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Uberzeugende Ergebnisse statt stringenter Dogmatik

Replik zu Sakka: Der pauschalierte Zugewinnausgleich und das Europaische Nachlasszeugnis'

Von Notar Dr. Stefan Bandel, Passau

Bedeutung und Folgen von § 1371 Abs. 1 BGB in interna-
tionalen Erbféllen waren schon vor der EUErbVO Gegen-
stand intensiver Diskussion, die mit der guterrechtlichen
Qualifikation dieser Norm durch den BGH einen vorUberge-
henden Abschluss fand. Diese Qualifikation fUhrt allerdings
(scheinbar) in Bezug auf das Europaische Nachlasszeugnis
zu unbefriedigenden Ergebnissen, die das KG dazu veran-
lasst hat, mehrere grundlegende Fragen hierzu dem EuGH
zur Entscheidung vorzulegen.

Sakka hat in seinem gut begriindeten Aufsatz diese unbefrie-
digenden Ergebnisse zum Anlass genommen, die Qualifika-
tion des BGH in Bezug auf die EUErbVO zu korrigieren. We-
gen der besseren Ergebnisse pladiert er fur eine erbrechtliche
Qualifikation. Zu diesem Ergebnis ist mit Urteil vom 1.3.2018
nun auch der EUGH gelangt.3 Dies hat in der Tat den Vorteil,
dass ein Européisches Nachlasszeugnis fur die gesamte Erb-
folge erteilt werden kann — allerdings um den Preis, dass ge-
rade dann, wenn deutsches Guterrecht mit ausléandischem
Erbrecht zusammentrifft, der Uberlebende Ehegatte den ihm
zugedachten guterrechtlichen Vermdgensanteil verliert und
bestenfalls mit einer unsicheren Korrektur durch Anpassung
des auslandischen Erbrechts entschadigt wird. Dies ist ein ho-
her Preis fUr dogmatische Reinheit.

Bei einem Rechtsinstrument, das von 28 Mitgliedstaaten ver-
handelt wurde, in 26 Mitgliedstaaten in Kraft getreten ist und
allseitige Geltung beansprucht, stéBt stringente Dogmatik wie
eine einheitliche Qualifikation einer spezifisch deutschen Norm
jedoch an untberwindbare Grenzen. Statt sich hieran abzuar-
beiten, sollte man als richtig empfundenen Ergebnissen den
Vorrang vor bruchlosen dogmatischen Begriindungen einrdu-
men. FUr den konkreten Fall bedeutet dies, dass nicht eine
richtige Qualifikation im Sinne der EUErbVO alle Fragen beant-
wortet, sondern dass die Qualifikation je nach Fragestellung
unterschiedlich ausfallen kann. Dies soll anhand der Vorlage-
entscheidung des KG verdeutlicht werden.

Der vom KG zu entscheidende Sachverhalt ist an Gewdhnlich-
keit und fehlender Internationalitdt kaum zu Uberbieten. Der in
Deutschland Verstorbene war deutscher Staatsangehériger,
war mit einer Deutschen aufgrund in Deutschland geschlosse-
ner Ehe verheiratet und hatte seinen Wohnsitz und gewdhn-

1 MittBayNot 2018, 4.

2 BGH, Urteil vom 13.5.2015, IV ZB 30/14, BGHZ 205, 290 =
MittBayNot 2015, 507 m. Anm. SUB.

3 (C-558/16, ZEV 2018, 205 m. Anm. Bandel.
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lichen Aufenthalt in Deutschland. Mangels Testament und
mangels Ehevertrag wurde er nach deutschem Recht von sei-
nem einzigen Kind und seiner Ehefrau gemaB § 1924 Abs. 1,
§ 1931 Abs. 1 und 31i. V. m. § 1371 Abs. 1 BGB jeweils halftig
beerbt. Der einzige internationale Gesichtspunkt war ein hal-
ber Miteigentumsanteil an einem in Schweden belegenen
Grundstlck. Das Nachlasszeugnis wurde benétigt, um die
Umschreibung des Miteigentumsanteils auf die Erben herbei-
zufUhren.

Das KG sah sich ebenso wie das Nachlassgericht jedoch
auBerstande, dieses von keinem vernunftigen Menschen an-
gezweifelte Ergebnis so wie beantragt im Européischen Nach-
lasszeugnis zu verlautbaren, da ein Viertelerbteil des Ehe-
gatten nicht als Erbschaft, sondern als pauschaler Zugewinn-
ausgleich erworben wurde. Grund hierfur sei die guterrechtliche
Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB und die daraus folgende
Nichtanwendbarkeit der EUErbVO auf das eheliche Guter-
recht.

Nun ergibt sich aus Art. 1 Abs. 2 lit. d EUErbVO unzweifelhaft,
dass diese Verordnung nicht auf Fragen des ehelichen Guter-
rechts anwendbar ist. Dies ist jedoch nicht anders als gemaR
Art. 1 Abs. 2 lit. a EUErbVO beim Personenstand. Es steht nir-
gends, dass Ergebnisse, die diese ausgenommenen Bereiche
in Bezug auf die Nachlassbeteiligung herbeiftihren, sich nicht
auf Entscheidungen zur Nachlassbeteiligung und damit auch
auf das Européische Nachlasszeugnis auswirken durfen. Ein
solches Verbot fuhrt zu praktisch wenig brauchbaren und
damit unsinnigen Ergebnissen — und das ausgerechnet im
einfachen und besonders haufigen Standardfall, bei dem
deutsches Erb- und Giterrecht zusammentreffen.

Konsequenz der Erwagungen des KG ist, dass ein Europa-
isches Nachlasszeugnis ergehen muss, das im konkreten Fall
das Kind des Erblassers als Erben zu 2, die Ehefrau des Erb-
lassers als Erben zu ¥4 und das letzte Viertel als gar nicht ver-
erbt ausweist, insoweit also eine Licke enthalt (kurz: ,Europa-
isches Nachlasszeugnis mit Liicke").# Diese Llcke entsteht
aber nur deshalb, weil das KG bei dieser Entscheidung mit-
denkt, dass der gesetzliche Guterstand nach deutschem
Recht zur Anwendung kommt und damit ein Erbteil von ¥4 als
pauschaler Ausgleich flr den Ehegatten aufgrund Gterrechts
existiert. Es 16st den Fall also unter Anwendung deutschen

4 Zu Alternativen Weber, DNotZ 2016, 424, 440, der aus Trans-
parenzgrinden vorschlagt, im Europdischen Nachlasszeugnis
die Erbquote einmal mit und einmal ohne Bericksichtigung des
Guterrechts auszuweisen und zwar in Form der vom KG abge-
lehnten informatorischen Ausweisung.
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Guterrechts, sieht sich jedoch gezwungen, das Ergebnis die-
ser Rechtsanwendung zwar durch die Lucke aufzuzeigen,
jedoch nicht auszusprechen. Kann man im Ernst glauben,
dass dies das zutreffende Ergebnis bei Anwendung eines
europaischen Rechtsakts ist?

Ein Européisches Nachlasszeugnis mit Licke ist genau das,
was kein rechtssuchender Burger brauchen kann, da es kei-
nen Nachweis einer umfassenden Verfugungsbefugnis Uber
den Nachlass darstellt. Geliefert wird ein perfekter Beitrag zur
Europaverdrossenheit, denn vor der EUErbVO hatte man sich
mit dem deutschen Erbschein und vielleicht einiger gutachter-
licher Aussagen beholfen, um die Erbfolge auch fur das
Grundstlck in Schweden nachzuweisen. Nun werden schwe-
dische Behdrden zu Recht das Européische Nachlasszeugnis
als Nachweis verlangen, welches sich jedoch wegen besagter
Llcke nicht als Nachweis eignet. Fragt der verwirrte Blrger
nach, wie das nun passieren konnte, wird man ihm erklaren,
dass die Verschlechterung daran liege, dass die EU Rechts-
normen erlasse, die leider mit dem guten alten Institut der
deutschen Zugewinngemeinschaft nicht zusammenpassen.
Kurz: Die EU hat mit ihrer neuen Regelung wieder etwas ver-
schlechtert.

Insofern ist es mehr als verstandlich, wenn Sakka dieses
Ergebnis durch Anderung der Qualifikation vermeiden will,
obwohl damit genau das geschieht, was Art. 1 Abs. 2 lit. d
EUErbVO eigentlich ausschlieBt, ndmlich eine Veranderung
des Guterrechts aufgrund der EUErbVO. Absolut vorherseh-
bar war deshalb, dass sich der EuGH auch aus diesem Grund
nun flr die erbrechtliche Qualifikation entschieden hat.5

Musste man fur ein besseres Ergebnis von der guterrecht-
lichen Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB Abstand nehmen?
Nein! Man qualifiziert glterrechtliche Normen als das, was sie
sind, wendet sie an und verlautbart dann, wenn ein im Sinne
des Européischen Nachlasszeugnisses relevantes erbrecht-
liches Ergebnis (Allein- oder Miterbenstellung oder eine sonstige
dingliche Beteiligung am Nachlass) dabei herauskommt, dieses
als Erbrecht im Européischen Nachlasszeugnis und zwar mit
allen Wirkungen des Européischen Nachlasszeugnisses.

Anders als von Sakka vorgeschlagen und nun vom EuGH ent-
schieden wurden keine guterrechtlichen Wirkungen verandert,
um ein vollwertiges Europaisches Nachlasszeugnis zu erlan-
gen, sondern man belieBe ganz im Sinne von Art. 1 Abs. 2
lit. d EUErbVO die guterrechtliche Position und gewahrte trotz-
dem ein aussagekraftiges und wirksames Europaisches Nach-

5  Urteil vom 1.3.2018, C-558/16, ZEV 2018, 205, 207 Rdnr. 42 f.
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lasszeugnis fur die gesamte Erbenstellung. Nur so ist es ein
Instrument fUr die zUgige, unkomplizierte und effiziente Ab-
wicklung einer Erbsache im Sinne von Erwagungsgrund 67
der EUErbVO.

Das Ergebnis ist erbrechtlich und kann in diesem Sinne auch
so qualifiziert werden, selbst wenn der Grund flr das Ergebnis
im Guterrecht liegt. Verkirzt: Die materiellrechtliche Anwen-
dung des § 1371 Abs. 1 BGB erfolgt wie bisher Uber eine gii-
terrechtliche Qualifikation, die sich hieraus ergebende Erb-
quote wird erbrechtlich qualifiziert. Diese dogmatische Offen-
heit 16st scheinbare Probleme, ohne ein neues zu schaffen.
Unverandert schwierig bleibt es nur, Erb- und Giterrechte
verschiedener Rechtsordnungen, die nicht aufeinander abge-
stimmt sind, einander anzupassen. AuBerdem kann es passie-
ren, dass wegen der (noch) fehlenden Vereinheitlichung des
Guterkollisionsrechts Nachlassgerichte verschiedener Lander
verschiedene Guterrechte anwenden. Diese Probleme sind
aber alt und haben mit der EUErbVO nichts zu tun. Tatséch-
liche Entscheidungsdivergenzen sind wegen der Zustandig-
keitsregelung der EUErbVO ohnehin eher die Ausnahme. Ein
unbestreitbarer Vorzug der erbrechtlichen Qualifikation ist es
allerdings, das Problem fir § 1371 Abs. 1 BGB im Anwen-
dungsbereich der EUErbVO komplett eliminiert und Kompen-
sationsfragen ins Guterrecht verlagert zu haben.

Man kann nicht mehr hoffen, dass der EUGH die Vorlagefrage
des KG in diesem Sinne undogmatisch und mit Blick auf ein
guterrechtlich stimmiges Ergebnis beantworten wird. Er hat
sich — wie Sakka — fur die erbrechtliche Qualifikation entschie-
den mit der Folge, dass die Erbteilserhdhung des § 1371
Abs. 1 BGB nur noch stattfindet, wenn deutsches Erbrecht
zur Anwendung kommt. Mit dieser notwendigen Ldsung der
(Uberflissigen) Probleme des KG verliert nun der Uberlebende
Ehegatte seinen guterrechtlichen Ausgleich im Todesfall, wenn
ausléndisches Erbrecht zur Anwendung kommt. Dieser mas-
sive Eingriff in guterrechtliche Rechtspositionen spielt fur den
EuGH bei seiner Entscheidung tberhaupt keine Rolle, und es
ist zu erwarten, dass zumindest vor auslandischen Gerichten
dieser Verlust auch nicht anderweitig kompensiert wird.

Man beachte: Die Rechtsfolgen einer Verlegung des gewdhn-
lichen Aufenthalts aus Deutschland weg werden beim Tod
eines Ehegatten fUr den langer Lebenden noch gravierender
als bisher angenommen, die Wahl des deutschen Heimat-
rechts als Erbstatut geman Art. 22 Abs. 1 Satz 1 EUErbVO
kann nun geboten sein, um den pauschalen Zugewinnaus-
gleich des § 1371 Abs. 1 BGB zu retten. Die Wahl deutschen
Guterrechts alleine reicht hierfdr nicht mehr.

MittBayNot
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Wiederaufleben friherer letztwilliger VerfiUgungen
durch Selbstanfechtung beim gemeinschaftlichen

Testament

Zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Munchen vom 24.7.2017, 31 Wx 335/16*

Von Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Ingelheim

Die Wiederheirat ertffnet dem langer lebenden Ehepartner
die Chance, eine bindende Schlusserbeneinsetzung zu be-
seitigen, da durch das Hinzutreten eines neuen Pflichtteils-
berechtigten in der Regel die Anfechtungsmoglichkeit ge-
maB § 2079 BGB vorliegt. Meist wird er dies trotzdem nicht
tun, da damit gemaR § 2270 Abs. 1 BGB auch seine eigene
Alleinerbeneinsetzung durch seinen vorverstorbenen Ehe-
gatten unwirksam wird. Wenn aber daneben friihere Verfli-
gungen des zuerst Verstorbenen vorliegen, kénnen diese
durch die Anfechtung wiederaufleben.

I.  Wirkungen der Anfechtung wechselbeziiglicher
Verfiigungen

Allzu verlockend erscheint es fUr den Uberlebenden Ehegat-
ten, sich durch eine Anfechtung der nach § 2271 Abs. 2 BGB
bindend gewordenen Schlusserbeneinsetzung der Kinder
aus den Fesseln dieser Bindungen zu befreien und so seine
Testierfreineit zurlckzugewinnen. Durch die Wiederheirat des
Langerlebenden tritt ein neuer Pflichtteilsberechtigter hinzu
und auf diese Weise wird in der Regel der Anfechtungs-
grund des § 2079 BGB verwirklicht.

Die Selbstanfechtung durch den Erblasser gemaB § 2281
BGB, die analog auch nach dem Tod des Erstversterbenden
fir den durch gemeinschaftliches Testament gebundenen
Erblasser maéglich ist,! scheitert haufig bereits daran, dass die
Jahresfrist des § 2283 BGB verstrichen ist. Das wesentliche
Problem der Anfechtung besteht jedoch darin, dass geméaR
§ 2270 Abs. 1 BGB damit auch die zu der Schlusserbenein-
setzung wechselbezlgliche Alleinerbeneinsetzung des An-
fechtenden durch seinen vorverstorbenen Ehegatten wegféllt,
sodass nachtraglich die gesetzliche Erbfolge eintritt.2 Damit
»lohnt* die Anfechtung nur, wenn das wesentliche Familienver-
mogen ohnehin nicht vom erstversterbenden Ehepartner
stammt, sondern dem Langerlebenden schon vorher gehdrt
hat.

* MittBayNot 2018, 262 (in diesem Heft); siehe dazu auch Ruby/
Schindler, ZEV 2018, 22.

1 Palandt/Weidlich, 77. Aufl. 2018, § 2271 Rdnr. 28.

2 Soschon RGZ 65, 275; 130, 213, 214; MinchKomm-BGB/
Musielak, 7. Aufl. 2017, § 2270 Rdnr. 15; Staudinger/Kanzleiter,
Neub. 2017, § 2271 Rdnr. 76.
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Il. Besonderheit im Beschluss des OLG Miinchen
vom 24.7.2017: gleichlautendes friiheres
Testament

Ein solcher Fall lag auch dem Beschluss des OLG Minchen
vom 24.7.2017 zugrunde. Der Erblasser hatte mit seiner vor-
verstorbenen Ehefrau ein Berliner Testament errichtet, in wel-
chem sich beide Eheleute gegenseitig zu Alleinerben und ihre
beiden S6hne zu gleichen Teilen zu Erben des Letztverster-
benden eingesetzt hatten. Nach dem Tod seiner Ehefrau ging
der Ehemann eine eingetragene Lebenspartnerschaft ein und
focht daraufhin mit notarieller Urkunde die Schlusserbenein-
setzung wegen Ubergehens eines Pflichtteilsberechtigten an.

Die Besonderheit des entschiedenen Falles lag aber darin,
dass der Erblasser zusammen mit seiner vorverstorbenen
Ehefrau schon einmal ein gemeinschaftliches Testament er-
richtet hatte, in welchem sich beide Ehegatten lediglich ge-
genseitig zu Alleinerben eingesetzt hatten, ohne darin eine
Schlusserbeneinsetzung anzuordnen. Dieses kdnnte durch
die Anfechtung somit wieder wirksam geworden sein, sodass
der Anfechtende damit Alleinerbe seiner Frau geblieben ware.3

lll. Wiederaufleben friiherer Verfligungen bei
Wegfall einer wechselbeziiglichen Verfiigung

Die durch die Anfechtung herbeigeflhrte Nichtigkeit der wech-
selbezUglichen Verfigung der vorverstorbenen Ehefrau konnte
in der Tat dazu gefuhrt haben, dass deren frihere letztwillige
Verfugung wieder von Anfang an als wirksam anzusehen ist:4
Verfugungen, die mit der angefochtenen Verfugung im Verhalt-
nis der Wechselbezlglichkeit stehen, werden nach § 2270
Abs. 1 BGB nichtig.5 Dies flihrt aber nur dann dazu, dass auf
den ersten Erbfall rickwirkend die gesetzliche Erbfolge eintritt,
wenn nicht ein wegen der wechselbezlglichen Verflgungen
unwirksam gewordenes Testament aufgrund der Nichtigkeit
der spateren Verflugung wieder wirksam wird.6 Dies hatte das
BayObLG beispielsweise in seinem friheren Beschluss vom
9.6.1999 angenommen: Dort enthielt die ,wiederbelebte* Ver-
flgung der vorverstorbenen Ehefrau lediglich eine Vorerben-
einsetzung des anfechtenden Uberlebenden Ehemannes und

3 Rdnr. 2 der besprochenen Entscheidung.

4 Soz. B.inBayObLG, Beschluss vom 9.6.1999, 1 Z BR 53/99,
MittBayNot 2000, 119.

5  MinchKomm-BGB/Musielak, § 2271 Rdnr. 45.

6  Staudinger/Kanzleiter, § 2271 Rdnr. 76; RGZ 65, 275; 130,
213, 214.

211

o)
N
g
(2]
£
=]
I

Sonstiges Rechtsprechung Buchbesprechungen

Standesnachrichten



Keim - Wiederaufleben friiherer letztwilliger Verfigungen durch Selbstanfechtung beim gemeinschaftlichen Testament

eine Nacherbeneinsetzung der Kinder.” Diese fruhere Verfu-
gung der Erblasserin war somit, soweit sie durch das spatere
in Widerspruch stehende Berliner Testament gemaB § 2258
BGB aufgehoben worden war, wieder von Anfang an als wirk-
sam anzusehen. Im aktuell entschiedenen Fall hatte die frU-
here Verflgung genauso eine gegenseitige Erbeinsetzung der
Ehegatten zum Inhalt wie die spatere; eine Aufhebung durch
Errichtung einer widersprechenden Verfligung geman § 2258
BGB liegt also Uberhaupt nicht vor. Man kénnte folglich argu-
mentieren, die frihere Erbeinsetzung musse nach der Anfech-
tung der spateren erst recht wirksam sein, da sie weder durch
eine widersprechende Verfligung aufgehoben (§ 2258 BGB)
noch jemals ausdricklich widerrufen worden war.

IV. Kein Wiederaufleben friiherer Verfigungen
aufgrund eines konkludent enthaltenen Wider-
rufs gemas § 2254 BGB?

Das OLG Minchen lehnt im aktuell entschiedenen Fall den-
noch ein Wirksamwerden des zehn Jahre vor der angefochte-
nen Verflgung errichteten gemeinschaftlichen Testaments mit
dem Argument ab, das spatere Testament habe einen konklu-
dent erklarten Widerruf der vorher erklarten alleinigen Erbein-
setzung des Ehemannes enthalten, und zwar deshalb, weil
diese Alleinerbeneinsetzung nunmehr nicht mehr unbedingt,
sondern nur noch unter dem Vorbehalt der spateren Erbein-
setzung der beiden Kinder als Schlusserben erfolgt sei. Dieser
Widerruf werde durch die Anfechtung nicht berthrt.8

Diese Argumentation begegnet aber Bedenken:

Zuzustimmen ist dem Gericht zunachst, dass die Anfechtung
der Schlusserbeneinsetzung geman § 2270 Abs. 1 BGB zwar
die Nichtigkeit der im gleichen Testament verfigten dazu
wechselbezlglichen gegenseitigen Erbeinsetzung zur Folge
hat, nicht aber eines — mdglicherweise — miterklarten aus-
dricklichen Widerrufs einer friheren Verfigung von Todes
wegen. Denn wahrend die bloBe Aufhebung durch ein wider-
sprechendes spateres Testament gemal § 2258 BGB kraft
Gesetzes eintritt, setzt der Widerruf nach § 2254 BGB eine
eigenstandige Widerrufserklarung voraus.® Trotz des Weg-
falles der wechselbezlglichen Verflgung kénnte diese also
eigenstandig bestehen geblieben sein. Dieser eigenstandige
Widerruf ist sicher auch nicht wechselbezUlglich zu der ange-
fochtenen Schlusserbeneinsetzung der Kinder, und zwar
schon deshalb nicht, weil der bloBe Widerruf einer Erbeinset-
zung nicht zu den in § 2270 Abs. 3 BGB genannten mdéglichen
Inhalten wechselbezlglicher Verfigungen gehort.

Es fragt sich aber, ob allein im Hinzufligen einer Schlusserben-
einsetzung ein Widerruf der frlheren gegenseitigen Erbein-
setzung gesehen werden kann, obwohl gerade diese Verfu-
gung im neuen Testament inhaltsgleich wiederholt wurde. Die
Argumentation des OLG Minchen, mit der Ergénzung durch
die Schlusserbeneinsetzung der Kinder werde die unbedingte
Alleinerbeneinsetzung des Ehemannes widerrufen, verkennt

7 BayObLG, Beschluss vom 9.6.1999, 1 Z BR 53/99, MittBayNot
2000, 119.

8  Rdnr. 24 der besprochenen Entscheidung.

9  MunchKomm-BGB/Hagena, 7. Aufl. 2017, § 2254 Rdnr. 5;
BGH, Urteil vom 8.7.1981, IVa ZR 188/80, NJW 1981, 2745.
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die Selbststandigkeit der beiden Erbfalle und das Wesen der
Wechselbezuglichkeit. Fur die Erbfolge nach der Ehefrau be-
deutet die Schlusserbfolge zunachst nur, dass die Kinder
Ersatzerben des Ehemannes sein sollen, falls dieser vor ihr
sterben sollte.’® Uberlebt er sie, so wie dies im aktuellen Fall
tatsachlich passiert ist, ist diese Ersatzerbfolge der Kinder
nach der Ehefrau gegenstandslos. Die Benennung eines Er-
satzerben ist daher kein Indiz fur den Willen des Erblassers,
die primare Erbeinsetzung zu widerrufen.

Nattrlich hat die Einsetzung der Kinder als Schlusserben noch
eine weitergehende Bedeutung, namlich die einer Verflgung
des Ehemannes, die er wegen der gemaR § 2271 Abs. 2 BGB
eingetretenen Bindungswirkung nach dem Tode seiner Ehe-
frau nicht mehr aufheben konnte. Diese ist aber gar keine
Verflgung der Ehefrau und sie regelt auch nicht die Erbfolge
nach ihr. Eine Verflgung ihres Ehemannes kann keinen Wider-
ruf der Verfigung der Ehefrau beinhalten. Auch die Wechsel-
bezlglichkeit der beiden Verfigungen flhrt nicht dazu, dass
die Erbeinsetzung des Ehemannes durch seine Frau einerseits
und die Erbeinsetzung der Kinder durch den Ehemann ande-
rerseits zu einer Verfligung von Todes wegen verschmolzen
wurden. WechselbezUglichkeit setzt gerade voraus, dass die
Verflgungen von zwei Erblassern getroffen wurden, deren Ab-
hangigkeit sich aber nicht auf einer vertraglichen Einigung
grundet, sondern aus einem gemeinschaftlichen Motiv, &hn-
lich der Geschéftsgrundlage im Schuldrecht.’ Wenn die Erb-
lasser daher eine neue, zu der bisherigen Verflgung in Wech-
selbeztglichkeit stehende Regelung hinzufligen, &ndern sie an
deren Inhalt nichts.

Keiner der beiden Teilaspekte der Schlusserbeneinsetzung,
weder die Ersatzerbeneinsetzung der Kinder durch die Ehe-
frau noch deren direkte Einsetzung durch den langer lebenden
Ehemann, lassen auf einen Widerrufswillen hinsichtlich der ge-
genseitigen Erbeinsetzung schlieBen, vielmehr wurde diese
gerade bestatigt.

Ein selbststandiger Widerruf der Erbeinsetzung des Eheman-
nes durch seine Ehefrau ist somit in einem spéateren gemein-
schaftlichen Testament, das inhaltlich diese Regelung wieder-
holt und eine Schlusserbeneinsetzung hinzuflgt, regelmaBig
nicht enthalten.

V. Nichtigkeit (auch) der friiheren Erbeinsetzung
des Ehemannes aufgrund von § 2270
Abs. 1 BGB

Dennoch ist der Beschluss des OLG Minchen meines Erach-
tens im Ergebnis richtig. Denn mit der Nichtigkeit der Erbein-
setzung des Ehemannes durch seine Ehefrau lebt nicht etwa
die frihere inhaltsgleiche Erbeinsetzung wieder auf. Die fru-
here inhaltlich identische Verfligung von Todes wegen stand
namlich genauso im Verhaltnis der Wechselbezlglichkeit zu

10 In der Regel enthélt die Schlusserbeneinsetzung stillschwei-
gend auch eine Ersatzerbenbestimmung fur andere Félle des
Wedfalls, siehe Reimann/Bengel/Mayer/J. Mayer, Testament
und Erbvertrag, 6. Aufl. 2015, § 2269 BGB Rdnr. 29; Britz,
RNotZ 2001, 389.

11 Reimann/Bengel/Mayer/J. Mayer, Testament und Erbvertrag,
§ 2270 BGB Rdnr. 1 f. unter Hinweis auf die Prot. V 451.
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der spater erfolgten und angefochtenen Schlusserbenein-
setzung der Kinder durch den Ehemann wie die im spéteren
Testament wiederholte. Es ist anerkannt, dass auch die nach-
tragliche HerbeifUhrung der WechselbezUglichkeit zwischen
getrennt errichteten Verfugungen mdglich ist.’2 Das ist dann
der Fall, wenn diese durch den Willen der gemeinschaftlich
Testierenden nachtraglich zu einer Einheit verbunden wer-
den.’ Entscheidend ist, dass die zundchst ohne Rucksicht
auf eine Verflgung des anderen Ehegatten getroffene Verfu-
gung durch das spétere Testament in der Weise modifiziert
wird, dass sie nunmehr nur noch mit Rtcksicht auf die Verfu-
gung des anderen Ehegatten im spéateren Testament gelten
soll, ihr also nachtréaglich eine Bedingung im Sinne der Wech-
selbezUglichkeit beigeflugt wurde.* Die problematischen Falle
betreffen meist gemeinschaftliche Testamente, die zunachst
nur eine gegenseitige Erbeinsetzung enthalten. In einem sehr
viel spéter errichteten weiteren Testament setzen die Ehegat-
ten dann ohne Bezugnahme auf das frihere die Kinder zu
Schlusserben ein. Hier kann man nicht einfach auf die Ausle-
gungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB zurlickgreifen, da die indi-
viduelle Auslegung vorrangig ist und dabei ein groBerer zeitli-
cher Abstand zwischen den Errichtungszeitpunkten gegen
eine derart enge VerknUpfung spricht.’® Etwas anderes gilt
aber, wenn die gegenseitige Erbeinsetzung ausdricklich wie-
derholt oder bestétigt wird. Durch die spatere Wiederholung
der gegenseitigen Erbeinsetzung und der Hinzufigung der
Schlusserbeneinsetzung der Kinder haben die Ehegatten ihren
Willen zum Ausdruck gebracht, dass alle Verfiugungen, mit de-
nen der Erstversterbende den Langerlebenden zu seinem Er-
ben eingesetzt hatte, von der Einsetzung der Kinder durch
eben diesen Langerlebenden abhangig und damit wechselbe-
zlglich sein sollten. Die Anfechtung der Schlusserbeneinset-
zung fuhrte somit geman § 2270 Abs. 1 BGB auch zur Nich-
tigkeit der in dem friiheren Testament verfligten Erbeinsetzung
des Ehemannes durch seine vorverstorbene Ehefrau. Es trat
nachtraglich gesetzliche Erbfolge nach der Ehefrau ein.

Die Begrindung des OLG Munchen in dem aktuellen Be-
schluss hatte dagegen zur Folge, dass wertungsmaBig gleiche
Sachverhalte ggf. unterschiedlich zu entscheiden waéren:
Denkbar ware namlich, dass die Eheleute ihre friihere gegen-
seitige Erbeinsetzung ausdriicklich widerrufen, um sie an-
schlieBend komplett zusammen mit einer Schlusserbeneinset-

12 Palandt/Weidlich, § 2270 Rdnr. 3; Reimann/Bengel/Mayer/
J. Mayer, Testament und Erbvertrag, § 2270 BGB Rdnr. 8.

13 BayObLG, Beschluss vom 26.1.1999, 1 Z BR 44/98,
MittRhNotK 1999, 56; OLG Munchen, Beschluss vom
23.7.2008, 31 Wx 34/08, MittBayNot 2009, 56 = ZEV 2008,
485.

14 Reimann/Bengel/Mayer/J. Mayer, Testament und Erbvertrag,
§ 2270 BGB Rdnr. 8; Schmucker, MittBayNot 2001, 526, 529;
BayObLG, Beschluss vom 26.1.1999, 1 Z BR 44/98,
MittRhNotK 1999, 56.

15 Dazu ausfuhrlich Gutachten DNotl-Report 1998, 133, 134;
BayObLG, Beschluss vom 26.1.1999, 1 Z BR 44/98,
MittRhNotK 1999, 56: Dort ging es um einen Abstand von zwei
Jahren.
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zung neu zu regeln.’® Dann ,greift die Argumentation des
OLG Munchen: Der trotz der Anfechtung weiterhin wirksame
Widerruf verhindert ein Wiederaufleben der fruher verfugten
Alleinerbeneinsetzung des Langerlebenden. Erganzen dage-
gen die Eheleute — wie dies haufig in der notariellen Praxis
vorkommt — ein friheres Ehegattentestament um eine Schluss-
erbeneinsetzung, bestatigen dagegen ausdrticklich die frihere
gegenseitige Erbeinsetzung, so kann man darin kaum noch
einen selbststandigen Widerruf hineininterpretieren, der im Fall
der Anfechtung der spateren das Wiederaufleben der friheren
Verflgung verhindern kénnte. Beide Féalle mUssen aber im Er-
gebnis gleich entschieden werden: Die friihere gegenseitige
Erbeinsetzung bleibt in beiden Konstellationen bereits deshalb
unwirksam, weil eine Wechselbezliglichkeit der Schlusserben-
einsetzung auch zu der frliheren Regelung besteht. Der Kon-
struktion eines konkludent erklarten Widerrufs nach § 2254
BGB bedarf es nicht.

VI. Wiederaufleben eines inhaltlich abweichenden
Testamentes

Der maBgebliche Unterschied zu dem Beschluss des BayObLG
vom 9.6.1999'7 besteht darin, dass es sich zum einen bei
dem ,wiederauflebenden® urspringlichen Testament der vor-
verstorbenen Ehefrau um ein Einzeltestament handelte und
zum anderen — und dies ist besonders hervorzuheben —, dass
es eine Nacherbeneinsetzung der Kinder enthielt. Die Verfu-
gungen der Ehefrau in diesem ersten Testament wurden nicht
durch das spéatere Berliner Testament in eine einheitliche —
wechselbezligliche — Gesamtverfigung der Ehegatten inte-
griert. Vielmehr hoben sie dieses frihere Einzeltestament nach
§ 2258 BGB durch die abweichende neue Verfugung auf.!8
Durch dessen spatere Anfechtung lebte das Einzeltestament
der Ehefrau daher wieder auf.

Wenn also frlhere, inhaltlich abweichende Verflgungen des
vorverstorbenen Ehegatten vorliegen, die ggf. durch die An-
fechtung wiederaufleben, kann es durchaus entscheidend
darauf ankommen, ob in dem spéteren angefochtenen Testa-
ment ein unabhangig von der Neuerrichtung erklarter Widerruf
dieses frliheren Testaments gemaB § 2254 BGB enthalten ist.
Dieser kann dann das Wiederaufleben der friiheren Verfugung
verhindern.

VII. Auswirkungen auf die notarielle Praxis

Es besteht sicherlich Einigkeit dartber, dass durch die Anfech-
tung der bindenden Schlusserbeneinsetzung und der dadurch
verursachten Nichtigkeit der wechselbezlglichen Alleinerben-
einsetzung ein frUheres gleichlautendes Testament dem An-

16 Dazu Reimann/Bengel/Meyer/Voit, Testament und Erbvertrag,
§ 2258 BGB Rdnr. 8 m. w. N.; zum Widerrufswillen im umge-
kehrten Fall des spateren Weglassens der Schlusserbeneinset-
zung BayObLG, Beschluss vom 7.1.1991, BReg. 1 a Z 68/89,
NJW-RR 1991, 645.

17 BayObLG, Beschluss vom 9.6.1999, 1 Z BR 53/99, MittBayNot
2000, 119.

18 BayObLG, Beschluss vom 9.6.1999, 1 Z BR 53/99, MittBayNot
2000, 119, 120.

213

o)
N
g
(2]
£
=]
I

Sonstiges Rechtsprechung Buchbesprechungen

Standesnachrichten



Keim - Wiederaufleben friiherer letztwilliger Verfigungen durch Selbstanfechtung beim gemeinschaftlichen Testament

fechtenden nicht zur Erhaltung seiner Alleinerbenstellung ver-
helfen darf. Muss nun der Notar deshalb ,praventiv‘ etwas
Besonderes beachten, wenn die Beteiligten ihr Ehegatten-
testament, das lediglich eine gegenseitige Erbeinsetzung ent-
hielt, durch eine Schlusserbeneinsetzung der Kinder ergénzen
mochten? Meines Erachtens nicht: Um ein spateres Aufleben
der ersten Verfigung im Fall der Anfechtung der Schlusser-
beneinsetzung zu verhindern, ist es nicht ndtig, einen aus-
dricklichen Widerruf des ersten Testamentes zu erklaren. Da
durch die Anfechtung auch die frihere Alleinerbeneinsetzung
des anfechtenden Ehegatten gemaB § 2270 Abs. 1 BGB un-
wirksam wird, kann diese im zweiten Testament stattdessen
auch ausdrucklich bestéatigt werden.

Riskant sind nur Erganzungen durch Schlusserbenein-
setzungen in Testamenten, die Uberhaupt keinen Bezug zu
einer bereits vorab erklarten gegenseitigen Erbeinsetzung der
Ehegatten erkennen lassen, da in solchen Fallen die Wechsel-
bezlglichkeit der spéater geregelten Schlusserbschaft zu den
gegenseitigen Erbeinsetzungen schwer feststellbar ist.1®

19 Die Erbeinsetzung der Kinder durch einen Ehegatten ist in der
Regel nicht wechselbeztiglich zu der durch den anderen Ehe-
gatten, da meist beide Eltern ihre Kinder lieben und deshalb
unabhangig voneinander zu ihren Erben einsetzen, Palandt/
Weidlich, § 2270 Rdnr. 5; BayObLG, Beschluss vom 4.3.1996,
1 Z BR 160/95, MittBayNot 1996, 216.
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Einen erhohten Ermittlungsbedarf sehe ich auch bei der Beur-
kundung einer Selbstanfechtung des Uberlebenden Ehegatten
(§§ 2281, 2282 BGB): Diese fuhrt zwar regelmaBig zum Weg-
fall der Erbeinsetzung des Uberlebenden Ehegatten, aber dies
kann im Einzelfall auch einmal anders sein.20 Existieren dann
auch noch frlhere Verflgungen des verstorbenen Ehepart-
ners, die ggf. wiederaufleben kénnen, lassen sich die Folgen
einer Anfechtung durch den die Anfechtung beurkundenden
Notar haufig Uberhaupt nicht eindeutig klaren, sodass ein
diesbezuglicher ausfuhrlicher Belehrungsvermerk notwendig
ist.

Die Problematik des Wiederauflebens friherer Verfigungen
von Todes wegen stellt sich im Ubrigen nicht nur beim gemein-
schaftlichen Testament, sondern auch bei der Selbstanfech-
tung in Erbvertragen. Auch diese fuhrt gemaB § 2298 Abs. 1
BGB bei gegenseitigen Erbvertragen im Zweifel zur Nichtigkeit
des gesamten Erbvertrages. Nur dlrfte die Selbstanfechtung
nach § 2079 BGB dort in der Praxis seltener vorkommen, weil
in den zwingend notariell beurkundeten (§ 2276 Abs. 1 BGB)
Erbvertrdgen héufig ein Verzicht auf die Anfechtung wegen
Hinzutretens neuer Pflichtteilsberechtigter enthalten ist.2!

20 Anders aber unter Umsténden bei bloBer Vorerbeneinsetzung
durch den zuerst Versterbenden, vgl. OLG Minchen, Beschluss
vom 10.2.2015, 31 Wx 427/14, ZEV 2015, 474.

21 Dazu Bengel, DNotZ 1984, 132, 138.
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GmbH-Grindung und Auslandsbeurkundung

Zugleich Anmerkung zum Beschluss des KG vom 24.1.2018, 22 W 25/16*
Von Notar a. D. Dr. Johannes Weber, LL.M. (Cambridge), Wirzburg**

Ob notarielle Beurkundungen im Ausland den Formanforde-
rungen des deutschen GmbH-Rechts genligen, haben
Rechtsprechung und Literatur bisher vor allem im Zusam-
menhang mit der Anteilsabtretung erdrtert. In jingerer Ver-
gangenheit ist die GmbH-Grindung in den Fokus der Dis-
kussion gerlickt. Das KG hat mittlerweile entschieden, dass
eine GmbH durch Beurkundung eines Schweizer Notars
des Kantons Bern formwirksam errichtet werden kann.! Die
Entscheidung bedarf einer kritischen Wirdigung.

I. Ausgangssituation

Auf international-privatrechtlicher Ebene ist zu klaren, ob die
Formvorschrift zur Griindung einer deutschen GmbH (§ 2
Abs. 1 Satz 1 GmbHG) anwendbar ist, wenn eine deutsche
GmbH im Ausland gegriindet wird (hierzu unter 1.). Gelangt
man zur Anwendung deutschen Rechts, ist zu prifen, ob die
Beurkundung durch einen auslandischen Notar das Former-
fordernis der notariellen Beurkundung in § 2 Abs. 1 Satz 1
GmbHG erflllt. Es handelt sich insoweit um eine Frage der
Substitution (hierzu unter I1.).

Il. Formstatut der GmbH-Griindung
1. Ausgangslage

Ob die Formvorschrift § 2 Abs. 1 GmbHG bei einer Auslands-
beurkundung zu beachten ist, richtet sich nach den Bestim-
mungen des deutschen Kollisionsrechts. Das EU-Kollisions-
recht enthélt insoweit keine einschlagigen Regelungen.2

Art. 11 Abs. 1 EGBGB knUpft fir die Form von Rechtsge-
schéften alternativ an das Geschaftsstatut (Var. 1) oder an die
Ortsform (Var. 2) an. Nach dem Geschéaftsstatut (Gesell-
schaftsstatut) kdme man zur Anwendung deutschen Rechts
und damit von § 2 Abs. 1 GmbHG. Nach dem Ortsstatut wa-
ren die Formvorschriften des Staats maBgeblich, in dem die
GmbH-Grindung erfolgt: Lasst das Ortsstatut flr die Grin-
dung einer nach dem Ortsrecht vergleichbaren Kapitalgesell-
schaft die Schriftform oder die mundliche Form ausreichen,

* MittBayNot 2018, 276 (in diesem Heft)

** GeschaftsfUhrer des Deutschen Notarinstituts (DNotl), Wirz-
burg. Die Ausflihrungen geben die personliche Auffassung des
Verfassers wieder.

1 Anders noch die Vorinstanz AG Berlin-Charlottenburg, Be-
schluss vom 22.1.2016, 99 AR 9466/15, RNotZ 2016, 119.

2 Nach Art. 1 Abs. 2 lit. f Rom I-VO ist die Errichtung von Gesell-
schaften vom Anwendungsbereich der Verordnung ausgenom-
men; vgl. zur GmbH-Griindung nur Wicke, GmbHG, 3. Aufl.
2016, § 2 Rdnr. 5; vgl. allg. EuGH, Urteil vom 7.4.2016,
C-483/14, NZG 2016, 513 Rdnr. 52 (fur die Fusion von Gesell-
schaften).
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wulrde sich die weniger strenge Formvorschrift gegentber
dem Formerfordernis der notariellen Beurkundung nach dem
Gesellschaftsstatut durchsetzen.

2. Meinungsstand

Dass die Grlinder eine juristische Person deutschen Rechts
per E-Mail oder auch nur mundlich errichten und die Formvor-
schriften des deutschen Rechts gezielt ausschalten kdénnten,
bereitet vielen groBes Unbehagen: Die Uberwiegende Meinung
geht daher davon aus, dass bei Fragen der inneren Verfas-
sung von Gesellschaften wie der Grindung einer GmbH die
Anknupfung an die Ortsform nicht eingreift und ausschlieBlich
das Gesellschaftsstatut Uber die zu beachtenden Formanfor-
derungen entscheidet.? Auch das KG hat sich dieser Auffas-
sung angeschlossen.# Die Gegenansicht, die die Ortsform
ausreichen lasst, wird seit dem Gesetz zur Neuregelung des

3 Fur die GmbH-Grindung AG Berlin-Charlottenburg, Beschluss
vom 22.1.2016, 99 AR 9466/15, RNotZ 2016, 119; Lutter/
Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 2 Rdnr. 27;
Hauschild/Kallrath/Wachter/Bayer/Meier-Wehrsdorfer, Notar-
handbuch Gesellschafts- und Unternehmensrecht, 2. Aufl.
2017, § 10 Rdnr. 6; Cziupka, EWIR 2018, 137; Goette, DStR
1996, 709, 710 f.; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/J.
Schmidt, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 2 Rdnr. 57; MinchKomm-
BGB/Kindler, 7. Aufl. 2018, IntGesR Rdnr. 536; MinchKomm-
GmbHG/J. Mayer, 2. Aufl. 2015, § 2 Rdnr. 44; Henssler/
Strohn/C. Schéfer, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 2
GmbHG Rdnr. 16; Schervier, NOW 1992, 593 f.; Rowedder/
Schmidt-Leithoff/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 2
Rdnr. 41; Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 2
Rdnr. 23; BeckOK-GmbHG/Jaeger, Stand: 1.11.2017, § 2
Rdnr. 12; BeckOK-BGB/Mésch, Stand: 1.11.2017, Art. 11
Rom I-VO Rdnr. 68; fur die AG-Griindung GroBkomm-AktG/
Réhricht/Schall, 5. Aufl. 2016, § 23 Rdnr. 70; Huffer/Koch,
AktG, 12. Aufl. 2016, § 23 Rdnr. 10; MinchKomm-AktG/Pentz,
4. Aufl. 2016, § 23 Rdnr. 30; jurisPK-BGB/SuB, 8. Aufl. 2017,
Art. 11 EGBGB Rdnr. 58 ff.; Henssler/Strohn/Vetter, Gesell-
schaftsrecht, § 23 AktG Rdnr. 7; Holters/Solveen, AktG, 3. Aufl.
2017, § 23 Rdnr. 11; Ziemons/Binnewies/Ziemons, Handbuch
Aktiengesellschaft, Stand: 3/2016, Teil | Rdnr. 2.59; fUr die Sat-
zungsanderung OLG Hamm, Beschluss vom 1.2.1974, 15 Wx
6/74, NJW 1974, 1057, 1058; LG Mannheim, Beschluss vom
27.7.1998, 24 T 2/98, BWNotZ 2000, 150; flr den Verschmel-
zungsvertrag LG Augsburg, Beschluss vom 4.6.1996, 2 HK T
2093/96, NJW-RR 1997, 420; Bottcher/Habighorst/Schulte/
Béttcher, Umwandlungsrecht, 2015, § 6 UmwG Rdnr. 15;
DNotl-Report 2016, 93, 94; Lutter/Drygala, UmwG, 5. Aufl.
2014, § 6 Rdnr. 9; Staudinger/GrofBfeld, Neub. 1998, IntGesR
Rdnr. 467; allg. fur satzungsrelevante Vorgange auch Haeren-
del, DStR 2001, 1802, 1803; Kénig/Gdtte/Bormann, NZG
2009, 881, 884; Kropholler, ZHR 140 (1976), 394, 403; Stau-
dinger/Winkler von Mohrenfels, Neub. 2013, Art. 11 EGBGB
Rdnr. 284.

4 Rdnr. 15 der besprochenen Entscheidung.
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IPR aus dem Jahre 19865 nur noch von wenigen Stimmen
vertreten.6 Der BGH hat die Frage bislang offen gelassen.”

3. Stellungnahme

Die Auffassung der herrschenden Meinung ist Uberzeugend.
Die Systematik und Entstehungsgeschichte des Gesetzes
sprechen Kklar dafur, die Alternativanknipfung des Art. 11
Abs. 1 EGBGB nicht auf organisationsrechtliche Fragen der
Verfassung von Gesellschaften anzuwenden. Insoweit gilt allein
das Gesellschaftsstatut.

Der Gesetzgeber hat mit dem Gesetz zur Neuregelung des
IPR einzelne Abschnitte in das EGBGB eingeflgt. Art. 11
EGBGB gehort zum zweiten Abschnitt, der dem ,Recht der
naturlichen Personen und der Rechtsgeschafte® gewidmet ist.
Der Gesetzgeber hat die Uberschrift bewusst nicht auf juristi-
sche Personen erstreckt. Dies legt die Gesetzesbegrindung
an drei Stellen mit besonderem Nachdruck dar: Die ,Uber-
schrift des Abschnitts* solle Kklarstellen, dass ,die folgenden
Bestimmungen sich nur auf natirliche, nicht auch auf juristi-
sche Personen beziehen*.2 Man habe ,das internationale
Recht der juristischen Person® nicht bertcksichtigt.® Vor dem
Hintergrund seines Regelungsstandorts erfasse Art. 11 Abs. 1
EGBGB nicht die Form von Vorgangen, die sich auf die ,Ver-
fassung von Gesellschaften und juristischen Personen
beziehen.“10

Auch eine analoge Anwendung der AlternativanknUpfung des
Art. 11 Abs. 1 EGBGB auf die Grindung einer Gesellschaft
kommt nicht in Betracht.!' Es fehlt an der fUr eine analoge
Anwendung erforderlichen planwidrigen Regelungslicke. Es
muss bei der Geltung des Gesellschaftsstatuts bleiben; die
SonderanknUpfung des Art. 11 Abs. 1 EGBGB fir die Form
greift insoweit nicht ein.

Gegen eine Anwendung der Ortsform spricht auBerdem der
Rechtsgedanke des Art. 11 Abs. 4 EGBGB: Diese Vorschrift
bestimmt, dass ein Rechtsgeschaft, das ein Recht an einer
Sache begrindet, der Form des Geschéaftsstatuts bedarf. Hin-
ter dieser Vorschrift steht die Uberlegung, dass ein solches
Recht nicht nur die Belange der am Rechtsgeschéaft beteiligten
Personen berthrt, sondern auch Wirkung gegentber Dritten

5 BGBI. 19861, S. 1142.

6  OLG Dusseldorf, Beschluss vom 25.1.1989, 3 Wx 21/89, NJW
1989, 2200 (Satzungsanderung); MinchKomm-BGB/Spellen-
berg, 7. Aufl. 2018, Art. 11 EGBGB Rdnr. 177 ff.; Palandt/
Thorn, 77. Aufl. 2018, Art. 11 EGBGB Rdnr. 13.

7 BGH, Urteil vom 4.11.2004, Ill ZR 172/03, NZG 2005, 41, 42;
vor dem IPR-Gesetz noch mit Tendenz fUr die Ortsform BGH,
Urteil vom 16.2.1981, Il ZR 168/79, BGHZ 80, 76, 78.

8  BT-Drucks. 10/504, S. 44.

9  BT-Drucks. 10/504, S. 29.

10 BT-Drucks. 10/504, S. 49. Dass sich im EGBGB bis zum Jahre
1964 in Art. 10 EGBGB eine Spezialnorm zum Vereinsrecht
befand, kann keine Rolle spielen. Im Zeitpunkt der Neufassung
des Art. 11 EGBGB war diese Norm bereits gestrichen. Das
Verstandnis des Gesetzgebers kann sich daher auf eine klare
Gesetzessystematik stltzen, a. A. Staudinger/Winkler von
Mohrenfels, Art. 11 EGBGB Rdnr. 264.

11 Vgl Fn. 3.
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entfaltet.’2 Diesen Rechtsgedanken wird man auf die Grin-
dung einer juristischen Person anwenden mussen.'3 Sie be-
ruhrt Drittinteressen und den Verkehrsschutz ebenso wie die
Begriindung eines Rechts an einer Sache.

Die juristische Person ist ein Geschopf einer bestimmten
Rechtsordnung.4 Dies bringt auch § 1 GmbHG zum Ausdruck,
wenn er davon spricht, dass Gesellschaften nach MaBgabe
,dieses Gesetzes (...) errichtet werden.“ Es ware befremdlich,
wenn eine andere Rechtsordnung dartber entscheiden wirde,
unter welchen formellen Voraussetzungen diese juristische
Person entsteht. Dies unterstreicht nicht zuletzt der enge Zu-
sammenhang zwischen Grindung und Handelsregistereintra-
gung. Die Satzung ist die Grundlage fUr die Eintragung und
erfullt eine Publizitatsfunktion.’ Das Handelsregister muss die
ordnungsgemane Errichtung der Gesellschaft und den Gesell-
schaftsvertrag prifen (§ 9¢ GmbHG). Dieser Rechtsgedanke
liegt auch Art. 11 Abs. 4 EGBGB zugrunde: Die Erklarungen
unterliegen der lex rei sitae, weil sie eng auf die lex fori des
Registerverfahrens abgestimmt sind.’® Das Rechtsgeschaft
weist hier von vornherein einen Bezug zum Register eines be-
stimmten Staats auf.'”

lll. Substitution

Ist fUr die Grindung einer deutschen GmbH stets eine notari-
elle Beurkundung nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG erforderlich,
fragt sich, ob auch eine Beurkundung durch einen auslandi-
schen Notar das Beurkundungserfordernis nach § 2 Abs. 1
GmbHG erfiillen kann.

1. Meinungsstand

Die Frage ist stark umstritten: Wahrend nach einer Ansicht nur
eine Beurkundung durch eine inldndische Urkundsperson

12 Vgl. Hauschild/Kallrath/Wachter/Bayer/Meier-Wehrsdorfer,
Notarhandbuch Gesellschafts- und Unternehmensrecht, § 10
Rdnr. 6; Kropholler, ZHR 140 (1976), 394, 400.

13  Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, § 2 Rdnr. 27; Goette, DStR
1996, 709, 710; Kropholler, ZHR 140 (1976), 394, 402;
MUnchKomm-BGB/Kindler, IntGesR Rdnr. 535; so auch im
Ergebnis (teleologische Reduktion von Art. 11 Abs. 1 EGBGB):
MUnchKomm-GmbHG/J. Mayer, § 2 Rdnr. 44; MinchKomm-
AktG/Pentz, § 23 Rdnr. 30.

14 Vgl. hierzu auch EuGH, Urteil vom 16.12.2008, C-210/06,
GmbHR 2009, 86 Rdnr. 110 (Cartesio).

15 MlnchKomm-GmbHG/J. Mayer, § 2 Rdnr. 22.

16 Kropholler, ZHR 140 (1976), 394, 400; Mann, ZHR 138 (1974),
448, 452.

17  Siehe bereits Savigny, System des heutigen Romischen Rechts,
Band VI, 1849, S. 352 f.: ,Es giebt Handlungen, die an sich
Uberall gleich méglich sind, so dass es nur von zufalligen Um-
standen abhangt, ob sie hier oder dort vorkommen. Dahin ge-
hdren die obligatorischen Vertrage, die Errichtung eines Testa-
ments u. s. w. Es giebt aber andere Handlungen, die inrer
Natur nach nur an einem Orte vorkommen kénnen. Dahin ge-
hdren die meisten und wichtigsten in das Gebiet des Sachen-
rechts einschlagenden Handlungen.”
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dem Formerfordernis des § 2 Abs. 1 GmbHG gerecht wird, 8
gehen andere Stimmen davon aus, dass eine Substitution im
Einzelfall in Betracht kommen kann, wenn das auslandische
dem inldndischen Beurkundungsverfahren gleichwertig ist.®
Das KG ist dieser letzten Auffassung gefolgt?® und hat sich
dem ausfluhrlich begriindeten Beschluss der Vorinstanz (AG
Berlin-Charlottenburg) nicht angeschlossen.2! Das KG beruft
sich auf die bisherige Rechtsprechung des BGH zur Auslands-
beurkundung im Gesellschaftsrecht.22

2. Stellungnahme

Der methodische Ausgangspunkt der Substitution ist einfach.
Die Zulassigkeit der Beurkundung durch eine auslandische Ur-
kundsperson hangt davon ab, ob die Beurkundung den
Zweck der Formpflicht gleichermaBen verwirklichen kann.23

a) Keine Vorgaben der bisherigen BGH-Recht-
sprechung

Aus der BGH-Rechtsprechung lassen sich entgegen der Auf-
fassung des KG keine belastbaren Schlisse flr die Zuldssig-
keit der Auslandsbeurkundung der GmbH-Grindung ziehen.
Die BGH-Entscheidungen zur Anteilsabtretung?4 betreffen
keine der Grindung vergleichbare verbandsbezogene Struk-
turmaBnahme, sondern nur den Fall der Zuordnung der Ver-
pbandsmitgliedschaft. Die Entscheidungen zur Protokollierung

18 AG Berlin-Charlottenburg, Beschluss vom 22.1.2016, 99 AR
9466/15, RNotZ 2016, 119; Beckmann/Fabricius, GWR 2016,
375, 377; Cziupka, EWIR 2018, 137, 138; Goette, DStR 1996,
709, 713; HK-GmbHG/Ffisterer, 3. Aufl. 2016, § 2 Rdnr. 20;
Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, § 2 Rdnr. 19; Hauschild/
Kallrath/Wachter/Bayer/Meier-Wehrsdorfer, Notarhandbuch
Gesellschafts- und Unternehmensrecht, § 10 Rdnr. 9; Bork/
Schéfer/Schéfer, GmbHG, 3. Aufl. 2015, § 2 Rdnr. 34; Henss-
ler/Strohn/Schéfer, Gesellschaftsrecht, § 2 GmbHG Rdnr. 17;
BeckOK-GmbHG/Jaeger, § 2 Rdnr. 14; Heckschen/Heidinger/
Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspra-
xis, 4. Aufl. 2018, Kap. 2 Rdnr. 16; Scholz/Cramer, GmbHG,
12. Aufl. 2018, § 2 Rdnr. 19; mit Bedenken auch Roth/Altmep-
pen/Roth, GmbHG, § 2 Rdnr. 23; Richter/Knauf, BB 2018,
658; flr die AG-Grindung Heidel/Braunfels, Aktienrecht,

4, Aufl. 2014, § 23 AktG Rdnr. 5; Holters/Solveen, AktG, § 23
Rdnr. 12; Staudinger/GroBfeld, IntGesR Rdnr. 488; Spindler/
Stilz/Limmer, AktG, 3. Aufl. 2015, § 23 Rdnr. 11; allg. flr sat-
zungsrelevante MaBnahmen LG Mannheim, Beschluss vom
27.7.1998, 24 T 2/98, BWNotZ 2000, 150; flr den Verschmel-
zungsvertrag LG Augsburg, Beschluss vom 4.6.1996, 2 HK T
2093/96, NJW-RR 1997, 420.

19 Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 2
Rdnr. 42; MinchKomm-BGB/von Hein, Einl. IPR Rdnr. 232;
Sick/Schwarz, NZG 1998, 540, 544; fur die AG-Griindung
GroBkomm-AktG/Rbéhricht/Schall, § 23 Rdnr. 75; K&lInKomm-
AktG/Arnold, 3. Aufl. 2011, § 23 Rdnr. 39; MinchKomm-AktG/
Pentz, § 23 Rdnr. 33.

20 Rdnr. 20 der besprochenen Entscheidung.

21 AG Berlin-Charlottenburg, Beschluss vom 22.1.2016, 99 AR
9466/15, RNotZ 2016, 119.

22 Rdnr. 21 der besprochenen Entscheidung.

23 Vgl. BGH, Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 330/13, NJW 2015,
336 Rdnr. 17.

24 BGH, Urteil vom 22.5.1989, Il ZR 211/88, GmbHR 1990, 25;
Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, BGHZ 199, 270.
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von Gesellschafterbeschlissen im Ausland?® beziehen sich
auf notarielle Tatsachenprotokolle (§ 36 BeurkG), bei denen
nach allgemeiner Auffassung nur eine sehr eingeschrankte no-
tarielle Prifungs- und Belehrungspflicht gilt.26 Die Grindung
der GmbH muss nach den Vorschriften Uber die Beurkundung
von Willenserklarungen (§§ 8 ff. BeurkG) erfolgen. Hier gilt
das strenge Pflichtenprogramm des § 17 BeurkG. Darauf,
dass die unterschiedlichen Félle differenziert zu behandeln
sein kénnten, ist das KG nicht eingegangen.

b) Formzwecke der Beurkundungspflicht
nach § 2 GmbHG

Soweit es um die Beweisfunktion der notariellen Beurkundung
geht,2” kann auch die Beurkundung vor einem auslandischen
Notar dem Formzweck des § 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG zu-
mindest potenziell gerecht werden, wenn die Urkunde des
auslandischen Notars in einem vergleichbaren Beurkundungs-
verfahren errichtet wird und vergleichbare Beweiswirkungen
wie eine inlandische Urkunde erzeugt.

Es ist jedoch anerkannt, dass sich der Beurkundungszweck
der GmbH-Griindung nicht in einer bloBen Beweissicherung
erschopft. Die Beurkundung dient auch der rechtlichen Bera-
tung und Belehrung der Beteiligten.28 Die Beurkundung durch
den unparteilichen Notar soll den Beteiligten die rechtliche
Tragweite ihrer Erklarungen vor Augen fuhren.29 Denn die
Grindung einer GmbH 16st bei den Beteiligten regelmaBig ei-
nen groBen Beratungsbedarf aus: Dies gilt etwa flur die an
Komplexitat kaum zu Uberbietenden Regeln Uber die Kapital-
aufbringung, insbesondere mit Blick auf Sacheinlagen, die
hiermit verbundenen Haftungsrisiken (zum Beispiel Griinder-
haftung und Ausfallhaftung), die Wahl eines zulassigen Unter-
nehmensgegenstands, Vinkulierungs- und Nachfolgeklauseln,
Abfindungsregelungen und Wettbewerbsverbote, Vorkaufs-
rechte, Mitwirkungskompetenzen der Gesellschafterversamm-
lung an GeschéftsflihrungsmaBnahmen, Einziehungsklauseln,
Einrdumung von Sonderrechten und Schutz eines Minder-
heitsgesellschafters.

Neben die Beratung und Belehrung der Beteiligten tritt als
weitere wesentliche Komponente die materielle Richtigkeits-

25 BGH, Urteilvom 16.2.1981, Il ZR 168/79, BGHZ 80, 76; Urteil
vom 21.10.2014, Il ZR 330/13, BGHZ 203, 68.

26 BGH, Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 330/13, BGHZ 203, 68
Rdnr. 19.

27 Vgl. hierzu nur MiinchKomm-GmbHG/J. Mayer, § 2 Rdnr. 22.

28 RG, Urteil vom 13.5.1903, | 55/03, RGZ 54, 418, 419; RG,
Urteil vom 8.5.1907, | 237/06, RGZ 66, 116, 121; Lutter/
Hommelhoff/Bayer, GmbHG, § 2 Rdnr. 22; BeckOK-GmbHG/
Jaeger, § 2 Rdnr. 8; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/

J. Schmidt, GmbHG, § 2 Rdnr. 45; Henssler/Strohn/Schéfer,
Gesellschaftsrecht, § 2 Rdnr. 12.

29 Vgl. BGH, Urteil vom 21.9.1987, Il ZR 16/87, NJW-RR 1988,
288; Urteil vom 7.10.1991, Il ZR 252/90, NJW 1992, 362, 363.
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gewahr.30 Dies hat nicht zuletzt auch der BGH in seiner Super-
markt-Entscheidung betont.3" In seiner Funktion als beson-
ders qualifizierter offentlicher Amtstrager pruft der Notar im
offentlichen Interesse,’2 ob die GmbH materiell rechtmaBig
errichtet wurde. Dieser Gedanke ist nicht neu: Bereits in der
Gesetzesbegrindung zum preuBischen Aktiengesetz von
1843 heift es, der Notar solle als ,Sachverstandiger” im Rah-
men der Grindung tatig werden.33 Die Begrindung des Ent-
wurfs zum preuBischen HGB hebt hervor, dass die notarielle
Beurkundung der Grindung einer AG die rechtssichere Fest-
stellung des Gesellschaftsvertrags ermdgliche und ,eine Ge-
wahr dafur” biete, ,dass der Gesellschaftsvertrag den gesetz-
lichen Bestimmungen entsprechend abgefasst® werde.34 Die
RechtmaBigkeitskontrolle durch den Notar gewahrleistet da-
mit die Rechtssicherheit fur den Rechtsverkehrs und dient
zugleich der Entlastung der Registergerichte (Filterfunktion).
Es liegt auf der Hand, dass die praventive Rechtskontrolle bei
einer gesellschaftsrechtlichen StrukturmaBnahme wie einer
Gesellschaftsgrindung und einem im Register verdffentlichten
Gesellschaftsvertrag besonders wichtig ist. Glaubiger der Ge-
sellschaft und zukinftige Gesellschafter missen sich auf die
Richtigkeit der Eintragung verlassen kénnen. Nicht zuletzt vor
dem Hintergrund der praventiven RechtmaBigkeitskontrolle
durch den Notar hat sich der Gesetzgeber entschieden, das
Prifungsrecht des Registergerichts durch § 9¢c Abs. 2 GmbHG
zu beschneiden. 3

Im Ubrigen bestehen die notarielle Priifung und die registerge-
richtliche Prifung gerade unabhéngig nebeneinander (Vier-

30 RG, Urteil vom 13.5.1903, | 55/03, RGZ 54, 418, 419; Lutter/
Hommelhoff/Bayer, GmbHG, § 2 Rdnr. 22; GroBKomm-GmbHG/
Ulmer/Lébbe, 2. Aufl. 2013, § 2 Rdnr. 13; MdnchKomm-
GmbHG/J. Mayer, § 2 Rdnr. 23a; Roth/Altmeppen/Roth,
GmbHG, § 2 Rdnr. 24; zur AG GroBkomm-AktG/Rdéhricht,

4. Aufl., Stand: 1.8.1996, § 23 Rdnr. 53 (,groBtmogliche Ge-
wahr flr die materielle RechtmaBigkeit des mit konstitutiver
Wirkung einzutragenden Rechtsaktes").

31 BGH, Beschluss vom 24.10.1988, Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324,
338 = GmbHR 1989, 25.

32 RG, Urteil vom 13.5.1903, | 55/03, RGZ 54, 418, 419;
MUnchKomm-GmbHG/J. Mayer, § 2 Rdnr. 23a.

33 Motive zum Kommissionsentwurf eines AktG, abgedruckt bei
Baums, Gesetz Uber die Aktiengesellschaften fUr die Koniglich
PreuBischen Staaten vom 9.11.1843, S. 30.

34 Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fir die PreuBischen Staaten
nebst Motiven, 1857, S. 83 i. V. m. S. 91. Der Entwurf wurde in
das ADHGB Ubernommen, vgl. Protokolle der Kommission zur
Beratung eines Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuchs,
1858, S. 316, 1035 ff., wo allerdings vor allem die Beweissi-
cherheit als Formzweck aufscheint. Die Vorschrift der Art. 174
Abs. 2, Art. 208 Abs. 2 ADHGB 1861 lasst sich bis zu § 23
AktG weiterverfolgen, vgl. Bayer/Habersack/Kiefling, Aktien-
recht im Wandel, Band |, 2007, 7. Kap. Rdnr. 36. Das RG geht
davon aus, dass fur die Formzwecke des § 2 GmbHG nichts
anderes als flr die Aktiengesellschaft gilt, RG, Urteil vom
13.5.1908, | 55/03, RGZ 54, 418, 419.

35 RG, Urteil vom 13.5.1903, | 55/03, RGZ 54, 418, 419; Michalski/
Heidinger/Leible/d. Schmidt/J. Schmidt, GmbHG, § 2 Rdnr. 45.

36 Vgl. BT-Drucks. 13/8444, S. 77, rechte Spalte; MinchKomm-
GmbHG/Herrler, § 9c Rdnr. 19.
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Augen-Prinzip).37 Es ist auch zu beachten, dass das Register-
gericht gewisse Fragen wie zum Beispiel die Geschaftsfahig-
keit oder eine auf den Umstanden des Vertragsschlusses
beruhende Sittenwidrigkeit oder Nichtigkeit gar nicht Uberpru-
fen kann. Soweit das Registergericht eine Prifung vornimmt,
andert dies nichts an der Funktion der notariellen Beurkun-
dung als Garant fur die materielle Richtigkeit der Urkunde.

c) Erflllung der Formzwecke durch Auslands-
beurkundung

Ob das auslandische Beurkundungsverfahren ahnliche
Zwecke wie das deutsche Beurkundungsverfahren verfolgt, ist
nicht entscheidend.3 MaBgeblich ist vielmehr, ob die auslan-
dische Beurkundung den Formzwecken des § 2 Abs. 1
GmbHG gentgt. Im Rahmen der Substitution ist zu prifen, ob
die Auslandsbeurkundung dasjenige erreicht, was sich der
Gesetzgeber von der Beurkundungspflicht verspricht.

aa) Abstrakte Betrachtung

Ob eine Auslandsbeurkundung die Formzwecke des § 2
Abs. 1 Satz 1 GmbHG erflllen kann, ist auf der Grundlage
einer abstrakten und typisierenden Betrachtung zu ermitteln.
Das Registergericht kann nicht bei jeder Anmeldung prufen,
ob das Beurkundungsverfahren im konkreten Einzelfall den
Standard eines inlandischen Beurkundungsverfahrens erreicht
hat. Es muss eine gesicherte Vermutungsgrundlage dafur
bestehen, dass die auslédndische Beurkundung den Form-
zwecken der notariellen Beurkundung im Sinne von § 2 Abs. 1
Satz 1 GmbHG entspricht. Dass ein auslandischer Notar als
unparteiliche Urkundsperson offentliche Urkunden errichten
und seine Rechtsstellung derjenigen eines deutschen Notars
entsprechen muss, damit eine Substitution in Betracht kommt,
ist selbstverstandlich. Insoweit mag man dem KG zustimmen
und den offentlichen Notar des Kantons Bern von seiner
Rechtsstellung mit derjenigen eines deutschen Notars verglei-
chen.®9 Entscheidend ist dabei allerdings nur die Zulassung
zum Notaramt als solche. Ob der auslandische Notar ,aus-
weislich der Angaben auf der Website der Notariatskanzlei (...)
langjahrige Praktika absolviert” hat,4° ist entgegen der Auffas-
sung des KG von vornherein unbeachtlich.

bb) Keine institutionell gesicherte Gewahr der
sachkundigen Beratung und der praventiven
Rechtskontrolle bei auslandischem Beurkun-
dungsverfahren

Kann auch eine auslandische 6ffentliche Urkunde den Anfor-
derungen an die von § 2 Abs. 1 GmbHG intendierte Beweissi-
cherheit gerecht werden, bedarf dies im Hinblick auf die weite-
ren Formzwecke des § 2 Abs. 1 GmbHG (Beratung und
Belehrung, materielle Richtigkeitsgewahr) einer kritischen Pri-
fung. Grundlage fur eine Beratung und Belehrung sowie die

37 Treffend Hauschild/Kallrath/Wachter/Bayer/Meier-Wehrsdorfer,
Notarhandbuch Gesellschafts- und Unternehmensrecht, § 10
Rdnr. 9.

38 So aber das KG in Rdnr. 31 der besprochenen Entscheidung.
39 Rdnr. 23-25 der besprochenen Entscheidung.
40 Rdnr. 25 der besprochenen Entscheidung.
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praventive Rechtskontrolle sind Kenntnisse der jeweiligen
Rechtsordnung, um deren Anwendung und Einhaltung es
geht. Beurkundet ein nur in einer auslandischen Rechtsord-
nung zugelassener Notar die Griindung einer inlandischen Ge-
sellschaft, besteht bei typisierender Betrachtung keine Grund-
lage fur die Annahme, dass er auch im deutschen Recht Uber
entsprechende Qualifikationen verfigt.4! Im deutschen Gesell-
schaftsrecht sind auslandische Notare institutionell uner-
fahren“.42 Dies hat auch der Il. Zivilsenat des BGH zum Aus-
druck gebracht: Die Beteiligten kdnnten vom auslandischen
Notar regelméaBig keine genaue Kenntnis des deutschen Ge-
sellschaftsrechts und keine umfassende Belehrung erwar-
ten.#3 Der inlandische Notar ist demgegentber ein im deut-
schen Recht besonders qualifizierter Amtstrager.

Es mag zwar auch im Ausland tatige Notare geben, die sich
Kenntnisse im deutschen Recht angeeignet haben. Nach der
maBgeblichen abstrakten Betrachtung ist dies jedoch irrele-
vant: Es lasst sich im Handelsregisterverfahren schlichtweg
nicht praktikabel feststellen, ob der jeweils beurkundende aus-
landische Notar Uber ausreichende Kenntnisse verfugt. Es
ware nicht mit der Rechtssicherheit vereinbar, es auf eine Ein-
zelfallprifung der Qualifikation des Notars ankommen zu las-
sen und hiervon die Formwirksamkeit der Beurkundung ab-
hangig zu machen. AuBerdem bleibt ein grundsétzlicher Ein-
wand: Unsere Rechtsordnung arbeitet stets mit formellen
Voraussetzungen, an die sich eine Vermutung Uber eine ent-
sprechende Qualifikation anschlief3t.

Teilweise wird vorgetragen, dass es auf eine Prifung des
deutschen Rechts durch den auslandischen Notar nicht ent-
scheidend ankommen kénne. Denn wenn der deutsche Notar
nach § 17 Abs. 3 Satz 2 BeurkG nicht Gber den Inhalt auslan-
dischen Rechts belehren musse, kénne das deutsche Recht
umgekehrt nicht vom auslandischen Notar Kenntnisse des
deutschen Rechts verlangen.44 Diese Argumentation krankt
daran, dass sie Fragen des materiellen Rechts und des Ver-
fahrensrechts unzuldssig miteinander vermischt.*> Nur weil
das inlandische Beurkundungsverfahren vom Notar keine aus-
landischen Rechtskenntnisse verlangt, heit das nicht, dass
das materielle GmbH-Recht eine auslandische Beurkundung
als Beurkundung im Sinne von § 2 Abs. 1 GmbHG anerken-
nen muss. Aus § 17 Abs. 3 BeurkG folgt gerade nicht, dass
eine deutsche Urkunde den Formerfordernissen des auslandi-

41 Kiritisch auch Richter/Knauf, BB 2018, 658; gegen Anerken-
nung der Auslandsbeurkundung daher zu Recht LG Augsburg,
Beschluss vom 4.6.1996, 2 HK T 2093/96, NJW-RR 1997,
420; LG Mannheim, Beschluss vom 27.7.1998, 24 T 2/98,
BWNotZ 2000, 150; Hauschild/Kallrath/Wachter/Bayer/Meier-
Wehrsdorfer, Notarhandbuch Gesellschafts- und Unterneh-
mensrecht, § 10 Rdnr. 9.

42 Treffend Bayer, GmbHR 2013, 897, 913; in diesem Sinne auch
Staudinger/GroBfeld, IntGesR Rdnr. 484; DNotl-Report 2016,
93, 97.

43 BGH, Urteil vom 16.2.1981, Il ZR 168/79, BGHZ 80, 76; Urteil
vom 21.10.2014, Il ZR 330/13, BGHZ 203, 68 Rdnr. 14.
44 Vigl. Kropholler, ZHR 140 (1976), 394, 409.

45  Ablehnend auch GroBkomm-AktG/Réhricht, § 23 Rdnr. 55;
Brambring, NJW 1975, 1255, 1260; Heckschen, DB 1990,
161, 164; MinchKomm-GmbHG/J. Mayer, § 2 Rdnr. 50;
Dignas, GmbHR 2004, 139, 143; jurisPK-BGB/SUB, Art. 11
EGBGB Rdnr. 68; Schervier, NJW 1992, 593, 596.
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schen Rechts genigt. Dies entscheidet ausschlieBlich das
auslandische Recht. Die materiellen Formerfordernisse sind
der maBgebliche Bezugspunkt, nicht das jeweilige Verfahrens-
recht.

Zusammengefasst: Soweit es um die zentralen Formzwecke
der Beratung und Belehrung sowie der praventiven Rechts-
kontrolle (materielle Richtigkeitsgewahr) geht, sind institutionell
gesicherte Rechtskenntnisse des deutschen Rechts zwin-
gend. Bei der gebotenen typisierenden Betrachtung besteht
keine Grundlage fir den Erfahrungssatz, dass ein auslandi-
scher Notar Uber diese Rechtskenntnisse verflgt.

cc) Keine hinreichend gesicherte Beratung und mate-
rielle Richtigkeitsgewahr bei Beurkundung durch
Schweizer Notar

Das KG geht in seiner Entscheidung auf den auch in der bis-
herigen Diskussion zentralen Gesichtspunkt der materiellen
Richtigkeitsgewahr nicht ein und wischt die vom AG Berlin-
Charlottenburg geaduBerten Bedenken mit dem nicht weiter
belegten Hinweis beiseite, dass den Schweizer Notar eine sich
auf auslandisches Recht beziehende Beratungspflicht treffe.46

Selbst wenn eine solche Beratungspflicht tatsachlich beste-
hen sollte, wird man doch nicht abstreiten kdnnen, dass der
auslandische Notar zumindest Uber keine institutionell garan-
tierten Rechtskenntnisse verfugt. Nur weil den auslandischen
Notar eine Pflicht zur Beratung Uber das deutsche Recht trifft,
heiBt dies nicht, dass die nach seiner Ausbildung erwartbare
Beratung den Anforderungen des § 2 Abs. 1 GmbHG gerecht
wird.

Das KG unterflttert die von ihm angenommene Gleichwertig-
keit noch mit einem weiteren Gesichtspunkt: Nach dem Berni-
schen Notariatsgesetz (NG)4” hafte der Notar flr eine fehler-
hafte Beratung zum auslandischen Recht.4¢ Das KG verkennt
jedoch, dass dieser Gesichtspunkt gar nicht ins Gewicht fallt.
Bei der Beurkundung der GmbH-Griindung geht es um eine
praventive RechtmaBigkeitskontrolle und Beratung ex ante;
eine Haftung ex post ist nach dem Formzweck des § 2 Abs. 1
GmbHG und dem Ansatz der vorsorgenden Rechtspflege von
vornherein kein geeigneter Kompensationsmechanismus. Au-
Berdem ist zu bedenken, dass die Prifung der RechtmaBigkeit
der Grindung gerade im 6ffentlichen Interesse und fiir den
allgemeinen Rechtsverkehr erfolgt. Mégliche Schadensersatz-
anspriiche der Urkundsbeteiligten fallen deshalb hier tber-
haupt nicht ins Gewicht.

Auch soweit das KG die These vertritt, dass das Schweizer
Beurkundungsrecht eine Beratung und Belehrung hinsichtlich
des deutschen Gesellschaftsrechtsrechts absichere, verdient

46 Rdnr. 30, 33 der besprochenen Entscheidung unter Bezug-
nahme auf OLG Munchen, Urteil vom 19.11.1997, 7 U 1511/97,
NJW-RR 1998, 758, das diesen Aspekt nicht néher vertieft,
sondern nur pauschal verweist auf Briickner, Schweizerisches
Beurkundungsrecht, 1993, S. 314.

47 Vgl Art. 57 des Notariatsgesetzes des Kantons Bern vom
22.11.2005, zuletzt geandert durch Gesetz mit Wirkung zum
1.1.2012, abrufbar unter www.belex.sites.be.ch. Aktuelle Ver-
sion in Kraft seit: 1.1.2012.

48 Rdnr. 30 der besprochenen Entscheidung.
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die Entscheidung Kritik. Das KG verweist auf eine Entschei-
dung des OLG MUnchen, das wiederum in einem Satz auf das
Werk von Briickner zum Schweizerischen Beurkundungsrecht
aus dem Jahre 1993 Bezug nimmt. In diesem Werk heiBt es
zwar, dass der Notar auch auslandisches Recht kennen mus-
se.*9 Dies sei allerdings dahin gehend zu konkretisieren, dass
der Notar von der Klientschaft den Nachweis auslandischen
Rechts verlangen kénne, wenn er selbst nicht Uber die hierzu
erforderliche Ausbildung verflge. Sei die Klientschaft hierzu
nicht in der Lage, konne der Notar die Beurkundung unter
Aufnahme eines Dispenses von der Rechtsermittlung und -be-
lehrung vornehmen.50 Der Schweizer Notar muss also das
auslandische Recht nicht selbst ermitteln. Es kommt hinzu,
dass es sich bei dieser verhaltnismaBig strengen Auffassung
nicht einmal um die herrschende Meinung handelt. Mooser
halt in seinem Standardwerk zum Notarrecht der Schweiz fest,
dass der Notar die Parteien auf die Anwendbarkeit auslandi-
schen Rechts hinweisen und einen Fachmann mit der Unter-
suchung der Fragen beauftragen oder die Parteien hierzu auf-
fordern kdnne. Es liege nicht in der Verantwortung des Notars,
die Parteien Uber den Inhalt des ausl@ndischen Rechts zu
informieren, sofern er nicht den Parteien empfohlen habe, ihr
Rechtsverhaltnis diesem Recht zu unterstellen.5' Diese Auffas-
sung vertreten auch J. Schmid®2, L. Mdllers3 und Ruf*4. Noch
deutlicher heift es in dem von Wolf herausgegebenen Kom-
mentar zum Notariatsrecht des Kantons Bern:

,Untersteht das beabsichtigte Rechtsgeschaft materiell
auslandischem Recht, hat der Notar auf diesen Umstand
hinzuweisen; es besteht jedoch keine Pflicht, die Parteien
Uber den Inhalt des auslandischen Rechts zu belehren. 55

Es ist nach diesen Aussagen also gerade nicht so, dass der
Schweizer Notar das auslandische Recht von Amts wegen er-
mitteln muss. Vielmehr kann er auch nach der strengen Auf-
fassung von Brtickner die Ermittlung des Rechts den Parteien
Uberlassen, ohne hierfur selbst einstehen zu mussen. Nach
der herrschenden Meinung muss er das auslandische Recht
ohnehin gar nicht prifen. Auch das Beurkundungsverfahren
vor einem Schweizer Notar gewahrleistet daher keinesfalls die
erforderliche Beratung und Belehrung der Beteiligten zum
deutschen Recht und die gebotene praventive Rechtskon-
trolle am MaBstab des deutschen Rechts.

Die Entscheidung des KG Ubersieht also nicht nur den ent-

49  Brtickner, Schweizerisches Beurkundungsrecht, 1993,
Rdnr. 1071.

50 Brickner, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Rdnr. 738.
Unter Rdnr. 1782 wird agsgeﬂ]hr‘[, dass sich die Verantwortung
der Urkundsperson bei Ubertragung auf einen Experten auf die
richtige Fragstellung beschrankt.

