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Die Einbringung von GmbH-Geschéaftsanteilen im Wege der Sachkapitalerhéhung

ABHANDLUNGEN

Die Einbringung von GmbH-Geschaftsanteilen im
Wege der Sachkapitalerhohung
- eine Erganzung zum Beitrag von Spath-Weinreich’

Andreas Panz Wiirtt. Notariatsassessor / Zertifizierter Testamentsvollstrecker (AGT) Stuttgart

A. Kapitalaufbringung bei
Kapitalerhohung

1. Grundlagen

Der Begriff der ,Kapitalerhdhung” wird mitunter miss-
verstandlich aufgefasst. Im Ergebnis geht es nicht
zwangslaufig darum, der Gesellschaft zusatzliche Mittel
zur Verfligung zu stellen, wie auch nicht jede Zurverfu-
gungstellung zusatzlicher Mittel eine Kapitalerhohung
darstellt.

Von einer ,Kapitalerhohung” im rechtstechnischen Sinne
ist dabei bei einer GmbH nur dann die Rede, wenn das
Stammkapital (vgl. § 5 Abs. 1 GmbHG) erhoht wird. Dies
kann dabei sowohl durch die Zufiihrung von Mitteln (von
auBBen), als auch durch die Umwandlung bereits vorhan-
dener Gesellschaftsmittel in Stammkapital (sog. Kapital-
erhohung aus Gesellschaftsmitteln gem. 88 57c ff.
GmbHG = ,nominelle Kapitalerh6hung”) erfolgen.

Stellen die Gesellschafter der Gesellschaft jedoch Eigen-
kapital zur Verfligung, ohne dabei das Stammkapital
selbst zu erhdhen (so etwa durch Zahlung in die Kapital-
riicklage), liegt zwar eine Mittelzufuhr im betriebswirt-
schaftlichen/buchhalterischen Sinne, aber keine Kapital-
erhohung im rechtlichen Sinne vor.

Sofern nun, ausgehend von der von Spéath-Weinreich
dargestellten Ausgangslage, die Einbringung von Ge-
schaftsanteilen an einer bestehenden GmbH insb. in eine
ebenfalls bestehende GmbH erfolgen soll, insbesondere
zur Schaffung einer Holding-Struktur, wird oftmals die
~naheliegende Gestaltung einer Sachkapitalerhohung
nach den Regelungen des GmbHG"2 gewahlt.

1 Spéth-Weinreich, BWNotZ 2020, 98.
2 dto., a.a.0..
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2. Verfahren

Das Verfahren einer Kapitalerhohung gegen Einlagen
vollzieht sich dabei in grundsatzlich flinf Schritten®:

® Zunachst ist ein satzungsandernder Beschluss der Ge-
sellschafterversammlung Uber die Kapitalerhohung
gem. §8 53, 55 GmbHG erforderlich.

® Der nichste Schritt ist die Zulassung der Ubernehmer
zur Zeichnung des Erhohungsbetrages, auch wenn
dies in der Praxis meist zugleich zusammen mit dem
Erh6hungsbeschluss geschieht.

® Danach erfolgt die tatsdchliche Ubernahme des Erho-
hungsbetrages durch die Gesellschafter oder Dritte
gem. 8§ 55 GmbHG.*

® |m vierten Schritt missen die Zeichner sodann auf die
ibernommenen Einlagen gem. &8 57 Abs. 2 GmbHG
auch tatsachlich leisten.

® Schlussendlich muss die Erhdhung zur Eintragung im
Handelsregister gem. § 57 GmbHG angemeldet und
anschlielRend eingetragen werden.

Dabei birgt jedes dieser flinf Stadien Fehlerquellen, die
es naturlich zu vermeiden gilt bzw. auf welche die Man-
danten vom juristischen Berater jedenfalls aufmerksam
gemacht werden sollten.

Kapitalerhohungen konnen dabei nach § 56 GmbHG auch
mittels Sacheinlagen® durchgeflihrt werden, wobei der

3 hierzu im Detail z.B. Sa3, RNotZ 2016, 213.

4 Werden Ubernahmeerklarung und Einbringungsvertrag gemeinsam mit dem
Kapitalerhohungsbeschluss in einer Urkunde zusammengefasst, sind
Ubernahmeerklarung und Einbringungsvertrag als derselbe Beurkundungs-
gegenstand im Sinne des § 109 Abs. 1 GNotKG anzusehen, so Ldndernotarkasse,
Leipziger Kostenspiegel, 2. Aufl. 2017, Rz. 21.683.

5 Einlagefahig sind dabei analog 8 27 Abs.2 Hs. 1 AktG alle Vermdgensgegensténde,
deren wirtschaftlicher Wert feststellbar ist, Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG,

20. Aufl. 2020, § 5 Rn. 14. Nicht einlageféhig sind jedoch Dienstleistungen
(BGHZ 180, 38 Rn. 9, 12 = NZG 2009, 463 - Qivive).
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Gesetzgeber hierbei zur Absicherung einer realen Kapi-
talaufbringung besondere Voraussetzungen aufstellt.

So darf insb. nach §8 56a, 7 Abs. 2 S. 1 GmbH die Kapi-
talerhohung erst beim Handelsregister angemeldet wer-
den, wenn die Sacheinlagen zur ,endgliltig freien Ver-
figung der Geschéftsfihrung” geleistet wurden (§ 57
Abs. 2 S. 1 GmbHG) und, so BGH,? ,,auch in der Folge nicht
an den Einleger zurtickgezahlt worden sind’ was durch
den Geschaftsflihrer entsprechend zu versichern ist.

An die Missachtung der Sachkapitalerh6hungsvorschrif-
ten knipft der Gesetzgeber zwar nunmehr geringere
Sanktionen, so aber doch die fehlende Tilgungswirkung
der Einlageleistung und die Strafbarkeit der diesbezlig-
lich falschen Versicherung, verbunden mit dem nach
Moglichkeit zu vermeidenden Umstand von Nachfragen
seitens des zustandigen Registergerichts und dem damit
einhergehenden zeitlichen Verzug.

So stellt sich, zurtickkommend auf die Ausgangslage, doch
die Frage, wann denn bei der Einbringung von Geschafts-
anteilen tatsachlich zur , endgliltig freien Verfligung der
Geschaftsfihrung” geleistet wurde und zu welchem Zeit-
punkt und unter welchen Voraussetzungen dann die dies-
beztligliche Versicherung abgegeben werden kann.

Die Beantwortung dieser Fragestellung soll daher Gegen-
stand der heutigen Abhandlung sein.

B. Anmeldung einer Sachkapitalerhohung
zur Eintragung in das Handelsregister

1. Grundsatz

Sacheinlagen sind — anders als Bareinlagen — vollstandig
vor der Anmeldung der Kapitalerhohung zum Handelsre-
gister zu leisten, sodass Teilleistungen insoweit nicht mog-
lich sind.

Unter der Leistung der Einlage ist dabei nach einhelliger
Ansicht in Literatur und Rechtsprechung die dingliche
Erfillung des Einlageversprechens zu verstehen. Dies
muss bei Abgabe der Handelsregisteranmeldung und der
damit verbundenen Versicherung abgeschlossen sein.

Welche Anforderungen an die Leistung der Sacheinlage
zu stellen sind, hangt sonach von dem einzubringenden

6 BGH, NZG 2002, 524.
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Vermogensgegenstand ab: Forderungen und Rechte sind
abzutreten (§ 398 BGB), bewegliche Sachen sind zu tber-
eignen (88 929 bis 935 BGB), gewerbliche Schutzrechte
zu Ubertragen.

2. Besonderheiten bei Grundstiicken als
Sacheinlage

Soweit ersichtlich, wurde in Rechtsprechung und Litera-
tur bislang eine Ausnahme von diesem Grundsatz, dass
bei Abgabe der Handelsregisteranmeldung der dingliche
Erwerb durch die Gesellschaft abgeschlossen sein muss,
lediglich fiir Grundsticke diskutiert. Abgeschlossen ist
der Eigentumserwerb bei einem Grundstiick nach un-
streitiger Ansicht erst mit Eintragung der Gesellschaft im
Grundbuch (8§ 873 Abs. 1 BGB). Nachdem jedoch weder
die Gesellschaft noch die Gesellschafter Einfluss darauf
haben, wann das Grundbuchamt die von ihnen beantrag-
te Eigentumsanderung vollzieht, ist es in diesen Fallen
nach der h.M. ausreichend, aber auch notwendig, dass
die bindende Einigung, die Auflassung (88 873 Abs. 2,
925 BGB), die Eintragungsbewilligung (88 19, 20 GBO)
und ein rangwahrender Antrag (88 13, 17 GBO) vorliegen/
gestellt wurden.

Die Grundbuchfahigkeit der Vorgesellschaft ist (mittler-
weile) allgemein anerkannt, sodass nach Entstehung der
GmbH das Grundbuch lediglich berichtigt wird. War zu
diesem Zeitpunkt die Grundbucheintragung noch nicht
vollzogen, wird die GmbH unmittelbar eingetragen.

Die Eintragung einer Vormerkung ist moglich, dient aber
lediglich als zusatzliche Rangsicherung fiir den Antrag, ist
isoliert jedoch — nach wenn auch umstrittener Ansicht —
wohl nicht ausreichend.” Diese Rechtsauffassung deckt
sich auch mit der Einschatzung des Rechtsausschusses
(6. Ausschuss) vom 16.04.1980 zu dem von der Bundes-
regierung eingebrachten Entwurf eines Gesetzes zur An-
derung des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit
beschrankter Haftung und anderer handelsrechtlicher
Vorschriften.®

Der Rechtsausschuss begriindete dabei zu § 7 Abs. 2
S. 1 GmbHG im heutigen Wortlaut, dass , die Gesellschaft
schon im Griindungsstadium im Grundbuch als Eigen-
tiimerin eingetragen werden kann, dieses Verfahren so-
wohl den Interessen des einbringenden Gesellschafters
wie der Gesellschaft und der Gldubiger gerecht werde

7 BayObLG, DB 1979, 1500; OLG Hamm, DB 1981, 1973.
8 BT-Dr. 8/1347.
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und die Zulassung der Vormerkung dartiber hinaus bei
der Rechtsanwendung zu neuen Unsicherheiten fiihren
werde” °.

3. Besonderheiten bei Geschaftsanteilen
einer GmbH als Sacheinlage

a) Versicherung des Geschaftsfiihrers /
Grundlagen

Soweit ersichtlich wurde in Rechtsprechung und Literatur
bislang jedoch noch nicht abschlieRend diskutiert, wann
denn bei Einbringung von Geschéftsanteilen an einer
GmbH ,zur endgliltig freien Verfligung der Geschaftsfiih-
rung” geleistet wurde. Herrler® spricht zwar davon, dass
~wenn aufgrund der mit der Eintragung verbundenen Le-
gitimationswirkung eine Verfigung der Geschaftsfiihrer
Uber den Einlagegegenstand bzw. die Austibung der da-
raus resultierenden Rechte nicht oder nur eingeschrankt
moglich ist (z.B. Legitimationswirkung der Eintragung in
die GmbH-Gesellschafterliste gem. § 16 Abs. 1 GmbHG)"
eine solche deklaratorische Eintragung sozusagen als
~Ruckausnahme” nicht nach der Anmeldung vollzogen
werden kann, begriindet dies jedoch nicht weiter.

So stellt sich nunmehr die Frage, ob zum Zeitpunkt der
Abgabe der Versicherung

® allein die dingliche Ubertragung des Geschaftsanteils
wirksam erfolgt sein muss,

® oder erganzend auch die diesbezligliche Gesellschaf-
terliste erstellt,

® oder diese sogar zusatzlich entsprechend § 16 Abs. 1
S. 2 GmbHG noch im Handelsregister aufgenommen
sein muss.

Herrler verweist dabei darauf, dass es ,vor der Anmel-
dung der Ubergabe derjenigen Dokumente bedarf, auf
welche die Geschaftsfihrer zur Austibung der Rechte an
den Ulbertragenen Gegenstanden angewiesen sind (z.B.
Kfz-Brief, sonstige Nachweisurkunde).”

Servatius' fuhrt hierzu aus, dass es flir die materielle
Wirksamkeit der Leistung nach § 7 Abs. 2 GmbHG er-

9 BT-Dr. 8/3908, S. 71.

10 MiKoGmbHG/Herrler, 3. Aufl. 2018, GmbHG § 7 Rn. 117.

11 a.a.0., m.w.N.

12 Baumbach/Hueck/Servatius, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 7, Rn. 10, 11.
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forderlich ist, dass die ,Einleger ihre Verfligungsmacht
endgliltig und ohne Beschrankungen oder Vorbehalte zu-
gunsten der Vorgesellschaft aufgegeben haben und die
Geschaftsfuhrer lber die Einlage verfiigen konnten”

b) Entscheidung des Reichsgerichts

Doch hatte bereits das Reichsgericht™ am 24.02.1931
entschieden, dass ,wenn es an einer Leistung fehlte,
die einer Barzahlung auf das Stammkapital gleichgeach-
tet werden koénnte, so war die (...) Versicherung falsch
Der Entscheidung lag dabei zusammengefasst folgender
Sachverhalt zugrunde:

Der Geschéaftsfiihrer einer GmbH hat im Rahmen der An-
meldung der (Sach-) Kapitalerhohung zum Handelsregis-
ter versichert, dass von jeder Stammeinlage ein Viertel
eingezahlt und die Betrage sich in der freien Verfligung
befanden.

Gegenstand der Kapitalerhohung, wobei hier eine Ge-
meinde (als Gesellschafterin) an die GmbH tbertrug, war
dabei u.a. ein ,jederzeit falliges Guthaben, das die Ge-
meinde bei der Oberamtssparkasse hatte” Das Guthaben
war ,taglich fallig und vollkommen sicher”

Der ,auf die schiefe Bahn gelangte Schultheil3 D hat-
te hierbei in Gegenwart des die Anmeldung der GmbH
beurkunden (sic!) Notars die (mtindliche) Erklarung ab-
gegeben, dass er die Geschéaftsfiihrer ermachtige, das
taglich fallige Guthaben der Gemeinde bei der Oberamts-
sparkasse zur Einzahlung der vier Stammeinlagen zu ver-
wenden.

Sofern die Ubertragung der Gemeinde auf die GmbH in
der erforderlichen Art geschehen sei, so konne dies zwar
durchaus als Einzahlung i.S.d. § 7 Abs. 2 GmbHG gel-
ten. Streitgegenstandlich war daher nunmehr jedoch die
Frage, ob eine solche Ubertragung iiberhaupt wirksam
stattfinden konnte, da eine solche nur dann als , Einzah-
lung” gelten kdnne, wenn ihre Wirkung dahin geht, den
Geschaftsfuhrern der GmbH die freie Verfligung lGber den
Vermogenswert zu gewahren.

Ob eine solche Ubertragung wirksam i.S.d. § 398 BGB
erfolgte, wurde dabei nicht weiter ausgefiihrt, kann
aber auch dahingestellt bleiben, da es bei der bloR
miindlichen Abtretung des Anspruchs — anders als bei

13 RG JW 1931, 2991 (im Ubrigen sehr lesenswert).
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der Hingabe eines Schecks™ - an der Moéglichkeit, ge-
gentber dem Schuldner seine Glaubigerschaft darzu-
tun, fehle, mag diese auch tatsachlich einwandfrei be-
stehen.

Mithin stellte bereits das Reichsgericht darauf ab, dass
erst dann wirksam geleistet wurde, wenn auch eine Aus-
libung der Rechte an dem (ibertragenen Gegenstand un-

eingeschrankt moglich ist.

c) Auslibung der Rechte an dem
libertragenen Gegenstand

Doch wann ist eine solche Auslibung der Rechte an dem
Ubertragenen Gegenstand bei Einbringung von GmbH-
Geschaftsanteilen moglich?

Mit der Neufassung des § 16 Abs. 1 GmbHG in der heu-
tigen Fassung wurde an das Regelungsmuster des § 67
Abs. 2 AktG angelehnt, wonach im Verhaltnis zur GmbH
nur der in der im Handelsregister aufgenommenen™ Ge-
sellschafterliste Eigetragene als Gesellschafter gilt.

Das soll jedoch ausweislich der Gesetzesbegriindung
nicht bedeuten, dass die Eintragung und die Aufnah-
me der Liste in das Handelsregister flir den Erwerb des
Geschaftsanteils Wirksamkeitsvoraussetzung ware. Die
Wirksamkeit der Ubertragung ist — abgesehen von dem
in § 16 Abs. 3 neu geregelten Fall des gutglaubigen Er-
werbs — auch weiterhin unabhangig von der Eintragung
in die Gesellschafterliste moglich’.

Ohne die Eintragung und die Aufnahme der Liste in
das Handelsregister bleibt dem Neugesellschafter al-
lerdings die Auslibung seiner Mitgliedschaftsrechte
verwehrt, da ihm gegentber der Gesellschaft erst mit
Aufnahme der entsprechend gednderten Gesellschaf-
terliste in das Handelsregister die Gesellschafterstel-
lung zukommt.

Die Neuregelung des § 16 Abs. 1 S. 2 GmbHG, wonach
Rechtshandlungen in Bezug auf das Gesellschaftsverhalt-
nis zunachst schwebend unwirksam sind und wirksam
werden, wenn die Liste unverziglich nach Vornahme der
Rechtshandlung in das Handelsregister aufgenommen

14 RG 41, 120.

15 Aufgenommen in diesem Sinne ist eine Gesellschafterliste dann, wenn Sie in den
flr das entsprechende Registerblatt bestimmten Registerordner (89 Abs. 1 HRV)
aufgenommen ist.

16 BT-Dr. 16/6140, S. 37.
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wird," soll allenfalls dem Bediirfnis der Praxis Rechnung
tragen, dem Erwerber die Mdglichkeit zu eréffnen, be-
reits vor Aufnahme der Liste in das Handelsregister un-
mittelbar nach Wirksamwerden des dinglichen Erwerbs
Rechtshandlungen in Bezug auf das Gesellschaftsverhalt-
nis vorzunehmen.

Ist der Abtretungsvertrag ferner, wie in der Praxis sehr
haufig vorkommend, aufschiebend bedingt, insb. mit
vollstandiger Kaufpreiszahlung, erklart, wird die Abtre-
tung (erst) mit Eintritt der Bedingung sachenrechtlich
ex nunc wirksam (8 158 Abs. 1 BGB). Auch wenn im In-
nenverhaltnis eine schuldrechtliche Rickwirkung (,,Ab-
tretungsstichtag”) vereinbart werden kann, kann der
Erwerber dennoch vor Bedingungseintritt keinesfalls
Gesellschafterrechte ausliben, da auch die unverzlgliche
Listeneinreichung darauf ohne Einfluss ist, da § 16 Abs. 1
S. 2 GmbHG in diesem Fall gerade nicht anwendbar ist.™

Die Praxis hilft sich dabei tblicherweise mit einer entspre-
chenden Vollmachtserteilung™ an den Erwerber, wonach
dieser im Zeitraum zwischen Wirksamkeit der Abtretung
und Aufnahme einer neuen Gesellschafterliste in das
Handelsregister samtliche Gesellschafterrechte aus dem
vertragsgegensténdlichen Geschéftsanteile auszuliben
bevollmachtigt wird. Doch auch eine solche Stimmrechts-
vollmacht muss jedenfalls aus wichtigem Grund stets wi-
derruflich ausgestaltet sein.?

C. Zusammenfassung
Zusammenfassend lasst sich daher festhalten, dass

® allein die dingliche Ubertragung des Geschaftsanteils
nicht ausreichend ist,

® auch die erganzende Erstellung der diesbezliglichen
Gesellschafterliste mangels Erfullung aller tatbestand-
lichen Voraussetzungen des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG
nicht ausreichend ist,

® vielmehr die Liste auch im Handelsregister aufgenom-
men sein muss.

17 Erfolgt die Aufnahme nicht unverziiglich, so sind die Rechtshandlungen endgiiltig
unwirksam.

18 Lutter/Hommelhoff/Bayer, 8 16 Rn. 50, m.w.N.; Unverziiglichkeit liegt hier nicht
mehr vor, da vor einer Anderung der Gesellschafterliste zunéchst der Bedingungs-
eintritt abgewartet werden muss.

19 BGH, DB 2008, 1202.

20 Baumbach/Hueck/ZolIner/Noack, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 47 Rn. 50.
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D. Gestaltungen der Praxis

Die Sonderregelung des 8 16 Abs. 1S. 2 GmbHG wie auch
die Gestaltung Uber eine Vollmachtserteilung vermag
zwar dem Bedurfnis der Praxis durchaus Rechnung tra-
gen, doch kann der Umstand der ,Unverziglichkeit” wie
auch derjenige, dass eine Stimmrechtsvollmacht nicht
doch aus wichtigem Grund widerrufen wurde, durch den
Geschaftsfuhrer nicht mit der erforderlichen Gewissheit
abschlieBend gepriift werden, weswegen gerade auch
im Hinblick auf die strafrechtlichen Folgen — jedenfalls
mind. bedingt vorséatzlich?' erklarter — falscher Angaben
und abgegebener unwahrer Versicherungen?? einem Ge-
schaftsfliihrer angeraten werden muss, die Versicherung
erst nach Aufnahme der Gesellschafterliste dem Han-
delsregister gegeniiber abzugeben.

Da die Aufnahme in den Registerordner regelmaf3ig bin-
nen sehr kurzer Zeit erfolgt?, liegt hierin auch kein we-
sentlicher zeitlicher Verzug, auch unter Berlicksichtigung
der Tatsache, dass die Versicherung lediglich ,zeitnah”
zur Eintragung erfolgen muss, weswegen es unschad-
lich ist, wenn die Versicherung sogleich im Rahmen der
Beurkundung abgegeben (und beglaubigt) wird,? auch
wenn — wie in der zu betrachtenden Fallkonstellation —
die Gesellschafterliste noch nicht im Handelsregister
aufgenommen ist, sondern der Notar angewiesen wird,
die Erklarung erst dann an das Handelsregister weiter-
zuleiten, wenn die Gesellschafterliste im Handelsregister
aufgenommen wurde.

Denn verlangt wird nach allgemeiner Meinung, zurtick-
gehend auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts,? le-
diglich, dass fiir die strafrechtliche Beurteilung der Rich-
tigkeit der Versicherung der Zeitpunkt des Zugangs beim
Registergericht relevant ist?; fliir den Zeitraum zwischen
Anmeldung und Eintragung verzichtet der Gesetzgeber
auf eine (weitergehende) Kontrolle.

Begrundet wird dies damit, dass es sich bei der Versiche-
rung, dass die Einlage einmal zur endgdiltig freien Verfi-
gung der Geschaftsfihrer geleistet wurde, um eine Wis-
senserklarung bzgl. eines in der Vergangenheit liegenden

21 Fahrlassigkeit genligt insoweit nicht.

22 § 82 Abs. 1 Nrn. 1 und 3 GmbHG, Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren oder Geldstrafe;
ferner Haftung der GmbH ggi. gem. § 9a GmbHG.

23 Zumals durch das Registergericht keine inhaltliche, sondern lediglich formale
Prifung zu erfolgen hat

24 so auch LG GieBen GmbHR 2003, 543 ff.; a.A. OLG Dusseldorf, GmbHR 2000, 232
ff.; die Ansicht des OLG Diisseldorf ablehnend auch Kallrath, DNotZ 2000, 533 ff.

25 RGSt 43, 323; RGSt 43, 431.

26 Scholz/Tiedemann, GmbHG, 11. Aufl. 2015, § 82 Rn. 61.
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Vorgangs handelt. Hiervon geht offensichtlich auch der
BGH?% aus, wenn er verlangt, dass die Geschaftsfihrung
zu versichern hat, dass ,(...) und auch in der Folge nicht
an den Einleger zurilickgezahlt worden ist”. Widrigen-
falls wirde man aus diesem zweiten und nicht vom ge-
setzlichen Wortlaut gedeckten Teil der Versicherung ja
eine wertlose Prognose machen.

Folgt man daher der h.M., dass Zeitpunkt der Richtigkeit
der Versicherung derjenige des Zugangs? derselben ist,
so tragen die Geschaftsfihrer selbst die Verantwortung
fr die Richtigkeit bis zu diesem Zeitpunkt.

Es obliegt daher dem Notar, ob er diese zuséatzliche ,Treu-
handerfunktion”? der Vorlagesperre und Uberwachungs-
pflicht dbernehmen mochte, was m.E. jedoch gerade
bei der alleinigen Uberwachung der Aufnahme der Ge-
sellschafterliste im Handelsregister bei entsprechender
Blroorganisation weitgehend unproblematisch maoglich
sein durfte.

Umgekehrt folgt daraus jedoch auch, dass gerade bei ei-
nem zu grofl3en Zeitraum zwischen der Erklarung der Ver-
sicherung durch den Geschaftsfiihrer und dem Zugang
dieser Erklarung berechtigte Zweifel an deren Richtigkeit
entstehen kdnnen, weswegen das Registergericht dann
eine neue, zeitnahere und damit inhaltlich wahrscheinlich
auch richtigere Versicherung verlangen kann.*°

All dies vermag daher mitunter ein weiterer Aspekt daftir
zu sein, anstelle einer Kapitalerhohung mittels Sachein-
lage den von Spédth-Weinreich®' eingehend dargestell-
ten Weg einer Barkapitalerhohung nebst Sachagio zu
wahlen.

27 Fn. 6.

28 Krafka, Registerrecht, 11. Aufl. 2019, Rn 945a, m.w.N.

29 Krafka, a.a.0., m.w.N..

30 OLG Hamm, NZG 2010, 1156, zur Versicherung nach § 39 Abs. 3 S. 1 GmbHG:
2Wochen i.d.R. unproblematisch; so auch Krafka, a.a.0.; LG GieRen, GmbHR 1995,
453; ca. 4 Wochen zu lang

31Fn. 1.
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Die Bestattung und ihre Kosten

aus notarieller Sicht

von Notarassessor Dr. Wendelin Mayer, LL.M., Friedrichshafen

l. Einleitung

1. Berlihrungspunkte des Notars mit der Bestattung
und ihren Kosten

Die Bestattung und ihre Kosten gehdren auf den ersten
Blick nicht zum Tatigkeitsfeld eines Notars. Gleichwohl
kommt der Notar bei seiner beruflichen Tatigkeit nicht
selten in Beriihrung mit Menschen, die neben ihrem
Nachlass auch ihre Bestattung regeln mochten, oder mit
Angehorigen eines Verstorbenen, die mit der Situati-
on (nicht nur, aber auch) in rechtlicher Sicht Gberfordert
sind. Berihrungspunkte kénnen sich dabei anlasslich
der Gestaltung von letztwilligen Verfligungen, aber auch
bei Ausschlagungen oder der Erstellung von Nachlass-
verzeichnissen ergeben. Aus diesen Griinden lohnt ein
kurzer Uberblick tiber den rechtlichen Rahmen, der sich
mit der Bestattung befasst, da der Notar mitunter — wenn
auch nicht immer als letzte Instanz — so doch mitunter als
Ansprechpartner bei manchen Fragen fungiert.

2. Gliederung

Die nachfolgenden Uberlegungen gliedern sich dabei in
drei Abschnitte, die versuchen, eine Ubersicht iiber die
Fragen zu verschaffen, die sich zeitlich vor der Bestat-
tung, in ihrem unmittelbaren zeitlichen Kontext sowie an-
schlieRend stellen. Nach einem Blick auf die Rechtsquel-
len (nachfolgend 3.) geht es im nachsten Abschnitt (Il.)
folglich um die Frage, inwieweit und wie ein Erblasser zu
Lebzeiten Vorsorge treffen kann fir seine Bestattung. Der
dritte Abschnitt (lll.) erlautert einzelne Themen, die sich
bei der Organisation der Bestattung stellen. Im letzten
Abschnitt (IV.) wird auf die Frage eingegangen, wer nach
der Bestattung flir deren Kosten aufkommen muss.

Im Nachfolgenden ist dabei immer von “Bestattung” die
Rede als dem im Gesetz Uberwiegend gebrauchlichen
Ausdruck (Bestattungsgesetz Baden-Wirttemberg, § 74
SGB XIl), auch dort, wo das Gesetz denTerminus “Beerdi-
gung” verwendet (etwa in § 1968 BGB, ohne dass damit
ein Bedeutungsunterschied verbunden ware'). Ob es um
eine Erdbestattung (des Korpers) oder um eine Feuerbe-

1 BT-Drs. 12/3803 S. 79.
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stattung (mit anschlieBender Beisetzung der Asche) geht,
spielt dabei fiir die nachfolgend aufgeworfenen, allge-
meinen rechtlichen Fragen in der Regel keine Rolle.

3. Rechtsquellen

Bestattungsrecht ist im Wesentlichen oOffentliches Recht.
Die Lander sind fiir die Gesetzgebung zustéandig und ha-
ben in Einzelfragen teils erheblich divergierende? Lan-
desgesetze erlassen.® In Baden-Wirttemberg regelt das
Bestattungsgesetz* neben Friedhofs- und Leichenwesen
insbesondere die Art der Bestattung und die Bestattungs-
pflicht. Weitere Regelungen zum Bestattungsrecht (jedoch
mit geringer Relevanz fiir die nachfolgenden Ausfiihrun-
gen) finden sich in der auf Grundlage von § 50 Bestat-
tungsG BW erlassenen Bestattungsverordnung.® Das BGB
regelt in 8 1968 lediglich die Kostentragungspflicht des
Erben (sowie die weiterer Personen u.a. in §8 844, 1615
BGB). Weitere Berlihrungspunkte bestehen zur Annahme
und Ausschlagung des Erbes; dartiber hinaus finden sich
Regelungen etwa im Sozialrecht (§ 74 SGB XIlI, s. dazu un-
ten IV.)

Il. Planung der Bestattung durch den
Erblasser zu seinen Lebzeiten

1. Regelungsort
Haufig begegnet der Notar Erblassern, die anlasslich ih-

2 Unterschiede bestehen etwa bei der Frage der zulassigen Art der Bestattung und
bei dem Kreis und der Reihenfolge der Bestattungsberechtigten. Bei letzteren
etwa besteht Einigkeit, dass Ehegatten und (eingetragene) Lebenspartner (im Sinn
des LPartG) vor Kindern und diese vor Eltern, GroBeltern und Geschwistern
berechtigt (und verpflichtet) sind. Bei der Frage, ob Kinder und Geschwister
volljahrig sein mussen, und ob weitere Gruppen - etwa Verschwégerte —
heranzuziehen sind, unterscheiden sich die Regelungen jedoch; vgl. fir einen
Uberblick Karczewski, ZEV 2017, 129, 132.

3 Fur die baden-wiirttembergischen Nachbarn etwa Bayern: Bestattungsgesetz
(BestG) vom 24.09.1970, (BayRS Il S. 452), zuletzt gedndert 02.08.2016;
Rheinland-Pfalz: Bestattungsgesetz (BestG) vom 04.03.1983, zuletzt gedndert
19.12.2019; fuir Hessen: Friedhofs- und Bestattungsgesetz (FBG) vom 05.07.2007,
zuletzt gedndert 23.08.2018. Wo keine landesrechtliche Regelung besteht, gilt das
Gesetz lber die Feuerbestattung vom 15.05.1934, RGBI. | S. 380, als Landesrecht
weiter.

4 Bestattungsgesetz (BestattG BW) vom 21.07.1970, Gesetzblatt 1970, 395, ber.

S. 458, gliltig ab 01.01.1971.

5 Verordnung des Sozialministeriums zur Durchfiihrung des Bestattungsgesetzes
(Bestattungsverordnung - BestattVO) vom 13.05.2015, zuletzt geandert durch
Verordnung vom 17.04.2020.
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res Testaments auch Anordnungen fiir ihre Bestattung
treffen mochten. Bekanntlich hat in einem solchen Fall
der Notar darauf hinzuweisen, dass entsprechende Re-
gelungen durchaus im Testament oder einer anderen
letztwilligen Verfligung aufgenommen werden kénnen,
jedoch schon aus praktischen Grinden - haufig erfolgt
die Testamentser6ffnung erst mehrere Wochen nach dem
Ableben und damit nach der Bestattung — nicht nur dort
niedergelegt sein sollten.

Aber wo dann? Haufig wird empfohlen, ein Dokument
mit Anweisungen fiir die Bestattung (sog. “Bestattungs-
verfligung”) in einer Notfall- oder Vorsorgemappe oder
an einem anderen geeigneten Ort, z.B. im Familien-
stammbuch, auffindbar zu deponieren.t Ist ein Totenfiir-
sorgeberechtigter bestimmt, sollte diesem eine Kopie
des Dokuments ausgehandigt werden. Dies funktioniert
fir Menschen, die Uber die entsprechenden Ansprech-
partner — Ehepartner, Abkdbmmlinge, nahe Angehorige -
verfiigen; bei Menschen, die Gber solche Ansprechpart-
ner nicht verfigen und deren Wohnung ggf. erst nach
einer Bestattung geraumt wird, ist die Empfehlung unbe-
friedigend. Hier kann der Rat, einen entsprechenden Hin-
weis im Geldbeutel zu hinterlassen, weiterhelfen, da im
Sterbefall Arzte verpflichtet sind, die Identitat des Toten
festzustellen, sodass bei einer Suche nach dem Personal-
ausweis der Hinweis auf eine entsprechende Verfligung
auftaucht.”

