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... Schweigen ist Gold!

Die transmortale Vollmacht an den Alleinerben

im Grundbuchverfahren

Zugleich Anmerkung zu den Beschllissen des OLG Munchen vom 4.8.2016, 34 Wx 110/16,
vom 31.8.2016, 34 Wx 273/16, und vom 4.1.2017, 34 Wx 382 und 383/16

Von Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Bingen

Da die notariellen Vorsorgevollmachten meist ausdriick-
lich auch mit Geltung Gber den Tod hinaus versehen
werden, liegt die Versuchung nahe, diese auch fiir post-
mortale Verfligungen Uber Grundstiicke zu nutzen.
Doch gerade dann, wenn der Bevollméachtigte auch
alleiniger Erbe des Vollmachtgebers ist, tauchen uner-
wartet Probleme auf, mit denen sich u. a. auch das OLG
Minchen in jingster Zeit gleich mehrfach beschéftigen
musste — nach Meinung des Autors jedoch nicht restlos
Uberzeugend.

1. Vollmachten lber den Tod hinaus

Vollmachten, die ausdricklich auch Uber den Tod des Voll-
machtgebers hinaus gelten sollen, ermdglichen es dem Erb-
lasser, die Nachlassabwicklung zu vereinfachen: Bis zur Aus-
stellung des Erbscheins kann eine Person fur den Nachlass
tatig werden und auf diese Weise dessen Verwaltung in der
Zwischenphase bis zum Nachweis der Erbfolge sicherstellen.?
Derartige Vollmachten erleichtern den Geschéaftsverkehr im
Interesse aller Beteiligten und sind somit wichtige Instrumente
der FUrsorge fUr den Nachlass.?2 Das auf den Nachlass be-
schrankte rechtsgeschéaftliche Handeln des Bevollmachtigten
bindet auch geschaftsunfahige und beschrankt geschaftsfa-
hige Erben, ohne dass dazu eine Mitwirkung ihrer gesetzlichen
Vertreter und gerichtliche Genehmigungen erforderlich wéren.3

2. Grundbuchvollzug grundsétzlich ohne
Erbnachweis

Da die Rechtsmacht des Bevollméachtigten auf den Erblasser
zurlickgeht, ist im Grundbuchverfahren der ansonsten geman
§ 35 GBO durch einen Erbschein zu erbringende Nachweis

1 Lange, Erbrecht, 2011, Kap. 4 Rdnr. 223; ders., ZEV 2015,
343.

2 MinchKomm-BGB/Schubert, 7. Aufl. 2015, § 168 Rdnr. 39;
Ivo, ZErb 2006, 7.

3  Ganz h. M.: so schon RG, Entscheidungen vom 28.6.1916,
V B 1/16, RGZ 88, 345; und vom 10.1.19283, V 385/22, RGZ
106, 185; Palandt/Weidlich, 76. Aufl. 2017, Vor § 2197
Rdnr. 11; Staudinger/Reimann, Neubearb. 2016, Vor §§ 2197 ff.
Rdnr. 66; a. A. Bestelmeyer, notar 2013, 147, 161 ff.
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der Erbfolge entbehrlich.4 Auf diese Weise sind selbst dann
Verflgungen Uber Grundstlicke mdéglich, wenn die Ermittlung
der Erben einen erheblichen Zeitaufwand erfordern wirde, an-
derseits aber ein dringendes BedUrfnis fur eine Grundstlicks-
verfiugung besteht, weil beispielsweise ein baufélliges Ge-
baude mdoglichst schnell verauBert werden muss. Erst recht
musste dies eigentlich moglich sein, wenn der Bevollmach-
tigte zugleich alleiniger Erbe des Vollmachtgebers ist: Seine
VerfUgungsbefugnis koénnte er in diesem Fall in doppelter
Weise begrinden, namlich einerseits mit seiner Bevollméachti-
gung, andererseits mit seiner Stellung als Universalrechts-
nachfolger des Erblassers (§§ 1922, 1967 BGB). Gerade
diese Fallkonstellation hat aber in jungster Zeit zu praktischen
Problemen geflhrt: Das OLG Hamm hatte im Jahr 2013 ent-
schieden, eine Vollmacht erlésche wegen ,Konfusion®, wenn
der Bevollméachtigte Alleinerbe des Vollmachtgebers sei. Da er
nur noch den Erben vertreten kdnne, musse er sich sozusa-
gen selbst vertreten, was schlichtweg unmaoglich sei, da eine
Vollmacht die Personenmehrheit von Vollmachtgeber und Be-
vollméchtigten voraussetze.> Fir den bloBen Miterben soll
diese Einschrankung dagegen nicht gelten, da aufgrund der
gesamthanderischen Gebundenheit des Nachlassvermdgens
keine ,Konfusion® eingetreten sei.b

3. Die beiden Beschliisse des OLG Miinchen
a) Alleinerbentestament in der Nachlassakte

Dem Beschluss des OLG Munchen vom 4.8.20167 lag eine
besondere Fallkonstellation zugrunde: Aufgrund einer trans-
mortalen Vollmacht erklarte die Ehefrau namlich die Auflas-
sung der Miteigentumshélfte ihres verstorbenen Mannes an
sich selbst. Das Grundbuchamt hatte aufgrund Einsicht in die
beim selben Gericht geflhrten Nachlassakten festgestellt,
dass ein erdffnetes gemeinschaftliches eigenhandiges Testa-

4 So z. B. OLG Frankfurt, Beschluss vom 29.6.2011, 20 W
159/11; 20 W 168/11, ZEV 2012, 377.

5  OLG Hamm, Beschluss vom 10.1.2013, 15 W 79/12, DNotZ
2013, 689 m. Anm. Keim = MittBayNot 2013, 395 mit Bespre-
chung Amann, MittBayNot 2013, 367; dazu auch Mensch,
ZNotP 2013, 171; ders., BWNotZ 2013, 93.

6  OLG Schleswig, Beschluss vom 15.7.2014, 2 W 48/14, ZEV
2015, 225; Dutta, FamRZ 2013, 1514.

7 OLG Miinchen, Beschluss vom 4.8.2016, 34 Wx 110/16,
MittBayNot 2017, 138 (in diesem Heft).
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ment der Eheleute vorlag, wonach diese sich gegenseitig zu
alleineigen und unbeschrankten Erben eingesetzt hatten. Es
verweigerte daher die Eigentumsumschreibung. Nach Ansicht
des OLG Minchen wird dagegen dadurch die Legitimations-
wirkung der Vollmacht gemaB § 172 BGB nicht zerstort. Die
aus den Nachlassakten desselben Gerichts gewonnene
Kenntnis, dass die Bevollmé&chtigte zugleich alleinige Erbin sei,
kénne sich das Grundbuchamt aus dem eigenhandigen Testa-
ment namlich nicht bilden. Dies wirde dem Grundsatz der
strikten Nachweisbeschrankung im Grundbuchverfahren wi-
dersprechen. Zwar habe das Grundbuchamt auch Anhalts-
punkten auBerhalb der vorgelegten Eintragungsunterlagen flr
das Erléschen der Vollmacht im Rahmen des Legalitatsprin-
zips nachzugehen. Das Legalitétsprinzip stehe im vorliegen-
den Fall aber einer Eintragung nicht entgegen. Denn sei die
Beteiligte nach dem eigenhandigen Testament tats&chlich
Alleinerbin des eingetragenen Miteigentumes geworden, flihre
ihre Eintragung als alleinige Eigentimerin zur Richtigkeit des
Grundbuchs. Sei sie nicht Alleinerbin, werde sie dies durch die
Auflassung in Verbindung mit der beantragten Eintragung im
Grundbuch. Der Umstand, dass die Eintragungsgrundlage in
Abteilung | Spalte 4 moglicherweise unzutreffend bezeichnet
sei, spiele in diesem Zusammenhang keine Rolle.8

b) Alleinerbenstellung aus dem Vortrag des
Bevollméachtigten

In dem zweiten vom OLG Munchen am 31.8.2016 entschie-
denen Fall® Ubertrug der Vater eine Eigentumswohnung an
das einzige Kind. Er handelte dabei ausdrtcklich als Bevoll-
mé&chtigter aufgrund einer beigeflgten notariellen Vollmacht
fUr seine verstorbene Ehefrau, alternativ aber auch als deren
Alleinerbe. Einen Erbschein oder ein notarielles Testament
legte er dabei jedoch nicht vor. Durch die alternative Begrun-
dung, nach beiderlei Richtungen die Einigungsberechtigung
zu belegen, entweder noch in Vertretung der Erblasserin oder
aber mit der Eigenberechtigung als Alleinerbe, sei die Legiti-
mationswirkung (vgl. § 172 BGB) der Vollmacht gegentber
dem Grundbuch weggefallen.’© Da aber ein Erbnachweis
nicht erbracht sei, konne die gewlnschte Eigentumsum-
schreibung im Grundbuch nicht erfolgen.™

c) Nachgewiesene Alleinerbenstellung des
Bevollméachtigten

Der Beschluss vom 4.1.2017 betraf einen Fall, in dem der
Alleinerbe in der Urkunde nicht eindeutig erkennen lieB3, ob er
als Erbe oder als Bevollméachtigter handelt, im Grundbuchver-
fahren dann aber die ndtigen Erbnachweise nach § 35 Abs. 1
Satz 2 GBO nachreichte. Nach Ansicht des OLG Munchen
erldsche spétestens mit Vorlage der Erbnachweise in grund-
buchgemaBer Form die Vollmacht. Damit stehe fest, dass der

8  So schon BayObLG, Beschluss vom 14.2.2002, 2 Z BR
172/01, MittBayNot 2002, 114.

9  OLG MuUnchen, Beschluss vom 31.8.2016, 34 Wx 273/16,
MittBayNot 2017, 140 (in diesem Heft).

10 OLG Munchen, Beschluss vom 31.8.2016, 34 Wx 273/16,
MittBayNot 2017, 140 (in diesem Heft).

11 OLG Minchen, Beschluss vom 31.8.2016, 34 Wx 273/16,
MittBayNot 2017, 140 Rdnr. 19 (in diesem Heft).
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Verfugende aufgrund seiner Alleinerbenstellung handele. Dass
die Urkunde daneben einen anderen Grund (namlich die Voll-
macht) bezeichne, auf den die Berechtigung gestitzt werde,
schade nicht, weil die alternativ bezeichnete Befugnis aus der
Vollimacht nachgewiesenermaBen nicht (mehr) bestehe. 12

4. Die ,,Konfusion“ der Vollmacht durch
den Erbfall?

Das OLG Minchen I&sst in den Beschllssen offen, ob eine fur
den Alleinerben erteilte Vollmacht grundséatzlich mit dem Erb-
fall durch Konfusion erldsche.’® Bereits gegen die These vom
Wegfall der Vollmacht sprechen beachtliche Argumente: Zu-
nachst bezeichnet die Konfusion das Wegfallen einer schuld-
rechtlichen Forderung durch Vereinigung von Schuldner und
Glaubiger in einer Person.# Die Regelung des § 168 Satz 1
BGB, nach der eine Vollmacht mit dem zugrundeliegenden
schuldrechtlichen Rechtverhaltnis erlischt, ist jedoch nach all-
gemeiner Auffassung nicht zwingend, sondern dispositiv.'®
Doch selbst wenn man die Grundsatze der Konfusion auch
entsprechend auf die Vollmacht anwenden wollte, so durfte
dies nicht zu ihrem Erldschen fUhren: Denn das Erldschen
einer Forderung durch ,Konfusion* ist keine logische Notwen-
digkeit, sondern lediglich die Folge davon, dass im Regelfall
fur den Fortbestand kein rechtliches Bedurfnis mehr besteht.16
Die Vollmacht Uber den Tod hinaus dient aber einer erleichter-
ten erbrechtlichen Legitimation. Der Erblasser erteilt eine sol-
che Volimacht, um eine Moglichkeit zu schaffen, dass jemand
nach seinem Tode ohne die Vorweisung des Erbscheins, der
Zustimmungserklarung der Miterben oder der familiengericht-
lichen Zustimmung flr den Nachlass tatig sein kann. Die vor-
dergrindig einfache logische Erwdgung, dass niemand sein
eigener Vertreter sein kann, verkennt, dass die wirtschaftlichen
Grunde, die fur eine Zulassung der in der Vollmacht liegenden
erleichterten Legitimation sprechen, gerade beim Alleinerben
in besonderem MaBe zutreffen.!” Zumindest dann, wenn der
Erbe selbst nicht unbeschrankt Uber den Nachlass verfu-
gungsbefugt ist, muss das Bedurfnis des Fortbestehens der
Vollmacht anerkannt werden, so zum Beispiel beim Vorliegen
einer Testamentsvollstreckung.® Mit dem Argument, der Be-
vollmachtigte als Alleinerbe kénne sich nach dem Erbfall nicht
selbst vertreten, lasst sich lediglich begrinden, dass es fur
den Alleinerben nicht mdglich ist, unter Ruckgriff auf seine Voll-

12 OLG Munchen, Beschluss vom 4.1.2017, 34 Wx 382 und
383/16, MittBayNot 2017, 141 Rdnr. 33, 36 (in diesem Heft).

13 So beispielsweise Bestelmeyer, Rpfleger 2015, 11; OLG
Hamm, Beschluss vom 10.1.2013, I-15 W 79/12, DNotZ 20183,
689, 690.

14 BGH, Urteil vom 23.4.2009, IX ZR 19/08, NJW-RR 2009,
1059; Larenz, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 1987,
§191b.

15 Palandt/Ellenberger, § 168 Rdnr. 1.

16 Larenz, Schuldrecht Allgemeiner Teil, § 19 | b; Kollhosser, ZEV
1995, 391, 396.

17 MinchKomm-BGB/Schubert, 7. Aufl. 2015, § 168 Rdnr. 14;
Lange, ZEV 2013, 343; Kurze, ZErb 2008, 399, 405; Weidlich,
MittBayNot 2013, 196, 199; Mensch, ZNotP 2013, 171 ff.

18 So OLG Munchen, Beschluss vom 15.11.2011, 34 Wx 388/11,
MittBayNot 2012, 227; Amann, MittBayNot 2013, 367; Weid-
lich, MittBayNot 2013, 196, 199.
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macht eine reine Nachlassverbindlichkeit zu begriinden, fur
die er seine Haftung auf den Nachlass beschranken kénnte. 19
Allerdings durfte mit Vorlage einer ordnungsgeméaBen Legiti-
mation des Alleinerben dieses Bedurfnis fur die Vollmacht fur
den Alleinerben wegfallen und damit dessen Vollmacht erlo-
schen.20

5. Die Verfligungsbefugnis im Grundbuch-
verfahren und ihr Nachweis

Richtig ist, dass das OLG Munchen im ersten Beschluss eine
fortdauernde Legitimationswirkung einer Vollmacht jedenfalls
so lange annimmt, wie eine Alleinerbenstellung des Bevoll-
mé&chtigten nicht nachgewiesen ist. Es konnte daher die Frage
der moglichen ,Konfusion“ offen lassen. Das Grundbuchamt
kann den Nachweis Uber den Fortbestand der Vollmacht nur
im Rahmen des Legalitétsprinzips verlangen. Danach folgt
daraus die Pflicht des Grundbuchamts zu verhindern, dass
das Grundbuch materiell unrichtig wird.2! Auf den Fortbestand
der Vollmacht kdme es also nur an, wenn durch ihr Erléschen
die Verfugungsbefugnis wegfallen wirde. Letzteres ist aber
nicht der Fall, denn als Alleinerbe wurde er aufgrund Eigen-
rechts ebenfalls als Berechtigter verflgen.22 Insoweit ist dem
OLG Mlnchen23 also uneingeschrankt zuzustimmen.

6. Verlust der Legitimationswirkung durch Vortrag
der alleinigen Erbenstellung?

a) Anforderungen an die Verfligungsbefugnis im
Grundbuchverfahren

Nicht Uberzeugend ist hingegen die Einschrankung, der der
transmortalen Vollmacht innewohnende Rechtsschein werde
dadurch zerstort, dass der Bevollm&chtigte zugleich erklart,
Alleinerbe des Vollmachtgebers zu sein und als solcher zu
handeln. Zweifelnaft ist bereits der grundbuchrechtliche An-
satz des Gerichts zu den Anforderungen an die Verfligungs-
befugnis: Wahrend es nach Ansicht des OLG Munchen mate-
riellrechtlich durchaus sein kdnne, dass die EigentumsuUbertra-
gung wirksam sei, wenn offen bleibe, ob es sich um ein
Eigen- oder Vertretergeschaft handele, sei grundbuchverfah-
rensrechtlich der Nachweis der Verfigungsbefugnis durch
offentliche Urkunden positiv und vollstandig zu erbringen (§ 29
Abs. 1 Satz 2 GBO).24 Dies verkennt, dass die grundbuchver-
fahrensrechtliche Bewilligungsbefugnis nach § 19 GBO und
erst recht die Verflgungsbefugnis bei der Auflassung nach
§ 20 GBO unstreitig an die materiellrechtliche Verfligungsbe-
fugnis anknupfen.25 Die grundbuchrechtliche Beurteilung der

19 So Lange, ZEV 2013, 343; Kurze, ZErb 2008, 399, 405;
Wendt, ErbR 2017, 19, 23; Zimmer, ZfIR 2016, 769, 772.

20 So auch OLG Munchen vom 4.1.2017, 34 Wx 382 und
383/16, MittBayNot 2017,142 Rdnr. 33 (in diesem Heft).

21 Hdgel/Holzer, GBO, 3. Aufl. 2016, § 1 Rdnr. 112.

22 Amann, MittBayNot 2013, 367, 371; Keim, DNotZ 2013, 692,
694.

23 OLG Munchen, Beschluss vom 4.8.2016, 34 Wx 110/16,
MittBayNot 2017, 138 (in diesem Heft).

24 OLG MuUnchen, Beschluss vom 31.8.2016, 34 Wx 273/16,
MittBayNot 2017, 140 Rdnr. 19 (in diesem Heft).

25 Hugel/Holzer, GBO, § 19 Rdnr. 75 m. w. N.; so auch Wendt,
ErbR 2017, 19, 23.

Ausgabe 2/2017

Verflgungsbefugnis erlaubt keine strengeren MafB3stéabe als die
materiellrechtliche Prifung, beide sind vielmehr identisch. Un-
terschiede gibt es nur hinsichtlich der Anforderungen an den
Nachweis. Ist die aus dem materiellen Recht folgende Verfu-
gungsbefugnis grundbuchlich nachgewiesen, dann muss die
Eintragung erfolgen. Wenn man der These zustimmt, dass es
fOr die materielle Verfugungsbefugnis unerheblich ist, ob der
Verfugende als Erbe aufgrund eigenen Rechts oder als Bevoll-
machtigter aufgrund der Vollmacht handelt, fuhrt dies zwin-
gend dazu, auch im Grundbuchverfahren die Verfligungsbe-
fugnis zu bejahen Das OLG Schleswig hat dazu sehr treffend
Folgendes ausgefuhrt: ,Wenn diese dogmatische Betrachtung
schon materiellrechtlich ohne Bedeutung ist, kann sie nicht im
Grundbuchrecht zum Selbstzweck erhoben werden.*26 Mate-
riellrechtlich sind aber alternative Begriindungen der Verfu-
gungsbefugnis anerkannt: So ist es nach allgemeiner Meinung
maglich, durch eine nachtragliche Auflassung einer bisher un-
richtigen Eintragung im Grundbuch im Nachhinein eine Grund-
lage zu schaffen.2” Niemand vertritt die Auffassung, dass die
nachtragliche Einigung nur moglich sei, wenn sicher feststent,
dass die vorherige Einigung, die Grundlage der Eintragung
bildete, wirklich nichtig sei. Auch wenn die Wirksamkeit der
ursprunglichen Auflassung lediglich zweifelhaft war, wird eine
nachtragliche Auflassung insoweit fur mdglich gehalten, um
der Eintragung eine feste Grundlage zu geben. Niemand
argumentiert hier, bei unterstellter Wirksamkeit der ersten Auf-
lassung fehle es an der Verflgungsbefugnis des urspringli-
chen Ubereigners fir eine erneute Eigentumstibertragung.28
Die Eindeutigkeit des Grundbuchverfahrens ist dabei gewahrt,
da das Begehren des Antragstellers durch den Antrag, gerich-
tet auf Eigentumsumschreibung aufgrund einer Auflassung,
klar bestimmt ist, § 13 GBO.

b) Grundsatz der Beweismittelbeschrankung

FUr diese Sichtweise spricht auch die Beweismittelbeschran-
kung im Grundbuchverfahren. Wenn schon die Erschitterung
der Vollmacht durch die Vorlage eines privatschriftlichen Tes-
taments in den Nachlassakten desselben Gerichts nicht
ausreicht, um ihre Legitimationswirkung zu beseitigen, dann
erst recht nicht eine bloBe, nicht in grundbuchmaBiger Form
(8§ 29, 35 GBO) bewiesene, Behauptung in der vom Antrag-
steller vorgelegten Urkunde. Denn nichts anderes als eine
bloBe Behauptung liegt dem Grundbuchamt vor. Durch &ffent-
liche Urkunde bewiesen ist lediglich, dass die Beteiligen die
Alleinerbenstellung vorgetragen haben, mehr nicht. Es ist
widerspruchlich, diesen Vortrag einerseits als wahr zu unter-
stellen, um die Legitimation des Bevollmachtigten abzulehnen,
ihn dann aber als nicht bewiesen zu betrachten, um auf diese
Weise die Verflgungsbefugnis zu verneinen. Solange das Er-
I6dschen der Vollmacht nicht nachgewiesen ist, kann das
Grundbuchamt diese Tatsache nur im Rahmen des Legalitats-
prinzips berlcksichtigen. Die Klarheit des Grundbuchverfah-

26 OLG Schleswig, Beschluss vom 15.7.2015, 2 W 48/14, ZEV
2015, 225.

27 So schon BGH, Urteil vom 12.1.19783, V ZR 98/71, NJW 1973,
613, 614; fur die Auflassungsvormerkung BGH, Urteil vom
26.11.1999, V ZR 432/98, NJW 2000, 805, 806.

28 Siehe BayObLG, Beschluss vom 14.2.2002, 2 Z BR 172/01,
MittBayNot 2002, 114.
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rens wlrde erst dann verletzt, wenn das Antragsbegehren
zweideutig ware, wenn also der Antragsteller nicht ersichtlich
machen wlrde, ob er eine Grundbuchberichtigung aufgrund
der Erbfolge oder aber eine rechtsandernde Eintragung auf-
grund der Vollmacht begehrt.

c) Alleinerbenstellung als bloBe Hilfsbegriindung

SchlieBlich ware auch eine Auslegung des Vorbringens des
Antragstellers in der Weise naheliegend, den Vortrag der
Alleinerbenstellung lediglich als Hilfsbegrindung fur die Verfu-
gungsbefugnis aufzufassen. Im Zivilprozess wird die Wahr-
heitspflicht der Parteien nicht verletzt, wenn sich eine Partei fur
den Fall der Nichterweislichkeit einer anspruchsbegrindenden
Tatsache einen damit nicht zu vereinbarenden Vortrag hilfs-
weise zu eigen macht.2 Ist aber bereits die Verfugungsbefug-
nis durch die postmortale Vollmacht ausreichend bewiesen,
so kommt es auf die hilfsweise vorgetragene Alleinerbenstel-
lung gar nicht mehr an, sodass er Uberhaupt nicht bertcksich-
tigt werden muss. Die Besonderheiten des Grundbuchverfah-
rens rechtfertigen bestenfalls dann eine andere Beurteilung als
im Zivilprozess, wenn dieser Vortrag als wahr unterstellt zu
einer Unrichtigkeit des Grundbuches fuhren wirde, was aber
aus den oben genannten Grunden nicht der Fall ist.

Erstaunlicherweise hat das OLG Minchen in seinem dritten
Beschluss den umgekehrten Fall, in dem der Erbnachweis
schlieBlich feststand, anders behandelt: Dass die Auflassung

29 BGH, Urteil vom 25.1.1956, V ZR 190/54, NJW 1956, 631.
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die Grundlage der Verfligungsbefugnis nicht eindeutig be-
zeichne, berthre den Bestimmtheitsgrundsatz nicht. Denn mit
dem vorliegenden Erbnachweis stehe fest, dass der Verfu-
gende aufgrund seiner Alleinerbenstellung handele. Dann
muss aber doch das Gleiche gelten, wenn nur die Vollmacht
ordnungsgemanl nachgewiesen ist, und lediglich zuséatzlich
eine nicht in der Form des § 35 GBO nachgewiesene Alleiner-
benstellung behauptet wird.

7. Fazit

Aufgrund der Rechtsprechung des OLG Hamm30 und des
OLG Munchend! empfiehlt es sich flr die Praxis, bei einem
Handeln aufgrund Vollimacht eine Alleinerbenstellung tunlichst
nicht zu erwahnen. Dabei ist allerdings zu beachten, dass bei
einer Ubereignung an den alleinigen Erben aufgrund der Voll-
macht die GebUhrenfreiheit nach Nr. 14110 Abs. 1 KV GNotKG
wegféallt, die ansonsten bei einer bloBen Berichtigung des
Grundbuches bestehen wirde.32 Dem bevollméachtigten
Alleinerben ist also das (goldene?) Verschweigen seiner Allein-
erbenstellung anzuraten, solange er diese nicht in grund-
buchtauglicher Weise beweisen kann.

30 OLG Hamm, Beschluss vom 10.1.2013, I-15 W 79/12, DNotZ
2013, 689.

31  OLG Munchen, Beschluss vom 31.8.2016, 34 Wx 273/16,
MittBayNot 2017, 140 (in diesem Heft).

32 OLG Munchen, Beschluss vom 4.8.2016, 34 Wx 110/16,
MittBayNot 2017, 138 Rdnr. 29 (in diesem Heft).
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Die notarielle Prifungs- und Betreuungspflicht —
Strukturfragen fir Gegenwart und Zukunft!

Von Notar Dr. Rainer Regler, MUnchen

Die Regelungen des § 17 BeurkG stellen die magna charta
des Beurkundungsverfahrensrechts dar. Praktisch ausge-
drlckt heift dies: Ohne den § 17 gibt es — und brauchte es
auch — keinen Notar und keinen § 17 ohne notarielle Mitwir-
kung. Der Notar wird durch diese Vorschrift — zunachst in-
haltlich — in die Pflicht genommen, ,den Willen der Beteilig-
ten zu erforschen, den Sachverhalt zu klaren, die Beteiligten
Uber die rechtliche Tragweite des Geschafts zu belehren
und ihre Erklarungen klar und unzweideutig in der Nieder-
schrift wiederzugeben® (Abs. 1 Satz 1). ,Dabei soll er darauf
achten, dass Irrtimer und Zweifel vermieden und unge-
wandte Beteiligte nicht benachteiligt werden (Abs. 1
Satz 2). Verfahrensrechtlich bestehen weitere Pflichten,
namlich zum einen, ,das Beurkundungsverfahren so zu ge-
stalten, dass die Einhaltung der Pflichten des § 17 Abs. 1
und 2 gewahrleistet ist“. Der Notar hat zum anderen bei Ver-
brauchervertragen darauf hinzuwirken, dass ,rechtsge-
schéftliche Erklarungen nur vom Verbraucher personlich
oder von einer Vertrauensperson abgegeben werden® und
,der Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhélt, sich vorab
mit dem Gegenstand der Beurkundung auseinanderzuset-
zen“, was bei Vertragen Uber Immobilien dadurch zu ge-
schehen hat, dass der Notar dem Verbraucher ,den beab-
sichtigten Text des Rechtsgeschéafts zwei Wochen vor der
Beurkundung zur Verfligung stellen muss* (Abs. 2a).

Der Beitrag rekurriert auf die rechtlichen Grundlagen der no-
tariellen Prifungs- und Belehrungspflichten, untersucht die
aktuelle Rechtsprechung hierzu und gibt Direktiven fur die
Fortentwicklung des § 17 BeurkG.

I. Der Begriff der ,notariellen Verantwortung*

Die notariellen Pflichten aus § 17 haben bereits nach dem
Wortlaut Bedeutung fur das Beurkundungsverfahren und fur
die inhaltliche Qualitat der notariellen Tatigkeit. Ist zu den nota-
riellen Pflichten aus § 17 Uberhaupt noch etwas zu sagen, an-
gesichts des Umstands gangiger Kommentierungen dieser
Vorschrift von regelmaBig Uber 100 Seiten? Die Antwort ist
wenig Uberraschend: Jal Dennoch widmet sich dieser Beitrag
nicht Einzelfragen der Kommentarliteratur, beispielsweise zu

e den Qualitaten einer beurkundungsverfahrensrechtlichen
Vertrauensperson2 oder

1 GekUrzte und teilweise abgednderte Fassung des Festvortra-
ges des Autors zum Bayerisch-Pféalzischen Notartag am
22.10.2016 in Prien am Chiemsee. Der Vortragsstil ist zum Teil
beibehalten.

2 Armbrister/PreuBB/Renner, BeurkG, 7. Aufl. 2015, § 17
Rdnr. 208 ff.; BeckOGK-BeurkG/Regler, Stand: 7.6.2016, § 17
Rdnr. 161 ff.
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e den inhaltlichen Anforderungen des vom Notar vor der
Beurkundung eines Verbrauchervertrages Uber eine
Immobilie zu versendenden Textes3 oder auch

*  den Qualitaten nachtraglicher Anderungen, die einen
erneuten Entwurfsversand und die erneute Einhaltung
der Wartefrist erfordern.4

Hierzu sei auf die einschlagigen Kommentierungen verwiesen.

Der Beitrag befasst sich vielmehr mit strukturellen Fragen der
notariellen Pflichtenbindung aus § 17 BeurkG. Er beginnt mit
einer neuen Terminologie von notarieller Verantwortung, und
zwar ausgehend vom gesetzgeberischen Wortlaut von

*  Verfahrensverantwortung,
e Inhaltsverantwortung und schlieBlich
e Vertrauensverantwortung.

Auf diese Dreigliedrigkeit der notariellen Pflichten wird zurtck-
zukommen sein, sowohl von einer abstrakt strukturellen Ebene
als auch von einer konkreten Ebene aus, namlich von aktuel-
len Judikaten des BGH zu § 17 BeurkG.

Il. Safe space und Schutz durch Verfahren
ohne Grenzen

Zu Beginn des Beitrages lohnt ein Blick in die Vereinigten Staa-
ten zu einem dort stattfindenden Kulturkampf Uber grund-
legende Fragen der wissenschaftlichen Lehre, genauer um
das Verfahren des Angebots und der Abhaltung von Lehrver-
anstaltungen. An US-amerikanischen Universitaten sind Stu-
dentenbewegungen® im Begriff, stringente, negativ formuliert:
radikale, Verfahrensstandards durchzusetzen: Das rechtliche
Fundament der Forderungen bildet die Idealvorstellung von
vollstandiger Gleichheit und Nichtdiskriminierung, sowohl bei
der Lehre selbst als auch beim Verhalten der Lehrpersonen
und der Universitat. Zwei Beispiele:

Erstens: Die verantwortliche Lehrperson und die Lehrveran-
staltung mussen nach dieser Auffassung rechtlich ein ,safe
space” sein. Unter ,safe space” werden Orte verstanden, an
denen bestimmte Restriktionen akzeptiert werden, um diejeni-
gen, die sich an diesen Orten befinden, zu schitzen; der je-
weils geschitzte Personenkreis soll sich also sicher flhlen vor
bestimmtem Themen oder bestimmten Fragen. Und das
Ganze ohne Grenzen. Zum Verstandnis ein einfaches Beispiel:
Bei einer Einladung zum Essen hieBe dies, dass jemandem,
der keine Oliven vertragt oder mag, selbstverstandlich keine

3 BeckOGK-BeurkG/Regler, § 17 Rdnr. 199 ff.; Winkler, BeurkG,
17. Aufl. 2013, § 17 Rdnr. 161 ff.

4 Armbrister/PreuBB/Renner, BeurkG, § 17 Rdnr. 222; BeckOGK-
BeurkG/Regler, § 17 Rdnr. 204 ff.; Winkler, BeurkG, § 17
Rdnr. 172 ff.

5 Vgl Die Zeit, 2016 Nr. 3, 61 ff. ,Die Debatten-Polizei“; 2016
Nr. 30, 61 ff. ,Die neuen Radikalen®.
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Oliven angeboten werden. Es heiBt konsequenterweise aber
auch, dass, um einen effektiven Schutz zu gewahrleisten, ins-
gesamt keine Oliven angeboten werden durfen, und zwar
auch fur alle anderen Teilnehmer. Alles andere wird als ,micro
aggression verstanden, als eine Art unterschwelliger Angriff.
Dann wird es schwierig.

FUr die notarielle Beurkundungsverhandlung hieBe dies, dass
beispielsweise bei einer Erbrechtsberatung die Beteiligten
nicht nach ehelichen und nichtehelichen Kindern, unliebsamen
Pflichtteilsberechtigten oder nach einer etwaigen Vorehe ge-
fragt werden durfen; bei Kaufvertrdgen nicht danach, ob der
im gesetzlichen Guterstand lebende VerauBerer ggf. Uber sein
gesamtes Vermodgen verflgt. Die Thematik sollte dann zum
Schutz der Beteiligten vor ,micro aggressions” besser Uber-
haupt nicht angesprochen werden. Praktisch bedeutet dies:
Dinge, die in der Tat schon schwierig oder umstandlich sind,
werden noch schwieriger oder umstandlicher: Die Verantwort-
lichen fr einen geschitzten Ort, seien es Lehrpersonen oder
Notare, wéren nach diesem Ansatz eines umfassenden Ver-
fahrensschutzes untragbar, wenn sie nicht hinreichend darauf
hinwirken, einen sicheren und geschitzten Ort, einen ,safe
space”, herzustellen.

Zweites Beispiel: Nach diesem verfahrensrechtlichen Ansatz
muUsse zudem flUr einen Mindestschutz der Zuhérer bzw. der
Beteiligten durch ,trigger warnings” Rechnung getragen wer-
den: Auch diese sollen dem Schutz von Personen dienen in
Fallen, in denen bestimmte Themen in der Lehrveranstaltung
negative oder gar traumatische Assoziationen hervorrufen
kdnnten. Auf diese Gefahr ist mittels einer ,trigger warning®
hinzuweisen.®

FUr den Notar, bei dem ein Beratungsgesprach oder eine Be-
urkundungsverhandlung terminiert ist, wirde dies bedeuten,
dass er oder sein Buro vorab eine Warnung aussprechen
musste, beispielsweise in Bezug auf verstorbene Angehorige,
geschiedene Ehen, Insolvenzen und vergleichbaren Lebens-
linien.

Was sind die ersten Ergebnisse einer solch vermeintlich ide-
alen Verfahrenskultur in den Vereinigten Staaten? Sie sind —
wenig Uberraschend — beklagenswert: Die Professoren stellen
einen Verlust an Meinungsfreiheit, an Freiheit allgemein sowie
vor allem an Lehrqualitat und Intellektualitat fest; die Universi-
tat verkomme zu einer reinen Serviceeinrichtung ohne Raum
fur Diskussion und Meinungsaustausch.

lll. Digitalisierung und notarielle Priifungs- und
Belehrungspflicht

Bevor darauf zu sprechen zu kommen ist, ob und welche
Schlussfolgerungen aus dieser Entwicklung flr das notarielle
Beurkundungsverfahren zu ziehen sind, in dem der Notar die
Beurkundungsverhandlung leitet und das Verfahren verant-
wortet, sollte eine weitere Entwicklung, die das notarielle Be-
rufsbild unmittelbar betreffen wird, berlcksichtigt werden,
namlich die Digitalisierung der Berufsbilder:

6  Siehe vorherige FuBnote.
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Nach den Studien von Brynjolfsson” droht beispielsweise
Steuerberatern mit hoher Wahrscheinlichkeit die Ersetzung
durch Maschinen, wahrend bei Psychologen diese Wahr-
scheinlichkeit als &uBerst gering angesetzt wird. Notare sollten
insofern dem Psychologen naher als dem Steuerberater
sein!

Nach Brynjolffson seien ferner seit dem Jahr 2000 die Halfte
der 500 umsatzstéarksten Unternehmen in den USA vom Markt
verschwunden; dies maBgeblich aufgrund des Wandels hin
zum digitalen Arbeitsmarkt.

Auch fur Juristen ist dieses Thema brandaktuell: In der Bera-
tungspraxis wird bereits derzeit der Einsatz von Software ge-
testet, die lange Vertrage Uber Unternehmens- und Immobili-
entransaktionen mittels Algorithmen auswertet und kunftig
auch pruft.

Mit Blick auf die bestehenden Berufsbilder ist zu vergegenwar-
tigen, dass repetitive Tatigkeiten mit Routinen von Maschinen
Ubernommen werden, sie auf diesem Segment brillieren und
kinftig noch mehr brillieren werden. Dagegen werden Tatig-
keiten und Berufsbilder starker als derzeit gefragt sein, die
Kreativitat beanspruchen und den Aufbau persénlicher und
sozialer Beziehungen zu anderen Menschen erfordern.

Grundvoraussetzung fur den Erfolg wird sein, dass zusétzlich
die Fahigkeit besteht, mit groBen Datensatzen umzugehen.
Damit werden sich nach den Studien des MIT beste Zukunfts-
chancen ergeben, wenn der Berufstrager

e einerseits durch den Einsatz von Maschinen mit groBen
Datenmengen und einer Vielzahl von Informationen
arbeiten und diese auch verarbeiten kann,

e andererseits kreativ und in der Lage ist, eine persoénliche
Nahe zu anderen Menschen aufzubauen.8 Dies wird
die Messlatte sein, an der sich die Fortentwicklung des
Notarberufs und damit des § 17 als magna charta der
notariellen Pflichten zu orientieren hat.

IV. Folgerungen fur die Struktur der notariellen
Pflichtenbindung aus § 17 BeurkG

Welche Folgerungen sind aus den geschilderten Entwicklun-
gen im Bereich des Schutzes von Beteiligten durch Verfahren
und im Bereich der digitalen Revolution der Arbeitswelten zu
ziehen?

Abstrakt wird deutlich: Eine, wenn auch vom rechtlichen Aus-
gangspunkt gut gemeinte, Uberbetonung von Verfahren und
Verfahrensschutz flhrt regelmaBig zu Abstrichen bei der in-
haltlichen Qualitat und damit beim Ergebnis. Und dies, obwohl
das Verfahren ausschlieBlich den Zweck verfolgt, dem Ergeb-
nis zu dienen und dieses gerade zu verbessern!

Zudem lauft ein vom Gesetzgeber und von den Beteiligten ge-
wlnschter Verfahrensschutz Gefahr, von maschinellen Routi-
nen Ubernommen zu werden. Jedenfalls wird die bloBe Abbil-
dung eines vorgegebenen, standardisierten Verfahrens ohne
Ricksichtnahme auf individuelle Besonderheiten und Belange

7 Brnyjolfsson/McAfee, The Second Machine Age, 2014; Die
Zeit, 2016 Nr. 15, 62; 2016 Nr. 12, 23; 2016 Nr. 12, 27.

8  Siehe vorherige FuBnote.

MittBayNot



Regler - Die notarielle Prifungs- und Betreuungspflicht — Strukturfragen fiir Gegenwart und Zukunft

ohne Weiteres durch Maschinen und deren Software Uber-
nommen werden kdnnen.

Fr die Struktur des § 17 BeurkG und des notariellen Beurkun-
dungsverfahrens ergeben sich hieraus folgende Konsequen-
zen:

1. Leistung von Verfahren

Die notarielle Prifungs- und Belehrungspflicht in § 17 BeurkG
hat, wie zu Beginn ausgefuhrt, eine verfahrensrechtliche und
eine inhaltliche Komponente:

Verfahrensrechtlich hatte der Notar schon immer, auch vor
Inkrafttreten des BeurkG, daflr zu sorgen, dass das Beurkun-
dungsverfahren in der Weise gestaltet wird, dass gerade im
Hinblick auf den Verbraucherschutz Zweifel und Irrttmer ver-
mieden werden und unerfahrene und ungewandte Beteiligte
nicht benachteiligt werden. Der Rechtsschutz durch Verfah-
rensgestaltung ist eine moderne Entwicklung in der deutschen
und auch in europaischen Rechtsordnungen. Im Bereich der
streitigen Gerichtsbarkeit hat der Grundrechtsschutz durch
Verfahren seine maBgebliche Bedeutung bei der Gewahrung
effektiven Rechtsschutzes. Die Idee praventiver Grundrechts-
sicherung durch Verfahren steht im Vordergrund. Im Bereich
des notariellen Beurkundungsverfahrens geht es dagegen um
die praventive Wahrung von Rechtspositionen im Vorfeld eines
Vertragsschlusses. Stets handelt es sich um die Leistung von
Verfahren.

2. Starkung des Verbraucherschutzes durch
Verfahren

Beurkundungsrechtlich wurde diese Leistung von Verfahren
eingeflihrt durch die Berufsrechtsnovelle 1998;9 sie wird kon-
kretisiert durch die Berufsrechtsrichtlinien der jeweiligen Notar-
kammer. Zum Zweck der Starkung des Verbraucherschutzes
in notariellen Verfahren wurde die Vorschrift des § 17 Abs. 2a
BeurkG im Jahr 2002 fUr Verbrauchervertrage nachjustiert:0
Seit dem 1.8.2002 hat der Notar bei nach § 311b BGB beur-
kundungspflichtigen Verbrauchervertragen darauf hinzuwir-
ken, dass dem Verbraucher der beabsichtigte Text des
Rechtsgeschéfts im Regelfall mindestens zwei Wochen vor
der Beurkundung zur Verflgung steht. Hintergrund dieser
Nachjustierung waren Immobiliengeschafte mit Verbrauchern,
bei dem die Immobilien im Wege des Strukturvertriebs maB-
geblich zu Zwecken der Kapitalanlage verauBert wurden. Der
von Verbrauchern erworbene Grundbesitz war héufig nicht
werthaltig; geschéadigte Verbraucher beklagten unter anderem
eine Unzufriedenheit mit der notariellen Betreuung im Rahmen
des Strukturvertriebs.

Die verfahrensrechtlichen Anforderungen wurden durch das
Gesetz zur Starkung des Verbraucherschutzes im notariellen

9  Hierzu Kanzleiter, DNotZ 1999, 292 ff.

10 Zur Entstehungsgeschichte: Schmucker, DNotZ 2002, 510 ff.;
allgemein: Bohrer, DNotZ 2002, 579 ff.; Brambring, ZfIR 2002,
597 ff.; Litzenburger, RNotZ 2006, 180 ff.; Rieger, MittBayNot
2002, 325 ff.; Solveen, RNotZ 2002, 318 ff.; Sorge, DNotZ
2002, 593 ff.
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Beurkundungsverfahren™ zum 1.10.2013 aufgrund der seit
2002 gewonnenen Erfahrungen nochmals ausgebaut. Ziel war
und ist es, die Stellung des Notars als zentralen Ansprechpart-
ner fur den Verbraucher zu starken und so den Verbraucher-
schutz zu verbessern. In concreto: Die bezweckte Schutzfunk-
tion versagte mitunter, da die erwerbenden Verbraucher, nicht
selten vom Strukturvertrieb angehalten, wahrheitswidrig ge-
genuber dem Notar erklarten, sie hatten den Text des Vertra-
ges bereits vor mehr als zwei Wochen erhalten. Seitdem ist es
bei Verbrauchervertragen zwingende Voraussetzung, dass der
beabsichtigte Text dem Verbraucher vom Notar oder seinem
Sozius — nicht aber von einem Diritten! — zur Verfligung gestellt
wird. Dies soll dem Notar aus seiner Akte heraus ermoglichen,
selbst zu prifen und zu kontrollieren, ob die Frist von zwei
Wochen zwischen Zurverfligungstellung des Textes und Beur-
kundung auch tatséchlich eingehalten ist. Sollten ausnahms-
weise sachliche Griinde fir die Nichteinhaltung der Regelfrist
bestehen, sind diese in der Urkunde zu dokumentieren.

Auf zwei Punkte dieser Starkung der notariellen Verfahrensver-
antwortung mdchte ich ndher eingehen:

(1) Zur Starkung der notariellen Verfahrensverantwortung
wurde mit der Hinwirkungspflicht'2 eine neue verfahrensrecht-
liche Pflicht eingeftihrt. Der Notar hat also darauf hinzuwirken,
dass bestimmte Verfahrensstandards gewahrleistet sind. Die
Abgrenzung erfolgt einerseits negativ: Eine Verpflichtung zur
Hinwirkung stellt keine Verpflichtung zum Erfolg dar. Anderer-
seits ist sie — positive — Verfahrensgestaltungspflicht; sie for-
dert bestimmte Standards und damit das Ergreifen von verfah-
rensgestaltenden MaBnahmen, wahrend sie MaBnahmen, die
dem Verbraucherschutz nachteilig sind, untersagt. Werden
trotz notarieller Hinwirkung die verfahrensrechtlichen Stan-
dards nicht erreicht und besteht kein sachlicher Grund fur eine
Ausnahme, verdichtet sich die Hinwirkungspflicht zu einer
Pflicht, die Beurkundung wegen fehlenden Verfahrensschut-
zes abzulehnen. 3

(2) Die Neuregelungen bei der notariellen Verfahrensgestaltung
erhdhen die Leistung von Verfahren. Der beurkundende Notar
steht dem Verbraucher von Anfang an als fachkundiger und
neutraler Ansprechpartner zur Verfugung. Er hat ferner die
Kontrolle Uber die Einhaltung der Regelfrist von zwei Wochen
vor der Beurkundung. Die Position des Notars im Rahmen der
Urkundsvorbereitung und als Verbraucherschutzer steigt,'4
ebenso seine Verfahrensverantwortung.

3. Mehrwert durch mehr Verfahrens-
verantwortung?

Gehen wir nun einen abstrakten Schritt weiter: Was folgt
strukturell fUr die notarielle Betreuungs- und Belehrungspflicht
aus dieser Entwicklung?

11 Armbrister/Preu3/Renner, BeurkG, § 17 Rdnr. 193; Cramer,
DNotZ 2015, 725; Terner, NJW 2013, 1404.

12 Eylmann/Vaasen/Frenz, BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 17 Rdnr. 39d;
Sorge, DNotZ 2002, 593, 594 ff.; Winkler, BeurkG, § 17
Rdnr. 103 ff.

13 BeckOGK-BeurkG/Regler, § 17 Rdnr. 184, 219 ff.; Winkler,
BeurkG, § 17 Rdnr. 106 f.

14  BeckOGK-BeurkG/Regler, § 17 Rdnr. 197 ff.
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Dem Notar wird im Bereich des § 17 Abs. 2a BeurkG die Ver-
antwortung fUr das Verfahren Ubertragen. Die Einhaltung sei-
ner Pflichten wird geprUft, sei es aufsichtlich, sei es im Rah-
men eines Haftungsrechtsstreits. Dies obliegt der gerichtlichen
Verfahrenskontrolle. Beim Notar liegt als erste Stufe der Pflich-
tenbindung durch § 17 BeurkG die Verfahrensverantwortung.
Bei Verbrauchervertragen hat die notarielle Verfahrensverant-
wortung seit dem Jahr 2002 deutlich an Bedeutung gewon-
nen; ihr kommt mittlerweile Ausstrahlungswirkung auch fur
andere Vertrage als Verbrauchervertrage im Bereich des Im-
mobilienerwerbs zu. Die Starkung des Verfahrensschutzes ist
fur die Beteiligten an notariellen Beurkundungen, Verbraucher
oder nicht, uneingeschrankt zu begriiBen. Der Schutz der Be-
teiligten wird verbessert und die Funktion des Notars gestarkt.

Aber: Welchen Mehrwert bringt diese notarielle Verfahrensver-
antwortung? Wann und wie bringt sie diesen und wie ist dieser
Mehrwert mit Blick auf die weitere Tatigkeit des Notars zu be-
werten? Der Mehrwert der notariellen Beurkundung ist mit der
Funktion der notariellen Beurkundung schnell vergegenwartigt:

Durch die Einschaltung eines Notars soll eine schnelle, nach
dem Willen der Beteiligten passgenaue sowie rechts- und be-
weissichere Losung ihrer Probleme erreicht werden. Hier steht
der Notar als fachkundiger, neutraler Berater und Urkundsge-
stalter zur Seite, fur die Beratung im Vorfeld der Beurkundung,
fur die Beurkundungsverhandlung selbst sowie fur den Vollzug
der Urkunde in ¢ffentlichen Registern. Der Notar hat Zugang
zu samtlicher relevanter Literatur — sei es kdrperlich, sei es
elektronisch, ferner hat er Uber das Deutsche Notarinstitut die
Moglichkeit der Einholung von Gutachten und Zugang zu den
bisher erstellten Gutachten. Die moderne EDV-Buroarchitektur
erlaubt die effektive Nutzung und Verarbeitung der Daten; die
mit der Justiz entwickelten Spezialsoftwareprogramme erlau-
ben den sicheren Datentransfer zwischen Notar und den
offentlichen Registern der Justiz unter Einsatz von XML-Struk-
turdaten. Schlieflich ist der Notar aufgrund seiner Ausbildung
und Erfahrung in der Lage, fur die Beteiligten kreative und
maBgeschneiderte Regelungen in kurzer Zeit zu erstellen. In-
sofern hat der Notarberuf nach dem Anforderungsprofil des
MIT beste Zukunftsaussichten. So viel zu den Gratulationen.

Im Hinblick auf die vorhin gelobte Verfahrensverantwortung
des Notars lohnt sich aber der Blick des advocatus diaboli:

Die notarielle Verfahrensverantwortung des § 17 Abs. 2a
BeurkG gibt maBgeblich fur Verbrauchervertréage, die der Be-
urkundungspflicht des § 311b BGB unterliegen, eindeutige
Pflichten vor, durch deren Umsetzung der Verbraucherschutz
verbessert werden soll. Hierdurch wird formal und pauschal
der Verbraucherschutz verbessert sowie die verbraucher-
schitzende Funktion des Notars und seine Stellung im Rah-
men der Vorbereitung der Urkunde gestarkt.

Dennoch durfen die Wirkungen der bloBen, wenn auch strin-
genten, Umsetzung der Verfahrensregelungen aufgrund ihres
pauschalen Charakters nicht Uberbewertet werden: Liegen die
Voraussetzungen eines Verbrauchervertrages vor, sind die ver-
fahrensrechtlichen Anforderungen einzuhalten und das Verfah-
ren entsprechend abzubilden. Dies gilt auch dann, wenn bei
naherer Prifung ein Beteiligter zwar als Verbraucher anzuse-
hen ist, er im konkreten Fall aufgrund seiner Aus- und Vorbil-

118

dung, insbesondere seiner beruflichen Tatigkeit, dem am Ver-
trag beteiligten Unternehmer — auch hier gilt die formale Be-
trachtung — Uberlegen ist. Oder: Beide Vertragspartner sind
mit dem Beurkundungsvorgang bereits so lange befasst, dass
sie nunmehr an einem raschen, verfahrensrechtlich nicht Gber-
strapazierten Beurkundungsverfahren interessiert sind. Ver-
gleichbar ist der Fall, in dem ein Verbraucher umfassend recht-
lich und wirtschaftlich beraten ist und nunmehr an einer ztgi-
gen Herstellung der vertraglichen Bindung interessiert ist.

4. Grenzen der Verfahrensverantwortung

Nun kann man sagen: Im Einzel- oder Ausnahmefall ist der
Verbraucherschutz aufgrund seiner Pauschalitat notgedrun-
gen UberschieBend, dies ist systemimmanent. Dennoch gibt
es Grenzen dessen, was der Verbraucherschutz durch Verfah-
ren zu leisten vermag:

a) Ersetzbarkeit notarieller Verfahren

Die bloBe Abbildung eines bestimmten Verfahrensstandards
ist einfacher zu ersetzen, sei es durch andere Dienstleister, sei
es durch Computer. Mit Brynjolfsson gesprochen droht im
Grundsatz eine hohe Wahrscheinlichkeit der Ersetzung und
Ersetzbarkeit notarieller Verfahren. Der Verfahrensschutz allein
ist damit nur flankierend, nicht aber konstitutiv geeignet, den
Mehrwert der notariellen Beurkundung nachhaltig zu sichern.
Insofern gilt es berufspolitisch zu bertcksichtigen: Verfahren
allein genugt nicht! In der Folge gentgt auch die notarielle Ver-
fahrensverantwortung allein nicht.

b) Fallbezogenheit der notariellen Verantwortung

Kern der notariellen Tatigkeit im Rahmen des § 17 BeurkG ist
die Prifung und Betrachtung des Einzelfalls.’> Der Notar hat
auf die jeweilige Belehrungsbedurftigkeit Rucksicht zu neh-
men. Seine Verantwortung fUr Verfahren und Inhalt der Ur-
kunde ist gerade nicht pauschal; sie richtet sich danach, was
der Schutz der Beteiligten und die Situation nach Prifung der
Rechtslage und der Umstéande erfordert.'6 Idealfall und Ziel
der notariellen Betreuung ist der rechtliche MaBanzug — eine
vollstdndige und beweissichere Urkunde auf der Grundlage
eines Vorverfahrens, das die Rechtspositionen der Beteiligten
je nach SchutzbedUrftigkeit wahrt. Dies stellt den effektiven
Schutz dar.

Effektiv kann ein Verfahrensschutz nur sein, wenn Ventile be-
stehen, die eine Rucksichtnahme auf die Belange des Einzel-
falls ermdglichen. Dies ist, um auf die konkreten gesetzlichen
Anforderungen bei Verbrauchervertragen zurtckzukommen,
bei § 17 Abs. 2a BeurkG der Fall: Der Notar kann bei einem
Verbrauchervertrag zwar nicht davon absehen, den Urkunds-
entwurf selbst an die Beteiligten zu versenden. Die notarielle
Positionierung im Verfahren ist zu Recht zwingend, im Einzel-
fall kann aber von der Einhaltung der Wartefrist von zwei
Wochen bei Vorliegen eines sachlichen Grundes abgesehen

15 BGH, Urteil vom 22.7.2010, Il ZR 293/09, DNotZ 2011, 192;
Grziwotz/Heinemann, BeurkG, 2. Aufl. 2014, § 17 Rdnr. 25;
Reithmann, DNotZ 1969, 73; Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 224 f.
m. w. N.

16 BeckOGK-BeurkG/Regler, § 17 Rdnr. 35 ff., 123.
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werden, namlich dann, wenn der durch die Wartefrist be-
zweckte Ubereilungs- und Uberlegungsschutz auf andere
Weise gewahrleistet ist.

Der BGH'” hat im Jahr 2015 eine begriBenswerte Klarstellung
zu den Anforderungen einer ausnahmsweisen Verktrzung der
Regelfrist von zwei Wochen vorgenommen: Ausnahmsweise
kann die Frist verklrzt werden, wenn der ,gesetzlich gefor-
derte Ubereilungsschutz in ausreichendem MaBe anderweitig
gewahrleistet ist”. Bei Erflllung des Gesetzeszwecks bestehe
nach den Ausfuhrungen des BGH kein Anlass fUr eine weiter-
gehende PrUfung. Ein neben der Erflllung des Gesetzes-
zwecks kumulativ zu prifender sachlicher Grund ist demnach
nicht mehr erforderlich. Bislang ging die Uberwiegende Mei-
nung in Rechtsprechung und Literatur von der Notwendigkeit
beider Voraussetzungen fur die Fristverklrzung aus.® In der
Praxis sah man dies schon anders: Einerseits konnte ein sach-
licher Grund fUr die Fristverklrzung nur bejaht werden, wenn
der Verbraucher auf andere Weise bereits hinreichend mit dem
Erwerb befasst war, ein weiteres Zuwarten nur zur Fristeinhal-
tung daher keinen Mehrwert, sondern lediglich ein Hemmnis
bedeutet hatte; andererseits stellte die anderweitige hinrei-
chende Befassung regelmaBig auch den erforderliche sach-
lichen Grund fur die Fristverkirzung dar.

Erganzend hat der BGH'® zu Recht ausgeflihrt, dass ein von
den Beteiligten vereinbartes Rucktrittsrecht nicht geeignet ist,
eine Beurkundung ohne Einhaltung der Regelfrist vorzuneh-
men. Er hat ferner wiederholt, dass der Verbraucherschutz
durch Verfahren nicht zur Disposition der Beteiligten steht.

Trotz dieses Judikats bleibt freilich zu bertcksichtigen: Die An-
forderungen an den Ausnahmefall der Fristverkirzung sind
und bleiben hoch, sie sind in der Urkunde zu dokumentieren,
und die Beweislast im Ernstfall liegt beim Notar, der die Beur-
kundung in dem Fall, der die Ausnahme nicht rechtfertigt, ab-
lehnen musste.

Zu begriBen ist dieses Judikat des BGH aus zweierlei Ge-
sichtspunkten: Zum einen, weil es eine wichtige Klarstellung
flr die Umsetzung der Verbraucherschutznorm in der Notar-
praxis enthalt, zum anderen, weil es den notariellen Verbrau-
cherschutz durch Verfahren effektiv hélt, da ein Ventil besteht,
im begrindeten Einzelfall von der Anwendung einer starren
Frist im Interesse der Beteiligten abzusehen, ohne den Ver-
braucherschutz zu schwéchen. Ohne die verfahrensrechtliche
Flexibilitat bestinde nicht lediglich die Gefahr der Ersetzbar-
keit des notariellen Verfahrens, vielmehr bestinde auch eine
Uberbetonung des Verfahrens — fiir die Beteiligten und fiir den
Notar. Ein safe space bei der Beurkundung kann und darf
nicht das Ziel einer verfahrensrechtlich und inhaltlich passge-
nauen notariellen Betreuungstétigkeit nach § 17 BeurkG sein;
ein solcher ware das Gegenteil einer auf den Einzelfall abstel-

17 BGH, Urteil vom 25.6.2015, lll ZR 292/14, MittBayNot 2016,
79.

18 KG, Beschluss vom 27.6.2008, 9 W 133/07, DNotZ 2009, 47
m. Anm. Armbrister; BT-Drucks. 14/9266, S. 51; Meininghaus,
MittBayNot 2016, 81, 82; erganzend: Cramer/Cziupka, ZfIR
2016, 477 ff.; Weber, NJW 2015, 2619 ff.

19 BGH, Urteil vom 25.6.2015, Ill ZR 292/14, MittBayNot 2016,
79.
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lenden effektiven Prifung und Betreuung der Beteiligten durch
den Notar.

Korrespondierend bleibt zu berlcksichtigen: Der Mehrwert
der notariellen Verfahrensverantwortung liegt im Vergleich zu
anderen Verfahrensregelungen in der Flexibilitat, sprich der
Mdglichkeit der Berlcksichtigung der Umstande des Einzel-
falls. Der sorgsame Umgang mit dem Verbraucherschutz ist
fir den Notar unbedingte Amtspflicht; deren Kontrolle ist Sa-
che der Notaraufsicht durch die Aufsichtsbehérden und
Notarkammern, die nicht weniger effektiv sein sollte. Hierauf
wird zurlickzukommen sein.

c) Vorrang der Inhaltsverantwortung

Die dritte Grenze der notariellen Verfahrensverantwortung er-
gibt sich aus deren Verhaltnis zur notariellen Inhaltsverantwor-
tung.

Die Inhaltsverantwortung des Notars erfasst die notarielle Mit-
wirkung zur Erreichung einer wirksamen und inhaltlich ausge-
wogenen Urkundsgestaltung.2® Hierzu soll die notarielle Ver-
fahrensgestaltung im Vorfeld der Beurkundung beitragen; in-
soweit kommt der notariellen Verfahrensverantwortung eine
lediglich dienende Funktion zu. Gleiches hat allgemein fUr den
Verbraucherschutz durch Verfahren zu gelten.

Die Inhaltsverantwortung kommt auch ohne Verfahrensverant-
wortung aus: Die Urkunde kann maBgeschneidert den Anfor-
derungen der Beteiligten entsprechen, unabhangig von der
Einhaltung vorausgehender verfahrensrechtlicher Standards.
Die Verfahrensverantwortung lauft ohne Inhaltsverantwortung
jedoch leer. Mit diesem Verstandnis ist die Verfahrensverant-
wortung einzuordnen und aufsichtlich zu kontrollieren. Es darf
namlich nicht so sein, dass um des duBeren Anscheins willen
ein Verfahren durchgefUhrt wird, das den verfahrensrecht-
lichen Standards Genlge tut, wahrend den inhaltlichen An-
forderungen an die Wirksamkeit und Ausgewogenheit der
Urkunde gerade nicht gentigt wird. Konkret hei3t das: Fur den
schutzbedurftigen Beteiligten darf es nicht Ergebnis der nota-
riellen Mitwirkung sein, dass sich — spatestens im Haftungsfall
— darauf berufen wird, das gesetzlich vorgesehene Verfahren
sei doch peinlich genau eingehalten worden; insofern seien
weitere notarielle Einwirkungsmdglichkeiten auf Inhalt und
wirtschaftliche Folgen des beurkundeten Rechtsgeschéfts
weder gegeben noch veranlasst.2!

Daher ist zu betonen: Kein Verfahrensschutz um des Verfah-
rens willen, sondern Verfahrensschutz um des Inhalts willen!

Die Grenzen der notariellen Verfahrensverantwortung ergeben
sich sonach:

* berufspolitisch gedacht aus der Ersetzbarkeit von Ver-
fahren,

e  verfahrensrechtlich gedacht aus der nur begrenzten
BerUcksichtigung der Besonderheiten des Einzelfalls bei
gesetzlich vorgeschriebenen Standards und

e aus dem Vorrang der notariellen Inhaltsverantwortung.

20 Eylmann/Vaasen/Frenz, BeurkG, § 17 Rdnr. 11; Winkler,
BeurkG, § 17 Rdnr. 224 f.

21  BeckOGK-BeurkG/Regler, § 17 Rdnr. 194 f.
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In gleicher Weise ist der Mehrwert der notariellen Mitwirkung
Zu gewichten.

5. Inhaltsverantwortung

Im folgenden Abschnitt ist auf die notarielle Inhaltsverantwor-
tung noch néher einzugehen:

Die Pflicht zur Belehrung Uber die rechtliche Tragweite des
Rechtsgeschéfts charakterisiert das Herzstick der notariellen
Inhaltsverantwortung. Die rechtliche Tragweite kennzeichnet
die rechtliche Durchflihrbarkeit des Rechtsgeschéfts. Sie be-
trifft alle Voraussetzungen der rechtlichen Wirksamkeit, alle die
Wirksamkeit hindernden Umstande, Einwendungen und Ein-
reden sowie alle fur den Vollzug erforderlichen rechtlichen Vor-
aussetzungen.22

a) Fallbezogenheit und Unmittelbarkeit als
Strukturprinzipien

Das Strukturprinzip der notariellen Pflichtenbindung nach § 17
BeurkG ist deren Fallbezogenheit: Der Notar hat nach der
Rechtsprechung des BGH?23 nicht ,ins Blaue hinein* zu ermit-
teln und nicht ,Uber alle nur denkbaren, fern liegenden Risi-
ken® zu belehren. Damit wird deutlich, dass auch bei bestimm-
ten Fallgestaltungen keine starre Regel besteht, einen festge-
legten Kanon an Sachverhaltsermittiung und Belehrungen
abzuarbeiten.2* Die Fallbezogenheit zahlt. Damit bestimmt
sich die Pflicht zur Belehrung Uber die rechtliche Tragweite
danach, was der Sachverhalt und die Situation konkret er-
fordern. Hierbei darf sich der Notar, jedenfalls bei Fehlen ent-
gegenstehender Anhaltspunkte, auf die Angaben der Beteilig-
ten verlassen.25

Neben der Fallbezogenheit ist die Pflicht zur Belehrung tber
die rechtliche Tragweite durch das Prinzip der Unmittelbarkeit
gekennzeichnet: Vom Notar geschuldet ist die Belehrung tber
die unmittelbaren rechtlichen Voraussetzungen flr die Wirk-
samkeit und Uber die unmittelbaren rechtlichen Folgen des
beantragten Rechtsgeschafts.26 Nicht geschuldet sind Beleh-
rungen Uber mittelbare Rechtsfolgen oder Uber solche, die nur
annahernd eintreten kénnen und bislang fern liegen. Insbe-
sondere nicht geschuldet ist — das hat der BGH27 auch jingst
erst mehrfach betont — die Belehrung Uber die wirtschaftliche

22 BGH, Urteil vom 11.2.1988, IX ZR 77/87, DNotZ 1989, 45;
Armbrister/PreuB/Renner, BeurkG, § 17 Rdnr. 24 ff. m. w. N.;
Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 224 ff. m. w. N.

23 St. Rspr., z. B. BGH, Urteil vom 27.10.1994, IX ZR 12/94,
DNotZ 1995, 407; BGH, Urteil vom 4.12.2008, Ill ZR 51/08,
DNotZ 2009, 444; BGH, Urteil vom 8.12.2011, Ill ZR 225/10,
DNotZ 2012, 356.

24 Sorge, MittBayNot 2013, 170, 171.

25 BGH, Urteil vom 19.10.1995, IX ZR 104/94, DNotZ 1996, 563;
BayObLG, Beschluss vom 1.10.2004, 3 Z BR 129/04,
MittBayNot 2005, 304; Armbrister/PreuB/Renner, BeurkG,

§ 17 Rdnr. 18.

26 BGH, Urteil vom 22.7.2010, Ill ZR 293/09, DNotZ 2011, 192;
Armbrdister/PreuB/Renner, BeurkG, § 17 Rdnr. 32; Winkler,
BeurkG, § 17 Rdnr. 224.

27 St. Rspr., vgl. BGH, Urteil vom 22.7.2010, Ill ZR 293/09,
MittBayNot 2011, 78, 79; BGH, Urteil vom 2.6.2005, Il ZR
306/04, NJW 2005, 3495; BGH, Urteil vom 22.11.1966, VI ZR
39/65, NJW 1967, 931.
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Tragweite. Der Notar ist nicht der Wirtschaftsberater der Betei-
ligten.

b) Erweiterung der Pflichtenbindung: gestaltende
Beratung

Zur geschuldeten Belehrung Uber die rechtliche Tragweite
gehdrt aber die Belehrung Uber die Risiken der gewahlten Ge-
staltung einschlieBlich des Aufzeigens alternativer Gestaltun-
gen, welche den Interessen der Beteiligten entsprechen, mog-
lichst ausgewogen und rechtlich zuldssig sind. Umschrieben
wird dies beurkundungsrechtlich mit der Pflicht zur gestalten-
den Beratung bzw. Belehrung.28

Eine Konkretisierung der Pflicht zur gestaltenden Beratung
stellt die doppelte Belehrungspflicht bei ungesicherten Vorlei-
stungen eines Beteiligten dar:

Nach der Haftungsrechtsprechung?® soll der Notar fUr ihn er-
kennbare ungesicherte Vorleistungen eines Beteiligten vermei-
den. Geht ein Beteiligter durch die gewahlte Gestaltung und
fir den Notar erkennbar eine ungesicherte Vorleistung ein, ist
der Notar

(1) verpflichtet, Uber die rechtlichen Folgen zu belehren, die im
Fall der Leistungsunfahigkeit des durch die ungesicherte Vor-
leistung BegUnstigten eintreten, und

(2) verpflichtet, Wege aufzuzeigen, wie das Risiko einer unge-
sicherten Vorleistung vermieden werden kann. Die Rechtspre-
chung®® hat maBgeblich die zweite Verpflichtung nach und
nach ausgebaut. So muss der Notar zwar nicht ,alle erdenk-
lichen, nur entfernt infrage kommenden Sicherungsmaoglich-
keiten suchen; allerdings ist er verpflichtet, mehrere ,nach
dem Inhalt des Rechtsgeschéfts sowie dem erkennbaren
Willen der Vertragsparteien unter Bertcksichtigung auch
ihres Leistungsvermogens anbietenden, realistisch in Betracht
kommenden Sicherungen zu nennen“. Dies gilt auch dann,
wenn ein Beteiligter bereits mehrere Sicherungen abgelehnt
hat. FUr die tagliche Praxis sind dies ohne Zweifel hohe Anfor-
derungen — flr den Notar und fur seine Mitarbeiter.

So lange keine Einigung der Beteiligten Uber einen ausreichen-
den Sicherungsmechanismus erzielt werden kann, kann eine
Beurkundung ohne Haftungsrisiko fur den Notar nur vorge-
nommen werden, wenn die Beurkundung von den Beteiligten
trotz notarieller Belehrung beantragt wird. Die Rechtsprechung
stellt hieran hohe Anforderungen: Die Beteiligten mUssen sich
Uber die Tragweite ihrer Erklarungen und das damit verbun-
dene Risiko vollstandig im Klaren sein, was im Streitfall der
Notar zu beweisen hat.

28 BGH, Urteil vom 8.7.1993, IX ZR 222/92, DNotZ 1995, 494;
BGH, Urteil vom 18.4.2002, IX ZR 72/99, DNotZ 2002, 768;
Ganter, DNotZ 2007, 246, 252; Eylmann/Vaasen/Frenz,
BeurkG, § 17 Rdnr. 11; Reithmann, DNotZ 2007, 14, 15.

29 Ausfuhrlich Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 232 ff. m. w. N.

30 Vgl. BGH, Urteil vom 17.1.2008, Ill ZR 136/07, MittBayNot
2008, 313; BGH, Urteil vom 12.2.2004, Ill ZR 77/03, DNotZ
2004, 841; OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 28.3.2007, 4 U
190/06, MittBayNot 2007, 518; Schiick, ZNotP 2013, 2 ff.
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6. Vertrauensverantwortung

Als markantester Teil der notariellen Inhaltsverantwortung lasst
sich die notarielle Vertrauensverantwortung bezeichnen.

Wie bei der notariellen Verfahrensverantwortung bestehen
auch Grenzen der notariellen Inhaltsverantwortung. Dem No-
tar ist es berufs- und beurkundungsrechtlich untersagt, an
einer Beurkundung mitzuwirken, mit der ,erkennbar unrecht-
maBige oder unredliche Zwecke verfolgt” werden (§ 14 Abs. 2
BNotO, § 4 BeurkG).

a) Notarielle Warnpflichten

Deshalb endet die Pflichtenbindung des Notars im Rahmen
seiner Verantwortung fur den Inhalt der Urkunde nicht bei der
Belehrung Uber die rechtliche Tragweite. Die Rechtsprechung
hat sehr frih weitergehende Pflichten des Notars statuiert,
maBgeblich die notariellen Warnpflichten. Aus der Verpflich-
tung eines ,offentlichen Amtstragers zur unparteiischen Be-
treuung* folge seine ,begleitende Verpflichtung, die Beteiligten
nicht untatig in die Gefahr eines folgenschweren Schadens
geraten zu lassen”, so der BGH.3" Die Warnpflicht setze vor-
aus, dass einem Beteiligten ein Schaden drohe, er sich des-
sen aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden nicht bewusst
sei, und diese Umstande flr den Notar aus der Gestaltung der
Urkunde oder aus deren Abwicklung erkennbar seien.

Zwar ist hiermit — wie allgemein — noch keine Belehrungspflicht
Uber die wirtschaftlichen Folgen verbunden. Allerdings hat der
Notar den Beteiligten die Geféahrdungslage vor Augen zu fuh-
ren, damit sie in die Lage versetzt werden, den Abschluss des
Rechtsgeschafts zu reflektieren. Der Notar ist insoweit veran-
lasst, die Vertragsparitat herzustellen. Berufsrechtlich gilt hier,
dass das Formgebot, der Schutz der Beteiligten, Vorrang vor
der Neutralitatspflicht hat.

Das Schrifttums32 begreift diese Pflichten, die aus den §§ 1 und
14 BNotO zu deduzieren sind, regelmaBig als ,erweiterte Be-
lehrungspflicht aus Betreuung®.

Es obliegt ndmlich der Verantwortung des Notars, im Beur-
kundungsverfahren zu entscheiden, ob eine Beurkundung
vorgenommen werden kann oder nicht, maBgeblich in Fallen,
in denen Anhaltspunkte bestehen fir eine Unwirksamkeit oder
Ubervorteilung bzw. Benachteiligung eines Beteiligten. Der
Notar ist hiermit vom Gesetzgeber betraut als neutraler und
fachkundiger Berater. Dieser Annex zur Inhaltsverantwortung
lasst sich mit notarieller Vertrauensverantwortung beschrei-
ben. Gerade in diesen Grenzfallen hat der Notar dem vom
Gesetzgeber gewahrten Vertrauensvorschuss in der taglichen
Praxis gerecht zu werden; er steht insofern dem Gesetzgeber,
der Notaraufsicht und nicht zuletzt den Beteiligten gegentiber
in der Vertrauensverantwortung.

31 St Rspr., z. B. BGH, Urteil vom 26.11.1958, Ill ZR 98/52,
DNotZ 1954, 319; BGH, Urteil vom 25.2.1969, VI ZR 225/67,
DNotZ 1969, 507; BGH, Urteil vom 2.5.1972, VI ZR 193/70,
DNotz 1973, 240; BGH, Urteil vom 18.11.1999, IX ZR 402/97,
DNotZ 2001, 483; BGH, Urteil vom 21.1.2016, Il ZR 159/15,
DNotzZ 2016, 711.

32 Allerkamp, Die sog. erweiterte Belehrungspflicht des Notars,
1989; Ganter, WM 1996, 701; Reithmann, DNotZ 1969, 73 ff.;
ders., NJW 1995, 3370; zusammenfassend Winkler, BeurkG,
§ 17 Rdnr. 242 ff.

Ausgabe 2/2017

b) Einsatzzeitpunkte

Auch zu dieser Thematik ist ein aktuelles Judikat des BGH33
fUr die Struktur der notariellen Prifungspflichten bedeutsam:

Ein Notar wirkte bei einer Vielzahl von Rechtsgeschéaften mit,
die den Zweck verfolgten, Firmen nicht im gesetzlich vorgese-
henen Verfahren zu liquidieren, sondern illegal zu bestatten®.
FUr die Ablehnung der notariellen Mitwirkung ist nicht mehr,
wie bislang noch mehrheitlich kommentiert, die positive Kennt-
nis des Notars von der UnrechtmaBigkeit oder Unredlichkeit
des Rechtsgeschéfts oder des Verhaltens der Urkundsbe-
teiligten erforderlich. Erkennbarkeit im Sinn von § 14 Abs. 2
BNotO ist nunmehr bereits dann gegeben, wenn ,der Ver-
dacht besteht, dass seine — des Notars — Tatigkeit der Bege-
hung von Straftaten dienen konnte®.

Damit findet eine zeitliche Vorverlagerung statt: Der Notar ist
in Fallen, in denen nach dem Inhalt des gewtnschten Rechts-
geschafts Zweifel an der RechtmaBigkeit oder Redlichkeit
bestehen, veranlasst, den Sachverhalt rechtlich und — Stich-
wort Warnpflicht — im Ausnahmefall auch wirtschaftlich weiter
aufzuklaren, um RechtméaBigkeit und Redlichkeit prifen zu
koénnen. Berufsrechtlich begrinden solche Verdachtsmo-
mente nach dem BGH eine ,Signalfunktion“34, deren Nichtbe-
achtung ,ein mit den Pflichten des Notars unvereinbares sorg-
loses Verhalten, einen unwiederbringlichen Vertrauensverlust
in die Redlichkeit des Notars* begrtinden.

Die notarielle Vertrauensverantwortung setzt nach diesem Ju-
dikat friher ein, damit einher geht eine Starkung der Funktion
des Notars im Beurkundungsverfahren. Dies entspricht den
bislang gefundenen Ergebnissen zu den gestiegenen Anforde-
rungen an die Pflichten des Notars nach § 17 BeurkG im Spie-
gel der Rechtsprechung.

c) Fallbezogenheit als Strukturprinzip

Im Zusammenhang mit der gesteigerten inhaltlichen Pflichten-
bindung des Notars mochte ich ein weiteres aktuelles Judikat
zur notariellen Warnpflicht besprechen und einordnen:

Der BGHS5 hat auch hier das Bestehen einer notariellen Warn-
pflicht bejaht. Einer solchen Pflicht und manch anderen Pflich-
ten war der Notar bei der Beurkundung nicht nachgekommen,
und zwar in einem Fall, in dem der Erwerber einer zu sanieren-
den Eigentumswohnung im Bautréagerkaufvertrag nicht darauf
hingewiesen wurde, dass sich der verauBernde Bautrager in
wirtschaftlichen Schwierigkeiten befand, obwohl zum Zeit-
punkt der Beurkundung auf dem Grundbesitz ein Zwangsver-
steigerungsvermerk eingetragen war. In der Beurkundungs-
verhandlung und in der Urkunde wurde weder auf die durch
die ZwangsversteigerungsmaiBnahme eingetretene Beschlag-
nahme des Grundbesitzes und deren rechtlichen Folgen ein-
gegangen noch auf die dem Notar im konkreten Fall bekannte
wirtschaftlich schwierige Situation des Verkaufers.

33 BGH, Beschluss vom 23.11.2015, NotSt (Brfg) 4/15, DNotZ
2016, 227.

34  Siehe vorherige FuBnote.

35 BGH, Urteil vom 22.7.2010, Il ZR 293/09, MittBayNot 2011,
78.
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Die vom BGH bejahte Warnpflicht des Notars resultierte maf-
geblich aus der Zusammenschau der Risikofaktoren im Einzel-
fall:

Es handelte sich um einen Verbrauchervertrag, ferner um
einen Bautrdgervertrag, bei dem vom Erwerber Abschlags-
zahlungen fUr einzelne, bereits erbrachte Gewerke zu leisten
waren, das Eigentum indes erst nach vollstandiger Kaufpreis-
zahlung auf den Erwerber Uberging. SchlieBlich wurde der im
Grundbuch eingetragene Zwangsversteigerungsvermerk ver-
bunden mit dem Sonderwissen des Notars Uber die Liquidi-
tatsschwierigkeiten des VerauBerers nicht offenbart.

Die entscheidende Frage aber ist, ob sich aus dem Judikat
Verallgemeinerungen fur die Struktur der notariellen Pflichten
im Rahmen der Inhalts-und Vertrauensverantwortung erge-
ben? Dies ist zu verneinen: Der Umstand, dass es sich im
konkreten Fall um einen Verbrauchervertrag handelte, wird
durch die verfahrensrechtlichen Vorschriften des § 17 Abs. 2a
BeurkG umfassend erfasst, es gilt uneingeschrankt die notari-
elle Verfahrensverantwortung. Der Bautragervertrag begrin-
det zwar besondere Anforderungen an die notarielle Inhalts-
verantwortung, also an die Belehrung Uber die rechtliche Trag-
weite. Warnpflichten des Notars bestehen aber nicht.
SchlieBlich wird die rechtlich und fir den Vertragspartner wirt-
schaftlich bedeutsame Eintragung eines Zwangsversteige-
rungsvermerks ebenfalls bereits von der geschuldeten Beleh-
rung Uber die rechtliche Tragweite eines Rechtsgeschéfts ab-
gedeckt und muss in diesem Rahmen in einer sachgerechten
Belehrung und Gestaltung flr den Erwerber minden.

Das Judikat lasst damit keine verallgemeinerungsfahige An-
nahme einer Warnpflicht zu; ihr Einsatz muss fallbezogen
veranlasst sein. Eine Warnpflicht kann nicht pauschal bei Ver-
tréagen, die ein bestimmtes Risiko fur einen Verbraucher bein-
halten, bejaht werden, insbesondere nicht nach einem nicht
handhabbaren MafBstab ,risikoreicher als Ublich®.36 Die allge-
meinen notariellen Pflichten aus § 17 BeurkG bieten flr die
Vertragsbeteiligten ausreichenden und umfassenden Schutz.
Der Einsatz der Warnpflicht bleibt dem von der Rechtspre-
chung entwickelten Rahmen vorbehalten; nur innerhalb dieses
Rahmens ist es veranlasst und gerechtfertigt, zum Schutz
eines Beteiligten die notarielle Neutralitatspflicht hinten anzu-
stellen. Kurz gesagt: Die Fallbezogenheit der notariellen Be-
treuung erfordert kein pauschales ,trigger warning“ mehr!

d) Mehrwert durch Vertrauensverantwortung

Im Ergebnis wird durch die notarielle Vertrauensverantwortung
der Mehrwert der notariellen Mitwirkung fUr die Beteiligten
offenbar:

Dem Notar obliegt die Verantwortung fur den Inhalt der Ur-
kunde. Er hat im Grenzbereich den Sachverhalt weiter zu er-
mitteln und letztlich zu entscheiden, ob die Beurkundung in
der gewiinschten Form oder mit welchen Anderungen im Hin-
blick auf schutzwlrdige Belange der Beteiligten vorgenom-
men werden kann oder abgelehnt werden muss. Gerade die
notarielle Vertrauensverantwortung ist es, das bestatigt die
tagliche Notarpraxis, die die Beteiligten veranlasst, den Notar

36 Regler, MittBayNot 2011, 81 ff.
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um Rat zu fragen bzw. eine Beurkundung zu beauftragen. Er-
wartet werden die schnelle und rechtssichere Bearbeitung von
Angelegenheiten sowie die Beurkundung und der reibungs-
lose Vollzug von Rechtsvorgangen; gesucht und geschatzt
wird der Rat eines neutralen und fachkundigen Beraters. Auch
insofern ist die Wertigkeit der Verfahrensverantwortung im Ver-
gleich zur Inhalts- und Vertrauensverantwortung zu gewichten.

V. Exkurs: Notarielle Priifungs- und Belehrungs-
pflicht in Sondergestaltungen

Im Zusammenhang mit der Pflichtenbindung des § 17 BeurkG
werden im Folgenden noch zwei Sonderfélle behandelt:

1. Notarielle Pflichtenbindung bei internationalem
Bezug

Andert sich der Gesellschafterbestand einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung, insbesondere im Fall einer VerauBerung
von Anteilen, ist die Veranderung in den Personen der Gesell-
schafter in einer neuen Liste der Gesellschafter zu dokumen-
tieren und die Liste zur Beauskunftung dem Registergericht
nach den bestehenden verfahrensrechtlichen Vorschriften ein-
zureichen. Hat ein Notar an der Veranderung im Gesellschaf-
terkreis mitgewirkt, insbesondere durch Beurkundung einer
Anteilsiibertragung, so ist er verpflichtet, die Gesellschafter-
liste einzureichen.

Eine Besonderheit besteht fur den Fall, dass ein auslandischer
Notar die Veranderung im Gesellschafterkreis beurkundet.
Das OLG Minchen®” war insoweit der Auffassung, dass die
Gesellschafterliste eines auslandischen Notars nicht in den
Registerordner aufgenommen werden konne, weil ihm die
Befugnis zur Einreichung fehle. Demnach blieben die Ge-
schaftsfuhrer zur Listeneinreichung befugt und verpflichtet.
Anders der BGH:38 Aufgrund des nur formalen Prifungsrechts
der Registergerichte im Hinblick auf die Richtigkeit der einzu-
reichenden Gesellschafterlisten kénne die Listenaufnahme in
den Registerordner nur verweigert werden, wenn sie von
einem ,,offensichtlich Unbefugten® eingereicht werde. Dies sei
bei einem auslandischen Notar, vorliegend einem Baseler No-
tar, nicht der Fall. Aus der zwar fehlenden Verpflichtung zur
Einreichung kénne aber nicht auf eine fehlende Berechtigung
geschlossen werden. So viel zur Listeneinreichung und zur
registerrechtlichen Prafungskompetenz.

Im Ubrigen handelt es sich um eine international-privatrechtli-
che Fragestellung:

Das GmbH-Recht verhalt sich indifferent zur Frage der Zulas-
sigkeit und Anerkennung einer Beurkundung der Ubertragung
von Geschéaftsanteilen im Ausland und zur darauffolgenden
Listeneinreichung. Internationalprivatrechtlich ist zur Anerken-
nung der Auslandsbeurkundung die Gleichwertigkeit der Ur-

37 OLG Mulnchen, Beschluss vom 6.2.2013, 31 Wx 8/13, ZIP
2013, 458.

38 BGH, Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, MittBayNot
2014, 256.
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kundsperson und des Urkundsverfahrens3® erforderlich. Aus
der Prifung dieser Gleichwertigkeit wird deutlich, dass der
BGH im Hinblick auf die Wirksamkeit des Rechtsgeschafts
nicht auf die Einhaltung der Ortsform, also ggf. Schweizer
Recht, sondern auf die Geschaftsform, also bei einer deut-
schen GmbH auf die Anforderungen der notariellen Beurkun-
dung nach deutschem GmbH-Recht abstellt.40

Zu hinterfragen sind die Ausflhrungen des BGH zu § 17
BeurkG: Fur die Auslandsbeurkundung flhrt der BGH aus,
dass ,der mit der Beurkundung betraute auslandische Notar
weder die dem Rechtsgeschaft materiellrechtlich zugrundelie-
genden Rechtsgebiete beherrschen muss noch fur die
Einhaltung der Kardinalpflichten des § 17 BeurkG haftet”.
Insofern unterstellt der BGH den Beteiligten, die einen auslan-
dischen Notar mit der Beurkundung beauftragen, dass sie
sich bewusst des Schutzes des § 17 BeurkG begeben. Ob-
wohl § 17 BeurkG die Grundlage und den Maf3stab allen nota-
riellen Handelns bildet, soll die Vorschrift bei der Prifung der
Gleichwertigkeit des Beurkundungsverfahrens keine Rolle
spielen? Anders gefragt: Was bleibt Ubrig von der Gleichwer-
tigkeit, wenn die Anforderungen auf diese Weise reduziert wer-
den?

Es ist deshalb die Aufgabe des Gesetzgebers und der Recht-
sprechung, die Voraussetzungen der Gleichwertigkeit nach
internationalem Privatrecht auf den Prifstand zu stellen. Dies
gilt umso mehr, als die Anforderungen, die an den deutschen
Notar aus § 17 BeurkG im Rahmen der Verfahrens- und In-
haltsverantwortung gestellt werden, zum Schutz der Beteilig-
ten steigen und nicht fallen.

2. Notarielle Prifungspflichten bei der (bloBen)
Beglaubigung der Echtheit einer Unterschrift

Derzeit besteht ein Diskussionsentwurf zur Erganzung der
notariellen Pflichten bei der bloBen Beglaubigung der Echt-
heit einer Unterschrift auf einer Erklarung, die einen Regis-
tervollzug im Grundbuch oder Handelsregister erfordert. Flr
den Fall, dass der Notar die Registeranmeldung oder den
Grundbuchantrag selbst entworfen hat, treffen den Notar
aufgrund seiner Entwurfstétigkeit stets samtliche Prifungs-
und Belehrungspflichten. Anders liegt es beurkundungsrecht-
lich, wenn er die Erklarung nicht selbst entworfen hat und
stattdessen lediglich die Echtheit der Unterschrift fir den
Registerverkehr beglaubigt. In diesem Fall hat der Notar der-
zeit lediglich zu prifen, ob ,Griinde bestehen, seine Amtstéatig-
keit zu versagen® (§ 40 Abs. 2 BeurkG). Der Entwurf greift auf,
dass der Notar in der taglichen Praxis trotz seiner eigentlich
eingeschrankten Prifungspflicht regelmaBig trotzdem prift,
ob die gewahlte Formulierung eintragungsfahig ist. Die Vor-
nahme dieser Prifung, einschlieBlich eines Prifvermerks, sieht
der Diskussionsentwurf nun als verpflichtend vor.

