute einschlégig sei,
vorzunehmen. Dieser pauschalierte Zugewinnausgleich sei
trotz Zusammentreffens von deutschem Giterrechtsstatut und
auslandischem Erbstatut méglich, da das griechische Recht,
das schon keine guterrechtlichen Anspriiche im Todesfall vor-
sehe, mit der gesetzlichen Erbguote keinen guterrechtlichen
Ausgleich bewirken wolle. Angesichts der dem deutschen
Recht entsprechenden gesetzlichen Erbquote des tiberleben-
den Ehegatten nach griechischem Recht stelle sich die Frage
der Erforderlichkeit einer Anpassung der Erbguoten nicht.

2. Das hélt der rechtlichen Uberpriifung im Ergebnis stand.
Dem Beteiligten zu 1 ist der vonihm begehrte Erbschein nicht
Zu ertellen.

a) Soweit der Beteiligte zu 1 rlgt, das Beschwerdegericht
sei seiner Pflicht zur Ermittlung der Erbausschlussgriinde
nach griechischem Recht nicht hinreichend nachgekommen,
kann dahinstehen, ob das zutrifft.

Richtig ist allerdings, dass aufgrund der Verweisung des
Art. 25 Abs. 1 EGBGB, die das griechische Kollisionsrecht
gemaB Art. 28 des Zivilgesetzbuches (ZGB) annimmt, fur die
Rechtsnachfolge nach der Erblasserin griechisches Recht
mal3geblich ist. Zutreffend ist auch, dass der Tatrichter den
Inhalt des zur Anwendung berufenen ausl@ndischen Rechts
von Amts wegen zu ermitteln hat (vgl. BGH, Beschluss vom
30.4.2013, VII ZB 22/12, WM 2013, 1225 Rdnr. 39; Keidel/
Sernal, FamFG, 18. Aufl., § 26 Rdnr. 26; Pritting in Prt-
ting/Helms, FamFG, 3. Aufl., § 26 Rdnr. 18).

Ob dem Beschwerdegericht — wie der Beteiligte zu 1 geltend
macht und was auch Gegenstand einer Uberpriifung im Rah-
men der Rechtsbeschwerde nach dem FamFG sein kann (vgl.
BGH, Beschlussvom 4.7.2013, V ZB 197/12, BGHZ 198, 14
Rdnr. 24) — insoweit Verfahrensfehler unterlaufen sind, kann
hier aber offen bleiben, weil ein eventueller Verfahrensfehler
jedenfalls nicht entscheidungserheblich wére. Dem Erb-
scheinsantrag des Beteiligten zu 1 kénnte auch in diesem Fall
keine Folge gegeben werden. Selbst wenn das Beschwerdege-
richt bei der von der Rechtsbeschwerde vermissten weiteren
Ermittlung der Erbausschlussgriinde nach griechischem
Recht zu dem Ergebnis gelangt wére, dass es an der Erbbe-
rechtigung des Beteiligten zu 2 zur Génze fehlte, hétte die
Beschwerde des Beteiligten zu 1 keinen Erfolg, dasie auf die
Erteilung eines Erbscheins gerichtet ist, der ein Erbrecht des
Beteiligten zu 2 von einem Viertel bezeugen soll (zur Bin-
dung an den Erbscheinsantrag vgl. Keidel/Zimmermann,
FamFG, 18. Aufl., § 352 Rdnr. 133). Seinen urspringlich auf
Erteilung eines ihn als Alleinerben ausweisenden Erbscheins
hat der Beteiligte zu 1 nach der Einziehung dieses Erbscheins
durch das Nachlassgericht gerade nicht weiter verfolgt.

b) Geht man—zugunsten der Rechtsbeschwerde —von einer
Erbberechtigung des Beteiligten zu 2 nach griechischem
Recht aus, so findet auch die gesetzliche Erbteilerhthung ge-
méal3 § 1371 Abs. 1 BGB statt. Das Beschwerdegericht ist
rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis gelangt, dass die Erblasserin
und der Beteiligte zu 2 fur die guterrechtlichen Wirkungen
ihrer Ehe unbeschrankt (hierzu aa)) und wirksam (hierzu bby))
das deutsche Recht gewahlt haben. Die Mal3geblichkeit deut-
schen Rechts als Guterstatut fuhrt zur Anwendbarkeit von
§ 1371 Abs. 1 BGB (hierzu cc)), dessen tatbestandliche Vor-
aussetzungen nach den rechtsfehlerfrel getroffenen Feststel-
lungen des Beschwerdegerichts hier erfullt sind (hierzu dd)).
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ad) Soweit die Rechtsbeschwerde beanstandet, dass das
Beschwerdegericht die im notariellen Kaufvertrag vom
6.11.2003 enthaltene Guterrechtswahl als umfassende Rechts-
wahl ausgelegt hat, ist damit kein beachtlicher Rechtsfehler
dargetan.

Die tatrichterliche Auslegung einer Individualvereinbarung
ist vom Rechtsbeschwerdegericht nur darauf hin zu Uberpri-
fen, ob VerstoRe gegen gesetzliche Auslegungsregeln, Verfah-
rensvorschriften, anerkannte Denkgesetze oder Erfahrungs-
sdtze vorliegen und sich der Tatrichter mit dem Verfahrens-
stoff umfassend und widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat
(st. Rspr., vgl. BGH, Beschluss vom 6.11.2013, XII ZB
434/12, NJW 2014, 294 Rdnr. 19; Urteil vom 13.1.2011, 111
ZR 87/10, BGHZ 188, 71 Rdnr. 14). Solche Rechtsfehler sind
nicht ersichtlich und werden auch von der Rechtsbeschwerde
nicht aufgezeigt.

Bei der Ruge, dass die Rechtswahl nach Sinn und Zweck des
Beurkundungsvorgangs as lediglich auf das unbewegliche
Vermdgen beschrankt anzusehen sei, handelt es sich um die
bloRe Mitteilung des eigenen Auslegungsergebnisses des
Beteiligten zu 1, ohne dass sich daraus ein Rechtsverstof3 des
Beschwerdegerichts ablesen lief2e.

bb) Ebenso bestehen keine Bedenken dagegen, dass das
Beschwerdegericht die getroffene Rechtswahl als wirksam
angesehen hat.

Die Ausfuhrungen der Rechtsbeschwerde zu den Grenzen der
Rechtskraftwirkungen des in der Verbundsache Zugewinn
ergangenen Zwischenurteils des Familiengerichts gehen ins
Leere, da sich das Beschwerdegericht an dessen Ergebnis
nicht gebunden gesehen, sondern lediglich ,, zur Vermeidung
von Wiederholungen* auf dessen Begriindung Bezug genom-
men hat.

Der Einwand, dass die notarielle Beurkundung der Rechts-
wahl gemeinsam mit einem Vertrag zwischen den Eheleuten
und einer dritten Person nicht der mit den Art. 15 Abs. 3,
Art. 14 Abs. 4 Satz 1 EGBGB bezweckten Schutzfunktion ge-
recht werde, verfangt ebenso nicht. Der Gesetzgeber sah das
besondere Formerfordernis aus Griinden der Rechtsklarheit
und im Hinblick auf die unerl&ssliche Beratung der Eheleute
vor (so die Regierungsbegriindung zu Art. 14 Abs. 5 EGBGB-
E, BT-Drucks. 10/504, S. 57). Dass die Aufnahme der Rechts-
wahl in eine Kaufvertragsurkunde die Rechtsklarheit gefahr-
den wirde, ist nicht erkennbar. Auch gilt die Belehrungs-
pflicht des Notars nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG unabhén-
gig davon, ob er die Rechtswahl isoliert oder gemeinsam mit
anderen Erkldrungen der Eheleute oder auch eines Dritten
beurkundet. Der durch die besondere Formvorschrift vermit-
telte Schutz der Eheleute erfuhr allein dadurch, dass der Ver-
kaufer der Eigentumswohnungen aufgrund der gemeinsamen
Beurkundungsverhandlung von der Giiterrechtswahl der Ehe-
leute erfuhr, keine Einschrankung.

cc) Ist deutsches Recht danach Glterstatut, so ist der An-
wendungsbereich von § 1371 Abs. 1 BGB unabhéangig vom
einschldgigen Erbstatut er6ffnet.

(1) DieAnwendbarkeit der Vorschrift hangt in Sachverhalten
mit Auslandberihrung von ihrer kollisionsrechtlichen Quali-
fikation ab, die seit jeher umstritten ist. Wéhrend sich friher
noch einige Stimmen in der Literatur fir eine rein erbrecht-
liche Einordnung aussprachen (vgl. statt aller Staudinger/
Firsching, 12. Aufl., Vorb. zu Art. 24-26 EGBGB Rdnr. 227
m. w. N.), entspricht es inzwischen einhelliger Auffassung,
dass die Norm zumindest auch giterrechtlich zu qualifizieren
ist. Die Meinungen gehen indes dariber auseinander, ob und
ggf. unter welchen Voraussetzungen der pauschalierte Zuge-
winnausglei ch durch Erbteilerhdhung stattzufinden hat, wenn

aufgrund kollisionsrechtlichen Auseinanderfallens von Giter-
und Erbstatut neben deutschem Giterrecht auslandisches
Erbrecht zur Anwendung berufen ist.

Nach einer Meinung ist § 1371 Abs. 1 BGB rein guterrecht-
lich zu qualifizieren, so dass dessen Anwendungsbereich bei
Mal3geblichkeit deutschen Rechts al's Giiterstatut unabhéngig
vom einschlégigen Erbstatut erdffnet ist (OLG Hamm,
IPRax 1994, 49, 53; OLG Munchen, ZEV 2012, 591, 593;
Erman/Hohloch, 14. Aufl., Art. 15 EGBGB Rdnr. 37; Soergel/
Schurig, 12. Aufl., Art. 15 EGBGB Rdnr. 40; Staudinger/
Dorner, (2007) Art. 25 EGBGB Rdnr. 34 ff.; Staudinger/
Mankowski, (2010) Art. 15 EGBGB Rdnr. 346-348; W. Kds-
singer in Nieder/Késsinger, Handbuch der Testamentsgestal-
tung, 4. Aufl., 8 5 Rdnr. 17; Dérner, IPRax 2014, 323, 325;
Looschelders, IPRax 2009, 505, 509; Mankowski, ZEV 2014,
121, 122-124).

Nach der Gegenansicht kann der erbrechtliche Zugewinnaus-
gleich keiner Normengruppe eindeutig zugeordnet werden,
weshalb er sowohl giiter- als auch erbrechtlich zu qualifizie-
ren sei und damit nur zum Zuge komme, wenn deutsches
Recht Guter- und Erbstatut sei (OLG Kdéln, ZEV 2012,
205, 206; MinchKommBGB/Birk, 5. Aufl., Art. 25 EGBGB
Rdnr. 158; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl., S. 50 Fn. 72).

Zwischen diesen beiden Positionen haben sich dartiber hinaus
zwei dquivalenzorientierte Ldsungsansatze herausgebil det:
Der eine, den das Beschwerdegericht zugrunde legt, sieht aus-
gehend vom rein gliterrechtlichen Ansatz den Anwendungs-
bereich des § 1371 Abs. 1 BGB als eroffnet an, wenn das
neben dem Guterstatut berufene Erbstatut dem deutschen
Erbrecht insoweit entspricht, als die gesetzliche Erbquote des
Uberlebenden Ehegatten nicht zugleich einen giiterrechtlichen
Ausgleich beinhaltet (OLG Frankfurt, FamRZ 2015, 144, 145
[21. Zivilsenat]; OLG Schleswig, ZEV 2014, 93, 95; OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 10.3.2015, [-3 Wx 196/14,
juris; MunchkKommBGB/Sehr, 6. Aufl., Art. 15 EGBGB
Rdnr. 107; MinchKommBGB/Dutta, 6. Aufl., Art. 25
EGBGB Rdnr. 157; Palandt/Thorn, 74. Aufl., Art. 15
EGBGB Rdnr. 26; Kropholler, Internationales Privatrecht,
6. Aufl., S. 353). Der andere mildert die strenge Begrenzung
des pauschalierten Zugewinnausgleichs durch die Doppel-
qualifikation dadurch ab, dass er ihn auch bei auslandischem
Erbstatut als ertffnet ansieht, wenn das einschldgige Erb-
recht &quivalent zum deutschen Recht einedem § 1371 Abs. 1
BGB entsprechende Vorschrift kennt (OLG Dusseldorf,
MittRhNotK 1988, 68, 69 [aufgegeben durch OLG Dussel-
dorf, Beschluss vom 10.3.2015, a. a. O.], OLG Frankfurt
ZEV 2010, 253, 253 f. [20. Zivilsenat]; OLG Stuttgart
ZEV 2005, 443, 444).

(2) 81371 Abs. 1 BGB istim Sinne der Art. 15, 25 EGBGB
rein giiterrechtlich zu quaifizieren.

(8) Zweck der Vorschrift ist es, den Giiterstand als Sonderord-
nung des Vermdgens der Eheleute wahrend und aufgrund ihrer
Ehe abzuwickeln, nicht aber den Langstlebenden kraft seiner
nahen Verbundenheit mit dem Verstorbenen an dessen Vermo-
gen zu beteiligen (vgl. Kegel/Schurig, Internationales Privat-
recht, 9. Aufl., S. 853f.). Der Gesetzgeber hatte bei Einfiihrung
des gesetzlichen Gliterstandes der Zugewinngemeinschaft
erkannt, dass der Ausgleich des Zugewinns durch Gewahrung
einer Ausgleichsforderung auf die Schwierigkeit stoft, exakte
Feststellungen Uber Bestand und Wert des Anfangs- sowie des
Endvermdgens zu treffen, und diese Schwierigkeit besonders
grof3 ist, wenn ein Ehegatte verstorben ist, da die Erben Uber
den Bestand des Anfangs- und Endvermdgens des Erblassers
gemeinhin nicht Bescheid wissen und der Eintritt des Guter-
standes in diesen Féllen nicht selten langere Zeit zuriickliegt
(vgl. Massfeller/Reinicke, Das Gleichberechtigungsgesetz
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1958, § 1371 BGB unter 1). Die damit einhergehenden Pro-
bleme sollten durch die Pauschalierung des § 1371 Abs. 1 BGB
vermieden werden, von welcher der Gesetzgeber annahm, dass
sie tendenziell der guterrechtlichen Lage entspricht (Musche-
ler, Erbrecht | 2010 Rdnr. 1423). Rechtstechnisch wahlite er
hierzu den Weg der Erhéhung des gesetzlichen Erbteils, die zu
einer Erweiterung der unmittelbaren Beteiligung des Langstle-
benden am Vermodgen des Erstversterbenden fihrt, jedoch
nichts an ihrer Einordnung als ,, besondere Art des Zugewinn-
ausgleichs’ (Bericht des Ausschusses fir Rechtswesen und
Verfassungsrecht, BT-Drucks. 2/3409, S. 16 f., 20, sowie des
Unterausschusses ,, Familienrechtsgesetz‘ BAnz. Nr. 154 vom
10.8.1956 S. 11, 13) &ndert, die der Gesetzgeber durch die
Wahl des Worts ,,verwirklicht* zum Ausdruck gebracht hat
(Massfeller/Reinick, a. a. O., unter 2).

(b) Die gegen die rein giterrechtliche Qualifikation vorge-
brachte Kritik Uberzeugt nicht.

Der Einwand, dass die Erhéhung einer ausl andischen Erbquote
eine verfal schte Anwendung des ausléndischen Erbrechts dar-
stelleund in die Verbindlichkeit des Erbstatuts eingreife (OLG
Kdln, ZEV 2012, 205, 206; OLG Stuttgart, ZEV 2005, 443,
444), Ubersieht, dass die Nichtanwendung des § 1371 Abs. 1
BGB in diesen Féllen das deutsche Giterrecht unzuléssig ver-
klirzen und damit die gleichermal?en anzuerkennende Verbind-
lichkeit des Guterstatuts vernachldssigen wirde.

Zu kurz greift auch der Gedanke, dass die pauschale Erbteil-
erhdhung den Anteil der anderen kraft Gesetzes berufenen Er-
ben ebenso mindere wie etwaige Pflichtteil sanspriiche (M iinch-
KommBGB/Birk, 5. Aufl., Art. 25 EGBGB Rdnr. 158). Unge-
achtet der Frage, ob diese Rechtsfolgen nicht gerade im an-
wendbaren Giiterstatut ihre Rechtfertigung finden, berticksich-
tigen die Vertreter dieser Auffassung nicht, dass der von ihnen
beflirwortete schuldrechtliche Zugewinnausgleich gemal3 den
8§ 1373 ff. BGB das Erbrecht der gesetzlichen Erben sowie
bestehende Pflichtteil sanspriiche ebenfalls und mangels hdhen-
maliger Beschrénkung auf ein Viertel des Nachlasswerts unter
Umstanden nachhaltiger beeintréchtigen konnte als die pau-
schale Erbteilerhdhung (vgl. Dérner, IPRax 2014, 323, 325).

Dass § 1371 Abs. 1 BGB tatséchlich keinen Zugewinn des
verstorbenen Ehegatten voraussetzt, ist lediglich Ergebnis der
gesetzlichen Fiktion der Wertgleichheit von Erhéhungsviertel
und Zugewinnanteil (vgl. Soergel/Schurig, 12. Aufl., Art. 15
EGBGB Rdnr. 40), die ihre Grundlage im deutschen Guiter-
recht hat und damit an der guterrechtlichen Qualifikation
der Vorschrift nichts zu é@ndern vermag (andere Ansicht
Saudinger/Firsching, 12. Aufl., Vorb. zu Art. 24-26 EGBGB
Rdnr. 227). Das Gleiche gilt fir die Uberlegung, dass der
Erhéhungstatbestand vom Bestehen eines gesetzlichen Erb-
teils des Langstlebenden abhdnge und danach zwar nicht
ehevertraglich, aber erbrechtlich zum Beispiel aufgrund letzt-
williger Verfugung des Erblassers oder als gesetzliche Folge
des § 1933 BGB ausgeschlossen sein konne (vgl. Saudinger/
Firschin, a. a O.). Dies folgt ausschliefflich aus dem Um-
stand, dass der Gesetzgeber zur Verwirklichung der Zuge-
winnausglei chspauschale den Weg des Erbrechts bevorzugt
hat, was deren giterrechtliche Ausgleichsfunktion indessen
nicht in Frage stellt.

(3) Die guterrechtliche Qualifikation ist durch keine &quiva-
lenzorientierte Betrachtung des einschldgigen Erbstatuts zu
erganzen.

(a) Dievermittelnde Ansicht, die eine Ubereinstimmung des
einschl&gigen Erbrechts mit dem deutschen insoweit fordert,
as die gesetzliche Erbquote des Uberlebenden Ehegatten
nicht zugleich einen guiterrechtlichen Ausgleich enthalten
dirfe, vermengt Fragen der Qualifikation der auslandischen
Nachlassbeteiligung sowie der international-privatrechtlichen

Anpassung mit der Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB so-
wie der Substitution seiner Tatbestandsmerkmale:

Soweit das al's Erbstatut mal3gebliche Recht eine Beteiligung
des langstlebenden Ehegatten am Nachlass des erstverster-
benden — zumindest auch —unter Abgeltung seiner giterrecht-
lichen Beteiligung vorsieht, ist zunéchst zu kléren, ob diese
Regelung nach der lex fori (vgl. Senatsbeschluss vom
12.7.1965, 1V ZB 497/64, BGHZ 44, 121, 124) erbrechtlich
zu qualifizieren ist.

Ist dies der Fall, so ist weiter zu fragen, ob das Tatbestands-
merkmal des , gesetzlichen Erbteils* durch diese Beteiligung
ersetzt werden kann. Die Moglichkeit der Substitution des
deutschen Rechtsbegriffs durch die auslandische Rechtser-
scheinung héngt davon ab, ob und inwieweit eine Uberein-
stimmung in der Funktion der beiden besteht (BGH, Be-
schluss vom 4.10.1989, 1Vb ZB 9/88, BGHZ 109, 1, 6).
Hierzu ist keine Normidentitét erforderlich; vielmehr genligt
eine Vergleichbarkeit der wesentlichen, normpragenden
Merkmale (vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht
6. Aufl., S. 232; Mansel in FS Kropholler, 2008, S. 353, 368).
Fir den Fall des § 1371 Abs. 1 BGB setzt dies voraus, dass
das auslandische Recht dem Uberlebenden Ehegatten einen
echten Anteil am Nachlass des Erblassers verschafft. Das be-
deutet indes nicht, dass dieser keine Elemente eines gliter-
rechtlichen Ausgleichs enthalten durfte, zumal jene im ersten
Schritt nicht zur guterrechtlichen Qualifikation der Beteili-
gung gefuihrt haben.

Findet § 1371 Abs. 1 BGB nach dieser Mal3gabe neben einer
solchen erbrechtlichen Beteiligung des Uberlebenden Ehe-
gatten Anwendung, so ist der damit einhergehenden Ver-
vielfachung des guterrechtlichen Ausgleichs nicht auf der
Qualifikationsebene zu begegnen; vielmehr ist der aufgrund
des Zusammenspiels von Sachvorschriften verschiedener
Rechtsordnungen entstehende Widerspruch dadurch aufzul 6-
sen, dass das Ergebnis der Normanwendung den Umstanden
des Einzelfalls angepasst wird (sog. Anpassung oder Anglei-
chung; vgl. Saudinger/Dorner, (2007) Art. 25 EGBGB
Rdnr. 745; Krophaller, a. a. O., S. 235; von Bar/Mankowski,
Internationales Privatrecht, 2. Aufl., § 7 Rdnr. 251).

(b) Die andere aquivalenzorientierte Meinung, die verlangt,
dass das einschlagige Erbstatut eine dem pauschalen Zuge-
winnausgleich entsprechende Vorschrift kennen miisse, ist
schon deshalb abzulehnen, weil sie — ausgehend von der
Theorie der Doppel qualifikation — der giterrechtlichen Quali-
fikation des § 1371 Abs. 1 BGB widerspricht (vgl. hierzu
bereits 1. 2. b) cc) (2)).

dd) Danachist § 1371 Abs. 1 BGB hier einschlégig.

Auf Grundlage der insoweit nicht angefochtenen Feststellun-
gen des Beschwerdegerichts ist der Uberlebende Ehegatte
nach griechischem Erbrecht neben Verwandten der ersten
Ordnung, zu denen die Kinder des Erblassers zdhlen, zu
einem Viertel der Erbschaft als gesetzlicher Erbe berufen.

Ob das griechische Recht dem Uberlebenden Ehegatten dane-
ben unter Umstanden einen schuldrechtlichen Anspruch auf
Zugewinnausgleich zubilligt und das Beschwerdegericht das
ausléndische Sachrecht insoweit — wie die Rechtsbeschwerde
geltend macht — verfahrensfehlerhaft ermittelt hat, ist dage-
gen ohne Belang, da die entsprechenden Normen aufgrund
ihrer ebenfalls giterrechtlichen Qualifikation nicht dem
griechischen Erbstatut unterfallen und daher entgegen der
Auffassung der Rechtsbeschwerde hier auf3er Betracht zu
bleiben haben.

Daran andert auch der Einwand des Beteiligten zu 1 nichts,
ein griechisches Gericht dirfe aufgrund des von ihm zu be-
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achtenden Kollisionsrechts die Rechtswahl der Eheleute nicht
anerkennen, so dass der Beteiligte zu 2 trotz der erfolgten
Erbteilerhbhung dort noch Zugewinnausgleichsanspriiche
nach griechischem Recht geltend machen kénne. Denn das
darin zum Ausdruck kommende Ph&nomen des sog. ,, hinken-
den Rechtsverhéltnisses* geht hier nicht auf die Regelung des
§ 1371 Abs. 1 BGB, sondern die des Art. 15 Abs. 2 EGBGB
zurtick, der Eheleuten eine privatautonome Bestimmung des
fur sie mal3geblichen Giiterstatuts ohne Riicksicht auf ihr
Heimatrecht er6ffnet. Es kann von deutschen Gerichten ohne
Missachtung der gesetzlich gewéahrleisteten Wahlmdglichkeit
nicht vermieden werden.

c) Das Ergebnis der kumulativen Anwendung griechischen
Erbrechts und deutschen Guterrechts bedarf hier schliefdlich
keiner Korrektur im Wege der Anpassung. Dass der dem
langstlebenden Ehegatten nach griechischem Erbrecht zu-
kommende Erbteil einen giterrechtlichen Ausgleich mitbe-
wirken soll, ist weder vom Beschwerdegericht festgestellt
noch von der Rechtsbeschwerde eingewandt worden.

Ein korrekturbedurftiger Wertungswiderspruch ergibt sich
entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde auch nicht,
wenn zugunsten des Beteiligten zu 1 unterstellt wird, dass der
Beteiligte zu 2 nach § 1933 BGB nicht erbberechtigt ware,
womit eine Erberhdhung gemal § 1371 Abs. 1 BGB bel
alleiniger MalRgeblichkeit deutschen Sachrechts genauso aus-
geschlossen wére wie bei ausschliefdlicher Anwendung
griechischen Rechts. Scheidet nach einer der beteiligten
Rechtsordnungen die Erbberechtigung des Uberlebenden
Ehegatten géanzlich aus (hier nach Auffassung der Rechts-
beschwerde nach deutschem Recht), so stellt sich dort die
Frage einer Erhéhung seiner Erbquote von vornherein nicht.
Das bedeutet allerdings nicht, dass eine entsprechend dem-
selben Sachrecht vorgenommene Modifikation der Erbbetei-
ligung nach einem anderen Recht (hier nach griechischem
Recht) einen Normwiderspruch zur Folge hétte. Vielmehr
stellt die Entscheidung Uber das ,,Ob* der Erbberechtigung
nach einem Sachrecht (hier nach deutschem Recht) nicht die
Hohe und damit das , Wie" der Erbberechtigung nach einem
anderen Sachrecht (hier nach griechischem Recht) in Frage,
auch wenn sich diese nach dem Sachrecht richtet, das im
konkreten Fall einen Erbausschluss vorsehen wiirde.

Anmerkung:

Seit Einfuhrung der Zugewinngemeinschaft als gesetzlichem
Guterstand im Jahre 1957 treibt die Erbrechtler das— mittler-
weile schon ,klassische” — Problem um: Ist der pauscha-
lisierte Zugewinnausgleich in Form des , giterrechtlichen
Viertels' erbrechtlich oder giterrechtlich zu qualifizieren?
Die deutsche Lehre vertritt hier weit Uberwiegend die Auffas-
sung, bel Geltung der Zugewinngemeinschaft deutschen
Rechts sei das erbrechtliche Viertel immer zu gewahren, und
zwar auch dann, wenn auf die Berechnung der gesetzlichen
Ehegattenerbquote auslandisches Erbrecht anzuwenden sei
(sog. guterrechtliche Qualifikation). Kommt es dadurch zu
einer unangemessen hohen Erbquote, so sei diese durch ,, An-
gleichung” zu kirzen.1 Die Oberlandesgerichte sind dieser
Auffassung in einigen Bezirken gefolgt.2

1 \on Bar, Internationales Privatrecht 11, 1991, Rdnr. 244; Soergel/
Schurig, 12. Aufl. 1996, Art. 15 EGBGB Rdnr. 40; LG Mosbach,
Beschluss vom 18.3.1997, 2 T 177/96, ZEV 1998, 489.

2 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 29.6.1989, 11 W 86/89, NJW
1990, 1421; OLG Hamm, Entscheidung vom 12.6.1995, 15 W
120/95, FamRZ 1995, 1606; OLG Minchen, Beschluss vom
16.4.2012, 31 Wx 45/12, MittBayNot 2013, 73; OLG Schleswig, Be-
schluss vom 19.8.2013, 3 Wx 60/1, DNotZ 2014, 292; OLG Frank-
furt 21. Senat, Entscheidung vom 12.11.2013.

Nach der Gegenansicht (,, erbrechtliche Qualifikation") dage-
gen entscheidet ausschliefllich das Erbstatut tber die Erb-
quote. Ist das deutsche Recht nicht Erbstatut, so ist § 1371
Abs. 1 BGB zur Bestimmung der Erbquote nicht berufen. Es
bleibt dann bei der vom ausléndischen Erbstatut festgesetzten
Erbquote und der Uberlebende Ehegatte hat seinen Zugewinn-
ausgleich auf guterrechtlichem Wege zu verwirklichen. Die-
ser Ansicht folgten die OLG Diusseldorf,® Stuttgart,* Frank-
furt> und KéIn.8 In den Ubrigen Bezirken war die Rechtslage
noch nicht entschieden.

Demzufolge war das juristische Deutschland territorial ge-
spalten: Kleine Quote — GrofRe Quote — Unentschieden. Der
Ehegatte des aus éndischen Erblassers erbte al so unterschied-
lich je nach dem, in welchem OLG-Bezirk der Erblasser zu-
letzt seinen Wohnsitz hatte.

Im Jahre 2012 hatte der BGH? die Rechtsfrage erstmalig vor-
gelegt erhalten, nachdem das OLG Kdéln bei Anwendbarkeit
turkischen Erbrechts aufgrund des Deutsch-Turkischen Kon-
sularvertrages die guterrechtliche Erhdhung versagt hatte.
Nachdem aber die Witwe sich der Rechtsbeschwerde nicht
angeschlossen hatte, war die Frage nicht entscheidungserheb-
lich. Zur Enttéuschung aler hat der BGH die ihm gebotene
Gelegenheit, durch ein obiter dictum die Rechtsunsicherheit
zu beenden und die Einheitlichkeit der Rechtsprechung her-
beizufiihren ausgeschlagen. Im vorliegenden Beschluss aber
hat er auf den erst am 30. Juli 2014 ergangenen Beschluss des
OL G Frankfurt bereitsam 3. Juni 2015 entschieden und damit
die Frage im Sinne der guterrechtlichen Qualifikation ent-
schieden.

Sind die Probleme damit nun gel6st?

Fur die Anwendung von Art. 25 EGBGB bringt die Entschei-
dung des BGH Klarheit. Freilich sind die Karten mit der An-
wendbarkeit der Européischen Erbrechtsverordnung ab dem
17.8.2015 neu gemischt worden, denn nun ergibt sich der
Umfang des Erbstatuts aus Art. 23 EUErbVO. Die deutsche
Literatur freilich geht hier von der Fortgeltung der giiterrecht-
lichen Qualifikation aus.8

Fur deutsche Gerichte wird sich das Problem in Zukunft fak-
tisch weitgehend erledigt haben. Erblasser mit gewdhnlichem
Aufenthalt im Inland werden in Zukunft nach deutschem
Erbrecht beerbt werden, Art. 21 Abs. 1 EUErbVO. Wegen des
Gleichlaufs von deutschem Recht fur die Zugewinngemein-
schaft und deutschem Recht a's Erbstatut kann dann trotz der
auslandischen Staatsangehorigkeit des Erblassers die Qualifi-
kationsfrage bei der Berechnung der Erbquote dahingestellt
bleiben. Ungeklért ist alenfalls der Einfluss auf das Europé-
ische Nachlasszertifikat. Ein im Inland |lebender ausléandi-
scher Erblasser kann zwar die Erbfolge seinem auslandischen
Heimatrecht unterstellen. Diese Rechtswahl erfolgt aber ge-
malRArt. 22 Abs. 2 EUErbVO durch Verfligung von Todes
wegen. Da er die Verfugung nicht auf die Rechtswahl be-
schrénken wird (,,isolierte Rechtswahl*), sondern dann auch
die Erbfolge testamentarisch regeln wird, wird § 1371 Abs. 1
BGB in diesen Féllen dann nicht mehr zum Zuge kommen.
Die Qualifikation wére dann allenfalls noch von Bedeutung,

3 Beschlussvom 3.8.1987, 3 Wx 207/87, MittRhNotK 1988, 68 und
Beschluss vom 19.12.2008, 3 Wx 51/08ZEV 2009, 190.

4 Beschluss vom 8.3.2005, 8 W 96/04, ZEV 2005, 443.

5 Beschluss vom 20.10.2009, 20 W 80/07, ZEV 2010, 253.

6 Beschlussvom 5.8.2011, 2 Wx 115/11, ZEV 2012, 205.

7 BGH, Beschlussvom 12.9.2012, IV ZB 12/12, ZEV 2012, 590.

8 Z.B. Dérner in Dutta/Herrler, Die Européische Erbrechtsverord-
nung, 2014, S. 76; Dutta, IPRax 2015, 33; Heinig, DNotZ 2014, 251;
Mankowski, ZEV 2014, 121 ff.
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wenn man auch die ausandische Pflichtteilsquote mit dem
guterrechtlichen Viertel berechnen wollte.

Haben die in Zugewinngemeinschaft lebenden Ehegatten
aber ihren Lebensmittel punkt in einem anderen Mitgliedstaat
der Union, so gilt fiir sie (auch bel deutscher Staatsangehorig-
keit des Erblassers) gemaR Art. 21 Abs. 1 EUErbV O das Erb-
recht dieses Staates. Gemal3 Art. 4 EUErbVO sind dann die
Gerichte dieses Staates fir die Entscheidung zusténdig und
die deutschen Gerichte ausgeschlossen. Kiinftig wird das Pro-
blem der Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB also regelmé-
Big vor den Gerichten des Staates landen, die ihr Erbrecht
anwenden.® Es kommt kinftig also auf die ausléndische
Sichtweise an.

Die herrschende Meinung in Deutschland und ihr folgend der
BGH ricken das Guterrecht in den Vordergrund. Ausgangs-
punkt der Uberlegungen ist ,die Qualifikation des § 1371
Abs. 1 BGB* und/oder ,wie der pauschalisierte Zugewinn-
ausgleich durchzufiihren ist“. Der BGH druckt das in seiner
Entscheidung plastisch durch die fir ihn entscheidende
Schlussfolgerung aus, die Nichtanwendung des § 1371 Abs. 1
BGB wiirde ,,in diesen Féllen das deutsche Giiterrecht unzu-
lassig verkiirzen und damit die gleichermal3en anzuerken-
nende Verbindlichkeit des Glterstatuts vernachlassigen“. Da-
mit wird den Ausgleichsmechanismen des deutschen Giiter-
rechts der Primat vor dem ausldndischen Erbstatut einge-
raumt.

Die erbrechtliche Qualifikation kann sich darauf berufen,
dass die Bestimmung der Erbquoten Sache des Erbstatuts sei.
Art. 23 Abs. 2 lit. b EUErbVO weist ,,die Berufung der Be-
rechtigten, die Bestimmung ihrer jeweiligen Anteile und et-
waiger ihnen vom Erblasser auferlegter Pflichten sowie die
Bestimmung sonstiger Rechte an dem Nachlass, einschlief3-
lich der Nachlassanspriiche des tiberlebenden Ehegatten oder
Lebenspartners® dem Kernbereich des Erbstatuts zu. Damit
bestimmt unter der EUErbV O (alein) das Erbstatut Uber die
Frage, wie hoch die Erbquote des Ehegatten sowie der Ver-
wandten sind.

Das Qualifikationsproblem erscheint wegen der Doppel natur
des § 1371 BGB auf rein logischem Wege nicht [6sbar. Viel-
mehr handelt es sich um eine Wertungsfrage. Entscheidend
ist, welche Perspektive das Gericht einnimmt. Insoweit hat
der BGH bei der Abgrenzung von Art. 15 EGBGB zu Art. 25
EGBGB zu Recht Ausschlag geben lassen, dass § 1371 BGB
fUr den Uberlebenden Ehegatten eine von der tatsachlichen
Entwicklung der Vermdgensverhdtnisse wahrend der Dauer
der Ehe unabhéngige Prémie in Hohe eines pauschaen
zusétzlichen Erbteils vorsieht. Diese Regelung des deutschen
Rechts hat bei Geltung der Zugewinngemeinschaft deutschen
Rechts unabhéngig davon Anspruch, welches Erbrecht auf
Seiten des vorverstorbenen Ehegatten zur Anwendung ge-
langt. Ansonsten liefe diese pauschal e Begiinstigung leer. Das
guterrechtliche Interesse setzt sich gegen das ausléndische
Erbstatut durch.

Nun kdnnte man sagen, letztlich ergebe sich das Gleiche,
wenn man im Wege der guterrechtlichen Auseinandersetzung
dem Ehegatten vorab das giterrechtliche Viertel zuweise und
die Verteilung des Restnachlasses dem Erbrecht Uberlasse.
Das — im vorliegenden Fall des BGH — griechische Erbrecht
verteile also nur die nach Abzug des giiterrechtlichen Viertels
verbliebene Restquote nach den erbrechtlichen Quoten. Das
verfangt aber schon aus arithmetischen Griinden nicht: Nach
griechischem Recht erhalt der Ehegatte eine gesetzliche Erb-

9 Dazu Dérner in Dutta/Herrler, Die Européische Erbrechtsverord-
nung, 2014, S. 79.

quote von einem Viertel. Erhdlt dieser aber neben dem vorab
zugewiesenen glterrechtlichen Viertel ein weiteres erbrecht-
liches Viertel, so wird er an den nach Abzug des guterrechtli-
chen Viertels verbleibenden drel Vierteln des Nachlasses ef-
fektiv zu einem Drittel beteiligt (und die Kinder erhalten statt
drei Vierteln nur zwei, vom Rest also eine Quote von zwei
Dritteln).