Die Moglichkeit, eine Registrierung vornehmen zu lassen,
die ein Auffinden einer Bestattungsverfligung sicherstellt,
besteht dagegen nach derzeitiger Rechtslage noch nicht.
Allerdings wurde am 16. Januar 2020 vom Bundestag die
sog. “Entscheidungslésung” bei der Organspende und
damit auch weitreichende Anderungen des Transplanta-
tionsgesetzes (TPG) verabschiedet.® Der neu eingefligte
§ 2aTPG sieht die Einrichtung eines neuen Registers flir
Erklarungen zur Organ- und Gewebespende vor. Ob dort
auch entsprechende Bestattungsverfligungen, etwa in
Form einer frei formulierten Erklarung, hinterlegt werden
kénnen, lasst sich derzeit noch nicht absehen; das Gesetz
tritt erst zwei Jahre nach seiner Verkiindung, d.h. Anfang
2022, in Kraft.?

6 Z.B. Fritz, BWNotZ 1992, 137, 138.

7 Eine entsprechende Empfehlung gibt die Bundeszentrale fiir gesundheitliche
Aufklarung fiir Organspendeausweise, die ebenfalls im Todeszeitpunkt relevant
werden (https://www.organspende-info.de/fag.html , abgerufen am 11.10.2020).

8 Siehe https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2020/kw03-de-
transplantationsgesetz-674682 , abgerufen am 25.07.2020, sowie das
Beschlussdokument (Bundestags-Drucksache 19/11087) unter
https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/110/1911087.pdf (abgerufen am 11.10.2020).

9 https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2020/kw03-de-
transplantationsgesetz-674682.

234

2. Inhaltliche Ausgestaltung

Fiir die Art der Bestattung ist der Wille des Verstorbenen
malgeblich. Dies ist in den Bestattungsgesetzen der Lander,
etwa § 32 Abs. 1 S. 2 BestattungsG BW, niedergelegt und
folgt verfassungsrechtlich aus dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht’ bzw. der postmortalen Menschenwiirde."

Grenzen sind der Ausgestaltung dabei durch die rechtli-
chen Vorschriften, etwa die Bestattungsgesetze der Lan-
der, gesetzt. Neuere Formen wie Bestattungswalder sind
in neuerer Zeit durch Liberalisierung der Gesetze ermog-
licht worden. Umstritten bleiben dagegen Moglichkeiten
wie die, die Asche eines Verstorbenen in einen Diaman-
ten zu pressen, der dann den Angehdrigen verbleibt und
gerade nicht bestattet werden soll."?

Bei der Regelung der Modalitaten sollte der Betreffen-
de darauf achten, sich nicht zu anderen Verfligungen in
Widerspruch zu setzen. Gibt etwa jemand, der in einem
Organspendeausweis angegeben hat, als Spender zur
Verfligung zu stehen, spater an, eine Bestattung nach
religiosem Ritus zu winschen, die dem widerspricht,
empfiehlt sich ein klarstellender Hinweis fiir Angehorige
und Arzte, ob die frithere Entscheidung fiir die Organ-
spende davon unberthrt bleibt. Bestimmt ein Erblasser
einen Angehdrigen zu seiner Vertrauensperson in Bestat-
tungsangelegenheiten, sollte er dann, wenn er diesen
spater enterbt und ihm auch kein Vermachtnis zuwendet,
klarstellen, ob diesem damit auch die Befugnis, Uber
die Bestattung zu entscheiden, entzogen werden soll.
Im Zweifel wird in einer Enterbung auch der Entzug der
Entscheidungsbefugnis in Bestattungsangelegenheiten
gesehen werden™ (s. dazu unten lll.1). Bei einer Auflage
an den Erben, fiir eine bestimmte Art der Bestattung zu
sorgen, sollte klargestellt werden, ob dies lediglich eine
Regelung der Kostentragung sein soll (hierzu unten IV. 2)
oder ob der Erbe auch dann, wenn er nach dem Gesetz
nicht als Bestattungsberechtigter in Frage kommt, vom
Verstorbenen dazu bestimmt ist (hierzu unten 111.1).

3. Vorsorge fiir die Kosten der Beerdigung
Mitunter wird dem Notar auch die Frage gestellt, wie die
Kosten der eigenen Beerdigung zu Lebzeiten geregelt

10 Fritz, BWNotZ 1992, 137, 139; angesprochen, aber offen gelassen bei BVerfG
(3. Kammer des Ersten Senats), Beschl. v. 25.12.2016 — 1 BvR 1380/11, NJW 2017,
947, das nur die Grundrechte der Angehdrigen priifte und eine Beeintrachtigung
jedenfalls der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) bejahte.

11 Spranger, NJW 2017, 3622, 3623.

12 Zur Zuléssigkeit Spranger, NJW 2017, 3622, 3623, der eine Bestattungspflicht fiir
(nur im, z.B. européischen, Ausland legal herstellbare) Diamanten auch in
Deutschland verneint.

13 Fritz, BWNotZ 1992, 137, 138.
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werden konnen, insbesondere in Fallen, in denen keine
nahen Angehdrigen vorhanden sind und Leute befiirch-
ten, dass wegen eines Uberschuldeten Nachlasses alle in
Betracht kommenden Erben ausschlagen werden. Hier
bieten etwa Versicherungsunternehmen sogenannte
“Sterbegeldversicherungen’, die damit werben, im Ster-
befall ziigig — insbesondere schneller als Lebensversi-
cherungen - Geld an im Versicherungsvertrag benannte
Personen, die dann die Bestattung organisieren, auszu-
zahlen. Die daflir aufzubringenden Kosten konnen als Ein-
malzahlung geleistet werden, die dann bis zum Todesfall
angelegt wird, oder als monatliche Raten, wobei hier - je
nach Lebensalter — Versicherungen nicht mehr verfliigbar
sind oder hohe monatliche Raten und eine langere Warte-
zeit, die der Versicherungsnehmer noch tiberleben muss,
bevor ein Anspruch entsteht, kombinieren. Eine weitere
Méglichkeit kann die Ubernahme bestimmter Kosten
durch anatomische Institute bei einer sog. Kérperspen-
de sein.™ Ein “Sterbegeld” gehdrt seit 2004 nicht mehr
zum Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenkassen,
Regelungen finden sich allerdings noch in einzelnen Ge-
setzen, etwa in 8 32 Landesbeamten-Versorgungsgesetz
Baden-Wirttemberg oder in §§8 63 f. SGB VII (Unfallver-
sicherung). Im Ubrigen erfolgt die Kostentragung fiir
den Fall, dass die sonst Verpflichteten hierzu nicht in der
Lage sind, liber das Sozialhilferecht (s. noch unten zu § 74
SGB XIlI). Die Kosten einer spateren Bestattung flr die
Kostenpflichtigen konnen schlieBlich auch durch Vor-
gaben des Erblassers uUber eine moglichst bescheidene
Bestattung reduziert werden.

4. Grabpflege, Leibgeding, Loschung

Von der Frage der eigentlichen Bestattung zu trennen ist
die Regelung der auf die Bestattung folgenden Grabpfle-
ge fur die — je nach Friedhof unterschiedlich festgelegte —
Ruhezeit.’ Ohne entsprechende Anordnung im Testa-
ment trifft den Erben keine Pflicht zur Grabpflege oder
zur Tragung ihrer Kosten. Da die Grabpflege ihre eigent-
liche Bedeutung nicht unmittelbar nach dem Erbfall ent-
faltet, ist eine Regelung im Testament sinnvoll und auch
nicht uniblich; denkbar sind eine Auflage an den Erben,
die Grabpflege flir die Ruhezeit zu besorgen, oder eine
Anweisung an einen Testamentsvollstrecker.

14 In Baden-Wiirttemberg ist eine Kérperspende unter bestimmten Umstanden bei
den anatomischen Instituten in Ulm, Freiburg, Heidelberg und Tiibingen (nicht
aber in Mannheim) mdglich. Der Leichnam wird in diesem Fall zu Zwecken der
medizinischen Ausbildung konserviert, seziert und erst anschlieBend, z.T. mit
mehrjahriger Verzogerung, bestattet. Auf Grund einer Vereinbarung tibernimmt
das Institut bestimmte Kosten und die Bestattung.

15 § 6 BestattG BW sieht lediglich eine Mindestruhezeit von 15 Jahren (auBer bei
Kindern) vor, von der firr jeden Friedhof im Benehmen mit dem Gesundheitsamt
nach oben abgewichen werden kann.
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Die Verpflichtung zur Grabpflege kann auch bereits zu
Lebzeiten begriindet werden; relevant wird dies v.a. in
Ubergabevertragen, bei denen sich der Ubergeber Rech-
te vorbehalt, die seiner Versorgung dienen. Haufig ist
auch die dingliche Absicherung der (wiederkehrenden)
Grabpflegeleistungen durch Reallast; ausnahmsweise
kann von einer solchen Reallast auch die einmalige Tra-
gung von Bestattungskosten umfasst sein.’® Eine solche
Reallast ist dann nicht auf die Lebenszeit bedingt, son-
dern stellt im Zweifel ein vererbliches Recht dar.”

Eine solche Reallast kann auch Teil eines Leibgedings
sein. Allerdings kann bei einer Grabpflegereallast eine
— sonst bei Leibgedingen Ubliche — Vorldschungsklausel
nicht eingetragen werden, da die Reallast gerade nicht
auf die Lebenszeit des VeraulRerers beschrankt ist. Vorlo-
schungsklauseln, die fiir das Leibgeding insgesamt ein-
getragen sind,® sind auf die Reallast nicht anzuwenden™
und kénnen auch nicht in eine Vollmacht fiir den Eigenti-
mer umgedeutet werden, die Reallast zu |6schen;® hier
bleibt die Bewilligung der Erben und der Erbnachweis in
grundbuchmaRiger Form erforderlich.

Der Notar sollte daher den Schenker darauf hinweisen,
dass die dingliche Absicherung der Grabpflege Kom-
plikationen nach sich ziehen kann. Insbesondere dann,
wenn der Beschenkte auch Alleinerbe ist, kann er nach
dem Sterbefall mit Erbschein ohnehin die Léschung der
Reallast bewilligen. Haufig wird auch nicht gewollt sein,
dass wegen Grabpflege- oder Beerdigungskosten eine
Vollstreckung in den Grundbesitz moglich sein soll. In
vielen Fallen wird sich daher eine letztwillige Verfligung
mit entsprechender Anweisung eher anbieten.

lll. Die Organisation der Bestattung

Geht es um den unmittelbaren zeitlichen Kontext der
Bestattung, stellt sich die Frage, wer fiir die Bestattung
zu sorgen hat und die relevanten Entscheidungen tref-
fen darf, wer also gegentiber Dritten — etwa dem Be-
stattungsunternehmen - als Ansprechpartner fungiert.
Davon zu trennen ist die Frage, wer die Kosten der Be-

16 BayObLG, Beschl. v. 08.10.1987, NJW-RR 1988, 464; OLG Munchen, Beschl. v.
10.08.2012 - 34 Wx 131/12, MittBayNot 2013, 225; Béhringer, MittBayNot 1988,
103, 110.

17 BayObLG, Beschl. v. 05.05.1983 - BReg. 2 Z 31/83, BayObLGZ 1983, 114, 116 f.;
OLG Miinchen, Beschl. v. 10.08.2012 - 34 Wx 131/12, MittBayNot 2013, 225.

18 BayObLG, Beschl. v. 08.10.1987, NJW-RR 1988, 464.

19 BayObLG, Beschl. v. 08.10.1987, NJW-RR 1988, 464; ein entgegenstehendes
Gewohnheitsrecht gibt es nicht.

20 BayObLG, Beschl. v. 08.10.1998 - 2Z BR 133/98, BayObLGZ 1998, 250, 255;
OLG Miinchen, Beschl. v. 10.08.2012 - 34 Wx 131/12, MittBayNot 2013, 225.
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stattung zu tragen hat — durch Zahlung an den Bestat-
tungsunternehmer oder durch Erstattung der Kosten an
denjenigen, der die Kosten zunachst verauslagt hatte
(hierzu nachfolgend Abschnitt V). Bei der Organisation
werden wie stets die rechtlichen Regelungen dann nicht
relevant, wenn sich alle Beteiligten einig sind, sondern
vor allem dann, wenn “negative” oder “positive Kom-
petenzkonflikte” bestehen — wenn also unterschiedliche
Meinungen dartiber bestehen, wie die Bestattung vor-
zunehmen ist, oder wenn niemand dafiir zustandig sein
mochte. Im ersten Fall stellt sich die Frage nach dem Be-
stattungsrecht (dazu nachfolgend 1.), im zweiten die der
Bestattungspflicht (hierzu 2.).

1. Das Recht zur (Organisation der) Bestattung

Das Recht zurTotenflirsorge umfasst die Flirsorge fiir den
Leichnam vom Augenblick des Todes an bis zur Beendi-
gung der Bestattung. Es beinhaltet das Recht, tber den
Leichnam, Bestattungsort, die Art der Bestattung sowie
die begleitenden Feierlichkeiten zu bestimmen sowie den
Grabstein, die Grabgestaltung und die Grabpflege festzu-
legen.?' Es umfasst auch den Zugang zum Leichnam des
Verstorbenen?? und eine etwaige Umbettung.® Als sons-
tiges Recht i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB kommt dem Berech-
tigten ein Unterlassungsanspruch analog &8 1004 Abs. 1
S.2BGB zu.*

Das Recht zur Totenflirsorge steht nicht dem Erben zu -
beherrschender Grundsatz flir die Totenflirsorge ist die
MaRgeblichkeit des Willens des Verstorbenen.?® Dieser
bestimmt nicht nur die Art und Weise der Totenflirsorge,
sondern auch die Totenflrsorgeberechtigten.

Lasst sich eine Bestimmung des Totenflirsorgeberechtig-
ten durch den Verstorbenen nicht ermitteln, steht es nach
(privatrechtlichem) Gewohnheitsrecht — im Ergebnis un-
streitig — den Angehdrigen zu.? Der Erbe ist nicht als sol-
cher totenflirsorgeberechtigt; § 1968 BGB regelt nur des-
sen Kostentragungspflicht und gewahrt dem Erben keine
weiteren Rechte.

21 BGH, Urt. v. 26.02.2019 - VI ZR 272/18, NJW-RR 2019, 727; BGH, Beschl. vom
14.12.2011 - IV ZR 132/11, ZEV 2012, 559, 560; BGH, Urt. v. 26.10.1977 - IV ZR
151/76, FamRZ 1978, 15; BGH, Urt. v. 26.02.1992 - XII ZR 58/91, NJW-RR 1992, 834;
Kiipper, in MUKoBGB, 8. Aufl. 2020, § 1968 Rn. 7; Karczewski, ZEV 2017, 129, 129;
Fritz, BWNotZ 1992, 137, 137.

22 LG Bielefeld v. 24.2.2016 - 21 S 10/15, NJW-RR 2016, 1304.

23 BGH, Urt. v. 26.10.1977 - IV ZR 151/76, FamRZ 1978, 15; OLG Naumburg, Urt. v.
08.10.2015 - 1 U 72/15, ZEV 2016, 166; LG Ansbach, Hinweisbeschl. vom 28.12.2011
- 1S 1054/11, ZEV 2012, 561.

24 BGH, Urt. v. 26.02.2019 - VI ZR 272/18, NJW-RR 2019, 727, 728.

25 BGH, Urt. v. 26.02.2019 - VI ZR 272/18, NJW-RR 2019, 727, 729.

26 BGH, Urt. v. 20.09.1973 - Ill ZR 148/71, NJW 1973, 2103; BGH, Urt. v. 26.10.1977
-1V ZR 151/76, FamRZ 1978, 15.
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Fir die genaue Reihenfolge der Angehdrigen untereinan-
der wird regelmalig auf die in den Bestattungsgesetzen
der Lander vorgegebene Reihenfolge zurlickgegriffen.?
Fir Baden-Wirttemberg gibt 8 31 Abs. 1 S. 2 i.V.m. § 21
Abs. 3 BestattungsG BW Kreis und Reihenfolge der An-
gehorigen vor. Spater auf der Liste genannte Personen
werden nur bertlcksichtigt, wenn vorrangig genannte
Personen nicht vorhanden oder verhindert sind:

— Ehegattin oder der Ehegatte,

— die Lebenspartnerin oder der Lebenspartner (nach dem
LPartG),

— die volljahrigen Kinder,

— die Eltern,

— die GrolReltern,

— die volljahrigen Geschwister und

- die (volljahrigen) Enkelkinder der verstorbenen Person

Sind mehrere gleichrangige Angehorige berufen, miissen
diese sich untereinander einigen; Mehrheitsbeschllisse
kommen nicht in Betracht.®

Von dieser Zuweisung kann der Verstorbene selbst aller-
dings abweichen. Insbesondere kann in Betracht kom-
men, dass ein nicht-ehelicher Lebenspartner als derjeni-
ge bestimmt wird, der die Art und Weise der Bestattung
bestimmt. Dies muss mangels gesetzlicher Legitimation
des nicht-ehelichen Lebenspartners explizit, etwa in ei-
nem Partnerschaftsvertrag, geschehen.? Auch Heimun-
terbringungsvertrdagge koénnen die Zustandigkeit des
Heimtragers regeln, die Bestattung zu besorgen, wenn
Angehorige nicht bekannt oder nicht erreichbar sind.®

In jedem Fall empfiehlt sich eine ausdriickliche Regelung.
Ein entsprechender Passus kann z.B. in eine Vorsorgevoll-
macht eingefligt werden; eine Vorsorgevollmacht ohne
explizite Bestattungsverfligung hat das OLG Naumburg
etwa lediglich als einen Hinweis auf den mutmaRlichen
Willen des Erblassers gedeutet, ohne der Vollmacht die
Ubertragung der Totenfiirsorge zu entnehmen. Eine
Vorsorgevollmacht entspreche dem Umfang nach der
Betreuung, die die Totenflirsorge gerade nicht umfasse;
auch eine Gber denTod hinaus erteilte Vollmacht diene nur

27 Kiipper, in: MUKoBGB, 8. A. 2020, § 1968 Rn. 7; Karczewski, ZEV 2017, 129, 132; so
auch BGH vom 17.11.2011 - Il ZR 53/11, ZEV 2012, 556, 557 fiir die Bestimmung des
Bestattungspflichtigen; anders dagegen BGH, Beschl. v. 14.12.2011 - IV ZR 132/11,
ZEV 2012, 559 (ohne Argumentation oder Auseinandersetzung mit dem Problem);
siehe hierzu auch Gutzeit/Vrban, NJW 2012, 1630.

28 Fritz, BWNotZ 1992, 137, 138.

29 Vgl. z.B. Grziwotz, in: Beck'sches Notarhandbuch, 7. A. 2019, § 14 Rn. 14.

30 Vgl. den Fall aus OVG Liineburg, Beschl. v. 27.07.2000 - 4 L 2110/00, NJW 2000,
3513, 3514.
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der Gestaltung des Nachlasses in der Ubergangsphase.®'
Einen Ausschluss von der Totenflirsorge kann man u.U.
aus einer Enterbung herauslesen; allerdings empfiehlt
sich zur Streitvermeidung eine explizite, moglichst schrift-
liche Regelung (obwohl eine Bestattungsverfiigung auch
formlos wirksam ware).?? Die bloRe Auflage an den Er-
ben, fir eine bestimmte Art der Bestattung zu sorgen,
macht diesen noch nicht ohne Weiteres zum Bestattungs-
berechtigten. Sie kann auch als bloRe Kostenregelung
zu verstehen sein, nach der der Erbe mehr als die nach
§ 1968 BGB zu tragenden Kosten (flr eine “standesgema-
Be Beerdigung”) zu libernehmen hat. Die Auflage kann
dann keine Verpflichtungswirkung entfalten, sondern
wirkt wie ein Verméachtnis zu Gunsten der nahen Ange-
horigen, die insofern einen Anspruch auf Kostenersatz
gegen den Erben haben.®

Inhaltlich sind die zur Bestattung Berechtigten an den
explizit gedulRerten oder mutmallichen Willen des Ver-
storbenen gebunden.?* Die Form letztwilliger Verfligun-
gen muss nicht eingehalten werden;%* es reicht auch ein
Nachweis, dass der Wille konkludent gedufRert wurde. Da
es sich nicht um eine vermogensrechtliche Angelegenheit
handelt, sollte analog § 1896 Abs. 1a BGB eine nattirli-
che Einsichtsfahigkeit flir ausreichend angesehen wer-
den; hierfir spricht (ebenso wie bei § 1896 Abs. 1a BGB)
insbesondere auch die Grundrechtsrelevanz der aus der
postmortalen Menschenwirde® abgeleiteten Totenflir-
sorge. Eine Testierfahigkeit im Sinn des § 2229 BGB ist
entgegen einiger Stimmen nicht zu fordern.®” Ebenso ist
der Auffassung zu widersprechen, dass sich die Angeho-
rigen gemeinschaftlich tGiber den Willen des Verstorbenen
sollen sich die Angehorigen gemeinschaftlich hinwegset-
zen konnten; dass keine strafrechtliche Sanktion einschla-
gig ist, fuhrt nicht zur Unbeachtlichkeit des Willens des
Verstorbenen.® Auch in Fallen, in denen Angehérige und
testamentarische Erben fehlen, ist der mutmalliche Wille
des Verstorbenen zu erforschen. Dieser wird im Zweifel
dahin gehen, dass die Bestattung durch dem Verstorbe-
nen sonst nahestehende Personen der Vorzug vor der
Bestattung durch die zustandige Behorde zu geben ist.®®

31 OLG Naumburg, Urt. v. 08.10.2015 - 1 U 72/15, BeckRS 2016, 01989, ZEV 2016,
166 (Ls.).

32 Fritz, BWNotZ 1992, 137, 138.

33 Fritz, BWNotZ 1992, 137, 139.

34 BGH, Urt. v. 26.02.1992 - XII ZR 58/91, NJW-RR 1992, 834; BGH Beschl. v.
14.12.2011 - IV ZR 132/11, ZEV 2012, 559, 561; Karczewski, ZEV 2017, 129, 133 f.;
Fritz, BWNotZ 1992, 137, 139.

35 BGH Beschl. v. 14.12.2011 - IV ZR 132/11, ZEV 2012, 559, 561; Karczewski, ZEV 2017,
129, 130.

36 So vehement Spranger, NJW 2017, 3622, 3623.

37 AA etwa Fritz, BWNotZ 1992, 137, 139 m.w.N.

38 So aber Fritz, BWNotZ 1992, 137, 139.

39 Fritz, BWNotZ 1992, 137, 138.
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2. Die Pflicht zur Bestattung

Zur Bestattung sind die Angehorigen nicht nur berechtigt,
sondern — wie sich aus 8 31 Abs. 1i.V.m. § 21 Abs. 1 Nr.
1 BestattungsG BW ergibt*® — auch verpflichtet. Besorgen
die Angehdrigen die Bestattung nicht oder nicht rechtzei-
tig (8 37 BestattungsG BW - grundsatzlich 96 Stunden
nach dem Todeszeitpunkt), ist auch die zustandige Behor-
de bestattungspflichtig, 8 31 Abs. 2 BestattungsG BW.

Wird der Leichnam einem anatomischen Institut zuge-
fihrt, geht die Bestattungspflicht auf das Institut tber
(§ 42 Abs. 4 BestattungsG BW). In diesem Fall gilt nicht die
Ubliche Frist zur Bestattung, sondern Verstorbene sind zu
bestatten, sobald ihr Leichnam nicht mehr wissenschaftli-
chen Zwecken dient (§ 42 Abs. 2 und 4 BestattungsG BW).

3. Das Verhaltnis der Bestattung zur Ausschlagung
Ausschlagung oder Annahme des Erbes einerseits und
die (offentlich-rechtliche) Bestattungspflicht anderer-
seits sind voneinander unabhangig, da ersteres nur die
zivilrechtliche Erbenstellung beeinflusst, letzteres aber
(regelmaRig) lediglich an die Stellung als Angehdriger
anknlpft. Entsprechend bleibt es auch fiir Angehorige,
die das Erbe ausgeschlagen haben, dabei, dass sie zur
Bestattung 6ffentlich-rechtlich verpflichtet sind.*' Bei der
Entscheidung, ob ein Erbe ausgeschlagen werden soll,
ist zudem zu beachten, dass sich die Pflicht zur Tragung
der Bestattungskosten neben § 1968 BGB auch aus § 1615
Abs. 2 BGB (fur Unterhaltsverpflichtete) ergeben kann,
sodass auch in Fallen, in denen kein Nachlass vorhanden
ist und der Fiskus schlieBlich erbt, ein Rickgriff auf die
Angehorigen moglich bleibt.*?

Angehorige, die nicht Erben sein wollen, kdnnen sich
auch - etwa im Rahmen einer vom Notar zu beglaubigen-
den Ausschlagung (§ 1945 BGB) - an diesen mit der Fra-
ge wenden, ob die Organisation der Bestattung oder die
Ubernahme der entsprechenden Kosten als konkludente
Annahme des Erbes nach & 1943 BGB anzusehen sein
kénnten, sodass eine Ausschlagung nicht mehr maoglich
ist oder die Annahme zumindest angefochten werden
sollte. In der Literatur wird dies fiir die Ubernahme der

40 Ob daneben dem privatrechtlichen Recht zurTotenfiirsorge auch eine
privatrechtliche Pflicht entspricht, hat der BGH jlingst offen gelassen, BGH, Urt. v.
17.11.2011 - 1l ZR 53/11, ZEV 2012, 556, Rn. 12. Jedenfalls hat der
Erstattungsanspruch eines 6ffentlich-rechtlichen Tragers gegentiber dem Erben
zivilrechtlichen Charakter, sodass die ordentlichen Gerichte zustandig sind,

BGH vom 26.11.2015 - Il ZB 62/14, FamRZ 2016, 301 = BeckRS 2015, 20626.

41 Grziwotz, MittbayNot 2012, 333.

42 Vgl. etwa den Fall von LG Dortmund, Urt. v. 20.12.1995 - 21 S 171/95, NJW-RR
1996, 775; hierauf weist Grziwotz, MittbayNot 2012, 333 hin. Zu der Verpflichtung
nach 8 1615 Abs. 2 BGB siehe noch unten IV 1.
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Kosten abgelehnt.®* Auch die Organisation der Beerdigung
durfte keine Annahme des Erbes sein, da dies ein Geschaft
der Angehdrigen ist, nicht des Erben und der Organisator
daher dadurch nicht zum Ausdruck bringt, Erbe sein zu wol-
len. Dem Notar ist freilich bei solchen Fragen, wie stets bei
der Beurteilung von Einzelfallen, zur Vorsicht und Zurtickhal-
tung zu raten. Eine vorsorgliche Anfechtung der Annahme
kann gegebenenfalls den sichersten Weg darstellen.

IV. Die Kosten der Bestattung

1. Wer ist Kostenpflichtiger?

§ 1968 BGB bestimmt, dass der Erbe die Kosten der Beer-
digung tragt. Im Verhaltnis von Vor- und Nacherbe treffen
die Beerdigungskosten den Nacherben (§ 2126 BGB).*

Daneben bestimmt das Gesetz weitere subsididare Kos-
tenschuldner, die aufgrund von Unterhaltsrecht fir die
Bestattungskosten haften. Sofern die Bezahlung von Be-
erdigungskosten vom Erben nicht zu erlangen sind, haf-
ten hierflir auch zum Unterhalt verpflichtete Verwandte
nach 8 1615 Abs. 2 BGB. Auf diese Norm wird verwiesen
flir Ehegatten (8 1360a Abs. 3 i.V.m. § 1615 Abs. 2 BGB,
auch bei Getrenntleben, § 1361 Abs. 4 S. 4 BGB) und Be-
schenkte, die wegen Verarmung des Schenkers diesem
Unterhalt schuldeten (8 528 Abs. 1 S. 3 BGB); eine fast
wortgleiche Formulierung verpflichtet ferner den Vater
eines nicht-ehelichen Kindes (8 1615m BGB, betreffend
die Bestattungskosten der Mutter).

Eine vertragliche Pflicht zur Kostentragung kann sich aus
einem Versicherungsvertrag ergeben, aber auch ein Hof-
Ubergabevertrag kann eine entsprechende Pflicht bein-
halten, insbesondere wenn das Leibgeding die vollstan-
dige Versorgung des Ubergebers sicherstellen sollte.®

Im Delikts- und Sonderdeliktsrecht sind zudem Regelun-
gen enthalten, denen zufolge fiir einen Tod im weitesten
Sinn Verantwortliche im Rahmen von Schadensersatzan-
spruchen auch die Kosten einer standesgemaf3en Bestat-
tung bezahlen miissen.*®

43 Walter, ZEV 2018, 319, 319; Palandt/Weidlich, 77. A. 2018, § 1943 Rn. 2.; Roth,
NJW-Spezial 2017, 167; Siegmann/Hoger, BeckOK BGB, 54. Ed. 2020, § 1968 Rn. 8.

44 Lieder, in: MiiKoBGB, 8. A. 2020, § 2126 Rn. 3, Palandt/Weidlich, 77. A. 2018, § 2126
BGBRn. 1.

45 Fritz, BWNotZ 1992, 137, 141, Palandt/Weidlich, 77. A. 2018, § 1968 Rn. 3.

46 § 844 Abs. 1 BGB, § 10 StVG, § 5 HaftPflG, § 35 LuftVG, § 28 AtG, § 86 AMG, § 7
ProdHaftG, § 12 UmweltHG. § 844 Abs. 1 sowie Abs. 1 S. 2 der weiteren genannten
Normen lauten jeweils (fast) wortgleich: “Der Ersatzpflichtige hat auRerdem die
Kosten der Beerdigung demjenigen zu ersetzen, dem die Verpflichtung obliegt,

diese Kosten zu tragen.”
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SchlieBlich ist es laut BGH mdglich, dass auch der Toten-
flirsorgeberechtigte (und Verpflichtete) nach den Regeln
Uber die Geschaftsfliihrung ohne Auftrag zum Ersatz von
Bestattungskosten herangezogen wird, auch wenn er
nicht Erbe wird.#” Nicht restlos geklart ist dabei jedoch
bisher, ob sich der Geschaftsherr (mangels abweichender
Bestimmung des Erben) stets nach dem Bestattungsrecht
der Léander bestimmt.*®

Anspruchsberechtigter ist derjenige, der die Kosten zu-
nachst getragen hat — praktisch regelmalR3ig also die An-
gehorigen,® die den entsprechenden Vertrag mit dem
Bestattungsinstitut schlie@en und die vertraglichen Ver-
pflichtungen entweder selbst erflillt haben oder von der
noch nicht beglichenen Zahlungsschuld freigestellt wer-
den mochten. Kein direkter Anspruch z.B. gegen den Er-
ben besteht dagegen fiir den Bestattungsunternehmer
selbst, der aufgrund seines Auftrags tatig wird und sich
daher nur an seinen Vertragspartner halten kann.*

Fur das Verhaltnis der aus den vorgenannten Rechtsgriin-
den Verpflichteten untereinander gilt: Die Haftung der Un-
terhaltsverpflichteten wird nur relevant, wenn die Kosten
vom Erben nicht zu erlangen sind (etwa, weil der Fiskus
Erbe geworden und keinVermdgen vorhanden ist®). In die-
sem Fall kann auch der Erbe selbst — wenn er aus eigenem
Vermogen Aufwendungen fiir die Bestattung getatigt hat,
die den Wert des Nachlasses tibersteigen — bei den subsi-
diar gesetzlich Verpflichteten Ersatz seiner Kosten verlan-
gen.® Reicht der Nachlass dagegen aus, steht den nur sub-
sidiar Verpflichteten ein Ersatzanspruch gegen den Erben
zu.®® Nach Deliktsrecht Verpflichtete sind den nach Erb- und
Unterhaltsrecht Verpflichteten zum Ersatz ihrer Kosten ver-
pflichtet.* Ob und inwieweit der vertraglich Verpflichtete
vorrangig vor den ubrigen Verpflichteten die Kosten tragen
soll, ergibt sich aus der Auslegung des jeweiligen Vertrags.

47 BGH Beschl. v. 14.12.2011 - IV ZR 132/11, ZEV 2012, 559; BGHZ 191, 325 = ZEV
2012, 556; Karczewski, ZEV 2017, 129, 130 f.; Gutzeit/VVrban, NJW 2012, 1630;
s.a. Reetz, FamFR 2010, 79, 81.

48 In diesem Sinne der lll. Senat des BGH, Urt. v. 17.11.2011 - lll ZR 53/11, ZEV 2012,
556; der IV. Senat stellte dagegen in einem Fall, in dem ein entgegenstehender
Wille des Verstorbenen erkennbar war, (richtigerweise) auf diesen ab, nicht auf
das Bestattungsgesetz des Landes: BGH Beschl. v. 14.12.2011 - IV ZR 132/11,

ZEV 2012, 559; kritisch dazu Gutzeit/Vrban, NJW 2012, 1630.

49 Den gleichen Anspruch hat allerdings auch die Behorde, sofern sie nach § 31 Abs.
2 BestattungsG BW tatig wird und selbst die Bestattung - auf Kosten der
Bestattungspflichtigen - vornimmt.

50 Vertiefend (mit verschiedenen Fallkonstellationen, u.a. auch Nachlassinsolvenz)
Fritz, BWNotZ 1992, 137, 141 ff. unter Ruckgriff auf Berger, Die Erstattung der
Beerdigungskosten, Diss. KoIn 1968.

