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I. Sachverhalt

V ist Eigentiimer eines Einfamilienhauses, das seine
Ehefrau E und er zu Wohnzwecken nutzen. Mit nota-
riellem Kaufvertrag hat V unter Mitwirkung von E einen
Miteigentumsanteil von 1/2 an der Immobilie an K ver-
dullert. K ist ein kommerziell titiger Anbieter sog. ,,Teil-
kaufvertrige® (vgl. im Einzelnen zum Geschiftsmodell
Holthausen-Dux/Forschner, DNotZ 2021, 821 ff.). Im
Kaufvertrag haben die Parteien zudem folgende Verein-
barungen getroffen: Im Rahmen des Kaufvertrags wur-
de ein Nief3brauch fiir V und E als Gesamtberechtigte

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB § 2314 — Notarielles Nachlassverzeichnis; Treu-
widrigkeit des Hinzuziehungsverlangens; Umfang der
Ermittlungspflicht des Notars

Literaturhinweis

Veranstaltungen

bestellt. Zudem soll zwischen V, E und K eine ,Mit-
eigentiimervereinbarung® gem. § 1010 BGB getroffen
werden, wonach u. a. V und E zur alleinigen Nutzung
des Grundbesitzes berechtigt sind und die Aufhebung
der Gemeinschaft ausgeschlossen ist, es sei denn es
liegt ein wichtiger Grund vor. Das Grundbuchamt ist
der Auffassung, dass eine Nutzungsregelung zugunsten
eines Dritten (hier E) nicht im Grundbuch eingetragen
werden konne.

II. Frage

Kénnen in der im Grundbuch einzutragenden Mit-
eigentiimervereinbarung (§ 1010 BGB) auch Rechte zu-
gunsten von E begriindet werden?

III. Zur Rechtslage

1. Dritte als dinglich Berechtigte einer Miteigentii-
mervereinbarung nach § 1010 Abs. 1 BGB

a) Dinglich Berechtigter einer Miteigentiimerverein-
barung nach § 1010 Abs. 1 BGB kann zunichst jeder
Miteigentiimer sein, zu dessen Gunsten die Verein-
barung getroffen ist, d. h. der Miteigentiimer, fiir den
der Ausschluss des Aufhebungsrechts, die Verwal-
tungsvereinbarung oder die Benutzungsregelung wir-
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ken soll (BayObLG MittBayNot 1981, 183; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 1463).
Die Vereinbarung kann auch zugunsten nur eines von
mehreren Miteigentiimern, aber auch zugunsten aller
anderen Miteigentiimer getroffen und eingetragen wer-
den, und zwar sowohl fiir die derzeitigen Miteigentii-
mer als auch fiir die jeweiligen tibrigen Miteigentiimer
(BayObLG  MittBayNot 1981, 183; BayObLG
DNotZ 1976, 744; OLG Hamm DNotZ 1973, 546;
Schoéner/Stéber, Rn. 1463).

b) Ob cin auflenstehender Dritter dinglich Be-
rechtigter einer Miteigentiimervereinbarung nach
§ 1010 Abs. 1 BGB sein kann, ist in Rechtsprechung
und Schrifttum wumstritten (dafiir die wohl h. M.:
OLG Hamm DNotZ 1973, 546 fiir eine Benut-
zungsregelung; Dobler, MittRhNotK 1983, 181, 189;
MiinchKommBGB/Schmidt, 8. Aufl. 2020, § 1010
Rn. 10; Tschon, RNotZ 2006, 206, 210; BeckOGK-
BGB/P. Miiller, Std.: 1.11.2021, § 1010 Rn. 25.2 al-
lerdings mit dem Hinweis, dass der Dritte nicht als
Vertragsschlieender an der schuldrechtlichen Verein-
barung beteiligt sein kdnne, sondern i. S. v. § 328 BGB
berechtigt sei [Dritter in diesem Sinne ist allerdings
nicht der Nieflbrauchsberechtigte an einem Miteigen-
tumsbruchteil, vgl. dazu sogleich 2.]; Staudinger/Thole,
BGB, 2019, § 1010, Rn. 35; dagegen: Schoner/Stéber,
Rn. 1464; Griineberg/Herrler, BGB, 81. Aufl. 2022,
§ 1010 Rn. 3; Poschl, BWNotZ 1974, 79, 81; Fleitz,
BWNotZ 1979, 36, 40; Ertl, Rpfleger 1979, 81; of-
fen gelassen von BayObLG MittBayNot 1981, 183;
BayObLG DNotZ 1976, 744, 746).

¢ Gegen die zutreffende h. M. wird eingewandt, dass
die dingliche Berechtigung auflenstechender Dritter
mit dem numerus clausus und Typenzwang dinglicher
Rechtspositionen nicht zu vereinbaren sei. § 1010 BGB
kénne seinem Sinn nach nur interne Regelungen der
Miteigentiimer betreffen. Hiergegen fithre P. Miiller
u. E. nach zutreffend aus, dass das alleinige Abstel-
len auf den numerus clausus der Sachenrechte und
den Typenzwang dinglicher Rechte zirkelschliissig er-
scheint (BeckOGK-BGB/P. Miiller, § 1010 Rn. 25.3).
Denn in einem ersten Schritt gilt es gerade erst fest-
zulegen, welchen Inhalt das auf der Grundlage des
§ 1010 BGB im Grundbuch gesicherte Recht eigener
Art tberhaupt haben kann. Gleiches ldsst sich dem
Argument entgegenhalten, § 1010 BGB konne seinem
Zweck nach allein interne Regelungen der Miteigen-
tiimer betreffen (zutreffend BeckOGK-BGB/P. Miiller,
§ 1010 Rn. 25.3).

Die Frage kann hier aber letztlich offen bleiben, weil der
Nief3brauchsberechtigte an einem Miteigentumsanteil
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schon nicht Dritter, sondern vielmehr Teil der ding-
lichen Rechsgemeinschaft am Grundstiick ist.

2. Nief8brauchsberechtigter am Miteigentumsan-
teil als Beteiligter und/oder dinglich Berechtigter
einer Mit“eigentiimer“vereinbarung nach § 1010
Abs. 1 BGB

§ 1010 Abs. 1 BGB ist auf eine Vereinbarung zwischen
Miteigentiimer(n) und einem Niefibrauchsberechtigten
an einem Miteigentumsanteil (jedenfalls sinngemif3)
anwendbar. Dies wird allerdings — soweit ersichtlich —
in Rechtsprechung und Literatur nicht ausdriicklich
thematisiert, sondern vielmehr stillschweigend unter-
stellt (so inzident wohl auch OLG Koéln RNotZ 2016,
668, 670). Problematisiert wird lediglich die davon zu
unterscheidende, streitige — hier aber nicht vorliegen-
de — Konstellation des BruchteilsniefSbrauchs an einem
ideellen Anteil des weiter im ungeteilten Eigentum ste-
henden Grundstiicks des Alleineigentiimers (dazu aus-
fihrlich DNotl-Report 2001, 98; die Anwendbarkeit
des § 1010 Abs. 1 BGB insoweit zu Recht bejahend etwa
Griineberg/Hertler, BGB, § 1066 Rn. 4; Staudinger/
Heinze, BGB, 2017, § 1066, Rn. 15 m. w. N.; dagegen
wohl etwa OLG Ko6ln RNotZ 2016, 668, 670).

In der vorliegenden Konstellation ergibt sich die An-
wendbarkeit des § 1010 Abs. 1 BGB letztlich un-
mittelbar aus der gesetzlichen Regelung des § 1066
Abs. 1 BGB. Eine etwaige — soweit ersichtlich aber
nicht vertretene — Gegenauffassung wiirde letzelich
jedenfalls auf einem Fehlverstindnis des systematischen
Zusammenhangs des Rechts der Gemeinschaft gem.
§§ 741 ff. BGB und der — insoweit blof§ erginzenden —
Sonderregel fiir das Miteigentum nach Bruchteilen an
einem Grundstiick gem. § 1010 Abs. 1 BGB beruhen.

a) Unstreitig fiihrt der NiefSbrauch am Anteil eines Mit-
eigentiimers nach dem Wortlaut des § 1066 Abs. 1 BGB
dazu, dass der NiefSbraucher die Rechte ausiibt, die sich
aus der Gemeinschaft der Miteigentiimer in Ansehung
der Verwaltung der Sache und der Art ihrer Benutzung
ergeben.

Hieraus zieht die wohl einhellige Ansicht den zu-
treffenden Schluss, dass damit jedenfalls die Aus-
tibung der (Stimm-)Rechte hinsichtlich der §§ 743
bis 745 BGB gemeint ist, die zumindest sinngemif
gelten; diese Vorschriften regeln die gemeinschaftliche
Verwaltung (§ 744 BGB) bzw. die Regelung der Ver-
waltung und Benutzung durch (nétigenfalls: Mehr-
heits-)Beschluss, § 745 BGB (statt aller KG NJW 1964,
1808, 1809, MiinchKommBGB/Pohlmann, 8. Aufl.
2020, § 1066 Rn. 23; Griineberg/Herrler, BGB,
§ 1066 Rn. 2; dogmatisch lediglich leicht abweichend



MiinchKommBGB/K. Schmidt, § 741 Rn. 75 ). Der
BGH (MittBayNot 2002, 184, 186) fiithrt insoweit
wortlich aus:

oIm Fall des Bruchteilseigentums nach dem BGB erhilt
der NiefSbraucher durch § 1066 I BGB die Befugnis, an
Stelle des belasteten Miteigentiimers die Rechte auf
Verwaltung und Benutzung der Sache nach §§ 743
bis 745 BGB auszuiiben (vgl. Staudinger/Frank, § 1066
Rdnr. 3; Petzold, in: MiinchKomm, § 1066 Rdnr. 3).
Da kollektive Verwaltungsentscheidungen der Miteigen-
tiimer die Voraussetzungen der individuellen Nutzung
schaffen (vgl. Karsten Schmidt, in: MiinchKomm, §§ 744,
745 Rdnr. 4), stellt das Gesetz auf diese Weise sicher, dass
das Nutzungsrecht des Nieffbrauchers (§ 1030 I BGB)
auch innerbalb einer Bruchteilsgemeinschaft Beachtung

findet.“
(Hervorhebung durch das DNotI).

Es diirfte damit allgemeiner Meinung entsprechen, dass
ein NiefSbraucher an einem Miteigentumsanteil gemein-
sam mit den weiteren Bruchteilsberechtigten — insbe-
sondere Bruchteilseigentiimern, ggfs. aber auch weiteren
Nielbrauchern an Miteigentumsbruchteilen — Verwal-
tungs- und Benutzungsegelungen gem. (§ 1066 Abs. 1
i. V. m.) §§ 744, 745 BGB treffen kann.

Vieles spricht daher bereits an dieser Stelle dafiir, dass
das Gesetz in § 1066 Abs. 1 BGB damit auch einen un-
mittelbaren und lediglich — wie auch hinsichtlich der
§§ 743 bis 745 BGB lediglich nicht verlautbarten — Ver-
weis auf § 1010 Abs. 1 BGB enthilt. Denn § 1010 BGB
modifiziert die Vorschriften der §§ 743 ff. BGB nur
fiir Grundstiicksmiteigentum  (Staudinger/Eickelberg,
BGB, 2015, § 746 Rn. 2). Griinde fiir eine Differenzie-
rung beim Umfang der Verweisung sind jedenfalls — wie
die folgenden Ausfithrungen zeigen werden — nicht er-

sichtlich.

b) Nach der gesetzlichen Grundkonzeption des Rechts
der Gemeinschaft nach Bruchteilen gem. §§ 741 . BGB
wirken nach §§ 746, 751 S. 1 BGB alle Regelungen,
die die Verwaltung und Benutzung (§ 746 BGB) des
gemeinschaftlichen Gegenstands — unabhingig davon,
ob sie gemeinschaftich (§ 744 Abs. 1 BGB), mehrheit
lich (§ 745 Abs. 1 BGB) oder auf Grund eines Leis-
tungsurteils nach § 745 Abs. 2 BGB herbeigefiihrt
worden sind (MiinchKommBGB/K. Schmidt, § 746
Rn. 3; Griineberg/Sprau, § 746 Rn. 1; BeckOGK-BGB/
Fehrenbacher, Std.: 1.11.2021, § 746 Rn. 7; dies ent-
sprichtauch der h. M. im Anwendungsbereich des § 1010
Abs. 1 BGB, vgl. BeckOGK-BGB/P. Miiller, § 1010
Rn. 10, der insoweit selbst allerdings nur einstimmige

Vereinbarungen fiir eintragungsfihig hilt) oder dessen
Aufhebungsausschluss betreffen (§ 751 S. 1 BGB) un-
mittelbar fiir und gegen einen Sonder(rechts)nach-
folger. Das Gesetz mochte durch diese dem Schuld-
recht an sich fremde, faktische dingliche Wirkung
(BeckOGK-BGB/Fehrenbacher, Std.: 15.7.2020, § 746
Rn. 1; ausfithrlich hierzu Tschon, RNotZ 2006, 206,
209) den einzelnen Teilhaber daran hindern, verbind-
liche Regelungen der gemeinsamen Verwaltung und Be-
nutzung, durch Verduflerung des Anteils an einen Drit-
ten zu vereiteln (Staudinger/Eickelberg, § 746 Rn. 1 mit
Hinweis auf die Gesetzgebungsmaterialien).

c) Im Verhiltnis zu §§ 746, 751 S. 1 BGB stellt § 1010
Abs. 1 BGB lediglich eine dem Schutz des Rechtsver-
kehrs dienende Sonderregelung fiir Miteigentumsan-
teile an Grundstiicken dar (Staudinger/Eickelberg,
§ 746 Rn. 2). Der wesentliche — iiber §§ 746, 751 S. 1
BGB hinausgehende — Normzweck ist der Schutz des
einzelnen Sonderrechtsnachfolgers gegen ihm unbe-
kannte Vereinbarungen (Staudinger/Eickelberg, § 746
Rn. 2; MiinchKommBGB/K. Schmidt, § 746 Rn. 3).
Diese sollen — wegen der Bedeutung des Rechtserwerbs
eines Grundstiicksbruchteils — mit Wirkung gegen Son-

derrechtsfolger nur gelten, wenn siec aus dem Grund-
buch ersichtlich sind.

d) Hilt man nun § 1010 Abs. 1 BGB auf Vereinbarungen
zwischen BruchteilsniefSbrauchern und Bruchteilseigen-
titmern niche fiir anwendbar, so wire es folgerichtig, auf
die leges generales der §§ 746, 751 S. 1 BGB zuriick-
zugreifen. Dies hitte zur Folge, dass eine Vereinbarung
gem. §§ 744, 745 BGB sogar ohne Grundbucheintra-
gung Rechtswirkungen gegen einen Sonderrechtsnach-
folger entfaltete — ein offensichtlich sinnwidriges und
mit dem Normzweck des § 1010 Abs. 1 BGB (Schutz
des Erwerbers vor unbekannten, ihm gegeniiber aber
wirksamen Vereinbarungen) kaum schliissig in Ein-
klang zu bringendes Ergebnis.

Versuchte man solche Fille durch teleologische Reduk-
tion der §§ 746, 751 S. 1 BGB in der Weise zu l6sen,
dass Bestimmungen zu Lasten des Sonderrechtsnachfol-
gers ausnahmsweise diesem gegeniiber keine Wirkung
entfalten, so wire ein etwaiger Sonderrechtsnachfolger
eines Bruchteilseigentiimers ungerechtfertigt  privi-
legiert: Er kdnnte sich zu seinen Gunsten auf eine be-
stchende Vereinbarung gem. §§ 744, 745, 746 BGB
berufen (vgl. nur Griineberg/Herrler, § 1010 Rn. 2;
BeckOGK-BGB/P. Miiller, § 1010 Rn. 27); gleichzeitig
bestiinde ohne seine schuldrechtliche Mitwirkung man-
gels Anwendbarkeit des § 1010 Abs. 1 BGB keinertlei
Maéglichkeit, eine Bindungswirkung zu seinen Lasten zu
erreichen. Sogar bei grundsitzlicher Anwendbarkeit des
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§ 1010 Abs. 1 BGB miisste nimlich der Sonderrechts-
nachfolger eine nicht eingetragene Regelung selbst dann
nicht gegen sich gelten zu lassen, wenn er sie kennen
wiirde (OLG Miinchen NZG 1999, 395; Staudinger/Ei-
ckelberg, § 746 Rn. 2). Somit wiirde der vom Gesetzge-
ber durch §§ 746, 751 S. 1i. V. m. § 1066 Abs. 1 BGB
beabsichtigte Schutz (dazu soeben oben b)) des — in der
Gemeinschaft verbleibenden — Niefibrauchers an einem
Miteigentumsanteil ohne Not ausgehohlt, weil sich der
ausscheidende Bruchteilseigentiimer somit jederzeit sei-
ner durch §§ 744, 745 BGB herbeigefiihrten Bindung

entledigen kann.

Diese Probleme lassen sich mithin nur durch eine (jeden-
falls sinngemif8e) Anwendung des § 1010 Abs. 1 BGB

16sen.

3. Ergebnis

Nach alledem sind auch Mit“eigentiimer“vereinba-
rungen unter Beteiligung eines Nieflbrauchers an
einem Miteigentumsanteil gem. §§ 1066 Abs. 1, 1010
Abs. 1 BGB im Grundbuch grundsitzlich eintra-
gungsfihig, auch zugunsten des NiefSbrauchers.

Ob Gleiches auch fiir Verwaltungs- und Benutzungs-
regelungen zwischen dem Bruchteilsnieffbraucher am
ungeteilten Eigentum und dem Alleineigentiimer gilt
— wofiir entsprechend der Ausfithrungen unter vorste-
hender Ziff. 2 Vieles spricht, weil auch in diesen Fillen
die §§ 1066 Abs. 1 BGB, 741 ff. BGB nach der aus-
driicklichen Rechtsprechung des BGH (NJW 2007,
149 Rn. 10) entsprechend anwendbar sind —, kann
hier offen bleiben. Denn vorliegend sind mit dem
Verkidufer und dem Kiufer nach Vollzug der Auflas-
sung jedenfalls mehrere Personen Miteigentiimer des
Grundstiicks.

Offen bleiben kann auch die Anwendbarkeit des
§ 1010 BGB bei einem eingeriumten Quoten-
niefbrauch (vgl. ausfithrlich BeckOGK-BGB/P. Miiller,
§ 1010 Rn. 8.2; auch hier gelten nach ganz h. M. die
§§ 741 ff. BGB entsprechend, vgl. nur OLG Schles-
wig RNotZ 2009, 401; BeckOGK-BGB/Servatius,
Std.: 1.11.2019, § 1030 Rn. 56 m. w. N.; wohl auch
BGH DNotZ 2004, 140).

Der Vollstindigkeit halber sei aber darauf hingewiesen,
dass nach h. M. Regelungen tiber die Kosten- und Las-
tentragung generell nicht mit Drittwirkung gem. § 1010
Abs. 1 BGB im Grundbuch eingetragen werden kon-
nen (vgl. dazu ausfiihrlich Tschon, RNotZ 2006, 206,
220 f.). Werden sie dennoch vereinbart, bleiben die iib-
rigen dritewirkenden Vereinbarungen allerdings auch
Dritten gegeniiber wirksam (Tschon, RNotZ 2006,
206, 221).
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BGB §9§ 2197, 2218, 664
Testamentsvollstreckung durch eine GmbHj;
hochstpersonliche Ausfithrung

I. Sachverhalt

Der Beteiligte will ein Testament errichten und Tes-
anordnen. Der
vollstrecker ist Steuerberater/Wirtschaftspriifer und
betreibt die Praxis in einer GmbH. Er will die Testa-
mentsvollstreckung nur iibernehmen, wenn die GmbH
selbst zum Testamentsvollstrecker bestimmt wird. Der
Beteiligte ist damit grundsitzlich einverstanden, will

tamentsvollstreckung Testaments-

aber sicherstellen, dass nur der Steuerberater/Wirt-
schaftspriifer selbst fiir die GmbH handelt und nicht
ein anderer Geschiftsfithrer oder der Prokurist der
GmbH.

II. Frage

Kann die GmbH zum Testamentsvollstrecker bestimmt
werden mit der Maflgabe, dass nur die niher bestimm-
te Person fiir die GmbH als Testamentsvollstrecker zu
handeln berechtigt ist?

III. Zur Rechtslage

1. Zulissigkeit der Einsetzung einer GmbH zum Tes-
tamentsvollstrecker

Gem. § 2197 Abs. 1 BGB kann der Erblasser durch ein
Testament einen oder mehrere Testamentsvollstrecker er-
nennen. Insoweit kommen nicht nur natiirliche, sondern
auch juristische Personen als mégliche Testaments-
vollstrecker in Betracht (BeckOGK-BGB/Grotheer,
Std.: 1.10.2020, § 2197 Rn. 67; BeckOK-BGB/Lange,
Std.: 1.11.2021, § 2197 Rn. 32; MiinchKommBGB/
Zimmermann, 8. Aufl. 2020, § 2197 Rn. 9). Dies ergibt
sich aus § 2210 S. 3 BGB, der auf § 2163 Abs. 2 BGB
verweist, der eine spezifische Regelung fiir juristische
Personen enthilt. Mithin macht das Gesetz deutlich,
dass das Amt des Testamentsvollstreckers nicht auf na-
tiirliche Personen begrenzct ist.

2. Einschrinkung der Testamentsvollstreckung auf
die Wahrnehmung durch einzelne Personen

Das Amt des Testamentsvollstreckers ist grundsitzlich
héchstpersonlich ausgestaltet. Gem. §§ 2218 Abs. 1,
664 Abs. 1 S. 1 BGB ist der Testamentsvollstrecker im
Zweifel zur personlichen Amtsfithrung verpflicheet.
Das Amt kann daher auch mit Zustimmung des Erben
nicht als Ganzes auf einen Dritten {ibertragen werden
(Staudinger/Reimann, BGB, 2016, § 2218 Rn. 10;
BeckOGK-BGB/Tolksdorf, Std.: 1.12.2021, § 2218
Rn. 20). Wendet man dies auf die geplante Gestaltung
an, nach der eine juristische Person Testamentsvoll-
streckerin sein soll, ist daher die juristische Person zur
personlichen Ausiibung des Amtes verpflichtet. Dies



wird nur dann zu gewihrleisten sein, wenn die ge-
setzlichen Vertreter der juristischen Person, mithin also
ihre Organe, die Testamentsvollstreckung in eigener
Person wahrnehmen. Bei einer GmbH sind daher in
erster Linie die Geschiftsfithrer zur Durchfiithrung
der Testamentsvollstreckung berufen.

Zwar kann der Erblasser hiervon grundsitzlich Aus-
nahmen vorsehen, insbesondere dem Testamentsvoll-
strecker gestatten, seinen Nachfolger selbst zu ernennen
(§ 2199 Abs. 2 BGB), allerdings soll vorliegend keine
Erweiterung erfolgen, sondern eine Einschrinkung.
So ist geplant, der GmbH als Testamentsvollstreckerin
ihre Befugnisse insoweit zu entzichen, als sie faktisch
durch eine andere Person als die gewiinschte natiirliche
Person ausgeiibt werden. Es stellt sich daher die Frage,
ob eine derartige Einschrinkung der Befugnisse des
Testamentsvollstreckers zuldssig ist.

Gem. § 2208 Abs. 1 S. 1 verfiigt der Testamentsvoll-
strecker tiber die in §§ 2203 bis 2206 BGB genannten
Rechte dann nicht, wenn anzunehmen ist, dass ihm
diese nach dem Willen des Erblassers nicht zustehen
sollen. Mithin kann der Erblasser also die Rechtsstel-
lung des Testamentsvollstreckers definieren, indem
er ihm einzelne Rechte zuweist oder entzieht. Dabei
ist insbesondere anerkannt, dass das Verwaltungsrecht
des Testamentsvollstreckers eingeschrinkt werden kann
(BeckOGK-BGB/Grotheer, § 2208 Rn. 18). Soweit es
allerdings um die Begrenzung der Verfiigungsbefugnis
des Testamentsvollstreckers geht, kann zwar die Zu-
stimmung eines Anderen hierzu vorgesehen werden,
dieser Andere muss allerdings Erbe oder Mittestaments-
vollstrecker sein (BeckOK-BGB/Lange, § 2208 Rn. 7;
Staudinger/Reimann, § 2208 Rn. 16).

Gleichwohl sagen diese Méglichkeiten fiir sich genom-
men noch nichts dariiber aus, ob auch eine personale
Beschrinkung, wie sie in der angedachten Gestaltung
vorgesehen ist, zuldssigerweise vorgenommen werden
kann. Rechtsprechung und Literatur zu dieser Frage
haben sich nicht auffinden lassen. Eine zweifelsfreie Ge-
staltung ist daher auf dieser Grundlage nicht méglich.
Geht man allerdings von der Grundwertung des § 2208
Abs. 1 S. 1 BGB aus, so obliegt dem Erblasser die Be-
stimmung dariiber, ob und in welchem Umfang der
Testamentsvollstrecker iiber Befugnisse verfiigen oder
es ihm an diesen fehlen soll. Kann mithin der Erblasser
einzelne Rechte des Testamentsvollstreckers ginzlich
ausschlieflen, ist kein Grund ersichtlich, weshalb der
Erblasser nicht auch die tatsichliche Handlungsmog-
lichkeit einer juristischen Person auf die T4tigkeit einer
bestimmten natiirlichen Person als Organ dieser juristi-
schen Person beschrinken kénnen sollte. Insoweit stellt
sich diese Beschrinkung als Minus zur Entziehung der

Testamentsvollstreckerbefugnis fir die genannten Be-
reiche insgesamt dar, sodass dies gem. § 2208 Abs. 1
S. 1 BGB analog als zulissig angesechen werden muss.
Ein solches Verstindnis deckt sich auch damit, dass der
Erblasser die Testamentsvollstreckung sogar unter cine
auflosende Bedingung stellen kann (BeckOGK-BGB/
Grotheer, § 2208 Rn. 24). Kann mithin der Erblasser
die Testamentsvollstreckung schon insgesamt erléschen
lassen, wenn bspw. eine bestimmte Person nicht mehr
Geschiftsfithrer der juristischen Person ist, so ist es
demnach auch zulissig, die Ausiibung der grundsitz-
lich zugewandten Befugnisse davon abhingig zu ma-
chen, dass eine bestimmte natiirliche Person sie konkret
ausiibt. Daher diirfte eine derartige Gestaltung zulissig
sein.

Um allerdings eine Fremddisposition des Testaments-
vollstreckers zu verhindern, die grundsitzlich unzulis-
sig ist, ist darauf zu achten, dass die Testamentsvoll-
streckung fiir die GmbH jedenfalls dann beendet wird,
wenn die gewiinschte natiirliche Person als verant-
wortlicher Geschiftsfiihrer ausscheidet. Wire weiter-
hin auch dann nur eine Vornahme durch die natiirliche
Person méglich, wiirde der Testamentsvollstreckerin fir
den Fall, dass diese Person nicht mehr Geschiftsfiih-
rer ist, die Moglichkeit zur Erfillung ihrer Tétigkeiten
entzogen und die Testamentsvollstreckung damit fak-
tisch ausgeschlossen werden. Um damit einhergehende
Zweifelsfragen nicht entstehen zu lassen, sollte daher
die Testamentsvollstreckung in diesem Fall entweder
insgesamt enden oder jedenfalls die Testamentsvollstre-
ckung durch die GmbH beendet werden. In letzterem
Fall wire dann ein Ersatztestamentsvollstrecker zu be-
stimmen oder das Gericht oder ein Dritter zu ermich-
tigen, einen neuen Testamentsvollstrecker zu benennen.
Insoweit kommt es bei der Gestaltung auf die Wiinsche
der Beteiligten an.

Sollte ein Gericht entgegen der hier vertretenen Ansicht
zu der Einschitzung gelangen, dass die Einsetzung des
Testamentsvollstreckers in dieser Weise unzulissig ist,
diirfte dies dazu fithren, dass der Testamentsvollstre-
cker nicht wirksam benannt ist. Fiir eine unwirksame
Benennung i. S. d. § 2201 BGB ist anerkannt, dass dies
entweder dazu fithre, dass die Testamentsvollstreckung
insgesamt unwirksam ist oder dass bei einer konklu-
denten Benennungsbefugnis des Nachlassgerichts gem.
§ 2200 BGB dieses einen anderen Testamentsvoll-
strecker auswihlen kann (siche dazu BeckOGK-BGB/
Leitzen, § 2201 Rn. 14). Sicherheitshalber sollte daher
klargestellt werden, welche Rechtsfolge sich bei dieser
Konstellation ergibt, obgleich wohl die Regelungen fur
den Fall des Erloschens der Testamentsvollstreckung
durch die GmbH einen erheblichen Auslegungshinweis
geben wird.
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Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

GmbHG § 58a

Beachtung der Frist nach § 58a Abs. 4 S. 2 GmbH bei
einer vereinfachten Kapitalherabsetzung im Rah-
men eines Insolvenzplans

Abruf-Nr.:

EuErbVO Art. 21; EGBGB Art. 22; FamFG § 108
Frankreich: Anerkennung einer in Frankreich aus-
zusprechenden einfachen Adoption in Deutschland;

erbrechtliche Folgewirkungen
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB § 2314

Notarielles Nachlassverzeichnis; Treuwidrigkeit
des Hinzuziehungsverlangens; Umfang der Ermitt-

lungspflicht des Notars

1. Das Verlangen der Glidubigerin, zur Aufnahme
des Nachlassverzeichnisses hinzugezogen zu wer-
den, ist unter den gegebenen konkreten Umstinden
treuwidrig, da die Gliubigerin mit keinem der vom
Notar vorgeschlagenen Termine einverstanden war
und damit die Aufnahme des Verzeichnisses in ihrer
Anwesenheit verhindert hat.

2. Der Notar ist bei Erstellung eines Nachlassver-
zeichnisses nicht verpflichtet, ohne konkrete An-
haltspunkte in alle Richtungen zu ermitteln. Ins-
besondere ist er hier weder zur Anfrage an diverse
Dachverbinde von Banken beziiglich bestehender
Kontoverbindungen noch zur Anforderung der Ein-
kommensteuererklirungen und -bescheide des Erb-
lassers der letzten 10 Jahre verpflichtet.

OLG Frankfurt, Beschl. v. 12.10.2021 — 10 W 29/21

Problem

Die Schuldnerin ist durch recheskriftiges Teilurteil ins-
besondere zur Auskunft iiber den Bestand des Nachlas-
ses des Erblassers durch Vorlage eines notariellen Nach-
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lassverzeichnisses gegeniiber der pflichtteilsberechtigten
Gldubigerin verurteilt worden. Threr Verpflichtung kam
die Schuldnerin bzw. der von ihr beauftragte Notar zu-
nichst nur unzureichend nach, sodass Zwangsgelder
gegen die Schuldnerin verhingt worden sind. In der Fol-
ge teilte der Notar der Gliubigerin unter Ubersendung
eines Entwurfs des Nachlassverzeichnisses einen drei
Tage spiter stattfindenden Termin zur Feststellung des
Nachlassverzeichnisses mit. Dies lehnte die Schuldnerin
wegen Urlaub ihres Anwalts ab und erbat die Mitteilung
von drei Terminen mit einer Vorlaufzeit von vier Wo-
chen. Der Notar schlug daraufhin mit einer Vorlaufzeit
von ca. drei Wochen zwei weitere Termine vor. Der An-
walt der Gliubigerin beanstandete hierauf, dass dies nur
zwei Termine seien und die erbetene Vorlaufzeit nicht
eingehalten sei; aullerdem erhob er diverse Einwendun-
gen gegen den ihm iibersandten Entwurf des Verzeich-
nisses. In der Folgezeit schlug der Notar insgesamt neun
weitere Termine vor, die die Gldubigerin wegen urlaubs-
bedingter Abwesenheit bzw. unter Berufung auf die
Corona-Pandemiesituation ablehnte. Sodann errichtete
der Notar ohne Anwesenheit der Glaubigerin das Nach-
lassverzeichnis, welches die Schuldnerin ihr iibersandte.

Daraufhin beantragte die Gliubigerin die Verhin-
gung eines Zwangsgeldes gegen die Schuldnerin. Das
LG Frankfurt a. M. verhingte — dem Antrag der Gliu-
bigerin folgend — ein Zwangsgeld; das Nachlassver-
zeichnis habe keine Erfillungswirkung, da die Glaubi-
gerin insbesondere bei seiner Erstellung nicht zugegen
gewesen sei. Hiergegen richtete sich die zulissige und in
der Sache erfolgreiche sofortige Beschwerde der Schuld-

nerin.

Entscheidung

Das OLG Frankfurt a. M. wies den Antrag der Gldubi-
gerin auf Festsetzung von Zwangsmitteln zuriick. Mit
dem iibersandten notariellen Nachlassverzeichnis habe
die Schuldnerin der titulierten Verpflichtung geniigt,
obwohl die Gldubigerin bei der Aufnahme nicht zu-
gegen gewesen sei. Indem die Glaubigerin dennoch die
nochmalige Erstellung des Verzeichnisses unter ihrer
Hinzuziehung verlange, verstofle sie gegen Treu und

Glauben (§ 242 BGB).

Zur Begriindung fiihrte das Gericht zunichst aus, dass
das auf den Titel gestiitzte Verlangen der Gliubigerin,
zur Aufnahme des Verzeichnisses hinzugezogen zu wer-
den, unter den konkret gegebenen Umstinden treuwid-
rig gewesen sei; die Gldubigerin sei mit keinem der vom
Notar vorgeschlagenen Termine einverstanden gewesen
und habe damit die Aufnahme des Verzeichnisses in
ihrer Anwesenheit verhindert (§ 242 BGB sowie Rechts-
gedanke des § 162 Abs. 1 BGB). Es konne dabei letzt-
lich dahinstehen, ob ein auf die Corona-Pandemie ge-



stiitzter Verlegungswunsch gerechtfertigt gewesen wire,
wenn es sich bei den in die zweite Coronawelle fallenden
Terminen um die ersten Terminvorschlidge des Notars
gehandelt hitte. Denn bei der Bewertung des Verhaltens
der Gliubigerin als treuwidrig sei ihr Gesamtverhalten
zu beriicksichtigen. Zwar sei die Ablehnung des ersten
vorgeschlagenen Termins gerechtfertigt gewesen, nicht
aber der Verlegungswunsch beziiglich der beiden wei-
teren sodann vorgeschlagenen Termine. Es gebe keine
feststehende Regel, wonach ein Notar einem Gliubiger
drei Termine mit einer vierwdchigen Vorlaufzeit vor-
schlagen miisse. Der Notar habe zwar im Rahmen der
Verpflichtung seines Auftraggebers zur Hinzuziehung
des Pflichtteilsberechtigten auf dessen Interessen Riick-
sicht zu nehmen. Insoweit mége man auch verlangen
konnen, dass der Notar dem Pflichtteilsberechtigten
mehrere Termine mit einer angemessenen Vorlauf-
zeit vorschlagen miisse. Diesen Anforderungen habe
indes die Mitteilung zweier Termine mit einer Vor-
laufzeit von mehr als drei Wochen entsprochen. Des
Weiteren kénne sich die Gliubigerin nicht mit ihrer
pauschalen Berufung auf die Corona-Pandemie ent
schuldigen. Es sei insbesondere nicht ersichtlich, war-
um ihr oder ihrem Prozessbevollmichtigten die (An-)
Reise unzumutbar gewesen wire. Im Ubrigen wire der
Schuldnerin eine Verlegung auf unbestimmte Zeit nicht
zuzumuten gewesen.

Sodann betonte das Gericht, dass das erstellte Nachlass-
verzeichnis die Anforderungen der titulierten Verpflich-
tung erfiille. Soweit die Glaubigerin moniere, der Notar
habe entgegen seiner Verpflichtung tiber die von ihm
durchgefithreen Ermittlungen hinaus nicht bei diver-
sen Dachverbidnden von Banken beziiglich bestehender
Kontoverbindungen angefragt, sei dem nicht zu folgen.
Der Notar sei gerade nicht verpflichtet, ohne konkrete
Anhaltspunkte in alle Richtungen zu ermitteln. Der
Notar sei aufSerdem — entgegen der Auffassung der Gliu-
bigerin — auch nicht zur Anforderung der Einkommen-
steuererkldrungen und -bescheide der letzten zehn Jahre
verpflichtet gewesen. Denn ohne weitere Anhalespunkte
sei nicht ersichtlich, inwiefern sich aus diesen etwas fiir
den Nachlassbestand im Todeszeitpunkt ergeben solle,
das nicht bereits aus den eingesehenen Kontounterlagen
deutlich werde, wie bspw. die im Nachlassverzeichnis
aufgefithrten Steuererstattungen.

Praxishinweis

Die Erméglichung der Anwesenheit des Pflichtteilsbe-
rechtigten bei der Errichtung des Nachlassverzeichnis-
ses durch den Notar macht eine vorherige Terminkoor-
dination unumginglich. Hierfiir soll nach Auffassung
des OLG Frankfurt a. M. der Vorschlag zweier Termine
mit einer Vorlaufzeit von mehr als drei Wochen gegen-
tiber dem Pflichtteilsberechtigten grds. geniigen. Absa-

gen seitens des Pflichtteilsberechtigten unter pauschaler
Berufung auf die Corona-Pandemie konnen unter Be-
riicksichtigung der Gesamtumstinde unbeachtlich sein
(vgl. zur Frage der voriibergehenden Unmdglichkeit
der Wahrnehmung eines solchen Termins durch einen
Erben bei behaupteter Gefihrdung durch Covid-19,
OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 2020, 1072). Ferner
verdeutlicht die vorliegende Entscheidung einmal mehr,
dass der Notar gerade nicht verpflichtet ist, ohne kon-
krete Anhaltspunkte in alle Richtungen zu ermitteln.
Art und Umfang seiner Ermittlungspflichten werden
vielmehr mafgeblich durch die konkreten Umstinde
des Einzelfalles bestimmt.
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BGB §$ 305, 309; EGBGB n. F. Art. 246e § 1
Buf3gelder fiir Bautriger bei der Verwendung
unwirksamer Allgemeiner Geschiftsbedin-
gungen

I. Sachverhalt

Ein Bautrdger spricht den Notar an, dass er die Infor-
mation erhalten habe, dass unwirksame AGB-Klauseln
in Bautrdgervertrigen mit Umsetzung der Richtlinie
(EU) 2019/2161 des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 27. November 2019 kiinftig zu Buflgeldern
fiir den Bautriger fithren werden. Er verweist dazu auf

MafinG-GesR § 3 Abs. 1; UmwG § 13 Abs. 1 S. 2 —
Zulissigkeit der Beschlussfassung iiber eine Verschmel-
zung in einer virtuellen Versammlung bei der Genos-
senschaft; Corona-Gesetzgebung

GmbHG § 74 Abs. 1 S. 2 — Schluss der Liquidation;
Vermogenslosigkeit einer GmbH bei méglicher Ande-
rung oder Aufhebung der Steuerfestsetzung

Veranstaltungen

einen Beitrag auf einer Internet-Seite. In dem Beitrag
ist davon die Rede, dass Bautridgern Buflgelder in Hohe
von ,mindestens 4 % des Jahresumsatzes drohten. No-
taren drohe bei Verwendung unwirksamer AGB-Klau-
seln in Bautrdgervertrigen eine diesbeziigliche Regress-
forderung,.

I1. Frage
Ist zu erwarten, dass mit Umsetzung der vorgenannten
Richtlinie kiinftig unwirksame Klauseln in Bautriger-

vertrigen zu Bufigeldern fiir den Bautriger fithren wer-
den?

I. Zur Rechtslage

1. Einfithrung von Buflgeldern fiir AGB-Verstéfle im
deutschen Recht

Bislang kennt das deutsche Zivilreche fiir die Verwen-
dung unwirksamer Allgemeiner Geschiftsbedingungen
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keine Bufigeldvorschriften. Ein Verstof§ gegen die
§§ 307 ff. BGB fiihrt regelmifig lediglich zur Unwirk-
samkeit der entsprechenden Klausel, der Vertrag bleibt
im Ubrigen wirksam, § 306 Abs. 1 BGB. Ggf. kommt
ein Schadensersatzanspruch gegen den Verwender in
Betracht, sofern tiberhaupt ein Schaden entstanden ist.
Weiter besteht die Gefahr, gemdff § 1 UKlaG durch
Verbraucherverbinde auf Unterlassung in Anspruch
genommen zu werden. Im Rahmen des Wettbewerbs-
rechts sicht § 10 UWG zudem unter bestimmten Um-
stinden — die bei Bautrigern selten vorliegen diirften
— die Moglichkeit der Gewinnabschopfung vor.

Durch das Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen Ge-
setzbuches und des Einfithrungsgesetzes zum Biirger-
lichen Gesetzbuch in Umsetzung der EU-Richtlinie
zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der
Verbraucherschutzvorschriften der Union und zur Auf-
hebung der Verordnung zur Ubertragung der Zustin-
digkeit fur die Durchfithrung der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 auf das Bundesministerium der Justiz
und fiir Verbraucherschutz vom 10.8.2021 (BGBI. I v.
17.8.2021, S. 3483 — im Folgenden kurz ,Umsetzungs-
gesetz®) fithrt der Gesetzgeber einen neuen Art. 246e
EGBGB in das deutsche Recht ein. Art. 246e § 2
EGBGB sieht Bufigeld-Vorschriften fiir den Fall der
vorsitzlichen oder fahrlissigen Verletzung des Art. 246e
§ 1 Abs. 1 EGBGB vor. Art. 246e § 1 Abs. 1 EGBGB
definiert als neuen Begriff sog. Verletzungen von Ver-
braucherinteressen. Die Verletzung von Verbrau-
cherinteressen i. S. dieser Norm setzt jedoch zunichst
einen ,weitverbreiteten Verstofl“ oder einen ,weit-
verbreiteten Verstoff mit Unions-Dimension® i. S. d.
Art. 3 Nr. 3 respektive Nr. 4 CPC-VO (Verordnung EU
2017/2394 des Europidischen Parlaments und des Rates
vom 12.12.2017 iiber die Zusammenarbeit zwischen
den fiir die Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze
zustindigen nationalen Behérden und zur Aufhebung
der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004, Abl. L 345 v.
27.12.2017, S. 1) voraus.

Art. 3 Nr. 3 CPC-VO definiert den weitverbreiteten
Verstof§ als Handlung oder Unterlassung, die gegen
Unionsrecht zum Schutz der Verbraucherinteressen
verstofSt und die Kollektivinteressen von Verbrauchern
geschidigt hat, schidigt oder voraussichdich schidi-
gen kann, die in mindestens zwei anderen Mitglied-
staaten als dem Mitgliedstaat ansissig sind, in dem die
Handlung oder die Unterlassung ihren Ursprung hat-
te oder stattfand, in dem der fiir die Handlung oder
Unterlassung verantwortliche Unternehmer niederge-
lassen ist, oder in dem Beweismittel oder Vermégens-
gegenstinde des Unternchmers vorhanden sind, die
einen Zusammenhang mit der Handlung oder Unter-
lassung aufweisen, oder die Handlung des Unternch-
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mers in mindestens drei Mitgliedstaaten gleichzeitig
stattfindet. Ein weitverbreiteter Verstofs mit Unions-
Dimension wird hingegen in Art. 3 Nr. 4 CPC-VO
definiert als ein weitverbreiteter VerstofS, der mindes-
tens 2/3 der Mitgliedstaaten, die zusammen min-
destens 2/3 der Bevilkerung der Union ausmachen,

betrifft.

Ubertragen auf Bautrigervertrige bedeutet dies, dass
von vornherein nur Bautriger von der Regelung be-
troffen sein konnen, die ihre Objekte auch auferhalb
von Deutschland vermarkten oder aus sonstigen Griin-
den an mindestens zwei Verbraucher veriuflern, die
in jew. einem anderen Mitgliedstaat ansissig sind. Ob
letzteres — also der letztlich ,zufillige” Erwerb durch
Biirger aus zwei weiteren EU-Mitgliedsstaaten — allein
geniigt, mag zusitzlich bezweifelt werden. Wie die Be-
griffe kiinftig ausgelegt werden, vermogen wir mangels
entsprechender Literatur derzeit noch nicht prognos-
tizieren. Grundsitzlich diirften aber Bautriger betrof-
fen sein, wenn Kiufer erwerben, die in mind. zwei
weiteren EU-Staaten ansdssig sind. Ein EU-Auslin-
der, der in Deutschland ansissig ist, gentigt hingegen
nicht.

Art. 246e § 1 Abs. 2 EGBGB n. F. grenzt den Anwen-
dungsbereich fir die Bullgelder weiter ein. BuSgeldbe-
wehrt sind nur Verstofle gegen Allgemeine Geschifts-
bedingungen, die nach § 309 BGB unwirksam sind
oder deren Empfehlung oder Verwendung gegeniiber
Verbrauchern dem Unternehmer durch rechtskriftiges
Urteil untersagt wurde. Letztgenannte Variante diirfte
von vornherein kaum eine Rolle spielen, da wir davon
ausgehen, dass Bautriger, deren Vertrige durch Notare
gestaltet werden, von vornherein keine Klauseln ver-
wenden wiirden, die ihnen bereits durch rechtskriftiges
Urteil untersagt wurden. Ein Verstoff gegen § 309 BGB
kommt im Rahmen der Gestaltung eines Bautriger-
vertrags hingegen durchaus in Betracht (vgl. beispiel-
haft allein aus den letzten Jahren OLG Frankfurt a.M.
NZBau 2021, 328; OLG Schleswig, NZBau 2020, 371;
OLG Hamburg, BeckRS 2020, 29306; KG RNotZ
2020, 178).

2. Héhe potentieller Buf3gelder

Gemif$ Art. 246¢ § 2 EGBGB n. F. kénnen Ordnungs-
widrigkeiten, die aus AGB-Verstofen herrithren, mit
Geldbuf8en von bis zu 50.000 € geahndet werden. Bei
Unternehmern, die im Jahr vor der Bufigeld-Entschei-
dung mehr als 1.250.000 € Jahresumsatz erzielt haben,
kann eine héhere Geldbufle verhingt werden, die jedoch
4 % des Jahresumsatzes nicht tibersteigen darf.

3. Inkrafttreten
Gemifd Art. 6 Umsetzungsgesetz (BGBL. Iv. 17.8.2021,



S. 3483) tritt das Gesetz am 28.5.2022 in Kraft. Eine
Ubergangsregelung ist nicht vorgesehen, sodass wir
davon ausgehen, dass die Verhingung eines Bufigeldes
grundsitzlich fir die Verwendung von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen ab dem 28.5.2022 in Betracht
kommt.

4. Fazit

U. E. wird die Verhingung von Bufigeldern in der Praxis
des Bautrdgervertragsrechts eine untergeordnete Rolle
spielen, da schon selten ein ,weitverbreiteter Verstof§“
oder ein ,weitverbreiteter Verstof§ mit Unions-Dimen-
sion“i. S. d. CPC-VO vorliegen diirfte. Zudem kommen
allenfalls bei Verst6f8en gegen § 309 BGB Bufgelder in
Betracht, die entgegen der Behauptung des Online-Bei-
trags nicht mindestens, sondern gemif§ Art. 246e § 1,
§ 2 Abs. 2 EGBGB hdchstens 4 % des Jahresumsatzes
betragen diirfen. Inwiefern die Behorden in den Fillen,
in denen die Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen, tat-
sichlich Buflgelder verhingen werden, vermogen wir
freilich nicht abzuschitzen.

BGB § 2309

Pflichtteilsberechtigung der Enkelkinder bei
Pflichtteilsentziehung und Enterbung des
Sohnes

I. Sachverhalt

Der Vater V hat einen Sohn S. S hat wiederum Ab-
kémmlinge, die (aus Sicht des V) Enkelkinder E. S ist
wegen versuchten Mordes recheskriftig zu einer mehr-
jahrigen Freiheitsstrafe (ohne Bewihrung) verurteil
worden. V hat S in seinem Testament enterbt, indem er
einen anderen Erben eingesetzt hat; zugleich hat V dem
S den Pflichtteil wirksam entzogen.

II. Frage

Sind infolge der Enterbung und Entzichung des Pflicht-
teils des S nunmehr dessen Abkommlinge (die Enkel-
kinder E) pflichtteilsberechrigt?

III. Zur Rechtslage

1. Pflichtteilsentziehung

Im vorliegenden Fall kommt eine Pflichtteilsentczie-
hung nach § 2333 Abs. 1 Nr. 4 BGB in Betracht.
Danach kann dem Abkémmling der Pflichtteil entzo-
gen werden, wenn er wegen einer vorsitzlichen Straf-
tat zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr
ohne Bewihrung recheskriftig verurteilt worden und
die Teilhabe des Abkémmlings am Nachlass des-
halb fiir den Erblasser unzumutbar ist. Wir unterstel-
len, dass vorstehend die Tatbestandsvoraussetzungen
erfiillt sind.

Ist ein Pflichtteilsentzichungstatbestand verwirklicht
und wird die Pflichtteilsentzichung auch formwirk-
sam (vgl. § 2336 BGB) vorgenommen, fiihrt dies zum
Erloschen simtlicher Pflichtteilsrechte, die dem betref-
fenden Abkémmling zustehen konnen (vgl. BeckOK-
BGB/Miiller-Engels, Std.: 1.8.2021, § 2333 Rn. 30).

Die Pflichtteilsentziehung, der verbreitet ein gewisser
»Verwirkungs- oder Strafgedanke® zugeordnet wird (vgl.
nur MiinchKommBGB/Lange, 8. Aufl. 2020, § 2333
Rn. 2), wirke sich allerdings nur auf den Pflichtteils-
berechtigten selbst aus, nicht etwa auf den ganzen
Stamm. Dies folgt bereits aus der Formulierung des
§ 2333 BGB sowie aus dem Umstand, dass eine dem
§ 2349 BGB entsprechende Vorschrift (ausnahmswei-
se Erstreckung der Wirkungen eines Verzichtsvertrages
auf die Abkommlinge) fiir die Pflichtteilsentziechung
fehlt.

2. Pflichtteilsberechtigung der Enkel

Folge der Pflichtteilsentziehung ist, dass Abkémm-
linge des betreffenden Abkommlings nach Mafigabe
des § 2309 BGB an scine Stelle treten kénnen (vgl.
BeckOK-BGB/Miiller-Engels, § 2333 Rn. 30;
BeckOGK-BGB/Rudy, Std.: 1.4.2021, § 2333 Rn. 50;
MiinchKommBGB/Lange, § 2336 Rn. 18).

Das Vorliegen eigener Pflichtteilsanspriiche der ent-
fernter Berechtigten (hier: Enkel) ist allerdings keine
Automatik. Vielmehr miissen die Voraussetzungen des
§ 2309 BGB erfiillt sein.

§ 2309 BGB bestimmt, dass entferntere Abkémmlinge
(sowie die Eltern des Erblassers) insoweit nicht pfliche-
teilsberechtigt sind, als ein Abkémmling, der sie im
Falle der gesetzlichen Erbfolge ausschliefSen wiirde, den
Pflichtteil verlangen kann oder das ihm Hinterlassene
annimmt. Sinn und Zweck der Vorschrift ist es in erster
Linie, eine Vervielfiltigung der Pflichtteilslast durch
Mehrfachbegiinstigung desselben Stammes zu verhin-
dern (vgl. BeckOK-BGB/Miiller-Engels, § 2309 Uber-
blick vor Rn. 1).

Da § 2309 BGB keinen eigenstindigen Pflichtteilsan-
spruch begriindet, sondern nur eine nach § 2303 BGB
an sich gegebene Pflichtteilsberechtigung einschrinke,
missen fir die Plichtteilsberechtigung der entfernteren
Abkémmlinge zwei Tatbestandsvoraussetzungen er-
fille sein:

(1) Der Antragsteller muss aus eigenem Recht pflicht-
teilsberechrigt sein.

(2) Der niher Pflichtteilsberechtigte kann weder einen
Pflichtteil verlangen, noch hat er das ihm u. U. Hin-
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terlassene angenommen (vgl. BeckOK-BGB/Miiller-
Engels, § 2309 Rn. 3).

Die zweite Tatbestandsvoraussetzung ist vorliegend
0. W. gegeben, da Sohn S aufgrund der — unterstellt
— wirksamen Pflichtteilsentzichung keinen eigenen
Pflichtteilsanspruch geltend machen kann.

Eine Pflichtteilsberechtigung aus eigenem Recht hat
der entfernter Berechtigte aufgrund seines Ausschlusses
von der gesetzlichen Erbfolge (hier: durch Verfigung
des Erblassers von Todes wegen) nur dann, wenn der
zur Zeit des Erbfalls lebende niher Berechtigte (hier: S)
aufgrund einer gesetzlichen Fiktion als nicht vorhanden
gilt, etwa weil er die Erbschaft ausgeschlagen (§ 1953
Abs. 1 BGB), einen Erbverzicht (§ 2346 Abs. 1 BGB)
geleistet hat oder er fir erbunwiirdig (§ 2344 Abs. 1
BGB) erklirt wurde (BeckOK-BGB/Miiller-Engels,
§ 2309 Rn. 4; vgl. auch BeckOGK-BGB/Obergfell,
Std.: 1.12.2021, § 2309 Rn. 3, 4 ff.). Alle drei Tatbe-
stinde sind vorliegend nicht erfiillt.

Ob auch der Fall der Enterbung (§ 1938 BGB) den
o. g. drei Fillen gleichgestellt werden kann, war um-
stritten. Der BGH hat jedoch im Jahr 2011 in einem
vielbeachteten Urteil entschieden, dass auch der Ent-
erbung cine Vorversterbensfiktion analog §§ 1953
Abs. 2, 2344 Abs. 2, 2346 Abs. 1 S. 2 BGB zukomme,
was dazu fihre, dass damit dem entfernter Berechtig-
ten aufgrund des Eintrittsrechts nach § 1924 Abs. 3
BGB ein gesetzliches Erbrecht zustehe (BGHZ 189,
171, 177 = ZEV 2011, 366 = DNotZ 211, 866 m. zust.
Anm. Lange).

Der Meinungsstreit, ob auch die Enterbung vom Tatbe-
stand des § 2309 BGB umfasst ist, wirkt sich normaler-
weise nicht aus, da im Falle der Enterbung im Regelfall
dem niher Pflichtteilsberechtigten sein Pflichtteilsan-
spruch zusteht und deshalb ein Pflicheteilsanspruch
des entfernter Berechtigten nach § 2309 Var. 1 BGB
ausgeschlossen ist. Dieser Meinungsstreit wird aber be-
deutsam, wenn der niher Berechtigte im konkreten Fall
seinen Pflichtteilsanspruch nicht geltend machen
kann, etwa weil er pflichtteilsunwiirdig ist (§ 2345
Abs. 2 BGB), einen Pflichtteilsverzichtsvertrag ohne Er-
streckungswirkung nach § 2349 BGB abgeschlossen hat
oder — wie in dem vom BGH entschiedenen Fall — wenn
dem enterbten niher Berechtigten zugleich wirksam
der Pflichtteil nach § 2333 BGB entzogen worden ist.
Denn unter Zugrundelegung der BGH-Ansicht fiihrt
diese Konstellation dann zu einer konkreten Pflicht-
teilsberechtigung der entfernter Berechtigten, etwa der
Enkel (vgl. BGH DNotZ 2011, 866; BeckOK-BGB/
Miiller-Engels, § 2309 Rn. 9 m. w. N.).
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Demzufolge kime man auch im vorliegenden Fall im
Anschluss an die Entscheidung des BGH zum Ergebnis,
dass infolge wirksamer Pflichtteilsentziehung in Bezug
auf den Sohn dessen Abkémmlinge konkret pflicheteils-
berechtigt worden sind.

Allerdings bleibt zu beriicksichtigen, dass es sich im
Falle der BGH-Entscheidung um ecine ausdriickli-
che Enterbung des Abkémmlings (vgl. § 1938 BGB)
handelte und der Abkémmling nicht nur — wie hier
— aufgrund der positiven Erbeinsetzung eines Dritten
enterbt worden ist. Ob auch der letztere Fall gleichzu-
stellen ist, hat der BGH in seiner Entscheidung aus-
driicklich dahinstehen lassen (BGH ZEV 2011, 366,
367 m. w. N.). In der Literatur wird dies cher abge-
lehnt, da die Ubergehung im Gegensatz zur ausdriick-
lichen Enterbung die gesetzliche Erbfolge unberiihrt
lasse (so Staudinger/Otte, BGB, 2015, § 2309 Rn. 28;
BeckOK-BGB/Miiller-Engels, § 2309 Rn. 8.2; of-
fen MiinchKommBGB/Lange, § 2309 Rn. 13). De-
finitiv gekldre ist diese Rechtsfrage aber bislang noch
nicht.

Im konkreten Fall konnte der BGH die Frage dahinste-
hen lassen, da er der Pflichtteilsentziehung zugleich eine
(ausdriickliche) Enterbung i. S. v. § 1938 entnommen
hat (Rn. 22 der genannten Entscheidung). Schlief$t man
sich dem fiir den vorliegenden, insoweit vergleichbaren
Fall an, kime man auch hier im Ergebnis dazu, dass die
Enkel pflichtteilsberechtigt sind.

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB § 130; WEG § 12

Ubermittlung der Verwalterzustimmung durch elek-
tronisch beglaubigte Abschrift

Abruf-Nr.:

MaBV § 3 Abs. 1S.1 Nr. 3, S. 4; ZPO §§ 417, 435
Vereinbarkeit Globalfreigabeversprechens
einer Sparkasse mit dem Aushindigungserfordernis
gem. § 3 Abs. 1S. 4 MaBV

Abruf-Nr.:

eines



Rechtsprechung

BGB §§ 277, 1036 Abs. 2
Beschrinkung der Verantwortlichkeit des Niefbrau-

chers auf die eigeniibliche Sorgfalt als dinglicher In-
halt des Niefibrauchs

Einer Vereinbarung, nach der der Berechtigte bei
Ausiibung seines Nieflbrauchs nur die Sorgfalt, die
er in eigenen Dingen anzuwenden pflegt, schul-
det, kommt keine dingliche Wirkung zu und sie
kann daher nicht in das Grundbuch eingetragen
werden.

OLG Niirnberg, Beschl. v. 8.11.2021 — 15 W 3774/21

Problem

Im Rahmen eines Uberlassungsvertrages mit Vorbe-
haltsnieffbrauch wurde als dinglicher Inhalt des Nief3-
brauchs u. a. vereinbart:

»Der Berechtigte schuldet bei Ausiibung seines NiefSbrauchs
nur die Sorgfalt, die er in eigenen Dingen anzuwenden
pflegt. Die Vertragsteile bewilligen und beantragen die
Eintragung des vorbehaltenen NiefSorauchs in das Grund-
buch an néchstoffener Rangstelle.“

Das Grundbuchamt ist der Auffassung, dass die Be-
schrinkung auf die eigeniibliche Sorgfalt kein mogli-
cher dinglicher Inhalt des Niefbrauchs sei. Nach § 1036
Abs. 2 BGB obliege dem Nieflbraucher die Pflicht, bei
der Ausiibung des Nutzungsrechts die bisherige wirt-
schaftliche Bestimmung der Sache aufrechtzuerhalten
und nach den Regeln einer ordnungsgemiflen Wirt-
schaft zu fahren. Dies sei nach einhelliger Auffassung
nicht mit dinglicher Wirkung abdingbar.

Entscheidung

Das OLG Niirnberg teilt diese Auffassung. Die Pflicht
zur ordnungsgemiflen Bewirtschaftung gehore neben
der Pflicht zur Substanzerhaltung zu den Kernrege-
lungen des NiefSbrauchs und kénne deshalb aufgrund
des Typenzwangs des Sachenrechts nicht vollstindig
mit dinglicher Wirkung abbedungen werden. § 1036
Abs. 2 BGB bilde insofern einen unverzichtbaren Be-
standteil des NiefSbrauchs. Der NiefSbraucher habe be-
ziiglich Nutzung und Bewirtschaftung der Sache so zu
verfahren, als sei er Eigentiimer. Maflgeblich hierfur sei
grundsitzlich ein objektiver Maf8stab. Dem widerspre-
che es, wenn der Haftungsmaf3stab gemif§ § 277 BGB
reduziert werde, da dann kein objektiver, typisierter,
sondern ein rein subjektiver, auf personliche Gepflogen-
heiten des Betroffenen abstellender Mafistab angelegt
werde. Dies fithre dazu, dass der Inhalt des Rechts nicht

mehr objektiv zu bestimmen sei, sondern von individu-
ellen, persénlichen Eigenarten des Schuldners abhinge,
die sich iiber die Zeit auch dndern kénnten. Der genaue
Inhalt des dinglichen Nutzungsrechts kénne dann nur
im Rahmen tatsichlicher Ermittlungen festgestellt wer-
den.

Dem kénne auch nicht entgegengehalten werden, dass
dem Nieflbrauchberechtigten eine Reihe von Pflichten
mit dinglicher Wirkung erlassen werden kénnten, die
grundsitzlich zu den Regeln ordnungsgemifer Wirt-
schaft gehorten (beispielsweise die Versicherungspflicht
gemifd § 1045 BGB bzw. die Lastentragungspflicht ge-
mif} § 1047 BGB). Der Umfang dieser Pflichten konne
gerade objektiv bestimmt werden und sei deshalb nicht
mit dem subjektiven Mafistab des § 277 BGB ver-
gleichbar.

Hinweis

Das OLG Niirnberg liegt damit auf der Linie anderer
Oberlandesgerichte (vgl. OLG Frankfurt, Beschl. v.
14.1.2014 — 20 W 349/13 und KG, Beschl. v. 11.4.2006
—1W 609/03). Eine schuldrechtliche Vereinbarung mit
entsprechendem Inhalt diirfte aber ohne Weiteres mog-
lich sein.

MafinG-GesR § 3 Abs. 1; UmwG § 13 Abs. 1 S. 2
Zulissigkeit der Beschlussfassung iiber eine Ver-
schmelzung in einer virtuellen Versammlung bei der
Genossenschaft; Corona-Gesetzgebung

Nach § 3 Abs. 1 MaflnG-GesR kann auch der Ver-
schmelzungsbeschluss einer Genossenschaft in einer
virtuellen Versammlung gefasst werden. Das Ver-
sammlungserfordernis des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG
steht dem nicht entgegen.

BGH, Urt. v. 5.10.2021 — II ZB 7/21

Problem

Die Beteiligten — zwei Genossenschaften — beantragten
beim zustindigen Registergericht die Eintragung der
Verschmelzung der Beteiligten zu 2.) auf die Beteilig-
te zu 1.). Das Registergericht wies den Antrag zuriick,
weil der Verschmelzungsbeschluss bei der Beteiligten
zu 2.) am 30.11.2020 in einer virtuellen Vertreterver-
sammlung gefasst wurde. Das OLG half der hiergegen
gerichtete Beschwerde nicht ab (vgl. OLG Karlsruhe
DNotl-Report 2021, 94).

Entscheidung
Der BGH sieht die Rechtslage anders und geht davon
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aus, dass der Verschmelzungsbeschluss gem. § 3 Abs. 1
MafinG-GesR [zitierweise des BGH: GesRuaCOV-
BekG] in einer virtuellen Versammlung gefasst wer-
den koénne. Hierbei konnte das Gericht offenlassen, ob
dies bereits gem. § 3 Abs. 1 S. 1 MafinG-GesR a. F.
der Fall war. Der Gesetzgeber hatte zwischenzeitlich
durch das Gesetz zur Neuregelung des Berufsrechts der
anwaltlichen und steuerberatenden Berufsaustibungsge-
sellschaften sowie zur Anderung weiterer Vorschriften
im Bereich der rechtsberatenden Berufe (BGBI. 1 2021,
S. 2363 v. 7.7.2021) nachgebessert. In Art. 36 Abs. 3
ordnet er das rickwirkende Inkrafttreten des § 3 Abs. 1
S. 5 MafinG-GesR n.F. an, der ausdriicklich klarstellt,
dass auch bei Genossenschaften wihrend der Corona-
Pandemie virtuelle Vertreterversammlungen ohne phy-
sische Prisenz der Vertreter auch ohne entsprechende
Regelung in der Satzung zulissig sind.

Des Weiteren geht der BGH davon aus, dass das Ver-
sammlungserfordernis des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG der
Fassung des Verschmelzungsbeschlusses in einer virtuel-
len Versammlung nicht entgegenstehe. § 13 Abs. 1 S. 2
UmwG verlange nicht zwingend, dass die Anteilsinha-
ber bei der Versammlung physisch anwesend seien. Der
BGH betont jedoch auch, dass dies voraussetze, dass die
virtuelle Versammlung nach Gesetz oder Satzung zu-
lissig sei und die Moglichkeit der Anteilsinhaber zum
Meinungsaustausch mit den Gesellschaftsorganen und
untereinander einer physischen Versammlung vergleich-
bar sein miisse (Rn. 16). Es sei davon auszugehen, dass
der Gesetzgeber die Vorschrift fiir technische Entwick-
lungen im Bereich der Kommunikationstechnik offen
gestalten wollte. Auch der Sinn und Zweck des § 13
Abs. 1S. 2 UmwG stehe dem nicht entgegen, wenn eine
griindliche und gemeinsame Meinungsbildung der An-
teilseigner sichergestellt werde (Rn. 19).

Auch das Beurkundungserfordernis hindere die Ab-
haltung einer virtuellen Versammlung nicht. Dem Be-
urkundungserfordernis konne bei der virtuellen Ver-
sammlung dadurch Geniige getan werden, dass der
Notar fir die Beurkundung am Aufenthaltsort des Ver-
sammlungsleiters zugegen sei (Rn. 20).

Hinweis

Die Entscheidung klirt eine Frage, die durch die Vorin-
stanz unnotigerweise mit niche tiberschaubaren Konse-
quenzen fur die Praxis aufgeworfen wurde, sodass sich
der Gesetzgeber gezwungen sah, seine bereits in der Ur-
fassung zum Ausdruck kommende Auffassung noch ein-
mal durch eine Gesetzesinderung klarzustellen. Fiir die
notarielle Praxis besonders wichtig ist die Feststellung
des Gerichts, wonach der Notar sich am Aufenthaltsort
des Versammlungsleiters vom ordnungsgemifien Ablauf
des Beschlussverfahrens iiberzeugen und die Feststel-
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lung des Beschlussergebnisses beurkunden miisse. Das
Gericht geht also offenbar davon aus, dass die virtuelle
Zuschaltung des Notars nicht geniige (Rn. 20).

Nach derzeitigem Stand gelten die coronabedingten
Sonderregelungen fiir Versammlungen bei Kapital-
gesellschaften, Genossenschaften und Vereinen bis
31.8.2022 (vgl. dazu die Arbeitshilfen auf der DNotl-
Homepage unter , Arbeitshilfen® -> ,,Corona®). Es bleibt
abzuwarten, ob der Gesetzgeber den Geltungszeitraum
noch einmal verlingern wird.

GmbHG § 74 Abs. 1 8S. 2

Schluss der Liquidation; Vermégenslosigkeit einer
GmbH bei méglicher Anderung oder Aufhebung der
Steuerfestsetzung

Die Méglichkeit einer Anderung oder Aufhebung
der Steuerfestsetzung bis zum Ablauf der Festset-
zungsfrist, gegebenenfalls nach Durchfiihrung einer
Auflenpriifung, begriindet fiir sich genommen kei-
ne Zweifel an der Vermogenslosigkeit der Antrag-
stellerin.

BGH, Beschl. v. 9.11.2021 - II ZB 1/21

Problem

Die Antragstellerin — eine GmbH — wurde mit Gesell-
schafterbeschluss vom 28.6.2018 aufgeldst. Die Auf-
forderung an die Gliubiger, sich bei der Gesellschaft
zu melden, wurde am 16.7.2018 im Bundesanzeiger
bekannt gemacht. Mit Handelsregisteranmeldung vom
18.2.2020 meldete der Liquidator die Beendigung der
Liquidation und das Erléschen der Firma zur Eintra-
gung im Handelsregister an. Das Finanzamt wider-
sprach der Loschung auf Anfrage des Registergerichts
mit dem Argument, dass das Besteuerungsverfahren der
Antragstellerin noch nicht abgeschlossen sei. Das Regis-
tergericht wies die Anmeldung daraufhin zuriick. Eine
entsprechende Beschwerde der Antragstellerin blieb er-

folglos.

Entscheidung

Der BGH gab dagegen der Antragstellerin Recht. Die
Loschung der Gesellschaft kdnne zwar gem. § 74 Abs. 1
S. 2 GmbHG erst nach Beendigung der Liquidation er-
folgen, also insb. nicht, wenn noch verteilbares Ver-
mogen vorhanden sei. Das Registergericht habe vor
Eintragung der Léschung einer Gesellschaft zwar zu
prifen, ob die Liquidation tatsichlich beendet sei. Die
Eintragung verweigern konne das Registergericht aber
nur dann, wenn begriindete Zweifel an der Vermdgens-
losigkeit bestiinden.



Der Umfang der Ermittlungstitigkeit stehe dabei grund-
sitzlich im pflichtgemiflen Ermessen des Register-
richters und des Beschwerdegerichts. Das Ermessen sei
aber dann iiberschritten, wenn ohne berechtigten Grund
inhaltliche Bedenken gegen die Eintragung geltend ge-
macht wiirden. Die lediglich abstrakte Méglichkeit einer
Anderung oder Aufhebung der Steuerfestsetzung gem.
§ 164 Abs. 2 S. 1 AO ggf. auch nach Durchfithrung
einer Auflenpriifung begriinde fiir sich genommen keine
Zweifel an der Vermogenslosigkeit der Antragstellerin.
Lediglich wenn davon auszugehen sei, dass ein Anspruch
auf eine Steuerriickerstattung tatsichlich bestehe, kon-
ne dies der Eintragung der Loschung der Gesellschaft
entgegenstehen.

Hinweis

Die (streitigen) Fragen, ob Zweifel an der Vermogens-
losigkeit schon dann begriindet sind, wenn eine Steuer-
erklirung noch aussteht (so das OLG Hamm DB 2021,
1461, 1462), oder ob erforderlich ist, dass ein Erstat-
tungsanspruch tatsichlich in Rede stehen muss (so das
OLG Diisseldorf ZIP 2020, 715, 716), hat der BGH
ausdriicklich offengelassen.
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BGB § 515
Entgeltliche Finanzierungshilfe beim Miet-
kauf; Mietvertrag mit der Option, den gezahl-
ten Mietzins auf den verzinsten Kaufpreis an-
zurechnen

I. Sachverhalt
Zwischen einer GmbH als Eigentiimerin und einem
Verbraucher soll ein Mietvertrag nebst Ankaufsrecht
abgeschlossen werden. Die Miete soll auf den kiinftig
gef. fillig werdenden, zu verzinsenden Kaufpreis ange-
rechnet werden.

II. Fragen

1. Sind die Bestimmungen zur entgeltlichen Finanzie-
rungshilfe anwendbar, obwohl keine der in § 506 Abs. 2
BGB aufgefiihrten Voraussetzungen vorliegt?

Rechtsprechung

BGB §§ 2247, 2267 — Erbeinsetzung in einer formun-

wirksamen Anlage zum Testament

GmbHG §§ 9c Abs. 1, 8 Abs. 4 Nr. 1; GNotKG § 13
S. 1; FamFG § 68 Abs. 1 S. 1 — Erfordernis einer in-
lindischen Geschiftsanschrift bei der Griindung der
GmbH

Literaturhinweise

2. Gelten die Bestimmungen zur unentgeltlichen Fi-
nanzierungshilfe gem. § 515 BGB und die Paragraphen,
auf die dort verwiesen wird, sofern die Bestimmungen
zur entgeltlichen Finanzierungshilfe nicht anwendbar
sind?

III. Zur Rechtslage

Gem. § 506 Abs. 1 S. 1 BGB gelten besondere Vor-
schriften fur einen entgeltlichen Zahlungsaufschub
oder sonstige entgeltliche Finanzierungshilfen, die ein
Unternechmer einem Verbraucher gewihrt. Hier liegt
ein Mietkauf vor, d. h. ein Mietvertrag, bei dem der
Mieter das Recht hat, innerhalb einer bestimmten Frist
die Sache zu einem vorher bestimmten Preis zu kaufen,
wobei die Miete ganz oder zum Teil auf den Kaufpreis
angerechnet wird (BGH NJW-RR 1990, 1257, 1258).
Es stellt sich die Frage, ob der Mietkauf unter § 506
BGB fillt.

1. Zahlungsaufschub

§ 506 Abs. 1 S. 1 BGB bezieht sich zum einen auf den
Fall eines Zahlungsaufschubs. Ein Zahlungsaufschub
liegt im vorliegenden Fall jedoch nicht vor, weil die
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Zahlung des Kaufpreises nach den gesetzlichen Bestim-
mungen erst mit dem Abschluss des Kaufvertrags anfille
(vgl. MiinchKommBGB/Schiirnbrand/Weber, 8. Aufl.
2019, § 506 Rn. 30; Higel, in: Higel/Salzig, Miet-
kauf, 2. Aufl. 2010, B Rn. 164, Mairose, RNotZ 2012,
467, 475). Auch handelt es sich nicht um ein Teilzah-
lungsgeschift (als Sonderform des Zahlungsaufschubs,
BeckOGK-BGB/Haertlein, Std.: 1.12.2021, § 506
Rn. 47), da das Grundstiick nicht gegen Teilzahlungen
tbereignet wird (vgl. die Legaldefinition der Teilzah-
lung in § 506 Abs. 3 BGB), sondern die Zahlung des
Kaufpreises erst mit Ausiibung der Option durch den
Verbraucher fillig wird.

2. Entgeltliche Finanzierungshilfe

Die Konstruktion konnte jedoch eine sonstige ent-
geldliche Finanzierungshilfe sein. ,,Entgeltlichkeit”
bezieht sich auf die Finanzierungshilfe, nicht auf den
finanzierten Vertrag (hier also den Kaufvertrag). Die
Finanzierungshilfe ist dann entgeltlich, wenn fir ihre
Inanspruchnahme eine zusitzliche oder hohere Gegen-
leistung gefordert wird; dies kann rechdlich auf ver-
schiedene Arten konstruiert werden (Higel, B Rn. 163;
BeckOGK-BGB/Haertlein, § 506 Rn. 15; Miinch-
KommBGB/Schiirnbrand/Weber, § 506 Rn. 7 und
§ 491 Rn. 37 f). Ein solches Entgelt liegt etwa dann
vor, wenn die gezahlten Mietzinsen nur teilweise ange-
rechnet werden, ldsst sich aber auch dann bejahen, wenn
der Kaufpreis sich verzinst (wie hier), da dies dazu fiihre,
dass fiir eine lingere Inanspruchnahme der Mietzinsan-
rechnung (also eine spitere Ausiibung der Option) ein
héherer Kaufpreis zu zahlen ist.

Es muss ferner eine ,Finanzierungshilfe vorliegen.
Nach § 506 Abs. 2 S. 1 BGB gelten bestimmte Vertrige
tiber die entgeltliche Nutzung als entgeltliche Finan-
zierungshilfe. Diese Vorschrift greift hier jedoch nicht
ein, da der Erwerber frei dariiber entscheiden kann, ob
er den Gegenstand erwirbt. Der Verbraucher ist weder
zum Erwerb des Grundstiicks verpflichtet (§ 506 Abs. 2
S. 1 Nr. 1 BGB) noch kann der Unternehmer vom Ver-
braucher den Erwerb des Gegenstands verlangen (§ 506
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB). Auch fiir einen bestimmten
Wert des Gegenstandes bei Beendigung des Vertrages
hat der Verbraucher nicht einzustehen (§ 506 Abs. 2 S. 1
Nr. 3 BGB).

Fraglich ist jedoch, ob auch in den Fillen, die nicht
unter § 506 Abs. 2 S. 1 BGB fallen, auf § 506 Abs. 1
S. 1 Var. 2 BGB als allgemeine Definition der Finanzie-
rungshilfe zuriickgegriffen werden kann. Nach in der
Literatur teilweise vertretener Ansiche gile der bisherige
Begriff der Finanzierungshilfe auch nach der Neufas-
sung des Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherkre-
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ditrichtlinie fort (vgl. Biilow, in: Biillow/Artz, Verbrau-
cherkreditrecht, 9. Aufl. 2016, § 506 BGB Rn. 81, 83;
Biillow, WM 2014, 1413, 1414). Demgegeniiber geht
die tiberwiegende Meinung davon aus, § 506 Abs. 2
S. 1 BGB enthalte cine abschlieffende Aufzihlung
der entgeltlichen Finanzierungshilfe (OLG Diissel-
dorf NJW-RR 2013, 1069; OLG Hamm BeckRS 2020,
25026, Rn. 62; Godefroid, SVR 2013, 161, 164; Skusa,
NJW 2011, 2993, 2996; MiinchKommBGB/Schiirn-
brand/Weber, § 506 Rn. 25, 28). Dieser Ansicht hat sich
der BGH in einem Urteil vom 24.2.2021 angeschlossen
(BGH NJW 2021, 1942). Er hat ausgefiihre, der Gesetz-
geber habe eine klare Unterscheidung zwischen Nut-
zungsvertrigen und Finanzierungshilfen treffen wollen.
Die tiberschieSende Umsetzung der Verbraucherkredit-
richtlinie in § 506 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB zeige, dass
der Gesetzgeber die Aufzihlung in § 506 Abs. 2 als ab-
schliefende Aufzihlung gemeint habe. Anderes folge
auch nicht aus der Gesetzesbegriindung (BGH NJW
2021, 1942, 1944 f., Rn. 29-30).

Die Begriindung tiberzeugt. Zumindest fiir die Praxis
diirfte daher davon auszugehen sein, dass auch Miet-
kaufvertrige, die sich — wie vorliegend — nicht unter
die Voraussetzungen des § 506 Abs. 2 S. 1 BGB subsu-
mieren lassen, keine entgeltliche Finanzierungshilfe
i. S. d. § 506 BGB darstellen. Die frithere Literatur-
auffassung, die mit dem Argument, dass die unter der
Bedingung der Optionsausiibung stehende Kaufpreis-
forderung kreditiert werde und die Gestaltung damit
einem Darlehen gleichkomme, davon ausgegangen
ist, dass der Mietkauf eine sonstige Finanzierungshil-
fe sei (vgl. Kraufl, Immobilienkaufvertrige in der Pra-
xis, 9. Aufl. 2020, Rn. 12; Hiigel, B Rn. 166; Mairose,
RNotZ 2012, 467, 475; Drettmann/Jatzek, in: Bub/
Treier, Handbuch der Geschifts- und Wohnraummie-
te, 5. Aufl. 2019, Kap. I, Rn. 92; BeckOK-BGB/Maéller,
Std.: 1.5.2021, § 506 Rn. 9; Krauf3, Beck’sches Notar-
Handbuch, 7. Aufl. 2019, § 1 Rn. 84; zur Rechtslage
vor 2014 Staudinger/Kessal-Wulf, BGB, 2012, § 506
Rn. 38; einschrinkend (unterfallen dem Verbraucher-
kreditrecht nur noch in Fillen des § 506 Abs. 2 BGB)
MiinchKommBGB/Schiirnbrand/Weber, § 506 Rn. 30;
ablehnend jetzt wohl auch zum Fall des Mietkaufs
BeckOGK-BGB/Haertlein, § 506 Rn. 28), diirfte da-
mit iiberholt sein. Wir weisen allerdings darauf hin, dass
explizite Rechtsprechung zum Mietkauf noch nicht er-
gangen ist; auch eine Einordnung der Entscheidung des
BGH durch die Literatur mit Blick auf den Mietkauf
steht iiberwiegend noch aus.

§ 506 BGB kénnte ausnahmsweise doch anwendbar
sein, wenn die vertragliche Gestaltung so ist, dass der
Verbraucher zwar nicht rechtlich (dann lige ein Fall des



(§ 506 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB vor), aber wirtschaftlich
zum Erwerb des Grundstiicks gleichsam gezwun-
gen ist. Entsprechend wird teilweise die jedenfalls ent-
sprechende Anwendung und damit die Qualifizierung
des Mietkaufs als Finanzierungshilfe bejaht, wenn es
»wirtschaftlicher Vernunft“ entgegenstiinde, die
Option nicht auszuiiben, etwa weil wihrend einer
unkiindbaren Grundmietzeit bereits Amortisation ein-
getreten sei (Biilow, in: Biillow/Artz, Verbraucherkredit
recht, 9. Aufl. 2016, § 506 Rn. 78; ihnlich Skusa, NJW
2011, 2993, 2998). Als methodische Grundlage hierfur
kommt eine Analogie zu einer der drei Tatbestandsal-
ternativen — hier § 506 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB — oder
die nach § 512 BGB erfasste Umgehung in Betracht
(fiir Letzteres Skusa, NJW 2011, 2993, 2998). Die Hiir-
den fiir eine Analogie diirften allerdings hoch liegen.
Es ist insgesamt niche folgerichtig, durch eine Analogie
den Katalog des § 506 Abs. 2 BGB doch wieder aus-
zuweiten. Auch der BGH hat eine analoge Anwendung
von § 506 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB auf Leasingvertrige
mit Kilometerabrechnung abgelehnt (BGH NJW 2021,
1942, 1946, Rn. 43 entgegen OLG Diisseldorf NJW-
RR 2013, 1069, Rn. 27). Der Gesetzesbegriindung sei
eine planwidrige Regelungsliicke nicht zu entnehmen,
insbesondere gehe daraus nicht hervor, dass der Gesetz-
geber das bisherige Verbraucherschutzniveau habe er-
halten wollen. Diese Begriindung diirfte sich auch auf
den in § 506 Abs. 2 BGB ebenfalls nicht erwihnten
Fall des Mietkaufs iibertragen lassen. Um zu argumen-
tieren, dass der Fall eine Umgehung der Erwerbspflicht
darstelle, miissten die Verhiltnisse ebenfalls so extrem
sein, dass der Verbraucher ,,objektiv betrachtet die Kauf-
option ausiiben wird“ (Skusa, NJW 2011, 2993, 2998
mit dem Beispiel eines Kaufpreises von einem Euro bei
einem Verkehrswert von 10.000 Euro). Ob ein solcher
Fall hier vorliegt, kann von uns nicht beurteilt werden.

3. Keine Unentgeltlichkeit

Mangels Unentgeltlichkeit greift auch § 515 BGB
nicht ein, da § 515 BGB nur unentgeltliche Zahlungs-
aufschiibe oder Finanzierungshilfen erfassc (Miinch-
KommBGB/Schiirnbrand/Weber, § 515 Rn. 2;
BeckOGK-BGB/Harnos, Std.: 1.9.2021, § 515 Rn. 4;
zur Bejahung der Entgeltlichkeit s. bereits oben 2.).

BGB §§ 656d, 463

Vereinbarung einer konstitutiven Makler-
klausel; Wirkung gegeniiber Vorkaufsberech-
tigtem; Notwendigkeit der hilftigen Teilung

I. Sachverhalt
Es soll ein mit einem Mehrfamilienhaus bebautes

Grundstiick verkauft werden. Kiufer und Verkiufer
sind Unternehmer. Das Grundstiick wurde vom Ver-
kiaufer nach WEG aufgeteilt; die Teilung ist allerdings
noch nichrt vollzogen. Die Wohnungen sind vermietet.
Die Mieter haben ein Vorkaufsrecht. Der Kaufvertrag
wurde von einem Makler vermittelt, dem der Kiufer
nach dem Maklervertrag die gesamte Maklerprovision
schuldet. Aufgrund der Vorkaufsrechte bestehen Kiu-
fer und Verkiufer auf der Aufnahme einer konstitutiven
Maklerklausel. In einer Anlage zum Kaufvertrag sollen
die Kaufpreise fiir die einzelnen Wohnungen aufge-
nommen werden, auflerdem soll dort die anteilig auf die
jeweilige Wohnung entfallende Maklerprovision aufge-
fithrt werden.

II. Fragen
1. Was gilt beziiglich der Maklerprovision, wenn ein
Mieter ein Vorkaufsrecht ausiibt?

2. Muss dieser dann die auf die Wohnung entfallende
Maklerprovision vollstindig zahlen oder aufgrund der
Neuregelung des Maklerrechts lediglich zu 50%?

III. Zur Rechtslage

1. Zulissigkeit und Wirkung einer konstitutiven
Maklerklausel

Nach der Rechtsprechung des BGH handelt es sich bei
einer konstitutiven Maklerklausel grundsiczlich nicht
um cinen ,Fremdkorper im Kaufvertrag (BGH NJW
1996, 654, 655 f.; BGH NJW-RR 2007, 563, 564; BGH
WM 1963, 31, 32). Infolgedessen bindet eine derartige
Vereinbarung auch den Vorkaufsberechtigten im Falle
der Ausiibung des Vorkaufsrechts. Obgleich dies in der
Literatur teilweise abgelehnt wird (BeckOGK-BGB/
Daum, Std.: 1.1.2022, § 464 Rn. 22; Grziwotz, DVBI
2020, 1119, 1120; Roth, ZfIR 2014, 85, 90; Tiedtke,
JZ 1997, 931, 932 f), ist davon auszugehen, dass die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs Bestand haben
wird. Sie ist deswegen gerechtfertigt, weil dem Vor-
kaufsberechtigten nur auf diese Weise die Kosten fur
den Makler auferlegt werden konnen und somit das
wirtschaftlich geplante Ergebnis, dass der Vorkaufsbe-
rechtigte das Objekt zum selben Preis wie der urspriing-
liche Erstkiufer erwerben kann, erreicht wird (so auch
Grziwotz, MDR 2004, 61, 62; Leitmeier, DNotZ 2019,
648, 656; Lindemann/Moormann, MDR 2007, 1113;
Meier, notar 2021, 35, 43; Wilzholz, MittBayNot 2000,
357, 359). Wiirde man auf die Aufnahme einer konsti-
tutiven Maklerklausel verzichten, so konnte im Ergeb-
nis 6konomisch der Vorkaufsberechtigte den Erwerb zu
einem geringeren Preis als der Erstkdufer realisieren.
Insoweit hat nimlich der Erstkidufer regelmiflig fak-
tisch keine Entscheidungsfreiheit dariiber, ob er einen
Makler einschalten will, da er nur bei Abschluss eines
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entsprechenden Maklervertrags in der Lage ist, das
Objekt zu erwerben. Diese Situation wird durch eine
konstitutive Maklerklausel abgebildet, sodass ihre An-
erkennung aus wirtschaftlichen Griinden gerechtfertigt
ist.

2. Auswirkungen der Neuregelung des Maklerrechts
Die §§ 656b ff. BGB enthalten spezifische Beschrin-
kungen fiir die Aufteilung der anfallenden Maklercour-
tage zwischen Kiufer und Verkdufer. Dabei normiert
§ 656d BGB auch Vorgaben iiber konstitutive Makler-
klauseln in der Form eines Vertrages zugunsten Dritter
(Meier, notar 2021, 35, 43). Dies ergibt sich daraus, dass
die Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 19/15827, 20)
derartige Vereinbarungen explizit dem Anwendungs-
bereich der Norm zuweist und daher die Vorschrift
trotz des nicht eindeutigen Wortlauts auf diese Sach-
verhalte anzuwenden ist. In der Folge darf maximal die
Hilfte der Maklerprovision auf die Seite des Vertrages
verlagert werden, die mit dem Makler keinen Vertrag
geschlossen hat. Haben beide Seiten mit dem Makler
einen Vertrag geschlossen, ist nach § 656¢ BGB sogar
eine exakt hilftige Teilung vorgeschrieben. Allerdings
bestimmt § 656b BGB als Anwendungsvoraussetzung
fiir §§ 656¢ und 656d BGB, dass der Kiufer Verbrau-
cher sein muss. Ist er Unternehmer, gelten die Vorgaben

folglich nicht.

Im mitgeteilten Sachverhalt ist der Kiufer im urspriing-
lichen Kaufvertrag Unternehmer, sodass die entspre-
chenden Beschrinkungen auf die Vereinbarung zwi-
schen Verkiufer und Kiufer nicht anzuwenden sind.
Fraglich ist aber, ob sich an dieser Einschitzung etwas
indert, wenn der Vorkaufsberechtigte Verbraucher ist
und vom Vorkaufsrecht Gebrauch macht.

Gem. § 464 Abs. 2 BGB kommt durch die Ausiibung
des Vorkaufsrechts zwischen dem Vorkaufsberechtig-
ten und dem Verkiufer ein weiterer Kaufvertrag mit
identischen Bedingungen zustande. Dies kénnte zu der
Annahme fithren, dass insoweit auch jeweils in Bezug
auf den neuen Vertragspartner die RechtsmifSigkeit
und Zulidssigkeit der enthaltenen Vertragsklauseln zu
prifen ist.

Nach unserer Auffassung wiirde eine solche Betrach-
tung allerdings zu kurz greifen. § 464 Abs. 2 BGB be-
stimmt, dass mit dem Vorkaufsberechtigten ein Vertrag
zu identischen Bedingungen wie mit dem Erstkdufer
zustande kommen soll. Der Vorkaufsberechtigte hat
hiernach die Fristen und Konditionen des ausgehandel-
ten Geschiifts so hinzunehmen, wie sie zwischen den
urspriinglichen Beteiligten vereinbart wurden (BGH
WM 1973, 1403, 1404). Dies zeigt, dass der Vorkaufs-
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berechtigte zwar grundsitzlich nicht schlechter, aber
eben auch nicht besser stehen soll als der Erstkiufer.
Zudem hat der Verkiufer ein schiitzenswertes Interesse
daran, dass er die Bedingungen, die er gegeniiber dem
Erstkdufer ausgehandelt hat, ebenso auch im Verhilenis
zum Vorkaufsberechtigten durchsetzen kann. Andern-
falls wird die urspriingliche Vertragsparitit gefihrdet,
wenn gegeniiber dem Vorkaufsberechtigten nur einzelne
Klauseln Giiltigkeit beanspruchen und spezifische Ver-
glnstigungen des Verkdufers, die sich auf die Vertrags-
gestalcung insgesamt ausgewirke haben mégen, nun-
mehr durch den Vorkaufsfall entfallen wiirden. Insoweit
wiirde sich die Frage stellen, ob § 139 BGB moglicher-
weise zur Gesamtnichtigkeit fithren wiirde (vgl. BGH
NJW-RR 2005, 1534, 1535 zur unzuldssigen Aufteilung
von Kaufpreisteilen). Es wire demnach moglich, dass
der Vorkaufsberechtigte den Vertrag insgesamt vetliert,
wenn nicht simtliche Bedingungen ihm gegeniiber
Wirkung entfalten.

U. E. ist die nur partielle Giiltigkeit der Vertragsrege-
lungen gegeniiber dem Vorkaufsberechtigten mit der
ratio des § 464 Abs. 2 BGB nicht zu vereinbaren. Die
Norm ist daher so zu verstehen, dass der Vertrag mit
identischen Bedingungen wie mit dem Erstkiufer zu-
stande kommt, sodass auch die Rechtmifligkeit und
Zulissigkeit der Vertragsbedingungen aus der Warte
des Erstkdufers zu beurteilen sind. Durfte ihm gegen-
iber eine entsprechende Vereinbarung getroffen wer-
den, bindet sie auch den Vorkaufsberechtigten. Dieser
kann sich nicht darauf berufen, dass bei einem ur-
spritnglich mit ihm geschlossenen Vertrag eine ent-
sprechende Regelung nicht wirksam hitte vereinbart
werden konnen. Fiir den umgekehrten Fall einer Aus-
weitung der Mangelhaftung nach § 442 BGB ist dies
auch zugunsten des Vorkaufsberechtigten anerkannt,
sodass diesem gegeniiber die Norm selbst dann greift,
wenn die Tatbestandsvoraussetzungen allein im Ver-
hilenis zum Erstkdufer begriindet sind (OLG Niirnberg
MDR 2005, 437, 437 f.).

Wir diirfen allerdings darauf hinweisen, dass sich Li-
teratur und Rechtsprechung zu dieser Frage nicht ha-
ben auffinden lassen. Zudem hat das OLG Frankfurt
(BeckRS 2016, 11715) fiir den Fall der vereinbarten
Vertragsitbernahme angenommen, dass sich durch die
Ubernahme eines Darlehensvertrags mit einem Unter-
nehmer durch einen Verbraucher dieser Vertrag in einen
Verbraucherdarlehensvertrag verwandelt und dem Ver-
braucher daher ein Widerrufsrecht zusteht. Selbst wenn
man dem folgen wollte, wiirde sich aus unserer Sicht
aber ein Unterschied deshalb ergeben, weil bei einer
Vertragsiibernahme eine Mitwirkung durch den wei-
teren Vertragspartner nétig ist, bei der Ausiibung des



Vorkaufsrechts obliegt die Entscheidung dagegen allein
dem Vorkaufsberechtigten. Die Rechtsfrage muss infol-
gedessen als offen beurteilt werden.

Wiirde man der Gegenansiche folgen, kénnte die ver-
einbarte Maklerklausel gegeniiber dem Verbraucher kei-
nen Bestand haben, da sie wegen § 656d Abs. 1 S. 1
BGB nicht in dieser Weise vereinbart werden konnte
und daher gem. § 134 BGB nichtig wire. Ob es sich
insoweit allerdings um eine Totalnichtigkeit handelt
(so Staudinger/Arnold, BGB, 2021 § 656d Rn. 5) oder
sich die Rechtsfolge auf den tberschieenden Teil be-
schrinkt (Griineberg/Retzlaff, BGB, 81. Aufl. 2022,
§ 656d Rn. 2; Meier ZfIR 2020, 765, 772), ist der-
zeit nicht abschlieffend geklire. Fiir die Teilnichtigkeit
spricht jedoch, dass ein Verbot der geltungserhaltenden
Reduktion im Rahmen des § 134 BGB nicht existiert
(siche bspw. BGH NJW 1984, 722;BGH NJW 1989,
2470; BGH NJW 2001, 892). Ob dem Makler damit
iberhaupt ein Anspruch gegen den Vorkaufsberechtig-
ten zustiinde, muss daher ebenfalls als unsicher bezeich-
net werden. Gegen den Erstkdufer wiirde ihm dagegen
keine Courtage zustehen, da die Rspr. insoweit davon
ausgeht, dass bei Ausiibung eines Vorkaufsrechts ein
Hindernis fir die Entstehung des Maklerlohns gegeben
sei, weil es dann an der Erreichung des wirtschaftlichen
Ziels des Kunden fehle (BGH NJW 1996, 654; BGH
NJW 1982, 2662, 2663; NJW 1999, 2271; abl. hierzu
aber Meier, ZMR 2015, 100, 102 ff.).
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ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BeurkG § 39; ZVG § 71
Nachweis der Vollmacht im Zwangsversteigerungs-
verfahren; Vermerk des Notars iiber Einsichtnahme

in Handelsregister
Abruf-Nr.:

FamFG § 352

Erbscheinsantrag bei gewillkiirter Erbfolge; An-
gabe des Erblassers als Urheber des eigenhiindigen
Testaments

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 2247, 2267
Erbeinsetzung in einer formunwirksamen Anlage
zum Testament

Zur Unwirksamkeit einer Erbeinsetzung, wenn die
Erben in einem eigenhindigen Testament erst durch
Bezugnahme auf eine nicht die Testamentsform wah-
rende Anlage individualisierbar bestimmt werden.

BGH, Beschl. v. 10.11.2021 — IV ZB 30/20

Problem

Eheleute errichten ein gemeinschaftliches eigenhin-
diges Testament, in dem sie sich gegenseitig zu Al-
leinerben einsetzten. Nach dem Tod beider Ehegatten
bestimmten sie eine ,,Erbengemeinschaft aus 5 befreun-
deten Familien® zu ihren Erben. Beziiglich der Namen
und Adressen dieser Ehepaare verwiesen die Erblasser
im Testament auf eine maschinengeschriebene Anlage,
die von beiden unterschrieben war. Nach dem Tod der
Ehefrau errichtete der Ehemann ein neues Testament,
das seine Tochter aus erster Ehe als Alleinerbin vorsah.
Nach dem Tod des Ehemanns beantragte ein in der ma-
schinengeschriebenen Anlage des gemeinschaftlichen
Testaments der Ehegatten genanntes Paar die Erteilung
eines Erbscheins. Das Nachlassgericht gab dem Antrag
zunichst statt, das OLG Frankfurt wies ihn jedoch
auf die Beschwerde der Tochter des Ehemanns zuriick.
Hiergegen legten die Antragsteller Rechtsbeschwerde
ein, sodass der BGH nun iiber den Erbscheinsantrag zu
entscheiden hatte.

Entscheidung

Die Rechtsbeschwerde ist nach Ansicht des BGH un-
begriindet, da eine wirksame Erbeinsetzung der An-
tragsteller nicht erfolgt sei. Simtliche Verfiigungen des
Erblassers miissten zu ihrer Wirksamkeit den Form-
erfordernissen des § 2247 Abs. 1 BGB bzw. der §§ 2247
Abs. 1, 2267 S. 1 BGB geniigen. Wihrend der Verweis
in einem Testament auf eine andere wirksame letztwilli-
ge Verfiigung zulissig sei, sei die Bezugnahme auf nicht
der Testamentsform geniigende Schriftstiicke (sog. ,tes-
tamentum mysticam) nicht méglich.

Der BGH stellt zunichst fest, dass die bisherige Diffe-
renzierung in der Rechtsprechung zwischen zulissigen
Bezugnahmen zur niheren Erlduterung der testamenta-
rischen Bestimmung einerseits und unzulissigen ergin-
zenden oder inhaltsbestimmenden Bezugnahmen ande-
rerseits zu einer aus seiner Sicht zum Teil zu grofiziigigen

Zulassung von Bezugnahmen auf nicht formwirksame
Anlagen gefiihrt habe. Ob es sich lediglich um die Aus-
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legung des bereits formgiiltig erklirten, andeutungswei-
se erkennbaren Willens des Erblassers handelt, sei daher
in drei Schritten zu priifen. Erstens sei zu untersuchen,
ob die formwirksame Verfiigung fiir sich genommen
bereits hinreichend bestimmet und somit vollstindig
sei. Sei dies zu verneinen, sei zweitens zu priifen, ob die
letztwillige Verfiigung mehrere Auslegungsméglichkei-
ten erlaube. Treffe dies zu, sei in einem dritten Schritt
zu priifen, ob ein aus der formunwirksamen Anlage fol-
gendes Auslegungsergebnis zumindest andeutungsweise
oder versteckt im Testament zum Ausdruck gekommen
sei. Die Bezugnahme auf eine Anlage des Testaments
lasse sich aber noch nicht als Andeutung cinordnen.

Fiir den der Entscheidung zugrundeliegenden Fall folgt
daraus nach Auffassung des BGH, dass die Erbeinset-
zung unvollstindig sei, da sie dem allgemeinen erbrecht-
lichen Bestimmtheitsgebot nicht geniige. Dieses erfor-
dere, dass die Verfiigung mit praktisch hinreichender
Sicherheit Geltungsanordnung, Zuwendungsempfinger
und Zuwendungsgegenstand erkennen lasse. Diese An-
forderungen erfiille die Formulierung ,5 befreundete
Familien® nicht. Eine Vervollstindigung dieser Bestim-
mung durch die maschinengeschriebene Anlage sei aber
auch dann nicht méglich, wenn in dem formgiiltigen
Testament auf diese Bezug genommen werde. Der BGH
begriindet dies zum einen mit der Formvorschrift des
§ 2247 BGB und zum anderen mit dem Fehlen einer
Regelung, aus der sich die Zulissigkeit einer Bezugnah-
me auf ein nicht der Form entsprechendes Schriftstiick
ergeben wiirde. Dem Wortlaut der Verfiigung selbst
lasse sich eine Andeutung, dass gerade die Antragstel-
ler zu Erben eingesetzt werden, dabei nicht entnehmen.
Es konne daher zwar ein entsprechender Wille der Erb-
lasser unterstellt werden, dass die Antragsteller Erben
sein sollten, aber dieser sei nicht formwirksam zum Aus-
druck gekommen. Hierfiir sei es auch unerheblich, ob
im konkreten Fall das Risiko einer Filschung der An-
lage bestehe.

GmbHG §§ 9c Abs. 1, 8 Abs. 4 Nr. 1; GNotKG § 13
S. 1; FAamFG § 68 Abs. 1 S. 1

Erfordernis einer inlindischen Geschiftsanschrift
bei der Griindung der GmbH

1. Im Rahmen der Griindungspriifung ist zu priifen,
ob die angegebene inlindische Geschiftsanschrift
eine zustellfihige Anschrift darstellt. Das Fehlen
einer solchen Anschrift rechtfertigt die Zuriickwei-
sung der Anmeldung.

2. Wird der erforderte Kostenvorschuss im Rahmen
eines auf die erstmalige Eintragung einer UG ge-
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richteten Anmeldeverfahrens [nicht bezahlt], recht-
fertigt die Nichtzahlung die Zuriickweisung der An-
meldung.

3. Die Entscheidung des Amtsgerichts, einer Be-
schwerde gegen seine Entscheidung nicht abzuhel-
fen, ist nicht mit der Beschwerde anfechtbar.

KG, Beschl. v. 6.10.2021 — 22 W 67/21

Problem

Eine Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt)
meldete ihre Neueintragung zum Handelsregister an.
Ihr konnte in der Folge die Kostenvorschussanfor-
derung sowie eine spitere Erinnerung daran nicht an
ihre in der Anmeldung angegebene inlindische Ge-
schiftsanschrift zugestellc werden. Der cinreichende
Notar wurde zur Anmeldung einer Anderung der in-
lindischen Geschiftsanschrift oder Einreichung einer
Versicherung, dass die Gesellschaft unter der bisherigen
inlindischen Geschiftsanschrift postalisch erreich-
bar sei, aufgefordert. Nachdem weder der Kostenvor-
schuss entrichtet noch die Verfiigung erledigt wurde,
wies das Amtsgericht Charlottenburg die Anmeldung
zuriick.

Entscheidung

Die von dem einreichenden Notar gegen die Zuriick-
weisung der Ersteintragung gerichtete Beschwerde
sicht das KG als unbegriindet an; die gegen die Nicht-
abhilfe gerichtete Beschwerde hat es als unzulissig
verworfen.

Nach § 9¢ Abs. 1 Satz 1 GmbHG hat das Registerge-
richt die Eintragung abzulehnen, wenn die Gesellschaft
nicht ordnungsgemifl errichtet oder angemeldet ist.
Die Fehlerhaftigkeit der Anmeldung ergebe sich hier
aus dem Fehlen einer zustellfihigen inlindischen Ge-
schiftsanschrift. Aus der Verpflichtung, nach § 8 Abs. 4
Nr. 1 GmbHG bei der Anmeldung eine inldndische Ge-
schiftsanschrift anzugeben, folge, dass die angegebene
Anschrift auch tatsichlich existieren und unterhalten
werden muss, sodass formliche Zustellungen an die an-
gegebene Adresse ermdglicht werden.

Daneben rechtfertige auch die fehlende Einzahlung
des Kostenvorschusses eine Zuriickweisung der Anmel-
dung und fithre nicht etwa nur zu einem bloflen Ru-
hen des Verfahrens (so aber OLG Hamm v. 24.03.2021
— 127 W 11/21, BeckRS 2021, 15661). Entscheidend
sei nach Ansicht des KG, dass aus Griinden der Rechts-
sicherheit — insbesondere im Hinblick auf die Folgen
fir Glaubiger und Gesellschafter — alsbald erkennbar
sein miisse, ob die gegriindete Gesellschaft mit der
Folge der Haftungsbeschrinkung eingetragen werde



oder nicht. Die Regelung des § 9c GmbHG stehe dem
nicht entgegen, da diese Vorschrift nicht abschliefend
sei.

Praxishinweis

Es hiufen sich Berichte aus der Praxis, dass die Anfor-
derung des Kostenvorschusses routinemﬁﬁig eingesetzt
wird, um die tatsichliche postalische Erreichbarkeit der
Geschiftsanschrift zu iiberpriifen. Ob dies vom Gesetz
gedecke ist, scheint fraglich, da § 8 Abs. 4 GmbHG nur
die Angabe der Anschrift in der Anmeldung fordert.
Das Priifungsrecht des Registergerichts bezieht sich
gem. § 9c Abs. 1 GmbHG grundsitzlich nur auf die
ordnungsgemifle Errichtung und Anmeldung. Zudem
scheint fraglich, ob die Priifung der Erreichbarkeit sinn-
voll ist, da diese sogleich durch Entfernen des Brief-
kastens oder der Beschriftung wieder beseitigt werden
konnte. Diese tatsichliche Handlung hat auf den Be-
stand der Gesellschaft keine Auswirkung. Das Gesetz
ysanktioniert® die fehlende postalische Erreichbarkeit
dadurch, dass gem. §§ 15a HGB, 185 Nr. 2 ZPO eine
offentliche Zustellung méglich wird. Es wird sich zei-
gen, ob andere Oberlandesgerichte dies dhnlich wie das
KG beurteilen.

