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Nachruf

Nachruf

Bezirksnotar a.D. Max Schneider

Am 9. Juli 2021 verstarb der langjahrige Vorsitzende und Ehrenvorsitzende des Wurttembergischen
Notarverein e.V., Herr Bezirksnotar a. D. Max Schneider.

Mit seinem Tod verlieren wir einen engagierten und hochgeschéatzten Kollegen, der sich grof3te Ver-
dienste um unseren Berufsstand erworben hat.

Bereits zu Beginn seiner Ausbildung trat Herr Schneider in den Wiirttembergischen Notarverein e.V. ein.
Nach mehreren Stationen im Rahmen seiner Ausbildung wie auch als Notarvertreter und Bezirksnotar
wurde er schlieBBlich zum dienstaufsichtsflihrenden Bezirksnotar beim Notariat Sindelfingen ernannt,
dem er bis zu seiner Pensionierung vorstand.

Herr Schneider wurde 1972 zum Vorsitzenden des Wiirttembergischen Notarverein e.V. gewahlt. Er Ubte
das Amt mit groBem Engagement und viel Freude aus. Auch nach dem Ende seiner Vorstandstatigkeit
1991 blieb er dem Verein treu und war ein gern gesehener Ratgeber.

Gleich zu Beginn seiner Vorstandschaft standen die groBen Reformen der Justiz und der Kommunal-
verwaltung, insbesondere auch der baden-wiirttembergischen Notarlandschaft, auf der Tagesordnung,
denen er sich aus standespolitischer Sicht annahm. In diese Zeit fallt insbesondere die Schaffung der
Sonderlaufbahn der Bezirksnotare innerhalb der baden-wirttembergischen Justiz, fiir die er sich mal3-
geblich einsetzte. Viele Gesetzesvorhaben auf Bundes- und Landesebene, aber auch die vielen grof3en
und kleinen Veranderungen innerhalb unseres Berufsstandes kritisch zu begleiten waren ihm ein stetes
Anliegen.

Als Vertreter der Bezirksnotare war er im Vorstand der Notarkammer Stuttgart, wo er mit starker Stimme
der staatlichen Notarinnen und Notare deren Interessen vertreten und durchsetzen konnte.

Sein groRes Engagement erstreckte sich jedoch nicht nur auf die Standesvertretung in Baden-Wirttem-
berg, als Mitglied der Vertreterversammlung der Bundesnotarkammer konnte er sich auf Bundesebene
einbringen, der Kontakt zu den Kolleginnen und Kollegen im Elsass war ihm ein ebenso grof3es Anlie-
gen, die Vereinbarung der Jumelage und das Leben dieser Partnerschaft mit den franzdsischen Kollegin-
nen und Kollegen zeugen von seinem grof3en Interesse.

Unser Mitgefiihl gilt seiner Ehefrau und seinen Angehdorigen.

Wir werden ihm stets ein ehrendes Andenken bewahren.

Fir den Vorstand des Wiirttembergischen Notarverein e.V.

Notar Jan Arnold
Vorsitzender
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Bedingungen und Befristungen im Grundbuchverkehr

ABHANDLUNGEN

Bedingungen und Befristungen
bei dinglichen Rechtspositionen im Grundbuchverkehr

Von Professor Walter Béhringer, Notar a. D., Heidenheim/Brenz

Die meisten dinglichen Rechtspositionen kénnen unter
einer Bedingung oder Befristung im Grundbuch ein-
getragen werden. Die Vermerke schlitzen den bedingt
Berechtigten vor wirksamen Zwischenverfliigungen. Die
verschiedenartigen Mdglichkeiten zur Eintragung von
Grundbuchvermerken sollen dargestellt werden.

Anwendungsbereich im Immobilienrecht

Grundsatzlich konnen materiell-rechtlich dingliche Rechte
und sachenrechtliche Rechtsgeschafte unter einer Bedin-
gung oder Befristung stehen. Ein bedingtes oder befriste-
tes Recht liegt vor, wenn das materiell-rechtliche Entstehen
oder Erloschen des Rechts in sachenrechtlich zuldassiger Wei-
se von einer aufschiebenden oder auflésenden Bedingung
oder einem Anfangs- oder Endtermin i. S. des § 158 BGB
abhéngig ist. So kann die Entstehung, Anderung, Ubertra-
gung — soweit das Recht als solches Ubertragbar ist — oder
das Erloschen der dinglichen Rechtsposition aufschiebend
oder auflésend bedingt und/oder befristet sein. Als Bedin-
gung fiir die Bestellung oder Ubertragung eines Liegen-
schaftsrechts kommen nur solche Umsténde in Betracht,
die objektiv und eindeutig bestimmbar sind." Es kann nicht
jedes beliebige Ereignis zur auflésenden Bedingung fir
ein dingliches Recht an einem Grundstlick bestimmt wer-
den, vielmehr ist Ricksicht zu nehmen auf den Zweck des
Grundbuchs, Uber das Entstehen und Erloschen dinglicher
Rechte sicher und zuverlassig Auskunft zu geben; dies be-
deutet, dass nur solche Ereignisse wirksam zur Bedingung
flr das Erlodschen von Grundstiicksrechten gemacht werden
konnen, deren Eintritt objektiv mit der gebotenen Eindeu-
tigkeit bestimmbar ist. Ein Sachenrecht kann nicht unter der
auflésenden Bedingung bestellt werden, dass der Eigenti-
mer selbst einseitig erklart, das Recht solle gel6scht werden
(unzulassige sachenrechtliche Wollensbedingung).?

1 OLG Frankfurt v. 19.2.1993, 20 W 438/92, DNotZ 1993, 610 = Rpfleger 1993, 331;
OLG Miinchen v. 12.3.2009, 34 Wx 9/09, DNotZ 2009, 764 = NJW-RR 2009, 950.

2 OLG Frankfurt v. 27.10.2014, 20 W 392/13, MittBayNot 2016, 231 m. Anm. Everts.
Dazu Béttcher, ZfIR 2020, 1; ders., NJW 2017, 2726, Michael, notar 2015, 322.
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Bedingungsfeindlich sind das Grundstiickseigentum
und seine Ubertragung (§ 925 Abs. 2 BGB)?; dasselbe
gilt fir einen Miteigentumsanteil an einem Grundstick,
fir die Einrdumung und Aufhebung von Sonderei-
gentum (§ 4 Abs. 2 Satz 2 WEG), die Ubertragung von
Wohnungs- und Teileigentum sowie fiir die Bestellung
(nicht VerauRerung und Belastung) eines Dauerwohn-
oder Dauernutzungsrechts (§ 33 Abs. 1 Satz 2 WEG). Ein
Erbbaurecht kann nicht unter einer auflésenden Bedin-
gung* bestellt und auch nicht bedingt lbertragen wer-
den (8 1 Abs. 4 Satz 1, § 11 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG);® der
Rechtsverkehr soll sich auf die sichere Existenz eines im
Grundbuch eingetragenen Erbbaurechts verlassen kon-
nen, das Verbot soll eine unkontrollierte Beendigung
des Erbbaurechts verhindern und damit die Beleihbar-
keit und VerduRerbarkeit erhéhen.

Eine Befristung ist beim Grundstiickseigentum unzu-
lassig, zuldssig ist sie dagegen beim Erbbaurecht (§ 27
Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG), wo eine Vereinbarung eines
Endtermins zwar nicht zwingend, aber ublich ist. Das
Erbbaurecht wird in der Regel auf bestimmte Zeit durch
Festlegung des Anfangszeitpunkts mit Dauer oder des
Endzeitpunkts bestellt. Formulierungsvorschlag: , Erb-
baurecht fiir ... auf die Dauer von 99 Jahren seit dem
Tag der Eintragung unter Bezugnahme auf die Bewilli-
gung vom ...”

Mit Art. 231 8 5 EGBGB und Art. 233 88 2b, 2c, 4, EGBGB
wurden in den neuen Bundeslandern das Gebaudeei-
gentum und die dazu gehdrenden Nutzungsrechte als
Sachenrechte in das Liegenschaftssystem des BGB in-
tegriert. Die Ubertragung erfolgt nach §§ 873, 925 BGB
unter Beachtung des Bedingungs- und Befristungsver-
bots.

3 OLG Miinchen v. 28.1.2014, 34 Wx 508/13, BeckRS 2014, 4829 = NJOZ 2015, 11.

4 Es kann z. B. nicht vereinbart werden, dass das Erbbaurecht erlischt beiTod des
Erbbauberechtigten, beiTod des Grundstiickseigentiimers, bei Nichtzahlung des
Erbbauzinses, bei Verkauf des Erbbaurechts, Scheidung des Erbbauberechtigten
usw.

5 BGH v. 18.6.1969, VIIl ZR 148/67, NJW 1969, 2043.
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Bedingungen und Befristungen im Grundbuchverkehr

Bezeichnung im Direkteintrag

Zulassigerweise bedingte oder befristete Rechte kon-
nen zur Eintragung bewilligt werden, wenn das mate-
rielle Recht die Bedingung oder Befristung erlaubt. Die
Bewilligung ist gerichtet auf Eintragung eines mit einer
zulassigen Bedingung oder Befristung ausgestatteten
dinglichen Rechts (8§ 161 Abs. 3, § 892 BGB).® Bedingun-
gen und Befristungen sind nicht Inhalt eines dinglichen
Rechts i. S. von § 874 BGB, sondern betreffen ihren
rechtlichen Bestand.” Bedingte und befristete Rechte
- soweit zuldssig — mussen deshalb im Grundbuch als
,bedingt” oder ,befristet” bezeichnet werden. Das
Grundstlicksrecht kann zugleich bedingt und befristet,
aufschiebend und auflosend bedingt sein.? Diese Pro-
blematik tritt z. B. bei einem Wohnungsrecht auf, das
erléschen soll, wenn der Berechtigte ein bestimmtes
Lebensalter erreicht hat oder sich verheiratet (so z. B.
,Bedingte und befristete beschrinkte persénliche
Dienstbarkeit (Wohnungsrecht geméf3 § 1093 BGB) fiir
... gemaB Bewilligung vom ...” oder ,Beschrinkte per-
sénliche Dienstbarkeit (Wohnungsrecht geméaf3 § 1093
BGB) fiir ... Das Recht besteht auf die Dauer des ledigen
Standes des Berechtigten und erlischt mit Vollendung
des 35. Lebensjahres des Berechtigten. Gemé&fl3 Bewil-
ligung vom ... eingetragen am ...” Eine Bezugnahme
auf die Eintragungsbewilligung ohne Erwahnung im
Eintragungsvermerk ist unzuldssig;® eine Bezugnah-
me ist nur wegen der Voraussetzungen fiir den Bedin-
gungseintritt und wegen des Zeitpunkts der Befristung
(ndhere Kennzeichnung der Bedingung oder Zeitbe-
stimmung) zuldssig.” Die nur unter Bezugnahme auf
die Bewilligung vorgenommene Eintragung des Rechts
fihrt jedoch materiellrechtlich nicht zum Wegfall der
Bedingung oder Befristung, sondern zur Unrichtigkeit
des Grundbuchs insoweit, als dieses im Widerspruch
zur materiellrechtlichen Einigung ein unbedingtes bzw.
unbefristetes Recht verlautbart.™

6 Meikel/Bohringer, GBO, 12. Aufl. 2021, 8 49 Rn. 119.

7 OLG Miinchen v. 30.8.2018, 34 Wx 67/18, MittBayNot 2019, 144 m. Anm. Winkler
= NotBZ 2019, 111.

8 OLG Koln v. 8.11.1961, 8W 143/61, DNotZ 1963, 48 = Rpfleger 1963, 381 m. Anm.
Haegele; Meikel/Schneider, GBV, 11. Aufl. 2019, Vor GBV Rn. 169.

9 BGH v. 1.10.2020, V ZB 51/20, BWNotZ 2020, 424 = FGPrax 2021, 1 = ZfIR 2021, 32;
BayObLG v. 19.1.1973, 2 Z 74/72, DNotZ 1973, 415 = Rpfleger 1973, 133; BayObLG
v. 21.10.1966, 2 Z 49/66, Rpfleger 1967, 11; KG v. 14.6.1956, 1 W 662/56, DNotZ 1956,
555; Meikel/Béhringer (Ful3n. 6), 8 49 Rn. 119.

10 BGH v. 74.2011, V ZB 11/10, FGPrax 2011, 163 = NJW-RR 2011, 882 = NotBZ 2011,
255 = Rpfleger 2011, 488; OLG Miinchen v. 12.3.2009, 34 Wx 9/09, DNotZ 2009,
764 = NJW-RR 2009, 950 = NotBZ 2009, 417; OLG Frankfurt v. 27.10.2014, 20 W
392/13, MittBayNot 2016, 231 m. Anm. Everts; KG v. 11.10.2016, 1 W 337/16,
FGPrax 2016, 250 = MittBayNot 2017, 245 = NJW 2017, 877; OLG Hamm v. 9.12.2015,
15W 320/15, RNotZ 2016, 101; OLG Miinchen v. 22.12.2017, 34 Wx 139/17,
MittBayNot 2019, 567 = Rpfleger 2018, 372 = ZWE 2018, 164 m. Anm. Hogenschurz.

11 OLG Minchen v. 7.10.2016, 34 Wx 256/16, MittBayNot 2017, 248.
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Ersteintragung einer dinglich wirkenden
Rechtsposition

Bedingungen und Befristungen dinglicher Rechte sind
eintragungsfahig und wegen 88 161, 163, 892, 893 BGB
eintragungsbedlirftig, wenn nicht das Gesetz die Bedin-
gung oder Befristung ausdrucklich verbietet. Da die Ein-
tragung eine notwendige Voraussetzung fiir die Entste-
hung eines dinglichen Rechts ist, kann es nicht mit einem
zeitlich vor der Eintragung liegenden Anfangstermin be-
stellt werden (dies ist besonders wichtig beim Erbbau-
recht'?); schuldrechtlich kdnnen seine Wirkungen aber
vorgezogen werden. Als auflésende Bedingung eines
beschrankten dinglichen Rechts kann durchaus auch ein
Ereignis (z. B. Kiindigung eines schuldrechtlichen Kau-
salverhaltnisses) gewahlt werden, dessen Eintritt nicht
in der Form des § 29 GBO nachweisbar ist;"® der Grund-
stliickseigentliimer muss dann ggf. aus 8 894 BGB auf Er-
teilung der Loéschungsbewilligung (Berichtigungsbewilli-
gung) klagen.

Grundstiicke und grundstiicksgleiche
Rechte

Bedingtes oder befristetes Eigentum an Immobilien
kennt das BGB nicht.* Beim Erbbaurecht kann eine auf-
schiebende Bedingung'™ vereinbart und im Grundbuch
eingetragen werden; tritt die aufschiebende Bedingung
nicht ein, entsteht das Erbbaurecht nie, das Grund-
stlicksgrundbuch ist unrichtig. Die Vereinbarung eines
aufschiebend bedingten Sondernutzungsrechts ist ge-
mafl 8 10 WEG zulassig und eintragbar, sofern die vom
Sondernutzungsrecht betroffenen Grundstiicksteile und
die Bedingung dem Bestimmtheitsgrundsatz gentigen.
Aufschiebend bedingt durch die Zuweisung werden die
anderen Wohnungseigentiimer von der Nutzung der
Stellplatze ausgeschlossen und haben die Sondernut-
zung zu dulden.

12 BayObLG v. 14.2.1991, BReg 2 Z 158/90, MittBayNot 1992, 45 = NJW-RR 1991, 718 =
Rpfleger 1991, 303. Formulierung der Grundbucheintragung: , Erbbaurecht fiir ...
fiir die Zeit von heute bis 31. Dezember 2100.”

13 BGH v. 20.9.1974, V ZR 44/73, MDR 1975, 45 = NJW 1974, 2123; OLG Nirnberg v.
17.7.2018, 15 W 1291/18, DNotZ 2019, 287 = NJW-RR 2018, 1489 = Rpfleger 2019, 20;
OLG Frankfurt v. 27.10.2014, 20 W 392/13, MittBayNot 2016, 231 m. Anm. Everts;
OLG Miinchen v. 18.12.2012, 34 Wx 452/12, DNotZ 2013, 444 = Rpfleger 2013, 264;
OLG Hamm v. 2.8.2010, 15 W 265/10, NJW-RR 2011, 95 = Rpfleger 2011, 78 = ZfIR
2010, 844; OLG Zweibriicken v. 30.11.1988, 3W 157/88, DNotZ 1990, 177 = OLGZ
1989, 399; OLG Diisseldorf v. 12.1.1961, 3W 302/60, DNotZ 1961, 408; Wehrens,
DNotZ 1963, 24.

14 Wegen der bedingungsfeindlichen Auflassung lasst sich eine dingliche Sicherung
eines bedingten schuldrechtlichen Anspruchs durch eine Eigentumsvormerkung (8§
883 BGB) erreichen.

15 So kann z. B. vereinbart werden, dass das Erbbaurecht erst bei Eintritt eines in der

Zukunft liegenden Ereignisses zur Entstehung gelangen soll.

AUSGABE 312021



Bedingungen und Befristungen im Grundbuchverkehr

Eigentumsvormerkung
Notarantrag als Bedingungseintritt

Dass eine Vormerkung als solche — und nicht nur der ge-
sicherte Anspruch - als bedingte Rechtsposition bestellt
werden kann, ist anerkannt.” Es kann eine auflésend
bedingte Vormerkung vereinbart werden; die Bedingung
besteht darin, dass der Urkundsnotar durch von ihm un-
terzeichnete und gesiegelte Eigenurkunde eine Erklarung
in der Form des & 29 GBO Uber das Vorliegen der Lo-
schungsvoraussetzungen abgibt bzw. einen entsprechen-
den Ldschungsantrag stellt.” Die auflosend bedingte
Vormerkung ist insolvenzfest und ist deshalb zu bevorzu-
gen.”® Formulierungsvorschlag:™® ... Die Auflassungs-
vormerkung ist auflésend bedingt. Die Bedingung tritt
ein, wenn der Notar durch notarielle Eigenurkunde beim
Grundbuchamt die Léschung der Vormerkung beantragt.
Im Innenverhéltnis weisen VerdulBerer und Erwerber den
Notar hierzu unwiderruflich an, ...”

Tod des Riickerwerbsberechtigten als
auflosende Bedingung

In Hauslibergabevertrdgen wird oftmals schuldrechtlich
ein Rdcktrittsrecht bzw. Rickforderungsrecht fiir den
Ubergeber vereinbart, wonach ihm unter bestimmten
Voraussetzungen ein aufschiebend bedingter Eigentums-
Ubertragungsanspruch zusteht, so z. B. wenn das Grund-
stiick ohne die Zustimmung des Ubergebers verauRert
oder belastet wird, wenn der Erwerber vor dem Uberge-
ber verstirbt, wenn der Erwerber in Vermdgensverfall ge-
rat (Insolvenz, Zwangsversteigerung) oder wenn die vom
Erwerber (ibernommene Pflegeverpflichtung des Uber
gebers nachhaltig schlecht erfiillt wird.?? Der Ubergeber
ist dann schuldrechtlich berechtigt, die Riuckubertragung
des Grundbesitzes zu verlangen. Ein dadurch bedingter
Rickauflassungsanspruch kann durch Eintragung einer

16 BGH v. 26.3.1992, V ZB 16/91, DNotZ 1992, 569 = NJW 1992, 1683 = Rpfleger 1992,
287.

17 Zu Recht OLG Oldenburg v. 4.5.2017, 12W 57/17, RNotZ 2017, 486; KG Berlin
v. 11.10.2016, 1 W 337/16, MittBayNot 2017, 245 m. Anm. Weber = NJW 2017,
877 = NotBZ 2017, 45; OLG Schleswig v. 27.7.2016, 2 Wx 55/16, DNotl-Report 2016,
121 = notar 2016, 427 (Grtiner) = NotBZ 2017, 76 = RNotZ 2016, 623; OLG Minchen
v. 18.12.2012, 34 Wx 452/12, DNotZ 2013, 444 = Rpfleger 2013, 264. Ebenso Gut-
achten DNotl-Report 2016, 61, 121; Weber, Rpfleger 2016, 460; ders., RNotZ 2015,
195; ders., RNotZ 2017, 246; verneinend Jurksch, Rpfleger 2016, 131; ders., Rpfleger
2016, 464. Ausfuhrlich Meikel/Béttcher (FuBn. 6), 8 22 Rn. 64.1 ff. Zur notariellen
Eigenurkunde BGH v. 9.7.1980, V ZB 6/80, BWNotZ 1981, 21 = DNotZ 1981,
118 = Rpfleger 1980, 465; Reithmann, MittBayNot 2001, 226; Milzer, notar, 2013, 35.

18 Weber, RNotZ 2015, 195; Kesseler, MittBayNot 2015, 505.

19 Entnommen Weber, RNotZ 2017, 247; ders., RNotZ 2015, 212.

20 Eine an mehrere alternative Bedingungen gekniipfter Riicklibertragungsanspruch
kann durch eine einzige Vormerkung gesichert werden, BayObLG v. 1.8.2002,
27 BR 72/01, DNotZ 2002, 784 = FamRZ 2003, 1480 = ZfIR 2003, 41.
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Vormerkung nach § 883 Abs. 1 Satz 2 BGB dinglich ab-
gesichert werden. Stirbt der Vormerkungsberechtigte, so
fragt sich, mit welchen Mitteln die Vormerkung gel6scht
werden kann.

Eine Vorléschklausel nach 8 23 GBO ist nach BGH?' bei
Vormerkungen nicht zulassig. Moglich ist aber, die Vor-
merkung selbst auf den Tod des Vormerkungsberechtig-
ten zu befristen, sodass bei dessenTod die Loschung der
Vormerkung mit dessen Sterbeurkunde erreicht werden
kann. Wird lediglich die Vormerkung auflosend befristet,
so kdnnte formuliert werden: ,Die Vormerkung ist auf
den Tod des Vormerkungsberechtigten auflésend befris-
tet” Der Grundbuchtext kdnnte lauten: ,Auflésend be-
fristete Eigentumsvormerkung fiir ... Bezug: Bewilligung
vom ... Eingetragen am ... ” Bei dieser Losung erlischt die
Vormerkung, nicht jedoch der gesicherte Anspruch??; die-
ser muss durch gesonderten Erlassvertrag aufgehoben
werden. Zur Loschung der auflésend befristeten Vormer-
kung im Wege der Grundbuchberichtigung gentigt der
Nachweis des Todes des Berechtigten oder des Eintritts
des sonstigen Ereignisses, ohne dass eine Wiederver-
wendung der Vormerkung in Betracht kommt.Z Ist der
zu sichernde Anspruch bedingt/befristet und die Vormer-
kung unbedingt und unbefristet bewilligt, so muss die
auflosende Bedingung/Befristung des Anspruchs nicht in
den Eintragungsvermerk direkt aufgenommen werden;
es genuligt die nach § 885 Abs. 2 BGB zulassige Bezug-
nahme auf die Eintragungsbewilligung.?* Ob eine solche
unbefristete Vormerkung dann mit der Sterbeurkunde
geldscht werden kann, kommt auf den — unvererblichen —
Anspruch an.?®

Freilich entfallt bei einer auflésend befristeten Vormer-
kung (Befristung ist Todestag des Berechtigten) fiir den
Erben des Vormerkungsberechtigten der Vormerkungs-
schutz in dem Bereich, in dem der Anspruch Uber den
Tod des Berechtigten hinaus weiterbesteht. In der Praxis
wird deshalb nicht der Todestag als Frist fiir das Erlo-
schen der Vormerkung gesetzt, vielmehr ein gewisser
Zeitraum nach dem Todestag als Befristung des Rechts
genommen, etwa so: ,Die Vormerkung ist auflésend

21 BGH v. 21.9.1995, V ZB 34/94, DNotZ 1996, 453 = NJW 1996, 59 = Rpfleger 1996, 100
(keine Vorléschklausel nach § 23 GBO mdglich); BGH v. 26.3.1992,V ZB 16/91,
DNotZ 1992, 569 = NJW 1992, 1683 = Rpfleger 1992, 287.

22 Soll auch der Anspruch unvererblich sein, so miisste formuliert werden: , Der
Anspruch ist nicht libertragbar und nicht vererblich; er erlischt mit dem Tod des
Berechtigten, selbst wenn er zu Lebzeiten des Gldubigers geltend gemacht wurde.
Die Vormerkung ist auf den Tod des Vormerkungsberechtigten auflésend befristet.”

23 Einzelheiten bei Heggen, RNotZ 2011, 331.

24 H. M., BGH v. 3.5.2012,V ZB 258/11, DNotZ 2012, 609 = NJW 2012, 2032 = Rpfleger
2012, 507.

25 Eingehend Béhringer, RENOpraxis 2013, 77; Boéhringer, BWNotZ 2013, 47.
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befristet; erst 12 Monate nach dem Todestag des Vor
merkungsberechtigten erlischt die Vormerkung.” Diese
Bestimmung hat den Vorteil, dass die Erben zur Durch-
setzung ihrer Ricklibertragungsanspriiche innerhalb
der ersten 12 Monate nach dem Todestag noch eine Ab-
sicherung haben. Es kann auch noch ein langerer Zeit-
raum festgelegt werden.

Beschréankte dingliche Rechte

Gemal 88 158 ff. BGB sind aufschiebend und auflésend
bedingte oder befristete dingliche Rechte mdglich.26 Im
Liegenschaftsrecht besteht unter bestimmten Vorausset-
zungen die Moglichkeit, dingliche Rechte flir mehrere Per-
sonen nacheinander zu bestellen. So kann z. B. ein Recht
von vornherein fiir den ersten Berechtigten durch denTod
oder ein anderes Ereignis auflosend bedingt sein, oder es
kann fir ihn unter Bestimmung einer Endfrist zeitlich be-
schrankt werden. Flir den Rechtsnachfolger ist ein solches
Recht dementsprechend aufschiebend bedingt durch den
Tod des Erstberechtigten oder durch ein anderes Ereig-
nis, das zum Erléschen der Erstberechtigung fiihrt. Auch
dann, wenn ein Recht fir mehrere nacheinander in der
Form bestellt wird, dass es zunachst dem einen Rechts-
trager auflosend bedingt bis zu seinem Tod zusteht, dem
Nachfolger dagegen aufschiebend bedingt durch denTod
des ersten Rechtstragers ab diesem Zeitpunkt, braucht
nicht eine Mehrheit von Rechten vorliegen, sondern kann
ein einziges Recht sein, das nur nacheinander mehreren
Berechtigten zusteht. Eine solche Gestaltung ist bei den
beschrankten dinglichen Rechten wie auch bei der Vor-
merkung zulédssig, wobei als Gemeinschaftsverhaltnis oft
§ 428 BGB gewahlt wird.?”

Moglich ist auch die Bestellung mehrerer beschrankter
dinglicher Rechte (gleichrangig oder im Range nacheinan-
der, z. B.Wohnungsrechte nach § 1093 BGB, NielRbrauche,
Reallasten) gleichen Inhalts flir mehrere Personen nach-
einander in der Weise, dass das Recht von vornherein fir
den Erstberechtigten auflésend bedingt durch seinenTod
und dadurch aufschiebend bedingt ein weiteres Recht fur
den Folgeberechtigten zur Entstehung kommt.?¢ Eine Re-
allast kann hinsichtlich der Beerdigungs- und Grabpfle-
geleistungen erst mit dem Tod des Erstversterbenden,

26 OLG Munchen v. 9.12.2016, 34 Wx 417/16, MittBayNot 2017, 583 m. Anm. Leidner
= NJW-RR 2017, 589 = RNotZ 2017, 234.

27 OLG Brandenburg v. 12.10.2011, 5 Wx 28/11, NotBZ 2012, 133; Meikel/Béhringer
(FuBn. 6), 8 47 Rn. 303.

28 BGH v. 16.2.1965, V ZR 264/62, DNotZ 1965, 612 = MDR 1965, 564; OLG Mlinchen
v. 22.9.2017, 34 Wx 68/17, NotBZ 2018, 153 ZEV 2017, 596; Meikel/Bdttcher, (Fulin. 6),
Einl. B Rn. 447.
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und zwar in der Person des Uberlebenden entstehen und
erst in dessen Person vererblich sein; insoweit liegt eine
aufschiebend bedingte Reallast vor, wobei die Bedingung
in demTod eines Berechtigten liegt.?® Die Einraumung ei-
nes Wohnungsrechts unter der Voraussetzung, dass eine
Wohnung von bestimmten Personen nicht mehr bewohnt
wird, stellt eine hinreichend bestimmte aufschiebende
Bedingung dar.*®

Ein subjektiv-dingliches Vorkaufsrecht kann mit der Be-
dingung bestellt werden, dass es flir bestimmte Teile
des herrschenden Grundstiicks erlischt, sobald diese von
dem Grundstiick abgetrennt werden.?!

Eine Hypothek kann befristet oder bedingt, aufschiebend
oder auflésend, bestellt werden, was jedoch aul3erst sel-
ten vorkommt.%2 Fallt eine aufschiebende Bedingung aus
oder tritt eine auflosende ein, so erlischt die Hypothek
und geht nicht etwa auf den Eigentlimer Uber.®® Auch
besteht bis zum Eintritt oder Ausfall der aufschiebenden
Bedingung keine Eigentiimergrundschuld.?* Zulassig ist
eine aufschiebend bedingt flir den Fall bestellte Siche-
rungshypothek, dass eine andere fir dieselbe Forderung
bestellte Hypothek ausfallt.®

Die Eintragung einer bedingten Zwangshypothek fiir den
Fall, dass eine Zwangshypothek, die auf einem anderen
Grundstlick zufolge Verteilung der Forderung des Glau-
bigers eingetragen ist, in der Grundsttickszwangsverstei-
gerung ganz oder teilweise ausfallt, ist nach der Recht-
sprechung unzuléssig.® Eine Ausfallsicherungshypothek
ist aufschiebend bedingt und entsteht erst, wenn die Ver-
kehrshypothek erlischt.

Die Verkniipfung einer Grundschuld mit einer Forderung
auf dem Wege der Bedingung ist im Ergebnis nichts an-
deres als die Vereinbarung, dass die Grundschuld entge-
gen § 1192 Abs. 1 BGB als Hypothek, und zwar als Hypo-
thek minderen Rechts, gelten solle, die bei Nichtbestehen
der Forderung nicht einmal dem Eigentlimer zusteht,
sondern Gberhaupt nicht besteht.?”

29 Meikel/Béhringer (FuBn. 6), 8 49 Rn. 134

30 OLG Nurnberg v. 17.7.2018, 15 W 1291/18, DNotZ 2019, 287 = MittBayNot 2019, 45.

31 BayObLG v. 19.1.1973, 2 Z 74/72, DNotZ 1973, 415 = Rpfleger 1973, 133.

32 OLG Miinchen v. 14.3.2016, 34 Wx 239/15, FamRZ 2016, 1805 = Rpfleger 2016,
544 = ZEV 2016, 393 m. Anm. Béhringer.

33 BGH v. 4.3.1959, V ZR 181/57, DNotZ 1959, 310 = NJW 1959, 984 = Rpfleger 1959,
154.

34 Meikel/Béttcher (FuBn. 6), Einl. B Rn. 573.

35 Meikel/Béttcher (FuBn. 6), Einl. B Rn. 589; Meikel/Béhringer (FuRRn. 6), & 48 Rn. 53.

36 OLG Stuttgart v. 15.1.1971, 8W 6/71, NJW 1971, 398 = Rpfleger 1971, 191; LG
Hechingen v. 15.9.1992, 4T 86/92, Rpfleger 1993, 169; OLG Dusseldorf v. 28.8.1989,
3W 381/89, EWIR 1990, 201 m. Anm. Hintzen = Rpfleger 1990, 60.

37 Meikel/Béttcher (FuBn. 6), Einl. B Rn. 664.
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Der Eintragung einer Zwangshypothek zur Sicherung von
titulierten Hausgeldforderungen, die bedingt ist durch
das Nichteingreifen des Vorrangs gemaf 8 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG, stehen nach BGH®* keine Bedenken entgegen. Die
aufschiebende Bedingung bezieht sich auf die Hypothek.*®
Fir die nach § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG bevorrechtigte Anspri-
che aus offentlichen Grundstlickslasten kann eine Siche-
rungshypothek auf Grund freiwilliger Bestellung oder
zwangsweise unter der aufschiebenden Bedingung oder
an einen Anfangstermin gekntipft in das Grundbuch einge-
tragen werden, dass das Rangvorrecht vor Erloschen der
Anspriiche wegfallt.* Die Hypothek entsteht dann erst mit
Eintritt der Bedingung oder des Anfangstermins (= Wegfall
des Vorrechtes), ihr Rang bestimmt sich aber gemaf3 § 879
Abs. 1 und 2 BGB nach der Eintragung des Rechts.

Bedingung/Befristung bei Abtretung der
Rechtsposition

Grundstiickseigentum, grundstiicks-
gleiche Rechte

Bedingtes oder befristetes Eigentum an Immobilien
kennt das BGB nicht. Eine Auflassung, die unter einer Be-
dingung oder einer Zeitbestimmung erfolgt, ist unwirk-
sam (8 925 Abs. 2 BGB). Unzuléssig ist nicht nur eine auf-
I6sende Bedingung der Ubertragung, sondern auch eine
aufschiebende Bedingung und jede Art der Befristung
der Ubertragung (Anfangstermin, Endtermin). Besondere
Vorsicht ist bei einer Auflassung in einem (durch Rechts-
kraft der Scheidung) bedingten Scheidungsfolgenver-
gleich geboten, weil die Rechtsprechung die Auflassung
als im Zweifel bedingt und damit unwirksam ansieht.*'
Eine solche Auflassung bleibt auch nach Bedingungs-
eintritt unwirksam; es hilft daher nichts, wenn man im
Grundbuchverfahren die zwischenzeitlich eingetretene
Rechtskraft der Scheidung nachweist.*

Verfahrensrechtliche Eintragungsbewilligungen koénnen
unter eine Bedingung gestellt werden, wenn sich der Bedin-
gungseintritt flir das Grundbuchamt aus einer offentlichen
Urkunde ergibt. Der Nachweis der Auflassung macht die
Eintragungsbewilligung des Veraulerers als Verfahrenser-

38 BGH v. 20.7.2011, V ZB 300/10, NZM 2012, 176 = ZWE 2011, 401 m. Anm. Schneider.

39 Grundbuchtext: ... Unter der Bedingung, dass vor Erlé6schen des Wohngeldan-
spruchs das Vorrecht gemél3 § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG wegféllt, eingetragen am ...”"

40 BGH v. 20.7.2011, V ZB 300/10, NZM 2012, 176 = ZWE 2011, 401 m. Anm. Schneider;
BayObLG v. 27.3.1956, BReg 2 Z 219/55, BayObLGZ 1956, 122 = BayJMBI. 1956,
1220; Meikel/Schmidt-Réantsch, GBO, 12. Aufl. 2021, § 54 Rn. 66; Bauer/Schaub,
GBO, 4. Aufl. 2018, § 54 Rn. 10.

41 Meikel/Hertel, GBO, 12. Aufl. 2021, § 29 Rn. 30.

42 KG Berlin v. 14.1.2003, 1 W 336/02, KG-Report 2003, 318.
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klarung nicht entbehrlich, deshalb kann sie sich der Verau-
Berer auch vorbehalten (dann sog. Bewilligungslosung).
Moglich ist auch die Regelung uber eine aufschiebend
bedingte Eintragungsbewilligung,* wonach der Veraul3e-
rer die Eigentumsumschreibung im Grundbuch unter der
aufschiebenden Bedingung erklart, dass der Urkundsnotar
in notarieller Eigenurkunde die Eigentumsumschreibung
beantragt; im Innenverhaltnis wird der Notar angewiesen,
diese Eigenurkunde nur auszustellen, wenn der Veraul3erer
die Kaufpreiszahlung originalschriftlich bestatigt hat.*

Beim Erbbaurecht erfolgt eine Gleichbehandlung zum
Eigentumswechsel bei Grundstlicken (§ 11 Abs. 1 Satz 2
ErbbauRG). Das Bedingungs- und Befristungsverbot be-
zieht sich beim Erbbaurecht wie auch beim Grundstticks-
eigentum jedoch nur auf das dingliche Erfullungsgeschaft
und nicht auf das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft.
Eine Verletzung des Verbots flihrt zur Unwirksamkeit der
Grundstlickslibertragung bzw. Erbbaurechtslibertragung
und damit zur Grundbuchunrichtigkeit (8 894 BGB).

Erbteilslibertragung

Bei einer Erbengemeinschaft kann ein Miterbe seinen
Erbteil auf einen anderen lbertragen, auch nur zu Siche-
rungszwecken*, wobei auch in diesem Falle der Erwerber
die uneingeschrankte dingliche Verfligungsmacht Gber
den Erbteil erlangt. Im Gegensatz zur Auflassung ist die
Erbteilstibertragung auch dann nicht bedingungsfeind-
lich, wenn Grundstiicke zum Nachlass gehdren. Moglich
ist eine Erbteilsiibertragung mit auflésender oder auf-
schiebender Bedingung. Als aufschiebende Bedingung
kann die Kaufpreiszahlung, als auflésende Bedingung
kann der Rucktritt des Verkaufers wegen Zahlungsver-
zugs vereinbart werden.

Auflosende Bedingung

Zulassig ist eine auflosend bedingte Erbteilstibertra-
gung,¥ diese ist nach § 22 GBO eintragungsfahig, aber

43 OLG Braunschweig v. 16.4.2019, 1 W 59/17, FGPrax 2019, 151 = NJW-RR 2019, 1298
= NotBZ 2020, 42 = RNotZ 2019, 465.

44 Zur aufschiebend bedingten Bewilligung als Alternative zur Ausfertigungssperre
und Bewilligungsvollmacht Weber/Wesiack, DNotZ 2019, 164 sowie Gutachten
DNotl-Report 2019, 137.

45 Formulierungsvorschlag bei Weber/Wesiack, DNotZ 2019, 164.

46 Ausfuhrlich zur Sicherungsproblematik beim Erbteilskauf Mauch, BWNotZ 1993, 134.

47 Beispiel: V verkauft an K seine Erbteil mit sofortiger Ubertragung des Erbteils unter
auflésender Bedingung (Bedingung: Bei Nichtzahlung des Kaufpreises in
3 Monaten ab heute hatV ein Ricktrittsrecht). Ausflihrlich Mauch, BWNotZ 1993,
134, 141 mit Formulierungsvorschlag fiir die notarielle Urkunde. Vgl. auch die
Erlauterungen bei KEHE/Keller, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2019, § 2 Einl. Rn. 117.
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nicht ohne, sondern nur mit gleichzeitiger Eintragung*® der
Verfligungsbeschrankung des &8 161 Abs. 3 BGB, weil das
Grundbuch sonst unrichtig wirde (der Rechtsgedanken des
§ 51 GBO wird entsprechend angewandt). Mit der Buchung
des Erbteilserwerbers in Abt. | des Grundbuchs wird in
Abt. 1I*® die Verfligungsbeschrankung eingetragen: , Die am
. erfolgte Erbteilstibertragung von Max Mustermann ...
an Hermann Miiller ... ist auflésend bedingt. Bedingung ist
der Riicktritt des Max Mustermann ... von diesem Erbteils-
ubertragungsvertrag wegen Nichtzahlung des vereinbarten
Entgelts; unter Bezugnahme auf die Bewilligung eingetra-
gen am ...” oder kiirzer: ,, Erbanteil Max Mustermann ... auf
Hermann Miiller ... auflésend bedingt libertragen gemal3
Bewilligung vom ..., eingetragen am ...” Die LOschung
dieser Verfligungsbeschrankung erfolgt mit Loschungsbe-
willigung des ErbteilsverdauBerers; dies kann schon in den
Erbteilsiibertragungsvertrag aufgenommen werden.

Aufschiebend bedingte
Erbteilsiibertragung

Die Erbteilslibertragung kann aufschiebend bedingt durch
die Zahlung des Kaufpreises vereinbart werden. Flr den
Grundbuchvollzug kann in diesem Fall weiter vereinbart
werden, dass die Bedingung auch durch Erteilung einer den
Grundbuchberichtigungsantrag enthaltenen Ausfertigung
der Vertragsurkunde eintritt; bis zur Zahlung wird der Notar
angewiesen, eine solche Ausfertigung nicht zu erteilen.®®

Moglich ist auch bei einer unbedingten Erbteilstibertra-
gung eine aufschiebend bedingte Riickabtretung.’' Uber
tragt ein Miterbe seinen Erbanteil auf einen Dritten und
tritt dieser den Anteil in derselben Urkunde aufschiebend
bedingt wieder an den bisherigen Miterben (VerauRerer)
ab, so ist im Grundbuch mit der Eintragung der Erbteils-
Ubertragung zugleich auch die durch die aufschiebend
bedingte Riickabtretung bewirkte Verfligungsbeschran-
kung des Erbteilserwerbers einzutragen.5?

Eine aufschiebend bedingte Erbteilsabtretung macht
das Grundbuch hinsichtlich des Erwerbs erst bei Be-

48 Die Verfligungsbeschréankung ist mangels eines Geblihrentatbestands im GNotKG
gebihrenfrei. Die Loschung der Verfiigungsbeschrankung wird weder in KV 14130
GNotKG noch in KV 14143 GNotKG erfasst.

49 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 970; Mauch, BWNotZ 1993,
134, 141.

50 So Schoner/Stober (FuRn. 49), Rn. 970.

51 OLG Miinchen v. 11.11.2015, 34 Wx 225/14, FGPrax 2016, 65 = NotBZ 2016, 268 =
ZEV 2016, 112; Mauch, BWNotZ 1993, 134, 140 mit Formulierungsvorschlag fiir die
notarielle Urkunde.

52 OLG Miinchen v. 11.11.2015, 34 Wx 225/14, FGPrax 2016, 65 = NotBZ 2016, 268; LG
Nirnberg-Furth v. 28.10.1981, 13T 5567/81, MittBayNot 1982, 21.
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dingungseintritt unrichtig, aber die nach 8 161 BGB
entstandene Beschrankung ist bereits vorher in Abt. Il
des Grundbuchs als Verfligungsbeschréankung eintrag-
bar.5® Zur Sicherung des Erwerbers ist die Eintragung
der Verfligungsbeschrankung des VeraulR3erers in das
Grundbuch zu beantragen; diese Eintragung erfolgt
sofort in Abt. Il des Grundbuchs ohne Vorlage der
steuerlichen Unbedenklichkeitsbescheinigung (8 22
GrEStG).

Ist die Bedingung eingetreten, so erfolgt die Berichtigung
des Grundbuchs gemaR § 22 GBO (Unrichtigkeitsnach-
weis bzw. Berichtigungsbewilligung) durch Eintragung
des Erbteilserwerbers und Léschung der Verfligungsbe-
schrankung. Dazu ist es mdglich, dass bereits im Erbteils-
Ubertragungsvertrag die Bewilligung des VerauRerers fir
die Eintragung des Erwerbers und die Bewilligung des
Erwerbers zur Loschung der zu seinen Gunsten eingetra-
genen Verfligungsbeschrankung erklart werden. Wird der
Unrichtigkeitsnachweis gewahlt, so ist der Ubertragungs-
vertrag (in Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift) und
der Nachweis des Bedingungseintritts in der Form des
§ 29 GBO vorzulegen. Stets ist Vorlage einer steuerlichen
Unbedenklichkeitsbescheinigung nach § 22 GrEStG beim
Grundbuchamt erforderlich.

Erwerbsvormerkung

Die aufschiebend bedingte Abtretung eines durch Vor-
merkung gesicherten Anspruchs ist im Grundbuch ein-
tragungsfahig® und hat zur Folge, dass Verfligungen
wahrend der Schwebezeit im Falle des Eintritts der
Bedingung unwirksam sind (§ 161 Abs. 1 Satz 1 BGB).
Die Aufgabe einer Vormerkung stellt eine Verfligung
i.S.v. 8161 Abs. 1 Satz 1 BGB dar. Mit dem Eintritt der
Bedingung wird die Aufgabe der Vormerkung absolut
unwirksam. Die Rechtsposition der Zessionare bleibt
zwar aufschiebend bedingt erhalten, aber ohne die
Verlautbarung im Grundbuch ware ein Rechtsverlust
durch gutgldubigen Erwerb maoglich (§ 892 BGB). Die
aufschiebend bedingten Zessionare sind damit mittel-
bar Betroffene bei der Loschung der Vormerkung und
mussen deshalb zustimmen.5®

53 BayObLG v. 14.2.1994, 2Z BR 17/94, MittBayNot 1994, 223 = Rpfleger 1994, 343.
Ausfiihrlich Schoner/Stober (FuBn. 49), Rn. 9 7 0 ; Mauch, BWNotZ 1993, 134;
Staudenmaier, BWNotZ 1959, 191; Keller, BWNotZ 1962, 286; Neusser, MittRhNotK
1979, 143 zur aufschiebend bedingten Erbteilstibertragung; Winkler, MittBayNot
1978, 2.

54 OLG Hamm v. 1.7.2016, 15 W 112/16, BeckRS 2016, 116877; OLG Miinchen v.
10.2.2011, 34 Wx 37/11, RNotZ 2011, 420; BayObLG v. 18.2.1986, BReg. 2 Z 19/86,
DNotZ 1986, 496 = NJW-RR 1986, 697 = Rpfleger 1986, 217.

55 OLG Miinchen v. 10.2.2011, 34 Wx 37/11, RNotZ 2011, 420.
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Beschréankte dingliche Rechte

Gemald 88 158 ff. BGB sind aufschiebend und auflésend
bedingte oder befristete Rechtslibertragungen maglich,
sofern das dingliche Recht Ubertragbar ist.%¢ Bei der Ab-
tretung eines — abtretbaren® — beschrankten dinglichen
Rechts kann vereinbart werden, dass das Recht vom Er-
werber wieder an den Abtretenden zurlickfallt oder er
lischt, wenn der Erwerber darliber verfiigt.?8 Auch wenn
dadurch die Moglichkeit zur Verfligung mit dinglicher Wir-
kung begrenzt bzw. ausgeschlossen werden kann, ist da-
rin kein Verstol3 gegen § 137 Satz 1 BGB zu sehen, da es
sich beim aufldsend bedingten Rechtsliibergang um eine
vom Gesetz ausdriicklich zugelassene Maoglichkeit der
Rechtsbegrenzung handelt, wahrend § 137 Satz 1 BGB im
Gegensatz dazu nur den rechtsgeschaftlichen Ausschluss
der Verfligungsbefugnis verhindern will.®® Aus der mate-
riell-rechtlichen Konsequenz des § 161 Abs. 3 BGB wird
die Mdglichkeit hergeleitet, dass die aus der bedingten
Rechtsiibertragung resultierende Verfligungsbeschran-
kung im Grundbuch eingetragen werden kann.%

Die Befugnis zur Ausiibung einer Dienstbarkeit kann mit
dinglicher Wirkung unter die Bedingung der Zahlung
eines Entgelts gestellt werden. Eine solche Bedingung
muss nicht in das Grundbuch selbst eingetragen werden;
es genligt die Bezugnahme auf die Eintragungsbewilli-
gung. § 874 BGB, 8§ 44 GBO gestatten den Hinweis auf die
Auslbungsbedingungen in der Grundbucheintragung.

Die Abtretung der Hypothekenforderung kann sowohl
aufschiebend (8 158 Abs. 1 BGB) als auch auflésend (8 158
Abs. 2 BGB) bedingt erfolgen. Die auflosend bedingte Ab-
tretung einer Grundschuld verst63t nicht gegen den Be-
stimmtheitsgrundsatz, wenn als auflosende Bedingung
fir die Abtretung die Beendigung der Kreditverhaltnis-
se zwischen den Beteiligten und das Nichtbestehen von
Ansprichen des Zessionars gegen den Zedenten gesetzt
worden ist.5" Zulassig ist deshalb beispielsweise die un-
bedingte Bewilligung fiir die Eintragung einer auflésend
bedingten Abtretung einer Eigentiimergrundschuld.®?

56 OLG Frankfurt v. 19.2.1993, 20 W 438/92, DNotZ 1993, 610 = Rpfleger 1993, 331.

57 Ausfihrlich Béhringer, RpflStud. 2018, 9.

58 OLG Diisseldorf v. 3.8.1983, 9 U 35/83, OLGZ 1984, 90; BayObLG v. 16.11.1977,
BReg. 2 Z 62/77, DNotZ 1978, 159 = NJW 1978, 700 = Rpfleger 1978, 135.

59 Meikel/Béttcher (FulRn. 6), Nach § 20 Rn. 16.

60 Meikel/Schneider (FuB3n. 8), Vorbem. GBV Rn. 181.

60a BGH v.19.3.2021,V ZR 44/19, BWNotZ 2020, 424 = FGPrax 2021,1m. Anm. Dresser-
Berlin = MittBayNot 2021,239 m. Anm. Reymann = ZfIR 2021, 32 m. Anm. Otto.

61 Ob der Eintritt der Bedingung grundbuchverfahrensrechtlich in der Form des § 29
GBO nachgewiesen werden kann, spielt fiir die Zulassigkeit der Bedingung keine
Rolle, OLG Frankfurt v. 19.2.1993, 20 W 438/92, DNotZ 1993, 610 = Rpfleger 1993,
331

62 OLG Frankfurt v. 19.2.1993, 20 W 438/92, DNotZ 1993, 610 = Rpfleger 1993, 331.
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Veranderungen
Anderung der Bedingung/Befristung

Die nachtragliche Befristung oder Bedingung eines Grund-
stlicksrechts bzw. die Aufhebung einer Bedingung oder
Befristung stellen eine Inhaltsdnderung des dinglichen
Rechts dar. Wird ein zunachst unbefristetes oder unbe-
dingtes Grundstlicksrecht nachtraglich befristet oder mit
einer auflosenden Bedingung versehen, so bedarf es fir
diese Eintragung der Bewilligung des betroffenen Rechts-
inhabers als Betroffenen (88 19, 29 GBO) und nicht der des
Grundsttlickseigentliimers als Begtinstigten. Soll dagegen
bei einem befristeten oder auflésend bedingten Grund-
stiicksrechts nachtraglich die Befristung oder Bedingung
beseitigt werden, so muss dies der Grundstlickseigentu-
mer zur Eintragung bewilligen (88 19, 29 GBO) und nicht
der Rechtsinhaber als Begiinstigter. Die Anderung einer
Bedingung bedarf i. d. R. sowohl der Bewilligung des
Grundstlickseigentlimers als auch des Rechtsinhabers.
Die Verkiirzung einer Frist bei einem Grundstulicksrecht ver-
langt die Eintragungsbewilligung des betroffenen Rechts-
inhabers (88 19, 29 GBO) und nicht die des Grundstlicksei-
gentlimers; die Verlangerung einer Frist bedarf umgekehrt
der Bewilligung des Grundstlickseigentiimers (88 19, 29
GBO) und nicht der des Rechtsinhabers.®

Hat das Grundbuchamt die Eintragung eines unter einer
Bedingung bestellten beschrankten dinglichen Rechts
ohne Aufnahme der Bedingung in den Eintragungsver-
merk vorgenommen, dann ist im Grundbuch ein unbe-
dingtes Recht eingetragen, entstanden ist wegen Fehlens
der erforderlichen Einigung aber nur ein bedingtes Recht,
es liegt teilweise Grundbuchunrichtigkeit vor.®* Das
Grundbuchamt hat einen Amtswiderspruch gemafR3 § 53
Abs. 1 Satz 2 GBO einzutragen um zu verhindern, dass
das dingliche sich bei einer WeiterverdulRerung infolge
gutglaubigen Erwerbs in ein unbedingtes oder unbefris-
tetes Recht verwandelt.5®

Ist ein unbedingtes (unbefristetes) Recht gewollt, aber ein
bedingtes (befristetes) Recht eingetragen worden, dann
ist das eingetragene bedingte (befristete) Recht wirksam
entstanden, wenn anzunehmen ist, dass sich die Betei-
ligten auf jeden Fall dartiber einig waren; hinsichtlich der
nicht gewollten Bedingung (Befristung) ist zu beachten,

63 Ebenso Meikel/Béttcher, GBO, 12. Aufl. 2021, § 19 Rn. 82.

64 BGH v. 12.7.1989, IVb 79/88, DNotZ 1990, 307 = NJW 1990, 112 = Rpfleger 1989, 404;
OLG Schleswig v. 1.7.2010, 2W 96/10, FGPrax 2010, 280; BayObLG v. 26.3.1998, 2Z
BR 46/98, MittBayNot 1998, 256 = NJW-RR 1998, 1025. Ausfiihrlich Meikel/Bdttcher,
(FuRn. 63), § 22 Rn. 9 ff.; Herrler, RNotZ 2016, 368.

65 OLG Diisseldorf v. 20.10.1982, 9 U 79/82, OLGZ 1983, 352; LG Mannheim v.
19.8.1983, 6 T 17/82, BWNotZ 1984, 22.
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dass der noch nicht vollzogene Antrag auf Eintragung ei-
nes unbedingten (unbefristeten) Rechts noch bearbeitet
werden muss.5¢

Zulassig ist mit Zustimmung der Inhaber gleich- oder
nachrangiger Rechte die Verlangerung der Geltungsdau-
er einer befristeten Hypothek oder die Umwandlung ei-
ner bedingten in eine unbedingte Hypothek.®”

Rang

Die Vorrangseinraumung kann an eine Bedingung oder
Zeitbestimmung geknlipft werden. So ist ein Rangrlick-
tritt unter der Bedingung moglich, dass ein bestimmtes
Grundpfandrecht geldscht wird oder im Rang ebenfalls
zurlcktritt. Aus dem Rangvermerk muss der Umfang
der Ranganderung deutlich hervorgehen; zur naheren
Inhaltsbestimmung ist eine Bezugnahme auf die Eintra-
gungsbewilligung gemal §§ 877, 874 BGB zulassig.®®

Der Rangvorbehalt kann befristet oder bedingt sein,
z. B. dass er flir eine nachtraglich entstandene Eigenti-
mergrundschuld nicht gelten oder einem Ersteher des
Grundsttlicks in der Zwangsversteigerung nicht zustehen
soll oder bereits vorher eingetragene Hypotheken ge-
I6scht werden missen.®® Ein Rangvorbehalt kann auch
in der Weise beschrankt werden, dass er nur flr solche
Grundpfandrechte ausgenutzt werden darf, die unter Mit-
wirkung des Erwerbers bestellt werden.

Loschung einer bedingten Rechtsposition

Kann bei einer auflosenden Bedingung der Bedingungs-
eintritt nicht durch o6ffentliche Urkunde i. S. des § 29
Abs. 1 Satz 2 GBO nachgewiesen werden,”® kann dies
bei der Loschung eines Rechts Schwierigkeiten bereiten,
weil dann die Bewilligung des Buchberechtigten zur Lo-
schung erforderlich ist. Ist z. B. ein im Grundbuch einge-
tragenes Recht auflésend bedingt durch den Eintritt eines
bestimmten Ereignisses (z. B. die Beendigung der nichte-
helichen Lebensgemeinschaft), so misste dieses Ereignis
durch offentliche Urkunde nachgewiesen werden, was
nicht moglich ist. Weil 8 29 GBO nicht parteidispositiv

66 Bohringer, MittBayNot 2018, 150.

67 Meikel/Grziwotz, GBO, 12. Aufl. 2021, Einl. B Rn. 580.

68 Schoner/Stober (Fun. 49), Rn. 116; Ulbrich, MittRhNotK 1995, 289, 293.

69 Meikel/Béttcher (FuBn. 63) , 8 4 5 R n. 179. Zum bedingten Rangvorbehalt Mehler/
Vierling/Gotthold, MittBayNot 2005, 375 ff.

70 OLG Miinchen v. 10.6.2014, 34 Wx 167/14, MittBayNot 2014, 529 = NotBZ 2015, 64 =
Rpfleger 2015, 14.

182

ist, konnen die Parteien keine Uber das materielle Recht
hinausgehende verfahrensrechtliche Loéschungserleichte-
rung vereinbaren (etwa dass das Recht auf blo3e Erkla-
rung eines Beteiligten Uber das Ende der Partnerschaft
hin geldscht werden kann).”* Anders waére dies, wenn das
Recht selbst auflosend bedingt von einer bestimmten Er-
klarung des Urkundsnotars abhangig gemacht wird.”? Die
Abmeldung von der Wohnung kénnte auch ein Kriterium
fir die auflosende Bedingung eines Wohnungsrechts
oder NieRbrauchs sein und dann das Wohnrecht unter
Vorlage der Ummeldebescheinigung des Ordnungsamts
geldscht werden.

Bedingte Loschung

Das Grundbuch muss eine sichere Grundlage fir den
Rechtsverkehr bieten. Im Gegensatz zum eingetragenen
dinglichen Recht darf im Interesse der Rechtssicherheit
die Rechtsposition nicht durch ein kiinftiges ungewisses
Ereignis oder einen Endtermin aulBer Kraft gesetzt wer-
den. Unter einer Bedingung oder Zeitbestimmung kann
ein Recht zwar aufgegeben, aber erst nach Eintritt der
aufschiebenden Bedingung bzw. des Anfangstermins
oder nach Ausfall der auflésenden Bedingung im Grund-
buch geldscht werden.”®

Das Grundbuchrecht kennt keine bedingte oder befristete
Loschung einer Eintragung. Eine vorlaufige Loschung ei-
nes Rechts ist dem Grundbuchverfahren fremd.” Eine re-
lative Unwirksamkeit einer Loschung gibt es nicht.”® Steht
ein Beschluss Uber die AusschlieBung eines Rechtsinha-
bers unter einem Vorbehalt, kann eine L6schung nicht
ohne weiteres erfolgen; die Lé6schung des Rechts ist erst
moglich, wenn der Vorbehalt weggefallen ist und dies
dem Grundbuchamt in der Form des § 29 GBO nachge-
wiesen wird.”®

Eine Besonderheit kommt in den neuen Bundeslandern
bei , Entschuldungsféllen” vor. Dabei handelt es sich um

71 OLG Miinchen v. 18.12.2012, 34 Wx 452/12, DNotZ 2013, 444 = Rpfleger 2013, 264;
Meikel/Hertel (FuRn. 41), 8 29 Rn. 143.

72 Lediglich ein Zeugnis lUber die Wahrnehmung des Notars weist den Eintritt einer
Bedingung gegentiber dem Grundbuchamt nicht nach.

73 Staudingern/Heinze (2018), BGB, § 875 Rn. 30.

74 OLG Brandenburg v. 18.3.2004, 8 Wx 23/03, NotBZ 2004, 281; OLG Oldenburg MDR
1947, 23; Staudinger/Heinze (FuRn. 73), 8 875 Rn. 30; NK-Krause, BGB, 3. Aufl. 2013,
§ 875 Rn. 17; Meikel/Béhringer (Ful3n. 6), § 46 Rn. 12; Wilsch, FGPrax 2012, 231,
234; Bohringer, BWNotZ 1988, 84. A. A . Bestelmeyer, Rpfleger 1994, 189; Purps, VIZ
2004, 7.

75 OLG Hamm v. 20.7.2012, 15 W 486/11, DNotZ 2012, 850 = MittBayNot 2013, 148 =
NJWSpezial 2012, 648.

76 BGH v. 13.2.1980, V ZR 59/78, NJW 1980, 1521 = Rpfleger 1980, 217; Schoner/Stober
(FuRn. 49), Rn. 1027; Wilsch, FGPrax 2012, 231, 234.
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friheren (zu DDR-Zeiten) landwirtschaftlichen Grundbe-
sitz, der beim Eintritt von Klein- und Mittelbauern in land-
wirtschaftliche Produktionsgenossenschaften entschuldet
wurde. Die Schuld lebte wieder auf, wenn der Entschul-
dete aus der Genossenschaft austrat oder das Grundsttick
an ein Nichtgenossenschaftsmitglied veraullerte. Der
L.verdachtige” Loschungsvermerk konnte lauten: ,Die
unter Ifd. Nr. ... verzeichneten Belastungen wurden auf-
grund des Gesetzes vom 17.2.1954 (GBI. | Nr. 23 S. 224)
tber die Entschuldung der Klein- und Mittelbauern beim
Eintritt in landwirtschaftliche Produktionsgenossenschaf-
ten geldscht” Diese Rechtslage ist durch Art. 233 88 2, 3
und 6 EGBGB und § 150 Abs. 1 Nr. 3 GBO konserviert.

AUSGABE 312021

Die im Grundbuch eingetragene ,bedingte” L&schung
des Grundpfandrechts hat auch heute noch Bedeutung.
Dieser besonders formulierte L&schungsvermerk hat
die Warnwirkung a@hnlich einem Widerspruch nach § 899
BGB. 8 50 LwAnpG modifiziert die Entschuldungsrege-
lungen der ehemaligen DDR Ulber den 2.10.1990 hinaus.
Dieser Entschuldungsvermerk ist nicht gegenstandslos
geworden, er verhindert auch weiterhin gutglaubig las-
tenfreien Grundsttickserwerb. Soll die Rechtsposition
endgliltig geldscht werden, so hat das Grundbuchamt
folgenden Loschungsvermerk i. S. von § 46 GBO anzu-
bringen: ,Endgliltig geléscht am ...”"’

77 Dazu Meikel/Béhringer (Ful3n. 6), § 46 Rn. 333; Béhringer, DtZ 1994, 131;
Kulaszewski, NJ 1968, 593; BMJ Schreiben v. 20.01.1994 — | B 4 b — 3443/1.
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Die Wohnungs- und Teileigentimergemeinschaft

als Verbraucher

- Neue Aspekte durch das WEMoG -

Rechtsanwalt. Michael Drasdo, Neuss

Die Wohnungs- oder Teileigentiimergemeinschaft wird
heute als Verbraucher betrachtet, wenn mindestens ei-
nes ihrer Mitglieder diesen Status einnimmt. Durch das
zum 1. 12. 2020 in Kraft getretene WEMoG hat sich dies
dem Grunde nach nicht gedndert. Dennoch bieten sich
wegen der Begriindung des Verbandes nunmehr andere
Gestaltungsmoéglichkeiten.

I. Einleitung

Das Gesetz unterscheidet in den 88 13 und 14 BGB zwi-
schen dem Verbraucher und dem Unternehmer. Die Woh-
nungseigentimergemeinschaft als Verband sui generis'
lasst sich unter diese Begriffe nicht einordnen. Dies wird
durch die Reform des WEMoG? nicht geandert. Demnach
kann davon ausgegangen werden, dass die sich davor
gebildeten Meinungen weiterhin gelten.

In Rechtsprechung?® und Literatur* war umstritten, ob die
Wohnungseigentliimergemeinschaft, die unstreitig keine
Unternehmerin ist, unter dem Begriff des Verbrauches
eingeordnet werden konnte. Allein der Wortlaut des
§ 13 BGB, der auf eine natlirliche Person abstellt, die nicht
gewerblich oder beruflich tatig wird, lasst dies nicht zu.
Denn die Wohnungseigentiimergemeinschaft als Ver
band sui generis ist keine natlrliche Person. Dennoch hat
der BGH® die Wohnungseigentiimergemeinschaft als Ver-
braucherin eingeordnet®, wenn nur eines ihrer Mitglieder

1 Vgl. BGH NJW 2005, 2061.

2 Gesetz zur Forderung der Elektromobilitdt und zur Modernisierung des
Wohnungseigentumsgesetzes (Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz —
WEModG) vom 22. 10. 2020, BGBI |, 2020, 2187.

3 Vgl. zustimmend: BGH BeckRS 2015, 08621; BGH NJW 2015, 3228; BGH BeckRS
2015, 08619; OLG Miinchen NotBZ 2008, 473; LG Karlsruhe BeckRS 2015, 16870;
LG Nirnberg-Firth ZMR 2008, 831; ablehnend: LG Rostock ZWE 2007, 292; AG
Diisseldorf ZMR 2008, 668.

4 Vgl. zustimmend: Abramenko ZMR 2011, 173; Armbruster ZWE 2007, 290;
Armbrister/Krdher ZWE 2014, 1; Bub ZWE 2010, 246; Détsch MDR 2013, 1441;
Heinemann MietRB 2015, 223; ablehnend: Krampen-Lietzke RNotZ 2013, 575;
offen nunmehr MiiKoBGB/Micklitz 8 13 Rn. 21.

5 Vgl. BGH BeckRS 2015, 08621; BGH NJW 2015, 3228; BGH BeckRS 2015, 08619.

6 Dieser Rechtsprechung folgend etwa Agatsy ZMR 2020, 626; Heinemann MietRB
2015, 223.
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diesen Status hat. Eine anderweitige Beurteilung soll
nur in Betracht zu ziehen sein, wenn ein besonderer Fall
vorliegt, wenn eine Wohnungseigentiimergemeinschaft
letztlich, wie ein Unternehmer auftreten sollte’.

Daher muss davon ausgegangen werden, dass die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft unter den oben geschilder-
ten Umstanden den Status eines Verbrauchers einnimmt.

Il. Anderungen des WEG durch
das WEMoG

Nach der alten Rechtslage entstand die Wohnungseigen-
timergemeinschaft als Verband, sobald neben dem auf-
teilenden Eigentiimer ein Erwerber, der eine wirksamen
Kaufvertrag abgeschlossen hatte und dessen Ubereig-
nungsanspruch durch eine Auflassungsvormerkung gesi-
chert war, Besitz, Nutzen und Lasten Ubertragen wurden?.
Der Verband entstand dann als so genannte ,werdende
Wohnungseigentiimergemeinschaft” Sie war als Verbrau-
cherin zu betrachten, sobald einer der eintretenden Er-
werber, der diesen Status einnahm, ihr Mitglied wurde.

Nach der neuen Rechtslage bestehen erhebliche Unter-
schiede. Nach § 9a Abs. 1 S. 2 WEG entsteht die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft nunmehr zu einem we-
sentlich friiheren Zeitpunkt, namlich zu dem, an welchem
die Wohnungs- und Teileigentumsgrundbtcher vollstan-
dig angelegt sind. Zu diesem Zeitpunkt ist ausschlieRlich
der aufteilende Eigentiimer des Grundstiicks ihr Mitglied.
Dabei handelt es sich in den Uberwiegenden Fallen um
den Bautrager oder einen Projektentwickler. Dieser ist als
Unternehmer im Sinne des § 14 BGB naturgemal kein
Verbraucher gemaf § 13 BGB. Demzufolge kann die Woh-
nungseigentimergemeinschaft diesen Charakter ebenfalls
nicht haben, weil keines ihrer Mitglieder Verbraucher ist®.

7 So im Ansatz BGH BeckRS 2019, 674; a. A. wohl Heinemann MietRB 2015, 223.

8 Vgl. BGH NZM 2008, 649; BGH NZM 2009, 912; BGH NZM 2012, 643; BGH NZM
2020, 563.

9 Vgl. BGH BeckRS 2015, 08621; BGH NJW 2015, 3228; BGH BeckRS 2015, 08619.
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Dies andert sich erst, wenn ein Verbraucher als Erwer-
ber ihr Mitglied wird. Dies ist nach § 8 Abs. 3 WEG der
Fall, wenn ein Erwerber, der gegenliiber dem teilenden
Eigentimer einen durch eine Auflassungsvormerkung
gesicherten Ubertragungsanspruch hat, der Besitz an den
zu dem Sondereigentum zu rechnenden Rdumen tberge-
ben wurde. Damit hat der Gesetzgeber fiir die Stellung
der Erwerber auf die bisherige Rechtslage zu der , wer-
denden Wohnungseigentiimergemeinschaft” abgestellt,
um Rechte und Pflichten des Erwerbers unter Ausschluss
des aufteilenden Eigentliimers gegenliber den anderen
Wohnungseigentimern und der Wohnungseigentimer-
gemeinschaft zu ibernehmen.

Dieser Umstand kann aber nicht dartiber hinwegtau-
schen, dass zwischen dem Zeitpunkt der Anlegung der
Grundblcher und dem Eintritt des Erwerbers in die be-
stehende Wohnungseigentiimergemeinschaft ein lange-
rer Zeitraum liegen kann. In dieser Zeitspanne kommt
der Wohnungseigentlimergemeinschaft nach der neuen
Rechtslage nicht die Stellung eines Verbrauchers zu.
Denn ihr Mitglied ist ausschlieBlich ein Unternehmer. Auf
diesen Umstand wurde im™ und wéahrend" Gesetzge-
bungsverfahren zwar aufmerksam gemacht. Der Gesetz-
geber ist auf die dahingehenden Hinweise jedoch nicht
eingegangen.

lll. Folgen aus der Neuregelung

Daraus ergibt sich, dass fluir den Zeitraum zwischen Be-
grindung der Wohnungseigentiimergemeinschaft und
den Beitritt des ersten Erwerbers zu dieser ein Verbrau-
cherschutz nicht besteht. Sollte der erste Erwerber Un-
ternehmer im Sinne des §8 14 BGB sein, verlangert sich
dieser Zeitraum noch um den Rahmen, bis der erste
Verbraucher Mitglied der Wohnungseigentliimergemein-
schaft im Sinne des § 8 Abs. 3WEG wird.