51 LG Dortmund, Urt. v. 20.12.1995 - 21 S 171/95, NJW-RR 1996, 775.

52 Fritz, BWNotZ 1992, 137, 140. Richtigerweise muss der Anspruch des Erben gegen
die subsidiar gesetzlich Verpflichteten auf die Kosten beschrénkt sein, die sich
nicht durch den Nachlass decken lassen.

53 Fritz, BWNotZ 1992, 137, 140.

54 Wagner, in: MilKoBGB, 7. A. 2018, § 844 Rn. 18.
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Jedenfalls bei einem Versicherungsvertrag, regelmaRig
aber auch bei einem Leibgeding wird die Auslegung die
vorrangige Verpflichtung vor nach Erbrecht oder Unter-
haltsrecht Verpflichteten ergeben. Eine Erstattungspflicht
gegenuber nach Deliktsrecht Verpflichteten wird dagegen
nicht angenommen; umgekehrt sollen vertraglich Ver-
pflichtete zum Regress nach 8§ 844 BGB berechtigt sein.%®

Kann den zur Tragung Verpflichteten nicht zugemutet
werden, die Kosten zu tragen, werden die Kosten nach
Sozialrecht ibernommen (8 74 SGB Xll). Zu den auf diese
Weise Entlasteten zédhlen neben den gesetzlich Verpflich-
teten auch durch Vertréage (etwa Heimvertréage oder Alten-
teilsvertrage) Verpflichtete,® nicht aber nicht Bestattungs-
pflichtige, die lediglich mit dem Bestatter einen Vertrag
Uber die Bestattung geschlossen haben.® Deliktisch Ver-
pflichtete werden dagegen nicht entlastet, vielmehr kann
der Sozialhilfetrager selbst gem. 8 116 SGB X beim Scha-
diger Regress nehmen.

2. Welche Kosten muss der Erbe tragen?

Ausgangspunkt fiir den Umfang der Kosten der Bestat-
tung ist die sogenannte “standesmalRige Beerdigung”
Dass das Adjektiv “standesmaRig” aus dem Gesetzes-
wortlaut des &8 1968 BGB herausgefallen ist, spielt flr
dessen Auslegung keine Rolle.®® Fir die Auslegung des
Umfangs kommt es auf die Lebensstellung des Verstor-
benen an, d.h. insbesondere seine gesellschaftliche Stel-
lung, seinen Beruf, seine Einkommens- und Vermogens-
verhéltnisse sowie die ortlichen Sitten und Gebrauche.*®
Die Verhaltnisse der Angehorigen oder deren Verhaltnis
zum Verstorbenen sind dagegen nicht entscheidend.®
Die Kosten des “standesmalRigen Beerdigung” sind ne-
ben der Kostentragung des Erben auch relevant flir die
anderer Verpflichteter, etwa nach Deliktsrecht® oder Un-
terhaltsrecht®?; ferner im Insolvenzrecht.5®

55 Staudinger/Réthel, 2015, § 844 Rn. 48; Palandt/Sprau, 77. A. 2018, § 844 Rn. 4,
Wagner, in: MiKoBGB, 7. A. 2018, & 844 Rn. 18).

56 Berlit, in: LPK-SGB XII, 11. A. 2018, § 74 Rn. 4.

57 LSG Baden-Wirttemberg, Urt. v. 25.04.2013, L 7 SO 5656/11.

58 Palandt/Weidlich, 77. A. 2018, § 1968 Rn. 2.

59 Fritz, BWNotZ 1992, 137, 146.

60 Fritz, BWNotZ 1992, 137, 146.

61 Vgl. nur zu § 844 BGB Palandt/Sprau, 77. A. 2018, § 844 Rn. 4

62 So im Ergebnis § 1610 BGB (die Verhéltnisse des Verstorbenen bestimmen den
Umfang der Kosten, vgl. auch Reinken, BeckOK-BGB, 53. Ed. Stand 01.02.2020,
§ 1615 Rn. 3).

63 § 324 Abs. 1 Nr. 2 InsO (entspricht insoweit dem friiheren § 224 KO) rechnet die
Kosten der Beerdigung des Erblassers bei der Nachlassinsolvenz zu den
Masseverbindlichkeiten; die Norm ist an § 1968 BGB orientiert und umfasst die
“Kosten einer wiirdigen und angemessenen Bestattung’, vgl. Graf-Schlicker/
Busch, InsO, 5. A. 2020, § 324 Rn. 4 fiir die wohl h.M. zu § 324 InsO, deutlich
strenger (nur Kosten einer einfachen Beerdigung nach § 74 SGB Xl| als
Ausgangspunkt) dagegen Jaeger/Windel, InsO, 2020, § 324 Rn. 9.
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Der Erblasser kann den Umfang der Kostentragungs-
pflicht des Erben auch erweitern, muss dies aber durch
Auflagen (8 1940 BGB) tun.% BloRRe Wiinsche des Erblas-
sers, etwa ein Grabstein flr ein Doppelgrab, die nicht
als Auflage an den Erben formuliert sind, erweitern die
Kostentragungspflicht des Erben nicht.®® Stehen Aufla-
gen des Erblassers im Testament nicht aul3er Verhaltnis
zum Nachlass, kdnnen entsprechende Verfligungen auch
fir die Bestimmung des Umfangs deliktischer Anspriiche
relevant sein.5®

Zu Ubernehmen sind nur tatsachlich angefallene Kosten,
sodass bei einer Beerdigung unter den Verhaltnissen des
Erblassers der Erbe auch nur flir die entsprechend nied-
riger angefallenen Kosten haftet. Wiinscht der Erblasser
zwar eine bescheidene Bestattung, halten sich die An-
gehorigen aber nicht an diese Vorgabe und organisieren
eine standesmalige Bestattung, sollte man den Erben
nicht als verpflichtet ansehen, die vollen Kosten zu tra-
gen; dies ist unabhangig davon, ob entsprechende Vorga-
ben als Auflage formuliert sind oder nicht.

Zu den regelmaBig vom Erben zu tragenden Kosten ge-
horen:

— die Kosten der eigentlichen Bestattung, d.h. Kosten fur
den Sarg, Friedhofs- undTotengréaberkosten, Kosten fiir
Geistliche (und auch Mehrkosten fiir eine etwaige Feu-
erbestattung®)

— Kosten fiir Leichenschau, Leichenbesorgung (Herrich-
ten der Leiche) und Transport der Leiche®

— Kosten fiir die Erstherrichtung des Grabes (inkl. Grab-
stein und Grabschmuck)®

— Kosten fur Traueranzeigen und Danksagungen,” reli-
giose und weltliche Feierlichkeiten (Leichenschmaus)”

64 OLG Saarbriicken Urt. v. 15.07.2009 - 5 U 472/08, BeckRS 2009, 26915; Staudinger/
Kunz, 2020, § 1968 Rn. 24 ff.

65 OLG Saarbrticken Urt. v. 15.07.2009 - 5 U 472/08, BeckRS 2009, 26915; die Kosten
eines Doppelgrabes gehdren nicht zum Umfang der vom Erben zu tragenden
Kosten, BGH, Urt. v. 20.09.1973 - lll ZR 148/71, NJW 1973, 2103.

66 Wagner, in: MiKoBGB, 7. A. 2018, § 844 Rn. 20.

67 Kiipper, in: MUKoBGB, 8. A. 2020, § 1968 Rn. 4; Jaeger/Windel, InsO, 2020, § 324
Rn. 10.

68 Kiipper, in: MiKoBGB, 8. A. 2020, § 1968 Rn. 4; BGH, Urt. v. 19.02.1960 - VI ZR
30/59, NJW 1960, 910; OLG Bremen, Beschl. v. 25.05.2007 - 2 U 77/06, NJW-RR
2008, 765 (auch bei Uberﬁlhrung einesToten in sein Heimatland).

69 Kiipper, in: MiKoBGB, 8. A. 2020, § 1968 Rn. 4; OLG Disseldorf v. 14.06.1961 1W
84/61, MDR 1961, 940.

70 Kiipper, in: MiKoBGB, 8. A. 2020, § 1968 Rn. 4; OLG Muinchen, Urt. v. 25.05.2011
- 20 U 2853/08, NJW-Spezial 2011, 391; OLG Diisseldorf v. 14.06.1961, 1 W 84/61,
MDR 1961, 940.

71 AG Grimma, Urt. v. 09.04.1997 - 1 C 18/97, NJW-RR 1997, 1027; Klipper, in:
MiKoBGB, 8. A. 2020, § 1968 Rn. 4; Lohmann, in: BeckOK, 54. Ed. 2020, § 1968
BGB Rn. 5; Staudinger/Kunz, 2020, § 1968 Rn. 21; generell verneinend Jaeger/
Windel, InsO, 2020, § 324 Rn. 10.
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Zu tragen sind bei besonderen Umstanden auch Kosten
flir eine Exhumierung und Umbettung’® sowie Kosten
fir eine leere Grabstatte und ggf. Gedenkfeier, falls kein
Leichnam beigesetzt werden kann (z.B. bei Verscholle-
nen, analog § 1968 BGB).”

Umstritten ist, ob der Erbe auch zur Tragung der folgen-
den Kosten verpflichtet ist:

— Kosten fir Trauerkleidung und einen Verdienstausfall
der Angehorigen. Beide Positionen werden v.a. deswe-
gen als streitig dargestellt bzw. teilweise auch bejaht,
weil das OLG Hamm in einem Urteil von 1956 beide
zu den Beerdigungskosten gerechnet hat bzw. dies
als standige Rechtsprechung bezeichnet hat™ (bereits
damals so nicht zutreffend’). Darin liegt jedoch eine
Uberdehnung des § 1968 BGB, die so auch von der Lite-
ratur seitdem fast durchgangig abgelehnt wird” und in
der Rechtsprechung keine Wiederholung gefunden hat.
Ebenso wenig besteht eine Ersatzpflicht fur die Kosten
der Anreise der Angehdrigen” (wenn nicht im Einzelfall
eine offentlich-rechtliche Pflicht der Angehdrigen zur
Teilnahme an der Bestattung bestand’®).

— laufende Kosten der Grabpflege nach der Erstherrich-
tung des Grabes. Die Uberwiegende Meinung lehnt
eine Kostentragungspflicht ab,”® wahrend eine Gegen-
auffassung dies unbillig findet.® Zwar kann die Gegen-
ansicht fur sich in Anspruch nehmen, wertungsmaRig

72 BGH, Urt. v. 26.10.1977 - IV ZR 151/76, FamRZ 1978, 15 (Umbettung, um Willen des
Erblassers zu entsprechen); OLG Karlsruhe, Urt. v. 19.11.1953 - 5 U 112/53, NJW
1954, 720 (gewichtige Pietatsgriinde); OLG Minchen, Urt. v. 28.09.1973 - 19 U
1932/73, NJW 1974, 703 (Umbettung bei Auflésung des Friedhofs sechs Jahre
nach Bestattung).

73 Fritz, BWNotZ 1992, 137, 145.

74 OLG Hamm v. 25.11.1955 9 U 214/55, DAR 1956, 217; ebenso Palandt/Weidlich,
77.A. 2018, § 1968 BGB Rn. 2 (furTrauerkleidung).

75 Vgl. fir weitere Nachweise die Darstellung der friiheren Entwicklung der
Rechtsprechung bei Fritz, BWNotZ 1992, 137, 145.

76 So auch Lohmann, BeckOK, 54. Ed. 2020, § 1968 BGB Rn. 5 (“mittlerweile
uberholt”); Kiipper, in: MiiKoBGB, 8. A. 2020, § 1968 Rn. 4; Fritz, BWNotZ 1992,
137, 145; sehr restriktiv auch Staudinger/Kunz, 2020, § 1968 Rn. 19: nur in
wirtschaftlichen Notlagen, wenn ein Mieten von Trauerkleidung nicht moglich ist
und nur unter Abzug des verbleibenden Gebrauchswerts.

77 BGH, Urt. v. 19.02.1960 - VI ZR 30/59, NJW 1960, 910; AG Hamburg, Urt. v.
09.01.2008 - 7c C 13/07, BeckRS 2008, 19733, Palandt/Weidlich, 77. A. 2018,

§ 1968 BGB Rn. 2.

78 OLG Karlsruhe v. 13.08.1969 7 U 2/69, MDR 1970, 48.

79 Kiipper, in: MiKoBGB, 8. A. 2020, § 1968 Rn. 4; BGH, Urt. v. 20.09.1973 - lll ZR
148/71, NJW 1973, 2103, 2104; OLG Schleswig, Urt. v. 06.10.2009 - 3 U 98/08, ZEV
2010, 196 m. zust. Anm. Schreiber; OLG Oldenburg, Urt. v. 28.01.1992 - 5 U 96/91,
DNotZ 1993, 135; OLG Kéln, Beschl. v. 21.11.2014 — 20 W 94/13, ZEV 2015, 355;
OLG Dusseldorf, Urt. v. 15.11.1996 - 14 U 25/96, r+s 1997, 159, 160; OLG Disseldorf,
Urt. v. 12.02.2016 - I-7 U 3/15, BeckRS 2016, 126576; OLG Miinchen,

Urt. v. 27.02.2008 - 3 U 2427/07, BeckRS 2008, 4991; Marker, MDR 1992, 217.

80 LG Heidelberg, Urt. v. 31. 5. 2011 - 5 O 306/09, ZEV 2011, 583, 584 (bei 6ffentlich-
rechtlicher Pflicht des Totenflirsorgeberechtigten); AG Neuruppin, Urt. v. 17. 11. 2006 -
42 C 32405, ZEV 2007, 597 (Pflege fiir Mindestruhezeit); ebenso Damrau, ZEV
2004, 456; Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 47 Ill 2 (Pflege fur ein Jahr ab Erbfall).
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im Einklang mit § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG zu stehen,
demzufolge der Erblasser ihm entstehende Grabpfle-
gekosten als Nachlassverbindlichkeit abziehen kann.
Doch folgt aus der steuerrechtlichen Norm noch nicht,
dass die Kosten tatsachlich auch zivilrechtlich vom
Erben zu tragen sind.?' Die Grabpflege rechnet schon
sprachlich nicht zur eigentlichen Bestattung und fihrt
auch zu Problemen der zeitnahen Berechnung des
Nachlasses. Eine Kostentragungspflicht ist daher mit
der h.M. abzulehnen.

3. Welche Kosten sind bei der Pflichtteilsberechnung zu
beriicksichtigen?

Macht ein Pflichtteilsberechtigter Anspriiche geltend,
werden immer haufiger auch Notare mit der Erstellung
eines Nachlassverzeichnisses beauftragt. Bei diesem sind
von den Aktiva des Nachlasses die Erblasser- und die
Erbfallverbindlichkeiten abzuziehen. Zu letzteren rechnen
auch die vom Erben zu tragenden Bestattungskosten, d.h.
in jedem Fall die angefallenen Kosten einer standesge-
mallen Bestattung. Davon umfasst sind insbesondere
auch die Kosten flir eine Traueranzeige, auch dann, wenn
der Name des Pflichtteilsberechtigten dort nicht genannt
ist; ausreichend ist, wenn der Name des Erblassers ge-
nannt ist.8?

Kosten, die der Erbe darliber hinaus Gbernimmt, sind fur
die Berechnung des Pflichtteils dagegen nicht relevant.
Dies gilt zum einen flir Kosten der Bestattung, die der
Erbe freiwillig in einer Hohe ibernommen hat, die tber
das “standesmallige” Mal hinausgehen, denn gegen-
tUber dem Pflichtteilsberechtigten abzugsfahige Nach-
lassverbindlichkeiten kann der Erbe nur in ordnungs-
gemaler Verwaltung des Nachlasses begriinden.® Auch
Grabpflegekosten kénnen nicht gegentiber dem Pflicht-
teilsberechtigten in Abzug gebracht werden,®* nicht ein-
mal dann, wenn der Erblasser sie dem Erben als Auflage
auferlegt hat. Hier bleibt es bei der allgemeinen Regel,
dass Auflagen oder Verméachtnisse bei der Berechnung
des Pflichtteils auRer Acht zu bleiben haben; andern-
falls konnte der Erblasser auf diese Weise den Pflichtteil
schmalern.®

81 OLG Schleswig, Urt. v. 06.10.2009 - 3 U 98/08, ZEV 2010, 196 m. zust. Anm.
Schreiber.

82 OLG Miinchen, Urt. v. 25.05.2011 - 20 U 2853/08, NJW-Spezial 2011, 391.

83 Staudinger/Kunz, 2020, § 1968 BGB Rn. 30; ahnlich zu freiwillig tbernommene
Grabpflegekosten Damrau, ZEV 2004, 456 (die Damrau in angemessenem
Umfang fiir Nachlassverbindlichkeiten halt).

84 OLG Oldenburg, Urt. v. 28.01.1992 - 5 U 96/91, DNotZ 1993, 135; aA
(“Grabpflegekosten sind Nachlassverbindlichkeiten”) Damrau, ZEV 2004, 456.

85 OLG Dusseldorf (7. Zivilsenat), Urt. v. 12.02.2016 - I-7 U 3/15, ZErb 2018, 104,
Rz. 26 f.
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4. Welche Kosten werden nach Sozialrecht erstattet?
§ 74 SGB Xll ersetzt der zustandige Sozialhilfetrager die
“erforderlichen Kosten” der Bestattung, wenn diese den
hierzu Verpflichteten nicht zugemutet werden kénnen. Bei
der Zumutbarkeit kommt es dabei stets auf die Verhalt-
nisse des Verpflichteten (in der Regel des Erben), nicht
des Nachlasses an.®¢

Bei der Aufschllisselung nach Kostenposten gewahrt das
Bundessozialgericht nur diejenigen Kosten, die final auf
die Bestattung selbst ausgerichtet sind;®” dies entspricht
den ersten drei Spiegelstrichen bei der obigen Aufzah-
lung der Kosten, die der Erbe zu tragen hat. Insbesondere
nicht ersetzt werden also Kosten, die nur anlasslich der
Beerdigung entstehen, etwa Kosten flir eine Todesanzei-
ge, Danksagungen oder die angezeigten kirchlichen oder
burgerlichen Feierlichkeiten® und Aufwendungen von
Angehorigen (Anreise, Trauerkleidung), Abmeldung bei
der Krankenkasse, Beurkundung des Sterbefalls sowie

86 OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 30.10.1997, 8 A 3515/95, Rz. 20 f.
87 Berlit, in: LPK-SGB XII, 11. A. 2018, 8 74 Rn. 17 {.
88 Berlit, in: LPK-SGB XII, 11. A. 2018, § 74 Rn. 18.
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die Verlangerung des Grabrechts oder Grabpflegekos-
ten.® Erstattet werden dabei jeweils die “erforderlichen
Kosten’, die Ublicherweise fiir eine einfache, der Wiirde
eines Verstorbenen entsprechende Bestattung anfallen.®
Die Kosten fiir eine standesmallige Beerdigung nach
§ 1968 BGB werden dagegen nicht nach § 74 SGB Xl er-
stattet.®’

V. Fazit

In verschiedenen Situationen kann es zu Berlihrungs-
punkten mit den Rechtsregeln zur Bestattung kommen,
auch wenn diese nicht zum Kernbereich notarieller Bera-
tung gehoren. Es ist dabei stets hilfreich, sich vor Augen
zu fihren, dass das Recht zur Bestattung und die Pflicht
zur Tragung der entsprechenden Kosten durchaus ausei-
nanderfallen kdnnen.

89 Berlit, in: LPK-SGB XII, 11. A. 2018, § 74 Rn. 20.
90 Berlit, in: LPK-SGB XII, 11. A. 2018, § 74 Rn. 16.
91 Berlit, in: LPK-SGB XII, 11. A. 2018, § 74 Rn. 16.
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RECHTSPRECHUNG

BERUFS- UND KOSTENRECHT

Notarielle Pflicht zur Klarung
der Verbrauchereigenschaft eines
Urkundsbeteiligten

BGB § 13, § 14; BNotO § 19 Abs. 1S. 1;
BeurkG § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2

Amtliche Leitsatze:

1. Der Notar muss, wenn er um Beurkundung einer auf
einen Vertragsschluss gerichteten Willenserklarung er-
sucht wird, klaren, ob es sich um einen Verbraucherver-
trag im Sinne des § 17 Abs. 2a BeurkG handelt, sofern
der Status des Urkundsbeteiligten nicht offensichtlich
ist (Rn. 14).

2. Verbleiben hiernach Zweifel an der Verbraucherei-
genschaft des Urkundsbeteiligten, muss der Notar den
sichersten Weg wahlen und den Beteiligten wie einen
Verbraucher behandeln. Auf die Einhaltung der Warte-
frist des 8 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG ist auch in
diesem Fall hinzuwirken. (Rn. 14)

BGH (lll. Zivilsenat),
Urteil vom 28.05.2020 - Il ZR 58/19

|. Tatbestand:

1 Der Klager nimmt den Beklagten wegen notarieller
Amtspflichtverletzung auf Schadensersatz in Anspruch.
2 Der Klager — ein angestellter Pharmavertreter — kauf-
te mit von dem Beklagten am 12. November 2010 be-
urkundetem Vertrag vier in einem Mehrfamilienhaus in
P. belegene, teilweise vermietete Eigentumswohnungen
zum Kaufpreis von insgesamt 140.000 €. Diese und drei
weitere Wohnungen in dem Objekt hatten die Verkau-
fer ihrerseits in der Zwangsversteigerung zum Gesamt-
preis von 54.000 € erworben. Das Geschaft hatte dem
Klager der Zeuge H. -G. K. — mit dem er damals noch
befreundet war — vermittelt und als gute Kapitalanlage
angepriesen. Darliber hinaus hatte K. ihm flr den Fall
des Ankaufs die Zahlung von 20.000 € in Aussicht ge-
stellt. Einen Vertragsentwurf hatte der Klager vor dem
Beurkundungstermin nicht erhalten. Der Beklagte beur-
kundete den Vertrag, ohne dies geklart und auf die Ein-
haltung der Wartefrist hingewirkt zu haben.
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3 Zur Finanzierung des Vorhabens schloss der Klager
zweiDarlehensvertrage iber 109.600€ und tiber 29.900€.
Den letztgenannten Betrag vereinnahmte er selbst.

4 Im Sommer 2013 erklarte der Klager, der die Wohnun-
gen vor der Beurkundung nicht mehr hatte besichtigen
konnen und mittlerweile festgestellt hatte, dass weder
eine Renovierung stattgefunden hatte noch die Miet-
einnahmen die Erwartungen erreichten, die Anfechtung
seiner Vertragserkldarung gegeniiber den Verkaufern
und nahm diese in einem Vorprozess erfolglos auf Riick-
abwicklung in Anspruch. Im vorliegenden Verfahren
verlangt er von dem Beklagten Schadensersatz unter
dem Vorwurf, den Vertrag beurkundet zu haben, ob-
wohl die zu seinem Schutz als Verbraucher bestehende
Zwei-Wochen-Frist des 8 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
(a.F.) noch nicht abgelaufen gewesen sei. Bei Einhaltung
der gesetzlichen Wartefrist hatte er die Zeit genutzt, um
anwaltlichen Rat einzuholen. Den Vertrag hatte er dann
nicht mehr abgeschlossen.

5 Der Beklagte ist dem entgegengetreten. Der Kla-
ger habe die Eigentumswohnungen zu gewerblichen
Zwecken erworben, weswegen er nicht gemall §8 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG zu belehren gewesen sei.
Aber selbst wenn der Klager Verbraucher gewesen
ware, hatte er bei Einhaltung der Wartefrist den Vertrag
genauso, wie von ihm beurkundet, abgeschlossen.

6 Das Landgericht hat die Klage nach Anhorung des Kla-
gers sowie Vernehmung von Zeugen abgewiesen. Die
dagegen gerichtete Berufung hat das Oberlandesge-
richt zurtiickgewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen
Revision verfolgt der Klager seinen Schadensersatzan-
spruch weiter.

Il. Aus den Griinden:

7 Die zulassige Revision des Klagers ist begriindet. Sie
fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Berufungsur-
teils und zur Zuriickverweisung der Sache an die Vor-
instanz.

8 Das Oberlandesgericht hat — soweit im dritten Rechts-
zug noch von Bedeutung - seine Entscheidung wie folgt
begriindet:

9 Dem Klager fehle bereits die Verbrauchereigenschaft,
weshalb 8 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG nicht anwendbar
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sei. Der vollfinanzierte Erwerb von vier Eigentumswoh-
nungen sei nicht mehr im Rahmen privater Vermoégens-
verwaltung, sondern in Auslbung einer gewerblichen
Nebentatigkeit erfolgt. Es sei dem Klager — anders als
erstinstanzlich vorgetragen — nicht um eine MalBnahme
zur Altersvorsorge gegangen. Er habe — personlich vor
dem Berufungssenat angehort — eingerdaumt, dass das
Geschaft so an ihn herangetragen worden sei, dass die
Wohnungen nach Renovierung an bereits vorgemerkte
Erwerber mit Gewinn von ca. 3.000 € hatten weiterver-
kauft werden sollen. Er habe ,sozusagen eine Zwischen-
finanzierung des Geschafts” vornehmen sollen. Aus der
Finanzierung hatten dann die Renovierungskosten und
die ihm versprochene Zahlung von 20.000 € bestritten
werden sollen. Dieser Betrag habe sein Entgelt fiir die
Ubernahme der Finanzierung des Geschafts sein sollen
ebenso wie ein moglicher Erlos aus dem Weiterverkauf.
Die Option, die Wohnungen nach Renovierung gegebe-
nenfalls zu behalten, wenn sie gut vermietet seien, sei
ihm erst spater von dem Zeugen K. aufgezeigt worden.
10 Selbst wenn man von einem Verbrauchergeschaft
ausginge, kénne sich der Beklagte mit Erfolg darauf
berufen, dass der Klager die Beurkundung nach Ablauf
der Regelfrist genauso, wie geschehen, hatte vorneh-
men lassen. Aus der Anhorung des Klagers habe sich
ergeben, dass er sich vollumfanglich auf die Angaben
des Zeugen K. verlassen habe, der ihm das Geschaft als
~super Anlage in einer aufstrebenden Stadt” angeprie-
sen habe. Die Investition habe sich selbst tragen sollen.
Der Zeuge K. habe dem Klager hiernach aul3erdem er-
klart, die Wohnungen hatten eine gehobene Ausstat-
tung beziehungsweise wiirden hochwertig renoviert.
Ohne die Wohnungen zu besichtigen und ohne sich na-
her fiir die Miethohe zu interessieren, habe der Klager
den Kaufentschluss allein aufgrund der Angaben des
Zeugen K. getroffen. Dass der Klager die Uberlegungs-
frist des 8 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG dazu genutzt
hatte, den Vertragsentwurf durch einen Rechtsanwalt
prufen zu lassen, sei nicht wahrscheinlich. Zwar habe
er angegeben, er hatte in jedem Fall anwaltlichen Rat
eingeholt. Dagegen spreche jedoch sein tUberwiegend
passives Verhalten. Auch nachdem dem Klager — nach-
vertraglich — klar geworden sei, dass die Investition sich
nicht tragen wirde, habe er anwaltliche Hilfe zunachst
nicht, sondern erstmals im Jahr 2013 in Anspruch ge-
nommen, obwohl der Schuldendienst fir die Wohnung
schon 2011 begonnen habe. Eine Vernehmung der Ehe-
frau des Klagers als Zeugin dazu, dass dieser dariliber
gesprochen habe, er hatte den Vertragsentwurf durch
einen Rechtsanwalt prifen lassen, sei nicht erforderlich
gewesen. Der Berufungssenat gehe davon aus, dass der
Klager dies seiner Ehefrau gegentiber geaul3ert habe. Er

AUSGABE 412020

habe aber eingerdumt, dass solche Uberlegungen nicht
zeitnah zur notariellen Beurkundung angestellt worden
seien, sondern dies erst erdrtert worden sei, als er er-
kannt habe, dass die Zusagen nicht vollstandig einge-
halten wiirden. Noch im Februar/Marz 2011 sei er davon
ausgegangen, ,etwas Tolles” gemacht zu haben. Des
Weiteren habe er damals finanziellen Bedarf im Bereich
seiner privaten Lebensfihrung gehabt.

11 Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifung
nicht stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen
Begriindung lasst sich der vom Klager geltend gemach-
te Schadensersatzanspruch gemaf3 § 19 Abs. 1 Satz 1
BNotO nicht ablehnen.

12 1. Der Beklagte verstielR gegen seine Amtspflichten
als Notar, weil er es unterliel3, den Sachverhalt in Bezug
auf die Frage, ob der Klager als Verbraucher handelte,
zu klaren. Bereits dann, wenn nach einer solchen Kla-
rung Zweifel in Bezug auf die Verbrauchereigenschaft
verblieben waren, hatte er gemall § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG (in der damals malRgeblichen bis zum
30. September 2013 geltenden Fassung des OLG-Ver-
tretungsanderungsgesetzes vom 23. Juli 2002 [BGBI. |
S. 2850], a.F.) verfahren miissen. Hierzu sind bislang
keine Feststellungen getroffen worden.

13 a) Gemal § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a.F. soll
der Notar bei Verbrauchervertragen darauf hinwirken,
dass der Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhalt,
sich vorab mit dem Gegenstand der Beurkundung aus-
einanderzusetzen; bei Verbrauchervertragen, die der
Beurkundungspflicht nach &8 311b Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 3 BGB unterliegen, geschieht dies in der Regel da-
durch, dass dem Verbraucher der beabsichtigte Text des
Rechtsgeschafts zwei Wochen vor der Beurkundung zur
Verfligung gestellt wird.

14 b) Der Notar muss, wenn er um Beurkundung einer
auf einen Vertragsschluss gerichteten Willenserklarung
ersucht wird, klaren, ob es sich um einen Verbraucher-
vertrag im Sinne des § 17 Abs. 2a BeurkG handelt, sofern
der Status des Urkundsbeteiligten nicht offensichtlich
ist (vgl. Armbrlister in Armbrister/Preuf3/Renner, Beur-
kundungsgesetz und Dienstordnung fiir Notarinnen und
Notare, 8. Aufl., § 17 Rn. 200 f; BeckOGK/Regler [Stand:
1. April 2020], 8 17 BeurkG Rn. 153; Winkler, Beurkun-
dungsgesetz, 19. Aufl., § 17 Rn. 99). Dazu muss er ver-
suchen, den Zweck des Vertragsschlusses zu erkunden.
Fuhrt dies zu keinem eindeutigen Ergebnis, hat er, dem
Gebot des sichersten Weges folgend, die Vorschriften
zum Schutze des Verbrauchers — wie 8 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG - zu beachten (Armbriister in Armbrister/
Preu3/Renner aaO Rn. 201; ders. in Festschrift 25 Jahre
Deutsches Notarinstitut, S. 287, 296; Regler aaO; Sorge,
DNotZ 2002, 593, 599).

243



Rechtsprechung | Berufs- und Kostenrecht

15 c) Fur eine solche Klarung hatte der Beklagte Anlass,
da er allein aufgrund der Tatsache, dass der Klager eine
fir ein durchschnittliches Privatgeschéaft unibliche An-
zahl von Wohnungen erwarb, nicht als offensichtlich an-
nehmen durfte, dass kein Verbrauchergeschaft vorlag.
Die Abgrenzung, ob ein Verbrauchervertrag — das heif3t
ein Vertrag zwischen einem Verbraucher (§ 13 BGB)
und einem Unternehmer (§ 14 BGB) - oder ein Vertrag
zwischen Unternehmern vorliegt, richtet sich vielmehr
nach den folgenden Kriterien.

16 aa) Nach & 13 BGB (in der auf den Streitfall anwend-
baren, bis zum 12. Juni 2014 geltenden Fassung der
Bekanntmachung der Neufassung des Blirgerlichen Ge-
setzbuchs vom 2. Januar 2002, BGBI. | S. 42) ist Verbrau-
cher jede natirliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu
einem Zweck abschlief3t, der weder ihrer gewerblichen
noch ihrer selbstdandigen beruflichen Tatigkeit zuge-
rechnet werden kann, wohingegen der Unternehmerbe-
griff in 8 14 Abs. 1 BGB als das kontradiktorische Ge-
genteil des Verbraucherbegriffs ausgestaltet ist. Nach
dem Wortlaut der Verbraucherdefinition in 8 13 BGB
ist die — objektiv zu bestimmende — Zweckrichtung des
Rechtsgeschafts entscheidend (Senat, Beschluss vom
24. Februar 2005 - 111 ZB 36/04, BGHZ 162, 253, 257; BGH,
Urteile vom 18. Oktober 2017 — VIl ZR 32/16, NJW 2018,
150 Rn. 31 und vom 27. September 2017 - VIIl ZR 271/16,
NJW 2018, 146 Rn. 41 jew. mwN). Es kommt darauf an,
ob das Verhalten der Sache nach dem privaten — dann
Verbraucherhandeln - oder dem gewerblich-berufli-
chen Bereich — dann unternehmerisches Handeln - zu-
zuordnen ist (Senat aa0). Dabei féllt auch eine neben-
berufliche Tatigkeit unter den Unternehmerbegriff des
§ 14 BGB (OLG Celle, NJW-RR 2004, 1645, 1646; Erman/
Saenger,BGB, 15. Aufl., 8 13Rn. 14; Martinekin Herberger/
Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK, 8. Aufl.,
§ 14 Rn. 21).

17 Fir die Abgrenzung maf3geblich sind die jeweiligen
Umstande des Einzelfalls, insbesondere das Verhalten
der Vertragsparteien (BGH aa0). Abzustellen ist auf den
Zeitpunkt des Vertragsschlusses beziehungsweise der
Abgabe der auf den Abschluss eines Rechtsgeschafts
gerichteten Willenserklarung (vgl. MiKoBGB/Micklitz,
8. Aufl.,, § 13 Rn. 36 f; Erman/Saenger aaO Rn. 19).