39 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 2.3.2011, I-3 Wx 236/10, ZIP
2011, 564; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 21. Aufl.
2017, § 15 Rdnr. 22a; Mayer, DNotZ 2008, 403, 411; Palandt/
Thorn, 76. Aufl. 2017, Art. 11 EGBGB Rdnr. 9; Vossius, DB
2007, 2299, 2304.

40 BGH, Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, MittBayNot
2014, 256.
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Die Besonderheit des Entwurfs besteht darin, dass die vorge-
sehene Amtspflicht des Notars lediglich drittbezogen sein soll,
das heiBt, sie dient nicht dem Schutz der Beteiligten, sondern
ausschlielich dem Schutz des Rechtsverkehrs, also der Ent-
lastung der Registergerichte. Korrespondierend sollen keine
Amtshaftungsanspriche, aber auch keine Mehrkosten fur die
Beteiligten entstehen. FUr den Notar, der bei bloBen Unter-
schriftsbeglaubigungen bereits bislang Uberobligatorisch ge-
arbeitet hat, wirden sich die Pflichten faktisch kaum erhéhen.
Daher ist es zu begriBen, dass die Mitwirkung des Notars an
der Registerpublizitat, also seine Filterfunktion, bei der Formu-
lierung der Registeranmeldungen zur Entlastung der Justiz
nun im Gesetz positiv verankert werden wirde. Auch insoweit
tréte eine Stérkung der notariellen Verantwortung ein.

VI. Notarielle Verantwortung und Notaraufsicht

Die notarielle Verantwortung im Bereich des § 17 BeurkG ist
noch unter einem anderen Blickwinkel zu wurdigen, namlich
unter dem Blickwinkel der Notaraufsicht.

Effektive Aufsicht bedeutet Aufwand. FUr die Aufsichtsbehor-
den wére es freilich leichter, lediglich die Einhaltung der verfah-
rensrechtlichen Anforderungen anhand von Checklisten zu
prufen. Der Mehrwert der notariellen Mitwirkung, das zeigen
die obigen Ausflhrungen, fuBt auf der Freiheit bzw. Verantwor-
tung des Notars bei Verfahren und Inhalt. Die Einhaltung der
fallbezogen ausgeUbten notariellen Verantwortung kann auch
nur fallbezogen gepruft werden. Die Notaraufsicht muss dies
gewahrleisten, will sie effektiv sein. Hierbei kdnnen die speziel-
len Kenntnisse der Notarkammern nutzbar gemacht werden.
Die BNotO sieht in § 93 Abs. 3 Satz 2 bereits derzeit die Mog-
lichkeit der Einbeziehung vor. Die steigenden Anforderungen
an den Notar durch Gesetzgebung und Rechtsprechung spre-
chen fUr eine Intensivierung der bestehenden Zusammenar-
beit. Denn so viel muss klar sein: Bei einem Foulspiel enden
die Gratulationen!

VII. Ausfillen der notariellen Verantwortung

Was bleibt, ist die Frage nach Alternativen. Die Antwort lautet:
Keine! Die Annahme der zunehmenden Anforderungen an die
notarielle Verfahrens- und Inhaltsverantwortung ist alternativ-
los. Steigende Verantwortung hat die Starkung der Funktion
des Notars zur Folge. Sie ist fur die Zukunftsfahigkeit des Be-
rufs von essenzieller Bedeutung, da sie die Eigenstandigkeit
der notariellen Tatigkeit im Vergleich zu den anderen rechts-
peratenden Berufen herausstellt. Der Notar hat als neutrale
Instanz sowie als Verfahrens- und Urkundsgestalter ein Allein-
stellungsmerkmal. Dieses muss stets gerechtfertigt werden
durch die Qualitat der Dienstleistung — verfahrensrechtlich, in-
haltlich und organisatorisch.

Die Organisation und Gestaltung des Verfahrens unter Ruck-
sichtnahme auf die Besonderheiten des Einzelfalls, die M6g-
lichkeit der Aufnahme und Verarbeitung einer Vielzahl von
Informationen sowie ein professioneller Registervollzug sind
die Grundlagen einer modernen notariellen Dienstleistung.4!
Der Notar wird auch nicht ohne ein ,smart office” auskommen.

41 Zur Qualitat und Qualitatssicherung im Notariat Vollrath,
MittBayNot 2001, 1 ff.
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Zu den jungsten technischen und rechtlichen Entwicklungen in
diesem Bereich hat sich Kirchner*? 2014 in Landshut ge-
auBert. Andernfalls wirde der Notar Gefahr laufen, lediglich
Berater eines Informationsproletariats zu werden, so bereits
Albrecht*s im Jahr 1999 in Bad Kissingen.

Die ,Delicatesse44 aber — das, was den Notar ausmacht und
ihn von anderen Berufen abgrenzt — ist das Ausfullen der nota-
riellen Inhaltsverantwortung. Diese Qualitat ist nicht ersetzbar
— weder von Computern noch von anderen rechtsberatenden
Berufen. Hierzu gehdrt es, insbesondere bei Verbraucherver-
tragen, bei Zweifeln an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der
Angaben des Verbrauchers oder bei Anhaltspunkten fur eine
Umgehung des gesetzlich vorgesehenen Verbraucherschut-
zes weitergehend als Ublich den Sachverhalt zu klaren, hierzu
Ermittlungen anzustellen und erst auf dieser Informationsbasis
die Entscheidung Uber die Vornahme der Beurkundung zu
treffen. Probleme mit einem verkilrzten notariellen Verbrau-
cherschutz im Bereich des Strukturvertriebs von Immobilien
sind dann schwerlich denkbar. Der Verweis auf die nach auBen
und damit formal eingehaltenen Verfahrensstandards kann
und darf nicht gentigen. Die gebotene Sensibilitat bei der no-
tariellen Vertrauensverantwortung — eben diese ,Delicatesse”
— kann ein Verfahren nicht leisten — insbesondere nicht durch
Uberfrachtung als ,safe space* oder durch ,trigger warnings*.

VIIl. Ergebnisse und Folgerungen

Welches Fazit lasst sich nun nach diesem Blick auf die Struk-
tur der notariellen Belehrungspflichten im Spiegel von Gesetz-
gebung und Rechtsprechung ziehen?

42  Kirchner, MittBayNot 2015, 294 ff.

43 Albrecht, MittBayNot 2001, 346 ff.
44 So bei Seybold/Hornig, BNotO, 4. Aufl. 1962, Vorwort.
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(1) Die notariellen Pflichten aus § 17 BeurkG beinhalten flr den
Notar die Ubernahme von Verantwortung — fUr das Verfahren,
fUr den Inhalt der Urkunde und flr das Vertrauen des Gesetz-
gebers und der Urkundsbeteiligten.

(2) Verbraucherschutz durch Verfahren ist zwingend und es-
senziell. Die Ersetzbarkeit der notariellen Mitwirkung wird aber
nur vermieden, wenn das Verfahren effektiv gefthrt werden
kann, dem Notar also eine zumindest teilweise flexible Gestal-
tung des Verfahrens moglich bleibt. Dann gewahrt die notari-
elle Mitwirkung einen spurbaren Mehrwert im Vergleich zu
standardisierten und damit ersetzbaren Verfahren.

(3) Die notarielle Inhaltsverantwortung verlangt, dass der Notar
seiner Belehrungs- und Betreuungspflicht Gber die rechtliche
Tragweite fallbezogen nachkommen kann und auch tatsach-
lich nachkommt. Dies betrifft die Ricksichtnahme auf die Be-
sonderheiten des Einzelfalls, die Belehrungsbedurftigkeit der
Beteiligten und die inhaltliche Gestaltung des Rechtsgeschéafts
ebenso wie den Umgang mit Beurkundungen im Grenzbe-
reich notarieller Vertrauensverantwortung. Auch nur nach die-
sem MaBstab kann sich die Pflichtenbindung des Notars zu
einer Warnpflicht verdichten.

(4) Soll die notarielle Mitwirkung eine qualitativen Mehrwert
aufweisen, und das muss sie, erfordert sie einen Vertrauens-
vorschuss des Gesetzgebers. Dieser Vertrauensvorschuss ist
in der taglichen Notarpraxis zu rechtfertigen durch einen sorg-
samen Umgang mit den Kardinalpflichten des § 17 BeurkG.

Dies mag anstrengend sein fur den Notar in der taglichen Pra-
xis —und ggf. anschlieBend auch fur die Notaraufsicht. Aber es
halt den Notar nachhaltig im Rennen, bei allem notwendigen
Streben nach Qualitatssicherung, Vereinheitlichung und Ver-
fahrensschutz.
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Mehrheitsentscheidungen in Personen-

gesellschaften

Von Notar Dr. Hartmut Wicke, LL.M. (Univ. Stellenbosch), MiUnchen

Die Formulierung von Personengesellschaftsvertragen ge-
hért zu den zentralen Aufgaben der notariellen Praxis. Der
Gesellschaftsvertrag einer Personengesellschaft unterliegt
bekanntlich einer Beurkundungspflicht, wenn diese nach
dem UmwG errichtet wird. Entsprechendes kann gelten,
wenn die Grindung in engem Zusammenhang mit einem
Einbringungsvorgang von Immobilien erfolgt. Nicht selten
sind Notare auch in anderen Konstellationen erste An-
sprechpartner flr die Vorbereitung personengesellschafts-
rechtlicher Dokumente. In jlngerer Zeit hatte sich der BGH
wiederholt mit Mehrheitsentscheidungen von Personenge-
sellschaften zu befassen. Diese Rechtsprechung soll zum
Anlass flir die nachfolgenden Gestaltungstiberlegungen ge-
nommen werden.

I. Gesetzliches Einstimmigkeitsprinzip
und Mehrheitsklauseln

Gesellschafterbeschllsse von Personen(handels)gesellschaf-
ten werden nach der gesetzlichen Regelung einstimmig ge-
fasst (§§ 119 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB, § 709 Abs. 1 BGB).!
Dies folgt aus ihrer Struktur als persdnlichem Zusammen-
schluss der Gesellschafter auf vertraglicher Grundlage ohne
Verselbststandigung der Gesellschaft zur juristischen Person.2
Das Einstimmigkeitsprinzip kann allerdings, insbesondere bei
geanderten Verhéltnissen, die Willensbildung der Gesellschaft
und deren Handlungsfahigkeit durch das Vetorecht Einzelner
erheblich beeintrachtigen. Aus diesem Grund werden in der
Praxis in aller Regel Mehrheitsklauseln in den Gesellschafts-
vertrag aufgenommen. Da andererseits die Minderheit der
Austibung der Mehrheitsmacht nicht schrankenlos ausgesetzt
werden darf, besteht fUr Kautelarpraxis und Gerichte die Auf-
gabe, die Interessen beider Seiten zu einem gerechten Aus-
gleich zu bringen.3

1. Die traditionelle Auffassung: Bestimmtheits-
grundsatz und Kernbereichslehre

Zu den von der Rechtsprechung entwickelten Instrumenten
flr eine Lésung von Minderheits-/Mehrheitskonflikten gehor-
ten traditionell der ,Bestimmtheitsgrundsatz® und die ,Kernbe-
reichslehre®, die von der Rechtsprechung schrittweise einge-
schrankt wurden.4 Mit Urteil vom 21.10.2014 hat der BGH

1 MinchKomm-BGB/Schéfer, 6. Aufl. 2013, § 709 Rdnr. 81;
Goette/Goette, DStR 2016, 74.

2  Schéfer, a. a. O.
Goette/Goette, DStR 2016, 74.

4 Siehe insb. BGH, Urteil vom 15.1.2007, Il ZR 245/05, NZG
2007, 259; Urteil vom 24.11.2008, Il ZR 116/08, DStR 2009,
280.
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den Bestimmtheitsgrundsatz endgultig aufgegeben und ist zur
Kernbereichslehre auf Distanz gegangen.> Zu entscheiden war
Uber die Zustimmung zu einer Anteilsabtretung, die nach dem
Gesellschaftsvertrag der Gesellschafterversammlung zuge-
wiesen war. Nach Auffassung des Il. Zivilsenats konnte hier-
Uber auf der Grundlage einer allgemeinen Mehrheitsklausel
beschlossen werden.

2. Das ,,Zweistufenmodell”
a) Formelle Legitimation

Nunmehr erfolgt die Beschlusskontrolle auf der Grundlage eines
LZweistufenmodells* mit einer Prifung der formellen Legitimation
auf der ersten und der materiellen Legitimation auf der zweiten
Stufe. Auf der ersten Stufe geht es um die Beantwortung der
Frage, ob die Gesellschafter es bei dem Einstimmigkeitsgrund-
satz belassen oder — ganz oder teilweise — das Mehrheitsprinzip
einfUhren wollten. Diese Frage ist nach Auffassung des II. Zivil-
senats ausschlieBlich nach allgemeinen Auslegungsgrundsét-
zen zu beantworten. Eine allgemeine Mehrheitsklausel ist in
dieser Hinsicht ausreichend, etwa wie folgt:

Soweit gesetzlich oder in diesem Vertrag nicht ausdrticklich
etwas anderes bestimmt ist, entscheiden die Gesellschafter
in Angelegenheiten der Gesellschaft durch Beschluss mit
einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen.®

Bei der Auslegung des Gesellschaftsvertrags ist der friihere
Bestimmtheitsgrundsatz auch nicht etwa im Sinne einer Aus-
legungsregel des Inhalts zu berlcksichtigen, dass allgemeine
Mehrheitsklauseln restriktiv auszulegen sind oder dass be-
stimmte Beschlussgegenstande nicht erfasst werden.”

b) Materielle Legitimation

Die materielle Legitimation der Mehrheitsentscheidung ist
allein auf der zweiten Stufe zu Uberprifen. Im Vordergrund
steht insofern die Frage, ob unter Berlcksichtigung samtlicher
Umstéande des Einzelfalls die Mehrheitsentscheidung zu einem
VerstoB gegen die gesellschafterliche Treuepflicht gegentiber
der Minderheit fUhrt. Dies gilt nach Auffassung des Il. Zivilse-
nats allgemein fUr alle Beschlussgegenstande, also auch bei
sog. ,Grundlagengeschaften“ oder MaBnahmen, die in den
,Kernbereich" der Mitgliedschaftsrechte bzw. in absolut oder

5  BGH, Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 84/13, NJW 2015, 859; vgI.
dazu Palandt/Sprau, 76. Aufl. 2017, § 705 Rdnr. 16a; Goette/
Goette, DStR 2016, 74; Heckschen/Bachmann, NZG 2015,
531; Ulmer, ZIP 2015, 657; Wertenbruch, DB 2014, 2875;
Schéfer, ZIP 2015, 1313; Schiffer, DB 2015, 584; Otte-Grébe-
ner, GWR 2015, 11; Priester, NZG 2015, 529; Grunewald, BB
2015, 333; Keil, DZWIR 2015, 324.

Goette/Goette, DStR 2016, 74, 77.
Palandt/Sprau, § 705 Rdnr. 16a; Grunewald, BB 2015, 333.
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relativ unentziehbare Rechte der Minderheit eingreifen. In den
zuletzt genannten Féllen der absolut oder relativ unentzieh-
baren Rechte ist allerdings — bei der Prifung auf der zweiten
Stufe — regelmaBig eine treuepflichtswidrige Auslbung der
Mehrheitsmacht anzunehmen, wahrend in den sonstigen Fal-
len die Minderheit den Nachweis einer treuepflichtwidrigen
Mehrheitsentscheidung zu flhren hat.8 Der BGH lasst in diesem
Zusammenhang ausdrtcklich offen, ob und in welchem Um-
fang unverzichtbare und schon deshalb unentziehbare Rechte
anzuerkennen sind, und stellt, abgesehen von solchen unent-
ziehbaren Rechten, bei Eingriffen in die individuelle Rechts-
stellung des Gesellschafters, d. h. in seine rechtliche und ver-
mobgensmaBige Position in der Gesellschaft, maBgeblich darauf
ab, ,ob der Eingriff im Interesse der Gesellschaft geboten und
dem betroffenen Gesellschafter unter Berlicksichtigung seiner
eigenen schutzwerten Belange zumutbar ist*.9

3. Literatur und Kiritik
a) Bestimmtheitsgrundsatz

Der Abschied vom Bestimmtheitsgrundsatz hat im Schrifttum
ganz Uberwiegend Zustimmung gefunden.’© Nach dem Be-
stimmtheitsgrundsatz wurden im Falle einer auch auf Anderun-
gen des Gesellschaftsvertrags bezogenen Mehrheitsklausel
Lungewodhnliche* Vertragsénderungen als nicht erfasst angese-
hen, die somit einstimmig zu vereinbaren waren.!" Fur die Kau-
telarpraxis bestand daher die Schwierigkeit, solche ungewdhn-
lichen Gegenstande durch katalogartige Aufzéhlungen zu erfas-
sen. Dies konnte im Konfliktfall zu Problemen fuhren, wenn der
zur Entscheidung berufene Richter zur Uberzeugung gelangte,
dass der im Streit befindliche Beschlussgegenstand in der
gesellschaftsvertraglichen Aufzahlung nicht enthalten war.12
Bezweifelt wird Uberdies, ob der Bestimmtheitsgrundsatz zu
effektivem Minderheitenschutz fuhrt, da bei Abschluss des Ge-
sellschaftsvertrags regelmaBig niemand ernsthaft damit rech-
net, dass die aufgezahlten Beschlussgegenstande relevant
werden kdnnten.'3 Bei der Auslegung von Altvertragen ist aller-
dings zu bericksichtigen, dass die VertragsschlieBenden zum
Zeitpunkt der Abfassung des Gesellschaftsvertrags oftmals von
der Geltung des Bestimmtheitsgrundsatzes ausgingen. '

8 BGH, Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 84/13, NJW 2015, 859
Rdnr. 12.

9  BGH, Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 84/13, NJW 2015, 859
Rdnr. 19; dazu Goette/Goette, DStR 2016, 74, mit dem Hin-
weis, dass die Formulierung auch in der anders gearteten
Konstellation der Ersetzung der Zustimmung des dissentieren-
den Gesellschafters aus Treuepflichterwagungen verwendet
wird; siehe dazu unten II.

10 Goette/Goette, DStR 2016, 74, 76; Ulmer, ZIP 2015, 657;
Wertenbruch, DB 2014, 2875; Heckschen/Bachmann, NZG
2015, 531, 537; Grunewald, BB 2014, 333; Meyer, ZIP 2015,
256, 258; Otte-Grdbener, GWR 2015, 11; Schéfer, NZG 2014,
1401; Schiffer, BB 2015, 584; Chr. Weber, JA 2015, 147;

J. Weber, ZIPW 2015, 123; kritisch aber Altmeppen, NJW
2015, 2065; BeckOK-BGB/Schéne, Stand: 1.11.2016, § 709
BGB Rdnr. 37.

11 Wertenbruch, DB 2014, 2875, 2876.

12  Goette/Goette, DStR 2016, 74, 75.

13  Grunewald, BB 2015, 333.

14 Grunewald, a. a. O.
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b) Kernbereichslehre

Kritisch wird von einigen Autoren demgegentber die Aufgabe
der Kernbereichslehre betrachtet,®> wahrend teilweise sogar
argumentiert wird, die Kernbereichslehre sei nicht aufgegeben
worden.® Bemangelt wird, dass der BGH mit seinem neuen
Grundsatz eine am Treupflichtgedanken orientierte Einzelfall-
prufung an die Stelle der durch die Kernbereichslehre auf
weiten Strecken klar umrissenen Eingriffstatbestéande gesetzt
habe. Die Bestimmbarkeit des Kernbereichs sei bei allen Un-
schérfen in Randbereichen leichter zu bewaltigen, als ein aus-
schlieBliches Abstellen auf die jeweiligen Umstande des Ein-
zelfalls.’” Dem wird entgegengehalten, dass der Senat sich
allein gegen eine katalogartige Qualifizierung von Beschlussge-
genstanden als einem ,Kernbereich* der Mitgliedschaft zuge-
horig wende, mit der Folge, dass daraus deduktiv abgeleitet
werde, Eingriffe bedurften der Zustimmung des betroffenen
Minderheitsgesellschafters; stattdessen werde ein induktives
Vorgehen verlangt unter dem Blickwinkel, wieweit bei der ge-
botenen Abwagung der Interessen von Minderheit und Mehr-
heit der Schutz des Minderheitsgesellschafters ausgedehnt
werden musse. 8

Damit erscheint es aber keineswegs ausgeschlossen, dass
bei der Uberpriifung von Treuegesichtspunkten im Rahmen
eines induktiven Vorgehens weiterhin Erwagungen relevant
sein werden, die vormals unter dem Begriff der Kernbereichs-
lehre erdrtert wurden. 9

c) Unverzichtbare Rechte

Wie bereits angedeutet, bezieht der BGH die auf der zweiten
Stufe der Beschlusskontrolle vorzunehmende Prifung, ob ein
Eingriff im Interesse der Gesellschaft geboten und dem Gesell-
schafter unter BerUcksichtigung seiner schutzwurdigen Be-
lange zumutbar ist, ausdrtcklich nicht auf die unverzichtbaren
und schon deshalb unentziehbaren Mitgliedschaftsrechte,
lasst aber gleichzeitig offen, ob und in welchem Umfang sol-
che Mitgliedschaftsrechte anzuerkennen sind.20 Im Schrifttum
besteht im Wesentlichen Einigkeit dartber, dass zu den unver-
zichtbaren Rechten das auBerordentliche Kontrollrecht gemani
§ 118 Abs. 2 HGB, das Recht zur Teilnahme an Gesellschaf-
terversammiungen samt Rede- und Antragsrecht, das Recht
zur Anfechtung von rechtswidrigen Beschlissen sowie das
Austrittsrecht aus wichtigem Grund z&hlen.2!

15 Priester, NZG 2015, 529; Ulmer, ZIP 2015, 657, 658.

16 Schéfer, ZIP 2015, 1313; J. Weber, ZfPW 2015, 123, 126 f,;
Schiffer, BB 2015, 584.

17 Priester, NZG 2015, 529, 530.

18 Goette/Goette, DStR 2016, 74, 80; ferner Wertenbruch,

DB 2015, 2875, 2877.

19 Siehe auch Palandt/Sprau, § 705 Rdnr. 16a: ,weiterhin nltz-
lich*; Heckschen/Bachmann, NZG 2015, 531, 537.

20 BGH, Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 84/13, NJW 2015, 859
Rdnr. 19; Wertenbruch, DB 2014, 2875, 2880; kritisch
BeckOK-BGB/Schéne, § 709 Rdnr. 38a.

21 MunchKomm-HGB/Enzinger, 4. Aufl. 2016, § 119 Rdnr. 68;
Schiffer, BB 2015, 584, 585 f.; Wertenbruch, DB 2014, 2875,
2880; BeckOK-BGB/Schéne, § 709 BGB Rdnr. 38a.
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d) Eingriff in Rechte des Gesellschafters
und Treuepflicht

Im Ubrigen geht der BGH auf der zweiten Stufe der Priifung
davon aus, dass bei Eingriffen in absolut oder relativ unent-
ziehbare Rechte regelmaBig eine treuepflichtwidrige Austibung
der Mehrheitsmacht anzunehmen sei.22 Damit wird auf Rechte
Bezug genommen, die im Schrifttum auch unter den Begriff
der Kernbereichslehre gefasst werden. Zu den Kernbereichs-
rechten werden Uberwiegend gezahlt: das Stimmrecht, die
Gewinnbeteiligung, das Recht auf Abfindung bzw. Liquida-
tionsquote, Nachschusspflicht, Sonderrechte, Informations-
rechte und die actio pro socio.23

Festzuhalten bleibt aber, dass aufgrund der Distanzierung des
BGH von der Kernbereichslehre Gerichte im konkreten Einzel-
fall nicht mehr die Grenze des Kernbereichs der Mitglied-
schaftsrechte ermitteln mussen, vielmehr hat in erster Linie
eine PrUfung anhand des Treuepflichtgedankens unter Be-
rlcksichtigung der konkreten Struktur der jeweiligen Perso-
nengesellschaft und einer etwaigen besonderen Stellung des
betroffenen Gesellschafters zu erfolgen.24 Praktisch kann sich
eine Orientierung am Recht der GmbH empfehlen, das syste-
matisch seit jeher vom Mehrheitsprinzip ausgeht, in Sonder-
konstellationen die Zustimmung einzelner Gesellschafter aber
ebenfalls verlangt.25 Die maBgeblichen Wertungen durften
regelmaBig parallel verlaufen, es sei denn, strukturelle Unter-
schiede zwischen Personen- und Kapitalgesellschaft fordern
ausnahmsweise eine unterschiedliche Betrachtung.

Als Folge der Rechtsprechung kann einerseits der Minder-
heitsgesellschafter verpflichtet sein, seine Zustimmung zu er-
teilen, andererseits kann es der Mehrheit verwehrt sein, ihre
Entscheidung ohne Zustimmung des einzelnen Gesellschaf-
ters durchzusetzen.?6 |etzterenfalls ist der Beschluss ohne
Zustimmung des einzelnen Gesellschafters jedenfalls diesem
gegenuber (relativ) unwirksam,2? kann aber wohl auch insge-
samt unwirksam sein, wenn er allen Uberstimmten Gesell-
schaftern gegenuber treuwidrig ist.28 Die gesellschaftsrecht-
liche Treuepflicht kann allgemein definiert werden als Verpflich-
tung der Gesellschafter, sich gegentber der Gesellschaft loyal
zu verhalten, ihre Zwecke aktiv zu férdern, Schaden von ihr

22 BGH, Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 84/13, NJW 2015, 859
Rdnr. 12.

23 Zum Meinungsstand Koller/Kindler/Roth/Morck, HGB, 8. Aufl.
2015, § 109 Rdnr. 5 m. w. N.; MtinchKomm-HGB/Enzinger,
§ 119 Rdnr. 65; ferner Schéfer, ZGR 2013, 237, 254, der
auch Einschrankungen der Geschéftsflhrungsbefugnis und
Vertragsverlangerungen zum Kernbereich zahlt; ebenso Schif-
fer, BB 2015, 584, 586. Zur Einordnung der actio pro socio
siehe auch Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 37. Aufl. 2016, § 109
Rdnr. 37.

24 BGH, Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 84/13, NJW 2015, 859
Rdnr. 19; Wertenbruch, DB 2014, 2875, 2877.

25 Vgl. etwa Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 47 Rdnr. 3, § 53
Rdnr. 14 ff.

26 Heckschen/Bachmann, NZG 2015, 531, 535.

27 BGH, Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 84/13,NJW 2015, 859
Rdnr. 16; insoweit kritisch Ulmer, ZIP 2015, 657, 660.

28 Heckschen/Bachmann, NZG 2015, 531, 535.
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abzuwenden und auf die mitgliedschaftlichen Interessen der
Mitgesellschafter Rucksicht zu nehmen.29

4. Empfehlungen fir die Gestaltungspraxis

FUr die Beratungspraxis folgt aus der Entscheidung, dass
durch eine allgemeine Mehrheitsklausel das Einstimmigkeits-
prinzip im Personengesellschaftsrecht in Ganze auBer Kraft
gesetzt werden und der Mehrheit eine umfassende Legiti-
mationsmaglichkeit verschafft werden kann.30 Zu berticksich-
tigen ist dabei, dass eine allgemeine Mehrheitsklausel die
Machtposition der betreffenden Gesellschaftermehrheit ver-
starktd! und damit die Frage des Minderheitenschutzes auf-
wirft. Daher empfiehlt es sich, zusatzliche Regelungen aufzu-
nehmen, durch welche die Treuepflicht der Gesellschafter
konkretisiert wird. Im Interesse der Transparenz und zur Ver-
meidung von Auslegungsstreitigkeiten kann es sich weiterhin
empfehlen, neben einer allgemeinen Mehrheitsklausel die ab-
sehbaren Konstellationen fur Mehrheitsentscheidungen ein-
schlieBlich der jeweils erforderlichen Mehrheiten in Regelbei-
spielen expressis verbis zu erfassen.32

Fir wesentliche Beschlussgegensténde, wie Anderungen des
Gesellschaftsvertrags, Liquidation der Gesellschaft, Umstruk-
turierungs- bzw. UmwandlungsmaBnahmen und Einziehungs-
tatbestande, sollten qualifizierte Mehrheiten vorgesehen wer-
den.3% Je nach Ausgangslage kénnen ferner Veto- und Son-
derrechte, Mehrfachstimmrechte oder Stimmausschlisse
ausdrucklich geregelt werden.34 In Abgrenzung zu Mehrheits-
entscheidungen der Gesellschafterversammlung sollten Indivi-
dualrechte der Gesellschafter definiert und ein allgemeiner
MaBstab fUr die Austbung des Stimmrechts sowie die Beteili-
gung an Gewinn und LiquidationsUberschuss festgelegt wer-
den, der regelmaBig an die Kapitalbeteiligung anknUpft. Unab-
hangig von der gewahlten Gestaltung sollte der Berater darauf
hinweisen, dass die Mehrheitsentscheidung auch bei sorgfal-
tiger Formulierung der Mehrheitsklausel im Einzelfall einer Pru-
fung am MaBstab von Treu und Glauben unterliegt, die dazu
fhren kann, dass der Beschluss entweder insgesamt unwirk-
sam ist oder aber zumindest einzelnen Gesellschaftern gegen-
Uber keine Wirksamkeit entfaltet.35

Il. Belastungsverbot
1. Grundsatz

Zu den Grundlagen des Gesellschaftsrechts gehort das in
§ 707 BGB angelegte sog. Belastungsverbot, wonach kein

29 Vgl. auch Wicke, GmbHG, § 13 Rdnr. 19; Heckschen/Bach-
mann, NZG 2015, 531, 535.

30 Goette/Goette, DStR 2016, 74, 77.
31  Wertenbruch, DB 2014, 2875, 2877.

32 Heckschen/Bachmann, NZG 2015, 531, 536; Wertenbruch,
DB 2014, 2875, 2877.

33 Heckschen/Bachmann, NZG 2015, 531, 536; Schiffer, BB
2015, 584, 586.

34 Heckschen/Bachmann, NZG 2015, 531, 536.

35 Zutreffend Heckschen/Bachmann, NZG 2015, 531, 536; ferner
BGH, Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 84/13, NJW 2015, 859
Rdnr. 16 f.; zur relativen Unwirksamkeit von Gesellschafterbe-
schllssen kritisch Ulmer, ZIP 2015, 657, 660.
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Gesellschafter zur Erhéhung des bei seinem Beitritt verein-
barten Beitrags oder zur Erganzung der durch Verlust vermin-
derten Einlage verpflichtet ist.36 Die Zustimmung eines
Gesellschafters zu einer Beitragserhthung kann aber auch
antizipiert erteilt, also im Vorwege ausgelbt werden. Sofern
der Gesellschaftsvertrag kunftige Beitrdge in ausreichend
bestimmter Form regelt, bezieht sich diese Zustimmung auf
den die Nachschusspflicht konkretisierenden Mehrheitsbe-
schluss.3” Die Wirksamkeit einer solchen gesellschaftsvertrag-
lichen Bestimmung hangt dann aber davon ab, ob sie eindeu-
tig ist und Ausmal3 und Umfang der moglichen zuséatzlichen
Belastung erkennen Iasst. Dies erfordert bei Beitragserhohun-
gen die Angabe einer Obergrenze oder sonstiger Kriterien, die
das Erhodhungsrisiko eingrenzen.38

2. Zustimmungspflicht aufgrund Treuepflicht

Nach der viel diskutierten ,Sanieren oder Ausscheiden®-
Rechtsprechung des BGH kann sich aus der gesellschafter-
lichen Treuepflicht die Pflicht ergeben, einem Mehrheitsbe-
schluss zuzustimmen, wonach die Gesellschafter entweder
NachschUsse leisten oder aus der Gesellschaft ausscheiden
mussen verbunden mit der Verpflichtung, sodann den Aus-
scheidensfehlbetrag nach § 739 BGB zu zahlen.®® Das Kon-
zept ,Sanieren oder Ausscheiden” basiert auf der Grundidee,
dass ein Altgesellschafter, der zur Teilnahme an einer retten-
den Kapitalerhdhung nicht bereit ist, seinen Anteil verlieren
soll, weil er nicht als ,Trittbrettfahrer” an dem von anderen
finanzierten Sanierungserfolg beteiligt werden soll.40 Eine Zu-
stimmungspflicht kommt nach der Rechtsprechung allerdings
nur in Betracht, wenn sie mit Rucksicht auf das bestehende
Gesellschaftsverhaltnis oder auf die bestehenden Rechtsbe-

36 K. Schmidt, JuS 2016, 173.
37 MinchKomm-BGB/Schéfer, § 707 Rdnr. 7.

38 BGH, Urteil vom 4.7.2005, Il ZR 354/03, NJW-RR 2005, 1347;
BGH, Urteil vom 9.2.2009, Il ZR 231/07, NJW-RR 2009, 753
Rdnr. 14; BeckOK-BGB/Schéne, § 707 Rdnr. 9. Nach § 152
Abs. 3 Satz 4 und 5 KAGB sind Nachschusspflichten bei dem
seit dem Jahr 2013 existierenden Sondertypus der Investment-
KG, die als Rechtsformvariante fir geschlossene Publikums-
AlF [AIF = Alternative Investmentfonds] ab einem Investitions-
volumen von 100 Mio. € zu wahlen ist, ausdricklich verboten.
Zu beachten ist weiterhin, dass gemai § 5b VermAnIG generell
keine Vermogensanlagen mit Nachschusspflicht mehr 6ffentlich
angeboten werden durfen. S. Henssler/Strohn/Servatius, Ge-
sellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 707 BGB Rdnr. 1, Anhang
HGB Rdnr. 183 m. w. N.

39 BGH, Urteil vom 13.10.2009, VI ZR 318/08, NJW 2010, 605;
Urteil vom 25.1.2011, Il ZR 122/09, NJW 2011, 1667; Urteil
vom 9.6.2015, Il ZR 420/13, DNotZ 2016, 306; kritisch zu
dieser Rechtsprechung etwa Minchener Handbuch des Ge-
sellschaftsrechts, Band 7/Hahn, 5. Aufl. 2016, § 50 Rdnr. 52;
BeckOK-BGB/Schéne, § 707 Rdnr. 10c; Westermann, NZG
2016, 9; Escher-Weingart, WM 2016, 1569.

40 K. Schmidt, JuS 2016, 173. Nach der Rechtsprechung des
BGH findet die Regel ,Sanieren oder Ausscheiden” auf Publi-
kumspersonengesellschaften in Form der oHG und der Publi-
kums-GbR Anwendung. Im Schrifttum wird darUber hinaus
diskutiert, ob und inwieweit diese Grundsétze auch auf andere
Publikumspersonengesellschaften, wie die KG, oder auf Kapi-
talgesellschaften Ubertragen werden kénnen, vgl. Poelzig, BB
2015, 2708 m. w. N. Siehe auch die Girmes-Entscheidung des
BGH, Urteil vom 20.3.1995, Il ZR 205/94, NJW 1995, 1739.
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ziehungen der Gesellschafter dringend erforderlich ist und die
Anderung dem Gesellschafter unter Berlicksichtigung seiner
eigenen Belange zumutbar ist. Dies setzt neben der Sanie-
rungsbedUrftigkeit und Sanierungsfahigkeit des Unterneh-
mens voraus, dass der Gesellschafter nicht schutzbedurftig
ist, weil dessen Ausscheidensfehlbetrag den bei Auflésung
von ihm zu zahlenden Auseinandersetzungsfehlbetrag nach
§ 735 BGB nicht Uberschreitet.4!

3. Konkretisierende Regelungen im
Gesellschaftsvertrag

Der BGH geht davon aus, dass die Treuepflicht jedem Gesell-
schaftsverhéltnis ohne ausdrtckliche Regelung immanent ist,
und dass der Gesellschaftsvertrag fur eine Zustimmungspflicht
des Gesellschafters zu seinem Ausscheiden aus gesellschaf-
terlicher Treuepflicht in besonders gelagerten Ausnahmeféllen
keine Regelung enthalten muss.42 Der Gesellschaftsvertrag
kann allerdings diese Treuepflicht konkretisierende Regelun-
gen (ausdriicklich oder aufgrund Auslegung) enthalten, die
insbesondere die Zustimmungspflicht fir bestimmte Sach-
verhalte einschranken oder an weitere Voraussetzungen knup-
fen. Zu prufen ist daher, ob sich dem Gesellschaftsvertrag im
Wege der Auslegung eine ,berechtigte Erwartungshaltung®
der sanierungswilligen Gesellschafter entnehmen lasst, dass
der betroffene Gesellschafter sich entweder an der Sanierung
beteiligen wurde oder sein Ausscheiden zu dulden bereit ist.
Eine solche Erwartungshaltung wurde bei einer im Gesell-
schaftsvertrag enthaltenen Verwdsserungsregelung verneint,
mit der Konsequenz, dass der sanierungsunwillige Gesell-
schafter die Sanierung und eine entsprechende Verringerung
seiner Beteiligungsquote dulden musste.43

4. Obergrenzen fiir Beitragserh6hungen

FUr die Gestaltungspraxis ist zunachst festzuhalten, dass Bei-
tragserndhungen durch Mehrheitsbeschluss zur Vorausset-
zung haben, dass der Gesellschaftsvertrag Art und Umfang
der moglichen zusétzlichen Belastungen in Form der Angabe
einer Obergrenze erkennen lasst. Zu beachten ist weiterhin,
dass die fehlende Zustimmung eine eigenstandige Kategorie
von Beschlussmangeln darstellt: Ihr Fehlen bewirkt, dass auch
der nicht (mehr) anfechtbare und nicht nichtige Beschluss
dem Betroffenen gegentber unwirksam ist.44 In besonders
gelagerten Ausnahmeféllen kann der Gesellschafter aufgrund
Treuepflicht verpflichtet sein, entweder Nachschisse zu leis-
ten oder aus der Gesellschaft gegen Zahlung des Ausschei-
densfehlbetrags auszuscheiden. Daran schliet sich die
Grundsatzfrage an, inwieweit die Treuepflicht der Disposition

41 BGH, Urteil vom 19.10.2009, Il ZR 240/08, NJW 2010, 65
Rdnr. 32; Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band
7/Hahn, § 50 Rdnr. 52; Paul, GWR 2015, 419.

42 BGH, Urteil vom 9.6.2015, Il ZR 420/13, DNotZ 2016, 306
Rdnr. 23.

43 BGH, Urteil vom 25.1.2011, Il ZR 122/09, NJW 2011, 1667
Rdnr. 24 ff., 29; Minchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, Band 7/Hahn, § 50 Rdnr. 52.

44 Goette/Goette, DStR 2016, 74, 83; BGH, Urteil vom 5.3.2007,
Il ZR 282/05, DStR 2007, 771 Rdnr. 15; BGH, Urteil vom
21.10.2014, Il ZR 84/13, DStR 2014, 2403 Rdnr. 17; kritisch
Ulmer, ZIP 2015, 657, 660 ff.
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der Gesellschafter unterliegt.45 Fir den Fall, dass eine
Entscheidung zwischen ,Sanieren oder Ausscheiden” nicht
gewlnscht ist, wird empfohlen, dies im Gesellschaftsvertrag
oder ggf. auch in einem Prospekt, auf den im Gesellschafts-
vertrag Bezug genommen wird, ausdrtcklich auszuschlieBen
oder durch die Regelung entgegenstehender Folgen zu ver-
deutlichen.46

5. Formulierung einer Erwartungserhaltung

Richtigerweise wird man aber die Treuepflicht auch dann,
wenn man sie nicht objektivrechtlich aus dem mitgliedschaftli-
chen Rechtsverhaltnis, sondern mit dem BGH aus dem Ge-
sellschaftsvertrag herleitet, nicht ohne Weiteres abbedingen
kénnen.4” Wie der BGH zutreffend ausfihrt, sind hingegen
Konkretisierungen — die typischerweise auf eine Einschran-
kung hinauslaufen — zuldssig. Sie bewirken eine berechtigte
Erwartungshaltung der sanierungswilligen Mehrheit, mit der
das Fehlen eines schutzwtirdigen Vertrauens der Ubrigen Ge-
sellschafter korrespondiert.48 Wichtig ist ferner die Klarstellung
des BGH, dass eine unwirksame gesellschaftsvertragliche Be-
stimmung ,Umfang und Inhalt der sich aus der gesellschafter-
lichen Treuepflicht ergebenden Verpflichtungen des einzelnen
Gesellschafters in der Krisensituation der Gesellschaft nicht
verandert“.49 Bei der Gestaltung von Gesellschaftsvertragen
entsprechender Anlagegesellschaften sollte im Ergebnis daher
eine Festlegung der Erwartungshaltung der Gesellschafter flr
oder gegen den Grundsatz ,Sanieren oder Ausscheiden® er-
folgen. Eine Formulierung fUr bzw. gegen eine entsprechende
Erwartungshaltung kénnte wie folgt gestaltet werden:

a) Erwartungshaltung ,,Sanieren oder
Ausscheiden”

Sollte die Gesellschaft aufgrund einer Krisensituation sanie-
rungsbedurftig sein, kénnen die Gesellschafter aufgrund
ihrer gesellschafterlichen Treuepflicht verpflichtet sein, antei-
lig entweder die zur Sanierung erforderlichen Beitragszah-
lungen zu erbringen oder unter Zahlung des anteiligen Fehl-
betrags auszuscheiden, wenn die Gesellschafterversamm-
lung dies mit einer Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen
Stimmen beschlief3t.

b) Erwartungshaltung ,Verbleib in der Gesell-
schaft und Verwasserung der Beteiligung*

Sollte die Gesellschaft aufgrund einer Krisensituation sanie-
rungsbedUrftig sein, bleibt es der Entscheidung der einzel-
nen Gesellschafter Uberlassen, ob sie sich an einer mehr-
heitlich beschlossenen Kapitalerhéhung zur Sanierung der
Gesellschaft beteiligen wollen oder ob sie stattdessen eine
Verwasserung ihrer Beteiligung hinnehmen wollen, soweit
nicht aufgrund der gesellschafterlichen Treuepflicht ein Aus-

45 Armbruster, EWIR 2015, 597, 598.
46 Poelzig, BB 2015, 2708.

47 Armbraster, ZGR 2014, 333, 350 f.
48  Armbraster, EWIR 2015, 597.

49 BGH, Urteil vom 9.6.2015, Il ZR 420/13, DNotZ 2016, 306
Rdnr. 33.
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scheiden der sanierungsunwilligen Gesellschafter unter Zah-
lung des anteiligen Fehlbetrages zwingend geboten ist.

lll. Beschlussmangelrecht

Im Unterschied zur AG und GmbH verzichtet das BGB ebenso
wie das HGB darauf, die Gesellschafterversammlung als
eigenstandiges Gesellschaftsorgan zu regeln und Vorschriften
fOr deren Zustandigkeit und Verfahren zu treffen.50 Da im In-
nenverhaltnis der Gesellschafter untereinander im Recht der
Personengesellschaften Vertragsfreiheit herrscht, soweit nicht
ausnahmsweise zwingendes Recht entgegensteht,! sollten,
sofern die Gesellschafter die Geltung das Mehrheitsprinzip
vereinbart haben, gesellschaftsvertragliche Regelungen zur
Zustandigkeit und zum Beschlussverfahren der Gesellschaf-
terversammlung (einschlieBlich Ladung, Versammlungsleitung,
Abstimmungsverfahren und Protokollierung) getroffen wer-
den.52 Im Fall der GmbH & Co. KG werden die Kompetenz-
ordnungen und die interne Willensbildung innerhalb der
Kommanditgesellschaft und ihrer Komplementérin regelméaBig
harmonisiert, um Diskrepanzen zu vermeiden.53

Gleichzeitig sollten Vorschriften fir den Fall von Beschluss-
mangeln aufgenommen werden. Eine Nichtigkeits- und An-
fechtungsklage wie im Aktien- und GmbH-Recht gemai
§§ 241 ff. AktG (analog) kennt das Personengesellschaftsrecht
nicht, vielmehr sind Gesellschafterbeschlisse nicht lediglich
anfechtbar, sondern in der Regel nichtig. Die Nichtigkeit bzw.
Unwirksamkeit eines Beschlusses kann durch Erhebung einer
Feststellungsklage geman § 256 ZPO geltend gemacht wer-
den, die nicht fristgebunden ist und gegen die widersprechen-
den Gesellschafter zu richten ist.4 So kann der Gesellschafts-
vertrag insbesondere vorsehen, dass die Klage gegen die
Gesellschaft zu erheben und innerhalb einer bestimmten Frist
geltend zu machen ist, welche die Monatsfrist des § 246
Abs. 1 AktG nicht unterschreiten darf.55

Nach der Rechtsprechung des BGH fuhren allerdings Ver-
stoBe gegen Form, Frist und Inhalt der Einberufung einer
Gesellschafterversammlung bei Personengesellschaften nur
dann zur Nichtigkeit, wenn der mit den gesellschaftsvertragli-
chen oder gesetzlichen Ladungsbestimmungen verfolgte
Zweck, dem einzelnen Gesellschafter die Vorbereitung auf die
Tagesordnungspunkte und die Teilnahme an der Versamm-

50 MinchKomm-BGB/UImer/Schéfer, § 705 Rdnr. 258, § 709
Rdnr. 50; BeckOK-BGB/Schéne, § 705 Rdnr. 147; Reichert/
Liebscher, GmbH & Co. KG, 7. Aufl. 2015, S. 366.

51  MUinchKomm-BGB/UImer/Schéfer, § 705 Rdnr. 133; Baum-
bach/Hopt/Roth, § 109 Rdnr. 2.

52 Reichert/Liebscher, GmbH & Co. KG, S. 368; MinchKomm-
BGB/Schéfer, § 705 Rdnr. 50.

53 Reichert/Liebscher, GmbH & Co. KG, S. 369; Hesselmann/
Tillmann/Mueller-Thuns/Wenzel, Handbuch GmbH & Co. KG,
21. Aufl. 2016, S. 371.

54 BeckOK-BGB/Schéne, § 709 Rdnr. 65; Reichert/Liebscher,
GmbH & Co. KG, S. 429.

55 Reichert/Liebscher, GmbH & Co. KG, S. 429; BeckOK-BGB/
Schéne, a. a. O.; MiinchKomm-BGB/Schéfer, § 709 Rdnr. 114;
BGH, Urteil vom 19.7.2011, Il ZR 153/09, DStR 2011, 1913,
Rdnr. 8; BGH, Urteil vom 20.1.1977, Il ZR 217/75, NJW 1977,
1292; Méller, GWR 2014, 236.

129

o)
N
g
(2]
£
=]
I

Sonstiges Rechtsprechung Buchbesprechungen

Standesnachrichten



Wicke - Mehrheitsentscheidungen in Personengesellschaften

lung zu ermdglichen, vereitelt wird. Der Einladungsmangel
fhrt demgemaB nicht zur Nichtigkeit des Beschlusses, wenn
ausgeschlossen werden kann, dass sein Zustandekommen
durch den Fehler beeinflusst ist.%6 Bei einem Unterschreiten
einer dreiwdchigen Ladungsfrist um einen Tag hat der BGH
die Nichtigkeit des Beschlusses in einer jlingeren Entschei-
dung abgelehnt, da nicht ersichtlich sei, dass die zur Vorbe-
reitung zur Verflgung stehende Zeit zu knapp war, um die
notwendigen Erkundigungen einzuziehen, sich zu beraten
oder eine gutliche Einigung zu treffen.57

Auffallig ist, dass der Il. Zivilsenat die Kausalitat des Verfah-
rensmangels fur das Zustandekommen des Beschlusses fur
maBgeblich erachtet. Dieser Ansatz wird im Schrifttum zu
Recht kritisiert, da das Abstellen auf die potenzielle Kausalitat
dazu fuhren kann, dass bei gefestigten Mehrheiten die Beach-
tung von Schutzvorschriften zugunsten der Minderheit ausge-
schlossen wére.58 Uberzeugender wére es demgegeniiber, im
Einklang mit der im Kapitalgesellschaftsrecht gebrauchlichen
.Relevanztheorie” auf den Schutzzweck der verletzten Norm
bzw. Vertragsregelung abzustellen und eine am Minderheiten-
schutz orientierte wertende Betrachtung anzustellen, ob sich
hieraus die Unwirksamkeit des Beschlusses ergibt oder
nicht.59 Selbst im Wohnungseigentumsrecht hat der BGH

56 BGH, Urteil vom 11.3.2014, Il ZR 24/13, DNotZ 2014, 537;
zust. Nave, BB 2014, 136; Mann/Eckardt, EWIR 2014, 511;
Moller, GWR 2014, 236.

57 BGH, Urteil vom 11.3.2014, Il ZR 24/13, DNotZ 2014, 537.

58 Henssler/Strohn/Servatius, Gesellschaftsrecht, § 705 Rdnr. 62;
Mdiller, LMK 2014, 360670.

59 Henssler/Strohn/Servatius, Gesellschaftsrecht, § 705 Rdnr. 62;
Spindler/Stilz/Wirthwein, 3. Aufl. 2015, § 243 Rdnr. 83 ff.;
Wicke, GmbHG, Anhang § 47 Rdnr. 14.
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mittlerweile Gesichtspunkte der Relevanz gegenlber reinen
Kausalitatserwagungen fur maBgeblich erachtet.®0

IV. Zusammenfassung

Nach neuerer Rechtsprechung kann das Einstimmigkeitsprin-
zip im Personengesellschaftsrecht durch eine allgemeine
Mehrheitsklausel in Ganze auBer Kraft gesetzt werden und der
Mehrheit auf diese Weise eine umfassende Legitimationsmog-
lichkeit verschafft werden. Im Interesse des Minderheitsschut-
zes empfehlen sich fur wesentliche Beschlussgegenstande
regelmaBig aber qualifizierte Mehrheiten und je nach Sachlage
auch Zustimmungserfordernisse einzelner Gesellschafter. Auf-
grund des Belastungsverbots kann eine Nachschusspflicht
durch Mehrheitsbeschluss nur begrindet werden, wenn eine
eindeutige gesellschaftsvertragliche Bestimmung Ausmal
und Umfang der mdéglichen zusétzlichen Belastung erkennen
lasst. In besonders gelagerten Ausnahmefallen kann der Ge-
sellschafter aufgrund Treuepflicht verpflichtet sein, entweder
Nachschisse zu leisten oder aus der Gesellschaft gegen
Zahlung des Ausscheidensfehlbetrags auszuscheiden. Bei
der Gestaltung von Gesellschaftsvertragen entsprechender
Anlagegesellschaften sollte eine Erwartungshaltung der Ge-
sellschafter fir oder gegen den Grundsatz ,Sanieren oder
Ausscheiden” begrindet werden. Im Fall der Geltung des
Mehrheitsprinzips sind flankierende gesellschaftsvertragliche
Regelungen zum Verfahren und zu Beschlussmangeln ge-
boten.

60 BGH, Urteil vom 10.12.2010, V ZR 60/10, NJW 2011, 679;
Beschluss vom 7.7.2016, V ZB 15/14, ZWE 2017, 55 Rdnr. 17;
dazu Fleischer/Eschwey, BB 2015, 2178; Palandt/Wicke,

76. Aufl. 2017, § 23 WEG Rdnr. 20.
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SiB (Hrsg.):
Erbrecht in Europa

3. Aufl., zerb verlag, 2016. 1652 S., 169 € inkl. CD-ROM

Von Notar Dr. Benedikt Selbherr, Weilheim i. OB

Zwischen dem Erscheinen der aktuellen 3. Auflage und der
Vorauflage dieses Standardwerks zum internationalen Erb-
recht liegen nahezu acht Jahre. Diese Dauer ist der Entwick-
lung geschuldet, dass — wie der Herausgeber in seinem aktu-
ellen Vorwort schreibt — mit der EUErbVO ,aus Erbrecht in
Europa Europaisches Erbrecht* wird und sich mit dieser Ent-
wicklung das internationale Erbrecht in einem vollig verander-
ten Umfeld wiederfindet. Das bewéahrte Grundkonzept des
Werks bleibt hiervon grundséatzlich unberuhrt: 48 Landerbe-
richten von Albanien bis Zypern (Republik und Nord) wird ein
Allgemeiner Teil vorangestellt. Formale Anderungen beschrén-
ken sich im Wesentlichen darauf, dass es neben der Inhalts-
Ubersicht kein allgemeines Inhaltsverzeichnis mehr gibt, son-
dern im Allgemeinen Teil jedem Paragraphen und im Ubrigen
jedem Landerbericht sein Inhaltsverzeichnis vorangestellt wird.

Der Allgemeine Teil ist der veranderten Rechtlage entspre-
chend vollig neu gefasst, und zwar anders als in der Vorauf-
lage nunmehr von Herausgeber Sui allein.

§ 1 ,Die Européische Erbrechtsverordnung” bietet dem Leser
einen sehr straffen Uberblick zu Entstehungsgeschichte und
Systematik der EUErbVO wie auch zu den flr Deutschland
nach wie vor vorrangig relevanten drei Nachlassabkommen.
Besonderes hingewiesen sei auf die instruktiven Abschnitte
,Praktisches Vorgehen bei der Losung eines internationalen
Erbfalls” und ,Prifungsschema fur die Losung von Erbrechts-
fallen unter der EUErbVO*.

Der umfangreichste § 2 untersucht vertieft die Bestimmung
des Erbstatuts nach der EU-Erbrechtsverordnung, also insbe-
sondere die Kernthemen gewohnlicher Aufenthalt, Ruck- und
Weiterverweisung sowie Rechtwahl. Auch die Unteranknip-
fung bei Mehrrechtsstaaten, die Nachlassspaltung, internatio-
naler Entscheidungsdissens sowie die Anwendung der weiter
geltenden bilateralen Abkommen werden behandelt. St kann
in diesem Rahmen nicht alle, zum Teil erst nach dem Erschei-
nen der Neuauflage in den Fokus gerlckten, Fragen anspre-
chen, so zum Beispiel (noch) nicht die nach der Bestimmung
des gewodhnlichen Aufenthalts bei ,Demenztourismus® (Zim-
mer/Oppermann, ZEV 2016, 126).

§ 3 erortert instruktiv Fragen der Qualifikation und Abgrenzung
des Erbstatuts nach der EUErbVO zu anderen Statuten. Fur
den Notar besonders interessant sind zum einen Abgren-
zungsfragen zum Guterstatut; unter Geltung der EuErbVO
prognostiziert SAUB zur seit jeher umstrittenen Frage der Quali-
fikation von § 1371 Abs. 1 BGB einen Ruckzug der guter-
rechtlichen Qualifikation. Spannend liest sich zum anderen der
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Abschnitt zur Abgrenzung von Sachenstatut bzw. sonstigen
Einzelstatuten mit griffigen Ausfihrungen zur dinglichen Wir-
kung von Vindikationslegaten, zu vom Anwendungsbereich
der EUErbVO ausgenommenen Trusts, zum fir den romani-
schen Rechtskreis typischen EhegattennieBbrauch und zur
dinglichen Wirkung pflichtteilsrechtlicher Herabsetzungsur-
teile, mittels derer in vielen Rechtsordnungen Noterbrechte
durchzusetzen sind.

Zu den in § 4 behandelten nachlassbezogenen Verfligungen
sei hingewiesen auf die knappe, aber treffende Darstellung
zum Errichtungsstatut (in Abgrenzung zum ,effektivem Erb-
statut”), zu Formfragen, zum seit Geltung der EUErbVO etwas
unter Druck geratenen gemeinschaftlichen Testament sowie
zum Erbvertrag gemaB Art. 3 Abs. 1 lit. d EUErbVO, der sehr
viel weiter zu verstehen ist als der deutsche Rechtsanwender
dies erwarten mag. Als solcher ist auch ein Pflichtteilsver-
zichtsvertrag zu verstehen, zu dessen Wirkung sich SuB fur die
Geltung des effektiven Erbstatuts ausspricht, was bei einem
Wohnsitzwechsel des Erblassers zur Unwirksamkeit des Ver-
zichtvertrags fuhren kann (vgl. hierzu jingst Gutachten DNotl-
Report 2016, 184 f.).

Neben Ausfuhrungen zu Grenzen der Anwendung auslandi-
schen Rechts — insbesondere durch den allgemeinen ordre-
public-Vorbehalt und den der Gesetzesumgehung (§ 5) — und
einer kompakten Darstellung zum Européaischen Nachlass-
zeugnisses (§ 6) bietet der Allgemeine Teil wie in der Vorauf-
lage eine von Reich verfasste knappe und sehr instruktive Ein-
fUhrung in die Grundzlge des deutschen internationalen Erb-
schaftsteuerrechts (§ 7).

Die groBe Starke dieses Allgemeinen Teils liegt in der klaren,
pragnanten und mit Beispielen veranschaulichten Darstellung
der nach wie vor komplexen Materie, die zudem durch die
durchgéngigen Bezlge zu anderen europaischen Rechtsord-
nungen die Idee eines europaischen Erbrechts greifbar macht.
Wer sich unter Zeitdruck in die Systematik des internationalen
Erbrechts unter dem Regime der EUErbVO bzw. des interna-
tionalen Erbrechts einarbeiten will oder muss, wird hier gut
bedient.

Die Landerberichte entsprechen in Anzahl, Auswahl, Struktur
und Schwerpunktsetzung im Wesentlichen der Vorauflage:
Dargestellt werden grundsatzlich das internationale und mate-
rielle Erbrecht sowie Erbverfahrensrecht und Grundziige des
Erbschaftsteuerrechts. Manche Berichte verzichten inzwi-
schen allerdings auf (jedenfalls vertiefte) Ausfihrungen zum
(bislang geltenden) nationalen Kollisionsrecht, andere — so
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zum Beispiel die zu Portugal und Spanien — haben sie beibe-
halten, jedoch mit Bezligen zur EUErbVO. Fast tragisch mutet
es in diesem Zusammenhang an, dass das tschechische In-
ternationale Privatrecht zum 1.1.2014 vdllig neu gefasst
wurde, um in seinem erbrechtlichen Teil gut eineinhalb Jahre
spater von der EUErbVO verdrangt zu werden.

Brinkmann:

Im Grunde bedarf das etablierte Werk keiner Anschaffungs-
empfehlung mehr. In Anbetracht der im Vergleich zur Vorauf-
lage Vvdllig verdnderten kollisionsrechtlichen Ausgangslage im
Erbrecht sei — nicht zuletzt wegen des hervorragenden Allge-
meinen Teils — eine solche Empfehlung an dieser Stelle gleich-
wohl guten Gewissens ausgesprochen.

Die Hofnachfolge als Vorbild far die Unternehmensnachfolge — Reformuberlegungen,
hoferechtliche Tendenzen, Kautelarjurisprudenz

Peter Lang, 2016. 348 S., 71,95 €
Von Notar Michael Volmer, Starnberg

Auch wenn die hoheitliche Beleihung mit Amtsbefugnissen
den Notar dazu beruft, die Grenzen der Rechtsordnung nicht
nur zu respektieren, sondern sie zur Not auch gegenuber den
Rechtssuchenden zur Geltung zu bringen: Die Vertragsbetei-
ligten sind dem Kautelarjuristen zundchst einmal ,néher” als
die Nichtbeteiligten. Deswegen wundert es nicht, wenn die
notarielle Wahrnehmung das Pflichtteilsrecht des BGB bei der
Nachfolgegestaltung vorwiegend als Hemmschuh empfindet,
insbesondere bei groBerem Vermdgen im unternehmerischen
Bereich, denn der Erblasser sucht den Rat, nicht der Pflicht-
teilsberechtigte. Dabei privilegiert § 2312 BGB schon jetzt
landwirtschaftliches Vermdgen und verbilligt die Hofnachfolge
zugunsten des Ubernehmers gegentiiber pflichtteilsberech-
tigten weichenden Geschwistern. Eine Ausdehnung dieser
Privilegierung auf andere wirtschaftende Vermogenseinheiten,
insbesondere Unternehmen, wurde aber wohl ernsthaft nie
versucht. An diesem Befund setzt nun die Arbeit von Brink-
mann zur Reform des Unternehmenserb- und -pflichtteils-
rechts an.

Nach einer ersten Einflhrung Uber den Gang ihrer Arbeit
(S. 1-44) stellt Brinkmann zunachst den gesetzlichen Rahmen
des BGB fur die vorweggenommene oder ,echte” Erbfolge in
Unternehmen dar (S. 45-71; darin die Vorgaben des Gesell-
schaftsrechts eingeschlossen), ebenso die in der Kautelar-
jurisprudenz entwickelten Gestaltungen, um ein unternehme-
risch gebundenes Vermdgen an einen einzelnen Nachfolger
anstelle einer Erbengemeinschaft fallen zu lassen (S. 72-74).
Interessant dabei ist ihre Darstellung der diskutierten Methode
zur Unternehmensbewertung (S. 77-90) im Rahmen der Eror-
terung des Pflichtteilsrechts (S. 75-102). Dem stellt sie in ei-
nem zweiten Schritt das Sondererbrecht der Landwirtschaft
entgegen (S.103-155), bestehend aus dem Hofnachfolge-
recht der nordwestdeutschen Hofeordnung, den Privilegierun-
gen des BGB-Landguterbrechts sowie den Zuweisungsmog-
lichkeiten nach §§ 13 ff. GrdStVG. Da sie diese Anerbenrechte
nachfolgend auf eine unternehmerische Beteiligung Ubertra-
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gen will, beschéaftigt sie sich besonders mit der fortdauernden
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung eines Sondererbrechts
der Landwirtschaft, insbesondere unter dem Gesichtspunkt
der Gleichbehandlung (S. 157-190). Entgegen kritischen Stim-
men in der Literatur, die den 68. Deutschen Juristentag 2010
in seinen Beschlussfassungen offenbar Uberzeugt hatten, halt
Brinkmann das bestehende Anerbenrecht der Landwirtschaft
im Rahmen der Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers
flr plausibel begrindet sowie flr geeignet und erforderlich in
verfassungstheoretischen Kategorien, um die Benachteiligung
des weichenden Pflichtteilsberechtigten zu rechtfertigen. Sie
wirft dann einen kurzen Blick auf das franzdsische Erbrecht
(S. 191-197), welches zunachst ein Anerbenrecht in der Land-
wirtschaft einfihrte und dieses spater auf unternehmerische
Beteiligungen ausdehnte. Die bisher flr das deutsche Unter-
nehmenserbrecht herausgearbeiteten Gestaltungsmoglichkei-
ten halt Brinkmann jedoch auch unter Bertcksichtigung der
Sondererbfolge in Anteile an Personengesellschaften flr nicht
effektiv, da sie gegen den Willen der womdglich mehreren Mit-
erben bei Intestaterbfolge oder gegen Pflichtteilsberechtigte,
die sich einem Pflichtteilsverzicht verweigern, nicht einseitig
durchgesetzt werden kénnen (S. 199-214).

Damit kommt Brinkmann nach langer Vorarbeit zum eigent-
lichen Kern ihrer Arbeit (S. 215-310), namlich dem Vorschlag,
de lege ferenda (!) die Sondererbfolge geman der Hoéfeordnung
allgemein auf Unternehmen zu Ubertragen. Sie erwagt zwar
auch die Mdglichkeiten, entweder das Zuweisungsrecht ge-
maR Grundstlcksverkehrsgesetz und die Pflichtteilsbeschran-
kung des § 2312 BGB auszudehnen, hélt beides aber nicht flir
ausreichend, weil sie zwar die Pflichtteilsrechte reduzieren,
aber bei fehlender Benennung eines Unternehmensnach-
folgers das Problem der auseinanderdriftenden Erbengemein-
schaft nicht oder erst viel zu spat (namlich nach Abschluss des
Zuweisungsverfahrens) 16sen. Diese de lege ferenda auszu-
dehnende Anwendung der H6feO untersucht Brinkmann dann
erneut in verfassungsrechtlichen Kategorien und halt sie eben-
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falls fur geeignet und angemessen, wenn nicht sogar aus
Grlnden der Gleichbehandlung flir verfassungsrechtlich gebo-
ten. Im Zusammenhang mit der Angemessenheitskontrolle
erwahnt Brinkmann dann auch, welche Unternehmen sie privi-
legieren will, ndmlich jede Beteiligung an einer Personengesell-
schaft sowie eine mindestens 25 %ige Beteiligung an einer
kleinen oder mittleren Kapitalgesellschaft (das definiert analog
HGB oder OrdnungsgroBen der EU, S. 291 ff).

Das Rezensionsangebot hatte ich Ubernommen in der festen
Uberzeugung, dass die Ertragswertklausel des § 2312 BGB
bei Unternehmensnachfolgen pflichtteilsmindernd  aktiviert
werden koénnte. Das BGB hat kihnere Rechtsfortbildungen
erlebt. Nun unterstitzt die Arbeit eigentlich mein ,Wunsch-
ergebnis”, und trotzdem bin ich skeptischer als zuvor. Dabei
ist das Werk bei einzelnen Schwéchen doch Uberzeugend in
der Dogmatik und kann mit rechtspolitischem Erkenntnisge-
winn gelesen werden, insbesondere zur Verteidigung des be-
stehenden landwirtschaftlichen Anerbenrechts. Vereinzelt liest
sich die Argumentation abgehackt, wenn Argument und Ge-
genargument ohne Verbindung einander gegenuber gestellt
werden und der Leser sich den Gedankengang der Verfasse-
rin zusammenreimen muss. Wenn sich der Gesetzgeber ge-
gen eine Erweiterung von Teilen des Anerbenrechts ausge-
sprochen hat, muss man seinen Grinden néher nachgehen
und kann dies nicht in einer FuBnote mit dem Hinweis auf
seine abweichende Auffassung abtun (so Brinkmann, S. 236).
Der Gesetzgeber ist nicht blo3 vereinzelte Mindermeinung.
Auch zur franzdsischen Gesetzgebung und vor allem ihrer An-
wendung in der Praxis hatte ich gerne mehr erfahren.

Das Defizit der Arbeit und die noch offenen Fragen liegen mei-
nes Erachtens darin, dass Brinkmann allein in der Gesetzes-
dogmatik des BGB wie auch in der des Verfassungsrechts
verhaftet ist und dabei die Realitat aus den Augen verliert. Da-
mit meine ich: In meinem Heimatdorf ist in den vergangenen
30 Jahren die Anzahl der aktiven landwirtschaftlichen Betriebe
von zehn auf zwei zusammengeschmolzen, ohne dass dem
zerstrittene HoflUbergaben zugrunde gelegen hétten. Es fehlte
schlicht der Betriebsnachfolger. Oder der designierte Nachfol-
ger sah flr sich keine Aussicht oder hat beruflich leichtere Ta-
tigkeit Ubernommen. Und mangels Nachfolger wird in einer
weiteren Generation die Anzahl nochmals abnehmen. Ande-
rerseits hat sich in der &uBeren Feldflur wenig geandert, es
wurden weder Flachen verwildert noch bewusst als Biotop
geschaffen. Beides wére auch in einer Bérdelandschaft ein
ziemlicher Unfug. Konsequent bewirtschaften die verbleiben-
den Betriebe immer gréBere zugepachtete Flachen, und dies
mit immer gréBerem technischen und maschinellem Aufwand.
Die weniger werdenden landwirtschaftlichen Betriebe werden
also zugleich immer technisierter, kapitalintensiver (dazu inter-
essante Zahlen von Brinkmann, S. 172: Die Landwirtschaft ist
pro Beschéftigtem kapitalintensiver als die Industrie), damit
aber auch, nennen wir es einmal so: industrieller. Da nimmt es
doch kein Wunder, wenn das landwirtschaftliche Anerben-
recht auf den verfassungsrechtlichen Prifstand gestellt wird.
Allerdings wurde ich Brinkmann und dem Gesetzgeber inso-
weit noch Recht geben, wenn sie die sowieso schwierige Hof-
nachfolge nicht zuséatzlich noch erbrechtlich belasten wollen.

Das AuBerachtlassen der Realitat setzt sich aber bei der Fest-
legung des analog zu privilegierenden unternehmerischen Ver-

Ausgabe 2/2017

mogens fort. Darin liegt mein Einwand gegen die Arbeit. Und
das ist auch der Grund, weswegen — entgegen dem argumen-
tativen Anschein der Dissertation — der Gesetzgeber eben
nicht sogleich aufgerufen ist, zur Herstellung der verfassungs-
rechtlich gebotenen Gleichheit das Anerbenrecht schnellst-
mdglich auf Unternehmen zu Ubertragen. Bei Brinkmann liest
sich das alles so leicht und zwingend, als folge aus dem
Gleichheitsgrundsatz eine Pflicht zur Gesetzgebung in eine
vordefinierte Richtung. Dem ist nattrlich nicht so.

Zum Ersten: Gewiss wird der landwirtschaftliche Bereich wei-
terhin durch den vom Inhaber selbst (ggf. mit seiner Ehefrau)
bewirtschafteten Hof gepragt. Dieser Einschatzung maochte
ich folgen. Ich sehe aber nicht diese pragende Einpersonen-
orientierung bei Unternehmen (wobei das schon theoretisch
als Teil des Analogieschlusses zu behandeln wére, also auf
argumentativ erster Stufe, nicht erst bei der Frage der verfas-
sungsrechtlichen Angemessenheit): Bei aktuellen Start-ups
finden sich haufig mehrere Bekannte oder Freunde mit einer
Idee zusammen. Wenn aber im unternehmerischen Bereich
die Einpersonenpragung fehlt oder sie jedenfalls bei weitem
nicht so dominiert, ist ein gesetzliches Verfahren, das bei einer
Erbnachfolge die Einpersonenpragung durchsetzen will, nicht
angebracht. AuBerdem ist im unternehmerischen Bereich die
Bandbreite an Gestaltungen, nach denen mehrere Personen
sich gesellschaftsrechtlich zusammenschlieBen kdnnen, we-
sentlich vielfaltiger, zumal im Hinblick auf Varianten einer ech-
ten unternehmerischen oder einer bloB3 kapitalistischen Betei-
ligung.

Zweitens meine ich zwar (auch ohne eigene Anschauung),
dass ein Zuweisungsverfahren nach Beféhigung in der Land-
wirtschaft funktionieren kann und es in der Héfeordnung in der
Vergangenheit funktioniert hat. Ein Transfer dieser Regelung in
den unternehmerischen Bereich setzt aber die Klarung voraus,
was Befahigung oder, bei einer Auswahl unter mehreren An-
wartern, Besserbefahigung fur eine Unternehmensfortfihrung
eigentlich bedeutet. Ist der Ingenieur besser befahigt, der Ah-
nung hat, was die Produktion im Betrieb eigentlich herstellt?
Oder seine betriebswirtschaftlich bewanderte Schwester, weil
sie Kostenrahmen und Gewinnprognosen handzuhaben
weiB? Oder doch der Visionér a la Steve Jobs, der nichts von
alledem weiB3, aber Ziele vorgeben kann und es schafft, be-
geisterungsfahige Mitarbeiter mit solchen Fahigkeiten an sich
zu binden? Vor einem solchen Zuweisungsverfahren scheint
mir eher eine Warnung angebracht.

Und drittens unterschatzt meines Erachtens Brinkmann die
Moglichkeiten flr ein Unternehmen, Geld aufzunehmen. Um-
gekehrt ausgedrickt: Wenn ein Start-up in irgendeiner Finan-
zierungsrunde einen kapitalistisch beteiligten Investor auf-
nimmt, kann man kaum die verbleibenden Grinderanteile
durch Anerbenrechte und Pflichtteilsbeschrénkungen sakro-
sankt stellen: Der bloBe Anteil und die GroBe, die Brinkmann
aufgrund einer Analogie zu handelsbilanziellen Normen oder
Definitionen der EU heranzieht, sagt zu wenig aus Uber die
besondere Pragung eines Unternehmens durch seinen (neuen)
Inhaber. Nur diese Pragung und die darauf beruhende Erwar-
tungshaltung der Gesellschaft zu stabilerem Engagement des
Unternehmers in seinem Unternehmen (S. 34, 39, 271) kann
aber eine Zurlcksetzung von Miterben und Pflichtteilsberech-
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tigten rechtfertigen. Beteiligungsquoten sagen angesichts der
Vielschichtigkeit des Lebens nichts Uber die ,personale Fuh-
rungsverantwortung“ (S. 271) aus.

Dieses Fazit soll nicht heiBen, dass die Suche nach gesetzlich
fundierten Beschrankungen der Pflichtteilsansprtche im un-

Schulte-Bunert/Weinreich:
FamFG Kommentar

5. Aufl., Luchterhand, 2016. 2388 S., 149 €

ternehmerischen Bereich nicht weiter betrieben werden soll.
Es zeigen sich aber Gegenargumente, auf die Brinkmann lei-
der nicht eingeht, mit denen man sich bei der Einflhrung eines
allgemeinen unternehmerischen Anerbenrechts zuvor be-
schéftigen muss.

Von Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Familienrecht Dr. Ludwig Bergschneider, MUnchen

Wie der Name des Gesetzes so tduscht auch der Titel des
Buches. Das Werk umfasst namlich nicht nur den Familienpro-
zess der §§ 111 bis 270 FamFG, sondern das gesamte ,Ge-
setz Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angele-
genheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG)“, also einen
GroBteil des Rechtsgebiets des alten FGG. Es geht damit weit
Uber die meisten einschlagigen Kommentare zum FamFG hin-
aus, die sich nur mit dem Familienrecht befassen. Das bedeu-
tet, dass das Werk auch die flr das Notariat wichtigen Teile
der freiwilligen Gerichtsbarkeit kommentiert, namlich den All-
gemeinen Teil in Buch 1, die Verfahren in Nachlass- und Tei-
lungssachen in Buch 4, die Verfahren in Registersachen und
die unternehmerischen Verfahren in Buch 5. Die Ubrigen Teile
des Gesetzes behandeln neben den Verfahren in Familien-
sachen in Buch 2, die Verfahren in Betreuungs- und Unterbrin-
gungssachen in Buch 3, die Verfahren in Freiheitsentziehungs-
sachen in Buch 7, die Verfahren in weiteren Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit in Buch 6, die Verfahren in
Freiheitsentziehungssachen in Buch 7, die Verfahren in Aufge-
botssachen in Buch 8 und die Schlussvorschriften in Buch 9.

Eines der Schwergewichte des gesamten Kommentars ist das
Buch 5 ,Verfahren in Registersachen, unternehmensrechtliche
Verfahren® mit einem Umfang von 200 engbedruckten Seiten.
Dabei geht es zundchst um die Frage der anwendbaren Vor-
schriften des Allgemeinen Teils des FamFG (Buch 1), von de-
nen ndmlich die allermeisten nicht oder nicht unbesehen zum
Registerverfahren passen. Die Rdnr. 6 bis 28 der Vorbemer-
kung zu §§ 374 bis 409 enthalten deshalb eine umfangreiche
Liste von Gesetzesbestimmungen, in denen herausgefiltert
wird, was sich aus dem Allgemeinen Teil fir die Registerfuh-
rung als brauchbar oder jedenfalls hinnehmbar erweist. Eine
weitere Schwierigkeit besteht darin, dass wesentliche De-
tailfragen der RegisterfUhrung einerseits durch die Register-
verordnungen, andererseits durch zahlreiche weitere Verfah-
rensvorschriften in den materiellen Gesetzen geregelt sind. Es
ist deshalb besonders wichtig, dass der Kommentar in diese
zerkllftete Normstruktur Klarheit bringt. Ebenso aufschluss-
reich, ausfuhrlich und mit Hinweisen auf die einschlagige
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Rechtsprechung wird dargestellt, welche Geschéfte der Be-
griff ,unternehmensrechtliche Verfahren® in § 375 umfasst. Als
Beispiel sei die Erméchtigung einer Aktionarsminderheit zur
Einberufung der Hauptversammlung einer AG genannt (§ 375
Rdnr. 40). Auch zu dem durch das ,FamFG-Reparaturgesetz*
nachtraglich eingefiigten § 378 Abs. 1 mit der Uberschrift ,An-
tragsrecht der Notare* wird Stellung genommen. Streitfragen
wird nicht aus dem Wege gegangen. So wird zum Beispiel zu
§ 378 Abs. 2 das Problem behandelt, ob es sich hierbei um
eine widerlegliche Vermutung oder um eine unwiderlegbare
Fiktion der Vertretungsmacht des Notars handelt. Nedden-
Boeger, der Richter am BGH ist und das gesamte Buch 5
kommentiert, vertritt dazu mit Uberzeugenden Argumenten
gegen die bislang herrschende Meinung den Standpunkt,
dass es sich bei § 378 Abs. 2 um eine unwiderlegbare gesetz-
liche Vertretungserméchtigung im AuBenverhdltnis handelt
(3878 Rdnr. 11 ff.).

Es sind aber nicht nur die fundierten Kommentierungen des
FamFG, die dieses Werk attraktiv machen, sondern auch die
Erlauterungen der vielen Rechtsvorschriften, die im Anhang
aufgenommen sind, so zum Beispiel auch das IntErbRVG vom
29.6.2015. Bei der EUErbRVO vom 4.7.2012 sind fUr die no-
tarielle Praxis die Annahme 6ffentlicher Urkunden und gericht-
licher Vergleiche (Art. 59 EuErbRVO) und das Europaische
Nachlasszeugnis (Art. 62 EuErbRVO) von besonderer Bedeu-
tung. Martiny versteht es, diese Bestimmungen knapp und
doch ausreichend umfassend zu kommentieren. Das alles
koénnen selbstverstandlich nur wenige Beispiele aus einem —
soweit ersichtlich — alle einschlagigen Fragen beantwortenden
Kommentar sein.

Wenn auch das FamFG in groBen Teilen Rechtsgebiete be-
handelt, die fur den Notar von geringerem Interesse sind, so
sind es allein die Kommentierungen zum Erbrecht und Regis-
terrecht samt unternehmerischem Verfahren, welche die An-
schaffung dieses umfassenden, in die Tiefe gehenden und
praxisorientierten Kommentars, der auf dem neuesten Stand
ist und die vielen mittlerweile bereits eingetretenen Anderun-
gen berutcksichtigt, wirklich lohnt.
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Bormann/Diehn/Sommerfeldt:

GNotKG - Gesetz Uiber Kosten der freiwilligen Gerichtsbarkeit fiir Gerichte und Notare
(Gerichts- und Notarkostengesetz) - Kommentar

2. Aufl., Beck, 2016. 1119 5., 135 €

Von Notar Dr. Christian Fackelmann, M. St. (Oxford), Bad Staffelstein

Bereits in 2. Auflage ist der von Bormann/Diehn/Sommerfeldt
herausgegebene ,Gelbe Kommentar® zum GNotKG erschie-
nen. Im handlichen Format (der Umfang hat sich, was bei
einem Handkommentar positiv anzumerken ist, gegentber
der 1. Auflage nur unwesentlich vergréBert) erméglicht das
Werk neben der schnellen Beantwortung kostenrechtlicher
Fragen durchaus auch tiefergehende rechtliche Prufungen.
Auf jeweils mehr als 500 Seiten widmet sich die Kommentie-
rung einerseits dem Paragraphenteil, andererseits dem Kos-
tenverzeichnis des Gesetzes. Dabei werden die bis Herbst
2015 — u. a. durch das Européaische Nachlasszeugnis — einge-
tretenen gesetzlichen Anderungen des GNotKG berticksich-
tigt. Kommentiert wird neben dem GNotKG auch die Handels-
registergebiihrenVO (Anhang zu § 58, 25 Seiten). Der Uber-
blick Gber die Inhalte und deren schnelle Auffindbarkeit werden
neben dem gesetzlichen Inhaltsverzeichnis vor allem durch
das gelungene Sachverzeichnis und die gute Gliederung der
einzelnen Kommentierungen gewahrt.

Die bereits zur 1. Auflage sehr kompetente Kommentierung
wurde nochmals geschérft und aktualisiert; die — insgesamt
noch recht Ubersichtliche — Rechtsprechung zum GNotKG
wurde, soweit ersichtlich, durchgangig eingearbeitet. Einfuh-
rungshinweise zum Vergleich zwischen KostO und GNotKG
wurden weitgehend gestrichen. Soweit sie noch vorhanden
sind, beispielsweise § 36 Rdnr. 1, dienen sie in hilfreicher
Weise dem besseren Verstandnis des Gesetzes (die meisten
Nutzer des Kommentars sind mit der KostO ,aufgewachsen®).
Die groBe Starke des Kurzkommentars ist die schnelle und
effiziente FUhrung des Lesers durch die Kommentierung der
einzelnen Vorschriften. Beispielhaft genannt sei etwa die Kom-
mentierung von Diehn zu § 36 GNotKG: Hier werden anhand
eines alphabetischen Verzeichnisses zu Beispielsfallen kurz
und pragnant die jeweils anzusetzenden Geschéftswerte be-
handelt bzw. auf die entsprechenden Kommentarstellen oder
Drittwerke verwiesen. Gerade bei der Rechnungserstellung
durch Mitarbeiter des Notars leistet das Werk insoweit hervor-
ragende Dienste. In ebenfalls praktisch gut verwendbarer
Weise kommentiert Bormann die Frage der Gegenstands-
gleichheit bzw. -verschiedenheit in den §§ 109 ff. GNotKG:
Neben einer sehr gelungenen Darstellung der allgemeinen
Grundsatze bietet die Kommentierung dort (Rdnr. 26 ff.) ein
instruktives alphabetisches Register zu den Einzelféllen der
Geschaftswertbestimmung.

Ausgabe 2/2017

Die ein oder andere Schlussfolgerung der Autoren ist (was be-
reits zur Vorauflage angemerkt wurde) diskutabel — allerdings
liegt das in der Natur der Sache, fehlen doch auch mehr als
drei Jahre nach Inkrafttreten des GNotKG zu vielen Fragen
noch Stellungnahmen der Rechtsprechung. Vertiefte Ausein-
andersetzungen in der Literatur (und durchaus auch zum
einen oder anderen Punkt abweichende Ansichten) sind aller-
dings vorhanden, sodass zumindest bei den strittigen Fragen
ein Hinweis darauf nicht schaden und dem Nutzer bei Diskus-
sionen etwa im Rahmen der Kostenprtfung nutzen wirde.

Die Kommentierung befindet sich im Grundsatz auf dem
neuesten Stand. Lediglich aufgrund des Redaktionsschlusses
nicht mehr bertcksichtigt werden konnte beispielsweise die
Entscheidung des BGH vom 18.10.2016 (Il ZB 18/15, NZG
2017, 28) zur Frage der Gegenstandsgleichheit der Anmel-
dung von Liquidation, Geschéftsflihrerabberufung und Liqui-
datorenbestellung: Demnach handelt es sich (so bereits
Fackelmann, ZNotP 2015, 438) bei den Anmeldungen bzgl.
der Auflésung einer GmbH, des Erléschens der Vertretungs-
befugnis der bisherigen Geschaftsfihrer und deren Bestellung
zu Liguidatoren um einen Beurkundungsgegenstand nach
§ 86 Abs. 1 GNotKG (notwendige Erklarungseinheit). Der
Kommentar geht hier noch (vgl. Bormann, § 111 Rdnr. 14) von
einer Mehrheit von Gegenstanden aus.

Der Schwerpunkt des Werks liegt klar auf der Kommentierung
des Notarkostenrechts. Eine bereits zur Vorauflage geduBerte
Kritik ist die im Vergleich sehr unterschiedliche Ausfuhrlichkeit
der Ausfuhrungen zum Gerichtskostenrecht: Zum Teil etwas
zu knapp (zum Beispiel §§ 81 ff. GNotKG betreffend Erinne-
rung und Beschwerde), zum Teil deutlich Uber das hinausge-
hend, was man von einem Kurzkommentar erwarten konnte
(zum Beispiel Nr. 15100 ff. KV GNotKG betreffend das land-
wirtschaftsgerichtliche Kostenrecht). Hier ware etwas mehr
Ausgewogenheit angetan. Der Qualitat der Kommentierung
tut dies jedoch keinen Abbruch.

Als Reslmee lasst sich festhalten, dass den Autoren erneut
ein sehr gelungenes Werk zum GNotKG gelungen ist, das
dem Praktiker sehr gute Dienste leisten wird.
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RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Vorkaufsrecht des Mieters nur bei
gesetzlich normierter Abfolge der Ereignisse

BGH, Urteil vom 7.12.2016, VIII ZR 70/16 (Vorinstanz: LG
Frankenthal, Urteil vom 24.2.2016, 2 S 253/15)

BGB § 469 Abs. 1 Satz 1, § 577 Abs. 1, 2

LEITSATZE:

1. Fir die Entstehung eines Vorkaufsrechts nach § 577
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB reicht es nicht aus, wenn
nach der Uberlassung der Wohnriaume an den Mie-
ter Wohnungseigentum begriindet worden ist. Viel-
mehr ist zusatzlich erforderlich, dass der Abschluss
des Kaufvertrags mit dem Dritten der Begriindung
von Wohnungseigentum zeitlich nachfolgt. Wird
dieses erst nach dem Verkauf an den Dritten be-
griindet, scheidet ein Vorkaufsrecht aus. (Leitsatz
der Schriftleitung)

2. Um ein Vorkaufsrecht des Mieters nach § 577 Abs. 1
Satz 1 Alt. 2 BGB entstehen zu lassen, muss die
Uberlassung an den Mieter indes zeitlich vor der
nach auBen dokumentierten Absicht, Wohnungs-
eigentum begriinden zu wollen, erfolgt sein. Diese
Bekundung nach auBen ist regelmaBig in der notari-
ellen Beurkundung der Teilungserklarung zu sehen.
(Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Die Klager begehren von der Beklagten, ihrer ehemaligen Vermie-
terin, Schadensersatz mit der Behauptung, diese habe ihr Vorkaufs-
recht vereitelt.

2 Die Klager mieteten mit Vertrag vom 23.11.2010 eine Dachge-
schosswohnung in einem im Eigentum der Beklagten stehenden
Zehnfamilienhaus in L. an. Am vertraglich vereinbarten Mietbeginn
(15.12.2010) wurde den Klagern die Wohnung auch Uberlassen.

3 Bereits vor Abschluss des Mietvertrags mit den Klagern hatte die
Beklagte mit notarieller Teilungserkldrung vom 28.9.2010 die Um-
wandlung des Anwesens (...) zu Wohnungseigentum erklart. Am
16.12.2010 verauBerte die Beklagte die kinftigen zehn Wohnungen
an K. Der Kaufpreis fir die Dachgeschosswohnung nebst Stellplatz
belief sich auf 207.000 €. Die Anlage des Wohnungsgrundbuchs und
die Eintragung der Beklagten als Eigentimer der zehn Wohnungen
erfolgten kurze Zeit spater am 23.12.2010. Am 18.10.2011 wurde
K. als neuer Eigentimer im Grundbuch eingetragen. Mit Schreiben
vom 28.11.2012 bot die Beklagte, vertreten durch ihren Geschéafts-
fuhrer K., dem Klager zu 1 den Kauf der Dachgeschosswohnung
nebst Stellplatz zum Preis von 224.000 € an; dieser nahm das An-
gebot nicht an. Die Wohnung wurde sodann anderweitig verauBert.
Der neue Eigentimer teilte den Klagern auf Anfrage mit, er wolle die
Wohnung kunftig selbst nutzen. Darauthin kindigten die Klager das
Mietverhaltnis fristgemaB.