Die Gerichte der anderen Mitgliedstaaten werden fur die
Abgrenzung von Erb- und Gterstatut voraussichtlich auf die
klassische Regel zuriickgreifen, wonach das Guterstatut dar-
Uber entscheidet, was in den Nachlass und an die Erben fallt
bzw. was vorab an den tiberlebenden Ehegatten geht. Uber die
Verteilung des Netto-Nachlasses aber entscheidet danach
alein das Erbstatut. Die Verwirklichung des pauschalen
Zugewinnausgleichs auf erbrechtlichem Wege wird den aus-
léndischen Gerichten nicht so nahe liegen, wie dem BGH.
Vielmehr wird das ausléndische Gericht sich — in entspre-
chender Anwendung der Formel des BGH — darauf berufen,
dass die pauschale Erhdhung der Ehegattenerbquote das ge-
setzliche Erbrecht der Kinder ,,unzuléssig” verkirzen wiirde.
Unter Umstadnden beschneidet die pauschale Erhdhung der
Ehegattenerbquote sogar die Pflichtteilsguote, die sich im
vom BGH entschiedenen Fall (2 Kinder) bel Geltung franzo-
sischen oder spanischen Rechts auf 2/3 des Nachlasses belau-
fen wirde. Bislang vorliegende Entscheidungen der ausléndi-
schen Gerichte zu § 1371 BGB zeigen bereits, dass diese bei
der Bewertung eher von ,,ihrem* Erbrecht als vom deutschen
Glterrecht ausgehen.10 Ob sich die giiterrechtliche Qualifika-
tion auf die Erbrechtsverordnung Ubertragen wird, scheint
daher trotz der Leitentscheidung des BGH in der D&mmerung
des nationalen Erbkollisionsrechts zweifel haft.1t

Anders wére die Sache adlenfalls dann zu beurteilen, sollte
eine kiinftige Guterrechtsverordnung der EU bestimmen, dass
Ausgleichsanspriiche des (iberlebenden Ehegatten aus der
Beendigung eines bestimmten Giiterstands auch dann nach
der Guterrechtsverordnung zu beurteilen seien, wenn diesein
einer besonderen Form der Nachlassbeteiligung bestehen.
Nachdem das Projekt der Giiterrechtsverordnung aber ohne-
hin daran zu scheitern droht, dass es mit Regelungen ver-
knupft wurde, die nicht allgemein zustimmungsféhig sind,
sind die Erfolgsaussichten fur eine derartige internationale
Vorfahrtsregelung zugunsten des § 1371 BGB nicht gunstig.

Die BGH-Entscheidung kann daher Rechtssicherheit nur
noch fir die vor dem 17.8.2015 eingetretenen Erbfélle bieten.
Fur die Zeit danach ist wieder alles offen.

Rechtsanwalt Dr. Rembert SRR, Wiirzburg

10 Vgl. 6st. OGH, Beschluss vom 15.1.1997, 7 Ob 2390/96p, | PRax
1999, 112; zur Praxisin Frankreich Derstadt, |PRax 2001, 89.

11 Vgl. OLG Hamburg, Beschluss vom 4.12.2014, 2 W 58/14,
FamRZ 2015, 1232, wonach bel der Anwendung iranischen Erbsta-
tuts auf der Basis des Deutsch-Persischen Niederlassungsabkom-
mens der Anwendungsvorrang des Abkommens die M odifikation der
Erbquote durch § 1371 Abs. 1 BGB verbiete.

Rechtsprechung
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Insolvenzrecht

18. ZPO 88 765a, 803 Abs. 2, § 867 Abs. 1, BGB 8§ 242,
278, 1179a; InsO 8§ 49, 87, 159, 160 Abs. 2 Nr. 1, 88 164,
165; ZVG 8§44 Abs. 1, 8§52 Abs. 1 Satz 2, § 91 Abs. 1, 8§ 172
(Grenzen der Mitwirkungspflicht nachrangig gesicherter
Glaubiger — Aufgeben einer Zwangssi cherungshypothek)

Ein durch eine Zwangssicherungshypothek nachrangig
gesicherter Glaubiger, dessen Recht bei einer Verwertung
des Grundstiicks wegen dessen wertausschopfender
Belastung durch im Rang vor gehende Rechte keinen An-
teil am Erlds erwarten lasst, ist nicht verpflichtet, im
I nsolvenzverfahren Giber das Vermogen des Grundstiicks-
eigentimer s zugunsten der vom I nsolvenzverwalter beab-
sichtigten freihandigen lastenfreien VerduRerung des
Grundsticks die Loschung seines Sicherungsrechts zu
bewilligen.

BGH, Urteil vom 30.4.2015, IX ZR 301/13

Der Klager ist Verwalter in dem am 9.6.2009 er6ffneten Insolvenz-
verfahren Uber das Vermdgen des F. D. (fortan: Schuldner). Als das
Insolvenzverfahren eroffnet wurde, war der Schuldner zu einem Vier-
tel Miteigentiimer eines Wohnungs- und Teileigentums an einem mit
einem Wohnhaus bebauten Grundstiick. Der Miteigentumsanteil des
Schuldners war in Abteilung 11l des Grundbuchs unter Nr. 1 und
Nr. 2 mit zwei von F. gepfandeten Eigentimergrundschulden i. H. v.
12.229,26 € und 5.417,29 €, unter Nr. 3 mit einer Zwangssiche-
rungshypothek zugunsten des F. i. H. v. 204.557,64 € und unter Nr. 4
mit einer Zwangssicherungshypothek i. H. v. 31.616,82 € zugunsten
der beklagten Gemeinde belastet. Die Pfandrechte des F. valutierten
noch mit einem Gesamtbetrag von Uber 200.000 € . Ein weiterer Mit-
eigentumsanteil von einem Viertel gehort der Schwester des Schuld-
ners, S. Den restlichen hélftigen, nicht belasteten Miteigentumsanteil
erwarben der Schuldner und seine Schwester nach der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens in Erbengemeinschaft.

Der Klager mochte die Rechte des Schuldners bel einem angenom-
menen Verkehrswert des gesamten Wohnungs- und Teileigentums
von 80.000 € zu einem Kaufpreis von 40.000 € freihandig und las-
tenfrel an die Schwester des Schuldners verkaufen. Vom Kaufpreis
sollen die Insolvenzmasse und der F. jeweils 20.000 € erhalten. Der
F. hat sich bereit erklart, die Léschung seiner Rechte im Grundbuch
zu bewilligen und an die beklagte Gemeinde fur eine Zustimmung zu
der VeréuRBerung 200 € zu zahlen. Der Beklagte hat eine Zustimmung
jedoch verweigert.

Der Klager nimmt nunmehr den Beklagten auf Bewilligung der
Ldschung der zu seinen Gunsten eingetragenen Zwangssicherungs-
hypothek und auf Erstattung auf3ergerichtlicher Rechtsanwaltskosten
in Anspruch. Das LG hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung
des Klégers hat das OLG den Beklagten zur Bewilligung der
Ldschung verurteilt; beziiglich der Rechtsanwaltskosten hat es die
Abweisung der Klage bestétigt. Mit seiner vom Senat zugel assenen
Revision erstrebt der Beklagte die vollstdndige Abweisung der Klage.

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Wiederherstellung des Urteils
desLG.

Das Berufungsgericht hat gemeint, der Kléger konne von dem Be-
klagten gemél? § 242 BGB die Bewilligung der Ldschung der
Zwangssicherungshypothek verlangen. Der Vollstreckungszugriff
des Beklagten habe eine gesetzliche Sonderbeziehung privatrecht-
licher Art zwischen dem Beklagten und dem Schuldner begriindet.
Sie verpflichte den Beklagten, auch die Interessen des Schuldners zu
wahren. Dies fiihre im vorliegenden Fall bei der gebotenen werten-
den Betrachtungswei se dazu, dass der Beklagte sein Sicherungsrecht
aufgeben musse. Die Zwangssicherungshypothek sei offensichtlich
wertlos, well der Beklagte wegen seines Nachrangs bei keiner der in
Betracht kommenden Verwertungsarten eine Aussicht auf eine auch
nur teilweise Befriedigung habe. Eine wirtschaftlich sinnvolle Ver-
wertung des Grundeigentums und damit ein moglichst weitreichen-
der Abbau der Verbindlichkeiten des Schuldners sei nur mdglich,
wenn die eingetragenen Grundpfandrechte geldscht wirden. Dies
scheitere an der Weigerung des Beklagten. Sein Beharren auf einer

formalen, wirtschaftlich aber wertlosen Rechtsposition sei wegen der
damit verbundenen Nachteile fur den Schuldner rechtsmissbrauch-
lich. Von der Zahlung einer sog. L &stigkeitspramie durch den Kléger
konne der Beklagte die Erteilung der Léschungsbewilligung nicht
abhangig machen, weil eine solche Vereinbarung nichtig wére.

Aus den Griinden:

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Der vom Kl&ger geltend gemachte Anspruch auf
Bewilligung der Loschung der zugunsten des Beklagten im
Grundbuch eingetragenen Zwangssicherungshypothek be-
steht nicht.

1. Mit Recht hat das Berufungsgericht allerdings angenom-
men, dass der das materielle Recht beherrschende Grundsatz
von Treu und Glauben (§ 242 BGB) auch im Verfahren der
Zwangsvollstreckung gilt (BGH, Beschluss vom 10.5.2007,
V ZB 83/06, BGHZ 172, 218 Rdnr. 12 m. w. N.; vom
19.3.2008, | ZB 56/07, NJW 2008, 1959 Rdnr. 17; vom
14.8.2008, | ZB 39/08, NJW 2008, 3287 Rdnr. 10; vom
5.5.2011, VII ZB 17/10, WM 2011, 1141 Rdnr. 8). Aufgrund
des Vollstreckungseingriffs entsteht zwischen dem Gléubiger
und dem Schuldner eine gesetzliche Sonderbeziehung privat-
rechtlicher Art. Sie besteht fort, solange der Eingriff andauert,
im Fall einer Zwangssicherungshypothek mithin bis zur Be-
friedigung des Glaubigers aus dem Grundstiick (RGZ 81,
64 f.; BGH, Urteil vom 3.8.1995, IX ZR 34/95, BGHZ 130,
347, 349), und begrindet Sorgfaltspflichten gegenuber dem
anderen Teil (BGH, Urteil vom 10.2.2005, IX ZR 211/02,
BGHZ 162, 143, 148). Sie kann Pflichten des Glaubigers zur
Wahrung der Interessen des Schuldners erzeugen, deren Ver-
letzung zu einem Schadensersatzanspruch aus dem Gesichts-
punkt der positiven Forderungsverletzung fiihren kann (BGH,
Urteil vom 30.10.1984, VI ZR 25/83, NJW 1985, 3080,
3081). Die Sonderbeziehung erstreckt sich auch auf etwaige
Drittberechtigte und kann zur Haftung des Vollstreckungs-
gléaubigersfir ein Verschulden seines Erfiillungsgehilfen nach
§278 BGB fuihren (BGH, Urteill vom 7.3.1972, V1 ZR 158/70,
BGHZ 58, 207, 214 f.). Sie kann auch Verpflichtungen des
Vollstreckungsschuldners begriinden, etwa die Pflicht, im
Falle der Pfandung eines Steuererstattungsanspruchs die er-
forderliche Steuererklérung abzugeben und das Festsetzungs-
verfahren zu betreiben (BGH, Beschluss vom 12.12.2003,
IXaZB 115/03, BGHZ 157, 195, 200).

Bel der Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben
im Vollstreckungsrecht ist jedoch zu beriicksichtigen, dassdie
Madglichkeit einer zwangsweisen Vollstreckung zur Durchset-
zung rechtskréftig festgestellter materieller Anspriiche not-
wendig ist und dabel Harten fiir den Schuldner wegen der er-
forderlichen Eingriffe in seine Rechtsgiter unvermeidbar
sind. Belastungen, die mit vollstreckungsrechtlich zuldssigen
Malnahmen verbunden sind, hat der Schuldner grundsétzlich
hinzunehmen. Der Schutz des Schuldners vor unzumutbaren
Beeintréchtigungen wird in erster Linie durch die besonderen
Schutznormen des Vollstreckungsrechts wie § 765a ZPO ge-
wahrleistet. Der demgegeniiber subsididre Grundsatz von
Treu und Glauben begriindet nur in Ausnahmeféllen weiterge-
hende Pflichten des Glaubigers (vgl. Stein/Jonas/Miinzberg,
ZPO, 22. Aufl., vor § 704 Rdnr. 45). Die Aufgabe eines im
Wege der Zwangsvollstreckung rechtmélig erworbenen
Sicherungsmittels kann dem Glaubiger deshalb nicht allein
aus Grunden wirtschaftlicher Zweckmafigkeit oder blof3er
Billigkeit abverlangt werden. Nach Treu und Glauben unzu-
l&ssigist die Austibung rechtlicher Befugnisseim Rahmen der
vollstreckungsrechtlichen Rechtsbeziehung nur im Falleihres
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Missbrauchs. Rechtsmissbréuchlich und damit unzulassig
ist die Austibung solcher Befugnisse, wenn sie nicht den ge-
setzlich vorgesehenen, sondern anderen, nicht notwendig
unerlaubten, aber funktionsfremden und rechtlich zu miss-
billigenden Zwecken dient (BGH, Beschluss vom 10.5.2007,
a a. 0.). Dies kann etwa der Fall sein, wenn der Glaubiger
seine Rechtsstellung dazu benutzt, um einen anderweitigen,
ihm nicht zustehenden Vorteil zu erlangen, oder wenn er ein
Recht gezielt nur zur Schadigung des anderen Teils ausiibt.

2. Nach diesen Maf3staben kann eine Verpflichtung des Be-
klagten zur Bewilligung der Ldschung der zu seinen Gunsten
nachrangig im Grundbuch eingetragenen Zwangssicherungs-
hypothek nicht angenommen werden.

a) Der Beklagte hat die Sicherungshypothek wirksam im
Wege der Zwangsvollstreckung erworben. Dass er dabel an-
dere Zwecke verfolgt hétte al's die Durchsetzung seiner gegen
den Schuldner bestehenden Steuerforderung, hat der Klager
nicht behauptet. Angesichts der vorrangig eingetragenen,
i. H. v. rund 200.000 € valutierenden Grundpfandrechte und
des im vorliegenden Rechtsstreit mit 80.000 € unstreitig ge-
stellten Werts des gesamten Wohnungseigentums bestand
zwar von vornherein eine alenfalls geringe Aussicht des
Beklagten, jemals Befriedigung aus der Zwangssicherungs-
hypothek zu erlangen. Véllig aussichtslos war die Situation
jedoch nicht, weil die vorrangigen Rechte zur L éschung kom-
men konnten (vgl. § 1179aBGB) und der Wert der Immobilie
steigen konnte. Im Ubrigen gilt das Verbot einer zwecklosen
Pfandung, wie esin 8 803 Abs. 2 ZPO zum Ausdruck kommt,
im Immobiliarvollstreckungsrecht in dieser Allgemeinheit
nicht (BGH, Beschluss vom 30.1.2004, 1Xa ZB 233/03, WM
2004, 646, 647). Die Erwirkung des Sicherungsrechts war
deshalb nicht rechtsmissbrauchlich.

b) Der Beklagte missbraucht seine Rechtsstellung auch
nicht dadurch, dass er nach der Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens Uber das Vermdgen des Schuldners auf seiner Siche-
rungshypothek beharrt und deren Léschung verweigert. Das
Bestreben des Insolvenzverwalters, den Miteigentumsanteil
des Schuldners frethandig zu veraufZern, rechtfertigt keine an-
dere Beurteilung. Die nach der Insolvenzeréffnung anste-
hende Verwertung des Miteigentumsanteils des Schuldners
(8 159 InsO) lasst zwar unter den gegebenen Umsténden
keine Befriedigung des Beklagten erwarten, auch nicht teil-
weise. Die Weigerung des Beklagten, sein Sicherungsrecht
aufzugeben, steht aber einer Verwertung rechtlich nicht entge-
gen, und zwar weder einer Verwertung im Wege der freihan-
digen Veréuf¥erung noch einer Zwangsversteigerung. Veréu-
RBert der Klager as Insolvenzverwalter den Miteigentumsan-
teil freihéndig (vgl. 88 159, 160 Abs. 2 Nr. 1, § 164 InsO),
bleibt allerdings das Recht des Beklagten bestehen und wird
den erzielbaren Kaufpreis mindern. Ein gegeniiber der frei-
handigen lastenfreien VerdulRerung geringerer Erlés kann sich
auch bel der Zwangsversteigerung der Immobilie ergeben, sei
es bei der Versteigerung auf Antrag des F. al's Absonderungs-
berechtigtem, die auch noch wéhrend des Insolvenzverfah-
rens zulassig ist (8 49 InsO) und zum Erldschen nachrangiger
Grundpfandrechte fuhrt (8 44 Abs. 1, 8 52 Abs. 1 Satz 2, § 91
Abs. 1 ZVG), sei esbel einer Versteigerung auf Veranlassung
des Insolvenzverwalters (8 165 InsO, 88 172 ff. ZVG). Fallt
der Erlos tatsdchlich niedriger aus, geht dies in erster Linie
zulasten des vorrangig gesicherten Glaubigers. Dessen Inter-
essen ist ein nachrangiger Gléubiger nicht verpflichtet. Ein
Nachteil fur die Insolvenzmasse entsteht nur, wenn ein
Kostenbeitrag zu ihren Gunsten vereinbart ist; daneben ver-
schlechtert es die Befriedigungsaussichten der Insolvenzgléu-
biger, dass die personliche Forderung des Vorrangglaubigers
in gréfRerem Umfang bestehen bleibt. Allein diese tatséchli-

chen Folgen rechtfertigen es jedoch nicht, dem nachrangig
gesicherten Glaubiger die Aufgabe seines rechtmafig erwor-
benen, absolut wirkenden Sicherungsrechts abzuverlangen.
Dass er die dargestellten wirtschaftlichen Folgen in Kauf
nimmt, erlaubt nicht den Schluss, die Verweigerung der L6-
schungsbewilligung diene sachfremden, rechtlich zu miss-
billigenden Zwecken.

¢) Missbrauchlich ist auch nicht das Bestreben des Beklag-
ten, am Erl6s einer etwaigen frethandigen Verduflerung in
einem groferen Umfang als vom F. angeboten beteiligt zu
werden. Nach der Rechtsprechung des Senats widerspricht es
offensichtlich dem Insolvenzzweck der gleichméigen Be-
friedigung der Glaubiger, wenn der Insolvenzverwalter einem
durch eine wertlose Grundschuld gesicherten Glaubiger fir
die Erteilung einer Loschungsbewilligung eine Geldleistung
zulasten der Insolvenzmasse verspricht. Eine darauf gerich-
tete Vereinbarung ist deshalb nichtig (BGH, Beschluss vom
20.3.2008, IX ZR 68/06, NZI 2008, 365 Rdnr. 6). Wirksam
sind hingegen Vereinbarungen, welche die Aufgabe eines
nachrangigen Grundpfandrechts gegen eine Zahlung aus dem
Erl6s des freihdndigen Verkaufs zum Inhalt haben, weil eine
solche Zahlung zulasten der vorrangig gesicherten Gléaubiger
und nicht zulasten der Masse erfolgt (BGH, Urteil vom
20.3.2014, 1X ZR 80/13, NZI 2014, 450 Rdnr. 15 ff., 24).
Jedenfalls dann, wenn der nachrangig gesicherte Glaubiger
die Erteilung einer Léschungsbewilligung von einer solchen
Zahlung aus dem VerauRerungserl s abhéngig macht, handelt
er nicht rechtsmissbréuchlich. Er versucht lediglich, mittels
seines Sicherungsrechts eine Zahlung auf seine gesicherte
Forderung zu erreichen, verlangt dabel aber vom Insolvenz-
verwalter kein unzuléssiges Verhalten und zielt nicht auf eine
Durchsetzung der gesicherten Insolvenzforderung zulasten
der Masse unter Umgehung der insoweit bestehenden Be-
schrénkungen der Insolvenzordnung (vgl. § 87 InsO). Dem
vorrangig gesicherten Gléaubiger verleiht sein Sicherungs-
recht keinen Anspruch auf eine freihandige lastenfreie Veréu-
l3erung des belasteten Grundstiicks und auf einen damit mog-
licherweise erzielbaren htheren Erlds. Will er diese Mdglich-
keit anstelle der gesetzlich vorgesehenen Zwangsversteige-
rung wahrnehmen, ist esihm grundsétzlich zuzumuten, einen
nachrangig gesicherten Gléubiger, dessen fortbestehendes
Recht die Hohe des Erldses verringern wirde, durch eine an-
gemessene Beteiligung am Erlés abzufinden (vgl. Erman/
Wenzel, BGB, 14. Aufl., § 1191 Rdnr. 82c).

d) Verschiedene Instanzgerichte haben die Auffassung ver-
treten, nachrangig durch ein rechtsgeschéftlich bestelltes
Grundpfandrecht gesicherte Glaubiger kdnnten in besonderen
Féllen verpflichtet sein, die Loschung ihres Rechts zu bewil -
ligen, um einen freihéndigen lastenfreien Verkauf des Grund-
stiicks zu erméglichen (OLG Kdéln, WM 1995, 1801, 1803;
LG Regensburg, WM 2010, 316; OLG Schleswig, WM 2011,
1128, 1129; LG Leipzig, ZInsO 2014, 100, 101 f.). Diese
Verpflichtung wurde unter dem Gesichtspunkt einer nach
Treu und Glauben anzunehmenden nebenvertraglichen
Schutz- und Treuepflicht teilweise aus dem besicherten Dar-
lehensvertrag abgeleitet, der die Beteiligten zu dauerhaftem
und vertrauensvollem Zusammenwirken verbinde und eine
verstérkte Verpflichtung zur Beachtung der wechselseitigen
wirtschaftlichen Interessen schaffe (OLG Kdln, a. a. O.), teil-
weise aus dem Sicherungsvertrag. Ob dieser Rechtsprechung
zu folgen ist (kritisch etwa Gladenbeck, ZfIR 2014, 643;
\Volmer, WuB | F 3.-2.11; Frege/Keller, NZI 2009, 11 ff,;
Lange, NZI 2014, 161, 162 und NZI 2014, 451, 452), bedarf
hier keiner Entscheidung. Im Streitfall fehlt es an einer ver-
traglichen Beziehung zwischen dem Beklagten und dem
Schuldner. Eine Nebenpflicht, durch Aufgabe der Zwangs-
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sicherungshypothek eine freihandige lastenfreie Verauf3erung
zu ermdglichen, ergibt sich weder aus der durch den Voll-
streckungseingriff geschaffenen Rechtsbeziehung noch aus
dem Steuerrechtsverhdltnis, das der zu vollstreckenden Steu-
erforderung zugrunde liegt.

Das Urteil des Berufungsgerichts kann danach, soweit es zum
Nachteil des Beklagten entschieden hat, keinen Bestand ha-
ben. Esist in diesem Umfang aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO).
Da die Aufhebung des Urteils nur wegen Rechtsverletzung
bel Anwendung des Gesetzes auf das festgestellte Sachver-
haltnis erfolgt und nach L etzterem die Sache zur Endentschei-
dung reif ist, hat der Senat geméR § 563 Abs. 3 ZPO in der
Sache selbst zu entscheiden und die Berufung des Klagers
gegen das klageabweisende Urteil des LG insgesamt zurlick-
Zuweisen.

Beurkundungs- und Notarrecht

19. BeurkG § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 (Amtspflichten des
Notars bei Beurkundungen von Grundstlickskaufvertragen
mit Ver braucherbeteiligung)

Zu den Amtspflichten des Notars aus § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG bei Beurkundungen von Grundstiickskauf-
vertrdgen mit Verbraucherbeteiligung im Rahmen von
Grundsticksver steigerungen (K auferauswahlverfahren).

BGH, Urteil vom 24.11.2014, NotSt(Brfg) 3/14

Die Beteiligten streiten tiber die Berechtigung des Kl&gers, Beurkun-
dungen von Grundstiickskaufvertragen im Anschluss an freiwillige
Grundstiicksversteigerungen bei Verbrauchervertrégen ohne Zulei-
tung des Entwurfs der Urkunde an die Urkundsbeteiligten und ohne
Einhaltung der Regelfrist geméR 8 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
vorzunehmen, wenn die Versteigerer im Besitz einer Erlaubnis ge-
maid § 34b GewO sind und die Versteigerung nach den Regeln der
Versteigerungsverordnung (VerstV) vorgenommen wird.

Der Klé&ger ist Notar mit Amtssitz in Dresden. In der Vergangenheit
war er regelmafdig von einem Versteigerer mit der Beurkundung von
sog. bestétigenden Kaufvertragen nach einem durchgefiihrten Gebot-
Zuschlagsverfahren beauftragt worden. Nach dem Inkrafttreten des
durch das Gesetz zur Stérkung des Verbraucherschutzes im notariel-
len Beurkundungsverfahren vom 15.7.2013 (BGBI |, S. 2378) geén-
derten § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG beflirchtete er, dass der Be-
klagte as dienstaufsichtsfuhrende Behdrde die Fortfuhrung seiner
bisherigen Beurkundungspraxis mit dem Verzicht auf eine zwei
Wochen vor dem Beurkundungstermin erfolgende Zuleitung des
Urkundenentwurfs an die Urkundsbeteiligten beanstanden wirde.
Auf seine schriftliche Anfrage hin teilte ihm der Beklagte durch
Schreiben vom 9.10.2013 unter Bezugnahme auf ein Schreiben des
Séchsischen Staatsministeriums der Justiz und fur Europa mit, die
Beurkundung notarieller Kaufvertrage, die unmittelbar an den Zu-
schlag in einem Kéauferfindungsverfahren erfolge, kénne lediglich
bei Vorliegen besonderer rechtfertigender Umstande dienstrechtlich
zuléssig sein. Malgeblich seien die Verhdtnisse des konkreten
Falles. Dabei kdme der Frage, ob dem am Geschéft beteiligten Ver-
braucher ein von dem Notar zuvor bereitgestellter Vertragstext zur
Verfligung stehe, besondere Bedeutung zu.

Im Hinblick auf dieses Schreiben legte der Kléger Widerspruch ein
und bat um eine rechtsmittelféhige Entscheidung. Angesichts der an
ihn herangetragenen Beurkundungswiinsche durfe er nicht der Gefahr
ausgesetzt werden, dienstrechtlich belangt zu werden.

Mit Bescheid vom 6.12.2013 wies der Beklagte den Widerspruch
mangels Verwaltungsakteigenschaft des Schreibens vom 9.10.2013
als unzuldssig zuriick. Im Ubrigen hielt der Beklagte den Wider-
spruch auch fur unbegriindet. Entgegen der von dem Kl&ger vertrete-
nen Auffassung lasse sich aus der Entstehungsgeschichte des nun-
mehr geltenden 8 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG nicht entnehmen,
dass bei , freiwilligen Grundstuicksversteigerungen” eine begriindete

Ausnahme von der Einhaltung der in der genannten Vorschrift enthal -
tenen Anforderungen vorliege.

Der Klager erhob daraufhin Klage und beantragte, den Bescheid vom
9.10.2013 in der Fassung des Widerspruchsbescheids vom 6.12.2013
... aufzuheben und festzustellen, dass der Kléger berechtigt ist, die
Beurkundung von freiwilligen Grundstiicksversteigerungen, die von
Versteigerern, die im Besitz der Erlaubnis nach § 34b GewO sind,
und die gemé&R den Vorschriften der VerstV durchgefuhrt werden,
auch bei Verbrauchervertragen unter Abbedingung von § 156 BGB
vorzunehmen, ohne zuvor gemal? 8 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Hs. 2
BeurkG den Entwurf dieser Urkunde den Urkundsbeteiligten zuzu-
leiten und ohne die Regelfrist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
vor Beurkundung einzuhalten, hilfsweise, den Beklagten zu ver-
pflichten, dem Klager unter Beachtung der Rechtsansicht des erken-
nenden Senats Auskunft zu dieser Fragestellung zu erteilen.

Zur Begriindung berief sich der Kl&ger u. a. auf den Verlauf des Ge-
setzgebungsverfahrens und machte geltend, der Rechtsausschuss des
Deutschen Bundestages habe in seiner Beschlussempfehlung (BT-
Drucks. 17/13137, S. 4 rechte Spalte) zugrunde gelegt, bei ,, freiwilli-
gen Grundstlicksversteigerungen” liege eine begriindete Ausnahme
von dem Regelfall der zweiwdchigen Frist des 8§ 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG vor. Mit den ,freiwilligen Grundstlicksversteigerun-
gen* konnten nicht nur Beurkundungen von Zuschlégen nach § 156
BGB gemeint gewesen sein. Vielmehr hétten auch Beurkundungen
bei abbedungenem § 156 BGB erfasst werden sollen.

Das OLG hat die Klage abgewiesen. Diese sei zum Feststellungsan-
trag zulassig aber unbegriindet, zum Hilfsantrag dagegen unzulassig.
Nach Auffassung des OL G ist der Kl&ger nicht berechtigt, in dem von
ihm begehrten Umfang Beurkundungen vorzunehmen. Dem Antrag
lasse sich nicht entnehmen, auf welche Weise der von 8§ 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG angestrebte Ubereilungsschutz beriicksichtigt
werden solle.

Der Klager hat gegen das Urteil Berufung eingelegt und beantragt,
das Urteil des OLG Dresden vom 19.3.2014 dahingehend abzuén-
dern, dass festgestellt wird, dass er berechtigt ist, die Beurkundung
von freiwilligen Grundstiicksversteigerungen, die von Versteigerern,
dieim Besitz der Erlaubnis nach § 34b GewO sind und die geméal der
VerstV durchgefiihrt werden, auch bei Verbrauchervertrdgen unter
Abbedingung von § 156 BGB vorzunehmen, ohne zuvor gemal3 § 17
Abs. 2aNr. 2 Satz 2 Hs. 2 BeurkG den Entwurf dieser Urkunde den
Urkundsbeteiligten zuzuleiten und ohne die Regelfrist von zwei Wo-
chen des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG vor Beurkundung einzu-
halten.

Er macht im Wesentlichen geltend, bei Beurkundungen unter den im
Klageantrag bzw. Berufungsantrag genannten Voraussetzungen liege
eine Ausnahme von dem Regelfall des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG vor. Auch bei Abbedingen des 8 156 BGB handeleessichum
eine , Versteigerung”. Gerade bei freiwilligen Versteigerungen sollte
nach der im Gesetzgebungsverfahren geédufRerten Auffassung des
Gesetzgebers eine Ausnahme vorliegen.

Der Beklagte beantragt, die Berufung zurtickzuweisen.

Er macht vor allem geltend, dass es fur eine Ausnahme von den
Erfordernissen des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG nicht darauf an-
komme, ob eine , Versteigerung® erfolge. Mal3geblich sei, ob ein
Kaufvertrag im Sinne von § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB abgeschlossen
werde. Bei Abbedingen von § 156 BGB komme ein wirksamer Kauf-
vertrag nach Zuschlagerteilung erst mit der notariellen Beurkundung
des Grundstiickskaufvertrags zustande. Eine Ausnahmesituation
liege dann gerade nicht nahe.

Aus den Griinden:

Die Berufung ist nicht begriindet. Zwar ist die Feststellungs-
klage des Klagers gemal? 8 43 Abs. 1 VwWGO i. V. m. § 111b
Abs. 1 Satz 1 BNotO zuléssig (1.). Sieist jedoch unbegriindet,
weil der Klager nicht berechtigt ist, zukiinftig unter den im
Feststellungsantrag genannten Bedingungen Beurkundungen
von Grundstiickskaufvertrdgen vorzunehmen (2.).

1. Aus den von dem OLG genannten Griinden liegen die
Zulassigkeitsvoraussetzungen der erhobenen Feststellungs-
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klage vor. Insbesondere besteht ein feststellungsfahiges
Rechtsverhdltnis zwischen dem klagenden Notar und dem
Beklagten as die Dienstaufsicht Uber den Kléger flhrende
Behdrde (8 93 Nr. 2 BNotO). Ein feststellungsféhiges Rechts-
verhdltnis sind die rechtlichen Beziehungen, die sich aus
einem konkreten Sachverhalt aufgrund einer offentlichrecht-
lichen Norm fir das Verhdtnis von natirlicher oder juris-
tischer Person untereinander ergeben, kraft deren eine der
beteiligten Personen etwas tun muss, kann oder darf oder
nicht zu tun braucht (siehe nur Méstl in Garditz, VwGO, § 43
Rdnr. 35 m. w. N.). Das Rechtsverhétnis muss dabel hinrei-
chend konkret sein und sich auf einen bestimmten Sachver-
halt beziehen (BVerwGE 124, 47, 54; BVerwGE 129, 199,
207). Diese Voraussetzungen sind typischerweise gegeben,
wenn sich die begehrte Feststellung darauf bezieht, ob in
einem konkreten Rechtsverhdltnis bestimmte gesetzliche
Verhaltenspflichten einzuhalten sind (vgl. BVerwGE 124, 47,
53f.; siehe auch Mostl a. a. O.).

So verhdlt essich hier. Das Feststel lungsbegehren des Kl&gers
zielt darauf ab, eine Kléarung dartiber herbeizufiihren, ob der
Beklagte bei der zukunftigen VVornahme von Beurkundungen
unter den genannten Umstdnden dienstaufsichtsrechtliche
Mal3nahmen gegen ihn ergreifen wiirde. Angesichts der nach
seinem Vorbringen bisher erfolgten Vielzahl von Beurkun-
dungen von Kaufvertrégen im Anschluss an Grundstuicksver-
steigerungen besteht vor dem Hintergrund des nunmehr in
§ 50 Abs. 1 Nr. 9 Buchst. b BNotO enthaltenen Amtsenthe-
bungsgrundes ein qualifiziertes Interesse (siehe Mostl a. a. O.
8§ 43 Rdnr. 27) an der Feststellung der GesetzméRigkeit seiner
zukunftigen Beurkundungspraxis bei Verbrauchervertrégen
im Sinnevon § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG.

2. Der Feststellungsantrag des Kl&gers ist aber nicht be-
griindet. Er ist grundsétzlich nicht berechtigt, Beurkundungen
unter den in seinem Antrag genannten Bedingungen ohne
Erfullung der Verpflichtungen aus 8 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG vorzunehmen.

a) §17Abs. 2aSatz 2 Nr. 2 BeurkG statuiert Amtspflichten
des Notars gegeniiber Verbrauchern a's Beteiligte des beur-
kundeten Geschéfts (vgl. BGH, Urteil vom 7.2.2013, |1l ZR
121/12, BGHZ 196, 166, 172 Rdnr. 15; Grziwotz, notar 2013,
343, 344). Wie der BGH bereits zu der Vorschrift in ihrer
bis 30.9.2013 geltenden Fassung entschieden hat, bezweckt
diese Ubereilungs- und Uberlegungsschutz zugunsten des
Verbrauchers (BGH, Urteil vom 7.2.2013, 11l ZR 121/12,
a a 0., S. 174 Rdnr. 20 m. w. N.). Die Einhaltung der auch in
der friheren Fassung enthaltenen zweiwdchigen Frist steht
nicht zur Disposition der Urkundsbeteiligten (BGH, Urteil
vom 7.2.2013, 1l ZR 121/12, a. a. O.). Der Gesetzgeber hat
mit der Anderung von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG durch
das Gesetz zur Stérkung des Verbraucherschutzesim notariel-
len Beurkundungsverfahren vom 15.7.2013 (BGBI |, S. 2378)
die im friheren Recht vorhandenen Schutzllicken gerade im
Hinblick auf die Einhaltung der zweiwdchigen Frist zwischen
Erhalt eines Urkundenentwurfs und dem Beurkundungs-
termin schlief3en wollen (BT-Drucks. 17/12035, S. 6 f.; BR-
Drucks. 619/12, S. 2; siehe auch die zu Protokoll genomme-
nen Redebeitrdge der Abgeordneten Vordhoff, Sréasser, Dyck-
mans, Petermann und Honlinger in der 225. Sitzung des
17. Deutschen Bundestages vom 28.2.2013 — Plenarprotokoll
S. 28113-28118). Damit kommt der Einhaltung der grund-
sédtzlich bestehenden Amtspflichten des Notars, dem Verbrau-
cher im Regelfall zwel Wochen vor dem Beurkundungstermin
einen von dem Notar stammenden Urkundsentwurf zur Verf-
gung zu stellen, um der Sicherung der verfolgten Schutz-
zwecke willen noch gréRere Bedeutung zu als im friheren

Recht. Nach den Vorstellungen des Reformgesetzgebers soll
das erhéhte Schutzniveau u. a. durch die bessere Kontrolle der
Fristeinhaltung durch den Notar selbst (BT-Drucks. 17/12035,
S. 6 rechte Spalte; Heckschen/Strnad, ZNotP 2014, 122) so-
wie dessen Pflicht zur Dokumentation bei Abweichen von
dem Regelfall der zweiwdchigen Frist gewahrleistet werden
(BT-Drucks. 17/12035, S. 7 linke Spalte). Durch die nunmehr
ausdriicklich an den Notar adressierte Pflicht der Uberlassung
des Entwurfs an den Verbraucher will der Gesetzgeber zudem
bewirken, dass der Verbraucher den Notar als die fiir den Ver-
trag und dessen Inhalt verantwortliche, als Ansprechpartner
zur Verfugung stehende Person stérker wahrnimmt (BT-
Drucks. 17/12035, S. 7 linke Spalte; Heckschen/Strnad,
ZNotP 2014, 122, 124).

b) Dem von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG normierten
Regelfall entspréache die von dem Klager auch nach der
Gesetzesanderung geplante Beurkundungspraxis nach einer
Versteigerung nicht. Entgegen seiner Rechtsauffassung liegt
aber auch keine durch die Sollregelung in der genannten Vor-
schrift eréffnete begriindete Ausnahme vor.