18 bb) Unter einer gewerblichen Tatigkeit versteht
man ein planméaBiges, auf eine gewisse Dauer ange-
legtes Anbieten entgeltlicher Leistungen am Markt un-
ter Teilnahme am Wettbewerb (zB BGH, Urteile vom
27. September 2017 aaO Rn. 40; vom 29. Marz 2006
- VIII ZR 173/05, BGHZ 167, 40 Rn. 14 und vom 23. Okto-
ber 2001 - XI ZR 63/01, BGHZ 149, 80, 86). Eine Gewinn-
erzielungsabsicht ist nicht erforderlich (BGH, Urteil vom
27. September 2017 aa0). Dabei setzt ein solchermal3en
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planvolles Handeln einen gewissen organisatorischen
Mindestaufwand voraus (Micklitz aaO & 14 Rn. 20; Mar-
tinek aaO Rn. 13).

19 Die hier in Rede stehende Verwaltung eigenen Ver-
mogens stellt hingegen regelmallig keine gewerb-
liche Tatigkeit dar, sondern ist dem privaten Bereich
zuzuordnen (zB BGH, Urteile vom 3. Marz 2020 - XI ZR
461/18, WM 2020, 781 Rn. 12; vom 20. Februar 2018 -
XI ZR 445/17, WM 2018, 782 Rn. 21 und vom 23. Okto-
ber 2001 aaO S. 86 f; jew. mwN). Dazu gehort auch der
Erwerb oder die Verwaltung einer Immobilie (BGH jew.
aa0). Die Hohe der verwalteten Werte ist ebenso we-
nig maf3geblich wie der Umfang der Fremdfinanzierung,
die beim Immobilienerwerb regelmafig zur ordnungs-
gemalBen Verwaltung gehoren kann (BGH, Urteile vom
3. Marz 2020 aaO Rn. 13; vom 20. Februar 2018 aaO
Rn. 21 f und vom 23. Oktober 2001 aaO). Die Aufnah-
me von Fremdmitteln lasst daher fiir sich genommen
nicht auf ein Gewerbe schlieBen (BGH, Urteile vom
3. Marz 2020 aaO Rn. 12; vom 20. Februar 2018 aaO; vom
23. Oktober 2001 aaO und vom 23. September 1992 -
IVZR196/91,BGHZ 119,252,256; Armbrlisterin Festschrift
25 Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 287, 296).

20 Ausschlaggebende Kriterien fir die Abgrenzung der
privaten von der berufsmafRig betriebenen Vermdogens-
verwaltung sind vielmehr der Umfang, die Komplexitat
und die Anzahl der damit verbundenen Vorgange (BGH,
Urteile vom 3. Marz 2020 aaO Rn. 13 und vom 20. Feb-
ruar 2018 aaO Rn. 21 f). Erfordern diese einen planma-
Bigen Geschaftsbetrieb — wie etwa die Unterhaltung
eines Blros oder einer Organisation — so liegt eine ge-
werbliche Betatigung vor (zB BGH, Urteile vom 3. Marz
2020 aaO Rn. 12; vom 20. Februar 2018 aaO Rn. 21; vom
23. Oktober 2001 aaO; vom 23. September 1992 aaO
S. 256 fund vom 25. April 1988 - Il ZR 185/87, BGHZ 104,
205, 208). Ob der mit der Vermdgensverwaltung ver-
bundene organisatorische und zeitliche Aufwand das
Bild eines planmaBigen Geschaftsbetriebes vermittelt,
ist eine Frage des Einzelfalls (BGH, Urteile vom 3. Marz
2020 aaO Rn. 13; vom 20. Februar 2018 aaO Rn. 22 und
vom 23. Oktober 2001 aa0). Die Anzahl der erworbenen
Immobilien ist fir sich betrachtet nicht maf3geblich (vgl.
BGH, Urteil vom 23. Oktober 2001 aaO S. 86 f).

21 Auch der Weiterverkauf erworbenen Grundbesitzes
fallt grundsatzlich in den Bereich privater Vermégens-
verwaltung; ein unternehmerischer Grundstiickshandel
kommt erst dann in Betracht, wenn ein bestimmtes Maf3
liberschritten wird (Struck, MittBayNot 2003, 259, 262;
vgl. auch Armbrister aaO S. 295). Ob ein bei Erwerb
einer oder mehrerer Immobilien bereits geplanter oder
potentiell in Betracht gezogener Verkauf — im Gegensatz
zur Vermietung — einen gewerbsmafRigen Grundstlicks-
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handel darstellen kann, beurteilt sich ebenfalls nach den
Umstanden des Einzelfalls und insoweit vor allem nach
dem erforderlichen Aufwand und der Notwendigkeit ei-
ner geschaftsmalRigen Organisation.

22 cc) Auf die Beurteilung des Gewerbebegriffs in ande-
ren Rechtsgebieten kann demgegeniber nicht zuriick-
gegriffen werden.

23 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
und anderer oberster Gerichtshofe des Bundes ist er
vielmehr flr jedes Gesetz selbstiandig nach Inhalt und
Zweck der jeweiligen Vorschrift und unabhéangig von
dem Verstandnis des Begriffs in anderen Rechtsge-
bieten zu bestimmen (BGH, Urteile vom 16. Marz 2000
—VII ZR 324/99, BGHZ 144, 86, 88 und vom 7. Juli 1960 —
VIl ZR 215/59, BGHZ 33, 321, 327; BSG, NJW 1997, 1659,
1660; BVerwG, NJW 1977, 772 f, BFHE 104, 321, 323;
BVerfGE 25, 28, 35).

24 Insbesondere konnen entgegen der Ansicht des Be-
klagten die zu 8 15 EStG und § 2 GewStG entwickelten
Malstabe nicht auf die Abgrenzung zwischen Verbrau-
cher und Unternehmer im Sinne der 88 13, 14 BGB be-
ziehungsweise des auf dieser Unterscheidung beruhen-
den § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG Ubertragen werden
(ahnlich LG Kleve, Beschluss vom 25. August 2014- 4 OH
2/14, juris Rn. 12, insoweit nicht abgedruckt in NotBZ
2015, 359 f; Bode in Blimich, EStG KStG GewStG,
15. Aufl,, § 1I5EStGRn. 14 [Stand: Dezember2018]; Krumm
in Kirchhof, Einkommensteuergesetz, 19. Aufl.,, § 15
Rn. 13; vgl. auch BGH, Urteil vom 3. Marz 2020 aaO
Rn. 16 zu der autonomen Auslegung von § 2 UStG). Dies
gilt auch fir die im Einkommen- und Gewerbesteuer-
recht angewandte so genannte Drei-Objekt-Grenze,
nach der steuerlich ein gewerbsmaRiger Grundstlicks-
handel indiziert wird, wenn der Steuerpflichtige binnen
eines Zeitraums von regelmalig funf Jahren seit dem
Erwerb mehr als drei Grundstlicke oder Eigentumswoh-
nungen wieder veraulRert (stdndige Rechtsprechung:
z.B. BFH/NV 2010, 212, 213 f; BFHE 233, 28, Rn. 17 ff;
BFHE 197, 240, 243 f; BFHE 148, 480, 483).

25 Im Steuerrecht geht es um die fiskalische Erfassung
von Einklinften und deren Besteuerung (Struck aaO
S. 261). Die ,Drei-Objekte-Grenze” dient der Vereinfa-
chung (vgl. BFHE 148 aa0). Damit schafft sie zugleich
Rechtssicherheit bei der Besteuerung.

26 Demgegenlber unterliegen die §8 13 und 14 BGB von
vornherein einer anderen Zielrichtung. Zweck dieser zur
Vereinheitlichung der Begrifflichkeiten der in den Allge-
meinen Teil des Blirgerlichen Gesetzbuchs eingefligten
Verbraucherschutzvorschriften (vgl. BT-Drs. 14/2658
S. 47; 14/3195 S. 32) ist es, in Verbindung mit den sons-
tigen dem Schutz des Verbrauchers dienenden Bestim-
mungen (hier § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a.F.) eine
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vermutete wirtschaftliche Ungleichheit des Verbrau-
chers auszugleichen, um ihn als weniger geschaftser-
fahrenen - strukturell unterlegenen — Teilnehmer am
Rechtsverkehr im Verhaltnis zu seinem Vertragspartner
zu schitzen (vgl. zB BGH, Urteil vom 3. Méarz 2020 aaO
Rn. 17; Erman/SaengeraaO 8§ 14 Rn. 17; Micklitz aaO § 14
Rn. 20; Struck aaO S. 262).

27 Bei der hier inmitten stehenden Frage der Anwend-
barkeit der Verbraucherschutzvorschrift des § 17 Abs.
2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG (a.F.) tritt hinzu, dass es — an-
ders als bei der Beurteilung steuerbarer Vorgange, die
in Fallen einer bei Erwerb von Grundbesitz nur bedingt
bestehenden VeraulRerungsabsicht von einer retrospek-
tiven Betrachtung gepragt sein kann - allein auf eine
Einschatzung im Zeitpunkt der in Aussicht genomme-
nen Beurkundung ankommt.

28 d) Die vom Berufungsgericht fiir die Abgrenzung des
Verbrauchervom Unternehmergeschaft herangezoge-
nen Umstande sind hiernach nicht maRgeblich. Dies
betrifft sowohl die Absicht des Klagers, das Wohnungs-
geschaft als Altersvorsorge zu tatigen, als auch die Er-
wartung eines Gewinns durch die baldige Weiterverau-
Berung nach einem Zwischenerwerb, die versprochene
.Kickback-Zahlung” von 20.000 € und die Option, die
Wohnungen nach Renovierung zu behalten, falls sie at-
traktiv vermietet sein sollten. All diese Gesichtspunkte
sind auch mit der nichtunternehmerischen Verwaltung
von Privatvermdgen vereinbar.

29 e) Dementsprechend sind Feststellungen dazu nach-
zuholen, ob der Beklagte, hatte er eine pflichtgemale,
an den vorstehenden Kriterien ausgerichtete Klarung
des Status des Klagers vorgenommen, aus seiner Sicht
zum Zeitpunkt des Beurkundungsersuchens zu dem Er-
gebnis gekommen ware, dass der Klager bei Abgabe
seiner Willenserklarung nicht als Verbraucher handelte.
Wenn hieran auch nur Zweifel verblieben wéren, hatte
der Beklagte nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG (a.F.)
verfahren missen. Hierauf kommt es allerdings nur an,
wenn die Schadensersatzforderung nicht ohnedies an
anderen Anspruchsvoraussetzungen scheitert.

30 2. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus an-
deren Grinden als richtig dar (§ 561 ZPO).

31 a) Auf die allgemeine Richtlinie, dass einen Amtstra-
ger in der Regel kein Verschulden trifft, wenn ein mit
mehreren Rechtskundigen besetztes Kollegialgericht
die Amtstatigkeit als objektiv rechtmal3ig angesehen
hat (siehe dazu zB Senat, Urteile vom 21. Februar 2019
—Il1ZR 115/18, WM 2019, 801 Rn. 20; vom 2. August 2018 -
Il ZR 466/16, VersR 2019, 28 Rn. 24; vom 7. September
2017 - lll ZR 618/16, BGHZ 215, 344 Rn. 25; vom 6. Feb-
ruar 1997 — Il ZR 241/95, NVwZ 1997, 1243, 1245 und
vom 6. Februar 1986 - Ill ZR 109/84, BGHZ 97, 97, 107;
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jew. mwN), kann sich der Beklagte hier nicht berufen.
Die so genannte Kollegialgerichtsrichtlinie greift nicht
ein, wenn das Gericht eine gesetzliche Bestimmung
,handgreiflich falsch” ausgelegt hat, ferner, wenn und
soweit es fur die Beurteilung des Falles wesentliche Ge-
sichtspunkte unberlcksichtigt gelassen hat oder sich
bereits in seinem rechtlichen Ausgangspunkt von einer
rechtlich verfehlten Betrachtungsweise nicht hat frei-
machen kdénnen (Senat, Urteile vom 21. Februar 2019;
vom 2. August 2018 und vom 6. Februar 1997; jew. aaO).
Jedenfalls Letzteres liegt hier vor. Das Berufungsgericht
hat im Ausgangspunkt seiner Beurteilung einer Amts-
pflichtverletzung des Beklagten die bereits seit langer
Zeit gefestigte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zu den burgerlich-rechtlichen Kriterien der Abgrenzung
der privaten von der unternehmerischen Vermogens-
verwaltung (siehe oben unter 1 ¢ bb und insbesondere
bereits BGH, Urteile vom 25. April 1988 - Il ZR 185/87,
BGHZ 104, 205, 208 und vom 23. September 1992 - IV ZR
196/91, BGHZ 119, 252, 256) iibersehen.

32 b) Das Berufungsurteil ist auch mit Blick auf die
Hilfserwagung, der Klager hatte — unterstellt, er hatte
als Verbraucher gehandelt — die Beurkundung auch bei
Einhaltung der Wartefrist genauso, wie geschehen, vor-
nehmen lassen, nicht im Ergebnis richtig (8 561 ZPO).
Mit Recht rligt die Revision, dass das Berufungsgericht
insoweit prozessrechtswidrig entscheidungserhebli-
chen Sachvortrag des Klagers als widerlegt angesehen
und einen Beweisantritt hierzu unberlicksichtigt gelas-
sen hat.

33 Nach der Rechtsprechung des Senats bewirkt bereits
die Beurkundung eines Vertrags unter Missachtung der
Wartefrist den in dem — fiir den beteiligten Verbraucher
— nachteiligen Vertrag liegenden Schaden (vgl. Senat,
Urteil vom 25. Juni 2015 - Il ZR 292/14, BGHZ 206, 112
Rn. 21). Der Notar kann sich jedoch darauf berufen, der
Kaufer hatte, wenn er die Beurkundung abgelehnt hatte,
diese nach Ablauf der Regelfrist genauso — wie gesche-
hen — vornehmen lassen. Fir diesen hypothetischen
Verlauf trifft ihn die Darlegungs- und Beweislast, wes-
halb Zweifel zu seinen Lasten gehen (Senat aaQ). Dabei
durfen die Anforderungen an die Beweisfilihrung aber
nicht Gberspannt werden; es gilt — zugunsten des Scha-
digers — das herabgesetzte Beweismal} des § 287 ZPO
(Senat aaO mwN). Nach der standigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs gebietet ferner der Grundsatz
von Treu und Glauben eine sekundare Darlegungslast
des Gegners, wenn die darlegungs- und beweisbelas-
tete Partei aulBerhalb des von ihr darzulegenden Ge-
schehensablaufs steht und keine Kenntnisse von den
mafgeblichen Tatsachen besitzt, wahrend der Prozess-
gegner angesichts des unterschiedlichen Informations-
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stands beider Parteien zumutbar ndhere Angaben ma-
chen kann (zB Senat, Urteil vom 19. Mai 2016 - Il ZR
274/15, NJW-RR 2016, 842 Rn. 40 mwN).

34 Der hiernach sekundar darlegungsbelastete Klager
hat insoweit vorgetragen, dass er, hatte er rechtzeitig
vor dem Beurkundungstermin einen Vertragsentwurf
erhalten, diesen auch auf Drangen seiner zur Vorsicht
neigenden Ehefrau durch einen Rechtsanwalt hatte pra-
fen lassen, welcher dann von einem Vertragsschluss
abgeraten hatte (Schriftsatz vom 20. April 2017, S. 9, Be-
rufungsbegriindung vom 9. Januar 2018, S. 7 und nach-
gelassener Schriftsatz vom 26. Marz 2019, S. 4 f). Hierfir
hat er Beweis angetreten durch Benennung seiner Ehe-
frau als Zeugin. Das Berufungsgericht hat die Richtigkeit
dieser Behauptung fiir unwahrscheinlich gehalten und
deshalb von der beantragten Zeugenvernehmung abge-
sehen. Der Klager habe vollstandig auf den Zeugen K.
vertraut und selbst, nachdem sich herausgestellt habe,
dass sich die Investition anders als versprochen entwi-
ckelt habe, zunachst keine anwaltliche Hilfe in Anspruch
genommen. Hierbei handelt es sich — unbeschadet der
Frage, ob das Berufungsgericht mit seinen Ausfihrun-
gen die Beweislast verkannt hat, wozu die Revision
ebenfalls Rigen erhebt — jedenfalls um eine unzuléassige
vorweggenommene Beweiswiirdigung. Denn die Vorin-
stanz hat die Beurteilung der von ihr selbst zutreffend
als erheblich erachteten Tatsachenbehauptung vorge-
nommen, ohne den dazu angebotenen Beweis zu er-
heben.

35 Da die Wiirdigung des Berufungsgerichts schon aus
dem vorstehenden Grund rechtsfehlerhaft ist, braucht
der Senat auf die weiteren Revisionsangriffe nicht mehr
einzugehen.

36 Da die Sache wegen der nachzuholenden tatrichter-
lichen Feststellungen noch nicht zur Endentscheidung
reif ist, ist das angefochtene Urteil aufzuheben und das
Verfahren an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen
(8 562 Abs. 1, 8§ 563 Abs. 1 ZPO).

37 Fir das weitere Verfahren weist der Senat vorsorg-
lich auf Folgendes hin:

38 Sollte der Beklagte infolge der Verletzung seiner Auf-
klarungspflicht gegen & 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
(a.F.) verstoBen haben (siehe oben Il 1 b, c und e), sich
demgegentber bei einer objektiven ex post-Betrach-
tung aber ergeben, dass der Klager als Unternehmer
handelte, fiele der verursachte Schaden nicht in den
Schutzbereich der verletzten Norm.

39 Die Haftung des Notars flir einen von ihm durch eine
Amtspflichtverletzung verursachten Schaden - hier: der
Abschluss des dem Klager nachteiligen Vertrages infol-
ge der Verletzung der Pflicht des Beklagten zur Sachver-
haltsaufklarung und nachfolgend von 8 17 Abs. 2a Satz 2
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Nr. 2 BeurkG (a.F.) - kommt, wie allgemein im Schadens-
ersatzrecht, nur in Betracht, wenn ihm dieser bei wer-
tender Betrachtung zugerechnet werden kann. Auch im
Notarhaftungsrecht kann Ersatz nur fiir solche Schadens-
folgen verlangt werden, die im Schutzbereich der verletz-
ten Norm liegen. Es muss sich mithin um Folgen handeln,
die in den Bereich der Gefahren fallen, um derentwillen
die Rechtsnorm erlassen wurde (vgl. Senat, Urteil vom
4. April 2019 - 1ll ZR 338/17, BGHZ 221, 363 Rn. 16).

40 Der Zweck der vorstehend erorterten Aufklarungs-
pflicht besteht darin, dass der Notar erkennt, ob die zum
Schutz des Verbrauchers gebotene Wartefrist des § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG eingehalten werden muss.
Einem unternehmerisch tatigen Urkundsbeteiligten
kommt diese Wartefrist aber nicht zugute. Beurkundet
ein Notar den Vertrag zwischen zwei Unternehmern,
ohne vorher die gebotene Klarung des Status der Be-
teiligten vorgenommen zu haben und gemafR3 der oben
ausgefuhrten Zweifelsregel (siehe oben Il 1 b) die War-
tefrist einzuhalten, liegt ein etwaiger ihnen durch den
Abschluss eines nachteiligen Geschafts entstandener
Schaden nicht im Schutzbereich der verletzten Amts-
pflicht. Denn ein nach dem Zweck der Wartefrist des
§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG auszugleichendes ty-
pisches wirtschaftliches Ungleichgewicht zwischen den
Vertragspartnern besteht in diesen Fallen nicht. Dem
Beklagten ware der vom Klager geltend gemachte Scha-
den daher nicht zuzurechnen, wenn dieser objektiv in
Auslibung eines — gegebenenfalls erst in Aussicht ge-
nommenen (vgl. Senat, Beschluss vom 24. Februar 2005
— 1l ZB 36/04, BGHZ 162, 253, 256) — Nebenerwerbsge-
schafts tatig war.

Kostenrechtliche Behandlung der
Erweiterung des Sondereigeentums

GNotKG § 81 Abs. 2S. 1,
Abs. 8; WEG 8 5Abs. 2, § 10 Abs. 3

Redaktionelle Leitsatze:

1. Anlagen und Einrichtungen des Gebaudes, die dem
gemeinschaftlichen Gebrauch der Wohnungseigenti-
mer dienen, kénnen nicht Gegenstand von Sonderei-
gentum sein, selbst wenn sie sich im Bereich der in
Sondereigentum stehenden Raume befinden sollten.
Daher kann ein Raum, indem sich die Elektrozahler fiur
die Eigentumseinheiten befinden, nicht Sondereigen-
tum sein (Rn. 21).
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2. Der Hinzuerwerb eines Raums zum Sondereigen-
tums aus bisherigem Gemeinschaftseigentum ist kos-
tenrechtlich unter Nr. 14112 KV GNotKG als lex specialis
zu fassen. (Rn. 31)

OLG Minchen (34. Zivilsenat),
Beschluss vom 25.05.2020 - 34 Wx 263/18 Kost

|. Tatbestand:

1 Die Beteiligte zu 2, eine Wohnbaugesellschaft, hatte
3 Hauser errichtet und daran Wohn- und Teileigentum
gemal einer Teilungserkldrung, die im Grundbuch voll-
zogen wurde, gebildet. Von den insgesamt 105 Einhei-
ten sind zumindest einige schon an Kaufer verauf3ert.

2 Mit drittem Nachtrag zur Teilungserklarung vom
16.9.2016 anderte die Beteiligte zu 2 im eigenen Namen
wie auch im Namen naher bezeichneter Kaufer die Tei-
lungserklarung in 8 2 wie folgt:

,Verlegung von Raumen im Kellergeschoss des Hauses 2
1. Die im Kellergeschoss des Hauses 2 liegenden Rau-
me (= Hausanschluss bzw. Elektrozahlerraum/Keller
Nr. 114) wurden ohne Verdnderung ihrer GroRRe, Lage
und ihres Umfangs dergestalt vertauscht, dass der
Hausanschluss- bzw. Elektrozahlerraum nunmehr im
vormaligen Kellerraum Nr. 114 sowie umgekehrt, der
Kellerraum Nr. 114 nunmehr im vormaligen Hausan-
schluss- bzw. Elektrozahlerraum liegt. Hierzu wird Be-
zug genommen auf den dieser Urkunde als Anlage 1
beigefiihrten Grundrissplan samt Abgeschlossenheits-
bescheinigung der Stadt A. vom 2.9.2016.

2. Die ... (Beteiligte zu 2) bewilligt und beantragt, vorste-
hende Anderung in das Grundbuch einzutragen.”

3 3. Die in den Anlagen ... bezeichneten Kaufer von
Wohnungs- und/oder Teileigentumseinheiten stimmen
vorstehender Anderung zu und schlieRBen sich dem ge-
stellten Antrag an.

4 Nach einer entsprechenden Zwischenverfligung leg-
te die Beteiligte zu 2 auch die Zustimmungserklarungen
der Grundpfandrechtsglaubiger vor.

5 Am 16.1.2017 wurde die Eintragung mit folgendem
Wortlaut vorgenommen:

6 Die Lage des Kellerraums Nr. 114 ist geandert gemaf3
Bewilligung ... Das Grundbuchamt hat zunachst in An-
betracht der 105 Einheiten mit einem Satz von 105 die
Anderung der Teilungserklarung (je betroffenem Son-
dereigentum) nach Nr. 14160 Ziff. 5 KV GNotKG mit dem
jeweiligen Wert von 50 €, somit dem Gesamtbetrag von
5.250 € in Rechnung gestellt.

7 Dagegen hat der Urkundsnotar flir die Beteiligte zu
2 am 24.2.2017 Erinnerung eingelegt. Mit dem dritten
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Nachtrag zur Teilungserklarung seien Zuordnungen im
Kellergeschoss von Haus 2, das nur elf Wohnungen und
elf Keller, somit 22 Sondereigentumseinheiten umfasse,
geandert worden. Die weiteren Hauser hatten eigene
Elektrozahler in einem Anschlussraum. Zudem sei die
bautechnische Notwendigkeit des Tausches bekannt
und in samtlichen Bautragervertragen von Anfang an
vorgesehen gewesen. Der Kostenansatz sei daher auf
eine Geblhr von 50 € nach 14160 Ziff. 5 KV GNotKG und
eine Gebuhr von 45 € nach Nr. 14112 KV GNotKG zu be-
rechnen.

8 Betroffen seien durch die Aufhebung des Sonderei-
gentums am Keller Nr. 114 nicht auch die anderen Ein-
heiten. Durch die Umwandlung des nun als Keller 114
bezeichneten Raum ergebe sich nur die Gebilhr aus
14112 KV GNotKG, wobei der Kaufpreis von 5.000 € fir
einen Kellerraum anzusetzen sei. Ein solcher Kaufpreis
habe sich aus einem isolierten Kellerverkauf ergeben.

9 Nur hilfsweise werde beantragt hochstens eine Ge-
buhr von 1.100 € gemal3 Nr. 14160 Ziff. 5 KV GNotKG an-
zusetzen. Jedenfalls sei namlich nur das Haus 2 von den
Anderungen betroffen, so dass hdchstens der Betrag
von 1.100 € (22 Einheiten & 50 €) festzusetzen sei.

10 Der insofern angehorte Bezirksrevisor, Beteiligter
zu 1, beantragte, die Erinnerung zurlickzuweisen, und
legte seinerseits Erinnerung gegen den Kostenansatz
ein, da keine Pfandfreigabegeblihren nach Nr. 14142
KV GNotKG und keine Pfanderstreckungsgebilihren nach
Nr. 14123 KV GNotKG angesetzt worden seien. Desglei-
chen seien eine zusatzliche Gebuhr nach Nr. 14110 Nr. 1
KV GNotKG fir die Eintragung des Eigentlimers zuzlg-
lich Katasterfortfihrungsgeblihren zu berechnen.

11 Er nehme diesbeziglich aber folgenden Standpunkt
ein: Sobald Wohnungs-/Teileigentum gebildet sei, sei
bei Veranderungen im Sonder- und Gemeinschaftsei-
gentum vorrangig, dabei hinsichtlich Pfandfreigaben
und Pfanderstreckungen auch abschlieRend, auf Nr.
14160 Ziff. 5 KV GNotKG zuriickzugreifen, da der Gesetz-
geber damit eine Vereinfachung des Kostenansatzes
und Vermeidung unerwilnschter Gebuhrenhdufungen
erreichen habe wollen. Den Begriff des Sondereigen-
tums habe der Gesetzgeber als ,Sondereigentums- /
Raumeigentumseinheit” verstanden wissen wollen und
keine kostenrechtliche Differenzierung zwischen Gegen-
stand und Inhalt gewollt, woflir die Formulierung ,fir
jedes betroffene Sondereigentum” sprache. Auch nach
dem allgemeinen Sprachgebrauch und dem allgemei-
nen Rechtsempfinden sowie aus wirtschaftlicher Sicht
stehe das Sondereigentum und nicht der Miteigentum-
santeil im Vordergrund. Das Korrektiv der Betroffenheit
sollte dabei mit der materiellrechtlichen Betroffenheit
korrespondieren.
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12 Durch die Anderung der Zuordnung von zwei Réu-
men durch Tausch sei Gemeinschaftseigentum in Son-
dereigentum umgewandelt worden und Sondereigen-
tum in Gemeinschaftseigentum. Die Umwandlung von
Gemeinschaftseigentum in Sondereigentum berlhre
das Sachenrecht des Wohnungseigentums, da sich der
Umfang des gemeinschaftlichen Eigentums reduziere.
Es erfordere die Auflassung durch alle Sondereigen-
timer. Die wirtschaftliche Kompensation durch Um-
wandlung von Gemeinschaftseigentum in Sonderei-
gentum andere daran nichts; rechtlich betroffen seien
alle Sondereigentumseinheiten. Fiir die Umwandlung
von Gemeinschaftseigentum in Sondereigentum sei
Nr. 14160 Ziff. 5 KV GNotKG als Spezialvorschrift anzuse-
hen. Es seien alle Sondereigentumseinheiten betroffen,
da durch den Tausch das konkrete gemeinschaftliche
Eigentum an dem bisherigen Raum verloren gehe. Des-
wegen sei zur Anderung eine Ubereinkunft aller Woh-
nungseigentimer erforderlich sowie die Zustimmung
betroffener Einzelrechte, welche auf den Sondereigen-
tumseinheiten eingetragen seien. Eine wirtschaftliche
Beurteilung des Umfangs von Nutzen, Beeintrachtigung
oder Gleichwertigkeit stehe dem Grundbuchamt nicht
zu und sei auch nicht Sache des Kostenansatzes. Der er-
folgte Tausch der Raume stelle nach GNotKG nicht nur
eine Anderung des Gegenstands des Gemeinschaftsei-
gentums dar, sondern eine kostenpflichtige Anderung
aller urspriinglichen Raumeigentumsrechte; damit sei
Nr. 14160 Ziff. 5 KV GNotKG betroffen. Die arbeitsauf-
wendigen Vorgange habe der Gesetzgeber nach der
Zahl der betroffenen Einheiten zur Vereinfachung des
Kostenrechts pauschalieren wollen.

13 Fiir die Anderung der Zuordnung durch den Tausch
von zwei Raumen sei daher ein Betrag von 5.250 €
(105 Einheiten a 50 €) anzusetzen.

14 Mit Beschluss vom 16.5.2018 hat der Kostenbeam-
te der Erinnerung der Beteiligten zu 2 entsprochen und
entsprechend des Antrags des Beteiligten zu 1 Kos-
ten flr die Pfandfreigaben angesetzt. Fir die Aufhe-
bung von Sondereigentum falle nur eine Gebihr nach
Nr. 14160 Ziff. 5 KV GNotKG an, die Begriindung neu-
en Sondereigentums stelle keine Inhaltsénderung des
Wohneigentums dar und falle daher unter Nr. 14112 KV
GNotKG. Der Ansatz eines Kaufpreises von 5.000 € sei
plausibel. Geblihren fiir eine Pfanderstreckung fielen
nicht an, da die Einheit 114 unbelastet sei. Bezliglich der
eingetragenen 25 Grundpfandrechte seien die Mindest-
geblihren anzusetzen.

15 Gegen diesen Beschluss hat der Beteiligte zu 1 Be-
schwerde eingelegt mit dem Antrag, fliir die Aufhe-
bung des Sondereigentums fiir jedes betroffene Son-
dereigentum gesondert die Festgebliihr nach Nr. 14160
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Ziff. 5 KV GNotKG zu erheben sowie hinsichtlich der 25
eingetragenen Grundschulden fiir die Einbeziehung des
neuen Pfandgegenstands, namlich des neuen Hausan-
schluss- und Elektrozahlerraums je eine 0,5 Gebuhr aus
5.000 € nach Nr. 14123 KV GNotKG und hilfsweise an-
stelle der Geblihr nach Nr. 14112 KV GNotKG 105 Mal
die Festgebulhr nach Nr. 14160 Ziff. 5 KV GNotKG fur die
Umwandlung von Gemeinschafts- und Sondereigen-
tum am Keller Nr. 114. Sollte nicht die Umwandlung von
Sonder- und Gemeinschaftseigentum unter Nr. 14160
Ziff. 5 KV GNotKG zu fassen sein, so zumindest die Um-
wandlung von Gemeinschaftsin Sondereigentum, wes-
halb 105 mal die Festgeblihr anzusetzen sei.

16 Der Rechtspfleger hat der Beschwerde nicht abgehol-
fen. Das Gesetz unterscheide zwischen Inhaltsanderung
(in Nr. 14160 Ziff. 5 Fall 1 KV GNotKG) und Aufhebung
(in Nr. 14160 ziff. 5 Fall 2 KV GNotKG). Der Rickfall des
Sondereigentums in Gemeinschaftseigentum sei nur
Folge der Aufhebung von Sondereigentum und stelle
einen Vorteil fir die Gbrigen Einheiten dar. Dagegen fal-
le die Begriindung von Sondereigentum unter Nr. 14112
KV GNotKG.

Il. Aus den Griinden:

17 1. Die Beschwerde des Bezirksrevisors ist nach
§ 81 Abs. 2 Satz1 GNotKG statthaft, da der Wert des
Beschwerdegegenstands 200 € tbersteigt. Zudem wur-
de die Beschwerde formgerecht eingelegt, § 81 Abs. 5
Satze 1 und 4 GNotKG.

18 Nach Ubertragung der Sache durch den Einzelrichter
auf den Senat entscheidet dieser gemal3 § 81 Abs. 6 Satz
2 GNotKG.

19 2. Das Rechtsmittel hat in der Sache keinen Erfolg.
20 a) Es kann vorliegend dahingestellt bleiben, wie eine
Umwandlung von entstandenem Sondereigentum in
Gemeinschaftseigentum zu bewerten ist. Unzutreffend
ist namlich die Pramisse, dass sich der Tausch der Kel-
lerraume hinsichtlich des Elektroraumes als Umwand-
lung von Sondereigentum in Gemeinschaftseigentum
darstelle. Es wurde namlich nicht berticksichtigt, dass
am Elektroraum trotz der Eintragung im Grundbuch als
Sondereigentum ein solches nicht entstehen konnte.