Dies hat insbesondere zur Folge, dass nach § 310 Abs. 1
BGB die Anwendung der 88 338 und 309 BGB teilweise
ausgeschlossen ist. Daraus ergeben sich in dem genann-
ten Zeitraum dann Mdglichkeiten, Vertrage mit dritten
Personen zu Lasten der Wohnungseigentimergemein-
schaft abzuschliel3en, die verbraucherschitzenden Rege-
lungen weitgehend nicht beachten miissen. Dem auftei-
lenden Eigentiimer bieten sich daher Gelegenheiten, fur

10 Vgl. Stellungnahme Deutscher Anwaltverein e. V. vom Februar 2020, S. 6;
Stellungnahme des Verbandes Deutscher Immobilienverwalter e. V.
vom 14. Februar 2020; S. 7; Stellungnahme des Wohnens im Eigentum e. V.
vom Februar 2020, S. 26.

11 Vgl. Becker/Schneider ZfIR 2020, 281.
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die Wohnungseigentiimergemeinschaften Vertrage ab-
zuschlielRen, die ansonsten ab der Entstehung der ,wer-
denden Wohnungseigentiimergemeinschaft” nach alter
Rechtslage nicht wirksam zu Stande gekommen waren.

Dies wird sich der aufteilende Eigentimer dann zu Nut-
ze machen kénnen, wenn er im Rahmen der Gestaltung
der Wohnungseigentiimergemeinschaft Vertrage ab-
schlieBen will, um dieses Ziel zu erreichen. Soll die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft etwa als Hotelobjekt, als
Ferienwohnungsanlage, als Alten- oder Pflegeheim oder
als Einrichtung des Betreuten Wohnens gestaltet werden,
ergeben sich im Regelfall Notwendigkeiten, anderweiti-
ge Vertrage mit dritten Personen abzuschlieBen als dies
bei sonstigen Wohnungseigentimergemeinschaft der
Fall sein diirfte. Investoren oder Dienstleister werden sich
dafur nur finden lassen, wenn deren Engagement lang-
fristig unter bestimmten Bedingungen gesichert werden
kann. Nach der Rechtsprechung, dass die Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft als Verbraucherin einzuordnen
ist, wenn eines ihrer Mitglieder diesen Status hat, wird
dies in vielen Fallen in dem zur Erreichung der Ziele not-
wendig werden Vertragsabschllisse nicht moglich sein.
Denn sowohl die Inhalte solcher Vertrage als auch deren
Laufzeit sind oftmals mit den verbraucherschutzrechtli-
chen Vorgaben nicht zu vereinbaren. Die Investoren und
Vertragspartner wiirden dann auf die fir ihre Kalkulation
und Gestaltung des Geschéaftsablaufes notwendigen Fak-
toren verzichten mussen.

Neben der Umsetzung der durch den aufteilenden Ei-
gentimer gesetzten Ziele der Zweckrichtung einer Woh-
nungseigentiimergemeinschaft kann sich dieser Vorteil,
dass ein Verbraucherschutz in dem genannten Zeitraum
nicht besteht, auch noch auf andere vertragliche Gestal-
tungen auswirken. Zu denken ist etwa an langfristige
Vertrage mit anderen Unternehmen. Dies betrifft Con-
tracting-Vertrage fur den Betrieb einer Heizungsanlage,
die Service- und Wartungsvertrage'? flr technische Ein-
richtungen oder Vertrage Uber Dienstleistungen™.

Eventuell hat der aufteilende Eigentiimer auch noch sons-
tige eigene Interessen, namlich dann, wenn er solche
Unternehmen selbst betreibt und damit ebenfalls unter
Ausschluss der verbraucherschutzrechtlichen Vorgaben
mit diesen fir die Wohnungseigentiimergemeinschaft
Vertrage abschlieBen kann.

12 Zu denken ist etwa an Service- und Wartungsvertrage fir Heizungsanalagen,
Aufziige, Schwimmbad- und Sauna sowie Tiefgaragentore.

13 In Betracht kommen Vertrége liber Hausmeisterdienste, Concierge- und
Doorman-Dienste sowie Gartenarbeiten.
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Soweit dem entgegengehalten wird, dass nach dem
Willen des Gesetzgebers™ die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft als auch Ein-Personen-Gemeinschaft Verbrau-
cher sein soll', ist dies nicht von Bedeutung. Zu Recht
wird namlich darauf hingewiesen, dass die Auffassung
des Gesetzgebers kein bindendes Recht ist und im Rah-
men einer Auslegung ebenfalls keine gro3e Bedeutung
erlangt'®. Eine insoweit angedachte Riickwirkung, dass ab
dem Eintritt des ersten Verbrauchers in die Gemeinschaft,
der zuvor geschlossene Vertrag nunmehr zum Verbrau-
chervertrag wird, scheitert an dem Umstand, dass hin-
sichtlich der Wirksamkeit auf den Zeitpunkt des Vertrages
abzustellen ist".

IV. Vertragswirksamkeit

Die Wirksamkeit eines Vertrages, auch hinsichtlich der
verbraucherschutzrechtlichen Normen, beurteilt sich, wie
ausgefuhrt, nach dem Zeitpunkt, in dem sie abgeschlos-
sen wurden'®. Daher ist, soweit der aufteilende Eigenti-
mer handelt, nur entscheidend, dass zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses noch kein Erwerber, der als Verbrau-
cher zu betrachten ist, nach 8 8 Abs. 3 WEG Mitglied der
Wohnungseigentimergemeinschaft geworden ist.

Auch die Frage, ob die Wohnungseigentimergemein-
schaft bei Abschluss eines solchen Vertrages wirksam
vertreten wurde, wird sich im Regelfall nicht stellen. Ent-
weder ist zum Zeitpunkt des Abschlusses bereits ein Ver-
walter bestellt. Dieser kann die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft nach § 9b Abs. 1 S. 1 WEG vertreten. Ist dies
nicht der Fall, wird nach 8 9b Abs. 1 S. 2 WEG erfolgt die
Vertretung durch alle Mitglieder der Wohnungseigentu-
mergemeinschaft, die zu diesem Zeitpunkt eben nur aus
dem aufteilenden Eigentliimer besteht.

Es verbleibt noch die Frage, ob fiir den Vertragsschluss
im AuBenverhaltnis ein Beschluss im Innenverhaltnis
notwendig ist. Die Wirksamkeit des Vertrages kann da-
von nicht abhangen, weil 8 9b Abs. 1 S. 3 WEG festlegt,
dass die Vertretungsvollmacht im AuRBenverhaltnis nicht
beschrankbar ist. Sollte im Innenverhaltnis ein Beschluss
legitimierend erforderlich sein, kann diesen der aufteilen-
de Eigentlimer alleine fassen. Ob die daftir in den 8§ 23 ff.

14 BT-Drs. 19/18791, S. 43; BT-Drs. 19/22634, S. 42.

15 Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, 1. Auflage, K&ln 2020, § 4 Rn. 268.

16 Détsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht 2021, 1. Auflage, Miinchen 2020,
Kapitel 2 Rn. 13.

17 Becker/Schneider ZfIR 2020, 281.

18 Détsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht 2021, 1. Auflage, Miinchen 2020,
Kapitel 2 Rn. 13; Becker/Schneider ZfIR 2020, 281
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WEG vorgegebenen formalen Bedingungen eingehalten
werden, ist letztlich unbeachtlich, weil aul3er dem auftei-
lenden, den Beschluss fassenden Eigentimer kein ande-
res Mitglied der Wohnungseigentiimergemeinschaft, die
diesen anfechten konnte, vorhanden ist.

An der Wirksamkeit eines auf diese Weise und unter
den genannten Bedingungen abgeschlossenen Vertra-
ges andert sich auch nichts durch den Beitritt des ersten
Verbrauchers als Erwerber nach 8 8 Abs. 3 WEG zu der
Wohnungseigentliimergemeinschaft. Zum einen besteht
der Vertrag mit der dritten Person mit dieser und wur-
de im AuBenverhaltnis bereits wirksam abgeschlossen.
Zum anderen stehen dem eintretenden Erwerber keiner-
lei Rechte zu, einen eventuell vorliegenden Beschluss an-
zufechten, weil einerseits im Regelfall die nach § 45 S. 1
WERG einzuhaltende Frist abgelaufen ist und andererseits
eine erfolgreiche Beschlussanfechtung das Aul3enver-
haltnis nicht beeintrachtigen wiirde.

V. Fazit

Die Neuregelung des WEG durch das WEMoG schrankt
den Verbraucherschutz fiir eine Wohnungseigentiimerge-
meinschaft erheblich ein. In der Phase zwischen Begriin-
dung durch Anlegung der Wohnungs- undTeileigentums-
grundbticher sowie dem ersten Beitritt eines Erwerbers,
der Verbraucher ist, besteht ein solcher nicht und kann
auch nicht zu einem spateren Zeitpunkt nachgeholt wer-
den. Dies bietet dem aufteilenden Eigentiimer als Bautra-
ger oder Projektentwickler im Vergleich zu der bisherigen
Rechtslage zahlreiche Mdoglichkeiten, seine Ziele, die er
mit der Errichtung der Wohnungseigentimergemein-
schaft verfolgt, zu verwirklichen.

Der Erwerber kann sich letztlich, wenn er ein solches Vor-
gehen nicht aus in seiner Person begriindeten Umstanden
beflirwortet, nicht davor schitzen. Er kann lediglich ver-
suchen, in dem Erwerbsvertrag festzulegen, dass Vertréage
zwischen dessen Abschluss und seinem Eintritt in den Ver-
band nicht ohne seine Zustimmung geschlossen werden
durfen. Er kann damit im Zweifel zwar nicht den Abschluss
eines Vertrages verhindern, sichert sich aber damit Scha-
densersatzanspriche. Jedenfalls sollte er sich erkundigen,
welche Vertrage zum Zeitpunkt des Abschlusses seines Er-
werbsvertrages bereits abgeschlossen wurden, weil dies
ansonsten nur schwer erkennbar sein wird, wenn sich eine
Legitimation im Innenverhéltnis nicht aus einer Nieder-
schrift Gber eine Wohnungseigentliimerversammlung nach
§ 24 Abs. 6 WEG oder der Beschluss-Sammlung gemaf
§ 24 Abs. 7 WEG ergeben sollte.
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Einreichung von Antragen beim Grundbuchamt -
Praxisfragen aus Sicht von Notar und Grundbuchamt

Bezirksnotarin Bettina Reuber, Friolzheim

Worum soll es in diesem Beitrag gehen? Nicht mehr als
um Gedankenansatze, wie das Zusammenspiel von Nota-
ren und Grundbuchamt optimiert werden kénnte, wenn es
um die Frage geht, wie Antrdge beim Grundbuchamt vor-
gelegt werden. Ein ehrgeizigerer Ansatz als einfache Ge-
dankenansatze habe ich im Bedenken von unterschiedli-
chen Notariatsbliroorganisationen mit unterschiedlichen
EDV-Programmen und sachlich unabhangigen Grund-
buchbeamten mit unterschiedlichen Rechtsansichten
verworfen, jedoch nicht den zuversichtlichen Gedanken,
dass bereits verstandnisforderndes Betrachten von Fra-
gen aus beidseitigem Blickwinkel Optimierungspotential
in sich tragen konnte. Zuversichtlich bin ich auch deshalb,
weil das Ziel flir Notare und Grundbuchamt dasselbe ist:
Moglichst effizient, ohne grof3e Reibungsverluste und
korrekt die gewollten Eintragungen zu bewirken.

A. Gedanken eines Notars

1) Welche Antrage sollen eingehen? Alle Antrage aus der/
den Urkunde(n)? Alle Antrage aulR3er Antrag X? Nur An-
trag X?

2) Wessen Antrage sollen eingehen? Die Antrage aller
Beteiligten? Die Antrage einzelner Beteiligten? Der An-
trag des Glaubigers? Der Antrag des Notars — zusatz-
lich oder ausschlief3lich? Ist ein Antragsverbund nach
8 16 Abs. 2 GBO angezeigt?

Vor Beantwortung dieser Fragen sind zunachst u.a. fol-
gende Vorfragen zu klaren:

Soll eine Bindungswirkung erreicht werden? Wer soll
Kostenschuldner sein (laut GNotKG i.d.R. der Antrag-
steller, § 22 Abs. 1 GNotKG)? An wen sollen etwaige
Entscheidungen wie Zwischenverfligung oder Zurtick-
weisung gehen? Wer hat Interesse daran, dass ein An-
trag nicht ohne sein Zutun zuriickgenommen werden
kann? Besteht Interesse daran, ggf. Antrage so einfach
wie maoglich zuriicknehmen zu kénnen?

3) In welcher Reihenfolge sollen die Antrage eingehen?
Sind Rangbestimmungen in der Urkunde getroffen?
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Sind Rangbestimmungen im Vorlageschreiben mdog-
lich? Inwieweit kann die Rangreihenfolge durch zeitlich
versetzte Vorlage oder durch Bestimmung der Ein-
gangsreihenfolge beeinflusst werden? Liegen Voran-
trage vor? (Nahere Betrachtungen dieser Fragen fol-
gen noch)

4) In welcher Form muss der Antrag vorgelegt werden,
genligt Schriftform oder bedarf es ausnahmsweise der
Form des § 29 Abs. 1 S. 1 GBO (z.B. bei gemischtem
Antrag oder bei Rangbestimmung im Antrag)?

B. Gedanken eines Grundbuchbeamten

1) Welche Antrdage sind eingegangen, alle Antrédge aus
den vorgelegten Urkunden oder ist anderes bestimmt?

2) Wessen Antrage sind eingegangen? Mochte der Notar
mit einer nicht ganz eindeutigen Formulierung ausdr-
cken, dass er selbst Antrag stellt oder tritt er nur als
Bote auf, schliel3t er sich den Antragen der Beteiligten
an oder sollen letztere gar nicht eingehen?

An wen ist eine Zwischenverfligung/Zurlickweisung zu
richten?

Ist ein Antragsverbund nach 8 16 Abs. 2 GBO ausdrick-
lich bestimmt oder ergibt die Auslegung der Urkunde
einen solchen? Wie behandle ich eine Urkunde, in der
einer von mehreren Antrdgen nicht vollzugsreif ist,
wenn die Auslegung, ob ein Antragsverbund besteht,
kein zweifelsfreies Ergebnis bringt?

Liegen bei einer Antragsriicknahme Ricknahmeerkla-
rungen aller Antragsteller in der Form des § 31 GBO vor?

Wer ist Kostenschuldner? Der Antragsteller oder liegt
eine ausdriickliche Kostenlibernahmeerklarung nach
§ 27 Ziff. 2 GNotKG vor (in der Regel nicht der Fall bei
nur internen Kostenverteilungsregelung')?

1 OLG Stuttgart vom 23.01.2019 - 8 W 312/17
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3) Liegen mehrere Antrage, durch die dasselbe Rechte

betroffen wird (§ 17 GBO), vor? Sind diese gleich-
zeitig eingegangen oder zu unterschiedlichen Ein-
gangszeitpunkten (wohl kommt es auch beim elek-
tronischen Eingang im Gleichlauf zum schriftlichen
Eingang nur auf die Minute, nicht auch auf die Se-
kunde an)?

Liegt eine Rangbestimmung als Teil des Inhalts der
Eintragungsbewilligung vor?

Ist eine Rangbestimmung wirksam im Antrag ge-
troffen? Dies ist der Fall, wenn eine solche nicht im
Widerspruch zu einer in der Eintragungsbewilligung
getroffenen Rangbestimmung steht, wenn sie der
Form des § 29 Abs. 1 S. 1 GBO gentigt und durch ei-
nen Antragsberechtigten erfolgt. Der Notar kann auf
Grund der Vollmachtsvermutung des 8 15 Abs. 2 GBO
eine Rangbestimmung nicht vornehmen, wohl aber
auf Grund einer Vollmacht?. Eine solche Vollmacht ist
dann wiederum in Form des § 29 Abs. 1 S. 1 GBO
nachzuweisen.

Kann eine im Antrag getroffene Rangbestimmung,
die im Widerspruch zu einer in der Eintragungsbewil-
ligung getroffenen Rangbestimmung steht, als eine
teilweise Antragsriicknahme gewertet werden? Steht
dem ein Antragsverbund entgegen?

Kann der Notar die Eingangsreihenfolge schriftlich
bestimmen? Diese Frage ist nach wie vor umstritten,
wurde in der Rechtsprechung vor Jahren verneint?,
und wird in der aktuellen Praxis von Grundbuchbe-
amten mit unterschiedlichen Argumentationen un-
terschiedlich beantwortet. Die verneinenden Mei-
nungen stlitzen sich auf den Wortlaut der 88 17 und
13 Abs. 2 GBO sowie darauf, dass es denkbar ist,
dass von verschiedenen Seiten (verschiedenen Nota-
ren/Antragstellern) dasselbe Grundstlick betreffend
gleichzeitig Antrage eingehen, was im Falle einer
wirksamen Bestimmung der Eingangsreihenfolge ei-
nes Eingangs dann bei Betrachtung aller Eingange
insgesamt unklare Rangverhaltnisse zur Folge hatte.
Bejahend wird dagegen pragmatisch argumentiert
mit: ,Wenn der Notar die Rangfolge durch zeitlichen
Vorlageversatz bestimmen kann, ware es reine For-
melei, nicht auch eine schriftliche Eingangsbestim-
mung anzuerkennen!”

C. Praktische Problemfalle

— Antrage werden von unterschiedlichen Notaren vorge-

legt, es erfolgt keine Einsicht in die Antragsliste bzw.
die Antragsliste gibt keine Auskunft dartber, was fir
ein Vorantrag vorliegt.

.GroR3falle”: Antrage sind in verschiedenen Urkunden
enthalten, welche zu unterschiedlichen Zeitpunkten und
ohne gegenseitigen ,Verweis” vorgelegt werden. Notar
und Grundbuchamt haben Probleme, den Uberblick zu
behalten und ,Wechselwirkungen” zu erkennen. Das
Grundbuchamt muss, um sich einen Uberblick zu ver-
schaffen, zeitintensiv jede Mappe und jedes Dokument
einzeln 6ffnen, um einen moglichen Zusammenhang
und die Reihenfolge der vollziehenden Antrage zu er
kennen.

Antrage und Bewilligungen sind auf untbersichtliche
Art und Weise an unterschiedlichen Stellen in der Ur-
kunde enthalten und sind in ihrem Inhalt unklar oder
gar widerspruchlich. Dies ist insbesondere oftmals
dann der Fall, wenn einTeil der Urkunde von einer drit-
ten Person vorbereitet ist, und der Notar versucht, bei
méglichst minimalen Anderungen der vorbereiteten
Textteile die Urkunde grundbuchvollzugstauglich zu
machen.

Ungewollt nicht gleichzeitiger Eingang von zusammen-
gehorenden Antragen durch verschiedene Vorlagewe-
ge (EGVP, Papier, Datentrager).

Technische Probleme beim EGVP-Versand fiihren zu
nicht gewolltem (nicht) gleichzeitigem Eingang von An-
tréagen, z.B. zeigt sich eine zu groBe Datenmenge fir
denVersand per EGVP, die die Einreichung eines Daten-
tragers erfordert, erst bei Versand.

Bedienungsfehler beim Scan/Versand flihren dazu,
dass farbige Anlagen schwarz-weil3 versandt werden.

Grundbuch-EDV ist auf ,Normalfalle” abgestimmt und
ist bei , Grol3fallen” unlbersichtlich und die Perfor-
mance langsam.

Zeitdruck aufgrund groRer Arbeitsbelastung: Notar ist
darauf angewiesen, dass der Versand effizient erfolgt
und er moglichst nicht bei Versand nochmals den ge-
samten Fall , durchdenken” muss, Grundbuchbeam-
ter kann nur dann so schnell wie gewlinscht arbeiten,

2 Demharter Grundbuchordnung, 31. Auflage, § 45, Rdnr. 31 wenn er nicht Stunden daflir aufwenden muss, die An-

3 OLG Frankfurt vom 27.03.1991 — 20 W 183/90 trage in GroRfallen ,,zusammenzusuchen”
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D. Losungsansatze

— Eine konkrete Nennung der gestellten Antrage im Vor-
lageschreiben des Notars wiirde verhindern, dass ver-
sehentlich Antrage, die noch nicht gestellt sein sollen,
eingehen (und ggf. eine kostenpflichtige Antragsrick-
nahme/Zuriickweisung auslosen), und dem Grund-
buchbeamten eine Ubersicht, welche Antrage gestellt
sind, ,,auf einen Blick” ermdglichen.

Wie kann dies in einer Notariatsbiiroorganisation in
effizienter Weise erfolgen? Denkbar waren birointer-
ne Ankreuzformulare fiir jeden Vertragstypus, wel-
che der Notar bereits wahrend oder direkt nach der
Beurkundung ausfullt, ggf. mit Vermerken, wann An-
trage (erst) eingehen sollen (z.B. Léschungsantrage
erst, wenn Léschungsunterlagen vorliegen; in diesem
Zusammenhang zu beachten: Gem. § 16 Abs. 1 GBO
soll einem Eintragungsantrag, dessen Erledigung an
einen Vorbehalt geknipft wird, nicht stattgegeben
werden). Solche Anmerkungen konnten, sofern von
der Notariats-EDV unterstttzt, auch in Form elektroni-
scher Notizen erfolgen.

Aufgrund der oben dargelegten Problematiken be-
ziiglich Rangbestimmungen sollte die gewlnschte
Rangfolge idealerweise bereits vor Beurkundung,
spatestens aber vor Abschluss der Beurkundung fest-
stehen und unmissverstandlich in der/den Urkunde(n)
geregelt sein. Als Gedankenstitze hierfir konnte
ebenfalls das vorgeschlagene Ankreuzformular die-
nen, ebenso denkbar ware aber auch ein standard-
maRiger Textbaustein bei Grundstlicksvertragen, z.B.
im Rahmen der Vollzugsvollmacht eine ausdrtickliche
Vollmacht an den Notar zur Bestimmung von Rang,
Riicknahme von Antragen etc. Sofern dennoch eine
nachtragliche Rangbestimmung erforderlich wird,
sollte das Erfordernis einer diesbezliglichen Voll-
macht an den Notar und der Form des 8§ 29 Abs. 1
S. 1 GBO bedacht werden. Ggf. kdnnte in Erwagung
gezogen werden, das Vorlageschreiben standardma-
Big mit einem Dienstsiegel zu versehen. Der Grund-
buchbeamte kdonnte dann die Auslegungsmaglich-
keiten voll ausschépfen und wenn maoglich z.B. eine
Rangbestimmung als teilweise Antragsriicknahme
oder Rangklarstellung in Form einer Eigenurkunde
umdeuten. Zur Verhinderung von technisch beding-
ten ,Unplanbarkeiten” und rechtlichen Unklarheiten
sollte einer klaren Rangbestimmung in Worten im-
mer Vorrang vor einer Festlegung der gewlinschten
Rangreihenfolge durch zeitlich versetzten Eingang
gegeben werden.
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- Uber die Fragen, wer einen Antrag stellt, wessen An-

trag eingehen soll, wer bei etwaige Antragsriicknahme
mitwirken soll etc. konnte sich der Notar fiir die ein-
zelnen Vertragstypen effizienterweise generelle Gedan-
ken machen und die Regelungen lediglich im Einzelfall
anpassen. Z.B. kann es hilfreich sein, im Vertrag nicht
grundsatzlich zu formulieren ... wird bewilligt und
beantragt’ sondern konkret aufzunehmen, wer bean-
tragt. Die Auswirkungen der Person des Antragstellers
auf die Kostenhaftung kénnte vor oder wahrend der
Beurkundung beim Punkt ,Interne Kostenverteilung”
bedacht werden. Im Rahmen dieser Regelung kdnnte
ebenso ggf. eine ausdriickliche Kostenlibernahmeer-
klarung nach § 27 Ziff. 2 GNotKG in Betracht gezogen
werden, wobei hierbei die Nennung des Paragraphen
zur Vermeidung von Unklarheiten/Missverstandnissen
hilfreich ware.

Wenn eine Einreichung beim Grundbuchamt nicht un-
mittelbar nach Beurkundung, der eine Priifung der An-
tragsliste vorausgegangen ist, erfolgt, ist ein erneuter
Check der Antragsliste vor Einreichung anzuraten. Im
Falle eines ,Treffers” kann ggf. beim Grundbuchamt
angefragt werden, um was flir einen Antrag es sich
handelt.

Regelungen betreffend ein ins Grundbuch einzutragen-
des Recht an unterschiedlichen Stellen der Urkunde
sollten, wenn irgendwie maoglich, vermieden werden.
Die Fehlerquote ist in diesen Fallen erfahrungsgemafd
dulerst hoch.

In ,, Gro3fallen’ in denen zahlreiche in das Grundbuch
einzutragende Rechte in zahlreichen Grundbichern
bewilligt und beantragt werden, ist eine Tabelle, aus
der sich ergibt, welches Recht in welches Grundbuch
einzutragen ist, empfehlenswert. Um die Fehlerquelle
.fehlendes oder widersprichliches Rangverhaltnis” zu
vermeiden, empfiehlt sich eine Sortierung nach den zu
belastenden Grundstiicken. Bei Verwendung einer Ta-
belle dient es der Vermeidung von inhaltlichen Unklar-
heiten und Widerspriichen, wenn diese nicht als Wie-
derholung eines Textteils vorgesehen ist, sondern in
Tabellenform die Rechte begriindet werden und deren
Inhalt durch Verweis in der Tabelle auf Textbausteine,
die z.B. derTabelle nachgestellt werden, bestimmt wird.

In komplexen Fallen, in denen ein Antrag auf den an-
deren aufbaut, kdnnten vor Einreichung seitens des
Notars Uberlegungen erfolgen, ob eine schrittweise
Einreichung, d.h. Einreichung eines Folgeantrags erst
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nach Vollzug des Vorantrags, sinnvoll sein konnte. Im
Falle von Eintragungshindernissen vorhergehender
Antrdage, kdnnten dann Folgeantrage ggf. sogleich mit
erforderlich werdenden Nachtragen vorgelegt werden,
bzw. konnten rechtliche Probleme, die entstehen kdonn-
ten, weil ein Vorantrag mit nicht rangwahrenden Eintra-
gungshindernissen behaftet ist, vermieden werden.

Dem Notar ist es zwar leider in der Regel nicht moglich,
vor Einreichung eines Gro3verfahrens mit dem zustan-
digen Grundbuchbeamten Kontakt aufzunehmen, da
dessen Person erst bei Antragseingang feststeht, je-
doch ist es hilfreich, wenn bei Fallen, in denen nachein-
ander verschiedene miteinander in Verbindung stehen-
de Antrage eingereicht werden, beim ersten Antrag ein
kurzer beschreibender Abriss erfolgt, welche weiteren
Antréage noch eingehen werden. Der Grundbuchbeam-
te hat dann die Mdoglichkeit, mit dem beurkundenden
Notar in Verbindung zu treten, um mit dem Ziel einer
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moglichst effizienten Zusammenarbeit Absprachen zu
treffen. Auch kann dadurch ggf. verhindert werden,
dass zusammenhéangende Falle in verschiedenen Sach-
bearbeiterreferaten registriert werden.

Wenn in einem Notarbliro regelmal3ig versehentlich
farbige Anlagen in schwarz-weil3 versandt werden,
ware eine Gedachtnisstltze flir die den Versand vorbe-
reitenden Mitarbeiter empfehlenswert (farbiger Post-it
auf Originalurkunde 0.3.).

Miteinander mit Verstandnis fiir die gegenseitigen Be-
lange kommunizieren und handeln! Wenn ein Notar-

Iu

bliro nicht jeden Antrag als ,Eilfall” erklart, sondern
nur in wirklich eiligen Einzelfallen — z.B. im Wege einer
E-Mail an die Poststelle des Grundbuchamts — auf die
besondere Eilbedirftigkeit hinweist, sollte der Grund-
buchsachbearbeiter einer Bitte um maoglichst schnelle

Bearbeitung nachkommen.
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Schwerpunktreihe Nachfolgeplanung

von Andreas Panz', Markus Schenk? und Martina Weisheit®

Dies ist Teil 3 unserer regelmaBig erscheinenden Uber
sicht einer naturlich subjektiv gepragten Auswahl un-
terschiedlicher Autoren fir den Bereich der Nachfol-
geplanung interessanter Themen aus dem Zivil- und
Steuerrecht.

A. Aktuelles aus dem Zivilrecht

Die Vereinheitlichung des Stiftungsrecht durch die Stif-
tungsrechtsreform wurde beschlossen.

Der Deutsche Bundestag hat am 24. Juni 2021 den Gesetzes-
entwurf der Bundesregierung zur Stiftungsrechtsreform be-
schlossen. Soweit im Beschluss keine abweichende Rege-
lung zum Regierungsentwurf gefasst wurde, wird nachfol-
gend auch auf die Gesetzesfassung im Regierungsentwurf
Bezug genommen. (Fn. BT-Drucks. 19/28173)*

I. Reform des Stiftungsrechts

Mit der anstehenden grundlegenden Stiftungsrechts-
reform ist eine erstmalige abschlieBende und bun-
deseinheitliche Regelung des Stiftungszivilrechts im
Birgerlichen Gesetzbuch (BGB) sowie die Einfiihrung
eines zentral geflihrten Stiftungsregisters mit (negati-
ver) Publizitatswirkung vorgesehen. Gegenwartig ist
das Stiftungsrecht nicht nur im BGB, sondern auch in
den Stiftungsgesetzen der Lander geregelt, aus denen
sich auch teilweise eine unterschiedliche Stiftungspra-
xis in den Landern entwickelt hat. Das Bundeskabinett
hat am 03. Februar 2021 den Entwurf eines Gesetzes
zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts beschlossen
(nachfolgend BGB-RefE). Der Regierungsentwurf ging
am 05. Mai 2021 an den Rechtsausschuss (nachfolgend
BGB-RegE) und wurde durch den Deutschen Bundestag

1 Andreas Panz ist Wiirtt. Notariatsassessor und Zert. Testamentsvollstrecker (AGT)
und als Counsel bei Ebner Stolz, Stuttgart im Bereich Vermogens-/
Unternehmensnachfolge tatig.

2 Markus Schenk ist Rechtsanwalt und Steuerberater und als Counsel bei Ebner
Stolz, Stuttgart, im Bereich Vermdgens-/Unternehmensnachfolge tatig.

3 Martina Weisheit ist Rechtsanwaéltin und Steuerberaterin und als Counsel bei Ebner
Stolz, Stuttgart im Bereich Vermdgens-/Unternehmensnachfolge tétig.

4 Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts
(BT-Drs: 19/28173).

AUSGABE 312021

beschlossen. Die Reform ist damit sowohl flr in der Zu-
kunft zu errichtende als auch flir Bestandsstiftungen von
Bedeutung und soll am 01. Juli 2023 in Kraft treten. Die
Einrichtung des 6ffentlichen Stiftungsregisters ist zum
01. Januar 2026 geplant.

Im Wesentlichen betrifft die Reform neben der Einfliihrung
eines Offentlichen Stiftungsregisters das Stiftungsver-
mogen und seine Verwaltung, die Organverfassung und
Haftung unter Kodifizierung einer Business Judgement
Rule als Sorgfaltsmal3stab sowie Satzungsanderungen und
Regelungen zur Verbrauchsstiftung und schlielich die
Auflosung und Beendigung von Stiftungen.

Il. Neuregelungen im Uberblick

1. Grundlagen

Im Entwurf unterscheidet der Gesetzgeber zwischen zwei
Arten von Stiftungen, einer Dauerstiftung und einer Ver-
brauchsstiftung (§ 80 Abs. 1 BGB-RegE). Dabei ist auch
eine Teilverbrauchsstiftung zulassig (§ 83b Abs. 3 BGB-
RegE), die aber keinen eigensténdigen Stiftungstypus dar-
stellt. Die Verbrauchsstiftung ist nicht mehr zwingend auf
eine Mindestdauer angelegt, sondern kann auch fiir ein
bestimmtes Projekt errichtet werden und wird dann mit
Eintritt eines Ereignisses (z.B. Abschluss des Projektes) be-
endet. Allerdings muss die Errichtungssatzung einer Ver-
brauchsstiftung bereits detaillierte Vorgaben zur Verwen-
dung des Stiftungsvermodgens und seines vollstandigen
Verbrauchs enthalten (§ 81 Abs. 2 Nr. 2 BGB-RegE).

Stets mal3geblich — auch als Auslegungsmal3stab — ist der
bei der Errichtung der Stiftung zum Ausdruck gebrachte
Stifterwille. Hilfsweise ist auf den mutmallichen Stifterwil-
len abzustellen (8§ 83 BGB-RegE). Stiftungsorgane und die
Stiftungsaufsicht haben den Willen des Stifters zu beachten.

Gesetzlich zwingend vorgegeben ist auch der Verwal-
tungssitz der Stiftung im Inland (8 83a BGB-RegE).

2. Stiftungsvermogen und seine Verwaltung

Es wird gesetzlich klargestellt, dass das Stiftungsvermogen
aus zu erhaltendem Grundstockvermdgen und sonstigem
Vermdgen (z.B. Ertrage, Spenden sowie freie Riicklagen) be-
steht (§ 83b Abs. 1 BGB-RegE). Dabei gehéren zum Grund-
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stockvermdgen das im Stiftungsgeschaft gewidmete Ver-
mogen, spatere Zustiftungen und von der Stiftung dazu
bestimmtes Vermogen. Bei der Vermdgensausstattung
kann der Stifter in der Errichtungssatzung einenTeil des ge-
widmeten Vermdgens allerdings auch — wie in der gegen-
wartigen Stiftungspraxis Ublich — zu sonstigem Vermoégen
bestimmen (& 83b Abs. 3 BGB-RegE).

Der bislang in den Landesstiftungsgesetzen unterschied-
lich geregelte Grundsatz der Erhaltung des Grundstock-
vermogens wird nun gesetzlich geregelt.

Nach &8 83c Abs. 1 BGB-RegE ist das Grundstockvermo-
gen ungeschmalert zu erhalten. Der Stiftungszweck ist
mit den Nutzungen des Grundstockvermdgens zu erflil-
len. Dabei schweigt das Gesetz allerdings darlber, wie
der Erhalt des Stiftungsvermoégens aussehen soll (gegen-
standlich oder nach dem Real- bzw. Nominalwert). Auf-
grund des Schweigens des Gesetzgebers dlirfte auch hier
eine Regelung des Stifterwillens in der Stiftungssatzung
bzw. in einem auf der Satzung basierenden Kapitalerhal-
tungskonzept unerlasslich sein. In dem vom Bundestag
beschlossenen Gesetz wurde dabei ein neuer Satz ange-
fagt. ,Zuwachse aus der Umschichtung des Grundsttck-
vermogens konnen fir die Erflllung des Stiftungszwecks
verwendet werden, soweit dies durch die Satzung nicht
ausgeschlossen wurde und die Erhaltung des Grund-
stlickvermogens gewahrleistet ist.

Im Unterschied zum Referentenentwurf sieht der Regie-
rungsentwurf nicht mehr vor, dass Umschichtungsge-
winne zum zu erhaltenden Grundstockvermdgen geho-
ren sollen und in einer Art strengen Surrogationstheorie
alles, was die Stiftung als Ersatz fiir die Zerstorung, Be-
schadigung oder die Entziehung eines zum Grundstock-
vermoge gehorenden Gegenstands oder durch Rechts-
geschaft mit Mitteln des Grundstockvermdégens erwirbt,
wiederum selbst Grundstockvermdégen wird (so noch
§ 83b Abs. 2 BGB-RefE). Die Anwendung dieser strengen
Surrogationstheorie héatte viele gemeinnttzige Stiftungen
vor einen unlésbaren Wertungswiderspruch zwischen
gemeinntzigkeitsrechtlichen Vorgaben und den Grund-
satzen des Stiftungszivilrechts gestellt. Denn das Gemein-
nltzigkeitsrecht lasst gerade die Verwendung von Um-
schichtungsgewinnen zur Zweckverwirklichung oder zur
Vermogensbildung zu und fordert zudem im Grundsatz
eine zeitnahe Verwendung dieser Mittel fir die gemeinnt-
zigen satzungsgemaflen Zwecke (8 55 AO).

§ 83c Abs. 1 BGB sieht nunmehr flr den Fall, dass die Stif-
tung nicht durch Satzungsbestimmung daran gehindert
ist, Zuwachse aus Umschichtungen des Grundstockver-
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mogens verbrauchen darf, dass das Grundstockvermo-
gen nicht mehr um die realisierten Umschichtungsgewin-
ne aufgestockt werden muss.

3. Satzungsanderungen

Durch die Reform sollen auch einheitliche Regelungen fur
die Anderung der Stiftungssatzung durch die Stiftungsor-
gane bzw. subsidiar durch die zustandige Stiftungsbehor-
de getroffen werden (88 85 - 85b BGB-RegE). Dabei sollen
die Voraussetzung einer Anderung unterschiedlich und
umso strenger ausfallen, je starker die Satzungsanderun-
gen in die Stiftungsverfassung eingreifen und damit die
Stiftung verandern (vgl. S. 71 der Gesetzesbegriindung
zu § 85 BGB des RegE).

Es wird zwischen drei Arten von Satzungsdnderungen
unterschieden:

(1) Anderung des Stiftungszwecks durch einen neuen
Zweck oder eine erhebliche, die Identitat der Stiftung
verandernde Beschrankung des Zwecks oder eine
Umgestaltung in eine Verbrauchsstiftung (&8 85 Abs. 1
BGB-RegE),

(2) Anderung des Stiftungszwecks durch eine nicht er
hebliche, die Identitat der Stiftung verdandernde Be-
schriankung des Zwecks und Anderungen von pra-
genden Satzungsbestimmungen (z.B. Name, Sitz, Art
und Weise der Zweckerfiillung oder Verwaltung des
Grundstockvermogens, § 85 Abs. 2 BGB-RegE),

(3) Andere Satzungsanderungen (Anderungen nicht pra-
gender Satzungsbestimmungen, § 85 Abs. 3 BGB-
RegE).

Ein Austausch oder eine Beschrankung des Stiftungs-
zwecks (1) stellt den gravierendsten Eingriff in die Satzung
der Stiftung dar. Der Zweck einer Stiftung kann durch Sat-
zungsanderung aufgrund des § 85 Abs. 1 S. 1 BGB-RegE
daher nur ausgetauscht oder erheblich beschrankt wer-
den, wenn die dauernde oder nachhaltige Zweckerfillung
unmoglich ist oder wenn der bestehende Zweck das Ge-
meinwohl gefahrdet. Das entspricht auch den strengen
Voraussetzungen fiir die Auflosung oder Aufhebung einer
Stiftung (8 87 Abs. 1 S. 1 BGB-RegE), wobei die Auflosung
die endglltige Unmadglichkeit der nachhaltigen Zwecker-
fallung voraussetzt. Die dauernde und nachhaltige Erfil-
lung des Stiftungszwecks ist unmdglich, wenn die Stiftung
ihren Zweck nicht wirksam erflillen kann und nicht damit
zu rechnen ist, dass dies von der Stiftung in absehbarer
Zeit geandert werden kann (vgl. S. 71 der Gesetzesbegriin-
dung zu § 85 BGB des RegE).
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Die Zweckanderung ist nur zuldssig, wenn nach der
Zweckanderung die dauernde und nachhaltige Erfil-
lung des neuen oder eingeschrankten Stiftungszwecks
gesichert erscheint. Bei einer Umgestaltung einer Ewig-
keitsstiftung in eine Verbrauchsstiftung mussen auch
die neuen Satzungsvoraussetzungen, die an eine Ver-
brauchsstiftung gestellt werden, entsprechend umgesetzt
werden (§ 85 Abs. 1 S. 3 BGB-RegE).

Satzungsanderungen, die nicht die Identitat der Stiftung
verandern (2) sind zuldssig, wenn sich die Verhéaltnisse
nach Errichtung der Stiftung wesentlich verandert haben
und die Anderung des Zwecks erforderlich ist, um die
Stiftung an die veranderten Verhaltnisse anzupassen. Da-
bei wird definiert, welche Bestimmungen in der Regel fur
eine Stiftung als pragend anzusehen sind (§ 85 Abs. 2 S. 2
BGB-RegE). Abweichend vom Referentenentwurf hat der
Gesetzestext des Regierungsentwurfs die satzungsmafi-
gen Bestimmungen zu Zusammensetzung und Aufgaben
der Stiftungsorgane nicht mehr in die beispielhafte Auf-
zahlung der pragenden Bestimmungen aufgenommen.

Die Anderung nicht prigender Satzungsbestimmungen
(3) ist stets moglich, wenn dies der Erflillung des Stif-
tungszwecks dient.

Dabei sind die geplanten gesetzlichen Bestimmungen zur
Satzungsanderung dispositiv und unterliegen stets dem
Stifterwillen, der in der Errichtungssatzung die Moglichkeit
zur Anderung der Satzung ausschlieRen oder beschranken
kann (8 84 Abs. 4 S. 1 BGB-RegE). Der Stifter kann aber
auch eine Satzungsanderung unter vereinfachten Voraus-
setzungen durch die Stiftungsorgane zulassen, wenn In-
halt und Umfang der Anderungsbefugnis vorher vom Stif-
ter in der Satzungserméachtigung hinreichend bestimmt
und festgelegt wurde (& 85 Abs. 4 S. 2, 3 BGB-RegE).

4. Beendigung von Stiftungen

Die Voraussetzungen fiir die Beendigung von Stiftungen,
die bislang in den Landesstiftungsgesetzen teilweise sehr
unterschiedlich geregelt sind, sollen im neuen Gesetzt
bundeseinheitlich und abschlieBend geregelt werden
(88 87 - 87d BGB-RefGE). Dabei soll eine Auflésung durch
das hierzu berufene Organ der Stiftung moglich sein, wenn
die dauernde und nachhaltige Erflillung des Stiftungs-
zwecks endgliltig unmoglich ist und die Stiftung durch
Satzungsanderung nicht derart umgestaltet werden kann,
dass sie ihren Zweck wieder nachhaltig und dauernd erfil-
len kann (8 87 BGB-RegE). Eine Auflosung durch die Stif-
tungsbehdrde soll bei unmoglicher Zweckerfiillung und
Zeitablauf (bei der Verbrauchsstiftung) nur subsidiar An-
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wendung finden, wenn das zustandige Organ nicht recht-
zeitig bzw. nicht unverzliglich entscheidet (§ 87a Abs 1, 2
Nr. 1 BGB-RegE). Zwingend erfolgt dagegen die behordliche
Aufhebung der Stiftung, wenn das Gemeinwohl gefahrdet
ist und diese Gefahrdung nicht durch andere Art und Weise
beseitigt werden kann oder beiVerlegung bzw. Begriindung
des Verwaltungssitzes im Ausland, die nicht in angemesse-
ner Zeit wieder riickgangig gemacht werden kann.

5. Zulegung und Zusammenlegung von Stiftungen

Zwingende Neuregelungen sind auch die Vorschriften zur
Zulegung und Zusammenlegung von Stiftungen (88 86 - 86i
BGB-RegE). Dabei sind diese auch auf die Beendigung der
Ubertragenden Stiftung gerichtet. Die Neuregelung orien-
tiert sich an den Regelungen der Verschmelzung nach dem
UmwG und ermdglicht eine Vermdgensibertragung im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge (& 86f Abs. 1 BGB-RegE).
Eine Liquidation bzw. die Einhaltung eines Sperrjahres
sind nicht erforderlich. Eine Stiftung soll einer anderen Stif-
tung jedoch nur dann zugelegt werden kénnen, wenn sich
die Verhaéltnisse flir sie wesentlich verdandert haben und
sie durch Satzungsanderung nicht an die veranderten Ver-
héltnisse angepasst werden kann (§ 86a Abs. 1 Nr. 1 BGB-
RegE). Dartiber hinaus muss die aufnehmende Stiftung im
Wesentlichen die gleichen Zwecke wie die lbertragenden
Stiftungen haben. Gerade fiir notleidende Stiftungen durf-
ten Zulegung bzw. Zusammenlegung oft das letzte Mittel
sein. Auch hier geht jedoch das Instrument der Satzungs-
anderung der Beendigung der Stiftung vor. Der Stifter kann
in der Stiftungssatzung die Mdéglichkeit der Zulegung und
Zusammenlegung insgesamt ausschlie3en.

6.Stiftungsorgane und Organpflichten

Der Regierungsentwurf sieht ausdriicklich eine Offnung
fir weitere Stiftungsorgane neben dem zwingenden ge-
setzlichen Organ des Stiftungsvorstands vor, deren Bil-
dung sowie Aufgaben und Befugnisse in der Satzung ge-
regelt werden sollen (8 84 Abs. 4 BGB-RegE).

GroR3te Neuerung, die bereits im Referentenentwurf im
Bereich der Organhaftung aufgenommen wurde, ist die
Business Judgement Rule auf Prognoseentscheidungen
geschaftsfiihrender Organe. Ein Organ handelt danach
dann nicht pflichtwidrig, wenn es unter Beachtung der ge-
setzlichen und satzungsgemaf3en Vorgaben vernlinftiger-
weise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener
Informationen zum Wohle der Stiftung zu handeln (§ 84a
Abs. 2 S. 2 BGB-RegE). Da dieser Malstab insbesondere
auch fur Anlageentscheidungen anwendbar sein soll, be-
deutet dies in der Zeit von Niedrigzinsen und schwierigen
Anlageentscheidungen eine wichtige Handlungserleich-
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terung der zustéandigen Organe. Die urspriinglich vorge-
sehene Beweislastumkehr bei der Haftung eines Organ-
mitglieds gegenliber der Stiftung im Innenverhaltnis zu
Lasten der Stiftung wurden in den Regierungsentwurf
nicht tibernommen, so dass es bei den allgemeinen Re-
gelungen der Beweislastumkehr nach § 280 BGB bleibt.

Eine weitergehende Haftungsbeschrankung soll nur noch
in der Satzung zulassig sein (§ 84a Abs. 1 S. 3 HS 2 BGB).
Aufgenommen wurde zudem ein Satzungsvorbehalt fiir
die Haftungsprivilegierung unentgeltlich tatiger Organmit-
glieder (8 84 Abs 3 S. 2 BGB). Entsprechend dem Entwurf
sieht das Gesetz zudem einen direkten Verweis auf das Ver-
einsrecht (§ 32 BGB) flir die Beschlussfassung von Kollek-
tivorganen und eine direkte Regelung eines zwingenden
Stimmrechtsausschlusses eines Organmitglieds bei be-
stimmten Interessenkollisionen vor (8 84b BGB).

7. Stiftungsregister

Das Bundesamt fir Justiz soll ab dem 01. Januar 2026
fir Stiftungen zentral und elektronisch ein Stiftungsre-
gister fiihren (88 82b - 82d BGB-RegE). Ahnlich wie beim
Handelsregister sollen die Eintragungen schutzwirdiges
Vertrauen begriinden (negative Publizitatswirkung). Dem
Register sollen nicht nur die Vorstandsmitglieder mit ent-
sprechender Vertretungsmacht angegeben, sondern auch
die Bestellungsdokumente sowie die Errichtungssatzung
nebst Anerkennungsentscheidung des Landes beigefiigt
werden miissen (§ 82b Abs. 2 BGB-RegE). Satzungsande-
rungen, die Zulegung und Zusammenlegung sowie die
Auflésung, Aufhebung oder Liquidation von Stiftungen
missen dem Stiftungsregister angemeldet werden.

Die Einsichtnahme in das Stiftungsregister soll grund-
satzlich fir jedermann zuldssig sein. Allerdings ist die
Einsichtnahme in die zum Stiftungsregister eingereichten
Dokumente nur gestattet, falls der Zugang nicht aufgrund
eines berechtigten Interesses der Stiftung oder Dritter
beschrankt oder ausgeschlossen wurde (§ 15 StiftRG-E).
Dies diirfte z.B. fir die Destinatdre von Familienstiftun-
gen von Bedeutung sein. Bedauerlich ist, dass das Stif-
tungsregister fur Stiftungen nicht das Transparenzregis-
ter ablosen wird. Es muss daher bei Stiftungen grds. eine
Eintragung in beide Register erfolgen.

lll. Geforderte Nachbesserungen des
Entwurfs

Auch wenn der Regierungsentwurf insgesamt sehr zu
begrifRRen ist, werden jedoch noch umfassende Nach-
besserungen gefordert. Nach Ansicht der Experten seien
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einige Regelungen problematisch und missverstandlich.
Zudem werde der finanziellen Situation von Stiftungen in
der Niedrigzinsphase zu wenig Beachtung geschenkt. So
wird u.a. gefordert, auch Stiftungen auf Zeit zuzulassen,
ohne detaillierte Vorgaben zum Verbrauch des Stiftungs-
vermogens in der Errichtungssatzung vorzusehen sowie
die Zulegung und Zusammenlegung von Stiftungen zu
vereinfachen, indem hierflir nicht zur Voraussetzung ge-
macht wird, dass die aufnehmende Stiftung im Wesentli-
chen dieselben Stiftungszwecke verfolgt.

Einen Schwerpunkt der Kritik treffen die Regelungen zur
Ertragsverwendung und der Umschichtungsgewinne. So
merkt der Bundesverband Deutscher Stiftungen an, dass
es aus Sicht der Praxis wichtig sei, den zu engen Begriff
der Nutzungen des Grundstockvermogens bei der zulas-
sigen Erflillung des Stiftungszwecks um den Begriff der
Ertrage, der die laufenden Ertrdge sowohl aus der Nut-
zung von Kapitalanlagen als auch aus Gewinnen der Ver-
auBerung einzelner Anlagen umfasst, zu ersetzen. Gera-
de in der Niedrigzinsphase reichen die ,Nutzungen” des
Grundstockvermogens (z.B. Dividenden, Mieten, Zinsen)
oft nicht aus und Stiftungen sind auf eine aktive Vermo-
gensbewirtschaftung, z.B. auch durch die Realisierung
von Umschichtungsgewinnen (z.B. Erwerb und VeraulRe-
rung von Aktien und Fondsanteilen) angewiesen.

Dartiber hinaus ware auch eine Konkretisierung des
Grundsatzes der Erhaltung des Stiftungskapitals (z.B.
nomineller Erhalt des Vermdgens aber kein gegenstand-
licher Erhalt) im Gesetz wiinschenswert.

B. Aktuelles aus dem Steuerrecht

I. Verscharfungen bei Share Deals
durch die Grunderwerbsteuerreform
zum 1. Juli 2021

Bereits im vergangenen Heft haben wir Giber die Reform
berichtet. Zwischenzeitlich hat der Bundesrat am 7. Mai
2021 dem modifizierten Regierungsentwurf® in der vom
Finanzausschuss geanderten Fassung® zugestimmt. Die
Anderungen traten bereits zum 1. Juli 2021 in Kraft.

Die Kernelemente der Reform sehen folgende Anderun-
gen zur Eindammung missbrauchlicher Steuergestaltun-

5 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grunderwerbsteuergesetztes, BR-Drucks.
355/19 vom 9. August 2019, BT-Drucks. 19/13437 vom 23. September 2019.
6 BT-Drucks. 19/28528.
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gen vor. Auswirkungen auf bereits abgeschlossene Ver-
trage missen umgehend analysiert werden. Im Einzel-
nen:

1. Absenkung Beteiligungsgrenze von 95 % auf 90 %

Die malgebliche Beteiligungsgrenze in den Ergan-
zungstatbestanden soll von bisher 95 % auf nunmehr
90 % auch fir Kapitalgesellschaften abgesenkt werden
(8 1 Absatz 2a und 2b GrEStG-neu). Damit fallt bereits
dann Grunderwerbsteuer an, wenn bei einer Personen-
oder Kapitalgesellschaft mit Immobilieneigentum min-
destens 90 % der Anteile auf neue Gesellschafter inner-
halb von nunmehr 10 Jahren (s. u.) libertragen werden
bzw. wenn sich mindestens 90 % der Anteile einer sol-
chen Gesellschaft in einer Hand vereinigen.

2. Verlangerung der Haltefristen von fiinf auf zehn Jahre
Die mal3geblichen Haltefristen, innerhalb derer Anteils-
libertragungen Grunderwerbsteuer auslésen kénnen,
wurden von funf auf zehn Jahre erhdht (8 1 Absatz 2a
und 2b, § 5 Absatz 3 und § 6 Absatz 3 Satz 2 und Absatz
4 GrEStG-neu).

3. Verlangerung der Vorbehaltensfrist von fiinf auf
fiinfzehn Jahre

Ein beglinstigter Erwerb ist nicht mehr moglich, wenn
der Erwerber innerhalb von flinfzehn Jahren vor dem
Erwerbsvorgang seinen Anteil durch ein Rechtsgeschaft
erworben hat, es sei denn durch diesen Erwerbsvorgang
wurde bereits ein steuerpflichtiger Erwerb i. S. d. § 1
Absatz 2a GrEStG-neu ausgelost, d. h. durch diesen Er-
werb wurde entweder die Haltefrist unterschritten und/
oder die Beteiligungsgrenze lberschritten (8 6 Absatz 4
GrEStG-neu). Dabei wird im Fall eines Erwerbs durch
Erbfolge die Vorbehaltsfrist des Rechtsvorgangers dem
Erwerber zugerechnet.

4. Einfiihrung einer Borsenklausel

In Abweichung zum Regierungsentwurf wurde durch
Empfehlung des Finanzausschusses des Bundestages
eine Borsenklausel eingefihrt (§ 1 Absatz 2c GrEStG-
neu). Diese regelt einen Ausnahmetatbestand des neuen
§ 1 Absatz 2b GrEStG-neu, mit dem auch fiir die Uber-
tragung von Kapitalgesellschaften die Schwellen von
10 Jahren und 90 % gelten. Ubertragungen von Anteilen
Uber eine anerkannte BoOrse bleiben von der Grunder-
werbsteuer verschont.

5. Ubergangsregelungen

Aufgrund der gleichzeitigen Anderungen bei Sperrfris-
ten und Beteiligungsgrenzen kann es durchaus auch
zu Auswirkungen bei bereits geplanten Transaktionen
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kommen, weswegen anzuraten ist, eine jede geplante
Anteilstiibertragung im Hinblick auf deren Historie noch-
mals genau zu durchleuchten. Aufgrund der kasuistisch
und unsystematisch verstreuten Regelungen sollen hier
nur die wesentlichen Ubergangsregelungen dargestellt
werden:

a) Bei Personengesellschaften:
aa) Bestandsschutz:
Wenn die 5-Jahresfrist des bisherigen § 1 Absatz 1a
GrEStG bereits vor dem 1. Juli 2021 abgelaufen ist,
kann dieser Gesellschafter ungeachtet der kiinftig auf
zehn Jahre ausgedehnten Sperrfrist unschadlich auf
bis zu 100% aufstocken.

bb) Kein Bestandsschutz:

War jedoch die Sperrfrist von fiinf Jahren am 1. Juli
2021 noch nicht Gberschritten, greift die Verscharfung
auf nunmehr zehn Jahre voll durch.

b) Bei Kapitalgesellschaften:
Bei der Anwendung des neuen § 1 Abs. 2b GrEStG
bleiben Anteilslibertragungen vor dem 1. Juli 2021 fir
die Zehn-Jahres-Frist unbertcksichtigt.

Il. EinfUhrung eines Optionsmodells mit
dem K6MoG’

In Deutschland gelten flir die Besteuerung von Perso-
nengesellschaften und ihren Gesellschaftern auf der
einen Seite und Kapitalgesellschaften und ihren Ge-
sellschaftern auf der anderen Seite zwei ganzlich un-
terschiedliche Regime. Die Besteuerung von Personen-
gesellschaften folgt dem Transparenzprinzip, wonach
die Einkinfte der Gesellschaft den Mitunternehmern
unabhangig davon, ob sie entnommen oder thesauriert
werden, zuzurechnen sind. Dagegen folgt die Besteue-
rung von Kapitalgesellschaften dem Trennungsprinzip,
wonach die Gesellschaft mit Kérperschaftsteuer, Gewer-
besteuer und Solidaritatszuschlag zu besteuern ist und
der Gesellschafter erst bei Ausschittung besteuert wird.
Diese Ungleichbehandlung soll nun durch die Mdéglich-
keit einer Option der Besteuerung einer gewerblichen
Personenhandelsgesellschaft als Kapitalgesellschaft be-
seitigt werden.

Das Gesetz tritt im Wesentlichen am 1. Januar 2022 in
Kraft.

7 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Kérperschaftsteuerrechts BT-Drucks.
19/29843.
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Der Ubergang zur Kérperschaftsbesteuerung gilt als
Formwechsel im Sinne des 8 1 Absatz 3 Nr. 3 UmwStG,
wobei es zivilrechtlich bei den flexibleren gesellschafts-
vertraglichen Regelungen einer Personengesellschaft
bleibt und die fur Kapitalgesellschaften geltenden Rege-
lungen zur Mitbestimmung und Publizitat nicht anzuwen-
den sind - d. h. zivilrechtlich andert sich nichts. Auch im
Bereich der Umsatzsteuer, Erbschaftsteuer und Grunder-
werbsteuer sollen sich grundsatzlich keine Auswirkungen
ergeben, wobei hierzu unten noch naher auf einzelne Fra-
gen eingegangen wird.

1. Personlicher Anwendungsbereich der Option

Die Option ist moglich fiir Personenhandelsgesellschaf-
ten®, Partnerschaftsgesellschaften nach dem PartG und
vergleichbare auslandische Gesellschaften. Ausgeschlos-
sen von der Option sind Einzelunternehmen, Gesellschaf-
ten birgerlichen Rechts, atypisch stille Beteiligungen und
Investmentfonds nach dem Investmentsteuergesetz.

2. Verfahren zur Ausiibung der Option

Voraussetzung ist ein unwiderruflicher Antrag nach amt-
lich vorgeschriebenem Datensatz auf Anwendung der
Korperschaftsteuer ab dem folgenden Wirtschaftsjahr bei
dem fir die gesonderte Einklinfte zustdndigen Finanzamt
(8§ 1a Absatz 1 Satz 1 KStG-E). Die Antragsfrist betragt
mindestens einen Monat vor Beginn des Wirtschaftsjah-
res, ab dem die Besteuerung wie eine Kapitalgesellschaft
gelten soll.

Die Zustimmung aller Gesellschafter vor fristgerechter
Antragstellung ist erforderlich. Sofern der Gesellschafts-
vertrag eine entsprechende Regelung vorsieht, ist auch
eine Mehrheitsentscheidung ausreichend, die mindes-
tens drei Viertel der abgegebenen Stimmen umfasst
(entsprechend § 217 Absatz 1 Umwa@G). In jedem Fall gilt
die Option einheitlich fir die gesamte Personengesell-
schaft — auch fir die Gesellschafter, die Giberstimmt wur-
den.

Eine rickwirkende Option ist nicht vorgesehen. Die Op-
tion kann erstmals fir den Veranlagungszeitraum 2022
ausgelibt werden.

Die Optionsaustibung ist nicht flir eine bestimmte Zeit
bindend (siehe unten zur Riickoption). Es besteht jedoch
eine faktische Bindungswirkung Ulber sieben Jahre, da
die Sperrfristregelung des § 22 UmwStG greift.

8 d. h. nach aktueller Rechtslage ist die GbR nicht optionsberechtigt; hierzu kénnten
sich durch das MoPeG Anderungen ergeben, vgl. dazu unseren Beitrag in den letzten

beiden Ausgaben.
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3. Steuerliche Auswirkungen des Ubergangs
zur Korperschaftsbesteuerung

Das Verfahren folgt einem Formwechsel, sodass die 85§ 1
und 25 UmwStG analog angewendet werden.

Sofern die optierende Personengesellschaft zuvor die
Thesaurierungsbegtinstigung in Anspruch genommen
hat, ist ein nachversteuerungspflichtiger Betrag nachzu-
versteuern.

Damit ein Antrag auf Buchwertfortflihrung gestellt wer-
den kann, ist die Ubertragung aller wesentlichen Be-
triebsgrundlagen erforderlich, d. h. inklusive Sonder-
betriebsvermodgen, das in das Gesamthandsvermoégen
idealerweise zeitgleich mit der Wirksamkeit der Options-
besteuerung zu tberflihren ist, um die Aufdeckung stiller
Reserven zu vermeiden. Nicht libertragenes Sonderbe-
triebsvermogen gilt als entnommen.

Das steuerbilanzielle Eigenkapital der Personengesell-
schaft wird auf dem steuerlichen Einlagekonto ausgewie-
sen, sodass bei Riickzahlung keine Besteuerung erfolgt.

Verlustvortrage (8 10a GewStG und § 15a EStG) gehen
grundsatzlich unter.

Nach erfolgtem steuerlichem Formwechsel wird die zivil-
rechtliche Personengesellschaft kdrperschaft- und gewer-
besteuerlich als Kapitalgesellschaft behandelt, d. h., sie
zahlt Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer auf ihren
durch Bestandsvergleich ermittelten Gewinn.

Der Gesellschafter erzielt sodann mit seinem Gewinnan-
teil Kapitaleinkiinfte im Sinne des § 20 Absatz 1 Nr. 1 EStG,
es sei denn das steuerliche Einlagekonto wird bedient. Da
die Besteuerung voraussetzt, dass die Gewinnanteile ent-
nommen werden oder ihre Auszahlung verlangt werden
kann, kommt den gesellschaftsvertraglichen Regelungen
zur Gewinnverteilung und Entnahmemaglichkeiten eine
grofRe Bedeutung zu. Werden etwa Gewinne automatisch
einem entnahmefahigen Kapitalkonto zugewiesen, wird
dies wohl der Kapitalertragsteuer unterliegen. Vor Aus-
Ubung der Option sollte daher der Gesellschaftsvertrag
Uberprift werden, insbesondere auf Anpassungsbedarf
bei den Gewinnverwendungsregelungen.

DieTatigkeitsvergltung eines Gesellschafters fallt mit der
Option unter den Lohnsteuereinbehalt — der Gesellschaf-
ter erzielt dann Einklinfte aus nichtselbststandiger Arbeit.
Darlehensvergiitungen werden zu Kapitaleinkiinften im
Sinne des 88 20 Absatz 1 Nr. 7 EStG und Miet- bzw. Pach-
tertrage sind als Einktinfte aus Vermietung und Verpach-
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tung zu besteuern, es sei denn eine Betriebsaufspaltung
liegt vor. Nicht fremdubliche Verglitungen sind als ver-
deckte Gewinnausschittung zu behandeln.

4. Rickoption (§ 1 Absatz 4 KStG-E)

Moaglich ist auch die Auslibung einer Riickoption auf An-
trag zu denselben Bedingungen wie die Option, was die
Frist angeht. Der Antrag auf Riickoption I6st einen Form-
wechsel der fiktiven Kapitalgesellschaft in eine Personen-
gesellschaft aus. Die Regelungen der 88 3 bis 7 und 9 Um-
wStG finden Anwendung. Thesaurierte Gewinnen gelten
als ausgeschuttet. Verlustvortrage gehen unter. Der Ab-
lauf der durch die Option ausgelOosten Sperrfrist nach
§ 22 Absatz 1 UmwsStG sollte vor Austibung der Riickopti-
on Uberprift werden. Die Auslibung der Rickoption setzt
wiederum eine neue Sperrfrist nach § 18 Absatz 3 Um-
wStG in Gang.

Ohne Antrag entféllt die Besteuerung als Korperschaft,
wenn die Voraussetzungen daflir entfallen, etwa wenn
die Personenhandelsgesellschaft sich in einem GbR um-
wandelt oder der vorletzte Gesellschafter aus einer Per-
sonengesellschaft ausscheidet.

5. Auswirkungen der Option in anderen Steuerarten
Grundsatzlich soll die Auslibung der Option keine Aus-
wirkungen auf die Umsatzsteuer, die Erbschaft- und
Schenkungsteuer und die Grunderwerbsteuer haben. Ei-
nige Ausnahmen sind nachfolgend dargestellt.

5.1 Grunderwerbsteuer

Mit dem Ko6MoG ist auch das Grunderwerbsteuerge-
setz durch Hinzufligung eines neuen 8 5 Absatz 1 Satz 2
GrEStG geandert worden. Nach der bisherigen Regelung
fallt keine Grunderwerbsteuer an, wenn ein Grundstlick
von mehreren Miteigentimern auf eine Gesamthand
tbergeht und der Anteil des einzelnen Miteigentiimers
am Vermogen der Gesamthand seiner Beteiligung am
Grundstlick entspricht. Dies gilt nunmehr nicht flr eine
Gesamthand, die zur Korperschaftsteuer optiert hat, es
sei denn, die Option und die Beteiligung am Vermdgen
der Gesamthand bestehen langer als bislang flnf, zu-
kiinftig zehn (s. o. I. 2.), Jahre.

Diese Regelung wird fiir viele ein Grund sein, die Opti-
on nicht auszuliben, insbesondere bei Grundstiicken im
Sonderbetriebsvermogen®.

9 vgl. Schrade/Uhl-Ludéscher, NWB-EV 6/21 S. 185.

AUSGABE 312021

Auch der sonst steuerbefreite Ubergang eines Grund-
stiicks von einer Gesamthand auf eine andere Gesamt-
hand ist unter den zuvor genannten Voraussetzungen
grunderwerbsteuerpflichtig (vgl. § 6 Absatz 3 Satz 2
GrEStG-E).

5.2 Erbschaft- und Schenkungsteuer

Fur Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsteuer wird die
optierende Personengesellschaft weiterhin als Personen-
gesellschaft behandelt. Dasselbe gilt flir die erbschaft-
steuerliche Bewertung.

In 8 97 Absatz 1 Satz 1 Nr. 5 BewG wird bei den Mit-
unternehmerschaften ein Verweis auf § 1a Absatz 1
KStG-E aufgenommen, nach dem optierende Perso-
nengesellschaften weiterhin beglinstigungsféhiges
Vermogen darstellen. Mit dem Bezug auf das Zivilrecht
sollten Anteile an Personenhandelsgesellschaften wei-
terhin unabhéangig von der H6he der Beteiligung in den
Genuss der Betriebsvermdgensverschonung kommen
und als Tochtergesellschaften auch dann kein Verwal-
tungsvermogen darstellen, wenn die Beteiligung nicht
Uber 25 % liegt.

Noch ungeklart erscheint die Frage, wie mit Wirtschafts-
gltern des (nach Option nicht mehr vorhandenen) Son-
derbetriebsvermogens zu verfahren ist. Diese kdnnten
ohne Option in die Beglinstigung als Betriebsvermo-
gen einbezogen werden, stellen jedoch nach Austiibung
der Option ertragsteuerlich Privatvermoégen dar.

6. Fazit

Ob die Auslibung der Option sinnvoll ist, lasst sich
nicht pauschal beurteilen. Erforderlich ist vielmehr eine
genaue Betrachtung des Einzelfalles. Abgewogen soll-
te dabei nicht nur die laufende Ertragsteuerbelastung,
sondern auch die steuerlichen Risiken, die im Umstel-
lungsprozess liegen. AulBerdem sollten die Kosten des
Wechsels und der aufwandigeren Verwaltung einer
Kapitalgesellschaft in die Betrachtung einbezogen wer-
den. SchlieBlich sollte die Auslibung der Option als
langfristige Entscheidung betrachtet werden, da die
umwandlungsteuerliche Sperrfrist von sieben Jahren
Anwendung findet.
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RECHTSPRECHUNG

BERUFSRECHT

Pflichtverletzung des Notars durch
Beurkundungen in den Raumen einer
Vertragspartei

BNotO § 10a, § 14 Abs. 3S. 2

Amtliche Leitsatze:

1. Der Notar verstoRt gegen seine Amtspflicht zur Ver-
meidung des Anscheins der Abhangigkeit oder Partei-
lichkeit, wenn er - jedenfalls: wiederholt - Beurkundun-
gen in den Rdumen einer Vertragspartei vornimmt, ohne
daflir sachliche Griinde vorweisen zu konnen. (Rn. 6)

2. Die Beurkundung in Rdumen der Gemeinde kann ge-
eignet sein, den Anschein zu begriinden, der Notar ste-
he in einem unangemessenen Néheverhéltnis zu dieser
Gemeinde, und auf diese Weise die notariellen Amts-
pflichten aus § 14 Abs. 3 Satz 2 BNotO verletzen. (Rn. 7)

BGH (Senat flir Notarsachen),
Beschluss vom 22.03.2021 - NotSt(Brfg) 4/20

|. Tatbestand:

1 Der Klager ist Rechtsanwalt und wurde 2011 zum Notar
bestellt. In den Jahren 2016 bis 2018 beurkundete er ins-
gesamt 38 Vereinbarungen und Erklarungen im Zusam-
menhang mit Grundstiickslibertragungen (darunter finf
Grundschuldbestellungen und zwei Unterschriftsbeglau-
bigungen) in Raumlichkeiten der Gemeinde B., bei denen
diese jeweils selbst Vertragspartei war. Aufgrund dessen
leitete der Beklagte ein Disziplinarverfahren ein und ver-
héangte gegen den Klager durch Disziplinarverfigung
wegen eines fahrlassigen VerstoRes gegen die sich aus
§ 14 Abs. 3 Satz 2 BNotO ergebende Amtspflicht, jedes
Verhalten zu vermeiden, das den Anschein der Abhangig-
keit oder Parteilichkeit erzeugt, eine Geldbuf3e von 2.500 €.
Zur Begriindung flihrte er aus, mit der planmaRigen und
wiederholten Vornahme von Beurkundungen in den Rau-
men einer Vertragspartei sei aus der mal3geblichen Sicht
eines objektiven Beobachters der Anschein einer gewissen
Abhangigkeit, vor allem aber der Anschein der Parteilich-
keit zugunsten dieser Vertragspartei, hier der Gemeinde B.,
entstanden. Den hiergegen erhobenen Widerspruch wies
die Prasidentin des Oberlandesgerichts C. zurtick.
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2 Mit seiner Klage begehrt der Klager die Aufhebung
der Disziplinarverfligung in Gestalt des Widerspruchsbe-
scheids. Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewie-
sen und die Berufung nicht zugelassen. Hiergegen wen-
det sich der Klager mit seinem Antrag auf Zulassung der
Berufung, mit der er seinen Klageantrag weiterverfolgen
mochte.