51  Mooser, Le droit notarial en Suisse, 2. Aufl. 2014, Rdnr. 219a.

52 J. Schmid/J. Schmid, Die Belehrungs- und Beratungspflicht
des Notars, 2006, S. 3, 27.

53 L. Mdller, Die Haftung der Urkundsperson, 2000, S. 178, unter
Bezugnahme auch auf § 17 Abs. 3 BeurkG.

54 Ruf, Notariatsrecht, 1995, Rdnr. 925.

55  Wolf/Wolf/Pfammatter, Kommentar zum Notariatsrecht des
Kantons Bern, 2009, Art. 35 NG Rdnr. 18 m. w. N. Als abwei-
chende Auffassung (,weitergehend*) wird lediglich diejenige von
Briickner nachgewiesen.
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scheidenden Punkt der praventiven Rechtskontrolle, sondern
beruht auch auf einer verkurzten Ermittlung des auslandischen
Rechts.

dd) Verzicht auf notarielle Belehrung und RechtmaBig-
keitskontrolle?

Die Bedenken gegen die Auslandsbeurkundung der Gesell-
schaftsgrindung kénnte man aus dem Weg raumen, wenn
man die Uber den Beweiswert der Beurkundung hinausgehen-
den Formzwecke zur Disposition der Beteiligten stellen wirde.
Hiervon ist jedoch nicht auszugehen.56 Der Sinn und Zweck
der Beurkundung wére entscheidend infrage gestellt, wenn
die Beteiligten auf eine Belehrung durch den Notar verzichten
konnten. Der Gesetzgeber hat Beurkundungserfordernisse
nicht nur wegen der Beweiswirkungen 6ffentlicher Urkunden
geschaffen, sondern weil er bei Geschéaften besonderer Trag-
weite und Komplexitat die Beratung und Belehrung durch ei-
nen Notar flr unabdingbar halt. Auf der Grundlage der Bera-
tung und Belehrung sollen die Beteiligten eine privatautonome
Entscheidung treffen kénnen. So wenig wie die Beurkundung
als solche abdingbar ist, sind dies auch die Pflichten des No-
tars aus § 17 BeurkG. Nur im Einzelfall mag eine Verklrzung
der Belehrung in Betracht kommen, wenn der Notar geprift
hat, dass die Beteiligten bereits anderweitig beraten sind.57 Ein
Verzicht auf die Beratung und Belehrung ist demgegenuber
nicht moglich. Es ware kaum vorstellbar, dass der Haftungsse-
nat des BGH eine Haftung des Notars mit dem Argument ver-
neint, die Beteiligten hatten gegentber dem Notar auf die Be-
ratung und Belehrung verzichtet.

Im Kontext der GmbH-Griindung wird der Frage der Verzichts-
moglichkeit auf die Belehrung im Ergebnis jedoch keine eigene
Bedeutung zukommen. Die Beurkundung dient namlich vor
allem der materiellen Richtigkeitsgewahr und der Entlastung
der Registergerichte (Filterfunktion) und dem Schutz Dritter
sowie Offentlicher Interessen. Die Grinder einer GmbH kon-
nen auf diese Schutzfunktion nicht zulasten Dritter verzichten.
Ihnen fehlt insoweit die Dispositionsbefugnis. Es ist ihnen ver-
wehrt, die qualifizierte Prifung durch den inldndischen Notar
durch eine Auslandsbeurkundung auszuschalten.58

56 Heckschen, DB 1990, 161 ff.; GroBkomm-GmbHG/Ulmer/
Lobbe, § 2 Rdnr. 21; Hauschild/Kallrath/Wachter/Bayer/Meier-
Wehrsdorfer, Notarhandbuch Gesellschafts- und Unterneh-
mensrecht, § 10 Rdnr. 10; anders BGH, Beschluss vom
17.12.2013, Il ZB 6/13, BGHZ 199, 270 Rdnr. 14 (allerdings
nur fUr die Belehrung bei der Anteilsabtretung ohne Bezug auf
die materielle Richtigkeitsgewahr bei StrukturmaBnahmen).

57 Soergel/d. Mayer, BGB, 13. Aufl. 2003, § 17 BeurkG Rdnr. 4;
Eylmann/Vaasen/Frenz, BNotO/BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 17
BeurkG Rdnr. 15; Herrler, GmbHR 2014, 225, 229.

58 Beckmann/Fabricius, GWR 2016, 375, 377; Hauschild/Kallrath/
Wachter/Bayer/Meier-Wehrsdorfer, Notarhandbuch Gesell-
schafts- und Unternehmensrecht, § 10 Rdnr. 9; Goette, DStR
1996, 709, 713; Haerendel, DStR 2001, 1802, 1804; Heidel/
Braunfels, Aktienrecht, § 23 AktG Rdnr. 5; Kulpa/Krause, ZHR
171 (2007), 38, 59; Schervier, NOW 1992, 593, 596; Staudin-
ger/Grof3feld, IntGesR Rdnr. 481; Scholz/Cramer, § 2 Rdnr. 20;
a. A. GroBkomm-AktG/Rdéhricht/Schall, § 23 Rdnr. 75.
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ee) Fehlende Beratung und Prifung keine Wirksam-
keitshindernisse

Mitunter wird geltend gemacht, auf die Beratung und préaven-
tive Rechtskontrolle kdnne es im Rahmen der Gleichwertig-
keitsprifung nicht ankommen, da es sich hierbei auch im
deutschen Recht nur um ,Soll“-Bestimmungen handele (§ 17
Abs. 1 und 2 BeurkG) und die Wirksamkeit der Urkunde nicht
von der Einhaltung der notariellen Pflichten abhange.5® Diese
Betrachtung ist jedoch methodisch verfehlt. Es ist zu prtfen,
ob das auslandische Beurkundungsverfahren dem Zweck des
§ 2 Abs. 1 GmbHG gerecht wird.®0 Entscheidend sind also die
Formzwecke und nicht die Wirksamkeitsvoraussetzungen.6?
Dass der Gesetzgeber bei einer Verletzung der notariellen
Pflichten im Interesse der Rechtssicherheit die Formwirksam-
keit der Urkunde unberihrt I1&sst, andert nichts daran, dass die
Beratung und die praventive RechtmaBigkeitskontrolle zum
Kern des Beurkundungsverfahrens gehéren und daher auch
entscheidend bei der Frage der Substitution durch ein auslan-
disches Beurkundungsverfahren zu bertcksichtigen sind.

f) Gesamtbetrachtung

Die Beurkundung der Griindung einer GmbH durch einen aus-
landischen Notar kann im Einzelfall der Beweisfunktion des § 2
Abs. 1 GmbHG gerecht werden. Da auslandische Notare im
deutschen Gesellschaftsrecht ,institutionell unerfahren“e2 sind,
erfullt die Auslandsbeurkundung nicht die Ubrigen Zwecke des
Formerfordernisses. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die
Beratung und Belehrung, die materielle Richtigkeitsgewahr

59 Vgl. BGH, Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, BGHZ 199,
270 Rdnr. 14.

60 Vgl. BGH, Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 330/13, NJW 2015,
336 Rdnr. 17.

61 Vgl. ndher hierzu DNotl-Report 2016, 96, 98.
62 Vgl Fn. 42.
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und die Filterfunktion des Notars. Es wére befremdlich, wenn
die Grinder einer GmbH diese Schutzmechanismen aushe-
beln kénnten. Denn die Griindung einer juristischen Person
betrifft auch Allgemeininteressen. Die Zulassung der Aus-
landsbeurkundung wurde die notarielle Mitwirkung bei der
GmbH-Grindung auf eine bloBe Beweissicherung reduzieren.
Dies wurde dem Zweck des Beurkundungserfordernisses in
§ 2 GmbHG nicht gerecht und ihn letztendlich entleeren.

Es kommt hinzu, dass auslandische Amtstréger nicht der in-
landischen Dienstaufsicht unterliegen und auch nicht an die
steuerlichen Mitteilungspflichten (§ 54 EStDV) gebunden
sind.®3 Die Beurkundung durch den inlandischen Notar tragt
zugleich zur steuerlichen Erfassung der Gesellschaften bei.
Die steuerlichen Mitteilungspflichten drohen bei einer Aus-
landsbeurkundung zulasten des Fiskus ebenfalls unter die
Rader zu kommen.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass die Beurkundung einer
GmbH-Griindung durch einen auslandischen Notar nicht dem
Formerfordernis des § 2 Abs. 1 GmbHG gentgt und formun-
wirksam ist.

IV. Ergebnisse

1. Uber die Form der Griindung einer GmbH entscheidet
ausschlieBlich das Gesellschaftsstatut und damit das
deutsche Recht.

2. Die Zwecke der Beurkundungspflicht der GmbH-Grin-
dung kdnnen bei der gebotenen typisierenden Betrach-
tungsweise nur durch eine inlandische Beurkundung er-
fullt werden. Die Beurkundung durch einen auslandischen
Notar gentigt nicht den Formanforderungen des § 2
Abs. 1 Satz 1 GmbHG.

63 Vgl. ndher hierzu Heinze, NZG 2017, 371; vgl. bereits Heck-
schen, DB 1990, 161 ff.
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BUCHBESPRECHUNGEN

Uwe Blaurock (Hrsg.):
Handbuch Stille Gesellschaft

8. Aufl., Dr. Otto Schmidt, 2016. 963 S., 169 €
Von Notar Dr. Christoph Giehl, Erlangen

Dass die stille Gesellschaft vor allem im Verborgenen bliht,
liegt in der Natur der Sache begriindet. Insofern ist es wenig
Uberraschend, dass diese Rechtsform im Wirtschaftsleben
einen weitaus bedeutsameren Platz einnimmt als gemeinhin
angenommen. Die 8. Auflage des von Uwe Blaurock bisher
allein bearbeiteten und nun von ihm zusammen mit weiteren
Autoren als Gemeinschaftswerk fortgefiihrten Handbuchs
Stille Gesellschaft tragt dem Rechnung. Die Darstellung dieser
besonderen Gesellschaftsform und der thematisch ahnlichen
Unterbeteiligung wird inhaltlich gegenuber der Vorauflage er-
neut erweitert und vertieft und damit die herausgehobene
Stellung des ,Blaurock” als umfassendste Monographie die-
ses Rechtsgebiets behauptet.

Leider wurde die neue Auflage bereits vor Schaffung des
neuen Transparenzregisters (§§ 18 ff. GWG n. F.) abgeschlos-
sen und enthalt damit noch keine Antworten zu der Frage, in-
wieweit stille Beteiligungsverhaltnisse im Transparenzregister
offenzulegen sind. Dafur finden sich fundierte und gerade fur
den Praktiker sehr hilfreiche AusfUhrungen zu zahlreichen an-
deren Themenkreisen, von denen beispielhaft die folgenden
herausgegriffen und flr den gesellschaftsrechtlich Interessier-
ten kurz dargestellt seien:

1. Weitgehende Gestaltungsfreiheit

FUr die Grindung einer stillen Gesellschaft sind nach der ge-
setzlichen Definition die folgenden nicht abdingbaren Voraus-
setzungen einzuhalten: (1) Die Beteiligung kann nur an einem
Handelsgewerbe erfolgen; (2) die Vermbgenseinlage des stil-
len Gesellschafters muss in das Vermdgen des Geschéfts-
inhabers Ubergehen; (3) die Gewinnbeteiligung des stillen
Gesellschafters darf nicht ausgeschlossen werden; (4) nur der
Geschaftsinhaber tritt nach auBen auf, sodass der stille Ge-
sellschafter weder bekannt noch verpflichtet wird und auch
nicht haftet.

Im Ubrigen besteht fir die rechtliche Ausgestaltung der stillen
Gesellschaft ein weiter Spielraum. Beschranken sich die
Rechte des stillen Gesellschafters im Wesentlichen auf die Ge-
winnbeteiligung, spricht man von einer sog. typischen stillen
Gesellschaft. Die Beteiligung des stillen Gesellschafters kann
Uber die bloBe Gewinnbeteiligung hinaus aber auch auf eine
Beteiligung am Verlust und/oder Vermdgen sowie an den
Rucklagen bis hin zum Firmenwert erstreckt werden. Dartber
hinaus ist es moglich, dem stillen Gesellschafter durch die
Gewahrung von Mitwirkungsbefugnissen, etwa die Einrdu-
mung von Zustimmungsvorbehalten und/oder Geschaftsfuh-
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rungsbefugnissen, unternehmerische Mitverantwortung zu
Ubertragen bis hin zur Beherrschung des Geschéaftsinhabers.
Derartige sog. atypische stille Gesellschaften versto3en — so-
weit hiermit nicht gesetzeswidrige Zwecke wie zum Beispiel
Kreditbetrug oder Ahnliches verfolgt werden — nicht gegen
§§ 134, 138 BGB und sind damit zivilrechtlich anerkannt.

Blaurock weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die
Rechtsform der stillen Gesellschaft dartber hinaus, unabhan-
gig von ihrer typischen oder atypischen Ausgestaltung, prades-
tiniert ist, eine lediglich auf bestimmte Geschéftsbereiche be-
schrénkte Beteiligung an einer diversifizierten Unternehmens-
gruppe zu ermdglichen (Rdnr. 1.31). Eine derartige partielle
stille Beteiligung bedarf freilich einer detaillierten vertraglichen
Ausgestaltung und separaten Rechnungslegung flr die jewei-
ligen Bereiche einschlieBlich der (schwierigen) Zuordnung der
Gemeinkosten.

Neben der offenen atypischen stillen Gesellschaft existiert,
worauf Ledag im steuerrechtlichen Teil hinweist, die sog. ver-
deckte Innengesellschaft. Hierbei handelt es sich um eine von
der Finanzverwaltung und dem BFH entwickelte steuerliche
Fiktion, bei der zwischen einer gewerblich tatigen Personen-
handelsgesellschaft und einer hieran nicht beteiligten dritten
Person aufgrund eines von dieser und der Gesellschaft ver-
folgten gemeinsamen Zwecks sowie der Erbringung gemein-
samer Gesellschafterbeitrdge der Abschluss eines konkluden-
ten stillen Gesellschaftsvertrags angenommen und der Dritte
damit als steuerlicher Quasi-Gesellschafter (Mitunternehmer)
behandelt wird (Rdnr. 20.29 ff.). Dies fuhrt dazu, dass die auf
der Ebene der AuBengesellschaft an den verdeckten atypi-
schen Gesellschafter gezahlten Vergitungen keine Betriebs-
ausgaben, sondern Bestandteil des Ergebnisses der atypisch
stillen Gesellschaft sind (siehe im Folgenden unter 2.). Dar(ber
hinaus, und hierin liegt die besondere Problematik einer der-
artigen Konstellation, sind die der AuBengesellschaft zur
Nutzung Uberlassenen Wirtschaftsgiter nicht dem Privat-
vermdgen, sondern dem Sonderbetriebsvermdgen des an der
verdeckten Innengesellschaft beteiligten Dritten zuzuordnen
mit der Folge, dass die stillen Reserven dieser Wirtschafts-
guter steuerverhaftet sind. Das Vorliegen einer verdeckten
Innengesellschaft wird insbesondere bei den zwischen einem
Geschaftsinhaber und dessen nahen Angehdrigen abge-
schlossenen Dauerschuldverhaltnissen (zum Beispiel Arbeits-,
Miet-, Pacht- und Darlehensverhéltnissen) thematisiert und in
der Regel dann bejaht, wenn diese nicht fremdublich ausge-
staltet sind, zum Beispiel beim Fremd-Geschaftsflhrer einer
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Komplementar-GmbH, wenn dieser nicht gleichzeitig Kom-
manditist ist, daflr aber eine ungewdhnlich hohe Erfolgsbetei-
ligung erhalt (Rdnr. 20.36).

2. Konzernrechtliche Zustimmungserfordernisse

Nach herrschender Meinung und standiger Rechtsprechung
ist die Begrindung einer typischen oder atypischen stillen
Gesellschaft unter Beteiligung einer AG oder KGaA als
Geschéftsinhaberin ein Teilgewinnabflhrungsvertrag i. S. d.
§ 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG. Insofern bedarf es zur Wirksamkeit des
Vertragsschlusses der Zustimmung der Hauptversammlung der
als Geschéaftsinhaberin handelnden AG bzw. KGaA sowie der
Eintragung dieses Unternehmensvertrags im Handelsregister.

Eine entsprechende Anwendung dieser Regelungen auf die
GmbH & Still wird von Jung (der neben dem ebenfalls frisch
hinzu gekommenen Kauffeld die Neubearbeitung wesentlicher
zivilrechtlicher Kapitel Ubernommen hat) zusammen mit der
Rechtsprechung und Uberwiegenden Meinung in der Literatur
unter Verweis darauf abgelehnt, dass es bei einer typischen
stillen Gesellschaft als Geschéftsinhaberin mangels Einréu-
mung von erweiterten Mitgliedschaftsrechten an dem fur
Unternehmensvertrdge charakteristischen organisatorischen
Element fehlt, wahrend bei einer atypischen stillen Gesell-
schaft dieses zwar gegeben ist, aufgrund des flr Grundlagen-
geschafte (Rdnr. 9.61) bestehenden Erfordernisses der Zu-
stimmung aller Gesellschafter oder einer entsprechenden
Erméchtigung in der Satzung aber kein Schutzbedurfnis der
Gesellschafter und daher keine planwidrige Licke besteht, die
eine Analogie rechtfertigt (Rdnr. 8.24). Darlber hinaus sieht
Jung zu Recht auch keine Notwendigkeit, den Vertrag Uber
den Abschluss der atypischen stillen Beteiligung im Handels-
register einzutragen, da diese bei der AG dem Schutzbe-
durfnis kinftiger Aktionare dient, das bei einer GmbH nicht in
gleicher Weise gegeben ist.

Wird eine stille Gesellschaft ohne die erforderlichen Zustim-
mungen gegrindet, fUhrt dies — trotz der fehlenden AuBen-
rechtsbeziehungen sowohl fUr die typische als auch die atypi-
sche stille Gesellschaft und auch bei Beteiligung einer AG oder
KGaA - nach héchstrichterlicher Rechtsprechung nicht zur
Nichtigkeit des Vertragsschlusses, sondern zum Entstehen
einer fehlerhaften Gesellschaft, welche zundchst als existent
zu behandeln ist und lediglich fir die Zukunft aus wichtigem
Grund gekundigt werden kann. Den Grund hierflr erkennt
Jung darin, dass bereits der Abschluss des stillen Gesell-
schaftsvertrages (und nicht erst dessen Wirksamkeit) eine
schutzwirdige Leistungs- und Risikogemeinschaft begriindet
(Rdnr. 11.12).

3. Steuerliche Behandlung

Das Verstandnis der steuerlichen Behandlung der stillen Ge-
sellschaft verlangt hochstes Abstraktionsvermdgen. Mit der
Neubearbeitung und Erweiterung des einkommen- und um-
wandlungsteuerlichen Teils durch Levedag, des kdrperschaft-,
umsatz- und gewerbesteuerlichen Teils durch Lamprecht, des
erbschaft-, schenkung- und grunderwerbsteuerlichen Teils
durch Wachter und des internationalen Steuerrechts durch
Teufel hat der Blaurock sowohl in der Gesamtdarstellung wie
auch in zahlreichen Details eine zusatzliche Qualitéat erfahren;
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flr die Beratungs- und Gestaltungspraxis ergeben sich hier-
aus wichtige Anregungen. Zundchst der ertragsteuerliche
Uberblick:

Der typisch stille Gesellschafter erzielt Einklnfte aus Kapi-
talvermdgen i. S. v. § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG; diese mindern
den Gewinn des Geschéftsinhabers als Betriebsausgabe
(Rdnr. 20.66). Da das Steuerrecht an die wirtschaftliche
Betrachtungsweise anknUpft (vgl. §§ 38 ff. AO), wird die aty-
pisch stille Gesellschaft dann, wenn die rechtliche Stellung des
stillen Gesellschafters der eines Kommanditisten angenéhert
ist, nicht als stille Gesellschaft, sondern als sog. Mitunterneh-
merschaft, weitgehend also wie eine handelsrechtliche Perso-
nengesellschaft, behandelt. Das bedeutet: Anders als im Zivil-
recht, das lediglich einen Gewinn des Inhabers des Handels-
gewerbes und eine VergUtung des stillen Gesellschafters
kennt, existiert im Steuerrecht ein Gewinn der atypischen Ge-
sellschaft selbst und diese damit als selbststdndiges Subjekt
der Gewinnerzielung, Gewinnermittiung und Einktnftequalifi-
kation (Rdnr. 20.67) — nicht zu verwechseln mit einem eigen-
standigen Steuerrechtssubjekt, das die atypisch stille Gesell-
schaft — auch in gewerbesteuerlicher Hinsicht — gerade nicht
ist (Rdnr. 20.69). Von Levedag wird ausfuhrlich dargestellt und
begrindet, dass die atypisch stille Gesellschaft entgegen ihrer
zivilrechtlichen Ausgestaltung als reine Innengesellschaft tber
ein steuerliches Quasi-Gesamthandsvermégen verfigt, dem
das Betriebsvermdgen des Geschéftsinhabers einschlieBlich
der Einlage des stillen Gesellschafters ,wie eigenes Vermdgen*
Uber § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG zugerechnet wird (Rdnr. 22.32).
Dieses wird erganzt durch die Sonderbetriebsvermdégen | und |l
des atypisch stillen Gesellschafters. Ersteres ist zu bilden,
wenn der atypisch stille Gesellschafter dem Geschéftsinhaber
Wirtschaftsglter zur Nutzung Uberlasst, Letzteres fur Ver-
mogen, das der atypisch stille Gesellschafter zur Forderung
seiner Beteiligung erworben hat, etwa die GmbH-Beteiligung
des atypischen stillen Gesellschafters an einer GmbH & Still
(Rdnr. 22.42). Dem gegentber kann ein Sonderbetriebs-
vermodgen des Geschéftsinhabers nur bei partiellen stillen
Gesellschaften existieren, ist im Ubrigen aber denklogisch
ausgeschlossen, da sein gesamtes Betriebsvermogen bereits
kraft gesetzlicher Fiktion als Quasi-Gesamthandsvermdgen gilt.
Wird eine atypisch stille Beteiligung an einen Dritten verauBert
und bezahlt dieser einen Uber dem Kapitalkonto liegenden
Preis, ist die Differenz in einer Ergédnzungsbilanz zu erfassen.

Levedag weist weiter darauf hin, dass die Finanzverwaltung
bei reinen Innengesellschaften und in besonderer Weise beim
Fehlen gegensatzlicher Interessen (zum Beispiel bei Vertragen
unter nahen Angehdrigen) die vollstandige Dokumentation der
Grindung und Durchfiihrung der stillen Gesellschaft solcher
Art verlangt, dass nachtragliche Manipulationen ausgeschlos-
sen sind.

Dazu kommt das Erfordernis, Ertrage aus typisch stillen Betei-
ligungen von sonstigen Einklinften abzugrenzen. Stille Beteili-
gungseinkinfte von Arbeitnehmern eines Geschéftsinhabers
sind nach der jingeren Rechtsprechung des BFH nur dann
nicht als Arbeitslohn, sondern als Einklnfte aus Kapitalvermao-
gen anzuerkennen, wenn sie auf einer unabhangig vom Ar-
beitsverhaltnis bestehenden Sonderbeziehung beruhen; der
Annahme einer solchen Sonderbeziehung stehen regelmaBig
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die haufig verwendeten Good-Leaver/Bad-Leaver-Klauseln
mit unterschiedlichen Ruickkaufswerten entgegen, da hier der
Bad-Leaver beim Ausscheiden seine Beteiligung unabhangig
vom tatséchlichen Wert zum Nennwert an den Arbeitgeber zu
verauBern hat, maBgeblich also nicht der Beteiligungsvertrag,
sondern das Arbeitsverhaltnis ist (Rdnr. 20.21).

4. Einbringungsfragen

Wird eine stille Gesellschaft durch Bar- oder Sacheinlage eines
Stillen in das Vermdgen des Geschéftsinhabers gegrindet,
bedarf es hierzu zivilrechtlich der entsprechend vereinbarten
Rechtsubertragung. Hierunter fallt, worauf Jung zu Recht hin-
weist, nicht nur die Ubertragung des Eigentums (quoad domi-
nium), sondern auch des Rechts zur GebrauchsUberlassung
(quoad usum) sowie die Einbringung nur dem Werte nach
(quoad sortem). Dienstleistungen sind zwar selbst keine Vermo-
genseinlage, kdnnen aber dadurch zu einer solchen umquali-
fiziert werden, dass hierfUr ein Entgelt festgesetzt und dieses mit
einer Bareinlageverpflichtung verrechnet wird (Rdnr. 7.38).

BezUglich der im Zusammenhang mit der Einbuchung der Ein-
lage auf dem fur die Gewinn- und evtl. Verlustbeteiligung nach
§ 232 Abs. 2 HGB maBgeblichen Einlagekonto des stillen Ge-
sellschafters vorzunehmenden Bewertung sind die Gesellschaf-
ter grundsétzlich frei. Uber- oder Unterbewertungen kénnen
aber als Schenkung oder — im Zusammenhang mit einem Ar-
beitsverhaltnis — auch als Lohnbestandteil angesehen werden
und damit unerwinschte zivil- und steuerliche Folgen auslésen.
Dartber hinaus ist darauf zu achten, dass eine offenbleibende
Bewertung zur Unwirksamkeit des Gesellschaftsvertrages fuh-
ren kann, da die Hohe der Einlage Essentialie des Vertrages
Uber die Errichtung der stillen Gesellschaft ist (Rdnr. 7.75).

Wie Jung zu Recht betont, ist von der Einlage als bilanzie-
rungsfahiger Vermehrung des Unternehmensvermogens
streng zu unterscheiden die Pflicht des stillen Gesellschafters,
die Erreichung des Gesellschaftszwecks durch seinen eigenen
Beitrag zu fordern. Dieser Beitragspflicht unterliegt der stille
Gesellschafter wie jeder andere Gesellschafter, § 705 BGB
(Rdnr. 7.1). Der Beitrag umfasst neben der Einlage gemai
§ 230 HGB auch nicht bilanzierungsfahige Leistungen, insbe-
sondere Dienstleistungen und GebrauchsUberlassungen.

In der Frage, inwieweit die schenkweise Erbringung der Ein-
lage fur Rechnung des stillen Gesellschafters durch den Ge-
schéftsinhaber selbst gemal § 518 BGB der notariellen Form
bedarf, geht Jung entgegen der Rechtsprechung des BGH
von einem Schenkungsvollzug und damit einer Heilung des
formunwirksamen Schenkungsversprechens nach § 518
Abs. 2 BGB durch Abschluss des Gesellschaftsvertrages und
bilanzielle Einbuchung aus (Rdnr. 7.23). Dies erscheint zumin-
dest fur die typische stille Gesellschaft zweifelhaft, entfaltet
doch ihr Gesellschaftsvertrag keinerlei AuBenwirkung und
kann einem bilanziellen Buchungsvorgang allein keine rechts-
geschéftliche dingliche Wirkung zugeschrieben werden. Mit
der neueren Rechtsprechung des BGH zur atypischen Unter-
beteiligung (,Suhrkamp*) und deren Ubertragung auf die atypi-
sche stille Gesellschaft durch den BFH durfte allerdings dann
von einer Heilung auszugehen sein, wenn durch den Ab-
schluss des stillen Gesellschaftsvertrages mitgliedschaftliche
Mitwirkungs- oder Teilhaberechte begrindet werden, was
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jedenfalls bei einer atypisch stillen Gesellschaft der Fall ist
(Rdnr. 7.24). Bis zu einer endguiltigen Entscheidung durch den
BGH erscheint aber auch hier weiterhin eine notarielle Beur-
kundung des Schenkungsversprechens angezeigt.

Auch die Aufnahme eines lediglich seine Arbeitskraft einbrin-
genden atypisch stillen Gesellschafters kann eine Schenkung
sein, wenn — ausnahmsweise — die Arbeitsleistung im Verhalt-
nis zum Wert der eingerdumten Beteiligung nicht als angemes-
sene Beitragsleistung angesehen werden kann (Rdnr. 7.29 und
Wachter in Rdnr. 27.10). Die Begriindung einer stilen Betei-
ligung im Wege des Ausstattungsversprechens gegentber
einem Kind zur Erlangung einer selbststandigen Lebensstellung
(d. h. wenn dessen Berufsausbildung zumindest begonnen ist)
gilt dagegen nach § 1624 Abs. 1 BGB nicht als Schenkung und
bedarf deshalb nicht der notariellen Form (Rdnr. 7.30).

In die 8. Auflage des Blaurock neu aufgenommen wurde auch
ein Kapitel zu umwandlungsteuerlichen Fragen: Wird ein Be-
trieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil zum Zweck der
Grindung einer atypischen stillen Gesellschaft in das Geschéft
des Betriebsinhabers eingebracht, liegt hierin eine VerauBerung
in Form eines tauschahnlichen Vorgangs, weil der Einbringende
als Gegenleistung einen Mitunternehmeranteil an der atypisch
stillen Gesellschaft erhalt, § 16 EStG. Da die atypisch stille Ge-
sellschaft Uber ein Quasi-Gesamthandsvermogen verfligt (siehe
oben), in das der Geschaftsinhaber seinen Betrieb und der Stille
seine Einlage einbringen, ist ein solcher Tauschvorgang — ohne
dass es eines zivilrechtlichen Eigentumstbergangs bedarf —
regelmaBig flr das Betriebsvermbgen des Geschéftsinhabers
erflllt. GemaB dem nach herrschender Meinung und Recht-
sprechung auch auf die Einbringung ohne Vollrechtstber-
tragung anwendbaren § 24 Abs. 2 Satz 1 UmwStG kann die
atypisch stille Gesellschaft fir das Ubergehende Betriebsvermo-
gen statt des gemeinen Wertes den Ansatz der Buchwerte oder
eines Zwischenwertes wahlen (Rdnr. 26.18); das Wahlrecht ist
durch Stellung eines entsprechenden Antrags und Abgabe
einer entsprechenden Schlussbilanz auszulben. Erhalt der Ein-
bringende neben dem eingebrachten Mitunternehmeranteil
sonstige Gegenleistungen, dirfen diese allerdings den in § 24
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 UmwStG definierten Umfang nicht Uberstei-
gen. Uber diesen grundsatzlichen Uberblick hinaus werden in
der 8. Auflage des Blaurock alle erdenklichen Arten von Einbrin-
gungs- und Umwandlungsvorgangen, etwa auch der Wechsel
von der Mitunternehmerstellung in der AuBengesellschaft in die-
jenige als atypisch Stiller, detailliert abgehandelt (§ 26), fur den
Praktiker eine wertvolle ,steuerliche Betriebsanleitung® bei der
Errichtung.

5. Einlage und Haftung

Die Einlage des stillen Gesellschafters geht in das Vermdgen
des Geschaftsinhabers Uber und unterliegt damit der Zwangs-
vollstreckung durch dessen Glaubiger.

Demgegenuber ist die Beteiligung des Stillen selbst gemaB
§ 236 Abs. 1 HGB kein haftendes Eigenkapital, sodass dieser
den nicht durch Verluste aufgebrauchten Anteil der Einlage in
der Insolvenz des Geschéftsinhabers als Insolvenzforderung
gleichberechtigt mit den Ubrigen Glaubigern geltend machen
kann, soweit es sich nicht um eine eigenkapitalersetzende
stille Beteiligung i. S. v. § 39 Abs. 4 und 5 InsO handelt.
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Als haftendes Eigenkapital hat die stille Beteiligung aktuell ins-
besondere im Finanzsektor erhebliche wirtschaftliche Bedeu-
tung. Nach den derzeit gultigen Standards (Basel lll) kénnen
die Einlagen der stillen Gesellschafter dem zusétzlichen Kern-
kapital (Additional Tier 1 Capital) zugerechnet werden, wenn
sie die zusatzlichen Voraussetzungen nach Art. 52 CRR
(EU-Verordnung 573/2013) erflillen, insbesondere also voll am
Verlust teiinehmen und in der Insolvenz des Geschéftsinha-
bers gegentber anderen Instrumenten des Erganzungskapi-
tals nachrangig zu bedienen sind. In der Finanzkrise ab 2008
hat der Sonderfonds Finanzmarktstabilisierung (SoFFin) die
Rekapitalisierung des Finanzsektors ganz wesentlich in der
Form stiller Beteiligungen vorgenommen und diese anschlie-
Bend wieder (unauffallig) verauBert.

Ab 2021 kénnen stille Einlagen nach der CRR indessen nur
noch unter erschwerten Voraussetzungen als bankmaBiges
Eigenkapital anerkannt werden. Die betreffenden Detailfragen

Ralf Engels:
Steuerrecht fur die familienrechtliche Praxis

3. Aufl., Gieseking, 2017. 424 S., 59 €
Von Notar Dr. Eckhard Walzholz, Flssen

Der Gedanke an Steuerrecht l6st bei den meisten Ziviljuristen
eher Zahnschmerzen aus. Umso wichtiger sind fur jeden Zivil-
rechtler, damit auch fur den Notar, zuverlassige und verstand-
liche HandbUcher, mit denen die steuerlichen Folgewirkungen
der zivilrechtlichen Gestaltungen ermittelt werden kénnen. Das
in dritter Auflage neu vorgelegte Werk von Engels behandelt die
steuerrechtlichen Fragen nicht nur aus Sicht der (notariellen)
Vertragsgestaltung, sondern grundlegend und umfassend ein-
schlieBlich der Fragen der Zusammenveranlagung, der Kinder-
freibetrage, des Kindergeldes und der Kosten des Scheidungs-
verfahrens. FUr die notarielle Vertragsgestaltung sind hingegen
im Kern das Kapitel F zum Abzug von Unterhaltsleistungen, das
Kapitel H ,Guterstand und Steuern®, das Kapitel | ,Versor-
gungsausgleich und Steuern“ sowie die Besonderheiten bei
Immobilien und der Schenkungsteuer von gro3er Bedeutung.

Das Werk ist von einem Grenzganger zwischen Steuer- und
Familienrecht verfasst, sodass der Autor die Expertise des
Steuerrechtlers hat, sich aber gleichzeitig der Gedankenwelt
und Sprache des Familienrechtlers bedient. Dies fordert die
Verstandlichkeit fir den Ziviljuristen. Das Werk ist umfassend
und erschdpfend. Keine Frage, die typischerweise in der Bera-
tungssituation von Ehevertragen und Scheidungsvereinbarun-
gen vorkommt, die nicht in dem Werk behandelt wiirde. Dies
erfasst auch die Gestaltung von Familiengesellschaften und
deren Anerkennung, die Gestaltung von Darlehensvertragen
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der Bankenkapitalisierung behandelt Teufel in einem neu ein-
gefugten Kapitel (§ 19a).

6. Resliimee

Der in 8. Auflage aktualisierte und erweiterte Blaurock geht in
seiner systematischen und methodischen Durchdringung der
Themen und Fragestellungen der stillen Gesellschaft und Un-
terbeteiligung weit Uber den eigentlichen Bereich dieser
Rechtsformen hinaus. Hierdurch und durch die Einbeziehung
des internationalen Rechts und rechtshistorischer Bezlge
(insbesondere in Rdnr. 3.8 ff.) sowie einen umfassenden steu-
errechtlichen Teil gelingt eine selten anzutreffende Kombina-
tion von Lehrbuch und fallbasiertem Praxishandbuch. Der
Blaurock darf deshalb ohne Ubertreibung zu den Standard-
werken gezahlt werden, die in der Bibliothek des Gesell-
schaftsrechtlers keinesfalls fehlen sollten.

zwischen nahen Angehorigen sowie die Fragen der Ausgestal-
tung der sog. Guterstandsschaukel (siehe Rdnr. 1036).

In Rdnr. 908 sind die Grundséatze des begrenzten Realsplit-
tings nach § 10 Abs. 1a Nr. 1 EStG erlautert. Zutreffend weist
Engels in Rdnr. 921 darauf hin, dass auch Sachzuwendungen
wie die unentgeltliche Uberlassung einer Wohnung als Unter-
haltsleistung im Rahmen des begrenzten Realsplittings zu-
lassig sind. Das begrenzte Realsplitting muss allerdings nur
gegen entsprechenden Nachteilsausgleich (Rdnr. 937 ff.)
durchgeflihrt werden. Denn den Unterhaltsbetrag, den der
Unterhaltspflichtige bei der Einkommensteuer als Sonderaus-
gabe abziehen kann, hat der Empfanger bis zum Betrag von
13.805 € zu versteuern. Daher will die Wah! des begrenzten
Realsplittings genau Uberlegt sein.

Zum Zugewinnausgleichsanspruch vertritt Engels Uberzeu-
gend die Ansicht, dass weder die Zugewinnausgleichsschuld
beim Zahlungsverpflichteten noch ggf. erforderliche Schuld-
zinsen beim Zahlungspflichtigen abziehbar sind (Rdnr. 1023
ff.). Besonders misslich ist hieran, dass der Zahlungsempfan-
ger ggf. enthaltene Zinsanteile nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG
gleichwohl zu versteuern hat (Rdnr. 1028).

In Rdnr. 1348 behandelt Engels auch die grunderwerbsteuer-
lichen Fragen von Ehevertragen und Scheidungsvereinbarun-
gen. Spannend ist hierbei insbesondere die Auslegung des
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§ 3 Nr. 5, ba GrEStG. Die dortigen Ausfuhrungen mit Nachwei-
sen der aktuellen Rechtsprechung belegen, dass die Grunder-
werbsteuerfreineit bei Vertragen noch lange nach Beendigung
der Ehe zur Auseinandersetzung von Miteigentimergemein-
schaften hinsichtlich der Grunderwerbsteuerbefreiung proble-
matisch sein kann.

Scheidungsvereinbarungen kénnen immer wieder private
VerauBerungsgeschafte gemai § 23 EStG auslésen, wenn zur
Abgeltung der Zugewinnausgleichsforderung Immobilien Uber-
tragen werden. Hierzu finden sich prézise und praxisnahe Hin-
weise in Rdnr. 1291 ff. Zweifel duBert Engels hinsichtlich der
Frage, ob bei Hingabe einer Immobilie unter Anrechnung auf die
Zugewinnausgleichsforderung nach § 1380 BGB noch ein un-
entgeltliches Rechtsgeschéft vorliegen kénne (Rdnr. 1310a).
Insoweit wird die Praxis weiterhin auf eine Entscheidung des
BFH warten mussen.

Herbert Grziwotz (Hrsg.):
MaBV - Makler- und Bautragerverordnung

3. Aufl.,, RWS, 2017. 368 S., 74 €
Von Notar Michael Deutrich, Friedberg

Mit dem in mittlerweile dritter Auflage erschienenen, im Umfang
kaum verdnderten Werk wurde die bewahrte Zielsetzung wei-
terverfolgt: eine Kommentierung fur die im Bereich des Bau-
tragerrechts tatigen Praktiker. Die Bearbeiter sind fast aus-
nahmslos Notare. Daher werden Uber die reine Kommentierung
hinaus wertvolle Hinweise zur Vertragsgestaltung gegeben.
Den Hauptumfang nehmen die fir den Bautrégervertrag be-
sonders wichtigen §§ 3 und 7 der MaBV ein, die auch nach
der Neuregelung des Bauvertragsrechts (durch Gesetz vom
28.4.2017, BGBI. I, S. 969 ff.) unverandert eine wesentliche
Grundlage fur die Vertragsgestaltung bleiben. Der Kommentar
kann und will kein umfassendes Lehrbuch zum Bautragerver-
tragsrecht ersetzen, ist aber eine sinnvolle Erganzung. Zu allen
Fragen, die sich aus den Bestimmungen der MaBV fur die Ver-
tragsgestaltung ergeben, liefert er zuverlassige und pragnante
Antworten. Dabei findet — der Zielsetzung entsprechend — keine
vertiefte wissenschaftliche Diskussion statt, sondern der Stand
der Rechtsprechung und Lehre wird kurz und Ubersichtlich dar-
gestellt. Einige Beispiele sollen das verdeutlichen:

Zur Frage, ob die MaBV auch anwendbar sein kann, wenn
Verkaufer und Werkunternehmer verschiedene Personen sind,
ist bereits das Urteil des OLG MUnchen vom 17.3.2015 (9 U
1662/11, MittBayNot 2017, 45) enthalten, nach dem es flir die
Anwendbarkeit gentgt, wenn Werkunternehmer und Grund-
stiicksverkaufer bei der Vermarktung zusammenwirken und
beide im gleichen Lager stinden (§ 1 Rdnr. 24).

Auch die Anwendungsmerkmale ,GewerbsmaBigkeit” des
Bautragers (§ 1 Rdnr. 6) und ,Bauvorhaben (§ 1 Rdnr. 12,
allerdings etwas knapp) sind Ubersichtlich dargestellt.
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Nach alledem ist der neue Engels ein wichtiger Begleiter bei
der Beantwortung steuerlicher Fragen im Zusammenhang mit
Ehevertragen und Scheidungsvereinbarungen. Das Werk ist
praxisnah, kommt schnell auf den Punkt und ist auch fUr den
Hobbysteuerrechtler gut verstandlich. Nachteilig ist lediglich,
dass sich rund die Hélfte des Buches mit Fragen beschaftigt,
die den Notar in seiner Praxis regelméaBig nicht beschaftigen.
Durch eine klare Strukturierung des Buches ist das Auffinden
der notariell relevanten Teile jedoch problemlos moglich. Der in
dritter Auflage vorgelegte Engels kommt ohne Uberflissigen
wissenschaftlichen Ballast direkt auf den Punkt. Die Aussagen
sind zuverlassig und versuchen nicht, Gestaltungen an der
Grenze der Legalitat auszureizen. Das Werk kann daher dem
steuerrechtlich interessierten Notar uneingeschrankt zur An-
schaffung empfohlen werden.

Beispiele fur unzulassige Klauseln in der Freistellungsverpflich-
tungserklarung der Globalglaubigerin sind in § 3 Rdnr. 84 zu-
sammengestellt. In einem Anhang 2 zu § 3 ist das Muster der
BNotK flr ein Freigabeversprechen abgedruckt und néher
erlautert.

In § 3 Rdnr. 129 spricht sich der Kommentar (mit kurzer
Begrindung) fir die Zulassigkeit der Angabe eines flexiblen
Ratenplans (also keine zwingende Vorabfestlegung im Vertrag)
aus, gibt aber die abweichende Ansicht zutreffend an.

In einem Anhang 1 zu § 3 werden die einzelnen in § 3 Abs. 2
aufgeflhrten Bauleistungen néher erlautert. Welche Bauleis-
tungen fallen zum Beispiel unter den Begriff ,Bezugsfertigkeit?
Als Notar ist man zwar mit der Klarung solcher Fragen nicht re-
gelmaBig befasst, aber doch dankbar, wenn man sich bei ent-
sprechender Nachfrage mit einem Blick informieren kann.

In § 3 Rdnr. 124 wird der Frage nachgegangen, ob der Raten-
plan der MaBV (mit der Begrtindung, dass eine Vorleistungs-
pflicht des Erwerbers nach §§ 307, 641 BGB unzulassig ist)
zugunsten des Erwerbers zu korrigieren ist, wenn der Wert der
vom Bautréger erbrachten Leistungen hinter der Hohe der
MaBV-Raten zurlckbleibt (zum Beispiel bei der Grundstticks-
rate). Dies wird mit der Begrindung bejaht, dass die gewerbe-
rechtliche Regelung der MaBV keine zivilrechtliche Vorlei-
stungspflicht des Erwerbers begriinden kann. Abweichende
Ansichten dazu werden hier allerdings nicht erwahnt (vgl. etwa
jungst Weber, notar 2017, 387 m. w. N.).

In § 7 Rdnr. 18 ff. finden sich ausfihrliche Kommentierungen
zum Sicherungsumfang der Blrgschaft. Mit der herrschenden
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Meinung wird hier zwischen Burgschaften in Vorauszahlungs-
fallen (erweiterter Schutzumfang) und Burgschaften differen-
ziert, die nur Zahlungen nach Baufortschritt absichern. Im An-
schluss an die Kommentierung zu § 7 findet sich auch ein
ausformuliertes Burgschaftsmuster.

Lisanne Henriette Uphoff:

Zusammenfassend Iasst sich sagen: Ich mdchte diesen Kom-
mentar nicht in meiner Bibliothek missen und wurde ihn unbe-
dingt zur Anschaffung empfehlen.

Die Vorsorgevollmacht des Personengesellschafters

Nomos, 2016. 349 S., 89 €
Von Notar Dr. Thomas Renner, Erfurt

Es ist vielleicht etwas unfair, einem Notar, der seit circa 30 Jah-
ren Uberwiegend als Praktiker tatig ist, die Dissertation einer
jungen Akademikerin anzuvertrauen und ihn um eine Rezen-
sion zu bitten. Das mochte ich erlauternd und erklarend vor-
ausschicken und mich damit gleichzeitig fur die nachfolgende
erste Anmerkung zu der Arbeit von Uphoff entschuldigen. Ne-
ben hochaktuellen Fragen behandelt sie auch solche, die aus
meiner Sicht eher der Vergangenheit angehoren.

So habe ich aus meiner eigenen Ausbildung in Erinnerung,
dass es immer wieder hie3: ,Anderer Ansicht: Flume*! Mehr-
fach setzt sich Uphoff in ihrer Dissertation mit von Flume ver-
tretenen Rechtsauffassungen auseinander — so auch auf S. 81.
Mein erster Gedanke beim Lesen war: Wann hat Flume das ei-
gentlich geschrieben? Ein Blick ins Literaturverzeichnis half lei-
der nicht wirklich weiter: Bei allen von Uphoff zitierten Werken ist
das Erscheinungsjahr angegeben — bei Flumes Allgemeinem
Teil leider nicht. Klar dirfte sein: Diese MeinungsduBerung ist
ebenso solitdr wie uralt. Etwas Uberrascht war ich auch, als ich
las, dass bedingte Vollmachten nach ,Uberwiegender Ansicht®
(so Fn. 414) zuléssig sind — ich hielt dies fur die absolut herr-
schende Meinung. Beruhigt hat mich dann jedoch die Tatsache,
dass auch Uphoff wohl nur einen Autor fand, der bedingte
Vollmachten fUr unzuldssig halt — namlich Mdller-Freienfels in
einer vor Uber 60 Jahren erschienenen Schrift.

Wer als Rezensent ein Buch bespricht, greift gerne auf folgen-
des Verfahren zurlick: Man sucht ein Kapitel, in dem sich der
Autor mit Dingen befasst, die der Rezensent besonders gut zu
kennen glaubt. Das Urteil Uber diesen Abschnitt bestimmt
dann stark die Gesamtbewertung. Ich gestehe, dass auch ich
so vorgegangen bin: Mit besonderer Aufmerksamkeit habe ich
deshalb beispielsweise die Ausfuhrungen von Uphoff zum
Thema Demenz/Geschéfts(un)fahigkeit gelesen (S. 63 ff.); in
engem Zusammenhang mit diesem Thema steht die Frage, ob
man zur Erteilung einer Vorsorgevollmacht vielleicht ,ein biss-
chen weniger geschaftsfahig” sein darf als bei anderen Recht-
geschaften. Ich will ehrlich sein: Die Ergebnisse von Uphoff
Uberzeugen mich nicht: Sie will es zulassen (S. 70 ff.), dass
Jpartiell Geschaftsfahige” noch wirksam Vorsorgevollmachten
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erteilen konnen — auf S. 109 f. sind die ,partiell Geschaftsfahi-
gen” dann konsequenterweise auch zum Widerruf von Vor-
sorgevollmachten berechtigt. Auf S. 74 f. werden die ,lichten
Augenblicke” angesprochen, in denen man noch wirksam
eine Willenserklarung abgeben koénne — eine nicht allzu alte
Entscheidung des OLG Munchen (Beschluss vom 1.7.2013,
31 Wx 266/12, FamRZ 2014, 246 = NotBZ 2013, 355) legt
dagegen ausfuhrlich dar, dass es ,luzide Intervalle” bei chroni-
schen Demenzerkrankungen fast nicht gibt.

In insgesamt sechs Paragrafen gliedert Uphoff ihre Gedanken.
§ 7 enthélt abschlieBend eine Zusammenfassung ihrer The-
sen. Wahrend die §§ 1 bis 3 eher allgemeinen Aspekten der
Vorsorgevollmacht gewidmet sind, betreffen die §§ 4 bis 6
ganz spezifische Fragen, die den Problemkreis Vorsorgevoll-
macht/Personengesellschaft betreffen. In § 4 geht es darum,
inwieweit  Abspaltungsverbot, Kernbereichslehre, gesell-
schaftsvertragliche Treuepflicht oder der Grundsatz der Ver-
bandssouveranitat Grenzen flr die Erteilung von Vorsorgevoll-
machten darstellen. SchulbuchmaBig werden die angespro-
chenen Bereiche abgehandelt. § 5 ist dem Prinzip der
Selbstorganschaft gewidmet, das Vorsorgevollmachten eines
Personengesellschafters nach Auffassung von Uphoff jedoch
keineswegs ausschlieBt — dem kann nur gefolgt werden. Aus
meiner Sicht zu positiv bewertet Uphoff dagegen in § 6 gesell-
schaftsvertragliche Regelungen, in denen Gesellschafter zur
Erteilung von Vorsorgevollmachten verpflichtet werden. Auf
die Frage, ob solche Klauseln inhaltlich ins Detail gehen sollten
und vielleicht sogar mussen (extremste Variante: Der Gesell-
schaftsvertrag gibt den Wortlaut der zu erteilenden Vorsorge-
vollmacht vor), geht sie leider nicht ein. Ausfuhrlich werden
Fragen der ,Sanktionierung” im Fall des VerstoBes behandelt.

Das Werk von Uphoff beweist eine ebenso fleiBige wie fun-
dierte Recherche. Die Darstellung ist meist lehrbuchhaft und
sprachlich leider oft wissenschaftlich-schwerféallig. Der Prakti-
ker wird das Buch wohl schnell zur Seite legen; der wissen-
schaftliche Interessierte findet fundierte und begrindete Posi-
tionen zu einem Thema, das sich aktuell in der Diskussion
befindet.
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Burgerliches Recht — Allgemeines

RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Verpflichtung zur Einhaltung der
allgemein anerkannten Regeln der Technik
zum Zeitpunkt der Abnahme

BGH, Urteil vom 14.11.2017, VIl ZR 65/14 (Vorinstanz:
OLG Stuttgart, Urteil vom 25.2.2014, 10 U 78/13)

VOB/B 2006 § 4 Nr. 7, § 8 Nr. 3 Abs. 2 Satz 1
BGB §§ 242, 633

LEITSATZE:

1. Der Auftragnehmer schuldet gemaB § 13 Nr. 1 VOB/B
(2006) grundsatzlich die Einhaltung der allgemein
anerkannten Regeln der Technik zum Zeitpunkt der
Abnahme. Dies gilt auch bei einer Anderung der all-
gemein anerkannten Regeln der Technik zwischen
Vertragsschluss und Abnahme.

2. In einem solchen Fall hat der Auftragnehmer den
Auftraggeber regelmaBig tiber die Anderung und
die damit verbundenen Konsequenzen und Risiken
fur die Bauausfuhrung zu informieren, es sei denn,
diese sind dem Auftraggeber bekannt oder ergeben
sich ohne Weiteres aus den Umstanden.

3. Der Auftraggeber hat sodann im Regelfall zwei Op-
tionen: Der Auftraggeber kann zum einen die Einhal-
tung der neuen allgemein anerkannten Regeln der
Technik verlangen mit der Folge, dass ein aufwendi-
geres Verfahren zur Herstellung erforderlich werden
kann, als im Zeitpunkt des Vertragsschlusses von
den Parteien vorgesehen. Der Auftragnehmer kann,
soweit hierfiir nicht von der Verglitungsvereinbarung
erfasste Leistungen erforderlich werden, im Regel-
fall eine Vergiitungsanpassung nach § 1 Nr. 3 oder
4,§ 2 Nr. 5 oder 6 VOB/B (2006) verlangen. Der Auf-
traggeber kann zum anderen von einer Einhaltung
der neuen allgemein anerkannten Regeln der Tech-
nik und damit von einer etwaigen Verteuerung des
Bauvorhabens absehen.

4. Ein Anspruch aus § 4 Nr. 7, § 8 Nr. 3 Abs. 2 Satz 1
VOB/B (2006) setzt gemaB § 8 Nr. 3 Abs. 1 und Nr. 5
VOB/B (2006) grundsétzlich eine schriftliche Kin-
digungserklarung des Auftraggebers voraus. Bei
ernsthafter und endgiiltiger Erfiillungsverweigerung
des Auftragnehmers muss der Auftraggeber, der
Vorschuss verlangt, zumindest konkludent zum Aus-
druck bringen, dass er den Vertrag mit dem Auftrag-
nehmer beenden will (Abweichung von BGH, Urteil
vom 12.1.2012, VIl ZR 76/11, BGHZ 192, 190 Rdnr. 9;
Versaumnisurteile vom 9.10.2008, VIl ZR 80/07,
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BauR 2009, 99 Rdnr. 16 = NZBau 2009, 173, und
vom 5.7.2001, VII ZR 201/99, BauR 2001, 1577, juris
Rdnr. 6 = NZBau 2001, 623; Urteil vom 20.4.2000,
VIl ZR 164/99, BauR 2000, 1479, 1481, juris Rdnr. 21
= NZBau 2000, 421).

SACHVERHALT:

1 Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten Zahlung eines Vorschusses
zur Mangelbeseitigung.

2 Auf der Grundlage des Angebots der Beklagten vom 14.3.2007,
dem die VOB/B (2006) beigeflgt war, erteilte die Klagerin der Beklag-
ten noch im Mérz 2007 den Auftrag zur Errichtung dreier Pultdachhal-
len in G in verzinkter Stahlkonstruktion zum Festpreis von 770.000 €
zuzlglich Umsatzsteuer. In der Gebaudebeschreibung ist flr die
Hallen eine Schneelast von 80 kg/m? angegeben. Dies entsprach der
DIN 1055-5 (1975) und der im Jahr 2006 erteilten Baugenehmigung.
Nach den technischen Vorgaben der geénderten DIN 1055-5 (2005),
deren verbindliche bauaufsichtliche Einfihrung fir Bauvorhaben er-
folgte, deren Genehmigung nach dem 1.1.2007 beantragt wurde,
und die vorab im Jahr 2005 im WeiBdruck erschienen war, ist in G
eine Schneelast von 139 kg/m? anzusetzen.

3 Die Beklagte errichtete die Hallen in der Zeit bis August 2007. Nach-
dem das mit der Montage der vorgesehenen Photovoltaikanlage auf
dem Dach befasste Unternehmen wegen der Durchbiegung der
Dachkonstruktion Bedenken angemeldet hatte, forderte die Kléagerin
die Beklagte zur Verstarkung der Dachkonstruktion auf. Die Beklagte
kam dem nicht nach, stellte unter dem 30.6.2008 die Schlussrech-
nung und zeigte am 1.7.2008 Fertigstellung an. Die Klagerin verwei-
gerte eine férmliche Abnahme.

4 Die Klagerin hat auf der Grundlage eines im Rahmen des von
ihr eingeleiteten selbststandigen Beweisverfahrens eingeholten
Sachverstandigengutachtens Méangelbeseitigungskosten i. H. v. ca.
856.800 € brutto veranschlagt. Dabei ist sie von einer Verpflichtung
der Beklagten ausgegangen, die Dachkonstruktion unter Bertck-
sichtigung der nach der DIN 1055-5 (2005) vorgesehenen Schnee-
last von 139 kg/m? zu ertlichtigen. Nach Abzug eines Einbehalts
von der Werklohnforderung hat sie mit der Klage die Zahlung von
518.849,24 € brutto als Vorschuss gefordert.

5 Das LG hat der Klage hinsichtlich der Hauptforderung in vollem
Umfang stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das
Berufungsgericht das erstinstanzliche Urteil teilweise abgeéndert
und diese unter Abweisung der Klage im Ubrigen zur Zahlung von
382.049,24 € verurteilt. Mit der vom Senat zugelassenen Revision
strebt die Beklagte die vollstandige Abweisung der Klage an.

AUS DEN GRUNDEN:

6 Die Revision fUhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils im
tenorierten Umfang und insoweit zur Zurlckverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

()

18 1. Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass eine Ab-
nahme des Bauwerks durch die Klagerin bislang nicht erfolgt
ist.

19 Es hat weiter festgestellt, dass die Vorgaben der DIN 1055-5
(2005) zu den bei Bauvorhaben anzusetzenden Schneelasten
spatestens ab dem Jahr 2010 zu den allgemein anerkannten
Regeln der Technik zéhlen. Danach entsprach es spatestens
ab diesem Zeitpunkt den allgemein anerkannten Regeln der
Technik, in G die Standsicherheit auf der Grundlage einer
Schneelast von 139 kg/m? zu berechnen.
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20 Die hiergegen erhobenen Verfahrensrligen hat der Senat
geprUft und fUr nicht durchgreifend erachtet, § 564 Satz 1
ZPO.

21 2. Die auf diesen Feststellungen beruhende Auslegung des
Berufungsgerichts, die Beklagte schulde nach dem Vertrag
ungeachtet der Vereinbarung einer Schneelast von 80 kg/m?
wegen der spéatestens ab dem Jahr 2010 erfolgten Anderung
der allgemein anerkannten Regeln der Technik die Errichtung
der Hallen unter Berlcksichtigung einer Schneelast von
139 kg/m2, ist indes von Rechtsfehlern beeinflusst.

22 Die Auslegung von Willenserklarungen ist grundsétzlich
Angelegenheit des Tatrichters. Eine revisionsrechtliche Uber-
prufung findet allerdings dahin gehend statt, ob VerstdBe
gegen gesetzliche Auslegungsregeln, anerkannte Auslegungs-
grundsatze, sonstige Erfahrungssatze oder Denkgesetze vor-
liegen oder ob die Auslegung auf Verfahrensfehlern beruht. Zu
den anerkannten Auslegungsgrundsatzen zahlt der Grundsatz
der beiderseits interessengerechten Vertragsauslegung (vgl.
BGH, Urteile vom 31.8.2017, VIl ZR 5/17, WM 2017, 2169
Rdnr. 24; vom 22.10.2015, VII ZR 58/14, NZBau 2016, 213
Rdnr. 15 1., und vom 5.3.2015, IXZR 133/14, BGHZ 204, 231
Rdnr. 21, jeweils m. w. N.). Diese MaBstébe hat das Beru-
fungsgericht nicht hinreichend bertcksichtigt.

23 a) Im Ausgangspunkt zutreffend geht das Berufungsgericht
davon aus, dass der Auftragnehmer im Rahmen eines Ver-
trags, in den die VOB/B (2006) einbezogen ist, gemai § 13
Nr. 1 VOB/B (2006) zum Zeitpunkt der Abnahme ein Bauwerk
schuldet, das der vereinbarten Beschaffenheit und den allge-
mein anerkannten Regeln der Technik entspricht.

24 Danach ist die Einhaltung der allgemein anerkannten Re-
geln der Technik unabhangig davon geschuldet, ob 6ffentlich-
rechtlich geringere Anforderungen an die Bauausfuhrung ge-
stellt werden. Der Umstand, dass ein Bauwerk o&ffentlich-
rechtlich zulassig ist und genutzt werden darf, andert nichts
daran, dass der Auftragnehmer die sich in den allgemein aner-
kannten Regeln der Technik widerspiegelnden Ublichen (hdhe-
ren) Qualitats- und Sicherheitsanforderungen einzuhalten hat.

25 MaBgebend sind nach § 13 Nr. 1 VOB/B (2006) grund-
satzlich die allgemein anerkannten Regeln der Technik zum
Zeitpunkt der Abnahme (vgl. Kapellmann/Messerschmidt/
Weyer, VOB Teile A und B, 5. Aufl., § 13 VOB/B Rdnr. 55 f,;
Beck'scher VOB/B-Kommentar/Ganten, 3. Aufl., § 13 Abs. 1
Rdnr. 77; Leinemann/Schliemann, VOB/B, 6. Aufl., § 13
Rdnr. 35 ff.; Kniffka/Koeble/Kniffka, Kompendium des Bau-
rechts, 4. Aufl., 6. Teil Rdnr. 35; Messerschmidt/ Voit/Drossart,
Privates Baurecht, 2. Aufl., § 633 BGB Rdnr. 32; vgl. zum ge-
setzlichen Werkvertragsrecht auch BGH, Urteil vom 14.5.1998,
VI ZR 184/97, BGHZ 139, 16, 19, juris Rdnr. 11).

26 Dies gilt im Regelfall auch bei einer Anderung der allgemein
anerkannten Regeln der Technik zwischen Vertragsschluss
und Abnahme. In einem solchen Fall hat der Auftragnehmer
den Auftraggeber Uber die Anderung und die damit verbunde-
nen Konsequenzen und Risiken fur die BauausfUhrung zu
informieren, es sei denn, diese sind dem Auftraggeber be-
kannt oder ergeben sich ohne Weiteres aus den Umstanden.
Ein nach beiden Seiten hin interessengerechtes Verstandnis
des Bauvertrags fuhrt unter Bertcksichtigung von Treu und
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Glauben regelmaBig dazu, dass fur den Auftraggeber zwei
Optionen bestehen.

27 Der Auftraggeber kann zum einen die Einhaltung der neuen
allgemein anerkannten Regeln der Technik verlangen mit der
Folge, dass ein aufwendigeres Verfahren zur Herstellung des
Werks erforderlich werden kann, als im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses von den Parteien vorgesehen, oder dass ein
bereits erstelltes Bauwerk fur die Abnahme noch ertlchtigt
werden muss. Der Auftragnehmer kann, soweit hierfGr nicht
von der Vergutungsvereinbarung erfasste Leistungen erforder-
lich werden, im Regelfall eine Vergttungsanpassung nach § 1
Nr. 3 oder 4, § 2 Nr. 5 oder 6 VOB/B (2006) verlangen.

28 Der Auftraggeber kann zum anderen von einer Einhaltung
der neuen allgemein anerkannten Regeln der Technik und da-
mit von einer etwaigen Verteuerung des Bauvorhabens abse-
hen.

29 b) Nach der Rechtsprechung des BGH kénnen die Parteien
allerdings bei Vertragsschluss auch eine Vereinbarung treffen,
nach der die Bauausfuhrung hinter den aktuellen oder den
kunftigen allgemein anerkannten Regeln der Technik, soweit
deren Einfuhrung bereits absehbar ist, zurlckbleibt. Dies
erfordert, dass der Auftragnehmer den Auftraggeber auf die
Bedeutung der allgemein anerkannten Regeln der Technik
und die mit der Nichteinhaltung verbundenen Konsequenzen
und Risiken hinweist, es sei denn, diese sind dem Auftraggeber
bekannt oder ergeben sich ohne Weiteres aus den Umstéanden.
Ohne eine entsprechende Kenntnis kommt eine rechtsge-
schaftliche Zustimmung des Auftraggebers zu einer hinter den
allgemein anerkannten Regeln der Technik zurlckbleibenden
Ausflhrung regelmaBig nicht in Betracht (vgl. BGH, Urteil vom
7.3.2013, VIl ZR 134/12, BauR 2013, 952 Rdnr. 15 = NZBau
2013, 295; Urteil vom 4.6.2009, VII ZR 54/07, BGHZ 181, 225
Rdnr. 14; jeweils m. w. N.; vgl. auch Kniffka/Koeble/Kniffka,
Kompendium des Baurechts, 6. Teil Rdnr. 37). Die Parteien
kdénnen eine solche Vereinbarung auch nach Vertragsschluss
treffen.

30 c) Soweit das Berufungsgericht eine solche Vereinbarung
allein deshalb verneint, weil anlasslich des Vertragsschlusses
nicht ausdrtcklich dartber gesprochen worden sei, dass mit
der Vereinbarung einer Schneelast von 80 kg/m? eine von den
allgemein anerkannten Regeln der Technik abweichende Aus-
fuhrung vereinbart werden sollte, Iasst die Auslegung wesent-
liche, fir eine beiderseits interessengerechte Auslegung be-
deutsame Umstande unbertcksichtigt.

31 Das Berufungsgericht setzt sich bei der Auslegung nicht
hinreichend mit dem im Revisionsverfahren zugrunde zu le-
genden, teilweise unter Beweis gestellten Vortrag der Beklag-
ten auseinander. Danach beruhte die Vereinbarung einer
Schneelast von 80 kg/m? auf ausdrtcklichen Vertragsver-
handlungen der Parteien, wobei der fachkundigen Klagerin
und deren Architekten und Statiker die Anderung der Vorga-
ben zur Schneelast in der DIN 1055-5 (2005) bekannt gewe-
sen sei. Es sei der Klagerin im Hinblick auf einen engen Finanz-
spielraum gerade darauf angekommen, die &ffentlichrechtlich
noch zulassige und deutlich preiswertere Herstellungsart, die
eine Schneelast von nur 80 kg/m2 gemaB der DIN 1055-5
(1975) vorsah, zu verwirklichen. Entsprechend sei auch in den
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Baubesprechungen Uber die neue Schneelastnorm gespro-
chen worden, ohne dass eine Anderung der Bauausfilhrung
verlangt worden sei. Bei Zugrundelegung dieses Vortrags
kommt in Betracht, dass die Klagerin eines besonderen Hin-
weises auf die Bedeutung der Schneelastnormen und die mit
der Vereinbarung einer geringeren Schneelast gemal der
DIN 1055-5 (1975) verbundenen Konsequenzen und Risiken
nicht bedurfte, da diese fur sie auf der Hand lagen, und sie in
Kenntnis der maBgebenden Umstande aus Preisgrinden
diese Bauausfuhrung vereinbart hat.

32 3. Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Berufungsgericht
mangels Abnahme den Vorschussanspruch auf § 4 Nr. 7
i.V.m. § 8 Nr. 3 Abs. 2 Satz 1 VOB/B (2006) gestutzt
(vgl. BGH, Urteil vom 20.4.1989, VII ZR 80/88, BauR 1989,
462, 464, juris Rdnr. 15). Allerdings ist die Auffassung des
Berufungsgerichts, im Rahmen dieses Anspruchs sei eine
Kundigungserklarung der Klagerin entbehrlich gewesen, von
Rechtsfehlern beeinflusst.

33 Ein Anspruch aus § 4 Nr. 7, § 8 Nr. 3 Abs. 2 Satz 1 VOB/B
(2006) setzt gemaB § 8 Nr. 3 Abs. 1 und Nr. 5 VOB/B (2006)
grundsatzlich eine schriftliche Kindigungserklarung des Auf-
traggebers voraus. Allerdings hat der BGH bei ernsthafter und
endgultiger Erflllungsverweigerung des Auftragnehmers eine
KUndigungserklarung des Auftraggebers nach Treu und Glau-
ben gemaB § 242 BGB fUr entbehrlich gehalten. Er hat die
Entbehrlichkeit der Kundigungserklarung damit begrindet,
dass der Auftragnehmer durch seine endgultige Weigerung
das Recht zur Vertragserfullung verloren habe, sodass es zu
unklaren Verhdltnissen Uber die weitere Bauabwicklung nicht
mehr kommen konne (vgl. BGH, Urteil vom 12.1.2012, VIl ZR
76/11, BGHZ 192, 190 Rdnr. 9; Versdumnisurteile vom
9.10.2008, VII ZR 80/07, BauR 2009, 99 Rdnr. 16 = NZBau
2009, 173, und vom 5.7.2001, VIl ZR 201/99, BauR 2001,
1577, juris Rdnr. 6 = NZBau 2001, 623; Urteil vom 20.4.2000,
VI ZR 164/99, BauR 2000, 1479, 1481, juris Rdnr. 21 =
NZBau 2000, 421). An dieser Rechtsprechung halt der Senat
nicht uneingeschrankt fest. Allein der Verlust des Rechts des
Auftragnehmers, den Vertrag zu erflllen, beschréankt nicht das
Recht des Auftraggebers, auf Erflllung zu bestehen und ggf.
Erflllungsklage zu erheben. Es ist daher flr einen Anspruch
aus § 4 Nr. 7, § 8 Nr. 3 Abs. 2 Satz 1 VOB/B (2006) neben der
ernsthaften und endgultigen Erflllungsverweigerung des Auf-
tragnehmers auch ein Verhalten des Auftraggebers erforder-
lich, das dem mit der Regelung verfolgten Zweck, klare Ver-
haltnisse zu schaffen, gerecht wird. Das ist der Fall, wenn der
Auftraggeber, der Vorschuss verlangt, zumindest konkludent
zum Ausdruck bringt, dass er den Vertrag mit dem Auftrag-
nehmer beenden will.

34 lll. Da die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist, ist sie
im Umfang der Aufhebung zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen, § 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO. Das Berufungsgericht wird die erforder-
lichen Feststellungen zu treffen haben.

35 Insoweit weist der Senat vorsorglich auf Folgendes hin:

36 Kommt das Berufungsgericht nach Aufklarung weiterhin zu
dem Ergebnis, dass die Voraussetzungen eines Vorschussan-
spruchs vorliegen und die Beklagte die Errichtung der Hallen
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unter BerUcksichtigung einer Schneelast von 139 kg/m?
schuldet, wird es zu Uberprtfen haben, inwieweit der An-
spruch der Klagerin unter dem Gesichtspunkt der Sowieso-
Kosten zu kUrzen ist. Mit der vom Berufungsgericht gegebe-
nen Begriindung kann eine Kirzung nicht verneint werden.

37 1. Haben die Parteien neben dem Werkerfolg eine be-
stimmte Herstellungsart nach Vorgaben des Auftraggebers
ausdrUcklich vereinbart, so wird regelmaBig nur diese durch
die Vergutungsvereinbarung abgegolten. Schuldet der Auf-
tragnehmer zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs zu-
satzlichen Herstellungsaufwand, der nicht von der Vergutung
erfasst ist, ist das rechtsgeschéftlich festgelegte Aquivalenz-
verhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung gestért. Im
Rahmen eines Vertrags, in den die VOB/B (2006) einbezogen
ist, schaffen die Regelungen in § 1 Nr. 3und 4, § 2 Nr. 5 und
6 VOB/B (2006) hierfur einen Ausgleich. Danach kann der Auf-
traggeber den zur Erreichung des Werkerfolgs erforderlichen
zusatzlichen Herstellungsaufwand anordnen. Dem Auftrag-
nehmer steht hierflr eine Nachtragsvergitung zu, die sich
nach § 2 Nr. 5 oder 6 VOB/B (2006) oder bei fehlender Anord-
nung nach § 2 Nr. 8 VOB/B (2006) bestimmt. Liegen in einem
solchen Fall die Voraussetzungen fUr einen Anspruch auf Vor-
schuss der im Rahmen einer Ersatzvornahme voraussichtlich
anfallenden Mangelbeseitigungskosten vor, sind die Kosten
fir den zusétzlichen Herstellungsaufwand im Rahmen von
Sowieso-Kosten zu bericksichtigen. Es besteht kein Anlass,
den Auftraggeber im Rahmen eines Anspruchs geméaB § 4
Nr. 7, § 8 Nr. 3 Abs. 2 Satz 1 VOB/B (2006) oder im Rahmen
von Mangelanspriichen besser zu stellen (vgl. BGH, Urteil vom
25.11.1999, VII ZR 468/98, BauR 2000, 571, 573, juris
Rdnr. 18 = NZBau 2000, 131 zum Anspruch gemaB § 4 Nr. 7,
§ 8 Nr. 3 Abs. 2 Satz 1 VOB/B (2006); BGH, Urteile vom
27.7.2006, VIl ZR 202/04, BGHZ 168, 368 Rdnr. 25, vom
17.5.1984, VIl ZR 169/82, BGHZ 91, 206, 209 ff., juris
Rdnr. 17 ff., und vom 22.3.1984, VIl ZR 50/82, BGHZ 90, 344,
348, juris Rdnr. 34 zu Mangelansprichen). Als Sowieso-
Kosten sind danach diejenigen Mehrkosten zu bertcksich-
tigen, um die das Werk bei ordnungsgemaBer Ausfihrung von
vornherein teurer geworden wére.

38 2. Gleiches gilt, wenn bei der Bestimmung des geschulde-
ten Werkerfolgs eine vor Abnahme eingetretene Anderung der
allgemein anerkannten Regeln der Technik zu bertcksichtigen
ist und der zur Erreichung des Werkerfolgs erforderliche zu-
satzliche Herstellungsaufwand nicht von der vereinbarten
Vergutung erfasst ist. Auch in diesem Fall sind die hierfur anfal-
lenden Kosten gemaB § 1 Nr. 3und 4, § 2 Nr. 5 und 6 VOB/B
(2006) oder unter dem Gesichtspunkt der Sowieso-Kosten
vom Auftraggeber zu tragen.

39 3. Sollte das Berufungsgericht weiterhin zu dem Ergebnis
kommen, dass die vertragliche VergUtungsvereinbarung nur
auf eine Schneelast von 80 kg/m? bezogen ist, ist die Auffas-
sung des Berufungsgerichts, eine Kirzung des Vorschussan-
spruchs unter dem Gesichtspunkt der Sowieso-Kosten sei
abzulehnen, weil im Jahr 2007 die Errichtung der Hallen unter
Berticksichtigung einer Schneelast von 80 kg/m2 noch ohne
zusatzlichen Herstellungsaufwand mangelfrei moglich ge-
wesen ware, nicht tragfahig. Damit wird verkannt, dass die
Klagerin mit der geforderten Mangelbeseitigung unter Bertick-
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sichtigung einer Schneelast von 139 kg/m?2 ein Bauwerk er-
halt, fir das sie wegen des von der Vergutungsvereinbarung
nicht erfassten zusatzlichen Herstellungsaufwandes von vorn-
herein mehr hatte zahlen mussen.

ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Gregor Basty, Minchen

Beim Werkvertrag schuldet der Unternehmer vorbehaltlich
abweichender Vereinbarungen die Einhaltung der allgemein
anerkannten Regeln der Technik. § 13 Abs. 1 der VOB/B
regelt dies ausdrtcklich. Nichts anderes gilt fur den Werk-
vertrag nach BGB. Auch dort sichert der Unternehmer bli-
cherweise stillschweigend bei Vertragsschluss einen Stan-
dard zu, der jedenfalls den allgemein anerkannten Regeln
der Technik entspricht.

MaBgebend hierflr ist jeweils der Zeitpunkt der Abnahme.
Auch dies hat der BGH jlingst flir den BGB-Werkvertrag be-
stéatigt.2

Damit tragt der Unternehmer grundsétzlich das Risiko, dass
sich die anerkannten Regeln der Technik zwischen Abschluss
des Vertrags und Abnahme weiterentwickeln. Andern sich die
einschldgigen Regeln nach DurchfUhrung der betreffenden
Arbeiten, aber vor der Abnahme, hat der Unternehmer dem-
nach die erforderlichen Anderungsarbeiten durchzufiihren.

Fir den Werkvertrag nach BGB halt Kniffka® entgegen, dies
lasse den Herstellungsprozess unbeachtet und passe nicht
auf einen Vertrag, der durch diesen geleitet wird. Der Bestel-
ler kdnne redlicherweise nur erwarten, dass der Unterneh-
mer eine Bauausfuhrung nach den im Zeitpunkt der Bau-
ausfiihrung maBgeblichen anerkannten Regeln der Technik
verspricht. Denn nur diese kdnne er bei der Bauausfuhrung
beachten. Allenfalls kbnne angenommen werden, dass der
Unternehmer auch die Einhaltung solcher allgemein aner-
kannten Regeln der Technik stillschweigend verspricht, de-
ren Geltung zum Zeitpunkt der Abnahme im Zeitpunkt der
Bauausflihrung bereits sicher voraussehbar war.

In anderen Bearbeitungen stellt Kniffka insofern nicht auf
den Zeitpunkt der Bauausfuhrung ab, sondern auf die im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses anerkannten Regeln der
Technik.#

Flr den Bauvertrag nach VOB/B kommt der BGH nun zu
einer vermittelnden Lésung auf der Grundlage einer beider-
seits interessengerechten Vertragsauslegung unter Bertick-
sichtigung von Treu und Glauben. Andern sich nach Ab-
schluss des Vertrags die allgemein anerkannten Regeln der
Technik, kann der Unternenmer — soweit erforderlich nach
Information Uber die Aktualisierung und die damit verbunde-
nen Konsequenzen und Risiken fur die BauausfUhrung —

1 BGH, Urteil vom 14.5.1998, VIl ZR 184/97, BGHZ 139, 16.

2 BGH, Urteil vom 25.3.2016, VII ZR 210/13, NJW 2016, 2183;
BGH, Urteil vom 14.5.1998, VII ZR 184/97, BGHZ 139, 16.

3 lIbr-online-Kommentar Bauvertragsrecht/Kniffka, Stand:
12.12.2017, § 633 Rdnr. 24.

4 Ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht/Kniffka, Stand:
16.7.2010, § 633 Rdnr. 55.
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den Besteller vor die Wahl stellen, es bei der urspringlich
vereinbarten Leistung zu belassen, auch wenn diese nicht
mehr den allgemein anerkannten Regeln der Technik ent-
spricht, oder die gednderte Leistung zu beanspruchen, wo-
bei dann in der Regel die Vergltung entsprechend anzupas-
sen ist. Fur die Anpassung der Vergltung stellt die VOB/B
ein hinreichendes Instrumentarium zur Verflgung.

Es stellt sich die Frage, ob dies auch auf den (Bau-)Werk-
vertrag nach BGB Ubertragbar ist. GemaB des fur nach
dem 1.1.2018 abgeschlossene Vertrage geltenden Bau-
vertragsrechts kénnte man einen Lésungsansatz in § 650b
BGB, also dem Anordnungsrecht des Bestellers, erkennen.
Der Unternehmer hatte dem Besteller die geanderten
Regeln der Technik und die sich daraus ergebenden
Konsequenzen darzustellen. Dieser hatte die Mdéglichkeit,
nach § 650b Satz 1 Nr. 2 BGB die ,Anderung, die zur Ver-
einbarung des vereinbarten Werkerfolgs notwendig ist”, zu
verlangen. Werden sich die Vertragsteile nicht tber die
Anpassung der VergUtung einig, kommt § 650c BGB zur
Anwendung. Entscheidet der Besteller sich nicht fur die ent-
sprechende Anderung unter entsprechender Anpassung der
Vergutung, bleibt es bei der urspringlich vereinbarten Leis-
tung. Der Unternehmer haftet nicht, wenn in der Folge das
Werk bei Abnahme nicht den zu diesem Zeitpunkt maBge-
benden allgemein anerkannten Regeln der Technik entspricht.

Allerdings gilt § 650b BGB nicht fur bis zum 31.12.2017 ab-
geschlossene Bauvertrdge und nach der ausdrlcklichen
Regelung des § 650u Abs. 2 BGB nicht fur Bautrager-
vertrédge. Fur solche (und fur vor dem 1.1.2018 abgeschlos-
sene Vertrdge) ware wohl allenfalls an eine ergénzende
Vertragsauslegung zu denken oder an einen Anspruch auf
Anpassung der Vergltung wegen Wegfalls der Geschafts-
grundlage, wenn eine (wesentlich) héherwertige oder teu-
rere Leistung erbracht werden muss und erbracht wird.5 Fr
Bautragervertrage ware zudem zu bertcksichtigen, dass sie
in aller Regel den Geschosswohnungsbau und damit eine
groBere Zahl von Erwerbern betreffen. Viele Erwerber haben
keine finanziellen Spielraume. Eine Vertragsanpassung mit
der Folge einer Erhdhung der zu zahlenden VergUtung wére
fUr sie nicht tragbar.

Jedenfalls fUr diese erscheint die vorstehend skizzierte Be-
urteilung von Kniffka Uberzeugend, wobei nach den Erwa-
gungen des BGH in der hier besprochenen Entscheidung
grundsatzlich die allgemein anerkannten Regeln der Technik
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses maBgebend sein
mussten. Denn diese bestimmen die Kalkulation des Unter-
nehmers und die Vereinbarung Uber die Vergltung. Das
Aquivalenzverhaltnis von Leistung und Gegenleistung wére
gestort, wenn zusatzlicher Herstellungsaufwand zur Einhal-
tung der bei Vertragsabschluss nicht berlcksichtigten er-
hoéhten Anforderungen erforderlich wiirde, ohne dass eine
Anpassung der Vergutung erfolgt.

Jedenfalls sollten vertragliche Regelungen moglich sein, die
es vermeiden, dass es auf die allgemein anerkannten Re-
geln der Technik zum Zeitpunkt der Abnahme ankommt.

Ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht/Kniffka, Stand:
12.12.2017, § 633 Rdnr. 26.
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Wirde man dabei auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses abstellen, ware bei Eigentumswohnanlagen — je nach-
dem ob der Vertrag vor oder nach Anderung der anerkann-
ten Regeln der Technik geschlossen wird — verschiedenen
Erwerbern Unterschiedliches geschuldet.6 Beim Geschoss-
wohnungsbau ist deshalb ein anderer Zeitpunkt als der des
Vertragsabschlusses in Erwagung zu ziehen. Ohne Weiteres
durfte der Zeitpunkt der DurchfUhrung der betreffenden
Arbeiten in Betracht kommen, sodass zumindest ein ein-
heitlicher Standard gewahrleistet wére — allerdings unter
Inkaufnahme einer Abweichung von der urspringlichen Pla-
nung und der zugrunde liegenden Kalkulation. Denkbar —
aber wenig transparent — ware demgegenuber der Stand
zum Zeitpunkt der ersten VerauBerung.” In Betracht gezo-
gen werden kénnen auch zum Beispiel der Zeitpunkt der
Beurkundung der Baubeschreibung, der Erteilung der Bau-
genehmigung® bzw. der Einreichung der Bauunterlagen bei
der Baubehorde,® wobei der maBgebende Zeitpunkt jeden-
falls ohne gréBeren Aufwand mittels der dem Erwerber aus-
gehandigten Unterlagen bestimmbar sein muss.

Die rechtliche Anerkennung ist allerdings offen.

Haben sich die anerkannten Regeln der Technik gegenUber
einem so bestimmten Zeitpunkt bereits vor Vertragsschluss
geandert, wird — gerade auch nach der Argumentation des
BGH in der besprochenen Entscheidung — eine Hinweis-
pflicht bestehen. Der Erwerber kann erwarten, dass ihnm bei
Vertragsabschluss eine Leistung versprochen wird, die den
allgemeinen Anforderungen zu diesem Zeitpunkt entspricht.
Ist dies nicht der Fall, bedarf es eines ausdrtcklichen Hin-
weises und einer entsprechenden Erlauterung.

6  Pause in Neue Herausforderungen fUr Investoren, Bautrager,
Architekten und Ingenieure, PiG (Partner im Gesprach),
Band 87, 2010, S. 41, 50 f.

7 Vgl. Pause in Neue Herausforderungen fur Investoren,
Bautréager, Architekten und Ingenieure, PiG (Partner im
Gesprach), Band 87, 2010, S. 41, 50 f.

8  Krick/Sagmeister, MittBayNot 2014, 205, 208 f.
9  Schulz, NotF Bautragerrecht, § 6 Rdnr. 30.

2. Kein Anspruch auf Schadensersatz bei
Abbruch der Vertragsverhandlungen vor
notarieller Beurkundung

BGH, Urteil vom 13.10.2017, V ZR 11/17 (Vorinstanz:

OLG Stuttgart, Urteil vom 19.12.2016, 5 U 61/16)

BGB § 311 Abs. 2Nr. 1, § 311b Abs. 1
ZPO § 97 Abs. 1, § 286

LEITSATZE:

1. Es stellt keine besonders schwerwiegende Treue-
pflichtverletzung des (potenziellen) Verkaufers eines
Grundstiicks dar, wenn er — bei wahrheitsgemaBer
Erklarung seiner Abschlussbereitschaft - dem Kauf-
interessenten nicht offenbart, dass er sich vorbe-
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halt, den Kaufpreis zu erhéhen. Eine Haftung wegen
Verschuldens bei Vertragsverhandlungen scheidet
deshalb aus.

2. Der (potenzielle) Verkaufer haftet auch dann nicht
auf Schadensersatz, wenn er zu einem Zeitpunkt
Abstand von dem Abschluss eines Grundstiicks-
kaufvertrages nimmt, zu dem er weiB, dass der Kauf-
interessent im Vertrauen auf das Zustandekommen
des Vertrages bereits einen Finanzierungsvertrag
abgeschlossen hat.

SACHVERHALT:

1 Die Beklagte, eine GroBinvestorin in der Immobilienbranche, beab-
sichtigte, mehrere in Frankfurt a. M. belegene Eigentumswohnungen
an Privatkunden zu verduBern. Hierzu bediente sie sich der Vermitt-
lung der D GmbH, die wiederum den Zeugen H als ihren Vertriebs-
beauftragten einschaltete. Der Klager trat Uber eine Internetplattform
mit dem Zeugen in Kontakt und teilte diesem nach einer Besichtigung
im August 2013 mit, dass er eine néher bezeichnete Dachgeschoss-
wohnung mit Pkw-Abstellplatz zum inserierten Preis von 376.700 €
kaufen wolle. Anfang September 2013 Ubersandte der Zeuge dem
Klager einen ersten Kaufvertragsentwurf. Am 23.9.2013 informierte
der Klager den Zeugen dartber, am Wochenende den Kreditvertrag
erhalten zu haben und diesen bis zum 1.10.2013 seinem Finanzie-
rungspartner vorlegen zu mussen. Er bat deshalb um Mitteilung,
welche weiteren Aspekte einer Abwicklung des Kaufvertrages ent-
gegenstinden. Der Zeuge antwortete am 26.9.2013, dass auBer
der Eintragung der Beklagten in das Grundbuch und der Fertigstel-
lungsanzeige flr RenovierungsmaBnahmen aus seiner Sicht keine
Hindernisse bestinden. Am selben Tag Ubersandte er dem Klager
einen weiteren Kaufvertragsentwurf sowie die Teilungserklarung. Am
27.9.2013 stellte der Klager bei seinem Finanzierungspartner einen
Antrag auf Gewahrung eines Darlehens Uber 300.000 €. Die Annah-
mefrist des Darlehensgebers lief bis zum 1.10.2013. Der Darlehens-
vertrag enthielt eine Information zum Widerrufsrecht innerhalb von
14 Tagen nach Abschluss des Vertrages. Am 30.9.2013 erhielt der
Klager die Mitteilung, der Kaufvertrag konne Mitte Oktober beurkun-
det werden. Am 14.10.2013 informierte der Zeuge den Klager dart-
ber, dass der Notartermin am 30.10.2013 stattfinde. Am 22.10.2013
teilte der Zeuge dem Kléger telefonisch mit, die Beklagte werde die
Wohnung nur noch zu einem héheren Preis verkaufen; der neue Kauf-
preis solle 472.400 € betragen. Mit dieser Erhdhung war der Klager
nicht einverstanden und nahm von einem Vertragsschluss Abstand.
Die Beklagte verauBerte die Wohnung zu dem hoheren Preis an einen
anderen Erwerber.

2 Mit der Klage verlangt der Klager im Wesentlichen Erstattung der
Kosten von rund 9.000 €, die ihm infolge der Rickabwicklung des
Finanzierungsvertrages entstanden sind. Das LG hat die Klage ab-
gewiesen. Die Berufung ist ohne Erfolg geblieben. Mit der von dem
OLG zugelassenen Revision, deren Zurlickweisung die Beklagte be-
antragt, verfolgt der Klager seinen Zahlungsantrag weiter.

AUS DEN GRUNDEN:

3 |. Das Berufungsgericht meint, dass der Beklagten eine zur
Haftung aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen fuhrende
schwerwiegende Treuepflichtverletzung nur angelastet wer-
den konnte, wenn sie entweder eine tatsachlich nicht vorhan-
dene Abschlussbereitschaft zum urspringlichen Preis vorge-
spiegelt habe oder, was dem gleichzustellen sei, die Verkaufs-
bereitschaft urspringlich zwar gehabt habe, aber dann
innerlich von inhr abgertckt sei, ohne dies zu offenbaren. Den
Nachweis einer solchen Treuepflichtverletzung habe der Kla-
ger nicht gefuhrt. Die Behauptung der Beklagten, sie habe die

MittBayNot



Burgerliches Recht — Allgemeines

Preise erhoht, weil die D GmbH Mitte Oktober 2013 festge-
stellt habe, dass diese nicht marktgerecht gewesen seien, und
den Klager unmittelbar darauf informiert, sei nicht widerlegt
worden. Eine Treuepflichtverletzung lasse sich auch nicht auf
die Behauptung des Klagers stUtzen, die Beklagte habe sich
vorbehalten, fest zugesagte Preise jederzeit nach oben zu
korrigieren, ohne den Kl&ager hierauf hinzuweisen. Ein solches
Geschaftsgebaren der Beklagten lasse sich den Aussagen
des Zeugen H nicht entnehmen. Letztlich komme es darauf
nicht an, weil der Verkaufer seine einmal geduBerten Preisvor-
stellungen bis zum Abschluss des notariell beurkundeten
Kaufvertrages grundsatzlich noch dndern kénne. Die Uberle-
gungen des Kléagers, die Beklagte habe mit dem Angebot an
ihn nur den Markt testen wollen, seien spekulativ. Die Ab-
standnahme von dem Vertragsschluss vor der Beurkundung
sei auch nicht deshalb als schwerwiegende Treuepflichtverlet-
zung anzusehen, weil die Beklagte aufgrund der ihr Gber den
Zeugen H zuzurechnenden Kenntnis gewusst habe, dass der
Klager bereits einen Finanzierungsvertrag abgeschlossen ge-
habt habe. Der Kaufinteressent handle vor Vertragsschluss auf
eigenes Risiko.

4 |l. Diese Ausfuhrungen halten rechtlicher Nachprifung
stand.

5 1. a) Im Rahmen der Privatautonomie hat jede Partei bis zum
Vertragsabschluss das Recht, von dem in Aussicht genomme-
nen Vertrag Abstand zu nehmen. Aufwendungen, die in Er-
wartung des Vertragsabschlusses gemacht werden, erfolgen
daher grundsatzlich auf eigene Gefahr. Nur wenn der Vertrags-
schluss nach den Verhandlungen zwischen den Parteien als
sicher anzunehmen ist und in dem hierdurch begrindeten
Vertrauen Aufwendungen zur Durchfuhrung des Vertrages vor
dessen Abschluss gemacht werden, kdnnen diese vom Ver-
handlungspartner unter dem Gesichtspunkt der Verletzung
vorvertraglicher Schutzpflichten zu erstatten sein, wenn er den
Vertragsabschluss spater ohne triftigen Grund ablehnt (BGH,
Urteile vom 6.2.1969, Il ZR 86/67, WM 1969, 595, 597, vom
12.6.1975, X ZR 25/73, WM 1975, 923, 924 und vom
7.2.1980, Il ZR 23/78, BGHZ 76, 343, 349).

6 b) Bei einem Grundstlickskaufvertrag sind an die Verletzung
vorvertraglicher Schutzpflichten strengere Anforderungen zu
stellen. Bei einem solchen Vertrag |6st die Verweigerung der
Mitwirkung an der Beurkundung durch einen Verhandlungs-
partner nicht schon dann Schadensersatzanspriche aus,
wenn es an einem triftigen Grund dafUr fehlt, sondern nur,
wenn eine besonders schwerwiegende, in der Regel vorsatz-
liche Treuepflichtverletzung vorliegt. Eine solche ist beispiels-
weise beim Vorspiegeln einer tatsdchlich nicht vorhandenen
Abschlussbereitschaft oder auch dann gegeben, wenn ein
Verhandlungspartner zwar zun&chst verkaufsbereit war, im
Verlaufe der Verhandlungen aber innerlich von dieser Bereit-
schaft abgeruckt ist, ohne dies zu offenbaren (vgl. Senat, Urteil
vom 29.3.1996, V ZR 332/94, NJW 1996, 1884, 1885; Urteil
vom 9.11.2012, V ZR 182/11, NJW 2013, 928 Rdnr. 8
m. w. N.). Begrindete schon das Fehlen triftiger Grinde fUr
die Verweigerung der Beurkundung eines Grundstlckskauf-
vertrags die Haftung des Verhandlungspartners, bedeutete
das namlich einen indirekten Zwang zum Abschluss des
Vertrags. Ein solcher Zwang liefe dem Zweck der Formvor-
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schrift des § 311b BGB zuwider, nach der wegen der objek-
tiven Eigenart des Vertragsgegenstandes eine Bindung ohne
Einhaltung der Form verhindert werden soll (Senat, Urteil vom
29.3.1996, V ZR 332/94, NJW 1996, 1884, 1885; Urteil vom
9.11.2012, V ZR 182/11, NJW 2013, 928 Rdnr. 8).

7 2. Von diesen Grundséatzen geht das Berufungsgericht zu-
treffend aus und gelangt ohne Rechtsfehler zu dem Ergebnis,
der Klager habe den Beweis, dass die Beklagte ihm eine
tatsachlich nicht vorhandene Abschlussbereitschaft zu dem
urspriinglich genannten Preis vorgespiegelt habe oder dass
sie von einer ursprunglich vorhandenen Verkaufsbereitschaft
innerlich abgertckt sei, ohne dies — rechtzeitig — zu offenba-
ren, nicht gefuhrt. Die von der Revision hiergegen erhobenen
Rugen verhelfen dem Rechtsmittel nicht zum Erfolg.

8 a) Die BeweiswUrdigung des Tatrichters kann von dem Revi-
sionsgericht nur darauf Uberpruft werden, ob das Berufungs-
gericht sich dem Gebot des § 286 ZPO entsprechend mit dem
Streitstoff und den Beweisergebnissen umfassend und wider-
spruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Beweiswirdigung
also vollstandig und rechtlich mdéglich ist und nicht gegen
Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstoBt (Senat, Urteil vom
9.7.1999, V ZR 12/98, NJW 1999, 3481, 3482; Urteil vom
5.11.2010, V ZR 228/09, NJW 2011, 1217 Rdnr. 25).

9 b) Hiernach ist es nicht zu beanstanden, dass das Beru-
fungsgericht auf der Grundlage der Bekundungen des Zeugen
H den dem Klager obliegenden Beweis, dass die Beklagte von
vornherein nicht bereit war, die Wohnung zu dem mitgeteilten
Preis zu verkaufen und mit dem Angebot nur den Markt testen
wollte, als nicht geflhrt ansieht.

10 c) Auf die von dem Klager auf eine Verletzung von § 286
ZPO gestltzte Rige, wonach das Berufungsgericht in tat-
sachlicher Hinsicht hatte davon ausgehen mussen, dass nach
den unternehmensinternen Gepflogenheiten der Beklagten
der Abschluss des Kaufvertrages unter dem Vorbehalt einer
jederzeit noch méglichen Uberpriifung des Kaufpreises ge-
standen habe, kommt es nicht an. Entgegen der Auffassung
des Klagers stellt es namlich keine besonders schwerwie-
gende Treuepflichtverletzung des (potenziellen) Verkaufers
eines Grundstlcks dar, wenn dieser — bei wahrheitsgemaBer
Erklarung seiner Abschlussbereitschaft — dem Kaufinteressen-
ten nicht offenbart, dass er sich vorbehalt, den Kaufpreis zu
erhohen.

11 aa) Auch wenn dem Verhandlungspartner bewusst ist,
dass nach seiner Erklarung, den Vertrag zu bestimmten Be-
dingungen abschlieBen zu wollen, Umsténde eintreten kén-
nen, die ihn von dem Vertragsschluss abhalten kénnen, kann
er abschlussbereit sein. Entscheidend ist, ob die Erkldrung im
Zeitpunkt ihrer Abgabe der Wahrheit entspricht, der (potenzi-
elle) Verkaufer also zu diesem Zeitpunkt zur VerduBerung der
Immobilie zu den mitgeteilten Bedingungen bereit ist. Es steht
ihm aber frei, von dieser Verkaufsabsicht wieder abzurticken,
da er an seine Erkld&rung mangels notarieller Beurkundung
nicht gebunden ist. Ein solches Abrlicken muss er dem poten-
ziellen Vertragspartner allerdings umgehend mitteilen. Eine
darUber hinausgehende Pflicht, den Interessenten darauf hin-
zuweisen, dass er sich vorbehdlt, von seiner Verkaufsabsicht
abzurlcken, trifft den Verkdufer demgegentber nicht. Viel-
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mehr muss dem Kaufinteressenten klar sein, dass der Ver-
kaufswillige bis zur Beurkundung des Kaufvertrages nicht ge-
bunden ist und es diesem daher freisteht, seine Verkaufsbe-
reitschaft aufzugeben oder zu modifizieren.

12 bb) Hiernach war die Beklagte nicht gehindert, Mitte Okto-
ber 2013 den Kaufpreis fUr die Wohnung zu erhéhen. Ihrer
daraus folgenden Offenbarungspflicht gegentber dem Klager
ist die Beklagte nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts nachgekommen, indem sie ihn hierlber zeitnah unter-
richtet hat.

13 3. Ohne Rechtsfehler geht das Berufungsgericht schlie3-
lich davon aus, dass sich der Abbruch der Verhandlungen
durch die Beklagte am 22.10.2013 auch nicht deshalb als be-
sonders schwerwiegender TreuepflichtverstoB darstellt, weil
sie wusste, dass der Klager bereits einen Darlehensvertrag
abgeschossen hatte.

14 a) Der (potenzielle) Verkaufer haftet nicht auf Schadenser-
satz, wenn er zu einem Zeitpunkt Abstand von dem Abschluss
eines GrundstUckskaufvertrages nimmt, zu dem er weif3, dass
der Kaufinteressent im Vertrauen auf das Zustandekommen
des Vertrages bereits einen Finanzierungsvertrag abgeschlos-
sen hat. Hierin kann schon deshalb keine besonders schwer-
wiegende Treuepflichtverletzung gesehen werden, weil es der
Kaufinteressent andernfalls in der Hand héatte, durch eigene
Dispositionen den Verkdufer mittelbar zum Abschluss des
GrundstUckskaufvertrages zu bewegen, obwohl ein formguilti-
ger Vertrag im Sinne des § 311b BGB noch nicht zustande
gekommen ist. Dies liefe dem Zweck der Formvorschrift zuwi-
der.

15 b) Eine unangemessene Benachteiligung des Kaufinteres-
senten ist hiermit nicht verbunden. Da vor der Beurkundung
eine rechtliche Bindung des Verkaufswilligen noch nicht be-
steht, erfolgen Vermdgensdispositionen, die in Erwartung ei-
nes Kaufabschlusses getatigt werden, grundsatzlich auf eige-
nes Risiko. Hierdurch wird der Kaufinteressent nicht unzumut-
par belastet, denn er kann zunachst lediglich eine
Finanzierungszusage einholen und den Darlehensvertrag erst
im Anschluss an die Beurkundung des Kaufvertrages schlie-
Ben oder den Darlehensvertrag von vorneherein unter der Be-
dingung des Kaufs schlieBen.

()

ANMERKUNG:
Von Notarassessor Dr. Thomas Raff, Luxemburg

Der Sachverhalt ist ein gutes Beispiel fur die angespannte
Situation auf dem Immobilienmarkt. Der Klager méchte Uber
einen Vermittler von der beklagten GroBinvestorin eine Woh-
nung in Frankfurt erwerben. Der Kaufpreis sollte 376.700 €
betragen. Der Klager schlieBt einen Darlehensvertrag ab,
dessen Widerrufsfrist noch vor dem anvisierten und zwi-
schendurch verschobenen Beurkundungstermin ablaufen
sollte. Kurz vor dem Termin teilt der Vermittler mit, die Be-
klagte wolle nur noch zu einem Preis von 472.400 € verkau-
fen. Damit ist der Klager nicht einverstanden, sodass es zu
keinem Vertragsschluss mehr kommt. Infolge der Rickab-
wicklung des Darlehensvertrags entstehen dem Klager Ko-
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sten i. H. v. 9.000 €; hierfur verlangt er von der Beklagten
Ersatz. Ohne Erfolg.

Die Entscheidung entspricht standiger Rechtsprechung.!
Sie flgt sich zudem ein in eine Reihe jungerer Urteile, mit
denen der BGH die notarielle Beurkundung, insbesondere
ihre Z&asurwirkung, Abschluss- und Beweisfunktion starkte.2
Was fUr die Parteien zahlt, das ist die notarielle Urkunde; nur
hierauf dirfen sie im Grundsatz vertrauen. Das wirkt mit
Blick auf § 311 Abs. 2 BGB vor allem in zwei Konstellatio-
nen. In der einen wird der Grundstlckskaufvertrag abge-
schlossen, eine Partei reut es und sie will Uber § 311 Abs. 2,
§ 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2 BGB im Rahmen der Naturalre-
stitution, § 249 BGB,3 beispielsweise die Rlckabwicklung
des Vertrages erreichen.# In der anderen Konstellation
kommt der Vertrag nicht zustande und die Partei, die daraus
Nachteile erlitten hat, verlangt von der anderen Ersatz ihrer
Schaden. Um diese zweite Konstellation geht es in der hier
besprochenen Entscheidung.

Der BGH hat Uberzeugend dargelegt, dass an einen An-
spruch aus § 311 Abs. 2 Nr. 1, § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2
BGB strenge Anforderungen zu stellen sind, wenn die Ver-
handlungen einen Grundstlckskaufvertrag zum Gegenstand
haben. Denn der Grundsttickskaufvertrag ist gemaB § 311b
BGB formbedurftig; vor Einhaltung der Form soll eine Bin-
dung gerade vermieden werden.® Die Form schitzt namlich
auch im dem Vertrag vorgelagerten Zeitraum.® Beide Seiten
sollen auf den Vertrag erst und nur dann vertrauen durfen,
wenn er formwirksam geschlossen ist. Was davor passiert,
muss in diesem Lichte gesehen werden: Es bedarf eines be-
sonderen Vertrauenstatbestandes, einer entsprechenden
Vertrauensbetatigung sowie eines Schuldvorwurfs — hier auf
Seiten des Verkaufers — damit ein Anspruch aus vorvertrag-
lichem Fehlverhalten begriindet werden kann.

BGH, Urteil vom 18.10.1974, V ZR 17/73, NJW 1975, 43; Ur-

teil vom 8.10.1982, V ZR 216/71, DNotZ 19883, 621, 623; Urteil
vom 6.12.1991, V ZR 311/89, NJW 1992, 1037, 1038 f.; Urteil
vom 29.3.1996, V ZR 332/94, MittBayNot 1996, 292, 293 f,;
Urteil vom 9.11.2012, V ZR 182/11, NJW 2013, 928, 929.

Etwa BGH, Urteil vom 6.11.2015, V ZR 78/14, JZ 2016, 1008;
BGH, Urteil vom 22.4.2016, V ZR 23/15, NJW 2017, 150. Siehe
hierzu m. w. N. Raff, MittBayNot 2017, 451.

Das vom BGH eingezogene Korrektiv des Vermbdgensschadens
auf Rechtsfolgenseite ist Blendwerk: Es gentigt, dass es sich
um ein nachteiliges Geschéft handelt, BGH, Urteil vom
18.9.2001, X ZR 107/00, NJW-RR 2002, 308, 310. Zutreffende
Kritik bei MUinchKomm-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, § 311
Rdnr. 78.

MiUnchKomm-BGB/Emmerich, § 311 Rdnr. 64 spricht in die-
sem Zusammenhang plastisch von der ,Korrektur unerwiinsch-
ter Vertrage“. Siehe zur Bedeutung der Aufklarungspflichten
auch Staudinger/Feldmann, Neub. 2018, § 311 Rdnr. 124

m. w. N.

Rdnr. 6 der besprochenen Entscheidung m. w. N. Ganz klar
BGH, Urteil vom 8.10.1982, V ZR 216/81, DNotZ 1983, 621,
623: ,Die Formvorschrift des § 313 BGB [identisch mit § 311b
BGB geltender Fassung] will wegen der objektiven Eigenart des
Vertragsgegenstandes jede Bindung des Vertragspartners ohne
Einhaltung der Form vermeiden®.

Zu der Warn- und Schutzfunktion sowie zum Wandel der
Zwecke und weiteren Zwecke von § 311b BGB eingehend
Staudinger/Schumacher, § 311b Rdnr. 1-5.
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Die strengen Anforderungen an einen Anspruch aus § 311
Abs. 2 Nr. 1, § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2 BGB wirken sich
auf seine objektiven wie subjektiven Voraussetzungen aus.

Zunachst sind aber bereits die fur jeden einem Vertrag vor-
gelagerten Anspruch geltenden Voraussetzungen in Erinne-
rung zu rufen. Programmatisch unterstreicht der BGH in
diesem Zusammenhang die Bedeutung der Privatautono-
mie: ,Aufwendungen, die in Erwartung des Vertragsab-
schlusses gemacht werden, erfolgen (...) grundsatzlich auf
eigene Gefahr.“” Nur wenn die Verhandlungen ergeben,
dass (1) der Vertragsabschluss als sicher anzunehmen ist,
(2) der jeweilige Vertragspartner hierauf vertraut und (3)
der Vertragspartner in diesem Vertrauen Aufwendungen
tatigt, kann er Ersatz verlangeng, wenn (4) der andere Teil
ohne triftigen Grund den Vertragsschluss ablehnt.® Das sind
die objektiven Voraussetzungen. Das subjektive Vertreten-
mussen — Fahrlassigkeit genugt — wird vermutet; das Fehlen
der Fahrlassigkeit musste der andere Teil also darlegen und
beweisen. Nichtwissen um den geplanten Abschluss des
Darlehensvertrags durfte als Entlastungsgrund dabei kaum
genugen.

Demgegenuber stellt der BGH strengere Anforderungen an
die objektive wie die subjektive Seite, sobald der Vertrag
einen beurkundungspflichtigen Vorgang betrifft. Zum einen
bedarf es einer besonders schwerwiegenden Treuepflicht-
verletzung, zum anderen soll die Treuepflichtverletzung in
der Regel vorsatzlich sein missen.'0 Diese Voraussetzun-
gen durften so gut wie nie vorliegen. So sagt der BGH
selbst, dass es an einer besonders schwerwiegenden
Treuepflicht sogar dann fehlt, wenn der Verkaufer sich vor-
behélt, den Kaufpreis zu erhdhen und dies dem anderen Teil
nicht offenbart. Es gentigt, wenn der Verkaufer ,m Zeit-
punkt® der Abgabe seiner Erklarung der Verkaufsbereit-
schaft bereit ist, ,zu den mitgeteilten Bedingungen® zu ver-
kaufen. Kurzum: Der Verkdufer darf seine Meinung jeder-
zeit andern. Der Verkaufer muss den anderen Teil lediglich
umgehend informieren, wenn er seine Meinung definitiv ge-
andert hat, wenn er also zu den ursprunglich anvisierten
Bedingungen endguiltig nicht mehr verkaufen will. Einen
solchen Beweis wird der Kaufinteressent selten flhren
koénnen.12

7 Rdnr. 5 der besprochenen Entscheidung.

8  Die dogmatische Einordnung von Aufwendungen als Scha-
densposten (Vertrauensschaden) ist weitgehend geklart (ob
richtig, mag hier dahinstehen), siehe dazu Staudinger/Feld-
mann, § 311 Rdnr. 179 und eingehend MUnchKomm-BGB/
Oetker, § 249 Rdnr. 127 ff.

9 Rdnr. 5 der besprochenen Entscheidung.

10 Rdnr. 6 der besprochenen Entscheidung.

11 Rdnr. 11 der besprochenen Entscheidung.

12 Ggf. in der Fallkonstellation von BGH, Urteil vom 29.3.1996,

V ZR 332/94, MittBayNot 1996, 292, 293 f.; der Fall wurde zu-
rlckverwiesen.
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Aber selbst wenn der Kaufinteressent diese strengen objek-
tiven Voraussetzungen einmal darlegen und beweisen kon-
nen sollte, musste er immer noch Vorsatz nachweisen.'3
Damit wird von § 280 Abs. 1 Satz 2, § 276 BGB doppelt
abgewichen: Fahrlassigkeit allein gentgt nicht und die Be-
weislastumkehr aus § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB wird nivelliert.

Dies alles mag fur den Kaufinteressenten in dem Fall, den
der BGH zu entscheiden hatte, unbefriedigend sein. Aber es
ist richtig: Eine Formvorschrift fur Willenserklarungen strahit
auf den Zeitraum vor wie nach dem Abschluss des jeweili-
gen Vertrags aus. Die Abschlussfreiheit will grundsatzlich,
dass man weder vor noch nach Abschluss des Vertrags aus
Griinden, die sich in der formgeméaBen Erklarung nicht fin-
den, auf den Inhalt soll zurickkommen kénnen. Der BGH
stellt so ein wenig die vor der Einflhrung der c. i. c. (zuerst
durch die Rechtsprechung, spéater durch den Reformge-
setzgeber 2001) gleichm&Big geltende Kongruenz zwischen
Form und Inhalt von Willenserklarungen wieder her.'# Denn
§ 311 Abs. 2 BGB ist auf Formvorschriften offenbar nicht
hinreichend abgestimmt worden.

Der Kaufinteressent ist im Ubrigen nicht schutzlos. Im
21. Jahrhundert durfte jedermann wissen, dass Vertrage
Uber Immobilien erst gelten, wenn sie vor dem Notar unter-
schrieben worden sind. Wer sich vor Abschluss des Ver-
trags um die Finanzierung kimmert (was die meisten richti-
gerweise auch tun), sollte hinreichend vorsorgen. Der BGH
schlagt zwei Wege vor: Der Kaufinteressent kann lediglich
eine Finanzierungszusage einholen oder er kann einen Dar-
lehensvertrag unter der Bedingung des Abschlusses des
Kaufvertrags eingehen.’> Dem wird man folgende Notld-
sung hinzufigen kénnen: Der Kaufer kann auch einen unbe-
dingten Darlehensvertrag abschlieBen, wenn der Notarter-
min noch in der Widerrufsfrist liegt. Kommt es nicht zum
Abschluss des Kaufvertrags oder wird der Beurkundungs-
termin verschoben, kann er den Vertrag notfalls noch recht-
zeitig widerrufen.

Besondere notarielle Belehrungspflichten durften aus alldem
nicht erwachsen. Hier sind vor allem die Banken gefragt, die
ggf. rechtzeitig an den Notar weiterverweisen sollen. Nur
wenn der Notar in einem friihen Stadium, in dem der Kaufer
noch reagieren kann, um Rat gefragt wird, kann er auf die

vorgenannten Moglichkeiten verweisen.

13 Die Hintertur, die sich der BGH mit dem Einschub (,in der Re-

gel“) offen halt, durfte kaum je relevant werden.

14 Vgl. zur Einheit von Willenserklarung und Form Hésemeyer, Die
gesetzliche Form der Rechtsgeschéfte, 1971, S. 46 f. Ausfuhr-
lich lehnt Hdsemeyer, S. 64 ff., auch eine Haftung auf Erflillung
aus c. i. ¢. ab, wenn ein Formgebot besteht.

15 Rdnr. 15 der besprochenen Entscheidung.
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3. Rickwirkung der Genehmigung zur
Ubertragung einer Nacherbenanwartschaft
durch einen vollmachtlosen Vertreter

OLG Hamm, Beschluss vom 23.2.2017, 15 W 463/16

BGB§ 177 Abs. 1, § 184 Abs. 1
FamFG § 81 Abs. 1

LEITSATZ:

Die Genehmigung der Erklarung eines vollimachtlosen
Vertreters zur Ubertragung einer Nacherbenanwartschaft
wirkt auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsge-
schafts zuriick, wird also auch dann wirksam, wenn zwi-
schenzeitlich der Nacherbfall eingetreten ist.

SACHVERHALT:

1 |. Die Erblasserin errichtete am 18.8.1994 ein privatschriftliches
Testament, in dem sie ihren Stiefsohn E als befreiten Vorerben und
die Beteiligten zu 2 bis 6 als Nacherben einsetzte. Einen inhaltlich
entsprechenden Erbschein erteilte das AG am 4.8.2015.

2 In notarieller Urkunde vom 4.9.2015 wurde eine Ubertragung der
Nacherbenanwartschaften der Beteiligten zu 2 bis 6 auf E gegen Zah-
lung eines Betrages von jeweils 5.000 € vereinbart. Beurkundet wur-
den nur Erklarungen des E, der zugleich flr sich und als vollmachtlo-
ser Vertreter der Beteiligten zu 2 bis 6 handelte. Auf den Zugang der
Genehmigungserklarungen wurde verzichtet.

3 E verstarb am 6.9.2015. Die Beteiligte zu 1 ist seine Ehefrau, die ihn
ausweislich des Erbscheins des AG vom 13.4.2016 allein beerbt hat.

4 Die Beteiligten zu 2 bis 6 haben durch Erklarungen vom 14. bzw.
16.9.2015 — eigenen Angaben zufolge in Unkenntnis des bereits ein-
getretenen Todes des E — dessen Erklarungen in der notariellen Ur-
kunde vom 4.9.2015 genehmigt.

5 Die Beteiligte zu 1 hat mit Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollmachtig-
ten die Erteilung eines Erbscheins beantragt, der ihren verstorbenen
Ehemann als alleinigen Erben der Erblasserin ohne Beschrankung
durch eine Nacherbfolge ausweisen soll. Die Nacherbfolge sei da-
durch weggefallen, dass die Beteiligten zu 2 bis 6 die Erklarungen
in der notariellen Urkunde vom 4.9.2015 genehmigt hatten. Diese
Genehmigung wirke auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechts-
geschafts zurtick.

6 Das AG hat durch Beschluss vom 12.8.2016 den Erbschein vom
4.8.2015 eingezogen. Durch weiteren Beschluss vom selben Tage
hat das AG die Tatsachen, die zur Begriindung des Antrags der Be-
teiligten zu 1 vom 24.6.2016 erforderlich sind, festgestellt und ihr so-
dann eine entsprechende Ausfertigung des Erbscheins vom selben
Tage erteilt.

7 Durch Beschluss vom 4.10.2016 hat das AG den Erbschein vom
12.8.2016 als unrichtig eingezogen. In der Begrindung seiner Ent-
scheidung hat das AG nunmehr die Auffassung vertreten, die Ge-
nehmigungserklarungen der Beteiligten zu 2 bis 6 hatten nicht mehr
wirksam werden kdénnen, weil zum Zeitpunkt der Abgabe dieser Er-
klarungen der Nacherbfall bereits eingetreten sei und die Nacherben-
anwartschaften dadurch weggefallen seien.

8 Die Beteiligte zu 1 hat daraufhin die ihr erteilte Ausfertigung des
Erbscheins vom 12.8.2016 zurlickgegeben. Mit Schriftsatz ihrer Ver-
fahrensbevollméchtigten hat sie gegen die Entscheidung des AG Be-
schwerde mit dem Ziel der Neuerteilung eines mit dem eingezogenen
Erbschein inhaltlich gleichlautenden Erbscheins eingelegt. Die Betei-
ligten zu 2 bis 6 beantragen die Zurlickweisung des Rechtsmittels.
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AUS DEN GRUNDEN:
9 II. Die zulassige Beschwerde ist begrindet.

10 Das AG hat den Erbschein zu Unrecht eingezogen. Die
Abtretung der Nacherbenanwartschaften ist durch die Geneh-
migung der Beteiligten zu 2 bis 6 rickwirkend wirksam gewor-
den, wodurch die Nacherbenbindung des Rechtsvorgangers
der Beteiligten zu 1 wegfiel und er zum Vollerben wurde.

11 Bei dem Abschluss des Vertrages Uber die Ubertragung
ihrer Nacherbenanwartschaften wurden die Beteiligten zu 2
bis 6 von dem verstorbenen E vollmachtlos vertreten. Die Be-
teiligten zu 2 bis 6 konnten die in ihrem Namen abgegebene
rechtsgeschaéftliche Willenserklarung nach § 177 Abs. 1 BGB
genehmigen. Die Genehmigung wirkt nach § 184 Abs. 1 BGB
auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschafts, also
den 4.9.2015, zurtck.

12 Dieser Ruckwirkung steht nicht entgegen, dass zum Zeit-
punkt der Abgabe der Genehmigung der Nacherbfall bereits
eingetreten war und damit die Nacherbenanwartschaften als
Gegenstand des Rechtsgeschéfts weggefallen waren. Aller-
dings ist nach gefestigter Rechtsprechung und Uberwiegender
Auffassung in der Literatur die Wirksamkeit der Genehmigung
davon abhangig, dass derjenige, der die Genehmigung erteilt,
in diesem Zeitpunkt auch die Verfigungsmacht besitzt. Denn
anderenfalls wirde er in das Recht eines anderen, ndmlich des
wahren Berechtigten, eingreifen (vgl. BGHZ 107, 340 = NJW
1989, 2049). Diese aus dem Zusammenhang der gesetzlichen
Vorschriften abgeleitete tatbestandliche Voraussetzung gilt
nicht nur fir die Genehmigung der Verfligung eines Nichtbe-
rechtigten (vgl. BGH, a. a. O.), sondern auch fur die Genehmi-
gung der Willenserklarung eines vollmachtlosen Vertreters
(MUinchKomm-BGB/Bayreuther, 7. Aufl., § 184 Rdnr. 20), zu-
mal das genehmigte Rechtsgeschéft hier in seinem dinglichen
Teil eine Verfiigung enthalt, nédmlich die Ubertragung der
Nacherbenanwartschaften.

13 Diese tatbestandliche Beschrankung der Genehmigungs-
befugnis kann jedoch dann nicht Platz greifen, wenn — wie hier
— Verflgungsgegenstand ein Anwartschaftsrecht ist, das zum
Zeitpunkt der Erteilung der Genehmigung bereits zum Voll-
recht erstarkt war. Die Stellung des Nacherben erflillt aufgrund
ihrer rechtlichen Ausgestaltung und Sicherung nach allgemei-
ner Auffassung die Voraussetzungen eines Anwartschafts-
rechts. Ein solches ist eine noch unvollkommene, aber we-
sensgleiche und verkehrsfahige Vorstufe des jeweiligen Voll-
rechts, hier also des Nacherbenrechts. Auf diese Weise setzt
sich die bisherige Rechtsstellung aus dem Anwartschaftsrecht
in dem entstandenen Vollrecht fort. Die rechtlichen Befugnisse
der bisherigen Anwarter werden nach Entstehen des Vollrechts
lediglich ausgeweitet, hier in der Weise, dass die Nacherben
Uber den Nachlass verfligen kénnen. Auf dieser Grundlage be-
steht kein sachlicher Grund, die Genehmigungsbefugnis der
Beteiligten zu 2 bis 6 zu beschranken. Da sie selbst bereits das
Vollrecht erworben hatten, ist ein Eingriff in die Rechte Dritter
ersichtlich ausgeschlossen. Der Genehmigende, dessen
Rechtsstellung lediglich erweitert worden ist, bedarf selbst
nicht des Schutzes gegen die Rlckwirkung seiner Genehmi-
gung. Er muss seine Interessen bei seiner eigenen Entschei-
dungsfindung, ob er die Genehmigung erteilen will, wahren.

MittBayNot
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14 Soweit die Beteiligten zu 2 bis 6 einwenden, sie seien arg-
listig getduscht worden, ist dies anhand ihres Vorbringens
nicht nachvollziehbar. Dass der Vorerbe erkrankt war, ergibt
sich aus der notariellen Urkunde. Im Ubrigen tragen die Betei-
ligten nicht vor, inwieweit er aktiv falsche Behauptungen auf-
gestellt oder offenbarungspflichtige Tatsachen verschwiegen
haben soll.

()

16 Der Senat hat die Rechtsbeschwerde zugelassen, da die
Frage der Anwendung des § 184 BGB im Zusammenhang mit
dem Erstarken eines Anwartschaftsrechts zum Vollrecht, so-
weit ersichtlich, bislang weder in der Rechtsprechung noch in
der Literatur erdrtert worden ist.

ANMERKUNG:
Von Notarassessor Dr. Daniel Widmann, MUnchen

Die Entscheidung des OLG Hamm betrifft die Frage, ob ein
Nacherbe auch nach Eintritt des Nacherbfalls die Ubertra-
gung seiner Nacherbenanwartschaft wirksam nachgeneh-
migen kann.

1. Rechtsnatur der Anwartschaft und allge-
meine Grundsatze

Nach heute nahezu einhelliger Auffassung liegt eine wirk-
same Genehmigung nur dann vor, wenn zum Zeitpunkt ih-
res Zugangs alle Voraussetzungen auch in Bezug auf die
genehmigende Handlung gegeben sind, also bei Verflgun-
gen insbesondere die erforderliche Verflgungsmacht vor-
handen ist,’ um eine Beeintrachtigung von Rechten Dritter
auszuschlieBen.2 Eben jene Verfligungsmacht war im vorlie-
genden Fall aufgrund des zwischenzeitlichen Eintritts des
Nacherbfalls und der damit einhergehenden Transformation
der Nacherbenanwartschaft zur Nacherbschaft angezwei-
felt worden.

FUr die sachgerechte Lésung muss daher das Verhéltnis der
Nacherbenanwartschaft zum Vollrecht leitend sein. Allge-
mein anerkannt ist, dass dem Nacherben zumindest ab
dem Moment des Todes des Erblassers die Expektanz auf
den Erhalt der Nacherbschaft nicht ohne eigenes Zutun
mehr zu nehmen ist, sodass er von diesem Moment an eine
Anwartschaft an der ihm gebihrenden Nacherbschaft er-
langt® und Uber diese auch verfliigen kann.# Anwartschafts-
recht und Vollrecht stehen nicht in einem aliud-Verhaltnis.
Vielmehr erstarkt das Anwartschaftsrecht mit dem Nacherb-
fall vom ,wesensgleichen Minus“ zum Vollrecht und der
Nacherbe wird Rechtsnachfolger des Erblassers (§ 2139

1 Palandt/Ellenberger, 77. Aufl. 2018, § 182 Rdnr. 2; Minch-
Komm-BGB/Bayreuther, 7. Aufl. 2015, § 184 Rdnr. 19 m. w. N.

2 MinchKomm-BGB/Bayreuther, § 184 Rdnr. 20; Staudinger/
Gursky, Neub. 2014, § 184 Rdnr. 23.

3  BGH, Urteil vom 9.6.1983, IX ZR 41/82, BGHZ 87, 367, 369;
Palandt/Weidlich, § 2100 Rdnr. 12 m. w. N.; MinchKomm-
BGB/Grunsky, 7. Aufl. 2017, § 2100 Rdnr. 34 m. w. N.

4 Siehe nur MinchKomm-BGB/Grunsky, § 2100 Rdnr. 34, freilich
soweit die Ubertragbarkeit nicht durch den Erblasser ausge-
schlossen worden ist.
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BGB),®> wahrend die Vorerbenstellung endet.6 Im Falle einer
Ubertragung findet kein Durchgangserwerb beim Nacher-
ben statt, sondern die Nacherbenanwartschaft erstarkt bei
Eintritt des Nacherbfalls in der Person des jeweiligen Inha-
bers zum Vollrecht.”

Liegt aber kein aliud vor und setzt sich das Anwartschafts-
recht als Vollrecht fort,8 so besteht letztlich nur ein Recht in
unterschiedlicher Auspragung.® Auf dieser Grundlage ist
nicht einzusehen, weshalb es im vorliegenden Fall an einer
Verfugungsmacht des Nacherben mangeln sollte, insbeson-
dere da sowohl die Anwartschaft als auch das Vollrecht je-
weils denselben Personen zustanden und eine Beeintrachti-
gung von Rechten Dritter somit nicht zu beflrchten war.10

2. Erbrechtliche Modifikation?

Indes ist fraglich, ob die dargelegten Grundsatze nicht einer
entscheidenden erbrechtlichen Modifikation unterworfen
sind, die vom entscheidenden Gericht nicht erdrtert wurde,
namlich die Frage, ob die schwebend unwirksame Ubertra-
gung der Nacherbenanwartschaften mit dem Tod des Vor-
erben nicht bereits endgultig unwirksam geworden war.

Soweit ersichtlich existiert zur konkreten Frage noch keine
(verdffentlichte) Rechtsprechung. Zum Erbverzichtsvertrag
entspricht es indes der standigen Rechtsprechung des
BGH, dass eine Genehmigung des Erbverzichtsvertrags
nach dem Tod des Erblassers ausscheiden muss.!" Die Erb-
folge musse mit dem Tod des Erblassers auf einer festen
Grundlage stehen und dUrfe nicht noch nach beliebig langer
Zeit wieder umgestoBen werden kdnnen.’2 Demnach sei
der Tod des Erblassers die zeitliche Z&sur fur das Wirksam-
werden eines Erbverzichtsvertrags.'® Die Literatur wendet
dies entsprechend auch auf den Erbvertrag an.4

Der wesentliche Unterschied besteht indes darin, dass im
vorliegenden Fall gerade nicht der Tod des Erblassers, son-
dern der Tod des Vorerben eintrat und damit fraglich ist, wel-
che Anforderungen an die Rechtssicherheit gestellt werden
durfen. Dass der Grad an zu gewahrleistender Rechtssi-
cherheit nicht Uberspannt werden darf, zeigt der Umstand,

dass es auch auf Grundlage etwa von Ausschlagung, Testa-

5  Staudinger/Avenarius, Neub. 2013, § 2100 Rdnr. 97.
Staudinger/Avenarius, § 2139 Rdnr. 13.

BeckOK-BGBY/Litzenburger, Stand: 1.11.2017, § 2100
Rdnr. 42; MinchKomm-BGB/Grunsky, § 2100 Rdnr. 39;
Palandt/Weidlich, § 2100 Rdnr. 15.

8  So auch das OLG Hamm, Rdnr. 13 der besprochenen Ent-
scheidung.

9  A. A Bestelmeyer, FGPrax 2017, 180, 181 m. E. unter Fehlvor-
stellung von der Natur der Nacherbenanwartschaft.

10 Rdnr. 13 der besprochenen Entscheidung.

11 So zuletzt BGH, Urteil vom 4.11.1998, IV ZR 327/97, NJW
1999, 789.

12 BGH, Urteil vom 4.11.1998, IV ZR 327/97, NJW 1999, 789.

13 Palandt/Weidlich, § 2346 Rdnr. 5; MinchKomm-BGB/Weger-
hoff, § 2346 Rdnr. 10.

14 Vgl. nur MinchKomm-BGB/Litzenburger, § 2275 Rdnr. 7 sowie
Palandt/Weidlich, § 2275 Rdnr. 3 jeweils mit Blick auf BGH,
Urteil vom 7.12.1977, IV ZR 20/76, NJW 1978, 1159.
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mentsanfechtungen und Erbunwdirdigkeitsklagen noch im
Nachgang zum Erbfall zu erheblichen Veranderungen kom-
men kann.!'® Schitzenswert kann also allein der Umstand
sein, dass die im Zeitpunkt des Erbfalls wirksamen Verfu-
gungen nicht mehr durch im Nachhinein wirksam werdende
andere Handlungen des Erblassers zu Fall gebracht werden
koénnen, dass also die gewillkirte Erbrechtslage des Erblas-
sers mit dessen Tod Rechtsgultigkeit beanspruchen kann.

Die im vorliegenden Fall zu entscheidende Sachlage spielt
aber in ihrem gesamten zeitlichen Umfang nach dem Tod
des Erblassers; ein Vertrauen des Rechtsverkehrs auf inren
Bestand ist daher nach dem oben Gesagten nicht anzuer-
kennen, insbesondere da die Ubertragbarkeit der Nacher-
benanwartschaft allgemein anerkannt ist.6

Ein anderes Ergebnis ergibt sich auch nicht, stellt man auf
die erbrechtliche Lage des Vorerben ab. Die Nacherbschaft
nimmt nicht am Nachlass des Vorerben teil,'” die Rechts-
nachfolge des Vorerben ist daher nicht betroffen.

Dem OLG Hamm ist somit im Ergebnis zuzustimmen.

15 Ahnlich MiinchKomm-BGB/Musielak, § 2275 Rdnr. 7.
16 Siehe oben Fn. 4.
17 Siehe nur Staudinger/Avenarius, § 2139 Rdnr. 13 m. w. N.

4. Ruckforderung von Taschengeldzah-
lungen an die Enkelin wegen Verarmung
des GroBvaters

LG Aachen, Urteil vom 14.2.2017, 3 S 127/16

BGB §§ 528, 534, 812
SGBXII' § 93

LEITSATZE:

1. Der Sozialhilfetrager ist berechtigt, Anspriiche des
Leistungsempfangers nach § 528 BGB auf Rickfor-
derung von Geschenken auf sich liberzuleiten und
gegen den Beschenkten geltend zu machen.

2. Bei friheren monatlichen Taschengeldzahlungen
des Leistungsempfangers an seine Enkelin in an-
gemessener Hohe (hier ca. 50 € monatlich) kann es
sich um Anstandsschenkungen i. S. v. § 534 BGB
handeln.

SACHVERHALT:

1 1. Die Klagerin macht aus Ubergeleitetem Recht Anspriiche gegen
die Beklagte nach § 528 BGB wegen Verarmung des Schenkers gel-
tend. Der GroBvater der Beklagten hatte dieser seit 1998 monatlich
100 DM, bzw. seit 2002 monatlich 51,13 € Gberwiesen.

2 Der GroBvater ist pflegebeddirftig und kann seine Pflege nicht mehr
(vollumfanglich) bezahlen. Die Klagerin fordert nun nach Uberleitung
der Ansprliche gemaB § 93 SGB Xll in Hohe der Pflegeaufwendun-
gen das Geschenkte von der Beklagten zurtick.

3 Die Beklagte wendet ein, es habe sich um Anstandsschenkungen
gehandelt.

238

4 Das AG hat dies verneint und die Beklagte verurteilt, 3.511,40 €
zu zahlen. Die Beklagte wendet sich mit der Berufung gegen ihre
Verurteilung.

()

AUS DEN GRUNDEN:
8 II. Die Berufung ist zuld@ssig und begrindet.

9 Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Zahlung von 3.511,40 €
gegen die Beklagte aus § 528 BGBi. V.m. § 812 BGBi. V. m.
§ 93 SGB XII.

10 Der Anspruch ist vorliegend nach § 534 BGB ausgeschlos-
sen. Bei den Zuwendungen des GroBvaters an die Beklagte
handelte es sich um Anstandsschenkungen.

11 Anstandsschenkungen beruhen im Vergleich zu den
Pflichtschenkungen zwar auf einer geringeren moralischen
Verpflichtung; ihr Unterlassen wirde jedoch gegen die An-
schauungen der sozialen Kreise des Schenkers verstof3en und
einen Verlust an Achtung und Ansehen flr ihn mit sich bringen
(vgl. Staudinger/Tiziana J. Chiusi, Neub. 2013, § 534 Rdnr. 15).

12 MaBstab fUr die Bestimmung des Anstands und ggf. fUr die
Begrenzung des Umfangs eines Geschenks sind daher die
Personen, die aus den sozialen Kreisen des Schenkers stam-
men; diese lassen sich unter Bertcksichtigung aller Umstande
des Einzelfalls an Hand der &rtlichen und sozialen und stan-
desgemaBen Verkehrssitte bestimmen. Auch wenn die An-
standsgeschenke im Wert geringer sind als Pflichtschenkun-
gen, mussen sie mit Hinblick auf einen maglichen Ansehens-
verlust gerade geboten sein (vgl. Staudinger/Tiziana J. Chiusl,
§ 534 Rdnr. 15).

13 Die Kammer teilt die Auffassung der Beklagten, dass es
heute Ublich ist, dass GroBeltern ihren Enkeln ein monatliches
Taschengeld zukommen lassen. Dies war zwischen den Par-
teien in erster Instanz auch unstreitig.

14 Es handelt sich bei dem Betrag nach dem von der Klagerin
erstinstanzlich nicht bestrittenen Vortrag der Beklagten auch
um einen solchen, der im Bereich des Ublichen an monatli-
chen Zuwendungen an Enkel liegt.

15 Bei der Entscheidung ist weiterhin zu berUcksichtigen,
dass es im vorliegenden Fall bei Beginn der Zuwendungen
nicht absehbar war, dass der GroBvater der Beklagten einmal
pflegebedUrftig werden wirde. Auch dies wurde von der Kla-
gerin nicht konkret in Abrede gestellt.

16 Nachdem maBgeblich die Gepflogenheiten sozial Gleich-
gestellter sind, ist im vorliegenden Einzelfall davon auszuge-
hen, dass das Ausbleiben der monatlichen Zuwendung fur
den GroBvater einen Ansehensverlust in seinem sozialen Um-
feld bedeutet hatte. Soweit trotz uneingeschrankter finanzieller
Mdglichkeiten ein Ubliches Taschengeld nicht zugewandt wor-
den ware, wére dies im vorliegenden Fall geeignet gewesen,
im Bekanntenkreis und sozialen Umfeld des GroBvaters ein
schlechtes Licht auf diesen zu werfen. Dabei verkennt die
Kammer nicht, dass in der Literatur als Anstandsschenkungen
insbesondere Geburtstags-, Weihnachts- und Hochzeitsge-
schenke genannt sind. Die Kammer ist jedoch der Auffassung,
dass Taschengeldzahlungen der GroBeltern jedenfalls in der
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hier vorliegenden Konstellation den vorgenannten Geschen-
ken gleichzustellen sind.

17 Dass die Beklagte das Geld nicht unmittelbar ausgegeben,
sondern gespart hat, sodass im Laufe der 16 Jahre eine nicht
geringe Summe zusammengekommen ist, 18sst nicht darauf
schlieBen, dass es sich nicht um ein monatliches Taschengeld
handelte, sondern um eine Art Sparvertrag. Es war der Be-
klagten freigestellt, Gber ihr Geld zu verfigen. Dem GroBvater
war sie hierlber keine Rechenschaft schuldig.

()

ANMERKUNG:
Von Notarassessorin Anne Bergmann, Wirzburg

In der vorliegenden Entscheidung setzt sich das LG Aachen
mit dem Ruckforderungsanspruch wegen Verarmung des
Schenkers gemaB § 528 BGB auseinander. Dabei behan-
delt das Gericht zunachst einmal mehr das altbekannte Pro-
blem der Uberleitbarkeit des Anspruchs auf den Sozialleis-
tungstrager und gibt einen kurzen Uberblick zum diesbe-
zUglichen Stand der Rechtsprechung. DarUber hinaus liefert
die Entscheidung eine gute Zusammenfassung der in Litera-
tur und Rechtsprechung herausgearbeiteten Reichweite
und Grenzen des Ruckforderungsrechts.

1. Uberleitbarkeit auf den Sozialleistungstrager

Die Belehrung Uber Existenz und Inhalt des Ruckforde-
rungsanspruchs gehort, ebenso wie der ausdrickliche Hin-
weis auf die in diesem Zusammenhang bestehenden Ruck-
griffsmdglichkeiten des Sozialleistungstragers, seit Langem
zum Standardrepertoire einer jeden notariellen Uberlas-
sungsurkunde.? Insoweit ergeben sich aus den eher allge-
mein gehaltenen Erwégungen des Gerichts keine wesent-
lichen Neuerungen fur den Praktiker.

Die Entscheidung verdeutlicht jedoch den hohen Stellen-
wert der notariellen Belehrungspflichten und die tatsach-
liche praktische Bedeutung, die entsprechende Hinweise fur
die Beteiligten gewinnen konnen. Ist bei DurchfUhrung einer
— in vielen Fallen steuerlich motivierten — Uberlassung von
Grundeigentum nicht absehbar, dass der Ubergeber inner-
halb weniger Jahre zum Sozialfall wird, weil er entgegen sei-
ner Erwartungen nicht mehr in der Lage ist, seine Lebens-
haltungskosten aus dem verbleibenden Restvermdgen zu
decken, wird nur den Allerwenigsten bewusst sein, dass bei
Gewahrung der notwendigen Sozialhilfe eine Inanspruch-
nahme des Ubernehmers auch noch lange nach Eigentums-
umschreibung im Grundbuch droht. Diese Gefahr wiegt
umso schwerer, als der Ubernehmer in einem solchen Fall
unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzungen allgemei-
ner Unterhaltstatbestande zur Zahlung gebeten wird und
seine tatsachliche Leistungsfahigkeit beim Regress des So-

1 Ausfuhrlich hierzu bereits KrauB3, ZEV 2001, 417 ff.; Vaupel,
RNotZ 2009, 497, 518 ff.

2 Vgl z. B. Beck’sches Notarhandbuch/Herrler, 6. Aufl. 2015,
AV Rdnr. 508 ff.; Wirzburger Notarhandbuch/Holland, 5. Aufl.
2017, Teil 2 Kap. 6 Rdnr. 1 (im dortigen Muster unter X. Ziffer 4.
und 5.).
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Zialleistungstragers keine Berlcksichtigung findet. Da die
schenkweise zugewandten Vermdgenswerte in der Immobi-
lie gebunden sind und zur Anspruchserfullung nicht unmit-
telbar zur Verflgung stehen, wird es zumeist an liquiden
Mitteln fehlen, aus denen der Ubernehmer die Forderungen
der Sozialbehdrden bedienen kénnte.

In Anbetracht der voranschreitenden Uberalterung unserer
Gesellschaft und der sinkenden Pflegebereitschaft der An-
gehorigen sehen sich Pflegebedurftige im Alter immer haufi-
ger einer immensen Kostenlast ausgesetzt. Besitzt der
Ubergeber — abgesehen von dem vertragsgegenstandlichen
Grundbesitz selbst — kein tberdurchschnittliches Vermogen,
ist die vorstehend beschriebene Situation damit bei Weitem
keine Seltenheit mehr. Uber die Folgen einer von den Betei-
ligten nicht vorhergesehenen SozialhilfebedUrftigkeit des
Schenkers und die damit zusammenhangende Gefahr einer
unerwlnschten Inanspruchnahme des Beschenkten inner-
halb der Zehn-Jahres-Frist sollte der Notar in der Beurkun-
dung also nicht leichtfertig ,hinweglesen”. Insoweit mag
die Entscheidung des LG Aachen Anlass dazu bieten, die
eigene Beurkundungspraxis zu Uberprifen.

2. Ausnahmetatbestand der Anstands-
schenkung im Sinne von § 534 BGB

Der besondere Erkenntnisgewinn, den die Entscheidung mit
sich bringt, liegt aber vor allem darin, dass die in der Recht-
sprechung bislang eher stiefmUtterlich behandelte Ausnah-
meregelung des § 534 BGB einer ndheren Konkretisierung
zugefuhrt wird.

Neben allgemeinen Definitionen der Pflicht- und Anstands-
schenkungs bietet die Entscheidung hier einige interessante
Erwagungen, aus denen sich auch Uber den konkreten Ein-
zelfall hinaus Wertungsgesichtspunkte ableiten lassen, die
den Umgang mit den Regelungen der §§ 528 f., 534 BGB
im Zusammenhang mit Verwandtenschenkungen in der
Praxis erleichtern.

Mit der allgemeinen Literaturauffassung* geht das LG davon
aus, dass Anstandsschenkungen auf einer geringeren mo-
ralischen Verpflichtung beruhen als Pflichtschenkungen,
wobei erstere sich vorwiegend dadurch definieren, dass ihr
Unterlassen gegen die Anschauungen der sozialen Kreise
des Schenkers verstoBt und daher einen Verlust an Achtung
und Ansehen fUr ihn mit sich bringt.® Zutreffend bemerkt das
Gericht, dass als MaBstab fur die Begrenzung des Umfangs
eines Geschenks daher stets solche Personen heranzuzie-
hen seien, die aus dem sozialen Kreis des Schenkers stam-

LG Aachen, Urteil vom 14.2.2017, 3 S 127/16, juris Rdnr. 13;

vgl. hierzu auch MiinchKomm-BGB/Koch, 7. Aufl. 2016, § 534
Rdnr. 2 f. und BeckOK-BGB/Gehrlein, Stand: 15.6.2017, § 534
Rdnr. 1 f., jeweils m. w. N.

MUnchKomm-BGB/Koch, § 534 Rdnr. 4 m. w. N.; BeckOK-
BGB/Gehrlein, § 534 Rdnr. 2.

LG Aachen, Urteil vom 14.2.2017, 3 S 127/16, juris Rdnr. 13;
BGH, Urteil vom 19.9.1980, V ZR 78/79, NJW 1981, 111;
MiinchKomm-BGB/Koch, § 534 Rdnr. 4.
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men.6 Entscheidend ist dabei, dass das Geschenk aus
Sicht dieser Personen gerade geboten sein muss, um einen
Ansehensverlust zu verhindern.

Dass regelmaBige ,Taschengeldzahlungen® seitens der
GroBeltern an ihre Enkel den Ublichen Gepflogenheiten ent-
sprechen, soweit sie sich in einem moderaten Rahmen (hier:
50 € monatlich) halten, ist zustimmungswurdig. Auch die
Tatsache, dass dies nicht anders zu bewerten sein kann,
wenn sich die laufenden Zahlungen Uber die Jahre zu einem
ansehnlichen Betrag aufsummiert haben, ist einsichtig, da
eine abweichende Beurteilung zu einer kaum nachvollzieh-
baren Einschrankung der Dispositionsfreiheit des Beschenk-
ten fUhren wirde, die vom Sinn und Zweck des Gesetzes
nicht gedeckt ware. Als weiteres Kriterium flr das Vorliegen
einer hinreichend starken moralischen Verpflichtung des
Schenkers identifiziert das Gericht die Leistungsfahigkeit
des Schenkers im Zeitpunkt des Vollzugs der Schenkung
und die damit zusammenhangende Absehbarkeit einer
kinftigen Sozialhilfebedurftigkeit.” Diese Einsicht ist zutref-
fend und durchaus erfreulich. Denn die Frage, ob eine
Schenkung nach den sozialen Anschauungen eines konkre-
ten Personenkreises als angemessen anzusehen ist, lasst
sich in sinnvoller Weise nur aus der ex-ante-Perspektive be-
antworten.

3. Fazit fur die Beurkundungspraxis

Obwohl die vorliegende Entscheidung deutlich macht, dass
§ 534 BGB Raum flir eine Anwendung auch auBerhalb der
in der Literatur anerkannten Fallgruppe der ,Geburtstags-,
Weihnachts- und Hochzeitsgeschenke“® lasst und die Beur-
teilung stets einer genaueren Einzelfallbetrachtung bedarf,
wird man nicht umhinkommen, weiterhin von einer fur die
Notarpraxis eher geringen Bedeutung des Ausnahmetatbe-
stands auszugehen.

Dies gilt umso mehr, als das LG ausdricklich unterstellt,
dass Anstandsschenkungen regelmaBig einen geringeren
Wert aufweisen als Pflichtschenkungen.® Eine solche Korre-
lation erscheint logisch zwar nicht zwingend. In der Praxis
wird man diese Einschrankung aber gleichwohl beachten
missen. Die notarielle Uberlassung zeichnet sich gerade
dadurch aus, dass der Schenker im Rahmen eines einzigen
Rechtsgeschafts sein wertvollstes Vermdgensgut an die
Nachfolgegeneration Ubertrédgt. Der Vorbehalt von Nut-
zungsrechten oder Versorgungsleistungen stellt dabei im
Regelfall keine wirtschaftlich gleichwertige Gegenleistung
dar. Unter Heranziehung der vorgenannten Kriterien durfte

6 LG Aachen, Urteil vom 14.2.2017, 3 S 127/16, juris Rdnr. 14;
MUnchKomm-BGB/Koch, § 534 Rdnr. 4; Palandt/Putzo, 76. Aufl.
2017, § 534 Rdnr. 3; LG Lubeck, Urteil vom 30.1.1996, 6 S
136/95, FamRZ 1996, 961, 962; LG Ménchengladbach, Urteil
vom 12.10.1995, 10 O 84/95, NJW 1996, 467.

7 LG Aachen, Urteil vom 14.2.2017, 3 S 127/16, juris Rdnr. 17.

MinchKomm-BGB/Koch, § 534 Rdnr. 4 m. w. N.; BeckOK-
BGB/Gehrlein, § 534 Rdnr. 2; LG Aachen, Urteil vom
14.2.2017, 3 S 127/16, juris Rdnr. 18.

9 LG Aachen, Urteil vom 14.2.2017, 3 S 127/16, juris Rdnr. 14;
in diese Richtung auch MinchKomm-BGB/Koch, § 534
Rdnr. 4 f.
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daher nur in den seltensten Fallen eine Anstandsschenkung
vorliegen. Vorsicht ist, obwohl hier tendenziell groBzlgigere
MaBstabe angelegt werden, selbst bei sog. ,renumeratori-
schen Schenkungen“10 geboten, durch die ein Ausgleich flr
Investitionen und Eigenleistungen des Beschenkten ge-
schaffen werden soll, obwohl rechtlich kein Vergttungsan-
spruch besteht. Denn eine Anstandsschenkung wird von
einzelnen Literaturstimmen selbst in solchen Konstellatio-
nen ausdrucklich abgelehnt, in denen ein Miteigentumsan-
teil an einem Grundstick zur Kompensation ehebedingter
Zuwendungen an den Ehegatten Uberlassen wird.!" Inwie-
fern diese Wertung auch bei erheblichen Investitionen in das
Eigentum des Partners ihre Berechtigung hat, mag dahinge-
stellt bleiben. Zumal, wenn man Folgendes bedenkt: Ent-
sprechende Investitionen sonstiger Angehdriger 6sen,
selbst dann, wenn sie in Erwartung eines spéteren Eigen-
tumserwerbs erfolgen, regelmaBig einen Aufwendungser-
satzanspruch aus. Durch eine Verzichtsvereinbarung im
Rahmen des Schenkungsvertrages lasst sich somit eine
echte Gegenleistung generieren, die bei der fur den Umfang
des Ruckforderungsanspruchs maBgeblichen Bestimmung
des Geschenkwertes in Abzug gebracht werden kann.12

10 Hier tendenziell groBzigiger BeckOK-BGB/Gehrlein, § 534
Rdnr. 2.

11 Vgl. MinchKomm-BGB/Koch, § 534 Rdnr. 5.
12 Vaupel, RNotZ 2009, 497, 519.

BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

5. Vorlage eines Pfandungs- und Uber-
weisungsbeschlusses zur Léschung einer
Grundschuld

BGH, Beschluss vom 12.10.2017, V ZB 131/16 (Vorinstanz:
OLG Munchen, Beschluss vom 31.8.2016, 34 Wx 18/16)

BGB § 1183

LEITSATZ:

Die Vorlage eines Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schlusses, mit dem neben dem Anspruch auf Rickge-
wahr der Grundschuld das ,,Zustimmungsrecht” des
Grundstiickseigentiimers ,,zur Lé6schung der Grund-
schuld gemaB § 1183 BGB, § 27 Satz 1 GBO“ gepfandet
worden ist, reicht nicht aus, um gegeniiber dem Grund-
buchamt den Nachweis zu flihren, dass der Antragstel-
ler berechtigt ist, die grundbuchrechtlich erforderliche
Zustimmung des Eigentiimers zur L6schung der Grund-
schuld an dessen Stelle zu erklaren.
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6. Nachweis der Rechtsnachfolge nach
Freigabe eines Grundstiicks durch den
Insolvenzverwalter und Léschung des
Insolvenzvermerks

BGH, Beschluss vom 30.8.2017, VII ZB 23/14 (Vorinstanz:
LG Wuppertal, Beschluss vom 17.4.2014, 16 T 33/14)

BeurkG §§ 52, 54 Abs. 2 Satz 1

GBO §§ 22, 29, 38

InsO § 32 Abs. 3, § 80 Abs. 1

BGB §§ 873, 891

FamFG § 74 Abs. 5, Abs. 6 Satz 1, § 81

LEITSATZE:

1. Nach § 727 Abs. 1 ZPO ist die Rechtsnachfolge,
wenn sie nicht offenkundig ist, durch 6ffentliche
oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden nachzuwei-
sen. Dieser Nachweis ist gefiihrt, wenn aufgrund der
Beweiskraft der 6ffentlichen oder 6ffentlich beglau-
bigten Urkunde mit dem Eintritt der nachzuweisen-
den Tatsache dem gewdhnlichen Geschehensablauf
nach gerechnet werden kann.

2. Ergibt sich aus einem Grundbuchauszug, dass ein
Insolvenzvermerk geldscht ist, kann daraus der
Schluss gezogen werden, dass das Grundstiick
nicht mehr dem Insolvenzbeschlag unterliegt.

SACHVERHALT:

1 |. Die Antragstellerin ist aufgrund der Grundschuldbestellungs-
urkunde Nr. (...) Inhaberin der im Grundbuch von L eingetragenen
Grundschuld. Aus der Grundschuldbestellungsurkunde will die An-
tragstellerin die Zwangsvollstreckung betreiben.

2 Nachdem Uber das Vermogen des Eigentlimers des Grundstticks
das Insolvenzverfahren eréffnet worden war, erteilte Notar D der An-
tragstellerin eine vollstreckbare Ausfertigung der Grundschuldbestel-
lungsurkunde gegen den Insolvenzverwalter.

3 Am 8.12.2009 erfolgte die L&schung des Insolvenzvermerks im
oben genannten Grundbuch.

4 Mit Schreiben vom 10.10.2013 hat die Antragstellerin die Um-
schreibung der vollstreckbaren Ausfertigung zu der oben genannten
Grundschuldbestellungsurkunde gegen den Grundstlickseigentimer
beantragt. Zur Begriindung hat sie vorgetragen, das beschlagnahm-
te Grundstiick sei vom Insolvenzverwalter freigegeben worden. Das
ergebe sich aus der Léschung des Insolvenzvermerks am 8.12.2009.
5 Notar D hat den Antrag zurlickgewiesen. Zur Begrindung hat er
ausgeflhrt, fur die Umschreibung der begehrten vollstreckbaren
Ausfertigung sei eine offentlich beglaubigte Freigabeerklarung des
Insolvenzverwalters sowie ein Nachweis der Zustellung der Freiga-
beerklarung an den Grundsttckseigentimer in 6ffentlicher Form (Ge-
richtsvollzieherprotokoll) erforderlich.

6 Gegen diese Entscheidung hat die Antragstellerin Beschwerde
eingelegt. Das Beschwerdegericht hat die Beschwerde zurlickgewie-
sen. Dagegen wendet sich die Antragstellerin mit der vom Beschwer-
degericht zugelassenen Rechtsbeschwerde.

AUS DEN GRUNDEN:

7 1l. Die (...) zulassige Rechtsbeschwerde der Antragstellerin
fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und zur
Anweisung an den Notar, die Umschreibung der vollstreckba-
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ren Ausfertigung zur Grundbuchbestellungsurkunde zuguns-
ten der Antragstellerin gegen den Schuldner nicht mit der Be-
grindung abzulehnen, die Léschung des Insolvenzvermerks
im Grundbuch von L sei kein ausreichender Nachweis daftir,
dass die Verfugungsmacht Uber das Grundstiick wieder dem
Eigentimer zustehe.

8 1. Das Beschwerdegericht hat ausgeftihrt:

9 Die Voraussetzungen fur die Umschreibung der vollstreck-
baren Ausfertigung gemaB § 52 BeurkG, § 794 Abs. 1 Nr. 5,
§ 795 Satz 1, § 727 Abs. 1 ZPO seien nicht erflillt. Zwar han-
dele es sich bei dem Wechsel in der Verfigungsbefugnis vom
Insolvenzschuldner auf den Insolvenzverwalter und nach einer
Freigabe erneut auf den Insolvenzschuldner nicht um eine
Rechtsnachfolge im eigentlichen Sinn. § 727 ZPO sei jedoch
zumindest analog anzuwenden. GemaB § 727 Abs. 1 ZPO sei
eine vollstreckbare Ausfertigung fur den Rechtsnachfolger zu
erteilen, sofern die Rechtsnachfolge bei dem Gericht offen-
kundig sei oder durch &ffentliche oder &ffentlich beglaubigte
Urkunde nachgewiesen werde. Dies sei vorliegend nicht der
Fall.

10 Die Wirksamkeit der Freigabeerklarung, die zumindest die
Erklarungen und den Zugang an den Schuldner voraussetze,
sei von der Antragstellerin nicht in der geforderten Form nach-
gewiesen. Die Vorlage eines beglaubigten Grundbuchauszu-
ges vermage diesen Nachweis auch im Hinblick auf § 29 GBO
nicht zu fUhren. Denn insoweit sei zu berlcksichtigen, dass die
Loschung des Insolvenzvermerks im Grundbuch lediglich de-
klaratorischen Charakter habe. Die Funktion des Insolvenzver-
merks beschranke sich ndmlich darauf, den nach § 892 Abs. 1
Satz 2 BGB geschutzten 6ffentlichen Glauben an die unbe-
schrankte Verfigungsmacht des Eigentlmers zu zerstéren.
Aus dem Fehlen des Vermerks folge deshalb nicht, dass die
Verflgungsbefugnis des Insolvenzverwalters nicht bestehe.
Deshalb lasse sich die Wirksamkeit bzw. das Vorliegen der Frei-
gabeerklarung nicht aus dem Léschungsvermerk herleiten.

11 2. Das hélt der rechtlichen Nachprtfung im entscheiden-
den Punkt nicht stand. Rechtsfehlerhaft verlangt das Be-
schwerdegericht als Nachweis nach § 727 ZPO analog eine
offentlich beglaubigte Freigabeerklarung des Insolvenzverwal-
ters sowie einen Nachweis der Zustellung der Freigabeerkla-
rung an den Grundstickseigentimer in offentlicher Form
(Gerichtsvollzieherprotokoll).

12 a) Zutreffend geht das Beschwerdegericht davon aus, dass
§ 727 ZPO entsprechende Anwendung findet, wenn nach der
Freigabe eines Grundstlicks durch den Insolvenzverwalter
VollstreckungsmaBnahmen gegen den Schuldner eingeleitet
werden sollen. Zwar ist der Schuldner kein Rechtsnachfolger
des Insolvenzverwalters. Jedoch fallt ihm die Verwaltungs-
und Verflgungsbefugnis Uber das Grundstlck wieder zu (vgl.
§ 80 Abs. 1 InsO). Nur der Schuldner kann nach der Freigabe
des Grundstlicks Adressat von nunmehr einzuleitenden Voll-
streckungsmaBnahmen sein, weshalb eine Klauselumschrei-
bung notwendig ist (vgl. BGH, Beschlisse vom 14.4.2005,
V ZB 25/05, DNotZ 2005, 840 f. = juris Rdnr. 12 f., und vom
3.2.2011,V ZB 54/10, BGHZ 188, 177 Rdnr. 8).

13 b) Des Weiteren zutreffend geht das Beschwerdegericht
davon aus, dass der Insolvenzverwalter einzelne Vermogens-
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bestandteile aus dem Insolvenzbeschlag zugunsten des
Schuldners freigeben kann (st. Rspr. des BGH, siehe nur Urteil
vom 9.2.2012, IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322 Rdnr. 22). Die
Freigabe erfolgt durch empfangsbedurftige unwiderrufliche Er-
klarung des Insolvenzverwalters gegeniber dem Schuldner
(BGH, Urteil vom 5.10.1994, XII ZR 53/93, BGHZ 127, 156,
163 = juris Rdnr. 30).

14 c) Rechtsfehlerhaft ist aber die Auffassung des Beschwer-
degerichts, im Klauselerteilungsverfahren entsprechend § 727
ZPO koénne der Ruckfall der Verwaltungs- und Verflgungs-
befugnis auf den Schuldner nur mit einer offentlich beglaubigten
Freigabeerklarung des Insolvenzverwalters sowie einem Nach-
weis der Zustellung der Freigabeerklarung an den Schuldner in
offentlicher Form (Gerichtsvollzieherprotokoll) erfolgen.

15 aa) Nach § 727 Abs. 1 ZPO ist die Rechtsnachfolge, wenn
sie nicht offenkundig ist, durch 6ffentliche oder offentlich be-
glaubigte Urkunden nachzuweisen. Dieser Nachweis ist nach
allgemeiner Auffassung gefuhrt, wenn aufgrund der Beweis-
kraft der 6ffentlichen oder &ffentlich beglaubigten Urkunde mit
dem Eintritt der nachzuweisenden Tatsache dem gewdhn-
lichen Geschehensablauf nach gerechnet werden kann (vgl.
RGZ 57, 326, 328; MinchKomm-ZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl.,
§ 726 Rdnr. 40, § 727 Rdnr. 21; Stein/Jonas/Mdnzberg, ZPO,
22. Aufl., § 726 Rdnr. 19 Fn. 127, § 727 Rdnr. 41, 43; Zbller/
Stéber, ZPO, 31. Aufl., § 726 Rdnr. 6; HK-ZPO/Kindl, 7. Aufl.,
§ 726 Rdnr. 4, § 727 Rdnr. 12). So hat bereits das RG ent-
schieden, dass vom Titelbesitz auf den Ubergang der Forde-
rung geschlossen werden kann (RGZ 57, 326, 328).

16 Das bedeutet fur den Nachweis der Freigabe eines
Grundstlcks aus dem Insolvenzbeschlag, dass nicht zwin-
gend die Freigabeerklarung des Insolvenzverwalters in Form
einer oOffentlichen oder o6ffentlich beglaubigten Urkunde und
ein Nachweis der Ubermittlung der Freigabeerklarung an den
Schuldner mittels 6ffentlicher Urkunde erforderlich sind. Es
reicht aus, wenn aus einer anderen 6ffentlichen Urkunde dem
gewodhnlichen Geschehensablauf nach der Schluss gezogen
werden kann, dass das Grundstick vom Insolvenzbeschlag
freigegeben ist.

17 bb) Diese Voraussetzung liegt vor, wenn aufgrund eines
Grundbuchauszuges festgestellt werden kann, dass der Insol-
venzvermerk geloscht ist.

18 Nach § 32 Abs. 3 InsO erfolgt die Léschung des Insol-
venzvermerks entweder auf Ersuchen des Insolvenzgerichts
(§ 32 Abs. 3 Satz 1 InsO, § 38 GBO) oder auf Antrag des
Insolvenzverwalters (§ 32 Abs. 3 Satz 2 InsO). Beantragt der
Insolvenzverwalter die Loschung, hat er entweder die aus sei-
ner Freigabeerklarung folgende Unrichtigkeit des Grundbuchs
hinsichtlich des Insolvenzvermerks durch 6ffentliche Urkunden
nachzuweisen (§§ 22, 29 Abs. 1 Satz 2 GBO) oder eine L&-
schungsbewilligung in Form einer 6ffentlichen oder 6ffentlich
beglaubigten Urkunde abzugeben, §§ 19, 29 Abs. 1 Satz 1
GBO (MinchKomm-InsO/Schmahi/Busch, 3. Aufl., §§ 32, 33
Rdnr. 83; Demharter, GBO, § 38 Rdnr. 8; HK-InsO/Rtintz,
8. Aufl., § 32 Rdnr. 23).

19 Damit beruht die L6schung des Insolvenzvermerks entwe-
der auf einer Verfahrenserklarung des Insolvenzgerichts oder
einer Verfahrenserklarung des Insolvenzverwalters. Aufgrund
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des gewdhnlichen Geschehensablaufs kann deshalb aus der
Loschung des Insolvenzvermerks im Grundbuch der Schluss
gezogen werden, dass das Grundstiick nicht mehr dem Insol-
venzbeschlag unterliegt.

20 Zu diesem Beweisergebnis steht nicht im Widerspruch,
dass der Insolvenzvermerk kein Grundstlcksrecht darstellt,
dessen Bestehen oder Erldschen nach § 891 BGB vermutet
wird. Diese Vermutung dient dem Schutz des Rechtsverkehrs
bei Grundstlicksgeschéften nach § 873 BGB. Das besagt
aber nichts Gber den Beweiswert von Eintragungen im Grund-
buch, die keine Grundstlicksrechte betreffen.

21 3. Der angefochtene Beschluss kann deshalb keinen Be-
stand haben und ist aufzuheben (§ 74 Abs. 5 FamFG).

()

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Heinrich Kreuzer, Minchen
1. Gegenstand der Entscheidung

Die Entscheidung betrifft vordergrindig nur die Umschrei-
bung einer notariellen Vollstreckungsklausel (§ 727 ZPO)
gegen einen Rechtsnachfolger, hat aber dartber hinaus Be-
deutung auch flr sonstige Situationen bei Insolvenz eines
Grundstlckseigentlimers.

Konkret ging es um die Erteilung einer vollstreckbaren
Grundschuldausfertigung gegen einen insolvenzbetroffenen
Eigentimer; sein Grundbuch lie einen — geldschten — Insol-
venzvermerk erkennen. Die Situation ahnelt der eines Ver-
kaufs durch eine solche Person.!

Aus grundbuchlicher Sicht veranlasst das Insolvenzgericht
nach Insolvenzerdéffnung die Eintragung einer Verfugungs-
beschréankung im Grundbuch des Insolvenzschuldners
(§ 23 Abs. 3 InsO). Weil seine insolvenzbedingte Verfu-
gungsbeschrankung bekannt (§ 892 Abs. 1 Satz 2 BGB) ist,
kann ab dann der EigentUmer nicht mehr verfigen.

Anderes gilt in zwei Situationen, namlich der der Zustim-
mung oder der der Freigabe.

Die etwaige Zustimmung erklart der Insolvenzverwalter (bei
Privatinsolvenz: der Treuhander) im Einzelfall (§ 32 Abs. 3
Satz 1 InsO). Sein Antrag hat entweder eine etwaige Un-
richtigkeit des Grundbuchs urkundlich (§§ 22, 29 Abs. 1
Satz 2 GBO) nachzuweisen oder die Loschung in grund-
buchlich verwendbarer Form (§§ 19, 29 Abs. 1 Satz 1 GBO)
zu bewilligen.