Sollten die Griinder die Eintragungsabsicht aufgeben,
miissen die Gesellschafter die Gesellschaft unverziiglich
kiindigen oder einen Liquidationsbeschluss fassen, um
wenigstens eine Beschrinkung der Verlustdeckungs-
haftung fiir die bis zu diesem Zeitpunkt entstandenen
Verbindlichkeiten zu erreichen. Ansonsten droht eine
unbeschrinkte Haftung der Griinder.
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I. Sachverhalt

Seit dem 1.1.2022 sieht § 14b FamFG vor, dass bei Ge-
richt schriftlich einzureichende Antrige und Erklirun-
gen durch Notare zwingend als elektronische Dokumen-
te zu Ubermitteln sind (Abs. 1) und andere Antrige und
Erklirungen als elektronische Dokumente iibermittelt
werden sollen (Abs. 2). Nicht elektronisch eingereicht
werden kénnen jedoch weiterhin Erklidrungen, die auf-
grund materiell-rechtlicher Vorgaben dem Gericht ver-
korpert (bspw. in Ausfertigung) zugehen miissen.

II. Frage

Fiir welche in der notariellen Praxis hiufig vorkommen-
den Antrige bzw. Erklirungen gegeniiber Gerichten
ist die elektronische Ubermittlung nach dem FamFG
kiinftig zwingend bzw. ausreichend, welche Antrige

Rechtsprechung

BNotO § 15; BeurkG § 53 — Wucherihnliches Ge-
schift; Vollzug eines Kaufvertrags bei Vorliegen eines
entsprechenden Verkehrswertgutachtens

Veranstaltungen

bzw. Erklirungen miissen weiterhin in verkérperter Ur-
schrift/Ausfertigung tibermittelt werden?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines zu § 14b FamFG

Nach der seit dem 1.1.2022 geltenden Fassung des
§ 14b Abs. 1 S. 1 FamFG sind bei Gericht schrift-
lich einzureichende Antrige und Erklirungen durch
einen Rechtsanwalt, durch einen Notar, durch eine
Behérde oder durch eine juristische Person des offent-
lichen Rechts einschliefSlich der von ihr zur Erfiillung
ihrer offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammen-
schliisse als elektronisches Dokument zu {ibermitteln
(vgl. dazu auch ausfiithrlich Woinar, NotBZ 2022 — im
Erscheinen). Im Anwendungsbereich des § 14b Abs. 1
S. 1 FamFG ist die elektronische Ubermittlung
Wirksamkeitsvoraussetzung (so ausdriicklich die Ge-
setzesbegriindung, vgl. BR-Drucks. 818/12, S. 30).
Gem. § 14b Abs. 2 FamFG sollen alle anderen Antri-
ge und Erklirungen (die nicht der Schriftform unter-
liegen) als elektronisches Dokument tbermittelt wer-
den. Es erscheint arbeitsokonomisch sinnvoll, in diesen
Fillen von vornherein ein elektronisches Dokument
zu iibermitteln, da das Gericht ein solches ansonsten
nachfordern kann (§ 14b Abs. 2 S. 2 FamFG). Inso-
fern empfiehlt sich seit dem 1.1.2022, simtliche Doku-
mente in FamFG-Verfahren elektronisch einzureichen,
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sofern nicht die korperliche Einreichung materiell-
rechtlich vorgegeben ist (vgl. dazu auch das BNotK-
Rundschreiben Nr. 15/2021 v. 17.11.2021, S. 1).

Eingefiithrt wurde die Norm bereits durch das Gesetz
zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit
den Gerichten vom 10.10.2013 (BGBI. I 2013, 3786).
Wihrend der urspriingliche Regierungsentwurf (BT-
Drucks. 17/12634) den Regelungsgehalt im Wesentli-
chen in einem neuen § 14a FamFG vorsah, wurde die
Nummerierung im weiteren Gesetzgebungsprozess in
§ 14b FamFG geindert (vgl. Beschlussempfehlung und
Bericht des Rechtsausschusses v. 12.6.2013, BT-Drucks.
17/13948). Die Einfiigung des § 14b FamFG (im Regie-
rungsentwurf noch als § 14a — neu — bezeichnet) dien-
te der Einfithrung der elekcronischen Nutzungspfliche
fiir Rechtsanwilte, Notare und Behorden in den vom
FamFG erfassten Verfahren (BT-Drucks. 17/12634,
S. 36). Die nunmehr geltende Fassung erhielt § 14b
FamFG durch die Neufassung durch das Gesetz zum
Ausbau des elektronischen Rechtsverkehrs mit den
Gerichten und zur Anderung weiterer Vorschriften
v. 5.10.2021 (BGBI. I 2021, 4607).

Der sachliche Anwendungsbereich des § 14b FamFG
umfasst hinsichtlich der aktiven Nutzungspflicht des
Abs. 1 nur Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit (BeckOK-FamFG/Burschel, 41. Ed. Std.: 1.1.2022,
§ 14b Rn. 3; Keidel/Sternal, FamFG, 20. Aufl. 2020,
§ 14b Rn. 2). Das sind nicht nur die im FamFG un-
mittelbar geregelten Verfahren (bspw. diec Beschwerde
in Registersachen, § 382 Abs. 4 S. 2 FamFG), sondern
— fir Notare praktisch besonders relevant — auch die-
jenigen, fiir die andere Gesetze auf das FamFG verwei-
sen, insb. § 15 Abs. 2 BNotO (Beschwerdeverfahren
wegen Verweigerung der Amtstitigkeit) oder § 130
Abs. 3 S. 1 GNotKG (Kostenbeschwerde).

Fiir Verfahren der streitigen Gerichtsbarkeit findet sich
cine dhnliche Regelung in § 130d ZPO, die sich aber
nach ihrem eindeutigen Wortlaut nur an Rechtsanwil-
te und Behorden richtet. Notare sind dementsprechend
nicht vom Anwendungsbereich erfasst. Fiir eine analoge
Anwendung auf Notare — bspw. im Rahmen von Antri-
gen auf offentliche Zustellung gem. § 185 Abs. 1 ZPO —
diirfte es an einer planwidrigen Regelungsliicke fehlen.
Die Norm des § 130d ZPO wurde ebenfalls durch das
Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs
mit den Gerichten vom 10.10.2013 eingefiihrt, also uno
acty mit § 14b FamFG. Dass der Gesetzgeber hierbei
die Notare in § 14b FamFG ausdriicklich nennt und in
§ 130d ZPO planwidrig nicht erwihnt, erscheint un-
wahrscheinlich. Die Gesetzesbegriindung betont zwar,
dass § 130d ZPO nicht nur fiir das Erkenntnisverfahren
gelte (BT-Drucks. 17/12634, S. 28), spricht jedoch auch
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dort nur von ,anwaltlichen® Antrigen und Erklirun-
gen. Relevant wird die Frage fiir die notarielle Praxis vor
allem im Zusammenhang mit der Zwangsvollstreckung
iiber den Verweis in § 753 Abs. 5 ZPO.

Im Folgenden soll beleuchtet werden, welche praktisch
relevanten Fille von § 14b FamFG erfasst bzw. nicht er-
fasst werden, weil bspw. wegen Regelungen im materiel-
len Recht der Zugang oder die Vorlage einer Ausferti-
gung erforderlich ist. Gedanklich muss hierbei zwischen
rein verfahrensrechelichen Antrigen und Erklirungen
und der Ubermittlung materiell-rechtlicher (amts-
empfangsbediirftiger) Willenserklirungen wie bspw. bei
der Erbausschlagung oder der Einwilligung in eine Ad-
option unterschieden werden (dazu sogleich).

2. Erbscheinsantrige mit eidesstattlicher Versiche-
rung

Zustindig fiir die Erteilung von Erbscheinen ist gem.
§ 2353 BGB das Nachlassgericht als Abteilung des Amts-
gerichts. Das Erbscheinsverfahren ist ein Verfahren der
freiwilligen Gerichesbarkeit und fille damit grundsicz-
lich in den Anwendungsbereich der Norm. Das ergibt
sich neben der systematischen Stellung der Vorschriften
iiber das Erbscheinsverfahren im FamFG ausdriicklich
aus § 23a Abs. 2 Nr. 2 GVG. Der Erbscheinsantrag ist
grundsitzlich nicht formgebunden (OLG Kéln ZEV
2010, 89; Gierl, in: Burandt/Rojahn, Erbrecht, 3. Aufl.
2019, § 352e FamFG, Rn. 14; Keidel/Zimmermann,
FamFG, § 352 Rn. 2). Das Erfordernis der notariellen
Beurkundung ergibt sich aus der eidesstattlichen Ver-
sicherung. Gem. § 352 Abs. 3 S. 3 FamFG hat der An-
tragsteller vor Gericht oder vor einem Notar an Eides
statt zu versichern, dass ihm nichts bekannt sei, was
der Richtigkeit seiner Angaben entgegenstehe. Fiir die
Abnabme des Eides und die Aufnahme ecidesstattlicher
Versicherungen gelten gem. § 38 Abs. 1 BeurkG die
Vorschriften iiber die Beurkundung von Willenserkli-
rungen entsprechend. Die Abnahme des Eides und die
Aufnahme der eidesstattlichen Versicherung sind dem-
entsprechend regelmiflig zu beurkunden (und es ist
nicht etwa lediglich eine Beglaubigung unter der Er-
klirung des Versichernden vorzunehmen). Nicht aus-
driicklich erwihnt ist in § 38 BeurkG (ebenso wenig in
der Zustindigkeitsnorm des § 22 BNotO) der Fall, dass
der Notar — wie im Erbscheinsverfahren — selbst die zur
Abnabme der eidesstattlichen Versicherung zustindige
Stelle ist (RGSt 74, 175; Preuf3, in: Armbriister/Preuf3/
Renner, BeurkG, 8. Aufl. 2020, § 38 Rn. 14; Sandkiih-
ler, in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 8. Aufl. 2016,
§ 22 Rn. 6; Dieterle, BWNotZ 1987, 11, 12; Diehn/
Kilian, BNotO, 2. Aufl. 2019, § 22 Rn. 11; Heinemann,
FGPrax 2019, 138; Klingsch/v. Stralendorff, notar 2017,
3, Fn. 4; Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 38 Rn. 11).
Die Zustindigkeit fiir den Notar als abnehmende Behor-



de bzgl. der eidesstattlichen Versicherung ergibt sich un-
mittelbar aus § 352 Abs. 3 S. 3 FamFG und ist weder in
der BNotO noch im BeurkG noch einmal ausdriicklich
aufgegriffen (§ 22 BNotO und § 38 BeurkG sprechen
jeweils nur von der ,,Aufnahme“ durch den Notar). Man
wird aber insofern § 38 BeurkG entsprechend heranzu-
ziehen haben, da die Vorschriften fiir die Aufnahme der
eidesstattlichen Versicherung fiir die Abnahme erst recht
gelten miissen. Eine Beurkundung nach den Vorschrif-
ten iber Willenserklirungen ist deshalb auch bei der
Abnahme einer eidesstattlichen Versicherung zwingend.

Die hohere Richtigkeitsgewihr der eidesstattlichen
Versicherung ergibt sich aus der Strafandrohung gem.
§ 156 StGB (ausfiihrlich Klingsch/v. Stralendorff, notar
2017, 3 fI.; BeckOGK-BeurkG/Theilig, Std.: 1.10.2021,
§ 38 Rn. 2; vgl. auch schon die Motive der 1. Kom-
mission zum BGB, abgedruckt bei Horn, Materialien-
kommentar Erbrecht, 1. Aufl. 2020, § 2356 Rn. 3). Ist
der Notar fiir die Abnahme zustindige Behorde i. S. d.
§ 156 StGB, ist im Moment der Erklirung vor dem No-
tar die eidesstattliche Versicherung abgegeben. Eines
Zugangs der Erklirung in Urschrift oder durch eine
diese vertretende Ausfertigung bei der Behorde oder
sonstigen Dienststelle bedarf es in diesem Fall nicht.
Das iibersandte Dokument dokumentiert die bereits
abgegebene Versicherung, ist aber nicht Abgabe gegen-
iiber dem Gericht selbst. Deshalb ist die Ubermittlung
einer Ausfertigung an das Nachlassgericht nicht er-
forderlich, es geniigt die Ubermittlung einer (in die-
sem Fall elektronisch) beglaubigten Abschrift (OLG
Oldenburg FGPrax 2019, 138 m. Anm. Heinemann;
BeckOK-FamFG/Schlogel, Std.: 1.1.2022, § 352 Rn. 28
m. w. N.; vgl. auch BGH, Urt. v. 18.8.1970, Az. 1 StR
43/70, GA 1971, 180, 181, wonach die eidesstattliche
Versicherung sogar durch Ubersendung einer beglau-
bigten Abschrift gegeniiber der zustindigen Behorde
»abgegeben® werden kann).

Da der Antrag nicht der Schriftform i. S. d. § 14b Abs. 1
FamFG unterliegt (Keidel/Zimmermann, § 352 Rn. 2),
fille der Antrag unter § 14b Abs. 2 FamFG — er ,soll¢
also elektronisch iibermittelt werden. Zwar wird in
der Literatur teilweise betont, dass ein Verstof§ keine
Sanktion nach sich ziehe (BeckOK-FamFG/Burschel,
§ 14b Rn. 6). Jedenfalls erscheint eine elektronische
Ubermittlung (wie oben bereits erwihnt) schon des-
halb zweckmiflig, weil das Gericht gem. § 14b Abs. 2
S. 2 FamFG eine elektronische Ubermittlung anfordern
kann und dann ggf. der gleiche Antrag nochmals tiber-
sandt werden muss. Aufgrund der in der Praxis nicht
abschlieflend geklirten Bedeutung des § 23 Abs. 1 S. 5
FamFG fur die Form des Antrags ist cine elektronische

Einreichung schon rein vorsorglich zu empfehlen (vgl.
BNotK-Rundschreiben Nr. 15/2021 v. 17.11.2021, S. 1).

3. Ausschlagung der Erbschaft und Anfechtung der
Ausschlagung

Bzgl. der Ausschlagung der Erbschaft hat das DNotl
bereits in der Vergangenheit ausfihrlich Stellung ge-
nommen. Insofern sei auf DNotl-Report 2020, 113
verwiesen, dem entnommen werden kann, dass die
Ausschlagungserklirung gem. § 1945 Abs. 1 BGB als
amtsempfangsbediirftige Willenserkldrung dem Nach-
lassgericht im Original iibersandt werden muss. Die
Ubermittlung einer (elektronisch) beglaubigten Ab-
schrift geniigt nicht, sodass auch ecine elektronische
Ubermittlung gem. § 14b FamFG ausscheidet. Gleiches
gilt aufgrund des Verweises in § 1955 S. 2 BGB auch fiir
die (seltenere) Anfechtung der Annahme oder Anfech-
tung der Ausschlagung,.

4. Anmeldungen zum Vereinsregister

§ 14b FamFG nennt das Vereinsregister nicht explizit,
befindet sich jedoch in den allgemeinen Vorschriften
des FamFG, sodass er fiir alle Verfahren der freiwil-
ligen Gerichesbarkeit gile (vgl. oben). Registersachen
sind gem. § 23a Abs. 2 Nr. 3 GVG Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit. In diesem Zusam-
menhang bestimmt § 387 Abs. 4 FamFG, dass nihere
Bestimmungen tber die Einrichtung und Fihrung des
Vereinsregisters, insbesondere tiber das Verfahren bei
Anmeldungen, Eintragungen und Bekanntmachungen
sowie tber die Einsicht in das Register und tiber die Ak-
tenfithrung im Beschwerdeverfahren durch Rechtsver-
ordnung geregelt werden kénnen. Hiervon wurde durch
die Vereinsregisterverordnung (VRV v. 10.2.1999) Ge-
brauch gemacht. Zwar wird das Vereinsregister gem. § 2
Abs. 1 S.1 VRV grundsitzlich in Karteiform als Papier-
register gefithrt. Jedoch kann durch Rechtsverordnung
nach § 55a Abs. 1 BGB die maschinelle Fithrung als
automatisierte Datei (,elektronisches Register) ange-
ordnet werden (§ 2 Abs. 2 VRV), was inzwischen in al-
len Bundeslidndern geschehen ist (Krafka, Registerrecht,
11. Aufl. 2019, Rn. 2108). Vorgaben fiir die Form der
Anmeldung zum Vereinsregister finden sich in der VRV
gleichwohl nicht.

Die Form der Anmeldung zum Vereinsregister ist viel-
mehr weiterhin in § 77 BGB geregelt. Die Anmeldung
ist durch offentlich beglaubigte Erklirung zu bewirken
(§ 129 BGB, §9 39, 40 BeurkG) und muss daher schrift-
lich verfasst sein; zudem muss die Unterschrift des Er-
klirenden durch einen Notar oder eine aufgrund § 68
BeurkG in Verbindung mit dem jeweiligen Landesrecht
berufene Urkundsperson beglaubigt werden. Nach § 77
S. 2 BGB kann die Anmeldung in Urschrift oder 6ffent-
lich beglaubigter Abschrift erfolgen. Dementsprechend
reicht auch die Ubersendung einer elektronisch beglau-
bigten Abschrift i. S. v. § 39a BeurkG zur Anmeldung
aus (BeckOGK-BGB/Geifiler, Std.: 1.12.2021, § 77
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Rn. 6; MiinchKommBGB/Leuschner, 9. Aufl. 2021,
§ 77 Ra. 3; Staudinger/Schwennicke, BGB, 2019, § 77
Rn. 4; vgl. auch BT-Drucks. 16/12813, 14). Gleichwohl
bleibt die Einreichung der Anmeldung in Urschrift
jedenfalls moglich. § 77 BGB stellt im Verhiltnis zu
§ 14b FamFG die speziellere Regel fiir Anmeldungen
zum Vereinsregister dar, weshalb u. E. aufgrund des /ex-
specialis-Grundsatzes jedenfalls keine Pflicht zur elek-
tronischen Anmeldung beim Vereinsregister bestehen
kann.

Hitte der Gesetzgeber eine solche Pflicht etablieren
wollen, hitte er aller Wahrscheinlichkeit nach nicht le-
diglich § 14b FamFG eingefiihrt, sondern, wie etwa im
Recht des Handels- und des Genossenschaftsregisters —
§ 12 Abs. 1 S. 1 HGB und § 157 GenG — die Materie
im spezielleren Sachrechtszusammenhang geregelt oder
jedenfalls § 77 BGB entsprechend modifizieren miis-
sen. Dementsprechend steht dem Befund der Spezialitit
u. E. hier auch nicht der Grundsatz lex posterior derogat
legi priori entgegen.

Die Gesetzesbegriindung (BR-Drucks. 818/12, S. 36)
zu § 130d ZPO legt ein solches Verstindnis des Ver-
hiltnisses der Regelungen zueinander sogar nahe:

»Vorgaben im materiellen Recht wie etwa § 2356 Absatz 1
Satz 1 BGB, die die Vorlage von dffentlichen Urkun-
den oder Ausfertigungen in gerichtlichen Verfahren vor-
schreiben, bleiben als leges speciales von der allgemeinen
Nutzungspflicht elektronischer Kommunikationswege un-
beriihrt. Dasselbe gilt erst recht fiir die Vorlage von Ur-
kunden, die vom Gericht zu informatorischen Zwecken
(§§ 142, 273 Absatz 2 Nummer 5 ZPO) oder zu Beweis-

zwecken angeordnet worden ist. [...]“

Auf diese Ausfithrungen verweist der Gesetzgeber
ausdriicklich im Rahmen der Begriindung des § 14b
FamFG (BR-Drucks. 818/12, S. 51, damals noch
§ 14a FamFQG). Insofern ldsst sich der gesetzgeberische
Grundgedanke erkennen, dass bislang bestehende und
im Rahmen der Reform nicht geinderte Vorlagepflich-
ten und -moglichkeiten bestehen bleiben. Unabhingig
davon, ob man § 77 S. 2 BGB als materiell-rechtliche
Vorschrift oder Verfahrensvorschrift einordnet, greift
fiir beide Varianten der lex-specialis-Grundsatz im Ver-
hilenis zu § 14b FamFG.

Auch fehlen Anhaltspunkte dafiir, dass § 77 S. 2 BGB
durch § 14b FamFG partiell fiir den Bereich der no-
tariell eingereichten Anmeldungen abbedungen werden
sollte. Da § 77 S. 1 BGB die 6ffentliche Beglaubigung
vorsieht, stellt die Anmeldung durch den Notar in der
Praxis den Regelfall dar, wenn auch eine Einreichung
der Anmeldung durch die Beteiligten selbst méglich ist.
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Insofern diirfte davon auszugehen sein, dass ein Wil-
le dahingehend, dass § 77 S. 2 BGB nur noch fiir die
Einreichung der Anmeldung durch Nichtnotare gelten
soll, nicht besteht. § 77 S. 2 BGB wurde erst 2009 in
das Gesetz eingefiigt (MiinchKommBGB/Leuschner,
§ 77 Rn. 3). Dass der Gesetzgeber die Norm nur wenige
Jahre spiter schlicht iibersieht, diirfte unwahrschein-
lich sein. Ein grundlegender Paradigmenwechsel (auch)
im Vereinsrecht hitte zudem wohl in der Gesetzesbe-
griindung Erwdhnung gefunden. Dass der Gesetzge-
ber das Vereinsregister nicht erwihnt, diirfte insofern
als beredtes Schweigen zu deuten sein. Eine Pflicht zur
elektronischen Einreichung diirfte insofern in Vereins-
registersachen nicht bestehen. Gleichwohl bleibt eine
elekcronische Einreichung méglich und im Sinne der
einheitlichen Handhabung mit Handelsregistersachen
empfehlenswert.

5. Adoptionsantrige und Einwilligungserklirungen
Gem. §§ 1746, 1747 und 1749 BGB sind Einwilligun-
gen der dort genannten Personen zu einem gestellten
Adoptionsantrag erforderlich. Der Einwilligung kommt
nach zutreffender Auffassung in der Literatur eine Dop-
pelnatur zu. Auf Ebene des materiellen Rechts handelt
es sich um amtsempfangsbediirftige Willenserklarun-
gen, gleichzeitig ist die Einwilligung Verfahrenshand-
lung im Rahmen des Adoptionsverfahrens (ausfiihrlich
BeckOGK-BGB/Léhnig, Std: 1.4.2021, § 1746 Rn. 7;
im Einzelnen strittig, in Richtung einer rein verfah-
rensrechtlichen Natur tendierend BGH NJW 1980,
1746; OLG Hamm NJW 1979, 49; fiir eine rein mate-
riell-rechtliche Sichtweise MiinchKommBGB/Maurer,
8. Aufl. 2020, § 1746 Rn. 7). Nach § 1750 Abs. 1 S. 2
BGB bediirfen diese Erkldrungen der notariellen Beur-
kundung. Sie sind nach § 1750 Abs. 1 S. 1 BGB dem
Familiengericht gegeniiber abzugeben. Zur wirksamen
Ubermittlung bedarf es der Ubersendung der jeweili-
gen Zustimmungen im Original oder als Ausfertigung
(BeckOGK-BGB/Lohnig, Std.: 1.4.2021, § 1750 Rn. 9;
MiinchKommBGB/Maurer, § 1750 Rn. 24; BeckOK-
BGB/Pécker, Std.: 1.11.2021, § 1750 Rn. 4; Erman/
Teklote, BGB, 16. Aufl. 2020, § 1750 Rn. 3). Daher
geniigt die Ubersendung einer beglaubigten Abschrift
grundsitzlich nicht, um die Anforderungen des § 1750
BGB zu wahren.

Da ecine elektronische Ausfertigung auch nach Inkraft-
treten der Regelungen zum elektronischen Urkund-
sarchiv nicht vorgesehen ist (siche dazu Danninger/
Stepien, DNotZ 2021, 812 ff.), muss die Ausfertigung
weiterhin in Papierform erteilt werden. Weil somit
eine beglaubigte Abschrift nicht ausreichend ist, kann
eine Ubermittlung in elektronischer Form nach § 14b
FamFG an das Familiengericht mithin nicht erfolgen.
Der Gesetzgeber kann durch die Einfithrung des § 14b



FamFG auch die materiell-rechtlichen Anforderungen
nicht dndern, sodass es unumginglich ist, dass die Aus-
fertigung weiterhin in Papierform beim Familiengericht
durch den Notar eingereicht wird.

Fraglich ist allerdings, ob die Notwendigkeit, die Zu-
stimmungen in Papierform bei Gericht einzureichen,
auch dazu fithrt, dass der Adoptionsantrag selbst eben-
falls nicht in der von § 14b Abs. 1 FamFG vorgesechenen
Form elektronisch bei Gericht eingereicht werden muss.
Der Gesetzgeber beabsichtigte mit der Neuschaffung
des § 14b FamFG, die Akzeptanz und die tatsichliche
Nutzung der elektronischen Einreichungsform zu erho-
hen (BT-Drucks. 17/12634, S. 1). Stellungnahmen zu
der hier dargestellten oder einer vergleichbaren Kon-
stellation lassen sich aber weder dem Gesetz selbst noch
der Gesetzesbegriindung entnehmen. Nimmt man den
Wortlaut des § 14b FamFG ernst, wire eine entspre-
chende Einreichung des Antrags auch dann in elektro-
nischer Form erforderlich, wenn dieser Teil der Urkun-
de ist, die auch die Einwilligungen enthilt.

Eine solche Sichtweise erscheint uns aber unter teleo-
logischen Gesichtspunkten nicht angezeigt. Der Ge-
setzgeber beabsichtigte, den Verwaltungsaufwand fiir
die Justiz durch die Einfithrung des § 14b FamFG zu
senken, indem vor allem die Notwendigkeit zur Vor-
nahme etwaiger Scans reduziert wird (s. dazu BT-
Drucks. 17/12634, S. 20). Dieses Ziel kann allerdings
dann nicht mehr erreicht werden, wenn ohnehin das
Papierdokument bei Gericht eingehen muss und seiner-
seits zu archivieren ist. In diesem Fall muss die Justiz die
bei ihr eingegangene Urkunde entsprechend verwahren
oder selbst einscannen, sodass durch eine nochmalige
Ubermittlung des Antrags, der in der Urkunde bereits
enthalten ist, kein Mehrwert fiir die Gerichte zu erzie-
len ist. Es wiirde sich daher um eine blofle Formlichkeit
handeln, den Antrag zusitzlich in elektronischer Form
einzureichen, da hierdurch keine Erleichterung fir die
Gerichte geschaffen wiirde. Wir gehen daher davon aus,
dass der Wortlaut planwidrig tiber die Zwecke des Ge-
setzes hinausgeht und daher eine teleologische Reduk-
tion geboten ist (vgl. zu deren Voraussetzungen Meier/

Jocham, JuS 2016, 392, 397 f.).

Diese Uberlegungen gelten allerdings dann nicht mehr,
wenn der Antrag in einer anderen Urkunde enchalten
ist und daher diese insgesamt nach § 14b FamFG elek-
tronisch tibermittelt werden kann. Eine teleologische
Reduktion ist aus unserer Sicht nur dann geboten, wenn
es sich um dieselbe Urkunde handelt, die sowohl den
Antrag als auch die in Ausfertigung zu {ibersendenden
Zustimmungen enthilt. Handele es sich dagegen um
zwei Dokumente, ist der Antrag nach § 14b FamFG

elektronisch einzureichen, da insoweit die vom Gesetz

verfolgten Zwecke durch die Ubersendung in elektroni-
scher Form gewahrt werden.

6. Betreuungs- und familiengerichtliche Genehmi-
gungen

Ebenfalls im FamFG geregelt ist das Verfahren zur Er-
teilung von betreuungs- und familiengerichtlichen Ge-
nehmigungen (§§ 271 ff. bzw. §§ 151 ff. FamFG). Fiir
sie ist zwar kein Antrag erforderlich (und damit greift
auch nicht § 64 Abs. 2 FamFG), sondern lediglich ein
formloses Ersuchen durch die Beteiligten (fiir die be-
treuungsgerichtliche Genehmigung vgl. BeckOGK-
BGB/Kilian, Std.: 1.11.2021, § 1828 Rn. 8; Miinch-
KommBGB/Kroll-Ludwigs, 8. Aufl. 2020, § 1828
Rn. 35; fur die familiengerichtliche Genehmigung Be-
ckOGK-BGB/Becker, Std.: 1.1.2021, § 1643 Rn. 54).
Der Notar tibermittelt jedoch regelmifig die relevanten
Urkunden fur die Beteiligten und ist im weiteren Ver-
fahren umfangreich bevollmichtigt. Die Ubermittlung
der Urkunden so// kiinftig gem. § 14b Abs. 2 FamFG
ebenfalls elektronisch erfolgen.

7. Beschwerdeverfahren in Registersachen

Registersachen i. S. d. FamFG sind gem. § 374 FamFG
Handels-, Genossenschafts-, Partnerschafts-, Vereins-
und Giiterrechtsregistersachen. Wird ein Eintragungs-
antrag abgelehnt, ergeht die ablehnende Entscheidung
durch Beschluss. Ist der Antrag unvollstindig oder
steht ein behebbares Hindernis entgegen, setzt das Ge-
richt dem Antragsteller eine entsprechende Frist zur
Behebung (§ 382 Abs. 4 FamFG). Der Beschluss und
die Entscheidung sind mit der Beschwerde anfechtbar
(S§ 58 ff. FamFG, 382 Abs. 4 S. 2 FamFG).

Das Beschwerdeverfahren in Registersachen hat im Zu-
sammenhang mit § 14b FamFG eine besondere Bedeu-
tung, da bei diesem Verfahren aufgrund der Regelung
in § 64 Abs. 2 FamFG die Einlegung der Beschwerde
in Schriftform erforderlich ist (auch die Einlegung zur
Niederschrift der Geschiftsstelle ist eine schriftliche Er-
klirung, vgl. MiinchKommFamFG/A. Fischer, 3. Aufl.
2018, § 64 Rn. 24; Hauflleiter, FamFG, FamFG § 64
Rn. 4). Deshalb fallen die Antrige im Rahmen des Be-
schwerdeverfahrens unter § 14b Abs. 1 FamFG und sind

zwingend elektronisch einzureichen.

8. Anwendbarkeit im Grundbuchverfahren

Von vornherein ausscheiden diirfte eine Anwendung der
Norm in Verfahren beim Grundbuchamt. Grundbuch-
sachen sind zwar gem. § 23a Abs. 2 Nr. 8 GVG ebenfalls
Teil der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Insofern finden die
Regelungen des FamFG grundsitzlich Anwendung.
Es besteht allerdings Einigkeit, dass ein Riickgriff auf
die Regelungen des FamFG in Grundbuchsachen nur
dann moglich ist, wenn die spezielleren Vorschriften
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der GBO keine Regelungen enthalten (OLG Diisseldorf
FGPrax 2010, 116; Bauer/Schaub, GBO, 4. Aufl. 2018,
Allgemeiner Teil, A Rn. 41; Demharter, GBO, 32. Aufl.
2021, Einleitung Rn. 82; BeckOK-GBO/Holzer, Std.:
1.11.2021, § 1 Rn. 36).

§ 135 Abs. 1 S. 2 GBO bestimmt, dass die Landesre-
gierungen ermichtigt werden, durch Rechtsverordnung
zu bestimmen, von welchem Zeitpunkt an Dokumen-
te elektronisch iibermittelt werden kénnen (Nr. 1) und
ab welchem Zeitpunkt Notare Dokumente elekero-
nisch ibermitteln miissen (Nr. 4). Diese Regelungs-
technik wurde bewusst gewihlt, da der Gesetzgeber zu
der Erkenntnis gelangte, dass ,die unterschiedlichen
finanziellen, technischen und organisatorischen Aus-
gangssituationen in den einzelnen Lindern [...] eine
bundesweit einheitliche Fithrung des elektronischen
Rechtsverkehrs in Grundbuchsachen sowie der elek-
tronischen Grundakte nicht [zulassen]*“ (BT-Drucks.
16/12319 S. 23 — Hervorhebung durch das DNotl). In-
sofern diirfte eine Anwendung des § 14b FamFG auf-
grund der spezialgesetzlichen Regelung ausgeschlossen
sein. Fine Uberlagerung des § 135 GBO durch § 14b
FamFG wiirde dem eindeutigen gesetzgeberischen Wil-
len widersprechen.

Im Gegensatz zu Handelsregistersachen ist im Grund-
buchverfahren auch die Beschwerde spezialgesetzlich
geregelt (s. auch Woinar, NotBZ 2022 — im Erschei-
nen). Die Form der Beschwerde ist in § 73 Abs. 2
GBO abschlieflend geregelt, so dass eine Anwendung
des § 14b FamFG auf dieses Verfahren ausscheiden
diirfte.

9. Aufgebotsverfahren

Nicht dem Grundbuchverfahren zuzuordnen,
dern unmittelbar im FamFG geregelt ist der An-
trag auf Aufgebot des Grundpfandrechtsgliubigers
(SS 433 ff. FamFG), der in der Praxis eine nicht un-
erhebliche Rolle spielc. Weder das materielle Recht
(§ 1170 BGB) noch das Verfahrensrecht des FamFG
schreiben fir den Antrag auf Durchfithrung des Auf-
gebotsverfahrens eine bestimmte Form vor (Woinar,
NotBZ 2022 — im Erscheinen). Insofern fillt der An-
trag unter § 14b Abs. 2 FamFG und nicht unter § 14b
Abs. 1 FamFG.

son-

Zur Glaubhaftmachung der Tatsache, dass der Gliu-
biger unbekannt ist, ist regelmiflig die Vorlage einer
eidesstattlichen Versicherung erforderlich (aber auch ge-
niigend, § 450 Abs. 3 S. 1 FamFG). Im Gegensatz zum
Erbscheinverfahren fehle es an einer Zustindigkeitsan-
ordnung zur Abnahme der eidesstattlichen Versicherung
durch den Notar. Der Notar nimmt die eidesstattliche
Versicherung daher in diesem Verfahren nur auf (§ 22
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Abs. 2 BNotO). Die Einreichung einer aufgenommenen
eidesstattlichen Versicherung fithrt jedoch nicht dazu,
dass diese zwingend in Papierform (als Ausfertigung)
einzureichen ist. Die Strafandrohung des § 156 StGB
greift zwar erst mit Eingang der eidesstattlichen Versi-
cherung bei dem Gericht, hingt jedoch nicht davon ab,
ob ein Original, eine Ausfertigung oder eine beglaubig-
te Abschrift eingereicht wird (BGH, Urt. v. 18.8.1970,
Az. 1 StR 43/70, GA 1971, 180, 181). Insofern ist im
Geleungsbereich des § 14b Abs. 1 FamFG auch die
Ubersendung einer elektronisch beglaubigten Abschrift
ausreichend, um den Sinn und Zweck der Vorlage einer
eidesstattlichen Versicherung zu erreichen.

Der Antrag zur Einleitung eines Aufgebotsverfahrens
soll kiinftig gem. § 14b Abs. 2 FamFG elektronisch
eingereicht werden. Es sei aber nochmals darauf hin-
gewiesen, dass aufgrund des unklaren Zusammenspiels
von § 23 Abs. 1 S. 5 FamFG und § 14b Abs. 1 FamFG
stets eine elektronische Einreichung empfehlenswert
ist (BNotK-Rundschreiben Nr. 15/2021 v. 17.11.2021,
S. D).

10. Zusammenfassung

Fiir die in der notariellen Praxis relevanten Bereiche er-
gibt sich folgendes Bild: § 14b FamFG erfasst aufgrund
vorrangiger spezialgesetzlicher Regelungen von vorn-
herein die Bereiche des Grundbuchverfahrens sowie
Anmeldungen zum Handels-, Vereins- und Genossen-
schaftsregister nicht.

Fiir die Ubermittlung von Erbausschlagungen und Ein-
willigungen in eine Adoption gilt § 14b FamFG niche,
da das materielle Recht weitergehende Vorgaben macht.
Gleiches gilt aufgrund des Verweises in § 1955 S. 2 BGB
auch fiir die (seltenere) Anfechtung der Annahme oder
Anfechtung der Ausschlagung.

Unter § 14b Abs. 2 FamFG fallen die Beantragung eines
Erbscheins sowie die Ubermittlung von Dokumenten
in Verfahren der Notar- und Kostenbeschwerde (§ 15
Abs. 2 BNotO bzw. § 130 Abs. 3 S. 1 GNotKG), sofern
sie nicht unter § 64 Abs. 2 FamFG fallen, also kein Ver-
fahren einleiten. Das Gleiche gilt fiir die Ubermittlung
von Dokumenten im Rahmen von betreuungs- bzw. fa-
miliengerichtlichen Verfahren.

Wirksamkeitsvoraussetzung (§ 14b Abs. 1 FamFQG) ist
die elektronische Einreichung in Fillen, in denen das
Gesetz eine schriftliche Erklirung fordert, bspw. bei

Einlegung der Beschwerde in Registersachen (§§ 382
Abs. 4 S. 2, 64 Abs. 2 FamFQG).



Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

PrKIGSS 1, 3
Entgeltlicher Nieflbrauch an einem Miteigentums-

anteil; ,Wertsicherung® des Nutzungsentgelts
Abruf-Nr.:

AktG §$ 130, 161 Abs. 1

Formbediirftigkeit einer Entsprechenserklirung;
Uberpriifung durch den Notar

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BNotO § 15; BeurkG § 53

Woucherihnliches Geschift; Vollzug eines Kaufver-
trags bei Vorliegen eines entsprechenden Verkehrs-
wertgutachtens

1. Die Beschwerde nach § 15 Abs. 2 Satz 1
BNotO kann auf neue Tatsachen gestiitzt wer-
den (§ 65 Abs. 3 FamFG i.V.m. § 15 Abs. 2 Satz 3
BNotO). Unabhingig davon hat das Beschwerde-
gericht die Beschwerde wie ein Erstgericht auf alle
Griinde zu priifen, die ihr zum Erfolg verhelfen
konnen (§ 68 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. § 15 Abs. 2 Satz 3
BNotO); dabei hat es auch nach der Entscheidung
des Notars bekanntgewordene Umstinde zu beriick-
sichtigen.

2. Bescheide oder Gutachten iiber den Wert eines
verkauften Grundstiicks sind grundsitzlich un-
geeignet, die evidente Unwirksamkeit eines iiber
das Grundstiick geschlossenen Kaufvertrags unter
dem Gesichtspunkt eines wucherihnlichen Rechts-
geschifts gegeniiber dem Notar zu belegen; er
muss sie daher im Rahmen seiner Vollzugstitig-
keit nach § 53 BeurkG nicht priifen. Entsprechen-
des gilt fiir das Beschwerdegericht, das im Rah-
men einer Beschwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO
nur zu entscheiden hat, ob der Notar pflichtwidrig
handelt.

BGH, Beschl. v. 9.12.2021 — V ZB 25/21

Problem

Die Beteiligten schlossen einen notariellen Grund-
stiickskaufvertrag. Nach Beurkundung, aber vor Voll-
zug teilte die Verkduferin der Notarin mit, der Kiufer
habe ihr — au8erhalb der Urkunde — zugesichert, fiir sie
eine Eigentumswohnung zu suchen und ihr beim Um-
zug behilflich zu sein. Die Notarin kiindigte daraufhin
mittels Vorbescheides an, den Vollzug nicht weiter zu
betreiben, da die hohe Wahrscheinlichkeit bestehe, dass
der Vertrag wegen nicht beurkundeter Nebenabreden
nichtig sei. Nach Stellungnahme des Kiufers erlief§ die
Notarin einen Abhilfebescheid, in dem sie ankiindigte,
die Urkunde nun doch zu vollziehen. Hiergegen richtet
sich die Beschwerde der Verkiuferin, die im Rahmen
des Beschwerdeverfahrens erstmalig geltend macht, es
liege ein wucherihnliches Geschift vor.

Entscheidung

Der BGH bestitigt die Entscheidung des Beschwerde-
gerichts, das davon ausging, dass die Auflassung dem
Grundbuchamt zum Vollzug vorzulegen sei. Es sei nicht
Aufgabe des Notars und damit auch niche des Beschwer-
degerichts, tber die materiell-rechtliche Wirksamkeit
einer beurkundeten Willenserkldrung zu befinden. Von
einem Vollzug diirfe der Notar nur absehen, wenn die
Unwirksambkeit fiir ihn ohne jeden verniinftigen Zwei-
fel erkennbar sei.

Dies sei hier weder wegen nicht beurkundeter Neben-
abreden offensichtlich, noch liege ersichtlich ein wu-
cherihnliches Geschift vor. Ob die Zusage, eine Eigen-
tumswohnung fiir die Verkduferin zu suchen, mit
Rechtsbindungswillen gegeben worden sei, lasse sich
nur im Rahmen eines Zivilverfahrens kliren. Das Glei-
che gelte fiir die Frage, ob ein wucherdhnliches Geschift
vorliege. Aus dem vorgelegten Verkehrswertgutachten
konne zwar entnommen werden, dass der Kaufpreis
in auffilligem Missverhiltnis zur Gegenleistung stehe.
Das Geschift sei aber nur dann gem. § 138 Abs. 1 BGB
sittenwidrig, wenn neben dem auffilligen Missverhile-
nis auch ein subjektives Element gegeben sei (i. d. R.
verwerfliche Gesinnung des Begiinstigten). Dies kon-
ne einem Verkehrswertgutachten nicht entnommen
werden. Hinzu komme, dass selbst bei Vorlage eines
Gutachtens fiir den Notar nur ausnahmsweise mit der
erforderlichen Eindeutigkeit erkennbar sei, dass die da-
rin getroffenen Einschitzungen zum Verkehrswert zu-
treffend seien. Ein Verkehrswertgutachten sei deshalb
grundsitzlich ungeeignet, die evidente Unwirksamkeit
eines tiber ein Grundstiick geschlossenen Kaufvertrags
zu belegen. Der Notar miisse die mogliche Unwirksam-
keit im Rahmen des Vollzugs daher nicht aufgrund der
Vorlage eines Verkehrswertgutachtens priifen.
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Aktuelles

Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit
digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kauf-
vertrags

Mit Wirkung zum 1.1.2022 (BGBL. 2021, I, S. 2133)
ist das o.g. Gesetz in Kraft getreten und hat zahlreiche
Vorschriften des BGB, insbesondere des Kaufvertrags-
rechts, modifiziert. Das Gesetz dient der Umsetzung der
Warenkauf-RL (RL (EU) 2019/771), die ihrerseits die
frithere Verbrauchsgiiterkauf-RL abgeldst hat. Obgleich
sich die Warenkauf-RL nur auf Verbrauchervertrige be-
zieht, hat der deutsche Gesetzgeber sie tiberschieflend
umgesetzt und die Regelungen auf simtliche Kaufver-
trige erstreckt. Zwar ist die Richtlinie vollharmoni-
sierend, eine tiberschiefende Umsetzung in Bezug auf
den Anwendungsbereich ist jedoch méglich (vgl. Erwi-
gungsgrund 12).

Grundlegend neu gefasst worden ist § 434 BGB. Nach
§ 434 Abs. 1 BGB ist eine Sache nunmehr frei von Sach-
mingeln, wenn sie bei Gefahriibergang sowohl die sub-
jektiven als auch die objektiven Anforderungen (und die

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

GIEStG § 9 Abs. 2 Nr. 1 — Bautrdgervertrag; Grund-
erwerbsteuer bei nachtriglichen Sonderwiinschen des
Kiufers

Veranstaltung

Montageanforderungen) einhile. Erstere werden nach
§ 434 Abs. 2 BGB durch die vereinbarte Beschaffen-
heit, die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung
und durch das vereinbarte Zubehor sowie die verein-
barten Anleitungen, einschliefflich Montage- und Ins-
tallationsanleitungen, bestimmt. Die objektiven Anfor-
derungen bezichen sich demgegeniiber auf die Eignung
fir die gewohnliche Verwendung und die gewdhnliche
Beschaffenheit vergleichbarer Sachen, die der Erwerber
nach der Art der Sache und den sffentlichen Auflerun-
gen des Verkdufers oder einem anderen Glied der Ver-
tragskette erwarten kann. Auflerdem muss die Kaufsa-
che einer zuvor iiberlassenen Probe oder einem Muster
vergleichbar sein. Die Uberlassung hat mit iiblichem
Zubehor inklusive Verpackung sowie Montage- oder
Installationsanleitung zu erfolgen. Erstmals wird dar-
tiber hinaus in § 434 Abs. 2 Satz 2 BGB der Begriff der
Beschaffenheit definiert und klargestellt, dass hierunter
jedes Merkmal der Sache fallen kann, so dass es nun fiir
cine Beschaffenheitsvereinbarung nicht mehr erforder-
lich ist, dass der in den Blick genommene Umstand der
Sache dauerhaft anhaftet. Hinzu kommen bei der Be-
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schaffenheit nun die Begriffe der , Kompatibilitit“ und
der ,Interoperabilitic®. Kompatibilitdt soll nach Art. 2
Nr. 8 Warenkauf-RL ,die Fihigkeit der Waren, mit
der Hardware oder Software zu funktionieren, mit der
Waren derselben Art in der Regel benutzt werden,” be-
zeichnen, wihrend Interoperabilitit nach Art. 2 Nr. 10
Warenkauf-RL die Fihigkeit der Waren beschreibrt,
»mit einer anderen Hardware oder Software zu funktio-
nieren als derjenigen, mit den Waren derselben Art in
der Regel benutzt werden®.

Zweifelhaft ist allerdings das Verhiltnis zwischen sub-
jektivem und objektivem Mangelbegriff. § 434 Abs. 1
BGB scheint beide Begriffe nebeneinander zu stellen,
so dass sowohl die subjektiven als auch die objektiven
Anforderungen einzuhalten wiren. Dies kann aber of-
fensichtlich nicht zutreffen, weil dann der Verkauf einer
Sache, die die objektive Mangelfreiheit nicht erreicht,
wirtschaftlich ausgeschlossen wire, weil sie stets Min-
gelrechte nach dem objektiven Mangelbegriff auslsen
wiirde. Dass der subjektive Mangelbegriff vorrangig
sein muss, zeigt zudem § 434 Abs. 3 BGB, der die An-
wendbarkeit der objektiven Voraussetzungen davon ab-
hingig macht, dass nichts anderes vereinbart wurde,
und sich somit abweichenden Vertragsabreden offnet.
Eine entsprechende Vereinbarung muss daher dem ob-
jektiven Begriff vorgehen. Sie kann auch in AGB getrof-

fen werden.

Auch und vor allem das Verbrauchsgiiterkaufrecht (das
nur auf bewegliche Sachen Anwendung findet) ist durch
die Reform betroffen. In § 474 BGB wird im Anwen-
dungsbereich der Normen nunmehr statt des Begriffs
»bewegliche Sache“ der der ,Ware® im Sinne des § 241a
Abs. 1 BGB verwendet. Inhaldich ergeben sich dadurch
keine nennenswerten Anderungen, da es sich bei Waren
nach dieser Definition um bewegliche Sachen handelt,
die nicht im Wege einer Zwangsvollstreckung oder einer
anderen gerichtlichen Mafinahme verkauft werden. Der
Anwendungsbereich wird damit nur sprachlich, nicht
aber auch inhaltich modifiziert. Von Bedeutung sind
die §§ 474 ff. BGB in der notariellen Praxis vor allem,
wenn eine Immobilie mit Inventar verkauft werden soll,
soweit man mit der bisher herrschenden Meinung da-
von ausgeht, dass auf solche Vertrige hinsichtlich der
beweglichen Sachen das Verbrauchsgiiterkaufrecht An-
wendung findet.

Im Gegensatz dazu enthilt § 476 BGB auch einige
inhaltliche Verinderungen. Nach § 476 Abs. 1 Satz 2
BGB kann die objektive Mangelbestimmung des § 434
Abs. 3 BGB nur dann ausgeschlossen oder verindert
werden, wenn der Verbraucher vor der Abgabe seiner
Vertragserklirung eigens davon in Kenntnis gesetzt
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wurde, dass ein bestimmtes Merkmal der Ware von den
objektiven Anforderungen abweicht und zudem die Ver-
einbarung ausdriicklich und gesondert getroffen wurde.
Andernfalls verbleibt es beim objektiven Mangelbegriff.
Dies hat besonders grofle Relevanz, weil § 475 Abs. 3
Satz 2 BGB die Anwendung des § 442 BGB ausschliefSt
und damit eine Kenntnis des Verbrauchers vom Man-
gel der Geltendmachung von Mangelrechten nicht ent-
gegensteht.

Welche Anforderungen fiir eine solche Vereinbarung
innerhalb einer notariellen Urkunde zu wahren sind, ist
bislang ungeklirt. Es diirfte aber wohl zu weit gehen,
wenn man verlangen wollte, dass der Unternehmer im
Vorfeld der Beurkundung den Verbraucher iiber die Be-
schaffenheit eigens aufkliren muss. Durch das Verlesen
des Vertragstextes durch den Notar erhilt der Verbrau-
cher tiber die getroffenen Vereinbarungen Kenntnis und
ist damit vor Abschluss des Vertrages, der erst mit der
Unterzeichnung zu Stande kommt, hinreichend infor-
miert. Praktisch wird dies allerdings meist wegen der
Vorgaben des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BGB kaum Be-
deutung haben, da ohnehin der Text des beabsichtigten
Vertrages dem Verbraucher fiir eine Frist von wenigstens
zwei Wochen vor der Beurkundung zur Verfiigung zu
stellen ist und er daher schon hierdurch iiber die Ab-
weichungen informiert ist. Durch die Aufnahme in den
Notarvertrag sind auch die Anforderungen an die aus-
driickliche und gesonderte Vereinbarung eingehalten.
Insoweit ist es auch unschidlich, wenn es sich dort um
AGB handelt. Da fiir die Beurkundung der verlesene
Text relevant ist, kann es zudem nicht darauf ankom-
men, wie die Urkunde drucktechnisch gestaltet ist, so
dass sich aus § 476 Abs. 1 Satz 2 BGB keine Verpflich-
tung ableiten ldsst, die entsprechende Vereinbarung zu
unterstreichen, in Fettdruck anzugeben oder in anderer
Weise hervorzuheben. Gleichwohl ist zukiinftig fiir eine
sichere Urkundsgestaltung erforderlich, dass etwaige
Mingel bei der VerduBerung einer beweglichen Sache
im Rahmen ecines Verbrauchervertrags exakt beschrie-
ben werden, um eine negative Beschaffenheitsvereinba-
rung nach § 476 Abs. 1 Satz 2 BGB zu erreichen. Es
wird sich zeigen, ob die bislang herrschende Meinung
vor diesem Hintergrund Bestand haben wird (a. A
schon bislang Feller, MittBayNot 2003, 81, 85; fir Zu-
behor auch Basty, Der Bautrigervertrag, 10. Aufl. 2021,
Kap. 13 Rn. 41). Denn nach neuem Recht wiirde dies
dazu fiihren, dass fiir die wirtschaftlich untergeordne-
ten beweglichen Gegenstinde ein erheblich strengeres
Haftungsregime gelten wiirde als fiir die wirtschaft-
lich bedeutende Hauptsache (Grundstiick samt Gebiu-
de). Uberzeugender scheint es deshalb kiinftig auf den
Schwerpunkt des Vertrages abzustellen. Ob sich diese
Auffassung wird durchsetzen konnen, bleibt abzuwarten.



Aus der Gutachtenpraxis des
DNotl

BGB §9§ 1741, 1766a; AdVermiG § 9a
Stiefkindadoption eines minderjihrigen Kin-
des; zwingende vorherige Beratung der Betei-
ligten durch die Adoptionsvermittlungsstelle

I. Sachverhalt
M und F sind verheiratet. Fiir F ist es die zweite Ehe.
Aus erster Ehe hat F das minderjihrige Kind K, das

nunmehr im Wege der Stiefkindadoption von M als
Kind angenommen werden soll (vgl. §§ 1741 ff. BGB).

Der Adoptionsantrag und alle erforderlichen Einwilli-
gungen wurden notariell beurkundet. Der Notar schickt
die Unterlagen an das fir die Adoption zustindige Fa-
miliengericht. Wenige Tage spiter werden die Unter-
lagen vom Gericht zuriickgesandt mit der Bemerkung,
die Beteiligten miissten zwingend vor der Beurkundung
zur Adoptionsvermittlungsstelle, um sich dort beraten
zu lassen.

II. Fragen
1. Besteht eine Beratungspflicht der Beteiligten?

2. Wenn ja, kénnen die Adoptionsunterlagen nach der
Beratung erneut beim Gericht eingereicht werden, oder
sind sie neu zu beurkunden?

3. Wie wire die Rechtslage,

a) wenn es sich um eine Stiefkindadoption innerhalb
einer gleichgeschlechtlichen Ehe/Lebenspartnerschaft
handeln wiirde?

b) wenn das anzunchmende Kind bereits volljihrig
wire?

o) wenn die ,Stiefkindadoption“ des minderjihrigen
Kindes durch M erst nach dem Tod der leiblichen Mut-
ter F erfolgen wiirde?

III. Zur Rechtslage

1. Erforderlichkeit einer vorherigen Beratung der
Beteiligten im Falle einer Stiefkindadoption

a) Rechtsgrundlage

Zum 1.4.2021 ist das Adoptionshilfe-Gesetz (,Gesetz
zur Verbesserung der Hilfen fiir Familien bei Adoption®)
in Kraft getreten (BGBL. I, 2021, S. 226). Ziel des Ge-

setzes ist es, das Gelingen von Adoptionen im Interesse

der beteiligten Personen zu fordern und damit zuvér-
derst dem Kindeswohl zu dienen (BR-Drucks. 575/19,
S. 23). Zur Erreichung dieses Ziels wurde die Beratung
im Vorfeld von Adoptionen gestirkt. Betroffen hiervon
sind auch Stiefkindadoptionen: Das Gesetz hat in § 9a
Abs. 1 Adoptionsvermittlungsgesetz (AdVermiG)
cine Verpflichtung der Beteiligten ecingefiihrt, sich
vor Abgabe ihrer notwendigen Erklirungen und An-
trage fiir eine Stiefkindadoption eines Minderjihrigen
bei einer Adoptionsvermittlungsstelle beraten zu lassen
(eingehend hierzu Bernauer, notar 2021, 79 ff.).

Gesetzgeberischer Hintergrund ist, dass Stiefkindadop-
tionen — obwohl in der Praxis iiberaus zahlreich — oft-
mals nicht unproblematisch sind. Denn diese erfolgen
in nicht wenigen Fillen dem Ehepartner zuliebe, die
Pflicht zur Ubernahme lebenslanger elterlicher Ver-
antwortung fir das Kind wird hiufig nicht realisiert
(Miiller-Engels, in: Miiller-Engels/Sieghértner/Emmer-
ling de Oliveira, Adoptionsrecht in der Praxis, 4. Aufl.
2020, Rn. 78; Frank, StAZ 2010, 324, 325 f.). Durch
die Einfithrung der Beratungspflicht soll nun sicherge-
stellt werden, dass die Beteiligten schon vor der Stellung
des Adoptionsantrags eine bewusste und reflektierte
Entscheidung auf der Grundlage aller relevanten Infor-
mationen treffen konnen (vgl. Reinhardt, Adoptionsver-
mittlungsgesetz, 9. Online-Auflage 2021, § 9a Rn. 2).

Die zwingende vorherige Beratung der Beteiligten im
Rahmen einer Stiefkindadoption hat bereits wihrend
des Gesetzgebungsverfahrens zahlreiche Kritik ausge-
16st, u. a. von Seiten der Lesben- und Schwulenverbinde
(vgl. dazu noch unten 3.a). Aus notarieller Sicht ldsst
sich v. a. kritisieren, dass das Gesetz durch die Verpflich-
tung zur notariellen Beurkundung der im Rahmen
des Adoptionsverfahrens erforderlichen Antrige und
Einwilligungserkliarungen bereits de lege lata eine Be-
ratung vorsieht, wobei sich die Beratungen durch Notar
und Adoptionsvermittlungsstelle auch noch zumindest
partiell inhaldlich decken (vgl. Bernauer, notar 2021, 79,
80). Nicht unkritisch ist auch der Zeitpunke, zu dem die
Beratung erfolgen muss (vgl. dazu noch unten 2).

b) Personenkreis

Der Personenkreis, der der Beratungspflicht unter-
worfen ist, ergibt sich aus § 9a Abs. 1 AdVermiG: Be-
ratungspflichtig sind der abgebende, der annehmende
Elternteil und der Ehegatte des annechmenden Eltern-
teils (bzw. im Falle des § 1766a BGB der nichteheliche
Lebensgefihrte, vgl. § 9a Abs. 5 AdVermiG) sowie das
Kind gem. § 8 SGB VIII.

Beratungspflichtig ist wohl auch ein Vaterschaftspri-
tendent, also eine Person, die noch nicht als Vater fest-

DNotl-Report 5/2022 35



gestellt ist, aber eine Vaterschaft geltend macht, wohl
nicht aber ein anonymer Samenspender (vgl. Bernauer,
notar 2021, 79, 81 f.).

c) Ausnahmefille

Abs. 3 der Vorschrift normiert Ausnahmefille, in
denen eine Beratung entbehrlich ist. Die in Abs. 3 gere-
gelten Fille beziehen sich — zusammengefasst — auf den
abgebenden Elternteil. Nach dieser Bestimmung ist die
Beratung cines Elternteils nicht erforderlich, wenn

- er zur Abgabe einer Erkliarung dauernd auf8erstande ist,
- sein Aufenthalt dauernd unbekannt ist,

- seine Einwilligung nach § 1748 BGB ersetzt wird oder
- es sich um den abgebenden Elternteil handelt und die-
ser seinen gewohnlichen Aufenthalt im Ausland hat.

d) Inhalt der Beratung

Der Inhalt der vorzunehmenden Beratung ist beispiel-
haft in § 9 AdVermiG beschrieben und umfasst v. a.
die psychosozialen Auswirkungen der Adoption, die
Aufklirung tiber die Bedeutung der Kenntnis des Kin-
des von seiner Herkunft, die Information tiber Hilfsan-
gebote, den Ablauf des Adoptionsverfahrens und dessen
Rechtsfolgen (Bernauer, notar 2021, 79, 82). Der Be-
ratungsinhalt wird in der Praxis cher individuell am
Beratungsbedarf der jeweiligen Beteiligten auszurichten
sein.

In Bezug auf die Adoptionsbeteiligten bleibt zu bemer-
ken, dass sich die gesetzliche Verpflichtung auf die Inan-
spruchnahme der Beratung beschrinkt. Es besteht keine
aktive Mitwirkungsverpflichtung, d. h. die Beteiligten
konnen den Beratungstermin auch einfach ,iiber sich
ergehen lassen®. Die beratende Adoptionsvermittlungs-
stelle kann jedoch das Verhalten der Beteiligten und
auch ein etwaiges Desinteresse im Rahmen der von ihr
zu erstellenden fachlichen Auflerung nach § 189 Abs. 2
FamFG wiirdigen (Bernauer, notar 2021, 79, 82). Hier-
durch kénnen solche Umstinde zur Kenntnis des Fami-
liengerichts gebracht werden, das anschlieflend tiber die
Begriindetheit des Adoptionsantrages entscheidet.

e) Nachweis der Beratung

Die Adoptionsvermittlungsstelle hat nach § 9a Abs. 2
AdVermiG uber die erfolgte Beratung cine Bescheini-
gung auszustellen. Hierbei wird es sich in der Regel um
eine schriftliche Bescheinigung handeln. Eine bestimm-
te Form ist allerdings hierfiir nicht vorgeschrieben; ggf.
kénnte diese auch nur per Fax oder elektronisch erteilt
werden (vgl. § 9 SGB X; Reinhardt, § 9a Rn. 17).

Die Beratungsbescheinigung muss dem Familienge-
richt gem. § 196a FamFG vorgelegt werden; andern-

36 DNotl-Report 5/2022

falls ist der Adoptionsantrag als unbegriindet zuriick-
zuweisen.

f) Ergebnis

Nach dem mitgeteilten Sachverhalt handelt es sich
hier um die Stiefkindadoption eines minderjihri-
gen Kindes der Ehefrau. Fiir eine Stiefkindadop-
tion eines Minderjihrigen gilt seit dem 1.4.2021 § 9a
Abs. 1 AdVermiG, so dass sich die Beteiligten (Stief-
vater, Mutter, leiblicher Vater, Kind) vor Beurkun-
dung des Adoptionsantrags und der Einwilligungen
von der Adoptionsvermittlungsstelle beraten lassen
miissen.

2. Nachholung der Beratung

Der Gesetzeswortlaut ist, was den Zeitpunke der Bera-
tung anbelangt, auf den ersten Blick eindeutig. Die ver-
pflichtende Beratung hat nach § 9a Abs. 1 AdVermiG
vor Abgabe der notwendigen Erklirungen und An-
trige zur Adoption zu erfolgen.

Der Gesetzeswortlaut wird in der bislang vorliegen-
den Literatur cinhellig dahin gehend verstanden, dass
die Beratung vor der notariellen Beurkundung des
Antrags bzw. der Einwilligungen zu erfolgen habe
(Reinhardt, § 9a Rn. 11; Bernauer, notar 2021, 79, 80;
BeckOGK-BGB/Lohnig, Stand: 1.4.2021, § 9a Ad-
VermiG Rn. 9; vgl. auch Botthof, NJW 2021, 1127,
1129).

Ein Teil der Literatur hilt dies auch fiir zwingend
(vgl. Raude, notar 2021, 351, 359; BeckOGK-AdVer-
miG/Léhnig, § 9a Rn. 9). So fiithrt etwa Lihnig aus,
die Beratung habe vor Abgabe der Einwilligung von
Kind und Eltern des Kindes sowie des Adoptions-
antrags stattzufinden, weil sie ansonsten zur bloflen
Formalitit wiirden. Auch die Familiengerichte ge-
hen — soweit uns bislang bekannt wurde — davon aus,
dass Beratungsbescheinigungen nicht nachgereicht
werden kénnen, wenn die Beratung erst nachtriglich
erfolgt.

Es gibt aber auch Stimmen in der Literatur, die eine
Nachholung der Beratung und Nachreichung des Bera-
tungsnachweises fiir zulissig halten. So fiithrt beispiels-
weise Reinhardt (§ 9a Rn. 17) aus, dass der Umstand,
dass die Beratung erst nach der Abgabe der notariellen
Einwilligung bzw. der Stellung des notariellen Adop-
tionsantrags stattgefunden habe, ebenso wenigein Adop-
tionshindernis darstelle wie die Beratung durch eine
ortlich unzustindige Vermittlungsstelle. Aus seiner
Siche sei daher auch niche erforderlich, das Beratungs-
datum in die Bescheinigung aufzunehmen (Reinhards,
§ 9a Rn. 17).



Auch Bernauer (notar 2021, 79, 80, 83) hilt ein Nach-
reichen der Beratungsbescheinigung fiir zulissig. Er
begriindet dies damit, dass sich mit einer nach der Be-
urkundung erfolgenden Beratung der Beteiligten das
gesetzgeberische Ziel ebenso gut erreichen lasse und die
Beratung nicht Voraussetzung fiir Zulissigkeit des An-
trags, sondern fiir dessen Begriindetheit darstelle, wo-
fiir die Umstidnde zum Zeitpunke der Entscheidung des
Gerichts mafigeblich seien (vgl. § 196a FamFG). Hier-
fiir lasst sich ferner anfiihren, dass die gesetzgeberische
Entscheidung, eine Beratungspflicht vor der notariellen
Beurkundung festzuschreiben, ohnehin kritisch ge-
sehen werden miisse, da dies Probleme namentlich in
zeitkritischen Fillen, etwa dem eines Adoptionsantrags
»am Sterbebett” (vgl. § 1753 Abs. 2 BGB), verursache
(Bernauer, notar 2021, 79, 80).

Aus unserer Sicht diirfte dem Schutzzweck der Norm
zumindest dann Gentige getan sein, wenn die Beratung
zwar nach Beurkundung der Erklirungen, aber vor
Einreichung des Antrages bzw. der Einwilligungen
beim Familiengericht erfolgt. Denn auch dadurch
wire sichergestellt, dass die Beteiligten vor der Stellung
des Adoptionsantrags eine bewusste und reflektierte
Entscheidung auf der Grundlage aller relevanten Infor-
mationen treffen konnen (vgl. dazu oben 1.a). Auch der
Wortlaut der Norm steht einer solchen Auslegung u. E.
nicht entgegen. Denn letztlich sind die Erklirungen erst
zu diesem Zeitpunkt gegeniiber dem Familiengericht
als dem maf3geblichen Erklirungsempfinger ,,abgege-
ben“ (vgl. zum Charakter des Antrags als ,amtsemp-
fangsbediirftiger Willenserklirung® BeckOGK-BGB/
Léhnig, Std.: 1.1.2022, § 1752 Rn. 5). Eine solche Aus-
legung der Norm wiirde es zumindest ermoglichen, in
einem Fall wie dem hier vorliegenden den betreffenden
Antrag bzw. die Einwilligungen (erneut) einzureichen,
nachdem die Beratung erfolgt ist und damit eine etwai-
ge Neubeurkundung entbehrlich machen, ohne dass der
Schutzzweck der Norm umgangen wire.

Zusammenfassend betrachtet ist die Rechtslage aber,
was die Nachholung der Beratung anbelangt, unsicher,
zumal Rechtsprechung noch nicht vorliegt. Daher emp-
fiehlt es sich in der notariellen Praxis, die vom Gesetz
vorgezeichneten Abliufe einzuhalten und die Betei-
ligten sicherheitshalber bereits vor der Beurkundung
des Antrags bzw. der Einwilligungen zur (vorheri-
gen) Beratung bei der Adoptionsvermittlungsstelle zu
schicken.

In diesem Zusammenhang kommt es immer auf den
jeweiligen Beteiligten an, der seine Erkldrung notariell
beurkunden lassen will (Bernauer, notar 2021, 79, 83).
Sofern es zur getrennten Beurkundung von Adoptions-

antrag und Einwilligungserklirungen kommt, miissen
folglich nicht bei der ersten Beurkundung bereits die
Beratungen simtlicher weiterer Personen erfolgt sein
(vgl. Bernauer, notar 2021, 79, 83).

Was den Nachweis der vorherigen Beratung anbe-
langt, so wird sich der Notar regelmiflig den Bera-
tungsschein nach § 9a Abs. 2 AdVermiG vorlegen
lassen und diesen bei Gericht einreichen; der Notar
kann sich aber auch von den Beteiligten versichern
lassen, eine Beratung in Anspruch genommen zu ha-
ben (Bernauer, notar 2021, 79, 82 mit Formulierungs-
muster). Der Umstand, dass die Beratung durch die
Adoptionsvermittlungsstelle tatsichlich stattgefunden
hat, ist dagegen vom Gericht, nicht vom Notar, zu
prifen.

3. Rechtslage bei den Fallalternativen

a) Beratungspflicht bei gleichgeschlechtlichen Ehen/
Lebenspartnerschaften

Die Einfiihrung einer zwingenden Beratungspflicht der
Beteiligten im Rahmen einer geplanten Stiefkindadop-
tion war im Gesetzgebungsverfahren duf$erst umstritten.
Kritik an der Regelung kam v. a. von Seiten der Lesben-
und Schwulenverbinde, die eine diskriminierende Ver-
schirfung der Anforderungen an die Stiefkindadoption
insbesondere bei lesbischen Paaren reklamierten (vgl.
Bernauer, notar 2021, 79, 80 m. w. N.). Denn nach der-
zeitiger Rechtslage haben lesbische Paare nur die Mog-
lichkeit, eine ,Mit-Mutterschaft“ der Partnerin durch
Stiefkindadoption zu begriinden, nachdem eine status-
rechtliche Zuordnung entsprechend § 1592 Nr. 1 BGB
(BGH NJW 2019, 153 = DNotl-Report 2018, 166) oder
durch ,Mutterschaftsanerkennung® ausscheidet.

So wurde am Ende des Gesetzgebungsverfahrens durch
den Vermittlungsausschuss die Beratungspflicht ein-
geschrinke (vgl. BT-Drucks. 19/25163). Es wurde in den
Paragrafen § 9a AdVermiG dessen Abs. 4 S. 1 neu auf-
genommen, wonach eine Beratungspflicht nach Abs. 1
nicht besteht, wenn der annehmende Elternteil zum
Zeitpunkt der Geburt des Kindes mit dem Elternteil
des Kindes verheiratet ist. Entsprechendes gilt nach
Abs. 5 der Vorschriftin den Fillen des § 1766a BGB, d. h.
bei nichtehelichen Lebensgefdhrten unter den dort nie-
dergelegten Voraussetzungen. Eine Beratungspflicht be-
steht daher im Ergebnis nicht bei allen Stiefkind-Adop-
tionen, bei denen der Elternteil und der annehmende
Elternteil im Zeitpunkt der Geburt des Kindes verhei-

ratet sind bzw. in einer verfestigten Lebensgemeinschaft
i. S.v. § 1766a BGB leben.

Eine Ausnahme gilt in den vorgenannten Fillen nach
S. 2 der Vorschrift fiir den annehmenden und den ver-
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bleibenden Elternteil allerdings, wenn das Kind im Aus-
land geboren wurde und der abgebende Elternteil seinen
gewohnlichen Aufenthalt im Ausland hat.

b) Volljihrigenadoption

Fiir die notarielle Praxis ist besonders wichtig, dass eine
Beratungspflicht nur bei Stiefkindadoptionen von Min-
derjihrigen, nie bei Volljihrigenadoptionen i. S. d.
§§ 1767 ff. BGB besteht (Bernauer, notar 2021, 79,
81). Dies gilt selbst dann, wenn die Volljihrigenadop-
tion mit den Wirkungen einer Minderjihrigenadoption
(vgl. § 1772 BGB) erfolgen soll. Dies folgt daraus, dass
sich der Anwendungsbereich des Adoptionsvermitt-
lungsgesetzes auf die Adoption Minderjihriger be-
schrinkt, wie sich auch aus § 1 S. 1 AdVermiG ergibt
(Bernauer, notar 2021, 79, 81; Keuter, NZFam 2021,
49, 50).

¢©) »Stiefkindadoption“ nach dem Tod des leiblichen
Elternteils

Ob der in Frage 3.c) genannte Fall des Vorversterbens
der Ehefrau (die zugleich Mutter des minderjihrigen
anzunehmenden Kindes ist) auch einen Ausnahmefall
darstellt, bei dem eine Beratungspflicht des Annehmen-
den entfillt, ist zweifelhaft. Eine ausdriickliche Stel-
lungnahme in Rspr. oder Lit. liegt hierzu bislang leider
nicht vor.

Aus unserer Sicht diirfte § 9a Abs. 1 AdVermiG be-
reits deswegen keine Anwendung finden, da nach
dem Tod der Kindesmutter kein echter Fall einer
Stiefkindadoption (Annahme des Kindes des Ehe-
gatten) mehr vorliegt. Denn das Gesetz definiert die
Stiefkindadoption als Annahme des Kindes des Ehe-
gatten (vgl. § 1741 Abs. 2 S. 3 BGB). Ist der Ehegat-
te bereits verstorben, ist hierdurch die Ehe aufgeldst.
Es liegt also streng genommen keine Stiefkindadop-
tion mehr vor, sondern eine Einzelannahme nach
§ 1741 Abs. 2 S. 1 BGB (BeckOGK-BGB/Lohnig,
§ 1741 Rn. 79; vgl. auch MiinchKommBGB/Maurer,
8. Aufl. 2020, § 1741 Rn. 23: ,Die Stiefkindadoption,
bei der ein Ehegatte das Kind des anderen Ehegatten
annimmt, setzt eine wirksame Ehe zwischen dem El-
ternteil des Kindes und dem Annehmenden voraus

[Abs. 2 S. 3].9).

Im Hinblick darauf, dass die Nichtdurchfithrung
einer erforderlichen Beratung ein Adoptionshin-
dernis darstellt (vgl. Reinhardt, § 9a AdVermiG
Rn. 17), konnte es sich angesichts des Fehlens aus-
driicklicher Rechtsprechung und Literatur empfeh-
len, in einem solchen Fall mit der Adoptionsvermitt-
lungsstelle bzw. dem Familiengericht Riicksprache zu
halten.
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Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

MaBV § 3 Abs. 1 Nr. 3

Sicherung der Lastenfreistellung i. S. d. MaBV bei
abhandengekommenem Grundschuldbrief
Abruf-Nr.:

AktG § 179a; BGB § 21

Analoge Anwendung des § 179a AktG auf den Ver-
ein; Veriuflerung des Vermégens im Ganzen eines
eingetragenen Vereins; Gesamtvermdgensgeschift;
Zustimmung der Mitgliederversammlung

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

GrEStG § 9 Abs. 2 Nr. 1
Bautrigervertrag; Grunderwerbsteuer bei nachtrig-
lichen Sonderwiinschen des Kiufers

1. Zahlungen fiir nachtriigliche Sonderwiinsche des
Kiufers einer noch zu errichtenden Eigentumswoh-
nung unterliegen der Grunderwerbsteuer, wenn sie
in einem rechtlichen Zusammenhang mit dem vor-
ausgegangenen Erwerbsvorgang stehen; dies ist der
Fall, wenn sich aus dem urspriinglichen Kauf- bzw.
Kauf-/Werkvertrag ein Anspruch auf Mehrentgelte
im Falle etwaiger nachtriglicher Sonderwiinsche ab-
leiten lisst.

2. Fiir jeden Sonderwunsch wird ein eigenstindiger
Grunderwerbsteuertatbestand in dem Zeitpunkt
verwirklicht, in dem die zusitzliche Gegenleistung
i. S. v. § 9 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG bindend vereinbart
wird. Die Steuer fiir eine nachtriglich vereinbarte
Sonderleistung ist in einem selbstindigen Steuerbe-
scheid festzusetzen, der neben den urspriinglichen
Steuerbescheid tritt. Es ist grundsitzlich zulissig,
dass die Grunderwerbsteuer fiir mehrere Zusatz-
leistungen in einem Steuerbescheid in einem Betrag
festsetzt wird.

(Leitsitze der DNotI-Redaktion)



FG Bremen, Urt. v. 9.8.2021 — 2 K 77/21

Problem

Die Kiufer erwarben mit notariellem Kauf- und Werk-
vertrag mehrere noch zu errichtende Eigentumswoh-
nungen. Im Vertrag wurde fiir den Fall von Anderungs-
wiinschen nach Beurkundung (und vor Abnahme)
bestimmt, dass diese Anderungen nicht selbst von den
Kiufern (oder von diesen beauftragten Handwerkern)
durchgefithrt werden durften, dass Ausfithrungen der
Sonderwiinsche durch den Veriuflerer der einvernehm-
lichen Abstimmung bedurften und die Kiufer die durch
die Sonderwiinsche verursachten Mehrkosten zu tragen
hatten. Nach mehreren Anderungswiinschen, die jeweils
Mehrentgelte auslosten, erlief§ das Finanzamt zusitzlich
zum urspriinglichen Grunderwerbsteuerbescheid einen
weiteren Bescheid, in dem Grunderwerbsteuer auf diese
zusitzlichen Leistungen i.S.v. § 9 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG
festgesetzt wurde.

Entscheidung

Das Gericht fithrt aus, Bemessungsgrundlage der
Grunderwerbsteuer sei gem. § 8 Abs. 1 GrEStG die
Gegenleistung; bei einem Grundstiickskauf gelte gem.
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG als Gegenleistung u.a. der
Kaufpreis einschliefflich der vom Erwerber tibernom-
menen sonstigen Leistungen. Ergebe sich aus weite-
ren Vereinbarungen, die mit diesem Rechtsgeschift in
einem rechtlichen oder zumindest objektiv sachlichen
Zusammenhang stiinden, dass der Erwerber das beim
Abschluss des Kaufvertrags unbebaute Grundstiick
im bebauten Zustand erhalte, liege cin einheitlicher
Erwerbsvorgang vor und die Gebidudeerrichtungs-
kosten seien in die Bemessungsgrundlage fiir die
Grunderwerbsteuer einzubeziehen.

Hinsichtlich der nachtriglichen Sonderwiinsche der
Kiufer, die jeweils ein Mehrentgelt auslosten, gelte Fol-
gendes: Gemifl § 9 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG gehorten zur
Gegenleistung auch noch weitere Leistungen des Erwer-
bers, die dieser dem Verduflerer (neben der urspriing-
lich vereinbarten Leistung) zusitzlich gewihre. Solche
zusitzlichen Leistungen ligen vor, wenn sie mit dem
seinerzeitigen Erwerb in einem rechtlichen Zusam-
menhang stiinden. Ein solcher rechtlicher Zusammen-
hang bestehe z.B. dann, wenn sich bereits aus dem ur-
spriinglichen Notarvertrag, also aus dem Kaufvertrag
oder aus dem Kauf- und Werkvertrag — sei es unmittel-
bar oder iiber allgemeine Rechtsgrundsitze (z.B. Treu
und Glauben) — ein Anspruch auf die spitere zusitz-
liche Leistung ableiten lasse.

Im vorliegenden Fall schaffe die Klausel zur Ubernah-
me von Mehrkosten bei spiteren Sonderwiinschen die

Grundlage fiir die Erbringung von Zusatzleistungen
in Abhingigkeit von zukiinftig geduflerten, im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses hinsichtlich ,,Ob“ und
»Wie
bers. Damit stehe die spitere Sonderleistung in einem

rechtlichen Zusammenhang mit dem seinerzeitigen
Erwerb.

noch offenen Sonderwiinschen des Erwer-

Da erst mit der (bindenden) Vereinbarung einer
zusitzlichen Leistung jeweils ein eigenstindiger
Steuertatbestand verwirklicht werde, wirke diese
nicht als riickwirkendes Ereignis i.S.v. § 175 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 AO zuriick, weshalb der urspriingliche Erwerbs-
vorgang unberiihrt bleibe. Die zusitzliche Gegenleis-
tung i. S. v. § 9 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG sei verwirkliche,
sobald die Bindung der Vertragspartner hinsichtlich der
zusitzlichen Gegenleistung eingetreten sei; auf die Zeit-
punkte der Erfiillung der Leistung oder der Gegenleis-
tung komme es hingegen nicht an.

Im Urteilssachverhalt gab es mehrere nachtrigliche Son-
derwiinsche und somit auch mehrere weitere Grund-
erwerbsteuertatbestinde. Das Gericht stellte fest, dass
es nicht gegen das Bestimmtheitsgebot verstof§e, wenn
die Grunderwerbsteuer fiir mehrere Steuertatbestin-
de in einem Bescheid und in einem Betrag festgesetzt
werde, wenn sich hinreichend klar aus dem Bescheid
ergebe, welche Sachverhalte besteuert wiirden. Hierfur
geniige es, dass die Sonderwiinsche, auf denen die wei-
teren Gegenleistungen beruhten, in dem Bescheid ihrer
jeweiligen Art nach, mit dem jeweiligen Zeitpunkt
ihrer Vereinbarung und jeweiligem Entgelt, einzeln
aufgefiihrt seien.

Hinweis

In der Praxis wird hdufig bei Bautrigervertrigen ver-
einbart, dass der Kiufer dem Bautriger die Ausfiih-
rung von Anderungswiinschen, die nach Abschluss des
Vertrags und vor Abnahme des Bauwerks durch den
Kiufer geduflert werden, zusitzlich zu vergiiten hat.
Das praxisrelevante FG-Urteil fasst die Besonderhei-
ten des materiellen Steuerrechts und des Verfahrens-
rechts, die bei nachtriglichen Sonderwiinschen gelten,
zusammen.

Zu beachten ist, dass eine ,zusitzliche” Leistung, die be-
reits im Erwerbszeitpunkt vereinbart wird, schon gemifl
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG bei der grunderwerbsteuer-
lichen Bemessungsgrundlage erfasst wird. Hingegen
entsteht ein weiterer (neuer) Steueranspruch gemify § 9
Abs. 2 Nr. 1 GrEStG, wenn ecine zusitzliche Leistung
erst nachtriglich vereinbart wird und diese in einem
rechtlichen Zusammenhang mit dem vorausgegangenen
Erwerbsvorgang steht.
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WEG §S§ 20, 21
Bauliche Verinderungen am Gemeinschafts-
eigentum; Gestattungsbeschluss; Wirkung
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Gestattungsbeschlusses

I. Sachverhalt

Es soll eine Eigentumswohnung verkauft werden. Der
Verkiufer hat auf dem Dach des Treppenhauses (Ge-
meinschaftseigentum) eine Dachterrasse errichtet, die
nur iiber sein Sondereigentum zu erreichen ist. Ein Zu-
gang vom Treppenhaus zur Terrasse besteht nicht. 2021
fasste die Eigentiimerversammlung einen Beschluss,
in dem sie dem jetzigen Verkiufer den Ausbau einer
Dachterrasse zur ausschliefflichen eigenen Nutzung ge-

Rechtsprechung

BGB §§ 133, 167, 168 — Konkludenter Ausschluss des
Widerrufsrechts unter mehreren Generalbevollmichtig-
ten

GBO §§ 29 Abs. 1, 35 Abs. 1 S. 2 — Erfordernis eines
Erbscheins bei einer untypischen Pflichtteilsklausel im
Erbvertrag

Literaturhinweise

Veranstaltungen

stattet. Der Beschluss legt fest, dass die Arbeiten erst
nach Vorliegen aller behérdlichen Genehmigungen
ausgefiihrt werden diirfen und der Eigentiimergemein-
schaft keine Kosten entstehen diirfen. Die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft erhile fiir die Gestattung
eine einmalige Zahlung i. H. v. 7.000 € auf das Riick-
lagenkonto der WEG und eine monatliche Nutzungs-
entschidigung i. H. v. 50 € auf das Girokonto der
WEG.

Der Beschluss wurde mehrheitlich (aber nicht ein-
stimmig) gefasst. Im Rahmen des Verkaufs der Woh-
nung soll nun die Dachterrasse bzw. das Nutzungsrecht
hieran mitveriuflert werden. Die bestehende Gemein-
schaftsordnung aus dem Jahr 2016 enthilt keine Rege-
lungen tiber bauliche Verinderungen.

I1. Fragen

1. Hat die Eigentiimerversammlung fir einen solchen
Beschluss tiberhaupt ausreichend Kompetenz oder wiire
hier lediglich eine Vereinbarung moglich?
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2. Falls ein Beschluss nicht méglich ist: Ist der gefasste
Beschluss nichtig oder nur anfechtbar? Entfaltet er Wir-
kung, soweit er nicht angefochten wird?

3. Falls ein Beschluss moglich war: Ist dieser auch gegen-
tiber Dritten (Rechtsnachfolgern) wirksam, obgleich er
nicht im Grundbuch eingetragen ist?

4. Falls ein Beschluss moglich war: Kann dieser dann
durch cinfachen Mehrheitsbeschluss jederzeit riick-
gingig gemacht werden?

II1. Zur Rechtslage

1. Intertemporaler Anwendungsbereich

Zunichst ist zu kldren, ob sich die Beurteilung der Fra-
gen nach den Vorschriften des WEG in der derzeit giil-
tigen Fassung richtet oder nach der bis zum 30.11.2020
geltenden Rechtslage. Zum 1.12.2020 trat das WEMoG
in Kraft (Gesetz zur Forderung der Elektromobilitit und
zur Modernisierung des Wohnungseigentumsgesetzes
und zur Anderung von kosten- und grundbuchrecht-
lichen Vorschriften, BGBI. I v. 22.10.2020, S. 2187;
s. nun auch die vollstindige Bekanntmachung der Neu-
fassung des WEG vom 12.1.2021, BGBI. I v. 20.1.2021,
S. 34). Die Vorschriften iiber die baulichen Verinderun-
gen wurden darin vollstindig neu gefasst und erheblich
modifiziert.

Der Zeitpunkt der Vornahme der baulichen Maf3-
nahme ist im Sachverhalt nicht angegeben. Im Ergeb-
nis diirfte es darauf jedoch auch nicht ankommen, da
der Gestattungsbeschluss nach Inkrafttreten des
WEMoG gefasst wurde. Zu den Regelungen iiber bau-
liche Verinderungen enthilt das Gesetz keine Uber-
gangsregelung. Insofern ist davon auszugehen, dass
fiir die Moglichkeit der Gestattung allein das Recht
zum Zeitpunkt des Gestattungsbeschlusses mafigeblich
ist. Im vorliegenden Fall wurde der Beschluss in einer
Eigentlimerversammlung im Jahr 2021 gefasst. Wiirde
man auf den Zeitpunkt der baulichen Verinderung in
tatsichlicher Hinsicht abstellen, kime man ggf. zu dem
widersinnigen Ergebnis, dass die nach altem Recht un-
zuldssige bauliche Verinderung nicht nach neuem Recht
zu gestatten wire, also zunichst ein Riickbau mit an-
schliefender Neuerrichtung zu erfolgen habe. Das kann
vom Gesetzgeber ersichtlich nicht gewollt sein. Die Zu-
lissigkeit der baulichen Maflnahme diirfte sich dement-
sprechend insgesamt nach den Vorschriften des WEG
in der seit dem 1.12.2020 geltenden Fassung richten.
Eine abweichende Regelung in der Gemeinschaftsord-
nung ist gem. § 47 WEG unbeachdlich, wenn die Ver-
einbarung vor dem 1.12.2020 getroffen wurde und sich
aus der Vereinbarung nicht ein anderer Wille ergibt. Ein
solcher Wille ist gem. § 47 S. 2 WEG im Zweifel nicht
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anzunehmen. Die vorliegende Gemeinschaftsordnung
wurde 2016 geschlossen, sodass § 47 WEG anwendbar
ist. Da die Gemeinschaftsordnung keine entsprechende
Regelung enthilt, ertibrigt sich die Frage, ob ein ent-
sprechender Abweichungswille besteht.

2. Zulissigkeit von baulichen Verinderungen

Mafinahmen, die tiber die ordnungsmiflige Erhaltung
des gemeinschaftlichen Eigentums hinausgehen (bau-
liche Verinderungen), konnen beschlossen oder einem
Wohnungseigentiimer durch Beschluss gestattet wer-
den, § 20 Abs. 1 WEG. Bauliche Verinderungen, die
die Wohnanlage grundlegend umgestalten oder einen
Wohnungseigentiimer ohne sein Einverstindnis gegen-
tiber anderen unbillig benachteiligen, diirfen nicht be-
schlossen und gestattet werden, § 20 Abs. 4 WEG. Ein
dagegen verstoflender Beschluss ist nicht nichtig, son-
dern lediglich anfechtbar (BT-Drucks. 19/18791, S. 66).

Der Begriff der ,grundlegenden Umgestaltung” wird
nicht gesetzlich definiert. Auch in den Gesetzgebungs-
materialien finden sich keine Hinweise. Letztlich muss
unter Beriicksichtigung  simtlicher Umstinde des
Einzelfalls die Gestaltung der Wohnanlage vor und
nach der streitigen baulichen Verinderung verglichen
werden (sog. objektiver Vorher-Nachher-Vergleich,
vgl. BeckOGK-WEG/Kempfle, Sed.: 1.3.2022, § 20
Rn. 208). Dass die Dachterrasse die Wohnanlage im
vorliegenden Fall grundlegend umgestaltet oder einen
anderen Wohnungseigentiimer unangemessen benach-
teiligt, ist fiir uns aus dem Sachverhalt nicht ersichtlich.
Insofern wiirden wir davon ausgehen, dass ein entspre-
chender Gestattungsbeschluss gem. § 20 Abs. 1 WEG
zuldssig ist und gem. § 25 Abs. 1 WEG mit der erfor-
derlichen (einfachen) Mehrheit gefasst wurde. Uber die
Erhebung einer Anfechtungsklage ist nichts bekannt.

Gem. § 21 Abs. 1 S. 1 WEG hat der Wohnungs-
eigentiimer, dem die bauliche Verinderung gestattet
wird, die Kosten der baulichen Verinderung zu tra-
gen, nur ihm obliegen gem. § 21 Abs. 1 S. 2 WEG die
Nutzungen. Durch die Beschlussfassung entsteht dem-
entsprechend ein gesetzliches Sondernutzungsrecht
an der Fliche des Gemeinschaftseigentums (BeckOGK-
WEG/Kempfle, § 20 Rn. 103; Lehmann-Richter/
Wobst, WEG-Reform 2020, Rn. 1057, 1200; teilw.
auch — u. E. nicht ganz prizise — ,faktisches Sonder-
nutzungsrecht®, vgl. bspw. Elzer, StichwortKommentar
Wohnungseigentumsrecht, 1. Aufl. 2021, Bauliche Ver-
dnderungen Rn. 29).

Zu beachten ist hierbei allerdings, dass die tbrigen
Wohnungseigentiimer grundsitzlich gem. § 21 Abs. 4
S. 1 WEG einen Anspruch darauf haben, dass ihnen die



Mitbenutzung gegen angemessenen Ausgleich gestattet
wird. Allerdings muss dies nur ,nach billigem Ermes-
sen® erfolgen. Billigem Ermessen entspricht die Betei-
ligung anderer Wohnungseigentiimer an der Nutzung
von vornherein dann nicht, wenn die bauliche Verinde-
rung mit dem Sondereigentum eines Wohnungseigentii-
mers verbunden ist und der Zugang zur Nutzungsfliche
nur tber dieses Sondereigentum méglich ist (Lehmann-
Richter/Wobst, Rn. 1122; BeckOGK-WEG/Kempfle,
Std.: 1.3.2022, § 21 Rn. 60). Wie die Rechtsprechung
dieses Tatbestandsmerkmal in der Praxis interpretieren
wird, bleibt abzuwarten. Grundsitzlich wird man es
weit auszulegen und im Zweifel von einem Anspruch
auszugehen haben. Denn die Norm schafft einen Aus-
gleich dafiir, dass der Mitgebrauch am Gemeinschafts-
eigentum nicht durch Mehrheitsbeschluss entzogen
werden kann und alle Wohnungseigentiimer grund-
sitzlich gleich zu behandeln sind (BeckOK-WEG/
Elzer, Std.: 1.1.2022, § 21 Rn. 56). Im vorliegenden Fall
diirfte dies freilich am Ergebnis nichts dndern, da eine
Mitbenutzung der Dachterrasse unter Zugang tiber die
Sondereigentumseinheit des Verkdufers unter keinen
Umstinden zumutbar sein wird.

3. Wirkung ggii. Dritten

Gem. § 10 Abs. 3 S. 2 WEG wirken Beschliisse, die die
Wohnungseigentiimer gefasst haben, auch gegen Son-
dernachfolger. Etwas anderes gilt gem. § 10 Abs. 3 S. 1
WEG nur fiir Beschlisse, die ,aufgrund einer Verein-
barung® (also einer sog. rechtsgeschiftlichen Offnungs-
klausel) gefasst werden. Solche Beschliisse wirken gegen-
tiber Sondernachfolgern nur, wenn sie im Grundbuch
eingetragen sind. Bei § 20 Abs. 1 WEG handelt es sich
um eine gesetzliche Offnungsklausel. Beschliisse auf-
grund einer gesetzlichen Offnungsklausel wirken gem.
§ 10 Abs. 3 S. 2 WEG ohne Eintragung im Grund-
buch uneingeschrinkt gegeniiber Rechtsnachfolgern
eines Wohnungseigentiimers (Griineberg/Wicke, BGB,
81. Aufl. 2022, § 10 WEG Rn. 26).

4. Riicknahmemdéglichkeit

Inwiefern eine einmal erteilte Gestattung durch Be-
schluss zuriickgenommen werden kann, ist fiir das
neue Recht noch nicht gerichtlich geklirt und wird
in der Literatur nur teilweise erdrtert. Grundsitz-
lich geht man davon aus, dass die Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer die Gestattung zur Vornahme
einer baulichen Verinderung spiter durch einen sog.
abindernden Zweitbeschluss widerrufen kann. Ein
solcher Widerruf soll aber nur dann ordnungsgemifSer
Verwaltung entsprechen, wenn hierfiir ein sachlicher
Grund vorliegt und der betroffene Wohnungseigen-
tiimer gegeniiber dem bisherigen Zustand nicht
unbillig benachteiligt wird (MiinchKommBGB/

Riischer, 8. Aufl. 2021, WEG, § 20; Hiigel/Elzer,
WEG, 3. Aufl. 2021, § 20 Rn. 60: ,,ohne Angabe von
Griinden®). Es sind dabei die schutzwiirdigen Inter-
essen und Belange des Wohnungseigentiimers zu be-
riicksichtigen, dem die bauliche Verinderung gestattet
wurde (vgl. OLG Frankfurt v. 3.9.2004, BeckRS 2004,
150697 Rn. 13).

Unseres Erachtens wird man an den Riicknahmebe-
schluss — jedenfalls wenn die bauliche Mafinahme be-
reits umgesetzt wurde — hohe Anforderungen stellen
miissen und jedenfalls grundsitzlich von einem iiber-
wiegenden Interesse des Nutzungsberechtigten ausge-
hen kénnen. Wegen der Pflicht zur Kostentragung wird
man ihm insofern einen gewissen Vertrauensschutz zu-
billigen miissen. Ebenso vertretbar erscheint uns die
— in der Literatur bislang jedoch nicht vertretene —
Auflassung, dass das einmal gem. § 21 Abs. 1 S. 2 WEG
entstandene gesetzliche Sondernutzungsrecht nur mit
Zustimmung des berechtigten Wohnungseigentiimers
wieder entzogen werden kann. Dies diirfte umso mehr
gelten, als der Wohnungseigentiimer eine Gegenleis-
tung an die WEG zu erbringen hatte. Mag dies auch
nicht den Charakter eines Austauschvertrages erfiillen,
so diirfte dies doch zumindest einen erheblichen Ab-
wigungsgesichtspunke fiir das Interesse des Wohnungs-
eigentiimers bilden. Wollte man sogar so weit gehen und
einen Austauschvertrag zwischen der WEG und dem
Wohnungseigentiimer annehmen, so wire es bereits aus
diesem Vertrag heraus der WEG verboten, den Gestat-
tungsbeschluss zuriickzunehmen. Wiirde sie dem zuwi-
derhandeln, wire die WEG verpflichtet, einen erneuten
Beschluss zu fassen.

5. Ergebnis

Soweit keine Ausnahme nach § 20 Abs. 4 WEG besteht,
ist eine bauliche Verinderung des Gemeinschaftseigen-
tums nur mit entsprechendem Gestattungsbeschluss
der Wohnungseigentiimer zuldssig. Die Beschluss-
kompetenz ergibt sich aus § 20 Abs. 1 WEG. Der
Beschluss wirkt gem. § 10 Abs. 3 S. 2 WEG ohne Ein-
tragung im Grundbuch auch gegeniiber Rechtsnach-
folgern. Ein Riicknahmebeschluss ist zwar wohl grund-
sdtzlich méglich, dabei sind jedoch die berechtigten Be-
lange des nutzungsberechtigten Wohnungseigentiimers
hinreichend zu beriicksichtigen.
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AktG §§ 130, 118 Abs. 3 S. 1, 129

Hauptversammlung; kurzzeitige Abwesen-

heit des Versammlungsleiters, der Vorstands-
mitglieder oder des beurkundenden Notars;

durchgingige Anwesenheit; Interimsleiter;

Unterbrechung der Hauptversammlung

I. Sachverhalt

Bei der Beurkundung von Hauptversammlungen wird
nicht selten die Frage gestellt, ob Vorstandsmitglieder,
Versammlungsleiter und Notar durchgingig ,auf dem
Podium*“ anwesend sein miissen.

I1. Fragen
1. Konnen sich Vorstandsmitglieder wihrend der
Hauptversammlung fiir eine kurze Dauer von ihren
Plitzen entfernen (etwa um die Sanitirriume aufzusu-
chen)? Was gilt fiir den Versammlungsleiter oder den
Notar?

2. Wire eine Abwesenheit

falls dann zu akzeptieren, wenn die Hauptver-

kurzzeitige jeden-

sammlung durchgehend akustisch verfolgt werden

konnte?

III. Zur Rechtslage

1. Abwesenheit der Vorstandsmitglieder
Vorstandsmitglieder (ebenso  wie Aufsichtsratsmit-

glieder) ,sollen” gem. § 118 Abs. 3 S. 1 AktG an
der Hauptversammlung teilnehmen. Sie trifft also
eine grundsitzliche Pflicht zur Teilnahme an der
Hauptversammlung (BeckOGK-AktG/Hoffmann,
Std.: 1.9.2021, § 118 Rn. 26) in Form einer Prisenz-
pllicht (GroflkommAktG/Miilbere, 5. Aufl. 2017,
§ 118 Rn. 48). Andererseits bleibt eine Verletzung
dieser Pflicht regelmiflig ohne Konsequenzen fiir
die gefassten Hauptversammlungsbeschliisse, aufSer
evtl. unter dem Aspeket einer nicht erteilten Auskunft
(MiinchKommAktG/Kubis, 5. Aufl. 2022, § 118
Rn. 112; Unmuth, NZG 2020, 448, 449; ausf. Dreher,
ES Krieger, 2020, S. 201, 208 ff.). Vor diesem Hinter-
grund miisste eine kurzfristige, gerechtfertigte Ab-
wesenheit zumindest im Ergebnis folgenlos bleiben,
wenn sie nicht konkret die Erfiillung einer speziellen
Organpflicht unnachholbar unméglich machte. Das
diirfte umso mehr gelten, als selbst eine totale Abwe-
senheit aus wichtigem Grund keine Schadensersatz-
pflicht des Vorstands auslosen oder den Weg zu seiner
Abberufung freimachen kann (vgl. BeckOGK-AktG/
Hoffmann, § 118 Rn. 30; MiinchKommAktG/Kubis,
§ 118 Rn. 111, Rn. 110: Prisenz sei vornehmlich ein
aullerrechtlicher Gradmesser des Respekts gegeniiber
den Anteilsinhabern).
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2. Abwesenheit des Versammlungsleiters

Anders als der Vorstand muss der Versammlungslei-
ter in der Hauptversammlung zwingend und grund-
sitzlich wohl durchgehend prisent sein. Zumindest
wird ihm aber die Moglichkeit zugebillige, Hilfs-
personen ohne eigenen Entscheidungsspielraum zu-
zuzichen (,Sprachorgan® des Versammlungsleiters),
die kurze Abwesenheiten des Versammlungsleiters
(Toilettenpause o. A.) iiberbriicken, ohne dass eine
Unterbrechung der Versammlung notwendig wire
(Grigoleit/Hertler, AktG, 2. Aufl. 2020, § 129 Rn. 44;
Kocher/Feigen, NZG 2020, 620, 621; BeckOGK-AktG/
Wicke, Std.: 1.9.2021, § 129 Rn. 43: reiner Vollzug der
Anordnungen des Versammlungsleiters; Hoffmann-
Becking, NZG 2017, 281, 282 f.: Beauftragung eines
anderen Aufsichtsratsmitglieds, das am besten schon
im Vorfeld zum Vertreter bestimmt wurde; ders., in:
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4,
5. Aufl. 2020, § 37 Rn. 39; MiinchKommAktG/
Kubis, § 119 Rn. 131; vgl. auch OLG Frankfurt,
Urt. v. 20.10.2010, BeckRS 2010, 25449 zur tempori-
ren Verhinderung wegen Interessenkonflikes). Weiterge-
hend wird teilweise sogar eine kurzfristige Delegation
der Versammlungsleitung (weniger als 30 Minuten)
auf einen Interimsversammlungsleiter zugelassen
(Kocher/Feigen, NZG 2020, 620, 621: bei langen Haupt-
Reichert/Gehling,
Arbeitshandbuch fiir die Hauptversammlung, 5. Aufl.
2021, § 9 Rn. 83: Praxis mache davon wenig Gebrauch;
Hiiffer/Koch, AktG, 15. Aufl. 2021, § 129 Rn. 18;
Marsch-Barner, in: Marsch-Barner/Schifer, Hand-
buch bérsennotierte AG, 4. Aufl. 2018, Rn. 33.22b).

Versammlungen gingige Praxis;

3. Abwesenheit des Notars

Die kurzzeitige Abwesenheit des Notars (Toilettenpause
o. A.) soll unschidlich sein, soweit sie sich nicht auf
den zwingenden Niederschriftsinhalt auswirkt; eine
férmliche Unterbrechung ist in diesem Fall also nicht
erforderlich (vgl. OLG Miinchen DNotZ 2009, 146
Rn. 40; LG Miinchen I, Beschl. v. 24.4.2008, BeckRS
2008, 11391, Rn. 221; Herrler/Bormann/Seebach,
Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis,
2. Aufl. 2021, § 7 Rn. 413; Hauschild, notar 2015, 271,
277; BeckOGK-AktG/Wicke, § 130 Rn. 28; Grigoleit/
Herrler, § 130 Rn. 19; Grof8kommAktG/Miilbert, § 130
Rn. 155). Es ist u. E. plausibel, dass die Prasenzpflicht
des Notars sich von derjenigen des Versammlungsleiters
unterscheidet. Beim Notar geht es um eine Tatsachen-
beurkundung mit dem Inhalt des § 130 AktG. Eine un-
unterbrochene, allenfalls durch Vertreter iiberbriickte
Anwesenheit fordert diese nicht. Insoweit ist die Auf-
gabe des Notars eine andere als die des Versammlungs-
leiters, der insgesamt fur die ordnungsgemifle Durch-
fihrung der Hauptversammlung zustindig ist.



4. Fazit

Im Ergebnis diirften keine Bedenken bestehen, wenn
ein Vorstandsmitglied, der Versammlungsleiter oder
der Urkundsnotar die Versammlung aus verstindlichem
Grund kurzzeitig verldsst. Wertungsmif8ig betrachtet
gefihrden solche Pausen die Durchfithrung oder Beur-
kundung regelmiflig nicht oder jedenfalls nicht mehr
als die zeitweilige schiere Unaufmerksamkeit des phy-
sisch Anwesenden in der Versammlung. Fiir eine ,form-
liche® Vertretung diirfte bzgl. des Versammlungsleiters
zu sorgen sein; dieser hat die umfassendsten Verpflich-
tungen im Hinblick auf die Versammlung und muss
grundsitzlich in jedem Moment prisent sein.

Die Frage, ob eine akustische oder sonstige Uber-
tragung cinen Prisenzmangel ausgleichen kénnce,
stellt sich nach oben Gesagtem nicht. Nihme man
tatsichlich einen schidlichen Prisenzmangel an, wire
aber wohl fraglich, ob die blof3e Ubertragung einen
Versammlungsleitungs- oder Beurkundungsmangel ver-
hindern kénnte.

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

BauGB § 11 Abs. 2

Bauverpflichtung bei Verkauf im Bieterverfahren;
Verkauf iiber dem Bodenrichtwert

Abruf-Nr.:

GmbHG §§ 53, 55, 3 Abs. 2, 15 Abs. 4
Gesellschaftervereinbarung mit Agiopflicht neben
Kapitalerh6hungsbeschluss; Beurkundungsbediirf-
tigkeit; Abgrenzung zwischen schuldrechtlichem
und korporativem Agio; Vollstindigkeitsgrundsatz;
Anderung oder Aufhebung von Call-Option und
Put-Option

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 133, 167, 168
Konkludenter Ausschluss des Widerrufsrechts unter
mehreren Generalbevollmichtigten

Werden mehreren Personen zur Einzelvertretung
berechtigende (Vorsorge-)Vollmachten erteilt, er-
michtigen diese regelmiflig nicht zum Widerruf der
(Vorsorge-)Vollmachten der weiteren Einzelvertre-
tungsberechtigten.

OLG Karlsruhe, Beschl. v. 24.1.2022 — 10 W 8/21

Problem

Der Vollmachtgeber hatte seinem beklagten Stiefsohn
sowie seinen drei leiblichen Kindern eine Vorsorge- und
Generalvollmacht, jeweils mit Einzelvertretungsberech-
tigung, erteilt. In der Folge widerrief eines seiner be-
vollmichtigten leiblichen Kinder durch anwaltliches
Schreiben die Vorsorgevollmacht des Stiefsohns und
verlangte von diesem die Herausgabe der Vollmachts-
urkunde nach § 175 BGB. Nachdem der Stiefsohn die
Herausgabe verweigerte, forderte der inzwischen un-
streitig geschiftsunfihige Vollmachtgeber selbst diese
klageweise ein. Wihrend des laufenden Prozesses vor
dem Landgericht gab der beklagte Stiefsohn die Voll-
machtsurkunde schliefllich heraus, sodass die Parteien
den Rechtsstreit tibereinstimmend fir erledigt erkldr-
ten. Das Landgericht legte die Kosten nach § 91a Abs. 1
S. 1 ZPO dem beklagten Stiefsohn auf, der gegen den
Beschluss sofortige Beschwerde einlegte.

Entscheidung

Aus Sicht des OLG Karlsruhe ist die Beschwerde be-
griindet, da dem Kliger (Vollmachtgeber) zur Zeit des
erledigenden Ereignisses kein Anspruch gegen den
Beklagten (Stiefsohn) auf Herausgabe der Vollmachts-
urkunde aus § 175 BGB zustand. Der Widerruf des
Vollmachtgebers sei infolge dessen — unstreitig vorlie-
gender — Geschifesunfihigkeit nach § 105 Abs. 1 BGB
nichtig.