Il. Aus den Griinden:

3 1. Der Antrag auf Zulassung der Berufung ist zulassig,
bleibt in der Sache aber ohne Erfolg. Ein Grund zur Zu-
lassung der Berufung (8§ 124a Abs. 5 Satz 2, § 124 Abs. 2
VwGO iVm § 64 Abs. 2 BDG iVm § 105 BNotO) liegt nicht
vor. Insbesondere kommt der Rechtssache — entgegen
der Auffassung des Klagers — keine grundsatzliche Be-
deutung zu (§ 124 Abs. 2 Nr. 3VwGO) und bestehen auch
keine ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit des angefoch-
tenen Urteils (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO).

4 a) Der Zulassungsgrund der grundsatzlichen Bedeu-
tung der Rechtssache (§ 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO) ist er-
fllt, wenn es im konkreten Fall auf eine Tatsachen- oder
Rechtsfrage ankommt, die tiber den von der ersten Ins-
tanz entschiedenen Fall hinausgeht und an deren Klarung
daher im Interesse der Einheit oder der Fortbildung des
Rechts auch fiir vergleichbare Falle ein Interesse besteht
(s. zB Senat, Beschluss vom 20. Juli 2020 — NotSt(Brfg)
2/20, RNotZ 2020, 532 Rn. 14 mwN). Diese Voraussetzun-
gen sind nicht gegeben, wenn die Streitfrage bereits in
der obergerichtlichen Rechtsprechung geklart ist (Senat
aa0). Letzteres ist hier der Fall.

5 aa) Im Ansatz zutreffend weist der Klager darauf hin,
dass die Regelung des &8 10a BNotO, die den Notar hin-
sichtlich seiner Urkundstatigkeit grundsatzlich auf den Be-
zirk des Amtsgerichts, in dem er seinen Amtssitz hat, ver-
weist, keine weiteren ortlichen Einschrankungen vorsieht
(s. BVerfG, NJW 2000, 3486, 3487). Dies gilt insbesondere
fir die Frage, ob eine Beurkundung in der Geschaftsstelle
des Notars oder auRerhalb davon — innerhalb des Amts-
bezirks — vorgenommen wird (BVerfG aaO). Bei der Wahl
des Beurkundungsortes muss der Notar jedoch darauf
achten, dass hierdurch nicht der Anschein der Abhangig-
keit oder Parteilichkeit erzeugt wird (8 14 Abs. 3 Satz 2
BNotO; &8 67 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1, 2 und 9 BNotO in Verbin-
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dung mit Nr. IX. 2. der Richtlinien flir die Amtspflichten
und sonstigen Pflichten der Mitglieder der Notarkammer
C.). Daraus, dass § 10a BNotO eine Beurkundung aulRer-
halb der Geschaftsstelle des Notars nicht untersagt, darf
nicht geschlossen werden, dass diese von vornherein mit
der allgemeinen Pflicht zu unabhangiger und unpartei-
licher Amtsfiihrung vereinbar sei (vgl. Senat, Beschluss
vom 13. November 2017 — NotSt(Brfg) 3/17, DNotZ 2018,
550 Rn. 28). Ob die Unabhangigkeit des Notars und seine
Verpflichtung zur Unparteilichkeit durch Beurkundungen
aullerhalb der Geschaftsstelle gefahrdet werden kénnen,
ist indessen eine Frage des Einzelfalls. Sofern die Gefahr
des Anscheins einer Parteilichkeit des Notars entstehen
kénnte, hat dieser allerdings von der Auswartsbeurkun-
dung Abstand zu nehmen; berufswidriges Verhalten kann
insoweit geahndet werden (BVerfG aaO S. 3487 f).

6 bb) Aus diesen Grundsatzen ergibt sich, dass der No-
tar gegen seine Amtspflicht zur Vermeidung des An-
scheins der Abhangigkeit oder Parteilichkeit verstof3t,
wenn er — jedenfalls: wiederholt — Beurkundungen in
den Raumen einer Vertragspartei vornimmt, ohne da-
fir sachliche Griinde vorweisen zu konnen; denn durch
ein solches Verhalten erweckt er aus der maf3geblichen
Sicht des objektiven, mit den konkreten Gegebenhei-
ten vertrauten Beobachters (vgl. Senat, Beschluss vom
13. November 2017 aaO) den Eindruck, den Interessen
dieser Vertragspartei naher zu stehen als den Belangen
der anderen Partei (so auch OLG Celle, DNotZ 2020, 227
Rn. 25 ff mwN; Zimmer, ZfIR 2019, 244, 245; BeckOK/
Sander, BNotO, 8 14 Rn. 70 [Stand: 1. Februar 2021]; en-
ger: Uffmann, DNotZ 2020, 232, 235 ff, nach deren Mei-
nung der konkret gewahlte Ort der Beurkundung allein
nicht ausreicht, um den bésen Schein im Sinne des § 14
Abs. 3 Satz 2 BNotO zu erzeugen). Dies gilt auch dann,
wenn es sich bei der solchermal3en , begtlinstigten” Ver-
tragspartei um eine Gemeinde (Gebietskoérperschaft)
handelt, weil Gemeinden - etwa als Grundstlicksver-
kdufer — durchaus in einem Interessengegensatz zur
anderen Vertragspartei stehen kénnen (OLG Celle aaO
Rn. 28; Zimmer aaO; Sander aaO; Uffmann aaO S. 236;
Raff, MittBayNot 2020, 74, 76). Die Beurkundung in R&u-
men der Gemeinde kann demnach geeignet sein, den
Anschein zu begriinden, der Notar stehe in einem unan-
gemessenen Naheverhaltnis zu dieser Gemeinde, und
auf diese Weise die notariellen Amtspflichten aus § 14
Abs. 3 Satz 2 BNotO (beziehungsweise den diese Rege-
lung konkretisierenden Richtlinien der ortlichen Notar-
kammer) verletzen.

7 b) Der Zulassungsgrund der ernstlichen Zweifel an
der Richtigkeit des angefochtenen Urteils (§ 124 Abs. 2
Nr. 1 VwGO) ist nur gegeben, wenn der Antragsteller im
Zulassungsverfahren einen einzelnen tragenden Rechts-
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satz oder eine einzelne erhebliche Tatsachenfeststellung
mit schliissigen Gegenargumenten in Frage gestellt hat
(s. zB Senat, Beschluss vom 20. Juli 2020 aaO Rn. 5
mwN). Zweifel an der Richtigkeit einzelner Rechtssatze
oder tatsachlicher Feststellungen flllen den Zulassungs-
grund dann nicht aus, wenn solche Zweifel nicht auch die
Richtigkeit des Ergebnisses erfassen (Senat, Beschluss
vom 20. Juli 2020 aaO mwN). Die hier angegriffene Ent-
scheidung begegnet keinen solchen Bedenken.

8 aa) Im Einklang mit den vorerwahnten Grundsatzen
(s.0., a) hat das Oberlandesgericht zu Recht angenom-
men, der Klager habe fahrlassig seine Amtspflicht zur
Vermeidung des Anscheins der Abhangigkeit oder Partei-
lichkeit verletzt, indem er in mindestens 31 Fallen (ohne
Einbeziehung der Grundschuldbestellungen und Unter-
schriftsbeglaubigungen) in den Rdumen der Gemeinde
B. Beurkundungen vornahm, an denen die Gemeinde
selbst als Vertragspartei beteiligt war. Sachliche Griinde
fir diese Auswartsbeurkundung hat der Klager nicht vor-
gebracht und sind auch sonst nicht ersichtlich.

9 bb) Auch im Hinblick auf die Auswahl der fiir das ein-
heitliche Dienstvergehen (8 95 BNotO) verhdngten Sank-
tion in Gestalt einer GeldbulRe (8 97 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
BNotO) und die Bemessung ihrer Hohe bestehen keine
Zweifel an der Richtigkeit des angefochtenen Urteils. Auf
die zutreffenden Ausflihrungen des Oberlandesgerichts
wird insoweit Bezug genommen.

10 c) Die Berufungszulassungsgriinde der besonderen
tatsachlichen und rechtlichen Schwierigkeiten der Rechts-
sache (§ 124 Abs. 2 Nr. 2VwGO), der Divergenz im Sinne
von § 124 Abs. 2 Nr. 4 VwGO oder einen Verfahrensman-
gel (8 124 Abs. 2 Nr. 5VwGO) macht der Klager nicht gel-
tend; hierfir ist auch kein Anhaltspunkt ersichtlich.

ERBRECHT

Ausschluss des Ausgleichsanspruchs
aus § 2057a BGB durch letztwillige
Verfligung

BGB § 2057a, § 2316 Abs. 1, § 2318 Abs. 1,
§ 2318 Abs. 2, § 2324

Redaktionelle Leitsatze:

1. Ein Erblasser kann einen Ausgleichungsanspruch aus
§ 2057a BGB durch letztwillige Verfiigung ausschlieRen
(Rn. 14 -16)

2. Die Schranke des § 138 Abs. 1 BGB kann eine erb-
rechtliche Zuriicksetzung nadchster Angehoériger in dem
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Bereich unterhalb der Schwelle des Pflichtteilsrechts
nur in besonders schwerwiegenden Ausnahmefallen
abwehren (Rn. 15).

3. Es ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass
das Berufungsgericht dem Umstand, dass die Erblasse-
rin die Einsetzung des Beklagten als Alleinerben unter
Ausschluss ihrer anderen beiden Kinder ausdriicklich
mit dessen Pflege- und anderen Leistungen fiir sie be-
griindet hat, entnommen hat, dass ein Ausgleichungs-
anspruch nach §8 2316, 2057a BGB ausgeschlossen
sein sollte (Rn. 22 - 24).

BGH (IV. Zivilsenat),
Hinweisbeschluss vom 24.03.2021 - IV ZR 269/20

|. Tatbestand:

1 Die Parteien sind zwei der drei Kinder der am 4. Feb-
ruar 2017 verwitwet verstorbenen Erblasserin. Diese
hatte in ihrem notariellen Testament vom 31. August
2015 unter 8 2 den Beklagten als Alleinerben einge-
setzt. Weiter heil3t es dort:

.Zur Begriindung weise ich darauf hin, dass mein Sohn
[Beklagter] seit dem Jahr 2007 meine Pflege und Betreu-
ung lbernommen hat. Hierzu flihre ich im Einzelnen
aus:

Ich bin seit spitestens Oktober 2007 pflegebedlirftig
und bedarf der héuslichen Pflege. Diese Pflege wird
ausschlie8lich allein von meinem Sohn [Beklagter]
durchgefiihrt, [...] Er verwaltet dariiber hinaus auch das
Mehrfamilienhaus und kiimmert sich allein um die Grab-
pflege des Grabes meines verstorbenen Ehemannes.
Aus den vorgenannten Griinden sollen die beiden ande-
ren Kinder lediglich ihren Pflichtteil erhalten, wobei ich
darauf hinweise, dass mein Sohn [Kldger] zur Anrech-
nung auf den Pflichtteil bereits 10.000 € am 18.11.2010
erhalten hat. ...”

2 Der Nettonachlass belief sich auf 337.249,29 €. Auf
die vom Klager geltend gemachte Pflichtteilsforderung
zahlte der Beklagte 14.541,55 € und lehnte eine weitere
Zahlung unter Hinweis auf einen ihm zustehenden Aus-
gleichsanspruch aus § 2057a BGB ab. Er hatte Pflege-
leistungen flir die Erblasserin erbracht.

Il. Aus den Griinden:

3 Mit seiner Klage hat der Klager eine Pflichtteilszah-
lung von weiteren 41.666,66 € verlangt.

4 1. Das Landgericht hat ihm unter Abweisung der Kla-
ge im Ubrigen 31.666,66 € nebst Zinsen zugesprochen.

200

Das Berufungsgericht hat die dagegen gerichtete Beru-
fung des Beklagten zuriickgewiesen.

5 2. Das Berufungsgericht hat ausgefuihrt, auf den Pflicht-
teilsanspruch des Klagers, der ein Sechstel des Nachlas-
ses, mithin 56.208,21 €, betrage, habe der Beklagte be-
reits einen Teilbetrag in Hohe von 14.541,55 € geleistet
und das Landgericht aufgrund der Anrechnungsbestim-
mung im notariellen Testament einen Betrag in Hohe von
10.000 € in Abzug gebracht, so dass ein Zahlungsan-
spruch in Hohe von 31.666,66 € zugunsten des Klagers
verbleibe. Zu Recht habe das Landgericht eine Ausglei-
chungspflicht gemaR 88 2316, 2057a BGB abgelehnt. Die
auch im Falle der Alleinerbschaft grundsatzlich beste-
hende Ausgleichungspflicht wegen der erbrachten (Pfle-
ge-)Leistungen sei von der Erblasserin in ihrem notariel-
len Testament abbedungen worden. Eine von § 2057a
BGB abweichende Testierung sei grundsatzlich moglich
und hier auch erfolgt. Der Klager habe den ihm obliegen-
den Beweis dafiir erbracht, dass die Erblasserin entge-
gen der Vermutung des § 2057a BGB die Ausgleichungs-
pflicht in ihrem Testament ausgeschlossen habe. Aus
dem notariellen Testament lasse sich der Wille der Erb-
lasserin entnehmen, dass die Ausgleichung vom Beklag-
ten erbrachter Pflegeleistungen nicht gewollt gewesen
sei, auch wenn sie dies in ihrem Testament nicht aus-
dricklich angeordnet habe. Fiir diesen Willen der Erblas-
serin spreche vor allem die Begriindung der Einsetzung
des Beklagten als ihren Alleinerben. Als Grund daftr fiih-
re sie dessen Pflegeleistungen und seine Hilfe bei der
Verwaltung des zum Nachlass gehorenden Mehrfamili-
enhauses an. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
durch Vernehmung des Notars konne nicht festgestellt
werden, dass die Erblasserin bei Errichtung des Testa-
ments einen anderen Willen gehabt habe.

6 Ein Kirzungsrecht gemald § 2318 Abs. 1 BGB stehe
dem Beklagten nicht zu. Zwar stelle die Erklarung eines
Erblassers, durch die die Ausgleichspflicht abbedungen
werde, in der Regel ein Verméachtnis dar. Bei einem
pflichtteilsberechtigten Vermachtnisnehmer sei aller-
dings gemal § 2318 Abs. 2 BGB zu beachten, dass die-
sem der Pflichtteil zu verbleiben habe.

7 3. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revisi-
on erstrebt der Beklagte die Abweisung der Klage.

8 Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Revision
im Sinne von 8§ 543 Abs. 2 ZPO liegen nicht vor; der
Rechtssache kommt — anders als das Berufungsgericht
gemeint hat — insbesondere keine grundsatzliche Be-
deutung im Sinne von § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO zu.
Das Rechtsmittel hat auch keine Aussicht auf Erfolg
(8 652a Satz 1 ZPO).

9 1. Grundsatzliche Bedeutung einer Rechtssache im
Sinne von § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO, die das Beru-

AUSGABE 312021



Rechtsprechung

fungsgericht hier angenommen hat, setzt voraus, dass
die Rechtssache eine Rechtsfrage als im konkreten Fall
entscheidungserheblich, klarungsbedirftig und kla-
rungsfahig aufwirft und deshalb das abstrakte Interesse
der Allgemeinheit an der einheitlichen Entwicklung und
Handhabung des Rechts berihrt (Senatsbeschliisse
vom 28. Februar 2019 - IV ZR 153/18, FamRZ 2020, 287
Rn. 9; vom 23. September 2015 — IV ZR 484/14, VersR
2016, 388 Rn. 14 m.w.N.). Klarungsbedirftig ist eine
Rechtsfrage dann, wenn sie vom Bundesgerichtshof
bisher nicht entschieden ist und von einigen Oberlan-
desgerichten unterschiedlich beantwortet wird oder in
den beteiligten Verkehrskreisen umstritten ist oder
wenn in der Literatur unterschiedliche Meinungen dazu
vertreten werden (Senatsbeschlisse vom 28. Februar
2019 aa0; vom 23. September 2015 aaO). Danach ist
eine grundsatzliche Bedeutung hier nicht gegeben.

10 Die vom Berufungsgericht fur grundsatzlich gehalte-
ne Frage eines Ausschlusses der Ausgleichungspflicht
nach 8 2057a BGB durch letztwillige Verfliigung ist we-
der in der Rechtsprechung noch im Schrifttum umstrit-
ten. Nach einhelliger Ansicht der Literatur kann der Erb-
lasser eine solche Ausgleichung durch Verfligung von
Todes wegen einschranken oder ausschlieBen (vgl.
MinchKomm-BGB/Ann, 8. Aufl. § 2057a Rn. 3; Staudin-
ger/Léhnig, BGB (2020) § 2057a Rn. 5; Erman/Bayer, BGB
16. Aufl. 8 2057a Rn. 8; Soergel/Lettmaier, BGB 14. Aufl.
§ 2057a Rn. 2; jurisPKBGB/Schermann, § 2057a Rn. 110
[Stand: 23. Juni 2020]; BeckOGKBGB/RiBmann, 8 2057a
Rn. 53 [Stand: 15. Januar 2021]; NK-BGB/EberlBorges,
5. Aufl. 8§ 2057a Rn. 24; BeckOK BGB/Lohmann, § 2057a
Rn. 1 Stand: 1. Februar 2021; Palandt/Weidlich, BGB 80.
Aufl. § 2057a Rn. 1; RGRK-BGB/Kregel, 12. Aufl. § 2057a
Rn.7; Schulze/Hoeren, BGB 10. Aufl. § 2057a Rn. 2; Kréatz-
schel in Firsching/Graf, Nachlassrecht 11. Aufl. § 17
Rn. 56; Flechtner in Burandt/Rojahn, Erbrecht 3. Aufl.
§ 2057a BGB Rn. 6; Lange/Kuchinke, Erbrecht 5. Aufl.
S. 323; W. Kdssinger/Najdecki in Nieder/Kossinger,
Handbuch der Testamentsgestaltung 6. Aufl. § 2 Rn. 251;
Fréhler, BWNotZ 2010, 94, 98; Damrau, FamRZ 1969,
579, 581). Entgegen der Darstellung der Revision gibt es
eine AuRerung in der Literatur nur gegen einen Aus-
schluss von § 2057a BGB mit pflichtteilsrechtlicher Wir-
kung; insoweit wird die Sittenwidrigkeit als Grenze einer
solchen Verfligung des Erblassers angesehen (vgl. Stau-
dinger/Otte, BGB (2015) § 2316 Rn. 9).

11 Hiervon abweichende Rechtsprechung ist nicht er-
kennbar. Der Senat hat dazu nur entschieden, dass ge-
mal § 2057a BGB auch der zum Alleinerben eingesetzte
Abkommling Ausgleichung seiner besonderen Leistun-
gen gegentber Pflichtteilsanspriichen anderer Abkdmm-
linge geltend machen kann (vgl. Senatsurteile vom
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22. April 1998 — IV ZR 162/97, BGHR BGB § 2057a Bemes-
sung 1 (Grlinde) unter 2 ¢ [juris Rn. 13]; vom 9. Dezember
1992 - IV ZR 82/92, NJW 1993, 1197 unter | 2 c [juris
Rn. 10]). Diese Entscheidungen betrafen dagegen keinen
Ausschluss des Ausgleichungsanspruchs durch letztwil-
lige Verfligung. Ein solcher hat auch die vertffentlichte
Rechtsprechung im Ubrigen nie beschéftigt.

12 Weitere Griinde, die eine Zulassung rechtfertigen
konnten, sind ebenfalls nicht ersichtlich.

13 2. Das Rechtsmittel des Beklagten hat auch keine
Aussicht auf Erfolg. Das Berufungsgericht hat die Beru-
fung rechtsfehlerfrei zurlickgewiesen.

14 a) Ohne Erfolg wendet sich die Revision dagegen,
dass das Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit der
allgemeinen Ansicht davon ausgegangen ist, der Erb-
lasser konne einen Ausgleichungsanspruch aus 8 2057a
BGB durch letztwillige Verfligung ausschliel3en.

15 aa) Entgegen der Ansicht der Revision begriindet
§ 2057a BGB, den § 2316 Abs. 1 BGB in das Pflichtteils-
recht Ubertragt, kein Recht des besondere Leistungen
erbringenden Abkdmmlings am Nachlass oder einen
Anspruch gegentiber dem Erblasser, in das oder den
dieser nicht eingreifen dirfte. Daher spielt es, anders
als die Revision annimmt, auch keine Rolle, ob der Erb-
lasser bevor oder nachdem er besondere Leistungen
eines Abkdémmlings empfangen hat, den Ausglei-
chungsanspruch durch letztwillige Verfiigung aus-
schliel3t. 8 2057a BGB gehort vielmehr zu den die Ausei-
nandersetzung unter Miterben betreffenden Regelungen
nach den 8§ 2050 ff. BGB, wie bereits die Stellung dieser
Norm im Gesetz zeigt (vgl. BGH, Beschluss vom 22. Ok-
tober 1991 - X ARZ 11/91, FamRZ 1992, 167 unter Il [juris
Rn. 5]). Der Gesetzgeber wollte mit der Vorschrift gerade
die Falle erfassen, in denen mangels letztwilliger Verfu-
gung gesetzliche Erbfolge eintritt und daher ein Kind,
das solche Leistungen erbracht hat, keinen Ausgleich
erhélt (vgl. BT-Drucks. zu V/4179, 6). Wie der Gesetzge-
ber im Rahmen der Uberarbeitung des § 2057a BGB
durch das Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjih-
rungsrechts vom 24. September 2009 ausgefiihrt hat,
gehen die 88 2050 ff. und § 2057a BGB von der Vermu-
tung aus, der Erblasser habe in den dort geregelten Fal-
len die Ausgleichung gewollt (vgl. BT-Drucks. 16/8954,
18). Fiir eine solche Vermutung ist aber kein Raum, wenn
sich der Erblasser durch eine Verfligung von Todes we-
gen eindeutig gedulBert und das Erbe nicht der gesetzli-
chen Erbfolge entsprechend aufgeteilt hat (BT-Drucks.
aa0). Im Rahmen einer letztwilligen Verfligung hat es
der Erblasser in der Hand, Pflegeleistungen z.B. durch
Zuwendung eines erhdhten Erbteils oder eines Ver-
machtnisses an den Pflegenden zu honorieren (BT-
Drucks. aa0O).
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16 bb) Soweit § 2316 Abs. 1 BGB fiir die Berechnung des
Pflichtteils auf 8 2057a BGB verweist, gilt entgegen der
Ansicht der Revision nichts anderes. Der Zweck des
§ 2316 BGB, wie ihn der Senat in seinem Urteil vom
9. Dezember 1992 (IV ZR 82/92, NJW 1993, 1197) darge-
legt hat, ist darauf gerichtet sicherzustellen, dass unter
Abkémmlingen der Berechnung des Pflichtteils der ge-
setzliche Erbteil in der Gestalt zugrunde gelegt wird, die
er im Falle der gesetzlichen Erbfolge unter Berticksichti-
gung der ,Einwerfungsposten” nach den fir die Aus-
gleichungspflicht geltenden Grundsatzen erhalt (vgl.
Senatsurteil vom 9. Dezember 1992 aaO unter | 2 ¢ [juris
Rn. 11]). Damit knlpft § 2316 Abs. 1 BGB an die nach
§ 2057a BGB ausgleichspflichtigen Leistungen an, so
dass auch ein Ausschluss der Ausgleichung durch den
Erblasser grundsatzlich auch dort wirkt. Allein der hier
nicht einschlagige 8 2316 Abs. 3 BGB beschrankt das
Recht des Erblassers, die in § 2316 Abs. 1 BGB genann-
ten Zuwendungen und Leistungen von der Berlicksichti-
gung auszuschlieBen. Nachdem die Erblasserin laut den
Feststellungen des Berufungsgerichts eine Ausglei-
chung der von ihrem Alleinerben erbrachten Leistungen
nach § 2057a BGB ausgeschlossen hat, stellen sich ent-
gegen der Ansicht der Revision keine Fragen einer Aus-
schlieBung zum Nachteil eines von der Erbfolge ausge-
schlossenen Pflichtteilsberechtigten.

17 cc) Entgegen der Ansicht der Revision ist es auch
nicht sittenwidrig, dass die Erblasserin nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts einen Anspruch des
Beklagten auf Ausgleichung gemal3 88 2316, 2057a BGB
ausgeschlossen hat. Die Schranke des § 138 Abs. 1 BGB
kann eine erbrechtliche Zurlicksetzung nachster Ange-
horiger in dem Bereich unterhalb der Schwelle des
Pflichtteilsrechts nur in besonders schwerwiegenden
Ausnahmefallen abwehren (vgl. Senatsurteile vom
21. Marz 1990 - IV ZR 169/89, BGHZ 111, 36 unter Il 2 a
[juris Rn. 18]; vom 10. November 1982 - IVa ZR 83/81,
NJW 1983, 674 unter Il [juris Rn. 29]). Ein solcher Aus-
nahmefall liegt hier nicht vor. Vielmehr hat der Beklagte
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts anstelle
eines Anspruchs aus § 2057a BGB einen anderen Aus-
gleich fiir seine Leistungen erhalten, indem er als Allein-
erbe eingesetzt wurde.

18 Im Ubrigen ist ein Erblasser auch weder zu einer
Gleichbehandlung seiner Abkommlinge verpflichtet,
wie die Revision annimmt (vgl. BVerfGE 112, 332 unter
C 11 b [juris Rn. 62]), noch kénnten solche Fragen in die-
sem Fall auf Seiten des Beklagten tiberhaupt eine Rolle
spielen, da er gerade unter Ausschluss seiner Geschwis-
ter als Alleinerbe eingesetzt worden ist.

19 b) Entgegen der Ansicht der Revision hat das Beru-
fungsgericht rechtsfehlerfrei festgestellt, dass die Erb-
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lasserin in ihrem Testament vom 31. August 2015 einen
Ausgleichungsanspruch des Beklagten fiir seine Leis-
tungen aus 88 2316, 2057a BGB ausgeschlossen hat.

20 aa) Die Aufgabe der Testamentsauslegung ist grund-
satzlich dem Tatrichter vorbehalten. Seine Auslegung
kann mit der Revision nur angegriffen werden, wenn sie
gegen gesetzliche Auslegungsregeln, allgemeine Denk-
und Erfahrungsgrundséatze oder Verfahrensvorschriften
verstoft (vgl. Senatsbeschluss vom 19. Juni 2019 -1V ZB
30/18, NJW 2019, 2317 Rn. 21 m.w.N.; st. Rspr.). Nach
diesem Prifungsmal3stab ist die Auslegung des Beru-
fungsgerichts nicht zu beanstanden.

21 bb) Bei der Testamentsauslegung ist vor allem der
wirkliche Wille des Erblassers zu erforschen und nicht
an dem buchstablichen Sinn des Ausdrucks zu haften
(Senatsbeschluss vom 19. Juni 2019 aaO Rn. 15 m.w.N.).
Dieser Aufgabe kann der Richter nur dann voll gerecht
werden, wenn er sich nicht auf eine Analyse des Wort-
lauts beschrankt. Der Wortsinn der benutzten Ausdri-
cke muss gewissermalden ,hinterfragt” werden, wenn
dem wirklichen Willen des Erblassers Rechnung getra-
gen werden soll (Senatsbeschluss vom 19. Juni 2019
aa0). Wenn der (mogliche) Wille des Erblassers in dem
Testament aber auch nicht andeutungsweise oder ver-
steckt zum Ausdruck gekommen ist, ist der unterstellte,
aber nicht formgerecht erklarte Wille des Erblassers da-
her unbeachtlich (vgl. Senatsbeschluss vom 19. Juni
2019 aaO Rn. 17).

22 Nach diesen Grundsatzen hat das Berufungsgericht
in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise
festgestellt, dass die Erblasserin einen Ausgleichungs-
anspruch des Beklagten flir seine erbrachten Leistun-
gen ausschlieBen wollte und dieser Wille in ihrem Testa-
ment auch zum Ausdruck kam. Entgegen der Ansicht
der Revision hat es dem Umstand, dass die Erblasserin
die Einsetzung des Beklagten als Alleinerben unter Aus-
schluss ihrer anderen beiden Kinder ausdricklich mit
dessen Pflege- und anderen Leistungen fiir sie begriin-
det hat, entnehmen kdnnen, dass damit die Leistungen
mit der Erbschaft abschlieBend kompensiert werden
sollten und ein darliber noch hinausgehender Ausglei-
chungsanspruch ausgeschlossen sein sollte. Eine tber
den reinen Wortlaut hinausgehende Erforschung des
Willens der Erblasserin hat es dem Berufungsgericht er-
laubt, diese Feststellung auch ohne die Bezeichnung
des Ausgleichungsanspruchs und ohne dessen aus-
dricklichen Ausschluss zu treffen.

23 Soweit die Revision geltend macht, die zum Hinter-
grund der Alleinerbeneinsetzung des Beklagten angege-
benen Leistungen bezeichneten nur die Motive der Erb-
lasserin, ist dies nur der Versuch, dieser Wiirdigung der
Fallumstande ihre eigene, vermeintlich bessere Wiirdi-
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gung entgegenzusetzen. Eine revisionsrechtlich unbe-
achtliche eigene Wiirdigung der Fallumstande nimmt die
Revision weiter vor, soweit sie geltend macht, aus dem
Fehlen testamentarischer Beschrankungen fiir den Be-
klagten bei der Verfigung tber den Nachlass sei zu fol-
gern, dass er nach dem Willen der Erblasserin den Pflicht-
teilsberechtigten auch einen Ausgleichungsanspruch
nach den 88 2316, 2057a BGB entgegenhalten kdnne.

24 Entgegen der Ansicht der Revision beruht das Beru-
fungsurteil auch nicht auf einer Verkennung der Darle-
gungs- und Beweislast. Das Berufungsgericht hat -
wenn auch missverstandlich formuliert — den in der
Testamentsurkunde zum Ausdruck gekommenen Willen
der Erblasserin, einen Ausgleichungsanspruch auszu-
schlielen, positiv festgestellt und insoweit nicht auf-
grund von Vermutungsregeln entschieden.

25 cc) Bei seiner Auslegung des Testaments hat das Be-
rufungsgericht entgegen der Revisionsriige nicht das
Recht des Beklagten auf rechtliches Gehor verletzt. Es hat
insoweit keinen entscheidungserheblichen Parteivortrag
tibergangen. Der Inhalt der friiheren Testamente der Erb-
lasserin aus den Jahren 2004 und 2005, in denen sie laut
Beklagtenvortrag zu einem Zeitpunkt, zu dem sie noch
nicht pflegebedlirftig gewesen sei, eine Beteiligung des
Klagers und ihrer Tochter am Nachlass vorgesehen habe,
entspricht gerade der Annahme des Berufungsgerichts,
dass die danach erfolgten Pflegeleistungen des Beklag-
ten durch dessen Alleinerbeneinsetzung im spateren
Testament entgolten werden sollten. Dass die Erblasse-
rin mit ihrer neuen Verfligung darliber hinaus habe si-
cherstellen wollen, dass die Geschwister des Beklagten
nicht mehr als im Rahmen des Pflichtteilsrechts unbe-
dingt erforderlich an ihrem Nachlass teilhatten, ist dage-
gen nur eine abweichende Wiirdigung des im letzten Tes-
tament zum Ausdruck gekommenen Willens, die nicht
der des Berufungsgerichts entspricht.

26 dd) Entgegen der Ansicht der Revision lasst die Be-
weiswirdigung des Berufungsgerichts revisionsrecht-
lich beachtliche Fehler nicht erkennen. Die Aussage des
beurkundenden Notars als Zeuge hat das Berufungsge-
richt dahin gewdrdigt, dass sich aus seinen Angaben
nicht der Wille der Erblasserin ergebe, entgegen dem
Inhalt des Testaments, wie das Berufungsgericht ihn
insbesondere anhand seines Wortlauts festgestellt hat,
neben der Alleinerbeneinsetzung auch einen Aus-
gleichsanspruch des Beklagten fur die von ihm erbrach-
ten Leistungen bestehen zu lassen. Das Berufungsge-
richt hat sich durch die Aussage des Notars, er hatte es
seiner standigen Ubung entsprechend in der Akte no-
tiert, wenn bei der Beurkundung eine Ausgleichungs-
pflicht oder deren Ausschluss erwahnt worden waren,
nicht davon Uberzeugen lassen, dass dies angesichts
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der umfangreichen Begriindung der Erbeinsetzung im
Testamentstext auch hier der Fall gewesen ware. Dies
ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden; soweit die
Revision den Vortrag des Beklagten durch die Angaben
des Notars als eindeutig bestatigt ansieht, versucht sie
lediglich, die Beweiswilirdigung des Berufungsgerichts
durch eine eigene zu ersetzen.

27 c) Ebenso wenig hat die Revision Erfolg, soweit sie
sich gegen die Ansicht des Berufungsgerichts wendet,
dem Beklagten stehe kein Recht auf Kiirzung des Kla-
geanspruchs aus § 2318 Abs. 1 Satz 1 BGB zu.

28 Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dass
der Ausschluss des Ausgleichungsanspruchs aus
§ 2057a BGB durch die Erblasserin ein Vermachtnis — zu-
gunsten der anderen Abkémmlinge — darstellen kdnnte
(vgl. MiinchKomm-BGB/Ann, 8. Aufl. § 2057a Rn. 3;
Staudinger/L6éhnig, BGB (2020) § 2057a Rn. 5). Dies zu-
grunde legend hat es zutreffend angenommen, ein ge-
gen einen solchen Vermachtnisanspruch des Klagers
gerichtetes Kirzungsrecht des beklagten Erben aus
§ 2318 Abs. 1 Satz 1 BGB sei hier gemal § 2318 Abs. 2
BGB ausgeschlossen, da der Klager nur seinen Pflicht-
teil geltend macht. Einem pflichtteilsberechtigten Ver-
machtnisnehmer gegentiber ist die Kiirzung seines Ver-
machtnisses gemal § 2318 Abs. 2 BGB soweit zulassig,
dass ihm der Pflichtteil verbleibt (vgl. BGH, Urteil vom
25. Marz 1965 - lll ZR 119/63, VersR 1965, 608 unter 1).
Entgegen der Ansicht der Revision gilt nach dieser zwin-
genden Vorschrift (8 2324 BGB) auch nichts anderes,
wenn das Vermachtnis des Pflichtteilsberechtigten in ei-
nem Ausschluss des Ausgleichungsanspruchs nach
88 2316, 2057a BGB besteht.

Inhaltliche Anforderungen an das
notarielle Nachlassverzeichnis

BGB § 2314 Abs. 1 S. 3;
BeurkG § 37 Abs. 1S. 1 Nr. 2; ZPO § 91

Amtliche Leitsatze:

1. Nochmals: Der Notar, der ein Nachlassverzeichnis
aufzunehmen hat, ist regelmaRig auch zur selbstandi-
gen Ermittlung der aufzunehmenden Gegenstande und
Forderungen verpflichtet. Ein Verzeichnis, das sich ledig-
lich auf die Beurkundung von Angaben des Erben ge-
geniuber dem Notar beschrankt, erfiillt die Anforderun-
gen nicht. (Rn. 13)

2. Inwieweit der Notar bei Erstellung eines notariellen
Nachlassverzeichnisses zur Durchsicht von Kontounter-
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lagen verpflichtet ist, insbesondere um zu priifen, ob im
Verwendungszweck ,,Schenkung” oder eine &ahnliche
Formulierung gebraucht ist, oder ob er die Kontoaus-
zlige auf Auffalligkeiten liberprifen muss, die fiir eine
Schenkung sprechen, lasst sich nur flir den konkreten
Einzelfall bestimmen. (Rn. 18)

OLG Celle (6. Zivilsenat),
Beschluss vom 25.03.2021 -6 U 74/20

l. Tatbestand:

1 Die Klagerin macht durch eine isolierte Auskunftskla-
ge als Pflichtteilsberechtigte einen Auskunftsanspruch
durch Vorlage eines notariellen Nachlassverzeichnisses
geltend.

2 Am 6. Februar 2018 verstarb die gemeinsame Mutter
der Parteien. Der Beklagte ist testamentarischer Allein-
erbe.

3 Mit Anwaltsschreiben vom 13. Marz 2018 (Anlagen-
band Klagerin) verlangte die Klagerin vom Beklagten
Auskunft durch Vorlage eines geordneten Bestandsver-
zeichnisses uber den Nachlass sowie Auskunft tber
maogliche ,Vorschenkungen” der Erblasserin.

4 Mit Anwaltsschreiben vom 15. Mai 2018 (Anlagenband
Klagerin) verlangte sie die Vorlage eines notariellen
Nachlassverzeichnisses. Mit weiterem Anwaltsschrei-
ben vom 24. Juli 2018 (Anlagenband Klagerin) konkreti-
sierte die Klagerin ihre Anforderungen an das zu erstel-
lende notarielle Nachlassverzeichnis.

5 Der Notar C. erstellte unter dem 1. Méarz 2019 zur UR-
Nr. 80/19 ein ,notarielles Nachlassverzeichnis”, in dem
niedergelegt wurde, welche Angaben der Beklagte zum
Nachlass der Erblasserin zum Zeitpunkt des Todes
machte (Anlagenband Klagerin). Danach hat der Be-
klagte nach seinen Angaben am 23. Februar 2017 eine
Schenkung der Erblasserin in Hohe von 50.000 € erhal-
ten. AulBerdem heil3t es, weitere Guthaben/Konten als
die mit der Nr. ... und das Sparkonto ... (Mietsicherheit),
H. V., seien nicht vorhanden. Beigefligt wurden insbe-
sondere Kontoauszlige fur das Konto 259 783 70.. der
Erblasserin bei der H. V..

6 Unter dem 20. November 2019 erganzte der Notar zur
UR-Nr. 501/19 (Anlagenband Beklagter) das ,notarielle
Nachlassverzeichnis” durch die Erklarung des Beklag-
ten, dass er andere Zuwendungen und Schenkungen zu
Lebzeiten seiner Mutter als in dem Nachlassverzeichnis
angeflihrt, nicht erhalten habe.

7 Mit am 11. November 2020 verkiindetem Urteil hat die
Einzelrichterin der 12. Zivilkkammer des Landgerichts
Hannover die Klage abgewiesen.
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8 Der Antrag der Klagerin sei dahingehend auszulegen,
dass sie nicht die Vorlage eines neu angefertigten nota-
riellen Nachlassverzeichnisses begehre, sondern viel-
mehr eine Erganzung um die im Schriftsatz vom 17. Sep-
tember 2020 angekiindigten Fragen.

9 Im Grundsatz kdnne keine Ergdanzung verlangt wer-
den. Ein Ausnahmefall liege nicht vor. Eine Unrichtigkeit
sei nicht ersichtlich. Der Notar sei kein Detektiv; ohne
konkrete Anhaltspunkte muisse er nicht in alle Richtun-
gen ermitteln. Der Notar habe nicht jede Barabhebung
der Erblasserin in das Nachlassverzeichnis als mogliche
Schenkung aufnehmen miissen. Zu berlicksichtigen sei
auch, wie transparent der Erbe von Anfang an hinsicht-
lich der Darstellung des Nachlasses vorgegangen sei.
10 Gegen das Urteil wendet sich die Klagerin mit ihrer
Berufung. Das Nachlassverzeichnis erfiille die Anforde-
rungen nicht. Einige Konten der Erblasserin seien dort
gar nicht wiedergegeben worden, weil sie der Beklagte
dem Notar nicht bekannt gegeben habe. Nicht ausrei-
chend sei, dass der Beklagte nach dem Hinweis der Kla-
gerin im Schriftsatz vom 27. Mai 2020 versucht habe,
Erklarungen zu diesen Konten abzugeben. Sie lege aber
Wert darauf, dass insoweit der Notar die Verantwortung
tibernehme. Dieser habe Informationen von Seiten der
H. V. einzuholen.

11 In der mindlichen Verhandlung vor dem Senat hat
der Beklagte der Klagerin eine umfassende unwiderruf-
liche Vollmacht erteilt, selbst Ausklinfte bei der H. V. ein-
zuholen. Im Anschluss daran haben die Parteien den
Rechtsstreit in der Hauptsache flir erledigt erklart.

Il. Aus den Griinden:

12 Nachdem die Parteien den Rechtsstreit in der Haupt-
sache Ubereinstimmend fir erledigt erklart hatten, war
nach 8 91 a Abs. 1 Satz 1 ZPO uber die Kosten des
Rechtsstreits ,unter Berlicksichtigung des bisherigen
Sach- und Streitstandes nach billigem Ermessen” zu
entscheiden. Dies flihrte dazu, diese Kosten in entspre-
chender Anwendung des § 92 Abs. 1 ZPO gegeneinan-
der aufzuheben.

13 1. Unzweifelhaft stehen der Klagerin grundsatzlich
die Anspriche aus § 2314 Abs. 1 BGB zu. Die Anforde-
rungen an ein notarielles Nachlassverzeichnis sind in
ihren wesentlichen Grundziigen auch langst geklart.
,Das notarielle Nachlassverzeichnis gemall § 2314
Abs. 1 Satz 3 BGB soll eine groRBere Gewahr fir die Voll-
standigkeit und Richtigkeit der Auskunft bieten als ein
privates Verzeichnis, welches der auskunftsverpflichte-
te Erbe erstellt hat. Dazu ist es erforderlich, dass es von
der Amtsperson selbst erstellt wird und diese nicht le-
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diglich die Erlauterungen des Erben protokolliert und
beurkundet. Der Notar ist dabei regelmalRig auch zur
selbstandigen Ermittlung der aufzunehmenden Gegen-
stande und Forderungen berechtigt und verpflichtet, er
muss zudem durch eine Bestatigung des Bestandsver-
zeichnisses als von ihm aufgenommen zum Ausdruck
bringen, fiir den Inhalt verantwortlich zu sein (...). Ein
Verzeichnis, das sich inhaltlich lediglich auf die dem No-
tar seitens des Erben vorgelegte Auflistung beschrankt
und nicht eine eigenstandige Feststellung des Notars
dazu enthalt, dass weitere Nachlassgegenstande nicht
vorhanden und weitere Verbindlichkeiten nicht festzu-
stellen seien, erfiillt daher die Anforderungen nicht”
(BVerfG, 1 BvR 2423/14, Nichtannahmebeschluss vom
25. April 2016, Rn. 3 bei juris).

14 2. Der Anspruch der Klagerin auf ein notarielles
Nachlassverzeichnis ist durch das vorliegende notariel-
le Nachlassverzeichnis und dessen Erganzung nicht er-
fullt worden. Beide Urkunden enthalten im Wesentli-
chen lediglich eine Beurkundung einer Erklarung des
Beklagten. Beim notariellen Nachlassverzeichnis geht
es aber nicht um die Beurkundung einer Willenserkla-
rung im Sinne von 8§ 6 ff. BeurkG, sondern um einen
Bericht uber eigene Wahrnehmungen des Notars im
Sinne von § 37 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BeurkG.

15 Vier Konten der Erblasserin bei der H. V. sind in dem
notariellen Nachlassverzeichnis unerwahnt geblieben.
Das notarielle Nachlassverzeichnis vom 1. Marz 2019 er-
wahnt lediglich ein weiteres Konto, dies freilich eben-
falls bei der H. V.. Hatte der Notar seine Pflichten bei der
Erstellung des notariellen Nachlassverzeichnisses ernst
genommen, sich nicht allein auf die Angaben des Be-
klagten verlassen, sondern eigene Ermittlungen ange-
stellt, und zwar diejenigen, die ein objektiver Dritter in
der Lage des Glaubigers fur erforderlich halten wiirde
(vgl. BGH, IV ZR 193/19, Beschluss vom 20. Mai 2020, zit.
nach juris), hatte er bei der V. nach weiteren Konten fra-
gen mussen und hatte aller Voraussicht nach die nun-
mehr bekannt gewordenen Konten in das Nachlassver-
zeichnis aufgenommen und sich (erst) damit seinen
Gebihrenanspruch ,verdient” (vgl. BGH, IX ZR 434/00,
Urteil vom 17. Januar 2002, zit. nach juris).

16 Dabei war es dem Notar nicht von vornherein ver-
wehrt, das Wissen des beklagten Erben sowie das in sei-
ner Person vorhandene Aufklarungspotenzial in der
Weise zu nutzen, dass er den Beklagten auffordert, eige-
ne Auskunftsanspriiche gegentliber Geldinstituten bzw.
sonstigen Dritten durchzusetzen (vgl. BGH, IV ZR 193/19,
Urteil vom 20. Mai 2020, Rn. 9 bei juris). Dass der Notar
dies getan hat, ist aber gerade nicht ersichtlich.

17 3. Zweifelhaft ist der Anspruch der Klagerin dessen
ungeachtet geblieben, und zwar aus zwei Griinden.
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Zum einen besteht nunmehr auf der Grundlage des
Schreibens der H. V. vom 24. Februar 2020 (Anlagen-
band Beklagter) Kenntnis von den Konten. Darliber hin-
aus hat die V. mit Schreiben vom 2. Juli 2020 (Anlagen-
band Beklagter) Unterlagen zu diesen Konten vorgelegt.
Diese sind mittlerweile auch der Klagerin bekannt. In-
soweit kann es nur noch darum gehen, wie die Klagerin
in ihrer Berufungsbegriindung an sich durchaus zutref-
fend vortragt, die durch den Notar vermittelte Sicher-
heit insoweit zu bekommen. Der weitere Aspekt ist
aber, dass die Antrage aus der Berufungsbegriindung
dahin gehen, dass der Notar hinsichtlich der vier Kon-
ten die Frage beantworten soll, ob sich aus der Einsicht
in die Umsatze Hinweise auf Schenkungen pp. erge-
ben. Was der Notar genau tun soll, bleibt damit eher
unklar. Soll er eine ihm an sich nicht obliegende Wirdi-
gung vornehmen, die die Klagerin, soweit ihr die Un-
terlagen vorliegen, auch selbst vornehmen kann? Dar-
auf ist die Klagerin vor der miindlichen Verhandlung
hingewiesen worden.

18 Inwieweit der Notar zur Durchsicht von Kontounter-
lagen verpflichtet ist, insbesondere um zu prifen, ob
im Verwendungszweck ,Schenkung” oder eine ahnli-
che Formulierung gebraucht ist, oder ob er die Konto-
auszlige auf Auffalligkeiten Uberprifen muss, die fir
eine Schenkung sprechen, kann der Senat vorliegend
dahinstehen lassen; schwierige Rechtsfragen sind in
dem Verfahren nach § 91 a ZPO wegen der nur noch
summarischen Prifung im Hinblick auf den zu prog-
nostizierenden Ausgang des Rechtsstreits ohne Eintritt
der Erledigung nicht zu klaren (vgl. nur OLG Celle,
13 U 60/12, Beschluss vom 15. Oktober 2012, Rn. 6 bei
juris m. w. N.).

19 Zwar darf nicht aus den Augen verloren werden, dass
§ 2314 BGB es dem Pflichtteilsberechtigten ermoglichen
soll, sich die notwendigen Kenntnisse zur Bemessung
seines Pflichtteilsanspruchs zu verschaffen. Die Pflich-
ten des Erben und des Notars werden sich aber in vielen
Fallen nur im konkreten Einzelfall bestimmen lassen.
Allgemein gilt, dass die Verpflichtung des Erben zur Mit-
wirkung an der Aufnahme des notariellen Nachlassver-
zeichnisses sich danach richtet, in welchem Umfang
diese Mitwirkung fiir die ordnungsgemalRe Aufnahme
des Verzeichnisses erforderlich ist. Danach erscheint es
dem Senat vertretbar und angemessen, dass der Notar
die Pflicht zur Durchsicht von Kontounterlagen auf den
Erben delegiert, jedenfalls solange nicht der Pflichtteils-
berechtigte bestimmte Auffalligkeiten benennen kann,
die den Notar zu eigener Ermittlung insoweit veranlas-
sen konnen. Es lasst sich aber nicht in allgemeingdltiger
Weise sagen, dass der Notar zur Durchsicht von Konto-
unterlagen in keinem Fall verpflichtet sein kdnnte (vgl.
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OLG Koblenz, 2 W 495/13, Beschluss vom 18. Marz 2014,
juris). Im Sinne einer Faustformel wird sich sagen las-
sen, dass die Pflichten des Notars umso weiter reichen,
je konkreter die Hinweise des Pflichtteilsberechtigten
auf pflichtteilsrelevante Vorgange sind oder je mehr sol-
che Hinweise sich aus Unterlagen oder sonst dem Notar
bekannten Umstanden ergeben. Rechtliche Wirdigun-
gen soll und darf aber der Erbe ebenso wie der Notar
nicht vorwegnehmen (OLG Hamburg, 2 U 29/15, Urteil
vom 28. September 2016, Rn. 61 bei juris).

20 Dabei ging es jedenfalls bis zur mundlichen Ver-
handlung nur noch um diese vier Konten. Zwar ist der
Antrag darauf nicht ausdriicklich beschrankt, auch
wenn man darliber streiten kann, was mit ,unter be-
sonderer Berlicksichtigung” gemeint sein soll. Aber
die Klagabweisung Uber diese vier Antrage hinaus
dirfte mit der Berufungsbegriindung nicht angefoch-
ten worden sein.

Bejahung der Auskunftsstufe in der
Berufungsinstanz bei vollstandiger
Klagabweisung in erster Instanz -
Anforderungen an einen Pflichtteils-
verzicht

BGB § 397 Abs. 1, § 2303, § 2314 Abs. 1S. 1, § 2317;
ZPO § 538 Abs. 2S. 1 Nr. 4

Amtliche Leitsatze:

1. Wird vom erstinstanzlichen Gericht bei einer Stufen-
klage der Auskunftsanspruch unzutreffend verneint
und die Klage deshalb insgesamt abgewiesen, gibt das
Berufungsgericht aber dem Auskunftsanspruch statt,
dann darf das Berufungsgericht in entsprechender An-
wendung von § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 ZPO auf Antrag
einer Partei das Verfahren zur Entscheidung in der Leis-
tungsstufe an das erstinstanzliche Gericht zuriickver-
weisen. (Rn. 16)

2. Der Verzicht auf den bereits entstandenen Pflicht-
teilsanspruch ist ein erst nach dem Erbfall zwischen
dem Erben und dem Pflichtteilsberechtigten geschlos-
sener Erlassvertrag nach § 397 BGB. Er bewirkt, dass
der mit dem Erbfall entstandene Anspruch auf den
Pflichtteil erlischt. (Rn. 4)

3. Der Erlass setzt den unmissverstandlichen rechtsge-
schaftlichen Willen voraus, auf eine Forderung - hier den
Pflichtteilsanspruch - zu verzichten. An die Feststellung
eines solchen Willens sind dabei strenge Anforderungen
zu stellen. (Rn. 5)
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4. Selbst bei scheinbar eindeutigen Erklarungen darf ein
Erlass erst angenommen werden, wenn samtliche re-
levanten Begleitumstande beriicksichtigt worden sind.
(Rn. 5)

OLG Rostock (3. Zivilsenat),
Urteil vom 28.05.2020-3 U 7/19

Aus den Grinden:

1 Die zulédssige Berufung des Klégers hat Erfolg. Dem
Klager steht ein Anspruch auf die von ihm begehrte Aus-
kunft gemafd § 2314 BGB zu.

2 1) Der Klager ist der leibliche Sohn der Erblasserin. Da
der Klager aufgrund des gemeinschaftlichen Testaments
der Erblasserin und des Beklagten von der Erbfolge aus-
geschlossen worden ist, steht ihm gemal3 § 2303 BGB ein
Pflichtteil am Nachlass zu. Weil dessen Hohe vom Wert
des Nachlasses abhangig ist, hat er als Pflichtteilsberech-
tigten (der nicht Erbe ist) grundsatzlich einen Anspruch
auf Auskunft Gber den Bestand des Nachlasses gegen-
liber dem Erben (8 2314 Abs. 1 S. 1 BGB).

3 Entgegen der Auffassung des Landgerichts besteht die-
ser Anspruch auch weiterhin, da der Klager nicht auf sei-
nen Pflichtteilanspruch ,verzichtet” hat.

4 Der Verzicht auf den — wie hier — bereits entstandenen
Pflichtteilsanspruch ist ein erst nach dem Erbfall zwischen
dem Erben und dem Pflichtteilsberechtigten geschlosse-
ner Erlassvertrag nach &8 397 BGB. Er bewirkt, dass der
mit dem Erbfall entstandene Anspruch auf den Pflichtteil
(8§ 2317 BGB) erlischt (vgl. Staudinger - Schotten, BGB,
(2016) Einl. zu 88 2346 — 2352, Rn.35; Palandt - Weidlich,
BGB, 79. Aufl., § 2346, Rn.14 m. w. N.).

5 Der Erlass setzt den unmissverstandlichen rechtge-
schéaftlichen Willen voraus, auf eine Forderung — hier den
Pflichtteilsanspruch — zu verzichten. An die Feststellung
eines solchen Willens sind dabei strenge Anforderungen
zu stellen. Es ist ein Erfahrungssatz, dass ein Erlass nicht
zu vermuten und im Zweifel eng auszulegen ist (vgl. Pa-
landt - Griineberg, BGB, 79. Aufl., § 397, Rn. 6). Selbst bei
scheinbar eindeutigen Erklarungen darf ein Erlass erst
angenommen werden, wenn samtliche relevanten Be-
gleitumstéande berlcksichtigt worden sind (vgl. Palandt -
Griineberg, a. a. 0.).

6 Ein solcher Erlassvertrag nach 8 397 Abs. 1 BGB ist
vorliegend nach Auffassung des Senats nicht ge-
schlossen worden. Der hierflir als Schuldner darle-
gungs- und beweispflichtige Beklagte (vgl. Palandt -
Griineberg, BGB, 79. Aufl.,, § 397, Rn. 13) hat einen
JErlass/Verzicht” des Klagers weder hinreichend dar-
gelegt noch bewiesen.
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7 a) Der Beklagte behauptet zwar, dass der Klager anlass-
lich einesTreffens der Parteien am 29.12.2016 in der Gast-
statte ,Hermes” in Schwerin einen solchen ,Erlass/Ver-
zicht” erklart haben soll. Es fehlt insoweit indes bereits
jeglicher Vortrag, was seinerzeit zwischen den Parteien
konkret besprochen worden ist bzw. was der Klager ge-
nau gesagt haben soll, um tatsachlich von einem endgtil-
tigen ,Erlass/Verzicht” auf die entstandenen Pflichtteils-
anspruche durch den Klager ausgehen zu konnen. Soweit
der Beklagte behauptet, dass der Klager erklart habe:

. -.. Ich habe alles gesehen und mochte nichts mehr se-
hen. Die Sache ist flir mich abgeschlossen. ..."

ist hierin unter Berucksichtigung der engen Auslegung an
einen diesbezliglichen Willen nach Auffassung des Se-
nats jedenfalls kein endguiltiger , Erlass/Verzicht” des Kla-
gers auf seinen bereits entstandenen Pflichtteilsanspruch
zu sehen.

8 b) Der diesbezliglichen Behauptung des Beklagten
steht zudem sein eigenes Verhalten entgegen.

9 aa) Wenn der Beklagte selbst tatsachlich von einem ,Er-
lass/Verzicht” des Klagers auf seine Pflichtteilsanspriiche
am 29.12.2016 in der Gaststatte ,Hermes” ausgegangen
ware, ware nicht erklarlich, warum der Beklagte dem Kla-
ger dann noch unter dem 18.05.2017 per E-Mail u.a. die
Jahresabschlussberichte fiir die Physiotherapiepraxis
(der Erblasserin) fir die Jahre 2011 bis 2014 Ubersandt
und hierbei auch noch die (nachtréagliche) Zusendung des
Jahresabschlusses 2010 einschlieBlich der Betriebspri-
fung angekiindigt hat.

10 Soweit der Beklagte dies (nachtraglich) damit zu recht-
fertigen versucht, dass die Ubersendung der Unterlagen
infolge einer Anfrage des interessierten Klagers zu der
betriebswirtschaftlichen Entwicklung der Physiothera-
piepraxis und dem familidar verstandenen Anstand des
Beklagten erfolgt sei, erschlie3t sich dies dem Senat
nicht. Abgesehen davon, dass ein plotzliches Interesse
des Klagers an der wirtschaftlichen Entwicklung der Phy-
siotherapiepraxis bei einem vorangegangenen ,Erlass/
Verzicht” seines Pflichtteilsanspruchs bereits nicht erklar-
lich ware, sollen dem Klager nach dem Vortrag des Be-
klagten unmittelbar vor dem Termin in der Gaststatte
~Hermes” in der Kanzlei des Beklagten bereits samtliche
die Physiotherapiepraxis betreffende Unterlagen vorge-
legt und deren Inhalt mit dem Klager besprochen worden
sein. Waren dem Klager indes samtliche Unterlagen der
Physiotherapiepraxis bereits vorgelegt worden, ist fur
den Senat nicht nachvollziehbar, warum dem Klager dann
noch einmal die Jahresabschlussberichte tibersandt wor-
den sind, zumal die angeblich umfassende Einsicht in
samtliche Unterlagen doch auch der Grund dafur gewe-
sen sein soll, dass der Klager den , Erlass/Verzicht” erklart
hat, da er durch die Einsicht in diese Unterlagen ver-
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meintlich erkannt haben soll, dass der Nachlass insoweit
Uberschuldet gewesen sei.

11 Der Beklagte kann auch nicht damit durchdringen,
dass seine E-Mail vom 18.05.2017 an den Klager verspa-
tet von diesem in das Verfahren eingebracht worden sei.
Die E-Mail ist dem Landgericht noch vor der mindlichen
Verhandlung vom 19.10.2018 mit Schriftsatz vom
17.10.2018 (am gleichen Tag) zugesandt und in der mind-
lichen Verhandlung dann dem Beklagten im Original
libergeben worden. Der Beklagte hat in jenemTermin kei-
ne Verspatung geruigt, sondern sogar Schriftsatznachlass
hierauf beantragt — und erhalten.

12 bb) Darliber hinaus ist flir den Senat nicht erkléarlich,
warum der Beklagte auf Aufforderung des Klagers noch
mit Schreiben vom 31.07.2017 ausdrucklich auf die Einre-
de der Verjahrung hinsichtlich der Pflichtteilsanspriiche
bis zum 31.08.2017 verzichtet hat, wenn diese aufgrund
eines vorangegangen ,Erlass/Verzicht” des Klagers gar
nicht mehr bestanden haben sollen. Eine plausible Erkla-
rung hierfur hat der Beklagte selbst nach Vorhalt des
Senats in der mindlichen Verhandlung vom 13.02.2020
nicht abgeben konnen.

13 cc) Im Ubrigen ist fiir den Senat bereits nicht nachvoll-
ziehbar, dass der Klager allein auf Grund der angeblichen
Vorlage der Unterlagen der Physiotherapie der Erblasse-
rin einen , Erlass/Verzicht” erklart haben soll, da sich der
Nachlass der Erblasserin nicht hierauf beschrankt hat.

14 c) Die Aussage des Zeugen Sch. andert hieran nichts.
Soweit sich dieser dahingehend eingelassen hat:

. ... K. sagte dann noch, dass er den Pflichtteilsanspruch
nicht geltend machen wird. Er sagte dazu: , Da ist nichts.

“
ey

ist nach Auffassung des Senats eine Erklarung, einen An-
spruch nicht geltend zu machen, nicht mit einem ,Erlass/
Verzicht” auf einen Anspruch gleichzusetzen. Wahrend der
Verzicht bzw. der Erlass die endgliltige Aufgabe eines An-
spruchs darstellt, stellt die Nichtgeltendmachung eines
Anspruchs nur eine Momentaufnahme dar, den Anspruch
aktuell) nicht durchsetzen zu wollen. Jedenfalls fehlt es an
weiteren Ausflihrungen des Zeugen, die insoweit auf ei-
nen ,...unmissverstandlichen ...” Verzicht des Klagers
schlieBen lassen wiirden. Der Zeuge Sch. hat lediglich er-
klart, dass er sich im Nachgang noch einmal beim , Rau-
chen” mit dem Klager tber das Thema unterhalten habe
und dieser hierbei erklart habe ,,... Da ist halt nichts ...”
sich jedoch nicht sicher sei, ob dabei noch einmal das Wort
,Pflichtteilsanspruch” und die Aussage , nicht geltend ma-
chen” ausdrucklich vom Klager erwahnt worden seien.
Dies reicht dem Senat nicht aus, um von einer endgliltigen
Erlass-/Verzichtserklarung des Klagers hinsichtlich seiner
(bereits entstandenen) Pflichtteilsanspriiche auszugehen,
zumal dem gewichtige Umsténde entgegenstehen (s.o.).
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15 2) Entgegen der Auffassung des Beklagten ist dieser
zur Uberzeugung des Senats bislang auch nicht der bean-
tragten Auskunft nachgekommen. Allein die sich wieder-
holende diesbezligliche Behauptung gentigt hierflir nicht.
Es fehlt vielmehr jeglicher, konkreter Vortrag hierzu im
Verfahren. Als einziger Beleg hierzu ist die Anlage B 1
vorgelegt worden, die nicht ansatzweise einer umfassen-
den Auskunft tiber den Nachlass gentigt. Die schlichte Be-
hauptung, zu bestimmten Positionen — auf was sich diese
beziehen, bleibt im Ubrigen unklar - dem Klager Belege
zur Verfligung gestellt zu haben, reicht nicht aus. Schon
allein, weil selbst die dirftige Auskunft den Stand vom
01.09.2012 wiedergibt, die Erblasserin indes bereits am
24.08.2012 verstorben ist.

16 3) Wird vom erstinstanzlichen Gericht bei einer Stufen-
klage der Auskunftsanspruch unzutreffend verneint und
die Klage deshalb insgesamt abgewiesen, gibt das Beru-
fungsgericht aber dem Auskunftsanspruch statt, dann darf
das Berufungsgericht in entsprechender Anwendung von
§ 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 ZPO auf Antrag einer Partei das
Verfahren zur Entscheidung in der Leistungsstufe an das
erstinstanzliche Gericht zurlckverweisen (vgl. BGH, Urteil
v. 03.05.2006 - VIII ZR 168/05 —, zit. n. juris. Rn. 14, 15 m.
w. N.; OLG Koéln, Urteil v. 09.01.2004 - 6 U 93/03 -, zit. n.
juris, Rn. 8; Zoller - HeB3ler, ZPO, 33. Aufl., § 538, Rn. 48).
Die Voraussetzungen der Zurlickverweisung sind vorlie-
gend erfillt. Insbesondere ist die Zurlickverweisung vor-
liegend sachdienlich, da das Interesse an einer schnelleren
Erledigung durch das Berufungsgericht gegeniuiber dem
Verlust einer Tatsacheninstanz nicht Gberwiegt (vgl. Zol-
ler - HeBler, ZPO, 33. Aufl., § 538, Rn. 7 m. w. N.). Der Senat
ist deshalb den Ubereinstimmenden Anregungen der Par-
teien auf Zuruckverweisung gefolgt, zumal die Parteien
angedeutet haben, dass nach Auskunftserteilung durchaus
Vergleichsgesprache zur Beendigung des Verfahrens noch
im 1. Rechtszug maoglich erscheinen.

17 Die Zurickverweisung umfasst auch die Entscheidung
Uber den Antrag des Beklagten, dass ihm als Erben die
Beschrankung seiner Haftung auf den Nachlass der Erb-
lasserin vorbehalten wird (8 780 ZPO).

HANDELS- UND GESELLSCHAFTSRECHT

Anfechtung eine Gesellschafter-
beschlusses bei Bestatigung und
fehlender Legitimationswirkung

GmbHG § 16 Abs. 1S. 1, § 47 Abs. 1
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Amtliche Leitsatze:

1. Der Anfechtung eines Gesellschafterbeschlusses
durch einen zum Zeitpunkt der Beschlussfassung nicht
mehr als Inhaber eines Geschaftsanteils eingetrage-
nen Gesellschafter einer GmbH steht grundsatzlich die
negative Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 Satz 1
GmbHG entgegen. (Rn. 43)

2. Fehlt dem Klager die Anfechtungsbefugnis, weil er
nicht als Inhaber eines Geschéaftsanteils in der Gesell-
schafterliste eingetragen ist, fehlt ihm auch die materiel-
le Berechtigung zur Geltendmachung von auf positive Be-
schlussfeststellung gerichteten Klageantragen. (Rn. 39)
3. Die Anfechtung des Beschlusses der Gesellschafter-
versammlung einer GmbH kann analog § 244 Satz 1
AktG nicht mehr geltend gemacht werden, wenn die
Gesellschafterversammlung den anfechtbaren Be-
schluss durch einen neuen Beschluss bestatigt hat und
dieser Beschluss nicht fristgerecht angefochten oder
die Anfechtung rechtskraftig zuriickgewiesen worden
ist. (Rn. 56 - 58)

BGH (ll. Zivilsenat),
Urteil vom 26.01.2021 - Il ZR 391/18

|. Tatbestand:

1 Der Klager sowie E. und B. waren Griindungsgesell-
schafter und Geschaftsfihrer der Beklagten, die friher
unter dem Namen P. GmbH firmierte.

2 Am 13. Marz 2007 befreiten die Gesellschafter den
Klager unter anderem fiir seine Einzelfirma ,,B. R. “ von
dem gesellschaftsvertraglichen Wettbewerbsverbot,
soweit Tatigkeiten, welche ,B. R. “ betrafen, nicht in
Konkurrenz zur Beklagten standen. Im Juli 2014 warfen
seine Mitgesellschafter dem Kléger vor, er betreibe un-
erlaubte Konkurrenztatigkeiten. Am 10. Juli 2014 forder-
te E. den Klager auf, die Rdume der Beklagten zu verlas-
sen. Das geschah am 11. Juli 2014.

3 An 10. Oktober 2014, 25. August 2015, 14. Marz 2016,
19. April 2016 und am 25. Mai 2016 wurden Gesellschaf-
terversammlungen der Beklagten abgehalten, in denen
die Einziehung des Geschaftsanteils des Klagers, des-
sen Abberufung als Geschaftsfuhrer, die fristlose Kiindi-
gung von dessen Geschaftsfiihrerdienstvertrag und die
Ermachtigung zur Geltendmachung von Ansprichen
gegen den Klager beschlossen bzw. entsprechende Be-
schliisse wiederholt oder bestatigt wurden. Auf der Ge-
sellschafterversammlung vom 14. Méarz 2016 wurden
zudem Beschlussvorschlage des Klagers, wonach seine
beiden Mitgesellschafter als Geschaftsfihrer abberu-
fen, deren Geschaftsanteile eingezogen und Schadens-
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ersatzanspriiche wegen der Kiindigung des Markennut-
zungsvertrags am 29. Juli 2015 gegen diese geltend
gemacht werden sollten, abgelehnt.