Nach der Rechtsprechung des BGH zu § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG a. F. kommt ein Abweichen von der Regelfrist
nur dann in Betracht, wenn im Einzelfall nachvollziehbare
Griinde — auch unter Beriicksichtigung der Schutzinteressen
des Verbrauchers — es rechtfertigen, die dem Verbraucher zu-
gedachte Schutzfrist zu verkiirzen. Voraussetzung fur die
Nichteinhaltung ist ein sachlicher Grund fur ihre Abkurzung.
Dafiir muss der vom Gesetz bezweckte Ubereilungs- und
Uberlegungsschutz auf andere Weise al's durch Einhaltung der
Regelfrist gewéhrleistet sein (BGH, Urteil vom 7.2.2013, |11
ZR 121/12, a. a. O., S. 174 Rdnr. 20 m. w. N.). Wie sich aus
dem Gesetzgebungsverfahren ergibt, ist mit der Reform der
Vorschrift eine Stérkung des Verbraucherschutzes durch das
SchliefRen von Schutzliicken im frilheren Recht angestrebt
worden (1. 2. a). Der Regelungsmechanismus und die
wesentlichen Tatbestandsmerkmale der Vorschrift sollten da-
gegen nicht verandert werden, sondern die in Rechtsprechung
und Literatur zum bisherigen Recht gewonnenen Erkennt-
nisse weiter in Geltung bleiben (BT-Drucks. 17/12035, S. 6
rechte Spalte). Die Anforderungen an das Vorliegen einer
Ausnahme von der zweiwdchigen Frist und der Ubersendung
eines dieindividualisierenden Vertragsdaten enthaltenden Ur-
kundenentwurfs (zu Letzterem Grziwotz, notar 2013, 343,
345) kdnnen daher keineswegs geringer sein, als zum frihe-
ren Recht anerkannt.

c) Andiesen Maf3stében gemessen kann die von dem Kl&ger
in seinem Feststellungsantrag dargelegte Beurkundungspra-
xis keine ausreichenden sachlichen Griinde fir ein Abgehen
von der grundsétzlich einzuhatenden Pflicht des Notars bei
der Beurkundung von Grundstiickskaufvertragen, an denen
Verbraucher (8 13 BGB) beteiligt sind, gewahrleisten.

Die von dem Kl&ger angesprochene Méglichkeit, das Muster
des spéter zu beurkundenden Vertrages auf der Homepage des
Notars vorzuhalten, bietet keine dem von § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG als Grundsatz verlangten Schutzniveau équiva-
lente Sicherung. Zum einen kdnnen, etwaim Hinblick auf den
noch offenen Kaufpreis, nicht ale fur den Vertrag wesent-
lichen Elemente berlicksichtigt werden. Zum anderen kann
der Notar nicht ohne weitere Schutzmechanismen Uberprufen,
ob in Bezug auf den spéteren konkreten Kaufer die erforder-
liche Uberlegungsfrist eingehalten ist. Ob und wann der
Ersteigerer und Kéufer von der Méglichkeit des Zugriffs auf
den — unvallstandigen — Vertragsentwurf Gebrauch gemacht
hat, entzieht sich regelmaidig der Kenntnis des Notars. Mit der
Reform der Vorschrift sollte aber gerade diese Schutzkom-
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ponente gestérkt werden. Dartber hinaus hat der Beklagte
zutreffend darauf aufmerksam gemacht, dass bei der von dem
Kléger weiterhin vorgesehenen Beurkundungspraxis die ihm
zukommende Beratungsfunktion (auch) zugunsten des Ver-
brauchers as Erwerber nicht effektiv gewéhrleistet werden
kann.

In der Gesamtschau der vorgenannten Aspekte bleiben bei der
Beurkundung nach § 311b Abs. 1 BGB beurkundungspflich-
tiger Vertrége von Verbrauchern unter den von dem Klager
genannten Bedingungen nach einer Versteigerung die Schutz-
maglichkeiten zugunsten der Verbraucher so weit hinter dem
im Regelfall des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG bestehen-
den Schutz zurlick, dass von einer anderweitigen Gewéhrleis-
tung des vom Gesetz bezweckten Ubereilungs- und Uber-
legungsschutzes (vgl. BGH, Urteil vom 7.2.2013, 1l ZR
121/13, BGHZ 196, 166 Rdnr. 20) nicht gesprochen werden
kann.

d) Eine andere Bewertung ergibt sich auch nicht aus dem
Gesetzgebungsverfahren zu dem Gesetz zur Stérkung des
Verbraucherschutzes im notariellen Beurkundungsverfahren.
Zwar wird in der am 17.4.2013 und damit gut zwei Monate
nach dem Urteil des Ill. Zivilsenats des BGH vom 7.2.2013
(aa 0.)zu§17Abs. 2aSatz 2 Nr. 2 BeurkG verabschiedeten
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Deutschen
Bundestages (BT-Drucks. 17/13137) eine , freiwillige Grund-
stucksversteigerung® as eine ,begriindete Ausnahme* von
dem Regelfal der zu reformierenden Vorschrift genannt
(BT-Drucks. 17/13137, S. 4 rechte Spalte). Dass damit eine
Beurkundungspraxis, wie sie der Klager in den Blick nimmt,
erfasst werden sollte, l8sst sich dem jedoch nicht entnehmen.
Die in der Beschlussempfehlung angestellte Erwégung, bel
»freiwilligen Grundstiicksversteigerung(en) koénne zwei
Wochen vor dem Beurkundungstermin niemand wissen, wer
den Zuschlag erhalte und ob es sich bei dem zu beurkunden-
den Rechtsgeschéft um einen Verbrauchervertrag handeln
werde, betrifft sowohl Versteigerungen, bei denen gemai
§ 156 BGB der schuldrechtliche Vertrag durch Zuschlag zu-
stande kommt, al's auch solche, bel denen § 156 BGB — recht-
lich moglich (BGH, Urteil vom 24.4.1998, V ZR 197/97,
BGHZ 138, 339, 343 m. w. N.) — abbedungen ist. Die Rah-
menbedingungen der Versteigerungen unterscheiden sich
jedoch erheblich. Wie bereits angesprochen erfiillt der eine
Grundstiicksversteigerung bei Anwendung von 8§ 156 BGB
beurkundende Notar seine Beratungs- und Belehrungspflich-
ten bereits wahrend des in seiner Anwesenheit stattfindenden
Versteigerungsverfahrens selbst (vgl. insoweit BGH, Urteil
vom 24.4.1998, V ZR 197/97, a. a. O., S. 340). Unter diesen
Bedingungen kann eine begriindete Ausnahme vom Regelfall
des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG in Betracht kommen.

Andersverhdlt es sich jedoch aus den bereits genannten Griin-
den bei abbedungenem § 156 BGB. Eine solche , unechte"
Versteigerung ist letztlich lediglich ein Kéuferauswahlverfah-
ren, dem ein gewdhnlicher (Verbraucher-)Grundstiickskauf-
vertrag nachfolgt, bei dem der Notar zwanglos sémtliche Ver-
pflichtungen aufgrund des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
beachten und erfiillen kann. Da der Gesetzgeber mit der An-
derung des 8 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG die im bis Ende
September 2013 geltenden Recht vorhandenen Licken im
Verbraucherschutz bei Grundstiicksvertrégen gerade schlie-
3en wollte, liegt fern, die von dem Kl&ger weiterhin geplante
Beurkundungspraxis als eine begrindete Ausnahme anzu-
sehen. Weder der Ubereilungs- und Uberlegungsschutz noch
die vom Gesetzgeber auch angestrebte fachkundige und neu-
trale Beratung durch den Notar im Vorfeld der Beurkundung
(BT-Drucks. 17/12035, S. 7 linke Spalte) werden in der einen

Ausnahmefall begriindenden Weise gewdhrleistet. Der von
der gewerberechtlichen Erlaubnis des Versteigerers gemald
§ 34b GewO ausgehende Schutz ist nicht mit den von § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG bezweckten Schutzwirkungen
vergleichbar.

(.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitag von Rachlitz, MittBayNot 2015,
457 (in diesem Heft).

Kostenrecht

20. GNotKG § 49 (Geschaftswert fur Beurkundung der Zu-
stimmung zur Erbbaurechtsver duf3erung)

849 Abs. 2 GNotK G findet —andersals § 21 Abs. 1 KostO
—nicht nur fur die Bestellung des Erbbaurechts, sondern
immer dann Anwendung, wenn fur die Ermittlung des
Geschaftswerts der Wert eines Erbbaurechts eine Rolle

spielt.
OLG Celle, Beschluss vom 27.1.2015, 2 W 20/15

Unter dem 14.6.2014 schlossen die Antragsteller mit einer Frau
Dr. H. vor dem Notar L., H., einen notariellen Vertrag tber den Kauf
eines Erbbaurechts nebst Einigung Uber den Rechtsiibergang. Als
Kaufpreis vereinbarten die Parteien einschlieldlich des Mitverkaufs
einer neuen Kiiche im Werte von 17.000 € einen Preisi. H. v. insge-
samt 70.000 €. Der Antragsgegner beurkundete am 28.7.2014 die
Zustimmung der Grundstiickseigentiimerin zur Erbbaurechtsveréu-
Berung und ihre Verzichtserklérung auf das Vorkaufsrecht. Er stellte
den Antragstellern mit Rechnung vom 21.8.2014 fir seine Tétigkeit
insgesamt 295 € in Rechnung. Hierbei berechnete er eine 1,0-Gebuihr
gemal3 Nr. 24101/21200 KV-GNotKG nach einem Gebihrenwert
von 73.968 € .

Die Antragsteller haben die Ansicht vertreten, der der Kostenberech-
nung zugrundeliegende Wert sei falsch, er entspreche nicht dem Wert
des Hausesi. H. v. 53.000 € . Es sel auch unverstandlich, warum die
Kostenrechnung an sie gerichtet sei, sie hétten den Antragsgegner
nicht beauftragt. Fir die Einholung der Vorkaufsverzichtserklarung
sei die Verkauferin zustandig gewesen.

Die vorgesetzte Dienstbehdrde des Notars hat in ihrer Stellungnahme
vom 24.11.2014 gemeint, der Antragsgegner habe in seiner Kosten-
berechnung zu Unrecht auf die Vorschrift des § 49 Abs. 2 GNotKG
abgestellt. Werde, wie im Streitfall, nur die Eigentimerzustimmung
und der Verzicht auf das Vorkaufsrecht beurkundet, sei der Geschéfts-
wert hierfur zu bestimmen. Fur die beurkundete Eigentimerzustim-
mung sei der Geschéftswert mit der Halfte des Wertes des Kaufver-
trages nach 8§ 119 i. V. m. 8 98 Abs. 1 GNotKG zu bestimmen, die
Erklérung zur Nichtausiibung des Vorkaufsrechts nach billigem
Ermessen mit 10 % des Wertes des Kaufvertrages gemald § 119
i. V. m. 8 36 Abs. 1 GNotKG. Mithin sei eine Gebihr nach § 35
GNotKG nach einem Geschéftswert von 42.000 € und Nr. 24101
KV-GNotK G zutreffend.

Der Antragsgegner ist dieser Ansicht entgegengetreten und hat seine
Kostenberechnung verteidigt.

Mit Beschlussvom 12.12.2014 hat das L G die K ostenberechnung des
Antragsgegners auf einen Betrag i. H. v. 218,84 € abgedndert. Es hat
gemeint, der Geschéftswert fur die Beurkundung der Zustimmungs-
erklarung nach § 5 ErbbauRG sowie die Erklarung tiber den Verzicht
auf die Auslibung des Vorkaufsrechts sei nicht geméf § 98 Abs. 1,
§ 49 Abs. 2 GNotKG zu berechnen, sondern vielmehr nach § 98
Abs. 1, § 47 GNotKG. Ma3geblich sei wie bei einem Grundstiicks-
kaufvertrag der Kaufpreis. § 49 Abs. 2 GNotKG sei nur bei der
Begriindung eines Erbbaurechts anwendbar. Mal3geblich sei daher im
Ausgangspunkt der Kaufpreisi. H. v. 70.000 € , wobei es nicht darauf
ankomme, dass in diesem Preis eine Summei. H. v. 17.000 € fir die
mitverkaufte K liche enthalten gewesen sein solle. Der Geschaftswert
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flr die Zustimmungserkl&rung nach § 5 ErbbauRG belaufe sich daher
auf die Halfte des Kaufpreises und daher auf 35.000 € . Der Wert fir
den Verzicht auf das Vorkaufsrecht sei gesondert zu ermitteln und in
Hohe von 10 % des Kaufpreises angemessen berticksichtigt. Danach
ergebe sich ein Geschéftswert i. H. v. 42.000 € . Zu Unrecht wirden
dieAntragsteller geltend machen, den Antragsgegner nicht beauftragt
zu haben. Nach § 9 des Kaufvertrages seien sie verpflichtet, die Kos-
ten der Durchfiihrung des Vertrages zu zahlen, wozu auch die hier
streitbefangenen Kosten gehdren wiirden.

Mit Schriftsatz vom 23.12.2014, beim LG am 30.12.2014 eingegan-
gen, hat der Antragsgegner gegen den ihm am 23.12.2014 zugestell-
ten Beschluss des LG sofortige Beschwerde eingelegt. Mit ihr riigt
der Antragsgegner, entgegen der Ansicht des LG bestimme sich der
Wert im Streitfall nach § 49 Abs. 2 GNotKG.

Mit Schriftsatz vom 16.1.2015 machen die Antragsteller geltend, der
Antragsgegner sei von ihnen nie beauftragt worden, eine Beurkun-
dung fur sie durchzuftihren.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde des Antragsgegners ist gemaid 8 129 Abs. 1
GNotKGi.V. m. §63Abs. 1 und 3, § 64 Abs. 1 und 2 FamFG
zulassig. Insbesondere ist sie form- und fristgerecht bei dem
LG eingegangen.

Der Schriftsatz der Antragsteller vom 16.1.2015 ist als An-
schlussbeschwerde auszulegen, die nach § 130 GNotKG
i.V. m. 8§66 FamFG statthaft ist. Denn die Antragsteller gehen
in ihrem Schriftsatz vom 16.1.2015 nicht auf das Vorbringen
des Antragsgegners in dessen Beschwerde ein, sondern wie-
derholen ihrerseitsihr Vorbringen erster Instanz, der Antrags-
gegner sei von ihnen nie beauftragt worden, eine Beurkun-
dung fur sie durchzufiihren. In der Sache machen sie daher
geltend, dem Antragsgegner stiinde ihnen gegentiber tber-
haupt kein Recht zu, K osten nach dem GNotK G abzurechnen.
Damit riigen sie die Entscheidung des LG als falsch, nach
einer vom Gericht festgesetzten Kostenberechnung Zahlun-
gen an den Antragsgegner erbringen zu missen. Im Schrift-
satz vom 16.1.2015 liegt daher die Geltendmachung einer
eigenen Beschwer, weshab der Schriftsatz als Einlegung
einer Anschlussbeschwerde auszulegen ist.

Die Beschwerde des Antragsgegners hat Erfolg, die An-
schlussbeschwerde der Antragsteller hingegen hat keinen
Erfolg.

1. Mit Recht rigt der Antragsgegner mit der Beschwerde,
der Gebuhrenwert seiner Beurkundung bestimme sich nach
§ 49 Abs. 2 GNotKG. Die ohne jede Begrundung vom LG
und der vorgesetzten Dienstbehdrde des Notars vertretene
Ansicht, der Geschéftswert der Beurkundung richte sich nach
dem Wert des Kaufvertrages, § 49 Abs. 2 GNotKG betreffe
nur den Fall der Begriindung eines Erbbaurechts, findet im
Gesetz keine Stiitze und verkennt die Intention des Gesetz-
gebers sowie die bewusste Anderung gegeniiber der Vorgan-
gervorschrift des § 21 Abs. 1 KostO.

Im Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Modernisierung des
Kostenrechts (2. Kostenrechtsmodernisierungsgesetz — 2.
KostRMoG) vom 14.11.2012 (BT- Drucks. 17/11471, S. 170)
heif3t es zur Regelung des § 49 Abs. 2 GNotK G ausdriicklich:

»Abs. 2 soll an die Stelle des geltenden § 21 Abs. 1 Satz 1
KostO treten. Neu ist die Begrenzung des Werts auf den Wert
einer Teilflache des belasteten Grundstiicks, wenn der Aus-
Ubungsbereich des Erbbaurechts beschrankt ist. Dies wird
bereits heute so gehandhabt (Korintenberg/Lappe/Bengel/
Reimann, KostO, 18. Aufl., 8 21 Rdnr. 21). Der Vorschlag

enthalt ferner zwei wesentliche Vereinfachungen. Zum einen
soll (...) Zum anderen soll die Vergleichsberechnung des
geltenden § 21 Abs. 1 Satz 3 KostO nur noch fir den Ge-
schéftswert bei der Bestellung eines Erbbaurechts gelten
(8 43). Die Vorschrift soll eine reine Bewertungsvorschrift
sein. Siesoll daher, andersalsder geltende § 21 Abs. 1 KostO,
nicht nur fir die Bestellung eines Erbbaurechts gelten, son-
dern immer, wenn fur die Ermittlung des Geschéftswerts der
Wert eines Erbbaurechts eine Rolle spielt. Daraus folgt bei-
spielsweise, dass im Fall eines Austauschvertrags tUber ein
Erbbaurecht gemél § 97 Abs. 3 GNotKG-E ein Vergleich
zwischen dem nach dieser Vorschrift ermittelten Wert des
Erbbaurechts einerseits und der Gegenleistung andererseits
stattzufinden hat.”

Nachdem der Gesetzesentwurf diesbezliglich im Gesetzge-
bungsverfahren keine Anderung mehr erfahren hat, ist davon
auszugehen, dass der Wille des Gesetzgebers bel der Einfiih-
rung des § 49 Abs. 2 GNotKG also dahin ging, dass diese
Vorschrift anders als der bis dahin geltende § 21 Abs. 1 KostO
gerade nicht nur fur die Bestellung eines Erbbaurechts gelten
sollte, sondern immer dann, wenn fiir die Ermittlung des Ge-
schéftswerts der Wert eines Erbbaurechts eine Rolle spielt.

Daraus folgt, dass etwa bel der Verduf3erung eines Erbbau-
rechts nach 8 97 Abs. 3 GNotK G ein Vergleich zwischen dem
nach 8 49 Abs. 2 GNotK G ermittelten Wert des Erbbaurechts
und einer etwa zu erbringenden Gegenleistung stattfinden
muss (so auch Deeke in Renner/Otto/Heinze, Leipziger Ge-
richts- & Notarkosten-Kommentar, § 49 Rdnr. 12; Tiedtke in
Korintenberg, GNotKG, 19. Aufl., 8 49 Rdnr. 15; Fackel-
mann in Fackelmann/Heinemann, GNotKG, § 49 Rdnr. 23;
ders. in Schneider/\Volpert/Folsch, Gesamtes Kostenrecht,
8 49 Rdnr. 18; Diehn in Bormann/Diehn/Sommerfeld,
GNotKG, § 49 Rdnr. 6).

Soweit das LG in der angefochtenen Entscheidung meint, aus
der Kommentierung von Fackelmann (Fackelmann/Heine-
mann, GNotKG, § 49 Rdnr. 12) ergédbe sich Gegenteiliges,
trifft dies nicht zu. In der dort angesprochenen Kommentie-
rung wird der hier zu entscheidende Fall nicht einmal ange-
sprochen. Vielmehr betrifft die dortige Kommentierung den
hier nicht einschldgigen Fall, in dem der Erbbauberechtigte
vom Grundstiickseigentimer das Grundstiick erwirbt. Dass
sich in einem solchen Fall sich der Wert nach den 88 46, 47
GNotK G bestimmt, kann nicht zweifelhaft sein.

Auch soweit die vorgesetzte Dienstbehdrde des Antragsgeg-
ners aus der Kommentierung von Diehn (Bormann/Diehn/
Sommerfeld, GNotKG, § 98 Rdnr. 11) meint herleiten zu
konnen, dass bei der VeraulRerung eines Erbbaurechts auf den
Kaufpreis abzustellen sei, findet das in der angegebenen
Kommentierung keine Stitze. Ganz im Gegenteil heil3t es
dort in Anwendung der ausdriicklichen Kommentierung in
§ 49 Rdnr. 6, dass im Falle der Verduferung von Erbbau-
rechten Geschéftswert die Hélfte des Wertes des betroffenen
Erbbaurechts ist. Was Wert des Erbbaurechts ist, ergibt sich
aber gerade aus § 49 Abs. 2 GNotK G und nicht aus dem Kauf-
vertrag.

Fur die, soweit ersichtlich, allein von der Notarkasse Miin-
chen (Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 653, 659) vertre-
tene Ansicht, bei einem Kaufvertrag tUber ein Erbbaurecht sei
mal3geblicher Geschéftswert der Kaufpreis mit etwaigen Hin-
zurechnungen, dies gelte auch fir die separate Beurkundung
der Zustimmung durch den Grundstiickseigentimer und fur
dessen Verzicht auf das Vorkaufsrecht durch einen anderen
Notar als denjenigen, der den Kaufvertrag selbst beurkundet
hat, fehlt hierzu jede Begrindung. Warum die Notarkasse
meint, entgegen der Intention des Gesetzgebers und der ein-
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helligen Kommentarliteratur sei bzgl. des Geschéftswertes
auf den Kaufpreis abzustellen, l8sst sich der Kommentierung
nicht entnehmen. Es dirfte sich insoweit um einen schlichten
Fehler handeln.

Ist danach fir die Beurkundung der Zustimmungserklarung
der Grundstiickseigentiimerin von einem nach § 49 Abs. 2
GNotKG zu ermittelnden Wert auszugehen, ist nicht zweifel-
haft und vom LG zutreffend nicht in Abrede genommen wor-
den, dass fur den Wert des errichteten Bauwerks der Betrag
i.H.v.70.000€ anzusetzenist. Die Kucheist alsZubehtr mit
verkauft und daher bel der Bemessung des Wertes auch zu
berticksichtigen. Weiter ist auch nicht im Streit, dass der Wert
des Grundstiicks mit 84.100 € zu berechnen ist, so dass sich
ein Gesamtwert i. H. v. 154.100 € ergibt. Danach § 49 Abs. 2
GNotK G fir das Erbbaurecht nur 80 % anzusetzen sind, er-
rechnet sich ein Betrag i. H. v. 123.800 €. Gegenstand der
Beurkundung war indes nur eine Zustimmungserklarung, so
dass der Kostenberechnung, wie der Antragsgegner nicht ver-
kannt hat, nach § 98 Abs. 1 GNotKG fir den Geschaftswert
nur die Hélfte dieses Wertes anzusetzen war und mithin ein
Betragi. H.v. 61.640 €.

Hinsichtlich des gleichfalls beurkundeten Verzichts auf die
Ausiibung des Vorkaufsrechts, der nicht denselben Gegenstand
wie die Zustimmungserklérung betrifft, mag es zutreffend sein,
nach § 36 Abs. 1 GNotKG mit alen Beteiligten von einem
Wert von 10 % auszugehen. Allerdings ist auch insoweit nicht
als BezugsgrolRe auf den Kaufpreis abzustellen, sondern
gleichfalls auf den Wert des oben errechneten Erbbaurechts
i. H. v. 123.800 €, so dass der Antragsgegner zutreffend von
einem Wert i. H. v. 12.380 € ausgegangen ist. Denn auch das
Vorkaufsrecht bezieht sich im Sinne des § 49 Abs. 2 GNotKG
auf das Erbbaurecht und damit dessen Geschéftswert.

Danach ist es rechtlich nicht zu beanstanden, dass der
Antragsgegner in seiner Kostenberechnung von einem Wert
i. H. v. insgesamt 73.968 € ausgegangen ist.

Mithin war auf die Beschwerde des Antragsgegners die land-
gerichtliche Entscheidung aufzuheben und der Antrag der
Antragsteller auf gerichtliche Entscheidung zurlickzuwel sen.

2. Die Anschlussheschwerde der Antragsteller kann aus
den zutreffenden Griinden der angefochtenen Entscheidung
keinen Erfolg haben. Zu Unrecht machen die Antragsteller
weiterhin geltend, dem Antragsgegner keinen Auftrag zur
Beurkundung erteilt zu haben. Esist nicht entscheidend, dass
die Antragsteller der Antragsgegner nicht mit der Beurkun-
dung beauftragt haben und es mag auch sein, dass es Aufgabe
der Verkauferin gewesen ist, die Verzichtserklarung hinsicht-
lich des Vorkaufsrechts einzuholen, wie die Antragsteller gel-
tend machen. Entscheidend ist allein, dassdie Antragsteller es
nach § 9 Abs. 1 des Kaufvertrages mit Frau Dr. H. Gbernom-
men haben, samtliche Kosten fir die Durchfiihrung des Ver-
trages zu zahlen. Da die Durchfiihrung des Kaufvertrages
zwischen den Antragstellern und Frau Dr. H. zwingend die
Zustimmungserklérung der Grundstiickseigentiimerin  zum
Verkauf des Erbbaurechts und den Verzicht der Grundstiicks-
eigentimerin auf die Ausiibung des Vorkaufsrechts voraus-
setzte, und der Notar L. es nach § 10 des Kaufvertrages Uber-
nommen hatte, alle erforderlichen Genehmigungen einzuho-
len, durfte er die Grundstuickseigentumerin um die Erteilung
der erforderlichen Erkléarungen auf Kosten der Antragsteller
ersuchen. Es kann daher nicht zweifelhaft sein, dass die
Antragsteller diese Kosten zu tragen haben, selbst wenn sie
direkt selbst hierzu keinen Auftrag erteilt haben.

IV.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 130 Abs. 3 GNotKG
i. V. m. 88 84, 81 FamFG. Nachdem die Beschwerde des

Antragsgegners in vollem Umfang Erfolg hatte und das An-
schlussrechtsmittel der Antragsteller erfolglos geblieben ist,
erschien es sachgerecht, den Antragstellern die Kosten des
Beschwerdeverfahrens insgesamt aufzuerlegen.

Der Festsetzung eines Beschwerdewertes bedurfte es nicht,
weil fur das Beschwerdeverfahren eine Festgebihr nach
Nr. 19110 des Kostenverzeichnisses der Anlage 1 zu § 3
Abs. 2 GNotK G zu erheben ist.

Die Entscheidung ist unanfechtbar. Zwar ist gemal? § 129
Abs. 2, § 134 Abs. 1 Satz 2 GNotKG gegen die Entscheidung
des OL G die Rechtsbeschwerde zul&ssig. Nach § 130 Abs. 3
GNotKG sind auf das Verfahren aber die Vorschriften des
Gesetzes Uber die Verfahren in Familiensachen (FamFG) an-
zuwenden, so dass die Rechtsbeschwerde nach § 70 Abs. 1
FamFG der Zulassung durch das OL G bedarf. Dies entspricht
der bisherigen Rechtsprechung zur Zuldssigkeit der Rechts-
beschwerde nach § 156 Abs. 4 Satz 1, Abs. 5 Satz 3 KostO
(vgl. BGH, NJW-RR 2012, 209; Hartmann, Kostengesetze,
42. Aufl., § 156 KostO, Rdnr. 48), welche dem Gesetzgeber
bei Erlass des GNotK G bekannt war und ersichtlich durch die
Neuregelung nicht gedndert werden sollte.

Die Rechtsbeschwerde war nicht zuzulassen, weil die Rechts-
sache weder grundsétzliche Bedeutung hat noch die Forthil-
dung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerde-
gerichts erfordert, 8 70 Abs. 2 FamFG. Gegenteiliges macht
der Antragsteller mit seiner Beschwerde auch nicht geltend.
Soweit in der Kommentarliteratur von einer vereinzelt geblie-
benen Stimme die Ansicht vertreten worden ist, der Wert des
Verkaufs eines Erbbaurechtsrichte sich nicht nach § 49 Abs. 2
GNOotKG, und hierfur keinerlei Begriindung gegeben worden
ist, vielmehr sich unmittelbar aus den Gesetzesmaterialien
und der ansonsten einhelligen Kommentarliteratur das Gegen-
teil ergibt, sieht der Senat keinen Grund, die Rechtsbe-
schwerde wegen grundsétzlicher Bedeutung der Sache zuzu-
|assen.

Anmerkung:
I. Geschéftswert bei Verkauf eines Erbbaurechtes

Bel der Beurkundung eines Kaufvertrages ist der Geschéafts-
wert nach § 47 GNotKG mit dem Kaufpreis zuziiglich des
Wertes von vorbehaltenen Nutzungen oder sonstiger vom
Kéaufer tbernommener Leistungen zu bestimmen. Wenn der
so ermittelte kostenrechtliche Wert der Kauferleistungen
geringer ist als der Verkehrswert, ist dieser als Geschaftswert
anzunehmen (8§ 47 Satz 3 GNotK G).

Die Entscheidung des OL G Celle befasst sich nun im Wesent-
lichen mit der Frage, ob im Falle der entgeltlichen Veraufe-
rung eines Erbbaurechtes als Geschaftswert ausschlief3ich
der Kaufpreis unter Hinzurechnung eventuell vereinbarter
weiterer Leistungen anzunehmen ist oder ob ein Wertver-
gleich nach § 47 Satz 3 GNotKG der Erwerberleistungen mit
dem kostenrechtlichen Wert eines Erbbaurechtes nach § 49
Abs. 2 GNotK G vorzunehmen ist.

Der Verkehrswert eines Grundstiicks ergibt sich aus § 46
GNotK G, der nach § 49 GNotKG auch fur grundstiicksglei-
che Rechte anzuwenden ist. § 49 Abs. 2 GNotK G wiederum
regelt den kostenrechtlichen Wert eines Erbbaurechts mit
einem Wert in Hohe von 80 % der Summe aus den Werten des
Erbbaugrundstiicks und darauf errichteter Bauwerke; wenn
der Auslibungsbereich des Erbbaurechts nur eine Teilflache
eines Grundstiicks betrifft, ist diese Teilflache Bemessungs-
grundlage. Hierbei handelt es sich um einen algemeinen
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Bewertungsgrundsatz, der auch nicht auf diein § 43 GNotKG
normierte Begriindung eines Erbbaurechtes beschrénkt ist.

Der Gesetzgeber hat aus Griinden der Transparenz mit der
klaren, pauschalierten Neuregelung des Wertes eines Erbbau-
rechtsin § 49 Abs. 2 GNotK G eine Bewertungsvereinfachung
umgesetzt. Fur die Wertermittlung eines Erbbaurechtes sind
damit keine komplizierten Berechnungen mehr erforderlich.
Weder die Restlaufzeit des Erbbaurechtes noch die Hohe
eines vereinbarten Erbbauzinses sind bel der Wertermittiung
eines Erbbaurechts noch von Bedeutung.

Die Berlicksichtigung des Grundstiicks und des Gebaudes
bei der Wertermittlung eines Erbbaurechtes in Anwendung
von 8 49 Abs. 2 GNotKG i. V. m. § 47 Satz 3 GNotKG bei
Kaufvertrégen ist insoweit konsequent, as dadurch eine
Gleichbewertung mit der unentgeltlichen Uberlassung eines
Erbbaurechts erfolgt.

Die klare Neuregelung des Gesetzgebers ist auch sachlich
gerechtfertigt. Bei der Beurkundung der Ubertragung eines
Erbbaurechts ist sowohl das im Rahmen des Erbbaurechtes
bestehende Gebéude als auch die Nutzung des Grundstiicks
durch den Erbbauberechtigten Gegenstand der beurkundeten
Vereinbarungen. Wirtschaftlich betrachtet wird in vielen
Fallen mit dem Kaufpreis fur ein Erbbaurecht nur der Gebau-
dewert abgegolten, weil der Erwerber verpflichtet ist, den
Erbbauzins an den Grundstiickseigentiimer zu entrichten. Die
Ubernahme der Verpflichtung zur Zahlung des Erbbauzinses
wirkt sich jedoch kostenrechtlich nicht aus, da dieser al's dau-
ernde Last bel der Wertermittlung fiir die Beurkundung nicht
berticksichtigt wird?.

In der Praxiswird der Notar in eine vergleichende Wertermitt-
lung nach 8§ 47 Satz 3 GNotKG nur dann eintreten, wenn sich
Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass der Kaufpreis samt weite-
rer Kéuferleistungen geringer ist als der kostenrechtliche Wert
eines Erbbaurechts nach § 49 Abs. 2 GNotKG.

Il. Zustimmung zur VerduBerung und Verzichts-
erkldrung zum Vorkaufsrecht

Wird der Notar, der den Verkauf des Erbbaurechts beurkundet
hat, beauftragt, die Zustimmung des Grundstiicksei gentiimers
zur Verduf3erung des Erbbaurechtes und den Verzicht auf die
Auslibung seines Vorkaufsrechtes einzuholen, liegen Vollzugs-
tétigkeiten nach der Vorbemerkung 2.2.1.1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5
und Nr. 7 KV GNotKG vor. Der Geschéftswert fur die Voll-
zugsgebihr ist nach § 112 GNotKG mit dem kostenrecht-
lichen Wert der Beurkundung Uber die VerduRRerung des
Erbbaurechts (Verfahrenswert der Beurkundung nach § 35
Abs. 1 GNotKG) zu bestimmen. Der Gebuhrensatz betragt
0,5 nach KV-Nr. 22110 GNotK G.

Mit dieser Vollzugsgebihr ist nach der Vorbemerkung 2.2
Abs. 2 KV GNotK G auch die Fertigung der Entwiirfe der Zu-
stimmungserkl&rung und der Verzichtserkl&rung abgegolten.

Die Beglaubigung der Unterschrift des Eigentimers [6st in
jedem Fall eine 0,2-Geblihr nach KV-Nr. 25100 GNotK G aus,
unabhéngig davon, ob die Unterschriftsbeglaubigung durch
den Notar erfolgt, der den Kaufvertrag tiber das Erbbaurecht
vollzieht oder ob die Unterschriftsbeglaubigung durch einen
anderen Notar vorgenommen wird2. Die Gebuhr fur die Un-
terschriftsbeglaubigung ist begrenzt auf den Hdchstbetrag
von 70 € (Mindestbetrag 20 €).

1 Streifzug durch das GNotK G, 11. Aufl. 2015, Rdnr. 654.
2 OLG Hamm, Beschluss vom 16.7.2015, 15 W 152/15.

Der Geschéftswert fur die Unterschriftsbeglaubigung ist nach
§ 121 GNotK G in gleicher Weise zu bestimmen, wiewenn die
Erkldrung beurkundet wird. Als Geschéftswert fur die Zu-
stimmungserklarung ist damit nach § 98 Abs. 1 GNotKG der
halbe Wert des Rechtsgeschéfts mal3geblich, dem zugestimmt
wird. Die Zustimmung erfolgt ausschliefdlich zur Verauflle-
rung des Erbbaurechtes, so dass nur der auf die Erbbaurechts-
veraulRerung entfallende Anteil am Wert (ohne Inventar) her-
anzuziehen ist. Die vom OLG Celle vertretene Auffassung
wird insoweit nicht geteilt, da der Grundstiickseigentiimer nur
der VerauRRerung des Erbbaurechts zustimmen muss und nicht
auch dem Verkauf des Inventars3. Der Geschéftswert ist also
der halbe Wert des Geschéftswertes des Erbbaurechtskaufver-
trages nach § 47 GNotKG i. V. m. § 49 Abs. 2 GNotK G ohne
Inventar.

Das OLG Celle hat dartiber hinaus klargestellt, dass der
gleichzeitig erklérte Verzicht des Grundstiickseigentimers
auf die Ausiibung desihm eingerdumten Vorkaufsrechtes einen
verschiedenen Beurkundungsgegenstand nach § 86 Abs. 2
GNotKG im Verhdtnis zur Zustimmungserklarung darstellt.
Der Wert der Nichtaustibungserklérung bestimmt sich nach
§ 36 Abs. 1 GNotKG mit etwa 10 % des Wertes des Kauf-
vertrages. Dies entspricht der Auffassung der Priifungsabtei-
lung*.

Werden die Erklérungen auftragsgemald von einem anderen
Notar als dem Beurkundungsnotar entworfen, ist eine 1,0-Ge-
biihr nach KV-Nr. 24101 GNotK G zu erheben, da der Gebuh-
rensatz sowohl fur die Zustimmungserklarung als auch fur die
Verzichtserkldrung 1,0 nach KV-Nr. 21200 GNotK G betrégt.
Die Gebuhr betrégt mindestens 60 € .

Ill. Kostenschuldnerschaft

Die Entscheidung des OL G Celleist zu den Kosten ergangen,
die durch die Fertigung des Entwurfs der Zustimmungserkl&
rung samt Verzicht auf die Austibung des Vorkaufsrechtes
durch den Grundstiickseigentimer des Erbbaurechts verur-
sacht wurden. Als Kostenschuldner hat der die Erklérung
fertigende Notar den Kéufer des Erbbaurechts in Anspruch
genommen. Das OLG Celle stellt klar, dass der Kéufer als
Kostenschuldner nach § 29 Abs. 1 i. V. m. § 30 Abs. 1
GNotKG fir die Beurkundung des Kaufvertrages nach § 30
Abs. 3 GNotK G auch originérer Kostenschuldner der Kosten
bei einem anderen Notar ist, diefur die Fertigung des Zustim-
mungsentwurfes oder die Beglaubigung einer Unterschrift
anfallen, wenn die Erklarung zum Vollzug des Kaufvertrages
erforderlich ist.

Die Vorschrift des 8 30 Abs. 3 GNotK G ist neu und dehnt die
K ostenschuldnerschaft nach 6ffentlichem Recht, also im Ver-
haltnis zum Notar, weiter aus. Die Kostenschuldnerschaft ist
nach dieser Entscheidung nicht mehr nur auf den Beteiligten
begrenzt, der ausdriicklich einen Antrag auf Beurkundung
oder die Vornahme einer notariellen Téatigkeit gestellt hat.
Es empfiehlt sich deshalb, im Verhaltnis zwischen den Ver-
tragsteilen die K ostenschul dnerschaft der neben der Beurkun-
dung des Kaufvertrages weiter notwendigen Kosten exakt zu
regeln.

Notariatsrat Thomas Strauf3,
Prifungsabteilung der Notarkasse, Miinchen

3 Vdl. Korintenberg/Tiedtke, 19. Aufl. 2015, § 98 Rdnr. 44; Streif-
zug durch das GNotKG, 11. Aufl. 2015, Rdnr. 2736 fir den ver-
gleichbaren Fall der Verwalterzustimmung zur Wohnungsei gentums-
veraufRerung.

4 Streifzug durch das GNotK G, 11. Aufl. 2015, Rdnr. 659.
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21. SGB Il § 11aAbs. 3, SGB X § 48 Abs. 1 Satz 1 und 2
Nr. 3 (Sozialrechtliche Behandlung von Zahlungen auf den
Zugewinnausgleichanspruch)

Zahlungen auf den Zugewinnausgleichsanspruch sind
grundsicherungsrechtlich anrechenbares Einkommen
im Sinnevon § 11 SGB I1.

LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 13.5.2015, L 4 AS
168/15 NZB

Aus den Griinden:

()

Auf Grundlage der sténdigen Rechtsprechung des BSG, nach
der Einkommen grundsétzlich alles das ist, was jemand nach
Antragstellung wertmalig dazu erhélt, und Vermogen alles
das, was er vor Antragstellung bereits hatte (Urteil vom
30.7.2008, B 14 AS 26/07 R, juris; Urteil vom 16.5.2012, B 4
AS 132/11 R, juris), kommt es mal3geblich auf den Zeitpunkt
des tatséchlichen Zuflusses an.

()

Insoweit ist es nicht von Bedeutung, zu welchem Zeitpunkt
die konkrete Forderung der Klagerin entstanden ist. Dazu hat
das BSG erlauternd ausgefihrt, dass Einnahmen in aller
Regel aus bereits zuvor bestehenden Rechtspositionen erzielt
werden. Im Fall der Erfullung einer Forderung sei daher bei
wertender Betrachtung allein auf die in Geldeswert erzielten
Einkiinfte abzustellen und nicht auf das Schicksal der Forde-
rung. Entsprechend hat es in einem Fall, in dem es um im
Wege der Zwangsvollstreckung erzwungene Teilzahlungen
auf einen titulierten Abfindungsanspruch ging, ausgefhrt
(Urteil vom 3.3.2009, B 4 AS 47/08 R, juris): Der Umstand,
dass es sich um einen Anspruch handele, der in einem Ver-
gleich vereinbart wurde und der bereits vor Stellung des
SGB-II-Leistungsantrags mit Wirksamwerden des gericht-
lichen Vergleichs féllig geworden war, rechtfertige —in Anse-
hung der Differenzierung zwischen Einkommen und Vermo-
gen — keine andere Beurteilung. Die zugeflossenen Teilzah-
lungen seien nicht als bereits erlangte Einkiinfte anzusehen,
mit denen Vermdgen angespart worden sei. Dieser Mal3stab
ist auch auf den Anspruch auf Zugewinnausgleich nach
§ 1378 BGB anwendbar.

Wird bei einer Ehescheidung das eheliche Glterrecht in Form
der Zugewinngemeinschaft (8 1363 BGB) beendet, ist
zwischen den friheren Ehegatten der Zugewinn nach den
Vorschriften der 88 1372 ff. BGB auszugleichen. Ubersteigt
der Zugewinn des einen Ehegatten den Zugewinn des ande-
ren, so steht die Halfte des Uberschusses dem anderen Ehe-
gatten als Ausgleichsforderung zu (8 1378 Abs. 1 BGB). Auf
diese Weise wird ein Ausgleich in Ansehung derjenigen ver-
maogenswerten Positionen hergestellt, die bereits vorher im
Vermogen des ausglei chsverpflichteten Ehegatten vorhanden
waren. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die — erst mit der
Ehescheidung — entstehende Ausgleichsforderung grundsi-
cherungsrechtlich als Vermégen des ausgleichsberechtigten
Ehegatten anzusehen ist.

Zum einen entsteht der Ausgleichsanspruch fir den Zugewinn
kraft Gesetzes mit der Beendigung der Zugewinngemein-
schaft (8§ 1378 Abs. 3 BGB); im Fall der Ehescheidung mit
deren Rechtskraft, bzw. wie hier mit Abschluss des Vergleichs
Uber den Zugewinnausgleich. Bei fortbestehender Zugewinn-

gemeinschaft entsteht kein Zugewinnausgleichsanspruch, so
dass vor der Beendigung des Scheidungsverfahrens kein der
Kléagerin als eigenes Vermogen zuzuordnender Wert (einer
zukunftigen Forderung) vorhanden war (vgl. z. Vorst.: Hessi-
sches LSG, Beschluss vom 6.4.2010, L 4 AS 90/10, B ER,
juris, RN 31).

.

Steuerrecht

22. UStG81Abs. 13 84 Nr. 8lit.f, 84 Nr. 9lit. a; Richtlinie
77/388/EWG Art. 5 Abs. 8; MwSESystRL Art. 19 (Keine Ge-
schéftsver aulRerung im Ganzen beim Verkauf einzelner Unter-
nehmensteile durch mehrere Veraulierer an verschiedene Er-
werber)

Beim Verkauf verpachteter Altenheime von einer Unter-
nehmensgruppe an eine andere Unternehmensgruppe
liegt keine Geschaftsver dufRerung im Ganzen vor, wenn
die Fortfihrung der Verpachtungstétigkeit die Ubertra-
gung von Grundbesitz, Inventar und Gesellschaftsantei-
len erfordert und diese Ubertragungen von ver schiedenen
(selbstéandigen) Veraulerern an verschiedene (selbstan-
dige) Erwerber erfolgen.

BFH, Urteil vom 4.2.2015, X| R 14/14

Die Kl&gerin und Revisionsheklagte (Kl&gerin) ist eine GbR. Gesell-
schafter der Kl&gerin sind die Eheleute X. Die Kl&gerin vermietete
Grundbesitz an die Betreiber von drei ,, Seniorenresidenzen* in A, B
und C; deren Betreiber sind Schwestergesellschaften der Kl&gerin in
der Rechtsform einer OHG, an denen die Eheleute X ebenfallsje zur
Halfte beteiligt sind. Die Vermietung der Grundstiicke erfolgte steu-
erfrei. Soweit die Kl&gerin auch Eigentiimerin des Inventarswar, ver-
mietete sie dieses den Betreibern steuerpflichtig; aus den Anschaf-
fungskosten fur das Inventar wurde ihr der Vorsteuerabzug gewahrt.
Die Grundstiicke und das Inventar waren bei der Kl&gerin as Ge-
samthandsvermogen bilanziert.

Ab dem 1.1.2006 wurden die drei Seniorenresidenzen von den Be-
treibergesel | schaften unterverpachtet an die Z-GmbH (im Folgenden
Z). Daneben verpachtete die Kl&gerin Grundstiicke an die Betreiber
von weiteren Seniorenresidenzen; bei den Betreibern handelte essich
u.a umdie X GmbH & Co. KG sowie weitere Schwestergesell schaf-
ten.

Mit notariellem Vertrag vom 22.12.2006 wurden sémtliche Senioren-
residenzen zum 1.1.2007 zu einem Kaufpreis von ... € an eine aus
vier Aktiengesellschaften bestehende schwedische Investorengruppe
veréulert. In dem Vertrag traten elf verschiedene Verkaufer auf. Herr
X wurde als , Verkaufer 1 und seine Ehefrau als , Verkauferin 2 —
beide gemeinsam auch als , Eheleute X*— bezeichnet. Sie handelten
u. a —in ihrer Eigenschaft als alein vertretungsberechtigte, person-
lich haftende Gesellschafter — fir die Seniorenresidenz A OHG
(, Verkéufer 9“), fur die Seniorenresidenz B OHG (,, Verkaufer 10")
und fur die Seniorenresidenz C OHG (,, Verkaufer 11“).

Der Verkaufer 1 und die Verkéuferin 2 verauf3erten u. a. den Grund-
besitz an die Gesellschaft | AB (Grundstiickskauferin) und as , die
Verkaufer" das Inventar an die Gesellschaft JAB (Inventarkauferin).
Zugleich verduRerten der Verkéufer 1 und die Verkéuferin 2 die Be-
teiligungen an den Personengesellschaften an zwel weitere Gesell-
schaften, namlich die K AB (Gesellschaftskéuferin 1) und die L AB
(Gesellschaftskauferin 2); die Erwerber traten gemal Ziffern 1.5 und
6. des Vertrages vom 22.12.2006 in die Pachtvertrage mit der Z ein.

Die Kl&gerin nahm eine nicht steuerbare Geschéftsverauf3erung im
Ganzen gemal3 § 1 Abs. 1a UStG an und reichte deshalb fiir das Jahr
2007 (Streitjahr) keine Umsatzsteuererkl@rung ein. Der Beklagte und
Revisionsklager (das Finanzamt — FA) fihrte bel der Klagerin eine
Umsatzsteuer-Sonderprifung durch. Die Priiferin ging wegen des Er-
werbs von Grundbesitz und Inventar durch verschiedene Gesell-
schaften von einer geméB § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 USG steuerbaren
—und auch steuerpflichtigen — VeréufRerung des Inventars der Senio-
renresidenzenin A, B und C durch die Kl&gerin aus.



MittBayNot 6/2015

Steuerrecht 521

Das FA erliel3 am 25.6.2009 entsprechend den Prifungsfeststellun-
gen gegentiber der Kl&gerin einen Umsatzsteuerbescheid fir das Jahr
2007, mit dem es die Umsatzsteuer auf ... € festsetzte. Der dagegen
gerichtete Einspruch, mit dem die Kl&gerin vorgetragen hatte, die
VerauRerungsvorgange seien as Einheit anzusehen, da die Inves-
torengruppe das Unternehmen habe unverandert fortfiihren wollen,
wurde mit Einspruchsentscheidung vom 17.3.2010 al's unbegriindet
zuriickgewiesen.

Das FG gab der Klage statt. Eswar der Auffassung, dass die Umsétze
aus dem notariellen Vertrag vom 22.12.2006 hinsichtlich des (allein)
streitbefangenen Inventars zu Recht der Klégerin zugerechnet wor-
den seien, auch wenn diese insoweit nicht ausdriicklich als Verkéufe-
rin bezeichnet worden sei. Die VeréufRerung des Inventars sei nicht
steuerbar. Denn , hinsichtlich der VerauRerung der Grundstiicke, des
Inventars und der Anteile* an den Betriebsgesellschaften sei eine
nicht steuerbare GeschéftsverauRerung im Ganzen im Sinnevon § 1
Abs. 1a UStG anzunehmen. Werde — wie im Streitfall — ein Ge-
schéftsbetrieb von einer Veréul3erergruppe an eine Erwerbergruppe
— ohne dass die Voraussetzungen der Organschaft erflllt seien — ver-
aulert, so konne gleichwohl insgesamt eine Geschéftsveraullerung
im Ganzen vorliegen. Insoweit folge der Senat den Ausfiihrungen des
FG Nirnberg in dessen Urteil vom 6.8.2013, 2 K 1964/10, EFG 2013,
1964.

Im Streitfall sei die Fortfiihrung des Unternehmens ,, Verpachtung an
dieZ" in der bisherigen Form nur unter Einbeziehung aller — bewusst
in einem Zug Ubertragenen —,, Komponenten* mdglich gewesen. Un-
erheblich sei, dass auf der Erwerberseite mehrere Gesellschaften —
und nicht nur ein einziger Erwerber — die fur die Fortfihrung des
Unternehmens erforderlichen Gegenstande erworben hétten und dass
auch auf der VerauRererseite im Streitfall mehrere Personen beteiligt
seien, eine davon die Kl&gerin.

Das Urteil des FG ist in EFG 2014, 1036 vertffentlicht.

Zur Begruindung der Revision beruft sich das FA auf die Verletzung
materiellen Rechts.

Nach seiner Auffassung sind die Voraussetzungen einer nicht steuer-
baren GeschéftsveraufRerung im Ganzen schon deshalb nicht erfillt,
weil auf der VerduRererseite und auf der Erwerberseite jewells
mehrere Unternehmer vorhanden seien. In den insoweit eindeutigen
unionsrechtlichen Vorgaben und in § 1 Abs. 1a USIG seien jeweils
einzelne Personen auf VerduRerer- und Erwerberseite genannt. Die
vom FG vorgenommene rein wirtschaftliche Betrachtungsweise
stehe damit nicht im Einklang. Die vom FG letztendlich vollzogene
Verkéufergruppenbildung sei im Ubrigen nicht handhabbar. Er-
schwerend komme der komplexe Sachverhalt mit Auslandsbezug
hinzu. Schliefdlich fehlten tatsachliche Feststellungen des FG zur ent-
scheidungserheblichen Rechtsfrage, ob tberhaupt eine Fortfiihrung
des Unternehmens durch die Erwerber stattgefunden habe. Wéhrend
die Grundsttickstibertragung nach § 4 Nr. 9 lit. a UStG und die An-
teilsverauflerung nach § 4 Nr. 8 lit. f USIG steuerfrel seien, sei die
von der Klagerin durchgefiihrte Ubertragung des Inventars mithin
steuerbar und auch steuerpflichtig.

Das FA beantragt, das FG-Urteil aufzuheben und die Klage abzu-
weisen. Die Kl&gerin beantragt, die Revision zurlickzuweisen. Sie
halt die Entscheidung der Vorinstanz fur zutreffend.

Aus den Grinden:

Die Revision ist begrundet. Sie fuhrt zur Aufhebung des FG-
Urteils und zur Abweisung der Klage (§ 126 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 FGO).

Das FG hat zu Unrecht entschieden, dass im Streitfall hin-
sichtlich der VeréuRRerung des Inventars unter Einbeziehung
der Ubertragungen des Grundbesitzes und der Gesellschafts-
anteiledieVoraussetzungen einer nicht steuerbaren Geschéfts-
verduRRerung im Ganzen nach 8 1 Abs. 1a UStG vorliegen.

1. Die Entscheidung des FG, dass die Kl&gerin hinsichtlich
der (alein) streitbefangenen Ubertragung des Inventars als
L eistende anzusehen ist, begegnet im Ergebnis keinen revisi-
onsrechtlichen Bedenken.

a) Wer Leistender ist, kann regelméfdig den zivilrechtlichen
Rechtsbeziehungen entnommen werden (vgl. zum Beispiel
BFH, Urtell vom 24.4.2013, XI R 7/11, BFHE 241, 459,
BStBI 11 2013, S. 648 Rdnr. 22; vgl. dazu auch EuGH, Urtelil
vom 20.6.2013, C-653/11, Paul Newey, MwSIR 2013, 373,
UR 2013, 628). Leistender ist grundsétzlich derjenige, der im
eigenen Namen Lieferungen oder sonstige L eistungen gegen-
Uber einem anderen selbst oder durch einen Beauftragten aus-
fuhrt. Ob eine Leistung dem Handelnden oder einem anderen
zuzurechnen ist, hangt grundsétzlich davon ab, ob der Han-
delnde im AuRenverhdltnis gegentiber Dritten im eigenen
Namen oder im Namen des anderen aufgetreten ist (vgl. zum
Beispiel BFH, Urteil vom 28.11.1990, V R 31/85, BFHE 164,
134, BStBI 11 1991, S. 381; vgl. auch Lippross, Umsatzsteuer,
23.Aufl., S. 83).

b) Die vom FG vorgenommene Auslegung des Vertrags
vom 22.12.2006 dahingehend, dass die VerdulRerung des In-
ventars der Klagerin as leistende Unternehmerin im Sinne
von § 2 Abs. 1 UStG — und nicht jeweils den Eheleuten X as
Einzel personen — zuzurechnen ist, wird von den Beteiligten
nicht in Zweifel gezogen, ist mdglich, verfahrensfehlerfrei
zustande gekommen, verstofdt nicht gegen Denkgesetze und
Erfahrungssétze und bindet daher gemal? § 118 Abs. 2 FGO
den Senat (vgl. zum Beispiel BFH, Urteile vom 18.10.2011,
IX R 58/10, BFHE 235, 423, BStBI 11 2012, S. 286 Rdnr. 14,
m. w. N.; vom 11.7.2012, XI R 11/11, BFHE 238, 560, BFH/
NV 2013, 326 Rdnr. 26 f. m. w. N.).

2. Entgegen der Auffassung des FG ist die Steuerbarkeit der
Lieferung des Inventars nicht wegen des Vorliegens einer
GeschéftsverauRerung im Ganzen nach § 1 Abs. 1aUStG aus-
geschlossen.

a) Nach 8§ 1Abs. 1laUStG unterliegen die Umsétze im Rah-
men einer Geschéftsverdul3erung an einen anderen Unterneh-
mer fur dessen Unternehmen nicht der Umsatzsteuer. Eine
Geschéftsverauflerung liegt vor, wenn ein Unternehmen oder
ein in der Gliederung eines Unternehmens gesondert gefiihr-
ter Betrieb im Ganzen entgeltlich oder unentgeltlich Ubereig-
net oder in eine Gesellschaft eingebracht wird (8 1 Abs. 1a
Satz 2 USIG). Der erwerbende Unternehmer tritt an die Stelle
des VerauRerers (§ 1 Abs. 1a Satz 3 USIG).

ad) Diese Vorschriften beruhen unionsrechtlich auf Art. 5
Abs. 8 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom
17.5.1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern — Richtlinie 77/388/
EWG — (nunmehr Art. 19 der Richtlinie 2006/112/EG des Ra-
tesvom 28.11.2006 Uiber das gemeinsame Mehrwertsteuersys-
tem — MwStSystRL —). Danach kénnen die Mitgliedstaaten
die Ubertragung des Gesamtvermdgens oder eines Teilvermo-
gens, die entgeltlich oder unentgeltlich oder durch Einbrin-
gung in eine Gesellschaft erfolgt, so behandeln, a's ob keine
Lieferung von Gegenstanden vorliegt, und den Beglinstigten
der Ubertragung al's Rechtsnachfolger des Ubertragenden an-
sehen.

bb) Art. 5Abs. 8 der Richtlinie 77/388/EWG bezweckt nach
der Rechtsprechung des EuGH, die Ubertragung von Unter-
nehmen oder Unternehmensteilen zu erleichtern und zu ver-
einfachen (EuGH, Urteile vom 27.11.2003, C-497/01, Zita
Modes, Slg. 2003, 1-14393, BFH/NV Beilage 2004, 128
Rdnr. 39; vom 10.11.2011, C-444/10, Schriever, Slg. 2011,
1-11071, BStBI 11 2012, S. 848, UR 2011, 937 Rdnr. 23; vom
30.5.2013, C-651/11, X BV, MwStR 2013, 337, UR 2013,
582 Rdnr. 41) und erfasst dementsprechend die Ubertragung
von Geschéftsbetrieben und von selbstdndigen Unterneh-
mensteilen, die al's Zusammenfassung materieller und imma-
terieller Bestandteile ein Unternehmen oder einen Unterneh-
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mensteil bilden, mit dem eine selbsténdige wirtschaftliche
Tétigkeit fortgefihrt werden kann (EuGH, Urteile ZitaModes
in Slg. 2003, 1-14393, BFH/NV Beilage 2004, 128 Rdnr. 40;
Schriever, Slg. 2011, 1-11071, BStBI 1l 2012, S. 848, UR
2011, 937 Rdnr. 25; BFH, Urteilevom 18.1.2012, X1 R 27/08,
BFHE 235, 571, BStBI 11 2012, S. 842 und vom 19.12.2012,
X1 R 38/10, BFHE 240, 366, BStBI |1 2013, S. 1053 Rdnr. 33).

Der Erwerber muss dabei beabsichtigen, den Ubertragenen
Geschéftsbetrieb oder Unternehmensteil zu betreiben. Nicht
begiinstigt ist die sofortige Abwicklung der Ubernommenen
Geschéftstatigkeit (EuGH, Urtell Zita Modes in Slg. 2003,
1-14393, BFH/NV Beilage 2004, 128 Rdnr. 44; BFH, Urteile
vom 30.4.2009, V R 4/07, BFHE 226, 138, BStBI 11 2009,
S. 863, unter I1. 2. a; in BFHE 235, 571, BStBI 11 2012, S. 842
Rdnr. 19; in BFHE 240, 366, BStBI 11 2013, S. 1053 Rdnr. 34).

cc) Der Begriff des Teillvermdgens bezieht sich nicht auf
einen oder mehrere lose Bestandteile eines Unternehmens,
sondern auf eine Kombination von ihnen, die zur Ausiibung
einer wirtschaftlichen Tétigkeit ausreicht, auch wenn diese
Tétigkeit nur Teil eines groReren Unternehmens ist, von dem
sie abgespalten wurde (vgl. BFH, Urtell in BFHE 240, 366,
BStBI 11 2013, S. 1053 Rdnr. 35 m. w. N.).

dd) Im Rahmen einer Gesamtwirdigung ist es fur die
Annahme einer Geschéftsverdullerung entscheidend, ob das
Ubertragene Unternehmensvermdgen a's hinreichendes Gan-
zes die Austibung einer wirtschaftlichen Téatigkeit ermdglicht
(vgl. BFH, Urteile in BFHE 235, 571, BStBI 11 2012, S. 842
und in BFHE 240, 366, BStBI 11 2013, S. 1053 Rdnr. 36) und
ob die vor und nach der Ubertragung ausgetibten Tétigkeiten
Ubereinstimmen oder sich hinreichend ahneln (vgl. zum Bei-
spiel BFH, Urteil in BFHE 240, 366, BStBI 11 2013, S. 1053
Rdnr. 36 m. w. N.). Es kommt insoweit nicht darauf an, ob
beim Veraulerer eine eigenstandige betriebliche Organisation
vorlag, sondern vielmehr darauf, ob ein Teilvermdgen Uber-
tragen wird, das vom Erwerber als selbsténdiges Unterneh-
men fortgeftihrt werden kann (vgl. zum Beispiel EuGH, Urtell
X BV in MwStR 2013, 337, UR 2013, 582 Rdnr. 53); die or-
ganisatorischen Verhaltnisse beim VeréufRerer sind damit un-
mal3geblich (vgl. zum Beispiel BFH, Urteil in BFHE 240,
366, BStBI 11 2013, S. 1053 Rdnr. 45 m. w. N.).

b) Ausgehend von diesen Grundsétzen hat das FG unzutref-
fend angenommen, die Voraussetzungen einer Geschéftsver-
auferung im Ganzen l&gen vor. Es hat zu Unrecht bei dem
streitbefangenen Verkauf des Inventars auch die Veréuf3erun-
gen des Grundbesitzes und der Gesellschaftsanteile berlick-
sichtigt und dabei as unmaf3geblich angesehen, dass mehrere
VerdulRerer und mehrere Erwerber mehrere VerdufRerungen
vorgenommen haben.

ad) Der EUGH hat u. a. mit Hinweisdarauf, dassArt. 5Abs. 8
der Richtlinie 77/388/EWG die Formulierung , Ubertragen-
der” nur im Singular verwendet, inzwischen geklért, dass bei
Prifung der Voraussetzungen dieser Bestimmung und Vorlie-
gen mehrerer Leistungsbeziehungen ,jeder Vorgang einzeln
und selbstdndig zu beurteilen” ist (EuGH, Urteil X BV in
MwSER 2013, 337, UR 2013, 582 Rdnr. 45 bis 47). Dies gilt
gleichermalien fr die seit dem 1.1.2007 geltende Regelung in
Art. 19 MWStSystRL, in der die Person ,, des Ubertragenden®
ebenfalls nur in der Einzahl erwahnt ist. Dementsprechend
hei}t esin § 1 Abs. 1la Satz 3 UStG, dass , der erwerbende
Unternehmer an die Stelle des VerduRRerers® tritt (vgl. dazu
auch BFH, Urteil vom 4.2.2015, XI R 42/13, zur amtlichen
Veroffentlichung bestimmt, BFH/NV 2015, 937).

bb) Dies bedeutet, dass fur die Prifung der Voraussetzungen
einer GeschéftsverdulRerung im Ganzen im Rahmen der
streitbefangenen umsatzsteuerrechtlichen L eistungsbeziehung

zwischen der Klagerin und der Inventarkéuferin Leistungen
auller Betracht bleiben missen, die — wie hier — Gegenstand
von weiteren — davon zu unterscheidenden — umsatzsteuer-
rechtlichen Leistungsbeziehungen zwischen anderen Unter-
nehmern sind (so auch Wuist, MwStR 2014, 409).

cc) Die Begrindung des FG, im zu beurteilenden Fall gehe
es ,wirtschaftlich® um die VerdulRerung eines Geschéftsbe-
triebs ,, Verpachtung von Seniorenheimen” durch eine Unter-
nehmergruppe an eine ,,ganzlich anders strukturiert[e]” an-
dere Unternehmergruppe, das Unternehmen ,, Verpachtung
von Seniorenheimen” an die Z werde jedoch ,,von der Erwer-
bergruppe in gleicher Weise wie vom VerauRRerer* fortgefiihrt
(Rdnr. 76 des Urteils), ist mithin nicht maf3geblich.

Auch soweit das FG — im Anschluss an das einen anderen
Sachverhalt betreffende, nicht rechtskréftige Urteil des FG
Nirnberg in EFG 2013, 1964 — meint, der Zweck des § 1
Abs, la UStG, die Ubertragung von Unternehmen bzw.
Unternehmensteilen zu erleichtern sowie der Neutralitéts-
grundsatz gebdten es, eine Geschéftsverauflferung auch dann
anzunehmen, wenn ein Geschéftsbetrieb zwar auf mehrere
Unternehmer Ubertragen werde, diese den Geschaftsbetrieb
aber in der bisherigen Form nur gemeinsam fortfihren konn-
ten und dies auch téten (Rdnr. 95 f. des Urtells), folgt der
Senat dem aus den dargelegten Griinden nicht (ebenso Meii-
sel/Walzer, Der Betrieb 2014, 83; Wust, MwStR 2014, 409;
wohl auch Pogodda-Grinwald, MwStR 2013, 744; Meyer,
EFG 2013, 1966).

dd) Nach Malgabe dieser Grundséize ergibt sich fir den
Streitfall, dass hinsichtlich der streitbefangenen VeréuRerung
des Inventars durch die Kl&gerin keine Geschéftsveraulferung
im Ganzen vorlag, weil die Erwerber durch diese Anschaf-
fung alein nicht einen selbstdndigen Unternehmensteil
erworben haben, der siein die Lage versetzt hétte, dasvon der
Klégerin vorher betriebene Vermietungs- und Verpachtungs-
unternehmen fortzusetzen (vgl. dazu zum Beispiel EuGH,
Urteil Zita Modes in Slg. 2003, 1-14393, BFH/NV Beilage
2004, 128 Rdnr. 40). Vielmehr waren dazu — wie das FG
wiederholt dargelegt hat — noch die Ubertragungen der Ge-
sellschaftsanteile und des Grundbesitzes erforderlich. Diese
Vorgénge durften aber nicht bei der Prifung der Vorausset-
zungen einer GeschéftsverduRerung im Ganzen hinsichtlich
des streitbefangenen Umsatzes zwischen der Kl&gerin und der
Inventarkauferin einbezogen werden, weil es sich insoweit
um umsatzsteuerrechtliche Leistungsbeziehungen zwischen
anderen Vertragspartnern handelte.

ee) Etwas anderes ergibt sich entgegen der Auffassung des
FG nicht aus dem BFH, Urteil vom 6.5.2010, V R 25/09
(BFH/NV 2010, 1873), wonach eine nicht steuerbare
Geschéftsveraulferung durch Grundstiickstibertragung im
Rahmen der erforderlichen Gesamtwirdigung aufgrund
besonderer Umsténde auch dann vorliegen kann, wenn auf
den Erwerber kein bestehender Mietvertrag tUbergeht.

Denn diese Rechtsprechung betrifft allein die Frage der Fort-
flhrung einer unternehmerischen Tétigkeit durch den Erwer-
ber im Falle der Ubertragung von Grundstiicken ohne Uber-
gang eines entsprechenden Pacht- oder Mietvertrages (vgl.
BFH, Urteil in BFH/NV 2010, 1873 Rdnr. 17 ff.). Darum —
oder um Vergleichbares — geht esim vorliegenden Fall nicht.
Hier ist ausschliefdlich entscheidend, ob die von den VeréuRRe-
rern vorgenommenen Ubertragungen von Grundbesitz und
Gesellschaftsanteilen an dritte Erwerber in die Wirdigung der
L eistungsbeziehung zwischen der Kl&gerin und der Inventar-
kéuferin einbezogen werden durfen. Auf diese — zu vernei-
nende— Frageist die Rechtsprechung im BFH, Urteil in BFH/
NV 2010, 1873 nicht Ubertragbar.
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ff) Dem steht nicht die Rechtsprechung des EUGH und des
BFH entgegen, wonach bei dem Erwerb eines Warenbestan-
des und der Geschéftsausstattung eines Einzelhandelsge-
schéfts unter gleichzeitiger Vermietung des Ladenlokals an
den Erwerber eine Geschéftsverauflerung im Ganzen gegeben
sein kann (vgl. EUGH-Urteil Schriever in Slg. 2011, 1-11071,
BStBI Il 2012, S. 848, UR 2011, 937 und BFH, Urtell in
BFHE 235, 571, BStBI 11 2012, S. 842). Denn der Streitfall ist
mit dem diesen Entscheidungen zugrundeliegenden Sachver-
halt nicht vergleichbar.

3. Die dtreitbefangene Lieferung des Inventars war auch
steuerpflichtig.

a) Insoweit greift keiner der in 8 4 UStG genannten gesetz-
lichen Steuerbefreiungstatbestande ein.

b) Eine Steuerbefreiung kommt insbesondere nicht deshalb in
Betracht, weil die Ubertragung des Grundbesitzes nach § 4
Nr. 9 Buchst. a USIG steuerfrei ist und die von der Klagerin
ausgefUhrte Lieferung des Inventars al's dieser Hauptleistung
untergeordnete Nebenleistung anzusehen wére. Denn meh-
rere Leistungen kénnen unter dem Gesichtspunkt von Haupt-
und Nebenleistung nur dann als einheitliche Leistung gelten,
wenn die Leistungen durch einen Leistenden gegeniiber ein
und demselben Leistungsempféanger erbracht werden (vgl.
zum Beispiel BFH, Urtellein BFHE 241, 459, BStBI 11 2013,
S. 648 Rdnr. 62 und vom 14.5.2014 X| R 13/11, BFHE 245,
424, BStBI 11 2014, S. 734 Rdnr. 37; Lange, UR 2009, 289 ff.).
Davon ist auch das FG ausgegangen (Rdnr. 54 des Urtells).
Dies war im Streitfall nicht gegeben, weil das Inventar und
der Grundbesitz an verschiedene Erwerber verkauft wurden.

Dasselbe gilt im Verhdltnis der streitbefangenen Lieferung
des Inventars zu den von den Eheleuten X durchgefihrten
VerduRerungen der Gesellschaftsanteile, die nach § 4 Nr. 8
Buchst. f USIG steuerfrei waren, was das FG zutreffend
ausgefihrt hat (Rdnr. 83 f. des Urteils) und zwischen den
Beteiligten nicht umstritten ist.

4. Das FG ist im Hinblick auf die Anwendung des § 1
Abs. 1a UStG von anderen Rechtsgrundsétzen ausgegangen.
Seine Entscheidung war daher aufzuheben. Die Sache ist
spruchreif im Sinne einer Klageabweisung.

()

23. ErbStGa F. 87Abs. 1 Nr. 1, 810Abs. 1 Satz 1, Abs. 5
Nr. 3, Abs. 6 Satz 5, § 13a; BewG 889, 11 Abs. 2 Satz 2; AO
§ 174 Abs. 3, § 176 Abs. 2 (Freigebige Zuwendung an Neu-
gesellschafter bel Kapitalerhthung einer GmbH; Anwend-
barkeit des § 13a ErbSIG in einem solchen Fall)

1. Wird im Zuge einer Kapitalerhéhung einer GmbH
ein Dritter zur Ubernahme des neuen Gesellschafts-
anteils zugelassen, kann eine freigebige Zuwendung
der Altgesellschafter an den Dritten vorliegen, wenn
der gemeine Wert desAnteils die zu leistende Einlage
Ubersteigt. Eine freigebige Zuwendung der Gesell-
schafter von Altgesellschaftern an den Dritten kommt
nicht in Betracht.

2. Auf den Erwerb desneuen Anteilskdnnen die Steuer-
vergunstigungen des § 13a ErbStG anwendbar sein.

BFH, Urteil vom 27.8.2014, 1| R 43/12

Die Klé&gerin und Revisionsklagerin (Klagerin), eine GmbH, wurde
am 5.2.1998 durch ihre Alleingesellschafterin, die in Luxemburg
ansassige H, gegriindet und am 18.5.1998 in das Handel sregister ein-

getragen. Alleinige Gesellschafterin der H war eine rechtsféhige
liechtensteinische Stiftung (Stiftung). Begunstigte der Stiftung waren
Mitglieder der Familie F.

An der ebenfallsin Deutschland anséssigen ... GmbH (GmbH 2) wa-
ren zunéchst je zur Hélfte zwel in Liechtenstein ansdssige Unterneh-
men beteiligt, ndmlich die AG ... (A) und die C. Die Gesellschafter-
versammlung der GmbH 2 beschloss am 5.2.1998, das Stammkapital
von bisher 15 Mio. DM um 22,5 Mio. DM zu erhdhen. Die unter
Ausschluss der bisherigen Gesellschafter zur Ubernahme der neuen
Stammeinlage zugelassene Klégerin erbrachte diese Stammeinlage
und das festgelegte Aufgeld von 7,5 Mio. DM in bar. Diesen Maf3-
nahmen lag die zwischen A, C und H getroffene Kapital erhdhungs-
und Optionsvereinbarung vom 3.2.1998 zugrunde. Danach sollte die
Kapitalerhdhung im Zuge weitreichender Investitionen erfolgen. A
und C erklérten in der Vereinbarung, sie seien nicht bereit, sich an der
Finanzierung weiterer Investitionen bei der GmbH 2 zu beteiligen.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA) erlangte
von diesem Sachverhalt im Jahr 2002 Kenntnis. Da der von der Kl&
gerin aufzubringende Betrag von 30 Mio. DM um 15.675.000 DM
niedriger war as der vom FA nach dem Stuttgarter Verfahren ermit-
telte Wert des nach der Kapitalerhhung auf die Klégerin entfallen-
den Geschéftsanteils, nahm das FA an, es |agen freigebige Zuwen-
dungen der A und der C an die Klé&gerin vor, und forderte die Klagerin
deshalb mit Schreiben vom 22.8.2002 zur Abgabe einer entsprechen-
den Schenkungsteuererklarung auf. In der Folgezeit kam es zu einem
umfangreichen Schriftverkehr zwischen dem FA und der Klé&gerin.
Es ging dabei u. a. um die Frage, wer schenkungsteuerrechtlich als
Beschenkter in Betracht kommt. Schliefdlich einigten sich das FA und
die Kl&gerin fur den Fall, dass durch die Kapitalerhdhung Schen-
kungsteuer entstanden ist, am 20.1.2004 dahingehend, dass als
Schenker A und C und a's Beschenkte die Beglinstigten der Stiftung
in Betracht kommen.

Das FA erlie3 daraufhin gegen eine Beginstigte (B) der Stiftung
einen Schenkungsteuerbescheid fiir ihren Erwerb aus der von ihm
angenommenen Schenkung der A vom 5.2.1998. Der Einspruch hatte
nur insoweit Erfolg, as das FA den Bewertungsabschlag von 40 %
gemal3 § 13aAbs. 2 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergeset-
zesin der im Jahr 1998 geltenden Fassung (ErbStG) berticksichtigte.
Auch gegen die Ubrigen Beglinstigten der Stiftung setzte das FA
Schenkungsteuer fest. Uber die dagegen eingelegten Einspriiche
wurde zunéchst nicht entschieden.

Das FG gab der Klage der B statt. Der BFH wies die dagegen vom FA
eingel egte Revision durch den als Urteil wirkenden Gerichtsbescheid
vom 9.7.2009 |1 R 47/07 (BFHE 226, 399, BStBI 1l 2010, S. 74) as
unbegriindet zuriick, da keine freigebige Zuwendung der A an B vor-
liege. B habe aufgrund der getroffenen zivilrechtlichen Vereinbarun-
gen weder ein anteiliges Bezugsrecht noch einen Antell an dem
neuen Geschéftsanteil an der GmbH 2 erhalten. Es habe sich viel-
mehr alenfalls der Wert ihrer Beguinstigung durch die Stiftung er-
hoht. Dieser lediglich wirtschaftliche Vorteil sei nicht Gegenstand
einer Vermogensverschiebung von A auf B gewesen und sei vom FA
auch nicht der Besteuerung unterworfen worden. Der Gerichtsbe-
scheid wurde dem FA am 12.10.2009 zugestellt. Das FA hob darauf-
hin durch Bescheide vom 13.11.2009 die gegeniiber den anderen
Beglinstigten der Stiftung ergangenen Schenkungsteuerbescheide im
Rahmen der laufenden Einspruchsverfahren auf.

Das FA setzte nunmehr durch Bescheide vom 9.11.2009 gegen die
Klagerin wegen freigebiger Zuwendungen der A und der C Schen-
kungsteuer i. H. v. jeweils 2.739.625 DM (1.400.748 € ) fest. Das FA
ging dabei auf der Grundlage des nach dem Stuttgarter Verfahren er-
mittelten Werts des neuen Geschéftsanteils von 45.675.000 DM und
des von der Klé&gerin gezahlten Betrags von 30 Mio. DM von einem
Wert der Bereicherung von jeweils 7.837.500 DM und einem steuer-
pflichtigen Erwerb von je 7.827.500 DM aus. Den Bewertungsab-
schlag gemald § 13aAbs. 2 ErbStG berticksichtigte es nicht.

Gegen die Festsetzung von Schenkungsteuer fir die vom FA ange-
nommene Zuwendung der A erhob die Kl&gerin Sprungklage, der das
FA zugestimmt hat.

