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Ab wann kann der Notarvertreter wirksam beurkunden?

ABHANDLUNGEN

Ab wann kann der Notarvertreter wirksam

beurkunden?

Von Rechtsassessor und Notarvertreter Sigmund Perwein, Salem (Baden)

Die Notarvertretung gehort zum Alltag des Notarwesens.
Jeder Notar moéchte einmal Urlaub machen oder wird
einmal krank. Die Notarvertretung sorgt dafiir, dass der
Dienstbetrieb ununterbrochen sichergestellt ist. Im Fal-
le geplanter Notarvertretung, insbesondere im Falle der
urlaubsbedingten Verhinderung des Vertretenen, liegt
der Bescheid der Aufsichtsbehdrde liber die Bestellung
des Notarvertreters zumeist unproblematisch jedenfalls
am Tag vor Beginn der Notarvertretung vor. Was aber
ist in Krankheitsféllen, die naturgemdal3 plétzlich auftre-
ten, wenn der Antrag auf Bestellung des Notarvertreters
spatabends flir den Folgetag oder friihmorgens fiir den
laufenden Tag gestellt wird, der Terminkalender Beurkun-
dungen ab 8 Uhr vorsieht und der Bescheid der Aufsichts-
behorde erst um 9:15 Uhr eingeht? Ab wann kann der
Notarvertreter wirksam Amtsgeschéfte vornehmen? Die-
ser Frage seien nachfolgende Uberlegungen gewidmet.

1. Einleitung

Gemal3 § 13 BeurkG muss der Notar wahrend der gesam-
ten Verlesung anwesend sein, auch wenn er die Verle-
sung nicht zwingend (ganz) selbst vornehmen muss." Ist
der Notar nicht in diesem Sinne durchgehend anwesend,
ist das beurkundete Geschaft aufgrund Formmangels
nichtig.? Der anwesende Notar muss also auch von der
ersten Sekunde der Verhandlung an Notar sein. Was wie
eine Leerformel klingt, weil kaum vorstellbar ist, dass ein
Notar vor Wirksamwerden seiner Bestellung tatig wird,
wird im Falle der kurzfristigen, insbesondere krankheits-
bedingten Bestellung eines Notarvertreters jedenfalls
zur diskussionswiirdigen dogmatischen Frage. Wirkt die
um 09:15 Uhr eingehende Vertreterbestellung auf die um
08:00 Uhr begonnene und vielleicht schon abgeschlosse-
ne erste Beurkundung zurlick und woraus ergibt sich dies
gegebenenfalls? (siehe nachfolgend unter 4.) Und wenn

1 Vgl. nur Frenz/Miermeister/Limmer, BeurkG, 5. Auflage 2020, § 13 Rn. 4.
2 Vgl. Piegsa, in: Armbriister/Preul3/Renner, BeurkG, 8. Auflage 2020, § 13 Rn. 82;
Erman/Arnold, BGB, 16. Auflage 2020, § 128 Rn. 2.

AUSGABE 41 2021

ja, ,folgt” das Beurkundungsgesetz dem? (siehe nachfol-
gend unter 5.). Zunachst aber (unter 2.) sollen das Ver-
waltungsverfahren, das mit dem Antrag auf Bestellung
des Notarvertreters beginnt und (unter 3.) die Unterschei-
dung zwischen dufRlerer und innerer Wirksamkeit eines
Verwaltungsaktes dargestellt werden.

2. Vertreterbestellung als Ergebnis eines
Verwaltungsverfahrens

Nach allgemeiner Auffassung stellt die Bestellung des
Notarvertreters bzw. deren Ablehnung einen Verwal-
tungsakt® dar. Da die Bestellung eines Notarvertreters
in den 88 39 und 40 BNotO nur rudimentar geregelt ist,
kommt gemalR § 64a Abs. 1 BnotO erganzend das Ver-
waltungsverfahrensgesetz zur Anwendung, genauge-
nommen das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes-
landes, in dem der Verwaltungsakt erlassen wird.* Das
Verwaltungsverfahren beginnt mit dem Antrag auf Be-
stellung des Vertreters und endet mit der Bestellung bzw.
Nichtbestellung des Vertreters.

Die Vertreterbestellung wird gemald § 43 Abs. 1 VwVfG
wirksam mit deren Bekanntgabe gegentiber dem Vertre-
ter5, sei es, dass er telefonisch von der zuvor schriftlich®
ergangenen Bestellung unterrichtet wird, ihm der per
Telefax Gibermittelte Bescheid vorgelegt wird oder ihm —
im Regelfall — der Bescheid per Post zugeht. Ab diesem
Zeitpunkt ist der Bestellte Notarvertreter, es sei denn
im Bescheid ist ein spaterer’ Zeitpunkt fir den Beginn

3 Vgl. Diehn/Beckhaus, BNotO, 2. Auflage 2019, § 40 Rn. 2; Frenz/Miermeister/Wilke,
BNotO, 5. Auflage 2020, § 40 Rn. 2.

4 Vgl. Diehn/Zimmer, BNotO, 2. Auflage 2019, § 64a Rn. 4. Soweit vorliegend
Vorschriften des VwVfG genannt sind, handelt es sich um das VwVfG des Bundes.

5 Vgl. Diehn/Beckhaus, BNotO, 2. Auflage 2019, § 40 Rn. 2.; Schippel/Gérk/Frisch,
BNotO, 10. Auflage 2021, § 40 Rn. 4; OLG Hamm, Beschluss v. 02.09.2010 -
15Wx 19/10, RNotZ 2011, 59.

6 Die Bestellung hat schriftlich zu erfolgen, die Bekanntgabe kann auch miindlich
oder fernmindlich erfolgen, vgl. Schippel/Gérk/Frisch, BNotO, 10. Auflage 2021,
§ 40 Rn. 3f.; Diehn/Beckhaus, BNotO, 2. Auflage 2019 § 40 Rn 2; OLG Hamm,
Beschluss v. 02.09.2010 — 15 Wx 19/10, RNotZ 2011, 59.

7 Vgl. BGH v. 4. Oktober 1956, Ill ZR 41/55, DNotZ 1958, 33.
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der Vertretung festgelegt. Aber was heil3t ,ab diesem
Zeitpunkt”? Heil3t das ab 09:15 Uhr, wenn der Bescheid
um 09:15 Uhr eingeht oder hei3t das ,riickwirkend” ab
00:01 Uhr des namlichenTages?

3. AuBere und innere Wirksamkeit eines
Verwaltungsakts

Im Allgemeinen Verwaltungsrecht wird seit der Entschei-
dung des Bundesverwaltungsgerichts vom 21.06.19618
zwischen dulerer und innerer Wirksamkeit eines Verwal-
tungsaktes unterschieden.

In der genannten Entscheidung hiel3t es hierzu wie folgt:

»Ein Verwaltungsakt kommt zustande durch die Entschei-
dung der Behorde und die Er6ffnung dieser Entschei-
dung an den Adressaten und gegebenenfalls an sonstige
durch die Regelung betroffene Personen. Wirksam wird
ein Verwaltungsakt grundsatzlich im Zeitpunkt seiner Be-
kanntgabe an den, gegen den er sich richtet. Der Beginn
der duBBeren Wirksamkeit® eines Verwaltungsaktes hat
allerdings nicht immer den gleichzeitigen Eintritt seiner
inneren Wirksamkeit'® zur Folge. Die in ihm enthaltene
Regelung (Begriindung, Anderung oder Aufhebung eines
Rechts oder Rechtsverhaltnisses, der Pflicht zur Vornah-
me oder Unterlassung einer Handlung) kann unabhangig
von dem Beginn der duBeren Wirksamkeit des Verwal-
tungsaktes zu einem friiheren oder spateren Zeitpunkt in
Kraft gesetzt werden!”

Pragnant fasst das Bundesverwaltungsgericht dies noch-
mals in seinem Urteil vom 06.06.1991" zusammen:

,Im Ubrigen wird nach § 43 Abs. 1 Satz 2 VwVfG der
Verwaltungsakt — also der Genehmigungsbescheid — mit
dem Inhalt wirksam, mit dem er bekanntgegeben worden
ist. Zum Inhalt des Verwaltungsaktes gehort auch die Re-
gelung seines zeitlichen Geltungsbereichs, der — soweit
es das materielle Recht zulasst — vor oder nach seiner Be-
kanntgabe liegen kann.”

Nun handelt es sich bei den genannten Entscheidungen
des Bundesverwaltungsgericht naturgemaf nicht um sol-
che zum Berufsrecht der Notare und auch nicht einmal

8 BVerwg, Urteil v. 21.06.1961, 8 C 398.59, BVerwGE 13, 1, 7; s.a. BVerwG, Urteil v.
01.02.1978, 6 C 9.77, BVerwGE 55, 212, 215 und BVerwG, Urteil v. 06.06.1991, 3 C
46.86, BVerwGE 88, 278-285.

9 Hervorhebung durch den Verfasser.

10 Hervorhebung durch den Verfasser.

11 BVerwG, Urteil v. 06.06.1991, 3 C 46.86, BVerwGE 88, 278-285.
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um solche zum Beamtenrecht. Nichtsdestotrotz gelten
diese Grundsatze aber natlrlich fir alle Arten von Ver-
waltungsakten. Auch das Bundessozialgericht folgt dem
Bundesverwaltungsgericht. In einer Entscheidung, bei
der es um die Genehmigung der Beschéaftigung einer As-
sistentin eines niedergelassenen Vertragszahnarztes ging
— mithin um einen Sachverhalt der strukturell Ahnlichkeit
mit der Bestellung eines Notarvertreters hat — beruft es
sich auf das Bundesverwaltungsgericht und flihrt aus':

»Grundsatzlich wird ein Verwaltungsakt mit der in ihm
enthaltenen Regelung erst von seiner Bekanntgabe an
wirksam (& 39 Abs. 1 Satz 1 SGB X'®). Der Verwaltungs-
akt kann allerdings seine Geltung auch von einem fru-
heren Zeitpunkt an — also riickwirkend — anordnen, denn
er wird mit dem Inhalt wirksam, mit dem er bekannt ge-
geben wird (§ 39 Abs. 1 Satz 2 SGB X™). Zum Inhalt des
Verwaltungsaktes gehort auch die Regelung von dessen
zeitlichem Geltungsbereich, der — soweit es das materiel-
le Recht zulasst — vor oder nach seiner Bekanntgabe lie-
gen kann (vgl. BVerwGE 88, 278, 281). Die Anordnung der
Rickwirkung einer behordlichen Genehmigung ist mithin
rechtmalig, soweit sie im materiellen 6ffentlichen Recht
ausdrticklich oder nach dessen Sinn und Zweck zugelas-
sen ist (...), beurteilt sich also nach dem Genehmigungs-
erfordernis selbst und den mit ihm im Zusammenhang
stehenden Bestimmungen'®

4. Zeitpunkt des Wirksamwerdens der
Vertreterbestellung bei isolierter Betrach-
tung des § 39 BNotO

Diese Grundsatze kénnen aber natiirlich nur Geltung in
den Fallen haben, in denen der entsprechende Antrag
rechtzeitig gestellt wurde, also vor dem vorgesehenen
Anfangstermin oder jedenfalls am Tag des Anfangster-
mins (im letzteren Fall also, wenn man so will: ,unech-
te” Ruckwirkung), nicht aber flir Zeitradume nach dem
Anfangstermin (entsprechend: ,echte” Riickwirkung). So
hatte der Landgerichtsprasident in dem Fall, der dem Be-
schluss des OLG Celle vom 06.01.2003 zugrunde lag, eine
begehrte ,echte” Riickwirkung der Vertreterbestellung
offensichtlich abgelehnt, im Sachverhalt des Beschlusses
heil3t es wie folgt:

12 BSG, Urteil v. 28.03.2007 - B 6 KA 30/06 R, NZS 2008, 220.

13 Entspricht § 43 Abs. 1 Satz 1 VwWVfG.

14 Entspricht § 43 Abs. 1 Satz 2 VWV{G.

15 Das BSG prazisiert im letzten Satz dieses Zitats gegentiber den Entscheidungen
des BVerwG noch die Voraussetzungen unter denen das Wirksamwerden einer
Regelung vor deren Bekanntgabe mdglich ist, worauf unten (unter 5.) zurtick

zukommen sein wird.
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.Der Notar X fertigte einen an den Prasidenten des LG
gerichteten schriftlichen Antrag, Rechtsanwalt Y fiir die
Zeit vom 10. bis 17.5.2002 zu seinem Notarvertreter zu
bestellen. Als sich eine Mitarbeiterin des Notariats am
17.5.2002 nach der Bestellungsurkunde fiir den Notar-
vertreter erkundigte, stellte sich heraus, dass der Antrag
vom 6.5.2002 dort nicht vorlag, obwohl der Antrag per
Telefax ausweislich des Sendeprotokolls am 7.5.2002 ab-
gesandt worden war. Das LG nahm daraufhin lediglich
fiir den 17.5.2002 eine Vertreterbestellung vor. In der Zeit
vom 10.05.2002 bis zum 16.05.2002 hatte der als Vertre-
ter vorgesehene Rechtsanwalt Beurkundungen durchge-
fihrt, die zwischenzeitlich samtlich wiederholt worden
sind.’®

Diese Entscheidung des Landgerichtsprasidenten war
zweifelsohne richtig, da bis zu dem Anruf der Mitarbei-
terin am 17.05.2002 kein Antrag"” vorlag. Der Sachverhalt
des Beschlusses grenzt (nun) aber auch beispielhaft ab
von der Konstellation die vorliegend interessiert: geht der
krankheitsbedingte Antrag auf Bestellung eines Notarver-
treters flir den/ab dem 17.05 frihmorgens am 17.05 (oder
auch am spaten Abend des 16.05) bei der Aufsichtsbehor-
de ein und erfolgt die Bestellung ,irgendwann” im Lau-
fe des 17.05, kommt es fiir die Beantwortung der Frage,
ob der Bescheid auf den Beginn®™ des 17.05 zurlickwirkt,
also auf den 17.05, 00:01 Uhr oder erst ab dem Zeitpunkt
des Zugangs der Bestellung beim Notarvertreter Wirkung
entfaltet, darauf an, ob § 39 BNotO es zulasst, dass im
Sinne der dargestellten Grundsatze des Bundesverwal-
tungsgerichts der Zeitpunkt der inneren Wirksamkeit des
Bescheids vor dem Zeitpunkt der duBeren Wirksamkeit
liegen kann.

Nach der dargestellten Rechtsprechung des BVerwG ge-
hort zum Inhalt des Verwaltungsakts auch die Regelung
ihres zeitlichen Geltungsbereichs, der — wenn das materi-
elle Recht es zulasst — auch vor dem Zeitpunkt liegen bzw.
beginnen kann, in dem die aul3ere Wirksamkeit des Ver-
waltungsaktes eintritt. Da § 39 BNotO ausdrticklich regelt,

16 OLG Celle, Beschluss v. 6.1.2003 — Not 23/02, RNotZ 2003, 631.

17 Ebenso lehnte der Landgerichtsprasident in dem Fall, der dem Urteil des BGH v.
4. Oktober 1956, Ill ZR 41/55, DNotZ 1958, 33, zugrunde lag, den Antrag auf
rickwirkende Bestellung ab.

18 In der Kommentarliteratur findet sich — soweit ersichtlich - zu dieser Frage nur bei
Frenz/Miermeister/Wilke, BNotO, 5. Auflage 2020, § 39 Rn. 25, ein Hinweis, der
durch den Klammerzusatz ,(Kalendertag)” in diese Richtung zu tendieren scheint
(andererseits heil3t es am Ende der Rn. aber wie folgt: ,Wird die Vertreter-
bestellung verspatet bekanntgemacht, so hat die Bekanntgabe keine statusbe-
griindende Rickwirkung auf den im Bestellungsakt genanntenTag des Inkraft-
tretens der Vertreterbestellung. Erst recht ist keine riickwirkende Vertreterbestel-
lung maglich!” Siehe zur riickwirkenden Bestellung auch: Schippel/Gérk/Frisch,
BNotO, 10. Auflage 2021, 8 40 Rn. 5: , Riickwirkende Bestellung ist nicht mdglich,
da die Bestellung erst mit Bekanntgabe wirksam wird.” Allgemein: Diehn/
Beckhaus, BNotO, 2. Auflage 2019, § 40 Rn. 2: ,,...ex nunc ab Bekanntgabe...”
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dass ,auf (...) Antrag flir die Zeit"* (der) Abwesenheit oder
Verhinderung (ein) Vertreter” bestellt werden kann, wirk-
te die im Laufe des 17.05 beim Notarvertreter eingehende
Bestellung insoweit auf den Beginn des Tages, also auf
den 17.05, 00:01 Uhr zurlick, da die Vertretung fiir den/ab
dem 17.05 beantragt worden war.?

5. Hat dieses Zwischenergebnis auch im
Lichte des BeurkG Bestand?

Allerdings folgt das Beurkundungsgesetz als Verfahrens-
recht dem nicht. Es darf bei Beginn einer Amtshandlung
des Notarvertreters nicht ungeklart sein, ob er wirksam
bestellt ist oder nicht. Das Verfahrensrecht lasst eine sol-
che Unklarheit nicht zu bzw. sieht diese Gberhaupt nicht
vor. Der Vertreter ist bei Beginn der Amtshandlung Notar-
vertreter oder er ist eben ,Nicht-Notarvertreter” Sinn und
Zweck des Beurkundungsverfahrens lassen dies — trotz
des Befundes, dass es § 39 BNotO in Grenzen zulésst,
dass die Bestellung zurickwirkt — nicht zu. Mit den Worten
des BSG?' liel3e das ,,Genehmigungserfordernis selbst”
(8§ 39 BNotO) es zwar zu, dass die Vertreterbestellung
im Sinne der vorliegend definierten ,unechten” Riick-
wirkung zurlickwirkt, die ,mit ihm im Zusammenhang
stehenden Bestimmungen” (insbesondere § 13 BeurkG)
aber gerade nicht, weswegen im Ergebnis die (im obigen
Beispiel) am 17.05 um 09:15 Uhr eingehende Bestellung
nicht auf 00:01 Uhr des 17.05 zurlickwirkt, auch wenn der
Bescheid den 17.05. als Anfangstermin der Vertretung be-
stimmt.

Dies wirde wohl auch dann gelten, wenn der antrag-
stellende Notar einen Rechtsanspruch auf Bestellung
eines Vertreters hatte, die Beteiligten (der antragstellen-
de Notar und der Notarvertreter in spe) also (nahezu)
sicher wissten, dass die Bestellung wie beantragt er-
folgen wird. Da de lege lata ein solcher Anspruch auf
Bestellung aber gerade nicht besteht??, macht deutlich,
dass eine ,ruckwirkende” Vertreterbestellung beurkun-
dungsrechtlich irrelevant sein muss, da hiervon ausge-
hend bei Beginn der ersten Amtshandlung vor Zugang
der Bestellung nicht nur nicht bekannt ware, ,wann”
der Bescheid kommt, sondern auch, ,ob” der Bescheid
liberhaupt kommt.

19 Hervorhebung durch den Verfasser.

20 Natdirlich vorausgesetzt, dass der Bescheid den 17.05 tatséchlich als
Anfangstermin benennt und der Landgerichtsprasident nicht von sich aus den
Anfangstermin auf den 18.05 , verschiebt” und damit den Antrag auf Bestellung
des Vertreters teilweise ablehnend verbescheidet.

21 Vgl. FN. 15.

22 Vgl. nur: Frenz/Miermeister/Wilke, BNotO, 5. Auflage 2020, § 39 Rn. 21.
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Ab wann kann der Notarvertreter wirksam beurkunden?

6. Folgerungen und Fazit

Die vor dem Zugang der Bestellung vorgenommenen
~Amtshandlungen” des vermeintlichen Notarvertreters
sind unwirksam? und beurkundungsbeddrftige?* Rechts-
geschafte damit nichtig. Die Beurkundung muss vielmehr
nach erfolgtem Wirksamwerden der Vertreterbestellung
neu vorgenommen werden. Geht die Bestellung wah-
rend einer bereits laufenden ,, Beurkundung” ein, ist die
Beurkundung von Neuem zu beginnen.

Neben dienst?®- und haftungsrechtlichen? Konse-
quenzen, kommen auch strafrechtliche? Folgen in
Betracht.

Es gilt der zweite Leitsatz im schon genannten Beschluss
des OLG Celle:

~Nor der Aufnahme einer Beurkundungstatigkeit muss
sich der Notarvertreter selbst davon Uberzeugen, dass
eine schriftliche Verfiigung durch die Aufsichtsbehorde
ergangen ist. Der Notar hat sich einer wirksamen Vertre-
terbestellung zu vergewissern.”

Der vorgesehene Notarvertreter ist demgemal gut bera-
ten, sich vor Beginn der ersten Amtshandlung davon zu
vergewissern, dass seine schriftliche Bestellung bereits
ergangen ist. Solange er hiervon keine positive Kenntnis
hat, hat er vermeintliche Amtshandlungen zu unterlassen.

Die vorliegende Abhandlung hat bis hierher den Stand
vom 03.05.2021. Die bis zu diesem Zeitpunkt vorgesehene
Neufassung des § 40 Abs. 1 Satz 1 BNotO war von Frisch?®
wie folgt kurz dargestellt worden: , Inhaltlich sieht der Ent-

23 Vgl. nur: Frenz/Miermeister/Wilke, BNotO, 5. Auflage 2020, § 39 Rn. 25.

24 Vgl. zur Unterscheidung zwischen Unwirksamkeit des Beurkundungsaktes
einerseits und der materiellrechtlichen Unwirksamkeit des Rechtsgeschafts wegen
FormverstoRes andererseits beim VerstoR gegen das Vorleseerfordernis Piegsa,
in: Armbriister/Preul3/Renner, BeurkG, 8. Auflage 2020, § 13 Rn. 14.

25 Vgl. OLG Celle, Beschluss v. 6.1.2003 — Not 23/02, RNotZ 2003, 631 (Ausspruch
einer Missbilligung gegeniiber dem vertretenen Notar).

26 Vgl. wegen Nichtigkeit eines Testamentes BGH v. 4. Oktober 1956 — Il ZR 41/55,
DNotZ 1958, 33 und wegen Nichtigkeit eines Grundstiickskaufvertrags RG
v. 15. Méarz 1933 -V. 411/1932, DNotZ 1934, 38.

27 AmtsanmaBung nach § 132 StGB oder Missbrauch von Amtsbezeichnungen nach
8§ 132a StGB hinzu, vgl. zu letzterem: OLG Hamm, Beschluss v. 02.09.2010 — 15 Wx
19/10, RNotZ 2011, 59.

28 OLG Celle, Beschluss v. 6.1.2003 — Not 23/02, RNotZ 2003, 631. Ebenso OLG
Hamm, Beschluss v. 02.09.2010 - 15 Wx 19/10, RNotZ 2011, 59. Vgl. auch BGH,
Beschluss v. 12. Mai 1982 - |Va ZB 13/81, NJW 1982, 1878 zur vergleichbaren
Situation eines am LG zugelassenen Rechtsanwalts, der als Vertreter eines beim
OLG zugelassenen Rechtsanwalts bestellt wurde.

29 Schippel/Gérk/Frisch, BNotO, 10. Auflage 2021, Uberblick zu § 40.
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wurf in Bezug auf 8 40 in Abs. 1 Klarstellungen zum Be-
stellungsverfahren (...) vor!” Die spater Gesetz gewordene
Endfassung des § 40 Abs. 1 BNotO wird von der Bundes-
notarkammer® mit dem Pradikat ,(...) die neue Formu-
lierung ist aus sich heraus leider nur schwer verstandlich
(...)" versehen.

Der fiir die Endfassung des § 40 Abs. 1 verantwortlich
zeichnende Ausschuss flir Recht und Verbraucherschutz
des Bundestages begrindet diese am 09.06.2021 wie
folgt:®!

.(...) wird jetzt in Satz 1 klargestellt, dass der Vertretung
(vor allem zu Legitimationszwecken) zwar eine schriftliche
Bestellung zu Gbermitteln ist, die Bekanntmachung des
Verwaltungsakts insbesondere in eiligen Fallen aber auch
anderweitig (beispielweise telefonisch oder durch einfa-
che E-Mail) erfolgen kann. Inhaltlich werden damit fir die
Wirksamkeit der Bestellung zwei Voraussetzungen nor-
miert: zum einen der (ggfs. auch formlos mégliche) Erlass
eines Verwaltungsakts und zum anderen die Ubermittlung
eines schriftlichen Dokuments, aus dem sich die Bestel-
lung ergibt. In der Praxis diirften diese Anforderungen ent-
weder (im Regelfall) in einem Akt durch eine Bestellung
in Schriftform oder (in Eilfallen) in zwei Akten durch eine
formlose Bestellung und die anschlieRende Ubermittlung
eines Schriftstlicks erfillt werden (...)"

ME. bleibt es fir den Regelfall und jedenfalls als sichers-
tenWeg fiir den Notarvertreter auch nach der Neuregelung
dabei, dass er auf den vorhergehenden Erhalt einer Bestel-
lungsurkunde, schriftlich, per Fax oder nunmehr auch per
E-Mail achtet, bevor er in Amtshandlungen eintritt.3?

30 BNotK, Rundschreiben Nr. 09/2021, Seite 6 oben.
31 BT-Drs. 19/30504 vom 09.06.2021, Seite 19.
32 Vgl. BNotK, Rundschreiben Nr. 09/2021, Seite 6 Mitte.
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Notarkosten bei Ehevertragen mit Modifikation der

Zugewinngemeinschaft

Von Notarassessorin Dr. Julia Bochis

I. Einflihrung

Dieser Beitrag hat den Ehevertrag junger Eheleute im
Blick, die sich in der Berufsausbildung befinden oder
deren Berufseinstieg nur wenige Jahre zurlickliegt. Der
Beweggrund fiir einen Ehevertrag in dieser Lebenssitu-
ation ist weniger im Erhalt des gegenwartigen Vermo-
gens beider Ehegatten begriindet, sondern soll meist
kiinftiges Vermdgen aus dem Zugewinnausgleich der
Ehegatten ausnehmen. Namentlich werden Regelungen
zu kinftigem Betriebsvermdgen und privilegiertem An-
fangsvermogen gem. § 1374 Abs. 2 BGB, insbesondere
also Schenkungen zur Vorwegnahme der Erbfolge und
Erbschaften selbst, getroffen. Anlass hierfiir wird haufig
ein entsprechendes Verlangen des Schenkers vor Tati-
gung der Schenkung sein, der nur zu einem Ehegatten in
verwandtschaftlicher oder sonst naher Beziehung steht.
Die Vermogenswerte sollen also in der unmittelbaren Fa-
milie gehalten werden. Bei der Herausnahme von kiinf-
tigem Betriebsvermogen aus der Zugewinnermittlung
wird entweder ein Ehegatte oder beide Ehegatten einer
selbststandigen Tatigkeit nachgehen und / oder eigene
Einklinfte aus privater Vermodgensverwaltung erzielen.
Bei gesellschaftsmaliger Erzielung von solchen Ein-
kiinften mag der Gesellschaftsvertrag fordern, dass die
gesellschaftliche Beteiligung unter keinen Umstédnden
bei der Ermittlung eines Zugewinnausgleichsanspruchs
erfasst wird."

Ziel dieses Beitrages ist es, die Vorschrift des § 100 Abs. 3
GNotKG als zentrale Norm fiir die Berlicksichtigung kiinf-
tiger Vermogenswerte bei den Notarkosten fiir einen Ehe-
vertrag de lege lata zu untersuchen.

Il. 8§ 100 Abs. 3 GNotKG de lege lata

§ 100 Abs. 3 GNotKG lautet:

. Betrifft der Ehevertrag Vermogenswerte, die noch nicht
zum Vermogen des Ehegatten gehoren, werden sie mit

1 Beispiele angelehnt an: Tiedtke in Korintenberg, GNotKG, 21. Aufl. 2020,
§ 100 Rn. 43a.
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30 Prozent ihres Werts berlicksichtigt, wenn sie im Ehe-
vertrag konkret bezeichnet sind.”

1. Meinungsbild

In Literatur, Rechtsprechung und notarieller Praxis
herrscht Uberwiegend Einigkeit, was unter der ,konkre-
ten Bezeichnung” iSv § 100 Abs. 3 GNotKG zu verstehen
ist. Es seien ,keine allzu hohen Anforderungen fiir die
Konkretisierung eines Gegenstandes“? zu stellen, er mus-
se nur ,erkenn-, bestimm-3 und bewertbar”* sein.

Uneinigkeit besteht hingegen, wenn der Ehevertrag
durch sog. ,All-Klauseln” samtliches privilegiertes An-
fangsvermogen gem. 8 1374 Abs. 2 BGB oder samtliches
Betriebsvermogen aus der Ermittlung der Vermogens-
werte flr den Zugewinnausgleich ausnimmt. Zum Teil
wird vertreten, dass diese , All-Klauseln” die kostenrecht-
liche Folge des § 100 Abs. 3 GNotKG ausldsen®, zum Teil
wird vertreten, dass die Klauseln zu allgemein fir eine
konkrete Bezeichnung nach § 100 Abs. 3 GNotKG seien®.

Die Definition von Literatur und Rechtspraxis zu § 100
Abs. 3 GNotKG ist nicht selbstverstandlich. Bei stoi-
scher Betrachtung des Gesetzeswortlauts, der nun mal
nicht jedwede Bezeichnung des Vermdgenswertes fir
ausreichend betrachtet, sondern nur eine konkrete Be-

2 Tiedtke in Korintenberg (o. Fn. 1), 8 100 Rn. 41a.
3 Felix RNotZ 2019, 527 (531); BeckOK Kostenrecht/Lutz/Mattes, 32. Ed. 1.1.2021,

§ 100 Rn. 14; Pfeiffer in Bormann/Diehn/Sommerfeldt, 3. Aufl 2019, § 100 Rn. 15,

§ 102 Rn. 26.
4 Diehn, Notarkostenberechnungen, 6. Aufl. 2020, Rn. 1567, 1678a.
5 Zumindest wenn die ,All-Klausel” samtliches Betriebsvermdgen, , insbesondere
aus einer Rechtsanwaltskanzlei, einem Notariat oder einer Arztpraxis betrifft:
LG Baden-Baden, n. v. Beschl. v. 20.12.2019 - nicht hingegen fiir die Herausnahme
von samtlichen Vermégenswerten, , die ein jeder Ehegatte (...) mit Riicksicht auf
ein kiinftiges Erbrecht, durch Schenkung oder als Ausstattung erhdélt; , insbeson-
dere Immobilien”Der Entscheidung des LG Baden-Badens lag ein Ehevertrag eines
Rechtsreferendars und eines Assistenzarztes zugrunde.
Tiedtke in Korintenberg (0. Fn. 1), 8 100 Rn. 41a; Tiedtke/Sikora in Limmer/Hertel/
Frenz/Mayer, Wiirzburger Notarhandbuch, 5. Aufl. 2018, Kapitel 6, Rn. 6; wohl auch
Diehn (o. Fn. 4), Rn. 1572, allerdings wird im Rahmen von § 102 Abs. 1 S. 1
GNotKG - der Berlcksichtigung kilinftiger Vermégenswerte des Erblassers bei der

(=2}

Berechnung der Notarkosten fiir eine Verfligung von Todes wegen - vertreten, dass
LAll-Klauseln” doch ausreichend wéaren — zumindest wenn sie mit Blick auf eine
erwartete Erbschaft des Erblassers getroffen werden, ebenda, Rn. 1678a.
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zeichnung, kdme auch ein viel strengeres Verstandnis
etwa unter Forderung von den Vermogenswert individu-
ell kennzeichnenden Merkmalen (etwa Grundbuchblatt,
Flurstiicksnummer bei Grundbesitz, genaue Firmierung
oder Sitz eines Unternehmens) in Betracht. Eine Riickbe-
sinnung auf die juristische Methodenlehre unter gram-
matikalischer, historischer, teleologischer und systemati-
scher Auslegung der Norm scheint angezeigt.

2. Wortlaut des § 100 Abs. 3 GNotKG

Bei der grammatikalischen Auslegung ist zu berticksichti-
gen, dass das Wort ,konkret” im allgemeinen Sprachge-
brauch nicht nur die Bedeutung ,bestimmt und prazise’
sondern auch , gerade anstehend” und ,auf einen infra-
ge stehenden Einzelfall bezogen” haben kann.” Dem Wort
Jkonkret” die Bedeutung ,bestimmbar” zuzumessen,
wdurde sich an die sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrund-
satze anlehnen. Grundsatz des GNotKG ist es aber, eine
eigenstandige kostenrechtliche Auslegung zu pflegen.? Bei
der eigenstandigen kostenrechtlichen Auslegung drangt
sich geradezu die Frage auf, wieso der Gesetzgeber das
Wort , konkret” gewahlt hat. Hatte er dieser Formulierung
die weite Bedeutung ,erkenn-, bestimm- und bewertbar”
zumessen wollen, hatte er auch schlicht auf die einfache
Benennung kinftiger Vermdgenswerte im Ehevertrag ab-
stellen kénnen, ohne dass es noch der Hinzufligung ,, kon-
krete Bezeichnung” bedurft hatte. Dies spricht daftr, § 100
Abs. 3 GNotKG eher restriktiv auszulegen.

Eine solche restriktive Auslegung ware es, unter einer
konkreten Bezeichnung nur individuell bestimmte Ver-
mogenswerte unter Angabe einer konkreten Adresse,
Firmierung oder eines Sitzes zu erfassen oder bei fehlen-
der konkreter Angabe darauf abzustellen, ob der Erwerb
kiinftigen Vermogens gerade ansteht, etwa weil der No-
tar neben der Beurkundung eines Ehevertrages um die
Beurkundung einer Vermdgensiibertragung iSv &8 1374
Abs. 2 BGB oder um die Beurkundung eines Gesell-
schaftsvertrages gebeten wurde.

Zur ,konkreten Regelung” ware dann eine ,bestimm-
bare” Regelung und eine ,allgemeine” Regelung abzu-

7 Bedeutung nach dem Duden, abrufbar unter https:/www.duden.de/
rechtschreibung/konkret.

8 Beispielshaft hierflr: LG Kleve, Beschl. v. 16.8.2016 — 4 OH 7/16, BeckRS 2016,
19008, wonach eine handels- oder steuerrechtliche Riickwirkung einer Ubertragung
keine Auswirkung auf die Auslegung kiinftigen Vermogens iSv § 100 Abs. 3
GNotKG hat. Der Entscheidung des LG Kleves lag ein Fall zugrunde, in welchem
die Ubertragung der vom Zugewinnausgleich ausgenommenen Vermégenswerte
am selbenTag, aber nach Abschluss des Ehevertrages erfolgte. Die Beriicksichti-
gung nach § 100 Abs. 3 GNotKG wurde bejaht.
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grenzen. Eine bestimmbare oder allgemeine Regelung
ware der pauschale Ausschluss aller zukilinftig geerbten/
geschenkten Gegenstande oder samtliches Betriebsver-
mogen.

Die nach dem Wortlaut des § 100 Abs. 3 GNotKG nahelie-
gende restriktive Auslegung der konkreten Bezeichnung
wirde an der Einordnung in die Kategorie , bestimmbar”
oder ,allgemein” auch nichts andern, wenn der pauscha-
le Ausschluss — wie etwa im Fall des LG Baden-Baden®
—um Zusatze wie ,insbesondere Immobilien’ , insbeson-
dere eine Rechtsanwaltskanzlei, ein Notariat oder eine
Arztpraxis” erganzt wird. Es handelt sich lediglich um
Klarstellungen, was unter dem privilegierten Vermogen
gem. 8 1374 Abs. 2 BGB und unter dem Betriebsvermo-
gen zu verstehen ist. Erst wenn der Erwerb der Immobilie,
der Rechtsanwaltskanzlei oder der Arztpraxis erkennbar
bevorsteht, etwa indem der Ehevertrag mit dem Beur-
kundungsansinnen einer Ubertragung einer konkreten
Immobilie verbunden wird, wird es auch Anlass fiir und
die Moglichkeit einer konkreten Bezeichnung mit Adresse
oder Sitz geben.

3. Historische Auslegung des § 100
Abs. 3 GNotKG

Die Berlicksichtigung klinftigen Vermoégens findet kein
Gegenstiick in der KostO und kam erst mit dem GNotKG
zumTragen. Nach der amtlichen Gesetzesbegriindung
soll mit der Vorschrift dem Umstand Rechnung getra-
gen werden, dass ,Ehevertrdge hdufig im Hinblick auf
den bevorstehenden [sic!] Erwerb eines bestimmten
Vermdégenswerts abgeschlossen werden”". Weiterhin
zahlt die Gesetzesbegriindung beispielshaft den Fall
einer Zuwendung im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge auf, ,bei denen der Zuwendende Wert darauf
legt, dass der Ehepartner des Empféngers im Fall der
Scheidung in keiner Weise von der Zuwendung profi-
tiert und dies vor der Zuwendung zwischen den Eheleu-
ten geregelt haben mdéchte”'?. Anlass der ehevertragli-
chen Regelung ist im Beispielsfall also der im Vorfeld
gefasste Entschluss eines Zuwenders, einem Ehepart-
ner einen Vermogenswert zukommen zu lassen. Dies
lasst durchaus den Gegenschluss zu, dass es zu keiner
kostenrechtlichen Berlicksichtigung klinftigen Vermo-
gens kommen darf, wenn es keinen konkreten Anlass
fur die ehevertragliche Regelung gab, sondern all-

9 O.Fn.5.

10 BeckOK Kostenrecht/Lutz/Mattes (o. Fn. 3), § 100 Rn. 13.
11 BT-Drs. 17/11471 (neu), S. 181 re. Sp.

12 Ebenda.

AUSGABE 41 2021



Notarkosten bei Ehevertragen mit Modifikation der Zugewinngemeinschaft

gemein samtliche Schenkungen, Erbschaften und samt-
liches Betriebsvermdgen aus der Zugewinnermittlung
ausgenommen werden sollen. Differenzierungskriterium
ist nach der Gesetzesbegriindung der , bevorstehende
Erwerb’ der sich durch eine konkrete Bezeichnung des
Gegenstands ausdrtickt.™

Ohne das Differenzierungskriterium des ,bevorstehen-
den Erwerbs? der sich durch eine konkrete Bezeichnung
des Gegenstands ausdriickt, miisste man anderenfalls
auch jeden potentiellen Erbfall, jede potentielle Schen-
kung und jede potentielle Entwicklung von Betriebsver-
mogen eines Ehegatten mit entsprechender ehevertrag-
licher Regelung in den Kostentatbestand aufnehmen.
Denn jeder potentielle Erbfall, jede potentielle Schen-
kung und jede potentielle Entwicklung von Betriebs-
vermdgen kénnte von dem Ausschluss des Zugewinns
durch die ,All-Klauseln” erfasst werden. In letzter Kon-
sequenz kame eine Berlicksichtigung des gegenwarti-
gen (modifizierten) Vermodgens der Ehegatten und eine
Berlicksichtigung des gegenwartigen Vermogens der
Eltern der Ehegatten oder anderer erwartbarer Erbschaf-
ten zustande.

4. Systematische Auslegung des § 100
Abs. 3 GNotKG

Das GNotKG kennt neben der Vorschrift des 8 100 Abs. 3
noch ausdrticklich in 8 102 Abs. 2 die kostenrechtliche
Berticksichtigung kiinftigen Vermdgens bei Verfligungen
von Todes wegen. Im Grunde betrifft jede Verfligung von
Todes wegen Vermogenswerte, die dem Erblasser noch
nicht gehoéren, da sich der Vermogensstand zum Erbfall
nur in den seltensten Fallen vorhersehen lasst. Auch fur
§ 102 Abs. 2 GNotKG stellt die amtliche Gesetzesbegriin-
dung auf den ,bevorstehenden Erwerb” fremder Vermo-
genswerte durch den Erblasser ab, um den Unterschied
zu den Fallen darzustellen, die bereits im Rahmen der
Verfligung Uber das gegenwartige Vermogen enthalten
sind.™

5. Teleologische Auslegung des § 100
Abs. 3 GNotKG

Sinn und Zweck des § 100 Abs. 3 GNotKG ist die Schlie-
Bung einer Gerechtigkeitsliicke im kostenrechtlichen
Aquivalenzprinzip. Unter Geltung der KostO konnte das

13 Ebenda.
14 BT-Drs. 17/11471 (neu), S. 182 re. Sp.
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kiinftige Vermogen selbst dann nicht kostenrechtlich be-
ricksichtigt werden, wenn der Notar an demselben Tag,
aber zeitlich nach dem Ehevertrag einen Ubergabevertrag
auf einen der Ehegatten beurkundet hat.

Wann eine kostenmal3ig unangemessene Gegenleistung
fir die Inanspruchnahme der notariellenTatigkeit vorliegt,
ist auch im Hinblick auf die anderen notariellen Gestal-
tungsmoglichkeiten zu bewerten. Anstatt Schenkungen,
Erbschaften und Betriebsvermdgen aus der Zugewinner-
mittlung auszunehmen, héatten die Ehegatten auch den
vollstandigen Ausschluss des Zugewinns vereinbaren
konnen. Bei einem vollstandigen Ausschluss des Zuge-
winns ware niemand auf den Gedanken kommen, kiinf-
tiges Vermogen der Ehegatten in die Kostenberechnung
einzustellen, obwohl sich anhand der statistischen durch-
schnittlichen Ehedauer und anhand der Berufe der Ehe-
gatten durchaus ein kiinftiger Wert schéatzen liel3e,"™ der
mit dem vollstandigen Ausschluss des Zugewinns bei Be-
endigung der Ehe neben dem gegenwartigen Vermogen
der Ehegatten erfasst wird.

Gerade bei Ausschluss des privilegierten Vermdgens iSv
§ 1374 Abs. 2 BGB von jeglicher Berticksichtigung im Zu-
gewinnausgleich zeigt sich die Absurditat der kostenrecht-
lichen Berlcksichtigung von ,All-Klauseln” ohne bevor-
stehenden Anlass. Hatten die Ehegatten keine Regelung
zu diesen Vermogenswerten getroffen, ware ohnehin nur
eine Wertsteigerung des privilegierten Vermdgens in die
Zugewinnausgleichsberechnung einzustellen.’® Keines-
falls ware der gesamte Wert des privilegierten Vermo-
gens iSv § 1374 Abs. 2 BGB zu berticksichtigen, wie es
aber bei 8 100 Abs. 3 GNotKG teilweiser notarieller Praxis
entspricht.

SchlieBlich sollte nicht unberticksichtigt bleiben, dass
eine zu extensive Auslegung des § 100 Abs. 3 GNotKG
mit nahezu jeder Berlcksichtigung kiinftigen Betriebsver-
maogens einen ungerechtfertigten Eingriff in die Berufs-
freiheit der Ehegatten gem. Art. 12 Abs. 1 GG bedeuten
kann. Potentiell erwerbstrachtige Berufe werden im Ver-
gleich zu weniger erwerbstrachtigen Berufen benachtei-
ligt, obwohl der Gesetzgeber nicht nach den Berufen der
Ehegatten, sondern gem. § 100 Abs. 1 GNotKG nach dem
gegenwartigen Vermdgen und gem. § 100 Abs. 3 GNotKG
nach der konkreten Bezeichnung wegen bevorstehenden
Erwerbs differenzieren wollte.

15 Im Fall des LG Baden-Badens (o. Fn. 5) wurden 300.000 € fiir die kiinftige
Rechtsanwaltskanzlei / das kiinftige Notariat und 300.000 € fiir die kiinftige
Arztpraxis angesetzt.

16 MiiKoBGB/Koch, 8. Aufl. 2019, § 1374 BGB Rn. 21.
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6. Zwischenergebnis

Grammatikalische, historische, teleologische und sys-
tematische Auslegung sprechen dafir, kinftiges Ver-
mogen im Rahmen von 8 100 Abs. 3 GNotKG nur dann
kostenmaRig zu berlicksichtigen, wenn der Erwerb kiinf-
tigen Vermogens bevorsteht und sich dies durch eine
konkrete iSv einer individuell unterscheidbaren Bezeich-
nung der Vermogenswerte im Ehevertrag ausdriickt.
Ob der Erwerb kiinftigen Vermogens bevorsteht, etwa
weil sich die Absichten zu einer Schenkung iSv § 1374
Abs. 2 BGB oder zur Griindung eines Betriebs so sehr
verdichtet haben, dass sie sich in konkreten Vorberei-
tungshandlungen ausdriicken und damit Anlass flir den
Ehevertrag werden, hat der Notar fur die Kostenrech-
nung zu ermitteln. Konkrete Vorbereitungshandlungen
kénnen beispielsweise die Absprache mit Grundpfand-
rechtsglaubigern, Versicherungen, Steuerberatern, die
Griindungsfinanzierung, Erstellung eines Businessplans
oder die Beauftragung des Notars mit der Ubertragung
kiinftigen Vermdgens bzw. Grindung eines Unterneh-
mens sein.

7. Pflicht des Notars zur Kostenberatung?

Die Frage nach dem Bevorstehen des Erwerbs kiinftigen
Vermdgens stellt sich richtigerweise nicht erst nach der
Beurkundung im Rahmen der Kostenrechnung, sondern
bereits vor der Beurkundung im Rahmen der Sachver-
haltserforschung gem. 8 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG."” Denn
je nachdem, wie sehr sich der kiinftige Erwerb des Ver-
mogens bereits verdichtet hat, wird eine andere Gestal-
tungsoption des Ehevertrags zu wahlen sein. Ist der kiinf-
tige Vermogensgegenstand noch gar nicht existent, kann
nur eine ,All-Klausel” in Betracht kommen. Je naher der
kiinftige Erwerb des Vermdgensgegenstands bevorsteht,
desto eher wird auch eine konkret-individuelle Bezeich-
nung im Ehevertrag angezeigt sein, weil dann weniger
Zweifel dartiber entstehen kdénnen, ob der Vermoégens-
wert tatsachlich vom Ausschluss im Zugewinn erfasst
wird. Die konkret-individuelle Bezeichnung mag also im
Einzelfall eindeutiger sein.

Mochten die Ehepartner jedoch ausdrticklich eine kosten-
gunstige Gestaltungsoption und steht der Erwerb kinfti-

17 Im Einzelnen mag es sehr umstritten sein, wann eine Pflicht zur Willens- und
Sachverhaltserforschung gem. § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG besteht. Wenn die
Sachverhaltsermittlung aber zu verschiedenen rechtlichen Gestaltungsoptionen
fahrt, liegt eine Pflicht des Notars zur Sachverhaltserforschung nahe, BeckOK
BeurkG/Raude, 4. Ed. 1.5.2020, 8 17 Rn. 10.
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gen Vermaogens nicht unmittelbar bevor, wird der Notar
im Regelfall die , All-Klausel” vorzuschlagen haben™ und
keine kostenrechtliche Berlcksichtigung kunftigen Ver-
maogens vornehmen dirfen.

Im umgekehrten Fall, wenn der Erwerb kiinftigen Ver-
mogens unmittelbar bevorsteht (und der Notar eventu-
ell sogar mit dessen Beurkundung beauftragt wurde),
die Ehegatten aber dennoch eine allgemein gehaltene
Formulierung wiinschen, ohne dass der konkret-indi-
viduelle Gegenstand wenigstens als Spezifizierung
dienen darf (etwa: ,insbesondere die Arztpraxis in
der MusterstraBe 13”), wird die Annahme eines Um-
gehungsgeschéfts auf der Hand liegen (und der Notar
wird Uber die Rechtsfolgen eines Umgehungsgeschafts
zu belehren haben). In diesem Fall kann es aufgrund
des Sinns und Zwecks des § 100 Abs. 3 GNotKG nicht
auf die fehlende konkrete Bezeichnung im Ehevertrag
ankommen, sondern es ist auf den unmittelbar bevor-
stehenden Erwerb abzustellen.

lll. Fazit

Die in Ehevertragen mit Modifikation der Zugewinnge-
meinschaft haufig anzutreffenden ,All-Klauseln” unter
Ausschluss jeglichen privilegierten Vermdgens gem.
§ 1374 Abs. 2 BGB und jeglichen Betriebsvermdgens aus
der Zugewinnermittlung I6sen im Regelfall nicht die kos-
tenrechtliche Folge des § 100 Abs. 3 GNotKG aus. Es ist
eine Bezeichnung des kiinftigen Vermdgensgegenstands
unter Benennung individueller Merkmale (Grundbuch-
blatt, Sitz, Adresse etc.) zu fordern. Enthalt der Ehever-
trag eine solch konkret-individuelle Bezeichnung, ohne
dass es hierzu Veranlassung gab, wird ein Verstol3 ge-
gen 8 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG in Betracht kommen. Gab
es Veranlassung dazu, eine konkret-individuelle Bezeich-
nung zumindest spezifizierend aufzunehmen, weil der
Erwerb des kiinftigen Vermdgens erkennbar bevorsteht,
wird dies aber von den Ehegatten ausdricklich nicht ge-
winscht, ist dennoch eine kostenrechtliche Berlcksichti-
gung angezeigt.

18 Der Notar muss grundsatzlich nicht tiber die jeweils entstehenden Kosten bei den
verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten belehren. Etwas anderes ergibt sich
allerdings, wenn die Beteiligten danach fragen, Ganter DNotZ 2019, 245 (251);
Tiedtke in Korintenberg (o. Fn. 1), 8 21 Rn. 17.
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von Andreas Panz', Markus Schenk? und Martina Weisheit®

Dies ist Teil 4 der in regelméafRigen Abstanden erschei-
nenden Ubersicht einer natirlich subjektiv gepriagten
Auswahl fiir den Bereich der Nachfolgeplanung inter-
essanter Themen aus dem Zivil- und Steuerrecht. Die
Autoren sind dabei allesamt schwerpunktmafig im Be-
reich Vermodgens-/Unternehmensnachfolge bei Ebner
Stolz tatig.

In dieser Ausgabe beschaftigen wir uns mit dem Ein-
fluss krisenbedingt héherer Schwankungen bei Unter-
nehmenswerten auf verschiedene Rechtsbereiche.

A. Aktuelles aus dem Zivilrecht
Abfindungsklauseln in der Krise

Wie wir dem Monatsbericht der Deutschen Bundesbank
aus dem August dieses Jahres* entnehmen konnen,
verfehlte die Wirtschaftsleistung ihren Vorkrisenstand
vom IV. Quartal 2019 noch um fast 3,5 %, wobei sich die
pandemiebedingten Risiken im Herbstquartal wohl wie-
der starker auswirken dirften. So hat auch das IDW in
seinem fachlichen Hinweis im Marz 2020°% bereits dar-
gestellt, dass sich der Konjunktureinbruch oftmals auf
die Bewertung der hiervon betroffenen Unternehmen
auswirkte.

Vielfach sehen Gesellschaftsvertrage im Mittelstand bzw.
von Familiengesellschaften jedoch vereinfachte vergan-
genheitsbezogene Wertermittlungsmethoden vor, um
eine zeitaufwandige und kostenintensive Unternehmens-
bewertung, so z.B. nach dem Standard IDW S1 zu ver-
meiden®.

1 Andreas Panz ist Wurtt. 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, Stutgart, im Bereich Vermdgens-/Unternehmensnachfolge tétg.

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

4 https://www.bundesbank.de/
resource/blob/873888/7eae684e06875c65fdfa854569d3365d/mL/
2021-08-konjunktur-data.pdf

5 htps://www.idw.de/blob/122884/2316f82457e82143445b8d0740a3e89/
down-corona-faub-fachlhinwubewertung-data.pdf

6 Herf GmbHR 2012, 621 (624).
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Dass solche vergangenheitsbezogenen Methoden jedoch
mitunter auch zu Uberraschungen fithren kénnen, soll die
heutige Abhandlung darstellen.

1. Abfindung im Todesfall

Den sicher haufigsten Fall eines nicht planbaren Aus-
scheidens stellt das Ausscheiden durch Tod einer natdirli-
chen Person als Gesellschafter einer Familiengesellschaft
und/oder eines mittelstdandischen Unternehmens in der
Rechtsform der Personen- oder Kapitalgesellschaft dar.

Wird mit einer qualifizierten Nachfolgeklausel abwei-
chend von der gesetzlichen Regelung die Gesellschaft
nicht mit den Erben fortgesetzt, erhalt der Erbe grund-
satzlich eine Abfindung, solange dies nicht im Gesell-
schaftsvertrag ausgeschlossen ist.

Bei einer Kapitalgesellschaft scheiden die nicht als Ge-
sellschafter zugelassene Erben in der Regel durch eine
Satzungsregelung zur Zwangseinziehung oder Abtretung
der Geschéaftsanteile gegen Abfindung aus.

2. Gesetzlicher Abfindungsanspruch

Sofern gesellschaftsvertraglich keine Vorsorge getroffen
wurde und demnach grundsatzlich ein Abfindungsan-
spruch gegen die Gesellschaft besteht, ist gem. § 738 ff.
BGB (der bei Kapitalgesellschaften analog anzuwenden
ist) Folge dieses Ausscheidens, dass der Gesellschafter
so zu stellen ist, als sei die Gesellschaft aufgelost und
zu diesem Zweck das Gesellschaftsvermdgen gem. den
8§ 732 ff. BGB auseinandergesetzt worden.

Der Abfindungsanspruch gem. 8 738 Absatz 1 Satz 2 BGB
entspricht dabei dem Auseinandersetzungsguthaben im
Falle der einvernehmlichen Liquidation. Die Rechtspre-
chung geht hier davon aus, dass dem Gesellschafter
grundsatzlich sein Anteil am wirklichen Gesellschaftswert
entsprechend seiner Kapitalbeteiligungsquote oder der
,wirkliche Wert des Unternehmens einschliel3lich aller
stillen Reserven und einschliel3lich des good will des Un-
ternehmens zusteht’, was betriebswirtschaftlich auf den
Verkehrswert” hinauslauft. Mangels spezialgesetzlicher
Regelungen sind diese Grundsatze aus dem Recht der
Gesellschaft blrgerlichen Rechts auch fiir die Ubrigen

7 BGH NJW 1953, 780.
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Personengesellschaften (arg. e. § 105 Absatz 3 HGB bzw.
§8 161 Absatz 2, 105 Absatz 3 HGB) und die Partnerschafts-
gesellschaft (arg. e. § 1 Absatz 4 PartGG) anzuwenden.

Ferner sind nach lUberwiegender Meinung in der Litera-
tur® diese Grundsatze analog auch bei der Ermittlung der
Abfindungszahlung eines ausscheidenden Gesellschaf-
ters einer GmbH zu berticksichtigen.

3. Abfindungsbeschréankungen

Durch den sich sonach ergebenden Abfindungsanspruch
kénnen sich existenzbedrohende Liquiditdtsengpasse fur
das Unternehmen ergeben, denen zumindest teilweise
durch eine Regelung zur Abfindungsbeschrankung Ein-
halt geboten werden kann. Lediglich fiir die Aktienge-
sellschaft und die Kommanditgesellschaft auf Aktien gibt
§ 23 Absatz 5 AktG die Bestimmungen des Aktiengesetzes
als zwingendes Recht vor.

Die Integration einer solchen Abfindungsbeschrankung
dient dabei zum einen der Beschrankung und der Vereinfa-
chung der Berechnung dieser Abfindung. Auf der anderen
Seite bezweckt sie eine Streitvermeidung bezliglich der
Hohe der Abfindung und damit auch einen Liquiditats-
schutz der Gesellschaft vor unvorhersehbaren Abfliissen.

Anzumerken dabei ist, dass flir den Todesfall sogar, als
Ausnahme zur Regel, sowohl in der GmbH wie auch in
der Personengesellschaft ein ganzlicher Ausschluss der
Abfindung denkbar ist.®

Daher sollen oftmals Buchwertklauseln sicherstellen,
dass der ausscheidende Gesellschafter den handelsbilan-
ziellen Wert seiner Beteiligung unter Ausschluss der stil-
len Reserven erhalt, wobei unter dem Begriff ,Buchwert”
zunachst dem Wortlaut nach das (handels-)bilanzielle
Eigenkapital zu verstehen ist.

Dabei werden Ublicherweise die im vorausgegangenen
Jahresabschluss ausgewiesenen Buchwerte der Abfin-
dungsberechnung zugrunde gelegt, wobei Verbindlich-
keiten bertcksichtigt werden, nicht jedoch stille Reserven
oder der Firmenwert'".

Die Beschrankung der Abfindung auf den Buchwert ist
nicht per se unzulassig, sondern vielmehr grundsatzlich
zulassig, allerdings insb. dann mit Vorsicht zu geniel3en,

8 Kleindiek in Luter/Hommelhof, GmbHG, 20. Aufage 2020, § 34 Rn. 66;
Leitzen RNotZ 2009, 315.

9 Hélscher ZEV 2010, 609.

10 Baumbach/Hueck/Kersting GmbHG & 34 Rn. 35
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wenn die Abfindung wesentlich geringer sein sollte als der
Verkehrswert", da die verbleibenden Gesellschafter bei
einem groben Missverhaltnis zwischen dem wahren Wert
des Gesellschaftsanteils und dem Wert, wie er sich nach
dem Gesellschaftsvertrag ermittelt, Gefahr laufen, dass
der Abfindungsbetrag auf der Grundlage der Umstande
des Einzelfalls anzupassen ist'?. Diese Gefahr besteht fer-
ner dann, wenn bereits im Zeitpunkt der Vereinbarung ein
grobes Missverhaltnis zwischen dem Buchwert und dem
Verkehrswert besteht und hierfiir kein besonderer Recht-
fertigungsgrund besteht. Kritisch sind darlUber hinaus
Gestaltungen, die eine Buchwertklausel mit einer prozen-
tualen Begrenzung kombinieren, da dann bei einem zu
groRen Abschlag die Nichtigkeit der Klausel wegen sitten-
widriger Benachteiligung droht. An die Stelle der nichtigen
Abfindungsbeschriankung tritt dann eine Abfindung nach
den gesetzlichen Regeln, also zum Verkehrswert's.

4. Abfindung liber dem Verkehrswert denkbar?

Das regelmafRig verfolgte Ziel der Abfindungsbeschran-
kung kann sich allerdings auch in die andere Richtung
wenden, wenn in der Beteiligung statt stiller Reserven
stille Lasten ruhen. Solche kdnnen sich vor allen Dingen
daraus ergeben, dass wertmindernde Faktoren in dem fiir
die Berechnung der Abfindung mafgeblichen Abschluss
noch keine Berlicksichtigung gefunden haben.

Die handelsrechtliche Bilanz weist namlich gem. 8§ 242
Absatz 1 Satz 1 HGB i.V.m. 252 Absatz 1 Nr. 3 HGB als
stichtagsbezogene Vermdgensibersicht nur Vermdgens-
anderungen aus, die bis zum Bilanzstichtag tatsachlich
eingetreten sind. Im Zusammenhang mit der Corona-
Pandemie kommen dabei z.B. Abschreibungen und nicht
aktivierbare Aufwendungen in Betracht.

Abschreibungsbedarf kann sich dabei z.B. im Umlaufver-
mogen daraus ergeben, dass Forderungen gegenuber
zahlungsunfahigen Kunden uneinbringlich werden oder
auch wenn Vorrate und/oder halbfertige Erzeugnisse
nicht mehr abgesetzt werden kdnnen.

Ferner kénnen Aufwendungen in Zusammenhang mit
der Umstellung der Produktion oder des Leistungsan-
gebots zur Anpassung an veranderte Nachfrage/Markte
entstehen.

Buchhalterisch haben sog. ,wertbegriindende Umstan-
de’ die erst nach dem Bilanzstichtag eintreten, grundsatz-

11 MiKoGmbHG/Strohn, 3. Auf. 2018, GmbHG § 34 Rn. 255-257
12 Hilsmann NJW 2002, 1673.
13 BGH NJW 1992, 892 (894).
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lich keinen Einfluss auf die Bilanzerstellung; lediglich
sog. ,wertaufhellende Umstande’, die zum Bilanzstichtag
bereits objektiv vorlagen, aber erst nach dem Bilanzstich-
tag erkennbar werden, sind zum Stichtag zu berlcksich-
tigen.

Nachdem der Einfluss der Corona-Pandemie Uberwie-
gend als wertbegriindend angesehen wird’, liegen die
bislang in Literatur und Rechtsprechung noch nicht be-
leuchteten Thematiken auf der Hand.

Da, wie dargestellt, auf den Buchwert der Beteiligung
zum letzten Bilanzstichtag abgestellt wird, also zum Ende
des letzten Geschéftsjahres vor dem Ausscheiden des
Gesellschafters, kénnen sich insb. flir Geschaftsjahre,
die in den Kalenderjahren 2019, 2020 und 2021 enden,
mitunter Situationen ergeben, in denen wertmindernde
Faktoren fur die Unternehmensbewertung durch pande-
miebedingte Sachverhalte aus vorausgegangenen Ge-
schaftsjahren nicht im letzten Jahresabschluss vor dem
Abfindungsereignis berlcksichtigt worden sind.

Der abzufindende Buchwert kann in einem solchen Fall
also durchaus uber dem Verkehrswert der Beteiligung
liegen.

5. Konsequenzen einer Abfindung liber Verkehrswert
In Literatur und Rechtsprechung wurden bislang jedoch
lediglich diejenigen Falle beleuchtet, bei denen sich eine
zum Zeitpunkt der Vereinbarung wirksame Abfindungs-
beschrankung durch eine nachtragliche positive Unter-
nehmensentwicklung zu einer unangemessenen Abfin-
dungsbeschrankung wandelt'®.

Ergibt sich dabei aufgrund einer solchen nachtraglichen,
positiven Entwicklung des Unternehmenswertes ein gro-
bes Missverhaltnis zwischen dem gesellschaftsvertraglich
vorgesehenen Abfindungswert und der gesetzlich vorge-
sehenen Abfindung, fliihrt dies jedoch nicht automatisch
zur Nichtigkeit, die bestehende Abfindungsklausel bleibt
auch weiterhin glltig, doch erfolgt eine Korrektur Gber
eine erganzende Vertragsauslegung™.

Auf diesem Wege ist sodann unter Berlicksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls eine angemessene Abfindung
festzulegen, die sich im Ergebnis allerdings regelmafiig
noch unterhalb des Verkehrswertes bewegen wird.

14 BFH BStBI. Il 1993, 446.

15 Fn. 2.

16 Kleindiek in Luter/Hommelhof, GmbHG, 20. Aufage 2020, § 34 Rn. 172.

17 Kleindiek a.a.0., Rn. 173, m.w.N.; MiKoGmbHG/Strohn GmbHG § 34
Rn. 240-242 m.w.N.
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Zur Streitvermeidung wird in der Praxis daher die Buch-
wertklausel im Gesellschaftsvertrag mit einer Korrektur-
klausel verbunden, die es sowohl dem Ausgeschiedenen
als auch der Gesellschaft gestattet, die Erstellung eines
Schiedsgutachtens zur Ermittlung des tatsachlichen Werts
der Beteiligung zu verlangen, der dann bei einer erheb-
lichen Abweichung Vorrang vor der Buchwertklausel ha-
ben soll. Hierbei ist es dann auch zuladssig, gestaffelte
Abschlage vorzusehen, deren Hohe sich nach dem Grund
des Ausscheidens richtet'®.

Soweit ersichtlich wurde bislang jedoch weder diskutiert
noch entschieden, ob diese Grundsatze auch fur eine Ab-
weichung des Abfindungsguthabens ,nach oben” gelten.
Dies erscheint u.E. durchaus fraglich.

Dabei ist zu beachten, dass die obergerichtliche Recht-
sprechung™ eine liber dem Verkehrswert liegende Abfin-
dung regemafRig nicht nach § 138 Absatz 1 BGB als sitten-
widrig einstuft, ferner aus denselben Erwagungen heraus
auch eine Uber dem Verkehrswert liegende Abfindung
nicht als Kiindigungsbeschrankung gem. 8 723 Absatz 3
verboten sein soll?.

Vor diesem Hintergrund spricht gegen eine Anpassung
der Uber dem Verkehrswert liegenden Abfindung fer-
ner die Erwagung, dass die Gesellschafter mit der Ab-
findungsklausel bewusst eine abschlieBende Regelung
getroffen haben, die fur eine ergdnzende Auslegung ei-
gentlich keinen Raum lasst?'. Mit denselben Argumenten
scheidet auch der Wegfall der Geschaftsgrundlage (8§ 313
BGB) als Ansatz flir eine Angemessenheitskontrolle aus,
da die Abfindungsklausel eine vertragliche Risikovertei-
lung hinsichtlich des Ergebnisses der Abfindungsermitt-
lung enthalt?.

Denkbar ware daher allenfalls der Einwand unzulassi-
ger Rechtsausliibung, da eine Angemessenheitskont-
rolle der Abfindung auf Grundlage des § 242 BGB im
~Normalfall” bei einem Ergebnis unter dem Verkehrs-
wert zugunsten des ausscheidenden Gesellschafters
durchzufiihren ist, wenn das Interesse der verbleiben-
den Gesellschafter an der Liquiditatsschonung der Ge-
sellschaft hinter dem Interesse des ausscheidenden
Gesellschafters auf eine moglichst hohe Abfindung zu-
ricktreten muss, so dass es stets auf eine Einzelfallbe-
urteilung ankommt.

18 Ekchardt notar 2015, 347.

19 OLG Miinchen NJOZ 2006, 2198.

20 MiKoBGB/Schafer BGB § 738 Rn. 49-52.
21 Mecklenbrauch BB 2000, 2001.

22 Mecklenbrauch a.a.O.
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Eine Buchwertklausel kann daher im konjunkturellen Ab-
schwung mitunter zu Abfindungsanspriichen flihren, die
Uber dem aktuellen, nach kiinftigen Ertragsgesichtspunk-
ten ermittelten Verkehrswert liegen. Im Streitfall wird
eine verlangte Anpassung des Abfindungsergebnisses
ohne ein sachverstandiges Vergleichsgutachten kaum
moglich sein, wobei die Praxis oftmals dabei auf das
Verfahren nach dem Standard IDW S12 abstellen wird,
wodurch die urspriingliche Absicht einer einfachen und
kostenglinstigen Wertermittlung durchaus konterkariert
werden kdonnte.

Bestehende Gesellschaftsvertrage sollten daher unbe-
dingt durch alle Gesellschafter einer kritischen Prifung
unterzogen werden, ob diese Verfahren mit den vorste-
hend aufgezeigten mdéglichen Konsequenzen in einer
veranderten Wirtschaftslage noch interessengerecht
sind.

In diesem Zusammenhang kénnen ggf. Offnungsklau-
seln angezeigt sein, die auf gesellschaftsvertraglicher
Grundlage ein Abweichen von der zunachst vorgesehe-
nen Wertermittlungsmethode ermdéglichen oder Hochst-
betragsbestimmungen, nach denen die Abfindung einen
bestimmten Prozentsatz des Verkehrswertes nicht tber-
schreiten darf, ferner entsprechend ,,umgekehrte Risiko-
klauseln”

Sind derartige Regelungen nicht enthalten, wird im
Gesellschafterkreis zu diskutieren sein, wie eine ange-
messene Abfindungsregelung gefunden werden kann.
Leichtfertig auf Buchwertklauseln oder ahnlich einfache
Verfahren zuriickzugreifen, kann sich mitunter Jahre spa-
ter rachen.