Die etwaige Freigabe erklart der Insolvenzverwalter gegen-
Uber dem Insolvenzschuldner und zeigt sie dem Insolvenz-
gericht an (§ 35 Abs. 3 Satz 1 und Abs. 4 Satz 1 InsO).

Das Insolvenzgericht seinerseits informiert (§ 32 InsO, § 38
GBO) das Grundbuchamt von der Freigabe gewissermalen
als actus contrarius zur Meldung nach § 23 Abs. 3 InsO mit
der Folge, dass der Grundbuchrechtspfleger den Insolvenz-

1 Dazu Kreuzer, MittBayNot 2015, 163 (Anm. zu OLG
Naumburg, Beschluss vom 12.11.2013, 12 Wx 43/13 und
OLG Hamm, Beschluss vom 20.3.2014, I-15 W 392/13).
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vermerk ,aufgrund des Ersuchens der Behorde® 16scht —
Lrotet”.

Dem steht gleich, dass der Insolvenzverwalter die Unrichtig-
keit des Grundbuchs urkundlich nachweist oder die Lo-
schung in grundbuchlich verwendbarer Form bewilligt; das
erfordert zwei Nachweise, ndmlich dass der Verwalter dem
Eigentlmer die Freigabe erklart hat und dass die Erklarung
zugegangen ist. Die Freigabe ist in grundbuchlich verwend-
barer Form zu erkldren und der Zugang entweder auch in
grundbuchlich verwendbarer Form zu bestatigen oder durch
Gerichtsvollzieherprotokoll nachzuweisen.

Die InsO sieht eine Freigabe ausdricklich vor, wenn der
Schuldner selbststandig tatig ist und die Sache zu seiner
Berufstéatigkeit gehdrt (§ 35 Abs. 2 Satz 1 InsO). Insolvenz
darf nicht den Schuldner vernichten. Auch dann ist die Fa-
higkeit zu schitzen, eigene HilfsbedUrftigkeit zu vermeiden.
Dieser Rechtsschutzgedanke erfasst damit letztlich alle Be-
reiche menschlichen Tuns, in denen der Insolvenzschutz-
zweck nichts anderes bestimmt.

Ein Insolvenzverwalter gibt nicht leichtfertig frei, denn mit
Amtstbernahme Ubernimmt er ein Amt mit doppeltem
Schutzauftrag, namlich fir die Glaubiger und fur den ,redli-
chen” (arg. e § 1 Satz 2 InsO) Schuldner. Eine Pflichtverlet-
zung verpflichtet den Insolvenzverwalter zum Schadenser-
satz (§ 60 InsO). Bei Immobilien erfolgt darum auch oft ihre
Freigabe, wenn sie dauerhaft weder einen Versteigerungs-
noch einen laufenden Ertrag erwarten lassen. Die Freigabe
des Insolvenzverwalters entlastet die Masse und damit die
Glaubiger um Sachrisiko und Betriebskosten.

2. Stellungnahme

Inhaltlich ist die Entscheidung zu begriBen. Sie verkirzt
nicht den Schutz der Insolvenzglaubiger (unten a)), entlastet
aber die Praxis um abstrakte Nachforschungspflichten (un-
ten b)) und wurdigt zutreffend die Situation des Notars als
Eingangstor im Verfahren der Klauselerteilung (unten c)).

a)  Nicht Thema der Entscheidung war, dass eine Person,
die nach Insolvenzerdffnung gutglaubig eine zur Masse
gehdrige Immobilie erwirbt, ohnehin Gefahr lauft, dass ihr
Erwerb den Glaubiger benachteiligt und anfechtbar ist (§ 81
Abs. 1 Satz 2, §§ 129 ff., 147 Abs. 1 InsO; § 892 Abs. 1
Satz 2 BGB). Nur der redliche Erwerber wird geschitzt. Zu
seiner ,,Gutglaubigkeit* muss hinzutreten, dass er nicht positiv
anderes Wissen hat. Das Grundbuch begrenzt sich darauf,
die dingliche Rechtslage eines Grundstlicks zu dokumentie-
ren. Sonstige Umsténde bedurfen separater Wirdigung.

b) Thema war der umgekehrte Fall: Dem Grundbuch war
zu entnehmen, dass zwar der Eigentimer in Insolvenz gefal-
len war, aber das Grundbuchamt den Insolvenzvermerk wie-
der geldscht hat.

Passim betont der Senat, dass § 891 BGB nicht anzuwen-
den ist. Er betrifft Grundstlcksrechte, nicht aber sonstige
grundbuchliche Eintragungen (Rdnr. 20 der besprochenen
Entscheidung).

Die Eintragung eines Insolvenzvermerks ist kein Recht. Sie
hat nur Warnfunktion, ohne den Insolvenzverwalter voll-
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streckungsrechtlich zu einem Rechtsnachfolger (§ 727
Abs. 1 ZPO) zu machen. Die Insolvenz verschafft ihm ledig-
lich Verwaltungs- und Verfligungsbefugnisse.

Aus der Warnfunktion eines Insolvenzvermerks und dem
Zustandigkeits- (nicht: Rechts-)Wechsel auf der Schuldner-
seite folgt die Berechtigung, fur solche Situationen § 727
Abs. 1 ZPO analog anzuwenden.? Daraus folgt der Grund-
satz (Rdnr. 15 der besprochenen Entscheidung), dass eine
Rechtsanderung, also die Freigabe durch den Insolvenz-
verwalter, grundsatzlich durch o&ffentliche oder &ffentlich
beglaubigte Urkunden nachzuweisen ist. Das Berufungsge-
richt hat deswegen eine offentlich beglaubigte Freigabeer-
klarung des Insolvenzverwalters sowie einen Nachweis der
Zustellung der Freigabeerklarung an den Grundstlcksei-
genttmer in offentlicher Form (Gerichtsvollzieherprotokoll)
verlangt.

Die Entscheidung — und das macht sie wertvoll — folgt dem
nicht fur die Situation, dass das Grundbuchamt den Insol-
venzvermerk geldscht hat. In diesem Fall verdeutlicht der
Grundbuchauszug, dass der Insolvenzvermerk geldscht ist.
Dann erlaubt der gewdhnliche Geschehensablauf den
Schluss, dass das Grundstlck nicht mehr dem Insolvenz-
beschlag unterliegt, denn die Léschung erfolgt entweder auf
Ersuchen des Insolvenzgerichts oder einer Verfahrenserkla-
rung des Insolvenzverwalters — jeweils in der gebotenen
Form.

Anderes wirde gelten, wenn sonstige Umstéande die Situa-
tion als unredlich erscheinen lassen. Hierunter wiirden Félle
kollusiven — wohl auch strafbaren — Handelns fallen, die zu-
satzlich dem Notar bei Klauselerteilung bekannt sein miss-
ten. Fur die Gegenwart ist dies schlecht vorstellbar.

Die Entscheidung betrifft zwar nur eine Klauselerteilung, gilt
aber — auch das macht sie wertvoll — zugleich fur vergleich-
bare Situationen, insbesondere fir den Verkauf durch den
Insolvenzschuldner.

c) Den Notar entlastet die Senatsentscheidung. Unbe-
rUhrt bleibt, dass er als Trager eines offentlichen Amts den
Sachverhalt zu prifen hat, fir Situationen der insolvenz-
rechtlichen Grundstlcksfreigabe aber nicht deren Richtig-
keit prifen muss.

Im konkreten Fall hat der Notar Bedenken getragen und
darum den Antrag auf Erteilung einer Vollstreckungsklausel
gegen den eingetragenen Eigentimer zurlickgewiesen.
Rechtsmittel dagegen ist die Beschwerde.® Der Umstand,
dass er im Rechtsmittelverfahren nicht bestatigt worden ist,
macht ihn nicht zum Schuldner der Gerichtskosten.*

FUr den Fall, dass die Vollstreckung der Insolvenzerdffnung
nicht vorausgeht, sondern ihr folgt: BGH, Beschluss vom
14.4.2005, V ZB 25/05, DNotZ 2005, 840 unter b); bestatigt fur
deutschen Insolvenzschuldner und englischrechtliche
bankruptcy: BGH, Beschluss vom 3.12.2011, V ZB 54/10,
BGHZ 188, 177 Rdnr. 8.

§ 54 Abs. 1 BeurkG, §§ 58 ff. FamFG; zur Rechtsbeschwerde
gegen die gerichtliche Erstentscheidung: §§ 70 ff. FamFG;
ausflhrlich zum Ganzen Regler, MittBayNot 2010, 261.

BVerfG, Beschluss vom 7.2.2013, 1 BvR 639/12, NJW 2013,
1588.
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7. Unwiderruflichkeit der Zustimmung zur
VerauBerung des Erbbaurechts

BGH, Beschluss vom 29.6.2017, V ZB 144/16 (Vorinstanz:
OLG Mnchen, Beschluss vom 29.9.2016, 34 Wx 191/16)

ErbbauRG § 5 Abs. 1, § 6 Abs. 1, § 15
GBO § 18 Abs. 1 Satz 1, § 78 Abs. 3

GB §§ 182, 183 Satz 1, § 873 Abs. 2, § 878
WEG § 12 Abs. 1

LEITSATZ:

Ist als Inhalt des Erbbaurechts vereinbart, dass der
Erbbauberechtigte zur VerauBerung des Erbbaurechts
der Zustimmung des Grundstiickseigentliimers bedarf,
wird die erteilte Zustimmung unwiderruflich, sobald die
schuldrechtliche Vereinbarung tiber die VerauBerung
wirksam geworden ist.

SACHVERHALT:

1 I. Die Beteiligte zu 2 ist Inhaberin eines Erbbaurechts an einem im
Eigentum der Beteiligten zu 3 stehenden Grundsttick. Zur VerauBe-
rung des Erbbaurechts ist gemal Grundbucheintrag die Zustimmung
des Eigentumers erforderlich. Die Beteiligten zu 1 und 2 einigten sich
notariell tiber die Ubertragung des Erbbaurechts auf den Beteiligten
zu 1 und beauftragten den Notar mit dem Vollzug der Urkunde so-
wie mit der Einholung der Genehmigung der Eigentimerin. Zudem
vereinbarten sie, dass die Genehmigung mit deren Eingang beim
Notar allen Beteiligten als zugegangen gelten solle. Die Beteiligte zu
3 erklarte mit unterschriebenem und mit Farbdrucksiegel der Stadt M
versehenem Schreiben vom 19.2.2016 gegenlber dem Notar die Zu-
stimmung zu ,der VerauBerung des Grundstiicks* an den Beteiligten
zu 1. Mit ebenfalls gesiegeltem Schreiben vom 4.4.2016 widerrief sie
ihre Zustimmung zu dem ,genannten Kaufvertrag®. Der Notar bewil-
ligte aufgrund ihm erteilter Vollmacht am 15.4.2016 die Auflassung
und stellte Eintragungsantrag, dem die Erklarung der Zustimmung
und des Widerrufs der Beteiligten zu 3 beigeflgt waren.

2 Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfligung das Fehlen der
Eigentimerzustimmung beanstandet. Die hiergegen gerichtete Be-
schwerde des Beteiligten zu 1 hat das OLG zurlickgewiesen. Mit
der zugelassenen Rechtsbeschwerde wendet sich der Beteiligte zu
1 weiter gegen die Zwischenverfigung des Grundbuchamtes. Die
Beteiligte zu 3 beantragt die Zurlickweisung der Rechtsbeschwerde.

AUS DEN GRUNDEN:

3 Il. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung unter an-
derem in FGPrax 2016, 256 verdffentlicht ist, meint, das von
dem Grundbuchamt aufgezeigte Eintragungshindernis be-
stehe, da die Betelligte zu 3 ihre als Zustimmung zu der Uber-
tragung des Erbbaurechts auszulegende Erklarung wirksam
widerrufen habe. Zwar sei umstritten, ob eine nach § 5 Abs. 1,
§ 6 Abs. 1 ErbbauRG erforderliche Zustimmung des EigentU-
mers zu der Ubertragung des Erbbaurechts noch widerrufen
werden kdnne, nachdem sie durch Zugang bei dem Erbbau-
berechtigten oder dem Erwerber wirksam geworden sei. Je-
denfalls bis zur Stellung des Eintragungsantrags beim Grund-
buchamt mdisse die Zustimmungserklarung aber geméaB
§ 183 Satz 1 Hs. 1 BGB als widerruflich angesehen werden.

41|, Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und auch im Ubrigen
gemaB § 78 Abs. 3 GBO i. V. m. § 71 FamFG zulassige
Rechtsbeschwerde ist begrindet. Die Annahme des Be-
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schwerdegerichts, die Zwischenverfligung des Grundbuch-
amts sei zu Recht ergangen, hélt einer rechtlichen Prifung
nicht stand.

5 1. Die Zwischenverflgung weist zwar einen zuldssigen Inhalt
i. S.v.§ 18 Abs. 1 Satz 1 GBO auf. Sie zielt auf die Behebung
eines Mangels des Antrags, der mit rlckwirkender Kraft ge-
heilt werden kann (vgl. zu diesem Erfordernis Senat, Beschluss
vom 12.10.2016, V ZB 198/15, WuM 2017, 54 Rdnr. 6;
Beschluss vom 26.6.2014, V ZB 1/12, FGPrax 2014, 192
Rdnr. 6). Eine erneute Zustimmung der Beteiligten zu 3 zu der
VerauBerung des Erbbaurechts wirde nach § 184 Abs. 1 BGB
auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschéafts zurlick-
wirken.

6 2. Im Ansatz zutreffend geht das Beschwerdegericht auch
davon aus, dass die Eintragung des Ubergangs des Erbbau-
rechts auf den Beteiligten zu 1 geméaB § 15 ErbbauRG verfah-
rensrechtlich den Nachweis der nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG
erforderlichen Zustimmung der Beteiligten zu 3 in der Form
des § 29 GBO voraussetzt und dass das Grundbuchamt das
Vorliegen dieser Voraussetzung von Amts wegen zu prufen hat
(vgl. BayObLG, FGPrax 2001, 174, 176; MinchKomm-BGB/
Heinemann, 7. Aufl.,, § 15 ErbbauRG Rdnr. 1; vgl. zu § 12
Abs. 1 WEG auch Senat, Beschluss vom 11.10.2012, V ZB
2/12, ZfIR 20183, 25 Rdnr. 6). Die Zustimmungserklarung der
Beteiligten zu 3 vom 19.2.2016 gentgt nach den Feststellun-
gen des Beschwerdegerichts der Form des § 29 Abs. 3 GBO
(vgl. zu dessen Voraussetzungen Senat, Beschluss vom
14.12.2016, V ZB 88/16, NJW 2017, 1951 Rdnr. 10 ff.) und
dessen Auslegung der Erklarung dahin gehend, diese habe
sich trotz ihres missverstandlichen Wortlauts auf die Ubertra-
gung des Erbbaurechts bezogen, ist aus Rechtsgrinden nicht
zu beanstanden. Sie entspricht dem Auslegungsgrundsatz,
dass im Zweifel dasjenige gewollt ist, was nach den MaBsté-
ben der Rechtsordnung vernlnftig ist und der recht verstan-
denen Interessenlage entspricht (Senat, Urteil vom 3.6.2016,
V ZR 166/15, WuM 2016, 702 Rdnr. 9 m. w. N.).

7 3. Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts hat
die Beteiligte zu 3 ihre Zustimmung aber nicht wirksam wider-
rufen, sodass das Grundbuchamt die Eintragung nicht von der
Vorlage einer (weiteren) Zustimmungserklarung in der Form
des § 29 GBO abhangig machen durfte.

8 a) Die Zustimmung zu der VerduBerung des Erbbaurechts ist
eine einseitige empfangsbedUrftige Willenserklarung, deren
Voraussetzungen und Wirksamkeit nach den §§ 182 ff. BGB
zu beurteilen ist (Lemke/Czub, Immobilienrecht, 2. Aufl., § 5
ErbbauRG Rdnr. 20). Die vorherige Zustimmung (Einwilligung)
ist nach § 183 Satz 1 BGB bis zur Vornahme des Rechtsge-
schafts widerruflich, soweit nicht aus dem ihrer Erteilung zu-
grunde liegenden Rechtsverhaltnis sich ein anderes ergibt.
Folglich ist die Einwilligung des Grundstlckseigentimers zu
dem Vertrag, mit dem sich der Erbbauberechtigte zur Ubertra-
gung des Erbbaurechts auf den Dritten verpflichtet, bis zum
Vertragsschluss widerruflich, die nach Vertragsschluss erteilte
Zustimmung (Genehmigung) hingegen in Bezug auf das Ver-
pflichtungsgeschaft unwiderruflich. Umstritten ist, bis zu wel-
chem Zeitpunkt die Zustimmung zu dem dinglichen Rechtsge-
schaft, also zu der Verfligung des Erbbauberechtigten tber
das Erbbaurecht widerrufen werden kann.
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9 aa) Der BGH hat zu § 5 ErbbauRG (damals noch § 5 Erb-
bauVO) entschieden, dass die danach erforderliche Zustim-
mung des Grundstlckseigentlimers zu einer Verfigung Uber
das Erbbaurecht bis zur Eintragung des Rechtstubergangs
oder der Belastung im Grundbuch widerruflich ist (Urteil vom
27.9.1962, Il ZR 83/61, NJW 1963, 36 f.). Dies wurde damit
begrindet, dass das Zustimmungserfordernis den Erbbaube-
rechtigten in seiner Befugnis zur Verflgung Uber das Erbbau-
recht beschranke (so auch schon Senat, Beschluss vom
8.7.1960, V ZB 8/59, BGHZ 33, 76, 85) und somit eine vom
Gesetz zugelassene Ausnahme von dem in § 137 BGB aufge-
stellten Verbot der rechtsgeschaftlichen Verfligungsbeschran-
kung darstelle. Die unbeschrankte Verfigungsmacht misse
grundsatzlich in dem Augenblick vorhanden sein, in dem die
Verfligung wirksam werden solle, bei der Verfligung Uber ein
Erbbaurecht also bei der Eintragung dieser Rechtsdnderung in
das Grundbuch. Gehére die Eintragung aber zum Tatbestand
des zustimmungsbedUurftigen Rechtsgeschaftes, dann sei eine
zuvor erteilte Zustimmung eine Einwilligung i. S. d. § 183 BGB,
die bis zur Vornahme der Eintragung widerruflich sei. Werde
allerdings der Widerruf erst erklart, nachdem die Einigung tber
die Rechtsdnderung geméaB § 873 Abs. 2 BGB bindend ge-
worden ist, so habe der dadurch bewirkte erneute Eintritt der
Verflgungsbeschrankung geméaRl § 878 BGB keinen Einfluss
auf die bereits wirksam erfolgte Einigung (BGH, Urteil vom
27.9.1962, Il ZR 83/61, a. a. O.).

10 bb) Rechtsprechung und Schrifttum sind dem ganz Uber-
wiegend gefolgt (OLG KdIn, MittRhNotK 1996, 275 f.; OLG
Dusseldorf, MittRhNotK 1996, 276 f.; Bottcher, Praktische
Fragen des Erbbaurechts, 7. Aufl., Rdnr. 257; ders., Rpfleger
1984, 377, 379; Lemke/Czub, Immobilienrecht, § 5 ErbbauRG
Rdnr. 21; Erman/Grziwotz, BGB, 14. Aufl., § 5 ErbbauRG
Rdnr. 4; Ingenstau/Hustedt/Hustedt, ErbbauRG, 10. Aufl., § 5
Rdnr. 20; MinchKomm-BGB/Heinemann, § 5 ErbbauRG
Rdnr. 4; von Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht,
6. Aufl., § 4 Rdnr. 183; Palandt/Bassenge, bis zur 72. Aufl.,
§ 5 ErbbauRG Rdnr. 5; Schoner/Stdber, Grundbuchrecht,
15. Aufl., Rdnr. 17883; Staudinger/Gursky, Neub. 2012, § 873
Rdnr. 189).

11 cc) Nach einer im Vordringen befindlichen Auffassung soll
die Zustimmung zu der Verfugung Uber das Erbbaurecht hin-
gegen nicht mehr widerrufen werden konnen, nachdem das
schuldrechtliche Kausalgeschaft wirksam geworden ist (Bauer/
von Oefele/Kdssinger, GBO, 3. Aufl., § 19 Rdnr. 203; Palandt/
Wicke, 76. Aufl., § 5 ErbbauRG Rdnr. 5; Staudinger/Rapp,
Neub. 2017, §§ 5-7 ErbbauRG Rdnr. 1; Kesseler, RNotZ
2005, 543, 547).

12 HierfGr wird angeflihrt, bei dem nach § 5 ErbbauRG
als Inhalt des Erbbaurechts vereinbarten Zustimmungserfor-
dernis handele es sich nicht um eine Beschrankung der Verfu-
gungsbefugnis des Berechtigten, sondern um eine an den
Gegenstand der Ubertragung ankniipfende Beschrankung
der Ubertragbarkeit, d. h. um eine auf der Ebene des Rechts
selbst eintretende sog. Fungibilitdtseinschrankung (Kesseler,
a. a. O.; Késsinger, a. a. O., Rdnr. 202 f.). Diese werde aber
mit einer wirksamen Zustimmungserklarung materiellrechtlich
unwiderruflich beseitigt, sodass spatere Veranderungen, etwa
ein Wechsel des Zustimmungsberechtigten, nicht von Bedeu-
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tung seien (Kdssinger, a. a. O., Rdnr. 203; im Ergebnis auch
Kesseler, a. a. O.; Staudinger/Rapp, a. a. O.).

13 b) Die letztgenannte Ansicht ist im Ergebnis richtig. Ist als
Inhalt des Erbbaurechts vereinbart, dass der Erbbauberech-
tigte zur VerauBerung des Erbbaurechts der Zustimmung des
GrundstUckseigentimers bedarf, wird die erteilte Zustimmung
unwiderruflich, sobald die schuldrechtliche Vereinbarung Uber
die VerauBerung wirksam geworden ist.

14 aa) Zwar spricht der Wortlaut von § 183 Satz 1 Hs. 1 BGB
daflr, dass die Einwilligung in die Verfugung Uber das Erbbau-
recht als mehraktiges Rechtsgeschaft, das erst mit der Eintra-
gung der Rechtsanderung in das Grundbuch als letztem
Teilakt vorgenommen ist, bis zu diesem Zeitpunkt bzw. so
lange widerruflich ist, bis die Einigung des Erbbauberechtigten
und des Dritten nach den §§ 878, 873 Abs. 2 BGB bindend
geworden ist. Die Widerruflichkeit besteht nach § 183 Satz 1
Hs. 2 BGB aber nur, soweit nicht aus dem Rechtsverhéltnis,
das der Erteilung der Einwilligung zugrunde liegt, sich ein an-
deres ergibt. Dies ist bei dem Rechtsverhaltnis zwischen
Erbbauberechtigtem und Grundstlckseigentimer der Fall.
Entstehungsgeschichte, Systematik sowie Sinn und Zweck
der das Rechtsverhéltnis von Erbbauberechtigtem und Grund-
stlickseigentimer in Bezug auf das als Inhalt des Erbbau-
rechts vereinbarte Zustimmungserfordernis regelnden §§ 5, 6
ErbbauRG sprechen dafir, dass die Zustmmung zu der Ver-
auBerung oder Belastung des Erbbaurechts nur einheitlich er-
teilt und nicht mehr widerrufen werden kann, nachdem das
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft wirksam geworden
ist. Auf die Frage der dogmatischen Einordnung des Zustim-
mungserfordernisses kommt es dabei nicht entscheidend an.

15 (1) Nach der Gesetzesbegrindung zu den §§ 5, 6 Erb-
bauRG (damals noch ErbbauRVO) sollte dem Grundstlicks-
eigentlimer die Moglichkeit eingeraumt werden, den Verkauf
des Erbbaurechts zu Spekulationszwecken oder dessen Uber-
maBige Belastung mit — bei vorzeitigem Heimfall nicht erld-
schenden — Grundpfandrechten zu verhindern (Erste Beilage
zum Deutschen Reichsanzeiger und PreuBischen Staatsan-
zeiger Nr. 26, 1919, S. 2). Aus diesen Grinden wurde eine
Vorschrift fur erforderlich gehalten, nach der die VerauBerung
und die hypothekarische Belastung des Erbbaurechts von der
Zustimmung des EigentUmers derart abhangig gemacht
werden kann, dass eine vertragswidrige VerduBerung oder
Belastung unwirksam ist (a. a. O.). Der Gesetzgeber ist folglich
davon ausgegangen, dass der Eigentlimer der VerauBerung
oder Belastung des Erbbaurechts nur einheitlich entweder zu-
stimmen oder diese Zustimmung verweigern kann.

16 (2) Auch § 6 Abs. 1 ErbbauRG, wonach die Verfligung
des Erbbauberechtigten Uber das Erbbaurecht und der Ver-
trag, durch den er sich zu einer solchen Verfligung verpflichtet,
unwirksam sind, solange nicht der Grundstlckseigentimer
die erforderliche Zustimmung erteilt hat, spricht daflr, dass
das Gesetz auf einen Gleichlauf des rechtlichen Schicksals
von schuldrechtlichem Kausalgeschéft und dinglichem Verfu-
gungsgeschéft abzielt. Zwar differenziert die Regelung zwi-
schen Kausal- und Verflgungsgeschéaft. Diese Differenzierung
dient aber nicht dem Ziel, die getrennte und je fUr sich isoliert
zu betrachtende Zustimmungsbeddrftigkeit beider Geschéfte
anzuordnen. Vielmehr soll der Erbbauberechtigte ersichtlich
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gerade davor geschutzt werden, dass er das schuldrechtliche
Kausalgeschaft erfullen muss, obwohl er hierzu vor Erteilung
der Zustimmung bzw. nach deren Versagung nicht in der Lage
ist (MUnchKomm-BGB/ Heinemann, § 6 ErbbauRG Rdnr. 3).

17 Diesem Regelungsziel liefe es zuwider, wenn der Widerruf
der Zustimmung zu dem Verflgungsgeschaft zu einem Zeit-
punkt mdglich wére, bei dem das Verpflichtungsgeschaft be-
reits wirksam und bindend geworden ist. Der VerauBerer
bliebe in einer solchen Situation dem Erwerber gegenltber
schuldrechtlich verpflichtet, ohne diesen Anspruch erflllen zu
kénnen. Zudem liefe der Erwerber regelmaBig Gefahr, dass
der Kaufpreis zu einem Zeitpunkt fallig wird, zu dem nicht
sichergestellt ist, dass alle Voraussetzungen fur die Vertrags-
durchflhrung gegeben sind (vgl. Kesseler, RNotZ 2005, 542,
544 f,; Gutachten des Deutschen Notarinstituts, DNotl-Report
2004, 165, 166). Dieses Ergebnis lieBe sich nur vermeiden,
wenn die Genehmigung des Verpflichtungsgeschafts und des
Verflugungsgeschéfts als Einheit angesehen wuirde. Dann
fUhrte zwar der Widerruf der Genehmigung des Verfligungs-
geschéafts auch zum Fortfall der Genehmigung des Verpflich-
tungsgeschafts. Im Ergebnis hinge die Wirksamkeit des Ver-
pflichtungsgeschéafts damit aber von seiner Erfullung ab. Das
entspricht weder praktischen Bedurfnissen noch den Vorstel-
lungen des Gesetzgebers, der in § 6 Abs. 1 ErbbauRG davon
ausgeht, dass das Verpflichtungsgeschéaft mit der Erteilung
der Genehmigung wirksam wird.

18 Die Aufspaltung des VerauBerungsvorgangs ware nicht
durch Sachgriinde gerechtfertigt, sondern allein Folge des Ab-
straktionsprinzips, d. h. der Trennung zwischen schuldrecht-
lichem Verpflichtungs- und dinglichem Verfligungsgeschaft.
Diese dient aber nicht dazu, dem Grundstlckseigentlimer, der
die Zustimmung zur VerduBerung des Erbbaurechts erteilt hat,
eine weitere Uberlegungsfrist einzurdaumen.

19 (3) Sinn und Zweck der §§ 5, 6 ErbbauRG erfordern es
auch unter Berlcksichtigung der Interessen des Erbbaube-
rechtigten, des Erwerbers und des Grundstlickseigentimers
nicht, letzterem den Widerruf seiner zu der VerduBerung des
Erbbaurechts erteilten Zustimmung in Bezug auf das dingliche
Rechtsgeschéft zu ermoglichen. Dieser hat es in der Hand, vor
Erteilung der Zustimmung zu prifen, ob berechtigte Grinde
(vgl. § 7 Abs. 1 und 3 ErbbauRG) flr deren Verweigerung vor-
liegen. Aber auch wenn ihm trotz entsprechender Prifung erst
nach Erteilung der Zustimmung Umsténde bekannt werden,
die ihn zur Versagung der Zustimmung berechtigen wirden,
erscheint der Grundstiickseigentimer hinsichtlich der Wider-
ruflichkeit seiner Erklarung nicht schutzbedurftiger und -wurdi-
ger als der Erbbauberechtigte, der bei einem mdglichen
Widerruf der Zustimmung seine wirksam bleibende schuld-
rechtliche Verpflichtung zur Ubertragung des Erbbaurechts
nicht mehr erflllen kénnte.

20 bb) FUr den Ausschluss der Widerruflichkeit der Zustim-
mung nach Wirksamkeit des Verpflichtungsgeschéafts spricht
schlieBlich auch der Gleichlauf mit dem Wohnungseigentums-
recht, bei dem gemaB § 12 Abs. 1 WEG —der § 5 Abs. 1 Erb-
bauRG nachgebildet ist — als Inhalt des Sondereigentums
vereinbart werden kann, dass ein Wohnungseigentimer zur
VerduBerung seines Wohnungseigentums der Zustimmung
anderer Wohnungseigentimer oder eines Dritten bedarf. Die
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inzwischen Uberwiegende Ansicht nimmt insoweit an, dass
die Zustimmung zu der Auflassung nicht mehr widerrufen
werden kann, sobald die Zustimmung zu dem schuldrecht-
lichen Kausalgeschaft wirksam geworden ist (vgl. OLG
Mulnchen, ZWE 2012, 93, 94; OLG Dusseldorf, NJW-RR
2011, 1456, 1457; MinchKomm-BGB/Commichau, § 12
WEG Rdnr. 45; Demharter, GBO, 30. Aufl., Anhang zu § 3
Rdnr. 38; JenniBen/Grziwotz, WEG, 5. Aufl., § 12 Rdnr. 34;
Palandt/Wicke, § 12 WEG Rdnr. 11; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, Rdnr. 2904a; Barmann/Suilmann, WEG, 13. Aufl.
2005, § 12 Rdnr. 33; a. A. Staudinger/Kreuzer, § 12 WEG
Rdnr. 56; vgl. zur Fortwirkung der Zustimmung des Verwalters
nach Verwalterwechsel Senat, Beschluss vom 11.10.2012,
V ZB 2/12, BGHZ 195, 120 Rdnr. 12 ff.).

21 cc) Dem Ausschluss der Widerruflichkeit der Zustimmung
nach Wirksamwerden des schuldrechtlichen Vertrages steht
die Entscheidung des BGH nicht entgegen, wonach die
Zustimmung des Grundstiickseigentimers zu einer Verflgung
Uber das Erbbaurecht bis zu der Eintragung des Rechts-
Ubergangs oder der Belastung im Grundbuch widerruflich ist
(Urteil vom 27.9.1962, Ill ZR 83/61, NJW 1963, 36 f.). Diese
Entscheidung betraf allein den Widerruf der Zustimmung zur
Bestellung einer Sicherungshypothek an dem Erbbaurecht,
folglich nur ein dingliches Rechtsgeschéft. Der BGH hatte sich
daher nicht mit der hier zur Entscheidung stehenden Frage zu
befassen, ob die Zustimmung zur VerduBerung des Erbbau-
rechts nach Wirksamwerden des schuldrechtlichen Kausal-
geschafts noch widerrufen werden kann.

()

8. Anspruch auf Grundbuchberichtigung
ohne Vorlage eines Erbscheins
OLG Munchen, Beschluss vom 18.9.2017, 34 Wx 262/17

RPAIG § 11 Abs. 1

GBO § 18 Abs. 1, §§ 19, 22 Abs. 1 Satz 1, §§ 29, 35 Abs. 1
Satz 1und 2, §§ 52, 71 Abs. 1

BGB § 883 Abs. 1, §§ 894, 1922 Abs. 1, §§ 1939, 2147,
2174, 2231 Nr. 1, §§ 2270, 2271, 2276 Abs. 1, § 2289
Abs. 1 Satz 1 und 2

LEITSATZ:

Der Vorlage eines Erbscheins zur Grundbuchberichti-
gung bedarf es trotz Konkurrenz zwischen einem
urkundlichen Erbvertrag und friiher sowie spéter errich-
teten privatschriftlichen sowie erbvertraglichen Verfu-
gungen von Todes wegen nicht, wenn sich die Erbfolge
aus den gesetzlichen Rechtsfolgen der Bindungswir-
kung vertragsmaBiger Verfligungen ergibt und tatsach-
liche Umstande nicht aufzuklaren sind.
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9. Erforderlichkeit der Voreintragung der
Erben im Grundbuch vor Eintragung einer
Finanzierungsgrundschuld auf Antrag
eines transmortal Bevollmachtigten

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.6.2017, 20 W 179/17
GBO §§ 39, 40, 71 Abs. 1, §§ 72, 73, 75

LEITSATZE:

1. Die Ausnahmevorschrift des § 40 GBO zielt darauf
ab, die Eintragung des Erben zu vermeiden, wenn
dieser durch Ubertragung des ererbten Rechts ohne-
hin alsbald wieder aus dem Grundbuch ausscheidet,
um den Beteiligten die Kosten einer unnétigen Ein-
tragung zu ersparen. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Der Ubertragung eines Rechts ist dessen Sicherung
durch die Eintragung einer Auflassungsvormerkung
gleichzustellen, sodass deren Eintragung entspre-
chend § 40 Abs. 1 GBO nicht der Voreintragung des
Erben bedarf. Gleiches gilt, wenn neben der Auflas-
sungsvormerkung eine Finanzierungsgrundschuld
eingetragen wird. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Das Handeln eines transmortal Bevollméchtigten
ist rechtskonstruktiv vergleichbar mit dem Handeln
eines Nachlasspflegers, fiir welches die Ausnah-
me vom Voreintragungsgrundsatz nach § 40 Abs. 1
Alt. 2 GBO ausdricklich gilt. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

SACHVERHALT:

1 |. Der Antragsteller zu 1 und seine Ehefrau sind seit dem Jahr 1978
jeweils zu 1/2 Eigentimer des streitgegenstandlichen Wohnungs-
grundbesitzes nebst Garage (...). Die Ehefrau des Antragstellers zu
1 verstarb am (...) 2017.

2 Die Eheleute schlossen am 25.4.1990 unter Beteiligung ihrer ein-
zigen Tochter einen Erbvertrag, in welchem sie sich gegenseitig als
alleinige und unbeschréankte Erben einsetzten mit der MaBgabe, dass
der Uberlebende Ehegatte Uber den Nachlass frei verfigen kénne.
Die gemeinsame Tochter verzichtete hierin auf Pflichtteils- und Pflicht-
teilsergéanzungsansprtche. Fur den Fall, dass anderweitige Verflgun-
gen vom Uberlebenden nicht getroffen werden, setzten die Eheleute
ihre Enkelin, die Antragstellerin zu 3, als Erbin des Langstlebenden
ein. Mit Datum vom 10.3.1994 errichteten die Eheleute ein gemein-
schaftliches Testament, in welchem sie sich gegenseitig zu Alleiner-
ben und ihre Tochter als Erbin des Léngstlebenden einsetzten und
den Erbvertrag aus dem Jahr 1990 flr unguiltig erklarten. (...)

3 Mit Datum vom 21.5.2013 erteilte die Ehefrau des Antragstellers zu
1 dem Antragsteller zu 1 eine Vorsorgevollmacht, welche mit Geltung
Uber den Tod hinaus auch die Vermdgenssorge umfasst.

4 Am 31.3.2017 schloss der Antragsteller zu 1, aufgrund der erteil-
ten Vollmacht auch handelnd fiir seine verstorbene Ehefrau, mit den
Antragstellern zu 2 und zu 3 einen notariellen Kaufvertrag mit Auf-
lassungserklarung bezlglich des streitgegenstandlichen Wohnungs-
grundbesitzes mit Garage. In Ziffer B § 18 des notariellen Vertrages
bewilligte der Antragsteller auch im Namen seiner verstorbenen Ehe-
frau die Eintragung einer Auflassungsvormerkung zur Sicherung des
Anspruchs auf Eigentumstbertragung. Mit gleichem Datum erfolgte
seitens der Vertragsbeteiligten die Bestellung einer Grundschuld {...)
zur Finanzierung der Kaufpreisforderung seitens der Antragsteller zu
2und zu 3.

Ausgabe 3/2018

5 Mit Schriftsatz vom 11.4.2017 hat der verfahrensbevollméchtigte
Notar die Eintragung der Grundschuld sowie im Range nach dieser
der Auflassungsvormerkung beantragt.

(...)

7 Die Grundbuchrechtspflegerin hat mit Zwischenverfigung bean-
standet, dass zur Eintragung der Grundschuld die vorherige Berich-
tigung des Eigentlimereintrages erforderlich sei. Daher sei entweder
ein Grundbuchberichtigungsantrag nebst Erbschein vorzulegen (da
ein Erbvertrag und ein handschriftliches Testament existierten) oder
der Antrag auf Eintragung der Grundschuld zurtickzunehmen.

(...)

10 Daraufhin hat der verfahrensbevollmachtigte Notar namens der
Beteiligten gegen die Zwischenverfligung Beschwerde eingelegt. Er
hat ausgeflihrt, eine Voreintragung der Erben nach § 39 Abs. 1 GBO
sei nicht erforderlich, wenn — wie vorliegend — ein postmortal Be-
vollmachtigter handele, und zwar selbst dann, wenn die Eintragung
weder die Rechtslbertragung noch die Rechtsaufhebung betreffe
(§ 40 GBO analog).

11 Die Grundbuchrechtspflegerin hat mit Beschluss vom 8.6.2017
(...) der Beschwerde nicht abgeholfen und die Akte dem OLG zur
Entscheidung Uber die Beschwerde Ubersandt. Sie hat ausgeflihrt,
die Belastung des Grundbesitzes der Erben sei in § 40 GBO nicht als
Ausnahme zugelassen, sodass fur die Eintragung der Belastung die
vorherige Grundbuchberichtigung erforderlich sei.

AUS DEN GRUNDEN:

()

13 Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg, da die Zwi-
schenverflgung nicht gerechtfertigt ist.

()

15 Aufgrund der umfassenden Erméachtigung in der transmor-
talen Vollmacht der Erblasserin hat der Antragsteller zu 1 als
Bevollmachtigter innerhalb der ihm eingerdumten Vertretungs-
macht die Befugnis, Uber das zum Nachlass gehdrende Ver-
mogen in Vertretung des Erben zu verfligen, ohne dass er den
Erben, fir den er handelt, namhaft machen musste (Senat,
NotBZ 2015, 268; Senat, Beschluss vom 6.2.2014, 20 W
23/2014, m. w. N., n. v.).

16 Das in der angegriffenen Zwischenverfugung aufgezeigte
Hindernis besteht nicht. Denn entgegen der seitens der
Grundbuchrechtspflegerin vertretenen Auffassung ist in der
vorliegenden Fallgestaltung die Voreintragung des Erben der
noch als Eigentlimerin zu 1/2 eingetragenen Erblasserin ge-
man § 39 GBO im Hinblick auf die einzutragende Grundschuld
nicht erforderlich.

17 Nach der Ausnahmeregelung des § 40 Abs. 1 GBO ist
der Erbe unter bestimmten Voraussetzungen vom Zwang
der Voreintragung befreit, um ihm die Kosten einer Eintragung
zu ersparen, die bei der Ubertragung oder Aufhebung des
Rechts sogleich wieder zu 16schen wére (Meikel/Bdttcher,
GBO, 11. Aufl., § 40 Rdnr. 1).

18 Nach ganz allgemeiner Auffassung ist der Ubertragung ei-
nes Rechts hierbei dessen Sicherung durch die Eintragung
einer Auflassungsvormerkung gleichzustellen, sodass deren
Eintragung nicht der Voreintragung des Erben bedarf (Meikel/
Béttcher, § 40 Rdnr. 26 m. w. N.; KEHE/Volmer, Grundbuch-
recht, 7. Aufl., § 40 Rdnr. 13; Demharter, GBO, § 40 Rdnr. 17,
Bauer/von Oefele, Grundbuchordnung, 3. Aufl., § 40 Rdnr. 17).
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19 Die Frage, ob bei einzutragenden Finanzierungsgrund-
pfandrechten die Voreintragung des Erben erforderlich ist, ist
hingegen umstritten.

20 Nach frUher einhellig vertretener Auffassung ist die Vor-
eintragung der Erben des noch als Eigentumer eingetrage-
nen Erblassers nach dem Grundsatz des § 39 Abs. 1 GBO
erforderlich, da die Ausnahmeregelung des § 40 Abs. 1 GBO
fur Finanzierungsgrundpfandrechte nicht eingreife. Argumen-
tiert wird diesbeziglich vorrangig mit dem Wortlaut der
Ausnahmevorschrift des § 40 Abs. 1 GBO, da es sich bei der
begehrten Eintragung einer Finanzierungsgrundschuld nicht
um die Ubertragung oder Aufhebung eines Rechts handele.
Die Vorschrift des § 40 Abs. 1 GBO solle dem Berechtigten
seine Voreintragung nur deshalb ersparen, weil er sogleich
wieder aufhdren werde, Berechtigter zu sein. Insofern sei die
Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO zwar mdglich, wenn der
nicht eingetragene Erbe mit der Ubertragung des Rechts eine
Belastung oder Inhaltsdnderung verbunden habe. Dies sei
jedoch auf Félle zu beschrénken, in denen der Erbe sofort
mit der Belastung aus dem Grundbuch verschwinde (KG,
Beschluss vom 2.8.2011, 1 W 243/11, FGPrax 2011, 270
m. w. N.; Schoner/Stdber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 142;
Dembharter, GBO, § 40 Rdnr. 17; KEHE/Volmer, § 40 Rdnr. 16;
Bauer/von Oefele, Grundbuchordnung, § 40 Rdnr. 19).

21 Der Senat sieht jedoch keine Hinderungsgrinde, bei der
vorliegenden Fallgestaltung § 40 Abs. 1 Alt. 2 GBO entspre-
chend anzuwenden. Auch wenn die Eintragungsbewilligung
nicht von der Erblasserin herrthrt, so ist sie doch durch die
Erklarung des transmortal bevollmachtigten Antragstellers zu
1 fUr den Erben bindend geworden. Das Handeln des trans-
mortal bevollmachtigten Antragstellers zu 1 ist rechtskon-
struktiv vergleichbar mit dem Handeln eines Nachlasspflegers,
fir welches die Ausnahme vom Voreintragungsgrundsatz
nach § 40 Abs. 1 Alt. 2 GBO ausdrucklich gilt (so bereits
Senat, Beschluss vom 6.2.2014, a. a. O.). Hinzu kommt, dass
auch bei der vorliegenden Fallgestaltung der Gesetzeszweck
der Ausnahmevorschrift des § 40 GBO zutrifft: Diese zielt auf
die Vermeidung der Eintragung des Erben, wenn dieser durch
Ubertragung des ererbten Rechts ohnehin alsbald wieder aus
dem Grundbuch ausscheidet, um den Beteiligten die Kosten
einer unnodtigen Eintragung zu ersparen (BGH, NJW 2011,
525; Senat, Beschluss vom 6.2.2014, a. a. O.). SchlieB3lich er-
scheint von diesem Gesetzeszweck her eine Differenzierung
zwischen der Eintragung der Auflassungsvormerkung, bei der
wie erlautert nach allgemeiner Meinung keine Voreintragung
der Erben erforderlich sein soll, und der Eintragung von Finan-
zierungsbelastungen (wie der hier beantragten Eintragung
einer Grundschuld), bei der die Voreintragung der Erben fir
zwingend erachtet wird, nicht gerechtfertigt. Denn auch in
der Konstellation, in der neben der Auflassungsvormerkung
eine Finanzierungsgrundschuld eingetragen wird, steht von
vornherein fest, dass eine Eintragung im Grundbuch auf den
Kaufer innerhalb verhaltnismaBig kurzer Zeit nachfolgen wird.
Die Finanzierungsgrundschuld ist ohne Weiteres identifizierbar,
da sie entweder bei Abschluss des Erwerbsvorgangs von
dem Erben bzw. dem vom Erblasser Bevollméachtigten und
dem Kaufer gemeinsam oder binnen kurzer Zeit nach Ab-
schluss des Kaufvertrags vom Kaufer aufgrund einer im Kauf-
vertrag erteilten Finanzierungsvollmacht bestellt wird (Senat,
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Beschluss vom 6.2.2014, a. a. O.; so auch Milzer, DNotZ
2009, 325 ff.; ebenso Meikel/Béttcher, GBO, § 40 Rdnr. 28).

22 Da eine Voreintragung des Erben zur Eintragung der
Grundschuld in entsprechender Anwendung von § 40 Abs. 1
Alt. 2 GBO nicht erforderlich ist, ist die angegriffene Zwischen-
verfugung vom 25.4.2017 nicht gerechtfertigt und war dem-
gemal aufzuheben.

()

ANMERKUNG:

Von Notariatsdirektor Lutz Milzer, Mosbach/
Karlsruhe

In die Rechtsprechung zur Entbehrlichkeit einer Voreintra-
gung geman § 40 GBO scheint Bewegung zu kommen. Die
OLGe! und die bisher herrschende Meinung? halten § 40
GBO flr eine nicht analogiefahige Ausnahmebestimmung,
die auf die Eintragung von Belastungen allenfalls dann
Anwendung finden kénne, wenn die Belastung wie — etwa
eine Erwerbsvormerkung — gleichzeitig mit dem Vollzug des
Eigentumswechsels geldscht werde. Eine Erbauseinander-
setzung oder ein Immobilienverkauf fir Rechnung einer Er-
bengemeinschaft unter Verwendung einer transmortalen
Vollmacht waren daher bisher kaum maoglich, wenn — wie
zumeist — der Erwerber eine Finanzierungsgrundschuld be-
stellen musste.

Das OLG Frankfurt hat sich nunmehr nach einem unverof-
fentlicht gebliebenem Beschluss vom 6.2.2014 (20 W
23/2014) erstmals auch in einer verdffentlichten Entschei-
dung der im Schrifttum immer haufiger vertretenen Auffas-
sung? angeschlossen, dass die Voreintragung auch bei der
Bestellung einer Finanzierungsgrundschuld wegen ver-
gleichbarer Interessenlage mit der in § 40 GBO ausdrucklich
erwahnten VerauBerung durch einen Nachlasspfleger ent-
behrlich sein soll.

Mit einer erweiterten Anwendbarkeit des § 40 GBO wilirde
die Rechtsprechung einem dringenden Bedurfnis der Beur-
kundungspraxis entgegenkommen.

1. Voreintragung als Kostenfaktor

Zunéchst erweist sich die Berichtigung des Grundbuchs als
Kostenfaktor, wenn der Erblasser es versaumt hat, ein ge-
maB § 35 GBO als Erbnachweis anerkennungsfahiges nota-
rielles Testament zu errichten. Nachdem § 40 GNotKG die
frlihere Kostenprivilegierung gemaB § 49 Abs. 2 i. V. m.
§ 107 Abs. 3 KostO nicht Gbernommen hat, sind die Kos-
ten flUr die Beantragung und Erteilung des Erbscheins
auch bei einem nur zu einem kleinen Teil aus Grundbesitz
bestehenden Nachlass nicht mehr auf der Grundlage des
Immobilienwertes, sondern zwingend nach dem Wert des
Gesamtnachlasses zu berechnen. Bei einem beispielhaft

1 Zuletzt KG, Beschluss vom 2.8.2011, 1 W 243/11, NJOZ
2011, 212.

2 Schoner/Stdber/Riedel/\Volmer/Wilsch, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rdnr. 142,

3 Milzer, DNotZ 2009, 325 ff.
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angenommenen Gesamtnachlass von 2 Mio. € ist daher un-
abhangig vom Wertanteil der Immobilie fur die Beantragung
und Erteilung des Erbscheins mit GebUhren von mindestens
6.670 € zuzUglich 633,65 € Umsatzsteuer bei notarieller Be-
urkundung des Erbscheinsantrags zu rechnen. Héatte unser
Testierer stattdessen inklusive Beratung durch den Notar
3.335 € zuzlglich 633,65 € Umsatzsteuer in die gemai
§ 35 GBO als Erbnachweis anerkennungsféahige Errichtung
eines notariellen Testaments investiert, ware sein Nachlass
mit weiteren Gerichtskosten von 100 € gemaB Nr. 12101 KV
zum GNotKG davongekommen. Erbrechtsberater, die die-
sen Kostenvorteil notarieller Testamente gegentber dem
Mandanten unerwahnt lassen und stattdessen die Errich-
tung eines von ihnen entworfenen handschriftlichen Testa-
ments propagieren, handeln vor diesem Hintergrund defini-
tiv kunstfehlerhaft.

2. \Voreintragung und transmortale Vollmacht

Aber auch abgesehen vom Kostenargument kann die Ver-
wendbarkeit einer transmortalen Vollmacht die VerauBerung
von Nachlassimmobilien erheblich erleichtern, wenn nicht
sogar erst ermoglichen.

Soweit Erben unbekannt oder schwer zu ermitteln sind,
erUbrigt sich aufgrund der Vollmacht die Bestellung eines
Nachlasspflegers, die nicht nur Kosten verursacht, son-
dern auch die Verkehrsfahigkeit einer Immobilie wegen der
gerichtlichen Genehmigungserfordernisse gemal § 1960
i. V.m. §§ 1915 und 1821 BGB beschrankt.

Selbst dann, wenn ein Erbnachweis vorlage und womaoglich
sogar schon als Berichtigung im Grundbuch vollzogen
ware,* konnte die Nutzung einer transmortalen Vollmacht
geboten sein, da diese einen rechtswirksamen Vertrags-
schluss auch dann ermdglicht, wenn einzelne Miterben min-
derjahrig oder geschéftsunfahig sind.>

3. Risiken des Verkaufs ohne Voreintragung

Eine ganz andere Frage ist allerdings, ob der Notar ver-
pflichtet ist, auf die Moglichkeit des Erwerbs vom transmor-
tal Bevollmachtigten hinzuweisen oder die Nutzung einer
transmortalen Vollmacht gar zu empfehlen. Dies ist ange-
sichts der Risiken eines derartigen Erwerbs fur den Kaufer
eindeutig zu verneinen.

Vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 23.5.2013, 20 W 142/13,
ZEV 2014, 202; Weidlich, ZEV 2016, 57, 59.

RG, Urteil vom 10.1.1923, V 385/22, RGZ 106, 185, 186;
Weidlich, ZEV 2016, 57, 61.
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6
7

Die Vorlage der Vollmacht im Original oder in Ausfertigung
begriindet gemaR § 172 BGB zwar einen guten Glauben an
den Bestand bzw. Fortbestand der Vollmacht, kann fur den
Grundstlckserwerber aber keine weiter gehenden Rechte
begrinden als dem Vollmachtgeber tatsachlich zustehen.
Daher begriindet der Verkauf eines Nachlassgrundstticks
nur beim Erwerb vom Erben fur diesen eine Eigenverbind-
lichkeit. Bei einem Erwerb vom transmortal Bevollmachtig-
ten muss der Kaufer dagegen beflrchten, dass der Erbe
seine Haftung aus dem Kaufvertrag auf den Nachlass be-
schranken kann.6

Entscheidend ist aber Folgendes: Der Grundstlckserwer-
ber sollte nicht nur vor einer Beschrankung der Erbenhaf-
tung geschutzt werden, sondern vor allem auch vor nicht
erkannten Mangeln der Verfugungsmacht aufseiten des Ver-
kaufers. Aus diesem Grund muss der dem sichersten Weg
verpflichtete Notar entweder mit Blick auf § 2366 BGB die
Vorlage eines Erbscheins verlangen oder — soweit nur ein
offentliches Testament mit Eroffnungsprotokoll als Erbnach-
weis vorliegt- wegen § 892 BGB die Berichtigung des
Grundbuchs abwarten.” Nur dann kann der Kaufer etwaige
Méangel der Verflgungsmacht des Erblassers gutglaubig
Uberwinden.

4. Schlussbemerkung

Sollte sich die Rechtsprechung des OLG Frankfurt durch-
setzen, entfiele einerseits der Anreiz, dem Grundbuchamt
gegenuber in der Vertragsurkunde das Ableben des Voll-
machtgebers wider besseren Wissens zu verheimlichen, um
die Eintragung der Finanzierungsgrundschuld gegen den fur
die Rechtswirksamkeit der Grundschuld belanglosen Vor-
eintragungsgrundsatz der Sollbestimmung des § 39 Abs. 1
GBO zu erméglichen. Insoweit stellt sich die Frage, ob ein
Notar, der das Verheimlichen empfiehlt, amtspflichtwidrig
handelt. Dies durfte zu verneinen sein, da eine diesbezlg-
liche notarielle Mitteilungspflicht gegeniber dem Grund-
buchamt nicht ersichtlich ist. Andererseits konnte dagegen
der Notar angesichts der erwahnten Risiken des Erwerbs
vom transmortal Bevollmachtigten seine Neutralitatspflicht
und die sonstigen Pflichten aus § 17 BeurkG verletzen,
wenn er dem Kaufer gegenuber die nur ihm und dem Ver-
kaufer bekannte Tatsache verschweigen wirde, dass der
Vollimachtgeber bereits verstorben ist.

Milzer, NotBZ 2009, 482, 484.

Milzer, DNotZ 2009, 325, 330 m. w. N.
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10. Widerruflichkeit der Verwalterzustim-
mung bis zum Eingang des Antrags auf
Eigentumsumschreibung beim Grund-
buchamt

OLG Minchen, Beschluss vom 31.5.2017, 34 Wx 386/16

GBO § 18 Abs. 1, §§ 19, 29 Abs. 1 Satz 1

WEG § 12 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1

BGB § 130 Abs. 1 Satz 1 und 2, §§ 133, 137, 182 Abs. 1,

§ 183 Abs. 1, §§ 275, 873 Abs. 1 und 2, §§ 878, 925 Abs. 1
und 2

ErbbauRG § 5 Abs. 1, § 6 Abs. 1

LEITSATZE:

1. st als Inhalt des Sondereigentums vereinbart, dass
ein Wohnungseigentiimer zur VerduBerung seines
Wohnungseigentums der Zustimmung anderer
Wohnungseigentimer oder eines Dritten (hier: des
WEG-Verwalters) bedarf, so stellt dies eine Verfii-
gungsbeschrankung als Ausnahme von § 137 Satz 1
BGB dar (Aufgabe der Senatsrechtsprechung im Be-
schluss vom 27.6.2011, 34 Wx 135/11).

2. Die Zustimmung zum dinglichen Rechtsgeschéft
kann bis zum Eingang des Umschreibungsantrags
beim Grundbuchamt auch dann widerrufen werden,
wenn die Zustimmung zum schuldrechtlichen Vertrag
wirksam erteilt war (Anschluss an AG Zossen, ZWE
2015, 37; a. A. OLG Diisseldorf, DNotZ 2011, 625).

SACHVERHALT:

1 |. Die Beteiligen zu 1 und 2 sind als Miteigentimer von Wohnungs-
eigentum verbunden mit Sondereigentum an insgesamt vier Woh-
nungen eines Ferienparks im Grundbuch eingetragen.

2 Die Anlage Il zur Teilungserklarung fur diese Anlage vom 19.10.1972
bestimmt in § 6 — VerauBerung:

3 ,1. Die VerauBerung des Appartmenteigentums sowie die Be-
stellung eines Dauerwohnrechts daran bedurfen der Billigung
des Verwalters. Dies gilt nicht im Falle der VerauBerung im Wege
der Zwangsvollstreckung oder durch den Konkursverwalter. Die
Einwilligung darf nur aus wichtigem Grund verweigert werden.
Als wichtiger Grund gilt insbesondere der begrindete Zweifel,
dass der Erwerber die ihm als Anteilseigner gegentber den an-
deren Wohnungseigentimern obliegenden finanziellen Verpflich-
tungen erflllen wird.

4 2. Der VerauBerer hat dem Erwerber aufzuerlegen:

a) die Rechte und Pflichten dieser Gemeinschafts- und Verwal-
tungsordnung anzuerkennen und zu respektieren;

b) sich wegen der Umlagen und des Hausgeldes nach MaBga-
be dieser Ordnung der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein
gesamtes Vermdgen zu unterwerfen;

c) in den mit dem Verwalter geschlossenen Vertrag einzutreten;
d) die gleichen Vollmachten zu erteilen;

e) alles dies bei einer WeiterverauBerung des Appartmenteigen-
tums seinem Rechtsnachfolger mit der MaBgabe aufzuerlegen,

dass auch er verpflichtet ist, dementsprechend alle weiteren
Rechtsnachfolger zu verpflichten.

5 3. Der VerauBerer hat den Verwalter vor Abschluss des Ver-
trags von einer beabsichtigten VerauBerung zu unterrichten und
ihm den Erwerber namhaft zu machen.
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6 4. Der VerauBerer kann nicht verlangen, dass das Verwal-
tungsvermogen, insbesondere die Instandhaltungsriickla-
ge, auseinandergesetzt und ihm sein Anteil ausbezahlt wird.
Samtliche vom VerduBerer bereits geleisteten Zahlungen und
Rucklagen gehen auf den Erwerber Uber. Der Erwerber haftet
gesamtschuldnerisch fUr etwaige Ruckstéande, mit Eintritt in die
Gemeinschaft. Die Auseinandersetzung ist Sache des VerauBe-
rers und des Erwerbers.*

7 Am 7.3.2016 verkauften die Beteiligten zu 1 und 2 das Wohnungs-
eigentum an den vier Einheiten an eine GmbH, die Beteiligte zu 3,
zu deren Gunsten zunachst jeweils eine Eigentumsvormerkung im
Grundbuch eingetragen wurde. In der Urkunde wurde der Notar von
den Beteiligten bevollméachtigt, alle Erklarungen und Genehmigungen
einzuholen und in Empfang zu nehmen.

8 Am 2.5.2016 gab der Hausverwalter die Zustimmung zur Verau-
Berung vor dem Urkundsnotar ab. Mit Faxschreiben vom 11.7.2016
an den Notar erklarte er den Widerruf seiner Zustimmung ,zum Kauf-
vertrag“. Eine Abschrift wurde am gleichen Tag auch dem Grund-
buchamt per Fax Ubersandt.

9 Die am 10.6.2016 beantragte Eintragung einer Auflassungsvor-
merkung wurde vom Grundbuchamt am 13.6.2016 vollzogen.

10 Am 6.9.2016 beantragte der Notar unter Vorlage der Bewilligung
vom 5.9.2016, der Auflassung und unter Bezugnahme auf die schon
im Zusammenhang mit der Eintragung der Vormerkung vorgelegte
Verwalterzustimmung vom 2.5.2016, die Auflassung im Grundbuch
einzutragen.

11 Daraufhin hat das Grundbuchamt eine fristsetzende Zwischen-
verflgung erlassen, wonach der Nachweis der Verwalterzustimmung
fehle. Der Verwalter kdnne seine Zustimmung gemai § 878 BGB so
lange widerrufen, bis der Antrag auf Eigentumsumschreibung beim
Grundbuchamt eingegangen und damit bindend geworden sei. Auch
zur Vollendung des dinglichen Rechtsgeschéfts bedUrfe es der Ver-
walterzustimmung; diese sei jedoch nach § 183 Satz 1 BGB wider-
rufen worden.

12 Dagegen wenden sich die Beteiligten zu 1 und 2 mit der Be-
schwerde. Der Verwalter kénne nach einer einmal wirksam erteilten
Zustimmung zum schuldrechtlichen Kaufvertrag die Zustimmung zum
dinglichen Geschaft nicht mehr widerrufen. Es handele sich um eine
einheitlich erteilte Zustimmung zu zwei Rechtsgeschaften, die untrenn-
bar sei. Mit Eingang der Zustimmung beim Notar sei der Kaufvertrag
wirksam und der Verkaufer zur Auflassung verpflichtet, denn Vertrage
seien schlieBlich einzuhalten. Auch sei nicht einzusehen, weshalb dem
Verwalter die Moglichkeit eines Widerrufs einzurdumen sei.

13 Am 10.2.2017 legte der Beteiligte zu 1 ein Urteil des AG vor, in
dem festgestellt wird, dass die Zustimmung des Hausverwalters wirk-
sam sei; der Widerruf vom 11.7.2016 hingegen unwirksam. Das Urteil
ist noch nicht rechtskréftig.

14 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

AUS DEN GRUNDEN:

15 Il. Die gegen die Zwischenverfigung (§ 18 Abs. 1 GBO)
gerichtete Beschwerde ist (...) zulassig. Sie hat in der Sache
keinen Erfolg. Der beantragten Eintragung steht das Fehlen
der Verwalterzustimmung entgegen.

16 1. Nach § 12 WEG kann als Inhalt des Sondereigentums
vereinbart werden, dass ein Wohnungseigentumer zur Verau-
Berung seines Wohnungseigentums der Zustimmung anderer
Wohnungseigentiimer oder eines Dritten, etwa des Verwal-
ters, bedarf. Im Fall einer solchen Vereinbarung sind eine Ver-
auBerung des Wohnungseigentums und ein Vertrag, durch
den sich der Wohnungseigentliimer zu einer solchen VerauBe-
rung verpflichtet, unwirksam, solange nicht die erforderliche
Zustimmung erteilt ist.

MittBayNot
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17 Wegen des mit dinglicher Wirkung vereinbarten und im
Grundbuch eingetragenen Zustimmungserfordernisses nach
§ 12 Abs. 1 WEG ist die an die materiellrechtliche Verfligungs-
befugnis ankntpfende verfahrensrechtliche Bewilligungsbe-
fugnis (§ 19 GBO) des Wohnungs- bzw. Teileigentimers zur
rechtsgeschaftlichen Ubertragung des Rechts eingeschrénkt
(§ 12 Abs. 3 WEG; vgl. Hugel/Holzer, GBO, 3. Aufl.,, § 19
Rdnr. 75, 84 f.). Dies hat das Grundbuchamt von Amts wegen
zu beachten (BayObLG, NJW-RR 1991, 978, 979). Es darf die
Eintragung der EigentumsUbertragung daher bei fehlendem
Zustimmungsnachweis durch Zwischenverfugung von der
Vorlage einer Erklarung in der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1
GBO abhangig machen (vgl. § 12 Abs. 3 Satz 1 WEG).

()

19 3. Die Hausverwaltung hat die Zustimmung wirksam wider-
rufen.

20 a) An der Beurteilung des Widerrufs als wirksam ist der
Senat nicht schon durch das Feststellungsurteil des AG gehin-
dert. Dieses entfaltet namlich mangels Rechtskraft (derzeit)
keine Bindung, § 322 ZPO.

21 b) Es ist umstritten, ob eine nach § 12 Abs. 1 WEG erfor-
derliche Zustimmung der Verwaltung zur Ubertragung des
Wohnungseigentums (§ 12 Abs. 1 und 3 WEG i. V. m. § 925
Abs. 1, § 873 Abs. 1 BGB) noch widerrufen werden kann,
nachdem sie durch Zugang beim Wohnungseigenttmer, Er-
werber (§ 130 Abs. 1 Satz 1, § 182 Abs. 1 BGB) oder Notar
als deren Vertreter wirksam geworden ist. Als maBgebliches
Kriterium wird regelmaBig angesehen, ob der vereinbarte Zu-
stimmungsvorbehalt als gesetzlich ausnahmsweise zugelas-
sene rechtsgeschaftliche Verfligungsbeschrankung (vgl. § 137
BGB) oder als rechtliche Inhaltsbeschrankung des Wohnungs-
eigentums zu verstehen ist.

22 aa) Eine im Vordringen befindliche Meinung geht von einer
Unwiderruflichkeit schon nach wirksam erteilter Zustimmung
zum schuldrechtlichen Rechtsgeschéft aus.

23 So kénne eine zu einem abgeschlossenen Kaufvertrag
erteilte Verwalterzustimmung, die den Vertragsbeteiligten zu-
gegangen ist, nicht mehr widerrufen werden; die Zustimmung
werde einheitlich sowohl zum schuldrechtlichen als auch zum
dinglichen Vertrag erteilt. Weil die Zustimmung zum schuld-
rechtlichen Vertrag mit ihrem Zugang wirksam und nach § 183
Abs. 1 BGB nicht widerrufbar sei, misse auch die Zustim-
mung zum dinglichen Vertrag als erteilt angesehen werden; sie
kénne ebenfalls nicht widerrufen werden (Barmann/Suilmann,
WEG, 13. Aufl., § 12 WEG Rdnr. 32; MinchKomm-BGB/
Commichau, 7. Aufl., § 12 WEG Rdnr. 44 f.; Riecke/Schmid/
Schneider, WEG, 4. Aufl., § 12 WEG Rdnr. 98; Demharter,
GBO, Anh. zu § 3 Rdnr. 34 ff.; Palandt/Wicke, 76. Aufl., § 12
WEG Rdnr. 9; Schoéner/Stdber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 2904 ff.).

24 Dies wird auch damit begrtindet, dass das Zustimmungs-
erfordernis entgegen der herrschenden Meinung nicht als Ver-
flgungsbeschrankung des Berechtigten zu sehen sei (Bauer/
von Oefele/Kdssinger, GBO, 3. Aufl., § 19 Rdnr. 200 ff.). Die
Qualifizierung der herrschenden Meinung fUhre namlich dazu,
dass es fur die Frage, wer zustimmungsberechtigt ist, grund-
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satzlich auf den Zeitpunkt der Vornahme der Eintragung
ankame, sodass ein Widerruf grundsatzlich moglich sei, so-
weit nicht die Bewilligung bzw. Verflugungserklarung geman
§ 873 Abs. 2 BGB bindend geworden sei. Die Regelung in
§ 12 WEG musse vielmehr als auf der Ebene des Rechts
selbst eintretende  Fungibilitdtseinschrénkung  verstanden
werden. Die einmal erteilte materiellrechtliche Zustimmungs-
erklarung beseitige diese Fungibilitatseinschrankung fur das
infrage stehende Rechtsgeschaft materiellrechtlich, ohne dass
spatere Veranderungen der Rechtsstellung oder ein Widerruf
des Zustimmenden noch von Bedeutung waren (Bauer/von
Oefele/Kdssinger, § 19 Rdnr. 200 ff.; so auch Kesseler, RNotZ
2005, 543 ff.).

25 bb) Dem ist ein Teil der Rechtsprechung flr den Fall eines
vor dem Eingang des Eintragungsantrags beim Grundbuch-
amt liegenden Verwalterwechsels und des damit verbundenen
nachtraglichen Fortfalls der Zustimmungsberechtigung gefolgt
(vgl. OLG Dusseldorf, DNotZ 2011, 625 = FGPrax 2011, 220;
OLG Miinchen, Beschluss vom 27.6.2011, 34 Wx 135/11,
NZM 2012, 388).

26 Diese Entscheidungen werden jeweils damit begrindet,
dass das Zustimmungserfordernis keine Verfugungsbeschran-
kung darstelle, sondern eine Beschrankung des Rechtsinhalts
des Wohnungseigentums, sodass dann, wenn der schuld-
rechtliche Vertrag bereits geschlossen worden sei, die gegen-
Uber den Vertragsparteien oder dem mit dem Vollzug beauf-
tragten Notar erklarte Zustimmung mit ihrem Zugang endguil-
tig wirksam und nicht mehr widerruflich sei. Daher sei auch
nicht von Belang, dass die Berechtigung des Zustimmenden
noch im Zeitpunkt der Stellung des Umschreibungsantrags
fortbesteht.

27 cc) Die gegenteilige Ansicht bejaht hingegen die Widerruf-
lichkeit der Zustimmung zum dinglichen Geschaft, bis die
dingliche Einigung nach § 873 Abs. 2 BGB bindend geworden
ist und der Eintragungsantrag gestellt wurde (vgl. Minch-
Komm-BGB/Bayreuther, § 183 Rdnr. 12; Staudinger/Gursky,
Neub. 2014, § 183 Rdnr. 10). Zum Teil wird sogar diskutiert,
ob insofern Uberhaupt § 878 BGB heranzuziehen sei (vgl.
Staudinger/Gursky, Neub. 2007, § 878 Rdnr. 29).

28 Die Zustimmungspflicht stelle eine Verfugungsbeschran-
kung dar. Da der Vollzug des dinglichen Geschéfts die Eintra-
gung erfordere, sei ein Verlust der Rechtsposition, aus der sich
die Zustimmungsbefugnis ergebe, vor dem Vollzug des Haupt-
geschafts nach allgemeinen Grundsétzen flir die Wirksamkeit
der Erklarung beachtlich. Die fehlende Zustimmung fuhre nach
§ 12 Abs. 3 WEG zur schwebenden Unwirksamkeit sowohl
des schuldrechtlichen wie des dinglichen Rechtsgeschafts
(OLG Celle, RNotZ 2005, 544; ebenso AG Zossen vom
31.7.2014, 75 C 8/13, juris; OLG Hamm, Rpfleger 2001, 405;
OLG Hamm, DNotZ 2011, 375; OLG Hamburg, ZMR 2011,
815).

29 dd) Der BGH hat die Frage, ob eine nach § 12 WEG verein-
barte VerauBerungsbeschrankung als Verflgungsbeschran-
kung oder als Beschrankung des Inhalts des dinglichen Rechts
(Wohnungseigentums) einzuordnen ist, bislang ebenso unent-
schieden gelassen (BGHZ 195, 120, 124 = DNotZ 2013, 362
=NJW 2013, 299) wie die Frage der Widerruflichkeit einer Ver-
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walterzustimmung (BGHZ 195, 120, 125 f.; BGH, ZWE 2013,
402, 403).

30 Selbst wenn die Verwalterstellung nach Zugang der Zu-
stimmung aber vor Eingang des Eintragungsantrags beim
Grundbuchamt fortfalle, wirke die erteilte Zustimmung des
Verwalters schon deshalb fort, weil sie eine Entscheidung er-
setze, die von den Wohnungseigentimern durch Beschluss
zu treffen wére. Die Zustimmung des Verwalters sei jedenfalls
solange bindend, wie die Wohnungseigentimergemeinschaft
nichts anderes beschlieBe.

31 ee) In dem vergleichbaren Fall des Zustimmungserforder-
nisses nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG nimmt die herrschende
Meinung eine Widerruflichkeit der EigentUmerzustimmung —
bis zur Vornahme der Eintragung im Grundbuch oder jeden-
falls bis zur Stellung des Eintragungsantrags — gemaB § 183
BGB an (vgl. BGH, NJW 1963, 36 = Rpfleger 63, 378 = LM
§ 5 ErbbauVO Nr. 2 ebenso Anm. Haegele, Rpfleger 63, 379;
OLG Muinchen, Beschluss vom 29.9.16, 34 Wx 191/16,
FGPrax 2016, 256). Die Einschrénkung der freien Ubertrag-
barkeit des Erbbaurechts diene ndmlich dem Interesse des
Eigentiimers, das zugrunde liegende Rechtsverhaltnis sei mit-
hin gepragt durch die widerstreitenden Interessen einerseits
der Vertragsparteien an der Durchfihrung eines fur sie bin-
dend gewordenen Vertrags und andererseits des Eigentimers
an einer Widerruflichkeit seiner Erklarung im Stadium des noch
nicht vollzogenen Geschéfts. Diese Interessen seien zur Beur-
teilung der Rechtsfrage, ob sich aus dem Rechtsgeschaft die
Widerruflichkeit der einmal gegebenen Zustimmung ableitet,
gegeneinander abzuwagen, wobei die Grundsatzentschei-
dung des Gesetzgebers durchschlage, wonach die Zustim-
mungserklarung den Zustimmenden nicht schon mit ihrem
Wirksamwerden durch Zugang bindet, sondern Uber den in
§ 130 Abs. 1 Satz 2 BGB genannten Zeitpunkt hinaus durch
Widerruf beseitigt werden kann. Den gewollten Gleichlauf zwi-
schen schuldrechtlichem und dinglichem Geschaft bewirke
das Gesetz selbst, indem § 6 Abs. 1 ErbbauRG anordnet,
dass die durch den Zustimmungsmangel bedingte Unwirk-
samkeit beide Geschéfte erfasst (vgl. BGHZ 33, 76, 85).

32 ¢) Der Senat hat sich bisher ausdricklich nur fir den Fall,
dass die Zustimmungsberechtigung wegen eines nachtragli-
chen Verwalterwechsels entfallt, der Ansicht angeschlossen,
dass allein damit die erklarte Zustimmung nicht unwirksam
wird. Der Senat hélt jedoch die Ansicht fUr zutreffend, dass die
Zustimmungserklarung des Verwalters im Hinblick auf das
dingliche Geschéft noch widerrufen werden kann, auch wenn
die Zustimmung zum schuldrechtlichen Vertrag durch Zugang
bei der anderen Vertragspartei oder dem Notar wirksam erteilt
worden ist. Die Griinde der Gegenansicht Uberzeugen nicht.

33 aa) Nach dem Wortlaut von § 12 Abs. 3 WEG, wonach im
Fall der Vereinbarung eines Zustimmungserfordernisses eine
VerauBerung des Wohnungseigentums und ein Vertrag, durch
den sich der Wohnungseigentimer zu einer solchen VerauBe-
rung verpflichtet, unwirksam sind, solange nicht die erforder-
liche Zustimmung erteilt ist, ist die Verwalterzustimmung
sowohl flr den schuldrechtlichen, als auch fir den dinglichen
Vertrag relevant. Hatte der Gesetzgeber das Zustimmungs-
erfordernis nach § 12 Abs. 1 WEG nicht als Verfligungs-
beschrénkung, sondern als bloBe Fungibilitdtsbeschrankung
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gewollt, ware die Zustimmung allein zum Verpflichtungsge-
schaft als Voraussetzung der Ubertragbarkeit ausreichend ge-
wesen. Eine Zustimmung zum Verpflichtungsgeschaft wirde
diesem namlich dann schon die erforderliche Wirksamkeit
verleihen. Dass die Zustimmung jedoch nach dem Gesetzes-
wortlaut des § 12 Abs. 1 WEG gerade die VerauBerung selbst
erst wirksam macht, spricht daflr, dass der Gesetzgeber eine
Verflgungsbeschrankung normiert hat.

34 bb) Die von Teilen der Literatur propagierte Vorverlagerung
der Wirksamkeit der Verflgung schon bei wirksam erteilter
Zustimmung zum schuldrechtlichen Vertrag wurde zu einer
Durchbrechung des Abstraktionsprinzips (vgl. Palandt/Herrler,
Vor § 854 Rdnr. 13) fUhren. Der Gesichtspunkt der Unmdglich-
keit (§ 275 BGB) erfordert es nicht, den Gleichlauf zwischen
dinglichem und schuldrechtlichem Geschéaft durch eine Kop-
pelung an den schuldrechtlichen Vertrag herbeizufihren. Die-
sen Gleichlauf stellt vielmehr das Gesetz selbst her; denn bei
einem Widerruf der Zustimmung zur VerauBerung sind nach
§ 12 Abs. 3 WEG diese und der schuldrechtliche Vertrag un-
wirksam. Darauf, dass die erteilte Zustimmung zum schuld-
rechtlichen Vertrag nach § 183 Abs. 1 BGB nicht widerrufbar
ist, kommt es daher nicht an.

35 Die Gegenansicht flhrt daher selbst an, dass auch die Ver-
tragsgestaltung der Praxis sich ohne Weiteres auf diese
Rechtslage einstellen kann (Kesseler, RNotZ 2005, 543 ff.).

36 cc) Soweit der BGH (siehe BGHZ 195, 120, 124) die Frage
der VerflUgungsbeschrankung offen gelassen hat, ist er doch
im Weiteren von der grundsétzlichen Widerruflichkeit der Zu-
stimmung ausgegangen; denn andernfalls wére das Abstellen
auf eine nachtrégliche Beschlussfassung der Wohnungsei-
gentumer zum Widerruf der erkléarten Zustimmung nicht ver-
standlich.

37 dd) Der Senat hat es in seinen Entscheidungen vom
27.6.2011 (34 Wx 135/11, MittBayNot 2011, 486 zu § 12
WEG) und vom 29.9.2016 (34 Wx 191/16, FGPrax 2016, 256
zu §§ 5, 6 ErbbauRG) fUr zulassig erachtet, § 12 WEG einer-
seits und die Regelungen im Erbbaurecht andererseits eigen-
standig auszulegen (ebenso OLG Dusseldorf, DNotZ 2011,
625, 627; Schmidt, ZWE 2010, 394, 396 f.). Auch wenn der
Senat an dieser getrennten Betrachtung festhalt, ist ein unter-
schiedliches Gesetzesverstandnis nicht angezeigt. Sowonhl
§ 12 Abs. 3 WEG als auch §§ 5, 6 ErbbauRG ordnen eine
einheitliche Unwirksamkeit sowohl des schuldrechtlichen als
auch des dinglichen Rechtsgeschéfts fur den Fall an, dass die
Zustimmung zur Verflgung nicht wirksam erteilt ist.

38 ee) Die Frage, ob Grunde fur einen Widerruf der Zustim-
mung des Verwalters vorlagen, kann ebenso wenig im Grund-
buchverfahren geklart werden, wie ein Streit dartiber, ob die
Zustimmung nach der Teilungserklarung zu erteilen ist, da die
in § 6 der Teilungserklarung genannten Verweigerungsgrinde
nicht bestehen. Insofern steht den Beteiligten der Zivilrechts-
weg offen.

39 d) Der Widerruf des Verwalters bezieht sich zwar nach sei-
nem Wortlaut auf die Zustimmung ,,zum Kaufvertrag®; er be-
trifft jedoch trotz seines unprézisen Ausdrucks (auch) die ding-
liche RechtsUbertragung, wie die Auslegung der Erklarung er-
gibt, § 133 BGB.
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40 Empfangsbedurftige Willenserklarungen sind so auszule-
gen, wie sie der Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben
unter Berlcksichtigung der Verkehrssitte verstehen musste.
Es durfen dabei nur solche Umstéande berticksichtigt werden,
die bei Zugang der Erklarung dem Empfanger bekannt oder
fUr ihn erkennbar waren (Palandt/Ellenberger, § 133 Rdnr. 9).
Der Widerruf des Verwalters ist — zumal darin dessen Ubersen-
dung auch ans Grundbuchamt angekindigt wird — nach die-
sen Grundséatzen nicht als teilweiser Widerruf der Zustimmung
nur zum Verpflichtungsgeschéft, sondern als umfassender
Widerruf auch der Zustimmung zur VerauBerung zu verstehen.
Da in dem im Widerruf bezeichneten notariellen ,Kaufvertrag®
zugleich die dingliche Rechtstbertragung verbrieft ist, ist der
Vertrag in seiner Gesamtheit gemeint. Anderes ware nach Sinn
und Zweck des Widerrufs unverstandlich.

41 ¢) Da die Zustimmung als Einwilligung gemaB § 183 Satz 1
BGB frei widerruflich ist, Formvorschriften mithin nicht beste-
hen (Staudinger/Gursky, § 183 Rdnr. 8), ist der per Faxschrei-
ben dem Notar und dem Grundbuchamt zugegangene Wider-
ruf formgerecht erklart.

42 f) Als mehraktiges Rechtsgeschiéft ist die Ubertragung des
Wohnungseigentums erst mit der Eintragung im Grundbuch
,worgenommen* (Staudinger/Gursky, § 183 Rdnr. 10 m. w. N.);
eine hier einschlagige, abweichende gesetzliche Begriffsdefi-
nition (vgl. etwa § 140 InsO) ist nicht ersichtlich. Die danach
maBgebliche Zeitgrenze hat der BGH Uber die Anwendung
von § 878 BGB auf den Zeitpunkt des Eintragungsantrags
vorverlegt. Inwieweit die rechtsdogmatische Einordnung als
Einschréankung der Verflgungsbefugnis des Rechtsinhabers
oder als Beschrankung des Rechtsinhalts selbst fur die — ggf.
analoge (sieche MUnchKomm-BGB/Kohler, 6. Aufl., § 878
Rdnr. 23) — Anwendbarkeit des § 878 BGB oder des darin zum
Ausdruck gekommenen Rechtsgedankens von Bedeutung ist
(vgl. Staudinger/Gursky, Neub. 2012, § 878 Rdnr. 29), kann
dahinstehen, denn der Eintragungsantrag ist beim Grund-
buchamt erst nach dem Zugang der Widerrufserklarung beim
Notar als fur die Vertragsparteien Empfangsberechtigtem ge-
stellt worden. Daran &ndert auch nichts, dass die Urkunde
(nur) zum Zweck der Eintragung der Eigentumsvormerkung
schon vor dem Widerruf beim Grundbuchamt vorgelegen
hatte (vgl. OLG Braunschweig, FGPrax 2013, 193, 194).