Dariiber hinaus hilt das OLG Karlsruhe auch die Wi-
derrufserklirung des bevollmichtigten leiblichen
Kindes fiir unwirksam. Es geht davon aus, dass mit
der Erteilung einer Vorsorgevollmacht an eine Person
regelmiflig nicht die Bevollmichtigung zum Widerruf
einer gleichzeitig einer weiteren Person erteilten Vor-
sorgevollmacht verbunden sei. Dafiir spreche, dass an-
dernfalls der Wunsch des Vollmachtgebers, mehreren
Personen eine Einzelvertretungsmacht einzuriumen,
stindig der Gefahr ausgesetzt sei, nach dem ,Windhund-
prinzip“ konterkariert zu werden, indem jeder Einzel-
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bevollmichtigte fortlaufend mit einem Widerruf durch
einen anderen rechnen miisse. Daher geht das OLG
Karlsruhe davon aus, dass im Wege der Auslegung
(§ 133 BGB) im Regelfall eine entsprechende konklu-
dente Beschrinkung der Vertretungsmacht jedes Einzel-
bevollmichtigten zu ermitteln sei (so auch bereits OLG
Karlsruhe BeckRS 2010, 11820 = BtPrax 2010, 178 =
FamRZ 2010, 1762).

Praxishinweis

Das OLG Karlsruhe leitet das Ergebnis nicht aus dem
Gesetz oder dogmatischen Erwigungen in Bezug auf
eine Generalvollmacht, sondern aus einer Auslegung
der erteilten Vollmachten her. Um Auslegungsunsicher-
heiten zu vermeiden, diirfte es sich empfehlen, bei Ertei-
lung mehrerer Vollmachten die Widerrufskompetenzen
(oder deren Ausschluss) explizit zu regeln.

GBO §§ 29 Abs. 1, 35 Abs. 1 S. 2
Erfordernis eines Erbscheins bei einer untypischen
Pflichtteilsklausel im Erbvertrag

Enthilt der notarielle Erbvertrag eine Klausel, wo-
nach der zum Schlusserben eingesetzte Abk6mmling
von der Erbfolge ausgeschlossen ist, falls er nach
dem Tode des Erststerbenden ,,diesen Erbvertrag an-
fechten oder seinen Pflichtteil verlangen® sollte, so
kann der Nachweis der Erbfolge im Grundbuchver-
fahren auch nicht unter erginzender Vorlage einer
eidesstattlichen Versicherung eines Miterben ge-
fithrt werden, wonach keiner der Schlusserben den
Erbvertrag angefochten habe.

OLG Saarbriicken, Beschl. v. 13.12.2021 — 5 W 70/21

Problem

Ehegatten errichteten cinen notariellen Erbvertrag, in
dem sie sich wechselseitig zu Alleinerben und ihre drei
Sohne als Schlusserben zu je 1/3 einsetzten. Weiterhin
enthilt der Erbvertrag folgende Klausel: ,Sollte einer
unserer Abkommlinge nach dem Tod des Erststerben-
den diesen Erbvertrag anfechten oder seinen Pflichtteil
verlangen, so ist er mit seinen Abkommlingen von der

Erbfolge des Uberlebenden ausgeschlossen.”

Nach dem Tod beider Ehegatten schlossen die Sohne
einen gegenstindlich beschrinkten Erbauseinander-
setzungsvertrag, wonach einem der Sohne ein be-
stimmtes Grundstiick tbertragen wurde. Im Vertrag
versicherten alle drei S6hne an Eides statt, dass keiner
von ihnen nach dem Tod des Erstversterbenden Pflicht-
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teilsanspriiche geltend gemacht hat. Daraufhin wurde
Eigentumsumschreibung beantragt.

Auf Hinweis des Grundbuchamts, dass auflerdem an Ei-
des statt zu versichern sei, dass der Erbvertrag der Eltern
nicht angefochten worden sei, reichte der erwerbende
Miterbe eine notariell beurkundete eidesstattliche Ver-
sicherung beim Grundbuchamt ein, wonach weder er
noch seine Briider den Erbvertrag angefochten hitten.
Gleichwohl beanstandete das Grundbuchamt das Feh-
len eines liickenlosen Erbnachweises gem. § 35 GBO
auf Ubergeberseite und verlangte die Vorlage eidesstatt-
licher Versicherungen simtlicher Miterben, hilfsweise
eines Erbscheins.

Entscheidung

Das OLG Saarbriicken weist die von den Miterben ein-
gelegte Beschwerde gegen die ablehnende Entscheidung
des Amtsgerichts als unbegriindet zuriick, da der Nach-
weis der Erbfolge im vorliegenden Fall nach § 35 Abs. 1
S. 1 GBO nur durch einen Erbschein (oder ein euro-
piisches Nachlasszeugnis) gefiihrt werden konne. Die
eidesstattliche Versicherung von nur einem der Schluss-
erben reiche hier nicht aus.

Zwar geniige nach § 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 GBO als Erb-
nachweis ein notariell beurkundetes Testament (oder
Erbvertrag), sowie die Vorlage der Eroffnungsnieder-
schrift, wenn sich aus den vorgelegten Urkunden die
Erbfolge ergebe. Jedoch gelte dies ohne Einschrin-
kungen nur bei einer unbedingten Erbeinsetzung. Hier
sei die Erbeinsetzung nach § 2075 BGB auflésend be-
dingt fiir den Fall, dass ein Schlusserbe den Pflichtteil
fordere. Enthile die Verfiigung eine mit einer Pfliche
teilsstrafklausel vergleichbare Bedingung, kénne das
Grundbuchamt die Vorlage eines Erbscheins oder zu-
mindest weitere Nachweise verlangen. Dies entspreche
der herrschenden Meinung bei notariell beurkundeten
Testamenten mit Pflichtteilsscrafklauseln. Bei sonstigen
allgemein gehaltenen Verwirkungsklauseln, wonach
die auflosende Bedingung nicht eindeutig definiert ist,
sei regelmiflig ein Erbschein nétig. Das Unterbleiben
der Anfechtung, hinsichtlich der eine rechtliche Wiir-
digung erforderlich ist, sei auch durch die anderen
Miterben zu belegen, die nach § 345 Abs. 1 FamFG in
einem Erbscheinsverfahren zwingend beteiligt werden
miissten.

Zusitzlich sei die Verwirkungsklausel im Erbvertrag
nicht eindeutig. Der Begriff ,anfechten” kénne die An-
fechtung im rechtlichen Sinn meinen oder auch alle
sonstigen Maflnahmen umfassen, die zu einer Un-
wirksamkeit der Verfiigung fithrten. Die gebotene
Auslegung konne im Grundbuchverfahren vor dem



Hintergrund des dort geltenden Grundsatzes der Be-
weismittelbeschrinkung in § 29 Abs. 1 GBO nicht aus-
reichend erfolgen. Vielmehr habe das Nachlassgericht
die Gesamtumstinde im Rahmen eines Erbscheinsver-
fahrens umfassend zu wiirdigen.

Praxishinweis

Verwirkungsklauseln sind in der Praxis in Verfiigungen
von Todes wegen hiufig anzutreffen. Auf eine ,offene”
Formulierung der Pflichteeilsklausel, wie im vorliegen-
den Fall, sollte jedoch verzichtet werden. Andernfalls
kann der Vorteil des § 35 Abs. 1 S. 2 HS. 1 GBO ver-
loren gehen.
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Zertifizierter Verwalter;
Abdingbarkeit;
stimmung; Hausgeldriickstand als wichtiger

Grund

bauliche Maf-

nahmen; Veriuflerungszu-

I. Sachverhalt

Es soll eine Teilungserklirung mit Gemeinschaftsord-
nung fiir eine Wohnungsanlage mit finf Einheiten be-
urkundet werden. Den Beteiligten ist der Kostenauf-
wand fiir die Bestellung eines zertifizierten Verwalters
zu hoch. Zudem soll eine Regelung aufgenommen wer-
den, wonach die Zustimmung zur Veriuflerung auch
bei Wohngeldriickstanden versagt werden kann. Des
Weiteren soll § 20 Abs. 3 WEG bzgl. der Kostentragung
modifiziert werden.

Gutachten im Abrufdienst
Literaturhinweise

Veranstaltung

I1. Fragen
1. Ist § 19 Abs. 2 Nr. 6 WEG i. V. m. § 26a WEG ab-
dingbar? Wenn ja, in welchem Umfang?

2. Kann in die Teilungserklirung eine Vereinbarung
aufgenommen werden, wonach ein wichtiger Grund fiir
die Versagung der Verduflerungszustimmung auch ein
bestehender Riickstand an Wohngeld oder sonstigen
Forderungen der Wohnungseigentiimergemeinschaft
ist?

3. Kann in der Teilungserklirung wirksam vereinbart
werden, dass der Eigentiimer, der bauliche Mafinah-
men nach § 20 Abs. 3 WEG verlangt, die Kosten der
Errichtung, der Unterhaltung und der Entfernung ein-
schliefflich Wiederherstellung des fritheren Zustandes
zu tragen hat?

III. Zur Rechtslage

1. Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Bestel-
lung eines zertifizierten Verwalters

§ 19 Abs. 1 WEG sieht vor, dass die Wohnungseigentii-
mer eine ordnungsmiflige Verwaltung und Benutzung
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beschlieflen. § 19 Abs. 2 Nr. 6 WEG bestimmt, dass
zur ordnungsmifligen Verwaltung und Benutzung ins-
besondere die Bestellung eines zertifizierten Verwalters
i. S. d. § 26a WEG gehort. Die gesamte Regelung ist
im Zusammenhang mit § 18 Abs. 2 WEG zu lesen, wo-
nach jeder Wohnungseigentiimer von der Gemeinschaft
eine ordnungsmiflige Verwaltung verlangen kann. Die
Regelung zum zertifizierten Verwalter ist dementspre-
chend als zivilrechtlicher Anspruch des einzelnen
Wohnungseigentiimers gegen die Gemeinschaft ausge-
staltet (Hiigel/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021, § 26a Rn. 8;
Griineberg/Wicke, BGB, 81. Aufl. 2022, § 19 WEG
Rn. 21; Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020,
Rn. 560; Détsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht
2021, Kap. 9 Rn. 35).

§ 19 Abs. 2 Nr. 6 WEG sicht jedoch Ausnahmen von
diesem Anspruch vor. Die Bestellung eines zertifizierten
Verwalters kann demnach nicht verlangt werden, wenn
weniger als neun Sondereigentumsrechte bestchen,
ein Wohnungseigentiimer zum Verwalter bestellt wur-
de und (als Gegenausnahme) nicht mehr als ein Drittel
der Wohnungseigentiimer verlangt, dass ein zertifizier-
ter Verwalter bestellt wird. Der vorliegende Fall wire
also von der Bereichsausnahme umfasst, wenn ein Woh-
nungseigentiimer zum Verwalter bestellt wiirde und
nicht mehr als ein Drittel der Wohnungseigentiimer die
Bestellung eines zertifizierten Verwalters verlangen.

2. Zur Abdingbarkeit der Regelungen zum zertifi-
zierten Verwalter

Zur Abdingbarkeit des Anspruchs ldsst sich zunichst
sagen, dass aufgrund der eindeutigen Auflerung in der
Gesetzesbegriindung als gesichert gile, dass es jeden-
falls — wie bei jedem anderen zivilrechtlichen Anspruch
auch — zuldssig ist, dass simtliche Wohnungseigentiimer
von einer Geltendmachung ihres Anspruchs absehen
(BT-Drs. 19/22634, S. 43; Lehmann-Richter/Wobst,
Rn. 562; Griineberg/Wicke, § 19 WEG Ran. 21). Zudem
wird sich aus der Norm kein gesetzliches Verbot i. S. d.
§ 134 BGB dahingehend ableiten lassen, dass die Bestel-
lung eines nicht zertifizierten Verwalters unzulissig ist.
Die Bestellung eines nicht zertifizierten Verwalters ent-
gegen den Grundsitzen der ordnungsgemiflen Verwal-
tung stelle lediglich einen Anfechtungsgrund beziiglich
des entsprechenden Beschlusses dar (Détsch/Schulezky/
Zschieschack, Kap. 9 Rn. 38).

Damit ist aber die Frage, ob der Anspruch des einzelnen
Wohnungseigentiimers auf Bestellung eines zertifizier-
ten Verwalters in der Gemeinschaftsordnung auch mit
Wirkung fiir die Zukunft abbedungen werden kann,
noch nicht beantwortet. Fiir eine solche Abdingbarkeit
streitet zunichst der Wortlaut des § 19 Abs. 1 WEG, der
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besagt, dass die Wohnungseigentiimer eine ordnungs-
miflige Verwaltung und Benutzung beschlieflen , soweit
nicht durch Vereinbarung der Wohnungseigentiimer
geregelt® (Griineberg/ Wicke, § 19 WEG Rn. 1). Dafur
spricht auch der allgemeine Grundsatz des § 10 Abs. 1
S. 2 WEG, wonach Wohnungseigentiimer von den
Vorschriften des WEG abweichende Vereinbarungen
treffen kénnen, soweit nicht etwas anderes ausdriick-
lich bestimme ist. Den Wohnungseigentiimern ist es
also grundsitzlich unbenommen, bereits im Wege der
Vereinbarung festzulegen, was eine ordnungsmifiige
Verwaltung ist. Eine entsprechende Vereinbarung diirf-
te damit den Regelbeispielen des § 19 Abs. 2 WEG vor-
gehen (a. A. wohl Hiigel/Elzer, § 19 Rn. 178, die § 19
WEG insgesamt fiir unabdingbar halten).

Hieran konnte man allenfalls dann Zweifel hegen, wenn
man davon ausginge, dass der Gesetzgeber mit der Norm
auch ordnungspolitische Ziele verfolgt oder Drittin-
teressen geschiitzt werden sollen. Zunichst wurde in
der Bund-Linder-Arbeitsgruppe vorgeschlagen, einen
Sachkundenachweis als 6ffentlich-rechtliche Regelung
in die Gewerbeordnung bzw. die MaBV aufzunehmen
(vgl. den Bericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe, ab-
gedruckt etwa in ZWE 2019, 429, 441). Hiervon ist der
Gesetzgeber jedoch im Rechtsausschuss des Bundestages
abgeriickt und hat die Ausgestaltung als zivilrechtlichen
Anspruch vorgesechen. Hitte der Gesetzgeber auch ord-
nungspolitische Ziele verfolgen wollen, wire eine Rege-
lung der Zertifizierung in der Gewerbeordnung nahelie-
gender gewesen. In § 34¢ Abs. 1 Nr. 4 GewO ist jedoch
weiterhin lediglich geregelt, dass ein Wohnimmobi-
lienverwalter der Erlaubnis der zustindigen Behorde
bedarf, wenn er diese Titigkeit gewerbsmiflig austib.
Eine Zertifizierung ist hierfiir gerade nicht erforderlich
(kritisch dazu Détsch/Schultzky/Zschieschack, Kap. 9
Rn. 34). Das fiithrt dazu, dass o6ffentlich-rechtlich ein
niedrigerer Standard verlangt wird, als zivilrechtlich.
Diese Regelung ist rechtspolitisch zu diskutieren; fiir die
Praxis lasst sich daraus aber keine Unabdingbarkeit des
zivilrechtlichen Anspruchs herleiten.

Auch eine Intention des Gesetzgebers dahingehend,
dass vor allem Drittinteressen geschiitzt werden sollen,
lisst sich nicht erkennen. Zwar vertritt der Verwalter
die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer gem. § 9b
Abs. 1 WEG nach auflen. Es besteht also durchaus ein
Interesse des Rechtsverkehrs daran, dass die Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer durch qualifizierte
Personen vertreten wird. Hitte der Gesetzgeber jedoch
dieses Ziel im Blick gehabt, so ergibe eine Ausgestal-
tung als zivilrechtlicher Anspruch zugunsten einzelner
Wohnungseigentiimer keinen rechten Sinn. Denn wenn
der zertifizierte Verwalter dadurch verhindert werden



kann, dass schlicht kein Wohnungseigentiimer seinen
Anspruch geltend macht, so ldsst sich das Argument des
Drittschutzes nicht gegen eine Abdingbarkeit ins Feld
fiithren.

Im Ergebnis wiirden wir also — insbesondere aufgrund
des eindeutigen Wortlauts des § 19 Abs. 1 WEG -
davon ausgehen, dass die Norm des § 19 Abs. 2 Nr. 6
WEG zur Disposition der Wohnungseigentiimer steht.
Wir mochten jedoch darauf hinweisen, dass einschligi-
ge Rechtsprechung hierzu naturgemif noch niche er-
gangen ist.

3. Riickstand an ,,Wohngeld“ als wichtiger Grund
i.S.d. § 12 Abs. 2 S. 1 WEG

Ist als Inhalt des Sondereigentums vereinbart, dass ein
Wohnungseigentiimer zur Verduflerung seines Woh-
nungseigentums der Zustimmung des Verwalters be-
darf, so darf der Verwalter die Zustimmung nach § 12
Abs. 2 S. 1 WEG nur aus wichtigem Grund versagen.
Da die Regelung zur Verduflerungsbeschrinkung in
§ 12 WEG den Wohnungseigentiimern die Méglichkeit
geben will, das Eindringen stérender oder zahlungsun-
fihiger Personen in die Wohnungseigentiimergemein-
schaft zu verhindern (vgl. BGH NJW 2012, 2434,
2435; BayObLG DNotZ 1992, 229; KG FGPrax 2004,
69), kommt es fiir die Beurteilung, ob ein wichtiger
Grund vorliegt, allein auf die Person des Erwerbers,
insbes. seine personliche und finanzielle Zuverlissig-
keit und die von ihm beabsichtigte Nutzung an; hier-
aus muss sich eine gemeinschaftswidrige Gefahr fiir die
tibrigen Miteigentiimer ergeben (vgl. BayObLG NJW-
RR 1988, 1425; OLG Koéln OLGR 2005, 25; OLG
Frankfurt NZM 2006, 380 f.; OLG Diisseldorf NZM
2005, 787). Vorliegend soll hingegen ein bestehender
Riickstand an Wohngeld und sonstigen Forderungen
der Wohnungseigentiimergemeinschaft zum ,wichti-
gen Grund® erhoben werden, also eine Tatsache, die
ihre Ursache regelmifig allein in der Person des Ver-
duflerers haben wird.

§ 12 Abs. 2 S. 1 WEG ist nach ganz h. M. unabding-
bar, sodass Regelungen in einer Gemeinschaftsordnung,
die die Moglichkeit zur Zustimmungsverweigerung
ausweiten, unwirksam sind (Hiigel/Elzer, § 12 Rn. 55;
Higel, MittBayNot 2016, 109, 116; OLG Diisseldorf
NZM 2005, 787, 788; BeckOK-WEG/Hogenschurz,
Std.: 1.1.2022, § 12 Rn. 50; BayObLGZ 1980, 29;
Staudinger/Kreuzer, WEG, 2018, § 12 Rn. 52 f., 84).
Begriindet wird dies insbesondere damit, dass § 12
Abs. 1 WEG als Ausnahme vom Verbot der dinglich
wirkenden Verduflerungsbeschrinkung gem. § 137 S. 1
BGB eng auszulegen sei. Zudem ergebe sich dies auch
im Umkehrschluss zu § 12 Abs. 2 S. 2 WEG, welcher

eine Vereinbarung in der Gemeinschaftsordnung nur
hinsichtlich der Begriindung eines ausdriicklichen Zu-
stimmungsanspruchs und damit nur die Erweiterung
des Zustimmungsanspruchs zulasse. Die Gemein-
schaftsordnung kann zwar Regelbeispiele fiir wichtige
Griinde vorsehen, ein Grund, der von vornherein nicht
in der Person des Erwerbers liegt, kann durch Verein-
barung in der Gemeinschaftsordnung jedoch nicht zu
einem wichtigen Grund heraufgesetzt werden (Hiigel/
Elzer, § 12 Rn. 58; Hiigel, MittBayNot 2016, 109, 116;
BeckOK-WEG/Hogenschurz, § 12 Rn. 50; BayObLGZ
1980, 29).

Wir wiirden deshalb im Ergebnis davon ausgehen,
dass ein durch den Veriuflerer verursachter Riick-
stand an ,Wohngeld“ und sonstigen Forderungen der
Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht zum wich-
tigen Grund i. S. d. § 12 Abs. 2 S. 1 WEG erhoben

werden kann.

4. Pflicht zur Kostentragung beziiglich baulicher
Mafinahmen

Gem. § 20 Abs. 3 WEG kann jeder Wohnungseigen-
tiimer verlangen, dass ihm eine bauliche Verinderung
gestattet wird, wenn alle Wohnungseigentiimer, deren
Rechte durch die bauliche Verinderung tiber das bei
einem geordneten Zusammenleben unvermeidliche
Maf hinaus beeintrichtigt werden, einverstanden sind.
Kurz gesagt, sind bauliche Mafinahmen zu gestatten,
wenn sie niemanden (der nicht zugestimmt hat) in re-
levanter Weise beeintrichtigen. Die Norm gewihrt
dem einzelnen Wohnungseigentiimer lediglich einen
Anspruch auf Beschlussfassung, ein eigenmichtiges
Bauen ist nicht gestattet (Lehmann-Richter/Wobst,
Rn. 993; Griineberg/Wicke, § 20 WEG Rn. 6, sowie
Rn. 24 zu den Rechtsfolgen einer unzulissigen bauli-
chen Verinderung). Weigern sich die Wohnungseigen-
tiimer einen entsprechenden Gestattungsbeschluss zu
fassen, so kann der Anspruchsberechtigte gegen die
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer gemifl § 44
Abs. 1 S. 2 WEG eine Beschlussersetzungsklage an-
strengen (Hiigel/Elzer, § 20 Rn. 117; Détsch, ZIP 2020,
215, 222)

Gem. § 21 Abs. 1 WEG hat der Wohnungseigen-
timer die Kosten einer baulichen Verinderung zu
tragen, dem die bauliche Verinderung gestattet wird.
Die Kostenlast beziiglich der baulichen Verinderung
trifft also bereits nach der gesetzlichen Regelung den
verlangenden Wohnungseigentiimer. Nur ihm gebiih-
ren im Gegenzug die Nutzungen. Gem. § 21 Abs. 5
WEG konnen die Wohnungseigentiimer eine abwei-
chende Verteilung der Kosten und Nutzungen be-
schliefen. Der Beschluss muss der ordnungsmifiigen
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Verwaltung entsprechen und darf gem. § 21 Abs. 5 S. 2
WEG keinen Wohnungseigentiimer belasten, der nach
den Absidtzen 1 bis 4 keine Kosten zu tragen hitte.

Es stellt sich also schon die Frage, ob die vorliegend
beabsichtigte Regelung tiberhaupt iiber das gesetzli-
che Modell hinausgehende Kostentragungspflichten
vorsicht. Das Gesetz spricht dem Wortlaut nach nur
von den Kosten einer ,baulichen Verinderung®, ohne
dies weiter zu prizisieren. Aus den Gesetzgebungs-
materialien ergibe sich jedoch, dass die Pflicht zur Kost-
entragung alle kausal auf der baulichen Verinderung
beruhenden Kosten, also auch die Folgekosten fiir Be-
trieb und Erhaltung erfasst (BT-Drs. 19/18791, S. 69;
Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 1055).

Die vorliegende Regelung diirfte also allenfalls be-
ziiglich der Entfernung einschliellich der Wiederher-
stellung des urspriinglichen Zustands tiber die Rege-
lung des § 21 Abs. 1 WEG hinausgehen. Auch wenn
einem Wohnungseigentiimer gem. § 20 Abs. 3 WEG
grundsitzlich ein Anspruch auf Beschlussfassung be-
ziiglich der baulichen Verinderung zusteht, diirfte eine
Verpflichtung zum Riickbau kraft Vereinbarung mog-
lich sein (implizit, allerdings fir Abs. 2: Hiigel/Elzer,
§ 20 Rn. 72, Rn. 114). § 20 Abs. 3 WEG ist insge-
samt abdingbar (Griineberg/Wicke, § 20 WEG Rn. 22;
a. A. Higel/Elzer, § 20 Rn. 188) mit der Konsequenz,
dass der Anspruch gem. § 20 Abs. 3 WEG vollstindig
ausgeschlossen werden kann. Als ,milderes Mittel®
diirfte deshalb auch zulissig sein, den Anspruch an
eine Verpflichtung zur Kostentragung beziiglich des
Riickbaus zu kniipfen. Allerdings erschliefft sich aus
dem Sachverhalt nicht unmittelbar, in welchen Fillen
der Wohnungseigentiimer zum Rickbau verpflich-
tet sein soll. Wenn eine Gestattung durch Beschluss
der Wohnungseigentiimer vorliegt, so diirfte eine Ver-
pflichtung zum Riickbau ohnehin nicht mehr be-
stehen.

BGB § 161; ZPO § 859
Konkurrenz zwischen einem schuldrecht-

lichen Erwerbsrecht an einem Erbteil und
einer nachfolgenden Erbteilspfindung

I. Sachverhalt

Im Grundbuch eines Grundstiicks sind zwei Geschwis-
ter in Erbengemeinschaft nach ihrem verstorbenen Va-
ter (Erblasser) als Eigentiimer eingetragen. Der Sohn
hat seiner Mutter an seinem Erbteil ein bedingtes Uber-
tragungsrecht eingerdumt. Die betreffende Regelung
hat folgenden Wortlaut:
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»Herr ... (Sohn) verpflichtet sich, seinen Erbteil am Nach-
lass des Vaters zu Lebzeiten seiner Mutter, Frau ..., ohne
deren Zustimmung weder zu belasten noch zu veriufSern.

Frau ... (Mutter) hat das Recht, die Ubertragung des Erb-

teils auf sich zu verlangen, wenn:
1. Herr ... (Sohn) vor ibr versterben sollte oder

2. der Erbreil ohne ibhre Zustimmung ganz oder teilwei-
se verdufSert oder belastet wird, gleich ob im Wege eines
Rechisgeschiifts oder der Zwangsvollstreckung.

Die Riickiibertragung hat unentgeltlich und frei von allen
im Grundbuch eingetragenen Rechten zu erfolgen. Ausge-
nommen sind solche Rechte, denen Frau ... zugestimmt hat
oder die bereits jetzt bestehen.

Auf eine dingliche Sicherung dieses Ubertragungsrechts
wurde verzichtet. Einige Jahre spiter hat eine Bank den
Erbteil des Sohnes gepfindet. Die Mutter mochte nun
ihr Ubertragungsrecht ausiiben.

II. Fragen
1. Hat das frither begriindete Ubertragungsrecht irgend-
eine Auswirkung auf das Pfandrecht der Bank?

2. Ist eine Ubertragung des Erbteils an die Mutter ohne
Zustimmung der Pfindungsgldubigerin moglich?

III. Zur Rechtslage

1. Wirksame Erbteilspfindung

Es stellt sich die Frage, ob die Bank das Pfindungs-
pfandrecht am Erbteil des Sohnes (§ 859 Abs. 2,1 8.1
ZPO) wirksam erworben hat, obwohl zeitlich zuvor ein
Erwerbsrecht der Mutter an dem betreffenden Erbteil
des Sohnes begriindet worden war.

Bei der Vereinbarung zwischen Mutter und Sohn han-
delt es sich nach den vertraglichen Bestimmungen um
eine rein schuldrechtliche Ubertragungsverpflichtung.
Da eine auf den Eintritt des jeweiligen Ubertragungs-
falls bedingte Abtretung des Erbteils an die Mutter
nicht aufgenommen wurde, greift der Schutz des
§ 161 Abs. 1 S. 1, 2 BGB nicht ein. Wire eine derarti-
ge, aufschiebend bedingte Abtretung zugleich in die Ur-
kunde mit aufgenommen worden, so hitte die Bank das
Pfindungspfandrecht nachfolgend nicht wirksam er-
werben konnen. Nach § 161 Abs. 1 S. 2 BGB sind nim-
lich auch Zwischenverfiigungen im Wege der Zwangs-
vollstreckung insoweit unwirksam, als sie die von der
Bedingung abhingige Wirkung vereiteln wiirden.
Auch ein gutgliubiger Erwerb des Pfindungspfand-
rechts durch die Bank nach § 161 Abs. 3 BGB wire bei



einer derartigen Gestaltung nicht méglich gewesen,
da es beim Erwerb eines Pfindungspfandrechts im
Wege der Zwangsvollstreckung an einem Erwerb kraft
Rechtsgeschift fehle (s. grundsitzlich Staudinger/Bork,
BGB, 2020, § 161 Rn. 15; BeckOK-BGB/Révekamp,
Std.: 1.2.2022, § 161 Rn. 13; speziell zu einer derarti-
gen Gestaltung mit aufschiebend bedingter Riickabtre-
tung: BayObLG NJW-RR 1997, 1173 f.; allgemein die
Maoglichkeit des gutgldubigen Erwerbs eines Pfindungs-
pfandrechts verneinend: BGH NJW 1992, 2570, 2574).

Im vorliegenden Sachverhalt wurde demgegeniiber nur
ein schuldrechtlicher Erwerbsanspruch der Mutter hin-
sichtlich des Erbteils begriindet. Dieser wirkt nach dem
Grundsatz der Relativitdt derartiger Schuldverhiltnis-
se nur in der Bezichung zwischen dem Verpflichteten
(Sohn) und der Berechtigten (Mutter). Eine Drittwir-
kung gegeniiber dem Pfindungsgliubiger kam diesem
Erwerbsrecht der Mutter nicht zu. Die Bank hat daher
das Pfindungspfandrecht am Erbteil gemifl §§ 859
Abs. 2,1 S. 2, 857 Abs. 1, 829 Abs. 3 ZPO wirksam
vom Berechtigten erworben (allgemein zur Pfindung
des Miterbenanteils: Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rn. 1659 ff).

Wird ein Erwerbsrecht an Rechten vertraglich ein-
gerdumt, so wird daher kautelarjuristisch vielfach zur
Sicherung dieses Ubertragungsrechts zusitzlich die Ver-
einbarung ciner aufschiebend bedingten Abtretung
des betreffenden Rechts empfohlen, um die Anwend-
barkeit des § 161 BGB zugunsten des Berechtigten zu
begriinden (s. zu Riickforderungsrechten an GmbH-
Gesellschaftsanteilen etwa Wilzholz, GmbHR 2007,
1319 f.).

2. Erbteilsiibertragung nach Ausiibung des Erwerbs-
rechts

Infolge der dargestellten Rechtslage bleibt die Ubertra-
gung des mit dem Pfindungspfandrecht belasteten
Erbteils vom Sohn an die Mutter trotz der zwischen-
zeitlichen Pfindung, ohne Zustimmung der Bank
als Pfindungsgliubigerin, méglich. Auch wenn die
Pfindung nicht ins Grundbuch eingetragen wurde,
erwirbt die Mutter gleichwohl den mit dem Pfin-
dungspfandrecht belasteten Erbteil, da der 6ffentli-
che Glaube des Grundbuchs (§§ 891, 892 BGB) beim
Erwerb von Rechten niche eingreift (siche dazu OLG
Koln MittBayNot 1997, 240; Schoner/Stober, Rn. 1665
m. w. N.). Das Verwertungsrecht der Bank an dem
Erbteil, das durch das Pfindungspfandrecht begriin-
det wurde, konnte also nach Ubertragung des Erb-
teils an die Mutter nach den allgemeinen zwangsvoll-
streckungsrechtlichen Regeln auch dieser gegeniiber
durchgesetzt werden.
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menhang mit ukrainischen Beteiligten in der
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Vor dem Hintergrund des Krieges in der Ukraine stellen
sich zunehmend Rechtsfragen im Zusammenhang mit
ukrainischen Beteiligten in der notariellen Praxis. Die
folgende Zusammenfassung soll einen Uberblick iiber
die wichtigsten diesbeziiglichen Rechtsfragen bieten.

1. Welcher ist der gesetzliche Giiterstand in der
Ukraine?

Gesetzlicher Giiterstand in der Ukraine ist eine Form
der sog. Errungenschaftsgemeinschaft. Das wihrend
der Ehe entgeltlich erworbene Vermogen steht den Ehe-
leuten als Gemeinschaftseigentum zur Gesamthand
zu (Art. 60 ukrain. Familiengesetzbuch v. 10.1.2002).

Rechtsprechung

WEG § 10 Abs. 1 S. 2 — Zur Bildung selbststindiger
Untergemeinschaften in Mehrhausanlagen; Unterge-
meinschaft an einer Tiefgarage, die zugleich Fundament
des aufstechenden Wohngebdudes ist; Kostentragung
durch Mitglieder der Untergemeinschaft

Veranstaltungen

Zum Gesamtgut gehoren u. a. die wihrend der Ehe fiir
die Familie erworbenen Sachen und die Einkiinfte der
Ehefrau und des Ehemannes (Art. 61 ukrain. FamGB;
vgl. hierzu Himmelreich, in: Sif§/Ring, Eherecht in
Europa, 4. Aufl. 2021, Landerbericht Ukraine, Rn. 25).
Dies gilt unabhingig davon, in wessen Namen das Ge-
schift abgeschlossen wird. Das in die Ehe eingebrachte
oder wihrend der Ehe durch Schenkung oder Erbschaft
erworbene Vermdgen ist vom Gesamtgut ausgenommen.
Die insoweit einschligigen Bestimmungen der Art. 57
u. 58 ukrain. FamGB lauten wie folgt (Daschenko,
in: Bergmann/Ferid, Internationales Ehe- und Kind-
schaftsrecht, Linderbericht Ukraine, Std.: 31.1.2018,
S.71):

Art. 57 Vermaigen, welches persinliches privates
Eigentum eines Ebegatten ist

(1) Personliches privates Eigentum der Ehefrau oder des

Ebemannes ist:

1. von ibr oder ihm vor der Eheschlieffung erworbenes Ver-
mogen;

2. von ibr oder ibm in der Ebe, aber aufgrund eines Schen-
kungsvertrages oder kraft Erbfolge erworbenes Vermagen;

DNotl-Report 8/2022 57



3. von ihr oder ihm in der Ebe, aber von ihren oder seinen
personlichen Mitteln erworbenes Vermaigen.

(2) Personliches privates Eigentum der Ebefrau oder des
Ehemannes sind individuelle Gebrauchssachen, darunter
Wertgegenstinde, auch wenn sie aus gemeinsamen Mitteln
der Ehegatten erworben wurden.

(3) Personliches privates Eigentum der Ebefrau oder des
Ehemannes sind Primien, Auszeichnungen, die sie fiir per-
sonliche Verdienste erhielten. Das Gericht kann das Recht
des anderen Ehegatten auf einen Teil dieser Primie oder
Auszeichnung anerkennen, wenn festgestellt wird, dass er
durch seine Handlungen (Haushaltsfiihrung, Kindererzie-
hung usw.) ihren Erhalt forderte.

(4) Personliches privates Eigentum der Ebefrau oder des
Ehemannes sind Mittel, die sie jeweils als Entschidigung
fiir verloren gegangene (beschidigte) ibr oder ihm gehoren-
de Sachen sowie als Entschidigung fiir einen ibr oder ihm
zugefiigten moralischen Schaden erbalten haben.

(5) Personliches privates Eigentum der Ehefrau oder
des Ebemannes sind Versicherungsbetrige, die sie oder
er aus einer Privatversicherung oder freiwilligen per-
sonlichen Versicherung erhalten hat, sofern die Ver-
sicherungspramien aus Mitteln  gezahlt wurden, die
zum  personlichen Eigentum des jeweiligen Ehegatten
gehorten.

(6) Das Gericht kann Vermagen als persinliches privates
Eigentum der Ehefrau oder des Ehemannes anerkennen,
welches von ihr oder ihm in der Zeit ihres Getrenntlebens
im Zusammenhang mit der tatsichlichen Beendigung des
Eheverhiltnisses erworben wurde.

(7) Wurden in den Erwerb des Vermigens aufSer allgemei-
nen Mitteln solche investiert, die einem der Ehegatten ge-
hiren, so ist der Vermogensanteil gemdfs der Einlagenhihe
sein personliches privates Eigentum.

Art. 58 Recht auf Friichte und Einkommen von
Sachen des persinlichen privaten Eigentums eines

Ebhegatten

Wenn eine Sache, die einem der Ehegatten gehort, Friichte
trigt oder einen Ertrag (Dividenden) erbringt, so ist dieser

Eigentiimer dieser Friichte oder des Ertrags (der Dividen-
den).

Gegenstinde, die nicht unter Art. 57, 58 ukrain. FamGB
fallen und die wihrend der Ehe erworben wurden, fal-
len in das Gesamtgut. Der Besitz und die Nutzung des
Gesamtguts sowie Verfiigungen dariiber sind gemein-
schaftlich auszuiiben, wobei Eheleuten, die keine ander-
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weitige vertragliche Vereinbarung getroffen haben, die
gleichen Rechte zustehen (Art. 65 Abs. 1, 63 ukrain.
FamGB, vgl. auch Himmelreich, Rn. 26).

2. Wie bestimmt das ukrainische IPR das auf die
giiterrechtlichen Wirkungen der Ehe anwendbare
Recht?

Bei der Priifung des anwendbaren Ehegiiterrechts
kommt es aus deutscher Sicht darauf an, ob die
Ehe vor oder ab dem 29.1.2019 geschlossen wurde.
Wurde oder wird die Ehe ab diesem Datum geschlossen,
richten sich die giiterrechtlichen Wirkungen aus deut-
scher Sicht nach den Kollisionsnormen der EuGiiVO.
Haben die Eheleute am oder nach dem 29.1.2019 ge-
heiratet, so unterliegen die giiterrechtlichen Wirkun-
gen der Ehe gem. Art. 26 Abs. 1 lit. a EuGiVO dem
Recht des Staates, in dem die Eheleute ihren ersten
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt gehabt haben.
Sind diese also beide Ukrainer und haben sie bis zum
Zeitpunkt der Eheschliefung immer in der Ukraine ge-
lebe, gile ukrainisches Giiterrecht. Eine Riickverweisung
durch das ukrain. IPR ist in diesem Fall gem. Art. 32
EuGiiVO nicht zu beachten.

Haben die Eheleute dagegen vor dem 29.1.2019 gehei-
ratet, richtet sich die objektive Ankniipfung der giiter-
rechtlichen Wirkungen der Ehe nach Art. 15 EGBGB
a. F. (Art. 69 Abs. 3 EuGiiVO, Art. 229 § 47 Abs. 2
Nr. 2 EGBGB). Gem. Art. 15 Abs. 1 EGBGB a. F.
unterliegen die giiterrechtlichen Wirkungen der Ehe
unwandelbar dem bei der Eheschlieffung fiir die allge-
meinen Wirkungen der Ehe maflgebenden Recht. Dies
ist nach Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB a. F. das Recht des
Staates, dem beide Eheleute bei Eheschlieung angehér-
ten. Hatten also die Eheleute im Zeitpunkt der Ehe-
schliefung beide die ukrainische Staatsangehorigkeit,
verweist das deutsche IPR auf das ukrainische Recht.
Hierbei handelt es sich gem. Art. 4 Abs. 1 S. 1 EGBGB
um eine Gesamtverweisung, sodass zu priifen ist, ob
das ukrainische IPR die Verweisung annimmt oder eine
Riick- oder Weiterverweisung ausspricht. Insofern sind
die Bestimmungen des ukrainischen IPR fiir der EuGii-
VO unterliegende Ehen weiterhin relevant.

Das Internationale Privatrecht wird in der Ukraine
durch das Gesetz iiber das Internationale Privatrecht
v. 23.6.2005 geregelt. Dieses enthilt auch das interna-
tionale Familienrecht, insbesondere auch das internatio-
nale Giiterrecht.

Gem. Art. 61 Abs. 1 des Gesetzes konnen die Eheleute
zunichst das auf die vermdgensrechtlichen Beziehungen
der Ehe anwendbare Recht wihlen. Insoweit kennt das
ukrainische Recht also wie das deutsche Recht die Mog-
lichkeit einer giiterrechtlichen Rechtswahl.



Haben die Eheleute keine Rechtswahl getroffen,
unterliegen die giiterrechtlichen Wirkungen der Ehe
gem. Art. 61 Abs. 3 ukrain. IPRG dem Recht, das auf
die allgemeinen Wirkungen der Ehe Anwendung findet.
Allgemeines Ehewirkungsstaut ist gem. Art. 60 Abs. 1
des Gesetzes wiederum das gemeinsame Personalstatut
der Eheleute. Personalstatut ist im ukrainischen Recht
gem. Art. 16 ukrain. IPRG das Recht des Staates, des-
sen Staatsangehorigkeit der Betreffende hat. Insoweit
folgt das ukrainische Recht also nicht dem damaligen
sowjetischen Recht, welches auf das Wohnsitzrecht der
Eheleute verwiesen hat. In dhnlicher Weise wie im deut-
schen autonomen IPR bis zum 29.1.2019 gilt also auch
aus ukrainischer Sicht vorrangig das gemeinsame Hei-
matrecht der Eheleute. Anders als im deutschen IPR
wird das Giiterstatut in der Ukraine aber wandelbar
angekniipft. Ein Wechsel der Staatsangehorigkeit der
Eheleute fiithrt also auch zu einem Wechsel des Giiter-
statuts. Haben die Eheleute keine gemeinsame Staatsan-
gehorigkeit und keine Rechtswahl vereinbart, so gilt das
Recht des Staates, in dem sie beide aktuell ihren Wohn-
sitz haben. Insoweit wiirde also bereits ein gemeinsa-
mer Umzug mit Begriindung eines neuen Wohnsitzes
(vgl. dazu noch unten) in einem anderen Staat zu einem
Wechsel des anwendbaren Rechts fithren. Dieser konn-
te dann auch zu einer aus deutscher Sicht gem. Art. 4
Abs. 1 S. 2 EGBGB beachtlichen Riickverweisung
fithren.

Eine Ubersetzung der einschligigen Vorschriften des
ukrainischen IPR wurde von Albertini verdffentliche

(StAZ 2006, 146). Die Fundstelle kann iiber den Lite-
raturrecherchedienst des DNotl angefragt werden.

3. Wie ist die gesetzliche Erbfolge in der Ukraine ge-
regelt?

Auf der Basis des ukrain. ZGB v. 16.1.2003 sind die
Kinder des Erblassers, sein Ehegatte und die Eltern ge-
setzliche Erben erster Ordnung. Sie alle erben zu glei-
chen Teilen. In zweiter Ordnung erben Geschwister
und Grofleltern des Erblassers. Dies gilt allerdings le-
diglich fir den Fall, dass Erben erster Ordnung nicht
tiberlebt haben. Der Ehegatte schliefSt als Erbe erster
Ordnung also die Geschwister und Grof3eltern von der
gesetzlichen Erbfolge aus. Eine Unterscheidung zwi-
schen ehelichen, nichtehelichen, leiblichen oder an-
genommenen Abkémmlingen trifft das ukrainische
Erbrecht nicht. Eingetragene Lebenspartnerschaft
und gleichgeschlechtliche Ehe kennt das ukrainische
Recht nicht. Daher begriinden solche Lebensgemein-
schaften nach ukrainischem Recht kein gesetzliches
Erbrecht (zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft in
der Ukraine Ishyna, Die nichteheliche Lebensgemein-
schaft in der Ukraine und in Deutschland, 2014,
passim).

4. Welche Formerfordernisse stellt das ukrainische
Recht an Testamente und welche Arten von Verfii-
gungen sind moglich?

Das ukrainische Recht kennt als einzige Testaments-
form die 6ffentliche (notarielle) Form. Im Unterschied
zum deutschen Recht sieht das ukrainische Recht bei
der Testamentserrichtung nicht zwingend eine Beur-
kundung vor. Der Testator kann das Testament selbst
errichten und unterzeichnen und anschlieflfend dem
Notar offen oder verschlossen iibergeben. Eine eigen-
hindige Unterschrift ist in beiden Fillen erforderlich,
nicht aber eine eigenhindige Abfassung des Texts.

Neben dem einseitigen Testament sind gem. Art. 1243
ukrain. ZGB gemeinschaftliche Testamente durch Ehe-
leute hinsichtlich des gemeinsamen Vermogens mog-
lich. Dabei bleibt das im ukrainischen Giiterstand der
gesetzlichen Gemeinschaft ggf. vorhandene Eigengut
des Verfiigenden von der gemeinschaftlichen Verfu-
gung unberithrt. Das Testament erfasst daher ledig-
lich das zur chelichen Giitergemeinschaft gehérende
Vermogen.

Im Testament konnen Erben (auch Ersatzerben) einge-
setzt, Vermichtnisse angeordnet und ein Testaments-
vollstrecker eingesetzt werden. Die Vor- und Nacherb-
folge kennt das ukrainische Recht nicht.

Schliefflich kennt das ukrainische Erbrecht den ent-
geltlichen Erbvertrag, bei dem ein Dritter gegen be-
stimmte Verpflichtungen das Vermégen des Erblassers
tibernimmt. Der Abschluss des Erbvertrags bedarf der

notariellen Beurkundung (Siif$, Erbrecht in Europa,
4. Aufl. 2019, Linderbericht Ukraine, Rn. 12).

Zur Formwirksamkeit von Testamenten geniigt auch aus
ukrainischer Sicht gem. Art. 72 ukrain. IPRG die Ein-
haltung des am Errichtungsort geltenden Rechts. Ein
in Deutschland den Regeln des deutschen Rechts ent-
sprechend notariell beurkundetes Testament ist daher
aus ukrainischer Sicht stets formwirksam. Fraglich ist
allenfalls, ob diese Verweisung auf das deutsche Recht
auch die Frage erfasst, ob das Testament von Ehegatten
gemeinschaftlich errichtet werden kann.

5. Wer ist nach ukrainischem Recht pflichtteilsbe-
rechtigt?

Pflichtteilsberechtigt sind gem. Art. 1241 ukrain. ZGB
allein minderjihrige oder volljihrige Kinder sowie
Eltern und Ehegatten, die arbeitsunfihig sind und sich
dementsprechend nicht selbst versorgen kénnen. Die
Hohe des Pllichtteils belduft sich auf die Hilfte des ge-
setzlichen Erbteils (Stff, Erbrecht in Europa, Linder-
bericht Ukraine, Rn. 15). Im Gegensatz zum deutschen
Recht ist der Pflicheteil nicht als schuldrechtlicher An-
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spruch ausgestaltet, sondern der Pflichtteilsberechtigte
erhilt ein Noterbrecht und wird in Hohe seiner No-
terbquote Miterbe.

Einen Pflichtteilsverzicht kennt das ukrainische Recht
nicht.

6. Was ist bei der Ermittlung des Erbstatuts zu be-
achten?

Die Europiische Erbrechtsverordnung tritt gem. Art. 75
Abs. 1 UAbs. 1 EuErbVO hinter volkerrechtliche Ab-
kommen zuriick, die die Mitgliedstaaten bereits zum
Zeitpunkt der Annahme der Verordnung am 4.7.2012
abgeschlossen hatten. Im Verhilenis zwischen Deutsch-
land und der Ukraine gilt Art. 28 Abs. 3 des Konsular-
vertrags zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
der Union der Sozialistischen Sowjetrepubliken vom
25.4.1958 (BGBI. 11 1959, S. 233). Zwar existiert die vor-
malige Sowjetunion als Vertragspartnerin des Deutsch-
Sowjetischen Konsularvertrages seit dem 31.12.1991
nicht mehr. Die Ukraine hat jedoch durch Note vom
30.6.1993 die volkerrechelichen Vertrige der fritheren
Sowjetunion tbernommen (BGBL II 1993, S. 1189).

In sachlicher Hinsicht ist das Abkommen anwendbar,
wenn sich in einem Vertragsstaat unbewegliche Nach-
lassgegenstinde befinden, die zum Nachlass eines Ange-
hérigen des anderen Vertragsstaates gehéren (Odersky,
in: Hausmann/Odersky, Internationales Privatrecht in
der Notar- und Gestaltungspraxis, 4. Aufl. 2021, § 15
Rn. 366). Fir in Deutschland belegene Immobilien
eines ukrainischen Erblassers gilt daher deutsches Erb-
recht.

Der tbrige Nachlass wird nicht vom Deutsch-Sowje-
tischen Konsularvertrag umfasst. Dessen Vererbung
richtet sich aus deutscher Sicht nach Art. 21 Abs. 1
EuErbVO, wobei ggf. eine vorrangige Rechtswahl zu
beriicksichtigen ist. Somit ist das Recht des Staates be-
rufen, in dem der Erblasser zum Zeitpunkt seines To-
des seinen gewdhnlichen Aufenthalt hatte. Die Euro-
piische Erbrechtsverordnung enthilt keine Definition
des gewdhnlichen Aufenthalts, allerdings geben die
Erwigungsgriinde 23 und 24 Hinweise zu dessen Be-
stimmung (EuGH NJW 2020, 2947 Tz. 37 f.). Grund-
satzlich ist eine Einzelfallpriifung erforderlich, wobei
es auf den ,Lebensmittelpunke® des Erblassers ,in fa-
milidrer und sozialer Hinsicht“ ankommt (Erwigungs-
grund 24 S. 3). Ausdriicklich hebt Erwigungsgrund 23
hervor, dass ,eine wirkliche ... Verbindung® und ,eine
besonders enge und feste Bindung zu dem betreffenden
Staat® festzustellen ist. Davon ist noch nicht auszuge-
hen, solange der Erblasser z.B. beabsichtigt hat, nach
Beendigung der Kampfhandlungen in die Ukraine zu-
riickzukehren.
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Hatte der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes seinen
gewohnlichen Aufenthalt in diesem Sinne in der Ukrai-
ne, so ergibt sich bzgl. des beweglichen Nachlasses eine
Verweisung auf das ukrainische Recht. Auf diese Ver-
weisung wire auch das ukrainische IPR anzuwenden,
Art. 34 Abs. 1 EuErbVO. Insbesondere wire eine Riick-
verweisung auf deutsches Recht zu beachten.

Gem. Art. 70 f. ukrain. IPRG wird das Erbstatut aus
ukrainischer Sicht gespalten angekniipft: Wihrend fur
das bewegliche Vermogen das Recht des Staates gilt,
in dem der Erblasser seinen letzten gewohnlichen Auf-
enthalt hatte (Art. 70 S. 1 ukrain. IPRG), gilt fir un-
bewegliches Vermégen gem. Art. 71 ukrain. IPRG das
jeweilige Belegenheitsrecht. Fiir das bewegliche Verms-
gen kann der Erblasser das Recht seines Heimatstaates
wihlen.

7. Besonderheiten im Abstammungsrecht (insb.
Leihmutterschaft)

Bei der Abstammung ist zu beachten, dass das ukrai-
nische Recht die Leih- bzw. Ersatzmutterschaft gestat-
tet. Im Fall einer extrakorporalen Befruchtung sind
also nicht die gebdrende Mutter und ihr Mann Eltern
des Kindes, sondern gem. Art. 123 Abs. 2 des ukrain.
FamGB die genetischen Wunscheltern (vgl. hierzu aus-
fithrlich BeckOGK/Markwardt, Std.: 1.3.2022, Art. 22
EGBGB Rn. 33 m. w. N.).

8. Welches Recht ist auf die elterliche Sorge anzu-
wenden?

Im deutschen autonomen IPR wird das auf die elterli-
che Sorge anwendbare Recht von Art. 21 EGBGB be-
stimmt. Jedoch ist der Vorrang unmittelbarer Staats-
vertrige zu beriicksichtigen (Art. 3 Nr. 2 EGBGB).
Hier ist vorrangig das am 1.1.2011 in Kraft getre-
tene Haager Kinderschutziibereinkommen (KSU)
zu beachten. Das KSU gilt seit 1.2.2018 auch in der
Ukraine.

Sowohl die Zuweisung der elterlichen Verantwortung
kraft Gesetzes ohne Einschreiten einer Behorde (Art. 16
Abs. 1 KSU) als auch durch Vereinbarung bzw. ein-
seitiges Rechtsgeschift (Art. 16 Abs. 2 KSU) wie etwa
eine Sorgerechtserklirung und wohl auch eine Sorge-
rechtsvollmacht unterliegen dem Recht des gewohn-
lichen Aufenthalts des Kindes, und zwar zu dem Zeit-
punkt, in dem die Vereinbarung wirksam wird (Art. 16
Abs. 2 KSU). Erfolgt die Sorgerechtserteilung infolge
behordlicher Entscheidung (wie etwa bei der testamen-
tarisch angeordneten Vormundschaft), wenden die nach
Art. 5 KSU zustindigen Behorden des Vertragsstaates,
in dem das Kind seinen gewéhnlichen Aufenthalt hat,
bei Ausiibung der Zustindigkeit ihr eigenes Recht an
(vgl. Art. 15 Abs. 1 KSU).



Kommt ein Kind mit seinen Eltern oder einem Eltern-
teil als Fliichtling nach Deutschland, stelle sich die
Frage, ob es hier einen gewdhnlichen Aufenthalt be-
griindet. Unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung
des EuGH (FamRZ 2015, 107) wird der gewohnli-
che Aufenthalt generell als Mittelpunkt der Lebens-
interessen verstanden und durch Merkmale sozialer,
familiirer und beruflicher Art bestimmt. Zu beriick-
sichtigen sind hierbei ferner Regelmifigkeit, Umstinde
und Dauer des Aufenthalts, die Griinde fiir den Um-
zug der Familie in diesen Staat, die Staatsangehorigkeit,
Ort und Umstinde der Einschulung des Kindes sowie
seine Sprachkenntnisse (BeckOGK-BGB/Markwardt,
Std.: 1.3.2022, Art. 5 KSU Rn. 8). Regelmifig muss er
auf eine gewisse Dauer angelegt sein. Die Anforderun-
gen sind hier nicht so hoch wie im Erbrecht. Ein kurzer
voriibergehender Aufenthalt in einem Staat begriindet
dort noch keinen gewohnlichen Aufenthalt (vgl. BGH
NJW 2019, 1605 Rn. 19). Subjektive Kriterien, wie ins-
besondere der Wille, an einem bestimmten Ort einen
dauerhaften Aufenthalt zu begriinden, kénnen von Be-
deutung sein. Da der Wille keine bestimmte tatsich-
liche Dauer des Verweilens voraussetzt, kann bereits
die blofle Absicht des nicht nur voriibergehenden Ver-
weilens bei Aufenthaltsbegriindung ausreichend sein
(BeckOK-BGB/Lorenz, Std.: 1.2.2022, Art. 5 EGBGB
Rn. 17).

Bei Fliichtlingen kann auch ein kurzer Aufenthalt einen
gewdhnlichen Aufenthalt begriinden, sofern nur ein
dauerhafter Aufenthalt in Deutschland beabsichtigt ist
(ausfiihrlich zur Thematik des gewdhnlichen Aufent-
halts bei Flichtlingen Baetge StAZ 2016, 289, 292 ff).
Will dagegen der Betreffende in die Heimat zuriickkeh-
ren, so wird man einen gewdhnlichen Aufenthalti. S. d.
KSU erst annehmen kénnen, wenn der Aufenthalt im
Inland tatsichlich linger gedauert hat. Letztlich han-
delt es sich aber um eine Tatfrage, die in jedem Einzel-
fall gesondert gepriift werden muss.

9. Welcher Form bediirfen Vollmachten zur Verwen-
dung in der Ukraine?

Nach ukrainischem Recht bedarf die Erteilung einer
Vollmacht der Form, die fiir das mit der Vollmacht vor-
zunehmende Rechtsgeschift erforderlich ist (Art. 245
Ziff. 1 ukrain. ZGB). Es muss also jeweils fiir den Ein-
zelfall beurteilt werden, welche Form tatsichlich erfor-
derlich ist. Da Immobilienkaufvertrige der notariellen
Beurkundung bediirfen (Art. 657 ukrain. ZGB), muss
auch die hierfiir erteilte Vollmacht notariell beurkun-
det werden (und ist nicht etwa lediglich zu beglaubi-
gen). Generalvollmachten miissen notariell beurkundet
werden, wenn sie auch Rechtsgeschifte erfassen sollen,
die ihrerseits der notariellen Beurkundung bediirfen.
Bestehen Unsicherheiten iiber die nach ukrainischem

Recht erforderliche Form, sollte die Vollmacht vorsorg-
lich beurkundet werden.

10. Erfordernis von Legalisation oder Apostille

Die Bundesrepublik hatte gegen den Beitritt der Uk-
raine zum Haager Ubereinkommen zur Befreiung
auslindischer 6ffentlicher Urkunden von der Lega-
lisation vom 5.10.1961 am 2.4.2003 zunichst einen
Einspruch erklirt. Am 22.7.2010 hat die Bundesre-
publik Deutschland den Einspruch gemiff Art. 12
Abs. 2 des Haager Ubereinkommens zuriickgenom-
men. Damit ist das Haager Ubereinkommen im Ver-
hiltnis der Bundesrepublik Deutschland zur Ukraine
am 22.7.2010 in Kraft getreten (vgl. die Bekanntma-
chung des Auswirtigen Amts vom 27.9.2010, BGBI. 11
2010, S.1195). Fiir nach dem 22.7.2010 ausgestellte
Urkunden aus der Ukraine geniigt daher bei Ver-
wendung in Deutschland die Anbringung einer
Apostille.

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

AktG § 130 Abs. 2; MafinG-GesR § 1
Verkiirzte Beschlussfeststellung bei der virtuellen
Hauptversammlung; Ausgestaltung des Verfahrens

Abruf-Nr.:

BGB § 472
Ausiibung des Vorkaufsrechts durch mehrere Be-

rechtigte
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

WEG § 10 Abs. 1S.2

Zur Bildung selbstststindiger Untergemeinschaften
in Mehrhausanlagen; Untergemeinschaft an einer
Tiefgarage, die zugleich Fundament des aufstehen-
den Wohngebiudes ist; Kostentragung durch Mit-
glieder der Untergemeinschaft

a) In der Gemeinschaftsordnung einer Mehrhaus-
anlage kénnen fiir die Tiefgarage und die Wohn-
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gebiude auch dann weitgehend verselbststindigte
Untergemeinschaften gebildet werden, wenn die
Tiefgarage zugleich als Fundament der Wohngebiu-
de dient.

b) Sieht die Gemeinschaftsordnung einer solchen
Anlage vor, dass die Untergemeinschaften sich
selbststindig verwalten, dass an den Untergemein-
schaften die jeweiligen Eigentiimer entsprechend
ihren Miteigentumsanteilen berechtigt und ver-
pflichtet sind, und dass fiir die Untergemeinschaf-
ten jeweils eigene Riicklagen gebildet werden sol-
len, so entspricht es der nichstliegenden Bedeutung
dieser Regelungen, dass allein die Teileigentiimer
der Tiefgarage die Kosten fiir Sanierungsmafnah-
men im Bereich der Tiefgarage zu tragen haben,
und zwar auch im Hinblick auf tragende Bautei-
le, die zugleich das Fundament der Wohngebiude
bilden.

BGH, Urt. v. 12.11.2021 — V ZR 204/20

Problem

Im entschiedenen Sachverhalt bestand eine nach WEG
aufgeteilte Mehrhausanlage, die teilweise mit einer
mehrstockigen Tiefgarage unterbaut war. In der Tei-
lungserkldrung wurden mehrere Untergemeinschaften,
in der Gemeinschaftsordnung ,,Sondernutzungsgemein-
schaften“ genannt, gebildet. Eine solche Sondernut
zungsgemeinschaft bestand auch hinsichtlich der Tief-
garage. Die Sondernutzungsgemeinschaften sollten sich
selbststindig verwalten und ,Sondernutzungsgemein-
schaftsversammlungen® abhalten. Eine weitere Rege-
lung in der Teilungserklirung ordnete die selbststindige
Bildung von Instandhaltungsriicklagen fiir die Sonder-
nutzungsgemeinschaften an. In einer Eigentiimerver-
sammlung wurde von allen Eigentiimern die Sanierung
der Tiefgarage beschlossen. Zu deren Finanzierung
wurde die Erhebung einer Sonderumlage von allen Teil-
eigentiimern eines Tiefgaragenstellplatzes beschlossen.
Dieser Beschluss wurde nur durch die Beteiligten an
dieser ,Sondernutzungsgemeinschaft, d. h. durch die
Stellplatzeigentiimer, gefasst.

Der Kliger wendet sich gegen den Beschluss der ,,Son-
dernutzungsgemeinschaft®. Der Beschluss bzgl. der
Sonderumlage miisse — wie der Sanierungsbeschluss —
durch simtliche Sondereigentiimer gefasst werden. Die
Vorinstanz gab der Klage statt. Eine solche Beschluss-
kompetenz ergebe sich nicht eindeutig aus der Gemein-
schaftsordnung und kénne im entschiedenen Fall auch
nicht begriindet werden, da tragende Teile der Tief
garage zugleich das Fundament der dariiber liegenden
Wohnhiuser bildeten, die demnach zwingend im Ge-
meinschaftseigentum stiinden.
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Entscheidung

Der BGH gibt der Revision der beklagten Wohnungs-
eigentiimer (§ 46 Abs. 1 S. 1 WEG a.F) statt und
hebt die Entscheidungen der Vorinstanzen auf. Der
BGH kommt zunichst durch Auslegung der Gemein-
schaftsordnung zu dem Ergebnis, dass eine klare und
eindeutige Abweichung von den gesetzlichen Kompe-
tenzverteilungen getroffen sei, indem sie weitgehend
verselbststindigte Untergemeinschaften bilde. Die un-
ibliche Bezeichnung ,Sondernutzungsgemeinschaft"
indere daran nichts, sie verdeutliche nur, dass ihren
Mitgliedern die Nutzung des betreffenden Gemein-
schaftseigentums iiberlassen sei, beschrinke sich aber
nicht darauf.

Die Méglichkeit einer solchen Abweichung vom Grund-
satz der gemeinschaftlichen Verwaltung des Gemein-
schaftseigentums nach § 21 Abs. 1 WEG a. F. durch
Vereinbarung aller Wohnungseigentiimer nach § 10
Abs. 2 S.2 WEG a. F. (= § 10 Abs. 1 S. 2 WEG n. F)
sei anerkannt. Hierdurch kénnten Untergemeinschaften
gebildet und diesen auch eigenstindige Verwaltungs-
zustindigkeiten nebst Beschlussfassungskompetenzen
eingeriumt werden. Dies umfasse insbesondere auch die
Vereinbarung, eine Tiefgarage — wie im zu entscheiden-
den Sachverhalt — wie ein eigenstindiges Gebdude zu
behandeln (Rn. 13 der Entscheidung).

Der auf dieser Grundlage gefasste und allein entschei-
dungserhebliche Beschluss betreffend die Erhebung der
Sonderumlage zur Sanierung der Tiefgarage lag nach der
Entscheidung des BGH auch im Bereich der durch die
Vereinbarung {iber die Untergemeinschaft begriindeten
Kompetenz. Da die Sanierung der Tiefgarage entspre-
chend den Regelungen in der Gemeinschaftsordnung
auch den Mitgliedern der Untergemeinschaft oblag,
entspreche die Erhebung einer Sonderumlage einer ord-
nungsmifligen Verwaltung. Auch die Kostentragung
sei hinreichend klar der Untergemeinschaft zugeordnet
(zur Auslegung vgl. Rn. 18 ff. der Entscheidung).

Schlieflich widerspricht der BGH dem Berufungsge-
richt auch in dessen Aussage, wonach die bautechnische
Verzahnung der Tiefgarage mit den Fundamenten der
Wohnhiduser einer Bildung von Untergemeinschaf-
ten entgegensteche. Die seitens des Berufungsgerichts
herangezogene Einordnung von tragenden Bauteilen
eines Gebiudes anhand von § 5 Abs. 2 WEG, der we-
sentliche Gebidudebestandteile zwingend dem Gemein-
schaftseigentum zuweise, sei bereits kein taugliches Kri-
terium zur Abgrenzung, ob die darauf bezogenen Kosten
einer Untergemeinschaft zugewiesen werden kénnten.
Denn Untergemeinschaften enthielten zwangsliufig
auch tragende Bauteile zur alleinigen Nutzung und
Kostentragung zugewiesen. Dies kénne gar nicht anders



sein, denn das mit der Bildung von Untergemeinschaf-
ten verfolgte Ziel, die Kosten des gemeinschaftlichen
Eigentums denjenigen Eigentlimern aufzuerlegen, de-
ren Einheiten sich im betreffenden Baukdrper befinden,
lasse sich sonst nicht erreichen.

Dies stehe auch im Einklang mit der Rechtsprechung
des Senats zu sog. ,Balkonklauseln®. Danach werde
die Instandhaltung und -setzung sowie die damit ver-
bundenen Kosten von Balkonen den Eigentiimern zu-
gewiesen, zu deren Sondereigentum sie gehorten. Diese
Klauseln seien in aller Regel dahingehend auszulegen,
dass sie auch die Tragung von Kosten umfassten, die
tragende Bauteile und damit Gemeinschaftseigentum
betrifen, obwohl dies auch dem Gebiude als Gan-
zem zugute komme. Daraus leitet der BGH ab, dass
die Kosten fur die Sanierung tragender Bauteile auch
einzelnen Sondereigentiimern auferlegt werden kénn-
ten, die daraus besonderen Nutzen zégen (Rn. 24 der
Entscheidung).

Auch das Argument des Berufungsgerichts, eine stati-
sche Abhingigkeit der Baukdrper Tiefgarage und dar-
tiber liegendes Wohnhaus verhindere die Méglichkeit,
durch Untergemeinschaften getrennte Verwaltungs-
zustindigkeiten und Kostentragung zu vereinbaren,
tiberzeugt den BGH nicht. Die Privatautonomie der
Wohnungseigentiimer bei der Gestaltung ihrer Verhile
nisse und Zweckmifigkeitserwigungen (Rn. 26 der
Entscheidung) umfasse auch eine solche Regelung. So
sei es gerade nachvollziehbar, dass die Eigentiimer in-
nerhalb der Gemeinschaft die Tragung der Kosten so
verteilten, dass jeder nur die Kosten ,seines“ Gebiudes
trage. Denn andernfalls miissten sich Stellplatzeigentii-
mer ohne Wohnung an einer Dachsanierung und Woh-
nungseigentiimer ohne Stellplatz an einer Tiefgaragen-
sanierung beteiligen.

Schliefflich weist der BGH das Argument des Beru-
fungsgerichts zuriick, dass die Eigentiimer des aufste-
henden Wohngebiudes aufgrund der bautechnischen
Verzahnung der Tiefgarage mit dem Fundament des
Wohnhauses von einer Entscheidung iiber die Sanie-
rung ,ihres“ Fundaments ausgeschlossen seien. Denn
angefochten sei alleine der Beschluss tiber die Kosten-
tragung (Sonderumlage), wihrend die grundsiczliche
Sanierungsentscheidung durch simtliche Eigentiimer
getroffen und auch nicht angefochten worden sei.

Die entscheidenden Folgefragen, ob auch eine Be-
schlusskompetenz der Mitglieder der Untergemein-
schaft fir die Durchfiihrung von Mafinahmen, die
anderes Gemeinschaftseigentum betreffen kann, be-
steht (dagegen LG Miinchen ZWE 2019, 495 Rn. 20 ff.
und betreffend die Kostenverteilung Rn. 27; tendenziell

auch BGH NJW 2018, 1309 Rn. 25 a.E.) und — falls
dies allen Wohnungseigentiimern oblige — wie ein mog-
licher Widerspruch zwischen Beschluss der Mafinahme

und Beschluss der Kosten aufzulésen wire, musste der
BGH nicht entscheiden.

Praxishinweis

Mit der Gestaltung von Gemeinschaftsordnungen fiir
Mehrhausanlagen befasst sich anlisslich des Urteils aus-
fithrlich Elzer, ZNotP 2022, 99 ff.

DNotl-Report 8/2022 63



Lesen Sie den DNotl-Report bereits bis zu zwei Wochen vor Erscheinen auf unserer Internetseite unter
www.dnoti.de

Deutsches Notarinstitut (Herausgeber)

— eine Einrichtung der Bundesnotarkammer, Berlin —
97070 Wiirzburg, Gerberstrafle 19

Telefon: (0931) 35576-0 Telefax: (0931) 35576-225
E-Mail: dnoti@dnoti.de Internet: www.dnoti.de

Hinweis:

Die im DNotl-Report verdffentlichten Gutachten und Stellungnahmen
geben die Meinung der Gutachter des Deutschen Notarinstituts und
nicht die der Bundesnotarkammer wieder.

Verantwortlicher Schriftleiter: Notar a. D. Dr. Julius Forschner
Redaktion: Notarassessor Dr. Wendelin Mayer
Bezugsbedingungen:

Der DNotl-Report erscheint zweimal im Monat und kann beim

Deutschen Notarinstitut oder im Buchhandel bestellt werden. Abbestel-

lungen miissen mit vierteljihrlicher Frist zum Jahresende erfolgen.

64 DNotl-Report 8/2022

Bezugspreis:

Jihrlich 170,00 €, Einzelheft 8,00 €, inkl. Versandkosten. Fiir die Mit-
glieder der dem DNotl beigetretenen Notarkammern ist der Bezugspreis
im Mitgliedsbeitrag enthalten.

Nicht eingegangene Exemplare kénnen nur innerhalb von 6 Wochen
nach dem Erscheinungstermin reklamiert und kostenfrei zugesandt wer-
den. Alle im DNotI-Report enthaltenen Beitrige sind urheberrechtlich
geschiitzt. Mit Ausnahme der gesetzlich zugelassenen Fille ist die Ver-
wertung nur mit Einwilligung des DNotI zulissig.

Verlag:

Bundesnotarkammer, Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts, Geschifts-
stelle Deutsches Notarinstitut, Gerberstrafle 19, 97070 Wiirzburg
Druck:

Druckerei Franz Scheiner

Mainleite 5, 97340 Marktbreit




B 08129

9/2022

30. Jahrgang/Mai 2022
ISSN 1434-3460

DNotl-Report

Deutsches
Notarinstitut

DNotl

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

Inhaltsiibersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotlI

UmwG §§ 54 Abs. 1 S. 3, 123 Abs. 3 Nr. 1, 125 S. 1,
131 Abs. 1 Nr. 3 S. 3 — Ausgliederung aus dem Ver-
mogen einer GmbH & Co. KG auf eine GmbH & Co.
KG zur Aufnahme; Mutter-Tochter-Verhiltnis; Anteils-
gewihrungspflicht; Verziche

BGB § 112 — Reichweite der Ermichtigung nach § 112
BGB; Griindung einer Gesellschaft

Aus der Gutachtenpraxis
des DNotI

UmwG §§ 54 Abs. 1 S. 3, 123 Abs. 3 Nr. 1, 125
S.1,131 Abs. 1 Nr.3S. 3
Ausgliederung aus dem Vermégen einer GmbH
& Co. KG auf eine GmbH & Co. KG zur Auf-
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I. Sachverhalt

Die A-GmbH & Co. KG ist alleinige Kommanditistin
der B-GmbH & Co. KG (Mutter-Tochter- Verhiltnis).
Aus der A-GmbH & Co. KG (iibertragender Rechtstri-
ger) soll ein Teilbetrieb auf die B-GmbH & Co. KG
(ibernehmender Rechtstriger) ausgegliedert werden.
Dabei sollen von dem tibernehmenden Rechestrager kei-
ne Anteile an den tbertragenden Rechestriger gewihre
werden.

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BeurkG § 40; GmbHG, § 55 Abs. 1 — Unterschriftsbe-
glaubigung durch auslindischen Notar in Abwesenheit
der Unterzeichnenden

Literaturhinweise

I1. Frage

Ist die Ausgliederung auf die Tochtergesellschaft ohne
Anteilsgewihrung moglich, obwohl die Zulissigkeit des
Verzichts auf die Anteilsgewihrungspfliche fiir den hier
vorliegenden Fall im UmwG nicht ausdriicklich geregelt
ist?

III. Zur Rechtslage

Auch nach tiber 25 Jahren Geltung des Umwandlungs-
gesetzes ist die Frage der Anteilsgewihrungspflicht bei
der Verschmelzung und Spaltung neben dem Identi-
titsgrundsatz beim Formwechsel eine der umstrittens-
ten des Umwandlungsrechts (s. dazu jiingst wieder
Heckschen, GmbHR 2021, 8 ff. fiir Aufweichungen
des Anteilsgewihrungsgrundsatzes; dagegen fiir strenge
Handhabung Weiler, GmbHR 2021, 473 ff.). Mangels
héchstrichterlicher Rechtsprechung sind viele Fallkons-
tellationen noch nicht abschlieflend geklirt.

1. Anteilsgewihrungspflicht im Allgemeinen

Die Gewihrung von Anteilen am Zielrechtstriger
an die Gesellschafter des iibertragenden Rechestrigers
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stellt bei der Verschmelzung und Spaltung den gesetzli-
chen Regelfall dar (vgl. Grunewald, in: Lutter, UmwG,
6. Aufl. 2019, § 20 Rn. 60 ff.). Verankert ist dies fiir die
Verschmelzung in § 2 UmwG und in § 20 Abs. 1 Nr. 3
UmwG. Fiir alle Arten der Spaltung findet sich die Re-
gelung in § 123 Abs. 1 bis 3 UmwG sowie fiir die Auf-
und Abspaltung in § 131 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 UmwG. Bei
der Ausgliederung erfolgt die Anteilsgewihrung an den
tibertragenden Rechtstriger. Dies ist in § 131 Abs. 1
Nr. 3 S. 3 UnwG ausdriicklich geregelt. Die Anteils-
gewihrungspflicht hat den Sinn, den Anteilsinhabern
der iibertragenden Gesellschaft oder der tibertragenden
Gesellschaft selbst eine Kompensation fiir ihren Vermo-
gensverlust in Form des abfliefenden Vermégens bzw.
des Erldschens der tibertragenden Gesellschaft zu ver-
schaffen.

Der zivilrechtliche Grundsatz der Anteilsgewdhrung
korrespondiert mit den steuerlichen Regelungen des
Umwandlungsgesetzes (§§ 20, 24 UmwStG; Weiler,
GmbHR 2021, 473). Meist muss die Einbringung des
Vermégens im steuerrechtlichen Sinne gegen Gewih-
rung von Anteilen erfolgen, damit die oft gewiinschte
Buchwertfortfihrung erreicht wird.

2. Gesetzlich geregelte Fille ohne Anteilsgewih-
rungspflicht

Im Umwandlungsgesetz finden sich einige Ausnahmen
von der Anteilsgewihrungspfliche.

a) Verbotsnormen

In diesem Zusammenhang ist insbesondere das Verbot
der Anteilsgewihrung bei Verschmelzung (§ 20 Abs. 1
Nr. 3 S. 1 HS 2 UnwG) und Spaltung (§ 131 Abs. 1
Nr. 3 S. 1 HS 2) zu nennen, wenn diese von der Toch-
ter- auf die Muttergesellschaft erfolgt (sog. ,upstream
merger”). Diese Regelungen gelten fiir alle Formen der
umwandlungsfihigen Rechtstriger und werden fiir die
GmbH in § 54 Abs. 1 S. 1 UmwG und fiir die AG in § 68
Abs. 1S. 1 UmwG durch Regelungen tiber die Frage der
Bildung neuer Anteile zur Anteilsgewihrung flankiert.
Der Gesetzgeber wollte damit insbesondere die Entste-
hung eigener Anteile bei der GmbH oder AG vermeiden,
die bei der Personengesellschaft, wie der hier vorliegen-
den GmbH & Co. KG, allgemein gar niche fiir zulissig
bzw. rechtlich unméglich gehalten werden (BGH NJW
1993, 1265, 1267; EBJS/Wertenbruch, HGB, 4. Aufl.
2020, § 105 Rn. 16; Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 40.
Aufl. 2021, § 105 Rn. 30; MiinchKommHGB/Schmidst,
4. Aufl. 2016, § 105 Rn. 93; K. Schmidt, ZIP 2014,
493; MiinchKommBGB/Schiifer, 8. Aufl. 2020, § 705
Rn. 805 a. A. lediglich Priester, ZIP 2014, 245). Fiir die
Ausgliederung von ciner Tochter-Gesellschaft auf
deren Muttergesellschaft gilt diese Einschrinkung
aus § 131 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 HS 2 UmwG ausweislich
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des Gesetzestextes nicht, sodass bei dieser Konstellation
grundsitzlich eine Anteilsgewihrung fiir erforderlich
gehalten wird (Weiler, GmbHR 2021, 473; Mayer, in:
Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Std.: Mirz 2021
§ 126 UmwG Rn. 95).

Fiir die hier vorliegende umgekehrte Konstellation der
Umwandlung einer Muttergesellschaft auf ihre Toch-
tergesellschaft findet sich weder fiir die Verschmelzung
in § 20 UmwG noch fiir die Spaltung einschliefSlich der
Ausgliederung in § 131 UmwG ein entsprechendes Ver-
bot der Anteilsgewihrung.

b) Wahlrecht und Verzichtsméglichkeit

§ 54 UmwG fiir die GmbH und § 68 UmwG fiir die
AG enthielten im Grundsatz keine Regelungen zur An-
teilsgewihrungspfliche, sondern tiber die Art und Weise
der Erfiillung einer solchen.

So besteht nach § 54 Abs. 1 S. 2 UmwG fiir die GmbH
und nach § 68 Abs. 1 S. 2 UmwG fiir die AG bei der
Verschmelzung einer Mutter- auf ihre Tochtergesell-
schaft ein Wahlrecht, ob die Anteile fiir Zwecke der
Anteilsgewihrung durch Kapitalerhdhung neu geschaf-
fen werden oder die beteiligten Gesellschaften die vor-
handenen Anteile an der aufnehmenden Tochtergesell-
schaft zur Anteilsgewdhrung verwenden.

Die in § 54 Abs. 1 S. 3 UmwG seit 25.4.2007 (BGBI.
I S. 542) neu geregelte Verzichtsméglichkeit beseitigt
jetzt eine eventuelle Anteilsgewihrungspflicht, wenn
alle Anteilsinhaber eines tibertragenden Rechtstrigers
mit notariell beurkundeten Erklirungen darauf verzich-
ten.

Sowohl das Wahlrecht tiber die Kapitalerhohung zur
Schaffung der fiir die Anteilsgewihrung erforderlichen
Gesellschafterbeteiligungen in § 54 Abs. 1 S. 2 UmwG
als auch die Verzichtsméglichkeit in § 54 Abs. 1 S. 3
UmwG sind inhaltlich und vom Regelungsstandort
her auf GmbHs beschrinkt. In § 68 UmwG finden sich
entsprechende Regelungen fiir die Aktiengesellschaft.

¢) Die Spaltung zu Null

§ 128 UmwG erdffnet fiir die Spaltung auch bei einer
KG die Méglichkeit einer quotenabweichenden (nicht
verhiltniswahrenden) Anteilsgewihrung. Die in-
zwischen h. A. in Rechtsprechung und Literatur (OLG
Miinchen NZG 2013, 951; LG Essen NZG 2002, 736;
LG Konstanz NZG 1998, 827; Heidinger, in: Henssler/
Strohn, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021, § 5 UmwG
Rn. 95 s. ausfiithrlich Weiler, NZG 2013, 1326 m. w. N.)
leitet daraus eine echte Ausnahme vom Grundsatz der
Anteilsgewihrungspflicht ab. Mit Zustimmung simt-
licher Anteilsinhaber des tibertragenden Rechtstrigers



kann danach eine ,Spaltung zu Null“ vereinbart wer-
den. Diese Norm umfasst allerdings nicht die Aus-
gliederung, denn sie nennt lediglich die Ab- und die
Aufspaltung. Nach § 128 UmwG soll ausweislich der
Gesetzesbegriindung  (Ganske, Umwandlungsrechr,
2. Aufl. 1995 zu § 128, S. 159) eine nicht verhiltnis-
wahrende Spaltung zugelassen werden, weil mit ihr die
Auseinandersetzung von Gesellschaftergruppen und
Familienstimmen im Wege der Sonderrechtsnachfol-
ge ermdglicht wird. Gleichzeitig werden die betroffenen
Anteilsinhaber durch das Erfordernis der Zustimmung
geschiitzt. Die Ausgliederung erfasst diese Fallgruppe
nicht, und es sind auch keine Anteilsinhaber unmittel-
bar betroffen.

3. Ausgliederung aus dem Vermégen einer GmbH &
Co. KG auf eine GmbH & Co. KG

a) Verbot von Anteilsgewihrung

Aus den Ausfithrungen ergibt sich, dass fir den hier
vorliegenden Fall der Ausgliederung von der Mutter-
auf die Tochtergesellschaft keine ausdriickliche Re-
gelung im Gesetz existiert, die eine Ausnahme von der
Anteilsgewihrungspflicht regeln wiirde. Selbst bei der
Ausgliederung einer Tochter- auf ihre Muttergesell-
schaft stellt sich nicht das Problem der unerwiinschten
oder unméglichen Schaffung eigener Anteile, da die Be-
teiligung an der aufnehmenden Gesellschaft nicht den
Anteilsinhabern des tibertragenden Rechestrigers, son-
dern diesem selbst gewihrt werden.

Auch das Prinzip der Einheitlichkeit von Beteili-
gungen an Personenhandelsgesellschaften verhindert
grundsitzlich nicht die Anteilsgewihrung in der hier
vorliegenden Konstellation der Ausgliederung aus dem
Vermégen der Mutter- auf ihre Tochtergesellschaft.
Denn die Anteilsgewihrungspflicht besteht auf Seiten
der aufnehmenden Tochter-GmbH & Co. KG, die eine
Kommanditistenstellung an ihre tibertragende Mutter-
GmbH & Co. KG gewihren miisste. Da die Mutter-
GmbH & Co. KG bereits Kommanditanteile an der
Tochter-GmbH  hile, kimen weitere separate Kom-
manditbeteiligungen fiir die Mutter-GmbH & Co. KG
als gewihrte Anteile nicht in Frage. Es entspricht aber
der ganz h. M., dass auch die ,,Aufstockung® der be-
stehenden Beteiligung durch Erhohung des Kapital-
kontos
und damit der Anteilsgewdhrungspflicht gentigt (dazu
Wicke, ZGR 2017, 527, 537).

1 zusitzliche Gesellschafterrechte verschafft

b) Verzicht auf Anteilsgewihrung bei der Personen-
gesellschaft

Unabhingig von der Art des Umwandlungsvorganges
stellc sich fiir Personenhandelsgesellschaften wie die
hier vorliegende GmbH & Co KG die Frage, ob § 54
Abs. 1 S. 3 UmwG anwendbar ist. Nach dem Wort-

laut der Norm und ihrer Stellung im Gesetz gilt diese
Regelung nur fiir GmbHs. Fiir Aktiengesellschaften
existiert die entsprechende Regelung des § 68 UmwG.
Es bediirfte also fiir die KG einer analogen Anwen-
dung dieser Regelung. Die inzwischen wohl h. M. be-
jaht die Verzichtsmoglichkeit auch bei der Beteiligung
von Personenhandelsgesellschaften und stiitzt sich
meist auf das ,Erst-Recht-Argument” (Heckschen,
GmbHR 2021, 8 Rn. 14 m. w. N in Fn. 12; Wicke,
ZGR 2017, 527, 530). Wenn bei der GmbH mit dem
Verzicht auf Anteilsgewihrung durch die dann mog-
liche Ubertragung negativen Vermogens sogar eine
Gldubigerschidigung ermoglicht wird, muss der Ver-
zicht auf Anteilsgewidhrung auch bei anderen Rechts-
trdgern, bei denen keine Glaubigergefihrdung besteht,
zuldssig sein.

¢) Verzicht auf Anteilsgewihrung bei der Ausgliede-
rung

Fiir die Spaltung gilt nach § 125 UmwG weitestgehend
das Recht der Verschmelzung. In § 125 S. 1 UmwG
wird aber gerade fiir die hier vorliegende Ausgliederung
nicht auf §§ 54 und 68 UmwG verwiesen (Weif3, in: FS
Dieter Mayer, 2020, S. 127, 145; KolnKommUmwG/
Simon, 2009, § 126 Rn. 30; Weiler, NZG 2013, 1326,
1328).

Entgegen dem klaren Wortlaut des Gesetzes will
dennoch ein erheblicher Teil der Literatur einen Ver-
zicht auch bei einer Ausgliederung zulassen (Lieder,
in: Lutter, § 123 Rn. 42 und § 125 Rn. 64; Limmer,
in: Limmer, Handbuch der Unternehmensumwand-
lung, 6. Aufl. 2019, Teil 3, Rz. 141 f; Sickinger, in:
Kallmeyer, UnwG, 7. Aufl. 2020, § 125 Rn. 55, 57;
Hoértnagl, in: Schmitt/Hoértnagl, UmwG/UmwStG,
9. Aufl. 2020, § 126 UmwG Rn. 47, 48; Semler/Stengl/
Schréer, UmwG, 4. Aufl. 2017, § 126 Rn. 31; Priester,
in: Lutter, § 126 UmwG Rn. 26; J. Schmitt, in: Miin-
chener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 8,
5. Aufl. 2018, § 22 Rn. 20; BeckOGK-UmwG/Verse,
Std.: 1.1.2022, § 125 Rn. 55, 56, § 126 Rn. 35). Diese
Meinung argumentiert, es sei kein sachlicher Grund er-
kennbar, warum bei der Ausgliederung die Verzichts-
moglichkeit nicht bestehen solle. Insbesondere bei kon-
zernrechtlichen Ausgliederungsmafinahmen kénne man
keinerlei Drittinteressen gefihrdet sehen. Auf der Basis
einer teleologischen Reduktion miisse auch bei der Aus-
gliederung der Verzicht auf Anteilsgewihrung moglich
sein (Lieder, in: Lutter, § 125 Rn. 64). Die verdeckte
Regelungsliicke ergebe sich aus den Materialien zum
2. UmwG-Anderungsgesetz (Verweis auf Begr. RegE,
BT-Drucks. 16/2919, 13, 18). Dort habe sich der Ge-
setzgeber keine Gedanken iiber die Anwendung bei
der Ausgliederung gemacht (BeckOGK-UmwG/Verse,
§ 125 Rn. 55, 56). Der Regelungszweck treffe bei der
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Ausgliederung nicht weniger zu als bei der Ab- oder
Aufspaltung (Lieder, in: Lutter, § 125 Rn. 64). Der
strukeurelle Unterschied zur Abspaltung bleibe insofern
erhalten, dass fiir den Verzicht der ausgliedernde Rechts-
triger selbst und bei der Abspaltung die Gesellschafter
zustindig seien. Die Anteilsgewihrungspflicht sei jeden-
falls kein Dogma mehr (arg. § 54 Abs. 1 S. 3 UmwG),
sondern nur der gesetzlich vorgesehene Regelfall (Heck-
schen, GmbHR 2021, 8, 9 Rn. 13; Wicke, ZGR 2017,
527, 529)

Demgegeniiber geht die Gegenmeinung davon aus,
dass § 125 S. 1 UmwG bewusst gerade nicht auf §§ 54
Abs. 1S. 3 bzw. 68 Abs. 1 S. 3 UmwG verweise. Denn
der Gesetzgeber habe in Kenntnis des bereits in der Ver-
gangenheit gefithreen Meinungsstreits zur Verzichtmaog-
lichkeit in Ausgliederungsfillen auch im Rahmen der
nachfolgenden Anpassungen des Umwandlungsgesetzes
keine Ausnahme vorgesehen (3. Gesetz zur Anderung
des Umwandlungsgesetzes v. 11.7.2011, BGBL. 1, 2011,
1338; 4. Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgeset-
zes v. 9.12.2018, BGBL. I, 2018, 2694). Diese Meinung
nimmt daher keine Gesetzesliicke an, sondern geht von
einer abschlieffenden gesetzlichen Regelung aus (Weiler,
GmbHR 2021, 473 Rn. 8; Weiler, NZG 2013, 1326,
1328; Heinz/Wilke, GmbHR 2012, 889, 891; Weiler,
in: Widmann/Mayer, § 123 UmwG Rn. 67; Mayer,
in: Widmann/Mayer, § 126 UmwG Rn. 96; Simon,
in: FS Schaumburg, 2009, S. 1341, 1356 f; Kéln-
KommUmwG/Simon, § 125 Rn. 19; Fronhofer, in:
Widmann/Mayer, § 125 UmwG Rn. 75). Die Ausglie-
derung mit Verzicht auf die Anteilsgewihrung nihe-
re sich auch der Spaltung mit Verzicht an (Simon, in:
ES Schaumburg, S. 1341, 1356 f.), wodurch die vorge-
gebenen Strukturen des Umwandlungsgesetzes ausgehe-
belt wiirden.

4. Ergebnis

Im Ergebnis ldsst sich feststellen, dass die hier auf-
geworfene Rechtsfrage mangels hochstricheerlicher
Rechtsprechung noch nicht abschlieSend geklire ist.
Die tiberwiegende Ansicht in der Literatur hilt einen
Anteilsgewihrungsverzicht  bei der Ausgliederung
einer Personenhandelsgesellschaft auf eine andere
Personenhandelsgesellschaft analog § 54 Abs. 1 S. 3
UmwG fiir zuldssig. Diese Meinung schreckt auch
nicht vor einer erforderlichen teleologischen Reduk-
tion der ausdriicklichen Regelung in § 125 UmwG
zuriick, die die Nichtanwendung des § 54 UmwG
beinhaltet.

Die Spaltung zu Null kann fiir die hier vorliegende Aus-

gliederung u. E. nicht fruchtbar gemacht werden, da die
Ausgliederung in § 128 UmwG nicht genannt ist und
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die Norm nur Fille der Abspaltung und Aufspaltung
regeln wollte.

Fir die Praxis besteht die Méglichkeit, in Abspra-
che mit dem Registergericht den Ausgliederungs-
vorgang ohne Anteilsgewihrung zu gestalten. Wenn
die Ausgliederung im Handelsregister eingetragen
ist, wird diese nach § 131 Abs. 2 UmwG zumindest
bestandskriftig.

BGB § 112
Reichweite der Ermichtigung nach § 112
BGB; Griindung einer Gesellschaft

I. Sachverhalt

Ein 17-jahriger ist von den Sorgeberechtigten mit Ge-
nehmigung des Familiengerichts zum Betrieb eines Ein-
zelunternehmens ermichtigt worden (§ 112 BGB). Er

mochte nunmehr das Unternehmen in Rechtsform einer
UG (haftungsbeschrinke) betreiben.

II. Frage

Kann der Minderjihrige unter Bezugnahme auf § 112
BGB cine UG (haftungsbeschrinke) als Alleingesell-
schafter selbst errichten, oder ist dafiir eine erneute Mit-

wirkung von Sorgeberechtigten und Familiengericht
(§ 1822 Nir. 3 BGB) erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines

Gem. § 112 BGB kann der gesetzliche Vertreter mit
Genehmigung des Familiengerichts den Minderjih-
rigen zum selbststindigen Betrieb eines Erwerbs-
geschifts ermichtigen. Ist dies wirksam geschehen,
so wird der Minderjihrige fir die Rechtsgeschifte, die
der Geschiftsbetrieb mit sich bringt, unbeschrinke
geschiftsfahig. Thm steht daher eine partielle Vollge-
schiftsfahigkeit zu (s. dazu BeckOGK-BGB/Ahrens/
Heicke, Std.: 1.10.2019, § 112 Rn. 80 ff.).

2. Einschrinkung

Die Ermichtigung erstreckt sich grundsitzlich auf
simtliche Geschifte, die vom Betrieb des Erwerbs-
geschifts umfasst sind. Allerdings macht das Gesetz
selbst in § 112 Abs. 1 S. 2 BGB eine Ausnahme von
der vollstindigen Geschiftsfihigkeit des Minderjih-
rigen in diesem Bereich. Soweit es sich um Rechtsge-
schifte handelt, bei denen der Vertreter des Minder-
jahrigen der Genehmigung des Familiengerichts
bediirfte, ist auch der Minderjahrige selbst nicht dazu
befugt, das Geschift vorzunchmen. Es verbleibt in
diesem Fall bei den allgemeinen Regeln der §§ 106 ff.



BGB (MiinchKommBGB/Spickhoff, 9. Aufl. 2021,
§ 112 Rn. 21).

Gem. § 1822 Nr. 3 BGB bedarf der Genehmigung
des Familiengerichts auch der Abschluss eines Ge-
sellschaftsvertrags, der zum Betrieb eines Erwerbs-
geschifts eingegangen wird. Dabei ist es grundsitz-
lich unerheblich, ob es sich bei der Gesellschaft um
cine Personen- oder cine Kapitalgesellschaft handelt,
da auch letztere vom Anwendungsbereich der Norm
nach h. M. umfasst wire (MiinchKommBGB/Kroll-
Ludwigs, 8. Aufl. 2020, § 1822 Rn. 26; Rust, DStR
2005, 1942, 1944; BeckOGK-BGB/Schopflin, Std.:
1.3.2022, § 1822 Rn. 44; Erman/Schulte-Bunert, BGB,
16. Aufl. 2020, § 1822 Rn. 15; Staudinger/Veit, BGB,
2020, § 1822 Rn. 86; Werner, GmbHR 2006, 737, 738;
Soergel/Zimmermann, BGB, 13. Aufl. 2000, § 1822
Rn. 24). Nur gelegentlich wird die Genehmigungs-
pflicht fiir die Griindung von Kapitalgesellschaften
in der Literatur verneint (Klamroth, BB 1975, 528;
Winkler, ZGR 1973, 182). Angesichts der stark iber-
wiegenden Auffassung ist zumindest im Rahmen der
notariellen Vorsicht davon auszugehen, dass cine ent
sprechende Genehmigung einzuholen ist.

Aus diesem Grund wird typischerweise auch die Griin-
dung einer GmbH als nach § 1822 Nr. 3 BGB gench-
migungspflichtig angesehen (MiinchKommBGB/Kroll-
Ludwigs, § 1822 Rn. 26; BeckOGK-BGB/Schopflin,
§ 1822 Rn. 44; Erman/Schulte-Bunert, § 1822 Rn. 15),
da die Gefahr einer personlichen Haftung der Ge-
sellschafter besteht, sie insbesondere fiir eine etwaige
Unterbilanz einzustehen haben, so dass das Geschift
zumindest potenziell fiir den Minderjihrigen mit reche
lichen Nachteilen verbunden ist. Fiir die UG (haf-
tungsbeschrinkt), die nach § 5a GmbHG im Grund-
satz denselben Regeln wie die GmbH unterliegt, kann
nichts anderes gelten, so dass auch fiir ihre Griindung
eine Genehmigung nach § 1822 Nr. 3 BGB zumindest
im Rahmen der notariellen Vorsicht angesichts der herr-
schenden Ansicht in der Literatur einzuholen ist.

3. Ergebnis

Mit der h. M. ist anzunehmen, dass der Minderjihrige
nicht im Rahmen des § 112 Abs. 1 S. 1 BGB eine UG
(haftungsbeschrinke) griinden kann, da eine diesbeziig-
liche Erklidrung seines Vertreters der familiengerichtli-
chen Genehmigung gem. § 112 Abs. 1 S. 2 BGBi. V. m.
§ 1822 Nr. 3 BGB bediirfte. Vor diesem Hintergrund
miissen die Erkldrungen zur Griindung einer UG (haf-
tungsbeschrinkt) durch den Vertreter abgegeben oder
von diesem zumindest genehmigt werden und dariiber
hinaus dic Genehmigung des Familiengerichts cinge-
holt werden.

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

BGB §9§ 1911, 1919, 1921; BMG § 51

Aufhebung einer Abwesenheitspflegschaft wegen
Bekanntseins des Aufenthaltsorts trotz melderecht-
licher Auskunftssperre

Abruf-Nr.:

BGB §§ 21, 47, 48, 49, 76, 1923; VRV § 4
Verein in Liquidation; Liquidationsverein; Erbfi-

higkeit des Liquidationsvereins
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BeurkG § 40; GmbHG § 55 Abs. 1
Unterschriftsbeglaubigung durch auslindischen

Notar in Abwesenheit der Unterzeichnenden

1. Eine der nach deutschem Recht erfolgten Unter-
schriftsbeglaubigung gleichwertige Beurkundung
liegt dann nicht vor, wenn der auslindische Notar
lediglich ihm vorgelegte Unterschriften mit anderen
Unterschriften vergleicht, die ihm schon vorlagen.

2. Eine Ubernahmecrklﬁrung nach § 55 Abs. 1
GmbHG kann auch durch einen vollmachtlosen Ver-
treter erfolgen, wenn dieses Handeln spiter formge-
recht durch den Ubernehmer des Geschiftsanteils
genehmigt wird.

KG, Beschl. v. 3.3.2022 — 22 W 92/21

Problem

Der Geschiftsfithrer einer GmbH meldete eine Barka-
pitalerh6hung zum Handelsregister an. Der Anmeldung
waren eine Satzungsneufassung mit der Bescheinigung
nach § 54 Abs. 1 Satz 2 GmbHG und Erklirungen iiber
die Genehmigung der Beschlussfassung und der Uber-
nahmeerkldrungen beigefiigt. Dies war erforderlich, da
der Geschiiftsfiihrer, der selbst Gesellschafter war, fiir die
drei weiteren Gesellschafter als vollmachtloser Vertreter
auftrat. Eine Genehmigungserklirung war dabei durch
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den Verfahrensbevollmichtigten notariell beglaubigt
worden, die anderen beiden durch einen Luxemburger
Notar, wobei die Urkunde mit einer Apostille versehen
war. Schliellich war der Anmeldung ein Vermerk des
Verfahrensbevollmichtigten beigefiigt, in dem Zweifel
an der Wirksamkeit der durch den Luxemburger Notar
erfolgten Beglaubigung geduflert wurden, weil sich aus
dem Beglaubigungsvermerk nicht ergab, dass die Unter-
schriftsleistung vor dem Notar erfolgt oder anerkannt
worden war und auf Nachfrage mitgeteilt worden sei,
dass der Notar die Unterschriften lediglich mit bei ihm
hinterlegten Unterschriftsproben verglichen habe. Das
Amtsgericht Charlottenburg hatte daraufthin Bedenken
hinsichtlich der Wirksamkeit der Ubernahmeerklirun-
gen erhoben, weil die erfolgte Beglaubigung in Luxem-
burg keine gleichwertige Ersetzung der nach deutschem
Verfahrensrecht erforderlichen Unterschriftsbeglaubi-
gung sei.

Entscheidung

Die von dem Verfahrensbevollmichtigten gegen die
Zwischenverfiigung des Registergerichts gerichtete Be-
schwerde wurde vom KG als zulissig angesehen, in der
Sache hatte das Amtsgericht jedoch zu Recht das Feh-
len ausreichender Ubernahmeerklirungen im Rahmen
einer Zwischenverfligung beanstandet.

Das Vorliegen wirksamer Ubernahmeerklirungen bei
einer Barkapitalerhohung ist durch das Registergericht
zu priifen. Ubernahmeerklirungen nach § 55 Abs. 1
GmbHG kénnen auch durch einen Vertreter abgegeben
werden. Insoweit spricht auch nichts dagegen, dass ein
vollmachtloser Vertreter auftritt, dessen Erklirungen
dann nachtriglich genechmigt werden. Derartige Ge-
nehmigungserklirungen miissen jedoch der Form des
§ 55 Abs. 1 GmbHG entsprechen. Hierdurch soll be-
reits im Vorfeld der Registereintragung gewihrleistet
werden, dass die zur Ubernahme zugelassenen Personen
tatsichlich Ubernahmeerklirungen abgegeben haben.
Dieser Zweck kann nur vollstindig erreicht werden,
wenn die Form auch fiir die Vollmacht und die diese
ersetzende Genehmigungserklirung gilt.

Eine Beglaubigung durch einen luxemburgischen Notar
kann hierfiir ausreichen. Dies setzt jedoch voraus, dass
die Beglaubigung dem entsprechenden Beurkundungs-
vorgang nach deutschem Recht gleichwertig ist. Nicht
ausreichend ist dabei jedenfalls, wenn die Beglaubigung
der Unterschriften von Geschiftsfithrer und Gesell-
schafter in Abwesenheit der Unterzeichner erfolgt. Der
Notar hatte hier die ihm vorgelegten Unterschriften le-
diglich mit anderen bei ihm vorhandenen Unterschrif-
ten verglichen und auf der Grundlage dieses Vergleichs
auf die Echtheit der Unterschriften geschlossen. Dies
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widerspricht der Regelung des § 40 Abs. 1 BeurkG,
wonach die Unterschrift nach Identititsfeststellung des
Unterschreibenden in Gegenwart des Notars gefertigt
oder jedenfalls anerkannt werden muss. Die Einhaltung
der Erfordernisse des § 40 Abs. 1 BeurkG stellt eine not-
wendige Voraussetzung einer 6ffentlichen Beglaubigung
nach deutschem Recht dar.

Selbst wenn die Beglaubigung nach luxemburgischem
Recht ordnungsgemif§ erfolgt wire, bliebe sie unzurei-
chend, da die Ortsform hier fiir die Beglaubigung nicht
geniigt. Nach Art. 11 Abs. 1 EGBGB kommt fiir die
Ubernahmevertriige deutsches Recht zur Anwendung,
weil es um die Ubernahme eines Geschiftsanteils an
einer GmbH nach deutschem Recht geht und der Ver-
trag in Deutschland abgeschlossen werden soll.

Praxishinweis

In der Praxis ist die Substitution eines deutschen Be-
urkundungsvorgangs mit zahlreichen Unwigbarkeiten
verbunden. Hiufig wird angenommen, dass auch die
Beurkundung durch ecinen auslindischen Notar die
Form wahren kénne. Voraussetzung sei allerdings, dass
die Gleichwertigkeit der auslindischen Beurkundung
gegeben sei. Zuverlissige Anhaltspunkte dafiir, in wel-
chen Lindern die Beurkundung diesen Anforderun-
gen an die Gleichwertigkeit entspricht, gibt es kaum.
In idlteren Entscheidungen wurde die Gleichwertigkeit
bei der Beurkundung durch einen Notar in Basel-Stadt
bejaht (OLG Miinchen RiW 1998, 147; OLG Frank-
furt DNotl-Report 2005, 78). Fiir die Beurkundung
des GmbH-Kapitalerh6hungsbeschlusses durch einen
niederlindischen Notar wurde durch das OLG Diissel-
dorf (NJW 1989, 2200) Gleichwertigkeit angenommen.
RegelmiBig wird eine Gleichwertigkeit schon deswe-
gen ausscheiden, weil den auslindischen Notar bspw.
keine gesetzlichen Mitteilungspflichten wie die an das
Finanzamt nach § 54 Abs. 1 EStDV treffen, keine geld-
wischerechtliche Priifung vergleichbar der nach dem
deutschen GwG durch den auslindischen Notar durch-
zufiihren ist oder er auch regelmiflig nicht die Pflicht
hat, wie ein deutscher Notar nach § 40 Abs. 2 GmbHG
eine aktualisierte Gesellschafterliste beim Handelsregis-
ter einzureichen.
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BGB §9 875, 1419; GBO § 46

Aufgabe der Beteiligung an einem dinglichen
Recht durch nur einen von mehreren Mitbe-
rechtigten

I. Sachverhalt

Im Giiterstand der Giitergemeinschaft verheiratete El-
tern haben ihrem Sohn im Jahr 2000 ein Hausgrund-
stiick geschenkt. In dem Ubergabevertrag haben sie sich
ein Wohnungsrecht und ein Riickiibertragungsrecht
zum Gesamtgut der Giitergemeinschaft und aufschie-
bend bedingt fiir den Lingerlebenden alleine vorbe-
halten. Mittlerweile ist die Mutter dement und lebt in
einem Heim. Der Vater méchte aus dem Objekt auszie-
hen und seine Rechte aufgeben.

Rechtsprechung

BGB §§ 1960, 1952 — (Keine) Erbausschlagung durch
Nachlasspfleger bzgl. weiterer Erbschaft

GBO §§ 39 Abs. 1, 40 Abs. 1 — Voreintragungsgrund-
satz bei Bestellung einer Finanzierungsgrundschuld
durch transmortal Bevollmichtigten

Literaturhinweise

Veranstaltungen

I1. Frage

Kann die Mitberechtigung des Vaters an den vorbehal-
tenen Rechten ohne Mitwirkung der Ehefrau aus dem
Grundbuch geloscht werden?