(..)
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AUS DEN GRUNDEN:
(-r)

13 Den Klagern steht der geltend gemachte Schadenersatz-
anspruch aus § 280 Abs. 1, § 577 Abs. 1 Satz 1, § 469 Abs. 1
Satz 1 BGB nicht zu. lhnen musste der Verkauf der Dachge-
schosswohnung vom 16.12.2010 nicht gem&aB § 469 Abs. 1
Satz 1 BGB offen gelegt werden, da ein Vorkaufsrecht an der
Wohnung nach § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht bestand. Die
gegenteilige Auffassung des Berufungsgerichts ist von Rechts-
irrtum beeinflusst.

14 1. Der Mieter ist nach § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB unter zwei
— gleichberechtigt nebeneinander stehenden — Alternativen
zum Vorkauf berechtigt. Voraussetzung der ersten Alternative
ist, dass nach der Uberlassung der vermieteten Wohnraume
an den Mieter Wohnungseigentum begrindet worden ist und
dieses dann an einen Dritten verkauft wird (Senatsurteil vom
6.4.2016, VIl ZR 143/15, a. a. O., Rdnr. 23 [zum Vorkaufs-
recht an einer in demselben Objekt gelegenen Wohnung];
BGH, Urteil vom 22.11.2013, V ZR 96/12, BGHZ 199, 136
Rdnr. 5). Nach der zweiten Alternative ist die Entstehung eines
Vorkaufsrechts davon abhangig, dass nach der Uberlassung
der vermieteten Wohnrdume an den Mieter Wohnungseigen-
tum begrtindet werden soll und das zukinftige Wohnungsei-
gentum an einen Dritten verkauft wird. Gegenstand des Vor-
kaufsrechts ist in diesem Fall ein sachenrechtlich noch nicht
vorhandenes, aber in seiner Entstehung bereits angelegtes
Wohnungseigentum. Das Vorkaufsrecht des Mieters entsteht
in einem solchen Fall nur dann, wenn sich der VerduBerer beim
Verkauf des noch ungeteilten Grundstiicks gegenlber dem
Dritten zur Durchfihrung der Aufteilung nach § 8 WEG ver-
pflichtet und ferner die von dem Vorkaufsrecht erfasste kinf-
tige Wohneinheit in dem Vertrag bereits hinreichend bestimmt
oder bestimmbar ist (Senatsurteil vom 6.4.2016, VII ZR
143/15, a. a. O., Rdnr. 24 m. w. N.).

15 2. Im Streitfall sind die Voraussetzungen beider Alternativen
des § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht erfullt.

16 a) Das Berufungsgericht hat allerdings im Ansatz richtig ge-
sehen, dass die Entstehung des Vorkaufsrechts nach § 577
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB nicht daran scheitert, dass die Be-
klagte bereits am 28.9.2010 und damit vor der am 15.12.2010
erfolgten Uberlassung der Mietsache an die Klager (und sogar
schon vor Abschluss des Mietvertrags vom 23.11.2010) die
fur die Aufteilung in Wohnungseigentum erforderliche Tei-
lungserklarung (§ 8 WEG) hat notariell beurkunden lassen.
Dies andert nichts daran, dass Wohnungseigentum erst nach
Uberlassung der Wohnraume an die Klager begriindet worden
ist. Denn die Teilung ist gemaBi § 8 Abs. 2 Satz 2 WEG erst mit
dem dinglichen Vollzug, der hier am 23.12.2010 mit der Anle-
gung der Wohnungsgrundblicher erfolgte, wirksam geworden
(Senatsurteil vom 6.4.2016, VIIl ZR 143/15, a. a. O., Rdnr. 26).

17 b) Das Berufungsgericht hat jedoch Ubersehen, dass es flr
die Entstehung eines Vorkaufsrechts nach § 577 Abs. 1 Satz 1
Alt. 1 BGB nicht ausreicht, wenn nach der Uberlassung der
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Wohnrdume an den Mieter Wohnungseigentum begriindet
worden ist. Vielmehr ist zusatzlich erforderlich, dass der Ab-
schluss des Kaufvertrags mit dem Dritten der Begrindung
von Wohnungseigentum zeitlich nachfolgt. Wird dieses erst
nach dem Verkauf an den Dritten begrtindet, scheidet ein Vor-
kaufsrecht aus (BGH, Urteil vom 22.11.2013, V ZR 96/12,
a. a. O., Rdnr. 5; Senatsurteil vom 6.4.2016, VIl ZR 143/15,
a. a. O., Rdnr. 28).

18 ¢) So verhélt es sich auch im Streitfall. Die notarielle Beur-
kundung des Kaufvertrags zwischen der Beklagten und den
Erwerbern fand am 16.12.2010 statt. Wohnungseigentum
wurde erst danach mit der am 23.12.2010 erfolgten Eintragung
der Teilungserklarung in das Grundbuch begriindet. Es wurde
also nicht — wie von § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB vorausge-
setzt — eine Wohnung verkauft, an der bereits vor Abschluss
des Kaufvertrags Wohnungseigentum entstanden war.

19 d) Auch die Voraussetzungen des § 577 Abs. 1 Satz 1
Alt. 2 BGB sind, wie die Revision zu Recht geltend macht, im
Streitfall nicht erfullt, weil die Absicht, Wohnungseigentum zu
begriinden, nicht erst nach der Uberlassung an den Mieter
gefasst und dokumentiert worden ist.

20 aa) Der Senat hat in der bereits erwahnten, den Verkauf
einer anderen Wohnung desselben Hauses betreffenden Ent-
scheidung vom 6.4.2016 (VIIl ZR 143/15, a. a. O., Rdnr. 30 ff.)
ausgeflhrt, dass nach dem Willen des Gesetzgebers dem Mie-
ter durch die Regelung des § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB
zwar (auch) ein Vorkaufsrecht an kinftig entstehendem Woh-
nungseigentum gesichert werden soll, das Entstehen des
Vorkaufsrechts aber nicht an geringere Voraussetzungen ge-
knuUpft sein sollte, als im Falle bereits begrindeten Wohnungs-
eigentums nach § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB. Das Gesetz
gibt in beiden Alternativen des § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB eine
zeitliche Abfolge der Geschehnisse vor, die nur bei deren strik-
ter Einhaltung zu der Entstehung eines Vorkaufsrechts fuhrt.
Soweit es um die kinftige Begriindung von Wohnungseigen-
tum geht (§ 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB), muss die Absicht
hierzu nach auBen dokumentiert werden. Diese Bekundung
nach auBen ist regelmaBig in der notariellen Beurkundung der
Teilungserkldrung zu sehen (Senatsurteil vom 6.4.2016, VIII ZR
143/15, a. a. O., Rdnr. 42 f.). Um ein Vorkaufsrecht des Mieters
entstehen zu lassen, muss die Uberlassung an den Mieter in-
des nach § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB zeitlich vor der nach
auBen dokumentierten Absicht, Wohnungseigentum begrin-
den zu wollen, erfolgt sein. Daran fehlt es im Streitfall. Denn die
Beurkundung der Teilungserklarung erfolgte am 28.9.2010,
mithin bereits mehrere Monate vor dem Abschluss des Mietver-
trags mit den Klagern (23.11.2010) und deren Besitzerlangung
am vertraglich vereinbarten Tag des Mietbeginns (15.12.2010).

21 bb) Soweit die Revisionserwiderung geltend macht, die
die Entstehung eines Vorkaufsrechts des Mieters nach § 577
Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB betreffenden Ausflihrungen des
Senats im Urteil vom 6.4.2016 (VIIl ZR 143/15, a. a. O.) stin-
den insoweit in Widerspruch zu den diesbeziglich im Urteil
vom 22.11.2013 (V ZR 96/12, a. a. O.) angestellten Erwagun-
gen des V. Zivilsenats, als der Senat flr die hinreichende Ab-
sicht des Vermieters, Wohnungseigentum zu begrinden, die
notarielle Beurkundung der Teilungserkldrung ausreichen
lasse, wahrend der V. Zivilsenat zusatzlich eine aus dem Kauf-

Ausgabe 2/2017

vertrag mit dem Diritten folgende Verpflichtung des Verkaufers
zum Vollzug der Aufteilung verlange, trifft dies nicht zu.

22 Der V. Zivilsenat hat in der herangezogenen Entscheidung
nicht etwa ausgesprochen, dass die Absicht zur Begrindung
von Wohnungseigentum erst dann hinreichend manifest sei,
wenn ein Kaufvertrag mit dem Dritten geschlossen werde. Er
hat vielmehr in Abgrenzung von sog. ,Erwerbermodellen” aus-
gesprochen, dass fur das Entstehen des Vorkaufsrechts in
diesen Féllen die bloBe VerauBerung an den Dritten nicht aus-
reicht, sondern dieses nur dann entstehen kann, wenn sich
der verduBernde Vermieter zusétzlich zur Begrindung von
Wohnungseigentum verpflichtet, nicht jedoch, wenn erst die
Erwerber Wohnungseigentum begriinden sollen (BGH, Urteil
vom 22.11.2013, V ZR 96/12, a. a. O., Rdnr. 17). Dass der
Kaufvertrag mit dem Dritten von dem VerduBerer bereits vor
der Uberlassung an den Mieter erfolgen miisste, um eine hin-
reichende Absicht, Wohnungseigentum zu begrinden, anneh-
men zu kdnnen, lasst sich der Entscheidung hingegen nicht
entnehmen (vgl. Senatsurteil vom 6.4.2016, VIII ZR 143/15,
a. a. 0., Rdnr. 44).

()

2. Abschluss und Widerruf eines Makler-
vertrags

BGH, Urteil vom 7.7.2016, | ZR 30/15 (Vorinstanz: OLG
Schleswig, Urteil vom 22.1.2015, 16 U 89/14)

BGBa. F § 312b Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, Abs. 3 NI. 4,
§ 312d Abs. 1 Satz 1, § 312e Abs. 2

LEITSATZE:

1. Ubermittelt der Immobilienmakler einem Kaufinte-
ressenten ein Exposé, das ein eindeutiges Provi-
sionsverlangen enthélt, liegt darin ein Angebot auf
Abschluss eines Maklervertrags. Dieses Angebot
nimmt der Kaufinteressent bereits an, wenn er den
Makler um die Vereinbarung eines Besichtigungster-
mins bittet. Der Vertragsschluss erfolgt in einem der-
artigen Fall nicht erst, wenn der Kaufinteressent den
Besichtigungstermin mit dem Makler wahrnimmt.

2. Ist die Ubersendung des Exposés per E-Mail erfolgt
und hat der Kaufinteressent den Besichtigungster-
min fernmiindlich vereinbart, ist der Maklervertrag
unter ausschlieBlicher Verwendung von Fernkom-
munikationsmitteln zustande gekommen. Fir auf
diese Weise zustande gekommene Maklervertrage
bestand nach § 312d Abs. 1 Satz 1 BGB a. F. ein
Widerrufsrecht nach den Regelungen des Fernab-
satzrechts, wenn der Vertrag im Rahmen eines fiir
den Fernabsatz organisierten Vertriebs- und Dienst-
leistungssystems abgeschlossen wurde.

3. Ein Immobilienmakler nutzt ein fiir den Fernabsatz
organisiertes Vertriebs- und Dienstleistungssystem,
wenn er auf einem Onlinemarktplatz (hier: ,,immo-
bilienScout 24) von ihm vertriebene Immobilien
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bewirbt, den Kontakt zu seinen Kunden auf elektro-
nischem oder telefonischem Weg herstellt und der
Vertrag in dieser Weise zustandekommt. Es kommt
nicht darauf an, dass die Durchfiihrung eines solchen
Maklervertrags nicht auf elektronischem Wege erfolgt.

4. Das Widerrufsrecht bei vor dem 13.6.2014 im Wege
des Fernabsatzes geschlossenen Maklervertragen
erlischt mit Ablauf des 27.6.2015, wenn der Makler
den Verbraucher Giber das Widerrufsrecht nicht be-
lehrt hat.

5. Hat der Makler den Verbraucher nicht darauf hin-
gewiesen, dass er nach einem erklarten Widerruf
Wertersatz fir bereits erbrachte Dienstleistungen
zu leisten habe, steht ihm hierfir kein Wertersatzan-
spruch gemaB § 312e Abs. 2 BGB a. F. zu.

3. Verwendung transmortaler Generalvoll-
macht durch einen potenziellen Alleinerben
OLG Munchen, Beschluss vom 4.8.2016, 34 Wx 110/16

BGB §§ 164, 167, 172, 181, 925

LEITSATZ:

Der grundbuchliche Vollzug einer Eigentumstibertra-
gung durch zugelassenes Insichgeschéft, das der Be-
vollméachtigte aufgrund einer transmortalen Vollmacht
des verstorbenen eingetragenen Berechtigten sowie in
eigenem Namen an sich vornimmt, ist nicht zwingend
von einem Erbennachweis nach § 35 GBO abhéngig,
auch wenn der Bevollméchtigte als potenzieller Allein-
erbe in Betracht kommt (Ergénzung zu OLG Schleswig
vom 15.7.2014, 2 W 48/14, MittBayNot 2015, 132; Ab-
grenzung zu OLG Hamm vom 10.1.2013, I-15 W 79/12,
MittBayNot 2013, 395).

SACHVERHALT:

1 |. Die Beteiligte ist im Grundbuch gemeinsam mit inrem Ehemann
als Eigentlmer eines Grundstlicks je zur Halfte eingetragen. Ihr Ehe-
mann ist am 1.10.2014 verstorben. Das Grundbuchamt hat aufgrund
Einsicht in die beim selben Gericht gefuhrten Nachlassakten festge-
stellt, dass ein erdffnetes gemeinschaftliches eigenhandiges Testa-
ment der Eheleute vorliegt, wonach diese sich gegenseitig zu allei-
nigen und unbeschrankten Erben einsetzen. Ein Erbschein ist bisher
nicht beantragt.

2 Zu notarieller Urkunde UberlieB die Beteiligte, handelnd zugleich
in eigenem Namen und flr die Erben ihres Ehemannes aufgrund
im Original vorgelegter und notariell beglaubigter Generalvollmacht,
dessen ideellen halftigen Miteigentumsanteil an dem Grundbesitz
an sich selbst zum Alleineigentum. Die Auflassung ist erklart, deren
Eintragung im Grundbuch bewilligt und beantragt. Nach der Voll-
machtsurkunde bevollmé&chtigen sich die Eheleute unter Befreiung
von den Beschrénkungen des § 181 BGB ,Uiber unseren Tod hinaus*
gegenseitig, (u. a.) Uber den ihnen halftig zu gleichen Teilen gehodren-
den, im Einzelnen bezeichneten Grundstlcksanteil zu verfigen und
alle Erklarungen abzugeben und Rechtshandlungen vorzunehmen,
die zur Ubertragung des Eigentums erforderlich sind.

()
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AUS DEN GRUNDEN:

11 Il. Die Beschwerde erweist sich als erfolgreich.

()

13 2. Die Beschwerde ist begrtindet, weil die verfahrensrecht-
lichen Voraussetzungen (§§ 13, 19, 20, 29 GBO) fur die Um-
schreibung des den Regeln des Alleineigentums folgenden
Bruchteilseigentums (BGH, NJW 2007, 2254 Rdnr. 11) gege-
ben sind und das Grundbuchamt dementsprechend zur Ein-
tragung anzuweisen ist (Demharter, § 77 Rdnr. 25). Die Eintra-
gung der Auflassung (§ 20 GBO; § 925 BGB) durch Eigentums-
umschreibung kann nicht deswegen versagt werden, weil die
Beteiligte als potenzielle Alleinerbin und Eigentimerin nicht die
Erbfolge nachgewiesen und Grundbuchberichtigung geméan
§ 22 Abs. 1 GBO beantragt hat.

14 a) Durch Eintragung der Rechts&nderung im Grundbuch
soll eine (Mit-)Eigentumstbertragung aufgrund Auflassung
(§ 873 Abs. 1, § 925 Abs. 1, § 1008 BGB) vollzogen werden.
Hierbei hat das Grundbuchamt nach § 20 GBO die Einigung
zu prufen. Dazu muss ihm die Einigung in grundbuchmaBiger
Form (§ 29 GBO) so nachgewiesen sein, wie sie sachlichrecht-
lich zur Herbeiflhrung der Rechtsanderung notwendig ist
(Dembharter, § 20 Rdnr. 38), also bei Handeln eines Vertreters
der Nachweis einer wirksamen Vollmacht (Demharter, a. a. O.
sowie Rdnr. 21).

15 b) Die Beteiligte hat sich durch die im Original vorgelegte
Vollmachtsurkunde (,Generalvollmacht®) legitimiert (vgl. § 172
BGB). Die Vorlage schafft den Rechtsschein, dass die Ver-
tretungsmacht fortbesteht (vgl. Palandt/Ellenberger, BGB,
75. Aufl., § 170 Rdnr. 1).

16 aa) Die Vollmacht muss das vorgenommene Geschaft
abdecken. Dazu ist sie zundchst auszulegen (§ 133 BGB;
Dembharter, § 20 Rdnr. 21). Es gelten die allgemeinen Grund-
satze fur die Auslegung von Grundbucherklarungen (Dem-
harter, a. a. O.; ferner § 19 Rdnr. 28 und 75; aus der Rspr.
BayObLG, Rpfleger 1996, 332).

17 (1) Die nach § 167 BGB wechselseitig erteilte Vollmacht
regelt nicht ausdrticklich einen Geltungsbeginn, legt aber aus-
dricklich fest, dass sie Uber den Tod hinaus gelten solle. Dies
entspricht einer sog. transmortalen Vollmacht (vgl. Palandt/
Weidlich, Vor § 2197 Rdnr. 9; Palandt/Ellenberger, § 168
Rdnr. 4). In diesem Fall legitimiert sie dazu, die Erben auch
im Grundbuchverkehr hinsichtlich des Nachlasses zu ver-
treten (Palandt/Ellenberger, a. a. O.; vgl. ferner Senat vom
15.11.2011, 34 Wx 388/11, FGPrax 2012, 14; vom 26.7.2012,
34 Wx 248/12, FamRZ 2013, 402; OLG Frankfurt, ZEV 2012,
377). Die Rechte des Bevollmachtigten leiten sich in diesem
Fall vom Erblasser ab, nicht von den Erben, die diese jeden-
falls als isolierte Vollmacht frei widerrufen konnen (Dembharter,
§ 19 Rdnr. 83; Amann, MittBayNot 2013, 367, 368). Die Voll-
macht ist ersichtlich im umfassendsten Sinne gewollt, woflir
die Bezeichnung als ,Generalvollmacht” spricht, mit der der
Bevollmachtigte den Vollmachtgeber ,in samtlichen Angele-
genheiten* vertreten kénnen solle. Sie regelt aber auch im
Detail — wohl weil es den Eheleuten besonders wichtig war —
ausdrucklich die Verflgungsberechtigung tber den jeweiligen
GrundstUckshalfteanteil unter Erwahnung gerade von Erkla-
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rungen und Rechtshandlungen, die zur Ubertragung des
Eigentums erforderlich sind. Damit umfasst sind also Auf-
lassung (§ 925 BGB) wie Bewilligung (§ 19 GBO) nebst Um-
schreibungsantragen (§ 13 GBO). Die Handlungsfahigkeit wird
im Todesfall eines der beiden wechselseitig Bevollmachtigten
noch sichergestellt durch die ausdrtckliche Befreiung von den
Beschrankungen des § 181 BGB.

18 (2) Die Vollmacht gibt keinen Anhaltspunkt daflr, dass sie
— soweit rechtlich zuldssig (siehe zu c) — im Fall der (Allein-)Er-
benstellung des Bevollméachtigten nicht gelten solle. Nachst-
liegend ware wegen ihres umfassenden Charakters eine im-
manente auflésende Bedingung dieser Art nicht. Abgesehen
davon, dass mit der textlichen Aufnahme von das gegen-
standliche Grundstlck betreffenden Geschaften mdéglicher-
weise bereits die Konstellation bedacht war, die Erbenstellung
nicht ohne Weiteres nachweisen zu kénnen, deutet die eben-
falls enthaltene explizite Erwéhnung bankbezogener Geschaf-
te (,Uber alle unsere gemeinsamen und eigenen Konten
des jeweiligen Vollmachtgebers zu verfigen und jene auf-
zuldsen®) nachdrtcklich darauf hin, dass die Vollmacht gerade
Nachweisproblemen vorbeugen sollte, die nach Erbféllen im
Verkehr mit Banken erfahrungsgemaB auftreten kdnnen.
Jedenfalls im Jahr der Vollmachtserteilung (2010) war héchst-
richterlich noch keineswegs abgeklart, dass sich Banken fur
den Nachweis der Erbfolge mit er6ffneten eigenhandigen Tes-
tamenten zufriedengeben mussen, wenn sie die Erbfolge mit
der im Rechtsverkehr erforderlichen Eindeutigkeit nachweisen
(vgl. BGH, Rpfleger 2016, 415).

19 bb) Die von der Vollmachtsurkunde ausgehende Legitima-
tionswirkung gemaB § 172 BGB verschafft in deren Rahmen
die Rechtsmacht, Verfligungen zu treffen, etwa Grundstiicks-
Ubertragungen vorzunehmen. Diese Rechtsmacht ist vom
Erblasser abgeleitet; die Gesamtrechtsnachfolge spielt inso-
weit keine Rolle. Im Grundbuchverkehr ist die materielle
Erbenstellung grundséatzlich unerheblich, solange nicht der
Nachweis in Form der in § 35 Abs. 1 GBO bezeichneten
Urkunden erbracht ist. Denn insoweit besteht ein Nachweis-
typenzwang, der andere Beweismittel ausschlieBt (Hlgel/
Wilsch, GBO, 3. Aufl., § 35 Rdnr. 24). Fur die Wirksamkeit der
Einigung (§ 20 GBO) wére es auch schwer verstandlich, dass
der transmortal Bevollmachtigte zwar aufgrund dessen wirk-
sam auf Dritte Ubertragen kann (RGZ 88, 345, 348; OLG
Frankfurt, ZEV 2012, 366; Palandt/Weidlich, Vor § 2197
Rdnr. 10; Hdigel/Wilsch, § 35 Rdnr. 80), nicht aber — bei Befrei-
ung nach § 181 BGB — auf sich selbst.

20 c) Die Wirksamkeit der Auflassung aufgrund transmortaler
Vollmacht wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass mit dem
Erbfall der Nachlass mit dem Eigenvermdgen der Beteiligten
als potenzieller Erbin zu einer rechtlichen Einheit verschmolzen
sein kann, wodurch die Annahme eines Fortbestehens der
Vollimacht fur den Alleinerben auf eine gesetzlich nicht vorge-
sehene Fiktion hinausliefe und woflr auch kein zwingendes
BedUrfnis bestinde.

21 aa) Teile von Rechtsprechung (OLG Stuttgart, JFG 12, 274;
NJW 1947/1948, 627) und Literatur (Staudinger/Reimann,
Neub. 2011, Vor §§ 2197 ff. Rdnr. 70; Bamberger/Roth/
J. Mayer, BGB, 3. Aufl., § 2197 Rdnr. 43; Bestelmeyer,
Rpfleger 2015, 11) gehen allerdings davon aus, die fir den
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Alleinerben erteilte Vollmacht erlésche grundséatzlich mit dem
Erbfall durch Konfusion. Dies wird im Wesentlichen aus der
Logik begriindet: Es erscheine ndmlich unméglich, von Stell-
vertretung zu sprechen, wo eine solche nicht in Frage stehe
(OLG Stuttgart, JFG 12, 272, 274; NJW 1947/1948, 627 f.),
es also an einer Personenverschiedenheit fehle (Bestelmeyer,
Rpfleger 2015, 11), die § 164 BGB voraussetze. Nach der
neueren Rechtsprechung des OLG Hamm (DNotZ 2013, 689)
kann der Vollmachtsurkunde im Grundbuchverkehr zwar
grundsatzlich weiterhin  Legitimationswirkung zukommen;
diese entfalle jedoch, wenn der Urkundsbeteiligte sie dadurch
aufhebt, dass er ausdricklich erklart, als Alleinerbe berufen zu
sein. Dann laufe seine Erklarung ndmlich darauf hinaus, dass
er eine rechtsgeschéaftliche Willenserklarung als Vertreter ab-
gegeben habe, obwohl deren Wirkungen nur ihn selbst als
den vertretenen Alleinerben treffen kdénnen (OLG Hamm,
DNotZ 2013, 689, 690). Fir eine Fiktion des Fortbestands der
Vollmacht sei in diesem Fall kein Raum (OLG Hamm, a. a. O.).

22 bb) Andere Stimmen (MinchKomm-BGB/Schubert,
7. Aufl., § 168 Rdnr. 14; KEHE/Volmer, GBO, 7. Aufl., § 35
Rdnr. 26; Bauer/von Oefele/Schaub, GBO, 3. Aufl., AT VIl
Rdnr. 112; Meikel/Béttcher, GBO, 11. Aufl., Einl. E Rdnr. 80;
Palandt/Ellenberger, § 168 Rdnr. 4; Amann, MittBayNot 2013,
367, 370; Keim, DNotZ 2013, 692; Lange, ZEV 2013, 343;
Mensch, ZNotP 2013, 171) verneinen mit teils unterschied-
lichen Anséatzen entweder bereits eine Konfusion, weil die dar-
unter verstandene Vereinigung von Schuld und Forderung in
einer Person (vgl. BGHZ 48, 214, 218) fUr die Vertretungs-
macht schon nicht passe (Lange, ZEV 2013, 343), oder aber
den Wegfall der von der vorgelegten Urkunde ausgehenden
Legitimationswirkung (MinchKomm-BGB/Schubert; KEHE/
Volmer, Meikel/Béttcher, Amann, Keim, Mensch je a. a. O.).

23 cc) Der Senat hat — soweit ersichtlich — Uber die Wirksamkeit
transmortaler Vollmachten flr den Alleinerben noch nicht ent-
schieden, jedoch anklingen lassen, dass auch einer durch
Konfusion erloschenen Vollmacht gegentber Dritten und ge-
gentber dem Grundbuchamt eine fortdauernde Legitima-
tionswirkung zukommen kann (Beschluss vom 26.7.2012, 34
Wx 248/12, FamRZ 2013, 402, 403 unter II. b. (2)). Daran hélt
er auch jedenfalls fUr die vorliegende Fallgestaltung fest.

24 (1) Die notarielle Urkunde belegt in den flr das Grundbuch-
amt maBgeblichen Erklarungen zur Auflassung ein Rechts-
geschaft, das sich aus zwei Willenserklarungen unterschied-
licher Rechtssubjekte zusammensetzt (Palandt/Ellenberger, \or
§ 145 Rdnr. 1). Denn die nach § 181 BGB zum Insichgeschéft
befugte Betelligte hat hier fUr die von ihr nicht namhaft ge-
machten Erben ihres verstorbenen Ehemannes als VerauBerer
und fUr sich als Erwerberin die nach § 20 GBO erforderlichen
Erklarungen abgegeben. Dem Erfordernis gleichzeitiger Anwe-
senheit des VerauBerers und des Erwerbers (vgl. § 925 Abs. 1
Satz 1 BGB) wurde genligt, indem die anwesende Beteiligte
zugleich fUr sich in eigenem Namen und gemai § 181 BGB fur
die (unbekannten) Erben als deren Vertreterin die Auflassung
erklart hat (OLG Hamm, FGPrax 2010, 10, 11; Demharter, § 20
Rdnr. 20; Bauer/von Qefele/Késsinger, § 20 Rdnr. 193).

25 (2) Aus den in der notariellen Niederschrift enthaltenen Er-
klarungen der Beteiligten ergibt sich freilich auch, dass ihr
Ehemann im Beurkundungszeitpunkt verstorben war. Das
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Grundbuchamt konnte sich dieses Umstands als einer ohne
Weiteres erkennbaren Tatsache (vgl. BGH, FGPrax 2015, 5;
Dembharter, § 19 Rdnr. 28) nicht verschlieBen. RegelmaBig ist
aber selbst bei vor mehreren Jahren erteilten Vollmachten ein
gesonderter Nachweis Uber ihren aktuellen Fortbestand nicht
notwendig (OLG Hamm, FGPrax 2005, 240, 243). Selbstre-
dend steht bei einer transmortalen Vollmacht das Ableben des
Vollmachtgebers der Annahme einer fortdauernden Verfu-
gungsbefugnis des Bevollmachtigten nicht entgegen (Dem-
harter, § 19 Rdnr. 81.1; Hugel/Reetz, V Rdnr. 131; Weidlich,
MittBayNot 2013, 196, 198).

26 (3) Die aus den Nachlassakten desselben AG gewonnenen
Erkenntnisse bezeugen keine Erbenstellung der Beteiligten.
Eine derartige Uberzeugung kann sich das Grundbuchamt
aus dem dort eingesehenen eigenhandigen Testament der
Eheleute ndmlich nicht bilden. Dies wirde dem Grundsatz der
strikten Nachweisbeschrankung (Htgel/Wilsch, § 35 Rdnr. 24)
widersprechen. Ausgeblendet waren auch die vielfaltigen
Mdglichkeiten wie etwa Errichtungsmangel, Anfechtung oder
Ausschlagung, die das mutmaBliche (Allein-)Erbe der Beteilig-
ten ausschlieBen konnten. Eine derartige Prifung ist aber dem
Erbscheinsverfahren vorbehalten. Lediglich die Kenntnis des
eigenhandigen Testaments durchbricht deshalb nicht bereits
die von der Vollmachtsurkunde ausgehende Legitimations-
wirkung.

27 (4) Allerdings hat das Grundbuchamt, wenn ihm — auch
auBerhalb der vorgelegten Eintragungsunterlagen — konkrete
Anhaltspunkte fir das Erléschen der Vollmacht bekannt ge-
worden sind, diesen im Rahmen des Legalitatsprinzips nach-
zugehen (vgl. OLG Frankfurt, Rpfleger 1977, 103; Hdgel/
Reetz, V Rdnr. 131). Etwaigen Zweifeln an der Wirksamkeit der
Vollmacht in diesem Fall dadurch zu begegnen, dass dem An-
tragsteller aufgegeben wird, die fehlende (Allein-)Erbenstellung
nachzuweisen, ware aber Uberzogen (vgl. Weidlich, Mitt-
BayNot 2013, 196, 199; siehe auch LG Bremen, Rpfleger
1993, 235 mit Anm. Meyer-Stolte). Denn selbst wenn die
(Allein-)Erbenstellung der Beteiligten aufgrund des privat-
schriftlichen Ehegattentestaments in Frage kommit, ist deren
Verflgungsbefugnis Uber Erbschaftsgegenstande ohne den
die Erbenstellung bezeugenden Erbschein und dem von ihm
ausgehenden 6ffentlichen Glauben (vgl. §§ 2365 f. BGB) Be-
schrankungen ausgesetzt — so augenscheinlich im Grund-
buchverkehr wegen § 35 GBO -, die es rechtfertigen und
im Interesse eines sicheren Rechtsverkehrs auch notwendig
machen, vom Fortbestand der Vollmacht auszugehen (KEHE/
Volmer, § 35 Rdnr. 26; Keim, DNotZ 2013, 690, 693; Weid-
lich, MittBayNot 2013, 196, 199; Meyer-Stolte, Rpfleger 1993,
235, 236).

28 (5) Das Legalitatsprinzip (Demharter, Einl. Rdnr. 1; Higel/
Holzer, § 1 Rdnr. 110) steht dem auch im Ubrigen nicht entge-
gen. Im Antragsverfahren folgt daraus die Pflicht des Grund-
buchamts, zu verhindern, dass das Grundbuch — materiell —
unrichtig wird (Hlgel/Holzer, § 1 Rdnr. 112). Eine derartige
Gefahr besteht hier nicht. Ist die Beteiligte nach dem bekannt
gewordenen eigenhandigen Testament tats&chlich Alleinerbin
des eingetragenen Miteigentimers geworden, fuhrt ihre Ein-
tragung als Eigentlimerin zur Richtigkeit des Grundbuchs; ist
die Beteiligte hingegen nicht Alleinerbin, wird sie dies durch die
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gegenstandliche Auflassung in Verbindung mit der beantrag-
ten Eintragung im Grundbuch (vgl. Keim, DNotZ 2013, 692,
694; Amann, MittBayNot 367, 371; OLG Schleswig, FGPrax
2014, 206, fur den Fall, dass der Bevollmé&chtigte Miterbe ist).
Deshalb erscheint es bereits zweifelhaft, ob einem Erbschein
mangels Erheblichkeit fur den Nachweis der Verflgungsbe-
fugnis hier noch eine Bedeutung zukommt (Meikel/Bdttcher,
Einl. E Rdnr. 80; Keim, DNotZ 2013, 692, 694; Amann,
MittBayNot 2013, 367, 371; a. A. Bestelmeyer, Rpfleger 2015,
11). Der Umstand, dass die Eintragungsgrundlage in Abteilung
| Spalte 4 (sieche § 9 Abs. 1 lit. d GBV) moglicherweise unzu-
treffend bezeichnet ist, spielt in diesem Zusammenhang keine
Rolle (vgl. BayObLGZ, 2002, 30, 31).

29 (6) Der strenge Grundsatz des Erbennachweises (nur)
durch die in § 35 GBO aufgeflihrten Urkunden wird nicht
durchbrochen. Denn eine berichtigende Eigentumsumschrei-
bung wegen nachtraglicher Unrichtigkeit durch eingetretene
Erbfolge (vgl. Demharter, § 22 Rdnr. 15) ist nicht beantragt.
Nichts zwingt aber einen mit transmortaler Vollmacht ausge-
wiesenen und deren Rechtsscheinwirkungen nicht in Frage
stellenden Beteiligten nach dem Erbfall dazu, statt einer
Auflassung an sich nur den verfahrensrechtlichen Weg der
Berichtigung (§§ 22, 35 GBO) zu wahlen, um nach Grund-
bucheintragung als Eigentimer im Rechtsverkehr legitimiert
zu sein (vgl. § 891 BGB). Der gegebene Fall unterscheidet
sich in der unmissverstandlichen Eindeutigkeit der Eintra-
gungsunterlagen gerade von der gewahlten — doppeldeutigen
— Ubertragungsform, die das OLG Hamm (DNotZ 2013, 689,
690) zu beurteilen hatte. Wahlt der mogliche Erbe den gegen-
standlichen Weg, kann er freilich auch nicht die Gebuhrenfrei-
heit nach Abs. 1 zu Nr. 14110 KV GNotKG beanspruchen, weil
er im Verhdltnis zum Grundbuchamt gerade nicht als ,Erbe
des eingetragenen Eigentlimers" eingetragen wird.

()

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe hierzu den Besprechungsaufsatz von Keim, MittBayNot
2017, 111 (in diesem Heft).

4. Alleinerbe mit transmortaler General-
vollmacht - Entfallen der grundbuchrecht-
lichen Legitimationswirkung der Vollmacht
beim ausdriicklichen Handeln (auch) als
Erbe

OLG Mlnchen, Beschluss vom 31.8.2016, 34 Wx 273/16
GBO §29 Abs. 1, § 35

LEITSATZ:

Grundbuchverfahrensrechtlich ist der Nachweis der
Verfligungsbefugnis durch 6ffentliche Urkunden positiv
und vollstandig zu erbringen. Wird der der transmor-
talen Volimacht innewohnende Rechtsschein dadurch
zerstort, dass der Bevollméchtigte zugleich erklart,

MittBayNot
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Alleinerbe der Vollmachtgeberin zu sein und als solcher
zu handeln, ist die Verfligungsbefugnis ohne den
Erbennachweis gemaB § 35 GBO nicht belegt (insoweit
Anschluss an OLG Hamm vom 10.1.2013, I-15 W 79/12,
MittBayNot 2013, 395).

SACHVERHALT:

1 I. Im Wohnungs- und Teileigentumsgrundbuch ist die verstorbene
B. als Eigentimerin von Miteigentumsanteilen verbunden mit dem
Sondereigentum an einer Wohnung sowie eines Tiefgaragenstellplat-
zes eingetragen.

2 Zu notarieller Urkunde UberlieB der Beteiligte zu 1, handelnd als Al-
leinerbe nach seiner Ehefrau und als deren Bevollmé&chtigter aufgrund
beigeflgter notarieller Vollmacht, das Wohnungs- und Teileigentum
an den Beteiligten zu 2, nach Angaben das einzige (volljghrige) Kind
der Eheleute B. Die Urkunde enthélt folgende weitere in diesem Zu-
sammenhang erhebliche Erklarungen:

LErbfolge

Die im Grundbuch eingetragene Eigentimerin (...) ist am
18.3.2016 verstorben und wurde nach Angabe der Beteiligten
geman gemeinschaftlichen Testament (...), das noch nicht eroff-
net wurde, von ihrem Ehemann (...) allein beerbt.

Die Berichtigung des Grundbuchs entsprechend dieser Erbfolge
wird im Grundbuch (...) nur beantragt, soweit es fur den Vollzug
erforderlich ist.”

3 In Ziffer Il. 1. Ubertragt der Beteiligte zu 1 als VerauBerer den Grund-
besitz an den Beteiligten zu 2 als Erwerber zu Alleineigentum. Zum
Rechtsgrund fiir die Uberlassung ist unter Ziffer II. 2. aufgefiihrt, dass
sie im Weg vorweggenommener Erbfolge stattfinde, und zwar auf-
grund des Wunsches der Erblasserin und aufgrund Vereinbarung der
Beteiligten im Weg der Erbfolge nach B., was dem mehrfach gegen-
Uber den Beteiligten geduBerten Wunsch der Erblasserin entspreche,
wonach das bereits vom Erwerber bewohnte Vertragsobjekt nach
deren Tod direkt ins Eigentum des Sohnes Ubergehen solle. B. ha-
be insbesondere wegen ihrer schweren Erkrankung in der Folgezeit
lediglich versdumt, ihren bereits vorher getroffenen letzten Willen —
im gemeinschaftlichen Testament von 2009 — gemeinsam mit ihrem
Ehemann zu andern.

()

5 Die der Urkunde beigefligte notarielle General- und Vorsorgevoll-
macht fur die Beteiligten zu 1 und 2 vom 5.3.2009 soll nicht durch
den Tod der Vollmachtgeberin erldschen. Sie umfasst fUr den Betei-
ligten zu 1 namentlich die Vertretungsberechtigung allein und die Be-
freilung von den Beschrankungen des § 181 BGB. In Vermdgensan-
gelegenheiten umfasst die Vollmacht (,insbesondere®), Vermogen zu
erwerben, Uber Vermdgensgegensténde zu verfligen, insbesondere
Grundbesitz zu verauBern und zu belasten.

()

AUS DEN GRUNDEN:

131l. Dienach § 11 Abs. 1 RPfIG, § 71 Abs. 1. V.m. § 73 GBO
sowie § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 FamFG statthafte und zulassige
Beschwerde gegen die versagte Eintragung hat keinen Erfolg.
Es fehlt an einem nach § 20 GBO erforderlichen und geeigne-
ten (§ 29 Abs. 1 Satz 2 GBO; § 35 Abs. 1 GBO) Nachweis zur
Verflgungsbefugnis des verlierenden Teils. Weder belegt die
beigeheftete Vollmacht gegentiber dem Grundbuchamt die
Berechtigung des Beteiligten zu 1 noch ist dieser in seiner Er-
benstellung nach B. legitimiert.

14 1. Der Senat hat es in seiner Entscheidung vom 4.8.2016
(84 Wx 110/16, MittBayNot 2017, 138 [in diesem Heft]) fur
zulassig erachtet, dass der Bevollmachtigte aufgrund einer
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transmortalen Vollmacht des verstorbenen, im Grundbuch
noch eingetragenen, Berechtigten durch zugelassenes Insich-
geschaft eine Eigentumsubertragung ohne Erbennachweis
nach § 35 GBO an sich vornehmen kann (vgl. § 164
Abs. 1 BGB), auch wenn der Bevollmachtigte als potenzieller
Alleinerbe in Betracht kommt, wenngleich urkundlich nicht
feststeht und sich der Bevollm&chtigte nicht auf die eigene Al-
leinerbenstellung beruft. Ob die vorliegende Vollmacht, die
nicht durch den Tod der Vollmachtgeberin erléschen soll, in
diesem Sinne (noch) eingesetzt werden koénnte, braucht im
Anschluss an die Entscheidung des OLG Hamm vom
10.1.2013 (I-15 W 79/12, FGPrax 2013, 148 = DNotZ 2013,
2013, 689 mit Anm. Keim) nicht abschlieBend geklart zu wer-
den, weil hier einerseits die Legitimationswirkung der Voll-
machtsurkunde (vgl. § 173 BGB) gegenltber dem Grundbuch-
amt nicht fortbesteht und andererseits die Erbenstellung des
Beteiligten zu 1 geméaB § 35 GBO nicht nachgewiesen ist.

15 2. (...) Ob Konfusion als Bezeichnung flir die Vereinigung
von Schuld und Forderung in einer Person auf die Vollmacht
passt (...), kann auf sich beruhen, weil hier — anders als in der
der Senatsentscheidung vom 4.8.2016 zugrundeliegenden
Gestaltung (siehe dort unter II. 2. ¢) cc)) — die Legitimationswir-
kung (vgl. § 172 BGB) gegentiber dem Grundbuchamt weg-
gefallen ist.

16 Denn der Beteiligte zu 1 ist im Beurkundungstermin — ne-
ben seiner Eigenschaft als Bevollmachtigter fur seine Ehefrau
(...) —ausdrtcklich als deren Alleinerbe aufgetreten und hat zur
Erbfolge erklart, diese ergebe sich aus dem gemeinschaftli-
chen (notariellen) Testament vom 5.3.2009. Rechtsgrund fur
die Ubertragung des Grundbesitzes durch den Beteiligten zu 1
(Ziffer IIl. 1.) soll neben einer ,vorweggenommenen Erbfolge”
— erklart mit den mundlich geduBerten Winschen der Erblas-
serin, dem Sohn das Wohnungs- und Teileigentum direkt
zukommen zu lassen, was ein Handeln als deren Bevollméach-
tigter in ,Vorwegnahme* einer tatsachlich schon eingetretenen
Erbfolge nahelegen konnte — auch eine Vereinbarung der
(Urkunds-)Beteiligten im Weg der (tatsachlichen) Erbfolge
nach B. sein, was die Erbenstellung des Beteiligten zu 1 vor-
aussetzt. Auch die Beschwerdebegrindung zeigt auf, dass
ersichtlich gewollt ist, nach beiderlei Richtung die Einigungs-
berechtigung zu belegen, entweder noch in Vertretung der
Erblasserin oder aber schon in der Eigenberechtigung als
Alleinerbe, ohne sich aber in der einen oder anderen Weise
festzulegen. Materiellrechtlich mag eine EigentumsUbertra-
gung wirksam sein, wenn offenbleibt, ob es sich auf VerauBe-
rerseite um ein Eigen- oder um ein Vertretergeschaft handelt,
wenn nur die Sachlegitimation entweder in dem einen oder
aber dem anderen Fall bestanden hat (vgl. LG Aurich, Rpfle-
ger 1987, 194, 195; ferner Staudinger/Pfeifer, Neubearb.
2011, § 925 Rdnr. 43). Grundbuchverfahrensrechtlich ist der
Nachweis der Verfligungsbefugnis hingegen durch 6&ffentliche
Urkunden positiv und vollstédndig zu erbringen (§ 29 Abs. 1
Satz 2 GBO). Die Sicherheit des Grundbuchverkehrs lasst
auch dann keine Einschrankungen dieses Grundsatzes zu,
sofern nur absehbar ware, dass die Vornahme der beantrag-
ten Eintragung nicht zur Unrichtigkeit des Grundbuchs flhrt
(OLG Hamm, FGPrax 2013, 148, 149). Der Ansicht, es komme
nur darauf an, dass die Verflgungsbefugnis, sei es als Bevoll-
machtigter, sei es als Erbe, nachgewiesen sei, weshalb keine

141

Aufsatze

Buchbesprechungen

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

Sonstiges

Standesnachrichten



Burgerliches Recht — Allgemeines

Entscheidungserheblichkeit bestehe (Meikel/Béttcher, Einl. E
Rdnr. 80; Keim, DNotZ 2013, 692, 694; Amann, Mitt-
BayNot 2013, 367, 371), folgt der Senat nicht. Denn zum
einen ist die Vollmacht infolge Zerstérung des ihr innewoh-
nenden Rechtsscheins als Urkundennachweis untauglich,
zum anderen ist der Erbennachweis nicht erbracht.

17 Im Anschluss an das OLG Hamm (FGPrax 2013, 148, 149
a. E.) stellt auch der Senat ausdrtcklich klar, dass seine Ent-
scheidung nur an den Inhalt der eigenen Erklarung des Betei-
ligten zu 1 in der notariellen Urkunde vom 27.6.2016 anknUpft.
Gegenstand der Entscheidung bildet nicht die Frage, inwie-
weit trans- oder postmortale Vollmachten nach dem Tod des
Vollmachtgebers weiterverwendet werden konnen, jedenfalls
solange der Bevollméchtigte nicht als (Allein-)Erbe mit den in
§ 35 GBO aufgezeigten Nachweisen legitimiert ist. Eine groB3-
zUgige Handhabung, die an den Bedurfnissen des Rechtsver-
kehrs ausgerichtet ist (vgl. Weidlich, MittBayNot 2013, 196,
199), erscheint auch dem Senat insoweit durchaus angemes-
sen und steht mit den Nachweiserfordernissen des Grund-
buchverkehrs in Einklang (siehe Beschlisse vom 4.8.2016
sowie vom 26.7.2012, 34 Wx 248/12, FamRZ 2013, 402).

()

20 IV. Die Rechtsbeschwerde wird gemaB § 78 Abs. 2 GBO
zugelassen. Die Rechtssache hat grundsatzliche Bedeutung;
die Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts ist auch zur
Fortbildung des Rechts erforderlich. Es stehen grundlegende
Fragen zum Erléschen von Vollmachten im Raum, darUber
hinaus stellen sich erhebliche Fragen zur Rechtsscheinwir-
kung von Volimachten im Grundbuchverfahren.

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe hierzu den Besprechungsaufsatz von Keim, MittBayNot
2017, 111 (in diesem Heft).

5. Konkurrenz von transmortaler
Vollmacht mit Alleinerbenstellung -
Auflassung nach Nachweis der Erbfolge
vollziehbar

OLG Minchen, Beschluss vom 4.1.2017, 34 Wx 382 und
383/16

GBO § 29 Abs. 1, § 35 Abs. 1 Satz 2

LEITSATZ:

Ist die Erbfolge in der Form des § 35 Abs. 1 GBO nach-
gewiesen, verliert eine zugleich vorgelegte transmortale
Vollmacht ihre Wirksamkeit. Eine Auflassungsurkunde,
die die Verfligungsbefugnis des VerauBerers in der
Schwebe gehalten hat, ist nicht deshalb wegen fehlen-
der Eindeutigkeit unvollziehbar (im Anschluss an Senat
vom 31.8.2016, 34 Wx 273/16, MittBayNot 2017, 140 [in
diesem Heft]).
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HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Die Entscheidung ist in derselben Sache ergangen wie der Be-
schluss des Senats vom 31.8.2016, 34 Wx 273/16 (vorste-
hende Entscheidung Nr. 4, MittBayNot 2017, 140 [in diesem
Heft]). Der Sachverhalt ist insofern identisch. Nachtraglich
nach Ergehen der Vorentscheidung ergab sich folgender wei-
terer Sachverhalt.

SACHVERHALT:

16 2. Am 14.9.2016 hat der beurkundende Notar in beglaubigter
Form vorgelegt:

®  Gemeinschaftliches Testament vom 5.3.2009, wonach sich
die Eheleute gegenseitig zum alleinigen und ausschlielichen
\ollerben sowie den gemeinsamen Sohn (den Beteiligten zu 2)
zum Schlusserben einsetzen,

®  Er6ffnungsniederschrift des (auswartigen) AG vom 30.3.2016,

und erneut Vollzugsantrag gestellt.

()

AUS DEN GRUNDEN:
(-r)

27 1. Unter Berlcksichtigung der mit dem Antrag vom
14.9.2016 vorgelegten Urkunden ist die Verfugungsbefugnis
des Beteiligten zu 1 auf der Grundlage des notariellen Ehegat-
tentestaments vom 5.3.2009 in der Form des § 29 GBO nach-
gewiesen. Demzufolge kann der Beteiligte zu 1 als Erbe der im
Grundbuch eingetragenen B. den Grundbesitz wirksam an
den Beteiligten zu 2 auflassen (vgl. § 20 GBO). Die Fassung
der Uberlassungsurkunde steht dem beantragten Grundbuch-
vollzug nicht entgegen.

()

29 2. Der Senat ist in seiner Entscheidung vom 31.8.2016 da-
von ausgegangen, dass einerseits die Legitimationswirkung
der Vollmachtsurkunde (vgl. § 173 BGB) gegenutber dem
Grundbuchamt nicht fortbestand und andererseits die Erben-
stellung des Beteiligten zu 1 gemaR § 35 GBO nicht nachge-
wiesen war. Bei dieser Konstellation fehlt es fur die Verfu-
gungsbefugnis an jeglichem Nachweis. Der Ansicht, es reiche
aus, dass die Verfligungsbefugnis des VerduBerers, wenn
nicht aus dem einen Grund (als Bevollmachtigter), so doch aus
dem anderen Grund (als Erbe) gegeben sei und deshalb keine
Entscheidungserheblichkeit bestehe (Meikel/Bottcher, Einl E
Rdnr. 80; Keim, DNotZ 2013, 692, 694; Amann, MittBayNot
2013, 367, 371), ist der Senat nicht gefolgt.

30 Daran halt der Senat aus den dort niedergelegten Griinden
fest; denn diese sind durch das weitere Vorbringen der Betei-
ligten nicht entkréaftet.

31 3. Nach dem fUr das Beschwerdegericht nun maBgeb-
lichen aktuellen Verfahrensstand (BayObLG, NJW-RR 2001,
1654; Hdgel/Kramer, GBO, 3. Aufl., § 74 Rdnr. 16) kann die
Eigentumsumschreibung auf den Beteiligten zu 2 als Erwerber
weder wegen fehlender bzw. nicht nachgewiesener Verfu-
gungsbefugnis des Beteiligten zu 1 noch wegen fehlender Be-
stimmtheit der Ubertragung verweigert werden.

32 a) Zutreffend geht das Grundbuchamt davon aus, dass
spéatestens mit der Vorlage der die Erbfolge nachweisenden
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letztwilligen Verflgung samt der Niederschrift Uber die Eroff-
nung (vgl. § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO) die ebenfalls vorgelegte
Vollmachtsurkunde vom 5.3.2009 ihre Wirkung als Rechts-
scheintrager verloren hat (a. A. Zimmer, ZfIR 2016, 769, 772).
Nichts anderes gilt, falls die Vollmacht durch Konfusion erlo-
schen ist, weil der Bevollméachtigte Alleinerbe der Vollmacht-
geberin geworden ist (OLG Hamm, FGPrax 2013, 148; OLG
Stuttgart, JIG 12, 274; NJW 1947/1948, 627; Staudinger/
Reimann, Neubearb. Nov. 2011, Vor §§ 2197 ff. Rdnr. 70;
Bamberger/Roth/J. Mayer, BGB, 3. Aufl., § 2197 Rdnr. 43;
Bestelmeyer, notar 2013, 147, 160).

33 b) Das notarielle gemeinschaftliche Testament vom
5.3.2009 weist zweifelsfrei die Erbfolge nach (§ 35 Abs. 1
Satz 2 GBO). Anhaltspunkte tats&chlicher Art, dass die letzt-
willige Verfigung unwirksam sein kénnte, bestehen nicht. Ein
Erbschein kann in einem derartigen Fall nicht verlangt werden
(Demharter, GBO, 30. Aufl., § 35 Rdnr. 39). Daraus folgt, dass
die Verflgungsbefugnis gegeniber dem Grundbuchamt posi-
tiv belegt ist und ausschlieBlich auf der Erbenstellung des Be-
teiligten zu 1 beruht. Der Voreintragung des Beteiligten zu 1 als
Berechtigten nach § 39 Abs. 1 GBO bedarf es wegen § 40
Abs. 1 GBO in diesem Fall nicht.

34 ¢) Die Mehrdeutigkeit der Ubertragungsurkunde im Hin-
blick auf die Verfigungsbefugnis des VerauBerers — materiell-
wie verfahrensrechtlich lagen Erklarungen des Beteiligten zu 1
sowohl von ihm selbst als Erbe als auch in seiner Eigenschaft
als Bevollmachtigter seiner verstorbenen Ehefrau fur die Erben
vor — steht der begehrten Eintragung nicht entgegen.

35 Inhaltlich hat die Eintragung im Grundbuch neben dem Tag
und der Unterschrift (vgl. § 44 GBO) den Eintragungsgrund zu
bezeichnen, so etwa die Auflassung unter Bezeichnung der
maBgeblichen notariellen Urkunde (§ 9 Buchst. d GBV; dazu
Meikel/Béttcher, GBO, 10. Aufl., § 9 GBV Rdnr. 26 unter Hin-
weis auf § 44 Abs. 2 Satz 2 GBO). Schwierigkeiten ergeben
sich insofern nicht, als die Urkunde, die die Auflassung enthalt,
bestimmt ist; sie kann durch ihr Datum, den Namen des No-
tars und die Nummer der Urkundenrolle (siehe § 44 Abs. 2
Satz 2 GBO) bei Bedarf naher bezeichnet werden. Dass sie die
Grundlage der Verflgungsbefugnis nicht eindeutig bezeich-
net, berthrt den Bestimmtheitsgrundsatz im Hinblick auf den
nun vorliegenden Erbennachweis nicht. Denn damit steht fest
(siehe zu b), dass der Beteiligte zu 1 aufgrund seiner Alleiner-
benstellung nach der noch eingetragenen Eigentimerin han-
delt. Dass die Urkunde daneben noch einen anderen Grund
bezeichnet, auf den die Berechtigung gestitzt wird, schadet
nicht, weil die alternativ bezeichnete Befugnis aus der Voll-
macht nachgewiesenermafen nicht besteht.

()

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe hierzu den Besprechungsaufsatz von Keim, MittBayNot
2017, 111 (in diesem Heft).
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BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

6. Dingliche Einigung flr dingliches Vor-
kaufsrecht nicht beurkundungspflichtig

BGH, Urteil vom 8.4.2016, V ZR 73/15 (Vorinstanz: OLG
Bremen, Urteil vom 10.3.2015, 5 U 15/14)

BGB § 311b Abs. 1 Satz 1, §§ 873, 1094

LEITSATZ:

Die zur Bestellung eines dinglichen Vorkaufsrechts ge-
maB § 873 BGB erforderliche Einigung muss, anders als
das Verpflichtungsgeschaft, nicht notariell beurkundet
werden.

SACHVERHALT:

1 Der Klager ist Eigentimer eines unbebauten Grundstlicks, das
hinter dem an die 6&ffentliche StraBe angrenzenden Grundstlick der
Beklagten belegen ist. (...)

2 (...) Mit notariellem Vertrag (...) verkaufte der Testamentsvollstre-
cker das an die StraBe angrenzende Grundsttick [unter Mitwirkung
des Rechtsvorgéngers des Klagers] an die Beklagten. Bei der notari-
ellen Beurkundung vereinbarten die Beklagten, [der Rechtsvorganger
des Klagers] und der Testamentsvollstrecker, dass die Beklagten ein
Geh- und Fahrrecht zugunsten des hinteren Grundstlcks einrdumen
sollten, da es diesem infolge des Verkaufs an einer Zuwegung fehlte.
Im Gegenzug wurde vereinbart, dass den Beklagten hinsichtlich des
hinteren Grundstlcks ein auf den ersten Verkaufsfall beschranktes
dingliches Vorkaufsrecht eingerdumt werden sollte. Diese Abreden
fanden in dem notariellen Vertrag keinen Niederschlag. [Die Beteilig-
ten] erteilten jedoch jeweils die Eintragungsbewilligung. Beide Rechte
wurden in die jeweiligen Grundblcher eingetragen. (...) Der Klager
verkaufte sein Grundstlick an einen weiteren angrenzenden Nach-
barn. Nachdem den Beklagten eine Abschrift des Vertrags zugestellt
worden war, Ubten sie das Vorkaufsrecht aus.

()

AUS DEN GRUNDEN:
(wr)

10 a) Rechtsfehlerfrei und mit zutreffender Begrindung ver-
neint das Berufungsgericht zunachst einen Grundbuchberich-
tigungsanspruch des Klagers gemaR § 894 BGB. Das Grund-
buch ist hinsichtlich des dinglichen Vorkaufsrechts nicht un-
richtig.

11 aa) Das dingliche Vorkaufsrecht im Sinne von § 1094 BGB
ist ein eigenstandiges Sachenrecht (Senat, Urteill vom
22.11.2013, V ZR 161/12, NJW 2014, 622 Rdnr.10). Es ent-
steht gemaB § 873 BGB durch Einigung und Eintragung in das
Grundbuch. Diese Voraussetzungen sind erflillt. Dass die Eini-
gung nicht notariell beurkundet worden ist, ist unschadlich.

12 (1) Der notariellen Beurkundung bedarf geméB (...) § 311b
Abs. 1 Satz 1 BGB ein Vertrag, durch den sich der eine Teil
verpflichtet, das Eigentum an einem Grundstick zu Ubertra-
gen oder zu erwerben. Nach allgemeiner Ansicht erfasst dies
auch die schuldrechtliche Vereinbarung Uber die Bestellung
eines dinglichen Vorkaufsrechts, da hierdurch zugleich die Ver-
pflichtung begrindet wird, das Eigentum an dem Grundsttick
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unter bestimmten Umstanden an den Vertragspartner zu
Ubertragen (vgl. Senat, Urteil vom 17.5.1967, V ZR 96/64,
DNotZ 1968, 93; RGZ 72, 385, 392 f.; RGZ 110, 327, 333;
RGZ 148, 105, 108 f.; Staudinger/R. Schumacher, Neubearb.
2012, § 311b Abs. 1 Rdnr. 24). Wird ein Vertrag, der eine sol-
che Verpflichtung begrindet, nicht notariell beurkundet, ist er
geman § 125 Satz 1 BGB nichtig. In analoger Anwendung von
§ 311b Abs. 1 Satz 2 BGB kann der Formmangel jedoch
durch Einigung und Eintragung des dinglichen Vorkaufsrechts
in das Grundbuch geheilt werden (Senat, Urteil vom 17.5.1967,
V ZR 96/64, DNotZ 1968, 93 f.).

13 (2) Uneinheitlich wird die Frage beurteilt, ob auch die ding-
liche Einigung Uber die Belastung eines Grundstlicks mit ei-
nem Vorkaufsrecht gemaR § 1094 BGB notariell beurkundet
werden muss. Der Xll. Zivilsenat des BGH hat in einem Urteil
vom 7.11.1990 (XIl ZR 11/89, NJW-RR 1991, 205, 206)
ohne nahere Begrindung die Auffassung vertreten, die
Formvorschrift des § 313 Satz 1 BGB a. F. erstrecke sich auf
eine solche Einigung. Dem haben sich Rechtsprechung (OLG
Rostock, OLGR 2000, 245, 246 f.) und Literatur teilweise
angeschlossen (vgl. MinchKomm-BGB/Kanzleiter, 7. Aufl.,
§ 311b Rdnr. 34 Fn. 100; Erman/Grziwotz, BGB, 14. Aufl.,
§ 1094 Rdnr. 5; BeckOGK-BGB/Omlor, Stand 8.1.2016,
§ 1094 Rdnr. 50). Uberwiegend wird die Einigung jedoch im
Anschluss an die Rechtsprechung des Reichsgerichts als
formfrei angesehen (RGZ 110, 327, 335; RGZ 125, 261, 262
f.; Staudinger/R. Schumacher, § 311b Rdnr. 24; Staudinger/
Gursky Neubearb. 2012, § 873 Rdnr. 50; Staudinger/Scher-
maier, Neubearb. 2009, § 1094 Rdnr. 23; MinchKomm-BGB/
Westermann, 7. Aufl., § 1094 Rdnr. 7; NK-BGB/Reetz, 3. Aufl.,
§ 1094 Rdnr. 36; Soergel/Stirner, BGB, 13. Aufl.,, § 1094
Rdnr. 7; Palandt/Bassenge, 75. Aufl., § 1094 Rdnr. 5).

14 (3) Richtigerweise muss die gemahi § 873 BGB zur Bestel-
lung eines dinglichen Vorkaufsrechts erforderliche Einigung,
anders als das darauf bezogene Verpflichtungsgeschaft, nicht
notariell beurkundet werden. Soweit der XlI. Zivilsenat dies in
seinem Urteil vom 7.11.1990 (XIl ZR 11/89, NJW-RR 1991,
205, 206) anders gesehen hat, hat er auf Nachfrage mitgeteilt,
hieran nicht festzuhalten.

15 (a) Im Ausgangspunkt ist nach dem Grundsatz der Form-
freiheit davon auszugehen, dass eine besondere Form nur
dann eingehalten werden muss, wenn das Gesetz dies aus-
drlcklich vorschreibt. Eine solche Bestimmung enthélt das
Gesetz fur die Einigung geman § 873 BGB nicht (vgl. Stau-
dinger/Gursky, § 873 Rdnr. 50). Nur grundbuchrechtlich soll
die fur die Eintragung der Rechts&nderung in das Grundbuch
erforderliche Eintragungsbewilligung durch &ffentliche oder
offentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen werden (§ 29
Abs. 1 Satz 1 GBO).

16 (b) Aus § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB lasst sich ein auf das
ErfUllungsgeschaft bezogenes Formerfordernis nicht herleiten.

17 (aa) Die Vorschrift regelt nach Wortlaut und systemati-
scher Stellung nur das schuldrechtliche Verpflichtungsge-
schéft. Ihre analoge Anwendung scheidet schon in Ermange-
lung einer planwidrigen Regelungsliicke aus (unzutreffend da-
her BeckOGK-BGB/Omlor, § 1094 Rdnr. 50.1), weil das Erfll-
lungsgeschaft nach dem das deutsche Recht beherrschenden
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Trennungsprinzip bewusst eigenen Regeln unterworfen wird.
Das Argument, die dingliche Einigung enthalte zugleich die
obligatorische Verpflichtung zu der spéateren Eigentumsuber-
tragung, hat bereits das Reichsgericht mit der zutreffenden
Uberlegung verworfen, dass die Einigung — anders als das
Verpflichtungsgeschaft — nur auf die Entstehung des dingli-
chen Rechtsverhdaltnisses (also des Vorkaufsrechts) gerichtet
sei (RGZ 125, 261, 262 f.). Da der Inhalt der Einigung sich im
Einigsein Uber die vereinbarte dingliche Rechtséanderung er-
schopft, fehlt ihr jede verpflichtende Wirkung zu einem Tun
oder Unterlassen (vgl. Mot. Il 172; Staudinger/Gursky, § 873
Rdnr. 59).

18 (bb) Die Formbedurftigkeit der Einigung widersprache zu-
dem der in § 925 Abs. 1 BGB enthaltenen Regelung fur die
Auflassung, die als Einigung im Sinne von § 873 BGB auf die
Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick gerichtet
ist. Da selbst die Auflassung nicht notariell beurkundet, son-
dern (nur) vor der zustandigen Stelle erklart werden muss (vgl.
Senat, Urteil vom 5.12.1956, V ZR 61/56, BGHZ 22, 312, 315
ff.; Urteil vom 25.10.1991, V ZR 196/90, NJW 1992, 1101,
1102; RGZ 99, 65, 67 ff.; RGZ 132, 406, 408), gilt dies erst
recht flr eine Einigung im Sinne von § 873 BGB, die nicht
§ 925 BGB unterfallt.

19 (cc) Unvereinbar ware die Formbedurftigkeit schlieBlich mit
derin § 3183 Satz 2 BGB a. F. bzw. § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB
vorgesehenen Heilung des formunwirksamen Verpflichtungs-
geschafts. Hierzu k&me es nur unter besonderen Umstanden,
wenn auch die Einigung der notariellen Beurkundung bedurfte.
Der Zweck der Heilungsvorschrift, das bislang unwirksame
Kausalgeschéft aufgrund der Erfullung seinem ganzen Inhalt
nach wirksam werden zu lassen (vgl. hierzu eingehend Senat,
Urteil vom 8.10.2004, V ZR 178/03, BGHZ 160, 368, 372 f.),
wurde verfehlt, wenn die Verfugung denselben Formanforde-
rungen wie das Verpflichtungsgeschéft unterworfen wirde
und dessen Erflllung infolgedessen nicht eintreten kdnnte.

()

22 b) SchlieBlich ist nicht zu beanstanden, dass das Beru-
fungsgericht einen Anspruch auf Berichtigung des Grund-
buchs unter dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Berei-
cherung verneint. Der fUr die Bestellung des dinglichen Vor-
kaufsrechts erforderliche Rechtsgrund liegt in der darauf
bezogenen schuldrechtlichen Vereinbarung. Zwar war der
Kaufvertrag aufgrund der nicht beurkundeten Nebenabreden
gemaR § 139 BGB zun&chst insgesamt formunwirksam; die-
ser Mangel ist jedoch durch die erfolgte Einigung und den Voll-
zug der Abreden in den jeweiligen Grundblchern (...) geheilt
worden.

()

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Benedikt Schreindorfer, Straubing

Kern der Entscheidung ist die Aussage des BGH, dass die
(dingliche) Einigung Uber die Bestellung eines dinglichen
Vorkaufsrechts nicht der notariellen Beurkundung nach
§ 311b Abs. 1 BGB bedarf. Im zugrundeliegenden Fall ist
das dingliche Vorkaufsrecht urspringlich lediglich aufgrund
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einer Eintragungsbewilligung des Eigentimers zur Eintra-
gung gelangt. Vor Gericht kam die Frage bezliglich der wirk-
samen Bestellung des Vorkaufsrechts, nachdem der Vor-
kaufsberechtigte nach Abschluss eines Kaufvertrags Uber
das Grundstick die Austibung des Vorkaufsrechts erklarte,
woraufhin der Eigentimer den Vorkaufsberechtigten auf
Léschung des Vorkaufsrechts (Erteilung der Loschungsbe-
willigung) verklagte.

1.  Rechtliche Hintergriinde und Bewertung

a) Rechtsprechungsanderung und Argumen-
tation des BGH

Der V. Senat des BGH stellt sich mit seiner Entscheidung
gegen die bisherige hdchstrichterliche Rechtsprechung?
und einen groBen Teil der Literatur.2 Die Begriindung stltzt
sich zuvorderst auf folgende Erwagungen: Eine Beurkun-
dungspflicht nach § 311b Abs. 1 BGB (analog) bestehe
nicht, da die Norm lediglich schuldrechtliche Verpflichtungs-
geschafte regele, der Bestellungsakt sich aber im Einigsein
Uber die dingliche Rechtsanderung erschopfe. Fur eine Ana-
logie fehle es an einer planwidrigen Regelungsllcke.3
SchlieBlich widersprache eine Beurkundungspflicht § 925
BGB, der sogar fur die Auflassung keine Beurkundungs-
pflicht vorsehe, und ware mit der Heilungsmaoglichkeit nach
§ 311b Abs. 1 Satz 2 BGB nur schwerlich in Einklang zu
bringen.4

b) Kritik

Die recht formale Argumentation des BGH vermag im Er-
gebnis nicht zu Uberzeugen.® Schon die Grundannahme,
dass eine Anwendung des § 311b Abs. 1 BGB auf dingliche
Verflgungsgeschéafte per se ausgeschlossen ist, geht fehl.
Zwar trifft es zu, dass § 311b Abs. 1 BGB priméar das
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft im Auge hat;® indes
ist zu beachten, dass eine Erwerbs- oder VerauBerungs-
verpflichtung in Ansehung des Grundeigentums in Ausnah-
mefallen auch durch ein Verflgungsgeschaft begrindet

1 BGH, Urteil vom 7.11.1990, XII ZR 11/89, NJW-RR 1991, 205,
206; vgl. ferner OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 23.4.1998, 15
U 165/97, NJW-RR 1999, 16, 17; OLG Rostock, Urteil vom
17.5.1999, 3 U 108/98, BeckRS 1999, 30998547 .

2 MunchKomm-BGB/Kanzleiter, 7. Aufl. 2016, § 311b Rdnr. 34;
BeckOGK-BGB/Schreindorfer, Stand 11.6.2016, § 311b
Rdnr. 78 f.; Erman/Grziwotz, BGB, 14. Aufl. 2014, § 311b
Rdnr. 42, § 1094 Rdnr. 5; BeckOGK-BGB/Omlor, Stand
1.8.2016, § 1094 Rdnr. 50 f.; gegen eine Beurkundungsbeduirf-
tigkeit hingegen schon bisher OLG Bremen, Urteil vom
10.3.2015, 5 U 15/14, BeckRS 2015, 06237 Rdnr. 38 f,;
Staudinger/Schumacher, Neubearb. 2012, § 311b Abs. 1
Rdnr. 24; MinchKomm-BGB/Westermann, 6. Aufl. 2013,

§ 1094 Rdnr. 7; BeckOK-BGB/Wegmann, Stand 1.2.2016,
§ 1094 Rdnr. 14; Palandt/Bassenge, 75. Aufl. 2016, § 1094
Rdnr. 5.

3  Zum Vorstehenden Rdnr. 17 der besprochenen Entscheidung.
Rdnr. 18 f. der besprochenen Entscheidung.

5 Im Ergebnis wie hier dezidiert auch BeckOGK-BGB/Omior,
§ 1094 Rdnr. 50.1; ebenfalls krit. — wenn auch im Ergebnis zu-
stimmend — Wais, NJW 2016, 2037.

6 Vgl nur BeckOGK-BGB/Schreindorfer, § 311 Rdnr. 70.
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werden kann (zum Beispiel bei einer auf die Erwerbs- oder
VerauBerungsverpflichtung bezogenen Schuldibernahme)
—auch fur solche Rechtsgeschéfte greift aber richtigerweise
die Formvorschrift des § 311b Abs. 1 BGB ein.” Sofern man
die systematische Stellung und/oder den Wortlaut der Norm
— wie offenbar der BGH — hierfUr als Hemmschuh ansieht,
kommt jedenfalls eine Analogie in Betracht.

Dies muss gerade beim dinglichen Vorkaufsrecht gelten.
Unabhéangig von seiner dogmatischen Qualifikation als ding-
liche Absicherung eines doppelt bedingten Kaufvertrags,
Anwartschaftsrecht oder Gestaltungsrecht® ist der Wille der
Vertragsbeteiligten hierbei ohne Zweifel unmittelbar auf die
Begriindung einer unter gewissen Voraussetzungen stehen-
den Verpflichtung zur VerauBerung von Grundbesitz gerich-
tet, wenn auch Uber den ,Umweg* eines dinglichen Rechts.
Diese unmittelbare Ausrichtung auf das Entstehen schuld-
rechtlicher Verpflichtungen ist in der Tat eine an sich ding-
lichen Rechten fremde Besonderheit des dinglichen Vor-
kaufsrechts (,Zwitterstellung zwischen Schuld- und Sachen-
recht“?), bedingt und rechtfertigt daher aber gerade die
partielle Anwendbarkeit schuldrechtlicher Vorschriften. Hier-
von geht im Ubrigen auch das Gesetz selbst aus, wie sich
aus der Verweisung des § 1098 Abs. 1 Satz 1 BGB auf die
§§ 463 ff. BGB ergibt.

Vor diesem Hintergrund vermag Ubrigens auch der Verweis
des BGH auf § 925 BGB nicht zu Uberzeugen. Selbst wenn
man die fur die Auflassung erforderliche Form als ,minder-
wertig” gegentber § 311b Abs. 1 BGB ansehen wurde,°
was sich in der Praxis freilich faktisch nicht auswirkt, ergabe
sich der Bedarf fur die Anwendung der ,weitergehenden®
Formvorschrift schlicht aus den weitergehenden — nicht nur
rein dinglichen — Rechtswirkungen des dinglichen Vorkaufs-
rechts.

Um ebenso wie der BGH einen gesetzessystematischen
Erst-Recht-Schluss anzufthren, sei auf die Funktionsaqui-
valenz des dinglichen Vorkaufsrechts mit einem vormer-
kungsgesicherten schuldrechtlichen Vorkaufsrecht! hinge-
wiesen. Wenn die Begrindung des Letzteren als bloBe
dingliche Absicherung eines schuldrechtlichen Rechts un-
streitig der notariellen Beurkundung nach § 311b Abs. 1
BGB bedarf, muss dies a minori ad maius auch fir das
»echte* dingliche Recht gelten.

Entscheidend spricht aber gegen die Auffassung des BGH,
dass der Normzweck der Formvorschrift des § 311b Abs. 1
BGB'2 unmittelbar auch flr den dinglichen Bestellungsakt
einschlagig ist und daher deren Anwendung gebietet.’s Da

hier unmittelbar durch das in Rede stehende Rechtsge-

7 Allgemein BeckOGK-BGB/Schreindorfer, § 311b Rdnr. 71, zur

Schuldibernahme Rdnr. 90 m. w. N.
BeckOGK-BGB/Omlor, § 1094 Rdnr. 2 ff.

9  So treffend BeckOGK-BGB/Omlor, § 1094 Rdnr. 50.1.

10 Zu den unterschiedlichen Anforderungen BeckOGK-BGB/
Weber, Stand 1.7.2016, § 925 Rdnr. 111 ff.

11 Vgl. nur BeckOGK-BGB/Daum, Stand 1.7.2016, § 463
Rdnr. 11.

12 Hierzu nur BeckOGK-BGB/Schreindorfer, § 311b Rdnr. 7 ff.
13  So zutr. auch BeckOGK-BGB/Omlor, § 1094 Rdnr. 50.1.
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schéaft eine wenn auch nur unter gewissen Voraussetzungen
greifende Verpflichtung zur VerduBerung von Grundbesitz
entsteht, erlangt insbesondere die Warnfunktion des § 311b
Abs. 1 BGB in gleicher Weise Bedeutung wie beim ,norma-
len“ Kaufvertragsschluss. Eine mindestens ebenso grof3en
Bedeutung kommt hier, worauf soweit ersichtlich nirgends
hinreichend deutlich eingegangen wird, der Beratungsfunk-
tion zu: Der einmal vorgeschlagenen Bestellung eines Vor-
kaufsrechts wird in der Praxis erfahrungsgemali von uner-
fahrenen Beteiligten nach dem Motto ,Hilft dem einen, tut
dem anderen nicht weh* nur allzu gerne zugestimmt. Dass
ein dingliches Vorkaufsrecht jedoch fir den Eigentimer mit
ernsthaften Nachteilen verbunden ist — Erschwernisse bei
etwaiger spaterer Beleihung, Abschreckung von Kaufinter-
essenten, Schwierigkeiten bei der Léschung'4 (gerade bei
unsachgemaBer Formulierung — Kilarstellungsfunktion!) —,
wird hierbei selten bedacht.’® Eine Aufklarung hiertber fuhrt
regelmaBig dazu, dass die Beteiligten vom Wunsch nach
einem (jedenfalls dinglichen) Vorkaufsrecht abrticken.

SchlieBlich vermag auch das letzte vom BGH angefthrte
Argument, eine Heilung des unwirksamen Verpflichtungsge-
schafts ware bei Formbedurftigkeit des dinglichen Bestel-
lungsakts nur unter besonderen Umstanden denkbar,'6
nicht zu Uberzeugen. Dass eine Heilung einer formunwirksa-
men Vorkaufsrechtsbestellung bzw. Verpflichtung hierzu ge-
man § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB nach richtiger Auffassung
konsequenterweise die Wahrung der Form des § 311b
Abs. 1 Satz 1 BGB fUr die dingliche Einigung voraussetzt,'”
spricht nicht gegen die Beurkundungsbedurftigkeit des Be-
stellungsakts. Denn auch im ,Normalfall“ des § 311b Abs. 1
Satz 2 BGB bedarf es fur den Eintritt der Heilungswirkung
eines wirksamen dinglichen Rechtsgeschéfts — der Auflas-
sung —, die ebenfalls einer besonderen Form (§ 925 Abs. 1
BGB) unterliegt. Warum beim Vorkaufsrecht insoweit gerin-
gere Anforderungen gelten sollen, ist nicht ersichtlich, zumal
bei der formunwirksamen Bestellung eines Vorkaufsrechts
auch noch eine zweite Heilungschance durch den Vollzug
des Vertrags, zu dessen Zustandekommen die Auslbung
des wirksamen Vorkaufsrechts fihren wirde, besteht.'8

2. Fazit und Folgerungen fir die Praxis

Die Entscheidung des BGH Uberzeugt nicht. Die rein for-
maljuristische Argumentation verkennt die rechtlichen Fol-
gen, vor allem aber auch die praktischen Konsequenzen
des dinglichen Vorkaufsrechts. Richtigerweise ist daher wei-
ter von der Formbedurftigkeit des dinglichen Bestellungs-

14 Zwei aktuelle Beispiele aus der Rspr. hierzu: BGH, Beschluss
vom 21.1.2016, V ZB 43/15, NJW 2016, 3242; OLG Minchen,
Beschluss vom 25.9.2015, 34 Wx 121/15, MittBayNot 2016,
319.

15 Ausfuhrlich zu den negativen faktischen Auswirkungen von Vor-
kaufsrechten Amann, NotBZ 2010, 201 ff.; Beck’sches Notar-
Handbuch/Everts, 6. Aufl. 2015, A. VIII Rdnr. 10 ff.

16 Rdnr. 19 der besprochenen Entscheidung.

17 A. A. offenbar (unklar) Rdnr. 19 der besprochenen Entschei-
dung.

18 BeckOGK-BGB/Schreindorfer, § 311b Rdnr. 372.
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akts zur Begrindung eines dinglichen Vorkaufsrechts aus-
zugehen.

Selbst wenn man dem BGH folgt, dirften die Auswirkungen
des Urteils fUr die Praxis indes begrenzt sein. Ein ohne wirk-
sames — nach insoweit nahezu einhelliger Meinung geman
§ 311b Abs. 1 BGB zu beurkundendes’® — schuldrecht-
liches Verpflichtungsgeschaft begriindetes dingliches Vor-
kaufsrecht ist kondizierbar,2® wirde also dem Vorkaufsbe-
rechtigten keine dauerhaft gesicherte Rechtsposition bieten.
Notargebuthren kénnen durch die isolierte Beurkundung nur
des Verpflichtungsgeschéafts ebenfalls nicht gespart wer-
den. Des Weges zum Notar bedarf es aufgrund der Form-
bedurftigkeit der Eintragungsbewilligung geméB § 29 Abs. 1
GBO schlieBlich ohnehin. Es besteht daher keinerlei Anlass
fUr die Kautelarpraxis, zukUnftig von der Ublichen — wenn
auch meist ohnehin sprachlich nicht getrennten — Zusam-
menbeurkundung sowohl des schuldrechtlichen Verpflich-
tungsgeschéfts und des dinglichen Bestellungsakts abzu-
rlcken.

19 BGH, Urteil vom 7.11.1990, XIl ZR 11/89, NJW-RR 1991, 205,
206; Staudinger/Schumacher, § 311b Abs. 1 Rdnr. 85;
MinchKomm-BGB/Kanzleiter, § 311b Rdnr. 34; BeckOGK-
BGB/Schreindorfer, § 311b Rdnr. 77.

20 Hierauf weist zutr. Wais, NJW 2016, 2037 hin. Allerdings soll
nach der — auch insoweit unzutreffenden — Auffassung des
BGH mangels Formbedurftigkeit der Einigung offenbar schon
die Eintragung des Vorkaufsrechts im Grundbuch zu einer Hei-
lung des formunwirksamen Verpflichtungsgeschéafts fuhren. Da-
mit wlrde die Kondiktionslage enden.

7. Rechtliche Einordnung einer Aufdach-
solaranlage

OLG Nurnberg, Urteil vom 10.10.2016, 14 U 1168/15

BGB §§ 93, 94, 97, 98, 929, 1120
2VG §§ 20, 55, 90 Abs. 2

LEITSATZ:

Eine sog. Aufdachsolaranlage, die auf dem Dach eines
Wohngebaudes montiert ist, zu dessen Stromversor-
gung sie nicht beitragt, stellt weder einen (wesentlichen)
Bestandteil noch Zubehér des Grundstiicks bzw. des
Gebaudes dar, wenn sie ohne einen unverhéltnismasi-
gen Aufwand und ohne Verursachung von Beschadi-
gungen vom Gebaude getrennt und andernorts wieder
installiert werden kann.

SACHVERHALT:

1 I. Die Parteien streiten um das Eigentum an einer auf dem Dach
eines vom Beklagten in der Zwangsversteigerung erworbenen Ge-
baudes montierten Photovoltaikanlage.

2 Im Mai 2007 vereinbarten die Eheleute A. und B. Z. mit der Klagerin
ein Darlehen Uber nominell 49.482 € zur Finanzierung einer Photovol-
taikanlage, die mit einer Spitzenleistung von ca. 9,2 Kilowatt auf dem
Dach des Hauses auf dem Grundstiick, das im alleinigen Eigentum
von A. Z. stand, errichtet werden sollte.
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3 Der schriftliche Darlehensvertrag (...) enthielt u. a. folgende Rege-
lungen:

,8.1 SicherungsUbereignung der finanzierten Photovoltaikanlage
siehe Ziffer 4.

(1) Die unter Ziffer 4. dieses Vertrages naher bezeichnete Photo-
voltaikanlage (Sicherungsgut) tbereignet der Darlehensnehmer
der X-Bank zur Sicherung der Ansprliche aus diesem Kredit-
vertrag.

(2) [Regelung zu kunftigem Eigentum und Anwartschaftsrechten]

(3) Die Ubergabe des Sicherungsgutes an die X-Bank wird da-
durch ersetzt, dass der Darlehensnenmer es von der X-Bank
leiht und sorgféltig behandelt. (...)

@ (.)

(5) Der Darlehensnehmer hat der X-Bank unverzlglich anzuzei-
gen, wenn die Rechte der X-Bank an dem Sicherungsgut durch
Pfandung oder sonstige MaBnahmen Dritter beeintrachtigt oder
gefahrdet werden sollten (...). AuBerdem hat der Darlehensneh-
mer den Pfandungsglaubiger oder sonstige Dritte unverzUglich
schriftlich von dem Eigentumsrecht der X-Bank in Kenntnis zu
setzen.

()

(8) (...) Bei Hausverkauf oder Versteigerung bleibt das Siche-
rungsgut Eigentum der X-Bank. Der Darlehensnehmer muss in
diesem Falle vorher die X-Bank und den Kaufer darlber infor-
mieren, ansonsten ist er schadenersatzpflichtig.

6.2 Abtretung der Einspeisevergtitung

(1) Der Darlehensnehmer tritt hiermit der X-Bank den Anspruch
auf Zahlung der Einspeisevergitung ab, der gegen den jeweili-
gen Stromabnehmer (Drittschuldner) besteht oder kinftig ent-
steht und aus der Stromproduktion der durch die X-Bank mitfi-
nanzierten Photovoltaik-Anlage resultiert.

()
7 Sonstige Sicherheiten

Dem Darlehensgeber werden (...) folgende weiteren Sicherheiten
bestellt:

— Befindet sich die Photovoltaikanlage auf einem Standort, der
sich im Eigentum des Anlagenbetreibers befindet, werden zur
dinglichen Absicherung der X-Bank in Abteilung Il des Grund-
buches des Anlagenstandortes eine beschrankt personliche
Dienstbarkeit zugunsten der X-Bank und eine inhalts- und rang-
gleiche Vormerkung ebenfalls zugunsten der X-Bank eingetra-
gen. (...)."
4 Die Photovoltaikanlage wurde mit den darlehensweise ausgereich-
ten Mitteln der Klagerin bezahlt und auf dem Dach des bezeichneten
Gebaudes errichtet. Als sog. Aufdachanlage ist sie mit Halterungen
derart am Dach montiert, dass die Montagevorrichtungen durch ent-
sprechend ausgeschnittene Ziegel geflhrt sind. Die Elektroverkabe-
lung verlauft am Dach zum Kamin, von dort hinab ins KellergeschoB
und in den dortigen Heizraum, in dem sich zwei Wechselrichter be-
finden. Der produzierte Strom wird ausschlieBlich in das &ffentliche
Stromnetz eingespeist.

5 Zugunsten der Klagerin erfolgte die Eintragung einer auf dem
Grundstick lastenden beschrénkten personlichen Dienstbarkeit
(Erstellungs-, Betriebs- und Nutzungsrecht einer Photovoltaikanlage)
im Grundbuch.

6 Auf Betreiben eines Grundschuldglaubigers wurde das Grund-
stlick zwangsversteigert. Den Zuschlag erhielt (...) B. Z. Im Zuschlags-
beschluss (...) war die ,auf dem Dach des Anwesens befindliche
Photovoltaikanlage [von der Versteigerung ausgenommen]”. Rechte
im Grundbuch blieben nicht bestehen; die zugunsten der Klagerin
bestellte beschrankte personliche Dienstbarkeit wurde (...) geldscht.

7 Nachdem der [nun] im Grundbuch als Eigentimer eingetragene
B. Z. das Meistgebot i. H. v. 110.000 € nicht berichtigt hatte, erfolgte
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auf Betreiben einer Glaubigerin die Wiederversteigerung des Grund-
sticks nach § 133 ZVG, ohne dass die Klagerin hiervon Kenntnis
erlangt hatte.

8 Im [weiteren] Versteigerungstermin (...) erklarte B. Z. in Anwesen-
heit des Beklagten, dass die Photovoltaikanlage Eigentum der Kla-
gerin sei.

9 Mit Beschluss (...) wurde das Grundstick dem Beklagten, der das
Meistgebot i. H. v. 100.000 € abgegeben hatte, zugeschlagen. (...)

10 Die Kl&agerin meint, die Aufdachphotovoltaikanlage sei weder
Bestandteil noch Zubehdr der Immobilie, die Wohnzwecken diene,
und sei deshalb von der Beschlagnahme des Grundstlcks nicht er-
fasst gewesen. Die Anlage sei Uberdies nicht in den Besitz des B. Z.
gelangt. Dieser habe das Meistgebot lediglich zur Vereitelung des
Zuschlags an einen — auBerhalb der Familie stehenden — Dritten ab-
gegeben; es habe von Anfang an festgestanden, dass er das Meist-
gebot nicht bezahlen koénne.

(..)

AUS DEN GRUNDEN:

20 Il. Die zulassige Berufung der Klagerin hat auch in der Sa-
che Erfolg. Denn sie hat ihr Eigentum an der streitgegenstand-
lichen Photovoltaikanlage (1.) nicht geméaB § 90 Abs. 2 ZVG
aufgrund des dem Beklagten erteilten Zuschlags verloren (2.),
sodass ihre von einem Feststellungsinteresse (§ 256 Abs. 1
ZPO) getragene Klage begrindet ist.

21 1. Die Klagerin ist Eigentimerin der streitgegenstandlichen
Photovoltaikanlage geworden.

22 a) Bei der streitgegenstandlichen Photovoltaikanlage han-
delt es sich um einen Gegenstand, auf den die Vorschriften
der §§ 929 ff. BGB Uber den Erwerb und Verlust des Eigen-
tums an beweglichen Sachen, zu denen auch Schein- und
nichtwesentliche Grundstlcksbestandteile sowie Zubehor-
sticke zahlen (Palandt/Ellenberger, 75. Aufl. 2016, § 97
Rdnr. 1 und Palandt/Bassenge, Vor § 929 Rdnr. 1 m. w. N.),
Anwendung finden.