43 g) Damit fehlt es derzeit am notwendigen Nachweis der
Verwalterzustimmung, sodass das Grundbuchamt den Betei-
ligten mit einer entsprechenden Zwischenverfigung die Vor-
lage der Verwalterzustimmung aufgeben durfte (vgl. Hugel/
Zeiser, § 18 Rdnr. 10 ).

()

ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Winfried Késsinger, Minchen
1. OLG Minchen zum WEG
a) Rechtsfrage, Einordnung

»Eins vor, zwei zurGck® kdnnte man zur Entscheidung des
OLG Munchen seufzen und auf ,§ 12 WEG im Strudel der
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Meinungen“! rekurrieren. Strudel beférdern das Treibgut
bisweilen auch zum Ausgangspunkt zurtick. Diesen Weg
hat das OLG gewahilt.

Das Gericht hatte die Frage zu entscheiden, ob eine nach
§ 12 Abs. 1 WEG erforderliche Verwalterzustimmung nach
deren Zugang bei den Beteiligten, aber vor Vollzug der
Eigentumsumschreibung im Grundbuch (oder jedenfalls vor
der nach § 878 BGB eingetretenen Bindung) widerrufen
werden kann. Die Darstellung der Historie der Rechtspre-
chung zu dieser Frage ist bereits erfolgt.2 In seiner Entschei-
dung vom 27.6.20113 hatte derselbe Senat — in anderer
Besetzung — in Ubereinstimmung mit dem OLG Diisseldorf4,
aber gegen die bis dahin herrschende Auffassung in der
Rechtsprechung® — entschieden, dass die Verwalterzustim-
mung wirksam und durch einen spéater erfolgten Verlust der
Verwaltereigenscharft des Zustimmenden nicht mehr berthrt
werde, wenn die Erklarung den Beteiligten (oder dem be-
vollm&chtigten Notar) zugegangen ist.

Nunmehr macht der Senat eine Kehrtwende. Er verneint
zum einen faktisch ein Wirksamwerden des Verpflichtungs-
geschafts (das gemaB § 12 Abs. 3 WEG bei fehlender Zu-
stimmung ebenfalls unwirksam ist) durch den Zugang der
Genehmigung, oder aber er nimmt — was nicht ausdrtcklich
ausgesprochen wird — die spater eintretende Unwirksamkeit
eines bereits wirksam gewordenen Verpflichtungsgeschéfts
hin. Hierfur wird § 12 Abs. 3 WEG als Argument angeflhrt
und eine durch Wirksamwerden des schuldrechtlichen Ge-
schafts eintretende endgultige Wirksamkeit auch des Verfl-
gungsgeschéfts als Versto3 gegen das Abstraktionsprinzip
eingeordnet. Dass die ausnahmsweise Koppelung der Wirk-
samkeit des schuldrechtlichen und des dinglichen Rechts-
geschafts — fur die isolierte Frage nach einer wirksamen Zu-
stimmung — vom Gesetz ausdrilcklich angeordnet wird,
sieht das Gericht so nicht.

b) Argumentation des Gerichts

FUr seine Auffassung beruft sich das OLG Minchen auch
auf die Entscheidung des BGH vom 11.10.20128, in der die
Frage der Widerruflichkeit offen gelassen wurde, weil nur ein
Fall des nachtraglichen Wegfalls der Verwaltereigenschaft
zu entscheiden war. Es ist nachvollziehbar, dass Gerichte
nur so viel entscheiden, als streng fallbezogen entschei-
dungsnotwendig ist, aber bisweilen kann diese Zurtckhal-

So der 2015 verstorbene Notar Friedrich Schmidt in ZWE

2010, 394.
Késsinger, MittBayNot 2011, 487; Weber, ZWE 2017, 341 f.

OLG Munchen, Beschluss vom 27.6.2011, 34 Wx 135/11,
MittBayNot 2011, 486.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11.5.2011, I-3 Wx 70/11,
MittBayNot 2011, 484.

OLG Hamburg, Beschluss vom 15.3.2011, 13 W 15/11,
MittBayNot 2011, 487; OLG Hamm, Beschluss vom 12.5.2010,
[-15 W 139/10, RNotZ 2010, 578 = NJW-RR 2010, 1524; OLG
Celle, Beschluss vom 19.1.2005, 4 W 14/05, RNotZ 2005,
542; KG, Beschluss vom 31.3.2009, 1 W 209/05, RNotZ 2009,
479; OLG KolIn, Beschluss vom 31.7.1995, 2 Wx 20/95,
Rpfleger 1996, 106 = MittRhNotK 1996, 275.

BGH, Beschluss vom 11.10.2012, V ZB 2/12, MittBayNot
2013, 130 m. Anm. Kreuzer.
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tung zu bedauerlichen Folgeerscheinungen fuhren. Dass
der BGH nur ,den halben Weg“ geht,” hat zwar zu einigen
im Ergebnis richtigen Entscheidungen gefuhrt, 18sst aber In-
stanzgerichten immer wieder den Weg frei, aus der her-
kémmlichen Qualifizierung von § 12 WEG und § 5 Erb-
bauRG als ,Verflgungsbeschrankung” und einer unkriti-
schen Anwendung von § 183 BGB im Einzelfall unzutreffende
Ergebnisse abzuleiten. Diese dogmatische Grundlegung
und die hieran vermeintlich zu knipfenden Folgen werden
seit 1999 zunehmend infrage gestellt, wie die vom Gericht
angeflhrte Literatur ergibt, der sich das OLG Dusseldorf
und das OLG Minchen 2011 angeschlossen haben (siehe
oben Fn. 4, 3). Der BGH hat den Weg der Qualifizierung der
Regelungen der § 12 WEG, § 5 ErbbauRG als Beschran-
kung des Rechtsinhalts und nicht der Verfigungsberechti-
gung bislang nicht beschritten, weil er seine Ergebnisse un-
ter anderen rechtlichen Aspekten (aber in Ubereinstimmung
mit den Ableitungen aus der Qualifizierung als ,,Fungibilitats-
einschrankung®) erzielen konnte.

Diese ,Lucke" nutzt nun das OLG Munchen und lasst die
nach der Argumentation des BGH denkgesetzlich weiter
mogliche Widerruflichkeit der Zustimmung durchgreifen und
stlitzt sich dabei im Wesentlichen auf § 183 Satz 1 BGB.
Auf eine mdgliche Relevanz des zweiten Halbsatzes dieser
Vorschrift wird nicht eingegangen.

c) Praktische Auswirkungen

Wirde sich diese Auffassung (wieder) durchsetzen, bliebe
fur die nicht ganz seltene Fallgruppe von VerauBerungs-
vertrdgen Uber Eigentumswohnungen mit erforderlicher
Verwalterzustimmung als ganzlich sichere Ldsung nur die
Gestaltung mit Hinterlegung des Kaufpreises auf Notaran-
derkonto.8 Uber die mit dieser Ansicht verbundenen gravie-
renden Auswirkungen fUr die rechtssichere Gestaltung und
Abwicklung von Vertragen setzt sich das Gericht (Rdnr. 35)
leichthin mit der Behauptung hinweg, die Gegenansicht
fGhre selbst an, ,dass auch die Vertragsgestaltung der Pra-
xis sich ohne Weiteres auf diese Rechtslage einstellen
kann®. Verwundert reibt sich der Kautelarjurist die Augen
und sieht bei der als Beleg angegebenen AuBerung von
Kesseler® nach. Dort findet sich nach Hinweis auf das Erfor-
dernis einer zusatzlichen (wohl Bank-)Blrgschaft oder Hin-
terlegung auf Anderkonto der Satz: ,Die letztgenannte Ver-
tragsgestaltung ist zugegebenermalen sehr aufwendig und
ggf. auch kostentrachtig.” ,Ohne Weiteres" im Sinne dieser
Rechtsprechung bedeutet somit die Hinnahme von Verzo-
gerungen fur die Vertragsabwicklung einerseits, deutlich
erhohte Kosten fur die Beteiligten andererseits.

Nun ist eine Erschwerung der praktischen Abwicklung kein
dogmatisches Argument, wenn die Gesetzeslage keine an-
dere Mdglichkeit der Auslegung offenlasst. Bieten sich je-
doch, wie vom Gericht selbst referiert, zwei Ldsungen an,
die jeweils dogmatische Argumente fUr sich haben, so ist

7 Hierzu eingehend Bauer/Schaub/Késsinger, GBO, 4. Aufl.
2018, § 19 Rdnr. 207.

8  Bub/Bernhard, FD-MietR 2017, 392418.

9  Kesseler, RNotZ 2005, 544, 545 (Anm. zu OLG Celle, Beschluss
vom 19.1.2005, 4 W 14/05).
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die Maxime ,,... et respice finem* kein untaugliches Kontroll-
mittel.

Gegen die Entscheidung ist die Rechtsbeschwerde zuge-
lassen und eingelegt (V ZB 134/17), sodass auch die Ver-
tragsbeteiligten noch hoffen kénnen.

2. BGH zum ErbbauRG
a) Verbindung der Entscheidungen

Hat das OLG Munchen mit dem vorstehenden Beschluss zu
§ 12 WEG entschieden, so war die durch den BGH mit Be-
schluss vom 29.6.201710 aufgehobene Vorentscheidung
des OLG Munchen zu §§ 5, 6 ErbbauRG ergangen.!! Hier
hatte das OLG die Widerruflichkeit einer VerauBerungszu-
stimmung des Grundstiickseigentimers nach deren Zu-
gang bei den Beteiligten, aber vor Vollzug im Grundbuch
bejaht. Das OLG sah durchaus Unterschiede zwischen § 12
WEG und §§ 5, 6 ErbbauRG, erdrterte hier sogar auch, ob
sichi. S. v. § 183 Satz 1 Hs. 2 BGB aus dem zugrunde
liegenden Rechtsverhaltnis nichts anderes ergebe, blieb
dann aber bei seiner Auffassung, dass erst die Vollendung
des dinglichen Rechtsgeschéfts durch Eintragung, allenfalls
bereits mit vorgezogener Wirkung aufgrund § 878 BGB, die
Widerruflichkeit ausschlieBe. Dem ist der BGH entgegenge-
treten. Was nun Hoffnung im Hinblick auf die unter 1. eror-
terten Fragen zu § 12 WEG macht, ist der ausdrickliche
Hinweis in Rdnr. 20 der Entscheidung auf den ,Gleichlauf
mit dem Wohnungseigentumsrecht“'2, wo der BGH auf die
snzwischen Uberwiegende Ansicht“ hinweist, die Zustim-
mung kdnne zu der Auflassung nicht mehr widerrufen wer-
den, sobald die Zustimmung zu dem schuldrechtlichen
Kausalgeschéft wirksam geworden ist.

b) Kernaussage
Die Kernaussage der Entscheidung ist in Rdnr. 13 enthalten:

»Ist als Inhalt des Erbbaurechts vereinbart, dass der Erb-
bauberechtigte zur VerauBerung des Erbbaurechts der
Zustimmung des Grundstlickseigentimers bedarf, wird
die erteilte Zustimmung unwiderruflich, sobald die schuld-
rechtliche Vereinbarung Uber die VerduBerung wirksam
geworden ist.”

c) Argumentation

Der BGH bleibt im Grundsatz bei der sich seiner Ansicht
nach fUr die zu entscheidende Frage aus § 183 Satz 1 Hs. 1
BGB ergebenden Folge, dass die Einwilligung in die (dingli-
che) Verfiigung Uber das Erbbaurecht grundsatzlich erst mit
dem letzten Teilakt des zustimmungsbedUrftigen Geschafts,
also der Eintragung bindend und unwiderruflich wird, wobei
der maBgebliche Zeitpunkt dann jedoch durch § 878 BGB

vorverlagert werde. Anders als das OLG entnimmt der BGH

10V ZB 144/16, MittBayNot 2018, 244 (in diesem Heft) = NJW

2017, 3514 = RNotZ 2017, 654.

11 OLG Munchen, Beschluss vom 29.9.2016, 34 Wx 191/16,
FGPrax 2016, 256 = Rpfleger 2017, 203 = DNotl-Report 2016,
153.

12 Die Notwendigkeit einer einheitlichen Losung wird auch betont
von Weber, ZWE 2017, 341, 344 f.

MittBayNot



Burgerliches Recht — Familienrecht

dann jedoch eine Ausnahme aus § 183 Satz 1 Hs. 2 BGB,
dass sich aus dem Rechtsverhaltnis zwischen Erbbaube-
rechtigtem und Grundstickseigentimer etwas anderes er-
gebe: Entstehungsgeschichte, Systematik sowie Sinn und
Zweck von §§ 5 und 6 ErbbauRG sprachen dafir, dass die
Zustimmung zu der VerauBerung oder Belastung des Erb-
baurechts nur einheitlich erteilt und nicht mehr widerrufen
werden kdénnten, nachdem das schuldrechtliche Verpflich-
tungsgeschéaft wirksam geworden sei. Der BGH will dabei
wieder die Frage nach der dogmatischen Einordnung des
Zustimmungserfordernisses nicht entscheiden mussen.

d) Einordnung

Dieser Argumentationsstrang des BGH scheint eine Licke
zu enthalten: Warum wird das schuldrechtliche Verpflich-
tungsgeschaft eigentlich unter Zugrundelegung der klassi-
schen Einordnung des Zustimmungserfordernisses als Ver-
flgungsbeschrankung bereits wirksam, bevor das dingliche
Rechtsgeschaft wirksam geworden ist? Der BGH verneint in
Rdnr. 16 richtigerweise gerade, dass die getrennte und je fur
sich isoliert zu betrachtende Zustimmungsbedurftigkeit von
Kausal- und Verflgungsgeschaft angeordnet sei. Dann
ware auch zwanglos vertretbar, dass der Schutz des Verau-
Berers vor einem unerflllbaren Verpflichtungsgeschéft, den
§ 6 Abs. 1 ErbbauRG bewirkt, nicht durch eine — vorzeitige
— Wirksamkeit des Verpflichtungsgeschéfts herbeigefihrt
wird, die in einem sofortigen Ende der Widerruflichkeit
der Zustimmung flir das Verfligungsgeschaft resultiert,
sondern dadurch, dass mit der durch Widerruf eintretenden
Unwirksamkeit des Verfligungsgeschéfts auch eine bis da-
hin schwebende Unwirksamkeit des Verpflichtungsge-
schéfts endgultig wird.

Eine Aufgabe des Dogmas, § 12 WEG und §§ 5, 6 Erb-
bauRG stellten eine Einschrankung der Verfugungsbefugnis
dar,’3 wlrde alle in diesem Zusammenhang noch nicht ab-
schlieBend geklarten Fragen einheitlich auf die Grundlage
stellen, die der BGH hier flr die Widerruflichkeit der Zustim-
mung — zutreffenderweise — bejaht.'# Solange der BGH je-
doch bei jeder Einzelfrage zu dem —im Sinne der Qualifizie-
rung dieser Vorschriften als rechtsimmanente Fungibilitats-
einschrankung — ,richtigen® und fUr die Vertragspraxis
verwertbaren Ergebnis kommt, s ist dies zu verschmerzen.

Zum ,Schwur” wird es moéglicherweise kommen, wenn —
wie in der Entscheidung des OLG Celle'® — zu fragen ist, wie
der Verlust der Eigentumerstellung des Zustimmenden sich
auf einen noch nicht vollzogenen Vertrag auswirkt, dem der
(damalige) Zustimmungsberechtigte zugestimmt hatte.!”

13 Bejahend zuletzt wieder Weber, ZWE 2017, 341, 344.

14 A. A. Boor, RNotZ 2017, 444, 446 der die Qualifizierung in
diesem Zusammenhang schlicht fur irrelevant erklart.

15 Zur dogmatischen Grundlegung skeptisch, zu den Folgen beja-
hend auch Weber, ZWE 2017, 341, 345.

16 OLG Celle, Beschluss vom 19.1.2005, 4 W 14/05, RNotZ
2005, 542 m. Anm. Kesseler.

17 A. A. Weber, ZWE 2017, 341, 345 der auch auf der Grundlage
der Qualifizierung als Verfligungsbeschrankung das ,richtige”
Ergebnis als erreichbar sieht.
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Diese Konstellation kann sich sowohl in WEG- als auch in
ErbbauRG-Fallen ergeben.

3. Fazit und Folgerung fir die Vertragspraxis

Dem BGH ist in seinem Ergebnis uneingeschrankt beizu-
pflichten. Sicherheit flir den Bestand des Rechtsgeschéafts
wird nun in den Fallen der §§ 5, 6 ErbbauRG bereits mit
dem Zugang der (durch den richtigen Zustimmungsberech-
tigten abgegebenen) Zustimmungserklarung bei einem Be-
teiligten des schuldrechtlichen Rechtsgeschafts oder dem
bevollmachtigten Notar geschaffen, § 182 Abs. 1, § 130
Abs. 1 BGB. Zu diesem Zeitpunkt, also in der Regel vor der
dann — bei Eintritt der weiteren Falligkeitsvoraussetzungen
— zu erteilenden Félligkeitsbescheinigung muss und kann
der Notar prufen, ob die Erklarung von der Person abgege-
ben wurde, die zu diesem Zeitpunkt Grundstiickseigen-
tUmer ist. Hieran kann die weitere Vertragsabwicklung an-
kndpfen. Fur § 12 WEG ist die Frage — noch — nicht aus-
drtcklich durch den BGH entschieden. Im Hinblick auf den
Zustimmungsanspruch wird in dieser Konstellation das Vor-
liegen der Zustimmung in der Vertragspraxis bei Beschleuni-
gungsinteresse ohnehin nicht immer zur Voraussetzung fur

die Falligkeit des Kaufpreises erhoben.

BURGERLICHES RECHT -
FAMILIENRECHT

11. Anordnung einer Kontrollbetreuung
bei bestehender Vorsorgevollmacht

BGH, Beschluss vom 30.8.2017, XIl ZB 16/17 (Vorinstanz:
LG Dresden, Beschluss vom 9.12.2016, 2 T 616/16)

FamFG § 26
BGB §§ 666, 1896 Abs. 1 und 2

LEITSATZE:

1. Kommt das Beschwerdegericht in einem Betreu-
ungsverfahren zu dem Ergebnis, dass die Betreuung
zu Recht angeordnet ist, muss es auch die Betreu-
erauswahl auf ihre Richtigkeit hin tberprifen. Nur
wenn im Beschwerdeverfahren durch bloBe Aufhe-
bung der angegriffenen Entscheidung abschlieBend
Uber das Verfahren entschieden werden kann, etwa
weil hierdurch die Anhangigkeit des Verfahrens en-
det, ist eine weitere Sachentscheidung des Be-
schwerdegerichts oder eine Zurtickverweisung an
das erstinstanzliche Gericht entbehrlich.

2. An der Erforderlichkeit einer Betreuerbestellung
fehlt es, soweit die Angelegenheiten des Betroffe-
nen durch einen Bevollméchtigten ebenso gut wie
durch einen Betreuer besorgt werden kénnen. Gibt
es Bedenken an der Wirksamkeit der Vollmachtertei-
lung oder am Fortbestand der Vollmacht, kommt es
darauf an, ob dadurch die Akzeptanz der Volimacht
im Rechtsverkehr eingeschrankt ist, entweder
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weil Dritte die Vollmacht unter Berufung auf diese
Bedenken zuriickgewiesen haben oder weil ent-
sprechendes konkret zu besorgen ist. (Leitsatz der
Schriftleitung)

3. Trotz Vorsorgevollmacht kann eine Betreuung
zudem dann erforderlich sein, wenn der Bevoll-
maéchtigte ungeeignet ist, die Angelegenheiten des
Betroffenen zu besorgen, insbesondere weil zu be-
furchten ist, dass die Wahrnehmung der Interessen
des Betroffenen durch jenen eine konkrete Gefahr
fir das Wohl des Betroffenen begriindet. (Leitsatz
der Schriftleitung)

12. Erforderlichkeit familiengerichtlicher
Genehmigung bei VerauBerung eines
GmbH-Anteils durch Minderjahrigen

OLG Schleswig, Beschluss vom 28.6.2017, 13 WF 55/17
BGB § 1643 Abs. 1, § 1822 Nr. 3

LEITSATZE:

1. Nach herrschender Meinung in Rechtsprechung und
Literatur stehen VerauBerung und Erwerb eines er-
heblichen Geschéaftsanteils an einer nicht lediglich
vermdgensverwaltenden GmbH der VerauBerung
bzw. dem Erwerb eines Erwerbsgeschéfts gleich,
wenn sich die Beteiligung des Minderjahrigen nach
den konkreten Umstanden, insbesondere nach
Struktur und Art der GmbH und dem Grad der Be-
teiligung des Minderjéahrigen, wirtschaftlich nicht als
reine Kapitalinvestition, sondern als Beteiligung an
dem von der GmbH betriebenen Erwerbsgeschaft
darstellt, wenn also den Minderjahrigen ein Unter-
nehmensrisiko trifft. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Gemessen am Urteil des BGH vom 28.1.2003, X ZR
199/99 ist danach entscheidend, ob der Minder-
jahrige mehr als 50 % der Anteile an der GmbH halt.
(Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 1. Am 15.11.2014 ist E, der Ehemann der Antragstellerin und der
Vater von S1, geboren am 4.6.2004, und S2, geboren am 5.6.2008,
verstorben. Der Erblasser wurde von seinen minderjahrigen Séhnen
und seiner Ehefrau beerbt. Die Kinder wurden Miterben zu je % an
einem Geschéaftsanteil von nominal 12.800 € an der E & Séhne GmbH.
Mitgesellschafter ist G, der ebenfalls einen Geschaftsanteil im Nenn-
betrag von 12.800 €. halt. Mit notariellem Vertrag vom 16.3.2017 ver-
auBerte die Mutter der Kinder, die Antragstellerin, handelnd flr sich
personlich im eigenen Namen und als gesetzliche Vertreterin ihrer
minderjahrigen Kinder, den Anteil der Miterbengemeinschaft zum
Preis von insgesamt 942.000 € (...) an den Mitgesellschafter G (...).

2 Das AG - Familiengericht — hat durch den zustdndigen Rechts-
pfleger die Erteilung eines Negativattestes mit dem angefochtenen
Beschluss abgelehnt, im Wesentlichen mit der Begriindung, dass es
keinen Hinweis darauf gebe, dass es sich bei dem Anteil des verstor-
benen Vaters lediglich um eine reine Kapitalbeteiligung an der GmbH
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handele. Vielmehr musse der auf die Erbengemeinschaft Ubergegan-
gene Anteil an der GmbH als Beteiligung an dem von der GmbH be-
triebenen Erwerbsgeschafts angesehen werden, mit der Folge, dass
das VerauBerungsgeschaft der familiengerichtlichen Genehmigung
bedurfte.

3 Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Antragstellerin, mit der
sie unter Bezugnahme auf ihren erstinstanzlichen Vortrag ihren Antrag
auf Erteilung eines Negativattestes weiter verfolgt.

AUS DEN GRUNDEN:

4 1I. Die (...) Beschwerde der Antragstellerin hat auch in der
Sache Erfolg.

5 Entgegen der Auffassung des AG bedarf der notarielle Ge-
schéftsanteilskauf- und -Ubertragungsvertrag vom 16.3.2017
nicht der vormundschaftlichen Genehmigung.

6 Nach § 1643 Abs. 1i. V. m. § 1822 Nr. 3 BGB ist die Geneh-
migung des Vormundschaftsgerichts erforderlich fur Vertrage,
die auf den entgeltlichen Erwerb oder die VerduBerung eines
Erwerbsgeschéftes gerichtet sind.

7 Nach herrschender Meinung in Rechtsprechung und Lite-
ratur stehen VerduBerung und Erwerb eines erheblichen
Geschéaftsanteils an einer nicht lediglich vermogensverwalten-
den GmbH der VerauBerung bzw. dem Erwerb eines Erwerbs-
geschéafts gleich, wenn sich die Beteiligung des Minderjahri-
gen nach den konkreten Umstanden, insbesondere nach
Struktur und Art der GmbH und dem Grad der Beteiligung
des Minderjahrigen, wirtschaftlich nicht als reine Kapitalinvesti-
tion, sondern als Beteiligung an dem von der GmbH betrie-
benen Erwerbsgeschéft darstellt, wenn also den Minderjéhri-
gen ein Unternehmensrisiko trifft (KG, NJW 1976, 1946; OLG
Hamm, DNotZ 1985, 165; OLG Munchen, FamRZ 2003, 392;
MUinchKomm-BGB/Kroll-Ludwigs, 7. Aufl., § 1822 Rdnr. 17;
Staudinger/Veit, § 1822 Rdnr. 60, 61). Der BGH hat diese Auf-
fassung mit Urteil vom 28.1.2003, X ZR 199/99, DNotZ 2004,
152-155, bestétigt und hierzu ausgefuhrt:

8 ,Zwar ist der Kreis der nach § 1822 BGB genehmi-
gungspflichtigen Geschafte um der Rechtssicherheit
willen formal und nicht nach den Umstanden des Einzel-
falls zu bestimmen (...). Dies steht der Bertcksichtigung
wirtschaftlicher Zusammenhéange aber dann nicht entge-
gen, wenn es um typische Sachverhalte geht. Zweck des
§ 1822 BGB ist es, den Minderjahrigen vor potenziell
nachteiligen Geschaften zu schitzen (...). Die VerauBe-
rung einer Mehrheitsbeteiligung an einer GmbH kann fur
den Minderjéhrigen ebenso gefahrlich sein wie die Verdu-
Berung eines einzelkaufménnisch gefihrten Geschafts
oder einer Beteiligung an einer OHG. Dem berechtigten
BedUrfnis nach Rechtssicherheit ist hinreichend Genuge
getan, solange es hinreichend konkrete Abgrenzungs-
merkmale gibt. Hierflr bietet sich die Hohe der Beteili-
gung an. Jedenfalls dann, wenn die Beteiligung des Min-
derjéhrigen 50 % Ubersteigt oder wenn, wie im Streitfall,
nur Minderjahrige an einer GmbH beteiligt sind und sie alle
Anteile und damit das Unternehmen der GmbH insge-
samt verauBern, spricht alles dafir, die VerauBerung dem
Genehmigungserfordernis des § 1822 Nr. 3 BGB zu un-
terwerfen.”
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9 Gemessen hieran ist danach entscheidend, ob die beiden
minderjahrigen Séhne des Erblassers mehr als 50 % der An-
teile an der GmbH halten. Dies ist nicht der Fall. S1 und S2
haben zusammengerechnet lediglich 25 % der Geschéftsan-
teile der Gesellschaft. Auch Sonderverpflichtungen, die schit-
zenswerte Belange der Kinder beeintrachtigten konnten, be-
stehen nach dem Vertrag nicht, worauf der Verfahrensbevoll-
mé&chtigte der Antragstellerin zutreffend hingewiesen hat.
Séamtliche mit dem Geschéftsbetrieb im Zusammenhang ste-
henden Verbindlichkeiten wurden von dem Erwerber G schuld-
befreiend Gbernommen.

()

BURGERLICHES RECHT -
ERBRECHT

13. Anderung von wechselbeziiglichen
Verfiigungen in einem gemeinschaftlichen
Testament unter Zustimmung eines Dritten

OLG Bremen, Beschluss vom 30.8.2017, 5 W 27/16

BGB §§ 181, 2065 Abs. 1, §§ 2270, 2271, 2361 Satz 1
FamFG § 58 Abs. 1, § 59 Abs. 1, § 61 Abs. 1, § 63 Abs. 1,
§64 Abs. 1, § 81 Abs. 1, § 84

LEITSATZ:

Die mittels eines sog. Anderungsvorbehaltes in einem
gemeinschaftlichen Testament den Ehegatten wechsel-
seitig eingeraumte Befugnis zur Abénderung wechsel-
seitiger Verfligungen kann von der Zustimmung eines
Dritten (hier: Testamentsvollstrecker) abhédngig gemacht
werden.

SACHVERHALT:
1 |. Die Beteiligten streiten um die Einziehung eines Erbscheins.

2 Die Beteiligten sind die Toéchter des 1922 geborenen und 2013
in Bremen verstorbenen Erblassers aus seiner Ehe mit seiner 1932
geborenen und 2007 vorverstorbenen Ehefrau. Die Eheleute hatten
mehrere gemeinschaftliche letztwillige Verfligungen hinterlassen; zu-
letzt hatte der Erblasser ein notarielles Testament errichtet.

3 In einem ersten eigenhandig errichteten gemeinschatftlichen Tes-
tament vom 6.8.1995 hatten die Eheleute Testamentsvollstreckung
durch vier Testamentsvollstrecker mit festgelegten Aufgabenkreisen
bestimmt und diesen gemeinschaftliche Generalvollmacht unter
Befreiung von den Beschréankungen des § 181 BGB erteilt. Ferner
hatten sich die Eheleute gegenseitig zu alleinigen Erben eingesetzt,
den Uberlebenden zum alleinigen Erben des zuerst Versterbenden
bestimmt und ihn von allen Beschrankungen befreit. Als Erben des
Letztversterbenden setzten sie die Kinder ihrer Tochter ein, bestimm-
ten aber gleichzeitig, dass ihre Vermdgenswerte (Immobilien, Anlagen
und Barvermdgen) in einer Stiftung zusammengefasst werden sollten,
deren Ertréage zu gleichen Teilen den Tochtern (Beteiligte zu 1 und 2)
zustehen sollten. Die Enkelkinder sollten erst mit dem 30. Lebens-
jahr Verflgungsgewalt erhalten, wovon die Testamentsvollstrecker
indes unter besonderen Umstéanden abweichen durften. Des Weite-
ren enthielt das Testament detaillierte Regelungen zur Verteilung des
Hausrates, zur Vorkaufsrechtseinrdumung fur die Mieter einer der Im-
mobilien und zur Anrechnung von Vorausempfangen, die die Betei-
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ligten erhalten hatten. SchlieBlich findet sich im Schlussteil der Satz,
dass das Testament mit Einverstandnis der Testamentsvollstrecker
geandert werden kénne (unter Ausschluss einer den Schwiegersohn
betreffenden Regelung).

4 Am 22.1.1996 errichteten die Eheleute eigenhdndig ein neues
gemeinschaftliches Testament. Auch in diesem setzten sie sich ge-
genseitig zu Erben des gesamten Nachlasses ein und bestimmten
ihre Enkelkinder zu Erben des Letztversterbenden. Die Beteiligten zu
1 und 2 sollten lediglich die Ertrage aus der Verwaltung des gesamten
Nachlasses, den Hausrat und den Schmuck erhalten. Auch in die-
sem Testament trafen die Eheleute Regelungen zur Verwaltung der
Immobilien, zur Anrechnung von Vorausempfangen und nahmen eine
Pflichtteilsstrafklausel auf. Sodann heift es:

,Der Uberlebende von uns kann dieses Testament in allen Punk-
ten &ndern und neu anderweitig letztwillig verflgen, jedoch nur
in Ubereinstimmung mit dem Testamentsvollstrecker.

Sodann benannten die Eheleute einen Testamentsvollstrecker und
mehrere Ersatzpersonen und trafen Regelungen Uber die Aufgaben
und Befugnisse des Testamentsvollstreckers. Mit einer — lediglich als
Fotokopie vorliegenden — ergénzenden Erklarung setzten die Ehe-
leute — unter Aufrechterhaltung der Erklarung vom 22.1.1996 — als
Schlusserben ihre beiden Téchter und die Enkelkinder zu gleichen
Teilen ein.

5 Am 10.07.2000 errichteten die Eheleute schlieBlich ein drittes
eigenhandig verfasstes gemeinschaftliches Testament. Auch in die-
sem Testament setzten sich die Eheleute zunachst wechselseitig
zu Erben des gesamten Nachlasses ein, bestimmten zu Erben des
Letztversterbenden nunmehr aber die Beteiligten zu 1 und 2 zu 40 %
und ihre Enkel zu 20 %. Auch in diesem Testament trafen die Eheleute
eine Regelung Uber die Verwaltung der Immobilien und die Bertick-
sichtigung der Mieter einer der Immobilien beim Verkauf sowie eine
Pflichtteilsstrafklausel. Ferner heiBt es in der 23. Zeile:

,Der Uberlebende von uns kann dieses Testament in allen Punk-
ten andern und anderweitig letztwillig verfigen, jedoch nur in
Ubereinstimmung mit den Testamentsvollstreckern.*

Das Testament schlieBt mit der Anordnung der Testamentsvollstre-
ckung nach dem Tode des zuletzt Versterbenden und der Benennung
von zwei fur dieses Amt bestimmten Personen bzw. einer Ersatzper-
son.

6 Am 27.12.2011 errichtete der Erblasser ein notarielles Einzeltesta-
ment, in dem er die Beteiligten zu gleichen Teilen zu seinen alleinigen
Erben einsetzte, fur die Beteiligte zu 1 aber Nacherbschaft nach der
Beteiligten zu 2 anordnete und die Beteiligte zu 2 zur Testaments-
vollstreckerin bestimmte. In der Préambel der Urkunde erklarte der
Erblasser, dass die im Testament vom 10.7.2000 enthaltene Formu-
lierung, der Uberlebende diirfe ,nur in Ubereinstimmung mit den Tes-
tamentsvollstreckern® verfligen, lediglich die Erwartung der Eheleute
zum Ausdruck bringen solle, ein Einvernehmen mit den Testaments-
vollstreckern herzustellen, ohne sich aber ,deren Diktat* zu unterwer-
fen. Eine Abstimmung des Inhalts dieses Testaments zwischen dem
Erblasser und den im gemeinschaftlichen Testament vom 10.7.2000
als Testamentsvollstrecker benannten Personen hat nicht stattgefun-
den.

7 Gestutzt auf dieses notarielle Testament beantragte die Beteiligte
zu 2 mit notarieller Urkunde vom 6.1.2014 die Erteilung eines Erb-
scheins als Vorerbin sowie die Erteilung eines Testamentsvollstrecker-
zeugnisses. Die im Erbscheinsverfahren unter anderem angehdrte
Beteiligte zu 1 stimmte der Erteilung durch Erklarung vom 25.4.2014
zu, sodass der Erbschein am 6.5.2014 erteilt wurde.

8 Mit Antrag ihres Verfahrensbevollméchtigten vom 2.8.2016 be-
antragte die Betelligte zu 1 die Einziehung des Erbscheins (und die
Einziehung des Testamentsvollstreckerzeugnisses). Sie ist der Mei-
nung, das Testament des Erblassers vom 27.12.2011, insbesondere
die Anordnung von Vor- und Nacherbschaft, sei unwirksam, denn
der Anderungsvorbehalt im Testament vom 10.7.2000 sei gemaB
§ 2065 BGB unwirksam, sodass der Erblasser gar nicht entgegen
den Bestimmungen aus dem Testament vom 10.7.2000 habe testie-

257

Aufsatze

Buchbesprechungen

()]
=
=]
1=
[5}
()
S
Q
[7)
=
1=
[3}
Q
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Blurgerliches Recht — Erbrecht

ren durfen. Selbst bei Annahme der Wirksamkeit der Klausel sei die
letztwillige Verflgung vom 27.12.2011 aber deswegen unwirksam,
weil es dann an der Herstellung des nach der Klausel notwendigen
Einvernehmens mit den Testamentsvollstreckern fehle. Hintergrund
der Klausel sei wohl die Besorgnis der seinerzeit schon betagten
Eheleute gewesen, der Uberlebende Ehegatte kénne sich bei einer
Neuverflgung zu leicht beeinflussen lassen. Der von den Eheleuten
gewahlte Weg sei aber unzuldssig, denn damit hatten sie die Geltung
der letztwilligen Verflgung in die Zustimmungsbefugnis der Testa-
mentsvollstrecker gestellt. Die in der Prdambel der notariellen Urkun-
de vom 27.12.2011 enthaltene Erklarung des Erblassers sei unerheb-
lich, weil es nur auf den gemeinsamen Willen der Eheleute ankomme.

9 Mit Beschluss vom 2.11.2016 hat das AG — Nachlassgericht —
den Antrag der Beteiligten zu 1 zurlickgewiesen. Zwar sei die in der
Anderungsklausel enthaltene Bindung an die Zustimmung der Testa-
mentsvollstrecker gemaB § 2065 BGB unwirksam, doch flhre dies
nicht zur Unwirksamkeit der gesamten Anderungsklausel, sondern
nur zur Unwirksamkeit des Zustimmungsvorbehalts. Dies ergebe die
Auslegung des Testaments; denn die Eheleute hatten nur im Testa-
ment vom 6.8.1995 von einer Zustimmung, spater dagegen von einer
Ubereinstimmung gesprochen, was angesichts der im Ubrigen sehr
detaillierten Regelungen bedeute, dass darin eine Aufweichung der
Bindung an die Testamentsvollstrecker zum Ausdruck gebracht wer-
den sollte. Daflr spreche nicht zuletzt auch die Erklarung des Erblas-
sers in der Praambel zum notariellen Testament.

10 Gegen diesen (...) Beschluss hat (...) die Beteiligte zu 1 Beschwer-
de eingelegt (...). Mit Beschluss vom 19.12.2016 hat das AG der
Beschwerde nicht abgeholfen und das Rechtsmittel dem Senat zur
Entscheidung vorgelegt.

AUS DEN GRUNDEN:

11 II. Das (...) Rechtsmittel hat Erfolg und fihrt zur Aufhebung
des amtsgerichtlichen Beschlusses und zur Anweisung an das
Nachlassgericht, den Erbschein vom 6.5.2014 einzuziehen.

12 Die Einziehung des gemeinschaftlichen Erbscheins vom
6.5.2014 gemaR § 2361 Satz 1 BGB hat zu erfolgen, denn
dieser gibt die Rechtsnachfolge nach dem Erblasser nicht zu-
treffend wieder.

138 Das notarielle Einzeltestament vom 27.11.2011, welches
Grundlage der Rechtsnachfolge im Erbschein vom 6.5.2014
ist, ist gemaB § 2271 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam.

14 Die in einem gemeinschaftlichen Testament — hier: dem
Testament der Eheleute vom 10.7.2000 — enthaltenen wech-
selbezliglichen Anordnungen kénnen entgegen § 2271 Abs. 1
Satz 2 BGB ausnahmsweise dann durch eine neue letztwillige
Verfigung des Uberlebenden Ehegatten widerrufen werden,
wenn sich die Ehegatten durch einen sog. Anderungsvorbe-
halt ermé&chtigt haben, abweichend von den getroffenen An-
ordnungen zu verfugen und auch wechselbezlgliche Verfu-
gungen abzudndern (allgemeine Auffassung, vgl. Palandt/
Weidlich, 76. Aufl., § 2271, und BGH, NJW 1964, 2056; Stau-
dinger/Kanzleiter, Neub. 2014, § 2271, Rdnr. 56). Dieses
Recht zur Abanderung kann von den Ehegatten mit beliebigen
Einschrankungen erteilt werden (Staudinger/Kanzleiter, a. a. O.).

15 Zutreffend sind das Nachlassgericht und die Beteiligten zu-
néachst davon ausgegangen, dass es sich bei der Einsetzung
der beiden Tochter der Erblasser und ihrer Enkel zu Erben um
eine wechselbezlgliche Verfligung i. S. d. §§ 2270, 2271 BGB
handelt. Angesichts der Formulierung im Testament und der
Verwandtschaftsverhaltnisse spricht alles dafr, dass die Einset-
zung der gemeinsamen Kinder und Enkel zu Erben des zuletzt
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Versterbenden durch die Ehefrau des Erblassers ausschlieBlich
vor dem Hintergrund erfolgte, dass auch der Erblasser so ver-
fugte. Daher konnte der Uberlebende Erblasser am 27.12.2011
nur dann wirksam anders verfiigen, wenn ihm dieses Recht
durch einen Anderungsvorbehalt eingeraumt worden war. Einen
solchen Anderungsvorbehalt enthalt das gemeinschaftiiche
Testament der Eheleute vom 10.7.2000. Dort heiBt es mit hinrei-
chender Eindeutigkeit, dass der Uberlebende das Testament ,in
allen Punkten éndern und letztwillig neu verfigen® kann, wo-
durch klar gestellt ist, dass der Uberlebende Ehegatte auch von
Todes wegen neu verfligen kénnen soll.

16 Soweit das Nachlassgericht und die Beschwerde allerdings
wegen der Regelung in § 2065 BGB Bedenken gegen die
Wirksamkeit dieses Anderungsvorbehalts vor dem Hinter-
grund geduBert haben, dass die Testierenden diese Verfu-
gungsbefugnis fir den Uberlebenden von der ,Ubereinstim-
mung“ der — zukUnftigen — Testamentsvollstrecker abhangig
gemacht haben, vermag der Senat diese Bedenken, wie be-
reits durch den Hinweis vom 14.6.2017 dargelegt, nicht zu
teilen.

17 Das Recht zur Abanderung der gemeinschaftlichen letzt-
willigen Verflgung kann von den Ehegatten mit beliebigen
Einschrankungen versehen werden (Staudinger/Kanzleiter,
a. a. 0.). Das lasst sich damit begriinden, dass das Gesetz im
Grundsatz von der Bindungswirkung der in einem gemein-
schaftlichen Testament getroffenen wechselbezuglichen Ver-
fligungen ausgeht. Der — vereinbarte — Anderungsvorbehalt
stellt sich im Verhaltnis dazu als eine Ausnahme von der
gesetzlichen Regelung dar, die wegen der Testierfreiheit der
Erblasser zu akzeptieren ist. Wenn aber die Testierenden dem
Uberlebenden schon die volle Freiheit einrdumen kdnnen, die
im gemeinschaftlichen Testament enthaltenen wechselbe-
zlglichen Verfligungen zu beseitigen, dann koénnen sie erst
recht diese Freiheit auch wieder einschrdnken, denn dabei
handelt es sich um ein Minus im Verhaltnis zur vollen Verfu-
gungsfreiheit. Die Bindung der Anderungsbefugnisse an die
Zustimmung eines Dritten erweist sich daher nicht als Fall des
VerstoBes gegen das Gebot der Hochstpersonlichkeit bei der
Abfassung von letztwilligen Verfligungen (§ 2065 Abs. 1 BGB),
sondern als Einschrankung einer Rechtsposition, auf die der
Betreffende von Gesetzes wegen ohnehin keinen Anspruch
hat. Damit war es den Testierenden grundsatzlich méglich, die
Anderung von wechselbeziiglichen Verfligungen — hier: die
Einsetzung ihrer Kinder und Erben zu bestimmten Quoten —
von der Zustimmung eines Dritten abhangig zu machen.

18 Die hier getroffene Regelung erweist sich auch nicht vor
dem Hintergrund als bedenklich, dass die Testamentsvoll-
streckung nach der insoweit klaren Formulierung im Testa-
ment erst mit dem Tode des zuletzt Versterbenden einsetzen
sollte. Zwar mag das in dem Fall, in dem der Testamentsvoll-
strecker in der letztwilligen Verflgung noch nicht benannt ist,
problematisch sein, doch hatten die Testierenden hier ja die
Personen im Testament — einschlieBlich einer Ersatzberufung
— benannt, sodass auch in Ansehung des zwischenzeitlichen
Versterbens des als Testamentsvollstrecker vorgesehenen
Herrn A grundsétzlich die Méglichkeit bestand, den weiter be-
nannten Herrn B und den Ersatzberufenen Herrn C anzuspre-
chen. Da diese Personen nach der Vorstellung der Testieren-
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den den Langerlebenden Uberleben mussten, um ihr Amt als
Testamentsvollstrecker antreten zu kdnnen, folgt daraus nach
den Gesetzen der Logik, dass sie dem Uberlebenden Ehe-
gatten zu dessen Lebzeiten erst recht als Ansprechpartner zur
Verfugung stehen konnten.

19 Entgegen der Annahme der Beteiligten zu 2 kann die
Beschrankung des Anderungsvorbehalts auch nicht als bloBes
Mitteilungs- und Beratungserfordernis ausgelegt werden. So
lasst sich aus dem Wechsel der Wortwahl von ,Einverstand-
nis* (1995) zu ,Ubereinstimmung® (1996 bzw. 2000) kein
Anhaltspunkt fur einen Wechsel in der Willensrichtung der
Testierenden hin zu einem bloBen Beratungs- und Mittei-
lungserfordernis gewinnen. Vielmehr bilden die Begriffe ,Uber-
einstimmung"“ und ,Einverstandnis” Synonyme fUr eine gleich-
gerichtete Willensbildung und lassen daher eine unterschied-
liche Qualitat der Inhalte vermissen.

20 Der — frihere — Hinweis des Senats vom 20.2.2017 auf die
Widerspruchlichkeit zwischen der einerseits zum Ausdruck
gebrachten Verfugungsfreiheit des Uberlebenden Ehegatten
und seiner Bindung an die Zustimmung der prasumtiven Tes-
tamentsvollstrecker I8sst sich dadurch aufldsen, dass die Frei-
heit in der Mdglichkeit zur Anderung des gemeinschaftlichen
Testaments insbesondere die inhaltliche Seite dieser Befugnis
betont, wahrend die Bindung an das mit Dritten herzustellende
Einvernehmen als dessen Vorbedingung verstanden werden
kann.

21 Dass die Testierenden durchaus in der Lage waren, ihren
Willen sicher und sorgfaltig zu formulieren, belegt der Grad an
Detaillierung und die Offenbarung grundsétzlicher rechtlicher
Grundkenntnisse (zum Beispiel der Verweis auf die Befreiung
von den Beschrankungen des § 181 BGB im Testament von
1995). Dem steht indes nicht entgegen, dass sich der Uberle-
bende Ehegatte nicht vollkommen frei verhalten, sondern mit
den von den Testierenden als Personen ihres Vertrauen ange-
sehenen Dritten abstimmen sollte. Die Regelung kann daher
sehr wohl als bewusst und intelligent gewahlte Vorkehrung
gegen eine mdgliche Vereitelung des im gemeinschaftlichen
Testament zum Ausdruck gebrachten Willens durch Manipula-
tionen des Uberlebenden Ehegatten vonseiten der erbinteres-
sierten Personen angesehen werden.

22 Fernerhin verfangt auch das Argument nicht, die hier ver-
folgte Auslegung des Anderungsvorbehalts lasse eine Lésung
fur den Fall eines unlésbaren Entscheidungskonflikts zwischen
den zu Testamentsvollstreckern bestimmten Personen vermis-
sen. Tats&chlich flhrt diese Situation namlich nicht zu einem
Schwebezustand, sondern es kommt eben nicht zur inhalt-
lichen Anderung des gemeinschaftichen Testaments vom
10.7.2000, weil es an der Zustimmung der Testamentsvoll-
strecker fehlt.

23 Auch der vom Nachlassgericht hervorgehobene Umstand,
dass die Eheleute ihre letztwilligen Verfligungen offensichtlich
immer wieder den veranderten tatsachlichen und familiaren
Umstanden angepasst hatten, zwingt nicht zu einer anderen
Auslegung der Regelung uber die Zustimmungsbedurftigkeit
des Anderungsvorbehalts. Angesichts des Umstandes, dass
die von den Testierenden ausgewdahlten Personen das Ver-
trauen der Eheleute genossen, konnten diese erwarten, dass
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etwaig notwendig werdende Anderungen beispielsweise in
der Erbfolge von den Benannten mitgetragen werden wirden,
wenn fiir diese der Anderungsbedarf plausibel gemacht wor-
den waére.

24 SchlieBlich vermag auch die Erklarung des Erblassers in
der Praambel seines Einzeltestaments vom 27.12.2011, der
Wille der Eheleute sei nicht dahin gegangen, sich dem Diktat
der Testamentsvollstrecker zu unterwerfen, das hier gefun-
dene Auslegungsergebnis nicht zu erschittern. Bei der Aus-
legung eines gemeinschaftlichen Testaments kommt es auf
die Ermittlung des gemeinsamen Willens beider Testierender
an (Staudinger/Kanzleiter, Vor §§ 2265 ff. Rdnr. 47). Spatere
Erklarungen eines von beiden Eheleuten kdénnen zwar ein
wichtiges Indiz fur die Ermittlung der Vorstellungen der Testie-
renden sein, mussen aber mit der gebotenen Vorsicht gewdr-
digt werden, weil die Vermutung nahe liegt, dass damit der
Wunsch nach Durchsetzung der aktuellen Interessen des
Uberlebenden Ehegatten verbunden sein kann. Vorliegend ist
zu berUcksichtigen, dass die Regelung Uber die herzustel-
lende ,Ubereinstimmung® praktisch obsolet ware, wenn man
sie auf die von der Beteiligten zu 2 vertretene Beratungs- und
Mitteilungsfunktion beschréanken wirde. In der Konsequenz
kdnnte sich der Uberlebende Ehegatte dann namlich immer
darauf berufen, dass es auch der Beratung und Mitteilung
nicht bedurft hatte, weil letztendlich immer sein Wille maBgeb-
lich ist, sodass es sich bei der ,Ubereinstimmung® um eine
bloBe Formlichkeit, die damit verzichtbar wére, handeln wiirde.
Das indes lasst sich mit der vorerwahnten Gewissenhaftigkeit
und Detailgenauigkeit, mit der die Testierenden ihre letztwilli-
gen Verflgungen verfassten, nicht in Einklang bringen.

()

ANMERKUNG:
Von Notar Christian Braun, Erlangen
1. Sachstand

Die Entscheidung des OLG Bremen betritt, wie Wolffskeel
v. Reichenberg zutreffend ausfuhrt?, juristisches Neuland
und steckt die Grenzen des § 2065 BGB neu ab. Genau das
macht sie so interessant. Veroffentlichte Reaktionen auf diese
Entscheidungen gibt es bisher wenige. Sie reichen — auch
das macht sie interessant — von Zustimmung? bis Ableh-
nung?. Das gleiche Bild ergab eine (natlrlich nicht reprasen-
tativ) von mir durchgefihrte Abstimmung im Kollegenkreis.

Ich stimme mit Wolffskeel v. Reichenberg?* insoweit Uberein,
als ich mir keine Aufnahme des Anderungsvorbehalts unter
Zustimmung eines Dritten in den Kanon erbrechtlicher Ge-
staltungsmittel wiinsche. Die damit verbundenen Gestal-
tungsprobleme zeigt allein der der Entscheidung des OLG

1 Wolffskeel v. Reichenberg, ZEV 2018, 92.

2 Ohne weitere Ausflhrungen BeckOGK-BGB/R6h/, Stand:
1.12.2017, § 2278 Rdnr. 31; mit kurzer Begriindung Beck-
OGK-BGB/S. Braun, Stand: 1.12.2017, § 2271 Rdnr. 152.

3 Mit ausfuhrlicher Begrindung Wolffskeel v. Reichenberg, ZEV
2018, 92; unter Bezugnahme auf Wolffskeel v. Reichenberg
BeckOGK-BGB/Gomille, Stand: 1.2.2018, § 2065 Rdnr. 29.

4 Wolffskeel v. Reichenberg, ZEV 2018, 92, 93 (unter 3.).
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Bremen zugrunde liegende Sachverhalt (In welcher Form
hat der Dritte zuzustimmen und wie wird die Zustimmung
gaf. nachgewiesen? Wann muss der Dritte zustimmen —
kann dies ggf. auch erst nach dem Tod des La&ngerlebenden
erfolgen? Wie wird der Dritte ordnungsgemaR bezeichnet?).
Hinzu kommt, dass nicht ausgeschlossen werden kann,
dass sich der Dritte bei seiner Entscheidung von sachfrem-
den, also nicht von der Intention der Erblasser gepréagten
Motiven leiten I1&sst.6

2. Materielle Hochstpersonlichkeit

Die geschilderten praktischen Probleme stehen hier jedoch
nicht im Mittelpunkt des Interesses. Die (allein) entschei-
dende Frage ist, ob die Grenzziehung durch das OLG Bre-
men zutreffend erfolgt ist. Mein spontaner Gedanke war,
dass das OLG Bremen falsch liegt und die Gestaltung ge-
gen § 2065 Abs. 1 BGB verstoBt. Mittlerweile bin ich jedoch
der Ansicht, dass das OLG Bremen richtig liegt und die Ge-
staltung sich (noch) im Rahmen des nach § 2065 Abs. 1
BGB Mdoglichen bewegt.

§ 2065 BGB legt die materielle Hochstpersonlichkeit der
Testamentserrichtung fest.” Damit hat der Erblasser selbst
zu bestimmen, ob eine VerflUgung gelten soll oder nicht; wei-
ter hat er selbst die Person des Zuwendungsempfangers
und den Gegenstand der Zuwendung festzulegen.8 Die Vor-
schrift erganzt damit die formelle Hochstpersdnlichkeit,
§ 2064 BGB. Kurz gefasst bezwecken die Vorschriften nach
herrschender Meinung, dass der Erblasser selbst einen
eigenen Entschluss Uber Inhalt und Geltung seiner Verfu-
gungen fasst und diesen in der gehérigen Form auBert; er
soll die Entscheidung bzw. Umsetzung nicht einem Dritten
Uberlassen, sondern selbst die Verantwortung fur seine Ver-
flgung Ubernehmen.®

Allgemein anerkannt ist, dass die sich aus vertragsmaBigen
Verflgungen in einem Erbvertrag bzw. aus wechselbezlg-
lichen Verfligungen in einem gemeinschaftlichen Testament
ergebende Bindung durch einen Anderungsvorbehalt bzw.
eine Freistellungsklausel eingeschrankt werden kann.10
Beim gemeinschaftlichen Testament ergibt sich die Zulds-
sigkeit daraus, dass die Bindung sich allein aus dem Willen
und der Interessenlage der beteiligten Erblasser rechtfer-

5 In der Entscheidung solite die Anderung nur in Ubereinstim-
mung mit den Testamentsvollstreckern, die aber erst fir den
zweiten Erbfall ernannt waren, moglich sein.

6  Wolffskeel v. Reichenberg, ZEV 2018, 92, 93 (unter 3.) weist
zutreffend darauf hin, dass dies bis zur Forderung einer Gegen-
leistung durch den Dritten gehen kann.

7 Staudinger/Otte, Neub. 2013, § 2065 Rdnr. 1.

8  Staudinger/Otte, § 2065 Rdnr. 1, mit dem zutreffenden Hin-
weis, dass eine eindeutige Unterscheidung von § 2065 Abs. 1
BGB und § 2065 Abs. 2 BGB nicht immer leicht moglich, aber
letztlich auch unerheblich ist.

9  BeckOGK-BGB/Gomille, § 2065 Rdnr. 3 f.; MiinchKomm-BGB/
Leipold, 7. Aufl. 2017, § 2065 Rdnr. 1; Staudinger/Otte, § 2065
Rdnr. 2 ff.

10 Umfassend dazu Reimann/Bengel/Mayer/J. Mayer, Testament
und Erbvertrag, 6. Aufl. 2015, § 2271 BGB Rdnr. 66 ff. und
§ 2278 BGB Rdnr. 14 ff.
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tigt.” Den beteiligten Erblassern steht es daher frei, zu be-
stimmen, ob und inwieweit ihre Anordnungen Uberhaupt
wechselbezlglich sein sollen, sodass sie die in § 2271
Abs. 2 BGB vorgesehene Widerruflichkeit erweitern und die
sich aus der WechselbezUglichkeit ergebende Bindung
durchbrechen kénnen.'2 Beim Erbvertrag folgt die Zulassig-
keit zum einen aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit und
zum anderen daraus, dass selbst ein RUcktrittsvorbehalt als
einschneidendere MaBnahme gesetzlich moglich ist.’3 Die
Ausgestaltung des Umfangs des Anderungsvorbehalts un-
terliegt dabei der freien Vereinbarung der Beteiligten.

Wolffskeel v. Reichenberg hat Recht, wenn er betont, dass
die eben genannte Freiheit endet, wenn damit gegen sonsti-
ges Recht, zum Beispiel gegen § 138 BGB, verstoB3en
wird.™ Die erforderliche Zustimmung eines Dritten ist im
Bereich des Anderungsvorbehalts jedoch, und hier endet
die Ubereinstimmung mit Wolffskeel v. Reichenberg, kein
solcher VerstoB:

a)  Sowohl die in dem urspringlichen Testament enthal-
tene Erbeinsetzung als auch die in dem spateren Ande-
rungstestament des Langerlebenden getroffene Erbein-
setzung sollen nach dem Wortlaut der Testamente ohne
weitere Bedingung, insbesondere ohne Zustimmung des
Dritten, wirksam sein.

b) Die Zustimmung des Dritten ist auf einer ,zweiten
Ebene”, namlich im Bereich der Durchbrechung der Bin-
dung von Bedeutung. Nach § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB'6 ist
eine spatere Verfugung unwirksam, soweit sie das Recht
eines bindend Bedachten beeintrachtigt. § 2289 Abs. 1
Satz 2 BGB fuhrt jedoch nicht zur Nichtigkeit der spéateren
Verflgung; sofern die entgegenstehende bindende Verfu-
gung auBer Kraft tritt, kommmt die spéatere Verfigung doch
noch zum Tragen.’” Weiter scheidet eine Beeintrachtigung
des friher begrindeten Rechts aus, wenn dieses frihere

Recht einem Anderungsvorbehalt unterliegt. Da die Erblas-

11 BeckOGK-BGB/S. Braun, § 2271 Rdnr. 148.

12 Reimann/Bengel/Mayer/J. Mayer, Testament und Erbvertrag,
§ 2271 BGB Rdnr. 67 mit umfassenden Nachweisen; Burandt/
Rojahn/C. Braun, Erbrecht, 2. Aufl. 2014, § 2271 BGB
Rdnr. 28.

13 Reimann/Bengel/Mayer/J. Mayer, Testament und Erbvertrag,
§ 2278 BGB Rdnr. 15 mit umfassenden Nachweisen.

14 Zum gemeinschaftlichen Testament: BeckOGK-BGB/S. Braun,
§ 2271 Rdnr. 152; Burandt/Rojahn/C. Braun, Erbrecht, § 2271
BGB Rdnr. 30; Staudinger/Kanzleiter, Neub. 2014, § 2271
Rdnr. 56. Beim Erbvertrag wird dagegen diskutiert, ob auch ein
(beim gemeinschatftlichen Testament unstrittig zulassiger) Total-
vorbehalt méglich ist. Dies spielt im Kontext der Entscheidung
des OLG Bremen jedoch keine Rolle. Vgl. zur Diskussion beim
Erbvertrag Reimann/Bengel/Mayer/J. Mayer, Testament und
Erbvertrag, § 2278 BGB Rdnr. 20 ff. mit umfassenden Nach-
weisen.

15 Wolffskeel v. Reichenberg, ZEV 2018, 92 (unter 2.1).

16 Dieser ist auf bindende Verflgungen in einem Erbvertrag direkt
anzuwenden; auf Verflgungen in einem gemeinschaftlichen
Testament, die nach dem Tod des Erstversterbenden bindend
geworden sind, findet er entsprechende Anwendung; vgl. nur
Burandt/Rojahn/C. Braun, Erbrecht, § 2271 BGB Rdnr. 37.

17 Reimann/Bengel/Mayer/J. Mayer, Testament und Erbvertrag,
§ 2289 BGB Rdnr. 49.
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ser jedoch frei sind, eine Bindung zu wollen oder auch ge-
rade nicht zu wollen, kdnnen sie auch dazwischen liegende
Haltungen einnehmen. 8

c) Der Anderungsvorbehalt selbst diirfte keine letztwillige
Verflgung i. S. d. § 2065 BGB sein. Zwar wird der Begriff
der letztwilligen Verfligung in § 1937 BGB mit dem des Tes-
taments gleichgestellt, was dafir spricht, den Anderungs-
vorbehalt als Verfigung i. S. d. § 2065 BGB anzusehen.
Doch verwendet der Gesetzgeber selbst die Begrifflichkei-
ten nicht immer einheitlich.'® Wie § 2065 Abs. 2 BGB zeigt,
hat der Begriff der Verfigung i. S. d. § 2065 BGB anders als
der Anderungsvorbehalt einen zuwendenden Charakter.

d) Nicht geleugnet werden kann, dass der dem § 2065
BGB zugrunde liegende Zweck auch die hier geschilderte
Situation umfasst. Durch die Ausgestaltung des Anderungs-
vorbehalts kann Macht auf einen Dritten Ubertragen werden,
ohne dass dieser letztlich Verantwortung fur sein Handeln
tragt.20 Letztlich handelt es sich aber um eine mittelbare bzw.
analoge Anwendung des Gedankens. Diese mittelbare An-
wendung kann jedoch nicht zu einer Unwirksamkeit fGhren.
Bei § 2065 BGB handelt es sich um eine Einschrankung der
Testierfreiheit und Einschrankungen sind grundsétzlich res-
triktiv zu handhaben. Weiter ist das Erbrecht grundsatzlich
von einer eher groBzUgigen Haltung im Hinblick auf die Wirk-
samkeit von Verflgungen gepragt (vgl. nur § 2084 BGB).

Zusammenfassend lasst sich daher sagen, dass die Gestal-
tung sicher grenzwertig und fur die Praxis nicht zu empfeh-
len ist; rechtlich zuldssig durfte sie jedoch sein.

18 So auch das OLG Bremen in Rdnr. 14 der besprochenen Ent-
scheidung.

19 Dazu MinchKomm-BGB/Leipold, § 1937 Rdnr. 6.

20 Zur ,Macht ohne Verantwortung“ Staudinger/Otte, § 2065
Rdnr. 4 und Wolffskeel v. Reichenberg, ZEV 2018, 92.

14. Kein Anspruch auf Erganzung des
Europaischen Nachlasszeugnisses
OLG Nurnberg, Beschluss vom 27.10.2017, 15 W 1461/17

EUEVO Art. 30

LEITSATZ:

Art. 30 EUErbVO ist eine Ausnahmevorschrift, die ge-
wabhrleisten soll, dass spezifische, meist historisch
gewachsene, nachlassrechtliche Rechtsinstitute unab-
hangig von Art. 23 Abs. 1 EUErbVO wirksam bleiben.
Als Ausnahmevorschrift ist Art. 30 EUErbVO aber eng
auszulegen.

SACHVERHALT:

1 I. Mit Beschluss vom 21.7.2017 hat das AG Furth den Antrag der
Alleinerbin auf Ergdnzung des Europdischen Nachlasszeugnisses
zurlckgewiesen.

Ausgabe 3/2018

2 Gegen diesen, der Beteiligten am 26.7.2017 zugegangenen Be-
schluss richtet sich deren beim AG Furth am 28.7.2017 eingegange-
ne Beschwerde.

3 Das AG hat mit Beschluss vom 2.8.2017 der Beschwerde nicht
abgeholfen und die Akten dem Senat vorgelegt.

AUS DEN GRUNDEN:

4 1. Die Beschwerde der Beteiligten ist zulassig (Art. 72 Abs. 1
EUErbVO; §§ 58, 63 FamFG), hat in der Sache aber keinen
Erfolg.

5 Das AG Furth hat in der angefochtenen Entscheidung zu
Recht und mit zutreffender Begrindung, auf die der Senat
Bezug nimmt, den Antrag der Alleinerbin auf Ergédnzung des
Europaischen Nachlasszeugnisses zurlickgewiesen.

6 Die mit der Beschwerdebegrindung vorgebrachten Um-
sténde rechtfertigen keine andere Bewertung. Erganzend ist
hierzu lediglich auszufuhren:

7 1. Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, dass das nach den
Vorgaben des deutschen Erbrechts ausgestellte Europaische
Nachlasszeugnis fur eine Umschreibung des Grundbuchs be-
zUglich der sich im Nachlass befindlichen Immobilie auf die
Erbin nach dem Grundbuchrecht in Osterreich nicht ausrei-
che. Dem liegt der Beschluss des Landesgerichts Klagenfurt
vom 2.6.2016, GZ 2 R 114/16 zugrunde, in dem festgestellt
wird, dass die Voraussetzungen fur eine Eigentumseinver-
leibung weiterhin nach &sterreichischem Recht zu beurteilen
seien und daher die genaue Bezeichnung der Liegenschaft
(gemeint ist damit offenbar der Anteil, die Einlagezahl und die
Katastralgemeinde) im Europaischen Nachlasszeugnis enthal-
ten sein musse. Die BeschwerdefUhrerin tragt vor, dass
Osterreichische  Grundbuchsgerichte daher keine Eigen-
tumseinverleibungen mehr vorndhmen, wenn Einlagezahl und
Katastralgemeinde sowie die Anteilsbezeichnung nicht im
Europaischen Nachlasszeugnis enthalten seien.

8 Die Auslegung der §§ 436 i. V. m. 433 ABGB im Hinblick
darauf, ob eine Einverleibung nach &sterreichischem Recht
mit Riicksicht auf § 33 Abs. 1 lit. d GBG i. d. F. ErbRAG 2015
auch bloB aufgrund eines in Deutschland ausgestellten Erb-
scheins erfolgen kann, der keine in Osterreich gelegene Lie-
genschaft enthalt, ist auch in Osterreich oberstgerichtlich noch
nicht entschieden. Die durch die Entscheidung des Landes-
gerichts Klagenfurt entstandene Blockade der Eigentums-
einverleibung nach &sterreichischem Recht kann nicht durch
eine dem deutschen Recht zuwiderlaufende Auslegung der
EUErbVO aufgeldst werden.

9 Die in einem anderen Mitgliedsstaat geltenden Vorschriften
fUr die Eintragung eines Erben ins Grundbuch sind verfahrens-
rechtliche Vorschriften, die nicht unter Art. 30 EUErbVO zu
subsumieren sind.

10 Art. 30 EUErbVO ist eine Ausnahmevorschrift, die gewahr-
leisten soll, dass spezifische, meist historisch gewachsene,
nachlassrechtliche Rechtsinstitute unabhangig von Art. 23
Abs. 1 EUErbVO wirksam bleiben. Als Ausnahmevorschrift ist
Art. 30 EUErbVO aber eng auszulegen, da sonst der Grund-
satz der Nachlasseinheit ausgehohit wirde (Dutta/Weber/
Schmidt, Internationales Erbrecht, 2016, Art. 30 EUErbVO
Rdnr. 3). Jedenfalls handelt es sich bei den &sterreichischen
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Vorschriften zur erleichterten Eintragung von Erben ins Grund-
buch nicht um vergleichbare, spezifische nachlassrechtliche
Rechtsinstitute, sondern um grundbuchrechtliche Verfahrens-
vorschriften.

11 GemaB Art. 1 Abs. 2 lit. | EUErbVO ist aber die Eintragung
von Rechten an unbeweglichen Vermogensgegenstanden in
einem Register einschlieBlich der gesetzlichen Voraussetzun-
gen vom Anwendungsbereich der EUErbVO ausgeschlossen
(OLG Munchen, Beschluss vom 12.9.2017, 31 Wx 275/17).
Auch in den amtlichen Erwéagungsgrinden zur EUErbVO ist in
Nr. 18 vermerkt, dass die Voraussetzungen fur die Eintragung
von Rechten an beweglichen oder unbeweglichen Vermo-
gensgegenstanden in einem Register aus dem Anwendungs-
bereich dieser Verordnung ausgenommen werden sollten. An-
dererseits sollte das nach dieser Verordnung erstellte Européa-
ische Nachlasszeugnis im Hinblick auf die Eintragung des
Nachlassvermdgens in ein Register eines (anderen) Mitglieds-
staates ein gultiges Schriftstlick darstellen — jedoch unabhan-
gig von ggf. erforderlichen, weiteren Nachweisen.

12 2. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus Art. 68 lit. |
EUErbVO (OLG Nurnberg, Beschluss vom 25.4.2017, Rpfle-
ger 2017, 545; Beschluss vom 5.4.2017, ZEV 2017, 579).

13 Die Angabe einzelner Nachlassgegenstande, die einem be-
stimmten Erben zustehen, kommt nach Art. 68 lit. I i. V. m.
Art. 63 Abs. 2 lit. b EUErbVO nur in Betracht, wenn die Gegen-
stdnde dem Erben mit dinglicher Wirkung (,unmittelbar”) zuge-
wiesen sind (jurisPK-BGB/Kleinschmidt, 8. Aufl. 2017, Art. 69
EUErbVO Rdnr. 9, Art. 68 EUErbVO Rdnr. 25, Art. 63 Rdnr. 33;
MUinchKomm-BGB/Dutta, 6. Aufl. 2015, Art. 63 EUErbVO
Rdnr. 16; Simon/Buschbaum, NJW 2012, 2393). Eine dinglich
wirkende Teilungsanordnung ist dem deutschen Erbrecht aber
fremd (Dutta/Weber/Schmidt, Internationales Erbrecht, Art. 68
EUErbVO Rdnr. 12).

14 3. Auch die nur unverbindliche, informatorische Aufnahme
des Grundstlcks in das Nachlasszeugnis ist nicht zulassig.
Denn eine solche Information, der nicht die Vermutungswir-
kung und der Vertrauensschutz der EUErbVO zukommen
konnte, liefe dem Bestreben, mit dem Européischen Nachlass-
zeugnis ein Instrument mit einem formalisierten Inhalt zu
schaffen, das in jedem Mitgliedstaat unproblematisch verwen-
det werden kann, zuwider.

()

15. Wirkung der Anfechtung eines
gemeinschaftlichen Testaments
OLG Munchen, Beschluss vom 24.7.2017, 31 Wx 335/16

BGB §§ 133, 2084, 2247 Abs. 1, § 2270 Abs. 3, § 2361

LEITSATZ:

War die Erbeinsetzung eines Ehegatten als Alleinerbe
durch den anderen wechselbeziiglich zur Schlusserben-
einsetzung der gemeinsamen Kinder durch ihn, fuhrt die
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Beseitigung dieser (wechselbezliglichen) Schlusserben-
einsetzung durch wirksame Anfechtung gemas § 2079
BGB dazu, dass nach § 2270 Abs. 1 BGB auch die Ein-
setzung des anfechtenden Ehegatten als Alleinerbe
nichtig ist.

SACHVERHALT:

1 |. Die Erblasserin ist 2009 verstorben. Der Beteiligte zu 1 war ihr
Ehemann, die Beteiligten zu 2 und 3 die gemeinsamen Kinder.

2 Die Erblasserin hatte mit dem Beteiligten zu 1 zwei gemeinschaft-
liche Testamente errichtet. Im Testament vom 8.6.1999 setzten sich
die Ehegatten gegenseitig zu Alleinerben ein. In dem Testament aus
dem Jahre 2009 setzten sich die Ehegatten ebenfalls gegenseitig zu
Alleinerben ein und beriefen die gemeinsamen Kinder zu Erben des
Letztversterbenden.

3 Nach dem Tod seiner Ehefrau ging der Beteiligte zu 1 eine einge-
tragene Partnerschaft ein, in deren Folge er mit notarieller Urkunde
vom 8.1.2016 die Schlusserbeneinsetzung der Beteiligten zu 2 und
3 aus dem Testament aus dem Jahre 2009 wegen Ubergehen eines
Pflichtteilsberechtigten angefochten hat.

4 In dieser Urkunde heiBt es auszugsweise:

LMit wirksamer Anfechtung der Schlusserbeneinsetzung der
Kinder in dem gemeinschaftlichen Testament entfallen auch
samtliche letztwilligen Verfigungen von Todes wegen, die hier-
zu wechselbezuglich sind. WechselbezUglichkeit liegt vor, wenn
anzunehmen ist, dass die Verflgung des einen Ehegatten nicht
ohne die des anderen getroffen worden wére, wenn also jede
der beiden Verfigungen mit Ricksicht auf die andere getroffen
und nach dem Willen der gemeinschaftlich Testierenden die
eine mit der anderen Verflgung stehen oder fallen soll. Steht
die Schlusserbeneinsetzung der Kinder im Verhéltnis zur Erbein-
setzung des Ehemannes durch seine Ehefrau im Verhaltnis der
WechselbezUglichkeit, entfallt bei Wirksamkeit der Anfechtung
auch die Erbeinsetzung des Ehemannes durch seine verstor-
bene Ehefrau und damit dessen Alleinerbenstellung. Liegt keine
anderweitige letztwillige Verflgung der Ehefrau vor, tritt (rlick-
wirkend) auf den Todestag gesetzliche Erbfolge ein, was eine
Erbengemeinschaft des Ehemannes mit seinen beiden Kindern
zur Folge hat.”

5 Am 4.4.2016 erteilte das Nachlassgericht einen Erbschein, der den
Beschwerdefihrer zu 1/2, die Beteiligten zu 2 und 3 als Erben zu je
1/4 ausweist.

6 Mit Schriftsatz vom 4.5.2016 erklarte der Beschwerdefihrer die
Anfechtung seiner Anfechtungserkldrung vom 8.1.2016 gegenUber
dem Nachlassgericht. Er meint, dadurch sei der Erbschein vom
4.4.2016 unrichtig geworden und regt dessen Einziehung an.

7 Das Nachlassgericht hat den Erbschein nicht eingezogen; dagegen
richtet sich die Beschwerde.

AUS DEN GRUNDEN:
8 II. Die Beschwerde ist unbegrindet.

9 Der Senat teilt die Ansicht des Nachlassgerichts, dass die
Voraussetzungen fUr die Einziehung des Erbscheins gemai
§ 2361 BGB nicht vorliegen.

10 Eine Anweisung gegenuber dem Nachlassgericht, den er-
teilten Erbschein einzuziehen (§ 2361 BGB), kommt nicht in
Betracht, da der erteilte Erbschein nicht unrichtig ist. Die Ein-
ziehung hatte dann zu erfolgen, wenn das Gericht das be-
zeugte Erbrecht aus rechtlichen oder tatsachlichen Grinden
nicht mehr als gegeben ansieht, wobei bloBe Zweifel nicht ge-
nugen (Palandt/Weidlich, 76. Aufl. 2017, § 2362 Rdnr. 9). Das
Nachlassgericht muss sich dabei in die Lage versetzen, als
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hatte es den Erbschein erstmals zu erteilen (Palandt/Weidlich,
a.a. 0.).

11 1. Der BeschwerdefUhrer hat das Testament aus dem
Jahre 2009 wirksam gemal § 2079 BGB angefochten, sofern
er darin die Beteiligten zu 2 und 3, seine Kinder, zu seinen
Schlusserben eingesetzt hat, denn nach allgemeiner Ansicht
kann der Uberlebende Ehegatte nach dem Eingehen einer
neuen Ehe bzw. Lebenspartnerschaft seine eigenen, in einem
gemeinschaftlichen Testament getroffenen wechselbezUlg-
ichen Verfligungen wegen Ubergehens eines Pflichtteilsbe-
rechtigten entsprechend §§ 2281 ff. BGB nach dem Tod des
Erstversterbenden anfechten (OLG MUnchen, ZEV 2015, 474).

12 Rechtsfolge dieser Anfechtung ist auch, dass die eigene
Einsetzung des Beschwerdeflhrers als Alleinerbe durch seine
vorverstorbene Ehefrau nach deren Tod weggefallen ist, da
diese mit der Schlusserbeneinsetzung der gemeinsamen
Kinder wechselbezuglich war.

13 a) Nach § 2270 Abs. 1 BGB sind in einem gemeinschaft-
lichen Testament getroffene VerflUgungen dann wechselbe-
zUglich und damit flr den Uberlebenden Ehegatten bindend
getroffen, wenn anzunehmen ist, dass die Verfugung des
einen Ehegatten nicht ohne die Verfigung des anderen Ehe-
gatten getroffen worden ware, wenn also jede der beiden Ver-
flgungen mit Rucksicht auf die andere getroffen worden ist
und nach dem Willen der gemeinschaftlich Testierenden die
eine mit der anderen stehen oder fallen soll (BayObLG, FamRZ
2005, 1931 m. w. N.). MaBgeblich ist allein der Ubereinstim-
mende Wille der Ehegatten zum Zeitpunkt der Testamentser-
richtung (BGHZ 112, 229, 233). Enthalt ein gemeinschaftliches
Testament keine klare und eindeutige Anordnung zur Wech-
selbeziglichkeit, muss diese nach den allgemeinen Ausle-
gungsgrundséatzen und fur jede Verfligung gesondert ermittelt
werden (BGH, NJW-RR 1987, 1410). Erst wenn die Ermittlung
des Erblasserwillens weder die gegenseitige Abhangigkeit
noch die gegenseitige Unabhangigkeit der beiderseitigen Ver-
flgungen ergibt, ist gemaB § 2270 Abs. 2 BGB im Zweifel
Wechselbezlglichkeit anzunehmen, wenn sich die Ehegatten
gegenseitig bedenken oder wenn dem einen Ehegatten von
dem anderen eine Zuwendung gemacht und fir den Fall des
Uberlebens des Bedachten eine Verfiigung zugunsten einer
Person getroffen wird, die mit dem anderen Ehegatten ver-
wandt ist oder ihm sonst nahe steht. Diese Auslegungsregel ist
erst dann heranzuziehen, wenn nach UberprUfung aller inner-
und auBerhalb des Testaments liegenden Umsténde
verbleibende Zweifel nicht zu beseitigen sind (BayObLG,
FamRZ 2005, 1931). Ob zwischen Verfigungen von Ehegatten
in einem gemeinschaftlichen Testament der in § 2270 BGB be-
zeichnete Zusammenhang der WechselbezUglichkeit besteht,
ist — sofern dies nicht eindeutig ist — nach allgemeinen Ausle-
gungsgrundséatzen (§§ 133, 2084 BGB) zu entscheiden. Ob
Wechselbezlglichkeit i. S. d. § 2270 BGB vorliegt, ist nicht ge-
nerell flr das gesamte Testament zu bestimmen; vielmehr muss
fUr dies jede einzelne Verflgung gesondert gepruft und bejaht
werden (BGH, NJW-RR 1987, 1410; OLG Mulnchen, FamRZ
2010, 1846, 1848). Dies setzt zunachst voraus, dass die einzel-
nen Verflgungen ermittelt und festgestellt werden. Erst wenn
dies der Fall ist, kann sich die Frage anschlie3en, ob einer be-
stimmten Verfligung WechselbezUglichkeit beizumessen ist.
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14 b) Unter Zugrundelegung dieser Grundséatze hat der Senat
keine Zweifel, dass die Schlusserbeneinsetzung der gemein-
samen Kinder in dem Testament aus dem Jahre 2009 jeweils
wechselbezUglich zur Alleinerbeneinsetzung des jeweils ande-
ren Ehegatten war. Zwar haben die Ehegatten die Wechselbe-
zUglichkeit nicht ausdrtcklich angeordnet; sie ergibt sich je-
doch aus der Auslegung des Testaments. Beide Ehegatten
haben sich fUr den Tod des jeweils anderen Ehegatten als
Alleinerben eingesetzt und damit jeweils die gemeinsamen
Kinder beim Tod des erstversterbenden Ehegatten enterbt.
Dies geschieht regelmaBig in der Erwartung, dass der Uber-
lebende Ehegatte nach seinem Tod dann die gemeinsamen
Kinder als Schlusserben bedenkt. Der vorversterbende Ehe-
gatte hat mithin ersichtlich ein Interesse daran, dass die Allein-
erbeneinsetzung des anderen Ehegatten durch ihn mit der
bindenden Schlusserbeneinsetzung der gemeinsamen Kinder
durch den anderen Ehegatten ,steht und fallt".

15 ¢) War damit die Erbeinsetzung des Beschwerdeflhrers als
Alleinerbe durch seine Ehefrau wechselbeziiglich zur Schiuss-
erbeneinsetzung der gemeinsamen Kinder durch ihn, flhrt
die Beseitigung dieser (wechselbeziiglichen) Schlusserbenein-
setzung durch wirksame Anfechtung gemaB § 2079 BGB
dazu, dass gemaB § 2270 Abs. 1 BGB auch die Einsetzung
des BeschwerdefUhrers als Alleinerbe durch seine Ehefrau
nichtig ist (MinchKomm-BGB/Musielak, 7. Aufl. 2017, § 2271
Rdnr. 45).

16 2. Den Verlust dieser Alleinerbenstellung konnte der Be-
schwerdefUhrer auch nicht dadurch beseitigen, dass er die
Anfechtung der Schlusserbeneinsetzung seiner Kinder mit
Erklarung gegenuber diesen wiederum angefochten hat.

17 a) Dabei kann dahinstehen, ob die sonstigen Vorausset-
zungen der Anfechtung gemaB § 142 BGB vorliegen oder
nicht, denn der Senat teilt die Ansicht des Nachlassgerichts,
dass seitens des BeschwerdefUhrers schon kein zur Anfech-
tung berechtigender Irrtum vorlag.