III. Zur Rechtslage

1. Vorbemerkungen

Fiir die Moglichkeit des einzelnen Mitberechtigten, sei-
ne Mitberechtigung hinsichtlich eines dinglichen Rechts
ohne Mitwirkung der tibrigen Mitberechtigten aufzu-
geben, ist nach dem gegenwirtig erkennbaren Stand
von Rechtsprechung und Literatur zwischen der Auf-
gabe eines beschrinkten dinglichen Grundstiicksrechts
einerseits und der Aufgabe des Grundstiickseigentums
andererseits zu unterscheiden. Auflerdem spielt nach
materiellem Recht die Art des bestehenden, nach § 47
GBO im Grundbuch zu vermerkenden Gemeinschafts-
verhiltnisses eine wesentliche Rolle (s. befiirwortend
zur Aufgabemoglichkeit durch einen einzelnen der nach
§ 428 BGB Gesamtberechtigten hinsichtlich eines Nief3-
brauchs bereits Gutachten DNotl-Report 2012, 25 fI.).
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2. Rechtsprechung zur Aufgabe einer Mitberechti-
gung an einem dinglichen Vorkaufsrecht

Mit der Aufgabeméglichkeit hinsichtlich eines be-
schrinkten Grundstiicksrechts  hat
sich vor allem das OLG Miinchen zweimal befasst
(OLG Miinchen MittBayNot 2013, 231 ff. m. Anm.
Heinze, 233 f.; OLG Miinchen MittBayNot 2010, 42 ff.
m. Anm. Jeep, 44 f.). Beide Male ging es um ein ding-
liches Vorkaufsrecht (§§ 1094 ff. BGB), das mehreren
Berechtigten nach Mafigabe der §§ 1098 Abs. 1 S. 1,
472 BGB zustand. In der Entscheidung aus dem Jah-
re 2012 hat das OLG Miinchen hierzu — im Gegensatz
zu seinem in der vorangehenden Entscheidung aus dem
Jahre 2009 eingenommenen Standpunkt — entschie-
den, das Ausscheiden eines Mitberechtigten aus dem

dinglichen

Kreis der dinglich Vorkaufsberechtigten durch ein-
seitige Aufhebung seiner Berechtigung sei ohne Mit-
wirkung der anderen Berechtigten méglich. Im Ein-
zelnen argumentierte das OLG in dieser Entscheidung,
die Regelung des § 472 S. 2 BGB gehe ersichtlich von
der Moglichkeit des Erléschens des Vorkaufsrechts fiir
nur einen der Berechtigten aus. Es diirfte mangels ande-
rer zu beriicksichtigender schutzwiirdiger Interessen fur
die Mitberechtigung eines Vorkaufsberechtigten § 875
Abs. 1 S. 1 BGB entsprechend anzuwenden sein. Dies
habe zur Folge, dass der einzelne Mitberechtigte durch
einseitige Aufhebung seines Rechts aus der Gemein-
schaft der Berechtigten ausscheide. Insoweit sei die ,, L6-
schung® zwar konstitutiv und § 22 GBO deshalb niche
anwendbar, wie auch § 46 Abs. 1 GBO nicht einschli-
gig sein solle. Die letztgenannte Regelung beschreibe
indessen nur die Modalitdten der mafigeblichen Eintra-
gung. Auf Antrag und aufgrund Bewilligung eines Mit-
berechtigten diirfte dieser daher aus dem Kreis der Mit
berechtigten im Grundbuch zu ,streichen sein — am
chesten durch Eintragung in den Verinderungsspalten
4/5, ohne dass das den iibrigen Berechtigten verbliebene
Recht als solches davon betroffen sei.

Die Literatur hat diesen neueren Standpunkt des OLG
Miinchen zustimmend aufgenommen (etwa Heinze,
MictBayNot 2013, 233, 234; jetzt auch Meikel/
Bohringer, GBO, 12. Aufl. 2021, § 46 Rn. 20; fir die
Aufgabemoglichkeit bereits zuvor in Urteilsanmerkun-
gen zur Entscheidung des OLG Miinchen aus dem
Jahre 2009: Herrler, RNotZ 2010, 249, 253 f; Jeep,
MittBayNot 2010, 44, 45). Wesentlich fiir die Zulas-
sung der hier erdrterten Aufgabeméglichkeit diirfte die
Erwigung sein, dass beim Vorkaufsrecht durch einen
Wegfall der Mitberechtigung eines Berechtigten den
tibrigen Mitberechtigten keine Belastungen aufgedringt
werden konnen, sodass kein sachlicher Grund besteht,
das in §§ 1098 Abs. 1 S. 1, 472 S. 2 BGB ohnehin an-
gelegte Ergebnis nicht vorwegzunehmen (vgl. Heinze,
MittBayNot 2013, 233, 234).
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3. Vorliegender Sachverhalt

Der hier unterbreitete Sachverhalt liegt insofern anders
als die Eheleute sich das Wohnungsrecht und den Riick-
ibertragungsanspruch in einem abweichenden Be-
rechtigungsverhiltnis, nimlich ausdriicklich ,zum
Gesamtgut der Giitergemeinschaft“ vorbehalten ha-
ben. Die im Grundbuch eingetragene Vormerkung teilt
als akzessorisches Nebenrecht i. S. d. § 401 BGB das
Schicksal des durch sie gesicherten Riickiibertragungs-
anspruchs (s. nur BGH NJW 2009, 356; Griineberg/
Griineberg, BGB, 81. Aufl. 2022, § 401 Rn. 4). Auch
ansonsten entspricht es der vorliegenden Rechtspre-
chung und Literatur, dass ein Wohnungsrecht, das fiir
beide im Giiterstand der Giitergemeinschaft verheirate-
te Eheleute gemeinschaftlich vereinbart wird, in das Ge-
samtgut der Giitergemeinschaft fillc (BayObLGZ 1967,
480 = DNotZ 1968, 493; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rn. 1246).

Das Wohnungsrecht und der Riickiibertragungsan-
spruch wurden also gemeinschaftliches Vermégen der
Ehegatten (Gesamtgut; § 1416 Abs. 1 S. 1 BGB). Nach
§ 1419 Abs. 1 BGB kann ein Ehegatte niche tiber seinen
Anteil an den einzelnen Gegenstinden verfiigen, diezum
Gesamtgut gehéren; er ist nicht berechtigt, Teilung zu
verlangen. Die Kommentarliteratur (Staudinger/Thiele,
BGB, 2018, § 1419 Rn. 14; BeckOGK-BGB/Mensch,
Std.: 1.2.2022, § 1419 Rn. 9 f) nimmt — noch iiber
den Wortlaut des § 1419 Abs. 1 BGB hinausgehend —
an, dass derartige Anteile des einzelnen Ehegatten an
den Gegenstinden des Gesamtguts schon gar nicht exis-
tieren. Die Annahme solcher Anteile widerspriche dem
Gesamthandsprinzip. Verfiigungen iiber einen solchen
Anteil sind daher nichtig. Diese Wiirdigung entspricht
der Rechtslage bei der ebenfalls eine Gesamthandsge-
meinschaft bildenden Erbengemeinschaft (§§ 2032 ff.
BGB). Das Recht der Erbengemeinschaft, in welchem
das Gesamthandsprinzip im Hinblick auf die Zulassung
von Verfiigungen iiber den Erbteil im Ganzen (§ 2033
Abs. 1 BGB) insgesamt weniger streng ausgeformt ist als
bei der Giitergemeinschaft, ordnet — in dieser Hinsicht
parallel zur Giitergemeinschaft — ebenfalls an, dass ein
Miterbe iiber seinen Anteil an den einzelnen Nachlass-
gegenstianden nicht verfiigen kann (§ 2033 Abs. 2 BGB).
Hier wurde auch von der Rechtsprechung entschieden,
dass der Miterbe mit seiner aus dem Erbteil folgenden
Gesamtberechtigung am Nachlass von vornherein keine
unmittelbare, selbststindig veriuflerliche Berechtigung
an dem einzelnen Gegenstand erwirbt, selbst wenn der
Nachlass nur aus einer einzelnen Sache besteht (s. nur
BGH NJW 2011, 2396, 2397; BGH ZEV 2006, 27, 29;
Griineberg/Weidlich, § 2033 Rn. 19).

Ist aber wegen § 1419 Abs. 1 BGB hinsichtlich des ge-
samtgutszugehdrigen Wohnungsrechts und des vormer-



kungsgesicherten Riickiibertragungsanspruchs nichts
existent, woriiber der Ehemann alleine ohne Zustim-
mung seiner Ehefrau verfiigen kénnte, dann ist u. E.
folgerichtig auch eine Aufgabe seiner Berechtigung ent-
sprechend § 875 Abs. 1 S. 1 BGB nicht méglich, da
es eine derartige abtrennbare Berechtigung des einzel-
nen Ehegatten nach dem Recht der Giitergemeinschaft
nicht gibt. Auch die in § 875 Abs. 1 BGB geregelte Auf-
hebung eines Grundstiicksrechts ist nach allgemeinem
biirgerlich-rechtlichen Begriffsverstindnis eine Verfii-
gung iiber dieses (s. nur Griineberg/Ellenberger, Uberbl.
Vor § 104 Rn. 16 m. w. N.). Eine derartige Verfiigung
scheitert aber — wie gesechen — an § 1419 Abs. 1 BGB.
Insofern unterscheidet sich die Rechtslage bei einer ge-
samthinderischen Mitberechtigung aufgrund der Ge-
setzeslage u. E. von derjenigen bei anderen Formen des
Berechtigungsverhilinisses gem. § 47 GBO, wie unter
Ziffer 2. behandelt.

Bestitigt wird diese Einschitzung durch einen Be-
schluss des OLG Jena (NotBZ 2012, 455), der sich mit
der Moglichkeit des Verzichts auf Grundstiickseigen-
tum gem. § 928 Abs. 1 BGB durch einen von mehreren
Miterben zu befassen hatte. Das OLG verneinte eine
derartige Moglichkeit: Gesamthandseigentiimer kénn-
ten den Verzicht nach § 928 Abs. 1 BGB nur gemein-
schaftlich erkliren, weil hinsichtlich des einzelnen An-
teils kein sachenrechtlich fassbarer Teil vorhanden sei.
Der Zulassung cines Eigentumsverzichts stiinde auch
§ 2033 Abs. 2 BGB entgegen, wonach ein Miterbe iiber
seinen Anteil an den einzelnen Nachlassgegenstinden
nicht verfiigen kann. Diese Begriindung ist u. E. auf das
Recht der Giitergemeinschaft mit der Parallelregelung
des § 1419 Abs. 1 BGB ubertragbar. Da das OLG Jena
hier rein gesetzessystematisch mit Blick auf die gesamt-
hinderische Berechtigung und ohne Riicksicht auf die
fiir das Grundstiickseigentum ansonsten spezifischen
wirtschaftlichen Erwigungen (wie etwa Aufdringung
von Kosten und Lasten auf die verbleibenden Mitbe-
rechtigten, § 748 BGB) argumentiert, besteht u. E. an
dieser Stelle auch zwischen dem Grundstiickseigentum
einerseits und einem beschrinkten dinglichen Grund-
stiicksrecht andererseits kein derartiger Unterschied,
dass eine abweichende Antwort auf die aufgeworfene
Rechtsfrage gerechtfertigt wire.

Lediglich anhangsweise sei bemerkt, dass die Rechtslage
fiir die Aufgabe (Dereliktion) des Grundstiickseigen-
tums gem. § 928 BGB durch einen von mehreren Mit-
berechtigten noch restriktiver, nimlich ganz ablehnend
beurteilt wird. Steht das Eigentum mehreren Berechtig-
ten in Gesamthandsgemeinschaft zu, so entspricht es der
cinhelligen Rechtsprechung und Literaturauffassung,
dass nur alle Gesamthinder gemeinsam auf das Eigen-
tum verzichten kénnen (OLG Jena NotBZ 2012, 455,

aus der Literatur: Schoner/Stober, Rn. 1030; Miinch-
KommBGB/Ruhwinkel, 8. Aufl. 2020, § 928 Rn. 5).
Steht das Grundstiickseigentum mehreren Berechtigten
nach Bruchteilen gem. §§ 741 ff. BGB zu, so wird fur
diese Konstellation die Aufgabemdglichkeit hinsicht-
lich eines Miteigentumsanteils durch einen Miteigen-
tiimer alleine gem. § 928 Abs. 1 BGB vom BGH eben-
falls abgelehnt (BGH DNotZ 1992, 359 = NJW 1993,
2488; BGH DNotZ 2007, 840; hierzu auch Schéner/
Stober, Rn. 1031 m. w. N.), obwohl hier § 747 S. 1 BGB
—andersals das Rechtder Gesamthandsgemeinschaften—
eine Verfiigung des einzelnen Miteigentiimers iiber
seinen Miteigentumsanteil gerade zuldsst. Im Wesent-
lichen hat der BGH gegen die Verzichtsmoglichkeit hin-
sichtlich eines Miteigentumsanteils an einem Grund-
stiick ins Feld geftihre, dass sich das Miteigentum in der
sachenrechtlichen Bezichung gerade nicht erschopfe,
sondern zugleich die Beteiligung an einer wechselseitige
Rechte und Pflichten begriindenden Miteigentiimerge-
meinschaft zum Inhalt habe (§§ 741 ff., 748 BGB). Die-
se Mitgliedschaft konne man sich nicht subjektlos vor-
stellen, sie miisse mit dem Verzicht zugleich erléschen.
Dies unterliefe indes die Regelungen, die das Gesetz fur
die Auflésung der Bruchteilsgemeinschaft bereithalte
(nimlich einen Aufhebungsanspruch gem. § 749 BGB,
der jedoch durch Teilungsversteigerung gem. §§ 180 ff.
ZVG durchgesetzt werden miisse). Ein Verzicht eines
Mitberechtigten konne folglich nicht angenommen
werden. Die speziellen gesetzlichen Regelungen gingen
vor. Danach sei jeder Teilhaber an die Gemeinschaft

bis zu deren gesetzeskonformer Aufhebung gebunden
(BGH DNotZ 2007, 840, 841 ff.).

4. Ergebnis

Im Ergebnis ist daher u. E. im geschilderten Sach-
verhalt eine Aufgabe der Mitberechtigung des Ehe-
mannes am Wohnungsrecht und am vormerkungsgesi-
cherten Riickiibertragungsanspruch ohne Mitwirkung
der Ehefrau wegen der Eigenart des mit der Ehefrau
bestehenden Berechtigungsverhiltnisses der Giiter-
gemeinschaft, nimlich der gesamthinderischen Bin-
dung (§ 1419 BGB), nicht méglich. Der Ehemann ist
nicht Inhaber eines eigenen Anteils an diesen Vermo-
gensgegenstinden, iber die er selbststindig verfiigen
kénnte. Die von der jiingeren Rechtsprechung des OLG
Miinchen im Bereich des § 472 BGB angenommene
entsprechende Anwendung des § 875 Abs. 1 S. 1 BGB
zugunsten der Verzichtsmoglichkeit eines einzelnen Be-
rechtigten ist auf das Berechtigungsverhiltnis der Gii-
tergemeinschaft u. E. nicht iibertragbar.

Denkbar wire u. E. lediglich eine auf das Ableben
der Ehefrau aufschiebend bedingte Aufgabeerklirung
durch den Ehemann alleine gem. § 875 Abs. 1 S. 1 BGB
fiir den Fall seines Uberlebens, verbunden mit einer un-
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bedingten Abgabe der Léschungsbewilligung und einer
entsprechenden Vorlageanweisung an den Notar (Vorla-
ge ans Grundbuchamt mit Sterbeurkunde der Ehefrau).
Eine sofort wirksame Aufgabe der Mitberechtigung
des Ehemannes wire aber auch auf diesem Weg nicht
moglich.

BGB § 912; WEG § 1 Abs. 4

Einbeziehung eines fremden Grundstiicks in
die WEG-Aufteilung bei rechtmifligem Uber-
bau aufgrund schuldrechtlicher Gestattung

I. Sachverhalt

Ein Bautriger mochte ein Grundstiick bebauen und
nach § 8 WEG aufteilen. Er hat zur Begradigung der
Grundstiicksgrenze eine unvermessene Teilfliche von
ca. 12 m? vom Nachbarn erworben und sich bis zur Ver-
messung und Ubertragung ein schuldrechtliches Nut-
zungsrecht einrdumen lassen. Der Wortlaut der Rege-
lung lautet wie folgt:

»Der Kiufer wird die Vermessung durchfiihren, behdilt
sich jedoch vor, die Vermessung erst nach Errichtung des
von ihm noch zu erstellenden Mehrfamilienhauses auf den
beiden vereinigten Grundstiicken Flst. X und Y (Grund-
stiicke des Bautrigers), durchzufiihren. Der Verkiufer
gestatter dem Kiufer, den heutigen Vertragsgegenstand
— wie er im Lageplan eingezeichnet ist — zu nutzen und
entsprechend  seinem  beabsichtigten Bauvorhaben mit
einem Mebrfamilienhaus zu iiberbauen. Eine Uberbau-
rente ist vom Kiufer nicht zu bezahlen, da dies mit dem
Kaufpreis abgegolten ist. Die Vertragsteile verpflichten sich
mit Weitergabeverpflichtung, simtliche Rechtsnachfolger

in die vorstehende Vereinbarung eintreten zu lassen.”

Bei Beurkundung des Ankaufsvertrages, wurde davon
ausgegangen, dass die Eintragung einer Grunddienst
barkeit nicht notwendig ist. Der zustindige Rechts-
plleger des Grundbuchamtes stellt sich nunmehr auf
den Standpunkt, dass die Gestattung des Uberbaus
zugunsten des Nachbargrundstiicks bzgl. der abver-
kauften Teilfliche durch eine Grunddienstbarkeit zu
sichern ist.

II. Frage

Ist die Eintragung einer Uberbaudienstbarkeit zur Auf-
teilung des Nachbargrundstiickes nach dem Wohnungs-
eigentumsgesetz erforderlich?

III. Zur Rechtslage

Wohnungs- und Teileigentum kann nur entstehen,
wenn die betroffenen Riume Teil eines Gebiudes sind,
das zum aufgeteilten Grundstiick gehore (§ 1 Abs. 2
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u. 3 WEG). Das WEG lisst es nicht zu, Miteigentum
und Sondereigentum auf einem anderen Grundstiick
in die Aufteilung einzubezichen (§ 1 Abs. 4 WEG).
Wohnungs- und Teileigentum an, auf einem anderen
Grundstiick belegenen, Riumen kann somit nur ent-
stehen, wenn der auf dem Nachbargrundstiick liegen-
de Gebiudeteil nach allgemeinen sachenrechtlichen
Grundsitzen zum Eigentum des Wohnungseigentums-
grundstiicks gehoére (vgl. Rapp, in: Beck’sches Notar-
handbuch, 7. Aufl. 2019, § 3 Rn. 20).

In Betracht kommt dies in bestimmten Konstellationen
eines Uberbaus i. S. v. §§ 912 ff. BGB (vgl. hierzu OLG
Karlsruhe, Beschl. v. 23.10.2012 — 14 Wx 7/11, BeckRS
2013, 14506; BWNotZ 1986, 84; ZWE 2014, 23;
OLG Hamm RPfleger 1984, 98; OLG Stuttgart
OLGZ 1982, 402, 403; OLG Stuttgart FGPrax 2011,
285, 286; Staudinger/Roth, 2020, BGB § 912 Rn. 79;
BeckOGK-WEG/M. Miiller, Std.: 1.3.2022, § 1
Rn. 391 ff.; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl.
2020, Rn. 2817; Tersteegen, RNotZ 2006, 433, 452 ff.).
Die eigentumsrechtliche Zuordnung des Uberbaus zum
Wohnungseigentumsgrundstiick wird insbesondere im
Fall eines sog. entschuldigten und beim sog. rechtmifii-
gen Uberbau angenommen. Mit dem Begriff des recht-
mifigen Uberbaus ist die Situation gemeint, in der der
Eigentiimer eines Grundstiicks bei der Errichtung eines
Gebiudes mit der Zustimmung des Eigentiimers des
Nachbargrundstiicks iiber die Grenze baut (vgl. hierzu
wiederum stact aller: Staudinger/Roth, § 912 Rn. 66 f;
Tersteegen, RNotZ 2006, 433, 434 jew. m. w. N.). Be-
griindet wird die vorgenannte eigentumsrechtliche Zu-
ordnung des Gebiudeteils auf dem rechtmiflig bzw.
entschuldigt iberbauten Grundstiick zum Stamm-
grundstiick damit, dass in beiden Fillen dem in § 94
Abs. 2 BGB zum Ausdruck kommenden Prinzip des Ge-
biudezusammenhangs der Vorrang vor dem Akzessions-
prinzip gem. §§ 94 Abs. 1 S. 1, 93 BGB einzurdumen ist
(statt aller: Staudinger/Roth, § 912 Rn. 71; Tersteegen,
RNotZ 2006, 433, 434 jew. m. w. N.). Diese Eigen-
tumszuordnung entspricht stindiger hchstrichterlicher
Rechtsprechung (BGH DNotZ 2004, 373, 374).

Strittig ist, ob es im Falle einer Aufteilung nach
WEG unter Einbezichung eines Gebdudeteils, das auf
einem rechtmifig tiberbauten Grundstiicks steht, aus-
reicht, dass dem Grundbuchamt die Zustimmung des
Eigentiimers des iiberbauten Grundstiicks zum Uber-
bau in der Form des § 29 GBO nachgewiesen wird
oder ob die Zustimmung zwingend (auch) aus dem
Grundbuch ersichtlich sein muss (etwa in Form einer
Grunddienstbarkeit, einer beschrinke personlichen
Dienstbarkeit oder eines Erbbaurechtes, hierzu Grzi-
wotz/Liike/Saller, Praxishandbuch Nachbarrecht, 3.
Aufl. 2020, Kap. 2 Rn. 319). Nach der herrschenden



Auffassung (zu dieser Einordnung als ,herrschend
BeckOK-WEG/Leidner, 48. Ed., Std.: 1.3.2022, § 3
Rn. 7) geniigt der Nachweis einer schuldrechtlichen Ge-
stactung in der Form des § 29 GBO (BGH NJW 1983,
2022, 2024; BGH NJW 1982, 756 f; Hugel/Elzer,
WEG, 3. Aufl. 2021, § 1 Rn. 36; BeckOK-BGB/Hii-
gel, 61. Ed., Std.: 1.2.2022, § 1 Rn. 14; Grziwotz/Liike/
Saller, Kap. 2 Rn. 320; BeckOGK-BGB/M. Miiller,
§ 1 Rn. 402; Staudinger/Rapp, WEG, 2018, § 1 WEG
Rn. 30; Tersteegen, RNotZ 2006, 433, 453; Griine-
berg/Wicke, BGB, 81. Aufl. 2022, § 1 WEG Rn. 7).
Nach a. A. muss die Zustimmung aus dem Grundbuch
ersichtlich sein (MiinchKommBGB/Briickner, 8. Aufl.
2020, § 912 Rn. 62; BeckOKWEG/Leidner, § 3 Rn. 7;
OLG Stuttgart, Beschl. v. 29.6.1982 — 8 W 226/82,
OLGZ 1982, 402). Legt man die h. M. zugrunde, ge-
niigt vorliegend der Nachweis einer schuldrechtlichen
Gestattung in der Form des § 29 GBO.

Wir verstehen den Sachverhalt so, dass der Uberbau der-
zeit noch nicht erfolgt ist. In der Folge stellt sich die
Frage, ob cine Aufteilung in Wohnungseigentum auch
im Hinblick auf einen lediglich geplanten, das heifSc
noch nicht — auch nicht ansatzweise, etwa durch Teil-
arbeiten — tatsichlich ausgefiihrten Uberbau zuldssig ist
(vgl. dazu Weber, in: Kélner Formularbuch WEG, 1.
Aufl. 2020, Kap. 2 Rn. 105).

Grundsitzlich ist die Aufteilung nach dem Wohnungs-
eigentumsgesetz von der tatsichlichen Bebauung un-
abhingig, was zunichst dafiir spricht, auch eine anti-
zipierte schuldrechtliche Gestattung geniigen zu lassen.

Beim Uberbau besteht jedoch insofern die Besonder-
heit, dass die Duldungspflicht gem. § 912 BGB auch
den Einzelrechtsnachfolger trifft, wenn zum Zeitpunkt
der Errichtung des Uberbaus eine Gestattung vorlag
(BeckOK-BGB/Fritzsche, 61. Ed. 1.2.2022, § 912
Rn. 29). Bis dahin besteht grundsitzlich das Risiko, dass
die Gestattung vor Ausfithrung des Uberbaus widerru-
fen wird (siche zur grundsitzlichen Widerruflichkeit
der Gestattung BeckOK-BGB/Fritzsche, § 912 Rn. 28;
Brandenburgisches Oberlandesgericht (6. Zivilsenat),
Urteil vom 16.9.2003 — 6 U 58/03, OLG-NL 2005, 35,
36). Dieses Risiko kann zwar durch eine unwiderruf-
liche schuldrechtliche Gestattung zwischen den beiden
Eigentiimern minimiert werden. Allerdings besteht
das durch eine schuldrechtliche Vereinbarung nicht
auszuschlieffende Risiko, dass der Uberbau zu einem
Zeitpunke erfolgt, in dem der Gestattende nicht mehr
Eigentlimer des Grundstiicks ist. Nach Eintritt einer
Sonderrechtsnachfolge auf Seiten des Gestattenden
wire der danach durchgefiihrte Uberbau nicht (mehr)
durch den aktuellen Eigentiimer des Grundstiicks ge-
nehmigt (es sei denn, der Rechtsnachfolger tritt in die

Vereinbarung ein oder trifft eine neue Vereinbarung mit
dem Uberbauenden), sondern nur von dessen Rechts-
vorginger, was aber den Rechtsnachfolger — als rein
schuldrechtliche, nur inzer partes wirkende Vereinba-
rung — nicht bindet. Es bestiinde dann kein Fall des
rechtmifligen Uberbaus, so dass der einen Uberbau
darstellende Gebdudeteil nicht in das Eigentum des
aufteilenden Eigentiimers gelangen wiirde. Besteht eine
dingliche Sicherung, so wire auch der Rechtsnachfolger
gebunden, so dass sich insoweit keine Zweifel ergeben.
Die Richtigkeit des Wohnungsgrundbuchs wiirde ohne
eine solche dingliche Sicherung allein vom Belieben des
Bautrigers abhingen, ob und wann dieser den Bau aus-

fithrt.

Wir tendieren daher zu der Auffassung, dass cin ledig-
lich geplanter, aber noch nicht ausgefiihrter Uberbau
nicht in das zu bildende Wohnungseigentum einbezo-
gen werden kann, auch wenn eine schuldrechtliche Zu-
stimmung in der Form des § 29 GBO vorliegt. Wir wei-
sen allerdings darauf hin, dass die Rechtslage insoweit
als unsicher zu bezeichnen ist. Nach unserer Auffassung
ist es erforderlich, den Uberbau entweder dinglich ab-
zusichern (etwa durch eine Dienstbarkeit) oder die Ein-
beziehung des Uberbaus in das aufzuteilende Eigentum
erst zu einem Zeitpunkt durchzufithren, in dem der
Uberbau bereits errichtet ist. Es sollte dann vorsorglich
eine erneute, aktuelle Bewilligung in der Form des § 29
GBO vom Eigentiimer des iiberbauten Grundstiicks
eingeholt werden. Eine dingliche Absicherung wire
unseres Erachtens allerdings der sicherste Weg.

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

GBO § 51

Wiedereintragung eines Nacherbenvermerks nach
vorheriger Loschung aufgrund Léschungsbewilli-
gung

Abruf-Nr.:

BGB § 1170

Loschung von Briefhypotheken bei unbekanntem
Verbleib des Briefs

Abruf-Nr.:
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Rechtsprechung

BGB §$ 1960, 1952
(Keine) Erbausschlagung durch Nachlasspfleger
bzgl. weiterer Erbschaft

Der Nachlasspfleger ist nicht berechtigt, mit Wir-
kung fiir die unbekannten Erben eine in den Nach-
lass des Erblassers gefallene weitere Erbschaft auszu-
schlagen. Das Recht zur Ausschlagung der Erbschaft
ist ein allein dem Erben bzw. seinen Rechtsnachfol-
gern, den Erbeserben, personlich zustehendes Recht.

BGH, Beschl. v. 16.03.2022 — IV ZB 27/21

Problem

Fiir die unbekannten Erben der Erblasserin wurde ein
Nachlasspfleger mit dem Aufgabenkreis Ermittlung der
Erben sowie Sicherung und Verwaltung des Nachlasses
bestellt. Dieser begehrte die nachlassgerichtliche Ge-
nehmigung zur Ausschlagung einer der Erblasserin als
gesetzlicher Miterbin angefallenen Erbschaft, nimlich
derjenigen nach dem wenige Monate vor der Erblasserin
verstorbenen Ehemann der Erblasserin (vgl. §§ 1962,
1915 Abs. 1 S. 1, 1822 Nr. 2 BGB). Der bestellte Ver-
fahrenspfleger sprach sich mit dem Hinweis auf die
Hochstpersonlichkeit des Ausschlagungsrechts gegen
die Erteilung der Genehmigung aus. Das OLG Saar-
briicken wies den Antrag auf Genehmigung der Aus-
schlagungserklirung zuriick.

Entscheidung

Der BGH weist die Rechtsbeschwerde gegen den Be-
schluss des OLG zuriick. Er fithrt zunichst aus, dass
der Nachlasspfleger nach allgemeiner Auffassung nicht
berechtigt sei, die Erbschaft fir die unbekannten Erben
anzunchmen oder auszuschlagen (s. etwa Griineberg/
Weidlich, BGB, 81. Aufl. 2022, § 1945 Rn. 2). Dies
komme bereits unmittelbar im Wortlaut des § 1960
Abs. 1 S. 1 BGB zum Audruck (,,bis zur Annahme der
Erbschaft®). Dagegen wird die Ausschlagungsberech-
tigung des Nachlasspflegers namens der unbekannten
Erben hinsichtlich einer dem Erblasser noch vor seinem
Tod angefallenen Erbschaft, die der Erblasser selbst we-
der angenommen noch ausgeschlagen hat (sog. Unter-
nachlass), unterschiedlich beurteilt (bejahend: Stau-
dinger/Mesina, BGB, 2017, § 1960 Rn 48; verneinend:
MiinchKommBGB/Leipold, 8. Aufl. 2020, § 1960
Rn. 70). Der BGH schlief3t sich fiir diese, ihm zur Ent-
scheidung vorliegende Konstellation der verneinenden
Ansicht an: Die Verlingerung der Ausschlagungsfrist
hinsichtlich des Unternachlasses zugunsten der Erbes-
etben gem. § 1952 Abs. 2 BGB stelle sicher, dass ih-
nen kein Rechtsverlust drohe und daher kein Siche-
rungsbediirfnis fiir eine vorgreifende Entscheidung des
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Nachlasspflegers tiber die Ausschlagung bestehe. Auch
in der Sache sei eine Unterscheidung zwischen der Aus-
schlagung der Erbschaft nach dem Erblasser und derje-
nigen eines Unternachlasses nicht gerechtfertigt. Denn
in beiden Fillen gehe es um eine persénliche Entschei-
dung der Erben bzw. Erbeserben, fiir die nicht allein
wirtschaftliche Gesichtspunkte eine Rolle spielten. Den
Zugriff von Gliubigern eines iiberschuldeten Unter-
nachlasses auf den vom Nachlasspfleger verwalteten
Nachlass konne dieser durch Erhebung der Diirftig-
keitseinrede (§§ 1990, 1991 BGB) oder Geltendma-
chung des Vorbehalts der beschrinkten Erbenhaftung
(§ 780 ZPO) abwehren.

GBO §§ 39 Abs. 1, 40 Abs. 1
Voreintragungsgrundsatz bei Bestellung einer Fi-
nanzierungsgrundschuld durch transmortal Bevoll-
michtigten

Wird auf Grundlage einer transmortalen Vollmacht
die Eintragung einer Finanzierungsgrundschuld
bewilligt, kann in entsprechender Anwendung von
§ 40 Abs. 1 GBO von der Voreintragung der Erben-
gemeinschaft nach dem verstorbenen Grundstiicks-
eigentiimer abgesehen werden.

(Leitsatz der DNotI-Redaktion)
OLG Hamburg, Beschl. v. 20.12.2021 — 13 W 162/21

Problem

Der Eigentiimer cines Grundstiicks ist verstorben und
wurde von mehreren Personen beerbt, wobei im Grund-
buch noch der Erblasser als Eigentiimer eingetragen ist.
Der Erblasser hatte zu Lebzeiten bereits einem seiner
Erben mit notarieller Urkunde eine Generalvollmacht
erteilt und dabei ausdriicklich bestimmt, dass diese
nicht mit seinem Tod erléschen soll. Nunmehr bevoll-
michtigte dieser Generalbevollmichtigte, handelnd
im Namen des Erblassers und dessen Erben, im Rah-
men eines Grundstiickskaufvertrags einen Dritten, das
Grundstiick mit einem Grundpfandrecht zu belasten

und die Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung
nach § 800 ZPO zu erkliren.

Das Grundbuchamt lehnte die Eintragung mit Riick-
sicht auf das Erfordernis der Voreintragung des Betrof-
fenen gem. § 39 Abs. 1 GBO ab, mit der Begriindung,
dass eine Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO nicht in
Betracht komme.

Entscheidung
Hiergegen wendet sich die Rechtsbeschwerde mit Er-



folg. Vorliegend kénne in analoger Anwendung von
§ 40 Abs. 1 GBO auf die noch nicht erfolgte Voreintra-
gung der Berechtigten gem. § 39 Abs. 1 GBO verzichtet

werden.

Im Ausgangspunke sei dabei festzuhalten, dass der
Wortlaut des § 40 Abs. 1 GBO den hier zu beurteilen-
den Sachverhalt zweifelsfrei nicht erfasse, da Gegen-
stand der begehrten Eintragung nicht eine Ubertragung
oder Aufhebung des betroffenen Rechts sei und die Be-
willigung auch nicht vom Erblasser selbst oder einem
Nachlasspfleger ausgehe bzw. auf einem gegen den Erb-
lasser oder einen Nachlasspfleger bestehenden Titel be-
ruhe. Es diirfte aber eine analoge Anwendung von § 40
Abs. 1 GBO auf derartige Konstellationen in Betracht
kommen, obgleich dies in der obergerichtlichen Recht-
sprechung umstritten sei.

Abgelehnt werde eine Analogie dabei mit dem Ar-
gument, dass § 40 Abs. 1 GBO als Ausnahme vom
Grundsatz des § 39 Abs. 1 GBO von vornherein eng
auszulegen sei. Auch konne — so die Vertreter der ab-
lehnenden Ansicht weiter — eine Analogie nicht mit
dem Argument gerechtfertigt werden, dass sich ein
Beharren auf der Voreintragung als blofle Formelei
darstelle. Anders als bei Sachverhalten, in denen der
Voreinzutragende seine Rechtsposition (sicher) sofort
wieder verliere und fiir den Rechtsverkehr damit kein
Interesse an der Nachvollziehbarkeit seines Zwischen-
erwerbs bestehe, sei bei der Eintragung einer Finan-
zierungsgrundschuld keineswegs gesichert, dass es
tatsichlich zu diesem Rechtsverlust komme. Damit
koénne es aber zu der Situation kommen, dass dauer-
haft ein Grundpfandrecht im Grundbuch verbleibe,
ohne dass nachvollzogen werden konne, auf wen es
zuriickzufithren sei. Insofern liefSe sich auch nicht ar-
gumentieren, dass allgemein die Sicherung einer Uber-
tragung durch Eintragung einer Vormerkung der Uber-
tragung selbst gleichgestellc und in diesem Fall eine
Voreintragung als verzichtbar angesehen werde; denn
anders als die Eintragung der Finanzierungsgrund-
schuld unterliege die Eintragung der Auflassungsvor-
merkung nach Scheitern des Erwerbsvorganges einer

Grundbuchberichtigung.

Dieser Argumentation vermag sich das OLG nicht an-
zuschlieen. Im Ausgangspunke sei bereits die Diffe-
renzierung zwischen der Eintragung einer Vormerkung
und der Eintragung einer Finanzierungsgrundschuld in
Frage zu stellen. Sicherlich treffe es zu, dass eine ein-
getragene Finanzierungsgrundschuld in ihrem dingli-
chen Bestand von dem Fortbestand des Verduflerungs-
geschifts unabhingig sei. Dies dndere jedoch niches
daran, dass auch hinsichtlich der Finanzierungsgrund-
schuld regelmiflig Anspriiche auf Loschung — aus der

Sicherungsabrede oder auch aus § 812 BGB — bestiin-
den, die geeignet seien, die Richtigkeit des Grundbuchs
wiederherzustellen. Vor allem aber sei die vorliegende
Situation wertungsmiflig mit der Verfiigung durch
einen Nachlasspfleger i. S. d. § 40 Abs.1, 2. Ale. GBO
vergleichbar. Gerade durch die Erteilung einer trans-
mortal wirkenden Generalvollmacht bringe der Voll-
machtgeber sehr deutlich zum Ausdruck, dass die be-
vollmichtigte Vertrauensperson auch iiber seinen Tod
hinaus umfassend fiir ihn handeln kénnen soll. Die
Rechtsmacht des transmortal Bevollmichtigten reiche
— ebenso wie die des Nachlasspflegers — sogar deut-
lich weiter, als die Befugnisse der Erben aufgrund ihrer
Erbenstellung. Dies rechtfertige im Ergebnis die analoge
Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO auf den vorliegenden
Sachverhalt.

Praxishinweis

Die Rechtslage um die Eintragung einer auf Grundlage
einer transmortalen Vorsorgevollmacht bewilligten Fi-
nanzierungsgrundschuld ohne Voreintragung der Erben
bleibt in der obergerichtlichen Judikatur umstricten,
wenngleich sich die Mehrzahl der Stimmen im Ergebnis
fir einen Verzicht auf die Voreintragung der Erben aus-
spricht (so bspw. grds. OLG Frankfurt ZEV 2017, 719;
OLG Kéln FGPrax 2018, 106; OLG Stuttgart ZErb
2018, 337; OLG Celle RNotZ 2019, 633; KG Mitt-
BayNot 2021, 245; OLG Karlsruhe FGPrax 2022, 5;
dagegen aber bspw. OLG Oldenburg FGPrax 2021,
153). Bis zu einer hochstrichterlichen Klirung dieser
Frage wird der Notar daher ein besonderes Augen-
merk auf die Rechtsprechung des zustindigen Ober-
landesgerichts zu richten haben und — jedenfalls im
Zweifelsfall — den Beteiligten eine Voreintragung
nahelegen.
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BewG § 228; AO §9 80 Abs. 1, 149 Abs. 1 S. 2;
BeurkG § 17 Abs. 1

Pflicht zur Abgabe einer Steuererklirung zur
Feststellung der Grundsteuerwerte; Grund-
steuerreform; Gestaltung des Grundstiicks-
kaufvertrags

I. Sachverhalt

Die gesetzlichen Vorschriften der Grundsteuerreform
fithren in Fillen eines Eigentumswechsels in diesem
Jahr dazu, dass der Verkiufer von Grundbesitz die Da-
ten sammeln und sich dem Finanzamt gegeniiber erkli-
ren muss, da er am 1.1.2022 Eigentiimer des Grundbe-
sitzes war. Der Verkdufer wird in der Regel jedoch kein
Interesse daran haben, diese umfangreiche Verpflich-
tung sorgsam zu erfillen. Gleichzeitig hat der Kiufer/
Erwerber ein Interesse daran, dass die Angaben korrekt
und sachgerecht gemacht werden.

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

VwVEG §§ 48, 49; GrdstVG §§ 7 Abs. 2 und 3; 22
Abs. 1 — Riicknahme oder Widerruf einer Genehmi-
gung nach dem GrdstVG; Rechtsfolgen

Literaturhinweis

I1. Fragen

1. Inwiefern muss oder sollte die Pflicht zur Abgabe
der Steuererklirung im Rahmen der Gestaltung von
Grundstiickskaufvertrigen beriicksichtigt werden?

2. Ist der Kéufer des Grundbesitzes dazu berechtigt, die
erforderlichen Erkldrungen abzugeben, auch wenn er
am 1.1.2022 nicht Eigentiimer des Grundbesitzes war
und dies moglicherweise auch bei Angabe der Daten
noch nicht sein wird?

3. Kann der Verkiufer wirksam verpflichtet werden, die
Erklirung nicht abzugeben, wenn der Kiufer dieser Ab-
gabepflicht z. B. bis zum 30.9.2022 nachgekommen ist?

III. Zur Rechtslage

1. Pflicht zur Abgabe der Steuererklirung

Gem. § 228 Abs. 1 S. 1 BewG haben die Steuerpflich-
tigen zur Feststellung der Grundsteuerwerte fiir den
Hauptfeststellungszeitpunke eine Erklirung abzugeben,
wenn sie hierzu durch die Finanzbehérde aufgefordert
werden. Die Aufforderung zur Abgabe der Erklirung
kann gem. § 228 Abs. 1 S. 3 BewG vom Bundesministe-
rium der Finanzen im Einvernehmen mit den obersten
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Finanzbehorden der Linder durch 6ffentliche Bekannt-
machung erfolgen. Steuerpflichtige i. S. d. § 228 Abs. 1
S. 1 BewG sind gem. § 228 Abs. 3 Nr. 1 BewG diejeni-
gen, denen die wirtschaftliche Einheit zuzurechnen ist.

Die Aufforderung i. S. d. § 228 BewG i. V. m. § 149
Abs. 1 S. 2 AO ist zwischenzeitlich vom Bundes-
ministerium der Finanzen offentlich bekannt gemacht
worden (vgl. offentliche Bekanntmachung des Bundes-
ministeriums fiir Finanzen vom 30.3.2022, BStBIl. 1
2022, S. 205). Fiir Linder, die von der abweichenden
Gesetzgebungskompetenz gem. Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 7
GG Gebrauch gemacht haben, gibt es gleichlautende
Allgemeinverfiigungen durch die zustindigen Landes-
ministerien (vgl. Meier, DNotZ 2022, Heft 6 — im Er-
scheinen). Gemif der 6ffentlichen Bekanntmachung des
Bundesministeriums fiir Finanzen vom 30.3.2022 muss
die Erklirung zur Feststellung des Grundsteuerwerts fiir
den Hauptfeststellungszeitpunkt 1.1.2022 nach dem
amtlich vorgeschriebenen Datensatz durch Datenfern-
tibertragung (elektronisches Formular) mit Frist zum
31.10.2022 iibermitteln werden. Sofern landesrechtlich
keine abweichende Regelung besteht, ist das Finanzamt
zustindig, in dessen Bezirk das zu bewertende Grund-
stiick oder der zu bewertende Betrieb liegt. Mafligebend
fiir die personliche Erklirungspflicht sind die Ver-
hiltnisse zum 1.1.2022. Bei Nichtabgabe der Erkla-
rung oder verspiteter Abgabe kann ein Verspitungszu-
schlag festgesetzt werden. Zudem kann das Finanzamt
hilfsweise die Besteuerungsgrundlage schitzen.

Wie Sie in Ihrer Anfrage zutreffend herausarbeiten,
kommve es hier zu einer Diskrepanz zwischen Erkldrungs-
pfliche einerseits und Folgen der Falsch- oder Nichtab-
gabe andererseits (teilweise wird dies in der Literatur als
Lkontraintuitiv® bezeichnet, vgl. Meier, DNotZ 2022,
Heft 6 — im Erscheinen). Kommt es nach dem 1.1.2022
zu einem Eigentumsiibergang oder zum Abschluss eines
Kaufvertrages, dndert dies nichts daran, dass der Eigen-
tiimer, der am 1.1.2022 im Grundbuch eingetragen war,
offentlich-rechtlich zur Abgabe der Steuererklirung ver-
pflichtet bleibt. Diese 6ffentlich-rechtliche Pflicht steht
nicht zur Disposition der Parteien, sodass durch zivil-
rechtliche Vereinbarungen der Verduflerer nicht von sei-
ner 6ffentlich-rechtlichen Pflicht befreit werden kann.

2. Bevollmichtigung des Kiufers

Grundsitzlich erméglicht § 80 Abs. 1 S. 1 AO die
Bevollmichtigung eines beliebigen Dritten im Be-
steuerungsverfahren. Eine Schranke bildet § 2 StBerG,
der vorsieht, dass geschiftsmiflige Hilfeleistung in
Steuersachen nur erbringen darf, wer hierzu befugt
ist. Die Befugnis hierzu ergibt sich aus den §§ 3 ff.
StBerG. Eine solche Befugnis wird der Kiufer einer
Immobilie regelmifig nicht besitzen, es sei denn er ist
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»zufilligerweise® Steuerberater. Dies spielt letztlich aber
keine Rolle, denn eine Bevollmichtigung im Besteue-
rungsverfahren ist dort ausgeschlossen, wo das Gesetz
cine eigenhindige Unterschrift fordert. Verlangt das
Gesetz eine eigenhindige Unterschrift, so ist eine Vertre-
tung nur in den Schranken des § 150 Abs. 3 AO zulissig,
d. h., wenn der Steuerpflichtige infolge seines kérperli-
chen oder geistigen Zustands oder lingerer Abwesenheit
an der Unterschrift gehindert ist. Auch diese Voraus-
setzungen diirften regelmiflig nicht erfille sein, so-
dass wegen des Erfordernisses der eigenhindigen Un-
terschrift gem. § 228 Abs. 5 BewG die Bevollmichti-
gung bei der Steuererklirung ausgeschlossen ist (vgl.
Klein/Ritke, AO, 15. Aufl. 2020, § 80 Rn. 7; Koenig/
Hahlweg, AO, 4. Aufl. 2021, § 80 Rn. 26; Sohn, in:
Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 244. EL Sept.
2017, § 80 AO Rn. 145 fI.). Ist die Steuererklirung elek-
tronisch zu tbermitteln, wird die eigenhindige Unter-
schrift durch die Authentifizierung in ELSTER ersetzt
(vgl. § 87a Abs. 6 S. 1 AO sowie Koenig/Haselmann,
§ 150 Rn. 22; Klein/Ritke, § 150 Rn. 39).

Insofern diirfte eine Bevollmichtigung des Kiufers, die
Erklirung fiir den Verkidufer abzugeben, ausscheiden.
Eine eigene Pflicht des Kaufers zur Abgabe der Erkli-
rung besteht ebenso wenig wie ein Recht hierzu. Denn
Pflicht
kann nicht durch eine andere Person als den Verpflich-

eine hochstpersonliche  6ffentlich-rechtliche
teten erfiillc werden.

3. Gestaltungsméglichkeiten

Da eine Bevollmichtigung oder Erfiillung durch den
Kiufer ausscheidet, kommt lediglich in Betracht, die
Beteiligten auf die bestehende Rechtslage hinzuweisen.
Insbesondere kann der Verkdufer darauf hingewiesen
werden, dass seine offentlich-rechtliche Pflicht auch
nach Verkauf und Eigentumsiibergang fortbesteht und
ggf. durch verwaltungsrechtliche Zwangsmafinahmen
durchgesetzt werden kann, obwohl er den Grundbesitz
bereits veriuflert hat. Eine Pflicht des Notars, darauf
hinzuweisen, besteht bei steuerrechtlichen Fragen be-
kanntlich nicht.

Zivilrechtlich diirfte sich der Verkdufer ggf. schadens-
ersatzpflichtig machen, wenn er der Pflicht nicht ord-
nungsgemifl nachkommt. Da die wirtschaftlichen
Folgen der Erklirung allein den Erwerber treffen,
konnte erwogen werden, dem Erwerber eine Pflicht
aufzuerlegen, die relevanten Daten dem Verkiufer ge-
geniiber mitzuteilen und den Verkdufer wiederum zu
verpflichten, die Steuererklirung nach Maflgabe dieser
Daten abzugeben, sofern keine Anhaltspunkte fir eine
Unrichtigkeit bestehen. Dies wiirde u. E. den Erwar-
tungshaltungen der Beteiligten am nichsten kommen,
da der Erwerber dadurch Einfluss darauf nehmen kann,



mit welchem Inhalt die Erklirung abgegeben wird. Es
ist jedoch weiter darauf hinzuweisen, dass dies den Ver-
kiufer 6ffentlich-rechtlich nicht davon entbinden kann,
die Richtigkeit der Angaben zu priifen und auch die
offentlich-rechtliche Verantwortung hierfiir zu tber-
nehmen. Letztlich ist die Regelung aber eine Frage des
Willens der Beteiligten. Ab dem 1.7.2022 kénnte eine
Erklirung des Verkdufers in Erwidgung gezogen werden,
dass er seine Pflicht bereits ordnungsgemif$ erfiille hat
(sofern dies zutrifft).

Zu beachten ist auch, dass der Veriuflerer nicht nur
verpflichtet ist, die Steuererklirung abzugeben, son-
dern auch im Nachgang vom Finanzamt den Grund-
steuerwertbescheid (s. § 219 Abs. 1 BewGi. V. m. § 179
Abs. 2 S. 1 AO) sowie den Grundsteuermessbescheid
(vgl. §§ 13, 16 GrStG) erhalten wird. Dieser entfaltet
aber erst ab der Grundsteuerberechnung 2025 Wir-
kung, sodass es den Verduflerer regelmiflig nicht mehr
betrifft (vgl. Meier, DNotZ 2022, Heft 6 — im Erschei-
nen). Es diirfte sich deshalb empfehlen, den Verduflerer
zivilrechtlich im Vertrag dazu zu verpflichten, diese Do-
kumente in Kopie an den Erwerber herauszugeben. Dies
erspart zumindest dem Kiufer, sich diese Unterlagen
beim Finanzamt besorgen zu miissen, was grundsitzlich
ebenfalls in Betracht kime.

BGB § 2111, 2134, 2136, 2138

Befreite Vorerbschaft; Tilgung von Eigenver-
bindlichkeiten mit Nachlassmitteln; Ketten-
surrogation; Anspriiche gegen den Vorerben

I. Sachverhalt

Der Erblasser hat in einem gemeinschaftlichen Testa-
ment Vor- und Nacherbfolge angeordnet und seine Ehe-
frau zur befreiten Vorerbin eingesetzt. Aufgrund ergin-
zender Vorausvermichtnisse unterliegt im Ergebnis nur
eine Immobilie des Erblassers der Nacherbenbindung.
Diese Immobilie hat die Vorerbin nach dem Tod des
Erblassers verkauft und mit dem Erlés Eigenverbind-
lichkeiten getilgt, mit denen sie zu Lebzeiten des Erb-
lassers eine eigene Immobilie erworben hatte.

II. Fragen
1. Setzt sich die Nacherbenbindung im Wege der ding-
lichen Surrogation an der Immobilie der Vorerbin fort?

2. Welche sonstigen Anspriiche kénnte der Nacherbe im
Nacherbfall wegen der Mittelverwendung geltend ma-
chen?

3. Wire es im Ergebnis moglich, sich durch Tilgung
von Eigenverbindlichkeiten der Nacherbenbindung zu

entzichen, obschon eine Befreiung vom Surrogations-

prinzip (§ 2111 BGB) eigentlich nicht méglich ist?

III. Zur Rechtslage

I. Zur Reichweite der Nacherbenbindung infolge
Surrogation (Frage 1)

1. Grundsitze

Nach § 2111 Abs. 1 S. 1 Var. 3 BGB gehort zur (Vor-)
Erbschaft, was der Vorerbe durch Rechtsgeschift mit
Mitteln der Erbschaft erwirbt (Mittelsurrogation).
Fiir diese sog. Mittelsurrogation geniigt es, dass der Ge-
genwert objektiv aus dem Nachlass stammt (s. nur
Griineberg/Weidlich, BGB, 81. Aufl. 2022, § 2111
Rn. 5 ff.; BeckOGK-BGB/Miiller-Christmann, Std.:
1.12.2021, § 2111 Rn. 20 ff.). Bei Verduflerung der ur-
spritnglich im Nachlass befindlichen Immobilie erlangt
die Vorerbin im Gegenzug den Kaufpreisanspruch bzw.
den geleisteten Kaufpreis. Soweit der verduflerte Grund-
besitz der Nacherbenbindung unterlag, ist der betreffen-
de Kaufpreis folglich mit Nachlassmitteln in diesem
Sinne erlangt und damit nach § 2111 Abs. 1 S. 1 Var. 3
BGB wiederum der Nacherbenbindung unterworfen.

Ist insofern der aus der Verduflerung erworbene Geld-
betrag als Surrogat noch nacherbengebunden, so konnte
dessen weitere Verwendung wiederum einen Surro-
gationstatbestand gem. § 2111 BGB erfiillen. Tritt
nimlich an die Stelle eines Surrogats ein weiteres Sur-
rogat (sog. Kettensurrogation), so gehort auch die-
ses zur Erbschaft (MiinchKommBGB/Lieder, 8. Aufl.
2020, § 2111 Rn. 10 m. w. N.). Da der Erblasser auch im
Fall der hier angeordneten befreiten Vorerbschaft gem.
§ 2136 BGB nicht vom Surrogationsprinzip des § 2111
BGB befreien kann, gilt diese Surrogation nach § 2111
BGB folglich auch fur die befreite Vorerbin. In Be-
tracht kommt wiederum v. a. § 2111 Abs. 1 S. 1 Var. 3
BGB, wonach die Gegenstinde kraft Surrogation in den
Nachlass fallen, die rechtsgeschiftlich mit Mitteln des
Nachlasses erworben sind (sog. Mittelsurrogation). Vo-
raussetzung dafiir ist ein rechtsgeschiftlicher Mittel-
einsatz durch den Vorerben (vgl. Staudinger/Avenarius,
BGB, 2019, Updatestand 30.4.2021, § 2111 Rn. 23),
was beispielsweise der Fall sein kann, wenn der Vorerbe
mit diesen Mitteln ein Grundstiick rechtsgeschiftlich
erwirbt.

Die Voraussetzung des Rechtsgeschifts wird dabei
nicht eng verstanden (Staudinger/Avenarius, § 2111
Rn. 25). Wenn der Vorerbe beispielsweise mit Mitteln
des Nachlasses eine ein Nachlassgrundstiick belastende
Hypothek tilgt, entsteht die Eigentiimergrundschuld
zwar kraft Gesetzes (§§ 1163, 1177 BGB), ihre Entste-
hung steht aber in so engem Zusammenhang mit der
vom Vorerben rechtsgeschiftlich bewirkten Erfiillung,
dass der Tatbestand der Mittelsurrogation als erfiillt
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gelten kann (vgl. BGH NJW 1963, 2320; Staudinger/
Avenarius, § 2111 Rn. 25 m. w. N.). Die durch Riick-
zahlung einer Nachlasshypothek mit Nachlassmitteln
entstehende Eigentiimergrundschuld ist damit Nach-
lassbestandteil (Staudinger/Avenarius, § 2111 Rn. 27).
Tilgt der Vorerbe dagegen die Nachlasshypotheken-
schuld mit eigenen Mitteln, erwirbt er die Eigentiimer-
grundschuld zu freiem Recht (BGH NJW 1993, 3198).

2. Besonderheiten des vorliegenden Sachverhalts

Im vorliegenden Sachverhalt sind insofern zwei Be-
sonderheiten zu beriicksichtigen. Zum einen nutzte
die Vorerbin die der Nacherbenbindung unterliegenden
Mittel, um eigene Verbindlichkeiten abzulosen, die sie
wiederum zwecks Erwerbs eines Grundstiicks vor dem
Erbfall aufgenommen hatte (dazu unter lit. a). Zum
anderen — dies unterstellen wir im Folgenden mangels
anderweitiger Angaben — erfolgte die Tilgung der Ver-
bindlichkeiten teilweise durch Eigenmittel und inso-
fern nur teilweise durch gebundene Mittel (dazu unter

lit. b).

a) Was den kreditfinanzierten Erwerb eines Gegenstan-
des anbelangt, wird im Ausgangspunkt grds. danach
unterschieden, ob der Kredit urspriinglich aus dem
freien Vermégen des Vorerben oder aus dem Nach-
lass zuriickgezahlt werden sollte. Im letztgenannten
Fall fillc der erworbene Gegenstand mit dem Erwerb
in den Nachlass (vgl. MinchKommBGB/Lieder,
§ 2111 Rn. 33; BeckOGK-BGB/Miiller-Christmann,
§ 2111 Rn. 37 ff)). Wird der Kredit dagegen — so ver-
stehen wir die Angaben zum vorliegenden Sachverhalt —
zunichst vom Vorerben personlich aufgenommen, spi-
ter aber aus Nachlassmitteln zuriickgezahlt, soll der
erworbene Gegenstand zunichst zum freien Vermé-
gen des Vorerben gehéren, aber im Augenblick der
Riickzahlung in den Nachlass iibergehen (vgl. so
BeckOGK-BGB/Miiller-Christmann, § 2111 Rn. 39;
MiinchKommBGB/Lieder, § 2111 Rn. 34; BeckOK-
BGB/Litzenburger, 61. Ed., Sed.: 1.2.2022, § 2111
Rn. 5; jew. mit Verweis auf BGH NJW 1990, 1237,
1238, wonach der Vorerbe ein Grundstiick mit Mitteln
der Erbschaft erwerbe, wenn er das Erblassergrundstiick
verkaufe und mit dem Erlds spiter den Kredit fiir den
Erwerb des anderen Grundstiicks ablose). Zwar kdnnte
sich durchaus hinterfragen lassen, ob in diesem Fall tat-
sichlich ein Erwerb mit Nachlassmitteln stattfindet, da
das erworbene Grundstiick ggf. vor Kredittilgung schon
fiir einen lingeren Zeitraum im Eigentum des Vorerben
stand. Dagegen diirfte jedoch sprechen, dass sich der
Erwerb bei einer wirtschaftlichen Betrachtung gleich-
wohl als durch Nachlassmittel realisiert darstellt (vgl.
im Ergebnis auch BeckOGK-BGB/Miiller-Christmann,
§ 2111 Rn. 38.1). Eine solche wirtschaftliche Betrach-
tungsweise entspricht auch dem Schutzzweck des § 2111
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BGB, wonach die Nacherbschaft wertmiflig erhalten
werden soll (vgl. BeckOK-BGB/Miiller-Christmann,
§ 2111 Rn. 2).

Ferner diirfte auch zu beachten sein, dass in der Beglei-
chung der Darlehensverbindlichkeiten gegeniiber der
Bank keine unentgeltliche Verfiigung der Vorerbin
(zugunsten der Bank) liegt. Die Vorerbin haftet gegen-
tiber der Bank — was wir unterstellen — in Héhe der ge-
samten Darlehensschuld auf Riickzahlung (§ 488 Abs. 1
S. 2 BGB). Durch die Tilgung dieser Eigenverbindlich-
keiten der Vorerbin, unter Einsatz der Geldmittel als
Surrogat aus dem Verkauf des Erblasser-Grundstiicks,
hat diese ihre aus dem Darlehensvertrag folgenden Ver-
pllichtungen gegeniiber der Bank erfiillt, was im Ergeb-
nis ein entgeltliches Geschift darstellt. Allerdings ist
zu beriicksichtigen, dass die reine durch die Tilgung
der Eigenverbindlichkeiten resultierende Schuldbe-
freiung der Vorerbin keinen tauglichen Gegenstand
der Surrogation i. S. d. § 2111 Abs. 1 S. 1 BGB dar-
stelle (vgl. auch BeckOGK-BGB/Miiller-Christmann,
§ 2111 Rn. 22 a. E.). Zu beachten ist jedoch, dass zur
Sicherung der Darlehensverbindlichkeiten der Bank re-
gelmifig ein Grundpfandrecht an dem betreffenden
Grundstiick bestellt sein wird. Insofern liegt es nahe,
dass im Wege der Kettensurrogation zwar nicht die
Schuldbefreiung, wohl aber der gegen die Grundpfand-
rechesgliubigerin gerichtete Anspruch auf Riickgewihr
des Grundpfandrechts in den Nachlass iibergeht.

b) Ferner ist im vorliegenden Sachverhalt zu beriick-
sichtigen, dass das Darlehen mutmafilich nicht aus-
schliefflich durch Mittel, die der Nacherbenbindung
unterliegen, zuriickgefithrt wurde und insofern das
Grundstiick jedenfalls teilweise auch aus Eigenmit-
teln der Vorerbin erworben wurde. Ist der Erwerb (bzw.
die Riickzahlung des Darlehens) teilweise mit Mitteln
des Nachlasses und teilweise durch Eigenmittel er-
folgt, unterliegt im Wege der Kettensurrogation auch
die neu erworbene Immobilie wiederum nur insoweit
der Nacherbenbindung, als hierfiir Nachlassmittel
aufgewandt wurden. Die Anteile sind dabei nach dem
Verhiltnis der eingesetzten Mittel zu bemessen (so der
Sache nach bereits BGH NJW 1977, 1631; OLG Kéln,
Urt. v. 27.8.2009, BeckRS 2011, 58; BeckOGK-BGB/
Miiller-Christmann, § 2111 Rn. 48 ff.; Staudinger/
Avenarius, § 2111 Rn. 32 m. w. N.). Zwar ist die vor-
genannte Entscheidung des BGH (NJW 1977, 1631)
in der Literatur auf Kritik gestoffen (vgl. Krebber,
FamRZ 2000, 197, 201 ff.; Peters, NJW 1977, 2075;
Roggendorff, MittRhNotK 1981, 29, 31; Wolf, JuS
1981, 14 sowie m. w. N. BeckOGK-BGB/Miiller-
Christmann, § 2111 Rn. 49.1). Allerdings wurde in-
sofern maf3geblich hinterfragt, ob die in der Entschei-
dung vorgenommene Aufteilung zwischen Grundstiick



(Erwerb mit Eigenmitteln des Vorerben) und dar-
auf errichtetem Gebiude (aus Nachlassmitteln) nach
dem Verhiltnis der jeweils eingesetzten Mittel gem.
§§ 741 ff. BGB der vorrangigen Anwendung der sa-
chenrechtlichen Vorschrift des § 946 BGB und damit
dem Alleineigentum des Vorerben hitte weichen und
der Nacherbe auf Geldanspriiche nach §§ 2138 Abs. 2,
2134 BGB hitte verwiesen werden miissen (dafiir etwa
BeckOGK-BGB/Miiller-Christmann, § 2111 Rn. 49.1).
Die allgemein eintretenden Rechtsfolgen der Surroga-
tion nach Bruchteilen sind aber grds. unstreitig.

II. Weitere Anspruchsgrundlagen des Nacherben
gegen den Vorerben (Frage 2)

In dem Fall, dass ein Vorerbe der Nacherbenbin-
dung unterliegende Nachlassmittel verwendet, diirften
— abhingig von den Umstinden des Einzelfalles — ins-
besondere Ausgleichsanspriiche des Nacherben ge-
gen diesen nach § 2134 S. 1 BGB und Schadenser-
satzanspriiche nach §§ 280, 2130, 2131, 277 BGB,
nach § 2138 Abs. 2 BGB und/oder nach § 826 BGB
in Betracht kommen (vgl. m. w. N. BeckOGK-BGB/
Deppenkemper, Std.: 1.3.2021, § 2134 Rn. 15, § 2138
Rn. 52; Staudinger/Avenarius, § 2138, Rn. 14-17).
Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass der Erblasser
den Vorerben von den Verpflichtungen des § 2134 BGB
sowie § 2130 BGB befreien kann (vgl. § 2136 BGB),
sodass es im Einzelfall bei etwaigen Schadensersatzan-
spriichen nach § 2138 Abs. 2 BGB bzw. § 826 BGB ver-
bleiben diirfte, die aber bei Befreiung des Vorerben nur
in seltenen Fillen einschligig sein diirften. Daneben hat
der Erbe nach Eintritt des Nacherbfalls die Rechte gem.
§ 260 BGB, sodass er die Vorlage cines Bestandsver-
zeichnisses und ggf. die Abgabe ciner cidesstattlichen
Versicherung (§ 261 BGB) verlangen kann (Staudinger/
Avenarius, § 2138 Rn. 5).

III. Méglichkeit der Entziehung aus der Nacherben-
bindung durch Tilgung von Eigenverbindlichkeiten
(Frage 3)

Soweit dariiber hinaus gefragt wird, ob es im Ergebnis
moglich sei, sich durch Tilgung von Eigenverbindlich-
keiten der Nacherbenbindung zu entziehen, ist uns eine
abstrakte Einschitzung losgelést vom jeweiligen Sach-
verhalt kaum méglich. Dies diirfte jedoch dann nicht
per se auszuschliefen sein, wenn zum einen cine Be-
freiung des Vorerben insb. von §§ 2130, 2134 BGB
angeordnet ist und zum anderen kein Surrogations-
gegenstand (mehr) vorhanden ist; dies wiederum
diirfte insbesondere denkbar sein, wenn der Surroga-
tionsgegenstand ersatzlos verbraucht wurde oder die
Verbindlichkeiten gar nicht zum Erwerb cines Gegen-
standes, sondern bspw. zwecks Inanspruchnahme einer
Dienstleistung (z.B. irztliche Behandlung) aufgenom-
men wurden. Insofern diirfte insb. zu beachten sein,

dass in derartigen Konstellationen auch ein fiir grds.
einschligige Schadensersatzanspriiche (§§ 2138 Abs. 2,
826 BGB) notwendiges Verschulden nicht zwingend
vorliegen wird. Dies tiberzeugt im Ergebnis auch wer-
tungsmiflig, da der befreite Vorerbe gerade berechtigt
ist, die Erbschaft zu verbrauchen (vgl. nur BeckOGK-
BGB/Deppenkemper, § 2136 Rn. 46).

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

BGB §$ 528, 1360, 1360a; SGB XII §§ 2, 93, 94;
SGBII§$ 9, 33

Verwertungsobliegenheit betreffs vermieteter Im-
mobilie im Zusammenhang mit fiir Ehemann
anfallenden Pflegekosten; Rechtslage nach Einriu-
mung eines vormerkungsgesicherten Ubernahme-
rechts beziiglich der Immobilie an die Kinder

Abruf-Nr.:

BGB § 1094

Beginn der Frist zur Ausiibung eines dinglichen Vor-
kaufsrechts vor Wirksamkeit des Kaufvertrages
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

VwVEG §§ 48, 49; GrdstVG §§ 7 Abs. 2 und 3; 22
Abs. 1

Riicknahme oder Widerruf einer Genehmigung
nach dem GrdstVG; Rechtsfolgen

1. Gegen die Riicknahme oder den Widerruf einer
Genehmigung nach dem Grundstiickverkehrsgesetz
kann gemif§ § 22 Abs. 1 GrdstVG ein Antrag auf
Entscheidung durch das nach dem Gesetz iiber das
gerichtliche Verfahren in Landwirtschaftssachen zu-
stindige Gericht gestellt werden.

2a. Die Riicknahme einer rechtswidrigen Genehmi-
gung nach dem Grundstiickverkehrsgesetz richtet
sich nach § 48 Abs. 3 VwWVfG und kann auch dann
erfolgen, wenn die privatrechtsgestaltende Wirkung
der Genehmigung bereits eingetreten ist; die Fiktion
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des § 7 Abs. 3 GrdstVG tritt nicht ein, wenn die Ein-
tragung in das Grundbuch aufgrund eines rechts-
widrig genehmigten Rechtsgeschifts vorgenommen
worden ist.

2b. Die Riicknahme einer rechtswidrigen Genehmi-
gung nach dem Grundstiickverkehrsgesetz ist nach
dem im Rahmen der Ermessenabwigung einzubezie-
henden Rechtsgedanken des § 7 Abs. 3 GrdstVG re-
gelmiflig ausgeschlossen, wenn das Riicknahmever-
fahren nicht innerhalb eines Jahres nach Eintragung
der Rechtsinderung in das Grundbuch eingeleitet
worden ist; das gilt jedoch nicht, wenn die in § 48
Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 2 VwVEG genannten Vor-
aussetzungen vorliegen, unter denen sich die Betei-
ligten nicht auf Vertrauensschutz berufen kénnen.

2c. Auch eine gemif! § 7 Abs. 3 GrdstVG fingier-
te Genehmigung kann zuriickgenommen werden,
wenn und soweit die in § 48 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz
2 VwVfG genannten Voraussetzungen bezogen auf
die Herbeifithrung der Eintragung in das Grund-
buch vorliegen.

3. Soll die Riicknahme einer rechtswidrigen Geneh-
migung nach dem Grundstiickverkehrsgesetz erfol-
gen und liegen die Voraussetzungen vor, unter denen
das Vorkaufsrecht nach dem Reichssiedlungsgesetz
ausgeiibt werden kann, so hat die Behérde wihrend
des Riicknahmeverfahrens die Erklirung der Sied-
lungsbehérde iiber die Ausiibung des Vorkaufsrechts
durch die vorkaufsberechtigte Stelle herbeizufiih-
ren und muss den Veriuflerer iiber diesen Vorgang
in Kenntnis setzen; die Riicknahme muss zwingend
mit der Mitteilung iiber die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts verbunden werden. Eines Zwischenbescheids
nach § 6 Abs. 1 Satz 2 GrdstVG bedarf es nicht; die
Vertragsparteien konnen die Anhérung zum Anlass
nehmen, zu erkliren, dass der Antrag fiir den Fall
der Riicknahme zuriickgenommen wird.

4. Das Grundbuchamt hat in entsprechender An-
wendung von § 7 Abs. 2 Satz 1 GrdstVG einen Wi-
derspruch in das Grundbuch einzutragen, wenn das
Ersuchen der Genehmigungsbehérde auf die Riick-
nahme oder den Widerruf der nach dem Grund-
stiickverkehrsgesetz erteilten Genehmigung nach
§S 48, 49 VwVIG gestiitzt wird; die Unanfechtbar-
keit des Riicknahmebescheids bzw. dessen sofortige
Vollziehbarkeit gehort zu denjenigen Voraussetzun-
gen des Widerspruchs, die grundsitzlich nicht das
Grundbuchamt, sondern die Genehmigungsbehorde
zu priifen hat.

BGH, Beschl. v. 29.4.2022 — BLw 5/20
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Problem

Im Jahr 2015 verkauften 14 Gesellschaften eines Kon-
zerns jeweils in ihrem Alleineigentum stehende land-
wirtschaftliche Grundstiicke mit einer Fliche von ins-
gesamt 2262 ha zu einem Kaufpreis von insgesamt 26,7
Millionen Euro. Kiuferin war eine ebenfalls konzern-
zugehérige und als landwirtschaftliches Unternehmen
registrierte Gesellschaft. Die Vertragsparteien verein-
barten eine langfristige Riickverpachtung der Flichen
an die jeweiligen Verkduferinnen. Der Landkreis er-
teilte kurz darauf eine Genehmigung nach dem Grund-
stiickverkehrsgesetz. Unmittelbar nach Erteilung der
Genehmigung iibertrug die Alleingesellschafterin der
Kiuferin 94,9 % ihrer Geschiftsanteile auf eine kon-
zernfremde Kapitalanlagegesellschaft. Daraufhin teilte
der Landkreis mit, dass er die Riicknahme der erteil-
ten Genehmigung beabsichtige und die Ausiibung des
siedlungsrechtlichen Vorkaufsrechts vorbereite. Es liege
eine ungesunde Verteilung von Grund und Boden vor.
AnschliefSend erklirte der Landkreis mittels Bescheid
vom 27.9.2017 fiir sechs der 14 verkauften Grundstiicke
die Riicknahme der erteilten Genehmigung sowie evtl.
fingierter Genehmigungen und teilte die Ausiibung des
Vorkaufsrechts durch das gemeinniitzige Siedlungs-
unternechmen mit. Aufgrund dessen versuchte der Land-
kreis gemidfl § 7 Abs. 2 GrdstVG einen Widerspruch in
das Grundbuch eintragen zu lassen, was zunichst auch
erfolgte. Aufgrund einer im Beschwerdeverfahren er-
gangenen Anordnung des OLG wurde der Widerspruch
jedoch wieder geloscht. Die Vorinstanz hob den Riick-
nahmebescheid auf, wogegen sich die Rechtsbeschwerde
beim BGH richtet.

Entscheidung

In der Sache hat die Rechtsbeschwerde Erfolg. Das Ge-
richt thematisiert verschiedene Zulissigkeitsprobleme,
die hier aus Griinden der Ubersichtlichkeit nicht weiter
dargestellt werden sollen. Insofern sei auf den Volltext
der Entscheidung auf der DNotl-Homepage verwiesen.
Nach Auffassung des BGH richtet sich die Riicknahme
einer rechtswidrigen Grundstiickverkehrsgenehmigung
nach § 48 Abs. 3 VwVfG und kann auch dann erfol-
gen, wenn die privatrechtsgestaltende Wirkung der
Genehmigung bereits eingetreten ist. Da es sich um
einen begiinstigten Verwaltungsake handelt, der weder
eine Geld- noch eine Sachleistung gewihrt, richtet sich
die Riicknahme nach § 48 Abs. 3 VwVfG. Dabei ist
auch moglich, dass die Riicknahme des Verwaltungs-
akts auf einzelne Kaufgegenstinde beschrinkt wird.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn eine einheitliche Ur-
kunde mehrere rechtlich selbststindige Vertrige ent-
hile, die der Genehmigung nach dem Grundstiickver-
kehrsgesetz bediirfen. Im vorliegenden Fall bejaht der
BGH das Vorliegen 14 rechtlich selbststindiger Kauf-
vertrige insbesondere mit dem Argument, dass 14 ver-



schiedene Verkiuferinnen beteiligt sind.

Die Riicknahme sei auch nicht gemif§ § 7 Abs. 3
GrdstVG ausgeschlossen. Eine direkte Anwendung des
§ 7 Abs. 3 GrdstVG scheide aus, da bei einer einmal er-
teilten Genehmigung kein Anlass fiir eine Fiktionswir-
kung bestehe. Auch eine analoge Anwendung der Norm
komme nicht in Betracht, da es an einer planwidrigen
Regelungsliicke fehle. Die Riicknahme von rechtswid-
rigen, privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakten sei in
§ 48 VwVIG eingehend und differenziert geregelt, so-
dass insbesondere auch die Frist des § 48 Abs. 4 S. 1
VwVIG der Frist fiir die Fiktionswirkung nach dem
GrdstVG als lex specialis vorgehe. Die Wertung des § 7
Abs. 3 GrdstVG sei jedoch im Rahmen des Riicknahme-
verfahrens gem. § 48 VwVIG zu beriicksichtigen. Denn
der Regelungszweck des § 7 Abs. 3 GrdstVG bestehe da-
rin, nach dem Ablauf einer gewissen Zeit iiber die Wirk-
samkeit des Veriuflerungsgeschifts und die Richtigkeit
des Grundbuchs Gewissheit zu haben. Eine Riicknahme
nach mehr als einem Jahr scheide also regelmifig aus.
Etwas anderes gelte aber dann, wenn bei den Vertrags-
beteiligten die Voraussetzungen der §§ 48 Abs. 2 S. 3,
Abs. 3 S. 2 VwVIG vorligen. Denn dann kénnen sich
die Beteiligten nicht auf Vertrauensschutz berufen. Ein
solches Berufen auf Vertrauensschutz scheide vorliegend
aus, da die Erwerberin unvollstindige und unrichtige
Angaben gemacht habe, da die dauerhafte Einbringung
der Flichen in eine konzerninterne Besitzgesellschaft
nicht beabsichtigt war, sondern von vornherein geplant
war, die erwerbende Kapitalgesellschaft in weiten Teilen
an einen Dritten zu veriuflern. Daraus resultiere eine
ungesunde Verteilung von Grund und Boden im Sinne
des § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrdstVG. Dient der Erwerb nim-
lich der Weiterverduferung an eine konzernfremde Ka-
pitalgesellschaft, die lediglich Gewinne aus der Riick-
verpachtung erzielen solle, liege eine solche ungesunde
Verteilung von Grund und Boden nahe.

Umstritten war bislang die richtige Verfahrenswei-
se bei der Riicknahme ciner Genehmigung nach dem
GrdstVG. Teilweise wurde vertreten, dass die Riicknah-
me einer Genehmigung von der erneuten Entscheidung
tiber den Genehmigungsantrag zu trennen sei und der
Lauf der Frist gemdf § 6 GrdstVG erneut in Gang ge-
setzt werde. Dies siecht der BGH nun anders und ent-
scheidet den Streit dahingehend, dass die Riicknahme
zwingend mit der konkludenten Versagung der Ge-
nehmigung einhergehe, weil sie die Rechtswidrigkeit
der Genehmigung gerade voraussetze. Die Riicknah-
me miisse deshalb zwingend mit der Mitteilung tiber
die Ausiibung des Vorkaufsrechts verbunden werden.
Liegen nidmlich die Voraussetzungen fiir die Ausiibung
des Vorkaufsrechts vor und wird das Vorkaufsrecht
nicht ausgeiibt, scheide die versagende Genehmigung

und damit zugleich die Riicknahme der erteilten Ge-
nehmigung gemif§ § 9 Abs. 5 GrdstVG aus. Daraus er-
gebe sich nach Auffassung des BGH zwingend, dass die
Riicknahme die Frist des § 6 GrdstVG nicht erneut in

Gang setze.

In entsprechender Anwendung des § 7 Abs. 2 Satz 1
GrdstVG sei dann ein Widerspruch in das Grundbuch
einzutragen, wenn das Ersuchen der Genechmigungsbe-
hérde auf die Riicknahme oder den Widerruf der erteil-
ten Genehmigung gestiitzt werde. Im Gegensatz zu § 53
GBO hinge die Eintragung des Widerspruchs gemifd
§ 7 Abs. 2 GrdstVG nicht von einem Verfahrensfehler
des Grundbuchamts ab.

Da weitere Sachverhaltsermittlung dahingehend erfor-
derlich war, ob aufstockungsbediirftige und leistungsfi-
hige Landwirte zum Erwerb der Flichen zu den Bedin-
gungen des Kaufvertrags bereit und in der Lage waren,
hat der BGH die Sache zur erneuten Sachverhaltsauf-
klirung zuriickverwiesen. Hierbei hat er klargestellt,
dass es fiir die Frage auf den Zeitpunkt der Ausiibung
des Vorkaufsrechts ankommt.

Praxishinweis

Fiir den umgekehrten Fall, dass die Genehmigung zu-
nichst versagt wird, ist zu beachten, dass das genechmi-
gungsbediirftige Rechtsgeschift damit endgiiltig un-
wirksam wird und die nachtrigliche Aufhebung der
Versagung und Genehmigung nicht mehr zur Wirk-
samkeit des einmal endgiiltig unwirksamen zivilrechtli-
chen Vertrags fiithren kann (vgl. dazu BGH NJW 1956,
1918 sowie DNotl-Abrufgutachten Nr. 101068).
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Aus der Gutachtenpraxis
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BGB §§ 1018, 1025; WEG §§ 1, 3

Sondereigentumseinheit als  herrschendes

Grundstiick; Teilung; Abspaltung eines Mit-
eigentumsanteils und Verbindung mit neu ge-
schaffenem Sondereigentum

I. Sachverhalt

Eine WEG bestand baulich aus einem Mehrfamilien-
haus (Einheiten 1-7) an der Strafle und einem Ein-
familienhaus (Einheit 8) auf dem hinteren Teil des
Grundstiicks. Nahezu der gesamte hintere Teil des
Grundstiicks der WEG ist als Sondernutzungsrecht der
Einheit 8 zugeordnet. Der Eigentiimer der Einheit 8
hat auf dieser ihm als Sondernutzungsrecht zugewiese-
nen Fliche ein weiteres Einfamilienhaus errichtet. Die
Teilungserklirung wurde mit Zustimmung aller Eigen-
tiimer dahingehend abgedndert, dass die ME-Anteile
der Einheit 8 halbiert wurden (je 200/1000). Der eine

Rechtsprechung

BGB § 1822 Nr. 10; WEG § 10 Abs. 3 — Uberlassung
von Wohnungseigentum an einen Minderjihrigen; Er-
fordernis einer familiengerichtlichen Genehmigung;
Haftung fiir riickstindige Kosten und Lasten

Literaturhinweis

Veranstaltungen

200/1000-Anteil ist mit dem Sondereigentum der bishe-
rigen Einheit 8 verbunden, der zweite 200/1000-Anteil
mit dem neu gebauten Haus bzw. Sondereigentum 9.
In der Anderungsurkunde waren Auflassung, Um-
wandlung von Gemeinschafts- in Sondereigentum bzgl.
Haus 9 etc. enthalten.

An einem angrenzenden Grundstiick ist zugunsten der
Einheit Nr. 8 (und nur fiir die ,,alte” SE-Einheit Nr. 8)
ein Geh- und Fahrrecht als Grunddienstbarkeit einge-
tragen. Dieses Recht muss kiinftig aber auch die Einheit
Nr. 9 nutzen kénnen.

I1. Frage

Ist infolge der Teilung des ME-Anteils der bisherigen
Einheit Nr. 8 kiinftig auch die Einheit Nr. 9 neben der
Einheit Nr. 8 (neu) Grunddienstbarkeitsberechtigte —
dhnlich einer Grundstiicksteilung des herrschenden
Grundstiicks?

III. Zur Rechtslage

1. Vorbemerkung: Grunddienstbarkeit zugunsten
einer Wohnungseigentumseinheit

Zunichst ist festzuhalten, dass eine Grunddienstbarkeit

DNotl-Report 12/2022 89



auch zugunsten einer Wohnungs- oder Teileigentums-
einheit bestellt werden kann. Nach § 1018 BGB ist Be-
rechtigter einer Grunddienstbarkeit der jeweilige Eigen-
tiimer eines anderen Grundstiicks. Anerkanntermaflen
kommen als herrschendes ,,Grundstiick“ i. S. d. § 1018
BGB auch grundstiicksgleiche Rechte in Betracht, na-
mentlich Wohnungseigentumseinheiten (BGH DNotZ
1990, 493; BayObLGZ 1990, 124, 127; OLG Stutt-
gart NJW-RR 1990, 659; OLG Hamm MDR 1981,
142; Meikel/Grziwotz, GBO, 12. Aufl. 2021, Einl. B
Rn. 327; Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl.
2020, Rn. 1123). Herrschendes ,,Grundstiick® i. S. d.
§ 1018 ist dann die jeweilige Wohnungs- bzw. Teil-
eigentumseinheit, zu deren Gunsten die Grunddienst-
barkeit bestellt wurde (Staudinger/Weber, BGB, 2017,
§ 1018 Rn. 46), wobei prizisierend zu erginzen ist,
dass der BGH das jeweilige Raumeigentum als herr-
schendes ,,Grundstiick® ansieht (BGH DNotZ 1990,
493, 494) und Sondernutzungsrechte dem wesentlich
gleichstellt, wenn sie auch nicht selbststindig berech-
tigt oder belastet sein kénnen (BGH ZWE 2020, 328
Rn. 39). Ein Miteigentumsanteil kann gerade nicht herr-
schendes Grundstiick i. S. d. § 1018 BGB sein (OLG
Hamm, Beschl. v. 22.3.2016, Az. I-15 W 357/15 — juris;
Staudinger/Weber, § 1018 Rn. 45; Meikel/Grziwotz,
Einl. B Rn. 327 jeweils m. w. N.). Die Eigenschaft als
herrschendes ,Grundstiick® ergibt sich insofern bei
der Wohnungs- oder Teileigentumseinheit allein aus
der Tatsache, dass mit dem Miteigentumsanteil reales
Sondereigentum verbunden ist (OLG Hamm, Beschl.
v. 22.3.2016, Az. I-15 W 357/15 — juris, Rn. 27). Die-
ser Gegenstand des Sondereigentums i. S. d. § 5 Abs. 1
WEG ist insofern herrschendes ,Grundstiick® i. S. d.
§ 1018 BGB.

2. Rechtsfolgen der ,,Aufteilung” einer berechtigten
Sondereigentumseinheit auf die bestellte Grund-
dienstbarkeit

Es stellt sich die Frage, welche Folgen ecintreten, wenn
eine Grunddienstbarkeit zugunsten einer Sondereigen-
tumseinheit bestellt ist und diese herrschende Sonder-
eigentumseinheit unterteilc wird. Die Aufteilung soll
dergestalt erfolgen, dass Teile des Miteigentumsanteils,
mit dem die Sondereigentumseinheit verbunden ist, mit
neu geschaffenem Sondereigentum verbunden werden
sollen, das auf der bisherigen Sondernutzungsfliche er-
richtet wurde.

a) Ausgangspunkt: Rechtsfolgen der Aufteilung
eines herrschenden Grundstiicks in Wohnungs- und
Teileigentum

Im Ausgangspunke ist die Situation zu betrachten, wenn
ein herrschendes Grundstiick in Wohnungs- und Teil-
eigentum aufgeteilt wird. Wird das Grundstiick eines
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Dienstbarkeitsberechtigten in Wohnungseigentum ge-
teilt, so besteht die Grunddienstbarkeit gem. § 1025 S. 1
BGB fiir die einzelnen Teile mit Schutz des Eigentiimers
des belasteten Grundstiicks gegen eine beschwerlichere
Ausibung fort (BayObLG MittBayNot 1983, 168;
OLG Stuttgart NJW-RR 1990, 659; BeckOGKWEG/
Miiller, Std.: 1.6.2022, § 2 Rn. 43). Die fortbestehen-
de Grunddienstbarkeit bleibt einheitliches Recht der
nun mehreren Berechtigten (Griineberg/Herrler, BGB,
81. Aufl. 2022, § 1025 Rn. 1; Staudinger/ Weber, § 1025
Rn. 3 ff.). Es entstehen nach zutreffender h. M. nicht
mehrere selbststindige Dienstbarkeiten, sondern kraft
Gesetzes eine Gesamtgrunddienstbarkeit (BayObLGZ
1965, 267; BayObLG NJW-RR 1990, 1043, 1044; Stau-
dinger/Weber, § 1025 Rn. 5; MiinchKommBGB/Mohr,
8. Aufl. 2020, § 1025 Rn. 2; Griineberg/Herrler, § 1025
Rn. 1; Soergel/Stirner, BGB, 13. Aufl. 2001, § 1025
Rn. 1; BeckOGKBGB/Kazele, Std.: 1.5.2022, § 1025
Rn. 23; a. A. BeckOK-BGB/Reischl, Std.: 1.11.2021,
§ 1025 Ra. 3).

Vorliegend ist aber kein Grundstiick im Rechessin-
ne herrschendes Grundstiick, sondern eine einzelne
Wohnungseigentumseinheit. Es stellt sich daher die
Frage, ob sich diese Rechtsfolge ohne Weiteres auf den
Fall ibertragen ldsst, dass ein Miteigentumsanteil,
der mit Sondereigentum verbunden ist, ,aufgeteilt
wird.

b) Unterteilung von Sondereigentumseinheiten

Die Grunddienstbarkeit zugunsten einer Sondereigen-
tumseinheit besteht nach § 1025 S. 1 BGB fiir die
einzelnen Teile fort, wenn die urspriingliche Sonder-
eigentumseinheit in einzelne Sondereigentumseinheiten
unterteilt wird (vgl. Staudinger/Weber, § 1025 Rn. 3
a. E.). Eine solche Unterteilung liegt aber nur vor, wenn
solche Rdume dem geteilten Sondereigentum zugeord-
net werden, die bereits bislang zum Sondereigentum des
unterteilten Wohnungs- oder Teileigentums gehérten
(Miiller, in: Hiigel, Wohnungseigentum, 5. Aufl. 2021,
§ 2 Rn. 124). Nicht méglich ist es, im Wege der Unter-
teilung einer einzelnen Sondereigentumseinheit in meh-
rere Einheiten (§ 8 WEG) Riume des fritheren Gemein-
schaftseigentums in die Unterteilung einzubezichen
und zum Gegenstand von Sondereigentum zu machen
(Miiller, in: Hagel, § 2 Rn. 124).

Vorliegend liegt keine solche Teilung von Sondereigen-
tum vor. Die Einheit 8 soll nimlich #nicht sachenrecht-
lich in diesem Sinne unterteilt werden. Stattdessen wur-
de auf einer Fliche des Gemeinschaftseigentums, an der
ein Sondernutzungsrecht zugunsten der Einheit 8 be-
steht, ein Gebiude errichtet und an diesem wurde Son-
dereigentum begriindet. Mit der Errichtung des Gebiu-



des steht dieses zunichst im Gemeinschaftseigentum,
§ 1 Abs. 5 WEG (vgl. Miiller, in: Hiigel, § 2 Rn. 44).
Diese ,Unterteilung® (nur des Miteigentumsanteils) ist
nicht als Unterteilung nach § 8 WEG zu begreifen, wo-
nach der einzelne Teileigentiimer ohne Zustimmung
der iibrigen Miteigentiimer die Unterteilung erreichen
kann. Stattdessen ist sie dogmatisch als Umwandlung
von Gemeinschafts- in Sondereigentum und Neuver-
bindung mit dem abgespaltenen Miteigentumsanteil
anzusehen.

¢ Auswirkungen der Umwandlung von Gemein-
schafts- in Sondereigentum auf eine Grunddienst-
barkeitsberechtigung

Unklar ist, ob sich in der hier beschriebenen Situation
die zugunsten der Sondereigentumseinheit Nr. 8 be-
stellte Grunddienstbarkeit an dem Miteigentumsanteil,
der mit dem Sondereigentum am neu zu errichtenden
Wohnhaus verbunden wird, fortsetzt. Soweit ersicht-
lich, ist in der Literatur und Rechtsprechung zu die-
ser Frage bislang nicht ausdriicklich Stellung bezogen
worden. Eine Erstreckung der Grunddienstbarkeit
wire denkbar, wenn auf diese Fallgestalcung § 1025
S. 1 BGB (analog) anwendbar wire. Nach dieser Vor-
schrift besteht die Grunddienstbarkeit fiir die einzelnen
Teile fort, wenn das Grundstiick des Berechtigten geteilt
wird. Die Norm gilt — wie oben gesehen — analog auch,
wenn Sondereigentum wunterteilt wird. Unterteilt wur-
de hier zwar nicht das Sondereigentum selbst, aber die
damit verbundene Sondernutzungsfliche, die der BGH
— wie bereits oben erwihnt — fiir Zwecke der Dienstbar-
keiten Sondereigentum weitgehend gleichstelle (BGH
ZWE 2020, 328 Rn. 39).

Ob man § 1025 S. 1 BGB analog auch auf die vor-
liegende Konstellation anwendet, wenn nur ein Mit-
eigentumsanteil abgespalten und mit neu geschaffenem
Sondereigentum verbunden wird, hingt mafigeblich
davon ab, was man als ,herrschendes Grundstiick®
im Sinne dieser Norm im Falle einer Wohnungseigen-
tumseinheit begreift. Wie bereits oben ausgefiihre,
geht der BGH davon aus, dass herrschendes ,,Grund-
stiick“ das Raumeigentum ist (BGH DNotZ 1990,
493, 494). Denkt man dies formal fort, diirfte § 1025
BGB auf die vorliegende Konstellation keine Anwen-
dung finden. Denn unterteilc wird nicht das Raum-
cigentum (= der Gegenstand des Sondereigentums),
sondern nur der mit dem Raumeigentum verbundene
Miteigentumsanteil.

Das OLG Miinchen hatte einen Fall zu entscheiden,
in dem ecine Sondereigentumseinheit (Hinterhaus) aus
einer Wohnungseigentiimergemeinschaft ,,abgespalten®
und sodann im Wege der Realteilung dem bisherigen

Eigentiimer der bislang im Gemeinschaftseigentum
stehende Grundstiicksteil zum Alleineigentum iber-
tragen wurde (OLG Miinchen FGPrax 2017, 114).
Die Sondereigentumseinheit war herrschendes Grund-
stiick einer Grunddienstbarkeit. Das OLG Miinchen
kam zu dem Ergebnis, dass die Grunddienstbarkeit
auch zugunsten des neu geschaffenen Grundstiicks
fortbestehe. Hierbei argumentiert das Gericht mafigeb-
lich mit der Identitit des (vormaligen) Sondereigentums
und des aktuellen Alleineigentums (OLG Miinchen
FGPrax 2017, 114, 116). Gleichzeitig verweist das Gericht
— insoweit nicht ganz konsistent — darauf, dass ,.in recht-
licher Sicht das Miteigentum am Gesamtgrundstiick im
Vordergrund steht, das durch das WEG lediglich eine
besondere Ausgestaltung erfahren hat®. Die Dienst-
barkeit gehe als wesentlicher Bestandteil des Miteigen-
tumsanteils auf den Erwerber des Alleineigentums am
Teilgrundstiick tiber.

Die Entscheidung des OLG Miinchen zeigt aber noch
etwas anderes und verdeutlicht insofern, dass man die
oben genannte BGH-Entscheidung nicht lediglich for-
mal verstehen darf, sondern im Kontext des Telos des
§ 1025 BGB. Dieser soll es dem Grundstiickseigentii-
mer ermdglichen, seine Sache beliebig katastermifSig
zu vermessen und grundbuchrechtlich zu unterteilen,
ohne dabei die Rechtsposition, die ihm die Dienst
barkeit vermittelt, zu verlieren. Die Realteilung eines
Grundstiicks ist fiir die bestechenden Rechte grund-
sitzlich bedeutungslos. So verhilt es sich auch bei der
Aufteilung von Wohnungseigentum. Problematisch ist
vorliegend allerdings, dass nicht nur Sondereigentum ge-
teilt wird, sondern auch ein Teil des Grundstiicks be-
troffen ist, an dem lediglich ein Sondernutzungsrechr be-
steht. Analog zu den Uberlegungen des OLG Miinchen
und der vom BGH vorgenommenen Gleichbehandlung
des Sondernutzungsrechts mit Sondereigentum (BGH
ZWE 2020, 328 Rn. 39) dirfte dies jedoch keinen
Unterschied machen. Denn letztlich geht es darum,
welchen tatsichlichen Herrschaftsbereich dem Berech-
tigten sein Wohnungseigentum vermittelt. Und dazu
gehore auch die zum Inhale des Sondereigentums ge-
machte Vereinbarung, die die tibrigen Eigentiimer von
der Nutzung der entsprechenden Fliche regelmiflig
ausschliefSt. Wird aus diesem riumlichen Herrschafts-
bereich des Eigentiimers ein Teil ,herausgeldst’,
kommt dies funktional der Realteilung i. S. d. § 1025
BGB derart nahe, dass eine analoge Anwendung u. E.
geboten scheint.

3. Folgen einer moglichen Nutzungsintensivierung
Nicht abschliefSend beurteilen kénnen wir — da rei-
ne Tatfrage — ob ein Fall der unzuldssigen Nutzungs-

intensivierung  vorliegt. Denn die Ausiibung ist
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nach Teilung im Zweifel nur in der Weise zulissig,
dass sie fiir den Eigentiimer des belasteten Grund-
stiicks nicht beschwerlicher wird (§ 1025 S. 1 Hs. 2
BGB). Fir die Beantwortung des Fortbestands der
Dienstbarkeit ist diese Beurteilung jedoch ohne Be-
lang. Denn eine Uberschreitung des gem. § 1025 S. 1
Hs. 2 BGB zulissigen Mafles fithrt nur zu Abwehran-
spriichen des Eigentiimers des dienenden Grundstiicks
(MiinchKommBGB/Mohr, § 1025 Rn. 3; Staudinger/
Weber, § 1025 Rn. 9) und nicht zum Erléschen der
Dienstbarkeit.

4. Ergebnis

U. E. besteht im vorliegenden Fall die Grunddienst-
barkeit zugunsten der neu geschaffenen Sondereigen-
tumseinheit fort. Die konkrete Fallgestalcung wird je-
doch weder in der Literatur diskutiert, noch ist sie von
der Rechtsprechung entschieden, so dass eine gewisse
Rechtsunsicherheit besteht. Auch wenn man eine ana-
loge Anwendung des § 1025 S. 1 BGB bejaht, kénnen
dem Eigentiimer des dienenden Grundstiicks Abwehr-
anspriiche zustehen, wenn der Mitgebrauch des Geh-
und Fahrrechts durch den Eigentiimer der Einheit Nr. 9
eine unzulissige Nutzungsintensivierung darstellen
sollte.

NotAktVV § 3
Verwendung der Bezeichnung ,,UR-Nr.“ statt
»UVZ-Nr.“s Priifungsbefugnis des Grund-

buchamts

I. Sachverhalt

Im Januar 2022 wurde ein Kaufvertrag tiber Woh-
nungseigentum und zur Finanzierung des Kaufpreises
eine Grundschuld beurkundet. Am 19.1.2022 wurde
die Eintragung der Auflassungsvormerkung und der
Grundschuld beantragt. Die Urkunden tragen — ver-
sehentlich — noch eine Urkundenrollennummer statt
einer Urkundenverzeichnisnummer. Das Grundbuch-
amt lehnt die Eintragung ab, da die Urkunden eine UR-
und keine UVZ-Nummer aufweisen und bittet um be-
glaubigte Abschriften mit UVZ-Nummer.

II. Frage
Darf das Grundbuchamt mit dieser Begriindung die
Eintragung verweigern?

III. Zur Rechtslage

Das BeurkG selbst enthilt keine Regelungen iiber
die duflere Form einer notariellen Niederschrift. Diese
waren bislang vielmehr in den §§ 28-31 DONot ent-
halten. Nach § 28 Abs. 2 DONot hatte die Notarin
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bzw. der Notar auf der Urschrift jeder Urkunde so-
wie auf jeder Ausfertigung oder Abschrift die Num-
mer der Urkundenrolle und die Jahreszahl anzuge-
ben. Seit dem 1.1.2022 ist diese Vorschrift abgeldost
durch § 3 NotAktVV, wobei § 28 Abs. 2 DONot bis
auf eine grammatikalische Verbesserung wortlich in
§ 3 Abs. 3 NotAktVV aufgegangen ist. Es fragt sich,
welche Rechtsfolge cin Verstoff gegen diese Vorschrift
nach sich zieht.

Im Geltungsbereich der DONot war sogar cin volli-
ges Fehlen der Urkundennummer auf einer Ausferti-
gung unbeachtlich. Nach allgemeiner Ansicht war die
DONot weder Gesetz noch Rechtsverordnung, sondern
lediglich Verwaltungsvorschrift (vgl. BGH DNotZ
1980, 181, 182; DNotZ 1972, 551, 552; Eickelberg, in:
Armbriister/Preuf$/Renner, BeurkG/DONot, 8. Aufl.
2020, Vorbem. zu §§ 1-34 DONot Rn. 45). Dabei war
die DONot keine Verwaltungsvorschrift des Bundes,
sondern der einzelnen Bundeslinder, welche die DONot
alle fast gleichlautend erlassen haben. Aus der Rechts-
natur der DONot als reiner Verwaltungsanordnung er-
gab sich, dass die Nichtbeachtung der Regeln der DO-
Not fiir die Giiltigkeit des notariellen Amtsgeschifts
ohne Bedeutung war (vgl. BGH NJW 1960, 2336;
Eickelberg, Rn. 22). Verstof3e gegen die DONot fithrten
also weder zur Unwirksamkeit einer notariellen Urkun-
de noch beeintrichtigten sie ihren Beweiswert. Insbe-
sondere durfte kein Gericht und kein Grundbuchamt
den Beweiswert einer notariellen Urkunde allein wegen
des Verstofles gegen die DONot verneinen (Eickelberg,
Rn. 45). Lediglich der Verstof§ gegen gesetzliche Vor-
schriften, namentlich gegen das BeurkG, kann der-
art einschneidende Konsequenzen haben (Kanzleiter,

DNotZ 1972, 519, 523; Eickelberg, Rn. 45).

Es erscheint fraglich, ob sich die Rechtslage durch das
Inkrafttreten der NotAktVV verindert hat. Neu ist in-
sofern die Anderung der Rechtsqualitit von einer rei-
nen Verwaltungsvorschrift hin zu einer Verordnung des
Bundes (Weingirtner, DONot/NotAktVV, 14. Aufl.
2021, § 3 NotAktVV Rn. 2). Es liefle sich somit erwi-
gen, dass ein Verstoff nunmehr einen ,duferen Mangel
der Urkunde darstellt und somit ihre Beweiskraft be-
eintricheigt, § 419 ZPO. Ein Gericht kénnte die Be-
weiskraft dann grundsitzlich nach freier Uberzeugung
wiirdigen. Betroffen ist davon die Beweiskraft der ge-
samten Urkunde und nicht nur die der fehlerhaften
Teile (Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2015,
§ 419 Rn. 1). Im Grundbuchverfahren wird teilweise
sogar die weitergehende Konsequenz gezogen, dass eine
dullerlich mangelhafte Urkunde insgesamt unbrauch-
bar ist (Meikel/Bottcher, GBO, 12. Aufl. 2021, § 29
Rn. 567).



Gleichwohl bestehen Zweifel, ob mit der Einfithrung
der NotAktVV derartige Rechtsfolgen einhergehen.
Zu berticksichtigen ist etwa, dass die Gesetzgebungs-
materialien bei Einfithrung der Ermichtigungstatbe-
stinde in § 36 BNotO und § 59 BeurkG keinen Riick-
schluss darauf zulassen, dass mit der Verlagerung auf
Bundesebene eine Anderung der Rechtslage verbunden
sein sollte.

Nach unserer Auffassung verbleibt es bei der unter alter
Rechtslage anerkannten Unbeachtlichkeit von Versto-
3en fiir die Wirksamkeit von notariellen Urkunden.
Die Verordnungsermichtigung fiir die Regelungen zu
Akten und Verzeichnissen und damit § 3 NotAktVV
ergibt sich aus § 36 BNotO. Die BNotO regelt notari-
elles Berufsrecht und stellt damit keine Anforderungen
an die Wirksambkeit einer notariellen Urkunde. Entspre-
chende Regelungen finden sich vielmehr im BeurkG. In
dieses wurde die Ermichtigungsgrundlage aber gerade
— und sachgerechterweise — nicht aufgenommen. Die
Vergabe einer Urkundenverzeichnisnummer ist nicht
Voraussetzung fiir die Wirksamkeit einer notariellen Ur-
kunde. Die Urkundenverzeichnisnummer ist noch nicht
einmal Inhalt der notariellen Urkunde, wie ihre Verga-
be zeitlich nach Abschluss des Beurkundungsvorgangs
verdeutlicht. Die Nummerierung dient lediglich der
leichteren ,Identifizierung® der notariellen Urkunde, ist
also deren ,Bezeichnung®. Es entspricht aber bereits der
Denklogik, dass die Bezeichnung eines Gegenstandes
etwas anderes ist als der bezeichnete Gegenstand (hier:
die notarielle Urkunde) selbst. Vor dem Hintergrund,
dass die Urkundenverzeichnisnummer kein Inhalt der
notariellen Urkunde ist, kann ihr Fehlen keine Auswir-
kungen auf die Wirksamkeit oder die Beweiskraft der
notariellen Urkunde haben.

Nur im Einzelfall wird die Urkundenverzeichnisnum-
mer zugleich Inhalt einer Urkunde, etwa bei einer ent-
sprechenden Bezugnahme, vgl. § 13a BeurkG. Auch
dann ist u. E. eine Bezeichnung als ,UR-Nr.“ aber un-
schidlich, denn es sprechen noch weitere Griinde gegen
die Auffassung des Grundbuchamts, jedenfalls wenn
die relevante Urkunde eine Nummernbezeichnung
erhilt und lediglich eine dem Grundbuchamt nicht
tauglich erscheinende Abkiirzung zur Bezeichnung
der Urkundenverzeichnisnummer verwandt wurde. So
besteht jedenfalls nach den einschligigen Dienstvor-
schriften keine Pflicht, die Urkundenverzeichnisnum-
mer mit einer bestimmten Abkiirzung zu versehen.
§ 8 Abs. 1 S. 2 NotAktVV sieht lediglich vor, dass
Eintragungen im Urkundenverzeichnis mit fortlaufen-
den Nummern zu versehen seien. Dies enthiilt — soweit
ersichtlich — keine Regelungsaussage dazu, ob der Be-
griff ,Urkundenverzeichnisnummer® zur Kennzeich-

nung der individuellen Urkunde zu verwenden ist und
ob dieser Begriff abgekiirzt werden darf und, falls ja,
wie. Auch § 44 Abs. 2 S. 2 GBO enthilt keine niheren
Vorgaben dazu, ob der Begriff ,Urkundenverzeichnis-
nummer“ ausgeschrieben oder abgekiirzt in die Grund-
bucheintragung aufzunehmen ist. Vielmehr enthilt er
insofern lediglich die Soll-Vorgabe, dass die Nummer
der Urkunde bei einer Bezugnahme genannt werden
soll. Auch in der einschligigen Kommentarliteratur zu
§ 44 Abs. 2 S. 2 GBO konnten wir keine Stellungnah-
men finden, die tiber die Angabe der ,,Urkundennum-
mer” hinausgehende Vorgaben fiir die Bezeichnung als
»Urkundenverzeichnisnummer® o. 4. verlangen wiirden.
Zudem spricht auch die Gesetzesfassung des § 44
Abs. 2 S. 2 GBO gegen eine solche Vorgabe, da dort
noch von ,Urkundenrolle” gesprochen wird und daher
kein Bezug zur Neufassung der NotAktVV besteht.
Auch nach Sinn und Zweck von § 44 Abs. 2 S. 2 GBO
sehen wir keinen Anlass, davon auszugehen, dass eine
im speziellen Kontext allgemein verstdndliche Abkiir-
zung wie ,U-Nr.“ oder letztlich auch ,UR-Nr.“ unzulis-
sig wiren, soweit die Abkiirzung — wie hier — objektiv
verstindlich ist.

Als Ergebnis ist festzuhalten: § 3 NotAktVV stellt
eine ausschliefSlich berufsrechtliche Regelung dar. Dem
Grundbuchamt steht kein Beanstandungsrecht hin-
sichtlich einer insofern verwendeten Abkiirzung zu.
Wir gehen also davon aus, dass die Verweigerung des
Grundbuchamtes zu Unrecht erfolgt.