Das FG wies die Klage durch das in EFG 2012, 2136 verdffentlichte
Urteil mit der Begriindung ab, eslagen Schenkungen der A und der C
an die Kl&gerin vor. Die Kl&gerin habe mit der Eintragung der Kapi-
talerhéhung bei der GmbH 2 in das Handel sregister einen Geschéfts-
anteil an dieser GmbH i. H. v. nominal 22.500.000 DM originar er-
worben. Der nach dem Stuttgarter Verfahren ermittelte Wert dieses

Rechtsprechung



Rechtsprechung

524 Steuerrecht

MittBayNot 6/2015

Geschéftsanteilsvon 45.675.000 DM Ubersteige die von der Kl&gerin
erbrachte Gegenleistung von 30 Mio. DM um 15.675.000 DM. Um
diese Differenz sei die Klagerin bereichert. Die Entstehung des neuen
Geschéftsanteilsin der Hand der KI&gerin sel mit einer Entreicherung
von A und C einhergegangen. Diese seien nach der Kapital erhthung
nur noch zu je 20 % an der GmbH 2 beteiligt gewesen. lhre Anteile
an der GmbH 2 hétten ferner dadurch eine Wertminderung erfahren,
dass der neue Geschéftsanteil der Kl&gerin proportional am bisheri-
gen Vermogen der GmbH 2 teilhabe, ohne dass dies durch ebenfalls
proportionale Anteile der bisherigen Gesellschafter an der von der
Klégerin geleisteten Einlage von 30 Mio. DM ausgeglichen worden
sei. Die Bereicherung der Klagerin sei zur Hélfte auf Kosten der A
erfolgt. Der Bereicherung der Klagerin stehe nicht entgegen, dass
diese erst zwei Tage nach Abschluss der vertraglichen Vereinbarun-
gen vom 3.2.1998 gegriindet worden sei. Auch die subjektiven Vor-
aussetzungen fur eine freigebige Zuwendung im Sinnedes § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG seien erfiillt. Der Wille zur (Teil-)Unentgeltlichkeit sei
bei A gegeben gewesen. Es kdnne davon ausgegangen werden, dass
Leistung und Gegenleistung bei der Ubernahme des neuen Geschéfts-
anteils durch die Klagerin nicht nach kaufméannischen Grundsatzen
wie zwischen fremden Dritten ermittelt und verhandelt worden seien.
A und die Klé&gerin seien zwar unterschiedliche Rechtssubjekte. Auf-
grund der Beteiligungsstrukturen seien sie jedoch im Ergebnis im
Einflussbereich derselben natrlichen Personen (Mitglieder der
Familie F) gestanden. Dies spreche fir eine gewisse wirtschaftliche
Interessensgleichheit und nicht fir Geschéftsbeziehungen wie unter
fremden Dritten. Aufgrund der erheblichen Wertdifferenzi. H. v. ins-
gesamt 15.675.000 DM sei anzunehmen, dass den Altgesellschaftern
das dadurch begriindete Missverhdltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung bekannt gewesen sei. Der Steuerfestsetzung hétten
auch Festsetzungsverjghrung und § 176 Abs. 2 AO nicht entgegenge-
standen.

Mit der Revision rugt die Kl&gerin die Verletzung von 8 7 Abs. 1
Nr. 1und § 13a ErbStG sowievon § 174 Abs. 3und 8 176 Abs. 2A0.
Der Steuerfestsetzung hétten Festsetzungsverjdhrung und die in
§ 176 Abs. 2 AO getroffenen Regelungen tber den Vertrauensschutz
entgegengestanden. Das FG sel darliber hinaus hinsichtlich des ob-
jektiven Tatbestands der freigebigen Zuwendung zu Unrecht von
dem nach dem Stuttgarter Verfahren ermittelten Unternehmenswert
der GmbH 2 von 76.125.000 DM ausgegangen. Der insoweit mal3-
gebende Verkehrswert der GmbH 2 habe zum Zeitpunkt der Kapi-
talerhbhung unter Berlicksichtigung der durch die Kapitalzufih-
rung ermoglichten Erweiterungsinvestitionen 34,6 Mio. DM bis
52,5 Mio. DM und ohne deren Berticksichtigung lediglich zwischen
200.000 DM und 14,4 Mio. DM betragen. Ohne die K apitalerh6hung
hétten die fir die Fortfihrung des Unternehmens zwingend erforder-
lichen Erweiterungsinvestitionen nicht durchgefiihrt werden kénnen.
Da die GmbH 2 ohne die Kapitalzufuhrung nicht Uberlebensféhig
gewesen sei, sel sie, die Kl&gerin, auch nicht auf Kosten der A be-
reichert worden. Zudem konnten Kapitalgesellschaften nicht Zu-
wendende im Sinne des 8 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG sein. Jedenfalls
kénnten Zuwendungen von Kapitalgesellschaften, die als verdeckte
Gewinnausschiittungen (vVGA) an nahestehende Personen anzusehen
seien, nicht der Schenkungsteuer unterliegen. Davon abgesehen habe
es bei A am Willen zur Freigebigkeit gefehlt. Zudem seien die
Steuerverguinstigungen nach § 13a ErbStG zu Unrecht nicht gewahrt
worden.

DieKl&gerin beantragt, die Vorentscheidung und den Schenkungsteu-
erbescheid vom 9.11.2009 aufzuheben.

Das FA beantragt, die Revision al's unbegriindet zuriickzuwei sen.

Das Bundesministerium der Finanzen hat mit Schreiben vom
23.8.2013 gemal3 § 122 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) den
Beitritt zum Verfahren erklért. Nach seiner Ansicht ist der angefoch-
tene Bescheid sowohl verfahrens- als auch materiellrechtlich nicht zu
beanstanden.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an das FG
zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (8 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Das FG ist zwar zutreffend davon
ausgegangen, dass der Steuerfestsetzung weder Festsetzungs-

verjahrung noch § 176 Abs. 2 AO oder sonstige verfahrens-
rechtliche Griinde entgegenstehen und dass A als Zuwen-
dende und die Kl&gerin als Bedachte einer freigebigen Zu-
wendung in Betracht kommen. Es hat aber zu Unrecht ange-
nommen, dass das Vorliegen des objektiven und subjektiven
Tatbestands einer freigebigen Zuwendung unter L ebenden auf
der Grundlage des nach dem Stuttgarter Verfahren ermittelten
Unternehmenswerts festgestel It werden kann. Mal3gebend ist
insoweit vielmehr eine Bewertung nach zivilrechtlichen
Grundsétzen. Zudem hat das FG Ubersehen, dass mdglicher-
weise die Steuerverglnstigungen nach 8§ 13a ErbStG zu ge-
wéhren sind.

1. Der Steuerbescheid vom 9.11.2009 durfte ergehen, ob-
wohl bei seinem Erlass die regel mafiige Festsetzungsfrist von
vier Jahren (8 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO) bereits abgelaufen
war. Dies ergibt sich aus § 174 Abs. 3AO. Die Voraussetzun-
gen dieser Vorschrift sind erfillt.

a) Ist ein bestimmter Sachverhalt in einem Steuerbescheid
erkennbar in der Annahme nicht berticksichtigt worden, dass
er in einem anderen Steuerbescheid zu berticksichtigen sei,
und stellt sich diese Annahme als unrichtig heraus, so kann
gemal3 § 174 Abs. 3 Satz 1 AO die Steuerfestsetzung, bei der
die Berlicksichtigung des Sachverhalts unterblieben ist, inso-
weit nachgeholt, aufgehoben oder geéndert werden.

aa) DieVorschrift soll verhindern, dass ein steuererhdhender
oder steuermindernder Vorgang bei der Besteuerung Uber-
haupt nicht berticksichtigt wird, und erfordert deshalb einen
~negativen Widerstreit“. Dieser liegt vor, wenn ein bestimm-
ter Sachverhalt in keinem von mehreren in Betracht zu zie-
henden Steuerbescheiden (Feststellungsbescheiden) beriick-
sichtigt worden ist, obwohl er in eéinem dieser Bescheide hétte
berticksichtigt werden missen (BFH, Urteile vom 14.1.2010,
1V R 33/07, BFHE 228, 122, BStBI 11 2010, S. 586 Rdnr. 22,
und vom 14.1.2010 IV R 55/07, BFH/NV 2010, 1075,
Rdnr. 16, jeweils m. w. N.). § 174 Abs. 3 AO ist auch dann
anwendbar, wenn aufgrund der fehlerhaften Annahme des Fi-
nanzamts zunachst ein rechtswidriger Steuerbescheid ergan-
gen und dieser im Rechtsbehel fsverfahren wieder aufgehoben
oder gedndert worden war (BFH, Urtell vom 28.11.1989,
VIl R 83/86, BFHE 159, 418, BStBI 11 1990, S. 458). Der auf
§174 Abs. 3A0 gestutzte Bescheid kann dabei bereitsvor der
bestandskréaftigen Aufhebung des als fehlerhaft erkannten Be-
scheids erlassen werden (BFH, Urteil vom 5.11.2009,
1V R 99/06, BFHE 228, 98, BStBI 11 2010, S. 593 Rdnr. 31).

bb) Der Sachverhalt, der in dem einen oder dem anderen
Steuerbescheid berlicksichtigt werden muss, muss identisch
sein. Das Tatbestandsmerkmal des bestimmten Sachverhalts
ist in § 174 AO einheitlich auszulegen; deshalb kdnnen fur
§ 174 Abs. 3 Satz 1 AO die fur § 174 Abs. 4 Satz 1 AO in
sténdiger hochstrichterlicher Rechtsprechung entwickelten
Auslegungsgrundsétze herangezogen werden (BFH, Urteile
in BFHE 228, 122, BStBI 1l 2010, S. 586 Rdnr. 23, und in
BFH/NV 2010, 1075 Rdnr. 17, jeweils m. w. N.).

Danach ist unter einem bestimmten Sachverhalt der einzelne
Lebensvorgang zu verstehen, an den das Gesetz steuerliche
Folgen knupft; darunter fallt nicht nur die einzelne steuerer-
hebliche Tatsache oder das einzelne Merkmal, sondern auch
der einheitliche, fur die Besteuerung mal3gebliche Sachver-
haltskomplex (BFH, Urteile in BFHE 228, 122, BStBI I
2010, S. 586 Rdnr. 23; in BFH/NV 2010, 1075 Rdnr. 17; vom
16.4.2013 I1X R 22/11, BFHE 241, 136 Rdnr. 13, und vom
24.4.2013 Il R 53/10, BFHE 241, 63, BStBl 11 2013,
S. 755 Rdnr. 21, jeweilsm. w. N.). Esmuss sich um denselben
L ebensvorgang handeln, an den das Gesetz steuerliche Folgen
knipft (BFH, Urteile in BFHE 228, 122, BStBI 11 2010,
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S. 586 Rdnr. 23, und in BFH/NV 2010, 1075 Rdnr. 17, jeweils
m. w. N.). Fur die Anwendung des § 174 Abs. 3 AQ ist ent-
scheidend, dass aus demselben — unverénderten und nicht
durch weitere Tatsachen erganzten — Sachverhalt steuerliche
Folgerungen in einem anderen Steuerbescheid hétten gezogen
werden sollen (BFH-Urteile in BFHE 228, 122, BStBI |1
2010, S. 586 Rdnr. 23, und in BFH/NV 2010, 1075 Rdnr. 17).

cc) Die (erkennbare) Annahme, dass ein bestimmter Sach-
verhalt in einem anderen Steuerbescheid zu berlicksichtigen
sei, muss —in sinnvoller Einschrénkung des Anwendungsbe-
reichs des § 174 Abs. 3 AO — fir dessen Nichtberticksichti-
gung kausal geworden sein. Dabei ist jedoch unerheblich, ob
diese Annahme auf einer sachlichen oder einer rechtlichen
Fehlbeurteilung beruht (BFH, Urteile in BFHE 228, 122,
BStBI 11 2010, S. 586 Rdnr. 24, und in BFH/NV 2010, 1075
Rdnr. 18, jeweils m. w. N.). An der Ursichlichkeit der An-
nahme fr die Nichtberticksichtigung fehlt es nur, wenn die
Behorde von diesem Sachverhalt gar keine Kenntnis hatte
oder rechtsirrtimlich annahm, dieser Sachverhalt sei — jetzt
und auch spéter — ohne steuerrechtliche Bedeutung (BFH-
Urteile in BFHE 228, 122, BStBI Il 2010, S. 586 Rdnr. 24,
und in BFH/NV 2010, 1075 Rdnr. 18, jeweils m. w. N.).

dd) §174Abs. 3 A0 gestattet auch die Anderung des Steuer-
bescheids eines Steuerpflichtigen, wenn der zuerst erlassene
oder beabsichtigte Steuerbescheid einen anderen Steuer-
pflichtigen betraf oder betreffen sollte (BFH, Urteile vom
21.2.1989, IX R 67/84, BFH/NV 1989, 687, und vom
29.10.1991 VIII R 2/86, BFHE 167, 316, BStBI 11 1992,
S. 832). Die fehlerhafte Annahme des FA mussin diesem Fall
fUr den Steuerpflichtigen erkennbar gewesen sein, gegen den
der auf § 174 Abs. 3 AO gestiitzte Steuerbescheid ergeht
(BFH, Urteilein BFH/NV 1989, 687, und in BFHE 167, 316,
BStBI 11 1992, S. 832). Esist nicht erforderlich, dass dieser
Steuerpflichtige zu dem Einspruchs- oder Klageverfahren des
anderen Steuerpflichtigen hinzugezogen oder beigeladen
worden war. § 174 Abs. 3 AO unterscheidet sich dadurch von
den Féllen des § 174 Abs. 4 und 5 AO (BFH, Urteile vom
1.8.1984, V R 67/82, BFHE 141, 490, BStBI |1 1984, S. 788,
und in BFH/NV 1989, 687). Gleiches gilt, wenn es nicht um
die Anderung, sondern um die von § 174 Abs. 3AO ebenfalls
zugelassene Nachholung einer Steuerfestsetzung gegentber
einem Dritten, also eine erstmalige Steuerfestsetzung diesem
gegenuber geht.

ee) Die Nichtberticksichtigung ist im Sinne des § 174 Abs. 3
AO erkennbar, wenn der Steuerpflichtige, gegen den der auf
§174 Abs. 3AQO gestiitzte Steuerbescheid ergeht, bei verstén-
diger Wiirdigung erkennen musste, dass ein bestimmter Sach-
verhalt in einem Steuerbescheid nicht berticksichtigt wurde,
weil das FA annahm, der Sachverhalt sei in einem anderen
Steuerbescheid zu berticksichtigen (BFH, Urteil in BFHE
167, 316, BStBI Il 1992, S. 832). Es reicht dabei aus, wenn
die Annahme des FA fur den Steuerpflichtigen aus dem ge-
samten Sachverhaltsablauf erkennbar war (BFH, Urtell in
BFHE 159, 418, BStBI 11 1990, S. 458).

Erkennbarkeit liegt insbesondere vor, wenn der Steuerpflich-
tige durch sein eigenes Verhalten das FA veranlasst hat, einen
Sachverhalt nicht bel ihm, sondern bei einem anderen zu er-
fassen. Bel der Frage der Erkennbarkeit muss sich der Steuer-
pflichtige zudem das Handeln seines steuerlichen Beraters
zurechnen lassen (BFH, Urteilein BFH/NV 1989, 687, undin
BFHE 228, 98, BStBI 11 2010, S. 593 Rdnr. 28).

ff) Sind die Voraussetzungen des 8 174 Abs. 3 Satz 1 AO
erfullt, ist die Nachholung, Aufhebung oder Anderung der
Steuerfestsetzung nach 8 174 Abs. 3 Satz 2 AO bis zum
Ablauf der fir die andere Steuerfestsetzung geltenden Fest-

setzungsfrist zuldssig. Mal3gebend ist somit die Festsetzungs-
frist fur die Steuerfestsetzung, die das Finanzamt zuerst
vornehmen wollte oder vorgenommen hat, nicht aber die
Festsetzungsfrist fur den auf § 174 Abs. 3 AO gestiitzten
neuen Bescheid (Urteil des FG Dusseldorf vom 26.10.2006
11 K 3205/05 G, F, EFG 2007, 318, unter 2. c, durch den BFH
inzident gebilligt in dem dazu ergangenen Revisionsurteil in
BFHE 228, 98, BStBI |1 2010, S. 593 Rdnr. 20 ff., 61).

b) Die Voraussetzungen des 8 174 Abs. 3 AO sind danach
im Streitfall erfllt. Die Annahme des FA, im Zusammenhang
mit dem Erwerb des Anteils an der GmbH 2 durch die Kl&ge-
rin im Rahmen der Kapital erhthung légen freigebige Zuwen-
dungen an die Begiinstigten der Stiftung vor, hat sich auf-
grund des BFH-Urteils in BFHE 226, 399, BStBI 11 2010,
S. 74 ds unrichtig herausgestellt. Fur die Klagerin war er-
kennbar, dass das FA aufgrund dieser Annahme ihr gegeniiber
keine Schenkungsteuer festgesetzt hatte. Das FA hatte zu-
néchst die Kl&gerin als Bedachte angesehen und sie deshalb
zur Abgabe einer Schenkungsteuererkldrung aufgefordert.
Erst nach einem umfangreichen Schriftverkehr zwischen der
Kl&gerin und dem FA hatten sich diese dahingehend geeinigt,
dass al's Schenker A und C und a's Bedachte die Begiinstigten
der Stiftung und nicht die Klagerin in Betracht kommen. Fir
die Klagerin war somit erkennbar, dass das FA entgegen
seiner urspriinglichen Ansicht die Schenkungsteuer nicht ihr
gegenilber, sondern gegeniiber den Begunstigten der Stiftung
festsetzte. Dies genugt fur die Anwendbarkeit des § 174
Abs. 3A0.

Diefur die Schenkungsteuer gegentiber den Begunstigten der
Stiftung laufende Festsetzungsfrist war gema3 § 171 Abs. 3a
Satz 1 AO beim Erlass des Steuerbescheids vom 9.11.2009
noch nicht abgelaufen, da zu diesem Zeitpunkt tber die Klage
bzw. die Einspriiche der Beglnstigten der Stiftung gegen die
ihnen gegentiber ergangenen Schenkungsteuerbescheide noch
nicht unanfechtbar entschieden war. Der durch Art. 17 Nr. 9
Buchst. b des Steuerbereinigungsgesetzes 1999 (StBereinG
1999) vom 22.12.1999 (BGBI 1999 I, S. 2601) eingefiigte
§ 171 Abs. 3a Satz 1 AO gilt nach Art. 97 § 10 Abs. 9 des
EinfUhrungsgesetzes zur Abgabenordnung (Art. 18 Nr. 3
Buchst. b StBereinG 1999) fir ale bei Inkrafttreten des StBe-
reinG 1999 (Art. 28 Abs. 2 StBereinG 1999: 30.12.1999)
noch nicht abgel aufenen Festsetzungsfristen (vgl. BFH, Urtell
vom 10.8.2006, Il R 24/05, BFHE 214, 105, BStBI 11 2007,
S. 87, unter 11. 3. b) und somit auch im Streitfall.

2. Die Steuerfestsetzung gegen die Kl&gerin war auch nicht
aufgrund des 8 176 Abs. 2 AO ausgeschlossen.

a) Nach dieser Vorschrift darf bei der Aufhebung oder
Anderung eines Steuerbescheids nicht zuungunsten der Steu-
erpflichtigen berlicksichtigt werden, dass eine allgemeine
Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung, einer obersten
Bundes- oder Landesbehdrde von einem obersten Gerichtshof
des Bundes as nicht mit dem geltenden Recht in Einklang
stehend bezeichnet worden ist. Esist dabei nicht erforderlich,
dass der oberste Gerichtshof die Verwaltungsvorschrift aus-
dricklich fir gesetzwidrig erkléart hat. Es genugt vielmehr,
wenn sich die sachlich-rechtlichen Aussagen der Verwal-
tungsvorschrift einerseits und des Urteils des Gerichtshofs
andererseits widersprechen (BFH, Urteile vom 28.9.1987,
VIIlI R 154/86, BFHE 151, 107, BStBI 11 1988, S. 40; vom
28.9.1987, VIII R 163/84, BFHE 154, 375, BStBI |1 1989,
S. 50; vom 28.10.1992, X R 117/89, BFHE 170, 11, BStBI ||
1993, S. 261, und vom 20.8.1997, X R 58/93, BFH/NV 1998,
314). Fur den Erlass erstmaliger Steuerbescheide gilt § 176
Abs. 2 AO nicht (BFH, Urteile vom 23.4.1996, V111 R 13/95,
BFHE 181, 1, BStBI 1l 1998, S. 325, unter 2., und vom
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19.3.2002, VIII R 57/99, BFHE 198, 137, BStBI 11 2002,
S. 662, unter 11. B.5. ¢; BFH, Beschliisse vom 23.12.2002,
X1 B 21/02, BFH/NV 2003, 593, unter 2., und vom 4.6.2007,
IV B 88/06, BFH/NV 2007, 2088, unter 3. b). Mit den Begrif-
fen der Aufhebung oder Anderung eines Steuerbescheids ver-
weist § 176 AO nach seinem Wortlaut auf § 172 Abs. 1 Satz 1
AO (BFH, Beschluss vom 23.4.2010, V B 89/09, BFH/NV
2010, 1782).

b) DieVoraussetzungen des § 176 Abs. 2 AO sind im Streit-
fall nicht erfullt.

ad) Zum einen hat der BFH im Urtell in BFHE 226, 399,
BStBI 11 2010, S. 74 weder ausdriicklich noch sinngemél3 eine
allgemeine Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung, einer
obersten Bundes- oder Landesbehdrde als nicht mit dem gel-
tenden Recht in Einklang stehend bezei chnet. Es gab vor dem
Erlass dieses Urtells keine derartige Verwal tungsvorschrift, in
der bestimmt war, dass dann, wenn eine (mittelbar) zum Ver-
mogen einer rechtsféhigen Stiftung gehdrende GmbH im
Zuge einer Kapitalerhthung bei einer anderen Gesellschaft
den neuen Geschéftsanteil zu einer Einlage unter Wert tber-
nimmt, darin eine freigebige Zuwendung an die Beglinstigten
der Stiftung liegt.

b) Zum anderen handelt es sich bei dem Steuerbescheid
vom 9.11.2009 nicht um die Aufhebung oder Anderung eines
Steuerbescheids, sondern um die erstmalige Festsetzung von
Schenkungsteuer gegen die Klagerin.

3. Der Steuerfestsetzung standen auch nicht die allgemei-
nen Grundsétze des Vertrauensschutzes entgegen. Abgesehen
davon, dass der hier nicht einschlégige 8 176 AO den Ver-
trauensschutz speziell regelt, ist dem Vertrauensschutz in den
Féllen des 8 174 Abs. 3AO durch das Erfordernis der Erkenn-
barkeit der Annahme des FA, die sich spéter als unrichtig her-
ausstellt, hinreichend geniigt (BFH, Urteil in BFHE 241, 136,
Rdnr. 18).

Das FA hat den Steueranspruch demgemal3 auch nicht ver-
wirkt. Ein Steueranspruch wird nicht allein dadurch verwirkt,
dass das FA bei seiner Sachbehandlung im Rahmen der Steu-
erfestsetzung eine unzutreffende, fir den Steuerpflichtigen
gunstige Rechtsansicht vertritt. Das gilt selbst dann, wenn
ihm der Sachverhalt bekannt war und der Steuerpflichtige im
Vertrauen auf die Rechtsansicht des FA disponiert haben
sollte (BFH, Urteil in BFHE 198, 137, BStBI |1 2002, S. 662,
unter 1. B. 5. ).

Im Ubrigen setzt sich die Klagerin, die darauf hingewirkt
hatte, dass die Schenkungsteuer entgegen der urspringlichen
Absicht des FA nicht ihr gegentiber, sondern gegeniiber den
Begunstigten der Stiftung festgesetzt wurde, in Widerspruch
zu diesem Verhalten, indem sie sich nunmehr auf Vertrauens-
schutz beruft (vgl. BFH, Urteil in BFH/NV 1989, 687).

4. DasFA hat der Klégerin auch nicht verbindlich zugesagt,
eswerde selbst dann nicht Schenkungsteuer gegen sie festset-
zen, wenn die Steuerfestsetzungen gegen die Begiinstigten
der Stiftung deshalb aufgehoben werden sollten, weil diese
nicht Bedachte einer im vorliegenden Zusammenhang gege-
benen freigebigen Zuwendung sind. Eine solche verbindliche
Zusage kann der am 20.1.2004 erzielten Einigung zwischen
der Kl&gerin und dem FA nicht entnommen werden.

5. Das FG hat ebenfalls zu Recht angenommen, dass A as
juristische Person Schenkerin sein kann und dann, wenn der
objektive und der subjektive Tatbestand einer freigebigen
Zuwendung erfillt sind, A die Zuwendende und die Klage-
rin die Bedachte ist. Entgegen der Ansicht des FG kann
aber die Tatbestandsverwirklichung nicht mit dem nach dem

Stuttgarter Verfahren ermittelten Unternehmenswert begriin-
det werden.

a) Gemal3§7Abs. 1Nr. 1ErbStG gilt als Schenkung unter
Lebenden jede freigebige Zuwendung unter Lebenden, so-
weit der Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden
bereichert wird.

ad) Einefreigebige Zuwendung setzt in objektiver Sicht vor-
aus, dass die Leistung zu einer Bereicherung des Bedachten
auf Kosten des Zuwendenden fuhrt und die Zuwendung ob-
jektiv unentgeltlichist, und in subjektiver Hinsicht den Willen
des Zuwendenden zur Freigebigkeit (BFH, Urteile vom
30.1.2013, Il R 6/12, BFHE 240, 178, BStBI 11 2013, S. 930
Rdnr. 11; vom 16.5.2013, 1| R 21/11, BFHE 241, 390, BStBI
I1 2013, S. 922 Rdnr. 9; vom 18.7.2013, |l R 37/11, BFHE
242,158, BStBI 112013, S. 934 Rdnr. 12, und vom 27.11.2013,
Il R 25/12, BFH/NV 2014, 537). Erforderlich ist eine Vermo-
gensverschiebung, d. h. eine Vermdgensminderung auf der
Seite des Zuwendenden und eine Vermdgensmehrung auf der
Seite des Bedachten (BFH, Urteil vom 18.9.2013, |1 R 29/11,
BFHE 243, 385, BStBI |1 2014, S. 261 Rdnr. 11). Diese Ver-
mogensverschiebung muss sich auf die Vermdgenssubstanz
(einschlieflich der Uberlassung eines Vermogensgegenstands
zum Gebrauch oder zur Nutzung) beziehen. Eine blof3e Ver-
minderung des Werts des Vermogens des ,, Schenkers* genligt
demgegentiber ebenso wenig wie (abgesehen von der nun-
mehr in 8 7 Abs. 8 ErbStG n. F. getroffenen Sonderregelung,
vgl. unten 1. 5. a bb) eine blof3e Erhdhung des Werts des Ver-
mogens des ,Bedachten* (BFH, Urteil vom 30.1.2013,
Il R 38/11, BFHE 240, 287 Rdnr. 17 bis 19). Ob eine Berei-
cherung des Empféangers vorliegt und welche Personen as
Zuwendender und als Bedachter an einer freigebigen Zuwen-
dung beteiligt sind, bestimmt sich ausschliefflich nach der
Zivilrechtslage (BFH, Urtell in BFHE 242, 158, BStBI I
2013, S. 934 Rdnr. 12 m. w. N.).

b) Zuwendender kann nach stdndiger Rechtsprechung auch
eine juristische Person sein (BFH, Urteile vom 1.12.2004,
Il R 46/02, BFHE 208, 426, BStBI Il 2005, S. 311; vom
29.3.2006, Il R 15/04, BFHE 213, 232, BStBI 11 2006, S. 557;
vom 29.3.2006, Il R 68/04, BFHE 213, 235, BStBI 11 2006,
S. 632; vom 17.5.2006, || R 46/04, BFHE 213, 246, BStBI 11
2006, S. 720; vom 13.4.2011, Il R 45/09, BFHE 233, 178,
BStBI 11 2011, S. 732, und in BFHE 240, 178, BStBI 11 2013,
S. 930). Dass eine K apitalgesellschaft Zuwendende sein kann,
hat der Gesetzgeber nunmehr durch die Regelungen in § 7
Abs. 8 Satz 2 und § 15Abs. 4 ErbStGi. d. F. desArt. 11 Nr. 2
und 3 des Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetzes vom
7.12.2011 (BGBI 2011 1, S. 2592) ausdriicklich klargestellt.
Diese Vorschriften wirken insoweit nicht konstitutiv, sondern
geben lediglich die bereits zuvor geltende Rechtslage wieder.

b) Werden im Zuge einer Kapitalerhthung einer GmbH Dritte
zur Ubernahme neuer Geschiftsanteile zugelassen, sind sie
mit der Eintragung der Kapitalerhdhung in das Handels-
register auf Kosten der Altgesellschafter bereichert, wenn der
gemeine Wert der neuen Geschéftsanteile die jeweils zu
leistenden Einlagen Ubersteigt.

aa) Gegenstand der Zuwendung ist der neue Geschéftsantell.
Dem steht nicht entgegen, dass der neue Gesellschafter den
Anteil mit Eintragung der Kapitalerhthung in das Handels-
register originé&r erwirbt (BFH, Urteil vom 12.7.2005,
Il R 8/04, BFHE 210, 474, BStBI Il 2005, S. 845, unter
I1. 1. b). Eine freigebige Zuwendung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG setzt nicht voraus, dass der Gegenstand, um den der
Beschenkte bereichert wird, sich vorher in derselben Gestalt
im Vermdgen des Schenkers befunden hat und wesensgleich
Ubergeht. , Entreicherungsgegenstand“ und ,, Bereicherungs-
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gegenstand” brauchen nicht identisch zu sein (BFH, Urteile
vom 22.6.2010 Il R 40/08, BFHE 230, 182, BStBI 11 2010,
S. 843 Rdnr. 13; vom 28.3.2012 |1 R 39/10, BFHE 238, 208,
BStBI 1l 2012, S. 712 Rdnr. 25, und in BFHE 240, 287
Rdnr. 21).

bb) Die Bereicherung beruht auf einer Zuwendung der Alt-
gesellschafter. Fir diese Beurteilung ist mal3gebend, dass die
Geschéftsanteile der bisherigen Gesellschafter al's Folge der
Entstehung eines neuen Anteils oder neuer Anteile eine gerin-
gere quotale Beteiligung vermitteln und durch die proportio-
nale Teilhabe des neuen Geschéftsanteils am bisherigen Ver-
mogen der GmbH eine Wertminderung erfahren (BFH, Ur-
teile vom 20.12.2000, 11 R 42/99, BFHE 194, 435, BStBI 11
2001, S. 454, und vom 30.5.2001, Il R 6/98, BFH/NV 2002,
26; BFH, Beschluss vom 7.7.2008, 11 B 9/07, BFH/NV 2008,
1811).

cc) Im vorliegenden Zusammenhang handelt es sich auch
dann um eine Zuwendung des Altgesellschafters an den Neu-
gesellschafter, wenn der Altgesellschafter selbst eine Kapital-
gesellschaft ist und seine Gesellschafter die Zustimmung zu
der Kapitalerhdhung zu den in der Gesellschafterversamm-
lung beschlossenen Bedingungen und den Verzicht auf eine
Teilnahme an der Kapitalerhthung veranlasst haben. Dies én-
dert ndmlich nichts daran, dass die fur das Vorliegen einer
freigebigen Zuwendung erforderliche Vermogensverschie-
bung nur zwischen dem Altgesellschafter und dem Neugesell-
schafter gegeben ist. Zu einer Verminderung der Vermdgens-
substanz kommt es ausschliefdlich beim Altgesellschafter,
dessen Geschéftsanteil an der von der Kapitalerhbhung be-
troffenen Kapitalgesellschaft zwar dem Nominalwert nach
unverandert bleibt, aber al's Folge der Entstehung eines neuen
Anteils oder neuer Anteile eine geringere quotal e Beteiligung
an der Kapitalgesellschaft vermittelt. Die Geschéftsanteile
der Gesellschafter des Altgesellschafters bleiben demgegen-
Uber in ihrer Substanz unberihrt. Eine blof3e Minderung des
Werts dieser Geschéftsanteile ist schenkungsteuerrechtlich
ohne Bedeutung (BFH, Urteil vom 7.11.2007, 1l R 28/06,
BFHE 218, 414, BStBI 11 2008, S. 258, unter I1. 2. d).

Eine Vermogensverschiebung zwischen den Gesellschaftern
der Kapitalgesellschaft (Altgesellschafter) und dem Neuge-
sellschafter kann auch nicht mit dem Gesichtspunkt einer Ab-
kirzung des Leistungswegs (vgl. BFH, Urteil in BFHE 218,
414, BSBI 11 2008, 258, unter I1. 2.) begriindet werden. Da
einerseits der Neugesellschafter den aufgrund der Kapitaler-
hohung entstehenden Anteil mit deren Eintragung in das Han-
delsregister origindr erwirbt und andererseits der Antell des
Altgesellschafters aufgrund der K apitalerhéhung ohne Ande-
rung des Nominalwerts lediglich eine geringere quotale Be-
teiligung an der Kapitalgesellschaft vermittelt, bei der die
Kapitalerhdhung vorgenommen wird, gibt es keine Vermé-
genssubstanz, die die Gesellschafter des Altgesellschafters
aus dessen Gesellschaftsvermdgen entnehmen und im
Rahmen einer Abkirzung des L eistungswegs dem Neugesel |-
schafter freigebig zuwenden konnten.

dd) Welche schenkungsteuerrechtlichen Folgen sich ergeben,
wenn im Zusammenhang mit der Kapital erhthung nach deut-
schem Recht eine VGA eines Altgesellschafters (Kapitalge-
sellschaft) an seine Gesellschafter ertragsteuerrechtlich
erfasst wird bzw. zu erfassen wére, kann im Streitfall auf sich
beruhen, da kein solcher Sachverhalt gegeben ist. Fir eine
Verpflichtung Deutschlands, bei der Ausgestaltung des
Schenkungsteuerrechts auslandisches Ertragsteuerrecht zu
berticksichtigen, gibt es keine Grundlage. Davon abgesehen
hat die Kl&gerin nicht vorgetragen, dass im vorliegenden Zu-
sammenhang die zusténdige Finanzbehdrde eine vGA der A

an ihre Gesellschafter der Ertragsbesteuerung unterworfen
habe.

c) Ob der neue Gesellschafter im Sinnedes 8§ 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG bereichert it, richtet sich ausschliefdlich nach burger-
lich-rechtlichen Bewertungsgrundsétzen (vgl. BFH, Urteil
vom 17.3.2004, 1l R 3/01, BFHE 204, 311, BStBI Il 2004,
S. 429).

ad) Der Wert des neuen Antells ist auf den Zeitpunkt der
Eintragung der Kapitalerhhung in das Handelsregister als
Bewertungsstichtag (8 11 ErbStG) zu ermitteln, dadie Schen-
kungsteuer geméal3 § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG zu diesem Zeit-
punkt entsteht. Er entspricht dem Verkehrswert und wird im
Streitfall nach der auch fir die Ermittlung des Verkehrswerts
anwendbaren Vorschrift des § 9 des Bewertungsgesetzes in
der im Jahr 1998 geltenden Fassung (BewG) errechnet. Er
wird nach 8 9 Abs. 1 Satz 2 BewG durch den Preis bestimmt,
der im gewdhnlichen Geschéftsverkehr nach der Beschaffen-
heit des Wirtschaftsguts (neuer Anteil) bei einer VerauRerung
zu erzielen wére. Bei der Feststellung des Werts sind mit Aus-
nahme ungewdhnlicher oder personlicher Verhéltnisse alle
Umsténde zu berticksichtigen, die den Preis beeinflussen kon-
nen (8 9Abs. 2 Satz 2 und 3, Abs. 3 BewG). Auf typisierende
Steuerwerte kann nicht zurtickgegriffen werden (BFH, Urteil
vom 24.11.2005, 1| R 11/04, BFH/NV 2006, 744).

bb) § 11 Abs. 2 Satz 2i. V. m. § 109 BewG und das Stuttgar-
ter Verfahren sind daher in diesem Zusammenhang nicht an-
wendbar. Bei diesem Verfahren handelt es sich um ein grob
typisierendes Schétzverfahren (BFH, Urteil vom 12.1.2011,
Il R 38/09, BFH/NV 2011, 765, Rdnr. 12), das inshesondere
aufgrund der Anknipfung an die Steuerbilanzwerte zu einer
grof3en Streubreite der danach ermittelten Werteim Verhaltnis
zu den Verkehrswerten fiihrt (Beschlussdes BVerfG —BVerfG
— vom 7.11.2006 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, BStBI I
2007, S. 192, unter C. 11.3. b) und daher zur Verkehrswerter-
mittlung nach burgerlich-rechtlichen Grundsétzen nicht ge-
eignet ist. Vielmehr sind abgesehen von den ungewdhnlichen
oder personlichen Verhdtnissen alle tatséchlichen, recht-
lichen und wirtschaftlichen Umstande zu beriicksichtigen, die
Ublicherweise vom Markt beachtet werden (BFH, Urteil vom
19.12.2007, 11 R 22/06, BFH/NV 2008, 962).

cc) Bei der Bewertung nach burgerlich-rechtlichen Grund-
sdtzen spielen Prognosen fur kinftige Entwicklungen eine
entscheidende Rolle (vgl. dazu im Einzelnen BVerfG, Be-
schluss in BVerfGE 117, 1, BStBI 1l 2007, S. 192, unter
C.Il. 1. a3, m. w. N.; Eisele in Rossler/Troll, BewG, § 11
Rdnr. 35 bis 38 a, m. w. N.; siehe Viskorf in Viskorf/Knobel/
Schuck/Walzholz, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerge-
setz, Bewertungsgesetz, 4. Aufl., § 11 BewG Rdnr. 43 bis 50,
61 f.; Julicher in Troll/Gebel/Julicher, ErbStG, § 12
Rdnr. 261 ff.; Wollny, Unternehmensbewertung fir die Erb-
schaftsteuer, 2012, Rdnr. 61 ff.; Wassermann, Deutsches
Steuerrecht — DStR — 2010, 183; Olbrich/Hares/Pauly, DStR
2010, 1250). Gibt es mehrere anerkannte, auch im gewohn-
lichen Geschéftsverkehr fur nichtsteuerliche Zwecke Ubliche
Bewertungsmethoden und fihren diese zu unterschiedlichen
Werten, ist die Methode anzuwenden, die ein Erwerber des
Anteils im Zeitpunkt der Eintragung der Kapitalerhthung in
das Handelsregister nach Erbringung der vom neuen Gesell-
schafter geschuldeten Leistungen der Bemessung des Kauf-
preises zugrunde gelegt hétte. Diese Beurteilung entspricht
der Regelung in 8 11 Abs. 2 Satz 2 BewG i. d. F. desArt. 2
Nr. 2 des Erbschaftsteuerreformgesetzes vom 24.12.2008
(BGBI 2008 1, S. 3018).

dd) Die steuerrechtlichen Bewertungsvorschriften sind erst
im Rahmen der Ermittlung der Bereicherung im Sinne des
8§ 10 ErbStG anzuwenden.
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d) Beim Erwerb des neuen Anteils durch den Neugesell-
schafter gegen eine unter dem Verkehrswert liegende Einlage
(Nominawert der Stammeinlage und ggf. Aufgeld) handelt es
sich nicht um eine gemischte, sondern um eine reine Schen-
kung der Altgesellschafter an den Neugesellschafter. Die
Leistung der Einlage durch den Neugesellschafter stellt keine
teilwei se Gegenleistung, sondern Erwerbsaufwand gemal3 § 1
Abs. 2i.V. m. 8§ 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG dar (BFH, Urteilein
BFHE 194, 435, BStBI 11 2001, S. 454; in BFH/NV 2002, 26,
und in BFHE 210, 474, BStBI 11 2005, S. 845, unter 11.2,;
ebenso gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden
der Lander vom 14.3.2012, BStBI | 2012, S. 331, Tz 2.1.2
Satz 2, Tz 2.1.4). Es liegt auch keine mittelbare Teilschen-
kung vor, bei der die Aufspaltung des Erwerbsgegenstandes
in einen selbst erworbenen und einen geschenkten Teil nach
dem Verhdtnis der Verkehrswerte von Fremd- und Eigen-
leistungen zu erfolgen hat (andere Ansicht Gebel, DStR 2003,
622, und ders. in Troll/Gebel/Julicher, a. a. O., § 7 Rdnr. 119).