4 Am 24. Oktober 2014 erstellte die Beklagte eine Gesell-
schafterliste. In dieser waren die Namen der drei Griin-
dungsgesellschafter sowie der jeweils zugeordnete Ge-
schaftsanteil mit den Nummern 1 bis 3 im Nennwert von
8.350 € durchgestrichen. Neu eingetragen mit B. und E.
als Inhaber waren die Geschaftsanteile mit den laufen-
den Nummern 1 und 2 mit einem Nennbetrag von je
12.525 €. In der Veranderungsspalte befand sich der Ver-
merk, , Aufstockung durch Einziehung Ifd. Nr. 3“. Die
Liste wurde vor dem 25. August 2015 in den Register-
ordner eingestellt.

5 Der Klager hat gegen die ihm nachteiligen Beschluss-
fassungen Nichtigkeitsfeststellungs- und Anfechtungs-
klagen und wegen der Ablehnung seiner Beschlussvor-
schlage zur Gesellschafterversammlung vom 14. Marz
2016 positive Beschlussfeststellungsklage erhoben. Zu-
dem hat der Klager die Zahlung von ausstehendem Ge-
schaftsfihrergehalt verlangt, nachdem diese im August
2014 eingestellt worden war. Die insgesamt vier Klagen
hatten vor dem Landgericht teilweise Erfolg. Der Klager
und die Beklagte haben dagegen Berufungen eingelegt.
Das Berufungsgericht hat die Verfahren nach Eingang
der Berufungsbegriindungen zur gleichzeitigen Ver-
handlung und Entscheidung verbunden. Die Berufung
des Klagers hat tGberwiegend Erfolg gehabt. Die Beru-
fung der Beklagten hat das Berufungsgericht zurtickge-
wiesen. Mit der vom Senat teilweise zugelassenen Revi-
sion begehrt die Beklagte weiter die Abweisung der
Klagen.

Il. Aus den Griinden:

6 Die Revision der Beklagten hat Erfolg, soweit nicht die
Anfechtung der Beschlisse Uber die Einziehung des Ge-
schaftsanteils des Klagers betroffen ist.

7 Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im We-
sentlichen wie folgt begriindet:

8 Die Beschlisse uber die Einziehung des Geschéaftsan-
teils des Klagers seien entsprechend 8 241 Nr. 3 AktG
nichtig, weil feststehe, dass der aus der Einziehung fol-
gende Abfindungsanspruch des Klagers nicht aus frei-
em Kapital der Beklagten beglichen werden kdnne.

9 Die Beschliisse Uber die fristlose Kiindigung des An-
stellungsvertrags des Klagers aus wichtigem Grund sei-
en rechtswidrig, weil die Beklagte die Frist des § 626
Abs. 2 BGB nicht eingehalten habe. Anders als das
Landgericht gemeint habe, lasse sich der am 10. Okto-
ber 2014 gefasste Beschluss nicht als Beschluss auch
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Uber eine hilfsweise ordentliche Kiindigung auslegen
oder gar umdeuten. Einen wirksamen Beschluss tber
die ordentliche Kiindigung des Anstellungsvertrags des
Klagers habe die Gesellschafterversammlung der Be-
klagten erst am 25. August 2015 gefasst. Die Beschliisse
tber eine Ermachtigung zur Geltendmachung von An-
sprichen gegen den Klager litten samtlich unter ihrer
mangelnden Bestimmtheit.

10 Begriindet seien die Rechtsmittel des Klagers, so-
weit er sich gegen Bestatigungen im Zusammenhang
mit der Einziehung, mit der fristlosen Kiindigung und
mit der Ermachtigung wende. Zum einen kénnten nich-
tige Beschliisse entsprechend § 244 AktG nicht wirksam
bestatigt werden, zum anderen konnten Inhaltsmangel
nicht durch eine Bestatigung geheilt werden.

11 Mit der Anfechtungsklage gegen die Ablehnungen
seiner Beschlussantrage am 14. Marz 2016 habe der Kla-
ger Erfolg, weil die betreffenden Beschllisse gesetzes-
widrig im Sinne des § 243 Abs. 1 AktG gefasst worden
seien. Die Mitgesellschafter des Klagers seien an der
Stimmabgabe durch Stimmverbote gehindert gewesen.
Der damit verbundenen im Wesentlichen erfolgreichen
positiven Beschlussfeststellungsklage bleibe der Erfolg
versagt, soweit der Beklagte seinerseits die Feststellung
von Einziehungsbeschliissen begehre. In diesem Zu-
sammenhang wirke sich der oben zu Gunsten des Kla-
gers erwahnte Gesichtspunkt mangelnden Eigenkapi-
tals zu seinen Lasten aus.

12 Diese Ausfuihrungen halten der rechtlichen Nachpru-
fung nur stand, soweit sie Beschliisse liber die Einzie-
hung des Geschaftsanteils des Klagers bzw. die Bestati-
gung dieser Beschliisse betreffen. Im Ubrigen scheitert
eine inhaltliche Uberpriifung der angefochtenen Gesell-
schafterbeschliisse daran, dass dem Klager die Anfech-
tungsbefugnis fehlt, weil er bereits vor der Gesellschaf-
terversammlung vom 25. August 2015 nicht mehr als
Inhaber eines Geschaftsanteils in der Gesellschafterliste
der Beklagten eingetragen war. Soweit es die Beschllsse
vom 10. Oktober 2014 tiber die Kiindigung des Geschafts-
flihrerdienstvertrags des Klagers und lber die Ermachti-
gung zur Geltendmachung von Anspriichen gegen den
Klager betrifft, wurden diese in der Gesellschafterver-
sammlung vom 14. Marz 2016 bestandskraftig bestatigt,
weil dem Klager auch hinsichtlich dieser Bestatigungsbe-
schliisse die Anfechtungsbefugnis fehlt. Da dem Klager
die Anfechtungsbefugnis fehlt, fehlt ihm auch die materi-
elle Berechtigung zur Geltendmachung von auf positive
Beschlussfeststellung gerichteten Klageantragen, so
dass die Revision gegen die Stattgabe dieser Antrage
durch das Berufungsgericht ebenfalls Erfolg hat.

13 1. Der Revision bleibt der Erfolg versagt, soweit das
Berufungsgericht die Nichtigkeit der Beschliisse lber

209



Rechtsprechung

die Einziehung des Geschéftsanteils des Klagers festge-
stellt sowie die Beschliisse liber die Bestatigung der Ein-
ziehung bzw. lUber die Bestatigung von die Einziehung
betreffenden Bestatigungsbeschliissen fiir nichtig erklart
hat, weil das Einziehungsentgelt nicht aus freiem Vermo-
gen der Beklagten bezahlt werden kann bzw. weil nichti-
ge Beschllsse nicht bestatigt werden konnen. Die Revisi-
on ist daher zurlickzuweisen, soweit sie sich gegen die
Feststellung der Nichtigkeit bzw. der Nichtigerklarung
der die Einziehung betreffenden Beschllisse der Gesell-
schafterversammlung der Beklagten vom 25. August
2015 (Urteilsformel Il. 1.), vom 14. Méarz 2016 (Urteilsfor-
mel IV. 1., 2. a) und b)) und vom 25. Mai 2016 (Urteilsfor-
mel VII. 1., 2., 3. und 4.) wendet, wobei der Tenor des Be-
rufungsgerichts klarstellend dahin zu berichtigen ist,
dass die Bestatigungsbeschlisse nicht fir nichtig erklart
werden, sondern deren Nichtigkeit festgestellt wird.

14 a) Die Revision wendet sich ohne Erfolg gegen die
Feststellung des Berufungsgerichts, der unter dem Ta-
gesordnungspunkt 3 gefasste Beschluss der Gesell-
schafterversammlung der Beklagten vom 25. August
2015 uber die Einziehung des Geschaftsanteils des Kla-
gers sei nichtig (Urteilsformel Il. 1.), weil die Beklagte
bei Fassung des Einziehungsbeschlusses nicht tiber das
zur Zahlung der geschuldeten Abfindung notwendige
freie Vermogen verfligt habe.

15 aa) Der Klager ist zur Erhebung der Anfechtungskla-
ge gegen den Einziehungsbeschluss vom 25. August
2015 befugt, obwohl er im Zeitpunkt der Beschlussfas-
sung uber die Einziehung nicht mehr als Inhaber eines
Geschaftsanteils in der Gesellschafterliste der Beklag-
ten eingetragen war.

16 Es ist in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
anerkannt, dass dem Gesellschafter die Anfechtungsbe-
fugnis fur die Klage gegen seinen Ausschluss oder die
Einziehung seines Geschaftsanteils trotz sofortiger Wirk-
samkeit erhalten bleibt, um der verfassungsrechtlich ge-
botenen Rechtsschutzmdglichkeit Geltung zu verschaf-
fen (BGH, Urteil vom 24. Januar 2012 - Il ZR 109/11, BGHZ
192, 236 Rn. 24; Urteil vom 2. Juli 2019 - Il ZR 406/17,
BGHZ 222, 323 Rn. 41; beide mwN). Diese Rechtsschutz-
moglichkeit hangt nicht von der Eintragung des materiell
berechtigten, von einem Einziehungsbeschluss betroffe-
nen Gesellschafters als Inhaber eines Geschaftsanteils in
der Gesellschafterliste ab (vgl. BGH, Beschluss vom
29. Januar 2019 - 11 ZR 234/18, juris; Urteil vom 2. Juli 2019
-1l ZR 406/17, BGHZ 222, 323 Rn. 41). Das gilt nicht nur
dann, wenn zwischen der Einziehung und der Erhebung
der Anfechtungsklage eine von der Gesellschaft einge-
reichte geanderte Gesellschafterliste, in der der betroffe-
ne Gesellschafter nicht mehr eingetragen ist, im Handels-
register aufgenommen worden ist. Der Rechtsschutz
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muss auch dann gewahrleistet werden, wenn der Ge-
schaftsanteil bereits im Zeitpunkt der Einziehung in der
Gesellschafterliste nicht mehr gefiihrt wird, da der Ge-
sellschafter in gleicher Weise in seiner materiellen Ge-
sellschafterstellung betroffen ist wie ein Gesellschafter,
dessen Geschaftsanteil nach der Einziehung, aber vor
Klageerhebung aus der Gesellschafterliste gestrichen
wurde (BGH, Urteil vom 10. November 2020 - 11 ZR 211/19,
ZIP 2020, 2513 Rn. 35).

17 bb) Der Einziehungsbeschluss vom 25. August 2015
ging nicht deshalb ins Leere, weil der Geschaftsanteil
des Klagers bereits am 10. Oktober 2014 eingezogen
worden war. Das Berufungsgericht hat die Nichtigkeit
dieses Beschlusses festgestellt (Urteilsformel I. 1.). Da
die Revision gegen das Berufungsurteil nicht zugelas-
sen wurde, steht die Nichtigkeit dieses Einziehungsbe-
schlusses rechtskraftig fest (vgl. BGH, Urteil vom
17. Februar 1997 - Il ZR 41/96, BGHZ 134, 364, 366; Urteil
vom 13. Oktober 2008 - Il ZR 112/07, ZIP 2008, 2215 Rn. §;
Urteil vom 10. November 2020 - Il ZR 211/19, ZIP 2020,
2513 Rn. 10).

18 Dass bei der Beschlussfassung am 25. August 2015
noch unklar war, ob der vorangehende Einziehungsbe-
schluss wirksam war und der Geschaftsanteil noch be-
stand, steht der erneuten Einziehung nicht entgegen.
Der neue Beschluss ist erkennbar flir den Fall gefasst,
dass die Unwirksamkeit des friiheren Einziehungsbe-
schlusses festgestellt wird und der Klager damit entge-
gen der im Parallelprozess vertretenen Auffassung der
Beklagten noch Inhaber des Geschaftsanteils ist. In der
neuerlichen Beschlussfassung liegt kein widersprtchli-
ches Verhalten der Beklagten. Vielmehr hat sie ein aner-
kennenswertes Interesse, Zweifel an der Wirksamkeit
eines Einziehungsbeschlusses durch die Neuvornahme
des Beschlusses auszuraumen oder fiir den Fall des
Fehlschlagens eines Einziehungsversuchs wegen neu
aufgetretener oder bekannt gewordener Einziehungs-
grinde den Geschaftsanteil vorsorglich noch einmal
einzuziehen (BGH, Urteil vom 10. November 2020 - Il ZR
211/19, ZIP 2020, 2513 Rn. 11).

19 cc) Der Einziehungsbeschluss vom 25. August 2015
ging auch nicht deshalb ins Leere, weil in der im Han-
delsregister aufgenommenen Gesellschafterliste im
Zeitpunkt der Einziehung der eingezogene Geschaftsan-
teil mit der Nummer 3 durchgestrichen und nur noch die
Mitgesellschafter des Klagers B. und E. als Inhaber der
Geschaftsanteile mit den laufenden Nummern 1 und 2
ausgewiesen waren. Es war nicht erforderlich, dass die
Beklagte vor der Einziehung eine korrigierte Gesell-
schafterliste zum Handelsregister einreichte, in der der
materiell berechtigte Klager wieder als Inhaber des ein-
zuziehenden Geschaftsanteils eingetragen war. Jeden-
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falls nach einem maoglicherweise gescheiterten Einzie-
hungsversuch kann die Gesellschaft vorsorglich erneut
die Einziehung eines Geschéaftsanteils beschlieRen,
auch wenn dieser Geschaftsanteil nicht mehr in der Ge-
sellschafterliste eingetragen oder einem Gesellschafter
zugeordnet ist (BGH, Urteil vom 10. November 2020 -
I ZR 211/19, ZIP 2020, 2513 Rn. 12 ff.).

20 dd) Das Berufungsgericht durfte die Berufung der
Beklagten mit der Mal3gabe zurtickweisen, dass der Be-
schluss zwar nicht fiir nichtig zu erklaren sei, aber seine
Nichtigkeit festzustellen ist.

21 Zu Recht sah sich das Berufungsgericht bei der Fest-
stellung der Nichtigkeit auf den Anfechtungsantrag des
Klagers hin nicht durch 8 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO gehin-
dert. Die Norm verbietet es dem Gericht, einer Partei et-
was zuzusprechen, was sie nicht beantragt hat. Stellt das
Gericht auf den Anfechtungsantrag des Gesellschafters
einer GmbH hin die Nichtigkeit des angefochtenen Be-
schlusses fest, anstatt ihn fiir nichtig zu erklaren, verstof3t
das aber nicht gegen § 308 Abs. 1 ZPO, weil mit diesem
Urteilsausspruch der Antragsumfang nicht verlassen
wird. Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage verfolgen das-
selbe materielle Ziel, namlich die richterliche Klarung der
Nichtigkeit des Gesellschafterbeschlusses mit Wirkung
fir und gegen jedermann (BGH, Urteil vom 17. Februar
1997 - Il ZR 41/96, BGHZ 134, 364, 366 f.; Urteil vom
20. November 2018 - Il ZR 12/17, BGHZ 220, 207 Rn. 68).
Nach & 241 Nr. 5 AktG fuhrt die rechtskraftige Nichtiger-
klarung eines Beschlusses zu seiner Nichtigkeit. Soweit
diesen Klagen derselbe Lebenssachverhalt zugrunde
liegt, ist es eine vom Gericht durch Subsumtion zu beant-
wortende, revisible Rechtsfrage, ob &8 248 AktG oder
§ 249 AktG (analog) Anwendung findet, und liegt, unab-
hangig von der Antragstellung, derselbe Streitgegen-
stand vor (vgl. BGH, Urteil vom 17. Februar 1997 - Il ZR
41/96, BGHZ 134, 364, 366 f.; Urteil vom 20. November
2018 - 1l ZR 12/17, BGHZ 220, 207 Rn. 68). Der Antrag auf
Feststellung der Nichtigkeit erfasst damit die Nichtiger-
klarung, umgekehrt der Antrag auf Nichtigerklarung die
Nichtigkeitsfeststellung. Der Senat hat auch nach einem
Antrag auf Nichtigerklarung die Unwirksamkeit bzw.
Nichtigkeit festgestellt (vgl. BGH, Urteil vom 20. Septem-
ber 1999 - Il ZR 345/97, ZIP 1999, 1843, 1844; Urteil vom
20. November 2018 - Il ZR 12/17, BGHZ 220, 207 Rn. 68).
22 ee) Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht die
Nichtigkeit des Einziehungsbeschlusses festgestellt,
weil die Beklagte bei Beschlussfassung nicht tGber das
zur Zahlung der geschuldeten Abfindung notwendige
freie Vermogen verfligt hat.

23 (1) Auszahlungen an ausgeschiedene Gesellschafter
durfen nicht zur Entstehung oder Vertiefung einer Un-
terbilanz fihren (BGH, Urteil vom 4. August 2020 - Il ZR
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171/19, ZIP 2020, 1757 Rn. 31 mwN). Nach der Rechtspre-
chung des Senats ist ein Einziehungsbeschluss entspre-
chend § 241 Nr. 3 AktG wegen eines VerstoRes gegen
§ 30 Abs. 1 Satz 1, 8 34 Abs. 3 GmbHG nichtig, wenn
bereits bei Beschlussfassung feststeht, dass das Einzie-
hungsentgelt nicht aus freiem, die Stammkapitalziffer
nicht beeintrachtigenden Vermogen der Gesellschaft
gezahlt werden kann (BGH, Urteil vom 24. Januar 2012
-1 ZR 109/11, BGHZ 192, 236 Rn. 7 mwN; Urteil vom
10. Mai 2016 - Il ZR 342/14, BGHZ 210, 186 Rn. 13; Urteil
vom 26. Juni 2018 - Il ZR 65/16, ZIP 2018, 1540 Rn. 13).
24 (2) Die Feststellung des Berufungsgerichts, die Be-
klagte sei nicht in der Lage, aus einem nach 8§ 34 Abs. 3,
§ 30 Abs. 1 GmbHG freien Vermdgen die Abfindung zu
zahlen, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
Ohne Erfolg wendet die Revision ein, das Berufungsge-
richt hatte nicht ohne eine Klagedanderung durch den
Klager die Nichtigkeit des Einziehungsbeschlusses gem.
§ 241 Nr. 3 AktG analog feststellen diirfen. Das Beru-
fungsgericht hat die Voraussetzungen, aus denen sich
die Zulassigkeit einer Klagednderung in zweiter Instanz
und die Berticksichtigungsfahigkeit des neuen Vorbrin-
gens ergibt, ohne Rechtsfehler festgestellt.

34 b) Ohne Erfolg bleibt die Revision auch, soweit das
Berufungsgericht festgestellt hat, dass der zum Tages-
ordnungspunkt 13 anlasslich der Gesellschafterver-
sammlung vom 14. Marz 2016 gefasste Beschluss mit
dem Inhalt, ,der Geschéaftsanteil von Herrn R. ist damit
(erneut) eingezogen®, nichtig ist (Urteilsformel IV. 1.). Der
Klager ist zur Erhebung der Anfechtungsklage gegen den
Beschluss liber die erneute Einziehung befugt, obwohl er
im Zeitpunkt der Beschlussfassung am 14. Marz 2016
nicht mehr als Inhaber eines Geschaftsanteils in der Ge-
sellschafterliste der Beklagten eingetragen war (vgl. Il.
1. a) aa)). Der Einziehungsbeschluss ist entsprechend
§ 241 Nr. 3 AktG wegen eines VerstolRes gegen § 30
Abs. 1 Satz 1, § 34 Abs. 3 GmbHG nichtig (vgl. Il. 1. a) ee)).
35 c) Die Revision wendet sich ohne Erfolg dagegen,
dass das Berufungsgericht den Beschluss der Gesell-
schafterversammlung der Beklagten vom 14. Marz 2016
zu Tagesordnungspunkt 1 mit dem Inhalt ,die Gesell-
schafterbeschliisse vom 10. Oktober 2014 zu den Tages-
ordnungspunkten 1 bis 4 sind mit 2:1 Stimmen wirksam
bestatigt”, fr nichtig erklart hat (Urteilsformel IV. 2. a)),
soweit es den Einziehungsbeschluss vom 10. Oktober
2014 (Tagesordnungspunkt 3) betrifft. Die Nichtigkeit
dieses Einziehungsbeschlusses ist rechtskraftig festge-
stellt. Ein nichtiger Beschluss kann nicht bestatigt wer-
den. Der Bestatigungsbeschluss ist gleichfalls nichtig.
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36 aa) Der Klager ist zur Erhebung der Anfechtungskla-
ge gegen den Beschluss Uber die Bestatigung der Ein-
ziehung befugt, obwohl er im Zeitpunkt der Beschluss-
fassung am 14. Marz 2016 nicht mehr als Inhaber eines
Geschaftsanteils in der Gesellschafterliste der Beklag-
ten eingetragen war (vgl. Il. 1. a) aa)).

37 bb) Das Berufungsgericht hat die Nichtigkeit des Be-
schlusses der Gesellschafterversammlung der Beklag-
ten vom 10. Oktober 2014 lber die Einziehung des Ge-
schaftsanteils des Klagers festgestellt (Urteilsformel
I. 1.). Da die Revision gegen das Berufungsurteil inso-
weit nicht zugelassen wurde, steht die Nichtigkeit
rechtskraftig fest (vgl. BGH, Urteil vom 17. Februar 1997
—11ZR 41/96, BGHZ 134, 364, 366; Urteil vom 13. Oktober
2008 - Il ZR 112/07, ZIP 2008, 2215 Rn. 8; Urteil vom
10. November 2020 - 11 ZR 211/19, ZIP 2020, 2513 Rn. 10). Ein
nichtiger Beschluss kann nicht bestéatigt werden. Wie
schon der Wortlaut von § 244 Satz 1 AktG zeigt, kdnnen
nur anfechtbare Beschlisse bestatigt werden (BGH, Ur-
teil vom 15. Dezember 2003 - 11 ZR 194/01, BGHZ 157, 206
Rn. 8 f.; Urteil vom 20. September 2004 - Il ZR 288/02,
BGHZ 160, 253 Rn. 13; Urteil vom 12. Dezember 2005 -
Il ZR 253/03, ZIP 2006, 227 Rn. 16; Urteil vom 22. Marz
2011 - 11 ZR 229/09, BGHZ 189, 32 Rn. 27). Insbesondere
nach & 241 Nr. 3 AktG nichtige Beschlisse sind der Be-
statigung nicht zuganglich (BGH, Urteil vom 26. Juni
2012 - 1l ZR 30/11, ZIP 2012, 1753 Rn. 10). Die Nichtigkeit
des Einziehungsbeschlusses vom 10. Oktober 2014 fihrt
zur Nichtigkeit des Bestatigungsbeschlusses, weil dem
Bestatigungsbeschluss der materiell-rechtliche Mangel
des Ausgangsbeschlusses ebenfalls anhaftet (vgl. BGH,
Urteil vom 26. Juni 2012 - Il ZR 30/11, ZIP 2012, 1753
Rn. 10 mwN).

38 d) Aus denselben Griinden hat die Revision keinen
Erfolg, soweit sie sich dagegen wendet, dass das Beru-
fungsgericht die weiteren die Einziehung betreffenden
Bestatigungsbeschliisse fiir nichtig erklart hat, namlich
den Beschluss der Gesellschafterversammlung der Be-
klagten vom 14. Marz 2016 zu Tagesordnungspunkt 2
(Urteilsformel IV. 2. b)) mit dem Inhalt ,, die Gesellschaf-
terbeschliisse vom 25. August 2015 zu den Tagesord-
nungspunkten 1 bis 4 sind mit 2:1 Stimmen wirksam
bestatigt”, soweit es den Einziehungsbeschluss vom
25. August 2015 (Tagesordnungspunkt 3) betrifft, den Be-
schluss der Gesellschafterversammlung der Beklagten
vom 25. Mai 2016 zu Tagesordnungspunkt 2 (Urteilsfor-
mel VII. 1.) mit dem Inhalt , die Gesellschafterbeschliis-
se vom 10. Oktober 2014 zu den Tagesordnungspunkten
1 bis 4 sind mit 2:1 Stimmen erneut wirksam bestatigt”,
soweit es den Einziehungsbeschluss vom 10. Oktober
2014 (Tagesordnungspunkt 3) betrifft, den Beschluss
der Gesellschafterversammlung der Beklagten vom
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25. Mai 2016 zu Tagesordnungspunkt 3 (Urteilsformel
VIl. 2.) mit dem Inhalt ,die Gesellschafterbeschllsse
vom 25. August 2015 zu den Tagesordnungspunkten 1
bis 4 sind mit 2:1 Stimmen erneut wirksam bestatigt”,
soweit es den Einziehungsbeschluss vom 25. August
2015 (Tagesordnungspunkt 3) betrifft, den Beschluss
der Gesellschafterversammlung der Beklagten vom
25. Mai 2016 zu Tagesordnungspunkt 4 (Urteilsformel
VIl. 3.) mit dem Inhalt ,die Gesellschafterbeschlisse
vom 14. Marz 2015 zu den Tagesordnungspunkten 1 und
2 sowie 11 bis 14 sind einstimmig bestatigt”, womit tat-
sachlich die Gesellschafterbeschliisse vom 14. Marz
2016 gemeint sind, soweit die Einziehung des Geschéfts-
anteils des Klagers betroffen ist und den Beschluss der
Gesellschafterversammlung der Beklagten vom 25. Mai
2016 zu Tagesordnungspunkt 5 (Urteilsformel VII. 4.) mit
dem Inhalt ,die Gesellschafterbeschliisse vom 19. April
2015 zu den Tagesordnungspunkten 1 und 2 sowie 11 bis
14 sind einstimmig bestatigt”, womit tatsachlich die Ge-
sellschafterbeschlliisse vom 19. April 2016 gemeint sind,
soweit die Einziehung des Geschaftsanteils des Klagers
betroffen ist. Die Bestatigungsbeschllisse sind jeweils
nichtig. Der Urteilsausspruch des Berufungsurteils, mit
dem die Bestatigungsbeschlisse fir nichtig erklart wur-
den, war insoweit klarstellend zu andern.

39 2. Die Revision hat dagegen Erfolg, soweit das Beru-
fungsgericht die Beschlisse lber die Kindigung des
Geschaftsfihrerdienstvertrags des Klagers, Gber die Er-
machtigung zur Verfolgung von Anspriichen gegen den
Klager und die Ablehnung von Beschlussantragen des
Klagers sowie die Bestatigung dieser Beschliisse bzw.
die Bestatigung von Bestatigungsbeschllssen fir nich-
tig erklart hat. Der Klager ist zur Anfechtung der Be-
schliisse der Beklagten, die in den Gesellschafterver-
sammlungen vom 25. August 2015 und danach gefasst
wurden, nicht befugt, weil er bereits vor dem 25. August
2015 nicht mehr als Inhaber eines Geschaftsanteils der
Beklagten in der Gesellschafterliste eingetragen war.
Durch die deshalb bestandskraftige Bestatigung der in
der Versammlung vom 10. Oktober 2014 gefassten Ge-
sellschafterbeschlisse sind auch diese der Anfechtung
entzogen. Da dem Klager die Anfechtungsbefugnis
fehlt, fehltihm auch die materielle Berechtigung zur Gel-
tendmachung von auf positive Beschlussfeststellung
gerichteten Klageantragen, so dass die Revision gegen
die Stattgabe dieser Antrage durch das Berufungsge-
richt ebenfalls Erfolg hat.

40 a) Die Revision hat Erfolg, soweit das Berufungsge-
richt den Beschluss der Gesellschafterversammlung der
Beklagten vom 14. Marz 2016 zu Tagesordnungspunkt 1
mit dem Inhalt ,die Gesellschafterbeschliisse vom
10. Oktober 2014 zu den Tagesordnungspunkten 1 bis 4
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sind mit 2:1 Stimmen wirksam bestatigt” flr nichtig er-
klart hat, soweit der Beschluss nicht die Bestatigung der
Entscheidung tber die Abberufung des Klagers (Tages-
ordnungspunkt 1) zum Gegenstand hat (Urteilsformel
IV. 2. a)), und fuhrt insoweit zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils.

41 Die vom Klager erhobene Anfechtungsklage ist un-
begriindet, weil ihm die Anfechtungsbefugnis als mate-
riell-rechtliche Voraussetzung der gesellschaftsrechtli-
chen Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage fehlt (vgl.
BGH, Urteil vom 24. April 2006 - Il ZR 30/05, BGHZ 167,
204 Rn. 15; Beschluss vom 11. Juni 2007 - Il ZR 152/06,
ZIP 2007, 2122 Rn. 6; Urteil vom 13. Oktober 2008 — Il ZR
112/07, ZIP 2008, 2215 Rn. 9; Urteil vom 16. Marz 2009 -
Il ZR 302/06, BGHZ 180, 154 Rn. 23 — Wertpapierdarle-
hen; Beschluss vom 17. Juli 2012 - 11 ZR 216/10, ZIP 2013,
117 Rn. 7). Der Klager ist ungeachtet seiner materiell-
rechtlichen Gesellschafterstellung, entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts, zur Erhebung der An-
fechtungsklage nicht befugt, weil er im Zeitpunkt der
Beschlussfassung nicht mehr als Inhaber eines Ge-
schaftsanteils in der Gesellschafterliste der Beklagten
eingetragen war. Der Anfechtung eines Gesellschafter-
beschlusses durch einen zum Zeitpunkt der Beschluss-
fassung nicht mehr als Inhaber eines Geschaftsanteils
eingetragenen Gesellschafters einer GmbH steht grund-
satzlich die negative Legitimationswirkung des § 16
Abs. 1 Satz 1 GmbHG entgegen.

42 aa) Zur Erhebung der gesellschaftsrechtlichen An-
fechtungs- oder Nichtigkeitsklage ist grundsatzlich nur
der in der Gesellschafterliste eingetragene Inhaber ei-
nes Geschaftsanteils befugt (vgl. BGH, Urteil vom
21. Oktober 1968 — Il ZR 181/66, NJW 1969, 133 zu § 16
GmbHG aF; Wiegand-Schneider in Born/Ghassemi-
Tabar/Gehle, MinchHdbGesR VII, 6. Aufl., 8 39 Rn. 30,
38; Drescher in Henssler/Strohn, GesR, 4. Aufl., § 245
AktG Rn. 20, 8 249 AktG Rn. 6; Wicke, GmbHG, 4. Aufl.,
Anh. § 47 Rn. 18; Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl., Anh.
8§ 47 Rn. 75; Rensen in Saenger/Inhester, GmbHG,
4. Aufl., Anh. 8 47 Rn. 85; Teichmann in Gehrlein/Born/
Simon, GmbHG, 5. Aufl., Anh. § 47 Rn. 57; Bayerin Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl.,, Anh. 8 47 Rn. 70;
Ganzer in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl.,
Anh. 8 47 Rn. 45; Rémermann in Michalski/Heidinger/
Leible/J. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl., Anh. § 47 Rn. 390;
MinchKommGmbHG/Wertenbruch, 3. Aufl., Anh. §8 47
Rn. 243; Raiser/Schéfer in Habersack/Casper/Lobbe,
GmbHG, 3. Aufl.,, Anh. § 47 Rn. 155).

43 8 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG entfaltet eine negative Le-
gitimationswirkung zu Lasten des nach der Einziehung
seines Geschéaftsanteils nicht mehr in die Gesellschaf-
terliste eingetragenen Gesellschafters. Der Gesellschaf-
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ter kann ab dem Zeitpunkt der Aufnahme einer ihn nicht
mehr auffiihrenden Gesellschafterliste zum Handelsre-
gister seine mitgliedschaftlichen Rechte nicht langer
austben (BGH, Urteil vom 2. Juli 2019 - Il ZR 406/17,
BGHZ 222, 323 Rn. 35; Urteil vom 10. November 2020 -
Il ZR 211/19, ZIP 2020, 2513 Rn. 14). Die Anfechtungsbe-
fugnis ist ein aus der Mitgliedschaft unmittelbar folgen-
des Verwaltungsrecht (BGH, Urteil vom 25. Februar 1965
- Il ZR 287/63, BGHZ 43, 261, 267; Urteil vom 24. April
2006 - Il ZR 30/05, BGHZ 167, 204 Rn. 14; Urteil vom
9. Oktober 2006 - Il ZR 46/05, BGHZ 169, 221 Rn. 15). Die
negative Legitimationswirkung erfasst daher auch die
Anfechtungsbefugnis (vgl. BGH, Beschluss vom 29. Ja-
nuar 2019 — Il ZR 234/18, juris; Urteil vom 2. Juli 2019 -
Il ZR 406/17, BGHZ 222, 323 Rn. 41 mwN; Urteil vom
10. November 2020 - 1l ZR 211/19, ZIP 2020, 2513 Rn. 35).
44 Das Berufungsgericht hat die Nichtigkeit des Be-
schlusses der Gesellschafterversammlung der Beklag-
ten vom 10. Oktober 2014 (iber die Einziehung des Ge-
schaftsanteils des Klagers festgestellt (Urteilsformel 1. 1.).
Da die Revision gegen das Berufungsurteil insoweit
nicht zugelassen wurde, steht die Nichtigkeit rechtskraf-
tig fest (vgl. BGH, Urteil vom 17. Februar 1997 - Il ZR
41/96, BGHZ 134, 364, 366; Urteil vom 13. Oktober 2008
— Il ZR 112/07, ZIP 2008, 2215 Rn. 8; Urteil vom 10. No-
vember 2020 - Il ZR 211/19, ZIP 2020, 2513 Rn. 10). Die
nach der Streichung des Geschéftsanteils in der Gesell-
schafterliste von § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG ausgehende
negative Legitimationswirkung gilt indes ungeachtet
der Wirksamkeit des Einziehungsbeschlusses (BGH, Ur-
teil vom 2. Juli 2019 - Il ZR 406/17, BGHZ 222, 323 Rn. 35;
Urteil vom 10. November 2020 - Il ZR 211/19, ZIP 2020,
2513 Rn. 14).

45 bb) Die negative Legitimationswirkung gilt nicht un-
eingeschrankt. Der Senat hat bereits entschieden, dass
die Gesellschaft nach Treu und Glauben gehindert sein
kann, sich auf die formelle Legitimationswirkung des
§ 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG zu berufen (vgl. BGH, Urteil
vom 2. Juli 2019 - Il ZR 406/17, BGHZ 222, 323 Rn. 42).
Fur eine solche Beschrankung der Beklagten sind keine
Anhaltspunkte ersichtlich. Uberdies bejaht der Senat
die Anfechtungsbefugnis des Gesellschafters einer
GmbH gegen die Einziehung seines Geschaftsanteils,
auch wenn er im Zeitpunkt der Beschlussfassung tber
die Einziehung nicht mehr als Inhaber eines Geschafts-
anteils in der Gesellschafterliste eingetragen ist, um ef-
fektiven Rechtsschutz im Hinblick auf den bei Entzug der
Mitgliedschaft gegebenen Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG
zu gewabhrleisten. Diese Rechtsprechung ist auf die
streitgegenstandliche Beschlussanfechtung nicht tiber-
tragbar, weil die Klindigung des Geschaftsfiihrerdienst-
vertrags des Klagers dessen Mitgliedschaft ebenso we-
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nig verletzt wie die Erméachtigung zur Geltendmachung
von Anspriichen gegen ihn.

46 (1) Es ist in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs anerkannt, dass dem Gesellschafter die Anfech-
tungsbefugnis fir die Klage gegen seinen Ausschluss
oder die Einziehung seines Geschaftsanteils trotz sofor-
tiger Wirksamkeit erhalten bleibt, um der verfassungs-
rechtlich gebotenen Rechtsschutzmdglichkeit Geltung
zu verschaffen (BGH, Urteil vom 2. Juli 2019 - Il ZR
406/17, BGHZ 222, 323 Rn. 41; Urteil vom 10. November
2020 - 11 ZR 211/19, ZIP 2020, 2513 Rn. 35). Deshalb hangt
die Rechtsschutzmaoglichkeit auch nicht von der Eintra-
gung des materiell berechtigten, von einem Einzie-
hungsbeschluss betroffenen Gesellschafters als Inha-
ber eines Geschaftsanteils in der Gesellschafterliste ab
(vgl. BGH, Beschluss vom 29. Januar 2019 - Il ZR 234/18,
juris; Urteil vom 2. Juli 2019 - 11 ZR 406/17, BGHZ 222, 323
Rn. 41; Urteil vom 10. November 2020 - Il ZR 211/19, ZIP
2020, 2513 Rn. 35). Um den Gesellschafter nicht rechtlos
gegen die Einziehung zu stellen, ist seine Mitgliedschaft
in der beklagten Gesellschaft, deren Erhaltung letztlich
das Ziel der Klage ist, fir diese Klage als fortbestehend
anzusehen (BGH, Urteil vom 19. September 1977 - Il ZR
11/76, NJW 1977, 2316; Urteil vom 22. Marz 2011 - Il ZR
229/09, BGHZ 189, 32 Rn. 7 ff. zur AG; Urteil vom 24. Ja-
nuar 2012 - 11 ZR 109/11, BGHZ 192, 236 Rn. 24). Denn der
Entzug der Mitgliedschaft greift in das Grundrecht des
Gesellschafters aus Art. 14 Abs. 1 GG ein. Damit ein sol-
cher Eingriff einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung
standhalt, muss mit ihm ein legitimer Zweck verfolgt
werden. Zudem ist sicherzustellen, dass der Gesell-
schafter vollen Wertersatz fir den Verlust seiner Mit-
gliedschaft erhalt, und schlieBlich ist effektiver Rechts-
schutz gegen den Ausschluss oder die Einziehung zu
gewahrleisten (vgl. BVerfG, ZIP 2010, 571, 574 zur AG).
47 (2) Die Beschlisse Uber die Kindigung des Ge-
schaftsfihrerdienstvertrags und tiber die Ermachtigung
zur Geltendmachung von Anspriichen gegen den Klager
verletzen sein Anteilseigentum nicht, so dass es nicht
verfassungsrechtlich geboten ist, ihm entgegen der ne-
gativen Legitimationswirkung des 8 16 Abs. 1 Satz 1
GmbHG die Anfechtungsbefugnis zu erhalten.

48 Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts und des Bundesgerichtshofs fallt das in der Ak-
tie verkorperte Anteilseigentum unter den Schutz des
Art. 14 Abs. 1 GG (BGH, Urteil vom 22. Januar 2013 -
Il ZR 80/10, ZIP 2013, 263 Rn. 16 mwN). Dies gilt in glei-
cher Weise fur den Geschéaftsanteil des Gesellschafters
einer GmbH (Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505, 506; Wi-
cke, GmbHG, 4. Aufl.,, 8 14 Rn. 2; Winter in Gehrlein/
Born/Simon, GmbHG, 5. Aufl., § 14 Rn. 20; Scholz/Seibt,
GmbHG, 12. Aufl., 8 14 Rn. 1; MinchKommGmbHG/Rei-
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chert/Weller, 3. Aufl., 8§ 14 Rn. 53; Raiser in Habersack/
Casper/Lobbe, GmbHG, 3. Aufl., § 14 Rn. 22). Der Schutz-
bereich der Eigentumsgarantie umfasst die Substanz
des Anteilseigentums in seiner mitgliedschaftsrechtli-
chen und vermogensrechtlichen Ausgestaltung. Er ist
beispielsweise betroffen bei einem Ausschluss des Ak-
tionars (BGH, Urteil vom 22. Januar 2013 - Il ZR 80/10,
ZIP 2013, 263 Rn. 16 mwN) oder bei dem Ausschluss ei-
nes GmbH-Gesellschafters oder der Einziehung seines
Geschaftsanteils (BGH, Urteil vom 2. Juli 2019 - Il ZR
406/17, BGHZ 222, 323 Rn. 41; Urteil vom 10. November
2020 -11ZR 211/19, ZIP 2020, 2513 Rn. 35). Die Anstellung
des Klagers als Geschaftsfliihrer der Beklagten und die
Ermachtigung zur Geltendmachung von Ersatzanspri-
chen gegen den Klager berliihren die Substanz seines
Anteilseigentums in seiner mitgliedschaftsrechtlichen
und vermogensrechtlichen Ausgestaltung nicht.

49 Die Anfechtungsbefugnis ist auch nicht erforderlich,
um dem Klager Rechtsschutz gegen eine Beeintrachti-
gung seiner nicht unmittelbar die Mitgliedschaft betref-
fenden Vermoégensrechte zu gewahrleisten. Durch die
wegen fehlender Anfechtungsbefugnis eintretende Be-
standskraft der Beschlisse Uber die Kiindigung des Ge-
schaftsfihrerdienstvertrags und tber die Ermachtigung
zur Geltendmachung von Anspriichen ist der Klager we-
der an der Verfolgung seiner Verglitungsanspriiche
noch an der Verteidigung gegen die von der Gesell-
schaft erhobenen Anspriliche gehindert.

50 cc) Der Klager ist auch nicht anfechtungsbefugt,
wenn die Beklagte durch die Ladung zur Gesellschafter-
versammlung und die vorsorgliche Beteiligung des Kla-
gers an der Abstimmung diesen ungeachtet der negati-
ven Legitimationswirkung des 8 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
weiter als Gesellschafter behandelt hat.

51 (1) Es bedarf keiner Entscheidung, ob die negative Le-
gitimationswirkung des 8 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG infolge
des Streichens in der Gesellschafterliste nur bedeutet,
dass die Gesellschaft dem Gesellschafter keine Mitglied-
schaftsrechte gewahren muss, oder ob sie ihn nicht mehr
als Gesellschafter behandeln darf (vgl. BGH, Urteil vom
10. November 2020 - Il ZR 211/19, ZIP 2020, 2513 Rn. 15).
Zu § 16 GmbHG aF hat der Senat allerdings die Auffas-
sung, die Norm diene nur dem Schutz der Gesellschaft,
der es uUberlassen bleiben misse, ob sie sich auf die Vor-
schrift berufen wolle, abgelehnt (vgl. BGH, Urteil vom
21. Oktober 1968 — 11 ZR 181/66, NJW 1969, 133).

52 Jedenfalls bei der Willensbildung in der Gesellschaf-
terversammlung ist die GmbH durch den Normzweck
des 8 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG gehindert, einen nicht als
Inhaber eines Geschaftsanteils Eingetragenen wie einen
Gesellschafter zu behandeln, weshalb aus einer solchen
gesetzwidrigen Beteiligung auch keine Anfechtungsbe-
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fugnis des nicht als Inhaber eines Geschaftsanteils in
der Gesellschafterliste Eingetragenen hergeleitet wer-
den kann. Dies gilt auch dann, wenn die Gesellschaft
Zweifel hat, ob der nicht mehr als Inhaber eines Ge-
schaftsanteils Eingetragene materiell Inhaber des Ge-
schaftsanteils ist. Die Regelung des § 16 Abs. 1 Satz 1
GmbHG soll zum einen zur Missbrauchs- und Geldwa-
schebekampfung Transparenz (ber die Anteilseigner
bewirken und damit Vermogensverschiebungen mit kri-
minellem Hintergrund auf gesellschaftsrechtlicher
Grundlage verhindern. Zum anderen dient sie der
Rechtssicherheit und -klarheit, indem innerhalb der Ge-
sellschaft eindeutige Verhaltnisse geschaffen werden,
wer im Verhaltnis zur Gesellschaft berechtigt und ver-
pflichtet ist (vgl. BGH, Beschluss vom 24. Februar 2015
- Il ZB 17/14, ZIP 2015, 732 Rn. 20; Beschluss vom
26. Juni 2018 - 1l ZB 12/16, ZIP 2018, 1591 Rn. 21; Urteil
vom 20. November 2018 - Il ZR 12/17, BGHZ 220, 207
Rn. 35, 41; Urteil vom 10. November 2020 - Il ZR 211/19,
ZIP 2020, 2513 Rn. 25; BT-Drucks. 16/6140 S. 37; Re-
gierungsentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Vierten EU-Geldwascherichtlinie, BT-Drucks. 18/11555,
S. 173). Dieser Gesetzeszweck verbietet es der Gesell-
schaft, einem nicht in der Gesellschafterliste Eingetra-
genen in der Gesellschafterversammlung eine Gesell-
schafterstellung einzurdumen und so unter Umstanden
flr langere Zeit neben der rechtssicheren und nach au-
Ben erkennbaren Gesellschafterzusammensetzung eine
zweite, jedenfalls nach aul3en verborgene Gesellschaf-
terzusammensetzung zu etablieren, die die Geschicke
der Gesellschaft lenkt.

53 (2) Davon abgesehen hat die Beklagte den Klager in
der Gesellschafterversammlung vom 14. Marz 2016
nicht als Gesellschafter behandelt. Die Beteiligung des
Klagers an der Versammlung kann nicht als Anerken-
nung seiner Gesellschafterstellung gewertet werden.
Die Gesellschafter B. und E. gingen ausweislich des Pro-
tokolls der Gesellschafterversammlung davon aus, dass
sie zusammen 100% der Geschaftsanteile hielten. Zu-
dem wurde zu Beginn der Versammlung die Teilnahme
des Klagers beanstandet, da dieser nicht in der Gesell-
schafterliste aufgefuhrt sei.

54 dd) Soweit das Berufungsurteil danach aufzuheben
ist, kann der Senat in der Sache selbst entscheiden, da
sie zur Endentscheidung reif ist (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 3
ZPO). Auf die Berufung der Beklagten ist das Urteil des
Landgerichts aufzuheben, soweit es die Bestatigung
des Beschlusses zu Tagesordnungspunkt 2 vom 10. Ok-
tober 2014 lber die Kindigung des Geschaftsfihrer-
dienstvertrags des Klagers betrifft, und die Klage insge-
samt abzuweisen. Soweit es den Beschluss zu
Tagesordnungspunkt 4 vom 10. Oktober 2014 Uber die
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Ermachtigung zur Geltendmachung von Anspriichen
gegen den Klager betrifft, ist das klageabweisende Ur-
teil des Landgerichts durch Zurlickweisung der Beru-
fung des Klagers wiederherzustellen.

55 b) Die Revision hat ebenfalls Erfolg, soweit sie sich
gegen die Nichtigerklarung der Beschliisse der Gesell-
schafterversammlung der Beklagten vom 10. Oktober
2014 zu Tagesordnungspunkt 2, die Kiindigung des Ge-
schaftsfuhrerdienstvertrags mit dem Klager betreffend
(Urteilsformel I. 2. a)) und zu Tagesordnungspunkt 4, die
Ermachtigung zur Geltendmachung von Ersatz- und Ver-
tragsstrafenanspriichen gegen den Klager betreffend
(Urteilsformel I. 2. b)) richtet, und fuhrt insoweit zur Auf-
hebung des Berufungsurteils. Die Anfechtung kann
nicht mehr geltend gemacht werden, weil die Bestati-
gung dieser Beschllisse in der Gesellschafterversamm-
lung vom 14. Marz 2016 mit der Senatsentscheidung
bestandskraftig wird, da die vom Klager insoweit erho-
bene Anfechtungsklage wegen fehlender Anfechtungs-
befugnis zuriickgewiesen werden muss.

56 aa) Die Anfechtung des Beschlusses der Gesellschaf-
terversammlung einer GmbH kann analog 8§ 244 Satz 1
AktG nicht mehr geltend gemacht werden, wenn die Ge-
sellschafterversammlung den anfechtbaren Beschluss
durch einen neuen Beschluss bestatigt hat und dieser Be-
schluss nicht fristgerecht angefochten oder die Anfech-
tung rechtskraftig zuriickgewiesen worden ist (Hdiffer,
ZGR 2012, 730, 736; Drescher in Henssler/Strohn, GesR,
4. Aufl., § 244 AktG Rn. 1; Wicke, GmbHG, 4. Aufl., Anh.
8 47 Rn. 16; Zéliner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG,
22. Aufl., Anh. 8 47 Rn. 131; Teichmann in Gehrlein/Born/
Simon, GmbHG, 5. Aufl., Anh. § 47 Rn. 56; Bayerin Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl., Anh. 8 47 Rn. 61; Romer-
mann in Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbHG,
3. Aufl., Anh. § 47 Rn. 372; MiinchKommGmbHG/Werten-
bruch, 3. Aufl.,, Anh. § 47 Rn. 214; Raiser/Schéfer in Ha-
bersack/Casper/Lobbe, GmbHG, 3. Aufl., Anh. § 47
Rn. 146; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 11. Aufl.,, § 45
Rn. 121; vgl. BGH, Urteil vom 14. Februar 1974 - Il ZR
76/72, WM 1974, 392, 393). Mit der Bestandskraft des
Bestatigungsbeschlusses entfallt die — tatsachliche oder
behauptete — Anfechtbarkeit des Erstbeschlusses. Eine
wirksame Bestatigung hat materiell-rechtliche Wirkung,
indem sie die gegen den Erstbeschluss gerichtete An-
fechtungsklage unbegriindet macht (BGH, Urteil vom
15. Dezember 2003 - Il ZR 194/01, BGHZ 157, 206, 210; Ur-
teil vom 12. Dezember 2005 - Il ZR 253/03, ZIP 2006, 227
Rn. 22; Beschluss vom 17. Juli 2006 — Il ZR 189/02, juris
Rn. 3; Urteil vom 19. Februar 2013 - Il ZR 56/12, BGHZ 196,
195 Rn. 11). Steht die Anfechtung der Bestatigung gleich-
zeitig mit der Anfechtung des Ausgangsbeschlusses
zur Entscheidung, ist regelméafig vorrangig tber die
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Anfechtung der Bestatigung zu entscheiden (vgl. BGH,
Beschluss vom 11. August 2010 — Il ZR 24/10, AG 2010,
709 Rn. 1; Beschluss vom 1. Februar 2010 - 11 ZR 262/08,
juris Rn. 1; Goette, DStR 2005, 603, 606; Hiiffer, ZGR
2012, 730, 745 f.; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 11. Aufl.,
8 45 Rn. 167; Heidel/Heidel, AktG, 5. Aufl., 8 244 Rn. 12;
Holters/Englisch, AktG, 3. Aufl., § 244 Rn. 15; Schwab in
K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl., § 244 Rn. 17; Minch-
KommAktG/Hlffer/Schéfer, 4. Aufl., 8 244 Rn. 21).

57 bb) Es steht der Wirksamkeit des Bestatigungsbe-
schlusses nicht entgegen, dass er nach Streichung des
Klédgers aus der Gesellschafterliste der Beklagten ge-
fasst wurde und dieser ihn deshalb mangels Anfech-
tungsbefugnis nicht mehr erfolgreich angreifen kann.
Eine Beteiligung des ausgeschiedenen Gesellschafters
bei der Beschlussfassung ist nicht erforderlich. Der Be-
statigungsbeschluss muss nicht von denselben Gesell-
schaftern gefasst werden, die den Ausgangsbeschluss
gefasst haben, sondern ist von der Gesellschafterver-
sammlung in der jeweiligen Zusammensetzung zu fas-
sen (vgl. zur Aktiengesellschaft BGH, Urteil vom
22. Méarz 2011 - Il ZR 229/09, BGHZ 189, 32 Rn. 22).

58 cc) Es ist ohne Belang, ob das Berufungsgericht zu
Recht Inhaltsméangel der Beschliisse vom 10. Oktober
2014 bejaht hat und die Bestatigungsbeschlisse densel-
ben Mangel aufweisen. Zwar kann ein Beschluss, der an
einem Inhaltsmangel leidet, der diesem unabhangig
von Art und Weise seines Zustandekommens anhaften
und sich deshalb zwangslaufig auf den (bestatigenden)
Zweitbeschluss Ubertragen wirde, nicht wirksam be-
statigt werden. Denn Voraussetzung fur die Bestati-
gungswirkung nach § 244 Satz 1 AktG (entsprechend)
ist, dass der Bestatigungsbeschluss die behaupteten
oder tatsachlich bestehenden Mangel des Ursprungs-
beschlusses beseitigt und seinerseits nicht an Mangeln
leidet (BGH, Urteil vom 15. Dezember 2003 - 11 ZR 194/01,
BGHZ 157, 206, 210; Urteil vom 12. Dezember 2005 - Il ZR
253/03, ZIP 2006, 227 Rn. 12 f.; Urteil vom 9. Oktober
2006 - 11 ZR 46/05, BGHZ 169, 221 Rn. 25; Beschluss vom
21. Juli 2008 - 1 ZR 1/07, ZIP 2009, 913 Rn. 10; Urteil vom
22.Marz 2011 - 11 ZR 229/09, BGHZ 189, 32 Rn. 23, 27). Ein
bestandskraftig gewordener Bestatigungsbeschluss
entfaltet aber Heilungswirkung, selbst wenn er am sel-
ben inhaltlichen Mangel wie der Ausgangsbeschluss
leidet. Der Bestatigungsbeschluss kann ungeachtet ei-
nes Inhaltsmangels bestandskraftig werden. Wie bei je-
dem Gesellschafterbeschluss wirkt sich der Inhaltsman-
gel beim Bestatigungsbeschluss nur in dem Umfang
aus, in dem die materiellen Anfechtungsgriinde inner-
halb der Anfechtungsfrist im Wege der Anfechtungs-
klage gerligt werden. Soweit dies unterbleibt, kénnen
somit auch materielle Fehler geheilt werden. Der Wort-
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laut von 8 244 Satz 1 AktG ist zudem klar und es ent-
spricht dem Zweck der Bestatigung, etwaige Zweifel
auszuraumen (vgl. Butzke, Festschrift Stilz, 2014, S. 83,
86; Hiiffer, ZGR 2012, 730, 738; Kocher, NZG 2006, 1, 2;
Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl.,
Anh. 8 47 Rn. 132; Rémermann in Michalski/Heidinger/
Leible/J. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl., Anh. § 47 Rn. 373;
Raiser/Schéfer in Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, 3.
Aufl., Anh. 8 47 Rn. 152; Drescher in Henssler/Strohn,
GesR, 4. Aufl., § 244 AktG Rn. 7, Horcher/Wilk in Born/
Ghassemi-Tabar/Gehle, MinchHdbGesR VII, 6. Aufl,,
§ 29 Rn. 176; Grigoleit/Ehmann, AktG, 2. Aufl., § 244
Rn. 8; BeckOGK AktG/Drescher, Stand: 19.10.2020, § 244
Rn. 24, 27; Heidel/Heidel, AktG, 5. Aufl., 8 244 Rn. 12;
Schwab in K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl., 8 244 Rn. 14
mwN; MinchKommAktG/H(iffer/Schéfer, 4. Aufl., § 244
Rn. 10; Noack/Zetzsche in KK-AktG, 3. Aufl.,, § 244
Rn. 54; GroBkommAktG/K. Schmidt, 4. Aufl.,, 8 244
Rn. 9). Dabei macht es keinen Unterschied, aus welchem
Grund der Bestatigungsbeschluss bestandskraftig wird,
so dass die Heilungswirkung auch eintritt, wenn die Kla-
ge gegen den Bestatigungsbeschluss wegen fehlender
Anfechtungsbefugnis zuriickzuweisen ist.

59 dd) Die Klage kann insoweit nicht in eine allgemeine
Feststellungsklage umgedeutet werden, da mit dieser
nur die Nichtigkeit der Beschliisse geltend gemacht wer-
den kénnte und nicht deren Anfechtbarkeit (vgl. BGH, Ur-
teil vom 25. April 1966 — Il ZR 80/65, WM 1966, 614; Urteil
vom 15. Juni 1992 - Il ZR 173/91, ZIP 1992, 1391, 1392 f,;
Urteil vom 11. Februar 2008 - Il ZR 187/06, ZIP 2008, 757
Rn. 34; Urteil vom 13. Oktober 2008 - Il ZR 112/07, ZIP
2008, 2215 Rn. 11; Urteil vom 2. Juli 2019 - Il ZR 406/17,
BGHZ 222, 323 Rn. 58). Nichtigkeitsgriinde (i.S.d. § 241
AktG) macht die Revisionserwiderung keine geltend.

60 ee) Soweit das Berufungsurteil danach aufzuheben
ist, kann der Senat in der Sache selbst entscheiden, da
sie zur Endentscheidung reif ist (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs.
3ZPO). Auf die Berufung der Beklagten ist das Urteil des
Landgerichts aufzuheben, soweit es den Beschluss der
Gesellschafterversammlung der Beklagten vom 10. Ok-
tober 2014 zu Tagesordnungspunkt 2 betrifft, und die
Klage insgesamt abzuweisen. Soweit es den Beschluss
zu Tagesordnungspunkt 4 betrifft, ist das klageabwei-
sende Urteil des Landgerichts durch Zurtickweisung der
Berufung des Klagers wiederherzustellen.

61 c) Wegen Fehlens der Anfechtungsbefugnis hat die
Revision hinsichtlich weiterer Gesellschafterbeschliisse
in dem im Folgenden dargestellten Umfang ebenfalls
Erfolg und flhrt jeweils zur Aufhebung des Berufungs-
urteils. Auch insoweit kann der Senat, da die Sache zur
Endentscheidung reif ist, jeweils selbst wie folgt ent-
scheiden.
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77 3. Die Revision hat schlieBlich Erfolg, soweit das
Berufungsgericht die Beschliisse der Gesellschafter-
versammlung der Beklagten vom 14. Marz 2016 zu Ta-
gesordnungspunkt 3 (Ablehnung des Antrags auf Ab-
berufung von Frau B. als Geschaftsfliihrerin), zu
Tagesordnungspunkt 4 (Ablehnung des Antrags auf
Abberufung von Herrn E. als Geschaftsfiihrer), zu Ta-
gesordnungspunkt 5 (Ablehnung des Antrags auf Kin-
digung des Geschaftsfihrerdienstvertrags von Frau
B.), zu Tagesordnungspunkt 6 (Ablehnung des Antrags
auf Kindigung des Geschaftsfihrerdienstvertrags
von Herrn E.), zu Tagesordnungspunkt 7 (Ablehnung
des Antrags auf Einziehung des Geschaftsanteils von
Frau B.), zu Tagesordnungspunkt 8 (Ablehnung des
Antrags auf Einziehung des Geschaftsanteils von
Herrn E.), zu Tagesordnungspunkt 9 (Ablehnung des
Antrags, Schadensersatzanspriiche gegen Frau B. gel-
tend zu machen) und zu Tagesordnungspunkt 10 (Ab-
lehnung des Antrags, Schadensersatzanspriiche ge-
gen Herrn E. geltend zu machen) fiir nichtig erklart hat
(Urteilsformel IV. 2. c) bis j)) und festgestellt hat, dass
die Gesellschafterversammlung der Beklagten die zu
den Tagesordnungspunkten 3, 4, 5, 6, 9 und 10 bean-
tragten Beschliisse gefasst hat (Urteilsformel V. 1. bis
6.).

78 Der Klager ist nicht anfechtungsbefugt, weil er im
Zeitpunkt der Beschlussfassung nicht mehr als Inhaber
eines Geschaftsanteils in der Gesellschafterliste der Be-
klagten eingetragen war. Fehlt dem Klager, wie vorlie-
gend, die Anfechtungsbefugnis, weil er nicht als Inhaber
eines Geschaftsanteils in der Gesellschafterliste der Be-
klagten eingetragen ist, fehlt ihm auch die materielle
Berechtigung zur Geltendmachung von auf positive Be-
schlussfeststellung gerichteten Klageantragen (vgl. zu
8 16 Abs. 1 GmbHG aF: BGH, Urteil vom 13. Oktober
2008 - 11 ZR 112/07, ZIP 2008, 2215 Rn. 11; Beschluss vom
17. Juli 2012 - 11 ZR 216/10, ZIP 2013, 117 Rn. 7). Die Revi-
sion fuhrt insoweit zur Aufhebung des Berufungsurteils
und zur Wiederherstellung des klageabweisenden Ur-
teils des Landgerichts durch Zurlickweisung der Beru-
fung des Klagers.

Anmerkung:

Der BGH hatte mit seiner jingsten Entscheidung' zum
wiederholten Mal Gelegenheit, zu einem Fall aus dem
Themenkomplex Einziehung von Geschaftsanteilen und

1 BGH, Urt. v. 26.1.2021 - Il ZR 391/18.
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Gesellschafterliste Stellung zu nehmen.? Der Fall bot
dem BGH Gelegenheit, seine Rechtsprechung zu kon-
kretisieren, und zeigt, welche weitreichenden und teils
unerwarteten Folgen die Legitimationswirkung der Ge-
sellschafterliste haben kann.

Sachverhalt

Dem Fall lag ein komplexer — mehrere Beschliisse und
Gesellschafterversammlungen umfassender — Sachver-
halt zugrunde, der sich vereinfacht wie folgt darstellt:
Der Klager war urspriinglich Gesellschafter und Ge-
schaftsfihrer der beklagten GmbH. Nach Streitigkeiten
zwischen den Gesellschaftern wurde der Geschéaftsan-
teil des Klagers eingezogen; ferner wurde der Klager als
Geschaftsfliihrer abberufen. Die beklagte GmbH reichte
lber einen der verbleibenden Geschéaftsfliihrer eine
neue Gesellschafterliste zum Register ein, in der der
Klager nicht mehr als Gesellschafter ausgewiesen war.
AnschlieBend wurden der Einziehungsbeschluss und
der Abberufungsbeschluss auf vier weiteren Gesell-
schafterversammlungen jeweils bestatigt. Der Klager
wandte sich mit Nichtigkeitsfeststellungs- und Anfech-
tungsklagen gegen samtliche Beschliisse. Zudem waren
auf einer der Gesellschafterversammlung Beschluss-
vorschlage des Klagers abgelehnt worden: Der Klager
hatte beantragt, die Geschaftsanteile seiner Mitgesell-
schafter einzuziehen, den verbleibenden Geschéaftsfiih-
rer abzuberufen und Schadensersatzanspriiche geltend
zu machen. Die Beschliisse wurden in der Gesellschaf-
terversammlung mit den Stimmen der anderen Gesell-
schafter (erwartbar) abgelehnt. Daraufhin erhob der
Klager positive Beschlussfeststellungsklage.

Argumentation im Prozess

Der Klager konnte sich im Prozess auf das materiell-
rechtliche Argument stlitzen, dass die Voraussetzungen
fur die Einziehung im vorliegenden Fall nicht gegeben
waren. Durch die Einziehung wird der eingezogene Ge-
schaftsanteil vernichtet; dies ist unmittelbare Folge des
Einziehungsbeschlusses.® Der Gesellschafter, dessen
Anteile eingezogen wurden, ist von der Gesellschaft zu
entschadigen. Dadurch flie3t Geld aus der Gesellschaft
an einen friheren Gesellschafter ab und steht nicht
mehr den Glaubigern der Gesellschaft zur Verfliigung.
Eine solche Auszahlung ist durch die Kapitalerhaltungs-
regeln der GmbH verboten, soweit es sich um Vermo-
gen handelt, das zur Erhaltung des Stammkapitals der

2 Siehe zuletzt BGH, Urt. v. 10.11.2020 - Il ZR 211/19, BWNotZ 2021, 54 m. Bespr.
Spéath-Weinreich, BWNotZ 2021, 2; BGH, Urt. v. 2.7.2019 - Il ZR 406/17, NZG 2019,
979; BGH, Urt. v. 29.1.2019 — Il ZR 234/18, BeckRS 2019, 2668; BGH, Urt. v. 20.11.2018
- 11 ZR 12/17, DNotZ 2019, 541.

3 BGH, Urt. v. 24.1.2012 - Il ZR 109/11, BeckRS 2012, 04370.
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Gesellschaft erforderlich ist (§ 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG).
Voraussetzung flir die Fassung eines Einziehungsbe-
schlusses ist daher, dass zu dem Zeitpunkt der Be-
schlussfassung Vermdgen vorhanden ist, das nicht der
Bindung des § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG unterfallt und zur
Zahlung der Abfindung ausreicht (vgl. § 34 Abs. 3
GmbHG). Ein Beschluss, der dieses Erfordernis nicht
einhalt, ist analog § 241 Nr. 3 AktG nichtig.* Dass es an
entsprechend freiem Vermogen fehlte, stand im Prozess
bereits fest. Die Nichtigkeit des urspriinglichen Einzie-
hungsbeschlusses hatte das Berufungsgericht deswe-
gen bereits rechtskraftig festgestellt. In der Revisionsin-
stanz ging es flir den Klager daher noch um die
Beschlusse, die die Einziehung bestatigten, um den ur-
spruinglichen Beschluss, mit dem er als Geschaftsflhrer
abberufen war, um die Beschllsse, die diesen Abberu-
fungsbeschluss bestatigten, sowie um seine positive
Feststellungsklage.

Die beklagte GmbH konnte sich dagegen auf eine forma-
le Rechtsposition stiitzen. Nach der ersten Gesellschaf-
terversammlung war der Klager von der Gesellschafter-
liste entfernt worden. Die Gesellschafterliste ist durch
das MoMiG mit erheblicher Legitimationswirkung auf-
geladen worden. Nach § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG gilt ge-
gentiber der Gesellschaft nur derjenige als Gesellschaf-
ter, der in der im Handelsregister aufgenommenen Liste
aufgeflhrt ist. Grundsatzlich kann daher nur ein in der
Liste aufgenommener Gesellschafter Anfechtungsklage
gegen Beschliisse der Gesellschafterversammlung er-
heben. Die Beklagte konnte daher argumentieren, dass
dem Klager — auch soweit er in der Sache Recht haben
mochte — die Anfechtungsbefugnis fehlte.

Entscheidung des BGH

Der BGH gab dem Klager Recht, soweit er sich gegen die
vier Bestatigungsbeschllisse wendete, die die Einzie-
hung seiner Anteile zum Gegenstand hatten. Der BGH
bejahte die Anfechtungsbefugnis, da diese fiir eine Kla-
ge gegen seinen Ausschluss oder die Einziehung seines
Geschaftsanteils erhalten bleiben miisse. Nur so werde
der Rechtsschutzmoglichkeit Geltung verschafft, die
verfassungsrechtlich — da der Geschaftsanteil des Ge-
sellschafters unter den Schutzbereich der Eigentumsga-
rantie, Art. 14 Abs. 1 GG, falle — geboten sei. Diese
Rechtsschutzmaoglichkeit hing daher auch nicht von der
Eintragung in der Gesellschafterliste ab.®

4 So bereits BGH, Urt. v. 10.5.2016 — Il ZR 342/14, NZG 2016, 742; BGH, BGH, Urt. v.
26.6.2018 - Il ZR 65/16, NZG 2018, 1069.

5 BGH, Urt. v. 26.1.2021 - Il ZR 391/18, Rn. 15 f.; so auch schon BGH, Urt. v. 29.1.2019
- 11 ZR 234/18, BeckRS 2019, 2668.
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Nach Er6ffnung der Anfechtungsmaglichkeit prifte der
BGH die Wirksamkeit der Bestatigungsbeschlisse. Die-
se scheiterten zwar nicht daran, dass die Einziehung
nicht mehr in der Gesellschafterliste enthaltener Anteile
beschlossen oder bestatigt wurde. ,Jedenfalls nach ei-
nem maoglicherweise gescheiterten Einziehungsver-
such” konne vorsorglich auch die Einziehung nicht
(mehr) in der Liste enthaltener Anteile beschossen wer-
den.® Wegen VerstoRes gegen 88 34 Abs. 3, 30 Abs. 1
S.1 GmbHG waren jedoch die Beschliisse samtlich nich-
tig, soweit sie (erneut) die Einziehung aussprachen; fir
die Bestatigungsbeschliisse ergab sich dies daraus,
dass nichtige Beschliisse nicht bestatigt werden konnen
(dies ist nur bei anfechtbaren Beschliissen mdglich).”

Soweit sich der Klager gegen seine Abberufung als Ge-
schaftsflihrer wandte, hatte er dagegen in der Sache
keinen Erfolg. Laut BGH fehlte seine Befugnis, die Be-
schliisse anzufechten, die nach seiner Entfernung von
der Gesellschafterliste gefasst worden waren. Die Ei-
gentumsgarantie half ihm hier nicht weiter, weil der Kla-
ger nicht als Gesellschafter, sondern nur in seiner An-
stellungsposition als Geschaftsflihrer betroffen war.®
Etwas anders lag die Sache beim Ausgangsbeschluss,
mit dem erstmals Uber die Abberufung des Klagers als
Geschaftsfuhrer entschieden worden war. Zum Zeit-
punkt dieses Beschlusses hatte der Klager noch in der
Gesellschafterliste gestanden, sodass er urspriinglich
auch zur Anfechtung dieses Beschlusses befugt war. Al-
lerdings war der Beschluss spater durch Beschliisse be-
statigt worden, die der Klager eben — mangels Anfech-
tungsbefugnis — nicht mehr angreifen konnte; mit der
BGH-Entscheidung wurden diese Bestatigungsbe-
schliisse bestandskraftig. Dies flihrte wiederum dazu,
dass auch der Anfechtungsklage gegen den Ausgangs-
beschluss Uber die Abberufung als Geschéaftsfiihrer,
den der Klager urspriinglich hatte angreifen kdnnen
(weil er zum Zeitpunkt des Beschlusses noch in der Ge-
sellschafterliste stand), die Anfechtungsbefugnis fehlte.
Der BGH wendete hier § 244 Abs. 1 AktG analog an.® Der
BGH priifte den Abberufungsbeschluss bzw. die diesen
bestatigenden Beschllisse daher nicht mehr inhaltlich.