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder

mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

SGB VI § 187
Freiwillige Einzahlungen in die gesetzliche Renten-
versicherung aufgrund eines vorsorgenden Ehever-

trages
Abruf-Nr.:

EuGiiVO Art. 26

Tiirkei: Beurkundung einer Scheidungsfolgenver-
einbarung fiir tiirkische Eheleute

Abruf-Nr.:
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Rechtsprechung

BGB § 1822 Nr. 10; WEG § 10 Abs. 3

Uberlassung von Wohnungseigentum an einen
Minderjihrigen;
gerichtlichen Genehmigung; Haftung fiir riick-
stindige Kosten und Lasten

Erfordernis einer familien-

Minder-
jahrigen iiberlassen und enthilt die Gemeinschafts-
ordnung eine Regelung zur Haftung des (Einzel-)
Rechtsnachfolgers fiir riickstindige Kosten und
Lasten, ist eine familiengerichtliche Genehmigung
erforderlich.

Wird Wohnungseigentum an einen

(Leitsatz der DNotI-Redaktion)
OLG Niirnberg, Beschl. v. 30.5.2022 — 15 W 1386/22

Problem

Die Eigentiimerin eines Wohnungseigentums wollte
dieses ihrem minderjihrigen Sohn schenkweise tiber-
lassen. Angesichts der allgemein anerkannten reche
lichen Nachteilhaftigkeit des dinglichen Vollzugs der
Schenkung von Wohnungseigentum (vgl. nur BGH
NJW 2010, 3643, 3644) wurde eine Erginzungspfle-
gerin bestellt, die die gesamte notarielle Urkunde ge-
nehmigte. Denn die rechtliche Nachteilhaftigkeit fiihre
dazu, dass die schenkende Mutter gem. §§ 1629 Abs. 2
S. 1, 1795 Abs. 2, 181 BGB von der Vertretung des Kin-
des ausgeschlossen ist. Angesichts der teleologischen
Reduktion des Merkmals ,in Erfiillung einer Verbind-
lichkeit® in § 181 BGB greift diese Ausnahme nicht,
wenn und soweit die schuldrechtliche causa (Schen-
kung) durch den gesetzlichen Vertreter aufgrund der
rechtlichen Vorteilhaftigkeit in Ausnahme von § 181
BGB begriindet werden konnte (vgl. hierzu G. Miiller,
DNotZ 2013, 205, 209).

Die Besonderheit des Falls lag darin, dass in der Ge-
meinschaftsordnung der Wohnungseigentiimergemein-
schaft, auf die gem. § 874 BGB in der Eintragungsbe-
willigung Bezug genommen wurde, eine Haftung der
Rechtsnachfolger als Gesamtschuldner fir ,riickstin-
dige Lasten und Kosten (...) sowie fiir andere Forde-
rungen aller Art der Gemeinschaft® vereinbart war. Das
Grundbuchamt lehnte den Vollzug der Auflassung ab
und bemingelte das Fehlen einer familiengerichtlichen
Genehmigung,.

Entscheidung

Auf die durch den Notar fiir die Beteiligten einge-
legte Beschwerde, der das Grundbuchamt nicht ab-
half, hatte das OLG Niirnberg zu entscheiden. Das
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OLG Nirnberg wies die Beschwerde zuriick.
Das Grundbuchamt habe zu Recht eine familien-
gerichtliche Genehmigung gefordert. Bei der Eintra-
gung einer Auflassung sei gem. § 20 GBO die Einigung
nachzuweisen. Dies umfasse auch etwaige fir deren
Wirksamkeit erforderliche gerichtliche Genehmigun-
gen. Im zu entscheidenden Fall habe die Erklirung
der Auflassung — neben der Einschaltung eines Ergin-
zungspflegers — auch einer familiengerichtlichen Geneh-
migung bedurft. Dieses Erfordernis folge aus §§ 1915
Abs. 1 S. 1, 1822 Nr. 10 BGB. Die das Genechmigungs-
erfordernis auslosende Ubernahme einer fremden Ver-
bindlichkeit liege auch vor, wenn der Minderjihrige
gemeinsam mit einem Dritten die Verbindlichkeit als
Gesamtschuldner iibernehme und der Dritte im Innen-
verhilenis die Schuld alleine zu tragen habe. Das Ge-
nehmigungserfordernis solle gerade der Gefahr vorbeu-
gen, dass der Minderjihrige eine fremde Verbindlichkeit
im Hinblick auf die Regressmoglichkeit als vermeintlich
risikolos iibernehme.

Die Entscheidung steht damit in Einklang mit dem
anerkannten Anwendungsbereich von § 1822 Nr. 10
BGB, der — wie vom OLG Niirnberg betont — bei Uber-
nahme einer subsidiiren Haftung durch den Minder-
jahrigen greift. Liegt eine solche subsidiire Haf-
tung vor, ist gleichgiiltig, ob sich diese Haftung
aufgrund  Rechtsgeschifts  oder als  gesetzliche
Nebenfolge ergibt (vgl. G. Miiller, DNotZ 2013,
205, 210 £).

Die Entscheidung widerspricht nur scheinbar derjeni-
gen des BGH vom 30.9.2010 (Az. V ZB 206/10 = NJW
2010, 3643). Darin hatte der BGH ausgefiihre, der Er-
werb einer Eigentumswohnung durch einen Minderjih-
rigen sei zwar rechtlich nachteilhaft, unterliege jedoch
keinem Genehmigungserfordernis nach § 1821 Abs. 1
BGB (Rn. 17). In dem durch den BGH entschiedenen
Fall erwarben die Minderjihrigen die ihnen geschenkten
Eigentumswohnungen offenbar, ohne dass eine Haftung
fiir Aleverbindlichkeiten gegentiber der Gemeinschaft
vorgesehen war.

Das Judikat des OLG Niirnberg liegt vielmehr auf der
Linie der bisher hierzu ergangenen Rechtsprechung
(vgl. bereits BGH NJW 1973, 1276, 1278; zum Er-
werb von Wohnungseigentum KG ZWE 2011, 41;
OLG Miinchen DNotZ 2013, 205; OLG Kéln ZWE
2015, 318) und der Literatur (vgl. etwa BeckOK-BGB/
Bettin, Std. 1.5.2022, § 1822 Rn. 26; BeckOGK-BGB/
Schopflin, Std. 1.3.2022, § 1822 Rn. 93; Staudinger/
Veit, BGB, 2020, § 1822 Rn. 183; MiinchKommBGB/
Kroll-Ludwigs, 8. Auflage 2020, § 1822 Rn. 66). Die
zitierte obergerichtliche Rechtsprechung erging zwar



zu Fillen, in denen der Minderjihrige Miteigentum an
den Eigentumswohnungen erwerben sollte und ihn da-
her die gesetzliche Haftung aus § 16 Abs. 2 WEG als
Gesameschuldner traf. Gerade aufgrund dieser mit der
Stellung als Gesamtschuldner verbundenen subsidiiren
Haftung fiir den Anteil des anderen Miteigentiimers
an den Kosten und Lasten wurden die Erwerbsvor-
ginge der Genehmigungspflicht des § 1822 Nr. 10 BGB

unterworfen.

In dem der Entscheidung des OLG Niirnberg zugrunde
liegenden Sachverhalt erwirbt der Minderjihrige zwar
Alleineigentum, es wird jedoch ebenfalls eine gesamt-
schuldnerische Haftung des Minderjihrigen begriindet.
Die Regelung in der Gemeinschaftsordnung, wonach
Rechtsnachfolger eines Eigentiimers als Gesamtschuld-
ner neben dem bisherigen Eigentiimer u.a. fiir riickstin-
dige Lasten und Kosten haften (nunmehr § 7 Abs. 3 S. 2
WEG, wobei die fehlende Eintragung gem. § 48 Abs. 3
S. 3 WEG bis zum 31.12.2025 unschidlich ist), begriin-
det eine subsidiire Haftung des Minderjihrigen. Ihm
steht im Innenverhilenis ein Regressanspruch gegen den
fritheren Eigentiimer gem. § 426 Abs. 1 S. 1 BGB fur
die Zeitriume zu, in denen dieser Eigentiimer war. Der
Schutz vor der Ubernahme solcher fremder Verbind-
lichkeiten, bei der auf den Regressanspruch vertraut zu
werden droht, ist Zweck der Genehmigungspflicht des
§ 1822 Nr. 10 BGB.

Praxishinweis

Fir die Rechtslage ab dem 1.1.2023 ist zu beachten,
dass eine Genehmigungspflicht beim unentgeltlichen
Erwerb von Wohnungseigentum durch Minderjihri-
ge ungeachtet der vorstehend skizzierten Fragen nach
der subsidiiren Haftung fiir fremde Verbindlichkeiten
aus § 1850 Nr. 4 BGB k.F. (i. V. m. §§ 1799 Abs. 1,
1813 Abs. 1 BGB k. F.) folgen wird. Ein solcher un-
entgeltlicher Erwerb von Wohnungs- oder Teileigen-
tum bedarf dann stets einer familiengerichtlichen
Genehmigung.
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Gutachten im Abrufdienst

Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

GrEStG § 16 Abs. 1; BGB § 883
Riickabwicklung eines Kaufvertrages; Wei-
terverkauf; Loschung einer Vormerkung auf-
grund Vollmacht im Kaufvertrag

I. Sachverhalt

Nach einem Grundstiickskaufvertrag sind die Verkiu-
fer wegen Zahlungsverzugs des Kiufers zuriickgetreten.
Die eingetragene Auflassungsvormerkung wurde mit
Hilfe der im Kaufvertrag erteilten Vollmacht an die No-
tariatsangestellten geldscht. Den Grundbesitz haben die
Verkiufer nach dem Riickeritt, aber noch vor Léschung
der Auflassungsvormerkung des Erstkdufers weiterver-

kauft.

Das Finanzamt hatte in Folge des ersten Kaufvertrages
die Grunderwerbsteuer festgesetzt, die der Kiufer eben-

Rechtsprechung

HGB § 12; BGB § 129 Abs. 1 S. 1; BeurkG § 40 Abs. 1 —
Keine Gleichwertigkeit einer Unterschriftbeglaubigung
mittels Fernbeglaubigung (Abgleich der Unterschrift)

BGB §§ 280 Abs. 1 u. 3, 281 Abs. 1 u. 2, 437 Nr. 3,
439 Abs. 2, 444 — (Keine) Beteiligung des Kiufers an
den Kosten der Nachbesserung nach den Grundsitzen
,neu fiir alt”

Veranstaltung

sowenig bezahlt hat wie den Kaufpreis. Trotz des gegen-
iber dem Finanzamt nachgewiesenen Riickeritts nimmt
das Finanzamt nunmehr die Verkiufer als Zweitschuld-
ner der Grunderwerbsteuer in Anspruch. Es begriindet
dies damit, dass dem Kiufer trotz des Riicktritts durch
die eingetragene Vormerkung eine Rechtsposition ver-
blieben sei, sodass die Verkdufer nicht frei tiber den
Grundbesitz verfigen konnten. Es argumentiert, dass
zur Ausiibung der Vollmacht im Kaufvertrag zur Lo-
schung der Vormerkung die (nochmalige?) Mitwirkung
des Kiufers erforderlich gewesen sei.

II. Frage
Wie ist die Rechtslage zu beurteilen?

III. Zur Rechtslage

1. Aufhebung bzw. Anderung der Steuerfestsetzung
nach § 16 GrEStG; Abgrenzung § 16 Abs. 1 und § 16
Abs. 2 GrEStG

Wihrend § 16 Abs. 1 GrEStG die Riickgingigmachung
eines Erwerbsvorgangs vor Ubergang des Eigentums
am Grundstiick auf den Erwerber betrifft, findet § 16
Abs. 2 GrEStG auf den Riickerwerb nach Ubergang des
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Eigentums Anwendung. Entscheidend fiir die Abgren-
zung zwischen § 16 Abs. 1 und § 16 Abs. 2 GrEStG
ist dabei, ob im Zeitpunkt der Riickgingigmachung
des Erwerbsvorgangs zivilrechtlich das Eigentum am
Grundstiick bereits tibergegangen ist oder nicht. Da im
vorliegenden Fall weder Kaufpreis noch Grunderwerb-
steuer bezahlt wurden, unterstellen wir (schon weil kei-
ne Unbedenklichkeitsbescheinigung vorgelegen haben
kann), dass das Eigentum am Grundstiick noch nicht
ibergegangen, somit also § 16 Abs. 1 GrEStG anwend-
bar ist.

2. Voraussetzungen der Anwendbarkeit des § 16
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG; Erfordernis der Loschung der
Vormerkung

Wird der Erwerbsvorgang vor Eigentumsiibertragung
riickgingig gemacht und erfolgt dies innerhalb von zwei
Jahren, so ist § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG einschligig. Der
Tatbestand des § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG setzt voraus,
dass der Erwerbsvorgang zivilrechtlich wirksam aufge-
hoben oder durch einseitige Erklirung beseitigt worden
ist. Erforderlich ist die zivilrechtlich wirksame Aufhe-
bung der Verpflichtung zur Ubereignung des Grund-
stiicks, die blof§ wirtschaftliche Aufhebung des Grund-
stiickskaufvertrages reicht nicht aus (vgl. Viskorf/Loose,
GrEStG, 20. Aufl. 2020, § 16 Rn. 33 m. w. N.). Zur
Erfiillung des Tatbestandes des § 16 Abs. 1 GrEStG ist
daher im Grundsatz erforderlich, dass simtliche Wir-
kungen aus dem Erwerbsvorgang zivilrechtlich aufge-
hoben und die Vertragsparteien so gestellt werden, als
wire dieser nicht zustande gekommen. Zwar ist in § 16
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG nur die Ausiibung eines vorbe-
haltenen Riicktrittsrechts oder eines Wiederkaufsrechts
als Form der Riickabwicklung genannt. Diese Aufzih-
lung ist jedoch nicht abschieflend. Den Tatbestand des
§ 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG erfiille vielmehr jede durch
ein- oder zweiseitiges Rechtsgeschift erfolgende recht-
lich wirksame Aufhebung der Verpflichtungen aus dem
urspriinglichen Erwerbsvorgang (so Viskorf/Loose, § 16
Rn. 33 m. w. N.).

Zu dieser zivilrechtlichen Aufhebung des tatbestands-
erfillenden Rechtsgeschifts muss auch die vollstindige
tatsichliche Riickgingigmachung hinzutreten. Eine
nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG begiinstigte Riickgin-
gigmachung liegt nach der Rechtsprechung nur dann
vor, wenn die Vertragspartner derart aus ihrer vertrag-
lichen Bindung entlassen werden, dass die Méglichkeit
der Verfiigung iiber das Grundstiick nicht beim Erwer-
ber verbleibt, sondern der Verduflerer seine urspriing-
liche Rechtsstellung wiedererlangt (so Viskorf/Loose,
§ 16 Rn. 62 m. w. N.). Die Parteien miissen daher vom
Vollzug des aufgehobenen Rechtsgeschifts Abstand
nehmen, simtliche Wirkungen aus dem Erwerbsvor-
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gang aufheben und sich so stellen, als wire dieser nicht
zustande gekommen (BFH v. 16.2.2005, BFHE 2009,
158; BFH v. 10.7.1996 — II B 139/95 [juris]).

Die tatsichliche vollstindige Riickgingigmachung setzt
voraus, dass alle gegenseitig ausgetauschten Leistungen
zuriickgewihrt werden. Hat der Erwerber bspw. den
Kaufpreis bereits entrichtet, ist ihm der Besitz an dem
Grundstiick iibergeben worden und sind auch Nutzun-
gen und Lasten bereits auf den Erwerber tibergegangen,
so ist der Erwerbsvorgang nur dann i. S. d. § 16 Abs. 1
GrEStG riickgingig gemacht, wenn der VerdufSerer das
Grundstiick wieder in Besitz nimmt, den ihm zugeflos-
senen Kaufpreis zuriickgewéhrt, die Lasten des Grund-
stiicks trigt und die Nutzungen hieraus zieht (BFH v.
10.7.1996 — I1 B 139/95 [juris]).

Erforderlich ist dariiber hinaus grundsitzlich auch die
Loschung einer zugunsten des Ersterwerbers eingetra-
genen Auflassungsvormerkung, da eine Auflassungs-
vormerkung die Verkehrsfihigkeit eines Grundstiicks
unabhingig vom Fortbestand des zivilrechtlichen Uber-
eignungsanspruchs beeintrichtigt (BFH DStRE 2008,
1151 = BStBI. I1 2008, 882). Ausreichend ist es aber nach
der BFH-Rechtsprechung, wenn der Erwerber dem Ver-
duflerer eine Léschungsbewilligung in grundbuchrecht-
lich gebotener Form erteilt hat und der Verduferer tiber
sie frei und ohne Einflussnahme seitens des Erwerbers
verfiigen kann (BFH DStRE 2022, 625 Rn. 26; BFH
DStRE 2008, 1151 = BStBI. II 2008, 882; ebenso FG
Hessen BeckRS 2020, 41313 — nicht recheskriftig), da
dann der Erwerber keine Rechtsposition mehr hat, die
es ihm ermégliche, auf die nachfolgenden Verduflerung
des Grundstiicks einzuwirken.

Demgegeniiber soll es nach Auffassung des FG Hessen
(FG Hessen BeckRS 2020, 41313 Rn. 25) nicht geniigen,
wenn die Léschungsbewilligung dem Notar zu treuen
Hinden iiberlassen wird und nur dann dem Grund-
buchamt zum Vollzug vorgelegt werden darf, wenn der
Kaufpreis zuriickgezahlt wird. Dies stelle noch keine
freie Verfiigungsmoglichkeit dar (FG Hessen BeckRS
2020, 41313 Rn. 25). In diesem Fall bestand allerdings
die Besonderheit, dass Erstkduferin eine Kapitalgesell-
schaft war und Zweitkiufer die Geschiftsfiihrer dieser
Gesellschaft. Es lag deshalb nach Auffassung des Ge-
richts nahe, dass die Ersterwerberin auch beim Zweit-
erwerb eigene wirtschaftliche Interessen verfolgte, da
sich die Kapitalgesellschaft die Interessen derjenigen
Personen zurechnen lassen miisse, die bei der Ausiibung
der Rechtsposition fiir die Kapitalgesellschaft gehandelt
hitten (FG Hessen BeckRS 2020, 41313 Rn. 30). Die-
se Entscheidung weist also Besonderheiten auf, die sich
nicht uneingeschrinke auf den vorliegenden Fall tiber-



tragen lassen. Zudem ist die Revision beim Bundesfi-
nanzhof anhingig (Az. II R 38/20).

Erfolgt die Aufhebung des urspriinglichen Kaufvertrags
zeitgleich mit der Weiterverduflerung, kommt es nach
Auffassung des BFH darauf an, ob fiir den Ersterwerber
trotz Vertragsaufhebung die Méglichkeit der Verwer-
tung der eigenen Rechtsposition verbleibt, der Verkiu-
fer also nicht vollstindig aus seiner Bindung entlassen
war (BFH DStRE 2013, 1507 Rn. 11 = BStBI. 11 2014,
42). Jedenfalls wenn die Aufhebung in der gleichen Ut-
kunde mit der Weiterveriuflerung erfolge, kénne der
Ersterwerber seine Rechtsposition dahingehend nut-
zen, dass das Grundstiick an eine von ihm ausgewihl-
te Person veriuflert werde (BFH DStRE 2013, 1507
Rn. 12 = BStBl. II 2014, 42). Weitere Voraussetzung
ist jedoch, dass der Ersterwerber die ihm verbleibende
Rechtsposition tatsichlich im eigenen wirtschaftlichen
Interesse verwertet hat. Ist dem Ersterwerber das weitere
Schicksal des Grundstiicks indes gleichgiiltig, hindert
die gleichzeitige Weiterverduflerung die Anwendung des
§ 16 Abs. 1 GrEStG nicht (BFH DStRE 2013, 1507
Rn. 14 = BStBI. 11 2014, 42).

3. I"Jbertragung auf den vorliegenden Fall

Im vorliegenden Fall besteht die Besonderheit darin,
dass der Notar bzw. dessen Mitarbeiter zur Loschung
der Auflassungsvormerkung bevollmichtigt waren,
wenn der Kidufer den Kaufpreis nicht zahlt und der Ver-
kiufer vom Vertrag zuriickgetreten ist. Soweit ersicht-
lich, ist diese konkrete Fallkonstellation von der Recht-
sprechung noch nicht entschieden und in der Literatur
auch nicht aufgegriffen worden. Unseres Erachtens
komme die Abgabe der Loschungsbewilligung durch den
Notar aufgrund einer ihm erteilten Vollmacht der Ertei-
lung einer Loschungsbewilligung durch den Erwerber
selbst gleich (so in BFH DStRE 2008, 1151; nicht aus-
reichend ist jedoch allein die Erzeilung der Vollmacht,
ohne dass davon Gebrauch gemacht wurde, vgl. jiingst
BFH DStRE 2022, 625). Im Falle der bereits erteilten
Léschungsbewilligung hat es der Erwerber nicht mehr
selbst in der Hand, an wen das Grundstiick nach Auf-
hebung des Vertrages weiterveriuflert wird. Eine Ver-
wertung der eigenen Rechtsposition im eigenen wirt-
schaftlichen Interesse (BFH DStRE 2013, 1507 Rn. 14)
ist dem Ersterwerber in diesen Fillen gerade nicht mehr
moglich.

Der Erwerbsvorgang muss nun innerhalb der Zweijah-
resfrist vollstindig rechtlich und tatsichlich riickgingig
gemacht werden, d. h. in diesem Zeitraum miissen im
Grundsatz alle Voraussetzungen fiir die tatsichliche
Riickgingigmachung erfolgt sein. Fraglich ist nun,
ob die Auflassungsvormerkung innerhalb der in § 16

Abs. 1 Nr. 1 GrEStG bestimmten Frist von zwei Jahren
geloscht werden muss oder ob es ausreichend ist, dass
innerhalb dieser Frist der Antrag beim Grundbuchamt
auf Loschung gestellt worden ist. In seinem Urteil vom
5.10.2005 (II B 152/04, Tz. 17 [juris]) musste der BFH
zu dieser Frage mangels Entscheidungserheblichkeit kei-
ne Stellung nehmen. Der BFH hat es aber zumindest
als naheliegend erachtet, dass in entsprechender An-
wendung des § 16 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 GrEStG (der die
gesetzliche Regelung enthilt, dass in Fillen, in welchen
fir den Riickerwerb eine Eintragung in das Grundbuch
erforderlich ist, es ausreicht, wenn innerhalb der Frist
die Auflassung erklirt und die Eintragung im Grund-
buch beantragt wird) eine Antragstellung beim Grund-
buchamt auf Léschung innerhalb der Zweijahresfrist
ausreichen diirfte. Jiingst hat der BFH nun klargestellt,
dass es auf die Antragstellung beim Grundbuchamt
ankommt (BFH DStRE 2022, 625 Rn. 31). Es ist also
erforderlich, dass der Loschungsantrag (samt Bewilli-
gung) dem Grundbuchamt innerhalb der Zweijahres-
frist zugeht. Mangels abweichender Anhaltspunkte ge-
hen wir vorliegend davon aus, dass die Loschung der
Vormerkung noch innerhalb der Zweijahresfrist erfolg-
te, sodass es auf die Frage des Zeitpunkts der Antrag-
stellung nicht ankommen wird.

4. Ergebnis

Zur Erfillung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 16
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG muss im Grundsatz auch die zu-
gunsten des Ersterwerbers eingetragene Auflassungsvor-
merkung innerhalb des Zweijahreszeitraums gelscht
werden, da nach Auffassung des BFH die Auflassungs-
vormerkung die Verkehrsfihigkeit eines Grundstiicks
unabhingig vom Fortbestand des zivilrechtlichen Uber-
eignungsanspruchs beeintrichtigt. Unseres Erachtens
ist eine Verwertung der wirtschaftlichen Position des
Erwerbers ausgeschlossen, wenn die Léschung der Vor-
merkung auf Grundlage der Bevollmichtigung von No-
tar oder Notariatsmitarbeitern ohne Mitwirkung des
Erwerbers bewirke wird.

HGB § 13g

Aufhebung einer Zweigniederlassung; Vorla-
ge der Gewerbeabmeldung; Priifungsrecht des
Registergerichts

I. Sachverhalt
Die  Aufhebung der
osterreichischen GmbH wird zum deutschen Handels-

Zweigniederlassung  einer

register angemeldet. Das Registergericht beanstandert,

dass das Gewerbe immer noch angemeldet sei und des-
halb von einer tatsichlichen Aufhebung ausgegangen
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werden kénne. Verlangt wird die Einreichung der Ge-
werbeabmeldung nach offentlichem Recht.

II. Frage
Kann das Registergericht einen entsprechenden Nach-
weis verlangen?

III. Zur Rechtslage

1. Ausgangspunkt: Eingeschrinktes Priifungsrecht
des Handelsregisters

Es ist im Grundsatz anerkannt, dass das Registerge-
richt eine formelle Priifung der Anmeldung vornehmen
darf. In materieller Hinsicht hat das Registergericht
zu priifen, ob die angemeldeten Tatsachen rechtmi-
Big und richtig sind. Hier soll im Ausgangspunke eine
Schliissigkeitspriifung vorgenommen werden, wihrend
bei Zweifeln auch eine vollstindige Priifung durch das
Registergericht vorzunehmen ist (BGH NJW-RR 2011,
1184; NJW 1991, 1754, 1758; OLG Diisseldorf DNotI-
Report 1995, 143; OLG Hamm NZG 2011, 311; Roth,
in: Koller/Kindler/Roth/Morck, HGB, 9. Aufl. 2019,
§ 8 Rn. 23; Schaub, in: Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn, HGB, 4. Aufl. 2020, § 8 Rn. 32, 138; Kraf-
ka, Registerrecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 1025; BeckOGK-
HGB/Schirtl, Std.: 1.1.2022, § 53 Rn. 21 f)). Dies lisst
sich mit dem Zweck des Handelsregisters begriinden,
das keine falschen Tatsachen verlautbaren, andererseits
aber auch mit der im Handelsverkehr gebotenen Schnel-
ligkeit Eintragungen vornehmen soll.

2. Rein tatsichliche Aufhebung der Zweigniederlas-
sung relevant

Eine Zweigniederlassung einer auslindischen Gesell-
schaft (§§ 13d ff. HGB) wird dabei nach deutschem
Recht, d. h. wie die Zweigniederlassung einer deutschen
Gesellschaft, verstanden (BeckOGK-HGB/Schaal,
Std.: 15.9.2019, § 13d Rn. 29; BeckOK-HGB/Miit-
her, Std.: 15.4.2022, § 13d Rn. 16; EBJS/Pentz, HGB,
4. Aufl. 2020, § 13d Rn. 7). Eine Zweigniederlassung
ist daher eine riumlich von der Hauptniederlassung ge-
trennte Niederlassung, die nicht nur zu einem voriiber-
gehenden Zweck im Rahmen des Unternehmens nach
auflen eigene Rechtsgeschifte titigt und die hierfiir
erforderliche Organisation in sachlicher und personel-
ler Hinsicht aufweist (BeckOK-HGB/Miither, § 13d
Rn. 16; EBJS/Pentz, § 13d Rn. 8).

Gem. § 13g Abs. 6 HGB ist auch die Aufhebung der
Zweigniederlassung anzumelden. Es handelt sich bei
der Aufhebung um einen tatsichlichen Vorgang, des-
sen Anmeldung lediglich deklaratorisch ist; die Zweig-
niederlassung muss hierfiir tatsichlich aufgehoben
worden sein (BeckOGK/Schaal, § 13d Rn. 85; § 13g
Rn. 29.1).
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Auch die Literatur geht davon aus, dass ein Priifungs-
recht des Registergerichts (bei Zweifeln) nur dahin-
gehend besteht, ob die Zweigniederlassung tatsichlich
aufgehoben wurde (BeckOGK-HGB/Schaal, § 13g
Rn. 29.1); das Registergericht muss dabei den Aufhe-
bungstatbestand nicht positiv feststellen, sondern kann
die Anmeldung nur dann zuriickweisen, wenn offen-
sichtlich ist, dass die Zweigniederlassung nicht aufge-
hoben wurde (Oetker/Preufl, HGB, 7. Aufl. 2021, § 13
Rn. 70).

Entsprechend gehen die einschligigen Formularbiicher
davon aus, dass Unterlagen bei der Anmeldung der Auf-
hebung einer Zweigniederlassung nicht beizufiigen sei-
en (Gustavus, Handelsregisteranmeldungen, 10. Aufl.
2020, A 15 (S. 55); Schmidt/Sikora/Tiedtke, Praxis
des Handelsregister- und Kostenrechts, 7. Aufl. 2014,
Rn. 2331).

3. Gewerberechtliche Anmeldung als Indiz?

a) Zusammenspiel von Gewerberecht und Handels-
register

Auch im Gewerberecht begegnet der Begriff der Zweig-
niederlassung. Gem. § 14 Abs. 1 GewO muss jeder, der
»den selbstindigen Betrieb eines stehenden Gewerbes,
einer Zweigniederlassung oder einer unselbstindigen
Zweigstelle anfingt®, dies der zustindigen Behorde an-
zeigen.

Der Begriff der Zweigniederlassung wird dabei tiber-
wiegend unter Riickgriff auf den zum Registerrecht
entwickelten Rechtsbegriff verstanden (Winkler, in:
Ennuschat/Wank/Winkler, 9. Aufl. 2020, GewO § 14
Rn. 37 f.; BeckOKGewO/Leisner, Std.: 1.1.2022, § 14
Rn. 33; Landmann/Rohmer GewO/Marcks, 86. EL
Februar 2021, § 14 Rn. 44). Erfasst werden auch Zweig-
niederlassungen auslindischer Gesellschaften (Winkler,
in: Ennuschat/Wank/Winkler, GewO, 9. Aufl. 2020,
§ 14 Rn. 39).

Eine unselbstindige Zweigstelle ist dagegen nicht
zum Handelsregister anzumelden; hierunter ist ledig-
lich eine von der Hauptstelle raumlich getrennte feste
ortliche Anlage oder Einrichtung zu verstehen, die der
Ausiibung eines stehenden Gewerbes dient oder die Ab-
wicklung der von der Hauptstelle aus geschlossenen
Geschifte erleichtern soll, ohne dass bereits die Merk-
male der Zweigniederlassung erfiillc wiren (Winkler,
in: Ennuschat/Wank/Winkler, § 14 Rn. 44; BeckOK-
GewO/Leisner, § 14 Rn. 35; Landmann/Rohmer
GewO/Marcks, § 14 Rn. 44). Ausreichend ist also be-
reits eine Auslandsreprisentanz oder ein Biiroraum,
der mit Sekretariat, Telefon und Fax ausgestattet ist
und von einem selbststindigen Handelsvertreter dazu



genutzt werden soll, dort Geschiftskontakte zwischen
Dritten und einem im Ausland ansissigen Unterneh-
men herzustellen; nicht ausreichend wire dagegen ein
blofles Postschlief$fach (Winkler, in: Ennuschat/Wank/
Winkler, 9. Aufl. 2020, GewO § 14 Rn. 45; BeckOK-
GewO/Leisner, § 14 Rn. 37).

Anzuzeigen ist auch eine Verlegung oder Aufgabe des
Betriebs (§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, Nr. 2 GewQ). Bei der
Anmeldung sind die Vordrucke nach den Anlagen 1
bis 3 GewAnzV zu verwenden (Winkler, in: Ennuschat/
Wank/Winkler, 9. Aufl. 2020, GewO § 14 Rn. 26). Im
Formular nach Anlage 1 zur Gewerbeanzeigeverord-
nung (GewAnzV) ist u.a. anzukreuzen, ob das Gewerbe
als Zweigniederlassung oder unselbstindige Zweigstelle
gefithrt werden soll (s. dort Ziffer 23).

In§ 14 Abs. 8 S. 1 Nr. 8 GewO ist eine ﬁbermittlungs—
pflicht der zustindigen Behérde fiir Daten, die im
Handelsregister eingetragene Zweigniederlassungen be-
treffen, an das Handelsregister vorgesechen. Damit soll
diesem erméglicht werden, bei Nichtbeachtung einzu-
schreiten (§ 388 Abs. 1 FamFG; s. BeckOK-GewO/
Leisner, § 14 Rn. 124). Die Ubermittlung erfasst dabei
auch die Angabe, ob das Unternechmen als Zweigstelle
oder Zweigniederlassung angezeigt wurde (§ 3 Abs. 1
S. 1 Nr. 8 GewAnzV).

Ob auch die Anderung der Betriebsform (d. h. z. B. eine
Zweigniederlassung wird unselbstindige Zweigstelle)
gesondert anzuzeigen ist, wurde in der uns zuginglichen
Literatur nicht explizit diskutiert, scheint u. E. nach
dem Wortlaut des Gesetzes und den vom Verordnungs-
geber vorgeschenen Formularen, die entsprechend dif-
ferenzieren, aber nahezuliegen. Wir gehen daher davon
aus, dass das Registergericht erfahren wiirde, ob ein Ge-
werbe in der Form einer Zweigniederlassung oder einer
unselbstindigen Zweigstelle betrieben werden wiirde.

b) Relevanz der gewerberechtlichen Anzeige fiir das
Priifungsrecht des Registergerichts

Fraglich ist, ob die unterbliecbene Abmeldung der
Zweigniederlassung (bzw. ggf. die Ummeldung zu einer
unselbstindigen Zweigstelle) fiir das Registergericht
ein Indiz darstellen kann, um — abweichend von dem
unter 2. Festgestellten — in eine tiefere Priifung einzu-
steigen. Die Frage wird in der uns zuginglichen Litera-
tur nicht diskutiert. Es finden sich lediglich allgemeine
Ausfihrungen dazu, dass die Anzeige eines Gewer-
bes nicht als Beweis fiir dessen tatsichliche Ausiibung
dienen, allerdings ein Indiz hierfiir darstellen konne
(BeckOK-GewO/Leisner, § 14 Rn. 6; s. a. BVerwG
BeckRS 1982, 31262533). Auch fir die Errichtung einer
Zweigniederlassung wird die Frage aufgeworfen, ob die

Vorlage einer Gewerbeanmeldung in diesem Zusam-
menhang verlangt werden kann. Dies erscheint fraglich.
Bei Krafka findet sich zwar die Aussage, dies werde teil-
weise vertreten (Krafka, Rn. 326). Er verweist jedoch
lediglich auf eine Fundstelle von Wachter, die sich zu
dieser Praxis allerdings eher kritisch duflert (Wachter,
in: Siif$/ Wachter, 3. Aufl. 2016 (Voraufl.), § 2 Rn. 50, in
der akeuellen 4. Aufl. wurde das Kapitel gestrichen), da
auch Zweigniederlassungen von vermogensverwalten-
den Gesellschaften errichtet werden kénnten.

Nach unserer persénlichen Einschitzung sprechen die
besseren Griinde dafiir, dass das Registergericht eine
solche Abmeldung bei der Aufhebung nicht verlangen
kann. Der Gesetzgeber hat auf eine Regelung der Pflicht
zur Vorlage der Gewerbeabmeldung verzichtet. Daraus,
dass die Anmeldung eines Gewerbes ein Indiz fiir die
tatsichliche Ausiibung darstellen mag, kann u. E. noch
nicht darauf geschlossen werden, dass auch die Nicht-
Abmeldung ein Indiz fiir den Fortbestand darstellen
wiirde. Es erscheint zwar verlockend, einen entspre-
chenden Schluss zu ziehen, da Informationen iiber die
Gewerbeanmeldung beim Registergericht vorliegen mo-
gen. Allerdings wird dadurch der oben unter 2. darge-
stellte Grundsatz durchbrochen, dass die Aufhebung ein
tatsichlicher Vorgang ist. Auch wenn man den einma-
ligen Vorgang der Gewerbeanmeldung als Indiz fiir die
Existenz der Zweigstelle ansieht, rechtfertigt dies u. E.
noch nicht, auch aus einem damit begriindeten Zustand
(Fortbestehen der Anmeldung) Schliisse auf den (Fort-)
Bestand der Zweigstelle zu ziehen. Die (Nicht-)Ab- oder
Ummeldung bei der zustindigen Gewerbeaufsicht kann
andere Griinde als die fehlende Aufhebung der Zweig-
niederlassung haben.

Rechtsprechung zur Frage konnten wir allerdings nicht
ausfindig machen. Es ist nicht auszuschlieffen, dass es
sich bei der Frage, ob die fehlende Abmeldung ein Indiz
dafiir darstellt, dass die Zweigniederlassung nicht tat-
sichlich aufgehoben wurde, um eine Frage handelt, die
ein Gericht dem Ermessensspielraum des Registerrich-
ters zuweisen wiirde.
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Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder

mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gile
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB $ 1030
Vorbehalt eines Quotennieflbrauchs bei Ubertra-
gung eines vermieteten Grundstiicks; Schicksal des

Mietvertrags
Abruf-Nr.: 191011

FamFG § 378

Maoglichkeit der Vorlage einer originir elektroni-
schen Eigenurkunde beim Handelsregister
Abruf-Nr.: 189082

Rechtsprechung

HGB § 12; BGB § 129 Abs. 1 S. 1; BeurkG § 40
Abs. 1
Keine Gleichwertigkeit einer Unterschriftbeglaubi-

gung mittels Fernbeglaubigung (Abgleich der Unter-
schrift)

Eine Beglaubigung lediglich aufgrund eines Ab-
gleichs der Unterschrift mit einer Unterschrifts-
probe durch einen auslindischen Notar (hier:
Schweiz) stellt keine Identititspriiffung i. S. d.
deutschen Rechts dar, sodass eine formwahren-
de Substitution der offentlichen Beglaubigung
ausscheidet.

(Leitsatz der DNotI-Redaktion)
OLG Karlsruhe, Beschl. v. 20.4.2022 — 1 W 25/22 (Wx)

Problem

Durch Beschluss der Alleingesellschafterin wurde ein
neuer Geschiftsfithrer bei einer deutschen GmbH
bestellt. Die
dung wurde von einem Schweizer Notar beglaubigt,

entsprechende  Handelsregisteranmel-
ohne dass der Beteiligte die Unterschrift in dessen
Gegenwart geleistet oder anerkannt hicte. Vielmehr
wurde die Unterschrift nur mit einer vorhandenen
Unterschriftsprobe  abgeglichen. Unterschrift-
beglaubigung nach deutschem Recht lehnten die

Eine
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Beteiligten — trotz Hinweis des Verfahrensbevoll-
michtigten — ab. Das Registergericht wies mit Zwi-
schenverfiigung darauf hin, dass die Beglaubigung
der Unterschrift nicht den deutschen Formerforder-
nissen entspreche. Hiergegen richtet sich die eingelegte
Beschwerde.

Entscheidung

Das OLG kommt zu dem Ergebnis, dass die von dem
Schweizer Notar beglaubigte Erklirung nicht dem
Formerfordernis des § 12 Abs. 1 S. 1 HGB entspreche.
Grundsitzlich komme eine Unterschriftbeglaubigung
durch einen auslidndischen Notar in Betracht, allerdings
nur dann, wenn die auslindische Urkundsperson nach
Vorbild und Stellung im Rechtsleben eine Titigkeit
ausiibe, die dem deutschen Notar in seiner Funktion
gleichkomme und fiir die Errichtung der Urkunde ein
Verfahrensrecht zu beachten habe, das den tragenden
Grundsitzen des deutschen Beurkundungsrechts ent-
spreche. Beglaubigungsformen, die dem deutschen Ver-
fahrensrecht (§ 40 BeurkG) nicht entsprechen, erfillten
trotz der Fungibilitit der Urkundsperson das nach der
lex fori mafigeblich deutsche Formerfordernis nicht. Es
fehle insofern an einer dem deutschen Recht entspre-
chenden Identitdtspriifung, sodass der Sinn und Zweck
des Beglaubigungserfordernisses nicht gewahrt werden
kénne und somit eine formwahrende Substitution aus-

scheide.

Praxishinweis

Grundsitzlich sind an die Erfordernisse der ,Gleich-
wertigkeit® einer Unterschriftsbeglaubigung keine all-
zu hohen Anforderungen zu stellen. Nicht dem Sinn
und Zweck der 6ffentlichen Beglaubigung entsprechen
aber solche Beglaubigungen, bei denen eine Identitits-
prifung gar nicht oder aufgrund vollstindig unsiche-
rer Identifizierungsgrundlage vorgenommen wird (vgl.
schon KG DNotl-Report 2022, 69 und das Gutachten
DNotl-Report 2020, 121).

BGB §§ 280 Abs. 1 u. 3, 281 Abs. 1 u. 2, 437 Nr. 3,
439 Abs. 2, 444

(Keine) Beteiligung des Kiufers an den Kosten der
Nachbesserung nach den Grundsitzen ,neu fiir alt“

1. Eine Beteiligung des Kiufers an den Kosten der
Nachbesserung einer (gebrauchten) mangelhaften
Kaufsache nach den Grundsitzen eines Abzugs ,neu
fiir alt“ scheidet aus, wenn sich der Vorteil des Kiu-
fers darin erschopft, dass die Kaufsache durch den
zur Mangelbeseitigung erforderlichen Ersatz eines
mangelhaften Teils durch ein neues Teil einen Wert-



zuwachs erfihrt oder dass der Kidufer durch die lin-
gere Lebensdauer des ersetzten Teils Aufwendungen
erspart.

2. Fiir einen Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung in Hohe der voraussichtlich erforderlichen
Mingelbeseitigungskosten nach § 437 Nr. 3, § 280
Abs. 1 und 3, § 281 Abs. 1 BGB gilt das Gleiche, und
zwar auch dann, wenn die Nachbesserung wegen des
arglistigen Verschweigens des Mangels nicht ange-
boten werden muss (hier: Kosten fiir die Erneuerung
einer mangelhaften Kellerabdichtung).

BGH, Urt. v. 13.5.2022 — V ZR 231/20

Problem

Im Jahr 2010 verkauften die Beklagten an die Klager
ein mit einem 1979 errichteten Reihenhaus bebautes
Grundstiick. Die Haftung fiir Sachmingel wurde aus-
geschlossen. Die Beklagten hatten bereits im Jahr 2002
cin selbststindiges Beweisverfahren ecingeleiter, was
u. a. die Feuchtigkeit in Kellerwinden zum Gegenstand
hatte. Der damalige Sachverstindige fand als Ursache
eine mangelhafte Abdichtung der Kellerwinde. Die
jetzigen Kldger bemerkten diese Durchfeuchtung der
Kellerwinde im Jahr 2013 und machten Gewihrleis-
tungsanspriiche gegen die Beklagten geltend. Sie berie-
fen sich dabei auf ein arglistiges Verschweigen der man-
gelhaften Abdichtung und begehren daher Kosten fiir
eine neue Kellerabdichtung in Héhe von 23.400,30 €.
Die Beklagten berufen sich darauf, dass sich die Kliger
nach dem Grundsatz ,neu fiir alt“ die Wertsteigerung
durch die Erneuerung der Kellerwinde anrechnen las-
sen miissten.

Das Berufungsgericht teilte weitgehend die Ansicht der
Beklagten. Die durch den Sachverstindigen festgestellte
Lebensdauer einer solchen Abdichtung sei bereits tiber-
schritten.

Entscheidung

Wie auch das Berufungsgericht geht der BGH davon
aus, dass ein Nacherfillungsanspruch im Grundsatz
bestehe, da der Mangel arglistig verschwiegen worden
sei (§ 444 BGB). Eine Nachfristsetzung war gem. § 281
Abs. 1 Var. 2 BGB entbehrlich.

Der BGH befasst sich sodann ausfiihrlich mit der Frage,
ob und in welchem Umfang nach den Grundsitzen ,neu
fiir alt® Vorteile zu berticksichtigen sind, die der Kiufer
durch die Nacherfullung erlangt. Hierzu finden sich in
der Literatur unterschiedliche Auffassungen. Zum einen
wird vertreten, dass der Kiufer durch die Nachbesse-
rung nicht bessergestellt sein diirfe, als er stiinde, wenn

der Verkdufer von Anfang an ordnungsgemifd erfiillt
hitte. Dagegen wendet eine andere Auffassung ein, dass
eine Anspruchsgrundlage fiir eine Kostenbeteiligung
des Kéufers an den Kosten der Nacherfiillung fehle. Die
Gegenrechte des Verkiufers seien in § 439 Abs. 6 BGB
abschlieSend geregelt. Mehrheitlich wird hingegen eine
differenzierende Auffassung vertreten, wonach eine
Kostenbeteiligung des Kiufers nach den Grundsitzen
»heu fiir alt® abzulehnen sei, wenn eine Nachbesserung
nur durch den Ersatz der mangelbehafteten Teile durch
neue Teile erfolge. Etwas anderes gelte dann, wenn an
sonstigen Teilen der Kaufsache durch die Nachbesse-
rung ein Wertzuwachs eintrete. Diese Wertverbesserung
habe sich der Kiufer anrechnen zu lassen.

Der BGH sah keinen Anlass, die Streitfrage insgesamt
und abschlieffend zu entscheiden. Eine Beteiligung des
Kiufers an den Kosten der Nachbesserung einer ge-
brauchten mangelhaften Kaufsache scheide grundsitz-
lich dann aus, wenn sich der Vorteil des Kiufers darin
erschopfe, dass die Kaufsache durch den zur Mangel-
beseitigung erforderlichen Ersatz eines mangelhaften
Teils durch ein neues Teil einen Wertzuwachs erfahre
oder dass der Kiufer durch die lingere Lebensdauer
des ersetzten Teils Aufwendungen erspare. Ob dariiber
hinausgehende Vorteile angerechnet werden kénnten,
konnte der BGH offenlassen, da im vorliegenden Fall
solche Vorteile nicht ersichtlich waren. Dieses Ergeb-
nis stiiczt der BGH mafgeblich darauf, dass der Ver-
kiufer durch Nachbesserung lediglich seinen vertragli-
chen Pflichten nachkomme und hierfir grundsitzlich
keinen Ausgleich verlangen kénne. Kann der Mangel
ausschliellich durch Einbau eines neueren, ggf. hoher-
wertigen Teils beseitigt werden, so habe der Kiufer hier-
auf einen Anspruch, ohne sich an den Kosten beteiligen
zu miissen. Der damit fir den Kiufer regelmiflig ver-
bundene Vorteil einer Werterh6hung der Sache sei eine
unvermeidliche Folge des dem Kiufer vom Gesetzgeber
eingeriumten Nacherfiillungsanspruchs. Deshalb schei-
de eine allein an der lingeren Lebensdauer des ersetzten
Teils ankniipfende schematische Beriicksichtigung eines
Abzugs ,neu fur alt“ bei dem Schadensersatzanspruch
statt der Leistung gem. §§ 437 Nr. 3, 280, 281 BGB aus.
Unerheblich sei auch, dass der Kiufer dem Verkiufer
bei einem arglistig verschwiegenen Mangel keine Frist
zur Nacherfillung setzen miisse, da er nicht schlechter
stehen diirfe als bei einer ,nur® mangelhaften Kaufsa-
che. Der Verkiufer sei ausreichend dadurch geschiieze,
dass der Nacherfiillungsanspruch gem. § 439 Abs. 3 S. 2
BGB (jetzt: § 439 Abs. 4 S. 2 BGB) begrenzt sei. Kénne
nimlich der Verkidufer die Nachbesserung verweigern,
weil sie mit unverhiltnismifligen Kosten verbunden sei,
beschrinke sich der Schadensersatzanspruch des Kiu-
fers auf den Ersatz des mangelbedingten Minderwerts.
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Veranstaltung

2. Diisseldorf-Graz-Symposium an der Heinrich-
Heine-Universitit Diisseldorf

»»10 Jahre EuErbVO“

Veranstaltungsort:
Haus der Universitit, Diisseldorf und online

Datum:
Dienstag, 29.-30.9.2022

Referenten:
versch. Referenten

Anmeldung:

per Anmeldeformular unter:

hteps://rewi.uni-graz.at/de/veranstaltungen/

Kontaktdaten:

Lehrstuhl fir deutsches, europiisches und internatio-
nales Privat- und Verfahrensrecht der Heinrich-Heine-
Universitit Diisseldorf,

E-Mail Adresse: izvr-symposium@uni-duesseldorf.de
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www.dnoti.de
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BGB § 577 — Verwirkung des Mietervorkaufsrechts bei
Auszug eines von mehreren Mietern aus der gemeinsa-
men Wohnung; Ausiibung des Mietervorkaufsrechts,
das mehreren gemeinsam zusteht

WEG § 4 — Unwandlung von Gemeinschaftseigentum
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eintragung nach erfolgter Aufteilung und Anlegung der
Wohnungsgrundbiicher; Rechtsfolgen eines Verstofles;
Maoglichkeit des gutglaubigen Erwerbs

Aus der Gutachtenpraxis
des DNotl

BGB § 577

Verwirkung des Mietervorkaufsrechts bei
Auszug eines von mehreren Mietern aus der
gemeinsamen Wohnung; Ausiibung des Mie-
tervorkaufsrechts, das mehreren gemeinsam
zusteht

I. Sachverhalt

Der Kiufer hat von dem Verkiufer im Juli 2021 eine
Wohnung erworben. Fiir das Objekt ist kurz zuvor eine
Teilungserklirung vollzogen worden. Im Kaufvertrag
wird davon ausgegangen, dass fiir die Mieter A und B
ein Vorkaufsrecht nach § 577 BGB besteht. Im Jahr
2013 wurde die Wohnung von dem unverheirateten Paar
A und B gemeinsam angemietet. A ist kurz darauf aus
der Wohnung ausgezogen und lebt bereits seit 8 Jahren

Gutachten im Abrufdienst
Literaturhinweise

Veranstaltungen

nicht mehr in der Wohnung. B hat im Innenverhiltnis
die Miete alleine iibernommen und bewohnt weiterhin
die Wohnung. A ist jedoch nie formlich aus dem Miet-
verhiltnis entlassen worden. B hat nach Kenntnisnahme
von dem Kaufvertrag unwiderruflich schriftlich auf die
Ausiibung des Vorkaufsrechts verzichtet. Nachdem A
von der Teilungserklirung und dem Kaufvertrag erfah-
ren hat, mochte er das Mietervorkaufsrechts nach § 577
BGB ausiiben.

II. Fragen
1. Kann A das Mietervorkaufsrecht ausiiben, ob-
wohl er seit acht Jahren nicht mehr in der Wohnung
lebt, oder kommt eine Verwirkung dieses Rechts in
Betrache?

2. Ist die Ausiibung des Mietervorkaufsrechts allein
durch A tiberhaupt méglich oder miisste dies gemein-
schaftlich durch A und B erfolgen, da sie auch den
Mietvertrag gemeinsam geschlossen haben? Wie wirke
es sich aus, dass B bereits unwiderruflich auf die Gel-
tendmachung verzichtet hat?
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III. Zur Rechtslage

1. Grundsitzliches Bestehen des Mietervorkaufs-
rechts auch fiir ausgezogene Mieter

Gemifl § 577 Abs. 1 S. 1 BGB besteht ein Mietervor-
kaufsrecht dann, wenn vermietete Wohnriume, an denen
nach Uberlassung an den Mieter Wohnungseigentum
begriindet worden ist, an einen Dritten verkauft werden.

»Mieter ist dabei derjenige, der den Mietvertrag ab-
geschlossen hat; haben mehrere den Mietvertrag ab-
geschlossen, sind sie alle Adressaten des Vorkaufsrechts
(BeckOGK-BGB/Kliihs, Std.: 1.7.2022, § 577 Rn. 86;
Staudinger/Rolfs, BGB, 2021, § 577 Rn. 56; Blank/
Fervers, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 15. Aufl. 2021,
§ 577 BGB Rn. 42). Eine Eigennutzung des jeweiligen
Mieters zum Zeitpunkt des Vorkaufsfalls ist dabei nach
dem Gesetz nicht Voraussetzung fiir den Vorkaufsfall.
Das LG Koln hat daher das Mietervorkaufsrecht auch in
einem Fall bejaht, in dem der Ehemann der Bewohnerin
aus der von beiden angemieteten Wohnung ausgezogen
war (LG Koln NJW-RR 1995, 1354). Es sei geboten,
aus Griinden der Rechtssicherheit an den Wortlaut der
Norm anzukniipfen, da sich sonst — etwa bei einer nur
zeitweisen Nutzung — schwierige Abgrenzungsfragen
stellen kénnten.

Dem ist zuzugeben, dass § 577 BGB die Uberlassung
an den Mieter fordert, aber nicht spiegelbildlich vor-
sieht, dass das Vorkaufsrecht erlischt, sobald der Mieter
ausgezogen ist. Am Ergebnis mag man aber immerhin
deswegen zweifeln, weil das Mietervorkaufsrecht dar-
auf gerichtet ist, den Mieter vor dem Entzug des von
ihm bewohnten Wohnraums (durch Eigenbedarfskiin-
digung des Kiufers) zu schiitzen (MiinchKommBGB/
Hiublein, 8. Aufl. 2020, § 577 Rn. 1; BeckOGK-BGB/
Klihs, § 577 Ra. 3). Dieser Zweck wird jedoch im vor-
liegenden Fall nicht mehr verfolgt, da anzunehmen ist,
dass der vor acht Jahren ausgezogene Ehemann mitt-
lerweile eine andere Wohnung bewohnt. Auch die vom
LG Kséln angesprochene Abgrenzungsproblematik stelle
sich jedenfalls in Fillen nicht, in denen ein Mieter in der
Absicht auszieht, die Wohnung endgiiltig aufzugeben,
und sich dies — wie etwa im Fall einer Ehescheidung der
Mieter — auch objektiv ohne Weiteres nachpriifen lisst.
Im Fall des LG Koéln, in dem es um zunichst verheira-
tete Mieter ging, von denen die Ehefrau nach der Ehe-
scheidung ausgezogen war, wire damit eine Abgrenzung
eigentlich moglich gewesen. Allerdings hat das LG Kéln
in dem von ihm entschiedenen Fall trotzdem mit Ver-
weis auf Abgrenzungsprobleme das Vorkaufsrecht abge-
lehnt; dies miisste dann erst recht fiir den vorliegenden
Fall gelten, in dem — mangels Eheschliefung der Mieter
— eine vergleichbar objektivierbare Ankniipfung nicht in
gleicher Weise moglich war.
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Fiir die Ansicht des LG Kéln spricht immerhin, dass
auch der ausgezogene Mieter — sofern keine ,,Entlassung”
aus dem Mietvertrag oder keine Verwirkung vorlag,
s. dazu unten — zumindest im Auflenverhiltnis gegen
den Vermieter noch einen Anspruch auf Einriumung
von Besitz an der Wohnung hitte (was in manchen Si-
tuationen, etwa bei einem Versterben oder Auszug des
zunichst in der Wohnung verbleibenden Mieters, auch
in praktischer Hinsicht nicht ausgeschlossen erschei-
nen mag). Es lisst sich daher argumentieren, dass das
Mietervorkaufsrecht auch dazu dient, diesen (hypothe-
tischen) Anspruch des Mieters vor einer Eigenbedarfs-
kiindigung zu schiitzen. Dies erscheint auch wertungs-
miflig solange nicht unangemessen, wie der Mieter auch
nach seinem Auszug noch fiir den Mietzins zumindest
im Auflenverhiltnis haftet.

Weitere Rechtsprechung ist nicht ersichtlich, abgese-
hen von der weiteren Entscheidung des OLG Miinchen
(NZM 1999, 797), in der allerdings der Grundsatz des
LG Kbéln, auch ein ausgezogener Mieter kénne noch das
Vorkaufsrecht ausiiben, nicht in Frage gestellt wurde
(s. das Zitat des Urteils des LG Ké6ln bei OLG Miinchen
NZM 1999, 797, 798).

Die Literatur folgt dem LG Koln weitgehend mit der
Aussage, dass auch Mieter, die ausgezogen sind, das
Vorkaufsrecht haben, wenn sie aus den gemeinsam an-
gemieteten Wohnriumen ausgezogen sind (BeckOGK-
BGB/Kliths, § 577 Rn. 22; Birmann/Armbriister,
WEG, 14. Aufl. 2018, § 1 Rn. 238; MiinchKommBGB/
Hiublein, 8. Aufl. 2020, § 577 Rn. 5; Schmidt-
Futterer/Blank, § 577 Rn. 28; BeckOK-MietR/Bruns,
Std.: 1.5.2022, § 577 BGB Rn. 11). Es ist daher fiir die
Praxis davon auszugehen, dass auch ein mit der Sache
befasstes Gericht grundsitzlich davon ausgehen wiirde,
dassauch ausgezogenen Mietern ein Mietervorkaufsrecht
zusteht.

2. Konkludente Vertragsanpassung?

Der Fall gibt Anlass, iiber eine konkludente Vertrags-
anpassung nachzudenken. Das LG K&ln hat eine sol-
che nicht thematisiert. Eine ,Entlassung® des ausge-
zogenen Mieters aus dem Vertrag hat immerhin das
OLG Miinchen angepriift, wobei es sich auf einen no-
tariellen Vertrag stiitzen konnte, in dem der Vermieter
offenbar davon ausgegangen war, dass nur noch ein
Mieter Partei des Mietvertrags war.

Die Hiirden fiir eine konkludente Vertragsanpassung
sind dabei allerdings nicht zu niedrig anzusetzen. Es
ist vor dem Hintergrund der §§ 414 ff. BGB erforder-
lich, dass nicht nur eine Erklirung der Mieter vorliegt,
sondern sich auch eine Erklirung des Vermieters dessen



Verhalten entnehmen lisst. Ob ein solches Verhalten
darin liegen kann, dass — wie im fritheren Gutachten
angenommen — dieser den Schriftverkehr alleine mit
dem in der Wohnung verbleibenden Mieter gefiihrt hat
(falls dies auch fiir den vorliegenden Fall zutrife), er-
scheint jedenfalls angesichts des kiirzeren Zeitablaufs
(in dem Fall, der dem fritheren Gutachten zugrunde
lag, war der Auszug 25 Jahre vor dem Vorkaufsfall er-
folgt) als fraglich. Es kann durchaus im Interesse des
Vermieters gelegen haben, dass beide Ehepartner fiir
die Miete haften sollten, sodass er aus diesem Grund
mit beiden den Vertrag geschlossen hat; auch wenn die
Korrespondenz iiber lingere Zeit lediglich mit einem
Mieter gefiihrt worden sein sollte, kann dies lediglich
der Vereinfachung der Abwicklung des Mietvertrags
gedient haben, ohne dass darin ein Verzicht des Ver-
mieters auf den zweiten Vertragspartner zu schen wire.
Dariiber hinaus ist u. E. die Vorschrift des § 550 BGB
zu berticksichtigen. Nach dieser Norm gilt ein Miet-
vertrag, der nicht schriftlich abgeschlossen ist, als auf
unbestimmte Zeit geschlossen; der Schriftform unter-
liegen dabei auch Anderungen der Parteien des Miet-
verhiltnisses (BeckOGK-BGB/Dittert, Std.: 1.4.2022,
§ 550 Rn. 111). Jedenfalls dann, wenn der Mietvertrag
urspriinglich nicht auf unbestimmte Zeit abgeschlossen
war, wiirde dies dagegen sprechen, in das Verhalten der
Beteiligten eine konkludente Vertragsanpassung hinein-
zulesen.

Mangels genauer Kenntnis aller Umstinde des Einzel-
falls kann das DNotl das Vorliegen einer konkludenten
Vertragsanpassung nicht abschlieend beurteilen; nach
dem mitgeteilten Sachverhalt liegt diese jedoch cher
fern.

3. Verwirkung des Mietervorkaufsrechts

Es stellt sich jedoch die Frage, ob das Mietervorkaufs-
recht durch den Auszug des Ehemanns vor acht Jahren
verwirkt ist.

a) Tatbestand der Verwirkung

Der Verwirkung unterliegen grundsitzlich alle subjek-
tiven Rechte. Eine Verwirkung wird auf den Grundsatz
von Treu und Glauben gestiitzt (§ 242 BGB) und ist
dann gegeben, wenn der Berechtigte das Recht lingere
Zeit hindurch nicht geltend gemacht hat, der Verpflich-
tete sich darauf eingerichtet hat und sich nach dem
gesamten Verhalten des Berechtigten auch darauf ein-
richten durfte, dass dieser das Recht auch in Zukunft
nicht geltend machen werde (vgl. BGH NJW 2010,
3714; NJW 2007, 1273; NJW 2003, 128; Griineberg/
Griineberg, BGB, 81. Aufl. 2022, § 242 Rn. 87). Es
bedarf also eines Zeitmomentes und eines Umstands-
momentes.

b) Zeitmoment

Im erwihnten Fall des LG Kéln war der ausgezogene
Mieter ebenfalls vor einem Zeitraum von relativ genau
acht Jahren vor der Mitteilung iiber den Vorkaufsfall
ausgezogen, das LG Koln hat die Verwirkung jedoch
nicht angesprochen.

Auf Verwirkung hat sich allerdings das OLG Miinchen
(NZM 1999, 797, 798) in einem Fall gestiitzt, in dem
der ausgezogene Ehegatte bereits seit zwolf Jahren aus
der Wohnung ausgezogen war. Der Hintergrund des
Falls war dabei allerdings ein anderer. Im Fall des OLG
Miinchen hatte der (in der Wohnung verbleibende) Ehe-
mann das Mietervorkaufsrecht (alleine) ausiiben wollen,
es stand jedoch im Raum, dass er dies ohne seine vor
zwolf Jahren ausgezogene Ehefrau nicht konnte, da die-
se ebenfalls Partei des Mietverhiltnisses geworden war.
Das OLG Miinchen verwies darauf, dass das Vorkaufs-
recht nach der (Vorginger-)Vorschrift des § 472 BGB
dann von einem Vorkaufsberechtigten alleine ausgeiibt
werden konne, wenn es fiir den anderen verwirkt oder
etloschen sei; hiervon sei wegen des Auszugs vor zwolf
Jahren auszugehen. Es verwies darauf, dass der Zweck
des Mietervorkaufsrechts, den Mieter vor dem Verlust
der von ihm bewohnten Wohnung zu schiitzen, fir den
ausgezogenen Mieter nicht mehr erreicht werden kénne.

Im Fall des OLG Miinchen diirfte es dabei allerdings
nicht entscheidend auf die Verwirkung angekommen
sein, da der in der Wohnung Verbleibende das Vorkaufs-
recht auch dann alleine ausiiben kann, wenn die ande-
ren Berechtigten — im Fall des OLG Miinchen also der
ausgezogene Ehegatte — sein Recht nicht innerhalb der
Frist austibt (vgl. den Wortlaut von § 472 S. 2 BGB: , Ist
es fiir einen der Berechtigten erloschen oder iibt einer
von ihnen sein Recht nicht aus, so sind die tibrigen
berechtigt, das Vorkaufsrecht im Ganzen auszuiiben.”
(Hervorhebung DNotl), s. zudem noch unten). Ferner
ging es im Fall damals gerade um die Ermoglichung des
Mietervorkaufsrechts durch die Ehefrau; der ausgezoge-
ne Ehegatte wollte in diesem Fall sein Vorkaufsrecht gar
nicht ausiiben. Nicht ausgeschlossen erscheint es, dass
das OLG Miinchen im Interesse des Mieterschutzes
anders argumentiert hitte, wenn es bei der Frage der
Verwirkung darum gegangen wire, die Ausiibung des
Mietervorkaufsrechts zu verhindern.

Zusammenfassend lisst sich damit sagen, dass das erfor-
derliche Zeitmoment fiir die Verwirkung in der Vergan-
genheit, soweit ersichtlich, nur bei Fillen angenommen
worden ist, bei denen eine lingere Zeitspanne (mehr als
zehn Jahre) zwischen Auszug und Vorkaufsfall lag; in
einem Fall mit vergleichbarer Zeitspanne (LG Koéln)
wurde das Vorkaufsrecht dagegen bejaht.
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¢) Umstandsmoment

Auch wenn man im vorliegenden Fall zum erforderli-
chen Zeitmoment kommt, miisste noch gesondert be-
griindet werden, worin das Umstandsmoment liegt, das
fiir die Verwirkung erforderlich ist. Eine solche Verwir-
kung liegt u. E. noch nicht im blof8en stillschweigenden
Entgegennehmen des Mietzinses durch einen der Mie-
ter. Auch bei Mietern, die in einer Wohnung wohnen,
wird selten die Uberweisung des gesamten Mietzinses
quotal von verschiedenen Konten der Mieter erfolgen;
darin liegt jedoch nicht ohne Weiteres ein Einrichten
auf diesen Zustand und damit ein Umstandsmoment,
das fir eine Verwirkung erforderlich ist.

Erforderlich ist vielmehr, dass sich der Vermieter darauf
einrichtet, dass der ausgezogene Mieter sein Recht aus
dem Mietvertrag nicht mehr in Anspruch nehmen wiir-
de. U. E. wiirde dies erfordern, dass der Vermieter sich
dann auch darauf einrichtet, dass der Mieter auch keine
Pflichten mehr aus dem Mietvertrag hat, d. h. es wire
notwendig, dass der Vermieter fiir den Fall, dass der in
der Wohnung verbleibende Mieter die Miete nicht mehr
bezahlt, sich nicht mehr an den ausgezogenen Mieter
gewendet hitte. Sofern sich der Vermieter dagegen den
ausgezogenen Mieter als Haftungsschuldner vorbehiilt,
kann er diesem u. E. schlecht die (in der Verwirkung
zum Ausdruck kommende) Treuwidrigkeit vorwerfen,
wenn der Mieter auf seinen Rechten aus dem Mietver-
trag besteht.

Ob fiir ein solches Abstandnehmen des Vermieters
von einer (hypothetischen) Inanspruchnahme des
ausgezogenen Mieters Umstinde vorliegen — etwa
Fille nicht gezahlter Miete, in denen kein Riick-
griff beim ausgezogenen Mieter genommen wurde,
Anpassungen des Mietvertrags alleine im Verhilt-
nis zwischen dem Vermieter und B — ist fiir uns nicht
ersichtlich.

d) Ergebnis

Auch bei der Frage der Verwirkung handelt es sich
damit um eine Frage des Einzelfalls, die wir nicht ab-
schlieflend beurteilen kénnen. Wir gehen jedoch davon
aus, dass ein mit der Sache einmal befasstes Gericht eher
dem LG Koln folgen und — ggf. gestiitzt auf die Begriin-
dung, dass (noch) kein Zeitmoment gegeben sei — keine
Verwirkung annehmen wiirde. Fiir Zwecke des Gutach-
tens unterstellen wir, dass das Vorkaufsrecht nicht ver-
wirkt wurde.

4. Rechtsfolgen fiir die Ausiibung des Mietervor-
kaufsrechts

Geht man davon aus, dass das Mietervorkaufsrecht im
Zeitpunkt des Vorkaufsfalls noch beiden Mietern zu-
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stand, gilt fiir diese § 472 BGB (BeckOGK/Daum, § 577
Rn. 98; Staudinger/Rolfs, § 577 Rn. 67). Nach dieser
Vorschrift kann das Vorkaufsrecht nur im Ganzen aus-
gelibt werden (S. 1); tibt einer von zwei Berechtigten es
nicht aus, kann der andere es im Ganzen ausiiben (S. 2).
Vermieden wird damit, dass der Erstkidufer nur einen
Teil der Wohnung erwerben kann und sich die Wohnung
mit einem der vorkaufsberechtigten Mieter teilen muss.

Wenn B vorliegend auf das Mietervorkaufsrecht bereits
verzichtet hat, hat dies daher lediglich zur Folge, dass A
das Vorkaufsrecht fiir die Wohnung insgesamt ausiiben
kann (und auch muss, wenn er es iiberhaupt ausiiben
mochte, d. h. er kann nicht mehr lediglich die Hilfte
der Wohnung erwerben).

Zwar hat nach unserem Verstindnis des Sachverhalts
B den Verzicht bereits zu einem Zeitpunkt mitgeteilt,
in dem die Frist fiir den A mangels dessen Kenntnis
noch gar nicht angelaufen war. Da in der Literatur ver-
treten wird, dass die Frist fiir das Vorkaufsrecht erst
dann zu laufen beginnt, wenn simtliche Vorkaufs-
berechtigten eine Mitteilung nach § 469 Abs. 1 BGB
erhalten haben (s. Gutachten DNotI-Report 2017, 20,
22 m. w. N.; BeckOGK-BGB/Daum, Std.: 1.4.2022,
§ 472 Rn. 9; MiinchKommBGB/Westermann, 8. Aufl.
2019, § 472 Rn. 2; BeckOK-BGB/Faust, Std.: 1.5.2022,
§ 472 Rn. 3), konnte man auf die Idee kommen, die
Wirksamkeit des Verzichts der B zu diesem Zeitpunkt
zu hinterfragen. Da allerdings auch vor dem Eintritt
des Vorkaufsfalls der Verzicht auf das Vorkaufsrecht
erklirt werden kann (BeckOGK-BGB/Daum, § 463
Rn. 41; Soergel/Wertenbruch, BGB, 13. Aufl. 2009,
§ 463 Rn. 84; MiinchKommBGB/Westermann, § 463
Rn. 29), ist davon auszugehen, dass dies erst recht nach
dem Vorkaufsfall méglich sein muss, auch wenn die
Frist des § 469 Abs. 2 BGB moglicherweise noch nicht
angelaufen ist. Der Verzicht von B diirfte damit wirk-
sam sein, jedoch nicht auch fiir A gelten.

5. Ergebnis

Im Ergebnis halten wir es fiir wahrscheinlich, dass ein
zur Entscheidung berufenes Gericht davon ausgehen
wiirde, dass A alleine zur Ausiibung des Vorkaufsrechts
im Ganzen berechtigt ist. Der Notar wird dies letztlich
mangels hinreichender Tatsachenkenntnis ebenso we-
nig abschliefend entscheiden kénnen wie das DNotl,
sodass die Beteiligten — sollte eine Einigung nicht zu-
stande kommen — auf den Zivilrechtsweg mit entspre-
chender Beweiserhebung zu verweisen wiren.




WEG § 4

Umwandlung von Gemeinschaftseigentum in
Sondereigentum; Anforderung an die Grund-
bucheintragung nach erfolgter Aufteilung
und Anlegung der Wohnungsgrundbiicher;
Rechtsfolgen eines Verstof3es; Moglichkeit des
gutgliubigen Erwerbs

I. Sachverhalt

Durch Teilungserklirung aus dem Jahr 2008 wurde
ein mit einem Gebiude bebautes Grundstiick in Woh-
nungs- und Teileigentum aufgeteilt. In dem Gebdude
gibt es einen Gewdlbekeller, an welchem in der Tei-
lungserklirung kein Sondereigentum begriindet wurde,
sodass er im Gemeinschaftseigentum stand.

Durch notariell beurkundete Anderung der Teilungs-
erkldrung sollte dieser Keller in Sondereigentum iber-
fithrt werden und kiinftig zur Wohnung Nr. 9 gehoren.
Die entsprechende Einigung tiber den Eigentumsiiber-
gang wurde erklirt und die Eintragung im Grund-
buch bewilligt und beantragt. Im Folgenden wurde im
Grundbuch der Wohnung Nr. 9 eingetragen: ,Die Tei-
lungserklidrung ist gedndert. Bezug: Bewilligung vom
... Inallen tibrigen Grundbiichern der Wohnungseigen-
tumsgemeinschaft erfolgte jedoch keine Eintragung.

Im Februar 2021 hat der aufteilende Eigentiimer die
Wohnung Nr. 9 mit notariellem Vertrag verkauft.
Laut dem Kaufvertrag wurde das Sondereigentum
an dem Gewdlbekeller, der zum Sondereigentum der
Wohnung Nr. 9 gehért, ausdriicklich nicht mitver-
kauft. Dieses Sondereigentum wurde in das Sonder-
eigentum der Wohnung Nr. 2 unter Abspaltung von
dem bisherigen Miteigentumsanteil und Verbindung
mit dem Miteigentumsanteil der Wohnung Nr. 2
tibertragen.

In der Folge wurde im Grundbuch der Wohnung Nr. 9
und der Wohnung Nr. 2 eingetragen, dass das Sonder-
eigentum am Gewdlbekeller ins Grundbuch der Woh-
nung Nr. 2 tibertragen wurde. Nun mochte der auftei-
lende Eigentiimer die Wohnung Nr. 2 verkaufen. Der
Gewolbekeller soll erneut auf eine andere Sondereigen-
tumseinheit tibertragen werden und kiinftig zum Son-
dereigentum der Wohnung Nr. 4 gehéren.

I1. Fragen

1. Ist es zutreffend, dass am Gewdlbekeller kein Sonder-
eigentum entstanden ist, da die Umwandlung von Ge-
meinschaftseigentum in Sondereigentum niche in allen
Grundbiichern eingetragen wurde?

2. Kommt ein gutgliubiger Erwerb des Gewdlbe-
kellers durch den Eigentiimer der Wohnung Nr. 2 in
Frage?

III. Zur Rechtslage

1. Entstehung von Sondereigentum am Gewdélbe-
keller

Es stellt sich die Frage, ob die gem. § 4 Abs. 1 WEG
erforderliche Eintragung im Grundbuch bereits dann
vollendet ist, wenn eine Eintragung nur in dem Woh-
nungsgrundbuch des ,,gewinnenden® Wohnungsgrund-
buches erfolgt, oder ob nicht die Umwandlung in
simtlichen Wohnungsgrundbiichern vollzogen werden
muss.

Die tberwiegende Auffassung geht unter Bezugnah-
me auf einen Beschluss des BayObLG (BayObLGZ
1997, 347, 350) davon aus, dass die Umwandlung in
allen Wohnungs- und Teileigentumsgrundbiichern
einzutragen ist (BeckOGK-WEG/M. Miiller, Std.:
1.6.2022, § 4 Rn. 16; Staudinger/Rapp, WEG, 2018,
§ 4 Rn. 7; Schneider, in: Birmann/Seuf3, Praxis des
Wohnungseigentums, 7. Aufl. 2017, § 2 Rn. 246;
Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,
Rn. 2967).

Dem tritt, soweit ersichtlich, nur Béttcher (in: Meikel,
GBO, 10. Aufl. 2009, § 3 WGV Rn. 22, s. a. ders.,
BWNotZ 1996, 80, 83) entgegen. Diese Auffassung
wurde mittlerweile von dem Nachfolgeautor Schneider
(in: Meikel, GBV, 11. Aufl. 2019, § 3 WGV Rn. 23)
aufgegeben. Bittcher hatte sein Ergebnis u. a. mit § 7
Abs. 1 S. 2 WEG begriindet, wonach der gegenstind-
liche Bereich des gemeinschaftlichen Eigentums in den
Grundbucheintragungen nicht zum Ausdruck komme,
sondern allein durch den Aufteilungsplan nachgewie-
sen werde. Dem tritt Schneider damit entgegen, dass
der Aufteilungsplan das gemeinschaftliche Eigentum
nur im Zusammenwirken mit der Eintragungsbewil-
ligung umschreibe. Eine Anderung der Bewilligung
fiihre daher auch zu einer Anderung der Eintragung
des Gemeinschaftseigentums. Die jeweiligen Mit-
eigentumsanteile erhielten einen verinderten gegen-
stindlichen Ankniipfungsbereich, der auch § 892 BGB
zuginglich sei.

Folgt man der h. M., so diirfte das Eintragungsverfah-
ren noch nicht vollendet sein mit der Folge, dass die
Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 WEG nicht erfiillt sind
und (weiteres) Sondereigentum am Gewdlbekeller somit
nicht entstanden ist.

2. Gutgliubiger Erwerb
Es schliefSt sich die Frage an, ob vorliegend ein gut-

DNotlI-Report 14/2022 109



gliubiger Erwerb bzgl. des Sondereigentums am Ge-
wolbekeller in Betracht kommt. § 892 Abs. 1 S. 1 BGB
kniipft an den Inhalt ,des Grundbuchs® an. Vorliegend
ist jedoch das Gemeinschaftseigentum in verschiedenen
Wohnungsgrundbiichern unterschiedlich eingetragen.
Das BayObLG (BeckRS 1995, 3056) hat einen gut-
gliubigen Erwerb in einem Fall abgelehnt, in dem eine
Grunddienstbarkeit nicht in allen Wohnungsgrund-
biichern eingetragen war und dies als Fall der unzu-
lassigen (nicht: unrichtigen) Eintragung behandelt, bei
der ein gutgliubiger Erwerb nach allgemeiner Auffas-
sung ausscheide (vgl. zu letzterem BeckOK-WEG/Kral,
Std.: 1.3.2022, § 8 Rn. 77; BGH, NJW-RR 2005, 10;
OLG Miinchen DNotZ 2007, 946; BayObLGZ 1998,
70, 75 f.; OLG Hamm RNotZ 2007, 207, 208; Schoner/
Stober, Rn. 2834b).

Der vorliegende Fall ist u. E. ebenso zu behandeln. Fiir
einen Gutglaubenserwerb bedarf es einer objektiven
Rechtsscheinsgrundlage  (MiitnchKommBGB/Kohler,
8. Aufl. 2020, § 892 Rn. 12). Das Grundbuch muss
den guten Glauben also abstrake legitimieren kénnen
(MiinchKommBGB/Kohler, § 892 Rn. 12). Nicht voll-
stindige oder widerspriichliche Eintragungen geniefen
keinen Gutglaubensschutz (h. M., siche nur BeckOGK-
BGB/Hertel, Std.: 15.4.2021, § 892 Rn. 55; Miinch-
KommBGB/Kohler, § 892 Rn. 12; speziell zum Woh-
nungseigentum auch Birmann/Seuff, § 13 Rn. 139;
BayObLG, BeckRS 1995, 3056; LG Hamburg, BeckRS
2011, 13649; s. zu etwaigen Mindermeinungen die
Ubersicht bei BeckOGK-BGB/Hertel, § 892 Rn. 58.1).
Eine in diesem Sinne widerspriichliche Eintragung liegt
hier vor.

Es kann hier u. E. auch nicht isoliert auf das einzel-
ne Wohnungsgrundbuchblatt abgestellt werden, in
dem die betreffende Anderung des Sondereigentums
eingetragen ist. Denn es geht hier nicht um einen nur
das konkrete Wohnungseigentum betreffenden Um-
stand (wie z. B. die unrichtige Eintragung des Eigen-
timers des Wohnungseigentums), sondern um einen,
der auch die Reichweite des Eigentums der anderen
Wohnungseigentiimer beriihrt, deren Miteigentum
am Gemeinschaftseigentum betroffen ist (vgl. hier-
zu oben schon die Argumentation von Schneider). Die
Umwandlung von Gemeinschafts- in Sondereigentum
ist eine inhaltliche Anderung simtlicher Miteigentums-
anteile am aufgeteilten Grundstiick, sodass es auf den
Inhalt simtlicher Wohnungsgrundbiicher ankommt.
In den tbrigen Wohnungsgrundbiichern ist der Ge-
wolbekeller allerdings als Gemeinschaftseigentum aus-
gewiesen, sodass widerspriichliche Grundbucheintra-
gungen vorliegen. Es fehlt somit an einem tauglichen
Rechtsschein.
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Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

ZPO §§ 173, 189

Zustellung eines Schriftstiicks an das besondere
elektronische Anwaltspostfach eines Anwaltsnotar
statt an dessen besonderes elektronisches Notarpost-
fach

Abruf-Nr.:

GenG §9§ 14, 16, 6, 157; UmwG § 79

Anmeldung einer Zweigniederlassung einer Genos-
senschaft; Verschmelzung zur Aufnahme bei Genos-
senschaften; Anforderungen an eine Zweigniederlas-

sung
Abruf-Nr.:
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BeurkG §9 16a-16e, 45 Abs. 3
Online-Griindung; beglaubigte Abschrift
einer elektronischen Urkunde, die nicht in der
elektronischen Urkundensammlung verwahrt
wird

I. Rechtsfragen

Kann von einem im Online-Verfahren erstellten Do-
kument auch ohne Verwahrung in der elektronischen
Urkundensammlung und mithin ohne ,Urschrift®
1. S. d. § 45 Abs. 3 BeurkG cine elekeronisch beglaubigte
Abschrift erstellc werden? Geniigt eine solche elektro-
nisch beglaubigte Abschrift ggf. als Grundlage der Ein-
tragung einer im Online-Verfahren gegriindeten GmbH
im Handelsregister?

II. Zur Rechtslage
1. Ausgangslage
Gem. § 45 Abs. 3 BeurkG gilt das nach § 16b BeurkG

erstellte elektronische Dokument (elektronische Ur-

Gutachten im Abrufdienst
Aktuelles

Literaturhinweise

kunde) als Urschrift im Sinne des Beurkundungsgeset-
zes, wenn es in der elektronischen Urkundensammlung
verwahrt wird (sog. ,gekorene Urschrift, vgl. dazu
BeckOGK-BeurkG/Regler, Std.: 1.5.2022, § 45 Rn. 37;
Winkler, BeurkG, 20. Aufl. 2022, § 45 Rn. 18 ff;
Kienzle, DNotZ 2021, 590, 603). Solange also die elek-
tronische Urkunde (noch) nicht in der elektronischen
Urkundensammlung verwahrt wird, ist noch keine elek-
tronische Urschrift entstanden. Das Vorliegen einer Ur-
schrift ist aber — jedenfalls bei der herkommlichen Pri-
senzbeurkundung oder -beglaubigung — Voraussetzung
fir die Erteilung ciner Ausfertigung (vgl. § 49 Abs. 1
BeurkG), die ja gerade die Niederschrift im Rechtsver-
kehr vertreten soll. Ausfertigungen von elektronischen
Urkunden kénnen also erst nach Aufnahme in die elek-
tronische Urkundensammlung erteilt werden.

2. Méglichkeit der (elektronisch) beglaubigten Ab-
schrift einer elektronischen Urkunde

Noch nicht beantwortet ist damit die Frage, ob von einer
(noch) nicht in der elektronischen Urkundensammlung
verwahrten elektronischen Urkunde eine beglaubigte
Abschrift erteilt werden kann. Bei der Beglaubigung der
Abschrift einer Urkunde soll gem. § 42 Abs. 1 BeurkG
festgestellt werden, ob die Urkunde eine Urschrift, eine
Ausfertigung, eine beglaubigte oder einfache Abschrift
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ist (HK-NotarR/Trautrims, 1. Aufl. 2022, § 42 BeurkG
Rn. 3). Aus dieser Norm ergibt sich, dass das Ausgangs-
dokument einer Beglaubigung nicht zwingend die Ur-
schrift sein muss. § 42 Abs. 4 BeurkG bestimmt, dass
bei der Beglaubigung cines Ausdrucks oder einer Ab-
schrift eines elektronischen Dokuments, das mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur versehen ist, das
Ergebnis der Signaturpriifung dokumentiert werden
soll. Gem. § 42 Abs. 4 S.2i. V. m. § 39a Abs. 3 S. 2
BeurkG geniigt die Dokumentation der Priifung der
qualifizierten elektronischen Signatur des Notars, so-
fern das elektronische Dokument mit der qualifizierten
elektronischen Signatur eines Notars versehen ist.

Es stellt sich insofern die Frage, ob Ausgangsdokument
einer (elektronisch) beglaubigten Abschrift erst die elek-
tronische Urschrift i. S. d. § 45 Abs. 3 BeurkG sein
kann oder bereits die elektronische Urkunde i. S. d.
§ 45 Abs. 3 BeurkG. In der Literatur wird die Frage
bisher noch nicht vertieft behandelt. Der Wortlaut des
§ 42 Abs. 1 BeurkG ist unergiebig, da er ersichtlich auf
analoge Ausgangsdokumente zugeschnitten ist. Der
Wortlaut des § 42 Abs. 4 BeurkG deutet darauf hin,
dass von jedem elektronischen Dokument eine beglau-
bigte Abschrift erstellt werden kann, wenn das Ergebnis
der Signaturpriifung dokumentiert wird.

Die Gesetzesbegriindung ist an dieser Stelle nicht ein-
deutig, ldsst bei genauerer Betrachtung aber auf eine
Zulissigkeit beglaubigter Abschriften von elektroni-
schen Urkunden schlieflen. Dort heifSt es wortlich (BT-
Drucks. 19/28177, S. 130 / 131 — Hervorhebungen i. F.
durch die DNotI-Redaktion):

»Ein nach §§ 16a bis 16e oder § 39a BeurkG-E erstelltes
elektronisches Dokument soll mit Einstellung in die elekt-
ronische Urkundensammlung als Urschrift gelten, so dass
erst ab diesem Zeitpunkt Ausfertigungen und be-
glaubigte Abschriften erstellt werden konnen. Trorz
beliebiger Reproduzierbarkeir elektronischer Urkunden
besteht dennoch cin Bediirfnis zur Ausgabe beglaubigter
Abschriften einer elektronischen Urkunde, da dieser
nicht simtliche qualifizierte elektronische Signaturen der
Beteiligten (beispielsweise nach § 16b Absatz 4 BeurkG-E)
beigefiigr sind, sondern allein die Signarur der Notarin
oder des Notars. Dies kann in der Praxis eine deutliche
Vereinfachung bedeuten, etwa weil bei der Verwendung
des elektronischen Dokuments nur eine statt mebrerer Sig-
naturpriifungen erforderlich ist.“

Der erste Satz besagt zunichst, dass erst ab dem Zeit-
punkt der Herstellung der elektronischen Urschrift
Ausfertigungen und beglaubigte Abschriften erteilt wer-
den kénnen. Leider bleibt die Formulierung insoweit
unvollstindig, als das Ausgangsdokument, von dem die
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Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift erstellt werden
soll, nicht benannt wird. Gemeint sein diirften aller-
dings nur Ausfertigungen und beglaubigte Abschriften
wvon der Urschrift®. Ausfertigungen kénnen — wie dar-
gestellt — ohnehin nur ,von der Urschrift® erstellt wer-
den. Sofern fiir eine Abschrift die Ubereinstimmung
gerade mit der Urschrift beglaubigt werden soll, setzt
auch dies naturgemifl das Vorhandensein einer Ur-
schrift voraus. Der erste Satz besagt damit lediglich,
dass Ausfertigungen und beglaubigte Abschriften ,von
der Urschrift® erst nach Vorhandensein der Urschrift er-
teilt werden kdnnen. Dies ist von der Frage zu trennen,
ab welchem Zeitpunkt beglaubigte Abschriften ,von der
elektronischen Urkunde“ erteilt werden kénnen. Klar-
heit schafft insoweit der folgende Satz, der auf das frii-
here Stadium der ,elektronischen Urkunde“ rekurriert
und auch bereits hier einen Bedarf fir beglaubigte Ab-
schriften anerkennt.

Fir die Moglichkeit, eine (elektronisch) beglaubigte
Abschrift bereits von der elektronischen Urkunde er-
stellen zu kénnen, spricht auch folgende Erwigung:
Mit Abschluss des Verfahrens nach §§ 16a ff. BeurkG
entsteht ein mit qualifizierten elektronischen Signatu-
ren versehenes Dokument in Form der elektronischen
Urkunde, das — trotz seiner beliebigen Reproduzier-
barkeit — zuverlissig Auskunft tiber den Inhalt des Be-
urkundungsvorgangs gibt (dazu auch Kienzle DNotZ
2021, 590, 603 ff.). Die Anbringung der qualifizierten
elektronischen Signaturen ersetzt dabei als Pendant zur
Unterschrift in der analogen Welt nicht nur diese, son-
dern gewihrleistet auch in technischer Hinsicht, dass
das Dokument nachtriglich nicht verindert werden
kann. Die angebrachten Signaturen ersetzen also gleich-
sam Schnur und Prigesiegel, die in der analogen Welt
die Unverinderlichkeit der Urkunde sicherstellen. Der
Beurkundungsvorgang ist mit Anbringung aller Signa-
turen gem. § 16b Abs. 4 BeurkG abgeschlossen. Das
Hochladen der elektronischen Urkunde in die elektro-
nische Urkundensammlung schafft lediglich dariiber hi-
naus die Eigenschaft als Urschrift, wobei es sich hierbei
allein um eine Fiktion fiir Zwecke des Beurkundungs-
rechts handelt, die der mangelnden Einzigartigkeit der
elektronischen Urkunde Rechnung trigt. Dass die Be-
urkundung zuvor bereits abgeschlossen und das Rechts-
geschift damit wirksam ist, diirfte aufler Zweifel stehen.

Auch eine Betrachtung der Rechtslage zu § 39a BeurkG
stiitzt dieses Ergebnis. Denn bei Dokumenten, die nach
§ 39a BeurkG erstellt wurden, ist die Verwahrung in
der elektronischen Urkundensammlung die Ausnahme.
Gem. § 45b Abs. 2 S. 1 BeurkG wird das nach § 39a
BeurkG erstellte Dokument nur dann in der elektro-
nischen Urkundensammlung verwahrt, wenn dies ver-
langt wird. Wiirde man beglaubigte Abschriften allge-



mein nur von der Urschrift und nicht auch bereits von
elektronischen Urkunden fir zulissig erachten, konnte
von nach § 39a BeurkG erstellten Zeugnissen im Stan-
dardfall — also dass keine Verwahrung verlangt wird —
keine (elektronisch) beglaubigte Abschrift erstellt wer-
den. Dies kann ersichtlich nicht gewollt sein. Es wiirde
nimlich bedeuten, dass von den in den Online-Ver-
fahren typischerweise nach § 39a BeurkG errichteten
Handelsregisteranmeldungen jedenfalls im gesetzlichen
Regelfall keine beglaubigten Abschriften erstellt werden
konnten. Das wollte der Gesetzgeber aber gerade ermog-
lichen, damit bei der Verwendung des elektronischen

Dokuments nur eine statt mehrerer Signaturpriifungen
erforderlich ist (BT-Drucks. 19/28177, S. 130 / 131).

Die Gesetzesbegriindung wird in der bislang zur Thema-
tik veroffentlichten Literatur wiedergegeben, ohne dass
eine nihere Differenzierung danach erfolgt, ab wann
eine beglaubigte Abschrift ,von der Urschrift® einer-
seits und ,,von der elektronischen Urkunde®* andererseits
erteilt werden kann (Winkler, Beurk2, § 45 Rn. 21;
BeckOGK-BeurkG/Regler § 45 Rn. 36).

Freilich muss im Beglaubigungsvermerk zum Ausdruck
kommen, dass die (elektronisch) beglaubigte Abschrift
nicht von der Urschrift, sondern von der elektronischen
Urkunde erteilt wurde. Formuliert werden kdnnte bspw.
wie folgt:

» Hiermit beglaubige ich die Ubereinstimmung der in die-
ser Datei enthaltenen Bilddaten (Abschrift) zur UVZ-Nr.
[-..] mit der mir vorliegenden elektronischen Urkunde.
Die Priifung der qualifizierten elektronischen Signatur des
Notars war erfolgreich.

3. Verwendbarkeit der beglaubigten Abschrift der
elektronischen Urkunde beim Vollzug der Griin-
dung im Registerverfahren

Mit der Erkenntnis, dass eine (elektronisch) beglau-
bigte Abschrift auch von der elektronischen Urkunde
erstellt werden kann, ist noch keine Aussage dariiber
getroffen, ob dieses Dokument tauglich ist, das Form-
erfordernis des § 12 Abs. 2 HGB zu erfiillen. Die Norm
spricht davon, dass Dokumente ,elektronisch in einem
maschinenlesbaren und durchsuchbaren Datenformat®
einzureichen sind. Ist eine Urschrift oder eine einfa-
che Abschrift einzureichen, geniigt die Ubermittlung
einer elektronischen Aufzeichnung; ist ein notariell be-
urkundetes Dokument oder eine 6ffentlich beglaubigte
Abschrift einzureichen, so ist ein mit einem einfachen
elektronischen Zeugnis (§ 39a BeurkG) versehenes Do-

kument zu {ibermitteln.

Die Norm sagt also nur etwas dariiber aus, welchem
analogen Dokument welche elektronische Form gegen-

tibersteht. Sie wurde auf elektronische Ausgangsdoku-
mente nicht angepasst. Dementsprechend ist funktional
zu bestimmen, welche Anforderungen an das Ausgangs-
dokument zu stellen sind. Bei der GmbH-Griindung ist
neben der Anmeldung selbst, die im Online-Verfahren
unmittelbar elektronisch 6ffentlich beglaubigt wird,
der Gesellschaftsvertrag in beglaubigter Abschrift (§ 8
Abs. 1 Nr. 1 GmbHG) beizuftigen. Gesellschaftsvertrag
meint an dieser Stelle nicht nur die Satzung im engeren
Sinne, sondern das vollstindige Griindungsgeschift,
also auch die in der Mantelurkunde befindlichen Er-
klirungen betreffend die Feststellung der Satzung und
die Ubernahme der Geschiftsanteile durch die einzel-
nen Griindungsgesellschafter, da diese fiir die wirksa-
me Errichtung der GmbH erforderlich sind (Miinch-
KommGmbHG/Herrler, 4. Aufl. 2022, § 8 Rn. 9).

Das Erfordernis der Einreichung in 6ffentlich-beglau-
bigter Form dient der Sicherheit des Registerverkehrs.
Der Notar priift die Identitit der Beteiligten und schafft
durch die Errichtung einer 6ffentlichen Urkunde eine
beweissichere Tatsachengrundlage fiir die Eintragung
(ausfiihrlich Kienzle DNotZ 2021, 590, 597). Wird der
Griindungsakt elektronisch vorgenommen, entspricht
dieser beweissicheren Tatsachengrundlage die elektro-
nische Urkunde. Die elektronische Urkunde ist hierbei
ein Konstrukt des Beurkundungsverfahrensrechts. Sie
ist nicht per se 6ffentliche Urkunde (§ 415 ZPO), da die
offentliche Urkunde zwingend ein verkorpertes Papier-
dokument voraussetzt. Die elektronische Urkunde stellt
vielmehr ein 6ffentliches elektronisches Dokument dar
(BeckOGK-BeurkG/Regler, § 45 Rn. 36). § 371a Abs. 3
S. 1 ZPO erklirt die Vorschriften iiber die Beweiskraft
offentlicher Urkunden fiir entsprechend anwendbar, so-
dass auch der elektronischen Urkunde die Beweiswir-
kungen des § 415 Abs. 1 ZPO zugutekommen (Herrler/
Kienzle, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestal-
tungspraxis, 2. Aufl. 2022, § 18a Rn. 30).

Daraus ergibt sich, dass bereits der elektronischen Ur-
kunde die Beweiswirkungen des § 415 Abs. 1 ZPO
zukommen, auch wenn sie noch nicht zur Urschrift er-
klirt wurde. Insofern geniigt fiir Zwecke des Handels-
registerverkehrs auch eine beglaubigte Abschrift der
elektronischen Urkunde.

4. Berufsrechtliche Implikationen

Von den beurkundungsrechtlichen Fragen zu unter-
scheiden sind die berufsrechtlichen Pflichten. Gem.
§ 35 Abs. 1 NotAktVV muss ein nach § 34 NotAktVV
in der elektronischen Urkundensammlung zu verwah-
rendes Dokument unverziiglich nach der Eintragung in
das Urkundenverzeichnis in die elektronische Urkun-

densammlung eingestellt werden. Eintragungen in
das Urkundenverzeichnis sind gemifl § 18 NotAktVV
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spitestens 14 Tage nach der Beurkundung vorzu-
nehmen, und sofern technische Probleme dies verhin-
dern, sind die Eintragungen unverziiglich nach Behe-
bung der technischen Probleme vorzunechmen. § 49
NotAktVV verpflichtet den Notar fiir den Fall, dass ein
Zugriff auf das Elektronische Urkundenarchiv bzw. die
elektronische Urkundensammlung nicht méglich ist,
die Aufzeichnung voriibergehend in Papierform oder in
elektronischer Form vorzunehmen und die Aufnahme
in die elektronische Urkundensammlung spiter nach-
zuholen. Jedenfalls soweit der Notar eine elektronische
Urkunde fiir die Archivierung in der elektronischen
Urkundensammlung in XNP einem Urkundenverzeich-
niseintrag zuordnet, sie signiert und damit vollstindig
vorbereitet hat, diirften die Voraussetzungen einer Er-
satzaufzeichnung nach § 49 NotAktVV ohne Weiteres
erfiillt sein.

Beruht also das fehlende Verwahren in der elektroni-
schen Urkundensammlung auf technischen Hindernis-
sen seitens des Betreibers, so besteht fiir den Notar erst
dann die berufsrechtliche Plicht, die Eintragung bzw.
die Verwahrung vorzunehmen, wenn die technischen
Hindernisse behoben sind.

5. Ergebnis

Fiir Zwecke des Vollzugs einer im Wege der Videokom-
munikation gegriindeten GmbH geniigt die Einrei-
chung elektronisch beglaubigter Abschriften der elek-
tronischen Urkunde i. S. d. § 45 Abs. 3 BeurkG. Die
Erstellung einer elektronischen Urschrift ist lediglich
Voraussetzung dafiir, dass auch Ausfertigungen erceilt
werden kénnen, was im Rahmen der GmbH-Griindung
regelmidflig niche erforderlich ist. Etwas anderes kann
gelten, wenn in der Griindungsurkunde Vollmachten
enthalten sind, die fiir die Zwecke des § 172 BGB zwin-
gend in Ausfertigung vorgelegt werden miissen.

BGB § 2351
Maoglichkeit und Modalititen der Aufhebung

eines Zuwendungsverzichts

I. Sachverhalt

Eheleute mit vier Kindern, wovon eines behindert ist,
errichten ein handschriftliches Testament. Der Inhalt
entspricht einem Berliner Testament mit der Wider-
spriichlichkeit, dass bei den Schlusserben von Nach-
erben gesprochen wird und auch Ersatzschlusserben
und Ersatznacherben benannt werden. Das Testament
sieht vor, dass die behinderte Tochter nach dem Tod
des Vaters und der Mutter jeweils nur ein Vermiche
nis in Hohe ihres Pflichtteils erhilt, weiter wurde Dau-
ertestamentsvollstreckung angeordnet. Dieses Testa-
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ment wurde durch den Tod des Vaters im Jahr 1995
bindend.

2013 wurde aufgrund der Widerspriichlichkeit des ge-
meinschaftlichen Testaments ein Zuwendungsverzicht
vereinbart und ein Erbvertrag geschlossen, in dem die
behinderte Tochter als Alleinerbin der Mutter eingesetzt
wurde. Ferner sah der Erbvertrag Geldvermichtnisse zu-
gunsten der anderen Geschwister i. H. v. 60 % ihres ge-
setzlichen Erbeeils und Dauertestamtentsvollstreckung
vor. Die behinderte Tochter wurde dabei aufgrund Voll-

macht von ihrer Schwester vertreten.

Nunmehr wollen die Geschwister und die Mutter durch
Aufhebung des Zuwendungsverzichts und des Erbver-
trages erreichen, dass fiir die Erbfolge nach der Mut-
ter wieder das handschriftliche gemeinsame Testament
maf3geblich ist. Die behinderte Tochter soll erneut auf-
grund notarieller Vollmacht vertreten werden. Ein Sohn
soll nachtriglich genehmigen.

II. Fragen

1. Ist es moglich, den Zuwendungsverzicht sowie den
Erbvertrag aufzuheben, um damit die Wirkung des ge-
meinschaftlichen Testaments wiederherzustellen?

2. Kann die behinderte Tochter durch notarielle Voll-
macht vertreten werden? Kann der Sohn vollmachtlos
vertreten werden und dann genehmigen?

3. Wie wirkt die Aufhebung des Zuwendungsverzichts?

III. Zur Rechtslage

1. Analoge Anwendung des § 2351 BGB auf die Auf-
hebung des Zuwendungsverzichts; Ausgangspunkt
Die fiir den Zuwendungsverzicht geltende Vorschrift des
§ 2352 BGB verweist in Satz 3 nicht auf § 2351 BGB,
der die Aufhebung eines Erbverzichts zum Gegenstand
hat. Bereits vor einiger Zeit hat der BGH (ZEV 2008,
237 = DNotZ 2008, 624) jedoch die analoge An-
wendung von § 2351 BGB auf die Aufhebung eines
Zuwendungsverzichts zumindest im Grundsatz an-
erkannt. Im Einzelnen hat der BGH noch fiir den vor
2010 geltenden Rechtszustand, also vor Aufnahme von
§ 2349 BGB in die Verweisungsvorschrift des § 2352
S. 3 BGB, ausgefithre (ZEV 2008, 237 Rn. 12):

»Zwar verweist § 2352 S. 3 BGB fiir den Zuwendungs-
verzicht lediglich auf die in §§ 2347 und 2348 BGB fiir
den Erbverzichr geforderten persinlichen Anforderungen
und Formvorschriften, nicht aber auf die in § 2351 BGB
geltende Aufhebung des Erbverzichts. Das steht jedenfalls
einer analogen Anwendung des § 2351 BGB aber nicht
entgegen, soweit die Interessenlage iibereinstimmt. Anders

als bei einem Verzicht auf das gesetzliche Erb- und Pflicht-



teilsrecht kann der Erblasser bei einem Zuwendungsver-
gicht die Erbfolgeregelung, auf die der Begiinstigte ver-
gichtet hat, durch eine neue Verfiigung von Todes wegen
wiederherstellen, sodass insofern fiir die Aufhebung des
Zuwendungsverzichts keine Notwendigkeit besteht. Anders
liegt es aber, wenn der Erblasser nicht wirksam neu verfii-
gen kann, etwa weil er durch einen vor dem Zuwendungs-
verzicht geschlossenen Erbvertrag oder ein wechselbeziigli-
ches gemeinschaftliches Testament gebunden ist. Jedenfalls
in solchen Fillen kann § 2351 BGB entsprechend auf die
Aufhebung eines Zuwendungsverzichts angewandt wer-
den. Ob die Verweisung auf'§ 2347 Abs. 2 S. 2 BGB,
wonach der Aufhebungsvertrag bei Geschiftsunfibigkeit
des Erblassers durch seinen gesetzlichen Vertreter mit Ge-
nehmigung des Vormundschafisgerichts geschlossen werden
kann, auch auf die Aufhebung eines Zuwendungsverzichts
trotz den insoweit bestehenden Bedenken im Hinblick
auf das Selbstbestimmungsrecht des Erblassers (§§ 2064,
2065 BGB) angewandt werden kann, bedarf hier keiner
Entscheidung.“

Die Literatur stimmt dem im Wesentlichen zu (wo-
bei die Ansichten in Nuancen abweichen, vgl. etwa
Griineberg/Weidlich, BGB, 81. Aufl. 2022, § 2352
Rn. 6; MiinchKommBGB/Wegerhoff, 8. Aufl. 2020,
§ 2352 Rn. 19; BeckOGK-BGB/Everts, Std.: 1.6.2022,
§ 2352 Rn. 33 £; ausfiihrl. Staudinger/Schotten, BGB,
2022, § 2352 Rn. 96 fI; grundsitzlich ablehnend aber
Kornex!l, ZEV 2008, 240 ff.).

2. Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Aufhebung
des Zuwendungsverzichts unter Beriicksichtigung
der BGH-Rechtsprechung im konkreten Fall; Auf-
hebungsmodalititen bzgl. Erbvertrag und Zuwen-
dungsverzicht

Es ist zu priifen, ob die in der Rechtsprechung des BGH
anerkannten Voraussetzungen fiir die Aufhebung eines
Zuwendungsverzichts hier vorliegen und ob die Modali-
titen fir die Aufhebung des Zuwendungsverzichts und
des Erbvertrages hier erfullbar sind.

a) Zu den vom BGH nicht entschiedenen Fragen der
Aufhebung eines Zuwendungsverzichts gehort, ob eine
der urspriinglichen Zuwendung entgegenstehende
erbrechtliche Bindung, die ein Erblasser in der Zeit
zwischen dem Zuwendungsverzicht und seiner Aufhe-
bung eingegangen ist, schon durch die Aufhebung des
Zuwendungsverzichts selbst hinfillig wiirde, die Aufhe-
bung also ex runc wirkt (offengelassen BGH ZEV 2008,
237 Rn. 15). Die Literatur nimmt iiberwiegend an, dass
dem Aufhebungsvertrag eine derartige ex runc-Wirkung
nicht zukommen koénne, da andernfalls systemwidrig
eine einseitige Durchbrechung der Bindungswirkung
des zwischenzeitlich abgeschlossenen Erbvertrages be-
wirkt werden wiirde (etwa Staudinger/Schotten, § 2352

Rn. 99; MiinchKommBGB/Wegerhoff, § 2352 Rn. 19).
Hier kommt es auf diese vom BGH offengelassene Frage
nicht an.