21 Nach &8 5 Abs. 2 WEG kdnnen Anlagen und Einrich-
tungen des Gebaudes, die dem gemeinschaftlichen Ge-
brauch der Wohnungseigentiimer dienen, nicht Gegen-
stand von Sondereigentum sein, selbst wenn sie sich
im Bereich der in Sondereigentum stehenden Raume
befinden sollten. Das gilt nach dem Sinn der Vorschrift
nicht nur fir Anlagen oder Einrichtungen, sondern auch
fir die Raume selbst (BGHZ 73, 302, 311; Barmann/Arm-
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briister WEG 14. Aufl. 8 5 Rn. 26 f.). Sie stehen zwingend
im gemeinschaftlichen Eigentum, wenn ihr Zweck dar-
auf gerichtet ist, der Gesamtheit der Wohnungseigentu-
mer einen ungestorten Gebrauch ihrer Wohnungen und
der Gemeinschaftsraume zu ermdglichen und zu erhal-
ten. Das trifft unter anderem auf Flachen und Flure zu,
die als Zugang zu den Gemeinschaftsraumen bestimmt
sind oder die zur Bewirtschaftung und Versorgung der
Wohnungen und des Gemeinschaftseigentums dienen,
weil sich in ihrem Bereich die zentralen Zahl-, Schalt-,
Sicherungs- oder Beschickungseinrichtungen der ge-
meinschaftlichen Wasser-, Warme- und Energieversor-
gungsanlagen des Gebaudes befinden (vgl. BGH NJW
1991, 2909; BGHZ 78, 225, 227 f.). Die EinrAumung von
Sondereigentum an Raumen, die Anlagen und Einrich-
tungen, die dem gemeinschaftlichen Gebrauch dienen,
enthalten, ist nur mdglich, wenn der Raum selbst nicht
ausschlielBlich demselben Zweck wie die Anlage dient
(BGHZ 73, 301/311). Ist hingegen der Raum in den Anwen-
dungsbereich von § 5 Abs. 2 WEG einbezogen, ist eine
Zuordnung des Raums zum Sondereigentum unwirksam.
22 Vorliegend enthalt der bisher als Keller 114 bezeich-
nete Raum die Elektrozahler fiir die Eigentumseinheiten.
Da die Eigentiimer zu den Elektrozahlern immerwahren-
den grundsatzlichen Zugang haben miussen, dient der
Raum, in dem Hausanschluss und Elektrozéahler ange-
bracht sind, demselben Zweck wie die Anlage selbst
und kann daher nicht im Sondereigentum stehen. Die
Eintragung des bisherigen Kellers 114 als Sondereigen-
tum war daher unwirksam, der Raum stand trotz der un-
wirksamen Eintragung als Sondereigentum im Gemein-
schaftseigentum.

23 Mit dem ,Tausch” der Raume wurde daher der bis-
herige Keller 114 nicht von Sondereigentum in Gemein-
schaftseigentum umgewandelt, so dass von der Eintra-
gung allein der bisherige Buchberechtigte, nicht aber
die Ubrigen Eigentlimer betroffen sind, deren Eigentum
sich durch die klarstellende Eintragung, dass der bishe-
rige Keller 114 Gemeinschaftseigentum ist, nicht gean-
dert hat.

24 b) In der Folge fallt auch eine Geblhr nach Nr. 14123
KV GNotKG fur die Einbeziehung eines neuen Pfandge-
genstands nicht an, so dass irrelevant ist, ob sich ein
Pfandrecht nun auf den bisherigen Keller 114 erstreckt.
Selbst wenn, stand der Raum schon bisher im Gemein-
schaftseigentum und war mithin Pfandgegenstand.

25 c) Soweit an dem bisher als Elektroraum bezeich-
neten Gemeinschaftseigentum nunmehr Sondereigen-
tum begriindet wurde, ist eine Geblihr nach Nr. 14112
KV GNotKG zu erheben.

26 Nach Nr. 14112 KV GNotKG fallt eine Gebuhr fiur die
Eintragung der vertraglichen Einraumung von Sonderei-
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gentum an. Hingegen regelt Nr. 14160 Nr. 5 KV GNotKG
als sonstige Eintragung die Anderung des Inhalts oder
Eintragung der Aufhebung des Sondereigentums, wo-
bei dann die Gebuhr fiir jedes betroffene Sondereigen-
tum gesondert erhoben wird.

27 Der Inhalt des Sondereigentums wird von § 5 Abs. 4
WEG und § 10 Abs. 3 WEG nur soweit geregelt, als darin
Vereinbarungen Uber das Verhaltnis der Wohnungsei-
gentiimer angesprochen sind. Als Anderung des Inhalts
des Sondereigentums werden — wie zu der Vorganger-
vorschrift des 8 76 KostO auch (Korintenberg/Wilsch
GNotKG 21. Aufl. Nr. 14160 Rn. 29a) — die nachtragliche
Vereinbarung von Verfligungsbeschrankungen nach
§ 12 WEG (Leipziger Kommentar/Schulz GNotKG 2. Aufl.
Nr. 14160 Rn. 9), Gebrauchsregelungen nach § 15 WEG
oder die Umwandlung von Wohnungs in Teileigentum
(Rohs/Wedewer GNotKG Stand Marz 2020 Nr. 14160
Rn. 13) angesehen. Des Weiteren fallen unter Nr. 14160
Ziff. 5 KV GNotKG die nachtragliche Begriindung und
Ubertragung (Gutfried in Bormann/Diehn/Sommerfeldt
GNotKG 3. Aufl. Nr. 14160 Rn. 24) wie auch die Erweite-
rung von Sondernutzungsrechten (Senat vom 23.4.2015,
34 Wx 122/15).

28 Nur vereinzelt wird hingegen ohne nahere Begriin-
dung vertreten, dass nach Bildung der Wohnungs-
grundblicher auch die Begriindung von Sondereigen-
tum an bisherigem Gemeinschaftseigentum unter
Nr. 14160 Ziff. 5 KV GNotKG falle (Drempetic in Schnei-
der/Volpert/Folsch Gesamtes Kostenrecht 2. Aufl.
Nr. 14160 KV GNotKG Rn. 19).

29 Dagegen spricht jedoch, dass auch nach der Anle-
gung von Wohnungsgrundbtichern bei der Eintragung
neuer Raume als Sondereigentum nicht der Inhalt des
Sondereigentums geandert wird, sondern der Gegen-
stand (Staudinger/Rapp BGB 2018 § 6 WEG Rn. 22).
Auch wenn zwar nicht allgemein beantwortet werden
kann, welchen Inhalt ein Sondereigentum hat (Hugel/
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Elzer WEG 2. Aufl. 8 13 Rn. 4), differenziert das WEG zwi-
schen dem Gegenstand von Sondereigentum als dem
zugeschriebenen rdumlichen Bereich an sich (8 5 Abs. 1
WEG) und dessen Inhalt als die diesem Raum zugeord-
neten Rechte (vgl. § 5 Abs. 4 und § 10 Abs. 3 WEG). Da
nach dem WEG als Anderungen des Inhalts des Son-
dereigentums nur Anderungen an den mit dem Son-
dereigentum verbundenen Rechten angesehen werden,
betreffen nach der herrschenden Meinung auch die un-
ter Nr. 14160 Ziff. 5 KV GNotKG zu fassenden, allgemein
anerkannten Anderungen des Inhalts des Sondereigen-
tums in keinem Fall den Gegenstand des Sondereigen-
tums.

30 Dass der Gesetzgeber eine kostenrechtliche Diffe-
renzierung zwischen Gegenstand und Inhalt in Nr. 14160
KV GNotKG nicht treffen wollte, ergibt sich aus dem
Wortlaut des Gesetzes nicht. Insbesondere ergibt sich
nicht, dass der Gesetzgeber den Inhalt des Sonderei-
gentums im GNotKG losgeldst von den Regelungen des
WEG definieren wollte. Nachdem der Gegenstand des
Sondereigentums im WEG nicht als dessen Inhalt ange-
sehen wird, wirde es der Einheitlichkeit der Rechtsord-
nung widersprechen, fir das Kostenrecht eine andere
Definition zu verwenden.

31 Daher folgt der Senat der herrschenden Ansicht,
wonach der Hinzuerwerb eines Raums zum Sonderei-
gentums aus bisherigem Gemeinschaftseigentum kos-
tenrechtlich unter Nr. 14112 KV GNotKG als lex specialis
zu fassen ist (Rohs/Wedewer Nr. 14110 bis 14112 Rn. 27;
Korintenberg/Wilsch Nr. 14112 Nr. 15; Gutfried in Bor-
mann/Diehn/Sommerfeldt Nr. 14112 Rn. 11; Hartmann/
Toussaint Kostenrecht 50. Aufl. Nr. 14112 KV GNotKG
Rn. 2; Hugel/Krahl GBO 4. Aufl. Sonderteil WEG Rn. 170;
Wilsch ZfIR 2014, 457/461).

32 Dies hat das Grundbuchamt zutreffend so bewertet.
33 d) Gegen die Bewertung der Pfandfreigabe durch
das Grundbuchamt richtet sich die Beschwerde nicht.
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ERBRECHT

Anspruch auf Erganzung eines
notariellen Nachlassverzeichnisses

BGB § 2314 Abs. 1 S. 3; BWG § 38 Abs. 1;
ZPO 767 Abs. 1

Amtlicher Leitsatz:

Der Pflichtteilsberechtigte kann die Erganzung bzw.
Berichtigung eines notariellen Nachlassverzeichnisses
auch dann verlangen, wenn dieses wegen unterblie-
bener Mitwirkung des Erben teilweise unvollstandig
ist (hier: verweigerte Zustimmung des Erben zu einem
Kontendatenabruf des Notars bei einem ausléndischen
Kreditinstitut). (Rn. 10 - 11)

BGH (IV. Zivilsenat),
Urteil vom 20.05.2020 - IV ZR 193/19

l. Tatbestand:

1 Die Klagerin begehrt im Wege der Vollstreckungsab-
wehrklage, die Zwangsvollstreckung aus dem Teil-An-
erkenntnis- und Teilurteil des Amtsgerichts Bonn vom
23. November 2017 (Az. 105 C 6/17) fur unzulassig zu er-
klaren. Sie ist eineTochter und die testamentarische Erbin
der am 22. September 2010 verstorbenen Marianne G. (im
Folgenden: Erblasserin). Die Beklagten sind die Tochter
einer weiteren vorverstorbenen Tochter der Erblasserin.
Sie nahmen die Klagerin in dem Verfahren Amtsgericht
Bonn 105 C 6/17 im Wege der Stufenklage auf Zahlung
des Pflichtteils in Anspruch. Durch Teil-Anerkenntnis- und
Teilurteil des Amtsgerichts Bonn vom 23. November 2017
wurde die hiesige Klagerin verurteilt, gegentiber den Be-
klagten Auskunft gemaf3 & 2314 BGB Uliber den Bestand
des Nachlasses der Erblasserin durch Vorlage eines no-
tariell aufgenommenen und vom Notar unterzeichneten
ausfuhrlichen, systematischen und vollstandigen Ver
zeichnisses zu erteilen und die Beklagten (dortige Klage-
rinnen) bei der Aufnahme des Verzeichnisses zuzuziehen.
2 Der Prozessbevollmachtigte der Beklagten bat den
von der Klagerin beauftragten Notar mit Schreiben vom
22. April 2014 unter anderem darum, zur Klarung beste-
hender Bankguthaben auch eine Anfrage bei den Banken
und der Sparkasse vorzunehmen, welche Filialen in Mill-
statt/Karnten und Umgebung haben. Die Klagerin erteilte
dem Notar zur Erstellung des notariellen Nachlassver-
zeichnisses am 24. September 2015 eine Vollmacht, Kon-
tenauskilinfte zur Errichtung des Nachlassverzeichnisses
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bei deutschen Kreditinstituten zu beantragen. In der Fol-
ge legte die Klagerin ein notarielles Nachlassverzeichnis
am 4. Mai 2018 vor. In dem Nachlassverzeichnis wies der
Notar unter Il (2) (b) darauf hin, dass er einen Kontenda-
tenabruf fiir Konten in Osterreich nicht habe vornehmen
kénnen. Die Klagerin habe die erforderliche Zustimmung
zu einer derartigen Ermittlung nicht erteilt. Teil des Nach-
lassverzeichnisses ist unter anderem ein Protokoll der
Erbantrittserklarung und Durchfiihrung der Verlassen-
schaftsabhandlung eines Osterreichischen Notars vom
4. Januar 2011. Unter den Aktiva von insgesamt 87.751,22 €
ist dort ein Gemeinschaftskonto Nr. ... bei der Raiffeisen-
bank Millstattersee in Hohe von 3.596,09 € aufgefiihrt
mit der zusatzlichen Erklarung der Klagerin gegentiber
dem Osterreichischen Notar, sonstiges Nachlassvermo-
gen in Osterreich sei nicht vorhanden. Bereits am 4. No-
vember 2010 hatte die Raiffeisenbank Millstattersee die
jeweiligen Kontenstande dem Osterreichischen Notar
mitgeteilt.

3 Die Klagerin meint, sie habe den titulierten Auskunfts-
anspruch durch die Vorlage des notariellen Verzeichnisses
vom 4. Mai 2018 erfillt.

Auf ihren Antrag hat das Amtsgericht der Klage stattge-
geben. Das Landgericht hat die Klage unter Abanderung
des erstinstanzlichen Urteils abgewiesen. Mit ihrer vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Kla-
gerin ihr bisheriges Begehren weiter.

Il. Aus den Griinden:

4 Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

5 Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Beklagten
hatten gegen die Klagerin weiterhin einen Anspruch auf
Auskunft Gber den Bestand des Nachlasses durch die
Vorlage eines notariellen Nachlassverzeichnisses gemaf
§ 2314 Abs. 1 Satz 1 und 3 BGB. Der titulierte Anspruch
sei nicht durch Vorlage des notariellen Nachlassverzeich-
nisses vom 4. Mai 2018 erfillt und damit erloschen. Zwar
kénne aus sachlichen Griinden grundsétzlich keine Er-
ganzung oder Berichtigung des Nachlassverzeichnisses
verlangt werden und der Pflichtteilsberechtigte sei auf
den Weg der eidesstattlichen Versicherung zu verweisen.
Von diesem Grundsatz gebe es aber unter anderem eine
Ausnahme bei - hier vorliegender — offensichtlicher Un-
vollstandigkeit des notariellen Nachlassverzeichnisses.
MaRgebend hierfliir seien der Kenntnisstand und die
Erkenntnismaoglichkeiten des Auskunftspflichtigen. Der
Notar musse den Bestand des Nachlasses selbst und
eigenstandig ermitteln und durch Bestatigung des Be-
standsverzeichnisses als von ihm aufgenommen zum
Ausdruck bringen, dass er den Inhalt verantworte. Hier
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sei das Nachlassverzeichnis erkennbar unvollstandig,
weil die Klagerin dem Notar nicht die Zustimmung zur
Einholung einer Auskunft bei der Raiffeisenbank Millstat-
tersee erteilt und dadurch ihre Pflicht zur Mitwirkung an
der Aufnahme des Nachlassverzeichnisses verletzt habe.
Der Notar habe im Hinblick auf die Raiffeisenbank Mill-
stattersee nicht die erforderlichen eigenstandigen Ermitt-
lungen durchfiihren kénnen. Der Auskunftsanspruch sei
auch nicht durch die am 4. Januar 2011 durch die Klagerin
im Rahmen des 6sterreichischen Verlassenschaftsverfah-
rens erstattete Vermogenserklarung erfullt. Diese bleibe
hinter den Voraussetzungen und Wirkungen eines notari-
ellen Nachlassverzeichnisses im Sinne des § 2314 Abs. 1
Satz 1 und 3 BGB zurtick. Inwieweit der Osterreichische
Gerichtskommissar tatsachlich eine abschlieBende und
vollstandige Auskunft Gber alle Aktiva und Passiva der
Erblasserin zum Todeszeitpunkt erbeten habe, sei fur
den mit der Erstellung des Nachlassverzeichnisses vom
4. Mai 2018 beauftragten Notar nicht nachvollziehbar ge-
wesen. Selbst wenn dem deutschen Notar das Schreiben
der Raiffeisenbank Millstattersee vorgelegen hatte, ware
ihm noch nicht der Umfang der angefragten Auskunft be-
kannt gewesen, insbesondere, ob eine Auskunft lediglich
in Bezug auf diese Konten oder in Bezug auf die gesamte
Geschaftsverbindung erbeten worden sei.

6 Das halt rechtlicher Nachprifung stand.

7 1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht entschie-
den, dass die Vollstreckungsabwehrklage der Klagerin
gemal § 767 Abs. 1 ZPO unbegriindet ist. Der titulierte
Anspruch der Beklagten auf Auskunft tGiber den Bestand
des Nachlasses gemal3 § 2314 Abs. 1 Satz 1 und 3 BGB ist
nicht durch die Vorlage des notariellen Nachlassverzeich-
nisses vom 4. Mai 2018 gemal3 § 362 Abs. 1 BGB erfiillt
worden.

8 a) § 2314 BGB soll es dem Pflichtteilsberechtigten er-
moglichen, sich die notwendigen Kenntnisse zur Bemes-
sung seines Pflichtteilsanspruchs zu verschaffen. Hierbei
soll ein notarielles Nachlassverzeichnis eine gro3ere Ge-
wahr fur die Vollstandigkeit und Richtigkeit der Auskunft
als das private Verzeichnis des Erben bieten. Dement-
sprechend muss der Notar den Bestand des Nachlasses
selbst und eigenstandig ermitteln und durch Bestatigung
des Bestandsverzeichnisses als von ihm aufgenommen
zum Ausdruck bringen, dass er den Inhalt verantwortet.
Der Notar ist in der Ausgestaltung des Verfahrens weit-
gehend frei. Er muss zunachst von den Angaben des Aus-
kunftspflichtigen ausgehen. Allerdings darf er sich hier-
auf nicht beschranken und insbesondere nicht lediglich
eine Plausibilitatsprifung durchfiihren. Vielmehr muss
er den Nachlassbestand selbst ermitteln und feststel-
len. Dabei hat er diejenigen Nachforschungen anzustel-
len, die ein objektiver Dritter in der Lage des Glaubigers
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fir erforderlich halten wirde (vgl. BGH, Beschluss vom
13. September 2018 — | ZB 109/17, ZEV 2019, 81 Rn. 31 f,;
OLG Koblenz ZEV 2014, 308 Rn. 20).

9 Die Verpflichtung des Erben zur Mitwirkung an der Auf-
nahme des notariellen Nachlassverzeichnisses richtet
sich danach, in welchem Umfang diese Mitwirkung fir
die ordnungsgemal3e Aufnahme des Verzeichnisses er-
forderlich ist. MalBgebend sind danach jeweils die Um-
stande des Einzelfalles (BGH, Beschluss vom 13. Septem-
ber 2018 - |1 ZB 109/17, ZEV 2019, 81 Rn. 30). Hierbei darf
und muss der Notar das Wissen des Erben sowie das in
seiner Person vorhandene Aufklarungspotential gegebe-
nenfalls in der Weise nutzen, dass er den Erben auffor-
dert, eigene Auskunftsanspriiche gegenliber Geldinstitu-
ten bzw. sonstigen Dritten durchzusetzen. Die vom Erben
geschuldete Kooperation kann insoweit auch in der An-
weisung an Dritte bestehen, die bendtigten Ausklnfte
unmittelbar gegenlber dem Notar zu erteilen (OLG Bam-
berg ZEV 2016, 580 Rn. 5).

10 Liegt — wie hier — ein notarielles Nachlassverzeich-
nis vor, so kann der Pflichtteilsberechtigte grundsatzlich
nicht dessen Berichtigung oder Erganzung verlangen.
Vielmehr ist er in diesem Fall, soweit die Voraussetzun-
gen des § 260 Abs. 2 BGB vorliegen, auf den Weg der
eidesstattlichenVersicherungverwiesen (Senatsurteil vom
6. Marz 1952 -1V ZR 16/51, LM § 260 Nr. 1; Staudinger/Her-
zog, BGB, 88 2303 bis 2345 (2015), § 2314 Rn. 84; MiiKo-
BGB/Lange, 8. Aufl. 8 2314 Rn. 28; Bamberger/J. Mayer,
BGB 3. Aufl. § 2314 Rn. 14; BeckOK-BGB/Miiller-Engels,
§ 2314 Rn. 21 [Stand: 1. Februar 2020]). Von diesem Grund-
satz sind allerdings verschiedene Ausnahmen anerkannt.
So kann ein Anspruch auf Erganzung bzw. Berichtigung
eines Nachlassverzeichnisses bestehen, wenn in diesem
eine unbestimmte Mehrheit von Nachlassgegenstan-
den - etwa aufgrund eines Rechtsirrtums des Pflichtigen
— nicht aufgefiihrt ist (Senatsurteil vom 6. Marz 1952 —
IV ZR 16/51 aaO; OLG Disseldorf ErbR 2019, 772, 773),
wenn Angaben Uber den fiktiven Nachlass oder Schen-
kungen fehlen (OLG Oldenburg NJW-RR 1992, 777 [juris
Rn. 31]), wenn die Auskunft zwar dem Wissensstand des
Verpflichteten entspricht, dieser sich jedoch fremdes Wis-
sen trotz Zumutbarkeit nicht verschafft hat (OLG Saarbri-
cken ZEV 2011, 373 Rn. 17) oder wenn sich ein Notar auf
dieWiedergabe der Bekundungen des Erben ohne eigene
Ermittlungstatigkeit beschrankt (OLG Koblenz ZEV 2018,
413 Rn. 18; vgl. ferner Staudinger/Herzog, BGB 88 2303
bis 2345 (2015), § 2314 Rn. 85; MiiKo-BGB/Lange, 8. Aufl.
§ 2314 Rn. 28; Bamberger/J. Mayer, BGB 3. Aufl. § 2314
Rn. 14; BeckOK-BGB/Mliller-Engels, § 2314 Rn. 21 [Stand:
1. Februar 2020]).

11 b) Von diesen Grundsatzen ist das Berufungsgericht
hier ausgegangen und hat auf dieser Grundlage rechts-

AUSGABE 412020



Rechtsprechung | Erbrecht

fehlerfrei angenommen, dass das notarielle Nachlassver-
zeichnis vom 4. Mai 2018 unvollstandig ist, weil es keine
umfassenden Angaben Uber die Geschéaftsbeziehung der
Erblasserin zu der Raiffeisenbank Millstattersee enthalt.
Die Klagerin hat ausweislich des notariellen Nachlass-
verzeichnisses einen Kontendatenabruf des Notars flr
Kontenverbindungen in Osterreich nicht ermdglicht und
keine entsprechende Zustimmungserklarung erteilt. Le-
diglich bezlglich der in Deutschland befindlichen Konten
hat der Notar auf der Grundlage der ihm insoweit von der
Klagerin erteilten Zustimmungserklarung die erforderli-
chen Auskiinfte einholen kénnen. Infolgedessen und mit
Ricksicht auf den von ihm zu dem Kontendatenabruf bei
osterreichischen Banken aufgenommenen Hinweis kann
hier davon ausgegangen werden, dass er — wie geboten —
bei Vorliegen einer entsprechenden Zustimmungserkla-
rung der Klagerin fiir die Konten in Osterreich, hier insbe-
sondere bei der Raiffeisenbank Millstattersee, ebenfalls
Auskunft eingeholt hatte. Die Klagerin ware aufgrund der
sie gemal § 2314 Abs. 1 Satz 1 BGB treffenden Verpflich-
tung gehalten gewesen, sich Uber ihr eigenes Wissen
hinaus die zur Auskunftserteilung notwendigen Kenntnis-
se so weit wie moglich zu verschaffen und von Auskunfts-
rechten gegentiber Kreditinstituten Gebrauch zu machen
(vgl. zu dieser Erkundigungspflicht BGH, Urteil vom
28. Februar 1989 - XI ZR 91/88, BGHZ 107, 104, 108 juris
Rn. 12). Dies hat sie durch die Verweigerung des Konten-
datenabrufs bei der Raiffeisenbank Millstattersee nicht
getan, so dass insoweit eine teilweise Unvollstandigkeit
des notariellen Nachlassverzeichnisses vorliegt.

12 2. Entgegen der Auffassung der Revision beruht das
Berufungsurteil auch nicht auf einer entscheidungserheb-
lichen Verletzung des Anspruchs der Klagerin auf rechtli-
ches Gehor gemald Art. 103 Abs. 1 GG.

13 a) Offen bleiben kann, ob — wie von der Revision gel-
tend gemacht — dem von der Klagerin mit der Erstellung
des Nachlassverzeichnisses vom 4. Mai 2018 beauftrag-
ten deutschen Notar das in dem Protokoll in Bezug ge-
nommene ,, Schreiben vom 4.11.2010” vorgelegen und ob
sich die Anfrage des Osterreichischen Notars auf alle Kon-
toverbindungen der Erblasserin bei der Raiffeisenbank
Millstattersee bezogen hat.

14 Die Anlage 4 zum Nachlassverzeichnis vom 4. Mai
2018, die das Protokoll der Erbantrittserklarung fiir das
Vermdgen in Osterreich zum Gegenstand hat, enthalt
jedenfalls zunachst lediglich das Protokoll des Osterrei-
chischen Notars, eine Amtsbestatigung in der Verlassen-
schaftssache, zwei Kostenrechnungen, den Einantwor-
tungsbeschluss sowie eine Auskunft der Sparkasse K.
bezliglich der Erbschaftssteuer. Demgegentiber ergibt
sich aus dem notariellen Nachlassverzeichnis nebst An-
lagen nicht, dass dem deutschen Notar auch das von der
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Klagerin mit Schriftsatz vom 17. Juni 2019 nach Schluss
der mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
Uberreichte Schreiben der Raiffeisenbank Millstattersee
an den Osterreichischen Notar vom 4. November 2010
vorgelegen hat. Soweit das Berufungsgericht auf dieser
Grundlage davon ausgegangen ist, es sei weder vorge-
tragen noch sonst ersichtlich, dass dem von der Klage-
rin beauftragten deutschen Notar das ,Schreiben vom
4.11.2010” vorgelegen habe, jedenfalls ware ihm nicht
der Umfang der angefragten Auskunft bekannt gewesen,
beruht dies nicht auf einem Verstol3 gegen den Anspruch
der Klagerin auf rechtliches Gehér gemald Art. 103 Abs. 1
GG i.V.m. einerVerletzung der richterlichen Hinweispflicht
gemald § 139 ZPO.

15 b) Insoweit fehlt es schon an der Entscheidungserheb-
lichkeit dieses gerligten GehorsverstoBes, weil die vom
Erben abzugebende Vermogenserklarung nach § 170 des
Osterreichischen Aulerstreitgesetzes (Au3StrG) in ihrer
Funktion nicht einem notariellen Nachlassverzeichnis ge-
mal 8 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB entspricht. Das insoweit
malgebende Osterreichische Recht darf der Senat selbst
ermitteln. Gemal & 560 ZPO sind die Feststellungen des
Berufungsgerichts zum Inhalt auslandischen Rechts flir
das Revisionsgericht grundsatzlich bindend; soweit aber
das Berufungsgericht das auslandische Recht — wie hier
jedenfalls teilweise — aul3er Betracht gelassen und es in-
folgedessen nicht gewtirdigt hat, ist das Revisionsgericht
nicht daran gehindert, es selbst zu ermitteln und seiner
Entscheidung zu Grunde zu legen (Senatsbeschluss vom
3. Dezember 2014 - IV ZB 9/14, ZEV 2015, 163 Rn. 24).

16 Nach & 170 AuRStrG hat der Erbe, wenn — wie hier —
kein Inventar zu errichten ist, das Verlassenschaftsver-
mogen nach allen Bestandteilen wie in einem Inventar
zu beschreiben und zu bewerten und die Richtigkeit und
Vollstandigkeit der Erklarung durch seine oder seines
Vertreters Unterschrift zu bekraftigen. Der Erklarende ist
hierbei auf die strafrechtlichen Folgen einer wahrheits-
widrigen Erklarung hinzuweisen. Diese Vermogenserkla-
rung bleibt — wie das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei
ausflihrt — hinter einem notariellen Nachlassverzeichnis
gemald § 2314 BGB zurlick, da den Notar im Rahmen von
§ 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB eine eigene Ermittlungspflicht
trifft und er durch Bestatigung des Bestandsverzeichnis-
ses zum Ausdruck bringt, dass er den Inhalt selbst ver-
antwortet (BGH, Beschluss vom 13. September 2018 -
1 ZB 109/17, ZEV 2019, 81 Rn. 32). Demgegentiber handelt
es sich bei der Vermogenserklarung gemaf § 170 Aul3-
StrG um eine reine Erklarung des Erben selbst, die vom
Gericht nicht auf ihre Richtigkeit Gberprift wird, nicht
den Charakter einer offentlichen Urkunde hat und deren
Wirkungen allein auf das Verlassenschaftsverfahren be-
schrankt sind (vgl. Sailer in Koziol/Bydlinski/Bollenber-
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ger, ABGB 2. Aufl. § 801 Rn. 2; Schwimann/Kodek, ABGB
4. Aufl. § 801 Rn. 4; Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner,
ABGB 37. Aufl. § 801 Anm. E1; Gruber/Kalss/Miiller/Schau-
er, Erbrecht und Vermdégensnachfolge § 12 Rn. 15 f.).
Auch fir die Berechnung der Pflichtteilsanspriiche hat
die Vermogenserklarung grundsatzlich keine Bedeutung
(vgl. Ferrari in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht S. 452 f.). Da
der Erbe indessen gemal § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB auch
nach privatschriftlicher Auskunftserteilung berechtigt ist,
die Vorlage eines notariellen Verzeichnisses zu verlangen,
ohne dass hierfur besondere Voraussetzungen vorliegen
mussen (vgl. Senatsurteil vom 31. Oktober 2018 - IV ZR
313/17, ZEV 2019, 85 Rn. 9), muss das auch im Verhéltnis
zur Vermogenserklarung nach § 170 Aul3StrG gelten. Die-
se stellt — auch wenn sie vor dem 0Osterreichischen Notar
abzugeben ist - eine rein private Erklarung des Erben dar,
die mit einem notariellen Nachlassverzeichnis gemaf3
§ 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB nicht vergleichbar ist.

17 Hieran vermag auch die von der Revision herange-
zogene Vorschrift des 8 38 des Osterreichischen Bankwe-
sengesetzes (BWG) nichts zu dndern. Gemaf3 § 38 Abs. 1
BWG durfen Kreditinstitute Geheimnisse, die ihnen an-
vertraut worden sind, nicht offenbaren oder verwerten.
Nach § 38 Abs. 2 Nr. 3 BWG besteht die Verpflichtung zur
Wahrung des Bankgeheimnisses nicht im Falle desTodes
des Kunden gegentber dem Abhandlungsgericht und
Gerichtskommissar. Selbst wenn hieraus folgen sollte,
dass der Osterreichische Notar selbst die Raiffeisenbank
Millstattersee angeschrieben und diese ihm geantwortet
hat, vermag dies am Charakter der Verlassenschaftsver-
handlung und der eigenen Vermogenserklarung der Kla-
gerin gemall &8 170 Aulerstreitgesetz nichts zu andern.
Ein Verstol3 des Berufungsgerichts gegen die Pflicht des
Tatrichters, auslandisches Recht gemal3 § 293 ZPO zu er-
mitteln (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 30. April 1992 - IX ZR
233/90, BGHZ 118, 151, 162 - 164 [juris Rn. 25 - 29], liegt
entgegen der Auffassung der Revision nicht vor.

Zur Auslegung von Erklarungen als
Erbverzicht oder Zuwendungsverzicht

BGB § 2289 Abs. 1 S. 2, § 2346, § 2352; EGBGB Art. 229
$ 36; FamFG § 342 Abs. 1 Nr. 6

Amtliche Leitsatze:

1. Ein dem Erbvertrag - zunéchst - zuwiderlaufendes Tes-
tament tritt mit Fortfall der Bindungswirkung in Kraft,
auch wenn es vor Wegfall der Bindungswirkung errichtet
worden ist. (Rn. 19)
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2. Zur durch Auslegung zu gewinnenden Uberzeugungs-
bildung, ob sich Erklarungen nur als Erbverzicht verstehen
oder auch als Zuwendungsverzicht anzusehen sind (hier:
Wiirdigung der im Mai 1982 eine Woche nach Errichtung
eines privatschriftlichen Testaments der Erblasserin von
der durch Erbvertrag aus dem Jahr 1964 beglinstigten
Tochter der Erblasserin abgegebenen notariellen Erkla-
rung dahin, zugleich mit dem Verzicht auf das gesetzliche
Erbrecht auch auf die Zuwendung in dem Erbvertrag aus
dem Jahr 1964 zu verzichten). (Rn. 21 - 22)

3. Auf Verfahren zur Einziehung von Erbscheinen nach
einem vor dem 17. August 2015 verstorbenen Erblasser,
ist das BGB und das FamFG in der bis zu diesem Tag gel-
tenden Fassung weiterhin anzuwenden. (Rn. 17)

OLG Dusseldorf (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 31.03.2020 - I-3 Wx 35/19

|. Tatbestand:

1 Die Beteiligten sind die Ehefrau und dieTochter des En-
kels R. der Erblasserin.

2 Die Erblasserin hatte mit ihrem am 24. Okt. 1968 ver-
storbenen Ehemann am 7. Okt. 1963 — UR.Nr. 1475/1963
des Notars Dr. D... in Geldern — einen Erbvertrag ge-
schlossen, in dem sich die Eheleute gegenseitig zu Erben
eingesetzt hatten.