23 aa) Die streitgegenstandliche Photovoltaikanlage ist kein
wesentlicher Bestandteil des Grundstlcks oder des Gebau-
des, auf dem sie betrieben wird und dessen rechtliches
Schicksal sie — ggf. mit der Folge des Erldschens an ihr beste-
hender Rechte nach §§ 946 ff. BGB (Palandt/Ellenberger,
§ 93 Rdnr. 1, 4) — teilen wulrde, sondern — auch nach der
Rechtsauffassung beider Parteien — eine eigenstandige Sa-
che.

24 (1) Sie ist kein wesentlichen Bestandteil des Gebaudes
nach § 94 Abs. 2 BGB, weil sie nicht zur Herstellung des Ge-
baudes eingefligt wurde. Bei dem Gebaude handelt es sich,
wie die Klagerin (...) unwidersprochen vorgetragen hat, um ein
im Jahr 1975 errichtetes Wohnhaus, dessen Fertigstellung
nach der Verkehrsanschauung nicht erst mit der Montage der
Photovoltaikanlage im Jahr 2007 erfolgt ist, zumal diese als
Aufdachanlage weder die Funktion des Daches unterstutzt
noch zur Stromversorgung des Gebaudes beitragt.

25 (2) Die Anlage ist auch kein wesentlicher Bestandteil des
Grundstlcks nach § 94 Abs. 1 Satz 1 BGB, weil sie ihrerseits
kein Gebaude darstellt und auch nicht mit dem Grund und
Boden fest verbunden ist. Zwar mag eine Verbindung der An-
lage mit dem Erdboden mittelbar Uber das Gebaude gentigen.
Sachen sind aber nach der Verkehrsanschauung nur dann
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fest verbunden, wenn die Trennung zur Beschadigung oder
Anderung des Wesens der mit dem Grundstiick verbundenen
Sache flhrt bzw. auch schon dann, wenn sie nur mit unver-
haltnismaBigem Aufwand mdglich ist (Palandt/Ellenberger,
§ 94 Rdnr. 2). Aufgrund der vom Beklagten (...) geschilderten
Befestigung der Photovoltaikanlage ist nicht damit zu rechnen,
dass diese im Falle des ordnungsgemalen Rickbaus bescha-
digt oder in ihrer weiteren Nutzung als Anlage zur Gewinnung
von Solarstrom beeintréchtigt werden wuirde. Anhaltspunkte
dafur, dass ein Ruckbau einen unverhaltnisméaBigen Aufwand
erfordern wirde, sind nicht ersichtlich.

26 (3) Auch nach den Kiriterien des § 93 BGB liegen mit dem
Grundstick bzw. dem Gebdude und der Photovoltaikan-
lage keine wesentlichen Bestandteile vor. Mit dem fachgerech-
ten RUckbau der Anlage wére weder eine Zerstdérung des
Grundstlcks oder des in seinen Zustand vor Errichtung der
Photovoltaikanlage zurlckversetzten Wohnhauses noch der
Photovoltaikanlage selbst verbunden. Auch an der auch nach
erfolgtem Ruckbau weiterhin  gegebenen wirtschaftlichen
Nutzbarkeit von Grundstiick, Wohnhaus und Photovoltaikan-
lage besteht kein Zweifel. Dementsprechend werden Auf-
dachphotovoltaikanlagen in der Regel nicht als wesentlicher
Bestandteil angesehen (vgl. OLG Oldenburg, Beschluss vom
27.9.2012, 12 W 230/12, juris Rdnr. 4; LG Passau, Beschluss
vom 28.2.2012, 2 T 22/12, juris Rdnr. 10; FG Rheinland-
Pfalz, Urteil vom 10.2.2011, 6 K 2607/08, juris Rdnr. 27;
FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 22.9.2011, 6 K 1963/11, juris
Rdnr. 24; Nobbe/Fischer/Klindworth, Kommentar zum Kredlit-
recht, 2. Aufl. 2012, §§ 929-930 Rdnr. 162 f.; Kappler, ZfIR
2012, 264, 266; Welsch/Woinar, NotBZ 2014, 161, 163).

27 (4) Eine andere sachenrechtliche Einordnung der Photo-
voltaikanlage ist auch nicht im Hinblick darauf veranlasst, dass
der BGH eine Qualifizierung der Anlage selbst als Bauwerk flr
moglich halt (BGH, Urteil vom 2.6.2016, VII ZR 348/13, juris
Rdnr. 28). Denn zum einen ist die genannte Entscheidung —
ebenso wie das frihere zu § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB ergangene
Urteil vom 9.10.2013, VIIl ZR 318/12 — zur Auslegung des (in
§ 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB verwendeten) Tatbestandsmerkmals
,Bauwerk" ergangen und hat dabei ausdrucklich deutlich ge-
macht, dass die technische Anlage selbst als Bauwerk ange-
sehen werden kdnne, ohne dass es sich um wesentliche Be-
standteile im Sinne der §§ 93, 94 BGB handeln misse (BGH,
Urteil vom 2.6.2016, VII ZR 348/18, juris Rdnr. 29). Zum ande-
ren ist der Begriff des Bauwerks weiter als der in den §§ 93 ff.
BGB verwendete Ausdruck ,Gebéude®. Die fur das Verstand-
nis der in den § 438 Abs. 1 Nr. 3, § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB
verwendeten Begrifflichkeit entwickelten Grundsétze, die dem
Interessenausgleich zwischen den Vertragspartnern von Kauf-
und Werkvertragen Rechnung tragen, kénnen nicht unbese-
hen fUr die sachenrechtliche Zuordnung herangezogen wer-
den, die in erster Linie die Erhaltung wirtschaftlicher Werte und
die Sicherheit des Rechtsverkehrs im Blick hat (BGH, Urteil
vom 3.12.1998, VII ZR 109/97, juris Rdnr. 13 f.).

28 bb) Ob es sich bei der streitgegenstandlichen Photovolta-
ikanlage Uberhaupt um einen Bestandteil des Grundstlicks
bzw. des Gebaudes handelt oder ob — bejahendenfalls — einer
der in § 95 BGB geregelten Ausnahmetatbestéande gegeben
ist, spielt fur die Frage des ursprunglichen Eigentumserwerbs
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der Klagerin keine Rolle. Auch darauf, ob es sich bei der An-
lage um Zubehdr im Sinne der §§ 97, 98 BGB handelt, kommt
es an dieser Stelle nicht an. Denn eigenstandige Sachen,
»Scheinbestandteile” und Zubehdrsticke sind uneinge-
schrankt nach §§ 929 ff. BGB verkehrsfahig.

29 b) Ausweislich der zwischen den Eheleuten Z. und der
Klagerin in Abschnitt 6.1 des Darlehensvertrags getroffenen
Vereinbarungen waren sich die Vertragsparteien dartber einig,
dass das Eigentum an der Photovoltaikanlage zur Sicherheit
auf die Klagerin Ubergehen solle (§ 929 Satz 1 BGB). Sofern
der Verkaufer der Photovoltaikanlage diese den Eheleuten Z.
im Zuge der Lieferung und Montage Ubereignet hat, ging das
Eigentum aufgrund des bereits zusammen mit dem Darlehen
vereinbarten Leihvertrags (vorweggenommenes Besitzkonsti-
tut) auf die Klagerin Uber (§ 930 BGB). Aber auch in dem Fall,
dass sich der Verkaufer der Anlage das Eigentum zunéchst bis
zur (vollstandigen) Kaufpreiszahlung vorbehalten hat, ist das
(Sicherungs-)Eigentum nach Entrichtung des Kaufpreises un-
mittelbar und automatisch vom bisherigen (Vorbehalts-)Eigen-
timer auf die Klagerin als Inhaberin des an sie abgetretenen
Anwartschaftsrechts Ubergegangen.

30 2. Die Klagerin hat ihr Eigentum nicht gemaB § 90 Abs. 2
ZVG aufgrund des dem Beklagten erteilten Zuschlags verloren.

31 a) Zwar hat der Beklagte als Ersteher bei — hier gegebener
— Wirksamkeit des Zuschlags das Eigentum am Grundstick
(§ 90 Abs. 1 ZVG) und an den Gegenstanden, auf welche sich
die Versteigerung erstreckt hat (§ 90 Abs. 2 ZVG), durch
rechtsgestaltenden Hoheitsakt unabhangig vom Eigentum
des Vollstreckungsschuldners und ohne Rucksicht auf guten
oder bbsen Glauben erworben (BGH, Urteil vom 8.11.2013,
V ZR 155/12, juris Rdnr. 16), sodass sich die Klagerin nicht
darauf berufen kann, der Beklagte habe Kenntnis von ihrem
Sicherungseigentum an der Photovoltaikanlage gehabt.

32 b) Einem Eigentumserwerb des Beklagten nach § 20
Abs. 2, § 55 Abs. 1, § 90 Abs. 2 ZVG, § 1120 BGB, der das
Eigentum oder jedenfalls ein bestehendes Anwartschaftsrecht
(vgl. hierzu Palandt/Bassenge, § 1120 Rdnr. 8) des Grund-
stlickseigentimers — hier: B. Z. — an der Photovoltaikanlage
voraussetzt, oder nach § 55 Abs. 2, § 90 Abs. 2 ZVG, der den
Besitz des Vollstreckungsschuldners oder des neu eingetrete-
nen Grundstlckseigentimers — hier: B. Z. — an der Photovol-
taikanlage erfordert, stand jedenfalls entgegen, dass die streit-
gegenstandliche Anlage kein Zubehor im Sinne der § 1120
BGB, § 55 Abs. 2 ZVG ist.

33 aa) Im Hinblick auf § 1120 BGB, aber auch im Rahmen
des § 55 Abs. 2 ZVG bemisst sich die Zubehdreigenschaft
nach den §§ 97, 98 BGB (vgl. OLG Dusseldorf, Urteil vom
24.11.1993, 11 U 46/93, juris Rdnr. 38).

34 bb) Zubehdr — so insbesondere das gewerbliche Inventar
eines Gebaudes (§ 98 Nr. 1 BGB) — sind bewegliche Sachen,
die ohne Bestandteile der Hauptsache zu sein, dem wirt-
schaftlichen Zwecke der Hauptsache zu dienen bestimmt sind
und zu ihr in einem dieser Bestimmung entsprechenden rdum-
lichen Verhéltnis stehen (§ 97 Abs. 1 Satz 1 BGB), es sei denn
sie werden nach der Verkehrsanschauung nicht als Zubehor
angesehen (§ 97 Abs. 1 Satz 1 BGB). Diesem rechtlichen
MaBstab entsprechend handelt es sich bei der streitgegen-
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standlichen Photovoltaikanlage nicht um Zubehér des Grund-
stlicks oder des Gebaudes.

35 (1) Zwar weist die vorliegende Photovoltaikanlage, deren
Ruckbau erwartungsgeman weder einen unverhaltnismaiigen
Aufwand erfordern noch zu Schaden flhren wirde, die die
Nutzbarkeit des Grundstlicks oder Gebaudes oder der Anlage
selbst beeintrachtigen, und die deshalb nicht als Grundstiicks-
oder Gebaudebestandteil anzusehen ist, den notwendigen
raumlichen Bezug zu dem als Hauptsache in Betracht kom-
menden Grundstlck bzw. Geb&ude auf.

36 (2) Auch ist eine Verkehrsanschauung, die Photovoltaik-
anlagen der vorliegenden Art nicht als Grundstiicks- oder Ge-
baudezubehdr ansehen wirde, weder ersichtlich noch von
der insoweit darlegungspflichtigen (vgl. hierzu Palandt/Ellen-
berger, § 97 Rdnr. 9) Klagerin substantiiert geltend gemacht
worden.

37 (3) Der Senat teilt aber nicht die in der bisherigen Recht-
sprechung und in der Literatur vertretene Auffassung, sog.
Aufdachsolaranlagen seien auch dann Zubehdr, wenn sie
ohne gréBeren Aufwand vom Geb&ude getrennt und andern-
orts wieder installiert werden kénnen und wenn der erzeugte
Strom nicht fur das Geb&ude selbst verwendet wird (vgl. OLG
Oldenburg, Beschluss vom 27.9.2012, 12 W 230/12, juris
Rdnr. 5; LG Passau, Beschluss vom 28.2.2012, 2 T 22/12,
juris Rdnr. 8 ff.; Erman/Schmidt, BGB, 14. Aufl. 2014, § 97
Rdnr. 23; BeckOK-BGB Bamberger/Roth/Fritzsche, Stand:
1.8.2016, § 97 Rdnr. 18; Goldbach, ZfIR 2014, 37, 38 und
ZfIR 2014, 787, 788; Stéber, ZVG, 6. Aufl. 2016, § 20
Rdnr. 3, der die Frage jedoch ,nicht [flr] sicher geklart” halt;
MinchKomm-BGB/Stresemann, 7. Aufl. 2015, § 97 Rdnr. 33;
jurisPK-BGB/Herberger/Martinek/RiBmann/Vieweg, 7. Aufl.
2014, § 97 Rdnr. 24; a. A. Welsch/Woinar, NotBZ 2014, 161,
163: Einordnung als einfacher Bestandteil oder als schlichte
bewegliche Sache, wenn der erzeugte Strom ausschlieBlich in
das offentliche Stromnetz eingespeist wird, ahnlich auch Stre-
semann, a. a. O., Fn. 118; nach Nobbe/Fischer/Klindworth,
Kommentar zum Kreditrecht, §§ 929-930 Rdnr. 163 sollen
abhangig vom Ausmal des Eingriffs in die Substanz des be-
stehenden Daches und einer durch den Wiederabbau erfol-
genden Zerstérung die Umstande des Einzelfalls entschei-
dend sein).

38 Denn es kann nicht davon die Rede sein, dass eine Photo-
voltaikanlage, die nachtraglich auf das Dach eines bereits be-
stehenden Wohngebaudes montiert wird, zu dessen Strom-
versorgung sie nichts beitragt, dem wirtschaftlichen Zweck
des Wohngebaudes oder des mit dem Wohngebaude bebau-
ten Grundstlcks zu dienen bestimmt ist.

39 Auch wenn der Begriff des wirtschaftlichen Zwecks, der
eine gewerbliche Nutzung nicht erfordert, weit auszulegen ist
und von daher auch einer gemischten Nutzung des Grund-
stiicks bzw. des Gebaudes zu Wohnzwecken einerseits und
als raumlicher Ausgangspunkt fur das Einspeisen von Solar-
strom in das 6ffentliche Stromnetz andererseits nicht entge-
genstenht, ist es doch erforderlich, dass zwischen der Haupt-
sache und dem Zubehor ein Abhangigkeitsverhaltnis besteht,
das durch Uberordnung der Hauptsache (des Grundstiicks
bzw. des Gebaude) und Unterordnung der Hilfssache (Zube-
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hor) gekennzeichnet ist (BGH, Urteil vom 2.11.1982, VI ZR
131/81, juris Rdnr. 17; BGH, Urteil vom 19.3.1965, V ZR
270/62, juris Rdnr. 16).

40 Ein Grundstlick oder ein Gebaude erhalt jedoch noch nicht
allein aufgrund der Tatsache, dass dort Bemuhungen entfaltet
werden, durch Einleitung von Solarstrom in das &ffentliche
Stromnetz Entgelte in Form von Einspeisevergltungen zu
erzielen, die Eignung, Hauptsache fur das Inventar dieses
Betriebs zu sein. Es muss hinzukommen, dass der wirtschaft-
liche Schwerpunkt des Betriebs auf dem Grundstiick oder
Gebéaude, nicht aber auf dem Inventar liegt.

41 So stellt auch § 98 Nr. 1 BGB aus diesem Grund klar, dass
bei einem Grundstlick, das fUr einen bestimmten gewerb-
lichen Betrieb dauernd eingerichtet ist, die zu dem Betrieb be-
stimmten Maschinen und sonstigen Geratschaften dem wirt-
schaftlichen Zweck des Gebaudes zu dienen bestimmt sind.
Diese gesetzliche Regelung wird von der Vorstellung getragen,
dass in den Fallen, in denen das Betriebsgrundstick und die
darauf errichteten Gebaude — wie etwa bei den im Gesetz er-
wahnten Betriebsarten einer Mihle, einer Schmiede, eines
Brauhauses und einer Fabrik — dem Betriebszweck entspre-
chend besonders ausgestaltet sind, der wirtschaftliche
Schwerpunkt des Betriebs auf dem Betriebsgrundstiick liegt.
Wenn daher der konkrete wirtschaftliche Zweck des Grund-
stlicks so nach auBen in Erscheinung tritt, dass sich damit
zugleich der konkretisierte Betriebszweck darstellt, ist die Ver-
knipfung des Rechtsschicksals der dienenden Mobilien mit
dem wirtschaftlich im Vordergrund stehenden Grundsttck und
seinen Gebauden nahegelegt. Damit wird der Tatsache Rech-
nung getragen, dass der Wert und die Nutzbarkeit eines ge-
werblich genutzten Grundstlcks wesentlich von der Aufrecht-
erhaltung der Verbindung des Betriebsinventars mit dem
Grundstlck abhangen (vgl. BGH, Urteil vom 2.11.1982, VI ZR
131/81, juris Rdnr. 17).

42 Ein in diesem Sinne nach auBen in Erscheinung treten-
der wirtschaftlicher Zweck des Grundstuicks bzw. des Gebau-
des ist vorliegend nicht feststellbar. Das nach dem unwider-
sprochen gebliebenen Vortrag der Klagerin im Jahr 1975
errichtete Wohnhaus war bis zu der Uber 30 Jahre spater er-
folgten Montage der streitgegenstandlichen Photovoltaikan-
lage nicht als ein Gebaude erkennbar, das (in Teilen) dauernd
zur Gewinnung von Solarstrom eingerichtet ist. Einen entspre-
chenden duBeren Anschein erhielt das Gebaude erstmals mit
Errichtung der Anlage auf dem schon vorhandenen Dach.
Dass ein mit einem Wohnhaus bebautes Grundstiick bereits
nach seiner objektiven Beschaffenheit, etwa nach der Ausrich-
tung des Dachs des Wohngebaudes, dauerhaft fir den ge-
werblichen Betrieb der Solarstromerzeugung eingerichtet sein
kann (so aber LG Passau, Beschluss vom 28.2.2012, 2 T
22/12, juris Rdnr. 14), vermag der Senat nicht zu erkennen.
Nach einer Entfernung der Anlage bliebe dementsprechend
auch —in der Terminologie des dem technisch-wirtschaftlichen
Entwicklungsstand des 19. Jahrhunderts entstammenden
§ 98 BGB ausgedriickt — beispielsweise kein MUhlengebaude
ohne das zugehdrige Inventar zurlick, sondern ein durch-
gehend als solches genutztes Wohngebaude. Dieser nach
auBen in Erscheinung tretende Unterschied beruht darauf,
dass die Erzeugung von Strom durch die Nutzung der Son-
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neneinstrahlung ausschlieBlich in der Photovoltaikanlage statt-
findet. Dieser Vorgang hat im Falle einer Aufdachsolaranlage
genauso wenig Bezug zu einem konkreten Grundstick oder
Gebéaude wie der ortsferne Verbrauch des in das 6&ffentliche
Netz eingespeisten Stroms oder die wirtschaftliche Vereinnah-
mung von Vergltungen und etwaigen Steuervorteilen durch
den Anlagenbetreiber. Allein das Bedurfnis nach einer be-
stimmten (Dach-)Flache zur wirtschaftlich effektiven Stromge-
winnung lasst die zur Stromerzeugung benétigten Geratschaf-
ten (Sonnenkollektoren etc.) nicht im Sinne einer Unterord-
nung hinter die in einer bestimmten Ausrichtung zur Sonne
bendtigte Dachflache zurlcktreten. LieBe das geltende Recht
zu, dass auch Grundstlcke oder deren wesentliche Bestand-
teile Zubehdr einer anderen (beweglichen) Sache sein kénnten
(wogegen sich der BGB-Gesetzgeber bewusst ausgespro-
chen hat, vgl. Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien
zum Birgerlichen Gesetzbuch flir das Deutsche Reich, lIl.
Band: Sachenrecht, 1899, S. 35), misste tatsachlich die
Méoglichkeit in Betracht gezogen werden, nicht die Photovolta-
ikanlage, sondern das Gebaude, auf dem sie montiert ist, als
Zubehor anzusehen. Denn letztlich hat die Anlage, die an
ihrem konkreten Ort nur deshalb montiert worden ist, weil es
dem Betreiber zweckdienlich erschien, fir das Gebaude keine
Funktion (vgl. BGH, Urteil vom 9.10.2013, VIII ZR 318/12, juris
Rdnr. 21), wahrend das Dach des Gebaudes der Photovolta-
ikanlage, die Strom auch an anderen Orten (im Freien) und an
andere stationdre oder mobile Haltevorrichtungen montiert er-
zeugen konnte, als Verankerungsplattform dient und damit
eine untergeordnete Rolle spielt.

()

8. WEG als Verband kann Eigentum an
unbeweglichen Sachen erwerben
OLG Munchen, Beschluss vom 11.5.2016, 34 Wx 73/15

WEG § 10 Abs. 6 Satz 1, 4, Abs. 7, § 21 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft kann als
(Mit-)Eigentiimerin von Grundbesitz in das Grund-
buch eingetragen werden (Anschluss an BGH vom
18.3.2016, V ZR 75/15, MittBayNot 2016, 494).

2. Offen bleibt, ob das Grundbuchamt den Verwal-
tungscharakter des Erwerbsgeschafts zu prifen hat.
Stellt sich nach dem Inhalt der Urkunde der Erwerb
als VerwaltungsmaBnahme dar, kann der Nachweis
jedenfalls im Rahmen der freien Beweiswirdigung
als geflihrt angesehen werden.

SACHVERHALT:

1 I. Im Teileigentumsgrundbuch ist ein 4/1000stel Miteigentumsan-
teil an einem Grundstlck, verbunden mit dem Sondereigentum an
einem Vierfachparker in der Tiefgarage gemaB Aufteilungsplan, ge-
bucht. Als Miteigentmerin zu 1/2 an dieser Einheit ist seit 19.4.2013
die Beteiligte zu 1 eingetragen. Nach der durch Bezugnahme ein-
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getragenen Gebrauchsregelung ist ihrem Miteigentumsanteil die
Nutzung der oberen Stellplatze des Vierfachparkers zugewiesen.
Mit ihrem hélftigen Miteigentumsanteil ist auBerdem das Sondernut-
zungsrecht an vier im Freien gelegenen Stellplatzen verbunden.

2 Das Eigentum an dem angrenzenden Nachbargrundstick teilte die
Beteiligte zu 1 als damalige Alleineigentiimerin mit notarieller Erkla-
rung vom 30.5.2014 in der Weise auf, dass sieben Miteigentumsan-
teile, verbunden jeweils mit dem Sondereigentum an einer Wohnung,
gebildet wurden. Nach dem Verkauf von sechs dieser Wohnungen
Ubertrug die Beteiligte zu 1 gemaB notarieller Urkunde vom 25.7.2014
die Halfte ihres oben genannten Miteigentumsanteils (mithin einen
1/4-Anteil) an dem mit dem Sondereigentum am Vierfachparker ver-
bundenen Teileigentum auf die ,Wohnungseigentimergemeinschaft
Dr.-H.-StraBe" — der Beteiligten zu 2 —, bestehend aus der Beteilig-
ten zu 1 und den bei der Beurkundung anwesenden und im eigenen
Namen sowie im Namen der (kiinftigen) Gemeinschaft auftretenden
Wohnungskaufer. Die Urkundsbeteiligten wiesen dem Viertel-Anteil
das Recht zur alleinigen und ausschlieBlichen Nutzung des Stellplat-
zes ,links oben® im Vierfachparker sowie der vier im Freien gelegenen
Stellplatze zu (...). Das Recht zur ausschlieBlichen Nutzung des wei-
teren Stellplatzes ,rechts oben® im Vierfachparker sollte bei dem nicht
verkauften Viertel-Anteil der Beteiligten zu 1 verbleiben.

3 Des Weiteren trafen die Urkundsbeteiligten eine ,,Vereinbarung zur
Nutzung des Vertragsobjekts® (...). Bezugnehmend auf die Rege-
lung in der Gemeinschaftsordnung (...), wonach die fur das Verwal-
tungsvermdgen der Eigentimergemeinschaft erworbenen Stellplatze
einzelnen Wohnungseigentiimern entgeltlich oder unentgeltlich zur
Nutzung Uberlassen werden kénnen, ordneten sie den verauBerten
Wohnungseigentumseinheiten das unbefristete Recht zur Nutzung
konkreter Stellplatze zu, ,wie wenn er (= der Nutzungsberechtigte)
Sondereigentimer des entsprechenden Stellplatzes ware”; fir die
Nutzungszuweisung hatten die Erwerber der jeweils begtnstigten
Wohnung ein Entgelt in Hohe des anteiligen Kaufpreises zu entrich-
ten, und zwar unmittelbar an die Beteiligte zu 1.

4 AuBerdem verband die Beteiligte zu 1, bezugnehmend auf eine Er-
machtigung in der Gemeinschaftsordnung, das Sondereigentum an
der nicht Ubertragenen Wohnung mit dem Sondernutzungsrecht an
zwei weiteren Stellplatzen im Freien (...).

5 Am 4.2.2015 beantragte der Notar gemai § 15 GBO und namens
der Urkundsbeteiligten aufgrund erteilter Vollmacht (...), gemaB der
von ihm namens der Beteiligten zu 1 am 3.2.2015 urkundlich erklar-
ten Bewilligung zur Eigentumsumschreibung in das Grundbuch ein-
zutragen:

® die Auflassung des Viertel-Anteils an die Wohnungs-
eigentimergemeinschaft unter gleichzeitiger Léschung der
(fir die GbR, bestehend aus den Mitgliedern der Eigentimer-
gemeinschaft) eingetragenen Vormerkung,

®  die Sondernutzungsrechte (...) und

e die sonstigen noch nicht vollzogenen Bewilligungen (...), mithin
die Zuweisung der Sondernutzungsrechte nach Ziffer I. 5 zum
Ubertragenen Viertel-Anteil.

AUS DEN GRUNDEN:
10 IIl. Das Rechtsmittel hat Erfolg. (...)

11 1. Gegen die Zurlickweisung des Eintragungsantrags fin-
det die unbeschrankte Beschwerde statt, § 11 Abs. 1 RPfIG,
§ 71 Abs. 1 GBO. Die Beteiligten, in deren Namen der Notar
das Rechtsmittel eingelegt hat, sind auch beschwerdebe-
fugt, § 13 Abs. 1 Satz 2 GBO, weil zugunsten der Beteiligten
zu 2 die beantragte Eintragung erfolgen soll und das Recht
der Beteiligten zu 1 von der Eintragung betroffen ist. Die Be-
teiligungsfahigkeit der Wohnungseigentimergemeinschatft als
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Verband folgt — als doppelrelevante Tatsache — aus der Erwer-
berstellung, deren Eintragung in das Grundbuch mit der Be-
schwerde weiterverfolgt wird, § 8 Nr. 2 FamFG.

12 2. Das danach zuldssige Rechtsmittel ist auch begrindet.

13 a) Der teilrechtsfahige Verband der Wohnungseigentimer-
gemeinschaft kann Eigentum an unbeweglichen Sachen er-
werben.

14 Die Eigentlimergemeinschaft kann im Rahmen der ihr nach
§ 10 Abs. 6 Satz 1 WEG zuerkannten Rechtsfahigkeit, somit
»im Rahmen der gesamten Verwaltung des gemeinschaft-
lichen Eigentums®, sowohl gegenuber Dritten als auch gegen-
Uber Wohnungseigentimern Rechte erwerben und Pflichten
eingehen. Auch § 10 Abs. 7 WEG sieht die Mdglichkeit des
Erwerbs von Sachen — ohne Differenzierung zwischen beweg-
lichen und unbeweglichen Sachen — und Rechten als MaB-
nahme der Verwaltung vor. Die gesetzliche Kompetenzbe-
schrankung auf die Verwaltung gemeinschatftlichen Eigentums
steht dem Erwerb unbeweglichen Eigentums durch den teil-
rechtsfahigen Verband nicht entgegen (BGH, V ZR 75/15). Ein
solcher Immobilienerwerb berthrt nicht die sachenrechtliche
Grundlage der Eigentimergemeinschaft, denn durch ihn ent-
steht nicht Gemeinschaftseigentum, sondern in das Verwal-
tungsvermogen des Verbands fallendes Verbandseigentum.

15 Die Rechtsfahigkeit des Verbands ist zwar nicht umfassend
ausgestaltet, sondern bleibt auf diejenigen Teilbereiche des
Rechtslebens beschrankt, bei denen die Wohnungseigen-
tumer im Rahmen der Verwaltung des gemeinschaftlichen
Eigentums als Gemeinschaft am Rechtsverkehr teilnehmen
(BGH, a. a. O.; BGHZ 163, 154, 177). Im Hinblick auf den weit
zu verstehenden Verwaltungsbegriff (BGH, NJW 2015, 3713
Rdnr. 11) und mit Blick auf das Erfordernis des Schutzes des
Rechtsverkehrs (V ZR 75/15 Rdnr. 27) scheitert ein Immobili-
enerwerb allerdings erst dann an fehlender Beschluss- oder
Vereinbarungskompetenz (V ZR 75/15 Rdnr. 17) der Woh-
nungseigentimer, wenn der Erwerb offenkundig keine MaB-
nahme der Verwaltung darstellt (V ZR 75/15 Rdnr. 27).

16 b) Nach diesen Grundséatzen kann die Beteiligte zu 2 Inha-
berin des gegenstandlichen Viertel-Anteils sein und als Mit-
eigentumerin eingetragen werden.

17 Den Gegenstand des Erwerbs bildet zwar ein Bruchteil an
dem Teileigentum, das seinerseits als besonders ausgestalte-
tes Miteigentum nach Bruchteilen angelegt ist (BGHZ 150,
109, 114; 108, 156, 160; Weitnauer/Briesemeister, WEG
9. Aufl., Vor § 1 Rdnr. 25 ff., 28). Als solcher ist er aber seinem
Wesen nach dem Alleineigentum gleichartig und unterliegt da-
her den Regeln des Eigentums, soweit sich nicht aus Sinn und
Zweck der in Rede stehenden sachenrechtlichen Norm etwas
anderes ergibt (BGHZ 115, 1, 7; NJW 2007, 2254, 2255). Die
Fahigkeit der Wohnungseigentimergemeinschaft zum Erwerb
von Miteigentum nach Bruchteilen (hier an Teileigentum),
§ 1008 BGB, ist deshalb nicht anders zu beurteilen als die
Fahigkeit zum Erwerb des Vollrechts selbst.

18 Offen bleiben kann hier, ob das Grundbuchamt mit
Blick auf die Beschrankung der Rechtsfahigkeit von Woh-
nungseigentimergemeinschaften auf VerwaltungsmafBnah-
men (§§ 20 ff. WEG) und das Legalitatsprinzip (Demharter,
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GBO, 30. Aufl., Einl. Rdnr. 1) den Verwaltungscharakter des
Erwerbsgeschafts und damit auch der Eintragungsbewilligung
im Einzelfall zu prifen hat (siehe Bauer/von Oefele, GBO,
3. Aufl., AT V Rdnr. 313c m. w. N.). Dass der Eigentumserwerb
durch die Beteiligte zu 2 der Sicherung ausreichender Stell-
platzflachen fur die Wohnanlage dient und daher eine Verwal-
tungsmaBnahme im Sinne von § 10 Abs. 6 Satz 1 WEG dar-
stellt, geht aus dem Inhalt der Urkunde (...) hervor und kann
— wenn auch nicht belegt durch 6&ffentliche Urkunden (§ 29
Abs. 1 GBO) — im Rahmen der freien Beweiswlrdigung als
nachgewiesen angesehen werden (vgl. BayObLG, Rpfleger
1975, 95, 96; sowie Senat vom 4.2.2009, 34 Wx 114/08, Mitt-
BayNot 2009, 222; und vom 18.5.2015, 34 Wx 116/15, juris
Rdnr. 31, jeweils zum Nachweis der Vertretungsmacht des
ersten Blrgermeisters einer bayerischen Gemeinde; Demhar-
ter, § 29 Rdnr. 63).

19 Auch auf die Frage, ob das Grundbuchamt die Ordnungs-
méaBigkeit der VerwaltungsmaBnahme prifen muss (siehe
Bauer/von Oefele, a. a. O.), kommt es fur die Entscheidung
nicht an. Weil der Erwerb hier auf einem allstimmigen Willens-
entschluss der Wohnungseigentimer beruht, greift die fOr
Mehrheitsbeschlisse geltende Beschrankung auf MaBnah-
men ordnungsgemaBer Verwaltung gemaRl § 21 Abs. 3 WEG
ohnehin nicht.

20 3. Fur die weitere Sachbehandlung wird noch — unverbind-
lich — darauf hingewiesen, dass die gemaB § 10 Abs. 6 Satz 4
WEG an die Bezeichnung des Verbands zu stellenden Anfor-
derungen mit der Angabe der postalischen Anschrift geman
Nachtragsurkunde vom 2.11.2015 erflllt sein durften (vgl.
Béarmann/Suilmann, WEG, 13. Aufl., § 10 Rdnr. 214).

21 Rechtlich in Vollzug gesetzt ist die Wohnungseigenttmer-
gemeinschaft, wenn nach Anlegung der Wohnungsgrund-
blcher neben dem teilenden EigentUmer der erste Woh-
nungseigentumserwerber im Grundbuch eingetragen wird
(BGHZ 177, 53 Rdnr. 12). Jedenfalls ab diesem Zeitpunkt
kann die Gemeinschaft unter ihrer Bezeichnung gemai § 10
Abs. 6 Satz 4 WEG als teilrechtsfahiger Verband in das Grund-
buch eingetragen werden (so bereits BGH, NJW 2005, 2061,
2065). Auf die am 2.11.2015 bestatigte Auflassung und Bewil-
ligung der Eigentumseintragung wird hingewiesen. Auf die bis-
her nicht hochstrichterlich entschiedenen Fragen, ob auch der
werdenden Gemeinschaft (vgl. BGHZ 177, 53 Rdnr. 14; Bar-
mann/Suilmann, § 10 Rdnr. 16 f.) Teilrechtsfahigkeit im AuBen-
verhaltnis zukommt (vgl. BGH, ZfIR 2016, 237, 238 Rdnr. 7 f.
m. Anm. Ddtsch; Riecke/Schmid/Lehmann-Richter, WEG,
4. Aufl., § 10 Rdnr. 39 f.; Barmann/Suilmann, § 10 Rdnr. 205
je m. w. N.) und nach welchen Regeln sich ggf. der Ubergang
von Rechten (und Pflichten) von der werdenden Gemeinschaft
auf den Verband vollzieht, durfte es deshalb fur die weitere
Bearbeitung des Eintragungsantrags genauso wenig ankom-
men wie auf die Frage, ob bei Auflassung am 25.7.2014 die
Wohnungseigentimergemeinschaft bereits als werdende Ge-
meinschaft entstanden war und wie dies — insbesondere der
daflr erforderliche Besitziibergang — in grundbuchmaBiger
Form nachgewiesen werden konnte.

()
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Burgerliches Recht — Sachen- und Grundbuchrecht

ANMERKUNG:

Von Regierungsdirektor Dr. Johannes Holzer,
Minchen

Das OLG Minchen folgt in seiner zutreffenden Entschei-
dung der neuesten Rechtsprechung des BGH,! der eben-
falls beizutreten ist. Angesichts einer sich abzeichnenden
Kontinuitat der Rechtsprechung zur Grundbuchfahigkeit der
Wohnungseigentiimergemeinschaft stellt sich die Frage,
weshalb diese nicht auf andere Gemeinschaften anwendbar
ist, insbesondere den nicht eingetragenen Verein. Die dafir
maBgeblichen Griinde werden besonders deutlich, wenn
ein Blick auf die Gesellschaft Blrgerlichen Rechts (GbR) ge-
worfen wird. Der Gesetzgeber hat die Entwicklung der
Rechtsprechung des BGH, wonach die AuBen-GbR rechts-
fahig ist,2 durch das ,Gesetz zur Einflihrung des elektroni-
schen Rechtsverkehrs und der elektronischen Akte im
Grundbuchverfahrend unter anderem in § 899a BGB um-
gesetzt und damit im Ergebnis die ihr zugrundeliegende
,Gruppen-Lehre*4 anerkannt. Die (AuBen-)GbR ist spate-
stens seit dieser Klarstellung als Rechtssubjekt Tragerin des
im Grundbuch eingetragenen Rechts.5

Die Anerkennung der Rechtsfahigkeit der (AuBen-)GbR be-
deutet indes nicht, dass die ,Gruppen-Lehre” unterschieds-
los auf andere Gemeinschaften anwendbar ware. Der BGH
hat sich mehrfach in diese Richtung geéuBert,® insbeson-
dere auch im Hinblick auf den nicht eingetragenen Verein,”
dessen Mitglieder mangels gemeinsamen Organisations-
akts nach wie vor gemaB § 54 Satz 1 BGB gesamthanderi-
sche Trager des Vereinsvermdgens sind. Dies fuhrt zwin-
gend zur Versagung der Grundbuchfahigkeit.

Die fur den nicht eingetragenen Verein geltenden Grund-
satze kdnnen jedoch nicht auf die Wohnungseigentlimerge-
meinschaft Ubertragen werden, weil es fur die Anerkennung
der Rechts- und Grundbuchféhigkeit von Gemeinschaften
entscheidend auf deren organisatorische Verfassung an-
kommt. Je naher diese der rechtsfahigen (AuBen-)GbR
steht, desto naheliegender ist auch die Annahme der von
der ,Gruppen-Lehre” vorausgesetzten ,Uberindividuellen®
Wirkungseinheit inrer Mitglieder als Folge eines organisatori-
schen, mithin also gesellschaftsrechtlichen Akts. Bei der
Gemeinschaft der Wohnungseigentimer folgt dieser nach
der eingangs zitierten Entscheidung des BGH aus deren
Beschlusskompetenz fir den Erwerb von Verwaltungsver-

1 BGH, Beschluss vom 18.3.2016, V ZR 75/15, MittBayNot
2016, 494, 405 f.

2 BGH, Urteil vom 29.1.2001, Il ZR 331/00, MittBayNot 2001,
192 ff.

3  Dazu Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschus-
ses, BT-Drucks. 16/13437, S. 26.

Steffek, ZIP 2009, 1445.
5  Siehe nur Steffek, ZIP 2009, 1445, 1446.

BGH, Beschluss vom 17.10.2006, VIIl ZB 94/05, NJW 2006,
3715, 3716; BGH, Urteil vom 2.7.2007, Il ZR 111/05, DNotZ
2008, 144 ff.

7 BGH, Beschluss vom 21.1.2016, V ZB 19/15, MittBayNot
2016, 405, 406 f.; ebenso KG, Beschluss vom 6.1.2015, 1 W
250, 251, 252/14, FGPrax 2015, 105, 106.
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maogen, die so weit reicht, wie § 10 Abs. 6 Satz 1 WEG der
Gemeinschaft die Rechtsfahigkeit gewahrt. Damit liegt eine
zumindest teilrechtsféahige Gemeinschaft sui generis vor,8
die der (AuBen-)GbR in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht so
nahe steht, dass sie auch von den Instanzgerichten® und
der Literatur'© als grundbuchfahig angesehen wird.

Wie das OLG Munchen zutreffend feststellt, ist das Auftre-
ten der Wohnungseigentimergemeinschaft nicht so weitge-
hend wie das der (AuBen-)GbR, weil es sich auf digjenigen
Teilbereiche des Rechtslebens beschrankt, bei denen die
Wohnungseigentiimer im Rahmen der Verwaltung des ge-
meinschaftlichen Eigentums als Gemeinschaft am Rechts-
verkehr teilnehmen. Der Tatigkeitsbereich der Wohnungs-
eigentUmergemeinschaft andert allerdings nichts an der
Begrindung einer ,Uberindividuellen Wirkungseinheit* ihrer
Mitglieder, die in ihrer Tiefe umfassend, in ihrer Breite aber
gegenstandlich auf VerwaltungsmaBnahmeni. S. d. §§ 20 ff.
WEG beschrankt ist. Nach der Entscheidung des OLG
Munchen gilt dies auch fur den Erwerb von Bruchteilseigen-
tum." Die Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Gemein-
schaft bedeutet allerdings nicht, dass die Wohnungseigen-
tUimer mit dieser rechtlich identisch sind. Das Sonder- und
Gemeinschaftseigentum verbleibt vielmehr den jeweiligen
Eigentlimern mit der Folge, dass zwei unterschiedliche Zu-
ordnungsobjekte fur (Grundstlicks-)Rechte bestehen.12

Erwirbt die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer Eigen-
tum, so ist im Grundbuchverfahren der Verwaltungscharak-
ter des Erwerbsgeschéfts zu prifen. Die Wohnungseigen-
timergemeinschaft darf die mit der Anerkennung ihrer
Rechtsfahigkeit verbundenen Beschrankungen nicht Uber-
schreiten, hat aber naturgeméaB Probleme damit, ihr Han-
deln innerhalb der rechtlich vorgegebenen Grenzen nachzu-
weisen. Im Antragsverfahren der §§ 13 ff. GBO sind Eintra-
gungsunterlagen grundsatzlich formgerecht (§ 29 Abs 1
GBO) einzureichen. Dies wére insoweit als unndtiger Forma-
lismus anzusehen, da sich die Wohnungseigentimerge-
meinschaft ihr Handeln innerhalb der gegensténdlichen
Grenzen ihrer Befugnisse entweder selbst bescheinigen
musste oder bei der Forderung anderer Nachweise in un-
Uberwindliche Beweisnot kommen konnte. Der Senat nimmt
daher zu Recht wie auch bei anderen Fallgestaltungen?3 von
der Forderung nach einem formgerechten Nachweis Ab-

stand und verweist das Grundbuchamt auf den auch im

8 BGH, Beschluss vom 2.6.2005, V ZB 32/05, MittBayNot 2005,

495.

9  OLG Hamm, Beschluss vom 20.10.2009, 15 Wx 81/09, DNotZ

2010, 130, 131; a. A. LG Hannover, Beschluss vom 3.7.2007,
3T 35/07, ZMR 2007, 893, 894.

10 BeckOK-GBO/Hligel/Holzer, Stand: 1.11.2016, § 1 Rdnr. 56;
BeckOK-GBO/Higel/Reetz, Stand: 1.11.2016, § 13 Rdnr. 96;
Wilsch, RNotZ 2005, 536, 537, 540; Bub/Petersen, NJW 2005,
2590, 2592.

11 Dazu auch OLG Hamm, Beschluss vom 20.10. 2009, 15 Wx
81/09, DNotZ 2010, 130, 131.

12 BGH, Beschluss vom 2.6.2005, V ZB 32/05, NJW 2005, 2061,
2068; KG, Beschluss vom 11.10.2013, 1 W 195, 196/13,
FGPrax 2014, 4, 5.

13 Dazu BeckOK-GBO/HUgel/Otto, Stand: 1.11.2016, § 29
Rdnr. 31.
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Burgerliches Recht — Familienrecht

Antragsverfahren der §§ 13 ff. GBO ausnahmsweise gelten-
den Grundsatz der freien BeweiswUrdigung. Dies erscheint
nicht nur als praxistaugliche, sondern auch rechtlich richtige
L&sung eines ansonsten kaum losbaren Problems. Die Um-
setzung der Grundbuchfahigkeit der WohnungseigentU-
mergemeinschaft in die Rechtswirklichkeit ist damit einen
entscheidenden Schritt vorangekommen.

BURGERLICHES RECHT -
FAMILIENRECHT

9. Rechtliche Nachteilhaftigkeit eines
Gesellschaftsvertrages mit Wettbewerbs-
verbot

BFH, Urteil vom 12.5.2016, IV R 27/13 (Vorinstanz: FG Sach-
sen-Anhalt, Urteil vom 23.5.2013, 1 K 1568/07)

EStG§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
BGB § 1795 Abs. 2, § 181

LEITSATZE:

1. Allgemeines Erfordernis der steuerrechtlichen
Berlicksichtigung von Vereinbarungen zwischen
Familienangehdérigen ist es, dass die Vereinbarun-
gen, die Grundlage der Besteuerung werden sollen,
ernsthaft gemeint sind und damit die Gewahr ihrer
tatsachlichen Durchflihrung fir die Zeitdauer ihrer
Gltigkeit bieten. Der Abschluss der Vereinbarung in
einer Form, die keine Zweifel an ihrer zivilrechtlichen
Wirksamkeit aufkommen lasst, ist insoweit ein maB-
gebliches Beweisanzeichen fir die Ernsthaftigkeit
der Vereinbarung. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Ein Wettbewerbsverbot in einem Gesellschaftsver-
trag Uiber die Begriindung einer stillen Gesellschaft
mit seinen minderjahrigen Kindern ist rechtlich
nachteilig. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 I. A ist Einzelunternehmer und erzielte gewerbliche Einkunfte.
Mit gleichlautenden Vertragen vom 27.12.2002 vereinbarte A mit
seinen beiden Kindern, dem 1987 geborenen B und der 1990 ge-
borenen C, zum 1.1.2003 mit ihm eine stille Gesellschaft zu grin-
den. B und C sollten sich als stille Gesellschafter mit jeweils einer
Einlage i. H. v. 17.500 € beteiligen und eine Gewinnbeteiligung
i. H. v. jeweils 12,5 % erhalten. Sie sollten am Verlust der Gesellschaft
teilnehmen. Eine Haftung der stillen Gesellschafter gegentber Dritten
sollte ausgeschlossen und im Innenverhéltnis auf die Hohe der Betei-
ligung beschréankt sein. Bei Ausscheiden eines stillen Gesellschafters
sollte eine Auseinandersetzung erfolgen, bei der die stillen Reserven
aufzuldsen waren.

2 Die Vertrage enthielten auch ein Wettbewerbsverbot folgenden In-
halts:
,§ 17 Wettbewerbsverbot

(1) Dem stillen Gesellschafter ist es untersagt, sich wahrend der
Dauer des Gesellschaftsverhaltnisses an einem Unternehmen zu
beteiligen, noch ein Konkurrenzunternehmen zu griinden oder
zu erwerben, das zu der Firma in einem Wettbewerbsverhéltnis
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steht. Dies gilt sowohl flr eine unternehmerische Beteiligung als
auch fur Kapitalbeteiligungen jeglicher Art.

(2) Der Abschluss eines Arbeitsvertrages oder eines ahnlichen
Vertragsverhaltnisses mit dem Konkurrenzunternehmen muss
der Firma angezeigt werden. Ein solches Vertragsverhaltnis be-
rechtigt die Firma zur fristiosen Kindigung des Gesellschafts-
vertrages. (...)

(8) FUr jeden Fall der Zuwiderhandlung ist der stille Gesellschaf-

ter zur unverziglichen Zahlung einer Vertragsstrafe (...) verpflich-
tet. (...)"

3 Unterschrieben waren die Vertrage von A, B und C sowie jeweils
durch D, neben dessen Unterschrift vermerkt war ,Vertrag und Unter-
schrift genehmigt durch den Erganzungspfleger”. D war jedoch nicht
zum Erganzungspfleger im Sinne des BGB bestellt worden.

()

6 Im Rahmen einer AuBenprifung gelangte der Prifer zu der Auffas-
sung, die Vertrage Uber die Grindung der (atypisch) stillen Gesell-
schaft mit B und C seien aufgrund einer zivilrechtlichen Unwirksam-
keit auch steuerrechtlich unbeachtlich. Die Gewinnfeststellung habe
deshalb zu unterbleiben. Die im Jahr 2003 als Betriebsausgaben
gebuchten Gewinnanteile der stillen Gesellschafter seien bei A als
Privatentnahme zu berucksichtigen.

7 Dem folgte das FA. (...)

8 Nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhoben die Klager gegen
die vorgenannten Bescheide (...) Klage vor dem FG. Das FG gab der
Klage mit Urteil vom 23.5.2013, 1 K 1568/07, statt. Zwischen den
Klagern sei eine atypisch stille Gesellschaft begrindet worden, da
B und C sowohl am Gewinn als auch am Verlust und an den stillen
Reserven des Unternehmens beteiligt seien. Die Gesellschaftsvertra-
ge seien auch nicht rechtsunwirksam. Insbesondere sei weder die
Mitwirkung eines gerichtlich bestellten Erganzungspflegers noch die
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung erforderlich gewesen, da
die im Schenkungsweg gewahrten Beteiligungen an der (atypisch)
stillen Gesellschaft nebst Einlage fir B und C lediglich rechtlich vor-
teilhaft seien.

(..)

AUS DEN GRUNDEN:
13 II. Die Revision des FA ist begrindet.
()

20 2. Das FG ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass die
streitgegenstandlichen Gesellschaftsvertrage fir die damals
minderjahrigen B und C lediglich rechtlich vorteilhaft waren
und es deshalb der gerichtlichen Bestellung eines Ergéan-
zungspflegers nicht bedurft hatte. Die darauf beruhende steu-
errechtliche Anerkennung der zwischen den Klagern abge-
schlossenen Gesellschaftsvertrage halt einer revisionsrecht-
lichen Uberpriifung nicht stand. Das FG hat daher im zweiten
Rechtsgang, ausgehend von der (schwebenden) Unwirksam-
keit der Gesellschaftsvertrage, im Rahmen der ihm dann oblie-
genden Gesamtwurdigung aller Umstande des Einzelfalls er-
neut darlber zu entscheiden, ob die Gesellschaftsvertrage
steuerrechtlich anzuerkennen sind.

()

24 Allgemeines Erfordernis der steuerrechtlichen Bertcksich-
tigung von Vereinbarungen zwischen Familienangehorigen ist
es, dass die Vereinbarungen, die Grundlage der Besteuerung
werden sollen, ernsthaft gemeint sind und damit die Gewahr
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Burgerliches Recht — Familienrecht

ihrer tatsachlichen Durchfiihrung fUr die Zeitdauer ihrer Gultig-
keit bieten. Die Ernsthaftigkeit der Vereinbarung, beispiels-
weise der Abschluss eines Gesellschaftsvertrags zwischen
Familienangehdrigen, wird damit zum Element des auf einer
solchen Vereinbarung aufbauenden steuerrechtlichen Tatbe-
standes. Der Abschluss der Vereinbarung in einer Form, die
keine Zweifel an ihrer zivilrechtlichen Wirksamkeit aufkommen
lasst, ist insoweit ein maBgebliches Beweisanzeichen fir die
Ernsthaftigkeit der Vereinbarung (vgl. BFH, Urteile vom
19.9.1974, IV R 95/73, BFHE 113, 558, BStBI. Il 1975, 141,
und BFHE 246, 349). Die Nichtbeachtung zivilrechtlicher
Formerfordernisse bei Abschluss einer solchen Vereinbarung
stellt demgegenuber ein Indiz dafiir dar, dass die Vereinbarung
nicht ernsthaft gemeint und nicht dem steuerrechtlich relevan-
ten Bereich zuzuordnen ist. Dies gilt im verstarkten MaBe dort,
wo die Nichtbeachtung der Formerfordernisse den Vertrags-
partnern angelastet werden kann. Ein Versdumnis dieser Art
ist insbesondere dort anzunehmen, wo sich das nicht beach-
tete Formerfordernis aus der klaren Lage des Zivilrechts ergibt
(vgl. BFH, Urteile vom 13.7.1999, VIII R 29/97, BFHE 191,
250, BStBI. 1l 2000, 386; vom 22.2.2007, IX R 45/08, BFHE
217, 409, BStBI. IIl. 2011, 20; vom 23.4.2009, IV R 24/08,
BFH/NV 2009, 1427; vom 11.5.2010, IX R 19/09, BFHE 229,
301, BStBI. 11 2010, 823).

25 c) Das FG hat bei der gebotenen Gesamtabwagung betref-
fend die steuerrechtliche Anerkennung der Gesellschaftsver-
tréage rechtsfehlerhaft angenommen, dass diese zivilrechtlich
wirksam sind.

26 aa) Vereinbarungen, die ein Elternteil mit seinen beschrankt
geschaftsfahigen (vgl. § 106 BGB) Kindern schlieft, bedurfen
nach §§ 107, 108 Abs. 1 BGB der Einwiligung des gesetzli-
chen Vertreters. Die Vertretungsbefugnis der Eltern durch ihr
elterliches Sorgerecht nach § 1629 Abs. 1 Satz 1 BGB schlieBt
Geschéfte aus, fur die auch ein Vormund keine Vertretungs-
macht fur sein MUndel hatte, insbesondere also ein Insichge-
schéft nach § 1795 Abs. 2, § 181 BGB. In diesem Fall kann die
notwendige Einwilligung nur durch einen vom Gericht bestellten
Ergénzungspfleger erteilt werden (§ 1909 Abs. 1 Satz 1 BGB).

27 Diese rechtlichen Mechanismen zum Schutz des Minder-
jahrigen finden jedoch nur dann Anwendung, wenn der Min-
derjahrige durch das Geschéft nicht lediglich einen rechtlichen
Vorteil erlangt (§ 107 BGB). Was als ein in diesem Sinn recht-
lich vorteilhaftes Geschéft zu beurteilen ist, muss unter Be-
ricksichtigung des Schutzzwecks der Norm bestimmt wer-
den. § 107 BGB dient in erster Linie dazu, den Minderjahrigen
vor einer Gefahrdung seines Vermdgens zu schitzen. Da die
Beurteilung der wirtschaftlichen Folgen eines Rechtsgeschéafts
allerdings mit erheblichen praktischen Schwierigkeiten ver-
bunden sein kann, knipft die Vorschrift die Genehmigungsbe-
durftigkeit im Interesse der Rechtssicherheit an das formale
Kriterium des rechtlichen Nachteils an, das im Regelfall eine
Vermdgensgefahrdung indiziert. Diese Entscheidung des Ge-
setzgebers schliet es zwar aus, den von § 107 BGB voraus-
gesetzten rechtlichen Vorteil durch den wirtschaftlichen Vorteil
zu ersetzen. Mdglich ist es jedoch, bestimmte Rechtsnachteile
wegen eines typischerweise ganz unerheblichen Gefahr-
dungspotenzials als von dem Anwendungsbereich der Vor-
schrift nicht erfasst anzusehen (vgl. BGH, Beschluss vom
25.11.2004, V ZB 13/04, BGHZ 161, 170, fUr die mit der
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Ubertragung von Grundstiickseigentum einhergehenden &f-
fentlichen Lasten als begrenzte und wirtschaftlich unbedeu-
tende personliche Verpflichtungen; vgl. auch BGH, Urteil vom
27.9.1972, IV ZR 225/69, BGHZ 59, 236).

28 bb) Entgegen seiner Rechtsansicht waren die vom FG fest-
gestellten Vereinbarungen in den mit B und C geschlossenen
Gesellschaftsvertragen zivilrechtlich schwebend unwirksam.

29 (1) Die Auslegung von Willenserklarungen — und damit auch
von daraus resultierenden Gesellschaftsvertragen (vgl. BFH,
Urteil vom 24.9.2015, IV R 9/13, BFHE 251, 227, BStBI. Il
2016, 154) — gehdrt zwar grundsétzlich zu der dem FG oblie-
genden Feststellung der Tatsachen. Der BFH ist als Revisions-
instanz aber nicht gehindert, die Auslegung des FG daraufhin
zu Uberprtfen, ob die gesetzlichen Auslegungsregeln (§§ 133,
157 BGB), die Denkgesetze und die gesetzlichen Erfahrungs-
satze zutreffend angewandt worden sind (vgl. BFH, Urteile
vom 29.11.2007, IV R 62/05, BFHE 220, 85, BStBI. Il 2008,
557; und BFHE 251, 227, BStBI. I 2016, 154).

30 (2) Das FG hat bei seiner rechtlichen Wurdigung darauf ab-
gestellt, dass B und C nach den Gesellschaftsvertragen ,Ge-
winnchancen erhalten hatten und ,Anhaltspunkte fur beson-
dere Bindungen und Beschrankungen, denen [sie] innerhalb
dieser [atypisch stillen Gesellschaft] unterworfen sind und die
die Beteiligung als insgesamt rechtlich nachteilig erscheinen
lassen®, nicht zu erkennen seien.

31 Dieser Schluss verstoBt gegen die Denkgesetze, denn das
FG hat auBer Acht gelassen, dass B und C mit den Gesell-
schaftsvertragen unabhéngig von der durch das FG erorterten
Frage der Verlusttragung bzw. Haftung auch erhebliche recht-
lich nachteilige Verpflichtungen auferlegt worden sind.

32 So sind die Gesellschafter B und C nach § 17 Abs. 1
der Gesellschaftsvertrage wahrend der Dauer des Gesell-
schaftsverhéltnisses einem Wettbewerbsverbot unterworfen,
das es ihnen untersagt, sich an einem Unternehmen zu betei-
ligen oder ein Konkurrenzunternehmen zu griinden oder ein
solches zu erwerben, das zum Einzelunternehmen des A in
einem Wettbewerbsverhaltnis steht. Das Wettbewerbsverbot
gilt dabei nicht nur fur unternenmerische Beteiligungen, son-
dern sogar fUr reine Kapitalbeteiligungen. Es unterliegt schon
insoweit keinem Zweifel, dass B und C durch das vorgenannte
Wettbewerbsverbot erheblich in ihren Freiheiten eingeschrankt
werden. Die Wirkung dieses Wettbewerbsverbots wird zudem
(faktisch) noch dadurch verstérkt, dass A zur fristlosen Kindi-
gung der Gesellschaftsvertrage berechtigt ist, wenn B und C
ein Arbeitsverhdltnis bei einem Konkurrenzunternehmen auf-
nehmen (§ 17 Abs. 2 der Gesellschaftsvertrage). Ein besonde-
res Gewicht kommt diesen rechtlichen Beschrankungen auch
dadurch zu, dass jeder VerstoB nach § 17 Abs. 3 der Gesell-
schaftsvertrage mit einer empfindlichen Vertragsstrafe von
10.000 € fur jeden Fall der Zuwiderhandlung belegt ist.

33 An der deshalb bestehenden zivilrechtlichen schwebenden
Unwirksamkeit der Gesellschaftsvertrage im Streitzeitraum
wirde eine von B und C nach dem Erreichen ihrer Volljahrigkeit
erteilte — von dem FG allerdings nicht festgestellte — nachtrag-
liche Genehmigung nichts andern (vgl. BFH, Beschluss vom
5.3.1981, IV R 150/76, BFHE 132, 563, BStBI. Il 1981, 435;
BFH, Urteil vom 8.10.1981, IV R 222/79, n. v.).
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34 cc) Da das FG von anderen Rechtsgrundséatzen ausgegan-
gen ist, war sein Urteil aufzuheben. Im zweiten Rechtsgang
wird das FG unter Berlcksichtigung der Rechtsauffassung
des Senats im Rahmen einer erneuten Gesamtwrdigung aller
Umsténde des vorliegenden Einzelfalls dartber zu entschei-
den haben, ob die Gesellschaftsvertrage ungeachtet der zivil-
rechtlichen (schwebenden) Unwirksamkeit steuerrechtlich an-
zuerkennen sind. Dabei wird es zu beachten haben, dass sich
das Erfordernis zur Bestellung eines Ergadnzungspflegers im
Streitfall klar aus der Zivilrechtslage ergab. Das Absehen der
Klager von der Beiziehung eines durch das Gericht zu bestel-
lenden Erganzungspflegers stellt daher ein sehr starkes Indiz
daflr dar, dass die Gesellschaftsvertrage nicht ernsthaft ge-
wollt und sie vielmehr dem steuerrechtlich nicht relevanten
Privatbereich zuzuordnen waren. Die Indizwirkung wird noch
dadurch verstarkt, dass die Vertrdge durch einen Verwandten
in der behaupteten Eigenschaft als Erganzungspfleger fir B
und C mitunterzeichnet worden sind. Die Beteiligten gingen
also ersichtlich selbst davon aus, dass der Abschluss der Ge-
sellschaftsvertrage der Mitwirkung eines Ergénzungspflegers
bedurft hatte.

35 Auf die weitere Rechtsfrage, ob die Gesellschaftsvertrage
zusétzlich auch noch der Genehmigung durch das Familien-
gericht nach § 1643 Abs. 1, § 1822 Nr. 3 BGB bedurft hatten,
kommt es im Streitfall daher nicht mehr an.

()

10. Verzégerung eines genehmigungs-
bedirftigen Grundstiickskaufvertrags
durch Betreuer

OLG Dusseldorf, Urteil vom 16.2.2016, 1-24 U 102/15

BGB §§ 278, 280 Abs. 1, § 1821 Abs. 1 Nr. 4, § 1829
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, § 1908i Abs. 1 Satz 1

LEITSATZE:

1. Beieinem nach § 1821 Abs. 1 Nr. 4, § 1829 Abs. 1
Satz 1 BGB genehmigungsbediirftigen Grundstiicks-
kaufvertrag sind beide Parteien verpflichtet, das
lhrige zur Herbeiflihrung der Genehmigung zu tun.
Verzégert der Betreuer des Verkéufers die Erteilung
der Genehmigung dadurch, dass er Anfragen des
Familiengerichts nicht beantwortet, haftet dafiir der
Betreute gemaB § 278 BGB.

2. Die haftungsausfiillende Kausalitat zwischen der
Pflichtwidrigkeit des Betreuers und dem Schaden
entféllt nicht, weil der Kaufer den Betreuer vergeb-
lich gemaB § 1829 Abs. 2 BGB zur Mitteilung aufge-
fordert hat, ob die Genehmigung erteilt sei, sofern
der Betreuer durch seine Untétigkeit Anlass zu
dieser Aufforderung gegeben hat.

SACHVERHALT:

1 Der Klager nimmt den Betreuten und den Betreuer auf Scha-
densersatz in Anspruch. Der Betreuer habe pflichtwidrig die be-
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treuungsrechtliche Genehmigung des notariellen Kaufvertrags vom
7.10.2013 Uber eine Eigentumswohnung des Betreuten verzogert.
Der Klager habe deshalb eine Frist gemaB § 1829 Abs. 2 BGB ge-
setzt, die der Betreuer verstreichen lieB. Das LG Krefeld (Urteil vom
15.5.2015, 3 O 315/14, BeckRS 2016, 12015) hat die Klage abge-
wiesen. Die Berufung des Klagers war teilweise erfolgreich.

AUS DEN GRUNDEN:

2 |. Der Klager hat einen Anspruch gegen die Beklagten auf
Ersatz von 1.015,55 € angefallener Notarkosten und von
2.743,43 € aufgewandter Rechtsanwaltskosten, mithin ge-
samt 3.758,98 € nebst Zinsen. Im Ubrigen ist die Berufung
unbegrundet.

3 1. Zu Recht hat das LG festgestellt, dass die damalige Be-
treuerin des vormaligen Beklagten die Erteilung der betreuungs-
gerichtlichen Genehmigung zum notariellen Kaufvertrag vom
7.10.2013 verzdgert hat. Diese héatte nach der schriftlichen Mit-
teilung des AG Neuss vom 15.4.2014 unstreitig im April 2014
erteilt werden kdnnen, wenn nicht zu diesem Zeitpunkt der Kla-
ger bereits durch sein Schreiben vom 11.2.2014 die endguiltige
Unwirksamkeit des Vertrags gemaB § 1829 Abs. 2, § 1908i
Abs. 1 Satz 1 BGB herbeigefuhrt hatte. Die Untéatigkeit der Be-
treuerin bei der Einholung der betreuungsrechtlichen Genehmi-
gung stellte eine dem inzwischen verstorbenen Beklagten zu-
zurechnende schuldhafte Pflichtverletzung dar.

4 Zutreffend hat das LG ausgefihrt, dass im Normalfall eines
genehmigungsbedUrftigen Vertrags beide Vertragspartner ge-
genseitig verpflichtet sind, das Ihrige zur Herbeifihrung der
Genehmigung zu tun; bei Verletzung dieser Pflicht haften sie
auf Schadensersatz aus Verschulden bei Vertragsverhand-
lungen (BGH, Urteil vom 22.5.1970, V ZR 130/67, Rdnr. 11
m. w. N.). Dementsprechend hat auch ein Betreuer im Inter-
esse des Betreuten dessen Genehmigungsférderungspflicht
wahrzunehmen. Der betreute, inzwischen verstorbene vorma-
lige Beklagte muss sich insoweit auch das Verschulden seiner
Betreuerin geméai § 278 BGB zurechnen lassen; entlastende
Umstande gemaR § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB sind weder dar-
getan noch ersichtlich.

5 2. Allerdings fehlt es — entgegen den Ausflihrungen des LG
- nicht an der haftungsbegrindenden Kausalitat zwischen der
Pflichtwidrigkeit der Betreuerin und Schaden.

6 Es trifft zwar zu, dass das Wirksamwerden des notariellen
Kaufvertrags letztlich daran gescheitert ist, dass der Klager
zwischenzeitlich eine Frist gemaB § 1829 Abs. 2 BGB gesetzt
hatte und diese fruchtlos verstrichen war. Mithin sind die gel-
tend gemachten Schaden (auch) auf das eigene Verhalten des
Klagers zurtickzuflhren. Allerdings kann hier nicht auBer Acht
gelassen werden, dass letztlich die durch die Untétigkeit der
Betreuerin verursachten Verzdgerungen den Klager zur Frist-
setzung veranlasst haben. In Fallen, in denen ein Schaden
durch eine Handlung verursacht wird, die auf einem Willens-
entschluss des Verletzten beruht, ist eine psychische Kausali-
tat zu bejahen, wenn flr das tatséchliche Verhalten des Ge-
schéadigten nach dem haftungsbegriindenden Ereignis ein
rechtfertigender Anlass bestand oder es durch das haftungs-
begrindende Ereignis herausgefordert wurde und eine nicht
ungewdhnliche oder unangemessene Reaktion auf dieses Er-
eignis darstellt (vgl. BGH, Urteil vom 17.10.2000, X ZR 169/99,
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Rdnr. 15, juris; Palandt/Grineberg, 73. Aufl. 2014, Vor § 249
Rdnr. 41). Entsprechendes ist hier anzunehmen. Da einerseits
die Betreuerin auf die Aufforderungen des Betreuungsgerichts
nicht reagiert, andererseits aber die Ubergabe der Eigentums-
wohnung zum 17.2.2014 vertraglich vereinbart war, durfte der
Klager mit Schreiben vom 11.2.2014 um eine entsprechende
Erklarung bitten, um Klarheit Uber das Wirksamwerden des
Kaufvertrags zu erhalten.

7 3. Die haftungsausfullende Kausalitat zwischen Rechtsgut-
verletzung und geltend gemachten Schaden ist gegeben.

8 Ein Schaden ist nach der Lehre vom Schutzzweck der Norm
dann erstattungsfahig, wenn er nach Art und Entstehungs-
weise unter den Schutzzweck der verletzten Norm fallt; es
muss sich um Nachteile handeln, die aus dem Bereich der
Gefahren stammen, zu deren Abwendung die verletzte Norm
erlassen oder die verletzte vertragliche oder vorvertragliche
Pflicht Gbernommen worden ist (vgl. Palandt/Grineberg, Vor
§ 249 Rdnr. 29). Nichts anderes kann flr den im Falle einer
schuldhaften vorvertraglichen Pflichtverletzung zu ersetzende
Vertrauensschaden gelten. Die o. g. Pflicht einer jeden Ver-
tragspartei, bei einem genehmigungsbedurftigen Vertrag das
Ihrige zur Herbeiflhrung der betreuungsgerichtlichen Geneh-
migung zu tun, dient gerade dazu, dem schwebend unwirksa-
men Vertrag maglichst zUgig zur Wirksamkeit zu verhelfen, um
den Interessen des Vertragspartners am Wirksamwerden des
Vertrags, mithin an der Amortisation seiner Aufwendungen
Rechnung zu tragen.

9 Es fehlt hier auch nicht — wie das LG meint —an dem nétigen
schutzwurdigen Vertrauen des Klagers. Dies kann nicht damit
verneint werden, dass das Zustandekommen des Notarver-
trags von Anfang an unter dem Vorbehalt der betreuungsge-
richtlichen Genehmigung stand, was dem Klager bekannt war.
Fur den Sonderfall der betreuungsgerichtlichen Genehmigung
ergeben sich zwar aus § 1829 BGB Grenzen der Genehmi-
gungsférderungspflicht: Das Gesetz berechtigt und verpflich-
tet den gesetzlichen Vertreter dann, wenn er bei einem ge-
nehmigungspflichtigen Vertrag Interessen seines Mundels
flr gefahrdet halt, den Antrag auf vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung zu unterlassen oder nach Antragstellung und
vor der Entscheidung dem Vormundschaftsgericht seine Be-
denken mitzuteilen oder sogar noch nach Erteilung der Ge-
nehmigung von deren Mitteilung an den Vertragspartner abzu-
sehen und es dadurch bei der Unwirksamkeit des Vertrags zu
belassen (BGH, Urteil vom 22.5.1970, V ZR 130/67, Rdnr. 11,
juris). Allerdings haben sich vorliegend weder die Unwéagbar-
keiten in der pflichtgemaBen Beurteilung des Betreuers noch
diejenigen in der Entscheidung des Betreuungsgerichts aus-
gewirkt. Es ist weder ersichtlich noch dargetan, dass eine
Geféhrdung der Interessen des Betreuten maoglich erschien —
bezeichnenderweise hatte hier die Betreuerin fur den Verkau-
fer unterschrieben — noch dass einer betreuungsgerichtlichen
Genehmigung sonstige Versagungsgrinde entgegenstanden;
hierauf hat der Klager zu Recht hingewiesen. Dann aber kann
dem Klager auch nicht entgegengehalten werden, er habe im
Hinblick auf das Erfordernis der betreuungsrechtlichen Geneh-
migung ohnehin nicht auf das Wirksamwerden des notariellen
Kaufvertrages vertrauen durfen.

10 4. Hinsichtlich des Umfangs des zu ersetzenden Schadens
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ist zu beriicksichtigen, dass bei der Entstehung des Schadens
zum Teil ein Verschulden des Klagers mitgewirkt hat und auf-
grund dessen gemaR § 254 Abs. 1 BGB die Ersatzpflicht der
Beklagten ausgeschlossen ist.

11 a) Dies gilt fUr die Finanzierungskosten geman Forderungs-
aufstellung vom 16.4.2014 i. H. v. 6.239,32 €, die mithin nicht
erstattungsfahig sind. Es trifft zwar zu, dass es dem Kaufer
obliegt, vor Unterzeichnung eines Notarvertrags die Finanzie-
rung des Kaufpreises sicherzustellen. Allerdings bedarf es
hierzu nicht der finalen Unterzeichnung von verbindlichen Dar-
lehensvertragen; es genligt — worauf im Ubrigen auch der Ki&-
ger erstinstanzlich hingewiesen hat — eine verbindliche Finan-
zierungszusage des finanzierenden Kreditinstituts. Unterzeich-
net der Kaufer dennoch bereits vor Abschluss des Notarvertrags
einen verbindlichen Darlehensvertrag, ohne die Mdglichkeit
einer Abstandnahme fUr den Fall vorzusehen, dass es nicht zu
der Beurkundung des Grundstlickskaufver-trags kommt, so
ist ihm zumindest in dem hier vorliegenden Fall, in welchem der
notarielle Kaufvertrag zudem noch einer betreuungsrechtlichen
Genehmigung bedurfte, ein Verschulden vorzuwerfen. Dieses
Verschulden Uberwiegt den dem vormaligen Beklagten zuzu-
rechnenden Verursachungsbeitrag der Betreuerin in einem
MaBe, dass dieser vollstandig dahinter zurlcktritt.

12 Nach den vorstehenden AusfUhrungen sind auch die
Notarkosten gemaB Kostenrechnung vom 24.3.2014, soweit
sie fur die Beurkundung und den Vollzug der zur Absicherung
des Darlehens bestellten Grundschuld angefallen sind, mithin
i. H. v. 427,80 € zuzUglich MwSt., also insgesamt 509,08 €,
nicht erstattungsfahig.

13 b) Im Ubrigen kann dem Kléger ein mitwirkendes Verschul-
den nicht entgegengehalten werden. Der Betreute hatte sich
im notariellen Kaufvertrag schwebend unwirksam verpflichtet,
das Kaufobjekt bis zum 17.2.2014 vollstandig zu raumen. Mit-
hin kann es dem Kl&ger nicht vorgeworfen werden, dass er —
nachdem er durch das AG Neuss aufgrund der Schreiben
vom 21.1.2014 davon in Kenntnis gesetzt worden war, dass
die Betreuerin auf gerichtliche Schreiben nicht reagiere und
daher eine Entscheidung nicht ergehen kdénne — mit anwalt-
lichem Schreiben vom 11.2.2014 eine Frist zur Erklarung
setzte, um Klarheit Uber die Wirksamkeit des notariellen Ver-
trags zu bekommen.

14 Zu ersetzen sind daher die Notarkosten fur die Beurkun-
dung und den Vollzug des Grundstlickskaufs gemal Kosten-
rechnung vom 24.3.2014 i. H. v. 853,40 € zuzlglich MwSt.,
mithin 1015,55 €. Diese hatten sich nicht als nutzlos erwiesen,
wenn die Betreuerin die Genehmigung des Betreuungsge-
richts nicht verzdgert hatte. Demgegenuber kann nicht gel-
tend gemacht werden, die Frage der Genehmigung hatte
vorab geklart werden konnen. Vorab hatte das Betreuungsge-
richt signalisiert, dass eine Genehmigung erteilt werden koénne,
wenn denn alle erforderlichen Unterlagen eingereicht wirden.
Gerade dies ist aber nicht geschehen.

()
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11. Auftrag bei Erteilung einer Vorsorge-
vollmacht und Bestehen eines besonde-
ren Vertrauensverhaltnisses

LG Bonn, Urteil vom 20.5.2016, 1 O 80/16

LEITSATZ:

An einem Rechtsbindungswillen fur ein Auftragsverhalt-
nis als Grundgeschaft zu einer Vorsorgevollmacht fehlt
es, wenn bei der Vollmachterteilung ein besonderes
Freundschafts- und Vertrauensverhaltnis zwischen
Bevollméchtigtem und Volimachtgeber bestanden hat. In
Abgrenzung zu einem rechtlich bindenden Auftrag wird
im Rahmen eines solchen Vertrauensverhaltnisses keine
Auskunft oder gar Rechenschaft verlangt, insbesondere
soll der mit der Bevollméchtigung besonders Betraute
nicht im Nachhinein dem einseitigen (Haftungs-)Risiko
ausgesetzt werden, Ausgaben genauer angeben und
belegen zu missen. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Der Klager ist der einzige Sohn und Alleinerbe der am (...) 2012 ver-
storbenen Frau S. Die Erblasserin hatte dem Beklagten mit notarieller
Urkunde vom 21.6.2001 (...) eine generelle Vollmacht erteilt.

2 Die Parteien kennen sich seit Jahrzehnten. Als der Klager etwa
zehn Jahre alt war, zog die am (...) 1930 geborene Erblasserin mit
ihm von L. nach X. Dort heiratete die Erblasserin den aus X. stam-
menden Stiefvater des Klagers, der seinerseits drei dltere S6hne mit
in die Ehe brachte. Die Eltern des Beklagten und der Beklagte selbst
unterhielten zu der Erblasserin ein enges freundschaftliches, nahezu
verwandtschaftliches Verhaltnis.

3 Anfang der 2000er Jahre wanderte der Klager auf die Q. aus,
wo er seitdem lebt. Die Erblasserin war nach dem Tode des Stief-
vaters und der Auswanderung des Klagers weitgehend auf sich
allein gestellt. Die drei Stiefsdhne kiimmerten sich nicht um die Erb-
lasserin. In dieser Situation lieB sich die Erblasserin im Jahre 2001
durch den Notar M. in F. beraten. Vor diesem Notar errichtete die
Erblasserin am 21.6.2001 neben der dem Beklagten erteilten Voll-
macht ein Testament, mit dem sie den Klager zu ihrem alleinigen und
unbeschrankten Erben einsetzte (...) und zu dessen Anschrift es in
dieser Urkunde heiBt: ,wohnhaft auf den Q. (néhere Anschrift ist mir
nicht bekannt)“.

4 Im Januar 2007 musste sich die Erblasserin wegen eines Nieren-
leidens in das Krankenhaus in U. begeben. Wegen ihres gesundheit-
lichen Allgemeinzustandes sowie der familidren Situation entschied
sie sich dann zum Umzug in ein Senioren- bzw. Pflegeheim in X. Die-
sen Umzug organisierte der Beklagte auf Wunsch der Erblasserin.
Zuvor war der Beklagte von dem Mitarbeiter der X2-Bank in X. und
Zeugen S3 darauf angesprochen worden, dass die Erblasserin teil-
weise zwei bis dreimal taglich auf der Bank erscheine und gréBere
Betrage abhebe und dass das Konto bereits Uberzogen sei. Ferner
rief der Zeuge Dr. C. als Hausarzt der Erblasserin den Klager an und
teilte ihm mit, dass er sich unbedingt um die Erblasserin kimmern
musse, moglicherweise sei auch eine Betreuung angezeigt. Die Ein-
setzung des Klégers als Betreuer wurde von dem AG (...) abgelehnt.

5 Den Umzug der Erblasserin in das Seniorenheim versuchte der
Klager — letztendlich erfolglos — riickgangig zu machen. Als er dort
einmal alkoholisiert erschien und die Entlassung der Erblasserin be-
gehrte, wurde er durch den Leiter des Heimes und Zeugen S4 des
Hauses verwiesen.

6 Nachdem der Klager erkannt hatte, dass die Erblasserin in dem
Seniorenheim bleiben wollte, rdumte er das Haus der Erblasserin
und verschiffte das Inventar auf die Q. Dem Beklagten gelang es
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in der Folgezeit, das Haus zu vermieten. Die Mieterldse flossen der
Erblasserin zur Deckung der Heim- und Pflegekosten zu, wobei die
konkrete Verwendung der Geldmittel der Erblasserin im Einzelnen
zwischen den Parteien streitig ist.

7 Der Beklagte, der sich dazu aufgrund der jahrzehntelang bestehen-
den Freundschaft verpflichtet flhlte, kimmerte sich weiterhin um die
Erblasserin. Das von ihm mit dem Ziel der Bestellung eines Berufs-
betreuers angestrengte Betreuungsverfahren vor dem AG (...) fihrte
zu der Einsetzung eines fremden Betreuers. Da sich dieser nicht so
gut um die Erblasserin kiimmerte, entschloss sich der Beklagte dazu,
sich personlich weiter um die Erblasserin zu kimmern, wodurch sich
das Betreuungsverfahren erledigte.

8 Die Pflegekosten der Erblasserin wurden zunéchst durch inre Rente
sowie die Einnahmen aus der Vermietung ihres Hauses weitgehend
gedeckt. In der Folgezeit entschloss sich der Beklagte dazu, die-
ses Haus zu verkaufen. Der Verkauf ist Gegenstand eines weiteren
Rechtsstreites des Klagers gegen den Beklagten (...). Wahrend der
sich hinziehenden Verkaufsverhandlungen dieses Objektes verstarb
die Erblasserin. Die Bestattung, zu der der Kl&ger nicht erschien, wur-
de von dem Beklagten organisiert.

9 Der Klager vertritt die Rechtsansicht, dass ihm der Beklagte aus
§ 666 BGB auskunfts- und rechenschaftspflichtig sowie aus den
§§ 1833, 1908i BGB zum Schadensersatz verpflichtet sei. Er hat ur-
sprunglich mit der Klageschrift behauptet, der Beklagte sei aufgrund
der ihm erteilten Vollmacht bereits seit dem Jahre 2001 fur die Erblas-
serin tatig gewesen, in den letzten Jahren ihres Lebens als ihr recht-
licher Betreuer. In der mundlichen Verhandlung hat die Prozessbe-
vollméachtigte des Klagers erklart, derartige Tatigkeiten des Beklagten
seien tatsachlich erst 2006 erfolgt.

10 Der Klager beantragt,

1. den Beklagten zu verurteilen, ihm eine geordnete Zusammenstel-
lung aller Einnahmen und Ausgaben des seiner Verwaltung unterlie-
genden Vermdgens der am (...) 2012 verstorbenen Frau S. nebst
Belegen fur die Zeit vom 21.6.2001 bis zum 30.04.2013 zu erteilen;

2. den Beklagten zu verurteilen, an Eides statt zu versichern, die Zu-
sammenstellung nach bestem Wissen und so vollstandig vorgenom-
men zu haben, wie er hierzu imstande war;

3. nach Beauskunftung den Beklagten dazu zu verurteilen, einen
noch ndher zu beziffernden Schadensersatzanspruch an ihn heraus-
zuzahlen.

()

AUS DEN GRUNDEN:

14 Die geméB § 254 ZPO zulassige Stufenklage des Klagers
ist nicht begrindet.

15 Da in Ermangelung eines gesetzlichen oder vertraglichen
Schuldverhaltnisses zwischen den Parteien und/oder zwi-
schen der Erblasserin und dem Beklagten schon dem Grunde
nach keine Auskunfts- und Rechnungslegungsanspriche des
Klagers gegen den Beklagten bestehen, war die Klage insge-
samt und damit auch in Bezug auf den in der mundlichen Ver-
handlung noch nicht zur Entscheidung gestellten (unbeziffer-
ten) Zahlungsantrag abzuweisen (vgl. Zéller/Greger, ZPO,
31. Aufl. 2016, § 254 Rdnr.14).

16 Der Klager hat keinen Anspruch gegen den Beklagten auf
Erteilung der mit dem Klageantrag zu Ziffer 1. begehrten Aus-
kunft aus den §§ 666, 662, 1922 Abs. 1 BGB oder unmittelbar
aus § 242 BGB.

17 § 666 BGB setzt als vertraglicher Anspruch, der auf den
Klager als Erben geméai3 § 1922 Abs. 1 BGB Ubergegangen
sein kénnte, die Begrindung eines rechtsgeschéftlichen Auf-
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trages zwischen dem Beklagten und der Erblasserin voraus.
Ein Auftragsverhéltnis zwischen der Erblasserin und dem Be-
klagten kann indes nicht allein aufgrund der unter dem
21.6.2001 erteilten Vollmacht bejaht werden. Denn es fehlt an
hinreichenden objektiven Kriterien, anhand derer positiv fest-
gestellt kdnnte, dass sich der Beklagte und die Erblasserin
insoweit rechtlich binden wollten (vgl. OLG Kéln, Urteil vom
19.9.2012, 16 U 196/11, ZEV 2013, 339; OLG Brandenburg,
Urteil vom 7.12.2011, 3 U 94/11, BeckRS 2012, 20712 unter
|. 2.; LG Bonn, Teilurteil vom 8.12.2014, 1 O 147/13, BeckRS
2015, 06598).

18 FUr die Auslegung des Erklarungsverhaltens des Beklagten
und der Erblasserin kommt es unter Berlcksichtigung aller
Umsténde des Einzelfalles entscheidend darauf an, ob fUr die
Erblasserin wesentliche wirtschaftliche Interessen bei der Er-
teilung und Austibung der Vollmacht auf dem Spiel standen,
ob sie sich deshalb auf eine rechtsgeschéaftliche Verpflichtung
des Beklagten verlassen wollte, ob dies flir den Beklagten er-
kennbar war und ob der Beklagte sich seinerseits nach Treu
und Glauben den Gefahren einer vertraglichen Haftung aus-
setzen wollte (§§ 133, 157, 242 BGB; vgl. Palandt/Sprau,
75. Aufl. 2016, Vor § 662 Rdnr. 4 ff., Fischer in Bamberger/
Roth, BeckOK-BGB, Stand 1.8.2015, § 662 Rdnr. 3 ff.;
MiUnchKomm-BGB/Seiler, 6. Aufl. 2012, § 662 Rdnr. 59 ff.;
Staudinger/Martinek, Neubearb. 2006, § 662 Rdnr. 8 jeweils
m. w. N.).

19 Schon hinreichend konkrete Tatsachen, die einen Ruck-
schluss auf den erforderlichen Rechtsbindungswillen des Be-
klagten und der Erblasserin tragen kdnnten, hat der Klager
weder vorgetragen noch unter Beweis gestellt (vgl. zur Darle-
gungs- und Beweislast: Fischer, a. a. O., § 662 Rdnr. 17). In-
des ergibt sich bereits aus einer Gesamtschau der zu den
Akten gereichten Unterlagen in Verbindung mit dem insoweit
unstreitigen substantiierten Vorbringen des Beklagten, dass
der Vollmachterteilung im Sommer 2001 ein besonderes
Freundschafts- und Vertrauensverhaltnis zwischen dem Be-
klagten und der Erblasserin zugrunde gelegen hat, das gegen
den Abschluss eines Auftragsvertrages spricht. In Abgrenzung
zu einem rechtlich bindenden Auftrag wird ndmlich im Rahmen
eines solchen Vertrauensverhaltnisses keine Auskunft oder gar
Rechenschaft verlangt, insbesondere soll der mit der Bevoll-
mé&chtigung besonders Betraute nicht im Nachhinein dem ein-
seitigen (Haftungs-)Risiko ausgesetzt werden, Ausgaben ge-
nauer angeben und belegen zu mussen (OLG KdIn, a. a. O.;
OLG Brandenburg, a. a. O., LG Bonn, a. a. O.).

20 Ausgehend von diesen Erwagungen kann fir den Zeitraum
2001 bis in das Jahr 2007 hinein schon in tatsachlicher Hin-
sicht keine Bindung des Beklagten im Rahmen eines Auftrags-
verhéltnisses bejaht werden. Denn der Beklagte hat bereits in
der Klageerwiderung im Einzelnen dargelegt, dass er erst mit
dem Umzug der Erblasserin in das Senioren- bzw. Pflegeheim
im Jahre 2007 Anlass hatte, von der ihm erteilten Vollmacht
Gebrauch zu machen. Daflr, dass der Beklagte bereits zu ei-
nem friheren Zeitpunkt fur die Erblasserin tatig geworden ist,
ist nichts ersichtlich. Die abweichenden Angaben in der Klage-
schrift beruhen nach den Angaben der Prozessbevollmachtig-
ten des Klagers in der mundlichen Verhandlung auf einem
Missverstandnis.
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21 Aber auch die beklagtenseits ab dem Jahr 2007 fUr die
Erblasserin entfalteten Tatigkeiten beruhten nicht auf einem
rechtsgeschaftlichen Auftrag in dem vorbezeichneten Sinn.
Vielmehr handelte es sich bei diesen Unterstutzungs- und Hil-
feleistungen um solche, die aufgrund eines besonderen
Freundschafts- und Vertrauensverhaltnisses von dem Beklag-
ten fur die Erblasserin erbracht worden sind. Dies wird im Ein-
zelnen schon aus der im Tatbestand dargestellten familiaren
und gesundheitlichen Lage der Erblasserin deutlich, die mit
Ausnahme des Beklagten keinerlei nennenswerte Unterstit-
zung bei der Bewadltigung des von ihr gewtinschten Umzuges
und dessen Finanzierung erfahren hat. Die in den von dem
Klager (...) eingereichten Schreiben der Erblasserin zum Aus-
druck kommende Dankbarkeit gegentiber dem Beklagten un-
terstreicht diese Wirdigung. Denn hierin ist dokumentiert,
dass die Erblasserin dem Beklagten fUr seine ehrenamtlichen
Betreuerleistungen (vgl. Schreiben vom 22.8.2007) Zahlungen
als Anerkennungs- und Ausgleichsbetrage bzw. Aufwands-
entschadigungen zuwenden wollte, um dem Beklagten ge-
genuber damit zugleich ihre Dankbarkeit fur dessen Unterstit-
zungsleistungen zu zeigen. Zugleich wird hiermit deutlich,
dass die Unterstitzungsleistungen des Beklagten die volle
Billigung der Erblasserin erfahren haben. Der Umstand, dass
die Erblasserin den Beklagten nach seinem insoweit unwider-
sprochenen Vortrag (...) auch in der Vergangenheit nie zu einer
naheren Auskunftserteilung oder gar Rechnungslegung auf-
gefordert hat, unterstreicht diese Wirdigung. Das aus dieser
Gesamtentwicklung klar zutage tretende besondere personli-
che Nahe- und Vertrauensverhdltnis zwischen dem Beklagten
und der Erblasserin bestand, wie nicht zuletzt die allein von
dem Beklagten organisierte Bestattung zeigt, bis zum Tode
der Erblasserin fort. Ein rechtsgeschaftlicher Bindungswille der
Erblasserin und des Beklagten kann in Anbetracht dieser Ge-
samtumstande nicht bejaht werden.