€) Der subjektive Tatbestand einer freigebigen Zuwendung
setzt auch in Fallen der vorliegenden Art voraus, dass die Alt-
gesellschafter mit dem Willen zur Freigebigkeit gehandelt
haben. Dieser Wille ist aufgrund der den Altgesellschaftern
bekannten Umsténde nach den Mal3stében des allgemein Ver-
kehrsiiblichen zu bestimmen (BFH, Urteile in BFHE 194,
435, BStBI 11 2001, S. 454, und in BFH/NV 2002, 26). Zu den
Umsténden, die den Altgesellschaftern bekannt gewesen sein
missen, um nach den Mal3stdben des allgemein Verkehrsiibli-
chen den Willen zur Freigebigkeit annehmen zu kénnen, ge-
hort die Tatsache, dass der Wert des neuen Geschéftsanteils
die zu leistende Einlage erheblich Uberstieg (BFH, Urteil in
BFHE 194, 435, BStBI 11 2001, S. 454). Fir die Frage der
Erheblichkeit ist wegen der Schwierigkeiten, die mit der
Unternehmensbewertung nach burgerlich-rechtlichen Grund-
sdtzen insbesondere aufgrund der dazu erforderlichen,
notwendigerweise von subjektiven Wertungen und Einschét-
zungen abhéangigen Prognosen verbunden sind, nicht der
absolute, sondern der relative (prozentuale) Unterschied
zwischen dem ermittelten Anteilswert und der vom Neuge-
sellschafter zu lei stenden Einlage mafl3gebend. Auf die Kennt-
nis des genauen Ausmal3es des Wertunterschieds kommt es
dabei alerdings nicht an. Die Kenntnis der Altgesellschafter
hinsichtlich der Umsténde, aus denen sich die objektive Be-
reicherung des Neugesellschafters ergibt, ist regelmaidig
prima facie zu unterstellen (vgl. BFH, Urteil in BFHE 210,
474, BSIBI 11 2005, S. 845, unter 11.1. a).

Bei einem auffallenden Missverhéltnis zwischen dem bei ver-
stdndiger und den Umsténden nach vertretbarer Beurteilung
zugrunde zu legenden Verkehrswert des neuen Anteils und
der vom Neugesellschafter zu leistenden Einlage muss nach
der Lebenserfahrung zundchst davon ausgegangen werden,
dass die Gesellschafter dieses Missverhdtnis erkannt haben.
In einem solchen Fall muss derjenige, der behauptet, zumin-
dest dem Zuwendenden (Altgesellschafter) sei das auffallend
grobe Missverhdltnis nicht bekannt gewesen, dies durch kon-
kreten Vortrag entkréften (vgl. BFH, Urteil vom 15.12.2010,
Il R 41/08, BFHE 232, 210, BStBI 11 2011, S. 363 Rdnr. 13).

Unerheblich ist, welche konkreten Motive fir den Zuwenden-
den im Vordergrund standen (BFH, Urteil in BFHE 210, 474,
BStBI 11 2005, S. 845, unter I1.1. ). Der Wille zur Freigebig-
keit kann auch dann gegeben sein, wenn es den Altgesell-
schaftern vorrangig darum ging, fur die Kontinuitét des Un-
ternehmens zu sorgen (BFH, Urtell in BFH/NV 2002, 26).

f) Das FG hat danach zwar zu Recht angenommen, dass
nicht H oder die Gesellschafter der A, sondern A as Zuwen-
dende und die Klé&gerin as Bedachte einer freigebigen Zu-

wendung in Betracht kommen. Es war aber zu Unrecht der
Ansicht, das Vorliegen des objektiven und subjektiven Tatbe-
stands einer frei gebigen Zuwendung kdnne aufgrund des nach
dem Stuttgarter Verfahren ermittelten Unternehmenswerts
bejaht werden. Mal3gebend ist vielmehr insoweit der nach
birgerlich-rechtlichen Bewertungsgrundsdtzen zu bestim-
mende Verkehrswert. Die Vorentscheidung war daher aufzu-
heben.

6. Die Sacheist nicht spruchreif. Die Bestimmung des Ver-
kehrswerts des neuen Anteils nach birgerlich-rechtlichen Be-
wertungsgrundsétzen obliegt dem FG.

a) DasFG wird bei der nachzuholenden Bewertung (auch)
zu prufen haben, ob die von der Kl&gerin angefihrten, nach
ihrer Auffassung fir den Unternehmenswert zum Zeitpunkt
der Eintragung der Kapitalerhbhung in das Handelsregister
mal3geblichen Umsténde tatséchlich gegeben waren und wel-
che Auswirkungen diese ggf. auf den Anteilswert und den
subjektiven Tatbestand einer freigebigen Zuwendung hatten.
Hinsichtlich der Frage, ob sich die urspriingliche Beteiligung
der A an der GmbH 2 aufgrund der Kapital erhbhung nicht nur
quotal verringert hat, sondern sich auch der Verkehrswert der
Beteiligung vermindert hat und somit die (etwaige) Bereiche-
rung der Klagerin auf Kosten der A erfolgt ist, missen der
Verkehrswert, den diese Beteiligung im Zeitpunkt der Kapital-
erhthung gehabt hétte, wenn es nicht zu der Kapitalerhthung
gekommen wére, und der Verkehrswert der Beteiligung nach
der Kapitalerhbhung und der Entrichtung der Einlage von
30 Mio. DM durch die Kl&gerin verglichen werden.

b) Ergibt die nachzuholende Bewertung, dass eine freige-
bige Zuwendung der A an die Klé&gerin vorliegt, ist fir die
Ermittlung der Bereicherung, die geméal § 10 Abs. 1 Satz 1
ErbStG der Bemessung der Schenkungsteuer zugrunde zu le-
gen ist, der Steuerwert des zugewendeten Anteils an der
GmbH 2 malf3gebend. Dieser Steuerwert ist nach § 12 Abs. 1
ErbStGi. V. m. § 11 Abs. 2 BewG zu ermitteln.

Liegen wieim Streitfall zeitnahe Verkaufe, aus denen der ge-
meine Wert abgeleitet werden kdnnte, nicht vor, so ist der ge-
meine Wert nach § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG unter Berlicksich-
tigung des Vermdégens und der Ertragsaussichten der Gesell-
schaft zu schétzen. Maf3geblicher Zeitpunkt fur die Anteilsbe-
wertung ist, wie sich schon aus § 11 und 8 12 Abs. 2 Satz 1
ErbStG ergibt, der Zeitpunkt der Entstehung der Steuer. Diese
Vorschriften sind trotz der im BVerfG-Beschluss in BVerfGE
117, 1, BSBI 11 2007, S. 192 festgestellten Verfassungsver-
stolRe aufgrund der vom BVerfG getroffenen Weitergeltungs-
anordnung flr Bewertungsstichtage bis zum 31.12.2008 und
somit auch im Streitfall anzuwenden (BFH, Urteile vom
1.2.2007, Il R 19/05, BFHE 215, 508, BStBI 11 2007, S. 635,
und in BFH/NV 2011, 765, Rdnr. 10).

Das Stuttgarter Verfahren ist dabei ein im Regelfall geeigne-
tes, allerdings die Gerichte nicht bindendes Schatzverfahren,
von dem mit Rucksicht auf die Gleichméaligkeit der Besteue-
rung und die Praktikabilitét nur abzuweichen ist, wenn esin
Ausnahmeféllen aus besonderen Griinden des Einzelfalls zu
nicht tragbaren, d. h. offensichtlich unrichtigen Ergebnissen
fahrt (BFH, Urteillein BFHE 215, 508, BStBI 11 2007, S. 635,
und in BFH/NV 2011, 765, Rdnr. 12).

Das FG wird demgemal? auf der Grundlage des nach birger-
lich-rechtlichen Bewertungsgrundsétzen ermittelten Anteils-
werts ggf. auch zu priifen haben, ob dem Ansatz der steuerli-
chen Bereicherung nach § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG der nach
dem Stuttgarter Verfahren berechnete Wert zugrunde zu legen
ist oder ob die Anwendung des Stuttgarter Verfahrens zu
einem nicht tragbaren, d. h. offensichtlich unrichtigen Ergeb-
nis fuhrt und daher ausnahmswei se ausgeschlossen ist.
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7. Das FG hat dartiber hinaus Ubersehen, dass dann, wenn
der Tatbestand einer freigebigen Zuwendung der A an die
Klé&gerin erfullt ist, der Kl&gerin unter bestimmten Vorausset-
zungen die Steuervergiinstigungen nach § 13aAbs. 1 Satz 1
Nr. 2 und Abs. 2 ErbStG zustehen.

a) Nach§13aAbs. 1Satiz 1 Nr. 2ErbStGi. d. F. desArt. 16
Nr. 1 des Steueranderungsgesetzes 2001 — StAndG 2001 —
(BGBI 2001 1, S. 3794) bleiben u. a. Anteile an Kapitalgesell-
schaftenim Sinnedes § 13aAbs. 4 Nr. 3 ErbStG vorbehaltlich
des § 13aAbs. 1 Satz 2 ErbStG insgesamt bis zu einem Wert
von 500.000 DM auf3er Ansatz beim Erwerb durch Schen-
kung unter Lebenden, wenn der Schenker dem FA unwider-
ruflich erklért, dass der Freibetrag fur diese Schenkung in
Anspruch genommen wird; dabei hat der Schenker, wenn
zum selben Zeitpunkt mehrere Erwerber bedacht werden, den
fir jeden Bedachten mal3gebenden Teilbetrag von 500.000 DM
zu bestimmen. § 13aAbs. 1 Satz 1 Nr. 2 ErbStG i. d. F. des
Art. 16 Nr. 1 StAndG 2001 findet nach § 37 Abs. 3 ErbStG
i. d. F. desArt. 16 Nr. 2 Buchst. b StAndG 2001 auch auf Er-
werbe Anwendung, fur die die Steuer nach dem 31.12.1995
entstanden ist, wenn die Steuerfestsetzung am 23.12.2001
noch nicht bestandskréftig war. § 13a Abs. 4 Nr. 3 ErbStG
setzt u. a. voraus, dass der Erblasser oder Schenker am Nenn-
kapital der Kapitalgesellschaft zu mehr als einem Viertel un-
mittelbar beteiligt war. Der nach Anwendung des § 13aAbs. 1
Satz 1 Nr. 2 ErbStG verbleibende Wert des Anteils an einer
Kapitalgesellschaft im Sinne des § 13aAbs. 4 Nr. 3ErbStG ist
gemal § 13aAbs. 2 ErbStG mit 60 % anzusetzen. Unter den
Voraussetzungen des § 13a Abs. 5 Nr. 4 ErbStG fallen der
Freibetrag oder Freibetragsanteil und der verminderte Wert-
ansatz mit Wirkung fir die Vergangenheit weg.

b) Der Anwendbarkeit der Steuervergiinstigungen nach
§13aAbs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 2 ErbStG steht in Féllen der
vorliegenden Art nicht entgegen, dass der neue Gesel | schafter
den Anteil mit Eintragung der Kapitalerhthung in das Han-
delsregister originar erwirbt. Vielmehr ist auch im Zusam-
menhang mit diesen Vorschriften die schenkungsteuerrechtli-
che Wertung mal3gebend, dass Gegenstand der Zuwendung
der Altgesellschafter an den Neugesellschafter der neue
Geschéftsanteil ist. Entscheidend fur die Anwendbarkeit des
§ 13a Abs. 4 Nr. 3 ErbStG ist dabei, in welcher Hohe die
Altgesellschafter vor der Kapitalerhbhung jeweils am Nenn-
kapital der Kapitalgesellschaft unmittelbar beteiligt waren.
Der in 8§ 13aAbs. 1 Satz 1 Nr. 2 ErbStG vorgesehene Freibe-
trag kann fUr die freigebige Zuwendung einesjeden Altgesell-
schafters beansprucht werden, der vor der Kapitalerhthung
am Nennkapital der Kapitalgesellschaft zu mehr as einem
Viertel unmittelbar beteiligt war. Diein § 13aAbs. 1 Satz 1
Nr. 2 Hs. 2 ErbStG vorgesehene Aufteilung des Freibetrags
betrifft nur Félle, in denen ein einziger Schenker zum selben
Zeitpunkt mehrere Erwerber bedacht hat.

¢) Daessichinden Fédlen, bel denenim Zuge einer Kapi-
talerhdhung einer GmbH Dritte zur Ubernahme neuer Ge-
schéftsanteile, deren gemeiner Wert die jeweils zu leistenden
Einlagen Ubersteigt, zugelassen werden, ohne weitere Ver-
pflichtungen eingehen zu missen, um eine reine Schenkung
handelt und die Leistung der Einlage durch den neuen Gesell-
schafter keine teilweise Gegenleistung, sondern Erwerbsauf-
wand gemal3 § 1 Abs. 2i. V. m. § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG
darstellt, ist der Wert der Einlageim Hinblick auf § 13aAbs. 2
ErbStG nicht von dem (ggf. nach der Anwendung des § 13a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ErbStG verbleibenden) Wert des neuen
Anteils an der GmbH abzuziehen. Vielmehr handelt es sich
bei der Einlage um Schulden und Lasten, dieunter § 10Abs. 6
Satz 5 ErbStG fallen. Die Einlage ist daher nur mit dem Be-
trag abzugsféhig, der dem Verhdltnis des nach Anwendung

des § 13a ErbStG anzusetzenden Werts des Anteils zu dessen
Wert vor Anwendung des § 13a ErbStG entspricht. Mal3ge-
bend ist dabel der anzusetzende Steuerwert des zugewendeten
Anteils.

d) Wenn esfir die Entscheidung darauf ankommt, wird das
FG demgemaf3 auch zu beachten haben, dass die Klagerin un-
ter der Voraussetzung, dassA die Erklérung nach § 13aAbs. 1
Satz 1 Nr. 2 ErbStG abgibt, den in dieser Vorschrift vorgese-
henen Freibetrag und unabhéngig von einer solchen Erkl&
rung den Bewertungsabschlag nach 8 13a Abs. 2 ErbStG
beanspruchen kann, soweit die Voraussetzungen fir die Ge-
waéhrung dieser Steuervergunstigungen nicht rickwirkend
gemal 8 13aAbs. 5 Nr. 4 ErbStG entfallen sind. A war vor der
Kapitalerhdhung am Stammkapital der GmbH 2 zu mehr als
einem Viertel unmittelbar beteiligt.

Der Bewertungsabschlag ist vom halben Steuerwert des von
der Klé&gerin erworbenen neuen Anteils an der GmbH 2 ggf.
nach Abzug desin § 13aAbs. 1 Satz 1 Nr. 2 ErbStG vorgese-
henen Freibetrags vorzunehmen. Der von der Kl&gerin fur die
Hélfte dieses Anteils aufgewendete Betrag von 15 Mio. DM
stellt Erwerbsaufwand nach § 10 Abs. 5 Nr. 3 Satz 1 ErbStG
dar und ist gemal § 10 Abs. 6 Satz 5 ErbStG nur mit dem
Anteil abzugsféhig, der dem Verhaltnis des nach Anwendung
des § 13a ErbStG anzusetzenden Werts des halben neuen An-
teils an der GmbH 2 zu dem Wert vor Anwendung des § 13a
ErbStG entspricht.

Anmerkung:

Mit Urteil vom 27.8.2014 hat der BFH seine bisherige Recht-
sprechung zur Schenkungsteuerbarkeit der Neuaufnahme
eines Gesellschafters im Zuge einer Kapitalerhthung gegen
Einlage unter Verkehrswert bestétigt. Insoweit ist die Ent-
scheidung nicht tiberraschend. Gleichwohl finden sichin dem
Urtell Textpassagen, die nachdenklich stimmen.

1. Neuaufnahme eines Gesellschafters
yunter Wert“ ist Schenkung

Zutreffend nimmt der BFH an, dass der bei einer Kapitalerho-
hung entstehende Geschéftsanteil Gegenstand einer Schen-
kung sein kann, wenn im Zuge der Kapitalerhdhung ein neuer
Gesellschafter ,,unter Wert" aufgenommen wird. Dies setzt
voraus, dass der Neugesellschafter mit Wissen der Altgesell-
schafter eine Einlage leistet, die bel Eintragung der Kapitaler-
héhung ins Handel sregister unter dem Wert der von ihm Uber-
nommenen Anteile liegt.t

a) Objektiver Tatbestand: Feststellung einer
etwaigen Bereicherung

Der objektive Tatbestand einer freigebigen Zuwendung zwi-
schen Alt- und Neugesellschafter erfordert die Feststellung
einer Bereicherung des Neugesellschafters in Form einer
Wertdifferenz zwischen dem von ihm bernommenen Anteil
und der von ihm an die Kapitalgesellschaft geleisteten Ein-
lage. Der BFH hat nun klargestellt, dass diese Wertdifferenz
nach burgerlich-rechtlichen Grundsétzen festzustellen ist,
nicht etwa unter Verwendung typisierender Steuerwerte (zum
Beispiel Stuttgarter Verfahren). Mal3geblich ist demnach
(auch fur Altfalle aus der Zeit vor dem 1.1.2009) der Preis, der
im gewohnlichen Geschéftsverkehr nach der Beschaffenheit
des neuen Anteils bei seiner VerdulRerung zu erzielen wére
(8 9 Abs. 2 Satz 1 BewG). Dass es den richtigen Anteilswert

1 So schon BFH, Urteil vom 20.12.2000, I R 42/99, DStRE 2001,
817; BFH, Urteil vom 30.5.2001, |1 R 6/98, BFH/NV 2002, 26.
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nicht gibt, war dem BFH klar. Existieren mehrere im gewohn-
lichen Geschéftsverkehr angewandte Bewertungsmethoden,
die zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren, soll deshalb die-
jenige Methode zur Feststellung der Bereicherung anzuwen-
den sein, die ein gedachter Erwerber der Bemessung seines
Kaufpreises am Stichtag zugrunde gelegt hétte. Leider han-
delt es sich bel letzterer Formel um einen Zirkelschluss, da
das Abstellen auf die vom gedachten Erwerber herangezo-
gene Bewertungsformel die Frage nach dem richtigen Preis
nur auf die Ebene der Bewertungsmethode vorverlagert; die
richtige Bewertungsmethode existiert indes ebenso wenig
wie der richtige Wert. Der Rechtsanwender wird sich daher
auch kiinftig auf Bewertungsstreitigkeiten mit der Finanzver-
waltung einstellen missen.

b) Subjektiver Tatbestand: Auffalliger Wertunterschied
indiziert Schenkung

Nach Ansicht des BFH ist ein Wille des Altgesell schafters zur
Bereicherung des Neugesell schafters anzunehmen, wenn dem
Altgesellschafter aufgrund der Umsténde des Falls bekannt
gewesen sein muss, dass der Wert des neuen Anteils den Wert
der Einlage des Neugesellschafters erheblich tUbersteigt.2 Fur
die Erheblichkeit soll es auf den relativen, prozentualen Un-
terschied zwischen dem Anteilswert und der Einlage ankom-
men. Liegt ein ,auffallend grobes Missverhdtnis* zwischen
dem Verkehrswert des Geschéftsanteils und der Einlage vor,
wird nach Ansicht des BFH vermutet, dass die Altgesel Ischaf-
ter dieses Missverhdtnis kannten. Die Darlegungslast fur das
subjektive Element verschiebt sich damit von der Finanzbe-
horde auf den AltgeselIschafter. Ab wel chem Wertunterschied
ein auffallendes Missverhdltnis anzunehmen ist, lasst der
BFH offen. Die Finanzverwaltung will im Rahmen von § 7
Abs. 8 ErbStG eine Wertgrenze von 20 % anwenden.® Im
Schrifttum wird unter Hinweis auf die in gesellschaftsrecht-
lichen Umstrukturierungsféllen meist vorhandenen Schét-
zungsunsicherheiten angemerkt, dass unter Umsténden eine
deutlich hthere Toleranzgrenze gelten muss.4 Auch auf sub-
jektiver Ebene ertffnet sich damit ein weites Feld kunftiger
Auselnandersetzungen mit der Finanzbehdrde.

2. Neue Risiken bei verdeckten Gewinn-
ausschiittungen?

Nach léngerem Streit zwischen Finanzverwaltung und
Schrifttum hatte der BFH am 30.1.2013 die Diskussion been-
det, ob verdeckte Gewinnausschittungen (VGA) as freige-
bige Zuwendung der Kapitalgesellschaft an ihre Gesellschaf-
ter oder nahestehende Personen der Schenkungsteuer unter-
liegen kénnen.> Der BFH hatte diese Frage verneint, da die
Leistung der Kapital gesellschaft gesellschaftsrechtlich veran-
lasst und damit nicht freigebig sei. Den Spuk einer Schen-
kungsteuer auf vGA hatte der BFH mit Urteil vom 7.11.2007
selbst heraufbeschworen, als er beilaufig anmerkte, dass im
Falle einer vGA eine freigebige Zuwendung der GmbH an
den Empfanger der Uberhdhten Leistung vorliegen konne.®
Umso erstaunlicher ist es, dass das Urteil vom 27.8.2014 er-
neut mehrdeutige AuRerungen zur Schenkungsteuer bei VGA
enthé@t und riskiert, dass der Streit dartiber wieder aufflammt.

2 Vgl. schon BFH, Urteil vom 20.12.2000, | R 42/99, DStRE 2001,
817; BFH, Urteil vom 30.5.2001, |1 R 6/98, BFH/NV 2002, 26.

3 Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden der Lander
vom 14.3.2012, BStBI | 2012, S. 331, Tz. 3.4.3.

4 H.-U. Viskorf, ZEV 2014, 633, 636.

5 BFH, Urteil vom 30.01.2013, Il R 6/12, MittBayNot 2013, 512 m.
Anm. Wartenburger; DStR 2013, 649 m. Anm. &. Viskorf/Haag.

6 BFH, Urteil vom 07.11.2007, 11 R 28/06, ZEV 2008, 154.

Eine Besonderheit im entschiedenen Fall war, dass sowohl
die Altgesellschafter a's auch der Neugesellschafter ihrerseits
Kapitalgesellschaften waren, deren mittelbare Gesellschafter
Angehorige derselben Familie waren. Der Steuerpflichtige
hatte auf diese mittelbaren Gesellschafter abgestellt und vor-
getragen, dass Zuwendungen von Kapitalgesellschaften, die
alsvGA an nahestehende Personen anzusehen seien, nicht der
Schenkungsteuer unterliegen. Der BFH merkte hierzu an,
dass eine VGA nach deutschem Recht nicht gegeben sein
konnte, da die Altgesellschafter im Streitfall ausléndische
Kapitalgesellschaften waren. Eine Pflicht Deutschlands, im
Rahmen der Schenkungsteuer auslandisches Ertragsteuer-
recht zu beriicksichtigen, bestehe nicht. Uberdies habe der
Steuerpflichtige nicht vorgetragen, dass die zustéandige
Finanzbehdrde eine vGA festgestellt und mit Ertragsteuer be-
|astet habe.

Diese Ausfihrungen irritieren. Wahrend der BFH am
30.1.2013 ausgefiihrt hatte, dass esim Verhdtnis einer Kapi-
talgesellschaft zu ihren Gesellschaftern keine freigebigen Zu-
wendungen gibt, relativiert der BFH diese Aussage nun
dadurch, dass es fir die Schenkungsteuerfreiheit der vGA of-
fenbar nicht auf die gesellschaftsrechtliche Veranlassung an-
kommt, sondern darauf, ob die verdeckte Gewinnausschiit-
tung ertragsteuerliche Folgen im Inland hatte. Die Diskus-
sion wird dadurch auf die Frage verengt, ob ein Nebeneinan-
der von deutscher Ertragsteuer und deutscher Schen-
kungsteuer im gleichen Lebenssachverhalt moglich ist. Hier-
nach |&sst sich nicht ausschlief3en, dass vergleichbare auslan-
dische Sachverhalte (,,constructed dividends") der deutschen
Schenkungsteuer unterliegen konnten. Die AuRerung des
BFH konnte ferner bedeuten, dass Schenkungsteuer dann er-
hoben werden kann, wenn eine Belastung der vGA mit (aus-
landischer oder deutscher) Ertragsteuer — egal aus welchen
Griinden — unterblieben ist. Rechtssystematisch kénnen diese
AuRerungen nicht tiberzeugen, da sie die schenkungsteuerli-
che Wirdigung eines Lebenssachverhalts von dessen ertrag-
steuerlichen Folgen im In- oder Ausland abhéngig machen.

3. Anwendung der Verschonungsregeln fiir
Unternehmensvermégen

BegriRenswert ist die vom BFH vertretene weite Auslegung
der schenkungsteuerlichen Verschonungsregeln fir Unterneh-
mensvermogen (88 13a, 13b ErbStG). Obwohl die Altge-
sellschafter den vom Neugesellschafter Gbernommenen
Geschéftsanteil nie selbst besessen haben, sollen die
schenkungsteuerlichen Verschonungsregeln anwendbar sein.
Vor dem Hintergrund der Entscheidung des BVerfG vom
17.12.20147 und dem laufenden Gesetzgebungsverfahren zur
Verschérfung der Voraussetzungen flr eine Beglnstigung
nach § 13a ErbStG bleibt allerdings abzuwarten, ob und in
welchem Umfang dies in Umstrukturierungssachverhalten
kunftig noch steuerliche Entlastung bringt.

4. Einlage nur Erwerbsaufwand?

Nach bereits mehrfach gedulRerter® Meinung des BFH ist
die Kapitalerhdhung gegen zu geringe Einlage nicht as
gemischte Schenkung anzusehen, sondern als voll unentgelt-
licher Vorgang. Die Einlage unter Wert soll als Erwerbsauf-
wand abzugsfahig sein und unterliegt dann ggf. der Abzugs-
beschrénkung des § 10 Abs. 6 Satz 4 ErbStG. Zur Begrin-
dung hatte der BFH am 30.5.2001 darauf verwiesen, dass der

7 BVerfG, Urteil vom 17.12.2014, | BvL 21/12, DSIR 2015, 31.

8 Vgl. schon BFH, Urteil vom 20.12.2000, |1 R 42/99, DStRE 2001,
817; BFH, Urteil vom 30.5.2001, |1 R 6/98, BFH/NV 2002, 26.
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NeugeselIschafter mit der Einlage keine Leistung an den Alt-
gesellschafter erbringt, sondern an die Kapitalgesellschaft.®
Das Argument des abweichenden L eistungsempféngers geht
jedoch fehl, wie die Rechtsprechung des BFH zu Gleichstel-
lungsgeldern zeigt.10 Danach ist eine Schenkung unter der
Auflage, dass der Beschenkte eine Leistung an eine andere
Person als den Schenker erbringt, zweifellos als gemischte
Schenkung zu behandeln. Der BFH bleibt eine Erklérung
schuldig, warum in dem am 27.8.2014 entschiedenen ver-
gleichbaren Fall ein Abzug der vom Beschenkten erbrachten
Gegenleistung nur al's Erwerbsaufwand zulassig sein soll.1

5. Fazit: Schenkungsteuervorsorge bei
Unternehmenstransaktionen

Das Urteil vom 27.8.2014 belegt anschaulich, dass viele ge-
sellschaftsrechtliche Vorgange schenkungsteuerliche Risiken
bergen. Typisch fur die Schenkungsteuer ist allerdings der
Umstand, dass sich manch ungewollte Besteuerungsfolgen
durch sorgsame Transaktionsvorbereitung und entsprechende
Dokumentation der von den Parteien zugrundegelegten Vor-
stellungen vermeiden lassen. Die in vielen Umstrukturie-
rungsféllen misslichen Folgen seiner Rechtsprechung sieht
auch der BFH und bietet mit der Anwendung der schen-
kungsteuerlichen Verschonungsregeln gleich ein — derzeit
noch — passendes Ventil hierfir an. Letztlich zeigt der Be-
sprechungsfall, welche Gruppe von gesellschaftsrechtlichen
Vorgéngen vor alem im schenkungsteuerlichen Fokus der
Finanzverwaltung steht: Es geht um Sachverhalte zwischen
Verwandten, bei denen zu vermuten ist, dass die Aushandlung
der Vertragsbedingungen nicht von gegenl&ufigen Interessen
geleitet war.12

Rechtsanwalt und Steuerberater Dr. Maximilian Haag,
LL.M. (Duke), Miinchen

9 BFH, Urteil vom 30.5.2001, Il R 6/98, BFH/NV 2002, 26.

10 Vgl. BFH, Urteil vom 23.10.2002, || R 71/00, MittBayNot 2003,
320.

11 Ahnlich Wachter, ZEV 2015, 53.

12 Vgl. H.-U. Viskorf, ZEV 2014, 633, 636.

24. ErbStG 8§ 13 Abs. 1 Nr. 4b; GG Art. 3 Abs. 1, Art. 6
Abs. 1 (Steuerbefreiung fur letztwillige Zuwendung eines
Wohnungsrechts an Familienwohnung an langerlebenden
Ehegatten)

Ein steuerbegiinstigter Erwerb eines Familienheims im
Sinne des § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG liegt nur vor,
wenn der langerlebende Ehegatte von Todes wegen end-
gultig zivilrechtlich Eigentum oder Miteigentum an einer
als Familienheim begunstigten |mmobilie des vor ver stor-
benen Ehegatten erwirbt und diese zu eigenen Wohnzwek-
ken selbst nutzt. Die von Todes wegen erfolgende Zuwen-
dung eines dinglichen Wohnungsrechts an dem Familien-
heim erfullt nicht die Voraussetzungen fir eine Steuerbe-
freiung.

BFH, Urteil vom 3.6.2014, 1| R 45/12

Die Kl&gerin und Revisionsklagerin (Kl&gerin) ist zu /s Miterbin
ihresim August 2009 verstorbenen Ehemanns (E). Weitere Miterben
sind die beiden Kinder des E.

Zum Nachlass gehdrte u. a. ein mit einem Zweifamilienhaus bebautes
Grundstuick. Entsprechend den testamentarischen Verfligungen des E
wurde das Eigentum an diesem Grundstiick jeweils zur Hélfte an die
beiden Kinder Ubertragen und der Kl&gerin unentgeltlich ein Iebens-
langes, dinglich gesichertes Wohnungs- und Mitbenutzungsrecht an
der in dem Haus befindlichen Wohnung eingerdumt, die die Kl&gerin
und E bis zu dessen Tod gemeinsam bewohnt hatten.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA) vertrat die
Auffassung, die Steuerbefreiung fir Familienheime gemald § 13
Abs. 1 Nr. 4b des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes
(ErbStG) sei auf den Erwerb von blofzen Wohnungsrechten nicht an-
wendbar, und bezog daher den Kapitalwert des der Klégerin einge-
raumten Wohnungs- und Mitbenutzungsrechts in die Ermittlung von
deren steuerpflichtigem Erwerb ein. Der Einspruch blieb erfolglos.
Das FG wies die Klage mit der Begriindung ab, § 13 Abs. 1 Nr. 4b
ErbStG sei auf den Erwerb eines blofien Wohnungs- und Mitbenut-
zungsrechts weder dem Wortlaut nach noch entsprechend anwendbar.
Die Beschréankung der Steuerbefreiung auf den Erwerb von Eigentum
oder Miteigentum an einem Familienheim sei verfassungsgemafs.
Das Urteil des FG ist in Entscheidungen der Finanzgerichte 2012,
2220 verdffentlicht.

Mit der Revision wendet sich die Kl&gerin gegen diese Auffassung.
In verfahrensrechtlicher Hinsicht regt sie an, das Verfahren bis zur
Entscheidung des BVerfG Uber den Vorlagebeschluss des BFH vom
27.9.2012, 11 R9/11, BFHE 238, 241, BStBI 11 2012, 899 gemé&R § 74
FGO auszusetzen.

Durch den wihrend des Revisionsverfahrens ergangenen Anderungs-
bescheid vom 14.12.2012 erklarte das FA die Steuerfestsetzung
gemal? § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO fur vorlaufig hinsichtlich der
Frage der Verfassungsméal3igkeit des ErbStG.

Die Kl&gerin beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und den
Erbschaftsteuerbescheid vom 14.12.2012 dahingehend zu éndern,
dass der steuerpflichtige Erwerb ohne Berticksichtigung des Kapital-
werts des ihr eingerdumten Wohnungs- und Mitbenutzungsrechts an
der Familienwohnung ermittelt und die Erbschaftsteuer entsprechend
herabgesetzt wird.

Das FA beantragt, die Revision a's unbegriindet zurlickzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Revision fiuhrt aus verfahrensrechtlichen Griinden zur
Aufhebung der Vorentscheidung, weil sich wahrend des Revi-
sionsverfahrens der Verfahrensgegenstand, Uber dessen
Rechtmé@Rigkeit das FG zu entscheiden hatte, gedndert hat
(8 127 FGO). An die Stelle des angefochtenen Erbschaftsteu-
erbescheids vom 1.8.2012, Uiber den das FG entschieden hat,
ist wahrend des Revisionsverfahrens der Bescheid vom
14.12.2012 getreten und nach § 121 Satz 1i. V. m. § 68 Satz 1
FGO Gegenstand des Verfahrens geworden. Diese Vorschrif-
ten gelten auch, wenn ein angefochtener Bescheid lediglich
um einen Vorlaufigkeitsvermerk erganzt wird (BFH, Urteil
vom 24.4.2013, |1 R 65/11, BFHE 240, 404, BStBI 11 2013,
S. 633). Das angefochtene Urtell ist daher gegenstandslos und
aufzuheben (BFH-Urteile vom 2.3.2011, 11 R 5/09, BFH/NV
2011, 1147, und vom 17.4.2013 |1 R 12/11, BFHE 241, 386,
BStBI I1 2013, S. 740, jeweilsm. w. N.).

Einer Zuriickverweisung der Sache an das FG nach § 127
FGO bedarf esjedoch nicht, da sich aufgrund des Anderungs-
bescheids an den zwischen den Beteiligten streitigen Punkten
nichts gedndert hat (BFH, Urteilevom 15.12.2010, |1 R 45/08,
BFHE 232, 218, BStBI Il 2012, S. 292, und vom 12.1.2011,
Il R 30/09, BFH/NV 2011, 755). Die vom FG getroffenen tat-
séchlichen Feststellungen bilden nach wie vor die Grundlage
fur die Entscheidung des BFH; sie fallen durch die Aufhe-
bung des finanzgerichtlichen Urteils nicht weg, da das finanz-
gerichtliche Urteil nicht an einem Verfahrensmangel leidet
(BFH, Urteile in BFHE 240, 404, BStBI 11 2013, S. 633, und
in BFHE 241, 386, BStBI 11 2013, S. 740).

Rechtsprechung
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Die Sache ist spruchreif. Die Klage ist unbegriindet und war
daher abzuweisen. Der angefochtene Erbschaftsteuerbescheid
ist rechtmafig und verletzt die Kl&gerin nicht in ihren Rech-
ten. Die Zuwendung des Wohnungs- und Mitbenutzungs-
rechts an die Kl&gerin unterliegt als Erwerb von Todes wegen
gemd3 8 1Abs. 1 Nr. 1i. V. m. 8§ 3Abs. 1 Nr. 1 ErbStG der
Erbschaftsteuer. Die Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b
Satz 1 ErbStG steht der Klagerin nicht zu.

1. Nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG bleibt u. a. der
Erwerb von Todes wegen des Eigentums oder Miteigentums
an einem im Inland bel egenen bebauten Grundstiick im Sinne
des § 181 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 des Bewertungsgesetzes durch
den Uberlebenden Ehegatten steuerfrei, soweit der Erblasser
darin bis zum Erbfall eine Wohnung zu eigenen Wohnzwek-
ken genutzt hat und die beim Erwerber unverziglich zur
Selbstnutzung zu eigenen Wohnzwecken bestimmt ist (Fami-
lienheim). Der Erwerber kann die Steuerbefreiung nach § 13
Abs. 1 Nr. 4b Satz 2 ErbStG jedoch nicht in Anspruch neh-
men, soweit er das begunstigte Vermogen aufgrund einer
letztwilligen oder rechtsgeschéftlichen Verfligung des Erblas-
sers auf einen Dritten Ubertragen muss. Dritter in diesem Sinn
kann auch ein Miterbe sein (anderer Ansicht fur die vorlie-
gende Fallgestaltung Jilicher in  Troll/Gebel/Julicher,
ErbStG, § 13 Rdnr. 68). Erfullt der Dritte die Voraussetzungen
des § 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG, steht ihm die Steuerbefreiung
nach dieser Vorschrift zu.