B. Aktuelles aus dem Steuerrecht

Bei der unentgeltlichen Ubertragung von Betriebsvermo-
gen ist grundsatzlich die Bemessungsgrundlage fir die
Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer der gemeine Wert des
Ubertragenen Unternehmens, der nach den Vorschriften
des Bewertungsgesetzes ermittelt wird. Daher erscheint
es auf den ersten Blick glinstig, zu einem krisenbedingt
niedrigeren Wert zu libertragen. Dies kann zwar in vielen
Fallen korrekt sein; vor dem Hintergrund des Verscho-
nungsregimes flir Betriebsvermodgens kann ein niedrige-
rer Unternehmenswert jedoch auch unglnstige Auswir-
kungen haben.

23 bei dem dann Risiken und Marktentwicklungen aufgrund der Corona-Pandemie zu

berticksichtgen sind, s. unten.
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1. Uberblick liber das Verschonungsregime der §§ 13a
und 13b ErbStG

In den Genuss der Verschonung von Betriebsvermoégen
kommen grundsatzlich inlandische Einzelunternehmen,
Beteiligung von lber 25 % an Kapitalgesellschaften, Be-
teiligungen an Personengesellschaften sowie Betriebe
der Land- und Forstwirtschaft. Dieses begtinstigungsfa-
hige Vermaogen ist allerdings nur dann begtlinstigt, wenn
der Bruttowert des Verwaltungsvermdgens nicht mehr
als 90 % desWerts des begtinstigungsfahigenVermdgens
Ubersteigt (sog. 90 %- Test).

Eine der einschneidendsten Anderungen der Reform der
Erbschaftsteuer aus dem Jahr 2016 ist, dass schéadliches
Verwaltungsvermogen nicht mehr zusammen mit dem
beglinstigten Betriebsvermogen verschont wird, solange
dieses schadliche Verwaltungsvermogen die Grenze von
50 % des Unternehmenswerts nicht tUberschreitet. Statt-
dessen wird Verwaltungsvermdgen grundsatzlich nicht
mehr verschont. Umso wichtiger ist es daher, genau zu
bestimmen, was alles unter das Verwaltungsvermogen
fallt:

@ Dritten zur Nutzung tberlassene Grundstlcke;

® Anteile an Kapitalgesellschaften mit einer Beteiligung
bis zu 25 % (Ausnahme: Poolung);

® Typische Gegenstande der privaten Lebensflihrung,
etwa eine Yacht oder Gemalde;

@® Wertpapiere und vergleichbare Forderungen;

@ Finanzmittel (Zahlungsmittel, Geldforderungen und
andere auf Geld gerichtete Forderungen, d.h. auch For-
derungen aus Lieferungen und Leistungen) oberhalb
des Sockelbetrages von 15 % des Betriebsvermogens.
Junge Finanzmittel sind jedoch immer Verwaltungs-
vermogen. Dabei handelt es sich um Finanzmittel,
die dem Betrieb innerhalb von zwei Jahren zugefiihrt
wurden, wobei der positive Saldo der innerhalb von
zwei Jahren vor Steuerentstehung eingelegten und
entnommenen Finanzmittel entscheidend ist.

Einige Gegenausnahmen greifen. So gilt etwa ein allge-
meiner Freibetrag fir Verwaltungsvermégen von 10%,
d. h. Verwaltungsvermdégen im Wert von bis zu 10% des
um den Nettowert des Verwaltungsvermogens gekirz-
ten Betriebsvermdgens wird mit dem Betriebsvermogen
mit verschont (sog. ,, Schmutzzuschlag”). AuRerdem ist
das Deckungsvermdgen von betrieblichen Altersversor-
gungsverpflichtungen, obwohl eigentlich Finanzmittel
bzw. Wertpapiere, kein Verwaltungsvermogen. Schliel3-
lich kdnnen Schulden mit den Finanzmitteln verrechnet
werden und die danach verbliebenen Schulden quotal
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mit dem Ubrigen Verwaltungsvermdgen (jeweils mit Aus-
nahme von jungen Finanzmitteln und jungem Verwal-
tungsvermaogen).

Junges Verwaltungsvermdgen, das dem Betrieb im Zeit-
punkt der Steuerentstehung weniger als zwei Jahre zu-
zurechnen ist, sowie junge Finanzmittel sind von der Be-
triebsvermogensverschonung stets ausgeschlossen.

Die Beglinstigung als Betriebsvermdgen besteht darin,
dass ein Verschonungsabschlag von 85 % bzw. 100% des
Werts gewahrt wird, wenn das Betriebsvermdgen fiir 5
bzw. 7 Jahre gehalten wird. Ein besonderes Augenmerk
wird dabei auf die Erhaltung von Arbeitsplatzen gerich-
tet. Die Gewahrung von 100 % ist zudem daran geknupft,
dass das beglinstigungsfahige Vermdgen nicht zu mehr
als 20% aus Verwaltungsvermogen bestehen darf. Be-
glinstigungsfahiges Vermogen, das zu mindestens 90 %
aus Verwaltungsvermadgen besteht, ist dagegen vollstan-
dig nicht begunstigt

Erwerbe von tiber 90 Mio. EUR werden grundsatzlich nicht
mehr verschont. Bei einem Erwerb von tber 26 Mio. EUR
wird nicht mehr die volle Verschonung gewahrt, sondern
der Verschonungsabschlag wird abgeschmolzen bzw. es
ist ein teilweiser Erlass der Steuer unter bestimmten Vor-
aussetzungen moglich.

2. Auswirkungen des Unternehmenswerts auf die
Verschonung

Um moglichst wenig Steuern zu zahlen, erscheint es
daher zunachst logisch, einen moglichst niedrigen Un-
ternehmenswert zu ermitteln. Allerdings kann gerade
ein hdherer Wert des Betriebsvermogens im Einzelfall
glinstiger sein, wenn es darum geht, das Verwaltungs-
vermogen unterhalb der 10 %-Unschéadlichkeitsgrenze
(sog. 90 %-Test) fiir die Mitverschonung oder den 20 %-
Verwaltungsvermdgenstest flir die Inanspruchnahme
der Optionsverschonung zu halten. Gerade beim 90 %-
Test, der als ,,Alles-oder-nichts-Test” tGber den Eintritt
in die erbschaftsteuerliche Beglinstigungsvorschriften
entscheidet, wird der Bruttowert des Verwaltungsver-
mogens (ohne Abzug von Schulden) ins Verhaltnis zum
gemeinen Wert des Betriebsvermogens gesetzt. Wird
die Unternehmensbewertung nach dem sog. verein-
fachten Ertragswertverfahren durchgefiuhrt und sinkt
der Wert des Unternehmens aufgrund niedrigerer Er-
trage bei gleichbleibendem Verwaltungsvermogen,
kann es sein, dass der Verwaltungsvermdgenstest ver-
fehlt wird.?*

24 Eiling/Ransohof in: NWB-EV 9/2020, 298, 302.
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Ein niedriger Wert ist dagegen guinstiger im Hinblick dar-
auf, die Grenze des GroRerwerbs (26 bzw. 90 Mio. EUR-
Grenze) nicht zu liberschreiten. Bei Unternehmen dieser
GroRe kann es auch Sinn machen, die gewiinschte Uber
tragung

a) auf die nachste Generation entweder zeitlich zu stre-
cken, da Schenkungen immer in einem Zeitraum von
10 Jahren zusammengerechnet werden,

b) Gber mehrere Personen zu verteilen oder

c) ganz oder teilweise auf eine Stiftung vorzunehmen,
um unter die Schwelle von 90 bzw. 26 Mio. EUR pro Er-
werb zu gelangen bzw. um das begiinstigte Betriebs-
vermogen vom Privatvermdgen zu separieren.

3. Denkbare MafRnahmen zur Steuerung der Werte im
Unternehmen

Wer die einzelnen GréBen im erbschaftsteuerlichen Ver-
schonungsregime kennt, kann MalRnahmen ergreifen,
um eine im Hinblick auf die Verschonung glinstigere Lage
im Unternehmen herzustellen. Um sich ein abschliel3en-
des Bild von den GroRenmerkmalen machen zu kdnnen,
ist es aber wichtig, eine Bewertung des Unternehmens
nach erbschaftsteuerlichen und bewertungsrechtlichen
Vorgaben (z.B. auch eine Verbundvermdégensaufstellung
bei einem Konzern) vorzunehmen.

a) Bewertungsmethode

Zu einem - je nach Ziel — hoheren bzw. niedrigeren Wert
kann die Wahl der entsprechenden Bewertungsmethode
fihren. Gesetzlich vorgesehen fiir erbschaftsteuerliche
Zwecke ist das vereinfachte Ertragswertverfahren nach
§§ 199 ff. BewG mit dem Substanzwert als Untergrenze.
Ein abweichender gemeiner Wert kann nachgewiesen
werden durch andere anerkannte, auch im gewdhnlichen
Geschaftsverkehr fur nichtsteuerliche Zwecke tibliche Me-
thoden (vgl. § 11 Absatz 2 BewG), wie etwa nach IDW S1,
DCF-Verfahren oder mit einem Multiplikator- oder Um-
satzverfahren.®

Die Bewertung flir steuerliche Zwecke erfolgt stichtags-
bezogen fir den Zeitpunkt des Erwerbs (8 9 ErbStG) nach
den Vorschriften des Bewertungsgesetzes (§ 11 BewG).

aa) Stichtag vor Beginn der Krise

Liegt der Stichtag vor Beginn der Krise — wie der Coro-
napandemie- ist im Rahmen des vereinfachten Ertrags-
wertverfahrens gleichwohl die vergangenheitsbezogene
Betrachtung anzuwenden. Dies kann zu einer Uberbe-

25 Meyering/Miiller-Thomeczik/Hiltl in: DStR 2019, 2329, 2330.
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wertung flihren, wenn sich die Geschéaftslage aufgrund
der Pandemie verschlechtert.?? Dem kann ggf. mit Billig-
keitsmaRnahmen abgeholfen werden.?” Auch im Rahmen
der Bewertung nach IDW S1 kommen trotz der grundsatz-
lich zukunftsorientierten Betrachtung erhéhte Risikoab-
schlage wegen Corona aufgrund eines Bewertungsstich-
tags vor Beginn der Krise im Regelfall nicht in Betracht?.

bb) Stichtag in der Krise

Fallt der Stichtag in die Krise (Pandemie), stellt sich die
Frage, ob an der vergangenheitsbezogenen Betrachtung
festgehalten werden kann. Nach einer Ansicht im Schrift-
tum? ist dem nicht so. Vielmehr sei der zukilinftige Jah-
resertrag zu schatzen nach § 201 Absatz 3 Satz 1 BewG.
Zunachst ist nach § 201 Absatz 2 Satz 2 BewG das aktuelle
Wirtschaftsjahr in die Ermittlung des nachhaltig erzielba-
ren Jahresertrags einzubeziehen.

Nach & 199 Absatz 1 BewG ist das vereinfachte Ertrags-
wertverfahren nur anzuwenden, wenn dieses nicht zu
offensichtlich unzutreffenden Ergebnissen flihrt. Das
vereinfachte Ertragswertverfahren fiihrt nach zwischen-
zeitlich in der Revision kassierten Ansicht des FG Dussel-
dorf®® dann zu offensichtlich unzutreffenden Ergebnissen,
wenn es nach denVerhaltnissen des Bewertungsstichtags
offensichtlich ist, dass in Zukunft ein erheblich niedrige-
rer oder hoherer Ertrag zu erwarten ist. Dabei sollen nach
dem FG Verhaltnisse und Gegebenheiten bertcksichtigt
werden konnen, die im Bewertungszeitpunkt zwar noch
nicht eingetreten, aber so hinreichend konkretisiert sind,
dass mit ihnen zu diesem Zeitpunkt objektiv alsTatsachen
zu rechnen ist.

Der BFH entschied im Revisionsverfahren, dass fiir die
Ermittlung des gemeinen Werts von Anteilen an einer
nicht bérsennotierten Kapitalgesellschaft allein der Steu-
erpflichtige die Wahl zwischen einem individuellen Er-
tragswertverfahren nach § 11 Absatz 2 Satz 2 BewG und
der Anwendung des vereinfachten Ertragswertverfahrens
nach §8§ 199 ff. BewG hat. Weiterhin entschied der BFH,
dass das FG von Amts wegen geeignete MalRnahmen
zur Sachaufklarung zu ergreifen hat, um den gemei-
nen Wert zu ermitteln, wenn es sich auf Grundlage der
Wertermittlung des Steuerpflichtigen nach § 11 Absatz 2
Satz 2 BewG keine ausreichende Uberzeugung von dem
gemeinen Wert des Anteils bilden kann. Die Wertermitt-

26 Neufang in: StB 2020, 327, 328.

27 Thonemann-Micker/Naus in: DB 2020, 856

28 IDW S 1, Rn. 88 f.

29 Neufang, a.a.0.

30 FG Dusseldorf, Urteil v. 12. Dezember 2018 — 4 K 108/18 F; weitere Ausfiihrungen
bei Eiling/Ransohof ebenda, 301.
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lung nach dem vereinfachten Ertragswertverfahren stellt
keine Auffangmethode dar.®

Im Rahmen der Ermittlung des Unternehmenswerts nach
IDW S1 sollen Risiken und Marktentwicklungen aufgrund
der Corona-Pandemie zu beriicksichtigen sein.3?

b) Auswirkungen von Liquiditatsabflliissen auf
Finanzmittel

FlieBen krisenbedingt hohe Mittel ab oder stehen ge-
ringeren Ertragen gleichbleibenden Kosten gegentber,
wirkt sich dies glinstig auf den Bestand an schadlichen
Finanzmitteln aus — er sinkt.?

Sollten im Privatvermogen noch Mittel zur Verfligung ste-
hen, die beglinstigt mit Gbertragen werden sollen, kann
der Sockelbetrag i.H.v. 15 % des Betriebsvermdgens ge-
nutzt werden. Um bei einer Aufstockung zur vollstandi-
gen Nutzung dieses Freibetrags keine jungen Finanzmit-
tel (s.u.) entstehen zu lassen, kann ein Umweg Uber die
Einlage sonstigen Verwaltungsvermogens und die Verau-
Berung dessen im Betriebsvermdgen gewahlt werden.
Vorsicht gilt bei Einlagen im Konzernverbund.

Wer Finanzmittel abbauen will, kann etwa Schulden til-
gen oder Investitionsguter, Vorrate oder anderes Pro-
duktivvermogen anschaffen. AuBerdem kann die Entste-
hung von Forderungen dadurch verhindert werden, dass
Rechnungen erst nach dem Stichtag der Ubertragung ge-
schrieben werden.

c) Vorsicht junge Finanzmittel

Junge Finanzmittel sind kein unschéadliches Verwaltungs-
vermogen, werden also stets besteuert und nicht mit Schul-
den verrechnet. Sie sind definiert als positiver Saldo der in-
nerhalb von zwei Jahren vor dem Stichtag eingelegten und
entnommenen Finanzmittel. Daher ist Vorsicht geboten,
wenn die Gesellschaft Liquiditat benoétigt. Ein Umweg Uber
eine Einlage eines Vermogensgegenstandes und dessen
VeraulRRerung im Betriebsvermdgen vermeidet wie zuvor
beschrieben die Entstehung von jungen Finanzmitteln.

Sollte ein Einlageliberhang bestehen, konnen Finanz-
mittel entnommen werden, was freilich Ertragsteuern
ausldsen kann.

Da die jungen Finanzmittel auf den Bestand der Finanz-
mittel begrenzt sind, ist eine Einlage von Finanzmitteln

31 BFH, Urteil vom 02. Dezember 2020 - Il R 5/19, NWB 2021, 2095.
32 Neufang, a.a.O.
33 Eiling/Ransohof ebenda, 301.
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ins Betriebsvermdgen zur Tilgung betrieblicher Schul-
den moglich, wenn die jungen Finanzmittel bereits dem
Finanzmittelbestand entsprechen oder ihn tbersteigen.

d) Verwaltungsvermogen

Verwaltungsvermogen kann zur Reduktion des Bestan-
des veraullert werden. Dadurch entstehen Finanzmittel.
Soweit der Sockelbetrag fur Finanzmittel von 15 % des
Betriebsvermodgens noch nicht ausgeschopft ist, kann
dieser dadurch genutzt werden. Abzuwagen ist dagegen,
ob durch die VeraulB3erung stille Reserven aufgedeckt
werden und damit ein zu versteuernder Gewinn entsteht.

Wenn im Betriebsvermoégen noch nicht der sog. ,,Schmutz-
zuschlag” erreicht ist, kann dem Betriebsvermdgen sogar
noch Verwaltungsvermdgen hinzugefligt werden, das
dann bei Ubertragung mit begiinstigt ist. Dabei ist darauf
zu achten, dass kein junges Verwaltungsvermogen ent-
steht (s. u.).

Besteht das Verwaltungsvermaogen aus einer Vielzahl von
Wohnungen, kann es so gestaltet werden, dass ein Woh-
nungsunternehmen entsteht. Ein solches wird angenom-
men, wenn der Hauptzweck des Unternehmens in der Ver-
mietung von eigenen Wohnungen besteht und dieser den
Uberwiegenden Teil der betrieblichen Tatigkeit ausmacht.
Nach der Finanzverwaltung ist davon auszugehen, wenn
das Unternehmen lber 300 Wohnungen vermietet.®

34 Meyering/Miiller-Thomczik/Hiltl ebenda, 2333.
35 R E 13b.17 Abs. 3 Satz 2 ErbStR 2019.
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Nach der Rechtsprechung, die von der Finanzverwaltung
nicht angewendet wird, ist neben der Vermietungstatig-
keit fur die Annahme der Gewerblichkeit die zusatzliche
Erbringung von Servicedienstleistungen erforderlich.%¢

e) Vorsicht junges Verwaltungsvermogen

Junges Verwaltungsvermogen ist ausgeschlossen von
der Betriebsvermogensverschonung. Nach zwei Jahren
wird es ,reguléares” Verwaltungsvermadgen (s.o.).

Die Entstehung jungen Verwaltungsvermogens kann ver-
hindert werden, indem zwei Jahre vor einer geplanten
Ubertragung auf Austausch oder Neuanschaffung von
Verwaltungsvermogen, etwa durch Wertpapierhandel
oder UmstrukturierungsmalRnahmen, verzichtet wird.

Eine Umwandlung in ,alte” Finanzmittel (s.o.) ist moglich
durch Verkauf.

4. Joker: Riickabwicklung der Schenkung

Sofern wider erwarten aufgrund abweichender Bewer-
tung oder aus anderen Griinden Schenkungsteuer ent-
steht, kann die Riickabwicklung der Schenkung verlangt
werden, wenn dies im Schenkungsvertrag so vereinbart
wurde. Dann greift § 29 Absatz 1 Nr. 1 ErbStG mit der
Folge, dass Die Steuer mit Wirkung fiir die Vergangenheit
erlischt.

36 BFH v. 24. Oktober 2017, Il R 24/15, BStBI. 11 2018, 358.
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RECHTSPRECHUNG

BERUFS- UND KOSTENRECHT

Kausalitat des VerstolRes gegen § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG fiir den
Vertragsschluss

BNotO § 19 Abs. 1; BeurkG § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2;
ZPO § 286, § 287

Amtlicher Leitsatz:

Die bei einem Versto gegen § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG auf den Vertragsschluss folgenden Mafnah-
men des Kaufers zur Erfiillung des Vertrages kéonnen
sowohl Indiz fir den unbedingten Entschluss zum Er-
werb der Immobilie als auch nur Ausdruck nolens vo-
lens gelibter Vertragstreue sein. (Rn. 16)

BGH (lll. Zivilsenat),
Urteil vom 22.04.2021 - Ill ZR 164/19

|. Tatbestand:

1 Der Klager nimmt die beklagte vormalige Notarin aus
eigenem und ihm von seiner Ehefrau abgetretenem
Recht auf Schadensersatz in Anspruch.

2 Die Beklagte beurkundete am 12. Marz 2008 ein vom
Klager und seiner Ehefrau gegentber derVerkauferin, der
R. GmbH & Co. KG, abgegebenes Vertragsangebot zum
Kauf einer vermieteten, 55 gm grof3en Eigentumswoh-
nung in C. zum Preis von 87.500 €. Die Verkauferin erklarte
am 20. Marz 2008 die notarielle Annahme des Angebots.
Am 19. Mai 2008 nahmen der Klager und seine Ehefrau
zur Finanzierung des Kaufpreises ein Bankdarlehen in
H6he von 87.940 € auf. Am 24. Juni 2008 beurkundete die
Beklagte eine Grundschuldbestellung der Eheleute zu-
gunsten der kreditgebenden Bank. Im Jahr 2013 nahmen
sie die Verkauferin und die Vermittlerin des Kaufvertrages
wegen fehlerhafter Kapitalanlageberatung und sitten-
widriger Uberteuerung des Kaufpreises gerichtlich auf
Schadensersatz und Ruckabwicklung in Anspruch. Der
Rechtsstreit endete am 31. August 2015 mit einem Ver-
gleich, durch den der Klager und seine Ehefrau 9.000 €
erhielten. Mit der im Januar 2018 erhobenen Klage be-
gehrt der Klager die Verurteilung der Beklagten zur Zah-
lung von 78.500 € nebst Zinsen sowie die Feststellung
der Ersatzpflicht.
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3 Der Klager macht geltend, die Beklagte habe vor der
Beurkundung des Kaufvertrags die Wartepflicht gemaf3
§ 17 Abs. 2a BeurkG (i.d.F v. 23. Juli 2002, BGBI. |
S. 2850) nicht eingehalten. Seine Ehefrau und er hatten
den Vertragstext nicht vorab erhalten und insbesondere
den Kaufpreis erst bei der Beurkundung erfahren.

4 Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Beru-
fungsgericht hat die Berufung des Klagers zurlickgewie-
sen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt er
seine vorinstanzlichen Antrage weiter.

Il. Aus den Griinden:

5 Die Revision ist zuldssig und hat auch in der Sache Er-
folg. Sie fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zurlickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

6 Das Oberlandesgericht hat ausgefiihrt: Das Landgericht
habe das Vorliegen einer Pflichtverletzung zu Recht da-
hinstehen lassen. Denn ein etwaiger Schaden kdnne der
Beklagten nicht zugerechnet werden. Allerdings schei-
tere die Ersatzfahigkeit des Schadens nicht bereits am
Erfordernis der Kausalitat, weil die Nichteinhaltung der
Regelfrist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG notwen-
digerweise fur den Vertragsabschluss kausal geworden
sei, wenn der Notar die Regelfrist nicht eingehalten und
der Verbraucher den Vertrag abgeschlossen habe. Dem
Zurechnungszusammenhang stehe aber der Einwand der
Reserveursache entgegen. Das Landgericht habe zutref-
fend angenommen, der Klager und seine Ehefrau hatten
unabhangig von einer rechtzeitigen Zurverfligungstel-
lung eines Vertragsexemplars den Vertrag in jedem Falle
abgeschlossen.

7 Im vorliegenden Fall sprachen die Umstande fur eine
spate Vertragsreue aufllerhalb der Regelfrist. Denn der
Klager und seine Ehefrau seien nach Vertragsabschluss
nicht auf eine Vertragsaufhebung, sondern auf eine Ver-
tragserfillung bedacht gewesen. Sie hatten einen Dar-
lehensvertrag geschlossen, um den Kaufpreis zu finan-
zieren, und eine Grundschuld bestellt, um das Darlehen
zu besichern. Sie hatten die Mieten vereinnahmt und die
Steuervorteile geltend gemacht. Erst im Jahre 2013 hat-
ten sie die Verkduferin und die Vermittlerin verklagt. Das
Zuwarten habe das Landgericht zu Recht als Zeichen flir
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einen von der Regelfrist unabhéngigen Vertragsabschluss
im Jahre 2008 gewertet.

8 Einer Beweisaufnahme habe es nicht bedurft. Die Be-
weisangebote betrdafen die Frage der notariellen Pflicht-
verletzung. Diese aber konne wegen fehlenden Zurech-
nungszusammenhangs dahinstehen.

9 Diese Ausflihrungen halten revisionsgerichtlicher
Nachpriifung in einem entscheidenden Punkt nicht stand.
10 1. Das Berufungsgericht ist allerdings im Ausgangs-
punkt zutreffend davon ausgegangen, dass die Beurkun-
dung eines Vertrages unter Missachtung der Frist des
§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG - in der bis zum 30. Sep-
tember 2013 geltenden und auch hier mal3geblichen Fas-
sung vom 23. Juli 2002 (BGBI. | S. 2850) — den in dem
fir den beteiligten Verbraucher (Kaufer) nachteiligen
Vertrag liegenden Schaden bewirkt (Senat, Urteile vom
25.Juni2015-111ZR 292/14, BGHZ 206, 112 Rn. 21 und vom
28. Mai 2020 - lll ZR 58/19, WM 2020, 1247 Rn. 33 mwN,
insoweit in BGHZ 226, 39 ff nicht abgedruckt). Der Notar
kann sich jedoch darauf berufen, dass, wenn er die Beur-
kundung abgelehnt hatte, der Verbraucher (Kaufer) diese
nach Ablauf der Frist genauso — wie geschehen — hatte
vornehmen lassen. Flr diesen hypothetischen Verlauf
trifft den Notar die Darlegungs- und Beweislast, weshalb
Zweifel zu seinen Lasten gehen. Zu seinen Gunsten gilt
aber das herabgesetzte Beweismal des § 287 ZPO (Se-
nat, Urteil vom 28. Mai 2020 aaQ). Aul3erdem obliegt dem
Verbraucher (Kaufer) eine sekundare Darlegungslast (Se-
nat aaO Rn. 33 f).

11 Das Berufungsgericht hat des Weiteren richtig gese-
hen, dass es zur Beantwortung der Frage, ob der Vertrag
auch bei Einhaltung der Regelfrist des § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG abgeschlossen worden ware, einer Wiirdi-
gung der Umstande des Einzelfalls durch den Tatrichter
bedarf. Dabei geht es regelméalig zulasten des Verbrau-
chers (Kaufers), wenn ihm vertraglich ein Riicktrittsrecht
mit einer die gesetzliche Regelfrist von zwei Wochen
Uberschreitenden Frist eingerdumt worden war und er
hiervon nicht Gebrauch gemacht, sondern am Vertrag
festgehalten hat (vgl. Senat, Urteil vom 25. Juni 2015 aaO
Rn. 22; OLG Dresden, Urteil vom 24. August 2015 - 17
U 520/14, S. 4, nicht veroffentlicht).

12 Vor diesem Hintergrund mag nach MaRgabe der
konkreten Fallgestaltung auch eine tatrichterliche Wir-
digung wie die des Berufungsgerichts rechtlich nicht zu
beanstanden sein, die dem Umstand, dass der Kaufer
nach Schluss des Vertrags nachhaltig auf dessen Erfiil-
lung bedacht ist, Indizwirkung zugunsten eines solchen
hypothetischen Kausalverlaufs beimisst — wenngleich
ein derartiges Verhalten auch lediglich Ausdruck einer
sich nur resigniert in die rechtliche Bindung fligenden
Vertragstreue sein kann.
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13 2. Bei der erforderlichen Wiirdigung der Umsténde
des Einzelfalls hat das Berufungsgericht jedoch, wie die
Revision mit Recht rugt, entscheidungserhebliches Vor-
bringen des Klagers rechtsfehlerhaft aul3er Betracht ge-
lassen.

14 a) So hat der Klager in seiner Berufungsbegriindung
(siehe auch Klageschrift S. 6 und 9) vorgetragen und
durch das Zeugnis seiner Ehefrau unter (Gegen-)Be-
weis gestellt, sie beide hatten vor der Beurkundung am
12. Marz 2008 den Kaufpreis nicht gekannt. Hatte seine
Ehefrau diesen rechtzeitig vorher gewusst, hatte sie die
Eigentumswohnung nicht gekauft. Dann hatten die Ein-
wande gegen den hohen Kaufpreis gesiegt. Seine Ehe-
frau héatte sich wegen des hohen Preises gegen den Kauf
der Eigentumswohnung ihm gegentiber durchgesetzt.
15 Auf diesen Vortrag des Klagers ist das Berufungsge-
richt bei der Wiirdigung der Umstdande rechtsfehlerhaft
nicht eingegangen und ist dem aufVernehmung der Ehe-
frau des Klagers als Zeugin gerichteten Beweisangebot
rechtsfehlerhaft nicht nachgegangen. Das unter (Gegen-)
Beweis gestellte Vorbringen des Klagers, das in der Revi-
sionsinstanz mangels entgegenstehender Feststellungen
als richtig zugrunde zu legen ist, entzieht der Wiirdigung
des Berufungsgerichts, der Klager und seine Ehefrau hat-
ten bei Einhaltung der Wartepflicht den Kaufvertrag auch
spater — wie am 12. Marz 2008 geschehen — geschlossen,
die Grundlage. Die Behauptung des Klagers beinhaltet
das Gegenteil.

16 Wie die auf den Vertragsschluss folgenden Mal3nah-
men des Kldagers und seiner Ehefrau zurVertragserfillung
zu bewerten sind - Indiz flir den unbedingten Entschluss
zum Erwerb der Wohnung oder nur Ausdruck nolens vo-
lens gelibter Vertragstreue —, kann erst nach Vernehmung
der Zeugin beurteilt werden.

17 b) Soweit die Revisionserwiderung meint, die Formu-
lierung des Berufungsgerichts , die Beweisangebote be-
treffen die Frage der notariellen Pflichtverletzung” beziehe
sich - recht verstanden - nicht auf die Vernehmung der
Ehefrau des Klagers zur (hypothetischen) Abstandnahme
vom Kauf, sondern nur auf die Gibrigen Beweisangebote,
ist dies unerheblich. In diesem Fall hat das Berufungs-
gericht das Vorbringen des Klégers und seinen (Gegen-)
Beweisantritt zwar nicht rechtlich unzutreffend eingeord-
net. Jedoch bleibt es dabei, dass beweisbewehrter ent-
scheidungserheblicher Sachvortrag unbertcksichtigt ge-
blieben ist.

18 Der Revisionserwiderung ist des Weiteren auch inso-
weit nicht zu folgen, als sie geltend macht, auf der Grund-
lage der ubrigen Behauptungen des Klagers habe dessen
Ehefrau nicht als Zeugin vernommen werden miissen. Das
gilt insbesondere im Hinblick darauf, dass sie dem in der
Berufungsinstanz wiederholten Vortrag des Klagers (,Ein-

279



Rechtsprechung

wande gegen den hohen Kaufpreis [hatten] obsiegt”) er-
stinstanzliches Vorbringen des Klagers gegenlberstellt
und eine ,widerspruchsvolle ... Darstellung” zu erken-
nen meint. Denn (etwaige) Widersprichlichkeiten des
Vortrags in den Instanzen allein entheben grundsatzlich
nicht von der Pflicht zur Durchflihrung der Beweisaufnah-
me, sondern konnen nur im Rahmen der Beweiswiirdi-
gung Beachtung finden (vgl. zB BGH, Urteil vom 1. Juli
1999 - VII ZR 202/98, NJW-RR 2000, 208 und Beschluss
vom 6. Februar 2013 — | ZR 22/12, TranspR 2013, 430 Rn.
11 mwN). Unsubstantiiert ist das Vorbringen des Klagers
entgegen der Revisionserwiderung ebenfalls nicht.

19 3. Da die Wiirdigung des Berufungsgerichts schon aus
dem vorstehenden Grund rechtsfehlerhaft ist, braucht der
Senat auf die weiteren Revisionsangriffe nicht mehr ein-
zugehen (vgl. Senat, Urteil vom 28. Mai 2020 aaO Rn. 35).

Anderung von Notargebiihren

GNotKG § 19 Abs. 2, Abs. 3, § 4, § 127, BGB § 133,
§ 157, 8 278, § 167 Abs. 2

Amtliche Leitsatze:

1. Zur Hinweispflicht des Notars (§ 21 GNotKG) auf die
Moglichkeit einer formfrei zu erstellenden privatschrift-
lichen Vorsorgevollmacht und einer Patientenverfi-
gung.

2. Eine gegenstandsgleiche Patienten- und Betreuungs-
verfligung ist nach § 36 Abs. 2 GNotKG im Regel-
fall ohne Riicksicht auf das Vermodgen des Beteiligten
mit dem Auffangwert in Hohe von 5.000 € zu bewer-
ten, weil sich die Bedeutung der Angelegenheit fiir die
menschliche Existenz einer Bewertung in Geld entzieht
und die objektive Bedeutung der Sache bei allen Men-
schen unabhangig von ihren Vermogensverhéltnissen
gleich ist. Eine nur allgemein gehaltene Patientenverfi-
gung, die keine konkret formulierten Behandlungsent-
scheidungen niederlegt und die keine Besonderheiten
aufweist, die den von dem Notar regelmaRig zu er-
bringenden Aufwand erhohen, lasst eine Abweichung
von dem Auffangwert von 5.000 € nicht angemessen
und vertretbar erscheinen. Die Betreuungsverfiigung
andert daran nichts, weil mit ihr keine direkten vermo-
gensrechtlichen Auswirkungen verbunden sind.

Redaktioneller Leitsatz:

Nach § 21 Abs. 1 Satz 1 GNotKG sind Kosten nicht zu
erheben, die bei richtiger Behandlung der Sache nicht
entstanden waren. Nicht richtig behandelt ist eine Sa-
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che dann, wenn der Notar nicht so verfahren ist, wie er
hatte verfahren sollen. Eine unrichtige Sachbehandlung
kann auch in dem Unterlassen einer nach der Sachla-
ge gebotenen Aufklarung und Rechtsbelehrung durch
den Notar liegen. Maf3stab fiir die Anwendung des
§ 21 GNotKG ist nicht die objektiv richtige Behandlung;
vielmehr liegt eine unrichtige Sachbehandlung durch
Gericht oder Notar nur dann vor, wenn dem Notar ein
offen zu Tage tretender Verstofd gegen eindeutige ge-
setzliche Normen oder ein offensichtliches Versehen
unterlaufen ist (Rn. 42)

LG Disseldorf (25. Zivilkammer),
Beschluss vom 23.02.2021 - 25 OH 79/18

|. Tatbestand:

1 Fur den 15. Marz 2018 um 10:30 Uhr war ein Bespre-
chungstermin der Beteiligten zu 1. und 2. im Notariat des
Beteiligten zu 3. vereinbart.

2 Diese Besprechung wurde von Seiten des Notariats
entgegen der Erwartung der Beteiligten zu 1. und 2. durch
den Zeugen E. gefiihrt. Die Beteiligten zu 1. und 2. wiesen
auf ihre unmittelbar bevorstehenden Reisepléane in Ge-
stalt einer gefahrvollen Reise zum Himalaya hin, in deren
Vorfeld sie ihren Nachlass und eine etwaige Vorsorge zu
regeln wiinschten. Die an der Besprechung Beteiligten
erorterten die Errichtung eines gemeinschaftlichen Testa-
ments sowie die Erteilung einer Generalvollmacht nebst
Patienten- und Betreuungsverfiigung. Die Beteiligten zu
1. und 2. teilten ihre personlichen Daten und weitere In-
formationen mit.

3 Nach dem streitigen Vortrag des Beteiligten zu 3. fertig-
te das Notariat noch am 15. Marz 2018 Entwdrfe eines
gemeinschaftlichen Testaments und einer Generalvoll-
macht nebst Patienten-/Betreuungsverfiigung (BI. 8ff.
GA) und Ubermittelte diese am 16. Marz 2019 an die von
den Beteiligten zu 1. und 2. mitgeteilte E-Mail-Adresse.

4 Noch am Nachmittag des 15. Marz 2018 rief die Beteilig-
te zu 1. im Notariat an und sagte nach dem streitigen Vor-
trag des Beteiligten zu 3. gegentiber der Zeugin F. den fir
den 19. Marz 2018 vorgesehenen Beurkundungstermin
ab. Demgegentber hat die Beteiligte zu 1. nach dem Vor-
trag der Beteiligten zu 1. und 2. gegentiber dem Zeugen
E. gedulBert, dass in dieser Sache nichts mehr veranlasst
werden solle.

5 Die Entwurfe wurden als Einwurf-Einschreiben mit
Schriftsatz vom 29. Mai 2018 unter Hinweis auf eine voran-
gegangene Ubermittlung am 16. Marz 2018 per E-Mail an
die Beteiligten zu 1. und 2. Gbersandt. Wortlich heil3t es u.a.:
»,Zu den vorbezeichneten Angelegenheiten habe ich ihnen
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per Mailibermittlung am 16.03.2018 die genannten Ent-
wirfe bersandt mit der Bitte um Vereinbarung eines Beur-
kundungstermins. Die Entwurfe fige ich nochmals zur
Kenntnisnahme bei. Da zwischenzeitlich keine Terminver-
einbarung erfolgt ist, bitte ich hoflich um Mitteilung, ob das
Gemeinschaftliche Testament und die Generalvollmacht
mit Patientenverfligung noch beurkundet werden. Sollte
ich innerhalb von drei Wochen keine RiickauRerung von Ih-
nen erhalten, beabsichtige ich, meinen Aufwand in dieser
Angelegenheit gegen Rechnungserteilung abzuschlieRen!”
6 In der Folgezeit kam es zu keiner Beurkundung und mit
Kostenrechnung vom 27. August 2018 (BIl. 17 GA) stellte
der Beteiligte zu 3. flr die vorzeitige Beendigung eines
Beurkundungsauftrags betreff der Errichtung eines ge-
meinschaftlichen Testaments und einer Generalvollmacht
nebst Patientenverfligung 10.198,42 € in Rechnung. Unter
dem 7. November 2018 wurde die Kostenrechnung dahin-
gehend korrigiert, dass die Geschaftswerte fiir die Voll-
macht und Patientenverfligung einzeln ausgewiesen wur-
den (BI. 54 GA).

7 Gegen die Kostenrechnung haben die Beteiligten zu 1.
und 2. einen Antrag auf Entscheidung gemaf3 8 127 GNot-
KG eingebracht und vorsorglich die Aufrechnung mit ei-
nem Schadensersatzanspruch in Hohe der geltend ge-
machten Geblhren erklart.

8 Die Kammer hat gemafld Beschluss vom 13. Juli 2020
(Bl. 165 GA) die Beteiligten zu 1. und 2. angehért und E.
und F als Zeugen vernommen. Bezliglich des Ergebnis-
ses der Beweisaufnahme und Anhérung wird auf die Sit-
zungsniederschrift vom 16. November 2020 (BIl. 193ff.
GA) verwiesen.

9 Der Prasident des Landgerichts hat unter dem 25. Marz
2020 Stellung genommen.

10 Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
stands wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Il. Aus den Griinden:

11 Auf Antrag der Kostenschuldner nach 8 127 GNotKG
war die streitgegenstandliche Kostenrechnung vom 7. No-
vember 2018, durch welche die urspriingliche Kostenrech-
nung vom 27. August 2018 berichtigt worden war, in gerin-
gem Umfang abzuandern.

12 Eingangs ist festzuhalten, dass nur die erhobenen Be-
anstandungen den Verfahrensgegenstand des gerichtli-
chen Antragsverfahrens in Notarkostensachen bestim-
men. Eine weitergehende gerichtliche Uberpriifung findet
nicht statt (Oberlandesgericht Frankfurt, Beschluss vom
18. Dezember 2018, - 20 W 46/17).

13 Vorliegend haben die Beteiligten zu 1. und 2. die Kos-
tenrechnung mit folgenden Einwendungen angegriffen:
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- keine Belehrung liber anfallende Kosten,

- keine Erteilung eines Beurkundungsauftrags,

- keine Belehrung uber kostenglinstigere Alternativen: ei-
genhandiges Testament, Formular ,Vorsorgevollmacht/
Betreuungsverfiigung” des Bundesministeriums der
Justiz und flir Verbraucherschutz,

- Hohe des Geschaftswertes von 2 Mio. Euro,

- Hohe des Geschaftswertes flir Vollmacht und Patienten-
verfligung.

14 1. Die geanderte Kostenrechnung ist rechnerisch nicht

zu beanstanden und entspricht dem Zitiergebot des § 19

Abs. 2 und Abs. 3 GNotKG.

15 Der Notar ist zur Anderung der Kostenrechnung im

Verlaufe des Antragsverfahrens nach § 127 GNotKG be-

rechtigt (Bundesgerichtshof, Beschluss vom 23. Oktober

2008, — V ZB 89/08; Bormann/Diehn/Sommerfeldt-Neie,

GNotKG, 3. Aufl., 8 127 Rn. 67). Der Beteiligte zu 3. hat die

ursprungliche Kostenrechnung in zulassiger Weise be-

richtigt und durch die korrigierte Kostenrechnung vom

7. November 2018 (iber 10.198,42 € ersetzt, welche nun-

mehr Gegenstand dieses Verfahrens ist. Dies hat er mit

Schriftsatz vom 20. Februar 2019 ausdrucklich klargestellt.

16 2. Die Gebiihren Nr. 21302, 21303 KV GNotKG sind

entstanden.

17 a) Die Beteiligten zu 1. und 2. haben dem Beteiligten

zu 3. einen Beurkundungsauftrag erteilt.

18 An den Beurkundungsauftrag werden keine besonde-

ren Formanforderungen gestellt, insbesondere kann er

auch konkludent erteilt werden.

19 Ein Auftrag nach 8§ 4 GNotKG ist jedes an den Notar

gerichtete Ansuchen, das auf die Vornahme einer notari-

ellen Amtstatigkeit gerichtet ist.

20 Auftraggeber in diesem Sinne ist, welcher dem Notar

durch Wort oder Schrift zu erkennen gegeben hat, dass

in seinem Interesse eine bestimmte Beurkundung bzw.

Entwurfserstellung vorgenommen werden soll (Korin-

tenberg-Glaser, GNotKG, 21. Aufl., § 29 Rn. 18). Ein sol-

cher Auftrag braucht nicht ausdriicklich erklart zu wer-
den, er kann auch stillschweigend erteilt sein. Bei der

Wiirdigung des schliissigen Verhaltens sind die allge-

meinen Auslegungsgrundsatze betreffend rechtsge-

schéaftliche Willenserkldrungen (88 133, 157 BGB) anzu-
wenden. Von malgeblicher Bedeutung ist, ob das

Verhalten des Beteiligten fiir den Notar als den Empfan-

ger der Erklarung nach Treu und Glauben mit Ricksicht

auf die Verkehrssitte den Schluss zulasst, es werde ihm
ein Auftrag mit der gesetzlichen Kostenfolge erteilt

(Oberlandesgericht Disseldorf, Beschluss vom 22. Au-

gust 2019, - [-10 W 90/19).

21 Unstreitig ist ein Besprechungstermin fiir den 15. Marz

2018 vereinbart worden und hat dieser zwischen den Be-

teiligten zu 1. und 2. und dem Zeugen E. stattgefunden.
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22 Der Ablauf der Besprechung ist in groRenTeilen streitig.
23 Der Beteiligte zu 3. tragt vor, dass der Zeuge E. am
15. Marz 2018 um 10:56 Uhr im Einvernehmen mit den
Beteiligten zu 1. und 2. einen Beurkundungstermin fiir
den 19. Méarz 2018 um 13:00 Uhr in dem elektronischen
Kalender des Notariats reserviert habe.

24 Die Beteiligten zu 1. und 2. tragen demgegeniiber vor,
dass allein eine Beurkundung vor dem 19. Marz 2018 von
ihnen gewollt gewesen sei. Sie waren auch nicht auf ein
notariell beurkundetes Testament fixiert gewesen. Viel-
mehr erwarteten sie insofern eine Beratung. Dem Vor-
schlag des Zeugen E. zur Beurkundung am 19. Marz 2018
waren sie ausdricklich mit dem Hinweis, dass derTermin
im Hinblick auf den Reiseantritt zu spat sei, entgegenge-
treten.

25 Die Kammer ist nach Vernehmung der Zeugen E. und
F sowie Anhorung der Beteiligten zu 1. und 2. davon
Uberzeugt, dass die Beteiligten zu 1. und 2. der Reservie-
rung des Beurkundungstermins vom 19. Marz 2018 um
13:00 Uhr zugestimmt haben.

26 Die Beteiligten zu 1. und 2. haben anlasslich ihrer An-
horung durch die Kammer am 16. November 2020 erklart,
dass sie einen Termin bei dem Notariat telefonisch ver-
einbart hatten mit dem Gegenstand Beratung wegen
eines Testamentes. Sie seien am 15. Méarz 2018 in dem
Notariat erschienen und erstaunt gewesen, dass der No-
tar selber keine Zeit fir sie habe. Der Zeuge E., ein Mitar-
beiter des Notariats, habe zur Verfligung gestanden, und
diesem gegeniber héatten sie ihre Wiinsche gedul3ert. Sie
hatten ausdriicklich auf eine Erledigung vor ihrer am
19. Marz 2018 beginnenden Reise hingewiesen. Der Mit-
arbeiter habe erklart, es sei zeitlich zu 99% nicht mehr
maoglich, vor dem Urlaub etwas zu unternehmen. Der Mit-
arbeiter habe nicht erklart, er werde irgendwelche Ent-
wirfe oder Vorschlage erarbeiten. Der Mitarbeiter habe
ganz sicher nicht gesagt, dass er einen Termin fiir den
19. Marz 2018 fiir uns reservieren werde. Bereits auf der
Riickfahrt nach dem Gesprach haben wir uns dann Gber-
legt, dass das Ganze tatsachlich zu kurzfristig sei. Nach
Riicksprache mit den Eltern der Beteiligten zu 1., die durch
das Testament abgesichert werden sollten, habe die Be-
teiligte zu 1. in dem Notariat angerufen und einer Dame
am Empfang erklaren wollen, es solle alles abgeblasen
werden. Diese habe jedoch gesagt, sie sei nicht zustandig
und die Beteiligte zu 1. musste mit Herrn E. sprechen. Die-
ser habe dann zurlickgerufen, vielleicht zwei oder drei
Stunden spater, und erklart, dass die Entwiirfe schon fer-
tig seien. Die Beteiligte zu 1. habe darauf hingewiesen,
dass sie die Entwurfe nicht brauchten und er sie nicht
schicken solle. Herr E. habe jedoch erwidert, er werde die
Entwiirfe dennoch schicken und wortlich bekundet ,,dann
solle ich es halt in den Miill schmeil3en, wenn ich es nicht
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brauche” Per E-Mail hatten sie keine Entwiirfe bekom-
men, sondern erst mit der Post seien ihnen Entwirfe
Ubermittelt worden. Nach Erhalt der Rechnung habe die
Beteiligte zu 1. im Notariat angerufen und Herr E. habe
erklart, er habe die Entwiirfe gefertigt und dann missten
sie auch bezahlt werden. Tatsachlich hatten sie nach der
Rickkehr aus dem Urlaub kein Interesse mehr an einem
notariellenTestament gehabt. Sie hatten noch am 16. Marz
2018 ein handschriftliches Testament verfasst.

27 Der Zeuge E. hat bekundet, dass die Beteiligten zu 1.
und 2. eigentlich noch am 15. Marz 2018 ein Testament
und eine Vollmacht beurkunden lassen wollten. Dies sei
aber terminlich nicht moglich gewesen. Er habe deshalb
flr sie einenTermin am 19. Marz 2018 mittags reserviert.
Die Beteiligten zu 1. und 2. hatten erklart, dass das kein
Problem sei, da sie erst abends ihre Reise antreten wir-
den. DerTermin fur den 19. Marz sei im Beisein der Betei-
ligten zu 1. und 2. gemacht worden. Er habe ihnen erklart,
dass die Wirksamkeit sofort mit Beurkundung eintrete
und von der Erstellung von Ausfertigungen unabhéangig
sei. Die Eheleute wollten sich wechselseitig als Erben und
danach die Eltern der Ehefrau als Erben einsetzen. Er
habe nach dem Besprechungstermin nicht mehr mit den
Kostenschuldnern gesprochen. Er habe nur gehort, dass
derTermin flr den 19. Marz abgesagt worden sei. Er habe
ganz sicher nicht noch einmal mit der Beteiligten zu 1. te-
lefoniert, insbesondere sei ihm nicht erinnerlich, dass sie
sich zwei oder drei Wochen danach gemeldet hatte und
die Rechnung beanstandet habe. Ihm sei zu keinem Zeit-
punkt vorgeworfen worden, die Entwtrfe gefertigt und
einen Termin vereinbart zu haben. Er habe nach Versand
der Rechnung mit dem Verfahrensbevollmachtigten tele-
foniert. In diesen Telefonaten ging es vor allem um den
den Geblihren zugrunde gelegten Wert.

28 Der Zeuge E. hat nachvollziehbar, in sich wider-
spruchsfrei und fir die Kammer insgesamt glaubhaft den
Ablauf des Besprechungstermins geschildert. Dass der
Zeuge wahrend des Besprechungstermins einen Beur-
kundungstermin in den elektronischen Kalender des No-
tariats eingepflegt hat, ohne diesen mit den anwesenden
Beteiligten zu 1. und 2. abzusprechen, liegt au3erhalb des
nach der Lebenserfahrung Erwartbaren. Gerade der Hin-
weis des Zeugen auf den Reiseantritt am Abend des
19. Marz 2018 lasst die einvernehmliche Reservierung des
Beurkundungstermins schliissig erscheinen. Ein Beur-
kundungstermin ware zwar knapp, aber noch realisierbar
gewesen. Die Beteiligten zu 1. und 2. und der Zeuge E.
haben Ubereinstimmend die von den Beteiligten zu 1.
und 2. zum Ausdruck gebrachte Wichtigkeit und Dring-
lichkeit einer verbindlichen Regelung vor Urlaubsantritt
hervorgehoben. Dass die Entwiirfe noch am 15. Marz
2018 gefertigt worden sind, kann nicht ernsthaft bestrit-
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ten werden, weil zum einen auch die Beteiligten zu 1. und
2. im Rahmen der Anhorung durch die Kammer erklart
haben, dass der Zeuge E. gegenuber der Beteiligten zu 1.
noch am 15. Marz 2018 auf die bereits gefertigten Entwiir-
fe hingewiesen habe, und zum anderen die zur Akte ge-
reichten Entwiirfe die Datumsangabe ,ad, 15.03.2018“
tragen. Gerade die Erstellung der Entwiirfe mit den von
den Beteiligten zu 1. und 2. im Rahmen der Besprechung
mitgeteilten relevanten Personalien und Details unmittel-
bar nach der Besprechung lasst sich allein mit der Aussa-
ge des Zeugen E. in Ubereinstimmung bringen. Ware der
Termin ergebnislos zu Ende gegangen, ware kein Grund
gegeben gewesen, die Entwiirfe zu fertigen. Allein im Zu-
sammenhang mit dem fir Montag, den 19. Marz 2018,
reservierten Beurkundungstermin ist die zlgige Ferti-
gung und Ubermittlung an die von den Beteiligten zu 1.
und 2. angegebene E-Mail-Adresse nach Freigabe durch
den Notar zur Vorbereitung der Beurkundung stimmig.
Gerade vor dem Hintergrund des Bedlirfnisses der Rege-
lung vor Urlaubsantritt kann die Kammer den Angaben
der Beteiligten zu 1. und 2., dass der Besprechungstermin
offen endete, sie sich die ganze Angelegenheit noch ein-
mal Uberlegen wollten, nicht folgen. Die mangelnde freie
Verfligbarkeit eines Beurkundungstermins vor dem
19. Marz 2018 anderte an dem Bediirfnis der Beteiligten
zu 1. und 2. nach der Regelung des Nachlasses und der
Vorsorge nichts. Jedenfalls haben die Beteiligten zu
1. und 2. insofern keinen plausiblen Grund genannt. Und
fir den 19. Marz 2018 mittags stand ein freier Beurkun-
dungstermin zur Verfligung.

29 Die Aussage der Zeugin F schlie3t sich lickenlos an
diejenige des Zeugen E. an. Die Zeugin hat unter Hin-
weis auf den Ausdruck des elektronischen Kalenderein-
trags, den sie zur Gerichtsakte gereicht hat, ihre Erinne-
rung an das Telefonat mit der Beteiligten zu 1. wieder-
gegeben. Das Aufrufen des elektronischen Kalenders
und der Vermerk Uber die Absage des flir den 19. Marz
2018 eingetragenen Beurkundungstermins durch die
Zeugin F sind nur vor dem Hintergrund eines Telefona-
tes diesen Inhalts zwischen der Beteiligten zu 1. und der
Zeugin FE erklarlich. Nur bei einem wie dem Kalender-
ausdruck zu entnehmenden Ablauf, ergibt sich eine
schlliissige Kette. Erst wurde ein Beurkundungstermin
durch den Zeugen E. notiert, dann die Absage diesesTer-
mins durch die Zeugin F eingetragen und die Absage
mit dem Vermerk versehen, dass die Kostenschuldner
sich nach dem Urlaub wieder melden werden. Es er-
schliel3t sich nicht ansatzweise, aus welchem Grund die
Zeugin um 15:34 Uhr einen Eintrag einpflegen sollte,
wenn sie gar nicht mit der Beteiligten zu 1. in der Sache
gesprochen hatte, sondern sich insofern flir unzustandig
gehalten hatte. Zumal die Zeugin, wie sie nachvollzieh-
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bar bekundet hat, die richtige Ansprechpartnerin fur
eineTerminabsage jeder Art gewesen ist.

30 Auch das Verhalten der Kostenschuldner nach unstrei-
tigem Erhalt der Entwiirfe per Post ist mit ihrem jetzt ver-
tretenen Standpunkt nicht zu vereinbaren. Sie reagierten
zunachst gar nicht, obwohl von ihnen zu erwarten gewe-
sen ware, die Entwiirfe sofort zurlickzusenden und darauf
aufmerksam zu machen, dass sie keine Entwiirfe per
E-Mail erhalten hatten und allein eine Beratung stattge-
funden habe, die damit geendet habe, dass sie sich die
Sache nochmal tberlegen wollten. Tatsachlich hatten sie
noch am Tag des Besprechungstermins gegentiber dem
Notariat alles abgeblasen. Gerade die ausdriickliche An-
frage des Notars in dem Anschreiben vom 29. Mai 2018,
ob das gemeinschaftliche Testament und die Generalvoll-
macht mit Patientenverfiigung noch beurkundet werden
sollen, und die Ankiindigung der Inrechnungstellung des
Aufwands hatte eine unverzligliche Reaktion der Beteilig-
ten zu 1. und 2. erwarten lassen. Das Schweigen der Be-
teiligten zu 1. und 2. ist nicht ansatzweise erklarlich.

31 Tatsachlich haben sich die Kostenschuldner erst nach
Erhalt der Kostenrechnung vom 27. August 2018 wieder
an das Notariat gewandt.

32 b) Die Geblhr Nr. 21302 KV GNotKG setzt ein von
Nr. 21100 KV GNotKG erfasstes Beurkundungsverfahren
und eine vorzeitige Beendigung des Beurkundungsver-
fahrens nach einem der in Nr. 21300 KV GNotKG genann-
ten Zeitpunkte voraus.

33 Das gemeinschaftliche Testament wird von Nr. 21100
KV GNotKG erfasst.

34 Die Gebihr Nr. 21303 KV GNotKG setzt ein von
Nr. 21102, 21200 KV GNotKG erfasstes Beurkundungsver-
fahren und eine vorzeitige Beendigung des Beurkun-
dungsverfahrens nach einem der in Nr. 21300 KV GNot-
KG genannten Zeitpunkte voraus.

35 Die Generalvollmacht nebst Betreuungs- und Patien-
tenverfliigung wird von Nr. 21200 KV GNotKG erfasst.

36 Der Beurkundungsauftrag hat sich erst nach Versen-
dung der gefertigten Entwtirfe erledigt. Insofern ist die
streitige Ubermittlung vom 16. Marz 2018 bedeutungslos,
da unstreitig mit Schriftsatz vom 29. Mai 2018 Entwdirfe
per Post libersandt worden sind und erst im Folgenden
mangels Riickmeldung der Beteiligten zu 1. und 2. festge-
stellt werden konnte, dass es nicht mehr zu einer Beur-
kundung kommen wird.

37 Das Beurkundungsverfahren hat sich insbesondere
nicht durch dasTelefonat der Beteiligten zu 1. mit der Zeu-
gin E am 15. Marz 2018 erledigt, da die Zeugin F glaub-
haft bekundet hat, dass die Beteiligte zu 1. allein den Be-
urkundungstermin vom 19. Marz 2018 abgesagt hat und
nicht das Beurkundungsverfahren an sich. Vielmehr woll-
te sie sich nach dem Urlaub wieder melden. Es liegt auch

283



Rechtsprechung

nicht auBerhalb der Lebenserfahrung, dass die Kosten-
schuldner nach dem Urlaub auf die Angelegenheit zu-
rickkommen wollten. Zwar ware der aktuelle Anlass zur
Errichtung eines gemeinschaftlichen Testaments und ei-
ner Generalvollmacht entfallen, nicht aber das grund-
satzliche Bedlrfnis der Regelung des Nachlasses und
der Vorsorge, gerade im Hinblick auf die Absicherung
der Eltern der Beteiligten zu 1. ¢c) Wegen der vorzeitigen
Beendigung des Beurkundungsauftrags ist eine Verfah-
rensgeblhr nach Nr. 21302 bzw. 21303 KV GNotKG an-
gefallen.

38 d) Bei den Gebuhren flr das Beurkundungsverfahren
im Fall der vorzeitigen Beendigung ist fiir die vollstandige
Erstellung gemal § 92 Abs. 2 GNotKG die Héchstgebiihr
zu erheben.

39 Ein vollstandiger Entwurf im Sinne von § 92 Abs. 2
GNotKG liegt dann vor, wenn der Entwurf ohne weitere
Uberarbeitung vollstindig verwendungsfahig ist und in
ihm alle bereits verfligbaren Informationen umfassend
eingearbeitet sind (Korintenberg-Diehn, GNotKG, 21. Aufl.,
§ 92 Rn. 42). Das Fehlen rein tatsachlicher Angaben, die
der Notar nicht selbst feststellen kann, ist dabei un-
schadlich.

40 Vorliegend sind die zur Akte gereichten Entwidrfe voll-
standig.

41 3. Eine unrichtige Sachbehandlung ist nicht gegeben.
42 Nach & 21 Abs. 1 Satz 1 GNotKG sind Kosten nicht zu
erheben, die bei richtiger Behandlung der Sache nicht
entstanden waren. Nicht richtig behandelt ist eine Sache
dann, wenn der Notar nicht so verfahren ist, wie er hatte
verfahren sollen. Eine unrichtige Sachbehandlung kann
auch in dem Unterlassen einer nach der Sachlage gebote-
nen Aufklarung und Rechtsbelehrung durch den Notar
liegen. Malstab fiir die Anwendung des § 21 GNotKG ist
nicht die objektiv richtige Behandlung; vielmehr liegt eine
unrichtige Sachbehandlung durch Gericht oder Notar nur
dann vor, wenn dem Notar ein offen zu Tage tretender
Versto3 gegen eindeutige gesetzliche Normen oder ein
offensichtliches Versehen unterlaufen ist (Bundesge-
richtshof, Beschluss vom 1. Oktober 2020, -V ZB 67/19;
Bundesgerichtshof, Beschluss vom 24. September 1962, —
VIl ZR 20/62; Oberlandesgericht Frankfurt, Beschluss vom
30. Marz 2017, — 20 W 391/15; Oberlandesgericht Dissel-
dorf, Beschluss vom 26. November 2015, — I-10 W 120/15;
Oberlandesgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Be-
schluss vom 5. August 2015, - 12 W 8/15).

43 a) Ein Notar ist grundsatzlich nicht verpflichtet, tiber die
Entstehung gesetzlich festgelegter Kosten zu belehren.

44 Ebenso wenig hat er im Regelfall Gber die konkrete
Hohe der anfallenden Kosten aufzuklaren. Es ist vielmehr
davon auszugehen, dass jedem Rechtssuchenden be-
wusst ist oder bewusst sein muss, dass flir die Tatigkeit
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eines Notars Gebuhren in gesetzlicher Hohe zu entrichten
sind.

45 Der Notar ist zudem zur Erhebung der gesetzlich fest-
gelegten Gebuhren verpflichtet (§ 17 Abs. 1 Satz 1 BNotO).
46 Ausnahmen von diesem Grundsatz greifen allein bei
Vorliegen besonderer Umstande ein.

47 aa) Wird der Notar ausdricklich nach der Héhe anfal-
lender Kosten gefragt, muss er sachlich zutreffend ant-
worten (Oberlandesgericht Frankfurt, Beschluss vom
21. Februar 2017, - 20 W 327/15; Oberlandesgericht Dres-
den, Beschluss vom 12. September 2016, — 17 W 826 —
828/16 m.w.N.; Oberlandesgericht Disseldorf, Beschluss
vom 6. Dezember 2001, — I-10 W 108/01).

48 Eine ausdrickliche Frage nach den mit der Beurkun-
dung des gemeinschaftlichen Testaments und der Voll-
machten nebst Patienten-/Betreuungsverfligung anfal-
lenden Kosten ist seitens der Beteiligten zu 1. und 2. nicht
vorgetragen worden.

49 bb) Eine Aufklarungspflicht des Notars greift darliber
hinaus, wenn sich der Kostenschuldner in einem fiir den
Notar offensichtlich klar erkennbaren Irrtum tber die Ge-
bihrenhohe befindet (Oberlandesgericht Diisseldorf, Be-
schluss vom 6. Dezember 2001, — [-10 W 108/01 m.w.N.).
50 Ein diesbezliglicher Irrtum ist nicht ansatzweise aufge-
zeigt worden. Insbesondere haben die Beteiligten zu
1. und 2. keine Umstande vorgetragen, aus denen der
Zeuge E. hatte erkennen mussen, dass sie von einer be-
stimmten Hohe anfallender Kosten ausgingen.

51 cc) Eine Belehrungspflicht greift ferner, wenn der No-
tar aufgrund besonderer Umstéande Anlass zu der Be-
sorgnis haben muss, einem Beteiligten drohe Schaden,
weil er sich wegen mangelnder Rechtskenntnisse oder
fehlenden Wissens uber tatsachliche Umstande einer Ge-
fahrdung seiner Interessen nicht bewusst ist (Oberlan-
desgericht Diisseldorf, Beschluss vom 14. Juni 1988, —
10 W 45/88).

52 Auch hierfiir sind keine Anhaltspunkte ersichtlich.

b) Aufklarungspflicht bei mehreren zur Verfiigung stehen-
den Gestaltungsmaoglichkeiten

53 Fiir den Notar besteht eine Pflicht zum Hinweis auf
eine Wahlmoglichkeit des Rechtssuchenden, wenn die-
sem im Rahmen der vorsorgenden Rechtspflege mehrere
Gestaltungsmoglichkeiten zur Verfligung stehen und der
Notar keine Anhaltspunkte dafiir hat, dass sich der
Rechtssuchende dieser Gestaltungsmaoglichkeiten be-
wusst ist und sich bereits fiir eine der Alternativen ent-
schieden hat (Oberlandesgericht des Landes Sachsen-
Anhalt, Beschluss vom 2. Januar 2012, — 2 Wx 37/10).

54 Diese Rechtsprechung auf den vorliegenden Fall anzu-
wenden, erfordert die Abwagung folgender Aspekte.
Zum Einen haben die Beteiligten zu 1. und 2. das Notariat
kontaktiert, um noch vor Beginn der Reise zum Himalaya
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ihren Nachlass und gegebenenfalls ihre Vorsorge zu re-
geln. Indem sie einen Besprechungstermin allein zu die-
sem Anlass mit dem Notariat vereinbart haben, konnte
davon ausgegangen werden, dass sie bereits zur Aufset-
zung eines notariellen Testaments entschlossen waren.
55 Zum Anderen liegt gerade im Hinblick auf die anste-
hende Reise, die seitens der Beteiligten zu 1. und 2. zum
Ausdruck gebrachte Dringlichkeit der Absicherung der El-
tern der Beteiligten zu 1. und der fehlenden Maoglichkeit
einer Beurkundung vor dem 19. Marz 2018, sondern erst
am 19. Marz 2018 die Frage nahe, ob der Notar nicht ver-
pflichtet gewesen ware, auf die Moéglichkeit der Errich-
tung eines eigenhandigen Testaments hinzuweisen.

56 Insofern sei angemerkt, dass die Wahrnehmung des
Besprechungstermins seitens des Notariats durch den
Zeugen E. unerheblich ware. Der Bundesgerichtshof hat
eine Haftung analog § 278 BGB bejaht, wenn eine mit
selbstandiger Grundbuch- oder Registereinsicht beauf-
tragte Hilfsperson des Notars den Auftrag schlecht erfiillt
(Bundesgerichtshof, Urteil vom 23. November 1995, -
IX ZR 213/94).

57 Es liegt daher nahe, diese Rechtsprechung zu verall-
gemeinern und den Notar grundséatzlich nach MalRgabe
des 8 278 BGB fur Fehler seiner Hilfspersonen haften zu
lassen (Diehn-Sandkiihler, BNotO, 2. Aufl., § 19 Rn. 24;
Frenz/Miermeister, BNotO, 5. Aufl., § 19 Rn. 56).

58 Vorliegend hat der Notar wortlich ausgefuihrt, dass der
Zeuge E. ,als in erbrechtlichen Angelegenheiten beson-
ders qualifizierter Mitarbeiter (Justizbeamter a.D.) oft-
mals flr Vorbesprechungen in erbrechtlichen Angelegen-
heiten eingesetzt werde” Bei der umfassenden
Uberlassung der Vorbesprechung hétte der Notar gege-
benenfalls. auch fur etwaige Pflichtverletzungen des Zeu-
gen E. in Gestalt unterlassener Belehrungen nach § 278
BGB zu haften.

59 Jedoch halt die Kammer in diesem Einzelfall letztend-
lich eine Aufklarung nicht fiir geboten. Die Beteiligten zu
1. und 2. haben sich ausdricklich im Zusammenhang mit
der Regelung des Nachlasses vor Beginn der anstehen-
den Reise an das Notariat des Beteiligten zu 3. gewandt.
Auch wenn der Zeuge E. als ersten freien Beurkundungs-
termin einen solchen am 19. Marz 2018 — dem Abreisetag
— anbieten konnte, hatten sowohl das gemeinschaftliche
Testament als auch die Generalvollmacht nebst Patien-
ten- und Betreuungsverfligung notariell beurkundet wer-
den kdénnen. Da die Beweisaufnahme zur Uberzeugung
der Kammer ergeben hat, dass die Beteiligten zu 1. und 2.
sich mit diesem Beurkundungstermin einverstanden er-
klart haben, konnte der Zeuge E. von einer Regelung vor
Antritt der Reise ausgehen. Gerade im Hinblick auf die
Kirze der Zeit konnte der Zeuge davon ausgehen, dass
die Beteiligten zu 1. und 2. Rechtssicherheit durch ein von
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dem Notar gefertigtes Testament, welches sich nicht auf
die Wiedergabe der gesetzlichen Erbfolge beschrankte,
erwirken, und sich nicht auf eigene Formulierungen mit
der damit verbundenen Rechtsunsicherheit verlassen
wollten. Gerade weil die Kostenschuldner Laien sind,
konnte der Zeuge wegen der Besonderheiten dieses Fal-
les davon absehen, die Kostenschuldner auf ein eigen-
handiges Testament hinzuweisen.