22 \or diesem Hintergrund begrtindet auch allein der Rechts-
gedanke von Treu und Glauben (§ 242 BGB) keinen Aus-
kunftsanspruch des Klagers gegen den Beklagten. Es fehlt an
der hierflr erforderlichen Sonderverbindung zwischen den
Parteien (vgl. OLG KdlIn, a. a. O.; Palandt/Griineberg, a. a. O.,
§ 242 Rdnr. 5 jeweils m. w. N.).

23 Die Frage, ob der Beklagte von der ihm unter dem
21.6.2001 erteilten Vollmacht Uberhaupt als Vorsorgevoll-
macht im Rechtssinne (vgl. zum Begriff nur Palandt/Gdtz, Vor
§ 1896 Rdnr. 5 m. w. N.) Gebrauch gemacht hat, ob die tat-
sachlichen Voraussetzungen dafur vorlagen und ob deshalb
ein bindendes Auftragsverhéltnis zwischen dem Beklagten
und der Erblasserin eher bejaht werden kann (so etwa OLG
Brandenburg, a. a. O.; Palandt/Gétz, Vor § 1896 Rdnr. 6),
bedarf hier keiner Vertiefung. Denn der Klager hat dazu nichts
vorgetragen.

()
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ANMERKUNG: Sohn, zum Erben einsetzte. Wollte sie wirklich, dass der Be-

. . vollméchtigte ohne Bindung an einen Auftrag, also ,im
Von Notar Dr. Valentin Spernath, Bad Konigs- J 9 9

hofen i. Gr.

Das LG Bonn begrindet dies mit einem besonderen Ver-
trauensverhaltnis zwischen den Beteiligten und nimmt Be-
zug auf eine Entscheidung des OLG K&In.2 Dieser Entschei-
dung zufolge wurde bei Bestehen eines besonderen Ver-
trauensverhaltnisses durch den Gebrauch einer einem Kind
erteilten Bankvollmacht kein Auftragsverhaltnis mit entspre-
chenden Auskunftspflichten begriindet. Dass die Erteilung
einer Bankvollmacht an eigene Kinder im Rahmen eines
reinen Gefélligkeitsverhéltnisses oder sogar in der Absicht
geschehen kann, dem Bevollméachtigten (auch) etwas Gutes
zu tun und ihm Zugriff auf eigenes Geldvermdgen zu gewah-
ren, ist denkbar.

Anders verhélt es sich aber nach der bisherigen Rechtspre-
chung bei einer umfassenden Vollmachtserteilung an Dritte.
Hier spricht auf den ersten Blick nichts daflr, dass der Bevoll-
mé&chtigte frei und ohne Bindung an die Interessen des Voll-
machtgebers soll schalten und walten kénnen. Ebenso sieht
dies auch das vom LG Bonn zur Begriindung angefihrte

rechtsfreien Raum®, tber ihr Vermogen verflgte, obwohl ihr
doch andererseits erkennbar an der Absicherung des Soh-

a) Umfang und Bedeutung der Angelegenheit

Generell wird bei der Abgrenzung des Auftragsverhéltnisses
von einem rechtlich unverbindlichen Gefalligkeitsverhaltnis
vor allem auf Umfang und Bedeutung der Angelegenheit fur
den Auftraggeber abgestellt.4

Dieses Abgrenzungskriterium spricht daftr, in der Austbung
einer General- und Vorsorgevollmacht auch das konkludente
Zustandekommen eines Auftragsverhaltnisses zu sehen.®
Zwar kann die bloBe einseitige Erteilung einer Generalvoll-
macht den Bevollmachtigten noch nicht binden. Wer aber
von einer derart umfassenden Befugnis Gebrauch macht,
nimmt damit auch den der umfassenden Vollmachtserteilung
zugrunde liegenden Auftrag, alle Angelegenheiten des Voll-
machtgebers zu besorgen, an. Insofern fuhrt die Austbung
der in einer General- und Vorsorgevollmacht erteilten Be-
fugnisse regelmaBig zu einem Auftragsverhaltnis. Lediglich in
besonderen, nachstehend zu erdrternden Fallen kann aus-
nahmsweise ein bloBes Gefalligkeitsverhaltnis gegeben sein.

. . nes lag? Nichts spricht fir diese Auslegung. Dass das Ge- e
1. Die Entscheidung des LG Bonn' richt zur Begrindung seiner Ansicht auf das Verhalten der =§§
Anders als ein gerichtlich bestellter Betreuer unterliegt ein Vollmachtgeberin und Erblasserin gegentber dem Bevoll- ;5
Bevollmachtigter keiner primaren Kontrolle durch das Be- méachtigten im Jahr 2007 abstellt, also sechs Jahre nach
treuungsgericht. Der Schutz des Vollmachtgebers bzw. sei- Erteilung der Vollmacht und zu einem Zeitpunkt, als sie laut
ner Erben wird, soweit der Vollmachtgeber selbst zu einer den Tatbestandsausfuhrungen des Gerichts schon erkenn-
Beaufsichtigung nicht mehr in der Lage ist, auf der Ebene bar dement war, ist schwer nachvollziehbar.
von Sekundaransprichen, insbesondere Schadensersatz-
anspriichen, gewéhrleistet. Um solche ggf. geltend machen 2. Abgrenzung zwischen Auftrag
zu koénnen, sind der Vollmachtgeber bzw. dessen Erben auf und Gefalligkeit
gzvizwesAeuns.kunftsanspruch gegen den Bevollmachtigten an- Die Entscheidung wirft allerdings grundsatzlich die Frage §

auf, wie im Rahmen der Austbung einer General- und 5

Vor diesem Hintergrund ist die Entscheidung des LG Bonn, Vorsorgevollmacht das Auftragsverhaltnis mit den damit §
die Auskunftsanspriche des Erben einer Vollmachtgeberin verbundenen Auskunftspflichten und Haftungsrisiken von o}
gegen deren Generalbevollméachtigten pauschal unter Hin- einem bloBen Gefalligkeitsverhaltnis ohne rechtliche Bin- _ﬂg
weis auf ein fehlendes Auftragsverhaltnis ausschlieBt, Uber- dung sinnvoll abgegrenzt werden kann. =
raschend. 2

()]
=
=]
1=
[5}
()
S
Q
[7)
=
1=
[3}
Q
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. . ()
OLG Brandenburg, das im Gegensatz zum LG Bonn bei o
Auslbung einer General- und Vorsorgevollmacht regelmaBig b) Vertrauensverhaltnis? 2
ein Auftragsverhéltnis bejaht, da Umfang und Bedeutun . e 5
9 . ) . . 9 : , 9 Das LG Bonn verneint das Auftragsverhéltnis mit Hinblick c%
derselben auf einen Rechtsbindungswillen schlieBen lieBen.3 . . : o
auf ein zwischen Vollimachtgeberin und Bevollmachtigtem
Da jede Generalvollmacht umfassendes Vertrauen in die bestehendes Vertrauensverhaltnis.
Redlichkeit des Bevollmé&chtigten voraussetzt, ein aufgrund )
. . 9 . 9 Nach der Rechtsprechung kann ein besonderes Vertrau-
eines Vertrauensverhéltnisses Bevollmachtigter aber nach . . . . )
: . . . ensverhaltnis gegen einen Rechtsbindungswillen der Betei-
Ansicht des LG Bonn nicht rechenschaftspflichtig sein soll, ligten und damit gegen ein Auftragsverhdltnis sorechen 6
musste mit der Argumentation des LG Bonn ein Generalbe- 9 9eg 9 P '
vollméchtigter niemals Rechenschaft Uber den Gebrauch
dgr Vollmacht ableglen. Im kohkreten Fall kommt h?nzul, dass 4 MinchKomm-BGB/Seiler, 6. Aufl. 2012, § 662 Rdnr. 60: Pa- E,
die Vollmachtgeberin am gleichen Tag, an dem sie die Ge- landlt/Sprau, 74. Aufl. 2015, Vor § 662 Rdnr. 4; OLG Schleswig, S
neralvollmacht erteilte, eine andere Person, namlich ihren Urteil vom 18.3.2014, 3 U 50/13, FamRZ 2014, 1397 Rdnr. 20. =
o
5  OLG Brandenburg, Urteil vom 7.12.2011, 3 U 94/11, BeckRS ]
—_—— 2012, 20726; OLG Brandenburg, Urteil vom 19.3.2013, 3 U 4
1 Zur Rechenschaftspflicht des Vorsorgebevoliméachtigten siehe 1/12, Rdnr. 82, ZEV 2013, 341; OLG Schleswig, Urteil vom o
auch Volmer, MittBayNot 2016, 386. 18.3.2014, 3 U 50/13, FamRZ 2014, 1397 Rdnr. 21. §
2 OLG K(’jln, Urteil vom 19.9.2012, 16 U 196/11 y ZEV 201 3, 339. 6 BGH, Urteil vom 5.7.2000, XIl ZR 26/98. NJW 2000, 3199 %)

3  OLG Brandenburg, Urteil vom 7.12.2011, 3 U 94/11, BeckRS
2012, 20726.
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Rdnr. 13; einschrankend BGH, Beschluss vom 26.6.2008,
Il ZR 30/08, ZErb 2009, 91, Ls. 1.
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Die Anforderungen daflir seien aber ,sehr hoch®.” Letztlich
sei diese Konstellation auf die eheliche Lebensgemeinschaft
beschrankt.8 Sonstige enge verwandtschaftliche Beziehun-
gen rechtfertigten demnach nicht ohne Weiteres die An-
nahme eines bloBen Geféalligkeitsverhaltnisses.®

Jedenfalls kann dasjenige Vertrauen, das der Erteilung einer
General- und Vorsorgevollmacht immer zugrunde liegt,
kaum als Argument dafur dienen, dass es sich stets um ein
bloBes Gefalligkeitsverhéltnis handele.

c) Eigennitzigkeit und Fremdnitzigkeit

Richtiger als auf das ohnehin vorauszusetzende Vertrauens-
verhaltnis ist meines Erachtens darauf abzustellen, ob ein
Volimachtgeber dem Bevollmachtigten priméar in dessen
oder jedenfalls im gemeinsamen Interesse Zugriff auf das
Vermdgen gestatten will, was gegen eine rechtliche Bindung
im Rahmen eines Auftragsverhaltnisses spricht, oder ob es
dem Vollmachtgeber primar um die eigene Absicherung
geht — dann kommt mit Austbung der erteilten Vollmacht
konkludent ein Auftragsverhéltnis zustande. Im Regelfall
wird mangels hinreichender gegenteiliger Anhaltspunkte
von einem Auftragsverhdltnis auszugehen sein. Anhalts-
punkte fir die Fremdnutzigkeit der Vollmachtserteilung
kénnen etwa die wechselseitige Bevollmachtigung unter
Ehegatten, die damit ihre eheliche Lebensgemeinschaft vor
einer ,Einmischung” durch Dritte bewahren wollen, sowie
eine in der Vollmacht ausdrticklich enthaltene Befugnis zur
Vornahme von Schenkungen an den Bevollméchtigten
selbst sein. Die Befreiung von § 181 BGB allein ist allerdings
noch kein Hinweis auf eine gewollte Fremdnutzigkeit. So-
weit Anhaltspunkte in der Vollmachtsurkunde fehlen, kommt
es darauf an, ob es auBerhalb der Urkunde Anzeichen dafur
gibt, dass der Vollmachtgeber priméar den Bevollmé&chtigten
vor einem Zugriff Dritter oder staatlicher Kontrolle schitzen
wollte. Indizien wéren etwa eine gleichzeitige (Allein-)Erbein-
setzung des Bevollmachtigten oder im Zusammenhang mit
der Vollmachtserteilung an ihn getétigte umfangreiche
Schenkungen.1© Das Abgrenzungskriterium der FremdnUt-
zigkeit erklart besser als das des Vertrauensverhaltnisses,
warum in der Ehe, bei der die gemeinsame Wirtschaftsfuh-
rung im Vordergrund steht, regelmaBig keine wechselseiti-
gen Auftragsverhaltnisse angenommen werden, beim Han-
deln von Kindern fur ihre Eltern aber schon.

L&sst sich die gewollte Fremdnutzigkeit der Vollmachtsertei-
lung nicht feststellen, ist von einem Auftragsverhaltnis aus-
zugehen.

7 OLG Schleswig, Urteil vom 18.3.2014, 3 U 50/13, FamRZ
2014, 1397 Rdnr. 21.

8  BGH, Beschluss vom 26.6.2008, Ill ZR 30/08, ZErb 2009, 91,
Ls. 1.

9  BGH, Beschluss vom 26.6.2008, Il ZR 30/08, ZErb 2009, 91,
Ls. 1.

10 Man denke an die in privatschriftlichen Testamenten anzutref-
fende Formulierung ,Wenn ich sterbe oder geschéftsunfahig
werde, soll alles mein Kind X bekommen®.

11 BGH, Beschluss vom 26.6.2008, Il ZR 30/08, ZErb 2009, 91,
Ls. 1.
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3. Folgen eines Auftragsverhaltnisses
a) Auskunftsanspruch

Bejaht man ein Auftragsverhéltnis, hat der Bevollmachtigte
nach § 666 BGB Rechenschaft abzulegen. Dies muss aber
nicht zu dem regelmaBig nicht gewollten Ergebnis flhren,
dass an den vom Vollmachtgeber ausgesuchten Bevoll-
mé&chtigten gleich strenge Anforderungen hinsichtlich der
Mittelverwendung und der Rechnungslegung hiertber zu
stellen sind wie an einen gerichtlich bestellten Betreuer.
Denn Inhalt und Umfang der Pflicht zur Auskunft und Re-
chenschaftslegung aus § 666 BGB richten sich nach Treu
und Glauben, der Verkehrssitte und den Umstédnden des
Einzelfalles.'2 Insofern gelten bei einem auf Vertrauen beru-
henden Dauerauftragsverhéltnis teilweise abgemilderte Re-
chenschaftspflichten. So soll bei regelméBigen Bargeldab-
hebungen flr wiederkehrende Ausgaben der Haushaltsfuih-
rung keine Pflicht zur Buchfuhrung Uber ,jede kleine
Ausgabe“ bestehen, s jedenfalls aber dann nicht, wenn jah-
relang wegen des Vertrauensverhaltnisses Abrechnungen
nicht verlangt worden sind.4

b) Haftung

Der Beauftragte hat nach § 667 BGB das aus der Ge-
schéftsbesorgung Erlangte herauszugeben. Zudem haftet
er bei Pflichtverletzungen auf Schadensersatz nach § 280
BGB. Trotz der Unentgeltlichkeit des Auftragsverhéltnisses
gilt im Auftragsrecht keine Haftungserleichterung. Der Be-
auftragte haftet also grundsétzlich fur jede Fahrldssigkeit.®
Jedoch kann ausdrtcklich oder konkludent eine Milderung
des HaftungsmaBstabs vereinbart sein.'® Letztlich wird die
Frage des HaftungsmaBstabs im Einzelfall nach Angemes-
senheitsgesichtspunkten gelost.”

4. Fazit

Die Entscheidung des LG Bonn ist falsch. Sie steht auch in
Widerspuch zur obergerichtlichen Rechtsprechung. Aus
kautelarjuristischer Sicht empfiehlt es sich, die weitere Ent-
wicklung der Rechtsprechung zu beobachten und ggf. in
der Vollmachtsurkunde klarzustellen, ob bei Austbung der
Vollmacht ein Auftragsverhéltnis zustande kommt und nach
welchen MaBstaben der Bevollmachtigte in diesem Fall Re-

chenschaft abzulegen hat und haftet.®

12 BGH, Beschluss vom 4.7.1985, lll ZR 144/84, NJW 1985,

2699; OLG Brandenburg, Urteil vom 7.12.2011, 3 U 94/11,
BeckRS 2012, 20726.

13 OLG Koaln, Urteil vom 19.9.2012, 16 U 196/11, ZEV 2013, 339
Rdnr. 16.

14 OLG Schleswig, Urteil vom 18.3.2014, 3 U 50/13, FamRZ
2014, 1397 Rdnr. 27.

15 MinchKomm-BGB/Seiler, § 662 Rdnr. 51; jurisPK-BGB/Hdnn,
7. Aufl., § 662 Rdnr. 33.

16 OLG Mulnchen, Urteil vom 6.4.2006, 1 U 4142/05, NJW 2006,
1883 Rdnr. 46; Litzenburger, NotBZ 2007, 1, 4.

17 JurisPK-BGB/H6Nnn, 7. Aufl., § 662 Rdnr. 33.

18 Zu moglichen Gestaltungen vgl. ausflhrlich Litzenburger,
NotBZ 2007, 1.
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BURGERLICHES RECHT - ERBRECHT

12. Grundbuchberichtigung im Zusam-
menhang mit einer testamentarischen
Verwirkungsklausel

BGH, Beschluss vom 2.6.2016, V ZB 3/14 (Vorinstanz: OLG
Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.11.2013, 20 W 138/13)

GBO § 29, § 35 Abs. 1
BGB §§ 2075, 2084

LEITSATZ:

Enthélt ein Testament eine bedingte Erbeinsetzung, so
genugt das Testament als Nachweis der Erbfolge nicht,
sondern das Grundbuchamt ist unter Reduktion seines
Ermessens nach § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO gehalten,
einen Erbschein oder fur den Nachweis ausreichende
Erklarungen der Beteiligten in der Form des § 29 GBO
zu verlangen. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 1. Die Eltern der Beteiligten errichteten am 8.3.1985 ein notariell
beurkundetes gemeinschaftliches Testament, in welchem sie sich
(...) wechselseitig zu Alleinerben des Erstversterbenden und ihre drei
Kinder, die Beteiligten des vorliegenden Verfahrens, zu Schlusserben
des Letztversterbenden einsetzten. Fur die Schlusserbeneinsetzung
enthalt das Testament eine Teilungsanordnung, nach welcher die drei
Beteiligten einzelne jeweils naher bezeichnete Grundstlicke erhalten
sollen, die Beteiligte zu 3 mit der MaBgabe, dass sie im Fall des Ver-
kaufs oder einer Schenkung den Beteiligten zu 1 und 2 eine Aus-
gleichszahlung zu leisten hat. Am Schluss des Testaments heifBt es:

,Derjenige, der mit diesen Testamentsbestimmungen nicht ein-
verstanden ist, erhalt nur den Pflichtteil unter Anrechnung des-
sen, was er bereits zu Lebzeiten von uns bekommen hat, wozu
auch die Kosten einer Ausbildung, Ausstattung oder sonstige
Zuwendungen gehoren.”

2 Der Vater der Beteiligten verstarb zuerst. Die Beteiligte zu 3 verlang-
te von der Uberlebenden Mutter den Pflichtteil und verstandigte sich
mit ihr 2012 in einem gerichtlichen Vergleich auf eine Zahlung von
10.500 € zum Ausgleich aller wechselseitigen Anspriche aus Anlass
des Todes des Vaters. Am 1.1.2013 verstarb die Mutter.

3 Nach Eroffnung des Testaments durch das Nachlassgericht hat das
Grundbuchamt auf Antrag der Beteiligten zu 3 alle drei Beteiligten in
Erbengemeinschaft als neue Eigentlimer der Grundstlcke ihrer Eltern
in das Grundbuch eingetragen. Hiergegen haben die Beteiligten zu 1
und 2 mit der Begrindung Widerspruch erhoben, die Beteiligte zu 3
habe ihr Erbrecht verloren, weil sie nach dem Tod des Vaters ihren
Pflichtteil geltend gemacht habe. Das Grundbuchamt hat den Wi-
derspruch zurtickgewiesen. Die Beschwerde ist erfolglos geblieben.
Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde mochten die Beteiligten zu
1 und 2 in erster Linie die Loéschung der Eintragung der Beteiligten
zu 3 als Miterbin, hilfsweise die Eintragung eines Amtswiderspruchs
gegen diese Eintragung erreichen.

4 |I. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung unter anderem
in ZEV 2014, 257 verdffentlicht worden ist, meint, die Voraussetzun-
gen fur die Eintragung eines Amtswiderspruchs lagen nicht vor. Die
vorgenommene Eintragung sei inhaltlich zulassig. Es kénne dahin-
stehen, ob das Grundbuchamt gesetzliche Vorschriften verletzt
habe. Eine etwaige Verletzung solcher Vorschriften habe jedenfalls
nicht zur Unrichtigkeit des Grundbuchs geflhrt. Daflr misse eben-
falls nicht entschieden werden, ob die Verwirkungsklausel am En-
de des Testaments mangels Bestimmtheit unwirksam sei, wie das
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Grundbuchamt angenommen habe. Jedenfalls habe die Beteiligte
zu 3 ihr Erbrecht nicht verwirkt. Nach der Klausel verliere sie es nur,
wenn sie mit den testamentarischen Bestimmungen nicht einverstan-
den sei. Das Verlangen des Pflichtteils stelle kein Nichteinverstandnis
dar. Die Beteiligte zu 3 habe mit der Geltendmachung des Pflichtteils
im Gegenteil ihre Enterbung durch das Testament anerkannt.

AUS DEN GRUNDEN:

5 lll. Diese Erwagungen halten einer rechtlichen Prifung nurim
Ergebnis stand.

6 1. Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Beschwer-
degerichts. Im Wege der Beschwerde kann die Ldschung
einer Eintragung nach § 71 Abs. 2 Satz 2 i. V. m. § 53 Abs. 1
Satz 2 GBO nur verlangt werden, wenn die vorgenommene
Eintragung inhaltlich unzuléssig ist. Die Beschwerde gegen
inhaltlich zulassige Eintragungen ist nach den genannten Vor-
schriften nur mit dem Antrag zuldssig, gegen die Eintragung
einen Amtswiderspruch einzutragen. Die hier vorgenommene
Eintragung ist inhaltlich zuldssig. Die Beschwerde kann des-
halb nur Erfolg haben, wenn ein Amtswiderspruch einzutragen
ist. Das setzt nach § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO voraus, dass das
Grundbuchamt die Eintragung unter Verletzung gesetzlicher
Vorschriften vorgenommen hat und das Grundbuch dadurch
unrichtig (geworden) ist. Diese Voraussetzungen liegen hier
nicht vor. Das Grundbuchamt hat die Eintragung zwar unter
Verletzung von § 35 GBO vorgenommen (unten 2.). Es kann
aber nicht angenommen werden, dass das Grundbuch da-
durch unrichtig geworden ist (unten 3.).

7 2. Das Grundbuchamt héatte die vorgenommene Eintragung
nicht ohne Vorlage eines Erbscheins vornehmen durfen.

8 a) Die Eintragung der Beteiligten als Eigentlimer der Grund-
stlicke ihrer Eltern setzte den Nachweis ihrer Erbfolge voraus.
Der Nachweis der Erbfolge kann nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO
im Grundsatz nur durch einen Erbschein geflhrt werden. Er-
gibt sich die Erbfolge nach dem eingetragenen Eigentimer
aus einem notariell beurkundeten Testament, so gentgt als
Nachweis nach § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO die Vorlage des
Testaments und der Niederschrift Uber dessen Er6ffnung
durch das Nachlassgericht. Uneingeschrankt gilt diese M6g-
lichkeit aber nur, wenn die Erbeinsetzung in dem notariell
beurkundeten Testament unbedingt erfolgt ist. Enthalt das
Testament dagegen eine bedingte Erbeinsetzung, so gendgt
es allein als Nachweis der Erbfolge nicht. Vielmehr ist das
Grundbuchamt unter Reduktion seines Ermessens nach § 35
Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO gehalten, einen Erbschein oder flr
den Nachweis ausreichende Erklarungen der Beteiligten in der
Form des § 29 GBO zu verlangen. Anerkannt ist das fUr den
Fall eines notariell beurkundeten Testaments, das eine sog.
Pflichtteilsstrafklausel enthélt. Darunter sind Klauseln zu ver-
stehen, nach denen der eingesetzte Erbe sein Erbrecht verlie-
ren soll, wenn er nach dem ersten Erbfall den Pflichtteil ver-
langt. Bei solchen Klauseln muss das Grundbuchamt nach
herrschender Meinung entweder die Vorlage eines Erbscheins
verlangen (so: LG Kassel, Rpfleger 1993, 397; Dembharter,
GBO, 30. Aufl., § 35 Rdnr. 39; fur Méglichkeit: OLG Frankfurt/
Main, FamRZ 2012, 1591) oder wenigstens Erklarungen der
Erben in der Form des § 29 GBO, dass sie den Pflichtteil nicht
geltend gemacht haben (OLG Braunschweig, DNotZ 2013,
125, 126; OLG Hamm, ZEV 2011, 592, 593; OLG KdIn,
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FGPrax 2010, 82 f.; Hdgel/Wilsch, GBO, 3. Aufl., § 35
Rdnr. 117; KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, 7. Aufl., § 35 GBO
Rdnr. 87; wohl auch Meikel/Krause, GBO, 11. Aufl.,, § 35
Rdnr. 124 1)).

9 b) Entsprechendes gilt bei allgemein gehaltenen Verwir-
kungsklauseln und bei speziellen Verwirkungsklauseln mit
nicht eindeutigen Verhaltensanforderungen.

10 aa) Solche Verwirkungsklauseln flihren ebenso wie eine
Pflichtteilsstrafklausel nach § 2075 BGB dazu, dass die vor-
gesehene Erbeinsetzung durch den Umstand oder das Ver-
halten auflésend bedingt ist, an welchen oder welches die
Klausel ankniipft (MinchKomm-BGB/Leipold, 6. Aufl., § 2074
Rdnr. 29; Soergel/Loritz, BGB, 13. Aufl,, § 2075 Rdnr. 5;
Staudinger/Otte, Neubearb. 2013, § 2074 Rdnr. 62). Flr
die Ermittlung, ob ein im Sinne solcher Verwirkungsklauseln
sanktionsbewehrtes Verhalten des Bedachten vorliegt, bedarf
es allerdings regelmaBig zunachst der Testamentsauslegung.
FUr diese ist allein der sich aus den Gesamtumstanden erge-
bende Wille des Erblassers maBgeblich, der im Testament
einen, wenn auch unvollkkommenen Ausdruck gefunden ha-
ben muss (zum Ganzen BGH, Urteil vom 24.6.2009, IV ZR
202/07, NJW-RR 2009, 1455 Rdnr. 23).

11 bb) Die bei der Ermittlung des Erblasserwillens gebotene
Bertcksichtigung der Gesamtumstéande ist im Grundbuchein-
tragungsverfahren regelmaBig nicht moglich. In diesem Ver-
fahren kénnen namlich nach § 29 Abs. 1 GBO die flr die Ein-
tragung erforderlichen Erklarungen nur durch &ffentliche oder
offentlich beglaubigte Urkunden, andere Eintragungsvoraus-
setzungen, soweit sie nicht bei dem Grundbuchamt offenkun-
dig sind, nur durch &ffentliche Urkunden nachgewiesen wer-
den. Das Grundbuchamt darf deshalb bei der Berichtigung
des Grundbuchs auf Grund eines 6ffentlichen Testaments re-
gelméBig nur das Testament, in der Form des § 29 Abs. 1
GBO abgegebene Erklarungen der Beteiligten und offenkun-
dige Umstande berlcksichtigen, nicht jedoch andere Um-
stande, die nach dem materiellen Erbrecht bei der Ermittiung
des Erblasserwillens aber zu bertcksichtigen sind. Deshalb
wird sich im Grundbucheintragungsverfahren regelmaBig nicht
feststellen lassen, welches Verhalten des Bedachten bei einer
allgemein gehaltenen Verwirkungsklausel oder bei einer spezi-
ellen Verwirkungsklausel mit nicht eindeutigen Verhaltensan-
forderungen zum Verlust des in dem Testament zugedachten
Erbrechts fihrt. Das dem Grundbuchamt mit § 35 Abs. 1
Satz 2 GBO eingerdumte Ermessen reduziert sich deshalb bei
Testamenten mit solchen Verwirkungsklauseln auf null. Es
bleibt dann bei der Regelung in § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO, wo-
nach das Erbrecht durch einen Erbschein nachzuweisen ist.

12 ¢) Danach hétte das Grundbuchamt die Berichtigung
des Grundbuchs nicht allein auf der Grundlage des erdffneten
offentlichen Testaments der Eltern der Beteiligten vornehmen
durfen, sondern diese von der Vorlage eines Erbscheins ab-
hangig machen mussen.

13 aa) In dem Testament der Eltern der Beteiligten ist die
Einsetzung der Beteiligten als Schlusserben dadurch auflé-
send bedingt, dass diese mit den Testamentsbestimmungen
nicht einverstanden sind. Welches der Bezugspunkt des
Nichteinverstandnisses ist — die testamentarischen Anordnun-
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gen oder ein dartber hinaus angestrebtes wirtschaftliches
Ziel —, ist ebenso wenig offensichtlich wie die Frage, ob als
Betatigung des Nichteinverstandnisses jedes Verhalten aus-
reicht (vgl. etwa RG, Recht 1907 Nr. 313) oder ob an diese
Betétigung strengere Anforderungen zu stellen sind (vgl. etwa
RG, JW 1924, 1717; Soergel/Loritz, BGB, 13. Aufl., § 2075
Rdnr. 7 a. E.). Allein auf der Grundlage des Testaments konnte
das Grundbuchamt deshalb nicht beurteilen, ob die Beteilig-
ten oder einzelne von ihnen bei Vornahme der Berichtigung
noch Schlusserben waren.

14 bb) Allein auf der Grundlage des Testaments konnte das
Grundbuchamt auch nicht zu dem Ergebnis gelangen, die Be-
teiligten seien deshalb noch Schlusserben, weil die Verwir-
kungsklausel mangels ausreichender Bestimmtheit nichtig sei.

15 (1) Das Grundbuchamt ist zwar befugt und verpflichtet, ein
notariell beurkundetes Testament als Grundlage der Eintra-
gung einer Erbfolge auszulegen (OLG Zweibricken, RNotZ
2001, 589, 590; Bauer/von Oefele/Schaub, GBO, 3. Aufl.,
§ 35 GBO, Rdnr. 145; Demharter, GBO, § 35 Rdnr. 43). Rich-
tig ist auch, dass eine Verwirkungsklausel wegen fehlender
Bestimmtheit unwirksam sein kann. Dies kann im Hinblick auf
das Gebot einer geltungserhaltenden Auslegung nach § 2084
BGB aber nur angenommen werden, wenn sich der mit der
Klausel verfolgte Erblasserwille auch bei der gebotenen Be-
rucksichtigung aller Umstéande nicht feststellen lasst. Deshalb
darf das Grundbuchamt von der Unwirksamkeit einer Verwir-
kungsklausel nur ausgehen, wenn es allein aufgrund der Ein-
tragungsunterlagen zu der gebotenen (BGH, Urteile vom
8.12.1982, IVa ZR 94/81, BGHZ 86, 41, 45 f.; und vom
24.6.2009, IV ZR 202/07, NJW-RR 2009, 1455 Rdnr. 23, 25)
umfassenden Wirdigung aller Umstande in der Lage und das
Ergebnis der Auslegung eindeutig ist (OLG Zweibrlicken,
RNotZ 2001, 589, 590; Demharter, GBO, § 35 Rdnr. 43), je-
denfalls keine konkreten Zweifel verbleiben (OLG Schleswig,
FGPrax 2006, 248).

16 (2) Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Nach dem
Wortlaut der Klausel kommen als Bezugspunkt des Nicht-
einverstandnisses jedenfalls die Testamentsbestimmungen in
Betracht. Es ist nach dem Wortlaut des Testaments moglich,
dass jede Form der Betatigung des Nichteinverstandnisses
zur Verwirkung ausreicht (vgl. RG, Recht 1907 Nr. 313). An-
gesichts dessen konnte das Grundbuchamt nicht zu dem
Ergebnis gelangen, die Klausel sei sicher unwirksam. Daran
verblieben vielmehr auf der Grundlage der im Grundbuchein-
tragungsverfahren zur Verfugung stehenden Erkenntnisquellen
nicht aufklarbare Zweifel. Das Grundbuchamt musste deshalb
davon ausgehen, dass die Klausel wirksam sein und die Betei-
ligten oder einzelne von ihnen ihre Stellung als Schlusserben
verloren haben konnten. Es musste die Berichtigung des
Grundbuchs von der Vorlage eines Erbscheins abhangig ma-
chen. Das ist unterblieben. Dieses Versaumnis verstie3 gegen
§ 35 GBO.

17 3. Es kann aber nicht angenommen werden, dass das
Grundbuch dadurch unrichtig geworden ist.

18 a) Die Unrichtigkeit des Grundbuchs muss nicht bewiesen
werden. Analog § 899 Abs. 2 Satz 2 BGB genlgt vielmehr die
Glaubhaftmachung (allg. Meinung: BayObLGZ 1995, 249,
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254 f.; OLG Hamm, FGPrax 2006, 146, 147, und 2011, 322,
324; Demharter, GBO, § 53 Rdnr. 28; Lemke/Béttcher, Im-
mobilienrecht, 2. Aufl., § 53 GBO Rdnr. 7; Meikel/Schneider,
GBO, § 53 Rdnr. 113). Zur Glaubhaftmachung mussen die
Beteiligten zu 1 und 2 nicht beweisen, dass die Klausel nur in
dem von ihnen fUr richtig gehaltenen Sinne verstanden werden
kann. Es genugt vielmehr, wenn das unter freier WUrdigung
der nach § 294 ZPO zugelassenen Beweismittel Uberwiegend
wahrscheinlich ist (zu diesem BeweismaB: Senat, Beschluss
vom 21.10.2010, V ZB 210/09, NJW-RR 2011, 136 Rdnr. 7;
BGH, Beschluss vom 9.2.1998, Il ZB 15/97, NJW 1998, 1870;
MUnchKomm-ZPO/Pritting, 5. Aufl., § 294 Rdnr. 24). Diese
Wirdigung hat das Beschwerdegericht nicht vorgenommen.
Der Senat kann sie aber nachholen, weil andere im Grund-
bucheintragungsverfahren verwertbare Erkenntnisquellen nicht
ersichtlich sind.

19 b) Auf dieser Grundlage ist nicht Uberwiegend wahrschein-
lich, dass das Grundbuch unrichtig ist.

20 aa) Das lasst sich allerdings entgegen der Ansicht des Be-
schwerdegerichts nicht schon mit der Erwagung begrinden,
die Beklagte habe mit inrer Klage auf Auszahlung des Pflicht-
teils die Testamentsbestimmung nicht in Frage gestellt, son-
dern ihre darin enthaltene Enterbung ausdrtcklich anerkannt
(&hnlich allerdings OLG Colmar, Recht 1905 Nr. 2556). Hinter-
grund der Verwirkungsklausel kann nédmlich der Wunsch der
Eltern gewesen sein, dass dem Uberlebenden Teil bis zu
seinem Tod der Nachlass ungeschmélert verbleibt (vgl.
BayObLGZ, 2004, 5, 8; OLG Dusseldorf, NJW-RR 2011,
1515 f.). Dieser Wille wéare durchkreuzt, wenn Kinder Pflicht-
teilsanspriiche nach dem Tod des zuerst versterbenden
Ehegatten geltend machen (vgl. BGH, Urteil vom 15.12.1956,
IV ZR 101/56, BGHZ 22, 364, 368). Es ist deshalb ohne Wei-
teres moglich, dass die Eltern der Beteiligten unter einem
Nichteinverstandnis mit den Testamentsbestimmungen auch
die Geltendmachung des Pflichtteils verstanden haben.

21 bb) Ob ein solches Verstandnis der Klausel mit Uber-
wiegender Wahrscheinlichkeit zutrifft, 1&sst sich aber auf der
Grundlage der im Grundbucheintragungsverfahren allein ver-
wertbaren Testamentsurkunde nicht feststellen.

22 (1) Die Eltern der Beteiligten haben ein notariell beurkunde-
tes sog. Berliner Testament errichtet. Dieses enthélt indessen
nicht die bei solchen Testamenten Ubliche Pflichtteilsstrafklau-
sel, sondern eine allgemeiner gefasste Klausel, die auf das
Nichteinverstandnis mit den Testamentsbestimmungen ab-
stellt. Sie lasst sich nach ihrem Wortlaut als eine Klausel deu-
ten, die die Ubliche Pflichtteilsstrafklausel erweitern und neben
der Geltendmachung des Pflichtteils noch andere Tatbestande
erfassen soll. Sie kann aber auch als eine Einschréankung der
Ublichen Pflichtteilsstrafklausel verstanden werden, die nicht
die Geltendmachung des Pflichtteils sanktionieren will, son-
dern nur einen Angriff auf die in dem Testament bestimmte
Erbfolge und die darin vorgesehene Teilungsanordnung fir
den Schlusserbfall.

23 (2) Der Wortlaut des Testaments bietet keine greifbaren
Anhaltspunkte dafur, ob die Auslegung der Verwirkungsklausel
in dem einen Sinne naher liegt als ihre Auslegung in dem an-
deren Sinn. Aufschluss hierlber kann nur der Erblasserwille
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geben. Welche Vorstellungen die Eltern der Beteiligten mit der
Verwirkungsklausel verbunden haben, erschlie3t sich aus dem
Testament nicht. Sie kdnnen und mussen aufgrund auBer-halb
des Testaments liegender Umstande ermittelt werden. Die
Ermittlung solcher Umstande ist, wie bereits ausgefuhrt, im
Grundbucheintragungsverfahren wegen der in § 29 GBO be-
stimmten Beschrankung der verwertbaren Erkenntnisquellen
auf 6ffentliche und 6&ffentlich beglaubigte Urkunden nicht mog-
lich. Dieser Umstand wiederum fuhrt dazu, dass sich im vor-
liegenden Verfahren nicht kldren lasst, welches Verstandnis
der Klausel mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit zutrifft. Die
Auslegung muss vielmehr in einem Verfahren erfolgen, in dem
auch auBerhalb des Testaments liegende Umstande in dem
materiellrechtlich gebotenen Umfang berticksichtigt werden
kénnen, etwa in einem Rechtsstreit vor dem Prozessgericht.
Die Durchfiihrung eines solchen Verfahrens wird den Beteilig-
ten weder durch die Eintragung noch durch die Versagung
eines Amtswiderspruchs versperrt.

()

ANMERKUNG:

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

1. Ausgangssituation

Bestimmen Ehegatten in einem gemeinschaftlichen Testa-
ment oder Erbvertrag einen Schlusserben, muss der Schluss-
erbe nach dem Tod des Erstversterbenden nicht zwangs-
laufig eine endgultig gesicherte Rechtsposition erlangen.
Um auf spéatere Entwicklungen flexibel reagieren zu kénnen,
arbeitet die Gestaltungspraxis regelmaBig mit Abande-
rungsvorbehalten. Der Uberlebende Ehegatte ist (zumeist
innerhalb gewisser Grenzen) von der Bindungswirkung be-
freit. Seltener sind in notariell beurkundeten letztwilligen Ver-
flgungen Piflichtteilsstrafklauseln anzutreffen: Hiernach ent-
fallt die Schlusserbeinsetzung, wenn der Schiusserbe nach
dem Tod des Erstversterbenden seinen Pflichtteil verlangt.

Der BGH-Entscheidung lag eine allgemeine Verwirkungs-
klausel (§ 2075 BGB) in einem notariell beurkundeten ge-
meinschaftlichen Testament zugrunde.! Die Schlusserben-
stellung sollte entfallen, wenn einer der Erben ,mit diesen
Testamentsbestimmungen nicht einverstanden ist.“ Der
Erbe sollte in diesem Fall nur den Pflichtteil erlangen.

Nach dem Tod des Ehemanns forderte die zur Schlussmit-
erbin eingesetzte Tochter den Pflichtteil. Es wurde ein ge-
richtlicher Vergleich geschlossen. Kurze Zeit spéater starb die
Ehefrau. Zum Nachlass gehorte ein Grundsttick. Es wurden
alle testamentarisch zu Schlusserben bestimmten Kinder
(einschlieBlich der Tochter) als Eigentimer in Erbengemein-
schaft im Grundbuch eingetragen. Grundlage fUr die Ein-
tragung war das notariell beurkundete gemeinschaftliche
Testament nebst Eréffnungsniederschrift.

1 Vgl. zu Verwirkungsklauseln etwa BGH, Urteil vom 24.6.2009,
IV ZR 202/07, DNotZ 2010, 201 Rdnr. 17; MinchKomm-BGB/
Leipold, 6. Aufl. 2013, § 2074 Rdnr. 29 ff.; Litzenburger, ZEV
2014, 259.
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2. Argumentation des BGH

Nach Auffassung des BGH hatte das Grundbuchamt die
Eintragung nicht vornehmen durfen. Das notarielle Testa-
ment war nicht ausreichend, um die Erbfolge der eingesetz-
ten Schlusserben zu belegen (§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2
GBO). Es war nicht durch &ffentliche Urkunden (§ 29 Abs. 1
GBO) nachgewiesen, dass die eingesetzten Schlusserben
mit den Testamentsbestimmungen nicht ,nicht einverstan-
den® und damit Erben geworden waren. Die Verwirkungs-
klausel war auch nicht etwa unbeachtlich, weil sie wegen
Unbestimmtheit nichtig war. Es kam zumindest eine gel-
tungserhaltende Reduktion der unbestimmten Klausel in
Betracht (§ 2084 BGB). Auch unbestimmte Klauseln sind
auslegungsfahig.2 MaBgeblich ist dabei der Erblasserwille.
Diesen kann das Grundbuchamt angesichts der im Grund-
buchverfahren bestehenden Beweismitteloeschrankungen
auf offentliche Urkunden jedoch nicht ermitteln. Das Grund-
buchamt musste daher von der Mdglichkeit einer Verwir-
kung des Erbrechts ausgehen und hétte die testamenta-
risch bestimmten Schlusserben nicht in das Grundbuch
eintragen durfen.

3. Auslegung der Verwirkungsklausel

Was hatten die Erblasser im Sinn, als sie den Kindern mit auf
den Weg gaben, sie wirden ihre Rechtsstellung als Schluss-
erbe verlieren, wenn sie mit dem Testament nicht ,einver-
standen” sein sollten? Dartber kann man spekulieren. Die
Vorinstanz® legte die Erklarung im formaljuristischen Sinn
aus. Die Erblasser hatten nur den Fall im Blick gehabt, dass
der Erblasser die Bestimmungen des Testaments juristisch
angreift und sich gegen sie auflehnt (zum Beispiel durch eine
Anfechtung). La&sst sich der Erblasser lediglich seinen
Pflichtteil ausbezahlen, fordert er das ein, was ihm gesetz-
lich zusteht. Er ist mit dem Testament einverstanden. Eine
Verwirkungsklausel sei — so die Vorinstanz — keine Pflicht-
teilsstrafklausel.

Der BGH halt ohne Weiteres auch eine andere Lesart flr
denkbar: Namlich, dass ein ,Nichteinverstandensein® auch
in der Geltendmachung des Pflichtteils liegen kann. Auch
wenn sich diese Auslegung im Grundbuchverfahren nicht
mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit klaren lasst, durfte
sie meines Erachtens im Ergebnis naheliegend sein. Die
Auslegung der Vorinstanz verharrt zu sehr in begrifflich-kon-
struktiven Erwagungen und geht zumindest bei lebensnaher
Betrachtung an dem Willen der Erblasser vorbei.# Die Erb-
lasser haben ein gemeinschaftliches Testament mit einem
bestimmten Verteilungsplan errichtet: Zuerst soll das Ver-
mogen auf den Uberlebenden Ehegatten Ubergehen. Die
Kinder mUssen sich bis zum zweiten Erbfall gedulden und
werden dann Schlusserben. Gegen diesen Verteilungsplan
geht der Schlusserbe vor, wenn er bereits nach dem Tod

2 Vgl. etwa OLG Dresden, Beschluss vom 16.2.1999, 7 W
1571/98, NJW-RR 1999, 1165, 1166.

3  OLG Frankfurt, Beschluss vom 27.11.2013, 20 W 138/13, ZEV
2014, 257, 259.

4 Zutreffend Litzenburger, ZEV 2014, 259; Odersky, notar 2014,
247, 249. Vgl. in diesem Sinne auch OLG Braunschweig, Be-
schluss vom 13.1.1976, 2 Wx 30/75, OLGZ 1977, 185, 186.
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des Erblassers seinen Pflichtteil fordert. Der Erstverster-
bende hat die Kinder vollstandig enterbt und nicht als Erben
in Hohe ihrer Pflichtteilsquote eingesetzt. Auch dies ist ein
weiteres Indiz daflr, dass die Kinder nach dem Inhalt des
Testaments nach dem Tod des Erstversterbenden keine
Pflichtteilsanspriiche geltend machen sollten. Die Erblasser
durften gerade den Fall des Pflichtteilsverlangens im Blick
gehabt haben. Die Annahme, dass der Schlusserbe juris-
tisch gegen das Testament vorgehen wirde, wird beim
notariell errichteten Testament wahrscheinlich nicht das
pragende Motiv der Erblasser gewesen sein. Wenn Erb-
lasser ein notariell beurkundetes Testament errichten, ent-
scheiden sie sich fUr eine besonders sichere Losung. Sie
nehmen im Zweifel nicht an, dass das Testament unwirksam
oder rechtlich angreifbar ist. Es kommt Folgendes hinzu:
Als Schlusserben waren mehrere Kinder eingesetzt. Fordert
eines der Kinder seinen Pflichtteil, onne die Schlusserben-
stellung zu verlieren, steht es besser als die anderen Kinder/
Schlusserben. Man hatte daher auch diesen Umstand fur
die Begrindung heranziehen konnen, dass der Erbe mit
dem Testament ,nicht einverstanden® ist, wenn er seinen
Pflichtteil fordert.

Der Erblasserwille 1asst sich im Grundbuchverfahren nicht
abschlieBend aufkléren. Es ist daher Uberzeugend, wenn
der BGH auch die Eintragung eines Widerspruchs (§ 899
Abs. 2 Satz 2 BGB) ablehnt. Wie die Klausel auszulegen ist,
bleibt der gerichtlichen Entscheidung in einem Erbscheins-
verfahren oder einem Erbschaftsprozess vorbehalten.

4. Pflichtteilsstrafklauseln und Grundbuch-
berichtigung

Wendet man sich von dem etwas exotisch anmutenden Fall
des BGH ab, fragt sich, welche Schilisse aus der Entschei-
dung fUr die Grundbuchberichtigung bei automatisch wir-
kenden Piflichtteilsstrafklauseln zu ziehen sind. Nach der
Entscheidung des BGH steht fest, dass die Vorlage eines
notariell beurkundeten Testaments fur die Grundbuchbe-
richtigung bei automatisch wirkenden Pflichtteilsstrafklau-
seln nicht gentgt. Es besteht keine hinreichend hohe Wahr-
scheinlichkeit daftr, dass die Bedingung (Pflichtteilsverlan-
gen) nicht eingetreten ist und die im notariellen Testament
benannten Schlusserben tatséchlich Schlusserben gewor-
den sind. Der BGH zieht eine Parallele zwischen Verwir-
kungsklauseln und Pflichtteilsstrafklauseln. Die herrschende
Meinung, auf die der BGH Bezug nimmt (vgl. Rdnr. 8 f.),
lasst jedoch eine vor dem Notar abzugebende eidesstattli-
che Versicherung (§ 352 Abs. 3 Satz 3 FamFG) séamtlicher
Erben Uber die Nichtgeltendmachung des Pflichtteils ausrei-
chen und verlangt keinen Erbschein.5

Anders liegt der Fall wiederum, wenn eine testamentarisch
zum Schlusserben bestimmte Person ihren Pflichtteil gel-
tend gemacht hat und andere Schlusserben die Grund-
buchberichtigung zu ihren Gunsten verlangen. Soweit es

OLG Braunschweig, Beschluss vom 30.8.2012, 2 W 138/12,

DNotZ 20183, 125, 126; OLG Hamm, Beschluss vom 8.2.2011,
15 W 27/11, ZEV 2011, 592, 593; BeckOK-GBO/Wilsch,
Stand: 1.6.2016; DNotl-Report 2002, 129, 130; Schéner/
Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 790.
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um den Nachweis Uber die positive Tatsache des Pflicht-
teilsverlangens geht, genuigt die eidesstattliche Versiche-
rung nicht. Die eidesstattliche Versicherung kann im Grund-
buchverfahren nur einen Nachweis Uber eine negative Tat-
sache erbringen. Im Falle eines Pflichtteilsverlangens kann
bei einer Pflichtteilsstrafklausel eine Grundbuchberichtigung
nur mit einem Erbschein erreicht werden.6

5. Fakultative Verwirkungsklauseln —
Abé&nderungsvorbehalt

Wichtig ist, dass die BGH-Entscheidung nur den Fall einer
automatisch wirkenden Verwirkungsklausel betrifft. Haben
die Erblasser nicht bestimmt, dass die Schlusserbenstellung
eo ipso mit einem bestimmten Verhalten entféllt (wie zum
Beispiel einem Pflichtteilsverlangen), sondern den Uberle-
benden lediglich Gber einen Abanderungsvorbehalt von der
Bindungswirkung befreit, gentigt die Vorlage des notariellen
Testaments nebst der Eréffnungsniederschrift fur die Grund-
buchberichtigung.” Der Erblasser kénnte zwar eine spatere
Verflgung von Todes wegen errichtet haben. Dies andert
jedoch nichts daran, dass das dem Grundbuchamt vorlie-
gende notarielle Testament nebst Erdffnungsniederschrift
eine hinreichende Eintragungsgrundlage fur die Berichti-
gung bildet. § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO lasst ein notarielles
Testament trotz der Moglichkeit eines spéter errichteten ab-
weichenden Testaments als Nachweis ausreichen.

Schwierigkeiten kénnen sich jedoch ergeben, wenn der
Erblasser von dem Abanderungsvorbehalt Gebrauch ge-
macht hat und der Abanderungsvorbehalt an bestimmte
Bedingungen geknupft ist, deren Eintritt nicht durch 6&ffent-
liche Urkunden nachgewiesen werden kann. In einem sol-
chen Fall wird man an der Vorlage des Erbscheins nicht
vorbeikommen.

6. Ricktrittsvorbehalt

Die fur die Praxis Uberaus wichtige Problematik des erbver-
traglichen Rucktrittsrechts ist nach der jungeren oberge-
richtlichen Rechtsprechung so wie der Fall des Abande-
rungsvorbehalts zu 16sen.8 Fiir die Grundbuchberichtigung
genugt die Vorlage des Erbvertrags samt Eréffnungsnieder-
schrift. Es ist weder ein Erbschein erforderlich noch eine
eidesstattliche Versicherung der Erben daruber, dass der
Erblasser nach ihrer Kenntnis nicht vom Erbvertrag zurtick-
getreten ist. Durch § 34a BeurkG und die Registrierung des
Rucktritts im Zentralen Testamentsregister ist sichergestellt,

OLG Hamm, Beschluss vom 27.5.2014, |-15 W 144/13, ZEV
2014, 609.

AG Marl, Beschluss vom 1.4.1976, MittBayNot 1976, 180;
Bohringer, ZEV 2001, 387, 389; Bauer/v. Oefele/Schaub, GBO,
3. Aufl. 2013, § 35 Rdnr. 134; Weber, ZEV 2014, 410; Wurm-
nest, WM 2015, 1597, 1603.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 25.4.2013, I-3 Wx 219/12,
FGPrax 2013, 195; OLG MUnchen, Beschluss vom
28.10.2015, 34 Wx 92/14, MittBayNot 2016, 144; OLG MUn-
chen, Beschluss vom 28.10.2015, 34 Wx 274/15, ZEV 2016,
401; aus der Literatur etwa Braun, MittBayNot 2013, 48, 49;
Ténnies, RNotZ 2012, 326, 327.
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dass die Rucktrittserklarung dem Nachlassgericht und dem
Grundbuchamt bekannt wird.®

7. Grundbuchnachweis bei méglicher
Unwirksamkeit wegen Scheidung

Nicht zur Zufriedenheit der Praxis geldst ist bislang die
Konstellation, dass die Erbeinsetzungen nach dem Erbver-
trag in Abweichung von § 2279 Abs. 2, § 2077 Abs. 1
Satz 2 BGB bereits gegenstandslos werden sollen, wenn
der Erblasser im Zeitpunkt seines Versterbens einen Schei-
dungsantrag eingereicht hatte und es auf das Vorliegen der
Voraussetzungen der Scheidung nicht ankommen soll. Das
OLG Muinchen verlangt in diesem Fall eine eidesstattliche
Versicherung des Erben, dass kein Scheidungsverfahren
anhangig war, als der Erblasser verstarb.’0 Diese Recht-
sprechung kann nicht Uberzeugen. Es ist zwar selbstver-
standlich nicht auszuschlieBen, dass im Zeitpunkt des To-
des des Erblassers ein Scheidungsverfahren anhangig war.
Nach der gesetzgeberischen Wertung ist dieses Risiko aber
vernachlassigbar. Denn § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO lasst auch
bei verheirateten Erblassern das notarielle Testament nebst
Eroffnungsniederschrift zu. Die Vorschrift 1&sst nicht erken-
nen, dass sie bei verheirateten Erblassern die Grundbuch-
berichtigung von weiteren Nachweisen wie einer eidesstatt-
lichen Versicherung abhéangig machen wirde. Auch wenn
die Erbeinsetzung eines Ehegatten nach § 2077 Abs. 1
Satz 2 BGB unwirksam geworden sein kénnte, andert dies
nichts daran, dass das notariell beurkundete Testament
nebst Er6ffnungsniederschrift fir die Grundbuchberichti-
gung ausreicht. Dass die Vertragsklausel die Erbenstellung
bereits mit der Einreichung des Scheidungsantrags entfallen
lasst, kann keine abweichende Beurteilung rechtfertigen. ™

8. Fazit

Die Entscheidung des BGH flihrt dem Vertragsgestalter ein-
mal mehr vor Augen: Je klarer und konkreter der Grund flr
den Ausschluss eines Erben definiert ist, umso besser. All-
gemein gehaltene Verwirkungsklauseln sorgen fur enorme
Auslegungsschwierigkeiten und sind vor diesem Hinter-

grund kaum zu empfehlen.

9  OLG Mulnchen, Beschluss vom 28.10.2015, 34 Wx 92/14,

MittBayNot 2016, 144.

10 OLG Mlnchen, Beschluss vom 28.10.2015, 34 Wx 274/15,
ZEV 2016, 401, 402.

11 Volmer, ZEV 2016, 402, 403; DNotl-Report 2006, 181, 183; so
im Ergebnis auch KG Berlin, Beschluss vom 13.11.2012, 1 W
382/12, ZErb 2013, 41, 42.
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13. Entlassung eines Nachlassgegen-
standes aus der angeordneten Nacherb-
folge

OLG Hamm, Beschluss vom 13.5.2016, |-15 W 594/15
BGB §§ 2113, 2217, 2120

LEITSATZE:

1. Durch eine rechtsgeschéftliche Vereinbarung zwi-
schen dem Vorerben und dem Nacherben kann
ein zum Nachlass gehérendes Grundstiick aus der
Verfligungsbeschréankung der angeordneten Nach-
erbfolge entlassen werden.

2. Es bedarf dann nicht der Zustimmung von Ersatz-
nacherben zur Léschung eines eingetragenen Nach-
erbenvermerks.

SACHVERHALT:

1 1. Die Beteiligten zu 1 und 2 sind eingetragene Miteigentimerin-
nen der im Rubrum néher bezeichneten Grundstlicke. In Abt. Il der
Grundbicher ist jeweils ein Nacherbenvermerk eingetragen, der wie
folgt lautet:
,[Die Beteiligten zu 1 und 2] sind Vorerben. Die Nacherbfolge
tritt bei Tod der Vorerben ein. Nacherben sind [die Beteiligten zu
3 und 4]. Ersatznacherben sind deren Abkémmlinge nach den
Regeln der gesetzlichen Erbfolge, ersatzweise der Uberlebende
Nacherbe.*
2 Die Beteiligten zu 1 und 2 haben mit den Nacherben, den Betei-
ligten zu 3 und 4, hinsichtlich des oben aufgefihrten Grundbesitzes
eine notariell beurkundete Vereinbarung geschlossen, die in den
wesentlichen Passagen wie folgt lautet:
,Um den Vorerben eine uneingeschrankte Verflgungsmag-
lichkeit Gber den vorbezeichneten Grundbesitz einzurdumen,
verzichten [die Beteiligten zu 3 und 4] auf ihr Nacherben- und
Ersatznacherbenrecht (...) bezlglich des vorbezeichneten in § 2
aufgefihrten Grundbesitzes.
[Die Beteiligten zu 1 und 2] nehmen diesen Verzicht an. Die
Grundstlicke scheiden damit aus dem Nachlass aus und wer-
den von der Nacherbeneinsetzung nicht erfasst. (...)
Die Beteiligten zu 3 und 4 bewiligen und die Beteiligten zu 1
und 2 beantragen die Loschung des Nacherbenvermerks in den
Grundbuchern (...)."

AUS DEN GRUNDEN:
4 |I. Die zuldssige Beschwerde ist begrindet.

5 Richtig ist allerdings zunachst der Ausgangspunkt des
Grundbuchamtes, dass namlich die Léschung des Nach-
erbenvermerks nur in Betracht kommt, wenn entweder die
Léschungsbewilligung aller potenziell Betroffenen (§ 19 GBO)
vorgelegt oder die Unrichtigkeit des Grundbuchs nachgewie-
sen wird (§ 22 GBO). Richtig ist weiter, dass zu den Betroffe-
nen im Sinne des § 19 GBO auch die Ersatznacherben geho-
ren (OLG Dusseldorf, NJOZ 2014, 1735 f.; Bauer/von Qefele/
Schaub, GBO, 3. Aufl. § 51 Rdnr.116). Da von diesen hier
keine Loschungsbewilligungen beigebracht worden sind, ist
die Loschung des Nacherbenvermerks auf diesem Wege nicht
moglich.
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6 Hingegen ist nach Auffassung des Senats die Unrichtigkeit
des Grundbuchs im Hinblick auf den Nacherbenvermerk
nachgewiesen. Der Senat teilt insoweit zwar die Auffassung,
dass vorliegend keine Verfigung der Vorerbinnen Uber das
Grundstlck im Sinne des § 2113 BGB vorliegt, bei welcher
nach allgemeiner Auffassung allein die Zustimmung des Nach-
erben, nicht hingegen zuséatzlich auch die eines Ersatznacher-
ben, erforderlich ist, um die Verfligungsbeschrankung durch
die Nacherbfolge fUr das Grundstlick aufzuheben (aus jinge-
rer Zeit vgl. OLG MUnchen, ZEV 2012, 674; ZEV 2015, 347 f.).
Nicht zu teilen vermag der Senat hingegen die Annahme des
Grundbuchamtes, dass dies der einzige Weg ist, auf dem ein
Nachlassgegenstand ohne Mitwirkung des/der Ersatznacher-
ben durch ein Ausscheiden aus dem Nachlass von der Verfu-
gungsbeschrankung der Nacherbfolge frei werden kann.

7 In der jungeren Rechtsprechung und Literatur besteht weit-
gehende Einigkeit, dass dem Vor- und dem Nacherben hin-
sichtlich einzelner Nachlassgegenstande eine solche rechts-
geschaftliche Gestaltungsmacht (ohne Mitwirkung eines Er-
satznacherben) einzuraumen ist (vgl. BGH, NJW-RR 2001,
217 f.; BayObLG, NJW-RR 2005, 956 f.; OLG K&ln, BeckRS
2011, 10906; Palandt/Weidlich, 75. Aufl., § 2100 Rdnr.18;
Burandt/Rojahn/Lang, ErbR, 2. Aufl., § 2102 BGB Rdnr. 20;
Hdgel/Zeiser, GBO, 26. Aufl., § 51 Rdnr.107 f.; sehr grundle-
gend Keim, DNotZ 2003, 822, ff; Hartmann, ZEV 2009, 107 ff.;
Heskamp, RNotZ 2014, 517 ff.). Dies entspricht auch der Auf-
fassung des Senats.

8 § 2113 BGB kann, wie bereits das Reichsgericht in seiner
grundlegenden Entscheidung vom 8.11.1934 (RGZ 145,
316 ff.) ausgefuhrt hat, nur im Zusammenhang mit § 2120
BGB richtig eingeordnet werden. Das heif3t aus Sicht des Se-
nats, dass der Schutz des Nacherben uneingeschréankt seiner
rechtsgeschéaftlichen Disposition unterliegt. Denn die Rege-
lung des § 2120 BGB begrindet nicht erst eine (auf Verfugun-
gen des Vorerben beschrankte) Rechtsmacht des Nacherben,
sie setzt diese vielmehr voraus. Auch ein sachlicher Grund,
diese Dispositionsbefugnis auf die Zustimmung zu Verfigun-
gen des Vorerben zugunsten eines Dritten zu beschranken, ist
nicht erkennbar.

9 Soweit an dieser Stelle der Schutz eines Ersatznacherben in
Betracht genommen ist, ist dies nach Auffassung des Senats
schon im Ansatz verfehlt. Das Reichsgericht hat hierzu in sei-
ner vorgenannten Entscheidung — ebenso plastisch wie Uber-
zeugend — ausgefuhrt, dass das Gesetz den Geltungsgrund
fOr die gestufte Erbfolge und die hiermit verbundene Be-
schréankung des Vorerben allein in der Anordnung des Erblas-
sers sieht. Aus dessen Sicht sei der Ersatznacherbe jedoch
kein (kiinftig) Berechtigter, sondern lediglich ein Ersatz fir den
primar bestimmten Nacherben. Soweit das Gesetz also im In-
teresse des Erblasserwillens den Nacherben schiitzt und ihm
aber auch die rechtliche Befugnis zugesteht, sich dieses
Schutzes zu begeben, ist hiermit immer nur der aktuelle Nach-
erbe angesprochen.

10 Auch aus dem Erblasserwillen 1asst sich keine Beschrankung
der Dispositionsbefugnis des Nacherben herleiten. Zunachst
ist darauf hinzuweisen, dass der Erblasser es bei seiner
Nachlassgestaltung durchaus in der Hand hat, die Position
des Ersatzerben stérker auszugestalten, wenn es ihm denn
um mehr als die Vorsorge gegen einen moglichen Wegfall des
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(ersten) Nacherben geht, zum Beispiel indem er den Ersatz-
nacherben zugleich zum bedingten Nach-Nacherben einsetzt.
Davon abgesehen gilt allerdings auch, dass das Gesetz eine
Durchsetzung des Erblasserwillens gegen den Ubereinstim-
menden Willen der Lebenden nicht vorsieht (vgl. im Einzelnen
Keim, a. a. O., S. 830).

11 Kann nach alledem davon ausgegangen werden, dass die
Bindung des Vorerben hinsichtlich der einzelnen Nachlassge-
genstande grundsatzlich einer rechtsgeschaftlichen Befreiung
durch den Nacherben zugéanglich ist, so besteht doch keine
Klarheit bzw. Einigkeit hinsichtlich der dogmatischen Einord-
nung eines solchen Rechtsgeschéafts und damit hinsichtlich
der Wirksamkeitsvoraussetzungen. Der BGH (a. a. O.) hat in
einem obiter dictum die Mdglichkeit einer Auseinandersetzung
zwischen Vor- und Nacherben grundséatzlich anerkannt, sich
zu deren rechtlicher Ausgestaltung, insbesondere in dinglicher
Hinsicht, jedoch nicht geduBert. Das OLG Koéln musste die
Frage der rechtlichen Konstruktion nicht beantworten und hat
diese letztlich offen gelassen.

12 Der Ansatz des BayObLG (a. a. O.), den Vorgang als Verfu-
gung Uber den Nachlassgegenstand selbst, bei einem Grund-
stlck also als Auflassung (§§ 873, 925 BGB), einzuordnen, ist
aus Sicht des Senats dogmatisch nicht tragfahig. Mit dem
Eintritt des Erbfalls wird der Vorerbe Volleigentiimer bzw. Voll-
berechtigter der Nachlassgegenstande, Mitvorerben in der
gesamthanderischen Bindung der Erbengemeinschaft. Wenn
in diesem Zusammenhang haufig von dem Nachlass als einem
Sondervermégen des Vorerben gesprochen wird, so macht
sich dies nicht an der sachenrechtlichen Zuordnung der Ge-
genstande (zum Rechtstrager), sondern allein an der (beding-
ten) Verflgungsbeschrankung fest. Ein Rechtsgeschéft, dass
diese sachenrechtliche Zuordnung, wie im vorliegenden Fall,
nicht verandern soll, kann dementsprechend nie eine Verfl-
gung Uber den Nachlassgegenstand im Sinne seiner ding-
lichen Zuordnung, sondern nur ein rechtliches Einwirken auf
die Verflgungsbeschrankung sein (mit ahnlichen Bedenken
auch OLG KdlIn, a. a. O.).

13 Der Senat neigt dazu, sich der Auffassung von Keim, Hart-
mann und Heskamp (jeweils a. a. O.) anzuschlieen, wonach
ein solches Rechtsgeschaft als Freigabe analog zu den ent-
sprechenden Handlungsmoglichkeiten des Testamentsvoll-
streckers (§ 2217 BGB) und des Insolvenzverwalters (§ 32
Abs. 3 InsO) zu verstehen ist. Die genannten Autoren haben
aus Sicht des Senats Uberzeugend nachgewiesen, dass die
zweifellos bestehenden Unterschiede kein hinreichender
Grund sind, von einer solchen Analogie Abstand zu nehmen.

14 Da die wesentliche Erkenntnis aus einer solchen Analogie
jedoch darin besteht, dass das Gesetz die Entlassung von ein-
zelnen Vermdgensgegenstdnden aus einem durch Verfu-
gungsbeschrankungen gebundenen Sondervermdgen durch-
aus kennt, hat der Senat Bedenken, auch die Form des
Rechtsgeschéfts aus der Analogie abzuleiten. Richtig ist, dass
die Freigabeerkldrung des Insolvenzverwalters eine einseitige
empfangsbedurftige Willenserkldrung ist, deren Wirkungen
nicht an das Einvernehmen mit dem Schuldner geknUpft sind.
Fraglich ist jedoch, ob dies auf die Freigabe eines Gegenstan-
des aus dem Nachlass Ubertragen lasst, bei welcher die Inter-
essenlage der Beteiligten deutlich abweicht.
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15 FUr die Notwendigkeit einer Mitwirkung des Vorerben
spricht zunachst, dass die Vorerbschaft auch im Interesse
des Vorerben angeordnet sein kann (vgl. hierzu Heskamp,
a. a. 0., S. 522). Weiter kann gerade bei der Freigabe von
Grundstlcken die Frage nach der Haftung fir Verbindlich-
keiten aufkommen, die an diesen Grundstiicken dinglich ge-
sichert worden sind, (vgl. hierzu Hartmann, a. a. O., S.112).
Letztlich kann die Frage, ob die Freigabe ein vertragliches
Zusammenwirken von Vor- und Nacherbe erfordert, jedoch
dahinstehen, da vorliegend eine allseitige Vereinbarung beur-
kundet worden ist, die nach dem oben Gesagten den Weg-
fall der Nacherbenbindung an den betroffenen Grundstiicken
bewirkt, gleich welcher Sichtweise man sich in der letztge-
nannten Frage anschlief3t.

ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. Nurn-
berg

In Anlehnung an die Mdglichkeit, Verfigungen des Vorerben
durch Zustimmung des Nacherben fur den Eintritt des
Nacherbfalls Bestandskraft zu verleinen, wird nach der nun-
mehr wiederum vom OLG Hamm bestétigten Rechtspre-
chung auch die Aufhebung der Nacherbenbindung in Bezug
auf Einzelgegenstande fUr zuldssig gehalten.” Eine Zustim-
mung etwaiger Ersatznacherben ist hier in gleicher Weise,
wie wenn der Vorerbe Uber einen Einzelgegenstand verfugt,
entbehrlich.2 Die dem Vorerben freigegebenen Gegen-
sténde scheiden endgultig aus dem Nachlass aus und wer-
den damit von der Nacherbeneinsetzung nicht mehr erfasst.

Strittig ist die dogmatische Einordnung dieses Rechtsge-
schafts. Nach dem BayObLG kommt dies einer Erbausein-
andersetzung durch Ubertragung entsprechend § 2042
BGB nahe, was unter Umsténden die Erklarung einer Auf-
lassung (§§ 873, 925 BGB) mit sich bringt.® Das Schrifttum
beflrwortet teilweise eine formlose Freigabe entsprechend
§ 2217 BGB.4 Das OLG Hamm zeigt zwar Sympathie mit
letzterer Ansicht und versteht ein solches Rechtsgeschaft
als Freigabe analog zu den entsprechenden Handlungs-
moglichkeiten des Testamentsvollstreckers (§ 2217 BGB)
und des Insolvenzverwalters (§ 32 Abs. 3 InsO). Allerdings
auBert das Gericht Zweifel, ob eine Freigabe in der Gestalt
eines einseitigen, abstrakten dinglichen Rechtsgeschéfts
des Freigebenden als ausreichend erachtet werden kann
und nicht vielmehr eine im Einvernenmen mit dem Vorerben
abgeschlossene und bei Grundstlcken formbedUrftige

1 BGH, Urteil vom 13. 10. 2000, V ZR 451/98, NJW-RR 2001,
217, 218; BayObLG, Beschluss vom 1.3.2005, 2 Z BR 231/04,
NJW-RR 2005, 956; OLG Minchen, Beschluss vom
14.3.2014, 34 Wx 502/13, FamRZ 2014, 2027.

2 Siehe hierzu BGH, Urteil vom 25.9.1963, V ZR 130/61, BGHZ
40, 115, 118; Palandt/Weidlich, 76. Aufl. 2017, § 2113 Rdnr. 6.

3 Auch der BGH spricht von einer Auseinandersetzung, siehe Ur-
teil vom 13.10.2000, V ZR 451/98, NJW-RR 2001, 217, 218.
Die Auffassung von Maurer, DNotZ 1981, 223, 229 ff., der eine
vorherige Ubertragung des Einzelgegenstands auf den Nacher-
ben bzw. Dritten flr notwendig hélt, wird kaum noch vertreten.

4 Keim, DNotZ 2003, 823, 829; ders., DNotZ 2016, 751, 767 f.;
Hartmann, ZEV 2009, 107, 112; Heskamp, RNotZ 2014, 517,
520.
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(§ 311b Abs. 1 BGB) rechtsgeschaftliche Vereinbarung not-
wendig ist. Unter dem Gesichtspunkt des sichersten Weges
empfiehlt sich fur die notarielle Praxis daher nach wie vor,
eine Freigabe- bzw. Erwerbsvereinbarung zwischen Vor-
und Nacherben zu beurkunden und rein vorsorglich, auch
wenn dies nach dem OLG Hamm nicht erforderlich er-
scheint, die Anforderungen des § 925 BGB einzuhalten. Ist
ein Grundstick aufgrund entsprechender Vereinbarung
zwischen dem Vorerben und allen Nacherben aus dem
nacherbengebundenen Nachlass ausgeschieden und dem
Grundbuchamt in der Form des § 29 GBO nachgewiesen,
ist ein im Grundbuch eingetragener Nacherbenvermerk
nach § 22 GBO zu l6schen.

Der Fall des OLG Hamm darf allerdings nicht zu der An-
nahme verleiten, dass die Aufhebung einer Nacherben-
bindung durch entsprechende Vereinbarung zwischen
dem Vor- und den Nacherben in allen Fallen problemlos
moglich ist. In der Konstellation des OLG Hamm hatte der
Erblasser als Nacherben nur bestimmte Personen (Beteiligte
zu 3 und 4) eingesetzt und deren Abkémmlingen ausdrick-
lich die Stellung als Ersatznacherben zugewiesen. Unbe-
kannte Nacherben waren daher nicht vorhanden, sodass
eine in der Praxis nur schwer erreichbare Zustimmung fami-
lienfremder Dritter (Pfleger und Betreuungsgericht, §§ 1915,
1821 Nr. 1 BGB) sich als entbehrlich erwies. Anders ist dies,
wenn der Erblasser auf eine namentliche Aufzahlung der
Nacherben verzichtet und allgemein nur ,die beim Tod des
Vorerben vorhandenen Abkdmmlinge* als Nacherben ein-
setzt.5 Das Problem, ob eine unterlassene namentlichen Be-
zeichnung des Nacherben zwangslaufig zur Annahme
unbekannter Nacherben fuhrt,6 durfte sich zwar dadurch
entschéarft haben, dass aufgrund einer neueren Entschei-
dung des BGH ein Nacherbe nicht schon deshalb unbe-
kannt ist, weil dieser in der letztwilligen Verfligung nur ab-
strakt bestimmt worden und ungewiss ist, ob er den Nach-
erbfall erleben, also den Vorerben Uberleben wird (vgl.
§ 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB). Denn im Zweifel ist davon aus-
zugehen, dass ein nur abstrakt bestimmter Nacherbe
ebenso bekannt ist wie ein namentlich bezeichneter Erbe,
wenn feststeht, wer die abstrakte Bestimmung erfullt und
sich daran bis zum Nacherbfall auBer durch den Tod der
bestimmten Person nichts mehr &ndern kann.” Auch hier
wurden die Abkdmmlinge von den Beteiligten zu 3 und 4 als
weitere mogliche Nacherben insoweit nur die Rechtsstellung
von Ersatznacherben einnehmen, sodass sich die Bestellung
eines Pflegers und einer gerichtlichen Genehmigung insoweit
erlbrigt.

Dies gilt aber nicht fur diejenigen Nacherben, denen bei Ein-
tritt des Nacherbfalls eine Miterbenstellung neben den exis-
tenten Kinder (Beteiligte zu 3 und 4) zukommen wirde. Sind
die ,Abkdmmlinge” des Vorerben als Nacherben eingesetzt,
so gehdren nach dem allgemeinen Sprachgebrauch auch

5  Siehe allgemein hierzu Weidlich, ZErb 2014, 325 ff.; Osterloh-
Konrad, AcP 215 (2015), 107 ff.

Siehe hierzu Haegele, Rpfleger 1969, 348 f.

BGH, Beschluss vom 19.12.2013, V ZB 209/12, NJW 2014,
1593.
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Adoptivkinder dazu.t Wenn es keine Anhaltspunkte dafur
gibt, dass der Erblasser entgegen dem Wortlaut des Testa-
ments nur leibliche Kinder einsetzen wollte, kdnnen daher
bis zum Ableben des Vorerben durch eine Adoption, die kei-
nen zeitlichen oder biologischen Grenzen unterliegt, noch
jederzeit Nacherben hinzukommen.® Selbst die Einsetzung
leiblicher Kinder einer weiblichen Vorerbin im vorgertckten
Lebensalter erweist sich inzwischen als problematisch.
Wahrend das OLG Hamm in einer Entscheidung aus dem
Jahre 1997 bei einer 65-jahrigen Vorerbin die Notwendigkeit
einer Pflegerbestellung flir unbekannte Nacherben gemani
§ 1913 BGB nicht fUr erforderlich hielt,’© da diese wegen
ihres Lebensalters keine eigenen leiblichen Nachkommen
mehr haben kénne, ist dasselbe Gericht in einer neuen Ent-
scheidung hiervon wieder abgewichen. Anlasslich des Fal-
les einer 59-jahrigen Vorerbin hat das OLG Hamm darauf
hingewiesen, dass inzwischen auch bei vorgerticktem Le-
bensalter kein allgemeiner Erfahrungssatz mehr bestehe,
der eine Schwangerschaft ausschlieBe. In den seit 1997
vergangenen fast zwanzig Jahren habe die sog. Reproduk-
tionsmedizin M&glichkeiten, insbesondere durch kunstliche
Befruchtung, geschaffen, nach denen auch Frauen jenseits
der Menopause noch schwanger werden koénnen.!! Die
Rechtsprechung des BGH zum abstrakt bestimmten Nach-
erben fuhrt konsequenterweise auch dazu, dass, anders als
nach der fruher herrschende Meinung,'2 die Zustimmung
allein des Pflegers zur Loschung des Nacherbenvermerks
aufgrund Unrichtigkeit (§ 22 GBO) nicht mehr ausreicht, da
ein Fall des unbestimmten Nacherben, der dazu flhrt, dass
alle Nacherben unbekannt sind, nicht gegeben ist. Die Kin-
der des Vorerben, die Beteiligten zu 3 und 4, sind vielmehr
bekannte Nacherben, auf deren Zustimmung in solchen Fal-
len nicht mehr verzichtet werden kann.

Ein weiteres von der Rechtsprechung und auch vom OLG
Hamm bisher nicht aufgegriffenes Problem liegt noch in der
Frage, ob eine Aufhebung der Nacherbenbindung ohne Zu-
stimmung der Ersatznacherben dann méglich ist, wenn das
Grundstlck den wesentlichen Wert des Nachlasses dar-
stellt. Ubertragen die Nacherben ihr Anwartschaftsrecht auf
den Vorerben, so lasst dies die Rechte der Ersatznacherben
nach allgemeiner Meinung unberthrt.’ Fir die Léschung
des Nacherbenvermerks im Grundbuch ist daher eine Be-
willigung der Ersatznacherben nach § 19 GBO erforderlich,

sofern diese nicht ihrerseits ihr Anwartschaftsrecht auf den

8 Vgl etwa MinchKomm-BGB/Leijpold, 6. Aufl. 2013, § 1924

Rdnr. 3.

9  Vgl. OLG Munchen, Beschluss vom 13.1.2014, 34 Wx 166/13,

NJW-RR 2014, 1161, 1162 m. w. N..

10 OLG Hamm, Beschluss vom 11.2.1997, 15 W 439/96,
NJW-RR 1997, 1095; siehe auch OLG KéIn, Beschluss vom
16.2.2011, 2 Wx 22/11, BeckRS 2011, 10906.

11 OLG Hamm, Beschluss vom 15.12.2015, I-15 W 514/15, ZEV
2016, 200.

12 BGH, Beschluss vom 20.2.1968, V BLw 34/67, MDR 1968,
484; OLG Hamm, Beschluss vom 9.5.1969, 15 W 543/68,
Rpfleger 1969, 347; BayObLG, Beschluss vom 22.6.1966,
BReg. 1 b Z 12/66, BayObLGZ 66, 227.

13 Vgl. Palandt/Weidlich, § 2100 Rdnr. 16.
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Vorerben Ubertragen.'# Einige Autoren im Schrifttum gehen
dagegen davon aus, dass bei einer intendierten ,Gesamt-
verfligung” Uber den Nachlass der Weg iber die Ubertra-
gung des Anwartschaftsrechts zu wahlen sei,’> mit der
Folge der Notwendigkeit einer Zustimmung der Ersatznach-
erben zum Erléschen der Nacherbfolge. Hierbei handelt es
sich allerdings um eine Problematik, die, wie das OLG KdéIn
bereits betont hat,'® sich kaum auf Rechtsgeschéfte zwi-
schen Vor- und Nacherben beschranken lasst. Wenn ein
Grundstlck den Hauptwert des Nachlasses ausmacht,
musste sich diese Frage dann bei jeder ohne Zustimmung
des Nacherben nicht gedeckten Verfugung des Vorerben
nach § 2113 BGB stellen, auch soweit sie an Dritte erfolgt.!”
Konsequenterweise ware dies dann auch bei entgeltlichen
Grundstlcksverfligungen eines nicht befreiten Vorerben
nach § 2113 Abs. 1 BGB relevant, ohne dass bericksichtigt
wurde, dass das Entgelt aufgrund der Regelung des § 2111
BGB weiterhin der Vor- und Nacherbfolge unterliegt. Inso-
fern spricht vieles flr die Richtigkeit der in diesen Zusam-
menhang von Hartmann vertretenen formalen Auffassung,
wonach eine Bundelung von Freigabeerklarungen ohne Mit-
wirkung der Ersatznacherben auch dahingehend zulassig
ist, dass sie die Freigabe samtlicher Nachlassgegenstande
erfasst.’® Demzufolge muss im Grundbuchverfahren nicht
gepruft werden, ob ein Einzelgegenstand den wesentlichen
Teil des Nachlasses ausmacht.

14 Siehe BGH, Beschluss vom 19.12.2013, V ZB 209/12, NJW
2014, 1593, 1594; OLG Minchen, Beschluss vom 25.2.2015,
34 Wx 3/15, ZEV 2015, 347, 348.

15 J. Mayer, MittBayNot 2010, 345, 349; Warlich, Die Auseinan-
dersetzung zwischen Vor- und Nacherben, 2012, S. 94 ff.

16 OLG Kdln, Beschluss vom 16.2.2011, 2 Wx 22/11, BeckRS
2011, 10906.

17  OLG Kdln, Beschluss vom 16.2.2011, 2 Wx 22/11, BeckRS
2011, 10906.

18 Hartmann, ZEV 2009, 107, 112 mit Hinweisen auch auf die
haftungsrechtlichen Konsequenzen.

14. Anforderungen an die Vollstandigkeit
eines notariellen Nachlassverzeichnisses
und die damit einhergehenden Prifungs-
und Ermittlungspflichten des Notars

OLG Bamberg, Beschluss vom 16.6.2016, 4 W 42/16

BGB § 2314 Abs. 1 Satz 3

LEITSATZE:

1. Ein notarielles Nachlassverzeichnis im Sinne des
§ 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB ist bereits dann unvoll-
sténdig, wenn es schon an der formalen Kongruenz
zwischen einer im Auskunftstitel thematisch vorge-
geben Erklarungsposition und den beurkundeten
Angaben der Schuldnerseite fehlt.
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2. Auch dann, wenn eine auskunftspflichtige Vermo-
gensverschiebung und ihr Schenkungscharakter
jeweils offenkundig sind, ist ihre Aufnahme in das
Bestandsverzeichnis keine in das Ermessen des
Notars gestellte Frage der ZweckmaBigkeit.

3. Die dem Notar obliegende Plausibilitdtskontrolle
schlieBt die Verpflichtung ein, bei offenkundig
klarungsbedurftigen Punkten - insbesondere bei
auffalligen Vorgangen im Bereich des sog. fiktiven
Nachlasses - die Erbenseite einer ,,qualifizierten”
Befragung zu unterziehen und den Erben ggf. auch
dazu anzuhalten, seine eigenen Auskunftsanspriiche
durchzusetzen.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die zulassige (...) sofortige Beschwerde hat in der Sache im
Wesentlichen Erfolg und fUhrt — ausgenommen die ange-
strebte Verhdngung einer ersatzweisen Zwangshaft — zu einer
antragsgemanen Festsetzung gegen die Schuldnerseite.

2 1. Entgegen der (nicht néher begriindeten) Ansicht des LG
und dem in der Stellungnahme des Notars vom 5.1.2016 er-
weckten Eindruck sind der Gegenstand und insbesondere
auch der Umfang der einem Notar bei der Vorbereitung und
Erstellung eines notariellen Nachlassverzeichnisses nach
§ 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB obliegenden Prifungs- und Ermitt-
lungspflichten im Wesentlichen geklart (vgl. etwa BGHZ 33,
373, Rdnr. 11; OLG Celle, DNotZ 2003, 62, Rdnr. 9; OLG Dus-
seldorf, RNotZ 2008, 105, Rdnr. 9; OLG Schleswig, NJW-RR
2011, 946, Rdnr. 15; OLG Saarbrlicken, FamRZ 2010, 2026,
Rdnr. 13; und 2011, 1258, Rdnr. 12, 17, 22; OLG KdlIn, ErbR
2013, 328, Rdnr. 9 ff.; OLG Koblenz, NJW 2014, 1972,
Rdnr. 18 ff.; Beschluss des KG vom 12.6.2014, 1 U 32/18,
dort Rdnr. 26, 33, 37; LG Kleve, NJW-RR 2015, 1288,
Rdnr. 24, 25; ferner die den aktuellen Stand der OLG-
Rechtsprechung pragnant zusammenfassende und weiter-
flhrende Darstellung bei Staudinger/Herzog, 2015, § 2314
Rdnr. 72 ff.

3 a) Danach liegt ein durch einen Notar aufgenommenes
Nachlassverzeichnis nur dann vor, wenn der Notar den Nach-
lassbestand selbst ermittelt hat und in den das Bestandsver-
zeichnis konstituierenden Feststellungen bzw. in den diese
Feststellungen erlduternden Angaben des Notars oder in den
von ihm aufgenommenen Erklarungen der Erbenseite zugleich
zum Ausdruck kommt, dass der Notar fur den Inhalt verant-
wortlich ist (so bereits BGHZ a. a. O.). Dementsprechend ge-
nlgt es nicht, dass der Notar lediglich Erklarungen der Erben-
seite beurkundet, ohne diese Angaben einer kritischen (und so
auch dokumentierten) Plausibilitdtskontrolle zu unterziehen
und den sich daraus ergebenden — konkreten — Anhaltspunk-
ten fUr eine weitere Aufklarung des Sachverhalts nachzuge-
hen. Mit diesen Vorgaben wird dem Notar weder die Rolle
eines Detektivs Uberburdet noch werden ihm die Fahigkeiten
eines Hellsehers abverlangt. Er ist insbesondere nicht ver-
pflichtet, ohne bestimmte Anhaltspunkte in alle denkbaren
Richtungen zu ermitteln, um weiteres Nachlassvermdgen auf-
zuspuren. Sowohl die Anforderungen an die Plausibilitdtskon-
trolle des Notars als auch der Umfang der ihm obliegenden
Ermittlungen richten sich nach den konkreten Umstéanden des
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Einzelfalls. Als Richtschnur kann fur beide Aufgaben jeweils die
Frage dienen, welche greifbaren Zweifel bzw. welche nahelie-
genden Nachforschungen sich aus der objektiven Sicht eines
den auskunftsberechtigten Glaubiger sachkundig beratenden
Dritten aufdrangen wirden (in diesem Sinne etwa OLG Saar-
bricken, FamRZ 2011, 1258, Rdnr. 12). Hierbei darf der Notar
seine Verantwortung dadurch eingrenzen, dass er die von ihm
vorgenommenen Ermittlungen bzw. die seiner eigenen Ermitt-
lungstatigkeit gezogenen Grenzen dokumentiert (OLG Saar-
bricken, a. a. O.).