18 b) Ausweislich § 3 Ziffer 2 der notariellen Urkunde vom
8.1.2016, in der die Anfechtung des Testaments aus dem
Jahre 2009 erklart wurde, hat der beurkundende Notar aus-
dricklich Uber die Folgen dieser Testamentsanfechtung auf-
geklart. Er hat insbesondere darauf hingewiesen, dass mit
wirksamer Anfechtung der Schlusserbeneinsetzung auch
samtliche Verfligungen, die hierzu wechselbezlglich sind,
entfallen. FUr die Annahme eines zur Anfechtung berechtigen-
den Irrtums des BeschwerdefUhrers ist mithin kein Raum, zu-
mal dartber hinaus bei einer unterschriebenen Urkunde der
Erfahrungssatz besteht, dass sie die vollstandigen Willens-
erklarungen der Parteien richtig wiedergibt (BGH, NJW 1999,
1709; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 38. Aufl. 2017, § 416
Rdnr. 3).

19 Damit bleibt es dabei, dass durch die wirksam erklarte An-
fechtung der Schlusserbeneinsetzung der Beteiligten zu 2 und
3 durch den Beschwerdeflhrer auch seine Alleinerbeneinset-
zung durch seine Ehefrau entfallen ist.

20 4. Eine Alleinerbenstellung des Beschwerdeflhrers lasst
sich schlieBlich auch nicht aus dem Testament vom 8.6.1999
herleiten.
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21 a) Allerdings besteht grundsétzlich die Moglichkeit, dass
nach der erfolgreichen Anfechtung eines Testaments ein fru-
heres oder spateres Testament, das wegen der wechselbe-
zUglichen Verflgungen an sich nichtig ist, Wirksamkeit erlangt
(RGZ 85, 275; 130, 213; MUnchKomm-BGB/Musielak, § 2271
Rdnr. 45; Staudinger/Kanzleiter, § 2271 Rdnr. 76).

22 b) Dies kommt hier aber nicht in Betracht, weil die Alleiner-
beneinsetzung des Beschwerdeflhrers durch die Erblasserin
im Testament vom 8.6.1999 wirksam widerrufen wurde und
dieser Widerruf nach wie vor wirksam ist.

23 aa) Das Testament aus dem Jahre 2009 enthélt keinen
ausdrucklichen Widerruf des Testaments vom 8.6.1999 bzw.
der darin vorgenommenen Verfugungen. Ein Widerruf setzt
aber gemaB § 2254 BGB nicht voraus, dass er ausdricklich
erklart wird, vielmehr kann sich der Widerruf der friheren Ver-
flgung im Wege der Auslegung ergeben; dies ist nach den
allgemeinen Grundsétzen zu ermitteln (BayObLGZ 56, 377;
Palandt/Weidlich, § 2254 Rdnr. 2). Bei der Testamentsausle-
gung gemal § 133 BGB kommt es auf den wirklichen Willen
des Erblassers an, ohne am buchstablichen Sinne des Aus-
drucks zu haften (BGH, ZEV 1997, 376; FamRZ 2012, 26;
MinchKomm-BGB/Leijpold, § 2084 Rdnr. 1; Burandt/Rojahn/
Czubayko, Erbrecht, 2. Aufl. 2014, § 2084 Rdnr. 9; Firsching/
Graf, Nachlassrecht, 10. Aufl. 2014, Rdnr. 1.133; NK-Erb-
recht/Fleindl, 4. Aufl. 2014, § 2084 Rdnr. 3). Fur die Ermittlung
dieses Willens sind alle Umstande, auch solche auBerhalb des
Testaments, heranzuziehen.

24 bb) Schon der Wortlaut der beiden Testamente aus den
Jahren 1999 und 2009 legt den Schluss nahe, dass die Erb-
lasserin bei Errichtung des Testaments aus dem Jahre 2009
den Willen hatte, die Einsetzung ihres Ehemanns als Alleiner-
ben im Testament vom 8.6.1999 nur dann und insoweit auf-
rechtzuerhalten, wenn dieser im Gegenzug die gemeinsamen
Kinder als seine Schlusserben einsetzt; im Ubrigen sollte die
frihere Verfligung keinen Bestand mehr haben. Damit ver-
schlechterte sich die Stellung des Beschwerdeflhrers durch
das Testament aus dem Jahre 2009; denn wahrend die Erb-
lasserin ihn im Testament aus dem Jahre 1999 ohne weitere
Einschréankungen als ihren Alleinerben eingesetzt hatte, hielt
sie diese Verfligung im Testament aus dem Jahre 2009 nur
(noch) insoweit aufrecht, als der Beschwerdefihrer seinerseits
fur den Fall seines Letztversterbens im Gegenzug die gemein-
samen Kinder zu seinen Erben einsetzen wirde. Damit wurde
die (unbedingte) Alleinerbeneinsetzung des Beschwerdefih-
rers im Testament aus dem Jahre 1999 durch das Ehegatten-
testament aus dem Jahre 2009 wirksam gemafi § 2254 BGB
widerrufen.

25 Dieser Wille ist auch durch die Schilusserbeneinsetzung der
Beteiligten zu 2 und 3 hinreichend im Testament aus dem
Jahre 2009 angedeutet und somit formwirksam erklart, § 2247
Abs. 1 BGB.

26 cc) Dieser Widerruf der Erbeinsetzung im Testament aus
dem Jahre 1999 durch das Testament aus dem Jahre 2009
wird durch die vom Beschwerdeflhrer erklarte Anfechtung
vom 8.1.2016 nicht berUhrt.

27 (1) GemaB § 2270 Abs. 1 BGB werden durch die wirksame
Anfechtung einer wechselbezlglichen Verfigung grundsatz-
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lich alle mit ihr im Abhangigkeitsverhaltnis stehenden Verfu-
gungen des anderen Ehegatten gleichfalls unwirksam (OLG
Munchen, ZEV 2015, 474, 475; Palandt/Weidlich, § 2271
Rdnr. 33). Andere Verfligungen, insbesondere die nicht im Ver-
héaltnis der Wechselbezuglichkeit zur angefochtenen Verfu-
gung (hier: Schlusserbeneinsetzung der gemeinsamen Kinder)
stehenden Verflgungen des vorverstorbenen Ehegatten, wer-
den mithin durch die Anfechtung nicht berthrt. Der von der
Erblasserin im Testament aus dem Jahre 2009 (konkludent)
erklarte Widerruf der unbedingten Alleinerbeneinsetzung ihres
Ehemannes im Testament vom 8.6.1999 ist aber eine ein-
seitige Verfligung, die nach § 2270 Abs. 3 BGB nicht wechsel-
bezlglich und deshalb auch nicht von der Nichtigkeitsfolge
des § 2270 Abs. 1 BGB betroffen sein kann.

28 (2) Damit bleibt es dabei, dass die Erbeinsetzung des Be-
schwerdefUhrers im Testament vom 8.6.1999 wirksam wider-
rufen ist, sodass nach dem Tod der Erblasserin gesetzliche
Erbfolge eingetreten ist. Etwas anderes ergibt sich auch nicht
aus der vom Beschwerdefuhrer zitierten Entscheidung des
BayObLG vom 9.6.1999 (MittBayNot 2000, 119). MaBgeb-
licher Unterschied in jener Entscheidung war, dass gerade
nicht der anfechtende Ehegatte im friheren Testament einge-
setzt war, sondern in beiden Testamenten der Sohn als
Schlusserbe zum Zuge kommen sollte.

29 Mithin ist der vom Nachlassgericht erteilte Erbschein rich-
tig.

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe zu dieser Entscheidung auch den Aufsatz von Keim,
MittBayNot 2018, 211 (in diesem Heft).

HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

16 . Weite Auslegung der Gerichts-
zustandigkeit nach Satzungssitz

BGH, Urteil vom 14.11.2017, VI ZR 73/17 (Vorinstanz:
OLG Celle, Urteil vom 8.12.2016, 5 U 94/16)

EuGWWO Art. 60 Abs. 1 lit. a, Art. 63 Abs. 1, Art. 66 Abs. 1
ZPO § 17 Abs. 1 Satz 1, § 545 Abs. 2

Briissel la-\V/O Art. 66

AEUV Art. 48 Abs. 1, Art. 54 Abs. 1, Art. 267 Abs. 1, Art. 3
GmbHG § 4a

LEITSATZ:

Der Begriff des satzungsmaBigen Sitzes i. S. d. Art. 63
Abs. 1 lit. a EuGVVO n. F./Art. 60 Abs. 1 lit. a EUGVVO
a. F. setzt keine Verwaltungs- oder Geschéftstatigkeit
am Ort des Satzungssitzes voraus. Es bedarf keines
Uber den Registertatbestand hinausgehenden realwirt-
schaftlichen Bezugs (Fortfiihrung von BGH, Urteil vom
12.7.2011, 1l ZR 28/10, BGHZ 190, 242 Rdnr. 19 ff.).

MittBayNot
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SACHVERHALT:

1 Die klagende Krankenversicherung nimmt die beklagte Gesellschaft
mit beschrankter Haftung (GmbH) aus Ubergegangenem Recht vor
dem LG Hannover auf Schadensersatz in Anspruch. Ein Versiche-
rungsnehmer der Klagerin wurde im Jahr 2011 in Osterreich bei
einem Unfall verletzt, wahrend er dort flr die Beklagte Arbeiten an
einer Triblne durchflihrte.

2 Die Beklagte ist im Handelsregister des AG Hannover mit Sitz und

Geschaéftsanschrift in Hannover eingetragen. Am 24.6.2014 erfolgte

folgende Eintragung:

3 ,Zweigniederlassung unter gleicher Firma in (...) Meran/Italien,
Geschéftsanschrift: (...) Meran/Italien.”

Im Handelsregister Bozen/Italien ist zur Beklagten eingetragen:
,Gesellschaft gegrindet aufgrund von Gesetzen eines anderen
Staates Rechtssitz: Hannover (...) Germania
()

Eintragungsdatum: 9/5/2014 (...) Zweitsitz n. 1 Eréffnungsda-
tum 22/4/2014 Anschrift Meran (BZ) (...) Seit 1/10/2014 Ver-
waltungssitz.”

4 Das LG hat sich fur unzustandig gehalten und die Klage als unzu-

lassig abgewiesen. Auf die Berufung der Klagerin hat das OLG das

Urteil aufgehoben und den Rechtsstreit an das LG zurlckverwiesen.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Be-

klagte ihren Antrag auf Abweisung der Klage als unzulassig weiter.

AUS DEN GRUNDEN:

5 |. Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist das LG Han-
nover geman Art. 63 Abs. 1 EUGVVO, § 17 Abs. 1 Satz 1 ZPO
zustandig. Der satzungsmaBige Sitz der Beklagten befinde
sich nach den beigezogenen Handelsregisterakten in Hanno-
ver, lediglich der Verwaltungssitz sei nach Meran/Italien verlegt
worden.

6 Il. Die Revision ist unbegrindet. Insbesondere hat das Beru-
fungsgericht zutreffend angenommen, dass die deutschen
Gerichte international zustandig sind, was ohne Einschran-
kung durch § 545 Abs. 2 ZPO auch im Revisionsrechtzug zu
prufen ist (Senat, Urteile vom 28.7.2015, VI ZR 465/14, AG
2015, 820 Rdnr. 13; vom 17.3.2015, VI ZR 11/14, NJW-RR
2015, 941 Rdnr. 14 m. w. N.; BGH, Urteil vom 28.11.2002,
Il ZR 102/02, BGHZ 158, 82, 84 ff.; vgl. zur Prifung der ort-
lichen Zustandigkeit Senat, Versdumnisurteil vom 15.9.2015,
VI ZR 480/14, juris Rdnr. 14 ff.).

7 1. Die internationale Zustandigkeit richtet sich nach der
EuGWO.

8 Es kann offen bleiben, ob die Verordnung (EG) Nr. 44/2001
des Rates vom 22.12.2000 Uber die gerichtliche Zustandigkeit
und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen (EuGVVO a. F.) oder die Verord-
nung (EU) Nr. 1215/2012 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 12.12.2012 Uber die gerichtliche Zustandigkeit
und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen (EuGVVO n. F) anzuwenden ist.

9 GemaB Art. 66 Abs. 1 EuGVVO n. F. ist diese Verordnung
(n. F) nur auf Verfahren anzuwenden, die am 10.1.2015 oder
danach eingeleitet worden sind. Im vorliegenden Zusammen-
hang bedarf es keiner Entscheidung, ob unter Einleitung im
Sinne dieser Vorschrift entsprechend Art. 32 Abs. 1 lit. a
EuGVWVO n. F. der Eingang der Klageschrift beim LG — hier am
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22.12.2014 — oder entsprechend der lex fori deren Zustellung
an die Beklagte — hier am 13.1.2015 — zu verstehen ist (siehe
dazu MUnchKomm-ZPO/Gottwald, 5. Aufl., Art. 66 Brissel
la-VO Rdnr. 4; Musielak/Voit/Stadler, ZPO, 14. Aufl., Art. 66
EuGVWO Rdnr. 1; HK-ZPO/Dérner, 7. Aufl., Art. 66 EuGVWO
Rdnr. 2; Rauscher/Staudinger, EUZPR/EUIPR, 4. Aufl., Art. 66
Brissel la-VO Rdnr. 2; siehe weiter Senat, Urteil vom
24.6.2014, VI ZR 315/13, ZIP 2014, 1997 Rdnr. 14). Die jeweils
relevanten Vorschriften der EuGVVO alter und neuer Fassung
haben einen identischen Wortlaut und sind nicht unterschiedlich
auszulegen (vgl. allgemein zur Auslegungskontinuitat Rauscher/
Staudinger, EuZPR/EUIPR, Brussel la-VO Einleitung Rdnr. 35;
HK-ZPO/Dérner, Vor EUGVVO Rdnr. 24).

10 2. Nach Art. 4 Abs. 1 EUGWO n. F/Art. 2 Abs. 1 EuUGWO
a. F. sind Personen, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats haben, ohne Ricksicht auf ihre Staatsangeho-
rigkeit grundsétzlich vor den Gerichten dieses Mitgliedstaats
zu verklagen. GemaB Art. 63 Abs. 1 EuGWO n. F/Art. 60
Abs. 1 EuGWO a. F. haben fUr die Anwendung der Verord-
nung Gesellschaften und juristische Personen ihren Wohnsitz
an dem Ort, an dem sich ihr satzungsmaBiger Sitz, inre Haupt-
verwaltung oder ihre Hauptniederlassung befindet.

11 a) Falls sich aus den AnknUpfungspunkten satzungsmagi-
ger Sitz, Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung unter-
schiedliche Gerichtsstande ergeben, bestehen diese alternativ
und erdffnen dem Klager ein Wahlrecht (BAG, Urteil vom
23.1.2008, 5 AZR 60/07, NJW 2008, 2797 Rdnr. 15; Ringe,
IPrax 2007, 388, 389; Rauscher/Staudinger, EuZPR/EuIPR,
Art. 63 Brussel 1a-VO Rdnr. 1; MinchKomm-ZPO/Gottwald,
Brissel la-VO Art. 4 Rdnr. 18, Art. 63 Rdnr. 1, 9, 11).

12 b) Die Anknilpfungspunkte satzungsmaBiger Sitz, Haupt-
verwaltung und Hauptniederlassung sind verordnungsauto-
nom in Anlehnung an die entsprechenden Begriffe in Art. 54
Abs. 1 AEUV/Art. 48 Abs. 1 EGV auszulegen (BGH, Beschluss
vom 27.6.2007, XIl ZB 114/06, NJW-RR 2008, 551 Rdnr. 11;
BAG, Urteile vom 24.9.2009, 8 AZR 306/08, BAGE 132, 182
Rdnr. 31; vom 23.1.2008, 5 AZR 60/07, NJW 2008, 2797
Rdnr. 16; Ringe, IPrax 2007, 388, 389; Rauscher/Staudinger,
EuZPR/EUIPR, Art. 63 Brussel la-VO Rdnr. 1; MidnchKomm-
ZPO/Gottwald, Art. 63 Brussel la-VO Rdnr. 1, 9).

13 ,SatzungsmaBiger Sitz“ i. S. v. Art. 63 Abs. 1 lit. a EUGVWO
n. F/Art. 60 Abs. 1 lit. a EuGVWVO a. F. ist der in der Gesell-
schaftssatzung genannte (Ringe, IPrax 2007, 388, 389; Rau-
scher/Staudinger, EuZPR/EuUIPR, Art. 63 Brissel la-VO
Rdnr. 1; Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl., Art. 54 AEUV
Rdnr. 17). Geltung und zulassigen Inhalt der Gesellschaftssat-
zung regelt insoweit das nationale Recht (vgl. EuGH, Urteile
vom 29.11.2011, C-371/10, Slg. 2011, 1-12273, Rdnr. 26 (Na-
tional Grid Indus); vom 16.12.2008, C-210/06, Slg. 2008,
[-964, Rdnr. 104 ff. (Cartesio); vom 25.10.2017, C-106/16,
Rdnr. 34, 43; Rauscher/Mankowski, EuZPR/EUIPR, Art. 24
Brussel la-VO Rdnr. 63).

14 ¢) Der satzungsméaBige Sitz der Beklagten befindet sich
nach den vom Berufungsgericht getroffenen und von der Re-
vision nicht angegriffenen Feststellungen in Hannover.

15 Fir die Bestimmung des satzungsmaBigen Sitzes ist es
unerheblich, ob der Verwaltungssitz der Beklagten nach
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Meran/Italien verlegt wurde und ob diese Verlegung zuldssig
war. Es kann daher insbesondere offen bleiben, ob die
Verlegung des Verwaltungssitzes in das Ausland und Trennung
vom inl@ndischen Satzungssitz seit der durch das Gesetz zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bek&mpfung von
Missbrauchen (MoMiG) vom 23.10.2008 (BGBI. |, S. 2026) er-
folgten Neufassung des § 4a GmbHG und Streichung des bis-
herigen Absatzes 2 dieser Vorschrift zuldssig ist (bejahend
unter Hinweis auf BT-Drucks. 16/6140, S. 29/BR-Drucks.
354/07, S. 65 etwa Bayer/Schmidt, ZHR 173 (2009), 735;
Hermanns, MittBayNot 2016, 297; Scholz/Emmerich,
GmbHG, 11. Aufl., § 4a Rdnr. 28 f.; Lutter/Hommelhoff/Bayer,
GmbHG, 19. Aufl., § 4a Rdnr. 15; Baumbach/Hueck/Fastrich,
GmbHG, 21. Aufl,, § 4a Rdnr. 11; Michalski/Heidinger/
Leible/d. Schmidt/J. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl., § 4a Rdnr. 13
ff.; MinchKomm-GmbHG/Mayer, 2. Aufl., § 4a Rdnr. 9 ff., 68
jeweils m. w. N. auch zu abweichenden Ansichten; a. A. etwa
Werner, GmbHR 2009, 191, 196).

16 d) Entgegen der Auffassung der Revision ist es unerheb-
lich, ob die Beklagte in Deutschland unternehmerische Tatig-
keit ausUbt, BUrordume oder einen in irgendeiner Weise ein-
gerichteten Gewerbebetrieb unterhalt. Art. 63 Abs. 1 lit. a
EuGVWO n. F/Art. 60 Abs. 1 lit. a EuGVVO a. F. ist nicht ein-
schrankend auszulegen.

17 aa) Nach Ansicht der Revision erfordert die Erdffnung der
Gerichtszustandigkeit am Satzungssitz mit Blick auf die ge-
schutzten Interessen der Beklagten jedenfalls ein Mindestmal3
an Unternehmenstatigkeit am Satzungssitz, das vom Verord-
nungsgeber ersichtlich fUr den Regelfall vorausgesetzt, aber
durch den bloBen Unterhalt einer ,Briefkastenfirma“ nicht er-
fullt werde. Der bloBe Umstand, dass die Beklagte allein aus
Grinden des nationalen materiellen Gesellschaftsrechts ge-
zwungen sei, einen deutschen Satzungssitz zu behalten,
wenn sie ihre Tatigkeit unter Beibehaltung ihrer Rechtsform in
einen anderen Mitgliedstaat der Européischen Union verlagern
und damit von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch machen
wolle, rechtfertige es nicht, nunmehr auch den Beklagtenge-
richtsstand an einen blo3 auf dem Papier bestehenden Sat-
zungssitz anzuknipfen. Dem Vorteil des Klagers, der nicht nur
das Ob, sondern darlber hinaus auch den Zeitpunkt und die
Art des Klageangriffs bestimmen kénne, entspreche durch die
Bestimmung eines allgemeinen Gerichtsstandes die Verglins-
tigung des Beklagten, den ihm ohne und meist gegen seinen
Willen aufgezwungenen Rechtsstreit nicht auch noch unter
zusatzlichen Erschwerungen an einem auswartigen Gericht
flhren zu mUssen. Bei Beschrankung der , Tatigkeit* der Ge-
sellschaft auf den bloBen Unterhalt einer Briefkastenadresse
kdénne gerade nicht angenommen werden, das Gericht am
»Satzungssitz“ sei am besten in der Lage, Uber Ansprliche ge-
gen die Gesellschaft zu entscheiden.

18 bb) Es gibt keinen Gesichtspunkt, der flr eine derartige
einschrankende Auslegung spricht (siehe zu den Auslegungs-
kriterien EuGH, Urteil vom 23.4.2009, C-533/07, Slg. 2009,
[-3369 Rdnr. 20 m. w. N. (Falco Privatstiftung)).

19 (1) Der Wortlaut des Art. 63 Abs. 1 lit. a EuGVWO n. F/
Art. 60 Abs. 1 lit. a EuGVVO a. F. und die Systematik der Norm
sprechen dagegen, dass ein ,satzungsmaBiger Sitz“ i. S. v.
Art. 63 Abs. 1 lit. a EuGVWWO n. F/Art. 60 Abs. 1 lit. a EuGVWO
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a. F. — auBer der satzungsmaBigen Regelung — eine Verwal-
tungs- oder Geschaftstatigkeit an diesem Ort erfordert. Solche
Tatigkeiten sollen ersichtlich nur von Bedeutung sein, soweit
sie eine Hauptverwaltung (Art. 63 Abs. 1 lit. b EuGVWO n. F./
Art. 60 Abs. 1 lit. b EuGVWWO a. F) oder eine Hauptniederlas-
sung (Art. 63 Abs. 1 lit. ¢ EuGVVO n. F/Art. 60 Abs. 1 lit. ¢
EuGVWVO a. F)) begrinden (vgl. zur Hauptverwaltung BGH, Be-
schluss vom 27.6.2007, Xl ZB 114/06, NJW-RR 2008, 551
Rdnr. 11; BAG, Urteile vom 24.9.2009, 8 AZR 306/08, BAGE
132, 182 Rdnr. 31; vom 23.1.2008, 5 AZR 60/07, NJW 2008,
2797 Rdnr. 16; zur Hauptniederlassung BAG, Urteil vom
24.9.2009, 8 AZR 306/08, BAGE 132, 182 Rdnr. 34).

20 Abweichendes ergibt sich nicht aus dem Hinweis der Revi-
sion auf den Grundsatz des Wohnsitzgerichtsstands. Art. 4
Abs. 1 EuUGWO n. F/Art. 2 Abs. 1 EuGWO a. F. knipft bei
natUrlichen Personen nicht an den gewdhnlichen Aufenthalt
oder Wohnort an, sondern an das formale Kriterium des
Wohnsitzes, der gemaB Art. 62 EuGVVO n. F./Art. 59 EuGVVO
a. F. nach nationalem Recht zu bestimmen ist (vgl. dazu
MUinchKomm-ZPO/Gottwald, Brissel la-VO Art. 4 Rdnr. 2,
Art. 62 Rdnr. 2, 4). Dem entspricht das formale Kriterium des
satzungsmaBigen Sitzes bei Gesellschaften und juristischen
Personen in Art. 63 Abs. 1 lit. a EuUGVVO n. F/Art. 60 Abs. 1
lit. a EuGWO a. F.

21 (2) Die Erwagungsgriinde der EuGVVO sprechen ebenfalls
gegen eine einschrankende Auslegung. Danach sollen die Zu-
standigkeitsvorschriften in hohem MaBe vorhersehbar sein
und sich grundsatzlich nach dem Wohnsitz des Beklagten
richten (Erwagungsgrinde EUGVWWO a. F. [11] Satz 1; EuGVWO
n. k. [15] Satz 1; siehe weiter EUGH, Urteile vom 23.4.2009,
C-533/07, SIg. 2009, 1-3369 Rdnr. 21 f. m. w. N. (Falco Privat-
stiftung); vom 14.7.2016, C-196/15, NJW 2016, 3078
Rdnr. 16). Der Sitz juristischer Personen wurde in den Verord-
nungen selbst definiert, um die Transparenz der gemeinsamen
Vorschriften zu starken und Kompetenzkonflikte zu vermeiden
(Erwéagungsgriinde EuGVWO a. F. [11] Satz 2; EuGVVO n. F.
[15] Satz 3). Das Erfordernis eines MindestmalBes von Ver-
waltungs- und/oder Geschéaftstatigkeit am Satzungssitz wirde
die vom Verordnungsgeber gewollte Vorhersehbarkeit und
Transparenz einschranken.

22 (3) Sowohl die differenzierenden Anknipfungspunkte des
Art. 63 Abs. 1 EuGVVO n. F/Art. 60 Abs. 1 EuGVWO a. F. als
auch das Abstellen auf das Kriterium des Satzungssitzes ohne
weitere Voraussetzungen sind bereits im Primarrecht angelegt
(Art. 54 Abs. 1 AEUV/Art. 48 Abs. 1 EGV).

23 (4) SchlieBlich ist eine einschrankende Auslegung nicht
deshalb geboten, weil die Beklagte ihre Rechtsform nur beibe-
halten kann, wenn sie ihren Satzungssitz in Deutschland hat.

24 GeméaB § 4a GmbHG (in der Fassung des Gesetzes zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekédmpfung von
Missbrauchen (MoMiG) vom 23.10.2008, BGBI. I, S. 2026) ist
Sitz der Gesellschaft der Ort im Inland, den der Gesellschafts-
vertrag bestimmt. Danach kann der Satzungssitz nur innerhalb
Deutschlands — jedenfalls grundséatzlich — frei gewahlt und ver-
legt werden (vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, § 4a
Rdnr. 5, 7, 17; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 4a
Rdnr. 3 1., 8 ff.; Meckbach, NZG 2014, 526).
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25 Diese Regelung ist vereinbar mit der Niederlassungsfreiheit
(Art. 49, 54 Abs. 1 AEUV). Ein Mitgliedstaat der Européischen
Union kann sowohl die Voraussetzungen bestimmen, die eine
Gesellschaft erflllen muss, um als nach seinem innerstaatli-
chen Recht gegrindet angesehen zu werden und damit in den
Genuss der Niederlassungsfreiheit gelangen zu kdnnen, als
auch die Voraussetzungen, die fur den Erhalt dieser Eigen-
schaft verlangt werden. Ein Mitgliedstaat hat daher die Mog-
lichkeit, einer nach seiner Rechtsordnung gegrtindeten Gesell-
schaft Beschréankungen hinsichtlich der Verlegung ihres Sitzes
aus seinem Hoheitsgebiet aufzuerlegen, damit sie die ihr nach
dem Recht dieses Staates zuerkannte Rechtspersdnlichkeit
behalten kann (EuGH, Urteile vom 29.11.2011, C-371/10, Slg.
2011,1-12273, Rdnr. 27 (National Grid Indus); vom 16.12.2008,
C-210/06, Slg. 2008, 1-964, Rdnr. 110 (Cartesio)).

26 Danach ist es auch unbedenklich, den Satzungssitz un-
abhangig von einer dort ausgelibten Verwaltungs- oder Ge-
schaftstatigkeit zum Anknlpfungspunkt fir einen Gerichts-
stand zu machen. Es bedarf keines Uber den Registertatbe-
stand hinausgehenden realwirtschaftlichen Bezugs (vgl. BGH,
Urteil vom 12.7.2011, Il ZR 28/10, BGHZ 190, 242 Rdnr. 19 ff.
zu Art. 22 Nr. 2 EuGWO a. F. bei Auslandsgesellschaften).

27 cc) Es bedarf keiner Vorabentscheidung des Gerichtshofs
gemaB Art. 267 Abs. 1 und 3 AEUV. Die letztinstanzlichen Ge-
richte der Mitgliedstaaten sind nicht zur Vorlage verpflichtet,
wenn die richtige Anwendung des Gemeinschaftsrechts der-
art offenkundig ist, dass fur einen vernunftigen Zweifel kein
Raum mehr bleibt (EuGH, Urteile vom 6.10.1982, C-283/81,
Slg. 1982, 3415, Rdnr. 13 ff. (Cilfit); vom 6.12.2005, C-461/03,
Slg. 2005, 1-10513, Rdnr. 16 (Gaston Schul Douane-Expedi-
teur)). Dies ist vorliegend der Fall.

17. Berichtigung eines Hauptversamm-
lungsprotokolls durch Notar

BGH, Urteil vom 10.10.2017, Il ZR 375/15 (Vorinstanz:
OLG Dresden, Urteil vom 20.11.2015, 8 U 334/15)

AktG § 122 Abs. 1-3, § 124 Abs. 4 Satz 1, § 130 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2, § 241 Nr. 1 und 2, § 243
BeurkG § 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 44a Abs. 2

LEITSATZE:

1. Der Notar kann die notarielle Niederschrift Gber die
Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft berich-
tigen. Bei der Berichtigung durch eine erganzende
Niederschrift missen der Versammlungsleiter oder
die in der Hauptversammlung anwesenden Aktiona-
re nicht mitwirken.

2. Der Rechtsgrund fir die gewahlte Abstimmungsart
muss nicht in der Niederschrift angegeben werden.

3. Das zahlenmaBige Ergebnis der Abstimmung ist mit
der Anzahl der Ja- und Nein-Stimmen in die notariel-
le Niederschrift aufzunehmen. Werden statt der An-
zahl der Ja- und Nein-Stimmen Prozentzahlen auf-
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genommen, fuhrt dieser Beurkundungsfehler nicht
zur Nichtigkeit, wenn sich aus den Angaben in der
Niederschrift das zahlenméaBige Abstimmungsergeb-
nis so errechnen lasst, dass danach keine Zweifel
Uber die Ablehnung oder Annahme des Antrags und
die OrdnungsmaBigkeit der Beschlussfassung ver-
bleiben (insoweit teilweise Aufgabe von BGH, Urteil
vom 4.7.1994, Il ZR 114/93, ZIP 1994, 1171, 1172 {.).

4. Eine gerichtliche Erméachtigung zur Einberufung ei-
ner Hauptversammlung und Ergénzung der Tages-
ordnung ist nicht mit der Durchfiihrung der vom
ermachtigten Aktionar einberufenen Hauptversamm-
lung verbraucht, wenn die dort gefassten Beschlis-
se aufgrund eines formellen Einberufungsmangels
nichtig sind.

18. Streichung von Satzungsregelungen
Uber Grindungsaufwand bei der GmbH
OLG Celle, Beschluss vom 2.2.2018, 9 W 15/18

AktG § 26
GmbHG §§ 5, 9 Abs. 2

LEITSATZ:

Die Satzungsregelungen Uber die Tragung des Griin-

dungsaufwandes in der Satzung der GmbH diirfen je-
denfalls vor Ablauf von zehn Jahren nach erstmaliger
Eintragung der Gesellschaft nicht gestrichen werden.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die Antragstellerin richtet sich mit ihrer Beschwerde dage-
gen, dass das Registergericht die Zurlckweisung ihres Eintra-
gungsantrages betreffend die Neufassung der Satzung mit der
Begrindung in Aussicht gestellt hat, ein Entfall der Regelun-
gen zum Grindungsaufwand sei jedenfalls vor Ablauf von
zehn Jahren nach erstmaliger Eintragung nicht zuléssig.

2 Der Senat teilt die Auffassung des Registergerichts, die im
Einklang mit Erwéagungen des Beschlusses des OLG Olden-
burg vom 22.8.2016 (12 W 121/16, juris Rdnr. 16 ff.) steht: Vor
Ablauf von weniger als zehn Jahren nach erstmaliger Ein-
tragung der Gesellschaft dirfen Festsetzungen zum Grin-
dungsaufwand aus der Satzung nicht gestrichen werden.
Dabei ist auf die Informationsinteressen des Rechtsverkehrs,
deren Erfullung flr eine Mindestdauer sicherzustellen ist,
abzustellen und die Dauer der Frist wenigstens an im Recht
der GmbH geltende Verjahrungsfristen, etwa derjenigen aus
§ 9 Abs. 2 GmbHG, zu orientieren (vgl. auch LG Berlin, Be-
schluss vom 25.3.1993, 98 T 75/92, wobei die Frist des § 9
Abs. 2 GmbHG seinerzeit nur finf Jahre betragen hat).

3 Der Auffassung, dass die Karenzfrist fur die Beibehaltung
der Satzungsregelungen zum Grliindungsaufwand nach Ge-
setzesénderung (mindestens) zehn Jahre zu betragen hat, hat
sich die neuere Literatur angeschlossen (vgl. Scholz/Veil,
GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 5 Rdnr. 112; Baumbach/Hueck/
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Fastrich, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 5 Rdnr. 57). Soweit andere
Literaturstimmen eine Karenzfrist von nur finf Jahren haben
gentgen lassen wollen (etwa Wachter, NZG 2010, 734, 737),
verweisen diese auf den oben genannten Beschluss des LG
Berlin aus dem Jahr 1993, ohne zu bertcksichtigen, dass die
dort zur Bemessung herangezogene Verjahrungsfrist durch
den Gesetzgeber mittlerweile auf zehn Jahre verlangert wor-
den ist.

()

19. Aufnahme der Gesellschafterliste in
den Registerordner
OLG Nurnberg, Beschluss vom 28.12.2017, 12 W 2005/17

GmbHG §§ 16, 40 Abs. 2
HGB § 12 Abs. 2
BeurkG § 44a Abs. 2, § 45 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Eine notarielle Gesellschafterliste kann auch noch
nach Einreichung beim Handelsregister und Aufnah-
me in den Registerordner wegen offenbarer Unrich-
tigkeit gemaB § 44a Abs. 2 BeurkG berichtigt wer-
den.

2. Die Urschrift der entsprechend berichtigten Gesell-
schafterliste bleibt geman § 45 Abs. 1 BeurkG in
Verwahrung des Notars. Die Berichtigung erfolgt
durch Einreichung einer elektronisch beglaubig-
ten Abschrift der berichtigten Gesellschafterliste
beim Handelsregister. Hierfiir reicht nicht aus, dass
bei dem insoweit gemaB § 12 Abs. 2 HGB einzu-
reichenden elektronischen Dokument die Berichti-
gung allein im Text der Urkunde vorgenommen wird;
vielmehr muss auch die elektronisch beglaubigte
Abschrift der berichtigten Gesellschafterliste einen
Berichtigungsvermerk gemas § 44a Abs. 2 BeurkG
enthalten, der Umstand und Zeitpunkt der Berichti-
gung erkennen lasst.

20. Angabe des Geschaftsanteils eines
Gesellschafters in der Gesellschafterliste
OLG Nurnberg, Beschluss vom 23.11.2017, 12 W 1866/17

GmbHG § 40 Abs. 1 Satz 1 und 3

LEITSATZE:

1. Zur Zulassigkeit von Rundungen bei der nach § 40
Abs. 1 Satz 1 GmbHG i. d. F. des Gesetzes vom
23.6.2017 (BGBI. 2017 Teil I, S. 1822, 1864) in der
Gesellschafterliste anzugebenden ,,durch den jewei-
ligen Nennbetrag eines Geschéftsanteils vermittel-
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ten jeweiligen prozentualen Beteiligung am Stamm-
kapital“ wie auch bei dem nach § 40 Abs. 1 Satz 3
GmbHG in der genannten Fassung anzugebenden
»Gesamtumfang der Beteiligung am Stammkapital
als Prozentsatz".

2. Die bloBe Angabe des Nichtiiberschreitens be-
stimmter Erheblichkeitsschwellen bei Kleinstbetei-
ligungen - hier: die Formulierung ,< 1 %“ —in der
Gesellschafterliste zur Bezeichnung der ,,durch den
jeweiligen Nennbetrag eines Geschéaftsanteils ver-
mittelten jeweiligen prozentualen Beteiligung am
Stammkapital“ ist — jedenfalls derzeit — unzulassig.

SACHVERHALT:

1 1. Die Beteiligte zu 1 wurde am 8.4.2014 im Handelsregister des AG
Furth eingetragen. Zugleich wurde eine Gesellschafterliste — datierend
auf 21.3.2014 —in den Registerordner aufgenommen. Nach Verande-
rung des Gesellschafterbestandes wurde am 19.8.2014 eine weitere
Gesellschafterliste — datierend auf 11.8.2014 — in den Registerordner
aufgenommen.

2 Aufgrund vom Notar mit Urkunden vom 31.7.2017 und vom
3.8.2017 beurkundeter Vorgange ergaben sich weitere Veranderun-
gen des Gesellschafterbestandes. Eine entsprechende neue notari-
elle Gesellschafterliste — datierend auf 4.9.2017 — wurde vom Notar
unter dem 5.9.2017 auf elektronischem Wege beim Registergericht
eingereicht.

3 Das Registergericht wies mit Verfigung vom 12.9.2017 darauf hin,
dass in dieser Gesellschafterliste der Geschéftsanteil mit der laufen-
den Nr. (...) zweimal — bei verschiedenen Gesellschaftern — aufgefuhrt
war. Zudem sei die jeweilige Angabe der durch den Nennbetrag des
Geschaéftsanteils vermittelten prozentualen Beteiligung mit ,< 1 %"
nicht ausreichend, vielmehr jeweils ein konkreter Prozentsatz der Be-
teiligung aufzufuhren.

4 Seitens des Notars wurde daraufhin am 12.9.2017 auf elektroni-
schem Wege eine berichtigte Gesellschafterliste vom 4.9.2017 beim
Registergericht eingereicht. Diese war zwar hinsichtlich der Angabe
der Nummern der Geschéftsanteile dahin berichtigt worden, dass die
laufende Nr. (...) nur noch einmal aufgeflhrt war, wies aber weiterhin
hinsichtlich der durch den Nennbetrag des Geschéaftsanteils vermit-
telten prozentualen Beteiligung bei sémtlichen Geschéaftsanteilen je-
weils die Angabe ,< 1 %" auf.

5 Mit Zwischenverfligung vom 15.9.2017 beanstandete das Regis-
tergericht, dass die vorgelegte Gesellschafterliste nicht dem § 40
GmbHG entspreche. Die darin hinsichtlich der durch den Nennbetrag
des Geschéftsanteils vermittelten prozentualen Beteiligung allein ent-
haltene Angabe ,< 1 %" genlige nicht den gesetzlichen Anforderun-
gen. Zudem musse die erfolgte Berichtigung der notariellen Urkunde
erkennbar sein. Das Registergericht hat zur Behebung der genannten
Punkte weiter eine Frist von einem Monat gesetzt.

6 Gegen diese, dem Notar am 18.9.2017 zugestelite Zwischenver-
fligung richtet sich dessen am 2.10.2017 beim Registergericht ein-
gegangene Beschwerde.

7 Mit Beschluss vom 5.10.2017 hat das Registergericht der Be-
schwerde nicht abgeholfen.

8 Auf Anfrage des Senats hat der Notar unter dem 13.11.2017 er-
klart, die Beschwerde aus eigenem Beschwerderecht zu flhren.

AUS DEN GRUNDEN:

9 II. Die Beschwerde ist zuldssig.

10 1. Das Verfahren betrifft eine Angelegenheit der freiwilligen
Gerichtsbarkeit gemaB dem FamFG. Es handelt sich um eine
Registersache im Sinne des § 374 Nr. 1 FamFG.
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11 2. Die Beschwerde ist statthaft gemaB § 11 Abs. 1 RPfIG,
§ 59 Abs. 2 FamFG i. V. m. § 382 Abs. 4 Satz 2 FamFG, da es
sich vorliegend bei der angefochtenen Entscheidung um eine
die Aufnahme der Gesellschafterliste in den Registerordner
ablehnende Zwischenverfligung des Registergerichts nach
§ 382 Abs. 4 Satz 1 FamFG handelt.

12 Zwar erfasst § 382 Abs. 4 FamFG vom Wortlaut her nur
Anmeldungen, die zu einer Eintragung in das Handelsregister
flhren sollen, mithin nicht die hier streitige Aufnahme der Ge-
sellschafterliste in den Registerordner. Eine an dem Zweck der
Einfhrung von § 382 Abs. 4 FamFG orientierte Auslegung
ergibt aber, dass § 382 Abs. 4 FamFG Uber seinen Wortlaut
hinaus auch die Aufnahme einer beim Handelsregister zur Auf-
nahme in den Registerordner eingereichten Gesellschafterliste
erfasst (KG, FGPrax 2011, 242; Bumiller/Harders/Schwamb,
FamFG, 11. Aufl,, § 382 Rdnr. 15; MinchKomm-FamFG/
Krafka, 2. Aufl., § 382 Rdnr. 19 m. w. N.).

13 Insbesondere handelt es sich bei den durch das Register-
gericht geforderten Anderungen der Gesellschafterliste um
behebbare Eintragungshindernisse i. S. v. § 382 Abs. 4 Satz 1
FamFG.

14 3. Die Beschwerde ist frist- (§ 63 Abs. 1 und 3 FamFG) und
formgerecht (§§ 64 Abs. 1 und 2 FamFG) eingelegt.

15 4. Die Beschwerde ist unabhangig von dem Beschwerde-
wert zuldssig, da von einer nichtvermdgensrechtlichen Ange-
legenheit auszugehen ist, § 61 Abs. 1 FamFG.

16 5. Der Notar ist beschwerdeberechtigt, § 59 Abs. 1 FamFG.

17 Die Pflicht zur Einreichung einer aktualisierten Gesellschaf-
terliste trifft grundsatzlich die Geschaftsfihrer einer GmbH,
§ 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG. Hat allerdings — wie im Streitfall
— ein Notar an Veranderungen des Gesellschafterbestandes
mitgewirkt, so hat dieser ,anstelle der GeschéftsfUhrer” die
entsprechende Verpflichtung, § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG. In
diesem Fall verdrangt die Notarpflicht zur Einreichung der Ge-
sellschafterliste die entsprechende Pflicht des Geschaftsfih-
rers (Baumbach/Hueck/Noack, GmbHG, 21. Aufl., § 40
Rdnr. 57; KG, Beschluss vom 7.7.2015, 22 W 15/15, GmbHR
2016, 1159 = juris Rdnr. 39). Dem Notar steht gegen die
Weigerung des Registergerichts, eine von ihm eingereichte
Gesellschafterliste in den Registerordner aufzunehmen, ein
eigenstandiges Beschwerderecht zu (BGH, Beschluss vom
1.3.2011, Il ZB 6/10, GmbHG 2011, 474 = juris Rdnr. 9 f.;
Beschluss vom 20.9.2011, Il ZB 17/10, BGHZ 191, 82 = juris
Rdnr. 8).

18 lll. Die Beschwerde bleibt in der Sache ohne Erfolg.

19 1. Das Registergericht darf — obwohl es nur Verwahrstelle
ist — die eingereichte Gesellschafterliste jedenfalls darauf pri-
fen, ob sie den Anforderungen des § 40 Abs. 1 GmbHG ent-
spricht; ihm steht insoweit ein formelles Prufungsrecht zu
(BGH, Beschluss vom 20.9.2011, Il ZB 17/10, BGHZ 191, 82
=juris Rdnr. 10; Beschluss vom 17.12.2013, 1| ZB 6/13, BGHZ
199, 270 = juris Rdnr. 8). Das Registergericht ist daher etwa
berechtigt, eine Gesellschafterliste zurlickzuweisen, die entge-
gen § 40 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 GmbHG keine Verande-
rungen in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs
ihrer Beteiligung ausweist, sondern solche nur ankindigt. Es
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darf weiter auch prifen, ob die geénderten Eintragungen in
der eingereichten Gesellschafterliste von dem Geschaftsfihrer
(§ 40 Abs. 1 Satz 2 GmbHG) oder dem Notar stammen, der
an den Veranderungen mitgewirkt hat (§ 40 Abs. 2 Satz 1 und
2 GmbHG) (BGH, a. a. O.).

20 Teilweise wird zudem vertreten, dass dem Registergericht
neben dem Recht, die formalen Voraussetzungen des § 40
GmbHG zu prifen, auch ein begrenztes inhaltliches Prifungs-
recht dahin gehend zustehen soll, dass es die Aufnahme der
Gesellschafterliste verweigern darf, wenn es sichere Kenntnis
von ihrer inhaltlichen Unrichtigkeit hat (offen gelassen von
BGH, Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, BGHZ 199, 270
= juris Rdnr. 23).

21 2. § 40 GmbHG wurde durch Art. 14 des Gesetzes zur
Umsetzung der Vierten EU-Geldwé&scherichtlinie, zur Ausfih-
rung der EU-Geldtransferverordnung und zur Neuorganisation
der Zentralstelle fir Finanztransaktionsuntersuchungen vom
23.6.2017 (BGBI. 2017 I, S. 1822) geéndert. Nach § 40 Abs. 1
Satz 1 GmbHG n. F. muss die Gesellschafterliste nunmehr
auch ,die durch den jeweiligen Nennbetrag eines Geschafts-
anteils vermittelte jeweilige prozentuale Beteiligung am Stamm-
kapital“ enthalten. Halt ein Gesellschafter mehr als einen Ge-
schéftsanteil, so ist nach § 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG n. F. in
der Liste der Gesellschafter zudem ,der Gesamtumfang der
Beteiligung am Stammkapital als Prozentsatz gesondert anzu-
geben”.

22 Nach der amtlichen Gesetzesbegrindung der Bundes-
regierung soll dies der ,Ubersichtlichkeit der Gesellschafter-
liste” sowie — hinsichtlich des Gesamtumfangs der Beteiligung
— der schnellen Ermittlung des wirtschaftlich Berechtigten die-
nen. Die Angabe der prozentualen Beteiligung mache die Ge-
sellschafterliste ,fur die Praxis leichter lesbar und verbessere
die Auskunft Uber die maBgeblichen Gesellschafter* (BT-
Drucks. 18/11155, S. 173 1.).

23 Nach § 40 Abs. 4 GmbHG n. F. wird das BMJV erméchtigt,
durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates
nahere Bestimmungen Uber die Ausgestaltung der Gesell-
schafterliste zu treffen. Eine derartige Rechtsverordnung ist
noch nicht ergangen.

24 Das Gesetz zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwasche-
richtlinie, zur Ausflihrung der EU-Geldtransferverordnung und
zur Neuorganisation der Zentralstelle fur Finanztransaktions-
untersuchungen vom 23.6.2017 ist nach seinem Art. 24 am
26.6.2017 in Kraft getreten. Nach der Ubergangsvorschrift in
§ 8 EGGmMbHG in der Fassung jenes Gesetzes findet § 40
GmbHG n. F. auf am 26.6.2017 im Handelsregister eingetra-
gene Gesellschaften mit beschrankter Haftung ,mit der MaB-
gabe Anwendung, dass die geanderten Anforderungen an
den Inhalt der Liste der Gesellschafter erst dann zu beachten
sind, wenn aufgrund einer Verdnderung nach § 40 Abs. 1
Satz 1 GmbHG in der vor dem 26.6.2017 geltenden Fassung
eine Liste einzureichen ist".

25 Eine solche, auch nach § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG a. F.
relevante Veranderung in den Personen der Gesellschafter war
Anlass fur die Einreichung der streitgegenstandlichen neuen
Gesellschafterliste. FUr die hieran zu stellenden formellen An-
forderungen ist mithin § 40 GmbHG n. F. maBgeblich.
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26 3. Die danach erforderliche Angabe der ,durch den jewei-
ligen Nennbetrag eines Geschéftsanteils vermittelten jeweili-
gen prozentualen Beteiligung am Stammkapital® bedingt
grundsatzlich die Angabe eines bestimmten Prozentsatzes.
Bei der Beteiligten zu 1, deren Stammkapital von 100.000 € in
100.000 Geschéftsanteile zum Nennbetrag von jeweils 1 €
aufgeteilt ist, betragt die durch den Nennbetrag jeweils vermit-
telte prozentuale Beteiligung mithin jeweils 0,001 %.

27 a) Nach dem Gesetzeswortlaut ist die ,prozentuale Beteili-
gung*, also ein Prozentsatz anzugeben. Dies erfordert die An-
gabe eines Anteils vom Hundert (Hundertstel). Eine solche
Angabe kann entweder als Zahl (hier: 0,001 %) oder als Bruch,
in dessen Nenner 100 steht (hier: 0,001/100) erfolgen (Wach-
ter, GmbHR 2017, 1177, 1190).

28 b) Diese Darstellungsform kann, gerade bei ,,atomistischen
Hinterkommastellen®, der Ubersichtlichkeit der Gesellschafter-
liste entgegenstehen, deren Leser verwirren und damit dem
Gesetzeszweck zuwiderlaufen.

29 aa) In diesen Fallen kdnnte eine Rundung des Prozentsat-
zes angezeigt sein, deren Zulassigkeit indes in der Literatur
unterschiedlich beurteilt wird (vgl. Wicke, DB 2017, 2528 f.).
Teils wird eine Rundung auf eine Stelle hinter dem Komma fUr
zulassig gehalten (Seibert/Bochmann/Cziupka, GmbHR 2017,
R241 f.), teils — unter Hinweis auf Ublichkeit im kaufmanni-
schen Geschaftsverkehr und auf § 3 Abs. 4 Satz 2 EGAktG —
eine Rundung auf zwei Stellen hinter dem Komma (Wachter,
GmbHR 2017, 1177, 1190; Leuering/Rubner, NJW-Spezial
2017, 433; Wegener, notar 2017, 299, 305), teils — unter Hin-
weis auf die Darstellungsmdglichkeiten bei handelstblichen
Taschenrechnern — eine Rundung auf sechs Stellen nach dem
Komma (Béhringer, BWNotZ 2017, 61, 63), teils wird jede
Rundung flr unzuléssig gehalten (Melchior, NotBZ 2017, 281,
282).

30 Im Streitfall scheidet eine Rundung auf den Prozentsatz
0,0 % oder 0 % indes aus, weil hierdurch der irrefihrende Ein-
druck einer nicht gegebenen Beteiligung erweckt wirde.

31 bb) Gerade bei Kleinstbeteiligungen wie im Streitfall wird
diskutiert, unterhalb einer bestimmten Erheblichkeitsschwelle
von (meist) 1 % diese Angabe — etwa mittels der Formulierung
»< 1 %" — genligen zu lassen, da dies dem Gesetzeszweck
mehr entspreche als die Angabe des exakten Prozentsatzes.

32 So enthélt der (im Internet abrufbare) Referentenentwurf
einer Verordnung Uber die Ausgestaltung der Gesellschafter-
liste (GesLV) des BMJV in § 4 Abs. 5 Satz 1 die Formulierung
,Betragt der Anteil des Nennbetrags eines einzelnen Ge-
schéftsanteils weniger als 1,0 Prozent vom Stammkapital, ge-
nugt diese Angabe“. In der Begrindung wird hierzu ausge-
fuhrt, diese Erheblichkeitsschwelle diene gerade bei kleinen
Stickelungen als Erleichterung fUr die Praxis; hier gentige es,
statt der genauen oder gerundeten Prozentzahl schlicht ,< 1
Prozent" anzugeben.

33 Eine entsprechende Verordnung gemaB § 30 Abs. 4
GmbHG n. F. ist indes noch nicht geltendes Recht. Gegen den
Referentenentwurf wird eingewandt, er stehe insoweit in dia-
metralem Gegensatz zum Gesetzeswortlaut, entbehre einer
gesetzlichen Grundlage und verstoBe gegen § 30 Abs. 1
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GmbHG (Stellungnahme des Deutschen Notarvereins vom
30.10.2017 zum Referentenentwurf, Abschnitt 9.1.1; so auch
Wachter, GmbHR 2017, 1177, 1190).

34 Teilweise wird demgegenuber vertreten, nach Sinn und
Zweck von § 40 Abs. 1 GmbHG n. F. sei die Darstellung
.< 1 %" schon jetzt zuléssig (Seibert/Bochmann/Cziupka,
GmbHR 2017, R241 f.; Wicke, DB 2017, 2528, 2529).

35 c) Der Senat hélt — jedenfalls derzeit — die Angabe ,< 1 %"
flr nicht gesetzeskonform. Auch wenn dem Gesetzeszweck
einer besseren Ubersichtlichkeit und leichteren Lesbarkeit
hierdurch Genlige getan ist, erfordert doch der Wortlaut des
Gesetzes die Angabe der ,prozentualen Beteiligung am
Stammkapital”. Aufgrund dieses eindeutigen Gesetzeszwecks
ist eine Auslegung dahin, dass die Angabe des Nichtuber-
schreitens einer bestimmten Erheblichkeitsschwelle ausreicht,
nicht maglich. Die Bindung des Gerichts an Recht und Gesetz
(Art. 20 Abs. 3 GG) steht einer diesbezliglichen Auslegung ge-
gen den eindeutigen Gesetzeswortlaut entgegen.

36 Hierbei kann dahinstehen, ob im Falle des Erlasses einer
Gesellschafterlistenverordnung entsprechend dem Referen-
tenentwurf eine andere Beurteilung gerechtfertigt wére, da
eine solche Verordnung derzeit nicht existiert und daher der-
zeit kein maBgebliches Recht setzt.

37 d) Das Registergericht hat deshalb mit zutreffender Be-
grundung die Aufnahme der Gesellschafterliste in den Regis-
terordner abgelehnt und dem Beschwerdeflhrer mit der ange-
fochtenen Zwischenverfugung die Mdglichkeit erdffnet, den
Mangel der Gesellschafterliste zu beheben.

38 Die hiergegen eingelegte Beschwerde erweist sich damit
als unbegrindet.

39 4. Auf die Problematik der vorgenommenen Berichtigung
der Gesellschafterliste kommt es nicht mehr entscheidend an.

()

21. Angabe der prozentualen Beteiligung
eines Geschéftsanteils am Stammkapital
bei Einreichung der Gesellschafterliste

OLG Muinchen, Beschluss vom 12.10.2017, 31 Wx 299/17
GmbHG § 40 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZ:

Zur Angabe der prozentualen Beteiligung eines Ge-
schéftsanteils am Stammkapital bei Einreichung der Ge-
sellschafterliste beim Registergericht.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die Beschwerde ist zulassig, als sie sich gegen das von
dem Registergericht beanstandete (behebbare) Vollzugshin-
dernis wendet, namlich dass in der eingereichten Gesellschaf-
terliste nicht fur jeden Geschéftsanteil aufgefihrt ist, welche
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prozessuale Beteiligung er am Stammkapital vermittelt. Sie hat
in der Sache jedoch keinen Erfolg.

2 a) Eine solche Pflicht zur Angabe ergibt sich entgegen der
Meinung des Beschwerdefiihrers zwingend aus § 40 Abs. 1
Satz 1 GmbHG. Danach haben die GeschéftsfUhrer nach
Wirksamwerden jeder Veranderung in den Personen der Ge-
sellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung eine von ihnen
unterschriebene Liste der Gesellschafter zum Handelsregister
einzureichen, aus welcher u. a. die Nennbetrage und die lau-
fenden Nummern der von einem jeden derselben Ubernom-
menen Geschaftsanteile sowie die durch den jeweiligen Nenn-
betrag eines Geschaftsanteils vermittelte jeweilige prozentuale
Beteiligung am Stammkapital zu entnehmen sind. GemaR
§ 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG ist zudem der Gesamtumfang der
Beteiligung am Stammkapital als Prozentsatz gesondert anzu-
geben, sofern ein Gesellschafter mehr als einen Geschéftsan-
teil halt.

3 b) Fur die von dem Beschwerdeflhrer vertretene Auffas-
sung, aus einer systematisch-teleologischen Auslegung sei
der Schluss zu ziehen, dass es der Angabe des Prozentsatzes
pro Anteil nicht bedlrfe, sofern das Stammkapital der Gesell-
schaft in Geschaftsanteile zu je 1 € eingeteilt sei, da ein sol-
cher Prozentsatz keinen nennenswerten Erkenntniswert fur
das Transparenzregister vermittele, trifft nicht zu. FUr eine sol-
che Auslegung findet sich weder im Wortlaut noch in der Ge-
setzesbegrindung Uberhaupt ein Ansatzpunkt.

4 aa) Eine Wertuntergrenze flr die Angabe des Prozentsatzes
pro Anteil sient der Wortlaut der Vorschrift nicht vor. Vielmehr
ergibt sich aus der Gesetzesbegrindung (BT-Drucks.
18/11555, S. 174) eindeutig der Wille des Gesetzgebers, dass
die prozentuale Angabe der Beteiligung am Stammkapital
durch den Nennbetrag nach § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG fur
jeden Geschéftsanteil getrennt zu machen ist. Dies soll nach
dem gesetzgeberischen Willen der Ubersichtlichkeit der Ge-
sellschafterliste dienen, in der schon bisher auch fur jeden
Geschéaftsanteil der Nennbetrag mitsamt der zugehorigen
Nummer anzuflhren ist. Zugleich vereinfache die Pflicht zur
Angabe der Beteiligungsquote fur jeden Geschéftsanteil und
fur die jeweils von einem Gesellschafter gehaltenen Ge-
schéftsanteile insgesamt die ,Verlinkung” im sog. ,Transpa-
renzregister* mit jenen in der Gesellschafterliste; wesentliche
Erleichterungseffekte seien diesbezliglich vor allem dann zu
erwarten, falls die Gesellschafterliste kinftig als strukturierte,
weiterverarbeitungsfahige Datei zum Handelsregister einzurei-
chen sein sollte (vgl. BT-Drucks. 18/11555, S. 174).

5 bb) Demgeman ergibt sich aus diesen Ausfihrungen, dass
der Gesetzgeber die Pflicht zur Angabe der Beteiligungsquote
fUr jeden Geschéaftsanteil und flr die jeweils von einem Gesell-
schafter gehaltenen Geschaftsanteile insgesamt als eine Ein-
heit verstanden hat und bereits deswegen von einem Absehen
der Angabe der Beteiligungsquote fur einen Geschéaftsanteil,
dessen Nennbetrag lediglich 1 € betragt, von vornherein kein
Raum ist. Demgemal wird auch in der Literatur bei den For-
mulierungsmustern in Bezug auf einen Geschéaftsanteil i. H. v.
1 € eine entsprechende prozentuale Beteiligung am Stamm-
kapital ausgewiesen (vgl. nur Wegener, notar 2017, 299, 306;
Melchior, NotBZ 2017, 281, 283).

Ausgabe 3/2018

6 2. Die von dem Beschwerdefluhrer eingereichte Liste vom
7.7.2017 blieb in ihrer Fassung im Ubrigen von dem Regis-
tergericht unbeanstandet. Die vom Registergericht auf Anfrage
des Notars bevorzugte Umsetzung der Vorgaben i. S. d. § 40
Abs. 1 Satz 1 GmbHG (in der rechten Spalte wird — im Falle
einer 1-€-Stlckelung — der Gesamtvomhundertsatz erganzt
um einen Einzelvomhundertsatz mit den Worten ,jeweils
0,0004 %") entspricht einer von drei Moglichkeiten, die der be-
urkundende Notar selbst unterbreitet hat. Bereits deshalb ist
der Inhalt des Schreibens des Registergerichts vom 13.7.2017
nicht geeignet, eine Beschwer des Beschwerdeflhrers zu be-
griinden. Im Ubrigen ist nicht ersichtlich, inwiefern eine solche
Art der Darstellung des Prozentsatzes Uberhaupt geeignet
ware, eine Rechtsbeeintrachtigung des Beschwerdeflhrers
nach sich zu ziehen.

7 3. Die sonstigen im Rahmen seiner Anmeldung und der Be-
schwerdeschrift thematisierten Fragen sind nicht Gegenstand
einer Zwischenverfugung des Registergerichts und somit nur
von allgemeinem rechtstheoretischen Interesse.

()
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22. Kein gesetzlicher Erwerb der Staats-
angehdrigkeit bei ,,schwacher Adoption*

BVerwG, Urteil vom 25.10.2017, 1 C 30.16 (Vorinstanz:
OVG Mnster, Urteil vom 26.7.2016, 19 A 1132/14)

AdWirkG §§ 2, 3, 4

BGB §§ 1741, 1755, 1756

FamFG §§ 107, 108, 109

Haager Adoptionstibereinkommen Art. 2, 23

StAG § 6 Satz 1, §§ 10, 17, 30 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz 1

LEITSATZE:

1. Das fir den Erwerb der deutschen Staatsangehérig-
keit nach § 6 Satz 1 StAG zu erflllende Tatbestands-
merkmal der ,nach den deutschen Gesetzen wirksa-
men Annahme als Kind“ setzt voraus, dass eine im
Ausland vollzogene Adoption in Deutschland wirk-
sam ist und in den fiir den Erwerb der Staatsange-
hérigkeit wesentlichen Wirkungen einer Minderjahri-
genadoption nach deutschem Recht gleichsteht.

2. Die Wirkungsgleichheit einer Auslandsadoption mit
einer Minderjahrigenadoption nach deutschem
Recht setzt in der Regel voraus, dass das Eltern-
Kind-Verhéltnis des Adoptierten zu seinen leiblichen
Eltern erlischt (§ 1755 BGB).

3. Bei der Beurteilung der Wesensgleichheit einer
Auslandsadoption bedarf es einer abstrakten Be-
trachtung, die die Rechtswirkungen nach dem aus-
landischen Recht denen nach deutschem Recht ge-
geniberstellt und nicht danach differenziert, ob im
konkreten Fall die leiblichen Eltern noch leben.
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ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

23. Umstellung des Geschéaftsjahres
durch den Insolvenzverwalter

BGH, Beschluss vom 21.2.2017, Il ZB 16/15 (Vorinstanz:
OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 12.11.2015, 20 W
186/15)

InsO § 155 Abs. 2 Satz 1

LEITSATZ:

Die Entscheidung des Insolvenzverwalters, zum sat-
zungsmaBigen Geschéftsjahr der Gesellschaft zuriickzu-
kehren, muss durch eine Anmeldung zur Eintragung im
Handelsregister oder durch eine sonstige Mitteilung an
das Registergericht jedenfalls noch wéhrend des ersten
laufenden Geschéftsjahrs nach der Eréffnung des Insol-
venzverfahrens nach auBen erkennbar werden (Bestéti-
gung von BGH, Beschluss vom 14.10.2014, Il ZB 20/13,
ZIP 2015, 88 Rdnr. 13).

24. Keine Prifung der materiellen Rich-
tigkeit der erteilten Vollstreckungsklausel
durch das Vollstreckungsgericht

BGH, Beschluss vom 1.2.2017, VII ZB 22/16 (Vorinstanz:
LG Karlsruhe, Beschluss vom 11.4.2016, 5T 171/15)

ZPO §§ 732, 766, 767, 788
2VG § 132 Abs. 2

LEITSATZ:

Die materielle Richtigkeit der erteilten Vollstreckungs-
klausel ist grundsatzlich nicht zur Uberpriifung des
Volistreckungsgerichts gestellt. Seiner Nachpriifung
unterliegt es, ob eine Klausel vorhanden ist und ob sie
ordnungsgemaB erteilt wurde, nicht hingegen, ob sie
erteilt werden durfte (im Anschluss an BGH, Beschliis-
se vom 25.10.2012, VIl ZB 57/11, NJW-RR 2013, 437;
vom 23.5.2012, VI ZB 31/11, NJW-RR 2012, 1148; vom
12.1.2012, VIl ZB 71/09, NJW-RR 2012, 1146).
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25. Besetzung einer Notarstelle

BGH, Beschluss vom 13.11.2017, NotZ (Brfg) 2/17
(Vorinstanz: OLG Munchen, Urteil vom 15.3.2017, VA-Not 1/16)

BNotO § 4 Satz 1 und 2, § 6 Abs. 3 Satz 1-3, § 7 Abs. 1,
§ 10 Abs. 1 Satz 3

LEITSATZE:

1. Der dreijahrige Anwérterdienst stellt nach der Vor-
schrift des § 7 Abs. 1 BNotO keine zwingende
Voraussetzung fir die Bestellung zum (hauptbe-
ruflichen) Notar dar. Die zustandige Landesjus-
tizverwaltung ist nicht gezwungen, im Falle eines
Konkurrenzverhaltnisses von Notaren und landes-
angehdrigen Notarassessoren, die ihren dreijéahri-
gen Anwarterdienst noch nicht beendet haben, von
vornherein dem Notar den Vorrang einzuraumen.

2. Ein bei der Auswahl mehrerer Bewerber um ein
hauptberufliches Notaramt zur Anwendung kom-
mendes 50-Punkte-System, bei dem die Leistungen
in der Zweiten juristischen Staatsprifung und das
maBgeblich durch dienstliche Beurteilungen sowie
etwaige Leistungsbilder und Geschéftsprifungsbe-
richte bestimmte Leistungsbild mit jeweils 35 % die
Dauer notarspezifischer Tatigkeiten mit 12 %, das
Ergebnis der Ersten juristischen Staatsprifung und
besondere notarspezifische Zusatzqualifikationen
jeweils mit 4 % sowie der von den Bewerbern in
einem Vorstellungsgesprach hinterlassene Gesamt-
eindruck mit 10 % der Gesamtbewertung gewichtet
werden, hélt sich im Rahmen des der Justizverwal-
tung bei der Auswahlentscheidung zuzubilligenden
Beurteilungsspielraums, sofern es nicht schema-
tisch gehandhabt wird.

SACHVERHALT:

1 |. Der Kléager greift die Entscheidung des Beklagten Uber die Be-
setzung der im Bayerischen Justizministerialblatt Nr. 9/2015 vom
2.11.2015 ausgeschriebenen Notarstelle in L an, auf die sich unter
anderem er und der Beigeladene zu 2 beworben haben. Die Aus-
schreibungsfrist endete am 25.11.2015. In der Ausschreibung hiel3
es, es werde Bewerbungen von Notarassessoren entgegengesehen,
die zum 1.2.2016 eine dreijahrige Mindestanwarterzeit (§ 7 Abs. 1
BNotO) vollendet hatten. Der genannte Stichtag gelte entsprechend
hinsichtlich der Mindestverweildauer am bisherigen Amtssitz.

2 FUr die Stelle in L bewarben sich neben dem Klager, der als Notar
in Nordrhein-Westfalen tétig ist, sechs bayerische Notarassessoren,
darunter auch der Beigeladene zu 2. Die Frist im Sinne des § 7 Abs. 1
BNotO endete bezliglich des dienstéltesten Notarassessors — des
Beigeladenen zu 2 — am 28.2.2016.

3 Mit Bescheid vom 22.2.2016 kundigte der Beklagte dem Klager an,
dass er beabsichtige, die Notarstelle in L dem Beigeladenen zu 2 zu
Ubertragen. Zur Begrindung fuhrte er aus, vorliegend erfllle keiner
der Bewerber die Voraussetzungen nach § 7 Abs. 1 BNotO. Bei der
Auswahlentscheidung unter ausschlielich auswartigen Bewerbern
ermittle er die Bewerberreinenfolge auf der Basis eines konkreten
Eignungsvergleichs anhand der unterschiedlich gewichteten Kriterien
eines 50-Punkte-Systems. Dieses konkretisiere die Auswahlkriterien
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des § 6 Abs. 3 BNotO im Rahmen des ihm bei der Besetzungsent-
scheidung eingeraumten Beurteilungsspielraums. Auch flr den vor-
liegenden Fall, in dem sich um eine Notarstelle neben dem Klager
als auswartigem Bewerber ausschlielich bayerische Notarasses-
soren beworben hatten, die zum Stichtag noch keinen mindestens
dreijahrigen Anwarterdienst absolviert hatten, halte der Beklagte die
Anwendung des 50-Punkte-Systems fUr sachgerecht. Dabei wlrden
die Leistungen in der Zweiten juristischen Staatsprifung und das
maBgeblich durch dienstliche Beurteilungen sowie etwaige Leis-
tungsbilder und Geschaftsprifungsberichte bestimmte Leistungsbild
mit jeweils 35 %, namlich maximal 17,5 von 50 Punkten gewichtet.
Die Dauer notarspezifischer Tatigkeiten werde mit 12 % (maximal
6 Punkten) bewertet. Das Ergebnis der Ersten juristischen Staatspru-
fung und besondere notarspezifische Zusatzqualifikationen wirden
jeweils mit 4 % der Gesamtbewertung (maximal 2 Punkten) bertick-
sichtigt. SchlieBlich gehe der von den Bewerbern in einem Vorstel-
lungsgesprach hinterlassene Gesamteindruck mit 10 % (maximal
5 Punkten) in das Gesamtergebnis ein. Der anhand dieses Systems
zwischen dem Klager und dem dienstéltesten bayerischen Notar-
assessor — dem Beigeladenen zu 2 — durchgeflhrte Vergleich fihre
zu dem Ergebnis, dass dem Beigeladenen zu 2 mit 42,67 Punkten
gegenlber dem Klager mit 40,425 Punkten der Vorzug zukomme.

4 Mit der Klage vom 18.3.2016 beantragt der Klager, den Bescheid
des Beklagten vom 22.2.2016 aufzuheben und den Beklagten zu
verpflichten, dem Klager die im Bayerischen Justizministerialblatt
Nr. 9/2015 vom 2.11.2015 ausgeschriebene Notarstelle in L zu Uber-
tragen, hilfsweise, den Klager unter Bertcksichtigung der Rechtsauf-
fassung des Gerichts neu zu verbescheiden.

5 Das OLG hat die Klage abgewiesen. Zur Begrindung hat es aus-
gefihrt, der von dem Klager gertigte VerstoB gegen § 7 Abs. 1 BNotO
liege nicht vor. Nach dieser Vorschrift solle in der Regel nur zum Notar
bestellt werden, wer die dreijahrige Anwarterzeit bereits abgeleistet
habe und sich im Anwaérterdienst des Landes befinde, in dem er sich
um die Bestellung bewerbe. Bereits aus dem Wortlaut folge, dass
Ausnahmen grundsatzlich mdéglich seien. Da weder der Beigeladene
zu 2 noch der Klager die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 BNotO
erfullt hatten, habe der Beklagte den Aspekt der Eignung als so Uber-
geordnet angesehen, dass er eine Auswahlentscheidung nach dem
Prinzip der Bestenauslese getroffen habe, § 6 Abs. 3 BNotO.

6 Es stelle keinen Ermessensfehigebrauch dar, dass der Beklag-
te in der Vergangenheit gegentiber dem Klager auf der Einhaltung
der Mindestverweildauer von funf Jahren auf dem ihm in Nordrhein-
Westfalen zugewiesenen Amtssitz bestanden habe, nun aber flr den
Beigeladenen zu 2 eine Ausnahme von § 7 Abs. 1 BNotO mache. Es
fehle insoweit bereits an einer Vergleichbarkeit der Sachverhalte, weil
die Beachtung der Mindestverweildauer in einem anderen Bundes-
land Ausfluss des in Art. 20 Abs. 1 GG verankerten Grundsatzes der
Bundesstaatlichkeit und dem daraus folgenden Gebot des bundes-
freundlichen Verhaltens sei.

7 Die gemaB § 6 Abs. 3 BNotO getroffene Auswahlentscheidung
sei vom Senat nur daraufhin zu Uberprifen, ob ihr ein zutreffendes
Verstandnis des gesetzlichen AuswahlmafBstabs zugrunde liege, ob
allgemein glltige WertmaBstébe beachtet und sachwidrige Erwa-
gungen ausgeschlossen seien und ob schlieBlich der zu beurteilende
Tatbestand verfahrensfehlerfrei festgestellt worden sei. Der Beklagte
sei berechtigt, die Auswahlkriterien des § 6 Abs. 3 BNotO im Rahmen
des ihm eingeraumten Beurteilungsspielraums durch ein ausdifferen-
ziertes Punktesystem zu konkretisieren. Eine Beeintrachtigung der
Rechte des Kl&agers bei dessen Anwendung liege nicht vor.

8 Der Klager beantragt, die Berufung gegen dieses Urteil zuzulassen.

AUS DEN GRUNDEN:

9 Il. Ein Grund zur Zulassung der Berufung (§ 124a Abs. 5
Satz 2, § 124 Abs. 2 VWGO i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO) be-
steht nicht.
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10 Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der angefochtenen
Entscheidung (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VWGO i. V. m. § 111d Satz 2
BNotO) oder besondere tatséchliche oder rechtliche Schwie-
rigkeiten (§ 124 Abs. 2 Nr. 2 VWGO i. V. m. § 111d Satz 2
BNotO) sind nicht ersichtlich. Der Rechtssache fehlt entgegen
der Ansicht des Klagers auch die grundséatzliche Bedeutung
(§ 124 Abs. 2 Nr. 3 VWGO i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO).

11 1. Die Entscheidung des OLG begegnet unter Bericksich-
tigung des Auswahl- und Ermessensspielraums des Beklag-
ten und der deshalb nach § 114 Satz 1 VWGO i. V. m. § 111b
Abs. 1 Satz 1 BNotO eingeschrankten Nachprifbarkeit der
angefochtenen Entscheidung durch die Gerichte keinen Be-
denken. Die vom Klager geltend gemachten Griinde, auf die er
die Unrichtigkeit des Urteils stutzt, greifen nicht durch.

12 Nach gefestigter Rechtsprechung hat die Justizverwaltung
zunachst in Austbung der ihr zustehenden Organisationsge-
walt und Personalhoheit nach ihrem freien, allein organisa-
tionsrechtlich und personalwirtschaftlich bestimmten Ermes-
sen darUber zu befinden, ob die frei gewordene Notarstelle
durch (Neu-)Bestellung eines Notars oder durch die Verlegung
des Amtssitzes eines bereits bestellten Notars (§ 10 Abs. 1
Satz 3 BNotO) besetzt werden soll. Dieser Entscheidungs-
spielraum ist an den Erfordernissen einer geordneten Rechts-
pflege (§ 4 Satz 1 BNotO), insbesondere dem Bedurfnis nach
einer angemessenen Versorgung der Rechtsuchenden mit
notariellen Leistungen unter Wahrung einer geordneten Alters-
struktur des Notarberufs gemaB § 4 Satz 2 BNotO ausgerich-
tet. Er besteht auch dann, wenn — wie hier — ein sich bewer-
bender Notarassessor zum maBgeblichen Zeitpunkt den in
§ 7 Abs. 1 BNotO in der Regel geforderten dreijahrigen Anwar-
terdienst noch nicht vollstandig abgeleistet hat (Senatsbe-
schluss vom 28.7.2008, NotZ 3/08, NJW-RR 2009, 202
Rdnr. 11), und — wie hier — der Amtssitz des konkurrierenden
Notars in einem anderen Bundesland liegt wie die zu beset-
zende Stelle (Senat, Beschliisse vom 14.7.2003, NotZ 47/02,
DNotZ 2004, 230 f.; vom 18.7.2011, NotZ (Brfg) 1/11, NJW-
RR 2012, 53 Rdnr. 14).

13 Allerdings sind diese organisatorischen und personalwirt-
schaftlichen Gesichtspunkte nicht allein ausschlaggebend.
Vielmehr darf sich die Landesjustizverwaltung nicht schema-
tisch auf die Privilegierung ihrer landeseigenen Notarassesso-
ren berufen, sondern hat bei jeder einzelnen Auswahlentschei-
dung das Interesse an einer geordneten Rechtspflege (erneut)
in den Blick zu nehmen und zu Uberprifen, ob dieses Gemein-
wohlziel ein Festhalten an dem Regelvorrang rechtfertigen
kann (Senat, Beschluss vom 18.7.2011, NotZ (Brfg) 1/11,
NJW-RR 2012, 53 Rdnr. 16 m. w. N.). Der BeurteilungsmaB-
stab ist deshalb dahin gehend modifiziert, dass bei auffalligen,
erheblichen Eignungsunterschieden der Bewerber die Art. 3,
12 Abs. 1, Art. 33 Abs. 2 GG vorrangig zu berticksichtigen
sind und damit das Prinzip der Bestenauslese durchgreift.

14 Es kann hier indes dahinstehen, welche organisations-
rechtlichen und personalwirtschaftlichen Erwagungen im Ein-
zelnen geeignet wéaren, nach dem Rechtsgedanken des § 7
Abs. 1 BNotO einen Regelvorrang zugunsten eines landesei-
genen Notarassessors, der den Anwarterdienst zum maBgeb-
lichen Zeitpunkt nicht vollstandig abgeleistet hat, gegentber
einem landesfremden Notar zu begrinden. Denn der Beklagte
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hat seine Auswahlentscheidung nicht auf einen dem Beigela-
denen zu 2 zukommenden Regelvorrang gestutzt, sondern ist
in einen Eignungsvergleich eingetreten und hat eine Entschei-
dung nach dem Prinzip der Bestenauslese getroffen, § 6
Abs. 3 BNotO i. V. m. Art. 33 Abs. 2 GG. Zutreffend hat das
OLG angenommen, dass gegen die getroffene Auswahlent-
scheidung Bedenken nicht bestehen. Eine Uberschreitung
des dem Beklagten bei der Auswahl eingerdumten Beurtei-
lungsspielraums zeigt der BeschwerdefUhrer nicht auf und ist
auch sonst nicht ersichtlich.

15 a) MaBstab flr die Auswahl unter mehreren geeigneten Be-
werbern fir das Amt des Notars ist gemai § 6 Abs. 3 Satz 1
BNotO die personliche und fachliche Eignung unter Bertick-
sichtigung der die juristische Ausbildung abschlieBenden
Staatsprifung und der bei der Vorbereitung auf den Notarbe-
ruf gezeigten Leistungen. Dabei ist bei der Auswahl hauptbe-
ruflicher Notare (§ 3 Abs. 1 BNotO) gemaB § 6 Abs. 3 Satz 2
BNotO die Dauer des Anwarterdienstes angemessen zu be-
rucksichtigen. Diese gesetzliche Regelung wird den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen gerecht (BVerfG, NJW 2004,
1935, 1936 f.; Senat, Beschluss vom 14.3.2005, NotZ 27/04,
NJW-RR 20086, 55, 56; jeweils zu § 6 Abs. 3 BNotO a. F.).

16 b) Entgegen der Ansicht des Klagers schlief3t der nicht voll-
standig abgeleistete Anwarterdienst die Eignung des Beigela-
denen zu 2 gemaR § 6 Abs. 1 BNotO und damit seine Bertick-
sichtigung im Rahmen der gemaB § 6 Abs. 3 BNotO zu tref-
fenden Entscheidung — wie bereits oben ausgefihrt — nicht
von vornherein aus (Senatsbeschluss vom 28.7.2008, NotZ
3/08, NJW-RR 2009, 202 Rdnr. 11; BVerfG, DNotZ 2005,
473, 476).

17 aa) Der dreijahrige Anwarterdienst stellt nach dem klaren
Wortlaut der Vorschrift des § 7 Abs. 1 BNotO (,soll in der Re-
gel“) keine zwingende Voraussetzung fir die Bestellung zum
Notar dar. Das ergibt sich auch aus einem Vergleich mit dem
Wortlaut der — zwingende Bestellungsvoraussetzungen ent-
haltenden — Vorschriften der §§ 5, 6 Abs. 1 BNotO (,darf nur®,
,Nur solche Bewerber sind”, ,kdnnen nicht). Die zustandige
Landesjustizverwaltung ist nicht gezwungen, im Falle eines
Konkurrenzverhéltnisses von Notaren und landesangehdrigen
Notarassessoren, die ihren dreijahrigen Anwarterdienst noch
nicht beendet haben, von vornherein dem Notar den Vorrang
einzuraumen. Der dreijahrige Anwarterdienst hat, wie der Re-
gelvorrang flir ,Landeskinder”, nur insoweit Bedeutung, als er
dem Interesse an einer geordneten Rechtspflege dient. Es
handelt sich ebenfalls nur um eine Regelvoraussetzung, wes-
halb im Einzelfall gepruft werden muss, ob sie im Hinblick auf
die Grundrechte der Bewerber zur Geltung kommen kann
(BVerfG, DNotZ 2005, 473, 476). Der von dem Klager fUr seine
Ansicht herangezogenen Entscheidung des BVerfG vom
20.9.2002 (DNotZ 2002, 891 ff.) lasst sich schon deshalb
nichts anderes entnehmen, weil in der dieser zugrunde liegen-
den Fallgestaltung Bewerbungen von Notarassessoren aus
dem fraglichen Bundesland (gar) nicht vorlagen.