60 In Bezug auf die Generalvollmacht konnte bezogen
auf den vorliegenden Einzelfall eine Belehrung neben
den vorstehenden Erwagungen auch deswegen unter-
bleiben, da dem Zeugen E. aufgrund der Informationen
der Beteiligten zu 1. und 2. bekannt war, dass Immobilien-
vermogen vorhanden ist. Insoweit bedarf zwar die Voll-
macht flr Grundstlicksgeschafte materiell-rechtlich in al-
ler Regel keiner Form (8 167 Abs. 2 BGB), jedoch ist
verfahrensrechtlich die Form des § 29 GBO zu beachten
(Demharter, GBO, 27. Aufl., § 19 Rn. 77). GemafR § 29 Abs.
1 GBO soll eine Eintragung in das Grundbuch nur vorge-
nommen werden, wenn die zu der Eintragung erforderli-
chen Erklarungen durch offentliche oder 6ffentlich be-
glaubigte Urkunden nachgewiesen werden. Das gilt auch
fir die Auflassungsvollmacht, so dass der formfrei Be-
vollmachtigte seine Vertretungsmacht nicht in grund-
buchrechtlicher Form durch Urkunden nachweisen kdnn-
te (vgl. Bundesgerichtshof, Beschluss vom 3. Februar
2016, — XII ZB 307/15). Ohne die Eintragung in das Grund-
buch kann eine Eigentumsiibertragung aber nicht wirk-
sam werden (§ 873 Abs. 1 BGB).

61 Auch die kontroverse Rechtsprechung zu von Betreu-
ungsbehorden nach § 6 BtBG beglaubigten Vorsorgevoll-
machten (vgl. Oberlandesgericht Koln, Beschluss vom
30. Oktober 2019, - I-2 Wx 327/19; Oberlandesgericht
Karlsruhe, Beschluss vom 14. September 2015, — 11 Wx
71/15; Oberlandesgericht des Landes Sachsen-Anhalt,
Beschluss vom 7. November 2013, — 12 Wx 45/13) lasst
nach Auffassung der Kammer nicht zu, den fehlenden
Hinweis auf die Moéglichkeit einer privatschriftlichen Er-
richtung derVorsorgevollmacht nebst anschlieRender Be-
glaubigung der Echtheit der Unterschrift des Vollmacht-
gebers als einen offen zu Tage tretenden Verstold gegen
gesetzliche Pflichten zu werten.

62 In Bezug auf die Belehrungspflicht bezliglich einer Pa-
tientenverfigung schlie3t sich die Kammer der Recht-
sprechung des Brandenburgisches Oberlandesgerichts
(Beschluss vom 30. Méarz 2020, - 7 W 17/20) vollumfang-
lich an. Wortlich hat das Oberlandesgericht ausgefiihrt:
63 Der Notar muss nicht in jedem Falle darauf hinweisen,
dass eine Erklarung nicht der Beurkundung bedarf. Die
Beurkundung dient nicht allein dazu, eine Erklarung vor
der Nichtigkeit wegen Formmangels zu bewahren. Nur
wenn ein weiterer Vorteil der beurkundeten gegentiber
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der formfreien Erklarung fernliegt, weil es sich um eine
Erklarung einfachster Art handelt, die rechtlich, person-
lich und wirtschaftlich fiir die Beteiligten erkennbar nur
geringste Bedeutung haben wird, konnte der Notar ver-
pflichtet sein, auf die Entbehrlichkeit einer kostentrachti-
gen Amtstatigkeit hinzuweisen. Aber so verhalt es sich
bei der Beurkundung einer auch formfrei gultigen Patien-
tenverfligung nicht. Die notarielle Beurkundung kann
hier die ihr allgemein zukommenden Vorteile fir den Er-
klarenden entfalten: Die Verfligung wird in Inhalt und
Umfang sicher verstandlich formuliert, namlich durch
Verwendung der in den fachkundigen Kreisen der Juris-
ten und Arzte gelaufigen Begriffe. Die Urheberschaft der
Erklarung ist durch die ldentitatsprifung und Beurkun-
dung gesichert, auch wenn die Erklarung schliel3lich ge-
genuber einem Dritten abzugeben ist, dem der Erklaren-
de bis dahin unbekannt gewesen ist und der sich keine
andere Gewissheit mehr dartiber verschaffen kann, wie
die Erklarung zustandegekommen ist.

64 4. Eine Aufrechnung mit Schadensersatzanspriichen
gegen den Notar aus Amtspflichtverletzungen ist im Ver-
fahren nach § 127 GNotKG grundsatzlich zulassig (vgl.
Oberlandesgericht Frankfurt, Beschluss vom 27. Oktober
2016, — 20 W 352/14; Oberlandesgericht Dresden, Be-
schluss vom 12. September 2016, — 17 W 826 — 828/16;
Oberlandesgericht Disseldorf, Beschluss vom 25. Feb-
ruar 2016, — 10 W 33/16; Korintenberg-Tiedtke, GNotKG,
21. Aufl., 8 21 Rn. 8).

65 Dies darf allerdings nicht dazu fliihren, dass sich der
Kostenschuldner auf diese Weise den scharferen Darle-
gungs-, Substantiierungs- und Beweisfiihrungspflichten
des Zivilprozesses entzieht und sich der Amtsermitt-
lungspflicht sowie der Moglichkeiten des Freibeweises
bedient, ohne das Kostenrisiko tragen zu miissen, dass
ihm im Falle einer Schadensersatzklage gegen den Notar
trafe. Deshalb treffen den Kostenschuldner hinsichtlich
solcher Gegenanspriiche auch im Verfahren der Notar-
kostenbeschwerde dem Zivilprozess vergleichbare Darle-
gungs- und Substantiierungspflichten (Oberlandesge-
richt Hamm, Beschluss vom 29. Juli 2003, - 15 W 220/03;
Bayerisches Oberstes Landesgericht, Beschluss vom
1. Oktober 2004, - 3Z BR 129/04).

66 Die Voraussetzungen fiir einen derartigen Schadens-
ersatzanspruch nach § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO der Betei-
ligten zu 1. und 2. liegen nicht vor. Wie bereits ausgefiihrt,
liegt weder in der Nichtbelehrung Utber die Moglichkeit
der Errichtung eines eigenhandigen Testaments oder ei-
ner privatschriftlichen Vollmacht nebst Patientenverfi-
gung noch der Nichtbelehrung lber die Kosten an sich
eine Pflichtverletzung des Notars.

5. Geschaftswerte

a) gemeinschaftliches Testament
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67 Gemal § 102 Abs. 1 GNotKG ist Geschaftswert bei der
Beurkundung einer Verfligung vonTodes wegen liber den
ganzen Nachlass der Wert des Vermogens. Verbindlichkei-
ten des Erblassers werden abgezogen, jedoch nur bis zur
Halfte des Wertes des Vermogens.

68 Soweit der Geschaftswert als zu hoch angesetzt gertigt
wird, haben die Beteiligten zu 1. und 2. in dem gesamten
Verfahren keine belastbaren Angaben unterbreitet, nach
denen der Ansatz von 2 Mio. Euro nicht angemessen ist.
Der Zeuge E. hat unter Hinweis auf seine Notizen glaubhaft
bekundet, dass die Kostenschuldner in der Besprechung
vom 15. Marz 2018 diesen Vermdgenswert angegeben ha-
ben. Die Kostenschuldner haben nach Erhalt der Kosten-
rechnung keine Aufstellung bei dem Notar eingereicht, die
sich zu dem Aktivvermogen einerseits und der Hohe der
Verbindlichkeiten andererseits verhalt.

b) Generalvollmacht

69 Die Geschaftswertfestsetzung fur die Generalvoll-
macht ist nicht zu beanstanden.

70 Der Geschaftswert bestimmt sich insoweit gemalf3 § 98
Abs. 3 GNotKG nach billigem Ermessen. Dabei sind der
Umfang der erteilten Vollimacht und das Vermdgen des
Vollmachtgebers angemessen zu bertcksichtigen.

71 Der zu bestimmende Geschaftswert darf die Halfte des
Vermogens des Auftraggebers nicht Gbersteigen.

72 In § 98 Abs. 4 GNotKG wird der Hochstbetrag des Ge-
schaftswerts auf 1 Mio. Euro begrenzt.

73 Bei der Ermessensausiibung nach § 98 Abs. 3 GNotKG
ist das durch die Vollmacht betroffene Rechtsgut ohne
Schuldenabzug, d.h. bei Generalvollmachten das Aktiv-
vermogen, zu berlcksichtigen (Korintenberg-Tiedtke,
GNotKG, 21. Aufl., § 98 Rn. 18).

74 Die streitgegenstandliche Generalvollmacht, welche
keine gegenstandliche und zeitliche Beschrankung ent-
hielt und tber denTod hinaus wirksam sein sollte, mithin
eine umfassende Bevollmachtigung darstellt, rechtfertigt
es, die Hochstgrenze des § 98 Abs. 3 GNotKG auszu-
schopfen (Landgericht Bremen, Beschluss vom 11. Sep-
tember 2018, — 4T 524/17).

c) Patienten- / Betreuungsverfligung

75 In Bezug auf die Patienten- und Betreuungsverfligung
halt die Kammer jedoch allein einen Ansatz von 5.000,- €
fir diejenige des Ehemannes und diejenige der Ehefrau
fir gerechtfertigt.

76 Nach § 109 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GNotKG sind Betreu-
ungsverfigung und Patientenverfliigung einer Person
derselbe Gegenstand. Diese Erklarungen sind im Verhalt-
nis zu einer vom Erklarenden in derselben Urkunde erteil-
ten Vollmacht jedoch gegenstandsverschieden (§ 110
Nr. 3 GNotKG).

77 Eine Patientenverfligung enthalt Entscheidungen lber
den Abbruch von BehandlungsmaBnahmen fiir zukiinftig
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eintretende Falle und richtet sich an die behandelnden
Arzte, einen Betreuer oder Bevollmachtigten. Der Wunsch
nach einem selbstbestimmten und wiirdevollen Sterbe-
vorgang ist nicht vermdgensabhéngig zu bewerten. Viel-
mehr ist dieser nach § 36 Abs. 2 GNotKG zu bewerten.
Danach ist der Wert unter Berlicksichtigung aller Umstan-
de des Einzelfalles, insbesondere des Umfangs und der
Bedeutung der Sache und der Vermdgens- und Einkom-
mensverhaltnisse der Beteiligten nach billigem Ermes-
sen, jedoch nicht Gber 1 Mio. Euro zu bestimmen.

78 Auch wenn strittig ist, ob und nach welchen Kriterien
der in 8 36 Abs. 3 GNotKG bestimmte Auffangwert in
Hohe von 5.000,- € tGberschritten werden kann, vertritt die
Kammer die Auffassung, dass im Regelfall ohne Ruick-
sicht auf das Vermdgen des Beteiligten der Hilfswert von
5.000,- € anzusetzen ist. Entscheidend ist dabei, dass die
Bedeutung der Angelegenheit flir die menschliche Exis-
tenz sich einer Bewertung in Geld entzieht (Korintenbeg-
Bormann, GNotKG, 21. Aufl., § 36 Rn. 83). Die objektive
Bedeutung der Sache fiir die Betroffenen ist bei allen
Menschen, unabhangig von ihren Vermogensverhaltnis-
sen, gleich (Oberlandesgericht Hamm, Beschluss vom
13. Juni 2017, - I-15 W 464/16; Oberlandesgericht Hamm,
Beschluss vom 10. Juli 2013, - I-15W 113/13; Oberlandes-
gericht Hamm, Beschluss vom 8. November 2005, - 15 W
148/05; Oberlandesgericht Frankfurt, Beschluss vom
22. Januar 2007, — 20 W 397/04).

79 Gerade die streitgegenstandliche Patientenverfligung,
welche nur allgemein gehalten ist und keine konkret for-
mulierten Behandlungsentscheidungen niederlegt, lasst
eine Abweichung von dem Auffangwert von 5.000,- € nicht
angemessen und vertretbar erscheinen. Besonderheiten
der konkreten Patientenverfligung, die den von dem Betei-
ligten zu 3) regelmalig zu erbringenden Aufwand erhoht
hatten, kann die Kammer aufgrund des aul3erst knapp ge-
haltenen Entwurfs nicht erkennen. Nur aufgrund der Ver-
mogensverhaltnisse halt die Kammer eine Erhéhung des
Hilfswertes des § 36 Abs. 3 GNotKG nicht flir gerechtfertigt
(Rohs/Wedewer-Waldner, GNotKG, § 36 Rn. 69; BeckOK
Kostenrecht, Dérndorfer, Neie/Wendtland/Gerlach-Sou-
tier, 31. Edition, § 36 GNotKG, Rn. 30).

80 Eine Erhohung lasst sich auch nicht unter Hinweis auf
die Betreuungsverfligung rechtfertigen. Die Betreuungs-
verfligung enthalt lediglich den an das Vormundschafts-
gericht gerichteten Wunsch der Kostenschuldner, dass fir
den Fall, dass eine Betreuung notwendig werden sollte,
der jeweils andere Kostenschuldner, ersatzweise die El-
tern der Beteiligten zu 1. zu Betreuern ernannt werden
sollen. Irgendwelche direkten vermogensrechtlichen Aus-
wirkungen sind hiermit nicht verbunden.

81 Die Kostenrechnung vom 7. November 2018 ist mithin
dahin zu andern, dass bezliglich der vorzeitigen Beendi-
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gung des Beurkundungsverfahrens bezliglich der Voll-
macht und Patienten-/Betreuungsverfligung ausgehend
von einem Wert in H6he von 1.010.000,00 € eine Geblhr
in Hohe von 1.815,00 € anfallt. Unter Berlcksichtigung
der Umsatzsteuer ergibt sich eine Reduzierung in Hohe
von 95,20 €.

ERBRECHT

Identitatsuberprifung eines flr
unbekannte Erben tatigen Nachlass-
pflegers

GwG § 1Abs. 3, 8§ 2Abs. TNr. 1, 8§ 10Abs. 1 Nr. 1,
Abs.9S.1,812Abs. 1S. 1TNr. 1, § 13Abs. 1Nr. 1,
§14Abs. 2S. 1,8 56 Abs. 1 Nr. 27 BGB § 1791,

8§ 1915Abs. 1S. 1, § 1960 Abs. 2

Amtlicher Leitsatz:

Zu den Anforderungen an die ldentitatsliberpriifung
eines fiir unbekannte Erben tatigen Nachlasspflegers
gemal § 12 Abs. 1, § 13 Abs. 1 GwG.

Redaktionelle Leitsatze:

1. Die Identifizierungspflicht gemaR § 10 Abs. 1 Nr. 1
GwG besteht unabhangig davon, dass es sich bei der zu
identifizierenden Person um einen gerichtlich bestellten
Nachlasspfleger handelt. (Rn. 18)

2. Die Uberpriifung der Identitat einer natiirlichen Per-
son hat gemaf3 § 12 Abs. 1 und 3, § 13 GwG zu erfolgen.
Die Ubersendung einer notariell beglaubigten Ablichtung
des Personalausweises ermdglicht keine diesen Vor-
schriften entsprechende Identitatsiiberpriifung. (Rn. 21)
3. Die Bestallungsurkunde des Nachlasspflegers (§ 1791
BGB i.V.m. § 1915 Abs. 1 Satz 1, § 1960 Abs. 2 BGB) ist
kein amtlicher Ausweis im Sinne von § 12 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 GwG. (Rn. 28)

BGH (XI. Zivilsenat),
Urteil vom 20.04.2021 - XI ZR 511/19

|. Tatbestand:

1 Die Klager nehmen die beklagte Bank auf Auszahlung
eines Girokontoguthabens in Anspruch.

2 Die Klager sind die unbekannten Erben des im ersten
Quartal 2018 verstorbenenT. N., der bei der Beklagten ein
Girokonto unterhielt. Die Klager werden durch Rechtsan-
walt B. aus M. R. vertreten, der mit Beschluss des Amts-
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gerichts E. vom 18. Juni 2018 zum Nachlasspfleger bestellt
worden ist.

3 Der Nachlasspfleger forderte die Beklagte zur Auskunft
und zur Auszahlung des auf dem Girokonto befindli-
chen Guthabenbetrags auf das fiir den Nachlass bei ei-
ner anderen Bank eingerichtete Treuhandkonto auf. Er
Ubermittelte der Beklagten die Bestallungsurkunde des
Amtsgerichts sowie eine notariell beglaubigte Kopie sei-
nes Personalausweises. Die Beklagte teilte im Oktober
2018 mit, das Girokonto weise ein Guthaben in H6he von
1.112,42 € auf, fur eine Auszahlung fehle aber eine legi-
timierte Unterschrift des Nachlasspflegers. Sie bat ihn
um Ubersendung einer von einem P. Finanzcenter be-
statigten Kopie seines Personalausweises. Der Nachlass-
pfleger kam dieser Aufforderung nicht nach, forderte die
Beklagte aber erneut erfolglos zur Auszahlung bis zum
4. Januar 2019 auf.

4 Das Amtsgericht hat die Beklagte antragsgemald zur
Zahlung von 1.112,42 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Pro-
zentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
5. Januar 2019 an die Klager verurteilt. Auf die Berufung
der Beklagten hat das Berufungsgericht die Klage abge-
wiesen. Dagegen richtet sich die vom Berufungsgericht
zugelassene Revision der Klager, mit der sie die Wieder-
herstellung des amtsgerichtlichen Urteils erstreben.

Il. Aus den Griinden:

5 Die Revision der Klager hat keinen Erfolg.

6 Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefiihrt:

7 Die Klage sei derzeit unbegriindet, weil der Beklagten
die Erfiillung des Auszahlungsanspruchs der Klager je-
denfalls vortibergehend rechtlich unmdglich (8 275 Abs. 1
BGB) sei. Mit der Auszahlung wirde die Beklagte eine
Ordnungswidrigkeit gemafd § 56 Abs. 1 Nr. 27 GwG (in
der vom 26. Juni 2017 bis zum 31. Dezember 2019 gelten-
den Fassung) begehen, da sie derzeit die nach §§ 10 ff.
Gwa@ erforderliche Identitatstiberprifung des fir die Kla-
ger bestellten Nachlasspflegers nicht ordnungsgemafd
durchfiihren kénne.

8 Gemal § 10 Abs. 9 Satz 1 GwG durfe eine Auszahlung
nicht ohne eine Identifizierung des fiir die Klager bestell-
ten Nachlasspflegers, zu der die Beklagte nach § 2 Abs. 1
Nr. 1,8 10 Abs. TNr. 1i.V.m. § 11 Abs. 1 und 4, § 12 Abs. 1
GwG verpflichtet sei und die nach § 1 Abs. 3 GwG aus der
Identitatsfeststellung durch Erheben von Angaben sowie
der Uberpriifung der Identitat bestehe, erfolgen. Wih-
rend 8 11 Abs. 4 Nr. 1 GwG vorschreibe, welche Angaben
zu erheben seien, bestimmten § 12 Abs. 1 Satz 1 GwG
und 8 13 Abs. 1 GwG, anhand welcher Dokumente und

288

mit welchen Verfahren die Identitat natirlicher Personen
zu Uberprufen sei. Hier sei der Beklagten die Erfullung ih-
rer Pflicht zur Identifizierung des Nachlasspflegers zurzeit
nicht moglich, weil dieser sich bislang nicht an einem Ver-
fahren zur Identitatsiiberprifung nach § 13 Abs. 1 GwG
beteiligt habe.

9 Eine angemessene Priifung eines vor Ort unter Anwe-
senden vorgelegten Dokuments nach &8 13 Abs. 1 Nr. 1
Gwa@G sei derzeit nicht moglich, weil die Gibersandte nota-
riell beglaubigte Ablichtung des Personalausweises kei-
ne Kontrolle des Dokuments durch Inaugenscheinnahme
und haptische Priifung ermdgliche. Die bloRe Ubersen-
dung einer solchen Ablichtung erflille auch nicht die An-
forderungen an ein ,sonstiges Verfahren” im Sinne von
§ 13 Abs. 1 Nr. 2 GwG. Als solche Verfahren kdmen nur die
in 8 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bis 4 GwG aufgeflhrten — und
hier nicht vorhandenen — Mittel der Identitatstiberprifung
sowie das Videoidentifizierungsverfahren in Betracht. Et-
was anderes folge auch nicht aus § 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
GwG, der nur regele, anhand welcher Dokumente, nicht
aber in welchem Verfahren die Identitatstiberpriifung vor-
zunehmen sei. Insbesondere sei die Ubersendung einer
notariell beglaubigten Ablichtung des Personalausweises
nicht mit dem Videoidentifizierungsverfahren vergleich-
bar, da dieses auch bei raumlicher Trennung eine sinnli-
che Wahrnehmung der am Identifizierungsverfahren be-
teiligten naturlichen Personen ermaogliche.

10 Die Durchflihrung des gesetzlich vorgesehenen Ver-
fahrens zur Identitatspriufung stelle sich vorliegend auch
nicht als unverhaltnismalig dar. Zwar kénne nach den
Auslegungs- und Anwendungshinweisen der Bundesan-
stalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht (klinftig: BaFin) zu
8 10 Abs. 9 GwG der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
dazu flihren, dass die Pflicht zur Nichtdurchfiihrung bzw.
Beendigung einer Geschaftsbeziehung bzw. zur Nicht-
durchfihrung einerTransaktion nicht zumTragen komme,
wenn sich die Einhaltung dieser Pflicht unter Abwéagung
der Interessen des nach dem Geldwaéaschegesetz Verpflich-
teten sowie des Vertragspartners als unangemessen dar-
stellen wirde. Hier hatten die Klager aber keineTatsachen
vorgetragen, aus denen sich ergabe, dass dem fir sie be-
stellten Nachlasspfleger die von der Beklagten geforder-
te ldentifizierung in einer ihrer Filialen unzumutbar sei.
UnverhaltnismaRig sei eine Legitimationsprifung vor Ort
auch nicht angesichts der dadurch verursachten Kosten-
belastung des Nachlasses, der eigenen Verpflichtung von
Rechtsanwalten nach § 2 Abs. 1 Nr. 10 GwG und der bei
Eroffnung des — nicht bei der Beklagten gefuihrten —Treu-
handkontos bereits erfolgten Identitatspriifung. Denn auf
der anderen Seite sei zu berlicksichtigen, dass der Be-
klagten bei Absehen von einer Identitatsiiberprifung ein
erheblicher Aufwand entstlinde.
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11 Die Beklagte sei auch nicht im Rahmen einer ,Ermes-
sensreduzierung auf Null” unter Anwendung der verein-
fachten Sorgfaltspflichten nach § 14 Abs. 1 GwG verpflich-
tet, die Ubersendung der notariell beglaubigten Kopie des
Personalausweises als Verfahren zur ldentitatsliberpru-
fung anzuerkennen.

12 Diese Ausfuhrungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung im Ergebnis stand.

13 Das Berufungsgericht hat im Ergebnis zutreffend ange-
nommen, dass den Klagern, in deren Namen der Nach-
lasspfleger die Klage erhoben hat und fiir die er als gesetz-
licher Vertreter handelt (vgl. BGH, Urteile vom 26. Oktober
1967 - VIl ZR 86/65, BGHZ 49, 1, 5, vom 6. Oktober 1982
- 1Va ZR 166/81, WM 1982, 1328 und vom 21. Juli 2000 -
V ZR 393/99, WM 2000, 2057, 2058, jeweils mwN), derzeit
kein Anspruch gemaf § 700 Abs. 1 Satz 1, § 488 Abs. 1 Satz
2 BGBi. V.m. § 1922 Abs. 1 BGB (vgl. Senatsurteile vom
11. Oktober 2005 — XI ZR 85/04, BGHZ 164, 275, 278 und
vom 21. April 2015 — XI ZR 234/14, BGHZ 205, 90 Rn. 12) auf
Auszahlung des Kontoguthabens zusteht.

14 Mangels der erforderlichen Mitwirkung des Nachlass-
pflegers bei der Uberpriifung seiner Identitit besteht hier
ein Leistungshindernis, weil die Beklagte nach § 2 Abs. 1
Nr. 1 GwG Verpflichtete im Sinne des GwG ist und sie mit
der Auszahlung des Guthabens gegen § 10 Abs. 9 Satz 1
GwG verstoBen wiurde, der vorschreibt, dass die Ge-
schaftsbeziehung nicht begriindet oder nicht fortgesetzt
werden und keine Transaktion durchgefiihrt werden darf,
wenn der Verpflichtete nicht in der Lage ist, die allgemei-
nen Sorgfaltspflichten nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 GwG zu
erftllen.

15 1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausge-
gangen, dass die Beklagte gemal3 8 10 Abs. 1 Nr. 1 GwG
vor der Auszahlung des Guthabens zur Identifizierung des
Nachlasspflegers als flir die Erben auftretende Person ver-
pflichtet ist.

16 a) Dabei kann im vorliegenden Fall dahinstehen, ob
mit dem Erbfall eine neue Geschaftsbeziehung im Sinne
von 8 1 Abs. 4 GwG zwischen dem kontoflihrenden Kre-
ditinstitut und den Erben begriindet wird (so BaFin, Aus-
legungs- und Anwendungshinweise zum Geldwaéasche-
gesetz, Stand: Mai 2020, Nr. 4.1 S. 26), und deshalb die
Pflicht zur Identifizierung gemaf § 10 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
GwG in der vom 26. Juni 2017 bis zum 31. Dezember 2019
geltenden Fassung (kinftig: aF) bzw. & 10 Abs. 3 Nr. 1
GwaG in der seit dem 1. Januar 2020 geltenden Fassung
besteht, oder ob dies jedenfalls dann nicht der Fall ist,
wenn — wie vorliegend — das Konto nicht fortgefiihrt, son-
dern aufgeldst werden soll (so Tischbein/Langweg, Die
Legitimationsprifung/ldentifizierung bei der Kontoeroff-
nung, 6. Aufl., Rn. 96), weil in einem solchen Fall - anders
als von der Legaldefinition der Geschaftsbeziehung in § 1
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Abs. 4 GwG vorgesehen - nicht davon ausgegangen wer-
den kénne, dass die Beziehung zwischen Erbe und Bank
~von gewisser Dauer” sein werde.

17 Denn auch wenn in der vorliegenden Fallkonstellation
die Begriindung einer (neuen) Geschéaftsbeziehung ver-
neint wiirde, ergabe sich die Identifizierungspflicht hier je-
denfalls entweder aus § 10 Abs. 3a Satz 2 Nr. 1 GwG (eben-
so § 10 Abs. 3 Satz 3 GwG aF), weil sich durch denTod des
Kontoinhabers, den Eintritt der Erben in dessen vertrag-
liche Rechtsstellung (vgl. BeckOGK BGB/Preuf3, 1.2.2021,
§ 1922 Rn. 239 f.) und die Bestellung des Nachlasspflegers
mafgebliche Umstéande bei dem Kunden gedndert haben,
oder — wenn im Hinblick auf die begehrte Auflosung des
Kontos sowohl die Begriindung als auch der Fortbestand
einer auf Dauer angelegten Geschaftsbeziehung zwischen
den Erben und der Beklagten verneint wiirde — aus § 10
Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a GwG (ebenso & 10 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 Buchst. a GwG aF). In diesem Fall wiirde es sich bei
der vom Nachlasspfleger begehrten Auszahlung des Gut-
habens auf dem Girokonto durch Uberweisung auf das
von ihm errichtete Konto um einen Geldtransfer nach Art. 3
Nr. 9 der Verordnung (EU) 2015/847 des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 20. Mai 2015 {iber die Uber
mittlung von Angaben bei Geldtransfers und zur Aufhe-
bung der Verordnung (EU) Nr. 1781/2006 (ABI. L 141, S. 1)
handeln (vgl. Findeisen in Ellenberger/Findeisen/Nobbe/
Boger, Kommentar zum Zahlungsverkehrsrecht, 3. Aufl.,
8 27 ZAG Rn. 740; Gittfried/Lienke in Gehra/Gittfried/Lienke,
Pravention von Geldwasche und Terrorismusfinanzierung,
2. Aufl.,, 3. Kap. Rn. 22; Lienke/Gittfried, ebenda, 10. Kap.
Rn. 8), der den Schwellenwert von 1.000 € Ubersteigt und
aulBBerhalb einer Geschaftsbeziehung durchgefiihrt wird.

18 b) Die Identifizierungspflicht gemafl § 10 Abs. 1 Nr. 1
GwG besteht unabhangig davon, dass es sich bei der zu
identifizierenden Person um einen gerichtlich bestellten
Nachlasspfleger handelt. Entgegen der Auffassung der Re-
vision folgt aus der Rechtslage zu § 154 AO nichts anderes.
19 Zwar sind in Bezug auf die in § 154 Abs. 2 AO geregel-
te Pflicht zur steuerrechtlich notwendigen ldentifizierung
in dem Anwendungserlass zur Abgabenordnung vom
31. Januar 2014 (BStBI | S. 290), der zuletzt durch das BMF-
Schreiben vom 28. Januar 2021 (IV A 3 - S 0062/20/10005
:001, juris) gedndert worden ist (kiinftig: AEAQ), Erleichte-
rungen hinsichtlich der Verfiigungsberechtigten vorgese-
hen. So kann nach Nr. 11.1 Buchst. b und ¢ AEAO zu § 154
AO zum einen bei Vormundschaften und Pflegschaften,
einschlie3lich Amtsvormundschaften und Amtspflegschaf-
ten, sowie bei rechtlicher Betreuung (88 1896 ff. BGB) und
zum anderen bei Parteien kraft Amtes (Insolvenzverwalter,
Zwangsverwalter, Nachlassverwalter, Testamentsvollstre-
cker und ahnliche Personen) auf die ldentifizierung ver-
zichtet werden. Diese Erleichterungen gelten aber nur fir
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die Pflichten aus § 154 AO und sind nicht auf die Pflichten
aus dem Geldwaschegesetz libertragbar. Denn sie beru-
hen auf der Regelung des § 154 Abs. 2d AO, nach dem
die Finanzbehorden fiir einzelne Falle oder flir bestimmte
Fallgruppen Erleichterungen zulassen konnen, wenn die
Einhaltung der Pflichten nach § 154 Abs. 2 bis 2¢ AO unver-
haltnismaRige Harten mit sich bringt und die Besteuerung
durch die Erleichterung nicht beeintrachtigt wird. Eine ver-
gleichbare Ermachtigungsgrundlage ist im Geldwasche-
gesetz nicht enthalten.

20 2. Gemal § 1 Abs. 3 GwG besteht die Identifizierung
einer Person im Sinne dieses Gesetzes zum einen aus der
Feststellung der Identitat durch Erheben von Angaben und
zum anderen aus der Uberpriifung der Identitat. § 11 Abs. 4
Nr. 1 GwG bestimmt, welche Angaben bei der Identifizie-
rung einer natirlichen Person zu erheben sind. Diese Er-
hebung ist der Beklagten hier aufgrund der vom Nachlass-
pfleger Gibersandten Unterlagen — der Bestallungsurkunde
und der Kopie seines Personalausweises — moglich, was
die Beklagte auch nicht in Frage stellt.

21 3. Die dariiber hinaus erforderliche Uberpriifung der
Identitat einer nattirlichen Person hat gemal3 8 12 Abs. 1
und 3, § 13 GwG zu erfolgen. Das Berufungsgericht hat
zutreffend angenommen, dass die Ubersendung einer
notariell beglaubigten Ablichtung des Personalausweises
durch den Nachlasspfleger der Beklagten nicht ermaoglicht,
eine diesen Vorschriften entsprechende Identitatsliberpri-
fung vorzunehmen.

22 a) Zwar ist ein Personalausweis ein Dokument, anhand
dessen gemaR § 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GwG die Uberprii-
fung der Identitat erfolgen kann. Dies setzt allerdings nach
§ 13 Abs. 1 Nr. 1 GwG voraus, dass dem Verpflichteten der
Ausweis im Original von der zu identifizierenden Person
vorgelegt wird (ebenso Krais, Geldwasche und Compli-
ance, 2018, Rn. 315 f.; Sonnenberg in Zentes/ Glaab, GwG,
2.Aufl.,, 8 13Rn. 2; Tischbein/Langweg, Die Legitimations-
prifung/ldentifizierung bei der Kontoer6ffnung, 6. Aufl.,
Rn. 41; Breitkreutz/Jansing, ErbR 2020, 70, 76).

23 Dies ergibt sich entgegen der Auffassung der Revision
schon aus dem Wortlaut von 8 13 Abs. 1 Nr. 1 GwG, nach
dem die ldentitat durch Priifung ,, des vor Ort vorgelegten
Dokuments” zu Uberprifen ist. Damit ist das Original-
dokument gemeint. Die Priifung anhand einer einfachen
oder beglaubigten Ablichtung ist in der seit dem 26. Juni
2017 geltenden Fassung des GwG nicht erwahnt, wahrend
in 8 6 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b GwG in der bis zum
25. Juni 2017 geltenden Fassung ausdrticklich die Moglich-
keit der Uberpriifung der Identitat eines nicht persdnlich
anwesenden Vertragspartners anhand einer beglaubigten
Kopie eines Personalausweises vorgesehen war. Zudem
ist der Gesetzgeber bei der Schaffung der 88 12, 13 GwG
in der seit dem 26. Juni 2017 geltenden Fassung davon
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ausgegangen, dass es bei der Uberpriifungspflicht nicht
um eine Uberpriifung der Angaben im Ausweisdokument,
sondern um die Uberpriifung der Identitat der betreffen-
den Person anhand des Ausweises geht, und zwar durch
Inaugenscheinnahme und gegebenenfalls haptische Pri-
fung (BTDrucks. 18/11555, S. 118 f.).

24 b) Die Ubersendung einer notariell beglaubigten Kopie
des Personalausweises stellt kein sonstiges Verfahren im
Sinne von 8 13 Abs. 1 Nr. 2 GwG dar.

25 Bei Schaffung der Regelung des &8 13 GwG ist der Ge-
setzgeber davon ausgegangen, dass im Hinblick auf den
technischen Fortschritt nach Abs. 1 Nr. 2 dieser Vorschrift
auch andere geeignete Verfahren zulassig sind, die ein der
in Abs. 1 Nr. 1 vorgesehenen Priifung des vor Ort vorgeleg-
ten Dokuments gleichwertiges Sicherheitsniveau aufwei-
sen (BT-Drucks. 18/11555, S. 119). Nach der Vorstellung des
Gesetzgebers fallen hierunter ein elektronisches Identifi-
zierungssystem im Sinne von § 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 GwG,
die in 8 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 GwG genannten und
schon nach der bisherigen Rechtslage zulassigen Nach-
weise sowie die Uberpriifung durch Videoidentifizierungs-
verfahren, soweit dieses den in einem Rundschreiben der
BaFin formulierten Voraussetzungen entspricht, wahrend
die Bestimmung anderer geeigneter Verfahren durch
Rechtsverordnung nach &8 13 Abs. 2 Nr. 2 GwG erfolgen
soll (BT-Drucks. 18/11555, S. 119; Sonnenberg in Zentes/
Glaab, GwG, 2. Aufl., 8§ 13 Rn. 4 f.).

26 Die Ubersendung einer — wenn auch notariell — be-
glaubigten Ablichtung des Personalausweises kann nicht
als sonstiges Verfahren im Sinne von 8 13 Abs. 1 Nr. 2
GwG angesehen werden, da dieses Vorgehen kein dem
in 8 13 Abs. 1 Nr. 1 GwG genannten Verfahren gleichwer-
tiges Sicherheitsniveau aufweist, wie das Berufungsge-
richt zutreffend angenommen hat. Daflr spricht tiberdies,
dass der Gesetzgeber mit der Neufassung des GwG im
Jahr 2017 die in § 6 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b GwG in
der bis zum 25. Juni 2017 geltenden Fassung vorgesehe-
ne Méglichkeit der Uberpriifung der Identitat eines nicht
personlich anwesenden Vertragspartners anhand einer
beglaubigten Kopie eines Personalausweises ersatzlos
gestrichen hat. AuRerdem diente die Einflihrung eines
elektronischen ldentitatsnachweises im Personalausweis
durch das Gesetz Uber Personalausweise und den elekt-
ronischen Identitatsnachweis sowie zur Anderung weite-
rer Vorschriften vom 18. Juni 2009 (BGBI. | S. 1346) gera-
de dazu, die Erflllung der Identifizierungspflichten nach
dem Geldwaschegesetz zu vereinfachen und statt der
Vorlage des Personalausweises unter Anwesenden die
Identifizierung einer physisch nicht anwesenden Person
mittels eines elektronischen Identitatsnachweises nach
§ 18 Personalausweisgesetz zu ermaoglichen (BTDrucks.
16/10489, S. 23, 49).
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27 c) Die notariell beglaubigte Ablichtung des Personal-
ausweises ermaoglicht der Beklagten auch nicht deshalb
eine den Anforderungen der 8 12 Abs. 1, 8 13 Abs. 1 GwG
entsprechende Uberpriifung der Identitat des Nachlass-
pflegers, weil dieser der Beklagten zusatzlich die Bestal-
lungsurkunde vorgelegt hat.

28 Die Bestallungsurkunde des Nachlasspflegers (§ 1791
BGBi.V.m. § 1915 Abs. 1 Satz 1, § 1960 Abs. 2 BGB) ist kein
amtlicher Ausweis im Sinne von 8 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
GwG.

29 Uberdies ergibt sich aus § 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 GwG
in Verbindung mit 8 1 Abs. 1 Nr. 2 Zahlungskonto-Identi-
tatsprafungsverordnung (ZIdPrifV), dass die Vorlage der
Bestellungsurkunde nicht die Uberpriifung der Identi-
tat des Nachlasspflegers anhand einer der in § 12 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 bis 4 GwG genannten Mittel ersetzen kann.
Es kommt insoweit nicht darauf an, ob — wie die Revisi-
on geltend macht - fiir die Nachlasspflegschaft 8 340 Nr.
1 FamFG i.V.m. § 290 FamFG gilt. Denn auch wenn nach
§ 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 GwG in Verbindung mit § 1 Abs. 1
Nr. 2 ZIdPrifV die Bestellungsurkunde des Betreuers nach
§ 290 FamFG zur Uberpriifung der Identitat einer nach dem
Geldwaschegesetz zu identifizierenden Person zugelassen
ist, gilt dies nur hinsichtlich der Person des Betreuten und
nur ,,in Verbindung mit der Uberpriifung der Identitat des
Betreuers anhand eines Dokuments nach § 12 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 GwG"” (vgl. Gittfried/Lienke in Gehra/Gittfried/Lien-
ke, Pravention von Geldwasche und Terrorismusfinanzie-
rung, 2. Aufl., 3. Kap. Rn. 68). Damit bleibt die Uberprijfung
der ldentitat des Betreuers nach den allgemeinen Regeln
erforderlich.

30 4. Die Klager kdnnen sich auch nicht darauf berufen,
dass hier gemald 8 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GwG die Vorlage
der notariell beglaubigten Kopie des Personalausweises
und der Bestallungsurkunde zur Identifizierung des Nach-
lasspflegers geniige.

31 Nach § 14 Abs. 2 Satz 1 GwG kdnnen Verpflichtete bei
Anwendbarkeit der vereinfachten Sorgfaltspflichten ge-
mal 8 14 Abs. 1 GwG den Umfang der MalBnahmen, die
zur Erfullung der allgemeinen Sorgfaltspflichten zu treffen
sind, angemessen reduzieren und insbesondere die Uber
prifung der Identitat abweichend von den 88 12, 13 GwG
auf der Grundlage von sonstigen Dokumenten, Daten oder
Informationen durchfiihren, die von einer glaubwtrdigen
und unabhingigen Quelle stammen und fiir die Uberprii-
fung geeignet sind. Es bedarf hier keiner Entscheidung,
welche Dokumente danach ausreichend sind (vgl. dazu
BeckOK GwG/Pfandl, 5. Edition, Stand: 1. Marz 2021, § 14
Rn. 44; Herzog/Figura, GwG, 4. Aufl., 8 14 Rn. 10; BaFin,
Auslegungs- und Anwendungshinweise zum Geldwasche-
gesetz, Stand: Mai 2020, Nr. 6.3 S. 60). Denn vorliegend
kann nicht mit der gemaf § 14 Abs. 1 GwG erforderlichen
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Gewissheit festgestellt werden, dass die Geschéaftsbezie-
hung bzw. Transaktion unter Berlicksichtigung der in den
Anlagen 1 und 2 zu den 88 5, 10, 14, 15 GwG genannten
Risikofaktoren tatsachlich mit einem geringeren Risiko der
Geldwasche oder Terrorismusfinanzierung verbunden ist.
Dagegen spricht, dass die Klager selbst bisher unbekannt
sind und daher insoweit Uberhaupt keine Identifizierung
moglich ist. Zudem ist nach Nr. 2 Buchst. ¢ der Anlage 2
zu den 88 5, 10, 14, 15 GwG der Umstand, dass kein per-
sonlicher Kontakt stattfindet und auch keines der in § 12
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bis 4 GwG genannten Verfahren zur
Identifizierung aus der Ferne oder auf elektronischem Weg
eingesetzt wird, gerade ein Anzeichen fiir ein potenziell ho-
heres Risiko nach 8§ 15 GwG. SchlieB3lich kann vorliegend
ein geringes Risiko auch nicht mit der Hohe der streitigen
Forderung begriindet werden, da sich aus den in 8 2 Abs.
2 Satz1 Nr. 1, 8 10 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a, 8 14 Abs. 5 Nr. 3
GwG festgelegten Wertgrenzen ergibt, dass ein Betrag, der
1.000 € Ubersteigt, nicht als flir das Risiko der Geldwasche
und der Terrorismusfinanzierung irrelevant angesehen
werden kann.

32 5. Entgegen der Ansicht der Revision begriindet die
Weigerung der Beklagten, die Identitatsiiberprifung des
Nachlasspflegers abweichend von &8 13 Abs. 1 Nr. 1 GwG
anhand der notariell beglaubigten Kopie seines Personal-
ausweises und der Bestallungsurkunde vorzunehmen,
und die Anwendung von 8§ 10 Abs. 9 Satz 1 GwG vorlie-
gend keinen Versto3 gegen den Grundsatz der Verhaltnis-
maRigkeit bzw. gegen Treu und Glauben (8 242 BGB). Es
bedarf deshalb keiner Entscheidung, inwiefern der Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit — sei es im Verhaltnis Staat —
Verpflichteter, sei es im Verhaltnis zwischen den Parteien —
eine einschrankende Auslegung von 8 13 Abs. 1 Nr. 1 GwG
und § 10 Abs. 9 Satz 1 GwG gebietet (vgl. dazu BT-Drucks.
18/11555, S. 117; BaFin, Auslegungs- und Anwendungshin-
weise zum Geldwaschegesetz, Stand: Mai 2020, Nr. 5.8.2
S. 58; Herzog/Figura, GwG, 4. Aufl., 8 10 Rn. 133; Krais,
Geldwasche und Compliance, 2018, Rn. 417).

33 Denn die Vorlage des Personalausweises kann in einer
beliebigen Filiale der bundesweit flachendeckend agieren-
den Beklagten erfolgen und gemaR § 11 Abs. 3 GwG ist bei
kiinftigen Geschaftsbeziehungen oder Transaktionen eine
erneute |dentifizierung nicht zwingend. Uberdies stehen
gerade einem berufsmaligen Nachlasspfleger, der den
Aufwand fir Identitatsiiberpriifungen anhand des vor Ort
vorgelegten Personalausweises gemal3 § 12 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, 8§ 13 Abs. 1 Nr. 1 GwG vermeiden mochte, mit den in
§ 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bis 4 GwG vorgesehenen Mitteln
mehrere Alternativen zur Verfliigung, insbesondere der
elektronische ldentitatsnachweis nach & 18 Personalaus-
weisgesetz, der bereits durch das Gesetz liber Personal-
ausweise und den elektronischen Identitatsnachweis so-
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wie zur Anderung weiterer Vorschriften vom 18. Juni 2009
(BGBI. | 1346) eingefiihrt worden ist, um die Identifizierung
einer physisch nicht anwesenden Person zu ermoglichen
(vgl. BT-Drucks. 16/10489, S. 23, 49).

34 Die Beklagte missachtet mit ihrer Weigerung auch
nicht den risikobasierten Ansatz der Geldwaschebekamp-
fung. Denn soweit § 10 Abs. 2 Satz 1 GwG in Umsetzung
dieses Ansatzes vorschreibt, dass die Verpflichteten den
konkreten MalBnahmenumfang bei der Erfillung der
allgemeinen Sorgfaltspflichten entsprechend dem Risi-
ko des jeweiligen Vertragspartners, der jeweiligen Ge-
schaftsbeziehung oder der jeweiligen Transaktion zu be-
stimmen haben (s. dazu Herzog/Figura, GwG, 4. Aufl.,
§ 10 Rn. 38 f.; BeckOK GwG/Krais, 5. Edition, Stand 1. Marz
2021, § 10 Rn. 31; Sonnenberg in Zentes/Glaab, GwG,
2. Aufl., 8 10 Rn. 82 f.; Héberle in Erbs/Kohlhaas, Straf-
rechtliche Nebengesetze, 233. EL Oktober 2020, § 10 GwG
Rn. 8), gilt dies ausdriicklich nur fir die Pflichten aus § 10
Abs. 1 Nr. 2 bis 5 GwG, nicht aber fur die hier in Rede ste-
hende Identifizierungspflicht aus § 10 Abs. 1 Nr. 1 GwG.
Insoweit ist es nicht zulassig, den Umfang der MalRnah-
men nach 8§ 10 Abs. 2 GwG risikoorientiert zu bestimmen,
sofern nicht die Voraussetzungen des § 14 GwG vorliegen
(BeckOK GwG/Krais, aaO), was hier jedoch — wie bereits
ausgefiihrt — nicht der Fall ist.

35 Unerheblich ist ferner, dass die zu identifizierende
Person gerichtlich bestellter Nachlasspfleger und Rechts-
anwalt ist. Zum einen sieht — wie bereits oben ausgefiihrt
— das Geldwaschegesetz anders als § 154 AO keine Aus-
nahmen von der Identifizierungspflicht bei Pflegschaften
und Parteien kraft Amtes vor. Zum anderen ist der Um-
stand, dass Rechtsanwalte gemalR § 2 Abs. 1 Nr. 10 GwG
nur unter bestimmten Voraussetzungen Verpflichtete im
Sinne des GwG sind, ohne Bedeutung fiir die Frage, wann
und in welcher Art und Weise sie als Vertragspartner eines
anderen Verpflichteten oder als fiir einen solchen Vertrags-
partner auftretende Person von diesem anderen Verpflich-
teten zu identifizieren sind.

36 Die Beklagte muss sich ferner nicht darauf verweisen
lassen, dass der Nachlasspfleger bei Eroffnung des Treu-
handkontos durch eine andere Bank identifiziert worden
sei. Denn auch wenn ein Verpflichteter gemaf3 § 17 Abs. 1
GwG zur Erfillung der allgemeinen Sorgfaltspflichten
nach 8 10 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 GwG auf Dritte zurtickgreifen
darf, obliegt es nach dem ,Know Your Customer Prinzip”
grundsatzlich dem Verpflichteten bzw. seinen Mitarbeitern
selbst, die allgemeinen Sorgfaltspflichten auszufiihren
(BeckOK GwG/Brian, 5. Edition, Stand 1. Marz 2021, § 17
Rn. 1; Herzog/Achtelik, GwG, 4. Aufl., 8 17 Rn. 2). Zudem
tragt der Verpflichtete selbst in jedem Fall die Verantwor-
tung fiir die Erfullung der allgemeinen Sorgfaltspflichten
(8 17 Abs. 1 Satz 3 GwG).
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37 SchlieBlich stellt sich der streitgegenstandliche Betrag
nicht als geringfligig dar, da er diein 8 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1,
§ 10 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a, § 14 Abs. 5 Nr. 3 GwG vorgese-
hene Wertgrenze von 1.000 € Ubersteigt.

38 6. Entgegen der Auffassung der Revision ist die Not-
wendigkeit der Uberpriifung der Identitat des Nachlass-
pflegers gemaf3 88 12, 13 GwG nicht durch die Geltendma-
chung des Zahlungsanspruchs imWege des Zivilprozesses
entfallen.

39 Die Pflicht zur Identifizierung des Nachlasspflegers
ist nicht an dessen Stellung als Prozessbevollmachtig-
ter der Klager bei der gerichtlichen Geltendmachung
des Zahlungsanspruchs, sondern daran gekntipft, dass
er fur die Klager im Sinne des § 10 Abs. 1 Nr. 1 GwG auf-
tritt und deshalb ohne die Erflllung der Sorgfaltspflicht
aus 8 10 Abs. 1 Nr. 1 GwG die Auszahlung nach § 10
Abs. 9 Satz 1 GwG zu unterbleiben hat. Weder die — un-
bekannten — Klager noch der sie vertretende Nachlass-
pfleger haben der Beklagten im laufenden Rechtsstreit
eine Identitatstiiberprifung anhand der in 8 12 Abs. 1
Satz 1 GwG genannten Mittel ermodglicht. Unerheblich
ist insoweit auch, ob die Beklagte im Rechtsstreit Be-
hauptungen der Klager zur Identitdt des Nachlasspfle-
gers bestritten hat. Die Beklagte unterliegt nach § 10
Abs. 1 Nr. 1 GwG der Pflicht zur Identifizierung durch
eine ldentitatsuberprifung gemal § 12 GwG in einem
Verfahren nach 8§ 13 Abs. 1 GwG ungeachtet dessen, ob
sie Zweifel an der ldentitat von Vertragspartnern, der
fir diese auftretenden Personen oder wirtschaftlich Be-
rechtigten hat.

40 7. Entgegen der Auffassung der Revision fuhrt die
Berticksichtigung der Richtlinien, deren Umsetzung das
Geldwaschegesetz dient, nicht zu einem anderen Ergebnis
und ist auch keine Vorlage an den Gerichtshof der Europa-
ischen Union (EuGH) erforderlich.

41 8 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 13 GwG dienen der Um-
setzung von Art. 13 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie (EU)
2015/849 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 20. Mai 2015 zur Verhinderung der Nutzung des Fi-
nanzsystems zum Zwecke der Geldwasche und der Ter-
rorismusfinanzierung (ABI. L 141, S. 73, kinftig: Vierte
Geldwascherichtlinie) (vgl. BT-Drucks. 18/11555, S. 118).
Danach umfassen die Sorgfaltspflichten gegentiber Kun-
den die Feststellung der Identitat des Kunden und die
Uberpriifung der Kundenidentitit ,auf der Grundlage
von Dokumenten, Daten oder Informationen, die von einer
glaubwiirdigen und unabhdngigen Quelle stammen”
Diese Vorgabe ist durch die Richtlinie (EU) 2018/843 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2018
(ABI. L 1586, S. 43, kiinftig: Anderungsrichtlinie) dahinge-
hend erganzt worden, dass die Identifizierung auch auf
der Grundlage verfligbarer elektronischer Mittel fiir die
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Identitatsfeststellung, einschldgiger Vertrauensdienste
gemal der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 23. Juli 2014 lber
elektronische ldentifizierung und Vertrauensdienste fir
elektronische Transaktionen im Binnenmarkt (ABI. L 257,
S. 73) oder mittels anderer von den zustandigen nati-
onalen Behorden regulierter, anerkannter, gebilligter
oder akzeptierter sicherer Verfahren zur ldentifizierung
aus der Ferne oder auf elektronischem Weg erfolgen
kann. Die ndahere Ausgestaltung der Art und Weise der
Uberpriifung der Identitat bleibt in Ermangelung weite-
rer Vorgaben dem nationalen Gesetzgeber (iberlassen
(BeckOK GwG/Frey, 5. Edition, Stand 1. Marz 2021, § 1
Rn. 37, 8§ 12 Rn. 2).

42 Zudem koénnen die Mitgliedstaaten nach Art. 5 der
Vierten Geldwascherichtlinie zur Verhinderung von
Geldwasche und Terrorismusfinanzierung strengere Vor-
schriften auf dem unter diese Richtlinie fallenden Gebiet
erlassen oder beibehalten. Damit beschrankt sich die
Vierte Geldwascherichtlinie, die insoweit durch die An-
derungsrichtlinie keine Modifizierung erfahren hat, auf
eine Mindestharmonisierung (vgl. BT-Drucks. 19/13827,
S. 48).

43 Unter diesen Umstanden bedarf die Frage, ob — wie
die Revision geltend macht — nach der Vierten Geldwa-
scherichtlinie fiir die Uberpriifung der Identitat des Nach-
lasspflegers die notariell beglaubigte Kopie seines Perso-
nalausweises und die Bestallungsurkunde ausreichend
waren, keiner Entscheidung und damit auch keiner Kla-
rung durch den EuGH im Wege eines Vorabentscheidungs-
verfahrens nach Art. 267 AEUV.

NieBbrauch mit Verpflichtung zum
Wiederaufbau eines Gebaudes

BGB § 1041, § 1046 Abs. 2, 8 1050; GBO § 23

Redaktioneller Leitsatz:

Ein NieRBbrauch kann auch in der Form bestellt werden,
dass die NieRBbraucher mit dinglicher Wirkung auch zum
Wiederaufbau des komplett zerstorten Gebaudes ver-
pflichtet sind, soweit nicht - bei Zerstérung durch Feuer
oder sonst durch von auRen einwirkende auf3ergewohn-
lichen Ereignissen - der Schaden zugunsten des Eigen-
timers versichert ist, wobei den NieBbrauchern eine
entsprechende Versicherungspflicht obliegt.

OLG Bremen (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 17.06.2020 - 3 W 15/20
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l. Tatbestand:

1 Die Antragsteller begehrten mit Schriftsatz vom
18.3.2020 neben der Eintragung eines Eigentumswech-
sels, verschiedene Loschungen sowie die Eintragung
eines NieBbrauchs sowie einer Vormerkung flr einen
Rickliibertragungsanspruch.

2 Mit notariellem Vertrag vom 09.12.2019 schenkten die
Antragsteller zu 1) und 2) den Antragstellern zu 3) und 4)
das im Grundbuch von Bremen Vorstadt L () Blatt () einge-
tragene Grundstiick (u.a. Z-Str. in Bremen).

3 Gleichzeitig vereinbarten sie einen Nielbrauch fir die
Antragsteller zu 1) und 2). Im notariellen Vertrag (Ziff. 6)
heil3t es u.a.:

~Abweichend von § 1041 S.2 BGB obliegen den Niel3-
brauchern Ausbesserungen und Erneuerungen auch in-
soweit, als sie nicht zu der gewdéhnlichen Unterhaltung
des Grundstlicks und seiner Bestandteile gehéren; wird
allerdings das Gebédude durch Feuer oder sonst durch
von aulBen einwirkende aulBergewdhnliche Ereignisse
beschédigt oder zerstért, so sind die NielSbraucher in
dem Umfang, in dem der Schaden zugunsten des Eigen-
tliimers versichert ist, nicht zur Behebung des Schadens
oder zum Wiederaufbau verpflichtet. Die Beteiligten be-
willigen und beantragen, den NieBbrauch mit dem vor-
stehenden Inhalt in das Grundbuch einzutragen. ...”

4 Zur Versicherungspflicht heil3t es in Ziff.5 des Vertrages
u.a.:

,...Der Schenker ist verpflichtet, den Schenkungsge-
genstand bis zur Umschreibung des Eigentums im
Grundbuch versichert zu halten und den Versicherungs-
vertrag alsdann ohne besonderes Entgelt auf den liber
88 95 ff. VVG belehrten Beschenkten zu Llibertragen,
ohne dass er Gewéahr daflir leistet, dass der versicherte
Betrag dem tatsédchlichen Wiederaufbauwert des Hau-
ses entspricht. Wegen der Pramien gilt die Vereinbarung
zur Lastentragung unter Ziff 2. ...”

5 Die Lasten des verschenkten Grundstlicks sollen (nach
Ziffer 4 des Vertrages) ab sofort auf den Beschenkten
tbergehen.

6 Fir bestimmte zuklinftige Ereignisse (Versterben der
Beschenkten, VerauBerung des Grundbesitzes, Insolvenz-
verfahren etc.) vereinbarten die Beteiligten ein Riickfor-
derungsrecht der Schenker. Dieses ist nicht tGbertragbar,
wohl aber die Anspriiche aus einem fristgerecht geltend
gemachten Recht. Im notariellen Vertrag ist die Eintra-
gung einer Vormerkung flir den (unentgeltlichen) Rick-
Ubertragungsanspruch bewilligt und beantragt worden.
Zur Loschung soll der Nachweis desTodes der Berechtig-
ten gentligen.

7 Das Grundbuchamt hat mit dem angefochtenen Be-
schluss (soweit nicht der Antrag zurickgenommen bzw.
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der weitergehenden Beschwerde abgeholfen worden ist)
darauf hingewiesen, dass hinsichtlich der Eintragung des
NieRBbrauchs das Hindernis vorliege, dass der NieRBbrau-
cher nicht zum Wiederaufbau eines zerstorten Hauses
verpflichtet werden konne, lediglich eine schuldrechtliche
Vereinbarung sei moglich.

8 Der Eintragung der Vormerkung stehe entgegen, dass
ein LOoschungserleichterungsvermerk nicht eingetragen
werden konne, weil es sich nicht um ein Recht gemal}
§ 23 GBO handele. Die Beteiligten sollen priifen, ob das
Recht bedingt bis zum Tode des Langs(t) lebenden einzu-
tragen sei.

9 Mit der am 20.05.2020 eingegangenen Beschwerde ha-
ben die Beteiligten darauf hingewiesen, dass die Wieder-
aufbaupflicht der NieRbraucher nur schuldrechtlich ver-
einbart worden sei. Fur die Rickauflassungsvormerkung
sei die Loschungserleichterung flir den Tod des Letztver-
sterbenden vorgesehen.

10 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde hinsichtlich
dieser beiden Fragen nicht abgeholfen und sie dem Ober-
landesgericht zur Entscheidung vorgelegt. Es hat ausge-
fahrt, die Wiederaufbaupflicht sei nicht lediglich schuld-
rechtlich vereinbart, weil der Niel3brauch ,mit dem
vorstehenden Inhalt” in das Grundbuch eingetragen wer-
den soll. Damit solle auch die Wiederaufbaupflicht dingli-
cher Inhalt sein, dies sei aber kein zulassiger Inhalt. Zum
Loschungserleichterungsvermerk fir die Vormerkung fihrt
das Grundbuchamt erganzend aus, dass Riickstande auf
Leistungen bei einer Vormerkung ausgeschlossen seien
und damit auch die Eintragung einer Vorléschklausel.

Il. Aus den Griinden:

11 Die Beschwerde ist statthaft und zulassig, aber nur teil-
weise begriindet. Die Zwischenverfligung vom 14.04.2020
ist in zulassiger Weise ergangen.

12 Hinsichtlich der abgelehnten Eintragung der LO-
schungserleichterung bei der Vormerkung ist die Be-
schwerde nicht begrindet. Insoweit liegt, wie vom Grund-
buchamt zu Recht angenommen, ein Eintragungshindernis
vor. Die Eintragung einer Vorléschungsklausel gem. § 23
Abs. 2 GBO ist bei einer auf die Lebenszeit des Berechtig-
ten beschrankten Vormerkung nicht zulassig. Hintergrund
ist, dass flir eine derartige Vormerkung keine Riickstande
von Leistungen zu besorgen sind, so dass § 23 GBO nicht
anwendbar ist (BGH, Beschluss vom 26. Marz 1992 -V ZB
16/91 — Rdnr. 13 ff.,, BGHZ 117, 390-394 - zitiert nach juris).
Selbst wenn — wie hier — der (bereits geltend gemachte)
Ricklibertragungsanspruch tibertragbar und vererblich ist,
so sind darin keine , Rickstande” im Sinne von § 23 GBO
zu sehen (BGH a.a.0. Rdnr. 15). Die Vormerkung ist allein
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die dingliche Absicherung des (schuldrechtlichen) Riick-
Ubertragungsanspruchs, deren Sicherungscharakter die
Beteiligten ausdriicklich auf die Lebenszeit der Berechtig-
ten beschrankt haben.

13 Die Beschwerde ist aber hinsichtlich der Eintragung
des NielRbrauchrechts begriindet. Einer Eintragung des
NieBbrauchs steht jedenfalls nicht der Inhalt aus Ziff. 6
des notariellen Vertrages, d.h. die Verpflichtung der Niel3-
braucher zu aullergewodhnlichen Ausbesserungen und
Erneuerungen, einschliel3lich des Wiederaufbaus des zer-
storten Gebaudes, entgegen.

14 Die Regelung des § 1041 BGB (Ausbesserungs- und
Erneuerungspflichten des NieRBbrauchers) ist nicht zu
Lasten des Eigentimers abdingbar, d.h. die Pflicht des
NieRBbrauchers kann nicht mitWirkung gegentiber Dritten
beschrankt werden.

15 Hier geht es aber um eine Ausweitung der Pflichten
der NieBbraucher. Diese sollen nicht nur die gewohnliche
Unterhaltung des Grundstlicks (Gebaudes) Gbernehmen,
sondern auch aul3ergewohnliche Ausbesserungs- und Er-
neuerungsmalRnahmen. Entgegen der Ansicht der An-
tragsteller ist diese Vereinbarung auch mit dinglicher
Wirkung getroffen worden, denn sie soll — mit dem kon-
kreten Inhalt — in das Grundbuch eingetragen werden.

16 Eine derartige Ausweitung zugunsten des Eigentu-
mers kann grundsatzlich auch mit dinglicher Wirkung
vereinbart und auch im Grundbuch eingetragen werden
(vgl. Bayerisches Oberstes Landesgericht, Beschluss
vom 10. Januar 1985 - BReg 2 Z 117/84 Rdnr. 31 ff —, juris
und Beschluss v. 15.3.1985 — Breg. 2 Z 24/85 - beck-on-
line; Lenders in: Herberger/Martinek/RiBmann u.a.,
jurisPK-BGB, 7. Aufl 2014, § 1041 BGB Rdnr. 6; Staudinger/
Heinze (2017) BGB § 1041 Rdnr. 8; BeckOKBGB-Reymann
§ 1041 BGB Rdnr. 35; MiiKo BGB/Pohlmann, 8. Aufl.
2020, BGB § 1041 Rn. 8, 9).

17 Ob dies allerdings auch fir den Fall der Totalerneue-
rung bzw. fiir den Wiederaufbau eines total zerstorten
Gebaudes gilt, ist in der Rechtsprechung soweit ersicht-
lich noch nicht entschieden (ausdrlicklich offen gelassen
vom Bayerischen Obersten Landesgericht in den ge-
nannten Entscheidungen, die Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs vom 23.01.2009, V ZR 197/07- beck-online,
betrifft lediglich eine schuldrechtliche Vereinbarung, zu-
stimmend aber Schippers, MittRhNotK 1996 S.197, 201,
wenn die Wiederherstellungskosten durch Versiche-
rungsleistungen gedeckt sind und die Verwendung die-
ser Leistungen zur Wiederherstellung nach § 1046 Abs. 2
BGB verlangt werden kann; ihm folgend wohl Staudin-
ger/Heinze (2017) BGB § 1041 Rdnr. 8, ohne Einschran-
kung im Hinblick auf die Absicherung durch Versiche-
rungsleistungen: BeckOK BGB/Reischl, 54. Ed. 1.5.2020,
BGB § 1041 Rn. 7).
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18 Nach dem vorliegenden notariellen Schenkungsver-
trag sollen die NieRBbraucher mit dinglicher Wirkung auch
zum Wiederaufbau des komplett zerstorten Gebaudes
verpflichtet sein, soweit nicht — bei Zerstérung durch Feu-
er oder sonst durch von aul3en einwirkende aul3erge-
wohnlichen Ereignissen — der Schaden zugunsten des
Eigentimers versichert ist. Allerdings obliegt dem Be-
schenkten die Versicherung des Grundstlicks, ohne dass
dazu eine Verpflichtung besteht, so dass eine Totalzersto-
rung ohne Absicherung durch eine Versicherung jeden-
falls theoretisch moglich ist.

19 Bedenken kdonnten gegen eine Verpflichtung zum Wie-
deraufbau des total zerstorten Gebaudes bestehen, weil
damit die wesensmaRigen Grenzen zwischen NieBbrauch
(Nutzungsrecht einerseits und bloBe Erhaltungspflicht
andererseits) und Eigentum verandert wirden (Typen-
zwang im Sachenrecht). Dies konnte auch vor dem Hin-
tergrund des 8 1050 BGB so zu sehen sein, nachdem der
NieRBbraucher schon nicht den Wertverlust bei ordnungs-
gemalRer Nutzung (und Erhaltung) tragt. Diesem Argu-
ment ist allerdings entgegenzuhalten, dass § 1950 BGB
nicht die Gestaltungsmaoglichkeiten nach § 1041 BGB ein-
schrankt (dazu BGH V ZR 197/07, Urteil vom 23.01.2009,
Ziff. 14 ff. — beck-online). Nach Ansicht des Senats spricht
auch die wesensmafRige Abgrenzung zwischen Eigentum
und NielBbrauch nicht gegen eine derartige Verpflichtung
mit dinglicher Wirkung. Das Wesen des NielB3brauchs liegt
darin, dass der Eigentiimer flir einen bestimmten Zeit-
raum von wesentlichen Befugnissen — namlich der (wirt-
schaftlichen) Nutzung - ausgeschlossen wird und dem
NieRbraucher neben der Gewahrung des Nutzungsrechts
Erhaltungspflichten auferlegt werden. Es ist bereits jetzt
zu Recht anerkannt, dass diese Pflichten — mit dinglicher
Wirkung - einer gewissen Gestaltungsfreiheit unterlie-
gen, die zu Lasten des NieBBbrauchers auch den Bereich
derWirtschaftlichkeit verlassen kénnen (dazu Bayerisches
Oberlandesgericht Beschluss v. 15.3.1985 - Breg. 2 Z
24/85 — beck-online). Diese Gestaltungsmaoglichkeit ob-
liegt im Rahmen der Vertragsfreiheit auch und gerade un-
ter wirtschaftlichen und steuerrechtlichen Gesichtspunk-
ten den Beteiligten. Denn es verbleibt dabei, dass der
Eigentimer — mit der Einschrankung durch das Niel3-
brauchsrecht — verfligungsbefugt tiber das Grundstiick ist
und dass der NieBbraucher nach Ablauf seines Rechts
dieses an den jeweiligen Eigentliimer zuriickgeben muss.
Diese Rechte des Eigentimers reichen nach Ansicht des
Senats zur Abgrenzung des NielBbrauchsrechts vom Ei-
gentum aus. Die Ausweitung der Ausbesserungs- und
Erneuerungspflichten bis hin zum Wiederaufbau nach
Zerstorung, der ohnehin nur in den seltensten Fallen si-
cher von einer Sanierungsmaoglichkeit abzugrenzen sein
dirfte, verschiebt die Grenzen der beiden Rechte daher
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nicht GbermaRig. In der Ausgestaltung des NielR3brauchs-
rechts im Hinblick auf die Ausbesserungs- und Erneue-
rungspflichten liegt kein Eintragungshindernis.