Auch die positive Beschlussfeststellungsklage lehnte
der BGH ebenfalls mit Verweis auf die fehlende Anfech-
tungsbefugnis ab.”

6 BGH, Urt. v. 26.1.2021 - Il ZR 391/18, Rn. 19; so auch schon BGH, Urt. v. 10.11.2020
- 11 ZR 211/19, BWNotZ 2021, 54, Rz. 19.

7 BGH, Urt. v. 26.1.2021 - Il ZR 391/18, Rn. 22 ff.

8 BGH, Urt. v. 26.1.2021 - Il ZR 391/18, Rn. 47.

9 BGH, Urt. v. 26.1.2021 - Il ZR 391/18, Rn. 55 ff.

10 BGH, Urt. v. 26.1.2021 - Il ZR 391/18, Rn. 77 f.
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Bewertung der Entscheidung

Die unterschiedlichen Rechtspositionen der Beteiligten
- formale Stellung als Listengesellschafter, materiell-
rechtliche Griinde, die gegen die Wirksamkeit der Ein-
ziehung sprechen - ziehen sich wie ein roter Faden
durch den Fall (und wohl auch die meisten seiner Vor-
ganger). Sie rihren an ein Dilemma, das der BGH auch
in der vorliegenden Entscheidung nicht tUberwinden
konnte und das vielleicht unlosbar ist. Das strenge Ab-
stellen auf die Gesellschafterliste flihrt zwar zu Rechts-
klarheit, im Einzelfall aber zu ungerechten Ergebnis-
sen, insbesondere, wenn — wie hier — die Einziehung
offenkundig nichtig war. Die Divergenzen zwischen
Klarheit und Richtigkeit der Gesellschafterstellung ver-
sucht der BGH — wie auch die Literatur, wenngleich mit
teilweise anderer Gewichtung" - durch Ausnahmen
von der Legitimationswirkung in Einzelfallen zu Gber-
winden. Ausgangspunkt sollte die Uberlegung sein,
dass die Legitimationswirkung (nur) dort eingeschrankt
wird, wo dies zu unertraglichen Ungerechtigkeiten
fihrt. Dass es sich dabei um eine schwierige Gratwan-
derung handelt, ist bei der Kritik von Entscheidungen
immer zu bedenken.

Materielle Ungerechtigkeiten

Auf den ersten Blick liberrascht das gespaltene Ergeb-
nis der Entscheidung. Im vorliegenden Fall erhielt der
Klager zwar Recht, was die Einziehung seines Anteils
anging — die Nichtigkeit von Einziehungsbeschluss und
Bestatigungen wurde vom BGH festgestellt. Er hatte da-
her seine Geschaftsanteile durch die Einziehung nie ver-
loren. Dennoch unterlag der Klager, was seine lUbrigen
Klagebegehren — Vorgehen gegen seine Abberufung als
Geschaftsfihrer und positive Beschlussfeststellungs-
klage, gerichtet auf Ausschluss der anderen Gesell-
schafter — anging, da er nicht mehr in der Gesellschaf-
terliste eingetragen war. Dies lasst sich auf den
beschrankten Schutzbereich der grundrechtlich ge-
schitzten Rechtsauslbung zurlickfiihren, die nur die
Einziehung des Anteils abdeckt, bleibt im Ergebnis aber
gleichwohl unbefriedigend. Es bedeutet, dass der Kla-
ger, obwohl seine Anteile nicht eingezogen werden
durften, vor vollendete Tatsachen gestellt wird. Er findet
nach seiner “Rilickkehr” eine verdnderte Gesellschaft
vor, die er so zu akzeptieren hat. Es handelt sich dabei
wohlgemerkt um eine Riickkehr nur in die formale Posi-
tion als Gesellschafter in der Gesellschafterliste — mate-
riell-rechtlich war der Klager die ganze Zeit Giber Gesell-

11 Vgl. zu (weiteren) in der Literatur diskutierten Ausnahmen von der
Legitimationswirkung Lieder/Becker, GmbHR 2019, 441, 442 ff.; restriktiv Miller,
ZIP 2020, 62.
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schafter. Dennoch kdnnen wahrend seiner - auf die
formale Position bezogenen — Abwesenheit Beschllsse
gefasst worden sein, die ihn empfindlich tangieren kon-
nen. Der Gesellschaft bzw. ihrem Geschaftsfuhrer, der
eine neue Liste einreichen kann, ist damit ein scharfes
Schwert in die Hand gegeben.

Besonders gefahrlich ist die Kombination aus der Einrei-
chung einer neuen Liste und Bestatigungsbeschliissen.
Diese waren eine Besonderheit der vorliegenden BGH-
Entscheidung. Im Ergebnis fiihren die Bestatigungsbe-
schliisse nach dem BGH dazu, dass urspriinglich zulas-
sigen Klagen der Boden entzogen wird. Offenbar sprach
aber vorliegend nichts flir eine treuwidrige Umgehung,
wohl auch, da die Wirksamkeit der urspriinglichen Be-
schlisse tatsachlich unklar war; der BGH nahm eine sol-
che. Im Ergebnis fuhrt dies zu ungerechten Ergebnissen
(wie hier — moglicherweise — bei den Beschllssen Uber
die Abberufung als Geschaftsfihrer, die der BGH nicht
mehr inhaltlich prifte). Zudem schrankt der BGH die Le-
gitimationswirkung der Liste wegen der Bestatigungs-
beschliisse im Ergebnis gleich mehrfach ein. Einerseits
konnte der Klager gegen den Beschluss uUber seine Ab-
berufung als Geschaftsfliihrer nicht mehr vorgehen, ob-
wohl er zu diesem Zeitpunkt noch in der Gesellschafter-
liste gestanden hatte (weil dieser Beschluss spater
bestatigt worden war). Andererseits konnte der Klager
direkt gegen Bestatigungsbeschliisse vorgehen, die sei-
ne Einziehung betrafen, obwohl er zum Zeitpunkt von
deren Beschlussfassung nicht mehr in der Liste gestan-
den hatte (wegen des grundrechtlich geschitzten
Rechtsschutzinteresses). Mochte man nicht von der
Ubertragbarkeit von § 244 Abs. 1 AktG auf die GmbH
abricken, mussen Bestatigungsbeschliisse zumindest
einer strengen Treuwidrigkeitsprifung unterzogen wer-
den.

Als Randnotiz sei erwahnt: Selbst wenn man der Ab-
grenzung des BGH zwischen dem vom Schutzbereich
umfassten Anteilseigentum und den davon nicht um-
fassten Rechtspositionen “Schadensersatzanspriiche”
und “Geschaftsfuhrerposition” folgt, bleiben Fragen of-
fen. Insbesondere ist nicht klar, wie weit der Schutzbe-
reich im Einzelfall reicht. Wie ist es, wenn die Gesell-
schafterstellung dadurch betroffen wird, dass durch
einen Beschluss anderen Gesellschaftern Sonderrechte
eingerdumt oder dem Gesellschafter Sonderrechte ent-
zogen werden? Wie ware es zu beurteilen, wenn der Ge-
sellschafter nach Wiederaufnahme in die Gesellschaf-
terliste eine gedanderte Satzung vorfindet, die nunmehr
eine Nachschusspflicht vorsieht? Welche Folgen hat
eine Kapitalerhéhung, bei der der ausgeschlossene Ge-
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sellschafter sein Bezugsrecht nicht ausliben kann, so-
dass er nach seiner Wiederaufnahme in die Gesellschaf-
terliste eine verwasserte Rechtsposition erhalt? Jeden-
falls im letzten Fall diirfte der Schutzbereich des Art. 14
GG beruhrt sein, sodass dem Gesellschafter gestattet
werden sollte, auch hiergegen Klage zu erheben, selbst
wenn er nicht (mehr) in der Gesellschafterliste steht.

Legitimationswirkung: EinbuRe an Rechtsklarheit

Die Grenzen der Legitimationswirkung werden auch
nach der vorliegenden Entscheidung — anders als der ei-
gentlich klare Wortlaut von § 16 Abs. 1S. 1 GmbHG vor-
sieht und der Gesetzgeber dies beabsichtigt hat — von
einer zusehends unuberschaubaren Kasuistik gepragt
und verwaschen. In den finf Entscheidungen zur Legiti-
mationswirkung der Gesellschafterliste ist der BGH nun
schon mehrfach davon abgertickt, dass die Gesellschaf-
terliste umfassend Auskunft darlber gibt, wer nun ei-
gentlich als Gesellschafter zu behandeln ist. Es handelt
sich dabei im Einzelnen um folgende Ausnahmen:

— Eine Anfechtung ist moglich, auch wenn der Gesell-
schafter nicht mehr in der Liste aufgeflihrt ist, sofern
es sich um die verfassungsrechtlich geschitzte Ge-
sellschafterstellung handelt (AusschlieBung bzw. Ein-
ziehung seiner Anteile).”?

— Im nicht verfassungsrechtlich geschiitzten Bereich
kann die Stellung als Listengesellschafter flir eine An-
fechtungsbefugnis nicht ausreichen, wenn nachtrag-
lich ein Bestatigungsbeschluss gefasst wurde.®

— Eine Einziehung ist moglich, auch wenn der Geschafts-
anteil nicht (mehr) in der Liste aufgefiihrt ist, jeden-
falls dann, wenn zuvor ein gescheiterter Einziehungs-
beschluss gefasst wurde.™

— Dabei ist flir den Fall einer Einziehung auch die La-
dung von Gesellschaftern nétig, die nicht (mehr) in
der Liste aufgefiihrt sind. Hier kommt es darauf an,
dass die Gesellschaft den Gesellschafter fiir die Ein-
ziehung als solchen behandeln will, nicht auf den Aus-
weis der Gesellschafterliste.’

— Zudem kann das Berufen auf die Gesellschafterliste
im Einzelfall treuwidrig sein.”®

Auch wenn jedenfalls die erst- und die letztgenannte Aus-
nahme auf guten Griinden im Einzelfall beruht haben mao-
gen, ist die Summe der Abweichungen von der Legitimati-

12 BGH, Urt. v. 29.1.2019 - Il ZR 234/18, beckRS 2019, 2668.

13 BGH, Urt. v. 26.1.2021 — Il ZR 391/18, Rn. 55 ff.

14 BGH, Urt. v. 20.11.2020 - Il ZR 211/19, BWNotZ 2021, 54, Rn. 12 ff.; BGH, Urt. v.
26.1.2021 - Il ZR 391/18, Rn. 19.

15 BGH, Urt. v. 20.11.2020 — Il ZR 211/19, BWNotZ 2021, 54, Rn. 33.

16 BGH, Urt. v. 2.7.2019 — || ZR 406/17, NZG 2019, 979, Rn. 35, 42.
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onswirkung doch erheblich. In den letzten finf
Entscheidungen zur Gesellschafterliste hat sich damit nur
im ersten Urteil die Legitimationswirkung der Gesellschaf-
terliste voll durchgesetzt.”” Hier sei stellvertretend noch
einmal die - vom BGH nun erneut bestéatigte' — zweite Aus-
nahme herausgegriffen. Nach gescheiterten Einziehungs-
versuchen soll die (zwischenzeitliche) Aufnahme einer Lis-
te Uberflissig sein. Das ist nun ebenso pragmatisch
gedacht (weil die Liste ja nach der Einziehung ohnehin wie-
der richtig wird) wie unsauber.” Leider bleibt die genaue
Reichweite der Ausnahme ungeklart. Wie sollten sich dann
Gesellschafter verhalten, die (wie praktisch haufig) gar kei-
nen Einziehungsbeschluss gefasst, sondern ohne einen
solchen eine neue Liste zum Register eingereicht haben? In
diesem Fall wird man ihnen doch wohl raten mussen, zu-
nachst eine korrigierte Liste einzureichen (die noch die Alt-
gesellschafter enthalt, deren Anteile eingezogen werden
sollen), um darauf aufbauend einen Einziehungsbeschluss
zu fassen. Einen Einziehungsbeschluss, dessen Wirksam-
keit fraglich sein kdnnte, sodass man eine entsprechende
Anfechtungsklage abwarten miisste (so die Begrindung
des BGH?¥), géabe es in diesem Fall ja gerade nicht.

Schlussfolgerung

Auch wenn man mit der Entscheidung des BGH, die viel
Macht -womaoglich zu viel —in die Hande des Geschafts-
flhrers legt, der mit der Einreichung der Liste betraut
ist, hadern mag, verdeutlicht sie doch einmal mehr, wie
wichtig es ist, rasch auf die Aufnahme einer richtigen
Gesellschafterliste im Handelsregister zu dringen.?' An-
gesichts der Moglichkeit, dass wahrend der Zeit, in der
der Gesellschafter nicht in der Liste steht, Beschllisse
oder Bestatigungsbeschliisse gefasst werden, die ihn
auch nach Wiederaufnahme in die Liste binden,? stellt
die Verfugungsmacht der Gesellschaft bzw. ihres Ge-
schaftsfihrers Gber die Gesellschafterliste einen deutli-
chen Vorteil der Gesellschaft dar, den der ausgeschlos-
sene Gesellschafter nur Gber den Gang zum Gericht
ausgleichen kann. Nur durch den einstweiligen Rechts-
schutz kann der Gesellschafter, dessen Geschéftsantei-
le eingezogen wurden, sicherstellen, dass er nicht vor
vollendete Tatsachen gestellt wird. Wird er — auf Anord-
nung des Gerichts — vorlaufig wieder in die Gesellschaf-
terliste aufgenommen, wird damit nicht die Hauptsache
vorweggenommen, sondern die Hauptsache nur weiter-

17 BGH, Urt. v. 20.11.2018 - Il ZR 12/17, DNotZ 2019, 541.

18 BGH, Urt. v. 26.1.2021 - Il ZR 391/18, Rn. 19.

19 Kritisch daher Lieder/Becker, EWiR 2021, 101, 102; Miller, NJW 2021, 625, 626.

20 BGH, Urt. v. 20.11.2020 - Il ZR 211/19, BWNotZ 2021, 54, Rn. 22.

21 Vgl. bereits BGH, Urt. v. 2.7.2019 - Il ZR 406/17, NZG 2019, 979, Rn. 38; s. auch
Strohn, in: FS Krieger, 2020, 967, 972.

22 Vgl. BGH, Urt. v. 2.7.2019 - Il ZR 406/17, NZG 2019, 979, Rn. 38.
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hin offen gehalten.? Der von der Gesellschafterliste ent-
fernte Klager hatte daher im vorliegenden Fall im Wege
einstweiligen Rechtsschutzes eine Berichtigung herbei-
fihren sollen. Insbesondere kann der Gesellschafter die
Einreichung einer neuen Gesellschafterliste im Wege
des einstweiligen Rechtsschutzes verbieten lassen.?*
Daneben sind auch vermittelnde Lésungen denkbar,
etwa, dass der Gesellschaft bestimmte MalBnahmen fir
den Schwebezeitraum verboten werden.? Die Initiativ-
und Klagelast ist damit deutlich zu Ungunsten des aus-
geschlossenen Gesellschafters verlagert.

Zusammenfassung

Festzuhalten bleibt die Bedeutung des einstweiligen
Rechtsschutzes. Wo — wie im Fall von Bestatigungsbe-
schlissen — nicht daflr gesorgt ist, dass formelle und
materielle Rechtslage nicht zu weit auseinanderfallen,
muss der ausgeschlossene Gesellschafter selbst aktiv
werden. Der vorliegende Fall verdeutlicht die Bedeu-
tung des einstweiligen Rechtsschutzes gerade deshalb,
weil der Klager einen solchen nicht in Anspruch genom-
men hatte. Andere Fragen bleiben dagegen nach dem
Urteil des BGH weiterhin offen. Es ist daher anzuneh-
men, dass auch das vorliegende Judikat nicht das letzte
hochstrichterliche Urteil zum Themenkomplex ,Einzie-
hung und Gesellschafterliste” bleiben wird.

Notarassessor Dr. Wendelin Mayer LL.M,
Deutsches Notarinstitut, Wiirzburg

Zum Verkauf durch den Prokuristen
einer als Testamentsvollstrecker
bestellten Aktiengesellschaft

HGB § 49 Abs. 2

Amtlicher Leitsatz:

Die gesetzliche Beschrankung der Vertretungsmacht
nach § 49 Abs. 2 HGB besteht unabhangig davon, ob der
Kaufmann Eigentiimer des Grundstiicks ist (Anschluss
an OLG KoIn, NJW-RR 2020, 530; entgegen OLG Hamm,
DNotZ 2012, 230).

KG (1. Zivilsenat),
Beschluss vom 05.07.2021 - 1 W 26/21

23 So auch Altmeppen, ZIP 2021, 467, 468.

24 BGH, Urt. v. 2.7.2019 - Il ZR 406/17, NZG 2019, 979, Rn. 39 zur Bedeutung des
einstweiligen Rechtsschutzes siehe Wicke, FS D. Mayer 2020, 149, 164; Wicke,
DNotZ, 2021, 474, 476;.

25 Strohn, in: FS Krieger, 2020, 967, 973 f.
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|. Tatbestand:

1 Die Beteiligte — eine Aktiengesellschaft — ist Testaments-
vollstreckerin Gber den Nachlass der 2019 verstorbenen
..., zu dem das im Beschlusseingang genannte Grund-
stlick gehort. In notarieller Verhandlung vom 12. August
2020 bewilligten ... und ... als gemeinsam vertretungsbe-
rechtigte Prokuristen der Beteiligten die Eintragung einer
Auflassungsvormerkung in das Grundbuch.

2 Auf den Eintragungsantrag hat das Grundbuchamt mit
der angefochtenen Zwischenverfligung beanstandet, die
Prokuristen konnten die Beteiligte nicht vertreten, da sie
laut Handelsregister nicht zur Verauf3erung oder Belastung
von Grundstlicken ermaéchtigt seien. Nachdem der Vor
stand der Beteiligten die Erklarungen vom 12. August 2020
genehmigt hatte, ist die Vormerkung eingetragen worden.
Die Beteiligte verfolgt ihre Beschwerde mit dem Antrag
weiter, festzustellen, dass die Zwischenverfligung sie in
ihren Rechten verletzt habe. Es bestehe Wiederholungsge-
fahr, da in den Nachlass weitere Grundstlicke fielen und
beabsichtigt sei, VerauRerungserklarungen durch Prokuris-
ten abzugeben.

3 Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird
auf die Akten (BI. 77 bis 161) Bezug genommen.

Il. Aus den Griinden:

4 Die Beschwerde nach §§ 71 ff. GBO ist mit dem Ziel des
§ 62 Abs. 1 FamFG zulassig (vgl. BGH, FGPrax 2017, 195).
Das berechtigte Interesse an der Feststellung ergibt sich
gemal § 62 Abs. 2 Nr. 1 FamFG aus der flr die Beteiligte
bestehenden Wiederholungsgefahr.

5 Die Beschwerde ist nicht begriindet. Es liegt keine Rechts-
verletzung vor, denn die Zwischenverfiigung war gemaf}
§ 18 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GBO veranlasst. Das aufgezeigte Hin-
dernis bestand. Es war nicht in der erforderlichen Form
(8 29 Abs. 1, 8 32 GBO) nachgewiesen, dass die Erklarungen
der Prokuristen gemal3 § 164 Abs. 1 BGB, § 49 Abs. 1 HGB
fir und gegen die Beteiligte wirken. Die Bewilligung der
Vormerkung (8 19 GBO, § 885 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB) ist nach
§ 49 Abs. 2 HGB nicht von der Prokura erfasst. Die Vormer-
kung, Sicherungsmittel eigener Art, ist als Belastung des
Grundstlicks anzusehen (Staub/Joost, HGB, 5. Aufl., § 49
Rn. 33; MiinchKomm/Krebs, HGB, 5. Aufl., § 49 Rn. 45; vgl.
auch BGH, NJW 2014, 2431 Rn. 231.). Eine besondere Befug-
nis zur VeraufBerung und Belastung von Grundstiicken nach
§ 49 Abs. 2 HGB (,,Immobiliarklausel”), die in das Handels-
register einzutragen ware (KG, RJA 3, 231 ff.; BayObLG,
NJW 1971, 810 f.), ist den Prokuristen nicht erteilt.

6 Die gesetzliche Beschrankung der Vertretungsmacht nach
§ 49 Abs. 2 HGB besteht unabhangig davon, ob der Kauf-
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mann Eigentiimer des Grundstlicks ist (OLG Koln, NJW-RR
2020, 530; LG Freiburg, BWNotZ 1992, 58; Staub/Joost,
a.a.0., 8 49 Rn. 31; a.A. OLG Hamm, DNotZ 2012, 230; LG
Chemnitz, NotBZ 2008, 241; MiinchKomm/Krebs, a.a.O.,
§ 49 Rn. 42). Zwar dient die Beschrankung nach heutigem
Verstandnis (vgl. zu den tiberholten Erwdgungen des histo-
rischen Gesetzgebers KG, a.a.0., S. 232; Staub/Joost,
a.a.0., § 49 Rn. 27; MinchKomm/Krebs, a.a.0O., § 49 Rn. 36)
dem Schutz des Kaufmanns im Hinblick auf die besondere
wirtschaftliche Bedeutung, die Grundstlicksgeschaften re-
gelmalig zukommt. Dieser Gesichtspunkt greift aber nicht
nur fir Grundstlicke, die im Eigentum des Prinzipals ste-
hen.Veraulert ein Prokurist des Komplementars Grundstu-
cke der Kommanditgesellschaft, kann dies erhebliche wirt-
schaftliche Folgen fiir den Komplementar haben. Auch
soweit der Kaufmann als rechtsgeschaftlicher Vertreter ei-
nes Dritten oder — wie hier —alsTrager eines privaten Amtes
im eigenen Namen, aber mitWirkung fur einen Dritten han-
delt, kommt Grundstticksgeschaften wegen des Haftungsri-
sikos besondere Bedeutung zu. Aus dem Beschluss des
Bundesgerichtshofs DNotZ 1992, 584 folgt nichts anderes.
Das Gesetz schliel3t den Prokuristen von der Vertretung bei
Grundstlicksgeschaften aus, gleichgliltig ob diese Grundla-
gengeschafte sind (oder sein kdnnen).

7 SchlieBlich besteht auch kein praktisches Bediirfnis fiir
eine teleologische Reduktion. Der Kaufmann hat die Mog-
lichkeit, den Prokuristen gemaR § 49 Abs. 2 HGB zur Verau-
Berung und Belastung von Grundstlicken zu ermachtigen
— ggf. nur, soweit diese nicht in seinem Eigentum stehen,
oder soweit der Kaufmann alsTestamentsvollstrecker han-
delt. Den Inhalt der Erweiterung kann der Kaufmann be-
stimmen, sofern er dem Rahmen des § 49 Abs. 2 HGB und
dem Bestimmtheitsgrundsatz gentigt. Es steht ihm ferner
frei, dem Prokuristen gesonderte (Einzelfall-)Vollmacht zu
erteilen (Staub/Joost, a.a.0., § 49 Rn. 37, 45).

Befreiung von § 181 BGB im Rahmen
einer Satzungséanderung einer im ver-
einfachten Verfahren gegriindeten
GmbH

GmbHG 88 2 Abs. 1a, 53ff.; BGB § 181, FamFG §§ 58 ff.

Amtlicher Leitsatz:

Die Befreiung des Geschéaftsfiihrers einer im vereinfach-
ten Verfahren gemaf3 § 2 Abs. 1Ta GmbHG unter Verwen-
dung des gesetzlichen Musterprotokolls als Einperso-
nengesellschaft gegriindeten UG (haftungsbeschrankt)
von den Beschrankungen des § 181 BGB kann nicht
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im Handelsregister eingetragen werden, wenn der als
Anlage zur Anmeldung vorgelegte neu gefasste Gesell-
schaftsvertrag ersichtlich eine dahin gehende Regelung
nicht enthalt.

OLG Disseldorf (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 30.04.2021 - 3 Wx 46/21

|. Tatbestand:

1 Die betroffene Gesellschaft wurde mit notariell beur-
kundetem Vertrag vom 15. September 2017 im verein-
fachten Verfahren gemal3 § 2 Abs. 1a GmbHG unter
Verwendung des gesetzlichen Musterprotokolls als Ein-
personengesellschaft mit einem Stammkapital von 1.000,- €
und mit Sitz in Miinster gegriindet. Am 2. Oktober 2017
wurde die Gesellschaft im Handelsregister eingetragen
und am 20. Dezember 2017 wurde die Erhohung des
Stammkapitals auf 2.000,- € eingetragen.

2 Mit notariell beurkundetem Gesellschafterbeschluss
vom 6. Oktober 2020 wurde die Verlegung des Sitzes der
Gesellschaft nach Disseldorf sowie die Neufassung des
Gesellschaftsvertrages beschlossen. Am gleichen Tage
meldete die betroffene Gesellschaft die Anderung ihres
Sitzes zur Eintragung im Handelsregister an; der Gesell-
schaftsvertrag sei neu gefasst worden, mit Ausnahme der
Sitzverlegung seien die Inhalte des Gesellschaftsvertra-
ges unverandert geblieben. Der Anmeldung beigefligt
war die beschlossene Neufassung des Gesellschaftsver-
trages.

3 Mit Verfigung vom 9. Februar 2021 wies das Register-
gericht darauf hin, dass die geanderte besondere Vertre-
tungsbefugnis, die Befreiung von den Beschrankungen
des 8 181 BGB, des Geschaftsflihrers noch angemeldet
werden musse. Die Befreiung sei mit der Satzungsande-
rung entfallen.

4 Gegen diese Verfligung legte die betroffene Gesell-
schaft am 10. Februar 2021 Beschwerde ein. Sie wandte
ein, die Anderung des Gesellschaftsvertrages lasse die
Geschaftsflihrerbestellung als solche unberiihrt, ebenso
wenig wirke sich die Anderung auf die Ausgestaltung sei-
ner Vertretungsmacht aus.

5 Mit Beschluss vom 18. Februar 2021 hat das Register-
gericht die Anmeldung vom 6. Oktober 2020 zurlickge-
wiesen. Die Befreiung von den Beschrankungen des
§ 181 BGB habe begrenzte materielle Satzungsqualitat.
Die Gesellschafter konnten die Befreiung durch einfachen
Gesellschafterbeschluss widerrufen oder aber auch — wie
hier in Ziffer 4 geschehen — das Musterprotokoll andern.
Die Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB
musse durch oder aufgrund einer satzungsmafligen Re-
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gelung erfolgen und diese musse auch bestehen bleiben.
Der Wegfall der Mdglichkeit einer Befreiung von den Be-
schrankungen des § 181 BGB in einer normalen GmbH-
Satzung infolge Satzungsanderung fiihre auch zu einer
Anderung der besonderen Vertretungsbefugnis eines Ge-
schaftsflihrers, dem unter der alten Satzung die Befrei-
ung zugesprochen gewesen sei.

6 Noch am 18. Februar 2021 hat die betroffene Gesell-
schaft Beschwerde gegen die Zuriickweisung der von ihr
angemeldeten Eintragung eingelegt. Dazu wiederholt sie
ihre bereits in ihrer Beschwerde vom 10. Februar 2021
vertretene Auffassung.

7 Das Registergericht hat der Beschwerde nicht abgehol-
fen und die Sache dem Oberlandesgericht Diisseldorf mit
weiterem Beschluss vom 25. Februar 2021 zur Entschei-
dung vorgelegt.

8 Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Aktenin-
halt verwiesen.

Il. Aus den Griinden:

9 Die nach Mal3gabe der §§ 58 ff. FamFG statthafte und
auch im Ubrigen zulassige Beschwerde der betroffenen
Gesellschaft ist dem Senat infolge der vom Registerge-
richt mit weiterem Beschluss vom 25. Februar 2021 ord-
nungsgemal erklarten Nichtabhilfe zur Entscheidung an-
gefallen, 8 68 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz FamFG. In der
Sache bleibt sie ohne Erfolg.

10 Das Registergericht hat die begehrte Eintragung zu
Recht und mit zutreffender, aus Rechtsgriinden nicht er-
ganzungsbediirftiger Begriindung zuriickgewiesen. Ledig-
lich zur Verdeutlichung sei folgendes angemerkt:

11 Anderungen der Satzung einer gemaR dem gesetzli-
chen Musterprotokoll gegriindeten und eingetragenen
Gesellschaft unterfallen den allgemeinen Regelungen der
§8 53 ff. GmbHG (Baumbach/Hueck-Fastrich, GmbHG,
22. Aufl. 2019, § 2 Rn. 18 und 62). Zwar ist es zur wirksa-
men Anderung eines gemaR dem Musterprotokoll ge-
fassten Gesellschaftsvertrages nicht erforderlich, dass
der Gesellschaftsvertrag insgesamt neu gefasst wird. In-
des mussen die geanderten Bestimmungen zwingend
vom Wortlaut des Musterprotokolls abweichen, wenn
sonst inhaltlich Falsches geregelt wiirde; die sonstigen,
durch die Satzungsadnderung nicht beriihrten Regelungen
sind dagegen unverdndert zu tGbernehmen (Beck’'sches
Notar-Handbuch, Meyer/Weiler, 7. Aufl. 2019, Rn. 352).
Das gilt auch fir die im Gesellschaftsvertrag geregelte
Befugnis zur Vertretung der Gesellschaft als materieller
Satzungsbestandteil und eine generell geltende Befrei-
ung des Geschaftsfiihrers von den Beschriankungen des
§ 181 BGB bedarf zu ihrer Wirksamkeit einer satzungsma-
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Bigen Grundlage (OLG Nirnberg BeckRS 2010, 7681;
BeckOK GmbHG/Trélitzsch, 47. Edition, Stand: 1. Februar
2021, 8 53 Rn. 1 a und 43).

12 Nach der MalRgabe des Vorstehenden kann die Befrei-
ung des Geschaftsfuhrers der betroffenen Gesellschaft
von den Beschrankungen des § 181 BGB nicht im Han-
delsregister eingetragen werden, denn der als Anlage zur
Anmeldung vorgelegte neu gefasste und aus vier Ziffern
bestehende Gesellschaftsvertrag vom 6. Oktober 2020
enthalt ersichtlich keine dahingehende Regelung.

Unzulassigkeit eines in virtueller
Versammlung gefasste Verschmel-
zungsbeschlusses

Amtlicher Leitsatz:

Der nach § 13 Abs. 1 Satz 2 UmwG zwingend in einer
Versammlung zu fassende Verschmelzungsbeschluss
kann nicht in einer Generalversammlung ohne physi-
sche Prasenz der Teilnehmer gefasst werden, § 3 Abs. 1
Satz 1 COVMG ermdoglicht dies nicht.

OLG Karlsruhe (1. Zivilsenat),
Beschluss vom 26.03.2021 - 1 W 4/21 (Wx)

|. Tatbestand:

1 Die Antragstellerin begehrt die Eintragung der Ver-
schmelzung der Beschwerdefiihrerin auf sie ins Genos-
senschaftsregister.

2 Die Beschwerdefuhrerin ist unter GnR 33 im Genossen-
schaftsregister des Amtsgerichts — Registergericht - Mann-
heim eingetragen.

3 Am 02.12.2020 schlossen die Antragstellerin und die
Beschwerdefiihrerin notariell beurkundet (Urkundenrolle
Nr. 2045/2020 F des Notars Dr. S. F in M.) einen Ver-
schmelzungsvertrag, mit dem die Beschwerdeflihrerin
auf die Antragstellerin verschmolzen wurde. Nachfol-
gend beschloss am 02.12.2020 die Antragstellerin auf ei-
ner aul3erordentlichen Hauptversammlung (unter TOP 1)
auf der Grundlage des vorgenannten Vertrages die Ver-
schmelzung (Urkundenrolle Nr. 2046/20 F des Notars Dr.
S. E in M.). Die Beschwerdefiihrerin hatte bereits am
30.11.2020 in einer virtuellen ordentlichen Vertreterver-
sammlung (unter TOP 8) unter Genehmigung des Ent-
wurfs des Verschmelzungsvertrages einen Verschmel-
zungsbeschluss gefasst; insoweit wird auf die bei den
Akten befindliche Niederschrift der Versammlung (Urkun-
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denrolle Nr. 2037/20 F des Notars Dr. S. F in M.) Bezug
genommen.

4 Unter dem 02.12.2020 hat der Vorstand der Antragstel-
lerin die Verschmelzung der Beschwerdefiihrerin auf sie
zur Eintragung in das Genossenschaftsregister angemel-
det. Mit der Antragstellerin am 16.12.2020 zugestelltem
Beschluss vom 09.12.2020 hat das Amtsgericht — Regis-
tergericht — Mannheim die Anmeldung zurlickgewiesen,
da dieVersammlung, in der derVerschmelzungsbeschluss
der Beschwerdefiihrerin gefasst worden sei, nicht als Pra-
senzversammlung abgehalten worden sei; im Ubrigen
wird auf die dortigen Griinde verwiesen.

5 Hiergegen wendet sich die Beschwerdeflihrerin mit ih-
rer am 23.12.2020 eingegangenen und begriindeten Be-
schwerde, der das Amtsgericht — Registergericht - Mann-
heim mit Beschluss vom 11.01.2021 nicht abgeholfen und
die Sache dem Senat zur Entscheidung vorgelegt hat.

6 Mit Zwischenverfiigung vom 12.03.2021 hat der Senat
darauf hingewiesen, dass der Niederschrift tiber die Ver-
treterversammlung der Beschwerdefiihrerin  vom
30.11.2020, auf der ihr Verschmelzungsbeschluss gefasst
wurde, das erforderliche Verzeichnis der Mitglieder, die
bei der Beschlussfassung mitgewirkt haben, mit dem Ver-
merk der Art der jeweiligen Stimmabgabe nicht beigefligt
war. Unter dem 17.03.2021 hat die Beschwerdefiihrerin —
u.a. — eine entsprechende tabellarische Ubersicht zum
Abstimmungsergebnis in Ausfertigung vorgelegt.

Il. Aus den Griinden:

7 Die Beschwerde ist statthaft (8 58 Abs. 1 FamFG) und
auch im Ubrigen zulssig, insbesondere ist sie innerhalb
der einmonatigen Beschwerdefrist (§ 63 Abs. 1 FamFQG)
eingegangen. Die Beschwerdeflihrerin ist auch beschwer-
deberechtigt. Zwar kann im Antragsverfahren — wie hier
— die Zurlickweisung des Antrags grundsatzlich nur vom
(urspriinglichen) Antragsteller angefochten werden (8§ 59
Abs. 2 FamFG; vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom
17.01.2012 - 14 Wx 21/11 [juris Rn. 14 f.]; Keidel — Heine-
mann, FamFG, 20. Aufl. 2020, § 382 Rn. 19). Bei einer
Mehrheit von Antragsberechtigten — wie hier (8§ 16 Abs. 1
Satz 1 und 2 UmwG) — wird diese Befugnis indes auch auf
diejenigen erstreckt, die — wie hier die Beschwerdeftihre-
rin (8 16 Abs. 1 Satz 1 UmwG) — den verfahrenseinleiten-
den Antrag zwar nicht gestellt haben, aber zum Zeitpunkt
der Beschwerdeeinlegung noch wirksam stellen kénnten
(vgl. BGH, Beschluss vom 10.12.1992 -V ZB 3/92 [juris Rn.
10]; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 17.01.2012 - 14 Wx
21/11 [juris Rn. 14 f.]; BeckOK — Obermann, 01.01.2021,
§ 59 FamFG Rn. 16; Keidel - Meyer-Holz, FamFG, 20. Aufl.
2020, § 59 Rn. 41).
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8 In der Sache hat die Beschwerde der Beschwerdefiihre-
rin dagegen keinen Erfolg. Vielmehr hat das Registerge-
richt die Eintragung der Verschmelzung zu Recht abge-
lehnt.

9 1. Zu Recht ist das Registergericht davon ausgegangen,
dass die Beschlussfassung tiber den Verschmelzungsver-
trag nur in einer — notariell zu beurkundenden (§ 13 Abs. 3
Satz 1 UmwG) —Versammlung (§ 13 Abs. 1 Satz 2 UmwG)
gefasst werden konnte und dass diese Vorschrift rechts-
formubergreifend — ungeachtet der fiir die jeweiligen
Rechtstrager geltenden Vorschriften — anzuwenden ist
und eine Beschlussfassung in anderer Form ausschliel3t
(allgemeine Meinung, vgl. Lutter — Drygala, UmwG,
6. Aufl. 2019, § 13 Rn. 7 und 9; Maulbetsch/Klumpp/Rose,
UmwaG@, 2. Aufl. 2017, 8§ 13 Rn. 13 und 39; Widmann/Mayer
— Heckschen, UmwR, 189. EL, 01.04.2013, 8 13 UmwG
Rn. 41; Henssler/Strohn — Heidinger, GesR, 5. Aufl. 2021,
8 13 UmwG Rn. 6 und 36; Kallmeyer — Zimmermann,
UmwG@, 7. Aufl. 2020, § 13 Rn. 3 und 5; Semler/Stengel -
Gehling, UmwG, 4. Aufl. 2017, § 13 Rn. 14). Die fir die
Verschmelzung unter Beteiligung einer eingetragenen
Genossenschaft geltenden diesbezliglichen Sonderrege-
lungen (88 79 ff. UmwG) enthalten lediglich Bestimmun-
gen Uber die weitere Information der Mitglieder in der
Versammlung (§ 83 UmwG) sowie die erforderliche
Mehrheit (8§ 84 UmwG), jedoch keine Regelungen, die er-
lauben kénnten, von einer Versammlung (gemafl § 13
Abs. 1 Satz 2 UmwG) abzusehen (vgl. Schmitt/Hortnagl -
Hortnagl/Ollech, UmwaG, 9. Aufl. 2020, & 84 Rn. 3; Bottcher/
Habighorst/Schulte — Geschwandtner, UmwR, 2. Auflage
2019, & 84 Rn. 1). Nur fur die Anforderungen an die Durch-
fihrung derVersammlung ist folglich ein Rickgriff auf die
fir die Genossenschaft geltenden allgemeinen Vorschrif-
ten zulassig (vgl. Lutter — Drygala, UmwG, 6. Aufl. 2019,
§ 13 Rn. 7 und 10; Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG,
2. Aufl. 2017, 8 13 Rn. 40; Henssler/Strohn — Heidinger,
GesR, 5. Aufl. 2021, § 13 UmwG Rn. 11; Bottcher/Habig-
horst/Schulte, UmwR, 2. Auflage 2019, § 13 Rn. 7; Semler/
Stengel — Gehling, UmwG, 4. Aufl. 2017, § 13 Rn. 14).
Denn auf die Notwendigkeit einer Versammlung selbst
kann nicht verzichtet werden, weil § 13 Abs. 1 Satz2 UmwG
andere gegebenenfalls nach Gesetz oder Satzung zulassi-
ge Formen der Beschlussfassung ausschlie3t und auch
das Gesetz uber MalBnahmen im Gesellschafts-, Genos-
senschafts-, Vereins-, Stiftungs- und Wohnungseigen-
tumsrecht zur Bekdmpfung der Auswirkungen der CO-
VID-19-Pandemie (kunftig: COVMG) insoweit keine
Anderung brachte; die Regelung fiir das Umwandlungs-
recht (8 4 COVMGQG) betrifft lediglich § 17 UmwG (so fur die
Erleichterungen im Recht der GmbH durch § 2 COVMG
auch Schulteis GWR 2020, 169 [170]). Anhaltspunkte da-
flir, dass der Gesetzgeber den umwandlungsrechtlichen
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Versammlungszwang (§ 13 Abs. 1 Satz 2 UmwG) suspen-
dieren oder einschranken wollte, finden sich dort nicht
(insoweit zutreffend DNotl-Report 10/2020, 73 [75]; RS-
mermann, COVID-19 Abmilderungsgesetze, 1. Aufl. 2020,
Rn. 278).

10 2. Zwar war die von der Beschwerdeflihrerin durchge-
flihrte Vertreterversammlung (&8 43a Abs. 1 GenG i.V.m.
8§ 9, 13, 20 der Satzung) eine Generalversammlung
(88 83, 84 UmwG; arg. § 90 Abs. 3 Satz 1 UmwG, vgl.
Schmitt/Hortnagl — Hértnagl/Ollech, UmwG@G, 9. Aufl. 2020,
§ 84 Rn. 3). Sie hatte deshalb als vollvirtuelle Versamm-
lung, d.h. eine Versammlung ohne physische Prasenz der
Teilnehmer (beispielsweise im Wege der Videokonferenz),
durchgefiihrt werden kénnen, wenn das Gesetz oder die
Satzung der Antragstellerin solche Versammlungen zu-
lassen wiirde (vgl. Lutter - Drygala, UmwG, 6. Aufl. 2019,
§ 13 Rn. 10; Henssler/Strohn — Heidinger, GesR, 5. Aufl.
2021, 8 13 UmwG Rn. 11; Semler/Stengel — Gehling,
UmwaG@, 4. Aufl. 2017, § 13 Rn. 14 und erneut insoweit noch
zutreffend das Gutachten des Deutschen Notarinstituts
vom 15.05.2020 [Abruf-Nr. 177537, Seite 3]). Beides ist je-
doch nicht der Fall.

11 a) Zwar besteht die Maoglichkeit, durch Satzung zuzu-
lassen, dass Beschllisse der Generalversammlung in
elektronischer Form gefasst werden kdnnen (§ 43 Abs. 7
Satz 1 GenG), was im Hinblick darauf, dass die Vertreter-
versammlung (8 43a Abs. 1 Satz 1 GenG) eine General-
versammlung (§ 43 Abs. 1 GenG) ist, auch fir diese gel-
ten wiirde. Allerdings enthalt die Regelung der Satzung
der Beschwerdeflihrerin Gber die Durchfiihrung der Ver-
treterversammlung (88 21 ff. der Satzung) keine solche
Zulassung, insbesondere sieht § 24 (2) der Satzung aus-
drucklich vor, dass Abstimmungen durch Handzeichen
oder durch Stimmzettel erfolgen, so dass an dieser Stelle
noch offenbleiben kann, ob das Gesetz (§ 43 Abs. 7 Satz 1
GenG) Uberhaupt die Moglichkeit einer rein virtuellen
Versammlung er6ffnen wiirde (dagegen beispielsweise
Henssler/Strohn — Geibel, GesR, 5. Aufl. 2021, § 43 GenG
Rn. 6a; P6hlmann/Fandrich/Bloehs, GenG, 4 Aufl. 2012,
§ 43 Rn. 60; zweifelnd Beuthin — Schopflin, GenG, 16.
Aufl. 2018, § 43 Rn. 53; bejahend Lang/Weidmdiller — Holt-
haus/Lehnhoff, GenG, 39. Aufl. 2019, § 43 Rn. 114b).

12 b) Entgegen der in der Beschwerde vertretenen Auf-
fassung kann aber auch § 3 Abs. 1 Satz 1 COVMG nicht
dahin interpretiert werden, dass eine Generalversamm-
lung — und damit auch eine Vertreterversammlung — ohne
physische Prasenz derTeilnehmer maoglich ist.

13 (1) Dem steht vielmehr schon dessen Wortlaut entge-
gen, wonach die Erleichterung — nur — darin besteht, dass
auch ohne Satzungsregelung (§ 43 Abs. 7 Satz 1 GenG)
Beschliisse elektronisch oder schriftlich gefasst werden
kéonnen. Denn damit hat der Gesetzgeber lediglich er-
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maoglicht, von der gesetzlichen Regelung, dass Beschlis-
se in einer Generalversammlung zu fassen sind (§ 43
Abs. 1 und Abs. 2 GenG), abzuweichen mit der Folge,
dass auch eine Beschlussfassung aul3erhalb einer Gene-
ralversammlung stattfinden kann (so zutreffend Thume
WM 2020, 1053 [1054 f.]). Eine solche Beschlussfassung
ohne Versammlung ist jedoch durch § 13 Abs. 1 Satz 2
UmwG nach allgemeiner Meinung (vgl. Henssler/Strohn
— Heidinger, GesR, 5. Aufl. 2021, § 13 UmwG Rn. 36; Kall-
meyer — Zimmermann, UmwG, 7. Aufl. 2020, § 13 Rn.
3; Lutter — Drygala, UmwG, 6. Aufl. 2019, § 13 UmwG Rn.
9; Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, 2. Aufl. 2017, § 13
Rn. 13 und 39; Widmann/Mayer — Heckschen, UmwR,
189. EL, 01.04.2013, & 13 UmwG Rn. 41; Semler/Stengel -
Gehling, UmwaG, 4. Aufl. 2017, 8 13 Rn. 14; Minchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts — Ghassemi-Tabar,
Band 8, 5. Aufl. 2018, § 15 Rn. 377) ausgeschlossen.

14 (2) Der Annahme, durch die Regelung in § 3 Abs. 1 CO-
VMG sei es der Genossenschaft ermoglicht worden, den
Verschmelzungsbeschluss in einer virtuellen Generalver-
sammlung zu fassen, steht auch der systematische Zu-
sammenhang mit anderen Vorschriften entgegen. Dass die
Erleichterungen hinsichtlich der Art und Weise der Be-
schlussfassung nicht zwingend zugleich die Erméachtigung
zur Durchflihrung einer vollstandig virtuellen Generalver-
sammlung beinhalten, ergibt sich schon daraus, dass — so-
weit die gesetzlichen Regelungen oder die Satzung dies
zulassen — Beschlisse nicht zwingend in einer Versamm-
lung gefasst werden miissen, weshalb eine elektronische
Beschlussfassung auch aullerhalb einer Versammlung
stattfinden kann (siehe beispielsweise § 118 Abs. 2 AktG
und § 48 Abs. 2 GmbHG). AuBerdem zeigt dies der Ver-
gleich mit anderen Regelungen, in denen der Gesetzgeber
zutreffend zwischen einer Beschlussfassung in elektroni-
scher Form und einer virtuellen Versammlung unterschei-
det. So differenziert 8 1 Abs. 1 COVMG fur die AG, die
KGaA, die SE und Versicherungsvereine auf Gegenseitig-
keit zwischen der Zulassung der Teilnahme an der Haupt-
versammlung in elektronischer Kommunikation und der
Stimmabgabe im Wege der elektronischen Kommunikati-
on und enthalt in § 1 Abs. 2 COVMG ausdrtcklich die Ent-
scheidungsbefugnis des Vorstandes, die Versammlung
ohne physische Prasenz der Aktionare abzuhalten, was
lber die Moglichkeiten einer bloBen Zulassung der elekt-
ronischen Teilnahme und Stimmabgabe gemal? § 118
Abs. 1 und Abs. 2 AktG hinausgeht. Denn aus § 118 AktG
ergibt sich nicht, dass eine rein virtuelle Versammlung
durchgefiihrt werden kann (vgl. Lutter — Drygala, UmwaG,
6. Aufl. 2019, § 13 UmwG Rn. 11), weshalb dies erst auf
Grundlage des COVMG maglich ist, wobei allerdings zwei-
felhaft ist, ob sich der Gesetzgeber dieses entscheidenden
Unterschieds in vollem Umfang bewusst war (siehe BT-
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Drucks. 19/18110, Seite 26). Fiir Vereine wurde in § 5 Abs. 2
COVMG dem Vorstand die Befugnis eingerdaumt anzuord-
nen, dass die Mitglieder an der Mitgliederversammlung
ohne Anwesenheit teilnehmen und ihre Mitgliederrechte
im Wege der elektronischen Kommunikation ausuben
mussen, was als Befugnis zur Anordnung der Durchfiih-
rung einer rein virtuellen Mitgliederversammlung zu deu-
ten ist. Eine entsprechende Regelung wurde aber weder
fir die GmbH (8 2 COVMG) noch fiir die Genossenschaft
(8 3 COVMG) oder Wohnungseigentimerversammlungen
(8§ 6 COVMG) geschaffen (zu Recht daher zweifelnd an ei-
ner gesetzgeberischen Anderung des § 13 Abs. 1 Satz 2
UmwG: Rémermann, COVID-19 Abmilderungsgesetze,
1. Aufl. 2020, Rn. 278).

15 (3) Auch eine Auslegung tber den Wortlaut der Norm
hinaus kommt nicht in Betracht. Der Gesetzgeber sah ei-
nen Regelungsbedarf zwar deshalb fiir gegeben an, weil
auf herkommlichem Weg Beschlusse auf Versammlungen
nicht mehr herbeigefiihrt werden konnten (siehe BTDrucks
19/18110, Seite 3), weshalb die Moglichkeit geschaffen wer-
den sollte, weiterhin die erforderlichen Beschliisse zu fas-
sen und handlungsfahig zu bleiben (siehe BT-Drucks
19/18110, Seite 5).Trotz dieser einheitlichen Zielsetzung hat
der Gesetzgeber dann in der Umsetzung diese Erleichte-
rungen jedoch rechtsformabhangig unterschiedlich ausge-
staltet, indem er zum Teil virtuelle Versammlungen in den
Wortlaut der Vorschriften ausdriicklich aufgenommen hat
(88 1 Abs. 2 und 5 Abs. 2 COVMG), zumTeil —und insbeson-
dere flir die Genossenschaft — aber nicht. Die — auch nicht
naher begriindete — Annahme des Gesetzgebers, es wiir-
den auch fur Genossenschaften Erleichterungen geschaf-
fen, so die Durchflihrung von Versammlungen ohne physi-
sche Prasenz (siehe BT-Drucks 19/18110, Seiten 5, 19 und
28), hat im Gesetzeswortlaut keinen Niederschlag gefun-
den, so dass diese Erwartung des Gesetzgebers nicht Ge-
setz wurde (vgl. dazu auch BVerfG, Urt. v. 19.03.2013 -
2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11 [juris Rn. 66];
BGH, Urt. v. 20.03.2017 — AnwZ (Brfg) 33/16 [juris Rn. 19]).
Die Annahme, mit der Zulassung einer Beschlussfassung
in elektronischer Form sei zugleich eine Versammlung in
rein virtueller Form zugelassen worden, Ubersieht, dass
sowohl die schriftliche Beschlussfassung — diese sogar re-
gelmalig — als auch die Beschlussfassung in elektroni-
scher Form aul3erhalb einer Versammlung erfolgen kann,
diese Form der Abstimmung also keineswegs zwingend
eine Versammlung und erst recht keine in virtueller Form
notwendig macht. Hinzu kommt, dass dem Gesetzgeber
die Unterschiede im Wortlaut zwischen den Regelungen in
§ 1 COVMG und § 3 COVMG des Gesetzesentwurfs (siehe
BT-Drucks 19/18110, Seiten 9 f.) nicht verborgen geblieben
sein konnen und er an anderer Stelle im Zusammenhang
mit den Regelungen fiir die Aktiengesellschaft durchaus
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erkannt hat, dass zwischen der Moglichkeit der Durchfiih-
rung einer virtuellen Versammlung und der Ermadgli-
chung einer elektronischen Stimmabgabe zu unterschei-
den ist (siehe BT-Drucks 19/18110, Seite 26; vergleiche zur
Gefahr einer Vermischung: Henssler/Strohn — Heidinger,
GesR, 5. Aufl. 2021, § 13 UmwG Rn. 11; dies verkennend
das Gutachten des Deutschen Notarinstituts vom
15.05.2020 [Abruf-Nr. 177537], Seiten 2 f.), insbesondere
letzteres nicht zwingend voraussetzt, dass eine Versamm-
lung virtuell durchgefiihrt wird (siehe auch BT-Drucks.
19/18110, Seite 26: , Ferner ist der prasenzlosen Hauptver-
sammlung die Stimmrechtsausiibung im Wege elektroni-
scher Kommunikation (elektronische Briefwahl, elektroni-
sche Teilnahme) sowie natlrlich die Vollmachtserteilung
zu ermoglichen”; dort Seite 30 ahnlich fir den Verein).

16 (4) Auch der Umstand, dass der Gesetzgeber selbst
davon ausgeht, mit § 3 Abs. 1 COVMG eine Sonderrege-
lung zu 8 43 Abs. 7 GenG zu schaffen (siehe BT-Drucks.
19/18110, Seite 28), rechtfertigt kein anderes Ergebnis,
denn bereits in 8 43 Abs. 7 GenG hat der Gesetzgeber
gerade nicht die Moglichkeit einer prasenzlosen General-
versammlung geschaffen. Dies ware aber Voraussetzung
fir die Zulassung einer solchen Versammlung auch nach
§ 13 Abs. 1 Satz 2 UmwG, denn nur rechtlich zulassige
Versammlungsformen genligen dem Erfordernis des
dort begriindeten Versammlungszwanges und zudem
nur dann, wenn die Moglichkeit des Austauschs mit an-
deren Versammlungsteilnehmern besteht und die Wahr-
nehmung der Mitgliederrechte moglich ist (vgl. Semler/
Stengel - Gehling, UmwG, 4. Aufl. 2017, § 13 Rn. 14;
Bottcher/Habighorst/Schulte, UmwR, 2. Aufl. 2019, § 13
UmwG Rn. 15). Dass in § 43 Abs. 7 GenG die Mdglichkeit
einer rein virtuellen Versammlung geschaffen werden
sollte, ist schon nach der Gesetzesbegriindung zweifel-
haft. Zum einen sollen Beschliisse der Generalversamm-
lung auch schriftlich oder elektronisch gefasst werden
kénnen, was weder zu der Annahme zwingt, dass dies
eine Beschlussfassung in der Generalversammlung ist,
noch dazu, dass dieser Art der Beschlussfassung eine vir-
tuelle Generalversammlung zugrundeliegt. Zudem wird
dort darauf abgestellt, dass in der Satzung durch ein Re-
gelwerk sichergestellt sein musse, dass die Rechte der
Mitglieder gewahrt bleiben, und lediglich unter dieser
Voraussetzung die Durchfiihrung einer virtuellen Gene-
ralversammlung per Internet fiir denkbar gehalten wird
(siehe BT-Drucks 16/1025, Seite 87). Demnach scheint
auch der Gesetzgeber davon ausgegangen zu sein, dass
allein auf der Grundlage von § 43 Abs. 7 Satz 1 GenG
eine virtuelle Generalversammlung nicht moglich ist, es
dafur vielmehr einer ausdricklichen Regelung in der Sat-
zung bedarf (dhnlich wird die Gesetzesbegriindung inter-
pretiert von Scheibner DZWIR 2020, 274 [275]), woflr
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auch spricht, dass er — anders als in § 118 Abs. 1 AktG —
nicht schon im Gesetz selbst geregelt hat, dass es not-
wendig ist, dass die Mitglieder samtliche ihrer Rechte
auch im Wege der elektronischen Kommunikation aus-
Uben kénnen. AuRerdem geht das Gesetz in § 43 Abs. 7
Satz 2 und Satz 3 GenG davon aus, dass eine Generalver-
sammlung als Prasenzversammlung stattfindet, an der
Mitglieder des Aufsichtsrates durch Bild- undTontbertra-
gung teilnehmen konnen, und dass diese Generalver-
sammlung in Bild und Ton Ubertragen werden darf. Des-
halb bietet 8 43 Abs. 7 GenG keine Grundlage fir die
Durchflihrung einer rein virtuellen Versammlung, diese
ist vielmehr unzulassig (vgl. P6himann/Fandrich/Bloehs,
GenG, 4. Aufl. 2012, § 43 Rn. 60; Beuthien — Schépflin,
GenG, 16. Aufl. 2018, 8 43 Rn. 53, wo zu Recht darauf
verwiesen wird, dass nicht alles, was denkbar ist, auch
zulassig sein muss; zweifelnd Henssler/Strohn — Geibel,
GesR, 5. Aufl. 2021, 8 43 GenG Rn. 6a; im Ergebnis auch
Thume WM 2020, 1053 [1055], der auch — zu Recht — eine
planwidrige Regelungsliicke ablehnt, sowie Beck, RNotZ
2014, 160 [166 f.]; a.A. Lang/Weidenmdller — Lehnhoff/
Holthaus, GenG, 39. Aufl. 2019, § 43 Rn.114b sowie Klein
ZIP 2016, 1155 [1156 f.], jeweils unter Berufung auf die
Vorstellung des Gesetzgebers). Nachdem noch nicht ein-
mal nach den Regelungen des § 118 Abs. 1 und Abs. 2
AktG eine vollstandig virtuelle Versammlung zulassig ist
(vgl. MiinchKomm/AktG - Kubis, 4. Aufl. 2018, § 118 Rn.
20; BeckOGK - Hoffmann, 1.2.2021, 8 118 AktG Rn. 52;
Grigoleit - Herrler, AktG, 2. Aufl. 2020, 8 118 Rn. 36; Blir-
gers/Korber - Reger, AktG, 4. Aufl. 2017, § 118 Rn. 5a; Hol-
ters - Drinhausen, AktG, 3. Aufl. 2017, 8 118 Rn. 15; Fro-
dermann/Jannott - Géhmann, HdB AktR, 9. Aufl. 2017,
Kap. 9 Rn. 2; Henssler/Strohn - Liebscher, GesR, 5. Aufl.
2021, § 118 AktG Rn. 28; Schmidt/Lutter - Spindler, AktG,
4. Aufl. 2020, § 118 Rn. 9), spricht nach alldem nichts da-
fiir, dass dies nach der engeren Regelung in § 43 Abs. 7
GenG zulassig sein soll. Die Gesetzesbegrindung offen-
bart damit lediglich die Fehlvorstellung des Gesetzge-
bers, der eine Stimmabgabe in schriftlicher oder elektro-
nischer Form als Vvirtuelle Generalversammlung
angesehen und dabei (ebenso wie das Gutachten des
Deutschen Notarinstituts vom 15.05.2020 [Abruf-Nr.
177537], Seite 3) Gbersehen hat, dass solche Formen der
Beschlussfassung auch aullerhalb einer Generalver-
sammlung moglich sind, was fiir die schriftliche Be-
schlussfassung offensichtlich ist.

17 (5) Soweit vereinzelt eine planwidrige Regelungsli-
cke diskutiert wird, weil der Gesetzgeber sichin § 4 CO-
VMG nicht mit § 13 Abs. 1 Satz 2 UmwG befasst hat
(beispielsweise Schulteis GWR 2020, 465 [469] und
Thume WM 2020, 1053 [1056]), Uberzeugt dies nicht
und kann insbesondere nicht allein daraus hergeleitet
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werden, dass — wie bereits ausgeflihrt — der Gesetzge-
ber das Ziel verfolgte, Erleichterungen fir die Be-
schlussfassung zu schaffen. Denn zum einen forderte
§ 13 Abs. 1 Satz 2 UmwG schon immer eine Versamm-
lung, auch wenn eine solche nach den fiir die jeweilige
Gesellschaftsform malRgeblichen Vorschriften nicht
notwendig war, so dass aus dem Umstand, dass Er-
leichterungen im Rahmen der jeweiligen Gesellschafts-
form geschaffen wurden, nicht automatisch geschlos-
sen werden kann, dass damit auch 8 13 Abs. 1 Satz 2
UmwG aul3er Kraft gesetzt werden sollte. Zum ande-
ren findet die Annahme, der Gesetzgeber habe den er-
klarten Willen gehabt, die Durchfihrung einer virtuel-
len Generalversammlung zu erméglichen (so Thume
WM 2020, 1053 [1056]), selbst in der Gesetzesbegrin-
dung keine Grundlage. Denn aus dieser ergibt sich
lediglich, dass der Gesetzgeber — was nicht naher
begriindet wird — im Ergebnis angenommen hat, es
wirden auch fiir Genossenschaften Erleichterungen
geschaffen, so die Durchfliihrung von Versammlungen
ohne physische Prdsenz ermaoglicht (siehe BT-Drucks
19/18110, Seiten 5, 19 und 28). Ein erklarter Wille, diese
durch die Regelung in § 3 Abs. 1 COVMG zu schaffen,
enthalt die Gesetzesbegriindung daher gerade nicht,
die Annahme des Gesetzgebers beruht vielmehr auf
der Fortschreibung der Fehlvorstellung zur Reichweite
von 8§ 43 Abs. 7 GenG, wonach eine Beschlussfassung
in schriftlicher oder elektronischer Form die Zulassung
einer rein virtuellen Versammlung ermdglicht (insofern
zutreffend Thume WM 2020, 1053 [1054]), was eine
Deutung dahingehend, der Gesetzgeber habe den er-
klarten Willen zur Zulassung virtueller Versammlungen
gehabt, ausschliel3t. Ein gesetzgeberischer Wille lasst
sich deshalb nur insoweit feststellen, als einer Genos-
senschaft die Moglichkeiten aus 8 43 Abs. 7 GenG ohne
eine entsprechende Satzungsregelung zur Verfligung
gestellt werden sollten.

18 (6) Im Ergebnis ist deshalb festzuhalten, dass die
Moglichkeit einer rein virtuellen Versammlung der Ge-
nossenschaft auch nicht durch die Vorschrift des § 3 Abs. 1
COVMG geschaffen wurde, das aus 8 13 Abs. 1 Satz 2
UmwG@G folgende Versammlungserfordernis vielmehr fort-
besteht (wie hier Henssler/Strohn - Geibel, GesR, 5. Aufl.
2021, 8 43 GenG Rn. 6a; Péhlmann/Fandrich/Bloehs,
GengG, 4. Aufl. 2012, § 43 Rn. 60; Wélzholz/Bayer DNotZ
2020, 285 [299]; a.A. — ohne nahere Auseinandersetzung
mit der Problematik - Schmidt, HdbCOVID, 2. Aufl. 2020,
§ 8 Rn. 33; DNotl-Report 2020, 61 [62]; — zudem unter Ver-
nachldssigung seiner eigenen Interpretation der Geset-
zesbegrindung — Scheibner DZWIR 2020, 274 [275] sowie
— unter Annahme einer planwidrigen Regelungsliicke -
Thume WM 2020, 1053 [1056]).

227



Rechtsprechung

LIEGENSCHAFTS- UND GRUNDBUCHRECHT

Voraussetzung flir Wissenszurechnung
bei Kaufvertrag mit einem Testaments-
vollstrecker

BGB § 166 analog, § 434 Abs. 1S. 2 Nr. 2, § 444 Alt. 1

Amtliche Leitsatze:

1. Die Denkmaleigenschaft des Kaufobjekts kann einen
Sachmangel im Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB
begriinden. (Rn. 9)

2. Verkauft der Testamentsvollstrecker ein Nachlass-
grundstiick, kann ihm die Kenntnis der Erben liber Man-
gel der Kaufsache oder andere offenbarungspflichtige
Umstande nicht nach den fiir juristische Personen und
offentliche Korperschaften geltenden Grundsatzen lber
die ,,Organisation eines innerbetrieblichen Informations-
austausches” zugerechnet werden. (Rn. 18 - 21)

3. Eine solche Zurechnung findet auch im Verhaltnis ei-
nes Grundstlicksverkaufers zu einer von ihm (nur) mit
der Verwaltung des Grundstiicks beauftragten, recht-
lich und organisatorisch selbstandigen Hausverwaltung
nicht statt (Bestatigung von Senat, Urteil vom 22. No-
vember 1996 -V ZR 196/95, NUW-RR 1997, 270). (Rn. 22)

BGH (V. Zivilsenat),
Urteil vom 19.03.2021 -V ZR 158/19

|. Tatbestand:

1 Mit notariellem Vertrag vom 21. Dezember 2009 ver-
kaufte der Beklagte als Testamentsvollstrecker tber den
Nachlass seines 1999 verstorbenen Vaters ein mit einem
Wohnhaus bebautes Grundstiick in Hamburg an eine
Kommanditgesellschaft unter Ausschluss der Haftung fir
Sachmangel zu einem Kaufpreis von 5 Mio. €. Der Klager
ist der einzig verbliebene Gesellschafter der Kauferin.
Mitglieder der Erbengemeinschaft nach dem Vater des
Beklagten sind neben ihm sein Bruder und seine Schwes-
ter. Der Kaufvertrag wurde 2011 vollzogen. In ihm heil3t es
unter der Uberschrift ,Rechte wegen Rechtsmangeln”:
[Der Verkédufer] weist den Kaufer daraufhin, dass das
Objekt seiner Kenntnis nach nicht auf der Denkmalschutz-
liste verzeichnet ist, es jedoch aus Sicht des Denkmal-
pflegers erhaltenswerte Bauelemente gibt.”

2 Das Haus, in dem sich vier Wohneinheiten befinden,
war bereits 2006 als Teil eines Ensembles in das Verzeich-
nis der erkannten Denkmaler geméafR § 7a Abs. 2 Satz 2
Hamburger Denkmalschutzgesetz in der damals gelten-
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den Fassung (nachfolgend: DSchG Hmb aF) aufgenom-
men worden. Das Informationsschreiben des Denkmal-
schutzamts war der Schwester des Beklagten laut
Postzustellungsurkunde am 17. Mai 2006 zugestellt und
fir den Beklagten und seinen Bruder im Juli 2006 an die
Grundstlicksverwaltung gesandt worden. Der Beklagte,
der damals im Ausland lebte, macht geltend, dass er den
Inhalt des Schreibens nicht gekannt, sondern nur ge-
wusst habe, dass das Haus unter der Beobachtung des
Denkmalschutzamts gestanden habe. 2009 erwog der
Bruder des Beklagten, das Gebaude umzubauen. Hierzu
fand im Juli 2009 ein Besprechungstermin statt, an dem
auch der Beklagte teilnahm. Das Denkmalschutzamt teilte
dem Architekten des Bruders des Beklagten anschlieBend
mit, es bleibe bei der Einschatzung, dass es sich um ein
Denkmal handele, dessen Unterschutzstellung ange-
strebt werde.

3 Der Klager beabsichtigte, das Gebaude zu sanieren und
der urspriinglichen Nutzung als Einfamilienhaus zuzuflih-
ren. Im Februar 2012 erhielt er im vereinfachten Geneh-
migungsverfahren eine Baugenehmigung. Anfang 2013
wurde das Haus in die Denkmalliste eingetragen. Darauf-
hin erlie das Denkmalschutzamt einen Baustopp. Fur
eine geanderte Planung erhielt der Klager eine Bauge-
nehmigung unter Auflagen.

4 Mit der Klage verlangt der Klager von dem Beklagten
Zahlung von rund 2,8 Mio € (Ersatz des Minderwerts und
der vergeblichen Aufwendungen) sowie die Feststellung
derVerpflichtung zum Ersatz weiterer Schaden. Das Land-
gericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des
Klagers hat das Oberlandesgericht festgestellt, dass der
Beklagte dem Klager aufgrund mangelnder Aufklarung
Uber die Denkmaleigenschaft des Hauses dem Grunde
nach zum Schadensersatz verpflichtet ist. Mit der von
dem Senat zugelassenen Revision mochte der Beklagte
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils errei-
chen. Der Klager beantragt die Zurickweisung des
Rechtsmittels.

Il. Aus den Griinden:

5 Das Berufungsgericht meint, der Klager habe gegen
den Beklagten dem Grunde nach einen Anspruch auf
Schadensersatz gemafR3 § 437 Nr. 3, §8 280, 281 BGB und
aus § 280 Abs. 1i.V.m. 8 311 Abs. 2 BGB, da dieser einen
Sachmangel arglistig verschwiegen habe. Das Grund-
stlick sei aufgrund der Eintragung in das Verzeichnis der
erkannten Denkmaler gemalR § 7a Abs. 2 Satz 2 DSchG
Hmb aF mit einem Sachmangel behaftet gewesen. Das
Objekt habe bei Vertragsschluss zwar noch nicht unter
Denkmalschutz gestanden. Hierflir sei nach dem im malf3-
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geblichen Zeitpunkt in Hamburg geltenden konstitutiven
System die Aufnahme in die Denkmalliste erforderlich
gewesen. Die mit der Eintragung in das Verzeichnis der
erkannten Denkmaler einhergehende bul3geldbewahrte
Anzeigepflicht stelle aber eine o6ffentlich-rechtliche Be-
schrankung dar, die mit einem bestehenden Denkmal-
schutz vergleichbar sei. Die Eintragung in das Verzeichnis
der erkannten Denkmaler hatte deshalb offenbart werden
mussen. Der Beklagte konne sich nicht auf den vereinbar-
ten Haftungsausschluss berufen, da er den Mangel arglis-
tig verschwiegen habe (§ 444 BGB). Ob er von der Eintra-
gung des Objekts in das Verzeichnis der erkannten
Denkmaler gewusst habe, konne dahinstehen. Er musse
sich als Testamentsvollstrecker die Kenntnis seiner
Schwester hiervon nach § 166 BGB (analog) zurechnen
lassen. Die Zustellungsurkunde begriinde ein Indiz daftr,
dass dieser das Informationsschreiben des Denkmal-
schutzamtes am 17. Mai 2006 zugegangen sei. Der Wis-
senszurechnung gemal} § 166 BGB stehe nicht entgegen,
dass der Beklagte als Testamentsvollstrecker in seiner
Verfligungsbefugnis liber das Objekt grundsatzlich unbe-
schréankt und fir den Verkauf verantwortlich gewesen sei.
Der Testamentsvollstrecker sei in einer dem Geschéfts-
herrn vergleichbaren Situation. Fir ihn bestehe eine
Pflicht zur Wissensorganisation und eine Nachfrageoblie-
genheit. Der Beklagte hatte deshalb bei seinen Geschwis-
tern und der Grundstlicksverwaltung alle Informationen
abfragen missen. Das habe sich nach dem Ortstermin im
Juli 2009 auch aufgedrangt.