18 bb) Soweit der Klager in diesem Zusammenhang ferner
geltend macht, bei friheren Bewerbungen sei ihm von dem
Beklagten die fehlende Mindestverweildauer auf seiner bishe-
rigen Stelle entgegengehalten worden, und er kdnne nicht um-
hin, angesichts des Abgehens von dem ebenfalls formalen
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Kriterium der dreijahrigen Anwarterzeit zugunsten des Beigela-
denen zu 2 den Eindruck zu gewinnen, dies erfolge nur, um ihn
als Bewerber auszuschalten, stellt er damit die Richtigkeit des
angegriffenen Urteils nicht in Frage. Zutreffend hat das OLG
insoweit auf die mangelnde Vergleichbarkeit der Sachverhalte
abgestellt, weil die Berticksichtigung der Mindestverweildauer
durch den Beklagten — auf die sich in friheren Bewerbungs-
verfahren des Klagers die Rheinische Notarkammer nach Ab-
stimmung mit der Justizverwaltung Nordrhein-Westfalen beru-
fen hatte (Senat, Beschlisse vom 25.11.2013, NotZ (Brfg)
9/13, DNotZ 2014, 307 Rdnr. 1; vom 20.7.2015, NotZ (Brfg)
1/15, DNotZ 2015, 876 Rdnr. 3, 4) —im Rahmen der gebote-
nen Abstimmung, Rucksichtnahme und Zusammenarbeit der
Lander erfolgt war (vgl. BVerfG, NJW-RR 2005, 1431, 1432 1.).
Dem ist der Klager nicht entgegengetreten.

19 c¢) Das von dem Beklagten im Rahmen seiner Auswahlent-
scheidung verwendete 50-Punkte-System (zu dessen verfas-
sungsrechtlicher Zulassigkeit vgl. BVerfG, Beschluss vom
18.12.2007, 1 BvR 2177/07, juris Rdnr. 41 ff.) halt sich im
Rahmen des dem Beklagten er6ffneten Beurteilungsspiel-
raums und begegnet auch im Hinblick auf seine Anwendung
im vorliegenden Einzelfall keinen Bedenken. Insbesondere hat
der Beklagte das Punkte-System nicht schematisch ange-
wendet, sondern eine abschlieBende Gesamtabwagung im
Sinne eines umfassenden individuellen Eignungsvergleichs
vorgenommen.

20 aa) Zutreffend ist das OLG davon ausgegangen, dass das
Vorgehen des Beklagten bei der Auswahlentscheidung nach
§ 6 Abs. 3 Satz 1 BNotO wegen des ihm zuzubilligenden Be-
urteilungsspielraums nur einer eingeschrankten gerichtlichen
Kontrolle unterliegt. Das angerufene Gericht hat bei der
Rechtskontrolle den Charakter der Auswahlentscheidung als
Akt wertender Erkenntnis zu beachten. Dieser ist vom Gericht
nicht zu wiederholen, sondern nur darauf zu Uberprtfen, ob
ihm ein zutreffendes Verstandnis des gesetzlichen Auswahl-
maBstabes zugrunde liegt, ob allgemein gultige Wertmal-
stabe beachtet und sachwidrige Erwagungen ausgeschlossen
sind und ob schlieBlich der zu beurteilende Tatbestand verfah-
rensfehlerfrei festgestellt wurde (st. Rspr., Senat, Beschllsse
vom 13.12.1993, NotZ 56/92, BGHZ 124, 327, 331; vom
22.3.2004, NotZ 20/03, NJW-RR 2004, 859, 860; vom
14.3.2005, NotZ 27/04, NJW-RR 2006, 55, 56; vom
23.7.2012, NotZ (Brfg) 4/12, DNotZ 2013, 224 Rdnr. 28 m. w.
N.; BVerfG, NJW-RR 2005, 1433, 1434). Dabei war der Be-
klagte im Rahmen seines Beurteilungsspielraums befugt, die
Auswahlkriterien des § 6 Abs. 3 BNotO durch ein ausdifferen-
ziertes Punkte-System zu konkretisieren, sofern dieses (aus-
schlieBlich) Gesichtspunkte berticksichtigt, die fur die persén-
liche und fachliche Eignung des Bewerbers von Belang sind
(Senat, Beschluss vom 14.3.2005, NotZ 27/04, NJW-RR
2006, 55, 56).

21 bb) Soweit der Klager meint, das von dem Beklagten mit
beiden Bewerbern durchgeflhrte und bei der Bewertung im
Rahmen des 50-Punkte-Systems mit 10 %, mithin mit maxi-
mal 5 mdglichen Punkten, gewichtete Vorstellungs- und Fach-
gesprach stelle eine im Gesetz nicht vorgesehene mindliche
Prafung dar, die einer gesonderten Erméachtigung bedurfe,
kann der Senat dem nicht folgen. Nach gefestigter Rechtspre-
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chung des Senats bestehen auch ohne ausdriickliche Rege-
lung im Hinblick auf die allgemeinen Grundsétze des 6ffent-
lichen Dienstrechts gegen die Durchfuhrung eines Vorstel-
lungsgesprachs insbesondere dann keine Bedenken, wenn
der Bewerber — wie hier — den Anwarterdienst bei einer ande-
ren Landesjustizverwaltung durchlaufen hat (Senat, Be-
schlisse vom 22.3.2004, NotZ 20/03, NJW-RR 2004, 859,
860; vom 12.7.2004, NotZ 4/04, DNotZ 2005, 149, 150; vom
14.3.2005, NotZ 27/04, NJW-RR 2006, 55, 57; vgl. auch
BVerfG, NJW-RR 2005, 1433, 1434). Der Beklagte war daher
berechtigt, sich im Rahmen eines solchen Gespréachs einen
personlichen und unmittelbaren Eindruck von der Personlich-
keit und den Fahigkeiten der Bewerber zu verschaffen. Die
eingeschrankte Bedeutung solcher Gesprache, die nur eine
»,Momentaufnahme* vermitteln kdnnen (vgl. Senat, Beschllsse
vom 22.3.2004 und 12.7.2004, a. a. O.), hat der Beklagte
ausdrticklich berlcksichtigt und mit dieser Begrindung eine
Gewichtung von lediglich 10 % vorgenommen.

22 Der Beklagte hat ferner ein Verfahren gewahlt, das die im
Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 i. V. m. Art. 33 Abs. 2 GG erforder-
liche Chancengleichheit und Transparenz (vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 18.12.2007, 1 BvR 2177/07, juris Rdnr. 34 f.)
gewahrleistete. Den unmittelbar nacheinander angehorten Be-
werbern sind zunachst personliche und organisatorische so-
wie sodann gleiche fachliche Fragen gestellt worden. Die Ant-
worten der Bewerber hat die Kommission ausfuhrlich doku-
mentiert und ihre zusammenfassende Bewertung — gegen die
sich der Klager nicht wendet — nachvollziehbar begrindet. Zu
Unrecht meint demgegenUber der Klager, die Chancengleich-
heit beider Bewerber kdnne nur dann gewahrleistet werden,
wenn sie sich ahnlich wie bei einer mandlichen Prifung in ei-
nem (einzigen) Termin einem Fachgesprach unterzdégen. Denn
(exakt) gleiche Fragen kénnten den Bewerbern bei gleichzeiti-
ger Anwesenheit nicht gestellt werden, ohne die Gefahr, ein-
zelne Bewerber zu benachteiligen oder zu bevorteilen.

23 Im Ubrigen k&me dem Beigeladenen zu 2 nach den Punkt-
werten selbst dann der Vorzug zu, wenn die fur das Vorstel-
lungsgesprach vergebenen Punkte aus der Bewertung her-
ausgerechnet wurden.

24 cc) Eine fehlerhafte Gewichtung der von dem Beklagten
berlcksichtigten, flr die Eignung der Bewerber maBgeblichen
Gesichtspunkte zeigt der Klager nicht auf und ist auch sonst
nicht ersichtlich. Soweit der Klager meint, seine praktische
Berufserfahrung und die Uber einen Zeitraum von mehr als
20 Jahren gezeigten guten beruflichen Leistungen seien zu
seinen Lasten nicht ausreichend bertcksichtigt worden, wah-
rend zugunsten des Beigeladenen zu 2 dem Ergebnis des
Zweiten juristischen Staatsexamens zu hohes Gewicht einge-
raumt worden sei, greift das nicht durch. Die nur eingeschrankt
Uberprufbaren Erwagungen des Beklagten befassen sich hin-
reichend mit den maBgeblichen Umstdnden und wégen sie
umfassend ab. Ihnen setzt der Klager lediglich eine in seinem
Sinne gunstigere Gewichtung entgegen. Der Beurteilung des
Beklagten, dass Umstande, die im Rahmen der nach § 6
Abs. 3 BNotO zu treffenden Entscheidung eine Abweichung
von dem erzielten Ergebnis erforderten, nicht vorlagen, ist der
Klager indes nicht entgegengetreten.

Ausgabe 3/2018

25 (1) Der Beklagte war nicht daran gehindert, Leistungsge-
sichtspunkten bei der Entscheidung ein groBeres Gewicht ein-
zurdumen als der Dauer der notarspezifischen Tatigkeiten. Die
Erwagung des Beklagten, dass der jahrliche Zugewinn an Er-
fahrung und fachlicher Qualifikation in den ersten Berufsjahren
erheblich hdher ist als nach einer bereits langjahrigen notariel-
len Tatigkeit, steht mit der Senatsrechtsprechung in Einklang
und liegt innerhalb des dem Beklagten zustehenden Beurtei-
lungsspielraums (Senat, Beschluss vom 18.7.2011, NotZ
(Brfg) 1/11, NJW-RR 2012, 53 Rdnr. 29 m. w. N.). Die von
dem Kléager geforderte deutlich starkere Berlcksichtigung der
(bloBen) Dauer der Notartatigkeit gegentiber den bei dieser
Tatigkeit und bei den juristischen Staatsprifungen gezeigten
Leistungen der Bewerber wirde den Vergleich zwischen
Notarassessor und amtierendem Notar stets zugunsten des
letzteren ausgehen lassen und dem Assessor damit jede
Chance auf Bestellung nehmen (Senat, Beschllisse vom
14.7.2003, NotZ 47/02, DNotZ 2004, 230, 234; vom
14.4.2008, NotZ 114/07, juris Rdnr. 21; vom 11.8.2009, NotZ
4/09, DNotZ 2010, 467 Rdnr. 17 m. w. N.; vgl. auch BVerfG,
NJW-RR 2005, 1433, 1434 f.). Es ist daher nicht zu beanstan-
den, dass der Beklagte nicht entscheidend auf die (bloBe)
Dauer der notarspezifischen Tatigkeit abgestellt, sondern den
dadurch bewirkten Zuwachs an Erfahrung und fachlicher Qua-
lifikation durch die Vergabe degressiver Einzelpunktwerte be-
rlcksichtigt und insgesamt mit 12 % gewichtet hat.

26 (2) Die generelle Berlicksichtigung der Note des Zweiten
juristischen Staatsexamens mit 35 % und damit mit gleichem
Gewicht wie das Leistungsbild der Bewerber begegnet keinen
Bedenken. Die Erwagung des Beklagten, dem Ergebnis des
Zweiten juristischen Staatsexamens, das wesentlich auf der
Beurteilung namentlich nicht gekennzeichneter Arbeiten be-
ruhe und von einem finanziellen Interesse der prifenden Stelle
an der Nachfrage nach PrUfungsleistungen frei sei, komme
eine besondere Aussagekraft beim fachlichen Eignungs-
vergleich der Bewerber als Nachweis der Leistungsfahig-
keit zu, steht mit der Rechtsprechung des Senats im Einklang
(Senat, Beschlisse vom 3.12.2001, NotZ 20/01, NJW-RR
2002, 705 f.; vom 14.3.2005, NotZ 27/04, NJW-RR 2006,
55, 56; vgl. auch Beschlisse vom 14.7.2003, NotZ 47/02,
DNotz 2004, 230, 234; vom 25.11.2013, NotZ (Brfg) 9/183,
DNotzZ 2014, 307 Rdnr. 11).

27 Der Beklagte ist zutreffend davon ausgegangen, dass sich
in der Note des Zweiten juristischen Staatsexamens wider-
spiegelt, was die Bewerber unter Anspannung aller Kréfte
fachlich zu leisten vermdgen, und darin die — ihre Bedeutung
unabhangig vom Zeitablauf behaltende — Fahigkeit des PrUf-
lings zum Ausdruck kommit, in juristischen Kategorien zu den-
ken und unbekannte Sachverhalte innerhalb vertretbarer Zeit
einer angemessenen Losung zuzufuhren. Er hat aber auch
berlcksichtigt, dass ein schlechteres Zweites juristisches
Staatsexamen als Kriterium der fachlichen Eignung mit zuneh-
mender Berufspraxis an Bedeutung hinter den Beurteilungen
aufgrund der Amtstéatigkeit als Notar zurlcktreten kann (vgl.
Senat, Beschlusse vom 11.8.2009, NotZ 4/09, DNotZ 2010,
467, 472; vom 23.7.2012, NotZ (Brfg) 4/12, DNotZ 2013, 224
Rdnr. 172 m. w. N.).
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28 Vor diesem Hintergrund hat er eine Gewichtung mit 35 %
fir angemessen gehalten. Diese WUrdigung liegt innerhalb
des dem Beklagten eingerdumten Beurteilungsspielraums
(vgl. auch BVerfG, NJW-RR 2005, 1433, 1434), zumal — wor-
auf das OLG zu Recht hingewiesen hat — die Kriterien ,Leis-
tungsbild der notarspezifischen Tatigkeit”, ,Dauer der notar-
spezifischen Tatigkeit” und ,notarspezifische Zusatzqualifika-
tionen“ zusammen eine Gewichtung von 51 % ergeben, und
den Bewerbern bei dem mit weiteren 10 % bewerteten Vor-
stellungsgesprach Fragen aus dem notarspezifischen Fach-
wissen gestellt wurden, sodass auch insoweit die Mdglichkeit
bestanden hat, das durch eine lange Berufspraxis erworbene
Wissen einzubringen und das Ergebnis der Staatsprifungen
zu relativieren.

29 2. Auch der Zulassungsgrund der besonderen tatséch-
lichen und rechtlichen Schwierigkeiten der Rechtssache liegt
nicht vor. (...)

30 3. Die Rechtssache hat keine grundséatzliche Bedeutung.

()
()

26. Beurkundung einer GmbH-Griindung
durch schweizerischen Notar
KG, Beschluss vom 24.1.2018, 22 W 25/16

BeurkG §§ 8, 13Abs. 1, § 17
GmbHG § 2 Abs. 1 Satz 1, § 9c Abs. 1 Satz 1, § 15 Abs. 3
EGBGB Art. 11 Abs. 1 Satz 2

LEITSATZ:

Die Beurkundung der Griindung einer deutschen GmbH
durch einen Schweizer Notar mit Amtssitz im Kanton
Bern erfiillt jedenfalls dann die Anforderungen nach § 2
Abs. 1 GmbHG und kann im Eintragungsverfahren durch
das Registergericht nicht beanstandet werden, wenn die
Niederschrift in Gegenwart des Notars den Beteiligten
vorgelesen, von ihnen genehmigt und eigenhandig un-
terschrieben worden ist.

SACHVERHALT:

1 |. Der Verfahrensbevollmachtigte der Beteiligten Ubermittelte mit
Schriftsatz vom 2.11.2015 die von der Lubecker Notarin Dr. S be-
glaubigte Anmeldung vom 9.9.2015 durch den Geschéftsflhrer der
am 5.8.2015 gegriindeten Beteiligten. Der Anmeldung beigeflgt
war eine mit Apostille versehene 6ffentliche Grindungsurkunde vom
5.8.2015 des Schweizer Notars W mit Sitz in T und eingetragen im
Notariatsregister des Kantons Bern. Dieser ist zu entnehmen, dass
sowohl der Gesellschaftsvertrag — als Gegenstand der Urkunde — als
auch die Urkunde selbst vom Notar dem Gesellschaftsgriinder vor-
gelesen worden sind.

2 Mit Beschluss vom 22.1.2016 hat das AG Charlottenburg die
Anmeldung auf Eintragung der Gesellschaft zurlickgewiesen. Sei-
ne Entscheidung hat es im Wesentlichen darauf gestutzt, dass die
Beurkundung der Grindung einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung durch einen Schweizer Notar nicht ausreiche, um die Form
des § 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG zu wahren. Es sei deutsches Recht
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anwendbar und allein die Einhaltung der Schweizer ,Ortsform*
i. S.d. Art. 11 Abs. 1 Alt. 2 EGBGB nicht ausreichend, sodass es auf
die ,Geschéftsform® i. S. d. Art. 11 Abs. 1 Alt. 1 EGBGB ankomme.
Diese sei jedoch nicht gewahrt, da das in dem Schweizer Kanton
Bern zu beachtende Beurkundungsverfahren derart von deutschen
Rechtsstandards abweiche, dass nicht von einer Gleichwertigkeit der
Beurkundung durch den Berner Notar gesprochen werden kénne.

3 Gegen den ihr am 25.1.2016 zugestellten Beschluss hat die Be-
teiligte Beschwerde eingelegt. Sie ist der Ansicht, dass die einzig zu
wahrende Form diejenige sei, die in der Schweiz notwendig sei, um
eine GmbH zu griinden. Fur die in Rede stehende Griindung einer
deutschen GmbH reiche mithin die Ortsform des Kantons Bern aus.
Die Beteiligte sei allein schon wegen der Wahrung dieser Ortsform
antragsgemaB in das Berliner Handelsregister einzutragen. Uberdies
sei auch die Geschéaftsform des Art. 11 Abs. 1 Alt. 1 EGBGB gewahrt,
da Gleichwertigkeit mit der Beurkundung durch einen deutschen No-
tar vorliege, sodass die Eintragung selbst dann erfolgen musse, wenn
der Ansicht des AG, dass allein die Einhaltung der Ortsform nicht
ausreiche, gefolgt werde.

4 Das AG Charlottenburg hat der Beschwerde mit Beschluss vom
23.2.2016 nicht abgeholfen und sie dem Senat als Beschwerdege-
richt zur Entscheidung vorgelegt. Zur Begrindung hat es angefuhrt,
dass die Einhaltung der Ortsform nicht allein entscheidend sei. Es
kédme vielmehr maBgeblich auf die Einhaltung der Geschéftsform
an. Diese sei jedoch insbesondere deshalb nicht gewahrt und das
Verfahren nicht einer deutschen Beurkundung gleichwertig, weil die
Verfahrensordnung des Kantons Bern keine vollstandige Verlesung
der notariellen Urkunde inklusive der Anlagen vorschreibe und somit
keine Beurkundung i. S. d. § 3 Abs. 1 GmbHG vorliege.

AUS DEN GRUNDEN:

5 II. Die Beschwerde ist erfolgreich; sie ist zuldssig und be-
grundet.

6 1) Die Beschwerde ist statthaft und nach §§ 63, 64 FamFG
form- und fristgemaB eingelegt und geman § 65 FamFG be-
grundet. Die Beteiligte ist nach Zurlckweisung ihres Eintra-
gungsantrages gemaB § 59 Abs. 2 FamFG beschwerdebe-
rechtigt. Der Beschwerwert ist erreicht.

7 2) Die Beschwerde ist auch begriindet.

8 Das AG Charlottenburg hat den Eintragungsantrag der Be-
teiligten vom 9.9.2015 zu Unrecht zurlickgewiesen, weil die
Beteiligte angeblich nicht ordnungsgemafi im Sinne des § 9c¢
Abs. 1 Satz 1 GmbHG errichtet worden ist. Diese Annahme
des Registergerichts trifft jedoch im vorliegenden Fall nicht zu.

9 Nach § 2 Abs. 1 GmbHG bedarf der Gesellschaftsvertrag
einer GmbH der notariellen Form. Dieser Form ist hier — entge-
gen der Auffassung der Beteiligten — durch die Beurkundung
der Grindung der Beteiligten, einer deutschen Gesellschaft
mit beschrankter Haftung, durch einen Schweizer Notar ge-
nugt.

10 a) Wie das AG Charlottenburg zutreffend festgestellt hat, ist
eine Beurkundung von Vorgéngen einer GmbH deutschen
Rechts durch einen auslandischen Notar nicht grundsétzlich
ausgeschlossen.

11 aa) Ein solcher Ausschluss folgt vorliegend nicht aus Art. 1
Abs. 2 lit. f der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 Uber das
auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht
(Rom I-VO) (vom 17.6.2008, ABI. EU 2008, 177/6), da durch
Art. 1 Abs. 2 lit. f Rom I-VO das internationale Gesellschafts-
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recht aus dem Anwendungsbereich der Verordnung ausge-
nommen ist.

12 bb) Der Ausschluss einer auslandischen Beurkundung folgt
hier ebensowenig aus Art. 11 EGBGB.

13 Das deutsche Beurkundungsrecht enthélt keine Regelung
Uber die ortliche Zustandigkeit flr eine Beurkundung, sodass
sich die Beteiligte grundsatzlich an einen beliebigen Notar zur
Beurkundung ihres Gesellschaftsstatuts wenden konnte (vgl.
auch OLG Frankfurt, Urteil vom 25.1.2015, 11 U 8/04, GmbHR
2005, 764 = juris Rdnr. 76). Gemai Art. 11 Abs. 1 EGBGB ist
ein Rechtsgeschéft grundsétzlich dann formgultig, wenn es die
Formerfordernisse des Rechts erflllt, das auf das seinen Ge-
genstand bildende Rechtsverhéltnis anzuwenden ist (Alt. 1, Wir-
kungsstatut) oder die Formerfordernisse des Rechts des Staa-
tes erflllt, in dem es vorgenommen wird (Alt. 2, Ortsstatut).

14 Allerdings ist die Frage, ob Art. 11 EGBGB auch auf gesell-
schaftsrechtliche Vertrage Anwendung findet, umstritten (vgl.
BGH, Urteil vom 4.11.2004, Ill ZR 172/03, GmbHR 2005, 53
=juris Rdnr. 8 m. w. N.). Auf bestimmte gesellschaftsrechtliche
Sachverhalte hatte die Rechtsprechung vor dem Inkrafttreten
des IPR-Gesetzes vom 25.7.1986 (BGBI. I, S. 1142) den
Art. 11 EGBGB angewendet (vgl. die Nachweise bei BGH,
a. a. O.). Der BGH hatte auBerdem fur die Auffassung, Art. 11
Abs. 1 Satz 2 EGBGB gelte auch fUr gesellschaftsrechtliche
Vorgénge, eine zustimmende Tendenz erkennen lassen (vgl.
BGH, Beschluss vom 16.2.1981, Il ZB 8/80, BGHZ 80, 76 =
juris Rdnr. 5; BGH, Beschluss vom 4.11.2004, Il ZR 172/083,
GmbHR 2005, 53 = juris Rdnr. 8; vgl. auch Jakobs, MittRhNotK
1985, 57, 59).

15 Der Senat geht jedoch mit dem AG Charlottenburg und der
absolut herrschenden Meinung davon aus, dass die Einhal-
tung der Ortsform i. S. d. Art. 11 Abs. 1 Alt. 2 EGBGB bei
statusrelevanten gesellschaftsrechtlichen Vorgangen, die die
Verfassung der Gesellschaft betreffen, wie die Grindung, Sat-
zungsanderung, Spaltung, Umwandlung oder Verschmelzung,
nicht ausreicht, um den jeweiligen Vorgang formwirksam vor-
zunehmen (vgl. dazu Goette, DStR 1996, 709, 711; Baum-
bach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 2 Rdnr. 9;
vgl. ferner die Nachweise bei MinchKomm-GmbHG/J. Mayer,
2. Aufl. 2015, § 2 Rdnr. 44 Fn. 232; dazu offenbar kritisch:
BGH, Beschluss vom 4.11.2004, Il ZR 172/03, GmbHR
2005, 53 = juris Rdnr. 9). Daflr spricht, dass der Gesetzgeber
in seiner Begrindung des IPR-Gesetzes vom 25.7.1986 aus-
drlcklich festgestellt hat, dass sowohl Art. 11 EGBGB als
auch der gesamte Gesetzesentwurf das Gesellschaftsrecht
Uberhaupt nicht erfasst (vgl. BT-Drucks. 10/504, S. 49). Aus-
drlcklich stellt der Gesetzgeber zudem klar, dass Art. 11
Abs. 1 EGBGB ,nicht die Form von Vorgangen regelt, die sich
auf die Verfassung von Gesellschaften und juristischen Perso-
nen beziehen® (BT-Drucks. 10/504, S. 49). Aus dieser Geset-
zesbegrindung sowie aus der Systematik der Regelung des
IPR-Gesetzes vom 25.7.1986 (BGBI. I, S. 1142) wird deutlich,
dass der Gesetzgeber fur die die Verfassung von Gesellschaf-
ten und juristischen Personen betreffenden Angelegenheiten
Art. 11 EGBGB nicht anwenden will (vgl. Goette, DStR 1996,
709, 711). Nach alledem scheidet die Anwendung von Art. 11
EGBGB auf gesellschaftsrechtliche Vorgange, die die Verfas-
sung der Gesellschaft betreffen, die insbesondere durch das
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Erfordernis der Eintragung des Vorgangs ins Handelsregister
gekennzeichnet sind (Goette, DStR 1996, 709, 711) und da-
mit die Anwendung der Ortsform gemaB Art. 11 Abs. 1 Alt. 2
EGBGB aus (Goette, DStR 1996, 709, 711; MinchKomm-
GmbHG/J. Mayer, § 2 Rdnr. 44, Fn. 232).

16 Soweit die BeschwerdefUhrerin die Auslegung des Art. 11
EGBGB streng nach dem Wortlaut damit begriindet, dass die
vom Registergericht aus dem Gesetzesentwurf entnommene
Intention des Gesetzgebers, die Vorschrift solle eben nicht die
Verfassung einer Gesellschaft betreffen, eindeutig nicht in
Art. 11 EGBGB manifestiert worden sei, ist dem jedoch entge-
genzuhalten, dass der Gesetzgeber auch keine Veranlassung
dazu gesehen hat. Aus der Gesetzesbegrindung geht ein-
deutig hervor, dass der Gesetzgeber davon ausging, der ge-
samte Gesetzesentwurf erfasse das Gesellschaftsrecht tber-
haupt nicht. Zur weiteren Argumentation des Gesetzgebers
wird auf die vorstehenden Ausflihrungen verwiesen. Vor die-
sem Hintergrund sah der Gesetzgeber offenbar keinen Grund,
die Geltung der Vorschrift fir gesellschaftsrechtliche Vorgange
ausdrlcklich auszuschlieBen. Vielmehr ging er davon aus,
dass sich dies ohne besondere Regelung ergebe. Der Fall liegt
daher nicht so, dass eine urspriingliche Intention letztlich keine
Niederlegung im Gesetz gefunden hat, sodass die Vorschrift
streng nach dem Wortlaut auszulegen wére, sondern so, dass
der Gesetzgeber keinerlei Anlass sah, dies explizit zu regeln.

17 Soweit sich die Beschwerdeflhrerin fUr ihre Auffassung auf
hochstrichterliche Entscheidungen stutzt, ist dem entgegen-
zuhalten, dass die Frage, ob die Griindung einer deutschen
GmbH durch einen Schweizer Notar beurkundet werden
kann, hochstrichterlich noch nicht entschieden worden ist. Der
BGH hat zwar in der von der Beschwerdeflhrerin Zzitierten
Entscheidung vom 16.2.1981 (BGH, Beschluss vom
16.2.1981, 11 ZB 8/80, BGHZ 80, 76 = juris Rdnr. 5) formuliert,
dass viel fur die Ansicht spreche, Art. 11 Abs. 1 Satz 2 EGBGB
gelte generell, also auch fUr gesellschaftsrechtliche Vorgange,
allerdings hat der fur das Gesellschafts- und das Registerrecht
zustandige II. Zivilsenat die Frage ausdricklich nicht entschie-
den. Bei seiner Prifung hat er allein auf das Wirkungsstatut
des Art. 11 Abs. 1 Satz 1 EGBGB abgestellt. Des Weiteren
betraf die Entscheidung die Beurkundung einer Anderung des
Gesellschaftervertrags durch einen Zircher Notar. In seiner
Entscheidung vom 22.5.1989 zeigt sich der BGH schon zu-
rickhaltender und beantwortet die Frage der Wirksamkeit
einer Abtretung von GmbH-Anteilen ganz unabhangig von der
Frage, ob zur Wahrung der Form des § 15 Abs. 3 GmbHG die
Ortsform des Art. 11 Abs. 1 Alt. 2 EGBGB genugt (BGH,
NJW-RR 1989, 1259, 1261). Auch hier ging es nicht um eine
Gesellschaftsgrindung.

18 Soweit die Beschwerdeflhrerin einen Vergleich zur Ab-
tretung von Gesellschaftsanteilen zieht, ist dem entgegenzu-
halten, dass Art. 11 Abs. 1 EGBGB im Interesse des inter-
nationalen Rechtsverkehrs eine moglichst weitgehende Wirk-
samkeit von im Ausland vorgenommen Rechtsgeschéften
ermdglichen soll. Dazu hat der Gesetzgeber auch bewusst
eine Beeintrachtigung der mit den nationalen Formvorschriften
verfolgten Zwecke in Kauf genommen (MinchKomm-BGB/
Spellenberg, 7. Aufl. 2015, Art. 11 EGBGB Rdnr. 177). Abwei-
chungen von diesem Grundsatz lassen sich jedoch bei organi-
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Beurkundungs- und Notarrecht

sationsrechtlichen Vorgangen, die unmittelbar in die Struktur
der Gesellschaft eingreifen, wie etwa die Grindung an sich,
rechtfertigen. Dies trifft jedoch nicht auf die Anteilsabtretung
zu. Sie betrifft unmittelbar nur die an ihr beteiligten Personen.
Zwar andert sich damit auch der Gesellschafterkreis, was ins-
besondere auch Folgen fUr die Beschlussfassung in der Ge-
sellschafterversammlung haben kann. Jedoch sind diese
Auswirkungen auf die Gesellschaftsstruktur nur mittelbarer Na-
tur (Gatsch/Schulte, ZIP 1999, 1954, 1956; Krdll, ZGR 2000,
111, 123).

19 Sofern die Beschwerdeflhrerin anfiihrt, Voraussetzung fir
die Anwendbarkeit der Ortsform sei, dass die Rechtsordnung
des Staates vor Ort ein dem jeweils entsprechendes Rechts-
geschaft vorsieht, ist dem zuzustimmen. Gleichwohl bedeutet
dies nicht, dass die vom AG beispielhaft angefiihrte Grindung
einer deutschen GmbH in den USA bei Anwendung der Orts-
form daher nicht moglich wére. Die Unterschiede der Rechts-
formen in den USA bzw. in der Schweiz oder Osterreich zur
deutschen GmbH sind derart ausgestaltet, dass auf dieser
Grundlage keine unterschiedliche Behandlung zu erfolgen
hatte. Eine GmbH nach dem deutschen GmbHG existiert in
keinem dieser Lander, sodass jeweils lediglich ein materieller
Vergleich zwischen den Rechtsformen zu ziehen ist (vgl. BGH,
Beschluss vom 4.11.2004, Il ZR 172/03, GmbHR 2005, 53 =
juris Rdnr. 9). Soweit die Beschwerdefihrerin die jeweiligen
Formerfordernisse zur Grindung dieser Rechtsformen heran-
zieht, ist dem entgegenzuhalten, dass dies keine Rolle spielen
darf. Es kommt allein auf die Ausgestaltung der Rechtsform an
sich an. Um dann den verschiedenen Formerfordernissen
Rechnung zu tragen, besteht ja gerade die Vorschrift des
Art. 11 Abs. 1 Alt. 2 EGBGB. Dementsprechend sind nicht
bloB die schweizerische oder Gsterreichische GmbH mit der
deutschen vergleichbar, sondern auch jene Formen, die in den
USA etc. existieren.

20 b) Im vorliegenden Fall ist aber dem notariellen Formerfor-
dernis gemaB § 2 Abs. 1 GmbHG genlgt, weil die von dem
Schweizer Notar mit Sitz im Kanton Bern am 5.8.2015 vorge-
nommene Beurkundung — entgegen der Auffassung des AG
Charlottenburg im angefochtenen Beschluss — mit der Beur-
kundung durch einen deutschen Notar gleichwertig ist (Art. 11
Abs. 1 Alt. 1 EGBGB).

21 Die Form des Wirkungsstatuts kann auch durch eine Beur-
kundung auBerhalb seines raumlichen Geltungsbereiches im
Ausland erfullt werden, wenn Urkundsperson und Beurkun-
dungsvorgang gleichwertig sind (BGH, Beschluss vom
17.12.2013, Il ZB 6/13, NZG 2014, 219 = juris Rdnr. 14 f.;
OLG Munchen, Urteil vom 19.11.1997, 7 U 2511/97, NJW-
RR 1998, 758 = juris Rdnr. 38; Goette, a. a. O., S. 712).
Gleichwertigkeit ist nach der Rechtsprechung des BGH stets
dann gegeben, wenn die auslandische Urkundsperson nach
Vorbildung und Stellung im Rechtsleben eine der Tatigkeit des
deutschen Notars entsprechende Funktion ausubt (vgl. unten
aa)) und fUr die Errichtung der Urkunde ein Verfahrensrecht zu
beachten ist, das den tragenden Grundsatzen des Beurkun-
dungsrechts entspricht (vgl. unten bb)) (BGH, Beschluss
vom 16.2.1981, Il ZB 8/80, BGHZ 80, 76 = juris Rdnr. 5; vgl.
auch die Nachweise bei Jakobs, MittRhNotK, 1985, 57, 61 zu
Fn. 67 und 68).
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22 aa) Hinsichtlich der persénlichen Anforderungen an den
auslandischen Notar wird vielfach pauschal unterschieden
einerseits zwischen den kontinental-européischen und latein-
amerikanischen Notaren, die beide zusammen das ,lateini-
sche Notariat* bilden, bei denen eine Gleichwertigkeit gege-
pen sei und andererseits den Notaren des anglo-amerikani-
schen Rechtskreises, deren Gleichwertigkeit generell
abgelehnt wird (Winkler, NJW 1972, 981, 985 m. w. N.; Ja-
kobs, MittRhNotK 1985, 57, 61 m. w. N.).

23 Diese pauschale Annahme der persdnlichen Gleichwertig-
keit der Schweizer als kontinental-européaischer Notare tragt
jedoch nicht, weil gemaB Art. 55 des Schlusstitels zum
Schweizerischen Zivilgesetzbuch die einzelnen Kantone be-
stimmen, ,in welcher Weise auf inrem Gebiet die &ffentliche
Beurkundung hergestellt wird“ und damit gerade keine bun-
deseinheitliche Regelung des Notariatswesens in der Schweiz
pesteht. Damit haben die Kantone das Recht und die Pilicht,
fur ihr jeweiliges Hoheitsgebiet das Beurkundungswesen zu
ordnen und damit die zur Errichtung einer offentlichen Ur-
kunde zusténdigen Organe zu bezeichnen. Dieser Pflicht sind
samtliche Kantone in den Jahren 1907 bis 1912 nachgekom-
men und haben in ihren jeweiligen EinfUhrungsgesetzen zum
Schweizerischen Zivilgesetzbuch die Grundsétze des Beur-
kundungsrechtes niedergelegt (vgl. Santschi, DNotZ 1962,
626).

24 Der hier beurkundende Notar W aus dem Kanton Bern Ubt
eine nach Vorbildung und Stellung im Rechtsleben der Tatig-
keit des deutschen Notars entsprechende Funktion aus. Dies
folgt bereits aus § 1 des Berner Notariatsgesetzes (NG) vom
22.11.2006 (Stand: 1.1.2012). Nach dieser Vorschrift bt der
Berner Notar einen freien, wissenschatftlichen und &offentlichen
Beruf aus, den er nach Art. 3 NG unabhéangig und auf eigene
Rechnung betreibt. GemaB Art. 5 NG wird das fur die Aus-
Ubung des Notarberufs erforderliche Notariatspatent nur einer
Person erteilt, die handlungsfahig ist und die bernische Nota-
riatsprifung bestanden hat. Nach Art. 5 Abs. 2 NG wird zur
bernischen Notariatsprifung nur zugelassen, wer a) das juris-
tische Lizentiat oder Masterdiplom einer schweizerischen
Hochschule oder ein gleichwertiges Hochschuldiplom eines
Staates, mit dem die Schweiz die gegenseitige Anerkennung
vereinbart hat und welcher fur die Zulassung zur Notariatspri-
fung Gegenrecht erhélt, erworben hat und b) eine 24-mona-
tige (vgl. Art. 7) praktische Ausbildung im Kanton Bern absol-
viert hat. Laut Art. 5 der Verordnung Uber die Notariatsprifung
(NPV) vom 25.10.2006 wird im Kanton Bern zur praktischen
Notar-Ausbildung nur zugelassen, wer das juristische Lizentiat
oder Masterdiplom einer schweizerischen Hochschule erwor-
ben hat.

25 Die praktische Ausbildung betragt geman Art. 11 NG fur
Personen, die das bernische Anwaltspatent besitzen, nur 18
Monate, Nach Art. 5 Abs. 5 NG darf die Inhaberin oder der
Inhaber des Notariatspatents die Berufsbezeichnung Notarin
oder Notar fUhren. Hier hat der beurkundende Berner Notar W
ausweislich der Angaben auf der Website der Notariatskanzlei
B & W Notariat in T, Kanton Bern in der Schweiz, ein juristisches
Hochschulstudium und langjahrige Praktika absolviert und an-
schlieBend ein Staatsexamen abgelegt, was den deutschen
Anforderungen an einen deutschen Notar gleichwertig ist.
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26 bb) Zudem ist fUr die Errichtung einer notariellen Urkunde
im Kanton Bern ein Verfahrensrecht zu beachten, das den tra-
genden Grundsatzen des deutschen Beurkundungsrechts
entspricht.

27 Zwar bestimmen gemaB Art. 55 des Schlusstitels zum
Schweizerischen Zivilgesetzbuch die einzelnen Kantone, ,in
welcher Weise auf inrem Gebiet die dffentliche Beurkundung
hergestellt wird“, weshalb gerade keine bundeseinheitliche
Regelung des Notariatswesens in der Schweiz besteht (siehe
oben aa)). Jedoch regelt das kantonale Recht nicht abschlie-
Bend das Beurkundungswesen und die Pflichten der kantona-
len Urkundspersonen (Schweizerisches Bundesgericht, BGE
99 11 159, S. 161 Erwagung 2; vgl. auch OLG Frankfurt, Urteil
vom 25.1.2005, 11 U 8/04 (Kart), GmbHR 2005, 764 = juris
Rdnr. 81). Vielmehr sind der kantonalen Regelung durch das
schweizerische Bundesrecht Grenzen gesetzt.

28 So beurteilt sich nach dem Bundesrecht, was unter der
offentlichen Beurteilung zu verstehen ist und welchen Min-
destanforderungen sie zu gentigen hat (Schweizerisches Bun-
desgericht, BGE 90 Il 274, 280 f. Erwagung 5). Der durch das
schweizerische Bundesrecht vorgegebene Beurkundungsbe-
griff und der deutsche Beurkundungsbegriff stimmen ebenso
im Wesentlichen Uberein, wie der Zweck der notariellen Form
in der Schweiz und der in Deutschland der notariellen Form
beigemessene Zweck (so auch OLG Frankfurt, Urteil vom
25.1.2005, 11 U 8/04 (Kart), GmbHR 2005, 764 = juris
Rdnr. 80; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 2.3.2011, NJW
2011, 1870 = juris Rdnr. 17).

29 So bedeutet auch im Schweizer Recht die offentliche Beur-
kundung ,das Herstellen eines Schriftstlicks, das den Vertrag
enthalt, durch eine vom Staat mit dieser Aufgabe betraute
Person, in der vom Staat geforderten Form und dem von ihm
vorgeschrieben Verfahren* (Schweizerisches Bundesgericht,
BGE 90 11 274, 281 Erwagung 6). Ist nach Schweizer Bundes-
recht die 6ffentliche Beurkundung eines Vertrages erforderlich,
so wird damit der Zweck verfolgt, ,die Vertragsparteien vor
unuberlegten Entschllssen zu bewahren und daftr zu sorgen,
dass sie die Tragweite ihrer Verpflichtungen erkennen und
dass ihr Wille klar und vollstdndig zum Ausdruck kommt*
(Schweizerisches Bundesgericht, BGE 90 Il 274, 282 Er-
wagung 6). Das Schweizer Bundesrecht verlangt deshalb von
der Urkundsperson, dass sie in der von ihr zu errichtenden
Urkunde alle rechtserheblichen Tatsachen und rechtsge-
schéftlichen Erklarungen feststellt, die fir den materiellrecht-
lichen Inhalt des zu beurkundenden Inhalt des zu beurkunden-
den Rechtsgeschéfts wesentlich sind (Schweizerisches Bun-
desgericht, BGE 99 Il 159, 161 Erwagung 5; BGE 106 Il 147,
148; vgl. so auch OLG Munchen, Urteil vom 19.11.1997, 7 U
2511/97, GmbHR 1998, 46 = juris Rdnr. 40; OLG Frankfurt,
Urteil vom 25.1.2005, 11 U 8/04 (Kart), GmbHR 2005, 764 =
juris Rdnr. 81).

30 Zu den Anforderungen des Schweizer Bundesrechts, die
die Beurkundung durch einen Schweizer Notar einer deut-
schen gleichwertig machen, gehodren auch die persdnliche
Mitwirkung der Urkundsperson, die Pflicht zur wahrheitsge-
maBen Beurkundung sowie die weitgehenden Interessen-
gewahrungspflichten bezlglich der Beteiligten, zum Beispiel
betreffend die Unparteilichkeit, die Pflicht zur Ermittlung der
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Identitat der Beteiligten oder auch eine Beratungspflicht, die
sich auch auf auslandisches Recht bezieht (OLG Munchen,
Urteil vom 19.11.1997, 7 U 2511/97, GmbHR 1998, 46 = juris
Rdnr. 40), weshalb der Einwand des AG Charlottenburg hin-
sichtlich der mangelnden deutschen Rechtskenntnisse (Be-
schluss vom 22.1.2016, 99 AR 9466/15, GmbHR 2016, 223
= juris Rdnr. 27) nicht durchgreift. Verflgt ein Berner Notar
nicht Uber deutsche Rechtskenntnisse, beurkundet er aber
dennoch einen deutsch-rechtlichen Vorgang, setzt er sich
auch nach Berner Recht Haftpflichtansprichen der Beteiligten
aus, da er laut Art. 59 NG zur Deckung ,allfalliger Anspriche”
aus seiner vermodgensrechtlichen Verantwortlichkeit eine
Sicherheit zu stellen und auBerdem eine Berufshaftpflichtver-
sicherung in angemessener Héhe abzuschlieBen hat.

31 Entscheidend fUr die Zulassigkeit der Beurkundung durch
eine auslandische Urkundsperson sind die mit der Beurkun-
dung verbundenen Zwecke. Sie dient in erster Linie der
Rechtssicherheit und Transparenz, damit keine Unklarheiten
Uber Annahme oder Ablehnung von Antrdgen und die gestell-
ten Antrage bestehen (BGH, Urteil vom 21.10.2014, Il ZR
330/13, NJW 2015, 336 = juris Rdnr. 17). Mit der Fertigung
einer notariellen Urkunde geht auch eine bessere Beweissi-
cherung einher. Diesen Zwecken kann auch eine unabhangige
auslandische Urkundsperson, deren Stellung mit der eines
deutschen Notars vergleichbar ist, gentigen (BGH, Urteil vom
21.10.2014, Il ZR 330/13, NJW 2015, 336 = juris Rdnr. 17).

32 Die sachliche Zustandigkeit der Berner Notare erstreckt
sich auch auf die AusUbung staatlicher Befugnisse, wie die
Vornahme von Handlungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit,
soweit diese nicht durch die Gesetzgebung anderen Organen
zugewiesen sind. Zu den Aufgaben der Berner Notare zahlen
ferner die Errichtung von im Privatrecht vorgesehenen offent-
lichen Urkunden Uber Rechtsgeschéfte sowie Feststellungs-
urkunden. Nach Art. 35 NG belehren Notarin oder Notar die
Urkundsparteien Uber Form und Inhalt der Urkunde und ihre
rechtlichen Wirkungen. Sie sind laut Art. 36 NG zur Geheim-
haltung und nach Art. 37 zur Interessenwahrung verpflichtet.
GemanB Art. 57 NG haften sie den Beteiligten flr den Schaden,
den sie oder er in Austbung hauptberuflicher Pflichten rechts-
widrig verschuldet haben, wobei sich die Haftung nach Art. 57
Abs. 5 NG bei Beglaubigungen von Unterschriften, Kopien
und Abschriften nicht auf den Inhalt der Urkunden erstreckt.
Laut Art. 59 NG haben die Notarin oder der Notar zur De-
ckung ,allfélliger Anspriiche” aus ihrer oder seiner vermdgens-
rechtlichen Verantwortlichkeit eine Sicherheit zu stellen und
auBerdem eine Berufshaftpflichtversicherung in angemesse-
ner Héhe abzuschlieBen.

33 Zu den Aufgaben der Berner Notare gehort ferner die Ver-
lesung der Urkunde, soweit sie Willenserklarungen enthalt
(Art. 46 Notariatsverordnung — NV — vom 24.6.2006 — BAG
06-059). Soweit das Registergericht dies flir nicht ausreichend
halt, kann hier im konkreten Fall festgestellt werden, dass es
darauf nicht ankommt, weil laut Urkunde die gesamte Urkunde
nebst Anlagen vorgelesen worden sind. Dies ist durch das
Berner Recht nicht ausgeschlossen, sodass die Beurkundung
nach Berner Recht rechtmaBig ist und auch dem deutschen
Recht (§§ 13, 17 BeurkG) voll gerecht wird. Mit seiner Ansicht
fehlender Gleichwertigkeit l4sst das Registergericht im Ubri-
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gen auBer Acht, dass auch den Schweizer Notar nach Schwei-
zer Bundesrecht eine sich auch auf auslandisches — und damit
auch deutsches — Recht beziehende Beratungspflicht bezieht
(vgl. OLG Munchen, Urteil vom 19.11.1997, 7 U 2511/97,
GmbHR 1998, 46 = juris Rdnr. 40), was im Ubrigen auch fir
die aus Art. 35 NG folgende Belehrungspflicht des Notars tber
den Inhalt der Urkunde gilt.

34 Nach alledem war der angefochtene Beschluss aufzuhe-
ben und das Registergericht anzuweisen, die von der Beteilig-
ten beantragte Eintragung in das Handelsregister vorzuneh-
men.

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe zu dieser Entscheidung auch den Aufsatz von Weber,
MittBayNot 2018, 215 (in diesem Heft).

KOSTENRECHT

27. Geschaftswert — Kaufvertrag mit der
Verpflichtung zur Herstellung gewerblicher
Wohnimmobilien

BGH, Beschluss vom 16.11.2017, V ZB 124/17 (Vorinstanz:
OLG Koln, Beschluss vom 12.5.2017, 2 Wx 104/17)

GNotKG § 50 Nr. 3 it. a

LEITSATZ:

Der Geschaftswert einer schuldrechtlichen Verpflichtung
zur Errichtung von Wohngebauden entspricht auch dann
gemanB § 50 Nr. 3 lit. a GNotKG 20 % des Verkehrswerts
des unbebauten Grundstiicks, wenn es sich um sog.
gewerbliche Wohngebaude handelt, wenn also der Ver-
pflichtete die zu errichtenden Wohngebaude zum Bei-
spiel verkaufen oder vermieten will.

SACHVERHALT:

1 1. Mit einem von dem beteiligten Notar beurkundeten Vertrag vom
10.11.2015 kaufte die Rechtsvorgangerin der Beteiligten zu 2 (fortan:
einheitlich Kauferin bzw. Kostenschuldnerin) fur 3,585 Mio. € von der
Stadt Kéln Grundstlcke. In dem Kaufvertrag verpflichtete sich die
Kauferin, die Grundstlcke nur mit Wohnhausern zu bebauen, solche
Wohnhauser zu errichten und die Grundstiicke nur zu Wohnzwecken
zu nutzen. Sie beabsichtigte den gewerblichen Weiterverkauf der zu
errichtenden Wohnhéauser.

2 Am 30.12.2015 erteilte der Notar der Kauferin die angegriffene Kos-
tenrechnung. Darin hat er als Geschéftswert fUr die Bauverpflichtung
20 % der voraussichtlichen Herstellungskosten — das ergibt 3 Mio. €
— angesetzt. Die Kéuferin halt diesen Ansatz fur Uberhoht. Sie meint,
der Geschéaftswert fir die Bauverpflichtung sei nach § 50 Nr. 3 lit. a
GNotKG nur mit 20 % des Verkehrswerts der unbebauten Grund-
stlicke — das ergibt 717.000 € — zu bemessen, da sie aufgrund der
Bauverpflichtung Wohngebaude und nicht gewerblich genutzte Bau-
werke zu errichten habe.

3 Auf Antrag der Kéuferin auf gerichtliche Entscheidung hat das LG
die Kostenrechnung aufgehoben und neu gefasst, wobei es fur die
Berechnung des Werts der Ubernommenen Bauverpflichtung 20 %
des Verkehrswerts der unbebauten Grundstlicke zugrunde gelegt
hat. Die Beschwerde des Notars hat das OLG zurlickgewiesen.
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4 |I. Nach Auffassung des Beschwerdegerichts, dessen Entschei-
dung unter anderem in ZNotP 2017, 202 verdffentlicht worden ist,
bestimmt sich der Geschéftswert einer Verpflichtung zur Errichtung
von Wohngebauden stets nach § 50 Nr. 3 lit. a GNotKG, unabhangig
davon, ob die Wohngebaude von dem Erwerber selbst genutzt oder
ob sie verkauft oder vermietet werden sollen. Im Schrifttum werde
zwar die Auffassung vertreten, der Geschéftswert einer Verpflichtung
zur Errichtung sog. gewerblich genutzter Wohnimmobilien sei nicht
nach § 50 Nr. 3 lit. a GNotKG, sondern nach § 50 Nr. 3 lit. b GNotKG
zu bestimmen. Daflr werde aber keine nachvollziehbare Begriindung
gegeben. Der Wortlaut der Vorschrift sei eindeutig. Danach komme
es allein darauf an, ob das errichtete Bauwerk als Wohngebaude oder
gewerblich genutzt werden solle, nicht aber, ob die Wohnnutzung zu
eigenen Zwecken oder zu Investitionszwecken beabsichtigt sei. Auch
den Gesetzesmaterialien lasse sich eine Privilegierung nur der priva-
ten Wohnnutzung nicht entnehmen.

AUS DEN GRUNDEN:
5 ll. Diese Erwagungen halten einer rechtlichen Prifung stand.

()
9 2. Das Rechtsmittel ist im Wesentlichen unbegrindet.

10 a) Der beteiligte Notar hat den Geschaftswert der in dem
beurkundeten Kaufvertrag enthaltenen Verpflichtung zur Er-
richtung von Wohnhausern auf den verkauften Grundstlicken
und zur Nutzung der Grundstlcke zu Wohnzwecken zu Un-
recht mit 20 % der Herstellungskosten angesetzt. Das Be-
schwerdegericht hat zutreffend entschieden, dass der Ge-
schéftswert einer schuldrechtlichen Verpflichtung zur Errich-
tung von Wohngeb&uden auch dann gemaB § 50 Nr. 3 lit. a
GNotKG 20 % des Verkehrswerts des unbebauten Grund-
stlcks entspricht, wenn es sich um sog. gewerbliche Wohnge-
baude handelt, wenn also der Verpflichtete die zu errichtenden
Wohngebaude zum Beispiel verkaufen oder vermieten will.

11 b) Wie die schuldrechtliche Verpflichtung zur Herstellung
s0g. gewerblicher Wohnimmobilien rechtlich einzuordnen ist,
ist allerdings umstritten. Nach einer Ansicht entspricht der
Geschéaftswert einer Verpflichtung zur Errichtung solcher
Wohnimmobilien stets 20 % der voraussichtlichen Herstel-
lungskosten entsprechend § 50 Nr. 3 lit. b GNotKG (Bormann/
Diehn/Sommerfeldt/Diehn, GNotKG, 2. Aufl., § 50 Rdnr. 10;
Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl., § 50 Rdnr. 21; Fa-
ckelmann, ZNotP 2017, 203 f.; Wilsch, ZfIR 2017, 681, 682).
Nach einer zweiten Ansicht ist das jedenfalls dann der Fall,
wenn die voraussichtlichen Herstellungskosten den Wert des
unbebauten Grundstlicks Ubersteigen (Fackelmann/Heine-
mann/Fackelmann, NK-GNotKG, § 50 Rdnr. 11). Nach einer
dritten, von dem Beschwerdegericht geteilten Ansicht betragt
der Geschéftswert einer Bauverpflichtung bei allen Wohnim-
mobilien einheitlich 20 % des Werts des unbebauten Grund-
stlicks (Rohs/Wedewer/Waldner, GNotKG, Stand: Dezember
2016, § 50 Rdnr. 5; ohne Problematisierung: Leipziger
GNotKG/Zapf, § 50 Rdnr. 11 und BeckOK-KostR/Lutz/
Mattes, Stand: 15.8.2017, § 50 Rdnr. 13, 15; offenbar auch
NK-GK/Fackelmann, § 50 GNotKG Rdnr. 10).

12 ¢) Die dritte Ansicht ist zutreffend.

13 aa) Fur sie spricht schon der Wortlaut der Vorschrift in § 50
Nr. 3 GNotKG. Sie stellt dem ,Wohngebaude* in lit. a das ,ge-
werblich genutzte Bauwerk® gegentber und stellt in beiden
Falle auf die der Bauart des Gebaudes oder Bauwerks ent-
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sprechende Nutzung ab. Demgegenuber unterscheidet sie
weder danach, welches Interesse der Verkdufer mit der Ver-
einbarung der Bauverpflichtung verfolgt, noch danach, aus
welchen Griinden sich der Kéufer auf die Verpflichtung einlasst
und was er mit dem zu errichtenden Gebaude bezweckt.

14 bb) Argumente fUr eine einschrankende Auslegung von
§ 50 Nr. 3 lit. a GNotKG lassen entgegen der Ansicht der Ver-
treter der anderen Ansichten weder aus der Entstehungs-
geschichte der Norm noch aus ihrem Zweck oder den Vorstel-
lungen des Gesetzgebers ableiten.

15 (1) Der Gesetzgeber hat mit § 50 GNotKG eine Norm ge-
schaffen, die im friheren Notarkostenrecht ohne Vorbild ist.
Ziel war es, die Schwierigkeiten zu beheben, die sich bei der
Bestimmung des Geschaftswerts bestimmter schuldrechtli-
cher Verpflichtungen in Grundstlckskaufvertragen ergeben
hatten, darunter auch bei schuldrechtlichen Bauverpflichtun-
gen (Entwurfsbegrindung in BT-Drucks. 17/11471 (neu),
S. 170 linke Spalte).

16 (2) Bei der Konzeption der Regelungen fir Bauverpflichtun-
gen in der Vorschrift ist der Gesetzgeber von dem gesicherten
Stand der Rechtsprechung zu dem friheren § 20 KostO aus-
gegangen (BT-Drucks. 17/11471 (neu), S. 170 rechte Spalte).
Danach waren solche Verpflichtungen auch dann als vermo-
gensrechtliche Angelegenheit anzusehen, wenn der Verkaufer
damitideelle Ziele verfolgte (Senat, Beschluss vom 24.11.2005,
V ZB 103/05, BGHZ 165, 125, 130 f.). Als geeignetes Kirite-
rium fur die Bewertung einer Verpflichtung zur Errichtung von
Gebauden wurden der Kaufpreis bzw. Rlckkaufpreis angese-
hen, speziell bei einer Verpflichtung zur Errichtung gewerb-
licher Objekte aber auch die Herstellungskosten (Senat, Be-
schluss vom 24.11.2005, V ZB 103/05, BGHZ 165, 125, 131;
OLG Zweibrticken, OLGR 2000, 444, 445 f.; Bay. Notarkasse,
MittBayNot 2006, 259, 260). Wenn der Verkauf unter dem Ver-
kehrswert erfolgte, sollte der Wert der Bauverpflichtung dage-
gen auf der Grundlage des dem Kaufer von dem Verkéufer
gewahrten Preisnachlasses oder auf der Grundlage der Diffe-
renz zwischen dem Ankaufs- und einem RUckkaufspreis
bestimmt werden (Senat, Beschluss vom 24.11.2005, V ZB
103/05, BGHZ 165, 125, 131 f.). Dagegen hatte die Bayeri-
sche Notarkasse eingewandt, dabei kénne im Einzelfall ein
krasses Missverhdltnis entstehen. Bei einem nur geringfligigen
Preisnachlass bestimme dieser den Wert der Bauverpflich-
tung, wahrend ohne diesen Nachlass ein Prozentsatz von
30-40 % des Kaufpreises oder Rickkaufpreises maBgeblich
waren (MittBayNot 2006, 259, 260). Diese Kritik wollte der
Gesetzgeber aufgreifen (BT-Drucks. 17/11471 (neu), S. 170
linke Spalte).

17 (3) Bei der auf dieser Grundlage entwickelten Regelung hat
sich der Gesetzgeber zwar von der friiheren Rechtsprechung
auch der Instanzgerichte inspirieren lassen, aber im Ergebnis
doch eine eigenstandige Regelung getroffen. Er hat sich bei
der Ausgestaltung der Vorschrift von der Rechtsprechung ge-
16st (im Ergebnis auch Wilsch, ZfIR 2017, 681, 682: ,moduliert
konservativer Rekurs” auf die bisherige Rechtsprechung) und
einen einfach zu handhabenden neuen Ansatz gewanhlt, der
die Anwendungsschwierigkeiten vermeidet, um deren Auflo-
sung willen sich der Gesetzgeber zur ausdrlicklichen gesetz-
lichen Regelung des Geschéftswerts schuldrechtlicher Bau-
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verpflichtungen entschlossen hatte. Die Vereinfachung besteht
zunéchst darin, den Geschéftswert mit einem Prozentsatz von
20 % von gesetzlich bestimmten ReferenzgréBen festzu-
schreiben und auf eine Schatzung unter Bildung unterschied-
licher Prozentsatze (vgl. dazu: OLG Zweibricken, OLGR
2000, 444, 445 f.; Bay. Notarkasse, MittBayNot 2006, 259,
260) zu verzichten.

18 (4) Bei der Festlegung dieser ReferenzgréBen ist der Ge-
setzgeber zwar inhaltlich von dem MaBstab ausgegangen, der
bis dahin bestimmend war: dem Interesse des Verkdufers an
der Bauverpflichtung (vgl. etwa Senat, Beschluss vom
24.11.2005, V ZB 108/05, BGHZ 165, 125, 131 f.). Er stellt
aber in § 50 Nr. 3 GNotKG nicht auf dieses Interesse, sondern
auf die Gebaude ab, deren Errichtung staatliche oder staats-
nahe Verkaufer normalerweise mit Bauverpflichtungen sicher-
stellen wollen: Wohngebaude zur Schaffung von Wohnraum
und gewerblich genutzte Bauwerke zur Ansiedlung von Ge-
werbe. Danach legt er auch die maBgebliche ReferenzgroBe
fest: den Verkehrswert des unbebauten Grundsticks bei
Wohngeb&duden und den voraussichtlichen Herstellungs-
aufwand bei gewerblich genutzten Bauwerken. Dieser Rege-
lungsansatz fuhrt zwar dazu, dass das von dem Verkaufer
angestrebte offentliche Interesse je nach dem Konzept des
Erwerbers nicht schon in seiner Person verwirklicht wird, son-
dern unter Umsténden erst durch einen spateren Erwerber. Er
erreicht aber mit geringem Aufwand die angestrebte Erleichte-
rung und Vereinheitlichung der Anwendung. Die maBgebliche
ReferenzgréBe ergibt sich unmittelbar aus der vertraglichen
Vereinbarung, in der bestimmt werden muss, welche Gebaude
der Verpflichtete zu errichten hat. Diese Vereinfachung fuhrt
auch nicht dazu, dass die mit der niedrigeren ReferenzgroBe
bezweckte Privilegierung verfehit wirde. Der Gesetzgeber hat
diese Privilegierung nicht auf den Bau von Eigenheimen durch
interessierte Blrger begrenzt, sondern — sich an die frihere
Rechtsprechung eben nur anlehnend (BT-Drucks. 17/11471
(neu), S. 170 rechte Spalte) — schlechthin fir Verpflichtungen
zur Errichtung von Wohngebauden vorgesehen. |hr Zweck
wird auch bei der Errichtung von sog. gewerblichen Wohn-
immobilien erreicht. Denn auch die kostenrechtliche Privile-
gierung von Erwerbern, die Wohnraum errichten, um ihn
weiterzuverauBern, ist tendenziell geeignet, die Kosten der
spateren Nutzer zu senken.

()
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28. \Vertretungsmacht des ersten Blrger-
meisters einer bayerischen Gemeinde
OLG Munchen, Beschluss vom 12.10.2017, 34 Wx 325/17

BayGO Art. 29, 37, 38 Abs. 1

LEITSATZ:

Die organschaftliche Vertretungsmacht des ersten
Biirgermeisters einer bayerischen Gemeinde ist im
AuBenverhaltnis allumfassend und unbeschrankt; infol-
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gedessen wird die Gemeinde auch durch solche Rechts-
handlungen des ersten Birgermeisters berechtigt und
verpflichtet. Der Vorlage eines Gemeinderatsbeschlus-
ses zur Grundbucheintragung bedarf es daher nicht (An-
schluss an BGH, NJW 2017, 2412).

SACHVERHALT:
1 I. Im Grundbuch ist die Beteiligte zu 2 als Eigentimerin von Grund-
besitz eingetragen.
2 Diesen verauBerte sie mit notariellem Kaufvertrag vom 20.6.2017
an die Beteiligte zu 1, eine bayerische Gemeinde. Bei Beurkundung
war die Beteiligte zu 1 vertreten durch den zweiten BUrgermeister, der
dabei die Verhinderung des ersten Birgermeisters angezeigt hatte.
3 In Ziffer VI. 1. Auflassung ist vereinbart:
4 ,Hinsichtlich der dinglichen Einigung gelten die in der beige-
flgten Anlage 2 enthaltenen Erklarungen. Auf die mitverlesene
Anlage wird verwiesen.

5 Die Vertragsteile weisen den Notar Ubereinstimmend an, die
Eigentumsumschreibung unter Vorlage dieser Anlage beim
Grundbuchamt erst zu veranlassen, wenn entweder der Verau-
Berer dem schriftlich zustimmt oder der Erwerber nachgewiesen
hat, dass der gesamte vorstehend bezeichnete Kaufpreis — ohne
Zinsen — bezahlt worden ist (...)."

6 Am 10.8.2017 legte der Notar eine beglaubigte Abschrift der Anla-
ge 2 zur zuvor schon im Auszug vorgelegten Urkunde vom 20.6.2017
dem Grundbuchamt vor und beantragte den Gesamtvollzug samt-
licher noch nicht vollzogener Eintragungsantrage.

7 Daraufhin erlieB das Grundbuchamt am 18.8.2017 fristsetzende
Zwischenverfiigung, wonach ein Gemeinderatsbeschluss zu dem
Geschéaft fehle.

8 Dagegen wenden sich die Beteiligten mit der Beschwerde
vom 23.8.2017, mit der sie auf die Entscheidung des BGH vom
18.11.2016, V ZR 266/14, verweisen. Neben der Aufhebung der
Zwischenverfligung beantragen sie die Anweisung an das Grund-
buchamt, die Auflassung einzutragen.

9 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

AUS DEN GRUNDEN:

101l. 1. Das nach § 11 Abs. 1 RPfIG, § 71 Abs. 1 GBO statt-
hafte und auch im Ubrigen zuldssige (§§ 73, 15 Abs. 2 GBO)
Rechtsmittel der Beteiligten gegen die formal unbedenkliche
Zwischenverfigung des Grundbuchamts (§ 18 Abs. 1 GBO)
ist Uberwiegend erfolgreich.

11 2. Soweit sich die Beschwerde gegen das vom Grund-
buchamt angenommene Eintragungshindernis wendet, hat
die Beschwerde Erfolg, da ein Gemeinderatsbeschluss zum
GrundstlUcksgeschaft nicht erforderlich ist.

12 a) Die bisherige Rechtsprechung des BayObLG und des
Senats hat zwar bislang eine unbeschrénkte Vertretungs-
macht des ersten Blrgermeisters verneint (vgl. BayObLGZ
1952, 271 ff.; 1974, 81, 84; 1974, 374, 376; 1997, 37, 41;
Senat vom 4.2.2009, 34 Wx 114/08, MittBayNot 2009, 222 f.;
Senat vom 18.6.2010, 34 Wx 65/10, juris Rdnr. 7; Senat vom
28.1.2018, 34 Wx 390/12, juris Rdnr. 9). Art. 38 Abs. 1 BayGO
begrinde lediglich das Vertretungsrecht des ersten Burger-
meisters, nicht aber seine Vertretungsmacht. Letztere ergebe
sich aus Art. 37 BayGO, sofern das Rechtsgeschéft unter den
dort genannten Voraussetzungen in dessen eigenen Zustan-
digkeitsbereich falle. Soweit dagegen der Gemeinderat als
willensbildendes Organ der Gemeinde zu entscheiden habe
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(Art. 29 BayGO), werde die Vertretungsmacht des ersten Buir-
germeisters erst durch einen entsprechenden Gemeinderats-
oder Ausschussbeschluss begrindet (vgl. nur BayObLGZ
1974, 81, 84). Der erste Burgermeister sei dann lediglich Voll-
zugsorgan (Art. 36 Satz 1 BayGO).

13 Der BGH hat allerdings zum zutreffenden Gesetzesver-
standnis am 18.11.2016 (BGH, NJW 2017, 2412 ff.) und
erneut am 1.6.2017 (NJW-RR 2017, 917 ff.) entschieden,
dass die organschaftliche Vertretungsmacht des ersten Blr-
germeisters einer bayerischen Gemeinde gemaB Art. 38
Abs. 1 BayGO im AuBenverhaltnis allumfassend und unbe-
schrankt ist; infolgedessen wird die Gemeinde auch durch sol-
che Rechtshandlungen des ersten Burgermeisters berechtigt
und verpflichtet, die dieser ohne die erforderliche Beschluss-
fassung des Gemeinderats vorgenommen hat. Ob Beschran-
kungen AuBenwirkung haben, ist durch Auslegung der die
Vertretung regelnden Normen zu ermitteln; die Regelungen
der BayGO weisen keine Besonderheiten auf, die eine von
der Rechtslage in den anderen Bundeslandern abweichende
Reichweite der Vertretungsmacht des ersten Blrgermeisters
rechtfertigen kénnten. Entscheidend fUr die Auslegung des
Art. 38 Abs. 1 BayGO als Einrdumung einer umfassenden Ver-
tretungsmacht im AuBenverhéltnis spricht — wie in den ande-
ren Bundeslandern auch — das Bedurfnis nach Rechtssicher-
heit und angemessenem Verkehrsschutz.

14 Die Erklarungsempfanger — in der Regel der Blrger, aber
auch die Grundbuchamter — mussen sich auf die Vertretungs-
befugnis des fur die Gemeinde nach auBen handelnden
Organs verlassen koénnen. Demgegendber bleibt es der
Gemeinde unbenommen, gegen ihr pflichtwidrig handelndes
Organ beamtenrechtliche Sanktionen zu verhdngen bzw.
Schadensersatzforderungen geltend zu machen.

15 Soweit die Grundbuchamter bisher Eintragungen in das
Grundbuch nur dann vorgenommen haben, wenn die Vertre-
tungsbefugnis des ersten BlUrgermeisters in der Form des
§ 29 GBO nachgewiesen war und in diesem Zusammenhang
Gemeinderatsbeschllisse vorlagen, ist ein solcher Nachweis
nach der vom BGH vorgenommenen Auslegung des Art. 38
Abs. 1 BayGO entbehrlich; es ist nicht Aufgabe der Grund-
buchamter, die Einhaltung der gemeindlichen Zustandigkeits-
ordnung zu Uberwachen.

16 b) Der Senat schlieBt sich der Rechtsprechung des BGH
an.

17 Soweit das Grundbuchamt anfuhrt, der BGH habe am
18.11.2016 (NJW 2017, 2412 ff.) das Verfahren nur zu einer
neuen Entscheidung zurlickverwiesen, hat es verkannt, dass
sich die Zurlckverweisung allein auf eine vom Berufungs-
gericht nicht entschiedene andere Rechtsfrage bezogen hat.

18 Auch der Gesetzesentwurf der Bayerischen Staatsregie-
rung zur Anderung des Gemeinde- und Landkreiswahlge-
setzes und anderer Gesetze vom 6.12.2016 ist nicht geeignet,
die bisherige Ansicht des Senats zu stitzen. Zwar soll danach
Art. 38 Abs. 1 BayGO geadndert und ein Satz 2 eingefligt
werden, der lautet: ,Der Umfang der Vertretungsmacht ist auf
seine Befugnisse beschrankt.” Die Gesetzesinitiative begrin-
det der Gesetzgeber damit, dass anlasslich der Rechtspre-
chung des BGH der Umfang der Vertretungsmacht des ersten
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Burgermeisters ,klargestellt” werden solle. Die Gesetzesmate-
rialien zeigen allerdings keinerlei Gesichtspunkt auf, der bei der
Auslegung der Norm in ihrer derzeit geltenden Fassung durch
den BGH nicht oder ungentgend bertcksichtigt worden ware.
Der Senat hat daher mit Blick auf die Gesetzesinitiative und
deren Begrindung keinen Anlass, der Uberzeugenden Ent-
scheidung des BGH nicht zu folgen. Die Gesetzesanderung
wiederum ist noch nicht in Kraft.

19 Auch Vertrage, die Bulrgermeister von bayerischen Ge-
meinden ohne den intern erforderlichen Gemeinderatsbe-
schluss abgeschlossen haben, sind somit nach der gegen-
wartigen Gesetzeslage nicht schwebend unwirksam, sondern
aufgrund im AuBenverhéltnis bestehender Vertretungsmacht
wirksam (Grziwotz, MittBayNot 2017, 302, 303).

20 c) Nichts anderes gilt, wenn der zweite Blirgermeister — wie
hier — in Vertretung des ersten BlUrgermeisters handelt, vgl.
Art. 39 Abs. 1 Satz 1 BayGO.

()
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29. Uberschreiten privater Vermdgens-
verwaltung - Verklammerung auch bei
unbeweglichen Wirtschaftsgutern und
Uberschreiten der zehnjahrigen Haltefrist

BFH, Urteil vom 28.9.2017, IV R 50/15 (Vorinstanz:
FG Niedersachsen, Urteil vom 6.10.2015, 16 K 10021/14)

ESIG § 15 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3Nr. 1, § 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, Abs. 3
ErbbauRG § 12 Abs. 1 und 3

LEITSATZE:

1. Die Rechtsprechung, wonach der Ankauf, die Ver-
mietung und der Verkauf von Wirtschaftsglitern zu
einer einheitlichen, die private Vermdgensverwal-
tung Uberschreitenden Tatigkeit verklammert sein
kdnnen, ist nicht auf bewegliche Wirtschaftsguter
beschrankt, sondern gilt gleichermaBen fiir unbe-
wegliche Wirtschaftsguter.

2. Eine Verklammerung kann auch dann zu bejahen
sein, wenn die (beweglichen oder unbeweglichen)
Wirtschaftsgter verduBert werden, nachdem die in
§ 23 Abs. 1 Satz 1 EStG genannten Haltefristen ab-
gelaufen sind.

SACHVERHALT:

1 Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) ist die im Jahr 1978
gegrindete A-GbR, an der B, C und D zu je 1/3 als Gesellschafter
beteiligt sind.

2 Im Jahr 2003 (Streitjahr) erklarte die Klagerin — wie in den Vorjahren
— aus der Vermietung bebauter Grundstiicke Einklnfte aus Vermie-
tung und Verpachtung nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG. Zu die-
sen EinkUnften gehdrten unter anderem solche aus der Vermietung
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eines Rathauserweiterungsgebaudes und eines StraBenverkehrs-
amts (nachfolgend auch Dienstgebaude). Daneben erklarte die
Klagerin aus der Beteiligung an einer GbR weitere Einklnfte aus
Vermietung und Verpachtung, zudem noch geringe Einkinfte aus
Kapitalvermogen. Den erklarten Mieteinnahmen aus den Dienstge-
bauden lagen folgende Sachverhalte zugrunde:

3 Die Stadt E raumte der Klagerin mit notariellem Erbbaurechtsvertrag
(ErbbauR-Vertrag) vom 22.4.1986 an einem bestimmten Grundsttick
ein Erbbaurecht mit der Pflicht ein, hierauf ein Dienstgebaude fur die
Stadt E an das vorhandene Rathaus anzubauen. Das Erbbaurecht
wurde auf die Dauer von 20 Jahren vereinbart. Nutzen und Lasten
am Grundstlck gingen auf die Klagerin mit Beginn des Baus Uber.
Die Klagerin musste auf dem Erbbaugrundstick spatestens 18 Mo-
nate nach Erteilung der Baugenehmigung ein konkret bezeichnetes
Bauwerk errichtet haben (§ 4 ErbbauR-Vertrag). Es war vereinbart,
dass fur den Fall des Erléschens des Erbbaurechts durch Zeitablauf
die Stadt E der Klagerin eine Entschadigung zu leisten hatte (§ 9
ErbbauR-Vertrag). Die Stadt E konnte von der Klagerin die Uber-
tragung des Erbbaurechts an sich selbst unter anderem dann ver-
langen, wenn der Mietvertrag, durch den die Klagerin das Gebaude
an die Stadt E vermietete, unwirksam ware oder werde oder endete
(§ 8 ErbbauR-Vertrag). Der Klagerin war das Vorrecht auf Erneu-
erung des Erbbaurechts nach § 2 Nr. 6 und § 31 ErbbRVO (nun-
mehr ErbbauRG) eingerdumt (§ 10 ErbbauR-Vertrag). Bei dem in
§ 8 ErbbauR-Vertrag erwdhnten Mietvertrag handelte es sich um
den von der Klagerin und der Stadt E abgeschlossenen Vertrag vom
22.4.1986, mit welchem das Rathauserweiterungsgebaude auf die
Dauer von 20 Jahren an die Stadt E vermietet wurde. Das Mietver-
héltnis verlangerte sich um die Zeit, um die das Erbbaurecht tUber eine
Dauer von 20 Jahren hinaus gewahrt wurde (§ 3 Abs. 2 des Mietver-
trages). Die Klagerin lieB das Bauwerk durch die F-GmbH errichten,
an der sie selbst zu 6 % beteiligt ist. Das Erbbaurecht endete entspre-
chend der urspriinglichen Vereinbarung im Jahr 2007. Die Klagerin
erhielt von der Stadt E eine Entschadigung.

4 Der Landkreis G bestellte der Klagerin mit notariellem Vertrag vom
7.10.1992 ein Erbbaurecht an einem naher bezeichneten Grund-
stlick. Das Erbbaurecht begann vertragsgemal mit der Eintragung
im Grundbuch und endete am 31.12.2013. Nutzen und Lasten am
Grundstick wurden auf die Klagerin zum 1.1.1993 Ubertragen. Die
Klagerin verpflichtete sich, auf dem Grundstick ein StraBenver-
kehrsamt flr den Landkreis G zu errichten. Der Klagerin stand mit
Erldschen des Erbbaurechts nach Ablauf der vereinbarten Zeitdauer
am 31.12.2013 eine Entschadigung zu (§ 15 ErbbauR-Vertrag). Die
Klagerin vermietete durch Mietvertrag vom 8.10.1992 das Grund-
stlick an den Landkreis G. Das Ende des Mietverhaltnisses war zum
31.12.2013 vereinbart. Die Klagerin beauftragte die F-GmbH als
Generalbauunternehmer mit der Errichtung des Gebaudes. Die Ver-
tragsparteien verhielten sich sodann vertragsgemaf und erflillten die
Vertrage.

5 Der Beklagte und Revisionsklager (FA) stellte die Einkinfte der Kla-
gerin zunachst erklarungsgemal fest. Auch in den Vorjahren hatte
das FA - selbst nach Durchfuhrung einer die Jahre 1997 bis 2001
betreffenden AuBenpriifung — die erklarten Vermietungseinkinfte als
Einklinfte nach § 21 EStG festgestellt. Fur die Jahre 2003 bis 2009
erfolgte eine weitere AuBenpriifung. Der Prifer vertrat nunmehr die
Auffassung, dass die Klagerin bei den beiden Dienstgebduden den
Rahmen der privaten Vermdgensverwaltung Uberschritten habe.
Danach sei die Klagerin auch gewerblich tatig gewesen, sodass sie
nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG in vollem Umfang einen Gewerbebetrieb
unterhalten habe.

6 Dem folgte das FA. Mit dem nach § 164 Abs. 2 AO geédnderten
Feststellungsbescheid 2003 vom 22.12.2011 stellte das FA Einkinfte
aus Gewerbebetrieb fest und erhohte die Einkiinfte um die zuvor in
Anspruch genommenen Abschreibungen flr die Gebaude, weil es
diese nunmehr dem Umlaufvermdgen zuordnete. Der hiergegen ein-
gelegte Einspruch (Einspruchsentscheidung vom 23.12.2013) war
nur insoweit erfolgreich, als das FA die Bemessungsgrundlage fur die
Abschreibungen hinsichtlich der sonstigen vermieteten Grundstticke
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nach den Teilwerten zum Zeitpunkt des Beginns der vermeintlichen
gewerblichen Betétigung durch die Klagerin ermittelte. Im Ubrigen
beurteilte es die Tatigkeit der Klagerin in Bezug auf die Dienstgebaude
weiterhin als eine origindr gewerbliche, sodass insgesamt gewerbli-
che Einklnfte gegeben seien.

7 Die Klage, mit der sich die Klagerin gegen die Qualifikation der von
ihr erzielten Einkinfte als solche aus Gewerbebetrieb wandte, hatte
Erfolg. (...) Die Tatigkeiten der Klagerin im Zusammenhang mit den
Dienstgebauden hatten den Rahmen der privaten Vermdgensver-
waltung nicht Uberschritten. Insbesondere kdnne die bisher allein zu
beweglichen Wirtschaftsglitern ergangene sog. Verklammerungs-
rechtsprechung des BFH nicht auf den Streitfall Gbertragen werden.

()

AUS DEN GRUNDEN:

12 Die Revision des FA hat Erfolg. Das Urteil des FG ist aufzu-
heben und die Sache an das FG zur anderweitigen Verhand-
lung und Entscheidung zurickzuverweisen (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 FGO).

()

17 1. Die Entscheidung des FG, wonach die Tatigkeit der Kla-
gerin bei den beiden Dienstgebauden nicht den Rahmen der
privaten Vermogensverwaltung Uberschritten und die Klagerin
deshalb nicht einen Gewerbebetrieb nach § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG unterhalten habe, beruht auf fehlerhaften Rechtsgrund-
satzen.

18 1. Nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG gilt in vollem Umfang als
Gewerbebetrieb die mit Einklnfteerzielungsabsicht unternom-
mene Tatigkeit einer oHG, KG oder einer anderen Personen-
gesellschaft, wenn die Gesellschaft auch eine Tatigkeit i. S. d.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ausubt. Es muss sich um eine
eigenstandige gewerbliche Tatigkeit i. S. d. § 15 Abs. 2 Satz 1
EStG handeln, die von mindestens einer weiteren Tatigkeit der
Personengesellschaft, die isoliert betrachtet zu einer anderen
Einkunftsart (Gewinn- oder Uberschusseinkunftsart) flihren
wurde und auf die sich die Abfarbung auswirken soll, getrennt
werden kann (BFH, Urteill vom 29.11.2012, IV R 37/10,
Rdnr. 28; Kirchhof/ReiB, EStG, 16. Aufl., § 15 Rdnr. 143).

19 2. Im Streitfall erzielte die Klagerin — eine GbR und damit
eine ,andere Personengesellschaft” i. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG (zum Beispiel BFH, Urteil vom 29.11.2012, IV R 37/10,
Rdnr. 27, m. w. N.) — zum einen Einkilnfte aus der entgeltlichen
Uberlassung der beiden Dienstgebéude. Nach den Feststel-
lungen des FG bedingten sich bei diesen beiden Objekten die
abgeschlossenen Erbbaurechts- und Mietvertrdge gegensei-
tig. Zum anderen erzielte die Klagerin — wie sich dem FG-Urteil
entnehmen lasst — u. a. noch Einkinfte aus der entgeltlichen
Uberlassung weiterer bebauter Grundstticke. Es ist nicht er-
kennbar, dass im Rahmen dieser Ublichen Vermietungstatig-
keit vergleichbare besondere Umstande wie bei den beiden
Dienstgebauden vorgelegen hatten. Danach kann die ,beson-
dere” Vermietungstatigkeit bei den beiden Dienstgebauden
ohne Weiteres von der Ublichen Vermietungstatigkeit der Kla-
gerin getrennt werden.