Anmerkung:

I. Die VerauBerung von Grundbesitz erfolgt haufig unter
Vorbehalt von Nutzungsrechten, insbesondere eines
Wohnungs- oder NieBbrauchsrechts. Mit dem ,Kauf ge-
gen Wohnungsrecht” hat sich insoweit auch ein eigener,
neuer Vertragstypus herausgebildet." Wahrend das Woh-
nungsrecht nach Uberwiegender Auffassung erlischt,
wenn es zu einer Zerstorung der Raume kommt, zu de-
ren Bewohnen es berechtigt,? wohl auch, wenn von
vornherein feststeht, dass das Gebaude in der alten
Form wiederaufgebaut wird oder dies nachtraglich tat-
sachlich geschieht, besteht der NieBbrauch fort. Eine
Absicherung des Wohnungsberechtigten erfolgt hier —
vorbehaltlich landesrechtlicher Besonderheiten (Art. 96
EGBGB) - durch eine (schuldrechtliche) Wiederaufbau-
verpflichtung des Eigentiimers, eine vormerkungsgesi-
cherte Verpflichtung des Eigentiimers ein neues (inhalts-
gleiches) Wohnungsrecht zu bestellen und/oder eine
Wohnungsreallast.® Die Begriindung einer Wiederauf-
bauverpflichtung des Wohnungsberechtigten* ist un-
gewohnlich, aber mit schuldrechtlicher Wirkung unbe-
stritten moglich. Ob dies auch als dinglicher Inhalt des
Wohnungsrechts vereinbart werden kann (vgl. 88 1093
Abs. 1 S. 2, 1041 S. 2 BGB bzw. 88 1090 Abs. 2, 1021
(S. 2) oder dies einen Versto3 gegen das ,Wesen des
Wohnungsrechts” oder die ,wesensmalige Grenze zum
Eigentum® darstellt, erscheint zweifelhaft, ist bislang
aber noch nicht entschieden worden. Eine dingliche
Wiederaufbauverpflichtung des Eigentliimers hat das
OLG Hamm hingegen fiir den Fall des Wohnungsrechts
an Wohnungseigentum im Hinblick auf die Spezialvor-
schrift des § 22 Abs. 4 WEG a.F. i.V.m. der Teilungserkla-
rung / Gemeinschaftsordnung der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft verneint.® In der vorstehend abgedruck-
ten Entscheidung hatte sich das OLG Bremen mit der
parallelen Fragestellung beim Niel3brauch zu befassen:

Kann als dinglicher Inhalt des NieBbrauchs eine Wieder-
aufbauverpflichtung des NieRbrauchsberechtigten ver-
einbart werden?

1 Dazu Becker, NJW 2021, 1265 f.

2 Vgl. etwa Mohrin: MiiKo BGB, Bd. 8, § 1093 BGB, Rn. 23 m.w.N.

3 Vgl. etwa Mohrin: MiKo BGB, Bd. 8, § 1093 BGB, Rn. 23 a.E.

4 Alternatve: Zuschusspficht in bestmmter Hohe.

5 OLG Hamm, ZWE 2014, 83 = NZM 2014, 248 = notar 2014, 323 (m. ausfiihrl. Anm.
Becker). Anders das LG Heilbronn, BWNotZ 1975, 124.
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Das BayObLG hatte diese Fragestellung im Jahre 1985
noch offen gelassen.® Mayer/Geck’ und Kraul3® verneinen
sie, Schippers® bejaht sie.

Il. Der Entscheidung lag verkurzt folgender Sachverhalt
zugrunde:

Mit notariellem Vertrag vom 09.12.2019 wurde ein Grund-
stiick unter NieBbrauchs- und (vormerkungsgesicherten)
Riickforderungsvorbehalt verschenkt. Zur Ausgestaltung
des Nie3brauchs wurde folgende Regelung getroffen:

~Abweichend von § 1041 S.2 BGB obliegen den Niel3-
brauchern Ausbesserungen und Erneuerungen auch in-
soweit, als sie nicht zu der gewdéhnlichen Unterhaltung
des Grundstiicks und seiner Bestandteile gehéren; wird
allerdings das Gebdude durch Feuer oder sonst durch
von aulBen einwirkende aulBergewdhnliche Ereignisse
beschédigt oder zerstért, so sind die NielSbraucher in
dem Umfang, in dem der Schaden zugunsten des Eigen-
tiimers versichert ist, nicht zur Behebung des Schadens
oder zum Wiederaufbau verpflichtet. Die Beteiligten be-
willigen und beantragen, den NieBbrauch mit dem vor-

“”

stehenden Inhalt in das Grundbuch einzutragen. ....

Die Versicherungspflicht wurde in der Urkunde wie folgt
geregelt:

,...Der Schenker ist verpflichtet, den Schenkungsge-
genstand bis zur Umschreibung des Eigentums im
Grundbuch versichert zu halten und den Versicherungs-
vertrag alsdann ohne besonderes Entgelt auf den liber
88 95 ff. VVG belehrten Beschenkten zu libertragen,
ohne dass er Gewaéahr daflir leistet, dass der versicherte
Betrag dem tatsédchlichen Wiederaufbauwert des Hau-
ses entspricht. Wegen der Pramien gilt die Vereinbarung
zur Lastentragung unter Ziff 2. ...".

Das Grundbuchamt beanstandete die getroffene Rege-
lung und wies u.a. darauf hin, dass die Verpflichtung des
NieRBbrauchers zum Wiederaufbau eines zerstorten Hau-
ses nur schuldrechtlich vereinbart werden, nicht aber
dinglicher Inhalt des NieRbrauchs sein kdnne.

Ill. Das OLG Bremen war insoweit anderer Meinung.
Zwar sei die Regelung des § 1041 BGB nicht zu Lasten des

6 BayObLG DNotZ 1986, 151 (153).

7 Mayer/Geck, Der Ubergabevertrag, 3. Auf., S. 413.

8 Kraul3, Vermdgensnachfolge in der Praxis, 4. Auf., Rn. 1389.

9 Schippers, MitRhNotK 1996, 197 (201) m.w.N. in Fn. 72 des Beitrags. Ohne
Begriindung: Reischlin: BeckOK BGB, § 1041 BGB, Rn. 7, 56. Editon,
Stand: 01.11.2020.
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Eigentimers abdingbar, doch gehe es vorliegend gerade
um die Ausweitung der Pflichten der NieRBbraucher.
Grundsatzlich sei eine derartige Vereinbarung auch mit
dinglichem Inhalt zulassig. Ob dies auch fir den Fall der
Totalerneuerung bzw. fiir den Wiederaufbau eines total
zerstorten Gebaudes gelte, sei bis jetzt in der Rechtspre-
chung aber noch nicht entschieden.

Der Senat fragte deshalb, ob die Verpflichtung zum Wie-
deraufbau nicht die wesensmalligen Grenzen zwischen
NieRBbrauch und Eigentum verandern wirde und damit
dem Typenzwang des Sachenrechts widerspreche. Dafir
konnte die Regelung des & 1050 sprechen. Jedoch schran-
ke 8 1050 die Gestaltungsmoglichkeiten nach § 1041
nicht ein. Auch liege das Wesen des NielRBbrauchs gerade
darin, dass der Eigentumer fiir einen bestimmten Zeit-
raum von wesentlichen Befugnissen — namlich der (wirt-
schaftlichen) Nutzung — ausgeschlossen werde und dem
NieRBbraucher neben der Gewahrung des Nutzungsrechts
Erhaltungspflichten auferlegt werden. Diese konnten
auch den Bereich der Wirtschaftlichkeit verlassen. Fir die
Abgrenzung Niel3brauch und Eigentum, misse es rei-
chen, wenn der Eigentimer — mit der Einschrankung
durch das NielBbrauchsrecht — verfligungsbefugt lber
das Grundstlick sei und der NieBbraucher nach Ablauf
seines Rechts dieses an den jeweiligen Eigentlimer zu-
rickgeben misse. Die Ausweitung der Ausbesserungs-
und Erneuerungspflichten bis hin zum Wiederaufbau
nach Zerstorung, verschiebe die Grenze der beiden Rech-
te nicht tbermaldig.

IV. Das OLG Bremen betritt mit seiner Entscheidung Neu-
land. Es hat als bislang erstes Oberlandesgericht die Zu-
Iassigkeit einer dinglichen Wiederaufbauverpflichtung
des NieBbrauchers ausdriicklich bejaht. Die Argumenta-
tion des Senats stlitzt sich dabei einerseits auf § 1050
BGB, der keine Grenze flir die Abdingbarkeit des § 1041
BGB enthalte, andererseits auf die wesensmalige Gren-
ze zwischen Eigentum (als umfassendem Herrschafts-
recht) und NieRBbrauch (als bloBem Nutzungsrecht).
§ 1050 BGB hat dabei nur die ,,durch die ordnungsgema-
Re Ausibung des NieRBbrauchs” herbeigefihrten Veran-
derungen oderVerschlechterungen der Sache im Blick. Zu
dieser ,ordnungsgemaf3en Austibung des Niel3brauchs”
gehort aber auch die Einhaltung der Verpflichtungen des
u.a. 8 1041, so dass dieser § 1050 einschrankt, nicht aber
umgekehrt.” Bleibt die Frage, inwieweit das ,Wesen des
NieRBbrauchs” einer dinglichen Wiederaufbaupflicht des
NieRBbrauchers entgegensteht. Es ist fur das Wesen des

10 In der Entscheidung wird versehentlich § 1950 BGB genannt.
11 Vgl. Pohlmann in: MiKo BGB, Bd. 8, § 1050 BGB, Rn. 1 a.E.
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NieRBbrauchs als Nutzungsrecht nicht wesensbestim-
mend, dass der NieBbraucher nur solche Pflichten tragt,
die auch von den Ertrdgen gedeckt sind.”? Ubernimmt der
NieRBbraucher daher in der gesetzlichen Pattsituation™
auch die Verpflichtung zur Tragung der aul3ergewohnli-
chen Unterhaltungspflichten, kann er sich — auch als ding-
licher Inhalt des NieBbrauchs — zum Wiederaufbau ver-
pflichten. Eine Abgrenzung zwischen teilweiser,
Uberwiegender oder vollstandiger Zerstorung wird damit
vermieden. Auch trifft im gesetzlichen Regelmodell die
Versicherungspflicht gegen z.B. Brandschaden den Niel3-
braucher gemafl § 1045 BGB, der dann nach § 1046
Abs. 2 BGB verlangen kann, dass die Versicherungssum-
me zur Wiederherstellung der Sache verwendet wird. Der
NieRBbraucher kann sich dieser Verpflichtungen jederzeit
liber § 875 BGB durch Aufgabe seiner Rechtsposition wie-
der entledigen, so dass er insoweit auch nicht schutzbe-
durftig ist. Bis zu einer hochstrichterlichen Klarung dieser
Frage und auBBerhalb des Bezirks des OLG Bremen bietet
es sich als Ausweichgestaltung an, eine Wiederaufbau-
pflicht des NieBbrauchers zunachst nur schuldrechtlich
zugunsten des jeweiligen Eigentiimers als Vertrag zu-
gunsten Dritter (§ 328 BGB) zu gestalten.

Ebenfalls noch nicht héchstrichterlich entschieden ist, ob
eine Wiederaufbaupflicht des Eigentiimers dinglicher
Inhalt des NieRbrauchs sein kann. Hier geht es um die all-
gemeine Frage, inwieweit dem Eigentliimer neben seinen
Duldungspflichten, (positive) Leistungspflichten auferlegt
werden kénnen. Das Meinungsbild ist gespalten.” Die
Rechtsprechung betont hier das Wesen des Niel3brauchs
als Dienstbarkeit, was positive Leistungspflichten grds.
(Ausnahme: 88 1035, 1038, 1039 Abs. 1 S. 3, 1046 Abs. 2
S. 1, 1049 BGB), ausschlief3t. § 1021 BGB gilt nicht fiir den
NieBbrauch (arg e § 1090 Abs. 2 BGB, Art. 184 S. 2 EGBGB).
Als Ersatzlosungen kommen schuldrechtliche Wiederauf-
baupflichten des Eigentiimers und die Vereinbarung einer
(selbststandigen) Reallast (8§ 1105 ff. BGB) in Betracht, die
jedoch nur bei wiederkehrenden Leistungen (stetiger Wie-
deraufbaupflicht) moglich ist.

Notar Dr. Peter, Becker, Ass. iur. Viktoriya Lazarets,
beide Schwabisch Gmiind.

12 Bereits Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fur
das Deutsche Reich, Bd. 3, S. 285.

13 AuRergewohnliche Unterhaltungspfichten trefen grds. weder den NieBbraucher,
noch den Eigentiimer. Dies gilt Gibrigens auch fiir das Wohnungsrecht. Vgl. Mayer/
Geck, Der Ubergabevertrag, 3. Auf., S. 184.

14 Vgl. hierzu Mayer/Geck, Der Ubergabevertrag, 3. Auf., S. 415 f.

15 Einerseits: BayObLGZ 1985, 6 (Keine Verpfichtung zur Darlehensaufnahme);
BayObLGZ 1972, 364 (Keine Wiederauforstungspficht). Andererseits: Schippers,
MitRhNotK 1996, 197 (203) m.w.N. S. auch Schén, der NieRbrauch an Sachen,
1992, S. 319 1.
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Privatschriftlicher Nachtrag zu einem
Erbvertrag

FamFG § 68 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2, § 70 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2, BGB § 125, § 2232 Satz 1 Var. 2, § 2276 Abs. 1 Satz 2,
§ 2368 Abs. 1; BeurkG § 7, 8 27, § 30, § 44 ; DONot § 16
Abs. 2, § 18, § 30

Amtliche Leitsatze:

1. Reichen Eheleute, deren Erbvertrag der Notar beur-
kundet hat, bei diesem einen privatschriftlichen , Nach-
trag” ein, in dem sie den Notar als Testamentsvollstre-
cker einsetzen, ohne dass er die im Nachtrag enthaltenen
Erkldrungen oder die Ubergabe des Nachtrags als letzt-
willige Verfiigung beurkundet, so stehen der Wirksam-
keit der Ernennung des Notars zum Testamentsvollstre-
cker §8 7, 27 BeurkG iVm & 125 BGB nicht entgegen.

2. Die Verwahrung des ,,Nachtrags” zusammen mit der
Haupturkunde oder Anheftung an diese fiihrt nicht
dazu, dass hunmehr eine einheitliche Urkunde vorliegt
und die Urkundstatigkeit des Notars sich dann auch auf
den an die Haupturkunde angeklebten oder angehefte-
ten und in ihr verwahrten privatschriftlichen ,Nach-
trag” erstreckt.

3. Die Rechtsbeschwerde ist zuzulassen, wveil die Fortbil-
dung des Rechts bzw. die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechtsbe-
schwerdegerichts zur Frage des Vorliegens einer Ur-
kundstatigkeit oder eines Umgehungstatbestands bei
der Bestellung des Urkundsnotars zum Testamentsvoll-
strecker erfordert.

OLG Dusseldorf (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 09.04.2021 - 3 Wx 61/20

|. Tatbestand:

1 Die Beteiligte zu 1 ist die Ehefrau des Erblassers. Die
Beteiligten zu 2 und 3 sind die Kinder des Erblassers und
der Beteiligten zu 1.

2 Der Erblasser hatte, teils gemeinsam mit der Beteilig-
ten zu 1, mehrere Verfligungen von Todes wegen errich-
tet. Zuletzt errichteten der Erblasser und die Beteiligte
zu 1 am 15. Oktober einen notariellen Erbvertrag (UR
Nr. 5424 fir 2001), der von dem Beteiligten zu 4 als Notar
beurkundet wurde. Darin hoben sie alle friiheren Verfi-
gungen von Todes wegen auf und regelten die Erbfolge
neu.

3 Am selben Tag setzten die Eheleute ein von beiden un-
terzeichnetes handschriftliches Schreiben auf, das wie
folgt lautet:
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~Nachtrag zu dem Erbvertrag vom 15/10.01. (UR Nr. 5423
fiir 2001)

Ordnet jeder von uns Testamentsvollstreckung an.
Testamentsvollstrecker soll Notar ... (der Beteiligte zu 4)
sein.”

4 Der Beteiligte zu 4 hat Erteilung eines Testaments-
volltreckerzeugnisses beantragt.

5 Mit Beschluss vom 26. Nov. 2019 hat das Nachlassge-
richt den Antrag zurlickgewiesen.

6 Es hat ausgefiihrt, Testamentsvollstrecker solle hier
der den Erbvertrag beurkundende Notar sein. Dieser
habe durch Verbindung des Erbvertrages mit der hand-
schriftlichen Erklarung tber die Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung und Benennung des Testaments-
vollstreckers  eine  einheitliche Urkunde unter
einheitlichem Aktenzeichen geschaffen, die in amtliche
Verwahrung genommen worden sei. In einem solchen
Fall sei die Benennung des Beurkundungsnotars wegen
VerstoRes gegen &8 7 BeurkG, 8 125 BGB als unwirksam
anzusehen.

7 Dagegen richtet sich die Beschwerde des Beteiligten
zu 4.

8 Er macht geltend, es treffe nicht zu, dass er den nota-
riellen Erbvertrag mit dem handschriftlichen Nachtrag
fest verbunden habe. Tatsachlich sei es so gewesen,
dassihn der Erblasser nach Beurkundung des Erbvertra-
ges — und nachdem die Beteiligten das Notariat bereits
verlassen hatten — angerufen und ihm mitgeteilt habe,
man beabsichtige, ihn als Testamentsvollstrecker einzu-
setzen. Die Bitte, einen entsprechenden Zusatz in die
Urkunde aufzunehmen, habe er zurickgewiesen und
stattdessen dem Erblasser den Text einer Testaments-
vollstreckerbestimmung diktiert. Die vom Erblasser in
anderer inhaltlicher Form geschriebene und von beiden
Eheleuten unterschriebene Urkunde sei spater im Nota-
riat abgegeben worden, wobei keinem der Beteiligten-
aufgefallen sei, dass im Kopf eine ,falsche” UR-Num-
mer eingetragen gewesen sei. Dieser handschriftliche
Nachtrag sei mit Schreiben vom 26. Okt. 2001 an die
Standesamter Krefeld und Hohr-Grenzhausen lbermit-
telt worden. Eine feste Verbindung beider Dokumente
lasse sich den Original-Urkunden nicht entnehmen.
Letztlich konne dahingestellt bleiben, ob die vom Amts-
gericht (zu Unrecht) angenommene Verbindung bestan-
den habe. Denn auch dann ware nicht von einer Unwirk-
samkeit der Testamentsvollstreckerbestimmung auszu-
gehen. Die setze namlich voraus, dass die Willenser-
klarung Bestandteil der Urkundstatigkeit des Notars
geworden sei. Daran fehle es hier. Die Ubergabe sei
nach Abschluss der notariellen Beurkundung erfolgt.
Daher erstrecke sich die Beweiswirkung der o6ffentli-
chen Urkunde nicht auf den Vorgang der Ubergabe, so
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dass die Voraussetzungen der 88 2232 S. 1 2. Alt. BGBG
nicht vorlagen. Daran dndere auch die (zu Unrecht ange-
nommene) spatere Verbindung nichts.

9 Mit weiterem Beschluss vom 2. April 2020 hat das
Nachlassgedricht der Beschwerde nicht abgeholfen und
die Sache dem Oberlandesgericht Disseldorf zur Ent-
scheidung vorgelegt. Es hat ausgefiihrt, der Erbvertrag
und der Zusatz hinsichtlich der Testamentsvollstre-
ckung seien durchgangig gedst und durch Schnur und
notarielles Pragesiegel des Beteiligten zu 4 physisch
verbunden (8§ 44 BeurkG), wodurch der Beteiligte zu 4
eine einheitliche Urkunde geschaffen habe. Darauf, wie
der handschriftliche Zusatz zustande gekommen sei,
komme es nicht an.

10 Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt
der Verfahrensakte und der Testamentsakten Bezug ge-
nommen.

Il. Aus den Griinden:

11 Die zulassige Beschwerde des Beteiligten zu 4 ist
nach der vom Nachlassgericht ordnungsgemaf erklar-
ten Nichtabhilfe gem. 8 68 Abs. 1 Satz 2, 2. Halbsatz
FamFG dem Senat zur Entscheidung angefallen.

12 Die Beschwerde ist begriindet, denn dem Beteiligten
zu 4 ist das beantragte Testamentsvollstreckerzeugnis
zu erteilen, weil er durch letztwillige Verfiigung des Erb-
lassers und der Beteiligten zu 1, namlich den privat-
schriftlichen ,Nachtrag” vom 15. Oktober 2001, wirk-
sam zum Testamentsvollstrecker ernannt worden ist,
§ 2368 Abs. 1 BGB.

13 Der Wirksamkeit des ,Nachtrags” stehen 88 7, 27 Be-
urkG iVm & 125 BGB nicht entgegen. Danach ist der No-
tar insoweit von der Mitwirkung an der Beurkundung
einer letztwilligen Verfligung ausgeschlossen, als er da-
rin zum Testamentsvollstrecker des Erblassers ernannt
wird. Ein VerstoRR gegen die genannten Vorschriften
fihrt zur Unwirksamkeit des betroffenen Teils der Beur-
kundung, mithin der Ernennung zum Testamentsvoll-
strecker, und zu einer gem. § 125 BGB formnichtigen
Willenserklarung.

14 Hier hat der Beteiligte zu 4 als Notar in Bezug auf den
privatschriftlichen ,Nachtrag” keine Beurkundungsta-
tigkeit entfaltet, § 2232 BGB. Er hat weder eine miindli-
che Erklarung des Erblassers betreffend die Ernennung
zum Testamentsvollstrecker beurkundet (Var. 1), noch
liegt eine Urkundstatigkeit nach 8 2232 S. 1 Var. 2 BGB
vor, wonach eine letztwillige Verfligung im Wege eines
offentlichen Testaments / Erbvertrages (8§ 2276 Abs. 1
S. 2 BGB) auch in der Weise errichtet werden kann, dass
der Erblasser dem Notar ein — offenes oder verschlosse-
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nes — Schriftstiick mit dem Hinweis tGbergibt, es handele
sich dabei um seinen letzten Willen und der Notar die-
sen Vorgang beurkundet, § 30 BeurkG.

15 Das Oberlandesgericht Bremen hat die Frage, ob ein
Verstol3 gegen 88 7, 27 BeurkG vorliegt, wenn der Notar
die testamentarische Erklarung des Erblassers beurkun-
det, dieser werde die Person des Testamentsvollstre-
ckers in einer gesonderten handschriftlichen Nieder-
schrift bestimmen, und der Notar das ihm im Anschluss
libergebene entsprechende Schriftstiick zusammen mit
dem Testament in amtliche Verwahrung gibt, unter-
schiedlich beurteilt (NJW-RR 2016, 76, bejahend; NJW-
RR 2016, 979, verneinend). In der letzten dieser beiden
Entscheidungen hat es ausgefiihrt, da die Ubergabe au-
Berhalb der notariellen Beurkundung erfolgt sei, konne
sich die Beweiswirkung der 6ffentlichen Urkunde nicht
auf den Vorgang der Ubergabe erstrecken. Damit fehle
es an den Voraussetzungen des § 2232 S. 1 Var. 2 BGB,
so dass kein einheitliches Testament und damit keine
Beurkundung der Testamentsvollstreckerernennung er-
folgt sei. Auch das Oberlandesgericht Kéln (NJW-RR
2018, 457) hat weder einen direkten Verstol3 gegen 8§ 7,
27 BeurkG, noch eine zur Unwirksamkeit fihrende Um-
gehung angenommen in einem Fall, in dem der Erblas-
ser im Anschluss an die notarielle Beurkundung seiner
letztwilligen Verfligung ein handschriftliches Testament
mit der Bestimmung des Urkundsnotars zum Testa-
mentsvollstrecker errichtet hatte. Weder enthielt das
notarielle Testament eine Verweisung auf die privat-
schriftliche Testamentsvollstreckerernennung, noch
hatte der Urkundsnotar beide Schriftstlicke zur amtli-
chen Verwahrung verbunden.

16 Der Senat vermag auch in der hier vorliegenden Vor-
gehensweise keine Umgehung der 88 7, 27 BeurkG zu
erkennen.

17 Eine Urkundstatigkeit, etwa durch Beurkundung ei-
ner Erklarung des Erblassers, dass der Testamentsvoll-
strecker durch gesonderte handschriftliche Nieder-
schrift bestimmt werde, hat der Notar nicht entfaltet.
Die handschriftliche Erklarung des Erblassers und der
Beteiligten zu 1 nimmt zwar in ihrer Uberschrift auf den
notariellen Erbvertrag Bezug, umgekehrt enthalt die no-
tarielle Urkunde jedoch keine Bezugnahme auf eine zu
erwartende privatschriftliche Erklarung, so dass der No-
tar insoweit nicht tatig geworden ist.

18 Es ist auch durch Verbindung des Erbvertrages und
des Nachtrages nach § 44 BeurkG keine Urkundstatig-
keit begriindet worden. §8 44 BeurkG stellt eine beurkun-
dungsrechtliche Sollvorschrift dar, die eine Verbindung
mehrerer Blatter einer (einzigen) Urkunde (Satz 1) oder
beigefligter Dokumente (Satz 2) durch Schnur und Pra-
gesiegel vorsieht; hangen Urkunden mit anderen Urkun-
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den inhaltlich zusammen, sind sie hingegen nicht gem.
§ 44 BeurkG zu verbinden. Solche Urkunden kénnen al-
lerdings nach 8 18 Abs. 2 DONot mit der Haupturkunde
verwahrt oder dieser angeheftet werden, § 30 DONot
(Regler, in BeckOGK BeurkG, Stand 1. Okt. 2020, § 44,
Rdnr. 13). Danach ist eine solche Verbindung nicht nach
§ 44 BeurkG erforderlich, sondern nach & 18 DONot
moglich und zwar (ausdrtcklich) zur Aufbewahrung der
Urkunde(n). Eine solche Verbindung fiihrt nicht dazu,
dass sodann eine einheitliche Urkunde vorliegt und sich
die Urkundstatigkeit des Notars dann auch die der Haup-
turkunde angeklebte oder angeheftete und ihr verwahr-
te Urkunde erstreckt.

Keine Aufhebung eines Erbverzichts
durch notarielles Testament

BGB § 2351

Zur Aufhebung eines Erbverzichts ist ein Vertragsschluss
zwischen den Beteiligten erforderlich, die den urspriing-
lichen Verzichtsvertrag geschlossen haben. (Leitsatz der
Redaktion)

OLG Koln (24. Zivilsenat),
Urteil vom 21.01.2021 - 24 U 48/20

|. Tatbestand:

1 Die Klagerin macht gegen die Beklagte, ihre Schwes-
ter, einen Pflichtteilsanspruch geltend. Wegen des
Sach- und Streitstandes erster Instanz wird gemafR
§ 540 Abs. 1S. 1 Nr.1ZPO auf die tatsachlichen Feststel-
lungen des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

2 Das Landgericht hat die Beklagte mit Teilanerkennt-
nisurteil vom 03.02.2020 zur Zahlung von 143.823,51 €
nebst Rechtshangigkeitszinsen verurteilt. Durch das an-
gefochtene Urteil hat es der Klagerin einen weiteren Be-
trag in Hohe von 358.584,95 € nebst Zinsen sowie weite-
re Zinsen auf den anerkannten Teilbetrag zuerkannt. Zur
Begrindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt:

3 Die Klagerin habe gegen die Beklagte einen Pflicht-
teilsanspruch gem. § 2303 BGB in Hohe von insgesamt
502.408,46 €. Dies entspreche einem Pflichtteilsan-
spruch in Hohe der Halfte der Erbmasse. Da die Beklag-
te am 29.01.1985 durch gerichtlich protokollierten Ver-
gleich auf ihr gesetzliches Erbrecht verzichtet habe, sei
sie bei der Feststellung des Erbteils fiir die Berechnung
des Pflichtteils nicht mitzuzahlen. Der Erbverzicht sei
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nicht wirksam aufgehoben worden. Eine wirksame
Aufhebung des Verzichts sei nicht durch die notarielle
Beurkundung des Testaments am 22.03.2010 erfolgt.
Die Aufhebung des Erbverzichtsvertrags bedirfe der
notariellen Beurkundung. Das notarielle Testament der
Erblasserin vom 22.03.2010 enthalte keinen Hinweis
auf eine Aufhebung des Erbverzichts. Dass die Erblas-
serin und die Beklagte einen — auch stillschweigend
moglichen — Vertrag uber die Aufhebung des Erbver-
zichts geschlossen hatten, der in die Beurkundung des
notariellen Testaments vom 22.03.2010 Eingang gefun-
den habe, habe die Beklagte nicht darlegen kdnnen.
Dem Beweisangebot der Beklagten auf Vernehmung
des Notars Dr. A sei nicht nachzugehen gewesen, da es
sich um einen Ausforschungsbeweis handele. Auch
das notariell beurkundete einseitige ,Einverstandnis
zur Aufhebung eines Erbverzichts” vom 12.07.2019
konne eine Aufhebung des Erbverzichts nicht bewir-
ken. Ein Aufhebungsvertrag nach dem Tod des Erblas-
sers sei nicht mehr moglich. Bei der Berechnung der
Hoéhe des Nachlasswertes sei eine latente Steuerlast
nicht zu bertcksichtigen. MalBgebend sei allein der
Verkehrswert der Immobilie. Es sei auch nicht dargetan
oder ersichtlich, dass der Wert der Immobilie allein
durch deren Verkauf realisiert werden kdnne. Auch der
Hilfsantrag der Beklagten sei jedenfalls unbegrindet.
Die Vorschriften der §§ 232 ff. BGB setzen die Verpflich-
tung zu einer — hier nicht geschuldeten — Sicherheits-
leistung voraus. Es sei auch kein Abzug fir laufende
Grabpflegekosten in Hohe eines kapitalisierten Betra-
ges von 7.500 € vorzunehmen. Kosten flr die laufende
Grabpflege nach erstmaliger Herrichtung der Grabstat-
te seien keine Beerdigungskosten i.S.d. § 1968 BGB.
Bei der Berechnung des Nachlasswertes und damit bei
der Pflichtteilsberechnung finde auch der Wert von
Schmuckstlicken der Erblasserin in Hohe von 20.000,00 €
keine Berucksichtigung. Die Beklagte habe mit dem
erst im Verhandlungstermin UGberreichtem Schriftsatz
vom 31.01.2020 nicht ansatzweise dargelegt, wie sich
der von ihr behauptete Wert der Schmuckstlicke zu-
sammensetze. Sie sei insoweit zudem beweisfallig ge-
blieben. Allein die Inbezugnahme von nicht naher kom-
mentierten Lichtbildern sei weder zur Darlegung noch
zum Beleg des Wertes geeignet. Zurlckbehaltungs-
rechte stlinden der Beklagten bereits deshalb nicht zu,
weil die Klagerin die Forderungen, hinsichtlich derer
sie sich auf ein Zurtickbehaltungsrecht berufe, bereits
nicht substantiiert dargelegt habe und im Ubrigen
auch beweisfallig geblieben sei.

4 Hiergegen richtet sich die Berufung der Beklagten,
mit der diese geltend macht: Nach dem Willen der Erb-
lasserin und der Beklagten sei der Erb- und Pflicht-
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teilsverzicht aus dem Jahr 1985 durch das notarielle
Testament vom 22.3.2010 aufgehoben worden. Das
Landgericht habe den auf Vernehmung des Streithel-
fers der Klagerin gerichteten Beweisantritt zu Unrecht
als Ausforschungsbeweis qualifiziert und diesen
rechtsfehlerhaft lGbergangen. Entgegen der Ansicht
des Landgerichts sei die latente Steuerlast bei der Be-
rechnung des Pflichtteilsanspruchs zu berlcksichti-
gen. Grabpflegekosten seien Beerdigungskosten, weil
der Nutzungsberechtigte nach 8 40 Abs. 1 der Fried-
hofssatzung zur Unterhaltung der Grabstatte ver-
pflichtet sei. Das Landgericht habe gegen seine Hin-
weispflicht gemal § 139 ZPO verstoBen, indem es sie
nicht darauf hingewiesen habe, dass es ihren Vortrag
zu Kostenerstattungsanspriichen aus dem Nachlass-
und Beschwerdeverfahren in H6he von insgesamt
24.987,66 € fur unsubstantiiert halte. Diese Kosten
seien unstreitig.

5 Die Beklagte beantragt sinngemal3,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils die Klage
abzuweisen.

6 Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

7 Sie verteidigt das angefochtene Urteil unter Wieder-
holung ihres erstinstanzlichen Vorbringens.

8 In der miindlichen Verhandlung vom 10.12.2020 haben
die Parteien den Rechtstreit in der Hauptsache in Hohe
eines Betrages von 24.987,66 € Gibereinstimmend flr er-
ledigt erklart.

Il. Aus den Griinden:

9 Die zulassige Berufung der Beklagten ist unbegriindet.
10 1. Der Klagerin steht gegen die Beklagte ein — weite-
rer — Pflichtteilsanspruch in Hohe 358.584,95 € abzlg-
lich am 03.08.2020 gezahlter 24.987,66 € gemald § 2303
Abs. 1 BGB zu. Sie ist von der Erblasserin enterbt wor-
den und demzufolge gemal? 8 2303 Abs. 1 S. 1 BGB
pflichtteilsberechtigt.

11 a. Ihre Pflichtteilsquote belauft sich auf 2.

12 Der Pflichtteil eines Abkdmmlings besteht gemafl
§ 2303 Abs. 1 S. 1 BGB in der Hélfte des Wertes des
gesetzlichen Erbteils. Der gesetzliche Erbteil bestimmt
sich nach der jeweiligen Nachlassquote. Um diese zu
ermitteln, sind gemafl 8 2310 BGB alle diejenigen Per-
sonen mitzuzahlen, die, soweit sie nicht von der Erb-
folge ausgeschlossen waren, hypothetisch erben wir-
den. Die fir die Bestimmung der Héhe des Pflichtteils
gedanklich zugrunde zulegende Quote ist also die,
nach der der Pflichtteilsberechtigte bei seiner fingier-
ten gesetzlichen Erbfolge erben wirde (BeckOGK/
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Obergfell, 1.9.2020, BGB § 2303 Rn. 44). In diesem Fall
ware die Klagerin Alleinerbin der Erblasserin gewor-
den. Da der von der Beklagten in dem Prozessvergleich
vom 29.01.1985 erklarte Erbverzicht — weiterhin — wirk-
sam ist, wird sie gemaf § 2310 S. 2 BGB nicht mitge-
zahlt.

13 Entgegen der Auffassung der Beklagten ist der Erb-
verzicht nicht durch das notarielle Testament vom
22.03.2010, in dem die Beklagte zur Alleinerbin berufen
worden ist, aufgehoben worden. Zwar kann ein Erbver-
zicht aufgehoben werden, wie sich aus § 2351 BGB er-
gibt. Hierflir ist aber ein Vertragsschluss zwischen den
Beteiligten erforderlich, die den urspriinglichen Ver-
zichtsvertrag geschlossen haben (BeckOGK/Everts,
1.9.2020, BGB & 2351 Rn. 5), der aufgrund des Verwei-
ses auf § 2348 BGB der notariellen Beurkundung be-
darf (BeckOGK/Everts, 1.9.2020, BGB § 2351 Rn. 7). In
dem notariellen Testament vom 22.03.2010 ist explizit
keine Aufhebung des Erbverzichts enthalten. Dahin ge-
stellt bleiben kann, ob ein solcher Aufhebungsvertrag
— wie das Landgericht es angenommen hat — durch
schliissiges Verhalten zustande kommen kann, sowie
ferner, ob sich dem notariellen Testament vom
30.03.2010 ein dahingehender Wille der Erblasserin
entnehmen lasst. Denn jedenfalls fehlt es an einer ent-
sprechenden - stillschweigenden — formwirksamen Er-
klarung der Beklagten. Die Beklagte wird in der notari-
ellen Urkunde nicht einmal als Erschienene erwahnt.
Angesichts dessen fehlt jeder Anhaltspunkt dafur, dass
eine von ihr — konkludent — abgegebene Erklarung no-
tariell beurkundet worden ist. Eine maoglicherweise
stillschweigende - notariell beurkundete — Erklarung
der Erblasserin konnte deshalb lediglich ein Angebot
auf Aufhebung des Erbverzichts darstellen, welches
die Beklagte aber erst durch ihr notariell beurkundetes
Einverstdandnis zur Aufhebung eines Erbverzichts vom
12.07.2019 nach dem Tod der Erblasserin — und damit
nicht wirksam —angenommen héatte. Denn eine Annah-
me des Angebots auf Abschluss eines Erbverzichts-
oder Pflichtteilsverzichtsvertrages ist nach dem Tod
des Erblassers nicht mehr mdoglich (BGH NJW 1997,
521, 522; Burandt/Rojahn/GroBe-Boymann, 3. Aufl.
2019, BGB § 2346 Rn. 6). Dies muss gleichermal3en fiir
die Annahme des Angebots auf Aufhebung eines sol-
chen Vertrages gelten.

14 Aus Vorstehendem folgt zugleich, dass es einer
Einvernahme des Streithelfers der Klagerin dazu, wel-
che Vorstellungen die Erblasserin und die Beklagte bei
der Beurkundung des notariellen Testaments vom
22.03.2020 hatten, nicht bedurfte.

15 b. Der Wert des Nachlasses betragt — wie das Land-
gericht zutreffend festgestellt hat — 1.035.394,58 €. Er
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bemisst sich nach den 8§ 2311 bis 2313 BGB. Gemal}
§ 2311 Abs. 1 S. 1 BGB wird der Berechnung des Pflicht-
teils der Bestand und der Wert des Nachlasses zur Zeit
des Erbfalls zugrunde gelegt.

16 aa. Erist nicht um eine latente Steuerschuld hinsicht-
lich des Hausgrundsttiicks in der B 367-373 in C zu redu-
zieren.

17 Nach der in Rechtsprechung und Literatur herr-
schenden Meinung mindern latente Steuern den Wert
eines Nachlassgegenstandes nicht, wenn er — wie es
auch vorliegend der Fall ist — nach dem Ertragswert
(FortfiUhrungswert) ermittelt und nicht in engem Zu-
sammenhang mit dem Erbfall verauBert oder aufgege-
ben wird (OLG Hamm, Urteil vom 27.10.2016, 10 U 61/07
juris Rn 151; BeckOGK/Blum, BGB, Stand 01.08.2020,
§ 2311 Rn. 193; Résler in: Groll/Steiner, Praxis-Hand-
buch Erbrechtsberatung, 5. Aufl. 2019, Pflichtteil,
Rn. 26 104b).

18 Dagegen ist der Wert des Nachlassgegenstands um
latente Steuern zu reduzieren, soweit der Wert nach
dem Liquidationswert ermittelt oder der Gegenstand
in engem Zusammenhang mit dem Erbfall verau3ert
oder aufgegeben wird, selbst wenn dies auf einem frei-
en Entschluss des Erben beruht (vgl. BGH ZEV 2011, 89;
NJW-RR 1993, 131, 132; NJW 1987, 1260, 1262; NJW
1982, 2497, 2498; BGH, Urteil vom 26.04.1972, IV ZR
114/70, zitiert nach juris; OLG Hamm, a.a.0.; OLG Min-
chen, Urteil vom 14.01.2003, 23 U 1830/02, juris Rn. 45 f.;
vgl. auch LG Hagen. Urteil vom 24.05.2012, 4 O 330/09,
juris; BeckOGK/Blum, a.a.0O.; Birkenheier in: Herber-
ger/Martinek/RufBmann/Weth/Wirdinger, jurisPK-BGB,
9. Aufl., § 2311 BGB (Stand: 03.04.2020), Rn. 59; Lohr/
Prettlin: Schlitt/Muller, Handbuch des Pflichtteilsrechts,
2. Aufl.,, § 4 Rn. 85). Die latenten Ertragsteuern sind dann
unvermeidbare VerdulRerungskosten (Rdsler in: Groll/
Steiner, a.a.0., Rn. 26, 104b.)

19 Der Senat schlief3t sich dieser herrschenden Auffas-
sung an. Ein pauschaler Abzug latenter Ertragssteuern
ohne Ricksicht auf eine VerauBerung eines Unterneh-
mens Ubersieht, dass bei fortgefihrtem Unternehmen
stille Reserven Uliberhaupt nicht aufgedeckt werden
und deshalb keine Steuern anfallen. Rein hypotheti-
sche Steuern kénnen nicht zu einer Verringerung des
Pflichtteilsanspruches fiihren. Andernfalls wiirde das
Vorhandensein von Unternehmensvermaogen im Nach-
lass eine pauschale Benachteiligung des Pflichtteilsbe-
rechtigten bedeuten (BeckOGK/Blum, BGB, 01.08.2020,
§ 2311 Rn. 211). Dies ist verfassungsrechtlich bedenk-
lich (Réslerin: Groll/Steiner,a.a.O., Rn. 26. 105a). Hierin
lage auch ein Verstol3 gegen das Stichtagsprinzip.
Nach der Wurzeltheorie konnen zwar solche wertbil-
denden oder wertbeeinflussenden Faktoren Berlck-
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sichtigung finden, die zum Stichtag bereits im Kern an-
gelegt waren, sich allerdings erst spater manifestieren.
Bei einer latenten Steuer ist jedoch unklar, zu welchem
Zeitpunkt bzw. ob sich diese lberhaupt manifestiert
(BeckOGK/Blum, BGB, 01.08.2020, § 2311 Rn. 211).

20 Eine andere Beurteilung ist auch nicht deshalb ge-
rechtfertigt, weil der Bundesgerichtshof im Rahmen
des Zugewinnausgleichs latente Ertragsteuern stets
als wertmindernde VerauBerungskosten abzieht, un-
abhangig davon, ob eine VeraulRerung tatsachlich be-
absichtigt ist. Dies ist die Konsequenz aus der dort
angewandten Bewertungsmethode, bei der der Wert
danach ermittelt wird, welcher Erlos bei einer Verau-
Berung zu erzielen ware. Deshalb darf nicht aulRer Be-
tracht bleiben, dass wegen der damit verbundenen
Auflésung der stillen Reserven dem Verkaufer wirt-
schaftlich nur der um die fraglichen Steuern ver-
minderte Erlos verbleibt; es handelt sich um unver-
meidbare VerauRRerungskosten (BGH, NJW 2011, 2572,
2575 f.).

21 bb. Weiter zu Recht hat das Landgericht angenom-
men, dass die Grabpflegekosten nicht zum Passivbe-
stand des Nachlasses zahlen. Dieser umfasst u.a. die
~den Erben als solchen treffenden Verbindlichkeiten”
i.S.v. § 1967 Abs. 2 BGB, d.h. die Erbfallschulden (vgl.
BeckOGK/Blum, BGB 01.08.2020, § 2311 Rn. 73), zu de-
nen gemald § 1968 BGB die Kosten der standesgemaélen
Beerdigung des Erblassers gehoren.

22 Nach der in Rechtsprechung und Literatur vorherr-
schenden Meinung, welche der Senat teilt, sind die
Kosten der Grabpflege nicht Teil der Beerdigungskos-
ten. Denn die Beerdigung ist mit der Herrichtung einer
zur Dauereinrichtung bestimmten und geeigneten
Grabstatte abgeschlossen (vgl. BGH NJW 1973, 2103,
2104; BeckOKBGB/Lohmann, 55. Ed. 1.8.2020, § 1968
Rn. 5; MinchKommBGB/Klipper, 8. Aufl., § 1968 Rn. 4).
23 Soweit von Teilen der Rechtsprechung und Litera-
tur eine Einordnung der Grabpflegekosten als Nach-
lassverbindlichkeiten unter Hinweis darauf beflirwor-
tet wird, dass die Grabpflegekosten gemaR § 10 Abs. 5
Nr. 3 ErbStG von dem steuerpflichtigen Erwerb ab-
zugsfahig sind (vgl. Damrau ZEV 2004, 456), Uberzeugt
dies nicht. Denn § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG nennt aus-
dricklich — gesondert — die Kosten der Bestattung des
Erblassers, die Kosten flir ein angemessenes Grab-
denkmal und die Kosten flir die lUbliche Grabpflege.
Dies verdeutlicht, dass auch der Gesetzgeber die Kos-
ten der Grabpflege nicht als Kosten der Bestattung be-
trachtet, denn anderenfalls wéren diese nicht neben
denjenigen der Bestattung aufzufiihren. Im Ubrigen
setzt die steuerliche Abzugsfahigkeit der Kosten der
Grabpflege auch nicht voraus, dass der Erbe rechtlich
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zu deren Tragung verpflichtet ist (MinchKommBGB/
Klipper, a. a. O., § 1968 Rn. 4). Auch der Umstand, dass
die Grabpflege einer Rechtspflicht entsprechen mag,
wenn die jeweilige Friedhofssatzung den Nutzungsbe-
rechtigten zur Unterhaltung der Grabstatte verpflich-
tet (so LG Heidelberg ZEV 2011, 583; zustimmend
BeckOGKBGB/Grtiner, Stand 01.04.2020, § 1968 Rn. 65),
fihrt nicht dazu, dass die Grabpflegekosten solche der
Bestattung sind (so aber auch AG Neuruppin ZEV 2007,
597). Dass nach 6ffentlichem Recht eine Verpflichtung
besteht, die Grabstatte in ordentlichem Zustand zu
halten, begriindet namlich keine Ausgleichsverpflich-
tung des Erben (MinchKommBGB/Kiipper, 8. Aufl.,
§ 1968 Rn. 4). Vorliegend kommt hinzu, dass die In-
standhaltungspflicht nach dem Vortrag der Beklagten
nach der Friedhofssatzung der Stadt Bonn den Grab-
nutzungsberechtigten trifft, der nicht notwendig mit
dem oder den Erben identisch sein muss (vgl. fir eine
entsprechende Konstellation auch OLG Koéln [2. Zivil-
senat], ZEV 2015, 355).

24 cc. Die Klageforderung ist auch nicht durch die sei-
tens der Beklagten konkludent erklarte Aufrechnung
mit einem angeblichen Schadensersatzanspruch in
Hbéhe von 20.000 € wegen angeblich von der Klagerin
nicht zurlickgegebenen Schmucks der Erblasserin ge-
mal § 389 BGB teilweise erloschen. Einen Schadenser-
satzanspruch gemal §8 280 Abs. 1 und 3, 281 Abs. 1
S. 1 BGB hat die Beklagte nicht schllissig vorgetragen.
Zwar sind diese Vorschriften auf den Herausgabean-
spruch gemaR § 985 BGB anwendbar (ausfiihrlich BGH,
NJW 2016, 3235 ff.), auf den die Beklagte sich mutmal3-
lich als Rechtsnachfolgerin der Erblasserin stlitzen
mochte. Der Anspruch aus 88 280, 281 BGB setzt aber
grundsatzlich eine vorherige Fristsetzung voraus (vgl.
BGH, a.a.0., Rn. 21). Eine solche ist nicht dargetan. Ein
Schadensersatzanspruch — gleich aus welchem Rechts-
grund — scheitert im Ubrigen aber auch daran, dass die
Beklagte zum Wert des Schmuckes nicht substantiiert
vorgetragen hat. Sie hat weder dargelegt, um welche
Schmuckstlicke es sich im einzelnen handelt, noch,
welchen Wert diese jeweils besitzen. Vielmehr hat sie
sich darauf beschrankt, ein Konvolut von Fotografien
vorzulegen. Entgegen der Auffassung der Beklagten
musste das Landgericht anhand der Lichtbilder auch
kein Sachverstandigengutachten zum Wert der abge-
bildeten Schmuckstlicke einholen. Einem Sachverstan-
digen hatten namlich mangels Darlegungen seitens
der Beklagten jegliche Ankniipfungstatsachen fiir die
Wertbestimmung gefehlt. Es ist weder vorgetragen
worden, aus welchen Materialien die Schmuckstiicke
bestehen, noch lasst sich dies anhand der Lichtbilder
feststellen.
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HANDELS- UND GESELLSCHAFTSRECHT

Zum Nachweis der Vertretungsmacht
beim Fehlen eines Nachtragsliquidators

GmbHG 85 66, 67; AktG § 273; FamFG 8% 47, 394

Amtlicher Leitsatz:

Hat das Registergericht gemal § 66 Abs. 5 GmbH ei-
nen (Nachtrags-)Liquidator bestellt, aber von dessen
Eintragung im Handelsregister abgesehen, geniligt zum
Nachweis seiner Vertretungsmacht gegeniiber dem
Grundbuchamt eine Ausfertigung des Beschlusses des
Registergerichts nicht, wenn seit seinem Erlass bereits
ein Jahr vergangen ist. Die Gesellschaft muss zunachst
ihre Wiedereintragung und die Eintragung des Liquida-
tors im Handelsregister erreichen.

KG (1. Zivilsenat), Beschluss vom 11.05.2021 -
1W 29/21, 1 W 30/21, 1 W 31/21, 1 W 32/21,
1 W 33/21

l. Tatbestand:

1 Die Beteiligte zu 1 ist seit Aufteilung des Grundstlcks
nach 8 8 WEG in Abt. | der im Beschlusseingang be-
zeichneten Teileigentumsgrundbiicher eingetragen. Am
19. Oktober 2006 erfolgte ihre Loschung im Handelsre-
gister —HRB ... B-von Amts wegen gemal3 § 141a FGG.
2 Mit Beschluss vom 6. Dezember 2019 bestellte das
Amtsgericht Charlottenburg — Handelsregister — ...(im
Folgenden: Nachtragsliquidator) unter Beschrankung
des Wirkungskreises auf die Vertretung und Wahrneh-
mung der Rechte der Beteiligten zu 1 hinsichtlich der im
Beschlusseingang bezeichneten Teileigentumsrechte
»~zum Nachtragsliquidator gemaf § 66 Abs. 5 GmbHG".
3 Der Nachtragsliquidator bewilligte am 10. Dezember
2020 zu den UR-Nr. 2.../2...Z und 2.../2... Z des Notars
T... Z... in F... ax M... die Eintragung von zwei Gesamt-
grundschulden in den Teileigentumsgrundbtichern zu
Gunsten des Beteiligten zu 2 iber 50.000,00 EUR - UR-
Nr. 2.../2x... Z—und der Beteiligten zu 3 iber 330.000,00 €
—UR-Nr. 2.../2... Z. Dabei legte er eine Ausfertigung des
Beschlusses des Amtsgerichts Charlottenburg vom 6.
Dezember 2019 vor, von dem der Notar eine beglaubigte
Abschrift zur Niederschrift seiner Urkunden nahm.

4 Unter dem 14. Dezember 2020 hat der Urkundsnotar
unter Uberreichung der vorgenannten Urkunden die
Eintragung der Gesamtgrundschulden in den Teileigen-
tumsgrundblichern beantragt. In seiner Zwischenverfu-
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gung vom 23. Dezember 2020 hat das Grundbuchamt
Zweifel gedullert, ob die Grundschuldbestellungen
noch von der Liquidation gedeckt seien; der Vertre-
tungsnachweis des Liquidators sei durch Wiedereintra-
gung zu fihren und entsprechend 8 32 GBO nachzuwei-
sen. Auf die Einwendungen des Urkundsnotars vom
25. Januar 2021 hat das Grundbuchamt mit weiterer Zwi-
schenverfligung vom 27. Januar 2021 an seinen Beden-
ken festgehalten. Hiergegen richtet sich die Beschwerde
vom 9. Februar 2021, der das Grundbuchamt mit Be-
schluss vom 16. Februar 2021 nicht abgeholfen hat.

Il. Aus den Griinden:

5 1. Die Beschwerde ist zulassig, 8 71 Abs. 1 GBO. Be-
schwerdeflihrer sind samtliche Beteiligte, auch wenn
der Notar nicht angegeben hat, in wessen Namen die
Beschwerde erhoben worden ist. In einem solchen Fall
gilt die Beschwerde im Zweifel als im Namen aller An-
tragsberechtigten erhoben (Demharter, GBO, 32. Aufl.,
§ 15, Rdn. 20). Das sind hier gemaf § 13 Abs. 1 S. 2 GBO
die Beteiligten zu 1 bis 3, in deren Namen der Notar auch
den Antrag vom 14. Dezember 2020 gestellt hat.

6 2. Die Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg. Das
Grundbuchamt hat im Ergebnis zutreffend auf den feh-
lenden Nachweis der Vertretungsberechtigung des
Nachtragsliquidators fiir die Beteiligte zu 1 hingewie-
sen, § 18 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GBO.

7 a) Die Eintragung einer Grundschuld erfolgt auf An-
trag, 8 13 Abs. 1 S. 1 GBO, wenn sie derjenige bewilligt,
dessen Recht betroffen wird, § 19 GBO. Die Bewilligung
ist dem Grundbuchamt durch 6ffentliche oder 6ffentlich
beglaubigte Urkunden nachzuweisen, 8§ 29 Abs. 1 S. 1
GBO.

8 Diese Form gilt auch fir den Nachweis der Vertre-
tungsberechtigung, wenn der von der Eintragung Be-
troffene nicht selbst, sondern ein Vertreter in seinem
Namen die Bewilligung erklart hat (Senat, Beschluss
vom 24. September 2020 - 1 W 1347/20 - FGPrax 2020,
253).

9 b) Vorliegend sind die erforderlichen Eintragungsbe-
willigungen im Namen der als Kapitalgesellschaft nicht
selbst handlungsfahigen Beteiligten zu 1 durch den
Nachtragsliquidator erklart worden. Seine Vertretungs-
berechtigung ist deshalb formgerecht nachzuweisen,
was bislang nicht geschehen und deshalb zu Recht von
dem Grundbuchamt in den beiden Zwischenverfligun-
gen als Eintragungshindernis aufgezeigt worden ist.

10 aa) Die im Handelsregister eingetragenen Vertre-
tungsberechtigungen sowie das Bestehen juristischer
Personen und Gesellschaften kénnen regelmafig durch
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eine Bescheinigung nach 8§ 21 Abs. 1 BNotO, einen amt-
lichen Registerausdruck oder eine beglaubigte Register-
abschrift, bei elektronischer Registerflihrung auch
durch Bezugnahme auf das Register geflihrt werden,
§ 32 Abs. 1 S. 1und 3, Abs. 2 GBO. Im Anwendungsbe-
reich dieser Norm wird dem Handelsregister — nur — fir
den Grundbuchverkehr Beweiskraft beigelegt (Senat,
a.a.0.). Das gilt auch, wenn fir eine im Handelsregister
eingetragene Gesellschaft Liquidatoren tatig geworden
sind (Demharter, a.a.0., § 32, Rdn. 3).

11 bb) Die Vertretungsmacht des Nachtragsliquidators
der Beteiligten zu 1 kann derzeit mit den Mitteln des § 32
GBO nicht nachgewiesen werden, weil sie im Handels-
register geléscht und das Registerblatt geschlossen
worden ist. Um die dem Handelsregister im Grundbuch-
verkehr zukommende Beweiskraft zu erlangen, bedarf
es deshalb der (Wieder) Eintragung der Beteiligten zu 1
und des Nachtragsliquidators.

12 Dem steht nicht entgegen, dass neben den in § 32
GBO aufgeflihrten grundsatzlich auch andere Beweis-
mittel zuldssig sind (Demharter, a.a.0., Rdn. 16). Da die
Sicherheit des Grundbuchverkehrs aber mdglichst zu-
verlassige Nachweise erfordert (Schaub, in: Bauer/
Schaub, GBO, 4. Aufl., § 32, Rdn. 27), mussen diese Be-
weismittel geeignet sein, den erforderlichen Nachweis
ebenso sicher wie die in § 32 GBO aufgefiihrten Nach-
weismittel zu flihren. Der Beschluss des Amtsgerichts
Charlottenburg vom 6. Dezember 2019 ist hierzu nicht
geeignet (Krause/Weber, in: Meikel, GBO, 12. Aufl, § 32,
Rdn. 37.1; Volmer, in: KEHE, Grundbuchrecht, 8. Aufl.,
§ 30, Rdn. 23).

13 (1) Ist eine GmbH durch Léschung wegen Vermo-
genslosigkeit aufgelost, 88 60 Abs. 1 Nr. 7 GmbHG, 394
FamFG, so findet eine Liquidation nur statt, wenn sich
nach der Loschung herausstellt, dass Vermdgen vor-
handen ist, das der Verteilung unterliegt; die Liquidato-
ren sind auf Antrag eines Beteiligten durch das Register-
gericht zu ernennen, 8 66 Abs. 5 GmbHG. Die L6schung
im Register ist in diesen Fallen zu Unrecht erfolgt, so
dass die Gesellschaft als juristische Person und Zuord-
nungsobjekt des — aufgefundenen — Vermdégens fortbe-
steht (Karsten Schmidt/Scheller, in: Scholz, GmbHG,
12. Aufl., 8 60, Rdn. 56).

14 Hat hingegen eine Liquidation der Gesellschaft be-
reits stattgefunden oder geht es nicht um die Einziehung
und Verteilung von Vermogen, sondern anderer Abwick-
lungsmafBnahmen, so sind auf Antrag Nachtragsliquida-
toren in entsprechender Anwendung des § 273 Abs. 4
AktG zu bestellen (KG, 25. ZS, GmbHR 2012, 216; Senat,
Beschluss vom 13. Februar 2007 - 1 W 272/06 — KGreport
2007, 547; Beschluss vom 9. Januar 2001 -1 W 2002/00 -
GmbHR 2001, 252; BayObLG, ZIP 1984, 450, 451).

304

15 (2) Hier ist der Nachtragsliquidator gemalR § 66
Abs. 5 GmbHG bestellt worden. Das Amtsgericht Char-
lottenburg hat die Vorschrift ausdrucklich in seinem Be-
schluss vom 6. Dezember 2019 benannt. Die Beteiligte
zu 1 war im Handelsregister gemal3 8 141a FGG (jetzt
§ 394 FamFG) geloscht worden, hingegen ist offenbar
noch Vermoégen vorhanden, was aus ihren jeweiligen
Eintragungen in Abt. | derim Beschlusseingang genann-
ten Teileigentumsgrundblicher folgt.

16 Gegen eine Bestellung nach 8§ 66 Abs. 5 GmbHG
spricht auch nicht die Beschrankung des Wirkungskrei-
ses des Nachtragsliquidators. Das Amtsgericht Charlot-
tenburg hat diesen auf die Vertretung und die Wahrneh-
mung der Rechte der Beteiligten zu 1 hinsichtlich der
funf Teileigentumsrechte beschrankt. Eine solche Be-
schrankung der Vertretungsmacht ist hingegen bei Be-
stellung von Liquidatoren nach § 66 Abs. 5 GmbHG im
Gegensatz zu einer solchen nach § 273 Abs. 4 AktG
(hierzu Senat, Beschluss vom 7. Juli 1998 — 1 W 6250/96
— NZG 1999, 163, 165) nicht moglich (Haas, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl., § 66, Rdn. 40). Die den-
noch erfolgte Beschrankung des Wirkungskreises des
Nachtragsliquidators ldsst hingegen allein keine Zweifel
dahin zu, das Amtsgericht Charlottenburg habe ihn nicht
nach § 66 Abs. 5 GmbHG bestellen wollen. Anlass zu ei-
ner entsprechenden Anwendung des 8§ 273 Abs. 4 AktG
hatte das Registergericht offenbar nicht.

17 (3) Im Fall des § 66 Abs. 5 GmbHG ist die geloschte
Gesellschaft als Liquidationsgesellschaft mit den be-
stellten Liquidatoren von Amts wegen in das Handelsre-
gister einzutragen (OLG Munchen, NZG 2011, 38; OLG
Celle, GmbHR 1997, 752; Karsten Schmidt/Scheller,
a.a.0., Rdn. 58; Haas, a.a.0., Rdn. 39; H.-F. Miiller, in:
Miinchener Kommentar, GmbHG, 3. Aufl., § 66, Rdn. 82;
Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, 20. Aufl.,
§ 74, Rdn. 20 Heinemann, in: Keidel, FamFG, 20. Aufl.,
§ 394, Rdn. 37).

18 (a) Die Wiedereintragung soll ausnahmsweise dann
nicht erforderlich sein, wenn die zu erwartende Abwick-
lungstatigkeit gering ist; die Liquidatoren sollen dann
ihre Vertretungsbefugnis durch die Ausfertigung des
Bestellungsbeschlusses des Registergerichts nachwei-
sen konnen auf dessen Wirksamkeit Dritte vertrauen
darften (OLG Miinchen, a.a.O.; Kral, in: Hugel, GBO,
4. Aufl., GesR, Rdn. 80; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
16. Aufl., Rdn. 426l; Heinemann, a.a.0., § 375, Rdn. 63).
19 (b) Der Senat vermag dem jedenfalls flir den vorlie-
genden Fall nicht beizutreten. In dem Verfahren des
Oberlandesgerichts Minchen standen schon keine form-
bedlrftigen Erklarungen im Raum, auf die es aber im
Grundbuchverfahren ankommt, § 29 GBO. Die Form wird
zwar grundsatzlich auch durch die Ausfertigung oder wie
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hier der beglaubigten Abschrift der Ausfertigung eines
gerichtlichen Beschlusses gewahrt. Hingegen wird durch
den Beschluss des Amtsgerichts Charlottenburg ledig-
lich die Bestellung des Nachtragsliquidators am 6. De-
zember 2019 nachgewiesen. Ob er diese Stellung noch
im Zeitpunkt der Beurkundung der Bewilligungen der
Grundschulden am 10. Dezember 2020 hatte — auf den es
hier ankommt, weil die Beteiligten zu 2 und 3 wegen der
eigenen bzw. in ihrem Namen abgegebenen Erklarungen
Anspriche auf Erteilung von Ausfertigungen erworben
hatten (vgl. Senat, Beschluss vom 24. September 2020 -
1 W 1347/20 - FGPrax 2020, 253) — ist mit dem Beschluss
nicht nachzuweisen.

20 (aa) Daran andern die Regelungen in § 47 FamFG
nichts. Danach hatte die Aufhebung einer ungerechtfer-
tigt erfolgten Bestellung des Nachtragsliquidators auf die
Wirksamkeit der inzwischen von ihm vorgenommenen
Rechtsgeschéafte keinen Einfluss. Das betrifft aber nur
solche Rechtsgeschafte, die der Vertreter vor Aufhebung
seiner Bestellung vorgenommen hat, fiir solche danach
fehlt ihm jedoch in jedem Fall die Vertretungsmacht.

21 Auch ein gemal3 8 66 Abs. 5 GmbHG bestellter Liqui-
dator kann spater aus wichtigem Grund abberufen wer-
den, 8 66 Abs. 3 GmbHG (Senat, Beschluss vom 30. Au-
gust 2005 — 1 W 25/04 — FGPrax 2006, 28, 29). Diese
Maoglichkeit kann vorliegend nicht ausgeschlossen wer-
den, nachdem zwischen der Bestellung des Nachtragsli-
quidators und der Beurkundung der Bewilligungen be-
reits ein Jahr vergangen war. Ein solcher Zeitraum ware
im Ubrigen auch bei einem entsprechenden Nachweis
nach § 32 Abs. 1 GBO zu lang (Demharter, a.a.O., § 32,
Rdn. 15). Ware der Liquidator also vor dem 10. Dezem-
ber 2020 entlassen worden, hatte ihm die erforderliche
Vertretungsmacht gefehlt.

22 (bb) Bei dem Beschluss handelt es sich nicht um eine
Legitimationsurkunde. Das sind solche Urkunden, an
deren Besitz eine besondere Rechtsfolge geknlipft ist,
wie das etwa bei der Vollmacht der Fall ist, vgl. 8§ 172
Abs. 2 BGB.

23 (cc) Der Beschluss des Amtsgerichts Charlottenburg
ist auch nicht mit Bestellungsurkunden zu vergleichen,
wie sie etwa Insolvenzverwalter, § 56 Abs. 2 S. 1 InsO,
Vormiunder, § 1791 Abs. 1 BGB, Pfleger, 8§ 1915 Abs. 1
S. 1, 1791 Abs. 1 BGB, oder Betreuer, § 290 FamFG, er-
halten. Diese Ausweise zeichnen sich dadurch aus, dass
sie nach Ende des Amts an das jeweilige Gericht zurtick-
zugeben sind, 88 56 Abs. 2 S. 2 InsO, 1893 Abs. 2 S. 1,
1915, Abs. 1S.1,1908i Abs. 1 S. 1 BGB. Auch wenn diese
Urkunden keinerlei 6ffentlichen Glauben genie3en (vgl.
Fréschle, in: Pritting/Helms, FamFG, 5. Aufl.,, § 290,
Rdn. 13), besteht in der Regel doch kein Grund, am Fort-
bestand der Bestellung zu zweifeln, wenn sie in Urschrift
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vorgelegt werden (vgl. Senat, Beschluss vom 21. No-
vember 2011 - 1 W 652/11 - FGPrax 2012, 8).

24 Entsprechendes gilt fiir Vereins- und Amtsvormin-
der, die durch Beschluss des Familiengerichts bestellt
worden sind, §§8 1791a Abs. 2, 1791b Abs. 2 BGB. Sie er-
halten keine Bestallungsurkunden, 88 791a Abs. 2 HS 2,
1791b Abs. 2 HS 2 BGB, sondern kénnen sich im Rechts-
verkehr mit dem Bestellungsbeschluss des Familienge-
richts ausweisen, den sie nach Beendigung der Vor-
mundschaft an das Familiengericht zurilickzugeben
haben, § 1893 Abs. 2 S. 2 BGB.

25 Im Gegensatz hierzu besteht fur einen gerichtlich be-
stellten Liquidator nach seiner Entlassung keine Ver-
pflichtung zur Rickgabe des Beschlusses des Register-
gerichts. Das ist folgerichtig, da seine Ernennung und
Abbestellung von Amts wegen im Handelsregister ein-
zutragen ist, § 67 Abs. 4 GmbHG, und der Verkehrs-
schutz des § 15 HGB in diesem Fall eingreift (Karsten
Schmidt/Scheller, a.a.0., § 67, Rdn. 16).