6 Die Revision hat Erfolg.

7 1. Das Berufungsurteil versto3t allerdings entgegen der
Auffassung der Revision nicht gegen 88 301, 304 ZPO.
Das Berufungsgericht hat nicht — was unzulassig ware
(vgl. Senat, Urteil vom 28. Januar 2000 — V ZR 402/98,
NJW 2000, 1405, 1406; BGH, Urteil vom 22. Juli 2009 — XII
ZR 77/06, BGHZ 182, 116 Rn. 10, 11 mwN; Urteil vom
11. Dezember 2018 — KZR 26/17, NJW 2019, 661 Rn. 43) —
auch Uber den unbezifferten Feststellungsantrag durch
Grundurteil entschieden. Das Berufungsurteil ist vielmehr
dahin auszulegen, dass das Berufungsgericht liber den
Zahlungsantrag dem Grunde nach (§ 304 ZPO) und zu-
gleich durch stattgebendes Teilendurteil (8§ 301 ZPO) tber
den Feststellungsantrag befunden hat. DemTenor und den
Entscheidungsgriinden ist zu entnehmen, dass das Beru-
fungsgericht umfassend lber die Berufung entschieden
und der Feststellungsklage stattgegeben hat, weil es sie
flir zulassig und entscheidungsreif halt. Nur hinsichtlich
des mit dem Zahlungsantrag geltend gemachten Scha-
densersatzes hat es zur Rechtfertigung des Erlasses eines
Grundurteils ausgeflihrt, dass und warum uber die Hohe
des von dem Beklagten geschuldeten Schadensersatzes
noch nicht abschlieRend entschieden werden kann.
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8 2. Das Berufungsurteil héalt jedoch aus Griinden des
materiellen Rechts der revisionsrechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Ein Anspruch des Klagers gegen den Beklag-
ten besteht weder aus § 437 Nr. 3, § 280 Abs. 1 und 3,
§ 281 Abs. 1 Satz 1 BGB noch unter dem Gesichtspunkt
des Verschuldens bei Vertragsschluss (§ 280 Abs. 1, § 311
Abs. 2 und 3, § 241 Abs. 2 BGB).

9 a) Richtig ist allerdings der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts. Die Denkmaleigenschaft des Kaufobjekts
kann einen Sachmangel im Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 BGB begriinden. Nach dieser Vorschrift muss sich
der Kaufgegenstand fir die gewohnliche Verwendung
eignen und eine Beschaffenheit aufweisen, die bei Sa-
chen der gleichen Art Ublich ist und die der Kaufer nach
der Art der Sache erwarten kann. Der Kaufer einer Immo-
bilie darf grundsétzlich davon ausgehen, dass das Kauf-
objekt nicht unter Denkmalschutz steht, weil Denkmal-
schutz die Ausnahme von der Regel ist. Mit der
Denkmaleigenschaft eines Gebaudes gehen Verpflich-
tungen und Beschrankungen fiir den jeweiligen Eigentu-
mer einher, die einer 6ffentlich-rechtlichen Baubeschran-
kung gleichkommen. Diesem ist es grundsatzlich
verwehrt, ohne Genehmigung der zustandigen Denkmal-
schutzbehdrde Anderungen an dem Gebaude vorzuneh-
men (vgl. fliir Hamburg § 8 DSchG Hmb aF; jetzt § 9 DSchG
Hmb). Es besteht die Verpflichtung, das Denkmal in ei-
nem denkmalgerechten Zustand zu erhalten (vgl. § 14
DSchG Hmb aF; jetzt § 7 DSchG Hmb). Genehmigte Um-
bau- und Erhaltungsmalnahmen sind nicht selten auf-
grund denkmalschutz-rechtlicher Auflagen mit erhohten
Kosten und einem erhéhten Aufwand verbunden. Damit
eignet sich ein unter Denkmalschutz stehendes Kaufob-
jekt nicht fir die gewdhnliche Verwendung und weist
eine Beschaffenheit auf, die bei Sachen der gleichen Art
nicht Gblich ist und die der Kdufer nach der Art der Sache
nicht hat erwarten miussen (allg. Ansicht, vgl. OLG Ros-
tock 2007, 257; Erman/Grunewald, BGB, 16. Aufl., § 434
Rn. 6; jurisPK-BGB/Pammler, 9. Aufl., § 434 Rn. 195; M-
KoBGB/Westermann, 8. Aufl., 8 434 Rn. 56; Staudinger/
Matusche-Beckmann, BGB [2013], § 434 Rn. 173; Krau8 in
BeckNotar-HdB, 7. Aufl., 8 1 Rn. 322 sowie OLG Celle,
DNotZ 1988, 702; OLG Saarbriicken, NJW-RR 1996, 692;
OLGR Naumburg 1999, 126, 129 jeweils flir das bis zum
31. Dezember 2001 geltende Gewahrleistungsrecht).

10 b) Das Berufungsgericht erkennt weiter richtig, dass
das Kaufobjekt bei Gefahriibergang noch nicht unter
Denkmalschutz gestanden hat. Hierfiir war nach dem in
dem mal3geblichen Zeitpunkt in Hamburg geltenden kon-
stitutiven System die Eintragung in die Denkmalliste er-
forderlich (8 5 DSchG Hmb aF). Bis zum Neuerlass des
Hamburgischen Denkmalschutzgesetzes am 1. Mai 2013
(HmbGVBI. 2013, 142) und der Einfiihrung des sogenann-
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ten ipsa-lege-Systems, bei dem die Denkmaleigenschaft
unmittelbar aus dem Gesetz folgt (vgl. dazu Fechner in
Martin/Krautzberger, Denkmalschutz und Denkmalpflege,
4. Aufl., Teil B IV Rn. 147; Davydov in Martin/Krautzberger,
aaO Teil C Il Rn. 76 bis 79; Mittelstein/J6tten, NordOR
2013, 451 ff.), begann der Denkmalschutz in den hier
maldgeblichen Fallen des § 2 Nr. 1 und 2 DSchG Hmb aF
erst mit der Eintragung in die Denkmalliste (§ 6 Abs. 3
DSchG Hmb aF). Eine solche Eintragung in die Denkmal-
liste gab es nicht. Das Haus war nur in das Verzeichnis der
erkannten Denkmaler gemald 8 7a Abs. 2 Satz 2 DSchG
Hmb aF aufgenommen worden.

11 c¢) Es kann offenbleiben, ob auch die Eintragung des
Hauses in das Verzeichnis erkannter Denkmaler gemaf3
§ 7a Abs. 2 Satz 2 DSchG Hmb aF einen Sachmangel im
Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB darstellt. Jedenfalls
handelte es sich — wovon das Berufungsgericht zutreffend
ausgeht — um einen offenbarungspflichtigen Umstand.

12 aa) Den Verkéaufer trifft eine Offenbarungspflicht hin-
sichtlich solcher Umstéande, die fiir die EntschlieBung des
Kaufers von entscheidender Bedeutung sind und deren
Mitteilung dieser nach der Verkehrsauffassung erwarten
durfte (vgl. Senat, Urteil vom 20. Oktober 2000 -V ZR
285/99, NJW 2001, 64 mwN). Ein solcher offenbarungs-
pflichtiger Umstand war die Eintragung in das Verzeichnis
erkannter Denkmaler. Sie loste die bullgeldbewahrte
Pflicht des Verfligungsberechtigten aus, alle beabsichtig-
ten Veranderungen dem Denkmalschutzamt anzuzeigen
(8 7a Abs. 1 Satz 1i.V.m. §8 8 bis 10 DSchG Hmb aF). Da-
mit sollte dem Denkmalschutzamt die Priifung ermdoglicht
werden, ob ein Unterschutzstellungsverfahren nach § 6
DSchG Hmb aF eingeleitet wird (vgl. Mitteilung des Se-
nats der Freien und Hansestadt Hamburg an die Blirger-
schaft, Drucks. 18/3625 S. 1 und 2). Die Unterschutzstel-
lung als Denkmal war wahrscheinlich, weil es sich bei den
in das Verzeichnis aufgenommenen Gegenstanden um
solche handelte, deren Erhaltung im offentlichen Interes-
se lag (8 2 DSchG Hmb aF).

13 bb) Insoweit kommt auch ein Anspruch des Klagers
gegen den Beklagten ausVerschulden beiVertragsschluss
(8 280 Abs. 1, 8 311 Abs. 2 und 3, § 241 Abs. 2 BGB) in
Betracht. Der Beklagte haftet aber sowohl aus § 437 Nr. 3,
§ 280 Abs. 1 und 3, § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB als auch unter
dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsschluss
nur unter der weiteren Voraussetzung der Arglist. Handelt
es sich bei der Eintragung in das Verzeichnis der erkann-
ten Denkmaler um einen Sachmangel, kann der Klager
diesen im Hinblick darauf, dass die Anspriiche des Kau-
fers wegen eines Sachmangels vertraglich ausgeschlos-
sen worden sind, gemafl3 § 444 BGB nur dann mit Erfolg
geltend machen, wenn der Beklagte den Mangel arglistig
verschwiegen hat. Der Anspruch auf Schadensersatz we-
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gen Verschuldens bei Vertragsschluss setzt, weil es sich
bei der Eintragung in das Verzeichnis erkannter Denkma-
ler um einen der Sache anhaftenden Umstand handelt,
wegen der Sperrwirkung der Sachmangelhaftung eben-
falls eine vorsatzliche Verletzung der Aufklarungspflicht
des Beklagten voraus (vgl. Senat, Urteil vom 27. Marz
2009 -V ZR 30/08, BGHZ 180, 205 Rn. 19 ff.).

14 d) Die Annahme des Berufungsgerichts, der Beklagte
habe arglistig gehandelt, ist rechtsfehlerhaft.

15 aa) Weil der Beklagte das Grundstlck in seiner Eigen-
schaft alsTestamentsvollstrecker verauf3ert hat und damit
selbst Vertragspartner des Klagers geworden ist, kommt
es auf seine Person an, soweit die rechtlichen Folgen ei-
ner Willenserklarung durch Willensméangel oder durch
Kenntnis oder das Kennenmissen dieser Umstande be-
einflusst werden (vgl. BeckOK BGB/Lange [1.11.2020],
§ 2206 Rn. 10; MUiKoBGB/Zimmermann, 8. Aufl., § 2206
Rn. 15; Staudinger/Reimann, BGB [2016], § 2205 Rn. 140
und § 2206 Rn. 19). Nicht einschlagig ist daher die Ent-
scheidung des Senats vom 8. April 2016 (V ZR 150/15,
VersR 2017, 766 Rn. 23) zu einer Mehrheit von Verkaufern,
wonach sich ein Verkaufer gemald § 444 Alt. 1 BGB nicht
auf einen vertraglich vereinbarten Ausschluss der Sach-
mangelhaftung berufen kann, wenn sein Mitverkaufer
einen Mangel arglistig verschwiegen hat. Der fiir den
Nachlass handelnde Testamentsvollstrecker bildet mit
den Erben keine Verkdufermehrheit.

16 bb) Arglist des Beklagten ware gegeben, wenn er
selbst Kenntnis von der Eintragung des Hauses in das
Verzeichnis der erkannten Denkmaler gehabt hatte oder
wenn ihm als Testamentsvollstrecker die Kenntnis eines
Wissenstragers analog § 166 BGB zuzurechnen ware. Bei-
des ist nicht der Fall.

17 (1) Das Berufungsgericht hat dahinstehen lassen, ob
die Behauptung des Beklagten zutreffend ist, dass er
selbst keine Kenntnis von der Eintragung des Objekts in
das Verzeichnis erkannter Denkmaler gehabt und noch
nicht einmal um die Existenz eines solchen Verzeichnis-
ses bei Vertragsschluss gewusst habe. Fiir das Revisi-
onsverfahren ist deshalb davon auszugehen, dass das
der Fall ist und der Beklagte lediglich wusste, dass es
aus Sicht des Denkmalschutzamts schiitzenswerte Ele-
mente des Hauses gab und das Haus unter der Beobach-
tung des Denkmalschutzamts stand. Darauf hat der Be-
klagte den Klager in dem Kaufvertrag hingewiesen.

18 (2) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
ist dem Beklagten eine madgliche Kenntnis seiner
Schwester von der Eintragung des Hauses in das Ver-
zeichnis erkannter Denkmaler nicht zuzurechnen. Ver-
kauft der Testamentsvollstrecker ein Nachlassgrund-
stlick, kann ihm die Kenntnis der Erben tiber Mangel der
Kaufsache oder andere offenbarungspflichtige Umstan-
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de nicht nach den fir juristische Personen und 6ffentli-
che Korperschaften geltenden Grundséatzen lber die
»,Organisation eines innerbetrieblichen Informations-
austausches” zugerechnet werden.

19 (a) Eine Zurechnung von Wissen bei dem Abschluss
von Vertragen ist nach § 166 BGB zu beurteilen. Die Vor-
schrift ist nicht auf die rechtsgeschaftliche Vertretung
beschrankt, sondern erstreckt sich analog auf den ver-
gleichbaren Tatbestand der Wissensvertretung. ,Wis-
sensvertreter” ist jeder, der nach der Arbeitsorganisa-
tion des Geschaftsherrn dazu berufenist, im Rechtsverkehr
als dessen Reprasentant bestimmte Aufgaben in eige-
ner Verantwortung zu erledigen und die dabei angefalle-
nen Informationen zur Kenntnis zu nehmen und ggf.
weiterzuleiten (vgl. Senat, Urteil vom 24. Januar 1992 —
V ZR 262/90, BGHZ 117, 104, 106 f. mwN; BGH, Urteil
vom 25. Oktober 2018 - IX ZR 168/17, NJW-RR 2019, 116
Rn. 13; Urteil vom 26. Mai 2020 - VI ZR 186/17, NJW 2020,
2534 Rn. 15). Eine Wissenszurechnung auf dieser Grund-
lage scheidet hier aus, weil nach dem festgestellten
Sachverhalt nicht davon auszugehen ist, dass der Be-
klagte seine Schwester damit betraut hatte, bestimmte
Aufgaben in Bezug auf das Grundsttlick zu erledigen.

20 (b) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist
auch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht
einschlagig, wonach jede am Rechtsverkehr teilnehmen-
de Organisation im Rahmen des ihr Zumutbaren sicher-
stellen muss, dass die ihr ordnungsgemaf zugehenden,
rechtserheblichen Informationen unverziiglich an die
entscheidenden Personen weitergeleitet und von diesen
zur Kenntnis genommen werden, und dass nach erkenn-
bar anderswo innerhalb der Organisation vorhandenen
und fur den eigenen Bereich wesentlichen Informationen
nachgefragt wird (vgl. Senat, Urteil vom 8. Dezember
1989 — V ZR 246/87, BGHZ 109, 327, 330 ff.; Urteil vom
2. Februar 1996 - V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 37; Urteil
vom 13. Oktober 2000 - V ZR 349/99, NJW 2001, 359, 360;
Urteil vom 10. Dezember 2010 — V ZR 203/09, juris Rn. 16
ff.; BGH, Urteil vom 14. Januar 2016 — | ZR 65/14, NJW
2016, 3445 Rn. 61; Urteil vom 26. Mai 2020 - VI ZR 186/17,
NJW 2020, 2534 Rn. 26).

21 Eine vergleichbare Situation liegt zwischen dem Be-
klagten und seinen Geschwistern schon deswegen nicht
vor, weil es sich bei dem Beklagten nicht um eine juristi-
sche Person oder eine vergleichbare Organisation han-
delt. Unabhangig davon, ist die genannte Rechtspre-
chung auf das Verhaltnis von Testamentsvollstrecker und
Erben auch deshalb nicht tibertragbar, weil es sich grund-
legend von der Struktur eines arbeitsteilig organisierten
Unternehmens unterscheidet. Der Erbe ist nicht kraft Er-
benstellung in die Organisation des Testamentsvollstre-
ckers eingegliedert. Er ist nicht dessen Mitarbeiter und
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steht auch nicht in dessen Lager. Die Testamentsvollstre-
ckung beschrankt vielmehr die Erbenstellung (§ 2211 Abs. 1
BGB). Der Testamentsvollstrecker hat die letztwillige Ver-
fligung des Erblassers zur Ausfiihrung zu bringen
(8 2203 BGB). Er muss dabei nach seinem Ermessen selb-
standig und unter Umstanden gegen den Willen der Er-
ben entscheiden (vgl. BGH, Urteil vom 3. Dezember 1986
—1Va ZR 90/85, NJW 1987, 1070, 1071; Urteil vom 8. Marz
1989 — IVa ZR 353/87, NJW-RR 1989, 642, 643).

22 (3) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
kommt auch nicht in Betracht, dem Beklagten das Wissen
der Grundstlicksverwaltung, die das Informationsschrei-
ben des Denkmalschutzamts im Juli 2006 fiir ihn entge-
gengenommen hat, entsprechend § 166 BGB zuzurechnen.
Vortrag dazu, dass die Hausverwaltung in die VerauR3erung
des Hauses einbezogen war, ergibt sich aus dem Beru-
fungsurteil nicht und wird auch von der Revisionserwide-
rung nicht aufgezeigt. Eine Wissenszurechnung nach den
Grundsatzen der ,,Organisation eines innerbetrieblichen
Informationsaustausches” (siehe Rn. 20) findet im Verhalt-
nis eines Grundstlicksverkaufers zu einer von ihm (nur)
mit der Verwaltung des Grundstlicks beauftragten, recht-
lich und organisatorisch selbstdndigen Hausverwaltung
nicht statt (vgl. Senat, Urteil vom 22. November 1996 —
V ZR 196/95, NJW-RR 1997, 270; vgl. auch Urteil vom
27. September 2002 -V ZR 320/01, NJW 2003, 589, 590). Die
genannten Grundsatze gelten nur fir arbeitsteilige Ablaufe
innerhalb eines Unternehmens oder einer Organisation.

23 1. Das angefochtene Urteil kann daher keinen Bestand
haben; es ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO).

24 2. Der Senat kann in der Sache abschlie3end entschei-
den, weil weitere Feststellungen nicht zu erwarten sind
(§ 563 Abs. 3 ZPO). Unter Beweis gestellten Vortrag des
insoweit darlegungs- und beweispflichtigen Klagers, aus
dem sich ergibt, dass der Beklagte selbst Kenntnis von
der Aufnahme des Hauses in das Verzeichnis erkannter
Denkmaler hatte, lasst sich dem Berufungsurteil nicht
entnehmen und wird von der Revisionserwiderung nicht
aufgezeigt.

Inhaltskontrolle von Gemeinschafts-
ordnungen - Zugangsfiktion der
Einberufung

WEG § 10Abs. 2S. 2,58, § 24 Abs. 4, BGB § 242, § 307

Amtliche Leitsatze:
1. Die Regelungen uber die Inhaltskontrolle allgemeiner
Geschaftsbedingungen (8§ 307 ff. BGB) sind auf die Ge-
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meinschaftsordnung der Wohnungseigentiimer grund-
satzlich nicht entsprechend anwendbar. (Rn. 18 - 28)

2. Von dem teilenden Eigentiimer vorgegebene Bestim-
mungen in der Gemeinschaftsordnung, die in einem
spezifischen Zusammenhang mit der einseitigen Auf-
teilung stehen, unterliegen einer Inhaltskontrolle im
Hinblick auf einen Missbrauch der einseitigen Gestal-
tungsmacht; diese Inhaltskontrolle richtet sich unter
Beriicksichtigung der Besonderheiten des Einzelfalls
am MaRstab von Treu und Glauben gemaR § 242 BGB
aus. (Rn. 30)

3. Enthalt die Gemeinschaftsordnung einer Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft fiir die Eigentiimerversamm-
lung folgende Regelung: ,Fiir die OrdnungsmaRigkeit
der Einberufung genligt die Absendung an die Anschrift,
die dem Verwalter von dem Wohnungseigentimer zu-
letzt mitgeteilt worden ist.”, so setzt die Ordnungs-
maRigkeit der Einberufung nicht den Zugang, sondern
lediglich die rechtzeitige Absendung der Ladung an die
Wohnungseigentiimer voraus; dies bezieht sich auf alle
Wohnungseigentiimer und nicht nur auf diejenigen, die
einen Wohnsitzwechsel nicht mitgeteilt haben. Eine sol-
che Regelung ist wirksam. (Rn. 34 - 37)

BGH (V. Zivilsenat),
Urteil vom 20.11.2020 -V ZR 196/19

|. Tatbestand:

1 Die Parteien bilden eine grof3e Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft. Die Gemeinschaftsordnung (GO), die Be-
standteil der Teilungserklarung aus dem Jahr 1990 ist,
enthalt in Ziff. 13.3 folgende Regelung:

, Flir die OrdnungsmaélfSigkeit der Einberufung genligt die
Absendung an die Anschrift, die dem Verwalter von dem
Wohnungseigentiimer zuletzt mitgeteilt worden ist.”

2 In der Versammlung vom 25. September 2015 wurde
ein Beschluss Uber die Wiederbestellung der bisheri-
gen Verwalterin (Streithelferin) gefasst. Die Einladung
mit dem TOP 7/15 ,Verwalterbestellung zu den bisheri-
gen Vertragsu. Preiskonditionen” datiert vom 4. Sep-
tember 2015. Mit der Behauptung, die Einladung habe
mehrere Wohnungseigentimer nicht oder nicht recht-
zeitig erreicht, haben die Klager Anfechtungsklage er-
hoben. Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben
und den zu TOP 7/15 gefassten Beschluss flir ungiiltig
erklart. Die Berufung der Streithelferin hat das Landge-
richt zurtickgewiesen. Mit der von dem Senat zugelas-
senen Revision, deren Zurlickweisung die Klager bean-
tragen, will die Streithelferin die Abweisung der Klage
erreichen.
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Il. Aus den Griinden:

3 Das Berufungsgericht geht von einem Einberufungs-
mangel aus. Nach Behauptung der Klager sei die Einla-
dung bei mehreren Wohnungseigentiimern, namlich den
Klagern und einigen Beklagten, teils verspatet und teils
gar nicht bzw. erst nach der Versammlung angekommen.
Die Beweislast flir den rechtzeitigen Zugang triigen die
Beklagten. Da diese lediglich Beweis flir die rechtzeitige
Absendung der Einladungen angetreten hatten, sei der
Beweis nicht gefuhrt. Nichts anderes ergebe sich aus
Ziff. 13.3 GO. Bei nachstliegender Auslegung regele die
Klausel nur die Zugangsfiktion bei einem Adresswechsel.
Jedenfalls sei nicht eindeutig, dass den Empfangern die
allgemeine Gefahr eines Sendungsverlusts auferlegt
werde. Zwar gebe die Klausel bei diesem Verstandnis nur
die geltende Rechtslage wieder; eine Regelung in der Ge-
meinschaftsordnung kénne aber auch den Sinn haben,
die Eigentiimer auf die Rechtslage hinzuweisen. Von der
Kausalitat des Einberufungsmangels sei auszugehen mit
der Folge, dass der Beschluss flir ungtiltig erklart werden
musse.

4 Diese Ausfliihrungen halten rechtlicher Nachpriifung
nicht stand.

5 Entgegen der Rechtsauffassung des Berufungsgerichts
richtet sich insgesamt nach der in Ziff. 13.3 GO enthalte-
nen Vereinbarung, ob die Eigentimerversammlung ord-
nungsmaldig einberufen worden ist; die Klausel bezieht
sich nicht nur auf diejenigen Wohnungseigentiimer, die
einen Wohnsitzwechsel nicht angezeigt haben.

6 1. Das Gesetz sieht vor, dass die Einberufung der Eigen-
timerversammlung in Textform erfolgt, wobei die Frist,
sofern nicht ein Fall besonderer Dringlichkeit vorliegt, ge-
mal § 24 Abs. 4 Satz 2 WEG mindestens zwei Wochen
betragen soll. Da nach der Rechtsprechung des Senats
§ 130 Abs. 1 Satz 1 BGB entsprechende Anwendung fin-
det, ist fur die fristwahrende Ladung nicht die Absen-
dung, sondern der Zugang bei den jeweiligen Wohnungs-
eigentimern mafgeblich (vgl. Senat, Urteil vom 5. Juli
2013 -V ZR 241/12, ZWE 2013, 368 Rn. 18). Ist die Ladung
einzelnen Wohnungseigentiimern infolge von Postverse-
hen nicht zugegangen, kann die Anfechtung hierauf aller-
dings nur dann gestiitzt werden, wenn sich dies auf das
Abstimmungsergebnis ausgewirkt haben kann (vgl. Se-
nat, Urteil vom 14. Februar 2020 -V ZR 159/19, ZWE 2020,
267 Rn. 18 mwN). Teilt ein Eigentimer seine Anschrift
nicht oder nicht rechtzeitig mit, flihrt diese Obliegenheits-
verletzung dazu, dass die Anfechtung von vornherein
nicht auf die fehlende Ladung gestitzt werden kann (vgl.
Senat, Urteil vom 5. Juli 2013 -V ZR 241/12, aa0).

7 2. Von dieser Rechtslage abweichende Vereinbarungen
in der Gemeinschaftsordnung sind weit verbreitet und
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nach einhelliger Auffassung im Grundsatz zulédssig. Dazu
werden unterschiedliche Formulierungen gewahlt. Teil-
weise wird der Zugang bei dem Wohnungseigentiimer
fingiert (etwa ,Die Ladung gilt einem Wohnungseigentu-
mer als zugegangen, wenn der Verwalter sie ordnungsge-
mal abgesandt hat? vgl. BeckFormB WEG/H. Miiller,
4, Aufl., D.Il.2 8 10 Abs. 3; ahnlich Deckert/Elzer, ETW
2019, S. 25). In der Praxis gebrauchlich ist aber auch die
hier verwendete Formulierung (vgl. etwa BeckFormB
BHW/Gebele, 13. Aufl., IV.C.1., 8 11 Abs. 4; Wurm/Wagner/
Zartmann/Leitzen, Rechtsformularbuch, 17. Aufl., Muster
M 471, § 12 Abs. 4 Satz 2). Sie wird teils ungenau eben-
falls als ,Zugangsfiktion” bezeichnet, obwohl sie ihrem
Wortlaut nach nicht den Zugang regelt, sondern die Ord-
nungsmaldigkeit der Einberufung definiert.

8 3. Die hier verwendete Klausel wird unterschiedlich
ausgelegt.

9 a) Die weit Uberwiegende Ansicht entnimmt ihr, dass all-
gemein der Nachweis der rechtzeitigen Absendung fiir die
Ordnungsmaigkeit der Einberufung ausreichend ist, und
halt dies auch flir wirksam (vgl. BayObLG, Beschluss vom
17. November 2004 - 2Z BR 171/04, juris Rn. 9 und 11;
OLG Hamm, NJW-RR 2008, 1545, 1547; LG Hamburg,
ZWE 2012, 55; Barmann/Merle, WEG, 14. Aufl., § 24 Rn. 35
a.E.; Palandt/Wicke, BGB, 79. Aufl., § 24 WEG Rn. 5;
BeckOK WEG/Bartholome [1.8.2020], § 24 Rn. 298; Van-
denhouten in Niedenflihr/Schmidt-Rantsch/Vandenhou-
ten, WEG, 13. Aufl., 8 24 Rn. 35 a.E.; Sauren, WEG, 6. Aufl.,
§ 24 Rn. 13b in Fn. 85; Scheuer in Kohler, Anwaltshand-
buch Wohnungseigentumsrecht, 4. Aufl., Rn. 4.83; Greiner,
Wohnungseigentumsrecht, 4. Aufl., 8 7 Rn. 22; Drasdo, Die
Eigentimerversammlung nach dem WEG, 5. Aufl.,, B
Rn. 91; allgemein zur ,, Zugangsfiktion” LG Karlsruhe, ZWE
2014, 93; Barmann/Seul3/Riischer, Praxis des Wohnungsei-
gentums, 7 Aufl., 4. Teil, § 17 Rn. 42).

10 b) Die von dem Berufungsgericht beflirwortete Ge-
genauffassung legt die Klausel im Anschluss an eine Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts Hamburg (ZMR 20086,
704 ff.) einschréankend aus und misst ihr nur im Falle einer
nicht angezeigten Adressanderung Bedeutung bei (vgl.
MUKoBGB/Engelhard, 8. Aufl., 8 24 WEG Rn. 16; Staudin-
ger/Haublein, BGB [2018], § 24 WEG Rn. 37; Riecke in Rie-
cke/Schmid, WEG, 5. Aufl., 8 24 Rn. 43; ohne eigene Stel-
lungnahme T. Spielbauer in Spielbauer/Then, 3. Aufl.,
§ 24 WEG Rn. 26).

11 4. Der Senat halt die zuerst genannte Auslegung flr
zutreffend.

12 a) Die Gemeinschaftsordnung ist Bestandteil der
Grundbucheintragung. Ihre Auslegung unterliegt daher
vollen Umfangs der Nachpriifung durch das Revisionsge-
richt. MaRgebend sind ihr Wortlaut und Sinn, wie er sich
aus unbefangener Sicht als nachstliegende Bedeutung
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der Eintragung ergibt, weil sie auch die Sonderrechts-
nachfolger der Wohnungseigentiimer bindet. Umstéande
aullerhalb der Eintragung diirfen nur herangezogen wer-
den, wenn sie nach den besonderen Verhéltnissen des
Einzelfalls fiir jedermann ohne weiteres erkennbar sind.
Dabei miissen Abweichungen von der gesetzlichen Ver-
teilung der Aufgaben, Kompetenzen und Kosten klar und
eindeutig aus der Gemeinschaftsordnung hervorgehen
(st. Rspr., vgl. Senat, Urteil vom 10. November 2017 -
V ZR 184/16, NJW 2018, 1309 Rn. 14; Urteil vom 22. Marz
2019 - V ZR 145/18, ZWE 2019, 322 Rn. 7; Urteil vom
26. Juni 2020 -V ZR 199/19, NZM 2020, 715 Rn. 6, jeweils
mwN).

13 b) Daran gemessen ist die in Ziff. 13.3 GO enthaltene
Klausel dahingehend auszulegen, dass die Ordnungsma-
Rigkeit der Einberufung nicht den Zugang, sondern ledig-
lich die rechtzeitige Absendung der Ladung an die Woh-
nungseigentlimer voraussetzt; dies bezieht sich auf alle
Wohnungseigentiimer und nicht nur auf diejenigen, die
einen Wohnsitzwechsel nicht mitgeteilt haben.

14 aa) Bei unbefangener Betrachtung des Wortlauts ent-
halt die Klausel (nur) zwei Voraussetzungen fiir eine ord-
nungsmaBlige Einberufung. Es gentigt (erstens) die Ab-
sendung, und zwar (zweitens) an die Anschrift, die dem
Verwalter von dem Wohnungseigentimer zuletzt mitge-
teilt worden ist. Eine dritte Voraussetzung, wonach es ei-
nen Wohnsitzwechsel gegeben hat, enthalt die Klausel
gerade nicht. Sie ist nach ihrem klaren Wortlaut ohne wei-
teres auch dann einschlagig, wenn die zuletzt mitgeteilte
Adresse (nach wie vor) die richtige ist. Das Berufungsge-
richt liest im Anschluss an das Hanseatische Oberlandes-
gericht (ZMR 2006, 704 ff.) folgende Einschrankung in die
Klausel hinein: ,Bei einem Wohnsitzwechsel gentgt fur
die OrdnungsmaRigkeit der Einberufung die Absendung
an die Anschrift, die dem Verwalter von dem Wohnungs-
eigentiimer zuletzt mitgeteilt worden ist” So lautet die
Klausel aber gerade nicht; sie entspriache dann im Ubri-
gen —was auch das Berufungsgericht nicht verkennt — der
ohnehin geltenden Rechtslage und ware entbehrlich.
Deshalb haben das Bayerische Oberste Landesgericht
(Beschluss vom 17. November 2004 — 2Z BR 171/04, juris
Rn. 9 und 11), das Oberlandesgericht Hamm (NJW-RR
2008, 1545, 1547) und das Landgericht Hamburg (ZWE
2012, 55) die Auslegung der Klausel auch nicht problema-
tisiert, sondern sind ohne weiteres und zutreffend davon
ausgegangen, dass die Ordnungsmafigkeit der Einberu-
fung bezogen auf alle Wohnungseigentiimer geregelt
wird.

15 bb) Hingegen ging es bei der neueren Entscheidung
des Oberlandesgerichts Hamm (ZWE 2017, 173 ff.), auf die
sich das Berufungsgericht mafRgeblich stiitzt, um eine an-
dere Klausel. Diese lautete namlich: ,Zustellungen sind
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stets wirksam, wenn sie an die dem Verwalter zuletzt mit-
geteilte Adresse erfolgen” Dort ist unscharf von der ,,Zu-
stellung” und gerade nicht nur von der ,Absendung” die
Rede. Ob den Erwagungen des Oberlandesgerichts
Hamm beizupflichten ist, kann dahinstehen; auf die hier
verwendete Klausel sind sie jedenfalls nicht Gbertragbar.
6 Die so verstandene Vereinbarung in Ziff. 13.3 GO ist
wirksam.

17 1. Insoweit ist zunachst zu klaren, nach welchem recht-
lichen MaRstab die Wirksamkeit der Vereinbarung zu be-
urteilen ist.

18 a) Gemall § 10 Abs. 2 Satz 2 WEG konnen die Woh-
nungseigentiimer von den Vorschriften dieses Gesetzes
abweichende Vereinbarungen treffen, soweit nicht etwas
anderes bestimmt ist. Diese Regelung ist Ausdruck der
Privatautonomie der Wohnungseigentimer und lasst ih-
nen und dem teilenden Eigentiimer bei der Ordnung des
Gemeinschaftsverhéaltnisses weitgehend freie Hand.
Schranken fiir den Inhalt der Gemeinschaftsordnung er-
geben sich aus den Grenzen der Privatautonomie nach
den 88 134, 138 BGB. Dartiber hinaus unterliegen jeden-
falls Bestimmungen in der Gemeinschaftsordnung, die
von dem teilenden Eigentimer einseitig vorgegeben
wurden, einer Inhaltskontrolle. Insoweit ist hdchstrichter-
lich nicht abschlieend entschieden, ob sich diese an den
fir allgemeine Geschéaftsbedingungen geltenden Vor-
schriften der §8 307 ff. BGB oder unter Berlicksichtigung
der Besonderheiten des Einzelfalls am Mal3stab vonTreu
und Glauben (8 242 BGB) auszurichten hat (offengelassen
jeweils mwN u.a. von Senat, Urteil vom 10. Dezember
2010 - V ZR 60/10, NJW 2011, 679 Rn. 7; Urteil vom
10. November 2017 -V ZR 184/16, ZfIR 2018, 353 Rn. 23;
BGH, Urteil vom 10. Januar 2019 - Ill ZR 37/18, NZM 2019,
221 Rn. 27 ff.).

19 Fanden die Vorschriften der 8§ 307 ff. BGB Anwen-
dung, kdnnte die hier verwendete Klausel § 308 Nr. 6 BGB
unterfallen. Danach ist eine Allgemeine Geschaftsbedin-
gung unwirksam, die vorsieht, dass eine Erklarung des
Verwenders von besonderer Bedeutung dem anderen
Vertragsteil als zugegangen gilt. Gestlitzt auf diese Vor-
schrift werden vorformulierte gleichlautende Klauseln in
einem Verwaltervertrag (so BayObLG, WuM 1991, 312,
313; KG, ZMR 2008, 476, 477; Barmann/Merle, WEG,
14. Aufl., 8 24 Rn. 35; Ulmer/Brandner/Hensen/Christen-
sen, AGB-Recht, 12. Aufl., Teil 2 [63] Wohnungseigentum/
Verwaltervertrdge Rn. 4; Schmid, NZM 2011, 865, 867),
aber auch in der Gemeinschaftsordnung (so Wolf/Lin-
dacher/Pfeiffer/Dammann, AGB-Recht, 7. Aufl., Klauseln
Rn. W 95) flir unwirksam gehalten.

20 b) Ob die einseitig vorgegebene Gemeinschaftsord-
nung der AGB-Kontrolle gemaf den 8§ 307 ff. BGB unter-
liegt, wird unterschiedlich beurteilt. Nach nahezu einhelli-

234

ger Ansicht der auf das Wohnungseigentumsrecht
bezogenen Rechtsprechung und Literatur sind die Vor-
schriften nicht (entsprechend) anwendbar (vgl. BayObLG,
NJW-RR 1992, 83, 84; OLG Hamburg, ZMR 1996, 443, 445;
OLG Frankfurt a.M., ZMR 1998, 365, 367; Barmann/Arm-
briister, WEG, 14. Aufl., 8 2 Rn. 54; Barmann/Suilmann,
WEG, 14. Aufl., 8 10 Rn. 105; Riecke/Schmid/Elzer/Schnei-
der, WEG, 5. Aufl., 8 8 Rn. 62; Krause in Jennil3en, WEG,
6. Aufl., 8 8 Rn. 18; Staudinger/Rapp, BGB [2018], § 7WEG
Rn. 35 f.; Staudinger/Kreuzer, BGB [2018], § 10 WEG
Rn. 149; Soergel/Wendt, BGB, 13. Aufl., § 8 WEG Rn. 26;
Palandt/Wicke, BGB, 79. Aufl., § 10 WEG Rn. 5; BeckOGK/
Falkner, WEG [1.3.2020], 8 10 Rn. 147; Hiigel/Elzer, WEG,
2. Aufl.,, 8 10 Rn. 116; Priifer, ZWE 2001, 398, 399 ff.; Ertl,
DNotZ 1981, 149, 161 ff.; Weitnauer, DNotZ 1989, 430;
ausfuhrlich Binkowski, Reichweite und Grenzen der Pri-
vatautonomie im Wohnungseigentumsrecht, 2011, S. 108
ff.; so auch Palandt/Griineberg, BGB, 79. Aufl.,, 8 305
Rn. 3). Teils wird bei einer Teilung durch den Bautrager
eine analoge Anwendung beflirwortet, die sich allerdings
auf den KontrollmaRstab des & 310 BGB beschranken soll
(Erman/Grziwotz, BGB, 16. Aufl., 8 7WEG Rn. 6, 8 8 WEG
Rn. 3). Dagegen wird insbesondere im Schrifttum zum AGB-
Recht die analoge Anwendung der 8§ 307 ff. BGB auf eine
von dem Bautrdger vorformulierte Gemeinschaftsord-
nung fur richtig erachtet (vgl. Christensen in Ulmer/
Brandner/Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl., Teil 2 Wohnungs-
eigentum/Verwaltervertrage Rn. 1; Habersack in Ulmer/
Brandner/ Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl.,, 8§ 305 Rn. 12;
Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Dammann, AGB-Recht, 7. Aufl.,
Klauseln Rn. W 91; Ulmer in Festschrift Weitnauer, 1980,
205, 215 ff.; Stlirner, BWNotZ 1977, 106, 111; fir direkte
Anwendung MiKoBGB/Basedow, 8. Aufl., 8 305 Rn. 10
a.E.). Vereinzelt wird allgemein die starkere Heranziehung
der Wertungen des AGB-Rechts im Wohnungseigentums-
recht beflirwortet (so Schmid, NZM 2011, 865, 867 f.).

21 c) Der Senat, der an der AGB-Kontrolle der Gemein-
schaftsordnung schon mehrfach Zweifel gedufRert hat
(vgl. Beschluss vom 20. Juni 2002 -V ZB 39/01, BGHZ 151,
164, 173 f.; Urteil vom 2. Dezember 2011 -V ZR 74/11, NJW
2012, 676 Rn. 14), entscheidet die Rechtsfrage nunmehr
im Sinne der erstgenannten Auffassung. Die Regelungen
tber die Inhaltskontrolle allgemeiner Geschaftsbedin-
gungen (88 307 ff. BGB) sind auf die Gemeinschaftsord-
nung der Wohnungseigentimer grundsatzlich nicht ent-
sprechend anwendbar.

22 aa) Eine direkte Anwendung der §§ 307 ff. BGB schei-
det von vornherein aus, weil es sich bei einer einseitig
vorgegebenen Gemeinschaftsordnung nicht um Vertrags-
bedingungen handelt, die bei Abschluss eines Vertrags
im Sinne von § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB durch den Verwen-
der (hier: teilender Eigentlimer) gestellt werden. Die als
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Bestandteil der Teilungserkldrung in das Grundbuch ein-
getragene Gemeinschaftsordnung steht ab dem Zeit-
punkt, ab dem sie von dem teilenden Eigentiimer nicht
mehr einseitig geandert werden kann, einer Vereinba-
rung der Wohnungseigentiimer gleich (st. Rspr., vgl. Se-
nat, Beschluss vom 13. September 2000 -V ZB 14/00,
BGHZ 145, 133, 136; Urteil vom 25. Oktober 2019 -V ZR
271/18, BGHZ 223, 305 Rn. 16 mwN). Einer Annahmeer-
klarung der Erwerber gegentiber dem teilenden Eigentu-
mer bedarf es nicht, weil der Eintritt in die Gemeinschafts-
ordnung kraft Gesetzes mit dem Eigentumserwerb erfolgt
(vgl. 8 5 Abs. 4 Satz 1, § 10 Abs. 3WEG; Staudinger/Rapp,
BGB [2018], § 7 WEG Rn. 35). Die Gemeinschaftsordnung
ist namlich nicht Inhalt des Erwerbsvertrags, sondern sie
bestimmt den Inhalt des zu erwerbenden Sondereigen-
tums (zutreffend Binkowski aaO, S. 121; eingehend zu
letzterem Gesichtspunkt Senat, Urteil vom 25. Oktober
2019 -V ZR 271/18, BGHZ 223, 305 Rn. 14 ff.). Das gilt erst
recht flir nachfolgende Erwerber, die zu dem teilenden
Eigentimer von vornherein keine rechtsgeschaftliche Be-
ziehung haben.

23 bb) Weil es sich nicht um Vertragsbedingungen han-
delt und die 88 307 ff. BGB nicht anwendbar sind, bedarf
es des — teilweise erwogenen (vgl. etwa Barmann/Arm-
briister, WEG, 14. Aufl., 8 2 Rn. 54) — Riickgriffs auf die
Bereichsausnahme des 8 310 Abs. 4 Satz 1 BGB nicht. Die
Voraussetzungen fiir die allein in Betracht zu ziehende
analoge Anwendung der 88 307 ff. BGB liegen nicht vor.
Es fehlt sowohl an der Vergleichbarkeit der Gemein-
schaftsordnung mit einem schuldrechtlichen Vertrag als
auch an einer planwidrigen Regelungsliicke.

24 (1) Die einseitige Vorgabe der Gemeinschaftsordnung
unterscheidet sich grundlegend von dem einseitigen
Stellen schuldrechtlicher Vertragsbedingungen. Es fehlt
schon an der durch ein Informations- und Motivationsge-
falle zwischen Verwender und Kunden gekennzeichneten
Konfliktsituation und der daraus resultierenden Gefahr
einer unangemessenen Risikoabwalzung, der mit der
AGB-Kontrolle begegnet werden soll (zu diesen Aspekten
MiuKoBGB/Basedow, 8. Aufl., vor § 305 Rn. 4 ff.; vgl. auch
EuGH, Urteil vom 23. April 2015, C-96/14, van Hove,
ECLI:EU:C:2015:262, Rn. 26). Denn bei typisierender Be-
trachtung scheidet der teilende Eigentiimer nach Auftei-
lung und Abverkauf aus der Gemeinschaft aus und profi-
tiet daher allenfalls vorlibergehend von dem
vorgegebenen Regelwerk. Die in das Grundbuch einge-
tragene Gemeinschaftsordnung bezieht sich typischer-
weise nicht — wie es fiir AGB kennzeichnend ware — auf
das Verhéaltnis zwischen Kunden (hier: einzelner Woh-
nungseigentiimer) und Verwender (hier: teilender Eigen-
timer). Vielmehr soll sie das kiinftige Zusammenleben
der Wohnungseigentlimer — also deren Grundverhaltnis
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untereinander — dauerhaft regeln (vgl. 8 10 Abs. 3 WEG).
Da die Wohnungseigentimergemeinschaft nach § 11
WEG unaufldslich ist, hat die Gemeinschaftsordnung flir
die Wohnungseigentimergemeinschaft eine ahnlich
grundlegende Bedeutung wie die Satzung flr einen Ver-
ein (vgl. Senat, Urteil vom 23. Marz 2018 -V ZR 65/17,
NJW-RR 2018, 776 Rn. 22; Urteil vom 22. Marz 2019 -V ZR
298/16, ZWE 2019, 318 Rn. 11).

25 (2) Es besteht auch keine planwidrige Regelungsliicke.
26 (a) Im Allgemeinen bedarf es des Schutzes der Woh-
nungseigentiimer durch eine engmaschige AGB-Kontrol-
le der Gemeinschaftsordnung nicht.

27 (aa) Das ergibt sich schon daraus, dass die Wohnungs-
eigentimer die urspriinglich einseitig vorgegebene Ge-
meinschaftsordnung jederzeit einstimmig (und im An-
wendungsbereich vereinbarter
Offnungsklauseln sogar durch Mehrheitsbeschluss) n-

gesetzlicher  oder

dern kdnnen. Zudem stellt das Wohnungseigentumsge-
setz insofern einen wirksamen Individualschutz bereit,
als einzelne Wohnungseigentlimer unter den Vorausset-
zungen von § 10 Abs. 2 Satz 3WEG eine Anderung unbil-
liger Vereinbarungen verlangen konnen, und zwar selbst
dann, wenn diese von Anfang an in der Gemeinschafts-
ordnung enthalten waren (,Geburtsfehler’ vgl. Senat,
Urteil vom 22. Marz 2019 -V ZR 298/16, ZWE 2019, 318
Rn. 14). Daneben bezweckt eine Reihe von nicht dispositiven
Bestimmungen den Schutz vor einseitigen Regelungen in
der Gemeinschaftsordnung (vgl. etwa § 16 Abs. 5, § 18
Abs. 4, § 26 Abs. 1 Satz 5 WEG). SchlieRlich ergeben sich
Schranken flr den Inhalt der Gemeinschaftsordnung aus
den Grenzen der Vertragsfreiheit (vgl. Senat, Beschluss
vom 11. November 1986 -V ZB 1/86, BGHZ 99, 90, 94). Die
Anwendung der 88 134, 138 BGB flihrt zur Unwirksamkeit
von Regelungen, die die personenrechtliche Gemein-
schaftsstellung der Wohnungseigentimer aushdhlen
oder in unverzichtbare Mitgliedschaftsrechte eingreifen,
ohne dass es insoweit auf den Ursprung der Regelung
ankame. Deshalb hat der Senat beispielsweise gestiitzt
auf 8 134 BGB ein Stimmrechtsverbot bei Zahlungsver-
zug als unwirksam angesehen, ohne insoweit auf die Art
der Aufteilung abzustellen (vgl. Senat, Urteil vom 10. De-
zember 2010 -V ZR 60/10, NJW 2011, 679 Rn. 8).

28 (bb) Allgemein besteht damit ein Gestaltungsspiel-
raum fur die Vereinbarung von Regeln flir das dauerhafte
Zusammenleben der Wohnungseigentiimer in der Ge-
meinschaftsordnung, der durch seine (im Vergleich zu der
AGB-Kontrolle) héhere inhaltliche Flexibilitat der in § 10
Abs. 2 Satz 2 WEG gewahrleisteten Privatautonomie der
Wohnungseigentiimer (vgl. oben Rn. 18) Rechnung tragt.
Zugleich ist aber die Kontrolldichte insoweit hoher als bei
der AGB-Kontrolle, als die Schranken dieses Gestaltungs-
spielraums unabhangig von der Entstehung der Rege-
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lung durch einseitige Teilungserklarung, Teilungsvertrag
oder nachtragliche Vereinbarung (bzw. einen durch Off-
nungsklausel legitimierten Mehrheitsbeschluss) zu be-
achten sind.

29 (b) Richtig ist allerdings, dass der teilende Eigentimer
Regelungen in der Gemeinschaftsordnung vorgeben
kann, die ihn — ahnlich wie einen Verwender von unange-
messenen AGB - insbesondere in der Aufteilungsphase
einseitig beglinstigen (vgl. Erman/Grziwotz, BGB, 16. Aufl.,
§ 7WEG Rn. 6). Aus diesem Grund unterliegen von dem
teilenden Eigentiimer vorgegebene Bestimmungen in
der Gemeinschaftsordnung, die in einem spezifischen Zu-
sammenhang mit der einseitigen Aufteilung stehen, ei-
ner Inhaltskontrolle im Hinblick auf einen Missbrauch der
einseitigen Gestaltungsmacht; diese (richterrechtlich be-
reits ausgeformte) Inhaltskontrolle richtet sich unter Be-
rlicksichtigung der Besonderheiten des Einzelfalls am
Maf3stab vonTreu und Glauben gemaf § 242 BGB aus.
30 (aa) Dem besonderen Schutzbedlrfnis der Sonderei-
gentimer in der Aufteilungsphase tragt das Gesetz in
§ 26 Abs. 1 Satz 2 WEG insoweit Rechnung, als die erste
Bestellung eines Verwalters nach der Begriindung von
Wohnungseigentum nur fiir drei Jahre vorgenommen
werden darf, um der Gefahr von Interessenkollisionen im
Hinblick auf die Verjahrung von Gewahrleistungsrechten
zu begegnen (vgl. BT-Drucks. 16/3843 S. 26). Dartber hin-
aus ergeben sich rechtliche Grenzen der einseitigen Ge-
staltungsmacht aus §8 242 BGB. Gemessen an dem Gebot
von Treu und Glauben hat der Senat eine in der Gemein-
schaftsordnung enthaltene Ermachtigung des teilenden
Bautrdagers zu der nachtraglichen Zuweisung von Son-
dernutzungsrechten wegen der ohnehin bestehenden
zeitlichen und inhaltlichen Schranken als zulédssig erach-
tet (vgl. Urteil vom 2. Dezember 2011 -V ZR 74/11, NJW
2012, 676 Rn. 14 ff.), wahrend ein langfristiger Kontrahie-
rungszwang in der Gemeinschaftsordnung keinen Be-
stand hatte (vgl. jeweils zum betreuten Wohnen Senat,
Urteil vom 13. Oktober 2006 -V ZR 289/05, NJW 2007, 213
Rn. 17; BGH, Urteil vom 10. Januar 2019 - lll ZR 37/18,
NZM 2019, 221 Rn. 29 f.). Auch ein in der Gemeinschafts-
ordnung bei Saumnis eines Wohnungseigentiimers vor-
gesehener, unangemessen hoher Vergutungszuschlag
eines ,Bautragerverwalters” ist wegen missbrauchlicher
Ausnutzung der Gestaltungsmacht des teilenden Bautra-
gers gemald § 242 BGB als unwirksam angesehen wor-
den (vgl. OLG Hamm, ZWE 2008, 293, 294). Denkbar ist
ein Missbrauch der Gestaltungsmacht aber auch bei Kos-
tenverteilungs- oder Stimmrechtsregeln (dazu OLG Zwei-
briicken, OLGZ 1990, 186, 188 ff.).

31 (bb) Diese Problemfelder rechtfertigen es nicht, Ge-
meinschaftsordnungen insgesamt den (zu) engen Vorga-
ben der AGB-Kontrolle zu unterwerfen. Sie lassen sich
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mit der auf einen Missbrauch der einseitigen Gestal-
tungsmacht durch den teilenden Eigentiimer bezogenen
Inhaltskontrolle gemal § 242 BGB angemessen bewalti-
gen. lhrem Zweck entsprechend beschrankt sich eine sol-
che Inhaltskontrolle auf jene Regelungen in der Gemein-
schaftsordnung, dieineinemspezifischenZusammenhang
mit der einseitigen Aufteilung stehen; daran fehlt es je-
denfalls bei gebrauchlichen, unabhangig von der Art der
Aufteilung verwendeten Klauseln, die keinen inhaltlichen
Bezug zu dem teilenden Eigentiimer erkennen lassen.
32 (cc) Nur ausnahmsweise kann die Heranziehung des
AGB-Rechts wegen der unionsrechtlichen Vorgaben aus
der Klausel-Richtlinie (RL 93/13/EWG des Rates vom 5. Ap-
ril 1993 Uber missbrauchliche Klauseln in Verbraucherver-
tragen, ABI. EG Nr. L 95 S. 29) geboten sein, namlich dann,
wenn die Gemeinschaftsordnung vorschreibt, dass die
Wohnungseigentliimer als Verbraucher bestimmte Vertra-
ge mit Dritten abschlieBen mussen (vgl. Hligel/Elzer, WEG,
2. Aufl., 8 10 Rn. 125). Hier muss der Klausel-Richtlinie
Rechnung getragen werden, indem die Wertungen des
AGB-Rechts beachtet werden (so bereits Senat, Urteil vom
13. Oktober 2006 - V ZR 289/05, NJW 2007, 213 Rn. 17;
fir entsprechende Anwendung des AGB-Rechts insoweit
Staudinger/Piekenbrock, BGB [2019], § 310 Rn. 114). Aus
denselben Griinden unterliegt die Gemeinschaftsordnung
insoweit in entsprechender Anwendung der 8§ 307 ff. BGB
der AGBKontrolle, als der Inhalt des Verwaltervertrags, der
zwischen dem Verwalter und dem Verband als Verbraucher
(vgl. BGH, Urteil vom 25. Marz 2015 - VIl ZR 243/13, BGHZ
204, 325 Rn. 30 ff.) abzuschlieBen ist, zum Bestandteil der
Gemeinschaftsordnung gemacht worden ist (vgl. zu einer
dahingehenden Praxis BeckOGK/Greiner, WEG [1.4.2020],
8 26 Rn. 135; Scheffler in Elzer/Fritsch/Meier, Wohnungsei-
gentumsrecht, 3. Aufl.,, § 1 Rn. 370). Regelungen dieses
Inhalts stellen in der auf das dauerhafte Zusammenleben
der Wohnungseigentimer bezogenen Gemeinschaftsord-
nung ohnehin einen Fremdkorper dar (zutreffend
BeckOGK/Greiner, WEG [1.4.2020], § 26 Rn. 136), und sie
sind nach denselben rechtlichen Mal3staben zu beurteilen
wie der abzuschlieRende Verwaltervertrag.

33 (c) Im Ubrigen diirfen Vereinbarungen der Wohnungs-
eigentumer zwar auch im Allgemeinen nicht treuwidrig
sein. Aber abgesehen von der zuvor erorterten Inhalts-
kontrolle bei einseitiger Aufteilung ist es wegen des wei-
ten Gestaltungsspielraums der Wohnungseigentiimer ei-
nerseits und des modglichen Anpassungsanspruchs
andererseits (8§ 10 Abs. 2 Satz 3 WEG) allenfalls in absolu-
ten Ausnahmefallen denkbar, Regelungen der Gemein-
schaftsordnung, die sich in den bestehenden gesetzlichen
Grenzen insbesondere der 88 134, 138 BGB halten, we-
gen eines VerstolRes gegen § 242 BGB als unwirksam an-
zusehen (einen Verstol3 gegen § 242 BGB jeweils vernei-
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nend etwa Senat, Beschluss vom 3. Juli 1997 -V ZB 2/97,
BGHZ 136, 187, 193 ff.; Beschluss vom 11. November 1986
-V ZB 1/86, BGHZ 99, 90, 95).

34 2. Nach diesen Mal3staben sieht der Senat die Klausel
im Einklang mit der Uberwiegenden Ansicht in Literatur
und Rechtsprechung (vgl. die Nachweise oben Rn. 9) als
wirksam an. Ein spezifischer Zusammenhang mit der ein-
seitigen Aufteilung ist nicht erkennbar, weil es sich um
eine gebrauchliche Klausel handelt, die das dauerhafte
Zusammenleben der Wohnungseigentimer regelt und
keinen inhaltlichen Bezug zu dem teilenden Eigentimer
erkennen lasst. Da das aus § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB ana-
log abgeleitete Zugangserfordernis abdingbar ist, kommt
es entscheidend darauf an, ob die Klausel in schwerwie-
gender Weise in dasTeilnahme- und Mitwirkungsrecht als
unverzichtbares Mitgliedschaftsrecht eingreift und damit
im Sinne von 8§ 134 BGB gegen ein gesetzliches Verbot
verstoBt (vgl. Senat, Beschluss vom 11. November 1986
-V ZB 1/86, BGHZ 99, 90, 94 f.; Urteil vom 10. Dezember
2010 -V ZR 60/10, NJW 2011, 679 Rn. 7 f.). Ob die Klausel
zu einem solchen schwerwiegenden Eingriff fiihrt, 1asst
sich nur durch eine Abwagung zwischen den Folgen fir
die Teilnahmerechte der einzelnen Wohnungseigentliimer
einerseits und den Interessen der Gesamtheit der Woh-
nungseigentiimer andererseits bestimmen.

35 a) Aus Sicht der einzelnen Wohnungseigentiimer hat die
Klausel zur Folge, dass ein Wohnungseigentumer, der infol-
ge eines Postfehlers keine Einladung erhalt und infolgedes-
sen nicht an der Versammlung teilnehmen kann, allein aus
diesem Umstand keinen Beschlussmangel herleiten kann.
Das gilt selbst dann, wenn der Wohnungseigentiimer den
fehlenden Zugang beweisen kann. Denn nur bei einer Zu-
gangsfiktion konnte sich ggf. die — hier nicht zu erdrternde
—Frage stellen, ob die Fiktion widerleglich ist; darauf kommt
es bei der vorliegenden Klausel von vornherein nicht an,
weil die OrdnungsmaRigkeit der Einberufung nur die Ab-
sendung und gerade nicht den Zugang voraussetzt.

36 b) Demgegenliber gibt es aus Sicht der Gesamtheit der
Wohnungseigentliimer ein gewichtiges praktisches Bedurf-
nis fur eine Vereinbarung dieser Art. Denn im Prinzip darf
der Verwalter darauf vertrauen, dass ein rechtzeitiger Post-
versand ausreichend ist, damit die Ladungen bei den Emp-
fangern ankommen. Der Zugang der Sendungen lasst sich
auf diese Weise aber regelmallig nicht nachweisen. Also
musste der Verwalter alle Ladungen per Einschreiben oder
gar per Boten zustellen lassen (zu den Beweiswirkungen
vgl. BGH, Urteil vom 27. September 2016 — Il ZR 299/15,
BGHZ 212, 104 Rn. 20 ff.; Palandt/Ellenberger, BGB,
79. Aufl., § 130 Rn. 21). Der damit einhergehende erhebli-
che Verwaltungs- und Kostenaufwand widerspricht dem
Gesamtinteresse der Wohnungseigentiimer; das gilt umso
mehr, als der Beweis flir den Inhalt der Sendung selbst bei
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einer solchen Vorgehensweise nicht erbracht ware (vgl.
BeckOGK/Hermann, WEG [1.3.2020], § 24 Rn. 52; BeckOK
WEG/Bartholome [1.8.2020], § 24 Rn. 92; allg. Palandt/
Ellenberger aa0). Die Fassung rechtssicherer Beschlisse,
an der ein elementares Interesse der Wohnungseigentu-
mergemeinschaft besteht, wird daher im Vergleich zu der
gesetzlichen Regelung erheblich erleichtert (vgl. Greiner,
Wohnungseigentumsrecht, 4. Aufl., § 7 Rn. 22).

37 c) Vor dem Hintergrund dieser gewichtigen Gesamtin-
teressen ist die Klausel als wirksam anzusehen. Ein gravie-
render Eingriff in dasTeilnahme- und Mitwirkungsrecht ei-
nes Wohnungseigentimers liegt nicht schon dann vor,
wenn das Recht zur Teilnahme an der Eigentiimerver-
sammlung infolge von Fehlern der Post nicht ausgetibt
werden kann (so bereits Senat, Urteil vom 14. Februar
2020 -V ZR 159/19, ZWE 2020, 267 Rn. 18). Die Mitglied-
schaftsrechte von Wohnungseigentiimern, deren Ladung
trotz rechtzeitiger Absendung verlorengeht und die auch
nicht auf andere Weise rechtzeitig von der Versammlung
erfahren, werden in noch ausreichender Weise durch die
Beschlussmangelklage gewahrt; sie ermoglicht es, die Be-
schlusse auf etwaige andere Mangel hin tberprifen zu
lassen. Hat ein Wohnungseigentiimer von den gefassten
Beschlussen aufgrund der unterbliebenen Ladung verspa-
tet Kenntnis erlangt und kann er deshalb die Klagefristen
des 8 46 WEG nicht wahren, ist ihm ggf. gemal3 § 46 Abs. 1
Satz 3WEG i.V.m. 88 233 ff. ZPO Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zu gewahren; die Voraussetzungen der Wie-
dereinsetzung andern sich durch die Klausel nicht (vgl.
dazu OLG Hamm, OLGR 2009, 272, 273).

Vollzug einer Teilungserklarung im
Grundbuch

WEG 57588 GBOS§13,819, 829
BeurkG 8 9, § 13a, § 40, § 44

Amtlicher Leitsatz:

Die zum grundbuchrechtlichen Vollzug einer Teilungser-
klarung nach §8 8, 7 Abs. 4 S. 1 WEG beizufligenden
Anlagen - Aufteilungsplan und Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung - miissen auch dann nicht mit der Bewilli-
gung korperlich verbunden werden, wenn nur die Un-
terschrift unter der Bewilligung beglaubigt worden ist
(Fortfiihrung von Senat, Beschluss vom 2. Juli 2015 -
1 W 558/14 -, NZM 2016, 525).

KG (1. Zivilsenat),
Beschluss vom 17.06.2021 - 1 W 275/21

237



Rechtsprechung

l. Tatbestand:

1 Mit notariell beglaubigter Erklarung vom 2. September
2020 — UR-Nr. 385/2020 des Notars ... — bewilligte der Ge-
schaftsfliihrer der Beteiligten unter Bezugnahme auf die
Abgeschlossenheitsbescheinigung des Bezirksamts Nr. ...
nebst Aufteilungsplanen vom 22. Mai 2020 die Aufteilung
des im Beschlusseingang bezeichneten Grundstticks in 49
Wohnungs- und dreiTeileigentumsrechte.

2 Mit Schriftsatz vom 3. September 2020 beantragte der
Urkundsnotar unter Vorlage der UR-Nr. 385/2020 sowie
dem Original der Abgeschlossenheitsbescheinigung des
Bezirksamts den Vollzug der Aufteilung im Grundbuch.
Das Grundbuchamt zeigte mit Verfligung vom 21. Sep-
tember 2020 verschiedene Eintragungshindernisse auf
und Ubersandte zu deren Behebung die Abgeschlossen-
heitsbescheinigung mit den Aufteilungsplanen zurtick an
den Notar.

3 Mit notariell beglaubigter Erklarung vom 7. April 2021
— UR-Nr. 200/2021 des Notars ... anderte der Geschafts-
fihrer der Beteiligten die Teilungserklarung vom 2. Sep-
tember 2020 teilweise ab. Dabei nahm er wiederum auf
die Abgeschlossenheitsbescheinigung des Bezirksamts ...
Nr. 2019/x vom 22. Mai 2020 und deren zugehorige Auftei-
lungsplane Bezug.

4 Mit Schriftsatz vom 7. April 2021 hat der Urkundsnotar
die UR-Nr. 200/2021 mit der Abgeschlossenheitsbescheini-
gung zum Vollzug bei dem Grundbuchamt eingereicht. Das
Grundbuchamt hat mit Zwischenverfligung vom 20. April
2021 unter Fristsetzung darauf hingewiesen, dass die UR-
Nr. 200/2021 mangels notarieller Beurkundung keine Ver-
wendung finden kénne. In einer notariellen Beglaubigung
konne auf andere Urkunden und die Abgeschlossenheits-
bescheinigung nur Bezug genommen werden, wenn diese
urkundlich mit der unterschriftsbeglaubigten Erklarung
verbunden seien. Die UR-Nr. 200/2021 sei in notariell beur-
kundeter Form nachzureichen. Hiergegen richtet sich die
Beschwerde vom 20. Mai 2021, der das Grundbuchamt mit
Beschluss vom 2. Juni 2021 nicht abgeholfen hat.

Il. Aus den Griinden:

5 1. Die Beschwerde ist zulassig, § 71 Abs. 1 GBO. Gegen-
stand des Beschwerdeverfahrens ist allein das von dem
Grundbuchamt in der angefochtenen Zwischenverfiigung
aufgezeigte Eintragungshindernis, nicht hingegen der
Eintragungsantrag als solcher.

6 2. Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg. Die an-
gefochtene Zwischenverfligung ist nicht veranlasst, weil
das darin aufgezeigte Eintragungshindernis nicht be-
steht, 8 18 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GBO.
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7 a) Die Aufteilung eines Grundstlcks in Wohnungs- und
Teileigentumsrechte erfolgt auf Antrag, § 13 Abs. 1 S. 1
GBO, wenn sie der Eigentlimer des Grundstlicks bewil-
ligt, 8 19 GBO. AulBer auf vertraglicher Grundlage, § 3
WEG, kann die Aufteilung auch auf Grund einer soge-
nannten Teilungserklarung des Eigentiimers nach § 8
Abs. 1 WEG erfolgen. Die Teilungserklarung umfasst re-
gelmaRig und auch hier zugleich die Eintragungsbewilli-
gung (Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rdn.
2846). Fur sie gelten die grundbuchrechtlichen Vorschrif-
ten bei vertraglicher Begrindung von Wohnungs- und
Teileigentum entsprechend, §§ 8 Abs. 2, 7 WEG. Der Be-
willigung sind deshalb als Anlagen ein Aufteilungsplan
und eine Abgeschlossenheitsbescheinigung der Baube-
horde beizufligen, § 8 Abs. 2, 7 Abs. 4 S. 1 WEG.

8 Bei Anlegung der Wohnungs- und Teileigentumsgrund-
blicher kann das Grundbuchamt in den Bestandsver-
zeichnissen zur naheren Bezeichnung des Gegenstands
und des Inhalts des Sondereigentums auf die Eintra-
gungsbewilligung Bezug nehmen, 88 8 Abs. 2, 7 Abs. 3
WEG. Hatte der teilende Eigentiimer seiner Bewilligung
als Anlage einen Aufteilungsplan beigefligt, wird dieser
von der Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung er-
fasst und ebenfalls zum Gegenstand der Grundbuchein-
tragung (BGH, MDR 2005, 83).

9 b) Die Eintragungsbewilligung ist gegeniber dem
Grundbuchamt durch 6ffentliche oder 6ffentlich beglau-
bigte Urkunden nachzuweisen, § 29 Abs. 1S. 1 GBO. Dem
entsprechen die UR-Nr. 385/2020 und 200/2021, 8§ 129
BGB, 39, 40 BeurkG.

10 Fur die der Bewilligung beizufligende Abgeschlossen-
heitsbescheinigung und die Aufteilungspléne gilt § 29
Abs. 1 S. 2 GBO. Sie sind durch 6ffentliche Urkunden
nachzuweisen. Auch das ist hier geschehen. Die Abge-
schlossenheitsbescheinigung sowie die ihr beigefligten
Aufteilungsplédne sind von der Baubehorde des Bezirk-
samts x jeweils gestempelt und unterschrieben worden,
§§ 8 Abs. 2, 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 WEG (vgl. Kral, in BeckOK,
WEG, Stand 2021, § 7, Rdn. 72). Ihre Zusammengehorig-
keit ist durch die Ubereinstimmende Aktenbezeichnung
ersichtlich gemacht worden. Eine Verbindung mit Schnur
und Siegel war damit entbehrlich, Nr. 7 WEG-VwV.

11 Der Senat hat bereits entschieden, dass eine Mitbeur-
kundung dieser Anlagen im Sinne von 88 9 Abs. 1 S. 2
und 3, 44 BeurkG nicht erforderlich ist (Senat, Beschluss
vom 2. Juli 2015 — 1 W 558/14 — NZM 2016, 525, 526). Der
Antragsteller hat jedoch ihre Zusammengehorigkeit mit
der Eintragungsbewilligung bei der Vorlage zur Eintra-
gung deutlich zu machen (OLG Disseldorf, ZWE 2010,
368, 369; BayObLG, MittBayNot 2003, 127).