Zwar ist die iiberlebende Ehefrau im Jahre 2013 durch
Abschluss des Erbvertrages unter Mitwirkung der be-
hinderten Tochter eine neue erbrechtliche Bindung ein-
gegangen. Jedoch besteht nach der Sachverhaltsschil-
derung Einigkeit unter allen Beteiligten (iiberlebende
Ehefrau sowie alle Kinder), dass der Erbvertrag nach
§ 2290 BGB aufgehoben werden soll. Damit bleibt es
hier fiir die in Aussicht genommene Gestaltung un-
schidlich, wenn man — mit der genannten Literatur-
auffassung u. E. zutreffend — annimmt, dass der Auf-
hebung des Zuwendungsverzichts keine Riickwirkung
zukommen kann und er deswegen nicht per se das Ent-
fallen zwischenzeitlich vom Erblasser neu eingegange-
ner erbrechtlicher Bindungen zu bewirken vermag.

b) Der BGH hat die analoge Anwendung des § 2351
BGB auf die Aufhebung eines Zuwendungsverzichts-
vertrages in der genannten Leitentscheidung nicht ohne
Einschrinkungen anerkannt. Vielmehr hat er die kaute-
larjuristisch notwendige Analogie explizit nur dann be-
fiirwortet, wenn eine mit der direkten Anwendung des
§ 2351 BGB iibereinstimmende Interessenlage besteht.
Dies sei aus Sicht des BGH dann der Fall, wenn der
Erblasser die Erbfolgeregelung, auf die der Begiinstigte
verzichtet hatte, nicht durch eine neue Verfiigung von
Todes wegen wiederherstellen kann. Dann sei die Zu-
lassung der Aufhebung des Zuwendungsverzichts not-
wendig. Sie komme also etwa dann in Betracht, wenn
der Erblasser durch einen vor dem Zuwendungsverzicht
geschlossenen Erbvertrag oder ein wechselbeziigliches
gemeinschaftliches Testament gebunden ist (BGH
ZEV 2008, 237 Rn. 12). Diese vom BGH gemachte
Einschrinkung ist durchaus angreifbar (s. G. Miiller,
MittBayNot 2008, 484, 485 f.). Wesentlich ist jeden-
falls auch das genaue Verstindnis dieser einschrinken-
den Voraussetzung durch den BGH selbst (ZEV 2008,
237 Rn. 14, Hervorhebung i. F. durch die DNotI-Re-
daktion): Dort wird ausgefithrt, der Erblasser habe
trotz des Zuwendungsverzichts die im gemeinschaftli-
chen Testament von 1979 vorgesehene Schlusserbfolge
zwar inhaltsgleich erneut anordnen kénnen. Eine solche
einseitige, wiederholte Verfiigung hitte aber nicht an
der Bindungswirkung des gemeinschaftlichen Testa-
ments teilgenommen, sondern jederzeit vom Erblasser
widerrufen werden kénnen. Das berechtigte Interesse,
das beim Erbverzicht an einer Aufhebung nach § 2351
BGB besteht, nimlich die vor dem Verzicht bestehende
Rechtslage wiederherzustellen, sei mithin im vom BGH
entschiedenen Fall auch fiir die Aufhebung des Zuwen-
dungsverzichts gegeben. Uber diese Fallkonstellation
hinaus hat der BGH in der genannten Leitentscheidung
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die Moglichkeit einer analogen Anwendung des § 2351
BGB offengelassen.

Legt man das genannte Verstindnis hier zugrunde, so
geniigt es also fiir die Zulassung einer Aufhebung des
Zuwendungsverzichts, dass dadurch — i. V. m. der wei-
ter geplanten Aufhebung des Erbvertrages nach § 2290
BGB - die Regelung aus dem gemeinschaftlichen Tes-
tament mit ihrer Bindungswirkung, wie sie durch Ver-
sterben des Ehemannes im Jahre 1995 cingetreten ist,
wiederhergestellt werden kann. Durch die Moglichkeit
der iiberlebenden Ehefrau, nach der geplanten Aufhe-
bung des Erbvertrages einseitig neu zu testieren, wird
also aus Sicht des BGH das Gestaltungsinstrument
der Aufhebung des Zuwendungsverzichtsvertrages hier
nicht ausgeschlossen. Denn ein derartiges neues einsei-
tiges Testament der {iberlebenden Ehefrau wire nicht in
derselben Weise bindend, wie es die Regelung in dem
gemeinschaftlichen Testament nach Versterben des
Ehemannes geworden ist.

¢) Fraglich ist weiterhin, ob die von den Beteiligten ge-
wiinschte Vertretung der behinderten Tochter sowie die
vollmachtlose Vertretung des Sohnes vorliegend mog-
lich ist.

Was zunichst die Aufhebung des Erbvertrages angeht,
so ist § 2290 Abs. 2 BGB die einschligige Regelung.
Der Erblasser kann den Vertrag hiernach nur personlich
schlieffen. Dementsprechend ist es erforderlich, dass die
Mutter als Erblasserin an der Aufhebung des Erbvertra-
ges personlich mitwirke. Fiir sie wire eine Stellvertretung
unzulissig. Haben die anderen Beteiligten — insbeson-
dere die Tochter und der genehmigende Sohn — dagegen
keine eigenen Verfiigungen von Todes wegen getroffen,
die gem. § 2290 BGB aufgehoben werden sollen, dann
wire auf ihrer Seite Stellvertretung (oder vollmachtlose
Vertretung) durchaus gesetzlich zugelassen. Denn das
Vertretungsverbot des § 2290 Abs. 2 BGB gilt zur Wah-
rung des Selbstbestimmungsrechts des Erblassers wort-
lautgetreu nur fir den Erblasser, dagegen niche fiir den
Vertragsgegner (s. etwa BeckOGK-BGB/Miiller-Engels,
Stand: 1.7.2022, § 2290 Rn. 25 f;; Griineberg/Weidlich,
§ 2290 Rn. 2; MiinchKommBGB/Musielak, § 2290
Rn. 6). Dementsprechend ist es vorliegend hinsichtlich
der Aufhebung des Erbvertrages rechtlich moglich, dass
die Tochter sich aufgrund notarieller Vollmacht ver-
treten lisst und fiir den Sohn ein vollmachtloser Ver-
treter handelt, dessen Handeln der Sohn nachfolgend
nachgenehmigt.

Was dic Aufhebung des Zuwendungsverzichtsver-

trages betrifft, so ist die rechtliche Grundlage fur die
Regelung der Vertretungsmoglichkeiten die vom BGH
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grundsitzlich anerkannte analoge Anwendung des
§ 2351 BGB. Im Rahmen dieser Analogie hat der BGH
— wie bereits gesechen — offengelassen, ob die Verweisung
des § 2351 BGB auf § 2347 Abs. 2 S. 2 BGB, wonach
der Aufhebungsvertrag bei Geschiftsunfihigkeit des
Erblassers durch seinen gesetzlichen Vertreter mit Ge-
nehmigung des Betreuungsgerichts geschlossen werden
kann, auch auf die Aufhebung eines Zuwendungsver-
zichts tibertragen werden kann oder ob der Rechts-
gedanke der §§ 2064, 2065 BGB dem entgegensteht
(BGH ZEV 2008, 237 Rn. 12). Auf diese nach der Ent-
scheidung des BGH fortbestehende Rechtsunsicherheit
kommt es hier aber nicht an, wenn und weil nur die
Mutter als Erblasserin auftritt und diese am Abschluss
auch der Aufhebung des Zuwendungsverzichtsvertrages
jedenfalls personlich mitwirke, ohne dass insoweit eine
Vertretung stattfinde.

Im Ubrigen nimmt die hier als Analogiebasis dienende
Vorschrift des § 2351 BGB wiederum § 2347 Abs. 2
S. 1 Hs. 1 BGB in Bezug, wonach der Erblasser den
Vertrag nur personlich schlieffen kann. Insoweit ent-
spricht also die Rechtslage derjenigen fir die Aufhe-
bung des Erbvertrages nach § 2290 Abs. 2 BGB: Auch
hier muss nur der Erblasser personlich erscheinen.
Der Verzichtende kann sich dagegen vertreten lassen
(Griineberg/Weidlich,§ 2347 Rn. 1; MiinchKommBGB/
Wegerhoff, § 2347 Rn. 3 f.,, 9; Staudinger/Schotten,
§ 2347 Rn. 6 f.). Auch hinsichtlich der Aufhebung des
Zuwendungsverzichtsvertrages ist es mithin erforder-
lich und ausreichend, dass die Erblasserin (Mutter)
personlich mitwirkt. Die personliche Mitwirkung der
weiteren Beteiligten ist dagegen nicht erforderlich; diese
kénnen sich nach der geschilderten Rechtslage vertreten
lassen.

3. Wirkungen der Aufhebung des Zuwendungsver-
zichts

Die Wirkungen der Aufhebung des Zuwendungs-
verzichtsvertrages beschreibt der BGH fiir den ihm
unterbreiteten Sachverhalt knapp dahin, dass durch
den Aufhebungsvertrag die im vorangehenden gemein-
schaftlichen Testament vorgesechene Schlusserbfolge
wieder giiltig geworden sei (ZEV 2008, 237 Rn. 15).
Auch ansonsten ist allgemein anerkannt: Der Ver-
trag, durch den ein Zuwendungsverzicht aufgehoben
wird, bewirkt, dass der Zuwendungsverzicht so be-
seitigt wird, als sei er nie vereinbart worden. Das hat
zur Folge, dass die Zuwendung, auf die verzichtet
wurde, im Rahmen der Verfiigung von Todes we-
gen, in der sie angeordnet war, wieder wirksam wird,
ohne dass der Erblasser erneut verfligen miisste (Stau-
dinger/Schotten, § 2352 Rn. 99; Griineberg/Weidlich,
§ 2352 Rn. 6; MiinchKommBGB/Wegerhoff, § 2352



Rn. 18; ebenso bereits LG Kempten MittBayNot 1978,
63, 64).

Durch die Aufhebung des Zuwendungsverzichtsvertra-
ges werden also im vorliegenden Sachverhalt die Zuwen-
dungen, auf die im Vertrag aus dem Jahr 2013 verzich-
tet wurde, als Teil der von der Mutter fiir ihr Ableben
getroffenen Regelungen wieder wirksam, wobei die be-
treffenden Zuwendungen durch die Aufhebung des Zu-
wendungsverzichtsvertrages insbesondere auch wieder
an der Bindungswirkung des gemeinschaftlichen Testa-
ments, welche im Jahr 1995 eingetreten ist, entsprechend
dem seinerzeitigen Rechtszustand teilhaben. Durch die
Aufhebung des Zuwendungsverzichts kénnen die Betei-
ligten also vorliegend in der Tat den Regelungszustand
aufgrund des gemeinschaftlichen Testaments wieder
herstellen.

4. Gesamtergebnis

Im Ergebnis ist die von den Beteiligten geplante Ge-
staltung unter Einschluss der vorgesehenen Vertretun-
gen der Tochter und des Sohnes — sofern beide nicht
auch als Erblasser im Rahmen des Erbvertrages beteiligt
waren — u. E. also zuldssig. Durch die Aufhebung des
Erbvertrages und des Zuwendungsverzichtsvertrages
wird die Regelung des gemeinschaftlichen Testaments
samt ihrer Bindungswirkung nach §§ 2270, 2271
Abs. 2 BGB wiederhergestellt.

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

BGB § 2250

Errichtung eines Nottestaments vor drei Zeugen;
Formverstofle; Mitwirkung der begiinstigten Le-
bensgefihrtin als Zeugin

Abruf-Nr.:

BGB §9 883, 881, 890; GBO § 5

Vereinigung von Grundstiicken; keine grundbuch-
liche Verwirrung durch Belastung eines der Grund-
stiicke mit einer Auflassungvormerkung nebst Rang-
vorbehalt

Abruf-Nr.:

Aktuelles

Grundsteuerreform (Erginzung zu DNotl-Report
2022, 81)

In unserem Gutachten DNotl-Report 2022, 81 wur-
de der Fall behandelt, dass ein Grundstiick nach dem
1.1.2022 verduflert wird. Dort wird bzgl. der Pflicht zur
Abgabe ciner Steuererklirung ausgefiihrt, dass die (zivil-
rechtliche) Eigentiimerstellung zum 1.1.2022 entschei-
dend sei. Nach Berichten aus der Praxis, dass einzelne
Finanzimter bei einer Veriuflerung vor dem 1.1.2022
nicht auf die zivilrechtliche Rechtslage abstellen, son-
dern auf das wirtschaftliche Eigentum, haben wir eine
Anfrage beim Bundesministerium der Finanzen gestellt.
Dort wurde uns mitgeteilt, dass es zwar grundsirzlich
auf die zivilrechtlichen Verhiltnisse ankomme, bei einer
Veriuferung und einem Ubergang des wirtschaftlichen
Eigentums bereits vor dem 1.1.2022 jedoch der wirt-
schaftliche Eigentiimer zur Abgabe der Steuererkli-
rung verpflichtet sei — unabhingig davon ob die Grund-
bucheintragung bereits vor dem 1.1.2022 erfolge.

Erinnerung: Keine Verlingerung des Bilanzstich-
tags fiir Umwandlungen 2022

Gem. § 4 des Gesetzes iiber Mafinahmen im Gesell-
schafts-, Genossenschafts-, Vereins-, Stiftungs- und
Wohnungseigentumsrecht zur Bekimpfung der Aus-
wirkungen der COVID-19-Pandemie (COVMG) galt
2020 und 2021 abweichend von § 17 Abs. 2 S. 4 UmwG
fir die Zulissigkeit der Eintragung, dass die Bilanz auf
einen hochstens zwolf Monate vor der Anmeldung lie-
genden Stichtag aufgestellt worden war. Die Geltung
von § 4 COVMG wurde nicht erneut verlingert, so dass
dieses Jahr wieder der Bilanzstichtag des § 17 Abs. 2
S. 4 UmwG gilt.
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ZPO § 894

Nachweisanforderungen bei Fiktion der Ab-
gabe einer Willenserklirung gegeniiber dem
Notar

I. Sachverhalt

Verkdufer V hat an Kiufer K im Rahmen eines Bautri-
gervertrags eine neu zu errichtende Wohnung verkauft.
In der Urkunde ist folgende Anweisung an den Notar
enthalten:

»Die Vertragsteile weisen den Notar unwiderruflich an,
die Eigentumsumschreibung erst zu beantragen, wenn ihm
durch eine Mitteilung des Verkiufers nachgewiesen ist,
dass der gesamte geschuldete Kaufpreis samt Vergiitungen
fiir Sonderwiinsche und etwaiger Zinsen bezahlt ist.

Rechtsprechung

BGB § 138; GBO §§ 18, 20, 29 — Ablehnung des An-
trags auf Eintragung einer Auflassungsvormerkung
durch das Grundbuchamt wegen (vermeintlicher) Sit-
tenwidrigkeit des Grundstiickskaufvertrages

BGB §§ 125, 242, 311b Abs. 1 S. 1, 705, 730 — Scheitern
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft; Riickabwick-
lung eines Grundstiickserwerbs bei Miteigentiimerge-
meinschaft

Veranstaltungen

Die Auflassung ist in der Urkunde enthalten. Der kla-
gende K hat dem Notar die ,einfache Kopie® eines
Urteils des Landgerichts gegen den Beklagten V mit fol-
gendem Tenor vorgelegt:

»1. Der Beklagte V wird verurteilt, den Notar anzuwei-
sen, die Auflassungserklirung aus dem Bautrigervertrag
w.. beim Grundbuchamst einzureichen und die Eigentums-
umschreibung im Grundbuch ... betreffend das Wohnungs-

und Teileigentum bestehend aus ... zu beantragen.

2. Das Urteil ist gegen Sicherbeitsleistung von ... € vor-
laufig vollstreckbar.”

Die Kopie hat die Uberschrift ,Vollstreckbare Aus-
fertigung” und den mit Siegel versehenen und vom
Urkundsbeamten der Geschiftsstelle unterzeichneten
Vermerk ,Vorstehende mit der Urschrift {ibereinstim-
mende Ausfertigung wird der Klagepartei zum Zweck
der Zwanggsvollstreckung erteilt. Vorstehendes Urteil ist
der Beklagtenpartei am ...
worden®; auflerdem den mit Siegel versechenen und vom

von Amts wegen zugestellt
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Urkundsbeamten der Geschiiftsstelle unterzeichneten
Vermerk ,Das Urteil ist rechtskriftig®. V verweigert
gegeniiber dem Notar sowohl die Abgabe einer Besti-
tigung entsprechend des Bautrigervertrags als auch die
Abgabe der Anweisung gemif§ Nr. 1 des Urteils. K ist
der Ansicht, dass nach § 894 S. 1 ZPO mit Rechtskraft
des Urteils die Anweisung aus Nr. 1 des Urteils von V
gegeniiber dem Notar als abgegeben gelte.

II. Fragen
1. Gile § 894 ZPO auch fir Verfahrensanweisungen
gegeniiber dem Notar?

2. In welcher Form ist dem Notar das rechtskriftige
Urteil nachzuweisen (z. B. Vorlage der vollstreckbaren
Ausfertigung statt Kopie)?

3. Reicht die auf der vollstreckbaren Ausfertigung ver-
merkte Zustellung durch das Gericht fir § 894 ZPO

aus?

III. Zur Rechtslage

1. Anwendung auf Weisungen gegeniiber dem Notar
Nach § 894 ZPO werden Willenserklirungen, in ent-
sprechender Anwendung aber auch rechtsgeschifts-
dhnliche Handlungen und prozessuale Erklirungen
fingiert (MiinchKommZPO/Gruber, 6. Aufl. 2020,
§ 894 Rn. 3). Die Vorschrift gilt somit nach allgemeiner
Meinung auch fiir Weisungen gegeniiber den Notar
(BeckOGK-BeurkG/Franken, Std.: 1.5.2021, § 60
Rn. 28; Renner, in: Armbriister/Preufs/Renner,
BeurkG/DONot, § 60 BeurkG Rn. 43; Gutachten
DNotl-Report 1997, 181, 183).

2. Nachweis der Fiktion gegeniiber dem Notar

Da sich bei Verurteilung zur Abgabe einer Willens-
erklirung nach § 894 S. 1 ZPO keine Vollstreckungs-
mafinahmen anschlieffen, wird eine vollstreckbare
Ausfertigung nur hinsichtlich der Kosten erteilt (Lack-
mann, in: Musielak/Voit, ZPO, 18. Aufl. 2021, § 894
Rn. 9; so im Ubrigen auch, wenn es sich um ein Urteil
auf Abgabe einer verfahrensrechtlichen Bewilligung
handelt, obwohl sich in diesem Fall aus § 895 ZPO
die Moglichkeit einer einstweiligen Sicherung ergibt,
MiinchKommZPO/Gruber, § 895 Rn. 7). Die Fik-
tionswirkung tritt mit Rechtskraft der angefochte-
nen Entscheidung und Zugang einer Ausfertigung
beim Erklirungsempfinger cin (MiinchKommZPO/
Gruber, § 894 Rn. 17). Die Ausfertigung kann nicht
durch die Vorlage einer Abschrift ersetzt werden, denn
als empfangsbediirftige Willenserkldrung muss diese (in
Form des die Fiktion anordnenden Urteils) selbst zu-
gehen (Bartels, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2017,
§ 894 Rn. 23). Erklirungsempfinger ist vorliegend
der Notar. Somit ist in diesem Fall die Vorlage einer
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vollstreckbaren Ausfertigung nicht nétig, erforderlich
bleibt allerdings die Vorlage einer Ausfertigung mit
Rechtkraftvermerk.

Etwas anderes gilt, wenn dem Urteil eine Zug um Zug
zu erbringende Leistung i. S. d § 894 S. 2 ZPO zugrun-
de liegt. Die Fiktionswirkung tritt nach dem Wortlaut
der Vorschrift in diesem Fall erst mit Erteilung der voll-
streckbaren Ausfertigung (MiinchKommZPO/Gruber,
§ 894 Rn. 19) und Zugang derselben beim Erklidrungs-
empfinger ein. Demnach ist in diesem Fall also min-
destens die Vorlage einer vollstreckbaren Ausfertigung
erforderlich (BeckOGK-BGB/J. Weber, Std.: 1.1.2022,
§ 925 Rn. 123).

3. Keine Priifung der Zustellung erforderlich

Da die formelle Rechtskraft von der Zustellung der
Entscheidung an den Beklagen abhingt und bereits das
Rechtskraftzeugnis als 6ffentliche Urkunde i. S. v. § 418
ZPO den vollen Beweis iiber den Eintritt der Rechts-
kraft erbringt (Lackmann, § 706 Rn. 5), ist eine Prii-
fung der Zustellung durch den Notar im Rahmen des
§ 894 S. 1 ZPO nicht mehr erforderlich; es gentigt der
entsprechende Zugang beim Notar. Im Vollstreckungs-
verfahren ist die Zustellung des Urteils bei unbedingter
Verurteilung keine erneut zu priifende Voraussetzung
(Lackmann, § 894 Rn. 9). Somit wiirde bei unbedingt
abzugebender Willenserklirung die Vorlage ohne Zu-
stellungsvermerk geniigen.

Dagegen wiire bei einer Zug um Zug abzugebenden
Willenserklirung i. S. d. § 894 S. 2 ZPO der Zeit-
punkt des Eintritts der Fiktionswirkung umstritten.
In diesen Fillen stehen die vom Notar zu tiberpriifen-
den Voraussetzungen u. E. nicht véllig zweifelsfrei fest.
Einige Autoren fordern, dass neben der Erteilung einer
qualifizierten Vollstreckungsklausel auch Zustellun-
gen nach § 750 Abs. 2 ZPO erfolgt sein miissen, ins-
besondere also die Klauseln und die zur Erteilung not-
wendigen Urkunden dem Schuldner zugestellt wurden
(Kindl/Meller-Hannich/Bendtsen, Gesamtes Recht
der Zwangsvollstreckung, 4. Aufl. 2021, § 894 ZPO
Rn. 17; BeckOK-ZPO/Stiirner, Std.: 1.7.2022, § 894
Rn. 10; ob der insofern zitierte Zoller/Seibel, ZPO,
34. Aufl. 2022, §894 Rn. 9 tatsichlich so verstanden
werden kann, erscheint dagegen fraglich, da dieser sich
wohl lediglich auf die Abgabe eciner Willenserklirung
unter einer Bedingung bezieht). Andere Autoren gehen
auf das Problem nicht explizit ein und stellen in diesen
Fillen lediglich auf die Erteilung der vollstreckbaren
Ausfertigung ab (vgl. etwa Schoner/Stéber, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rn. 748; MiinchKommZPO/
Gruber, § 894 Rn. 19, 20). Dies hat zur Folge, dass
nach dieser Ansicht die Vollstreckungswirkung in dem
Zeitpunkt eintritt, in dem der Urkundsbeamte der



Geschiftsstelle die vollstreckbare Ausfertigung heraus-
gibt (Schmidt, in: Anders/Gehle, ZPO, 80. Aufl. 2022,
§ 894 Rn. 22; Bartels, § 894 Rn. 28; Schoner/Stober,
Rn. 748). Zusitzlich ist der Zugang beim Erklirungs-
empfinger erforderlich, allerdings soll es auf die Zustel-
lung an den Schuldner nicht ankommen.

Wir neigen der zweitgenannten Auffassung zu, da der
klare Wortlaut des § 894 S. 2 ZPO nur auf die Erteilung
der vollstreckbaren Ausfertigung abstellt, nicht aber
auch auf die Zustellung an den Schuldner (Bartels, § 894
Rn. 28). Die Zustellung ist nach § 750 ZPO lediglich
Voraussetzung fiir die Zwangsvollstreckung, nicht aber
auch fir die wirksame Erteilung der vollstreckbaren
Ausfertigung. Eine regelrechte Zwangsvollstreckung,
bei der die Voraussetzungen nach § 750 ZPO zu prii-
fen wiren und die eine Zustellung voraussetzen wiirde,
schliefc sich nicht an, da die gesetzliche Fiktion allein
aufgrund der Erteilung der vollstreckbaren Ausferti-
gung eintritct. Die Warnfunktion durch die Zustellung
ist hier nicht angezeigt, da der Glaubiger wegen § 726
Abs. 2 ZPO nur cine vollstreckbare Ausfertigung er-
hile, wenn er die ihm obliegende Zug-um-Zug-Leistung
bereits erbracht und nachgewiesen hat. In diesem Fall
muss der Schuldner aber, anders als bei einer Leistungs-
verpflichtung im engeren Sinne, auch keine Handlung
mehr erbringen, zu der er durch die Zustellung der voll-
streckbaren Ausfertigung (letzemalig) angehalten wer-
den soll, da die Wirkung kraft Gesetzes eintritt.

Wir gehen daher davon aus, dass selbst bei einer — hier
nicht gegebenen — Verurteilung zu einer Zug-um-Zug-
Leistung die Fiktion einer abzugebenden Willenserkla-
rung auch dem Notar gegeniiber durch Vorlage einer
vollstreckbaren Ausfertigung ausreichend nachgewiesen
ist. Aufgrund der nicht abschlieffend geklirten Rechts-
lage wiire allenfalls in Erwigung zu ziehen, ob der Notar
sein Vorgehen in diesen Fillen durch einen Vorbescheid
ankiindigen sollte (vgl. dazu jiingst BGH DNotZ 2020,
604, 616).

GBO § 137; BeurkG § 39a

Elektronische beglaubigte Abschrift; einfa-
ches elektronisches Zeugnis; eingescannter
papierner oder direkt elektronisch erzeugter
Beglaubigungsvermerk

I. Sachverhalt

Zur Herstellung einer elektronisch beglaubigten Ab-
schrift wird die Urschrift gescannt. Der Beglaubigungs-
vermerk (,Bilddaten stimmen mit Urschrift {iberein®)
wird dabei nicht originir digital ,erzeugt® und in die
PDF-Datei eingefiigt, sondern auf ein gesondertes Blatt

gedruckt. Dieses Blatt wird zusammen mit der Papier-
fassung des unterschriebenen Texts gescannt. Im Ergeb-
nis wird damit eine Datei erzeugt, die auf der letzten
Seite eingescannt bereits den Beglaubigungsvermerk
enthile. Sodann wird diese PDF-Datei qualifiziert si-
gniert. Seitens des Grundbuchamtes wird nunmehr
beanstandet, dass dieser Beglaubigungsvermerk nicht
origindr elektronisch erzeugt, sondern mitgescannt
wurde. I. S. v. § 137 GBO diirfe es hier nicht zu einem
sog. ,Medienbruch® kommen (so die Erlduterung des
Grundbuchamts zur Zwischenverfiigung). Der Inhalt
des Beglaubigungsvermerks, die Signatur oder das
Dateiformat selbst werden nicht beanstandet. Vorteil
des gewihlten Verfahrens ist, dass die erzeugte, zu si-
gnierende PDF-Datei zu keinem Zeitpunkt nach dem
Scannen inhaldlich bearbeitet/gedndert wird, wie etwa
durch ein Einfiigen des Signaturvermerks auf der letz-
ten Seite der PDF-Datei.

Abwandlung: Die letzte Seite, die mitgescannt wird und
den Beglaubigungsvermerk enthilt, ist zusdtzlich mit
einem Abdruck des Farbdrucksiegels versehen.

II. Fragen

1. Ergibt sich aus den Vorschriften des Beurkundungs-
gesetzes oder der Grundbuchordnung, dass der Beglau-
bigungsvermerk originir elektronisch zu erzeugen und
der gescannten PDF-Datei beizuftigen ist?

2. Wenn nein, ist es bei einem gescannten Beglaubi-
gungsvermerk schidlich, diesem einen Abdruck des
Farbdrucksiegels beizufiigen?

III. Zur Rechtslage

Fiir den elekcronischen Grundbuchverkehr regele § 137
Abs. 1 GBO im Hinblick auf den gem. § 29 Abs. 1 S. 1
GBO erforderlichen Nachweis, dass dieser durch ein mit
cinem einfachen elektronischen Zeugnis nach § 39a
BeurkG versehenes elektronisches Dokument (§ 137
Abs. 1 S. 1 GBO) oder ein 6ffentliches elektronisches
Dokumenti.S.v.§371aAbs.3S.1ZPO (§ 137 Abs. 1
S. 2 GBO) gefiihrt werden kann. Dabei fihre § 137
GBO zu einer Funktionsiquivalenz von elektronischen
Dokumenten und Papierdokumenten (BeckOK-GBO/
Wilsch, Std.: 1.6.2022, § 137 Rn. 1; Winkler, 20. Aufl.
2022, § 39a Rn. 10 weist zu Recht darauf hin, dass es
§ 137 Abs. 1 GBO mit Blick auf § 39a BeurkG gar
nicht bediirfte), sodass einfache elektronische Zeugnisse
nach § 39a BeurkG den Vorgaben von § 29 GBO ge-
niigen, wenn diese auf Grundlage von &ffentlichen oder
offentlich beglaubigten Urkunden errichtet wurden.
Dabei stellt die elektronische Abschriftsbeglaubigung
den praktischen Hauptanwendungsfall des einfachen
elektronischen Zeugnisses nach § 39a BeurkG dar
(BeckOK-BeurkG/Frohn, Std.: 1.11.2021, § 39a Rn. 11;
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Kruse, in: Armbriister/Preufd/Renner, BeurkG, 8. Aufl.
2020, § 39a Rn. 21).

Es stellt sich nunmehr die Frage, ob es nach § 39a Be-
urkG zulissig ist, dass der Beglaubigungsvermerk
zunichst papiergebunden erzeugt und sodann ein-
gescannt wird (sofern im Ubrigen simtliche Voraus-
setzungen des § 39a BeurkG erfiillt sind) oder ob es
erforderlich ist, dass der Beglaubigungsvermerk aus-
schlieflich und direke elektronisch erzeugt wird. So-
weit ersichtlich, wird die Frage in der Literatur nur an
zwei Stellen ausdriicklich erortert. Nach Auffassung von
Theilig (in: BeckOGK-BeurkG, Std.: 1.5.2022, § 39a
Rn. 10-12) und Biittner (in: Biittner/Frohn/Seebach,
Elektronischer Rechtsverkehr und Informationstechno-
logie im Notariat, 2019, Kapitel 2 Rn. 38 ff.) sind beide
Vorgehensweisen gleichermaflen zuléssig.

Wir halten diese Auffassung fiir iiberzeugend. Zu-
nichst verhilt sich der Wortlaut von § 39a BeurkG zu
dieser Frage nicht (explizit), wihrend die Norm zu an-
deren relevanten Eigenschaften einfacher elektronischer
Zeugnisse detaillierte Vorgaben enthilt (so zur quali-
fizierten elektronischen Signatur, § 39a Abs. 1 S. 2-5
BeurkG in der bis zum 31.7.2022 geltenden Fassung;
zur Bestitigung der Notareigenschaft, § 39a Abs. 2 S. 1
BeurkG; dazu, dass das Zeugnis Ort und Tag der Aus-
stellung angeben soll, § 39a Abs. 2 S. 2 BeurkG). Inso-
fern spricht der Wortlaut dafiir, dass diese Frage dem
Ermessen des Notars {iberantwortet sein soll.

Auch unter teleologischen Gesichtspunkten ist im Er-
gebnis kein Grund erkennbar, warum der Vermerk aus-
schliefflich (direke) elektronisch erzeugt werden kénnen
soll. Allenfalls kénnte man einwenden, erst wenn das
elektronische Dokument erzeugt ist, konne der Notar
in diesem Moment feststellen, ob die Urschrift mit dem
elektronischen Dokument iibereinstimmt. Erst dann
kénne er dies in einem Vermerk bescheinigen. Das kann
im Ergebnis jedoch nicht iiberzeugen. In der Sache geht
es um die Ubernahme der Gewihr fiir die Uberein-
stimmung. Wie diese Gewihr zum Ausdruck gebracht
wird — ob in einem elektronisch erzeugten oder in
einem gescannten Papierdokument — ist fiir das Ergeb-
nis gleichgiiltig. Das Verfahren werden hierdurch nicht
sicherer bzw. die Authentizitit und Integritit der elek-
tronisch beglaubigten Abschrift wird hierdurch niche
erhoht (s. zu diesen Funktionen der qualifizierten elek-
tronischen Signatur BeckOGK-BeurkG/Theilig, § 39a
Rn. 20; Integritit meint dabei die Gewihrleistung,
dass das Dokument nicht nach der Signatur verindert
wurde, BeckOGKBeurkG/Theilig, § 39a Rn. 20). Die
Authentizitit der elektronisch beglaubigten Abschrift
wird vielmehr durch Signatur und Notarattribut be-

124 DNotI-Report 16/2022

stitigt. Die vom Notar gewihlte Vorgehensweise ist in
bestimmten Fillen zudem praktisch sinnvoller als die
elektronische Erzeugung des Vermerks, namlich in den
Fillen, in denen der Notar sowohl cine beglaubigte Ab-
schrift als auch eine elektronische beglaubigte Abschrift
herstellen méchte. Der Vergleich mit der Papierwelt be-
stitigt das Ergebnis: Auch hier macht es keinen Unter-
schied, ob der Beglaubigungsvermerk handschriftlich
erzeugt, gestempelt oder maschinell hergestellt wird.
Entscheidend ist allein dessen Inhalt.

Es gilt daher Ahnliches wie fiir das zu beglaubigende
Dokument selbst: Auch dieses kann entweder ein-
gescannt oder direke elektronisch erzeugt werden
(BeckOK BeurkG/Frohn, § 39a Rn. 11; Kruse, § 39a
Rn. 23; Strauf3, MitcBayNot 2007, 341, 342). Es kommt
mafgeblich namlich auf die inhaltliche Wiedergabe
an (Kruse, § 39a Rn. 23; BeckOGK-BGB/Scheller,
Std.: 1.2.2022, § 129 Rn. 30; LG Regensburg, RNotZ
2008, 306 f; LG Chemnitz, MittBayNot 2007, 340).
Es ist nicht ersichtlich, warum beziiglich des Beglaubi-
gungsobjektes — der dffentlichen oder 6ffentlich beglau-
bigten Urkunde —anders verfahren werden darfals in Be-
zug auf die Zeugnisleistung, den Beglaubigungsvermerk.

Vom vorliegenden Fall der Abschriftsbeglaubigung ab-
zugrenzen ist der der ,elektronischen Unterschrifts-
beglaubigung®. Hier ist in der Tat umstritten, ob die
Erstellung eines einfachen elektronischen Zeugnisses
gem. § 39a BeurkG zur Beglaubigung einer Unterschrift
mit Blick auf den damit verbundenen Medienbruch zu-
lassig ist (dagegen BeckOGK-BeurkG/Theilig, § 39a
Rn. 18; Kruse, § 39a Rn. 25; anders noch BeckOGK-
BeurkG/Theilig, § 39a Rn. 11 in einer Vorauflage, Std.:
1.10.2022; umf. Gutachten DNotl-Report 2020, 113,
114). Diese Argumentation lisst sich u. E. nicht auf die
elektronische Beglaubigung einer Abschrift tibertragen.
Das Beglaubigte, die ,Abschrift®, kann nimlich un-
zweifelhaft direkt elektronisch erstellt werden (als PDF-
Dokument o. i.).

Mit Blick auf die zweite Frage ist u. E. fur die Her-
stellung und Giiltigkeit einer elektronischen Abschrifts-
beglaubigung unschidlich, dass der notwendige und
einzuscannende Zeugnisvermerk zugleich Siegel und
Unterschrift des Notars enthilt. Beides wire zwar fiir
die Herstellung einer elektronisch beglaubigten Ab-
schrift nicht erforderlich; die Funktion von Siegel und
Unterschrift wird durch Signatur und Notarattribut er-
setzt (Kruse, § 39a Rn. 9; BeckOGK-BeurkG/Theilig,
§ 39a Rn. 3, 21). Das Vorhandensein im PDF-Doku-
ment verfilscht aber den Aussagewert des Zeugnis-
vermerks einer elektronischen beglaubigten Abschrift
nicht (anders wire es moglicherweise, wenn Signatur



und Notarattribut von einem anderen Notar stammten
als das eingescannte Siegel und die eingescannte Unter-
schrift; da dies hier nicht der Fall ist, kann diese Frage
aber offen bleiben).

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

BGB §§ 1629, 1795, 1822, 1909; BauGB § 154
Grundstiicksiiberlassung durch Grofieltern an min-
derjihrige Enkelkinder; Vertretung; familienge-
richtliche Genehmigung; Sanierungsgebiet

Abruf-Nr.:

BayKommKredV § 3 Nr. 4

Genehmigungsfreiheit einer Finanzierungsgrund-
schuld; zur Frage der Begrenzung des Nominalbe-
trags der Finanzierungsgrundschuld auf den Kauf-
preis

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB § 138; GBO §§ 18, 20, 29

Ablehnung des Antrags auf Eintragung einer Auflas-
sungsvormerkung durch das Grundbuchamt wegen
(vermeintlicher) Sittenwidrigkeit des Grundstiicks-
kaufvertrages

Besteht bei Ankauf und Verkauf wenige Wo-
chen spiter eine Kaufpreisdifferenz von mehr als
dem 2,5-fachen, so ist der beurkundete Grund-
stiickskaufvertrag sittenwidrig und damit nich-
tig; die beim Grundbuchamt beantragte Eintra-
gung einer Auflassungsvormerkung ist von diesem
abzulehnen.

(Leitsatz der DNotI-Redaktion)
OLG Braunschweig, Beschl. v. 30.3.2022 — 2 W 10/22

Problem
Der Beteiligte zu 2 verkaufte dem Beteiligten zu 1 ein

Grundstiick zum Kaufpreis von 220.000 Euro. Dies-
beziiglich begehrte der Beteiligte zu 1 die Eintragung
einer Vormerkung zur Sicherung seines Eigentums-
verschaffungsanspruchs. Der Beteiligte zu 2 hatte das
Grundstiick ca. sechs Wochen zuvor zu einem Kaufpreis
von 85.000 Euro erworben (im Folgenden: Erstkaufver-
trag). Der Verkiufer des Erstkaufvertrages wiederum
hatte das Grundstiick im Wege der Zwangsversteige-
rung zu einem Bargebot von 39.500 Euro erworben,
wobei das im Rahmen des Zwangsversteigerungsver-
fahrens eingeholte Verkehrswertgutachten von einem
Verkehrswert zum 5. April 2017 von 43.000 Euro
ausging.

Das Grundbuchamt wies den Notar darauf hin, dass der
Grundstiickskaufvertrag im Hinblick auf die erhebliche
Wertdifferenz gem. § 138 BGB wegen groben Missver-
hiltnisses sittenwidrig sein konnte und gab Gelegen-
heit, die erhebliche Wertsteigerung des Objekts durch
Vorlage eines Gutachtens eines 6ffentlich bestellten und
vereidigten Sachverstindigen nachzuweisen. Ein solches
Gutachten wurde nicht vorgelegt. Daraufhin wies das
Grundbuchamt den Antrag auf Eintragung der Auflas-

sungsvormerkung zuriick.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde beim Oberlan-
desgericht. Im Rahmen dieses Verfahrens hat der Notar
ein Gutachten zur Wertermittlung vorgelegt, das einen
Ertragswert von 371.000 Euro ausweist.

Entscheidung

Das OLG wies die Beschwerde zuriick und ging da-
von aus, dass das Grundbuchamt die Eintragung zu
Recht zuriickgewiesen habe. Das Grundbuchamt sei
im Antragsverfahren gem. § 18 GBO u. a. zur Prii-
fung des Grundgeschifts berechtigt. Es diirfe den
Eintragungsantrag zuriickweisen, wenn es aufgrund
der vorliegenden Urkunden oder anderer ihm bekann-
ter Umstinde zu der sicheren Uberzeugung gelange,
dass das Grundgeschift nichtig sei und die Nichtig-
keit auch das Erfiillungsgeschift ergreife (Rn. 8 der
Entscheidung).

Ein Grundstiickskaufvertrag sei als wucherihnliches
Rechtsgeschift gem. § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig,
wenn zwischen Leistung und Gegenleistung ein auffil-
liges Missverhiltnis bestehe und auflerdem mindestens
ein weiterer Umstand hinzukomme, der den Vertrag bei
Zusammenfassung der subjektiven und der objektiven
Merkmale als sittenwidrig erscheinen lasse. Dies sei ins-
besondere der Fall, wenn (subjektiv) eine verwerfliche
Gesinnung des Begiinstigten hervorgetreten sei. Liege
ein Missverhilenis von besonders groffem Ausmaf§ vor,
lasse dies den Schluss auf eine verwerfliche Gesinnung
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zu. Eine solche verwerfliche Gesinnung werde ab einer
Verkehrswertunter- oder -tiberschreitung von 90 %
vermutet (unter Verweis auf BGH, Urt. 24.1.2014 —
V ZR 249/12 — Rn. 8).

Der vorliegende Kaufvertrag sei deshalb sittenwidrig
und damit nichtig. Der nunmehr vereinbarte Kauf-
preis entspreche einer Wertsteigerung um mehr als das
2,5-fache innerhalb von sechs Wochen, was nicht ohne
Weiteres zu erkliren sei. Die Zweifel an der Vermutung
der verwerflichen Gesinnung seien im Verfahren nicht
ausgeriumt worden. Das vorgelegte Gutachten zum
»Ertragswert” hielt das Gericht fiir nicht plausibel.

Praxishinweis

Das Urteil scheint in verschiedener Hinsicht zwei-
felhaft. Zum einen hat das Grundbuchamt bei dem
Antrag auf Eintragung einer Vormerkung allein das
Vorliegen eines solchen Antrags (§ 13 GBO) und der
entsprechenden Bewilligung (§ 19 GBO) zu beurteilen.
Das Grundbuchamt ist weder berechtigt noch verpflich-
tet, das Bestehen eines Anspruchs zu priifen (vgl. OLG
Frankfurta. M., Urt. v. 22.11.2021 — 20 W 223/21 und
OLG Miinchen, Urt. v. 5.8.2020 — 34 Wx 310/20). Das
Grundbuchamt darf eine Eintragung grundsitzlich
nur dann ablehnen, wenn es der sicheren Uberzeugung
ist, dass die begehrte Eintragung zur Unrichtigkeit des
Grundbuchs fithren wiirde. Dies kann aber vorliegend
nicht der Fall sein, da es auch auf subjektive Elemente
auf Seiten der Beteiligten ankommt. Daran dndert auch
die Vermutung der verwerflichen Gesinnung aufgrund
einer Verkehrswertiiber- oder -unterschreitung nichts.

Das Grundbuchamt hat letztlich implizit selbst einge-
riumt, dass es lediglich Zweifel an dem Bestehen des
Anspruchs habe, denn anderenfalls hitte die Einholung
eines Verkehrswertgutachtens keinen Sinn ergeben.
Zudem steht die Entscheidung in Widerspruch zum
Beschluss des BGH v. 9.12.2021 (Az.: V ZB 25/21).
Dort ging der BGH ausdriicklich davon aus, dass Ver-
kehrswertgutachten grundsitzlich ungeeignet sind, die
evidente Unwirksamkeit eines iiber ein Grundstiick
geschlossenen Kaufvertrags unter dem Gesichtspunkt
des wucherdhnlichen Rechtsgeschifts zu belegen. Das
Gleiche muss entsprechend fiir den niedrigeren An-
kaufspreis gelten. Es kann zahlreiche verschiedene
Griinde fiir eine solche Preisdifferenz geben. Weder fur
den Notar noch fiir das Grundbuchamt ist nachzuvoll-
ziehen, was der tatsichliche Verkehrswert ist und was
die Motive der Beteiligten sind. Bestehen Zweifel an der
Wirksamkeit des Kaufvertrages, so konnen diese aus-
schliefflich im Rahmen eines Zivilprozesses beseitigt
werden.
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BGB §9 125, 242, 311b Abs. 1 S. 1, 705, 730
Scheitern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft;
Riickabwicklung eines Grundstiickserwerbs bei
Miteigentiimergemeinschaft

1. Der Erwerb eines Grundstiicks zu je %2 mit
dem Ziel, darauf ein Einfamilienhaus zu errich-
ten, das kiinftig gemeinsam bewohnt werden
soll, stellt keine konkludente Begriindung einer
BGB-Gesellschaft dar, wenn der Zweck nicht iiber
die Verwirklichung der Beziehung der Parteien
hinausgeht.

2. Die Vereinbarung iiber die Auseinanderset-
zung einer BGB-Gesellschaft, die die Ubertra-
gung eines Miteigentumsanteils an einem Grund-
stiick zum Inhalt hat, bedarf zur Wirksamkeit der
notariellen Beurkundung. Die Berufung auf die
Formnichtigkeit ist jedenfalls dann nicht treuwid-
rig, wenn beide Parteien die Formbediirftigkeit
kannten.

3. Scheitert eine nichteheliche Beziehung nach dem
gemeinsamen Erwerb eines Baugrundstiicks und er-
richtet ein Partner nunmehr allein auf dem Grund-
stiick ein Einfamilienhaus, kann er anteiligen Ersatz
seiner Aufwendungen nicht nach den Grundsitzen
iiber Ausgleichsanspriiche nach Beendigung einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft verlangen. Es
verbleiben Anspriiche wegen der Wertsteigerung
des hilftigen Miteigentumsanteils des anderen
Partners.

OLG Hamm, Urt. v. 6.4.2022 — 8 U 172/20

Problem

Die Beteiligten fiihrten zunichst eine nichteheliche Be-
ziechung und erwarben im Jahr 2017 ein Grundstiick
zum Kaufpreis von 92.000 Euro je zu hilftigem Mit-
eigentum. Ziel war es, gemeinsam ein Einfamilienhaus
auf dem Grundstiick zu errichten. Der Beklagte be-
glich den Kaufpreis und gewihrte der Kligerin beziig-
lich ihrer hilftigen Beteiligung am Kaufpreis ein un-
befristetes Darlehen i.H.v. 46.000 Euro. Des Weiteren
schlossen die Beteiligten zur Finanzierung des Bauvor-
habens einen Darlehensvertrag mit der X-Bank tiber
275.000 Euro. Kurz nach Beginn des Bauvorhabens
scheiterte die Beziechung.

Die Kligerin setzte das Bauvorhaben gleichwohl fort
und titigte umfangreiche eigene Investitionen in das
Grundstiick. Seit dessen Fertigstellung nutze sie das
Einfamilienhaus alleine.



Die Kligerin strebte im Nachgang die Beurkundung
eines notariellen Auseinandersetzungsvertrages an, in
dem der Beklagte gegen Zahlung von 46.000 Euro ihr
seinen hilftigen Miteigentumsanteil iibertragen sollte.
Zur Unterzeichnung der notariellen Vereinbarung kam
es nicht. Daraufhin kiindigte die Kldgerin eine nach
ihrer Auffassung zwischen den Beteiligten bestehende
GbR, die den Zweck gehabt habe, ein Einfamilienhaus
zu errichten. Der Beklagte wiederum forderte im Wege
der Widerklage die Riickzahlung des Darlehens i. H. v.
46.000 Euro. Die Vorinstanz wies die Klage ab und gab
der Widerklage statt.

Entscheidung

Das Gericht verneint zunichst einen Anspruch der Kli-
gerin gegen den Beklagten auf Ubertragung des hilfti-
gen Miteigentumsanteils aus einer miindlichen Verein-
barung der Parteien. Diese miindliche Vereinbarung sei
gem. § 125 S. 1 BGB i. V. m. § 311b Abs. 1 S. 1 BGB
nichtig.

Auch ein Anspruch der Kligerin auf Ubertragung aus
einer miindlichen Auseinandersetzungsvereinbarung
beziiglich einer GbR gem. § 730 BGB komme nicht
in Betracht. Eine solche Auseinandersetzungsvereinba-
rung bediirfe ebenfalls der notariellen Beurkundung,
da sich darin der eine Teil zur Ubertragung des hilfti-
gen Miteigentums auf den anderen verpflichte. Zudem
fehle es schon an dem Zustandekommen einer GbR.
Diese konne zwar grundsitzlich formfrei errichtet wer-
den, verfolgten die Partner jedoch — wie im vorliegen-
den Fall — keinen Zweck, der iiber die Verwirklichung
der Bezichung hinausgehe, bestiinden Zweifel an dem
fiir einen Gesellschaftsvertrag erforderlichen Rechts-
bindungswillen. Zudem bestand im vorliegenden Fall
fir die Beteiligten kein Bediirfnis an dem Abschluss
einer gesellschaftsvertraglichen Regelung, da beide Be-
teiligten davon ausgingen, die Kosten hilftig aufzutei-
len. Diesbeziiglich wurde auch ein Darlehensvertrag
geschlossen und geregelt, dass die Investitionen je zur
Hilfte erfolgen sollten. Darin seien eigenstindige Ver-
einbarungen zu sehen, die der Annahme des Abschlusses
eines Gesellschaftsvertrages durch schliissiges Verhalten
entgegenstiinden.

Die Kligerin habe zudem keine sonstigen Ausgleichsan-
spriiche wegen der Beendigung der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft. Zwar kidmen solche grundsitzlich in
Betracht, wenn mit den Beitridgen eines Partners wesent-
liche Vermogenswerte von grofler wirtschaftlicher Be-
deutung geschaffen wiirden. Dann seien Anspriiche aus
ungerechtfertigter Bereicherung oder nach den Grund-
sitzen Uber den Wegfall der Geschiftsgrundlage in Be-

tracht zu ziehen. Dies komme auch dann in Betracht,
wenn ein Partner Miteigentiimer einer Immobilie sei,
aber erheblich hohere Beitrige leiste als der andere. Es
fehle vorliegend schon an gemeinschaftsbezogenen Zu-
wendungen, da die Investitionen unstrittig nach Been-
digung der Bezichung erfolgten. Zudem war streitig,
ob iiberhaupt eine ,nichteheliche Lebensgemeinschaft*
gefithrt wurde. Eine Ubertragung der Rechtsprechung
auf Investitionen, die nach Beendigung der Bezichung
getitigt werden, komme nicht in Betracht.

Da der Beklagte das Darlehen fristgerecht kiindigte,
war es drei Monate nach Kiindigung gem. § 488 Abs. 2

S. 2 BGB zur Riickzahlung fillig. Der Widerklage war
insofern stattzugeben.

Praxishinweis

Der vorliegende Fall zeigt, dass im Falle des gemein-
schaftlichen Erwerbs eines Grundstiicks durch Nicht-
Ehegatten stets auch Regelungen fiir eine mogliche
Auseinandersetzung der Bezichung getroffen werden
sollten. In Betracht kommre beispielsweise das Erwerbs-
recht eines der Partner, sofern bereits abzusehen ist, wer
nach Scheitern der Bezichung das Objekt behalten soll.
Die Kligerin ist nunmehr allenfalls auf das Geltendma-
chen gesetzlicher Anspriiche wegen der Wertsteigerun-
gen des hilftigen Miteigentumsanteils des Beklagten
und potentiell auf eine Teilungsversteigerung zu ver-
weisen.
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WEG §S 3, 5, 8; ErbbauRG § 12
Aufteilung eines mit einem Erbbaurecht belas-
teten Grundstiicks nach WEG

I. Sachverhalt

Ein bebautes Grundstiick ist mit einem Erbbaurecht be-
lastet, welches wiederum in 60 Wohnungserbbaurechte
aufgeteilt ist. Das Erbbaurecht besteht noch fiir mehrere

Jahre.

II. Frage

Kann ein erbbaurechtsbelastetes Grundstiick nach
WEG aufgeteilt werden, wenn sich die WEG-Auftei-
lung auf jenes Bestandsgebiude bezicht, das im Zeit
punket der Aufteilung noch wesentlicher Bestandteil des
Erbbaurechts i. S. d. § 12 Abs. 1 S. 1 u. 2 ErbbauRG
ist?

Rechtsprechung
BGB § 167 — Erteilung einer sog. Angestelltenvollmacht

BauGB §§ 11 Abs. 2, 176 Abs. 1 S. 1 Nr. 1; BGB § 456 —
Wirksamkeit der Vereinbarung einer Bauverpflichtung

beim Grundstiickskauf von der Gemeinde; Ausiibung
des Wiederkaufsrechts

Veranstaltungen

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines zur Wirksamkeit der WEG-Auftei-
lung

a) Begriindung von Sondereigentum

Nach § 3 Abs. 1 S. 1 WEG kann das Miteigentum
(§ 1008 BGB) an einem Grundstiick durch Vertrag der
Miteigentiimer in der Weise beschrinkt werden, dass
jedem der Miteigentiimer abweichend von § 93 BGB
das Sondereigentum an einer bestimmten Wohnung
oder an nicht zu Wohnzwecken dienenden bestimm-
ten Riumen in einem auf dem Grundstiick errichteten
oder zu errichtenden Gebiude eingeriumt wird. Die
Begriindung von Wohnungseigentum ist eine Verfii-
gung iiber das Eigentum am Grundstiick, und zwar in
Gestalt einer inhaltlichen Ausgestaltung des Grund-
stiickseigentums, die gem. §§ 877, 873 BGB i. V. m.
§ 4 Abs. 1 WEG durch dingliche Einigung der Mit-
eigentiimer und Eintragung der Rechtsinderung im
Grundbuch wirksam wird (vgl. BeckOK-WEG/Leidner,
Std.: 1.7.2022, § 3 Rn. 39 m. w. N.). Entsprechendes
gilt gem. § 8 Abs. 1 WEG bei Teilung durch den Al-
leineigentiimer. Die Teilung wird mit der Anlegung der
Wohnungsgrundbiicher wirksam, § 8 Abs. 2 S. 2 WEG
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a. F., §9a Abs. 1 S. 2 WEG n. F. (vgl. BeckOK-WEG/
Kral, Std.: 1.7.2022, § 8 Rn. 26).

Nach wohl iiberwiegender — und u. E. zutreflender —
Ansicht wird die Aufteilung des Grundstiicks in Woh-
nungseigentum (§ 1 Abs. 2 WEG) oder Teileigentum
(§ 1 Abs. 3 WEG) mit der dinglichen Erklirung der
Beteiligten sowie Verlautbarung der Rechtsinderung
im Grundbuch wirksam. Unerheblich ist demgegen-
iiber, ob das Gebiude bereits errichtet ist oder mit der
Bauausfithrung begonnen wurde. Mit der Anlegung
der Wohnungsgrundbiicher und Verlautbarung der
von den Beteiligten erklirten Rechtsinderung i. S. v.
§§ 3 Abs. 1 S. 1, 8 Abs. 1 WEG im Grundbuch ent-
steht das ,Wohnungs-/Teileigentum®, welches seiner-
seits verkehrsfihig ist und Gegenstand von Rechten
Dritter sein kann (vgl. MiinchKommBGB/Krafka,
8. Aufl. 2021, Einl. WEG Rn. 58). Ebenso wie ein Erb-
baurecht schon dann entsteht, wenn das Bauwerk noch
nicht errichtet ist, so ist auch das Wohnungs-/Teileigen-
tum wirksam begriindet, sobald die Teilung im Grund-
buch vollzogen ist (vgl. Staudinger/Rapp, WEG, 2018,
§ 3 Rn. 33; BeckOK-WEG/Leidner, § 3 Rn. 80, 33 ff;
BeckOGK-WEG/Monreal, Std.: 1.12.2021,§ 5 Rn. 2-14,
§ 7 Rn. 53.1; Birmann/Armbriister, WEG, 14. Aufl.
2018, § 2 Rn. 37; BeckOK-BGB/Hiigel, Std.: 1.5.2022,
§ 3 WEG Rn. 22; BeckOGK-WEG/M. Miiller, Std.:
1.6.2022, § 2 Rn. 21-22, 28 ff; unklar Miinch-
KommBGB/Krafka, Einl. WEG Rn. 59, der nicht
zwischen Inhalt und Gegenstand von Sondereigentum
unterscheidet).

Diese Rechtsauffassung wird auch vom BGH vertre-
ten, denn in seiner Entscheidung vom 22.12.1989 —
V ZR 339/87 — fithrt das Gericht aus (NJW 1990, 1111,
1112):

»Die Begriindung von Wohnungseigentum ist ein sachen-
rechtlicher Akt, dessen inhaltliche Zulissigkeit nur davon
abhingt, ob er den Bestimmungen des Wohnungseigen-
tumsgesetzes entspricht. Nach § 3 I, § 8 I WEG kann
durch Teilungsvereinbarung oder, wie hier, durch Tei-
lungserklirung Wohnungseigentum schon vor Errichtung

des Gebdudes gebildet werden.”

Als Zwischenergebnis ist mithin festzuhalten, dass die
Aufteilung eines Grundstiicks in Wohnungs- und/
oder Teileigentum — insbes. die ansonsten nicht zulds-
sige (Vorrats-)Bildung von Miteigentumsanteilen durch
einen Alleineigentiimer — unabhingig von der tatsich-
lichen Bauausfithrung wirksam wird. Das Grundbuch
ist nicht deshalb unrichtig i. S. v. § 894 BGB, weil es
an der Errichtung des Gebdudes fehle (vgl. OLG Miin-
chen RNotZ 2010, 644 betr. nicht errichtete Garagen;
LG Koln ZWE 2012, 58 zur nachtriglichen Errichtung
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einer im Aufteilungsplan vorgesehenen Garage; BGH
ZWE 2019, 403 Rn. 22). Das Grundbuch verlautbart
nimlich nur die rechtlichen Verhiltnisse am Grund-
stiick, nicht aber die tatsichlichen Verhiltnisse (bspw.
das Vorhandensein von Grundstiicksbestandteilen) auf
dem Grundstiick (vgl. BeckOGK-WEG/Monreal, § 5
Rn. 2-14, Rn. 58-61, § 7 Rn. 53.1., der auf die Notwen-
digkeit der Unterscheidung von Inhalt und Gegenstand
von (Sonder-)Eigentum hinweist; BeckOGK-WEG/
M. Miiller, § 2 Rn. 28 ff).

b) Zeitpunkt der Entstehung des Sondereigentums
Von einer wirksamen Aufteilung des Grundstiicks
zu unterscheiden ist der Zeitpunkt der Entstehung
des Sondereigentums. Nach der wohl iberwiegen-
den Meinung soll das Sondereigentum erst sukzessi-
ve mit der entsprechenden Bauausfithrung entstehen
und zuvor bzgl. des Sondereigentums nur eine An-
wartschaft bzw. ein Anwartschaftsrecht bestehen (vgl.
BGH NJW 1990, 1111; OLG Hamburg ZWE 2002,
592; OLG Hamm DNotZ 1992, 494; BayObLGZ
1957, 99; OLG Frankfurt Rpfleger 1978, 381; OLG
Karlsruhe DNotZ 1973, 235; OLG Hamm DNotZ
1988, 34; Rpfleger 1978, 182; OLG Diisseldorf Rpfle-
ger 1986, 132; LG Koln ZMR 2011, 901; Staudinger/
Rapp, § 3 Rn. 33; Wenzel, DNotZ 1993, 299; Schmidt,
BWNotZ 1989, 49; Streblow, MittRhNotK 1987, 141;
Roll, DNotZ 1977, 69; BeckOK-BGB/Higel, § 3 WEG
Rn. 22).

Die Vorstellung einer sukzessiven Entstehung des Son-
dereigentums ist der sprachliche Ausdruck dessen, dass
nicht hinreichend zwischen Inhalt und Gegenstand
von (Sonder-)Eigentum unterschieden wird. Die Be-
griindung von Sondereigentum als inhaltliche Ausgestal-
tung des Grundstiickseigentums ist ein rein rechtlicher
Akt, der mit der Anlegung der Wohnungsgrundbiicher
abgeschlossen ist. Das Vorhandensein eines Gebdudes
als wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks ist fiir die
Wirksamkeit und Zulissigkeit dieses Rechtsvorgangs
(also die rechtsgeschiftliche Bestimmung des Inhalcs
von Sondereigentum) ginzlich irrelevant; denn sowohl
das Grundstiick als auch seine wesentlichen Bestand-
teile sind nicht das Eigentum, sondern sie sind Gegen-
stand von Eigentum (vgl. insoweit § 5 WEG, in dem
zu Recht zwischen Inhalt und Gegenstand von Sonder-
eigentum unterschieden wird). Wenn also die h. M.
davon ausgeht, dass das Sondereigentum erst sukzessive
mit der Bauausfithrung entsteht (s. 0.), so ist dies Aus-
druck einer unprizisen Sprache, die die Rechtslage un-
genau darstellt. Denn mit der Bauausfithrung entsteht
nicht das Sondereigentum, sondern der Gegenstand von
Sondereigentum (vgl. BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 2
Rn. 28 ff.; BeckOGK-WEG/Monreal, § 5 Rn. 2-14,
Rn. 58-61, § 7 Rn. 53.1, 53.5).



©) Schicksal von Belastungen bei einer WEG-Auf-
teilung

Bei Aufteilung des belasteten Grundstiicks nach WEG
setzen sich die am Gesamtgrundstiick bestechenden Be-
lastungen an allen Wohnungseigentumsrechten fort
(BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 2 Rn. 42 ff. m. w. N.),
weshalb nach einhelliger Meinung die WEG-Aufteilung
auch nicht der Zustimmung jener dinglichen Gliubiger
bedarf, die am gesamten Grundstiick berechtigt sind
(vgl. BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 2 Rn. 106-107.3;
Birmann/Armbriister, § 2 Rn. 23; MiinchKommBGB/
Krafka, § 3 WEG Rn. 7; Higel/Elzer, WEG, 3. Aufl.
2021, § 3 Rn. 74-76; explizit fiir Grundpfandrechte
BGH NJW 2012, 1226).

2. Schlussfolgerungen fiir die WEG-Aufteilung
eines erbbaurechtsbelasteten Grundstiicks

Nach unserem Dafiirhalten ist eine WEG-Aufteilung
im geschilderten Sachverhalt zulissig (a. A. jedoch
Gutachten DNotI-Report 1998, 13; OLG Hamm
NJW-RR 1999, 234; Birmann/Armbriister, WEG § 1
Rn. 165; Riecke/Schmid/Schneider; WEG, 5. Aufl.
2019, § 1 Rn. 219; BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 3
Rn. 44 m. w. N.: Die Belastung mit dem Erbbaurecht
stehe der WEG-Aufteilung dann entgegen, wenn sich
die Aufteilung auf ein Gebidude beziche, das gem. § 12
Abs. 1 ErbbauRG Bestandteil des Erbbaurechts sei.).
Der Umstand, dass die Rdume, die gemif§ der WEG-
Aufteilung Gegenstand von Sondereigentum sein sollen,
im Zeitpunkt der Aufteilung (noch) kein wesentlicher
Bestandteil des Grundstiicks sind, hindert u. E. den
rechtlichen Vorgang der WEG-Aufteilung nicht.

Durch das Rechtsgeschift gem. §§ 3 Abs. 1 S. 1, 8
Abs. 1 WEG wird das Eigentum an dem Grundstiick
derart inhaltlich ausgestaltet, dass abweichend von
§ 93 BGB wesentliche Bestandteile des Grundstiicks
sonderrechtsfihig scin kénnen. In dieser Derogation
des § 93 BGB liegt letztlich der eigentliche Rechtsake
der WEG-Aufteilung, der mit der Anlegung der Woh-
nungsgrundbiicher abgeschlossen ist (BeckOGK-WEG/
Monreal, § 5 Rn. 2-7, § 7 Rn. 53.1-53.5). Uber die Fra-
ge, ob die zu Wohn- oder sonstigen Zwecken dienenden
Riume auf dem Grundstiick auch vorhanden, also ein
wesentlicher Bestandteil des aufgeteilten Grundstiicks
sind, sagt dieser Rechtsakt nichts aus; denn das Grund-
buch verlautbart nur die rechtlichen Verhiltnisse am
Grundstiick (hier: betreffend die inhaltliche Ausgestal-
tung des Grundstiickseigentums), nicht aber das Vor-
handensein von wesentlichen Bestandteilen. Aus diesem
Grund ist nach einhelliger Ansicht auch die Aufteilung
eines unbebauten Grundstiicks zulissig.

Im vorliegenden Fall fehlt es lediglich am Gegenstand
des Sondereigentums (Gebiude als wesentlicher Be-

standteil des Grundstiicks), solange das Erbbaurecht
besteht. Endet das Erbbaurecht jedoch, wird das Ge-
biude gem. § 12 Abs. 3 WEG wesentlicher Bestandteil
des Grundstiicks. Die vorliegende Situation, in der das
Gebiude aus rechtlichen Griinden (noch) kein wesent-
licher Bestandteil des aufzuteilenden Grundstiicks ist,
kann u. E. nicht anders behandelt werden als die Situa-
tion, in der der Gegenstand von Sondereigentum man-
gels Bebauung und damit aus tatsichlichen Griinden
fehlt. Denn die Begriindung von Wohnungseigentum
ist ein sachenrechtlicher Rechtsakt, dessen inhaltliche
Zulissigkeit nur davon abhingt, ob er den Bestimmun-
gen des WEG entspricht (BGH NJW 1990, 1111, 1112).
Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass
die Belastung des Grundstiicks mit einem Erbbaurecht
samt der hiermit einhergehenden Rechtsfolge des § 12
Abs. 1 ErbbauRG die Existenz von substanzlosem Son-
dereigentum fur lingere Zeit vorgibt. Denn auch bei
einer ,Vorratsteilung® eines bislang unbebauten Grund-
stiicks obliegt es dem Eigentiimer, ob er dieses entspre-
chend der Aufteilung bebaut oder dies (ggf. fiir Jahre)
unterldsst. Wihrend bei der Aufteilung eines unbebau-
ten Grundstiicks die Entstehung des Gegenstands von
Sondereigentum ein zukiinftiges ungewisses Ereignis
ist, bewirkt das Erbbaurecht vorliegend lediglich eine
Befristung der Substanzlosigkeit des Sondereigentums.
Fiir uns ist kein sachenrechtlicher Grund ersichtlich,
die Substanzlosigkeit aus rechtlichen Griinden anders
zu behandeln als die Substanzlosigkeit aus tatsichlichen
Griinden, denn die Existenz bzw. Nichtexistenz des
Gegenstands von (Sonder-)Eigentum ist fiir den rechtsge-
schiftlichen Vorgang der WEG-Aufteilung (inhaltliche
Ausgestaltung des Grundstiickseigentums = Inhalt des
Sondereigentums) per se unmafigeblich.

3. Ergebnis

Im Ergebnis halten wir daher — entgegen unserer vor-
mals geduflerten Rechtsauffassung (Gutachten DNotl-
Report 1998, 13) und entgegen der ganz h. M. — eine
WEG-Aufteilung im vorliegenden Fall fiir zulissig.
Eine hochstrichterliche Kliarung der Rechtsfrage steht

indes noch aus.

BGB §$ 167, 2139; GBO §$ 19, 22, 51
Léschung des Nacherbenvermerks nach Ein-
tritt des Nacherbfalls; Bedeutung einer vom
Vorerben erteilten transmortalen Vollmacht

I. Sachverhalt

Die Beteiligten wiitnschen die Beurkundung eines Kauf-
vertrages. In Abt. II des Grundbuchs ist ein Nacherben-
vermerk eingetragen, der jetzt insgesamt geldscht wer-
den soll. Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:
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— Die frithere Eigentiimerin A ist verstorben. Auf-
grund festgestellter Erbfolge ist B, die Tochter
der A, (nicht befreite) Vorerbin geworden. Nach-
erben sind die beiden Kinder der Vorerbin C und
D. Die Nacherbfolge tritt mit dem Tod der Vorerbin

€in.

— Die Vorerbin B ist nun verstorben und die Nacherb-
folge eingetreten. Ein Nacherben-Erbschein liegt bisher
nicht vor.

— B hat ihren beiden Kindern C und D eine umfas-
sende notarielle Vorsorgevollmacht erteilt, die auch
iber den Tod hinaus gelten soll. B hatte keine weiteren
Kinder.

II. Frage

Konnen die beiden Nacherben C und D anhand der
Vorsorgevollmacht der verstorbenen Vorerbin B fiir
diese noch die Loschung des Nacherbenvermerks im
Grundbuch bewilligen, obwohl die Nacherbfolge bereits

eingetreten ist?

III. Zur Rechtslage

1. Stellung des transmortal Bevollmichtigten; trans-
mortale Vorsorgevollmacht durch Erblasser

Der transmortal Bevollmichtigte — also hier die Kin-
der C und D — handelt aus vom Erblasser (Voll-
machtgeber) abgeleitetem Recht. Er kann dabei alle
Rechtsgeschifte so vornehmen, wie der Erblasser (Voll-
machtgeber) dies selbst zu Lebzeiten hitte tun kénnen
(OLG Hamburg DNotZ 1967, 31; Bengel/Reimann/
Dietz, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 7. Aufl.
2020, § 1 Rn. 48). Der post- oder transmortal Be-
vollmichtigte vertritt also zwar die Erben (Gutachten
DNotl-Report 2019, 140, 141; OLG Miinchen ZEV
2012, 376; OLG Frankfurt DNotZ 2012, 140; BGHZ
87, 19; Griineberg/Weidlich, BGB, 81. Aufl. 2022, Vor
§ 2197 Rn. 10), jedoch handelt er aus vom Erblasser ab-
geleitetem Recht.

Hitte im unterbreiteten Sachverhalt der die Vor- und
Nacherbfolge anordnende Erblasser (A) selbst cine
transmortale Vollmacht an den Vorerben erteilt, wire
mithin die Frage aufgeworfen, ob der transmortal be-
vollmichtigte Vorerbe mit Wirkung auch fiir die
Nacherben handeln und diese bei Abgabe grundbuch-
tauglicher Erklirungen fiir die Loschung des Nach-
erbenvermerks vertreten konnte. Diese Frage, ob der
durch den Erblasser transmortal Bevollmichtigte nur
den Vorerben, auch den Nacherben oder letzteren nur
unter bestimmten Voraussetzungen vertreten kann, ist
nach wie vor in Rechtsprechung und Literatur niche ab-
schlieffend geklart. Das OLG Stuttgart (ZEV 2019, 530
= DNotl-Report 2019, 126) hat in seinem Beschluss
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vom 29.5.2019 angenommen, dass der transmortal
Bevollmichtigte (im dortigen Fall auch der Vorerbe)
auch den Nacherben vertreten kénne (vgl. dazu auch
Weidlich, ZEV 2016, 64; Amann, MittBayNot 2013,
363). Diese Rechtsansicht ist allerdings nicht unum-
stritten (vgl. Litzenburger, FD-Erbrecht 2019, 418920;
Muscheler, ZEV 2019, 532; Keim, ZEV 2020, 1) und
steht auch nicht in Ubereinstimmung mit der qua-
si gleichzeitig ergangenen Entscheidung des OLG
Miinchen (ZEV 2019, 533 = DNotl-Report 2019, 125).

2. Besonderheit hier: transmortale Vorsorgevoll-
macht durch Vorerben

Auf diesen vorstechend nur angedeuteten Streitstand
zur Reichweite einer durch den Erblasser an den Vor-
etben mit transmortaler Wirkung erteilten Vorsorge-
vollmacht kommt es hier aber nicht an, denn nach
der Sachverhaltsschilderung wurde hier nicht durch
den die Vor- und Nacherbfolge anordnenden Erblas-
ser, sondern durch die Vorerbin eine Vorsorgevollmacht
mit transmortaler Wirkung erteilt. Insoweit gilt nach
unserer Einschitzung: Die Vorerbin selbst hitte iiber
die vom Erblasser angeordnete Nacherbfolge zu Leb-
zeiten in keiner Weise disponieren kénnen. Folglich ist
dies auch den transmortal bevollmichtigten Kindern
C und D, die zugleich Nacherben sind, aufgrund der
Vorsorgevollmacht der Vorerbin nicht méglich. Denn
sie handeln — wie einleitend gesehen — aus vom Voll-
machtgeber (also hier: der Vorerbin) abgeleitetem Recht
und haben hinsichtlich der Nacherbfolge und des kund-
machenden Nacherbenvermerks gem. § 51 GBO keine
weitergehenden oder andersartigen Einwirkungsmog-
lichkeiten, als die Vorerbin selbst sie zu ihren Lebzeiten
gehabt hitte. Daher decke die hier vorliegende Vorsor-
gevollmacht der Vorerbin nicht die rechtliche Moglich-
keit der bevollmichtigten Kinder ab, die Léschung des
eingetragenen Nacherbenvermerks gem. § 19 GBO zu
bewilligen.

3. Léschung des Nacherbenvermerks nach Eintritt
des Nacherbfalls nach allgemeinen Regeln

Daher bleibt es im vorliegenden Sachverhalt bei den all-
gemeinen Regeln zur Léschung des Nacherbenvermerks
nach Eintritt des Nacherbfalls.

Insoweit gile: Nach Eintrict der Nacherbfolge gem.
§ 2139 BGB kann der im Grundbuch gem. § 51 GBO
eingetragene Nacherbenvermerk auf Antrag der Nach-
erben wegen Unrichtigkeit gem. § 22 Abs. 1 GBO ge-
16scht werden.

Auch eine Léschung aufgrund Loschungsbewilligung
der Nacherben gem. § 19 GBO ist moglich. Jedoch
muss im Falle der Loschung des Nacherbenvermerks
wegen nachgewiesener Grundbuchunrichtigkeit gem.



§ 22 Abs. 1 GBO eben diese Grundbuchunrichtigkeit,
bei der Loschung des Nacherbenvermerkes aufgrund
Bewilligung der Nacherben gem. § 19 GBO die Bewil-
ligungsberechtigung der handelnden Nacherben, nach-

gewiesen werden.

Fiir beide Wege der Loschung ist nach § 35 Abs. 1 S. 1
GBO grundsitzlich ein Erbschein nach dem Erblas-
ser notwendig, der die nunmehr eingetretene Nach-
erbfolge ausweist. Der fiir den Vorerben erteilte Erb-
schein samt Nachweis des Eintritts der Voraussetzungen
der Nacherbfolge geniigt fiir die Loschung nicht (BGH
NJW 1982, 2499; DNotZ 1988, 372; OLG Miinchen
DNotZ 2013, 153; Meikel/Boéhringer, GBO, 12. Aufl.
2021, § 51 Rn. 188; Demharter, GBO, 32. Aufl. 2021,
§ 35 Rn. 8; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl.
2020, Rn. 3525). In der genannten Grundsatzentschei-
dung (BGH NJW 1982, 2499) hat der BGH dazu be-
griilndend ausgefiihrt, vor Eintritt des Nacherbfalles
sei eine angeordnete Nacherbschaft der Bezeugung in
einem Erbschein (als einem Zeugnis tiber ein Erbrechr)
nicht fihig. Dementsprechend gelte die Vermutung der
Richtigkeit des Erbscheins nach § 2365 BGB (und da-
mit auch dessen 6ffentlicher Glaube nach § 2366 BGB)
positiv nur fir das bezeugte Erbrecht sowie negativ da-
fiir, dass andere als die angegebenen Beschrinkungen
nicht bestiinden; eine positive Vermutung dafiir, wer
Nacherbe sei, seche das Gesetz dagegen nicht vor. Zur
bindenden Feststellung des Nacherben sei der dem Vor-
erben erteilte Erbschein ohnehin nicht geeignet, da zur
Zeit der Erteilung dieses Erbscheins noch nicht festste-
he, ob der darin (nunmehr: gem. § 352b Abs. 1 S. 1
FamFQG) als Nacherbe Bezeichnete tatsichlich Nacherbe

werde.

Ergibt sich die Nacherbfolge dagegen nach Eintritt
des Nacherbfalls ecindeutig aus einer notariell be-
urkundeten Verfiigung von Todes wegen, so reicht
gem. § 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 GBO regelmiflig die
Vorlage dieser notariellen Verfiigung von Todes we-
gen mit Eroffnungsprotokoll i. V. m. dem in der Form
des § 29 Abs. 1 S. 1 GBO zu erbringenden Nach-
weis tiber den Eintritt der Nacherbfolge aus (Meikel/
Bohringer, § 51 Rn. 188). Das OLG Hamm (FGPrax
2011, 223, 224) hat in diesem Zusammenhang im An-
schluss an die frithere Rechtsprechung verschiedener
Oberlandesgerichte (BayObLG FGPrax 2000, 179;
OLG Frankfurt Rpfleger 1980, 434; OLG Hamm
FGPrax 1997, 48, 49) die eidesstattliche Versicherung
tiber das Nichtvorhandensein weiterer potenziell als
Nacherben berufener Abkémmlinge durch eine Per-
son, die zuverlissig tiber das Vorhandensein weiterer
Abkémmlinge Auskunft geben kann, als erginzendes
Beweismittel zugelassen (krit. hierzu Meikel/Bohringer,
§ 51 Rn. 188).

Die Zustimmung (Bewilligung) von Ersatzerben gem.
§ 19 GBO ist zur Loschung des Nacherbenvermerks
nach dem nachgewiesenen Eintritt der Nacherbfolge
und der Annahme der Erbschaft durch den Nacherben
nicht mehr erforderlich, weil der Ersatznacherbfall nicht
mehr eintreten kann (Meikel/Bohringer, § 51 Rn. 89;
Schoner/Stober, Rn. 3525).

4. Ergebnis

Fiir den unterbreiteten Sachverhalt folgt hieraus im Er-
gebnis, dass — falls der Erblasser lediglich eine privat-
schriftliche Verfiigung von Todes wegen hinterlassen
hatte — zur Léschung des gem. § 51 GBO eingetra-
genen Nacherbenvermerks gem. § 35 Abs. 1 S. 1
GBO die Vorlage eines Erbscheins notwendig ist, der
die Erbfolge nach dem Erblasser (nach Eintritt des
Nacherbfalls) ausweist. Dies gilt unabhingig davon,
ob die Loschung des gem. § 51 GBO eingetragenen
Nacherbenvermerks konstruktiv auf die Loschungsbe-
willigung (§ 19 GBO) der dann wiederum gem. § 35
Abs. 1 S. 1 GBO nachzuweisenden Personen der Nach-
etben oder auf den Unrichtigkeitsnachweis gem. § 22
Abs. 1 GBO gestiitzt werden soll. Wiirde dieser Nach-
weis nicht erbracht, so konnten die Nacherben allein
aufgrund der ihnen von der Vorerbin erteilten Vorsorge-
vollmacht aus den in Ziff. 2 genannten Griinden keine
zur Loschung des Nacherbenvermerks vollzugstaugliche
Erkldrung abgeben.

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

BGB § 307

Schuldanerkenntnis bei Werkvertrag; AGB-Kont-
rolle

Abruf-Nr.:

WEG § 10; UmwG § 20
Gestreckte Begriindung von Sondernutzungsrech-
ten; Ubergang des Zuweisungsrechts bei Verschmel-

zung der aufteilenden Bautriger-GmbH
Abruf-Nr.:
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Rechtsprechung

BGB § 167
Erteilung einer sog. Angestelltenvollmacht

Die Erteilung einer Vollmacht fiir die Angestellten
des Urkundsnotars beruht regelmiflig nicht auf
einem personlichen Verhiltnis zwischen Vollmacht-
geber und Bevollmichtigtem. Fiir die Auswahl der
Angestellten als Bevollmichtigte ist vielmehr deren
berufliche Stellung als Notariatsangestellte und das
sich hieraus ergebende Niheverhiltnis zu dem mit
der Vertragsabwicklung und -durchfiithrung betrau-
ten Urkundsnotar ausschlaggebend. Anders als im
Regelfall einer rechtsgeschiftlichen Vertretung ist
daher zur hinreichend deutlichen Bezeichnung der
in Betracht kommenden Vertreter deren nament-
liche Nennung nicht zwingend erforderlich. Die
sog. Angestelltenvollmacht ist vielmehr regelmiflig
dahin auszulegen, dass sie sich auf simtliche Ange-
stellte des Notars zum Zeitpunkt der Vornahme des
Vertretergeschifts bezieht.

(Leitsatz der DNotI-Redaktion)
OLG Jena, Beschl. v. 9.9.2021 — 3 W 296/21

Problem

V schliefft mit K einen Grundstiickskaufvertrag. Im
Grundstiickskaufvertrag bevollmichtigt V den K, das
Grundstiick schon vor Eigentumsumschreibung mit
Grundpfandrechten zu belasten. V und K bevollmichti-
gen ihrerseits wiederum die ,jeweiligen Angestellten des
Notars, ein entsprechendes Grundpfandrecht zu bestel-
len. In der Folge bestellt eine Angestellte des Notars auf-
grund der vorgenannten Vollmacht eine Grundschuld
zugunsten der B-Bank. Das Grundbuchamt weist die
Eintragung mit dem Argument zuriick, die Vollmacht
der Angestellten sei nicht in der Form des § 29 GBO

nachgewiesen.

Entscheidung

Die hiergegen von den Beteiligten erhobene Beschwer-
de hat Erfolg. Das Oberlandesgericht hat das Grund-
buchamt angewiesen, die Eintragung zu vollziehen.
Das Grundbuchamt miisse und diirfe gem. § 19 GBO
prifen, ob die Eintragungsbewilligung wirksam erklirt
wurde. Hierzu gehore auch die Priifung der Vollmacht
in der Form des § 29 GBO. Die Bevollmichtigung in
der notariellen Kaufvertragsurkunde stelle regelmiflig
eine Kundgabe i. S. d. des § 171 Abs. 1 Var. 1 BGB
gegeniiber dem Notar und dem Grundbuchamt dar.
Auch der Bestimmtheitsgrundsatz sei gewahrt, denn
es sei im Wege der Auslegung unproblematisch zu er-
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mitteln, dass es nicht auf die einzelnen Personen der
Angestellten ankomme, sondern auf deren berufliche
Stellung. Bei der Auslegung sei hierbei gem. § 133 BGB
auf den Sinn der Erklirung abzustellen, wie er sich fur
einen unbefangenen Betrachter als nichstliegende Be-
deutung der Erklirung ergebe.

Auch fiir den Fall, dass einzelne Mitarbeiter namentlich
aufgelistet oder simtliche Mitarbeiter eines Notars be-
vollmichtigt wiirden, obliege im Rahmen einer sog. An-
gestelltenvollmacht die Auswahl des Angestellten, der
die Vollmacht ausiiben solle, dem Notar. Es sei deshalb
zur hinreichend deutlichen Bezeichnung der in Betracht
kommenden Vertreter deren namentliche Nennung
nicht zwingend erforderlich. Eine solche Vollmacht sei
vielmehr regelmiflig dahingehend auszulegen, dass sie
sich auf saimtliche Angestellte des Notars zum Zeitpunke
der Vornahme des Vertretergeschifts beziehe. Dabei ob-
liege dem Notar die Auswahl des berufenen Vertreters
und zugleich dessen Identifizierung als ,sein Notaran-
gestellter®. Diese Identifizierung erfolge im Regelfall im
Rahmen der iiber das Vertretergeschift aufgenomme-
nen Urkunde, was wiederum der Form des § 29 GBO
geniige. Eine gesonderte Eigenurkunde des Notars zum
Nachweis der beruflichen Stellung seines Angestellten

sei deshalb nicht erforderlich.

BauGB §§ 11 Abs. 2,176 Abs.1S.1 Nr. 1; BGB § 456
Wirksamkeit der Vereinbarung einer Bauverpflich-
tung beim Grundstiickskauf von der Gemeinde;
Ausiibung des Wiederkaufsrechts

Die Gemeinde kann dem Erwerber eines Bauplatzes
grundsitzlich auch dann eine Bauverpflichtung auf-
erlegen, wenn das Grundstiick ohne Preisnachlass
verduflert wird. Eine solche Vereinbarung verstof3t
nicht gegen § 11 Abs. 2 BauGB.

(Leitsatz der DNotI-Redaktion)
LG Memmingen, Endurt. v. 7.7.2022 — 34 O 509/22

Problem

Die Kldgerin erwarb von der beklagten Gemeinde ein
Grundstiick zum Kaufpreis von 99,00 € pro qm. Ob
dies dem marktiiblichen Preis entsprach, blieb zwischen
den Parteien streitig. In der notariellen Urkunde vom
Juni 2015 verpflichtete sich die Kligerin, das Grund-
stiick innerhalb von fiinf Jahren ab dem Tag der Be-
urkundung mit einem bezugsfertigen Wohnhaus in
Ubereinstimmung mit den &ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften zu bebauen und es nicht zu veriuflern, bevor



sie ihre Bauverpflichtung erfiillt hat. Zur Sicherung
dieser Verpflichtung wurde zugunsten der Gemeinde
Das Wiederkaufs-
recht kann die Gemeinde durch Erklirung gegeniiber

ein Wiederkaufsrecht vereinbart.

der Erwerberin ausiiben, sofern diese mit der Erfiil-
lung der Bauverpflichtung in Verzug ist. Der Erwer-
berin wurde hierbei die Moglichkeit eingerdumt, der
Gemeinde eine Frist von drei Monaten zur Ausiibung
des Wiederkaufsrechts zu setzen, wobei das Wieder-
kaufsrecht in jedem Fall nach Ablauf von 30 Jahren
erlischt.

Nach einmaliger Fristverlingerung um ein Jahr tibte die
Gemeinde das Wiederkaufsrecht aus und tibertrug das
Grundstiick aufgrund der im Kaufvertrag enthaltenen
Auflassungsvollmacht auf sich zuriick.

Die Kligerin nimmt die Gemeinde auf Riickiibertra-
gung des Grundstiicks in Anspruch. Sie ist der Auffas-
sung, dass das vereinbarte Wiederkaufsrecht gem. § 11
Abs. 2 BauGB unwirksam sei.

Entscheidung
Das Landgericht teilt diese Auffassung nicht und ver-
neint einen Anspruch auf Riickiibertragung gem. § 812
Abs. 1 S. 1 BGB mit der Begriindung, es liege ein wirk-
samer Rechtsgrund in Form des ausgeiibten Wieder-
kaufsrechts vor.

Als Prifungsmafistab zieht das Gericht § 11 Abs. 2
BauGB heran und betont, dass es fir die Frage der
Unangemessenheit auf eine Gesamtbetrachtung der
vertraglichen Vereinbarungen und der daraus resultie-
renden Belastungen und Vorteile fiir den privaten Ver-
tragspartner (hier: die Erwerberin) ankomme. Ein Miss-
verhiltnis zulasten der Erwerberin sei im vorliegenden
Fall nicht ersichtlich. Zweck der Baubedingung sei es,
die Planvorstellungen der Gemeinde zu verwirklichen.
Der Gemeinde sei es grundsitzlich méglich, gem. § 176
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BauGB durch Verwaltungsake eine
entsprechende Verpflichtung zu erlassen. Dieses Ziel
in Form eines stidtebaulichen Vertrages umzusetzen,
sei grundsitzlich nicht zu beanstanden. Die belastende
Wirkung werde vorliegend dadurch abgeschwicht, dass
die Gemeinde nicht durch Verwaltungsake auf ein be-
reits im Eigentum der Kldgerin stehendes Grundstiick
einwirke, sondern diese Bedingung mit der Ubereig-
nung des Grundstiicks verkniipfe.

Auch in zeitlicher Hinsicht sei die Regelung von fiinf
Jahren angemessen, um eine Bebauung des Grundstiicks
zu ermoglichen. Die Belastung der Kligerin werde wei-
ter dadurch abgeschwicht, dass diese die Gemeinde zur
Ausiibung des Wiederkaufsrechts mit einer Frist von

drei Monaten verbindlich auffordern kénne. So habe es
die Kldgerin selbst in der Hand, ob es zu einer bis zu
30-jahrigen Schwebezeit komme.

Auf die Frage, ob das Grundstiick ohne Preisnachlass
oder mit Subventionierung verkauft worden sei, komme
es letztlich nicht an, da die Gemeinde eine solche Ver-
pflichtung der Erwerberin auch beim nicht subventio-
nierten Kauf auferlegen kénne.

Praxishinweis

Das Gericht betont obiter dictum, dass vor dem Hin-
tergrund der aktuellen Marktlage eine Frist zur Be-
bauung von drei Jahren wohl nicht mehr angemessen
sei.

Der Volltext der Entscheidung ist auf der DNotl-Home-
page abrufbar.

DNotl-Report 17/2022 135



Lesen Sie den DNotl-Report bereits bis zu zwei Wochen vor Erscheinen auf unserer Internetseite unter

www.dnoti.de

Deutsches Notarinstitut (Herausgeber)

— eine Einrichtung der Bundesnotarkammer, Berlin —
97070 Wiirzburg, Gerberstrafle 19

Telefon: (0931) 35576-0 Telefax: (0931) 35576-225
E-Mail: dnoti@dnoti.de Internet: www.dnoti.de

Hinweis:

Die im DNotl-Report verdffentlichten Gutachten und Stellungnahmen
geben die Meinung der Gutachter des Deutschen Notarinstituts und
nicht die der Bundesnotarkammer wieder.

Verantwortlicher Schriftleiter: Notar a. D. Dr. Julius Forschner
Redaktion: Notarassessor Alexander Konig
Bezugsbedingungen:

Der DNotl-Report erscheint zweimal im Monat und kann beim

Deutschen Notarinstitut oder im Buchhandel bestellt werden. Abbestel-

lungen miissen mit vierteljihrlicher Frist zum Jahresende erfolgen.

136 DNotl-Report 17/2022

Bezugspreis:

Jihrlich 170,00 €, Einzelheft 8,00 €, inkl. Versandkosten. Fiir die Mit-
glieder der dem DNotl beigetretenen Notarkammern ist der Bezugspreis
im Mitgliedsbeitrag enthalten.

Nicht eingegangene Exemplare kénnen nur innerhalb von 6 Wochen
nach dem Erscheinungstermin reklamiert und kostenfrei zugesandt wer-
den. Alle im DNotI-Report enthaltenen Beitrige sind urheberrechtlich
geschiitzt. Mit Ausnahme der gesetzlich zugelassenen Fille ist die Ver-
wertung nur mit Einwilligung des DNotI zulissig.

Verlag:

Bundesnotarkammer, Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts, Geschifts-
stelle Deutsches Notarinstitut, Gerberstrafle 19, 97070 Wiirzburg
Druck:

Brigitte Scheiner Druck- und Verlagsservice

reas-Bauer-Strafle 8, 97297 Waldbiittelbrunn




B 08129

18/2022

30. Jahrgang/September 2022
ISSN 1434-3460

DNotlI-Report

Deutsches
Notarinstitut

DNotl

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

Inhaltsiibersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotlI

ErbbauRG § 12; BGB §§ 94, 95 — Errichtung eines
weiteren Gebiudes innerhalb der Grenzen des Erbbau-
rechts; Scheinbestandteil am Erbbaurecht; Zulissigkeit
eines Untererbbaurechts

BGB § 1923; VerschG § 11 — Kommorientenvermutung
bei gesetzlicher Erbfolge; unsicherer Todeszeitpunkt
eines Erbpritendenten

Gutachten im Abrufdienst

Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

ErbbauRG § 12; BGB §§ 94, 95

Errichtung eines weiteren Gebidudes inner-
halb der Grenzen des Erbbaurechts; Schein-
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nes Untererbbaurechts

I. Sachverhalt

Auf einem Grundstiick mit einer Fliche von ca.
50.000 m? hat der Grundstiickseigentiimer einer Ge-
sellschaft ein Erbbaurecht eingerdumt. Der Erbbau-
berechtigte errichtete sodann ein Betriebsgebiude in
Austibung des Erbbaurechts. Die Flichen, auf denen
das Betriebsgebiude zu errichten war, wurden vorher
genau anhand eines Plans definiert. Ausweislich des no-
tariell beurkundeten Erbbauvertrags wurde in § 2
Abs. 2 bestimmt, dass sich das Erbbaurecht auch auf
den fiir das Bauwerk nicht erforderlichen Teil des Erb-

Rechtsprechung

GBO § 35; BGB §§ 138, 2064, 2065 — Nachweis der
Erbfolge durch 6ffentliches Testament mit Nacherben-
cinsetzung nach Art der sog. ,Dieterle-Klausel

Literaturhinweis

Veranstaltungen

baugrundstiicks erstreckt. Weiter wird ausgefiihre, dass
der Erbbauberechtigte diesen Teil nicht bebauen, je-
doch zu jedem Zweck verwenden und nutzen darf, der
mit dem Zweck der Bestellung dieses Erbbaurechts in
Zusammenhang besteht.

Der Grundstiickseigentiimer plant, selbst ein Gebdu-
de neben dem bereits bestehenden Betriebsgebiude des
Erbbauberechtigten fiir eigene Zwecke und eigene Nut-
zung zu errichten. Es wurde vereinbart, dass das Eigen-
tum hieran dem Grundstiickseigentiimer zustehen soll.
Zur Absicherung dessen und der Nutzung durch den
Grundstiickseigentiimer soll eine Grunddienstbarkeit
am Erbbaurecht bestellt werden.

II. Fragen

1. Wer ist Eigentiimer eines vom Grundstiickseigen-
tiimer auf einem erbbaurechtsbelasteten Grundstiick
errichteten Gebiudes, wenn die iiberbaute Fliche dem
Erbbauberechtigten zugewiesen ist?

2. Kann eine (notariell beurkundete) schuldrechtliche

Vereinbarung, flankiert durch Eintragung einer Grund-
dienstbarkeit, etwas an der Eigentiimerstellung indern?
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3. Kommt alternativ eine Bestellung eines Untererbbau-
rechts in Betracht und muss dieses ebenfalls den ersten
Rang erhalten? Gibt es einfachere Losungsmoglich-
keiten?

III. Zur Rechtslage

1. Sachenrechtliche Zuordnung von Gebiuden auf
dem Ausiibungsbereich des Erbbaurechts

Gem. § 12 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG gehért ein aufgrund
des Erbbaurechts errichtetes Bauwerk als wesentlicher
Bestandteil zum Erbbaurecht. Es steht in der Folge im
Eigentum des Erbbauberechtigten. Mithin kommt es
fiir die sachenrechtliche Zuordnung eines Bauwerks
entscheidend darauf an, ob dieses aufgrund des Erbbau-
rechts errichtet wurde (BeckOGK-BGB/Toussaint, Std.:
1.6.2022, § 12 ErbbauRG Rn. 3). Aus dem Erfordernis
der Errichtung aufgrund des Erbbaurechts leitet die h. M.
ab, dass die Errichtung des Gebiudes durch den Erbbau-
rechtsberechtigten erfolgen miisse (Staudinger/Rapp,
BGB, 2017, § 12 ErbbauRG Rn. 2; BeckOGK-BGB/
Toussaint, § 12 ErbbauRG Rn. 5). Schon aus diesem
Grund diirften Bauwerke, die von einem Dritten, der
nicht im Auftrag oder mit Gestattung des Erbbau-
berechtigten handelt, oder die sogar vom Eigentiimer
des Grundstiicks selbst errichtet werden, #nicht von § 12
Abs. 1 S. 1 ErbbauRG umfasst sein und deswegen auch
nicht im Eigentum des Erbbauberechtigten stehen.
Dagegen kommt es nicht darauf an, ob das Bauwerk
vertragsrechtlich im Einklang mit dem Erbbaurecht
steht (BeckOK-BGB/Maaf3, Std.: 1.8.2022, § 12 Erb-
bauRG Rn. 2; Staudinger/Rapp, § 12 ErbbauRG Rn. 4;
anders aber MiinchKommBGB/Heinemann, 8. Aufl.
2020, § 12 ErbbauRG Rn. 5; Winkler/Schlogel, Hand-
buch Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 2 Rn. 44). Insoweit
wird man allerdings zumindest anzunchmen haben,
dass jedenfalls dann keine Errichtung aufgrund des
Erbbaurechts gegeben ist, wenn ein vom Erbbaube-
rechtigten verschiedener Dritter ein Gebiude errichtet,
das zudem in keinem Zusammenhang mit dem Zweck
des Erbbaurechts steht. Dies deckt sich damit, dass
nach h. A. MiinchKommBGB/Heinemann, § 12 Erb-
bauRG Rn. 6; Winkler/Schlogel, § 2 Rn. 46) jedenfalls
dann kein Eigentumserwerb des Erbbauberechtigten
erfolgt, wenn die zulidssige Anzahl von Gebiuden tiber-
schritten wird.

Dass die Bebauung von zum Erbbaurecht gehorenden
Freiflichen eine mégliche Vertragswidrigkeit darstellt,
hat zwar fiir etwaige schadensersatzrechtliche Bezie-
hungen der Beteiligten Bedeutung, nicht aber auch
fiir die sachenrechtliche Zuordnung des Gebiudes.
Vor diesem Hintergrund gehen wir davon aus, dass ein
weiteres, nicht durch den Erbbauberechtigten errichte-
tes Gebidude auch auf der Fliche, die zum Ausiibungs-
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bereich des Erbbaurechts zihlt, nicht von § 12 Abs. 1
ErbbauRG umfasst ist und daher der Erbbauberechtigte
insoweit kein Eigentum an diesem weiteren Bauwerk er-
langt. Aufgrund der Regelung des § 94 Abs. 1 S. 1 BGB
gehore das Gebidude damit als wesentlicher Bestandteil
zum Grundstiick und steht infolgedessen im Eigentum
des Grundstiickseigentiimers. Schon deswegen diirften
sich weitere Gestaltungsprobleme nicht stellen.

Vor dem Hintergrund des sichersten Weges sollte u. E.
erwogen werden, ob der Ausiibungsbereich des Erb-
baurechts neu gefasst werden kann. Der mitgeteilte
Lebenssachverhalt deutet darauf hin, dass jene Fliche,
auf der das neue Gebiude errichtet werden soll, vom
Erbbauberechtigten nicht benétigt wird. Sollte diese
Annahme zutreffen, so kann der Austibungsbereich des
Erbbaureches (Inhaltsinderung des Erbbaurechts gem.
§ 877 BGB) cingeschrinkt werden, sodass sich die Not-
wendigkeit der ,Loslosung” des neuen Gebdudes vom
Erbbaurecht tiberhaupt nicht stelle. Auf die folgenden
Fragen sei daher nur hilfsweise eingegangen.

2. Méglichkeit der abweichenden eigentumsrechtli-
chen Zuordnung

Gem. § 95 Abs. 1 S. 1 BGB gehoren zu den wesentlichen
Bestandteilen eines Grundstiickes solche Sachen nicht,
die nur zu einem voriibergehenden Zweck mit dem
Grundstiick verbunden sind. § 95 Abs. 1 S. 2 BGB er-
weitert diese Rechtsfolge auch auf solche Gebiude und
andere Werke, die in Ausiibung eines Rechts an dem
fremden Grundstiick von dem Berechtigten mit dem
Grundstiick verbunden worden sind. Die Vorschrift des
§ 95 BGB gilt wegen § 12 Abs. 2 ErbbauRG nicht nur
fiir das Grundstiick, sondern auch fiir das Erbbaurecht,
sodass auch an diesem Scheinbestandteile bestehen kon-
nen.

Vor dem Hintergrund dieser Ausfithrungen ist es még-
lich, dass durch die Eintragung einer Grunddienst-
barkeit die eigentumsrechtliche Lage beeinflusst und
ein an sich wesentlicher Bestandteil zum Scheinbestand-
teil des Grundstiicks oder des Erbbaurechts wird. Nicht
ausreichend sind dagegen rein schuldrechtliche Abre-
den, da diese keine Rechte an einem Grundstiick be-
griinden (BeckOGK-BGB/Méssner, Std.: 1.3.2021,
§ 95 Rn. 28).

Hinsichtlich eines Scheinbestandteils geht die h. M.
davon aus, dass dieser eine selbstindige bewegliche
Sache bildet und daher ausschliefflich den Regeln der
§§ 929 ff. BGB unterliegt (BGH NJW 1957, 457; NJW
1962, 1817, 1817 f.; NJW 1987, 774, 775; NJW-RR
2006, 1160, 1161). Dies setzt aber voraus, dass dieser
nicht wesentlicher Bestandteil eines anderen Grund-



stiicks ist. Ist daher am Erbbaurecht eine entsprechende
Dienstbarkeit vorhanden, so wird hierdurch zwar die
rechtliche Zugehorigkeit des Bauwerks zum Erbbau-
recht verhindert (§ 95 Abs. 1 S. 2 BGB). Die Frage, ob
das Gebiude damit wesentlicher Bestandteil des Grund-
stiicks wird, ist hiermit aber noch nicht beantwortet.
Wir wiirden jedoch, wie dargestellt, annehmen, dass
das Gebiude in diesem Fall wesentlicher Bestandteil des
Grundstiicks ist, da es mit diesem dauerhaft verbunden
ist (§ 94 Abs. 1 BGB). Im Falle der Dienstbarkeitslo-
sung sollte iiberdies darauf geachtet werden, dass diese
Rang vor etwaigen Verwertungsrechten (z.B. Reallasten,

Grundpfandrechten) erhile (vgl. §§ 52, 91 ZVG).

3. Eintragung eines Untererbbaurechts

Ein Untererbbaurecht begriindet ein Erbbaurecht an ei-
nem Erbbaurecht und stellt damit eine Belastung des
Erbbaurechts dar (Winkler/Schlogel, § 3 Rn. 14). In
der Konsequenz gelten die Vorschriften des ErbbauRG
fiir das Untererbbaurecht in gleicher Weise wie fiir das
Erbbaurecht selbst. Vor diesem Hintergrund ist fiir das
Untererbbaurecht insbesondere § 10 Abs. 1 ErbbauRG
zu beachten, sodass auch ein Untererbbaurecht grund-
sitzlich nur an erster Rangstelle eingetragen werden
kann (BGH NJW 1974, 1137, 1138). Dabei bedarf es
allerdings nicht der ersten Rangstelle am Grundstiick,
sondern der ersten Rangstelle am Erbbaurecht. Sind
schon vorrangige Rechte eingetragen, ist deren Rang-
riickeritt erforderlich, um ein Untererbbaurecht zu er-
moglichen (BGH NJW 1974, 1137, 1138). Auch wenn
ein Erbbaurecht und damit auch ein Untererbbaurecht
zu Gunsten des Eigentiimers des Grundstiicks zulis-
sig ist (BGH NJW 1982, 2381; OLG Diisseldorf NJW
1957, 1194), muss auch dieses die allgemeinen Voraus-
setzungen fir die Bestellung eines Erbbaurechts ein-
halten. Daher kénnen weder Eigentiimer-Erbbaurechte
noch Eigentiimer-Untererbbaurechte an anderer als an
erster Rangstelle eingetragen werden. Auch diese Fra-
ge diirfte sich jedoch nicht mehr stellen, wenn man den
Austibungsbereich entsprechend anpasst.

4. Ergebnis

Eine Zuordnung des Eigentums am neu errichteten
Gebiude mittels Dienstbarkeit und Untererbbaurecht
scheint jedenfalls dann nicht erforderlich, wenn der
Austibungsbereich des bisher bestehenden Erbbaurechts
beschrinkt wird. Im Ubrigen scheint zweifelhaft, ob
eine Dienstbarkeit am Erbbaurecht eine Zuordnung des
Eigentums zum Grundstiick herbeifithren kann.

BGB § 1923; VerschG § 11
Kommorientenvermutungbeigesetzlicher Erb-
folge; unsicherer Todeszeitpunkt eines Erb-
pritendenten

I. Sachverhalt

Anlisslich eines Erbscheinsantrags stellt sich die Frage
nach der gesetzlichen Erbfolge. Die Erblasserin (Mutter)
ist im April 2021 ohne Testament verstorben. Sie wurde
von ihrem Ehemann iiberlebt, mit dem sie im gesetzli-
chen Giiterstand verheiratet war. Sie hatte fiinf Kinder,
von denen eines, M, nach Angabe der Antragstellerin
nachverstorben ist. Bei nachtriglicher Vorlage der Ster-
beurkunde dieses Kindes tritt nun Unklarheit beziiglich
der eingetretenen Erbfolge auf. M ist ausweislich der
Angabe in der Sterbeurkunde zwischen dem 31.1.2021
und dem 31.5.2021 unter Hinterlassung von drei Ab-
kémmlingen verstorben.

I1. Frage
Wer ist Erbe geworden?

III. Zur Rechtslage

1. Einfithrende Uberlegungen; Bedeutung der
Todeszeitangabe in der Sterbeurkunde fiir das
Erbscheinsverfahren

§ 1923 Abs. 1 BGB bestimmt, dass nur Erbe werden
kann, wer zur Zeit des Erbfalls lebt. Der Erbe muss den
Erblasser also wenigstens um eine Sekunde tiberlebt ha-
ben, sodass ihm die Erbschaft gem. § 1942 BGB anfal-
len und auf ihn tbergehen konnte (s. nur Griineberg/
Weidlich, BGB, 81. Aufl. 2022, § 1923 Rn. 2). Folglich
ist derjenige, der vor oder gleichzeitig mit dem Erblasser
verstorben ist, von der Erbfolge ausgeschlossen.

Kommt es im Rahmen der Beurteilung einer Erbfolge
auf den genauen Todeszeitpunkt an, hat das Nachlass-
gericht diesen zu ermitteln. Wie die Ermittlung erfolgt,
erdrtert die Kommentarliteratur nicht explizit. Genannt
wird allerdings eine Ermittlung zum Beispiel mittels
Sachverstindigengutachten (vgl. Keidel/Zimmermann,
FamFG, 20. Aufl. 2020, § 352e Rn. 43).

Bei seinen Ermittlungen ist das Nachlassgericht nach
h. A. nicht an die Todeszeitangaben in der Sterbe-
urkunde ,gebunden® (Keidel/Zimmermann, § 352¢
Rn. 43). So hat beispielsweise das OLG Frankfurt/M.
(NJW 1997, 3099) entschieden, dass der Nachweis der
Unrichtigkeit des beurkundeten Todeszeitpunkes er-
bracht sei, wenn die im Erbscheinsverfahren angestell-
ten Ermittlungen zur Uberzeugung des Nachlassrich-
ters ergeben haben, dass der Erblasser frither als in der
Sterbeurkunde angegeben gestorben sei.
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Das Nachlassgericht hat daher den Sachverhalt von
Amts wegen zu ermitteln, wobei grundsitzlich die
Beweiskraft von Personenstandsurkunden ebenso wie
die gesetzlichen Tatsachen- und Rechtsvermutungen gel-
ten (s. MiinchKommFamFG/Grziwotz, 3. Aufl. 2019,
§ 352e Rn. 16 ff.). Ein Gegenbeweis ist aber mog-
lich. Ist ein derartiger allein der Uberzeugung des
Nachlassgerichts unterliegender Gegenbeweis jedoch
nicht erbracht, bleibt die Vermutung fiir das Nach-
lassgericht bindend (MiinchKommFamFG/Grziwotz,
§ 352e Rn. 18).