26 (4) Hiergegen kann nicht eingewandt werden, es stehe
im Ermessen des Registergerichts, ob es die Beteiligte zu
1 und den Nachtragsliquidator im Handelsregister (wie-
der) eintrage. Allerdings wird diese Auffassung vertreten
(OLG Miinchen, a.a.0.). Dies vermag an den Anforderun-
gen, die an den Nachweis der Vertretungsberechtigung
des Nachtragsliquidators im grundbuchrechtlichen Ver-
fahren zu stellen sind, aber schon nichts zu andern. Au-
RBerdem ist jedenfalls im Hinblick auf die Rechtsprechung
des 22. Zivilsenats des Kammergerichts (Beschluss vom
9. September 2019 - 22 W 93/17 — FGPrax 2020, 31) nicht
zu erwarten, dass das Registergericht hier die Eintragung
der Beteiligten zu 1 und des Nachtragsliquidators im Han-
delsregister ablehnen wird.

27 Zur vollstandigen Beendigung der Beteiligten zu 1 ist
wegen ihres vorhandenen Immobiliarvermdgens die
Wiedereintragung im Handelsregister notwendig. Wei-
tere, Uber diejenigen in § 32 GBO aufgeflihrten Mittel
hinausgehende Mdoglichkeiten, die Vertretungsberechti-
gung des Nachtragsliquidators nachzuweisen, sind vor-
liegend nicht ersichtlich. Dies wird das Registergericht,
das sein Ermessen pflichtgemal auszutliben hat, zu be-
ricksichtigen haben.

Versicherung der freien Verfligbarkeit
der Einlage

GmbHG § 7 Abs. 2, § 8 Abs. 2

Amtlicher Leitsatz:
Die Erbringung einer Bareinlage zur endgiiltigen freien
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Verfligung erfordert eine Erbringung mit Tilgungswir-
kung gegeniiber der Vor-GmbH. Dies setzt unabhangig
von der Rechtsfahigkeit einer Einpersonen-Vor-GmbH
eine objektiv erkennbare Uberfiihrung der Einlageleis-
tung in das der Vor-GmbH zugeordnete Sondervermogen
voraus. Dafiir reicht es nicht aus, wenn der geschafts-
fuhrende Alleingesellschafter Bargeld in der Hand halt.

Redaktioneller Leitsatz:

Die Erbringung einer Leistung zur endgiiltigen freien Ver-
fugung erfordert eine Erbringung mit Tilgungswirkung
gegentiber der Vor-GmbH. Dies setzt unabhangig von der
Rechtsfahigkeit einer Einpersonen Vor-GmbH eine objek-
tiv erkennbare Uberfiihrung der Einlageleistung in das
der Vor- GmbH zugeordnete Sondervermoégen voraus
(Rn. 9)

KG (22. Zivilsenat),
Beschluss vom 31.03.2021 - 22 W 39/21

|. Tatbestand:

1 Mit einer in elektronischer Form eingereichten und
notariell beglaubigten Anmeldung vom 6. August 2020
hat der zum Geschaftsfiihrer der Beteiligten — einer
GmbH - Bestellte deren Griindung und seine Bestellung
zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet. Der
Anmeldung war in elektronischer Form eine notarielle
Urkunde vom gleichen Tag Giber die Griindung der Betei-
ligten nach Musterprotokoll durch den Geschaftsfiihrer
als Alleingesellschafter und seine Bestellung zum Ge-
schaftsfuhrer beigefligt. Die Urkunde enthalt den Hin-
weis, dass sie von dem beglaubigenden Notar entwor-
fen worden ist.

2 Diese Unterlagen hat der Verfahrensbevollméachtigte
der Beteiligten, der beurkundende Notar, am 18. Sep-
tember 2020 beim Amtsgericht eingereicht. In dem bei-
gefligten Schreiben wird darauf hingewiesen, dass die
Einreichung nach der Weisung des Geschaftsfiuhrers
erst erfolgen sollte, wenn dem Notar die Einzahlung der
Stammeinlage auf ein Konto der GmbH erfolgt ist. Eine
solche habe aber nicht erfolgen kdnnen, weil eine Kon-
toeroffnung nicht moglich gewesen sei. Die Zahlung der
Einlage sei aber in bar erfolgt, der Geschaftsfihrer halte
den Betrag in Handen.

3 Insoweit hat das Amtsgericht mit einem Schreiben
vom 21. September 2020 um den Nachweis der Einzah-
lung der Einlage auf ein Konto bei einer deutschen Bank
durch Kontoauszug bzw. eine erneute notariell beglau-
bigte Versicherung des Geschéaftsfiihrers gebeten, dass
die Zahlung endgiiltig fir die GmbH und separat ge-
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trennt von seinem Privatvermogen gehalten werde. Mit
Schreiben vom 19. Oktober 2020 hat das Amtsgericht
unter Beiflgung einer Rechtsbehelfsbelehrung:eine Er-
ledigungsfrist von sechs Wochen gesetzt. Mit einem Be-
schluss vom 8. Dezember 2020 hat das Amtsgericht die
Anmeldung zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die
am 6. Januar 2021 beim Amtsgericht eingegangene Be-
schwerde, nach der sich der Geschaftsfihrer derzeit
nicht in Berlin aufhalte und dies einer Erledigung entge-
genstiinde. Das Amtsgericht hat der Beschwerde nicht
abgeholfen und die Sache dem Senat mit einem Be-
schluss vom 8. Februar 2021 zur Entscheidung vorge-
legt.

Il. Aus den Griinden:

4 Die Beschwerde ist nach § 58 Abs. 1 FamFG statthaft
und auch im Ubrigen form- und fristgerecht eingelegt
worden und damit zulassig. Sie kann aber keinen Erfolg
haben, weil es an der notwendigen Versicherung nach
§ 8 Abs. 3 GmbHG Uber die Leistung der Mindesteinlage
fehlt.

5 1. Unabhéangig von der Frage, ob die Beseitigungshin-
weise in der Zwischenverfligung vom 19. Oktober 2020
in vollem Umfang zutreffend sind (vgl. zur Bankeigen-
schaft etwa § 54 Abs. 3 Satz 1 Alt. 2 AktG), fehlt es jeden-
falls an einer ausreichenden Versicherung nach § 8
Abs. 2 Satz 1 GmbHG oder einem anderen Nachweis der
Erflllung der Anforderungen nach &8 7 Abs. 2 Satz 1
GmbHG.

6 a) Die am 6. August 2020 erklarte Versicherung genligt
den Anforderungen nicht.

7 Nach der Darstellung des Verfahrensbevollmachtig-
ten, die hier zugrunde zu legen ist, war die Versicherung
zum Erklarungszeitpunkt am 6. August 2020 mit der
MalRRgabe abgegeben worden, dass sie nur dann ver-
wandt werden darf, wenn die Einlageleistung durch die
Einzahlung auf ein Konto der Beteiligten erbracht und
dies dem Notar nachgewiesen worden ist. Soweit der
Verfahrensbevollmachtigte die Versicherung nunmehr
mit dem Hinweis eingereicht hat, der Geschaftsfihrer
und Alleingesellschafter habe ihm erklart, er halte das
Geld als Geschaftsfihrer in Handen, bestehen Zweifel
an der Richtigkeit der abgegebenen Versicherung, was
durch das Registergericht beanstandet werden kann,
vgl. 8§ 8 Abs. 2 Satz 2 GmbHG.

8 aa) Dies beruht allerdings nicht darauf, dass feststeht,
dass die versicherte Einlageleistung zum Zeitpunkt der
Abgabe der Erklarung und ihrer Beglaubigung nicht zu-
traf. Denn maRgebend ist nach 8 7 Abs. 2 Satz 1 GmbHG,
auf den sich die Versicherung nach § 8 Abs. 2 Satz 1
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GmbHG bezieht, der Zeitpunkt der Anmeldung. Dies ist
der Eingang der Erklarung bei Gericht.

9 bb) Die Erbringung einer Leistung zur endgiltigen frei-
en Verfligung erfordert aber eine Erbringung mit Til-
gungswirkung gegentber der Vor GmbH. Dies setzt unab-
hangig von der Rechtsfahigkeit einer Einpersonen Vor
GmbH eine objektiv erkennbare Uberfiihrung der Einlage-
leistung in das der Vor GmbH zugeordnete Sondervermo-
gen voraus (vgl. OLG Oldenburg (Oldenburg), Urteil vom
26. Juli 2007 - 1 U 8/07 —, juris Rdn. 35; Hanseatisches
Oberlandesgericht Hamburg, Urteil vom 16. Marz 2001 -
11 U 190/00 —, juris Rdn. 24; Bayerisches Oberstes Landes-
gericht, Beschluss vom 20. Januar 1994 — 4St RR 1/94 —,
juris Rdn. 24; Miinchener Kommentar zum GmbHG/Herr-
ler, 3. Aufl., 8 7 Rdn. 102; Scholz/Veil, GmbHG, 12. Aufl.,
§ 7 Rdn. 31; Roth/Altmeppen, GmbHG, § 9 Rdn. 24).

10 Diesen Anforderungen wird die allein feststehende
Tatsache, dass der Geschaftsfihrer einen der Stamm-
einlage entsprechender Betrag mit sich flihrt, nicht aus,
weil es hier an der notwendigen objektiven Uberfiih-
rung in das der Vor-GmbH zugeordnete Sondervermo-
gen fehlt.

11 b) Aus diesem Grund bedurfte es des Nachweises ei-
ner solchen Uberfiihrung gegeniiber dem Registerge-
richt oder einer unter Beruicksichtigung dieser Rechtsla-
ge abgegebenen neuen Versicherung.

12 Ein solcher Nachweis ist trotz der nochmals mit dem
Beschwerdeeingang eingeraumten Frist von sechs Wo-
chen nicht erbracht worden. Auch eine aktualisierte Ver-
sicherung ist nicht abgegeben worden.

13 ¢) Das Amtsgericht hat die Anmeldung auf Eintra-
gung der Beteiligten zu Recht abgelehnt.

14 Fehlt es an einer ordnungsgemalien Errichtung oder
Anmeldung hat das Registergericht die Eintragung nach
8 9c Abs. 1 Satz 1 GmbHG abzulehnen. Der Nachweis
Uber die Erbringung der (Mindest-) Einlagen ist nach § 8
Abs. 2 Satz 1 GmbHG Teil der ordnungsgemal3en An-
meldung. An diesem fehlt es im vorliegenden Fall.

Kein Loschungsverfahren beziiglich
Gesellschafterliste im Handelsregister

HGB § 9 Abs. 1, GmbHG 8 Abs. 1 Nr. 3, § 16, § 40;
FamFG § 7 Abs. 2, § 395

Redaktionelle Leitsatze:

1. Die Loschung nach § 395 FamFG dient dem Zweck, im
offentlichen Interesse erlassene Vorschriften Uber die
Eintragung in das Handelsregister durchzusetzen. Die L6-
schung soll bewirken, dass das Register von materiell
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unrichtigen oder unwirksamen Eintragungen bereinigt
wird. VerstoRe gegen andere Vorschriften kénnen nicht
zu einem Loschungsverfahren nach § 395 FamFG fiihren.
(Rn. 6)

2. Die Gesellschafterliste nach § 16 GmbHG, stellt keine
Eintragung im Handelsregister dar; sie ist vielmehr eine
neben der Eintragung auf dem Registerblatt vorhandene
Unterlage, die lediglich in die Unterlagen zum Register
aufgenommen und dort verwahrt werden muss. Sie un-
terliegt damit weder einem Léschungs- noch einem Be-
richtigungsverfahren. (Rn. 6)

OLG Brandenburg (7. Zivilsenat), Beschluss vom
14.04.2021 - 7 W 89/20

|. Tatbestand:

1 Der Geschaftsfiihrer der Beteiligten zu 2., vertreten
durch den Notar D... T..., ibersandte dem Handelsregis-
ter unter dem 23.10.2019 eine Gesellschafterliste, wo-
nach er und die Beteiligte zu 1. gemal3 Testament vom
23.05.2012 und Eintritt des Nacherbfalls anstelle von L...
K... in Erbengemeinschaft Gesellschafter der Beteilig-
ten zu 2. mit einem Geschaftsanteil zum Nennwert von
24.000 € sind. Die Gesellschafterliste wurde in einer Da-
tei elektronisch Ubermittelt, in der zugleich der Erb-
schein nach L... K... gespeichert war. Der Erbschein lau-
tet dahin, dass L... K... ,,nach Eintritt des Nacherbfalls
durch Beendigung des Insolvenzverfahrens der Nacher-
ben am 18.12.2017 beerbt worden” ist.

2 Das Amtsgericht stellte die vom Notar tibersandte Da-
tei mit der Gesellschafterliste einschliel3lich des Erb-
scheins am 24.10.2019 in den Registerordner der Betei-
ligten zu 2. ein. Die Antragstellerin wendet sich gegen
die Aufnahme des Erbscheins in den Registerordner. Sie
ist der Ansicht, dass der Erbschein nicht in das Handels-
register eingestellt werden musste und die Einstellung,
die personliche Daten von ihr enthalte, mithin ihr Recht
auf informationelle Selbstbestimmung verletze. Der
Erbschein diirfe nicht flir jedermann o6ffentlich einseh-
bar sein.

3 Das Registergericht hat den Antrag dahin ausgelegt,
dass er auf Léschung der Gesellschafterliste und Eintra-
gung einer neuen Gesellschafterliste ohne Erbschein
gerichtet sei. Es hat den Antrag durch Beschluss vom
21.10.2020 zurtickgewiesen und zur Begriindung ausge-
fuhrt, dass die Entfernung technisch nicht moglich sei,
da die Veroffentlichung der Gesellschafterliste zum
Schutz der Glaubiger und Einsicht nehmender Dritter
nicht nachtraglich verandert werden konne. Der Erb-
schein dirfe auch als nach § 12 Abs. 2 HGB eingereich-
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tes Dokument mit in den Registerordner nach § 9 Abs. 1
HGB eingestellt und zur Einsicht offengelegt werden.
Das Registergericht sei verpflichtet, die Liste unverziig-
lich einzustellen. Die Beanstandung der Ubersendung in
einer Datei flhre in Eintragungsverfahren zu Verzoge-
rungen, die nicht hinnehmbar seien. Die Léschung der
Liste nach Einstellung einer neuen Liste sei unzulassig,
weil dadurch das Datum der Einstellung verandert wur-
de. Es entstlinde der unzutreffende Eindruck, die Gesell-
schafterliste sei zum Zeitpunkt der zweiten Eintragung
erstmals veroffentlicht worden.

4 Der dagegen gerichteten Beschwerde der Antragstel-
lerin hat das Registergericht durch Beschluss vom
13.11.2020 nicht abgeholfen.

Il. Aus den Griinden:

5 Die Beschwerde ist unzulédssig und daher gemaf § 68
Abs. 2 FamFG zu verwerfen. Die Antragstellerin ist Be-
teiligte, da durch die Aufnahme des Erbscheins in den
Registerordner ihr Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung berUhrt ist, § 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG.

6 Gemald § 395 Abs. 1 FamFG kann Beschwerde gegen
eine unzulassige Eintragung in das Handelsregister ein-
gelegt werden, mit dem Ziel, die unrichtige Eintragung
zu |l6schen. Voraussetzung ist, dass es sich um eine
L,Eintragung” in das Register handelt. Die Gesellschaf-
terliste nach § 16 GmbHG, die hier gemal § 40 GmbHG
eingereicht worden ist, stellt keine solche Eintragung
dar (Holzer in: Pritting/Helms, FamFG § 395 Rn 6; Baum-
bach/Hopt, HGB, § 395 FamFG Rn 1; Keidel/Heinemann,
FamFG, & 395 Rn. 4; KG FGPrax 2016, 161); ebenso wenig
sind in den Registerordner aufgenommene Unterlagen
Eintragungen i. S. d. 8 395 FamFG (HauBleiter/Schem-
mann, FamFG § 395 Rn 14; MiKoFamFG-Krafka, § 395
Rn 2). Die Gesellschafterliste ist vielmehr eine neben der
Eintragung auf dem Registerblatt vorhandene Unterla-
ge, die lediglich in die Unterlagen zum Register aufge-
nommen und dort verwahrt werden muss (§ 8 Abs. 1
Nr. 3 GmbHG, & 40 GmbHG). Sie unterliegt damit weder
einem Loschungs- noch einem Berichtigungsverfahren.
Die Léschung nach § 395 FamFG dient dem Zweck, im
offentlichen Interesse erlassene Vorschriften tber die
Eintragung in das Handelsregister durchzusetzen. Die
Loschung soll bewirken, dass das Register von materiell
unrichtigen oder unwirksamen Eintragungen bereinigt
wird. Verstof3e gegen andere Vorschriften konnen nicht
zu einem Léschungsverfahren nach § 395 FamFG fihren
(Bumiller/Harders, FamFG § 395 Rn. 2).

7 Die Gesellschafterliste kann nur dann einer Uberprii-
fung unterzogen werden, wenn sie inhaltlich unrichtig
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ist, wenn also ein Gesellschafter unrichtig angegeben
ist; in diesem Fall kann Widerspruch gegen die Gesell-
schafterliste eingelegt werden, § 16 Abs. 3 GmbHG. Die-
se Voraussetzung macht die Beschwerdefiihrerin hier
nicht geltend.

LIEGENSCHAFTS- UND GRUNDBUCHRECHT

Bestellung eines NieSbrauchs oder
eines Grundpfandrechts bei Grund-
stlickserwerb eines Minderjahrigen

BGB § 1821 Abs. 1 Nr. 1; GBO § 19

Amtlicher Leitsatz:

Die Bestellung eines NieBbrauchs oder eines Grund-
pfandrechts im Zusammenhang mit dem Grundstiick-
serwerb eines Minderjahrigen ist jedenfalls dann nicht
nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB genehmigungsbediirftig,
wenn sich die Belastung bei wirtschaftlicher Betrach-
tung als Teil des Erwerbsvorgangs darstellt und die Auf-
lassung und die dingliche Einigung liber die Belastung
gleichzeitig erfolgen; die Belastung bedarf nicht deshalb
der familiengerichtlichen Genehmigung, weil ihre Ein-
tragung in das Grundbuch erst nach Umschreibung des
Eigentums an dem Grundstiick bewilligt und beantragt
wird. (Rn. 6)

BGH (V. Zivilsenat),
Beschluss vom 11.03.2021 -V ZB 127/19

|. Tatbestand:

1 Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 6. Juli 2018 lief3
die Beteiligte zu 2 das im Rubrum genannte Wohnungsei-
gentum an ihren damals flinfjahrigen Stiefenkel (Beteilig-
ter zu 1) auf und behielt sich den NielRbrauch sowie das
Recht vor, unter bestimmten Voraussetzungen die Rick-
Ubertragung des Wohnungseigentums zu verlangen. Sie
bewilligte flir sich und als vollmachtlose Vertreterin des Be-
teiligten zu 1 die Eintragung des Nie3brauchs und einer
Rickauflassungsvormerkung. Der Notar wurde mit dem
Vollzug der Urkunde beauftragt, wobei er befugt war, Ein-
tragungsantrage auch getrennt zu stellen. Die Eltern des
Beteiligten zu 1 genehmigten die von der Beteiligten zu 2
abgegebenen Erklarungen mit notarieller Urkunde vom
26. Juli 2018. Im Anschluss beantragten die Beteiligten die
Umschreibung des Eigentums. Dem entsprach das Grund-
buchamt mit Verfligung vom 11. Dezember 2018.

AUSGABE 412021



Rechtsprechung

2 Mit Schriftsatz vom 24. Mai 2019 haben die Beteiligten
die Eintragung des NielRbrauchs beantragt. Das Grund-
buchamt hat ihnen daraufhin die Vorlage einer familien-
gerichtlichen Genehmigung aufgegeben und an dieser
Zwischenverfigung auch auf den Hinweis des Notars
festgehalten, bei der Beantragung der Eigentumsum-
schreibung sei lediglich versehentlich nicht zugleich die
Eintragung des NieBbrauchs beantragt worden. Mit der
Beschwerde wenden sich die Beteiligten gegen die Zwi-
schenverfligung und beantragen dariber hinaus, die
Rickauflassungsvormerkung einzutragen. Das Kammer-
gericht hat die Beschwerde zurlickgewiesen und die
Rechtsbeschwerde zugelassen, mit der die Beteiligten
sich weiter gegen die Zwischenverfligung des Grund-
buchamtes wenden.

Il. Aus den Griinden:

3 Nach Auffassung des Beschwerdegerichts, dessen Ent-
scheidung u.a. in Rpfleger 2020, 8 f. ver6ffentlicht ist, liegt
das von dem Grundbuchamt angenommene Eintragungs-
hindernis vor. Zur Belastung desWohnungseigentums des
minderjahrigen Beteiligten zu 1 mit einem Niel3brauch be-
durften die sorgeberechtigten Eltern der familiengerichtli-
chen Genehmigung (§ 1643 Abs. 1i.V.m. § 1821 Abs. 1 Nr. 1
BGB). Zwar sei eine solche Genehmigung nicht erforder-
lich, wenn die Belastung des Eigentums im Zusammen-
hang mit dessen Erwerb erfolge, weil § 1821 Abs. 1 Nr. 1
BGB nur das dem Minderjahrigen bereits gehorende
Grundvermogen schiitze. Erfolge die Belastung mit der
Eigentumsumschreibung, erwerbe der Minderjahrige nicht
anders, als wenn er von vornherein belastetes Eigentum
erhalten hatte. Vorliegend habe der Beteiligte zu 1 aber zu-
nachst unbelastetes Eigentum erworben, das mit der be-
antragten Eintragung nunmehr erstmals belastet werden
solle. Entgegen der von dem Oberlandesgericht Frankfurt
am Main (OLGZ 1981, 32) in einer vergleichbaren Fallkons-
tellation vertretenen Auffassung fehle es an einem unmit-
telbaren Zusammenhang zwischen dem Eigentumserwerb
und einer — wenn auch vorbehaltenen — nachtraglichen Be-
lastung. Dabei sei es unerheblich, ob die gleichzeitige Be-
antragung von Eigentumsumschreibung und Eintragung
des NielRbrauchs versehentlich unterblieben sei, und ob
der Beteiligte zu 1 schuldrechtlich zu der Einrdumung des
NieRBbrauchs verpflichtet sei. Auch die Eintragung der
Rickauflassungsvormerkung bediirfe einer familienge-
richtlichen Genehmigung; lber diesen erstmals mit der
Beschwerde gestellten Antrag sei im Beschwerdeverfah-
ren jedoch nicht zu entscheiden.

4 Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und gemal § 78
Abs. 3 GBO i.V.m. § 71 FamFG auch im Ubrigen zulassige
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Rechtsbeschwerde ist begriindet. Das in der Zwischen-
verfigung angenommene Eintragungshindernis ist nicht
gegeben, weil der geschaftsunfahige Beteiligte zu 1
(8§ 104 Nr. 1 BGB) bei der Bestellung des NieBbrauchs
wirksam durch seine Eltern vertreten worden ist (§ 1629
Abs. 1 BGB). Der Bestellung eines Erganzungspflegers
(§ 1909 Abs. 1 Satz 1, § 1629 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 1795
Abs. 1 Nr. 1 BGB) bedurfte es nicht, weil die Kindeseltern
mit der Beteiligten zu 2 nicht in gerader Linie verwandt
sind. Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts setzt
die beantragte Eintragung des NieRbrauchs in das Grund-
buch auch keine familiengerichtliche Genehmigung ge-
mal § 1643 Abs. 1i.V.m. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB voraus.
5 1. Zutreffend nimmt das Beschwerdegericht im Aus-
gangspunkt an, dass das Grundbuchamt vor einer das
Eigentum eines Minderjahrigen betreffenden Eintragung
u.a. auch zu prifen hat, ob eine nach den §§ 1821 ff. BGB
notwendige Genehmigung vorliegt. Gegenstand einer
solchen Genehmigung ist zwar immer nur das materielle
Rechtsgeschaft und nicht die Eintragungsbewilligung ge-
mafd § 19 GBO (Demharter, GBO, 32. Aufl., § 19 Rn. 63;
Meikel/Bottcher, GBO, 11. Aufl., Einl E Rn. 198; Schéner/
Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rn. 3743). Sowohl die
Verfahrensfahigkeit gemal? 8 9 FamFG als auch die ver-
fahrensrechtliche Bewilligungsberechtigung gemafl3 § 19
GBO hangen aber von der Geschaftsfahigkeit des Betrof-
fenen und ggf. bestehenden Einschrankungen der gesetz-
lichen Vertretungsmacht ab. Wo der materielle Rechtser-
folg die Grundbucheintragung voraussetzt, schrankt ein
Genehmigungserfordernis gemal3 § 1821 Abs. 1 Nr. 1
BGB daher auch die Bewilligungsbefugnis des Vertreters
ein und ist deshalb in dem Grundbuchverfahren von
Amts wegen zu beachten (vgl. BayObLGZ 1998, 139, 142;
OLG Koln, OLGR 2003, 290, 291; OLG Frankfurt, NotBZ
2012, 303, 304; Demharter, GBO, 32. Aufl., 8 19 Rn. 63;
KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 19 Rn. 153;
Lemke/Zimmer, Immobilienrecht, 2. Aufl., 8 19 GBO Rn. 7;
Meikel/Béttcher, GBO, 11. Aufl., Einl E Rn. 198; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rn. 3743). Im Ubrigen
ist das Grundbuchamt nicht nur zur Beachtung der féorm-
lichen Eintragungsvoraussetzungen, sondern auch zur
Wahrung der Richtigkeit des Grundbuchs verpflichtet und
darf deshalb keine Eintragung vornehmen, deren Unrich-
tigkeit ihm bekannt ist (vgl. Senat, Beschluss vom 16. Fe-
bruar 2012 -V ZB 204/11, juris Rn. 20; Beschluss vom
1. Dezember 1988 -V ZR 10/88, BGHZ 106, 108, 110).

6 2. Gemal § 1643 Abs. 1 i.V.m. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB
bedirfen Eltern zur Verfiigung Uber ein Grundstlick oder
liber ein Recht an einem Grundstiick ihres Kindes der Ge-
nehmigung des Familiengerichts, wobei das Wohnungsei-
gentum einem Grundstlick insoweit gleichgestellt ist (vgl.
Senat, Beschluss vom 30. September 2010 -V ZB 206/10,

309



Rechtsprechung

BGHZ 187, 119 Rn. 17). Anders als das Beschwerdegericht
meint, fehlt es an einer Verfligung in diesem Sinne. Die
Bestellung eines NieRbrauchs oder eines Grundpfand-
rechts im Zusammenhang mit dem Grundstiickserwerb
eines Minderjahrigen ist jedenfalls dann nicht nach § 1821
Abs. 1 Nr. 1 BGB genehmigungsbediirftig, wenn sich die
Belastung bei wirtschaftlicher Betrachtung als Teil des Er-
werbsvorgangs darstellt und die Auflassung und die ding-
liche Einigung Uber die Belastung gleichzeitig erfolgen; die
Belastung bedarf nicht deshalb der familiengerichtlichen
Genehmigung, weil ihre Eintragung in das Grundbuch erst
nach Umschreibung des Eigentums an dem Grundstiick
bewilligt und beantragt wird.

7 a) Unter einer Verfliigung versteht man jedes Rechtsge-
schaft, durch das der Verfligende auf ein Recht unmittelbar
einwirkt, es also auf einen Dritten ubertragt, es aufhebt,
mit einem Recht belastet oder es sonst wie in seinem In-
halt &ndert (vgl. allgemein BGH, Urteil vom 16. Juli 2014 -
IV ZR 88/13, WM 2014, 1636 Rn. 19; Urteil vom 5. November
2009 - Il ZR 6/09, FamRZ 2010, 207 Rn. 15). Mangels Verfu-
gung nicht genehmigungsbediirftig nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1
BGB ist daher die Entgegennahme der Auflassung eines
Grundstticks (vgl. Senat, Beschluss vom 30. September
2010 -V ZB 206/10, BGHZ 187, 119 Rn. 17; MUKoBGB/Kroll-
Ludwigs, 8. Aufl.,, § 1821 Rn. 256 mwN), und zwar auch
dann, wenn vorhandene Belastungen bestehen bleiben
(vgl. BGH, Beschluss vom 6. Juni 1957 — IV ZB 53/57, BGHZ
24, 372, 374 f.; MUiKoBGB/Kroll-Ludwigs, 8. Aufl., § 1821
Rn. 27). Auf die im Rahmen des § 107 BGB relevante Frage,
ob das Erwerbsgeschaft flir den Minderjahrigen lediglich
rechtlich vorteilhaft ist, kommt es in diesem rechtlichen Zu-
sammenhang nicht an.

8 b) Die Bestellung eines NieRBbrauchs (oder auch eines
Grundpfandrechts) an einem dem Minderjahrigen bereits
gehorenden Grundstlick stellt zwar im Grundsatz eine Ver-
figung im Sinne von § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB dar. Mit Blick
auf den Schutzzweck der Norm ist die Genehmigung aber
nicht erforderlich, wenn die Bestellung im Zusammenhang
mit dem Erwerb des Grundstticks erfolgt und sich bei wirt-
schaftlicher Betrachtung als Teil des Erwerbsvorgangs dar-
stellt, so dass dem Minderjahrigen von vornherein nur be-
lastetes Eigentum zukommen soll (vgl. Senat, Beschluss
vom 30. September 2010 — V ZB 206/10, BGHZ 187, 119
Rn. 17; BGH, Urteil vom 7. Oktober 1997 — XI ZR 129/96, Fam-
RZ 1998, 24, 25; Beschluss vom 6. Juni 1957 — IV ZB 53/57,
BGHZ 24, 372, 374 f.; RGZ 108, 356, 363 f.; RGZ 110, 173, 175).
Denn dem Genehmigungsvorbehalt in § 1821 Abs. 1 Nr. 1
BGB liegt die gesetzgeberische Absicht zugrunde, den vor-
handenen Grundbesitz des Minderjahrigen als eine beson-
ders wertvolle Art seines Vermogens regelmal3ig zu erhal-
ten und die VerauBerung nur unter erschwerenden
Voraussetzungen zu ermdglichen (vgl. Motive IV S. 1136).
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9 c) Dieser einschrankenden Auslegung steht nicht ent-
gegen, dass ein NielBbrauch nur durch den Eigentiimer
bestellt werden kann und die Entstehung eines Fremd-
nieBbrauchs daher den vollendeten Eigentumserwerb
des Bestellers voraussetzt (vgl. RGZ 108, 356, 363 f. fur
die Einrdumung einer Hypothek). Ausschlaggebend fir
die Frage der Genehmigungsbedirftigkeit ist das von
den Beteiligten von Anfang an erstrebte und auch nach
der Verkehrsauffassung malRgebende Gesamtergebnis,
das Vermogen des Minderjahrigen durch die Zuwendung
belasteten Eigentums zu mehren, selbst wenn die Vollzie-
hung grundbuchrechtlich mehrerer Schritte bedarf (vgl.
RGZ 108, 356, 364). Ob der Uberlassende noch vor der
Ubertragung des Grundstiicks einen EigentiimernieB-
brauch begriindet oder aber die Begriindung des Niel3-
brauchs zu seinen Gunsten erst im Zusammenhang mit
der Ubertragung erfolgt, beeinflusst das wirtschaftliche
Ergebnis fir den Minderjahrigen nicht (vgl. BayObLGZ
1998, 139, 144 mwN sowie Kriiger, ZNotP 2006, 202, 205,
allerdings jeweils in Bezug auf die Frage des rechtlichen
Vorteils im Sinne von § 107 BGB).

10 d) Ein hinreichender Zusammenhang zwischen der
Belastung und dem Erwerb ist jedenfalls dann zu beja-
hen, wenn bereits die Auflassung mit der dinglichen Eini-
gung uber die Belastung in der Weise verknupft wird,
dass kein Zweifel daran bestehen kann, dass dem Min-
derjahrigen von vornherein nur belastetes Eigentum zu-
kommen soll. So liegt es hier. Die Beteiligte zu 2 hat ihre
diesbezlglichen dinglichen Erklarungen, namlich die Auf-
lassung unter NieRBbrauchsvorbehalt, einheitlich beur-
kunden lassen. Die Eltern des Beteiligten zu 1 haben die
fir diesen durch die Beteiligte zu 2 als vollmachtlose Ver-
treterin abgegebenen Erklarungen zur Entgegennahme
der Auflassung sowie zur Bewilligung und damit konklu-
dent auch zur dinglichen Bestellung des Niel3brauchs ein-
heitlich genehmigt. Dieser eindeutige Zusammenhang
zwischen Auflassung und Belastung als einheitlicher Er-
werbsvorgang wird nicht dadurch beseitigt, dass der No-
tar berechtigt sein sollte, Eintragungsantrage auch ge-
trennt zu stellen. Aus dieser verfahrensrechtlichen
Vorgabe lasst sich nicht ableiten, dass die Beteiligte zu 2
dem Beteiligten zu 1 das Wohnungseigentum unabhan-
gig von der Einraumung des NielRbrauchs Ubertragen
wollte.

11 e) Ein so hergestellter Zusammenhang zwischen Er-
werb und Belastung entfallt — anders als das Beschwer-
degericht meint — nicht nachtraglich, weil die jeweiligen
Eintragungsantrage nicht gleichzeitig gestellt werden.
Das gilt selbst dann, wenn die Eintragung der Belastung
—wie vorliegend - erstmals mehrere Monate nach vollzo-
gener Eigentumsumschreibung beantragt wird. Fur die
Beurteilung, ob der gesetzliche Vertreter durch die Verfi-
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gung — bei objektiver Betrachtung — den vorhandenen
Grundbesitz des Minderjahrigen schmalert und deshalb
der Genehmigung des Familiengerichts nach § 1821
Abs. 1 Nr. 1 BGB bedarf, kommt es auf die Umstéande im
Zeitpunkt der dinglichen Einigung, nicht hingegen darauf
an, wann die beabsichtigte Anderung der Rechtslage
letztlich eintritt oder wann die Vertragsparteien den letz-
ten Schritt hierzu vornehmen.

12 aa) Zum Tatbestand einer in dem Wortlaut des § 1821
Abs. 1 Nr. 1 BGB in Bezug genommenen Verfligung ge-
hort bei Grundstiicksgeschaften zwar auch die Grund-
bucheintragung, die erst gemeinsam mit der Einigung
zum Verfligungserfolg fuhrt (§ 873 Abs. 1 BGB; vgl. BGH,
Urteil vom 26. April 2012 - IX ZR 136/11, ZfIR 2012, 547,
548). Gegenstand der Genehmigung ist aber allein das
dingliche Rechtsgeschéaft, dessen Wirksamkeit gemaf
§ 1821 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 1829 BGB von ihr abhéangt,
nicht hingegen die Eintragungsbewilligung nach § 19
GBO oder der Eintragungsantrag (vgl. Demharter, GBO,
32. Aufl.,, 8 19 Rn. 63; KEHE/Munzig, Grundbuchrecht,
8. Aufl., § 19 Rn. 153; Lemke/Zimmer, Immobilienrecht,
2. Aufl., 8 19 GBO Rn. 7; Meikel/Béttcher, GBO, 11. Aufl.,
Einl E Rn. 198; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl.,
Rn. 3743; Kltisener, Rpfleger 1981, 461, 462).

13 bb) Infolgedessen kommt es fir die Genehmigungs-
bedirftigkeit auf den Zeitpunkt der dinglichen Einigung
an. War die dingliche Einigung nicht genehmigungsbe-
dirftig, so gilt dies auch fiir die Eintragungsbewilligung
und den Eintragungsantrag, und zwar selbst dann, wenn
diese verfahrensrechtlichen Erklarungen erst spater ab-
gegeben werden. Andernfalls kdnnte die (zunéchst) ge-
nehmigungsfrei erfolgte dingliche Einigung in Abhéangig-
keit von dem Ablauf des Grundbuchverfahrens
nachtraglich genehmigungspflichtig werden. Als reine
Verfahrenshandlung ist die Eintragungsbewilligung — die
hier ohnehin zeitgleich mit der dinglichen Einigung er-
folgt ist — weder genehmigungsbediirftig noch genehmi-
gungsfahig (Meikel/Béttcher, GBO, 11. Aufl., Einl E
Rn. 198); dass das Genehmigungserfordernis im Grund-
buchverfahren zu prifen ist (vgl. oben Rn. 5), andert
nichts daran, dass es auf die dingliche Einigung bezogen
ist. Nichts anderes gilt hinsichtlich des Eintragungsan-
trags, der eine (weitere) Erklarung des Minderjahrigen
ohnehin nicht zwingend voraussetzt; antragsberechtigt
ist ndmlich gemafR & 13 Abs. 1 Satz 2 GBO auch derjenige,
zu dessen Gunsten die Eintragung erfolgen soll (hier also
die Beteiligte zu 2). Erst recht stellt die Eintragung als sol-
che keine Verfigung des Minderjahrigen, sondern einen
grundbuchrechtlichen Hoheitsakt dar.

14 cc) Unschadlich ist auch insoweit, dass die Beteiligten
den Notar nicht angehalten hatten, die Eintragungsantra-
ge nur gemeinsam zu stellen (aA Lamberz, Rpfleger 2020,
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9, 10). Der gesetzliche Vertreter ist nicht gezwungen, zum
Erhalt der Genehmigungsfreiheit des von ihm abgeschlos-
senen Rechtsgeschéfts flr einen zeitnahen Vollzug der be-
absichtigten Rechtséanderung(en) Sorge zu tragen. Ob der
Minderjahrige zunachst — auch fur langere Zeit — unbelas-
tetes Eigentum erwirbt, ist flir die Genehmigungsbedurf-
tigkeit des Rechtsgeschéfts jedenfalls dann nicht entschei-
dend, wenn sein Vermogen von Anfang an nur um
belastetes Eigentum gemehrt werden sollte und die ding-
liche Einigung Uber die Belastung als Teil des Erwerbsvor-
gangs vor der Eigentumsumschreibung erfolgt ist.

15 dd) Wie es sich verhalt, wenn sich der VerduRerer die
spatere Belastung des Grundstlicks lediglich schuldrecht-
lich vorbehalten hat, ohne die dingliche Einigung vorzu-
nehmen, und ob den darauf bezogenen Erwagungen des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main (OLGZ 1981, 32),
die das Beschwerdegericht zu der Zulassung der Rechts-
beschwerde veranlasst haben, beizupflichten ist (ableh-
nend Klisener, Rpfleger 1981, 258, 263), bedarf keiner
Entscheidung.

16 3. Auf eine Genehmigungsbediirftigkeit der zugrunde-
liegenden schuldrechtlichen Vereinbarungen kommt es
schon deshalb nicht an, weil das Grundbuchamt diese
nicht zu prifen hat. Nur Mangel des Kausalgeschafts, die
zugleich das dingliche Geschéaft erfassen, kdnnen im
Grundbuchverfahren beachtlich sein (vgl. BayObLG,
NJW-RR 1990, 87; OLG Diisseldorf, FamRZ 2017, 1217,
1218 f.; OLG Miinchen, NJW-RR 2020, 1079 Rn. 16; vgl.
auch Senat, Beschluss vom 30. September 2010 -V ZB
206/10, BGHZ 187, 199 Rn. 17).

17 1. Die Entscheidung des Beschwerdegerichts und die
Zwischenverfligung des Grundbuchamts sind daher auf-
zuheben. Das Grundbuchamt darf die Eintragung des
NieRBbrauchs nicht wegen fehlender familiengerichtlicher
Genehmigung verweigern. Eine Entscheidung in der Sa-
che ist dem Rechtsbeschwerdegericht nicht moglich, da
der Gegenstand eines Rechtsmittelverfahrens nur die
Zwischenverfiigung und nicht der Eintragungsantrag
selbst ist (Senat, Beschluss vom 26. September 2013 -
V ZB 152/12, ZfIR 2014, 60 Rn. 11).

18 2. Den weiteren — erstmals mit der Beschwerde gestell-
ten —Antrag auf Eintragung einer Riickauflassungsvormer-
kung kann ebenfalls nur das Grundbuchamt bescheiden
(vgl. Meikel/Schmidt-Rédntsch, GBO, 11. Aufl., 8 77 Rn. 4).
Der Senat weist insoweit darauf hin, dass auch die Rtck-
auflassungsvormerkung nicht der familiengerichtlichen
Genehmigung bedarf. Ob die Bewilligung einer Auflas-
sungsvormerkung in den Anwendungsbereich des § 1821
Abs. 1 Nr. 1 BGB fallt (so etwa KG, Rpfleger 2017, 266 f.;
Staudinger/Veit, BGB [2020], § 1821 Rn. 28, jeweils mwN),
kann dahinstehen. Bejahte man dies, wiirden die vorste-
henden, auf den NieBbrauch bezogenen Erwagungen je-
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denfalls entsprechend gelten. Eine wegen der Akzessorie-
tat der Vormerkung grundsatzlich beachtliche Genehmi-
gungsbedurftigkeit der zugrundeliegenden bedingten Ver-
pflichtung zur Rickiibertragung nach § 1821 Abs. 1 Nr. 4
BGB ware zu verneinen, weil diese sich bei der gebotenen
wirtschaftlichen Betrachtung ebenfalls nicht als Schmale-
rung eines bereits vorhandenen Grundbesitzes des Min-
derjahrigen, sondern als Teil des Erwerbsvorgangs dar-
stellte (vgl. Senat, Beschluss vom 30. September 2010 —
V ZB 206/10, BGHZ 187,199 Rn. 17).

Keine Beurkundungsbediirftigkeit
eines als Bedingung fiir Grundstiicks-
kauf geschlossenen Durchfilihrungs-
vertrages

BGB § 125S. 1,8 196, § 311bAbs. 1S. 1;
BauGB § 12 Abs. 1

Amtliche Leitsatze:

1. Dass ein beurkundungsbediirftiges Grundstiicksge-
schaft unter der Bedingung des Zustandekommens oder
des Fortbestands eines anderen Rechtsgeschafts vorge-
nommen wird, rechtfertigt flir sich genommen nicht die
Annahme, dass die Rechtsgeschafte nach dem Willen
der Parteien eine Einheit bilden und daher beide beurkun-
dungsbediirftig sind. Eine Geschaftseinheit liegt nur vor,
wenn Teile des anderen Rechtsgeschafts Inhalt des
Grundstiicksgeschafts sein sollen. (Rn. 11)

2. Ein notarieller Vertrag, durch den sich jemand ver-
pflichtet, ein Grundstiick an eine Gemeinde zu lbereig-
nen, ist daher nicht deshalb formunwirksam, wveil er un-
ter der (beurkundeten) aufschiebenden Bedingung der
Wirksamkeit eines nicht beurkundeten Durchfiihrungs-
vertrages i.S.v. § 12 Abs. 1 BauGB steht. (Rn. 16)

3. Die Verjahrungsvorschrift des § 196 BGB findet auf
Besitziibertragungsanspriiche entsprechende Anwen-
dung, wenn der Glaubiger die Besitzeinrdumung neben
der Verschaffung des Eigentums beanspruchen kann,
wie dies etwa bei einem Grundstiickskaufvertrag der
Fall ist. (Rn. 25)

BGH (V. Zivilsenat),
Urteil vom 29.01.2021 -V ZR 139/19
|. Tatbestand:

1 Mit notariellem Vertrag vom 11. September 2007 (nach-
folgend: Grundstiicksvertrag) verpflichtete sich die Be-
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klagte zu 1, der klagenden Gemeinde zwei noch zu ver-
messende Teilflachen eines naher bezeichneten Grund-
stlicks zu Ubertragen. Der Vertrag wurde , aufschiebend
bedingt” geschlossen und sollte erst mit , Rechtskraft”
des als Anlage 2 zur Urkunde genommenen vorhabenbe-
zogenen Bebauungsplanes sowie mit ,Rechtskraft” des
als Anlage 3 zur Urkunde genommenen Durchfihrungs-
vertrages zu diesem Bebauungsplan wirksam werden.
Der Durchfiihrungsvertrag wurde — ohne notarielle Beur-
kundung — am 11. Dezember 2007 geschlossen. Er regelt
insbesondere die Verpflichtung der Beklagten zu 1 zur Er-
schlieBung, Planung, Vermessung und zur Herstellung
der Infrastruktur in dem Plangebiet. Ebenfalls am 11. De-
zember 2007 beschloss der Rat der Klagerin den vorha-
benbezogenen Bebauungsplan. Dessen Bekanntma-
chung erfolgte am 9. Mai 2008 im Gemeindeblatt. Spater
Ubertrug die Beklagte zu 1 einen Teil der Grundstticksfla-
chen, die Gegenstand des Grundstlicksvertrags sind, auf
die Beklagte zu 2. Diese wurde 2012 als Eigentimerin in
das Grundbuch eingetragen.

2 Mit der Klage verlangt die Klagerin — soweit flir das
Revisionsverfahren von Interesse — von der Beklagten
zu 1 Herausgabe und Ubereignung von naher bezeich-
neten Grundstiicken, die nach der Neuvermessung ei-
ner in dem Grundstlicksvertrag aufgefiihrten Teilflache
entstanden sind (Klageantrag zu 1). Zudem verlangt sie
mit dem Klageantrag zu 2 von beiden Beklagten Heraus-
gabe und Ubereignung einer Teilfliche des Grund-
stlicks, das die Beklagte zu 1 auf die Beklagte zu 2 tber-
tragen hat. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.
Die Berufung der Klagerin ist ohne Erfolg geblieben. Mit
der von dem Senat zugelassenen Revision, deren Zu-
rickweisung die Beklagten beantragen, verfolgt die Kla-
gerin ihre Anspriiche auf Herausgabe und Ubereignung
der Grundstiicke weiter.

Il. Aus den Griinden:

3 Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung unter an-
derem in MittBayNot 2019, 615 veroffentlicht ist, meint,
der Klagerin stiinden keine Anspriche aus dem Grund-
stlicksvertrag gegen die Beklagte zu 1 und in der Folge
auch keine Anspriiche gegen die Beklagte zu 2 zu. Ver-
jahrt seien die Ansprlche allerdings nicht. Die zehnjah-
rige Verjahrungsfrist habe erst mit der Bekanntmachung
der Satzung am 9. Mai 2008 begonnen. Die in dem Ver-
trag fiir die Ubereignungspflicht vorausgesetzte auf-
schiebende Bedingung der ,,Rechtskraft” des vorhaben-
bezogenen Bebauungsplans seierstzu diesem Zeitpunkt
eingetreten. Nach allgemeinem Sprachgebrauch werde
eine Entscheidung oder Regelung als rechtskraftig be-
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zeichnet, wenn sie gliltig, endgultig, verbindlich und un-
anfechtbar sei. Gemal § 10 Abs. 3 Satz 4 BauGB werde
der Bebauungsplan erst durch seine Bekanntmachung
rechtsverbindlich. Die am 7. Mai 2018 bei Gericht einge-
gangene und auch demnéachst zugestellte Klage habe
deshalb zu einer Verjadhrungshemmung geflihrt.

4 Anspriuche aus dem Grundstiicksvertrag scheiterten
aber daran, dass die zweite aufschiebende Bedingung —
die ,Rechtskraft” des Durchfiihrungsvertrages — nicht
eingetreten sei. Dieser sei namlich gemal § 125 Satz 1
BGB wegen eines Formmangels nichtig. Zwischen
Grundstlicks- und Durchfihrungsvertrag bestehe eine
rechtliche Einheit, die zur Beurkundungsbedurftigkeit
auch des Durchfiihrungsvertrages fiihre, weil der Uber-
tragungsvertrag im Wege der aufschiebenden Bedin-
gung von dessen Wirksamkeit abhangen solle. Eine ge-
wollte Abhéangigkeit kénne kaum deutlicher zum
Ausdruck gebracht werden als durch eine solche Bedin-
gung. Eine Verknlipfung und Abhéangigkeit des Grund-
stlicksvertrags von dem Durchflihrungsvertrag im Sin-
ne einer rechtlichen Einheit beider Vertrage liege daher
schon nach dem Wortlaut des Vertragstextes eindeutig
vor.

5 Dies halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Mit der
von dem Berufungsgericht gegebenen Begriindung las-
sen sich die von der Klagerin geltend gemachten An-
spriiche nicht verneinen.

6 1. Richtig ist allerdings der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts. Die in dem Grundstlickstubertragungs-
vertrag enthaltene Verpflichtung der Beklagten zu 1, die
im Klageantrag zu 1 genannten Grundstlicke an die Kla-
gerin herauszugeben und an diese zu Ubereignen, ware
nicht wirksam, wenn zwischen dem Grundstuicksvertrag
und dem Durchfiihrungsvertrag eine rechtliche Einheit
bestiinde. Dann ware auch der Durchfiihrungsvertrag
nach 8 311b Abs. 1 Satz 1 BGB beurkundungsbedirftig
und mangels Beurkundung gemal3 &8 125 Satz 1 BGB
formnichtig. In der Folge fehlte es an der in dem Grund-
stlicksvertrag vereinbarten aufschiebenden Bedingung
der , Rechtskraft” des Durchfiihrungsvertrages. Da nur
gerichtliche Entscheidungen, nicht aber Vertrage in
Rechtskraft erwachsen kénnen, kann mit Rechtskraft
bei der gebotenen interessengerechten Auslegung nur
die Wirksamkeit des Durchflihrungsvertrages gemeint
sein. Im Ubrigen wire bei einer rechtlichen Einheit bei-
der Vertrage nicht nur die Bedingung nicht eingetreten,
sondern der Grundstiicksvertrag selbst, aus dem die
Klagerin ihre Anspriiche herleitet, ware gemald 8 125
Satz 1, 8 139 BGB nichtig und der Klageantrag zu 1 auch
deshalb abzuweisen.

7 2. Die Feststellungen des Berufungsgerichts tragen
aber seine Annahme nicht, der - nicht beurkundete und
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als solcher nicht beurkundungsbedurftige (vgl. § 11
Abs. 3 BauGB) - Durchfiihrungsvertrag und der Grund-
stlicksvertrag bildeten eine rechtliche Einheit, so dass
nach &8 311b Abs. 1 Satz 1 BGB auch der Durchfiihrungs-
vertrag hatte beurkundet werden mussen.

8 a) Nach & 311b Abs. 1 Satz 1 BGB bedarf ein Vertrag,
durch den sich der eine Teil verpflichtet, das Eigentum an
einem Grundstlick zu libertragen oder zu erwerben, der
notariellen Beurkundung. Dem Formzwang unterliegt der
,Vertrag”, d.h. alle Vereinbarungen, aus denen sich nach
dem Willen der Parteien das schuldrechtliche Veraul3e-
rungsgeschéaft zusammensetzt (st. Rspr., vgl. etwa Senat,
Urteil vom 13. November 1953 -V ZR 173/52, LM Nr. 3 zu
§ 313 BGB; Urteil vom 20. Dezember 1974 — V ZR 132/73,
BGHZ 63, 359, 361; Urteil vom 23. September 1977 -
V ZR 90/75, BGHZ 69, 266, 268; Urteil vom 6. April 1979 —
V ZR 72/74, BGHZ 74, 346, 348; Urteil vom 20. Juni 1980 -
V ZR 84/79, NJW 1981, 222; Urteil vom 14. September
2018 -V ZR 213/17, ZfIR 2018, 395 Rn. 5; siehe auch schon
RGZ 103, 295, 297; 145, 246, 247). Es muss alles beurkun-
det werden, was nach dem Willen der Parteien Inhalt des
schuldrechtlichen VerduRerungsgeschafts werden soll.
Somit bedirfen bei (einheitlichen) Rechtsgeschéaften, die
sich aus beurkundungsbediirftigen und fiir sich genom-
men nicht beurkundungsbediirftigen Teilen zusammen-
setzen, auch letztere der Beurkundung.

9 b) Ob ein einheitliches und damit insgesamt nach
§ 311b Abs. 1 Satz 1 BGB beurkundungsbedlrftiges
Rechtsgeschaft vorliegt, richtet sich nach dem Willen
der Vertragsparteien, namentlich nach der von ihnen
gewollten Verknupfung des Grundstiicksgeschafts mit
dem fiir sich genommen nicht beurkundungsbedrfti-
gen Rechtsgeschaft, und unterliegt tatrichterlicher Wir-
digung unter Berlicksichtigung aller Umstande des je-
weiligen Einzelfalls (vgl. Senat, Urteil vom 10. Oktober
1986 — V ZR 247/85, NJW 1987, 1069; Urteil vom 26. Ok-
tober 1990 -V ZR 22/89, BGHZ 112, 376, 378; BGH, Urteil
vom 13. Februar 2003 - IX ZR 76/99, NJW-RR 2003, 1565;
Urteil vom 12. Februar 2009 - VII ZR 230/07, WM 2009,
1338 Rn. 15).

10 c) Werden — wie hier — zwei Vertrage aufB3erlich ge-
trennt voneinander abgeschlossen, begriindet dies eine
tatsachliche Vermutung dafr, dass sie nach dem Partei-
willen auch unabhangig voneinander gewollt sind und
dies durch die Trennung zum Ausdruck gebracht wer-
den sollte (vgl. RGZ 103, 295, 297; Senat, Urteil vom
10. Oktober 1986 — V ZR 247/85, NJW 1987, 1069; Senat,
Urteil vom 7. Februar 1986 — V ZR 176/84, NJW 1986,
1983, 1984, insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 97, 147;
BGH, Urteil vom 7. Dezember 1989 — VIl ZR 343/88, NJW-
RR 1990, 340, 341). Diese Vermutung kann zwar entkraf-
tet werden. Hierzu bedarf es aber genligender Anhalts-
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punkte fir die Annahme, dass die Vertrage ungeachtet
der auBBerlichen Trennung nach dem Willen der Parteien
eine rechtliche Einheit bilden sollten (vgl. Senat, Urteil
vom 9. Juli 1993 -V ZR 144/91, NJW-RR 1993, 1421, 1422;
vgl. auch BGH, Urteil vom 13. Februar 2003 - IX ZR 76/99,
NJW-RR 2003, 1565, 1566).

11 d) Dass ein beurkundungsbedirftiges Grundstlicks-
geschaft unter der Bedingung des Zustandekommens
oder des Fortbestands eines anderen Rechtsgeschafts
vorgenommen wird, rechtfertigt fir sich genommen
nicht die Annahme, dass die Rechtsgeschéafte nach dem
Willen der Parteien eine Einheit bilden und daher beide
beurkundungsbediirftig sind. Eine Geschéaftseinheit liegt
nur vor, wenn Teile des anderen Rechtsgeschafts Inhalt
des Grundstlicksgeschafts sein sollen.

12 aa) Der Bundesgerichtshof hat allerdings wiederholt
formuliert, dass an sich selbstéandige Vereinbarungen
jedenfalls dann ein einheitliches Rechtsgeschaft dar-
stellen, wenn sie nach den Vorstellungen der Beteiligten
in einem solchen rechtlichen Zusammenhang stehen,
dass sie nicht jeweils fiir sich allein gelten, sondern mit-
einander ,stehen und fallen” sollen (vgl. etwa Senat,
Urteil vom 31. Mai 1974 - V ZR 111/72, DNotZ 1975, 87,
89; Urteil vom 27. Oktober 1982 - V ZR 136/81, NJW
1983, 565; Urteil vom 16. Juli 2004 - V ZR 222/03, WM
2005, 991; BGH, Urteil vom 24. September 1987 - VII ZR
306/86, BGHZ 101, 393, 396; Urteil vom 9. Juli 1992 - IX ZR
209/91, NJW 1992, 3237, 3238; Urteil vom 22. Juli 2010 -
VII ZR 246/08, BGHZ 186, 345 Rn. 8). Eine wechselseitige
Abhangigkeit ist hierflr nicht erforderlich; vielmehr
reicht es aus, wenn das Grundstiicksgeschéaft aus Sicht
der Vertragspartner untrennbar von dem anderen Ge-
schaft abhangt (vgl. Senat, Urteil vom 26. November
1999 - V ZR 251/98, NJW 2000, 951 f.; BGH, Urteil vom
13. Juni 2002 - VII ZR 321/00, NJW 2002, 2559, 2560).

13 bb) Daraus darf aber nicht geschlossen werden, wie
es das Berufungsgericht getan hat, dass eine solche Ab-
hangigkeit schon dann besteht, wenn die Vertragspart-
ner das Grundstlicksgeschaft unter die aufschiebende
Bedingung der Wirksamkeit eines anderen Vertrages —
hier des Durchflihrungsvertrages — stellen.

14 (1) Fir die Frage, ob zwei Vereinbarungen nach dem
Willen der Vertragsparteien eine rechtliche Einheit bil-
den, kommt es nicht auf die rechtstechnische Art der
Verknlpfung an, also darauf, ob das Grundstlicksge-
schaft von dem Zustandekommen oder Fortbestand des
anderen Geschafts durch eine aufschiebende oder auf-
lI6sende Bedingung abhangig gemacht wird, ob ein
Ricktrittsrecht vereinbart oder ob das andere Geschaft
als ,Geschaftsgrundlage” des Grundstiicksgeschafts
aufgefihrt wird (zutreffend Staudinger/Schumacher,
BGB [2018], & 311b Rn. 176; MiKoBGB/Ruhwinkel,
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8. Aufl., 8§ 311b Rn. 60; Erman/Grziwotz, BGB, 16. Aufl.,
§ 311b BGB Rn. 53; Soergel/Mayer, BGB, 13. Aufl., § 311b
Rn. 132, 134; BeckOGK/Schreindorfer, BGB [1.12.2020],
§ 311b Rn. 187; jurisPK-BGB/Ludwig, 9. Aufl.,, § 311b
Rn. 235 f.; Weber, RNotZ 2016, 377, 379; aA Korte DNotZ
1984, 3, 7 ff.; ders., Handbuch der Beurkundung von
Grundstiicksgeschaften, 1990, Kap. 3 Rn. 17 ff.). So wie
einerseits die Vereinbarung eines Ricktrittsrechts die
Annahme der rechtlichen Einheit zweier Vereinbarun-
gen nicht von vornherein ausschlief3t (vgl. etwa BGH,
Urteil vom 22. Juli 2010 - VII ZR 246/08, BGHZ 186, 345
Rn. 9; Urteil vom 12. Februar 2009 - VII ZR 230/07, WM
2009, 1338 Rn. 17; Urteil vom 7. Dezember 1989 — VII ZR
343/88, NJW-RR 1990, 340, 341; Urteil vom 24. Septem-
ber 1987 - VII ZR 306/86, BGHZ 101, 393, 398), ist ande-
rerseits nicht stets von einer rechtlichen Einheit auszu-
gehen, wenn der Abschluss oder Fortbestand der einen
Vereinbarung zur Bedingung der anderen gemacht oder
fur den Fall des Nichtzustandekommens oder der Been-
digung einer Vereinbarung das Recht zum Riuicktritt von
der anderen vorgesehen wird.

15 (2) MaRgeblich ist vielmehr, ob Teile des fiir sich ge-
nommenen nicht beurkundungsbediirftigen Vertrages
Inhalt des Grundstiicksgeschafts werden sollen. Beur-
kundungsbeddrftig ist nach 8 311b Abs. 1 Satz 1 BGB
namlich der gesamte Inhalt der getroffenen Vereinba-
rungen des Grundstlicksgeschafts. Nicht beurkun-
dungsbediirftig sind dagegen Erklarungen, die keinen
Regelungscharakter haben, wie etwa vor Vertrags-
schluss mitgeteilte Informationen oder die Motive der
Parteien fiir den Vertragsschluss (vgl. MiKoBGB/Ruh-
winkel, 8. Aufl., 8 311b Rn. 54; Soergel/J. Mayer, BGB,
13. Aufl., 8 311b Rn. 94; Staudinger/Schumacher, BGB
[2018], § 311b Rn. 155; BeckOGK/Schreindorfer, BGB
[1.6.2020], & 311b Rn. 151). Dies folgt daraus, dass sich
der Vertrag nur aus den Willenserklarungen der Ver-
tragsparteien zusammensetzt, die Regelungscharakter
haben. Nur hierauf beziehen sich die Schutzzwecke des
Formgebots und die Belehrungspflichten des Notars
(vgl. Senat, Urteil vom 30. Juni 2006 - V ZR 148/05,
NJW-RR 2006, 1292 Rn. 12 f.). Entscheidend ist folglich,
welche Vorstellungen die Parteien mit der von ihnen
gewadhlten Verknlpfung verbinden. Soll das Zustande-
kommen des Grundstlicksgeschafts davon abhangig
sein, dass ein anderes, flir sich genommen nicht beur-
kundungsbedurftiges Geschaft lediglich zustande
kommt bzw. fortbesteht, so ist es im Hinblick auf den
Schutzzweck des Beurkundungserfordernisses ausrei-
chend, dass diese Verknlipfung, hier also die Bedin-
gung, beurkundet wird (vgl. Senat, Urteil vom 26. No-
vember 1999 - V ZR 251/98, NJW 2000, 951, 952; Urteil
vom 7. April 2000 — V ZR 83/99, WM 2000, 1404, 1405;
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BGH, Urteil vom 16. Marz 1988 — VIII ZR 12/87, BGHZ 104,
18, 22 f.; Urteil vom 13. Februar 2003 - IX ZR 76/99, NJW-
RR 2003, 1565, 1567). Denn der Inhalt der von den Partei-
en getroffenen Regelung besteht nur in dieser Verknip-
fung. Haben sie hingegen den Willen, die Vertrage
inhaltlich miteinander zu verknlpfen, sollen also Rege-
lungen des Grundstlicksgeschafts nur gemeinsam mit
Regelungen des anderen Vertrages gelten, so liegt ein
einheitliches Rechtsgeschaft vor, das insgesamt beur-
kundungsbeddrftig ist (zutreffend Staudinger/Schuma-
cher, BGB [2018], & 311b Rn. 176; vgl. auch Keim, RNotZ
2005, 102, 104; ahnlich Weber, RNotZ 2016, 377, 380 ff.).
16 e) Ein notarieller Vertrag, durch den sich jemand ver-
pflichtet, ein Grundstlick an eine Gemeinde zu Ulbereig-
nen, ist daher nicht deshalb formunwirksam, weil er un-
ter der (beurkundeten) aufschiebenden Bedingung der
Wirksamkeit eines nicht beurkundeten Durchfiihrungs-
vertrages i.S.v. § 12 Abs. 1 BauGB steht.

17 f) Da hier die aufschiebende Bedingung, unter der
der Grundstlicksvertrag stand, beurkundet worden ist,
hangt die — unter dem Gesichtspunkt eines einheitlichen
Rechtsgeschafts zu priifende — Formbedurftigkeit des
Durchfiihrungsvertrages davon ab, ob die hierfiir erfor-
derliche inhaltliche Verknlpfung zwischen beiden Ver-
tragen vorliegt, ob also die Ubertragung der Grund-
stlicksflachennachdemWillenderVertragspartner—uber
die mittels der Bedingung verbundene Verkniipfung hi-
naus — von dem Inhalt der Regelungen des Durchfiih-
rungsvertrages abhangig war. Dies hat das Berufungs-
gericht—von seinem Ausgangspunkt folgerichtig — nicht
gepruft.

18 3. Die Abweisung des (allein) gegen die Beklagte zu 1
gerichteten Klageantrags zu 1 stellt sich nicht aus ande-
ren Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO).

19 a) Der Durchflihrungsvertrag ist auf der Grundlage
der bisher getroffenen Feststellungen des Berufungsge-
richts nicht bereits flr sich genommen formnichtig mit
der Folge, dass die in dem Grundstiicksvertrag fir die
Anspriiche auf Ubereignung und Ubergabe vorausge-
setzte Wirksamkeit (,,Rechtskraft”) des Durchfiihrungs-
vertrages fehlen wirde.

20 aa) Ein Durchfiihrungsvertragi.S.d. § 12 Abs. 1 BauGB
unterliegt als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag und Unterfall
des stadtebaulichen Vertrages zwischen der Gemeinde
und dem Vorhabentrager grundsatzlich nur dem Erfor-
dernis der Schriftform (8§ 11 Abs. 3 BauGB und § 57
VwVTG NRW; vgl. BVerwG, ZfBR 2012, 38 f.; BGH, Urteil
vom 18. Mai 2006 - Il ZR 396/04, ZfIR 2006, 770 Rn. 8 zu
§ 7 BauGBMalnG a.F.). Die Formvorschriften des Blirger-
lichen Gesetzbuches — mithin auch § 311b Abs. 1 Satz 1
BGB - finden jedoch nach § 11 Abs. 3 BauGB, § 57, § 62
Satz 2 VwVfG NRW entsprechende Anwendung (vgl.
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BVerwG, DNotZ 2010, 549, 550; BVerwGE 70, 247, 254 f,;
BT-Drucks. 13/6392 S. 50).

21 bb) Hier ware der Durchfihrungsvertrag formbe-
dirftig, wenn er eine Verpflichtung der Beklagten zu 1
enthielte, Grundstticke auf die Klagerin zu lbertragen.
Aus 8 1 Nr. 2 des Durchfiihrungsvertrages ergibt sich
eine solche Verpflichtung nicht. Ausweislich des als An-
lage K 3 zur Akte gereichten Durchfliihrungsvertrages,
der von dem Berufungsgericht im Zurlckweisungsbe-
schluss in Bezug genommen worden ist, hat der Inves-
tor ,alle 6ffentlichen Grundstlicksflachen innerhalb des
Plangebietes auf die Gemeinde Ubertragen®. Eine beur-
kundungspflichtige Verpflichtung ist mit dieser auf die
Vergangenheit bezogenen Erklarung nicht verbunden.
22 An die entgegenstehende Feststellung des Vertrags-
wortlauts durch das Berufungsgericht in dem Zurtick-
weisungsbeschluss, wonach die Beklagte zu 1 nach § 1
Nr. 2 des Durchfuhrungsvertrages die Grundstticksfla-
chen auf die Klagerin ,zu Gbertragen” habe, ist der Se-
nat nicht gebunden, auch wenn kein Berichtigungsan-
trag gemal § 320 ZPO gestellt wurde. Zwar ist diese
Vorschrift entgegen der von dem Prozessbevollmach-
tigten der Klagerin in der mindlichen Verhandlung ver-
tretenen Auffassung nach der standigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs auf Endentscheidungen
(entsprechend) anwendbar, die als mdglicher Gegen-
stand einer Rechtsbeschwerde oder — wie hier — einer
Nichtzulassungsbeschwerde einer Sachverhaltsdarstel-
lung nebst rechtlicher Begriindung bedirfen und in
einem Beschlussverfahren ergehen (BGH, Beschluss
vom 15. April 2010 - IX ZB 175/09, WM 2010, 976 Rn. 7;
Senat, Beschluss vom 20. Marz 2014 -V ZR 130/13, juris
mwN). Aus dem Urteil des I. Zivilsenats des Bundesge-
richtshofs vom 8. November 2007 (NJW-RR 2008, 1566
Rn. 15 f.) ergibt sich nichts anderes, da es hierin (nur) um
die fehlende Tatbestandswirkung (§ 314 ZPO) eines im
schriftlichen Verfahren ergangenen erstinstanzlichen
Urteils geht. Beweiskraft kommt den tatbestandlichen
Feststellungen in einem Berufungsurteil oder einem Zu-
rickweisungsbeschluss gemal3 § 522 Abs. 2 ZPO aber
nicht zu, wenn und soweit sie Widerspriche, Liicken
oder Unklarheiten aufweisen, die sich aus der Entschei-
dung selbst ergeben, wenn sie in Widerspruch zu einem
konkret in Bezug genommenen schriftsatzlichen Vor-
bringen bzw. hier zu einer konkret in Bezug genomme-
nen Anlage stehen (vgl. BGH, Urteil vom 12. Mai 2015 -
VI ZR 102/14, WM 2015, 1562 Rn. 48 mwN).