2. Die von Todes wegen erfolgte Zuwendung eines ding-
lichen Wohnungs- und Mitbenutzungsrechts an einer vom
Erblasser bis zum Eintritt des Erbfalls zu eigenen Wohnzwe-
cken genutzten Wohnung an den Uberlebenden Ehegatten
erfullt nicht die Voraussetzungen fur die Gewahrung der Steu-
erbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG.

a) Nach ihrem Wortlaut setzt die Vorschrift ausdriicklich
den Erwerb von Eigentum oder Miteigentum an einem Fami-
lienheim durch den Uberlebenden Ehegatten voraus. Die
Begriffe ,, Eigentum* und ,, Miteigentum” sind dabei im zivil-
rechtlichen Sinn zu verstehen. Wie sich auch aus dem syste-
matischen Zusammenhang zu den Sétzen 2 und 3 der Vor-
schrift ergibt, liegt ein Erwerbim Sinne des 8§ 13Abs. 1 Nr. 4b
Satz 1 ErbStG nur vor, wenn der Erblasser zivilrechtlicher
Eigentimer oder Miteigentimer (§ 1008 BGB) des Familien-
heims war und der Uberlebende Ehegatte das zivilrecht-
liche Eigentum oder Miteigentum an dem Familienheim von
Todes wegen erwirbt (Geck in Kapp/Ebeling, § 13 ErbStG
Rdnr. 39.7; Kien-HUmbert in Moench/\WWeinmann, § 13 ErbStG
Rdnr. 35; Kobor in Fischer/Juptner/Pahlke/\Wachter, ErbStG,
5. Aufl., § 13 Rdnr. 36; Jochum in Wilms/Jochum, ErbStG,
8 13 Rdnr. 84; Julicher in Troll/Gebel/Jilicher, a. a. O., § 13
Rdnr. 68). Die Einrdumung eines dinglichen Wohnungs- und
Mitbenutzungsrechts gewahrt dem Rechtsinhaber demgegen-
Uber nur ein Nutzungsrecht (8 1093 BGB), |&sst aber die zivil -
rechtlichen Eigentumsverhdtnisse unbertihrt und genugt da-
her nicht den Anforderungen des § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1
ErbStG (Reimann, Zeitschrift fir Erbrecht und Vermogens-
nachfolge 2010, 174, 178). Davon abgesehen begriindet ein
solches Recht entgegen der Ansicht der Kl&gerin auch kein
wirtschaftliches Eigentum des Berechtigten im Sinne des § 39
Abs. 2 Nr. 1 AO (BFH, Urteil vom 29.3.2007, 1X R 14/06,
BFH/NV 2007, 1471 m. w. N.).

b) Der Zweck des § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG recht-
fertigt ebenfalls nicht die Anwendung der Vorschrift auf den
Erwerb eines dinglichen Wohnungs- und Mitbenutzungs-
rechts durch den Uiberlebenden Ehegatten.

Eine Auslegung gegen den eindeutigen Wortlaut eines Geset-
zes kommt nur in Betracht, wenn die wortgetreue Gesetzesan-
wendung offensichtlich dem Willen des Gesetzgebers wider-
spricht und zu einem offenbar sinnwidrigen Ergebnis fuhrt,
das durch die beabsi chtigte Auslegung vermieden oder jeden-
falls entscheidend gemindert wirde, ohne andere Wertungs-
widerspriiche hervorzurufen (vgl. BFH, Urteilevom 1.8.1974,
IV R 120/70, BFHE 113, 357, BStBI Il 1975, S. 12; vom
28.10.1983, 11l R 129/79, BFHE 139, 416, BSBI 11 1984,
S. 91, und vom 11.6.2013, || R 4/12, BFHE 241, 392, BStBI I
2013, S. 742).

Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Zusammenhang
nicht erfillt. Die Beschrankung des Anwendungsbereichs des
§ 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG auf den Erwerb des Eigen-
tums oder Miteigentums an einem Familienheim ist nicht
sinnwidrig. Sie entspricht vielmehr der Absicht des Gesetzge-
bers, die Gewahrung einer Steuerbefreiung auf den Erwerb
von Wohneigentum durch den Giberlebenden Ehegatten zu be-
grenzen. Ausweidich der Gesetzesbegriindung (Bericht des
Finanzausschusses, BT-Drucks. 16/11107, S. 8) dient die
Regelung Uber die Steuerfreistellung von Wohneigentum fur
Ehegatten und L ebenspartner ,, neben dem Schutz des gemein-
samen familidren Lebensraums dem Ziel der Lenkung in
Grundvermégen schon zu Lebzeiten des Erblassers* und der
krisenfesten Erhaltung des besonders geschitzten Familien-
gebrauchsvermégens in Gestalt des Familienheims von Ehe-
gatten und Lebenspartnern. Das mit der Vorschrift verfolgte
Ziel, die Substanz des begiinstigten Immobilienvermégens
innerhalb der ehelichen Lebensgemeinschaft zu erhalten,
kommt auch in den Regelungen des § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 2
und 3 ErbStG zum Ausdruck. Durch den darin normierten
Wegfall der Steuerbefreiung fur den Fall, dass der Uberle-
bende Ehegatte das Familienheim aufgrund einer letztwilli-
gen oder rechtsgeschéftlichen Verfiigung des Erblassers auf
einen Dritten Ubertragt oder im Rahmen der Nachlassteilung
auf einen Miterben Ubertrégt, soll sichergestellt werden, dass
nur demjenigen eine Steuerbefreiung gewahrt wird, der end-
gliltig das Eigentum an dem Familienheim erhdlt (Jochumin
WiIms/Jochum, a. a. O., § 13 Rdnr. 84) und dieses selbst zu
eigenen Wohnzwecken nutzt.

¢) Ausdiesen Grinden scheidet auch eine analoge Anwen-
dung des § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG aus. Eine fir eine
Anaogie erforderliche planwidrige Regelungslticke liegt nur
vor, wenn das Gesetz, gemessen an seiner eigenen Absicht
und der ihm immanenten Teleologie, unvollstandig und somit
ergénzungsbedirftig ist und seine Erganzung nicht einer ge-
setzlich gewollten Beschrankung auf bestimmte Tatbesténde
widerspricht (BFH, Urtelle vom 22.12.2011, IIl R 5/07,
BFHE 236, 137, BStBI 11 2012, S. 678, und vom 29.8.2012,
Il R 49/11, BFHE 238, 499, BStBI Il 2013, S. 104, jeweils
m. w. N.).

An einer solchen planwidrigen Gesetzesllicke fehlt es vorlie-
gend. Angesichts der mit der Steuerfreistellung verfolgten
Zieleund der in § 13 Abs. 1 Nr. 4b Sétze 2 und 3 ErbStG ge-
troffenen Regelungen zum Wegfall der Steuerbefreiung bei
Weitergabe des Wohneigentums ist davon auszugehen, dass
sich der Gesetzgeber bewusst dafiir entschieden hat, nur die
Ubertragung des Wohneigentums auf den (iberlebenden
Ehegatten und nicht auch die Einrdumung eines dinglichen
Wohnungs- und Mitbenutzungsrechts am Familienheim zu
beglinstigen. An diese gesetzgeberische Entscheidung sind
die Finanzverwaltung und die Rechtsprechung nach Art. 20
Abs. 3 GG gebunden.

d) Ob eine Steuerbefreiung nach 8 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1
ErbStG zu gewdhren wére, wenn der Uberlebende Ehegatte
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dasihm letztwillig zugewendete Eigentum oder Miteigentum
an dem Familienheim unter Vorbehalt eines Wohnungsrechts
auf einen Dritten Ubertrégt, ohne hierzu verpflichtet zu sein,
braucht vorliegend nicht entschieden zu werden. Denn der
Ehegatte hétte in einem solchen Fall —andersasin der Streit-
sache — jedenfalls unbeschrénktes Eigentum erworben, Uber
daser frei verfligen konnte.

3. Esist mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen an
die Besteuerung vereinbar, dass die Steuerbefreiung des § 13
Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG nur eingreift, wenn der Uber-
lebende Ehegatte das Eigentum oder Miteigentum an dem
Familienheim erwirbt, ohne es aufgrund einer letztwilligen
oder rechtsgeschéftlichen Verfligung des Erblassers auf einen
Dritten Ubertragen zu miissen, nicht aber, wenn ihm lediglich
ein dingliches Wohnungsrecht an der Familienwohnung zuge-
wendet wird.

a) Weder der durch Art. 6 Abs. 1 GG gebotene Schutz der
Ehe noch die Gewdhrleistung des Erbrechts durch Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG fordern diein § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1
ErbStG vorgesehene Steuerbefreiung oder deren Ausdehnung
auf weitere Fallgruppen.

Der Gesetzgeber hat nach der Rechtsprechung des BVerfG
(vgl. Beschliisse vom 22.6.1995, 2 BVR 552/91, BVerfGE 93,
165, BStBI 11 1995, S. 671; vom 28.10.1997, 1 BVR 1644/94,
BVerfGE 97, 1, und vom 21.7.2010, 1 BvR 611/07,
1 BVR 2464/07, BVerfGE 126, 400) aufgrund dieser grund-
rechtlichen Bindungen die familidgre Verbundenheit der
néchsten Angehdrigen zum Erblasser auch erbschaftsteuer-
rechtlich zu berticksichtigen. Das im Verfassungsrecht veran-
kerte Familienprinzip gibt dem Erbschaftsteuerrecht Mal3 und
Richtung (BVerfG-Beschluss in BVerfGE 126, 400, unter
B. 1.3. a cc). Der steuerliche Zugriff ist danach bei nahen
Familienangehdrigen, aso insbesondere Ehegatten, eingetra-
genen Lebenspartnern und Kindern, derart zu méfiigen, dass
diesen der jeweils Uberkommene Nachlass zumindest zum
deutlich Uberwiegenden Teil oder, bei kleineren Vermdgen,
vollig steuerfrel zugute kommt (Beschllsse in BVerfGE 93,
165, BStBI 11 1995, S. 671, unter C. I. 2. b aa, und in BVerfGE
126, 400, unter B. |. 3. a cc [1]). Eine vollsténdige Steuer-
befreiung des von Todes wegen erfolgenden Erwerbs vom
verstorbenen Ehegatten ist hingegen verfassungsrechtlich
nicht geboten (BVerfG-Beschluss in BVerfGE 97, 1, unter
B.1.2. a).

Die verfassungsrechtlich gebotene Beriicksichtigung des
Familienprinzips geschieht regelmafiig durch die Gewahrung
der Freibetrédge nach § 16 Abs. 1 ErbStG und die Abstufung
des Steuertarifs nach dem Grad der verwandtschaftlichen
Beziehungen gemal? §§ 15, 19 ErbStG (BVerfG-Beschlussin
BVerfGE 126, 400, unter B. I. 3. acc (1); BFH, Urteil vom
18.7.2013, Il R 35/11, BFHE 242, 153, BSBI I 2013,
S. 1051, Rdnr. 11, 20). Der dem Uberlebenden Ehegatten ge-
mal § 16 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG zustehende Freibetrag von
500.000 € ermdglicht ihm, ein durchschnittliches Einfamili-
enhaus vom Erblasser von Todes wegen steuerfrei zu erwer-
ben und genugt somit den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen (vgl. BVerfG-Beschlussin BVerfGE 93, 165, BStBI |1
1995, S. 671, unter C. |. 2. b aain Verbindung mit BVerfG-
Beschluss vom 22.6.1995, 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121,
BStBI 11 1995, S. 655, unter C. 11. 5. & BFH, Beschluss vom
1.9.2004 11 B 35/03, BFH/NV 2005, 210). Eine zusétzliche
Steuerbefreiung des Erwerbs eines Familienheims oder eines
Wohnungsrechts daran durch den Uberlebenden Ehegatten ist
verfassungsrechtlich nicht geboten.

b) DieEinfuhrung der in § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG
vorgesehenen Steuerbefreiung verpflichtet den Gesetzgeber

auch nicht unter dem Gesichtspunkt des allgemeinen Gleich-
heitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) dazu, die Steuerbefreiung auf
den Erwerb eines dinglichen Wohnungsrechts an der Ehe-
wohnung durch den Uberlebenden Ehegatten zu erstrecken.
Der Gesetzgeber durfte vielmehr die in der Steuerbefreiung
liegende Ausnahme von der Besteuerung des gesamten Er-
werbs aus den oben unter 111. 2. genannten Griinden auf den
Erwerb des Eigentums oder Miteigentums an einem Famili-
enheim beschrénken, ohne den ihm zustehenden weiten Ge-
staltungsspielraum zu Uberschreiten. Es handelt sich dabei um
sachlich einleuchtende Griinde fur die gesetzliche Differen-
zZierung.

Zudem ist zu berticksichtigen, dass diein § 13 Abs. 1 Nr. 4b
Satz 1 ErbStG vorgesehene Steuerbefreiung ihrerseits erheb-
lichen verfassungsrechtlichen Bedenken unterliegt. Die vom
Senat im Urteil in BFHE 242, 153, BStBI Il 2013, S. 1051,
Rdnr. 11, zu § 13Abs. 1 Nr. 4aErbStG a. F. erhobenen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken bestehen im vorliegenden Zu-
sammenhang gleichermaf3en (vgl. H.-U. Viskorf in Viskorf/
Knobel/Schuck/Wal zholz, Erbschaftsteuer- und Schenkung-
steuergesetz, Bewertungsgesetz, 4. Aufl., § 13 ErbStG
Rdnr. 49; Kien-Humbert in Moench/WWeinmann, a. a. O., § 13
ErbStG Rdnr. 35; Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 16. Aufl.,
Rdnr. 1601). Wie das BVerfG im Beschluss in BVerfGE 93,
121, BStBI 11 1995, S. 655, unter C. II. 5. a ausgefihrt hat,
muss der Gesetzgeber bei der Steuerfreistellung des zur
individuellen Lebensgestaltung bestimmten Vermdgens
Grundeigentimer und Inhaber anderer Vermogenswerte in
einem gleichen Individualbedarf steuerlich gleichbehandeln.
Es erscheint zweifelhaft, ob § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG
mit diesem Gleichbehandlungsgebot vereinbar ist. Eine An-
wendung dieser Vorschrift Gber ihren Wortlaut hinaus wére
jedenfalls verfassungsrechtlich noch bedenklicher und ist
somit ausgeschlossen.

()

Anmerkung:

1. Im Unterschied zu anderen Léandern sind Ehegattener-
werbe zu Lebzeiten oder von Todes wegen in Deutschland
nicht von der Erbschaft- und Schenkungsteuer befreit;! ein
»Sonderrecht fiir Zuwendungen unter Ehegatten gibt es also
nicht.2 Eine Ausnahme bildet lediglich der Erwerb des selbst-
genutzten Familienheims vom Ehepartner, der bei Zuwendun-
gen zu Lebzeiten gemal § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG und beim
Erwerb von Todes wegen geméal § 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG
steuerfrei bleibt. Wahrend die Praxis mit der Steuerbefreiung
der lebzeitigen Zuwendung eines Familienheims seit Lange-
rem vertraut ist,3 liegt mit diesem Urteil des BFH nunmehr die
erste hochstrichterliche Entscheidung zu der erst mit dem
ErbStRG# eingefiihrten Privilegierung des Familienheim-
erwerbs von Todes wegen vor.

1 Grundlegend BFH, Urteile vom 2.3.1994, || R 59/92, MittBayNot
1994, 847 und vom 2.3.1994, || R 47/92, BFH/NV 1994, 907; best&-
tigt unter anderem durch BFH, Beschluss vom 16.7.1996, VII B
44/96, BFH/NV 1996, 871.

2 Moench/Hubner, Erbschaftsteuer, 3. Aufl. 2012, Rdnr. 437, spre-
chen von einem , traurigen Kapitel* und treten fur eine vollsténdige
Steuerfreiheit von Zuwendung zwischen Ehegatten ein. Ebenfalls
kritisch in diesem Sinne und mit Anregungen fur die ohnehin anste-
hende (Teil-)Reform des ErbStG Seiner, ZErb 2015, 113.

3 Eingefihrt mit dem JStG 1997 vom 20.12.1996, BGBI 1996 |,
S. 2049 (mit Ruckwirkung zum 31.5.1994).

4 Erbschaftsteuerreformgesetz 2009 vom 24.12.2008, BGBI 2008 I,
S. 3018.
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2. Die verfahrensgegenstandliche Gestaltung ist typisch:
Der Erblasser wendet das Familienheim in der Substanz sei-
nen Kindern zu, die Ehefrau erhélt ein lebenslanges, dinglich
gesichertes Wohnungsrecht. Der BFH tut sich nicht schwer,
dem langerlebenden Ehegatten die sachliche Steuerbefreiung
flr das ihm zugewandte Wohnungsrecht zu verweigern, da er
sich auf den klaren Wortlaut in 8 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG stut-
zen kann, der eben lediglich den ,, Erwerb von Todes wegen
des Eigentums und Miteigentums an einem (...) bebauten
Grundstlick” von der Besteuerung ausnimmit (111. 2. @)). Flan-
kierend fuhrt das Gericht teleologische, aus der Gesetzes-
begriindung abgeleitete Argumente ins Feld (I11. 2. b)) und
erteilt auch der analogen Anwendung des § 13 Abs. 1 Nr. 4b
ErbStG mangels planwidriger Regelungsliicke eine klare
Absage (1. 2. c)). Auch verfassungsrechtliche Argumente
dahingehend, das Familienprinzip des Art. 6 Abs. 1 GG for-
dere eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Steuer-
befreiung des Familienheimerwerbs von Todes wegen, lehnt
der BFH ab (l11. 3. @) — im Gegenteil: Der BFH sieht sich
nicht nur veranlasst, den Gesetzgeber von einer Verpflichtung
ausArt. 3Abs. 1 GG freizusprechen, den Erwerb eines \Woh-
nungsrechts am Familienheim gleich zu behandeln wie den
Erwerb der selbstgenutzten Immobilie in ihrer Substanz,
sondern er macht Uberdeutlich, dass seines Erachtens die
» Steuerbefreiung [des Familienheims] ihrerseits erheblichen
verfassungsrechtlichen Bedenken unterliegt.” (111. 3. b)).5

3. Die gesamte Argumentation l&sst keinen Zweifel daran
aufkommen, dass das Urteil unabhéngig von der Qualitét des
dem Ehegatten zugewandten Nutzungsrechts, also auch im
Falle eines Niefdorauchs, so ergangen wéare. Wenn es bei der
Gestaltung der Rechtsnachfolge von Todes wegen gerade auf
das Ausnutzen der Steuerbefreiung des § 13 Abs. 1 Nr. 4b
ErbStG ankommt, sind folglich Gestaltungen wie die verfah-
rensgegenstandliche zu vermeiden, denn auch die Kinder
kommen mangels Selbstnutzung der Wohnung nicht in den
Genuss der Steuerbefreiung.

Unabhangig von der erbschaftsteuerrechtlichen Wirdigung
sind Gestaltungen wie die hier behandelte allerdings zivil-
rechtlich héufig sinnvoll und von den Beteiligten gewtinscht.
Hintergrund ist der nicht selten anzutreffende Wunsch des
Erblassers, den Ubergang des Familienheims auf die gemein-
samen Kinder zu sichern und dessen Weitergabe an einen
etwaigen zukunftigen Lebensgeféhrten des Uberlebenden
Ehegatten zu verhindern. Nicht ungewohnlich ist auch der

5 Indiesem Sinne —wenig Uberraschend — auch die Kommentierung
des Senatsvorsitzenden Miskorf in Viskorf/Knobel/Schuck/Wélzhol z,
Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz, Bewertungsgesetz, 4. Aufl.
2012, § 13 ErbStG, Rdnr. 49, der die Tragfahigkeit der Grindefir die
Verschonung des Familienheimerwerbs fir ,, klarungsbedirftig* hélt.

Fall eines in zweiter, kinderloser Ehe verheirateten Erblas-
sers, der das Familienheim den Kindern aus erster Ehe zwar
erhalten, seinem Ehepartner zu dessen Lebzeiten jedoch die
Nutzung der Immobilie sichern will. Inwieweit man sich bel
der Gestaltung einer Verfiigung von Todes wegen vom Erb-
schaftsteuerrecht im Allgemeinen und von § 13 Abs. 1 Nr. 4b
ErbStG in den hier angesprochenen Konstellationen im
Besonderen leiten lassen will, zum Beispiel durch ein Aus-
weichen auf die Einsetzung des Ehepartners as Vorausver-
machtni snehmer und der Kinder alsNachverméachtni snehmer,6
ist stets eine Frage des Einzelfalls.

4. Besondersdie Steuerbefreiung des Erwerbs eines Famili-
enheims von Todes wegen — und zwar sowohl durch Ehe-
gatten/Lebenspartner (8§ 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG), als auch
durch Abkdmmlinge (8 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG) — wartet
indes mit weiteren Fallstricken auf.” Zu nennen ist hier neben
dem Erfordernis der Selbstnutzung durch den Erblasser vor
alem der Nachversteuerungsvorbehalt fir den Fall der Auf-
gabe der Selbstnutzung durch den Erwerber, der nur entfallt
soweit der Erwerber aus ,zwingenden Grinden an einer
Selbstnutzung zu eigenen Wohnzwecken gehindert ist, § 13
Abs. 1 Nr. 4b und Nr. 4c jewelils Satz 5 ErbStG. Die Finanz-
verwaltung legt das Merkmal der ,, zwingenden Griinde" sehr
eng aus, ebenso bisher die Finanzrechtsprechung.8

Generell wird man davon ausgehen miissen, dass die Recht-
sprechung § 13 Abs. 1 Nr. 4a-4c ErbStG tendenziell eng aus-
legt.® Sofern madglich, ist jedenfalls unter dem Aspekt der
Steuerbefreiung des Erwerbs eines Familienheims durch den
Ehegatten der |ebzeitigen Ubertragung unter dem Regime des
§ 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG der Vorzug zu geben.10

Notar Dr. Benedikt Selbherr, Weilheim i. OB

6 So vorgeschlagen von Jilicher, ZEV 2015, 562, 563 und von Ihle,
notar 2015, 46, 47. Zu weiteren Gestaltungsvorschlégen siehe auch
Reimann, ZEV 2010, 174; Jilicher, ZErb 2009, 222; N. Mayer, ZEV
2009, 439.

7 Wie Uberhaupt die Steuerbefreiung fur das selbstgenutzte Famili-
enheim vom Gesetzgeber reichlich kompliziert geregelt worden ist,
mit Recht kritisch Wachter in FS Spiegel berger, 2009, 524, 526.

8 RE 13.4. Abs. 2 Satz 3 und Abs. 7 Satz 5 ErbStR 2011; FG Mn-
ster, Urteil vom 31.1.2013, 3 K 1321/11, ZEV 2013, 635 (n. rkr.,
Revision beim BFH unter Az. || R 13/13).

9 Vgl. aus jungster Zeit BFH, Urteill vom 18.7.2013, || R 35/11,
DNotZ 2014, 271: Zuwendungen von Zweit- und Ferienwohnungen
nicht steuerbefreit gemal? § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG.

10 Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck/Wélzholz, ErbStG und BewG,
§ 13 ErbStG, Rdnr. 59; Moench/Hibner, Erbschaftsteuer, Rdnr. 456:
»Konigsweg".
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Zur Gehorsgewahr durch das Grundbuchamt

VVon Notar Michael Volmer, Starnberg

1. Morhard hat im vorangehenden Heft dieser Zeitschriftt
eindringlich auf die Folgeprobleme der Gehdrsgewahr des
Grundbuchamts gegentiber dem Nacherben bei entgeltlichen
Verfugungen des vollumfénglich befreiten Vorerben aufmerk-
sam gemacht. Das Problem ist mir, wenngleich nicht mit dem
von ihm geschilderten Zeitverlust, ebenfalls untergekommen.
Nachdem ich es daraufhin zum Inhalt von Vortragsveranstal-
tungen gemacht hatte, konnte ich aber feststellen, dass sich
diese Verfahrenshandhabung bisher auf einzelne Grundbuch-
amter beschrénkte. Wenn nun, im Anschluss an neueste Ent-
scheidungen des OLG Dusseldorf2 und des OLG M nchen3
mit dem OL G Bamberg* ein zweites bayerisches Obergericht
diese Handhabung fordert, ist kinftig mit einer flachende-
ckenden Anwendung dieser Rechtsgrundsdtze zu rechnen.
Die praktischen Folgerungen sind immens. Man bedenke nur
die verbreiteten Vor-/Nacherbschaften, denen der grundbesit-
zende Adel nach Ablésung der Fideikommisse immer noch
unterliegt.> Und das Problem beschrénkt sich rechtstechnisch
auch nicht auf die entgeltlichen Verfligungen des Vorerben,
sondern auf die Grundbuchberichtigung gemal? § 22 GBO
schlechthin. Gehér wird beispielsweise auch in Félen der
lastenfreien Abschreibung von Grunddienstbarkeiten nach
§ 1025 BGB gewéhrt. Der einzige Fall, so kdnnte man spot-
tisch anmerken, in dem bisher zur Grundbuchberichtigung
noch kein rechtliches Gehdr diskutiert wurde, ist die Anfrage
beim Verstorbenen bel L éschung seines Altenteilrechts.

2. Dievon Morhard gegen dieses Verfahren vorgebrachten
Argumente treffen zu. Nur ist zweifelhaft, ob sie die Grund-
buchamter Uberzeugen werden. Die geschilderte Verfahrens-
handhabung steht nach meinem Eindruck nicht fir sich. Sie
ist vielmehr Ergebnis von auch anderenorts in der deutschen
Justiz auftretenden Entwicklungen und steht insoweit ledig-
lich,, parsprototo". DieAufarbeitung dieser Entwicklung und
die Darstellung der dagegen zu erhebenden Einwénde wirde
den Rahmen dieser Darstellung Uberschreiten, deswegen an
dieser Stelle nur so viel:

Die deutsche Justiz tut sich allgemein schwer, einen — auch
erheblichen — Zeitgewinn héher zu bewerten as eine blof3
erhoffte Verbesserung an Richtigkeitsgewahr. Deswegen wird
sie gegentiber den von Morhard angef ihrten Rechten des Vor-
erben auf Vornahme der Verfligung immer die grundsétzliche
Substanzzuweisung an den Nacherben fir vorrangig erachten.
Im Ubrigen hat unter anderem aus diesem Grunde das regis-
terrechtliche Freigabeverfahren (8§ 246a AktG) bel weitem

1 Morhard, MittBayNot 2015, 361.

2 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19.3.2012, 3 Wx 299/11, RNotZ
2012, 328.

3 OLG Minchen, Beschluss vom 10.8.2012, 34 Wx 187/12, DNotZ
2013, 24.

4 OLG Bamberg, Beschluss vom 22.1.2015, 3 W 3/15, MittBayNot
2015, 402.

5 Exemplarisch BGH, Urteil vom 5.12.2007, 1V ZR 275/06, Mitt-
BayNot 2008, 301.

nicht die Erfolge erzielt, die sich der Gesetzgeber erhofft
hatte.6

Zum anderen wird der Anspruch auf Gehodrsgewéhr, gerade
im Zuge der Entscheidung des BVerfG zum Erfordernis eines
verfahrensinternen Rechtsbehelfs gegentiber der betreuungs-
gerichtlichen Genehmigung,” extrem, sogar: extremst, hoch-
gehalten. Daran éndert auch nichts, dass die Entscheidung des
BVerfG meines Erachtens die zivilrechtliche Situation der
betreuungsgerichtlichen Genehmigung nicht richtig eingeord-
net hat, dass der damals dem BVerfG unterbreitete Sachver-
halt auch nach der FGG-/FamFG-Reform nicht anders ent-
schieden wirde,8 und dass der Verfahrenspfleger die Einhal-
tung der Verfahrensgarantie (zumal rechtliches Gehér) Uber-
wachen, nicht aber das objektiv beste Verfahrensergebnis er-
zielen soll.® Also, groRRe Rechtsunsicherheit, enormer Auf-
wand, erheblicher Zeitverlust und alles in allem: I"art pour
I"art — aber verfassungsrechtlich geboten! (?) Zudem neigt die
Justiz wesentlich stérker dazu, auch mittelbar Betroffene an-
zuhtren, als dies der notariellen Praxis je entsprechend
konnte. Der zur Verschwiegenheit verpflichtete Notar dirfte
javon sich aus gar nicht beliebige Drittbeteiligte von einem
Vorgang informieren. Daraus erklé&rt sich, noch ein Beispiel,
die Diskussion Uber das Erfordernis der Angabe der Ubergan-
genen gesetzlichen Erben beim Erbscheinsantrag des Testa-
mentserben.10

3.  Jedenfallsbefiirchteich, dassdie notarielle Praxismit der
von Morhard dargestellten Verfahrenshandhabung seitens der
Grundbuchamter weiterhin rechnen muss, was die Frage nach
vorsorgenden Vorkehrungen hiergegen stellt.

a) Zundchstist in zeitlicher Hinsicht die Gehdrsgewghr mit
einzukalkulieren. Insoweit ist richtig, dass die Rechtsprechung
der Obergerichte zur vermuteten Entgeltlichkeit fiir die Voll-
zugsdauer nichts gebracht hat. Lediglich entféllt der Aufwand
fir die Vertragsbeteiligten selbst: Weil die Gehdrsgewahr
Pflichtaufgabe des Grundbuchamtes ist, obliegt es diesem, die
anzuhdrenden Beteiligten selbst zu ermitteln.i2 In absehbarer
Zukunft ist dabel hoffentlich auch die interne Zustandigkeit
innerhalb der AG geklért, so dass nicht noch dauernde nega-
tive Kompetenzkonflikte ausgefochten werden miissen.

6 Trotz Reform der Norm erst im Jahre 2009 fordert zum Beispiel
Sohimeier schon in NZG 2010, 1011 weitere Verbesserungen fir die
AG.

7 BVerfG, Beschluss vom 18.1.2000, 1 BvR 321/96, MittBayNot
2000, 311.

8 OLG Hamm, Beschlussvom 7.9.2010, 15W 111/10, DNotZ 2011,
223.

9 So BGH, Urteil vom 22.7.2009, X1l ZR 77/06, NJW 2009, 2814
im3.LS.

10 MiinchKommBGB/J. Mayer, 6. Aufl. 2013, § 2355 Rdnr. 8.

11 Morhard, a a O.; Volmer in KEHE, Grundbuchrecht, 7. Aufl.
2014, § 29 GBO Rdnr. 26.

12 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19.3.2012, 3 Wx 299/11,
RNotZ 2012, 328.
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b) Bei bekannten Nacherben bliebe immerhin die Option,
diese sogleich nur zum Zwecke der Gehdrsgewéahr an der
Beurkundung zu beteiligen oder jedenfalls den Vorerben zu
ermutigen, seinerseits entsprechend an die Nacherben heran-
zutreten. Das Gehor kann ja auch vorab, aso ohne vorherige
Aufforderung durch das Grundbuchamt, wahrgenommen
werden. Dies habe ich zwar noch nicht bei einer Vorerbenver-
figung praktiziert, sehr wohl aber bei Erbscheinsantrégen der
testamentarisch zur Alleinerbin berufenen Witwe durch Mit-
wirkung der gemeinschaftlichen Kinder.

Im Ubrigen kann vertragliche Vorsorge wohl nicht beim
Kaufvertrag, sondern nur — soweit notariell abgefasst — bei
der Verfiigung von Todes wegen ansetzen, so dass zumindest
dem Amtsnachfolger die Arbeit kollegialiter erleichtert wird.

c) Hier gilt zunéchst: Die Vor-/Nacherbfolge erdffnet zwar
Optionen kann insgesamt aber von Ubel sein. Es sollte sich
deswegen bel jedem Wunsch des Erblassers auf Vor-/Nach-
erbschaft umso dringlicher die Frage der Angemessenheit die-
ser Gestaltung stellen, insbesondereim Hinblick auf ergebnis-
ahnliche Verméchtnisl ésungen.13

d) Inden verbleibenden Fallen sollte meines Erachtens gel-
ten: Keine Vor-/Nacherbfolge ohne Testamentsvollstreckung
fr den Nacherben, damit zumindest die Ansprechperson un-
mittelbar bekannt ist und zur Verfigung steht. Eine entspre-
chende Ergénzung der Testamente kdnnte vorschlagsweise
wiefolgt lauten:

13 Zum Behindertentestament aufgrund Verméchtnisiésung etwa
Soall, MittBayNot 2001, 14.

Ich ernenne AA zum Testamentsvollstrecker mit der Auf-
gabe, die Rechte und Pflichten der Nacherben bis zum Ein-
tritt des Nacherbfalls wahrzunehmen. Ersatzweise berufe
ich NN zum Testamentsvollstrecker mit gleichem Aufga-
benbereich. Sollte auch dieser das Amt nicht Ubernehmen,
wird das AG um Ernennung eines Testamentsvollstreckers
ersucht. Unabhangig vom dann erreichten Lebensalter des
Nacherben endet die Testamentsvollstreckung mit Eintritt
des Nacherbfalles, vorausgesetzt dass der Nacherbe seiner-
seits keiner weiteren Nacherbfolge unterliegt. Der Testa
mentsvollstrecker erhélt Ersatz seiner Auslagen sowie fer-
ner eine Vergitung auf Stundensatzbasis nach Mal3gabe des
Hochstsatzes der fur Steuerberater gesetzlich vorgesehenen
Stundensatzvergiitung, derzeit gemal § 13 StBBGV.14

14 An dieser Stelle nur: Eine vom Nachlasswert abgeleitete Vergu-
tung halte ich bei diesem Aufgabenbereich fir nicht angemessen. Im
Ubrigen, vorbehaltlich einer gesonderten Darstellung, Zimmermann,
Die Testamentsvallstreckung, 4. Aufl. 2014, Rdnr. 711 ff.



MittBayNot 6/2015

Hinweise flir die Praxis 537

Vorsorgeurkunden fur elektronische Zugangsberechtigungen

Von Notar Dr. Sefan Gloser, Naila

. Einfiihrung?

Ein Mandant wiinscht die , Hinterlegung” von elektronischen
Zugangsberechtigungen, insbesondere von Passwortern. Die
Losung soll Sicherheit in mehrfacher Hinsicht bieten: Daten-
sicherheit, vor alem beziglich Vorhersehbarkeit und Kon-
trollierbarkeit der Herausgabe an Berechtigte, sowie eine ver-
lassliche Verwahrstelle, insbesondere deren sichere Existenz
zeitlebens des Mandanten. Kann ihm der Notar dabei behilf-
lich sein —und wenn ja, wie?

Il. Allgemeines

Der Notar wird die Errichtung einer General- und Vorsorge-
vollmacht sowie einer zusétzlichen Vorsorgeurkunde empfeh
len.2 Bei dieser im Schrifttum und in den Medien3 bereits an-
gesprochenen L 6sung werden elektronische Zugangsdaten in
eine notarielle Niederschrift aufgenommen und auf diese
Weise beim Notar , verwahrt“. Der Notar kann individuel | zur
Herausgabe der Niederschrift an Dritte angewiesen werden,
zum Beispiel an VorsorgebevollIméchtigte oder an einen fir
bestimmte A ufgabenkrei se bestellten Betreuer. Die Dauerhaf-
tigkeit dieser Lésung wird durch die Vorschriften der BNotO
zur Vertretung, Verwaltung von Notarstellen und Aktenver-
wahrung* gewéhrleistet, der Datenschutz durch die notarielle
Schweigepflicht (8§ 18 BNotO). Um bei immer wieder eintre-
tenden Passwortanderungen oder Hinzutreten neuer Benut-
zerkonten haufige Neubeurkundungens zu vermeiden, emp-
fiehlt es sich, die Vorsorgeurkunde auf ein gleichbleibendes
~Masterpasswort” zu beziehen, mit welchem auf eine vom
Berechtigten selbst gepflegte verschlisselte Passwortdaten-
bank (in welcher sdmtliche Zugangsdaten einschliefdlich sog.

1 Samtliche in diesem Beitrag zitierten Internetquellen wurden zu-
letzt am 20.9.2015 abgerufen.

2 Eine deutliche Empfehlung zur Vorsorge sprach unléangst Pruns,
AnwZert ErbR 11/2015 Anm. 2 (juris), aus.

3 Vgl. Brinkert/Stolze/Heidrich, ZD 2013, 153, 156; Dopatka, NJW-
aktuell 49/2010, 14; Hahne, Westfalische Rundschau vom 18.2.2014,
Rubrik ,,Leben®: ,, Fir immer online? Der digitale Nachlass*; Gloser,
DNotZ 2015, 4, 11 ff.; Leeb, K&R 2014, 693, 698; M unstersche Zei-
tung vom 31.12.2013, Rubrik ,Lokales’: ,, Das Google-Konto geht
die Erben an*; Schleswig-Holsteinische Notarkammer, Markt fur Ah-
rensburg, Bargteheide, Trittau vom 29.3.2014, S. 13: ,, Das Problem
des ,digitalen Nachlasses'“; Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 167,
Weichert, zitiert in Schultgjans, Spiegel Online vom 17.11.2009:
»Vererbte Passworter: Wie Netznutzer fir den eigenen Tod vorsor-
gen“, abrufbar unter http://www.spiegel.de/netzwelt/web/vererbte-
passwoerter-wie-netznutzer-fuer-den-eigenen-tod-vorsorgen-
a661731.html. Vgl. die Empfehlung der friheren Bayerischen
Staatsministerin fur Justiz und Verbraucherschutz, Beate Merk, vom
12.7.2013, Pressemitteilung abrufbar unter http://www.bayern.de/
verbraucherschutzministerin-merk-raet-zur-digitalen-vorsorgevoll-
macht-am-besten-schon-zu-lebzeiten-festlegen-was-mit-den-eige-
nen-daten-geschehen-soll. Die vorstehenden Fundstellen sind nur
eine Auswahl und lief3en sich noch deutlich erweitern.

4 Vgl. 88 38 ff. (Bestellung von Vertretern bel verhinderten Nota-
ren), § 51 Abs. 1i. V. m. § 45 Abs. 2 und 4 (Verwahrung von Akten
und Buichern) sowie § 58 Abs. 1 und 2 BNotO (Notariatsverwaltun-
gen).

5 Bleich, ¢'t 2/2013, 62, 64; Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 168 (mit
Verweis auf Dopatka, NJW-aktuell 49/2010, 14); Seiner/Holzer,
ZEV 2015, 262, 265 f.