3 Mit weiterem Erbvertrag vom 4. Aug. 1964 — UR.Nr.
1122/1964 dieses Notars — haben sie den Erbvertrag von
1963 in vollem Umfang aufrechterhalten. Der Uberleben-
de hat sodann die bei der Beurkundung anwesende ge-
meinsame Tochter G. zur alleinigen Erbin eingesetzt. Wei-
ter ist verfligt, der gemeinsame Sohn J. solle nach dem
Tod der Eltern keine Anspriiche an den Nachlass stellen
konnen, weil er bereits bei Lebzeiten der Eltern durch Zu-
wendungen von ihnen abgefunden sei.

4 Mit privatschriftlichem Testament vom 17. Mai 1982 hat
die Erblasserin nach dem Tode ihres Ehemannes ihren
Sohn J. zu ihrem alleinigen Vorerben bestimmt. Er sollte
an die Tochter G. 15.000 DM zahlen. Nacherbe sollte des-
sen Sohn / ihr Enkel Ralf sein.

5 Mit notarieller Urkunde vom 24. Mai 1982 — UR.Nr.
933/1982 des Notars Dr. T... in Geldern — hat die Erb-
lasserin mit ihrer Tochter G. , diese vertreten durch ih-
ren Sohn J., einen Erbverzichtsvertrag und eine Abfin-
dungsvereinbarung geschlossen. Danach hat Gertrud
gegenlber der Erblasserin auf ihr gesetzliches Erbrecht
verzichtet und den Verzicht auf das gesetzliche Pflicht-
teilsrecht erstreckt. Die Glultigkeit des Verzichts sollte
davon abhangen, dass Josef an die beiden Téchter von
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G., H. und D., je einen Betrag von 7.500 DM zahlt. Dies
ist geschehen.

6 Nach dem Tode der Erblasserin am 10. Mai 1988 ist de-
ren Sohn J. am 20. Juli 1989 ein Erbschein als alleiniger
Vorerbe erteilt worden mit dem Zusatz, Nacherbe sei der
Enkel der Erblasserin R. .

7 R. ist zwischen dem 8. und dem 11. Nov. 1999 verstor-
ben. Die Beteiligte zu 1 ist seine Ehefrau, die Beteiligte zu
2 seine Tochter, Erbschein vom 2. Febr. 2000. Sie haben
ihn zu je 2 beerbt. J. verstarb am 9. Juli 2001.

8 Die Beteiligten zu 1 und 2 haben auf ihren Antrag am
21. Marz 2002 einen gemeinschaftlichen Erbschein erhal-
ten, wonach sie — infolge des Todes des Vorerben Josef
—zu je 2 Nacherbinnen der Erblasserin geworden sind.
9 Mit Schreiben vom 5. Juli 2018 hat der Amtsnachfol-
ger der Notare Dr. D... und Dr. T..., Notar Dr. O..., den
Erbvertrag vom 4. Aug. 1964 dem Nachlassgericht mit
der Begrindung abgeliefert, ,,aufgrund des Alters der
Eheleute ... gehe ich davon aus, dass die Erblasser nicht
mehr leben.”

10 Daraufhin hat das Nachlassgericht mit Verfligung vom
27. Juli 2018 angekiindigt, den Erbschein vom 21. Marz
2002 als unrichtig einzuziehen und dies am 17. Okt. 2018
beschlossen. Das Testament der Erblasserin vom 17. Mai
1982 sei unwirksam, weil die Erblasserin an den Erbver-
trag vom 4. Aug. 1964 gebunden gewesen sei.

11 Gegen diesen Beschluss richtet sich die Beschwerde
der Beteiligten zu 1 und 2, die u.a. geltend machen, das
Nachlassgericht habe den Erbverzicht nicht bertcksich-
tigt. Notar Dr. O... hat diesen sodann auf Anforderung
des Nachlassgerichts vom 12. Nov. 2018 zu den Akten
gereicht.

12 Daraufhin hat das Nachlassgericht den Tochtern der
Gertrud, den Enkelinnen der Erblasserin H. und D., Ge-
legenheit gegeben sich am Verfahren zu beteiligen und
mit Beschluss vom 6. Febr. 2019 der Beschwerde nicht
abgeholfen und sie dem Senat zur Entscheidung vorge-
legt. Der Erbvertrag aus dem Jahre 1964 sei wirksam, es
gebe keine sicheren Anhaltspunkte, dass er aufgehoben
worden sei und der Erbverzicht von Gertrud in der notari-
ellen Urkunde vom 24. Mai 1982 konne ,,im Zweifel” nicht
als deren Verzicht auf ihre Rechte aus dem Erbvertrag ge-
wertet werden. Der eindeutige Wortlaut dieser Erklarung
stehe einer Auslegung — auch — als Zuwendungsverzicht
entgegen.

13 Die Beteiligten zu 1 und 2 haben weiter zu ihrer Auf-
fassung vorgetragen, die Erblasserin sei nicht (mehr) an
den Erbvertrag aus dem Jahre 1964 gebunden gewesen.
14 Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt
der Verfahrensakte dieTestamentsakten 26 IV 546/18 und
die Nachlassakten 19 VI 163/89 beide AG Geldern ver-
wiesen.
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Il. Aus den Griinden:

15 Die gemalR 88 58 ff., 3563 FamFG statthafte und auch
im Ubrigen zulassige Beschwerde der Beteiligten zu 2 ist
dem Senat aufgrund der vom Nachlassgericht mit weite-
rem Beschluss vom 23. Nov. 2018 ordnungsgemal erklar-
ten Nichtabhilfe zur Entscheidung angefallen, § 68 Abs. 1
Satz 1, 2. Halbsatz FamFG.

16 In der Sache hat sie Erfolg.

17 Gemal Art. 229 § 36 EGBGB sind auf Verfahren zur
Erteilung von Erbscheinen nach einem Erblasser, der vor
dem 17.8.2015 verstorben ist, das BGB und das FamFG in
der bis zu diesem Tag geltenden Fassung weiterhin anzu-
wenden. Die Vorschrift gilt fur alle Nachlasssachen nach
§ 342 Abs. 1 Nr. 6 FamFG, damit auch fir die Einziehung
eines Erbscheins. Hiernach finden auf den vorliegenden
Fall die Vorschriften des ,,alten” Rechts Anwendung, da die
Erblasserin bereits im Jahre 1988 verstorben ist.

18 Entgegen der Auffassung des Nachlassgerichts richtet
sich die Erbfolge nach der Erblasserin nach deren Testa-
ment vom 17. Mai 1982. Sie war nicht durch den Erbvertrag
vom 4. Aug. 1964 gehindert, abweichend zu verfligen.

19 Richtig ist, dass eine spatere letztwillige Verfligung un-
wirksam ist, soweit sie das Recht eines vertragsmaRlig Be-
dachten beeintrachtigen wiirde, § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB.
Ein Erbvertrag bindet allerdings dann nicht, wenn die ver-
tragsmalige Zuwendung gegenstandslos wird, was auf-
grund eines Zuwendungsverzichts nach &8 2352 BGB der
Fall sein kann, denn dann kann es zu einer Beeintrachti-
gung des Rechts des Bedachten nicht mehr kommen. Ein
dem Erbvertrag — zunachst — zuwiderlaufendes Testament
tritt mit Wegfall der Bindungswirkung in Kraft, auch wenn
es vor Wegfall der Bindungswirkung errichtet worden ist
(Palandt/Weidlich, BGB, 79. Aufl., § 2289, 6 m.N.).

20 Hier hat die durch den Erbvertrag vom 4. Aug. 1964
beglnstigte Tochter G. der Erblasserin nach Errichtung
des privatschriftlichenTestaments vom 17. Mai 1982 durch
notarielle Vereinbarung vom 24. Mai 1982 wirksam (auch)
auf die Zuwendung aus dem Erbvertrag vom 4. Aug. 1964
verzichtet, indem sie sinngemaR erklart hat, sie verzichte
auf ihr gesetzliches Erbrecht. Dies konnte sie wirksam ge-
genuber der Erblasserin tun, auch ohne Mitwirkung der
librigen am Erbvertrag Beteiligten (vgl. Palandt/Weidlich,
a.a.0., 8§ 2352, RdNr. 3 m.N.).

21 Erben kénnen nach § 2346 BGB auf ihr gesetzliches
Erbrecht (Erbverzicht) und nach § 2352 BGB auf eine
durch Verfligung von Todes wegen angeordnete Zuwen-
dung (Zuwendungsverzicht) verzichten. Es kann durchaus
zweifelhaft sein, ob nur ein Verzicht auf die gesetzliche
Erbposition oder ob darliber hinaus auch ein konkreter
Zuwendungsverzicht gewollt war (Everts, in: BeckOGK,
BGB, Stand 01.03.2020, § 2352, 10.1 m.N.). Ein Erbverzicht
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im Sinne des § 2346 BGB kann auch mit einem Zuwen-
dungsverzicht nach § 2352 BGB verbunden werden; auch
sonst ist es moglich, dass ein Verzicht auf das gesetzliche
Erb- und Pflichtteilsrecht den Wegfall der ganzen kiinf-
tigen Erbenstellung bedeuten soll, also auch zu Guns-
ten des Erben etwa noch bestehende Verfligungen von
Todes wegen umfassen soll (Winkler, MittBayNot 1994,
237, Anm. zu OLG Frankfurt, a.a.0., 235). Ob dies der Fall
ist, hangt von den Erklarungen der Beteiligten ab (Schot-
ten, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2016, § 2346,
18 m.N.). Ob Erklarungen nur als Erbverzicht zu verstehen
sind oder ob sie auch als Zuwendungsverzicht anzuse-
hen sind, ist im Wege der Auslegung zu ermitteln (Schot-
ten, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2010, § 2352,
RdnNr. 4; Winkler, a.a.0.). Eine solche Auslegung richtet
sich nach den fiir Rechtsgeschafte unter Lebenden gel-
tenden Normen, insbesondere nach den 8§ 133, 157 BGB
(Schotten, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2016,
§ 2346, 16 m.N.; Winkler, a.a.0.).

22 Dabei ist der Wortlaut einer Erklarung Ausgangspunkt
der Auslegung und bedarf eine eindeutige Erklarung kei-
ner Auslegung. Jedoch kann es auch bei (scheinbar) ein-
deutigem Wortlaut an der Eindeutigkeit der Erklarung
fehlen (OLG Frankfurt, OLGZ 1994, 201 = MittBayNot 1994,
235; Palandt/Ellenberger, a.a.0., § 133, 6) und ist auch in
den - seltenen - Fallen ,klaren und eindeutigen” Wort-
lauts der Auslegung eines Testaments durch eben diesen
Wortlaut keine Grenze gesetzt. Gem. § 133 BGB ist bei der
Auslegung der wirkliche Wille zu erforschen und nicht an
dem buchstablichen Sinn des Ausdrucks zu haften. Die-
ser Aufgabe kann der Richter nur dann voll gerecht wer-
den, wenn er sich nicht auf eine Analyse des Wortlauts
beschrankt, sondern auch alle ihm aus dem Inbegriff der
mundlichen Verhandlung zugénglichen Umstande aul3er-
halb der Testamentsurkunde heranzieht und sich auch ih-
rer zur Erforschung des wirklichen Willens des Erblassers
bedient. Gerade weil es um die Erforschung des wirklichen
Willens des Erblassers geht, und weil dieser auch in den
seltenen Fallen ,klaren und eindeutigen” Wortlauts den
Vorrang vor eben diesem Wortlaut hat, kann der Ausle-
gung daher durch den Wortlaut keine Grenze gesetzt sein.
Demgemal hat der Bundesgerichtshof wiederholt ausge-
sprochen, dass der Richter auch bei einer ihrem Wortlaut
nach scheinbar eindeutigen Willenserklarung an den Wort-
laut nicht gebunden ist, wenn — allerdings nur dann - sich
aus den Umstanden ergibt, dass der Erklarende mit sei-
nenWorten einen anderen Sinn verbunden hat, als es dem
allgemeinen Sprachgebrauch entspricht (BGHZ 86, 41).
Auch wenn ein gesetzlicher Erbe letztwillig bedacht ist und
—ohne eine umfassende Absicht dem Wortlaut nach auszu-
driicken — auf das gesetzliche Erbrecht verzichtet, kann sich
aus den Umstanden ergeben, dass er nicht nur als gesetz-
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licher Erbe ausscheiden will, sondern dass auch zu seinen
Gunsten etwa noch bestehende Verfligungen von Todes
wegen als nicht erfolgt gelten sollen (Winkler, a.a.O.).

23 Im vorliegenden Fall ist der Senat liberzeugt, dass die
Erblasserin und ihre Tochter am 24. Mai 1982 zugleich
mit dem Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht auch einen
Verzicht auf die Zuwendung aus dem Erbvertrag vom
4. Aug. 1964 vereinbaren wollten. Dafiir spricht schon der
zeitliche Zusammenhang mit dem kurz zuvor errichteten
privatschriftlichen Testament der Erblasserin vom 17. Mai
1982. Denn durch den 7 Tage spater erklarten Verzicht soll-
te gewahrleistet werden, dass dieses Testament uneinge-
schrankt verwirklicht werden konnte und die dort verfiig-
te Erbenstellung des Sohnes der Erblasserin nicht durch
(irgendwelche) erbrechtlichen Anspriiche der Tochter ge-
schmalert wiirde. Deren Ansprlche sollten vielmehr durch
die sowohl imTestament als auch in der Verzichtsvereinba-
rung vorgesehene Zahlung — die nach dem unwiderlegten
Vortrag der Beteiligten zu 1 und 2 auch geleistet worden
ist — von 15.000 DM bzw. zweimal je 7.500 DM erledigt
sein. Der Erbverzicht ist ein Instrument der vorwegge-
nommenen Erbfolge und dient vor allem dazu, im Zusam-
menhang mit der Ausstattung oder Abfindung einzelner
Kinder bindend festzulegen, dass der Abgefundene we-
der Erbrecht noch Pflichtteilsanspruch hat, so dass beim
spateren Erbfall der ganze Nachlass an die tbrigen Kinder
gelangt (OLG Frankfurt, a.a.0.). Grundsétzlich ist davon
auszugehen, dass eine Doppelbeglinstigung von den Be-
teiligten nicht gewollt ist (Winkler, a.a.0.). Damit ware die
(Aufrechterhaltung der) im Erbvertrag angeordnete(n) Zu-
wendung nicht zu vereinbaren gewesen, wonach die Toch-
ter den gesamten Nachlass des Langstlebenden zu allei-
nigem Eigentum erhalten sollte, und ware der Sohn nicht
nur durch die ,,Enterbung’ sondern zudem noch dadurch
~benachteiligt” worden, dass er — sozusagen aus seinem
Privatvermogen und unabhangig vom Nachlass der Eltern
— die inTestament und Abfindungsvereinbarung angeord-
neten Zahlungen geleistet hat.

Voraussetzungen der Testierunfahig-
keit bei affektiver manischer Stérung

BGB § 2094 Abs. 1, § 2232, § 2229 Abs. 4,
§ 2253, § 2258 Abs. 1

Redaktioneller Leitsatz:

Testierfahigkeit setzt voraus, dass der Erblasser sich
tiber die Tragweite seiner Anordnungen und ihre Folgen
fir die personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse
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der Betroffenen im Klaren und frei von Einfllissen Dritter
zu handeln in der Lage ist. (Rn. 20)

OLG Hamm (15. Zivilsenat),
Beschluss vom 05.02.2020 - 15 W 453/17

|. Tatbestand:

1 Die Erblasserin war verwitwet und ohne Abkomm-
linge. Eigene leibliche Verwandte der Erblasserin sind
nicht bekannt.

2 Die Erblasserin hatte mit ihrem bereits am ... Februar
1990 vorverstorbenen Ehemann | X am 24. Januar 1961
und am 22. Juni 1982 zur notariellen Niederschrift ge-
meinschaftliche Ehegattentestamente errichtet. Im ge-
meinschaftlichen Testament vom 22. Juni 1982 (UR-NR.
335/1982 des Notars M in F) hoben die Ehegatten das
frihere Testament auf, setzten sich gegenseitig zu Allein-
erben ein und bestimmten vier Nichten bzw. Neffen des
Ehemannes zu Schlusserben. Die Ehegatten bestimmten
in dem Testament vom 22. Juni 1982 ausdrlcklich, dass
nur die wechselseitige Alleinerbeneinsetzung wechselbe-
zuiglich sein sollte und dass der langerlebende Ehegatte
frei abweichend letztwillig verfligen kénne.

3 Die Beteiligten zu 1) und 2) sind zwei der im Testament
vom 22. Juni 1982 vorgesehenen Schlusserben. Der
ebenfalls zum Schlusserben eingesetzte Neffe Y X des
Ehemannes ist bereits am 0. Mai 2005 vorverstorben.
Der dritte genannte Neffe K X hat sich am vorliegenden
Verfahren nicht beteiligt.

4 Fur die Erblasserin war seit April 1998 eine zunachst
vorlaufige Betreuung fir die Aufgabenkreise Vermo-
gensangelegenheiten und psychiatrische Gesund-
heitsfirsorge einschliellich Klinikunterbringung, ab
September 1998 auch fur Wohnungsangelegenheiten
angeordnet. Es wurde eine Psychose aus dem schizo-
phrenen Formenkreis diagnostiziert. Zum Betreuer wur-
de zunachst der angeheiratete Neffe Y X bestimmt. Seit
Januar 1999 bestand ein Einwilligungsvorbehalt fir
Vermdgens- und Wohnungsangelegenheiten. Seit der
Entlassung vonY X im September 1999 war der Betei-
ligte zu 3) Betreuer der Erblasserin. Auf seinen Antrag
beschloss das Amtsgericht im Marz 2000 die vorlaufige
Genehmigung zur geschlossenen Unterbringung der
Erblasserin, die wenige Tage spater wieder aufgehoben
wurde. Seit Marz 2000 lebte die Erblasserin in einem
Seniorenheim in F Seit April 2000 umfasste die Betreu-
ung die Aufgabenkreise Vermdgensangelegenheiten,
Wohnungsangelegenheiten, Gesundheitsflirsorge und
Aufenthaltsbestimmung.
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5 Bei der Verlangerung der Betreuung im Juni 2004 wur-
de der Einwilligungsvorbehalt nicht verlangert; der Auf-
gabenkreis des Betreuers blieb unverandert.

6 Die Erblasserin errichtete am 7. September 2004
zur notariellen Niederschrift ein Einzeltestament (UR
Nr. 233/2004 des Notars G in F). In diesem hob sie unter
ausdrucklicher Bezugnahme auf die Abanderungsbefug-
nis die Schlusserbeneinsetzung aus dem gemeinschaft-
lichen Ehegattentestament vom 22. Juni 1982 auf und
bestimmte die Beteiligte zu 3) zur Vorerbin und deren
leibliche Abkémmlinge, ersatzweise deren gesetzliche
Erben, zu Ersatzerben und Nacherben. Die Erblasserin
ordnete Dauertestamentsvollstreckung an und bestimm-
te den Beteiligten zu 3) zum Testamentsvollstrecker. Die
drei Neffen ihres vorverstorbenen Ehemannes sollten
nur noch ein Vermachtnis in Héhe von jeweils 20.000,- €
erhalten.

7 Der beurkundende Notar G nahm zu Beginn der Testa-
mentsurkunde folgenden Text auf:

.,Die Testierfahigkeit der Erschienenen stand fir den
Notar aufgrund des mit ihr gefiihrten Gespraches aul3er
Zweifel. Dem Notar wurde bekannt gegeben, dass die Er-
schienene unter Betreuung steht. (...) Mit dem Betreuer
fihrte der Notar ebenfalls ein Vorgesprach. Der Betreuer
erklarte dem Notar, dass die Erschienene auch mit ihm
den Inhalt des nachfolgend zu beurkundenden Testamen-
tes besprochen habe. Auch der Betreuer ist von der Tes-
tierfahigkeit der Erblasserin lGiberzeugt.

Die Erschienene war in der Lage, die Bedeutung der von
ihr abzugebenden Willenserklarung einzusehen und da-
nach zu handeln. Insbesondere war die Erschienene sich
tber die Tragweite ihrer Anordnung und deren Auswir-
kungen auf die personlichen und wirtschaftlichen Verhalt-
nisse der Betroffenen klar. Die Erschienene erklarte dem
Notar, dass sie die nachfolgend zu beurkundende Ent-
scheidung reiflich Gberlegt habe und sowohl mit ihrem
Betreuer als auch mit einem Richter des Betreuungsge-
richts besprochen habe. Der Erschienenen war bewusst,
dass die in dem notariellen Testament vom 22.06.1982
eingesetzten ErbenY X, H C und K X gemass dem nach-
folgend errichteten Testament nicht mehr Erben sind,
vielmehr nur noch Frau B C. Die Erschienene hatte sich
ausdrucklich entschieden, fur die ehemaligen ErbenY X,
H C und K X nur noch das nachfolgend erklarte Vermacht-
nis auszusetzen. Der Erschienenen war klar, dass im tbri-
gen Frau B C nun ihre Alleinerbin wird.

Die Erschienene erklarte dem Notar auch, dass sie diese
Entscheidung frei von Einflissen etwaiger interessierter
Dritter getroffen hat und diese Entscheidung ausschliel3-
lich ihrem eigenen Willen entspricht.”

8 Die Beteiligten streiten dartiber, ob die Erblasserin bei
Errichtung des Testaments vom 7. September 2004 tes-
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tierfahig war. Wahrend die Beteiligten zu 2) und 3) dies
bejahen, geht der Beteiligte zu 1) davon aus, dass die
Erblasserin nicht mehr testierfahig war. Der Beteiligte zu
1) ist deswegen der Auffassung, dass dasTestament vom
7. September 2004 unwirksam sei und dass die Schlus-
serbeneinsetzung aus dem Testament vom 22. Juni 1982
maldgeblich sei. Er hat am 24. August 2016 einen ge-
meinschaftlichen Erbschein beantragt, wonach er selbst,
die Beteiligte zu 3) und Herr K X die Erblasserin zu je
1/3-Anteil beerbt hatten. Er ist dabei davon ausgegangen,
dass nach dem Vorversterben desY X Anwachsung gem.
§ 2094 Abs. 1 BGB zugunsten der drei weiteren Schlus-
serben eingetreten sei.

9 Die Beteiligte zu 2) hat der Erteilung des vom Beteilig-
ten zu 1) beantragten Erbscheins widersprochen. Sie ist
der Auffassung, das Testament vom 7. September 2004
sei wirksam errichtet worden.

10 Das Amtsgericht hat den Beteiligten zu 3) personlich
angehort. Es hat Beweis erhoben durch Vernehmung des
Notars G, des ehemaligen Betreuungsrichters Richter
am Amtsgericht a.D. Z sowie der Rechtspflegerin Justi-
zoberamtsratin a.D.W. Es hat sodann die Einholung eines
schriftlichen Sachverstiandigengutachtens zur Frage der
Testierunfahigkeit der Erblasserin am 7. September 2004
beschlossen und Prof. Dr. T zum Sachverstandigen be-
stellt. Dieser hat sein schriftliches Gutachten vom 24. April
2017 auf der Basis der Aktenlage einschlieBlich der die
Erblasserin betreffenden Betreuungsakte erstattet und ist
zu dem Ergebnis gekommen, dass eine Testierfahigkeit
der Erblasserin am 7. September 2004 anzunehmen sei.
Der Beteiligte zu 1) hat insbesondere eine unzureichen-
de Grundlage fiir die Gutachtenerstellung bemangelt.
Der Sachverstéandige Prof. Dr. T hat in einer ergdnzenden
Stellungnahme vom 22. Juli 2017 sein Gutachten vom
24. April 2017 verteidigt.

11 Mit dem angegriffenen Beschluss hat das Amtsgericht
den Erbscheinsantrag des Beteiligten zu 1) zuriickgewie-
sen. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefihrt,
es sei nach der Beweisaufnahme von der Testierfahigkeit
der Erblasserin am 7. September 2004 tiberzeugt. Mit sei-
ner hiergegen gerichteten Beschwerde greift der Betei-
ligte zu 1) die Art und Weise der Beweiserhebung durch
das Amtsgericht an. Er bemangelt eine unzureichende
Aufklarung des Sachverhalts, weil die Zeugen nicht in
Anwesenheit des Sachverstandigen gehort worden sei-
en und weil die Erblasserin betreffenden arztlichen Be-
handlungsunterlagen nicht angefordert und ausgewertet
worden seien.

12 Das Amtsgericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen
und die Akten dem Oberlandesgericht vorgelegt.

13 Der Senat hat den Beteiligten zu 3) aufgefordert mitzu-
teilen, bei welchen Arzten die Erblasserin in Behandlung

258

gewesen ist und welche stationdren Krankenhausaufent-
halte es gegeben hat. Bei den daraufhin mitgeteilten Arz-
ten und Krankenhausern hat der Senat die Behandlungs-
unterlagen angefordert und die Arzte schriftlich befragt.
Die Pflegedokumentation des Heimes ist beigezogen
worden.

14 Der Senat hat gemald Beschluss vom 16. Mai 2019
(BI. 381 f GA) Beweis erhoben zu der Frage, ob die Erb-
lasserin im Zeitpunkt der Errichtung des Testaments vom
7.September 2004 aufgrund einer krankhaften Stérung der
Geistestatigkeit testierunfahig war. Wegen des Ergebnis-
ses der Beweisaufnahme wird auf das am 11. Juni 2019 bei
Gericht eingegangene Schreiben des Zeugen Dr. med. Q,
auf die Berichterstattervermerke zu den Senatstermi-
nen vom 25. Juli und 12. September 2019 sowie auf das
schriftliche Gutachten des Sachverstandigen Dr. med. U
vom 15. November 2019 Bezug genommen.

15 Wegen der weiteren Einzelheiten wird erganzend auf
den Akteninhalt verwiesen.

Il. Aus den Griinden:

16 Die zuldssige Beschwerde des Beteiligten zu 1) bleibt
ohne Erfolg. Das Amtsgericht hat mit dem angegriffenen
Beschluss im Ergebnis zu Recht den Erbscheinsantrag
des Beteiligten zu 1) vom 24. August 2016 zurlickgewie-
sen.

17 Die Erbfolge nach der Erblasserin richtet sich nicht
nach der Schlusserbeneinsetzung aus dem gemeinschaft-
lichen Ehegattentestament vom 22. Juni 1982, sondern
nach ihrem Einzeltestament vom 7. September 2004.

18 In diesem gemall § 2232 BGB formwirksam errich-
teten Testament hat die Erblasserin ausdricklich die
Schlusserbeneinsetzung aus dem gemeinschaftlichen
Ehegattentestament widerrufen, §8 2253 f, 2258 Abs. 1
BGB, und zudem abweichend testiert. Zu der abwei-
chenden Erbeinsetzung war die Erblasserin befugt. Der
tiberlebenden Ehegatte war nach den Bestimmungen des
gemeinschaftlichen Ehegattentestaments vom 22. Juni
1982 ohne jede Einschrankung berechtigt, nach dem Tod
des Erstverstobenen in beliebiger Weise abweichend von
der Schlusserbeneinsetzung letztwillig zu verfligen. Die
Schlusserbeneinsetzung aus dem gemeinschaftlichen
Ehegattentestament war ausdriicklich nicht wechselbe-
zliglich im Sinne des § 2270 Abs. 1 BGB.

19 Es kann nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
nicht festgestellt werden, dass dasTestament vom 7. Sep-
tember 2004 gemal § 2229 Abs. 4 BGB wegen fehlender
Testierfahigkeit der Erblasserin unwirksam war.

20 Nach § 2229 Abs. 4 BGB kann ein Testament wegen
Testierunfahigkeit nicht errichten, wer wegen krankhafter
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Storung der Geistestatigkeit, wegen Geistesschwéche
oder wegen Bewusstseinsstorung nicht in der Lage ist,
die Bedeutung einer von ihm abgegebenen Willenser-
klarung einzusehen und nach dieser Einsicht zu han-
deln. Testierunfahigkeit liegt also vor, wenn einem Erb-
lasser aufgrund solcher krankhaften Erscheinungen die
Einsichts- und Handlungsfahigkeit verloren gegangen
sind, er mithin nicht mehr in der Lage ist, die Bedeutung
einer von ihm abgegebenen Willenserklarung einzusehen
und danach zu handeln. Dabei genligt es zur Bejahung
der Testierfahigkeit nicht, dass der Erblasser eine allge-
meine Vorstellung von der Tatsache der Errichtung des
Testaments und von dem Inhalt seiner letztwilligen An-
ordnung hatte; er muss vielmehr auch in der Lage sein,
sich Uber die Tragweite dieser Anordnungen und ihre
Auswirkungen auf die persénlichen und wirtschaftlichen
Verhaltnisse der Betroffenen sowie tber die Griinde, die
fir und gegen ihre sittliche Berechtigung sprechen, ein
klares Urteil zu bilden und nach diesem Urteil frei von
Einflissen etwaiger interessierter Dritter zu handeln (vgl.
BGH FamRZ 1958, 127, 128; standige Rechtsprechung des
Senats, vgl. OLGZ 1989, 271, 273; FamRZ 1997, 1026 =
NJWE-FER 1997, 206).

21 Der vom Senat bestellte Sachverstandige Dr. med. U
ist in seinem schriftlichen Gutachten vom 15. November
2019 zu dem Ergebnis gekommen, dass es aus nerven-
arztlicher Sicht nicht gentigend Hinweise gibt, um eine
Testierunfahigkeit der Erblasserin am 7. September 2004
annehmen zu kénnen. Der Senat schlie3t sich diesem
Ergebnis nach eigener wertender Betrachtung an.

22 Der Sachverstandige Dr. U ist als Arzt fir Neurologie,
Psychiatrie und Geriatrie ein ausgewiesener Fachmann in
speziell den medizinischen Gebieten, die von besonderer
Bedeutung fiir die Beurteilung der Testierunfahigkeit ge-
mald § 2229 Abs. 4 BGB sind. Er ist dem Senat seit Jahren
als sehr genau und sorgféltig arbeitender Sachverstan-
diger bekannt. An seiner Sach- und Fachkunde bestehen
keinerlei Zweifel.

23 Das schriftliche Gutachten vom 15. November 2019 ist
in seiner Darstellungsweise und Methodik nachvollzieh-
bar. Es gelangt liberzeugend zu dem Gesamtergebnis,
dass bei der Erblasserin im Jahr 2004 eine ,organisch

7

affektive (manische) Storung” nebst ,leichter kognitiver
Storung” bestand. Der Sachverstandige Dr. U hat vorlie-
gend sein Gutachten auf der Basis einer umfassenden
Auswertung der Akten und insbesondere aller verfligba-
ren arztlichen und pflegerischen Unterlagen und in Anse-
hung der Aussagen der in seiner Anwesenheit gehorten
Beteiligten und Zeugen erstellt. Er hat die sich aus diesem
sehr umfangreichen Material ergebenden Gesichtspunkte
zunachst thematisch und chronologisch geordnet. Hierauf

aufbauend hat er in nachvollziehbarer und verstandlicher
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Weise seine fachmedizinischen Bewertungen und Beur-
teilungen erarbeitet und dargestellt. Das so strukturierte,
umfassende Gutachten ist eine in sich geschlossene und
widerspruchsfreie Darstellung, die ein in sich stimmiges
und in hohem Grade plausibles Gesamtbild ergibt. Die
einzelnen Abschnitte bauen logisch aufeinander auf und
lassen keines der zahlreichen Elemente der breiten Tatsa-
chengrundlage aul3er Acht. Der Sachverstandige hat sich
mit den aktenkundigen Einschatzungen, Diagnosen und
Behandlungsmethoden der jeweils behandelnden Arzte
retrospektiv-kritisch in Ansehung der Angaben der Betei-
ligten und Zeugen sowie der aus den Unterlagen ersicht-
lichen Symptome, Verhaltensweisen und aufgetretenen
Auffalligkeiten der Erblasserin seit 1998 auseinanderge-
setzt. Das von ihm gewonnene Gesamtbild vermag nach
der eingehenden Darstellung insbesondere die aus den
Angaben des Beteiligten zu 3), den Zeugenaussagen und
Unterlagen ersichtliche Uberaus signifikante Besserung
des Gesundheits- und Bewusstseinszustandes der Erb-
lasserin ab dem Friihjahr 2000 und den gesamten wei-
teren Verlauf tberzeugend mit der erfolgten Medikation
zu erklaren. Mit den Ausfiihrungen des Sachverstandigen
lassen sich zudem zunéachst scheinbar widerspruchlich er-
scheinende Darstellungen des Zustandes der Erblasserin
mit den verschiedenen Facetten des Gesamtkrankheits-
bildes und den Auswirkungen - inklusive unerwiinschten
Wirkungen — der verordneten Medikamente erklaren und
vereinbaren.