12 Wird lediglich die Unterschrift unter einer Eintra-
gungsbewilligung notariell beurkundet, gilt jedenfalls
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dann, wenn ein amtlicher Aufteilungsplan bereits vor-
liegt, nichts Anderes (a.A. Rapp, in: Staudinger, BGB,
2018, 8 7 WEG, Rdn. 15; einschrankend Schoner/Stéber,
a.a.0., Rdn. 2855). Zwar sind Aufteilungsplan und Abge-
schlossenheitsbescheinigung der Eintragungsbewilli-
gung als Anlage beizufligen, 88 8 Abs. 2, 7 Abs. 4 S. 1
WEG, jedoch handelt es sich insoweit nicht um Anlagen
im Sinne des Beurkundungsgesetzes (Schmidt, DNotZ
2003, 277; Morhard, MittBayNot, 2003, 128, 129). Viel-
mehr stehen sie als eigenstandige Elemente neben der
Eintragungsbewilligung und sind nicht ihr Bestandteil
(OLG Dusseldorf, a.a.0.; Hligel/Elzer, WEG, 3. Aufl., § 7,
Rdn. 27). Diesen Charakter verlieren die Anlagen zur Ein-
tragungsbewilligung nicht dadurch, dass die Teilungser-
klarung nicht beurkundet, sondern lediglich die sie ab-
schlieBende Unterschrift notariell beglaubigt worden ist.
13 Dem steht auch nicht die im Nichtabhilfebeschluss
vom 2. Juni 2021 von dem Grundbuchamt getroffene
Feststellung entgegen, bei einer Beglaubigung werde
lediglich die Identitat des Unterzeichners durch den No-
tar festgestellt. Das ist zwar fir sich zutreffend (Otto, in:
BeckOK GBO, § 29, Rdn. 197), jedoch gilt fir den Gber
der beglaubigten Unterschrift befindlichen Text die Ver-
mutung seiner Richtigkeit, § 440 Abs. 2 ZPO. Es wird da-
durch vermutet, dass der Text dem Willen desjenigen
entspricht, der unterschrieben hat (BGH, NJW-RR 2015,
819, 821).

14 c)Vor diesem Hintergrund kommt dem in derTeilungs-
erklarung vom 7. April 2021 — UR-Nr. 200/2021 — von der
Beteiligten erklarten ,Verzicht” auf eine urkundliche Ver-
bindung mit den Aufteilungsplanen keine eigenstandige
Bedeutung zu, insbesondere findet § 13a BeurkG keine
Anwendung. Die Erklarung nimmt jedoch in ausreichen-
dem Male auf die Abgeschlossenheitsbescheinigung
und die ihr zugehorigen Aufteilungspléane Bezug. Die UR-
Nr. 200/2021 ist schlieBlich auch gemeinsam mit dieser
Teilungserklarung bei dem Grundbuchamt eingereicht
worden und der Notar hat in seinem Antrag vom 7. April
2021 auf diese Urkunden nochmals verwiesen. Damit
kann an der Zugehorigkeit der Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung und ihren zugehdrigen Planen mit der Tei-
lungserklarung kein Zweifel bestehen.

Anspruch auf Auflassung eines Grund-
stlickes gegen einen mit Weitergabe-
verpflichtung Beschenkten

BGB § 330 S. 2, § 525, § 1365 Abs. 1, § 1967 Abs. 2,
$ 2302; ZPO § 292, § 415
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Redaktionelle Leitsatze:

1. Die Auflage, dass der Beschenkte den Schenkungs-
gegenstand spatestens bis zu seinem Tod an den Zweit-
beschenkten weiterzugeben hat, ist als lebzeitige Wei-
tergabeverpflichtung schuldrechtlicher Art wirksam
und begriindet, nach dem Tod des Erstbeschenkten, ge-
mafR § 1967 Abs. 2 BGB, einen unmittelbaren Anspruch
gegen die Erben des Erstbeschenkten auf Erfiillung der
Auflage. (Rn. 16 und 39)

2. Notarielle Vereinbarungen sind der Auslegung zu-
ganglich, da auch notarielle Texte nicht immer sprach-
lich zweifelsfrei formuliert sind. (Rn. 21)

3. Nachtragliche Vorgadnge konnen bei der Auslegung
berucksichtigt werden, soweit diese Rlickschliisse auf
den tatsachlichen Willen und das tatsachliche Verstand-
nis, der an dem Rechtsgeschaft Beteiligten, zulassen.
(Rn. 25)

OLG Miinchen (33. Zivilsenat),
Endurteil vom 08.02.2021 - 33 U 4723/20

|. Tatbestand:

1 Die Klager, zu deren Gunsten ebenso wie zugunsten
des Beklagten zu 2) im Grundbuch eine Auflassungsvor-
merkung bezliglich des streitgegensténdlichen Grund-
stlicks eingetragen ist, begehren von den beiden Beklag-
ten Zustimmung zur (anteiligen) Ubertragung eines
Grundstlicks in M., I. Stral3e 7, auf die Klager und den Be-
klagten zu 2) und Bewilligung von deren Eintragung im
Grundbuch jeweils zu 1/3 als Eigentiimer vor dem Hinter-
grund das streitgegenstandliche Grundsttick betreffender
notarieller Schenkungsvereinbarungen zwischen ihrem
Grolvater H. H., verstorben am **.03.2019, und ihrem Va-
ter E H., verstorben am **.09.2017.

2 Die Parteien sind wohl kraft gewillklirter Erbfolge
(BI. 183, Anlage BK 3) Mitglieder der Erbengemeinschaft
nach F H. (nachfolgend abgekurzt: Erblasser). Die Klager
sind die Kinder aus der ersten Ehe des Erblassers, die am
30.03.1995 geschieden wurde. Die Beklagte zu 1) ist kraft
EheschlieBung vom 29.09.1995 die zweite Ehefrau des
Erblassers, wobei die Ehegatten mit notariellem Ehever-
trag vom 27.07.1995 (Anlage BK 4) u.a. Gutertrennung ver-
einbart hatten. Der Beklagte zu 2), geboren 1996, ist Sohn
aus der zweiten Ehe des Erblassers, mithin der Halbbru-
der der Klager.

3 H. H. und der Erblasser haben bezliglich des streitge-
genstandlichen Grundstiicks drei notarielle Vereinbarun-
gen getroffen:

— Vereinbarung vom 12.12.1995, Uberschrift ,Haustiber-

gabe” (Anlage K 1)
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- Vereinbarung vom 15.05.2003, Uberschrift ,,Nachtrag
zur Hauslbergabe vom 12.12.1995" (Anlage K 2)

- Vereinbarung vom 25.06.2008, Uberschrift ,Weiterer
Nachtrag zur Hauslibergabe vom 12.12.1995“ (Anlage
K 3).

4 Daruber hinaus wurde zu der das streitgegenstandliche

Grundstlick betreffenden ,Hauslibergabe” in dem zwi-

schen H. H. und seiner Ehefrau am 18.10.2006 geschlos-

senen ,Erbvertrag” (Anlage K 12) unter Ziff. I. 3. ,Weiter-
gabe und Nutzungsrechte” u.a. festgehalten:

»Mit der diesamtlichen Urkunde ,Hauslibergabe” URNT.

...1 R/1995 vom 12.12.1995 haben die Ehegatten H. ihr

Hausanwesen, |. Str. 7, M. an ihren Sohn F H. tibergeben

und ihn u.a. zugleich zur Weitergabe des Anwesens ,an

die gegenwartigen und kiinftigen leiblichen Kinder des

Ubernehmers als Miteigentiimer zu gleichen Teilen” ver-

pflichtet. Uber die Weitergabe haben die Ehegatten H. mit

ihrem Sohn F H. (Anm. des Senats: vgl. dazu Ziff. I. 1. c.)

am 15.05.2003 zu diesamtlicher Urkunde URNTr. ...55 R/

2003 weiterfiihrende Vereinbarungen getroffen, wodurch

letztlich P. H. und V. H., die erstehelichen Kinder des F H.,

das Anwesen spatestens beimTode ihres Vaters als Mitei-

gentliimer zu je ein Halb bekommen sollen’”

5 Hinsichtlich zweier anderer Grundstlicke von H. H. wur-

den, ausweislich des neuen Vortrages der Beklagten in der

Berufungsinstanz, ebenfalls notarielle Vereinbarungen

zwischen H. H. und seinen anderen beiden Kindern am

12.12.1995 getroffen (BIl. 178 f., Anlagen BK 1 und BK 2).

6 Im Ubrigen nimmt der Senat hinsichtlich des Sach —

und Streitstandes auf die Feststellungen im Ersturteil des

Landgerichts Minchen | vom 06.08.2020 Bezug, § 540

Abs. 1 Nr. 1 ZPO.

7 Das Erstgericht hat der Klage, mit Ausnahme der Ne-

benforderung bezliglich aulRergerichtlicher Anwaltskos-

ten, stattgegeben, da den Klagern gegen die Beklagten
der geltend gemachte Anspruch auf Auflassung und Ein-
tragung der Eigentumstibertragung im Grundbuch nach

§ 1967 BGB zustehe. Die Beklagten hatten als Miterben

des F H. dessen Schuld aus der zwischen dem Erblasser

und H. H. wirksam vereinbarten Schenkungsauflage, wo-
nach der Erblasser zur unentgeltlichen Weitergabe der

Immobilie an seine Kinder spatestens bis zu seinem Tod

verpflichtet gewesen sei, zu erflillen. Dies ergebe sich im

Wege der Auslegung der notariellen Vereinbarung vom

12.12.1995, auch im Lichte zeitlich nachfolgend geschlos-

sener, weiterer Vereinbarungen. Daraus lasse sich der

Wille des Schenkers ableiten, die Immobilie spatestens

mit dem Ableben des Beschenkten F H. seinen Enkeln im

Wege einer ,Nachschenkung” zukommen zu lassen. Ob,

wie von den Beklagten behauptet, der zwischen dem Erb-

lasser und der Beklagten zu 1) geschlossene Ehevertrag
sittenwidrig sei und daher die notarielle Vereinbarung
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vom 25.06.2008 der Zustimmung der Beklagten zu 1) ge-

mal 8 1365 BGB bedurft hatte, konne offenbleiben.

8 Hiergegen wenden sich die Beklagten mitihrer Berufung

(BI. 176/187) und rligen insbesondere eine fehlerhafte Aus-

legung durch das Erstgericht. Das Erstgericht gehe rechtsir-

rig davon aus, dass in dem notariellen Vertrag vom

12.12.1995 die unentgeltliche Weitergabe der Immobilie an

die Kinder des Erblassers zunachst zu Lebzeiten und spa-

testens mit dessen Tode wirksam vereinbart sei. Der Ver-
trag vom 12.12.1995 weise keine Regelungsliicke auf und
sei einer erganzenden Auslegung nicht zuganglich. Fur ei-
nen notariellen Vertrag gelte die Vermutung der Vollstan-
digkeit und Richtigkeit. Anhaltspunkte flr eine abschlie-

Bende Regelung der Riickgabe — und Weitergabepflichten

des mit dem Grundstiick beschenkten Erblassers ergaben

sich auch aus zwei weiteren, zeitgleichen Grundstlicks-
tbertragungen durch H. H. Undenkbar sei es zudem fiir die

Auslegung Urkunden heranzuziehen, die 8, 11 und 13 Jah-

re nach der Urkunde aus dem Jahr 1995 errichtet worden

sind. Im Ubrigen ergebe sich auch aus der Urkunde 2003,

die schon mangels Mitwirkung der GroBmutter (§ 311

BGB) unwirksam sei, keine Verpflichtung des Vaters zur un-

bedingten Weitergabe der Immobilie. Die in der Urkunde

2008 schliel3lich geregelte Weitergabepflicht der Immobilie

an die Klager sowie den Beklagten zu 2) als Miteigentiimer

zu je einem Drittel spatestens bei Ableben des Vaters kon-
ne schon denknotwendig keine Schenkung unter Auflage
darstellen, da die Schenkung bereits 13 Jahre vorher er-
folgt sei. Die Schenkungsauflage verstol3e auch gegen das
erbrechtliche Umgehungsverbot bzw. das ,Verbot Fidei-
kommiss” sowie gegen § 2303 BGB. Ungeachtet dessen
habe sich der Vater damit verpflichtet Giber sein Vermdgen

im Ganzen zu verfiigen, wofir die Einwilligung der Beklag-

ten zu 1) gemaR § 1365 BGB erforderlich gewesen ware,

da der am 27.07.1995 geschlossene Ehevertrag wegen Sit-

tenwidrigkeit unwirksam gewesen sei. Die Beklagte zu 1)

sei zum damaligen Zeitpunkt der deutschen Sprache kaum

machtig gewesen und aufgrund ihrer ungesicherten Auf-
enthaltssituation — am 09.05.1995 war ein Abschiebebe-
scheid gegen sie ergangen — sei flir sie die Heirat die einzi-
ge Mdoglichkeit zur Sicherung des weiteren Aufenthalts in

Deutschland gewesen. Im Rahmen der Verhandlung mit

dem damaligen Verlobten sei die Beklagte zu 1) daher

deutlichst unterlegen gewesen, so dass die Entscheidung
des BGH XIl ZB 20/17 einschlagig sei.

9 Die Beklagten beantragen im Berufungsverfahren (BI.

176):

1. Das Urteil des Landgerichts Miinchen | vom 06. August
2020 (23 O 8748/19) wird aufgehoben und der Rechts-
streit zur erneuten mindlichen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landgericht Miinchen | zurlickver-
wiesen.
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2.Im Falle einer eigenen Sachentscheidung des Beru-
fungsgerichts, das Urteil teilweise abzuandern und die
Klage in vollem Umfang abzuweisen.

3. Vorsorglich wird fiir den Fall des Unterliegens bean-
tragt, die Revision zuzulassen.

10 Die Klager beantragen (BI. 195),

die Berufung zurtickzuweisen.

11 Am 18.01.2021 hat der Senat mindlich verhan-

delt und im Vorfeld den Parteien angesichts der Pan-

demielage ein personliches Erscheinen freigestellt,

wovon durch den Klager zu 2) und die Beklagte zu 1)

Gebrauch gemacht wurde. Hinsichtlich des Inhalts und

Ergebnisses der mundlichen Verhandlung wird auf das

Protokoll (Bl. 211/ 213) Bezug genommen. Eine gutliche

Einigung, um die sich der Senat bemiiht hat, scheiterte

leider daran, dass der Beklagte zu 2) angab angesichts

der schwierigen Sach- und Rechtslage einen Gang zum

Bundesgerichtshof allem anderen vorzuziehen und

deshalb jegliche Vergleichsverhandlungen abgelehnt

hat.

12 Erganzend verweist der Senat auf die von den Parteien

im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsatze nebst

Anlagen.

Il. Aus den Griinden:

13 Die gemal §8§ 511 ff. ZPO zulassige Berufung der Be-
klagten hat in der Sache keinen Erfolg. Die angefochtene
Entscheidung des Erstgerichts, auf dessen zutreffende
und uberzeugende Ausfuhrungen der Senat zur Vermei-
dung von Wiederholungen Bezug nimmt, ist im Ergebnis
richtig. Auf der Grundlage der zwischen H. H. und dem
Erblasser geschlossenen Individualvereinbarungen steht
den leiblichen Kindern des Erblassers, mithin auch den

Klagern, der geltend gemachte Anspruch auf Auflassung

und Eintragung im Grundbuch als Eigentimer des streit-

gegenstandlichen Grundstlicks zu je 1/3 gemal3 § 1967

BGB zu, denn:

— Der Erblasser ist gegentiber dem Schenker H. H. wirk-
sam eine schuldrechtliche Verpflichtung (Auflage zur
Erstschenkung) zur (Weiter-) Ubertragung des streitge-
genstandlichen Grundstlicks auf seine Kinder einge-
gangen, zu erflllen zu Lebzeiten, spatestens mit sei-
nem Tode (dazu nachfolgend Ziff. II. 1.).

— Die Klager haben gegen die Beklagten unmittelbar ei-
nen Anspruch auf Erflillung dieser Auflage (dazu nach-
folgend Ziff. II. 2.).

— Diesem Anspruch steht auch nicht eine etwaige Un-
wirksamkeit derVereinbarung vom 25.06.2008 mangels
Zustimmung der Beklagten zu 1) gemafl § 1365 Abs. 1
BGB entgegen (dazu nachfolgend Ziff. Il. 3.).
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14 1. Schenkung des Grundstlcks unter der Auflage der
Weitergabepflicht an die Kinder des Beschenkten H. H.
hat dem Erblasser als dem Erstbeschenkten das streitge-
genstandliche Grundstlick (nur) unter der Auflage einer
schuldrechtlichen Weitergabepflicht an seine Kinder, die
Zweitbeschenkten, tberlassen.

15 a) Rechtliche Gestaltung

16 Das BGB regelt die Schenkung mit Weitergabever-
pflichtung nicht als eigenstandigen Vertragstyp, sondern
erwahnt lediglich in § 525 BGB die Schenkung unter Auf-
lage. Durch eine vertraglich vereinbarte Auflage kann der
Beschenkte grundsatzlich zu jedem denkbaren Tun oder
Unterlassen auch im Interesse eines Dritten aus dem Zu-
gewendeten verpflichtet werden (Palandt/Weidenkaff,
BGB, 80. Aufl. 2021, § 525 Rn. 1). Gegenstand einer Aufla-
ge kann mithin denknotwendig auch eine lebzeitige Wei-
tergabeverpflichtung schuldrechtlicher Art sein, mit der
Abrede, dass der Erstbeschenkte den Schenkungsgegen-
stand spatestens bis zu seinem Tod an den Zweitbe-
schenkten weiterzugeben hat. Eine solche Auflage ist
nach h.M. (Feick, Die Schenkung unter Auflage als alter-
native, pflichtteilsfeste Gestaltung zur (unzulassigen)
dinglichen Weiterleitungsklausel, ZEV 2002, 85; Rdsler in
Groll/Steiner, PraxisHandbuch Erbrechtsberatung, 5. Aufl.
2019, Rz. 26.302; Staudinger/Chiusi (2013) BGB § 525
Rn. 19, 54) auch grundsatzlich zuldssig und entfaltet Wir-
kung tber denTod des Erstbeschenkten hinaus, weil der
Beschenkte sie in der letzten juristischen Sekunde seines
Lebens erfillen kann und muss, so dass mit ihr mangels
Ahnlichkeit mit erbrechtlichen Bindungen oder dem ab-
geschafften Erbschaftsfideikommiss auch keine Umge-
hung der Formvorschriften des Erbrechts einhergeht.
Insbesondere wird bei einer nur schuldrechtlichen Weiter-
gabeverpflichtung keine gegen das Prinzip der Universal-
sukzession verstoRende Sondererbfolge fir einen einzel-
nen Gegenstand begriindet. Auch bedarf es (anders als in
der der Kommentierung bei MiKo/Koch, BGB, 8. Aufl.
2019, § 525 Rn. 3 zugrunde liegenden Fallgestaltung) kei-
ner Einhaltung der Formvorschriften der §§8 1939, 1940
BGB, da eine schuldrechtliche Verpflichtung zur Weiterlei-
tung des Schenkungsgegenstandes an den Beschenkten
selbst gerichtet ist und nicht etwa an dessen Erben. Mit
einer solchen Gestaltung findet auch keine Einschran-
kung der Testierfreiheit des Erstbeschenkten gemaf3
§ 2302 BGB statt, lediglich sein Nachlass wird mit einem
Herausgabeanspruch eines Dritten belastet.

17 b) Auslegung der notariellen Vereinbarung(en)

18 Der Schenker des Grundstiicks H. H. und der insoweit
beschenkte Erblasser F H. haben (schon) mit dem nota-
riellen Vertrag vom 12.12.1995 eine solche rechtliche Ge-
staltung, wie eben dargestellt, gewahlt und eine lebzei-
tige Verpflichtung schuldrechtlicher Art des Erblassers
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zur unentgeltlichen Weitergabe des Grundstlicks an sei-
ne leiblichen Kinder, die Klager und den Beklagten zu 2),
vereinbart aa) Prifungsmal3stab Ein Berufungsgericht
hat die erstinstanzliche Auslegung gemal3 88 513 Abs. 1,
546 ZPO - auf der Grundlage der nach § 529 ZPO mal3-
geblichenTatsachen - in vollem Umfang darauf zu lber-
prufen, ob sie lberzeugt. Halt es die erstinstanzliche
Auslegung nur fiir eine zwar vertretbare, letztlich aber
bei Abwagung aller Gesichtspunkte nicht fiir eine sach-
lich Uberzeugende Auslegung, so hat es selbst die Aus-
legung vorzunehmen, die es als Grundlage einer sach-
gerechten Entscheidung des Einzelfalls flir geboten halt
(vgl. BGH, Urteil vom 14.07.2004 - VIII ZR 164/03, NJW
2004, 2751).

19 bb) Auslegungsbedaurftigkeit

20 Der Wortlaut jedenfalls der notariellen Vereinbarung
vom 12.12.1995 enthalt, anders als die spateren notariel-
len Vereinbarungen, keine ausdriickliche Aussage zu der
vorliegend im Raum stehenden Frage einer Auflage an
den Beschenkten in Form der unentgeltlichen Weiterga-
bepflicht der Immobilie an seine Kinder spatestens bei
seinem Ableben. Sie ist mithin auslegungsbediirftig.

21 Der Auslegungsbedurftigkeit steht vorliegend nicht
entgegen, dass es sich bei der Vereinbarung aus dem Jahr
1995, wie auch sdmtlichen nachfolgenden, hier relevanten
Vereinbarungen, um formbedylirftige, notariell beurkunde-
te Vereinbarungen handelt. Auch formbeddrftige Rechts-
geschafte sind der Auslegung zuganglich, insbesondere
gibt es keinen Erfahrungssatz dahin, dass notarielle Texte
immer sprachlich zweifelsfrei formuliert sind (BayObLG,
Beschluss vom 20.02.1997 — 1 ZB BR 44/96, NJW-RR 1997,
835; BeckOGK/Mdéslein, BGB, Stand: 01.10.2020, § 133
Rn. 83 ff; Palandt/Ellenberger, aaO, § 133 Rn. 19).

22 cc) Wortlaut

23 Aus dem bei der Auslegung zunachst in den Blick zu
nehmenden Wortlaut der Vereinbarung vom 12.12.1995
selbst ergibt sich, dass der Schenker Wert darauf gelegt
hat, dass die streitgegenstandliche Immobilie im Fami-
lienbesitz bleibt (Ziff. Il. 5 Anlage K 1), dem tragen auch
die vereinbarten Auflagen Rechnung. Dabei verstanden
die an dem Schenkungsvertrag Beteiligten offensichtlich
unter Familie Verwandte in gerade Linie in Person der
leiblichen Kinder des Beschenkten, seines Sohnes, mithin
nicht etwaige Ehefrauen des Beschenkten als nur ,Ange-
horige” im umgangssprachlichen Sinn. Eine Regelungs-
licke enthalt die Vereinbarung jedoch zu der vorliegend
im Raum stehenden Frage, ob der Beschenkte, unabhan-
gig von den im Vertrag geregelten Fallgruppen fur eine
Riickgabe — bzw. Weitergabepflicht, zur unentgeltlichen
Weitergabe der Immobilie an seine Kinder spatestens bei
seinem Ableben verpflichtet sein sollte.

24 dd) Begleitumstande
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25 Grundsatzlich sind aul3erhalb des Erklarungsaktes lie-

gende Begleitumstiande, wie z.B. die Entstehungsge-

schichte oder AuBerungen der Parteien iiber den Inhalt
des Rechtsgeschéfts, in die Auslegung miteinzubeziehen.

Von malgeblicher Bedeutung sind insoweit auch rechts-

geschaftliche Erklarungen in anderen Vertragen, sofern

diese mit dem auszulegenden Rechtsgeschaft in Zusam-

menhang stehen (Staudinger/Singer (2017) BGB § 133

BGB Rn. 49 mwN). Auch wenn maR3gebender Zeitpunkt

fiir die Auslegung grundsatzlich der Zeitpunkt der Abga-

be derWillenserklarungen ist, kann das nachtragliche Ver-
halten der Parteien zwar den objektiven Erklarungsinhalt
nicht mehr beeinflussen, hat aber unter Umstanden Be-
deutung fir die Ermittlung des tatsachlichen Willens und
des tatsachlichen Verstandnisses der an dem Rechtsge-

schaft Beteiligten (BGH, Versdumnisurteil vom 06.07.2005,

Az.: VIl ZR136/ 04, NJW 2005, 3205, 3207). Nachtragliche

Vorgange konnen jedenfalls insoweit berticksichtigt wer-

den, soweit diese Riickschllisse auf den tatsachlichen Wil-

len und das tatsachliche Verstandnis der an dem Rechts-

geschaft Beteiligten zulassen (BGH, Urteil vom 24.06.1988

-V ZR 49/87, NJW 1988, 2878, 2879; Palandt/Ellenberger,

aa0, § 133 Rn. 17; Staudinger/Singer, aa0, § 133 Rn. 50).

26 Auf dieser Grundlage kommt den der Schenkung 1995

zeitlich nachfolgend getroffenen Vereinbarungen bzw.

Willenserklarungen der Schenkungsparteien Bedeutung

zu, denn aus ihnen ergeben sich, wie nachfolgend aufzu-

zeigen sein wird, Rickschliisse auf den tatsachlichen Wil-

len der an dem Rechtsgeschaft Beteiligten im Jahr 1995

bezliglich einer schuldrechtlichen Weitergabepflicht des

Beschenkten/ Erblassers an seine Kinder. Deren Berlick-

sichtigung steht infolge dessen das von den Beklagten

ins Feld gefliihrte Argument der zeitlichen Diskrepanz
nicht entgegen.

27 Im Einzelnen:

— Mit Erbvertrag vom 18.10.2006, dort Ziff. I. 3., hat der
Schenker seinen Willen zur von Anfang an beabsichtig-
ten Schenkung des Grundstlicks unter der Auflage ei-
ner schuldrechtlichen Weitergabeverpflichtung bzw.
Nachschenkung klar dokumentiert, in dem dort festge-
halten wird, dass dem Sohn/ Erblasser das Grundsttlick
1995 ubergeben und dieser ,unter anderem zugleich
zur Weitergabe des Anwesens ,an die gegenwartigen
und kiinftigen leiblichen Kinder des Ubernehmenden
als Miteigentimer zu gleichen Teilen verpflichtet” wor-
den sei.

— Die Vereinbarung vom 15.05.2003 spiegelt in Ziff. Il. 1.
S. 3 den ubereinstimmenden Willen der an der Schen-
kung beteiligten Parteien wieder, dass die leiblichen
Kinder des Erblassers, damals nur erfasst in Person der
beiden Klager, den Haus — und Grundbesitz ,|.StralRe 7
spatestens beim Ableben ihres Vaters (von diesem
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libertragen) bekommen sollten, ,falls er ihn den Kin-
dern nicht schon lebzeitig tbereignet” (Zugleich wur-
den den Kindern signifikante, dinglich abgesicherte
Nutzungsrechte an der Immobilie zugestanden, Ziff. Il.
3., und deren Rechte durch Auflassungsvormerkung
gesichert, Ziff. lll.) Diese Verpflichtung wird allgemein
und losgeldst von der zuvor in der Urkunde aufgeflihr-
ten, speziellen Weitergabepflicht normiert. Soweit die
Beklagten auf S. 8 der Berufungsbegriindung insoweit
unter Bezugnahme auf das Testament des Erblassers
(Anlage BK 3) von einer ,aufgezwungenen Regelung”
sprechen, andert dies nichts daran, dass der Erblasser
sich auf diese Regelung eingelassen und sie im Ubri-
gen im Jahr 2008 bekraftigt hat.

— Zweck der ,weiterflihrende(n)” Vereinbarungen Uber
den Haus - und Grundbesitz ...” vom 25.06.2008 sollte
es ,hauptsachlich” sein, das Anwesen ,in Familienbe-
sitz zu erhalten’ Ziff. I. 1., 2. Abs. und Ziff. I. 2., und die
Familie dabei um den Beklagten zu 2) zu erweitern, Ziff.
I. 3. In Ziff. Il.1. wird sodann unstreitig (S. 7 der Beru-
fungsbegriindung) und zweifelsohne eine allgemeine
Verpflichtung des Beschenkten zu einer Weitertbertra-
gung der Immobilie an seine drei Kinder vereinbart/
dokumentiert, was im Rahmen der Vertragsfreiheit
rechtlich auch ohne Weiteres moglich war.

28 ee) Vermutung der Vollstandigkeit und Richtigkeit

29 Diesem Auslegungsergebnis steht auch nicht die Ver-

mutung der Vollstandigkeit und Richtigkeit entgegen (S. 3

der Berufungsbegriindung):

30 Zwar besteht danach fir die Giber ein Rechtsgeschaft

aufgenommene 6ffentliche Urkunden iSv § 415 ZPO, mit-

hin auch fiir notarielle Urkunden, die Vermutung der Voll-
standigkeit und Richtigkeit; es wird also vermutet, dass
das, was in dem beurkundeten Text steht, der Vereinba-
rung entspricht und nur das vereinbart ist. Die Partei, die
sich auf auBerhalb der Urkunde liegende Umstande — sei
es zum Nachweis eines vom Urkundentext abweichen-
den, Ubereinstimmenden Willen der Beteiligten, sei es
zum Zwecke der Deutung des Inhalts des Beurkundeten

— beruft, trifft die Beweislast flir deren Vorliegen, wobei

der Beweis des Gegenteils (§ 292 ZPO) geflihrt werden

muss, es reicht nicht, dass die Beweiswirkung erschuttert
wird (BGH, Urteil vom 10.06.2016 — V ZR 295/145, NJW

2017, 175) .

31 Dass in der urspriinglichenVereinbarung vom 12.12.1995

der Wille der Parteien bezliglich der Weitergabepflicht des

Beschenkten an seine Kinder nur unvollkommen dokumen-

tiert ist, haben die Klager vorliegend, wie soeben unter

Ziff. I. b. dd. im Einzelnen dargelegt, unter Vorlage der nota-

riellen Urkunden aus den Jahren 2003, 2006 und 2008, aus

denen sich der vollstandige Wille der Schenkungsparteien
entnehmen lasst, nachgewiesen.
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32 ff) Weitere Grundstlckslibertragungen durch H. H. im
Jahr 1995 Soweit die Beklagten unter Berufung auf eine
nicht ersichtliche, erstinstanzliche Gehorsverletzung erst-
mals im Berufungsverfahren zu weiteren, zeitgleich im
Jahr 1995 vom GroRvater an zwei andere Kinder erfolgte
Grundstlicksschenkungen vortragen, ist dieser unstrei-
tige Vortrag zwar nicht gemaB § 531 Abs. 2 ZPO praklu-
diert, andert an dem Ergebnis der Auslegung jedoch
nichts.

33 Aus den jeweils differenziert bei den einzelnen Vertra-
gen getroffenen Regelungen fiir die Weitergabepflicht der
jeweils verschenkten Grundstiicke lasst sich nicht ablei-
ten, dass die Regelung in der das streitgegenstandliche
Grundstlick betreffenden Vereinbarung vom 12.12.1995
abschlieRend sein sollte. Zum einen stehen die rechtsge-
schaftlichen Erklarungen in den weiteren Vertragen mit
dem auszulegenden Rechtsgeschaft nicht im Zusammen-
hang. Zum anderen haben die an der Vereinbarung 1995
beteiligten Parteien, wie unter Ziff. I. b. dd. im Einzelnen
ausgefuhrt, in den nachfolgenden Vereinbarungen gera-
de dokumentiert, dass es von Anfang an ihr Wunsch war,
das streitgegenstandliche Grundsttick im Besitz der Fami-
lie in Person der Abkdbmmlinge des Beschenkten zu erhal-
ten und dass eine dementsprechende Schenkungsauf-
lage gewollt war (die in der Vereinbarung selbst nur
unvollkommen zum Ausdruck kam).

34 gg) Abfindungsklauseln in der Urkunde 2008

35 Auch der Einwand der Beklagten zur angeblichen Un-
wirksamkeit der Klausel in Ziff. Il. 2. d. der Vereinbarung
2008 (S. 8 der Berufungsbegriindung) erschittert das Er-
sturteil nicht, denn eine Unwirksamkeit der Vereinbarung
vom 25.06.2008 ergibt sich daraus aus keinem ersichtli-
chen Rechtsgrund, auch nicht wegen VerstoRes gegen
§ 2302 BGB oder nach & 311 b BGB.

36 hh) Unterbliebene Mitwirkung der GroRmutter

37 Entgegen S. 11 der Berufungsbegriindung steht der
Wirksamkeit der vereinbarten Schenkungsauflage auch
nicht entgegen, dass die GroBmutter E. H. an den Verein-
barungen in den Jahren 2003 und 2008 nicht mehr als
Beteiligte mitgewirkt hat. H. H. war Alleineigentiimer des
streitgegenstandlichen Grundstlicks, so dass allenfalls
(wenn lberhaupt) eine Zustimmung seiner Ehefrau nach
§ 1365 BGB zur Schenkung 1995 erforderlich war, die dort
ausdrucklich erteilt wurde, Ziff. Il. 9. An weiteren Verein-
barungen musste sie nicht beteiligt werden, da sie von
diesen nicht (mehr) betroffen war.

38 Mithin ist der Senat unter Berlicksichtigung aller Um-
stande, auch der erhobenen Berufungsriigen, von der
Richtigkeit der erstinstanzlichen Auslegung liberzeugt. Im
Wege der Auslegung ergibt sich ohne Zweifel der Wille
des Schenkers H. H., auf den es bei einem Schenkungs-
vertrag mal3geblich ankommt, aber auch der Wille des
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Vertragspartners F H., dass das diesem als Erstem ge-
schenkte, streitgegenstandliche Grundstlick im Familien-
besitz bleiben und spatestens mit dessenTod von diesem
unentgeltlich an seine leiblichen Kinder als Familienmit-
glieder im Sinne des Verstdndnisses der Vertragsparteien
weiterlibertragen werden sollte. Eine solche Schenkungs-
auflage haben die Vertragsparteien einvernehmlich ver-
einbart und konnten diese im Rahmen der Vertragsfrei-
heit auch ohne Weiteres einvernehmlich konkretisieren.
39 2. Unmittelbarer Anspruch der Klager auf Erflillung der
Schenkungsauflage Da die oben dargestellte Auflage noch
zu Lebzeiten vom Erblasser, dem Erstbeschenkten F H., zu
erflillen gewesen ware, liegt eine ,,vom Erblasser herriih-
rende Schuld’ § 1967 Abs. 2 BGB, vor, deren Erfiillung die
Klager als Beglinstigte unmittelbar an sich von den Be-
klagten als (Mit-) Erben des F H. verlangen kénnen, § 330
S. 2 BGB (Feick, aaO, ZEV 2002, 85, 88; MiKo/Koch, aa0O,
§ 525 Rn. 15; Palandt/Weidenkaff, aaO, § 525 BGB Rn. 13).
40 3. Keine Unwirksamkeit der Auflage der Weitergabe-
pflicht wegen fehlender Zustimmung der Beklagten zu 1)
41 Soweit die Beklagten ,erganzend” (Bl. 184) auf die
Unwirksamkeit des zwischen dem Erblasser und der Be-
klagten zu 1) geschlossenen Ehevertrages und der infolge
dessen erforderlichen Zustimmung der Beklagten zu 1)
zur im Jahr 2008 vereinbarten Weitergabepflicht hinwei-
sen, erschittert auch dieser Einwand das Ersturteil nicht.
42 a) Da die Schenkung des streitgegenstandlichen
Grundstlicks an den Erblasser/ Ehemann der Beklagten
zu 1), wie oben dargestellt, von Anfang an unter der Auf-
lage der Weitergabepflicht an seine Kinder erfolgt ist, ist
in sein Vermogen nie ein insoweit unbelastetetes Grund-
stlick gelangt, auf das die Beklagte zu 1) — bei unterstellter
Unwirksamkeit ihres Ehevertrages und Anwendbarkeit
des § 1365 BGB — Zugriff nehmen kdnnte. Auf eine etwai-
ge Zustimmungsbedurftigkeit der Vereinbarung im Jahr
2008, zu der von den Parteien umfangreich unter Beweis-
antritt vorgetragen wurde, kommt es mithin nicht ent-
scheidungserheblich an.

43 b) Als obiter dictum sei noch hinzugefiigt: Selbst wenn
man die wirksame Begriindung einer Schenkungsauflage
in Form der Verpflichtung des Erblassers zur Weitergabe
des Grundstlicks spatestens mit seinemTode erst aus der
im Jahr 2008 getroffenen Vereinbarung ableiten wollte,
wirde dies der Berufung nicht zum Erfolg zu verhelfen.
Denn schon der Tatbestand des § 1365 BGB, fiir dessen
samtliche Anspruchsvoraussetzungen die Beklagten dar-
legungs — und beweispflichtig sind, greift unter den gege-
benen Umstanden des vorliegenden Einzelfalls nicht ein:
44 aa) Im von der Beklagten zu 1) fiir sich unter Berufung
auf die Unwirksamkeit ihres Ehevertrages in Anspruch
genommenen Guterstand der Zugewinngemeinschaft
verwaltet jeder Ehegatte sein Vermogen selbstandig
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(§ 1364 BGB). Von diesem Grundsatz machen §§ 1365 ff.
BGB eine Ausnahme. Hiernach kann sich ein Ehegatte nur
mit Einwilligung des anderen Ehegatten verpflichten, tiber
sein Vermogen im ganzen zu verfligen. Dies gilt nach der
sog. Einzeltheorie, der sich die hochstrichterliche Recht-
sprechung angeschlossen hat (vgl. z.B. BGH, Urteil vom
26.02.1965 — V ZR 227/62, NJW 1965, 909), auch dann,
wenn sich das Rechtsgeschaft lediglich auf einzelne Ver-
mogensgegenstande erstreckt, diese aber nahezu das
ganze Vermaogen abbilden. Voraussetzung ist nach der von
der h.M. vertretenen, auch den Senat tiberzeugenden, sog.
strengen ,subjektiven Theorie” (BGH, Urteil vom
26.02.1965 -V ZR 227/62, NJW 1965, 909; Beschluss vom
12.01.1989 - V ZB 1/88, NJW 1989, 1609; Urteil vom
25.06.1993 — V ZR 7/92, NJW 1993, 2441; Urteil vom
16.01.2013 - XII ZR 141/10, NJW 2013, 1156; BeckOK BGB/
Scheller BGB Stand: 01.11.2020, § 1365 Rn. 17; Palandt/
Siede, aa0, § 1365 Rn. 8) dann jedoch, dass der Vertrags-
partner dies weil3, denn dem Einzelgegenstand ist nicht
anzusehen, ob er tatsachlich das nahezu gesamte Vermo-
gen des handelnden Ehegatten ausmacht. Der gutglaubige
Vertragspartner ist insoweit auf die Angaben des Eigentu-
mergatten angewiesen und darf, da Beschrankungen der
Vermogensverwaltung nicht ersichtlich sind, auf die ge-
setzliche Normalsituation der Zugewinngemeinschaft ver-
trauen (8 1364). Bei einer Verfligung Ulber einen Einzelge-
genstand ist mithin eine Einschrankung des § 1365 BGB
um das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der positi-
ven Kenntnis geboten, um den zu weit gezogenen Anwen-
dungsbereich des § 1365 Abs. 1 BGB in Grenzen zu halten
und dem Grundsatz des § 1364 BGB Geltung zu verschaf-
fen. Zur Begriindung weist der BGH Uiberzeugend darauf
hin (BGH, Beschluss vom 12.01.1989 - V ZB 1/88, NJW
1989, 1609, 1610), dass ,bei einem nur einzelne Vermo-
gensgegenstande betreffenden Geschaft der Familien-
schutz keinen Vorrang vor dem Schutz des Rechtsverkehrs
haben kann” Die Kenntnis hat derjenige zu beweisen, der
sich auf die Zustimmungsbediirftigkeit nach § 1365 BGB
beruft (vgl. z.B. BGH, Urteil vom 26.02.1965 -V ZR 227/62,
NJW 1965, 909, 911; Palandt/Siede, aa0, § 1365 Rn. 23).

45 bb) Diese Grundsatze im Blick kann die Einschrankung
des 8§ 1365 BGB vorliegend nicht zum Tragen kommen, der
Schutz des Rechtsverkehrs geht hier dem Familienschutz
vor. Denn hinsichtlich des Erblassers ist in allen hier in den
Blick genommenen notariellen Urkunden, auch in der aus
dem Jahr 2008, gleich zu Beginn ausdriicklich vermerkt
»~nach Angabe in Gitertrennung lebend’ was jedenfalls zu
Lebzeiten des Erblassers und bis vor kurzem von nieman-
dem in Zweifel gezogen wurde. Den Glterstand (und eine
etwaige Verfliigung tber das Vermogen im Ganzen) hinter-
fragen Notare bei Vereinbarungen Uber Grundstilicksge-
schéafte gerichtsbekannt gerade wegen der Bestimmung
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des § 1365 BGB. Aufgrund dieser Angabe konnte der Schen-
ker H. H., aber auch der Beschenkte selbst, der Erblasser,
ohne Weiteres davon ausgehen, dass den Vereinbarungen
keine aus dem Gliterstand der Zugewinngemeinschaft re-
sultierende Einschrankungen entgegen stehen. Eine subjek-
tive Kenntnis bezlglich des Eingreifens des § 1365 Abs. 1
BGB konnte und musste er sich nicht bilden. Selbst wenn er
angenommen hatte, dass sich der Erblasser mit der Ver
pflichtung zur Weitergabe des Grundstticks zu Lebzeiten an
seine Kinder zu einer Verfligung Uber sein Vermdgen im
Ganzen verpflichtet hatte, hatte dies (auch) unter gliterrecht-
lichen Gesichtspunkten nichts an der Wirksamkeit der Ver-
pflichtung geédndert, denn unter den gegebenen Umstan-
den des vorliegenden Einzelfalls gebiihrt dem Schutz des
Rechtsverkehrs Vorrang vor dem Familienschutz.

46 cc) Dahin gestellt bleiben kann mithin, ob sich die Be-
klagten Jahrzehnte nach der Vereinbarung der Gutertren-
nung zwischen Beklagter zu 1) und Erblasser und Jahre
nach demTod des Erblassers noch auf die Unwirksamkeit
des Ehevertrages gemal3 § 138 BGB und auf ein etwaiges
Zustimmungserfordernis nach § 1365 BGB bzw. auf ein
Revokationsrecht der Beklagten zu 1) in Form einer Ein-
wendung im Rahmen eines Zivilprozesses vor den or-
dentlichen Gerichten berufen kdnnen.

Versehentlich unterbliebene Uber-
nahme eines Kellerraums bei Neu-
fassung des Bestandsverzeichnisses

GBV §33; WEG 56

Amtliche Leitsatze:

1. Ist eine Neufassung wegen Unubersichtlichkeit des
Bestandsverzeichnisses nicht vollstandig durchgefiihrt
worden, kann dies auch spater noch nachgeholt wer-
den. (Rn. 17 - 18)

2. Wird das Sondereigentum an einem Kellerraum einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft bei der Neufas-
sung des Bestandsverzeichnisses wegen Uniibersicht-
lichkeit versehentlich nicht mitiilbernommen, geht bei
einer spateren Ubertragung des Miteigentumsanteils
verbunden mit dem Sondereigentum an einer Wohnung
auch das Sondereigentum an dem dazugehdrenden Kel-
lerraum auf den Kaufer lber, da isoliertes Sondereigen-
tum an einem Kellerraum ohne Miteigentumsanteil an
dem Grundstiick nicht moglich ist. (Rn. 29 - 32)

OLG Niirnberg (15. Zivilsenat),
Beschluss vom 22.03.2021 - 15 W 421/21
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|. Tatbestand:

1 Die Beteiligten sind Mitglieder eine Wohnungseigentu-
mergemeinschaft in dem Ferienpark am P.

2 1.Am 30.10.1978 wurde als Eigentimerin des 1,872/1000
Miteigentumsanteils an dem Grundsttick FI.Nr. ..., Am P,
Ferienpark am P., Wohnungsgrundbuch des Amtsgerichts
Straubing von S., verbunden mit dem Sondereigentum
an der Wohnung Nr. .. des Aufteilungsplans Nr. .../1, die
I. GmbH & Co. KG eingetragen.

3 Spalte 6 des Bestandsverzeichnisses wies folgende Ein-
tragung auf:

~Gegenstand und Inhalt des Sondereigentums sind ge-
andert; zum Sondereigentum gehort der Kellerraum (Auf-
teilungsplan .. Nr. .. — bisher bei ..). GemaR Bewilligung
vom 12.05.1975/19.11.1976 eingetragen am 09.10.1978"

4 2.Wegen Unlbersichtlichkeit wurde das Grundbuch im
Jahr 1987 neu gefasst und der Miteigentumsanteil ver-
bunden mit dem Sondereigentum an der Wohnung
Nr. 117 am 23.03.1987 als Bestand neu eingetragen. Der
Kellerraum Nr. ... findet sich in der Neufassung nicht.

5 Im Jahr 1990 verduRerte die I. GmbH & Co. KG ihren
Miteigentumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum
an derWohnung Nr. ... an das Ehepaar L., die am 06.08.1990
als Miteigentiimer zu je 2 in das Grundbuch eingetragen
wurden. Diese veraulRerten das genannte Eigentum im
Jahr 2018 an die Beteiligten zu 1) und 2), die am 02.05.2018
ebenfalls als Miteigentlimer je zu 2 in das Grundbuch ein-
getragen wurden. In dem Kaufvertrag vom 31.01.2018,
.../2018, ist der Kellerraum Nr. ... nicht aufgefiihrt.

6 3. Der Beteiligte zu 3) ist Eigentlimer des 5,870/1000
Miteigentumsanteils desselben Grundstiicks verbunden
mit dem Sondereigentum an der Wohnung Nr. 244 des
Aufteilungsplanes Nr. 023/2.

7 Mit notariellem Kaufvertrag vom 06.07.2018, URNTr.
.../2018, stellten die Beteiligten zu 1) und 2) klar, dass auf-
grund zwischenzeitlicher Anderung derTeilungserklarung
der Kellerraum Nr. 139 zur Wohnung Nr. 117 gehort und
verkauften diesen Kellerraum als Teil des Sondereigen-
tums an der Wohnung Nr. 117 flir 2.000 Euro an den Be-
schwerdeflihrer. Sie bewilligten und beantragten die Ein-
tragung der Rechtsanderung durch Abspaltung dieses
Kellerraums vom Wohnungseigentum Nr. 117 und Zu-
schlagung zum Wohnungs- und Teileigentum Nr. 244 im
Wege der Bestandteilszuschreibung. Weiterhin wurde
klargestellt, dass dieser Eigentumswechsel auf die Mitei-
gentumsanteile der Einheiten Nr. 117 und 244 keinen Ein-
fluss hat und diese unverandert bleiben.

8 4. Mit Schreiben vom 19.02.2020 beantragte der Ur-
kundsnotar den Vollzug der Urkunde gemaf3 § 15 GBO.

9 Im Folgenden erhob die zustdndige Rechtspflegerin
des Amtsgerichts — Grundbuchamt — Straubing Einwande
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gegen den Vollzug der Urkunde. Da das Kellerabteil nicht
im Grundbuch eingetragen sei und auch im Erwerbskauf-
vertrag der Beteiligten zu 1) und 2) nicht erwahnt werde,
kénne der Kaufvertrag nicht vollzogen werden.

10 Der Urkundsnotar fihrte mit Schreiben vom 02.10.2020
aus, laut Grundbuchvortrag gehoére der Kellerraum zu der
eingetragenen Einheit. Das Grundbuchblatt sei 1987 neu
gefasst worden. Das Sondereigentum am Kellerraum sei
dadurch nicht geandert worden, auch wenn es nicht ein-
getragen sei.

11 5. Mit Beschluss vom 23.10.2020 wies das Amtsgericht
— Grundbuchamt - Straubing den Antrag auf Eintragung
des Eigentumstlibergangs zurtick. Der Inhalt der Urkunde
sei nicht eintragungsfahig, da der Keller Nr. 139 auf der
Grundbuchblattstelle der Verkaufer nicht eingetragen sei.
Er sei auch in deren Erwerbsurkunde nicht aufgefihrt. Es
sei auf den offentlichen Glauben des Grundbuchs hinzu-
weisen.

12 6. Gegen diesen Beschluss legte der Urkundsnotar mit
Schreiben vom 01.12.2020 im Namen des Beteiligten zu 3)
Beschwerde ein. Zur Begriindung flihrte er aus, gemaf
der Grundbucheintragung vom 09.10.1978 gehore der
Kellerraum zur Sondereigentumseinheit Nr. 117 aufgrund
der Bewilligung vom 12.05.1975/19.11.1976. Seitdem hat-
ten die Eigentumer den Kellerraum immer als zu der Ein-
heit gehorend betrachtet. Bei Neufassung des Grund-
buchs im Jahr 1987 sei die Eintragung des Kellerraums
offensichtlich versehentlich nicht ibernommen worden.
Der Kellerraum sei aber stets mitverkauft worden. Der
Schutz des guten Glaubens lasse sich nicht anflihren, da
kein Dritter den Kellerraum erworben habe. Vielmehr sei-
en stets alle Beteiligten davon ausgegangen, dass der
Keller zu der Wohnungseinheit gehore. Es werde deshalb
beantragt, den Kellerraum wieder als zu der Einheit
Nr. 117 gehorend in das Grundbuch einzutragen und die
Eigentumsumschreibung auf den Beschwerdefiihrer vor-
zunehmen.

13 7. Das Grundbuchamt half der Beschwerde mit Be-
schluss vom 23.10.2020 nicht ab. Der Kellerraum sei auf
der Blattstelle ... nicht eingetragen und in der Erwerbsur-
kunde nicht aufgefiihrt. Da auch eine Loschung im Wege
der Nichtmitiibertragung erfolgt sein kdnne, sei ein Uber-
tragungsfehler nicht offensichtlich.

14 Mit Schreiben vom 15.02.2021 legte der Urkundsnotar
im Namen des Kaufers erneut gegen den Beschluss des
Amtsgerichts — Grundbuchamt — Straubing vom 23.10.2020
Beschwerde ein. Zur Begriindung filihrte er erganzend
aus, die Beteiligten zu 1) und 2) hatten die Wohnung
Nr. 117 mit notarieller Urkunde vom 31.01.2018, URNTr.
215/2018, mit allen Bestandteilen, Rechten und dem ge-
setzlichen Zubehor erworben, somit auch mit dem Keller-
raum Nr. 139. Eine bewusste Nichtmitlibertragung auf-
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grund einer Loschungsbewilligung oder auf sonstiger
Grundlage sei ausgeschlossen. Es gabe auch keine Hin-
weise, dass der Kellerraum auf ein anderes Blatt tibertra-
gen wurde. Es handle sich um eine irrtimliche Loschung.
Es werde daher beantragt, das Grundbuchamt anzuwei-
sen, den Kellerraum Nr. 139 bei der Wohnung Nr. 117 ein-
zutragen und die Eigentumsumschreibung auf den Be-
schwerdeflihrer zu vollziehen.

Il. Aus den Griinden:

15 Die Beschwerde gegen den Beschluss des Amtsge-
richts — Grundbuchamt - Straubing vom 23.10.2020 ist
gemaR § 71 Abs. 1 GBO statthaft und auch im Ubrigen
zuléssig (88 73, 15 Abs. 2 GBO, 10 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 FamFG).
16 Die Beschwerde hat in der Sache auch Erfolg, denn
das Grundbuchamt hat das Sondereigentum an dem Kel-
lerraum Nr. 139 in das Bestandsverzeichnis einzutragen
und die Eigentumsumschreibung auf den Beschwerde-
flihrer vorzunehmen.

17 1. Die Neufassung des Bestandsverzeichnisses wurde
im Jahr 1987 nicht vollstdndig durchgefiihrt, Das Grund-
buchamt hat dieses Versaumnis nun nachzuholen und
das Sondereigentum an dem Kellerraum Nr. 139 in das
Bestandsverzeichnis aufzunehmen.

18 Gemal § 33 GBV kann ein Bestandsverzeichnis bei
Untbersichtlichkeit neu gefasst werden. Entsprechend
88 33 Abs. 2c i.V.m. 30 Abs. 1 d GBV ist (nur) der gegen-
wartige Inhalt zu tGbernehmen. Die Neufassung erfolgt
von Amts wegen (Keller in: Keller/Munzig, KEHE Grund-
buchrecht — Kommentar, 8. Aufl. 2019, § 29 Rn. 1). Das
Grundbuchamt hatte damit im Jahr 1987 das in Spalte 6
des Bestandsverzeichnisses eingetragene Sondereigen-
tum am Kellerraum Nr. 139 in die Neufassung uberneh-
men miussen. Dies ist aber vorliegend unterblieben. Das
Grundbuchamt hat die Neufassung nun vollstandig
durchzufiihren.

19 2. Das Sondereigentum an dem genannten Keller ist
auch nicht durch die Nichtmitliibertragung im Rahmen der
Neufassung des Bestandsverzeichnisses im Jahr 1987 er-
loschen, sondern stand weiterhin der Eigentliimerin des
Miteigentumsanteils verbunden mit der Wohnungsein-
heit Nr. 117 zu.

20 Gemal der Grundbucheintragung vom 09.10.1978 ge-
horte der Kellerraum aufgrund der Bewilligung vom
12.05.1975/19.11.1976 zur Sondereigentumseinheit Nr. 117.
Hieran anderte sich durch die versehentlich unterbliebe-
ne Ubernahme des Kellerraums bei Neufassung des Be-
standsverzeichnisses nichts. Vielmehr blieb er auch nach
dem 23.03.1987 weiterhin mit der Wohnungseinheit
Nr. 117 verbunden. Die vom Grundbuchamt gedulRerten
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Bedenken, es konne eine Loschung im Wege der Nichtmit-
tiibernahme erfolgt sein, greifen nicht durch.

21 Denn eine Loschung durch Nichtmitiibertragung nach
§ 46 Abs. 2 GBO kommt nicht in Betracht. Gegenstand
einer Loschung nach § 46 Abs. 2 GBO kdnnen nur Rechte
(auch grundstticksgleiche Rechte) und Rechte an Grund-
stlicksrechten im weitesten Sinne sein, nicht jedoch das
Eigentum selbst (Reetz in BeckOK GBO, Hugel, 41. Edi-
tion, Stand 01.02.2021, § 46 Rn. 6).

22 3. Das Sondereigentum an dem Kellerraum ist im
Zuge der Neufassung des Bestandsverzeichnisses aber
auch nicht auf andere Weise von der Wohnungseigentum-
seinheit Nr. 117 getrennt worden.

23 a) Zwar kénnen grundsétzlich einzelne Teile des Son-
dereigentum an Personen innerhalb der Wohnungsei-
gentimergemeinschaft lUbertragen werden (BayObLG,
Beschluss vom 02.02.1984, BReg 2 Z 125/83; Leidner in
BeckOK WEG, 43. Edition Stand 01.01.2021, § 6 Rn. 7;
Dembharter, GBO, 30. Auflage, Anhang zu § 3 Rn. 62). Zur
Wirksamkeit der Ubereignung ist aber gemaR § 873 BGB
die Eintragung der Rechtsdnderung im Grundbuch erfor-
derlich, was vorliegend nicht geschehen ist, so dass —
sollte eine Ubertragung des Sondereigentums am Keller
aulBerhalb des Grundbuchs erfolgt sein, woflir es aber
keine Anhaltspunkte gibt — diese jedenfalls nicht wirksam
geworden ware.

24 b) Die vormalige Eigentiimerin kann auch nicht wirk-
sam auf das Sondereigentum am Keller verzichtet haben.
25 Es entspricht allgemeiner Meinung, dass der vollstan-
dige Verzicht auf Sondereigentum unzulassig ist (M. Miil-
ler in beckOGK, Gsell/Krliiger/Lorenz/Reymann, Stand:
01.12.2020, § 4 WEG Rn. 37). Nach der herrschenden Mei-
nung in Rechtsprechung und Literatur, der sich auch der
Senat anschliel3t, ist auch die Aufgabe von Sondereigen-
tum an einzelnen Raumen ausgeschlossen. Denn Son-
dereigentum kann nur dadurch in gemeinschaftliches
Eigentum uberfliihrt werden, dass an dem Vorgang samt-
liche Eigentliimer mitwirkten. Niemandem darf gemein-
schaftliches Eigentum aufgedrangt werden. Die Derelikti-
on wirde zu einem herrenlosen Gegenstand und nicht zu
gemeinschaftlichem Eigentum flihren (Staudinger/Rapp
(2018) WEG § 1 Rn. 50a m.w.N.; Miiller a.a.0. Rn. 39). Die
— sachenrechtliche —Vorstellung eines durch Verzicht sub-
jektlos gewordenen Wohnungs- oderTeileigentums schei-
tert daran, dass sich diese Eigentumsarten — wie das
bloRe Miteigentum - in der sachenrechtlichen Beziehung
nicht erschopfen, sondern zugleich die Beteiligung an der
wechselseitige Rechte und Pflichten begriindenden Woh-
nungs- oder Teileigentimergemeinschaft zum Inhalt ha-
ben. Diese Mitgliedschaft kann man sich nicht subjektlos
vorstellen; sie misste mit dem Verzicht erloschen. Das
unterliefe jedoch die vorrangigen Regelungen des Woh-

AUSGABE 312021

nungseigentumsgesetzes und kann folglich nicht ange-
nommen werden (BGH, Beschluss vom 14. Juni 2007 -
V ZB 18/07 —, BGHZ 172, 338-345).

26 Uberdies wire fiir eine Wirksamkeit des Verzichts ge-
mald 8 928 BGB die Eintragung in das Grundbuch erfor-
derlich. Die Dereliktionswirkung tritt erst mit der Eintra-
gung in das Grundbuch ein (Grtin in BeckOK BGB, Hau/
Poseck, 57 Edition Stand 01.02.2020, § 928 Rn. 5). Eine
solche ist vorliegend nicht gegeben.

27 c) Das Sondereigentum an dem Keller wurde auch
nicht durch Umwandlung in Gemeinschaftseigentum auf-
gehoben. Denn hierzu bedarf es der Auflassung durch
alle Wohnungseigentimer und der Eintragung in das
Grundbuch (Bayerisches Oberstes Landesgericht, Be-
schluss vom 07. Dezember 1995 — 2Z BR 90/95). Dies ist
vorliegend nicht geschehen. Gleiches gilt fir die Aufhe-
bung von Sondereigentum. Auch diese erfordert neben
der Einigung aller Wohnungseigentimer in der Form der
Auflassung die Eintragung der Aufhebung in das Grund-
buch (Demharter a.a.0. Rn. 101, 102). Diese Vorausset-
zungen liegen nicht vor.

28 d) Auch die Voraussetzungen fir ein Erloschen des
Sondereigentums nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 und 3i.V.m. Abs. 3
WEG - vollige Zerstorung des Gebaudes bzw. Vereini-
gung der Wohnungseigentumsrechte in einer Person —
liegen hier nicht vor.

29 4. Bei den WeiterverduRRerungen des Miteigentumsan-
teils verbunden mit dem Wohnungseigentum im Jahr 1990
an das Ehepaar L. und im Jahr 2018 an die Beteiligten zu 1
und 2 ist das Sondereigentum an dem Keller Nr. 139 mit
dem Miteigentumsanteil und derWohnungseinheit Nr. 117
verbunden geblieben und auf die jeweiligen Kaufer, zuletzt
die Beteiligten zu 1) und 2), Ubergegangen.

30 Zwar findet der Kellerraum Nr. 139 wohl in dem Kauf-
vertrag zwischen der |. GmbH & Co KG und dem Ehepaar
L., jedenfalls aber in dem Kaufvertrag zwischen dem Ehe-
paar L. und den Beteiligten zu 1) und 2) keine Erwdahnung.
Wiirde man aber eine Mitlbertragung des Sondereigen-
tums an dem Keller zunachst auf das Ehepaar L. und spa-
ter auf die Beteiligten zu 1 und 2 ablehnen, wére das Son-
dereigentum an dem Keller bei der urspriinglichen
Eigentlimerin als isoliertes Sondereigentum verblieben.
Dies ist aufgrund der fehlenden isolierten Verkehrsfahig-
keit des Sondereigentums nicht moglich.

31 In 8 6 WEG ist die untrennbare Verkniipfung von Mitei-
gentumsanteil und Sondereigentum gesetzlich verankert.
Zweck der Vorschrift ist es, die Entstehung sogenannten
isolierten Sondereigentums oder isolierter Miteigentum-
santeile zu verhindern. Sondereigentum kann gemal3 § 6
Abs. 1 WEG selbstandig weder Ubertragen noch belastet

|u

werden; es ist nur ,Anhangsel” des Miteigentumsanteils.

Zudem wird es gemal3 § 6 Abs. 2 WEG von Belastungen
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des Miteigentumsanteils automatisch erfasst. Diese Un-
trennbarkeit der beiden Komponenten von Wohnungsei-
gentum ist einer der zentralen Grundsatze des WEG. Es
soll verhindert werden, dass jemand in einer Wohnungsei-
gentimergemeinschaft Sondereigentimer ist, ohne zu-
gleich Miteigentlimer zu sein, und umgekehrt. Mitglied der
Wohnungseigentimergemeinschaft soll nur derjenige
sein, der sowohl Miteigentlimer als auch Sondereigentu-
mer ist. Das Sondereigentum darf daher nur von einem
Miteigentlimer auf den anderen Uibertragen oder unterein-
ander getauscht werden (BGH, Beschluss vom 03. April
1968 -V ZB 14/67 —, BGHZ 50, 56-63; Bayerisches Oberstes
Landesgericht, Beschluss vom 02. Februar 1984 — BReg 2 Z
125/83; Leidner in BeckOK WEG, Hogenschurz, 43. Edition
Stand: 01.01.2021, § 6 Rn. 1; Hligel/Elzer, WEG, 3. Auflage
2021, 8 6 Rn. 1). Isoliertes Sondereigentum kann daher nicht
durch Rechtsgeschéft begriindet werden (OLG Miinchen,
Beschluss vom 06.06.2017 — 34 Wx 440/16). Gegen § 6 WEG
verstoRende Verfligungen sind absolut unwirksam, wes-
halb auch ein gutglaubiger Erwerb von Sondereigentum
allein ausgeschlossen ist (Htigel/Elzer a.a.O. § 6 Rn. 3).

32 Eine Mitlibertragung des Sondereigentums mit dem
Miteigentumsanteil kann auch nicht mit der Begriindung
abgelehnt werden, dass das Sondereigentum an dem
Keller bei der urspriinglichen Verkauferin erloschen ist.
Denn, wie oben unter 3b) bereits ausgefiihrt, wiirde dies
dazu flihren, dass der Keller weder Sondereigentum noch
Gemeinschaftseigentum, sondern subjektlos wurde, was
jedoch samtlichen Regeln des Wohnungseigentumsge-
setzes zuwider liefe und daher nicht moglich ist.

33 5. Da somit den Beteiligten zu Tund 2 das Sonderei-
gentum an dem Keller Nr. 139 zusteht, kann das Grund-
buchamt die Eigentumsumschreibung auf den Beschwer-
defluhrer vornehmen.

34 Die Anweisung zur Eintragung steht unter dem Vor-
behalt, dass nicht inzwischen eingetretene Veranderun-
gen des Grundbuchstands der Eintragung entgegenste-
hen und sich beim Grundbuchamt nicht nachtraglich zu
anderen, bisher nicht gepriiften Punkten Bedenken er-
geben (Schmidt-Rédntsch in Meikel, GBO, 11. Auflage,
§ 77 Rn. 36).

FAMILIENRECHT

Zur Ausubungskontrolle eines Ehever-
trages nach Treu und Glauben

BGB § 138 A, § 242 Cd, 1572, 1573;
FamFG § 113 Abs. 18S. 2, § 238
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Amtliche Leitsatze:

1. Die Unterhaltsabanderung nach § 238 FamFG besteht
in einer unter Wahrung der Grundlagen des Unterhalts-
titels vorzunehmenden Anpassung des Unterhalts an
veranderte Verhaltnisse (im Anschluss an Senatsbe-
schluss vom 15. Juli 2015 - XIl ZB 369/14 - FamRZ 2015,
1694).

2. Auch wenn fiir die erstmalige Bewertung eines mog-
lichen Rechtsmissbrauchs im Rahmen der Ausiibungs-
kontrolle eines Ehevertrags nach § 242 BGB der Zeit-
punkt des Scheiterns der Ehe maf3geblich ist, kann sich
durch die weitere Entwicklung ergeben, dass ein spate-
res Berufen seitens des von dem Ehevertrag begiinstig-
ten Ehegatten auf eine entsprechende Regelung i.S.v.
§ 242 BGB nicht mehr rechtsmissbrauchlich ist. Dies
kann grundsatzlich im Rahmen einer Unterhaltsabande-
rung nach § 238 FamFG berlicksichtigt werden.

3. Allerdings miissen die Voraussetzungen des § 238
FamFG erfiillt sein, um eine abweichende Bewertung
der Ausiibungskontrolle aus der abzuandernden Ent-
scheidung zu erreichen. Es miissen mithin Tatsachen
vorgetragen werden, aus denen sich eine wesentliche
Veranderung der der Entscheidung zugrunde liegenden
tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnisse ergibt.

BGH (XIl. Zivilsenat),
Beschluss vom 17.03.2021 - XII ZB 221/19

|. Tatbestand:

1 Die Beteiligten streiten um die Abanderung eines Ur-
teils zum nachehelichen Unterhalt fur die Zeit ab April
2014.

2 Sie heirateten im Jahr 1978. Aus der Ehe gingen zwei in
den Jahren 1982 und 1983 geborene Kinder hervor. Die Be-
teiligten schlossen am 3. Februar 1981 einen notariellen
Ehevertrag, mit dem sie fiir den Fall der Trennung oder
Scheidung wechselseitig auf jegliche Unterhaltsanspriiche
verzichteten und die Durchfiihrung des Versorgungsaus-
gleichs ausschlossen. Nach ihrer Trennung im Mai 2006
schlossen sie am 14. Juni 2006 einen weiteren notariellen
Ehevertrag. In diesem erklarten sie in den Vorbemerkun-
gen, dass die von ihnen in der notariellen Urkunde vom
3. Februar 1981 getroffenen Vereinbarungen aufrechterhal-
ten bleiben sollten und auch gegenwartig ihrem ausdruick-
lichen Willen entsprachen. Ferner vereinbarten die Betei-
ligten Gutertrennung, regelten den Zugewinnausgleich
und nahmen eine Vermoégensaufteilung vor.

3 Die Ehe der Beteiligten wurde mit Urteil des Amtsge-
richts Oranienburg vom 16. Dezember 2009, rechtskraftig
seit dem 7. April 2010, geschieden. Der Antragsteller (im
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Folgenden: Ehemann) wurde in der Folgesache Ehegat-
tenunterhalt verurteilt, an die Antragsgegnerin (im Fol-
genden: Ehefrau) nach Rechtskraft der Scheidung zu-
nachst monatlich 622 € Elementarunterhalt und 157 €
Altersvorsorgeunterhalt zu zahlen. Nach einer durch das
Amtsgericht Gber einen Zeitraum von vier Jahren vorge-
nommenen stufenweisen Herabsetzung war der Ehe-
mann ab dem 1. Januar 2014 noch verpflichtet, einen mo-
natlichenEhegattenunterhaltvon102€Elementarunterhalt
sowie 26 € Altersvorsorgeunterhalt zu zahlen. Der Versor-
gungsausgleich ist auf die Beschwerden der Beteiligten
durch das Oberlandesgericht Brandenburg mit Beschluss
vom 30. Juni 2016 dahingehend rechtskraftig geregelt
worden, dass ein Teilausgleich der in der Ehezeit erwor-
benen Anwartschaften in Hohe des ehebedingten Nach-
teils vorzunehmen sei.

4 Die im Marz 1956 geborene Ehefrau verfligt Gber keine
Berufsausbildung. Sie war zum Zeitpunkt der Heirat als
Verwaltungsangestellte im 6ffentlichen Dienst in Vollzeit
erwerbstatig. Nach der Geburt des 1982 geborenen Soh-
nes kiindigte sie ihr Arbeitsverhaltnis. Seit 1992 war sie
halbschichtig wieder im 6ffentlichen Dienst erwerbstatig
und stockte ihre Tatigkeit im Jahr 1999 auf eine Vollzeit-
tatigkeit auf. Nach diversen Operationen stellte sie zum
1. Oktober 2013 einen Antrag auf Gewahrung einer Er-
werbsminderungsrente, dem entsprochen wurde. Die
Ehefrau bezieht von der Deutschen Rentenversicherung
Bund im hier noch streitigen Zeitraum eine Rente wegen
voller Erwerbsminderung, die sich nach der Durchfiih-
rung des Versorgungsausgleichs flir den Zeitraum seit
September 2016 erhdht hat. Sie bezieht weiter eine Be-
triebsrente wegen voller Erwerbsminderung von der Ver-
sorgungsanstalt des Bundes und der Lander (VBL).