23 b) Den von der Klagerin mit dem Klageantrag zu 1
geltend gemachten Anspriichen steht auch nicht die
von der Beklagten zu 1 erhobene Einrede der Verjahrung
(8 214 BGB) entgegen. Hiervon geht das Berufungsge-
richt im Ergebnis zutreffend aus. Insoweit ist zwischen
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dem Anspruch auf Ubereignung und dem Anspruch auf
Besitzverschaffung zu unterscheiden.

24 aa) Soweit es um den Anspruch auf Ubereignung der
naher bezeichneten Grundstlicke geht, richtet sich die
Verjahrung nach § 196 BGB und betragt zehn Jahre be-
ginnend mit der Entstehung des Ubereignungsan-
spruchs. Entgegen der Auffassung der Revision ist der
Verjahrungsbeginn nicht schon mit dem Ratsbeschluss
am 11. Dezember 2007 eingetreten, sondern — frithes-
tens — mit der Bekanntmachung des Bebauungsplans
am 9. Mai 2008, durch die er gemald § 10 Abs. 3 Satz 4
BauGB in Kraft getreten und damit ,rechtskraftig” ge-
worden ist. Deshalb hat die am 7. Mai 2008 bei Gericht
eingegangene und demnéachst zugestellte (§ 167 ZPO)
Klage die Verjahrung gehemmt (8§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB),
wovon auch das Berufungsgericht ausgeht. Soweit die
Revisionserwiderung rligt, das Berufungsgericht habe
nur unvollstandig den Auslegungsstoff fiir das von den
Parteien Gewollte berlicksichtigt, weil es sich nicht mit
dem Schreiben der Klagerin vom 9. Oktober 2007 be-
fasst habe, in dem deren Birgermeister ausfiihrt, der
Durchfiihrungsvertrag werde ,mit dem Inkrafttreten
der Satzung” wirksam, wofiir ,noch der formale Sat-
zungsbeschluss durch den Gemeinderat (beabsichtigt
in der nachsten Sitzung am 11. Dezember 2007) erfor-
derlich” sei, bleibt das ohne Erfolg. Ohne dass es weite-
rer Feststellungen bediirfte, kann bei verstandiger Wiir-
digung des Schreibens ausgeschlossen werden, dass
die Klagerin entgegen § 10 Abs. 3 Satz 4 BauGB den Be-
bauungsplan bereits vor der 6ffentlichen Bekanntma-
chung als verbindlich und damit als ,rechtskraftig” im
Sinne des Grundstlicksvertrages ansehen wollte. Viel-
mehr sollten erkennbar nur die nachsten Verfahrens-
schritte der Klagerin aufgezeigt werden.

25 bb) Auch der mit dem Klageantrag zu 1 geltend ge-
machte Anspruch auf Herausgabe der Grundstiicke ist
nicht verjahrt. Die Verjahrungsvorschrift des § 196 BGB
findet auf Besitzibertragungsanspriche entsprechende
Anwendung, wenn der Glaubiger die Besitzeinrdumung
neben der Verschaffung des Eigentums beanspruchen
kann, wie dies etwa bei einem Grundstiickskaufvertrag
und auch hier der Fall ist.

26 (1) Nach dem Wortlaut des § 196 BGB gilt die hierin
angeordnete Verjahrungsfrist von zehn Jahren aller-
dings — soweit hier von Interesse — nur fiir ,,Anspriiche
auf Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick”.
Ob die Vorschrift auf Anspriiche auf Verschaffung des
Besitzes an Grundstlicken, die nicht isoliert, sondern —
wie hier — neben einem Ubereignungsanspruch geltend
gemacht werden, (entsprechende) Anwendung findet,
wird unterschiedlich beurteilt (verneinend Palandt/El-
lenberger, BGB, 80. Aufl., § 196 Rn. 6; Staudinger/Peters/
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Jacoby, BGB [Neubearbeitung 2019], § 196 Rn. 7; beja-
hend MuKoBGB/Grothe, 8. Aufl.,, 8 196 Rn. 6; Erman/
Schmidt-Réntsch, BGB, 16. Aufl., § 196 Rn. 9; NK-BGB/
Budzikiewicz, 4. Aufl., 8 196 Rn. 21; Priitting/Deppenkem-
per, BGB, 15. Aufl., § 196 Rn. 5; BeckOK BGB/Henrich
[1.11.2020], § 196 Rn. 9).

27 (2) Richtig ist die analoge Anwendung des § 196 BGB.
Nach der Gegenauffassung wiirde der Anspruch auf
Ubergabe des Grundstiicks in der Regelfrist von drei Jah-
ren (8 195 BGB) verjahren, so dass die Situation entste-
hen kénnte, dass der Eigentumsverschaffungsanspruch
gemal § 196 BGB noch nicht verjahrt ist, der beglei-
tende Besitzverschaffungsanspruch hingegen schon. Die
Nichtanwendung von & 196 BGB wiirde den Glaubiger
deshalb dazu zwingen, erst die Verschaffung des Eigen-
tums einzuklagen, um sich nach Vollstreckung dieses An-
spruchs aus dem Eigentum den Besitz an der Sache zu
verschaffen. Das entspricht nicht den Vorstellungen des
Gesetzgebers, der zur Vermeidung von Wertungswider-
sprichen auch den Anspruch auf die Gegenleistung in
die lange Verjahrung des § 196 BGB einbezogen hat (vgl.
Erman/Schmidt-Rdantsch, BGB, 16. Aufl., § 196 Rn. 9).
Sahe man dies anders, miisste erwogen werden, dem
Schuldner die Erhebung der Verjahrungseinrede hin-
sichtlich des Ubergabeanspruchs als treuwidrig (§ 242
BGB) zu verwehren. Sachgerechter ist demgegentiber
die entsprechende Anwendung von § 196 BGB (so auch
NK-BGB/Budzikiewicz, 4. Aufl., 8 196 Rn. 21; MiKoBGB/
Grothe, 8. Aufl., § 196 Rn. 6).

28 4. Erfolg hat die Revision auch insoweit, als das Beru-
fungsgericht die Berufung der Klagerin gegen die Ab-
weisung des gegen die Beklagten zu 1 und 2 gerichteten
Klageantrags zu 2 zuriickgewiesen hat.

29 a) Entgegen der Auffassung der Revision liegt der
absolute Revisionsgrund des § 547 Nr. 6 ZPO allerdings
nicht vor. Das Berufungsgericht verweist in der ange-
griffenen Entscheidung darauf, dass die Klage gegen
die Beklagte zu 2 nicht begriindet sein konne, weil es
bereits an einem Anspruch gegen die Beklagte zu 1 feh-
le. Bezogen auf die Beklagte zu 1 sollten die Griinde fir
die Abweisung des Klageantrags zu 1 erkennbar ent-
sprechend gelten. Damit ist der Zurlckweisungsbe-
schluss auch insoweit mit Griinden versehen.

30 b) Soweit es die Beklagte zu 1 betrifft, wirkt sich der
oben dargelegte Rechtsfehler des Berufungsgerichts
bei der Priifung des Klageantrags zu 1 auch auf den Kla-
geantrag zu 2 aus. Ist der Grundstiicksvertrag wirksam
und sind die beiden in dem Vertrag vereinbarten auf-
schiebenden Bedingungen eingetreten, steht der Klage-
rin auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen des
Berufungsgerichts auch ein Anspruch auf Ubereignung
bzw. Herausgabe der in dem Klageantrag zu 2 aufge-
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fiihrten Grundstlicksflache zu. Einem solchen Anspruch
steht nicht entgegen, dass das Grundstiick, auf dem
sich die Teilflache befindet, zwischenzeitlich auf die Be-
klagte zu 2 Gbertragen wurde. Dass der Beklagten zu 1
die Erfullung der in dem Grundsticksvertrag auferleg-
ten Pflichten gemafl § 275 Abs. 1 und 2 BGB unmadglich
ist, ist nicht dargetan.

31 c) Esist zudem nicht von vornherein ausgeschlossen,
dass die Klagerin (auch) gegen die Beklagte zu 2 den mit
dem Klageantrag zu 2 geltend gemachten Anspruch auf
Ubereignung und Herausgabe der ndher bezeichneten
Grundstlicksflache hat, obwohl diese nicht ihre Ver-
tragspartnerin ist. Ein solcher Anspruch folgt allerdings
nicht aus dem Anfechtungsgesetz, auf das die Klagerin
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts die
Inanspruchnahme der Beklagten zu 2 in den Tatsachen-
instanzen gestlitzt hat. Abgesehen davon, dass der
Glaubiger gemal3 8 11 AnfG nur Duldung der Zwangs-
vollstreckung, nicht jedoch Ubereignung von vermeint-
lich anfechtbar erworbenen Gegenstanden verlangen
kann, fehlt es bereits, wie die Revisionserwiderung zu
Recht geltend macht, an einem Vollstreckungstitel i.S.d.
§ 2 AnfG; zudem kommen nur Zahlungstitel als geeigne-
te Titel in Betracht (vgl. nur BGH, Urteil vom 25. Oktober
1990 - IX ZR 211/89, BGHZ 112, 356, 362). Nicht ausge-
schlossen sind aber deliktische Anspriiche der Klagerin
gegen die Beklagte zu 2.

32 Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand ha-
ben. Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif, weil
weitere Feststellungen zu treffen sind. Sie ist daher zur
Verhandlung und neuen Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurtickzuverweisen (8 562 Abs. 1, § 563
Abs. 1 ZPO).

33 Fir das weitere Verfahren weist der Senat auf Fol-
gendes hin:

34 1. Die Frage, ob eine inhaltliche Abhangigkeit des
Grundstlickslibertragungsvertrages von dem Durch-
fihrungsvertrag gegeben und deshalb die Annahme
einer rechtlichen Einheit im Sinne des Formgebots ge-
rechtfertigt ist, bedarf einer erneuten Wirdigung des
Berufungsgerichts. Zur Annahme einer rechtlichen Ein-
heit gentigt es nicht, dass ein enger zeitlicher und wirt-
schaftlicher Zusammenhang zwischen den Geschaften
besteht oder der Durchfihrungsvertrag Beweggrund
fir den Abschluss des Grundstlicksliberlassungsver-
trages gewesen sein mag. Vielmehr wird das Beru-
fungsgericht unter Berticksichtigung evtl. ergdnzenden
Vortrags der Parteien zu priifen haben, ob der Durch-
fihrungsvertrag Regelungen enthalt, die zugleich das
Grundstlicksgeschaft naher ausgestalten und daher
nach dem Willen der Vertragspartner auch zu dessen
Inhalt zahlen.
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35 2. Auf die Einheit der beiden Vertrage kdme es nicht
an, wenn der Durchfiihrungsvertrag als solcher aus den
von den Beklagten mit der Gegenrlige erhobenen Ge-
sichtspunkten formnichtig ware. Sie machen geltend,
die Formbedurftigkeit folge aus § 14 Nr. 3 des Durchfiih-
rungsvertrages, wonach die Gemeinde berechtigt ist,
Baugrundsticke namens und im Auftrag des Investors
zum Richtpreis an dritte Bauwillige zu veraufRern, sofern
die Beklagte zu 1 die innerhalb des Plangebiets gelege-
nen Baugrundstlicke nicht innerhalb von flinf Kalender-
jahren nach dem Tag der Abnahme der ErschlieBungs-
anlagen an dritte Bauwillige zur zeitnahen Bebauung
veraul3ert hat. Diesem Einwand wird das Berufungsge-
richt in dem neuen Berufungsverfahren ggf. nachzuge-
hen haben.

36 a) Hierbei sind die Grundsatze zu beachten, die der
Bundesgerichtshof fiir die Erteilung einer Vollmacht zur
Grundstlicksveraul3erung aufgestellt hat. Zwar bedarf
die Erteilung einer Vollmacht grundsatzlich nicht der
Form, welche fiir das Rechtsgeschaft bestimmt ist, auf
das sich die Vollmacht bezieht (8§ 167 Abs. 2 BGB). Nach
standiger Rechtsprechung unterliegt die Vollmacht zur
Veraullerung eines Grundstlicks aber dann dem Form-
zwang des 8§ 311b Satz 1 BGB, wenn ihre Erteilung sich
nur als das duflere Gewand darstellt, in das die Ver-
pflichtung zur Eigentumstbertragung eingekleidet wor-
den ist. Formbedirftig ist eine Vollmacht zur Grund-
stiicksverauBerung ferner, wenn sie unwiderruflich ist
(vgl. zum Ganzen Senat, Urteil vom 18. September 1970
-V ZR 183/67, WM 1970, 1294; Urteil vom 22. April 1966
-V ZR 164/63, WM 1966, 761, 762; Urteil vom 21. Mai
1965 -V ZR 156/64, WM 1965, 1006, 1007).

37 b) Selbst wenn davon auszugehen ware, dass es sich
insoweit um eine beurkundungsbedirftige Verpflich-
tung der Beklagten zu 1 im Sinne des § 311b Abs. 1 Satz
1 BGB handelte, flihrte der Formversto3 aufgrund der in
8 17 Nr. 5 enthaltenen salvatorischen Klausel nicht ohne
Weiteres zur Gesamtnichtigkeit des Durchfihrungsver-
trages. Die Erhaltungsklausel, mit welcher die dispositi-
ve Regelung des & 139 BGB abbedungen worden ist,
schlie3t eine Gesamtnichtigkeit zwar nicht aus, fihrt
aber zu einer Umkehrung der Vermutung des § 139 BGB.
Die Nichtigkeit des gesamten Vertrages tritt nur dann
ein, wenn die Aufrechterhaltung des Restgeschafts trotz
der salvatorischen Klausel im Einzelfall durch den durch
Vertragsauslegung zu ermittelnden Parteiwillen nicht
mehr getragen wird. Dies kommt insbesondere in Be-
tracht, wenn nicht nur eine Nebenabrede, sondern eine
wesentliche Vertragsbestimmung unwirksam ist und
durch die Teilnichtigkeit der Gesamtcharakter des Ver-
trages verandert wiirde (vgl. BGH, Urteil vom 15. Méarz
2010 - Il ZR 84/09, NJW 2010, 1660 Rn. 8 mwN). Zu die-
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sem in den Vorinstanzen nicht erdrterten Punkt hat das
Berufungsgericht bisher keine Feststellungen getroffen.
38 3. Hinsichtlich des Klageantrags zu 2 wird das Beru-
fungsgericht ggf. dem Vortrag der Beklagten nachzuge-
hen haben, dass ein Teilbereich der von diesem Antrag
erfassten Flache nicht Gegenstand des Grundstiicksver-
trages sei. Unabhangig davon gibt die Zurlickverwei-
sung der Klagerin Gelegenheit, die Fassung ihres Kla-
geantrags zu 2 anzupassen. Die Veraul3erung einzelner
Grundstilicke an die Beklagte zu 2 fiihrt zwar grundsatz-
lich nicht zur Unmodglichkeit, die Grundstiicke an die Kla-
gerin zu Ubereignen. Zur Bewilligung der Eintragung der
Klagerin in das Grundbuch, die die Klagerin ebenfalls
verlangt, ist die Beklagte zu 1 als Nichteigentimerin
aber nicht berechtigt (vgl. zur Antragstellung bei einem
Eigentumswechsel auch Senat, Urteil vom 19. Januar
2018 -V ZR 273/16, DNotZ 2018, 686 Rn. 10 ff.).

Eigentumsumschreibung von Grund-
stlicken aufgeloster Gemeinschaften
der Separationsinteressenten

EGBGBATrt. 233 § 10 Abs. 1, Abs. 2; BGB § 891

1. Da bei aufgelosten Gemeinschaften der Separati-
onsinteressenten kein Personenzusammenschluss mehr
vorliegt, ist der Anwendungsbereich des Art. 233 § 10
Abs. 1 und 2 EGBGB, ebenso wie bei anderen noch im
Grundbuch eingetragenen von alters her vor dem
11. Mai 1951 bestehenden Gemeinschaften, nicht eroff-
net. (Rn. 12)

2. Die Vermutung des § 891 erstreckt sich nicht auf die
Existenz einer Person. (Rn. 13)

OLG Brandenburg (5. Zivilsenat),
Beschluss vom 06.05.2021 - 5 W 40/21

|. Tatbestand:

1 Die Beteiligten wenden sich gegen eine vom Grund-
buchamt abgelehnte Eigentumsumschreibung.

2 Als Eigentiimer des im verfahrensgegenstandlichen
Grundbuch unter der laufenden Nr. 64 des Bestandsver-
zeichnisses gebuchten Grundstiicks (Flurstiicke 486-
489 und 635-639 der Flur 10) sind ,Die Anlieger” einge-
tragen.

3 Mit Schreiben vom 25. Februar 2021 beantragte Notar
T... J... im Namen der Beteiligten, im Grundbuch das Ei-
gentum beziiglich der Flurstiicke 636 bis 638 der Flur 10
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auf den Beteiligten zu 2 umzuschreiben. Er Uberreichte
hierfur die Ausfertigung einer notariellen Urkunde vom
17. Dezember 2020 (UR-Nr. .../... des Notars J... in B...).
In dieser erklarte der Vertreter der Beteiligten zu 1 fur
diese, gemalR Art. 233 § 10 EGBGB als Vertreterin des
Personenzusammenschlusses ,Die Anlieger” zu han-
deln und in dieser Eigenschaft dem Beteiligten zu 2 die
Flurstliicke 636 bis 638 der Flur 10 zu einem Preis von
4.600,00 € zu verkaufen. Zudem erklarten die Beteiligten
in diesem Vertrag die Auflassung bezliglich der vorge-
nannten Flurstliicke und bewilligten und beantragten die
Eintragung der Eigentumsanderung in das Grundbuch
(BI. 232 ff. d.A.).

4 Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag mit
Beschluss vom 22. Méarz 2021 (BI. 245 f. d.A.) mit der Be-
grundung zuriickgewiesen, dass die Beteiligten zu 1
nicht verfiigungsbefugt sei, da der als ,Die Anlieger”
bezeichnete Personenzusammenschluss alten Rechts
durch § 1 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Auflésung der
Gemeinschaften der Separationsinteressenten vom
11. Mai 1951 in Brandenburg aufgel6st worden seien,
weswegen die Vorschrift des Art. 233 8 10 Abs. 1 EGBGB
in Brandenburg keine Anwendung finde. Das Eigentum
sei nach Abschaffung der Gemeinden als Rechtssubjek-
te in Volkseigentum (ibergegangen. Die Zuordnung des
ehemaligen Volkseigentums misse daher erst nach
MaRgabe des Vermdgenszuordnungsgesetzes durchge-
fuhrt werden und zur Grundbucheintragung ein behord-
licher Bescheid herbeigeflihrt werden.

5 Hiergegen wendet sich die Beteiligte zu 1 mit ihrer Be-
schwerde vom 12. April 2021, mit der sie geltend macht,
das Grundbuchamt missachte die Richtigkeitsvermu-
tung des 8 891 BGB. Gemal3 den Eintragungen im
Grundbuch miisse davon ausgegangen werden, dass
.Die Anlieger” Eigentiimer seien und sie selbst zur Ver-
fligung berechtigt sei. Das Grundbuchamt habe die Un-
richtigkeit des Grundbuchs nicht zu prifen, da das
Grundbuch vom Zeitpunkt der Antragstellung an, dem
redlichen Erwerber gegentiber nach der Regelung in
§ 892 Abs. 2 BGB als richtig gelte. Im Ubrigen habe das
Grundbuchamt in vorherigen Fallen derartige Zweifel
nicht gehabt, sondern sogar mit Schreiben vom 28. Feb-
ruar 2018 darauf hingewiesen, dass es sich bei der Ein-
tragung ,Die Anlieger” um die Eintragung eines Perso-
nenzusammenschlusses alten Rechts im Sinne Art. 233
§ 10 Abs. 1 EGBGB handele.

6 Im Ubrigen kénne durch die Bundesanstalt fiir vereini-
gungsbedingte Sonderaufgaben eine Vermdégenszuord-
nung nicht mehr erfolgen, da diese ihre operative Arbeit
bereits eingestellt habe.

7 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde mit Beschluss
vom 13. April 2021 nicht abgeholfen und ergéanzend aus-
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gefiihrt, es habe nicht die Grundbuchunrichtigkeit, son-
dern die Verfligungsbefugnis der Beteiligten gepriift.

8 Mit Schriftsatz vom 4. Mai 2021 hat sich der Beteiligte zu
2 der Beschwerde der Beteiligten zu 1 angeschlossen und
sich ebenfalls auf einen gutglaubigen Erwerb berufen.

Il. Aus den Griinden:

9 Die nach 88 71 Abs. 1, 73 GBO zulassigen Beschwer-
den sind unbegriindet. Das Grundbuchamt hat den Ein-
tragungsantrag zu Recht zurlickgewiesen.

10 1. Die Beteiligte zu 1 ist zur Verfligung lber das (Teil-)
Grundsttick nicht befugt.

11 a) Nach Art. 233 § 10 Abs. 1 und 2 EGBGB ist zwar die
Gemeinde, in der das Grundstlick liegt, zur Verfligung
tiber das Grundstiick befugt, wenn es einem Personen-
zusammenschluss zusteht, dessen Mitglieder nicht na-
mentlich im Grundbuch aufgefiihrt sind. Durch § 1 Abs. 1
des Gesetzes Uber die Auflosung der Gemeinschaften
der Separationsinteressenten vom 11. Mai 1951 (BbgGV-
BI. 1951, 8) wurden aber alle von alters her bestehenden
Gemeinschaften der Separationsinteressenten in Bran-
denburg aufgelost (BVerwGE 126, 114, juris Rn. 12 ff,;
ZQOV 2008, 108, juris Rn. 11).

12 Infolgedessen existiert der im Grundbuch eingetra-
gene Personenzusammenschluss ,Die Anlieger” nicht
mehr. Da kein Personenzusammenschluss vorliegt, ist
der Anwendungsbereich des Art. 233 8 10 Abs. 1 und
Abs. 2 EGBGB hier, ebenso wie bei anderen noch im
Grundbuch eingetragenen von alters her vor dem
11. Mai 1951 bestehenden Gemeinschaften, nicht eroff-
net (vgl. Senat, Beschluss vom 3. Marz 2014 - 5 W 3/14;
Beschluss vom 13. Februar 2012 - 5 Wx 115/11; vgl. auch
BVerwG, ZOV 2008, 108, juris Rn. 15).

13 Anders, als die Beteiligten meinen, ist auch nicht
nach 8 891 BGB zu vermuten, dass dieser Personenzu-
sammenschluss (noch) existiert. Denn die Vermutung
des § 891 BGB erstreckt sich nicht auf die Existenz einer
Person (vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 24. Juni 2003
- 20 W 274/02 -, Rn. 11, juris, mit umfangreichen Nach-
weisen; Toussaint in: Herberger/Martinek/Ri3mann/
Weth/Wiurdinger, jurisPK-BGB, 9. Aufl., § 891 BGB (Stand:
01.07.2020), Rn. 27).

14 b) Auch aus anderen Griinden ergibt sich die Mog-
lichkeit einer Verfiigung der Beteiligten zu 1 Uber das
(Teil-)Grundstlick nicht.

15 Das Gemeinschaftsvermdgen ging mit der Auflo-
sung der altrechtlichen Personenzusammenschlisse
zwar zunachst auf die Belegenheitsgemeinden Gber (§ 2
des Gesetzes vom 11. Mai 1951). Doch sind die Gemein-
den ihrerseits mit sog. Gesetz lGber die weitere Demo-
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kratisierung des Aufbaus und der Arbeitsweise der
staatlichen Organe in den Landern der Deutschen De-
mokratischen Republik vom 23. Juli 1957 (GBI. 613 f.)
sowie dem Gesetz liber die 6rtlichen Organe der Staats-
macht vom 18. Januar 1957 (GBI. 65) als Rechtssubjekte
abgeschafft worden. Die Gemeinden wurden in Gestalt
ihrer Rate zu Organen des Zentralstaats, mit der Folge,
dass das Gemeindeeigentum in Volkseigentum Uber-
ging (vgl. Senat, Beschluss vom 3. Marz 2014 -5 W 3/14).
16 c) Das die Bundesanstalt fiir vereinigungsbedingte
Sonderaufgaben ihre operative Arbeit eingestellt hat,
fihrt bereits deswegen zu keiner anderen Bewertung,
weil ihre Arbeit von Nachfolgeorganisationen Gibernom-
men worden ist.

17 2. Die Kostenfolge ergibt sich hinsichtlich der Ge-
richtskosten aus dem Gesetz (§ 22 Abs. 1 GNotKG,
Nr. 14510 Unterabschnitt 1, Abschnitt 5, Hauptabschnitt 4
der Anlage 1 zu §8 3 Abs. 2 GNotKG); eine Entscheidung
tber die Erstattung aulBergerichtlicher Kosten ist nicht
veranlasst.

18 3. Die Festsetzung des Gegenstandswerts flir das Be-
schwerdeverfahren beruht auf § 79 Abs. 1 Satz 1 i.V.m.
88 61 Abs. 1 Satz 1, 36 Abs. 1 i.V.m. 46 Abs. 1 GNotKG
und entspricht dem sich aus dem Kaufpreis ermittelten
Wert des Grundstiicks.

Genehmigung nach § 172 BauGB in
Umgehungsfallen

WEG § 30; BauGB § 172

Amtlicher Leitsatz:

Zumindest in Umgehungsfallen, in denen der Eigen-
timer sich selbst oder einer Sanierungsgesellschaft
ein Erbbaurecht bestellt, das in engem zeitlichem Zu-
sammenhang dazu in Wohnungs- und Teilerbbaurechte
aufgeteilt wird, gilt entsprechend § 172 BauGB der Ge-
nehmigungsvorbehalt auch fur die Aufteilung des Erb-
baurechts in Wohnungs- und Teilerbbaurechte.

OLG Miinchen (34. Zivilsenat),
Beschluss vom 17.05.2021 - 34 Wx 101/21

|. Tatbestand:

1 Die Beteiligte, eine GmbH & Co KG, ist im Grundbuch
als Eigentliimerin eines bebauten Grundstiicks eingetra-
gen, das im Bereich einer Erhaltungssatzung der Lan-
deshauptstadt X. nach § 172 BauGB gelegen ist.
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2 In einem notariellem Vertrag vom XX.XX.2020 tber

die Bestellung eines Erbbaurechts und Begriindung von

Wohnungs- und Teilerbbaurechten ist unter Teil A 2. Fol-

gendes bestimmt:

2.1 Bestellung

Die ... (Beteiligte)

- nachstehend auch als Eigentiimer oder Grundstlicksei-
gentimer bezeichnet — bestellt hiermit flr sich selbst
als alleinige Berechtigte

- nachstehend auch als Erbbauberechtigter oder Erb-
baurechtsinhaber bezeichnet — an dem in Teil A Ziffer
1. dieser Urkunde naher beschriebenen Erbbaugrund-
stuck ein Erbbaurecht, ...

2.3 Gebéaude

Der Erbbauberechtigte ist berechtigt, das auf dem Erb-

baugrundstiick befindliche Wohnhaus zu belassen, es

umzubauen und es zu sanieren und zu renovieren.

In Teil B heil3t es unter 1. Vorbemerkung:

Klargestellt wird, dass sich alle Vereinbarungen zur

nachstehenden Einrdumung von Sondereigentum nicht

auf das Erbbaugrundstlick, sondern auf das Erbbaurecht
beziehen.

Soweit nachstehend von Wohnungseigentum oder

Teileigentum die Rede ist, ist insoweit das Wohnungs-

erbbaurecht bzw. das Teilerbbaurecht gemeint.

Eigentimer im Sinne des Abschnitts B ist der Erbbaube-

rechtigte des gemald Teil A neu begriindeten Erbbau-

rechts.

3 In Teil B Ziffer 2.1. Teilungserklarung ist bestimmt:

Der Eigentiimer teilt hiermit das Eigentum an dem in Zif-

fer 1 definierten WE-Grundstiick gemal3 8§ 8 des Woh-

nungseigentumsgesetzes in Miteigentumsanteile in der

Weise auf, dass mit jedem Anteil das Sondereigentum

an einer bestimmten Wohnung bzw. an nicht zu Wohn-

zwecken dienenden bestimmten Raumen in dem auf
dem Grundstlick errichteten bzw. zu errichtenden Ge-
baude verbunden ist.

4 Im weiteren wird das Gebaude in 27 Miteigentumsan-

teile aufgeteilt.

5 Am 24.11.2020 legte der Notar die Urkunde unter an-

derem zum Vollzug der Begriindung des Erbbaurechts

mit Erbbauzinsreallast und Begriindung von Wohnungs-
bzw. Teilerbaurechten vor.

6 Mit fristsetzender Zwischenverfligung hat das Grund-

buchamt am 4.1.2021 - soweit hier von Belang — bean-

standet, das Grundstiick liege im Bereich einer Erhal-
tungssatzung. Es sei daher eine entsprechender

Genehmigung der Landeshauptstadt erforderlich. Nach

§ 30 WEG wirden alle Regelungen gelten, die sich auf

das Wohnungs- und Teileigentum nach dem WEG be-

ziehe. Nach Sinn und Zweck der Vorschrift gelte § 172

BauGB auch fiir Wohnungs- und Teilerbbaurechte. Ohne
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dieses Verstindnis sei die Umgehung des Genehmi-
gungserfordernisses moglich, wenn erst ein Eigentu-
mererbbaurecht bestellt werde.

7 Dagegen richtet sich die Beschwerde vom 26.2.2021,
mit der die Beteiligte geltend macht, das Genehmi-
gungserfordernis nach § 172 BauGB erstrecke sich nicht
auf die Begriindung von Wohnungs- und Teilerbbau-
rechten.

8 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abge-
holfen.

Il. Aus den Griinden:

9 1. Die nach § 71 Abs. 1 GBO gegen die Zwischenverfi-
gung (8 18 Abs. 1 GBO) gerichtete Beschwerde ist statt-
haft und auch im Ubrigen zulassig (88 73, 15 Abs. 2
GBO).

10 2. Die Beschwerde hat allerdings keinen Erfolg, da
das Grundbuchamt zutreffend zur Beseitigung des Hin-
dernisses die Vorlage einer Genehmigung nach § 172
BauGB verlangt.

11 Die Bewilligung des Erbbauberechtigten nach 8§ 19
GBO, § 8 Abs. 1 WEG genligt fiir die beantragte Anle-
gung der Wohnungserbbaugrundbiicher (8 30 Abs. 3
WEG) nicht. Denn die Anderung oder Nutzungsande-
rung von baulichen Anlagen darf gemaR § 2 der Satzung
fir den Stadtteil X. der Landeshauptstadt X. vom
15.6.2016 i.V.m. § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Satz 4 und 6,
§ 22 Abs. 6 Satz 1 BauGB, Art. 23 GO nicht ohne die Ge-
nehmigung der Landeshauptstadt X. als zustandiger Be-
horde erfolgen.

12 Es kann dabei dahinstehen, ob das Aufteilungsverbot
nach § 172 BauGB immer auch die Aufteilung eines Erb-
baurechts in Wohnungs- und Teilerbbaurechte umfasst.
Dies ist namlich umstritten. So wird vertreten, dass der
Genehmigungsvorbehalt nach &8 172 BauGB nur fir die
Begriindung von Wohnungs- und Teileigentum, nicht je-
doch fir die Aufteilung eines Erbbaurechts in Wohnungs-
und Teilerbbaurechte nach § 30 WEG gilt (Jenissen/Grzi-
wotz WEG 6. Aufl. § 30 Rn. 11; Drasdo in Ingenstau/
Hustedt ErbbauRG 11. Aufl. Anhang Ill Rn. 26; Meikel/
Morvlius GBO 11. Aufl. Einl. B Rn. 253; Soergel/Weber
BGB 14. Aufl. § 30 WEG Rn. 15; Grziwotz in MittBayNot
2014, 394/395; Theuss in RNotZ 2019, 573/585). Soweit
diese Meinung von der Literatur Gberhaupt begriindet
wird, geschieht dies unter Hinweis auf § 22 BauGB, in
dem im Gegensatz zu § 172 BauGB die Wohnungs- und
Teilerbbaurechte ausdricklich erwahnt seien. Auch habe
der Gesetzgeber trotz entsprechenden Vorschlags eine
Ergénzung in 8 172 BauGB nicht vorgenommen (OVG
Berlin-Brandenburg vom 10.4.2019, 2 S 45.18, in juris
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Rn. 9). Demgegeniiber wird vertreten, dass der Anwen-
dungsbereich einer Satzung nach 8 172 BauGB auch im
Rahmen der Begrindung von Wohnungs- und Teilerb-
baurechten bestehe, da andernfalls Umgehungsmodelle
geradezu provoziert werden (Barmann WEG 14. Aufl. § 30
Rn. 29; Demharter GBO 32. Aufl. Anhang zu § 3 Rn. 50;
Bottcher in ZNotP 2021, 49/51). Mangels Begriindung des
abweichenden Vorschlags des Vermittlungsausschusses
im Gesetzgebungsverfahren kann jedenfalls nicht davon
ausgegangen werden, dass die Bestellung von Woh-
nungs- und Teilerbbaurechten im Hinblick auf eine Ge-
nehmigungssatzung in jedem Fall privilegiert werden
sollte. Die Problematik der Umgehung des Genehmi-
gungsvorbehaltes wird daher auch von der herrschenden
Ansicht nicht in Abrede gestellt (Drasdo in Ingenstau/
Hustedt Anhang Ill Rn. 26; OVG Berlin-Brandenburg vom
10.4.2019, 2 S 45.18, in juris Rn. 9), wenn auch zum Teil mit
dem Argument hingenommen, dass eine Umgehung fir
das Grundbuchamt regelmaRig kaum erkennbar sei.

13 Nach zutreffender Ansicht, der sich der Senat an-
schliel3t, ist jedenfalls in Umgehungsfallen, in denen zu-
nachst einer ,Sanierungsgesellschaft” ein Erbbaurecht
bestellt wird, das in engem zeitlichem Zusammenhang in
Wohnungs- und Teilerbbaurechte aufgeteilt wird, der Ge-
nehmigungsvorbehalt entsprechend anzuwenden (Jenis-
sen/Grziwotz § 30 Rn. 11). Es kann dahinstehen, ob der
Gesetzgeber sich bewusst daflir entschieden hat, flir den
Fall, dass das Erbbaurecht seit langerem besteht und sich
der Berechtigte dann erst entschliel3t, das von ihm ge-
nutzte Gebaude anderweitig aufzuteilen, die Aufteilung
eines Erbbaurechts in Wohnungs- und Teilerbbaurechte
nichtunter den Genehmigungsvorbehaltdes § 1772 BauGB
zu stellen (Jenissen/Grziwotz § 30 Rn. 11 im Hinblick auf
den Wortlaut des § 22 BauGB). Zumindest aber fiir den
Fall, dass dem Eigentiimer des Grundstlicks eine Auftei-
lung des darauf befindlichen Geb&dudes in Wohnungs-
und Teileigentum grundsatzlich moglich ware, er aber ein
Erbbaurecht zu Gunsten einer dafiir gegriindeten Gesell-
schaft bestellt, die im Anschluss daran dieses in Woh-
nungs- und Teilerbbaurechte aufteilt, besteht eine plan-
widrige Regelungsliicke. Denn in diesem Fall steht im
Raum, dass die Gestaltung allein dem Zweck diente,
einen Genehmigungsvorbehalt nach § 172 BauGB zu um-
gehen. Der Schutzzweck der vorliegenden Erhaltungssat-
zung flir den Stadtteil X. nach § 172 BauGB besteht nach
ihrem Wortlaut darin, die Zusammensetzung der Wohn-
bevolkerung zu erhalten. Es geht also nicht darum einen
konkreten Wohnraumbestand zu erhalten, sondern um
die Funktionsfahigkeit des Wohnungsmarktes an sich
und um die Vorbeugung von Gentrifizierung. Es ist auszu-
schlieBen, dass der Gesetzgeber in Anbetracht des
Schutzzwecks der Regelung des § 172 BauGB (OVG Ber-
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lin-Brandenburg vom 10.4.2019, 2 S 45.18, in juris Rn. 9)
und der danach erlassenen Satzungen eine solche Umge-
hung des Genehmigungsvorbehalts ermdglichen wollte
(Jenissen/Grziwotz § 30 Rn. 11; Bdrmann § 30 Rn. 29; vgl.
auch OLG Oldenburg NJW-RR 1998, 1239 zur dhnlichen
Problematik bei § 144 BauGB).

14 Vorliegend hat die Eigentimerin nicht einmal eine
Gesellschaft zur Sanierung des Grundstlicks gegriindet,
sondern sich selbst das Erbbaurecht bestellt und mit
derselben Urkunde die Unterteilung nach 8§ 30 mit
8 WEG vorgenommen. Dass damit eine Umgehung der
Genehmigungspflicht aufgrund der Erhaltungssatzung
bezweckt war, liegt auf der Hand. Die Beteiligte muss
sich daher in diesem Fall so behandeln lassen, als hatte
sie die Eintragung von Wohnungs- und Teileigentum be-
antragt. Das Grundbuchamt ist daher in Anbetracht von
§ 172 BauGB mit 8 2 der Satzung flir den Stadtteil X. der
Landeshauptstadt X. vom 15.6.2016 befugt, eine Geneh-
migung bzw. ein Negativattest zu fordern.

Priifungsumfang bei der nachtragliche
Anlegung eines Grundbuchblattes fiir
ein grundstlcksgleiches Recht

GBO §53Abs. 1S. 1,8 123 Nr. 1, § 125; BGB § 891

Amtliche Leitsatze:

1. Wird nach Anlegung eines Grundbuchs dessen an-
fangliche Unrichtigkeit geltend gemacht, kann die als
falsch gerligte Eintragung nicht nach § 891 BGB als Ar-
gument gegen die Glaubhaftigkeit der Grundbuchun-
richtigkeit entgegen gehalten werden. (Rn. 32)

2. Ein Eigentiimer eines grundstiicksgleichen Rechts
ist nicht im Sinne von § 123 Nr. 1 GBO ermittelt, wenn
das Grundbuchamt selbst Zweifel daran hat, ob die-
sem das Recht tatsachlich zusteht. (Rn. 34 - 38)

OLG Minchen (34. Zivilsenat),
Beschluss vom 24.02.2021 - 34 Wx 339/20

|. Tatbestand:

1 Der zwischenzeitlich verstorbene Beteiligten zu 1 und
fiinf weitere nattirliche und juristischen Personen, nam-
lich X.X.., X.X., X.X.., der X.X.X. und der .... (sie selbst
oder deren Rechtsnachfolger sind die Beteiligten zu 6
bis 10), hatten am 25.10.2007 beantragt ein Grundbuch
fir ein Koppelfischereirecht anzulegen, das zu unbe-
kannter Zeit vor 1833 bestellt worden war.
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2 Es lag unter anderem eine Kopie eines Bescheids des
Landratsamts |. vom 22.12.1966 vor, in dem als Eigentu-
mer des Fischrechts XX zu je 1/6 benannt waren: X.X.,
X.X. sowie der X.X.X. und der ....; zudem war X.X. als
Eigentimer zu 2/6 angegeben. Das Landratsamt hat in
den Bescheid aufgenommen, dass es liber den Bestand
und Inhalt der Rechte keine Aussage treffen kdnne, da
dies den Zivilgerichten vorbehalten bleibe. In Anbe-
tracht der jahrlich auszugebenden Erlaubnisscheine
miusse das Landratsamt allerdings dennoch zwangslau-
fig Uber die Anerkennung einzelner Rechte befinden. Zu
dem Fischrecht ... findetsichim Bescheid vom 22.12.1966
folgende Feststellung:

3 Nach einem Eintrag im Grundbuch des Amtsgerichts X.
besteht fur ...
den Sagenfang) in der Donau und den dazugehérigen
Altwassern von Fl. Km 117,0 bis 130,6. Dieses Fischrecht
ist auf den X.ECLI:X:X. die ... (jetzt ....), die Landwirte
X.X., X.X., X.X., . (Beteiligter zu 1) und X.X. zu je 1/6 Anteil
aufgeteilt. Es dlrfte sich hierbei um das Fischrecht han-

ein Koppelfischereirecht (beschrankt auf

deln, das im Fischwassersteuerkataster fir X. X. und 5
Konsorten eingetragen ist. Das gleiche Fischrecht er-
scheint in einem Fischwassersteuerkataster fir die ,Ge-
meinfischer zu ...”, wobei jedoch keine Beschrankung auf
den Sagenfang vorliegt. Nach den Unterlagen des Ver-
messungsamtes |. sind die als ,X.X. und 5 Konsorten”
bezeichneten Fischereiberechtigten mit den ,...” iden-
tisch, so dass es sich hier nach der Uberzeugung des
Landratsamtes um das gleiche Recht handelt. Da beim
Eintrag fir die ,...” keine Beschrankung auf den Sagen-
fang vorliegt, erscheint es vertretbar, fiir die ... Fischer im
Gegensatz zur Auffassung im Bescheid vom 31.3.1965 ein
unbeschanktes Fischereirecht anzuerkennen.

4 In einer ebenfalls in Kopie vorliegenden Koppelfische-
reiordnung vom 1.1.1987 ist zum Fischrecht ... dargelegt:
5 Eigentimer dieser Fischereirechte X., X., X.X.X, die
..., X.X . und X.X. (Beteiligter zu 1) zu je 1/6 Anteil.

6 Das Grundbuchamt teilte daraufhin mit, der Nachweis
der Berechtigung dirfte unter Vorlage der Koppelfische-
reiordnung im Original bzw. Ausfertigung geflihrt wer-
den kdnnen, so dass bei Zustimmung der Eigentimer
der Grundstiicke eine Eintragung erfolgen kdonne. Von
der Ansicht, dass die Zustimmung der Eigentimer der
Grundstticke erforderlich sei, riickte das Grundbuchamt
mit Schreiben vom 21.11.2010 wieder ab. Am 14.1.2011
wurde flr das Fischereirecht ein Grundbuchblatt ange-
legt und in Abteilung | Spalte 2 als Eigentiimer eingetra-
gen: ,...”. Als Grundlage der Eintragung ist in Spalte 4
der Abteilung | benannt:

7 Kopelfischereirecht seit unflardenklicher Zeit; be-
schrieben gemal Fischereirechts-Fortflihrungsnach-
weis Lfd. Nr. 127 des Vermessungsamts I.
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8 Mit Anwaltsschreiben vom 12.1.2012 machte der Be-
teiligte zu 1 geltend, das Koppelfischereirecht bestehe
aus sechs Sechstelanteilen, deren Inhaber bei der erst-
maligen Aufzeichnung mit ,X.X und fiinf Konsorten”
beschrieben worden seien. Nach einem Schreiben des
Finanzamts |. gehe das Vermessungsamt davon aus,
dass die Gemeinfischer von X wahrscheinlich mit X.X.
und 5 Konsorten identisch seien. Der Beteiligte zu 1 und
zuvor dessen Vater seien Inhaber eines Sechstelanteils
und hatten den Fischereianteil stets, somit seit weit
mehr als 30 Jahren im Eigenbesitz gehalten. Die Eintra-
gung sei daher zu vervollstdandigen um die Namen der
betreffenden Eigentiimer, was im Wege des Aufgebots-
verfahrens nach § 927 BGB mit Art.8 BayFiG maoglich
sei.

9 Das Grundbuchamt teilte daraufhin mit, dass es davon
ausgehe, dass im Grundbuch eine juristische Person al-
ten Rechts aus der Zeit vor Inkrafttreten des BGB einge-
tragen sei. Der Status , dlrfte durch die in friiherer Zeit
herrschenden Adelsgeschlechter verliehen worden
sein”. Die Richtigkeit des Grundbuchs werde im Ubrigen
vom Beteiligten zu 1 nicht angezweifelt, er wolle nur zu-
satzlich die namentliche Eintragung der Berechtigten.
10 Nach dem Ableben des Beteiligten zu 1 legte der Be-
teiligte zu 3 mit Schreiben vom 11.4.2017 dem Grund-
buchamt weitere Urkunden in Kopie vor, insbesondere
eine Fischwasser-Steuer-Fassion der Donau- und Ge-
mein-Fischer zu ... vom 26.11.1833 Uuber das Fischrecht
an der X und X.

11 In der Urkunde heil3t es:

12 Die Berechtigten dieser Fischrechte sind dermal:
HsNr. 15 X.X.

w17 XX

» 19 XX

156 X.X

» 02 X.X

» w70 XX,

samtlich von XX Es folgen die Handzeichen von funf als

”

Berechtigte Benannten sowie eine Unterschrift.

13 Daraufhin teilte das Grundbuchamt am 25.7.2017 mit,
dass es nach erneuter Prifung zur Ansicht gelangt sei,
dass die Eintragung der ,,...” ins Grundbuch nicht hatte
erfolgen sollen, da es sich dabei wohl um einen reinen
Sammelbegriff flr eine irgendwie definierte Gruppe
von berechtigen Einzelpersonen handele, allenfalls um
einen Zunftnamen. Im Gegensatz zu altrechtlichen Kor-
perschaften sei dann nicht die Gemeinschaft Inhaber
von Rechten, sondern jedes einzelne Gruppenmitglied
mit einem Anteil. Unklar sei allerdings, welchen Regeln
das Fischrecht unterliege, so dass es inzwischen magli-
cherweise erloschen sein kdnnte, falls es nicht oder nur
an bestimmte Personen vererblich sei. Flir eine Buchung
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von Anteilen erscheine allerdings die Nachweisbarkeit
im Sinne der GBO fraglich.

14 Mit Schreiben vom 10.11.2017 legte der Beteiligte zu
3 ein freisprechendes Strafurteil hinsichtlich des X.X.
vor, in dem die Feststellung enthalten ist, dass der An-
geklagte Gemeinfischer von XX und Rechtsnachfolger
einer der 5 Konsorten, namlich des X.X. sei. Zudem
legte er eine eidesstattliche Versicherung eines Bruders
vor, wonach der Beteiligte zu 1 als Rechtsnachfolger die
Fischerei fortgefiihrt habe. Mit Anwaltsschriftsatz vom
28.9.2018 wiesen die Erben des Beteiligten zu 1, die Be-
teiligten zu 2 bis 5 darauf hin, dass bei Anlegung des
Grundbuchs nach Art. 8 BayFiG mit § 118 GBO die erfor-
derlichen Nachweise im Wege der Amtsermittlung zu
erheben seien und erinnerten an den nach wie vor offe-
nen Antrag.

15 Nach weiterer Korrespondenz mit dem Grundbuch-
amt regte der Beteiligte zu 3 am 3.11.2019 zumindest die
Durchfiihrung eines Aufgebotsverfahrens an.

16 Daraufhin wies das Grundbuchamt mit Beschluss
vom 6.5.2019 den Antrag vom 28.9.2018 zurtick. In der
Fischwasser-Steuer-Fassion seien die Berechtigten
ohne Angabe eines Anteilsverhéltnisses genannt. Es
werde davon ausgegangen, dass es sich um eine Perso-
nenvereinigung handele, welche auch nach Inkrafttre-
ten des BGB gemal Art. 164 EGBGB Bestand habe. Es
handele sich hier wohl um einen ,ahnlichen Verband”
im Sinne von Realgemeinden. Das Eigentum bzw. die
Berechtigung stehe nicht Einzelpersonen, sondern der
Gesamtheit der Teilhaber zu. Da der Berechtigte des
Fischrechtes auf einem selbstdndigen Fischereigrund-
buch eingetragen sei, galten die gesetzliche Vermutung
und der o6ffentliche Glaube des Grundbuches nach § 891
BGB unbeschrankt. Wer eine Berichtigung des Grund-
buches beantrage, habe nachzuweisen, dass die tat-
sachliche Rechtslage im Gegensatz zum Inhalt des
Grundbuches stehe.

17 Gegen diesen Beschluss wendet sich die Beschwer-
de der Erben des Beteiligten zu 1 vom 21.1.2020, der das
Grundbuchamt nicht abgeholfen hat.

18 Der Senat hat darauf hingewiesen, dass die Be-
schwerde als beschrankte mit dem Ziel der Eintragung
eines Amtswiderspruchs auszulegen sei, und den Be-
schwerdeflihrern sowie den Beteiligten zu 6 bis 10 Gele-
genheit zur Stellungnahme gegeben.

Il. Aus den Griinden:

19 Das vom Beteiligten zu 1 eingelegte und den Beteilig-
ten zu 2 bis 5 weiterverfolgte Rechtsmittel hat in der Sa-
che Erfolg.
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20 1. Auch wenn das Grundbuchamt das Schreiben vom
28.9.2018 als ,Antrag vom 18.10.2018” zurlckweist,
stellt sich das Anwaltsschreiben vom 28.9.2018 als blo-
Be Erklarung dar, dass die Erben eine noch unerledigte
Beschwerde des Beteiligten zu 1 aus dem Jahr 2012 wei-
terverfolgen. In diesem Schreiben wendet sich der Be-
teiligte zu 1 namlich gegen die Eintragung des Eigentu-
mers bei Anlegung des Grundbuchs. Dieses Schreiben
ist deswegen als Beschwerde gegen die Eintragungen
bei Anlegung des Fischereigrundbuchs auszulegen.

21 2. Diese vom Beteiligten zu 1 mit anwaltlichem Schrei-
ben vom 12.1.2012 gegen die Anlegung eines Fischerei-
grundbuchs gerichtete Beschwerde ist gemal3 § 11 Abs. 1
und Abs. 3 RPfIG mit § 125 GBO nur als beschrankte Be-
schwerde statthaft. Soweit die Beteiligten zu 2 bis 5 als
Rechtsnachfolger des Beteiligten zu 1 dessen Beschwer-
de mit dem Ziel weiterverfolgen, die Eintragung der Be-
rechtigten dahingehend zu ,vervollstandigen”, dass auch
die Namen der betreffenden Eigentliimer des Fischerei-
rechts eingetragen werden, wird mit dem Rechtsmittel
die Berichtigung einer anfanglichen Unrichtigkeit des
Grundbuchs nach § 22 GBO erstrebt. Dies ist allerdings
im Beschwerdeverfahren nicht zulassig (zur Problematik
Higel/Kramer GBO 4. Aufl. 8 71 Rn. 150). Weil jedoch da-
von auszugehen ist, dass das Rechtsmittel im zulassigen
Umfang eingelegt sein soll, ist es als beschrankte Be-
schwerde nach 8§ 125 GBO auszulegen (Hugel/Kramer
§ 71 Rn. 100). Einem entsprechenden Hinweis des Senats
haben die Beteiligten auch nicht widersprochen.

22 Die Beschwerde ist auch in zulassiger Weise erhoben
(8 73 GBO, § 10 Abs. 2 Satz 1 FamFQ).

23 3. Das Rechtsmittel ist mit dem so ausgelegten Ziel
auch begriindet, da die Voraussetzungen der Eintra-
gung eines Amtswiderspruchs vorliegen.

24 a) Die Eintragung eines Amtswiderspruchs setzt ge-
mafl § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO voraus, dass das Grund-
buchamt unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften
eine Eintragung vorgenommen hat, durch die das
Grundbuch unrichtig geworden ist (Hligel/Holzer § 53
Rn. 24). Dabei missen die Gesetzesverletzung festste-
hen und die Unrichtigkeit des Grundbuchs glaubhaft
sein (Demharter GBO 32. Aufl. § 53 Rn. 28).

25 a) Es ist glaubhaft, dass das Grundbuch durch die
Eintragung der altrechtlichen Personenvereinigung un-
richtig geworden ist, denn es fehlen schon Anhalts-
punkte dafur, dass das Fischereirecht liberhaupt an eine
Personenvereinigung verliehen wurde.

26 Mangels einer Bestellungsurkunde fiir das vor 1833
entstandene Fischereirecht kann der Berechtigte nur
aus anderen Urkunden zu ermitteln sein. Dabei sind fol-
gende Dokumente, die dem Grundbuchamt vorlagen, zu
berlicksichtigen.
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27 In der Fischwasser-Steuer-Fassion aus dem Jahr
1833 sind sechs konkret bezeichnete Personen als Be-
rechtigte benannt, die die Urkunde auch mit Handzei-
chen oder Unterschrift signiert haben.

28 Nach den Ermittlungen des Grundbuchamts ist ein
Koppelfischereirecht bestellt worden. Nach Art. 24 Bay-
FiG von 1908 wird von Koppelfischerei gesprochen,
wenn an derselben Gewasserstrecke mehrere Fischerei-
rechte bestehen oder mehreren Personen ein Fischerei-
recht zusteht.

29 Als Eigentimer des Fischereirechts sind in der Kop-
pelfischereiordnung vom 1.1.1987 sechs Personen kon-
kret benannt.

30 Zudem liegen Schreiben des Landratsamtes aus
dem Jahr 1966 und des Finanzamtes |. vom 7.12.1976
vor, aus denen sich deren Vermutung ergibt, dass es
sich bei den genannten Personen (X.X. und 5 Konsor-
ten) um die ... handele. Der Begriff ,Konsorten” ist eine
Umschreibung von Genossen (Brockhaus Enzyklopadie
17. Aufl. Stichwort Konsorten).

31 Aus keiner der genannten Unterlagen ergibt sich da-
mit, dass das Recht zugunsten einer altrechtlichen Per-
sonenvereinigung bestellt wurde. Auch sonstige An-
haltspunkte sind aus der Grundakte nicht ersichtlich,
weshalb auch das Grundbuchamt mit E-Mail vom
28.12.2017 Zweifel an der eigenen Eintragung aul3erte.
Da dennoch eine Personenvereinigung als Eigentiimerin
des Fischereirechts eingetragen ist, ist die Unrichtigkeit
des Grundbuchs zumindest glaubhaft.

32 Verfehlt ist der Hinweis des Grundbuchamts auf die
Vermutung des § 891 BGB. Im Rahmen der Beschwerde
nach 8 125 GBO kann die als falsch gerligte Eintragung
nicht fir sich gegen die Glaubhaftigkeit der Unrichtig-
keit des Grundbuchs sprechen. Fiir die Eintragung eines
Amtwiderspruchs genlgt es, wenn die Unrichtigkeit
glaubhaft ist, eine Widerlegung der Vermutung des
§ 891 GB ist nicht erforderlich (Meikel/Streck GBO 11. Aufl.
§ 53 Rn. 113). Ein anderes Verstandnis der Vermutungs-
wirkung wirde einer beschrankten Beschwerde nam-
lich regelmaRRig entgegenstehen, wenn damit geltend
gemacht wird, dass die Entscheidung der Eintragung
die vorliegenden Unterlagen unzutreffend wiurdigt. Ein
Widerspruch nach 8 53 Abs. 1 Satz 2 GBO dient zudem
der Verhinderung gutglaubigen Erwerbs, er widerlegt
hingegen nicht die Vermutung des § 891 BGB (juris-PK/
Toussaint BGB Stand 1.7.2020 § 891 Rn 32).

33 b) Bei der Anlegung des Fischereigrundbuchs hat
das Grundbuchamt auch gegen gesetzliche Vorschriften
verstofRen.

34 Fiir ein Grundstiick oder grundstiicksgleiches Recht,
dementsprechend auch fiir ein Fischereirecht, das ein
Grundbuchblatt bei der Anlegung des Grundbuchs nicht
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erhalten hat, wird das Blatt nach § 116 GBO von Amts
wegen bzw. zumindest auf Antrag angelegt (BayObLG
1991, 291/294 zur friheren Rechtslage der Anlegung
nach 88 7 ff. AVO GBO; Demharter &8 116 Rn. 2). Zur Fest-
stellung der Berechtigten des Fischereirechts hat das
Grundbuchamt von Amts wegen die erforderlichen Er-
mittlungen anzustellen und die geeigneten Beweise zu
erheben (8§ 118 GBO) sowie zur Ermittlung des Berech-
tigten gegebenenfalls ein Aufgebot nach Mal3gabe der
§8 120 und 121 GBO erlassen (&8 119 GBO). Hat das Grund-
buchamt seine Amtsermittlung abgeschlossen, ist in
das Grundbuch nach § 123 Nr. 1 GBO der ermittelte Ei-
gentimer einzutragen. Kommt das Grundbuchamt bei
den Ermittlungen zu keinem zweifelsfreien Ergebnis im
Hinblick auf das Eigentum, ist der Eigenbesitzer, dessen
Eigentum dem Grundbuchamt glaubhaft ist (§ 123 Nr. 2
GBO), andernfalls derjenige, dessen Eigentum nach
Lage der Sache dem Grundbuchamt am wahrschein-
lichsten erscheint (§ 123 Nr. 3 GBO), einzutragen.

35 Eine Gesetzesverletzung nach & 125 GBO mit § 53
Abs. 1 Satz 1 GBO kann unter anderem gegeben sein,
wenn das Grundbuchamt keine ausreichenden Ermitt-
lungen angestellt hat.

36 Andererseits gentigt es nicht, dass das Beschwerde-
gericht die Beweiswirdigung des Grundbuchamtes als
unrichtig ansieht, vielmehr muss in der Beweiswdrdi-
gung ein Rechtsverstol3 liegen (Demharter 8 125 Rn. 3).
Ein solcher liegt vor, wenn das Gericht nicht alle wesent-
lichen Umstande in seiner Beweiswirdigung bertick-
sichtigt oder ein Verstold gegen Denkgesetze oder all-
gemeine Erfahrungssatze vorliegt (Hlgel/Kramer § 78
Rn. 150).

37 Hier hat das Grundbuchamt gegen § 123 Nr. 1 GBO
verstoRRen, da danach eine Eintragung nur mdglich ist,
wenn der Eigentimer ,ermittelt” wurde. Mithin muss
die Person des Berechtigten feststehen. Davon kann in
Anbetracht der Beweiswiirdigung des Grundbuchamts
gerade nicht ausgegangen werden. So hat sich das
Grundbuchamt nicht auf eine Urkunde beziehen kon-
nen, die die eingetragene Personenvereinigung als Be-
rechtigten ausweist. Das Grundbuchamt hat vielmehr
unter Berticksichtigung der genannten Urkunden ausge-
fihrt, dass davon , ausgegangen werde”, dass es sich
um eine Personenvereinigung handele, welche auch
nach Inkrafttreten des BGB gemal3 Art. 164 EGBGB Be-

|u

stand habe; es handele sich ,,wohl” um einen ahnlichen
Verband im Sinne von Realgemeinden. Schon diese For-
mulierung zeigt, dass das Grundbuchamt gerade nicht
den tatsachlichen Eigentliimer ermitteln konnte, es sich
vielmehr um eine bloBe Vermutung handelt, dass ein
altrechtlicher Personenverband Eigentiimer des Fische-

reirechts sei. Auch aus einer E-Mail des Amtsgerichts
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vom 28.12.2017, in der Zweifel an der Eintragung des
Personenverbands geaul3ert werden, ergibt sich, dass
der Berechtigte nicht im Sinne von 8 123 Nr. 1 GBO er-
mittelt werden konnte.

38 Steht der Berechtigte nicht fest, genligt die blof3e
Vermutung zur Eintragung nach § 123 Nr. 1 GBO aller-
dings gerade nicht, wie die Nummern 2 und 3 des § 123
GBO zeigen. Dazu, dass das Grundbuchamt den alt-
rechtlichen Personenverband nach &8 123 Nr. 2 oder 3
GBO eingetragen hatte, gibt es nach der Begriindung
keine Anhaltspunkte. Mit den Voraussetzungen dieser
Vorschriften hat sich das Grundbuchamt nicht ausein-
andergesetzt.

39 3. Das Grundbuchamt ist daher anzuweisen, einen
Amtswiderspruch gegen die Eintragung der altrechtli-
chen Personenvereinigung als Berechtigten bei Anle-
gung des Fischereigrundbuchs einzutragen. Im Ubrigen
wird das Grundbuchamt zu klaren haben, ob ein Eigen-
timer ermittelt ist im Sinne von &8 123 Nr. 1 GBO. Dies
ware im Hinblick auf die altrechtliche Personengesell-
schaft jedenfalls dann nicht anzunehmen, wenn sich
weiterhin keinerlei Anhaltspunkte fiir die Bewilligung
des Rechts zu deren Gunsten finden sollten. Steht auch
sonst kein Eigentlimer fest, ware unter Bertcksichti-
gung der Verfahrensvorschriften der 88 116 ff. GBO zu
ermitteln, wer nach § 123 GBO als Berechtigter des Fi-
schereirechts einzutragen ist. Entgegen der Ansicht des
Grundbuchamts ist es nicht an der Eintragung von Be-
rechtigten gehindert, wenn der Nachweis ihrer Berechti-
gung nicht erbracht sein sollte, wie 8 123 Nr. 2 und 3
GBO zeigen.

Zur Beschwerde gegen eine Zwischen-
verfligung, die auf eine Anregung

zum Tatigwerden von Amts wegen
ergeht - Eintragung eines Testaments-
vollstreckervermerks ohne gleich-
zeitige Eintragung des Erben

GBO 5§18, § 35,839, 840, §52, 5§ 71 Abs. 1, BGB § 892

Amtliche Leitsatze:

1. Es ist unzulassig, mittels einer Zwischenverfiigung
die Gelegenheit zur Schaffung der Voraussetzungen
fir eine Eintragung von Amts wegen zu geben. (Rn. 11)
2. Die Eintragung eines Testamentsvollstreckervermerks
ohne gleichzeitige Eintragung des Erben ist im Hinblick
auf 8 52 GBO unzuldssig. Soweit § 40 GBO in Erbfallen
vom Voreintragungsgrundsatz des § 39 GBO, der auf die
Eintragung des Erben mit der Folge des § 52 GBO gerich-
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tet ware, dispensiert, gilt dies allerdings nicht. Durch die-
se Einschrénkung wird auch der Gutglaubenserwerb
vom Erben verhindert, der aufgrund einer trans- oder
postmortalen Vollmacht des Erblassers vertreten wird,
soweit diese dem Bevollméachtigten lediglich eine Verfi-
gungsbefugnis gibt, die derjenigen des Erben in Anbe-
tracht einer angeordneten Testamentsvollstreckung ent-
spricht. (Rn. 15 - 16)

Redaktionelle Leitsatze:

1. Sowohl die Zuriickweisung einer Anregung an das
Grundbuchamt, von Amts wegen téatig zu werden, als
auch die Zwischenverfligung, die infolge einer solchen
Anregung ergeht, unterliegt der Beschwerde nach § 71
Abs. 1 GBO. (Rn. 8)

2. Gegenstand eines Rechtsmittelverfahrens gegen eine
Zwischenverfiligung ist nur das in ihr angenommene Ein-
tragungshindernis. Uber den Eintragungsantrag bzw.
eine Anregung auf ein Tatigwerden von Amts wegen
selbst ist vom Beschwerdegericht dagegen nicht zu ent-
scheiden. (Rn. 12)

OLG Niirnberg (15. Zivilsenat),
Beschluss vom 26.04.2021 - 15 W 987/21

|. Tatbestand:

1 Im Grundbuch des Amtsgerichts Nirnberg von G. ist
im Band X auf Blatt ... der am 09.12.2017 verstorbene
G. L. als Eigentimer der dort gebuchten Grundstlicke
vermerkt.

2 Am 08.01.2018 stellte das Amtsgericht — Nachlassge-
richt — Nirnberg dem Beschwerdeflihrer ein Zeugnis
Uber die Ernennung zum Testamentsvollstrecker aus.
Dieser hatte mit Schreiben vom selben Tag gegentiber
dem Nachlassgericht neben der Berichtigung des
Grundbuchs auch die Eintragung eines Testamentsvoll-
streckervermerks beantragt.

3 Den Antrag leitete das Nachlassgericht mit Schreiben
vom 16.02.2021 zum Vollzug an das Grundbuchamt wei-
ter. Im Zuge dessen verwies es darauf, dass die Grin-
dung der zur Erbin eingesetzten Stiftung noch nicht mit-
geteilt worden sei. Im Jahr 2018 sei man davon
ausgegangen, dass die Berichtigung erst nach der Exis-
tenz der Stiftung erfolgen solle.

4 Am 24.02.2021 erliel das Grundbuchamt wegen der
»Eintragung [eines] Testamentsvollstreckervermerk[s]”
eine Zwischenverfligung mit folgendem Inhalt:

,Die Eintragung des Testamentsvollstreckervermerks in
den Grundbichern erfolgt von Amts wegen gleichzeitig
mit der Eintragung der Erben. Eine isolierte Eintragung
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des TV-Vermerks ist unzuldssig. Vorzulegen ist daher
ein nach Grindung der Stiftung zu beantragender Erb-
schein als Nachweis der Erbfolge samt Grundbuchbe-
richtigungsantrag.”

5 Daraufhin bat der Beschwerdefiihrer mit Schreiben
vom 02.03.2021, ,um isolierte Eintragung des TV-Ver-
merks, da [die] Stiftungserrichtung noch geraume Zeit
in Anspruch nehmen” werde. Dies wurde seitens des
Grundbuchsamts zunachst fernmiindlich und schliel3-
lich mit Schreiben vom 05.03.2021 unter Verweis auf die
Zwischenverfligung vom 24.02.2021 abgelehnt.

6 In der Folge erhob der Beschwerdefihrer mit
Schreiben vom 06.04.2021 Beschwerde gegen die Zwi-
schenverfligung vom 24.02.2021. Er beantragt, das
Grundbuchamt anzuweisen, die Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung in das Grundbuch einzutragen.
Der Erblasser habe eine noch zu griindende gemein-
nltzige 6ffentliche Stiftung des privaten Rechts als Al-
leinerbin eingesetzt und Dauertestamentsvollstre-
ckung angeordnet. Die Errichtung der Stiftung bzw.
deren Anerkennung durch die Stiftungsaufsichtsbe-
hoérde konne wegen offener Fragen noch nicht vollzo-
gen werden. Das Grundbuchamt kdnne nach Beizie-
hung der Nachlassakte die Erbeinsetzung der in Griindung
befindlichen und damit bereits grundbuchfahigen Stif-
tung prufen. Hierzu sei das Grundbuchamt auch ver-
pflichtet. Es bestehe ein schiitzenswertes Interesse des
Rechtsverkehrs, Verfligungsberechtigungen und -ein-
schrankungen dem Grundbuch entnehmen zu kénnen.
Der Zweck der Eintragung eines Testamentsvollstre-
ckervermerks sei es, den gutglaubigen Erwerb zu ver-
hindern. Wenn ein Antrag auf Eintragung des Erben
mangels dessen noch nicht vollstandiger rechtlicher
Existenz als unzulassig behandelt werde, bestehe ein
Bedlirfnis an einer isolierten Eintragung eines Testa-
mentsvollstreckervermerks. Ein gutglaubiger Erwerb
sei aufgrund einer postmortalen Vollmacht maoglich.
AuBBerdem zwinge das Grundbuchamt die noch zu
grindende Stiftung bzw. ihn als Testamentsvollstre-
cker mit der Forderung nach einem Erbschein zu einem
nicht unerheblichen Kostenaufwand.