24 Der Sachverstandige hat in wertender Gesamtschau
der so von ihm herausgearbeiteten Erkenntnisse ausge-
flhrt, dass das im Jahr 2004 bei der Erblasserin bestehen-
de Krankheitsbild zu einer allenfalls leichten Hemmung
und Verlangsamung des formalen Denkens sowie einer
allenfalls leichten, nicht dauerhaften Minderung von Kon-
zentration, Auffassungs- und Orientierungsvermoégen so-
wie Merkfahigkeit und Gedachtnis geflihrt hat. Die in den
Jahren 1999 und 2000 ausgepragte Wahnsympomatik
war im Jahr 2004 in einem Ausmal’ zuriickgetreten, dass
Wahnvorstellungen in keiner Weise handlungsbestim-
mend waren. Die somit im Jahr 2004 und etliche Jahre
danach nur leicht ausgepragten psychischen Veranderun-
gen bei der Erblasserin haben nach den Ausfiihrungen
des Sachverstandigen weder die freie Willensbildung der
Erblasserin noch ihre Fahigkeit eingeschrankt, die Bedeu-
tung und Auswirkungen ihrer am 7. September 2004 ge-
troffenen letztwilligen Verfliigung zu erkennen und einzu-
schatzen. Damit ist das Vorliegen der oben dargestellten
Voraussetzungen des § 2229 Abs. 4 BGB nicht feststellbar.
25 Dieses Ergebnis der Beweisaufnahme geht zu Lasten
des Beteiligten zu 1).

26 Da die Testierfahigkeit einer volljahrigen — auch
einer unter Betreuung stehenden — Person der Regelfall
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ist, wahrend eine Testierunfahigkeit im Sinne des § 2229
Abs. 4 BGB den Ausnahmefall darstellt, tragt grundsatz-
lich im Erbscheinserteilungsverfahren diejenige Person
die Feststellungslast, die aus einer Testierunfahigkeit
flr sich Vorteile herleiten will., Der Beteiligte zu 1) kann
aufgrund der Schlusserbeneinsetzung im gemeinschaft-
lichen Ehegattentestament nur dann Miterbe nach der
Erblasserin geworden sein, wenn das Testament vom
7. September 2004 unwirksam war. Die Voraussetzungen
des § 2229 Abs. 4 BGB sind — wie ausgeflihrt — jedoch
nicht feststellbar.

27 Es besteht nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
auch unter keinem Gesichtspunkt eine Veranlassung,
die Feststellungslast fiir die Voraussetzungen der Tes-
tierunfahigkeit am 7. September 2004 zu modifizieren.
Insbesondere folgt dies nicht aus dem Zustand der
Erblasserin im Jahr 2000. Der Sachverstandige Dr. U
hat in seinem Gutachten eingehend das psychiatrische
Krankheitsbild der Erblasserin erarbeitet und mit sei-
nen Ausfuhrungen zur Medikation und deren Auswir-
kungen nachvollziehbar die grundlegende Besserung
des Zustandes und dessen Stabilitat tber Jahre hin-
weg erlautert.

28 Die Kostenentscheidung beruht auf § 81 Abs. 1 S. 1
FamFG.

29 Auch im Falle einer erfolglosen Beschwerde muss
nicht zwangsléaufig der Beschwerdefiihrer die Kosten des
Beschwerdeverfahrens tragen. 8§ 84 FamFG bestimmt
dies lediglich als Regelfall, ohne indes das Beschwer-
degericht von einer Prifung im Hinblick auf § 81 Abs.
1 FamFG zu befreien, welche Kostenfolge den Grund-
satzen billigen Ermessens am besten entspricht (vgl.
Keidel/Zimmermann, FamFG, 19. Auflage, § 84 Rn. 13).
Im vorliegenden Fall ist es trotz der letztlich erfolglosen
Beschwerde gerechtfertigt, die gerichtlichen Kosten des
Beschwerdeverfahrens zur Halfte zwischen den Beteilig-
ten zu 1) und 2) zu teilen. Die vom Senat durchgeflhrte
umfangreiche Beweisaufnahme war wegen der vom Be-
teiligten zu 1) insoweit zutreffend gerligten Unzulang-
lichkeiten der erstinstanzlich erfolgten Beweisaufnahme
— insbesondere der unterbliebenen Heranziehung und
Auswertung der Behandlungsunterlagen - zwingend
durchzufiihren. Nach Aktenlage war vor der vom Senat
durchgefiihrten Beweisaufnahme das Rechtsmittel des
Beteiligten zu 1) nicht ohne Aussichten auf Erfolg. Von
dem Ergebnis der Beweisaufnahme wird die Beteiligte
zu 2) ihrerseits profitieren konnen. Zur Erlangung eines
Erbscheines zugunsten der Beteiligten zu 2) wird nun-
mehr eine Beweisaufnahme zur Frage der Testierfahig-
keit der Erblasserin am 7. September 2004 entbehrlich
sein. Hatte nicht zunachst der Beteiligte zu 1) einen Erb-
scheinsantrag gestellt, sondern die Beteiligte zu 2) oder
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der Beteiligte zu 3) als Testamentsvollstrecker, wéare die
jetzt vom Senat durchgefiihrte Beweisaufnahme in glei-
cher Weise erforderlich gewesen, um die Wirksamkeit
des Testaments vom 7. September 2004 feststellen zu
konnen. Dies rechtfertigt es, auch die Beteiligte zu 2) an
den Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens in glei-
cher Weise zu beteiligen wie den Beteiligten zu 1).

30 Die entsprechenden Erwagungen fiihren dazu, dass
fir das Beschwerdeverfahren jeder Beteiligte seine
aulBergerichtlichen Kosten selbst zu tragen hat.

31 Die Voraussetzungen des 8 70 Abs. 2 S.1 FamFG fur
die Zulassung der Rechtsbeschwerde liegen nicht vor.

Antragsrecht des Miterben auf Entlas-
sung eines Testamentsvollstreckers

BGB § 666, § 2216 Abs. 2, § 2227 Abs. 1

Amtlicher Leitsatz:

Ein Miterbe, dessen Anteil der Testamentsvollstreckung
unterliegt, kann sowohl einen Antrag auf Entlassung
eines Testamentsvollstreckers betreffend seinen eigenen
der Testamentsvollstreckung unterworfenen Erbanteil als
auch betreffend einen Erbanteil eines weiteren Miterben
stellen, der ebenfalls von der Testamentsvollstreckung
umfasst ist. (Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung
des Senats = OLG Miinchen Beschluss v. 22.09.2005 -
31 Wx 46/05). (Rn. 2 - 5)

OLG Miinchen (31. Zivilsenat),
Beschluss vom 09.07.2020 - 31 Wx 455/19

Griinde:

1 Die zuldssige Beschwerde hat in der Sache keinen Er-
folg. Zu Recht ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis
gelangt, dass die Voraussetzungen fiir die von dem Betei-
ligten zu 4 beantragte Entlassung des Beschwerdefiihrers
aus dem Amt des Testamentsvollstreckers, das sich allein
auf die Erbteile der Beteiligten zu 4 und 5 (zu je 7/20) be-
zieht, vorliegen.

2 1. Die formellen Voraussetzungen fiir die von der Betei-
ligten zu 4 beantragte Entlassung des Beschwerdefiihrers
aus dem Amt des Testamentsvollstreckers in Bezug bei-
der Erbteile sind gegeben.

3 Die Beteiligte zu 4 ist als verwaltungsunterworfene
Miterbin, deren Erbenstellung sich im Wege der (erlau-
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ternden) Auslegung der von der Erblasserin verwenden
Formulierung betreffend die Bedachte ergibt, nicht nurin
Bezug auf ihren Miterbenanteil, sondern auch in Bezug
auf den Erbteil des Beteiligten zu 5 antragsberechtigt im
Sinne des § 2227 BGB.

4 a) Zur Antragstellung sind alle Personen berechtigt,
deren Rechte und Pflichten durch die Testamentsvoll-
streckung unmittelbar betroffenen werden kénnen, die
also ein rechtliches Interesse an der Testamentsvoll-
streckung haben (Palandt/Weidlich BGB 70. Auflage
2020 § 2227 Rn. 7; Heckschen in: Burandt/Rojahn Erb-
recht 3. Auflage 2019 § 2227 Rn. 3). Solange der Erben-
gemeinschaft nicht vollstandig auseinandergesetzt
ist, bezieht sich die Verwaltung des Erbteilstestament-
vollstreckers auf den gesamten Nachlass, sodass der
Erbteilstestamentsvollstrecker in einem gesetzlichen
Schuldverhaéltnis zu allen — auch den vollstreckungs-
freien — Erben steht. Insofern lasst sich eine Beschran-
kung der Testamentsvollstreckung auf einen Erbteil
nicht als Beschrankung nur dieses Erbteils werten.
Vielmehr wirkt die vom Erblasser angeordnete Erb-
teilstestamentvollstreckung als Beschrankung auch
fur die vollstreckungsfreien Miterben, solange die Er-
bengemeinschaft besteht (BGH NJW 1997, 1362 1963).
Demgemal kénnen auch die von der Testamentsvoll-
streckung nicht unterworfenen Miterben durch die Ver-
waltung des Testamentsvollstreckers in ihren Rechten
beruhrt sein, und haben somit ein rechtliches Interesse
daran, von welcher Person und auf welche Person die
Testamentsvollstreckung gefiihrt wird (Heckschen in:
Burandt/Rojahn a.a.0. § 2227 Rn. 3 m.w.N.). Insoweit
bejaht die obergerichtliche Rechtsprechung (vgl. OLG
Hamm FamRZ 2009, 2120; OLG Celle OLGR 2005, 112)
sowie die Literatur (vgl. nur Heckschen a.a.O.; Staudin-
ger/Baldus BGB 2016 § 2227 Rn. 27; Palandt/Weidlich
BGB 70. Auflage 2020 § 2227 Rn. 7 MuKoBGB/Zimmer-
mann, 8. Aufl. 2020, BGB § 2227 Rn. 4; Muscheler AcP
197 (1997), 226 (239); Muscheler ZErb 2009, 54; Reimann
ZEV 2006, 32) die Antragsbefugnis eines Miterben,
der nicht selbst von dieser Testamentsvollstreckung
erfasst ist. Die Entscheidung des OLG Koéln (NJW-RR
1987, 1098) steht hierzu nicht im Widerspruch, da diese
das Beschwerderecht eines entlassenen Testaments-
vollstreckers bei der Ernennung des neuen betrifft.
Soweit der Senat in seiner Entscheidung, Beschluss v.
22.09.2205 - 31 Wx 46/05 (= NJW-RR 2006, 14 = FGPrax
2005, 267 = ZErb 2005, 424 = Rpfleger 2006, 18) die Auf-
fassung vertreten hat, dass ein Miterbe, dessen Anteil
nicht der Testamentsvollstreckung unterliegt, keinen
Antrag auf Entlassung eines Testamentsvollstreckers
stellen kann, der nur die Anteile der lbrigen Miterben
verwaltet, halt er daran nicht, mehr fest.
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5 b) Unter Zugrundelegung dieses Grundsatzes betref-
fend das Antragsrecht eines Miterben erstreckt sich das
Antragsrecht eines Miterben, dessen Erbteil der Verwal-
tung durch einen Testamentsvollstrecker unterworfen ist,
daher auch auf die Entlassung eines Testamentsvollstre-
ckers in Bezug auf einen (anderen) Erbteil, der ebenfalls
derTestamentsvollstreckung unterworfen ist.

6 2. Zutreffend ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis
gelangt, dass die materiellen Voraussetzungen im Sinne
des § 2227 BGB betreffend die Entlassung des Beschwer-
defuhrers aus dem Amt des Testamentsvollstreckers vor-
liegen.

7 a) Nach & 2227 Abs. 1 BGB kann der Testamentsvoll-
strecker auf Antrag eines Beteiligten aus dem Amt ent-
lassen werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Das
Gesetz gibt als Beispiele eine grobe Pflichtverletzung
des Testamentsvollstreckers oder dessen Unfahigkeit
zur ordnungsgemalien Geschaftsfuhrung an. Neben
den im Gesetz genannten Beispielfallen kann ein wich-
tiger Grund ohne Riuicksicht auf ein Verschulden des Tes-
tamentsvollstreckers auch dann vorliegen, wenn dieser
durch sein personliches Verhalten begriindeten Anlass zu
der Annahme gibt, dass ein langeres Verbleiben im Amt
der Auslibung des letzten Willens des Erblassers hinder-
lich sei oder dass sich dadurch eine Schadigung oder
eine erhebliche Gefahrdung der Interessen der am Nach-
lass Beteiligten ergeben kdnnte. Auch ein nicht nur auf
subjektiven Geflihlsmomenten, sondern auf Tatsachen
beruhendes Misstrauen eines Beteiligten, zu dem der
Testamentsvollstrecker Anlass gegeben hat, kann zur Ent-
lassung des Testamentsvollstreckers flihren. SchlieRlich
kann auch ein erheblicher Interessengegensatz zwischen
Testamentsvollstrecker einerseits und Erben anderer-
seits ein wichtiger Grund zur Entlassung sein (BayObLGZ
1985, 298/302; 2001, 167/170 FamRZ 2004, 740). Anderer-
seits setzt das Amt des Testamentsvollstreckers kein Ver-
trauensverhaltnis zu den Erben voraus. Der Testaments-
vollstrecker muss unabhangig von diesen den Willen des
Erblassers ausflihren, wenngleich er sich im Rahmen des
ihm zustehenden Verwaltungsermessens nicht grundlos
Uber die Interessen und Vorstellungen der Erben hin-
wegsetzen darf. Daher ist an eine Entlassung des Testa-
mentsvollstreckers wegen berechtigten Misstrauens ein
strenger Mal3stab anzulegen; die Beteiligten diirfen nicht
in die Lage versetzt werden, einen ihnen mdglicherwei-
se lastigen Testamentsvollstrecker durch eigenes feind-
seliges Verhalten oder aus fir sich genommenen unbe-
deutendem Anlass aus dem Amt zu drangen (BayObLGZ
1997, 1/26; Heckschen in: Burandt/Rojahn Erbrecht 3. Auf-
lage 2019 § 2227 Rn. 6, 10 -11).

8 b) Unter Zugrundelegung dieser Grundsatze teilt der
Senat die von dem Nachlassgericht festgestellten groben
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Pflichtverletzungen des Beschwerdeflihrers in Bezug auf
Verwaltung seiner Verwaltung unterstellten Nachlasses
in Bezug auf die Beteiligten zu 4 und 5. aa) Zu Recht ist
das Nachlassgericht zu dem Ergebnis gelangt, dass die
Testamentsvollstreckung weder beendet noch durch Er-
ledigung aller dem Testamentsvollstrecker Gbertragener
Aufgaben erledigt ist. Insofern nimmt der Senat zur Ver-
meidung von Wiederholungen auf die umfassenden und
sorgfaltig begriindeten Ausfuhrungen des Nachlassge-
richts Bezug.

9 bb) Der Entlassungsantrag der Beteiligten zu 4 ist be-
reits deswegen begriindet, da der Beschwerdefiihrer das
Vermdgen von der Erblasserin mit seinem Eigenvermo-
gen vermischt hat. Diese MaBnahme ist bereits an sich
geeignet, Misstrauen in die unparteiische Amtsflihrung
des Beschwerdefiihrers zu begriinden und stellt zu-
dem eine grobe Pflichtverletzung eines Testamentsvoll-
streckers dar.

10 cc) Zutreffend ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis
gelangt, dass eine grobe Pflichtverletzung des Beschwerde-
flhrers darin liegt, dass er seinerVerpflichtung im Sinne des
§ 2218 Abs. 1i.V.m. 8 666 BGB in Bezug auf die Beteiligte zu
4 nicht nachgekommen ist. Diesbeziiglich nimmt der Senat
zur Vermeidung von Wiederholungen auf die umfassenden
Ausflihrungen des Nachlassgerichts Bezug.

11 c) Vor diesem Hintergrund greifen die Ausfliihrungen
des Beschwerdeflihrers in seiner Beschwerdebegriin-
dung sowie im Schriftsatz seines Verfahrensbevollmach-
tigten vom 29.6.2020 nicht, die im Kern darin liegen, dass
er im Rahmen seiner Verwaltung des Nachlasses entspre-
chend dem Willen der Erblasserin tatig war.

12 aa) Die von ihm vertretene Auffassung findet zudem
keine Stitze in dem hier allein malRgeblichen Testament
vom 4.6.2008. Die Erblasserin hat darin keine Dauer-,
sondern eine Abwicklungstestamentsvollstreckung an-
geordnet (,Flr die Abwicklung des Testaments und der
Regelung meines Nachlasses...”); gesonderte Anord-
nungen im Sinne des § 2216 Abs. 2 BGB finden sich
darin nicht.

13 bb) Soweit sich der Beschwerdefiihrer auf eine Voll-
macht und , Notizen” stlitzt, sind diese von der Erblasse-
rin in zeitlicher Hinsicht vor dem Testament vom 4.6.2008
niedergelegt worden. Die Pflichten des hier inmitten
stehenden Amtes ergeben sich unmittelbar aus dem Tes-
tament vom 4.6.2008, das insoweit eine neue Willens-
richtung der Erblasserin darstellt. Insofern hat der Be-
schwerdeflihrer als Testamentsvollstrecker allein den in
dem Testament vom 4.6.2008 niedergelegten Willen der
Erblasserin umzusetzen. Dieser ist eindeutig.

14 cc) Entgegen der Auffassung des Beschwerdeflihrers
sind die von ihm vorgelegten Schreiben der Erblasserin
vom 1.6.2011 und 5.1.2012 nicht fir die Abwicklung des
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Nachlasses im Rahmen seines Amts als Testamentsvoll-
streckers mal3gebend. Das Schreiben vom 1.6.2011 stellt
— wie das Nachlassgericht bereits in seiner Entscheidung
vom 13.4.2018 zutreffend ausgeflihrt hat — kein weiteres
Testament dar; das Schreiben vom 5.1.2012 beschrankt
sich auf den ,Wunsch/Bitte” der Erblasserin, dass der Be-
schwerdeflihrer und seine Ehefrau nicht berechtigt sind,
Geldmittel flir den Bau einer Orgel zu verwenden, da ihr
Kinder wichtiger seien als die Orgel. Eine Abénderung
bzw. Erganzung ihres Testaments in Bezug auf die Ab-
wicklung ihres Nachlasses zugunsten der von ihr Bedach-
ten stellt dieses Schreiben nicht dar.

15 3. Der Senat teilt die Auffassung des Nachlassgerichts,
dass unter Berlcksichtigung des nach § 2227 BGB ein-
geraumten Ermessen keine Griinde ersichtlich sind, die
trotz Vorliegen von Entlassungsgriinden fiir einen Ver-
bleib des Testamentsvollstreckers in seinem Amt spre-
chen. Auch insofern nimmt der Senat zur Vermeidung
von Wiederholungen auf die zutreffenden Ausfiihrungen
des Nachlassgerichts Bezug.

Anmerkung

1. Der Antrag auf Entlassung des Testamentsvollstreckers
spielt in der anwaltlichen und nachlassgerichtlichen Pra-
xis eine grof3e Rolle." Er stellt fiir den mit derTestaments-
vollstreckung Beschwerten ein wichtiges Mittel, ,sein
[vielleicht]? scharfstes Schwert”?® dar, um sich gegen den
Testamentsvollstrecker zu wehren. Zugleich ladt dieses
Instrument zum Rechtsmissbrauch ein. Der Gesetzgeber
hat versucht, die widerstreitenden Interessen in § 2227
BGB miteinander in Einklang zu bringen. Gesetzestech-
nisch hat er hierflir einen unbestimmten Rechtsbegriff
(,wichtiger Grund”) auf der Tatbestandsebene und Er-
messen (,kann”) auf der Rechtsfolgenebene eingesetzt.
Der Preis der hiermit angestrebten Einzelfallgerechtigkeit,
d.h. der umfassenden Wiirdigung des Sachverhalts unter
dem Blickwinkel des Erblasserwillens und der Interessen
der Betroffenen, ist eine Vielzahl von Entscheidungen der
Nachlass- und Beschwerdegerichte zu den Merkmalen
des § 2227 BGB, die nicht immer verallgemeinerungs-
fahig sind und eine Vorhersehbarkeit der Entscheidung
erschweren. In der Priifung des § 2227 BGB bieten sich
folgende gedankliche Priifungsschritte an:

1 Es finden sich daher zahlreiche Formulierungsvorschlage fiir den Antrag auf
Entlassung desTestamentsvollstreckers, die Erwiderung auf den Entlassungs-
antrag und den Entlassungsbeschluss selbst in der gangigen Handbuch- und
Formularliteratur, so dass hier auf die Wiedergabe solcher verzichtet wird. Hierzu
etwa: BeckOF Erbrecht/Horn, Form 13.7.3 und 4, 25. Ed., 2019.

2 Einfligung durch den Autor.

3 Muscheler, AcP 197 [1997] 226 (227).
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|. Tatbestand

1) Zustandigkeit des Nachlassgerichts (§ 2227 BGB,
§ 343 FamFG) vs. Schiedsvereinbarung (88 1029 ff.
(1032 Abs. 2 ZPO),

2) Antrag eines der Beteiligten, z.B. des Erben,

3) Testamentsvollstrecker wirksam ernannt und Amt
noch nicht beendet, nachtragliche Erledigung der
Hauptsache durch z.B. Kiindigung oder Aufgaben-
erledigung denkbar,

4) Vorliegen eines ,,wichtigen Grundes’ Regelbeispiele.

Il. Rechtsfolge

Ermessensentscheidung (,kann...entlassen”): Abwa-
gung zwischen Fortfiihrungs- und Entlassungsinteresse
unter Berlcksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls.

Die vorstehende Entscheidung des OLG Minchen be-
schaftigt sich v.a. mit einer Streitfrage zum Beteiligten-
begriff des § 2227 BGB.

2. Die Entlassung des Testamentsvollstreckers setzt aus-
nahmslos einen - grds. formfreien und nicht fristgebun-
denen — Antrag (8 23 FamFG) eines Beteiligten voraus,
der bis zur (formellen) Rechtskraft der Endentschei-
dung auch zurtickgenommen werden kann (8 22 Abs. 1
FamFG); von Amts wegen wird das Nachlassgericht in-
soweit nicht tatig, und zwar selbst dann nicht, wenn es
den Testamentsvollstrecker gem. § 2200 ausgewahlt
und ernannt hat. Der Antrag kann schon vor Beginn der
Amtstatigkeit gestellt* und die Entlassung auch bereits
vor der Annahme des Amtes oder der Erteilung des Tes-
tamentsvollstreckerzeugnisses angeordnet werden. An-
tragsteller und Testamentsvollstrecker konnen sich in der
Weise , vergleichen?’ dass derTestamentsvollstrecker sich
verpflichtet, zu kiindigen (,schuldrechtliche Zusage zur
Amtsniederlegung”).

Der Kreis der Beteiligten ist nicht in allen Bestimmungen,
die diesen Begriff verwenden (s. §§ 2198, 2202, 2216 Abs.
2), der Gleiche®. Antragsberechtigt sind nach § 2227 die
Beteiligten im materiellen Sinne, also diejenigen, de-
ren Rechte und Pflichten durch die Regelung der Ange-
legenheit unmittelbar betroffen werden, und die damit
ein rechtliches Interesse an der Testamentsvollstreckung
habenS. Das ,rechtliche” Interesse setzt im Gegensatz
zu dem nur ,berechtigten” Interesse ein bereits beste-
hendes Recht voraus. Die nach § 7 Abs. 4 S. 2 FamFG

4 OLG Hamm NJW 1968, 800 = DNotZ 1968, 443.

5 BGHZ 35, 296, 299 = NJW 1961, 1717 = DNotZ 1962, 143 = JZ 1962, 123 (mAnm
Baur).

6 BGHZ 35, 296, 300 = NJW 1961, 1717 = JZ 1962, 123 (mAnm Baur); KG JFG 5,
154 = DNotV 1929, 223.
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vorgeschriebene Belehrung der Beteiligten tber ihr An-
tragsrecht erlibrigt sich dabei, wenn das Nachlassgericht
sie nicht nur von der Einleitung des Verfahrens benach-
richtigt, sondern ihnen auch die Antragsschrift zur Stel-
lungnahme Ubersandt hat, ohne dass eine Rickau3erung
erfolgt ist.”

Zu den Beteiligten zahlen die Erben, der Miterbe, auch
wenn er seinen Erbschaftsanteil nach § 2033 einem ande-
ren Ubertragen hat,® da er nach §§ 2382, 2385 auch weiter
haftet®, oder wenn er seinen Anteil verpfandet hat oder
dieser Anteil gepfandet worden ist™, ferner der vollstre-
ckungsfreie Miterbe (str.)"; einer Mitwirkung der Pfand-
glaubiger bei der Antragstellung bedarf es nicht'2. Beteilig-
te sind ferner der Nacherbe, der Vermachtnisnehmer™, der
Pflichtteilsberechtigte (str.)'*; der Auflagevollzugsberech-
tigte (8 2194), nicht aber der Auflagebegtinstigte', ferner
der Mitvollstrecker, nicht der Dritte i.S.d. § 2198 Abs. 1'6.

Nicht antragsberechtigt sind die gewohnlichen Nach-
lassglaubiger, da sie an der Art der Verwaltung kein Recht
und an der Person des Verwalters kein rechtliches Interes-
se haben". Auch Behorden oder die juristischen Personen,
denen sie zugeordnet sind, sind nicht antragsberechtigt'®.
Die vorgesetzte Behorde eines zum Testamentsvoll-
strecker ernannten Beamten besitzt kein Antragsrecht,
sie kann nur auf den Beamten, Angestellten oder Arbei-
ter, die zur Ubernahme der Testamentsvollstreckung der
Genehmigung bedirfen, einwirken, das Amt niederzu-
legen. Ebenso nicht derTestamentsvollstrecker, da er sein
Amt jederzeit niederlegen kann (§ 2226); der Glaubiger,

7 OLG Dusseldorf ZEV 2017, 235 = MDR 2017, 464 = NJW-Spezial 2017, 200.

8 Nach dem OLG Kéln (FD-ErbR 2011, 316605 = BeckRS 2011, 5239) ist dagegen der
Erbschaftskaufer nicht befugt, den Antrag auf Entlassung des Testamentsvoll-
streckers zu stellen. Das Antragsrecht ist damit nicht verauRerlich.

9 KG Recht 1929 Nr 1232 = DRiZR 1929 Nr 665.

10 OLG Hamm OLGZ 1986, 1, 2 = Rpfleger 1986, 16; KG Recht 1929 Nr 1232 = DRiZR
1929 Nr 656; BayObLGZ 16, 68, 69.

11 BGH ZEV 1997, 1363 = NJW 1997, 1362. So auch: OLG Celle OLGR 2005, 112; OLG
Hamm Rpfleger 2009, 619 = FamRZ 2009, 2120 = FGPrax 2009, 267 unter Verweis
darauf, dass auch die vollstreckfreien Miterben nach §§ 2038 ff. BGB auf die
Mitwirkung des Erbteilstestamentsvollstreckers angewiesen sind.

12 KG Recht 1929 Nr 1232 = DRiZR 1929 Nr 656.

13 BGHZ 35, 296, 301 = NJW 1961, 1717 = DNotZ 1962, 143 = JZ 1962, 123 (mAnm
Baur); KG JFG 5, 154 = DNotZ 1928, 223; OLG Hamm OLGZ 1986, 1, 8 = Rpfleger
1986, 16.

14 KG JFG 5, 154 = DNotZ 1928, 223; KG OLG 40, 137; KG NJW-RR 2002, 439;

KG NJW-RR 2005, 809; BayObLGZ 1967, 239; OLG Bremen NJW-RR 2016, 905 (aA
die Vorinstanz: AG Bremerhaven, BeckRS 2016, 10080). Insoweit wird auf die
,besondere Rechtsstellung und Interessenlage” des Pflichtteilsberechtigten
abgestellt. So hdngt der Pflichtteilsanspruch unmittelbar vom Wert des Nachlasses
ab. Er ist von Art. 14 Abs. 1 GG geschtzt. Das Antragsrechte endet aber, wenn
sich seine Anspriiche gegen den Nachlass erledigt haben.

15 LG Verden MDR 1955, 231 (str.).

16 AA KGJ 41, 30.

17 BGHZ 35, 296 = NJW 1961, 1717 = DNotZ 1962, 143 = JZ 1962, 123 (mAnm Baur);
mNachw des Schrifttums; aM BayObLGZ 21, 206; KG OLG 40, 137.

18 AA KG JW 1937, 2600 = JFG 16, 74 = DFG 1937, 164: Devisenstelle.
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der einen Erbteil gepfandet hat'; Eltern, als gesetzliche
Vertreter ihrer Kinder als Erben, wenn ihnen das Verwal-
tungs- und NutznieBungsrecht am Nachlassvermodgen
der Kinder gem. § 1638 (zusatzlich zur angeordneten
Testamentsvollstreckung) entzogen ist, da in diesem Fall
die Rechte der Kinder vom Ergéanzungspfleger (§ 1909)
wahrgenommen werden?. Der minderjahrige Erbe kann
den Antrag nicht personlich stellen, da er ihm in Hinblick
auf die Kostenpflicht nicht nur einen rechtlichen Vorteil
bringt?'; er muss durch den ges. Vertreter oder einen Pfle-
ger vertreten werden.

3. Das OLG Miinchen hat nunmehr mit dieser Entschei-
dung seine bisherige Rspr zur fehlenden Antragsbe-
rechtigung des vollstreckungsfreien Miterben aufgege-
ben und sich u.a. der vorstehend zitierten Rspr des BGH
und anderer OLG und dem Schrifttum angeschlossen. Es
stellt zur Begriindung auf die Rechtsstellung des Erb-
teilsvollstreckers ab (s.u.). Hierzu muss man sich dessen
Rechtsposition in Grundztigen kurz in Erinnerung rufen:#

a) Der Erbteilsvollstrecker kann nicht tiber den Erbteil als
solchen verfligen, den er verwaltet. Er kann diesen insbe-
sondere nicht ausschlagen oder Ubertragen.

b) Die Erbteilsvollstreckung flihrt grds. zu einer Beschran-
kung des Testamentsvollstreckers auf die Ausiibung der
Mitverwaltungsrechte des beschwerten Miterben in der
Erbengemeinschaft (z.B. Stimmrecht, Anspruch auf Aus-
einandersetzung).?®

c) Der Erbteilsvollstrecker hat jedoch in dieser Rechts-
stellung auch Rechte und Pflichten gegeniber den an-
deren Miterben. Er kann sich deshalb auch den anderen
Miterben gegentiber nach § 2219 schadensersatzpflichtig
machen.?

d) Verwaltet der Testamentsvollstrecker nur einen Erb-
teil, so begriindet er vor der Nachlassteilung (ebenso
wie die anderen Miterben, deren Beteiligung nicht der
Testamentsvollstreckung unterliegt) einerseits Erb-
schaftsverwaltungsschulden, fir die der gesamte Nach-
lass haftet, und andererseits Nachlasseigenschulden,
flr die aber der Erbe, der sonst auch mit seinem nicht
ererbten Vermogen haften wiirde, hier nur mit sei-

19 OLG Hamm OLGZ 1986, 1, 8 = Rpfleger 1986, 16.

20 BGHZ 106, 96, 99 = NJW 1989, 984 = FamRZ 1989, 269; OLG Frankfurt MDR 1966,
414 = DNotZ 1965, 483 (mablAnm Baur); BayObLGZ 17, 156 = Recht 1916 Nr 1553.

21 BayObLGZ 1967, 230, 239; OLG Karlsruhe JFG 7, 126; BayObLGZ 34, 311.

22 Vgl. hierzu auch Zimmermann, Die Testamentsvollstreckung, 4. Aufl., S. 162 f.

23 Vgl. OLG Hamm, FGPrax 2011, 183 = ZErb 2011, 210 = BeckRS 2011, 7651; MiiKo
BGB/Zimmermann, Rn. 19.

24 BGH BeckRS 2004, 30346902.
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nem Erbanteil haftet®. Verbindlichkeiten, die der Testa-
mentsvollstrecker nach der Teilung eingeht, sind keine
Nachlassverbindlichkeiten mehr; man wird aber § 2206
entsprechend anwenden, dh nur der verwaltete Erbteil
haftet?, wenn derTestamentsvollstrecker bei Eingehung
der Verbindlichkeit seine beschrankte Verwaltungsbe-
fugnis klargestellt hat, die ja auch durch dasTestaments-
vollstreckerzeugnis ausgewiesen wird. Soweit der Testa-
mentsvollstrecker nicht darauf hinweist, haftet er selbst
entsprechend 8§ 179. Bei angeordneter Erbteilsvollstre-
ckung fuhrt die Anordnung einer erweiterten Verpflich-
tungsbefugnis (§ 2207 BGB) zu keiner Erweiterung der
Befugnisse desTestamentsvollstreckers auf die nicht be-
schwerten Miterben.?’

e) Da er nur einen Erbteil verwaltet, kann er auch einen
Antrag nach § 363 FamFG aufVermittlung der Erbausein-
andersetzung stellen.

f) Abhangig von der Erblasseranordnung, setzt sich eine
Verwaltungstestamentsvollstreckung am Erbteil (8 2209)
auch an den zugewiesenen Nachlassgegenstanden nach
der Auseinandersetzung fort.

g) Der Verglitungsanspruch des Erbteilsvollstreckers ist
gemeinschaftliche Nachlassverbindlichkeit aller Erben.
Diese haben grds. kein Erstattungsanspruch gegen den
vollstreckungsbelasteten Miterben. Dies wird v.a. beim
Behindertentestament relevant.