»Sicherheitsfragen“ samt zugehodriger Antwortené enthalten
sind) zugegriffen werden kann.”

lll. Formulierungsvorschlag mit Erlauterungens

Mittels nachfolgenden Formulierungsvorschlags kann eine
Urkunde nach vorstehenden Mal3gaben errichtet werden:

1. Formulierungsvorschlag (Grundmuster)

URNr. /2015

Vor sor geurkunde fur elektronische Zugangs-
berechtigungen

Am ...
erschien vor mir, Notar

mit dem Amtssitzin ...:
..., ausgewiesen durch gultigen amtlichen Lichtbildausweis
—nachfolgend ,,der Erschienene”® genannt —

I. Niederschrift eines Passworts

Der Erschienenewuinscht, zu Vorsorgezwecken ein Passwort
zu einer Datenbank mit Zugangsdaten niederzuschreiben.

Das Passwort ist in der Anlage zu dieser Urkunde enthalten.
Auf die Anlage wird verwiesen. Der Erschienene erklart,
das Passwort selbst niedergeschrieben zu haben und hat die
Anlage mir, dem Notar, tibergeben.

Il. Hinweise und Belehrungen

Der Notar hat dartiber belehrt, dass der Erschienene selbst

e {iberpriifen muss, ob die Uberlassung des niederge-
schriebenen Passworts an die in Ziffer I11. bestimmten
Personen zuléssig ist. Dem Erschienenen ist bekannt,
dass die heutige Urkunde keine Vollmacht und keine
letztwillige Verfligung darstellt und damit die Berechti-
gung zur Nutzung des niedergeschriebenen Passworts
gesondert geschaffen werden muss;

e den in Ziffer III. genannten Personen eventuell zur Be-
nutzung des niedergeschriebenen Passworts erforder-

6 Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 168 empfehlen zu Recht die Auf-
nahme zur Passwortriicksetzung erforderlicher Daten in Passwortda-
tenbanken (was insbesondere bei Schreibfehlern von Bedeutung sein
kann). Vgl. zu , Sicherheitsfragen” auch Leeb, K& R 2014, 693, 698;
Pruns, NWB 2013, 3161, 3162.

7 Ebenso 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; Leeb, K&R 2014, 693, 698; Rott/
Rott, NWB-EV 2013, 160, 167; Siftung Warentest, test 3/2015, 49,
51; Verbraucherzentrale Bundesverband, abrufbar unter http://www.
machts-gut.de/downloads/Checkliste_Tipps Nachlass.pdf. Ausfihr-
lich dazu Gloser, DNotZ 2015, 4, 13.

8 Vdl. zu den Erlauterungen bereits Gloser, DNotZ 2013, 4, 11 ff.

9 Eswird hier auf den , Erschienenen®, nicht auf den , Beteiligten*
abgestellt, weil der Begriff des Beteiligten auf die Beurkundung von
Willenserkl&rungen zugeschnitten ist (Winkler, BeurkG, 17. Aufl.
2013, 8 37 Rdnr. 11 m. Fn. 2m. w. N.).
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liche weitere Zugangsvoraussetzungen schaffen, insbe-
sondere die mit dem niedergeschriebenen Passwort
verschlisselten Daten sowie eventuell weiter erforder-
liche Schltisseldateien zur Verfligung stellen muss.

Ill. Erteilung von Abschriften

1. Der Notar wird angewiesen, dem Erschienenen von der
heutigen Niederschrift eine beglaubigte Abschrift im Aus-
zug (ohne Anlage) zu erteilen.

2. Der Notar wird weiter angewiesen, ausschliellich fol-
genden Personen jederzeit auf deren jeweiligen gesonderten
Antrag, jedoch nur bei personlicher Anwesenheit vor dem
Notar, eine vollstdndige Abschrift der heutigen Urkunde
(einschliefdlich etwa mit ihr gemal3 Ziffer 1V. 2 verbundener
Niederschriften) zu erteilen:

a) dem Erschienenen personlich; und/oder

b) volljahrigen Personen, welche sich durch Vorlage einer
wenigstens offentlich beglaubigten Vollmacht als vertre-
tungsberechtigte Bevollméchtigte des Erschienenen auswei-
sen; und/oder

¢) Personen, welche sich durch Vorlage eines Betreueraus-
weises als gerichtlich bestellte vertretungsberechtigte Be-
treuer des Erschienenen ausweisen; die Anordnung desAuf-
gabenkreises gemal3 § 1896 Abs. 4 BGB ist zum Zwecke der
Erteilung von Abschriften nicht erforderlich; und/oder

d) volljahrigen Personen, welche sich durch Erbschein
oder nachlassgerichtliche Eréffnungsniederschrift samt be-
glaubigter Abschrift einer notariell errichteten Verfiigung
von Todes wegen wenigstens als Miterbe (Vorerbe ist aus-
reichend) nach dem Erschienenen ausweisen. Dies gilt un-
abhangig von etwa angeordneter Testamentsvollstreckung.

Untervollmachten sind unbeachtlich.

Der Notar ist bei Vorliegen vorstehender Voraussetzungen
zur Erteilung einer vollsténdigen Abschrift der heutigen
Niederschrift berechtigt. Umstande, die sich nicht aus den
vorgelegten Legitimationsunterlagen ergeben, sind fir die
Erteilung von Abschriften unbeachtlich; zu weiteren Nach-
forschungen ist der Notar nicht verpflichtet.

Notar in vorstehendem Sinne sind auch dessen amtlich
bestellte Vertreter und Amtsnachfolger.

IV. Schlussbestimmungen

1. DieKosten der heutigen Urkunde tragt der Erschienene.
Die Kosten der weiteren Niederschrift (Ziffer IV. 2) trégt
derjenige, der die Erteilung einer vollsténdigen Abschrift
begehrt.

2. Uber jede Erteilung einer vollstandigen Abschrift ge-
maR Ziffer 111. 2 soll der Notar eine weitere Niederschrift
errichten, welche mit der heutigen Urkunde zu verbinden
ist.

3. Der Erschienene versichert die Richtigkeit vorstehender
Niederschrift.

Unterschrift des Erschienenen

Hierliber Niederschrift
Unterschrift Notar und Siegel

ANLAGE

Das Passwort des Erschienenen lautet:

— Ende der Anlage —

2. Niederschrift des Passworts

Im vorstehenden Formulierungsvorschlag wurde die Form
der Niederschrift im Sinne des 8§ 36 ff. BeurkG gewdhit,
nachdem keine Willenserklarungen zu beurkunden sind.10 Es
bietet sich an, den Erschienenen das Passwort handschriftlich
in eine Anlage zur Niederschrift eintragen zu lassen, um eine
Speicherung im Entwurf in der EDV des Notars zu vermei-
den. Die Aufspaltung in Haupturkunde und Anlage gewahr-
leistet eine leichtere Trennbarkeit bei der Erstellung auszugs-
weiser Abschriften.l! Eine ldentitétsfeststellung ist beurkun-
dungsrechtlich nicht zwingend erforderlich,12 aber aus Be-
weisgrinden zu empfehlen.13

3. Belehrungen

Die Belehrungen verdeutlichen die Funktionsweise der Vor-
sorgeurkunde. Der Erschienene muss sicherstellen, dass zu-
gangsgeschiitzte Daten je nach deren Art nur berechtigten
Dritten zur Verfligung gestellt werden dirfen (man denke an
schweigepflichtrelevante Datenbestandel4).1s Die hier vorge-
stellte Urkunde ist dartiber hinaus weder Vollmacht noch
letztwillige Verfigung. Sie schafft nur eine rein tatséchliche
Zugriffsmoglichkeit und setzt eine anderweitige materiell-
rechtliche Berechtigung (z. B. Betreueramt, Erbenstellung?®)
voraus,'” die gof. zu gesonderter Urkunde geschaffen werden
muss (zum Beispiel Vollmacht). Die angesprochenen Punkte
kann der Notar alerdings nicht Uberprifen, sondern liegenin
der Verantwortung des Beteiligten. Sofern verschiedene Da-

10 Vgl. Winkler, BeurkG, Vor § 36 Rdnr. 3.
11 Vqgl. Ziffer I11. 1 des Formulierungsvorschlags.

12 §10BeurkG ist im Rahmen der 88 36, 37 BeurkG nicht anwend-
bar, vgl. Eylmann/Vaasen/Limmer, Bundesnotarordnung, Beurkun-
dungsgesetz, 3. Aufl. 2011, § 36 BeurkG Rdnr. 1; Winkler, BeurkG,
vor 8§ 36 Rdnr. 12 ff.; § 37 Rdnr. 9 ff.

13 Vgl. Winkler, BeurkG, § 37 Rdnr. 10 und vor § 36 Rdnr. 15.

14 Ebenso Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 168. Diese empfehlen zu
Recht, dass ,,im Bereich extrem sensibler Zugangsdaten (genannt
werden Bankkonten und Unternehmensnetzwerke) eine Abstimmung
mit dem Vertragspartner erfolgen sollte. Vgl. auch Gloser, DNotZ
2015, 4, 14 m. w. N.

15 Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 168 gehen zutreffend davon aus,
dass man mit der , Hinterlegung* eines General-/Masterpassworts
den AGB der meisten Online-Dienste entspricht, wonach Zugangsda-
ten nicht an Dritte gegeben werden diirfen. Diese Zugangsdaten blei-
ben némlich im Klartext ausschlief3dlich beim Berechtigten.

16 Naher zur Streitfrage, ob Erben oder Angehérige auf sog. ,,digi-
talen Nachlass* zugreifen durfen, statt vieler Herzog, in Deutscher
Anwaltverein, Stellungnahme zum Digitalen Nachlass, 2013, S. 30
ff., insbesondere 48 ff.; dies., NJW 2013, 3745, 3746 ff.; Hoeren,
NJW 2005, 2113, 2114 ff.; Pruns, NWB 2013, 3161, 3163 ff.; ders.,,
AnwZert ErbR 11/2015 Anm. 2 (juris).

17 Gloser, DNotZ 2015, 4, 11. Vgl. zur Unterscheidung von tatséch-
lichem Zugriff und juristischer Berechtigung Bréutigam, in Deut-
scher Anwaltverein, Stellungnahme zum Digitalen Nachlass, 2013,
S. 22.
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tenbesténde an unterschiedliche Personen gelangen miissen,
sind mehrere Vorsorgeurkunden zu errichten.18

Die Vorsorgeurkunde bezieht sich nur auf die Niederschrift
eines Passworts. Die Verwahrung und Pflege der zugangsge-
schiitzten Daten (zweiter Hinweis) erfolgt dagegen eigenver-
antwortlich durch den Erschienenen.1® Dieser legt eine durch
das niedergeschriebene Passwort geschiitzte Passwortdaten-
bank an, in welcher er — regelmédig aktualisiert — sémtliche
Zugangsdaten verwaltet.20 Die Datenbank muss der Erschie-
nene zugriffsbereit?! verwahren; eine notarielle Datentréger-
verwahrung, welche den Rahmen einer einfachen Urkunde
sprengen wirde,22 ist nicht erforderlich.

Schematisch kann man sich die Funktionsweise der Vorsor-
geurkunde am Beispiel eines Vorsorgebevollméchtigten wie
folgt vorstellen:

Passwortinhaber Vorsorge-
bevollméchtigter ‘4':103'1699 o
Passwort1 ey lf:n,-gu’ger
Passwort2 ) g i;;
Passwort3 oY
N
$e® verschliisselte
Datenbank .
§ aas’erb
7 Boass,
'kG Wo,
Zugriff Notar
Datenbestand Passwort1
Passwort2
Passwort3
Vorso
r
Qeurku,,de

4. Herausgabeanweisung

Die Herausgabe vollstandiger Abschriften (also einschlief3-
lich der Anlage mit Passwort) muss zur Vermeidung von Ver-
zogerungen und VerstdRen gegen § 51 BeurkG aufgrund
moglichst genauer Vorgaben formal und ohne Prifung weiter-
gehender Erfordernisse erfolgen, es sei denn diese ergeben
sich aus der Vorsorgeurkunde selbst.23 Ziffer 111. des Formu-
lierungsvorschlags enthélt deshalb eine detaillierte Herausga-
beanweisung. Generell ist auf eine genaue Abstimmung mit
einer etwa bereits vorhandenen (Vorsorge-)Vollmacht des
Beteiligten zu achten; dies betrifft sowohl deren Form wie
auch deren Umfang.

a) Personliche Herausgabe

Der Formulierungsvorschlag sieht vor, dass eine Herausgabe
vollstandiger Abschriften ,nur bei personlicher Anwesenheit
vor dem Notar* erfolgen darf. Aufgrund der grof3en Verant-

18 Gloser, DNotZ 2015, 4, 14; Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 167.
Eswére auch denkbar, mehrere Passworter in verschiedenen Anlagen
niederzuschreiben und unterschiedliche Herausgabeanweisungen zu
erteilen. Aus Ubersichtlichkeits- und damit auch aus Haftungsgriin-
den ist hiervon jedoch abzuraten.

19 Gloser, DNotZ 2015, 4, 15.

20 Vgl. oben Ziffer II. Das verlangt naturlich , Disziplin“: so Sei-
ner/Holzer, ZEV 2015, 262, 266.

21 Seiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 266.

22 Vgl. zum Aufwand derartiger Verwahrgeschéfte (insbesondere
Erfordernis von Vorgaben zur Lagerung von Datentragern) Eylmann/
Vaasen/Hertel, 8 54e BeurkG Rdnr. 24; Leistner, MittBayNot 2003,
3,8.

23 Vgl. Formulierungsvorschlag: ,,Der Notar ist bei Vorliegen vor-
stehender Voraussetzungen zur Erteilung einer vollsténdigen Ab-
schrift der heutigen Niederschrift berechtigt. (...)"

wortung bei der Herausgabe von Passwortern erscheint es
sachgerecht, sich personlich durch Vorlage eines Ausweis-
dokuments und etwa erforderlicher Legitimationsurkunden
(Vollmachten, Erbscheine usw.) von der Identitét der die Ab-
schrift begehrenden Person zu Uberzeugen. Dariiber hinaus
wird hierdurch die Dokumentation der Erteilung vollstandi-
ger Abschriften mittels eigener Niederschrift gesichert.24

b) Formerfordernis von Vollmachtsurkunden

Das Formerfordernis hinsichtlich der vorzulegenden Voll-
machtsurkunde kann grundsétzlich frei gewahlt werden.
Aufgrund der besonderen Bedeutung des herauszugeben-
den Passworts erscheint es sinnvoll, wenigstens die Vorlage
einer offentlich beglaubigten Vollmacht (8§ 129 BGB) zu ver-
langen.

c) Erforderliche Vertretungsmacht

Die erforderliche Vertretungsmacht kann ebenfals frei ge-
wahlt werden. Im Formulierungsvorschlag werden keine wei-
teren Voraussetzungen aufgestellt; die Vertretungsmacht muss
die Entgegennahme von (beliebigen) Passwortern umfassen
(,, vertretungsberechtigt"). General- und Vorsorgevollmachten
entsprechend den Ublichen Formulierungsvorschlégen, wel-
che zur Vertretung in allen Angelegenheiten betreffend das
Vermogen und die Person des Erschienenen (ggf. soweit
rechtlich zuldssig) erméchtigen, sind daher ausreichend. Eine
gesonderte Erwadhnung der Entgegennahme von Passwortern
erscheint dort zwar zur Verdeutlichung mdoglich, ist aber ent-
behrlich.z

Denkbar sind auch (Spezia-)Vollmachten zur Entgegen-
nahme von Passwoértern. Soll lediglich eine Vollmacht fir
Vermogensangel egenheiten oder lediglich fur personliche
Angelegenheiten erteilt werden, muss aus Sicht des hier be-
sprochenen Formulierungsvorschlags geregelt sein, ob sie
auch die Entgegennahme von Passwortern umfasst — man
weil3 schliefllich nie, was mit einem Passwort konkret ver-
schlisselt worden ist. Ein ausfihrlicher Formulierungsvor-
schlag zur Verwendung in der Vollmacht findet sich bei
Herzog;? aternativ konnte hinsichtlich des Passworts wie
folgt formuliert werden:

Die Vollmacht umfasst (dariiber hinaus) die Einrichtung,
Ubernahme und Aufhebung elektronischer Zugdnge und
Berechtigungen einschliefdlich der Entgegennahme2’ von
Zugangsdaten.

Bei Betreuern geniigt jedenfalls eine Betreuung fir alle Ange-
legenheiten oder ein speziell auf die Erteilung einer vollstén-
digen Abschrift der Vorsorgeurkunde angepasster Aufgaben-
kreis. Der Formulierungsvorschlag stellt klar, dass eine ge-

24 Vgl. Ziffer IV. 2 des Formulierungsvorschlags sowie unten
Ziffer I11. 6.

25 Vgl. aber Kroil¥Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 2015,
9. Kap. Rdnr. 79; Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 265 (,, Unterpunkt
in allgemeiner Vorsorgevollmacht*); dhnlich Rott/Rott, NWB-EV
2013, 160, 167 (,eine auf diesen Anwendungsbereich hin formulierte
(notarielle) Generalvollmacht sollte ebenfalls akzeptiert werden).

26 Kroil¥Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 80.
27 Hier wurde bewusst auf die Angabe verzichtet, wer die Zugangs-
daten herausgibt (es sind also beliebige Personen einschliefdlich des
Notars und aller Provider erfasst). Einschrankend Kroil¥Horn/Solo-
mon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 80 (,,zur Anforderung
gegeniiber den Anbietern“); bei Verwendung des dortigen Formulie-
rungsvorschlags zum Zwecke der Herausgabe von Passwdrtern durch
den Notar sollte der vorstehend in der Klammer zitierte Einschub
angepasst werden (etwa.,, zur Anforderung gegenuber jedermann’).

Hinweise flr die Praxis



Hinweise flr die Praxis

540 Hinweise flir die Praxis

MittBayNot 6/2015

sonderte Anordnung des (schwerwiegenden)28 Aufgabenkrei-
ses gemal § 1896 Abs. 4 BGB (Entscheidungen uber Fern-
meldeverkehr sowie Entgegennahme, Anhalten und Offnen
von Post des Betreuten) nicht erforderlich ist. Diese Anord-
nung ware auch rein spekulativ, weil in der Regel nicht be-
kannt ist, was durch das Passwort gesichert ist.2®

d) Erben

Erben legitimieren sich durch die im Formulierungsvorschlag
genannten Unterlagen. Konkret gentigt das Erscheinen eines
von mehreren Miterben, wobel unerheblich ist, ob dieser Vor-
oder Vollerbe ist. Nachdem der Nachlass einem Nacherben
erst mit Eintritt des Nacherbfalls anféllt (§ 2139 BGB) und
der Nacherbe bis dorthin lediglich Anwartschaftsberechtigter
ist,30 ist er erst ab Eintritt des Nacherbfalls zum Erhalt von
Abschriften berechtigt.

e) Testamentsvollstreckung

Solange keine Testamentsvollstreckung beabsichtigt ist oder
sie sich lediglich auf andere Aufgaben (zum Beispiel Ver-
méchtniserfillung betreffend Grundbesitz) bezieht, kann sie,
wie im Grundmuster, fir unbeachtlich erklért werden. Voll-
stdndige Abschriften der Niederschrift werden dann dem
Erben, nicht aber einem dennoch bestellten Testamentsvoll-
strecker erteilt. Soll dem Testamentsvollstrecker zusétzlich zu
den Erben ein Anspruch auf Erteilung einer Abschrift gewahrt
werden, kann man in Ziffer I1l. 2 des Grundmusters ergan-
zend was folgt anordnen:

€) Personen, welche sich durch Testamentsvollstrecker-
zeugniswenigstens als Mit-Testamentsvollstrecker Uiber den
Nachlass des Erschienenen mit beliebigem Aufgabenkreis
und unabhangig von etwaigen gegenstandlichen Beschran-
kungen der Testamentsvollstreckung ausweisen.

Vorstehend wird zur Erméglichung einer ziigigen Prifung
ausschliefflich auf das Testamentsvollstreckerzeugnis als
L egitimationsurkunde abgestellt, welches im Rechtsverkehr
jederzeit verlangt werden kann.3t Der Notar muss dabei nicht
prifen, ob es aufgrund auRerhalb des Zeugnisses selbst lie-
gender Umstande noch in Kraft32 ist.33

Alternativ kann zusétzlich die Abschriftenberechtigung von
(einzelnen) Erben ausgeschlossen werden. Auch hier emp-
fiehlt sich zur Vermeidung komplizierter Priifungen eineklare

28 BeckOK-BGB/G. Miller, Ed. 36, Stand 1.8.2015, § 1896
Rdnr. 46; MinchKommBGB/Schwab, Bd. 8, 6. Aufl. 2012, § 1896
Rdnr. 254.

29 Gloser, DNotZ 2015, 4, 17. Ebenso wenig ist (bereits im Hin-
blick auf Briefpost) eine ausdriickliche Erwéhnung von Post- und
Fernmeldeangel egenheiten in General- und Vorsorgevollmachten er-
forderlich, weil das Gesetz dies— anders al's bei bestimmten Maf3nah-
men im Rahmen der 8§ 1904, 1906 BGB — nicht vorsieht, so zutref-
fend G. Mdller, DNotZ 2015, 403, 407 f. m. w. N.; Muller/Renner,
Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, 4. Aufl.
2015, Rdnr. 402 m. w. N. Dies gilt konsequenterweise auch im Hin-
blick auf die Herausgabe von Passwortern, die sich (mdglicherweise
oder sicher) auf E-Mail-Konten beziehen.

30 Statt vieler Palandt/\Weidlich, 73. Aufl. 2014, § 2100 Rdnr. 12.
31 Bengel/Reimann/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstre-
ckung, 5. Aufl. 2013, 2. Kap. Rdnr. 275 (mit Hinweis auf BGH, WM
1961, 479).

32 Vgl. § 2368 Abs. 3 Hs. 2 BGB sowie statt vieler Bengel/
Reimann/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 2. Kap.
Rdnr. 277.

33 Vgl. Ziffer 11l. 2 des Grundmusters: ,Umsténde, die sich nicht
aus den vorgelegten Legitimationsunterlagen ergeben, sind fur die
Erteilung von Abschriften unbeachtlich.”

Regelung, also beispielsweise Ausschluss auf Zeit (wenn
etwa die Testamentsvollstreckung bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt angeordnet ist) oder ein genereller Ausschluss be-
zlglich aller oder einzelner Erben.34

Im Grundmuster statt d):

Die Erteilung von vollstdndigen Abschriften der heutigen
Urkunde und etwaiger weiterer Niederschriften im Sinne
der Ziffer IV. 2 an Erben des Erschienenen wird ausge-
schlossen.

Oder (in Erganzung der Ziffer d) des Grundmusters):

Die Erteilung von vollstdndigen Abschriften der heutigen
Urkunde und etwaiger weiterer Niederschriften im Sinne
der Ziffer 1V. 2 an Erben des Erschienenen wird innerhalb
eines Zeitraumes von ... Jahren nach dem Erbfall/bis ein-
schliefdlich zum ... (Datum) ausgeschlossen.

Oder jewells:

(...) an Herrn X und/oder dessen gesetzliche Abkémmlinge

()

f) Konkrete Herausgabe- oder Nichtherausgabe-
anweisung

Soll beispiel sweise einem Verméchtnisnehmer oder einer an-
derweitig namentlich bestimmten Person ein Abschriftenan-
spruch zugestanden werden, kann dies in Ziffer 11l. 2 des
Grundmusters, ggf. erganzend, geregelt werden. Um sich
nicht mit der (kaum sicher méglichen) Priifung der Annahme
oder Ausschlagung von Verméchtnissen befassen zu mussen,
sollte die Berechtigung von Ersatzverméchtnisnehmern oder
sonstigen Ersatzpersonen von abstrakten Gegebenheiten ab-
héngig gemacht werden.

Beispiel:

€) Herrn X, sofern er eine Sterbeurkunde des Erschienenen
vorlegt, und/oder

f) Frau Y, sofern sie eine Sterbeurkunde des Erschienenen
vorlegt sowie entweder

sie eine Sterbeurkunde des Herrn X vorlegt oder

sie eine wenigstens offentlich beglaubigte Erklérung des
Herrn X des Inhalts vorlegt, dass Herr X hiermit einverstan-
den ist oder

ein Vertreter des Herrn X entsprechend den Ziffern b) oder
c) bei personlicher Anwesenheit vor dem Notar sein Einver-
standnis hiermit erklért.

5. Optionale Regelungen

Die Herausgabe des Passworts an Vertreter von Erben ist im
konkreten Formulierungsvorschlag aus Vereinfachungsgrin-
den ausgeschlossen, ebenso die Berticksichtigung von Unter-
vollmachten. Im Grundmuster ist dariber hinaus die Ertei-
lung von Abschriften an minderjahrige Erben und Vertreter
(vgl. 8 165 BGB) ausgeschlossen.

6. Niederschriften iiber die Erteilung vollstandiger
Abschriften

Durch die Verbindung eventueller weiterer Niederschriften
Uber die Herausgabe von Passwortern mit der Haupturkunde

34 Gloser, DNotZ 2015, 4, 18 f.
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lasst sich spéter feststellen, wer Passwérter entgegengenom-
men hat (was bei spéteren Passwortdnderungen aus Beweis-
grinden nitzlich sein kann). Verlangt ein Berechtigter eine
vollstandige Abschrift der Niederschrift, ist dessen Berechti-
gung zu prufen3s und Uber die Erteilung der vollstandigen Ab-
schrift eine weitere Niederschrift zu errichten, welche dann
mit der Haupturkunde verbunden wird. Es empfiehlt sich, aus
Beweisgriinden von den vorgelegten L egitimationsurkunden
eine beglaubigte Abschrift zu erstellen und diese der weiteren
Niederschrift beizufligen.

Formulierungsvorschlag zu einer Niederschrift Uber die Aus-
handigung einer vollstandigen Abschrift:

URNr. /2015

Niederschrift Uber die Erteilung einer vollstandigen
Abschrift einer Vorsorgeurkunde fir elektronische Zu-
gangsber echtigungen

Am ...

erschien vor mir, Notar

mit dem Amtssitzin ...:
..., ausgewiesen durch gultigen amtlichen Lichtbildausweis
— nachfolgend ,,der heute Erschienene® genannt —

. Abschriftenbegehren

Mit Urkunde des amtierenden Notars vom ... (Datum)
(,, Vorurkunde*) hat ... (nachfolgend ,, Passwortinhaber” ge-
nannt) ein Passwort zur Weitergabe an bestimmte Personen
niederschreiben lassen.

Der heute Erschienene bat um Erteilung einer vollstandigen
beglaubigten Abschrift der Vorurkunde.

Il. Legitimation

Der heute Erschienene legte eine Ausfertigung der General-
und Vorsorgevollmacht zur Urkunde des Notars ... vom ...
(URNTr. .../...) vor. Hierin hat der Passwortinhaber den
heute Erschienenen, soweit rechtlich zuldssig, ohne Ein-
schréankungen zur Vertretung in allen vermdgens- und per-
sonlichkeitsrechtlichen Angelegenheiten  bevollméchtigt.
Beglaubigte Abschrift dieser vorgelegten Ausfertigung ist
der heutigen Niederschrift als Anlage beigefugt; auf die
Anlage wird verwiesen.

GemaR Ziffer I11. 2. b) der Vorurkunde war damit eine voll-
standige Abschrift der Vorurkunde an den heute Erschiene-
nen zu erteilen.

35 Winkler, BeurkG, § 51 Rdnr. 5 ff.

lll. Schlussbestimmungen

1. Die Kosten der heutigen Niederschrift trégt der heute
Erschienene.

Die heutige Niederschrift ist mit der Vorurkunde zu verbin-
den und mit dieser auszufertigen.

2. Der heute Erschienene versichert die Richtigkeit vor-
stehender Niederschrift.

Unterschrift des heute Erschienenen

Hierliber Niederschrift
Unterschrift Notar

7. Zweifelsfélle

Sollten bei der Erteilung vollstandiger Abschriften Zweifel an
der Anspruchsberechtigung (vgl. 8 51 BeurkG) bestehen,
etwa an der Gleichwertigkeit® einer ausléndischen Unter-
schriftsbeglaubigung oder sonstiger Legitimationsurkunden,
kann der Notar auf das Beschwerdeverfahren geméR § 54
BeurkG verweisen. Es empfiehlt sich deshalb, bei der Nieder-
schrift eines Passworts auf die Errichtung einer wenigstens
notariell beglaubigten General- und Vorsorgevollmacht hin-
zuwirken, sofern dies noch nicht geschehen ist.

IV. Zusammenfassung

Mit der vorstehend aufgezeigten Lésung erhélt der Mandant
eine sichere und nachhaltige Mdglichkeit, bestimmten Perso-
nen sowohl nach seinem Ableben wie auch schon zu seinen
Lebzeiten, etwa bei Eintritt von Geschaftsunfahigkeit, den
Zugang zu seinen digitalen Daten zu verschaffen. Vorausset-
zung hierflr ist zum einen, dass der Mandant seine Passwort-
datenbank eigenverantwortlich sorgfaltig pflegt, und zum an-
deren, dass er sie fur die durch die Vorsorgeurkunde Begiins-
tigten zugriffsbereit verwahrt. Im ,Fall der Falle" gelingt
Vertretern und Erben der Zugriff auf die Daten, ohne sich mit
Providern hiertiber auseinandersetzen zu mussen.

36 Naher hierzu Wirzburger Notarhandbuch/Hertel, 4. Aufl. 2015,
Teil 7 Kap. 1 Rdnr. 13 ff.
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Personalanderungen

1.

Verstorben:

Notar Prof. Dr. Jorg Mayer, Simbach a. Inn,
verstorben am 23.10.2015

Notar a. D. Wilhelm Hofmiller, Augsburg,
verstorben am 2.10.2015

Amtsniederlegung nach § 48b BNotO:
Mit Wirkung zum 15.9.2015:
Notarin Sandra Reuter, Cadol zburg

Mit Wirkung zum 1.5.2016:
Notar Dr. Stefan Gottwald, Bayreuth

Es wurde verliehen:
Mit Wirkung zum 1.9.2015:

Mélrichstadt dem Notarassessor
Dr. Lovro Tomasic
(bisher in Minchen
Notarstellen Dr. Késsinger/
Dr. Bréu)
Wolfratshausen dem Notar
Christoph Baumei ster
(bisher in Klingenberg a. Main)
Mit Wirkung zum 1.10.2015:
Lichtenfels dem Notar
Prof. Thomas Reich
(bisher in Ludwigsstadt)
Sulzbach-Rosenberg der Notarassessorin
Dr. Katja Rodiger
(bisher in Nrnberg
Notarstellen Thomal
Weinmann)
Waldmiinchen dem Notarassessor
Dr. Ulrich Honle
(bisher in Regensburg
Notarstellen Dr. Albrecht/
Franzmann)

Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung zum 1.9.2015:

Dr. Luitpold Graf Wolffskeel von Reichenberg,
Fiissen (Notarstellen Dr. Malzer/Dr.Walzholz)
Mit Wirkung zum 1.10.2015:

Steffen Evers, Weilheim
(Notarstelle Dr. Bracker)

Jan-Frederic Worring, Prien a. Chiemsee
(Notarstellen Dr. Rieger/Koller)

Mit Wirkung zum 1.11.2015:

Claudius Eschwey, Regensburg
(Notarstellen Dr. Thalhammer/Schiinemann)

Dr. Sebastian Sammet, Bamberg
(Notarstellen Dr. Eue/Dr. Dietz)

Versetzung und sonstige Verdnderungen:

Notarin Anja Gerono, Bamberg, wurde mit
Wirkung vom 9.9.2015 promoviert

Notarassessor Andreas Bosch, Trostberg
(Notarstellen Mehler/Dr. Vierling), ab 1.10.2015
in Regensburg (Notarstellen Dr. Albrecht/Franzmann)

Notarassessorin Dr. Katharina Hermannstaller,
Woirzburg (Notarstellen Prof. Dr. Limmer/Dr. Friederich),
ab 1.10.2015 in Minchen (Landesnotarkammer Bayern)

Notarassessorin Bernadette Kell, Neu-Ulm
(Notarstellen Dr. Winkler/Stelzer), ab 1.10.2015
in Minchen (Notarstelle Dr. Bohrer)

Notarassessor Christian Scheibengruber,
Weilheim (Notarstelle Dr. Bracker), ab 1.10.2015
in Minchen (Notarstellen Dr. Schemmann/Dr. Ludewig)

Notarassessor Dr. Georg von Zimmermann,
Bischofsheim a. d. Rhon (Notarstelle Dr. Hamberger),
ab 1.10.2015 in Miinchen (Notarstelle Prof. Dr. Mayer)

Oberingpektorini. N. Nicole Gundelach, Wiirzburg
(Notarstelle Bohmer), ab 1.9.2015 in Nirnberg
(Notarstelle Schlosser)

Inspektorin i. N. Daniela Poppel, Niirnberg
(Notarstelle Schlosser), ab 1.9.2015 in
Greding (Notarstelle Miller)

Amtmanni. N. Patrick Melcher, Miinchen
(Notarstellen Krick/Birnstiel), ab 1.10.2015
in Miesbach (Notarstellen Schmitt/Hruschka)

Oberinspektor i. N. Sebastian Muller, Miinchen
(Notarstellen Dr. Kdssinger/Dr. Bréu), ab
1.10.2015 in Minchen (Notarstellen Dr. Basty/Haasen)

6. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtsrat i. N. Peter Wermter, Griinstadt
(Notarstelle Krebs), ab 1.11.2015 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Roland Halbing, Lindenberg i. Allgéu
(Notarstelle Dr. Hipler), zum 31.12.2015 ausgeschieden

Oberinspektorini. N. Elke Schweigert, Niirnberg
(Notarstelle Dr. Balzer), zum 31.12.2015 ausgeschieden

Notariatsrat i. N. Wilfried Streidl, Augsburg
(Notarstellen Dr. Bernhard/Dr. Straf3er),
ab 1.1.2016 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Klaus Baumann, Bad Windsheim
(Notarstelle Bauer), ab 1.1.2016 im Ruhestand
Amtsrat i. N. Johann Krepler, Kelheim
(Notarstelle Dr. Benz), ab 1.1.2016 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Richard Fleischmann,
Neuburg a. d. Donau (Notarstellen Dr. Krist/Dr. Grimm),
ab 1.1.2016 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Traunstein, Notarstelle Margit Knab
E-Mail: kontakt@notarin-knab.de

Zusmarshausen, Notarstelle Joachim Madl
Augsburger Strale 8 und 10, 86441 Zusmarshausen

Waldmiinchen, Notarstelle Dr. Ulrich Honle
Telefon: 09972 901900-0
Telefax: 09972 9019009

Ziegler Dr. Christoph, Geschéftsstelle in Senden
Kemptener Stral3e 31, 89250 Senden
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Verleihung des Helmut-Schippel-Preises 2014

»Fragen aus dem Bereich der Rechtsnachfolge unter Lebenden und von Todes wegen“

Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e. V. und die For-
schungsstelle fur Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-
Universitdt Munchen laden herzlich zur Preisverleihung des
Helmut-Schippel-Preises am

Freitag, den 20.11.2015, um 14 Uhr s. t.

in Raum B 006 der Ludwig-Maximilians-
Universitat

en.

Die Preistrager, Professor Dr. Jan Lieder, LL.M. (Harvard),
und Dr. Anncathrin Koch, werden ihre préamierten Arbeiten
vorstellen und durch Professor Dr. Hans Christoph Grigoleit,
LL.M. (Miami), und Professor Dr. Knut Werner Lange mit je
einer Rede geehrt. Daneben werden Professor Dr. Johannes
Hager und Notar Professor Dr. Christopher Keim zum
Themenkreis der Rechtsnachfol ge sprechen.

Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem kleinen Emp-
fang geladen. Die Teilnahme ist kostenfrei, aus organisatori-
schen Griinden wird jedoch um eine Anmeldung per E-Mail
an notrv@dnoti.de gebeten.

29. Deutscher Notartag

29.6. bis 2.7.2016, bcc Berlin Congress Center, Berlin

Die Bundesnotarkammer veranstaltet vom 29.6. bis 2.7.2016
in Berlin den 29. Deutschen Notartag.

Der Deutsche Notartag findet alle vier Jahre statt und kann
auf eine lange Tradition bis ins Jahr 1902 zuriickblicken. Er
ist zentrales Gespréchsforum des deutschen Notariats und
vereint Notare aus dem gesamten Bundesgebiet mit zahlrei-
chen in- und auslandischen Gasten aus Justiz, Rechtspolitik,
Notariat, Wissenschaft und Anwaltschaft zur Diskussion Uber
aktuelle rechtliche und rechtspolitische Themen.

Das Fach- und Rahmenprogramm sowie weitere |nformatio-
nen werden rechtzeitig auf www.notartag.de bekannt gege-
ben. Bitte merken Sie sich den Termin schon einmal vor.

»Verhandeln iiber Vertragsinhalte“

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen

Mittwoch, 3.2.2016, 16.30 Uhr s. t.
Senatssaal der Ludwig-Maximilians-Universitét (E 106/110 im 1. Obergeschoss)

Notar Dr. Robert Walz, LL.M.
(Chicago), Miinchen
Dr. Martin Fries, Miinchen

Im Anschluss an die Vortrége besteht die Moglichkeit zur
Diskussion. Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem
kleinen Empfang geladen.

Referenten:

Anmeldung und Information:

Forschungsstelle fir Notarrecht,
Prof.-Huber-Platz 2, 80539 Minchen,

Tel: 089 2180-1420, Fax: 089 2180-13981,
E-Mail: FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen. de

Die Teilnahme ist kostenfrei und steht jedem Interessierten
offen. Aus organisatorischen Griinden wird um eine Anmel-
dung gebeten. Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Empfang
teilnehmen. Teilnahmebescheinigungen geméal § 15 FAO
werden auf Wunsch im Anschluss an die Tagung gegen eine
Zahlung von € 50 in bar personlich ausgehandigt.

Weitere Informationen Uber die Einrichtung finden Sie unter
www.notarrechtsinstitut.de.

Sonstiges
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