7 Am 16.04.2021 entschied das Grundbuchamt, der Be-
schwerde nicht abzuhelfen.

Il. Aus den Griinden:

8 1. Die Beschwerde ist zulassig. Die angegriffene Zwi-
schenverfligung vom 24.02.2021 ist eine Entscheidung
des Grundbuchamts im Sinne von 8 71 Abs. 1 GBO,
gegen welche die (unbeschrankte) Beschwerde statt-
haft ist (Demharter, GBO, 32. Aufl., 8 71 Rn. 34). Dem
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steht nicht entgegen, dass die Ernennung eines Testa-
mentsvollstreckers gemal § 52 GBO von Amts wegen
bei der Eintragung des Erben mit eingetragen wird,
mithin die Eintragung weder zur Disposition des Testa-
mentsvollstreckers noch der Erben steht (Munzig in:
Keller/Munzig, KEHE Grundbuchrecht, 8. Aufl.,, § 52
Rn. 22). Der Antrag des Beschwerdefiihrers ist demge-
maR zwar lediglich im Sinne einer Anregung an das
Grundbuchamt zu verstehen, von Amts wegen tatig zu
werden. Es ist aber anerkannt, dass auch die Zurtck-
weisung einer solchen Anregung der Beschwerde un-
terliegt (KG, Beschluss vom 03.02.1987 — 1 W 5441/86
—, abgedruckt in: NJW-RR 1987, 592; OLG Miinchen,
Beschluss vom 10.03.2011 - 34 Wx 143/10 -, juris
Rn. 10 f.; Demharter, GBO, 32. Aufl., 8 71 Rn. 26;
Schmidt-Rantsch in: Meikel, GBO, 12. Aufl.,, § 71
Rn. 33). Nichts anderes kann in Bezug auf eine Zwi-
schenverfigung gelten, die infolge einer solchen An-
regung ergeht. Denn eine Zwischenverfligung dient
der Beseitigung von Vollzugshindernissen und soll da-
mit eine andernfalls erforderliche (anfechtbare) zu-
rickweisende Entscheidung vermeiden.

9 2. Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg, aller-
dings nur aus formalen Griinden.

10 Das Grundbuchamt hatte in Bezug auf die Anregung
des Beschwerdeflihrers keine Zwischenverfligung er-
lassen durfen. Die Regelung des 8 18 GBO findet auf
Verfahren von Amts wegen keine Anwendung (Béttcher
in: Meikel, GBO, 12. Aufl., § 18 Rn. 3; Volmer in: Keller/
Munzig, KEHE Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 18 Rn. 7; Zei-
ser in: BeckOK, GBO, 41. Edition, § 18 Rn. 4). Sie kommt
vielmehr nur im Antragsverfahren in Betracht; im Amts-
verfahren ist fiir sie kein Raum (Demharter, GBO,
32. Aufl., 8 18 Rn. 26.1), weil die Zwischenverfligung ihre
(ausschlieBlich) rangwahrende Funktion dort nicht ent-
falten kann. Eine Zwischenverfligung ohne rangwahren-
de Wirkung ist im Hinblick auf ihren Sinn und Zweck
dem Grundbuchverfahrensrecht fremd (Senat, Be-
schluss vom 09.11.2017 - 15 W 1859/17 -, juris Rn. 18
m. w. N.).

11 Ob es angesichts dessen moglich ist, einem Antrag-
steller gemaR § 18 GBO aufzuerlegen, beispielsweise
ein Testamentsvollstreckerzeugnis vorzulegen, obwohl
fur die amtswegige Eintragung des Testamentsvollstre-
ckervermerks der Amtsermittlungsgrundsatz des § 26
FamFG gilt (Munzig in: Keller/Munzig, KEHE Grundbuch-
recht, 8. Aufl., § 52 Rn. 15), kann hier dahingestellt blei-
ben. Denn es ist jedenfalls nicht zulassig, mittels einer
Zwischenverfigung die Gelegenheit zur Schaffung der
Voraussetzungen fir eine Eintragung von Amts wegen
zu geben, mithin einen Grundbuchberichtigungsantrag
zu stellen und einen Erbschein als Nachweis fiir die Erb-
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folge vorzulegen, um auf Grundlage von § 52 GBO amts-
wegig tatig werden zu kénnen.

12 3. Gegenstand eines Rechtsmittelverfahrens gegen
eine Zwischenverfligung ist nur das in ihr angenomme-
ne Eintragungshindernis; Gber den Eintragungsantrag
(bzw. eine Anregung auf ein Tatigwerden von Amts we-
gen) selbstist vom Beschwerdegericht dagegen nicht zu
entscheiden (BayObLG, Beschluss vom 29.08.1989 -
BReg 2 Z92/89 -, juris Rn. 19). Fiir das weitere Verfahren
weist der Senat allerdings auf das Folgende hin:

13 a. Der Beschwerdeflihrer hat bereits in seinem Sch-
reiben vom 08.01.2018 an das Nachlassgericht einen Be-
richtigungsantrag (§ 13 GBO) gestellt, in Bezug auf den
das Grundbuchamt bislang keine Entscheidung getrof-
fen hat. Dieser Antrag ist — wie sich aus Art. 37 Abs. 3
BayAGGVG ergibt — zu beachten. Selbst wenn eine sich
in Grindung befindliche Stiftung grundbuchfahig sein
sollte, andert dies allerdings nichts daran, dass abgese-
hen von den hier nicht einschlagigen Sonderfallen des
§ 35 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 GBO (Erbfolge, die auf ei-
ner in 6ffentlicher Urkunde enthaltenen Verfliigung von
Todes wegen beruht, sowie geringer Wert der betroffe-
nen Grundstiicke oder Grundstlicksteile) der Nachweis
der Erbfolge gemal § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO nur durch
Erbschein gefiihrt werden kann. Dies gilt auch fir Falle
der Grundbuchberichtigung (um eine solche handelt es
sich bei der hier beantragten Eigentumsumschreibung
nach Eintritt eines Erbfalls), da § 35 GBO gegenliber § 29
GBO die speziellere Vorschrift ist (BGH, Beschluss vom
26.05.1982 -V ZB 8/81 —, juris Rn. 7).

14 Zwar wird unter Verweis auf § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO
vertreten, dass ein Erbnachweis bei Offenkundigkeit
entbehrlich sein soll (Demharter, GBO, 32. Aufl., § 35
Rn. 8; kritisch: Volmer in: Keller/Munzig, KEHE Grund-
buchrecht, 8. Aufl., 8 35 Rn. 15 ff.; Krause/Weber in: Mei-
kel, GBO, 12. Aufl., § 35 Rn. 19 f.). Wenn man dieser An-
sicht folgt, macht der Umstand, dass das maf3gebliche
Testament und die Niederschrift iber dessen Er6ffnung
in einer Verfahrensakte desselben Gerichts enthalten
sind, die Vorlage eines Erbscheins aber nicht entbehr-
lich. Tatsachen, die das Grundbuchamt anderen Verfah-
rensakten desselben Gerichts entnehmen kann, mégen
offenkundig sein (OLG Minchen, Beschluss vom
12.08.2016 — 34 Wx 106/16 -, juris Rn. 26; Dembharter,
GBO, 32. Aufl.,, 8 29 Rn. 61, Volmer in: Keller/Munzig,
KEHE Grundbuchrecht — Kommentar, 8. Aufl., § 29
Rn. 174). Es fehlt allerdings an der erforderlichen Sicher-
heit, dass das privatschriftliche Testament vom Erblas-
ser stammt (was vom Grundbuchamt auch nicht zu pru-
fen ist). Die Gewahr dafiir bietet nur eine Verfligung von
Todes wegen, die in einer 6ffentlichen Urkunde enthal-
ten ist. Dem tragt 8 35 Abs. 1 Satz 2 GBO Rechnung.
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15 b. Die Eintragung eines Testamentsvollstreckerver-
merks ohne gleichzeitige Eintragung des Erben ist im
Hinblick auf § 52 GBO unzulassig (BayObLG, Beschluss
vom 25.10.1995 - 2Z BR 114/95 -, juris Rn. 5 f.). Soweit
§ 40 GBO in Erbfallen vom Voreintragungsgrundsatz
des 8 39 GBO, der auf die Eintragung des Erben mit
der Folge des § 52 GBO gerichtet ware, dispensiert,
gilt dies allerdings gerade nicht (LG Bamberg, Be-
schluss vom 17.03.1965 - 2 T 19/65 —, abgedruckt in
MittBayNot 1965, 187; Zeiserin: BeckOK, GBO, 41. Edi-
tion, 8 52 Rn. 34; Klinger in: Bengel/Reimann; Hand-
buch der Testamentsvollstreckung, 7. Aufl., 8 3 Rn. 96;
Imre in: Kroil3/Horn/Solomon, Nachfolgerecht, 2. Aufl.,
§ 52 GBO Rn. 17; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
16. Aufl., Fn. 1290). Fiur eine isolierte, also von einer
Ubertragung oder Aufhebung des Rechts unabhangi-
ge Eintragung des Testamentsvollstreckervermerks
besteht dabei kein Raum, weil fiir den nach § 892 BGB
erforderlichen Buchstand der Zeitpunkt maf3gebend
ist, in dem sich der Rechtserwerb vollendet (BGH, Ur-
teil vom 16.05.1980 — V ZR 27/79 -, juris 13). Dies ist
der Tag der Eigentumsumschreibung im Grundbuch.
Ist das Grundbuch also erst nach Antragstellung, aber
vor Vollzug der Rechtsanderung, die zu einem gut-
glaubigen Erwerb flihren soll, unrichtig geworden, ist
ebenfalls der letzte Zeitpunkt malRgeblich (Eckert in:
BeckOK, BGB, 57. Edition, § 892 Rn. 14). Erst dann
kommt der Zweck des § 52 GBO zum Tragen, eine im
Hinblick auf 8 2211 Abs. 2, § 892 BGB auch ohne Mit-
wirkung des Testamentsvollstreckers wirksame Ver-
fugung durch eine Zerstorung des guten Glaubens zu
verhindern.

16 Durch diese Einschrankung in Bezug auf § 40 GBO
wird auch der Gutglaubenserwerb vom Erben verhin-
dert, der aufgrund einer trans- oder postmortalen
Vollmacht des Erblassers vertreten wird (zu letzterem:
BGH, Urteil vom 23.02.1983 - IVa ZR 186/81 —, juris Rn.
20). Moglich ist dies jedoch sowieso nur, wenn eine
solche Vollmacht dem Bevollmachtigten lediglich eine
Verfliigungsbefugnis gibt, die derjenigen des Erben in
Anbetracht einer angeordneten Testamentsvollstre-
ckung entspricht. Soweit eine trans- oder postmortale
Vollmacht selbststandig neben der Testamentsvoll-
streckung steht und dem Bevollmachtigten eigen-
standige, vom Erblasser abgeleitete Befugnisse
verleiht (OLG Minchen, Beschluss vom 15.11.2011 -
34 Wx 388/11 —, juris Rn. 9 m. w. N.), also im Ergebnis
den Bevollmachtigten zu Rechtshandlungen ermach-
tigt, zu denen dem vertretenen Erben selbst die Be-
fugnis fehlt (ndher dazu: Strobel, ZEV 2020, 449, 452),
kommt einem Testamentsvollstreckervermerk keine
Bedeutung zu.
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STEUERRECHT

NieBbrauch an einem Kommandit-
anteil - Zurechnung von Verlusten aus
der VeraufSerung von Wirtschafts-
glitern des Gesamthandsvermoégens

BGB §8 1030 Abs. 1, 1068 Abs. 2; EStG § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2; FGO §5 48 Abs. 1 Nr. 1,48 Abs. 1 Nr. 2;
HGB § 116 Abs. 2

Amtlicher Leitsatz:

Hat der NieBbraucher eines Kommanditanteils nach der
vertraglichen Abrede nicht lediglich die laufenden Ver-
luste, sondern auch die aus der Verauf3erung von Wirt-
schaftsgiitern folgenden Verluste zu tragen, sind Ver-
luste aus der VeraduRerung von Wirtschaftsgiitern des
Gesamthandsvermogens steuerrechtlich ausschlielich
dem NieBbraucher zuzurechnen, soweit dieser als Mit-
unternehmer anzusehen ist.

FG Rheinland-Pfalz,
Urteil vom 23.03.2021 -3 K 1861/18

|. Tatbestand:

1 Zwischen den Beteiligten steht die Beteiligung an der C
Immobilien GmbH & Co. KG (KG), die in den Streitjahren
(2012 bis 2014) Einkiinfte aus der Vermietung zweier
Grundstiicke erzielte und ihren Gewinn aus Gewerbebe-
trieb in Form der Vermietung von im Eigentum der KG
stehender Grundstlicke nach § 4 Abs. 1 und § 5 Abs. 1 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) im Wege des qualifi-
zierten Betriebsvermogensvergleichs ermittelte, als Mit-
unternehmer sowie die Zurechnung von Verlusten in
Streit.

2 Die KG wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 23. De-
zember 2005 mit Wirkung vom 1. Januar 2006 gegrundet.
Wegen der weiteren Einzelheiten wird Bezug genommen
auf die notarielle Urkunde vom 23. Dezember 2005 (Blatt
40 ff. der Akte 3 K 1869/18). Personlich haftende Gesell-
schafterin der KG war wahrend der Streitjahre (2012 bis
2014) die nicht am Kapital der KG beteiligte C Immobilien
Verwaltungs-GmbH (GmbH), die einen Anspruch auf eine
jahrliche Haftungsvergitung in Hohe von 1.800 € hatte.
Kommanditisten KG waren zunachst H.C. (G1) und M.C.
(G2) mit einer Einlage von insgesamt 18.000 € sowie die
Beigeladene zu 2 mit einer Einlage von ebenfalls 18.000 €.
3 Mit notariellem Vertrag vom 30. August 2006 Ubertru-
gen G1und G2 -neben weiteren Geschafts- und Komman-
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ditanteilen — jeweils zwei Geschéftsanteile zu je 4.500 €
an der GmbH sowie jeweils zwei Kommanditanteile an
der KG zu je 4.500 € unentgeltlich an ihre Kinder, den Kla-
ger zu 1 sowie die Klagerin zu 6. Ebenfalls mit notariellem
Vertrag vom 30. August 2006 ubertrug die Beigeladene
zu 2 — neben weiteren Geschafts- und Kommanditantei-
len — jeweils einen Geschéaftsanteil zu je 3.000 € an der
GmbH sowie jeweils einen Kommanditanteil an der KG zu
je 3.000 € an ihre Kinder, die Klager und Kléagerinnen zu 2,
zu 3, zu 4 — damals noch unter dem Namen D. —und zu 5
sowie die Beigeladenen zu 3 und zu 4.

4 In beiden Vertragen wurden den VerdufB3erern jeweils
NieBbrauchsrechte an den libertragenen Gesellschafts-
anteilen ,auf Lebensdauer” eingerdumt. Den NieRRbrau-
chern sollten jeweils die Gewinne ,bezliglich der von
dem NieBBbrauch erfassten Gesellschaftsanteile” zuste-
hen. Zudem hatten die NieBbraucher die Verluste zu tra-
gen. Im Falle der Auflésung einer Gesellschaft oder des
Ausscheidens eines Erwerbers aus einer Gesellschaft
sollte sich der NieBbrauch auf das dem Erwerber zuste-
hende Auseinandersetzungsguthaben erstrecken.

5 Die Stimmrechte und sonstigen Verwaltungsrechte
aus den Ubertragenen Gesellschaftsanteilen sollten den
jeweiligen Erwerbern zustehen. Zugleich bevollmach-
tigten die Erwerber G1 und G2 bzw. die Beigeladene zu
2, fur die Dauer des NieRBbrauchs die Stimm- und Ver-
waltungsrechte in den einzelnen Gesellschaften — und
damit auch in der KG — auszutiben. Die Vollmacht wurde
mit der Beschrankung erteilt, dass die Bevollmachtigten
nicht befugt sein sollten, den Gesellschaftsvertrag zu
andern, die Zinssatze fir Guthaben auf den Gesellschaf-
terkonten festzusetzen oder zu dndern sowie die Gesell-
schaft aufzulosen oder umzuwandeln. Zugleich waren
die Erwerber, sollten sie ihr Stimmrecht selbst austiben,
bei Beschliissen liber die Anderung des Gesellschafts-
vertrages, die Gewinnverwendung, die Festsetzung
oder Anderung des Zinssatzes fiir Guthaben auf den Ge-
sellschafterkonten sowie die Auflésung oder Umwand-
lung der Gesellschaft an die Weisungen der Veraul3erer
gebunden. Weiter vereinbarten die Parteien, dass die
Veraul3erer die Erwerber von den entstehenden Steuer-
verbindlichkeiten freizustellen haben, wenn und soweit
den Erwerbern Einklinfte aus den Ubertragenen Beteili-
gungen ertragsteuerlich zugerechnet werden. Wegen
der weiteren Einzelheiten wird Bezug genommen auf die
Urkunden des Notars S. vom 30. August 2006 (Blatt
74 ff. der Gerichtsakte 3 K 1861/18; Blatt 116 ff. der Ge-
richtsakte 3 K 1868/18).

6 Mit notarieller Urkunde vom 13. September 2012 (Blatt
43 ff. der Vertragsakte) verauBBerte die KG samtliche in
ihrem Eigentum stehende Grundstlicke fiir einen am
1. November 2012 falligen Kaufpreis von 1.656.000 € an
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die C Verwaltungs-UG (UG), an der der Klager zu 1 sowie
ein Dritter jeweils zu 2 als Gesellschafter beteiligt wa-
ren. In dem Bilanzbericht zur ,Schlussbilanz Aufgabe
der werbenden Tatigkeit” zum 31. Oktober 2012 (Blatt
179 ff. der Bilanzakte) fiihrte die KG aus, die Grundsti-
cke seien zum 31. Oktober 2012 verkauft worden. Das
Gewerbe sei zu diesem Zeitpunkt abgemeldet worden.
Inihrer Bilanz zum 31. Oktober 2012 wies die KG — neben
immateriellen Vermoégensgegenstanden (2.848 €) und
Betriebs- und Geschaftsausstattung (388 €) — Grundsti-
cke mit einem Wert von 3.135.580,16 € aus. In der Folge
zahlte die UG den Kaufpreis an die KG; die Grundstiicke
gingen in das Eigentum der UG Uber.

7 Mit Datum vom 30. Juli 2014 meldeten die Klager so-
wie die Beigeladenen zu 3 und zu 4 zur Eintragung in das
Handelsregister an, dass die KG durch Beschluss samtli-
cher Gesellschafter aufgelost, der Geschaftsbetrieb
ohne Liquidation eingestellt worden und vorhandenes
Vermogen nicht vorhanden sowie die Firma erloschen
sei. Wegen der weiteren Einzelheiten wird Bezug ge-
nommen auf die notarielle Urkunde vom 30. Juli 2014
(Blatt 64 der Vertragsakte).

8 In ihrer Feststellungserklarung fir die Streitjahre
gab die KG u.a. VerauBerungsgewinne in Hohe von
-1.479.580,16 € (2012), -20.072,76 € (2013) sowie
-22.564,37 € (2014) an, die entsprechend der Beteili-
gungsverhaltnisse auf die Kommanditisten, nicht aber
auf G2 oder die Beigeladene zu 2 entfallen sollten.

9 Mit unter dem Vorbehalt der Nachprifung stehenden
Bescheiden vom 4. August 2015 stellte der Beklagte die
Einkiinfte der KG aus Gewerbebetrieb fir 2012 mit
-1.475.068,45 € fest, wobei -1.479.580,16 € auf Veraul3e-
rungsgewinne entfallen sollten, die G1 und der Beigela-
denen zu 2 jeweils zur Halfte zugerechnet wurden. Fir
2013 und 2014 stellte der Beklagte Einklinfte aus Gewer-
bebetrieb in Hohe von -7.712,76 € (2013) und -10.084,37 €
(2014) fest, die sich u.a. aus laufenden Einklinften in
Hohe von -20.072,76 € (2013) und -22.564,37 € (2014) zu-
sammen setzten, welche wiederum G1 und der Beigela-
denen zu 2 jeweils zur Halfte zugerechnet wurden. In
samtlichen Bescheiden wurden sowohl die Klager und
die Beigeladenen zu 3 und zu 4 als auch G1 und die Bei-
geladene zu 2 als an den Einkiinften Beteiligte aufge-
fihrt.

10 Am 17. April 2017 verstarb G2, die zuvor den bereits
vor den Streitjahren verstorbenen G1 allein beerbt hat-
te, und wurde von dem Klager zu 1 und der Klagerin zu 6
zu gleichen Teilen beerbt. Die Erbengemeinschaft, die
Beigeladene zu 1, besteht ungeteilt fort.

11 Im Laufe des von der KG gegen die Bescheide vom
4. August 2015 gefiihrten auBergerichtlichen Rechtsbe-
helfsverfahrens stellte der Beklagte mit unter Berufung
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auf § 164 Abs. 2 der Abgabenordnung (AO) ergangenen
Bescheiden vom 3. November 2017 tiber die gesonderte
und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundla-
gen, die unter Berufung auf 8 183 Abs. 2 AO den Klagern
zu 1 und zu 2 sowie dem Klager zu 1 und der Klagerin zu
6 als Beteiligte der Beigeladenen zu 1 sowie der Beigela-
denen zu 2 einzeln bekannt gegeben wurden, Einklinfte
der KG aus Gewerbebetrieb in Hohe von -1.490.554,73 €
(2012), -7.712,76 € (2013), -10.084,37 € (2014) fest, worin
nach Quote verteilte laufende Einkinfte in Hohe von
-23.334,57 € (2012), -20.072,76 € (2013) und -22.564,37 €
(2014) sowie im Streitjahr 2012 ein VerauBerungsgewinn
in Hohe von -1.479.580,16 € enthalten waren. Auf die Kla-
ger zu 1 und zu 2 entfielen in den Streitjahren jeweils
4.800 € sowie auf die Beigeladenen zu 1 und zu 2 jeweils
-751.457,37 € (2012), -10.036,38 € (2013) und -11.282,19 €
(2014).

12 Ebenfalls unter dem 3. November 2017 erliel3 der Be-
klagte gegentiber den Klagern zu 3, zu 4, zu 5 und zu 6
sowie gegenliber den Beigeladenen zu 3 und zu 4 nega-
tive Feststellungsbescheide. Zur Erlauterung wurde
ausgefihrt, die Gesellschafter — mit Ausnahme der Kla-
gerzu 1 und zu 2 — seien nicht als Mitunternehmer anzu-
sehen. Die Gesellschafter seien weder am Gewinn und
Verlust noch an den stillen Reserven im Ausscheidens-
und Liquidationsfall beteiligt. Sie trigen lediglich das
Risiko der Haftung mit der im Handelsregister eingetra-
genen Haftsumme. Sie treffe auch keine Zahlungsver-
pflichtung im Fall der Erhéhung der Einlage. Aufgrund
der getroffenen Vereinbarungen seien die Gesellschaf-
ter nur in einem aulBerst eingeschrankten Mal in der
Lage, Einfluss auf die Gesellschaft auszutiben. Nur die
Klager zu 1 und zu 2 seien angestellte Geschaftsfiuhrer
der zur Geschaftsfiihrung befugten Komplementar-
GmbH. In dieser Funktion hatten sie Einfluss auf den Er-
folg oder Misserfolg der Gesellschaft.

13 Hiergegen legten die Klager sowie die Beigeladenen
zu 3 und zu 4 Einspruch ein, wobei sich der Einspruch der
Klager zu 1 und zu 2 lediglich gegen die Bescheide vom
3. November 2017 lber die gesonderte und einheitliche
Feststellung von Besteuerungsgrundlagen sowie der Ein-
spruch der ubrigen Beteiligten zusatzlich gegen den je-
weiligen negativen Feststellungsbescheid richtete.

14 Die Klager zu 1 und zu 2 machten mit ihren Einspru-
chen geltend, eine Modifizierung der flir den NieRbrauch
geltenden zivilgesetzlichen Normen durch vertragliche
Abreden sei grundsatzlich moglich. Insbesondere aus
steuerlichen Griinden kdnne regelmal3ig auch der Niel3-
braucher zur laufenden Verlusttragung verpflichtet wer-
den. Auch im Streitfall sei jeweils in 8 4 Nr. 2 der Ver-
trage vom 30. August 2006 eine laufende Verlusttragung
durch die NieBbraucher vereinbart worden. Demgemaf
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wirden die laufenden Verluste den NieBbrauchern be-
lastet und steuerlich zugerechnet. Weitergehende ver-
tragliche Abweichungen vom ,,Grundmodell des BGB”
seien nicht ersichtlich. Gemafld 8 4 Nr. 2 der Vertrage
vom 30. August 2006 werde die Ertragszurechnung all-
gemein geregelt. Eine nahere Differenzierung zwischen
laufenden Ertragen/Verlusten und Ertragen/Verlusten
aus der VerauBerung der Substanz in Form der wesent-
lichen Betriebsgrundlagen sei nicht ersichtlich, so dass
die gesetzliche Regelung zum Tragen komme.

15 Die Regelungen unter 8 4 Nr. 4 der Vertrage vom
30. August 2006 betrafen ausschliellich die Fortsetzung
des NielBbrauchsrechts an etwaigen Surrogaten der
nieBbrauchsbelasteten Anteile. Fiir den hier vorliegen-
den Fall der Auflésung der Gesellschaft setze sich der
NieBbrauch zundchst an dem Auseinandersetzungsgut-
haben fort. Die vertraglich getroffene Regelung ent-
spreche den gesetzlichen Vorgaben des § 1066 Abs. 3
des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB). Da diese Gutha-
ben nachfolgend in die C Wohnkonzept GmbH & Co. KG
eingelegt worden seien, habe sich der NielBbrauch an
den Anteilen der vorgenannten Gesellschaft fortgesetzt.
Die gesellschaftsvertraglichen Regelungen (ber die
Auskehrung des Liquidationserloses tangierten die
NielBbrauchsrechte nicht, da sie ausschlie3lich die Ge-
sellschafter der Gesellschaft betrafen und banden.

16 Seiim Ergebnis davon auszugehen, dass das Ausein-
andersetzungsguthaben - belastet mit dem Vorbehalts-
nieBbrauch — den Kommanditisten zustehe, sei dies
Ausfluss der gesetzlichen Regelungen zum Niel3brauch
gemal’ §8 1030 ff. BGB. Diesen Regelungen sei mangels
abweichender steuerlicher Normen auch bei der Steuer-
veranlagung zu folgen. Insoweit finde & 1030 i.V.m.
88 99 ff. BGB hinsichtlich der Zurechnung der realisier-
ten stillen Lasten aus der Verau3erung der Vermogens-
substanz uneingeschrankt Anwendung. Dies habe zur
Folge, dass den Gesellschaftern und nicht den Niel3-
brauchern die VeraulRerungsverluste aus den Immobili-
enverkaufen zuzurechnen seien.

17 Sie, die Klager zu 1 und zu 2, seien als Mitunterneh-
mer anzusehen. Zwar seien sie nicht an den laufenden
Ertragen/Verlusten der Gesellschaft beteiligt, jedoch
seien ihnen die Ertrage/Verluste aus der Veraul3erung
der Vermdgenssubstanz zuzurechnen. Darliber hinaus
stehe den Gesellschaftern das Auseinandersetzungs-
guthaben zu. Die darauf lastende NielRbrauchsbelas-
tung sei insoweit unschadlich. Insbesondere durch die
Tragung der stillen Lasten manifestiere sich das Risiko
aus dem Mitunternehmeranteil.

18 In Bezug auf die Mitunternehmerinitiative sei festzu-
halten, dass flr die Annahme einer Mitunternehmerstel-
lung die Mitunternehmerinitiative und das Mitunterneh-
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merrisiko nicht in gleichem Mal3 ausgepragt sein
mussten. Grundsatzlich sei es insoweit ausreichend,
wenn die Rechte der Gesellschafter den gesetzlich kodi-
fizierten Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrechten
des Kommanditisten angenahert seien. Ein nach den
Vorgaben des BGB ausgestalteter NieRbrauch lasse die
Mitunternehmerinitiative nicht entfallen.

19 Mitunternehmerinitiative entfalteten sie, die Klager
zu 1 und zu 2, allein schon durch ihre Stellung als Ge-
schaftsfihrer der Komplementar-GmbH, wodurch sie
mafgeblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesell-
schaft hatten nehmen konnen. Dartiber hinaus sei hin-
sichtlich der Kontroll- und Informationsrechte 8 6 der
Vertrage vom 30. August 2006 zu entnehmen, dass die-
se Rechte sowohl dem NieRRbraucher als auch dem Ge-
sellschafter in gleichem Mal zustliinden. In Bezug auf
das Stimm- und Widerspruchsrecht sei festzuhalten,
dass es von entscheidender Bedeutung sei, wer die
Stimmrechte im Aulenverhaltnis innehabe. Behalte
sich der Schenker die Auslibung der Stimmrechte vor,
konne der Beschenkte keinerlei Mitunternehmerinitiati-
ve entfalten und werde nicht Mitunternehmer. Gemal3
§ 5 Nr. 1 der Vertrage vom 30. August 2006 seien die
Stimmrechte im Aul3enverhaltnis jedoch vollumfanglich
auf die Erwerber ibergegangen. Lediglich im Innenver-
haltnis zum NielBbraucher seien verschiedene, unter § 5
Nr. 2 bis 5 der Vertrage vom 30. August 2006 aufgefiihr-
te Einschrankungen erfolgt. Diese seien jedoch fiir die
Mitunternehmerstellung nicht erheblich. Die Bevoll-
machtigung des NieRbrauchers zur Stimm- und Verwal-
tungsrechtsaustibung nach &8 5 Nr. 2 der Vertrage vom
30. August 2006 betreffend das laufende Geschaft sei
gemall § 167 BGB jederzeit widerruflich und betreffe
auch nicht den sog. Kernbereich der Gesellschafterrech-
te. Bestimmte Geschafte seien explizit ausgenommen
worden. Zudem schranke die Ausgestaltung der Voll-
macht den Vollmachtgeber nicht in der Moglichkeit ein,
Stimmrechte selbst auszutiben.

20 Auch die in 8 5 Nr. 3i.V.m. 8 5 Nr. 4 der Vertrage vom
30. August 2006 aufgefliihrten Weisungsrechte der Niel3-
braucher bezliglich der dort enumerativ (und nicht ab-
schlieBend) aufgefiihrten und zum Kernbereich zahlen-
den Sachverhalte betrdafen nur das Innenverhaltnis.
Soweit keine Weisung erteilt werde, entscheide der Ge-
sellschafter im eigenen Ermessen. Werde eine Weisung
erteilt, liege es ebenfalls im Ermessen des Gesellschaf-
ters, sich daran zu halten oder nicht. Im Ubrigen konn-
ten die NielBbraucher untereinander grundsatzlich nur
einheitliche Weisungen i.S. des § 5 Nr. 4 der Vertrage
vom 30. August 2006 abgeben. Eine bestimmte Stimm-
rechtsauslibung kénne der NieRBbraucher gegentiber
dem Gesellschafter nicht erzwingen. Der NieBbraucher
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habe nur die Mdglichkeit (kein Automatismus), den Ge-
sellschafter gemafd 8 9 Nr. 1 Buchst. d und e der Vertra-
ge vom 30. August 2006 zu sanktionieren. Die Mitunter-
nehmerstellung im Aullenverhaltnis tangiere dies
jedoch nicht.

21 Die Klager zu 3, zu 4, zu 5 und zu 6 sowie die Beigela-
denen zu 3 und zu 4 machten mit ihren Einspriichen gel-
tend, im Streitfall seien die NieBbraucher vertraglich zur
Beteiligung an den laufenden Verlusten der Gesellschaft
verpflichtet worden, um eine schenkungsteuerliche Be-
triebsvermdgensbegtinstigung zu erlangen. Eine nahe-
re Differenzierung zwischen laufenden Ertragen/Verlus-
ten und Ertragen/Verlusten aus der Veraul3erung der
Substanz in Form der wesentlichen Betriebsgrundlagen
sei nicht ersichtlich, so dass die gesetzliche Regelung
zum Tragen komme, nach der Ertrage und Verluste aus
der Verwertung der Substanz dem Gesellschafter zuzu-
rechnen seien.

22 Das Auseinandersetzungsguthaben - allerdings be-
lastet mit einem VorbehaltsnieBbrauch - stehe den
Kommanditisten zu, was Ausfluss der gesetzlichen Re-
gelungen zum NielRbrauch sei. Diesen sei mangels ab-
weichender steuerlicher Normen auch bei der Steuer-
veranlagung zu folgen. Insoweit finde § 1030 i.V.m. 88 99
ff. BGB hinsichtlich der Zurechnung der realisierten stil-
len Lasten aus der VerauBBerung der Vermdgenssubs-
tanz uneingeschrankt mit der Folge Anwendung, dass
den Gesellschaftern und nicht den Nie3brauchern die
VerauBBerungsverluste aus den Immobilienverkaufen zu-
zurechnen seien.

23 Sie, die Klager zu 3, zu 4, zu 5 und zu 6 sowie die Bei-
geladenen zu 3 und zu 4, seien als Mitunternehmer der
KG anzusehen. Sie seien zwar nicht an den laufenden
Ertragen/Verlusten der Gesellschaft beteiligt, jedoch
seien ihnen die Ertrage/Verluste aus der VeraulBerung
der Vermogenssubstanz zuzurechnen. Gerade insoweit
manifestiere sich das Risiko aus dem Mitunternehmer-
anteil. Darliber hinaus stehe den Gesellschaftern das
Auseinandersetzungsguthaben zu. Die darauf lastende
NieBbrauchsbelastung sei unschéadlich. Die Kontroll-
und Informationsrechte stiinden sowohl den NieBbrau-
chern als auch den Gesellschaftern zu. Es sei von ent-
scheidender Bedeutung, wer die Stimmrechte im
AuBenverhaltnis innehabe. Dies seien im Streitfall die
Erwerber.

24 Mit Einspruchsentscheidung vom 9. August 2018
wies der Beklagte die Einspriiche als unbegrindet zu-
riick. Der Feststellungsbescheid flir 2012 sei hinsichtlich
der Verlustzurechnungen an die NieRBbraucher dem
Grunde nach zutreffend. Dies gelte auch hinsichtlich der
Zurechnungen von Vorwegverglitungen an die Komple-
mentar-GmbH und die Klager zu 1 und zu 2 als Komman-
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ditisten, die Mitunternehmer seien. Die Gewinnzurech-
nungen von Vergutungen auf schuldrechtlicher Grund-
lage an die Kommanditisten

E.C. 7.747,05 €

K.C. 2.707,93 €

H.S. 1.624,56 €

AJ. 3.406,74 €

seien jedoch fehlerhaft gewesen, da diese keine Mitun-
ternehmer seien. Diese Zahlungen auf schuldrechtlicher
Grundlage minderten den steuerlichen Gewinn bzw. er-
héhten den steuerlichen Verlust der KG. Diese Anderun-
gen wirkten sich nur bei der Gewinn-/Verlustverteilung
der Hohe nach bei den beiden NieRBbraucherinnen aus.
Bei den Kommanditisten lagen Einklinfte aus Kapital-
vermogen vor, die i.R. der personlichen Einkommen-
steuererklarung zu erfassen seien. Insoweit bedirfe es
eines negativen Feststellungsbescheids.

25 Letzteres gelte auch fir die Gibrigen Kommanditisten:
G.M. 0€

UF. 0¢€

26 Fur diese sei keine Gewinnzurechnung vorgenom-
men worden bzw. diesen seien Gewinnanteile mit 0 €
zugerechnet worden.

27 Steuerlich habe sich durch die Verauf3erung der
Grundsttlicke ein Verlust ergeben. Tatsachlich sei (zivil-
rechtlich) nach Tilgung der Verbindlichkeiten ein Uber-
schuss gegeben. Dieser Anspruch habe nicht den Kom-
manditisten nach &8 22 des Gesellschaftsvertrags vom
23. Dezember 2005 im Verhaltnis ihrer Beteiligung zuge-
standen, sondern aufgrund der Vereinbarung in der
NieBbrauchsbestellung den NieBbrauchern. Auch wenn
in der NieBbrauchsbestellung nur das Auseinanderset-
zungsguthaben wortlich genannt sei, das dem Gesell-
schafter nach § 21 des Gesellschaftsvertrages im Falle
seines Ausscheidens zustehe, so umfasse die Formulie-
rung, dass das NieBbrauchsrecht auch im Fall der Aufl6-
sung der Gesellschaft gelten solle, auch das dabei ent-
stehende Liquidationsguthaben. Dass die Beteiligten
dies genauso gesehen hatten, zeige die Zustimmungs-
erklarung vom 19. Januar 2013, wonach die NieBBbrau-
cher der Auszahlung des Guthabens an die Kommandi-
tisten zugestimmt hatten mit der Auflage, mit diesen
Betrdgen die Kommanditeinlagen in der C. Wohnkon-
zept GmbH & Co. KG zu erhdhen. Hier sei ebenfalls ein
NieBbrauchsrecht zu ihren Gunsten bestellt gewesen.
Da sich zivilrechtlich kein Verlust ergeben habe, stelle
sich die Frage einer mdglichen Nachschusspflicht der
NieRbraucher nicht.

28 Grundsatzlich trage der Gesellschafter eines mit ei-
nem NieBbrauchsrecht belasteten Gesellschaftsanteils
das Risiko des Wertverlusts der Substanz (§ 1050 BGB).
Durch die von den Beteiligten vereinbarte abweichende
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Regelung Uber die Zurechnung des Liquidationserloses
treffe es im vorliegenden Fall jedoch die NieRBbraucher.
Der Wertverlust der Grundstlicke zwischen dem Einla-
gezeitpunkt und der VerdauBBerung sei zu ihren Lasten
gegangen; sie hatten einen geringeren Erlds erhalten.
Aufgrund der zivilrechtlichen Zuordnung des Liquidati-
onsergebnisses kdnne steuerrechtlich daher nichts An-
deres geltend, auch wenn aufgrund der noch vorhande-
nen Buchwerte der Grundstiicke im Ergebnis ein Verlust
entstanden sei. Die Buchwerte stellten Abschreibungs-
potential dar, das ohne Liquidation die Ertrage der Niel3-
braucher gemindert hatte, also — isoliert gesehen - als
Verlust von ihnen wirtschaftlich getragen worden ware.
29 Die Gesellschafter der KG hatten — mit Ausnahme des
Klagers zu 1 und zu 2 - kein ausreichendes Mal3 an Mitun-
ternehmerinitiative gehabt und hatten auch kaum ein
Mitunternehmerrisiko getragen, so dass sie nicht als Mit-
unternehmer der KG anzusehen seien. Die Gesellschafter
seien weder am Gewinn und Verlust noch an den stillen
Reserven im Ausscheidens- oder Liquidationsfall betei-
ligt. Sie triigen lediglich das Risiko der Haftung mit derim
Handelsregister eingetragenen Haftsumme. Sie treffe
auch keine Zahlungsverpflichtung im Fall der Erhéhung
der Einlage. Der nachtraglich vorgelegte Beschluss vom
30. August 2006 andere hieran nichts, zumal die Niel3-
braucher auch bezliglich der Verwendung des Liquidati-
onserléses um Beschlussfassung ersucht worden seien,
sodass von einer Mitunternehmerinitiative der von ihm,
dem Beklagten, ausgeschlossenen Kommanditisten nicht
habe ausgegangen werden kénnen.

30 Die hiergegen - jeweils gemeinsam — von den Kla-
gernzu 1 und zu 2 (3 K 1861/18) sowie den Klagern zu 3,
zu 4 und zu 5 (3 K 1868/18) erhobenen Klagen und die
von der Klagerin zu 6 erhobene Klage (3 K 1869/18) hat
der Senat mit Beschluss vom 7. August 2020 zur ge-
meinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden.
31 Mit ihrer Klage wiederholen die Klager zu 1 und zu 2
ihr Vorbringen im au3ergerichtlichen Rechtsbehelfsver-
fahren und machen erganzend geltend, die nachlaufen-
den Aufwendungen aus der Betriebsaufgabe in den Jah-
ren 2013 und 2014 teilten das Schicksal der im Jahr 2012
angefallenen VeraulRerungsverluste.

32 Nach § 5 Nr. 5 der Vertrage vom 30. August 2006 be-
durften Handlungen oder Erklarungen der Gesellschaf-
ter der Zustimmung der NieBBbraucher, soweit ihre
Rechtsstellung als NieBbraucher als solche betroffen
sei oder es zu beeintrachtigenden Veranderungen die-
ser Rechtsstellung komme. Die Regelung sichere somit
den NieBbraucher gegen nachtragliche Anderungen
seiner Rechtsposition ab. Negative Auswirkungen auf
die Mitunternehmerinitiative seien der Regelung jedoch
nicht zu entnehmen.
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33 Unterstellt, dass der Beklagte ebenfalls davon aus-
gehe, dass ,der Klager” Empfanger des Liquidationser-
I6ses gewesen sei, stelle sich die Frage nach der weite-
ren Verwendung des Liquidationsguthabens nicht mehr,
weil die Frage, an welchen Surrogaten sich das beste-
hende NieBbrauchsrecht im Zeitablauf fortgesetzt habe
und wann und in welchem Umfang jeweils entspre-
chend § 5 Nr. 5 der Schenkungsvertrage den Niel3-
brauchsberechtigten ein Zustimmungsrecht hinsichtlich
der Art des Surrogates zugestanden habe, nicht Gegen-
stand der Klage sei. Im Ergebnis sei der Auflésungserlos
den Gesellschaftern zugeflossen und ihnen zuzurech-
nen. Mithin hatten sie das Wertanderungsrisiko in den
Gesellschaftsanteilen wirtschaftlich getragen, so dass
ihnen auch steuerlich das VerauBerungsergebnis (hier
Veraulerungsverlust) zuzurechnen sei.

34 Soweit der Beklagte eine Ausgleichsverpflichtung
der NieBbraucher gegeniiber den Gesellschaftern be-
haupte, sei unklar, woraus sich diese Verpflichtung er-
geben solle. Ein solcher Anspruch ergebe sich weder
aus den Schenkungsvertraggen noch aus den gesetzli-
chen Regelungen. Dies gelte umso mehr, als das Niel3-
brauchsrecht auch nicht beendet sei, sondern sich an
den Surrogaten fortgesetzt habe.

35 Die Klager zu 3, zu 4, zu 5 und zu 6 machen geltend,
die Verteilung der regelméafig wiederkehrenden Ertrage
auf die NieBBbraucher sei in § 101 BGB geregelt. Daraus
folge im Umkehrschluss, dass die einmaligen Ertrage
aus der Verwertung der Substanz dem Gesellschafter
zustliinden. § 103 BGB regele entsprechend die Verluste.
Im Streitfall sei vereinbart worden, dass die laufenden
Verluste den NieRbrauchern belastet und steuerlich zu-
gerechnet wiirden. Weitere Regelungen seien nicht ge-
troffen worden, so dass im Ubrigen die gesetzlichen
Regelungen zum Tragen kamen. Das Guthaben aus der
Veraulerung der Immobilien sei an die Kommanditisten
ausgezahlt worden und in die C Wohnkonzept GmbH
& Co. KG eingelegt worden. Hieraus ergebe sich, dass
das Auseinandersetzungsguthaben den Kommanditis-
ten zustehe und der NieBbrauch sich hierauf erstrecke.

36 Die Kommanditisten hatten Mitunternehmerinitiati-
ve entfaltet. Ein automatischer Ubergang des Stimm-
rechts auf den NieBbraucher ergebe sich weder aus
dem Sachenrecht noch aus dem Gesellschaftsrecht. Im
Streitfall stlinden die Stimmrechte und die sonstigen
Verwaltungsrechte den Kommanditisten zu. Die Voll-
macht konne jederzeit widerrufen werden und sei nur
eingeschrankt erteilt worden. An die Weisungen der
NieRBbraucher seien die Kommanditisten nicht gebun-
den. Die NieRbraucher konnten ein solches Verhalten
sanktionieren. Ein Automatismus bestehe jedoch nicht.
Im Endeffekt sei den NieRBbrauchern lediglich ein einge-
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schranktes Zustimmungsrecht eingeraumt worden.
Auch bestehe ausreichend Mitunternehmerrisiko. Not-
wendiger Inhalt sei die objektive Moglichkeit des Gesell-
schafters zur Teilnahme am laufenden Gewinn oder an
einer Vermogensmehrung bei Ausscheiden, was im
Streitfall vorliege.

37 Die Klager beantragen,

die Feststellungsbescheide flir 2012 bis 2014 vom 3. No-
vember 2017 unter Aufhebung der Einspruchsentschei-
dung vom 9. August 2018 und der gegentiber den Kla-
gern zu 3, zu 4, zu 5 und zu 6 ergangenen negativen
Feststellungsbescheide vom 3. November 2017 dahin zu
andern, dass der fiir 2012 festgestellte VeraulRerungs-
verlust sowie die fiir 2013 und 2014 festgestellten lau-
fenden Einklinfte nicht den Beigeladenen zu 1 und zu 2,
sondern den Klagern zu 1 bis 6 jeweils im Verhaltnis ih-
rer Beteiligung zugerechnet werden.

38 Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

39 In Erganzung seiner Einspruchsentscheidung tragt
der Beklagte vor, soweit die Klager zu 1 und zu 2 be-
haupteten, die Liquidation der Gesellschaft sei mit Ge-
sellschafterbeschluss vom 15. Dezember 2013 bereits
beschlossen worden, sei dem nicht zu folgen. Dies erge-
be sich weder aus den Jahresabschlissen zum 31. De-
zember 2013 und 31. Dezember 2014, noch stehe dieser
Sachvortrag mit den Erklarungen gegentiber dem Re-
gistergericht in Einklage. Auch nach den Erlauterungen
zur Schlussbilanz vor Loschung im Handelsregister zum
31. Dezember 2014 sei der Liquidationsbeschluss erst
am 30. Juli 2014 erfolgt.

40 Ein Fall der Umwandlung, bei dem sich der Niel3-
brauch an der Beteiligung der neuen Gesellschaft habe
fortsetzen sollen, habe im Jahr 2012 nicht vorgelegen.
Die Anteile an der C Wohnkonzept GmbH & Co. KG sei-
en ebenfalls unter dem Vorbehalt des NieBbrauchs-
rechts auf die Kinder der Schenker der beiden Famili-
enstamme Ubertragen worden. Die Einbringung des
Auseinandersetzungs- bzw. Auflosungsguthabens der
KG in die bereits bestehende C Wohnkonzept GmbH &
Co. KG habe daher, abweichend von den vertraglichen
Regelungen nach 8 4 Nr. 4 der Vertrage vom 30. August
2006 i.V.m. § 22 des Gesellschaftsvertrags vom 23. De-
zember 2005, nur mit Zustimmung der NieRBbraucher
erfolgen konnen. Die Zustimmungserklarung der Niel3-
braucher sei am 19. Januar 2013 erfolgt. Das Protokoll
tber die Gesellschafterversammlung liege jedoch nur
auszugsweise vor. Der Bestellung eines neuen Niel3-
brauchsrechts habe es nicht bedurft, da der Vorbe-
haltsnieBbrauch an den Kommanditanteilen an der C
Wohnkonzept GmbH & Co. KG bereits seit 2006 bestan-
den habe.
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41 Das Auseinandersetzungsguthaben sei nur teilweise
in die C Wohnkonzept GmbH & Co. KG eingebracht wor-
den. Es werde angeregt, dass dartuber Beweis erhoben
werde, wie das Auseinandersetzungsguthaben verwen-
det worden sei. Die Mittelverwendung bzw. die Auszah-
lung und die Wiedereinzahlung der Gelder sollte dabei
belegmallig nachgewiesen werden. Die Klager hatten
sich zu der bestehenden Ausgleichsverpflichtung der
NieBbraucher nicht gedul3ert, obwohl dieser Tatbestand
dem Klageantrag zur Folge Auswirkungen auf die Hohe
des festzustellenden Verlustes haben konnte. Es werde
angeregt, dass das Gericht Beweis darliber erhebe, wel-
che Beschliisse insoweit auf gesellschaftsrechtlicher
Ebene erfolgt seien und ob und ggf. in welcher Hohe auf
solche Anspriiche gegentliber den NielBbrauchern ver-
zichtet worden sei.

42 Soweit sich die Klager zu 3, zu 4, zu 5 und zu 6 auf den
Gesellschafterbeschluss vom 4. Januar 2006 tber die Ent-
nahmerechte bezogen, liege dieser ihm, dem Beklagten,
nicht vor, obwohl er nach den Angaben der Klager fortbe-
stehen solle. Es werde angeregt, dass das Gericht diesen
Beschluss anfordere, auch wenn er vor der Ubertragung
der Kommanditanteile am 30. August 2006 von den Altge-
sellschaftern beschlossen worden sei. Wie sich aus dem
Beschluss vom 30. August 2006 ergebe, hatten die Niel3-
braucher bereits von Beginn an von ihrem vereinbarten
Weisungsrecht Gebrauch gemacht. In Bezug auf die zu si-
chernde Versorgung mit 1.700 € pro Niel3braucher eines
Familienstammes (= 3.400 € monatlich =40.800 € jahrlich)
habe das vereinbarte Entnahmerecht zugunsten der Niel3-
braucher bereits die (zu erwartenden) Gewinne und Ver-
luste der KG Uberstiegen. Wegen der weiteren Einzelhei-
ten wird Bezug genommen auf die Tabelle 2 auf S. 8 des
Schriftsatzes des Beklagten vom 8. Februar 2019 (Blatt
101 der Gerichtsakte 3 K 1869/18). Im Hinblick auf die Re-
gelung der § 4 Nr. 2 der Vertrage vom 30. August 2006
hatten die Kommanditisten kein Unternehmerrisiko zu
tragen, da Verluste von den NieRBbrauchern auszugleichen
gewesen seien. Gewinne, die den Wert der Entnahme-
rechte der NieBbraucher lberstiegen hatten, seien von
Anfang an nicht zu erwarten gewesen.

43 Auch die Stimm- und Verwaltungsrechte seien den
Klagern zu 3, zu 4, zu 5 und zu 6 nur unter dem Vorbehalt
der Einraumung einer Bevollmachtigung zugunsten der
NieBbraucher libertragen worden. Danach seien grund-
satzlich nur die NieBbraucher befugt gewesen, fir die
Dauer der bestehenden NieRRbrauchsrechte die Stimm-
und Verwaltungsrechte in den einzelnen Gesellschaften
auszuuben. Auch wenn vorgesehen gewesen sei, dass
die Kommanditisten das Stimmrecht ggf. selbst ausib-
ten, seien diese an die Weisungen der NieBbraucher ge-
bunden gewesen.
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44 Allein die Tatsache, dass die Kommanditisten in der
Gesellschafterversammlung vom 15. Dezember 2013
ohne Anwesenheit der NieBbraucher tber die Feststel-
lung des Jahresabschlusses befunden hatten, begriinde
fur sich allein noch keine Mitunternehmerinitiative, da
die Kommanditisten grundsatzlich an die Weisungen
der NielBbraucher gebunden gewesen seien. Gleiches
gelte flr die Gesellschafterversammlung vom 21. De-
zember 2014 betreffend den Jahresabschluss 2013. Wie
dem Protokoll vom 15. Dezember 2013 zu entnehmen
sei, habe immer die Sicherung des NieBbrauchs und die
Auszahlung der 1.700 € monatlich pro Gesellschafter-
stamm im Vordergrund gestanden. Dieser Betrag sei
nach der VeraulRerung der beiden Immobilien nunmehr
allein von der C Wohnkonzept GmbH & Co. KG zu be-
streiten gewesen. Die von dieser Gesellschaft monatlich
zu erbringende NieBbrauchsverpflichtung habe sich von
bisher 3.400 € auf 6.800 € monatlich erhoht. Des Weite-
ren sei dem Protokoll vom 15. Dezember 2013 zu entneh-
men, dass sich die Kommanditisten einen Gesamtbe-
trag von 20.400 € zugestanden hatten, der nach den
Anteilen , an die Gesellschaft” aufzuteilen und auszu-
zahlen gewesen sei. Diese Auszahlung hatte nach den
8 4 Nr. 4 der Vertrage vom 30. August 2006 jedoch nur
mit Zustimmung der NieBbraucher erfolgen konnen.

45 Die Beigeladenen haben sich zu dem Verfahren nicht
gedullert und keine Antrage gestellt.

Il. Aus den Griinden:

46 1. Der Senat konnte (iber die Klage verhandeln und
entscheiden, ohne die KG und die GmbH beizuladen.

47 a) Nach & 60 Abs. 3 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung
(FGO) sind Dritte beizuladen, wenn sie an dem streitigen
Rechtsverhaltnis derart beteiligt sind, dass die Entschei-
dung auch ihnen gegentliber nur einheitlich ergehen
kann (notwendige Beiladung). Dies gilt nicht fur Mitbe-
rechtigte, die nach § 48 FGO nicht klagebefugt sind (§ 60
Abs. 3 Satz 2 FGO). Klagen nicht alle von mehreren nach
§ 48 FGO Klagebefugten, miissen deshalb die Gbrigen
Klagebefugten mit Ausnahme solcher, die unter keinem
denkbaren Gesichtspunktvon dem Ausgang des Rechts-
streits betroffen sein konnen, zum Verfahren beigeladen
werden (s. bspw. Urteil des Bundesfinanzhofs — BFH -
vom 10. September 2020 IV R 14/18, zur amtlichen Vero6f-
fentlichung bestimmt).

48 b) Die Befugnis der Personengesellschaft, nach § 48
Abs. 1 Nr. 1 FGO in Prozessstandschaft fir ihre Gesell-
schafter Rechtsbehelfe gegen Gewinnfeststellungsbe-
scheide einzulegen, erlischt mit deren — auch im Streit-
fall fir die KG eingetretenen — Vollbeendigung (BFH-Ur-
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teil vom 11. April 2013 IV R 20/10, BFHE 241, 132, BStBI Il
2013, 705). Die Beteiligtenstellung und die Prozessfiih-
rungsbefugnis gehen auf die durch den angefochtenen
Gewinnfeststellungsbescheid beschwerten ehemaligen
Gesellschafter, die im Streitzeitraum an der Personen-
gesellschaft beteiligt waren, UGber (BFH-Urteile vom
7. Juli 1998 VIII R 17/96, BFH/NV 1999, 473; vom 23. Okto-
ber 1990 VIII R 142/85, BFHE 162, 99, BStBI 1l 1991, 4071;
BFH-Beschlliisse vom 29. Marz 2001 VIII B 11/01, BFH/NV
2001, 1280; in BFH/NV 1999, 291; vom 16. Januar 1996
VIl B 128/95, BFHE 179, 239, BStBI Il 1996, 426).

49 c) Ungeachtet der Frage, ob die GmbH nach § 48
Abs. 1 Nr. 2 FGO zur Anfechtung der Bescheide Uber die
gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteue-
rungsgrundlagen flr 2012 bis 2014 vom 3. November
2017 berechtigt war, fehlt ihr die Fahigkeit Beteiligte
eines finanzgerichtlichen Verfahrens zu sein. Zum einen
wurde sie bereits vor Klageerhebung vollbeendet. Zum
anderen richten sich die angefochtenen Bescheide nicht
gegen sie. Ob eine mogliche Klagebefugnis der GmbH
auf deren (friihere) Gesellschafter Gibergegangen ist, ist
fur die Frage der Beiladung unerheblich, da samtliche
Gesellschafter der GmbH - ebenso wie die Inhaber ei-
nes NieBbrauchsrechts an den GmbH-Anteilen - bereits
als Klager oder Beigeladene an dem Verfahren beteiligt
sind.

50 2. Die Klage ist unbegriindet. Die Bescheide Gber die
gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteue-
rungsgrundlagen fur 2012 bis 2014 sowie die negativen
Feststellungsbescheide vom 3. November 2017 sind
rechtmalig und verletzen die Klager nicht in ihren Rech-
ten (vgl. 8 100 Abs. 1 Satz 1 FGO). Weder waren die in
den Streitjahren von der KG erzielten Verluste den Kla-
gern zuzurechnen (nachfolgend a) noch waren die Kla-
ger —wie jedoch dartber hinaus fiir die Zurechnung der
Verluste im Rahmen der gesonderten und einheitlichen
Feststellung der gewerblichen Einklinfte einer originar
gewerblich tatigen oder wie im Streitfall einer gewerb-
lich gepragten Personengesellschaft erforderlich (BFH-
Urteil vom 3. Dezember 2015 IV R 43/13, BFH/NV 2016,
742) - als Mitunternehmer der KG anzusehen (nachfol-
gend b).

51 a) Der Umfang der mit den Vertragen vom 30. August
2006 vereinbarten NieRbrauchrechte schliel3t eine Zu-
rechnung von bei der KG entstandenen Verlusten an die
Klager aus.

52 aa) Ob die auf einen mit einem NieBbrauch belaste-
ten Gesellschaftsanteil entfallenden Verluste dem Ge-
sellschafter oder dem NieBbraucher zuzurechnen sind,
richtet sich grundsatzlich danach, wer die Verluste nach
den vertraglichen Abreden wirtschaftlich zu tragen hat.
Sind danach die Verluste von dem Niel3brauchsberech-
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tigten wirtschaftlich zu tragen, sind sie diesem - vorbe-
haltlich dessen Mitunternehmerstellung — auch steuer-
lich zuzurechnen. Eine Zurechnung der Verluste an den
nieBbrauchsgebenden Gesellschafter ist ausgeschlos-
sen. Eine solche Zurechnung kann auch nicht damit be-
griindet werden, dass der NielBbraucher in Hohe der
Verluste klnftige entnahmefahige Gewinnanteile ver-
liert (BFH-Urteil in BFH/NV 2016, 742).

53 bb) Das den NieBbrauch kennzeichnende Fruchtzie-
hungsrecht (§ 1030 Abs. 1 BGB i.V.m. § 1069 Abs. 2 BGB)
beschrankt sich grundsatzlich auf den durch Gesetz, Ge-
sellschaftsvertrag oder Beschluss der Gesellschafter
zur Entnahme freigegebenen Gewinnanteil; darliber hin-
ausgehende Ansprlche auf Zahlung von Gewinn stehen
dem NieRRbraucher nicht zu (BFH-Urteil vom 1. Marz
1994 VIII R 35/92, BFHE 175, 231, BStBI 1 1995, 241). Inso-
weit schlie3t das Fruchtziehungsrecht — nach seiner ge-
setzlichen Grundregel - bereits begrifflich aus, dass der
NieBbraucher die auf den Gesellschaftsanteil entfallen-
den Verluste des Unternehmens wirtschaftlich zu tragen
hat (BFH-Urteil in BFH/NV 2016, 742). Dies gilt — worauf
die Klager zu 1 und zu 2 zu Recht hinweisen — fir aus der
VerauBBerung von Wirtschaftsglitern stammende Ver-
luste umso mehr angesichts des Umstandes, dass -
spiegelbildlich hierzu — die Ausschittung stiller Reser-
ven eine Minderung des Anteils an einer Personen-
gesellschaft darstellt und daher dem Gesellschafter
gebuhrt (BFH-Urteil in BFHE 175, 231, BStBI 11 1995, 241).
54 cc) Jedoch ist im Streitfall davon auszugehen, dass
— was auch die Klager bejahen - nicht lediglich die lau-
fenden Verluste, sondern — wie es der Beklagte der ge-
sonderten und einheitlichen Feststellung zu Grunde
gelegt hat — auch die aus der Veraul3erung von Wirt-
schaftsglitern folgenden Verluste von den NielRbrau-
chern zu tragen waren.

55 (1) Die Parteien der Vertrdge vom 30. August 2006
haben sich nicht lediglich auf die Einrdumung von Niel3-
brauchsrechten —und damit auf die Anwendung der (ab-
dingbaren) gesetzlichen Regelungen der § 1030 BGB
i.V.m. § 1068 Abs. 2 BGB sowie der 8§ 1069 ff. BGB - an
dem Anspruch auf den Anteil am Gewinn und das Aus-
einandersetzungsguthaben beschrankt. Vielmehr ha-
ben sie jeweils unter § 4 Nr. 3 der Vertrage vom 30. Au-
gust 2006 bestimmt, dass der Niel3Bbrauch jeweils ,an
den Gesellschaftsanteilen der Erwerber” — und damit
nicht lediglich am Gewinnstammrecht oder am Gewinn-
anteil und am Auseinandersetzungsguthaben — beste-
hen sollte.

56 Daruber hinaus sollten nach den Vertragen vom
30. August 2006 den NieBbrauchern nicht nur jeweils
die auf die von den NieRbrauchen erfassten Gesell-
schaftsanteile entfallenden Gewinne zustehen. Viel-
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mehr hatten diese - in zuldssiger Abweichung von
§ 1030 Abs. 1 BGB i.V.m. § 1068 Abs. 2 BGB (vgl. BFH-
Urteil in BFH/NV 2016, 742) — auch die Verluste zu tragen.
Zwar wurde hierbei nicht zwischen laufenden Verlusten
auf der einen Seite und aus der VerauRBerung von Wirt-
schaftsglitern des Gesamthandsvermdgens folgenden
Verlusten auf der anderen Seite unterschieden. Jedoch
bedeutet dies — anders als die Klager meinen — nicht,
dass fur Letztere aus der fehlenden dispositiven gesetz-
lichen Regelung zu Verlusten in § 1030 Abs. 1 BGB i.V.m.
§ 1068 Abs. 2 BGB folgt, dass sie von den Gesellschaf-
tern zu tragen sind. Vielmehr kann den Vereinbarungen
eine Beschrankung auf laufende Verluste nicht entnom-
men werden. Hiervon ging ausweislich des in der Bilanz
zum 31. Dezember 2012 zu Lasten der fiir G2 und die Bei-
geladene zu 2 — und nicht fir die Kommanditisten — ge-
fuhrten Kapitalkonten gebuchten Verlusts in Hohe von
1.614.199,06 € auch die KG aus (vgl. Blatt 5 des Konten-
nachweises zur Bilanz zum 31. Dezember 2012, Blatt 196
der Bilanzakte). Zudem wird die Verlusttragung durch
die NieBbraucher in den Regelungen des jeweiligen § 4
Nr. 2 Satz 2 der Vertrage vom 30. August 2006, wonach
Entnahmen bei einer Minderung des Kommanditanteils
durch Verlust unter den Betrag der geleisteten Einlage
so lange zu unterbleiben haben, bis der Kapitalanteil
wieder aufgefillt wird, vorausgesetzt.

57 (2) Anderes folgt auch nicht aus der getroffenen Re-
gelung zu den Gewinnen. Auch bei Gewinnen aus der
Veraul3erung von Wirtschaftsgttern des Gesamthands-
vermdgens handelt es sich um , auf Gesellschaftsantei-
le entfallende Gewinne” i.S. der zwischen den Parteien
der Vertrage vom 30. August 2006 getroffenen Verein-
barung. Zudem ware eine ausdrickliche Regelung zu
den (Gewinn-)Anspriichen der NieRBbraucher entbehr-
lich gewesen, wenn die Parteien der Vertrage vom
30. August 2006 ihrer Vereinbarung die gesetzliche Re-
gelung zu Grunde hatten legen wollen, wonach sich
auch im Fall des NieRbrauchs an der Beteiligung als sol-
cher das den NieRRbrauch kennzeichnende Fruchtzie-
hungsrecht auf den gesellschaftsrechtlich entnahmefa-
higen Ertrag erstreckt und innerhalb dieses Ertrags nur
derjenige Teil der Nutzungen des Gesellschaftsanteils
erfasst ist, der nicht auf die realisierten stillen Reserven
im Anlagevermogen entfallt (BFH-Urteil in BFHE 175,
231, BStBI 1l 1995, 241).

58 Dies gilt umso mehr angesichts des Umstandes,
dass in Fallen, in denen die Erwerber zur Erh6hung ihrer
Einlage bei der KG verpflichtet waren, die NieRBbraucher
diese von der Zahlungsverpflichtung freizustellen hat-
ten (vgl. jeweils § 8 der notariellen Vertrage vom 30. Au-
gust 2006). Eine solche Freistellungsverpflichtung, nach
der die NieBbraucher unmittelbar die Mittel zur Erho-
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hung der Gesellschaftsanteile — und damit der Auswei-
tung des nieBbrauchsbelasteten, den NieBbrauchsbe-
stellern zustehenden Rechts — zu tragen haben, ergibt
lediglich dann wirtschaftlich Sinn — und stellt nicht le-
diglich eine unentgeltliche Zuwendung an die Erwerber
dar —, wenn den NieRBbrauchern auch aus der VeradulRe-
rung der im Gesamthandseigentum stehenden Wirt-
schaftsgliter folgende Gewinne — und spiegelbildlich
auch hieraus folgende Verluste — zustehen.

59 (3) Hieran andern auch die Bestimmungen in den je-
weiligen 8 4 Nr. 4 der Vertrage vom 30. August 2006
nichts. Zwar sollte sich im Fall der Aufldsung der KG
oder des Ausscheidens eines Gesellschafters der Niel3-
brauch auch auf das dem Gesellschafter zustehende
Auseinandersetzungsguthaben beziehen. Jedoch wur-
de hierdurch —zum einen - keine Regelung uber die von
der allgemein getroffenen Vereinbarung abweichende
Zuordnung von Verlusten — insbesondere nicht von Ver-
lusten aus der VerauBerung von Wirtschaftsglitern — ge-
troffen. Zum anderen finden diese Bestimmungen im
Streitfall keine Anwendung. Weder sind die Kommandi-
tisten in den Streitjahren aus der KG ausgeschieden
noch hat in Ansehung des Gesellschaftsvermdgens der
KG in den Streitjahren eine Verteilung des Gesellschafts-
vermdgens nach Berichtigung der Schulden gemaf
§ 155 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs (HGB) i.V.m. § 161
Abs. 2 HGB stattgefunden. Insbesondere kann aus der
~Aufgabe der werbenden Tatigkeit” (vgl. Jahresab-
schluss zum 31. Oktober 2012, Blatt 164 der Bilanzakte)
nicht auf einen Auflésungsbeschlussi.S. des § 131 Abs. 1
Nr.2 HGB i.V.m. § 161 Abs. 2 HGB geschlossen werden.
Vielmehr wurde der Geschaftsbetrieb ausweislich der
von samtlichen Kommanditisten unterzeichneten An-
meldung der Loschung zur Eintragung in das Handels-
register (Blatt 63 ff. der Vertragsakte) — auf Grundlage
eines am 30. Juli 2014 gefassten , Liquidationsbeschlus-
ses” (vgl. Erlduterung zur Schlussbilanz zum 31. De-
zember 2014, Blatt 233 der Bilanzakte) - ohne
Liquidation eingestellt, wobei kein zu verteilendes Ver-
mogen — und damit auch kein Auseinandersetzungsgut-
haben — vorhanden war.