20 3. Entgegen der Auffassung des FG kodnnen die bei den
Dienstgebauden gegebenen besonderen Umstande dazu fuh-
ren, dass die diesbezUgliche Tatigkeit der Klagerin — anders als
ihre ,Ubliche” Vermietungstétigkeit nach § 21 Abs. 1 Satz 1
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Nr. 1 EStG — als eine gewerbliche i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, Abs. 2 Satz 1 EStG zu beurteilen ist. Insbesondere ist es
nicht ausgeschlossen, dass die Klagerin insoweit Uber den Rah-
men der privaten Vermdgensverwaltung hinausgegangen ist.

21 a) Nach § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG erfordert ein Gewerbebe-
trieb eine selbststéandige, nachhaltige Betatigung, die mit der
Absicht, Gewinne zu erzielen, unternommen wird, sich als Be-
teiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt und
keine land- und forstwirtschaftliche, freiberufliche oder andere
selbststandige Tatigkeit ist. Ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal des Gewerbebetriebs ist nach der Rechtsprechung
des BFH, dass die Betatigung den Rahmen einer privaten Ver-
mogensverwaltung Uberschreitet (st. Rspr., zum Beispiel BFH,
Urteil vom 19.1.2017, IV R 50/14, BFHE 257, 35 = BStBI. |l
2017, S. 456 Rdnr. 26). Eine Personengesellschaft erzielt — als
Subjekt der EinkUnfteermittlung — gewerbliche Einkinfte,
wenn die Gesellschafter in ihrer Verbundenheit als Personen-
gesellschaft ein gewerbliches Unternehmen betreiben (§ 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 11i. V. m. Abs. 2 EStG).

22 b) Die Grenze der privaten Vermbgensverwaltung zum Ge-
werbebetrieb wird bei der Vermietung von Grundsticken
Uberschritten, wenn nach dem Gesamtbild der Betatigung
und unter Berucksichtigung der Verkehrsauffassung die Aus-
nutzung substanzieller Vermdgenswerte durch Umschichtung
gegenuber der Nutzung des Grundbesitzes im Sinne einer
Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten (zum Bei-
spiel durch Selbstnutzung oder Vermietung) entscheidend in
den Vordergrund tritt (st. Rspr., zum Beispiel BFH, Urteil vom
24.6.2009, X R 36/06, BFHE 225, 407 = BStBI. Il 2010,
S. 171 Rdnr. 27). Bei dieser Abgrenzung ist auf das Gesamt-
bild der Verhaltnisse und die Verkehrsanschauung abzustellen
(zum Beispiel BFH-Urteil in BFHE 257, 35 = BStBI. Il 2017,
S. 456 Rdnr. 28).

23 ¢) Das FG ist im Ergebnis zutreffend davon ausgegangen,
dass die Klagerin nicht allein wegen den von vornherein
geplanten VerauBerungen (entgeltichen Ubertragungen) der
peiden Dienstgebdude infolge Erldschens der Erbbaurechte
(vgl. § 12 Abs. 1 und Abs. 3 ErbbauRG) gegen Zahlung einer
Entschéadigung durch die Grundstickseigentimer den Rah-
men der privaten Vermdgensverwaltung Uberschritten und
damit ggf. ab Errichtung dieser Gebaude eine gewerbliche
Vermietungstétigkeit ausgelbt hat (vgl. § 21 Abs. 3 EStG).

24 aa) Anhaltspunkte daflr, dass die Klagerin die Drei-Objekt-
Grenze (dazu zum Beispiel BFH-Urteile in BFHE 225, 407 =
BStBI. Il 2010, S. 171 Rdnr. 28; vom 5.5.2011 IV R 34/08,
BFHE 234, 1 =BStBI. 112011, S. 787 Rdnr. 31 m. w. N.) Uber-
schritten hat, bestehen nicht.

25 bb) Es liegt auch keiner der Félle vor, in denen ein gewerb-
licher Grundstlckshandel gegeben ist, ohne dass die Drei-
Objekt-Grenze Uberschritten wurde.

26 Nach der Rechtsprechung des BFH kommt der Drei-Ob-
jekt-Grenze nur Indizwirkung zu. Steht aufgrund objektiver
Umstande fest, dass der Grundbesitz mit der unbedingten
Absicht erworben oder bebaut worden ist, ihn innerhalb kurzer
Zeit zu verkaufen, ist ausnahmsweise ein gewerblicher Grund-
stlickshandel selbst dann zu bejahen, wenn weniger als vier
Objekte verauBert werden (zum Beispiel BFH-Urteil in BFHE
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225, 407 = BStBI. 112010, S. 171 Rdnr. 29 m. w. N.). Der BFH
hat in solchen Fallen einen gewerblichen Grundstiickshandel
allerdings nur dann in Betracht gezogen, wenn ein zeitlicher
Zusammenhang zwischen Erwerb/Errichtung und VerauBe-
rung des Objekts besteht (zum Beispiel BFH-Urteile vom
18.9.2002, X R 183/96, BFHE 200, 293 = BStBI. Il 20083,
S. 238 bei VerauBerung unmittelbar nach Fertigstellung oder
bereits wahrend Bauphase; vom 24.1.1996, X R 255/98,
BFHE 180, 51 =BStBI. 11 1996, S. 303 bei Haltedauer von ca.
zwei Jahren; vom 14.1.1998, X R 1/96, BFHE 185, 242 =
BStBI. Il 1998, S. 346 bei Haltedauer von unter zwei Jahren;
vom 9.12.2002, VIII R 40/01, BFHE 201, 180 = BStBI. Il 2003,
S. 294 bei Haltedauer von bis zu acht Jahren; vom 1.12.2005,
IV R 65/04, BFHE 212, 106 = BStBI. Il 2006, S. 259 bei Ver-
auBerung eines kurz zuvor erworbenen Grundstiicks mit einer
vom VerduBerer noch zu errichtenden Einkaufspassage; in
BFHE 234, 1 = BStBI. Il 2011, S. 787 bei Haltedauer von ca.
zehn Monaten). Wird das Gebaude hingegen bis zu der ggf.
von Anfang an unbedingt beabsichtigten VerauBerung — eben-
falls von vornherein beabsichtigt — langjahrig durch Vermietung
genutzt, lasst sich in diesen Fallen allein durch den Verkauf
keine gewerbliche Tatigkeit begrinden. Denn ein derartiges
Verhalten ist fUr einen Grundstlckshandler, der auf (zeitnahen)
Umschlag seiner Ware bedacht ist, untblich. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn — wie im Streitfall - bis zur entgeltlichen Uber-
tragung eine Vermietung von 20 Jahren erfolgt. Dieses Rechts-
verstandnis bestétigt § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG. Diese
Norm enthélt die erkennbare Wertung, dass die VerauBerung
von Grundstlcken oder Rechten, die den Vorschriften des
buirgerlichen Rechts Uber Grundstlicke unterliegen (zum Bei-
spiel Erbbaurechte), nach einer Haltedauer von Uber zehn Jah-
ren — jedenfalls im Grundsatz — privater Natur ist (vgl. BFH,
Urteil vom 5.4.2017, X R 6/15, BFHE 258, 289 Rdnr. 19).

27 d) Im Streitfall konnte die Tatigkeit der Klagerin aber Uber
den Rahmen der privaten Vermodgensverwaltung hinaus-
gegangen sein, wenn ihr Geschaftskonzept darin bestanden
haben sollte, auf den Erbbaugrundsticken Bauwerke zu er-
richten, diese Bauwerke an die Grundstlckseigentimer zu
vermieten und jene sodann nach Ablauf der 20-jahrigen Ver-
mietungszeit auf die Grundstlickseigentiimer gegen Erhalt ei-
ner von vornherein fest vereinbarten Entschadigung ,entgelt-
lich zu Ubertragen®, und bereits bei Aufnahme der Tatigkeit
festgestanden haben sollte, dass sich das erwartete positive
Gesamtergebnis nur unter Einbeziehung der Entschadigung
erzielen lasse.

28 aa) Nach der Rechtsprechung des Senats Uberschreitet
ein Einklnfteerzielungssubjekt die Grenze der privaten Ver-
mogensverwaltung, wenn dessen Geschaftskonzept darin
besteht, bewegliche Wirtschaftsguter zu kaufen, zwischen-
zeitlich zu vermieten und zu verkaufen, und bereits bei Auf-
nahme dessen Tatigkeit festgestanden hat, dass sich das er-
wartete positive Gesamtergebnis nur unter Einbeziehung des
Erléses aus dem Verkauf der vermieteten Wirtschaftsguter er-
zielen lasst (zum Beispiel BFH, Urteil vom 8.6.2017, IV R 30/14,
BFHE 258, 403 Rdnr. 33). In einem solchen Fall sind die Ein-
zeltatigkeiten einer derart gemischten Tatigkeit nicht getrennt
zu wirdigen, sondern zu einer einheitlichen, Gber den Rahmen
der privaten Vermogensverwaltung hinausgehenden Tatigkeit
zu verklammern.

Ausgabe 3/2018

29 bb) Diese sog. Verklammerungsrechtsprechung ist — ent-
gegen der Auffassung des FG und der Klagerin — auf unbe-
wegliche Wirtschaftsguter Ubertragbar.

30 Es ist kein Grund ersichtlich, diese Rechtsprechung auf
bewegliche Wirtschaftsguter zu beschranken. Lasst sich nam-
lich das erwartete positive Gesamtergebnis nur unter Bertick-
sichtigung des VerduBerungserldses der vermieteten Wirt-
schaftsguter erzielen, tritt die Umschichtung der Vermdgens-
werte — unabhangig davon, ob es sich um bewegliche oder
unbewegliche Wirtschaftsglter handelt — gegenuber der
Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten entschei-
dend in den Vordergrund. Ebenso kann nicht angenommen
werden, dass die Rechtsprechung des BFH zum gewerb-
lichen Grundstlckshandel abschlieBenden Charakter hat. Die
Frage, ob die Ausnutzung substanzieller Vermogenswerte
durch Umschichtung gegentber der Nutzung des Grundbesit-
zes im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Subs-
tanzwerten entscheidend in den Vordergrund tritt, bleibt im
Grundsatz eine Einzelfallentscheidung. So stellt zum Beispiel
auch die Drei-Objekt-Grenze keine Freigrenze flr den Steuer-
pflichtigen dar (Beschluss des GroBen Senats des BFH vom
10.12.2001, GrS 1/98, BFHE 197, 240 = BStBI. Il 2002,
S. 291 unter C. IlII. 5.).

31 cc) Eine Anwendung der ,Verklammerungsrechtspre-
chung” auf den Streitfall ist auch nicht aus sonstigen Griinden
ausgeschlossen.

32 (1) Diese Rechtsprechung ist nicht auf solche Falle be-
schrankt, bei denen zwischen An- und Verkauf nur eine kurz-
fristige zwischenzeitliche Vermietung erfolgt. Unerheblich ist
auch, ob die verauBerten Wirtschaftsgliter angeschafft oder
hergestellt worden sind. Der Senat braucht daher insbeson-
dere nicht dartiber zu entscheiden, welcher Zeitraum mit dem
Wort ,kurzfristig“ gemeint sein kdnnte. Allerdings wird bei kir-
zeren Vermietungsphasen eher die Voraussetzung erfullt sein,
dass sich ein positives Gesamtergebnis nur unter Einbezie-
hung des VerauBerungserldses erzielen lasst. Einer Verklam-
merung der Teilakte zu einer einheitlichen Tatigkeit steht auch
nicht von vornherein entgegen, dass die in § 23 Abs. 1 Satz 1
EStG genannten Haltefristen flr die dort genannten VerduBe-
rungsgegenstande Uberschritten sind. Grundsétzlich ist zwar
— wie erwahnt (dazu B. Il. 3. ¢ bb) — die VerduBerung von
Grundstucken oder grundstlcksgleichen Rechten nach Ablauf
derin § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG genannten Haltedauer
von zehn Jahren privater Natur. Die Ausnutzung des Vermo-
genswertes durch Umschichtung ist aber auch noch nach Ab-
lauf der dort genannten Fristen moglich. Folgerichtig hat der
BFH bei beweglichen Wirtschaftsgitern eine Verklammerung
der genannten Einzeltatigkeiten auch dann fir méglich erach-
tet, wenn im Zeitpunkt der VerauBerung die in § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG genannte Haltefrist bereits abgelaufen war
(vgl. zum Beispiel BFH-Urteile vom 22.1.2003, X R 37/00,
BFHE 201, 264 = BStBI. I 2003, S. 464 betreffend 18 Monate
vermietete Wohnmobile; in BFHE 258, 403 betreffend ca.
sechs Jahre vermietete Schiffscontainer).

33 (2) Ebenso ist die Reinvestition des VerauBerungserléses in
ein namliches Objekt keine Voraussetzung daflr, dass der
Rahmen der privaten Vermdgensverwaltung Uberschritten
wird. Hierbei handelt es sich jedoch um einen Umstand, der
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ggf. im Rahmen des Tatbestandsmerkmals ,Nachhaltigkeit®
Bedeutung gewinnen kann.

34 dd) Unter Beachtung dieser Grundsétze ist die vom FG
gegebene Begrindung, wonach der Rahmen der privaten
Vermdgensverwaltung nicht Uberschritten sei, weil die ,Ver-
klammerungsrechtsprechung“ des BFH zum einen wegen der
20-jahrigen Vermietung der Bauwerke, zum anderen wegen
der nicht beabsichtigten Reinvestition des VerauBerungserlo-
ses in andere Vermietungsobjekte nicht anwendbar sei,
rechtsfehlerhaft.

35 . Die Sache ist nicht spruchreif. Das FG hat zwar ausge-
fuhrt, es kbnne angenommen werden, dass sich bei beiden
Dienstgebauden die abgeschlossenen Miet- und Erbbau-
rechtsvertrage gegenseitig bedingten. Hieraus lieBe sich fol-
gern, dass die Klagerin ein einheitliches Geschéftskonzept —
gerichtet auf Errichtung, zwischenzeitliche Vermietung und
entgeltliche Ubertragung der Dienstgebéude — verfolgt hat.
Das FG hat aber — aus seiner Sicht zutreffend — keine Feststel-
lungen dazu getroffen, ob bereits im Zeitpunkt der Aufnahme
der jeweiligen Tatigkeit im Zusammenhang mit den Dienstge-
bauden festgestanden hat, dass sich das jeweils erwartete
positive Gesamtergebnis nur unter Einbeziehung der verein-
barten Entschadigung fir die zu errichtenden Dienstgebaude
erzielen lasst.

36 Dem FG wird hiermit die Gelegenheit gegeben, im zweiten
Rechtsgang die hierfur erforderlichen tatsachlichen Feststel-
lungen nachzuholen und die bisher unterlassene Prognose
Uber das zu erwartende Gesamtergebnis anzustellen.

37 IV. Der Senat weist ohne Bindungswirkung auf Folgendes
hin:

38 1. a) Stichtag fur die erforderliche — fUr jedes Objekt (Rat-
hauserweiterungsgebéude, StraBenverkehrsamt) jeweils ge-
trennt durchzuflhrende — Prognose ist der Beginn der jeweili-
gen Tatigkeit. Erklart das EinkUnfteerzielungssubjekt — so wie
hier die Klagerin — infolge einer tatsachlich erfolgten Nutzungs-
Uberlassung Einkunfte aus Vermietung und Verpachtung nach
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, ist im Rahmen der Prognose zu
prufen, ob fur den Zeitraum der tatsachlichen Vermogensnut-
zung ein Totallberschuss erzielt wird. Bei der Ermittlung des
TotalUberschusses ist von den Ergebnissen auszugehen, die
sich nach den einkommensteuerrechtlichen Vorschriften vor-
aussichtlich ergeben werden. Es muss beabsichtigt sein,
durch die Vermdgensnutzung ein positives Ergebnis, d. h. ei-
nen (Total-)Uberschuss der steuerpflichtigen Einnahmen Gber
die Erwerbsaufwendungen zu erzielen (BFH, Urteil vom
9.5.2000, VIII R 77/97, BFHE 192, 445 = BStBI. Il 2000,
S. 660 unter A. |. 3. a). Diese Uberschussprognose folgt im
Grundsatz denselben Regeln, die auch sonst im Rahmen des
§ 21 EStG zur Feststellung der Einkinfteerzielungsabsicht
Anwendung finden. Entgegen der Auffassung des FA kommt
es daher nicht darauf an, ob die bei Aufnahme der Tatigkeit
vorhersehbaren (vereinbarten) steuerpflichtigen Mieteinnah-
men samtliche Investitionen der Klagerin Uberstiegen. Von den
steuerpflichtigen Mieteinnahmen sind nur die bei Mietbeginn
vorhersehbaren Werbungskosten, insbesondere die wahrend
der vereinbarten Vermietungsdauer anfallenden Abschreibun-
gen, Fremdfinanzierungszinsen und laufenden Kosten abzu-
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ziehen. Sollte diese Prognose zu einem TotalUberschuss fih-
ren, ware die Grenze der privaten Vermogensverwaltung nicht
Uberschritten.

39 b) Das Erfordernis, eine Totallberschussprognose durch-
zuflhren, ist nicht deshalb entbehrlich, weil bei auf Dauer an-
gelegten Vermietungen das Erzielen eines Totallberschusses
vermutet wird. Denn die nach einem Konzept — wie hier — nur
20 Jahre umfassende Vermietungsdauer ist keine auf Dauer
angelegte Vermietungstatigkeit (vgl. BFH, Beschluss vom
2.7.2008, IX B 46/08, BFHE 222, 387 = BStBI. 11 2008, S. 815
unter Il. 2. a).

40 2. Sollte hingegen die Tatigkeit der Klagerin Uber den Be-
reich der privaten Vermogensverwaltung hinausgegangen
sein, bleibt zu den Ubrigen Tatbestandsmerkmalen des § 15
Abs. 2 Satz 1 EStG Folgendes anzumerken:

41 a) Entgegen der Auffassung der Klagerin hat sie am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr teilgenommen. Die Teilnahme
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr erfordert eine Tatig-
keit, die gegen Entgelt am Markt erbracht und fUr Dritte duBer-
lich erkennbar angeboten wird (BFH, Urteil vom 30.9.2010,
IV R 44/08, BFHE 233, 28 = BStBI. Il 2011, S. 645 Rdnr. 37
m. w. N.). Dabei kdnnen auch Leistungen an einen einzigen
Abnehmer eine Marktteilnahme begrinden (BFH, Urteil vom
16.5.2002, IV R 94/99, BFHE 199, 261 = BStBI. Il 2002,
S. 565). Die Klagerin hat nach Einrdumung der Erbbaurechte
auf den Erbbaugrundstliicken Bauwerke errichten lassen und
diese an die Grundstickseigentimer vermietet. Als Folge des
Erléschens der Erbbaurechte durch Zeitablauf ging das Eigen-
tum an den Bauwerken gegen Zahlung einer von vornherein
fest vereinbarten Entschadigung auf die Grundstlckseigen-
tUmer Uber. Dieses Verhalten erfullt die Voraussetzungen einer
entgeltlichen, auf Guter- und Leistungsaustausch gerichteten
Marktteilnahme.

42 b) Die Annahme einer nachhaltigen Tatigkeit wéare nicht
deshalb ausgeschlossen, weil zwischen dem DurchfUhrungs-
beginn beider Objekte ein Zeitraum von mehr als sechs Jahren
gelegen hat.

43 Eine Tatigkeit ist grundsatzlich nachhaltig, wenn sie auf
Wiederholung angelegt ist, also eine Wiederholungsabsicht in
der Weise besteht, dass weitere Geschafte geplant sind (zum
Beispiel BFH-Urteil in BFHE 201, 180 = BStBI. Il 2003, S. 294
unter 2. am. w. N.). Die tatsachliche Wiederholung ist die hau-
figste, aber nicht die einzige Form, in der eine Wiederholungs-
absicht zum Ausdruck kommen kann (Schmidt/Wacker, EStG,
36. Aufl., § 15 Rdnr. 17).

44 \Waren bei beiden Dienstgebauden die Teilakte zu einer
einheitlichen Tatigkeit zu verklammern, musste infolge
tats&chlicher Wiederholung des Geschéfts die Nachhaltigkeit
bejaht werden. Dem stinde der Zeitraum von mehr als sechs
Jahren zwischen dem Beginn beider Objekte nicht entgegen.
Denn eine Nachhaltigkeit kann auch dann angenommen
werden, wenn sich die Tatigkeiten nur in gréBeren Zeitab-
stdnden wiederholen (BFH, Urteil vom 21.8.1985, | R 60/80,
BFHE 145, 33 = BStBI. Il 1986, S. 88 unter 2. b (2.2)). AuBer-
dem ware im Streitfall zu berlcksichtigen, dass mit dem
,zweiten Geschaft* (Errichtung, Vermietung und ,entgeltliche
Ubertragung” des StraBenverkehrsamts) zu einem Zeitpunkt
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begonnen wurde, als das ,erste Geschaft” (Errichtung, Ver-
mietung und ,entgeltiche Ubertragung” des Rathauserweite-
rungsbaus) noch langst nicht beendet war.

()

30. Einordnung des Handels mit Vorrats-
gesellschaften als gewerblich

BFH, Urteil vom 27.6.2017, IX R 3/17 (Vorinstanz:
FG Niedersachsen, Urteil vom 6.12.2016, 8 K 123/16)

ESIG §§ 15, 17, 18 Abs. 1 Nr. 1
AO § 14 Satz 3

LEITSATZ:

Die wiederholte Griindung und VerauBerung von sog.
Vorratsgesellschaften - hier: Griindung und VerauBerung
von insgesamt 40 GmbHs - liberschreitet die Grenzen
der privaten Vermdgensverwaltung.

Ausgabe 3/2018
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Hinweise fiir die Praxis

SONSTIGES

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Notar und (missbrauchliche) Anerkennung der

Vaterschaft
Von Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

1. Familienrechtliche Zurechnung
a) Keine Feststellung der biologischen Vaterschaft

Die Anerkennung der Vaterschaft (§ 1592 Nr. 2 BGB) stellt
neben der Zurechnung eines Kindes aufgrund einer bestehen-
den Ehe (§ 1592 Nr. 1 BGB) und eines familiengerichtlichen
Beschlusses (§ 1592 Nr. 3 BGB) die dritte Form der Begrin-
dung eines Kindschaftsverhéltnisses dar. Es handelt sich um
eine hochstpersonliche, einseitige, formbedUrftige, aber nicht
empfangsbedurftige Willenserklarung. Die Motivation des an-
erkennenden Vaters ist dabei gleichgultig.” Es geht bei der
Vaterschaftsanerkennung nicht um die Bestatigung einer
biologischen oder konsentierten Vaterschaft, sondern um die
Begrindung eines Statusverhaltnisses zu dem betreffenden
Kind. Die Vaterschaft kann deshalb sogar noch anerkannt
werden, wenn das Kind nach der Geburt gestorben ist.2 Auch
eine Adoption steht einer wirksamen Anerkennung, die das
Adoptionsverhaltnis freilich unberthrt 18sst, nicht entgegen.3
Die Anerkennung des Vaters bedarf, um wirksam zu werden,
im Regelfall der Zustimmung der Mutter (§ 1595 Abs. 1 BGB).4
Hat diese die Auswahl unter mehreren ,Bewerbern®, entschei-
det sie, wer der rechtliche Vater ihres Kindes wird. Sie kann
dadurch sogar die rechtliche Vaterschaft des biologischen
Vaters verhindern.® Diesem bleibt nur die Klarung seiner Vater-
schaft im Rahmen des Umgangs- und Auskunftsrechts
(§ 167a Abs. 2 FamFG i. V. m. § 1686a BGB). Statusrechtliche
Folgen sind damit nicht verbunden.

b) Form und Richtigkeit der Vaterschaftsanerkennung

Die Anerkennung der Vaterschaft bedarf der 6ffentlichen Beur-
kundung (§ 1597 Abs. 1 BGB), fUr die unter anderem die
Notare zustandig sind (§ 20 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BNotO).
Formzwecke sind die sachgerechte Beratung des Anerken-
nenden Uber die mit seiner Erklarung verbundenen zivilrechtli-
chen Folgen, der Schutz vor einer Ubereilten Anerkennung und
schlieBlich, wie auch die Mitteilungspflichten und das Verbot

1 Ebenso Dethloff, Familienrecht, 31. Aufl. 2015, § 10 Rdnr. 14.

2 BayObLG, Beschluss vom 17.7.2000, 1 Z BR 96/00, BayObLGZ
2000, 205.

3  MinchKomm-BGB/Wellenhofer, 7. Aufl. 2017, § 1594 Rdnr. 35.

4 Zur ausnahmsweisen Zustimmung des Kindes siehe § 1595
Abs. 2 BGB.

5  FUr verfassungsrechtlich bedenklich hélt dies Gaul, FamRZ 1997,
1441, 1450.
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der Inkognito-Anerkennung® zeigen, die Beweisfunktion.”
Nicht Aufgabe des Notars und damit Funktion der &ffentlichen
Beurkundung war es bisher, nachzuprtifen, ob eine Anerken-
nung der Vaterschaft oder die Zustimmung der Mutter unter
bewusstem Widerspruch zu den Tatsachen, d. h. durch den
(biologischen) Nichtvater wissentlich falsch erfolgte. Der Notar
durfte die Beurkundung auch dann nicht ablehnen, wenn er
positive Kenntnis (zum Beispiel wegen eines Auslandsaufent-
halts, aus der friheren Beurkundung der Einwilligung in eine
heterologe Insemination bei einem nicht verheiraten Paar)
davon hatte, dass der Mann, dessen Vaterschaft anerkannt
wurde, nicht der biologische Vater des Kindes ist. Nicht Form-
zweck war es somit, unrichtige Vaterschaftsanerkennungen
zu verhindern. Auch das bewusst unrichtige Vaterschaftsaner-
kenntnis ist namlich bei Vorliegen der sonst erforderlichen
Erklarungen, insbesondere der Zustimmung der Mutter,
statusrechtlich wirksam.8 Es kann, zum Beispiel spater vom
Kind, nur angefochten werden.

Aus § 4 BeurkG, § 14 Abs. 2 BNotO folgt die Pflicht des No-
tars, die Beurkundung von Scheingeschéften abzulehnen.®
Lediglich Lerch'® gibt im Zusammenhang mit einer Vater-
schaftsanerkennung als Beispiel die Anerkennung durch eine
Person an, die offensichtlich nicht der Vater ist und fur die An-
erkennung eine Zahlung erhalt, wobei gleichzeitig noch ein
Anerkennungsbetrag an den Notar neben den gesetzlichen
GebUhren bezahlt wird.!" Die bisher herrschende Meinung hat
demgegenuber auch bei aufenthaltsrechtlich motivierten
Vaterschaftsanerkenntnissen den Notar nicht fur verpflichtet
und wohl auch nicht berechtigt gehalten, die Beurkundung
abzulehnen, da die Motivation fur den familienrechtlichen
Status keine Rolle spielt und lediglich die mittelbar mit der Ab-
stammung verknUpften Folgen aus dem o&ffentlichen Recht,

6  BayObLG, Beschluss vom 27.7.1978, 3 Z 100/76, BayObLGZ
1978, 235.

7 Palandt/Brudermdiller, 77. Aufl. 2018, § 1597 Rdnr. 1.
Siehe nur BVerfG, Beschluss vom 17.12.2013, 1 BvL 6/10,
BVerfGE 135, 48, 52 Rdnr. 2 = FamRZ 2014, 449. Vgl. auch
Worzburger Notarhandbuch/G. Miller, 4. Aufl. 2014, Teil 3
Kap. 4 Rdnr. 10 und Beck’sches Notarhandbuch/Grziwotz,
6. Aufl. 2015, Kap B V Rdnr. 9.

9  Siehe nur Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 4 Rdnr. 28.

10 Lerch, BeurkG, 5. Aufl. 2016, § 4 Rdnr. 16. Weitergehend
Balzer, NZFam 2018, 5, 6 Fn. 9.

11 Allerdings ist das Vaterschaftsanerkenntnis gebuhrenfrei (§ 62
Abs. 1 BeurkG); vgl. Notarkasse A. d. 6. R, Streifzug durch das
GNotKG, 12. Aufl. 2017, Rdnr. 3121 und 3123.
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namlich dem Staatsangehdrigkeits- und dem Aufenthaltsrecht,
betroffen sind.2

2. Zweistufiges Anerkennungsverfahren bei
Auslanderbeteiligung

a) Neuer Unwirksamkeitsgrund

Bereits bisher musste der Notar bei der Beurkundung eines
Vaterschaftsanerkenntnisses beachten, dass dieses nicht
unter einer Bedingung oder Zeitbestimmung erfolgt (§ 1594
Abs. 3 BGB) und kein Bevollm&chtigter die Erklarung ab-
gibt (§ 1596 Abs. 4 BGB).'® Aufgrund des Verbots der miss-
brauchlichen Anerkennung der Vaterschaft (§ 1597a Abs. 1
und 4 BGB) muss der Notar seit 29.7.2017 auch prufen, ob
ein derartiger Fall vorliegt, und zwar auch bei einer vorgeburt-
lichen Anerkennung.# Zusatzlich muss er beachten, dass eine
Anerkennung der Vaterschaft durch dieselben Beteiligten bei
Aussetzung des Verfahrens durch eine andere Urkundsperson
oder Behorde wahrend der Dauer des Behdrdenverfahrens
unzuléssig ist (§ 1597a Abs. 3 Satz 1 BGB) und er nach der
behordlichen Feststellung des Vorliegens einer missbrauch-
lichen Anerkennung die Beurkundung nach dem Gesetzes-
wortlaut ablehnen muss (§ 1597a Abs. 3 Satz 2. V. m. Abs. 2
Satz 4 BGB). Diese Félle sind allerdings nur relevant, wenn die
Vaterschaftsanerkennung durch Personen erfolgt, bei denen
durch die Vaterschaftsanerkennung die rechtlichen Voraus-
setzungen flr die erlaubte Einreise oder den erlaubten Aufent-
halt des Kindes, des Anerkennenden oder der Mutter sowie
beim Kind auch durch den mit der Vaterschaftsanerkennung
verbundenen Erwerb der deutschen Staatsangehérigkeit (§ 4
Abs. 1 oder 3 StAG) geschaffen werden kénnen. Dies bedeu-
tet umgekehrt, dass bei Vorliegen der deutschen Staatsange-
horigkeit von Vater, Mutter und (kinftigem) Kind sowie bei
EU-Burgern aufgrund der §§ 2 und 4a FreizUgG/EU keine
diesbezlgliche Prifung veranlasst ist.'® Gleiches gilt flr dritt-
staatsangehdrige Elternteile von Kleinkindern, die die Unions-
blrgerschaft besitzen.16

12 So zum Beispiel VG Géttingen, Urteil vom 28.6.2017, 1 A
241/16, FamRZ 2018, 71 = NZFam 2017, 774; Beck’sches
Notarhandbuch/Grziwotz, Kap B V Rdnr. 9.

13 Zu den weiteren Anforderungen bei einem geschéftsunfahigen
oder beschrankt geschéftsfahigen Anerkennenden siehe
§ 1596 Abs. 1 BGB.

14 Rundschreiben des BMI und des BMJV zur Anwendung der
Gesetzesregelungen zur Verhinderung missbrauchlicher Vater-
schaftsanerkennungen vom 21.12.2017, Ziffer 0.7 (1).

15 Zu weiteren Personen mit unbefristetem Aufenthaltsrecht siehe
Rundschreiben des BMI und des BMJV zur Anwendung der
Gesetzesregelungen zur Verhinderung missbrauchlicher Vater-
schaftsanerkennungen vom 21.12.2017, Ziffer 1.1.4. Zur moégli-
chen Unwirksamkeit des § 1597a BGB wegen dieser Diskrimi-
nierung siehe nur Kaesling, NJW 2017, 3686, 3688 und Stern,
NZFam 2017, 740, 741.

16 EuGH, Urteil vom 13.9.2016, C-304/14, NVwZ 2017, 223
(Secretary of State/CS) und EuGH, Urteil vom 13.9.2016, C
165/14, NVwZ 2017, 218 (Renddn Marin/Spanien); vgl. auch
EuGH, Urteil vom 8.3.2011, C-34/09, NVwZ 2011, 545
(Gerardo Ruiz Zambrano/Office national de I'emploi) und EuGH,
Urteil vom 24.4.2012, C-571/10, NVwZ 2012, 950 (Servet
Kamberaj/IPES).

Ausgabe 3/2018

b) Die Feststellung der biologischen Vaterschaft
durch den Notar (§ 1597a Abs. 5 BGB)

Keine missbrauchliche Anerkennung der Vaterschaft kann
(selbstverstandlich) vorliegen, wenn der Anerkennende der
leibliche Vater des Kindes ist. Es handelt sich dabei um den
biologischen Vater. Auf die Art der Zeugung (,Beiwohnung®,
medizinisch assistierte oder privat vorgenommene homologe
Insemination) kommt es nicht an.’” Unbeachtlich ist auch, ob
der Mann nur als Samenspender agieren wollte. Auch der
Samenspender, dessen Vaterschaft nach dem 1.7.2018 nicht
festgestellt werden kann (§ 1600d Abs. 4 BGB n. F), kann
selbstverstandlich die Vaterschaft anerkennen. Ob die kon-
sentierte Vaterschaft durch eine heterologe Insemination auf-
grund der Wertung des § 1600 Abs. 5 BGB, der eine Anfech-
tung durch die beteiligten Wunscheltern ausschlieBt, entspre-
chend wie eine biologische Vaterschaft behandelt werden
muss, ist derzeit offen.18

Umstritten ist, wie dem Notar die biologische Vaterschaft nach-
gewiesen werden kann. Der Notar kann einen Nachweis der
biologischen Vaterschaft nicht fordern.'® Die Beteiligten konnen
ihm allerdings einen Vaterschaftstest vorlegen. Dabei muss es
sich nicht um einen Nachweis handeln, der zu einer Wahr-
scheinlichkeit von 99,99998 % flihrt.20 Auch ein privater Vater-
schaftstest kann genugen, um etwaige Verdachtsmomente
des Notars hinsichtlich einer missbrauchlichen Vaterschafts-
anerkennung auszurdumen. Nachdem der mit der Mutter des
Kindes nicht verheiratete Vater keinen gesetzlichen Anspruch
auf Abstammungskléarung nach § 1598a Abs. 1 BGB hat, kann
er seine Vaterschaft teilweise nur mittels eines diskreten (,heim-
lichen®) Vaterschaftstests nachweisen; trotz der diesbezlg-
lichen Ordnungswidrigkeit (§§ 17, 26 GenDG) besteht im nota-
riellen Beurkundungsverfahren insoweit kein Verwertungsver-
bot. Gleiches gilt bei einem vorgeburtlichen Anerkenntnis flr die
im Inland unzul&ssigen vorgeburtlichen genetischen Untersu-
chungen zur Klarung der Abstammung (§ 17 Abs. 1 GenDG),2!
wenn diesbezUlglich ein Nachweis aufgrund eines im Ausland
durchgefihrten Tests vorgelegt wird. Gleichstehen dirfte auf-
grund § 1600 Abs. 5 BGB ein Nachweis Uber die Durchfiihrung
einer heterologen Insemination mit Zustimmung von Vater und
Mutter unter Inanspruchnahme einer Samenbank und einer
arztlich unterstitzten Befruchtung (§ 1 Abs. 2 SaRegG). Un-
geklart bleibt das Nachweisproblem in den Féllen der sog.
Becherspende sowie der Eizellen- und Embryonenspende.22

c) Nachfrage- und Nachforschungspflichten
des Notars

Eine Nachforschungspflicht des Notars zur Ermittlung der in
§ 1597a Abs. 2 Satz 2 BGB nur beispielhaft und nicht ab-

17 Vgl. nur BGH, Urteil vom 15.5.2013, XIl ZR 49/11, BGHZ 197,
242 = FamRZ 2013, 1209.

18 Bejahend Grziwotz, FamRB 2018 (erscheint demnéchst).

19 Ahnlich Balzer, NZFam 2018, 5, 6; Kemper, FamRB 2017, 438,
440.

20 Str,, a. A. Erman/Hammermann, BGB, 15. Aufl. 2017, § 1597a
Rdnr. 42.

21 Eine Ausnahme besteht nur bei Vorliegen eines Sexualdelikts
nach §§ 176 bis 178 StGB.

22 Siehe dazu nur Helms, FamRZ 2017, 1537, 1539.
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schlieBend?3 aufgeflhrten ,Anzeichen” flr eine mogliche miss-
brauchliche Anerkennung der Vaterschaft besteht nach tUber-
wiegender Meinung24 nicht. Vom Vorliegen einer vollziehbaren
Ausreisepflicht (§ 1597a Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 BGB) und der
Stellung eines Asylantrags (§ 1597a Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
BGB),25 aber bereits davon, ob Vater oder Mutter aus einem
sicheren Herkunftsland kommen, wird der Notar regelmaBig
keine Kenntnis haben. Auch das Fehlen personlicher Bezie-
hungen zwischen dem Anerkennenden und der Mutter oder
(richtig wohl: und, da jedenfalls eine gentigen muss) dem Kind
(§ 1597a Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 BGB) wird dem Notar, wenn nur
eine Person zur Anerkennung oder Zustimmung bei ihm er-
scheint, nicht offensichtlich sein. Gemeinsame Sorgeerklarun-
gen werden haufig als Zeichen flr das Vorliegen einer persén-
lichen Beziehung gewertet,26 setzen aber ein Vaterschafts-
anerkenntnis voraus;2’ die gemeinsame Beurkundung durfte
somit diesbezlgliche Zweifel im Regelfall ausrdumen. Unstrit-
tig ist, dass auch eine zum Zeitpunkt der Anerkennung ge-
scheiterte Beziehung genlgt.28 Bereits erfolgte mehrfache
Anerkennungen (§ 1597a Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 BGB), wenn sie
nicht zufallig beim selben Notar erfolgten, und die Gewahrung
von Vermodgensvorteilen (§ 1597a Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 BGB)
werden die Beteiligten dem Notar — selbst auf Nachfragen —
kaum offenbaren.2® Unabhangig davon, ob man den General-
verdacht unter den Familien, von denen eine Person aus
einem Drittstaat kommt, durch die gesetzliche Regelung ge-
stellt werden, als rechtswidrig einstuft3® oder als ,menschlich
unschon® akzeptiert3': Umfassende Nachforschungspflichten
obliegen dem Notar zum Aufsplren von Missbrauchsféllen
nicht.32 Deshalb muss er auch nicht — wie bei der Anmeldung
von GmbH-Geschéftsflihrern, bei denen eine diesbezlgliche

23 Allgemeine Ansicht (,insbesondere), siehe nur Kemper,
FamRB 2017, 438, 440.

24 Unklar Balzer, NZFam 2018, 5, 6 (Verdachtsprifung, keine
umfassende Ermittlungstatigkeit); a. A. Rundschreiben des BMI
und des BMJV zur Anwendung der Gesetzesregelungen zur
Verhinderung missbrauchlicher Vaterschaftsanerkennungen
vom 21.12.2017, Ziffer 1.1.1.

25 Zu Anzeichen aus dem vorgelegten Ausweis siehe Rundschrei-
ben des BMI und des BMJV zur Anwendung der Gesetzesre-
gelungen zur Verhinderung missbrauchlicher Vaterschaftsaner-
kennungen vom 21.12.2017, Ziffer 1.2.1.

26  Kaesling, NJW 2017, 3686, 3689.

27 BGH, Beschluss vom 16.3.2011, XIl ZB 407/10, NJW 2011,
2360, 2361.

28 Annlich Palandt/Brudermdiller, § 1597a Rdnr. 3; zu Nachfragen
beim Fehlen einer hauslichen Gemeinschaft siehe Rundschrei-
ben des BMI und des BMJV zur Anwendung der Gesetzes-
regelungen zur Verhinderung missbrauchlicher Vaterschaftsan-
erkennungen vom 21.12.2017, Ziffer 1.2.3.

29 Zum Auskunftsersuchen an das Standesamt, das den Geburts-
eintrag des Anerkennenden fuhrt, siche Rundschreiben des
BMI und des BMJV zur Anwendung der Gesetzesregelungen
zur Verhinderung missbrauchlicher Vaterschaftsanerkennungen
vom 21.12.2017, Ziffer 1.2.4.

30 Vgl. die Nachweise bei Fn. 15.
31 So Sanders, FamRZ 2017, 1189, 1193.

32  Khnittel, JAmt 2017, 339, 341 f.; unklar Balzer, NZFam 2018,
5, 6; a. A. wohl Rundschreiben des BMI und des BMJV zur
Anwendung der Gesetzesregelungen zur Verhinderung miss-
brauchlicher Vaterschaftsanerkennungen vom 21.12.2017,
Ziffer 1.2.
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gesetzliche Pflicht besteht (§ 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und 3,
Satz 3, § 8 Abs. 3 Satz 2 und § 39 Abs. 3 GmbHG) - eine
Negativliste fertigen, wonach er bei Bestehen eines aufent-
haltsrechtlichen Gefalles generell Versicherungen des aner-
kennenden Vaters Uber das Nichtvorliegen der ,Anhalts-
punkte” nach § 1597a Abs. 2 Satz 2 Nr. 1-5 BGB aufnimmt.s3
Trotz der gesetzlichen Vermutungen bleibt namlich die Be-
weislast der Behorde unberthrt.34 Eine ausdrickliche gesetz-
liche Grundlage fUr eine diesbezligliche Negativerklarung fehit.
Diesbezlgliche Nachfragen durften dem Notar als Trager
eines Offentlichen Amtes, soweit sie sich auf die ,Entstehung*
des Kindes beziehen, wegen des Ausforschens der Intim-
sphére der Betroffenen sogar verboten sein. Der Umstand des
Vorliegens einer schlechten und wohl im Hinblick auf die
Rechte des betroffenen Kindes auch nicht verhaltnismatigen
gesetzlichen Regelung kann insoweit nicht als Rechtferti-
gungsgrund fur einen diesbezuglichen Eingriff in diesen Kern-
bereich der Personlichkeit dienen.35

Muster fur eine Negativliste entsprechend der Empfehlung des
DNotl:

Die Beteiligten erklaren, dass sie nicht samtlich die deutsche
Staatsangehdrigkeit besitzen (oder EU-Blrger sind) und
dass kein Nachweis Uber die biologische Vaterschaft von ...
flr das Kind ... geflihrt werden kann oder soll. Deshalb ver-
sichern sie weiter, dass

weder fUr Vater noch Mutter noch Kind (nachstehend ,Betei-
ligte” genannt) eine Ausreisepflicht besteht,

kein Beteiligter einen Asylantrag gestellt hat und die Beteiligten
folgende Staatsangehdrigkeiten besitzen: ... (darunter darf
kein sicherer Herkunftsstaat eines Asylantragstellers sein),

zwischen dem Anerkennenden und der Mutter und dem
Kind personliche Beziehungen bestehen oder bestanden,
und zwar ...,

der Vater nur folgende Vaterschaften anerkannt hat ... (nicht
mehrfach von Kindern verschiedener Mutter mit Schaffung
von Verbleibens- oder Einreisevoraussetzungen) sowie

Vater/Mutter ein Vermdgensvorteil fir die in dieser Urkunde
abgegebene Anerkennungs-/Zustimmungserklarung gewahrt
oder versprochen wurde.

Der Notar hat die Beteiligten darauf hingewiesen, dass keine
gesetzliche Pflicht besteht, diese Erklarungen abzugeben.

d) Verfahrensaussetzung durch den Notar

Der Notar ist bei Vorliegen von Anzeichen fUr eine missbrauch-
liche Anerkennung der Vaterschaft verpflichtet, das Anerken-

33 So aber die Empfehlung DNotl-Report 2017, 153, 155 f.; aus-
genommen bei deutscher Staatsangehorigkeit der Beteiligten.
Dies diskriminiert auf jeden Fall EU-Burger.

34 So auch BT-Drucks. 18/12415, S. 17; Palandt/Brudermdiller,
§ 1597a Rdnr. 4; a. A. wohl Rundschreiben des BMI und des
BMJV zur Anwendung der Gesetzesregelungen zur Verhinde-
rung missbrauchlicher Vaterschaftsanerkennungen vom
21.12.2017, Ziffer 1.3. (Darlegungslast der Beteiligten).

35 BVerfG, Beschluss vom 24.2.2015, 1 BvR 472/14, BVerfGE
138, 377, 386 = FamRZ 2015, 729.
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nungsverfahren auszusetzen. Ein Ermessen ist ihm diesbe-
zUglich nicht eingeraumt. Die Aussetzung ist jedoch erst nach
Anhorung von Vater und Mutter zuldssig (§ 1597a Abs. 2
Satz 1 BGB). Diese Anhérungspflicht besteht unabhangig da-
von, wer den Beurkundungsauftrag erteilt hat. Das Kind wird
nicht gehdrt, egal, wie alt es ist; allerdings durfte seine Beteili-
gung auch nicht unzuléssig sein. Gleiches gilt firr eine Uber-
sendung an einen eingeschalteten Dolmetscher, wenn der
Antragsteller dies winscht.s6 Hinsichtlich der Form der Anho-
rung enthalt das Gesetz keine Regelung. Auch eine schriftliche
Anhorung ist deshalb zulassig und wohl der Regelfall. Der No-
tar wird die Beteiligten auf seine Anhaltspunkte und eventuell
darauf hinweisen, dass sich diese durch einen freiwillig beizu-
bringenden Vaterschaftsnachweis ausrdumen lassen; ohne
die diesbezlglichen Hinweise ergdbe die Anhorung keinen
Sinn, da sie dazu dient, eventuell unbegrindete Verdachtsmo-
mente zu entkraften. Eine Unterrichtung Uber die umstrittene
Frage der Antragsricknahme durch den Antragstellers” ist
nicht erforderlich. Demgegentber wird der Notar unter Set-
zung einer angemessenen Frist den weiteren Verfahrensfort-
gang, namlich die Aussetzung des Beurkundungsverfahrens
und das Fehlen von Rechtsbehelfen gegen diese Zwischen-
entscheidung sowie die diesbezuglichen Mitteilungspflichten,
kurz darlegen.

Muster fur ein Anhérungsschreiben

Betreff: Anerkennung der Vaterschaft durch Herrn ... fir das
Kind ..., geb. am ...

Sehr geehrte Frau ..., sehr geehrter Herr ...,

Sie, Herr..., haben am ... bei mir den Antrag auf Beurkun-
dung der Anerkennung lhrer Vaterschaft fur das am ... gebo-
rene Kind ... gestellt. Die Mutter ... hat ihre Zustimmung zu
diesem Anerkenntnis bereits am ... zur Urkunde ... erteilt.
Aus dieser mir in Ablichtung Ubersandten Erklarung ergibt
sich, dass Sie sowohl den Namen der Mutter und ihr
Geburtsdatum als auch den Namen des Kindes und sein
Geburtsdatum falsch angegeben haben. lhre Adresse und
die der Mutter des Kindes sind ca. 500 km auseinanderlie-
gend. Zudem haben Sie gegenlber meinen Angestellten er-
klart, die Angelegenheit wirde eilen, da lhr Asylantrag abge-
lehnt worden ware und Sie deshalb mit einer Rickkehr in lhre
Heimat rechnen mussten. Dies sind nach dem Gesetz Anzei-
chen fur das Vorliegen einer missbrauchlichen Vaterschafts-
anerkennung, die nur dazu dient, Ihnen einen Aufenthalt in
Deutschland zu ermdglichen. Selbstverstandlich konnen Sie
Angaben machen, die diese Anzeichen entkraften. Auch ist
es moglich, dass Sie einen Nachweis darlber vorlegen, dass
Sie, Herr ..., der biologische Vater des Kindes sind.38

36 Die Ubersetzung ist nicht Aufgabe des Notars; wenn er aller-
dings die Beurkundung in einer fremden Sprache bisher vorge-
nommen hat, hat er auch die Anhérung des Antragstellers in
dieser Sprache und fur den anderen nicht beteiligten Elternteil
in deutscher Sprache vorzunehmen, wenn ihm dieser nicht mit-
teilt, dass er ebenfalls die Mitteilung in der Fremdsprache der
Beurkundung wiinscht.

37 Siehe einerseits Knittel, JAmt 2017, 339, 343 und Kaesling,
NJW 2017, 3686, 3690 sowie andererseits Balzer, NZFam
2018, 5,6 f.

38 Nicht bei noch nicht geborenem Kind.
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Sollte ich bis zum Ablauf des ... keine diesbezliglichen Infor-
mationen erhalten, die die Anhaltspunkte flr eine miss-
brauchliche Vaterschaftsanerkennung ausraumen, werde ich
das Beurkundungsverfahren aussetzen, bis die zustandige
Auslanderbehérde entschieden hat. Die Anerkennung der
Vaterschaft kann wahrend der Aussetzung auch nicht wirk-
sam vor einer anderen Urkundsperson oder Behdrde beur-
kundet werden. Rechtsmittel gegen diese Anhérung und die
eventuelle Aussetzung sind nicht gegeben; Sie kénnen nur
gegen eine fur Sie unguinstige Entscheidung der Auslander-
behdrde Rechtsmittel einlegen.

Mit freundlichen GriBRen
..., Notar

Werden keine Umsténde vorgetragen, die zur Uberzeugung
des Notars die Anzeichen flr das Vorliegen konkreter Anhalts-
punkte flr eine missbrauchliche Vaterschaftsanerkennung
entkréften, muss der Notar dies der Auslanderbehdrde mittei-
len. Er hat ferner das Beurkundungsverfahren auszusetzen
und dies dem Anerkennenden, der Mutter und dem Standes-
amt mitzuteilen (§ 1597a Abs. 2 Satz 1 und 3 BGB). Damit ruht
das Beurkundungsverfahren. Eine Form fur die Aussetzung
und die Mitteilung ist nicht vorgeschrieben. Insbesondere ist
kein Beschluss, wie im Verfahren der freiwiligen Gerichts-
barkeit (§ 21 FamFG), notwendig. Eine analoge Anwendung
dieser Bestimmung kommt, da der Notar gegentiber der Aus-
landerbehdrde und einem spéteren verwaltungsgerichtlichen
Verfahren nicht erste Instanz ist, auch nicht in Betracht. Es
handelt sich bei der Aussetzung ferner nicht um eine Nieder-
schrift Uber Erklarungen der Beteiligten, die beurkundet wer-
den. Ebenso liegt keine sonstige Beurkundung, zum Beispiel
Uber tatsdchliche Feststellungen vor; der Notar begrindet
lediglich, wieso er Anzeichen fur das Bestehen konkreter
Anhaltspunkte nach den Regelbeispielen oder &hnliche Ver-
dachtsmomente im Hinblick auf eine missbrauchliche Aner-
kennung der Vaterschaft fir gegeben erachtet. Insofern bietet
sich die Niederlegung in einem Aktenvermerk mit abschlieBen-
der Feststellung der Aussetzung des Beurkundungsverfah-
rens oder ein Schreiben an den Antragsteller mit Datum und
Uhrzeit3® an, da die Aussetzung des Verfahrens seinen Beur-
kundungsauftrag und -anspruch betrifft. Im letztgenannten Fall
kann die Information der Auslénderbehérde durch Ubersen-
dung einer Ablichtung des entsprechenden Schreibens erfol-
gen. Hinsichtlich der Mitteilung an die Mutter und das Stan-
desamt empfiehlt sich die Einhaltung der Schriftform, auch
wenn der Notar seine Meinung dem Vater und der Mutter in
einem personlichen Anhdrungstermin erlautert. Die Aufnahme
einer Niederschrift Uber die Aussetzung des Verfahrens#o ist
weder vorgeschrieben noch ergibt sie im Hinblick auf die Ein-
tragung in die Urkundenrolle (kiinftig: Urkundenverzeichnis)
einen rechten Sinn.

Probleme bereitet die vorgeburtliche Vaterschaftsanerken-
nung, da das Standesamt, das flr die FUhrung des Geburts-

39 Vgl. Rundschreiben des BMI und des BMJV zur Anwendung
der Gesetzesregelungen zur Verhinderung missbrauchlicher
Vaterschaftsanerkennungen vom 21.12.2017, Ziffer 2.1.1.

40 Bergmann/Dienelt/Samel, Auslanderrecht, 12. Aufl. 2018,
§ 85a AufenthG Rdnr. 9. Siehe auch Balzer, NZFam 2018, 5, 6.
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eintrags des Kindes zustandig ist (§ 9 Abs. 1, § 27 Abs. 1 und
4 PStG, § 56 Abs. 4, 5 und 6 PStV), noch nicht feststeht. In
diesem Fall empfiehlt es sich, die Aussetzung des Verfahrens
dem Standesamt der Mutter mitzuteilen, wenn man nicht da-
von ausgeht, dass in diesem Fall keine Mitteilungspflicht an
das (noch nicht vorhandene) Standesamt besteht.4! Handelt
es sich um ein auslandisches Standesamt, entfallt die Mittei-
lungspflicht ohnehin.

Eine weitere Schwierigkeit ergibt sich, wenn der Antragsteller
nach der Anhérung den Beurkundungsauftrag zurtcknimmt.
Geht man aufgrund des Zwecks der notariellen Vorprifung —
entgegen zutreffender Ansicht42 — davon aus, dass dies nicht
mehr moglich ist, wird der Notar einen Vorbescheid Uber sein
weiteres Vorgehen erlassen, wenn er das (nach seiner Mei-
nung weiterlaufende) Beurkundungsverfahren aussetzen und
die Auslanderbehdrde unterrichten mochte, da er, falls die
Rucknahme (nach der auch hier vertretenen Auffassung) zu-
lassig ist, gegen seine Pflicht zur Amtsverschwiegenheit
verstoBt. In diesem Fall durfte ausnahmsweise das notarielle
Beschwerdeverfahren (§ 15 Abs. 2 BNotO) analog anwendbar
sein.

Musterformulierung fur einen entsprechenden Vorbescheid:

Betreff: Anerkennung der Vaterschaft durch Herrn ... fir das
Kind ..., geb. am ...

Sehr geehrter Herr ...,

Sie haben am ... bei mir den Antrag auf Beurkundung der
Anerkennung lhrer Vaterschaft fir das am ... geborene Kind
... gestellt. Sie haben aufgrund der Durchfihrung der Anh6-
rung nach § 1597a Abs. 2 Satz 1 BGB den Antrag zurlickge-
nommen. Aufgrund des Zwecks des notariellen Verdachts-
prufungsverfahrens gehe ich davon aus, dass eine Antrags-
ricknahme nicht mehr in Betracht kommt. Ich kindige Ihnen
deshalb an, dass ich, wenn Sie nicht fristgerecht Beschwerde
gegen diesen

Vorbescheid

einlegen, die Auslanderbehdrde (§ 85a AufenthG) von der
beabsichtigten Vaterschaftsanerkennung unterrichten und
die Beurkundung aussetzten werde. Ich werde ferner die
nach § 1597a Abs. 2 Satz 3 BGB vorgesehenen Mitteilungen
von der Aussetzung an das Standesamt, an Sie selbst und
die Mutter machen. Die Anerkennung der Vaterschaft kann
wahrend der Aussetzung auch nicht wirksam vor einer ande-
ren Urkundsperson oder Behérde beurkundet werden.

Gegen diesen Vorbescheid kénnen Sie Beschwerde nach
§ 15 BNotO einlegen. Uber die Beschwerde, die bei mir,
Notar ... in (Adresse/n der Geschéftsstelle/n) in deutscher

41 Vgl. MUnch/G. Mdiller, Familienrecht in der Notar- und Gestal-
tungspraxis, 2. Aufl. 2016, § 13 Rdnr. 29 und Kiperhoch,
RNotZ 2002, 297, 316; a. A., aber praktisch kaum durchfthr-
bar, Rundschreiben des BMI und des BMJV zur Anwendung
der Gesetzesregelungen zur Verhinderung missbrauchlicher
Vaterschaftsanerkennungen vom 21.12.2017, Ziffer 2.1.3.2:
Standesamt, das voraussichtlich flr die Beurkundung der
Geburt zustandig sein wird.

42 Siehe dazu die Nachweise bei Fn. 37.
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Sprache#3 schriftlich oder zur Niederschrift eingelegt werden
muss, entscheidet das LG ... Dies ist nur zulassig, wenn sie
binnen eines Monats nach schriftlicher Bekanntgabe dieser
Entscheidung eingelegt wird.

..., Notar

Musterformulierung fur die Mitteilung Uber die Aussetzung:

Betreff: Anerkennung der Vaterschaft durch Herrn ... fir das
Kind ..., geb. am ...

Sehr geehrter Herr ...,

Sie haben am ... bei mir den Antrag auf Beurkundung der
Anerkennung lhrer Vaterschaft fir das am ... (Datum, Uhr-
zeit) geborene Kind .... gestellt. Die Mutter ... hat ihre Zu-
stimmung zu diesem Anerkenntnis bereits am ... zur Ur-
kunde ... erteilt. Aus dieser mir in Ablichtung Ubersandten
Erklarung ergibt sich, dass Sie sowohl den Namen der Mut-
ter und ihr Geburtsdatum als auch den Namen des Kindes
und sein Geburtsdatum falsch angegeben haben. lhre
Adresse und die der Mutter des Kindes sind ca. 500 km aus-
einanderliegend. Zudem haben Sie gegenlber meinen An-
gestellten erklart, die Angelegenheit wirde eilen, da Ihr Asyl-
antrag abgelehnt worden ware und Sie deshalb mit einer
Ruckkehr in lhre Heimat rechnen missten. Dies sind nach
dem Gesetz Anzeichen fUr das Vorliegen einer missbrauchli-
chen Vaterschaftsanerkennung, die nur dazu dient, Ihnen
einen Aufenthalt in Deutschland zu ermdglichen. Ich habe
Ihnen mit Schreiben vom ... Gelegenheit gegeben, diese An-
zeichen zu entkréaften, insbesondere auch einen Nachweis
dartiber vorzulegen, dass Sie der biologische Vater des Kin-
des sind.44 Sie haben auf diese Anhdrung nicht reagiert.
Deshalb bin ich gesetzlich gezwungen,

das Beurkundungsverfahren auszusetzen,

bis die zustandige Auslanderbehdrde entschieden hat. Die
Anerkennung der Vaterschaft kann wahrend der Aussetzung
auch nicht wirksam vor einer anderen Urkundsperson oder
Behdorde beurkundet werden. Rechtsmittel gegen diese Aus-
setzung sind nicht vorgesehen, insbesondere keine Notarbe-
schwerde nach § 15 BNotO; Sie kénnen nur gegen eine fur
Sie ungunstige Entscheidung der Auslanderbehérde Rechts-
mittel einlegen. Hierliber wird Sie die Auslanderbehdrde ge-
sondert informieren. Stellt die Auslanderbehdrde das Prif-
verfahren ein, kann jederzeit das Beurkundungsverfahren
fortgesetzt werden.

43 Eine andere Sprache, die der Notar beherrscht, kann vom No-
tar zugelassen werden, ist aber nicht zweckmaBig, da flr das
Gericht dann eine Ubersetzung in die deutsche Sprache durch
einen zugelassenen Dolmetscher gefertigt werden muss.

44 Nicht bei noch nicht geborenem Kind.
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Abschriften dieses Schreibens erhalten

¢ die Auslanderbehorde,4®
e die Mutter des Kindes, Frau ...,
¢ das zustandige Standesamt.

Mit freundlichen GriRen

..., Notar

e) Behordenverfahren (§ 85a AufenthG)

Das Verfahren bei der Auslanderbehdrde endet entweder mit
der Feststellung des Vorliegens einer missbrauchlichen Aner-
kennung der Vaterschaft oder der Einstellung des Prufverfah-
rens (§ 85a Abs. 1 Satz 2 und 3 AufenthG). Die Einstellungs-
verfugung, bei der es sich um keinen Verwaltungsakt handelt,
ist auch dem Notar schriftlich mitzuteilen (§ 85a Abs. 3 Satz 2
AufenthG). Damit endet die Aussetzung des Beurkundungs-
verfahrens, das nunmehr fortgesetzt werden kann. Ergeben
sich nunmehr neue Anzeichen fur konkrete Anhaltspunkte ei-
nes missbrauchlichen Anerkennungsverfahrens (zum Beispiel
diesbezlgliche Erklarung der Beteiligten im Hinblick auf die
scheinbare pauschale Freigabe durch die Auslanderbehdrde),
hat der Notar das Verfahren erneut auszusetzen. Im Normal-
fall kann er jedoch die Beurkundung vornehmen, selbst wenn
die diesbezlglichen bisherigen Anzeichen weiterhin vorliegen
(erneute falsche Angabe von Name und Geburtsdatum der
Mutter).

Musterformulierung fUr die Mitteilung Uber die Fortsetzung der
Beurkundung:

Betreff: Anerkennung der Vaterschaft durch Herrn ... fir das
Kind ..., geb. am ...

Sehr geehrter Herr ...,

Sie haben am ... bei mir den Antrag auf Beurkundung der
Anerkennung lhrer Vaterschaft flr das am ... geborene Kind
.... gestellt. Die Mutter ... hat ihre Zustmmung zu diesem
Anerkenntnis bereits am ... zur Urkunde ... erteilt. Das Beur-
kundungsverfahren wurde aufgrund der gesetzlichen Rege-
lung in § 1597a Abs. 2 BGB ausgesetzt. Die zustandige
Auslanderbehérde hat mir nunmehr mitgeteilt, dass sie das
Verfahren nach § 85a AufenthG eingestellt hat. Damit kann
nunmehr die Beurkundung lhrer Anerkennungserklarung bei
mir erfolgen. Ich bitte Sie, mit meinem Amt einen Termin zur
Beurkundung zu vereinbaren.

Mit freundlichen GriBRen

..., Notar

Stellt die Auslanderbehdrde das Vorliegen einer missbrauch-
lichen Vaterschaftsanerkennung zur Erlangung eines aufent-

45 Zur drtlichen Zustandigkeit siehe Rundschreiben des BMI und
des BMJV zur Anwendung der Gesetzesregelungen zur Ver-
hinderung missbrauchlicher Vaterschaftsanerkennungen vom
21.12.2017, Ziffer 2.1.3.3. Die Mitteilung an die Auslanderbe-
horde kann per Post oder elektronisch als pdf-Datei oder
E-Mail versandt werden. Die Mitteilung soll die Kontaktdaten
des Standesamtes, an das die Mitteilung Ubersandt wurde,
enthalten.

Ausgabe 3/2018

haltsrechtlichen Status fest und wird dieser Bescheid unan-
fechtbar, erhalt der Notar hiervon eine beglaubigte Abschrift
mit einem Vermerk Uber die Unanfechtbarkeit zur Kenntnis
(§ 85a Abs. 3 Satz 1 AufenthG). Der Notar muss nunmehr die
Beurkundung ablehnen (§ 1597a Abs. 2 Satz 4 BGB). Eine
dennoch erfolgte Beurkundung ware unwirksam (§ 1598
Abs. 1 Satz 2 BGB). Eine Heilung tritt nur durch Eintragung in
ein deutsches Personenstandsregister und Verstreichen einer
Ausschlussfrist von funf Jahren ein. Nach dem Sinn und
Zweck der Vorschrift kann eventuell eine Ausnahme vom Be-
urkundungsverbot im Wege einer teleologischen Einschran-
kung zu machen sein, wenn zweifelsfrei festgestellt ist, dass
der Anerkennende der biologische Vater des Kindes ist.46
§ 1597a Abs. 5 BGB schlieBt ndmlich nach seinem Wortlaut,
unabhéngig von einer diesbezlglichen Feststellung der Aus-
landerbehorde, nur eine missbrauchliche Vaterschaftsaner-
kennung aus. Damit ist der Notar zur Beurkundung verpflichtet
und kann sie nicht ablehnen. Eine Aussetzung sieht das Ge-
setz zur Klarung nicht vor; auch die Einholung einer Weisung
durch die Aufsichtsbehdrde ist nicht moglich. Ein Vorbescheid
ergibt, nachdem die Auslanderbehdrde in diesem Verfahren
wegen der Verschwiegenheitspflicht des Notars wohl nicht be-
teiligt werden kann, keinen Sinn. Der Notar handelt insoweit
auf eigenes Risiko; allerdings kann ihm aus der Beurkundung
einer Anerkennung bei Vorliegen eines DNA-Gutachtens auch
kein Vorwurf gemacht werden. Bestehen Zweifel hinsichtlich
der Echtheit des Gutachtens, kann er einen Vorbescheid des
Inhalts erlassen, dass er die Beurkundung ablehnen wird,
wenn diese nicht durch besondere Nachweise entkréftet wer-
den oder Beschwerde zum LG zur Klarung eingelegt wird.

f) Rechtsbehelfe

Gegen die Aussetzung der Beurkundung zur Klarung der
Frage einer missbrauchlichen Vaterschaftsanerkennung bei
der Auslanderbehodrde bestehen keine Rechtsbehelfe der Be-
teiligten. Insbesondere scheidet eine Notarbeschwerde aus,
da hierin keine Amtsverweigerung liegt. Der Notar kann auch
pbei Verdacht einer missbrauchlichen Vaterschaftsanerkennung
keinen Vorbescheid Uber sein weiteres Vorgehen erlassen, da
insoweit das Aussetzungs- und Behdrdenverfahren eine Spe-
zialregelung darstellt. Eine Notarbeschwerde ist nur gegen ei-
nen Vorbescheid mdglich, der nicht die Aussetzung nach
§ 1597a Abs. 2 BGB betrifft. Beispiele sind die oben erlauter-
ten Falle hinsichtlich der Frage der Zulassigkeit einer Antrags-
ricknahme und der Echtheit eines DNA-Gutachtens im Rah-
men der Anerkennung nach einer rechtskraftigen Feststellung
der Behdrde Uber das Vorliegen einer missbrauchlichen Aner-
kennung. Gleiches gilt, wenn der Notar in absehbarer Zeit
nach Antragstellung oder Einstellung des Verfahrens durch die
Auslanderbehorde keine Beurkundung vornimmt.

Geht der Notar, woflr einiges spricht,4” von einem VerstoB der
gesetzlichen Regelung gegen hdherrangiges Recht wegen
des gesetzlichen Generalverdachts bei bestimmten Menschen

46  Ausflhrlich Grziwotz, FamRB 2018 (erscheint demnéchst); a. A.
Rundschreiben des BMI und des BMJV zur Anwendung der
Gesetzesregelungen zur Verhinderung missbrauchlicher Vater-
schaftsanerkennungen vom 21.12.2017, Ziffer 0.7 (3).

47  Ausflhrlich Grziwotz, FamRB 2018 (erscheint demnéachst).
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aufgrund ihrer Herkunft und vor allem wegen der krassen
Missachtung der Rechte des betroffenen Kindes, insbeson-
dere in den Féllen einer pranatalen Vaterschaftsanerkennung,
aus, hat er das Gesetz dennoch anzuwenden. Ihm stehen
keine Verwerfungskompetenz und kein Recht zur Vorlage an
das BVerfG zu. Er kann allerdings die Betroffenen hierauf hin-
weisen, die dann die gesetzliche Regelung verfassungs- und
menschenrechtlich Uberprtfen lassen kénnen. In einem dies-
bezlglichen Verfahren konnte festgestellt werden, dass die
gesetzliche Regelung und das darin vorgesehene Verfahren
unzuléssig sind, wenn dem Kindeswohl danach keine beson-
ders hervorgehobene Bedeutung zukommt.48

3. Prifungs- bzw. Beratungscheckliste fir
Vaterschaftsanerkennungen

e  keine unanfechtbare Entscheidung Uber das Vorliegen
einer missbrauchlichen Anerkennung der Vaterschaft
(aber: trotz diesbezlglicher Feststellung Nachweis der
leiblichen Vaterschaft)

e Kkeine bereits vorliegende Aussetzung der Anerkennung
bei einer anderen Urkundsperson (str., ob auch, wenn
dort eine Antragsriicknahme erfolgt ist)

48 Hierzu allgemein Benassi, DVBI. 2016, 617, 619.
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nichteheliches Kind (auch vor Geburt, ausnahmsweise
vor Zeugung)
Anerkennung durch den Vater
Zustimmung der Mutter und ausnahmsweise des
Kindes sowie in den ,Scheidungskind-Fallen“ des
,Noch-Ehemannes*”
bei Anzeichen fUr das Vorliegen konkreter Anhaltspunkte
fur eine missbrauchliche Anerkennung:
e deutsche Staatsangehorigkeit bzw. EU-Burger
e Nachweis der leiblichen Vaterschaft
e sonst: Aussetzung, aber vorher Anhérung von
Vater und Mutter (nicht: Kind), und Mitteilung an
Vater, Mutter und Standesamt
e bei unanfechtbarer Entscheidung Uber das
Vorliegen einer missbrauchlichen Aner-
kennung der Vaterschaft: Ablehnung der
Beurkundung
e bei Einstellung des Prifverfahrens durch
die Auslanderbehdérde: Beurkundung der
Vaterschaftsanerkennung
(Ausnahme: neue konkrete Anhaltspunkte)
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VERANSTALTUNGSHINWEISE

Tagung der Forschungsstelle flir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen

Aktuelle Probleme und Reformperspektiven im Vertragsrecht -

Kaufrecht und Bauvertragsrecht
Montag, 4. Juni 2018, 17:30 Uhr s. t.

Senatssaal der Ludwig-Maximilians-Universitat (E 106/110 im 1. Obergeschoss),

Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 Miinchen

Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem kleinen Emp-
fang geladen.

Aus dem Programm:

Update Kaufrecht — Neues vom Reformgesetzgeber und aus
der aktuellen Rechtsprechung (Prof. Dr. Stephan Lorenz, Lud-
wig-Maximilians-Universitat Mtnchen)

Die Auswirkungen des neuen Bauvertragsrechts auf die nota-
rielle Praxis (Notar Dr. Gregor Basty, Munchen)

Tagungsbeitrag: kostenlos

Kontakt/Anmeldung:
FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen.de,
www.notarrechtsinstitut.de,

Tel.: 089 2180-2794, Fax: 089 2180-13981

Aus organisatorischen Grinden wird um eine Anmeldung per
Anmeldeformular auf der Homepage oder per E-Mail gebeten.
Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Empfang teilnehmen.

18. Wissenschaftliches Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der

Julius-Maximilians-Universitat Wuirzburg

2018: Familie und Recht
Freitag, 8. Juni 2018, 9:15 Uhr

Neubaukirche, DomerschulstraBe 16, 97070 Wirzburg

Aus dem Programm:

Anforderungen an die Patientenverfigung nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
(RIBGH Dr. Peter Gunter, Karlsruhe)

Vorsorgevollmacht 2018 — Was gibt’s Neues?
(Dr. Gabriele Mtiller, DNotl, Wirzburg)

Vereinbarungen zur kinstlichen Fortpflanzung
(Prof. Dr. Elisabeth Koch, Universitat Jena)

Neues im Internationalen Familienrecht
(Prof. Dr. Peter Mankowski, Universitat Hamburg)

Familiengerichtliche Genehmigungen im Gesellschaftsrecht —
Ein aktueller Uberblick
(Notar Dr. Malte Ivo, Hamburg)

Zwischenbilanz zum VersAusglG in der notariellen Praxis
(Notar Dr. Wolfgang Reetz, KdIn)

Ausgabe 3/2018

Betreuung und Ubergabe
(Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen)

Familiensteuerrecht
(Notar Dr. Christof Mdnch, Kitzingen)

Tagungsbeitrag:

frei fir Notarassessoren mit NotRV-Mitgliedschaft; 40 € fur
Notare a. D. mit NotRV-Mitgliedschaft; 85 € fur Notare a. D.
und Notarassessoren ohne NotRV-Mitgliedschaft und Rechts-
anwalte mit maximal 3-jahriger Zulassung; 165 € flr NotRV-
Mitglieder; 215 € fur Nichtmitglieder; der Tagungsbeitrag ist
vor Beginn der Tagung und nach Erhalt der Rechnung zu
Uberweisen.

Kontakt/Anmeldung:

Institut flr Notarrecht an der Universitat Wirzburg,
GerberstraBe 19, 97070 Wirzburg,

per E-Mail unter notrv@dnoti.de, unter www.notarinstitut.de
oder per Fax an 0931 35576225.
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Veranstaltungen des DAI

1. Haftungsfallen im Erbrecht
(Ilvo/Mdiller-Engels)
4.5.2018 in Bochum
18.5.2018 in Heusenstamm

2. Urkundenvorbereitung von A bis Z
(Tondorf)
4.5.2018 in Oldenburg

3. Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Berkefeld)
5.5.2018 in Kiel

4. Modularer Lehrgang fiir Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter im Notariat:
Modul 2 — Wohnungseigentum und Erbbaurecht
einschl. GNotKG
(Tondorf)
7.-8.56.2018 in Stuttgart

5. Unternehmer-Ehevertrage und Unternehmer-
Vorsorgevertrage in der notariellen Praxis
(Reetz)

19.5.2018 in Berlin

6. Insolvenzrecht in der notariellen Praxis
(Reul)
25.5.2018

7. Ehevertragsrecht: Aktuelle Entwicklungen
und hdéchstrichterliche Rechtsprechung
(Reetz)

1.6.2018 in Oldenburg

8. Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Behrens)
8.6.2018 in Kassel
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10.

11.

12.

13.

14.

Internationales Privatrecht fiir Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter im Notariat

(Heinig)

13.6.2018 in Heusenstamm

Intensivkurs Uberlassungsvertrag
(Berkefeld/Oertel)
15.-16.6.2018 in Osnabrick

Das Bautragerrecht in der notariellen Praxis
(Monreal)
22.6.2018 in Heusenstamm

Zwangsversteigerungsrecht in der notariellen
Vertragsgestaltung

(Franck)

23.6.2018 in K&In

Intensivkurs Grundstiicksrecht
(KrauB/Wélzholz/\Wegerhoff)
28.-30.6.2018

Neue Entwicklungen zu Rechten in Abt. I
des Grundbuchs

(Heggen)

29.6.2018 in Bochum

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

NEUERSCHEINUNGEN

10.

11.

12.

13.

14.

15.

Baumbach/Hopt: Handelsgesetzbuch. 38. Aufl.,
Beck, 2018.2.692 S., 99 €

Bayer/Koch: Gesellschafterversammlung und
Beschlussfassung bei GmbH und GmbH & Co. KG.
Nomos, 2018. 147 S., 38 €

Damm: Notarielle Verzeichnisse in der Praxis.
Deutscher Notarverlag, 2018. 296 S., 59 €

Diehn: Notarkosten. Beck, 2018. 297 S., 34,90 €

Elsing: Der Grundsttickskaufvertrag in der notariellen
Praxis. 2. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2018. 272 S.,
49 €

Fischer: Die existenzvernichtende Vorstandshaftung und
ihre Begrenzung durch Satzungsbestimmung (de lege
lata). Duncker & Humblot, 2018. 280 S., 79,90 €

Fleischer/Goette: Minchener Kommentar zum GmbHG.
3. Aufl., Beck, 2018. 5.800 S., 887 €

Grunewald: MUnchener Kommentar zum HGB. Band 5:
Viertes Buch. 4. Aufl., Beck, 2018. 1.549 S, 249 €

Grziwotz: Rechtsfragen zu Ehe und Lebenspartner-
schaft. 5. Aufl., dtv, 2018. 200 S., 12,90 €

Grziwotz/Kappler/Kappler: Trennung und Scheidung
richtig gestalten. 9. Aufl., dtv, 2018. 300 S., 14,90 €

Haug/Zimmermann: Die Amtshaftung des Notars.
4. Aufl., Beck, 2018. 421 S., 129 €

Henssler: Partnerschaftsgesellschaftsgesetz.
3. Aufl., Beck, 2018. 518 S., 95 €

Hodl: Das neue Bauvertragsrecht. Beck, 2018.
168 S.,39 €

Klumpen: Die elektronische Gesellschaftsgrindung Uber
die Grenze. Nomos, 2018. 302 S., 79 €

Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar: Minchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts. Band 8: Umwandlungsrecht.
5. Aufl., Beck, 2018. 2.267 S., 269 €

Ausgabe 3/2018

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

Meincke/Hannes/Holtz: Erbschaftsteuer- und Schen-
kungsteuergesetz. 17. Aufl., Beck, 2018. 790 S., 95 €

Notarkasse A.d.0.R./Falkner: Kaufvertrag.
Deutscher Notarverlag, 2018. 120 S., 19,90 €

Pause: Bautragerkauf und Baumodelle. 6. Aufl.,
Beck, 2018. 650 S., 109 €

Petersen/Schnoor/Seitz: Verkehrswertermittlung von
Immobilien. 3. Aufl., Boorberg, 2018. 620 S., 79 €

Semler/\Volhard/Reichert (Hrsg.): Arbeitshandbuch flir die
Hauptversammlung. 4. Aufl., Vahlen, 2018. 1.165 S.,
179 €

Spannowsky/Uechtritz: Baugesetzbuch. 3. Aufl., Beck,
2018.2.1298S., 179 €

Schnauder: Digitalisierung im Gesellschaftsrecht.
MANZ, 2018. 116 S., 28,21 €

Schneiders: Die ausstehende Einlage in der Umwand-
lung. Nomos, 2018. 238 S., 62 €

Schmoeckel: Aktuelle Fragen zur Notarhaftung.
Nomos, 2018. 58 S., 26 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 4:
Familienrecht, §§ 1408-1563. 18. Aufl., de Gruyter,
2018.578 S., 239 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 4: Familien-
recht, §§ 1601-16150. 15. Aufl., de Gruyter, 2018.
739 S.,209 €

Wasserbach: Die Vertretung der Aktiengesellschaft durch
ihren Aufsichtsrat. Mohr Siebeck, 2018. 192 S., 59 €

Wever: Vermdgensauseinandersetzung der Ehegatten
auBerhalb des Guterrechts. 7. Aufl., Gieseking, 2018.
644 S., 69 €
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Rechtsprechung

Standesnachrichten



Standesnachrichten

STANDESNACHRICHTEN

PERSONALANDERUNGEN

Verstorben:

Notar a. D. Dr. Hans Herrmann, Memmingen,
verstorben am 9.3.2018

Notar a. D. Dr. GUnter Promberger, Dachau,
verstorben am 13.3.2018

Notar a. D. Dr. Josef Terwey, Wolfratshausen,
verstorben am 22.3.2018

2. Erléschen des Amtes nach § 47 BNotO:
Mit Wirkung zum 1.5.2018:
Notar Dr. Hilmar Keller, Ebermannstadt
3. Es wurde verliehen:
Mit Wirkung zum 1.4.2018:
Annweiler a. Tr. der Notarin
Eva Christine Danne
(bisher in Rockenhausen)
VohenstrauB der Notarassessorin
Claudia Stenzel
(bisher in Minchen,
Notarstellen Dr. Késsinger/
Dr. Brau)
Mit Wirkung zum 1.5.2018:
Ebermannstadt dem Notarassessor
Stefan Kinkele
(bisher in Starnberg
Notarstellen Kldcker/Volmer)
Freinsheim dem Notarassessor
Dr. Stephan Wendt
(bisher in Germersheim
Notarstelle Vogel)
Neustadt b. Coburg dem Notar a. D.
Dr. Christoph Reymann
Werneck dem Notarassessor
Sebastian Schmitt
(bisher in NUrnberg
Notarstelle Lommer)
298

4. Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung zum 1.3.2018:

Johannes Eichelsdérfer, Fussen
(Notarstellen Dr. Malzer/Dr. Walzholz)

Mit Wirkung zum 1.4.2018:

Dr. Thomas Bernhard, Schwandorf
(Notarstelle Dr. Merkle)

Mit Wirkung zum 1.5.2018:

Lisa Kemmerer, lllertissen
(Notarstelle Dr. Késsinger)

Maximilian Lotz, Waldsassen
(Notarstelle Pelikan)

Ann-Kathrin Schmelter, Hengersberg
(Notarstelle Dr. Hecht)

Daniel Sommer, Bad Griesbach i. Rottal
(Notarstelle Dr. Forthauser)

Fabian Vilgertshofer, WeiBenhorn
(Notarstelle Dr. Ziegler)

ANSCHRIFTEN- UND RUFNUMMERN-
ANDERUNGEN:

Notarkammer Pfalz
MarktstraBe 25, 76870 Kandel
Telefon: 07275 9859687
Telefax: 07275 6180265

Annweiler a. Tr., Notarstelle Danne
E-Mail: kontakt@notarin-danne.de

Burgau, Notarstelle Kerler
StadtstraBe 6, 89331 Burgau

Germersheim, Notarstelle Vogel
Telefon: 07274 77757-0
Telefax: 07274 77757-20

Herzogenaurach, Notarstelle Gromer
Erlanger StraBBe 28, 91074 Herzogenaurach

Neuburg a. d. Donau, Notarstellen Dr. Grimm/Dr. Zintl
AmalienstraBe 51, 86633 Neuburg a. d. Donau

Rosenheim, Notarstelle Esbjornsson
Telefax: 08031 35290029

MittBayNot