2. Die Kommorientenvermutung des § 11 VerschG
Sollten sich durch die vom Nachlassgericht im Erb-
scheinserteilungsverfahren anzustellenden Ermittlun-
gen also keine genaueren Erkenntnisse mehr iber den
exakten Sterbezeitpunkt des betreffenden Kindes ge-
winnen lassen, dann wiirde die Kommorientenvermu-
tung des § 11 VerschG Bedeutung gewinnen: Kann
nicht bewiesen werden, dass von mehreren gestorbenen
oder fiir tot erklirten Menschen der eine den anderen
iiberlebt hat, wird nach dieser Vorschrift vermutet, dass
sie gleichzeitig gestorben sind. § 11 VerschG ist so-
wohl anzuwenden, wenn der Todeszeitpunkt mehrerer
Personen nicht bewiesen werden kann, als auch dann,
wenn der genaue Todeszeitpunkt zwar bei einer Per-
son feststeht, aber bei einem anderen Beteiligten nicht
aufgeklirc werden kann (MinchKommBGB/Leipold,
9. Aufl. 2022, § 1923 Rn. 12; Griineberg/Weidlich,
§ 1923 Rn. 5). Diese letztgenannte Konstellation ist vor-
liegend gegeben. Soweit § 11 VerschG anzuwenden ist,
kann jedoch keine der beteiligten Personen die andere
beerben (MiinchKommBGB/Leipold, § 1923 Rn. 12),
da die hierfir notwendige Feststellung, dass die betei-
ligte Person zum Zeitpunkt des Erbfalls — also des Ab-
lebens der anderen Person — noch lebt (§ 1923 Abs. 1
BGB), nicht mehr getroffen werden kann.

3. Anwendung auf den Sachverhalt; Ergebnis

Fithren die Ermittlungen des Nachlassgerichts im Erb-
scheinserteilungsverfahren nicht zu genaueren Erkennt
nissen, wire wegen Eingreifens der Kommorientenver-
mutung nach § 11 VerschG davon auszugehen, dass M
die Erblasserin (Mutter) nicht hat beerben kénnen.
Gem. § 1924 Abs. 3 BGB treten dann an die Stelle von
M die durch M mit der Erblasserin verwandten Ab-
kommlinge (Erbfolge nach Stammen), hier also — wenn
M drei Kinder hinterlassen hat und keines dieser Kin-
der seinerseits vorverstorben ist — diese drei Kinder. Sie
erhalten zu unter sich gleichen Teilen den Erbteil, der
dem betreffenden Kind M zugefallen wire. Dann wire
fiir die Beurteilung der gesetzlichen Erbfolge also da-
von auszugehen, dass sich die Erbfolge zwar im Prinzip
so gestaltet wie im zunichst beurkundeten Erbschein-
santrag ausgewiesen. An die Stelle des M, der — neben
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seinem Vater und seinen vier Geschwistern — zu einem
Zehntel Miterbe nach der Erblasserin geworden wire,
treten jedoch dessen drei Kinder. Diese teilen sich das
betreffende Zehntel zu unter sich gleichen Teilen. Je-
des der drei Kinder wire dann also Miterbe zu einem
DreifSigstel nach der Erblasserin.

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 130 Abs. 2, 873, 925, 1922

Vollzug einer Auflassung, wenn der Veriuflerer vor
der Eigentumsumschreibung verstirbt und von der
Erwerberin beerbt wird; Auflassung an die Allein-
erbin

Abruf-Nr.:

GmbHG §§ 8 Abs. 2, 7 Abs. 2, 9c Abs. 1, 5 Abs. 2
S. 1 BGB § 366 Abs. 2

Versicherung des Geschiftsfiihrers iiber die Einlage-
leistungen; konkrete Bezifferung der auf jeden iiber-
nommenen Geschiftsanteil geleisteten Einzahlung;
1-Euro-Stiickelung

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

GBO $ 35; BGB §§ 138, 2064, 2065

Nachweis der Erbfolge durch éffentliches Testament
mit Nacherbeneinsetzung nach Art der sog. ,Dieter-
le-Klausel

Zum Nachweis der Erbfolge im grundbuchrechtli-
chen Berichtigungsverfahren bei Verwendung der
sog. »Dieterle-Klausel“ in einem éffentlichen Testa-
ment.

KG (1. Zivilsenat), Beschl. v. 26.8.2022 — 1 W 262/22

Problem

Die im Jahr 2021 verstorbene Erblasserin bestimmte
durch 6ffentliches Testament die Beteiligten 1 bis 3 zu
ihren Erben. Der Beteiligte zu 3 ist der Sohn der Betei-
ligten zu 2 [Tochter der Erblasserin] und der Enkel der



Erblasserin. Die Erblasserin traf zu dem Beteiligten zu 3
folgende Regelung;:

»2. Soweit mein Enkel [Beteiligter zu 3] Erbe wird, ist er
nur von den gesetzlichen Beschrinkungen befreiter Vorer-
be. Nacherbe auf seinen Tod sind seine gewillkiirten ei-
genen Erben, ersatzweise meine Tochter [Beteiligte zu 2].
Als Nacherbe ausgenommen ist der Vater meines Enkels,
dessen Abkommlinge aus anderen Verbindungen und seine
Verwandten aufsteigender Linie. [...]“

Im November 2021 beantragte der Beteiligte zu 1 [Sohn
der Erblasserin] Grundbuchberichtigung durch Eintra-
gung seiner Person und der Beteiligten zu 2 und 3. Das
Grundbuchamt beanstandete im Wege der Zwischen-
verfligung den eingereichten Antrag und forderte zum
Nachweis des Erbrechts die Vorlage eines Erbscheins, da
das Testament hinsichtlich der Regelung zur Nacherb-
folge gegen § 2065 Abs. 2 BGB verstofle. Auflerdem sei
das Testament sittenwidrig, da der Beteiligte zu 3 hier-
durch in seiner Erbenbestimmung beschrinkt werde.

Entscheidung

Nach Ansicht des KG hat die zulissige Beschwerde in
der Sache Erfolg, da die vom Grundbuchamt aufge-
zeigten Eintragungshindernisse nicht vorligen und
aufgrund zuldssiger Nacherbenregelung (i. S. v. § 2065
Abs. 2 BGB) die Voraussetzungen fiir eine Grundbuch-
berichtigung auf Basis der vorgelegten Unterlagen (6f
fentlich beurkundete Verfiigung von Todes wegen nebst
Eréffnungsniederschrift) nach § 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 1
GBO gegeben seien. Die Vorlage eines Erbscheins nach
§ 35 Abs. 1 S. 1 HS. 1 GBO sei nicht erforderlich.

Dabei legt das KG zunichst dar, dass ein Erblasser ein
Testament gem. § 2064 BGB nur personlich errichten
kénne und sich dabei iiber simtliche wesentlichen Teile
seiner Verfiigung von Todes wegen allein schliissig wer-
den miisse. Dem Erblasser sei es i. S. v. § 2065 Abs. 2
BGB nicht gestattet, seinen letzten Willen in der Weise
unvollstindig zu duflern, dass es einem Dritten iiber-
lassen bleibe, ihn nach seinem Belieben oder Ermessen
in wesentlichen Teilen zu erginzen (BGH NJW 1955,
100). Dagegen sei es dem Erblasser nicht verwehrt, sei-
nen letzten Willen auch hinsichtlich der Person des
Bedachten und des Gegenstandes der Zuwendung
bedingt zu duflern. Der Erblasser kdnne insbesondere
eine Erbeinsetzung unter einer Bedingung vornehmen,
wobei die Bedingung auch in einem Tun oder Unter-
lassen des Bedachten oder eines Dritten bestehen
konne. Die im konkreten Fall beschriebene Erbenein-
setzung entspricht der sog. ,,Dieterle-Klausel, wonach
zu Nacherben diejenigen Personen eingesetzt wer-
den, die ein anderer (bspw. der Vorerbe) zu seinen
gewillkiirten Erben einsetzt (vgl. Dieterle, BWNotZ

1970, 170; 1971, 14, 15 £.). Eine solche Gestaltung wird
vor allem im Rahmen von sog Geschiedenentestamen-
ten diskutiert, deren Ziel es ist, zu verhindern, dass der
(oftmals verhasste) geschiedene Ehegatte (hier: Schwie-
gersohn) Uber die gemeinsamen Abkémmlinge, die zu
Erben eingesetzt werden, am Nachlass des Erblassers
partizipiert, wenn der Abkémmling kurze Zeit nach
Antritt der Erbschaft verstirbt. Die Zulidssigkeit der
»Dieterle-Klausel“ ist bislang jedoch umstritten.

Das KG weist in seiner Begriindung daher auch auf die
in Rechtsprechung und Literatur vertretene Ansicht hin,
wonach die vorstehende Regelung wegen Verstofles ge-
gen § 2065 Abs. 2 BGB nichtig sei (OLG Frankfurt/M.
DNotZ 2001, 143, 144; BeckOGK-BGB/Haélscher, Std.:
1.5.2022, § 2151 Rn. 65 ff.; Lamberz, Rpfleger 2019,
457 t.), sodass aus Griinden des notariellen Gebots, den
sichersten Weg zu gehen, z. T. von der Verwendung sol-
cher testamentarischer Regelungen abgeraten wird (vgl.
Kanzleiter DNotZ 2001, 149, 150; BeckOGK-BGB/
Kipper, Std.: 1.7.2022, § 2100 Rn. 408; Beck’sches
Notar-Handbuch, 7. Aufl. 2019, § 17 Rn. 136; Kossin-
ger, in: Nieder/Késsinger, Handbuch der Testamentsge-
staltung, 6. Aufl. 2020, § 21 Rn. 41a).

Das KG schliefit sich jedoch der Gegenauffassung an,
wonach eine solche Regelung, bei der zu Nacherben im
Wege ciner Bedingung diejenigen Personen bestimmt
wiirden, die der Vorerbe zu seinen Erben einsetze,
zulissig sei (vgl. OLG Miinchen MittBayNot 2018,
50, 52 — dort aber zu einer anderen Konstellation;
MiinchKommBGB/Leipold, 8. Aufl. 2020, § 2065
Rn. 24; BeckOGK-BGB/Gomille, Std.: 1.8.2022,
§ 2065 Rn. 44). Es sei lediglich erforderlich, dass der
Erblasser die Person des Bedachten und den Gegen-
stand der Zuwendung so bestimmt angebe, dass die
Bestimmung des Erben durch einen Dritten fiir jede
sachkundige Person objektiv moglich sei, ohne dass
ihr eigenes Ermessen dabei bestimmend werde (Senat,
Beschl. v. 5.2.1998 — 1 W 6796/95 — DNotZ 1999, 679,
683). Dem entsprach auch das beurkundete Testament
der Erblasserin.

Das KG rdumt jedoch auch die Nihe zu § 2065 Abs. 2
BGB durch die vom Grundbuchamt beanstandete
Klausel ein. Im Zeitpunkt der Testamentserrichtung
sei nicht absehbar gewesen, ob und welche Personen der
damals erst vierjihrige Beteiligte zu 3 zu seinen Erben
bestimmen werde, wodurch klar sei, dass die Bestim-
mung der Nacherben der Erblasserin nicht nur von ei-
ner Handlung, sondern auch von dessen darin zum Aus-
druck kommenden Willen des Beteiligten zu 3 abhinge.
Allerdings stellc das KG weiter klar, dass der Beteiligte
zu 3 bei Errichtung einer eigenen Verfiigung von Todes
wegen unmittelbar nur seine eigenen Erben i. S. v.
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§ 1937 BGB bestimmen werde, sodass seine letztwilli-
gen Anordnungen sich nichei. S. d. § 2065 Abs. 2 Var. 1
BGB in der (fiir sich betrachtet unzulissigen) Bestim-
mung der Nacherben der Erblasserin erschopfen wiir-
den. Die letzewilligen Verfiigungen des Beteiligten zu 3
hitten lediglich mittelbaren Einfluss auf die Nacher-
ben der Erblasserin.

Aus Sicht des KG liegt auch keine sittenwidrige Ein-
flussnahme der Erblasserin auf die Testierfreiheit des
Beteiligten zu 3 vor. In der letztwilligen Verfigung der
Erblasserin fehle es bereits an der Grundlage, die eine
Drucksituation des Beteiligten zu 3 begriinden konne,
sich von seinem Vater bzw. seinen viterlichen Verwand-
ten nicht nur wirtschaftlich, sondern auch personlich
entfremden zu miissen. Die von der Erblasserin gewihl-
te negative Bestimmung der Nacherben bezogen auf
ihren Nachlass sei genauso zulissig wie die konkrete
Benennung der Beteiligten zu 2 als Ersatznacherbin fiir
diesen Fall.

Praxishinweis

Die vorstehende Entscheidung des KG ist — soweit er-
sichtlich — die erste gerichtliche Entscheidung, die die
sog. ,Dieterle-Klausel® fiir zulidssig erachtet. Die vom
KG zitierten Entscheidungen betrafen iiberwiegend an-
dere Gestaltungen. Eine Ausnahme gile fiir die zitierte
Entscheidung des OLG Frankfurt/M. (DNotZ 2001,
143, 144), das von der Unzulissigkeit der dort verwen-
deten Dieterle-Klausel im Hinblick auf § 2065 Abs. 2
BGB ausgegangen ist (vgl. dazu kritisch Ivo, DNotZ
2002, 260 ff.). Bis zu einer hochstrichterlichen Klirung
wird fiir die Praxis eine gewisse Rechtsunsicherheit bzg].
der Zulissigkeit verbleiben.

142 DNotI-Report 18/2022



DNotI-Report 18/2022 143



Lesen Sie den DNotl-Report bereits bis zu zwei Wochen vor Erscheinen auf unserer Internetseite unter

www.dnoti.de

Deutsches Notarinstitut (Herausgeber)

— eine Einrichtung der Bundesnotarkammer, Berlin —
97070 Wiirzburg, Gerberstrafle 19

Telefon: (0931) 35576-0 Telefax: (0931) 35576-225
E-Mail: dnoti@dnoti.de Internet: www.dnoti.de

Hinweis:

Die im DNotl-Report verdffentlichten Gutachten und Stellungnahmen
geben die Meinung der Gutachter des Deutschen Notarinstituts und
nicht die der Bundesnotarkammer wieder.

Verantwortlicher Schriftleiter: Notar a. D. Dr. Julius Forschner
Redaktion: Notarassessor Dr. Wendelin Mayer
Bezugsbedingungen:

Der DNotl-Report erscheint zweimal im Monat und kann beim

Deutschen Notarinstitut oder im Buchhandel bestellt werden. Abbestel-

lungen miissen mit vierteljihrlicher Frist zum Jahresende erfolgen.

144 DNotI-Report 18/2022

Bezugspreis:

Jihrlich 170,00 €, Einzelheft 8,00 €, inkl. Versandkosten. Fiir die Mit-
glieder der dem DNotl beigetretenen Notarkammern ist der Bezugspreis
im Mitgliedsbeitrag enthalten.

Nicht eingegangene Exemplare kénnen nur innerhalb von 6 Wochen
nach dem Erscheinungstermin reklamiert und kostenfrei zugesandt wer-
den. Alle im DNotI-Report enthaltenen Beitrige sind urheberrechtlich
geschiitzt. Mit Ausnahme der gesetzlich zugelassenen Fille ist die Ver-
wertung nur mit Einwilligung des DNotI zulissig.

Verlag:

Bundesnotarkammer, Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts, Geschifts-
stelle Deutsches Notarinstitut, Gerberstrafle 19, 97070 Wiirzburg
Druck:

Brigitte Scheiner Druck- und Verlagsservice

reas-Bauer-Strafle 8, 97297 Waldbiittelbrunn




B 08129

19/2022

30. Jahrgang/Oktober 2022
ISSN 1434-3460

DNotl-Report

Deutsches
Notarinstitut

DNotl

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

Inhaltsiibersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotlI

AEUV Art. 49, 54; UmwG §§ 190, 191 — Grenziiber-
schreitender Formwechsel; identititswahrende grenz-
tiberschreitende Sitzverlegung; keine Vorwirkung der
Umwandlungsrichtlinie

BauGB § 195 — Pflicht zur Ubersendung von Uberlas-
sungsvertrigen; Teilentgeltlichkeit

Gutachten im Abrufdienst
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AEUYV Art. 49, 54; UmwG §§ 190, 191
Grenziiberschreitender Formwechsel; identi-
titswahrende grenziiberschreitende Sitzverle-
gung; keine Vorwirkung der Umwandlungs-
richtlinie

I. Sachverhalt

Eine didnische ApS will ihren Satzungs- und Verwal-
tungssitz von Dinemark nach Deutschland verlegen
und sich identitditswahrend in eine deutsche GmbH
umwandeln.

I1. Fragen

1. Kann die didnische ApS ihren Satzungs- und Ver-
waltungssitz bei gleichzeitigem Formwechsel in eine
deutsche GmbH nach Deutschland verlegen? Bleibt die
Identitdt gewahrt?

Rechtsprechung

GmbHG §§ 2 Abs. la, 8 Abs. 3 — Musterprotokoll-
griindung und Geschiftsfithrerversicherung bei linge-
rem Eintragungsverfahren; Abweichungsverbot

Literaturhinweise

2. Wie gestaltet sich das durchzufiihrende Verfahren?

III. Zur Rechtslage

1. Grenziiberschreitender Formwechsel in der EU
Die Zulissigkeit und die Einzelheiten eines grenziiber-
schreitenden Formwechsels und einer grenziiberschrei-
tenden Verlegung des Satzungssitzes in der EU werden
durch die Niederlassungsfreiheit der Art. 49, 54 AEUV
und deren Auslegung durch den EuGH bestimmt. Der
EuGH hat zur Frage der Reichweite der Niederlassungs-
freiheit in Bezug auf grenziiberschreitende Umwand-
lungsvorginge in den letzten Jahren mehrfach Stellung
genommen.

a) Cartesio-Entscheidung

In der Rechtssache Cartesio (Urt. v. 16.12.2008 —
C-210/06, NJW 2009, 569) befasste sich der EuGH
zum ersten Mal mit der grenziiberschreitenden Sitz-
verlegung. Die Cartesio Oktatd és Szolgdltatd Bt war
eine Gesellschaft ungarischen Rechts und hatte ihren
effektiven Verwaltungssitz nach Italien verlegt. Beim
ungarischen Bezirksgericht, bei dem sie eingetragen
war, beantragte die Gesellschaft, die Sitzverlegung nach
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Italien zu bestitigen und den neuen Sitz einzutragen. Der
Antrag wurde vom Bezirksgericht mit der Begriindung
abgelehnt, dass nach ungarischem Recht eine Sitzver-
legung ins Ausland unter Beibehaltung des ungarischen
Gesellschaftsstatuts nicht méglich sei. Der EuGH ent-
schied hierzu, dass es keine Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit darstelle, wenn ein Mitgliedstaat einer
nach seinem Recht gegriindeten Gesellschaft vorschrei-
be, dass sich deren effektiver Verwaltungssitz in seinem
Hoheitsgebiet befinden miisse. Der Mitgliedstaat kdnne
bestimmen, welche Anforderungen er fiir den Erhalt der
Eigenschaft, eine Gesellschaft seines Rechts zu sein, an
die Gesellschaften stelle. Die Verlegung des effektiven
Verwaltungssitzes in einen anderen Mitgliedstaat konne
der Mitgliedstaat einer Gesellschaft seines nationalen
Rechts nur verwehren, wenn die Gesellschaftihre Eigen-
schaft als Gesellschaft des Wegzugsstaates erhalten wol-
le. Hiervon zu unterscheiden sei der Fall, dass die Gesell-
schaft ihren effektiven Verwaltungssitz in einen anderen
Mitgliedstaat verlegen wolle und dabei akzeptiere, dass
sich das auf sie anwendbare Recht indere. Die Nieder-
lassungsfreiheit untersage es, dass ein Mitgliedstaat
eine Gesellschaft seines Rechts unter der Sanktion
ihrer Auflésung und Liquidation daran hindere, sich
in eine Rechtsform eines anderen Mitgliedstaates
umzuwandeln, wenn dies das dortige Recht zulasse.

b) VALE-Entscheidung

In der Entscheidung VALE (Urct. v. 12.7.2012 -
C-378/10, NJW 2012, 2715) befasste sich der EuGH
mit einem grenziiberschreitenden Formwechsel in Form
des Hereinformwechsels. Die Gesellschaft italienischen
Rechts VALE Costruzioni S.r.l. beabsichtigte, ihren
Sitz und ihre Geschiftstitigkeit nach Ungarn zu ver-
legen. Sie beantragte daher die Lschung im italieni-
schen Handelsregister. Das Handelsregister 16schte die
Eintragung und vermerkte, dass die Gesellschaft ihren
Sitz nach Ungarn verlegt habe. In der Folge schloss
der Geschiftsfithrer der VALE Costruzioni S.r.l. mit
einer dritten Person den Gesellschaftsvertrag der VALE
Epz’téxi Kft, einer Gesellschaft ungarischen Rechts. Nach
der Kapitalaufbringung beantragte die VALE Epitési
Kft ihre Eintragung unter Angabe der VALE Costru-
gioni S.r.l. als Rechtsvorgingerin. Dies wurde jedoch
mit der Begriindung abgelehnt, dass eine Gesellschaft
italienischen Rechts nach ungarischem Recht niche als
Rechtsvorgingerin eingetragen werden konne, weil die
ungarischen Umwandlungsvorschriften nur auf inner-
staatliche Sachverhalte anwendbar seien. Der EuGH be-
stitigte seine Sichtweise aus der Carresio-Entscheidung
auch fur die Hineinumwandlung in Gestalt eines Hin-
einformwechsels (vgl. Kindler, EuZW 2012, 888, 890;
Teichmann, DB 2012, 2085; Wicke, DStR 2012, 1756,
1758). Es sei unionsrechtswidrig, wenn ein Mitglied-
staat ,zwar fiir inlindische Gesellschaften die Maiglich-
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keit einer Umwandlung vorsieht, aber die Umwandlung
einer dem Recht eines anderen Mitgliedstaats unter-
liegenden Gesellschaft in eine inlindische Gesell-
schaft mittels Griimdung der letztgenannten Gesellschaft
generell nicht zuldsst.“ Einschrinkend stellte der EuGH
fest, dass der Zielstaat die fiir den Umwandlungsvor-
gang mafigeblichen Vorschriften bestimmen diirfe, so-
lange er unter Beachtung des Aquivalenzgrundsatzes
bei den geregelten Sachverhalten innerstaatliche Sach-
verhalte nicht besser behandle. Die Mitgliedstaaten
seien jedoch nicht verpflichtet, bestimmte Umwand-
lungsvorginge iiberhaupt in der Rechtsordnung zu
ermdglichen.

¢) Polbud-Entscheidung

Schliefilich befasste sich der EuGH in der Polbud-Ent
scheidung mit einer grenziiberschreitenden Sitzverle-
gung, die mit einem Formwechsel einhergeht (Urt. v.
25.10.2017 — C-106/16, NJW 2017, 3639). Die polnische
Polbud sp. z 0.0. wollte ihren Satzungssitz nach Luxem-
burg verlegen und dadurch eine haftungsbeschrinkee
Gesellschaft luxemburgischen Reches (S.a.r.l.) werden.
Das Handelsregister in Luxemburg trug den Vorgang
antragsgemifd ein, wihrend das polnische Handelsre-
gister die Loschung der Gesellschaft mit dem Hinweis
verweigerte, diese miisse zunichst ein Liquidationsver-
fahren nach polnischem Recht durchlaufen. Der EuGH
stellte zunichst klar, dass der Anwendungsbereich der
Niederlassungsfreiheit eréffnet sei, wenn cine Gesell-
schaft einen grenziiberschreitenden Formwechsel mit
dem Ziel anstrebe, mit der kiinftig dem auslindischen
Recht unterliegenden Gesellschaft eine inlindische
Niederlassung zu betreiben (vgl. Teichmann/Knaier,
GmbHR 2017, 1314, 1320). Ein grenziiberschreitender
Formwechsel setzt dabei nicht zwangsliufig voraus, dass
der Verwaltungssitz im Zuzugsstaat angesiedelt wird.
Mit der Polbud-Entscheidung hat der EuGH die zuvor
streitige Frage nach der Moglichkeit einer isolierten
Satzungssitzverlegung in der EU bejaht. Der Zuzugs-
staat konne jedoch vorgeben, dass die zuzichende Ge-
sellschaft ihren Verwaltungssitz oder eine andere Art
dauerhafter Ankniipfung in dessen Staatsgebiet be-
griinden miisse. Jeder Mitgliedstaat kdnne entscheiden,
welches Ankniipfungskriterium fiir eine Anwendung
des eigenen Gesellschaftsrechts erfiillt sein miisse (vgl.
Teichmann/Knaier, GmbHR 2017, 1314, 1318 ff.). Die
vom polnischen Register vorgenommene Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit war nach Ansicht des EuGH
nicht gerechtfertigt.

d) Folgerungen
Demnach schiitzt die Niederlassungsfreiheit eine grenz-
tiberschreitende  Umwandlung in den Formen, die

das Heimatrecht eines aufnehmenden Staates zulisst
(Wohlert/Degen, GWR 2012, 432, 433 f.; Wasmeier,



Grenziiberschreitende Umstrukturierung von Kapital-
gesellschaften, 2014, S. 71 ff.). Mit den drei vorgenann-
ten Entscheidungen hat der EuGH zudem die durch
Art. 49, 54 AEUV ausdriicklich statuierte Griindungs-
freiheit zu einer Umwandlungsfreiheit fortencwickelt
(Teichmann/Knaier, GmbHR 2017, 1314, 1319 ff.). Aus
der Perspektive des Umwandlungsrechts entspricht der
Formwechsel funktional einem griindungsgleichen Vor-
gang. Der Rechtstriger bleibt zwar erhalten, im Ub-
rigen sind aber die Griindungsvorschriften, die fiir
seine neue Rechtsform gelten, entsprechend anzu-
wenden. Fiir die Griindung diirfen die Griinder dieje-
nige Rechtsordnung wihlen, deren Rechtsregeln ihnen
am giinstigsten erscheinen (EuGH GmbHR 1999, 474
Rn. 27). Dies muss auch fiir die spitere Umwandlung
gelten (EuGH NJW 2017, 3639 Rn. 40). Daraus ergibt
sich eine Freiheit der Rechtswahl im Gesellschaftsrecht,
die nicht allein bei der Griindung greift, sondern auch
einen nachtriglichen Wechsel der gewihlten Rechtsord-
nung ermdglicht (Teichmann/Knaier, GmbHR 2017,
1314, 1319; Kieninger, NJW 2017, 3624, 3626 £.; ihnl.
Schén, ZGR 2013, 333, 353 ff.).

Erméglichen daher Deutschland und Dinemark einen
innerstaatlichen Rechtsformwechsel, so kommt es bei
einem grenziiberschreitenden Formwechsel einer ApS
in eine deutsche GmbH unter der Niederlassungsfrei-
heit der Art. 49, 54 AEUV zu einem identititswahren-
den Formwechsel. Der Rechtstriger bleibt identisch,
er wechselt lediglich sein Rechtskleid. Dies besti-
tigt auch die bisherige Rechtsprechung der deutschen
Oberlandesgerichte zu dieser Thematik (zum grenzii-
berscheitenden Hineinformwechsel nach Deutschland:
OLG Niirnberg DNotZ 2014, 150; KG DStR 2016,
1427; OLG Diisseldorf NZG 2017, 1354; zum grenz-
tiberschreitenden Herausformwechsel: OLG Frankfurt
DNotZ 2017, 381; OLG Saarbriicken NZG 2020, 390).

2. Verfahren des grenziiberschreitenden Formwech-
sels

a) Vereinigungstheorie

Die Verlegung des Satzungssitzes kann grundsitzlich
rechtsformwahrend erfolgen oder mit einem Formwech-
sel einhergehen (Schén, ZGR 2013, 333, 355 f; Leible,
ZGR 2004, 531, 553 £.). Soweit ersichtlich, gestattet der-
zeit jedoch kein Mitgliedstaat der EU eine Satzungssitz-
vetlegung ins Ausland unter Wahrung der Rechtsform
(Behme, Rechtsformwahrende Sitzverlegung, 2015, S. 9;
Braun, Die Wegzugsfreiheit als Teil der Niederlassungs-
freiheit, 2010, S. 222). Die Verlegung des Satzungssitzes
innerhalb der EU geht daher stets mit einem Formwech-
sel einher (Janisch, Die grenziiberschreitende Sitzverle-
gung, 2015, S. 72; Leible, FS Roth, 2011, S. 447, 451).
Bei der Durchfithrung des Formwechsels ist derzeit
insbesondere die EuGH-Rechtsprechung zu beachten.

Im Wesentlichen kommen sowohl die Rechtsordnung
des Wegzugsstaates als auch die Rechtsordnung des
Zuzugsstaates komplementir zur Anwendung (Bayer/
J. Schmidt, ZIP 2012, 1481, 1490; Hushahn, RNotZ
2014, 137, 138). Im Rahmen dieser ,Vereinigungstheo-
rie“ sind die Rechtsordnungen jedoch nicht schlicht
zu kumulieren. Vielmehr sind Vorginge, die nur einen
Mitgliedstaat allein betreffen, ausschliefllich nach des-
sen Recht zu beurteilen (Stiegler, KSzW 2014, 107, 109;
Frank, Formwechsel im Binnenmarkt, 2016, S. 160;
Knaier/Pfleger, GmbHR 2017, 859). Zu ciner Kombi-
nation der Rechtsordnungen kommt es lediglich, wenn
die Regelungsmaterie beide Mitgliedstaaten gleicherma-
Ben betrifft und nur einheitlich geregelt werden kann
(Frank, S. 161; Knaier/Pfleger, GmbHR 2017, 859).
Zum Ablauf eines grenziiberschreitenden Formwech-
sels existieren mittlerweile ausfithrliche Darstellungen
und Mustersitze (etwa Stucken/Forster, in: Happ, Um-
wandlungsrecht, 4.06; Limmer/Knaier, in: Limmer,
Handbuch der Unternehmensumwandlung, Teil 6
Rn. 270 ff.).

b) Vorwirkung

Angesichts der noch laufenden Umsetzungsfrist der
Umwandlungsrichtlinie stellt sich die Frage, ob die
Richtlinie Vorwirkung entfalten kann.

In diesem Zusammenhang befasste sich das OLG Saar-
briicken (GmbHR 2020, 656) mit der Satzungssitzver-
legung einer deutschen GmbH nach Frankreich. Die
deutsche GmbH hatte nur einen Gesellschafter, kei-
ne Arbeitnehmer und keine Arbeitnehmervertretung.
Der Sitz sollte von Saarbriicken nur wenige Kilometer
iber die Grenze an den Ort verlegt werden, an dem
die Gesellschaft ohnehin ihre wirtschaftlichen Titig-
keiten ausiibte. In der Bilanz waren Verbindlichkei-
ten von rund 2.800 € aufgefithrt. Bei der Anmeldung
zum deutschen Registergericht wurde versichert, dass
keine Arbeitnehmer und auch keine Arbeitnehmerver-
tretung vorhanden seien und daher Auswirkungen auf
die Arbeitnehmer und ihre Interessen nicht in Frage ki-
men. Auflerdem seien Gldubigerinteressen nicht betrof-
fen. Auf die Abgabe eines Sitzverlegungsberichts wurde
vorsorglich verzichtet und die Vorabeintragung in Saar-
briicken beantragt, der dann die Eintragung in Frank-
reich folgen sollte. Nach Auffassung des OLG Saarbrii-
cken reicht die ausschliefliche analoge Anwendung der
§§ 190 ff. UmwG nicht aus, um eventuell betroffene In-
teressengruppen ausreichend zu schiitzen. Das Gericht
wandte daher erginzend die Vorschriften fiir die grenz-
tiberschreitende Verschmelzung analog an, insbesondere
§ 122d und § 122e UmwG.

Bemerkenswerterweise begriindete das OLG Saarbrii-
cken die Anwendung der §§ 122d, 122¢ UmwG ins-
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besondere damit, dass die §§ 190 ff. UmwG konform
mit der Umwandlungsrichtlinie auszulegen seien. Eine
Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung nationaler
Rechtsvorschriften vor Ablauf der Umsetzungsfrist wird
jedoch u. E. zu Rechrt kritisch beurteilt (vgl. Stelma-
szczyk, notar 2021, 107, 110; Heckschen, GWR 2020,
449, 451). Nach den Grundsitzen des BGH (NJW
1998, 2208) ist eine richtlinienkonforme Auslegung
vor Ablauf der Umsetzungsfrist nur méglich, wenn eine
nationale Rechtsvorschrift Auslegungsspielriume ent-
hale, die durch Riickgriff auf eine inhaltlich unbeding-
te und hinreichend genau bestimmte Richtlinienbe-
stimmung ausgefiillt werden kénnen, und wenn die
richtlinienkonforme Auslegung nicht dazu fithre, dass
den Unternehmen bereits vor der Richtlinienumset-
zung Pflichten auferlegt werden, die unter der derzeit
geltenden Rechtslage nicht bestehen (vgl. Stelmaszezyk,
notar 2021, 107, 110; Heckschen/Stelmaszczyk, BB
2020, 1734, 1739). Eine Ausnahme ist allenfalls dann
zu machen, wenn anderenfalls die Verwirklichung der
Richtlinienziele endgiiltig vereitelt werden kénnte (vgl.
Wachter/Stelmaszczyk, Praxis des Handels- und Gesell-
schaftsrechts, 5. Aufl. 2021, § 14 Rn. 373). Mit diesen
Aspekten hat sich das OLG Saarbriicken nicht ausei-
nandergesetzt. Im Ergebnis ist daher eine Vorwirkung
der Regelungen der Umwandlungsrichtlinie abzu-
lehnen (so auch Heckschen/Stelmaszczyk, BB 2020,
1734, 1737 f£.). Daran indert sich auch nichts dadurch,
dass mittlerweile ein Referenten- und ein Regierungs-
entwurf fiir ein Gesetz zur Umsetzung der Umwand-
lungsrichtlinie (UmRUG) vorliegen.

Im Ergebnis kommt eine unmittelbare Anwendung
der Umwandlungsrichdlinie erst nach Ablauf der Um-
setzungsfrist in Betracht, sofern bis dahin das UmRUG
nicht in Kraft getreten sein sollte. Selbst danach muss
aber fiir jede Regelung der Umwandlungsrichtlinie, die
angewendet werden soll, einzeln gepriift werden, ob sie
hinreichend bestimmt und inhaltlich unbedingt ist.

3. Ergebnis

Bei einer grenziiberschreitenden Verlegung des Sat-
zungssitzes einer dinischen ApS nach Deutschland
unter gleichzeitigem Wechsel der Rechtsform in eine
deutsche GmbH wechselt die Identitdt des Rechtstri-
gers nicht. Der Rechtsformwechsel vollzieht sich nach
den unionsrechtlichen Vorgaben identititswahrend.
Fiir das Verfahren sind die innerstaatlichen Regelungen
tiber den grenziiberschreitenden Formwechsel kombi-
niert anzuwenden, soweit keine nationalen Regeln tiber
den grenziiberschreitenden Formwechsel bestehen. Eine
Vorwirkung der Umwandlungsrichtlinie, die Regeln fiir
den grenziiberschreitenden Formwechsel vorsieht, schei-
det derzeit aus. Insofern ist die Umsetzung im Rahmen
des UmRUG abzuwarten.
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BauGB § 195
Pflicht zur Ubersendung von Uberlassungs-
vertrigen; Teilentgeltlichkeit

I. Sachverhalt

Der Gutachterausschuss einer Gemeinde verlangt unter
Berufung auf § 195 Abs. 1 BauGB die Ubersendung
sogenannter Uberlassungsvertrige (Grundstiicksiiber-
tragungen im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge).

II. Fragen
1. Sind Uberlassungsvertrﬁge gem. § 195 Abs. 1 BauGB
dem Gutachterausschuss zu {ibersenden?

2. Was gilt, wenn es sich um (teil-)entgeltliche Vertri-
ge handelt, Rechte (etwa ein Wohnungsrecht oder ein
Nief8brauch) vorbehalten werden oder sonstige Gegen-
leistungen vereinbart sind?

3. Verstofie der Notar gegen seine Verschwiegenheits-
pflicht, wenn er die Abschrift eines Vertrags, der kein
Kauf-, Tausch- oder Erbbaurechtsbestellungsvertrag ist,
an den Gutachterausschuss iibersendet?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines zur Ubersendung von Vertragsab-
schriften an den Gutachterausschuss

Gem. § 195 Abs. 1 BauGB ist jeder Vertrag iiber
cine entgeltliche Grundstiicksveriuflerung in Ab-
schrift dem Gutachterausschuss zur Fithrung der
Kaufpreissammlung zu iibersenden. Entgeltlichkeit ist
dann anzunechmen, wenn der Erwerber fir die Eigen-
tumsiibertragung eine wirtschaftliche Gegenleistung
erbringen muss. Als Gegenleistung kommen insbeson-
dere die Zahlung einer Geldsumme oder einer Ren-
te, der Erlass einer Schuld und der Verzicht auf einen
Anspruch in Betracht (Schrodter/Koster, BauGB,
9. Aufl. 2019, § 195 Rn. 2; EZBK/Kleiber, BauGB,
145. EL 2/2022, § 195 Rn. 11 f; BeckOK-BauGB/
Federwisch, Std.: 1.8.2021, § 195 Rn. 4.1). Der Begriff
der Entgeltlichkeit ist wie im Schenkungsrecht des
BGB zu verstehen (BeckOK-BauGB/Federwisch, § 195
Rn. 4.1).

Nicht iibersendungspflichtig sind daher Vertrige,
die zur unentgeltlichen Ubertragung des Eigentums
an einem Grundstiick — etwa im Wege einer reinen
Schenkung nach § 516 BGB - verpflichten (EZBK/
Kleiber, § 195 Rn. 12; BeckOK-BauGB/Federwisch,
§ 195 Rn. 4.1; Schrodter/Késter, § 195 Rn. 2). Hierun-
ter diirften jedenfalls Uberlassungsvertrige fallen, in
denen weder bestimmte Gegenleistungen vereinbart
noch Rechte vorbehalten werden.



2. Besonderheiten bei Uberlassungsvertrigen

Soweit der Uberlassungsvertrag weitere Bestimmungen
(bspw. einen Rechtevorbehalt oder Gegenleistungen)
vorsieht, diirfte u. E. wie folgt zu differenzieren sein:

a) Vorbehalt von Rechten fiir den Veriuflerer

Behilt sich der Verduf8erer lediglich ein Recht (bspw.
Wohnungs-, Nieflbrauchs- oder Riickforderungsrecht)
vor, diirfte darin regelmiflig kein Entgelt des Erwer-
bers fiir die Ubertragung i. S.d. § 195 BauGB zu sehen
sein. Vielmehr erhilt der Erwerber nur das mit einem
Wohnungs-, Nieflbrauchs- oder Riickforderungsrecht
belastete Eigentum. Diese Rechte mindern nach all-
gemeinen Grundsitzen zwar den Wert der Schenkung,
sind aber keine Gegenleistung oder ein Entgelt im eigent-
lichen Sinne (vgl. zu den Parallelwertungen im Rahmen
des Schenkungsrechts des BGB MiinchKommBGB/
Koch, 8. Aufl. 2019, § 516 Rn. 25). Ahnlich wie bei
der Ubernahme bestehender Belastungen erbringt der
Erwerber kein eigenes Vermogensopfer, sondern er-
hile lediglich weniger zugewendet, als wenn ihm das
Eigentum an dem Grundstiick ohne die Belastung ver-
schafft worden wire (vgl. BGH NJW 2012, 605, 606;
BeckOGK-BGB/Harke, Std.: 1.7.2022, § 516 Rn. 63)
bzw. kein Riickforderungsrecht vorgesehen wurde (vgl.
insg. BeckOK-BNotO/Sander, Std.: 1.8.2022, § 18
Rn. 114). Insofern kommt es auch im Anwendungsbe-
reich des § 195 BauGB auf eine ,wirtschaftliche Gegen-
leistung® (Schrédter/Késter, § 195 Rn. 2) an. Diese
diirfte in den genannten Fillen nicht gegeben sein (i. E.
ebenso Jide/Dirnberger/Széchényi, BauGB, BauNVO,
10. Aufl. 2022, § 195 BauGB Rn. 2; BeckOK-
BNotO/Sander, § 18 Rn. 110; unklar BeckOK-BauGB/
Federwisch, § 195 Rn. 4.1 sowie Schrodter/Késter,
§ 195 Rn. 2, die pauschal die Entgeltlichkeit bei der
,Einrdumung eines Wohnungsrechts“ bejahen).

b) Teilentgeltliche Uberlassungsvertriige

Anders stellt es sich jedoch dar, sofern der Erwerber
wirtschaftlich betrachtet eine Gegenleistung ecr-
bringen muss, etwa Zahlungen an den Verduflerer oder
weichende Geschwister, Pflichtteilsverzichte, Renten-
zahlungs- oder Pflegeverpflichtungen. Auch wenn in
derartigen Fillen die Gegenleistung regelmiflig hinter
dem Wert des Grundstiicks zuriickbleibt und somit le-
diglich Teilentgeltlichkeit vorliegt, diirfte ein am Wort
laut der Norm orientiertes Verstindnis dafiir sprechen,
dass derartige Vertrige dem Gutachterausschuss zu
tibersenden sind (so die h. Lit. beziiglich teilentgeltlicher
Vertrige, vgl. EZBK/Kleiber, § 195 Rn. 11 f; BeckOK-
BauGB/Federwisch, § 195 Rn. 4.1; Schrédter/Koster,
§ 195 Rn. ; Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO,
5. Aufl. 2020, § 18 Rn. 105; a. A. aber wohl Széchényi,
§ 195 BauGB Rn. 2). Fiir die Frage der Entgeltlichkeit
soll es gerade nicht darauf ankommen, ob das Entgelt

wirtschaftlich angemessen ist (EZBK/Kleiber, § 195
Rn. 12; BeckOK-BauGB/Federwisch, § 195 Rn. 4.1).

Dagegen lisst sich zwar einwenden, dass die Ubersen-
dung teilentgeltlicher Uberlassungsvertrige an die Kauf-
preissammlung mit Blick auf die Aufgaben des Gutach-
terausschusses wenig zweckmiflig erscheint. Der Wert
eines Grundstiicks ist einem teilentgeltlichen Vertrag
nicht zu entnehmen, sodass derartige Vertrige fiir die
Kaufpreissammlung kaum auswertbar sind (mit teleo-
logisch begriindeten Zweifeln auch Széchényi, § 195
BauGB Rn. 2). Angesichts der wohl herrschenden Auf-
fassung in der Literatur diirfte sich eine Ubersendung
in der Praxis gleichwohl empfehlen. So betont Széchényi
(§ 195 BauGB Rn. 3), dass der Notar zur Ubersendung
verpflichtet sei, soweit das Geschift nicht eindeutig un-
entgeltlich sei. Der Notar sei nicht dazu berufen, selbst
zu beurteilen, ,ob tatsichlich ein entgeltliches oder nur
ein sich als solches gerierendes, in Wirklichkeit aber (teil-
weise) unentgeltliches Verduflerungsgeschift vorliege.

3. Vereinbarkeit mit der Verschwiegenheitspflicht
($ 18 BNotO)

Durch die Ubersendung von Abschriften an den Gut-
achterausschuss verstof8t der Notar nicht gegen seine
Pflicht zur Verschwiegenheit (§ 18 BNotO). § 195
Abs. 1 BauGB geht § 18 BNotO als lex specialis vor,
sodass die Ubersendung von Vertragsurkunden an den
Gutachterausschuss mit der grundsitzlichen Verpflich-
tung zur Verschwiegenheit vereinbar ist (vgl. EZBK/
Kleiber, § 195 Rn. 7; BeckOK-BauGB/Federwisch,
§ 195 Rn. 3).

4. Ergebnis

Uberlassungsvertrige ohne Rechtevorbehalt oder ver-
cinbarte Gegenleistungen sind dem Gutachterausschuss
nicht nach § 195 BauGB zu iibersenden. Soweit Rechte
vorbehalten oder Gegenleistungen vereinbart wurden,
wird danach zu differenzieren sein, ob diese bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise eine Gegenleistung dar-
stellen oder sich hierdurch nur der Umfang der Zuwen-
dung schmilert.
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Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

BGB §9$ 2096, 2100, 2108

Ausdriickliche Berufung von Ersatznacherben; Ver-
hiltnis zur Vererblichkeit des Nacherbenanwart-
schaftsrechts

Abruf-Nr.:

BeurkG § 51

Anspruch eines Grundschuldgliubigers auf Ertei-
lung einer vollstreckbaren Ausfertigung; Widerruf
einer Ausfertigungsanweisung

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

GmbHG §§ 2 Abs. 1a, 8 Abs. 3
Musterprotokollgriindung und Geschiftsfiihrerver-
sicherung bei lingerem, da im Antrag fehlerhaften
Eintragungsverfahren

1. Dem Zweck des § 2 Abs. 1a GmbHG, die Griin-
dung einer GmbH in Standardfillen zu erleichtern,
wird nur dann Rechnung getragen, wenn das Mus-
terprotokoll ohne inhaltliche Anderungen iibernom-
men wird, um dadurch schon die Priifung, ob sich
eine Anderung im konkreten Fall auswirkt, im Inte-
resse einer Vereinfachung und Beschleunigung des
Verfahrens zu vermeiden.

2. Eine aktuelle Versicherung nach § 8 Abs. 2
Satz 1, 3 Satz 1 GmbHG kann verlangt werden, wenn
das Eintragungsverfahren wegen eines Mangels bei
der Anmeldung lingere Zeit in Anspruch nimmt.

OLG Miinchen, Beschl. v. 12.9.2022 — 34 Wx 329/22

Problem

Eine Einzelperson griindete eine GmbH im vereinfach-
ten Verfahren nach § 2 Abs. 1a GmbHG. Der Muster-
protokolltext fir die Einpersonengriindung wurde je-
doch abgeindert, u.a. wurde der Zusatz ,,im Ubrigen
sobald die Gesellschafterversammlung ihre Einforde-
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rung beschlieft“ gestrichen und Angaben aus dem Text
fir die Mehrpersonengriindung eingefiigt. Eine Gesell-
schafterliste wurde der Anmeldung vom 7.12.2021 nicht
beigefiigt. Das Registergericht beanstandete die Anmel-
dung wegen unzulidssiger Abdnderung des Musterproto-
kolls. Es werde entweder der Musterprotokolltext durch
Nachtrag wieder herzustellen sein oder es wiirden die
Anlagen fiir eine normale Griindung (Gesellschafterlis-
te, Satzung) eingereicht werden miissen. Auflerdem sei
die vorgelegte Versicherung des Geschiftsfiihrers gemif§
§ 8 Abs. 2 und 3 GmbHG vom 7.12.2021 durch Zeitab-
lauf unbrauchbar geworden, da sie — offenbar aufgrund
langer Postlaufzeiten im Ausland — erst am 16.2.2022
beim Registergericht eingegangen sei.

Entscheidung

Nach Ansicht des OLG Miinchen entfallen bei Abwei-
chungen zum Musterprotokolltext die Privilegierungen
des § 2 Abs. 1a GmbHG, insbesondere die Funktion
des Musterprotokolls als Gesellschafterliste. Unschid-
lich seien nur vollig unbedeutende Abwandlungen bei
Zeichensetzung, Satzstellung und Wortwahl, die kei-
nerlei Auswirkungen auf den Inhalt hitten. Eine darii-
ber hinausgehende Anderung sei auch dann schidlich,
wenn sie sich im konkreten Fall nicht auswirke. Dem
Gesetzeszweck, die Griindung einer GmbH in unkom-
plizierten Standardfillen zu erleichtern, werde nur dann
Rechnung getragen, wenn das Musterprotokoll ohne in-
haltliche Anderungen iibernommen werde, um dadurch
die Priifung, ob sich eine Anderung im konkreten Fall
auswirke, im Interesse einer Vereinfachung und Be-
schleunigung des Verfahrens zu vermeiden.

Ferner setzt sich das Gericht mit der Frage auseinander,
unter welchen Voraussetzungen eine neue Geschifts-
fihrerversicherung gefordert werden kann, wenn zwi-
schen der Unterzeichnung der Versicherung und deren
Einreichung beim Registergericht ein lingerer Zeit-
raum liegt. Nach einer aktuellen Entscheidung des KG
(Rpfleger 2022, 408) kann eine Versicherung des bis-
herigen Geschiftsfithrers, der zum Liquidator bestellt
worden ist, nicht allein deswegen beanstandet werden,
weil sie bereits mehrere Monate vor der Einreichung
beim Registergericht abgegeben wurde. Mit diesem Fall
ist eine Erstanmeldung nach Ansicht des OLG Miin-
chen nichet vergleichbar. Der Geschiftsfithrer habe (im
Gegensatz zum Liquidator) noch nie zuvor eine Versi-
cherung nach § 8 Abs. 3 GmbHG abgegeben. Nachdem
im Zeitpunkt der Entscheidung des Beschwerdegerichts
tiber neun Monate seit Unterzeichnung der Versicherung
und nahezu sieben Monate seit Abgabe der Versiche-
rung gegeniiber dem Registergericht verstrichen waren,
erscheine es nicht ausgeschlossen, dass sich Umstinde,

die nach § 8 Abs. 3 GmbHG zu versichern sind, ge-



dndert hitten. Demnach sei das Registergericht berech-
tigt, eine aktuelle Versicherung zu verlangen, wenn sich
das Eintragungsverfahren wie hier wegen eines Mangels
der Anmeldung erheblich verzogere. Ansonsten sei die
Richtigkeit der Erklirung im Zeitpunkt der Eintragung
nicht gewihrleistet. Praktische Erschwernisse bei der
Beibringung aufgrund der Postlaufzeiten wiirden keine
Reduzierung der Priifungsdichte rechtfertigen. Es sei
vielmehr Sache des Antragstellers, die zur Eintragung
erforderlichen Unterlagen vollstindig einzureichen.

Praxishinweis

Die Versicherung des Geschiftsfithrers nach § 8
Abs. 2, 3 GmbHG birgt ein erhebliches Potenzial fiir
Verzogerungen bei der Griindung. Aus der Entschei-
dung des OLG Miinchen kann nicht geschlossen wer-
den, dass generell nach Ablauf von neun Monaten seit
Abgabe der Geschiftsfiithrerversicherung an deren Rich-
tigkeit zu zweifeln sei. Auch in diesen Fillen obliegt es
dem Registergericht, im Rahmen der Amtsermittlung
konkrete Anhaltspunkte dafiir zu finden, dass die Ver-
sicherung nicht mehr richtig sein kénnte. Zudem kann
dies nur gelten, wenn sich das Eintragungsverfahren
wegen einer fehlerhaften Anmeldung verzégert. Ver-
zdgerungen aus der Sphire des Registergerichts, bspw.
durch eine unzulissige Zwischenverfiigung, diirfen dem
Geschiftsfithrer indes nicht zur Last fallen.
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BGB §9 185, 2202
Beginn des Testamentsvollstreckeramtes; maf3-

geblicher Zeitpunkt fiir Nichtberechtigtenei-
genschaft bei § 185 BGB

I. Sachverhalt

In einem Erbvertrag hat eine Erblasserin ihre Toch-
ter zur Testamentsvollstreckerin ernannt und mit der
Aufgabe betraut, ein zu ihren Gunsten angeordnetes
Grundstiicksvermichtnis zu vollziehen. Erben der Erb-
lasserin sind ihre beiden Kinder, die Tochter und ein
Sohn. In der zum Vollzug des Vermichtnisses errichte-

FamFG §§ 352 Abs. 2, 352¢ — Nachweis der Erbfolge
durch privatschriftliches Testament im Erbscheinsver-
fahren

Literaturhinweise
Veranstaltungen

Klarstellung

ten Urkunde erklirte die Tochter zunichst, das Amt als
Testamentsvollstreckerin anzunehmen. Sodann iiber-
trug sie in derselben Urkunde den ihr vermachten
Grundbesitz an sich. Das Nachlassgericht bestitigte die
Annahme des Amtes als Testamentsvollstreckerin. Die
notarielle Urkunde wurde zusammen mit der Annahme-
bestitigung des Nachlassgerichts beim Grundbuchamt
zum Vollzug der Eigentumsumschreibung eingereicht.
Das Grundbuchamt fordert nun die Genehmigung
der Urkunde durch die Testamentsvollstreckerin. Zum
Zeitpunkt der Beurkundung des Vermichtnisvollzugs
sei die Tochter noch nicht verfiigungsbefugt gewesen,
da sie erst durch den Eingang ihrer Erklirung beim
Nachlassgericht Testamentsvollstreckerin geworden sei.

II. Frage

Ist eine Genehmigung durch die Testamentsvollstrecke-
rin erforderlich?
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III. Zur Rechtslage

1. Beginn des Amtes des Testamentsvollstreckers
Nach § 2202 Abs. 1 BGB beginnt das Amt des Tes-
tamentsvollstreckers mit dem Zeitpunkt, in welchem
der Ernannte das Amt annimmt. Die Annahme so-
wie die Ablehnung des Amtes erfolgen durch Erklirung
gegeniiber dem Nachlassgericht. Die Erklirung kann
erst nach dem Eintrict des Erbfalls abgegeben werden
(vgl. § 2202 Abs. 2 BGB). Bis zu dieser Amtsannahme
hat der zum Testamentsvollstrecker Ernannte keinerlei
Verfugungsbefugnis iber den Nachlass. Vorher vorge-
nommene Rechtsgeschifte sind unwirksam (Miinch-
KommBGB/Zimmermann, 9. Aufl. 2022, § 2202 Rn. 4
m. w. N.). Die Verfugungsbeschrinkung der Erben bei
Anordnung einer Testamentsvollstreckung (§ 2211
Abs. 1 BGB) beginnt jedoch bereits mit dem Erbfall
und nicht erst mit der Annahme des Testamentsvoll-
streckeramtes, weil sonst in der Zwischenzeit durch Er-
benverfiigungen der Normzweck des § 2211 BGB verei-
telt werden kénnte (BGH NJW 1957, 1916; NJW 1967,
2399; MiinchKommBGB/Zimmermann, § 2211 Rn. 3
m. w. N.).

2. Wirksamwerden von Verfiigungen des Testa-
mentsvollstreckers vor Amtsannahme

Auf welcher Grundlage vor Amtsannahme vorgenom-
mene Verfigungen des Testamentsvollstreckers wirk-
sam werden konnen, ist in Rechesprechung und Litera-
tur umstritten. Ein Teil von Rechtsprechung und Lehre
will auf diesen Sachverhalt § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB
entsprechend anwenden. Hiernach wiirde eine vorzeiti-
ge Verfiigung des Testamentsvollstreckers ohne Weite-
res wirksam werden, wenn er das Amt annimmt und
damit die Verfiigungsmacht erlangt (s. OLG Miinchen
ZEV 2006, 173 f.; LG Saarbriicken FamRZ 2009,
1252, 1253; zust. Staudinger/Dutta, BGB, 2021, § 2202
Rn. 33).

Die Gegenansicht wendet in derartigen Fillen § 185
Abs. 2 8. 1, Var. 1 BGB an und verlangt fiir das Wirk-
samwerden der Verfiigung ecine Genehmigungserkli-
rung des Testamentsvollstreckers nach Amtsannahme.
Hierfir hat in der neueren Rechtsprechung insb. das
OLG Niirnberg (ZEV 2017, 98, 100) ausfiihrlich argu-
mentiert: Die von der Gegenauffassung aufgefiithreten
Rechtsprechungsbeispiele betrifen nur Fallgestaltun-
gen, in denen der Verfigende die Verfiigungsmacht tiber
einem ihm gehérenden Gegenstand erlange. Damit sei
eine Verfiigung des Testamentsvollstreckers vor Amts-
antritt nicht gleichzusetzen. Der Konvaleszenzregelung
des § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB liege der Gedanke der
Treuwidrigkeit zugrunde (Verbot des wvenire contra fac-
tum proprium). Dieser greife in derartigen Fillen nicht,
weil die Konvaleszenz nicht zu Lasten eines fremden
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Vermdogens gehen solle (OLG Niirnberg a. a. O.; BGH
ZIP 1999, 447; zust. BeckOGK-BGB/Leitzen, Std.:
1.9.2022, § 2202 Rn. 20 f)).

3. Maf3geblicher Zeitpunkt fiir Feststellung der Be-
rechtigteneigenschaft hinsichtlich der Vornahme
einer Verfiigung

Grundsitzlich kommt es fir die Berechtigung bzw.
Nichtberechtigung i. S. v. § 185 BGB nicht auf die
Rechtsinhaberschaft, sondern auf die Verfiigungsmacht
an. Nichtberechtigter i. S. d. § 185 BGB ist also, wer
tiber einen Gegenstand verfiigt, obwohl ihm die dafiir
erforderliche Verfligungsmacht nicht oder nicht allein
zusteht (s. nur Griineberg/Ellenberger, BGB, 81. Aufl.
2022, § 185 Rn. 5 f).

Der vorliegende Sachverhalt weist die — im Sachenrecht
typische — Besonderheit auf, dass es bei der Grund-
stiickstibereignung an die Vermichtnisnehmerin um
einen mehraktigen Verfiigungstatbestand geht, der
neben der Auflassung die Grundbucheintragung des
Erwerbers voraussetzt (§§ 873 Abs. 1, 925 Abs. 1 BGB).
Damit stellt sich die Frage, welcher Zeitpunke dafur
maf3geblich ist, ob der Handelnde i. S. v. § 185 BGB als
Berechtigter oder als Nichtberechtigter anzusehen ist.

Im Allgemeinen ist hierfiir auf die vom Handelnden
vorgenommenen Verfiigung (also das Hauptgeschift)
abzustellen. Besteht die Verfiigung jedoch aus meh-
reren Teilakten, so kommt es auf den letzten Teilakt
an (BeckOGK-BGB/Regenfus, Std.: 1.7.2022, § 185
Rn. 32; Staudinger/Klumpp, BGB, 2019, § 185 Rn. 54
m. w. N.). Denn die Verfigungsmacht muss erst in dem
Moment vorhanden sein, in dem eine Verfiigung vor-
liegt, was erst mit Vollendung aller Tatbestandsmerkma-
le gegeben ist. Bei Grundstiicksiibereignungen ist die
Grundbucheintragung gem. § 873 Abs. 1 BGB fiir den
Verfugungstatbestand konstitutives Tatbestandsmerk-
mal. Erwirbt also der zum Zeitpunke der Erklirung
der Auflassung Nichtberechtigte die Verfiigungsmacht
bis zum Zeitpunke der Eintragung im Grundbuch, so
liegt eine Verfiigung des Berechtigten vor. Fiir eine An-
wendung des § 185 Abs. 2 S. 1, Var. 1 BGB ist daher kein
Raum, sodass keine Genehmigung erforderlich ist (vgl.
Staudinger/Klumpp, § 185 Rn. 54; BeckOGK-BGB/
Regenfus, § 185 Rn. 33). Dieser Standpunkt entspricht
auch der gefestigten Rechtsprechung des BGH, wie aus
einer ilteren Entscheidung folgt (Urt. v. 22.5.1957 —
IV ZR 4/57 = BeckRS 1957, 31378952). Der BGH fiihrt
dort unter Ziff. 4b der Entscheidungsgriinde aus:

»In vielen Fillen reicht aber fiir die Verfiigung und eben-
so fiir das Verpflichtungsgeschift die Abgabe einer blofien
Willenserklirung nicht aus. Um die gewollte Rechtswir-



kung herbeizufiihren, verlangt das Gesetz zusitzlich viel-
mehr entweder die Vornahme eines Realaktes (z. B. die
Ubergabe der Sache bei der Ubertragung des Eigentums an
einer beweglichen Sache) oder die Mitwirkung einer Behor-
de (wie die Eintragung bei der Verfiigung iiber ein Recht
an einem Grundstiick nach den §§ 873 und 925 BGB). In
derartigen Fillen gehirt dieser Sachverhalt aber ebenfalls
gum latbestand der Verfiigung [...]. Wenn § 185 BGB
von Verfiigungen eines Nichtberechtigten spricht, so har er
die Verfiigung ibrem vollen Tatbestand nach im Auge und
nicht nur die zum Verfiigungstatbestand gehirende Wil-
lenserklirung des Verfiigenden. Fiir die Frage der Berech-
tigung zur Verfiigung kann es grundsitzlich nur auf den
Zeitpunkt ankommen, in dem sich der Verfiigungstarbe-
stand vollendet, wie sich aus § 878 BGB entnehmen lisst.“

Die Verfiigung der Testamentsvollstreckerin im
unterbreiteten Sachverhalt ist folglich fiir Zwecke des
§ 185 BGB als diejenige des Berechtigten zu be-
handeln, da die Testamentsvollstreckerin ihre Verfii-
gungsmacht nach § 2205 S. 2 BGB durch die Erkla-
rung der Annahme des Amtes gem. § 2202 BGB noch
vor Vollendung des Verfiigungstatbestandes durch die
Umschreibung des Eigentums im Grundbuch erlangt

hat.

4. Gesamtergebnis

Die Testamentsvollstreckerin erlangte die Verfiigungs-
befugnis zwar erst mit Zugang ihrer Erklirung tiber die
Amtsannahme beim Nachlassgericht (§ 2202 Abs. 1
BGB). Ausreichend ist iibrigens auch die Annahme
gegeniiber dem Grundbuchamt desselben Amtsge-
richts (LG Saarbriicken FamRZ 2009, 1252; Miinch-
KommBGB/Zimmermann, § 2202 Rn. 3; Staudin-
ger/Dutta, § 2202 Rn 4; a. A. frither OLG Colmar
OLGE 26, 349). Da zu diesem Zeitpunkt der Verfii-
gungstatbestand
noch ausstehender Grundbucheintragung (§§ 873
Abs. 1, 925 Abs. 1 BGB) aber noch nicht vollendet war,
ist die Testamentsvollstreckerin bei der Priifung der
Auflassungserklirung durch das Grundbuchamt gem.
§ 20 GBO (materielles Konsensprinzip) bereits als Be-
rechtigte zu behandeln. § 185 BGB ist nicht mehr
anwendbar. Das Grundbuchamt kann daher nicht un-
ter Berufung auf § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB eine Ge-
nehmigung der Testamentsvollstreckerin verlangen. Die
der Auflassung zugrundeliegende schuldrechtliche Ver-
pflichtung rithrt aus dem von der Erblasserin abgeschlos-
senen Erbvertrag und der darin enthaltenen Vermicht-
nisanordnung (§§ 2147 ff. BGB) her, ist also ebenfalls
wirksam. Das Fehlen weiterer Eintragungshindernisse

(Grundstiicksiibereignung) ~ wegen

vorausgesetzt, miisste daher das Grundbuchamt die
Eigentumsumschreibung ohne weitere Erklirungen
durch die Testamentsvollstreckerin vollziehen.

WEG § 3 Abs. 3
Begriff der Maflangaben bei Stellplitzen

I. Sachverhalt

Fiir die Einrdumung von Sondereigentum an Stellplit-
zen ist dem Wortlaut des § 3 Abs. 3 WEG zufolge erfor-
derlich, dass diese durch Maflangaben im Aufteilungs-
plan bestimmt sind.

II. Frage

Geniigt es den Anforderungen des § 3 Abs. 3 WEG,
wenn Stellplitze durch Linien in einem maf3stabsge-
rechten Plan bestimmt, aber nicht mit Maflangaben
versehen sind?

III. Zur Rechtslage

Gem. § 3 Abs. 3 Hs. 2 WEG soll Sondereigentum nur
dann eingeriumt werden, wenn die Stellplitze sowie
die au8erhalb des Gebiudes liegenden Teile des Grund-
stiicks durch Maflangaben im Aufteilungsplan be-
stimmct sind. Bereits der Wortlaut der Vorschrift spricht
somit cher dagegen, dass eine blofle Bezugnahme auf
einen maf3stabsgerechten Plan ausreichend sein soll, aus
dem die Flichen ermittelt werden kénnen.

Auch der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck spricht da-
fir, konkrete Maflangaben zu verlangen. Diese sollen
so genau sein, ,dass sie es im Streitfall erméglichen, den
riumlichen Bereich des Sondereigentums eindeutig zu
bestimmen® (BT-Drucks. 19/18791, S. 39). Dieses Ziel
liee sich zwar auch nur mit einem maf3stabsgerechten
Plan erreichen. Allerdings zeigt die Formulierung in der
Begriindung des Gesetzentwurfs, dass der Gesetzgeber
bewusst Maflangaben im Plan fordern wollte. Nach
Auffassung der Literatur gehen somit die Vorgaben in
§ 3 Abs. 3 Hs. 2 WEG iiber das hinausg, was zur sachen-
rechtlichen Bestimmtheit erforderlich ist (Hiigel/Elzer,
WEG, 3. Aufl. 2021, § 3 Rn. 65; Lehmann-Richter/
Wobst, WEG-Reform, 2020, Rn. 1712; BeckOK-WEG/
Leidner, Std.: 1.7.2022, § 3 Rn. 70; BeckOGK-WEG/
Miiller, Std.: 1.9.2022, § 3 Rn. 244). In der Konse-
quenz fordert auch die Literatur konkrete Maflangaben,
die das jeweilige Sondereigentum exakt nach Linge
und Breite beschreiben (MiinchKommBGB/Krafka,
8. Aufl. 2021, § 3 WEG Rn. 56 f.; Lehmann-Richter/
Wobst, Rn. 1707; BeckOGK-WEG/Miiller, § 3 WEG
Rn. 244).

Die Voraussetzungen fiir eine teleologische Reduktion
des § 3 Abs. 3 Hs. 2 WEG diirften nicht gegeben sein.
Eine solche ist nur dann méglich, wenn der Wortlaut
der gesetzlichen Regelung planwidrig tiber ihren Zweck
hinausgreift (Meier/Jocham, JuS 2016, 392, 397 f.).
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Hierfir bestehen keine Anhaltspunkte. Die Begriin-
dung des Gesetzentwurfs legt nahe, dass der Gesetz-
geber bewusst derartige Maflangaben fordert. Daher
ist bereits die Planwidrigkeit nicht gegeben. Ferner be-
zweckt § 3 Abs. 3 Hs. 2 WEG, dass das Sondereigen-
tum bei Einsicht in die Pline schnell und unkompliziert
bestimmt werden kann. Dies kann ein lediglich maf3-
stabsgerechter Plan, der keine Maflangaben aufweist,
nicht in gleicher Weise leisten. Bei einem derartigen
Plan bestehen gewisse Unschirfen durch mogliche Mes-
sungs- und Ablesefehler. Zweifeln und Streit tiber den
konkreten Bereich des Sondereigentums lisst sich nur
dann zuverlissig vorbeugen, wenn die Beteiligten an-
hand konkreter Malangaben die jeweilige Grofle exake

erkennen konnen.

Im Ergebnis erscheint es nicht angezeigt, bei Stellplat-
zen auf die Maflangabe nach § 3 Abs. 3 Hs. 2 WEG
zu verzichten. Diese Norm ist allerdings nur eine Soll-
vorschrift. Ein Verstoff kann die Entstehung von Son-
dereigentum nicht verhindern, wenn die Eintragung
gleichwohl erfolgt und der sachenrechtliche Bestimmt-
heitsgrundsatz anderweitig gewahrt ist (vgl. Lehmann-
Richter/Wobst, Rn. 1712; BeckOK-WEG/Leidner, § 3
Rn. 70).

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder mit

Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt eben-
falls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 1978, 1984, 1985

Rechtsfragen im Vorfeld der Anordnung einer Nach-
lassverwaltung

Abruf-Nr.:

InsO §§ 53, 55, 61

Haftung fiir Notarkostenrechnung als Masseverbind-
lichkeit nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens
Abruf-Nr.:
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Rechtsprechung

BGB §§ 158, 159, 161, 2032; GBV § 10

Aufschiebend bedingte Erbteilsiibertragung an
einen Miterben unter Auflosung der Erbengemein-
schaft; Eintragung einer Verfiigungsbeschrinkung

im Grundbuch

1. Werden an einen Miterben die Erbteile aller an-
deren Miterben iibertragen, sodass sich die Erbteile
in einer Hand vereinigen, so erlischt die Erbenge-
meinschaft unumkehrbar. Die Erbengemeinschaft
kann auch dann nicht wieder neu entstehen, wenn
die Ubertragung unter einer auflésenden Bedingung
steht und diese Bedingung eintritt.

2. Weder an den abgetretenen Erbteilen noch an ei-
nem zum Nachlass gehérenden Grundstiick selbst
kann daher eine Verfiigungsbeschrinkung im
Grundbuch eingetragen werden.

(Leitsitze der DNotI-Redaktion)
OLG Miinchen, Beschl. v. 8.8.2022 — 34 Wx 154/22

Problem

Der Eigentiimer eines Grundstiicks ist verstorben und
wurde von drei Erben zu gleichen Teilen beerbt. Mit
notariell beurkundetem Erbteilskauf veriuflerten zwei
Miterben ihre Erbteile an die dritte Miterbin. Die Ab-
tretung der Erbteile stand dabei unter der auflésenden
Bedingung, dass ein Verduflerer wegen Zahlungsver-
zugs der Erwerberin zuriickeritt. Die Vertragsteile be-
antragten, die Erwerberin als Alleineigentiimerin sowie
die auflésende Bedingung als Verfiigungsbeschrinkung
zugunsten jedes der beiden Verduflerer in das Grund-
buch einzutragen.

Das Grundbuchamt trug die Erwerberin als Eigentii-
merin ein, wies aber den Antrag auf Eintragung der
Verfugungsbeschrinkung zuriick. Gegenstand der Ver-
fugungsbeschrinkung nach § 161 BGB seien die Erbtei-
le. Diese wiirden wegen der Vereinigung aller Erbteile
in einer Hand und Auflésung der Erbengemeinschaft
nicht mehr existieren. Damit konne allenfalls das zum
Nachlass gehorende Grundstiick Gegenstand einer Ver-
figungsbeschrinkung sein. Dies sche § 161 BGB nicht

vor.

Entscheidung

Das OLG weist die Beschwerde gegen den Beschluss
des Grundbuchamts zuriick. Durch die Ubertragung
simtlicher Erbteile auf die Erwerberin sei die Erben-
gemeinschaft unumkehrbar erloschen. Sie kénne auch
bei Eintritt der auflssenden Bedingung nicht wieder



neu entstehen. Weder an den abgetretenen Erbteilen
noch an dem Grundstiick selbst konne daher eine Ver-
fiigungsbeschrinkung eingetragen werden.

In Literatur und Rechtsprechung sei unstreitig, dass die
Erbengemeinschaft bei einer Ubertragung aller Erbtei-
le auf eine Person erldsche (vgl. nur BGH NJW 2018,
3650; BGH ZEV 2016, 84; Staudinger/Lohnig, BGB,
Neubearb. 2020, § 2032 Rn. 10). Es stehe dann nicht
mehr in der Macht der Erben, die Gesamthandsgemein-
schaft vertraglich durch Rickiibertragung der ausein-
andergesetzten Gegenstinde wiederaufleben zu lassen
oder neu zu begriinden, auch nicht im Fall eines Riick-
tritts vom Auseinandersetzungsvertrag.

Diese MafSstibe wiirden auch im Fall der Erbteilsiiber-
tragung unter einer aufldsenden Bedingung gelten. Die
Maoglichkeit einer Vereinbarung, wie sie die Beteiligten
getroffen hitten, sei zwar dem Grunde nach anerkannt,
indere aber nichts daran, dass — wenn der Erwerber be-
reits Miterbe sei und durch die Ubertragung die Erb-
schaft insgesamt erhalte — die einzelnen Erbteile nicht
mehr existieren. Der Eintritt der auflosenden Bedin-
gung kénne dann nur noch schuldrechtliche Ansprii-
che gegen den Erwerber auslésen. Es sei kein Grund
ersichtlich, diesbeziiglich zwischen einem Wegfall der
zugrundeliegenden Vereinbarung aufgrund Riicktrittes
oder — wie hier — durch den Eintritt der auflésenden Be-
dingung (ebenfalls aufgrund eines vereinbarten Riick-
trittsrechts) zu unterscheiden.

Demzufolge kénne dahinstehen, ob die zwischen den
Beteiligten vereinbarte Verfiigungsbeschrinkung an
den Erbteilen der VerdufSerer die Eintragung einer Ver-
fiigungsbeschrinkung an dem gesamten Grundstiick
rechtfertigen kénne. In Abteilung II des Grundbuchs
seien Belastungen des Grundstiicks oder eines Anteils
am Grundstiick (§ 10 Abs. 1 lit. a GBV) sowie Be-
schrinkungen des Verfiigungsrechts des Eigentiimers
(§ 10 Abs. 1 lit. b GBV) einzutragen. Hiervon sei das
Verfugungsrecht tiber den Erbrteil zu unterscheiden. Die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Vor- und
Nacherbschaft sei auf den vorliegenden Fall jedenfalls
nur bedingt anwendbar, da § 2113 Abs. 1 BGB aus-
driicklich Verfiigungen iiber ein der Vor- und Nacherb-
schaft unterliegendes Grundstiick regele, § 161 Abs. 1
BGB dagegen Verfiigungen iiber den Gegenstand der
Bedingung, vorliegend somit die abgetretenen Erbteile.
Eine Vereinbarung iiber eine Verfiigungsbeschrinkung
hinsichtlich des gesamten Grundstiicks sei jedoch zwi-
schen den Beteiligten nicht getroffen worden.

Praxishinweis
Bei einer auflosend bedingten Ubertragung simtlicher
Erbteile an einen Miterben kann nach der vorliegen-

den Entscheidung keine entsprechende Verfiigungsbe-
schrinkung im Grundbuch eintragen werden (so auch
Otto, in: Miinchener Vertragshandbuch, Biirgerliches
Recht II, 8. Aufl. 2020, Form XVIII.1 Anm. 8). Soweit
jedoch der Erwerber die Erbschaft nicht insgesamt er-
halt, ist die Eintragung einer Verfiigungsbeschrinkung
nach herrschender Ansicht zulissig (vgl. nur Schéner/
Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 970;
Otto, Anm. 8).

FamFG §§ 352 Abs. 2, 352¢
Nachweis der Erbfolge durch privatschriftliches Tes-
tament im Erbscheinsverfahren

Zum Nachweis der Erbfolge im Erbscheinsverfahren
ist die Vorlage beglaubigter Abstammungsurkunden
nicht erforderlich, wenn der Erbe im mafigeblichen
privatschriftlichen Testament durch Angabe seines
Namens und Geburtsdatums eindeutig identifizier-
bar ist.

(Leitsatz der DNotI-Redaktion)
OLG Kboln, Beschl. v. 14.9.2022 — 2 Wx 190/22

Problem

Die Erblasserin hat mit privatschriftlichem Testament
aus dem Jahr 2010 Folgendes verfiigt: ,Hiermit setze ich
meinen Sohn [es folgt der vollstindiger Name des Betei-
ligten], geb. [es folgt das Geburtsdatum des Beteiligten]
als meinen Alleinerben ein.“ Nach dem Tod der Erb-
lasserin beantragte der Beteiligte beim Nachlassgericht
unter Bezugnahme auf dieses Testament die Erteilung
eines Erbscheins, der ihn als Alleinerbe ausweist. Das
Nachlassgericht forderte vom Beteiligten die Vorlage
einer Geburtsurkunde, aus der sich ergebe, dass er der
Sohn der Erblasserin sei. Die Bezeichnung als ,,Sohn®
sei ein fur die Erbeinsetzung maflgebliches Kriterium.
Das Testament sei so zu verstehen, dass der Beteiligte
nicht Erbe sein solle, wenn er nicht der Sohn der Erblas-
serin sei. Nachdem der Beteiligte die Vorlage verweiger-
te, wies das Nachlassgericht den Antrag zuritick.

Entscheidung

Das OLG Koln gab der Beschwerde des Beteiligten ge-
gen die Entscheidung des Nachlassgerichts Recht. Der
Erbschein sei antragsgemif§ zu erteilen, da das Gericht
die Tatsachen, die zur Begriindung des Antrags erfor-
derlich seien, gemidfl § 352e Abs. 1 S. 1, 2 FamFG fur
festgestellt erachte. Der Vorlage einer Geburtsurkunde
bediirfe es nicht. Welche Angaben ein Erbscheinsantrag
zu enthalten habe, folge bei einer Bezugnahme auf eine
Verfiigung von Todes wegen aus § 352 Abs. 2 FamFG.
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Dessen Anforderungen seien erfiillt. Insbesondere lie-
ge das Testament aus 2010 vor, in dem der Beteiligte
namentlich und unter Angabe seines Geburtsdatums
genannt sei.

Das Nachlassgericht kénne zwar nach pflichtgemiflem
Ermessen weitere Ermittlungen anstellen. Insbesonde-
re geniige die blofle Vorlage einer Verfiigung von Todes
wegen nicht, wenn diese lediglich auf den Verwandt-
schaftsgrad Bezug nehme («mein Sohn») und der Erbe
daher nur unter Beriicksichtigung weiterer Umstinde
identifiziert werden kénne. Im zu entscheidenden Fall
stehe die Identitit des Erben jedoch fest. Fiir weitere Er-
mittlungen ligen daher keine Anhaltspunkte vor.

Die Angabe «Sohn» sei auflerdem nicht als Bedingung
fiir die Erbeinsetzung zu verstehen. Denn ob der Be-
teiligte tatsichlich der Sohn der Erblasserin sei oder nur
von ihr so genannt werde, habe die Erblasserin selbst am
besten gewusst. Es konne daher ausgeschlossen werden,
dass die Erblasserin die Einsetzung des Beteiligten zu
ihrem Alleinerben davon abhingig machen wollte, dass
er ihr Sohn sei.

Praxishinweis

Bei der Beurkundung von Erbscheinsantrigen, die auf
privatschriftlichen Verfiigungen von Todes wegen be-
ruhen, in denen die Erben namentlich und unter An-
gabe ihres Geburtsdatum genannt sind, bedarf es in der
Regel iiber die Angaben in § 352 Abs. 2 FamFG hinaus
nicht des Nachweises eines Verwandtschaftsverhilenis-
ses durch Vorlage beglaubigter Abstammungsurkunden.
Bei der Beratung zu privatschriftlichen Testamenten soll-
te darauf hingewiesen werden, dass die Bedachten mog-
lichst prizise, zumindest unter Nennung des vollstin-
digen Namens und Geburtsdatums bezeichnet werden.
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Klarstellung
Klarstellung zu DNotI-Report 2022, 105 fI.

Im DNotI-Report 2022, 105, 108 wird der Eindruck er-
weckt, auch auf das Mietervorkaufsrecht kénne vor Ein-
tritt des Vorkaufsfalls verzichtet werden. Das ist nach
ganz h. M. nicht moglich. Die konkrete Stelle war inso-
fern missverstindlich formuliert. Richtig ist, dass nach
allgemeiner Dogmatik des Vorkaufsrechts (§§ 463 ff.
BGB) ein Verzicht auch vor dem Vorkaufsfall mog-
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lich ist, sodass ein Verzicht in der im Gutachten be-
trachteten Situation (nach dem Vorkaufsfall, aber vor
Fristbeginn) ebenfalls méglich sein sollte. Dass das
Mietervorkaufsrecht tatsichlich strenger ist und dort
ein Verzicht vor dem Vorkaufsfall (nicht aber in der
hier interessierenden Phase nach Vorkaufsfall, aber vor
Fristbeginn) ausgeschlossen wire (Falkner, MittBayNot
2012, 519, 520; Staudinger/Rolfs, BGB, 2021, § 577
Rn. 88; BeckOK-BGB/Hannappel, Std.: 1.5.2022,
§ 577 Rn. 17; MiinchKommBGB/Hiublein, 8. Aufl.
2020, § 577 Rn. 38), wurde im Gutachten nicht hinrei-
chend deutlich. Richtig ist folgende Aussage:

»Da allgemein beim Vorkaufsrecht ein Verzicht sogar vor
dem Vorkaufsfall miglich wéire — auch wenn dies freilich
nicht fiir das Mietervorkaufsrecht gilt — spricht u. E. nichts
dagegen, einen Verzicht auch beim Mietervorkaufsrecht je-
denfalls dann zuzulassen, wenn wie hier der Vorkaufsfall
bereits eingetreten ist, die Frist nach § 469 Abs. 2 BGB
aber mangels Information aller Mieter ggf- noch nicht an-
gelaufen ist.”

Am Ergebnis (Verzicht im konkreten Fall war wohl
wirksam) wiirden wir gleichwohl festhalten. Wir bitten
das Versehen zu entschuldigen.
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BGB § 2298
Riicktritt vom gegenseitigen Erbvertrag; Aus-
schlagung des Zugewendeten

I. Sachverhalt

Zwei Schwestern haben einen Erbvertrag errichtet. Eine
der Schwestern (S1) ist bereits verstorben. In dem Erb-
vertrag hat S1 fiir den Fall, dass sie ohne Hinterlassung
von Abkémmlingen verstirbt, erbvertraglich bindend
ihre Schwester (S2) zur Erbin eingesetzt. S2 hat in dem
Erbvertrag die zwischenzeitlich vorverstorbene S1, er-
satzweise deren Abkommlinge, erbvertraglich bindend
zu Erben bestimmt. Beide Schwestern haben sich im
Erbvertrag ein Riicktrittsrecht vorbehalten.

Bei Tod von S1 hinterlief} diese ein Kind, sodass S2
nicht Erbin geworden ist.

Rechtsprechung

BGB §§ 133, 2224, 2197 — Verhiltnis zwischen post-
mortaler Vollmacht und Testamentsvollstreckung

BeurkG § 17 Abs. 1; BNotO §§ 19 Abs. 1 S. 1, 14 —
Keine Pflicht des Notars zu Nachfragen ,,ins Blaue hi-

. «
nein

Literaturhinweise

S2 will nun andere Personen als die ersatzweise berufe-
nen Abkémmlinge der S1 zu Erben einsetzen.

II. Frage

Ist die Anderung der Erbfolge trotz des bindenden
Erbvertrages moglich, da S2 ein Riicktrittsrecht zusteht
und gemifl § 2298 Abs. 2 S. 3 BGB der Uberlebende
seine Verfiigung durch Testament aufheben kann, wenn
er das ihm Zugewendete ausschligt?

Zu bemerken bleibt, dass im vorliegenden Fall eine
Ausschlagung durch S2 (bisher) nicht erfolgt ist, da S2
aufgrund des vorhandenen Kindes von S1 nicht Erbin
ihrer Schwester geworden ist.

III. Zur Rechtslage

1. Riicktrittsvorbehalt im Erbvertrag und Riicktritt
bei einseitigem Erbvertrag

Der Erblasser kann sich gem. § 2293 BGB im Erbver-
trag ein Rickerittsrecht vorbehalten. Die Ausiibung des
Riickerictsrechts erfolgt dann gem. § 2296 Abs. 2 BGB
durch notariell beurkundete Erklirung gegeniiber dem
anderen Vertragsschliefenden. Mit dem Tod des ande-
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ren VertragsschlieSenden wird die Ausiibung des Riick-
trittsrechts bei einem einseitigen Erbvertrag nicht un-
zuldssig; es dndert sich lediglich die Form. Denn § 2297
S. 1 BGB sieht vor, dass der Riicktritt nach dem Tod des
anderen Vertragsschliefenden durch Testament erfol-
gen kann. Die vorstehende Regelung gilt allerdings nur
im Falle eines einseitigen Erbvertrages (vgl. BeckOGK-
BGB/Miiller-Engels, Std.: 1.10.2022, § 2297 Rn. 4).

2. Riicktritt im Falle eines zweiseitigen Erbvertrages
Handelt es sich dagegen um cinen zweiseitigen Erbver-
trag, erlischt das Riicktrittsrecht gem. § 2298 Abs. 2
S. 2 BGB mit dem Tode des anderen Vertragsschlie-
Benden. Unter einem ,zweiseitigen Erbvertrag versteht
man einen Erbvertrag, in dem jeder Teil eine oder meh-
rere vertragsmiflige Verfiigungen von Todes wegen ge-
troffen hat, sei es zugunsten des Vertragspartners oder
zugunsten eines Dritten (vgl. Staudinger/Kanzleiter,
BGB, 2019, § 2298 Rn. 1). Ein solcher Fall liegt hier

VOr.

Nach dem Gesetz erlischt das vorbehaltene Riicktritts-
recht ausnahmsweise dann nicht durch den Tod des
Vertragspartners, wenn der tberlebende, riicktrittsbe-
rechtigte Vertragspartner das ihm durch den Erbvertrag
Zugewendete ausschligt (§ 2298 Abs. 2 S. 3 BGB) oder
wenn ein abweichender Wille der Vertragsteile anzuneh-
men ist (§ 2298 Abs. 3 BGB). Nach § 2298 Abs. 2 S. 3
BGB kann sich der tiberlebende Vertragsteil folglich das
Riickerittsrecht, das er sich im Erbvertrag vorbehalten
hat, tiber den Tod des Vertragspartners hinaus erhalten,
wenn er das ihm durch den Erbvertrag Zugewendete
ausschligt (vgl. §§ 1942 ff., 2180 BGB). Er kann dann
— dhnlich wie beim einseitigen Erbvertrag, dort ohne
Ausschlagung (vgl. § 2297 BGB) — seine vertragsmafi-
ge Verfiigung durch Testament aufheben (Staudinger/
Kanzleiter, § 2298 Rn. 17).

Fiir den Erhalt des Riickerittsrechts gem. § 2298 Abs. 2
S. 3 BGB geniigt es, wenn der iiberlebende Vertragspart-
ner dasjenige ausschligt, was ihm ,durch den Vertrag",
also in vertragsmifligen Verfiigungen zugewendet
wurde; Zuwendungen in einseitigen Verfiigungen muss
er nicht ausschlagen (Staudinger/Kanzleiter, § 2298
Rn. 17 m. w. N.). Erforderlich ist jedoch die Ausschla-
gung aller vertragsmifligen Zuwendungen (Staudinger/
Kanzleiter, § 2298 Rn. 17).

Fir den Fall, dass der verstorbene Vertragsteil dem
Uberlebenden nichts zugewendet hat, kann der Uber-
lebende auch nichts ausschlagen; dies wird in der Lite-
ratur dahingehend interpretiert, dass der Uberlebende
dann diein § 2298 Abs. 2 S. 3 BGB eingerdumte Befug-
nis nicht ausiiben kann (Griineberg/Weidlich, BGB,
81. Aufl. 2022, § 2298 Rn. 5; Staudinger/Kanzleiter,
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§ 2298 Rn. 17; MiinchKommBGB/Musielak, 9. Aufl.
2022, § 2298 Rn. 6). Hat der Erstversterbende im Erb-
vertrag nur Dritte bedacht, erlischt das Riicktrittsrecht
des Uberlebenden daher mit dem Tod des Erstverster-
benden, da es keine auszuschlagenden Verfiigungen fur
den Uberlebenden gibt, es sei denn, ein anderer Wille

der Vertragsteile ist anzunehmen (Staudinger/Kanzlei-
ter, § 2298 Rn. 17).

In diesem Zusammenhang ist eine etwaige Ausschla-
gung des Dritten nach h. A. im Ubrigen bedeutungslos,
mag dieser ausschliefllich oder neben dem tberleben-
den Vertragsteil bedacht sein (Staudinger/Kanzleiter,
§ 2298 Rn. 17 m. w. N.).

3. Konsequenzen fiir den vorliegenden Fall

Fiir den vorliegenden Fall ergibt sich damit Folgendes:
Wire im Erbvertrag keine vertragsmiflige Verfigung
zugunsten der S2 enthalten, gibe es — vorbehaltlich
eines abweichenden Willens der VertragsschlieSenden
— keine Méglichkeit mehr, die eigene vertragsmifSige-
Verfugung (hier: zugunsten der ersatzweise berufenen
Abkémmlinge der S1) aufzuheben. Im Erbvertrag war
allerdings eine vertragsmiflige Erbeinsetzung der S2
fiir den Fall des Versterbens der S1 ohne Abkémmlinge
enthalten. Es liegt daher eine vertragsmiflige Zuwen-
dung zugunsten der S2 vor, die grundsitzlich auch
ausgeschlagen werden kann. Dass diese (bislang) nicht
zum Tragen gekommen ist, da S1 nicht ohne Abkémm-
linge verstorben ist, steht der Wirksamkeit der (be-
dingten) Erbeinsetzung der S2 nicht entgegen, zumal
die Erbeinsetzung des Kindes der S1 theoretisch nach-
traglich noch unwirksam werden kénnte, bspw. infolge
Anfechtung oder Erbunwiirdigkeitsklage. Des Weiteren
ist eine Ausschlagung durch S2 moglich, auch wenn S2
derzeit nicht zur Erbfolge berufen ist (und — wohlge-
merkt — deswegen auch noch keine Ausschlagungsfrist
angelaufen ist; vgl. § 1944 Abs. 2 S. 1, 2 BGB). Mafge-
blich fiir die Ausschlagung ist nach dem Gesetz lediglich
der Eintritt des Erbfalls (vgl. § 1946 BGB), nicht aber
der Anfall der Erbschaft. Nachberufene kénnen daher
schon vor einem Wegfall des Erstberufenen fiir den Fall
ausschlagen oder annehmen, dass ihnen die Erbschaft
anfallen sollte (vgl. Griineberg/Weidlich, § 1946 Rn. 2).

4. Ergebnis

Es liegt ein untypischer Fall des § 2298 Abs. 2 S. 3
BGB vor, weil die iiberlebende Schwester zwar durch
vertragsmiflige Verfiigung zur Erbin berufen wur-
de, die vertragsmiflige, lediglich bedingte Erbein-
setzung aber infolge Vorhandenseins eines eigenen
Kindes der erstverstorbenen Schwester nicht zum Tra-
gen kam. Gleichwohl diirfte S2 ihre eigene vertrags-
miflige Verfiigung zugunsten der Abkémmlinge der
S1 durch Testament aufheben kénnen, wenn sie ihre



vertragsmiflige (bedingte) Erbeinsetzung durch S1
gegeniiber dem Nachlassgericht ausschlidgt. Dass die
Erbschaft der S2 (bislang) nicht angefallen ist, steht
der Wirksamkeit der Ausschlagung nicht entgegen
(vgl. § 1946 BGB).

BGB §S$ 433, 577, 577a

Realteilung eines mit zwei Einfamilienhiu-
sern bebauten Grundstiicks; Vorkaufsrecht
und Kiindigungsschutz zugunsten des Mieters
bei Veriuflerung eines der vermieteten Haus-
grundstiicke

I. Sachverhalt

A ist Eigentiimer eines Grundstiicks, welches mit zwei
unmittelbar aneinander gebauten Hiusern bebaut ist.
Ein Haus ist nicht vermietet und steht leer (Haus 1) und
das andere Haus ist zu Wohnzwecken an M vermietet
(Haus 2). Das Grundstiick wurde zwischen den beiden
Hiusern real geteilt und das mit Haus 1 bebaute Grund-
stiick an einen Dritten verkauft. Das mit Haus 2 bebau-
te Grundstiick soll jetzt auch an einen Dritten verkauft
werden. M wendet ein, dass er ein Mietervorkaufsrecht
habe und die Sperrfrist nach § 577a BGB gelte, weil die
Realteilung wie eine Aufteilung in Wohnungseigentum
gem. §§ 577 £. BGB zu behandeln sei.

II. Fragen
1. Hat M beziiglich des mit Haus 2 bebauten Grund-
stiicks ein Mietervorkaufsrecht gem. § 577 BGB?

2. Besteht eine Sperrfrist bei der Eigenbedarfskiindi-
gung gem. § 577a BGB?

II1. Zur Rechtslage

1. Analoge Anwendung von §$ 577, 577a BGB bei
Realteilung von Grundstiicken

Mit Urteil vom 28.5.2008 hat der VIII. Zivilsenat des
BGH (DNotZ 2008, 771) entschieden, dass die §§ 577,
577a BGB grundsitzlich auch auf die Realteilung von
Grundstiicken entsprechend anwendbar sein kénnen.
Die Entscheidung betraf die Veriuflerung eines mit
einem Einfamilienreihenhaus bebauten Grundstiicks.
Das Grundstiick war aus einer Realteilung hervorgegan-
gen. Der BGH stellte entsprechend dem Klageantrag
der Mieterin fest, dass diese fiir den Fall des erstmaligen
Verkaufs des Reihenhausgrundstiicks vorkaufsberech-
tigt sei und dass die Mieterin fiir den Fall des Verkaufs
des Reihenhausgrundstiicks den Kiindigungsschutz
gem. § 577a BGB geniefle (vgl. auch BeckOGK-BGB/
Kliihs, Std.: 1.7.2022, § 577 Rn. 10, 577a Rn. 11, 31;
Blank/Borstinghaus, Miete, 6. Aufl. 2020, § 577 BGB
Rn. 85, § 577a BGB Rn. 29; Hannemann/Wiegner,

Miinchener Anwaltshandbuch Mietrecht, 5. Aufl. 2019,
§ 33 Rn. 50).

Mit Urteil vom 23.6.2010 dehnte der VIII. Zivilsenat
des BGH (NJW 2010, 3571) seine Rechtsprechung auf
die Verduferung eines durch Realteilung entstandenen
und mit einem Zweifamilienhaus bebauten Grund-
stiicks aus. Im Gegensatz zur ersten Entscheidung be-
schrinkee sich der Klageantrag des Mieters indes auf die
Feststellung des Kiindigungsschutzes gem. § 577a BGB.
Vor dem Hintergrund, dass die tatbestandlichen Vor-
aussetzungen des § 577a BGB identisch sind mit denen
des Vorkaufsrechts gem. § 577 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB,
ist zumindest nicht auszuschliefSen, dass das Gericht
auch im Falle der Verduflerung eines Zweifamilienhau-
ses ein Vorkaufsrecht zugunsten des Mieters bejahen
wiirde (vgl. insbesondere den amclichen Leitsatz der
vorgenannten Entscheidung).

Die Bejahung eines Mietervorkaufsrechts im Falle der
Verduflerung eines mit einem Zwei- oder Mehrfamilien-
haus bebauten Grundstiicks, das aus einer Realteilung
hervorgegangen ist, stiinde indes in einem Widerspruch
zu einer jingeren Entscheidung des V. Zivilsenats des
BGH (DNotZ 2014, 218). Der V. Zivilsenat hatte sich
nimlich mit der Frage zu befassen, ob auch die Veriu-
Berung eines mit einem Mehrfamilienhaus bebauten,
aber (noch) nicht nach WEG aufgeteilten Grundstiicks
(sog. en-bloc-Verkauf) ein Vorkaufsrecht zugunsten der
Mieter gem. § 577 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB zu begriinden
vermag (vgl. auch Kliths, Mietervorkaufsrecht bei ezn-
bloc-Verkauf, NZM 2013, 809). Das Gericht verneinte
diese Frage mit der iiberzeugenden Begriindung, dass
ein Vorkaufsrecht nur dann bestehen kann, wenn der
zwischen vorkaufsverpflichtetem Vermieter und Drittem
geschlossene Kaufvertrag (sog. Erstkaufvertrag) seinem
Inhalt nach den Mieter in die Lage versetzen wiirde,
im Falle der Vorkaufsrechtsaustiibung das Eigentum an
seiner Mietsache zu erlangen. Das Gericht erteilte insbe-
sondere jenen Literaturstimmen cine klare Absage, die
sich mit Blick auf die Mehrzahl von Mietvertragspar-
teien fiir die Entstehung einer Bruchteilsgemeinschaft
am Kaufgegenstand ausgesprochen hatten. Der V. Zi-
vilsenat verlangt mithin eine rdumliche Kongruenz
zwischen Kaufgegenstand und Mietsache (vgl. auch
DNotl-Internetgutachten Nr. 169182). Dieser Argu-
mentation hat sich nun wiederum der VIII. Zivilsenat
des BGH (NJW-RR 2016, 910 = DNotl-Report 2016,
105) auch fiir den Fall der Realteilung eines Grund-
stiicks angeschlossen. Der VIII. Zivilsenat folgt aus-
driicklich der Rechtsauffassung des V. Senats, wonach
der Mieter nur dann ein Vorkaufsrecht hat, wenn er
infolge einer Vorkaufsrechtsausiibung einen Anspruch
auf (Real-)Teilung entsprechend seines Mietgegenstandes
erlangt.

DNotlI-Report 21/2022 163



Vor diesem Hintergrund bleibt abzuwarten, ob der
VIII. Zivilsenat das Vorkaufsrecht gem. § 577 BGB tat-
sichlich auf jene Realteilungsfille ausdehnen wird, bei
denen mehrere Mietvertragsparteien ein Wohnhaus be-
wohnen, das sich auf einem real geteilten Grundstiick
befindet; diese Frage war nicht Gegenstand der Entschei-
dung vom 23.6.2010. Anzumerken ist schliefflich noch,
dass der BGH in dieser Entscheidung dem Riumungs-
antrag des Vermieters stattgegeben hatte, weil das Ge-
richt eine analoge Anwendung des Kiindigungsschutzes
gem. § 577a BGB in den Fillen einer Kiindigung gem.
§ 573a BGB ablehnte.

2. Ergebnis

Nach dem mitgeteilten Sachverhalt steht die Verduf3e-
rung cines Einfamilienhauses in Rede, bei dem sich das
Mietobjekt und der Kaufgegenstand decken, sodass M
in der Tat ein Vorkaufsrecht gem. § 577 Abs. 1 BGB
analog zusteht und er den Kiindigungsschutz gem.
§ 577a BGB analog geniefit. Dies setzt freilich voraus,
dass die Gebrauchsiiberlassung an M zeitlich vor der
Realteilung stactfand.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie iiber unseren Gurtach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt eben-
falls fur die bisherigen Abruf-Gutachten.
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Rechtsprechung

BGB §§ 133, 2224, 2197
Verhiltnis zwischen postmortaler Vollmacht und
Testamentsvollstreckung

Das Verhiltnis von postmortaler Vollmacht zu einer
vom Erblasser angeordneten Testamentsvollstre-
ckung kann nicht allgemein, sondern nur im Ein-
zelfall aufgrund einer Auslegung der Vollmachts-
urkunde und der letztwilligen Verfiigung unter
Beriicksichtigung des Erblasserwillens ermittelt
werden.

BGH, Beschl. v. 14.9.2022 — IV ZB 34/21

Problem

Die Enkeltochter und Alleinerbin der am 27.4.2020 ver-
storbenen urspriinglichen Antragstellerin (=Erblasserin)
erklirte in deren Namen in einem Giiterrechtsverfahren
eine Antragsriicknahme hinsichtlich vermégensrecht-
licher Anspriiche gegen den Ehemann der Antragstel-
lerin. Die Wirksamkeit dieser Antragsriicknahme ist
streitig.

Die Erblasserin erteilte am 31.1.2020 ihrer Enkeltochter
eine transmortale Vorsorgevollmacht, sie in allen per-
sonlichen und Vermégensangelegenheiten gerichtlich zu
vertreten. Mit eigenhindigem Testament vom 11.2.2020
setzte die Erblasserin ihre Enkeltochter zur Alleinerbin
ein, ordnete Testamentsvollstreckung an und berief die
Beschwerdefiihrerin zur Testamentsvollstreckerin. Am
selben Tag erteilte die Erblasserin der Beschwerdefiih-
rerin eine postmortale Vollmacht auf den Todesfall, um
sie nach ihrem Tod ,in allen persénlichen und verms-
gensrechtlichen Angelegenheiten gegeniiber jedermann
und in jeder Weise zu vertreten®. Am 22.2.2020 errich-
tete die Erblasserin nochmals ein eigenhindiges Testa-
ment, worin sie die Alleinerbeinsetzung der Enkelin
wiederholte, aber nunmehr eigens ,wegen der Geltend-
machung und Durchsetzung (ihrer) Anspriiche gegen
(den Ehemann)“ Testamentsvollstreckung anordnete.
Zum Testamentsvollstrecker wurde ein Rechtsanwalt
berufen. Fir die von dieser Testamentsvollstreckung
nicht betroffenen Aufgabenkreise sollte es im Ubrigen
bei der Testamentsvollstreckung durch die Beschwerde-
fithrerin verbleiben.

Das Amtsgericht hielt in seiner Kostenentscheidung
die Antragsriicknahme durch die transmortal bevoll-
michtigte Enkeltochter fiir wirksam. Das Rechtsmittel
der Beschwerdefiihrerin wurde vom OLG Rostock ver-
worfen, da die Beschwerdefiithrerin nicht beschwerde-
berechtigt sei. Fiir diese Berechtigung boten weder ihre



Stellung als Testamentsvollstreckerin noch die ihr er-
teilte Vollmacht auf den Todesfall eine hinreichende
Grundlage.

Entscheidung

Der BGH bestitigte die Entscheidung des OLG Ros-
tock und wies die Rechtsbeschwerde zuriick. Die Be-
schwerdebefugnis folge zunichst nicht aus § 2224
Abs. 1 BGB, da die Beschwerdefiihrerin nach Ausle-
gung der vorliegenden Verfiigungen von Todes wegen
fiir die Durchsetzung der streitbefangenen Rechte nicht
mehr als Testamentsvollstreckerin berufen sei. Denn
das Testament vom 11.2.2020 sei insoweit nach § 2258
Abs. 1 BGB durch die Verfiigung vom 22.2.2020 wider-
rufen, in der nur noch der Rechtsanwalt als Testaments-
vollstrecker zur Durchsetzung der Anspriiche eingesetzt
war. Dieser war jedoch bewusst untitig geblieben. Auch
eine Qualifikation der sofortigen Beschwerde als Erhal-
tungsmafinahme i. S. v. § 2224 Abs. 2 BGB lasse sich
nicht begriinden. Selbst wenn man § 2224 Abs. 2 BGB
auf die hier einschligige Nebenvollstreckung fiir an-
wendbar halte, diirfe die Beschwerdefiihrerin nicht ihre
eigene Entscheidung tiber die Rechtsmitteleinlegung an
die Stelle derjenigen des hierfir zustindigen Rechtsan-
walts setzen.

Schliefilich schloss sich der BGH der Auffassung des
OLG an, wonach die Beschwerdefiihrerin auch auf-
grund der ihr am 11.2.2020 erteilten postmortalen Ge-
neralvollmacht nicht zur Einlegung der Beschwerde be-
fugt gewesen sei. Er bestitigte im Grundsatz die h. M.,
dass eine postmortale Vollmacht selbstindig neben
einer Testamentsvollstreckung stehe und dem Bevoll-
michtigten eigenstindige, vom Erblasser und nicht
vom Testamentsvollstrecker abgeleitete Befugnisse ver-
leihen kénne (OLG Miinchen ErbR 2013, 33 = DNotl-
Report 2012, 61; DNotZ 2012, 303, 304; Griineberg/
Weidlich, BGB, 81. Aufl. 2022, Einf. v. § 2197 BGB
Rn. 12). Zwar werde es aus Sicht des BGH im All-
gemeinen dem maflgeblichen Willen des Erblassers
entsprechen, dass keine voneinander unabhingigen
Machtbefugnisse verschiedener Personen mit gegen-
seitiger Stérungsmoglichkeit nebeneinander bestehen.
Trotzdem sei in jedem Einzelfall der wirkliche Wille
des Vollmachtgebers und Erblassers durch Auslegung
beider Urkunden — unabhingig von ihrer zeitlichen
Reihenfolge — nach den Mafistiben des § 133 BGB
zu erforschen. Auf diese Weise sei zu ermitteln, ob
und inwieweit der Erblasser voneinander unabhingige
Machtbefugnisse des Bevollmichtigten und des Testa-
mentsvollstreckers begriinden wollte. Hierbei kénnten
auch Begleitumstinde, der verfolgte Zweck und die
bestehende Interessenlage beriicksichtigt werden. Da-
von ausgehend nahm der BGH ebenso wie das OLG

an, dass der Beschwerdefiihrerin die postmortale Voll-
macht hier schon wegen des identischen Urkundsda-
tums im inneren Zusammenhang mit ihren Aufgaben
als Testamentsvollstreckerin erteilt worden sei, sodass
ihr von vornherein keine iiber ihr Testamentsvollstre-
ckeramt hinausgehenden Befugnisse verlichen worden
seien. Daher berechtige die postmortale Vollmacht die
Beschwerdefiihrerin ebenso wenig zur Beschwerde-
einlegung wie ihre teilweise widerrufene Stellung als
Testamentsvollstreckerin.