5 Der im Jahr 1955 geborene Ehemann bezieht Einklinfte
als Angestellter und begehrt eine Herabsetzung seiner
Verpflichtung zur Zahlung von Ehegattenunterhalt auf
,Null” fir die Zeit ab August 2014, da infolge des Renten-
bezugs durch die Ehefrau eine wesentliche Verdnderung
der Verhaltnisse eingetreten sei. Im Rahmen einer Aban-
derung seien aufgrund des neuen Unterhaltstatbestands
auch die Wirksamkeit der Ehevertrage und deren An-
wendbarkeit auf den nachehelichen Unterhalt neu zu
Uberprifen.

6 Das Amtsgericht hat den Abanderungsantrag des Ehe-
manns zurlickgewiesen. Auf den Widerantrag der Ehe-
frau, mit dem sie fiir die Zeit ab April 2014 aufgrund ihrer
Erwerbsunfahigkeit erhéhte Unterhaltszahlungen be-
gehrt, hat es das Urteil des Amtsgerichts Oranienburg
dahin abgeandert, dass es den Ehemann verpflichtet hat,
an die Ehefrau fir den Zeitraum von April 2014 bis Juni
2015 einen monatlichen Ehegattenunterhalt in Hohe von
524 € und flr den Zeitraum von Juli 2015 bis August 2016
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einen monatlichen Ehegattenunterhalt in Hohe von 421 €
jeweils als Elementarunterhalt nebst Zinsen zu zahlen. Im
Ubrigen hat es den Widerantrag zuriickgewiesen. Das
Kammergericht hat auf die Beschwerde des Antragstel-
lers und unter Zurlickweisung der Anschlussbeschwerde
der Antragsgegnerin die Entscheidung des Amtsgerichts
teilweise dahin abgeandert, dass es den Ehemann zur
Zahlung eines monatlichen Unterhalts flir den Zeitraum
vom 1. April 2014 bis 30. Juni 2014 in H6he von 213 € zu-
zliglich 26 € Altersvorsorgeunterhalt, vom 1. Juli 2014 bis
30. Juni 2015 von 217 € zuzuglich 26 € Altersvorsorgeun-
terhalt fir den Monat Juli 2014, vom 1. Juli 2015 bis
30. Juni 2016 von 221 € und vom 1. Juli 2016 bis 31. Au-
gust 2016 von 230 € nebst Zinsen verpflichtet hat. Ferner
hat das Kammergericht festgestellt, dass der Ehemann
ab 1. September 2016 keinen nachehelichen Unterhalt
mehr schuldet. Hiergegen wendet sich der Ehemann mit
der zugelassenen Rechtsbeschwerde, mit der er fir die
Zeit von April bis Juli 2014 die vollstandige Abweisung
des Widerantrags und bereits flir die Zeit ab August 2014
den vollstandigen Wegfall seiner Unterhaltsverpflichtung
erreichen will.

Il. Aus den Griinden:

7 Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Sie flihrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Beschlusses und zur Zurtick-
verweisung der Sache an das Kammergericht, soweit der
Ehemann die Entscheidung angefochten hat.

8 Das Kammergericht hat seine Entscheidung wie folgt
begriindet:

9 Der Abanderungswiderantrag der Ehefrau sei fiir den
Zeitraum vom 1. April 2014 bis 31. August 2016 teilweise,
der Abanderungsantrag des Ehemanns fir die Zeit ab
dem 1. August 2014 hinsichtlich der Verpflichtung zur Zah-
lung von Altersvorsorgeunterhalt und ab dem 1. Septem-
ber 2016 umfanglich begrindet.

10 Dem Unterhaltsanspruch der Ehefrau stehe nicht ent-
gegen, dass die Beteiligten in der notariellen Vereinbarung
vom 3. Februar 1981 auf den nachehelichen Unterhalt ver-
zichtet hatten. Das Gericht sei an die rechtskraftige Ent-
scheidung des Amtsgerichts Oranienburg gebunden, wo-
nach die Vereinbarung zwar wirksam sei, der Ausschluss
des nachehelichen Unterhalts der Auslibungskontrolle
aber nicht standhalte. Dabei habe das Amtsgericht in der
abzuandernden Entscheidung auch den Ehevertrag vom
14. Juni 2006 mit einbezogen und entschieden, dass die-
sem auch hinsichtlich des nachehelichen Unterhalts kein
eigenstandiger Regelungscharakter zukomme und der
nacheheliche Unterhalt auch nicht durch die darin verein-
barte Ausgleichszahlung von 25.000 € (teilweise) wirksam
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abgefunden worden sei. Es sei deshalb auch nicht mog-
lich, dessen Wirksambkeit zu prifen. Daher sei auch flir den
sich nunmehr ergebenden Anschlussunterhalt gemaf
§ 1572 Nr. 4 BGB nicht erneut zu prifen, ob dieser An-
spruch dem Grunde nach gegeben sei.

11 Der Unterhalt wegen Krankheit sei lediglich an die
Stelle des im Vorverfahren zugesprochenen Aufsto-
ckungsunterhalts gemaR § 1573 BGB getreten. Dies eroff-
ne auch im Rahmen der Austibungskontrolle keine voll-
standige, von der Erstentscheidung losgeldste Priifung.
Im Abanderungsverfahren sei lediglich die Folge der Aus-
tibungskontrolle, namlich die Vertragsanpassung an die
veranderten Umstande, anzugleichen. Dies bedeute kon-
kret, dass Gegenstand des Verfahrens nur sei, ob der
nacheheliche Unterhalt in dieser Hohe und moéglicherwei-
se hinsichtlich dieses Zeitraums abzuandern sei.

12 Der ehebedingte Nachteil von 102 € monatlich sei
grundsatzlich auch im Abanderungsverfahren zugrunde zu
legen. Soweit die Ehefrau mittlerweile allerdings eine Er-
werbsunfahigkeitsrente beziehe, fehle ein Bezug zur Ehe.
Grundlage der Entscheidung des Oberlandesgerichts
Brandenburg, der Ehefrau 8,5463 Entgeltpunkte zum Ende
der Ehezeit zu Ubertragen, sei gewesen, dass der notariell
vereinbarte Ausschluss vom 3. Februar 1981 flr wirksam
erachtet worden sei, aber der Ehevertrag auch hinsichtlich
des Versorgungsausgleichs einer Auslibungskontrolle
nicht standhalte. Das Gericht sei an die Bewertung des
Oberlandesgerichts Brandenburg im rechtskraftig abge-
schlossenen Beschwerdeverfahren zum Versorgungsaus-
gleich gebunden, die auch auf die Hohe der Erwerbsun-
fahigkeitsrente Einfluss habe.

13 Hingegen sei dem Amtsgericht nicht darin zu folgen,
dass fur den Zeitraum bis zum 1. September 2016 ein Un-
terhaltsanspruch in Hohe der Differenz zwischen der tat-
sachlich erzielten Rente der Ehefrau und ihrem fiktiven
Nettoeinkommen bestehe. Denn die Ehefrau hatte auch
ohne Ehe eine Rente wegen Erwerbsminderung bezogen.
Sie habe vom 1. August 2014 bis zum 31. August 2016 nur
Uber Einklinfte aus ihrer Rente wegen voller Erwerbsmin-
derung verfugt, die auf ausschlieRlich von ihr aufgrund
Erwerbstatigkeit oder Kindererziehungszeiten erworbe-
nen Anrechten beruht habe. Weil sich aus den Vorsorge-
leistungen flir das Alter auch der Anspruch auf Versor-
gung wegen voller Erwerbsminderung gemaR § 43 SGB
VI berechne, habe die Ehefrau bis zur Durchfiihrung des
Versorgungsausgleichs am 1. September 2016 weiterhin
ehebedingte Nachteile gehabt. Denn ohne Ehe hatte sie
nach den Feststellungen des Oberlandesgerichts Bran-
denburg weitere Anrechte von 8,5463 Entgeltpunkte er-
worben und ihre Erwerbsunfahigkeitsrente ware daher
auch um diese Entgeltpunkte héher gewesen. Unter Be-
riicksichtigung der von der Ehefrau zu leistenden Versi-

250

cherungsbeitrage (Kranken- und Pflegeversicherung) er-
gebe sich fur den Zeitraum vom 1. August 2014 bis zum
31. August 2016 folgende monatliche Differenz zwischen
der fiktiven Rente wegen voller Erwerbsminderung zu-
zliglich weiterer 8,5463 Entgeltpunkte und der tatsachlich
erhaltenen Rente wegen voller Erwerbsminderung: 1. Au-
gust 2014 bis 30. Juni 2015: 219,44 €; 1. Juli 2015 bis
30. Juni 2016: 223,30 € und 1. Juli 2016 bis 31. August 2016:
232,78 €.

14 Der ehebedingte Nachteil in der Altersvorsorge sei al-
lerdings um ehebedingte Vorteile zu reduzieren. Denn
nach der Entscheidung des Amtsgerichts Oranienburg
habe die Ehefrau nicht nur einen Ausgleich fiir ehebe-
dingte Nachteile erhalten, sondern im Zeitraum ab
Rechtskraft der Scheidung bis Dezember 2013 habe sie
einen weitaus hoheren Elementarunterhalt als die vom
Amtsgericht rechnerisch als Nachteil ermittelten 102 €
und damit auch einen weitaus hdheren Altersvorsorge-
unterhalt als denjenigen, der sich unmittelbar von den als
Nachteil ermittelten 102 € an Elementarunterhalt ableite,
erhalten. Der Uberzahlte Altersvorsorgeunterhalt hatte
bei Einzahlung in die Rentenversicherung zu einem zu-
satzlichen Erwerb von 0,1064 Entgeltpunkten geflihrt. Bis
zur Umsetzung des Versorgungsausgleichs zum 1. Sep-
tember 2016 sei der Ehefrau jedoch ein Nachteil durch die
Gestaltung der Ehe geblieben, der im Wege der Aus-
tibungskontrolle auszugleichen sei.

15 Die Ehefrau habe allerdings ab dem 1. August 2014 bis
zum 31. August 2016 nur noch einen Anspruch auf Ele-
mentarunterhalt und nicht auf einen weiteren Altersvor-
sorgeunterhalt. Die ab Rechtshangigkeit des Scheidungs-
antrags zunachst entstandene Versorgungsliicke
aufgrund des ehebedingten geringeren Einkommens ge-
genliber einem Einkommen ohne Ehe habe nur so lange
bestanden, wie auch die Ehefrau berufstatig gewesen
ware. Mithin habe die Ehefrau ab Bezug der Erwerbsun-
fahigkeitsrente keinen Anspruch mehr auf einen Alters-
vorsorgeunterhalt gehabt.

16 Der Ehemann schulde der Ehefrau mithin fir die Zeit
vom 1. April 2014 bis zum 31. August 2016 nur noch einen
Unterhalt von insgesamt 6.355 € (213 € x 3 Monate; 217 €
x 12 Monate; 221 € x 12 Monate und 230 € x 2 Monate)
zuzliglich monatlich 26 € Altersvorsorgeunterhalt flr die
Zeit vom 1. April 2014 bis zum 31. Juli 2014.

17 Das hilt einer rechtlichen Uberpriifung nicht in allen
Punkten stand. Zu Unrecht hat sich das Kammergericht
mit Blick auf die abzuédndernde Entscheidung des Amts-
gerichts Oranienburg an einer erneuten Austibungskont-
rolle hinsichtlich des Ehevertrags vom 3. Februar 1981
gemald § 242 BGB gehindert gesehen.

18 1. Nach § 238 Abs. 1 FamFG kann jeder Teil die Aban-
derung einer in der Hauptsache ergangenen Endentschei-
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dung des Gerichts beantragen, die eine Verpflichtung zu
kiinftig fallig werdenden wiederkehrenden Leistungen
enthalt. Der Antrag ist zulassig, sofern der Antragsteller
Tatsachen vortragt, aus denen sich eine wesentliche Ver-
anderung der der Entscheidung zugrunde liegenden tat-
sachlichen oder rechtlichen Verhaltnisse ergibt. Gemafl
§ 238 Abs. 2 FamFG kann der Antrag nur auf Griinde ge-
stltzt werden, die nach Schluss der Tatsachenverhand-
lung des vorausgegangenen Verfahrens entstanden sind
und deren Geltendmachung durch Einspruch nicht mog-
lich ist oder war (Senatsbeschliisse vom 15. Juli 2015 - XII
ZB 369/14 - FamRZ 2015, 1694 Rn. 14 und BGHZ 218, 213
= FamRZ 2018, 914 Rn. 10).

19 Ist das Abanderungsverfahren er6ffnet, so ermdglicht
es weder eine freie, von der bisherigen Hohe unabhangi-
ge Neufestsetzung des Unterhalts noch eine abweichen-
de Beurteilung derjenigen Verhaltnisse, die bereits in der
Erstentscheidung eine Bewertung erfahren haben. Dari-
ber hinaus bleiben im Abadnderungsverfahren auch sol-
che im Ausgangsverfahren schon entscheidungserhebli-
chen Umstande unberiicksichtigt, die seinerzeit von den
Beteiligten nicht vorgetragen oder vom Gericht lberse-
hen wurden. Denn auch eine Korrektur von Fehlern der
rechtskraftigen Entscheidung ist im Abanderungsverfah-
ren nicht zulédssig. Einer Fehlerkorrektur steht vielmehr
die Rechtskraft der Vorentscheidung entgegen, deren
Durchbrechung nur insoweit gerechtfertigt ist, als sich die
mal3geblichen Verhéltnisse nachtraglich verandert haben
(Senatsbeschliisse vom 15. Juli 2015 - XIlI ZB 369/14 -
FamRZ 2015, 1694 Rn. 19 mwN und BGHZ 218, 213 = Fam-
RZ 2018, 914 Rn. 12).

20 Die Abanderungsentscheidung besteht dementspre-
chend in einer unter Wahrung der Grundlagen des Unter-
haltstitels vorzunehmenden Anpassung des Unterhalts
an veranderte Verhaltnisse (8 238 Abs. 4 FamFG). Fur das
Ausmald der Abanderung kommt es darauf an, welche
Umstande fiir die Bemessung der Unterhaltsrente seiner-
zeit malRgebend waren und welches Gewicht ihnen dabei
zugekommen ist. Auf dieser durch Auslegung zu ermit-
telnden Grundlage hat der Richter im Abdnderungsver
fahren unter Berlicksichtigung der neuen Verhaltnisse
festzustellen, welche Verédnderungen in diesen Umstan-
den eingetreten sind und welche Auswirkungen sich dar-
aus fur die HOohe des Unterhalts ergeben (Senatsbe-
schluss vom 15. Juli 2015 - XIl ZB 369/14 - FamRZ 2015,
1694 Rn. 20 mwN).

21 2. Auf dieser Grundlage hat das Kammergericht die
Voraussetzungen fiir eine zuldssige Abanderung nach
§ 238 FamFG zutreffend bejaht.

22 Die zugrunde liegendenTatsachen haben sich wesent-
lich gedndert. Dem Ausgangsurteil lag der Antrag auf
Zahlung nachehelichen Aufstockungsunterhalts zugrunde.
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Demgegenliber macht die Ehefrau nunmehr einen An-
spruch auf Unterhalt wegen Krankheit nach § 1572 Nr. 4
BGB geltend. Das beruht auf ihrer erst spéater eingetrete-
nen Erwerbsunfahigkeit, weshalb sie statt ihres friiheren
Erwerbseinkommens nunmehr eine Erwerbsminde-
rungsrente bezieht.

23 3. Hinsichtlich der Begrlindetheit des Abanderungsan-
trags kann dem Kammergericht allerdings nur teilweise
gefolgt werden.

24 a) Zutreffend hat es sich allerdings im Rahmen des
§ 238 FamFG an die Bewertungen des Ausgangsurteils
des Amtsgerichts Oranienburg vom 16. Dezember 2009
bezliglich der Sittenwidrigkeit des Ehevertrags vom 3. Fe-
bruar 1981 und zur Bedeutung des weiteren Ehevertrags
vom 14. Juni 2006 gebunden gesehen.

25 aa) Die Abénderung einer gerichtlichen Entscheidung
darf nicht weitergehen, als es aus Griinden der Anpassung
an die veranderten Verhéaltnisse notwendig ist. Damit un-
terliegt die Abanderung einer Begrenzung, die sich durch
das Merkmal der ,Anpassung” an die veranderten Um-
stéande treffend ausdriicken lasst. Die Vorschrift soll weder
eine Moglichkeit zur neuerlichen Bewertung des alten
Sachverhalts noch einen Weg eroffnen, diesen bei Gele-
genheit einer — gerechtfertigter Weise erfolgenden — Aban-
derung abweichend zu beurteilen. Erst recht kann sie nicht
die Gelegenheit bieten, gegen den Grund des Anspruchs
Einwendungen zu erheben oder diesen sonst neu zur
Nachprifung zu stellen (BGH Urteil vom 16. Mai 1979 - IV
ZR 57/78 - FamRZ 1979, 694, 695 mwN und Senatsbe-
schluss BGHZ 218, 213 = FamRZ 2018, 914 Rn. 12 ff.).

26 bb) Gemessen hieran durfen die in der Vergangenheit
liegenden Grundlagen der Ausgangsentscheidung nicht
auf etwaige Fehler hin Uberpruift werden, obgleich vieles
dafiir spricht, dass der zweite Ehevertrag aus dem Jahr
2006 die Regelungen des ersten Ehevertrags nach der
Geburt der beiden Kinder, der Trennung der Ehegatten
und auf der Grundlage der neueren Senatsrechtspre-
chung zur Wirksamkeit von Ehevertragen — konstitutiv —
bestatigen sollte (vgl. hierzu Senatsbeschluss vom
27. Mai 2020 - XII ZB 447/19 - FamRZ 2020, 1347 Rn. 40 f.).
27 b) Soweit sich das Kammergericht indes auch an die
Austibungskontrolle nach 8 242 BGB des Ehevertrags
vom 3. Februar 1981 gebunden gesehen hat, hat es ver-
kannt, dass diese einer Neubewertung im Rahmen der
Abanderung nach § 238 FamFG zugéanglich ist.

28 aa) Mit der Anpassung von Ehevertragen unter dem
Gesichtspunkt der Rechtsmissbrauchskontrolle (§ 242
BGB) sollen allein ehebedingte Nachteile ausgeglichen
werden. Sind solche Nachteile nicht vorhanden oder be-
reits vollstandig kompensiert, dient die richterliche Aus-
Ubungskontrolle nicht dazu, dem durch den Ehevertrag
belasteten Ehegatten zusatzlich entgangene ehebedingte
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Vorteile zu gewahren und ihn dadurch besser zu stellen,
als hatte es die Ehe und die mit der ehelichen Rollenver-
teilung einhergehenden Dispositionen tGber Art und Um-
fang seiner Erwerbstéatigkeit nicht gegeben. MalRgeblich
ist insoweit, ob sich im Zeitpunkt des Scheiterns der Ehe
aus dem vereinbarten Ausschluss der Scheidungsfolge
eine evident einseitige, unzumutbare Lastenverteilung
ergibt. Das kommt insbesondere dann in Betracht, wenn
die einvernehmliche Gestaltung der ehelichen Lebens-
verhaltnisse durch die beiden Eheleute von der urspriing-
lichen, dem Vertrag zugrunde liegenden Lebensplanung
grundlegend abweicht und dadurch bei dem belasteten
Ehegatten ehebedingte Nachteile entstanden sind, die
durch den Ehevertrag nicht angemessen kompensiert
werden (Senatsbeschluss vom 20. Juni 2018 - Xl ZB
84/17 - FamRZ 2018, 1415 Rn. 20, 31 mwN).

29 Auch wenn fiir die erstmalige Bewertung eines sol-
chen moglichen Rechtsmissbrauchs der Zeitpunkt des
Scheiterns der Ehe malR3geblich ist, kann sich flir einen
kiinftig geschuldeten Unterhalt durch die weitere Ent-
wicklung ergeben, dass ein spateres Berufen seitens des
von dem Ehevertrag beglinstigten Ehegatten auf eine
entsprechende Regelung i.S.v. 8 242 BGB nicht mehr
rechtsmissbrauchlich ist. Gleiches gilt bei der Anwen-
dung der Grundsatze der Storung der Geschéftsgrundla-
ge, wenn sich die Gestaltung der ehelichen Lebensver-
haltnisse durch die Ehegatten von der urspriinglichen,
dem Vertrag zugrunde liegenden Lebensplanung grund-
legend unterscheidet (vgl. Senatsbeschlisse vom
20. Juni 2018 - XIl ZB 84/17 — FamRZ 2018, 1415 Rn. 20
und vom 27. Februar 2013 - XlII ZB 90/11 - FamRZ 2013,
770 Rn. 19). Grinde hierfur kdnnen beispielsweise — wie
im Falle des § 1578 b BGB - die Dauer der erbrachten
Unterhaltszahlungen sein, dass der vom Vertrag benach-
teiligte Ehegatte auf den Unterhalt wegen anderweitiger
Vermdgenszuwendungen nicht mehr angewiesen ist und
dass der verbleibende Unterhaltsbetrag als vergleichs-
weise gering erscheint. Ferner kdnnen auch andere Um-
stande in die Abwagung mit einbezogen werden, wie
etwa eine neue Partnerschaft des Unterhaltsberechtigten
oder auch die nicht zweckentsprechende Verwendung des
Altersvorsorgeunterhalts. Ebenso kann Anlass fiir eine
Neubewertung im Rahmen der Auslibungskontrolle sein,
dass sich der Unterhaltsberechtigte — wie hier — nunmehr
auf einen anderen Unterhaltstatbestand beruft.

30 Allerdings mussen die Voraussetzungen des § 238
FamFG erflllt sein, um die Auslibungskontrolle nach
§ 242 BGB bzw. eine entsprechende Vertragsanpassung
nach § 313 BGB nunmehr anders zu beurteilen, als dies in
der abzuandernden Entscheidung mit Bewilligung eines
Unterhalts in Hohe der ehebedingten Nachteile gesche-
hen ist. Das heil3t, es miissen Tatsachen vorgetragen wer-
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den, aus denen sich eine wesentliche Veranderung der
der Entscheidung zugrunde liegenden tatsachlichen oder
rechtlichen Verhaltnisse ergibt (vgl. dazu Senatsbeschluss
vom 15. Juli 2015 - XII ZB 369/14 — FamRZ 2015, 1694
Rn. 14 ff.).

31 bb) Gemessen hieran hatte das Kammergericht — hat-
te es sich nicht an die friihere Bewertung des Ehevertrags
vom 3. Februar 1981 im Scheidungsverbundverfahren
gebunden gesehen — priifen mtissen, ob der vereinbarte
Unterhaltsverzicht nach wie vor wegen einer evident ein-
seitigen, unzumutbaren Lastenverteilung nach Treu und
Glauben (8 242 BGB) einer Auslibungskontrolle nicht
standhalt.

32 Anhaltspunkte dafiir, einen Rechtsmissbrauch seitens
des Ehemanns, soweit er sich auf den Unterhaltsaus-
schluss beruft, nunmehr zu verneinen, konnten hier vor-
liegen. Der Ehemann zahlt bereits seit 2009 Ehegattenun-
terhalt; dabei erhielt die Ehefrau nach dem Verbundurteil
vom 16. Dezember 2009 zunachst sogar einen hoheren
Unterhalt, als ihr nach der Rechtsprechung des Senats zu-
gestanden hatte. Geschuldet war nur der ehebedingte
Nachteil, und nicht ein Gber den angemessenen Lebens-
bedarf (vgl. insoweit Senatsurteile vom 18. Februar 2015
- XIl ZR 80/13 - FamRZ 2015, 824 Rn. 26 ff.) hinausgehen-
der Unterhalt. Auch wenn diese Entscheidung in Rechts-
kraft erwachsen ist und den Senat somit bindet, kann der
Umfang des vom Antragsteller geleisteten Unterhalts im
Rahmen der Austibungskontrolle berticksichtigt werden.
Hinzu kommt, dass sich der Elementarunterhalt seit April
2014 auf einen relativ geringen Betrag zwischen 213 €
und 230 € beladuft. Zudem hat die Ehefrau einen neuen
Partner. Auch wenn die Voraussetzungen fiir eine Verwir-
kung des Unterhaltsanspruchs gemaf3 § 1579 Nr. 2 BGB
nach den Feststellungen des Kammergerichts zunachst
nicht erfillt waren, kann das Vorliegen einer neuen Part-
nerschaft im Rahmen der Auslibungskontrolle eine an-
dere Bewertung erfahren. Ebenso kann im Rahmen der
Prifung des § 242 BGB berticksichtigt werden, dass die
Ehefrau den Altersvorsorgeunterhalt dem Kammerge-
richt zufolge nicht verwendungsgemal angelegt hat. Fer-
ner erhielt die Ehefrau nach den Feststellungen des Kam-
mergerichts von der Deutschen Rentenversicherung
Bund fiir den Zeitraum vom 1. Oktober 2013 bis zum
31. Mai 2014 eine Rentennachzahlung von 5.816,06 € und
von der VBL flir den Zeitraum vom 1. Oktober 2013 bis
30. September 2014 eine solche in Hohe von 2.320,17 €,
insgesamt also einen Betrag, der die Hohe des vom Kam-
mergericht noch zugesprochenen Unterhalts von 6.355 €
sogar Ubersteigt. Schliel3lich stitzt sich die Ehefrau nun-
mehr auf einen anderen Unterhaltstatbestand, ndmlich
Unterhalt wegen — einer als solcher nicht ehebedingten -
Krankheit.
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33 4. Der Senat kann nicht abschlieend in der Sache ent-
scheiden, weil das Kammergericht noch weitere Feststel-
lungen zu treffen und diese zu wiirdigen haben wird. Des-
halb ist der angefochtene Beschluss aufzuheben und die
Sache an das Kammergericht zurlickzuverweisen, § 74
Abs. 6 Satz 2 FamFG.

Anmerkung:

Es ist keine Seltenheit, dass sich Ehegatten nach Schei-
tern der Ehe gegenseitig in Grund und Boden prozessie-
ren. Das FamFG halt hierflir ein umfassendes Instrumen-
tarium bereit, das die Beteiligten im vorliegenden Fall bis
in den letzten Winkel ausschopften: Nachdem Entschei-
dungen des AG Oranienburg und des OLG Brandenburg
fir einen befriedigenden Abschluss des Rosenkrieges
nicht gentigten, wurden auf Abanderungsantrag hin auch
noch das AG Tempelhof-Kreuzberg, das Kammergericht
und schlieRlich der BGH mit der Sache befasst.

Entgegen der Redewendung ,,doppelt halt besser” konn-
te dieser juristische Feldzug durch den Abschluss zweier
notarieller Ehevertrage nicht verhindert werden. In dem
ersten Ehevertrag aus dem Jahre 1981 verzichteten die
Beteiligten auf Unterhaltsanspriiche sowie die Durchfiih-
rung des Versorgungsausgleichs. Die Ehe entwickelte
sich daraufhin zu einer Hausfrauenehe, in der die Ehefrau
ehebedingte Nachteile erlitt. Aus diesem Grund kam das
AG Oranienburg ohne Umwege zu dem Ergebnis, dass
der erste Ehevertrag der Ausiibungskontrolle nicht stand-
halte. Die Hoffnung des Ehemanns ruhte daher auf dem
zweiten Ehevertrag, bei dem es sich um eine Scheidungs-
vereinbarung handelte. In dieser Vereinbarung erklarten
die Ehegatten 25 Jahre nach Abschluss des ersten Ehe-
vertrages und unmittelbar nach ihrer Trennung, dass die
im ersten Ehevertrag getroffenen Vereinbarungen ,auf-
rechterhalten bleiben sollten und auch gegenwartig ih-
rem ausdricklichen Willen entsprachen”’ Allein: Das AG
Oranienburg konnte in dieser Formulierung einen Rege-
lungsgehalt nicht erkennen und sah die Scheidungsver-
einbarung mithin als nicht entscheidungserheblich an.?

Ob diese Beurteilung der Scheidungsvereinbarung rich-
tig war, hatte der BGH wegen der entgegenstehenden
Rechtskraft nicht zu entscheiden.® Im Vordergrund stand
stattdessen, ob die Auslibungskontrolle des urspriingli-
chen Ehevertrages einer Neubewertung im Rahmen der

1 BGH Beschluss vom 17.03.2021 - XII ZB 221/19, Rn. 2.
2 BGH a.a.0., Rn. 10.
3 BGH a.a.O., Rn. 26.
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Abénderungsentscheidung nach § 238 FamFG zugénglich
ist. Das bejahte der BGH, und zwar mit Recht. Dogmatisch
unterscheidet die Rechtsprechung bei der Beurteilung
von Ehevertragen seit jeher zwischen der Wirksamkeits-
kontrolle gemaR § 138 BGB und der Ausiibungskontrolle
nach § 242 BGB.* Wahrend fiir die Beurteilung des § 138
BGB der Zeitpunkt des Vertragsschlusses maldgeblich ist,
kommt es fur § 242 BGB auf die Entwicklungen nach Ver-
tragsschluss an.’ Neben dieser zeitlichen Komponente
unterscheiden sich die beiden Rechtsinstitute aber auch
insoweit, als dass es sich bei § 138 BGB um einen Nichtig-
keitsgrund und bei § 242 BGB um eine immanente In-
haltsbegrenzung des Rechts handelt.® Eine missbrauch-
liche Rechtsaustibung kann daher nach allgemeinen
Regeln bei Anderung der Umsténde wieder zuldssig wer-
den, ebenso wie eine zunachst zulassige Rechtsausiibung
im weiteren Verlauf rechtsmissbrauchlich werden kann.”
Es ist daher nur folgerichtig, wenn der BGH fur Ehevertra-
ge nun davon ausgeht, dass deren Regelungen nach
Kompensation der ehebedingten Nachteile wieder aufle-
ben kdnnen.® Schliellich liegt in der Austibungskontrolle
ein Eingriff in die Privatautonomie, der seinerseits dauer-
haft gerechtfertigt sein muss.®

Es liegt auf der Hand, dass das Aufhebungsverfahren
nach § 238 FamFG durch die Entscheidung des BGH eine
praxisrelevante Aufwertung erfahrt. Das wird die Instanz-
gerichte in Zukunft beschaftigen und belasten. Aus nota-
rieller Sicht ist diese Betonung der Privatautonomie je-
doch uneingeschrankt begriiRenswert. Zudem besteht
flir Notare in Regressprozessen nun unter Umstanden
die Moglichkeit, geanderte Verhaltnisse als Ursache flir
einen geringeren Schaden anzufiihren.

Und nun zurick zu der Entscheidung des AG Oranien-
burg: Es ist fragwiirdig, ob die Scheidungsvereinbarung
seitens des Gerichts rechtsfehlerfrei in die Gesamtbeur-
teilung eingestellt wurde.™ So liel3e sich argumentieren,

4 Grundlegend BGH NJW 2004, 930. Die alte Regel quod initio vitiosum est, non
potest tractu temporis convalescere (Paul. 8 ad Sab. D. 50, 17, 29) kann daher von
vornherein nur fiir die Wirksamkeitskontrolle relevant sein, s. zur heutigen
Bedeutung Grdschler NJW 2000, 247, 248.

5 Ausflhrlich zuletzt BGH NJW 2020, 3243.

6 Nach der herrschenden Innentheorie ist 8 242 BGB von Amts wegen anzuwenden,
vgl. BGH NJW 1951, 917. Allerdings sollte die Rechtsfolge des Rechtsmissbrauchs
nicht pauschal als ,rechtsvernichtende” Einwendung qualifiziert werden, so aber
Palandt/Griineberg, BGB, 80. Aufl. 2021, § 242 Rn. 41. SchlieRlich wird das Recht
nicht vernichtet, sondern kann nur — ggfls. voriibergehend — nicht ausgelibt
werden, s. etwa MiiKo/Schubert, BGB, 8. Aufl. 2019, § 242 Rn. 222 und 542. Zur
Entwicklung der Innentheorie Eichenhofer, Rechtsmissbrauch (2018), S. 113 ff.

7 Palandt/Griineberg, BGB, 80. Aufl. 2021, § 242 Rn. 38.

8 BGH a.a.0., Rn. 28 f. sowie zuletzt allgemein BGH NJW 2018, 2871.

9 Zum verfassungsrechtlichen Hintergrund s. BVerfG NJW 2001, 957.

10 Der BGH hat ebenfalls Zweifel an der Entscheidung des AG Oranienburg, s. BGH
a.a.0., Rn. 26.
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dass aus dieser ein Bestatigungswille der Ehegatten her-
vorging.” Selbst wenn man dies ablehnen wiirde, hatte
dem exceptio doli-Einwand das ebenfalls aus § 242 BGB
abzuleitende Verbot widersprichlichen Verhaltens (venire
contra factum proprium) entgegengehalten werden kon-
nen. Andererseits war es unglticklich, die Regelungen aus
dem ersten Ehevertrag lediglich in den Vorbemerkungen
zu referenzieren. Zudem erscheint die Formulierung, wo-
nach der Unterhaltsverzicht und der Ausschluss des Ver-
sorgungsausgleich ,,aufrechterhalten” werden sollen, als
missglickt. Kautelarjuristisch sicherer ware es gewesen,

11 Formal betrachtet handelt es sich freilich nicht um eine Bestatigung nach § 141
Abs. 1 BGB, weil der erste Ehevertrag nicht an einem Nichtigkeitsgrund litt.
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die Verzichte in den Hauptteil der Vereinbarung aufzuneh-
men und dort ausdricklich erneut zu erklaren. Dann hatte
eine Wirksamkeitskontrolle der Scheidungsvereinbarung
und keine Auslibungskontrolle des ersten Ehevertrages
stattfinden mussen.’? Zu der unheilvollen Entscheidung
des AG Oranienburg ware es dann von vornherein nicht
gekommen und der gerichtliche Rosenkrieg hatte vermie-
den werden kénnen.

Dr. Bjérn Centner, LL. M. (Chicago),
Notarassessor in Heidelberg

12 Zur Beurteilung von Scheidungsvereinbarungen s. zuletzt
BGH NJW 2020, 3243.
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Sauter Scweyer ggner
\——_
Der eingetragene

Mit Formalsei
2L Auflage

Steuerberaterin Anka Neudert,

2 39,- €. ISBN 978-3-406-75403-6.

Durch das fortdauernd starke Interesse an einer Tatigkeit im
Verein besteht flir die ,Ehrenamtlichen” wie auch fir den
Rechtsberater und Notar das Bedtirfnis, eine sichere Begleitung
bei den ,Formalitaten” zu erhalten. Das vorliegende Handbuch
steht dem Blirger wie auch dem Notar mit Rat und Tat zur Sei-
te. Dieses praktische Buch ist seit Jahrzehnten ein verlasslicher
Begleiter durch alle Gebiete des Vereinsrechts. Es verbindet
klare, fundierte Darstellungsweise mit Ubersichtlicher und
zweckmaliger Gliederung. Es eignet sich fiir Juristen ebenso
wie flr Nichtjuristen, die sich mit der Griindung, Fiihrung oder
Auflésung von Vereinen befassen missen. Der steuerrechtliche
Teil ist von Anka Neudert bearbeitet und erweitert worden. Die
Auswirkungen der Digitalisierung auf das Vereinsrecht nehmen
jetzt einen wesentlich breiteren Raum ein. Auch die neuen Re-
geln zum Datenschutz sind berlcksichtigt, ebenso die zeitlich
befristeten Vorschriften des COVID-19-Abmilderungsgesetzes.
Selbstverstandlich werden das gesamte Registereintragungs-
verfahren und die Geblhren beim Notar und Gericht praxisnah
behandelt und darauf hingewiesen, dass diese bei einem Ge-
schaftswert von 5000 EUR nicht der Kostentabelle entnommen
werden konnen, vielmehr spezifische Mindestgebiihren beste-
hen (Rn. 613), zu beachten sind beim Registergericht auch lan-
desrechtliche Gebihrenbefreiungsvorschriften (Rn. 617). Das
Handbuch halt viele Anmeldungsmuster bereit.

Auch neue Entwicklungen rund um den Verein werden darge-
stellt: So ist zeitgeschichtlich interessant, ob ohne Versamm-
lung der Mitglieder ein Mitgliederbeschluss durch schriftliche
Zustimmung samtlicher Mitglieder zustandekommt, was be-
jaht wird (Rn. 155; Sonderregelung wahrend der COVID-19-
Pandemie bei Rn. 210b). Fiir die Wahrung einer satzungsma-
Big festgelegten Schriftform gentigt bei Mitgliedern, die lber
entsprechende technische Einrichtungen verfligen, auch eine
Einladung per E-Mail oder Telefax (Rn. 171a). Vom Versamm-
lungsleiter veranlasste Tonband- und Videoaufnahmen von
der Mitgliederversammlung setzen voraus, dass der Versamm-
lungsleiter dies vorher ankiindigt (Rn. 188a). Kommt in einer
Vereinssatzung eine Bestimmung vor, dass der Vorstand zu ge-
wissen Grundstiicksgeschaften der Zustimmung eines anderen
Vereinsorgans bedarf, so ist fraglich, wie das Vertretungsrecht
solcher nicht im Vereinsregister eingetragener Organe dem
Grundbuchamt nachgewiesen werden kann (Rn. 309). Die Pro-
blematik tritt auch auf, wenn die Satzung neben dem Vorstand
besondere Vertreter gemaf3 8 30 BGB vorsieht und diese nicht
im Vereinsregister namentlich eingetragen sind (Rn. 313). Wenn
sich die Anderungen einer Satzung auf Angaben beziehen, die
nach § 64 BGB in das Vereinsregister einzutragen sind, sind sie
schlagwortartig in der Anmeldung zu bezeichnen; eine inhalt-

AUSGABE 312021

Der eingetragene Verein. Gemeinverstandliche
Erlauterung des Vereinsrechts unter Berticksichtigung
erein neuester Rechtsprechung mit Formularteil

Von Notar a. D. Dr. Wolfram Waldner mit Hinweisen zum Steuerrecht von

(-Verlag C.H. Beck Miinchen, 21., neu bearbeitete Auflage 2021, 414 Seiten.

Notar a. D. Professor Walter Béhringer, Heidenheim/Brenz

liche Wiedergabe der Satzungsdnderungen in der Registeran-
meldung ist nicht erforderlich. Bei nicht in das Vereinsregister
einzutragenden Bestimmungen kann eine solche Bezeichnung
vom Registergericht nicht verlangt werden (Rn. 140; OLG Nirn-
berg Rpfleger 2015, 150). Das Handbuch behandelt auch die
vielfaltigen Fragen zu selbstéandigen und unselbstandigen Un-
tergliederungen eines Vereins, so z. B. ob eine vom Gesamtver-
ein geschaffene Unterorganisation ein selbstandiger Zweigver-
ein oder eine unselbstédndige Untergliederung ist (Rn. 331; OLG
Koéln JurBiro 2018, 611).

Auch zu nicht alltaglichen Fragen nimmt das Werk Stellung,
so z. B. zur Ermachtigung zur Alleinvertretung bei statutarisch
vorgesehener Gesamtvertretung (Rn. 231; KG Berlin NJW-RR
2015, 1448). Ausflhrlich erlautert werden die verschiedenen
Moaglichkeiten der Beendigung eines Vorstandsamtes wie Ab-
wahl, Amtsniederlegung, Ablauf der Amtsdauer, Tod des Vor-
standsmitglieds (Rn. 268 ff.). Legt ein Mitglied des Vereinsvor-
stands sein Amt miindlich nieder, so ist fiir die Anmeldung des
Ausscheidens dieser Person aus dem Vorstand regelmaRlig ein
schriftlicher Nachweis tber die Niederlegungserklarung als Ori-
ginal oder in Abschrift beizubringen (Rn. 259, 274; OLG Frank-
furt NJW-RR 2016, 360). Auch wenn eine mundliche Niederle-
gungserklarung materiell ausreichend ist, verlangt § 67 Abs. 1
S. 2 BGB einen schriftlichen Nachweis Uber die formfreie Er-
klarung. Die Vereinsvorstande sollten darauf achten, dass der
grundsatzlich formfreie Vorgang der Niederlegung dennoch
schriftlich dokumentiert ist, um etwaigen Eintragungshinder-
nissen entgegenzuwirken. Immer wieder taucht bei Abstim-
mungen in Mitgliederversammlungen die Frage auf, wie der
Mehrheitsbegriff in einer Satzung auszulegen ist (Rn. 206, 208,
256 KG NotBZ 2020, 347 = Rpfleger 2021, 52). Auch zu Fragen
der Festlegung einer Aufwandspauschale fur Vereinsmitarbei-
ter in der Vereinssatzung wird Stellung genommen (Rn. 287).
Ebenso werden Hinweise gegeben zur Bildung eines Wahlaus-
schusses (Rn. 258) und zur Einfihrung der Vertretersammlung
anstelle einer Vollversammlung bei Vereinen mit schnell wach-
sender Mitgliederzahl (Rn. 216a).

Das mit der Anmeldung einer Satzungsanderung von einem
Verein beim Registergericht einzureichende Protokoll ist in
Abschrift des die Anderung enthaltenden Beschlusses ein-
zureichen und braucht nicht zusatzlich von den das originale
Beschlussprotokoll unterzeichnenden Personen unterschrieben
sein (Rn. 140; KG Berlin NJW-RR 2016, 44); fiir die elektronische
Kommunikation mit dem Vereinsregister ist dies von Bedeu-
tung, weil durch Einflihrung der elektronischen Registeranmel-
dung ein Verzicht auf die Einreichung von Urschriften und ori-
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ginal unterschriebener Papierdokumente einhergeht (Rn. 140).
Im Zeitalter des elektronischen Rechtsverkehrs mit dem Regis-
tergericht ist auch die Feststellung in dem Handbuch wichtig,
dass anstelle der Urschrift der Registeranmeldung mit Unter-
schriftsbeglaubigungsvermerk auch eine notariell beglaubigte
Abschrift der Urkunde eingereicht werden kann (Rn. 430). Die
Beglaubigung der Unterschrift unter einer Registeranmeldung
nimmt im Regelfall ein Notar vor, nach § 68 BeurkG haben in
Baden-Wiirttemberg (Ratschreiber), Hessen (Ortsgerichtsvor-
steher) und Rheinland-Pfalz (Ortsblirgermeister, Gemeinde-

und Stadtverwaltungen) auch andere Personen bzw. Stellen
eine Beglaubigungsbefugnis (Rn. 16; Béhringer NotBZ 2019,
241). Lediglich in Grundziigen behandelt ist die Verschmelzung
von Vereinen.

Diese wenigen Beispiele mogen belegen, dass das Handbuch
zu vielen Problemlagen Stellung nimmt und praxisgerechte Lo-
sungen anbietet. Das Handbuch ist ein zuverlassiger Begleiter
und Berater in allen vereinsrechtlichen Angelegenheiten.

Aktienrecht und Kapitalmarktrecht

Heidel [Hrsg]

Aktienrecht

und Kapitalmarktrecht

Von T. Heidel (Hrsg.),
248,- €. ISBN 978-3-8487-5167-9.

5. Auflage

,Rezensionen sind nicht das Mal3 aller Dinge. Die der vierten
Auflage waren aber derart positiv, dass ich sie ins Zentrum des
Vorworts stellen méchte.”

Wenn das Vorwort zu einer 5. Auflage eines derart weit verbrei-
teten Handkommentars schon so losgeht — was soll man dann
noch grof3 in der Folgeauflage schreiben konnen? Einerseits
ware ein Verriss, nur um etwas Neues zu schreiben, affektiert
und vorliegend auch deplatziert, weil ,,der Heidel” véllig zu
Recht ein Standard-Werk ist, das auch dem Rezensenten schon
treue Dienste in der Praxis geleistet hat. Lobeshymnen anzu-
stimmen, hiel3e andererseits Eulen nach Athen zu tragen, denn
auch die Neuauflage hat ja bereits wiederum eine sehr glinsti-
ge Aufnahme gefunden (vgl. Forschner, DNotl-Report 2020, 30;
Oehlrich, NZG 2020, 337 f.).

Knapp 1900 der nicht ganz 3300 Seiten kommentieren das AktG.
Es folgen in je deutlich kiirzerem Umfang Kommentar-Stellen
zum EGAKtG, zum BorsG, zur BorsZulV und zum DCGK (teils
kommentierend, teils monographisch). Unterbrochen wird dann
die klassische Kommentar-Gliederung im 6. Teil durch eine sehr
lesenswerte, liber einhundertsechzigseitige Darstellung zum Eu-
ropaischen Gesellschaftsrecht (S. 2069-2235) von Klinke, die in
ihrem erstenTeil lehrbuch- bzw. monographischen Charakter hat
und im zweiten Teil auszugsweise die wichtigsten europaischen
Normen darstellt. AuBerdem schliet sich im 7. Teil ein kurzer
Einfiihrungstext von Schmitz zur SE an, der an die instruktiven
Ausfliihrungen zuvor anschlie3t. Die verbleibenden nicht ganz
tausend Seiten sind dann wiederum ein klassischer Kommentar
zum MitbestG, SpruchG, WpHG, WpPG, WpUG und SchVG.

Das Werk versucht den schwierigen Spagat, ein umfassendes
Kompendium zum Aktienrecht zu bieten und trotzdem das For-
mat eines Handkommentars nicht zu sprengen. Mit diinnem
Papier und kleiner Schrift gelingt dies.
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Nomos-Verlag, Baden-Baden, 5. Auflage 2019, Hardcover (in Leinen) 3293 Seiten.

Dr. Dr. Matthias Damm, Notar in Ludwigsburg

Das Buch ist meinungsstark und praxistauglich zugleich. Als
Beispiel soll die Randnummer 18 der Vorbemerkung ,Vor
88 129-132 AktG” dienen. Der Autor (in diesem Fall der Heraus-
geber) wendet sich zunachst der eher akademisch anmutenden
Frage der Organqualitat des Versammlungsleiters zu, in der das
Werk entgegen der wohl herrschenden Literatur von einer ei-
genen Organstellung des Versammlungsleiters ausgeht. Diese
jedenfalls in der notariellen Tatigkeit eher untergeordnete Fra-
ge, mundet freilich in der vollig richtigen und praktisch wichti-
gen Feststellung: , Der Notar, der nach § 130 [AktG] die Nieder-
schrift fertigt, ist nicht Gehilfe des Leiters oder héhere Instanz,
die in Fragen der HV-Leitung einschreiten kénnte. Seine Funk-
tion beschrédnkt sich auf die Protokollierung und umfasst keine
Uberwachung des Leiters.”

Wo neben dem Gesetz fiir den an der Griindung beteiligten No-
tar typischerweise die einschlagigen Formularblcher und fir
den eine HV leitenden Notar die einschlagigen Versammlungs-
leitfaden die Hilfsmittel der ersten Wahl sind, bietet sich der
Heidel durch seine umfangreiche, an der Praxis ausgerichteten,
aber wissenschaftlich fundierten Ausfiihrungen an, Streitfra-
gen zu klaren und sich zu orientieren.

Die Notariate sind freilich nur eine Zielgruppe des Buches, das
mit den Verweisen in das Kapitalmarktrecht weit tGber das ori-
ginar Notar-spezifische Metier hinausreicht. Das Buch ist ein
,must have” in der gut sortierten gesellschaftsrechtlichen Bib-
liothek und auch der Rezensent wird die Kosten nicht scheuen
und sich die nachste Ausgabe zulegen. Um zum Einstieg mei-
ner kurzen Buchbesprechung zuriickzukommen — nun bleibt
mir also doch nichts anderes librig und mich einzureihen in die
Gruppe derjenigen, die eine positive Rezension verfassen. Ich
tue es gerne.
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Von Prof. Dr. Holger Altmeppen,
(~Verlag C.H. Beck, Miinchen, 10. Auflage 2021, Hardcover (in Leinen), 1573 Seiten.
129,- €. ISBN 978-3-406-75428-9.

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit
beschrankter Haftung

@g' Notarassessor Matthias Miller, Stuttgart

CHBECK CHBECK

Der von Glinther H. Roth begriindete Kommentar zum GmbHG
wird seit der jetzt vorliegenden neuen 10. Auflage erstmals
vollstandig von dem Passauer Rechtswissenschaftlicher Holger
Altmeppen kommentiert. Im Vergleich zur Vorauflage hat Alt-
meppen nunmehr auch die Vorschriften zur Kapitalerhéhung
(88 55-58f GmbHG) neu gefasst und inhaltlich vertieft. Der inte-
ressierte Leser erhalt nun eine umfangreiche und wissenschaft-
lich wertvolle Kommentierung aus einer Feder. Das Werk liest
sich dadurch in sich schlissig und koharent. Nur der Miinchener
Notar Wicke schafft mit seiner Kommentierung zum GmbHG
vergleichbares. Zu begrif3en ist, dass der Autor nunmehr erst-
mals im Anhang zu &8 40 GmbHG die Gesellschafterlistenver-
ordnung mit abgedruckt hat. Bei der Vorauflage aus dem Jahre
2019 vermisste man noch einen entsprechenden Anhang. Inte-
ressant ware sicherlich zusatzlich eine knappe Kommentierung
der Gesellschafterlistenverordnung gewesen, zumal in jlingerer

2

CHBECK % CHBECK

Mit dem Kostenrechtsanderungsgesetz 2021 haben sich erst-
mals seit Inkrafttreten des GNotKG wesentliche Anderungen fiir
die notariellen Gebilihren ergeben. Mit beeindruckender Ziigig-
keit hat das Standardwerk zum notariellen Kostenrecht auf die
Gesetzesdnderung reagiert. Hierzu sei die Entstehungsgeschich-
te der Gesetzesanderung kurz in Erinnerung zu rufen: Im Sep-
tember 2020 hat die Bundesregierung den Entwurf des Kosten-
rechtsdanderungsgesetzes beschlossen, welcher insbesondere
die seit sieben Jahren unveranderte gesetzliche Rechtsanwalts-
vergiitung erhéhen sollte. Eher beildufig wurden zugleich An-
derungen des GNotKG gefasst. Aufgrund der Coronakrise war
lange unklar, ob die Erhéhung der Rechtsanwaltsverglitung (und
damit auch die Anderungen im Bereich des GNotKG) tatsachlich
kommen wiirden. So wurde das Kostenrechtsdanderungsgesetz
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Vergangenheit Judikate zur Gesellschafterlistenverordnung er-
gangen sind (vgl. etwa OLG Hamm NZG 2020, 638; KG ZIP 2019,
861; KG BWNotZ 2019, 126).

Insgesamt kann die Kommentierung einmal mehr als gelungen
angesehen werden. Die Ausfiihrungen und lobenden Worte des
Rezedenten zur Vorauflage (BWNotZ 2019, 240) gelten fir die
10. Auflage unverandert. Auffallig ist allerdings der Preis. Das
Werk verteuert sich im Vergleich zu Vorauflage um 20,- Euro auf
stolze 129,- Euro. Trotzdem gilt: Der neue Altmeppen ist aus kei-
ner ernstzunehmenden gesellschaftsrechtlichen Bibliothek mehr
wegzuzudenken. Jedem Rechtsanwender, Rechtswissenschaftler
und interessiertem Studenten kann das Werk mit seiner haufig
unerwartet tiefgriindigen Argumentation warmstens empfohlen
werden.

GNotKG - Gesetz tiber Kosten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit fiir Gerichte und Notare

Von Dr. Jens Bormann, Dr. Thomas Diehn und Dipl.-Rpfl. Klaus Sommerfeldt (Hrsg.),
(~Verlag C.H. Beck, Miinchen, 4. Auflage 2021, Hardcover (in Leinen), 1192 Seiten.
149,- €. ISBN 978-3-406-76823-1.

Notarassessorin Dr. Julia Bochis, Lahr/Schwarzwald

erst am 18.12.2020 vom Bundesrat gebilligt, obwohl es bereits
am 1.1.2021 in Kraft treten sollte. Drei Monate nach Inkrafttreten
bietet die neue Auflage des Kommentars die erste zuverlassi-
ge Anlaufstelle bei auftretenden Fragen des Kostenrechtsande-
rungsgesetzes.

Fur die Praxis besonders wertvoll erweisen sich nicht nur die
allgemeinen Erlauterungen zur Reduktion und teilweisen Ab-
schaffung der , XML-Gebuhr’ sondern insbesondere die Darstel-
lung des zeitlichen Anwendungsbereichs des Kostenrechtsan-
derungsgesetzes. Schnelle Antworten findet derjenige, der Gber
Neujahr das Notarbliro geschlossen hatte und sich fragt, wie mit
den Beurkundungen vorzugehen ist, die erst im neuen Jahr in
den elektronischen Rechtsverkehr gelangen.
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Die neue Auflage des Werkes ist von weiteren zeitlichen Schnitt-
stellen gepragt: Der Umsatzsteuersatz von 16 % im Zeitraum
vom 1.7.2020 bis 31.12.2020 hat zu zahlreichen Anwendungsfra-
gen gefihrt, wenn Entwurfs-, Beurkundungs-, Vollzugs- und Be-
treuungszeitpunkt in zeitlicher Nahe zu einem dieser Stichtage
lagen. Die Darstellung der Problematik erfolgt durch eine tabel-
larische Ubersicht, die es auf den ersten Blick ermaoglicht, rasch
den korrekten Zeitpunkt flr die Ermittlung des Umsatzsteuersat-
zes zu finden (KV 32104 Rn. 3a).

Die guten tabellarischen Ubersichten, Priifschemata, Beispiels-
falle und Formulierungshilfen pradgen das gesamte Werk. Ins-
besondere die Kommentierung zu 8 54 ist hier fir diejenigen
hervorzuheben, die es nicht gewohnt sind, Bilanzen zu lesen.
Ausgehend von den Aktiva der Bilanz werden in einer Berech-
nungsformel diejenigen Posten, die vom Aktivvermdgen ab-
zuziehen, und diejenige Posten, die dem Aktivvermégen hin-
zuzurechnen sind, aufgelistet. So gelingt die Bewertung von
Gesellschaftsanteilen deutlich einfacher.

Den Anspruch, Praktikern eine zuverlassige und pointierte Ausle-
gungshilfe zur Verfigung zu stellen, erfillt das Werk allemal. An
wenigen Stellen dirfte der Kommentar ausfuhrlicher sein, um
noch mehr Alltagsfragen zu erfassen. So konnte bei der Kom-
mentierung zu KV 25102 klargestellt werden, ob auch selbstent-
worfene Dokumente, zu denen die Unterschrift beglaubigt wird,
im weiteren elektronischen Rechtsverkehr die Beglaubigungsge-
biihr ausldsen. Dies hatte sich in der Vorauflage so dargestellt,
weil Unterschriftsbeglaubigungen keine ,Urkunden” im Sinne
des Ausnahmetatbestandes (Abs. 2 Nr. 1) seien. Der Satz wurde
in der neuen Auflage nicht mehr verwendet.

Klargestellt werden kénnte im Rahmen der Berlcksichtigung
von Gegenleistungen fiir die Ubergabe von Grundbesitz (vgl.
§ 97 Abs. 3 Rn. 41; § 102 Rn. 37; § 109 Rn. 46) wie es sich mit
dem Pflichtteilsverzicht verhalt, wenn es mehrere Erwerber er-
gibt, an jeden Erwerber unterschiedlich wertvoller Grundbesitz
libergeben wird und alle Erwerber auf Pflichtteils- und Pflichtteil-
serganzungsanspriiche verzichten. Ahnlich ungewiss ist, ob es

oy

'"'"‘"""ﬂ_u- Unternehmens.
nachfolge

199,- €. ISBN 978-3-406-75428-9.

kostenrechtlich besonders bertcksichtigt werden muss, wenn es
— wie so oft — nur einen Ubergeber gibt und dem zustimmenden
Ehegatten Rechte (Wohnungsrecht, Rickforderungsrecht etc.)
vorbehalten werden.

Die neue Auflage geht nicht nur ausfiihrlich auf das Kosten-

rechtsdnderungsgesetz ein, sondern hat auch die seit der Vor-

auflage ergangene Rechtsprechung ansprechend eingepflegt.

An wichtigen Entscheidungen des BGH waren insbesondere

aufzufiihren:

® keine unrichtige Sachbehandlung bei getrennter Beurkun-
dung von Kaufvertrag und Auflassung (BGH v. 1.10.2020 -
V ZB 67/19, BWNotZ 2021, 17, kommentiert unter § 21 Rn. 22),

® das Verhiltnis von der Ubermittlungsgebiihr an das Gericht
nach KV 22124 und der Gebuhr fiir die Erwirkung einer Apo-
stille nach KV 25207 (BGH v. 28.8.2019 - XIl ZB 119/19, NJW
2019, 3524, kommentiert unter KV 22124 Rn. 11),

® die Zuordnung der Vollzugstatigkeit , Erstellung einer Gesell-
schafterliste” zur Griindungsurkunde und nicht zur Handels-
registeranmeldung mit entsprechender Auswirkung auf die
Hohe der Vollzugsgebihr (BGH v. 4.6.2019 - || ZB 16/18, RNotZ
2019, 563, kommentiert unter § 112 Rn. 8).

Gerade im Hinblick auf die letztgenannte Entscheidung kiindigt
der Kommentar unter KV 22114 Rn. 19 einen alltagsrelevanten
Meinungswechsel zur Vorauflage an. Bei einer Kapitalerhéhung
(oder Geschaftsanteilsabtretung) mit entsprechender Satzungs-
anderung soll neben der ,XML-Geblihr” fir die Handelsregis-
teranmeldung auch eine ,XML-Gebulhr” flr die Einreichung der
Liste aus dem Wert der Haupturkunde entstehen. Denn Ankntip-
fungspunkt der ,XML-Gebihr” fiir die Einreichung der Liste
sei die Haupturkunde (Abtretungsurkunde oder Kapitalerho-
hungsbeschluss), wahrend es fiir die entsprechende Satzungs-
anderung auf die Handelsregisteranmeldung ankommt. Fir
entsprechende Berechnungsbeispiele wird auf Diehn, Notarkos-
tenberechnungen, 7. Auflage verwiesen, welche voraussichtlich
im Juni 2021 erscheinen wird. Mit groRRer Vorfreude und Span-
nung ist daher auch die neue Auflage des Erganzungswerkes
von Diehn zu den Notarkostenberechnungen zu erwarten.

Unternehmensnachfolge

Von Prof. Dr. Stephan Scherer (Hrsg.),
(-Verlag C.H. Beck oHG, Miinchen, 6. Auflage 2020, Hardcover (in Leinen), 1762 Seiten.

Notarassessor Anton Gordon LL.M., Ellwangen (Jagst)

Das umfassende Traditionshandbuch zur Unternehmensnach-
folge ist 15 Jahre nach dem Erscheinen derVorauflage nunmehr
in der 6. Auflage erschienen. Die Autoren, ganz Giberwiegend in
den einschlagigen Rechtsgebieten tatige Rechtsanwalte, geben
einen umfassenden Rundumiberblick Gber samtliche bei der
Unternehmensnachfolge relevanten Aspekte. So finden sich
im ersten Teil des Werks Ausflihrungen zur lebzeitigen Ubertra-
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gung von Unternehmen, zum Unternehmenskauf sowie zum
Unternehmertestament. Ferner wird die Familienholding na-
her untersucht sowie, der in der Praxis immer beliebter wer-
dende Unternehmensiibergang auf Stiftungen. Angesprochen
werden ferner die taktische Ausschlagung, Auslandsbezug,
guterrechtliche Gestaltungen sowie Pflichtteilsvermeidungs-
strategien.
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Im zweiten Teil des Werks werden dann, nach den relevanten
Rechtsgebieten geordnet, die grundlegenden Fragen zusammen-
gefasst, welche bei jeder Unternehmensnachfolge zu beantworten
sind. Hier finden sich zusammenfassende Ausflihrungen zum re-
levanten Erbrecht und zur vorweggenommenen Erbfolge, die we-
sentlichen gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsmaoglichkeiten, eine
Zusammenfassung der steuerlichen Aspekte, sowie zur den um-
wandlungsrechtlichen Gestaltungen der Unternehmensnachfolge.

Wie die vorstehende Zusammenfassung zeigt, bietet das Werk
eine umfassende Darstellung der relevanten Rechtsgebiete und
Gestaltungsinstrumente. Zwar mag das ein oder andere Kapitel
die relevante Materie nur oberflachlich beleuchten, in der Sum-
me bietet das Werk aber eine gelungene Zusammenstellung der
moglichen Gestaltungsalternativen und Uberzeugt vor allem
durch den groRRen Praxisbezug.

Aus notarieller Sicht sind zum Beispiel die Ausfiihrungen zum
Bewirken der Leitung und zur Heilung von Formmangeln bei

Schenkungen (8 2 Rn. 80 ff.). Hier wird vor allem auf die unter-
schiedlichen Auffassungen des BGH und des BFH bei der Uber-
tragung von Immobilien eingegangen, welche sich in der Praxis
aber kaum auswirken werden.

Uberhaupt {iberzeugt das Werk nicht nur durch eine umfassende
Gesamtdarstellung der Materie, sondern auch durch eine Fiille
von Details welche akribisch unter Zuhilfenahme der einschlagi-
gen Rechtsprechung und der relevanten Literatur praxistauglich
aufgearbeitet und dem Leser verstandlich und zuverlassig wie-
dergegeben werden. Das Werk gibt dadurch einen vortrefflichen
Uberblick iiber samtliche Aspekte der Unternehmensnachfolge,
und zwar in erbrechtlicher, gesellschaftsrechtlicher und steuer-
rechtlicher Sicht. Es kann jedem Rechtsberater zur Anwendung
empfohlen werden und sollte als Nachschlagewerk in keiner
Notarkanzlei fehlen.

Handbuch der Testamentsvollstreckung

metiid Handbuch
e %ﬁzﬁﬁm Von Prof. Dr. Manfred Bengel und Prof. Dr. Wolfgang Reimann (Hrsg.),
s 8 (-Verlag C.H. Beck oHG, Miinchen, 7. Auflage 2020, Hardcover (in Leinen), 942 Seiten.
129,- €. ISBN 978-3-406-73281-2.
Notarassessor Anton Gordon LL.M., Ellwangen (Jagst)
CHBECK %

Drei Jahre nach dem Erscheinen der Vorauflage ist das Standart-
handbuch im Bereich der Testamentsvollstreckung nunmehr in
der 7. Auflage erschienen. In der Neuauflage wird die Entwicklung
der Rechtsprechung und der Literatur vor allem durch die Digitali-
sierung eingearbeitet. Ferner wurden die ersten Erfahrungen mit
der EuErbVO, die Reform des Erbschaftssteuerrechts sowie die
Entwicklungen der Rechtsprechung und in der Literatur zu Voll-
machten, welche sowohl als Konkurrenz als auch als Erganzung
zur Testamentsvollstreckung eingesetzt werden kénnen, einge-
arbeitet. Auch die Ausfliihrungen zur Testamentsvollstreckung im
Zusammenhang mit stiftungsrechtlichen MaRnahmen werden
deutlich erweitert.

Der Aufbau des Werks in 12 Paragrafen wird beibehalten. Es fin-
den sich Ausflihrungen zum Amt des Testamentsvollstreckers, zur
Anordnung und Ernennung sowie Durchfiihrung der Testaments-
vollstreckung. Ferner werden die typischen sowie auch die atypi-
schen Situationen bei der Ausfiihrung des Amtes naher beleuch-
tet, und auch die Beendigung des Amtes naher untersucht. Aus
notarieller Sicht sehr interessant sind die Kapitel zum Steuerrecht,
zum Auslandsbezug und zur Verglitung des Testamentsvollstre-
ckers.

Wie die vorstehende Auflistung zeigt, findet sich kaum ein Aspekt
im Zusammenhang mit Testamentsvollstreckung, welcher in dem
Werk nicht angesprochen wird. Zu der umstrittenen Frage, ob der
Testamentsvollstrecker eine Generalvollmacht an Dritte erteilen
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darf positioniert sich Pauliim Sinne der derzeit herrschenden Mei-
nung, wonach eine solche Vollmachterteilung maoglich ist, soweit
die Vollmacht jederzeit widerruflich ist und eine solche Bevoll-
machtigung durch die letztwillige Verfligung des Erblassers nicht
ausdruicklich untersagt ist. Diese Ansicht ist zwar auf der Linie der
Rechtsprechung (vgl. KG ZEV 2019, 27), dabei ist aber auf den ge-
nauen Wortlaut der Vollmacht zu achten. Wird die Vollmacht fir die
personlichen Angelegenheiten desTestamentsvollstreckers erteilt,
so ist eine Erstreckung auf die Aufgaben aus der Testamentsvoll-
streckung ausgeschlossen (vgl. hierzu Weber in DNotZ 2019, 304).

Besteht neben der Testamentsvollstreckung auch eine Vollmacht
Uber denTod hinaus und ist diese einem der Erben oder dem Al-
leinerben erteilt, so ist darauf zu achten, dass jedwede Beschran-
kungen des Nachlasses nicht gelten. Der Gber den Tod hinaus
bevollmachtigte kann demnach wirksam neben dem Testaments-
vollstrecker Uber Nachlassgegenstéande verfligen, solange die
Vollmacht wirksam besteht und nicht widerrufen wurde (vgl. Dietz
8 1 Rn. 48 ff.).

Wie die vorstehenden Beispiele zeigen, lasst das Handbuch kei-
ne Fragen beziiglich der Testamentsvollstreckung offen. Jedem
Praktiker, der mit der Testamentsvollstreckung zu tun hat, ist die
Anschaffung des Werks daher warmstens zu empfehlen. Sowohl
fir denjenigen der eine Testamentsvollstreckung tbernimmt, als
auch fur den Vertragsgestalter ist das Handbucht eine unerschopf-
liche Fundgrube zur Losung von allen auftauchenden Fragen.
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Standesnachrichten

Standesnachrichten

Ernennungen:

Mit Wirkung vom 1. Mai 2021 wurde Herr Dr. Tobias Kobitzsch mit dem Amtssitz
Ebersbach an der Fils zum Notar ernannt.

Mit Wirkung vom 1. Juli 2021 wurde Herr Thorsten Glombik mit dem Amtssitz
in Nagold zum Notar ernannt.

Verlegung des Amtssitzes:

Mit Wirkung vom 1. Juli 2021 hat Herr Notar Andreas Lammle seinen Amtssitz
von Nagold nach Calw verlegt.

Amtsniederlegung:

Mit Ablauf des 30. Juni 2021 ist Herr Hermann Zippold, Baden-Baden aus dem
Notaramt ausgeschieden.
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BUCERIUS LAW SEHODL

HOCHSCHULE FUR RECHTSWISSENSCHAFT

9. Jahrestagung am 29. Oktober 2021
,Werte in Familienunternehmen”

— Tagungsprogramm —

8.45 Uhr Anmeldung — Kaffee (Rotunde)

9.15 Uhr BegriiBung
Prof. Dr. Katharina Boele-Woelki, Prasidentin der Bucerius Law School

9.30 Uhr Werte in Familienunternehmen — Unternehmergesprach
Bonita Grupp, Head of E-Commerce & HR bei TRIGEMA Inh. W. Grupp e.K.,
im Gesprach mit Dr. Christian Bochmann, LL.M. (Cambridge), Rechtsanwalt und
Direktor des Notarrechtlichen Zentrums Familienunternehmen

10.30 Uhr Legitimation einer Vermégensperpetuierung in Familienunternehmen
Prof. Dr. Anatol Dutta, M. Jur. (Oxford), Ludwig-Maximilians-Universitat
Miinchen

11.15 Uhr Kaffeepause (Rotunde)

11.45 Uhr Die Familienverfassung

Prof. Dr. Susanne Kalss, Wirtschaftsuniversitat Wien

12.30 Uhr Reform des Personengesellschaftsrechts: Stand der Diskussion nach dem
Entwurf der Expertenkommission
Prof. Dr. Alfred Bergmann, Vorsitzender Richter am BGH a.D. und Mitglied der
vom Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz eingesetzten
Expertenkommission zur Reform des Personengesellschaftsrechts, Karlsruhe

13.15 Uhr Lunch Buffet (Rotunde)

14.30 Uhr Inhaltskontrolle im Erbrecht
Prof. Dr. Anne Réthel, Direktorin des Notarrechtlichen Zentrums
Familienunternehmen

15.15 Uhr Kaffeepause (Rotunde)

15.45 Uhr Gesellschaftsvertragliche Abfindungsregelungen und Pflichtteilsrecht
Prof. Dr. Christopher Keim, Notar, Ingelheim

16.30 Uhr Zusammenfassung und Abschlussworte
Prof. Dr. Anne R6thel und Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Karsten Schmidt,
Direktoren des Notarrechtlichen Zentrums Familienunternehmen

16.45 Uhr Empfang (Rotunde)