4 Der Umstand allein, dass sich ein umfangreicher, insbeson-
dere sehr zeitintensiver Prufungs- bzw. Ermittlungsaufwand
abzeichnet, bildet noch keine akzeptable Grenze des Auf-
klarungsgebots (OLG Dusseldorf, a. a. O.; Koblenz, a. a. O.;
MinchKomm-BGB/Lange, 6. Aufl., § 2314 Rdnr. 30). Denn
der Zweck des Auskunftsanspruchs, der Beweisnot des
Pflichtteilsberechtigten abzuhelfen, legt auch in dieser Hinsicht
keine engherzige, sondern eine weite Grenzziehung der Pflich-
tenlage der Amtsperson nahe (so zutreffend OLG Schleswig,
a. a. O., Rdnr. 27 im Anschluss an BGHZ, a. a. O., Rdnr. 11).

5 b) Dementsprechend hat der Notar zunachst den Erben an-
zuhalten, seine Mitwirkungspflichten zu erflllen und ihm wahr-
heitsgemaBe, insbesondere auch vollstandige Auskinfte zu
erteilen sowie die zur Uberpriifung benétigten Urkunden und
sonstigen Belege ItUckenlos vorzulegen. Wie in der Notarpraxis
nicht selten vernachlassigt wird, schlie3t dieses Standardpro-
gramm zugleich die Verpflichtung ein, den Erben auf dessen
eigene Aufklarungsmoglichkeiten nachhaltig hinzuweisen.
Hierbei darf und muss der Notar die Wissensressourcen des
Erben sowie das in seiner Person vorhandene Aufklarungspo-
tenzial ggf. in der Weise nutzbar machen, dass die Erbenseite
aufgefordert und instruiert wird, ihre eigenen Auskunftsan-
spriche gegen Geldinstitute bzw. sonstige Dritte durchzuset-
zen; die vom Erben geschuldete Kooperation kann insoweit
auch in der Anweisung an den Wissenstrager bestehen, die
bendtigten Auskinfte unmittelbar gegentiber dem Notar zu
erteilen (Staudinger/Herzog, a. a. O., Rdnr. 74).

6 Hat die Plausibilitatskontrolle des Notars klarungsbedurftige
Punkte aufgedeckt, so wird es in der Regel geboten sein, den
Erben mit dem Ergebnis der Uberpriifung zu konfrontieren und
von ihm ergdnzende Angaben einzufordern. Sofern substan-
tielle Zweifel fortbestehen, wird es sich haufig empfehlen,
nach einem im Wege eines Ausschlussverfahrens aufgebau-
ten Frageschema schrittweise auf (mdglichst wortgetreu auf-
zunehmende) Erklarungen hinzuwirken, mit denen sich die
(nochmals eindringlich an ihre Wahrheitspflicht erinnerte) Er-
benseite definitiv darauf festlegt, aus welchen konkreten Griin-
den sie Uber keine (weiteren) Erkenntnisse verfugt und insbe-
sondere auch nichts von noch bislang ungenutzten Erkennt-
nisquellen weil. Eine solche bereits in der ,qualifizierten”
Belehrung und Befragung der Erbenseite zum Ausdruck kom-
mende Kontrolldichte ist, wie die Gegebenheiten des Streitfalls
exemplarisch veranschaulichen, von vornherein bei auffalligen
Vorgangen angezeigt und geboten, die auf Vermdgensver-
schiebungen im Bereich des sog. fiktiven Nachlasses hindeu-
ten (vgl. auch Staudinger/Herzog, a. a. O., Rdnr. 74). Schlie3-
lich hat der Notar in den Blick zu nehmen, dass ihm unabhén-
gig von der Kooperationsbereitschaft der Erbenseite bei der
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DurchfUhrung der gebotenen Nachforschungen auch eine
Reihe eigener Ermittlungsmdglichkeiten zur Verfigung stehen
(vgl. etwa OLG Saarbricken, FamRZ 2011, 1258, Rdnr. 22;
OLG Koblenz, a. a. O., Rdnr. 21 ff.).

7 2. Diesen Anforderungen an eine eigenverantwortliche Kon-
troll- und Ermittlungspflicht des Notars gentgen die vorliegen-
den Nachlassverzeichnisse vom 2.7.2015 jedenfalls in den
von der Beschwerde beanstandeten Punkten offenkundig
nicht.

8 Im Einzelnen:

2.1 Ausgleichspflichtige Zuwendungen, insbesondere Aus-
stattungen

9 Wie die Beschwerde zutreffend darlegt, sind beide Nach-
lassverzeichnisse zu dieser Auskunftsposition allein deshalb
unvollstandig, weil der im Vollstreckungstitel unter Ziffer I. 1
lit. f bzw. II. 1 lit. f jeweils ausdricklich so rubrizierte Gegen-
stand der Auskunftspflicht in dem betreffenden V. bzw. VII.
Abschnitt der Verzeichnisse nicht thematisiert ist. Diese Un-
vollstandigkeit wird in der Stellungnahme des Notars vom
5.1.2016 auch zugestanden (...). Es handelt sich somit um
eine evidente Lucke, die sich bereits aus dem Vergleich des
titulierten Auskunftsprogramms mit den vom aufnehmenden
Notar dokumentierten Vorgaben erschlieBt. Da die von der
Glaubigerseite vermisste Position auch im einleitenden Erlau-
terungsteil des V. bzw. VII. Abschnitts nicht auftaucht, sind die
beurkundeten Angaben der Schuldner schon aus diesem
Grund — formal — unvollstdndig. Denn gerade dann, wenn wie
hier den Angaben der Schuldnerseite zu bestimmten Einzel-
vorgangen eine einleitende Negativauskunft vorausgestellt ist,
die nach Art einer allgemeinen Vorbemerkung das gesamte
Themenspektrum der Schenkungen und der sonstigen dem
Bereich des sog. fiktiven Nachlassbestandes unterfallenden
Zuwendungen abzudecken bestimmt ist, darf kein Zweifel
darUber bestehen, welche der im Auskunftstitel vorgegebenen
Bezugspunkte von dieser Sammelerklarung umfasst sind. An-
dernfalls fehlt es von vornherein an der notwendigen inhalt-
lichen Kongruenz zwischen der durch den Auskunftstitel ,the-
matisch” vorgegebenen Position und den beurkundeten Erkla-
rungen der Schuldner.

10 DarlUber hinaus hatte die Glaubigerseite bereits mit
Schreiben vom 11.3.2015 auf den unter diesem Blickwinkel
bestehenden Aufkléarungsbedarf hingewiesen sowie die re-
klamierte Feststellungslicke zusatzlich anhand der in dem
Schreiben naher erlauterten Vorgange plausibel begriindet. Da
die geschilderten Zuwendungen offenbar auBer Streit stehen,
ist jeder der vier benannten Zuwendungen schon bei einer
oberflachlichen Plausibilitdtskontrolle im Sinne eines aus-
kunftsrelevanten Sachverhalts ,selbsterklarend”.

11 2.2 Schenkungen

12 a) Barabhebungen und sonstige Abfliisse von den S.-De-
pots (richtig wohl: Depotkonten)

13 Bereits die von der Glaubigerseite zusammengeflhrten
Barabhebungen und die sich aus dieser Ubersicht zugleich
ergebenden ,Umschichtungen® eines Teils der ermittelten
LAbfllsse* auf ein drittes Depot bei der V. Bank stellen einen
ins Auge springenden Sachverhalt dar, der im Zuge der gebo-
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tenen Auswertung der Kontounterlagen auch dem Notar un-
bedingt hatte auffallen missen. Zudem hatte die Schuldnerin
— wiederum erst auf gezielte Nachfragen der Glaubigerseite —
offengelegt, an dem Depotkonto mit der End-Nr. 0002 bereits
bei dessen Erdffnung im Jahre 2004 schenkungshalber mit
etwa der Halfte der Einlagesumme beteiligt worden zu sein
(...). Wie die Schuldnerin inzwischen vor dem Notar au3erdem
eingeraumt hat, war das (dritte) Depot mit der End-Nr. 040, auf
welches ein kleiner Teil der vom Depotkonto mit der End-
Nr. 0002 abgehobenen Betrage in bar () eingezahlt worden
war, mit ,gemeinsamen Mitteln“ des Erblassers und der
Schuldnerin bei (in etwa) jeweils halftiger Beteiligung eingerich-
tet worden (...). Allein diese — immer noch erkennbar auswei-
chenden — Einlassungen der Schuldnerseite begrinden den
dringenden Verdacht, dass die Schuldnerin bereits weit vor
der Er6ffnung des Depots mit der End-Nr. 0002 in die Ab-
wicklung s&mtlicher Depotgeschafte mit der V. Bank ein-
gebunden gewesen war bzw. (noch naheliegender) diese
Geschéfte — und zundchst Uber das Ausgangsdepot mit der
End-Nr. 0001 — spatestens seit Ende der 90-er Jahre weitge-
hend ,selbststandig” fir den damals fast 80-jahrigen Erblasser
abgewickelt hatte. Jede andere Einschatzung waére lebens-
fremd. Es ist daher schlechthin unverstandlich, dass in der
Stellungnahme des Notars vom 5.1.2016 nach wie vor von
MutmaBungen ,ins Blaue hinein“ gesprochen wird (...). Dem-
zufolge stehen immer noch exakte und lebensnahe Angaben
der Schuldner dazu aus, zu welchen konkreten Transaktionen
die gegenstandlichen Barabhebungen im Einzelnen gedient
hatten. Schon die Befragung der Schuldnerin zu den allgemei-
nen Ablaufen der Abhebungs- und Umschichtungsvorgange
wird mit hoher Wahrscheinlichkeit aufdecken, dass jedenfalls
die Schuldnerin seit jeher genaue Einblicke in die Zweckbe-
stimmung und die Verwendung der Abhebungen hatte und
hat. Ggf. wird die Schuldnerseite aufzufordern sein, auch die
ihr personlich bekannten Ansprechpartner der V. Bank zu be-
nennen und etwaige Auskunftsanspriiche zu nutzen (vgl. oben
1 b). Im Rahmen seiner Vorbereitung auf die gezielte Nachbe-
fragung der Schuldnerseite wird der Notar um eine sorgféltige
Auswertung der von den Erben vorgelegten Kontounterlagen
nicht herumkommen, zumal es im Verzeichnis a. a. O. heift,
aus den beigefliigten Kontounterlagen wirden ,sich nach Mit-
teilung der Auskunftsverpflichteten die rechtlich relevanten
Informationen (...) ergeben.” Eine — wenigstens stichpunkt-
artige — Uberpriifung der Belege gehdrt bei einer derart auf-
falligen Konstellation wie hier zum selbstverstandlichen Pflicht-
programm eines Notars und darf deshalb bei der gebotenen
Plausibilitatsprifung nicht ausgelassen werden (vgl. auch OLG
Saarbricken, a. a. O., Rdnr. 22).

14 b) Ubertragung des Miteigentumsanteil am Anwesen
E-StraBe 3 auf die Ehefrau

15 Da es sich hierbei unstreitig um eine Schenkung handelt,
muss das Bestandsverzeichnis Uber den Nachlass C. D. (...)
um diesen Vorgang zwingend erganzt werden. Denn auch
dann, wenn die auskunftspflichtige Vermdgensverschiebung
und ihr Schenkungscharakter offenkundig sind, ist ihre Auf-
nahme in das Verzeichnis keine in das Ermessen des Notars
gestellte Frage der ZweckmaBigkeit, worauf auch die in
diesem Punkt rechtsirrige Stellungnahme des Notars hinaus
will (...).
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16 ¢) Zahlung von Versicherungspramien

17 Da in diesem Punkt das Vorliegen eines auskunftsrelevan-
ten Vorgangs mit Schenkungshintergrund feststeht, ist das VZ
Il — was die Stellungnahme des Notars ausdricklich einrdumt
— schon aus diesem Grund evident Itickenhaft, ohne dass es
darauf ankommt, dass die Glaubigerseite (...) das Fehlen jeg-
licher Angaben Uber Lebensversicherungen usw. beanstandet
hatte.

18 d) Sonstige Schenkungen an die vorverstorbene Ehefrau

19 Die von der Beschwerde aufgezeigte Licke im VZ Il ergibt
sich wiederum bereits aus der fehlenden Kongruenz zwischen
dem in diesem Punkt geschuldeten Auskunftsinhalt und der
pauschalen Negativerklarung der Schuldnerseite (vgl. oben
2.1).

20 2.3 Erlose aus Aktienverkaufen

21 Auch in diesem Punkt sind die AusfUhrungen unter Zif-
fer 2 ¢ der Stellungnahme des Notars nicht frei von Rechts-
irtum: Der unstreitige Anfall der Gewinne aus den Aktien-
verkaufen im Jahr 2011 stellt einen Vermdgenszuwachs dar,
dessen Verbleib — weil perspektivisch dem sog. fiktiven Nach-
lassbestand zuzuordnen — schon im Hinblick darauf klarungs-
bedUrftig erscheint, dass der — inzwischen 89 Jahre alte — Erb-
lasser bereits wenige Monate spéter verstorben war. Ebenso
wie bei den postmortal erzielten Aktiengewinnen im Jahre
2012 spricht alles daftr, dass auch die Transaktionen des Vor-
jahres durch die Schuldnerin abgewickelt worden waren und
sie daher zuverlassige Angaben zur Verwendung der erzielten
Erlése aus den Wertpapiergeschaften im Jahre 2011 machen
kann; hierbei liegt auf der Hand, dass die Schuldnerin entwe-
der im Rahmen einer pauschalen ,Schenkungsabrede” oder
aber ohne konkrete Absprache mit dem 89-jahrigen Erblasser
oder aber erst nach seinem Tod Uber die Gewinne disponiert
hatte. Unter jedem Blickwinkel besteht eine offenkundige Be-
weisnot der Klagerseite, der wiederum durch eine zielfhrende
Befragung der Schuldnerin Rechnung getragen werden muss.
Im Ubrigen hatten bereits gezielte Anfragen des Notars an die
beiden Hausbanken des Erblassers eine weitgehende Klarung
des Sachverhalts erwarten lassen.

22 2.4 \lermdgensverschiebungen infolge der Anderungen der
Verfugungsbefugnis bezUlglich der Depotkonten der vorver-
storbenen Erblasserin

23 Die von der Glaubigerseite aufgedeckten Umstande sind
im Sinne der unter Ziffer 1. erlauterten Faustregel aus zwei
Grunden klarungsbedurftig: Zum einen wegen des Zeitpunkts
nur 14 Tage vor dem Ableben der schwerkranken Erblasserin
und zum zweiten wegen des — zugleich signifikante Parallelen
zu den erwahnten Umschichtungsvorgangen im Bereich der
S.-Depotkonten aufweisenden — Umstands, dass am selben
Tag zwei eigene Depotkonten flr die Schuldnerin neu einge-
richtet worden waren.

24 3. Nach alledem sind die Voraussetzungen fur die antrags-
gemaBe Festsetzung eines Zwangsgeldes nach § 888 Abs. 1
ZPO ohne Weiteres erflllt, ohne dass es auf die Frage an-
kommt, wer fUr die Unvollstandigkeit der vorliegenden Nach-
lassverzeichnisse im Einzelnen verantwortlich ist (vgl. etwa
OLG Saarbrticken, a. a. O., Rdnr. 33). Die H6he des festge-
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setzten Zwangsgeldes orientiert sich an dem auf das Haupt-
sacheverfahren bezogene Vollstreckungsinteresse der Glaubi-
gerseite und bertcksichtigt auBerdem die Hartnackigkeit, mit
der sich die Schuldnerseite bislang einer vollstandigen Erfll-
lung ihrer Auskunftspflichten verweigert hat. Wie in der An-
tragsbegrindung zutreffend dargelegt wird, weisen bereits die
vorliegenden — nach wie vor defizitdren — Verzeichnisse gegen-
Uber der ursprunglichen Aufstellung vom 19.11.2012 einen
um rund 300.000 € (entspricht etwa 30 %) héheren Reinnach-
lass aus, obwohl die hierflir maBgebenden Umstande den
beiden Erben bereits seit jeher bekannt gewesen waren.

25 4. Nicht entsprochen werden kann dem Antrag dagegen,
soweit die pauschale Anordnung einer ersatzweisen Zwangs-
haft verlangt wird.

()

ANMERKUNG:

Von Notar Stefan Braun, LL.M. (L. S. E., London),
Maitre en droit (Paris), Erlangen

Schon wieder eine obergerichtliche Entscheidung zum no-
tariellen Nachlassverzeichnis!" Angesichts dessen, dass
einerseits die Erstellung derartiger Verzeichnisse in der nota-
riellen Praxis eine eher untergeordnete Bedeutung hat und
andererseits — wie das OLG Bamberg in der vorliegenden
Entscheidung anmerkt — der Gegenstand und insbesondere
auch der Umfang der einem Notar bei der Vorbereitung
und Erstellung eines solchen Verzeichnisses obliegenden
Prifungs- und Ermittlungspflichten im Wesentlichen geklart
sind, vermag diese hohe Frequenz durchaus zu Uber-
raschen.

FUr die Streitanfalligkeit dieses Bereichs durften die regelmé-
Big hohen Streitwerte in Erbschaftsangelegenheiten und
nicht zuletzt die enttduschten (Erb-)Erwartungen der Aus-
kunftsberechtigten eine nicht unerhebliche Rolle spielen. Ein
wesentlicher Grund fur diese Vielzahl an Verfahren kénnte
aber auch darin liegen, dass der Notar nach geltendem
Recht zwar verpflichtet ist, den entsprechenden Nachlass-
bestand selbst zu ermitteln,2 der Notar jedoch nur Gber be-
schrankte Ermittlungsmdglichkeiten verfUgt. In aller Regel ist
der Notar daher auf die Mitwirkung des jeweiligen Auskunfts-
verpflichteten angewiesen, auch wenn er sich — anders als
bei sonstigen notariellen Verfahren dblich — nicht darauf be-
schranken darf, dessen Erklarungen Uber den Nachlassbe-
stand zu beurkunden.® Da es ndhere gesetzliche Vorgaben
zum Inhalt des Verzeichnisses und zum Verfahren bei der
Verzeichnisaufnahme nicht gibt, stellt sich somit in jedem
Einzelfall die Frage, welchen Uber die Angaben des Aus-
kunftsverpflichteten hinausgehenden Ermittlungsaufwand

1 Vgl. zuletzt etwa BVerfG, Beschluss vom 25.4.2016, 1 BVvR
2423/14, NJW 2016, 2943; OLG MUnchen, Beschluss vom
23.2.2016, 3 W 264/16, ZEV 2016, 331; OLG Koblenz, Be-
schluss vom 18.3.2014, 2 W 495/13, NJW 2014, 1972 f,;
LG Kleve, Urteil vom 9.1.2015, 3 O 280/14, NJW-Spezial
2015, 104.

2 BGH, Urteil vom 2.11.1960, V ZR 124/59, NJW 1961, 602,
604.

3 Vgl hierzu S. Braun, MittBayNot 2008, 351 m. w. N.
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der Notar zu betreiben hat. Es sind vor allem die AusfUhrun-
gen des OLG Bamberg zu dieser Frage, die eine Beschaf-
tigung mit dieser Entscheidung Uber die Besonderheiten des
Einzelfalles hinaus lohnenswert erscheinen lassen.

Die Entscheidung halt fir den mit einem Nachlassverzeich-
nis befassten Notar sowohl einige trostliche Feststellungen
als auch Kiritik bereit. So méchte das OLG Bamberg dem
Notar zwar weder ,die Rolle eines Detektivs® Uberburden
noch ihm die ,Fahigkeiten eines Hellsehers® abverlangen.
Andererseits bemangelt das Gericht, dass die Verpflichtung
des Notars, den Auskunftsverpflichteten auf seine eigenen
Aufklarungsmoglichkeiten hinzuweisen ,in der Notarpraxis
nicht selten vernachlassigt wird“ — jeder Kollege moge hier
selbst entscheiden, ob er sich von dieser Kollektivkritik an-
gesprochen fuhlt.

Fur die Praxis hilfreich sind jedoch vor allem die Vorgaben
und Empfehlungen des Gerichts zur konkreten Vorgehens-
weise bei der Aufnahme des Verzeichnisses. So halt es das
OLG Bamberg durchaus fUr zuldssig, wenn der Notar die
Angaben des Erben zum Ausgangspunkt seiner Ermittlun-
gen macht. Allerdings hat der Notar diese Angaben einer
Plausibilitdtskontrolle zu unterziehen und, sofern sich hier-
aus konkrete Anhaltspunkte daflrr ergeben, dass eine wei-
tere Aufklarung notwendig ist, diesen nachzugehen. MaB-
gebliches Kriterium kann dabei — wie das Gericht zu Recht
anmerkt — nicht der Ermittlungs- und Prifungsaufwand des
Notars sein. Vielmehr soll als Richtschnur fur die Kontroll-
dichte im notariellen Verfahren die Frage dienen, welche
greifbaren Zweifel bzw. welche naheliegenden Nachfor-
schungen sich aus der objektiven Sicht eines den aus-
kunftsberechtigten Glaubiger sachkundig beratenden Drit-
ten aufdrangen wirden. Es bleibt freilich die Frage offen,
wodurch sich greifbare Zweifel auszeichnen bzw. unter wel-
chen Umsténden weitere Nachforschungen naheliegen. Im-
merhin schlagt das Gericht jedoch einen Weg vor, wie der
Notar solche Zweifel aufsplren und die nétigen Nachfor-
schungen vornehmen kann. Dieser Weg lasst sich wie folgt
skizzieren:

e Der Notar belehrt den Auskunftsverpflichteten Uber den
erforderlichen Inhalt des Verzeichnisses und dessen
Verpflichtung zu vollstdndigen und wahrheitsgemaien
Angaben sowie Uber die zur Uberpriifung der Angaben
bendtigten, vom Auskunftsverpflichteten ggf. auch erst
noch zu beschaffenden Unterlagen.

Der Notar pruft die gemachten Angaben und Unterlagen
auf Plausibilitat und fordert dann ggf. ergdnzende Anga-
ben und Unterlagen.

Verbleiben hiernach Zweifel, so soll der Notar ,nach
einem im Wege eines Ausschlussverfahrens aufgebau-
ten Frageschema schrittweise auf (méglichst wortgetreu
aufzunehmende) Erklarungen hinzuwirken, mit denen
sich die (nochmals eindringlich an ihre Wahrheitspflicht
erinnerte) Erbenseite definitiv darauf festlegt, aus
welchen konkreten Griinden sie Uber keine (weiteren)
Erkenntnisse verfligt und insbesondere auch nichts von
noch bislang ungenutzten Erkenntnisquellen weiB3“.
Daneben kann und muss der Notar ggf. auch sonstige
eigene Ermittlungsmdglichkeiten (etwa Registereinsich-
ten und Beiziehung der Nachlassakte etc.) nutzen.
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Die vom OLG Bamberg dargestellte Verfahrensweise dirfte
sicherlich in vielen Fallen hilfreich sein. Es ist freilich zu be-
achten, dass besondere gesetzliche Vorgaben fur das bei
der Nachlassermittlung zu beachtende Verfahren weder in
§ 2314 BGB noch in § 20 Abs. 1 BNotO oder den Vorschrif-
ten des BeurkG enthalten sind und die Gestaltung des Ver-
fahrens daher im pflichtgeméaBen Ermessen des Notars
liegt.4 Auch wenn das Gericht, die dargestellte Vorgehens-
weise fur ,in der Regel geboten® ansieht, kann der Notar
naturlich je nach den Erfordernissen des Einzelfalles auch
ein anderes sachgerechtes Verfahren wahlen.5

In jedem Fall solite der Notar das von ihm gewahlte Verfah-
ren und die von ihm vorgenommenen Ermittlungstatigkeiten
im Nachlassverzeichnis selbst dokumentieren. Insbeson-
dere erscheint es sinnvoll, die vom Notar gegebenen Hin-
weise und die abgegebenen Erklarungen in das Verzeichnis
aufzunehmen. HierfUr bietet es sich haufig an, das Verzeich-
nis — auch wenn es neben den Erklarungen des Auskunfts-
verpflichteten naturlich auch die eigenen Wahrnehmungen
des Notars zu enthalten hat — in der Form der Beurkundung
von Willenserklarungen gemaB §§ 8 ff. BeurkG zu errich-
ten.6

Uberraschend ist, dass das Gericht nicht auf die Méglichkeit
eingeht, den Auskunftsberechtigten frihzeitig in die Ermitt-
lungen des Notars einzubeziehen und diesem ggf. den Ent-
wurf des Verzeichnisses zur Stellungnahme zu tbersenden.”
Auch wenn dies eine eigene Plausibilitatskontrolle des No-
tars nicht ersetzt und der Notar nicht verpflichtet ist, jedem
noch so vagen Ermittlungswunsch des Auskunftsberechtig-
ten nachzugehen, kénnen sich aus einer Stellungnahme des
in der Praxis meist anwaltlich vertretenen Auskunftsberech-
tigten durchaus neue Ansatze flr die Ermittlungen des No-
tars ergeben. Erklart der Auskunftsberechtigte dagegen,
dass er weitere Ermittlungen fur entbehrlich héalt, so kann
der Notar dies natUrlich bei seiner Entscheidung Uber den
nétigen Ermittlungsaufwand bertcksichtigen.

Nicht hinreichend deutlich wird in der vorliegenden Ent-
scheidung auch Folgendes: Eine Auskunftspflicht kann sich
aus § 2314 BGB nur gegenlber dem Auskunftsberechtig-
ten, nicht aber gegentber dem Notar ergeben.8 Dies gilt
umso mehr, als die Aufnahme des Verzeichnisses stets ei-
nen Auftrag des Auskunftsverpflichteten, nicht des -berech-
tigten voraussetzt.? Der Notar kann und muss zwar den
Auskunftsverpflichteten auf die von ihm geforderten Anga-
ben zum Nachlassbestand und zum fiktiven Nachlass hin-
weisen, den Auskunftsverpflichteten zur Vorlage der erfor-

4 Zimmer, NotBZ, 2005, 208; DNotl Report 2003, 137, 138;
S. Braun, MittBayNot 2008, 352.

5 Vgl. zur méglichen Vorgehensweise auch S. Braun, MittBayNot
2008, 352 f.

6  Naher hierzu: S. Braun, MittBayNot 2008, 354; siehe auch
Nieder, ZErb 2004, 60, 64.

7 Vgl hierzu S. Braun, MittBayNot 2008, 353.
Schreinert, RNotZ 2008, 61, 71.

9  Baumann in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer, Wirzburger Notar-
handbuch, 1. Aufl. 2005, Teil 4 Rdnr. 686; Bittler in Handbuch
Pflichtteilsrecht, 2003, Rdnr. 28; Palandt/Edenhofer, 75. Aufl.
2016, § 2314 Rdnr. 6 m. w. N.
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derlichen Unterlagen auffordern und den Versuch unterneh-
men, etwaige Zweifel durch Ruckfragen auszuraumen.
Erhalt der Notar jedoch die ndtigen Unterlagen vom Aus-
kunftsverpflichteten nicht oder werden Fragen nicht hinrei-
chend beantwortet und kann der Notar sich die Informatio-
nen nicht — etwa durch Grundbuch und Handelsregisterein-
sicht beschaffen —, kann der Notar die Mitwirkung des
Auskunftsverpflichteten nicht erzwingen. Es obliegt dann
vielmehr dem Auskunftsberechtigten und nicht dem Notar,
erforderlichenfalls Druck auf den Auskunftsverpflichteten
auszuliben, etwa diesen auf Vorlage des Verzeichnisses,
Mitwirkung beim Erstellen,© und ggf. auf Abgabe einer Ver-
sicherung an Eides statt (§ 2314 Abs. 1 Satz 2, § 260 Abs. 2
BGB) zu verklagen.'! Erfolgt eine hinreichende Mitwirkung
des Auskunftsverpflichteten nicht, so bleibt dem Notar
nichts anderes Ubrig, als die Tatsache, dass er noch weitere
Informationen angefordert, diese jedoch nicht erhalten hat,
im Verzeichnis zu dokumentieren, oder aber — sofern ohne
die entsprechenden Informationen ein ordnungsgemaBes
Verzeichnis nicht erstellt werden kann — die weitere Durch-
fUhrung des Verfahrens zur Aufnahme des Verzeichnisses

abzulehnen.12

10 Zu einer Klage des Auskunftsberechtigten auf personliches
Erscheinen des Auskunftsverpflichteten vor dem Notar vgl.
OLG Koblenz, Beschluss vom 29.12.2006, 1 W 662/06,
RNotZ 2007, 414 f. m. Anm. Sandkuhler, RBNotZ 2008, 33.

11 S. Braun, MittBayNot 2008, 353.

12 Schreinert, RNotZ 2008, 61, 71; S. Braun, MittBayNot 2008,
3583.

HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

15. Ermittlung des Wertes von Geschafts-
anteilen an einer GmbH

BGH, Beschluss vom 28.6.2016, Il ZR 290/15 (Vorinstanz:
KG, Urteil vom 30.7.2015, 19 U 112/11)

HGB § 172 Abs. 4

LEITSATZE:

1. Eine Rickbezahlung der Einlage eines Komman-
ditisten geméaB § 172 Abs. 4 HGB liegt bei jeder
Zuwendung an den Kommanditisten vor, durch die
dem Gesellschaftsvermégen ein Wert ohne eine
entsprechende Gegenleistung entzogen wird. Eine
solche Zuwendung ohne entsprechende Gegenleis-
tung ist auch im Rahmen eines Austauschgeschéfts
gegeben, wenn die Gesellschaft von dem Komman-
ditisten einen Gegenstand bei Anwendung eines
Drittvergleichs zu einem tiberhéhten Preis kauft.

2. Der Wert der Geschéftsanteile der GmbH, die keinen
Geschaftsbetrieb hat und deren alleiniger Zweck da-
rin besteht, das in ihrem Eigentum stehende Grund-
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stiick zu verwalten, ist wirtschaftlich dem Wert der
Grundstiicke gleichzustellen. Liegt eine Erbbau-
rechtsbelastung vor und ist mit keinen Einnahmen
zu rechnen, ist dies bei der Grundstiicksbewertung
zu beriicksichtigen (Parallelentscheidung zu BGH,
Beschluss vom 28.6.2016, BGH Il ZR 291/15).

SACHVERHALT:

1 A. Der Klager ist Insolvenzverwalter in dem am 1.5.2008 er6ffneten
Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der G. GmbH & Co. KG (im
Folgenden: Schuldnerin). Der Beklagte ist seit 29.11.1996 als Kom-
manditist mit einer Hafteinlage von 2 Mio. DM (1.022.583,76 €) an ihr
beteiligt. Neben dem Beklagten gab es weitere elf Kommanditisten.
Die Gesamthafteinlage betrug 20.000.000 DM (10.225.837,62 €).

2 Mit Vertrag vom 24.9.1991 erwarb die Schuldnerin von der evange-
lischen Kirchengemeinde B. ein Erbbaurecht an dem Grundstiick A.
in B. fur die Dauer von 99 Jahren und zahlte dafir einen kapitalisierten
Erbbauzins i. H. v. 3.360.000 DM (1.717.940,72 €). Sie bebaute das
Grundstick mit einer Tiefgarage und Gebauden, die als Wohn- und
Geschéftszentrum genutzt werden.

3 Mit Vertrag vom 26.6.1996 verauBerte die Kirchengemeinde das
Grundstiick zum Preis von 140.000 DM an die zu diesem Zweck
gegrundete Grundbesitz A.-GmbH. Mit Vertrag vom 23.6.1997 be-
teiligte sich der Beklagte an dieser GmbH mit einem Geschéaftsanteil
von 2.500 DM. Die zehn Gesellschafter der GmbH waren zugleich
Kommanditisten der Schuldnerin und gewahrten der GmbH Darlehen
in Hohe von insgesamt 112.010 DM, wovon auf den Beklagten ein
Betrag von 11.500 DM entfiel. Die GmbH hatte keinen Geschéftsbe-
trieb, ihr einziger Vermdgensgegenstand war das GrundstUck.

4 Mit Vertrag vom 29.12.1998 verkauften sémtliche Gesellschafter
der GmbH, ausgenommen Dr. S., der erst 2005 der Schuldnerin bei-
getreten war, ihre Geschaftsanteile (97,4 % des Stammkapitals) an
der GmbH sowie ihre Darlehensforderungen gegen die GmbH von
insgesamt 2.060.010 DM (1.053.266,39 €) an die Schuldnerin. Dabei
entfielen 1.948.000 DM (995.996,58 €) auf die Geschéaftsanteile und
112.010 DM (57.269,80 €) auf die zum Nominalwert verkauften Dar-
lehensforderungen. Der Beklagte erhielt einen Kaufpreisanteil i. H. v.
211.500 DM (108.138,53 €).

5 Mit der Klage hat der Klager mit der Begriindung, es handele sich
um eine Einlagenrickgewahr, die zum Wiederaufleben der Haftung
flhre, vom Beklagten die Zahlung des anteiligen Kaufpreises i. H. v.
108.138,23 € nebst Anwaltskosten verlangt. Das LG hat den Beklag-
ten zur Zahlung von 108.138,23 € verurteilt. Auf die Berufung des
Beklagten hat das Berufungsgericht den Beklagten unter Abweisung
der Klage im Ubrigen zur Zahlung von 67.234,88 € nebst Zinsen ver-
urteilt. Dagegen richten sich die vom Berufungsgericht zugelassenen
Revisionen des Klagers, der die Wiederherstellung des Urteils des LG
erreichen will, und des Beklagten, der seinen Klagabweisungsantrag
weiterverfolgt.

AUS DEN GRUNDEN:

6 B. Die Revisionen sind durch Beschluss zurlickzuweisen.
Ein Zulassungsgrund besteht nicht. Die Revisionen haben
auch in der Sache keine Aussicht auf Erfolg (§ 552a ZPO).

()

9 1. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass eine Ruckbezahlung der Einlage eines Kommanditisten
gemaB § 172 Abs. 4 HGB bei jeder Zuwendung an den Kom-
manditisten vorliegt, durch die dem Gesellschaftsvermdgen
ein Wert ohne eine entsprechende Gegenleistung entzogen
wird. Eine solche Zuwendung ohne entsprechende Gegenleis-
tung kann auch in einer Leistung im Rahmen eines Austausch-

174

geschafts bestehen, etwa wenn die Gesellschaft von dem
Kommanditisten einen Gegenstand zu einem Uberhdhten
Preis kauft (Strohn in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB,
3. Aufl., § 172 Rdnr. 25; Oetker, HGB, 4. Aufl., § 172 Rdnr. 20;
MinchKomm-HGB/K. Schmidt, 3. Aufl., §§ 171, 172 Rdnr. 68;
Staub/Thiessen, HGB, 5. Aufl., § 172 Rdnr. 97). In Héhe des
Unterschiedsbetrags zu der angemessenen Gegenleistung
lebt die personliche Haftung des Kommanditisten wieder auf,
sobald er die vereinbarte vertragliche Leistung erhalt (Strohn in
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 172 Rdnr. 25).

10 2. Das Berufungsgericht hat den Wert der Geschéftsanteile
an der GmbH rechtsfehlerfrei aufgrund einer Beweisaufnahme
mit 800.000 DM (409.033,50 €) ermittelt.

()

12 a) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht den Wert der
Geschéaftsanteile der GmbH, die keinen Geschéaftsbetrieb hat
und deren alleiniger Zweck darin besteht, das in ihnrem Eigen-
tum stehende Grundstick zu verwalten, wirtschaftlich dem
Wert des Grundsticks gleich gestellt (vgl. BGH, Urteil vom
27.1.2010, VZR 272/10, ZIP 2012, 680 Rdnr. 11). Darauf, ob
ein Umgehungsgeschaft vorliegt, kommt es fur diese Bewer-
tungsfrage entgegen der Auffassung der Revision des Klagers
nicht entscheidend an. Dass der Wert der Geschaftsanteile bei
einer solchen GmbH wirtschaftlich dem Grundstlckswert ent-
spricht, gilt auch dann, wenn kein Umgehungsgeschéaft vor-
liegt.

13 Entgegen der Auffassung der Revision des Klagers musste
das Berufungsgericht nicht ausnahmsweise von der Wertlo-
sigkeit der verduBerten GmbH-Anteile ausgehen, weil das
Grundstlck mit dem Erbbaurecht belastet war, keine Einnah-
men zu erwarten waren und lediglich Aufwendungen fur Jah-
resabschllisse und Steuer anfielen. Damit setzt die Revision
lediglich ihre Wirdigung der festgestellten Tatsachen an die
Stelle derjenigen des Berufungsgerichts. Dass aus dem Erb-
baurecht keine Einnahmen zu erzielen waren, war vielmehr bei
der Bewertung der Belastung mit dem Erbbaurecht zu be-
rUcksichtigen, wie im Berufungsurteil auf der Grundlage des
eingeholten Sachverstéandigengutachtens geschehen ist.

14 Zu Recht hat das Berufungsgericht auch fur die Bewertung
des Grundstucks nicht auf die Sicht der Glaubiger, sondern
darauf abgestellt, ob das Preis-Leistungs-Verhéltnis fur die
Gesellschaft so unginstig ist, dass sie sich einem Dritten ge-
genuber bei vernunftigen kaufmannischen Denken nicht da-
rauf eingelassen hatte, und hat deshalb zur Bewertung der
Gegenleistung den Drittvergleich herangezogen (vgl. Strohn in
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 172 Rdnr. 25).

15 b) Auch die Revision des Beklagten zeigt keine Rechtsfeh-
ler bei der tatrichterlichen Feststellung des Grundstlckswerts
auf.

16 aa) Rechtlich méglich, widerspruchsfrei und ohne Versto3
gegen Denkgesetze und Erfahrungsséatze hat das Berufungs-
gericht den vom Beklagten hervorgehobenen Umstand, dass
das GrundstUck flr die Schuldnerin als Inhaberin des Erbbau-
rechts einen hoheren Vermdgenswert dargestellt habe als fur
jeden anderen, durch die Einbeziehung in den Haftungsver-
band der Grundschuld der B.-Bank AG als neutralisiert ange-
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sehen. Aus der Einbeziehung in den Haftungsverband der
Grundschuld von 5,5 Mio. DM ergibt sich entgegen der Revi-
sion des Beklagten auch nicht, dass die B.-Bank AG den Wert
des Grundstlcks auf 5,5 Mio. DM geschétzt hat, sondern al-
lenfalls den Wert des Haftungsverbands mit dem Erbbaurecht.

17 bb) Kein Rechtsfehler liegt auch darin, dass das Beru-
fungsgericht dem Einwand des Beklagten nicht gefolgt ist,
dass die Abschlage fur L&rm und Baulast in Hohe von jeweils
5 % vom Bodenwert des unbelasteten Grundstlicks durch
den Sachverstandigen bereits in einem rtcklaufigen Boden-
richtwert eingepreist gewesen seien. Eine fehlerhafte Doppel-
berucksichtigung liegt nicht vor. Das Berufungsgericht hat sich
mit diesem Einwand befasst und dazu ausgefihrt, dass die
Larmbelastigung bei der Festlegung des Bodenrichtwerts
nicht abschlieBend berlicksichtigt worden sei, weil die zu be-
wertende Flache in einem Bereich liege, der besonders 1arm-
belastet sei (...).

18 cc) Die Wirdigung des Berufungsgerichts ist auch nicht
widersprichlich. Erfolglos beanstandet der Beklagte, dass
das Berufungsgericht unter Anschluss an die Bekundungen
des Sachversténdigen B. bei der Berlcksichtigung des Erb-
baurechts gemaB der WertR 2002 einen Wertfaktor von 0,8
anwendet. Die Erwagungen des Berufungsgerichts, dieser
Wertfaktor sei vor dem Hintergrund gerechtfertigt, dass der
Erbbauzins gezahlt und hinsichtlich der Auswirkungen des
Erbbauvertrags beim Erbbauberechtigten Sicherheit bestehe,
sind nachvollziehbar und jedenfalls nicht rechtsfehlerhaft.

19 Einem Wertfaktor von 0,8 steht auch nicht entgegen, dass
der Sachverstandige bei der Verzinsung als Besonderheit be-
rucksichtigt hat, dass der Erbbauzins bereits bezahlt war, und
dies deshalb bei einer Verzinsung mit einem Betrag von Null
angesetzt hat. Eine Doppelberticksichtigung liegt auch hier
nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufungsge-
richts nicht vor. Bei der Frage, welche Rendite der Eigentlimer
erzielen kann, ist der Umstand wertmindernd zu bertcksichti-
gen, dass der Erbbauzins bereits bezahlt worden ist. Bei der
Ermittlung des Wertfaktors fur den Bodenwertanteil des Erb-
baurechts ist dagegen als fur den Erbbauberechtigten positiv
und werterhdhend zu bericksichtigen, dass der Erbbauzins
nicht mehr laufend bezahlt werden muss und der Erbbaube-
rechtigte keinen Unsicherheiten unterliegt. Bei der Ermittlung
des Wertfaktors 0,8 ist auBerdem nicht allein die Vorauszah-
lung des Erbbauzinses gewdrdigt worden, sondern die ge-
samte Vertragsgestaltung.

()

Ausgabe 2/2017

16. Zulassiger Griindungsaufwand von
100 % des Stammkapitals bei der UG

KG, Beschluss vom 31.7.2015, 22 W 67/14

GmbHG §§ 5a, 9c Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2
AktG § 26 Abs. 2

LEITSATZ:

Eine Verletzung der auf die UG entsprechend anwend-
baren Glaubigerschutzvorschrift des § 26 Abs. 2 AktG
folgt nicht daraus, dass der gesellschaftsvertraglich
bestimmte Griindungsaufwand genau dem vereinbarten
Stammbkapital (von hier 1.000 €) entspricht.

SACHVERHALT:

1 Die Gesellschaftergeschéftsfihrer (...) meldeten die am 14.4.2014
gegrindete Beteiligte zur Eintragung ins Handelsregister an. Die Grin-
dungsgesellschafter haben im Gesellschaftsvertrag (GV) u. a. verein-
bart, dass das Stammkapital 1.000 € betragt (§ 3) und die Gesellschaft
die Griindungskosten bis zu einem Betrag von 1.000 € tragt (§ 20).

(..)

AUS DEN GRUNDEN:
5 Die Beschwerde hat Erfolg.

()

10 Das AG Charlottenburg hat die Eintragung der Betroffenen
im Handelsregister zu Unrecht abgelehnt. Das Registergericht
darf gemaB § 9c Abs. 1 Satz 1 GmbHG die Eintragung der
Gesellschaft ins Handelsregister nur dann vornehmen, wenn
sie ordnungsgeman errichtet und angemeldet ist. Diese Vor-
aussetzungen sind hier — entgegen der Auffassung des AG
Charlottenburg — erfUllt.

11 Die registergerichtliche Prifung erstreckt sich bei der Erst-
anmeldung auf die RechtmaBigkeit und die inhaltliche Richtig-
keit des Eintragungsgegenstandes (OLG Zweibrlicken,
Beschluss vom 25.6.2013, 3 W 28/13, juris Rdnr. 8). Das
Registergericht darf nach § 9¢ Abs. 2 Nr. 2 GmbHG die Ein-
tragung einer mangelhaften Bestimmung des Gesellschafts-
vertrages ablehnen, wenn sie Vorschriften verletzt, die aus-
schlieBlich oder Uberwiegend dem Schutz der Glaubiger der
Gesellschaft oder sonst dem 6ffentlichen Interesse dienen.
Der hier als Glaubigerschutzvorschrift in Betracht kommende
§ 26 Abs. 2 AktG, der auf die GmbH und damit auch die UG
entsprechende Anwendung findet (vgl. BGH, Beschluss vom
20.2.1989, Il ZB 10/88, juris Rdnr. 13; OLG Zweibrlcken,
a. a. O., juris Rdnr. 8), wird aber durch die Regelung des Grin-
dungsaufwandes in § 20 GV nicht verletzt.

12 § 26 Abs. 2 AktG soll im Interesse der Glaubiger und Ge-
sellschafter sicherstellen, dass in der Satzung offen gelegt
wird, wieweit das Grundkapital durch Grindungsaufwand vor-
belastet ist (OLG Zweibrlicken, a. a. O.). Deshalb muss die
gesellschaftsvertragliche Regelung den von der Gesellschaft
zu tragenden Gesamtbetrag des Grindungsaufwandes er-
kennen lassen (OLG Zweibrlcken, a. a. O., juris Rdnr. 9). Es ist
namlich die Aufgabe der Grindungsgesellschafter, nicht aber
auBenstehender Diritter, die Kosten zu errechnen und in einem
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Gesamtbetrag zusammenzufassen (BGH, a. a. O., juris
Rdnr. 14). Diese Voraussetzung ist hier erfiillt, da in § 20 GV
bestimmt ist, dass die Beteiligte die Grlindungskosten bis zu
einem Betrag von 1.000 € tragt.

13 Eine Verletzung des § 26 Abs. 2 AktG folgt nicht daraus,
dass der in § 20 GV bestimmte Grindungsaufwand in Hohe
von 1.000 € genau dem in § 3 bestimmten Stammkapital ent-
spricht. Entgegen der Auffassung des AG Charlottenburg ist
auf die Beteiligte nicht die in Nr. 5 des Musterprotokolls fur die
GrUndung einer Einpersonengesellschaft vorgesehene Hochst-
grenze von 300 € oder die in der Registerpraxis etablierte
Obergrenze von 10 % des Stammkapitals (vgl. dazu OLG
Hamburg, Beschluss vom 18.3.2011, 11 W 19/11, juris
Rdnr. 14) zu Ubertragen. Dies folgt aus der vorgenannten Be-
stimmung, die zuldsst, dass die UG die mit der Grindung
verbundenen Kosten ,héchstens jedoch bis zum Betrag des
Stammkapitals” tragt. Ausdrticklich gilt dies im Musterprotokoll
nur bis zur Grenze von 300 €. Wenn aber bei einer UG bis zur
Grenze von 300 € der Grindungsaufwand dem Stammkapital
entsprechen darf, ist nicht nachvollziehbar, warum dies anders
sein soll, wenn Grindungsaufwand und Stammkapital 1.000 €
betragen. Denn durch die Deckelung auf die Hohe des Stamm-
kapitals wird ausgeschlossen, dass die neue Gesellschaft allein
aufgrund des Grindungsaufwands bilanziell Gberschuldet ins
Leben tritt. Nur ein Uberschreiten der Stammkapitalgrenze und
die damit einhergehende Uberschuldung der Gesellschaft bil-
det ein vom Registergericht zu bertcksichtigendes Eintra-
gungshindernis (Krafka/Kthn, Registerrecht, 9. Aufl. 2013,
Rdnr. 940c), aufgrund dessen der Geschéftsflhrer sofort nach
Beurkundung des Grundungsprotokolls einen Insolvenzantrag
stellen musste (GroBKomm-GmbHG/Uimer/Lébbe, 2. Aufl.
2013, § 2 Rdnr. 121; Scholz/Wicke, GmbHG, 11. Aufl. 2012,
§ 2 Rdnr. 109). Dem stehen die Erfordernisse des Glaubiger-
schutzes nicht entgegen. Die Glaubiger werden bereits durch
die zwingende Firmierung als ,UG" und den nach § 5a Abs. 1
GmbHG zu flhrenden Zusatz ,haftungsbeschrankt” auf im Zu-
sammenhang mit einer UG bestehende Risiken hingewiesen
(OLG Hamburg, a. a. O., juris Rdnr. 15; MinchKomm-GmbHG/
Rieder, 2. Aufl. 2015, § 5a Rdnr. 11a). AuBerdem koénnen sie
sich durch Einsichtnahme in den Gesellschaftsvertrag Uber die
Hohe einer Vorbelastung des Stammkapitals durch den Griin-
dungsaufwand informieren (OLG Hamburg, a. a. O., juris
Rdnr. 15; MinchKomm-GmbHG/Rieder, a. a. O.). Dass die
Gesellschaft bei einem Aufwand zur Grindung in Hohe des
Stammkapitals keine werbende Tatigkeit mehr ausiben kann,
ist vom Gesetzgeber gesehen und bei der UG angenommen
worden, wie sich aus Ziffer 5 des Musterprotokolls ergibt.

()

ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Christian Vedder, Gunzenhausen

1. Einordnung in die Systematik des Stamm-
kapitals und seiner Belastung durch Griin-
dungsaufwand

Im Ergebnis entscheidet das Kammergericht richtig. Das
Gericht begriindet seine Entscheidung jedoch ausschlie3-
lich mit der Regelung in Ziffer 5 des Musterprotokolls (An-

176

lage zu § 2 Abs. 1a GmbHG). Damit versdumt es das Ge-
richt leider, die zur Begriindung herangezogene Regelung in
Ziffer 5 des Musterprotokolls und die vom Gericht selbst
zitierte ,,in der Registerpraxis etablierte Obergrenze von 10 %
des Stammkapitals* teleologisch zu hinterfragen und in die
Systematik des Nennkapitals und seiner Belastung durch
GrUndungsaufwand einzuordnen. Vielmehr lasst das Gericht
im letzten vorstehend abgedruckten Satz der Entscheidung
sein eigenes Unbehagen mit der Regelung in Ziffer 5 des
Musterprotokolls erkennen, indem es die Verantwortung fr
die Konsequenzen der vom Gericht offenbar fur sinnwidrig
gehaltenen Regelung allein dem Gesetzgeber zuweist.

Im Folgenden soll versucht werden, die vom Gericht ver-
saumte teleologische Einordnung der vorgenannten Rege-
lung des Musterprotokolls und der zitierten ,10 %-Ober-
grenze" nachzuholen und damit den vom Gericht selbst er-
weckten Eindruck der Sinnwidrigkeit der gesetzlichen
Regelung zu zerstreuen. Voraussetzung ist dazu jedoch zu-
nachst, sich noch einmal kurz mit dem Zweck des Stamm-
kapitals zu befassen.

2. Bedeutung des Stamm- bzw. Grundkapitals

Die Anmerkung des Gerichts, dass eine Gesellschaft keine
werbende Tatigkeit ausiben kann, wenn sie Grindungsauf-
wand in Héhe ihres Stammkapitals zu tragen hat, wird man
kaum wortlich verstehen durfen. Denn zu offensichtlich sind
die Moglichkeiten der Gesellschaft, sich die flr ihre wer-
bende Tatigkeit erforderlichen Mittel auch ohne Zufiihrung
von Stammkapital von ihren Gesellschaftern oder Dritten zu
verschaffen, zum Beispiel als Darlehen, Vorschuss oder Zu-
zahlung eines Gesellschafters. In der Anmerkung des Ge-
richts spiegelt sich vielmehr die Vorstellung wider, dass das
nach Abzug des Grindungsaufwandes verbleibende
Stammkapital einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
SO bemessen sein sollte, dass die Gesellschaft eine flr die
unternehmerische Tatigkeit ausreichende Kapitalausstat-
tung erhélt. Diese Vorstellung war jedoch schon illusorisch,
als vor Inkrafttreten des MoMiG im Jahre 2008 das Mindest-
nennkapital fur die Grindung von Kapitalgesellschaften in
Deutschland noch bei 25.000 € lag (= Stammkapital der
GmbH). Denn abhangig vom gewahlten Unternehmensge-
genstand waren auch mit diesem Mindestbetrag viele Ge-
sellschaften von Anfang an zumindest nominell unterkapita-
lisiert, ohne dass dies ihrer Eintragung ins Handelsregister
entgegenstand. Spatestens mit Herabsetzung des Mindest-
nennkapitals flr die Grindung einer Kapitalgesellschaft auf
1 € (= Mindeststammkapital der Ein-Personen-UG geman
§ 5a GmbHG) hat der Gesetzgeber jedoch unzweideutig zu
erkennen gegeben, dass es den Gesellschaftern frei steht,
ob sie der Gesellschaft die fur den Beginn ihrer unternehme-
rischen Tatigkeit notwendige Kapitalausstattung Uber das
Stammkapital oder auf anderem Wege zuflhren wollen. In-
folge dessen kann man die Hohe des Stammkapitals nur als
den zur Information der Glaubiger im Handelsregister verof-
fentlichten Betrag verstehen, den die Gesellschafter aus
ihrem eigenen Vermdgen fUr das von der Gesellschaft be-
triebene Unternehmen zu riskieren bereit sind. Das Mindest-
stammkapital fir die GmbH in Hohe von 25.000 € (§ 5
Abs. 1 GmbHG) bzw. das Mindestgrundkapital fiir die AG in
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Hohe von 50.000 € (§ 7 AktG) erklaren sich demnach als
gesetzgeberische Seriositatsschwelle,! die nur denjenigen
Gesellschaften die Firmierung als ,GmbH“ oder ,AG" er-
laubt, deren Gesellschafter mindestens 25.000 € bzw.
50.000 € an eigenem Vermodgen fur das von der Gesell-
schaft betriebene Unternehmen zu riskieren bereit sind.

In der Hohe, in der das Stamm- bzw. Grundkapital bereits
bis zur Eintragung zu leisten ist (vgl. § 7 Abs. 2 GmbHG und
§ 36a AktG), wird durch das registergerichtliche Verfahren
zudem sichergestellt, dass die Griinder zu den versproche-
nen Leistungen auch in der Lage sind. Dieser Aspekt spielt
jedoch fiir die folgenden Uberlegungen zum Griindungsauf-
wand keine Rolle.

3. Zulassigkeitsgrenzen der Entschadigung
und Belohnung des Griindungsaufwandes
von anderen Personen als Gesellschaftern

Versteht man die Hohe des Stammkapitals im vorstehenden
Sinne (d. h. ausschlieBlich als den zur Information der Glau-
biger im Handelsregister verotffentlichten Betrag, den die
Gesellschafter aus ihrem eigenen Vermogen fUr das von der
Gesellschaft betriebene Unternehmen zu riskieren bereit
sind), so begegnen im Hinblick auf den Zweck des Stamm-
kapitals diejenigen Entschadigungen und Belohnungen im
Sinne des § 26 AktG keinen Bedenken, die an andere Per-
sonen als Gesellschafter geleistet werden. Das gilt auch
dann, wenn die H6he des Ubernommenen Griindungsauf-
wandes die Hohe des Stammkapitals erreicht (wie unter
Umstanden nach Ziffer 5 des Musterprotokolls). Denn damit
bringen die Grinder in aller Registerdffentlichkeit zum Aus-
druck, dass sie nicht mehr eigenes Vermogen fur das Unter-
nehmen der Gesellschaft zu riskieren bereit sind, als zur
Begleichung der Grindungskosten der Gesellschaft erfor-
derlich ist. Die Glaubiger kénnen daraus ihre Schilsse Uber
die Seriositat der Unternehmensgriindung ziehen und Uber-
legen, ob sie der Gesellschaft mehr Kredit entgegen zu brin-
gen bereit sind als ihre Grinder.

Daher gebietet der Zweck des Stammkapitals keine Uber
den Betrag des Stammkapitals hinausgehende Begrenzung
der Hohe, in der die Gesellschaft aufgrund Satzungsrege-
lung Aufwand Ubernimmt, der an andere Personen als Ge-
sellschafter zur Entschadigung oder Belohnung fir die
Grindung oder ihre Vorbereitung gewahrt wird. Das ent-
spricht genau der Regelung in Ziffer 5 des Musterprotokolls.
Ist die Hohe einer einzelnen Belohnung allerdings unange-
messen hoch angesetzt, muss das Gericht prifen, ob der
Vorgang dadurch unter Umstanden unter dem Aspekt an-
derer fUr die Eintragung erheblicher Regelungen unzuldssig
ist, zum Beispiel weil sich die Belohnung im Ergebnis als
Sondervorteil im Sinne des § 26 Abs. 1 AktG (der ebenso
wie § 26 Abs. 2 AktG im Recht der GmbH analog anwend-
bar ist?) darstellt und die daflr geltenden Regelungen nicht
eingehalten wurden.s

Vgl. Eidenmdiller/Engert, AG 2005, 97, 99; Merkt, ZGR 2004,
305, 317 f.

Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, 8. Aufl. 2015, Rdnr. 71.
MinchKomm-AktG/Pentz, 4. Aufl. 2016, § 26 Rdnr. 33.

Ausgabe 2/2017

4. Zulassigkeitsgrenzen der Entschadigung
und Belohnung des Griindungsaufwandes
von Gesellschaftern

Der ebenfalls von § 26 Abs. 2 AktG erfasste Aufwand, der
zur Entschadigung oder Belohnung flr die Grindung oder
ihre Vorbereitung an Gesellschafter gewahrt wird, ist dage-
gen insgesamt unter dem Aspekt der Kapitalerhaltung vom
Registergericht zu prifen.4 Denn hier kommt es zu einem
Rickfluss des Stammkapitals an die Gesellschafter, der das
Risiko birgt, dass — insbesondere durch eine Uberhéhte Ent-
schadigung bzw. Belohnung — der Zweck des satzungs-
maBig festgelegten Stammkapitals (vgl. Ziffer 2) konter-
kariert wird. Hier muss wie bei der Festsetzung von Sach-
einlagen (vgl. § 5 Abs. 4 GmbHG) dem Fehlanreiz
entgegengewirkt werden, dass sich Gesellschafter durch
eine Uberbewertung der eigenen Leistungen das Stamm-
kapital teilweise wieder zurlickzahlen lassen. Wie bei der
Sacheinlage (vgl. § 9¢ Abs. 1 Satz 2 GmbHG) muss das
Gericht daher prifen, ob der von den Gesellschaftsgrin-
dern angesetzte Wert angemessen ist, d. h. ob der Wert der
entschadigten oder belohnten Leistung fur die Gesellschaft
den Wert der in der Satzung festgelegten Belohnung oder
Entschadigung erreicht.>

Die Hoéhe des von der Gesellschaft Ubernommenen Auf-
wandes, der an Gesellschafter zur Entschadigung oder Be-
lohnung flir die Grindung oder ihre Vorbereitung gewahrt
wird, unterliegt daher unter dem Aspekt der Kapitalerhal-
tung der Grenze der Angemessenheit, die vom Registerge-
richt im Eintragungsverfahren zu prufen ist. FUr die Frage,
wer einem Gesellschafter gleichgestellt ist, kann auf die
Rechtsprechung zu § 30 Abs. 1 GmbHG zurlickgegriffen
werden.

5. Bedeutung der vom Gericht zitierten Ober-
grenze von 10 % des Stammkapitals

Nicht nur Ziffer 5 des Musterprotokolls, sondern auch alle
vorstehenden Uberlegungen zeigen, dass es abgesehen
von der Hohe des Stamm- oder Grundkapitals keine norma-
tive Grundlage fUr eine Begrenzung der zulassigen Gesamt-
héhe des von der Gesellschaft zu Ubernehmenden Grin-
dungsaufwandes gibt. Das gilt fur die UG (haftungsbe-
schrankt) ebenso wie flr die GmbH und die AG.6 Das
Gericht muss lediglich prifen, ob die Hohe einzelner Beloh-
nungen oder Entschadigungen unter dem Aspekt anderer
fur die Eintragung erheblicher Regelungen unzuldssig ist,”
zum Beispiel weil sich die Belohnung wegen ihrer unange-
messenen Héhe im Ergebnis als nicht ordnungsgeman fest-
gesetzter Sondervorteil im Sinne des § 26 Abs. 1 AktG (vgl.
Ziffer 3) oder als verbotene Einlagenrlickgewahr (vgl. Zif-
fer 4) darstellt.

MUnchKomm-AktG/Pentz, § 26 Rdnr. 33; Roth/Altmeppen/

Roth, GmbHG, Rdnr. 73 f.

Cramer, NZG 2015, 373, 376 f.; MinchKomm-AktG/Pentz,
§ 26 Rdnr. 33.

Ebenso: Wachter, NZG 2010, 734, 736; Cramer, NZG 2015,
373, 376.

Vgl. auch Cramer, NZG 2015, 373, 376 f.
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Damit kann auch der vom Gericht zitierten ,in der Register-
praxis etablierten Obergrenze von 10 % des Stammkapi-
tals” fUr den von der Gesellschaft zu Gbernehmenden Grin-
dungsaufwand nicht die Bedeutung einer Zulassigkeits-
schranke zukommen. Die zitierte Grenze wird daher
verbreitet auch nur so verstanden, dass die Registergerichte
bei Gesellschaften mit beschrankter Haftung® bis zur Ge-
samthohe von 10 % des Stammkapitals keine Einzelnach-
weise verlangen.® So kann sich die 10 %-Grenze im Sinne
einer in der Praxis verwendeten Vermutungsregelung fUr die
Angemessenheit der einzelnen Belohnungen und Entsché-
digungen in die vorstehend dargestellte Systematik einfii-
gen.

8  Beider AG sind wegen § 37 Abs. 4 Nr. 2 AktG ohnehin Nach-
weise bei der Anmeldung vorzulegen.

9  OLG Hamburg, Beschluss vom 18.3.2011, 11 W 19/11, DNotZ
2011, 457, 459; Spindler/Stilz/Limmer, AktG, 3. Aufl. 2015,
§ 26 Rdnr. 9; Hffer/Koch, AktG, 12. Aufl. 2016, § 26 Rdnr. 6;
Cramer, NZG 2015, 373, 376.

ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

17. Kenntnis des Anfechtungsgegners
Uuber Umstéande der Glaubigerbenachteili-

gung

BGH, Urteil vom 8.9.2016, IX ZR 151/14 (Vorinstanz: OLG
Frankfurt a. M., Urteil vom 17.12.2013, 6 U 24/13)

InsO § 134 Abs. 1, § 143 Abs. 1, Abs. 2 Satz 2

LEITSATZE:

1. Sind dem Anfechtungsgegner Umstande bekannt,
die mit auffallender Deutlichkeit dafiir sprechen und
deren Kenntnis auch einem Empfanger mit durch-
schnittlichem Erkenntnisvermdgen ohne griindliche
Uberlegung die Annahme nahe legt, dass die Be-
friedigung der Glaubiger infolge der Freigiebigkeit
verkiirzt ist, muss er den Umstanden nach wissen,
dass die empfangene Leistung die Glaubiger be-
nachteiligt.

2. Die Kenntnis des Anfechtungsgegners muss sich
uber die Zugehoérigkeit der empfangenen unentgelt-
lichen Leistung zu der den Glaubigern haftenden
Vermoégensmasse hinaus nicht auf weitere Umstan-
de erstrecken.
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18. Nachweis der Bevollmachtigung bei
Vollmachtsketten

BGH, Beschluss vom 22.9.2016, V ZB 177/15 (Vorinstanz:
OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 16.11.2015, 20 W 316/15)

BNotO § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3
GBO § 34

LEITSATZE:

1. Eine durch Rechtsgeschaft erteilte Vertretungs-
macht, die auf die gesetzlichen Vertreter einer im
Handelsregister eingetragenen juristischen Person
zuriickgeht, kann dem Grundbuchamt durch eine
notarielle Vollmachtsbescheinigung nur nachgewie-
sen werden, wenn der Notar samtliche Einzelschritte
der Volimachtskette nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
bzw. Abs. 3 BNotO bescheinigt.

2. Die Bescheinigung einer Volimachtskette kann in
einem Vermerk zusammengefasst werden, in dem
der Notar die von ihm gepriften Einzelschritte auf-
fahrt. Eine Kombination von notariellen Bescheini-
gungen nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 3
BNotO ist zulassig.

3. Im Falle einer im Handelsregister eingetragenen
juristischen Person ist auch der Nachweis der Ver-
tretungsberechtigung des gesetzlichen Vertreters
erforderlich. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 1. Die Antragstellerin, eine GmbH, ist Eigentimerin des im Eingang
dieses Beschlusses bezeichneten Grundbesitzes. Sie beantragt die
Eintragung einer Grundschuld und einer Vollstreckungsunterwerfung
des jeweiligen Eigentlimers wegen des Anspruchs aus der Grund-
schuld in das Grundbuch. Der verfahrensbevollmachtigte Notar hat
dem Grundbuchamt eine beglaubigte Ablichtung der Grundschuld-
bestellungsurkunde vorgelegt, die Herr T., der nicht der organschaft-
liche Vertreter der Antragstellerin ist, fir diese unterzeichnet hat.
Der Beglaubigungsvermerk enthalt den Hinweis, dass Herr T. auf-
grund einer (von einem anderen Notar beglaubigten) Vollmacht vom
4.12.2012 fur die Antragstellerin gehandelt hat. Der verfahrensbevoll-
machtigte Notar hat dem Beglaubigungsvermerk folgende Beschei-
nigung hinzugesetzt:

,Des Weiteren bescheinige ich gemaB § 21 Abs. (3) BNotO,
dass die vorerwahnte Vollmacht heute bei Unterzeichnung in
Ausfertigung vorgelegen hat, dass ich diese eingesehen habe
und mir so Gewissheit Uber die Vertretungsmacht des Herrn T.
verschafft habe.”

2 Der Notar hat dem Grundbuchamt dartber hinaus eine Ausferti-
gung der notariell beurkundeten Zwangsvollstreckungsunterwerfung
vorgelegt. Auch bei Errichtung dieser Urkunde hat Herr T. aufgrund
der notariell beglaubigten Vollmacht vom 4.12.2012 fUr die Antrag-
stellerin gehandelt. Die Urkunde enthalt dazu folgende Bescheinigung
des Notars:

,Der Notar bescheinigt gemaB § 21 Abs. (3) BNotO, dass die
vorerwdhnte Vollmacht heute bei Unterzeichnung in Ausferti-
gung vorgelegen hat, dass er diese eingesehen hat und sich so
Gewissheit Uber die Vertretungsmacht des Herrn T. verschafft
hat. Der Erschienene ist dem Notar von Person bekannt.”
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3 Das AG - Grundbuchamt — hat im Wege der Zwischenverfligung
dem verfahrensbevollmachtigten Notar aufgegeben, jeweils ergan-
zend zu bescheinigen, dass er die Legitimationskette, die zu der Voll-
macht des Herrn T. vom 4.12.2012 geflhrt habe, Uberprift habe.
Das Beschwerdegericht hat die hiergegen eingelegte Beschwerde
der Antragstellerin zurlickgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbe-
schwerde wendet sich die Antragstellerin weiterhin gegen die Bean-
standung des Grundbuchamts.

4 |I. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung in NotBZ 2016,
224 verodffentlicht ist, meint, die dem Grundbuchamt vorgelegten
Notarbescheinigungen seien inhaltlich nicht hinreichend, um die Be-
rechtigung des Herrn T. zur Vertretung der Antragstellerin nachzu-
weisen. Eine notarielle Vollmachtsbescheinigung nach § 21 Abs. 3
BNotO sei nur auf der Basis solcher Vollmachten zulassig, die ihrer-
seits den Anforderungen des Registerverkehrs gendgten (§ 29 GBO).
Der Notar musse sich deshalb die Legimitationskette, die zu der Voll-
macht flhre, in der Form nachweisen lassen, in der sie gegentber
dem Grundbuchamt nachzuweisen wére. Reiche der Notar die Voll-
machtsurkunde nicht beim Grundbuchamt ein, sei es erforderlich, die
Einzelschritte der Legitimationskette in der Bescheinigung offenzule-
gen. Zumindest musse klargestellt sein, was der Notar zur Grundlage
seiner Priifung gemacht habe.

AUS DEN GRUNDEN:

5 lll. Die Rechtsbeschwerde ist aufgrund der Zulassung in
dem angefochtenen Beschluss statthaft (§ 70 Abs. 1 und 2
FamFGi. V. m. § 78 Abs. 1 und 2 GBO) und auch im Ubrigen
zuldssig (§ 78 Abs. 3 GBO i. V. m. § 71 FamFG). Sie ist unbe-
grundet. Das Beschwerdegericht nimmt rechtsfehlerfrei an,
dass die vorgelegten Notarbescheinigungen (§ 21 Abs. 3
BNotO) nicht geeignet sind, um gegenuber dem Grundbuch-
amt den Nachweis der rechtsgeschéftlichen Vertretungsmacht
des Herrn T. zu fhren (§ 34 GBO).

6 1. Zwar kann nach § 34 GBO dem Grundbuchamt eine
durch Rechtsgeschéft erteilte Vertretungsmacht durch eine no-
tarielle Bescheinigung nach § 21 Abs. 3 BNotO nachgewiesen
werden. Die von der Antragstellerin vorgelegten Notarbeschei-
nigungen sind jedoch nicht ausreichend, weil sie nicht alle Teile
der Legitimationskette umfassen. Da die Antragstellerin eine
GmbH ist, muss die Herrn T. erteilte Vollmacht auf einen organ-
schaftlichen Vertreter der Gesellschaft zurlickgehen. Der Nach-
weis von dessen Vertretungsberechtigung fehlt jedoch.

7 a) Anders als die Rechtsbeschwerde meint, besteht insoweit
eine eigene Prufungskompetenz des Grundbuchamits.

8 aa) Allerdings hat der Gesetzgeber mit der Neufassung von
§ 21 Abs. 3 BNotO und § 34 GBO durch das Gesetz zur Uber-
tragung von Aufgaben im Bereich der freiwilligen Gerichtsbar-
keit auf Notare vom 26.6.2013 (BGBI. |, S. 1800) die Méglich-
keit erdffnet, Vollmachten durch eine notarielle Bescheinigung
nachzuweisen. Wird davon Gebrauch gemacht, verlagert sich
ein Teil der Prifung der Vertretungsberechtigung von dem
Grundbuchamt auf den Notar. Der Notar darf die Bescheini-
gung ausstellen, wenn er sich zuvor durch Einsichtnahme in
eine offentliche oder &ffentlich beglaubigte Vollmachtsurkunde
Uber die Begriindung der Vertretungsmacht vergewissert hat
(§ 21 Abs. 3 Satz 2 BNotO). Die Vollmachtsurkunde muss nur
dem Notar, nicht auch dem Grundbuchamt vorgelegt werden
(vgl. BT-Drucks. 17/1469, S. 14).

9 bb) Inwieweit das Grundbuchamt eine inhaltliche Prifung
der bescheinigten Vertretungsmacht vorzunehmen hat, wird in
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Rechtsprechung und Schrifttum unterschiedlich beurteilt. Teil-
weise wird angenommen, das Grundbuchamt sei nach dem
Legalitatsprinzip gehalten, die Wirksamkeit der Vollmacht und
den Umfang der Vertretungsmacht selbststandig zu prifen
(Spieker, notar 2014, 196, 198 unter Hinweis auf OLG Bre-
men, DNotZ 2014, 636, 637). Nach einer anderen Auffassung
kann das Grundbuchamt nur den , Tenor“ und die duBerlichen
Formlichkeiten der notariellen Bescheinigung prifen, nicht
aber deren Inhalt (KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, 7. Aufl.
§ 34 Rdnr. 11, 12; Zimmer, ZfIR 2014, 566 f.; ders., NJW
2014, 337, 341). Eine vermittelnde Ansicht meint, das Grund-
buchamt dirfe Tatsachen, die es kenne und die der beschei-
nigten Vertretungsmacht entgegenstiinden, berdcksichtigen
und die notarielle Vollmachtsbescheinigung ggf. zurlickweisen
(OLG Hamm, Rpfleger 2016, 550, 551; Demharter, GBO,
30. Aufl., § 34 Rdnr. 6; Meikel/Krause, GBO, 11. Aufl., § 34
Rdnr. 8; BeckOK-GBO/Otto, 26. Edition, § 34 Rdnr. 19 f,;
Béttcher, NJW 2015, 2770, 2773). Der Senat muss diesen
Meinungsstreit hier nicht entscheiden.

10 cc) Von der Frage, ob das Grundbuchamt eine Priifungs-
kompetenz im Hinblick auf die von dem Notar bescheinigte
Vollmacht hat, ist die Frage zu trennen, ob die notarielle Be-
scheinigung nach § 21 Abs. 3 BNotO ihrem Wortlaut und ihrer
Form nach geeignet ist, den Nachweis der Vertretung (§ 15
Abs. 1 GBO) in grundbuchméBiger Form zu fuhren. Die Notar-
bescheinigung kann fur das Grundbuchamt grundsétzlich nur
die Prufung entbehrlich machen, ob die rechtsgeschéftliche
Vollmacht besteht und der Vertreter das konkrete Rechtsge-
schéaft kraft Vollmacht tatigen darf. Ist hingegen die Reichweite
der notariellen Vollmachtsbescheinigung betroffen, ist die Pri-
fungskompetenz des Grundbuchamts erdffnet. Um einen sol-
chen Fall handelt es sich hier.

11 b) Das Beschwerdegericht nimmt zutreffend an, dass eine
durch Rechtsgeschéft erteilte Vertretungsmacht, die auf die
gesetzlichen Vertreter einer im Handelsregister eingetragenen
juristischen Person zurlickgeht, dem Grundbuchamt durch
eine notarielle Vollmachtsbescheinigung nur nachgewiesen
werden kann, wenn der Notar samtliche Einzelschritte der
Vollmachtskette nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bzw. Abs. 3
BNotO bescheinigt (ebenso OLG Hamm, Rpfleger 2016, 550,
551).

12 aa) Das ergibt sich aus der Systematik der §§ 29, 32, 34
GBO.

13 (1) Eintragungen in das Grundbuch aufgrund von Erklarun-
gen rechtsgeschéftlich bevollmachtigter Personen konnten
vor der Einfihrung von § 21 Abs. 3 BNotO und § 34 GBO nur
vorgenommen werden, wenn die Vertretungsmacht dem
Grundbuchamt in der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO
nachgewiesen wurde (vgl. Senat, Beschluss vom 6.3.1959, V
ZB 3/59, BGHZ 29, 366, 368). Ist der Bevollméchtigte seiner-
seits bevollmachtigt worden, musste dem Grundbuchamt
jede einzelne Vollmacht in der Form des § 29 GBO nachge-
wiesen werden. Der Nachweis konnte durch die Vorlage der
Ausfertigung (§ 47 BeurkG) oder des Originals einer unter-
schriftsbeglaubigten Vollmacht geftihrt werden. Die Vorlage
einer beglaubigten Abschrift der Vollmachtsurkunde genugte
grundsétzlich nicht, weil zum Nachweis der Vertretungsmacht
der Besitz der Vollmachtsurkunde erforderlich ist (§ 172 BGB;
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vgl. Senat, Beschluss vom 13.10.2011, V ZB 90/11, FGPrax
2012, 4 Rdnr. 12). Sie wurde nur dann als ausreichend ange-
sehen, wenn der Notar in dem Beglaubigungsvermerk besta-
tigte, dass ihm die Vollmacht surkunde im Original oder in Aus-
fertigung zu einem bestimmten Zeitpunkt vorgelegen hatte
(vgl. BayObLG, Rpfleger 2000, 62 f.; Demharter, GBO, § 29
Rdnr. 59; Bauer/von Oefele, GBO, 3. Aufl., § 29 Rdnr. 153;
KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, § 29 Rdnr. 155).

14 (2) Mit der Neufassung von § 21 Abs. 3 BNotO und § 34
GBO hat der Gesetzgeber die Méglichkeit, Vertretungsberech-
tigungen, die sich aus einer Eintragung im Handelsregister
oder in einem ahnlichen Register ergeben, durch eine notari-
elle Bescheinigung nachzuweisen (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BNotO, § 32 GBO), auf die rechtsgeschaftliche Vertretungsbe-
fugnis Ubertragen. Der Nachweis der rechtsgeschéaftlichen
Vertretungsmacht kann nunmehr auch gegentber dem Notar
erbracht werden. Eine notarielle Vollmachtsbescheinigung ist
allerdings nur auf Basis solcher Vollmachten zulassig, die inrer-
seits den Anforderungen des § 29 GBO gentgen. Ist der Be-
vollmé&chtigte seinerseits durch einen Dritten bevollmachtigt
worden (sog. Vollmachts- oder Legitimationskette), darf der
Notar sich nicht auf die Einsichtnahme in die letzte Vollmachts-
urkunde beschranken, sondern er muss sich alle Glieder der
Vollmachtskette, die zu der Vollmacht flhren, in der Form des
§ 29 GBO nachweisen lassen. Denn die bisherigen Anforde-
rungen an den Nachweis einer Vollmacht wurden nicht verrin-
gert; es ist nur die Moglichkeit geschaffen worden, den Nach-
weis gegenlUber dem Notar zu erbringen (vgl. BT-Drucks.
17/1469, S. 14; vgl. OLG Hamm, Rpfleger 2016, 550, 551;
OLG Munchen, RNotZ 2016, 97, 100; Arndt/Lerch/Sandkih-
ler, BNotO, 8. Aufl., § 21 Rdnr. 31; Meikel/Krause, GBO, § 34
Rdnr. 6; Spieker, notar 2016, 188, 192).

15 (8) Davon zu trennen ist die Frage, was der Notar gegen-
Uber dem Grundbuchamt nachweisen muss. Richtigerweise
hat er nicht nur das Endergebnis der Prifung der ihm vorgeleg-
ten Nachweise der rechtsgeschaéftlichen Vertretungsberechti-
gung zu bescheinigen. Das folgt aus § 21 Abs. 3 Satz 3 BNotO;
danach hat der Notar in der Bescheinigung anzugeben, in wel-
cher Form und an welchem Tag ihm die Vollmachtsurkunde
vorgelegen hat. Hintergrund dieser Vorschrift ist die in § 172
BGB geregelte Wirkung der Vollmachtsurkunde. Die Notarbe-
scheinigung ist im Grundbuchverfahren nur dann nachweis-
tauglich, wenn von dem Fortbestand der Vollmacht ausgegan-
gen werden kann. Das hat das Grundbuchamt anhand der
Angaben nach § 21 Abs. 3 Satz 3 BNotO zu prifen (vgl. Be-
schlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-
Drucks. 17/13136, S. 20; Demharter, GBO, § 34 Rdnr. 5;
PreuB3, DNotZ 2013, 740, 748). Beruht die Vertretungsmacht
auf mehreren rechtgeschéftlichen Vollmachten, muss das
Grundbuchamt folglich prifen, ob und wann dem Notar die
einzelnen Vollmachtsurkunden in einer dem § 29 GBO genu-
genden Form vorgelegen haben. Demgemal muss der Notar
in der notariellen Bescheinigung nach § 21 Abs. 3 BNotO ent-
sprechende Angaben zu allen Vollmachtsurkunden machen.

16 (4) Durch die Notarbescheinigung nach § 21 Abs. 3
BNotO kdnnen organschaftliche Vertretungsverhéltnisse nicht
nachgewiesen werden (BeckOK-GBO/Otto, § 34 Rdnr. 2). Fir
sie ist eine notarielle Bescheinigung nach § 21 Abs. 1 Satz 1
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Nr. 1 BNotO erforderlich (§ 32 GBO). Eine solche Bescheini-
gung wird durch diejenige nach § 21 Abs. 3 BNotO weder
ersetzt noch entbehrlich gemacht. Geht — wie hier — die Voll-
macht bzw. die Vollmachtskette auf einen organschaftlicher
Vertreter zurlick, muss der Notar deshalb zusétzlich dessen
Vertretungsmacht nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNotO be-
scheinigen.

17 bb) Ein anderes Versténdnis ginge Uber den Zweck der
Vorschriften der § 21 Abs. 3 BNotO, § 34 GBO hinaus. Dieser
besteht darin, den Aufwand fur den Nachweis der Bevoll-
machtigung bei Vollmachtsketten gegentber dem Grund-
buchamt zu reduzieren (vgl. BT-Drucks. 17/1469, S. 14, 19).
Die notarielle Vollmachtsbescheinigung nach § 21 Abs. 3
BNotO soll zu einer Entlastung der Bediensteten der Grund-
buchamter flhren, weil sie nicht mehr samtliche Vollmach-
ten einer Vollmachtskette prifen mussen. Zugleich sollen
die Urkundensammlungen innerhalb der Grundakte dadurch
reduziert werden, dass die Vollmachtsurkunden nicht mehr
vorgelegt und aufbewahrt werden missen. Fir Unternehmens-
tréger hat die notarielle Vollmachtsbescheinigung den Vorteil,
dass sie den Notar ihres Vertrauens beauftragen kénnen, der
auch in anderen Angelegenheiten fUr sie tatig ist und dem da-
mit die erforderlichen Unterlagen bereits vorliegen (vgl. BT-
Drucks. 17/1469, S. 14). Diese gesetzgeberischen Ziele wer-
den auch dann erreicht, wenn der Notar die Einzelschritte
einer Vollmachtskette nach § 21 Abs. 3 BNotO bescheinigen
muss. Die M&glichkeit, eine rechtsgeschéftliche Vertretungs-
macht durch eine notarielle Bescheinigung nachzuweisen,
wird hierdurch nicht nennenswert erschwert. Da sich der No-
tar die Legitimationskette, die zu der Vollmacht des Handeln-
den flihrt, stets in der Form des § 29 GBO nachweisen lassen
muss (vgl. BT-Drucks. 17/1469, S. 14), wird von ihm nur ver-
langt, Bescheinigungen Uber die ihm ohnehin vorliegenden
Nachweise auszustellen.

18 cc) Es ist allerdings nicht erforderlich, dass der Notar flr
jede einzelne Vollmacht bzw. flr die organschaftliche Vertre-
tungsmacht separate notarielle Bescheinigungen nach § 21
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 3 BNotO erstellt. Die Bescheini-
gung einer Vollmachtskette kann in einem Vermerk zusam-
mengefasst werden, in dem der Notar die von ihm gepruften
Einzelschritte, die die rechtsgeschaftliche Vertretungsmacht
ergeben, auffihrt (vgl. BeckOK-GBO/Otto, § 34 Rdnr. 13).
Auch eine Kombination von notariellen Bescheinigungen nach
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 3 BNotO ist zulassig (vgl.
Meikel/Hertel, GBO, § 29 Rdnr. 224). Fir jede in einem Ver-
merk bescheinigte Vertretungsmacht fallt, worauf die Rechts-
beschwerde zutreffend hinweist, eine Gebulhr nach Nr. 25214
KV-GNotKG an (vgl. Sikora in Korintenberg, GNotKG, 19. Aufl.,
KV Nr. 25214 Rdnr. 13; BeckOK-KostR/Berger, 13. Edition,
GNotKG KV 25214 Rdnr. 4; Diehn in Bormann/Diehn/Som-
merfeldt, GNotKG, 2. Aufl., Nr. 25214 KV Rdnr. 4). Das ist we-
gen des erhdhten Priafungsaufwands und Haftungsrisikos des
Notars gerechtfertigt.

19 2. Daran gemessen durfte das Grundbuchamt dem Notar
mit der Zwischenverflgung aufgeben, lickenlose Bescheini-
gungen Uber die Vollmachtskette nach § 21 Abs. 1 Nr. 1 und
Abs. 3 BNotO vorzulegen.

(..)
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Kostenrecht

KOSTENRECHT

19. Geschaftswert bei notarieller Regis-
teranmeldung der Auflésung einer GmbH

BGH, Beschluss vom 18.10.2016, Il ZB 18/15 (Vorinstanz:
OLG Munchen, Beschluss vom 17.11.2015, 32 Wx 313/15
Kost)

GNotKG § 86 Abs. 1, § 111, § 127 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Eine Zusammenrechnung der Werte fiir die Erstel-
lung des Entwurfs einer Registeranmeldung der
Auflésung einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung, des Erléschens der Vertretungsbefugnis
der bisherigen Geschéftsfiihrer und deren Bestel-
lung zu Liquidatoren fiir die Notarkostenrechnung
kommt nicht in Betracht, weil es sich insoweit um
einen Beurkundungsgegenstand nach § 86 Abs. 1
GNotKG handelt.

2. Die Auflésung der Gesellschatft ist fir die Register-
anmeldung wesenspragend. Die weiteren darin
zur Eintragung vorgesehenen Veranderungen ver-
vollsténdigen als gesetzliche Regelfolgen diesen
Anmeldetatbestand, mit dem die vormals werbende
Gesellschaft nunmehr als Abwicklungsgesellschaft
dem Rechtsverkehr gegeniiber 6ffentlich gemacht
werden soll.

SACHVERHALT:

1 1. Der Beteiligte zu 1 (nachfolgend: Notar) war von der Beteiligten
zu 2, einer UG (haftungsbeschrankt), im Marz 2014 damit beauftragt
worden, die notwendigen Schritte zur Auflosung der Gesellschaft
vorzubereiten. Dazu fertigte der Notar die Entwurfe eines Auflésungs-
beschlusses sowie der entsprechenden Handelsregisteranmeldung.
Nach Unterzeichnung der Handelsregisteranmeldung beglaubigte der
Notar diese und reichte sie bei dem Registergericht ein. In seiner Kos-
tenrechnung vom 18.3.2014 Uber 881,43 € legte der Notar den Ge-
blhrentatbestanden, die sich mit dem Entwurf der Handelsregister-
anmeldung befassten, einen Geschaftswert von 150.000 € zugrunde,
den er durch Addition von insgesamt funf Einzelwerten in Hohe von
jeweils 30.000 € fur die Anmeldung der Auflésung der Gesellschaft,
die Anmeldung des jeweiligen Erldschens der Vertretungsbefugnis
beider bisheriger Geschaftsflihrer und die Anmeldung ihrer Bestellung
zu Liquidatoren der Gesellschaft ermittelte. Dies beanstandete
die Beteiligte zu 2, nach deren Auffassung ein Geschéftswert von
30.000 € anzunehmen sei.

2 Der Notar hat daraufhin Antrag auf gerichtliche Entscheidung ge-
stellt (§ 127 Abs. 1 GNotKG).

3 Das LG hat die Kostenberechnung abgeandert, auf der Grundla-
ge eines Geschéaftswerten von 30.000 € neu gefasst und die Hohe
um 354,26 € niedriger auf 527,17 € festgesetzt. Die hiergegen ge-
richtete Beschwerde des Notars ist erfolglos geblieben. Mit der vom
Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde beantragt der
Notar die Aufhebung der Entscheidungen der Vorinstanzen und die
Zurtickweisung der Beanstandungen der Beteiligten zu 2.

4 |I. Das Beschwerdegericht (OLG Munchen, ZNotP 2015, 438) hat
zur Begriindung seiner Entscheidung unter Bezugnahme auf die Ent-
scheidung des LG im Wesentlichen ausgefUhrt:

5 Bei den einzelnen Anmeldetatbestanden handele es sich um ge-
genstandsgleiche Anmeldungen. Infolge des inneren Zusammen-
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hangs der Erkldrungen liege eine Erklarungseinheit vor. Dies gelte
jedenfalls dann, wenn — wie vorliegend — die bisherigen Geschaftsfiih-
rer zu Liquidatoren bestellt und angemeldet wirden und es deshalb
nicht zu einem Personenwechsel komme. Die Erklarungseinheit sei
auch eine notwendige, weil die von den Gesellschaftern beschlosse-
ne Auflésung der GmbH nicht von den bisherigen Geschéaftsfihrern,
sondern nur durch die Liquidatoren angemeldet werden kdnne, die
zugleich mit der Anmeldung der Aufldsung der Gesellschaft anzu-
melden seien. Bereits mit der Auflésung der Gesellschaft habe der
Geschaftsfuhrer seine Vertretungsmacht verloren. Die Anmeldungen,
denen zufolge die Vertretungsmacht der Geschaftsfuhrer beendet
und diese nunmehr als Liquidatoren der Gesellschaft bestellt seien,
stellten bei gleichzeitiger Anmeldung der Auflésung der GmbH nur die
gesetzlichen Folgen nach § 66 Abs. 1 GmbHG dar.

AUS DEN GRUNDEN:

6 Ill. Die aufgrund der Zulassung durch das Beschwerdege-
richt statthafte und auch im Ubrigen gemaB § 129 Abs. 2,
§ 130 Abs. 3 GNotKG, § 70 Abs. 1, § 71 FamFG zuléssige
Rechtsbeschwerde des Notars hat in der Sache keinen Erfolg.
Der Beschluss des Beschwerdegerichts halt der rechtlichen
Nachprtfung stand.