Praxishinweis

Der durch drei Instanzen gefiihrte Rechtsstreit unter-
streicht die Bedeutung des vorsorglichen Ratschlags, bei
Errichtung einer trans-/postmortalen Vollmacht und
einer Verfiigung von Todes wegen das Vorliegen der
jeweils anderen Urkunde zu erfragen und im Falle an-
geordneter Testamentsvollstreckung besonders auf die
eindeutige inhaltliche Abstimmung beider Urkunden zu
achten. Dasselbe gilt, wenn eine angeordnete Vor- und
Nacherbfolge Unklarheiten tiber die Reichweite einer
Vollmacht begriinden kann (s. hierzu OLG Miinchen
DNotl-Report 2019, 125 f; OLG Stuttgarc DNotl-
Report 2019, 126 £.).

BeurkG § 17 Abs. 1; BNotO §§ 19 Abs. 1S. 1, 14
Keine Pflicht des Notars zu Nachfragen ,ins Blaue
hinein“

Der Notar ist bei der Gestaltung einer Ehegatten-
iiberlassung nicht verpflichtet, ohne weitere An-
haltspunkte von sich aus iiber die Méglichkeit
der Vereinbarung Riickiibertragungsan-
spruchs fiir den Trennungs- oder Scheidungsfall zu
beraten.

eines

(Leitsatz der DNotI-Redaktion)

OLG Celle, Hinweisbeschl. v. 25.11.2021 und Beschl. v.
5.1.2022 — 3 U 143/21

Problem

Der Eigentiimer eines Grundstiicks iibereignete dies
mit notariellem Vertrag im Jahr 2016 an seine Ehe-
frau, die gleichzeitig die auf dem Grundstiick lasten-
den Grundschulden iibernahm und sich wohl dies-
beziiglich auch der personlichen Haftung unterwarf.
Der Uberlassungsvertrag enthielt verschiedene Riick-
ibertragungstatbestinde, allerdings keine Regelung
fir den Fall der Trennung oder Scheidung. Der Ver-
trag enthielt weiter ein Wohnungsrecht zugunsten des
Veriuflerers.
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Der Veriuflerer hatte den Entwurf des Uberlassungs-
vertrages von einer Rechtsanwaltskanzlei erarbeiten las-
sen. Dieser enthielt die Formulierung, dass das Woh-
nungsrecht unter Ausschluss des Eigentiimers bestehen
sollte. Der beurkundende Notar strich im Rahmen der
Beurkundung die Worte ,,unter Ausschluss des Eigentii-
mers“. Im Jahr 2017 kam es zur Trennung der Eheleute,
worauf im Zuge der Eheberatung vereinbart wurde, dass
der Ehemann (=Veriuflerer) fiir ein Jahr aus der Immo-
bilie ausziehen solle. Der Ehemann mietete daraufhin
eine Wohnung in Kenia.

Der Ehemann (=Kliger) ging nun klageweise gegen den
Notar mit der Begriindung vor, dieser habe es unter-
lassen, die Parteien iiber mogliche Riickiibereignungs-
tatbestinde fiir den Fall der Trennung oder Scheidung
aufzukliren und diese in die Urkunde aufzunehmen.
Auferdem sei die Streichung der Worte ,unter Aus-
schluss des Eigentiimers® eigenmichtig durch den
Notar erfolgt, der Kliger sei sich der Bedeutung nicht
bewusst gewesen und hitte so nicht veriuflern wollen.
Geltend machte der Kliger nun den Verkehrswert der
Immobilie, die Mietkosten in Kenia und die Kosten fiir
Flige nach Deutschland zum Besuch seiner Kinder. Das
erstinstanzliche Gericht hat die Klage abgewiesen.

Entscheidung

Die Berufung des Kligers vor dem OLG Celle blieb
ohne Erfolg. Der Notar habe seine Amespflichten weder
durch die unterlassene Aufnahme weiterer Riickiibertra-
gungstatbestinde noch im Rahmen der Aufnahme eines
Mitbenutzungsrechts anstelle eines (ausschliefSlichen)
Wohnungsrechts verletzt.

Den Notar treffe nach § 17 Abs. 1 BeurkG die Pflicht
zur Erforschung des wahren Willens der Beteiligten.
Hierzu habe der Notar spitestens bei der Beurkundung
die je nach Art des Rechtsgeschifts regelungsbediirf-
tigen Aspekte abzufragen und zu erdrtern, ob die Be-
teiligten bewusst oder unbewusst tiber einen bestimm-
ten Aspekt keine Regelung treffen wollen (BGH, Urt.
v. 28.4.1994 — IX ZR 161/93). Dies gelte zunichst fiir
alle Regelungsgegenstinde, die nach der Art des Rechts-
geschifts tiblicherweise eine Regelung erfahren, jedoch
auch dariiber hinaus, wenn dies dem Willen der Betei-
ligten entspreche. Eine Pflicht zur Nachfrage ,ins Blaue
hinein® bestehe dagegen nicht (BGH, Urt. v. 9.12.2010 —
111 ZR 272/09). Hieran gemessen fehle es an einer Amts-
pflichtverletzung des Notars, da es keinen Anhaltspunkt
gegeben habe, dass ehebezogene Riickiibertragungsan-
spriiche in den Vertrag aufgenommen werden sollten.

Die Pflicht des Notars zur Erforschung des Willens ende

dort, wo auch juristische Laien einen entsprechenden
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Regelungswunsch ohne weitere Schwierigkeiten zum
Ausdruck bringen kénnten. Das OLG Celle bestitigte
insoweit die Ansicht der Vorinstanz, wonach die Par-
teien den Wunsch einer Riickiibertragungsméglichkeit
fir den Scheidungsfall selbst hicten duflern kdnnen.
Nachfragen des Notars hierzu wiren ,ins Blaue hinein®
gegangen. Der Notar sei nicht der ,Lebensberater der
Beteiligten und nicht ohne Anhaltspunkte dazu ver-
pflichtet, dariiber zu belehren, dass Situationen (wie
Trennung oder Scheidung) eintreten kénnten, in denen
sie ihren Entschluss bereuten.

Daneben stelle auch die Aufnahme des Mitbenutzungs-
rechts in den Vertrag kein pflichtwidriges Verhalten des
Notars dar. Dies ergebe sich schon daraus, dass andern-
falls der Vertrag fiir die unerfahrene und ungewandte
Ehefrau einseitig nachteilig gewesen wire und es auch
Aufgabe des Notars sei, dies zu verhindern (BGH, Urt.
v. 28.4.1994 — IX ZR 161/93). Bei einem ausschlief3-
lichen Nutzungsrecht des Kliagers hitte das Grundstiick
der Ehefrau fiir die Grundschulden gehaftet, ohne dass
diese das Grundstiick hitte nutzen kénnen. Hieran in-
dere auch die fortbestehende Haftung des Kligers im
Auflenverhiltnis gegeniiber den Grundschuldgliubi-
gern nichts.

Der Kliger kénne auch nicht beweisen, dass der No-
tar Uber die Folgen der Vereinbarung eines Mitbenut-
zungsrechts nicht aufgeklirt habe. Wer den Notar auf
Schadensersatz in Anspruch nehme, weil dieser seine
Pflichten nicht gehérig erfiillc habe, trage fiir dieses
Unterlassen die Beweislast (BGH, Urt. v. 5.2.1987 —
IX ZR 65/86). Die Schwierigkeit des sog. Negativbe-
weises werde dadurch behoben, dass die andere Partei
(der Notar) nach Lage des Falls die Behauptung subs-
tantiiert bestreiten miisse — was der Notar getan habe —
und diejenige Partei (Kliger), welche die Beweislast tra-
ge, die Unrichtigkeit dieser Gegendarstellung beweisen
miisse.

Nach Auffassung des OLG Celle sei es auch lebens-
fremd, anzunehmen, dass der Notar in der Beurkun-
dung vor den Augen der Parteien Streichungen am Ver-
tragstext vornehme, ohne dies zu erliutern bzw. ohne
dass die Beteiligten Nachfragen stellen.

Praxishinweis

Fiir die Praxis ist einmal mehr bestitigt, dass die Be-
ratungs- und Belehrungspflichten des Notars ihre
Grenzen dort finden, wo Regelungen iiber das fiir das
Rechtsgeschift tibliche Programm hinausgehen, nicht
etkennbar von den Beteiligten gewiinscht sind und
selbst juristische Laien als Beteiligte entsprechende
Nachfragen selbst stellen kénnten.
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WEG § 3 Abs. 2
Annexeigentum nach § 3 Abs. 2 WEG an
Aufenstellplitzen

I. Sachverhalt

Der Notar beantragt im Rahmen des Vollzugs einer Tei-
lungserklirung beim Grundbuchamt, das Sondereigen-
tum an einer Wohnung auf cinen auflerhalb des Ge-
biudes liegenden Stellplatz als Annex gem. § 3 Abs. 2
WEG zu erstrecken. Das Grundbuchamt widerspricht
dem mit der Begriindung, dass der Stellplatz als Raum
gelte (§ 3 Abs. 1 S. 2 WEG), daher stets als separate
Teileigentumseinheit zu buchen sei und die Erstreckung
des Sondereigentums nur fiir Flichen gelte, die aufler-
halb des Gebiudes liegen.

Rechtsprechung

GBO § 35; EuErbVO Art. 63 Abs. 2, 69 Abs. 2 —
Nachweis des unmittelbaren Eigentumserwerbs an
cinem einzelnen Nachlassgegenstand durch dinglich
wirkendes Vorausvermichtnis bzw. dinglich wirkende
Teilungsanordnung aufgrund eines in Italien ausgestell-
ten Europiischen Nachlasszeugnisses

Literaturhinweis

Veranstaltung

I1. Frage

Ist es nach dem WEMoG méglich, das Sondereigen-
tum an einer Wohnung auf einen Kfz-Aufenstell-
platz zu erstrecken oder muss das Sondereigentum
an einem Kfz-Auflenstellplatz, wie das Grundbuch-
amt meint, immer eine separate Teileigentumseinheit

bilden?

III. Zur Rechtslage

1. Méglichkeit der Erstreckung von Sondereigentum
(S 3 Abs. 2 WEG) auf Stellplitze

§ 3 WEG nennt zwei Méglichkeiten zur Begriindung
von Sondereigentum: Gem. § 3 Abs. 1 S. 1 WEG kann
Sondereigentum an ,Riumen® mit einem Miteigen-
tumsanteil am Grundstiick verbunden werden. Dane-
ben kann gem. § 3 Abs. 2 WEG Sondereigentum an
Riumen auf einen Teil des Grundstiicks ,erstreckt”
werden, sofern das Sondereigentum an den Riumen
weiterhin die Hauptsache darstellt; dies hat prakeisch
vor allem fir Garten- und Freiflichen Bedeutung. Die
Einordnung als Annexeigentum stellc dabei sicher,
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dass die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer von
Personen freigehalten wird, die nur tber eine Frei-
fliche am Grundstiick verfiigen, da deren Interessen
regelmiflig von denen der Raumeigentiimer abwei-
chen (BeckOGK-WEG/M. Miiller, Std: 1.9.2022, § 3
Rn. 148).

Stellpldtze gelten gem. § 3 Abs. 1 S. 2 WEG als ,Riu-
me“, sodass jedenfalls der Weg tiber die Begriindung
von Sondereigentum an Riumen (§ 3 Abs. 1 S. 1
WEG) moglich ist. Ob der Weg {iber Annexeigentum
(§ 3 Abs. 2 WEG) auch bei Stellplitzen erméglicht
werden sollte, ist den Gesetzgebungsmaterialien nicht
zu entnehmen. Die Frage wird in der Literatur unter-
schiedlich beantwortet (wohl offen etwa Schneider, in:
Skauradszun/Elzer/Hinz/Riecke, Die WEG-Reform
2020/2021, § 3 Rn. 23).

a) Eine Auffassung: Unzulissigkeit des Annexeigen-
tums am Stellplatz

Einige Stellungnahmen in der Literatur gehen — aller-
dings ohne vertiefte Begriindung — davon aus, dass fur
Stellplitze der Weg tiber § 3 Abs. 1 WEG abschlieflend
ist, Annexeigentum an Stellplitzen also nicht begriindet
werden kann, da diese als Riume gelten.

In BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 3 Rn. 160 heif3t es:

LAuch bei ebenerdigen Stellplitzen im Freien handelt es
sich nach dem gewdhnlichen Sprachgebrauch um ,aufSer-
halb des Gebiudes liegende Teile des Grundstiicks. Es stellt
sich jedoch die Frage, 0b das Sondereigentum an Riumen
auf der Grundlage von Abs. 2 auch auf Stellpliitze erstreckt
werden kann, ob also fiir die Uberfiihrung von Stellplit-
zen in Sondereigentum neben dem Weg iiber Abs. 1 S. 2
auch derjenige iiber Abs. 2 zur Verfiigung steht. Die Ge-
setzesmaterialien verhalten sich zu dieser Frage nicht aus-
driicklich. Im Ergebnis wird man davon ausgehen miissen,
dass die Gestaltungsvariante nach Abs. 2 fiir Strellplitze
nicht maglich ist. Nach Abs. 1 S. 2 gelten Stellplitze als
JRéiume', es handelr sich bei ihnen also gerade nicht um
Teile des Grundstiicks” nur fiir diese steht jedoch Abs. 2

bereit.“

Die Stelle findet sich auch fast gleichlautend bei Miller,
ZWE 2020 445, 448. Ahnlich heift es bei Hiigel/Elzer,
DNotZ 2021, 3, 5:

»Sondereigentum an Stellplitzen kann zudem nur nach
§ 3 Abs. 1 Satz 2 WEG und nicht als Sondereigentum an
Freiflichen gemifS § 3 Abs. 2 WEG begriinder werden,
weil durch die Fiktion eines Raums fiir Stellpliitze erkenn-
bar nur diese Variante — Begriindung von Sondereigentum
an Riumen — gesetzlich vorgesehen ist.”
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b) Gegenauffassung: Zulissigkeit des Annexeigen-
tums an Stellplitzen

Anderer Ansicht ist Kother (in RNotZ 2021, 377, 386
(Fn. 120)):

»Umgekehrt ist kein Grund dafiir ersichtlich, dass zur
Bildung von Sondereigentumsstellplitzen unter freiem
Himmel (neben Gemeinschaftseigentum) nur Stellplatz-
eigentum gem. § 3 Abs. 1 S. 2 WEG in Frage kime, nicht
aber Freiflicheneigentum gem. § 3 Abs. 2 WEG (so aber
M. Miiller ZWE 2020, 445 [448]).“

Auch Dressler-Berlin fithrt aus (in Rpfleger 2021, 193,
194):

»Ob die Moglichkeir besteht, Stellplitze auf dem Grund-
stiick an einzelne Sondereigentumseinheiten im Sinne des
§ 3 Absatz 2 WEG anzubinden, ist derzeit nicht abschlie-
[fend gekliirt. Miiller ist der Auffassung, dass Stellpliitze am
Grundstiick kein Annexeigentum nach § 3 Absatz 2 WEG
darstellen konnen und lediglich Sondereigentum nach § 3
Absatz 1 Satz 2 WEG begriindet werden kann. Die Be-
griindung, wonach es sich bei Stellplitzen gerade nicht
um Teile des Grundstiicks handele, da diese als Riume im
Sinne des § 3 Absatz 1 Satz 2 WEG gelten, iiberzeugt dies-
beziiglich jedoch nicht. Allein durch die Raumfiktion des
§ 3 Absatz 1 Satz 2 WEG wird den Stellplitzen an Frei-
flichen nicht die Qualitit der Grundstiicksfreifliche ge-
nommen. Das deutet zumindest der Gesetzgeber an, wenn
er ausfiibrt, dass es nicht moglich sei, einen Miteigentums-
anteil ausschlieflich mit dem Sondereigentum an einem
aufSerhalb des Gebiudes liegenden Teil des Grundstiicks zu
verbinden, jedoch eine Ausnahme lediglich fiir die Stell-
plitze vorgesehen sei.

Dariiber hinaus ist vielmehr zu fragen, ob es nicht einer
ausdriicklichen, gesetzlichen Anordnung bedurft hiitte,
um Sondereigentum an Freiflichen separar als selbstindi-
ge Einbeit zu buchen; der Gesetzgeber geht unter Beru-
fung auf § 3 Absatz 1 Satz 2 WEG von dieser Maiglich-
keit selbstverstindlich aus, wenngleich diese Option dem
Gesetz nicht ausdriicklich zu entnebhmen ist. § 3 Absatz 1
Satz 2 WEG erweitert sprachlich lediglich § 3 Absatz 2
Satz 2 WEG a. F. und somit die Raumeigenschaft hin-
sichtlich aller Stellpliitze, wenngleich der Begriff des Stell-
platzes juristisch unscharf bleibt. Mit § 3 Absatz 1 Satz 2
WEG ist damit noch nichts dariiber gesagt, ob iiberhaupt
der Stellplatz auf einem Grundstiick als eine selbstindi-
ge Einheit gebucht werden kann. Es wire gut gewesen,
dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnis der Eintragung auch
gesetzestechnisch zum Ausdruck zu bringen. Im Geserz
findet sich lediglich in § 3 Absatz 2 WEG eine Rege-
lung zur Buchung von Sondereigentum an Grundstiicks-

fléichen.



Dann ist es im Ergebnis aber mangels gegenteiliger Rege-
lung auch zuldssig, einen Stellplatz am Grundstiick nach
§ 3 Absatz 2 WEG als Annexsondereigentum zu begriin-
den, wenngleich hierunter die Verkehrsfihigkeit leider.”

Folgt man dieser zweiten Ansicht, wiirde man § 3
Abs. 1 S. 2 WEG so lesen, dass Stellplitze auch als Riu-
me i. S. d. § 3 Abs. 1 S. 1 WEG gelten. Dies spriche
dann nicht dagegen, sie (auch) als Teil des Grundstiicks
i. S. d. § 3 Abs. 2 WEG anzuschen.

Fiir die auf § 3 Abs. 1 WEG beschrinkte Bedeutung
des § 3 Abs. 1 S. 2 WEG spricht auch seine systema-
tische Stellung. Der Wortlaut des § 3 Abs. 2 WEG er-
laubt unproblematisch eine Subsumtion auch von Stell-
plitzen im Freien. Zwingende systematische Gegenar-
gumente sind nicht ersichtlich.

¢) Relevanz des Meinungsstreits

Es stellt sich jedoch die Frage, welche Rechtsfolgen ein
nach § 3 Abs. 1 WEG begriindetes Sondereigentum im
Verhiltnis zu einem nach § 3 Abs. 2 WEG begriinde-
ten hat, insbesondere, ob sich ,Annexeigentum® i. S. d.
§ 3 Abs. 2 WEG nur auf die Voraussetzungen seiner
Begriindung bezieht oder ob es sich dariiber hinaus
um eine besondere Form von Sondereigentum han-
delt. Von Letzterem geht offenbar Miiller (BeckOGK-
WEG/M. Miiller, § 3 Rn. 160) fiir den Fall aus, dass
man — entgegen der dort vertretenen Ansicht — Annex-
eigentum nach § 3 Abs. 2 WEG an Stellplitzen fiir zu-
lassig hilt. Es sei dann das nach § 3 Abs. 2 WEG be-
griindete Annexeigentum aufgrund der Anbindung an
die Hauptsache weniger verkehrsfihig als das nach § 3
Abs. 1 WEG begriindete Sondereigentum. Nicht ganz
klar wird, was mit der verminderten Verkehrsfihigkeit
gemeint ist. Beschrinkte sich die Aussage auf die Fest-
stellung, dass ein Stellplatz, der gemeinsam mit einem
Raum zum Sondereigentum in Verbindung mit einem
Miteigentumsanteil wird, nicht ohne Weiteres separat
veriuflert werden kann, diirfte sich noch kein Unter-
schied zwischen nach § 3 Abs. 1 und Abs. 2 WEG
begriindetem Sondereigentum ergeben.

Es liegt jedoch niher, die Stelle so zu lesen, dass es um
die nachtrigliche Trennbarkeit von Stellplatz und
(sonstigem) Sondereigentum geht. Denn einen Stellplatz
i.S.d. §3 Abs. 1 S. 2 WEG, der z. B. gemeinsam mit
einer Wohnung einem Miteigentumsanteil zugeordnet
ist, kann der Sondereigentiimer grds. auch ohne Mit-
wirkung anderer Sondereigentiimer abtrennen, indem
er seine Sondereigentumseinheit unterteilt.

Es stelle sich folglich die Frage, ob dies im Fall einer
Verbindung nach § 3 Abs. 2 WEG anders wire. Da-

bei kann nicht schlicht darauf verwiesen werden, dass
etwa Gartenflichen (unstreitig) dauerhaft nicht vom
Hauptsacheeigentum getrennt werden kénnen. Denn
dass Gartenflichen nicht zu alleinigem Sondereigen-
tum gemacht werden kénnen, ergibt sich zweifelsfrei
aus § 3 Abs. 1 und Abs. 2 WEG; dass dieser Zustand,
der nicht anfinglich begriindet werden kann, auch
nicht durch nachtrigliche Unterteilung herstellbar ist,
bedarf keines Riickgriffs auf ein besonderes Annex-
eigentum. Ein Stellplatz kann gem. § 3 Abs. 1 S. 2
WEG dagegen gerade auch alleiniges Sondereigen-
tum sein. Die Frage sollte daher so formuliert werden:
Kann ein Stellplatz — selbst wenn er nach § 3 Abs. 2
WEG durch Erstreckung zu Sondereigentum gemacht
wurde — nachtriglich durch Unterteilung der Sonder-
eigentumseinheit vom Hauptsacheeigentum abgetrennt
und als Raum i. S. d. § 3 Abs. 1 S. 2 WEG zu alleinigem
Sondereigentum einer separaten Teileigentumseinheit
werden?

Zwar konnte fiir solche nicht abtrennbare — und damit
nicht an Dritte verdu8erbare — Stellplitze ein prakei-
sches Bediirfnis bestehen. Dem kann allerdings auch
durch Sondernutzungsrechte weitgehend Rechnung ge-
tragen werden. Gegen einen besonderen Charakter des
»~Annexeigentums” spricht dagegen, dass das Gesetz den
Begriff als solchen schon nicht kennt. § 3 Abs. 2 WEG
spricht nur von ,Sondereigentum®, das sich auch auf
Freiflichen erstreckt. Auch wire diese relevante Infor-
mation nach § 3 Abs. 1 lit. ¢ Wohnungsgrundbuchver-
fiigung nicht aus dem Grundbuchblatt ersichtlich. In
der Tat diirfte auch in der Praxis kaum eine Teilungs-
erkldrung eine Aussage dazu enthalten, ob Sondereigen-
tum an Stellplitzen nach § 3 Abs. 1 oder Abs. 2 WEG
begriindet werden soll; hielte man das Annexeigentum
fiir wesensverschieden von dem nach § 3 Abs. 1 WEG
begriindeten Sondereigentum, miisste man konsequen-
terweise bei Sondereigentum an Stellpldtzen stets eine
solche Angabe fordern. Schliefflich wire es auch be-
fremdlich, wenn die teilenden Eigentiimer mit der Klas-
sifizierung des Stellplatzes als , Freifliche“ i. S. d. § 3
Abs. 2 WEG diesem die Raumeigenschaft, die nach
dem Gesetz (§ 3 Abs. 1 S. 2 WEG) gerade fingiert wird,
nehmen kénnten.

Die besseren Griinde sprechen daher dafiir, dass kein
besonderes Annexeigentum besteht, sondern auch
das nach § 3 Abs. 2 WEG begriindete Sondereigen-
tum — selbst wenn man es an Stellplitzen zulassen
wollte — sich inhaltlich vom Sondereigentum nach
§ 3 Abs. 1 WEG nicht unterscheidet. Die Rechtslage
ist allerdings in der Literatur umstricten und Recht-
sprechung liegt zu dieser Frage soweit ersichtlich nicht
vor.
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d) Ergebnis fiir die hier interessierende Frage

Geht man davon aus, dass kein Unterschied zwischen
Sondereigentum an einem Stellplatz nach § 3 Abs. 1
und Abs. 2 WEG besteht, diirfte es auf den vorgenann-
ten Streit nicht entscheidend ankommen. In der Tei-
lungserklirung wire dann jedenfalls zum Ausdruck ge-
kommen, dass Sondereigentum an Wohnriumen sowie
einem Stellplatz gebildet werden soll. Dieses Ergebnis
wire daher vom Grundbuchamt so einzutragen. Die
in § 3 Abs. 1 und Abs. 2 WEG enthaltenen Voraus-
setzungen wiren zwar vom Grundbuchamt zu priifen
(und hier auch — unstreitig — eingehalten, da Sonder-
eigentum jedenfalls nach § 3 Abs. 1 WEG begriindet
werden kann), miissten aber nicht erklirt werden. Die
(iberobligatorische) Angabe kann insofern kein Eintra-
gungshindernis begriinden.

Selbst wenn man (anders als hier vertreten) von einem
besonderen ,Annexeigentum® ausgehen wiirde, das
nicht vom Hauptsacheeigentum getrennt werden kann,
spriche dies cher dafiir, dass im vorliegenden Fall eine
Eintragung vorzunehmen wire. Es wire dann niche
nur — wie oben unter lit. b) dargelegt — kein Gegen-
argument ersichtlich, warum nicht auch an Stellplit-
zen im Freien Annexeigentum nach § 3 Abs. 2 WEG
begriindet werden sollte, sondern auch ein praktisches
Bediirfnis, solches ausgestalten zu kénnen: So kénnte
(ohne Rickgriff auf die aus verschiedenen Griinden
problematischen Sondernutzungsrechte) sichergestellt
werden, dass Stellplitze nicht an Dritte verkauft werden
konnen, denen kein Raumeigentum auf dem Grund-
stiick gehort. Auch in diesem Fall sprechen die besse-
ren Griinde dafiir, die beantragte Teilungserklirung
einzutragen.

2. Méglichkeiten der Gestaltung von Sondereigen-
tum nach § 3 Abs. 1S.2 WEG

Unabhingig davon, zu welchem Ergebnis man bei den
vorstehenden Fragen kommt, ist damit noch nicht ent-
schieden, dass Stellplitze stets als separates Sonder-
eigentum gebucht werden miissen. Méglich ist vielmehr
auch, dass verschiedene Riume einem Miteigentums-
anteil als Sondereigentum nach § 3 Abs. 1 WEG zu-
geordnet werden. Die Riume sind dabei hiufig baulich
miteinander verbunden (etwa die Riume einer Woh-
nung), zwingend ist dies aber nicht. Insbesondere kon-
nen auch Nebenriume (etwa Kellerriume) gemeinsam
mit der Wohnung einem Sondereigentum zugeordnet
werden; dies gilt auch fir Stellplitze, deren Raumeigen-
schaft nach § 3 Abs. 1 S. 2 WEG fingiert wird (vgl.
explizit zur Méglichkeit, Wohnriume und Stellplitze in
einer Sondereigentumseinheit zu verbinden, BeckOGK-
WEG/M. Miiller, § 3 Rn. 76; Zimmer, ZWE 2021,
436, 438).
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BGB §S 45, 46, 47, 49, 51, 1922 Abs. 1, 1936

Liquidation des eingetragenen Vereins; Liqui-
dationsgebot; Anfall des Vereinsvermégens
durch Gesamtrechtsnachfolge oder Ubertra-
gung; Ubertragung vor Ablauf des Sperrjahres

I. Sachverhalt

Verein A und Verein B sind Gesellschafter der
X-GmbH. Die Mitglieder von Verein A haben die Auf-
16sung und Liquidation beschlossen und wollen die end-
giiltige Loschung beantragen. In der Satzung von Verein
A ist geregelt, dass das Vermdgen bei Auflosung des Ver-

eins dem Verein B (also dem anderen Gesellschafter der
X-GmbH) zufillt.

II. Frage

Muss der Geschiftsanteil an der X-GmbH vor Anmel-
dung der Auflésung des Vereins A auf Verein B iibertra-
gen werden oder geht der Geschiftsanteil kraft Gesetzes
mit der Aufldsung des Vereins A auf den Verein B iiber?

III. Zur Rechtslage

1. Anfall des Vereinsvermégens ,,mit der Auflsung™
(§§ 45, 46 BGB)

Mit der Aufldsung des Vereins fillt das Vereinsvermo-
gen gem. § 45 Abs. 1 BGB an die in der Satzung be-
stimmten Personen. Was unter ,,Anfall“ zu verstehen ist,
sagt das Gesetz nicht ausdriicklich. Je nach Person des
Anfallberechtigten ist zu unterscheiden:

a) Fiskus als Anfallberechtigter

Fillt das Vereinsvermégen an den Fiskus, so kommt es
gem. § 46 BGB zu ciner Gesamtrechtsnachfolge ent-
sprechend den §§ 1922 Abs. 1, 1936 BGB. Eine Liqui-
dation findet in diesem Fall nicht stact (vgl. § 47 BGB
und jurisPK-BGB/Otto, 9. Aufl. 2020, § 46 Rn. 5;
BeckOK-BGB/Schépflin, Std.: 1.8.2022, § 46 Rn. 3;
Baumann/Sikora/Weif$, Hand- und Formularbuch des
Vereinsrechts, 3. Aufl. 2022, § 13 Rn. 267). ,Fiskus“
meint im Rahmen der §§ 46, 1936 BGB das Bundes-
land des Vereinssitzes (,Fiskus des Landes“, wie es
§ 45 Abs. 3 BGB ausdriicklich formuliert), subsidiir
den Bund (vgl. Baumann/Sikora/Weif3, § 13 Rn. 267;
Soergel/Hadding, BGB, 13. Aufl. 2000, § 46 Rn. I;
Griineberg/Weidlich, BGB, 81. Aufl. 2022, § 1936
Rn. 2; zu derzeit nicht existenten landesgesetzlichen
Vorschriften i. S. d. Art. 85 EGBGB vgl. Miinch-
KommBGB/Sicker, 8. Aufl. 2021, Art. 85 EGBGB
Rn. 1; Reichert/Schérnig, Vereins- und Verbandsrecht,
14. Aufl. 2018, Kap. 2 Rn. 4260).

b) Sonstiger Anfallberechtigter
Ist Anfallberechtigter des Vereinsvermdgens nicht der



Fiskus, so bedeutet ,Anfall keineswegs Gesamt-
rechtsnachfolge; die Anfallberechtigung verschafft der
begiinstigten Person nicht einmal einen unmittelbaren
Anspruch: Sie erhile lediglich einen auf die Befriedi-
gung der Gliubiger und den Ablauf des Sperrjahres
(§ 51 BGB) bedingten und befristeten schuldrechtli-
chen Anspruch auf Ubertragung des Liquidationserls-
ses (Soergel/Hadding, § 45 Rn. 10; BeckOGK-BGB/
Ko6nen, Std.: 1.9.2022, § 45 Rn. 24; abw. Miinch-
KommBGB/Leuschner, 9. Aufl. 2021, § 45 Rn. 6: nur
kiinftiger Anspruch; ebenso Staudinger/Schwennicke,
BGB, 2019, § 45 Rn. 10). Ein anfallberechtigter Dritter
(also ein Nichtvereinsmitglied) diirfte bis zur tatsich-
lichen Ubertragung des Liquidationserldses iiberhaupt
keinen durchsetzbaren Anspruch haben, weil die Sat-
zung keine Drittwirkung i. S. d. § 328 BGB entfalten
kann (RGZ 169, 65, 82 f.; BFH DStR 1996, 500, 501;
Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein,
21. Aufl. 2021, Rn. 406; Reichert/Schérnig, Kap. 2
Rn. 4263). Eine drittbegiinstigende Anfallbestim-
mung lisst sich daher bis zur Beendigung der Schluss-
verteilung ohne Zustimmung des Dritten beseitigen
(Reichert/Schornig, Kap. 2 Rn. 4263).

Im vorliegenden Fall steht damit fest, dass der Ge-
schiftsanteil nur im Wege der Einzelrechtsnachfolge auf
den anfallberechtigten Verein B tibergehen kann (vgl.
den Begriff der ,Ausantwortung” in § 49 Abs. 1 BGB;
dazu Staudinger/Schwennicke, § 49 Rn. 17). Das macht
eine Abtretung gem. § 15 Abs. 3 GmbHG erforder-
lich.

2. Liquidationsgebot

Im Prinzip konnen die Vereinsliquidatoren den Ge-
schiftsanteil wihrend der Liquidation (also wihrend
des Sperrjahres) tibertragen, denn die Abwicklung des
Vereinsvermogens gehort gerade zu den Liquidations-
aufgaben (vgl. § 49 Abs. 1 BGB). Falls der Verein durch
ordnungsgemifle Abwicklung vor Ablauf des Sperrjah-
res vermogenslos wiirde, kime sogar eine vorzeitige L6-
schung (auch Blitzloschung genannt) in Betrache (vgl.
OLG Diisseldorf NZG 2013, 1185; MiinchKommBGB/
Leuschner, § 76 Rn. 7; Baumann/Sikora/Axmann, § 17
Rn. 84, 97a; gegen liquidationslose Léschung bei der
GmbH in jiingerer Zeit aber OLG Celle NZG 2018,
1425; vgl. auch Herrler/Blath, Gesellschaftsrecht in
der Notar- und Gestalcungspraxis, 2. Aufl. 2021, § 6
Rn. 1762). Eine andere Frage wire, ob die Liquidatoren
im Innenverhiltnis u. U. einen Beschluss der Mitglie-
derversammlung einholen miissten (verneinend wohl
die iiberw. Meinung, vgl. BeckOGK-BGB/Koénen, § 49
Rn. 32; Staudinger/Schwennicke, § 49 Rn. 12; Miinch-
KommBGB/Leuschner, § 49 Rn. 7; gegen [entsprechen-
de] Anwendung des § 179a AktG auf Verduflerung in

der Liquidation Weber, DNotZ 2018, 96, 129; gegen
entsprechende Anwendung des § 179a AktG auf GmbH
bzw. KG: BGH DNotZ 2020, 136 = DNotl-Report
2019, 68; DNotZ 2022, 768).

Erlaubt diirfte den Liquidatoren im Rahmen der Liqui-
dation jedoch nur die entgeltliche VeriufSerung sein,
denn die unentgeltliche Ubertragung an den Anfall-
berechtigten wire nichts anderes als eine Liquidations-
schlussverteilung vor Ablauf des Sperrjahres und damit
entgegen § 51 BGB. Es ist zwar umstritten, ob § 47
BGB ein zwingendes Liquidationsgebot enthile (vgl.
Staudinger/Schwennicke, § 47 Rn. 11 f). Klar diirfte
jedoch sein, dass jede Verteilung von Vereinsvermogen
an andere Personen als den Fiskus nur im Wege eines
Liquidationsverfahrens stactfinden darf (BeckOK-
BGB/Schopflin, § 41 Rn. 4; BeckOGK-BGB/Koénen,
§ 47 Rn. 1, 2; Staudinger/Schwennicke, § 47 Rn. 12;
Soergel/Hadding, Vor § 41 Rn. 4; Baumann/Sikora/
Weif3, § 13 Rn. 260; ausf. K. Schmidt, Verbandszweck
und Rechtsfihigkeit im Vereinsrecht, 1984, S. 296 f.:
Die Vorschrift ,, besagt nur, daff eine Vermaogensverteilung
anders als im Liquidationswege nicht erfolgen darf. Sie be-
trifft also [...] nicht die Frage nach dem weiteren Schicksal
des Vereins (Fortbestand oder Zerschlagung), sondern sie
regelr fiir den Fall der Zerschlagung nur die Technik der
Vermagensverteilung®.). Insbesondere muss vor einer Ver-
mogensverteilung also das Sperrjahr nach § 51 BGB
cingehalten werden. Ansonsten konnte der Anfallbe-
rechtigte den Vermégensgegenstand nicht kondiktions-
fest erwerben, sondern wiire einem Herausgabeanspruch
des Vereins ausgesetzt; die Vereinsvertreter wiirden
schadensersatzpflichtig  (vgl. BeckOGK-BGB/Kénen,
§ 51 Rn. 15 fI; Griineberg/Ellenberger, § 53 Rn. 2).

3. Ergebnis

Der Geschiftsanteil geht nicht durch Gesamtrechts-
nachfolge auf den anfallberechtigten Verein B iiber,
sondern muss gem. § 15 Abs. 3 GmbHG an diesen ab-
getreten werden. Die Vermogensauskehr setzt eine ord-
nungsgemifle Liquidation des Vereins A voraus.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie iiber unseren Gurtach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de
abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen die

Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder mit

Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt eben-
falls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.
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BGB § 362
Grundstiickskaufvertrag; Erfiillung trotz Fehliiber-

weisung aufgrund falscher Kontodaten
Abruf-Nr.:

BGB § 1923
Erbfihigkeit einer Gewerkschaft bzw. einer Unter-
gliederung der Gewerkschaft als nicht rechtsfihiger

Verein
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

GBO § 35; EuErbVO Art. 63 Abs. 2, 69 Abs. 2
Nachweis des unmittelbaren Eigentumserwerbs an
einem einzelnen Nachlassgegenstand durch dinglich
wirkendes Vorausvermichtnis bzw. dinglich wirken-
de Teilungsanordnung aufgrund eines in Italien aus-
gestellten Europiischen Nachlasszeugnisses

Die Zuweisung eines Grundstiicks an einen
von mehreren Erben in Anlage IV Ziffer 9 eines
Europiischen Nachlasszeugnisses ist bei italieni-
schem Erbstatut hinreichende Grundlage fiir eine
berichtigende Eintragung des Erben als Alleineigen-

tiitmer im Grundbuch.
KG, Beschl. v. 22.9.2022 — 1 W 348/22

Problem

Als Eigentimerin einer in Berlin belegenen Eigen-
tumswohnung war eine italienische Staatsangehorige
eingetragen. Diese ist mit letztem Wohnsitz in Italien
verstorben. Durch Testament hatte sie mehrere Perso-
nen zu Erben eingesetzt und einem der Miterben die in
Berlin belegene Eigentumswohnung zugewiesen. Uber
die Erbfolge wurde durch eine italienische Notarin ein
Europiisches Nachlasszeugnis erstellt. In dem Nach-
lasszertifikat wurden mehrere Personen als Miterben
ausgewiesen. Des Weiteren wurde dem Nachlasszeug-
nis das Formblatt V — Anlage IV ,Stellung und Rechte
des/der Erben® beigefiigt. Unter Ziffer 9 (,dem Erben
zugewiesene(r) Vermogenswert(e), fiir den/die eine Be-
scheinigung beantragt wurde®) wurde die Eigentums-
wohnung (gelegen in: S-Strafle, Berlin (Deutschland),
im Grundbuch von Friedrichshain eingetragen unter
der Nummer ...
diese einem bestimmten Miterben zugewiesen wurde.

) mit dem Hinweis eingetragen, dass

Der begiinstigte Miterbe beantragte beim Grundbuch-
amt in Berlin, dass er im Rahmen der Grundbuchbe-
richtigung unmittelbar nach der Erblasserin als Allein-
eigentiimer eingetragen wird und legte als Nachweis
fiir seinen Eigentumserwerb das Europiische Nach-
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lasszeugnis vor. Der Antrag wurde vom Grundbuchamt
zuriickgewiesen. Dieses vertrat die Ansicht, simtliche
Erben seien als Miterben einzutragen.

Entscheidung

Das Kammergericht dagegen hielt den Antrag fiir be-
griindet. Zunichst wies das Gericht darauf hin, dass
aufgrund gewdhnlichen Aufenthalts der Erblasserin
in Italien gem. Art. 21 Abs. 1 EuErbVO italienisches
Recht anwendbar sei. Das italienische Recht sehe nicht
nur vor, dass einem Erben durch Vorausvermichtnis
das Eigentum an einer bestimmten Sache zugewandt
werden konne, sodass das Eigentum an der Sache mit
dem Tod des Erblassers von diesem auf den Vermicht-
nisnehmer tibergehe, ohne dass es dazu einer Annahme
bediirfe (Art. 649 Codice civile). Bei Einsetzung mehre-
rer Erben konne der Erblasser statt einer Teilungsanord-
nung, die die Erben nur schuldrechtlich binde (Art. 733
Codice civile), den Nachlass auch mit dinglicher Wir-
kung selbst teilen (Art. 734 Codice civile). Ausweis-
lich der Entscheidung des EuGH vom 12.10.2017 (C-
218/16 — DNotl-Report 2017, 166 = DNotZ 2018, 33
»Kubicka“) scien die dinglichen Wirkungen eines
Vindikationslegats nach Mafigabe des auf die Erbfolge
anwendbaren Rechts auch in einem Mitgliedstaat anzu-
erkennen, dessen Recht einem Vermichtnis eine unmit-
telbare dinglichen Wirkung im Zeitpunkt des Eintritts
des Erbfalls nicht zuerkennt. Das Kammergericht inter-
pretierte die Erwihnung der in Berlin belegenen Eigen-
tumswohnung unter Ziffer 9 des Formblatts V — Anlage
IV zum Europiischen Nachlasszeugnis dahingehend,
dass nach Ansicht der italienischen Notarin aufgrund
des maf3geblichen italienischen Erbstatuts der Miterbe
durch den Erbfall, jedenfalls aber mit Annahme der
Erbschaft, Alleineigentiimer der Wohnungseigentums-
einheit geworden sei, ohne dass es hierfiir einer weiter-
gehenden Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft
bediirfe. Die Begriffe ,,Erbe” und ,Vermichtnisnehmer®
seien im Europiischen Nachlasszeugnis so zu verstehen,
dass sie nur Erben, auf die der Nachlass unmittelbar mit
der Erbfolge von Todes wegen iibergehe, bzw. Empfin-
ger dinglich wirkender Vermichtnisse erfassen (unter
Bezugnahme auf OLG Miinchen ZEV 2017, 580 und
OLG Nirnberg ZEV 2017, 579). Eine Eintragung unter
Ziffer 9 des Formblatts V — Anlage IV zum Europii-
schen Nachlasszeugnis kénne daher nicht den Fall eines
schuldrechtlichen Anspruchs auf entsprechende Ausei-
nandersetzung einer Erbengemeinschaft oder Ubertra-
gung eines Vermichtnisgegenstands betreffen, sondern
allein den unmittelbaren Eigentumserwerb — sofern
die Eintragung nicht ausdriicklich anderes kenntlich
mache.

Praktische Bedeutung
Nach alledem ergibt sich fiir die Praxis, dass Eintra-



gungen im Europidischen Nachlasszeugnis, wonach
einem bestimmten Miterben oder einer dritten Person
bestimmte Rechte bzw. Vermogensgegenstinde zu-
gewiesen sind, im Zweifel stets als unmittelbarer Ver-
mogenserwerb durch diese Person auszulegen sind. Ent-
sprechend kénnen solche Eintragungen im deutschen
Registerrecht als Nachweis fiir den Erwerb des Eigen-
tums bzw. die Inhaberschaft an diesen Vermogens-
gegenstanden durch die bedachte Person verwandt wer-
den (ebenso OLG Miinchen ZEV 2021, 179).
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I. Sachverhalt

Eine Immobilie im Wert von ca. 800.000 Euro soll der
gemeinschaftlichen Tochter der Eigentiimer {iberlassen
werden.

Variante 1: Die Tochter wird von den Veriuferern voll-
machtlos vertreten. Die Genechmigung durch die Toch-
ter erfolgt voraussichtlich erst im Januar 2023.

Variante 2: Die Tochter ist minderjihrig. Es soll eine
Gegenleistung der Tochter vereinbart werden. Zur
Wirksamkeit des Vertrags bedarf es der familiengericht-
lichen Genehmigung.

Gutachten im Abrufdienst
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GNotKG § 13 — Gerichtskostenvorschuss fiir die Ein-
tragung einer GmbH

Literaturhinweise

Veranstaltung

Variante 3: Bei der Immobilie handelt es sich um eine
Eigentumswohnung, zu deren Ubertragung die Zu-
stimmung des Verwalters erforderlich ist.

Variante 4: Gegenstand der Uberlassung ist eine noch
nicht vermessene Teilfliche.

Variante 5: Eigentlimerin der Immobilie ist eine KG
oder GmbH. Anteile an der Gesellschaft sollen der Er-

werberin tiberlassen werden.

II. Frage

Wie ist die Beurkundung zu gestalten, damit angesichts
der voraussichtlich durch das Jahressteuergesetz 2022
eintretenden Anderungen des Bewertungsgesetzes noch
die bewertungsrechtlichen Maf3stibe des Jahres 2022
zur Anwendung kommen?

III. Zur Rechtslage

1. Anderung des BewG durch das JStG 2022

Der Referentenentwurf des Jahressteuergesetzes (JStG)
2022 sicht in Art. 12 Anderungen des Bewertungsge-
setzes (BewGQG) vor, insb. der §§ 177-198 BewG (BT-
Drucks. 20/3879). Die Anderungen des BewG konnen
fiir Zwecke der Schenkungsteuer zu einer hoheren Be-
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wertung von iiberlassenem Grundbesitz fiihren, § 12

ErbStG.

Abhingig u.a. davon, ob der Grundbesitz unbebaut oder
bebaut ist, ob es sich um Wohnungs- oder Teileigentum
handelt und ob der Grundbesitz vermietet ist oder ge-
schiftlich genutzt wird, kommen der Bodenwert, der
Vergleichswert, der Ertragswert oder der Sachwert zum
Ansatz (s. zu den allg. Mafistiben der Immobilienbe-
wertung bei Uberlassungen Dorn, DStR 2022, 2289 f.).

Ziel der Anderungen durch das JStG 2022 ist es zum
einen, die bestechenden Vorschriften zur Bewertung
von Grundbesitz nach dem BewG an die Immobilien-
wertermittlungsverordnung (ImmoWertV) v. 14.7.2021
anzupassen. Zum anderen sollen mit den reformierten
Bewertungsregelungen die derzeit erzielbaren Marke-
werte genauer abbildbar sein. Hierdurch kénnen sich
ab 1.1.2023 héhere Bewertungen insbesondere bei
Anwendung des Ertragswert- und des Sachwertver-
fahrens etwa daraus ergeben, dass die Gesamtnutzungs-
dauer fiir manche Gebiudearten entsprechend Anlage 1
zur ImmoWertV von vormals 70 Jahren auf nunmehr
80 Jahre erhoht wird (Anlage 22 zum BewG-E; s. RefE
z. JStG 2022, S. 103). Reflexartig vermindert sich hier-
durch der Alterswertminderungsfaktor. Betroffen sind
u.a. Ein- und Zweifamilienhiuser, Mehrfamilienhiu-
ser und Wohnungseigentum. Das gilt jedoch nicht,
wenn das Vergleichswertverfahren zur Anwendung
kommt. Insoweit erfolgt durch das JStG 2022 keine
Anderung, die pauschal betrachtet zu einer hoheren
Immobilienbewertung fithrt. Die Bewertung von Erb-
baurechtsfillen wird sowohl hinsichtlich des Erbbau-
rechts als auch hinsichdich des Erbbaurechtsgrund-
stiicks ebenfalls neu strukturiert, vgl. §§ 193, 194
BewG-E.

Die Prinzipien, nach denen sich richtet, ob eine Uber-
lassung fiir steuerliche Zwecke noch nach den Mafi-
stiben des laufenden Kalenderjahres oder schon nach
den Maf3stiben des Folgejahres bewertet wird, dndern
sich durch das JStG 2022 voraussichtlich nicht. Ebenso
sieht der Entwurf des JStG 2022 keine Anderungen des
ErbStG vor.

2. Zeitpunkt der Entstehung der Schenkungsteuer
bei der Uberlassung von Immobilien (Grundfall)
Nach § 265 Abs. 14 BewG-E sollen die geidnderten Be-
wertungsvorschriften ab dem Bewertungsstichtag
1.1.2023 gelten. Schenkungsteuerlicher Bewertungs-
stichtag ist gemidfl § 11 ErbStG der Zeitpunkt der Ent-
stchung der Steuer. Maflgeblicher Zeitpunke fiir das
Entstehen der Schenkungsteuer bei Schenkungen unter
Lebenden ist nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG die Ausfiih-
rung der Zuwendung.
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Die Zuwendung ist grundsitzlich dann ausgefiihrt,
wenn der Beschenkte erhalten hat, was ihm nach der
Schenkungsabrede verschafft werden soll. Zur Aus-
fihrung einer Sachschenkung muss der Beschenkte
daher grundsitzlich das Eigentum erhalten. Eine
Ausnahme besteht jedoch bei Grundstiicksschen-
kungen. Hier ist der Zeitpunkt des Entstehens der
Schenkungsteuer gegeniiber dem Zeitpunke des zivil-
rechtlichen Eigentumsiibergangs vorverlagert, da der
Zeitpunkt der Steuerentstehung nicht von der Bearbei-
tungsdauer im Grundbuchamt abhingen soll.

Mit der Frage, wann bei einer Grundstiicksiiberlassung
die Zuwendung in diesem Sinne ausgefiihrt ist, befassen
sich die fiir die Finanzverwaltung maflgeblichen Erb-
schaftsteuerrichtlinien (R E 9.1. ErbStR). Grundsitz-
lich gilt, dass es bei Grundbesitzschenkungen nicht auf
den Ubergang des ,wirtschaftlichen Eigentums® (Besitz,
Nutzung und Lasten) ankommt. Vielmehr geniigt es fiir
die Entstehung der Steuer, dass die Parteien die Vor-
aussetzungen fiir den Eigentumswechsel geschaffen
haben und nur noch die Eintragung im Grundbuch
aussteht (Milatz/Christopeit, in: Burandt/Rojahn, Er-
brecht, 4. Aufl. 2022, § 9 ErbStG, Rn. 24; Meincke/
Hannes/Holtz, ErbStG, 18. Aufl. 2021, § 9 Rn. 50).
Der BFH verlangt, dass die Parteien die fiir die Rechts-
inderung im Grundbuch erforderlichen Erklirungen in
der nétigen Form abgegeben haben, sodass der Erwerber
in der Lage ist, seine Eintragung selbst herbeizufithren
(BFH BStBL. I 1979, 642; DStR 2005, 1937; vgl. auch
RE9.1. Abs. 1 S. 1 ErbStR). Konkret bedeutet dies, dass
die Auflassung nach § 925 BGB sowie die unbedingte
Eintragungsbewilligung (§ 19 GBO) durch den Ver-
dul8erer erkldrc sein miissen. Auf die Stellung des Ein-
tragungsantrags (§ 13 GBO) kommt es hingegen nicht
an (R E 9.1 Abs. 1 S. 5 ErbStR: hierzu kritisch Gott-
schalk, in: Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, Std. Februar
2022, § 9 Rn. 96). Der BFH fordert zusitzlich, dass die
Eigentumsumschreibung tatsichlich nachfolgt (BFH
BStBI. 112005, 892; so auch RE 9.1 Abs. 1 S. 9 ErbStR;
vgl. zur Entbehrlichkeit der Zwischeneintragung bei
Kettenschenkungen Gottschalk, § 9 Rn. 96 a.E., 100).

Zu beachten ist, dass in — bei Uberlassungsvertrigen
zwar seltenen, aber denkbaren — bestimmten Konstel-
lationen trotz des vermeintlichen Vorliegens beider Vo-
raussetzungen die Steuer dennoch nicht entsteht. Ge-
meint sind hiermit Fille, in denen der Notar etwa im
Wege der Kopier- oder der Bewilligungslésung daran
mitwirkt, dass der Eigentumsiibergang noch nicht so-
fort in das Grundbuch eingetragen wird, sondern erst
nach Vorliegen bestimmter Voraussetzungen (z.B.
Haftungsfreistellungserkldrung einer am Vertragsob-
jekt grundpfandrechtlich abgesicherten Bank). In einem
solchen Fall wire der dingliche Rechtsiibergang noch



nicht unmittelbar eingeleitet (R E 9.1. Abs. 1 S. 4, 7, 8).
Diirfte der Notar in einer solchen Konstellation die mit-
tels Eigenurkunde erwirkte Bewilligung bzw. die Auf-
lassung dem Grundbuchamt erst nach dem 31.12.2022
aufgrund des Eintretens der insoweit vereinbarten Vo-
raussetzungen vorlegen, so wiren fiir die betroffene

Uberlassung die bewertungsrechtlichen Vorgaben in
der durch das JStG 2022 gednderten Form maf3geblich.

3. Relevanter Zeitpunkt bei Genehmigung des
Rechtsgeschifts (Varianten 1, 2 und 3)

Zu priifen ist, wie der Fall zu beurteilen wire, wenn zur
Wirksamkeit der Uberlassung eine Genehmigung (im
weiteren Sinne) erforderlich ist.

Denkbar sind hierbei zunichst Fille, in denen der Ver-
trag einer privatrechtlichen Genehmigung bedarf,
wenn etwa eine der Parteien vollmachtlos vertreten
wurde oder aber auch z.B. ein Verwalter nach WEG der
Verduflerung einer Wohnung bzw. ein Erbbaugrund-
stiickseigentiimer der Ubertragung eines Erbbaurechts
zustimmen muss.

Privatrechtliche ,Nachgenehmigungen® nicht erschie-
nener Vertragsparteien wirken zivilrechtlich nach § 184
Abs. 1 BGB auf den Zeitpunkt der Vornahme des
Rechtsgeschifts zuriick. Dies gilt allerdings ausweislich
der Erbschaftsteuerrichtlinien aber nicht fiir steuerliche
Zwecke. Die zivilrechtliche Riickwirkung ist in die-
sen Fillen steuerlich unbeachtlich (vgl. R E 9.1 Abs. 3
S. 3 ErbStR; BFH DStR 2005, 1937). Auch andere
privatrechtliche Genehmigungen wie etwa die Verwal-
terzustimmung oder die Zustimmung des Grund-
stiickseigentiimers zur Erbbaurechtsiibertragung wir-
ken steuerlich ex nunc und mithin nicht zuriick auf den
Zeitpunkt der Beurkundung. Begriindet wird dies mit
dem allgemeinen Prinzip, wonach eine Verkehrsteuer
nicht riickwirkend entstehen kann (Milatz/Christopeit,
in: Burandt/Rojahn, § 9 ErbStG, Rn. 26). Daher ist
insbesondere bei der Uberlassung von Sondereigentum
sowie Erbbaurechten und Erbbaugrundstiicken und in
Fillen, in denen ein Vertragsteil vollmachtlos vertreten
wird, zu beachten, dass bei Erteilung dieser Art von
Genehmigungen ab dem 1.1.2023 die neuen bewer-
tungsrechtlichen Maflstibe zur Anwendung gelangen
werden.

Nichthéchstrichterlich geklirtist—soweit ersichtlich —
der Fall, dass eine Vertragspartei aufgrund miindlich
oder privatschriftlich erteilter Vollmacht handelt
und erst nach Jahreswechsel eine Vollmachtsbestiti-
gung in der Form des § 29 GBO erfolgt. Hierzu ver-
halten sich weder die Erbschaftsteuerrichtlinien noch
die Kommentarliteratur ausdriicklich. Nach dem BFH
kommt es darauf an, dass die Vertragsparteien die fiir

die Eintragung der Rechtsinderung in das Grundbuch
erforderlichen Erkldrungen in gehériger Form abgege-
ben haben und der Begilinstigte aufgrund dieser Erkli-
rung in der Lage ist, seine Eintragung herbeizufithren
(BFH/NYV 2001, 1407). Dies spriche dafir, danach zu
differenzieren, ob der Vertretene auf Veriuflerer- oder
Erwerberseite steht. Steht der Vertretene auf Veriufle-
rerseite, so hat er das ,unmittelbare Einleiten des ding-
lichen Rechtsiibergangs“ noch in der Hand und kann
es verzogern. Steht der Vertretene hingegen auf Er-
werberseite, so ist er als Begiinstigter in der Lage, seine
Eintragung herbeizufiihren, indem er eine Vollmachts-
bestitigung in Form des § 29 GBO beibringt und den
Eintragungsantrag stellt. Da § 925 Abs. 1 S. 1 BGB
fir die Auflassung keine Erklirungsform vorschreibt
(Griineberg/Herrler, BGB, 81. Aufl. 2022, § 925 Rn. 3),
ist es fiir deren Wirksamkeit auch ohne Rickgriff auf
§ 167 Abs. 2 BGB unerheblich, wenn die Vollmacht nur
miindlich oder privatschriftlich erteilt wire. Materiell-
rechtlich betrachtet ist die Auflassung wirksam.

Versteht man hingegen die Aussage des BFH so, dass
zwingend beide Voraussetzungen (,gehorige Form*
und ,Ermichtigung® des Erwerbers) vorliegen miissen
(so wohl Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 9 Rn. 50),
so liefle sich argumentieren, dass mangels Vorliegen der
»gehorigen Form® die Zuwendung noch niche als aus-
gefiihrt anzusehen ist (Gottschalk, § 9 Rn. 94). Dieser
Ansicht folgt auch das FG Hamburg in einer Entschei-
dung aus dem Jahr 1989 (EFG 1990, 478; a. A. Krauf3,
in: Beck’sches Notarhandbuch, 7. Auflage 2019, § 5
Rn. 30 a.E.).

Bedarf der Vertrag hingegen zu seiner Wirksamkeit einer
Genehmigung nach 6ffentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten, etwa nach § 2 GrdStVG, so ist es nach Ansicht der
Finanzverwaltung fiir die Ausfithrung der Zuwendung
ausreichend, wenn die Beteiligten alles getan haben,
um die Genehmigung herbeizufiihren, insbesondere
die erforderlichen Erklirungen in gehériger Form ab-
gegeben haben, R E 9.1 Abs. 3 S. 4 EtbStR. Sofern also
die Beteiligten dem Notar keine Vollzugsanweisung er-
teilen, etwa erforderliche behérdliche Genehmigungen
zeitverzdgert einzuholen, ist fiir die Ausfithrung der Zu-
wendung im Ubrigen der Tag der Beurkundung mafi-
geblich. Verzdgerte Bearbeitungszeiten bei den Behor-
den wirken sich mithin nicht zulasten der Parteien aus.

Eine eigene Fallgruppe bilden gerichtliche Geneh-
migungserfordernisse, etwa der Fall, dass die Uber-
lassung an einen Minderjihrigen nicht unentgeltlich
erfolgt und daher der familiengerichtlichen Geneh-
migung nach §§ 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB
bzw. (ab 1.1.23) §§ 1643 Abs. 1, 1850 Nr. 6 BGB n.F.
bedarf. Die Hinweise zu den Erbschaftsteuerrichtlinien
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nennen diese Kategorie der Genehmigung zwar (HE 9.1
ErbStH), schweigen allerdings zu ihren Merkmalen.

Die Besonderheit bei gerichtlichen Genehmigungser-
fordernissen besteht darin, dass bis zur Erteilung der
Genehmigung keine Bindungswirkung entsteht und
zudem spiter ein Titigwerden des Vertreters erfor-
derlich ist, welcher gemif§ § 1829 Abs. 1 S. 2 BGB
(i. V. m. § 1643 Abs. 3 BGB bzw. § 1915 Abs. 1 BGB)
die Genehmigung zu ihrer Wirksamkeit dem anderen
Teil mitteilen muss. Soweit ersichtlich, sind hierzu noch
keine gerichtlichen Entscheidungen ergangen, sodass
die Rechtslage fiir die Praxis ungeklirt ist. Die Litera-
tur geht stellenweise davon aus, dass es insoweit auf den
Zeitpunke der Rechtskraft und Mitteilung gem. § 1829
Abs. 1 S. 2 BGB ankomme (Krauf, § 5 Rn. 30), stel-
lenweise setzt sie familiengerichtliche Genehmigungen
mit behérdlichen Genehmigungserfordernissen gleich
(Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 9 Rn. 48 a.E.).

4. Besonderheiten bei der Uberlassung noch nicht
vermessener Teilflichen (Variante 4)

Soll hingegen eine noch nicht vermessene Teilfliche
tiberlassen werden, so stellt sich die Frage, wie es sich
auswirkt, dass die Auflassung sowie eine den Anforde-
rungen des § 28 S. 1 GBO entsprechende Bewilligung
tblicherweise erst nach Abschluss der Vermessung
erfolgen. Nach den genannten Kriterien des BFH wire
die Zuwendung noch nicht alleine durch die Beurkun-
dung des schuldrechtlichen Teils der Uberlassung aus-
gefiithrt. Denn zu diesem Zeitpunkt konnen weder die
Auflassung noch die Bewilligung mit dem Inhalt des
§ 28 S. 1 GBO (Angabe des Grundstiicks in Uberein-
stimmung mit dem Grundbuch oder durch Hinweis auf
das Grundbuchblatt) erklirt werden.

Die Erbschaftsteuerrichtlinien fithren zu dieser Kons-
tellation nur sehr knapp aus. Dort heif3t es in den Hin-
weisen: ,,Bei Schenkung einer Grundstiicksteilfliche gilt
R E 9.1 Absatz 1 entsprechend, auch wenn das Vermes-
sungsverfabren zur Bildung ciner eigenen Flurnummer
noch nicht abgeschlossen wurde“ (H E 9.1 ErbStH). Dies
diirfte jedenfalls dahingehend zu verstehen sein, dass al-
lein die Dauer des Vermessungsverfahrens nicht dazu
fithre, dass die Schenkung erst nach dessen Abschluss
bzw. der darauf folgenden Bildung einer ecigenen Flur-
nummer i. S. v. § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG ausgefiihre ist.

Dem Verweis auf Abs. 1 der Richtlinie diirfte jedoch
auch zu entnehmen sein, dass die Auflassung bereits
erkldre sein muss, was gerade nicht der typischen Ver-
tragsgestaltung bei der Uberlassung von Teilflichen ent-
spricht. Die Erteilung einer Auflassungsvollmacht (etwa
an den Biirovorsteher des Notars) geniigt insoweit nach

Ansicht des BFH nicht (BFH BS¢BL II 1983, 19). In
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der Literatur wird daher empfohlen, trotz vorldufiger
grundbuchlicher Nichtverwendbarkeit die Auflassung
der noch nicht vermessenen Teilfliche zu erkliren und
die Eigentumsumschreibung zu bewilligen (Krauf, § 5
Rn. 30), sodass nach Vermessung lediglich cine sog. er-
ginzende Identititserklirung sowohl bzgl. der Auf-
lassung als auch bzgl. der Bewilligung durch den Notar
im Wege der Eigenurkunde erfolgt (vgl. hierzu Krauf,
Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 9. Aufl. 2020,
Rn. 1623 f1).

5. [“Jberlassung von Gesellschaftsanteilen (Vari-
ante 5)

Werden anstelle von Immobilien Anteile an Gesellschaf-
ten iiberlassen, die ihrerseits Immobilien halten, so ist
Objekt der Zuwendung, welche gemifd § 9 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG ausgefiihrt sein muss, ein Gesellschaftsanceil.
Fiir diesen gelten andere Regeln als fiir Immobilien. Maf3-
geblich ist sowohl fiir Anteile an Personengesellschaften
als auch an Kapitalgesellschaften die Wirksamkeit der
Abtretung (Milatz/Christopeit, § 9 ErbStG, Rn. 19;
zur Differenzierung danach, ob eine Verfligung tber
ein bestehende Beteiligung oder Aufnahme in eine Per-
sonengesellschaft vorliegt, vgl. Fischer/Pahlke/Wachter,
ErbStG, 7. Aufl. 2020, § 9 Rn. 89 sowie Fumi, in: von
Oertzen/Loose, ErbStG, 2. Aufl. 2020, § 9 Rn. 148 und
Mirbach/Mirbach, in: Wilms/Jochum, ErbStG,
Std. Juli 2022, § 9 Rn. 20.2).

Erfolgt hingegen die Abtretung unter einer aufschie-
benden Bedingung— etwa zur Vermeidung der Haftung
nach § 176 Abs. 2 HGB unter der Bedingung der Eintra-
gung im Handelsregister —so ist der Eintritt der Bedin-
gung maflgeblich, § 4 BewG i.V.m. § 12 Abs. 1 EtbStG
(BFH/NYV 2010, 900; Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG,
§ 9 Rn. 47; Milatz/Christopeit, § 9 EtbStG, Rn. 22).
Entsprechendes gilt, wenn die Ubertragung zu ihrer
Wirksambkeit, etwa aufgrund einer Vinkulierungsklausel
im Gesellschaftsvertrag, der Zustimmung Dritter (z.B.
der anderen Gesellschafter) bedarf (Fumi, § 9 Rn. 148).

Nicht eindeutig geklirt ist nach Ansicht des BFH zu-
dem, welchem Kalenderjahr eine Abtretung zuzuord-
nen ist, die ,mit Ablauf des 31.12.“ wirksam werden
soll (BFHE 113, 195). Es komme auf die Umstinde des
Einzelfalles an, sodass nicht pauschal davon auszugehen
sei, dass bei solcherart aufschiebend befristeten Uber-
tragungen stets das Recht vor Inkrafttreten der Ande-
rungen des BewG anzuwenden sei.

Eine Besonderheit soll bei Anteilen an gewerblich ge-
prigten Personengesellschaften (§ 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG) gelten. Hier soll es nach einer Literaturauffassung
stets auf den Zeitpunkt der Eintragung im Handels-
register ankommen (Milatz/Christopeit, § 9 ErbStG,



Rn. 18 a.E.; a. A. Mirbach/Mirbach, § 9 Rn. 20.2). Eine
Erlduterung zu dieser Besonderheit oder Fundstellen aus
der Rechtsprechung sind — soweit ersichtlich — allerdings
nicht vorhanden. Denkbar wire, dass Milatz/Christopeit
den Fall des Beitritts zu einer bereits bestehenden ver-
mogensverwaltenden Gesellschaft meinen, fiir deren
Entstehen nach § 105 Abs. 2i. V. m. § 161 Abs. 2 HGB
die Eintragung ins Handelsregister konstitutiv ist, nicht
jedoch den Fall erfassen wollen, in dem eine bereits be-
stehende Beteiligung iibertragen wird.

Zahlreiche Folgefragen ergeben sich hingegen fiir den
Fall, dass sich das Grundstiick nicht im Vermégen der
Gesellschaft befindet, sondern zum Sonderbetriebsver-
moégen ecines Gesellschafters zihlt. Die Literatur weist
fiir diesen Sonderfall darauf hin, dass auf die gleich-
zeitige Ubertragung beider Vermogensgegenstinde zu
achten sei (Mirbach/Mirbach, § 9 Rn. 20.2). Mit den
erbschaftsteuerlichen Konsequenzen der nicht gleichzei-
tigen Ubertragungen hatte sich erst kiirzlich der BFH
zu befassen (BFH ZEV 2020, 787 m. Anm. Hiibner
auch zu den ertragssteuerlichen Konsequenzen).

GBO § 17

Priorititsgrundsatz bei Teilungserklirung
und Grundschuld; Erforderlichkeit
Rangbestimmung

einer

I. Sachverhalt

Ein Grundstiickseigentiimer hat eine Teilungserklidrung
nach § 8 WEG errichtet und diese im September 2020
beim Grundbuchamt einreichen lassen. Der grund-
buchliche Vollzug ist bisher nicht erfolgt, da die Abge-
schlossenheitsbescheinigung noch niche erteilt wurde.
Der Eigentiimer beabsichtigt nunmehr die Bestellung
einer Grundschuld an dem gesamten Grundstiick, die-
moglichst kurzfristig, also vor Vollzug der Teilungs-
erkldrung, eingetragen werden soll. Das Grundbuchamt
teilt mit, dass hierzu wegen § 17 GBO eine Erklirung
(Rangbestimmung) des Notars, der den Antrag auf
Vollzug der Teilungserklirung eingereicht habe, erfor-
derlich sei. Der Notar miisse darin bestimmen, dass der
Antrag auf Eintragung der Grundschuld vor der Tei-
lungserklirung vollzogen werden solle.

II. Frage

Kann die Grundschuld unabhingig von dem noch un-
erledigten Antrag auf Vollzug der Teilungserklirung ein-
getragen werden, ohne dass es einer ,Rangbestimmung®
oder dhnlichen Erklirung des Antragstellers bedarf?

III. Zur Rechtslage
Nach § 17 GBO darf fiir den Fall, dass mehrere Ein-

tragungen beantragt werden, durch die dasselbe Recht
betroffen wird, die spiter beantragte Eintragung
nicht vor Erledigung des frither gestellten Antrags
erfolgen. Dabei ist fir die Anwendung von § 17 GBO
unerheblich, ob einem der Antrige ein Vollzugshinder-
nis entgegensteht (KEHE/Volmer, GBO, 8. Aufl. 2019,
§ 17 Rn. 10). § 17 GBO darf dabei nicht wortlich ver-
standen werden. Nach Schioner/Stiber (16. Aufl. 2020,
Rn. 91 m. w. N. — Hervorhebung i. F. durch die DNo-
tI-Redaktion; s. a. KEHE/Volmer, § 17 Rn. 16) ist von
mehreren beantragten Eintragungen nur dann dasselbe
Rechti. S. v. § 17 GBO betroffen, wenn

»— durch die Eintragungen ein Rangverhdiltnis zwischen
mehreren Rechten (§ 879 BGB; auch § 45 GBO) begriin-
det wird [...],

- eine Eintragung die andere ausschliefSt (so bei Ein-
tragung eines Eigentumswechsels und einer Hypothek) oder
sonst in irgendeiner Weise beeinflusst oder beschrinkt (an
weitere Voraussetzungen kniipft), wie bei Antrigen auf
Verpfiandung und Loschung eines Grundpfandrechts, Ein-
tragung der Auflassung und eines Widerspruchs gegen das
Eigentum des VeriufSerers,

- die friither beantragte Eintragung die spiter be-
antragte erst zuliissig macht (so bei Eintragung einer
Grundschuld an einer nach dem fritheren Antrag erst zu
bildenden WEG-Einbeit); das schlieft Zuriickweisung des
spéter gestellten Antrags vor Erledigung des friiher gestell-

ten aus.

Die Frage, ob § 17 GBO Anwendung findet, wenn zu-
nichst nur ein Antrag auf Vollzug der Teilungserkli-
rung und spiter zusitzlich ein Antrag auf Eintragung
einer Grundschuld am gesamten Grundstiick gestellt
wird, war bisher soweit ersichtlich nicht Gegenstand
einer Stellungnahme in Rechtsprechung oder Literatur.
Die Anwendung des § 17 GBO erscheint zumindest
zweifelhaft, da keine der vorgenannten Fallgruppen
einschligig ist:

Eine Rangkonkurrenz im Sinne der erstgenannten
Fallgruppe liegt vor, wenn zwischen den beantragten
Eintragungen ein Rangverhiltnis besteht (KEHE/
Volmer, § 17 Rn. 15). Die Eintragung der Aufteilung
in Wohnungseigentum einerseits und des Grund-
pfandrechts andererseits stehen aber nicht in einem
Rangverhiltnis zueinander. Die WEG-Aufteilung
stellt eine inhaltliche Ausgestaltung des Eigentums
am Grundstiick dar (vgl. BeckOGK-WEG/Monreal,
Std.: 1.12.2021, § 5 Rn. 2-14). Das Eigentum als sol-
ches hat keinen Grundbuchrang, sodass auch keine
Rangkonkurrenz zu dem Grundpfandrecht bestehen
kann.
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Auch die zweite Fallgruppe ist nicht einschligig, da
sich die beantragten Eintragungen nicht gegensei-
tig beeinflussen oder ausschlieflen. Wird zuerst die
Grundschuld an dem noch unaufgeteilten Grund-
stlick eingetragen, setzt sie sich an den Wohnungs-
eigentumsrechten als Gesamtrecht fort, ohne dass es
der Zustimmung des Grundpfandrechtsgliubigers zur
WEG-Aufteilung bedarf (vgl. BGH DNotZ 2012, 531:
keine Betroffenheit des Grundpfandrechesgliaubigers
i. S. v. §§ 876, 877 BGB). Wird umgekehrt zuerst die
WEG-Aufteilung vollzogen, so ist die Grundschuld in
simtlichen Wohnungsgrundbiichern als Gesamtrecht
einzutragen. Aus der Sicht eines Grundpfandrechtsgliu-
bigers, der ein Grundpfandrecht am gesamzten Grund-
stiick hat, ist die WEG-Aufteilung somit rechtlich ir-
relevant. Im Falle der WEG-Aufteilung besteht alleine
die buchungstechnische Besonderheit, dass das Grund-
stiick im Rechtssinne nicht in einem einzigen ,norma-
len Grundbuchblatt, sondern in einer Mehrzahl von
Wohnungsgrundbuchblittern gebucht ist.

Auch die dritte Fallgruppe ist nicht gegeben. Die friiher
beantragte Eintragung (Vollzug der Teilungserkla-
rung) macht die spiter beantragte (Grundschuld)
nicht erst zulissig. Insbesondere liegt hier nicht der
Fall vor, dass ein noch nicht eingetragenes Wohnungs-
eigentumsrecht selbstindig mit einem Grundpfandrecht
belastet werden soll. Vielmehr soll das gesamte Grund-
stiick mit dem Grundpfandrecht belastet werden.

Nach alledem kann die Eintragung der Grundschuld
unabhingig von der Eintragung des Vollzugs der
WEG-Aufteilung erfolgen. § 17 GBO steht dem nicht
entgegen.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie iiber unseren Gurtach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt eben-
falls fur die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §$ 309 Nr. 7, 476

Ausschluss der Mingelgewihrleistung beziiglich
mitverkaufter beweglicher Gegenstinde bei Verkauf
von Grundstiicken, die teilweise Betriebsvermogen

und teilweise Privatvermégen sind
Abruf-Nr.:
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EuErbVO Art. 21; EGBGB Art. 15 a.F.; BGB § 1371
Polen: Gesetzliche Erbfolge nach polnischem Staats-
angehoérigen mit letztem gewdhnlichen Aufenthalt
in Deutschland; Problematik des § 1371 Abs. 1
BGB; Anpassung

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

GNotKG § 13
Gerichtskostenvorschuss fiir die Eintragung einer
GmbH

1. Nach § 13 S. 1 GNotKG kann in erstinstanzlichen
gerichtlichen Verfahren, in denen der Antragsteller
die Kosten schuldet, die beantragte Handlung von
der Zahlung eines Vorschusses abhiingig gemacht
werden. Dabei diirfte es jedoch ermessensfehlerhaft
sein, wenn Eintragungen in das Handelsregister
durchgingig oder bei bestimmten Geschiften aus-
nahmslos — und ohne weitere Begriindung — von der
Zahlung eines Kostenvorschusses abhiingig gemacht
wiirden, da hierdurch ein Hindernis geschaffen wiir-
de, das die Schnelligkeit des elektronischen Han-
delsregisters verkehrsempfindlich beeintrichtigen
wiirde.

2. Jedoch begriindet das Sicherungsinteresse
des Staates im Hinblick auf zu erwartende Bei-
treibungsprobleme gegeniiber einer Gesellschaft
die Abhingigmachung der Eintragung von der
Zahlung eines Kostenvorschusses und rechtfertigt
damit auch etwaige Verzogerungen des Verfahrens-

ablaufs.

3. Bleibt die Zahlung trotz berechtigter Vorschuss-
anforderung aus, so berechtigt dies das Gericht nicht
zur Zuriickweisung der auf die Eintragung der Ge-
sellschaft gerichteten verfahrensgegenstindlichen
Anmeldung. Das Verfahren ruht vielmehr.

(Leitsitze der DNotI-Redaktion)

OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 17.1.2022 —
20 W 254/21

Problem

Das Registergericht machte die Ersteintragung einer
neu gegriindeten UG (haftungsbeschrinkt)
Zahlung eines Kostenvorschusses abhingig. Dieser wur-

von der

de auch nach mehrmaliger Aufforderung nicht bezahlt.
Daraufhin wies das Registergericht den Antrag auf Ein-
tragung in das Handelsregister zuriick.



Entscheidung

Die hiergegen eingelegte Beschwerde war erfolgreich.
Das OLG Frankfurt fithrte zunichst aus, dass gem.
§ 13 S. 1 GNotKG in erstinstanzlichen gerichtlichen
Verfahren, in denen der Antragsteller die Kosten schul-
de (§ 22 Abs. 1 GNotKG), die beantragte Handlung
von der Zahlung eines Vorschusses abhingig gemacht
werden kénne. Das Gericht habe dabei einen groflen
Ermessensspielraum. Wenn Eintragungen in das Han-
delsregister durchgingig oder bei bestimmten Geschif-
ten ausnahmslos und ohne weitere Begriindung von der
Zahlung eines Kostenvorschusses abhingig gemacht
wiirden, liege aber ein Ermessensfehler vor.

Nachdem im konkreten Fall fast drei Monate lang keine
Zahlung des Vorschusses erfolgt war, obwohl das Regis-
tergericht den Notar dreimal hierauf hingewiesen hatte,
war nach Auffassung des OLG kein Ermessensfehler
des Registergerichts zu erkennen. Im Hinblick auf zu
erwartende Beitreibungsprobleme gegeniiber der Gesell-
schaft begriinde vorliegend das Sicherungsinteresse des
Staates eine Abhingigmachung der Eintragung von der
Zahlung des Kostenvorschusses. Der Notar habe auch
nicht gem. § 16 Nr. 3 GNotKG die persénliche Haf-
tung fiir die Kostenschuld der antragstellenden Gesell-
schaft iibernommen.

Das OLG kommt dann jedoch zu dem Schluss, dass
sich aus § 13 S. 1 GNotKG keine Berechtigung zur Zu-
riickweisung des Antrags ergebe. Vielmehr kénne die
beantragte Handlung lediglich unterbleiben, das Ver-
fahren also ruhen, bis der Vorschuss gezahlt sei. Eine
Zurtckweisung des Antrags konne nur erfolgen, wenn
sich aufgrund gesetzlicher Vorschriften ein Ruhen des
Verfahrens verbieten wiirde. Dies sei bei einer Eintra-
gung der Griindung einer GmbH jedoch nicht der Fall.
Der Gegenauffassung (etwa KG GmbHR 2022, 153;
KG GmbHR 2017, 1337), wonach die Rechtssicherheit
eine alsbaldige Entscheidung verlange, weil es im Hin-
blick auf die Folgen fiir Gliubiger und Gesellschafter
alsbald erkennbar sein miisse, ob die gegriindete Gesell-
schaft mit der Folge der Haftungsbeschrinkung einge-
tragen werde, sei nicht zu folgen. Eine Zuriickweisung
des Antrags sei nicht geboten, weil die Rechtsnatur einer
Vor-GmbH héchstrichterlich geklart und der Umstand,
dass die Gesellschaft noch nicht ins Handelsregister ein-
getragen wurde, fir jedermann jederzeit aus dem Han-
delsregister ersichtlich sei.

Praxishinweis

Es erstaunt zunichst, dass das OLG Frankfurt expli-
zit anfithrt, es sei ermessensfehlerhaft, wenn Eintra-
gungen im Handelsregister durchgingig oder bei be-
stimmten Geschiften ausnahmslos — und ohne weitere

Begriindung — von der Zahlung eines Kostenvorschus-
ses abhingig gemacht wiirden. Denn bereits im nichs-
ten Absatz formuliert das Gericht, dass das Sicherungs-
interesse des Staates im Hinblick auf zu erwartende
Beitreibungsprobleme gegeniiber der Gesellschaft die
Abhingigmachung der Eintragung von der Zahlung
des Kostenvorschusses begriinden kénne. Welche Vor-
aussetzungen im Kontext des Antrags auf Eintragung
einer GmbH in das Handelsregister vorliegen miissen,
damit von einem Ermessensfehler ausgegangen werden
kann, bleibt demnach im Dunkeln.

Das OLG entschied im Wesentlichen, ein ausbleiben-
der Vorschuss berechtige nicht zu einer kostenpflichti-
gen Zuriickweisung des Antrags auf Eintragung einer
GmbH im Handelsregister. Ob es fiir die Beteiligten
und das mit der Sache befasste Gericht tatsichlich vor-
teilhaft ist, wenn das Verfahren lediglich ruht, darf mit
guten Griinden bezweifelt werden. Neben den vom
OLG Frankfurt genannten Vertretern der Gegenauf-
fassung ist auch im Schrifttum die Auffassung, dass
eine Zuriickweisung des Antrags erfolgen kann, wohl
herrschend (vgl. Krafka, Registerrecht, 11. Aufl. 2019,
Rn. 492; BeckOK-Kostenrecht/Klahr, 39. Ed. Std.:
1.10.2022, § 13 GNotKG Rn. 81). Es bleibt abzuwar-
ten, wie sich weitere Oberlandesgerichte positionieren.
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ZVG $S§ 10, 44, 109 Abs. 2, 180, 182

Beriicksichtigung einer  Eigentiimerbrief-

grundschuld beim geringsten Gebot im Rah-
men der Teilungsversteigerung

I. Sachverhalt

M und F sind Eigentiimer eines Grundstiicks. Die
Teilungsversteigerung wurde von M beantragt. F hat
sich dem Antrag angeschlossen. Die Anordnung der
Teilungsversteigerung ist im Grundbuch eingetragen.
F mochte nun an ihrem Miteigentumsanteil eine Eigen-
tiimerbriefgrundschuld eintragen lassen. Thr Anwalt
habe ihr dazu geraten, um auf diese Weise aus dem Ver-
steigerungserlds vorrangig befriedigt zu werden.

II. Frage
Wird die Eigentiimerbriefgrundschuld bei der Erlds-
verteilung vorrangig berticksichtigt (wie der Anwalt

Gutachten im Abrufdienst
Literaturhinweise

Veranstaltungen

behauptet) oder fillt sie lediglich, wie § 182 ZVG regelt,
ins geringste Gebot und ist vom Ersteigerer zu iiberneh-
men?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemein zur Teilungsversteigerung und Erlés-
verteilung

a) Teilungsversteigerung bei einer Miteigentiimer-
gemeinschaft

Miteigentiimer eines Grundstiicks bilden eine Gemein-
schaft i. S. d. §§ 741 ff. BGB. Demnach kann jeder
Teilhaber die Aufhebung der Gemeinschaft gem. § 749
Abs. 1 BGB verlangen. Gem. § 180 ZVG finden bei
einer Zwangsversteigerung zum Zwecke der Aufhebung
der Gemeinschaft die Vorschriften des Ersten und Zwei-
ten Abschnitts des ZVG insofern Anwendung, als die
§§ 181-185 ZVG keine speziellen Regelungen treffen.
Demnach gilt insbesondere § 182 ZVG zur Feststellung
des geringsten Gebots.

b) Geringstes Gebot (§$ 182, 44 ZVG)

Das geringste Gebot ist in den §§ 44 ff. ZVG geregelt,
auf die in § 180 ZVG verwiesen wird. § 182 ZVG regelt
als spezielle Vorschrift insofern, welche Rechte als dem
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Auseinandersetzungsanspruch des Antragstellers vorge-
hend anzusehen und daher durch das geringste Gebot
zu decken sind (Stober/Kiderlen, ZVG, 22. Aufl. 2018,
§ 182 Rn. 1).

Das geringste Gebot (§ 44 ZVG) hat zur Folge, dass
die Vollstreckungsversteigerung nur durchgefiithrt wer-
den darf, wenn die Verfahrenskosten (§ 109 ZVG) gesi-
chert und all diejenigen Rechte und Anspriiche gewahrt
bleiben, die dem Anspruch des bestrangig betreibenden
Gldubigers vorgehen. Das bedeutet, dass diese Ansprii-
che ausgeboten und (spiter) zum Verteilungstermin
,belegt® werden miissen, und zwar entweder durch
Zahlung (vgl. § 49 ZVG) oder indem bestehenbleiben-
de Belastungen iibernommen (vgl. § 52 ZVG) werden
(hierzu  Kindl/Meller-Hannich/Stumpe/Simon,  Ge-
samtes Recht der Zwangsvollstreckung, 4. Aufl. 2021,
§ 44 ZVG Rn. 8). Dies gilt auch im Bereich des § 182
ZVG, da auch insofern die Zwangsversteigerung vom
Deckungsgrundsatz beherrscht wird (Stéber/Kiderlen,
§ 182 Rn. 2).

2. Niedrigstgebots-Lésung des BGH bei unter-
schiedlicher Anteilsbelastung

Stellen bei einer Bruchteilsgemeinschaft mehrere bzw.
alle Miteigentiimer den Antrag oder schlieffen sie sich
diesem an, bereitet die Feststellung des geringsten Ge-
bots Schwierigkeiten, wenn die Anteile ungleich belastet
sind (dazu Stober/Kiderlen, § 182 Rn. 29 ff.). Es wurden
zahlreiche Auffassungen dazu vertreten, welche Rege-
lungen in diesem Fall fiir die Feststellung des geringsten
Gebots gelten.

Der BGH hat im Jahre 2016 den Streit fiir die Praxis
zugunsten der sog. Niedrigstgebots-Losung entschie-
den. Bei der Teilungsversteigerung eines Grundstiicks
mit unterschiedlich belasteten Miteigentumsanteilen
auf Antrag mehrerer Teilhaber ist fir die Feststellung
des geringsten Gebots i. S. d. § 44 ZVG von dem An-
tragsteller auszugehen, dessen Anteil am geringsten
belastet ist (BGH NJW 2017, 1756 Rn. 14 ff. m. w. N;
vgl. auch Bottcher/Bottcher, ZVG, 7. Aufl. 2022, § 182
Rn. 17; kritisch Schneider/Becker, ZVG, 2020, § 182
Rn. 45 ff)). Hiernach wird fiir jeden Antragsteller se-
parat das geringste Gebot gem. § 182 ZVG ermittelt.
Dem Versteigerungsverfahren wird sodann aber insge-
samt dasjenige (geringste) Gebot zugrunde gelegt, das
am niedrigsten ist (vgl. Bottcher, § 182 Rn. 15; Nickel,
FPR 2013, 379, 375).

Die von F verfolgte Taktik wird in der Literatur viel-
fach beschrieben, insbesondere vor dem Hintergrund,
die Zwangsversteigerung damit zu blockieren, dass
der eigene Anteil hoch belastet wird, um das geringste
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Gebot so stark zu erhohen, dass ein solches gar nicht
mehr zustande kommt. Es war jedoch bereits vor der
genannten BGH-Entscheidung anerkannt, dass eine sol-
che Blockadetaktik im Ergebnis nicht erfolgreich sein
darf (vgl. Storz/Kidetlen, Praxis des Zwangsvollstre-
ckungsverfahrens, 13. Aufl. 2021, A.3.2.2 unter Ziff. 5.
[S. 61] m. w. N.). Mit seiner Entscheidung hat der BGH
dieser Taktik fiir den Fall mehrerer Antragsteller
den Boden entzogen, da es auf den Anteil desjenigen
Antragstellers ankommt, der am geringsten belastet ist.

In der genannten BGH-Entscheidung hatte eine Mit-
eigentiimerin ebenfalls — bereits wihrend des Verfahrens
—an ihrem Miteigentumsanteil eine Eigentiimergrund-
schuld eintragen lassen. Diese Grundschuld wurde vom
BGH bei der Feststellung des geringsten Gebots kon-
sequenterweise nicht berticksichtigt, da auf den Anteil
des Miteigentiimers abzustellen war, der geringer — am
geringsten — belastet war (NJW 2017, 1756 Rn. 25).
Dies bedeutet letztlich, dass das Recht jedes Miteigen-
tiimers auf Aufhebung der Gemeinschaft hoher einge-
stuft wird als der Deckungsgrundsatz — es kann mithin
mit (finanziellen) Risiken verbunden sein, den eigenen
Miteigentumsanteil hoch zu belasten (Storz/Kiderlen,
A.3.2.2 unter Ziff. 5. [S. 62]), insbesondere wenn die
Belastung zugunsten eines Dritten erfolgt.

Damit gilt zusammenfassend: Es ist bei der Teilungs-
versteigerung von dem antragstellenden Miteigentiimer
auszugehen, dessen Anteil am geringsten belastet ist,
wenn die Anteile der Miteigentiimer unterschiedlich
hoch belastet sind und mehrere Miteigentiimer den An-
trag stellen. Dies ist hier — soweit ersichtlich — der M.
Eine Problematik im Hinblick auf § 138 BGB aufgrund
einer treuwidrigen Vereitelung der Teilungsversteige-
rung seitens der F kann sich daher nicht ergeben, da
eine Eigentiimergrundschuld unter den genannten Um-
stinden gar nicht ins geringste Gebot fallen und damit
erloschen wiirde (dazu unter Ziff. 3.).

3. Weiteres Verfahren, Ausgleich

Auch im Rahmen des weiteren Verfahrens und insbe-
sondere der Uberschussverteilung bietet die Bestellung
einer Eigentiimergrundschuld seitens der F in der vor-
liegenden Sachverhaltskonstellation keinen Vorteil.

a) Erléschen der Grundschuld, Wertersatz

Rechte, die nach § 182 Abs. 1 ZVG im geringsten Ge-
bot beriicksichtigt sind, bleiben gem. § 52 Abs. 1 S. 1
ZVG bestehen; im Ubrigen erléschen die Rechte mit
dem Zuschlag (§§ 52 Abs. 1 S. 2, 91 Abs. 1 ZVG). An
ihre Stelle tritc grundsitzlich der Anspruch auf Wert-
ersatz (§ 92 Abs. 1 ZVG; Surrogationsprinzip, vgl.
Stober/Gojowczyk, ZVG, 22. Aufl. 2018, § 52 Rn. 22).



Die Grundschuld ist jedoch ohnehin ein ,auf Kapital-
zahlung® gerichtetes Recht, welches keine Anwendungs-
schwierigkeiten begriindet und bei dem es eines Riick-
griffs auf' § 92 Abs. 1 ZVG nicht bedarf (Stéber/Becker,
§ 92 Rn. 5).

Daher wiirde die Grundschuld der F an ihrem Miteigen-
tumsanteil mit dem Zuschlag erléschen (§§ 91 Abs. 1,
52 Abs. 1 S. 2, 44 Abs. 1, 182 Abs. 1 ZVGQG), sofern der
Anteil des M geringer belastet ist und die Eigentiimer-
grundschuld der F daher nicht in das geringste Gebot
fille. Es bestiinde lediglich ein Anspruch auf Wertersatz
(jedoch nur aus dem auf den entsprechenden Bruchteil
entfallenden Teil des Versteigerungserldses, dazu unten
unter Ziff. 3. lit. ¢).

b) Keine Relevanz des § 182 Abs. 2 ZVG

Bei der Teilungsversteigerung zu beachten ist grund-
satzlich auch § 182 Abs. 2 ZVG. Hiernach soll ver-
hindert werden, dass derjenige Miteigentiimer, dessen
Anteil geringer belastet ist, einen Nachteil erleidet. Um
entsprechende Nachteile zu verhindern, sind dem ge-
ringsten Gebot nach dieser Vorschrift die Betrige hin-
zuzurechnen, um welche die Belastung des am hochsten
belasteten Anteils die Belastung der tbrigen Anteile
tibersteigt (Schneider/Becker, § 182 Rn. 14; Bottcher,
§ 182 Rn. 7 ff.).

Die Norm des § 182 Abs. 2 ZVG kann aber bei meh-
reren Antragstellern, deren Anteile unterschiedlich
hoch belastet sind, aufgrund der genannten BGH-Ent-
scheidung keine Relevanz (mehr) aufweisen, da nach
der Niedrigstgebots-Losung die hohere Belastung fir
das geringste Gebot keine Rolle (mehr) spielt. Dies zeigt
sich schon am Wortlaut der Vorschrift des § 182 Abs. 2
ZVG. Hiernach miisste bei einem Anteil im Rahmen
des geringsten Gebots ein groferer Betrag als bei einem
anderen Anteil zu beriicksichtigen sein. Dies kann auf-
grund der genannten BGH-Rechtsprechung fiir die hier
vorliegende Konstellation nicht (mehr) von Relevanz
sein (moglicherweise a. A. Storz/Kiderlen, A.3.2.2 unter
Ziff. 5. [S. 62], wo im Anschluss an die Niedrigstgebots-
Lésung die Norm des § 182 Abs. 2 ZVG dargestellt
wird).

Die Vorschrift kommt daher vor allem zum Zuge, wenn
lediglich ein Miteigentiimer den Antrag stellc und an
seinem Anteil eine groflere Belastung besteht als bei
dem/den anderen Anteil/Anteilen (vgl. dazu Schneider/
Becker, § 182 Rn. 14 ff. sowie Béttcher, § 182 Rn. 7,
jew. mit Bsp.).

o) ﬁberschussverteilung
Im Termin fiir die Teilungsversteigerung werden die

Verfahrenskosten festgestellt und vorweg aus dem Er-
16s entnommen (§§ 180 Abs. 1, 109 Abs. 1 ZVG). Der
Uberschuss wird dann gem. §§ 109 Abs. 2, 10 ZVG
nach Rangklassen verteilt (Stober, ZVG-Handbuch,
9. Aufl. 2010, Rn. 745).

Damit wird der Zweck der Teilungsversteigerung — die
Vorbereitung der Auseinandersetzung — erreicht, da
auf diesem Wege das unteilbare Grundstiick in einen
teilbaren Erléstiberschuss umgewandelt wird und die-
ser Erlosiiberschuss fiir die Beteiligten an die Stelle
der bisherigen Berechtigung am Grundstiick tritt
(Stober, ZVG-Handbuch, Rn. 746; Storz/Kiderlen,
E.4.1. [S. 710]: Versteigerungserls und damit Teilungs-
masse als Surrogat fiir das Grundstiick). An ihm setzt
sich die Gemeinschaft der bisherigen Grundstiicks-
eigentiimer fort. Die durch den Zuschlag erloschenen
Grundstiicksrechte — damit auch eine Eigentiimer-
grundschuld — bestehen als Vorzugsrechte an dem Ver-
steigerungserlds fort, sie werden im Versteigerungster-
min befriedigt, soweit der Erlos ausreicht (vgl. Storz/
Kiderlen, E.4.1. [S. 710]; Kindl/Meller-Hannich/
Stumpe/Simon, § 91 ZVG Rn. 6; Stober, ZVG-Hand-
buch, Rn. 753a). Bei Eigentiimergrundschulden ist
ferner zu beachten, dass diese zwar von Amts wegen
im Teilungsplan beriicksichtigt werden, Zinsen aber
gem. § 1197 Abs. 2 BGB nicht verlangt werden kén-
nen (Storz/Kiderlen, E.5.2 [S. 720]; Bottcher, § 114
Rn. 23).

Da die Eigentiimergrundschuld der F jedoch nur an
ihrem Bruchteil des versteigerten Grundstiicks lasten
wiirde, wiirde ihr gegeniiber auch nur ihr eigener An-
teil am Versteigerungserlds haften (vgl. Stober/Becker,
§ 92 Rn. 6; Stober, ZVG-Handbuch, Rn. 754). Damit
hitte die F nichts gewonnen, denn eine ,vorrangige Be-
friedigung” aus dem (gesamten) Versteigerungserlds gibt
es nicht. Thr bleibt als Miteigentiimerin und Grund-
pfandrechtsgldubigerin nur der auf sie als Miteigentii-
merin entfallende Teil des Versteigerungserléses, hier
also der hilftige Teil. M hingegen erhilt ebenfalls seinen
hilftigen Anteil am Versteigerungserlds, sofern keine an-
deren als die im Sachverhalt geschilderten Belastungen
bestehen.

4. Ergebnis

Eine Eigentimerbriefgrundschuld (nur) am eigenen
Miteigentumsanteil fille bei der Teilungsversteigerung
— sofern der Anteil des ebenfalls antragstellenden Mit-
eigentiimers geringer belastet ist — weder in das gerings-
te Gebot noch berechtigt sie zur vorrangigen Erlosver-
teilung. Es ist daher sogar mit gewissen finanziellen
Risiken verbunden, den ecigenen Miteigentumsanteil

(hoch) zu belasten.
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BGB § 2267

Formwirksame Errichtung eines privatschrift-
lichen Ehegattentestaments; Ausfiillen eines
Blanketts; Nachweis des Erbrechts bei ver-
schwundenem Original

I. Sachverhalt

Ein Ehepaar hat sich in einem gemeinsamen privat-
schriftlichen Testament wechselseitig zu Alleinerben
und als Schlusserben — fiir den Langerlebenden frei abin-
derbar — zwei der drei Kinder eingesetzt. Das Testament
sah nicht so ordentlich aus, wie gewiinscht. Deshalb ver-
einbarten die Eheleute, dass es neu geschrieben werden
solle. Da der Ehemann beruflich und auch ehrenamt-
lich sehr eingespannt war, sollte die Ehefrau auf einem
vom Ehemann bereits unterschriebenen Blact Papier
das Testament noch einmal niederlegen und auch selbst
unterschreiben. Die Ehefrau wiederholte das niederge-
legte Testament wortwortlich in ordentlicher Fassung
auf diesem Blact Papier und unterschrieb es auch selbst.

Der Ehemann ist mittlerweile verstorben; es besteht nun
Streit um die Wirksamkeit des zweiten Testaments.

Das erste Testament wurde nicht vernichtet, steht
der Ehefrau aber nicht mehr zur Verfiigung. In ihrer
Urlaubsabwesenheit ist eines der Kinder in ihrer Woh-
nung gewesen; seitdem ist das erste Testament ver-
schwunden.

I1. Fragen
1. Ist das zweite Testament wirksam, obwohl der Ehe-
mann unterschrieben hat, bevor es niederlegt wurde?

2. Falls das zweite Testament unwirksam ist: Ist das
(verschwundene) erste Testament wirksam und wie
kann das Erbrecht im Erbscheinsverfahren nachgewie-
sen werden?

III. Zur Rechtslage

1. Formwirksame Errichtung des zweiten Testaments
Der Erblasser kann ein Testament durch eine eigen-
hindig geschriebene und unterschriebene Erklirung er-
richten (§ 2247 Abs. 1 BGB). Er soll in der Erklirung
angeben, zu welcher Zeit (Tag, Monat und Jahr) und
an welchem Ort er sie niedergeschrieben hat (§ 2247
Abs. 2 BGB). Zur Errichtung eines gemeinschaftli-
chen Testaments gem. §§ 2265 ff. BGB als eigenhin-
diges Testament i. S. v. § 2247 BGB geniigt es, wenn
einer der Ehegatten das Testament in der dort vorge-
schriebenen Form errichtet und der andere Ehegatte die
gemeinschaftliche Erklirung eigenhindig mituncer-
zeichnet. Der mitunterzeichnende Ehegatte soll hierbei
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angeben, zu welcher Zeit (Tag, Monat und Jahr) und
an welchem Ort er seine Unterschrift beigefiigt hat
(§ 2267 BGB).

Im vorliegenden Fall hat die Ehefrau ausweislich des
mitgeteilten Sachverhalts das zweite Testament eigen-
hiindig geschrieben und unterschrieben. Fraglich ist,
ob eine wirksame Unterschrift unter der gemeinsamen
Erklirung durch den Ehemann vorliegt, da dieser be-
reits vorab das Testament blanko unterzeichnet hat.

Zu einem vergleichbaren Fall hat das OLG Hamm
(NJW-RR 1993, 269) entschieden, dass die Unter-
schrift des mitunterzeichnenden Ehegatten nicht
vorweg blanko geleistet werden diirfe, sondern ein
gemeinschaftliches ecigenhindiges Ehegattentestament
nach § 2267 S. 1 BGB nur in der Weise formwirksam
errichtet werden konne, dass die Unterschrift des mit-
unterzeichnenden Ehegatten zeitlich nach der Nieder-
schrift der gemeinschaftlichen letztwilligen Verfugung
durch den anderen Ehegatten geleistet wird. Diese
Entscheidung ist — soweit ersichtlich — in der Kommen-
tarliteratur allseits zustimmend aufgenommen worden
(vgl. nur BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.: 1.8.2022,
§ 2267 Rn. 6; Zacher-Roder/Eichner, ZEV 2010,
65; BeckOGK-BGB/Braun, Std.: 1.11.2022, § 2267
Rn. 20). Die Unzulissigkeit der Mitunterzeichnung vor
Erstellung des Haupttextes wird in der Literatur u. a.
damit begriindet, dass die Unterzeichnung eines Blan-
kos den Schreibenden im Ergebnis ermichtige, die letzt-
willigen Erklirungen durch Ausfiillen des Blanketts fiir
den anderen Erblasser abzugeben, was zudem nicht mit
dem Grundsatz der personlichen Testamentserrichtung
(§ 2064 BGB) zu vereinbaren sei (BeckOGK-BGB/
Braun, § 2267 Rn. 20).

Allerdings bleibt festzuhalten, dass bei einer Testaments-
urkunde, die nach ihrem dufleren Erscheinungsbild
den Formerfordernissen des § 2267 BGB entspricht,
eine tatsichliche Vermutung daftr spriche, dass die
Unterschriften in der gesetzlich vorgeschenen Reihen-
folge vorgenommen wurden (vgl. OLG Hamm NJW-
RR 1993, 269, 270). Diese tatsichliche Vermutung ist
jedoch entkriftet, wenn Tatsachen positiv festgestellt
sind, aufgrund deren bei einer Gesamtwiirdigung
aller Umstinde ein anderer Geschehensablauf ernsthaft
in Betracht zu ziehen ist (OLG Hamm NJW-RR 1993,
269, 270). Dies diirfte vorliegend wohl aufgrund Ein-
riumung des Sachverhalts durch die Ehefrau in Bezug
auf die erfolgte Testamentserrichtung der Fall sein.

Damit ldsst sich zunichst festhalten, dass das zweite
Testament nach herrschender Ansicht nicht formwirk-
sam errichtet worden ist.



2. Wirksamkeit des ersten Testaments; Nachweis des
Erbrechts im Erbscheinsverfahren

Das erste privatschriftliche Ehegattentestament wurde
im vorliegenden Fall — soweit sich dies dem Sachverhalt
entnehmen lisst — formwirksam errichtet; der Umstand,
dass es nicht so ,ordentlich® aussah, wie von den Erblas-
sern gewiinscht, ist unerheblich, sofern die eigenhin-
dige Niederschrift nebst Unterschriften der beiden
Ehegatten unter der gemeinsamen Erklirung gegeben
ist.

Wie sich aus dem mitgeteilten Sachverhalt ergibe, ist
dieses Testament jedoch ,verschwunden® (wobei sich
der mutmaflliche Sachverhalt, sollte er zutreffen, als
strafbare Urkundenunterdriickung i. S. v. § 274 StGB
darstellt, die auch eine Erbunwiirdigkeit i. S. v. § 2339
Abs. 1 Nr. 4 BGB begriinder).

Ggf. konnte ein Erbscheinsantrag jedoch auch auf die-
ses ,verschwundene® Testament gestiitzt werden (vgl.
dazu allg. Goldkamp, ErbR 2022, 111). Im Erbscheins-
verfahren ist zwar zum Nachweis des testamentarischen
Erbrechts gem. § 352 Abs. 3 S. 1 FamFG grundsitzlich
das Testament in Urschrift vorzulegen. Allerdings sieht
§ 352 Abs. 3 S. 2 FamFG vor, dass dann, wenn die vor-
zulegenden Urkunden nicht oder nur mit unverhilenis-
miflligen Schwierigkeiten zu beschaffen sind, auch die
Angabe anderer Beweismittel geniigt.

Dem entspricht im materiellen Recht die allgemeine
Rechtsansicht, dass die Wirksamkeit eines Testaments
nicht dadurch beriihrt wird, dass die Urkunde ohne
Willen und Zutun des Erblassers vernichtet worden ist
oder dass sie verloren gegangen oder nicht auffindbar
ist (vgl. BayObLG FamRZ 1993, 117 m. w. N.). Es be-
steht bei einem unauffindbaren Testament auch keine
Vermutung dafiir, dass der Erblasser das Testament in
Widerrufsabsicht beseitigt oder vernichtet hat (OLG
Saarbriicken DNotZ 1950, 68). Vielmehr kann nach
allgemeiner Ansicht das Vorhandensein, die formge-
rechte Errichtung und der Inhalt des Testaments mit
allen zuléssigen Beweismitteln nachgewiesen werden
(vgl. OLG Saarbriicken DNotZ 1950, 68; OLG Kéln
NJW-RR 1993, 917).

In Betracht kommt in diesem Zusammenhang auch
die Vorlage einer vorhandenen Durchschrift, Ab-
schrift oder sonstigen Ablichtung (vgl. BGHZ 47, 68,
74; OLG Saarbriicken DNotZ 1950, 68), ciner Foto-
kopie (vgl. BayObLG FamRZ 1993, 117; OLG Koln,
NJW-RR 1993, 970) oder die Aussagen von Zeu-
gen oder Sachverstindigen (vgl. hierzu auch Kei-
del/Zimmermann, FamFG, 20. Aufl. 2020, § 352
Rn. 71-73).

3. Ergebnis

Die durch die Ehefrau angefertigte ,Reinschrift® des
gemeinschaftlichen Testaments ist formunwirksam, da
es an einer nachtriglichen, den vorhandenen Text ab-
schlieSenden Unterschrift des Ehemannes fehlt. Wurde
das Original des privatschriftlichen Testaments form-
wirksam errichtet und bleibt dieses ,verschwunden®,
kann das testamentarische Erbrecht der Witwe im Erb-
scheinsverfahren aber ggf. mit sonstigen Beweismitteln,
u. a. durch Vorlage der vorhandenen ,Reinschrift®,
nachgewiesen werden.
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