60 Zudem ergibt sich weder aus dem Protokoll der Ge-
sellschafterversammlung vom 13. Januar 2013, dass be-
reits zu diesem Zeitpunkt der Beschluss zur Aufldsung
der KG und der Liquidation gefasst wurde — vielmehr
wurde hier lediglich die Frage gestellt, was jetzt mit der
KG , passieren” sollte —, noch folgt dies aus dem in die-
ser Versammlung gefassten Beschluss, den nach Ablo-
sung der im Grundbuch eingetragenen Recht verblei-
benden Kaufpreis an die Kommanditisten entsprechend
der Hohe ihrer Beteiligung auszuzahlen (vgl. Zustim-
mungserklarung vom 19. Januar 2013). Vielmehr stellt
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dies — schon aufgrund des Umstandes, dass sonstige
Verbindlichkeiten und die tibrigen Aktiva der KG unbe-
rucksichtigt geblieben sind — lediglich eine Regelung zur
Entnahme dar. Dass die Kommanditisten und die Niel3-
braucher in der Zustimmungserklarung vom 19. Januar
2013 (Blatt 57 f. der Vertragsakte) demgegeniiber davon
ausgingen, dass sich das NieBbrauchsrecht an den Er-
I6santeilen aus dem Grundstiicksverkauf fortsetzte, und
das Vorhandensein eines Auseinandersetzungsgutha-
bens voraussetzten, ist — da die an die Kommanditisten
ausgezahlten Betrdge den NieRBbrauchern zustanden
und es sich damit um eine Regelung der Einkommens-
verwendung handelt — unerheblich.

61 (4) Den von den Parteien der Vertrage vom 30. Au-
gust 2006 getroffenen Regelungen stand der Gesell-
schaftsvertrag der KG vom 23. Dezember 2005 nicht ent-
gegen. Nach dessen § 15 Nr. 1 Satz 1 konnte jeder
Kommanditist seinen Gesellschaftsanteil ganz oder teil-
weise auf seine Abkdémmlinge — im Streitfall die Klager
zu 1 bis zu 6 sowie die Beigeladenen zu 3 und zu 4 -
tibertragen, ohne dass es — wie sich im Umkehrschluss
aus der Regelung des 8 15 Nr. 1 Satz 2 des Gesellschafts-
vertrags vom 23. Dezember 2005 ergibt, wonach Uber-
tragungen auf andere Personen eines zustimmenden
Beschlusses der Gesellschafter bedilrfen — einer Zu-
stimmung der lGbrigen Gesellschafter der KG bedurfte.
In der Folge war — a maiore ad minus — auch die Bestel-
lung von NielBbrauchsrechten an dem Gesellschaftsan-
teil als solchem zustimmungsfrei moglich, die sich nicht
lediglich auf laufende Gewinne und Verluste, sondern
auch auf solche aus der VerauRBerung von Wirtschafts-
gltern des Gesamthandsvermogens erstreckten.

62 (5) Der von den Klagern in der mindlichen Verhand-
lung beantragte Zeugenbeweis war nicht zu erheben.
63 (a) Die Mitwirkungspflicht fordert von den Beteilig-
ten des Finanzgerichtsprozesses, Beweisantrage nur zu
bestimmten, substantiierten Tatsachenbehauptungen
zu stellen; Beweisermittlungs- oder -ausforschungsan-
trage, die so unbestimmt sind, dass im Grunde erst die
Beweiserhebung selbst die entscheidungserheblichen
Tatsachen und Behauptungen aufdecken kann, brau-
chen regelmalig dem Gericht eine Beweisaufnahme
nicht nahe zu legen (BFH-Beschliisse vom 6. September
2005 IV B 14/04, BFH/NV 2005, 2166; vom 2. August 2006
IX B 58/06, BFH/NV 2006, 2117; vom 7. Dezember 2006
VIl B 48/05, BFH/NV 2007, 712; vom 29. Januar 2008
V B 201/06, BFH/NV 2008, 827).

64 (b) Ungeachtet des Umstandes, dass die Vertrage
vom 30. August 2006 nicht von dem von den Klagern
benannten Zeugen beurkundet wurden, ist der von den
Klagern in der mundlichen Verhandlung gestellte An-
trag auf Vernehmung als Beweisermittlungs- bzw. Aus-
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forschungsbeweisantrag anzusehen. Indem die Klager
ausgefiihrt haben, unter der Bezeichnung Verluste seien
in den Vertragen vom 30. August 2006 von den Parteien
nur laufende Verluste verstanden worden, haben sie
eine Behauptung lber das Vorliegen innerer Tatsachen
aufgestellt. Solche sich in der Vorstellung von Men-
schen abspielende Vorgange konnen jedoch nur anhand
aulBerlicher Merkmale beurteilt werden (Beschllsse des
GroRen Senats des BFH vom 12. Juni 1978 GrS 1/77,
BFHE 125, 516, BStBI 1l 1978, 620; vom 25. Juni 1984 GrS
4/82, BFHE 141, 405, BStBI Il 1984, 751). Behauptungen
zu solchen Merkmalen — in Form von Hilfstatsachen und
Beweisanzeichen (vgl. BFH-Beschluss vom 15. Septem-
ber 2006 VII S 16/05 (PKH), BFH/NV 2007, 455) — haben
die Klager nicht aufgestellt.

65 b) Es kann dahinstehen, ob — ausgehend von dem
Grundsatz, dass an einem Gesellschaftsanteil nur eine
einzige Mitunternehmerstellung begrindet werden
kann (BFH-Urteil vom 19. Juli 2018 IV R 10/17, BFH/NV
2018, 1268) — lediglich der NieBbraucher oder der Gesell-
schafter als NieBbrauchsbesteller als Mitunternehmer
einer Personengesellschaft anzusehen ist (so bspw.
Bode in Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15 EStG Rz 364)
oder ob — wovon die Klager zu 1 und zu 2 sowie der Be-
klagte ausgehen — beide nebeneinander Einkiinfte i.S.
des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG erzielen kdnnen (so u.a.
auch Altendorf, GmbH-Steuer-Berater 2018, 256, 258;
Hermes, Deutsche Steuer Zeitung 2019, 112, 119; vgl.
auch Go6tz, Finanzrundschau 2019, 605, 608). Denn —zum
einen — haben sich im Streitfall die NieRbraucher — die
Beigeladene zu 1 als Rechtsnachfolgerin von G2 sowie
die Beigeladene zu 2 — nicht gegen ihre Beteiligung an
dem festgestellten Betrag oder dessen Verteilung ge-
wandt. Zum anderen sind die Klager — und auch die Bei-
geladenen zu 3 und zu 4 - nicht als Mitunternehmer des
Betriebs der KG i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
anzusehen.

66 aa) Mitunternehmer i.S. dieser Vorschrift kann nur
sein, wer zivilrechtlich Gesellschafter einer Personenge-
sellschaft ist oder — in Ausnahmeféllen — eine diesem
wirtschaftlich vergleichbare Stellung innehat. Kenn-
zeichnend fur den Mitunternehmer ist, dass er zusam-
men mit anderen Personen eine Mitunternehmerinitiati-
ve entfalten kann, ein Mitunternehmerrisiko tragt sowie
die Absicht zur Gewinnerzielung hat (Beschluss des
GrofRen Senats des BFH vom 25. Juni 1984 GrS 4/82,
BFHE 141, 405, BStBI 11 1984, 751; aufgenommen in stan-
diger Rechtsprechung durch alle Senate des BFH, vgl.
etwa BFH-Urteile vom 6. Mai 2015 Il R 34/13, BFHE 250,
197, BStBI 112015, 821, m.w.N.; vom 4. Mai 2016 Il R 18/15,
BFH/NV 2016, 1565; vom 22. Juni 2017 IV R 42/13, BFHE
259, 258; in BFH/NV 2018, 1268; vom 16. Mai 2018
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VIR 45/16, BFHE 261, 508, BStBI 11 2019, 60; vom 20. Sep-
tember 2018 IV R 39/11, BFHE 262, 393, BStBI 11 2019, 131;
vom 13. Februar 2019 XI R 24/17, BFH/NV 2019, 597).

67 (1) Beide Hauptmerkmale der Mitunternehmerstel-
lung (Mitunternehmerrisiko und Mitunternehmerinitiati-
ve) kdnnen zwar im Einzelfall mehr oder weniger ausge-
pragt sein. Sie miissen jedoch beide vorliegen. Ob dies
zutrifft, ist unter Berlcksichtigung aller die rechtliche
und wirtschaftliche Stellung einer Person insgesamt be-
stimmenden Umstande zu wiirdigen. Geht es um die
Mitunternehmereigenschaft eines Kommanditisten,
dann muss der Gesellschafter nach dem Gesellschafts-
vertrag und der tatsachlichen Durchfliihrung zumindest
eine Stellung haben, die nicht wesentlich hinter derjeni-
gen zurlckbleibt, die handelsrechtlich das Bild des
Kommanditisten bestimmt (Beschluss des GroR3en Se-
nats des BFH in BFHE 141, 405, BStBI Il 1984, 751).

68 Ob die gesellschaftsrechtliche Position dem han-
delsrechtlichen Bild des Kommanditisten entspricht, ist
unter Berlcksichtigung aller die rechtliche und wirt-
schaftliche Stellung einer Person insgesamt bestim-
menden Umstande zu wiirdigen (BFH-Urteil vom 13. Juli
2017 IV R 41/14, BFHE 258, 459, BStBI 1l 2017, 1133). Aus
der Formel , nicht wesentlich zurtickbleiben” folgt aller-
dings auch, dass das handelsrechtliche Bild des Kom-
manditisten keine Mindestvoraussetzung darstellt, jen-
seits derer ein Kommanditist generell nicht mehr als
Mitunternehmer angesehen werden kann (BFH-Urteil in
BFH/NV 2018, 1268).

69 (2) Mitunternehmerinitiative bedeutet vor allem Teil-
nahme an unternehmerischen Entscheidungen, wie sie
z.B. Gesellschaftern oder diesen vergleichbaren Perso-
nen als Geschaftsfihrern, Prokuristen oder anderen lei-
tenden Angestellten obliegen. Ausreichend ist indes
schon die Moglichkeit zur Austibung von Gesellschaf-
terrechten, die wenigstens den Stimm-, Kontroll- und
Widerspruchsrechten angenahert sind, die einem Kom-
manditisten nach dem HGB zustehen oder die den ge-
sellschaftsrechtlichen Kontrollrechten nach § 716 BGB
entsprechen (Beschluss des GroRen Senats des BFH in
BFHE 141, 405, BStBI Il 1984, 751).

70 Dabei ist zu berticksichtigen, dass der Kommanditist
gemal § 164 Satz 1 HGB ohnehin von der Geschaftsfiih-
rung ausgeschlossen ist. Lediglich bei auRergewdhnli-
chen Geschéaften i.S. des § 116 Abs. 2 HGB bedarf es der
Zustimmung des Kommanditisten (so Urteil des Reichs-
gerichts vom 22. Oktober 1938 1l 58/38, RGZ 158, 302,
306 ff.). Darliber hinaus haben die Kommanditisten nur
die Informations- und Kontrollrechte gemal3 § 166
Abs. 1 HGB, die sich auf den Jahresabschluss beziehen.
Geht es allerdings darum, die Rechtsbeziehungen der
Gesellschafter untereinander zu verandern, also um
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sog. Grundlagengeschafte, sind die Kommanditisten
nach 8 161 Abs. 2 HGB i.V.m. § 119 Abs. 1 HGB uneinge-
schrénkt zu beteiligen. Zu diesen Geschaften gehoren
auch die Feststellung des Jahresabschlusses sowie die
Entscheidung Uber die Gewinnverwendung (Urteil des
Bundesgerichtshofs — BGH -vom 29. Marz 1996 Il ZR
263/94, BGHZ 132, 263).

71 (3) Mitunternehmerrisiko bedeutet gesellschafts-
rechtliche oder eine dieser wirtschaftlich vergleichbare
Teilnahme am Erfolg oder Misserfolg eines gewerbli-
chen Unternehmens. Dieses Risiko wird regelmafig
durch Beteiligung am Gewinn und Verlust sowie an den
stillen Reserven des Anlagevermodgens einschlieBlich
eines Geschéaftswerts vermittelt. Ein Kommanditist tragt
ein solches Risiko, indem er einerseits am laufenden Ge-
winn, im Falle seines Ausscheidens und der Liquidation
auch an den stillen Reserven (88 168, 161 Abs. 2,
155 HGB, 8§ 738 ff. BGB), andererseits nach MalRgabe
des § 167 Abs. 3 HGB am Verlust beteiligt ist (Beschluss
des GroRBen Senats des BFH in BFHE 141, 405, BStBI I
1984, 751).

72 bb) Ein Kommanditist kann auch noch Mitunterneh-
mer sein, wenn der Kommanditanteil mit einem Niel3-
brauch belastet ist (BFH-Urteile vom 16. Mai 1995 VIII R
18/93, BFHE 178, 52, BStBI Il 1995, 714; zum Mitunterneh-
merrisiko ferner BFH-Urteil in BFH/NV 2016, 742; zur Mit-
unternehmerinitiative BFH-Urteile vom 10. Dezember
2008 Il R 34/07, BFHE 224, 144, BStBI Il 2009, 312; vom
16. Dezember 2009 1 R 44/08, BFH/NV 2010, 690). Mitun-
ternehmer i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ist nach
§ 39 Abs. 1 AO regelmaRBig der zivilrechtliche Gesell-
schafter (vgl. im Einzelnen BFH-Urteile in BFHE 259, 258;
vom 1. Marz 2018 IV R 15/15, BFHE 261, 231, BStBI 11 2018,
539). Steuerrechtlich kann der Gesellschaftsanteil je-
doch einem anderen zuzurechnen sein, wenn der ande-
re die tatsachliche Herrschaft Gber das Wirtschaftsgut
in der Weise austibt, dass er den Eigentimer im Regel-
fall fiir die gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwir-
kung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschlie-
Ben kann, § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO (BFH-Urteile in
BFHE 259, 258; in BFHE 261, 231, BStBI Il 2018, 539; in
BFHE 262, 393, BStBI 1l 2019, 131).

73 cc) Gemessen daran haben die Klager — sowie die
Beigeladenen zu 3 und zu 4 - zwar ausreichende Mitun-
ternehmerinitiative entfaltet, jedoch nicht in dem erfor-
derlichem Umfang Mitunternehmerrisiko getragen.

74 (1) Die Frage, ob bei einem — auch im Streitfall vorlie-
genden - NielBbrauch an einem Gesellschaftsanteil
ohne entsprechende Vereinbarung zivilrechtlich die
Stimmrechte allein dem Gesellschafter, allein dem
NieRBbraucher oder dem NieBbraucher und dem Gesell-
schafter gemeinschaftlich zustehen, bedarf im Streitfall
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keiner Entscheidung. Denn der NieRBbraucher und der
Gesellschafter als NieRbrauchsbesteller kdnnen - wie
im Streitfall geschehen - die Austibung der Stimmrech-
te vertraglich regeln. Diese vertragliche Regelung ist
auch fur die steuerliche Beurteilung malRgeblich (BFH-
Urteile BFHE 250, 197, BStBI 1 2015, 821; vom 6. Mai 2015
II R 36/13, BFH/NV 2015, 1414).

75 (a) Jedenfalls in Féallen, in denen der Gesellschafter
aufgrund vertraglicher Vereinbarungen die Austbung
der Stimmrechte umfassend — d.h. auch in Bezug auf die
Grundlagengeschéafte der Gesellschaft — dem Niel3brau-
cher (iberlasst oder sich der NieRbraucher bei der Uber-
tragung des Gesellschaftsanteils die Auslibung der
Stimmrechte vorbehalt, kann der Gesellschafter keine
Mitunternehmerinitiative entfalten (BFH-Urteile in BFHE
250, 197, BStBI 112015, 821; in BFH/NV 2015, 1414). Hieran
fehlt es jedoch im Streitfall. Ungeachtet des Umstan-
des, dass die NieRBbraucher nach § 5 Nr. 2 Satz 1 der
Vertrage vom 30. August 2006 bevollmaéachtigt waren,
die Stimmrechte in der KG auszutiben, erlaubte dies den
NieBbrauchern lediglich die Auslbung des Stimm-
rechts, solange und soweit die Kommanditisten damit
einverstanden waren. Zum einen war die Vollmacht —
wie sich aus den in 8 9 Nr. 1 Buchst. d der Vertrage vom
30. August 2006 geregelten Folgen eines Widerrufs er-
gibt — widerruflich. Zum anderen hinderte sie die Kom-
manditisten als Vollmachtgeber nicht, die Stimmrechte
weiterhin selbst auszutiben. Die Bevollmachtigung be-
lasst das Recht bei dem bisherigen Rechtstrager und
schafft nur zusatzlich eine weitere Befugnis in der Per-
son des Bevollmachtigten (vgl. BGH-Urteil vom 10. No-
vember 1951 Il ZR 111/50, BGHZ 3, 354). Eine verdran-
gende Vollmacht, die den Vollmachtgeber von der
Rechtsauslibung ausschliel3t, ware wegen Verstol3es
gegen § 137 Satz 1 BGB unwirksam. Der Kommanditist,
der Stimmrechtsvollmacht erteilt, bleibt Trager des
Stimmrechts und ist im Verhaltnis zur Gesellschaft auch
weiterhin zur Auslibung seines Stimmrechts uneinge-
schrankt in der Lage (BFH-Urteil vom 6. November 2019
Il R 34/16, BFHE 267, 440, BStBI 11 2020, 465).

76 Dies gilt im Streitfall insbesondere aufgrund des
Umstandes, dass sich die Kommanditisten auch nicht
im Innenverhaltnis umfassend verpflichtet haben, ihre
Stimmrechte nicht oder nach Weisung der Niel3brau-
cher auszutben. Die Weisungsbindung des 8§ 5 Nr. 3 der
Vertrage vom 30. August 2006 fand lediglich auf die
Ausnahmen von der Bevollmachtigung i.S. des § 5 Nr. 2
Satz 3 der Vertrage vom 30. August 2006 Anwendung.
Doch selbst in einem konkreten Konfliktfall genief3t die
Stimmrechtsbefugnis der Kommanditisten im Aul3en-
verhaltnis Vorrang. Ob die Kommanditisten deshalb -
wie in 8 9 Nr. 1 Buchst. d der Vertrage vom 30. August
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2006 vorgesehen — den Widerruf der Schenkung zu be-
flurchten hatten oder sich ggf. gegentber den NieBbrau-
chern schadenersatzpflichtig machten, ist unerheblich.
Bis der Widerruf tatsachlich erfolgt, hat ihr Stimmrecht
jedenfalls Bestand (BFH-Urteil in BFHE 267, 440, BStBI Il
2020, 465).

77 Zudem wurde die den NieBbrauchern in 8 5 Nr. 1 der
Vertrage vom 30. August 2006 erteilte Vollmacht, die —
wie nach 8 7 Nr. 4 Satz 1 des Gesellschaftsvertrags der
KG vom 23. Dezember 2005 zulassig — Stimm- und Ver-
waltungsrechte der Gesellschafter auszuiiben, mit der
Beschrankung erteilt, dass die NielBbraucher als Bevoll-
machtigte nicht befugt sein sollten, den Gesellschafts-
vertrag zu andern, die Zinssatze fiir Guthaben auf den
Gesellschafterkonten festzusetzen oder zu andern oder
die Gesellschaft aufzul6sen oder umzuwandeln, so dass
die Gesellschafter im Bereich dieser Grundlagengeschaf-
te ihr Stimmrecht ausschlieBlich personlich ausiiben
konnten. Den NieRbrauchern war es — da dies eine Ande-
rung des Gesellschaftsvertrages erforderte — somit nicht
maoglich, die Kommanditisten von ihrer Stellung als Ge-
sellschafter auszuschlieBen. Dass die Kommanditisten
hierbei sowie bei Beschlliissen Uber die Gewinnverwen-
dung an die Weisungen der Niel3braucher gebunden wa-
ren (8 5 Nr. 3 der Vertrage vom 30. August 2006), ist man-
gels Bindungswirkung im AufRRenverhaltnis fur die — im
Streitfall allein zu beurteilende (s. aber die Mitunterneh-
merinitiative des weisungsbefugten NieRbrauchers beja-
hend BFH-Urteil vom 1. September 2011 Il R 67/09, BFHE
239, 137, BStBI 11 2013, 210) — Mitunternehmerstellung des
Kommanditisten unerheblich. Zugleich ist ebenfalls ohne
Bedeutung, ob der Kommanditist deshalb — wie im Streit-
fall in 8 9 Nr. 1 Buchst. e der Vertrage vom 30. August
2006 vorgesehen — den Widerruf der Schenkung zu be-
flirchten hatte.

78 (b) Unbeachtlich ist hingegen — anders als der Be-
klagte und die Klager zu 1 und zu 2 meinen — der Um-
stand, dass die Klager zu 1 und zu 2 in den Streitjahren
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Geschaftsfuhrer der GmbH waren. |hre Geschaftsfih-
rung fir die KG war lediglich eine Geschaftsflihrung
der GmbH in ihrer Eigenschaft als personlich haftende
Gesellschafterin. Hierbei waren der Klager zu 1 und zu
2 verpflichtet, nicht ihre Interessen, sondern die Inter-
essen der GmbH und damit mittelbar auch die Interes-
sen der Gesellschafter der GmbH wahrzunehmen (8 43
Abs.1 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit
beschrankter Haftung — GmbHG -; BFH-Urteil vom
22. Januar 1985 VIII R 303/81, BFHE 143, 247, BStBI I
1985, 363; offen gelassen in BFH-Urteile vom 28. Janu-
ar 1986 VIII R 335/82, BFHE 146, 375, BStBI 11 1986, 599;
vom 8. Juli 1992 XI R 61, 62/89, BFH/NV 1993, 14; in
BFH/NV 2010, 690; vgl. auch BFH-Urteil vom 26. Juli
1984 1V R 11/81, BFHE 141, 536, BStBI Il 1984, 714). Dies
gilt umso mehr angesichts des Umstandes, dass an der
GmbH neben den Klagern zu 1 und zu 2 auch die - nicht
als Geschaftsfiihrer bestellten — Klager zu 3, zu 4, zu 5
und zu 6 sowie die Beigeladenen zu 3 und zu 4 beteiligt
waren und somit die Uberwachung und Weisungsbe-
fugnis nicht ausschlie3lich den Klagern zu 1 und zu 2
zustanden.

79 (2) Zwar hafteten die Klager sowie die Beigeladenen
zu 3 und zu 4 aufgrund ihrer Stellung als Kommanditis-
ten der KG im AuBBenverhaéltnis in den Grenzen des § 171
Abs. 1 Satz 1 HGB. Sie waren jedoch — entgegen der ge-
setzlichen Grundregel des 8 120 Abs. 1 HGB i.V.m. § 167
Abs. 1 HGB - nicht an den auf die Kommanditanteile ent-
fallenden Gewinnen und Verlusten beteiligt, was auch
die Ertrage oder Verluste aus der Realisierung stiller Re-
serven und stiller Lasten umfasste. Vor diesem Hinter-
grund ist der Umstand, dass den Klagern sowie den Bei-
geladenen zu 3 und zu 4 — wie sich aus der Regelung zur
Fortsetzung des NieBbrauchs in § 4 Nr. 4 der Vertrage
vom 30. August 2006 ergibt — im Falle der Auflosung der
KG das Auseinandersetzungsguthaben zustand, nicht
geeignet, ein ausreichendes Mal3 an Mitunternehmerri-
siko zu vermitteln.
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Professor Walter Bohringer, Notar a. D., Heidenheim/Brenz

Das Erbbaurecht hat sich durch seine vielseitige Verwendbarkeit
einen weiten Anwendungsbereich fur private, gewerbliche, in-
dustrielle und 6ffentliche Zwecke erschlossen. Es wird heute aus
den verschiedensten Griinden bestellt, von bodenpolitischen
Uber soziale, wirtschaftliche und steuerliche bis hin zu bau-
rechtlichen Motiven (vgl. BGH DNotZ 2019, 440). Das zwischen
Grundstiickseigentum und beschrankten dinglichen Rechten
angesiedelte Erbbaurecht ist das vielseitigste Rechtsinstitut des
Sachenrechts, aber ein sehr kompliziertes Rechtsgebilde.

Das Handbuch zeigt die gesetzliche Systematik des Erbbaurechts
auf und fiihrt sicher durch die komplexe Materie, geht ausfiihr-
lich und prazise auf die vielfaltigen Rechtsprobleme ein. Auch
landesrechtliche Vorschriften wie z. B. in Baden-Wirttemberg die
Ausnahmen vom Gebot der Erstrangigkeit des Erbbaurechts im
Grundsticksgrundbuch werden dargestellt (8 2 Rn. 1116). Das
Werk ist in mehrere groRe Abschnitte gegliedert: Grundlagen
und Begriff des Erbbaurechts, gesetzlicher Inhalt und gesetzliche
Rechtswirkungen, besondere Gestaltungsformen, vertraglicher
Inhalt, das rechtliche Schicksal des Erbbaurechts, Gegenleistung
fir das Erbbaurecht wie Vorkaufsrecht, Erbbauzins, Anpassungs-
klausel, das Erbbaurecht im Kosten- und Steuerrecht. Allein auf
liber 100 Seiten werden umfangreiche und detaillierte Vertrags-
muster angeboten. Von der Begriindung des Erbbaurechts tber
den vertraglichen Inhalt bis hin zu Verfligungen liber das Erbbau-
recht, den Erbbauzins und Veranderungen am Erbbaugrundsttick
und zur Beendigung des Erbbaurechts spannt sich der Bogen
der Erlauterungen. Es tauchen Begriffe auf wie ,Stillhalteerkla-
rung’ ,Gesamterbbaurecht; ,Untererbbaurecht” und ,Nach-
barerbbaurecht” oder ,,Obererbbaugrundbuch” und ,Heimfall?
die im Grundstlicksverkehr keineswegs selbstverstéandlich sind.
Die verschiedenen Musterformulierungen helfen dem Praktiker,
sicher die Rechtsverhaltnisse rund um das Erbbaurecht zu ge-
stalten. Die Muster stehen zum Download zur Verfligung.

Aus dem umfangreichen Inhalt des Handbuchs sollen einige
wenige Sachverhalte herausgegriffen werden. Bei der Begriin-
dung eines Erbbaurechts vertritt das Handbuch zu Recht die
Meinung, dass zwar die schuldrechtliche Verpflichtung zur Be-
stellung eines Erbbaurechts nach 8 11 Abs. 2 ErbbauRG i. V. m.
8 311b Abs. 1 Satz 1 BGB beurkundet werden muss, die sachen-
rechtliche Einigung Uber die Erbbaurechtsbestellung nach § 873
BGB (& 20 GBO) aber formlos maoglich ist und nur fir die Grund-
bucheintragung verfahrensrechtlich der Form des & 29 Abs. 1
Satz 1 GBO bedarf (8 5 Rn. 15, 41). Neben der Einigung ist die
Eintragungsbewilligung nach 88 19, 29 GBO erforderlich; diese
kann aber, wie bei der Auflassung, konkludent in der Einigung
enthalten sein (§ 5 Rn. 46). Vereinbarungen Uber eine aufschie-
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bend bedingte Verlangerung (Verlangerungsoption) sind direkt
in das Grundstlicks-Grundbuch einzutragen; eine Bezugnahme
auf die Eintragungsbewilligung nach § 874 BGB reicht nicht aus
(8§ 2 Rn. 143; OLG Minchen DNotl-Report 2018, 190 = MittBayNot
2019 m. Anm. Winkler). Das Haben eines Bauwerks ist gemaR
8 1 Abs. 1 ErbbauRG zwingender gesetzlicher Inhalt des Erb-
baurechts. Ausfiihrlich widmen sich die Verfasser deshalb der
Art und Ausgestaltung des Bauwerks (§ 2 Rn. 7 ff; BGH Rpfle-
ger 2020, 475 zu Mobilheim; OLG Hamm RNotZ 2013, 605 zu
Golfspielplatz). Im Hinblick auf neue Wohnformen (,,Mobilheim?
Jiny house”) halt das Handbuch daran fest, dass diese Formen
einer Erbbaurechtsbestellung nicht grundsatzlich im Wege ste-
hen (§ 2 Rn. 8). Das Handbuch stimmt der Meinung des BGH
(DNotZ 2016, 375) zu, wonach die Begriindung eines Erbbau-
rechts zugunsten einer Kommune und die Bestellung der Real-
last als kreditahnliches Rechtsgeschaft als Ganzes der Genehmi-
gung der Rechtsaufsichtsbehorde bedarf (8§ 5 Rn. 49a).

Das Erbbaurecht kann zu Bruchteilen oder zu gesamten Hand
bestellt werden. Strittig ist, ob die fir das Schuldrecht zulassige,
fir das Grundstiickseigentum aber unzulassige Gesamtberech-
tigung gemal & 428 BGB gewahlt werden kann, was die Auto-
ren bejahen (8 2 Rn. 124 ff.). Eingehend werden die besonderen
Gestaltungsformen des Erbbaurechts behandelt, jeweils auf die
Zulassigkeit, das Entstehen, die verschiedenen Rechtswirkungen
und auf Streitfragen eingegangen. So herrscht Streit dartiber, ob
an einem Gesamterbbaurecht Wohnungs-/Teilerbbaurecht ge-
bildet werden kann (bejahend § 3 Rn. 103). § 4 des Handbuchs
befasst sich mit dem vertraglichen Inhalt des Erbbaurechts,
insbesondere mit der Zustimmung des Grundstlickseigenti-
mers zur VerauBerung eines Erbbaurechts und einer sonst im
Sachenrecht nicht vorkommenden Zustimmung zur Belastung
mit Grundpfandrechten und Reallasten (8 5 Abs. 2 ErbbauRG).
Bei den Verfligungsbeschrankungen nach 88 5 ff. ErbbauRG ist
hinsichtlich der materiell- und formell-rechtlichen Wirkung zu
unterscheiden (§ 14 ErbbauRG). Eine Bezugnahme auf die Ein-
tragungsbewilligung lasst solche Verfligungsbeschrankungen
dinglich wirksam entstehen. Sie sind aber wegen ihrer wichtigen
Bedeutung fiir den Rechtsverkehr besonders auffallig zu ma-
chen, weshalb eine Direkteintragung im Erbbaugrundbuch nach
der Ordnungsvorschrift des § 56 Abs. 2 GBV vorgeschrieben ist
(8 5 Rn. 57; BayObLG DNotZ 2002, 294 = Rpfleger 2002, 140). Ist
als Inhalt des Erbbaurechts vereinbart, dass der Erbbauberech-
tigte zur VeraulRerung des Erbbaurechts der Zustimmung des
Grundstuckseigentlimers bedarf, dann wird die erteilte Zustim-
mung unwiderruflich, sobald die schuldrechtliche Vereinbarung
liber die VerauBerung wirksam geworden ist; das Handbuch
schliel3t sich der Auffassung des BGH an (BGH DNotZ 2018, 440;
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8 4 Rn. 183). Fraglich ist, ob die Wirksamkeit einer durch den Ei-
gentimer erklarten Zustimmung auch dann fortdauert, wenn es
zu einem Wechsel in der Zustimmungsberechtigung gekommen
ist (OLG Miinchen DNotZ 2021, 341).

Die Vereinbarung einer Gegenleistung flir die Bestellung eines
Erbbaurechts ist kein wesentliches Merkmal eines Erbbaurechts-
vertrags. Uberwiegend wird aber eine Gegenleistung vereinbart,
die einmalig sein kann, aber auch in wiederkehrenden Leistun-
gen fir die ganze Dauer des Erbbaurechts bestehen; in diesem
Fall spricht das ErbbauRG von Erbbauzins. Auf iber 100 Seiten
werden ausflihrlich alle Facetten (altes und neues Recht, Hohe,
Wertsicherungsklausel, Anderung, Anpassung, Zwangsvollstre-
ckung, Aufhebung) dieses reallastartigen subjektiv-dinglichen
Rechts dargestellt, das nicht Inhalt des Erbbaurechts ist. Im Ge-
gensatz zum Erbbaurecht als solchem besteht keine gesetzlich
Regelung dartiber, welchen Rang der Erbbauzins haben muss
(8 6 Rn. 34). Der Erbbauberechtigte kann sich wegen seiner Zah-
lungsverpflichtung hinsichtlich des Erbbauzinses personlich der
sofortigen Zwangsvollstreckung in einer notariellen Urkunde
unterwerfen, allerdings ist eine dingliche Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung (§ 800 ZPO) nicht moglich, da das Gesetz dies nur
bei Grundpfandrechten zulasst (8§ 6 Rn. 243). Das Werk bejaht
das Erfordernis einer gerichtlichen Genehmigung gemaR § 1822
Nr. 13 BGB bzw. ab 1.1.2023 § 1854 Nr. 7 BGB zu einer Stillhalte-
erklarung. Da &8 1643 Abs. 1 BGB bzw. ab 1.1.2023 § 1643 Abs. 5
BGB hierauf nicht verweist, greift beim Handeln von Eltern keine
Genehmigungspflicht ein, wohl jedoch bei Vormund und Betreu-
er (8 6 Rn. 269).

Das Erbbaurecht kann durch rechtsgeschéftliche Aufhebung
oder Zeitablauf erléschen, wobei allerdings fiir den Fall des Er-
I6schens durch Zeitablauf bedeutungsvolle Sonderregelungen
bestehen, die dargestellt werden (§ 5 Rn. 204 ff.). So wird ein
etwaiger Entschadigungsanspruch durch ein dingliches Recht ei-
gener Art — reallastahnlich - in Abt. Il des Grundbuchs gesichert
und dies schon ohne Benennung eines konkreten Geldbetrages
(8 5 Rn. 237, 240; BGH DNotZ 2013, 850; OLG Minchen DNo-
tl-Report 2018, 190). Strittig ist, ob § 12 Abs. 3 ErbbauRG auch
fir subjektiv-dingliche Rechte zugunsten des Erbbaurechts an
dritten Grundstuicken gilt, insbesondere fiir ein Fahrrecht bzw.
Leitungsrecht an einem Nachbargrundstlick, was bejaht wird
(8 5 Rn. 256; BGH DNotZ 2012, 760). Das Handbuch empfiehlt
der Notarpraxis die Bestellung entsprechender Dienstbarkeiten
sowohl am Erbbaurecht und - ggf. aufschiebend bedingt auf
dessen Erléschen — am Erbbaugrundstiick (ebenso Oppermann
ZNotP 2012, 166). Zugestimmt wird dem BGH (DNotZ 2016, 448),
dass einem Heimfallanspruch keine dingliche Wirkung zukommt;
sind dessen Voraussetzungen bei einem friiheren Erbbauberech-
tigten eingetreten, kann der Anspruch nicht gegen den Erwerber
des Erbbaurechts geltend gemacht werden (§ 4 Rn. 92).

Die Autoren verstehen es, die komplizierten Sachverhalte ver-
standlich darzustellen. Das Werk bleibt bei allen Problemkreisen
des Erbbaurechts keine Antwort schuldig. Zu Recht kann sich
deshalb das Werk auch an Mitarbeiter von Kirchen, Gemein-
deverwaltungen und Kreditinstitute wenden. Das vorzligliche
Handbuch fiihrt den Nutzer zuverlassig durch die komplexe
Rechtslage.

MM"Mh" Johannmmemc T .
2T ]""w Familienrecht - Scheidung, Unterhalt,
Familien- amiljen-
recht recht Verfahren
Tl Scheidong Ut Veraon
o Von Kurt Johannsen / Dieter Henrich / Christoph Althammer,
T 7. Auflage — Miinchen, C.H. Beck 2020. Buch. Hardcover (in Leinen). XXXIlI, 2892 Seiten.

199,- €. ISBN 978-3-406-75345-9.

Der von dem ehemaligen Richter am Bundesgerichtshof Profes-
sor Kurt Johannsen begriindete Kommentar zum Familienrecht
ist nun in siebter, leicht erweiterter und teilweise umfassend neu
bearbeiteter Auflage erschienen. Bearbeitungsstand ist April
2020. Das Autorenteam hat sich zur siebten Auflage stark ver-
andert. Finf Autoren haben den Autorenkreis verlassen, neun
Bearbeiter sind hinzugekommen.

Das Buch versteht sich als Praxiskommentar und enthalt- nach
eigener Aussage — ,alle wichtigen Bestimmungen des Famili-
enrechts” Der Titel ,Familienrecht” ist in diesem Zusammen-
hang allerdings irrefliihrend und gemeinsam mit dem Untertitel
.Scheidung, Unterhalt, Verfahren” zu lesen. Wer eine umfassen-
de Kommentierung des Familienrechts erwartet, wird enttauscht.
Behandelt werden lediglich Scheidungs-, Unterhalts- und die da-
zugehorigen IPR- und Verfahrensfragen. Ausfiihrungen zur Gu-
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Notarassessor Matthias Miller, Béblingen

tergemeinschaft etwa erkennt man lediglich in wenigen Sétzen
von Kohlenberg in BGB vor § 1372 Rn. 1, wobei etwa das Fort-
setzungszeugnis nach § 1507 BGB Uberhaupt keine Erwahnung
findet. Da das Werk bewusst nicht gesamte Familienrecht abde-
cken soll, fehlen ferner Ausfliihrungen zum EheschlieRBungs-, Vor-
mundschafts-, Verwandtschafts- und Betreuungsrecht.

Die kommentierten Stellen bestechen durch ihre Ausfihrlichkeit,
gewissenhafte Recherche und die fir die Praxis so wertvollen
(Rechen-) Beispiele (z.B. bei Hammermann zu § 1578 Rn. 111,
Rn. 136 und Rn. 153). Hilfreich sind ebenfalls die Ausfiihrun-
gen zu Sachverhalten mit Auslandsbezug. Obwohl der Stand
des Werkes April 2020 ist, bleibt die Kommentierung zu Art. 15
EGBGB erhalten. Das erweist sich als kluge und bewusste Ent-
scheidung, da Art. 15 EGBGB, obwohl er durch die EuGiVvO
ersetzt wurde, fiir Ehen, die vor dem 29.01.2019 geschlossen
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wurden, weiterhin maf3geblich bleibt (Henrich Art. 15 EGBGB
Rn. 1). Da die Kommentierung trotzdem nicht an Aktualitat ein-
biRt, werden selbstredend die wichtigsten Vorschriften der Eu-
GUVO durch den Herausgeber Henrich selbst bearbeitet.

Insgesamt ist die Kommentierung als Erganzungswerk fir
Praktiker, die sich intensiv mit dem Familienrecht, insbeson-

Miinchener
pandbuch des
Gesellschafis:

Miinchener Handbuch g,
Gesel]schansmhg

Stiftung biirgelichen
Rechts

189,- €. ISBN 978-3-406-70505-2.

Ein Kollege, dem ich von der Rezension zu dem vorstehenden
Band zum Gesellschaftsrecht erzahlt hatte, bemerkte suffi-
sant, auf Vereine habe er keine Lust und von Stiftungen keine
Ahnung.

Das Bonmot gefiel mir und so stelle ich es dieser Besprechung
voran. Denn cum grano salis diirften sich viele Berufstrager in
diesem Satz wiederfinden — was umso erstaunlicher ist, wenn
man die Gegenstande berlicksichtigt, die in ihrer Bedeutung flir
das Notaramt nicht Gberschéatzt werden kénnen.

In Deutschland gibt es Gber 600.000 Vereine (Beuthin, § 1 Rdnr. 2).
Viele Menschen kommen bei der Vereinsarbeit zum ersten Mal
mit einem Notar oder einer Notarin in Kontakt . Es handelt sich
um einen Bereich, in dem nicht nur die ,typische” Notariats-
Klientel vertreten ist, sondern in der alle Schichten der Bevol-
kerung den Berufsstand erleben kdnnen.

Fiir die notarielle Praxis besonders relevant sind die Ausflih-
rungen von Knof zum Registerrecht (§ 18). Nach § 21 BGB er-
langt ein nicht-wirtschaftlicher Verein seine Rechtsfahigkeit
durch Eintragung in das Vereinsregister des zustandigen Amts-
gerichts. Beim Prozess der Griindung, aber auch bei Anderun-
gen und schlieBlich der Loschung sind die Notare beteiligt und
helfen als externe Rechtsantragstelle sowohl den Vereinen in
der Kommunikation mit der ,fernen Justiz” als auch den staat-
lichen Behorden in der Filterung und rechtlichen Ordnung von
Erklarungen aus der Laiensphéare. Korrektheit und Prazision ist
von Noéten, da die Registergerichte Uber den reinen Wortlaut
des § 60 BGB eine umfassende Prifungspflicht haben (so auch
Knof, 8 18 Rdnr. 60).

AuBBerdem zur Lektiire empfohlen sind die Ausfiihrungen des
Kollegen Waldner zur Geschaftsfiihrungsbefugnis und Vertre-
tungsmacht (& 28). Die Aktualitat des Werks zeigt sich auch hier
in dessen Rdnr. 25a ff., welche bereits auf die Auswirkungen
des COVID-19-Gesetzes eingehen, welche noch dieses Jahr
2021 Wirkung entfalten werden. In der Praxis oft anstrengend
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dere Scheidungs- und Unterhaltsrecht befassen, zu empfeh-
len. Es liefert vielfaltiges Argumentationsmaterial und unter-
stlitzt als umfassende Querschnittskommentierung von BGB,
FamFG, ZPO, VersAusglG, GewSchG, EGBGB, EuGiVO und
HUP in Ausziigen den Rechtsanwender auch bei komplexen
Fragestellungen.

Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
Band 5, Verein - Stiftung biirgerlichen Rechts

Von Beuthin, Volker/Gummert, Hans/Schépflin, Martin (Hrsg.),
Verlag C. H. Beck oHG, Miinchen, 5. Aufl. 2021, Hardcover (in Leinen), 2149 Seiten.

Notar Dr. Dr. Matthias Damm, Ludwigsburg

sind schlieBlich die Umwandlungsvorgange bei Vereinen, in
denen der Notar auf flir ihn selbst meist unbekanntem Terrain
oft auch ohne Unterstlitzung weiterer externer Berater korrekte
und anspruchsvolle Rechtsberatung liefern muss. Wahrend ein
Nachtrag zum Beschluss einer kleinen GmbH zwar argerlich,
aber verhaltnismaBig unkompliziert moglich ist, kann dies bei
Vereinen schon schwieriger sein. Auch Literatur ist deutlich we-
niger vorhanden als fiir ,Standard-Umwandlungen” aus dem
sonstigen Gesellschaftsrecht. Dem Thema widmet sich auf fast
100 Seiten Pathe, dessen Ausfiihrungen hilfreich sein kénnen.
Die folgenden umwandlungssteuerrechtlichen Fragen, lber die
der Notar natlirlich nie beraten sollte, von Gaffron/Koch, run-
den den Komplex ab.

Das Stiftungsrecht hat Konjunktur. In Deutschland gibt es ge-
genwartig Uber 22.700 Stiftungen, von denen mehr als die
Halfte in den vergangenen flinfzehn Jahren gegriindet wurden
(Beuthin, 8 77 Rdnr. 3). Auf noch einmal 850 Seiten behandelt
das Handbuch in den Kapiteln Grundlagen (14), Rechts- und
Erscheinungsformen (15), Entstehung und Verfassung (16), Or-
gane (17), Vermdgen (18), Rechtsbeziehungen zu Dritten (19),
Stiftungsaufsicht (20), Umwandlungen und Umstrukturierun-
gen (21), sowie Insolvenz, Aufhebung und Auflésung, Liquida-
tion von Stiftungen (22). Eine Abhandlung zum internationalen
Stiftungsrecht (23) rundet die Betrachtung ab.

Die Ausflihrungen eignen sich sowohl fur die Notarin oder den
Notar, der zum ersten mal mit dem Institut der Stiftung zu tun
hat, als auch fur die Kollegin oder den Kollegen, der sich bereits
mit Familienstiftungen (§ 80) und Unternehmens-verbundenen
Stiftungen (8 81) auskennt und ein umfassendes Nachschlage-
werk sucht. Fiir den Gesellschaftsrechtler spannend sind die
Ausfihrungen zur Stiftung & Co., bei der die Stiftung — analog
zur GmbH & Co. KG - als Komplementérin der KG in Erschei-
nung tritt. Ein Phanomen, das es 86 Mal in Deutschland gibt —
so ist etwa die NORMA Unternehmensstiftung (eingetragen im
Handelsregister des AG Furth unter HRA 9777) die personlich
haftende Gesellschafterin einer KG - das aber immer noch nicht
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hochstrichterlich abgesegnet ist und dessen Zulassigkeit von
Teilen der Literatur sogar noch bestritten wird (zum Meinungs-
stand mit weiteren Nachweisen, Gummert, 8 82 Rdnr. 4 ff., der
selbst von der RechtmaRigkeit der Gesellschaftsform ausgeht).

Die neueste Entwicklung zur Stiftungsrechtsreform, die im Juli
2021 verkiindet wurde (BGBI. I, S. 2947), konnte wegen der Ak-
tualitat noch nicht berticksichtigt werden. Da die Reform jedoch
erst in den kommenden Jahren schrittweise zwischen 2023 und

Notarkosten-
berechnungen

Muster und Erfuterun
Gerichts- und Notarkostengesetz (Ggl:nmll(u(';';

7 Auflge Von Dr. Thomas Diehn,

ngen 7. A.

Notars

39,- €. 978-3-406-76922-1.

Mit jeder neuen Auflage wachst das beliebte Standardwerk zum
notariellen Kostenrecht um viele weitere praxisrelevante Mus-
terberechnungen. Aus dieser Fille an konkreten Einzelfallen ist
mittlerweile ein umfangreiches Nachschlagewerk entstanden,
das in der Lage ware, in der Bibliothek des Notars auch einen
Kommentar zum GNotKG zu ersetzen. Von einem Nachschlage-
werk darf man durchaus sprechen, da sich die Musterberechnun-
gen vollkommen unabhéngig voneinander lesen lassen. Wer im
notariellen Alltag eine konkrete Problemstellung nachschlagen
will, ist nicht gezwungen, alle Beispielsberechnungen durchzu-
gehen, sondern erhalt bereits anhand einer Berechnung fundier-
te Auskunft. Fast jede Rechnung ist vollstandig bis hin zu den
komplizierten Dokumentenpauschalen ausgearbeitet. Da die
korrekte Handhabung der Dokumentenpauschale im notariellen
Alltag viel Zeit beansprucht, liest sich die Kritik Diehns hieran
(Rn. 153 ff.) mit groRBer Zustimmung.

Wer einen Uberblick gewinnen méchte, welche Ergdnzungen
das Werk in der siebten Auflage erfahren hat, wird bereits im
Vorwort fiindig. Alle wichtigen Anderungen werden mit den
jeweiligen Fundstellen aufgelistet. Viele Anderungen sind dem
Kostenrechtsanderungsgesetz 2021 geschuldet. Wie gewohnt
wird auch die seit der Vorauflage ergangene Rechtsprechung in
die Musterberechnungen eingepflegt. Besonders hervorzuhe-
ben ist, dass auch die Anmerkungen aus den Online- und Pra-
senzkursen Diehns aufgegriffen werden. So hat sich in der nota-
riellen Praxis mehrfach die Frage gestellt, wie kostenmalig mit
unvollzogenen Vertragen umzugehen ist. Wird beispielsweise zu-
nachst ein Ubergabevertrag und anschlieRend ein Testament be-
urkundet, muss man abwaéagen, ob der Gbergebene Grundbesitz
noch zum modifizierten Reinvermdgen des Testierenden zéahlen
kann (Rn. 1667 ff.). Standig aktualisierte Hinweise aus der Praxis
finden sich begleitend unter www.gnotkg.de, was einen echten
Austausch zu den Musterberechnungen ermdglicht. Es liegt in
der Natur der Sache, dass ein vollstandig fehlerfreies Werk mit
Musterberechnungen illusorisch ist. Dass der Leser ausdrticklich
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2026 in Kraft treten wird, bleiben die Ausfiihrungen in dem
Buch fir die heutige lex lata weiterhin gultig.

Als Band 5 der Reihe Miinchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts steht der Band ohnehin in den meisten Notariaten und
wird bei den jeweiligen Aktualisierung des Gesamtwerks an-
geschafft. In den Materien, die der Notar zwar gelegentlich zu
bearbeiten hat, die aber nicht das daily business bilden, ist es
ein verlasslicher Partner.

Notarkostenberechnungen.
Muster und Erlauterungen zum Gerichts- und
Notarkostengesetz (GNotKG)

Verlag C.H. Beck, Minchen, 7. Auflage 2021, Softcover, 512 Seiten.

Notarassessorin Dr. Julia Bochis, Lahr/Schwarzwald

zu Rickmeldung ermutigt wird und diese auch erhalt, bietet eine
einzigartige Unterstltzung bei auftauchenden Fragen zu den
Musterberechnungen.

Wird der Rechtsanwender im notariellen Alltag um eine Kosten-
schatzung gebeten, so liegt die Frage nach den Grundbuchkos-
ten ebenfalls nicht fern. Die Hinweise auf die Grundbuchkosten
am Ende jeder Musterberechnung bieten so einen echten Mehr-
wert, zumal die Bertihrungspunkte mit den Grundbuchkosten im
notariellen Bereich nicht alltaglich sein dirften. Dank der vielen
Beispielsfalle konnen die Musterberechnungen ohne Weiteres
auf den eigenen Fall Gibertragen werden. Selbst wenn der eigene
Fall so speziell sein sollte, dass die Musterberechnung nicht un-
eingeschrankt tbernommen werden kann, erhéalt der Leser lber
die vielen Abwandlungen und Variationen genug Anhaltspunkte,
um eine eigene Einschatzung bilden zu kdnnen.

Aus der Fille an Musterberechnungen sollen einige wenige
exemplarisch vorgestellt werden.

Bei einer GmbH stellt sich der zeitliche Ablauf einer typischen
Barkapitalerhohung wie folgt dar: Nachdem der Kapitaler-
héhungsbeschluss nebst entsprechender Satzungsanderung
beurkundet wurde, Gbermittelt der Notar die Handelsregister-
anmeldung - jedoch erst gegen Nachweis der Einzahlung des
Erh6hungsbetrages. Wurde sodann die Kapitalerh6hung einge-
tragen, tUbermittelt der Notar dem Registergericht die neue Ge-
sellschafterliste. Wahrend die Kostenberechnung zur Handelsre-
gisteranmeldung keine groReren Schwierigkeiten bereitet und
hier die ,XML-Geblihr” nahezu einhellig beachtet wird, stellt sich
dies flr die Kostenberechnung zum Kapitalerhéhungsbeschluss
anders dar. Entsteht die ,XML-Gebuhr” fur die Einreichung der
Liste, die ihrerseits bei entsprechender Erstellung durch den No-
tar eine Vollzugstatigkeit darstellt (so Rn. 1258)? Vergegenwartigt
man sich den zeitlichen Ablauf der Kapitalerhohung, so liegt es
schon danach nahe, dass Anknipfungspunkt der ,XML-Geblhr"
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fir die Einreichung der Liste der Kapitalerhohungsbeschluss ist,
wahrend es flir die entsprechende Satzungsanderung auf die
Handelsregisteranmeldung ankommt.

Einen anderen typischen Fall bei der GmbH stellt die Anteils-
abtretung dar. Soll der Notar weisungsgemaR die neue Gesell-
schafterliste erst einreichen, wenn die Kaufpreiszahlung nach-
gewiesen wurde, kommt bekanntlich eine Betreuungsgebiihr
zum Tragen. Bei sofortiger dinglicher Wirksamkeit der Anteilsab-
tretung, ist der Ansatz von KV 25104 (Tatsachenbescheinigung)

weniger bekannt, aber moglich und wegen der Tragweite der
Bescheinigung nach § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG auch sachgerecht
(Rn. 1318).

Die vorgestellten Musterberechnungen zeigen, dass im nota-
riellen Kostenrecht einige Fallstricke zu beachten sind und Ge-
biihrentatbestande leicht vergessen werden konnen. Insofern
kommt man nicht umhin, die Musterberechnungen Diehns ver-
gleichend heranzuziehen. Diehns Notarkostenberechnungen
kann man im Ergebnis nicht nur empfehlen, man muss es.

B Umwandlungsgesetz

Uy

Von Habersack/Wicke (Hrsg.),

Lirvimdisng

Keemealer

219,- €. ISBN 978-3-406-75895-9.

Mit der zweiten Auflage wurde Ende 2020 ein weiterer ,Klas-
siker” im Umwandlungsrecht neu aufgelegt. Die wesentlichen
gesetzlichen Neuregelungen, wie etwa das vierte Gesetz zur
Anderung des Umwandlungsgesetzes (4. UmwGAndG), das
Gesetz zur Umsetzung der zweiten Aktionarsrichtlinie (ARUG
II) und das Gesetz Giber MaBnahmen im Gesellschafts-, Genos-
senschafts-, Vereins-, Stiftungs- und Wohnungseigentumsrecht
zur Bekampfung der Auswirkungen der COVID- 19- Pandemie,
wurden eingearbeitet, wobei die Folgen fir die Umwandlungs-
rechtspraxis anschaulich dargestellt werden.

Auch die in der Zwischenzeit zur ersten Auflage ergangene
obergerichtliche bzw. hochstrichterliche Rechtsprechung wurde
bertcksichtigt. Klett stellt sich beispielsweise bei 8§ 122a UmwG
Rn. 17 gegen die vom OLG Saarbricken (Beschluss v. 07.01.2020
-5W 79/19 — NZG 2020, 390, 391) vertretene Ansicht zur entspre-
chenden bzw. analogen Anwendbarkeit der 88 122a ff. UmwG
bei einem grenziiberschreitenden Formwechsel.

In der Tat ist die analoge Anwendbarkeit der §8122a ff. UmwG
kaum begrindbar, da es wohl an einer Planwidrigkeit der Re-
gelungsliicke mangelt, wenn der deutsche Gesetzgeber mit den
88 122a ff. UmwG die konkreten Vorgaben der sog. Kapitalge-
sellschaften-Verschmelzungsrichtlinie (RL 2005/56/EG) umset-
zen wollte, die lediglich grenziliberschreitende Verschmelzungs-
sachverhalte erfasst (s. Art. 1 der Richtlinie).

Auch das sog. Company-Law-Package, welches mit der sog.
Mobilitatsrichtlinie und der sog. Digitalisierungsrichtlinie die
Gesellschaftsrechtsrichtlinie abandert, hat in den Kommentar
Eingang gefunden. Die Autorinnen und Autoren befassen sich
an verschiedenen Stellen mit dem Company Law Package,
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Verlag C.H. Beck, Miinchen, 2. Auflage 2021, Hardcover (In Leinen), 2949 Seiten.

Notarassessor Alkan Atak (Schwaébisch Hall)

insbesondere mit der Mobilitétsrichtlinie, wie es etwa bei der
Kommentierung von Klett bei 8 122a UmwG Rn. 13 der Fall ist.
Die Darstellungen hierzu konzentrieren sich jedoch auf einen
groben Uberblick des Company-Law-Package. Da bereits mit
der Umsetzung der Kapitalgesellschaften Verschmelzungsricht-
linie die Zahl grenziberschreitender Verschmelzungsvorgange
zugenommen hatte (von 2007 bis 2012 wurden insgesamt 381,
im Jahr 2008 noch 48 und im Jahr 2012 bereits 101 grenziber-
schreitende Verschmelzungen rechtswirksam, s. www.boeckler.
de/pdf/mbf_2013_06_verschmelzungen_bayer.pdf, Seite 7), ist
zu erwarten, dass auch die Zahl der (weiteren) grenziiberschrei-
tenden Umwandlungsvorgéange, wie etwa grenzliberschreiten-
de Formwechsel, stark zunehmen wird. Nicht zwingend not-
wendig jedoch wiinschenswert wére es daher gewesen, auf die
wesentlichen Inhalte der Richtlinien einzugehen, die das Ge-
sellschaftsrecht und damit auch das Umwandlungsrecht in den
kommenden Jahren mal3geblich pragen werden, insbesondere
im Hinblick auf die umwandlungsspezifischen Form- und Ver-
fahrensvorschriften sowie den Schutz von Stakeholdern (zu de-
nen Glaubiger, Gesellschafter und Arbeitnehmer gehoren) oder
Minderheitsgesellschaftern.

Die Aufarbeitung dieser Themenbereiche bleibt daher wohl
der nachsten Auflage vorbehalten; bis dahin sollten die Vor-
schriften zur Umsetzung der Mobilitétsrichtlinie in geltendes
deutsches Umwandlungsrecht gegossen sein (Ablauf der Frist
zur Umsetzung gem. Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 RL 2019/2121/EU:
31. Januar 2023).

Insgesamt kann festgehalten werden, dass dieses Werk unein-

geschrankt sowohl der Rechtslehre als auch der Rechtspraxis
empfohlen werden kann.
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Gesellschaft biirgerlichen Rechts und

Verlag C.H. Beck, Miinchen, 8. Auflage 2021, Buch, Hardcover (in Leinen), XXX, 706 Seiten.

s Uity
GOR  Gesellchan
PartG  hiiroer
i R Partnerschaftsgesellschaft
Parinerschafts.
i Von Ulmer, Peter / Schéfer, Carsten,
e 109,- €. ISBN 978-3-406-76826-2.

Die ,Ulmer/Schafer” wirkt auf den ersten Blick wie ein eigen-
standiger Kommentar zum Personengesellschaftsrecht (GbR
und PartGG). Dem ist aber nicht so. Er ist als Sonderausgabe
aus Band 7 (Schuldrecht Besonderer Teil V) des Minchener
Kommentars zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 8. Auflage, heraus-
gelost.

Wie die Kommentierung im Miinchener Kommentar stammt
auch der hier zu rezensierende Kommentar seit dieser Auflage
aus der Feder des im Personengesellschaftsrecht nicht unbe-
kannten und dogmatisch versierten Mannheimer Rechtslehrers
Carsten Schéfer. Fir Notare mag die Meinung Schéfers inter-
essant sein, dass sich Notare zu Partnerschaftsgesellschaften
zusammenschlieBen dirfen, obwohl im Katalog des § 1 Abs. 2
PartGG Notare nicht erwahnt sind (8 1 PartGG Rn. 49, 81). Da-
mit stellt sich Schéafer mutig gegen die liberwiegende Ansicht
im notariellen Berufsrecht und in der Rechtsprechung, macht
aber deutlich, dass seine Auffassung zwar teilweise geteilt
wird, aber nicht gefestigter Meinungsstand ist.

Losgeldst von notarberufsrechtlichen Spitzfindigkeiten pro-
fitiert das Werk insgesamt in unschatzbarer Weise von der

Konzeption, Argumentationstiefe und Prazision zu samtlichen
Fragen des Personengesellschaftsrechts. Schéfer kann da-

Von Prinz/Kahle (Hrsg.),

209,- €. ISBN 978-3-406-74199-9.

Nach knapp funf Jahren ist das Beck’sche Handbuch der Per-
sonengesellschaften nun in flinfter Auflage erschienen. Neben
zahlreichen gesetzlichen Neuerungen wurde auch (hdchstrich-
terliche) Rechtsprechung, die bis zum September/Oktober 2019
ergangen ist, in das Werk eingearbeitet.
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Notarassessor Matthias Miller, Boblingen

bei auf die Erfahrung und das theoretische Verstandnis von
Peter Ulmer bauen, der von der ersten bis zur siebten Aufla-
ge die Kommentierung (mit-)prégte. Entstanden ist ein Buch,
das seinesgleichen sucht. Der Leser bestaunt eine umfassende
Kommentierung zum Recht der GbR und der PartG, findet zu
samtlichen relevanten Fragen, seien sie auch noch so theoreti-
scher, dogmatischer oder praktischer Natur, einschlagige Ant-
worten und kann so treffsichere Losungsvorschlage erarbeiten.
Beispielhaft kann in diesem Zusammenhang auf die Ausflih-
rungen zur Beschlussfassung in der GbR hingewiesen werden
(8 709 BGB Rn. 71 ff.). Kaum an einer anderen Stelle in dem
Kommentar zeigt sich in so liberzeugender Deutlichkeit, was
dieses Werk ausmacht. Selbstverstandlich werden Rechtspre-
chung und Literatur umfanglich ausgewertet. Ulmer/Schéfer
bleiben aber hier nicht stehen, sondern tauchen ein in tiefge-
hende dogmatische Begriindungen, ordnen die Beschlussfas-
sung in einen grélBeren Zusammenhang ein und systematisie-
ren die Rechtsfragen zielsicher.

Die Symbiose von theoretischer Tiefe und praktischer Taug-
lichkeit gelingt nur den allerwenigsten Autoren und lasst den
,Ulmer/Schafer” zum Standardkommentar im GbR und PartG-
Recht aufsteigen.

Beck’sche Handbuch der Personengesellschaften
- Gesellschaftsrecht, Steuerrecht -

Verlag C.H.Beck, Miinchen, 5. Auflage 2020, Hardcover (In Leinen), 1788 Seiten.

Notarassessor Alkan Atak (Schwaébisch Hall)

Neu dazugekommen ist das Kapitel § 26 ,Ertragsbesteuerung
von Umstrukturierungen aulRerhalb des Umwandlungssteuer-
gesetzes’; in dem Wildermuth/Hiller ausfuhrlich das Problem
der Aufdeckung stiller Reserven bei solchen Umstrukturierungs-
malnahmen behandeln und Lésungsmoglichkeiten fir die
Rechtspraxis aufzeigen.
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Malgeblich abgeandert wurde das bisherige Kapitel ,Gewinner-
mittlung und Besteuerung”; hieraus wurden die Kapitel , Steuer-
rechtliche Rechnungslegung” und ,,Besteuerung von Personenge-
sellschaften®” Damit wird der steuerrechtlichen Rechnungslegung,
wie bei der handelsrechtlichen Rechnungslegung auch (&8 5 des
Handbuchs), ein eigenes Kapitel gewidmet. Dieser Punkt ist sehr
positiv zu bewerten, da, auch wenn sich steuerrechtliche und han-
delsrechtliche Rechnungslegung einander dahneln, sich doch sehr
groRe Unterschiede ergeben kdnnen. Alleine die Existenz des
8 274 HGB zeigt die Notwendigkeit fiir eine genaue Betrachtung
und Differenzierung von steuerrechtlicher und handelsrechtlicher
Rechnungslegung, da diese Norm die Steuerlatenzierung und da-
mit, wie Kahle/Hiller bei § 5 Rn. 135 sehr schon ausfiihren, kinf-
tige Steuerbe- und entlastungen aufgrund von Buchwertunter-
schieden zwischen Handels- und Steuerbilanz, die sich in Zukunft
ergeben, erfasst. Hierzu fiihren die Herausgeber des Handbuchs
Prinz und Kahle im Vorwort zur neuen Auflage bereits aus, dass
die steuerrechtliche Rechnungslegung zunehmend abweichende
Details mit Systembriichen im Verhaltnis zur handelsrechtlichen
Rechnungslegung und damit den Grundsatzen ordnungsge-
maBer Buchflihrung aufweist.
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Mit dem Kapitel ,Besteuerung von Personengesellschaften”
werden sehr interessante Themen wie etwa die Gewerbesteuer
bei Personengesellschaften naher beleuchtet. Besonders erfreu-
lich ist in diesem Zusammenhang, dass mit Kapitel § 7 Unter-
kapitel E ,vermdgensverwaltende Personengesellschaften” ein
sehr praxisrelevanter Abschnitt dazugekommen ist, da die Ver-
waltung von Vermodgen bei Gesellschaften nicht nur wegen der
Gewerbesteuerentlastung sehr praxisrelevant ist. Kahle fihrt
die Leserschaft durch wesentliche Fragestellungen zur Besteue-
rung der Gesellschafter von vermdgensverwaltenden Personen-
gesellschaften und gibt hierzu Antworten, die mit zahlreichen
hochstrichterlichen Entscheidungen belegt sind.

Als Fazit kann daher festgehalten werden: Das Werk hat an sei-
nem klar strukturierten Aufbau festgehalten. Mit den genannten
neuen Kapiteln werden der Rechtspraxis zahlreiche Losungs-
moglichkeiten zu haufig aufkommenden Problemen im Kontext
von Personengesellschaften an die Hand gegeben. Die Leser-
schaft profitiert hierbei von der Expertise und Erfahrung ihrer
Autorenschaft, sodass das Handbuch uneingeschrankt zu emp-
fehlen ist.
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Standesnachrichten

Standesnachrichten

Ernennungen:

Mit Wirkung vom 1. August 2021 wurde Herr Heinrich Berchtold mit dem Amtssitz in
Geislingen an der Steige zum Notar ernannt.

Mit Wirkung vom 1. September 2021 wurde Herr Kilian Kleine mit dem Amtssitz in
Heilbronn zum Notar ernannt.

Amtsniederlegung:

Mit Ablauf des 31. Juli 2021 ist Herr Rechtsanwalt und Notar Gerhard Bahmann,
Ludwigsburg aus dem Notaramt ausgeschieden.
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Anzeigen

NOtRV

Deutsche
Notarrechtliche
Vereinigung eV.

Ausschreibung
des ,,Helmut-Schippel-Preises” fiir das Jahr 2022

Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e.V. in Wiirzburg
setzt fiir eine hervorragende praxisbezogene wissenschaftliche Arbeit
auf dem Gebiet des Notarrechts den

»Helmut-Schippel-Preis“
in Hohe von 5.000 € aus.

Zum Notarrecht zdhlen alle Fragen des materiellen oder formellen Rechts, die mit der Notariatspraxis
im weitesten Sinne oder der Vertragsgestaltung im Zusammenhang stehen (z. B. auch Grundstiicksrecht,
Erbrecht, Familienrecht, Gesellschafts- und Unternehmensrecht).

Uber die Vergabe entscheidet der Gesamtvorstand der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e.V.
unter Ausschluss des Rechtsweges. Bewerber werden gebeten, ihre Forschungsarbeiten bis spétestens

30. Juni 2022

bei der
Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e.V.,
Gerberstrafie 19,
97070 Wiirzburg,

in drei gedruckten Exemplaren (verbleiben bei der Notarrechtlichen Vereinigung) sowie
als pdf-Datei an notrv@dnoti.de einzureichen (maf3gebend ist der Eingang).

Ein weiteres Exemplar wird im Falle des Preiserhalts zur Archivierung der
Helmut-Schippel-Preistridgerarbeiten zur Verfiigung gestellt. Die endgiiltige Vergabeentscheidung
wird voraussichtlich Anfang 2023 getroffen. Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung
behadlt sich eine Aufteilung des Preises auf mehrere Bewerberinnen/Bewerber vor.

Die Preisverleihung findet im Rahmen einer wissenschaftlichen Vortragsveranstaltung statt.
Nahere Informationen erhalten Sie unter www.notrv.de.
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