7 Das Beschwerdegericht hat mit Recht angenommen, dass
eine Zusammenrechnung der Werte fUr die Erstellung des Ent-
wurfs einer Registeranmeldung der Auflésung der Gesell-
schaft, des Erldschens der Vertretungsbefugnis der bisherigen
Geschéftsfuhrer und deren Bestellung zu Liguidatoren fir die
Notarkostenrechnung nicht in Betracht kommt, weil es sich
insoweit um einen Beurkundungsgegenstand nach § 86
Abs. 1 GNotKG handelt.

8 1. Beurkundungsgegenstand ist gemaf § 86 Abs. 1 GNotKG
das Rechtsverhaltnis, auf das sich die Erklarungen beziehen,
bei Tatsachenbeurkundungen die beurkundete Tatsache oder
der beurkundete Vorgang. Mehrere Rechtsverhéltnisse, Tatsa-
chen oder Vorgénge sind verschiedene Beurkundungsgegen-
stdnde, soweit nicht ausnahmsweise von demselben Beur-
kundungsgegenstand gemanl § 109 GNotKG auszugehen ist
(§ 86 Abs. 2 GNotKG). Nach § 111 Nr. 3 GNotKG gilt die
Anmeldung zu einem Register stets als besonderer Beurkun-
dungsgegenstand. Die Werte mehrerer Beurkundungsgegen-
stande innerhalb eines Beurkundungsverfahrens sind grund-
satzlich zusammenzurechnen (vgl. § 35 Abs. 1, §§ 85, 86
Abs. 2 GNotKG). Dies gilt auch im Fall der Fertigung eines
Entwurfs, dessen Geschaftswert sich gemaB § 119 Abs. 1
GNotKG nach den fUr die Beurkundung maBgeblichen Vor-
schriften richtet.

9 2. Die Bemessung des Geschaftswerts flr die Erstellung
des Entwurfs einer Registeranmeldung, mit der die Aufldsung
der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (hier: einer UG [haf-
tungsbeschrankt]) im Handelsregister eingetragen werden
soll, ist streitig, wenn die Anmeldung zusétzlich das Erldschen
der Vertretungsbefugnis der bisherigen GeschéftsfUhrer und
die Benennung der bisherigen Geschaftsfihrer zu Liquidato-
ren enthalt.

10 a) Nach einer Meinung soll die Anmeldung der Auflésung
der Gesellschaft zusammen mit den weiteren genannten Um-
sténden jedenfalls dann einen einheitlichen Beurkundungs-
gegenstand bilden, wenn die bisherigen Geschaftsfihrer
ihre Tatigkeit als ,geborene” Liquidatoren fortsetzen (so H.
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Schmidt, JurBuro 2015, 565, 566; BeckOK-KostR/Bach-
mayer, Stand: 15.2.2006, § 111 GNotKG Rdnr. 29; Notar-
kasse A. d. 6. R., Streifzug GNotKG, 11. Aufl., Rdnr. 9963;
Fackelmann, ZNotP 2015, 438, 439 f.; Wirzburger Notar-
handbuch/Tiedtke/Sikora, 4. Aufl., Teil 5, Kap. 9 Rdnr. 20; Ko-
rintenberg/Tiedtke, GNotKG, 19. Aufl., § 105 Rdnr. 98). Hange
eine Tatsache von der anderen ab oder setze diese voraus,
sodass die eine Tatsache aus Rechtsgrinden nicht ohne die
andere angemeldet werden kénne, liege eine ,notwendige An-
meldungseinheit” vor (vgl. BeckOK-KostR/Bachmayer, § 111
GNotKG Rdnr. 29, 32) bzw. eine Erklarungseinheit (Notarkasse
A. d. 6. R., Streifzug GNotKG, 11. Aufl., Rdnr. 996 a, 1009).
Die eine Anmeldung sei ohne die andere nicht denkbar
(H. Schmidt, JurBlro 2015, 565, 566). Kostenrechtlich han-
dele es sich um unselbststandige Bestandteile desselben
Anmeldetatbestands (Fackelmann, ZNotP 2015, 438, 439).

11 b) Nach anderer Meinung soll die Anmeldung der Aufld-
sung der Gesellschaft aus jeweils einzeln zu bewertenden
Beurkundungsgegenstanden bestehen, wenn mit ihr zugleich
der bisherige Geschaftsflhrer als Liquidator sowie das Erlo-
schen seiner Geschaftsflhrung angemeldet werden, sodass
sich der Geschéftswert fir den Entwurf dieser Registeran-
meldung aus der Addition sdmtlicher Einzelwerte ergebe (so LG
Bochum, RNotZ 2016, 263; Diehn/Volpert, Praxis des Notar-
kostenrechts, 2014, Rdnr. 786 ff.; Gustavus, Handelsregister-
anmeldungen, 8. Aufl.,, A 115; Diehn, Notarkostenberechnun-
gen, 4. Aufl., Rdnr. 1370; H. Schmidt/Sikora/Tiedtke, Praxis
des Handelsregister- und Kostenrechts, 7. Aufl,, Teil 1, E
Rdnr. 1815).

12 ¢) SchlieBlich wird auch vertreten, dass bei einem gebore-
nen Liquidator die rein deklaratorische Anderung vom Ge-
schaftsfuhrer zum Liquidator durch Abberufung und Bestel-
lung ohne Anderung der Vertretungsbefugnisse kostenrecht-
lich eine einzige Anmeldung zum Register darstelle. Diese sei
aber als gesonderte Anmeldung gegenUber der Auflésung der
Gesellschaft zu betrachten. Im Fall zweier Geschéaftsfihrer, die
bei Auflésung der Gesellschaft sodann als Liquidatoren ohne
Anderung der Vertretungsbefugnis fungierten, filhre dies zu
insgesamt drei bewertungsbedurftigen Anmeldungen (so Lén-
dernotarkasse, NotBZ 2015, 220, 221).

13 d) Der Senat folgt der erstgenannten Auffassung. Erstellt
der Notar nach Beschlussfassung Uber die Auflésung der
GmbH bzw. der UG (haftungsbeschrankt) den Entwurf einer
entsprechenden Handelsregisteranmeldung, so handelt es
sich jedenfalls dann nur um einen Beurkundungsgegenstand
geman § 86 Abs. 1 GNotKG, wenn — wie vorliegend — mit der
Anmeldung der Aufldsung der Gesellschaft zugleich die bishe-
rigen GeschéaftsfUhrer als Liquidatoren der Gesellschaft einge-
tragen werden sollen. Neben der Aufldsung der Gesellschaft
kommt dem Erldschen der Vertretungsbefugnis der bisherigen
Geschéftsfuhrer wie auch deren Eintragung als Liquidatoren
der Gesellschaft keine eigensténdige, kostenrelevante Bedeu-
tung zu. Die Auflésung der Gesellschaft sowie die weiteren zur
Eintragung vorgesehenen, anmeldepflichtigen Veranderungen
stellen sich als Erklarungseinheit und damit als ein Beurkun-
dungsgegenstand im Sinne von § 86 Abs. 1 GNotKG dar.

14 aa) Die Aufldsung der Gesellschaft ist flr die Registeran-
meldung wesenspragend. Die weiteren darin zur Eintragung
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vorgesehenen Veranderungen vervollstandigen als gesetzliche
Regelfolgen diesen Anmeldetatbestand, mit dem die vormals
werbende Gesellschaft nunmehr als Abwicklungsgesellschaft
dem Rechtsverkehr gegenuber o6ffentlich gemacht werden
soll.

15 Die Auflésung, wie sie vorliegend gemaRl § 60 Abs. 1 Nr. 2
GmbHG von den Gesellschaftern beschlossen wurde, Uber-
flhrt die Gesellschaft unmittelbar von einer werbenden Gesell-
schaft in eine Abwicklungsgesellschaft, deren Zweck darauf
gerichtet ist, die Gesellschaft zu beenden (vgl. BGH, Be-
schluss vom 7.5.2007, Il ZB 21/06, ZIP 2007, 1367 Rdnr. 12).
Die gemaB § 65 Abs. 1 Satz 1 GmbHG notwendige Eintra-
gung im Handelsregister ist fUr die Auflésung nicht konstitutiv
(BGH, Urteil vom 23.11.1998, Il ZR 70/97, ZIP 1999, 281,
283). Bereits die Beschlussfassung leitet mit sofortiger Wir-
kung eine neue Phase im ,Lebenszyklus” der Gesellschaft ein,
deren organisationsrechtlichen Rahmen die §§ 66 bis 74
GmbHG vorgeben.

16 Durch die Aufldsung der Gesellschaft verlieren die bis-
herigen Geschéaftsflhrer ihre Vertretungsbefugnisse und wer-
den, sofern — wie vorliegend — keine anderweitigen Regelun-
gen getroffen worden sind, zu den ,geborenen® Liquidatoren
der Gesellschaft (Grundsatz der ,Amtskontinuitat”, vgl. BGH,
Urteil vom 27.10.2008, Il ZR 255/07, ZIP 2009, 34, Rdnr. 9 ff.).
Eine Beschlussfassung Uber ihre Bestellung ist nicht schad-
lich, ihrer bedarf es aber zur wirksamen Organstellung als
Liquidatoren in diesem Fall ebenso wenig wie einer Eintragung
im Handelsregister. Als notwendige Organe der Abwicklungs-
gesellschaft nehmen sie fortan — wie die Geschéftsflhrer einer
werbend téatigen GmbH — die Geschaftsflihrungs- und Vertre-
tungsfunktion innerhalb der Gesellschaft wahr (vgl. Scholz/K.
Schmidt, GmbHG, 11. Aufl., § 66 Rdnr. 2). Neben der Auflo-
sung der Gesellschaft ist auch dieser Funktionswechsel ge-
maB § 67 Abs. 1 GmbHG aus Grinden der Publizitat zur Ein-
tragung im Register anzumelden, was zugleich zum Erldschen
ihrer Vertretungsbefugnisse als Geschaftsfihrer — einer Kehr-
seite gleichend — fuhrt. Wie schon zur werbenden Gesellschaft
ist ferner die abstrakte Vertretungsbefugnis der Liquidatoren
(erneut) anmeldepflichtig, um die generellen Vertretungsver-
héltnisse innerhalb der Abwicklungsgesellschaft im Rechtsver-
kehr offen zu legen (vgl. BGH, Beschluss vom 7.5.2007, Il ZB
21/086, ZIP 2007, 1367 Rdnr. 11).

17 Die Auflésung der Gesellschaft lasst sich vor diesem Hin-
tergrund nur als einheitlicher Rechtsvorgang begreifen, wie es
im Ubrigen auch im vergleichbaren Fall der (Erst-)Anmeldung
einer werbenden Kapitalgesellschaft nach ganz einhelliger
Auffassung im Schrifttum der Fall ist, die ohne weitere kosten-
rechtliche Auswirkungen die Anmeldung der ersten Geschéfts-
fOhrer wie auch ihrer abstrakten Vertretungsbefugnis umfasst
(vgl. nur Diehn/Volpert, Praxis des Notarkostenrechts,
Rdnr. 989; Landernotarkasse, Leipziger Kostenspiegel, Teil 21
Rdnr. 118; Gustavus, Handelsregisteranmeldungen, 8. Aufl., A
91a;  Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Bormann,  GNotKG,
2. Aufl.,, § 111 Rdnr. 14; Diehn, Notarkostenberechnungen,
4. Aufl., Rdnr. 1158).

18 bb) Soweit § 111 Nr. 3 GNotKG bestimmt, dass eine An-
meldung zu einem Register als besonderer Beurkundungsge-
genstand gilt, steht dies der Annahme einer Erklarungseinheit
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nicht entgegen. Liegt dem Beurkundungsverfahren nur ein
Beurkundungsgegenstand zugrunde — wie vorliegend die Er-
stellung eines alle oben genannten Vorgange umfassenden
Entwurfs einer Handelsregisteranmeldung —, ist der Anwen-
dungsbereich der §§ 109 ff. GNotKG nicht erdffnet. Die Rege-
lung des § 111 GNotKG steht im systematischen Kontext zu
§ 109 GNotKG. Dieser kommt nur dann zur Anwendung,
wenn mehrere Beurkundungsgegenstande gemaB § 86
Abs. 1 GNotKG in einem Beurkundungsverfahren zusammen-
treffen  (Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Bormann, GNotKG,
2. Aufl.,, § 109 Rdnr. 10; Korintenberg/Diehn, GNotKG,
19. Aufl., § 109 Rdnr. 13). § 86 Abs. 2 GNotKG stellt diese
Voraussetzung ausdricklich klar. Auch § 109 GNotKG legt sie
tatbestandlich zugrunde, dem zufolge unter bestimmten Be-
dingungen bei Zusammentreffen mehrerer ,Rechtsverhalt-
nisse”, die gemal § 86 Abs. 1 GNotKG jeweils einen eige-
nen Beurkundungsgegenstand darstellen, ausnahmsweise
von einer Wertaddition abzusehen ist. Fir die §§ 110, 111
GNotKG, die den Anwendungsbereich des § 109 GNotKG
einschranken, gilt nichts anderes. Erst fur den Fall, dass eine
Registeranmeldung als (besonderer) Beurkundungsgegen-
stand im Sinne von § 86 Abs. 1 GNotKG auf einen anderen
(besonderen) Beurkundungsgegenstand innerhalb eines Be-
urkundungsverfahrens trifft, sind die einzelnen Werte zu addie-
ren. Von dieser Regelungssystematik ging ersichtlich auch der
Gesetzgeber aus, wenn es in der Gesetzesbegrindung heif3t,
dass ,mehrere Registeranmeldungen beispielsweise stets ge-
sondert zu bewertende Gegenstéande” seien (BT-Drucks.
17/11471 [neu], S. 178, 186). Erschopft sich der Entwurf der
Registeranmeldung wie hierin der Eintragung eines einheit-
lichen Rechtsvorgangs, handelt es sich um einen Beurkun-
dungsgegenstand, der erst im Fall des Zusammentreffens mit
weiteren Beurkundungsgegenstanden als besonderer im
Sinne von § 111 Nr. 3 GNotKG gesondert zu bewerten ist.

19 cc) Dieses Ergebnis steht in Kontinuitat mit der Rechtslage
nach § 44 KostO a. F. bis zum Inkrafttreten des Gesetzes Uber
Kosten der freiwilligen Gerichtsbarkeit fir Gerichte und No-
tare. Unter Geltung der Kostenordnung bestand Einigkeit
darUber, dass es Fallkonstellationen geben sollte, in denen der
Entwurf einer Handelsregisteranmeldung, die mehrere Tatsa-
chen zur Eintragung im Register vorsah, mit dem einfachen
Geschéftswert zu bemessen sei. Dies war anerkannt fir die
Eintragung der durch Gesellschafterbeschluss herbeigefihr-
ten Auflésung der Gesellschaft nebst Anmeldung der bisheri-
gen GeschéftsfUhrer als Liguidatoren (so OLG Oldenburg,
GmbHR 2005, 367 m. zust. Anm. Tiedtke, ZNotP 2005, 160;
Wiirzburger Notarhandbuch/Tiedtke, 2005, Teil 5, Kap. 9 Zif-
fer 4 Rdnr. 1214; Notarkasse A. d. 8. R., Streifzug KostO,
9. Aufl., Rdnr. 827; Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, Notar-
handbuch Gesellschafts- und Unternehmensrecht, § 13
Rdnr. 817; H. Schmidt/Sikora/Tiedtke, Praxis des Handels-
und Kostenrechts, 5. Aufl., Rdnr. 2026; Gustavus, Handelsre-
gisteranmeldungen, 7. Aufl., A 115; Rohs/Wedewer/Rohs,
Kostenordnung, Stand: Dezember 2009, § 44 Rdnr. 14; a. A.
Landernotarkasse, Leipziger Kostenspiegel, Teil 21 Rdnr. 148).
Normativ verankert wurde diese Annahme vielfach bei der
Regelung zur Gegenstandsgleichheit in § 44 Abs. 1 KostO
a. F. (vgl. etwa Wurzburger Notarhandbuch/Tiedtke, 2005, Teil
5, Kap. 9 Ziffer 4 Rdnr. 1214), andere stuften die Anmeldung
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der Liquidatoren als Erklarung ein, die neben der eigentlichen
Anmeldung kraft gesetzlicher Vorschrift abzugeben sei und
zum Inhalt der eigentlichen Anmeldung als einem Rechtsvor-
gang gehdre, sodass sie kostenrechtlich unbeachtlich bleibe
(vgl. Rohs/Wedewer/Rohs, Kostenordnung, § 44 Rdnr. 14;
H. Schmidt/Sikora/Tiedtke, Praxis des Handels- und Kosten-
rechts, 5. Aufl., Rdnr. 2021).

20 dd) Der Annahme eines einheitlichen Rechtsvorgangs
steht im Gegensatz zur Auffassung der Rechtsbeschwerde
nicht entgegen, dass es bei Auflosung der Gesellschaft durch
Eroffnung des Insolvenzverfahrens gemaB § 60 Abs. 1 Nr. 4
GmbHG nicht zur Eintragung eines Liquidators kommt. Der
Geschaftsfuhrer wird in diesem Fall nicht durch einen Liquida-
tor ersetzt, vgl. § 66 Abs. 1 GmbHG, sodass weder eine An-
meldung noch eine Eintragung von Liquidatoren erfolgt (vgl.
Krafka/Kuhn, Registerrecht, 9. Aufl., Rdnr. 1143). Der Ge-
schéftsfuhrer bleibt weiterhin Organ der Gesellschaft.

ANMERKUNG:

Von Notariatsoberrat Werner Tiedtke, Prufungs-
abteilung der Notarkasse A. d. 6. R., MUnchen

1. Allgemein

Der BGH hat entschieden, dass bei der Anmeldung der Auf-
|6sung der GmbH, der Abberufung der Geschéftsflhrer und
deren Anmeldung als Liquidatoren einschlieBlich deren ab-
strakter Vertretungsbefugnis von nur einer Anmeldung aus-
zugehen ist. Es lage ein einheitlicher Anmeldevorgang vor,
wobei die Aufldsung der Gesellschaft fir die Registeranmel-
dung wesenspragend sei und durch die weiteren Verande-
rungen in der gesetzlichen Regelfolge vervollstandigt wr-
den. Die Anmeldung der Auflésung und die Anmeldung des
Erldschens der Geschéftsflhrungsbefugnis sowie die Be-
stellung des bisherigen Geschéftsflhrers zum Liquidator
gemaB § 67 Abs. 1 GmbHG seien kostenrechtlich als ein
Beurkundungsgegenstand anzusehen: Zu bewerten sei
also nur eine Anmeldung. Im Ergebnis ist dem zu folgen,
soweit die Anmeldung durch den ,geborenen” Liquidator
vorgenommen wird. Nur dieser Fall wurde vom BGH ent-
schieden.! Ob auch dann von nur einem Anmeldegegen-
stand im Sinne von § 86 Abs. 1 GNotKG auszugehen ist,
wenn ein Dritter zum Liquidator bestellt wird, muss ebenso
untersucht werden wie die moglichen Auswirkungen auf an-
dere Anmeldungen, bei denen ein Anmeldetatbestand mit
anderen zusammenhangt. Dabei ist nicht allein entschei-
dend, wie die der Entscheidungsbegrindung zugrunde-
liegenden Argumente des BGH einzuordnen sind, sondern
vor allem und in erster Linie die gesetzlichen Vorgaben, die
weder durch die Literatur noch durch die Rechtsprechung in
ihrem Normzweck ausgehebelt werden kénnen.2

1 Siehe Rdnr. 13 der Entscheidungsbegriindung.

2 Bereits zu weitgehend H. Schmidt, GmbHR 2017, 95, 98, in
einer Kommentierung zur hier besprochenen Entscheidung, da
bei Registeranmeldungen die Wertungsgrundsatze des § 109
Abs. 1 GNotKG gerade keine Rolle spielen und § 109 Abs. 2
GNotKG ohnehin nicht anwendbar ist.

183

o
=
=}

(=
3]
o
o
(7]
i

=
3]
9]

o




Kostenrecht

3

2. System der §§ 86, 109, 110 und 111 GNotKG

§ 86 Abs. 1 Hs. 1 GNotKG (Uber § 119 Abs. 1 GNotKG ist
diese Vorschrift auch auf Entwurfsfertigungen anzuwenden)
regelt den Grundsatz, dass Beurkundungsgegenstand das
Rechtsverhaltnis ist, auf das sich die Erklarungen beziehen.
Gemal § 86 Abs. 2 GNotKG liegen bei Zusammenfassung
mehrerer Rechtsverhéltnisse in einer Niederschrift oder in
einem Entwurf verschiedene Beurkundungsgegenstande,
hier verschiedene Anmeldegegenstande, vor, soweit in
§ 109 GNotKG nichts anderes bestimmt ist.

§ 109 Abs. 1 GNotKG ordnet fir mehrere Rechtsverhélt-
nisse innerhalb einer Niederschrift oder eines Entwurfs den-
selben Beurkundungsgegenstand an, wenn die Rechts-
verhaltnisse zueinander in einem Abhangigkeitsverhaltnis
stehen und das eine Rechtsverhaltnis unmittelbar dem
Zweck des anderen Rechtsverhéltnisses dient. Namentlich
gilt dies nur (§ 109 Abs. 1 Satz 2 GNotKG), wenn das an-
dere Rechtsverhéltnis der Erflllung, Sicherung oder sonsti-
gen Durchflhrung des einen Rechtsverhéltnisses dient.

Derselbe Beurkundungsgegenstand liegt nach den Vorga-
ben des § 109 Abs. 2 GNotKG auch in den dort ndher ge-
regelten Fallen vor. Betroffen sind Sachverhalte, fir die ge-
rade nicht das noch in § 109 Abs. 1 GNotKG geforderte
Abhangigkeitsverhaltnis vorliegen muss. Vielmehr hat der
Gesetzgeber haufig in der Praxis vorkommende Sachver-
halte unabhangig davon, ob diese im Verhéltnis der Erfll-
lung, Sicherung oder sonstigen Durchfiihrung stehen, kon-
kret geregelt. Bei § 109 Abs. 2 GNotKG handelt sich um
eine abschlieBende Aufzahlung der betroffenen Sachver-
halte; eine Ausweitung oder eine Analogie auf andere Sach-
verhalte ist damit ausgeschlossen, keines der Elemente ist
analogiefahig.® Insbesondere die kostenrechtliche Einord-
nung von Beschlissen, je nach Ablauf des Beschlusses
derselbe Gegenstand oder verschiedene Gegenstande,
fand eine nicht unwesentliche Berlcksichtigung (§ 109
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. a) bis g) GNotKG).

§ 110 GNotKG regelt Rickausnahmen von § 109 Abs. 1
GNotKG. Er betrifft Félle, die noch unter dem Regime der
KostO denselben Gegenstand betrafen, weil das in der Vor-
gangervorschrift des § 44 Abs. 1 KostO bereits geregelte
Abhéngigkeitsverhaltnis (Sicherung, Erflllung und Durchfiih-
rung) einschlagig war bzw. jedenfalls von der Rechtspre-
chung so gesehen wurde. AusgangsUberlegung fir § 110
GNotKG war die Beseitigung der uneinheitlichen Recht-
sprechung Uber die Sachverhalte der Nrn. 1-3 des § 110
GNotKG unabhéngig davon, ob bei Anwendung der Wer-
tungsgrundséatze des § 109 Abs. 1 GNotKG tats&chlich von
demselben Beurkundungsgegenstand auszugehen ist oder
nicht. Ohne die Sonderstellung in § 110 GNotKG kann fur die
dort genannten Sachverhalte derselbe Beurkundungsge-
genstand vorliegen. Die Literatur bezeichnet diese Ruckaus-
nahmen als ,relative Gegenstandsverschiedenheit”. Recht-
sprechung und Literatur sind an diese gesetzliche Einord-
nung gebunden. Obwohl nach zivilrechtlicher Betrachtung
eine Geschaftsfuhrerbestellung durch Beschluss in der Nie-

Korintenberg/Diehn, GNotKG, 19. Aufl., § 109 Rdnr. 71 m. Hin-

weis auf BT-Drucks. 17/11471 (neu), S. 187.
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derschrift Gber die Grindung der GmbH im Abhangigkeits-
verhaltnis zur Griindung steht und damit von einer Durchfiih-
rungserklarung auszugehen ware, verbietet § 110 Nr. 1
GNotKG die Annahme desselben Beurkundungsgegenstan-
des. Gleiches gilt beispielsweise bei Zusammenbeurkun-
dung einer Geschaftsanteilsabtretung unter Mitbeurkundung
eines nach der Satzung erforderlichen Zustimmungsbe-
schlusses der Gesellschafterversammlung. Dass der Be-
schluss der Erflllung und Durchfihrung der Geschaftsan-
teilsabtretung dient, ist unzweifelhaft. Durch § 110 Nr. 1
GNotKG wird dies bestatigt und durch gesetzliche Norm
aufgehoben und zu verschiedenen Gegenstanden erklart.

Komplettiert wird der Bereich mehrerer Beurkundungsge-
genstande in einer Niederschrift oder in einem Entwurf
durch § 111 GNotKG. Insgesamt vier Sachverhalte werden
zu besonderen Gegenstanden bestimmt, ohne dass es dar-
auf ankommt, ob ein Abhangigkeitsverhaltnis besteht oder
nicht.4 Es ist weder zu klaren, ob das eine Rechtsverhéltnis
der Erflllung, Sicherung oder Durchfiihrung eines anderen
Rechtsverhaltnisses dient, noch muss gepruft werden, ob
eine Ausnahme gemaB § 110 GNotKG zu § 109 GNotKG
vorliegt. Bei diesen Sachverhalten liegt eine ,absolute Ge-
genstandsverschiedenheit® vor, und zwar nicht nur im Ver-
haltnis zu bestimmten anderen Gegenstanden, sondern im
Verhaltnis zu allen denkbaren anderen Gegenstanden.5 In
der Gesetzesbegrindung wird weiter ausgefuhrt: ,Trifft ein
besonderer Gegenstand mit einem anderen Gegenstand
zusammen, werden deren Werte stets addiert. Dies soll
auch dann gelten, wenn mehrere der in § 111 GNotKG ge-
nannten besonderen Gegenstande aufeinandertreffen. So
sind mehrere Registeranmeldungen beispielsweise stets
gesondert zu bewertende Gegenstande.” An dieser gesetz-
geberischen Vorgabe muss jede Einordnung zum Beispiel
mehrerer Registeranmeldungen als besondere Anmeldetat-
bestdnde gemessen werden. Ein Abhangigkeitsverhaltnis
mehrerer Anmeldetatbestande, wie bei Anwendung des
§ 109 Abs. 1 GNotKG verlangt, ist daher nicht zu prifen und
fir das kostenrechtliche Ergebnis irrelevant.6 Eine Bewer-
tungseinheit ist auch dann ausgeschlossen, wenn es sich
um mehrere gleichartige Rechtsverhaltnisse handelt.”

3. Definition des Anmeldegegenstandes

Jede zu einem Register anzumeldende Tatsache ist grund-
satzlich ein eigener Beurkundungsgegenstand im Sinne von
§ 86 Abs. 2 GNotKG. Jede einzelne Registeranmeldung ist
bei Zusammenfassung mehrerer Anmeldetatbestande in
einer Registeranmeldung gesondert zu betrachten.8 Es
kommt nicht auf die mehr oder weniger zuféllige Zusam-
menfassung in einer Urkunde an.

So auch der BGH unter Rdnr. 18 der hier besprochenen Ent-

scheidung: ,,Der Anwendungsbereich der §§ 109 ff. GNotKG
ist nicht eréffnet.”.

Vgl. BT-Drucks. 17/11471 (neu), S. 189.
Korintenberg/Diehn, a. a. O., § 111 Rdnr. 21.
Korintenberg/Diehn, a. a. O., § 111 Rdnr. 3.

So auch Korintenberg/Diehn, a. a. O., § 111 Rdnr. 26; Renner/
Otto/Heinze, Leipziger Gerichts- & Notarkosten-Kommentar,
2. Aufl., § 111 Rdnr. 6.
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Verstéarkt wird diese Betrachtungsweise zusatzlich durch die
§§ 105 und 109 Abs. 2 GNotKG. Gerade zu Gesellschafter-
beschllissen hat der Gesetzgeber ausdriicklich zur Vermei-
dung der Annahme mehrerer Beschlisse die nachfolgen-
den Regelungen gesetzlich festgelegt, dass nur ein Be-
schluss vorliegt bei (§ 109 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4):

e Buchst. a): Jeder Beschluss und eine damit im Zusam-
menhang stehende Satzungsanderung, wie zum Bei-
spiel Beschluss Uber die Sitzverlegung und Anpassung
der betreffenden Satzungsbestimmung.

e Buchst. b): Beschluss Uber eine Kapitalerhbhung oder
-herabsetzung und die weiteren damit im Zusammen-
hang stehenden BeschlUsse.

» Buchst. ¢): Mehrere Anderungen des Gesellschafts-
vertrages oder der Satzung, deren Gegenstand keinen
bestimmten Geldwert hat.

e Die Buchst. d) bis f) betreffen BeschlUsse Uber Wahlen
und Entlastung von Verwaltungstragern. Bei Zusam-
mentreffen mehrerer Wahlen, Entlastungen oder einer
Kombination von beiden kommt es auf das Abstim-
mungsverhalten an, ob derselbe Beurkundungsge-
genstand (einheitliche Abstimmung) oder verschiedene
Beurkundungsgegenstéande (Einzelabstimmungen)
vorliegen.

e Buchst. g) regelt die Gegenstandsgleichheit von Be-
schlissen von Organen verschiedener Vereinigungen
bei Umwandlungsvorgangen, sofern die BeschlUsse
denselben Beschlussgegenstand haben. Ein Abhan-
gigkeitsverhaltnis, ndmlich eine DurchfUhrungs- oder
Erfillungshandlung nach § 109 Abs. 1 GNotKG kann
zum Beispiel nur zum Verschmelzungsvertrag vorliegen,
nicht jedoch im Verhaltnis des einen Beschlusses zum
anderen.

Fir Registeranmeldungen enthalt das GNotKG keine ver-
gleichbaren Regelungen, sodass fur jeden Anmeldetatbe-
stand stets von einem besonderen Gegenstand im Sinne
von § 111 Nr. 3 GNotKG auszugehen ist. Anders als bei
BeschlUssen hat der Gesetzgeber mit Ausnahme von § 105
Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 GNotKG (Sonderrechtsnachfolge bei
Kommanditisten, Beteiligungsumwandlung bei Kommandi-
tisten und personlich haftenden Gesellschaftern) keine Félle
mit demselben Beurkundungsgegenstand geregelt, was die
Sonderstellung des § 111 Nr. 3 GNotKG zusétzlich ver-
stérkt. Damit kann ausschlieBlich Gber § 86 Abs. 1 GNotKG
geklart werden, wie weit der Begriff des Rechtsverhaltnisses
als Beurkundungsgegenstand im Einzelfall reicht.

Es kommt somit maBgeblich darauf an, ob trotz Vorlage
mehrerer Anmeldetatbestande von nur einer einzigen An-
meldung auszugehen ist, wenn entweder gesetzlich vorge-
geben oder durch Auslegung von unselbststandigen
Anmeldungen nur eine Tatsache vorliegt. Ein Abhangig-
keitsverhaltnis mehrerer Anmeldungen ist wegen Nichtan-
wendbarkeit von § 109 Abs. 1 GNotKG ausgeschlossen.
Die Einordnung kann somit, soweit nicht § 105 GNotKG
Sonderfélle regelt, nur und ausschlieBlich durch die Be-
griffsdefinition nach § 86 Abs. 1 GNotKG erfolgen.

Die Sonderstellung des § 111 Nr. 3 GNotKG zeigt sich
schon an § 105 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6, Hs. 2 GNotKG: , st ein
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Kommanditist als Nachfolger eines anderen Kommanditi-
sten (...) einzutragen, ist die einfache Kommanditeinlage
maBgebend”. Gleiches gilt bei Beteiligungsumwandliung
(personlich haftender Gesellschafter wird Kommanditist
oder umgekehrt). Diese Einordnung als derselbe Gegen-
stand wére ohne die besondere Regelung nach § 111 Nr. 3
GNotKG nicht gegeben, denn es werden das Ausscheiden
des bisherigen Kommanditisten und zusétzlich der Eintritt
des Rechtsnachfolgers angemeldet, also zwei Registertat-
sachen. § 111 Nr. 3 GNotKG regelt die absolute Gegen-
standsverschiedenheit mehrerer  Registeranmeldungen,
selbst wenn gemal § 109 Abs. 1 GNotKG, wie hier, ein Ab-
hangigkeitsverhaltnis anzunehmen wére. Eine Anmeldung
liegt daher nur aufgrund Sonderregelung nach § 105 Abs. 1
Satz 1 Nr. 6 GNotKG vor.

§ 86 Abs. 1 GNotKG definiert den Beurkundungsgegen-
stand nach dem Rechtsverhéltnis, auf das sich die Erklarun-
gen beziehen; bei Tatsachenbeurkundungen ist die Tatsa-
che oder der beurkundete Vorgang als Beurkundungsge-
genstand anzusehen.

Der Rechtsverhaltnisbegriff im Sinne dieser Norm kann in
bestimmten Fallen auch mehrere Anmeldetatbestande zu
einem Rechtsverhéltnis, also einer Anmeldung zusammen-
fassen. Trotz fehlender Regelung wird man wie beim Be-
schluss (dort § 109 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 lit. a) GNotKG) von
der einheitlichen Anmeldung einer Registertatsache ausge-
hen mussen, wenn zum Beispiel die Sitzverlegung einer
GmbH und die damit im Zusammenhang stehende Ande-
rung der Satzung angemeldet werden. Es werden zwar zwei
Tatsachen angemeldet, diese bilden aber zusammen das
Rechtsverhaltnis nach § 86 Abs. 1 GNotKG. Die Literatur
hat fur weitere Anmeldeverfahren ein einheitliches Rechts-
verhaltnis und damit einen einheitlichen Anmeldetatbestand
unter dem Begriff ,notwendige Erklarungseinheit” herausge-
bildet, siehe hierzu nachfolgend unter Ziffer 6.

4. Anmeldung der Auflésung der GmbH,
bisheriger Geschéftsfiihrer wird Liquidator

Unter Beachtung des unter Ziffer 3. dargelegten Systems
hat der BGH fUr die Anmeldung der Auflésung der Gesell-
schaft zusammen mit den weiteren Anmeldetatbestanden
infolge der gesetzlichen Vorgaben eine einheitliche Anmel-
dung und damit eine einheitliche ,notwendige Erklarungs-
einheit angenommen. Bei der Anmeldung der Aufldsung
der Gesellschaft und der Anmeldung der bisherigen Ge-
schaftsfuhrer als Liquidatoren lage nur ein Beurkundungs-
gegenstand nach § 86 Abs. 1 GNotKG vor. Neben der
Aufldsung der Gesellschaft komme dem Erldschen der Ver-
tretungsbefugnis der bisherigen Geschaftsflihrer wie auch
deren Eintragung als Liquidatoren der Gesellschaft keine
eigenstandige, kostenrelevante Bedeutung zu (Stichwort:
Amtskontinuitat). Deshalb stellen sich die anmeldepflichti-
gen Verdnderungen als Erklarungseinheit und damit als
einheitlicher Beurkundungsgegenstand nach § 86 Abs. 1
GNotKG dar. Hierzu gehdért auch die abstrakte Vertretungs-
befugnis der Liquidatoren (erneut anmeldepflichtig), um die
generellen Vertretungsverhaltnisse innerhalb der Abwick-
lungsgesellschaft im Rechtsverkehr offen zu legen.9 Der Se-

BGH, Beschluss vom 7.5.2007, Il ZB 21/06, ZIP 2007, 1367,

Rdnr. 11.

185

Aufsatze

Buchbesprechungen

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

Sonstiges

Standesnachrichten



Kostenrecht

nat stellt fest, dass die Auflésung der Gesellschaft diese
unmittelbar von einer werbenden Gesellschaft in eine Ab-
wicklungsgesellschaft Uberflhrt, deren Zweck darauf ge-
richtet ist, die Gesellschaft zu beenden.1© Bei der Anmel-
dung der Aufldsung handele es sich nicht um konstitutive,
sondern um deklaratorische Anmeldungen, mit der im Han-
delsregister lediglich die mit Beschlussfassung eintretende
neue Phase im ,Lebenszyklus“ der Gesellschaft offen gelegt
wird, deren organisationsrechtlichen Rahmen die §§ 66 bis
74 GmbHG vorgeben. Solange die Auflésung mit einer Li-
quidation durch den ,geborenen Liquidator® angemeldet
wird, liegt nur eine zu bewertende Anmeldung vor, weil die
gesetzlich eingetretenen Rechtsfolgen zur Eintragung in das
Handelsregister angemeldet werden.'' Jeder &ndernde Ein-
griff in diesen gesetzlichen Ablauf, wenn etwa nicht der bis-
herige Geschéftsflhrer, sondern ein Dritter zum Liquidator
bestellt wird, sprengt den Rechtsbegriff des einheitlichen
Rechtsverhaltnisses (siehe hierzu nachfolgend Ziffer 5.)

5. Anmeldung der Aufldsung der GmbH,
Liquidator wird ein Dritter

Der BGH sieht eine einheitliche Registeranmeldung und da-
mit nur einen Beurkundungsgegenstand nach § 86 Abs. 1
GNotKG, wenn der bisherige Geschaftsfuhrer als Liquidator
angemeldet wird.'2 Er hat sich nicht geduBert und auch
keine Hinweise dazu gegeben, ob auch dann nur ein Anmel-
detatbestand vorliegt, wenn mit der Anmeldung der Auflo-
sung der GmbH nicht der bisherige Geschaftsfuhrer, son-
dern ein Dritter zum Liquidator bestellt und zur Eintragung
angemeldet wird. In diesem Falle wird die Kette der gesetz-
lichen Abwicklungsvorgaben unterbrochen, da durch ge-
sellschaftsvertragliche Regelung oder durch einen Gesell-
schafterbeschluss ein Dritter (§ 66 Abs. 1 GmbHG) zum
Liquidator bestellt wird. Derselbe Beurkundungsgegenstand
ist mit Blick auf § 111 Nr. 3 GNotKG zur Person des Liqui-
dators in dieser Konstellation abzulehnen (Stichwort: Perso-
nenwechsel).

Jeder Wechsel in der Person eines Verwaltungstrégers ist
gemaB § 111 Nr. 3 GNotKG als eigenstandige und verschie-
dene Anmeldung anzusehen. Das hat der BGH schon unter
Geltung der KostO in der Weise entschieden.’s Es ist nicht
auf die Organschaft als solche abzustellen, auch nicht dar-
auf, ob zum Beispiel mehreren zur Eintragung angemelde-
ten Geschéftsflihrern Einzel- oder Gesamtvertretungsbefug-

10 Rdnr. 15 der Entscheidungsbegrindung.

11 Vgl. Rdnr. 19 der Entscheidungsbegrindung mit Hinweis auf
die umfangreiche Meinung in Rechtsprechung und Literatur.

12 Siehe hierzu Rdnr. 16 der Entscheidungsbegriindung mit Hin-
weis auf BGH, Urteil vom 23.11.1998, Il ZR 70/97, ZIP 1999,
281, 283 = GmbHR 2009, 212 Rdnr. 9 ff.

13 Beschluss vom 21.11.2002, V ZB 29/02, MittBayNot 2003,
235; und schon davor: OLG Frankfurt a. M., Beschlisse vom
13.12.1962, 6 W 592, DNotZ 1964, 244, und vom 15.6.1966,
6 W 665/65, DNotZ 1967, 332; OLG Hamm, Beschluss vom
15.12.1970, 15 W 306/70, Rpfleger 1971, 156; OLG Karls-
ruhe, Beschluss vom 26.9.1962, 3 W 49/62, DNotZ 1963, 500;
OLG Zweibricken, Beschluss vom 12.9.2000, 3 W 201/00,
MittBayNot 2000, 577; KG, Beschluss vom 21.3.2000, 1 W
8921/98, MittBayNot 2000, 338; OLG Celle, Beschluss vom
9.4.2001, 8 W 268/99, ZNotP 2002, 123.
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nis erteilt wird, sondern einzig auf die Veranderungen in den
Personen. Jede Anmeldung zu einer bestimmten Person ist
als eine Registertatsache zu verstehen. An diesen Bewer-
tungsgrundsétzen hat sich durch Einflgung des in seinem
Regelungsumfang unter Geltung der KostO unbekannten
§ 111 Nr. 3 GNotKG und die damit verbundene Heraus-
nahme aus dem System der §§ 86 Abs. 1,2, 109 Abs. 1
GNotKG nichts gedndert. Gerade wegen der absoluten Ge-
genstandsverschiedenheit nach § 111 Nr. 3 GNotKG hatte
der Gesetzgeber dies konkret regeln missen, wie in § 109
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 lit. a-g GNotKG flr bestimmte Sachver-
halte bei Beschllssen. Die Einordnung der Anmeldung
zweier Geschaftsfuhrer mit Gesamtvertretungsbefugnis zu
einem einheitlichen Beurkundungsgegenstand geman § 86
Abs. 1 GNotKG scheitert schon daran, dass sich keine der
beiden Anmeldungen als das ,Rechtsverhéaltnis® heraus-
hebt, zu dem die andere Anmeldung von untergeordneter
Bedeutung und damit ohne kostenrechtliche Relevanz wa-
re.'4 Die Anmeldungen sind vielmehr nebeneinander ste-
hende gleichwertige Anmeldetatbestande und damit zwei
gesonderte Beurkundungsgegenstédnde nach § 111 Nr. 3
GNotKG.15

Wird der bisherige Geschaftsfihrer, der nach gesetzlichen
Vorgaben Liquidator wird, abberufen und durch Beschluss
ein Dritter zum Liquidator bestellt, spricht vieles dafur, dass
bei der Anmeldung dieser Tatsachen sogar drei Register-
tatbestdnde im Sinne von § 111 Nr. 3 GNotKG vorliegen
(Anmeldung der Auflésung der GmbH, Abberufung des
~geborenen“ Geschaftsfuhrers und Anmeldung des Dritten
als Liquidator).

6. Faélle notwendiger Erklarungseinheiten bzw.
eines einheitlichen Rechtsverhéltnisses und
Abgrenzungsfragen

Liegen mehrere Registeranmeldungen in einem einheitli-
chen Anmeldevorgang vor, ist der Anwendungsbereich des
§ 109 GNotKG nicht er6ffnet; vielmehr muss im Einzelfall
gepruft werden, ob die aus mehreren Teilen bestehende Tat-
sache als ein Rechtsverhaltnis im Sinne von § 86 Abs. 1
GNotKG anzusehen ist oder ob verschiedene Rechtsver-
haltnisse vorliegen. Dabei ist nicht auf ein in § 109 Abs. 1
GNotKG beschriebenes Abhangigkeitsverhaltnis abzustel-
len, sondern allein auf den inneren Zusammenhang der
mehreren Tatsachen.

a) Eine Registertatsache und damit ein
Rechtsverhéltnis

Prototypisch fur die Annahme einer einzigen Anmeldung
trotz Anmeldung mehrerer Tatsachen ist die Anmeldung
einer neu errichteten GmbH, des Geschéftsfuhrers, seiner
konkreten Vertretungsberechtigung und der abstrakt gere-
gelten Vertretungsbefugnis. Der Grund fUr die Annahme nur
einer Anmeldung besteht nicht nur darin, dass die eine An-
meldung ohne die andere keinen Sinn macht, vielmehr ist

die Anmeldung des Geschéftsflhrers Uberhaupt nicht mog-

14 So der BGH unter Rdnr. 13 der Entscheidungsbegriindung zur

Auslegung des Gegenstandsbegriffs.
15 A. A. H. Schmidt, GmbHR 2017, 99: nur eine Anmeldung.
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lich ohne die Anmeldung der GmbH. Gleiches gilt flr die
anderen Anmeldetatbestande. Diese Zusammengehdrigkeit
macht sie zu einem Rechtsverhéltnis. Mit der gleichen Argu-
mentation sieht der BGH mit Recht den Aufldsungsvorgang
bei einer GmbH mit Anmeldung der mit Aufldsungsbe-
schluss eintretenden gesetzlichen Folgen, deren Eintragung
nur noch deklaratorische Wirkung hat. Wird ein Dritter Liqui-
dator (,gekorener Liquidator®), erfolgt ein Eingriff in die ge-
setzliche Folge, die angemeldet werden muss. Dann liegen
verschiedene Gegenstande vor (siehe nachfolgend b).

AuBerhalb der Anmeldung eines Grindungsvorgangs oder
der Aufldsung einer GmbH kédnnen nur noch wenige Anmel-
dungen mehrerer Registertatsachen als ein einheitliches
Rechtsverhaltnis angesehen werden. § 111 Nr. 3 GNotKG
gibt hierzu wenig Spielraum. In der Literatur werden fol-
gende Félle als eine Anmeldung angesehen, 6 weil die eine
Anmeldung nicht ohne die andere Anmeldung maoglich ist:

e Anmeldung der Neugrindung einer GmbH mit
GeschéftsfUhrern einschlieBlich der inlandischen
Geschéftsanschrift;'” eine Mitanmeldung einer Prokura
ist dagegen ein verschiedenes Rechtsverhaltnis.®

* Anmeldung der Neufassung der Satzung, soweit es
sich um Anmeldungen ohne bestimmten Geldwert
handelt. Werden zusatzlich Satzungsanderungen mit
einem bestimmten Geldwert angemeldet (zum Beispiel
Kapitalerhdhung mit Anderung der entsprechenden
Satzungsbestimmung), liegen insoweit verschiedene
Rechtsverhéltnisse vor.'9

e Anmeldung der Neufassung der Satzung (nur Anderun-
gen mit unbestimmtem Geldwert). Werden zusétzlich
jedoch anmeldepflichtige Tatsachen zur Eintragung
angemeldet, haben diese kostenrechtlich eine Eigen-
standigkeit und betreffen gesonderte Registertatsa-
chen.20 Betrifft die Anmeldung einzelne nach § 10
Abs. 1 und 2 GmbHG genannte Regelungen, missen
diese ausdrucklich in der Anmeldung genannt und kos-
tenrechtlich bewertet werden.2! Es handelt sich hierbei
um die Anmeldung der Firma, eines neuen Sitzes und
des Gegenstandes des Unternehmens. Hinzu kommt
die Anmeldung einer neuen inlandischen Geschaftsan-
schrift.22

e Anmeldung eines Geschéftsflhrers einschlieBlich
seiner Vertretungsbefugnis.

¢ Anmeldung einer OHG, deren Gesellschafter und
ihrer Vertretungsbefugnis.

16 Z. B. Korintenberg/Diehn, a. a. O., § 111 Rdnr. 29.

17 So auch Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Bormann, § 111
Rdnr. 14.

18 Korintenberg/Diehn, a. a. O., § 111 Rdnr. 29.

19 Vgl. Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG,
11. Aufl., Rdnr. 991.

20 Korintenberg/Diehn, a. a. O., § 111 Rdnr. 31.

21 Hierzu OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 23.7.2003, 20 W
46/03, Rpfleger 2004, 427; OLG Hamm, Beschluss vom
12.7.2001, 15 W 136/01, NJW-RR 2002, 37; Korintenberg/
Diehn, a. a. O., § 111, 31, 31.

22 Bormann/Diehn/Sommerfeldt, a. a. O., § 111 Rdnr. 14.

Ausgabe 2/2017

* Anmeldung einer KapitalmaBnahme einschlieflich
der entsprechenden Satzungsanderung.

° Anmeldung des Liquidationsbeendigung und der
Erléschens der Firma.

e Anmeldung der Auflésung der GmbH, der Beendigung
der Geschaftsfuhrerbefugnis und der bisherigen Ge-
schéftsflhrer zu Liquidatoren einschlieBlich der konkre-
ten und abstrakten Vertretungsbefugnis; anders jedoch,
wenn ein Dritter zum Liquidator bestellt wird.

e Anmeldung der Fortsetzung einer aufgelésten GmbH,
Abberufung des Liquidators und seine Bestellung zum
Geschéftsflhrer.23

b) Mehrere Registertatsachen und damit
mehrere Rechtsverhéltnisse

Mehrere Tatsachen liegen insbesondere vor, wenn Anmel-
dungen zu verschiedenen Personen erfolgen, da es hier
nicht um die Organschaft selbst geht, sondern ausschlieB3-
lich um die in einer Person liegenden Anderungen. Das hat
der BGH noch unter dem Regime der KostO entschieden,?4
woran sich auch nach dem Inkrafttreten des GNotKG
nichts gedndert hat. Andernfalls kdme dies einer Rickkehr
zu einer lange Uberholten Betrachtungsweise gleich. § 111
Nr. 3 GNotKG untermauert die Gegenstandsverschieden-
heit (,absolute Gegenstandsverschiedenheit) zuséatzlich
und schwécht sie nicht. Es bleibt deshalb auch dann bei
mehreren Registeranmeldungen, wenn zum Beispiel zwei
Geschéaftsfuhrer in einer Anmeldung zur Eintragung ange-
meldet werden, die (nur) gemeinsam zur Vertretung der Ge-
sellschaft berechtigt sind. Es liegen zwei Registertatsachen
vor. Allein die Tatsache, dass die Anmeldung durch beide
Geschéaftsfuhrer erfolgen muss, zwingt nicht zur Annahme
eines einheitlichen Rechtsverhaltnisses. Vielmehr spricht
§ 111 Nr. 3 GNotKG eindeutig dagegen (siehe im Ubrigen
vorstehend unter Ziffer 5). Gleiches gilt, wenn zugleich mit
einem GeschéaftsfUhrer ein Prokurist angemeldet wird, der
nur gemeinsam mit dem ebenfalls angemeldeten Geschéfts-
fUhrer zur Vertretung berechtigt ist. In der Literatur werden
folgende Félle als mehrere Anmeldungen angesehen.25
Auch die Rechtsprechung des BGH enthalt keine Ein-
schrankung, wonach bei Gesamtvertretung der angemelde-
ten Geschéftsfuhrer von demselben Beurkundungsgegen-
stand auszugehen sei.26

Beispielsfalle flr mehrere Anmeldungen:

e Anmeldung einer neu gegriindeten GmbH mit Anmel-
dung der Geschaftsfuhrer einschlielich konkreter und

abstrakter Vertretungsbefugnis, auch wenn mehrere

23 Korintenberg/Diehn, a. a. O., § 111 Rdnr. 29; a. A. Gustavus,
Handelsregister-Anmeldungen, 8. Aufl., Rdnr. 180: drei Anmel-
dungen.

24 Beschluss vom 21.11.2002, V ZB 29/02, DNotZ 2008, 297 ff.

25 Z. B. Korintenberg/Diehn, a. a. O., § 111 Rdnr. 27, bei welchen
keine ,notwendige Erklarungseinheit” vorliegt, weil jede Tatsa-
che gesondert zu betrachten ist und es nicht auf eine mehr
oder weniger zuféllige Vereinigung in einer Urkunde ankommt.

26 Beschluss vom 21.11.2002, V ZB 29/02, DNotZ 2008, 297 ff.;
und dem folgend: Korintenberg/Tiedtke, a. a. O., § 105,

Rdnr. 98; Leipziger Gerichts- & Notarkosten-Kommentar/
Heinze, a. a. O., § 105 Rdnr. 67.
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GeschaftsfUhrer angemeldet werden (insgesamt eine
Anmeldung) und Anmeldung eines Prokuristen (eine
weitere Anmeldung).

e Anmeldung der Auflésung einer GmbH, Abmeldung
des bisherigen GeschéftsfUhrers und seine Anmeldung
als Liquidator (eine einheitliche Anmeldung) und L&-
schung einer Prokura (eine weitere Anmeldung).2”

e Anmeldung der Auflésung einer GmbH, Abmeldung
des bisherigen Geschaftsfuhrers und Anmeldung eines
Dritten als Liquidator (drei Anmeldungen).

* Anmeldung der Sitzverlegung und der Anderung der
Firma (zwei Anmeldungen); die damit zusammenhan-
genden Anderungen der Satzung betreffen jeweils
denselben Beurkundungsgegenstand gemal § 86
Abs. 1 GNotKG.28

e Anmeldung der Neufassung der Satzung, ohne Sitzver-
legung, Firmenanderung, Anderung der Unternehmens-
gegenstandes (eine Anmeldung) und Anmeldung einer
Kapitalerhéhung mit entsprechender Satzungsande-
rung (eine weitere Anmeldung).

* Anmeldung eines GeschéftsfUhrers und seine Abmel-
dung als Prokurist (zwei Anmeldungen).2?

e Bestellung und Abberufung mehrerer Mitglieder eines
Vertretungsorgans, wie zum Beispiel Bestellung meh-
rerer Geschaftsfuhrer, auch wenn diese nur gemein-
schaftlich zur Vertretung befugt sind. Gleiches gilt bei
Abberufung mehrerer Personen und auch dann, wenn
die Bestellung von Mitgliedern eines Vertretungsorgans
mit der Abberufung anderer Mitglieder zusammentrifft.

* Anmeldung der Anderung der Vertretungsbefugnis
mehrerer Organschaftsmitglieder oder Prokuristen.

27 LG Dusseldorf, Beschluss vom 25.5.2016, 19 T 12/16,
MittBayNot 2016, 548 = ZNotP 2016, 289 m. Anm. Fackel-
mann.

28 A. A. OLG Hamm, Beschluss vom 14.9.2016, 15 W 548/15,
alle Satzungsénderungen, einschl. der Anmeldungen nach § 10
Abs. 1 GmbHG seien eine einheitliche Anmeldung; hiergegen
wurde Rechtsbeschwerde zum BGH zugelassen.

29 So auch Krafka/Willer, 8. Aufl., Rdnr. 373.

OFFENTLICHES RECHT

20. Versagung der GrdstVG-Genehmi-
gung wegen eines groben Missverhaltnis-
ses zwischen Preis und Grundstiickswert
- MaBgeblichkeit des Marktwerts

BGH, Beschluss vom 29.4.2016, BLw 2/12 (siehe auch

EuGH, Urtell vom 16.7.2015, C-39/14; Vorinstanz: OLG
Naumburg, Beschluss vom 31.7.2012, 2 Ww 12/10)

AEUV Art. 107, 108

LEITSATZE:

1. Unter dem Wert des Grundstiicks im Sinne des § 9
Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG ist nicht mehr dessen inner-
landwirtschaftlicher Verkehrswert, sondern dessen
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Marktwert zu verstehen. Dieser Wert bestimmt sich
nach dem Preis, den Kaufinteressenten — auch
Nichtlandwirte - fiir das Grundstiick zu zahlen bereit
sind (Aufgabe von Senat, Beschluss vom 2.7.1968,
V BLw 10/68, BGHZ 50, 297, 300).

2. Auf ein grobes Missverhéltnis zwischen dem Preis
und dem Wert des Grundstiicks gestiitzte Versa-
gungen von Verkaufen an den Meistbietenden in
einem offenen, transparenten und bedingungsfreien
Ausschreibungsverfahren sind nur dann rechtma-
Big, wenn das Héchstgebot nicht den Marktwert
widerspiegelt, sondern spekulativ iberhéht ist.
MaBgebendes Kriterium dafiir sind in erster Linie die
in dem jeweiligen Verfahren abgegebenen Gebote.

SACHVERHALT:

1 1. Die Beteiligte zu 1 ist eine juristische Person des Privatrechts,
die fur Rechnung einer bundesunmittelbaren Anstalt des 6ffentlichen
Rechts in den neuen Landern ehemals volkseigene land- und forst-
wirtschaftliche Grundstlicke an Private verauBert.

2 Mit notariellem Vertrag vom 31.8.2008 verkaufte die Beteiligte zu
1 eine ca. 2,6 ha groBe Landwirtschaftsflache an die Beteiligten zu
2 und 3, die keine Landwirte sind. Der Verkauf erfolgte nach Durch-
fUhrung einer offentlichen Ausschreibung, bei der die Beteiligten zu
2 und 3 das Hoéchstgebot abgegeben hatten. Mit Bescheid vom
5.6.2008 versagte die Genehmigungsbehdrde (Beteiligte zu 4) die
Genehmigung des Kaufvertrags nach dem GrdstVG. Die Entschei-
dung ist darauf gestutzt, dass der vereinbarte Kaufpreis in einem
groben Missverhaltnis zu dem Wert des verkauften Grundsticks
stehe.

3 Die Beteiligten zu 1 bis 3 haben eine gerichtliche Entscheidung mit
dem Ziel beantragt, unter Aufhebung der behérdlichen Entscheidung
die Genehmigung zu erteilen. (...)

4 Der Senat hat mit Beschluss vom 29.11.2013 (veroffentlicht u. a.
in WM 2014, 907 ff.) dem EuGH zur Vorabentscheidung nach
Art. 267 AEUV die Frage vorgelegt, ob Art. 107 Abs. 1 AEUV einer
nationalen Regelung wie § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG entgegensteht,
welche es zur Verbesserung der Agrarstruktur einer dem Staat zu-
zurechnenden Einrichtung im Ergebnis verbietet, ein zum Verkauf
stehendes landwirtschaftliches Grundstlick an den Hochstbietenden
einer 6ffentlichen Ausschreibung zu verkaufen, wenn das Hochstge-
bot in einem groben Missverhéltnis zu dem Wert des Grundstticks
steht. Der EuGH hat Uber die Vorlagefrage mit Urteil vom 16.7.2015
(C-39/14, ECLI: EU: C:2015:470, NVwZ 2015, 1747 = EuZW 2015,
752) entschieden.

5 Il. Das Beschwerdegericht (dessen Entscheidung in NL-BzAR
2012, 468 ff. verdffentlicht ist) meint, aus den europarechtlichen Vor-
schriften Uber die Unzulassigkeit staatlicher Beihilfen (Art. 87 EGV,
jetzt Art. 107 AEUV) lieBe sich weder die Unanwendbarkeit des
GrdstVG auf die von der Beteiligten zu 1 nach einem Ausschreibungs-
verfahren durchgeflihrten Verkaufe noch eine bestimmte Auslegung
der Vorschrift Uber den Versagungsgrund des groben Missverhélt-
nisses zwischen der Gegenleistung und dem Wert des Grundstlicks
(§ 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG) herleiten. Die den Flachenerwerb nach
§ 3 AusglLeistG betreffende Entscheidung des EuGH (Urteil vom
16.12.2010 ,Seydaland Vereinigte Agrarbetriebe”, C-239/09, ECLI:
EU: C:210:778) sei nicht einschlagig, wenn es um die Genehmigung
eines normalen Grundstlicksverkaufs gehe, wie er auch zwischen
Privaten stattfinden konne, bei dem eine Begunstigungs- oder For-
derabsicht nicht bestehe. Zudem bestinden erhebliche Zweifel
daran, ob in der Anwendung eines Instruments einer negativen Bo-
denlenkung Uberhaupt eine europarechtlich relevante Beihilfe liegen
kdnne.
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6 Die Voraussetzungen fUr eine Versagung der Genehmigung nach
§ 9 Abs. 3 Nr. 1 GrdstVG lagen bei dem zu beurteilenden Kaufvertrag
vor, weil der vereinbarte Kaufpreis den landwirtschaftlichen Verkehrs-
wert des Grundstlicks um mehr als 50 % Ubersteige. Dieser Wert
sei nicht gleichbedeutend mit dem Marktwert, wie ihn die Kommissi-
on der Européischen Gemeinschaften verstehe. MaBgebend fur den
landwirtschaftlichen Verkehrswert sei der durchschnittlich zu erzielen-
de Preis bei einem Verkauf von einem Landwirt an einen anderen und
nicht das im Einzelfall abgegebene Hbchstgebot.

7 Danach bestehe ein grobes Missverhaltnis zwischen dem Ver-
kaufspreis von 29.000 € und dem von dem Sachverstandigen im
Vergleichswertverfahren ermittelten Verkehrswert von 13.648,19 €
(ohne Berlcksichtigung der Verkaufe der Beteiligten zu 1) und von
14.168,61 € (unter Einschluss auch dieser Kauffélle).

8 Besondere Umstéande, die eine andere Bewertung rechtfertigten,
seien nicht gegeben. Bei dem verkauften Grundstiick handele es sich
um eine Landwirtschaftsflache. Es sei auch ein erwerbswilliger und
erwerbsfahiger Landwirt vorhanden, der bereit wére, das Grundstiick
zu einem bis zu 50 % Uber dem innerlandwirtschaftlichen Verkehrs-
wert liegenden Preis zu erwerben.

AUS DEN GRUNDEN:
9 lll. Das hélt rechtlicher Prifung nicht stand.
()

11 Der angefochtene Beschluss ist im Ausgangspunkt rechts-
fehlerhaft. Die europarechtlichen Vorschriften Gber die Unzu-
lassigkeit staatlicher Beihilfen (Art. 87, 88 EGV, jetzt Art. 107,
108 AEUV) sind bei der Anwendung und der Auslegung des
§ 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG zu bertcksichtigen.

12 a) Diese Vorschriften sind nicht — wie das Beschwerdege-
richt meint — deshalb unanwendbar, weil die Beteiligte zu 1
keine Subventionsabsicht verfolgt, wenn sie landwirtschaft-
liche Grundstlicke zu den in einer &ffentlichen Ausschreibung
abgegebenen Hochstgeboten verkauft, wodurch sich diese
Verkaufe von den beglnstigten VerauBerungen im Flachener-
werbsprogramm nach dem Ausgleichsleistungsgesetz unter
Abzug eines Abschlags von 35 vom Hundert vom Verkehrs-
wert (§ 3 Abs. 7 Satz 1 AusglLeistG) unterscheiden. Ob die
Versagung einer Genehmigung der Verkdufe an den Meist-
bietenden eine staatliche Beihilfe darstellt, ist nicht nach den
Absichten der Verkauferin, sondern nach den Wirkungen der
behordlichen Entscheidung zu beurteilen.

13 Die auf einen zu hohen Preis gestutzte Versagung der
GrundstUcksverkehrsgenehmigung kann eine staatliche Bei-
hilfemaBnahme darstellen. Die fur eine Beihilfe erforderliche
Begunstigung ergibt sich daraus, dass die auf § 9 Abs. 1 Nr. 3
GrdstVG gestltzte Versagung der Genehmigung einem Drit-
ten die Moglichkeit verschafft, das Grundstlck zulasten des
Staatshaushalts zu einem niedrigeren Preis zu erwerben
(EuGH, Urteil vom 16.7.2015, C-39/14, a. a. O., Rdnr. 37).
Dies fuihrt dazu, dass der Staat auf die Differenz zwischen dem
von der Behdrde geschatzten Wert des Grundsticks und dem
in der offentlichen Ausschreibung von dem Meistbietenden
gebotenen Preis verzichtet (EuGH, a. a. O., Rdnr. 38). FUr die
Einordnung der MaBnahme als staatliche Beihilfe ist es ebenso
unerheblich, dass die Genehmigung zu einem Zeitpunkt ver-
sagt wird, in dem noch nicht entschieden wird, an wen das
betreffende Grundstick verkauft wird (EuGH, a. a. O,
Rdnr. 53).
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14 b) Die Genehmigungsversagung kann sich als staatliche
Beihilfe darstellen, obwohl das Grundstlckverkehrsgesetz ein
allgemeines, fur alle Verkdufe land- oder forstwirtschaftlicher
Grundstlcke geltendes Gesetz ist und auch ein marktwirt-
schaftlich handelnder privater Grundstlicksverkaufer nicht zu
einem Preis verkaufen konnte, der in einem groben Missver-
haltnis zum Wert des betroffenen Grundstiicks steht (vgl. Vor-
lagebeschluss des Senats vom 29.11.2013, BlLw 2/12,
a. a. O., Rdnr. 45).

15 aa) Staatliche MaBnahmen, die auf alle Wirtschaftsteil-
nehmer unterschiedslos in gleicher Weise anzuwenden sind,
stellen allerdings keine Beihilfen im Sinne des Unionsrechts
dar (vgl. EuGH, Urteil vom 19.9.2000 ,,Deutschland/Kommis-
sion“, C-156/00, ECLI: EU: C:2000:467 Rdnr. 22; Urteil vom
8.11.2011 ,Adria-Wien Pipeline und Wietersdorfer & Peg-
gauer Zementwerke“, C-143/99, ECLI: EU: C:2001:598
Rdnr. 34, 35). Der Umstand, dass die staatliche Entscheidung
auf ein allgemeines Gesetz gestiutzt ist, schlieBt ihre Qualifizie-
rung als Beihilfe jedoch nicht aus. Auch solche MaBnahmen
sind Beihilfen, wenn sie selektiv wirken, indem sie bestimmte
Unternehmen oder Produktionszweige gegenuber anderen,
die sich in einer vergleichbaren tatsachlichen und rechtlichen
Situation befinden, beglinstigen (EuGH, Urteil vom 8.11.2011,
C-143/99, a. a. O., Rdnr. 41; Urteil vom 8.9.2005 ,ltalien/
Kommission*“, C-66/02, ECLI: EU: C:2005:768; Rdnr. 96).

16 bb) So verhdlt es sich hier, weil das Grundstickverkehrs-
gesetz nur fir die VerduBerungen land- und forstwirtschaft-
licher Grundstlicke gilt und die auf einen Uberhdhten Preis
gestUtzten Versagungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG vor
allem kaufinteressierte Land- und Forstwirte begunstigen, in-
dem sie VerauBerungen zu Uberhdhten Preisen verhindern.
Das mit der Vorschrift verfolgte agrarstrukturelle Ziel (dazu na-
her unten 2. a) steht der Qualifikation der Versagungen von
Genehmigungen zu den Verkdufen der Beteiligten zu 1 als
staatliche Beihilfen nicht entgegen, da Art. 107 Abs. 1 AEUV
die Beihilfen nicht nach den Grinden oder Zielen der staatli-
chen MaBnahmen, sondern nach ihren Wirkungen beschreibt
(EuGH, Urteil vom 16.7.2015, C-39/14, Rdnr. 52 unter Hin-
weis auf das Urteil vom 29.3.2012 ,3 M ltalia“, C-417/10,
ECLI: EU: C:2012:184, Rdnr. 36).

17 2. Die angefochtene Entscheidung stellt sich nicht aus
einem anderen Grund als richtig dar (§ 74 Abs. 2 FamFG). Die
Versagung der Genehmigung ware, wenn sie eine Beihilfe im
Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellte, nicht wegen des
von dem Gesetz verfolgten agrarstrukturellen Zwecks recht-
maBig.

18 a) Die auf ein grobes Missverhaltnis des Hochstgebots zu
dem durch ein Gutachten ermittelten innerlandwirtschaftlichen
Verkehrswert gestltzte Genehmigungsversagung durch die
Genehmigungsbehdrde entspricht allerdings der bisherigen
Rechtsprechung des Senats zu § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG. Der
Wert des Grundstlcks im Sinne dieser Vorschrift war danach
nach dem Preis zu bestimmen, der bei dem Verkauf von einem
Landwirt an einen anderen erzielt wird (Senat, Beschluss vom
2.7.1968, V BLw 10/68, BGHZ 50, 297, 300; Beschluss vom
27.4.2001, BLw 14/00, NJW-RR 2001, 1021, 1022; Be-
schluss vom 25.4.2014, BLw 5/13, NJW-RR 2014, 1168
Rdnr. 17). Diese Auslegung beruhte auf dem Zweck des Ge-
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setzes, Erschwerungen des zur Verbesserung der Agrarstruk-
tur erforderlichen Landerwerbs infolge Uberhdhter Preise zu
verhindern (BVerfGE 21, 87, 90; Senat, Beschluss vom
2.7.1968, V BLw 10/68, BGHZ 50, 297, 299; Beschluss vom
3.6.1976, V BLw 16/75, WM 1976, 849, 850). Die auf den
Betriebsertrag angewiesenen Berufslandwirte sollten nicht mit
so hohen Anschaffungskosten fur den Erwerb ihrer Grund-
stlcke belastet werden, dass die Wirtschaftlichkeit inrer Be-
triebe bedroht ware (Senat, Beschluss vom 12.12.1963, V
BLw 18/63, RdL 1964, 69; Beschluss vom 2.7.1968, V BLw
10/68, BGHZ 50, 297, 299; Beschluss vom 3.6.1976, V BLw
16/75, WM 1976, 849, 850; Beschluss vom 25.4.2014, BLw
5/13, NJW-RR 2014, 1168 Rdnr. 18). Die Genehmigung
konnte danach nicht flr VerduBerungen erteilt werden, bei de-
nen der vereinbarte Preis den Ertragswert des Grundstlicks
weit Uberstieg und der Mehrpreis nicht durch die Erwartung
einer Bebaubarkeit des Grundstlcks in absehbarer Zeit ge-
rechtfertigt war (Senat, Beschluss vom 27.4.2001, BLw 14/00,
NJW-RR 2001, 1021, 1022).

19 b) Nach der auf den Vorlagebeschluss ergangenen Ent-
scheidung des EuGH kann diese Rechtsprechung nicht auf-
rechterhalten werden. Unter dem Wert des Grundstlicks im
Sinne des § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG ist nicht mehr dessen in-
nerlandwirtschaftlicher Verkehrswert, sondern dessen Markt-
wert zu verstehen. Dieser Wert bestimmt sich nach dem Preis,
den Kaufinteressenten — auch Nichtlandwirte — fir das Grund-
stlick zu zahlen bereit sind.

20 aa) Eine andere Auslegung des § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG
stellte sich bei den Verk&ufen durch die Beteiligte zu 1 als eine
staatliche Beihilfe zugunsten der landwirtschaftlichen Unter-
nehmen dar.

21 Ob diese Beihilfe im Hinblick auf den mit dem GrdstVG
verfolgten agrarstrukturellen Zweck gerechtfertigt ist (vgl. den
Vorlagebeschluss des Senats, Rdnr. 49), obliegt nicht der Be-
urteilung der Gerichte. Fir diese Entscheidung ist ausschlieB3-
lich die Kommission zustandig, die dabei der Kontrolle des
Unionsrichters unterliegt (EuGH, Urteil vom 16.7.2015,
C-39/14, a. a. O., Rdnr. 52 unter Hinweis auf EuGH, Urteil vom
29.3.2012 ,Fallimento Traghetti del Mediterrano®, C-140/09,
ECLI: EU: C:2010:335, Rdnr. 22).

22 Eine FortfUhrung der bisherigen Rechtsprechung zu § 9
Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG wére daher nur dann mdaglich, wenn die
Bundesrepublik Deutschland die Vorschrift als BeihilfemaB-
nahme bei der Kommission notifiziert und diese deren Verein-
barkeit mit dem Gemeinsamen Markt nach § 108 Abs. 3 AEUV
festgestellt oder nach Ablauf der fUr die Prifung erforderlichen
Frist sich nicht geduBert hatte (EuGH, Urteil vom 11.12.1973
,Lorenz  GmbH/Bundesrepublik Deutschland®, C-120/73,
ECLI: EU: C:1973:152, Rdnr. 5; vgl. auch Senat, Urteil vom
4.4.2003, V ZR 314/02, WM 2003, 1491, 1492).

23 bb) Als staatliche Beihilfe kénnen allerdings nur Verkaufe
durch eine staatliche Einrichtung, jedoch nicht Verkaufe durch
Private qualifiziert werden. Die Bestimmung des Grundstticks-
werts nach dem innerlandwirtschaftlichen Verkehrswert nur
bei den Verkaufen Privater wirde indes zu einer Ungleichbe-
handlung gleichartiger Sachverhalte bei der Anwendung des
§ 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG fuhren. Private Eigentimer kdnnten
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ihre land- und forstwirtschaftlichen Grundstlicke dann nédmlich
nicht zu den am Markt erzielbaren Preisen verkaufen, die die
Beteiligte zu 1 bei den fir Rechnung des Staates durchge-
fOhrten Verkaufen durchsetzen kann. Um sachlich nicht ge-
rechtfertigte Ungleichbehandlungen zu vermeiden (Art. 3
Abs. 1 GG), ist die Bestimmung des Grundstlckswerts allge-
mein nicht mehr nach dem innerlandwirtschaftlichen Verkehrs-
wert, sondern nach dem Marktwert vorzunehmen.

24 3. Die Rechtsbeschwerde ist nach dem Vorstehenden be-
grindet und der angefochtene Beschluss daher aufzuheben
(§ 74 Abs. 5 FamFG). Die Sache ist jedoch nicht zur Endent-
scheidung reif (§ 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG).

25 a) Der Senat kann die Genehmigung nach § 22 Abs. 3
GrdstVG nicht erteilen. Es ist ndmlich nicht schon aufgrund
des von den Beteiligten zu 2 und 3 abgegebenen Hochstge-
bots davon auszugehen, dass der Preis nicht in einem groben
Missverhaltnis zum Marktwert des Grundstlcks steht. Dem
steht entgegen, dass der EuGH nicht die Rechtsauffassung
der Beteiligten zu 1 bestatigt hat, nach der die Versagung
der Genehmigung zu einem Verkauf eines land- oder forst-
wirtschaftlichen Grundstlicks an den in einem offenen, trans-
parenten und bedingungsfreien Ausschreibungsverfahren
Meistbietenden stets eine Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1
AEUV darstellt. Nach der Auffassung des Gerichtshofs spricht
zwar eine Vermutung daflr, dass das in einem solchen Verfah-
ren abgegebene Hobchstgebot dem Marktpreis entspricht
(EuGH, Urteil vom 16.7.2015, C-39/14, a. a. O., Rdnr. 14, 15
unter Bezugnahme auf das Urteil vom 24.10.2013 ,Burgen-
land/Kommission®, C-214/12 P, C-215/12 P und C-232/12 P,
ECLI: EU: C:2013:682, Rdnr. 94, 95). Diese Vermutung greift
aber nicht immer, weil nicht ausgeschlossen werden kann,
dass die Methode des Verkaufs an den Meistbietenden nicht
zu einem dem Marktwert des Objektes entsprechenden Preis
fihrt. Das kann der Fall sein, wenn das Hochstgebot auf
Grund seines offensichtlich spekulativen Charakters deutlich
Uber den sonstigen im Rahmen einer Ausschreibung abgege-
benen Preisgeboten und dem geschéatzten Verkehrswert des
Grundstucks liegt (EuGH, Urteil vom 16.7.2015, C-39/14,
a. a. O., Rdnr. 39, 40).

26 b) Ob die Versagung der Genehmigung des Verkaufs an
den Meistbietenden durch die Beteiligte zu 1 zu einem Preis
fihrt, der moglichst nahe beim Marktwert des fraglichen
Grundstlcks liegt und deshalb keine staatliche Beihilfe dar-
stellt, muss geman dem Urteil des Gerichtshofs konkret-indi-
viduell nach MaBgabe des Sachverhalts und insbesondere
der Modalitadten des Ausschreibungsverfahrens entschieden
werden (EuGH, Urteil vom 16.7.2015, C-39/14, a. a. O,,
Rdnr. 48). Der Gerichtshof verweist in diesem Punkt auf die
Schlussantrage des Generalanwalts. Dieser unterscheidet
danach, ob das Héchstgebot deutlich Uber den sonstigen An-
geboten und dem geschétzten Verkehrswert oder nahe an
den anderen Geboten gelegen hat. Nur in dem ersten Fall sei
davon auszugehen, dass das Hochstgebot spekulativ sei und
der geschatzte Wert eher dem Verkehrswert entspreche, wéh-
rend in dem zweiten Fall diese Annahme nicht gerechtfertigt
sei und die streitige Regelung daher Elemente einer staatli-
chen Beihilfe enthalte (Schlussantrage des Generalanwalts
vom 17.3.2015, C-37/14, ECLI: EU: C:2015:175, Rdnr. 71
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und 72). Sollte schlieBlich nur ein Angebot abgegeben worden
sein, seien wiederum die Ublichen Methoden zur Ermittlung
des Verkehrswerts durch ein Gutachten heranzuziehen
(Schlussantrage, a. a. O., Rdnr. 74).

27 c¢) Auf ein grobes Missverhdltnis zwischen dem Preis und
dem Wert des Grundstiicks gestitzte Versagungen von Ver-
kaufen an den Meistbietenden in einem offenen, transparenten
und bedingungsfreien Ausschreibungsverfahren sind danach
nur dann rechtmaBig, wenn das Hdchstgebot nicht den Markt-
wert des Grundstlcks widerspiegelt, sondern spekulativ Uber-
hoht ist. Das ist in dem Genehmigungsverfahren nach § 9
Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG zu prufen. MaBgebendes Kriterium daflr
sind in erster Linie die in dem jeweiligen Verfahren abgegebe-
nen Gebote. Da es an den erforderlichen Feststellungen zu
dem in dem von der Beteiligten zu 1 durchgefihrten Bieterver-
fahren abgegebenen Geboten bislang fehlt, ist dem Senat eine
abschlieBende Entscheidung nicht moglich.

28 IV. 1. Nach dem Vorstehenden ist die Sache unter Aufhe-
bung des angefochtenen Beschlusses zur anderweitigen Be-
handlung und Entscheidung an das Beschwerdegericht zu-
rickzuverweisen (§ 74 Abs. 6 Satz 2 FamFG), um der Beteilig-
ten zu 1 Gelegenheit zu geben, zu den anderen Geboten im
Ausschreibungsverfahren vorzutragen. Um dem Gericht und
der Genehmigungsbehdrde eine Uberpriifung zu erméglichen,
sind nicht nur die Gebote, sondern auch die Bieter zu benen-
nen.

29 2. a) Sollte sich danach herausstellen, dass andere land-
wirtschaftliche Unternehmen anndhernd gleiche hohe Gebote
wie die Beteiligten zu 2 und 3 abgegeben haben, k&dme eine
Versagung nach § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG — unabhéngig von
den gutachterlichen Feststellungen zur Hohe des landwirt-
schaftlichen Verkehrswerts — schon nach der bisherigen Recht-
sprechung des Senats nicht in Betracht (vgl. Senat, Beschluss
vom 25.4.2014, BLw 5/13, NJW-RR 2014, 1168 Rdnr. 28).
Das gilt jedoch — abweichend von der bisherigen Rechtspre-
chung — auch dann, wenn andere Bieter, die nicht Landwirte
sind, in dem Ausschreibungsverfahren ebenfalls Gebote in an-
nahernd gleicher Héhe wie die Beteiligten zu 2 und 3 abgege-
ben haben sollten, es sei denn, dass diese Gebote auf einer
Absprache mit den Beteiligten zu 2 und 3 beruhten und ihnen
kein Erwerbswille zugrunde lag. Da der Marktwert des landwirt-
schaftlichen Grundstlicks — wie ausgefihrt (oben lll. 2. b) —
nicht nach dem innerlandwirtschaftlichen Verkehrswert be-
stimmt werden darf, wére eine auf § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG
gestutzte Versagung der Genehmigung zu einem Verkauf zum
Hochstgebot durch die Beteiligte zu 1 wegen des Missverhalt-
nisses zum Grundstickswert in diesem Fall als unzuldssige
Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV zu qualifizieren. Die
angefochtenen Entscheidungen mussten dann ebenfalls auf-
gehoben werden und die Genehmigung wére zu erteilen.

30 b) Sollten die Beteiligten zu 2 und 3 dagegen die einzigen
Bieter gewesen sein, die in dem Ausschreibungsverfahren ein
Angebot in dieser Hohe abgegeben haben, ware die auf § 9
Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG gestitzte Versagung der Genehmigung
des Verkaufs zu dem Meistgebot nicht als eine staatliche Bei-
hilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV zu bewerten, wenn
das Héchstgebot als ein spekulativ Uberhdhter Preis anzuse-
hen wére.
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31 aa) Dazu ware weiter zu prifen, ob die von dem Gutachter
ermittelten héheren Preise in dem Jahr des Vertragsschlusses
bei den Verkaufen der Beteiligten zu 1 fur Grundstuicke gezahlt
wurden, die dem verkauften Grundsttick nach Beschaffenheit,
Lage und GroBe entsprachen, und ob die Zahl dieser Ver-
kaufsfalle eine hinreichend breite Datenbasis fur die Ermittlung
eines Marktwerts allein anhand der Verkéufe der Beteiligten zu
1 bietet. Sollte das zu bejahen sein, ware die Versagung der
Genehmigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG nur dann recht-
maBig, wenn der von den Beteiligten zu 2 und 3 gebotene
Preis unter Heranziehung eines nur aus den Verkaufen der
Beteiligten zu 1 ermittelten Marktwerts in einem groben Miss-
verhéltnis zum Grundstiickswert stiinde und sich deshalb als
ein spekulativ Uberhohter Preis darstellte.

32 bb) Fehlt es an einer solchen Datenbasis flr die Ermittlung
des Marktwerts allein nach den Verkdufen der Beteiligten zu 1,
muUsste auf den nach den Ergebnissen aller Verkaufe (der
Beteiligten zu 1 und Privater) zu ermittelnden Verkehrswert
des Grundstlicks zurlickgegriffen werden. In diesem Fall wéare
nach den Ergebnissen des von dem Beschwerdegericht ein-
geholten Verkehrswertgutachtens die Genehmigung zu Recht
versagt worden.

ANMERKUNG:

Von Jur. Corinne Riichardt, Maitre en droit (Paris),
LL.M. (London), Wissenschaftliche Mitarbeiterin an
der Universitat Regensburg

Diese Entscheidung ist aus zwei Griinden interessant: Zum
einen ergeben sich Prézisierungen zu den beihilfenrecht-
lichen Tatbestandsmerkmalen der Bestimmtheit und Be-
gUnstigung im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV bei Grund-
stlcksverkaufen. Zum anderen unterstreicht der Prozess-
verlauf einmal mehr die groBe Europarechtstreue und
Strenge des BGH in Beihilfenrechtsfragen.

1. Anderung der Grundlage fiir das ,,grobe
Missverhaltnis“ im Sinne von § 9 Abs. 1
Nr. 3 GrdstVG

Materiell bringt der Beschluss eine Abkehr von der Festle-
gung des Bezugspunkts im Rahmen der bisherigen Ausle-
gung des § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG, der die Versagung der
behdrdlichen Genehmigung der VerauBerung von Grund-
stlicken vorsieht, wenn der Gegenwert in einem groben
Missverhaltnis zum Grundstickswert steht. Die Versagung
der Genehmigung wegen eines erhdhten Preises ermdglicht
den Verkauf an eine andere Person zu einem niedrigeren
Preis. Hierin kdnnte unter Umstanden eine verbotene Bei-
hilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV zugunsten dieser
anderen Person liegen. Diese Vorschrift verbietet staatliche
Zuwendungen, die durch die BegUnstigung bestimmter Un-
ternehmen oder bestimmter Produktionszweige den Wett-
bewerb im Binnenmarkt der EU verfélschen oder zu verfal-
schen drohen. Der Erwerb einer Leistung vom Staat ohne
angemessene Gegenleistung kann grundsatzlich eine ver-
botene Beihilfe darstellen.

Nach der bisherigen Rechtsprechung, die als Bezugspunkt
fUr die Beurteilung des groben Missverhaltnisses zum Wert
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des Grundstiicks im Sinne von § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG den
innerlandwirtschaftlichen Verkehrswert ansah, konnte es un-
ter Umstanden zu einer Beglnstigung des Ersatzkaufers
kommen. Indem der BGH nunmehr den allgemeinen Markt-
wert zum Bezugspunkt erklart, zieht er eine strenge Konse-
quenz aus der Antwort des EuGH im Vorlageverfahren. Die-
ser sah keinen Konflikt zwischen einer Vorschrift wie § 9
Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG und Art. 107 Abs. 1 AEUV, solange die
Anwendung der nationalen Vorschrift zu einer VerduBerung
mdglichst nah am Marktpreis fUhrt.! Die Heranziehung des
Marktwertes, um eine Beglnstigung im Sinne von Art. 107
Abs. 1 AEUV auszuschlieBen, ist nicht neu, sondern ent-
spricht dem gelaufigen ,market economy operator principle®.
Diesem Grundsatz zufolge ist eine Begunstigung im Sinne
von Art. 107 Abs. 1 AEUV ausgeschlossen, wenn der staat-
lichen Zuwendung ein marktublicher Gegenwert so gegen-
Ubersteht, dass die Transaktion zwischen Privaten in dersel-
ben Weise stattgefunden hatte.2 Mit dem Urteil ,Seydaland
Vereinigte Agrarbetriebes konnte der EuGH (wie im Ubrigen
auch die befassten nationalen Gerichte) auf einschlagige
Rechtsprechung zur Anwendung des Beihilfenrechts auf
GrundstUcksverkaufe durch die &ffentliche Hand zurlckgrei-
fen. SchlieBlich finden sich Ausflhrungen zu diesem Thema
auch in der Grundsticksmitteilung der Kommission.4 Wieso
wurde dann im vorliegenden Fall eine Vorlage an den EuGH
nach Art. 267 AEUV vom BGH fUr erforderlich gehalten und
wie konnten die beihilfenrechtlichen Bewertungen des OLG
Naumburg und des BGH so kontrar ausfallen?

Dies hat vermutlich zwei Grinde: Zum einen gewahrt § 9
Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG nicht direkt und offensichtlich einen
Vorteil; vielmehr dient die Vorschrift dem Schutz der
Agrarstrukturs und verhindert zu diesem Zweck Uberteuerte
Verkaufe landwirtschaftlich genutzter Grundstticke. Die pri-
mar durch die Vorschrift betroffenen Parteien, Kaufer und
Verkaufer, erleiden allenfalls einen Nachteil durch die Versa-
gung der Genehmigung, die die VerduBerung verhindert.
Erst als Folgewirkung kann es zu einer beihilfenrechtlich re-
levanten Vorteilsgewahrung kommen, nédmlich dann, wenn
der nun zum Zuge kommende Ersatzkaufer das Grundstiick
gunstiger erwirbt. Die Begunstigung entsteht nur indirekt.

Zum anderen kann die Bestimmtheit der Begunstigung in
Frage gestellt werden, da der Ersatzkdufer zum Zeitpunkt
der Versagung der Genehmigung nicht endguiltig feststeht.

1 EuGH, Urteil vom 16.7.2015, C-39/14 ,BVWG" Rdnr. 55, NVwZ
2015, 1747.

2 Vgl. EuGH, Urteil vom 21.3.1991, C-305/89 , ltalien/Kommis-
sion“ Rdnr. 19 f., BeckEuRS 1991, 176680; naher zum ,market
economy operator principle” Streinz/Kdhling, EUV/AEUV,

3. Aufl. (im Erscheinen), Art. 107 AEUV Rdnr. 33.

3 EuGH, Urteil vom 16.12.2010, C-239/09 ,Seydaland Vereinigte
Agrarbetriebe”, BeckRS 2010, 91440.

4 ABI. 1997 C 209/3; die Grundstlcksmitteilung wurde mittler-
weile durch die Bekanntmachung Uber den Begriff der staatli-
chen Beihilfe, ABI. 2016 C 262/1, ersetzt, die nur kurze Ausfiih-
rungen zu Grundsttcksverkaufen durch die offentliche Hand
enthalt. Eine fir den vorliegenden Fall relevante inhaltliche An-
derung wurde hierdurch nicht herbeigefuhrt.

5  BVerfG, Beschluss vom 19.6.1969, 1 BvR 353/67, BVerfGE 26,
215 Rdnr. 24.

192

Mit dem Kriterium der Bestimmtheit werden allgemeine
staatliche FordermaBnahmen, die nicht zu einer Ungleichbe-
handlung von Unternehmen oder Wirtschaftszweigen fuh-
ren, aus der Beihilfenkontrolle ausgenommen.6 Nach der
gangigen Anwendung von § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG muss
ein Ersatzkaufer konkret bekannt sein;” jedoch besteht
keine Pflicht, das Grundstick in der Folge an ihn zu verau-
Bern. Wenn das Grundstlick aufgrund der Versagung der
Genehmigung gar nicht verduBert wird oder eine nicht als
Landwirt tatige Person oder gar der Erstk&ufer in einem
zweiten Versuch (freilich nun zu einem gunstigeren Preis)
das Grundstlick erwirbt, liegen sémtlich Situationen vor, die
die Vorgabe des § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG wahren, in denen
aber keine Beihilfe realisiert wird. Aufgrund dieser Ungewiss-
heiten Uber die Abwicklung des Ersatzkaufes ist die Be-
stimmtheit (und damit verbunden die Beglnstigungswir-
kung) durchaus fraglich.

Der EuGH half sich elegant Uber die Feinheiten der Abgren-
zung der Tatbestandsmerkmale der Bestimmtheit und der
Begunstigung hinweg, indem er sie gemeinsam behandelte
und sogar als einheitliches Tatbestandsmerkmal bezeichne-
te.8 Er verwies auf seine frihere Rechtsprechung, wonach
es fur die Beurteilung der Begunstigungswirkung nicht auf
den Zeitpunkt ankomme und wonach eine Begunstigung
nicht tatsachlich eingetreten sein musse.® Dadurch impli-
zierte er, dass dasselbe auch fur die Bestimmtheit gelten
musse. Man mag sich fragen, wie weit sich diese Aussagen
weiterdenken lassen: Ware allein der Wortlaut des § 9
Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG (den der EuGH freilich nicht selbst
auslegt) maBgeblich und nicht die durch die Rechtspre-
chung entwickelte Auslegung, dass der Ersatzkaufer tat-
s&chlich existieren und namentlich bekannt sein musse,
waére die Bestimmtheit wohl zu verneinen, da jede beliebige
Person ein Kaufgebot abgeben kdnnte und somit wieder
Chancengleichheit besttinde. Nur die faktische Wirkung die-
ser Norm durch die bisherige Auslegung flhrt dazu, dass
typischerweise Landwirte als Ersatzkaufer zum Zuge kom-
men. Zwingend ist dies nach dem Wortlaut der Vorschrift
jedoch keineswegs. SchlieBlich ist demnach ebenfalls denk-
bar, dass ein Verkauf an einen Landwirt nicht genehmigt
wird, weil der Preis Uberhdht ist — in dieser Konstellation
ware eine selektive Beglnstigung (zumal der Ersatzkaufer
nicht verbindlich feststeht und das Grundstick schlieBlich
statt an den zahlungskraftigen Landwirt an einen Nichtland-
wirt verauBert werden kdnnte) kaum zu begrinden.

Der BGH hat sich jedoch dazu entschieden, in strengst-
moglicher Weise die Antwort des EuGH umzusetzen, und
bewegt sich so auf der sicheren Seite. Das EU-Beihilfen-
recht verbietet zwar VerduBerungen unter Wert, gebietet je-

EuGH, Urteil vom 8.11.2001, C-143/99, ,Adria-Wien Pipeline”

Rdnr. 41, NVwZ 2002, 842; EuGH, Urteil vom 13.2.2003,
C-409/00 ,Spanien/Kommission® Rdnr. 47, BeckRS 2004,
77087.

Netz, GrdstVG Praxiskommentar, 7. Aufl. 2015, Rdnr. 2349
m. w. N.

EuGH, Urteil vom 16.7.2015, C-39/14 ,BVWG* Rdnr. 25, NVwZ
2015, 1747.

EuGH, Urteil vom 16.7.2015, C-39/14 ,BVWG" Rdnr. 53 f.,
NvwZ 2015, 1747.
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doch nicht die Erzielung eines mdoglichst hohen Preises.
Sofern bei § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG der Marktpreis zur Be-
urteilung eines groben Missverhéltnisses herangezogen
wird, ist eine tatbestandliche Beihilfe in jedem Fall ausge-
schlossen. Landwirte werden auch faktisch nicht mehr bes-
ser gestellt als andere Ersatzk&ufer. Die grundsatzliche
Mdglichkeit der Preisdeckelung besteht fort, darf jedoch
nicht an den Wert im Rahmen einer bestimmten Nutzung
anknupfen.

Folglich kann die § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG und seinen Vor-
gangervorschriften zugrundeliegende Maxime nur mit einem
Zusatz fortbestehen: ,Bauernland in Bauernhand — aber nur
zu Marktpreisen.”

2. Sensibilitat des BGH fir das EU-Beihilfen-
recht

Indem der BGH sich in einem Vorabentscheidungsverfahren
an den EuGH wandte, und vor allem in seiner strengen Kon-
sequenz der Abwendung von seiner bisherigen Rechtspre-
chung, die er aus der alles andere als bahnbrechenden Ant-
wort des EuGH auf seine Vorlagefrage zog, zeigte er eine
groBe Sensibilitat fir die potenziellen Auswirkungen des
EU-Beihilfenrechts auf nationale Vorschriften. Die grund-
satzliche Europarechtsfreundlichkeit mag man des Weite-
ren darin bestétigt sehen, dass die Moglichkeit der Qualifi-
zierung des § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG als bestehende Beihilfe
an keiner Stelle erwahnt wurde. Bei bestehenden Beihilfen
handelt es sich um MaBnahmen, die die Tatbestandsmerk-
male des Art. 107 Abs. 1 AEUV aufweisen, jedoch bereits im
Gebiet des Mitgliedstaates bestanden, als dort das EU-Bei-
hilfenrecht anwendbar wurde. Solche Beihilfen sind proze-
dural privilegiert und etwa von der Notifizierungspflicht in
Art. 108 Abs. 3 Satz 1 AEUV ausgenommen. Anders als bei
neu eingeflUhrten Beihilfen verlangt die Kommission selbst
bei nicht genehmigungsfahigen Beihilfen keine Rickforde-
rung fur die Vergangenheit, sodass die Einordnung einer
MaBnahme als bestehende Beihilfe fir den Beihilfenempfan-
ger ausgesprochen vorteilhaft ist.10 Es spricht wenig dage-
gen, hier von einer bestehenden Beihilfenregelung auszuge-
hen: Der Stichtag fir die Beurteilung einer Regelung als
sbestehende Beihilfe” ist flr Sachsen-Anhalt (wo sich der
verfahrensgegenstéandliche  Sachverhalt abspielte) der
3.10.1990. Er ist durch den dort am selben Tag gemafi
Art. 8 Einigungsvertrag i. V. m. § 1 Gesetz zum Einigungs-
vertrag'!! in Kraft getretenen § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG ge-
wahrt. Selbst wenn zum damaligen Zeitpunkt diese Vor-
schrift nicht als bestehende Beihilfenregelung zu qualifizie-
ren war, ist dies heute der Fall, denn sie unterfallt Art. 1 lit. b)
v) der Verordnung (EU) 2015/158912, der MaBnahmen, die

10 Siehe néher zum Verfahren bei bestehenden Beihilfenregelun-
gen das Verfahrenshandbuch State Aid Manual of Procedures:
Internal DG Competition working documents on procedures
for the application of Articles 107 and 108 TFEU (Revision
10/7/2013, Luxembourg, Publications Office of the European
Union, 2013), Section 2-3 ff. und Streinz/Kuhling/Rdichardt,
EUV/AEUV, 3. Aufl. (im Erscheinen), Art. 108 AEUV Rdnr. 5-7,
111

11 Gesetzblatt der DDR 1990, Teil | Nr. 64, S. 1627.
12 ABI. 2015 L 248/9.
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bei ihrer Einfihrung keine Beihilfen waren und erst spéter
aufgrund der Entwicklung des Binnenmarktes zu Beihilfen
wurden, ohne dass sie eine Anderung durch den betreffen-
den Mitgliedstaat erfahren haben, ausdrtcklich zu beste-
henden Beihilfen erklart.

SchlieBlich hat der BGH sogar die Folgewirkung in Form von
Ungleichbehandlungen antizipiert und unter Ruckgriff auf
Art. 3 Abs. 1 GG gel6st, indem er die neue Rechtsprechung
auch auf Grundstlcksverkéaufe zwischen Privaten (auf die
das Beihilfenrecht keine Anwendung findet) fur anwendbar
erklart (Rdnr. 23). Damit bewegt er sich zwar auBerhalb der
aufgeworfenen Fragestellung, liefert jedoch eine wertvolle
Klarstellung.

Allein am prozeduralen Hergang und an der umfassenden
Berucksichtigung der beihilfenrechtlichen Problematik lasst
sich eine groBe Sensibilitat des BGH flr das Beihilfenrecht
ablesen.’® Diese Sensibilitét ist wegen ihrer positiven Wir-
kung flir die Rechtssicherheit zu begrtiBen.

3. Folgerungen

Prozedural zeigt das Verfahren die Vorlagefreudigkeit des
BGH. Es ist damit zu rechnen, dass er auch in Zukunft in
beihilfenrechtlichen Zweifelsfallen zwecks Rechtsklarheit
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH richten wird.

Die geanderte Rechtsprechung zu § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG
ist von den Behdrden bei der Erteilung bzw. Versagung von
Genehmigungen zu beachten. Sie mussen kunftig nicht nur
Gebote von Landwirten, sondern alle Alternativgebote be-
rlcksichtigen, um den Wert des Grundsticks zu ermitteln.

Es ist nicht damit zu rechnen, dass die neue Auslegung von
§ 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG zu einer Beihilfenschwemme
fUhren wird. In den meisten Féllen durfte den Behodrden ein
erheblicher Handlungsspielraum verbleiben, selbst hin zu
einer Versagung der Genehmigung entgegen der neuen
Rechtsprechung. Eine solche VerduBerung zu einem ande-
ren als dem allgemeinen Marktwert unterféllt bis zu einer
Wertdifferenz von € 200.000 den Regeln Gber De-minimis-
Beihilfen, die tatbestandlich nicht als Beihilfen gelten und
keiner fdrmlichen Notifizierungspflicht unterliegen.* Selbst
VerauBerungen wertvollerer Grundstlcke sind als tatbe-
standliche Beihilfen nicht per se untersagt, sondern kénnen
nach einer Notifizierung bei der Kommission nach Art. 108
Abs. 3 AEUV von dieser genehmigt werden.’® Fur
Nervenstarke bleibt die Moglichkeit, auf eine Qualifizierung
des § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG als bestehende Beihilfenrege-

lung zu pochen.

13 Zur Entwicklung der Nutzung des Vorlageverfahrens durch den

BGH siehe BVerfG, stattgebender Kammerbeschluss vom
8.10.2015, 1 BvR 137/13, NVwZ 2016, 378; BVerfG, stattge-
bender Kammerbeschluss vom 8.10.2015, 1 BvR 3509/183,
BeckRS 2015, 55290; BVerfG, stattgebender Kammerbe-
schluss vom 8.10.2015, 1 BvR 1320/14, BeckRS 2015,
55288; Kuhling, EWS 6/2015, S. 1.

14 VO (EU) Nr. 1407/2013, ABI. 2013 L 352/1, Art. 3 Abs. 1 und
2. Es gelten jedoch gewisse Aufzeichnungs- und Mitwirkungs-
pflichten, siehe Art. 6.

15 Néher zum Notifizierungsverfahren Streinz/Kihling/Richardt,
EUV/AEUV, 3. Aufl. (im Erscheinen), Art. 108 AEUV Rdnr. 14-23.
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STEUERRECHT

21. Umsatzsteuer bei VerauBerung eines
vollstandig verpachteten Geschéaftshauses,
das vom Erwerber nur noch teilweise ver-
pachtet wird

BFH, Urteil vom 6.7.2016, XI R 1/15 (Vorinstanz: FG Hessen,
Urteil vom 12.11.2014, 6 K 2574/11)

USIG§ 1Abs. Ta, § 15aAbs. 1,4, 6und 10

LEITSATZ:

Ubertragt ein VerauBerer ein verpachtetes Geschifts-
haus und setzt der Erwerber die Verpachtung nur hin-
sichtlich eines Teils des Gebaudes fort, liegt hinsichtlich
dieses Grundstiicksteils eine GeschéaftsverauBerung

i. S. d. § 1 Abs. 1a UStG vor. Dies gilt unabhéangig davon,
ob der verpachtete Gebaudeteil ,zivilrechtlich selbst-
sténdig” ist oder nicht.

ANMERKUNG:

Von Steuerberaterin Dr. Stefanie Becker, Augs-
burg

1. Zusammenfassung der Entscheidung

Die Klagerin errichtete ein Geschéftshaus, dessen Erdge-
schoss sie an ihren Enemann vermietete. Das Obergeschoss
war an zwei weitere Mieter vermietet. Die Klagerin verzichtete
fr sdmtliche Vermietungsumsétze auf die Steuerbefreiung
des § 4 Nr. 12 UStG und machte den Vorsteuerabzug aus
ihren Eingangsleistungen geltend.

Im Streitjahr verauBerte sie das Haus an eine Erwerberin,
ohne zur Umsatzsteuer zu optieren. Das bisher an den Ehe-
mann der Kl&gerin vermietete Erdgeschoss wurde durch die
Erwerberin nach dem Erwerb flr eigene unternehmerische
Zwecke genutzt. Die Mietverhdlinisse im Obergeschoss
setzte die Erwerberin fort.

Das Finanzamt betrachtete den Verkauf als steuerfreie
GrundstUckslieferung und nahm eine Vorsteuerberichtigung
zulasten der Klagerin vor. Die hiergegen gerichtete Klage
hatte beim Finanzgericht keinen Erfolg. Der BFH hob das Ur-
teil des FG auf und verwies die Sache zur anderweitigen Ver-
handlung zurtck.

Soweit der Verkauf auf die vermieteten Flachen im Oberge-
schoss entfalle, 1age bei richtlinienkonformer Auslegung eine
nicht steuerbare GeschéftsverauBerung im Ganzen nach § 1
Abs. 1a UStG vor. Diese setze voraus, dass ein Unterneh-
men oder in der Gliederung des Unternehmens gesondert
gefuhrter Betrieb im Ganzen Ubertragen wird und der Erwer-
ber beabsichtigt, das Unternehmen des VerauBerers fort-
zufUhren. Die GeschaftsverauBerung im Ganzen finde ihre
gemeinschaftsrechtliche Grundlage in Art. 19 MwStSystRL.
Den Mitgliedstaaten werde hier das Wahlrecht eingerdumt,
die Ubertragung eines Gesamt- oder Teilvermdgens so zu
behandeln, als l&ge keine Leistung vor. Da Deutschland
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durch § 1 Abs. 1a UStG von diesem Wahlrecht Gebrauch
gemacht habe, mussten die Begriffe der nationalen Rege-
lung gemeinschaftsrechtskonform ausgelegt werden. Das
Gemeinschaftsrecht gebiete dabei eine autonome Ausle-
gung des gemeinschaftsrechtlichen Begriffs des ,, Teilvermo-
gens® ohne RUckgriff auf nationales Zivilrecht. Mithin sei
es fUr umsatzsteuerliche Zwecke nicht erforderlich, dass
die vermieteten Raume ein zivilrechtlich selbstandiges Wirt-
schaftsgut, zum Beispiel Teileigentum, bilden. Entsprechend
seien auch ertragsteuerliche Voraussetzungen, wie eine
eigenstandige betriebliche Organisation eines Teilbetriebs,
flr die Annahme eines Teilvermdgens bei der Klagerin uner-
heblich. SchlieBlich mUsse auch nicht das gesamte Vermie-
tungsunternehmen des VerauBerers fortgefihrt werden, so-
lange hinsichtlich des Teilvermdgens das Unternehmen
durch die Erwerberin fortgeflhrt wird. Die Prifung der Vor-
aussetzungen der GeschéftsverauBerung sei auf das jeweils
Ubertragene Teilvermdgen zu beschranken. Die Erwerberin
trete folglich in die Rechtsstellung der Klagerin ein (§ 1
Abs. 1a S. 3 UStG) und flhre deren Vorsteuerberichtigungs-
zeitraum fort (§ 15a Abs. 10 UStG).

Die Voraussetzungen einer GeschéftsverauBerung im Gan-
zen lagen hingegen nicht vor, soweit die Erwerberin das Ge-
baude im Erdgeschoss flir eigene unternehmerische Zwecke
nutze. Das bisherige Vermietungsunternehmen des VerauBe-
rers werde insoweit nicht fortgefuhrt. Die Tatsache, dass wei-
terhin eine unternehmerische Nutzung vorliege, ist hierfir
ohne Bedeutung.

Eine Vorsteuerberichtigung komme damit im Ergebnis hin-
sichtlich des Obergeschosses nicht in Betracht und musse
lediglich auf das Erdgeschoss bezogen werden.

Das Finanzgericht muss nun dartber entscheiden, in wel-
chem Umfang eine Vorsteuerberichtigung vorzunehmen ist,
da vom Finanzgericht noch keine Feststellungen tber Inhalt
und Umfang der Mietvertrage im Obergeschoss sowie Uber
die Gesamtflache des Gebaudes getroffen wurden.

2. Praxishinweise

Die Entscheidung des BFH steht in gewisser Weise mit einer
Verfligung der OFD Karlsruhe vom 19.2.2015" in Wider-
spruch. Hier wird die Auffassung vertreten, dass eine eigen-
standige betriebliche Organisation sowie Teileigentum im Re-
gelfall fir die Annahme eines Teilvermdgens erforderlich sind.

Offen bleibt in der Entscheidung mangels entsprechender
Feststellungen durch das Finanzgericht, in welchem Umfang
eine Vorsteuerberichtigung vorzunehmen ist, mithin, welcher
Aufteilungsschltssel fur die Bemessung heranzuziehen ist.
Da der BFH auf die noch zu treffende Feststellung der Ge-
samtflache sowie des Umfangs der Mietvertrage hinweist, ist
davon auszugehen, dass er insoweit eine Aufteilung nach
Flache vornehmen will. Insoweit ist auf die aktuelle Recht-
sprechung des BFH zur Vorsteueraufteilung bei Gebauden
hinzuweisen.2 Der Flachenschllssel kommt nach Auffassung

USt-Kartei BW § 1 Abs. 1a UStG S 7100 b Karte 1, unter

Tz. 5.

Vgl. BFH, Urteil vom 10.8.2016, XI R 31/09, DStR 2016, 2280
m. Anm. Treiber.
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des BFH hierbei immer dann zur Anwendung, wenn es sich
um objektbezogene Aufwendungen zur Nutzung des Ge-
béaudes handelt und keine Grlinde vorliegen, wonach der
FlachenschlUssel nicht zu préziseren Ergebnissen fuhrt als
der Umsatzschlissel. Anhaltspunkte kdnnen hierbei insbe-
sondere erhebliche Ausstattungsunterschiede der einzelnen
unterschiedlich genutzten Gebaudeteile oder die Unmdglich-
keit der Addition der einzelnen Flachen zu einer Gesamt-
flache sein. In diesen Féllen sei ein Umsatzschltssel fur die
Vorsteueraufteilung anzuwenden.

Das Urteil des BFH vom 6.7.2016 zeigt erneut, wie wichtig
umsatzsteuerliche Regelungen bei der Gestaltung von Im-
mobilienkaufvertragen sind. Die Voraussetzungen einer nicht
der Umsatzsteuer unterliegenden GeschéaftsverduBerung im
Ganzen kénnen nach Auffassung des Gerichts bereits vorlie-
gen, wenn der Erwerber eines vermieteten Gebaudes nur
einzelne Gebaudeteile (zum Beispiel Stockwerke) weiterhin
vermietet. Die VerauBerung des Ubrigen Gebaudes wirde
grundsatzlich steuerfrei erfolgen, sodass ein Verzicht hierauf
lediglich insoweit wirken kénnte. Bei der Gestaltung von Im-
mobilienkaufvertragen sollte der gesamte Sachverhalt folg-
lich sorgfaltig auf seine umsatzsteuerliche Beurteilung hin
gewdurdigt werden, um ggf. sowohl flir den Fall der Geschafts-
verauBerung im Ganzen als auch fUr einen steuerfreien bzw.
steuerpflichtigen Verkauf entsprechende Regelungen auf-
nehmen zu kdnnen. Dies gilt umso mehr, als der BFH in
einem weiteren Urteil bereits entschieden hatte, dass die
Option zur Steuerpflicht im urspriinglichen notariellen Kauf-
vertrag enthalten sein muss.s

3 BFH, Urteil vom 21.10.2015, XI R 40/13, DNotZ 2016, 188.

22. Einheitlicher Erwerbsgegenstand im
Grunderwerbsteuerrecht

BFH, Urteil vom 6.7.2016, 1| R 5/15 (Vorinstanz: FG Rheinland-
Pfalz, Urteil vom 9.12.2014, 4 K 1323/12)

GrEStG § 8 Abs. 1, § 9Abs. 1 Nr. 1

LEITSATZ:

Die Verpflichtung des Erwerbers, das im Zeitpunkt des
Erwerbs noch unbebaute Grundstiick alsbald nach den
gestalterischen Vorgaben der VerauBererseite zu bebau-
en, reicht fir sich allein nicht aus, um anzunehmen, dass
der Erwerber das Grundstiick im bebauten Zustand er-
wirbt. Hinzukommen muss, dass das vom Erwerber mit
der Bebauung beauftragte Bauunternehmen in diesem
Zeitpunkt zur VerauBererseite gehorte.

SACHVERHALT:
1 I. Der Klager und seine Ehefrau beabsichtigten, ein Grundsttick der
Stadtwerke-AG (AG) zu kaufen.

2 Entsprechend den Vorgaben der AG konnten die Eheleute das
Grundstlick zunéchst nur reservieren und mussten vor Abschluss
des Kaufvertrags einen Bauvorschlag erstellen lassen, der neben
dem Bebauungsplan auch den Anforderungen eines Gestaltungs-
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handbuchs entsprach. Nachdem dies geschehen war und die von
der AG eingesetzte Lenkungsgruppe den Bauvorschlag genehmigt
hatte, wurde der Kaufvertrag am 20.5.2009 geschlossen. Der Kauf-
preis fUr das Grundstuck betrug insgesamt 165.000 €.

3 Die Eheleute verpflichteten sich im Kaufvertrag, unverziglich nach
Besitzlibergang und Erteilung der Baugenehmigung bzw. Freiga-
be des Bauvorhabens auf dem Grundstlck mit der Errichtung der
Bauwerke und Nebenanlagen entsprechend den von der Lenkungs-
gruppe genehmigten und mit Prifvermerk versehenen Planen nebst
Flachenberechnungen zu beginnen und diese innerhalb von 24 Mo-
naten in einem Zuge bezugsfertig zu erstellen. Eine Verpflichtung, ein
bestimmtes Unternehmen mit der Errichtung des Gebaudes zu be-
auftragen, enthielt der Kaufvertrag nicht.

4 Am 22.6.2009 schlossen die Eheleute mit der von ihnen ausge-
wahlten Baufirma einen Bauerrichtungsvertrag zu einem Festpreis
von 298.075 € ab. Der Vertrag war von der Baufirma bereits am
30.4.2009 ausgefertigt und unterschrieben worden.

5 Das FA nahm an, dass das Grundstlick nach den Grundséatzen
Uber den einheitlichen Erwerbsgegenstand in bebautem Zustand Ge-
genstand des Erwerbsvorgangs gewesen sei, und bezog die Bau-
errichtungskosten anteilig in die Bemessungsgrundlage der Grund-
erwerbsteuer mit ein. Das FA setzte demgemaB mit Bescheid vom
22.7.2009 gegen den Klager Grunderwerbsteuer i. H. v. 8.103 € fest.

()

AUS DEN GRUNDEN:
10 Il. Die Revision ist begrindet. (...)

11 1. Das FG hat auf der Grundlage der von ihm getroffenen
Feststellungen (§ 118 Abs. 2 FGO) zu Unrecht entschieden,
dass die anteiligen Bauerrichtungskosten in die Bemessungs-
grundlage der Grunderwerbsteuer einzubeziehen sind. Die
vom Erwerber eines Grundstucks zivilrechtlich Gbernommene
Verpflichtung, das Grundstlick zu bebauen und dabei be-
stimmte gestalterische Vorgaben des GrundstlicksverauBe-
rers einzuhalten, gentgt nicht fur die Annahme eines einheit-
lichen Erwerbsgegenstands ,bebautes Grundstlck”. Die auf
der VerauBererseite handelnden Personen missen zur Veran-
derung des korperlichen Zustands des Grundstlicks verpflich-
tet sein.

12 a) Der Gegenstand des Erwerbsvorgangs, nach dem sich
gemaB § 8 Abs. 1i. V. m. § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG die als Be-
messungsgrundlage der Grunderwerbsteuer anzusetzende
Gegenleistung richtet, wird zunachst durch das den Steuertat-
bestand des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG erflllende zivilrechtliche
Verpflichtungsgeschaft bestimmt. Ergibt sich jedoch aus
weiteren Vereinbarungen, die mit diesem Rechtsgeschéft in
einem rechtlichen oder zumindest objektiv sachlichen Zu-
sammenhang stehen, dass der Erwerber das beim Abschluss
des Kaufvertrags unbebaute Grundstlck in bebautem Zu-
stand erhalt, bezieht sich der grunderwerbsteuerrechtliche
Erwerbsvorgang auf diesen einheitlichen Erwerbsgegenstand
(st. Rspr., vgl. zum Beispiel BFH, Urteil vom 3.3.2015 I, R
9/14, BFHE 249, 323, BStBI. 1 2015, 660 Rdnr. 11 m. w. N.).

13 aa) Auf der VerauBererseite kdnnen auch mehrere Perso-
nen als Vertragspartner auftreten, sodass sich die Ansprtiche
des Erwerbers auf Ubereignung des Grundstlicks und auf
Errichtung des Gebaudes zivilrechtlich gegen verschiedene
Personen richten. Entscheidend ist insoweit, dass (auch) der
den Grundstlckstbereignungsanspruch begriindende Ver-
trag in ein Vertragsgeflecht miteinbezogen ist, das unter Be-
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rucksichtigung aller Umstdnde darauf gerichtet ist, dem
Erwerber als einheitlichen Erwerbsgegenstand das Grundstlick
in bebautem Zustand zu verschaffen. Dies ist regelmaBig
anzunehmen, wenn die auf der VerduBererseite auftretenden
Personen entweder personell, wirtschaftlich oder gesell-
schaftsrechtlich eng verbunden sind oder aufgrund von (nicht
notwendigerweise vertraglichen) Abreden auf den Abschluss
sowohl des Grundstlickskaufvertrags als auch der Vertrage,
die der Bebauung des Grundsticks dienen, hinwirken (vgl.
BFH, Urteil vom 26.2.2014, Il R 54/12, BFH/NV 2014, 14083
Rdnr. 11 m. w. N.).

14 Anhaltspunkte flir Abreden der VerauBererseite kdnnen
zum Beispiel ein gemeinsamer Vermarktungsprospekt oder
ein gemeinsamer Internetauftritt des GrundstlcksverauBerers
und des Bauunternehmens bzw. der fUr sie handelnden Per-
sonen sein. Eine Abrede kann auch anzunehmen sein, wenn
der GrundstlcksverauBerer dem Erwerber Bauunternehmen
benennt, die bereits Interesse an der Bebauung des zu verau-
Bernden Grundstlicks oder bei einem gréBeren Baugebiet der
zu verauBernden Grundstlicke bekundet haben und/oder den
baurechtlichen Vorschriften entsprechende Haustypen fUr das
Grundstlck anbieten kénnen. Nicht ausreichend ist insoweit
der allgemeine Hinweis auf in der ndheren Umgebung tatige
Bauunternehmer, die noch nicht mit der moglichen Bebauung
der zur VerduBerung bestimmten Grundstlicke befasst waren.
Eine Abrede auf der VerduBererseite muss flr den Erwerber
nicht erkennbar sein. Es ist ausreichend, wenn sie anhand
auBerer Merkmale objektiv festgestellt werden kann (vgl. BFH,
Urteil, BFH/NV 2014, 1403 Rdnr. 13 m. w. N.). Ob eine Abrede
auf der VerduBererseite vorliegt, ist nach den Umstanden des
Einzelfalls zu ermitteln. Die Feststellungslast (objektive
Beweislast) fur die Tatsachen, die die Einbeziehung der Bau-
errichtungskosten in die Bemessungsgrundlage der Grunder-
werbsteuer rechtfertigen, tragt das FA.

15 bb) Ein beim Abschluss des Kaufvertrags unbebautes
Grundstluck kann nur dann in bebautem Zustand Gegenstand
des Erwerbsvorgangs sein, wenn der VeerauBerer oder ein zur
VerauBererseite gehdrender Dritter zivilrechtlich zur Gebéau-
deerrichtung verpflichtet ist (vgl. BFH, Urteile vom 16.1.2002,
IR 16/00, BFHE 197, 308, BStBI. Il 2002, 431 unter II. 1. a;
vom 27.10.2004, Il R 12/03, BFHE 208, 51, BStBI. Il 2005,
220 unter Il. 1. a; vom 27.11.2013, Il R 56/12, BFHE 243, 415,
BStBI. Il 2014, 534 Rdnr. 12, und in BFHE 249, 323, BStBI. |l
2015, 660 Rdnr. 15, jeweils m. w. N.).

16 Eine im Grundstlickskaufvertrag Ubernommene zivilrecht-
liche Bauverpflichtung des Erwerbers gegentber dem Ver-
auBerer ist fir die Annahme einer Herstellungspflicht auf der
VerauBererseite nicht ausreichend. Hierbei handelt es sich le-
diglich um eine eigennltzige Leistung des Erwerbers, die
keine Gegenleistung fur den Erwerb des Grundstiicks darstellt
(vgl. BFH, Urteil in BFHE 197, 308, BStBI. Il 2002, 431 unter
II. 2. am. w. N.). Ein ,Delegieren” einer dem VerauBerer oblie-
genden Herstellungspflicht auf den Erwerber mit der Folge,
dass die Herstellung des Gebaudes der Sphéare des VerauBe-
rers zuzurechnen ist, kann in der Ubernahme einer Bauver-
pflichtung durch den Erwerber nicht gesehen werden. Bei ei-
nem gegenseitigen Vertrag kann sich der jeweilige Vertrags-
partner zur Erflllung der ihm obliegenden Verbindlichkeiten
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dritter Personen bedienen. Er kann jedoch die ihm obliegen-
den Verbindlichkeiten nicht auf seinen Vertragspartner ,dele-
gieren”, dem gegenUber er die Erflllung der Verbindlichkeit
schuldet (Rechtsgedanke des § 278 BGB, vgl. Palandt/Gru-
neberg, 75. Aufl. 2016, § 278 Rdnr. 7). Der Erwerber ist inso-
weit nicht der ,verlangerte Arm* der VerauBererseite. Allein die
Bindung des Erwerbers an eine bestimmte bauliche Gestal-
tung (,Wie" der Bebauung) reicht fir sich genommen ebenfalls
nicht aus, wenn diese nicht gegenlber der zur Gebaudeer-
richtung verpflichteten VerauBererseite besteht (vgl. BFH, Ur-
teil in BFHE 197, 308, BStBI. Il 2002, 431 unter II. 1. a). Auch
ein Eigeninteresse der VerauBererseite daran, dass die Bebau-
ung des erworbenen Grundstlicks zeitnah und in der gestalte-
risch durch sie vorgegebenen Weise (etwa durch ein in den
Grundstlckskaufvertrag — einbezogenes  Gestaltungshand-
buch) erfolgt, flhrt nicht zu einer der VerauBererseite zuzu-
rechnenden zivilrechtlichen Herstellungspflicht.

17 cc) Fehlt es an einer Herstellungsverpflichtung der Ver-
auBererseite, unterliegt eine etwaige vom Erwerber geschul-
dete Vergutung fur Dienstleistungen im Zusammenhang mit
dem vom Erwerber selbst herzustellenden Gebaude, die Lie-
ferung beweglicher Gegenstande (zum Beispiel Baumateri-
alien) oder die Bereitstellung von Planungsunterlagen nicht der
Grunderwerbsteuer. Dies gilt auch dann, wenn die VerauBerer-
seite das Grundstlck sowie die sonstigen Dienst- und Sach-
leistungen einheitlich angeboten hatte.

18 b) Ausgehend von diesen Grundsatzen ist das FG auf der
Grundlage der getroffenen Feststellungen zu Unrecht davon
ausgegangen, dass der Klager das Grundstlck anteilig im be-
bauten Zustand erworben habe und die Bauerrichtungskosten
anteilig in die Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer
einzubeziehen seien. Nach den Feststellungen des FG war die
AG zivilrechtlich nicht zur Herstellung des Gebaudes verpflich-
tet. Dass die von den Eheleuten ausgewahlte Baufirma beim
Abschluss des Grundstlckskaufvertrags zur VerauBererseite
gehort habe, geht aus den Feststellungen nicht hervor. Die
Vorentscheidung war daher aufzuheben.

19 2. Die Sache ist nicht spruchreif. Das FG hat — ausgehend
von seiner Rechtsauffassung, dass die zivilrechtliche Herstel-
lungsverpflichtung des VerduBerers auf den Grundstlckser-
werber ,delegiert” werden kénne — keine Feststellungen dazu
getroffen, ob die Baufirma beim Abschluss des Grundstilicks-
kaufvertrags zur VerduBererseite gehorte. Dies wird es im
zweiten Rechtszug nachzuholen haben. Die Beteiligten sind
dabei gemaB § 76 Abs. 1 Satz 2 und 3 FGO heranzuziehen.
Kommt das FG zu dem Ergebnis, dass die Baufirma im maB-
gebenden Zeitpunkt zur VerduBererseite gehdrte, ist Gegen-
stand des Erwerbs des Klagers das anteilige, bebaute Grund-
stlick, denn die Baufirma hatte den Eheleuten die Bebauung
des Grundsticks bereits vor Abschluss des Kaufvertrags
durch Unterzeichnung des Bauerrichtungsvertrags zu einem
feststehenden Preis angeboten. Dementsprechend sind die
anteiligen Bauerrichtungskosten Teil der Gegenleistung, die
der Bemessung der Grunderwerbsteuer zugrunde zu legen
ist. Die Klage ist dann abzuweisen. Andernfalls ist der Klage
stattzugeben. Die dem FA obliegende Feststellungslast (objek-
tive Beweislast) ist zu beachten.
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SONSTIGES

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Gesundheitsgefahrdung und Burnout am

Arbeitsplatz

Von Prof. Dr. med. Frank-Gerald B. Pajonk, Facharzt flir Psychiatrie und Psychotherapie,

Psychotherapeut, Schaftlarn

Wenn ein Kamel, welches mit einer Karawane durch die Wiste
geht, unter einer Last zusammenbricht, ist es muiBig zu fragen,
ob das Kamel zu schwach oder die Last zu schwer war.
Die einzig ,korrekte* Aussage ist: Diese Last war in der Situa-
tion fur das Kamel zu schwer."

1. Einleitung

Burnout ist ein Modethema, dem sich in Deutschland niemand
entziehen kann. Jahrlich ist es Titelthema unzahliger Magazine
und Zeitschriften und auch wissenschaftlich wird es intensiv
untersucht. Den Begriff hat Herbert Freudenberger 1974 ge-
pragt. Burnout meint einen Zustand des ,Ausgebrannt-Seins®,
der totalen Erschdpfung, des sich Aufgearbeitet-Habens. Bis
heute bleibt Burnout ein schwer abgrenzbares und unscharf
definiertes Phdnomen. Der Endzustand scheint eine Art ,bio-
logische Notbremse” zu sein, die den Organismus davor be-
wahren soll, die letzte Energie fur etwas nicht Existenzielles zu
verschwenden. Die psychologischen Mechanismen von Burn-
out beginnen aber sehr viel frliher. Unklar ist auch, welchen
Anteil die Umgebungsfaktoren (zum Beispiel Arbeitsbedingun-
gen) und welchen Anteil das Individuum (zum Beispiel Coping-
Strategien, Resilienz, Persdnlichkeit) am Entstehen von Burn-
out haben. Burnout ist daher keine eigenstandige Erkrankung,
sondern in der Medizin eine Zustandsbeschreibung, dessen
Endzustand in einer klinisch diagnostizierbaren Erkrankung,
Uberwiegend Depressionen und Angststérungen mundet.
Voraussetzung fur die Entstehung von Burnout ist aber ein Zu-
sammenhang mit Arbeit. Die Entstehung eines Burnout-Pro-
zesses ist ohne Stress nicht erklarbar.

2. Haufigkeit von Burnout

Da Burnout ein unscharf definiertes Zustandsbild ist, gibt es
keine verlasslichen Zahlen zur Haufigkeit in der Allgemeinbe-
volkerung. Aus der Fulle aller Untersuchungen und Berichte
darf man aber davon ausgehen, dass aktuell nicht mehr als
5 % der berufstatigen Bevolkerung in Deutschland davon be-
troffen sind. Besonders vulnerabel scheinen Personen in the-
rapeutischen und erzieherischen Berufen zu sein, in denen
standig und ohne Unterbrechung eine helfende Haltung ande-
ren Menschen gegenuber eingefordert wird. Allerdings wird
mittlerweile auch Uber Burnout bei MUttern, pflegenden Ange-

1 Zitat nach M. Burisch.
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horigen, Mitarbeitern von Callcentern, Richtern und Architek-
ten, um nur einige zu nennen, berichtet. In frihen Untersu-
chungen wurde beschrieben, dass etwa die Hélfte des Pflege-
personals auf onkologischen oder Intensivstationen und etwa
ein Drittel der Arzte und Lehrer an Burnout leiden kénnten.
Diese Zahlen sind deutlich zu hoch. Wahrscheinlich sind aber
Frauen mit einer Doppelbelastung in Beruf und Familie haufi-
ger betroffen.

3. Voraussetzungen fur die Entstehung von
Burnout

a) Arbeitsplatzbezogene Faktoren

Die Entstehung von Burnout hat weniger mit der Menge oder
der Art der Arbeit als mit den Arbeitsbedingungen zu tun. Die
Arbeitspsychologie hat schon vor Jahrzehnten die Merkmale
einer zufriedenstellenden Aufgabenstellung beschrieben. Sie
umfassen Ganzheitlichkeit, Anforderungsvielfalt, Autonomie
und Ziel- und Zeitsouveranitat. Die Ziele dieser Merkmale und
die Moglichkeiten, sie zu realisieren, finden sich in der Abbil-
dung. Entscheidend fur eine zufriedene Arbeit ist die Stéarke
des Bedurfnisses zu wachsen und sich zu entwickeln. Daraus
resultieren eine hohe innere Arbeitsmotivation, eine hohe Qua-
litét der Arbeitsleistung und eine niedrige Abwesenheit von der
Arbeitsstelle und Bereitschaft zur Kindigung. Hierzu muss die
Arbeit als sinnhaft empfunden werden, eine Verantwortlichkeit
fur die Arbeitsergebnisse empfunden werden und die Resul-
tate der Arbeitstatigkeit auch bekannt sein.2

Umgekehrt ist auch bekannt, welche Arbeitsplatzfaktoren die
psychische Gesundheit negativ beeinflussen.3 Es sind:

*  Arbeitsplatzunsicherheit

e Ungerechtigkeit am Arbeitsplatz

*  Arbeitstberlastung

*  hoher Arbeitsdruck

e widerspruchliche Anforderungen an die Arbeit
e zwischenmenschliche Konflikte am Arbeitsplatz
* Mangel an Teilhabe an Entscheidungen

e unklare FUhrung

2 Hackman JR./Oldham GR., Motivation through the design of
work: test of a theory, Organizational Behavior and Human Per-
formance, 1976, 16(2), 250-279.

3 Angerer P./Petru R./Nowak D./Weigl M., Deutsche Medi-
zinische Wochenschrift 2008, 133, 26-29.
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Merkmal Ziele

Realisierung

Ganzheitlichkeit

Kenntnis der Bedeutung der Arbeit

Planende, ausfiihrende, kontrollierende Tatigkeiten

Anforderungsvielfalt

Vermeidung einseitiger Beanspruchung

Aufgaben mit unterschiedlichen Anforderungen

Autonomie Steigerung des Selbstwertgeflihls

Dispositions- und Entscheidungsmaglichkeiten

Ziel- und Zeitsouveranitat

Freiraume, keine Arbeitsverdichtungen

Zeitpuffer schaffen

e unklare Definitionen der eigenen Rolle
e Konflikte zwischen Arbeit und Familie

Die Modelle, die die Entstehung von Burnout am besten erkla-
ren, fuBen auf diesen arbeitspsychologischen Grundsatzen.
Es wurden zwei Modelle identifiziert: das Anforderungs-Kon-
trollmodell und das Gratifikationskrisenmodell. Im Anforde-
rungs-Kontrollmodell besteht ein Missverhéltnis zwischen der
Arbeitsanforderung und der Kontrolle, die der Betroffene Uber
seine Arbeit hat. Dies bedeutet konkret, dass ein Arbeitneh-
mer Arbeitsanforderungen erhalt, aber nicht selbst bestimmen
darf, wie er diese Aufgabe erflllt, sondern darin fremdbe-
stimmt ist. Das Gratifikationskrisenmodell geht von einem Miss-
verhaltnis zwischen der Anstrengung, die man in die Arbeit
steckt, und der Belohnung, die man fir diese Anstrengung
erhalt (zum Beispiel Lohn, Férderung, Gehalt), aus. Eine hohe
Arbeitsanforderung bei niedriger Kontrolle erhoht das Risiko
fUr eine psychische Erkrankung um 82 %, eine Gratifikations-
krise um 84 %.4

Im Einzelnen wurden als Faktoren, die das Risiko flr Burnout
erhdhen, wiederholt identifiziert:

* mangelnde Herausforderungen bei der Arbeit
* mangelhafte Arbeitszeiteinteilung

e fehlende Moglichkeiten zur Mitarbeit

e unzureichende Kommunikation

® unzureichende Problemldsungsstrategien

e allgemeine berufliche Unzufriedenheit

Speziell bei Berufsanfangern kommt ein weiterer Faktor hinzu,
namlich die Ubernahme von Aufgaben, fir die sie nicht ausrei-
chend vorbereitet sind. Bei Notaren kann eine solche Situation
eintreten, wenn sie erstmals ein Amt Ubernehmen und sich mit
Fragen von Betriebsorganisation, Personalmanagement sowie
Mandantenpflege und Marketing auseinandersetzen mussen.
Diese Tatigkeiten machen gerade zu Beginn der Ubernahme
eines ersten Amts etwa 50 % der Arbeitszeit und Uber 75 %
der emotionalen Belastung aus. Konflikte belasten umso
schwerer, je isolierter sich die Notare fuhlen, zum Beispiel weil
das Amt weit entfernt vom bisherigen personlichen Lebens-
umfeld liegt, die Familie nicht mitzieht oder die Unterstitzung
von und der Austausch mit Kollegen aus Studium oder Asses-
sorenzeit schwindet.

b) Persoénliche Faktoren

FUr die Entstehung psychischer Stérungen am Arbeitsplatz
und insbesondere von Burnout sind aber nicht nur die Arbeits-

4 Angerer P/Petru R./Nowak D./Weigl M., Deutsche Medizi-
nische Wochenschrift 2008, 133, 26-29.
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bedingungen entscheidend, sondern auch das Anspruchs-
niveau des Individuums. Hierzu z&hlen u. a. das Engagement
und der berufliche Ehrgeiz. Beides, ein zu hohes und ein zu
niedriges Anspruchsniveau, kénnen Stresssymptome hervor-
rufen, je nachdem, wie die Arbeitsbedingungen aussehen.
DarUber hinaus ist die personliche Widerstandsfahigkeit ge-
gen Belastungen entscheidend. Diese wird durch korperliche
und psychische Erkrankungen, die Persdnlichkeit und voraus-
gegangene belastende oder traumatisierende Lebenserfah-
rungen reduziert. Die Widerstandsfahigkeit gegen Belastun-
gen wird auch als Resilienz bezeichnet. Kennzeichen resilien-
ter Personen sind, dass sie Hilfe suchen und tragfahige
Unterstiitzungsnetzwerke bilden. Sie glauben, dass sie Ande-
rungen bewirken kénnen, sie kdnnen negativen Erfahrungen
positive Folgen abgewinnen und sind Uberzeugt, sich nach
Niederlagen und Stress wieder erholen zu kénnen. Sie gehen
Konflikte offen an und scheuen keine Auseinandersetzung. Sie
sind gelassen und selbstbewusst, auch weil sie sich sinnvollen
oder Ubergeordneten Zielen verpflichtet fuhlen.5

4. Erste Zusammenfassung

Psychische Stérungen und speziell Burnout entstehen dort,
wo die Umweltanforderungen bzw. die Wahrnehmung dieser
Anforderungen die Ressourcen einer Person Ubersteigen.
Menschen mit extrem hohen eigenem Anspruchsniveau ange-
sichts von &uBerem Druck bei gleichzeitig geringen Hand-
lungsspielrdumen sind als besonders gefahrdet anzusehen.
Verausgabungen und daraus resultierende Erschoépfung
rechtfertigen allein nicht die Zuschreibung der Symptome zu
einem Burnout, wenn der Prozess von Erfolg und Anerken-
nung gekennzeichnet ist. Umgekehrt ist auch nicht jeder, der
sich nicht leistungsféhig fuhlt und wenig Interesse und Motiva-
tion fUr seine Arbeit zeigt, von Burnout betroffen. Diese Zuwei-
sung ist nur dann berechtigt, wenn die Symptome das Ende
eines negativen Entwicklungsprozesses am Arbeitsplatz be-
schreiben, der mit einer grundlegend anderen, positiven und
optimistischen Haltung begonnen wurde.®

5 Kobasa SC./Maddi SR./Puccetti MC., Personality and exercise
as buffers in the stress-illness relationship, Journal of Behavio-
ral Medicine 1982, 5(4), 391-404; Kobasa SC./Maddi SR./Kahn
S., Hardiness and health: a prospective study, Journal of Per-
sonality and Social Psychology, 1982, 42(1), 168-77.

6 Badura B./Schellschmidt H./Vetter C./Leppin A., Burnout:
Konzept, Verbreitung, Ursachen und Pravention, Fehlzeiten-
Report 2006. Chronische Krankheiten. Zahlen, Daten, Analysen
aus allen Branchen der Wirtschaft, Heidelberg, 2007, S. 99-
109.
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5. Verlauf von Burnout

Es gibt verschiedene Klassifikationen der Stadien von Burn-
out. Ihnen allen gemeinsam ist der Beginn der typischen
Symptomatik mit der Phase der idealistischen Begeisterung.
Diese ist mit Optimismus, hohem Energieeinsatz, hochge-
steckten Zielen und Uberidentifikation mit der Aufgabe ver-
bunden. Diese geht in eine Phase der Stagnation Uber, in der
es zu ersten Enttduschungen kommt. Unzufriedenheit Uber
die eigene Leistung und ein Nachlassen der Arbeitsmotivation
wird versucht, durch mehr Arbeit zu kompensieren, um doch
mehr Erfolge zu erzielen und das Geflhl der Leistungsfahigkeit
zurtickzugewinnen. Da dieses Konzept nicht auf Dauer auf-
geht, resultieren daraus Geflhle von Frustration, Erfolglosig-
keit, Machtlosigkeit und Selbstzweifel; es kommt zu erhéhter
Erschopfung, innerer Anspannung und Unféhigkeit, zu ent-
spannen oder loszulassen. Je langer der Betroffene versucht,
seine Kréfte zu mobilisieren und seine Leistungsfahigkeit zu
halten oder wieder zu steigern, desto langer diese Phase, in
der er sich gegen den drohenden Absturz stemmt. Der Endzu-
stand dieses Prozesses ist charakterisiert durch Resignation,
Verzweiflung, Hoffnungslosigkeit und dem Verlust von Antrieb
und Motivation. In dieser letzten Phase sind die Betroffenen
apathisch und gleichgultig, die urspriingliche Tatkraft und der
Glaube an sich und seine Fahigkeiten scheinen vollig ver-
schwunden. Haufig finden sich chronische Mudigkeit, Er-
schopfung, Schlafstérungen, Muskelverspannungen und
-schmerzen, Appetit- und Gewichtsdnderungen; die Anfallig-
keit fUr Infekte und andere Krankheiten nimmt zu. Soziale Kon-
takte werden vermieden, die Menschen werden unleidlich,
misstrauisch und zunehmend intolerant. Diese Symptome
entsprechen denen einer Depression. Gehauft finden sich
auch Angste und Panikattacken. Gegen Unruhe und Schlaf-
stérungen werden haufiger Alkohol und Medikamente zur Be-
ruhigung eingenommen.

6. Pravention und Therapie von Burnout

Der wichtigste Schritt in der Behandlung von Burnout ist die
frlihzeitige Pravention. Diese ist vor allem in den ersten Phasen
des Burnout von Bedeutung. Die wichtigsten Grundregeln der
Pravention bestehen in Ressourcenférderung und Selbstregu-
lation. Als Uberschriften fir diese MaBnahmen kénnen die drei
LAs* stehen: Achtsamkeit, Austausch und Auszeiten.

e Achtsamkeit ist eine Form der Aufmerksamkeit, die
absichtsvoll ist, sich auf den gegenwartigen Moment
bezieht und nicht wertend ist. Das entscheidende ist
das Verweilen in der Gegenwart, nicht das permanente
Denken in der oder an die Zukunft oder Vergangenheit.

e Austausch meint Kommunikation, Vernetzung, das
Horen auf Kritik, Motivation und kreative Ideen.

e Auszeiten steht flr das Schaffen von Freirdumen, das
Uben des Loslassens, die Entwicklung von Alternativ-
interessen, das Wertschatzen von Entspannung und das
Anstreben von Ausgewogenheit sowie die Neubewer-
tung des richtigen Mal3es.
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Weitere MaBnahmen sind Sport- und Bewegungstraining und
das Entwickeln oder Fordern von Resilienz. Zur Pravention ge-
héren auch organisationspsychologische Beratungen und
Trainings. Diese kdnnen zum Beispiel mit Methoden der kogni-
tiven Restrukturierung und des Skilltrainings erreicht werden.
Ziele kdnnen sein:

e das Aufzeigen fachlicher Defizite und Moglichkeiten zu
deren Kompensation oder Auflésung

e die Korrektur eines ineffektiven Arbeitsstils

e die Reduktion von Erwartungen

* eine realistische Zieleinschatzung

o das Uben von Konfliktldsestrategien, Verhandlungs-
techniken und Delegationstechniken

*  Zeitmanagementtraining

Gerade flur Betroffene, die sich in der Phase der Stagnation
oder Frustration befinden, ist es schwer, diese Angebote
wahrzunehmen. Deren Ziel ist es ja gerade, mehr und intensi-
ver zu arbeiten, um die gewohnte positive Rickmeldung zu
erhalten. Das Abgeben und Loslassen von Aufgaben oder die
Reduktion ihres Engagements ist fur sie vollig kontraintuitiv
und mit einer Bedrohung verbunden. Damit trate ja der be-
fUrchtete Verlust jeder Leistungsfahigkeit und Wirksamkeit un-
mittelbar ein. Hier bedarf es einer hohen Motivation und Uber-
zeugungsfahigkeit, den Betroffenen fir diese MaBnahmen zu
gewinnen.

Wenn bereits klinisch relevante Symptome einer Depression
oder Angststdrung vorliegen, dann mussen diese entspre-
chend der aktuellen Therapiestandards behandelt werden.
Hierzu zéhlen vor allem psychotherapeutische und medika-
mentdse Behandlungsverfahren. Die genannten Praventions-
maBnahmen sollten im Sinne einer Tertiarpravention angewen-
det werden, um Folgeschaden zu vermeiden und eine Wieder-
holung dieses Ablaufs zu verhindern.

7. Zweite Zusammenfassung

Préavention und Therapie von Burnout sollten in einem Stadium
beginnen, in dem der Betroffene selbst gar nicht glaubt, Burn-
out gefahrdet zu sein. Sie umfassen Aufklarung Uber das
Krankheitsbild, das Erzielen von Veranderungen in der Einstel-
lung zur Arbeit und die Kompensation von Defiziten in Arbeits-
fertigkeiten und Arbeitsstil. In der Endphase eines Burnout
liegen die Symptome einer Depression vor. Die Behandlung
erfolgt dann zun&chst wie bei jeder anderen Depression, sollte
aber im Verlauf besonders auf arbeitsplatzbezogene Variablen
eingehen.
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Die Neuregelung des Erbschaftsteuerrechts

Podiumsdiskussion der Forschungsstelle fur Notarrecht am 9.11.2016

Von Ass. jur. Florian FuBeder, \Wissenschaftlicher Mitarbeiter der Forschungsstelle

fUr Notarrecht, Minchen

Am 9.11.2016 fand die erste Veranstaltung des Wintersemes-
ters 2016/2017 der Forschungsstelle flr Notarrecht an der
Ludwig-Maximilians-Universitdt MUnchen statt. Das Thema
der Diskussion lautete ,,Die Neuregelung des Erbschaftsteuer-
rechts®. Der geschéftsfUhrende Direktor der Forschungsstelle
fir Notarrecht, Professor Dr. Johannes Hager, begriBte zu-
nachst das Auditorium und stellte die Diskutanten, Professor
Dr. Dres. h. c. Paul Kirchhof, Universitat Heidelberg, und Pro-
fessor Dr. Oliver Lepsius, LL.M. (Chicago), Universitat Bay-
reuth, sowie den Diskussionsleiter, Professor Dr. Martin Burgi,
Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen, vor. Er Ubergab das
Wort zunédchst an Burgi, der eine Einfihrung in das Thema
gab.

Burgi hob hervor, dass hinter der Erbschaftsteuer grund-
legende Fragen der Verteilungsgerechtigkeit stiinden. Dies sei
auch ein Grund, weshalb es der Bundesregierung zum wie-
derholten Male nur unter erheblichen Schwierigkeiten gelun-
gen sei, eine Neuregelung zu schaffen. Gewichtige Stimmen
im Schrifttum forderten bis heute, diese Steuerart insgesamt
abzuschaffen. Tatsachlich habe der Bundesrat der letzten
Neuregelung am 14.10.2016 zugestimmt, insbesondere auf
gestalterisch tétige Juristen kdmen damit wieder spannenden
Zeiten zu, aber auch auf Verfassungsrechtler, da der Weg zum
BVerfG auch dieses Mal wieder beschritten werde. Um sich
den Fragen des Nachmittags zu néhern, werde zundchst
Kirchhof einen knappen Uberblick iber die Entwicklung der
Rechtsprechung zur Erbschaftsteuer geben und die beschlos-
sene Neuregelung skizzieren. Daraufhin werde Lepsius einen
Uberblick tiber seine Standpunkte geben. Die daran anschlie-
Bende Diskussion sei in drei Bldcke gegliedert. In einem ersten
Block wirden die unternehmensbezogenen Erleichterungen
im Fokus stehen, im zweiten Block werde die Frage diskutiert,
welche Rolle das Sozialstaatsprinzip im Steuerrecht spiele,
und der dritte Block sei der Rollenverteilung zwischen den Ge-
walten, insbesondere der zwischen Gesetzgebung und Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, gewidmet.

Kirchhof legte zun&chst dar, dass die Verfassung sowohl das
Eigentum als auch das Erbrecht gewéhrleiste. Bei dieser ver-
fassungsrechtlichen Betrachtung sei es nicht die Erbschaft-
steuer selbst, sondern die weitgehenden Entlastungen von
Unternehmen durch den Gesetzgeber, die heute problema-
tisch seien. Diese Entlastungen wirden nicht durch niedrige
Steuersatze erreicht, sondern seien in einer Vielzahl von Vor-
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schriften zur Bemessungsgrundlage versteckt. Diese drlicke
den Steuersatz in einigen Fallen faktisch auf null. Schon in der
ersten Entscheidung des BVerfG zur Verfassungswidrigkeit
des Erbschaftsteuergesetzes von 1995 sei die Gleichheitswid-
rigkeit das Problem gewesen.! In der zweiten Entscheidung
von 2006 seien die Anforderungen konkretisiert worden.2
Lenkungstatbestande im Steuerrecht dirften nicht in Bemes-
sungsgrundlagen versteckt werden, sondern seien zielgenau
und normenklar zu regeln. In der letzten Entscheidung aus
dem Jahr 2014 sei klargestellt worden, dass der Gesetzgeber
solche kleinen und mittelstandischen Unternehmen entlasten
durfe, die in personaler Verantwortung gefuhrt werden.s Als
gleichheitswidrig sei vor allem beanstandet worden, dass die
pauschalen Entlastungen auch groBen Unternehmen ohne
belegbares BedUrfnis zu Gute kommen. Es seien auch die
vom Gesetz erdffneten Gestaltungsmdglichkeiten wie die
Nutzung des Kaskadeneffekts, Betriebsspaltungen und die
Cash-GmbH beanstandet worden. Im Hinblick auf eine er-
neute Prifung durch das Gericht falle auf, dass diese Gestal-
tungen auch von der Neuregelung noch zugelassen wurden,
lediglich die Nutzung einer Cash-GmbH sei stark erschwert
worden.

Sodann skizzierte Kirchhof kurz die vom Gesetzgeber be-
schlossene Neuregelung. Besteuert werde weiterhin der Be-
trieb mit seinem Weltvermodgen. Dieses sei bis zu einer Grenze
von 26 Mio. € bis zu 85 % begUnstigungsfahig, auf Antrag
sogar bis zu 100 %. Dartber hinaus sei bis zu einer Grenze
von 90 Mio. € ein Abschmelzmodell vorgesehen. Daneben be-
stehe die Mdglichkeit eines Erlassbegehrens, wenn die Steuer
aus dem verflgbaren Vermogen nicht bezahlt werden kénne.
Zuletzt gebe es eine spezielle Verglnstigung mit einem Ab-
schlag von 30 % fur Familienunternehmen. Fur die Beratung
sei die Frage interessant, wie mit einer moglichen Verfas-
sungswidrigkeit des neuen Gesetzes umzugehen sei. Dabei
gebe es Unterschiede zwischen einer Unvereinbarkeitser-
kldrung und einer Nichtigkeitserklarung durch das BVerfG.
Wahrend bei einer Unvereinbarkeitserklarung wieder eine
Ubergangsfrist bis zur Neuregelung gelte, sei ein Gesetz bei

1 BVerfG, Beschluss vom 22.6.1995, 2 BvR 552/91, NJW 1995,
2624.

2 BVerfG, Beschluss vom 7.11.2006, 1 BvL 10/02, NJW 2007,
573.

3  BVerfG, Urteil vom 17.12.2014, 1 BvL 21/12, NJW 2015, 303.
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einer Nichtigkeitserklarung ex nunc nichtig. Eine interessante
Rechtsfrage sei, ob dann das davor geltende — ebenso verfas-
sungswidrige — Gesetz wiederauflebe oder aber in der Zwi-
schenzeit bis zu einer Neuregelung kein Erbschaftsteuerge-
setz gelte.

Daran schloss sich der Uberblick von Lepsius an. Da mittler-
weile jede 8. Senatsentscheidung das Steuerrecht betreffe, sei
es eines der wichtigsten Referenzgebiete. Behandelt wirden
oft besondere Fragen des Steuerrechts, die dann auf allge-
meine verfassungsrechtliche Fragen abstrahlen kdnnten, wie
beispielsweise die Kompetenzen von Organen oder das Ver-
standnis bestimmter Grundrechte. Entscheidend sei die
Frage, ob sich derartige Entscheidungen zum Steuerrecht ge-
neralisieren lieBen oder ob sie eine Sonderdogmatik darstell-
ten. Anschaulich werde diese Frage am allgemeinen Gleich-
heitssatz. Zur Kontrolle von Steuergesetzen kdnne nur dieser
herangezogen werden. Dass es sich dabei lediglich um eine
Willkiirkontrolle handle, werde hinsichtlich der Uberpriifung
von Steuergesetzen als Schutzlicke empfunden. Darauf habe
das BVerfG reagiert und den KontrollmaBstab verscharft, was
die Frage der Generalisierbarkeit dieser Verscharfung auf-
werfe. Ahnliches gelte auch fir die Fragen der Riickwirkungs-
problematik oder der Vollzugsproblematik. Interessant sei zu-
dem das Verhdltnis von Gesetzgebung und BVerfG. Dem
Gesetzgeber komme ein Einschatzungs- und Beurteilungs-
spielraum zu, auf den das BVerfG mit einer abgestuften Kon-
trolle reagiere. Das Ergebnis sei eine Art Ping-Pong-Spiel zwi-
schen den beiden Organen. Ob dieses Hin und Her zwischen
Rechtsprechung und Gesetzgebung ein bedenklicher oder
gar ein normaler und winschenswerter Prozess sei, sei zu
diskutieren. Eine regelmaBige, alle acht Jahre stattfindende
Kontrolle eines Gesetzes kdnne durchaus gesund sein.

Damit ergriff Burgi das Wort und leitete zum ersten Block der
Diskussion Uber. Dabei wurden auch Fragen aus dem Audito-
rium angenommen, die die Neuregelung und deren mdgliche
Verfassungswidrigkeit betrafen. Gefragt wurde, wie die oft
komplexen Bewertungsregeln durch das BVerfG Uberprifbar
seien. Zudem wurde auf die neue Entwicklung hingewiesen,
dass Gestaltungsaktivitdten einer Kontrolle unterzogen wer-
den und ein Vorschlag zur Diskussion gestellt, der eine be-
hordliche Genehmigung von Gestaltungsmodellen vorsehe.
Anknipfend daran wurde gefragt, wo ein Gestaltungsverbot
im Verfassungsrecht verortet werden kénne. Burgi Ubergab
das Wort zunachst an Lepsius.

Betriebswirtschaftliche Bewertungskriterien seien unmaoglich
am Verfassungsrecht zu messen, so Lepsius. Der Gesetzge-
ber typisiere aufgrund der Komplexitat der Materie und sehe
deshalb Verschonungsregeln vor anstatt in die Bewertung
einzugreifen. Die Komplexitdt des Systems Ubersehe das
BVerfG und verpasse es daher, dem Gesetzgeber genauere
Hinweise zu geben, wie er den Problemen Rechnung tragen
kénne. Eine Rechtsprechung, die bestimmte Gestaltungen
ausschlieBe, sei zurlickzuweisen. Diese seien vielmehr dem
politischen Prozess geschuldet, den jede Neuregelung mit
sich bringe. So seien die Interessen von Familienunternehmen
erst mit der Neuregelung 2008 durch Lobbyarbeit in die Ge-
setzgebung eingeflossen. Ein gewisser Gestaltungsspielraum
habe dem Gesetzgeber zu verbleiben, dies zeige auch die
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Entscheidung von 2014, in der die Kontrolldichte tendenziell
zurlckgenommen werde.

Daraufhin erteilte Burgi Kirchhof das Wort. Es sei nicht erkenn-
bar, dass das BVerfG dem Gesetzgeber zu wenige Hinweise
erteilt habe. Gerade im Urteil von 2014 gebe das Gericht so
detaillierte Hinweise wie in keiner der vorangehenden Ent-
scheidungen, es werde beinahe der Tiefgang einer Doktorar-
beit erreicht. Auch zur Frage der Gestaltungsmdglichkeiten
und deren verfassungsgerichtlicher Uberpriifbarkeit vertrat
Kirchhof eine abweichende Meinung. Wenn das BVerfG sich
zu solchen grundlegenden Fragen der Steuergerechtigkeit
nicht auBere, verfehle es seine Aufgabe. In der Entscheidung
von 2014 werde deutlich gemacht, dass die ertffneten Gestal-
tungsmaoglichkeiten das gréBte Problem der Gesetzgebung
seien. NatUrlich musse ein Berater bestmoglich gestalten, ein
Gesetzgeber der diese Mdglichkeiten aber erdffne, verletze
nun mal den Gleichheitsgrundsatz. Wie einfach diesem ge-
recht zu werden sei, ohne dass die Gefahr von ausufernden
Gestaltungsmodellen bestehe, habe er selbst durch einen
Entwurf mit lediglich elf Paragraphen und einem linearen Steu-
ersatz von 10 % gezeigt. Der Ertrag fir den Staat lieBe sich
damit zudem verdoppeln. Der Gesetzgeber mége sich dieser
Vorlage gerne bedienen.

Burgi lenkte daraufhin die Diskussion auf die Schutzwurdigkeit
von kleinen und mittelstdndischen Familienunternehmen, die
oft als Grundlage des deutschen Wirtschaftserfolgs gesehen
wlrden. Das eigentliche Problem sei, so Kirchhof, dass die
Belastung eines Unternehmenserbens die Existenz des Unter-
nehmens selbst gefahrden kénne. Mittel zu finden, eine solche
Existenzgefahrdung zu verhindern, sei grundsatzlich richtig.
Dem schloss sich auch Lepsius an. Politisch bestinde partei-
Ubergreifend Einigkeit dartber, dass Familienunternehmen zu
schitzen seien. Die Gesellschaft habe tatsachlich ein groBes
Interesse, solche Unternehmen zu erhalten, da sie nicht nur
innovativ seien und sich auf dem Weltmarkt behaupteten, son-
dern auch soziale Verantwortung trugen.

Burgi leitete anschlieBend zum zweiten Block der Diskussion
Uber. Interessant sei das Sondervotum der Entscheidung aus
dem Jahr 2014 mit dem Hinweis auf das Sozialstaatsprinzip.
Fraglich sei, ob dieses kunftig im Steuerrecht ein neuer Pri-
fungsmafstab sei und welche Bedeutung es fur die Erbschaft-
steuer habe.

Kirchhof betonte zunachst, dass die Erbschaftsteuer nicht das
richtige Instrument zur Umverteilung sei. Daflr sei der Ertrag
bei weitem zu gering. Umverteilung kénne daher nur Uber die
Gewinnsteuern erfolgen. Der Gleichheitssatz bezlglich der
Erbschaftsteuer kénne gewahrt werden, indem ein einheit-
licher Steuersatz angewandt werde. Wer Uber Verteilungsge-
rechtigkeit nachdenke, solle nicht die Erbschaftsteuer nutzen,
sondern die seit langem diskutierte Transaktionssteuer einfih-
ren, die bei einem Steuersatz von nur 1 % den Ertrag der Ein-
kommensteuer erreichen kénne.

Damit reichte Burgi die Frage an Lepsius weiter. In der Erwéh-
nung des Sozialstaatsprinzips liege auch eine Hilfestellung fur
den Gesetzgeber. Dieser sehe sich im Gesetzgebungsverfah-
ren verschiedenen Kraften ausgesetzt. Zum einen werde der
gesellschaftliche Ruf nach einer Umverteilung immer lauter, da
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die Schere zwischen Arm und Reich weiter werde. Es gebe
jedoch auch Lobbygruppen, die gegen eine Umverteilung
arbeiteten und dem Gesetzgeber Reformen in diese Richtung
erschwerten. Mit dem Sozialstaatsprinzip, das verfassungsge-
richtlich kontrollierbar sei, habe der Gesetzgeber diesen Grup-
pen ein starkes Argument entgegenzusetzen. So kénne der
Gesetzgeber mit einem Hinweis auf diese verfassungsrecht-
liche Vorgabe und die damit verbundene Kontrolle durch das
BVerfG rechtfertigen, dass eine abweichende Regelung
schlichtweg verfassungswidrig sei. Zudem sei das verfas-
sungsrechtliche Sozialstaatsprinzip flr die Rechtsprechung
und die Literatur attraktiv, da es dogmatisch noch viel Raum
fur Entwicklungen biete.

Nach einer kurzen Auseinandersetzung mit der Ansicht von
Lepsius erdffnete Burgi den dritten Block der Diskussion. Er
warf die Frage auf, weshalb die Erbschaftsteuer lediglich am
Gleichheitssatz und nicht an der Eigentumsgarantie zu mes-
sen sei. Zudem sei interessant, was sich aus der Rechtspre-
chung zur Erbschaftsteuer zu der Rollenverteilung zwischen
Gesetzgebung und Verfassungsgerichtbarkeit ableiten lasse.
Er Ubergab das Wort zun&chst an Kirchhof.

Die Steuer, so Kirchhof, sei eine Bedingung fur Eigentum,
denn sie sei die Finanzierung des Staates, der ebendiese Frei-
heit garantiere. Folglich sei die Steuer keine Enteignung, son-
dern Inhalt des Privateigentums. Dass der Inhalt des Eigen-
tums durch Gesetze wie das Baugesetzbuch oder Steuerge-
setze bestimmt werde kénne, regle Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG.
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Damit ging das Wort ein letztes Mal an Lepsius. Bezuglich
Art. 14 GG vertrete er eine abweichende Position. Die Eigen-
tumsgarantie garantiere nur das Recht Eigentum selbst und
nicht dessen Wert. Lediglich bei einer Enteignung schlage die
Eigentumsgarantie ausnahmsweise in eine Wertgarantie um.
Eine Steuer wirke sich jedoch nicht auf das Recht selbst, son-
dern lediglich auf den Wert aus. Zum Abschluss der Diskus-
sion auBerte sich Lepsius zur Rollenverteilung zwischen Ge-
setzgebung und Verfassungsgerichtbarkeit. Kein Gesetz sei
perfekt, sondern immer ein Produkt eines politischen Kompro-
misses, der schon in der Verfassung angelegt sei. Auch das
BVerfG durfe daher nicht ideale Gesetze zum MaBstab seiner
Kontrolle machen. Andererseits habe das Gericht auch den
Auftrag Entscheidungen auf Gebieten zu treffen, die von der
Politik vermieden wirden. Damit wirde die Politik gezwungen,
sich mit diesen zu beschaftigen. Das Gericht habe damit ge-
wissermaBen eine Ersatzfunktion flir die fehlende direkte De-
mokratie auf Bundesebene. Die Erbschaftsteuer sei eine sol-
che unbeliebte Materie der Politik, da sie zu viele Gerechtig-
keitsfragen beinhalte und sich naturgemaB nicht fur den
Wahlkampf eigne. Es sei daher richtig, dass die Politik von der
Verfassungsgerichtbarkeit angehalten wurde, sich erneut mit
dieser Frage zu beschéftigen.

Damit schloss Burgi die Diskussion. AnschlieBend hatten die
Teilnehmer und Diskutanten bei einem Empfang die Méglich-
keit zum weiteren fachlichen und persénlichen Austausch.
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Munich Dispute Resolution Day 2017

Streitbeilegung 4.0 - Verfahrensgrenzen tberwinden?

Freitag, 28. April 2017, 10.00 Uhr

Senatssaal E110 der Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen,

Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 Miinchen

Aus dem Programm:

BegriBung (StMJ Prof. Dr. Winfried Bausback, Minchen;
RA Dr. Stephan Spehl, Minchen)

Von anderen Verfahren lernen? (Prof. Mag. Dr. Dr. h. c. Paul
Oberhammer, Wien; MinDir Michael Lotz, Suttgart; RA Prof.
Dr. Klaus Sachs, Munchen; PD Dr. Martin Fries, Minchen;
PréasBGH a. D. Prof. Dr. Gdnter Hirsch, Berlin; Notar Dr. Robert
Walz, MUnchen)

Hybride Verfahren (Prof. Dr. Thomas Riehm, Passau; RA Karl
Pdrnbacher, Minchen; Prof. Dr. Mathias Habersack, Midnchen)

Das richtige Verfahren finden? (RA Dr. Andreas Hacke, DUssel-
dorf; DirAG Dr. Elisabeth Kurzweil, Wolfratshausen; Susanne
Gropp-Stadler, Minchen)

AbschlieBende Podiumsdiskussion — Verfahrensdesign: Chan-
cen & Risiken einer GrenzUberwindung (Prof. Dr. Horst Eiden-
mdller, Oxford; RA Prof. Dr. Renate Dendorfer-Ditges, Bonn;
Prof. Dr. Herbert Roth, Regensburg; VorsRiOLG Dr. Thomas
Steiner, Minchen)

Kontakt/Anmeldung: bis zum 31. Mé&rz 2017 per E-Mail unter
andrea.regele@mucdr.org; Telefon 089 2180 1437

Zwolftes Symposion des Instituts fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitat Jena

Gesellschafterversammlung und Beschlussfassung bei GmbH und GmbH & Co. KG

Freitag, 5. Mai 2017, 9.00 Uhr

Rosensale der Friedrich-Schiller-Universitat, Flrstengraben 27, 07743 Jena

Aus dem Programm:

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu Organisation
und Ablauf einer Gesellschafterversammiung (RIBGH Prof.
Dr. Ingo Drescher, Karlsruhe/Tlbingen)

Einberufung und Durchfiihrung der Gesellschafterversamm-
lung (Notar Dr. Hartmut Wicke, Minchen)

Gesellschafterversammlung auf Verlangen der Minderheit
(Prof. Dr. Holger Altmeppen, Passau)

Bestellung, Abberufung und Kompetenzen des Versamm-
lungsleiters (Prof. Dr. Ulrich Noack, Dusseldorf)

Abberufung des Gesellschafter-Geschaftsfihrers (RA Prof. Dr.
Andreas Pentz, Mannheim)
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Einziehung von Geschéftsanteilen und Rechtsschutz (Prof. Dr.
Detlef Kleindliek, Bielefeld)

Satzungsanderung und Satzungsdurchbrechung (Prof. Dr.
Lars Leuschner, Osnabrick)

Tagungsbeitrag: 90 € fur Mitglieder der Deutschen Notar-
rechtlichen Vereinigung e.V.; 150 € fur Nichtmitglieder; redu-
zZierte Séatze fUr Notarassessoren

Kontakt/Anmeldung: bis zum 15. April 2017 per E-Mail unter
notarinstitut@uni-jena.de oder per Fax unter 03641 942512
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17. Wissenschaftliches Symposium des Deutschen Notarinstituts

Aktuelle Herausforderungen im Immobilienrecht

19. Mai 2017, 9.15 Uhr

Neubaukirche, DomerschulstraBe 16, 97070 Wirzburg

Aus dem Programm:

Schutz von Erwartungen des Kaufers beim Immobilienkauf
(Prof. Dr. Florian Faust, Hamburg)

Schicksal des Heimfallanspruchs bei Zwangsversteigerung
des Erbbaurechts (RIBGH Dr. Christina Stresemann, Karls-
ruhe)

Probleme beim Verkauf sanierter Altbauten
(Notar Dr. Gregor Basty, Minchen)

HausUbergabe — Damoklesschwert Pflegeheim/Sozialamt?
(RAIn Dr. Gudrun Doering-Striening, Essen)

Ausgewahlte Probleme bei der vertraglichen Gestaltung und
dem Vollzug von Sondernutzungsrechten im Wohnungseigen-
tumsrecht (Notarin Dr. Melanie Falkner, Ochsenfurt)
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Dienstbarkeiten und erneuerbare Energien
(Prof. Dr. Christian Alexander, Jena)

Auswirkungen neuer steuerlicher Entwicklungen auf die
notarielle Vertragsgestaltung
(Notar Dr. Jorg Ihle, Bergisch Gladbach)

Altlastenklauseln bei Immobilienkaufvertragen
(Notar Dr. Hans-Frieder Krau3, Mtunchen)

Tagungsbeitrag: 165 € fur Mitglieder der Deutschen Notar-
rechtlichen Vereinigung e.V.; 215 € flr Nichtmitglieder; redu-
zierte Séatze fur Notarassessoren

Kontakt/Anmeldung: per Fax 0931 35576-225 oder E-Mail
notrv@dnoti.de
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Veranstaltungen des DAI

1. Altere Menschen als Urkundsbeteiligte
(Renner/Wetterling)
3.3.2017 in Heusenstamm

2. Aktuelle Probleme der notariellen
Vertragsgestaltung im Immobilienrecht
(Herrler/Hertel/Kesseler)

9.3.2017 in Kiel
10.3.2017 in Berlin
31.3.2017 in Stuttgart

3. Die Entwicklung des Ehevertragsrechts
(Reetz)
15.3.2017 in Bochum

4. Aktuelles Notarkostenrecht: Gesellschaftsrecht
(Sikora/Tiedtke)
16.3.2017 in Heusenstamm

5. Deutsch-Niederlandischer Rechtsverkehr
(Eule)
17.3.2017 in Oldenburg

6. Aktuelles aus dem Handelsregister — Update 2017
(Schmidt/Melchior)
18.3.2017 in KdIn

7. Unternehmensnachfolge in der notariellen Praxis
(Spiegelberger)
29.3.2017 in Bochum

8. Neuere Rechtsprechung zum GNotKG
(Schmidt/Tondorf)
31.3.2017 in Berlin

9. 15. Gesellschaftsrechtliche Jahresarbeitstagung
(Crezelius/Heckschen/Arens/Kayser/Strohn/Teichmann)
31.3.2017-1.4.2017 in Hamburg
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10.

11.

12.

13.

14.

Insolvenzrecht in der notariellen Praxis
(Reul)
31.3.2017 in Osnabriick

32. Vorbereitungslehrgang auf die
notarielle Fachpriifung

Teil | (Huttenlocher/KrauB/Naumann/Rapp/

Reul/Schlégel/Simon)
3.4.-8.4.2017 in Kiel

Teil Il (Ilvo/Oertel/Schaal/Wegerhoff)
24.4.-29.4.2017 in Kiel

Aktuelles Kostenrecht im Notariat
(Neie/Tiedtke)
7.4.2017 in Oldenburg

Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Arens)
19.4.2017 in Kassel

Intensivkurs Kostenrecht
(Fackelmann/Tiedtke)
28.4.-29.4.2017 in Heusenstamm

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

NEUERSCHEINUNGEN

1. Bahrenfuss (Hrsg.): FamFG. 3. Aufl., Schmidt, 2017.
3045 S., 118 €

2. Bolz/Messner (Hrsg.): Erbrecht und neues Erbschaft-
steuerrecht. Boorberg, 2017. 388 S., 68 €

3. Braun (Hrsg.): Insolvenzordnung. 7. Aufl., Beck, 2017.
2060 S., 149 €

4. Burandt/Dutta (Hrsg.): International Law of Succession.
Beck, 2017. 1500 S., 249 €

5. Frodermann/Jannott (Hrsg.): Handbuch des Aktien-
rechts. 9. Aufl., Mdller, 2017. 1372 S., 169,99 €

6. Gehrlein/Born/Simon (Hrsg.): GmbHG. 3. Aufl.,
Heymanns, 2017. 2244 S., 149 €

7. Goj: Ungeschriebenes Hauptversammlungserfordernis
beim Beteiligungserwerb? Duncker & Humblot, 2017.
386 S., 99,90 €

8. GroBkommentar. Aktiengesetz: §§ 312-318. 4. Aufl,,
De Gruyter, 2017. 188 S., 92,40 €

9. Hager (Hrsg.): Bestimmtheitsgrundsatz und Mehrheits-
klauseln. Nomos, 2017. 61 S., 19 €

10. Hartmann: Kostengesetze. 47. Aufl., Beck, 2017.
2297 8., 139 €

11. Haunschmidt: Erbschaft und Testament (Osterreich).
5. Aufl., LexisNexis, 2016. 294 S., 57,49 €

12. Hauschild/Kallrath/Wachter (Hrsg.): Notarhandbuch
Gesellschafts- und Unternehmensrecht. 2. Aufl., Beck,
2017. 1937 S., 219 €

13. Herzog: Die Erbenhaftung. Zerb, 2017. 264 S., 39 €

14. Hess (Hrsg.): Kélner Kommentar zur Insolvenzordnung.
Band 2: §§ 56-128. Heymanns, 2017. 2200 S., 218 €

15. Holzapfel/Podllath: Unternehmenskauf in Recht und
Praxis. 15. Aufl.,, RWS, 2017. 695 S., 98 €

16. Hopt (Hrsg.): Schuldverschreibungsrecht. Schmidt,
2017.1888 S., 299 €

17. IDW (Hrsg.): Neuregelung der Erbschaftsteuer. IDW,
2017.144 S., 44 €

18. Jager: Die Haftung von Partnern einer Partnerschaftsge-
sellschaft fur berufliche Fehler. Mohr Siebeck, 2017.
2838S., 74 €

19. Keidel (Hrsg.): FamFG. 19. Aufl., Beck, 2017. 3326 S.,
149 €

20. Krafka/Kuhn: Registerrecht. 10. Aufl., Beck, 2017.
988 S.,99 €

21. Lippross: Umsatzsteuer. 24. Aufl., Fleischer, 2017.
1597 S., 82 €

206

22.

23.

24,

25.

26.

27.

28.

29,

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

Mossner/Seeger (Hrsg.): Korperschaftsteuergesetz.
3. Aufl.,, NWB, 2017. 2105 S., 179 €

Mollnhuber: Umtauschverhaltnis und Unternehmensbe-
wertung bei der Verschmelzung. Schmidt, 2017. 728 S.,
99 €

Muller/Stécker/Lieber: Die Organschaft. 10. Aufl., NWB,
2016.542 S.,84 €

Miinchener Kommentar zum BGB. Band 9: Familien-
recht Il: §§ 1589-1921. 7. Aufl., Beck, 2017. 2603 S.,
299 €

Miinchener Kommentar zum BGB. Band 10: Erbrecht:
§§ 1922-2385. 7. Aufl., Beck, 2017. 2372 S., 299 €

Niedenfluhr/Vandenhouten: WEG. 12. Aufl., Deutscher
Anwaltverlag, 2017. 839 S., 109 €

Patt: Umstrukturierungen von betrieblichen Unter-
nehmen. HDS, 2017. 160 S., 49,90 €

Pauli: Erbschaftsteuerreform. TeleLex, 2017. 67 S.,
19,99 €

Piltz (Hrsg.): Minchener Anwaltshandbuch Internatio-
nales Wirtschaftsrecht. Beck, 2017. 1502 S., 269 €

Saenger (Hrsg.): Zivilprozessordnung. 7. Aufl., Nomos,
2017.3684 S., 108 €

Schmidt (Hrsg.): Hamburger Kommentar zum Insolvenz-
recht. 6. Aufl., Heymanns, 2017. 3030 S., 189 €

Staudinger (Hrsg.): Kommentar zum BGB. Buch 5: Erb-
folge. §§ 1922-1966. De Gruyter, 2017. 592 S., 229 €

Staudinger (Hrsg.): Kommentar zum BGB. Buch 2:
Recht der Schuldverhéltnisse. § 823 A-D. 15. Aufl.,
De Gruyter, 2017. 599 S., 229 €

Strahl/Carlé/Demuth: Das neue Erbschaftsteuerrecht —
Vorweggenommene Erbfolge — Testamentsgestaltung.
Arbeitskreis f. Steuerrecht, 2017. 180 S., 70 €

Thouet: Reform der Erbschaftsteuer. Deutscher Notar-
verlag, 2017. 240 S., 49 €

Tondorf/Gockel: Notar 2017. 3. Aufl., Deutscher Notar-
verlag, 2016. 256 S., 14,90 €

Weinmann/Moench: ErbStG Kommentar. Haufe Lex-
ware, 2017. 176 S., 69,34 €

Wilsch: Grundbuchordnung flr Anfanger. 2. Aufl., Beck,
2017.252 S.,39 €

Zimmermann (Hrsg.): Praxiskommentar Erbrechtliche
Nebengesetze. 2. Aufl., Zerb, 2017. 1641 S., 169 €

Zbliner/Noack (Hrsg.): Kélner Kommentar zum Aktien-
gesetz. Band 4. Teillieferung: § 221. 3. Aufl., Heymanns,
2017.384 S., 119 €

MittBayNot



Standesnachrichten

STANDESNACHRICHTEN

PERSONALANDERUNGEN

Notarassessor Johannes Attenberger, Berlin

Ehrungen/Ehrenémter:

Notar a. D. Dr. Sebastian Spiegelberger, Rosenheim,
wurde am 20.1.2017 das Verdienstkreuz am Bande
des Verdienstordens der Bundesrepublik Deutschland
verliehen

Verstorben:

Notar a. D. Dr. Wolfram Eckhardt, Nurnberg,
verstorben am 20.12.2016

Notar a. D. Dr. Otto Bord, Neu-Uim,
verstorben am 30.12.2016

Notar Walter Hilscher, Ebersberg,
verstorben am 18.2.2017

Amtfrau i. N. Elke Dittrich, Bamberg,
verstorben am 27.12.2016

Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung zum 1.4.2017:

Notar Helmut Heinrich, Pegnitz
Notar Dr. Gustav ReiBig, Bamberg

Amtsniederlegung nach § 48b BNotO:
Mit Wirkung zum 1.2.2017:

Notarin Silvia Pauléhrl, Passau

Mit Wirkung zum 1.4.2017:

Notar Marcel Neumair, Simbach a. Inn

Es wurde verliehen:
Mit Wirkung zum 16.1.2017:

Karlstadt der Notarin a. D.

Dr. Yvonne van Eickels
Mit Wirkung zum 1.2.2017:

Hemau dem Notarassessor
Julian Sander
(bisher in Wirzburg, DNotl)

Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung zum 1.3.2017:

Dr. Felix Wobst, Memmingen
(Notarstellen Erber-Faller/Voran)

Versetzung und sonstige Veranderungen
Notarassessor Dr. André Weif3, Bayreuth,
wurde mit Wirkung vom 7.12.2016 promoviert

Notarassessorin Bianca Wengenmayer, lllertissen
(Notarstelle Dr. Késsinger), ab 16.1.2017 in
Augsburg (Notarstelle Hille)

Ausgabe 2/2017

(Bundesnotarkammer), ab 1.2.2017 in Mlnchen
(Notarstellen Dr. Steiner/Dr. Fronhdfer)
Notarassessor Jan-Frederic Worring, Prien
(Notarstellen Dr. Rieger/Koller), ab 6.2.2017 in
Berlin (Bundesnotarkammer)

Notarassessor Claudius Eschwey, Regensburg
(Notarstellen Dr. Thalhammer/Schinemann),

ab 1.3.2017 in Minchen (Landesnotarkammer Bayern)
Notarassessor Dr. Luitpold Graf Wolffskeel von
Reichenberg, Fussen (Notarstellen Dr. Malzer/

Dr. Walzholz), ab 1.3.2017 in Wirzburg (DNotl)
Amtfrau i. N. Ingrid Kurz, Regen

(Notarstellen Prof. Dr. Dr. Grziwotz/Vogt-Grziwotz),
ab 1.3.2017 in Deggendorf

(Notarstellen Dr. Kurz/Dr. Sagmeister)
Oberinspektorin i. N. Karin Haberl, Simbach a. Inn
(Notarstelle Neumair), ab 1.4.2017 in Roding
(Notarstelle Mayer)

Oberinspektor i. N. Peter Klotz, Furstenfeldbruck
(Notarstellen Dr. Buchta/Dr. Jung), ab 1.4.2017 in
MUnchen (Prifungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R.)

8. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtsrat i. N. Peter Andexinger, Forchheim
(Notarstellen Rei3/Hutterer), ab 1.3.2017
im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Leonhard Prébstl, Weilheim i. OB
(Notarstellen Dr. Reisnecker/Dr. Selbherr), ab 1.3.2017
im Ruhestand

ANSCHRIFTEN- UND RUFNUMMERN-
ANDERUNGEN:

Bad Aibling, Notarstellen Dr. Kleeberger/Dr. Schidgel
Maximiliansplatz 1, 83043 Bad Aibling

Nurnberg, Notarstelle Schlosser
KarolinenstraBe 15-19, Il. Stock, 90402 NUrnberg
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