4. Das OLG Miinchen hat in seiner Entscheidung auf zwei
Aspekte hiervon abgestellt. Erstens stehe der Erbteilstes-
tamentsvollstrecker vor vollstandiger Erbauseinander-
setzung in einem gesetzlichen Schuldverhaltnis zu den
vollstreckungsfreien Miterben und zweitens wirke die
Erbteilstestamentsvollstreckung auch als Beschrankung
der vollstreckungsfreien Miterben, solange die Erben-
gemeinschaft bestehe. Im Hinblick auf die materiellen
Voraussetzungen des Entlassungsantrags bewegt sich die
Entscheidung auf bekanntem Terrain. Die Vermischung
von Fremd- und Eigenvermégen sowie die mangelnde
Erfillung von Auskunfts- und Rechenschaftspflichten
haben auch in der bisherigen Rspr schon einen ,, wichti-
gen Grund” fir die Entlassung darstellen kdnnen.?® Die
erforderliche Ermessensentscheidung unter Abwagung

25 Hierzu auch: BeckOK/Lange, Rn. 9; AA Muscheler AcP 195 (1995), 35, 60.

26 Hierzu auch: BeckOK/Lange, Rn. 9; Planck/Flad &8 2208 Bem 3.

27 OLG Hamm, FGPrax 2011, 183 = BeckRS 2011, 7651 = ZErb 2011, 210 =NJW-RR
2011, 1023.

28 Vgl. hierzu: Beckerin Soergel, 14. Aufl., 2020, Bd. 33, Erbrecht 2, § 2227 BGB,
Rz. 28 ff.
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von Entlassungs- und Fortflihrungsinteresse durch das
Nachlassgericht sei nicht zu beanstanden gewesen.

5. Erlaubt sei an dieser Stelle noch der Hinweis, dass die-
ses (nachtragliche) Antragsrecht bei § 2227 sich nicht mit
der Rechtsposition des vollstreckungsfreien Miterben bei
der (anféanglichen) Ernennung durch das Nachlassgericht
im Rahmen des § 2200 BGB deckt. Zwar ist dort gegen die
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Ernennung die befristete Beschwerde (88 58 ff. FamFG)
statthaft. Ein Miterbe, dessen Erbteil nicht von der Anord-
nung der Testamentsvollstreckung betroffen ist, wird je-
doch nicht bereits durch die reine Auswahlentscheidung
(d.h. die Person des Testamentsvollstreckers) in seinen
Rechten beeintrachtigt.?®

Notar Dr. Peter Becker, Schwébisch Gm{ind.

29 So das OLG Hamm NJW-RR 2009, 155 (155). Anders, wenn Anregung zur
Ernennung nicht entsprochen wird oder Testamentsvollstrecker entgegen Ansicht
des Miterben tberhaupt ernannt wird, a.A. BeckOK / Lange, § 2200 BGB, Rn. 10,
differenzierend, Reimann, MittBayNot 2008, 392.
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HANDELS- UND GESELLSCHAFTSRECHT

Eintragung einer gemeinniitzigen
Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrankt) mit ,,gUG
(haftungsbeschréankt)”

GmbHG §4S. 2, § 5ba; HGB § 17, 8 18 Abs. 2

Amtlicher Leitsatz:

Eine gemeinnlitzige Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrankt) kann mit ,,gUG (haftungsbeschrankt)” einge-
tragen werden. (Rn. 10)

BGH (ll. Zivilsenat),
Beschluss vom 28.04.2020 - 11 ZB 13/19

l. Tatbestand:

1 Die Antragstellerin, eine gemeinnutzige Unternehmer-
gesellschaft in Grindung, begehrt ihre Eintragung in
das Handelsregister mit der Firma ,K. gUG (haftungsbe-
schrankt)”

2 Das Amtsgericht Registergericht hat die Handelsregis-
teranmeldung mit Schreiben vom 7. Juni 2018 beanstan-
det, da der gewahlte Rechtsform- und Haftungszusatz
.gUG (haftungsbeschrankt)” unzuldssig sei. Das Be-
schwerdegericht hat die Beschwerde der Antragstellerin
zuriickgewiesen. Mit der vom Beschwerdegericht zuge-
lassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die Antragstellerin
ihren Eintragungsantrag weiter.

Il. Aus den Griinden:

3 Die aufgrund der Zulassung durch das Beschwerdege-
richt statthafte und auch im Ubrigen gemaR § 382 Abs. 1
Satz 2, 8 70 Abs. 1, 8 71 FamFG zulassige Rechtsbe-
schwerde der Antragstellerin hat in der Sache Erfolg. Sie
flhrt zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und
der Zwischenverfligung des Amtsgerichts.

4 1. Das Beschwerdegericht (OLG Karlsruhe, ZIP 2019,
1327 ff.) hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begriindet:

5 Die Bezeichnung ,,gUG (haftungsbeschrankt)” sei kein
zuléssiger Rechtsform- und Haftungszusatz. § 5a GmbHG
gehe der Regelung des 8 4 GmbHG insgesamt, also auch
dessen Satz 2, als speziellere Norm vor. Nach dessen
Wortlaut seien andere als die ausdriicklich zugelassenen
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Rechtsformzusatze und Abklrzungen ausgeschlossen.
Dafiir spreche der Sinn und Zweck der zwingend vorge-
gebenen Firmierung der Unternehmergesellschaft, die
Geschaftspartner erkennen zu lassen, mit welcher Art von
Gesellschaft sie es zu tun haben. Im Ubrigen habe der Ge-
setzgeber bei der Einflihrung des & 4 Satz 2 GmbHG von
einer entsprechenden Erganzung des § 5a GmbHG abge-
sehen. Dass es sich dabei um ein redaktionelles Versehen
gehandelt habe, sei angesichts des in Rechtsprechung
und Literatur bereits damals geflihrten Streits um die Zu-
lassigkeit der Bezeichnung ,gUG (haftungsbeschrankt)”
fernliegend. Auch das Argument, die Unternehmergesell-
schaft sei inzwischen im Rechtsverkehr etabliert und die
Abkiirzung ,gUG (haftungsbeschrankt)” werde vielfach
verwendet, helfe nicht dartiber hinweg, dass es Aufga-
be des Gesetzgebers sei, veranderten Bedlrfnissen der
Rechtspraxis mit entsprechenden Gesetzesdnderungen
Rechnung zu tragen.

6 2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nach-
prifung nicht stand. Entgegen der Ansicht des Be-
schwerdegerichts ist die Abklirzung ,,gUG” in der Firma
der Antragstellerin zuldassig und eintragungsfahig. Die
Antragstellerin kann die Abklirzung ,gUG (haftungsbe-
schrankt)” verwenden.

7 a) In der Literatur ist umstritten, ob die Abklirzung
,gUG” in der Firma einer Unternehmergesellschaft,
die ausschlieBlich und unmittelbar steuerbeglinstigte
Zwecke nach den 88 51 bis 68 der Abgabenordnung ver-
folgt, zulassig ist.

8 Nach einer Ansicht ist die Abklirzung ,,gUG" nicht zu-
lassig (MiinchKommGmbHG/Heinze, 3. Aufl., § 4 Rn. 18a;
MinchKommGmbHG/Rieder, 3. Aufl., 8 5a Rn. 56b; Alt-
meppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, 9. Aufl., § 5a Rn. 7;
Schmidt in Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt, GmbHG,
3. Aufl., 8 5a Rn. 55; Schéfer in Henssler/Strohn, GesR,
4. Aufl.,, 8 5a Rn. 13; Hecht in Gehrlein/Born/Simon,
GmbHG, 4. Aufl, 8 4 Rn. 35; BeckOK GmbHG/Jae-
ger, Stand: 1. Februar 2020, § 4 Rn. 43; BeckOK GmbHG/
Miras, Stand: 1. Februar 2020, § 5a Rn. 52; Schultheis,
GWR 2019, 306 und 328; Wicke, MittBayNot 2014, 13, 20 f.;
Wicke, GmbHR 2018, 1105, 1110; Wicke, GmbHG, 3. Aufl.,
8 ba Rn. 6; Schaéfer in Bork/Schafer, GmbHG, 4. Aufl.,
§ ba Rn. 15; Miras, Die neue Unternehmergesellschaft,
2. Aufl.,, S. 69 f. Rn. 212). § 5a Abs. 1 GmbHG enthalte
zwingende firmenrechtliche Vorgaben fiir die Unterneh-
mergesellschaft in Abweichung von 8 4 GmbHG insge-
samt und nicht nur von dessen Satz 1. Der Wortlaut las-
se allein die Abkirzung ,UG (haftungsbeschrankt)” zu.
Dies sei im Hinblick auf den Schutz des Rechtsverkehrs
sinnvoll. Da der Begriff ,UG" relativ neu und noch nicht
etabliert sei, habe es eine Verunsicherung des Rechtsver-
kehrs zur Folge, wenn zusatzlich der Begriff ,gUG. kur-
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sieren wiirde. Im Ubrigen spreche der Umstand, dass der
Gesetzgeber das Firmenrecht flir die GmbH in § 4 Satz 2
GmbHG ergénzt, § 5a GmbHG aber unveradndert gelas-
sen habe, flr den gesetzgeberischen Willen, die Abkuir-
zung ,,gUG" nicht zuzulassen.

9 Die Gegenauffassung halt die Abklirzung ,,gUG" fiir zu-
lassig (Wachter, EWIR 2019, 425, 426; Wachter, GmbHR
2013, R145, R146; Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG,
22. Aufl,, 8 4 Rn. 9a; Servatius in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 22. Aufl., § 5a Rn. 9; Lutter/Hommelhoff/Klein-
diek, GmbHG, 20. Aufl., § 5a Rn. 56; Lutter/Hommelhoff/
Bayer, GmbHG, 20. Aufl.,, 8§ 4 Rn. 26; Scholz/Cziupka,
GmbHG, 12. Aufl., 8 4 Rn. 12; Schmidt-Leithoff in Ro-
wedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl.,, § 4 Rn. 59;
Baukelmann/Schmidt-Leithoff in Rowedder/Schmidt-
Leithoff, GmbHG, 6. Aufl., § ba Rn. 12; Vogt in Beck'sches
Handbuch der GmbH, &8 18 Rn. 16; Mock in Michalski/
Heidinger/Leible/Schmidt, GmbHG, 3. Aufl., § 4 Rn. 86;
Ullrich, GmbHR 2009, 750, 756; Hangebrauck, JR 2010,
323, 326; Romermann/Passarge, ZIP 2009, 1497, 1504;
offen MinchKommHGB/Heidinger, 4. Aufl., 8 18 Rn. 189;
Paura in Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, 3. Aufl.,
§ ba Rn. 75). Die Abkiirzung ,,g” fir gemeinnltzig bei der
Unternehmergesellschaft anders als bei der Gesellschaft
mit beschrankter Haftung nicht zuzulassen, lieRe sich
nicht damit begriinden, dass § 5a Abs. 1 GmbHG die Ab-
kiirzung ,,gUG" nicht ausdriicklich erlaube. Die spezielle
Regelung zur Firmierung der Unternehmergesellschaft
in 8 5a GmbHG betreffe nur deren Rechtsformzusatz und
nicht die Bezeichnung als ,,g"“-Gesellschaft. Der Gesetzge-
ber habe mit § 4 Satz 2 GmbHG die Arbeit gemeinnttziger
Gesellschaften férdern wollen. Die mangelnde Anpas-
sung des 8 5a GmbHG sei vermutlich ein Redaktionsver-
sehen. Im Ubrigen sei die Unternehmergesellschaft mit
der Abklirzung ,UG” mittlerweile weithin bekannt. Die
Bezeichnung ,,gUG” werde vielfach verwendet und sei in
zahlreichen Handelsregistern eingetragen.

10 b) Der Senat schlie3t sich der zuletzt genannten An-
sicht an. Die Abktlirzung ,,gUG" ist zulassig und kann ins
Handelsregister eingetragen werden.

11 Die Firma einer Unternehmergesellschaft muss nach
8 ba Abs. 1 GmbHG abweichend von § 4 GmbHG den
Rechtsformzusatz ,Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrankt)” oder ,UG (haftungsbeschrankt)” enthalten
und im Ubrigen den Vorgaben des allgemeinen Firmen-
rechts genligen (8 13 Abs. 3 GmbHG i.V.m. §§ 17 ff. HGB).
Die Firma darf insbesondere keine Angaben enthalten,
die geeignet sind, liber geschaftliche Verhaltnisse, die fir
die angesprochenen Verkehrskreise wesentlich sind, irre-
zufiihren (8 18 Abs. 2 HGB). Weder § 5a Abs. 1 GmbHG
noch § 18 HGB lasst sich entnehmen, dass die Bezeich-
nung als ,,gUG (haftungsbeschrankt)” unzulassig ist.
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12 aa) Der Wortlaut des § 5a Abs. 1 GmbHG gibt keinen
Aufschluss darliber, ob eine gemeinniitzige Unterneh-
mergesellschaft die Abklirzung ,,gUG" verwenden darf.
Dass die abgekiirzte Bezeichnung des Rechtsformzusat-
zes ,UG (haftungsbeschrankt)” lauten muss und in der
Firma zu fihren ist, verbietet Zusatze vor ,UG"” dem
Wortlaut nach nicht.

13 bb) Fur die Zulassigkeit der Bezeichnung ,gUG”
spricht, dass &8 ba Abs. 1 GmbHG die Bezeichnung ,UG”
nur anstelle der Bezeichnung als GmbH, nicht auch als
gGmbH anordnet. § 5a Abs. 1 GmbHG enthalt eine Son-
derregelung zu § 4 Satz 1 GmbHG, also nur des Rechts-
formzusatzes. Die Unternehmergesellschaft ist keine
eigene Rechtsform, sondern eine Variante der GmbH
(RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 31), auf die das ge-
samte GmbHG anwendbar ist, soweit nicht § 5a GmbHG
Sonderregelungen enthalt. Eine Sonderregelung enthalt
§ 5a Abs. 1 GmbHG nur fir den Rechtsformzusatz der
Unternehmergesellschaft.

14 (1) Dass eine Sonderregel nur zu § 4 Satz 1 GmbHG
vorliegt, ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte der
Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt). Soweit
§ ba Abs. 1 GmbHG anordnet, dass abweichend von § 4
die Bezeichnung , UG haftungsbeschrankt” zu flihren ist,
kann sich das nach dem Wortlaut zwar sowohl auf den
gesamten 8 4 GmbHG als auch nur auf 8 4 Satz 1 GmbHG
beziehen. Bei der Einfiihrung der Unternehmergesell-
schaft (haftungsbeschrankt) durch das Gesetz zur Moder-
nisierung des GmbHG-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrauchen (MoMiG) vom 23. Oktober 2008 (BGBI. |
S. 2026) enthielt 8 4 GmbHG aber nur den heutigen Satz
1, so dass sich die Abweichung nach § 5a Abs. 1 GmbHG
nur auf die Abkirzung des Rechtsformzusatzes beziehen
konnte. § 4 Satz 2 GmbHG wurde erst mit dem Gesetz zur
Starkung des Ehrenamtes (Ehrenamtsstarkungsgesetz)
vom 21. Marz 2013 (BGBI. | S. 556) eingefilihrt, als der Ge-
setzgeber die Abklrzung ,gGmbH" in 8 4 Satz 2 GmbHG
ausdriicklich zugelassen hat.

15 Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts
lasst sich daraus, dass der Gesetzgeber bei der Einfuh-
rung der gGmbH mit § 4 Satz 2 GmbHG trotz der Diskus-
sion im juristischen Schrifttum die ,gUG" nicht geregelt
hat, nicht schlieBen, dass er davon bewusst abgesehen
hat. Mit 8§ 4 Satz 2 GmbHG wollte der Gesetzgeber Ge-
sellschaften mit beschrankter Haftung, die steuerbeglins-
tigte Zwecke nach den 88 51 bis 68 der Abgabenordnung
verfolgen, , weiterhin” ermaoglichen, ihre Firma mit der
Abklrzung ,gGmbH” zu bilden, die seiner Auffassung
nach bereits von zahlreichen bestehenden Gesellschaften
verwendet werde (RegE eines Gesetzes zur Entbiirokrati-
sierung des Gemeinniitzigkeitsrechts, BR-Drucks. 663/12,
S. 25). Weder die UG (haftungsbeschrankt) noch andere
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Gesellschaftsformen sind erwahnt. Auch in den weiteren
Beratungen des Gesetzentwurfs erlangte die Anderung
des GmbHG ausweislich der Gesetzgebungsmaterialien
keine Bedeutung.

16 (2) Fur die Zulassigkeit spricht auch die Systematik
des Gesetzes.

17 8 5a Abs. 1 GmbHG unterscheidet sich von anderen
Regelungen zum Rechtsformzusatz dadurch, dass nur
die Bezeichnung ,Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrankt) oder UG (haftungsbeschrankt)” zugelassen
wird, ohne wie etwa in 8 4 Satz 1 GmbHG allgemein ver-
standliche Abkiirzungen zuzulassen. Diese Vorgaben sind
nach der Vorstellung des Gesetzgebers zwar zwingend,
eine Abklirzung des Zusatzes , haftungsbeschrankt” soll
nicht zuldssig sein (Rege MoMiG, BT-Drucks. 16/6140,
S. 31; vgl. BGH, Beschluss vom 12. Juni 2012 1l ZR 256/11,
ZIP 2012, 1659 Rn. 16). § 5a Abs. 1 GmbHG gebietet damit
allerdings nur die ausschlieRliche Verwendung der Abkuir-
zung ,UG (haftungsbeschrankt)” anstelle von ,GmbH"
oder einer anderen Abklrzung fur ,Unternehmergesell-
schaft” oder ,(haftungsbeschrénkt)” Regelungsgegen-
stand ist allein der Rechtsformzusatz, nicht auch ein wei-
tererTeil der Firma.

18 § 4 Satz 2 GmbHG regelt demgegeniiber nicht den
Rechtsformzusatz, sondern stellt lediglich klar, dass der
Rechtsformzusatz in seiner Allgemeinverstandlichkeit
durch das Voranstellen des ,,g* nicht beeintrachtigt wird,
was zuvor umstritten war. Die Abklirzung ,,gGmbH" soll
nach der Auffassung des Gesetzgebers kein besonderer
Rechtsformzusatz sein und der Buchstabe ,g” nicht auf
eine besondere Gesellschaftsform hinweisen, sondern
nur die Gemeinnutzigkeit der Gesellschaft anzeigen (RegE
eines Gesetzes zur Entblrokratisierung des Gemeinnt-
zigkeitsrechts, BR-Drucks. 663/12, S. 25). Beschrankt sich
der Bedeutungsinhalt des Zusatzes ,,g” auf den Hinweis
auf die Gemeinnltzigkeit, gibt es keinen Grund, die Ver-
wendung nur der Gesellschaft mit beschrankter Haftung
zu gestatten. Vielmehr ist die Moglichkeit, dem Rechts-
formzusatz ein g flir gemeinnltzig voranzustellen, flr
die Unternehmergesellschaft allein daran zu messen, ob
die Informations- und Aussagekraft des Rechtsformzusat-
zes beeintrachtigt wird, wie dies vor der Einfligung von
§ 4 Satz 2 GmbHG zur Abkirzung ,gGmbH” vertreten
wurde (vgl. OLG Miinchen, ZIP 2007, 771; Wachter, EWIR
2007, 181; Krause, NJW 2007, 2156, 2157 f. jeweils mit
Nachweisen zum damaligen Streitstand), wogegen sich
der Gesetzgeber mit § 4 Satz 2 GmbHG wandte.

19 cc) Sinn und Zweck von § 5a GmbHG sprechen fiir die
Zulassigkeit der Abkurzung ,,gUG”

20 § 5a GmbHG schreibt die mdoglichen Rechtsformzu-
satze der Unternehmergesellschaft und damit insbeson-
dere die ausgeschriebene Bezeichnung ,(haftungsbe-
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schrankt)” zwingend vor, damit der Rechtsverkehr nicht
dariiber getauscht wird, dass es sich um eine Gesell-
schaft mit moglicherweise sehr geringem Stammbkapital
handelt. Bezweckt ist die Information des Rechtsverkehrs
lber die Gesellschafts- und Haftungsverhaltnisse, wes-
halb insbesondere das Fehlen der personlichen Haftung
und die dadurch entstehende Glaubigergefahrdung in
ausreichender Weise offenzulegen ist (BGH, Urteil vom
12. Juni 2012 1l ZR 256/11, ZIP 2012, 1659 Rn. 10 ff.; zur
GmbH & Co. KG BGH, Urteil vom 18. Marz 1974 1l ZR
167/72, BGHZ 62, 216, 226; KG, ZIP 2009, 2293). Die Of-
fenlegung der Haftungsbeschriankung erfolgt in erster
Linie durch den zwingend auszuschreibenden Zusatz
.(haftungsbeschrankt)’ in geringerem Mal3e durch ,,UG*
Das Voranstellen des Buchstaben ,g” beeintrachtigt die
Verstandlichkeit dieses Rechtsformzusatzes und des da-
mit bezweckten Glaubigerschutzes nicht. Fliir die GmbH
ist der Gesetzgeber mit § 4 Satz 2 GmbHG ausdriick-
lich davon ausgegangen, dass die Verstandlichkeit des
Rechtsformzusatzes durch die Hinzufiigung der Abkiir-
zung ,g” fir gemeinnitzig nicht beeintrachtigt wird.

21 Die Beschrankung des Zusatzes ,g” auf die Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung wiirde auch dem ge-
setzgeberischen Ziel des Ehrenamtsstarkungsgesetzes
(RegE, BR-Drucks. 663/12, S. 1 f.), die Arbeit von gemein-
nltzigen Koérperschaften zu fordern und zu vereinfachen,
nicht entsprechen.

22 dd) Entgegen einer verbreiteten Ansicht ist keine Ver-
unsicherung des Rechtsverkehrs durch einen Zusatz ,g*
zu beflirchten, da der Begriff ,UG” relativ neu sei und
es einige Zeit in Anspruch nehmen werde, bis er sich im
Rechtsverkehr etabliert habe (so MiinchKommGmbHG/
Rieder, 3. Aufl.,, 8 5a Rn. 56b; MinchKommGmbHG/
Heinze, 3. Aufl., 8 4 Rn. 18a; BeckOK GmbHG/Mi-
ras, Stand: 1. August 2019, § 5a Rn. 52; Miras, Die neue
Unternehmergesellschaft, 2. Aufl.,, S. 69 f. Rn. 212). Die
Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) hat sich
nach ihrer Einfihrung durch das MoMiG im Jahr 2008
auch mit der Kurzform ,,UG (haftungsbeschrankt)” durch-
gesetzt und weit verbreitet. Sie ist als Variante der GmbH
mit geringerem Stammkapital mit ihrem Kirzel ,UG”
den angesprochenen Verkehrskreisen mehr als elf Jahre
nach ihrer Einfihrung bekannt. Hinzu kommt, dass dem
Rechtsverkehr die Bedeutung des vorangestellten ,g* fur
gemeinnltzig aufgrund der ausdriicklichen Zulassung in
8 4 Satz 2 GmbHG im Jahr 2013 mittlerweile ebenfalls
gelaufig ist. Die beachtliche Anzahl der eingetragenen
.9"”-Gesellschaften spricht dafiir, dass sich die Abktirzung
g fir gemeinnltzig auch aufgrund der Regelung bei
der GmbH durchgesetzt hat und deshalb auch bei ande-
ren Rechtsformzusétzen den Rechtsverkehr nicht verun-
sichert.
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Anwachsung eines Gesellschaftsan-
teils beim liberlebenden Gesellschafter
unter Ausschluss eines Abfindungs-
anspruchs

BGB § 516, § 518 Abs. 2, § 2301 Abs. 2, § 2314, § 2325

Amtlicher Leitsatz:

Die bei einer zweigliedrigen, vermodgensverwaltenden
Gesellschaft blirgerlichen Rechts fiir den Fall des Todes
eines Gesellschafters vereinbarte Anwachsung seines
Gesellschaftsanteils beim Uberlebenden Gesellschafter
unter Ausschluss eines Abfindungsanspruchs kann eine
Schenkung im Sinne.

BGH (IV. Zivilsenat),
Urteil vom 03.06.2020 - IV ZR 16/19

|. Tatbestand:

1 Der Klager verlangt von der Beklagten die Ermittlung
des Wertes zweier Eigentumswohnungen. Er ist der Sohn
aus erster Ehe des 1946 geborenen und am 2. Januar
2017 verstorbenen Erblassers, der seit 1991 in zweiter
Ehe mit der 1953 geborenen Beklagten verheiratet war.

2 Mit notariellem Kaufvertrag vom 25. Juli 2008 erwarb
eine Gesellschaft blrgerlichen Rechts, bestehend aus
dem Erblasser und der Beklagten, eine Eigentumswoh-
nung in der L. stral3e 55 in H.. Der Erblasser und die Be-
klagte in Gesellschaft burgerlichen Rechts wurden nach-
folgend als Eigentlimer eingetragen. Zur Finanzierung
nahmen sie ein durch Grundschuld gesichertes Darlehen
tiber 125.000 € auf, fir das sie zu gleichenTeilen hafteten;
der restliche Kaufpreis wurde aus Eigenmitteln finanziert.
Zins undTilgung des Darlehens wurden aus den Mietein-
nahmen der Wohnung gezahlt. Die Wohnung ist zu einem
unter der ortstiblichen Miete liegenden Mietzins an den
gemeinsamen Sohn des Erblassers und der Beklagten
vermietet.

3 Mit notariellem Kaufvertrag vom 27. Dezember 2011
erwarb eine zugleich gegrindete und aus dem Erblasser
und der Beklagten bestehende Gesellschaft blirgerlichen
Rechts eine noch zu errichtende Eigentumswohnung im
H.Weg 30 in H. . In diesem Vertrag hiel3 es unter anderem:
.Die Gesellschaft wird mit dem Tode eines Gesellschaf-
ters aufgelost; der Anteil des verstorbenen Gesellschaf-
ters wachst dem Uberlebenden an. Die Erben erhalten —
soweit gesetzlich zuldssig — keine Abfindung; [...]. Dieser
wechselseitige Abfindungsausschluss beruht auf dem
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beiderseits etwa gleich hohen Risiko des Vorversterbens
und ist im Interesse des jeweils liberlebenden Gesell-
schafters vereinbart.”

4 Der zu zahlende Gesamtkaufpreis fiir die Wohnung
nebst Stellplatzen von 3.224.739,51 € wurde in H6he von
3.200.000 € aus dem Verkaufserlds flir ein Grundsttick,
dessen Eigentiimer der Erblasser und die Beklagte in Ge-
sellschaft blirgerlichen Rechts gewesen waren, erbracht.
Nach Fertigstellung der Wohnung zogen der Erblasser
und die Beklagte dort ein. Die Gesellschaft blirgerlichen
Rechts wurde als Eigentiimerin eingetragen.

5 Am 11. September 2014 schlossen der Erblasser und die
Beklagte eine , Gesellschaftsrechtliche Vereinbarung” fiir
mehrere aus den beiden bestehende Gesellschaften biir-
gerlichen Rechts, die jeweils Eigentimer von Wohnun-
gen, unter anderem derjenigen im H. Weg 30 und in der
L. stral3e 55, waren. Fur die darin genannten Gesellschaf-
ten wurde dort eine mit der vorstehend zitierten Passage
aus dem Kaufvertrag vom 27. Dezember 2011 wortgleiche
Regelung getroffen.

6 Mit notariellem Testament vom 24. Februar 2016 setz-
te der Erblasser die Beklagte als Alleinerbin und den ge-
meinsamen Sohn als Ersatzerben ein.

7 Der Klager forderte von der Beklagten die Ermittlung
des Wertes der beiden Wohnungen durch Sachverstéan-
digengutachten jeweils bezogen auf den Todestag des
Erblassers und auf das Datum der Eintragung der Ge-
sellschaften als Eigentimer. Das Landgericht hat die
Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers hat
das Oberlandesgericht unter Zurlickweisung des wei-
tergehenden Rechtsmittels die Beklagte verurteilt, den
Wert der beiden Wohnungen am Todestag des Erblas-
sers durch Vorlage von Gutachten oOffentlich bestellter
und vereidigter Sachverstandiger zu ermitteln. Mit der
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt
die Beklagte ihren Antrag auf vollstandige Klageabwei-
sung weiter.

Il. Aus den Griinden:

8 Die Revision hat keinen Erfolg.

9 Das Berufungsgericht hat — soweit fiir die Revision
noch von Bedeutung — ausgefiihrt, dem Klager stehe ein
Wertermittlungsanspruch nach § 2314 BGB hinsichtlich
der beiden Wohnungen bezogen auf den Todestag des
Erblassers zu, weil er einen Pflichtteilsergdanzungsan-
spruch in Bezug auf die zwischen der Beklagten und dem
Erblasser fiir den Todesfall vereinbarte Ubertragung von
Anteilen der Gesellschaften bilirgerlichen Rechts, die
Eigentimer der Wohnungen waren, habe. In der auf
denTodesfall bezogenen Verfligung des Erblassers tiber
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seinen Anteilswert an den Gesellschaften liege eine Zu-
wendung zugunsten der Beklagten. Es liege auch eine
Einigung Uber die Unentgeltlichkeit dieser Zuwendung
vor.

10 Die hochstrichterliche Rechtsprechung und der noch
Uberwiegende Teil der Literatur gehe davon aus, dass
eine gesellschaftsrechtliche Regelung, nach der eine
Gesellschaft beim Tod eines Gesellschafters unter den
verbleibenden Mitgesellschaftern fortgesetzt werde und
gleichzeitig Abfindungsanspriiche ausgeschlossen wiir-
den, grundsatzlich keine erganzungsbedirftige Schen-
kung im Sinne des § 2325 BGB darstelle, wobei jeweils
eine Einzelfallprifung zu erfolgen habe. Die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatze lieRen sich aber
nicht ohne Weiteres auf den vorliegenden Fall lbertra-
gen. Bei den zwischen der Beklagten und dem Erblasser
getroffenen Vereinbarungen habe nicht die Fortflihrung
eines Unternehmens oder zumindest einer Gesellschaft
im Vordergrund gestanden, da letztere mit demTod eines
Gesellschafters habe aufgeldst werden sollen. Eine kon-
krete Arbeitsleistung der Beklagten fiir die Verwaltung
der beiden Eigentumswohnungen sei nicht vorgetragen.
Ein Haftungsrisiko sei nicht ersichtlich oder als aulRerst
gering zu betrachten.

11 Darliber hinaus sei auch unter dem Gesichtspunkt des
aleatorischen Geschafts von einer Vereinbarung der Ehe-
leute Gber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung auszuge-
hen. Soweit das Landgericht in diesem Zusammenhang
feststelle, jeder Gesellschafter sei das gleiche Risiko ein-
gegangen, dass seine Erben im Falle seines Vorverster-
bens am Wert des Anteils nicht bertcksichtigt wiirden, sei
dem nicht zuzustimmen. Dies habe ohnehin der Zielrich-
tung des Erblassers, der die Beklagte als Alleinerbin ein-
gesetzt habe und damit die Ubertragung seines Anteils
auf die Beklagte allein unter Ausschluss des Klagers habe
erreichen wollen, entsprochen.

12 Das halt rechtlicher Nachpriifung stand. Rechtsfehler-
frei hat das Berufungsgericht angenommen, dass dem
Klager als Pflichtteilsberechtigtem gegen die beklagte
Erbin gemaR § 2314 Abs. 1 Satz 2 BGB ein Anspruch auf
Wertermittlung hinsichtlich der Gesellschaftsanteile des
Erblassers zusteht, der sich jedenfalls auch auf den Wert
der beiden Wohnungen als jeweils einzigem Vermdgens-
gegenstand der Gesellschaften richtet.

13 1. Pflichtteilsergédnzungsanspriiche gemal § 2325 BGB
setzen voraus, dass der Erblasser eine Schenkung im Sin-
ne von § 516 BGB gemacht hat, d.h. eine Zuwendung,
die den Empfanger aus dem Vermogen des Gebers be-
reichert und bei der beide Teile darliber einig sind, dass
sie unentgeltlich erfolgt (vgl. Senatsurteile vom 14. Marz
2018 - IV ZR 170/16, NJW 2018, 1475 Rn. 14; vom 10. De-
zember 2003 - IV ZR 249/02, BGHZ 157, 178 unter Il 1 [juris
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Rn. 13]). Der Erwerb eines zugewendeten Gegenstandes
(auf den kein Rechtsanspruch besteht) ist unentgelt-
lich, wenn er nicht rechtlich abhangig ist von einer den
Erwerb ausgleichenden Gegenleistung des Erwerbers.
Dabei kommen als rechtliche Abhangigkeit, welche die
Unentgeltlichkeit ausschlie3t und Entgeltlichkeit begriin-
det, Verknlipfungen sowohl nach Art eines gegenseitigen
Vertrages als auch durch Setzung einer Bedingung oder
eines entsprechenden Rechtszwecks in Betracht (vgl.
Senatsurteile vom 14. Marz 2018 aaO Rn. 22; vom 27. No-
vember 1991 - IV ZR 164/90, BGHZ 116, 167 unter Il 2 a
[juris Rn. 15]).

14 2. Das Berufungsgericht geht rechtsfehlerfrei davon
aus, dass die vereinbarte Anwachsung der Gesellschafts-
anteile des Erblassers unter Ausschluss eines Abfindungs-
anspruchs im Fall seines Vorversterbens eine Schenkung
des Erblassers an die Beklagte im Sinne von § 2325 Abs. 1
BGB war. Die Beklagte wurde durch die abfindungsfreie
Anwachsung der Gesellschaftsanteile aus dem Vermdgen
des Erblassers bereichert. Das Berufungsgericht nimmt
in aus Rechtsgriinden nicht zu beanstandender Weise an,
dass dieser Erwerb nach dem Willen der Beteiligten nicht
durch eine Gegenleistung der Beklagten ausgeglichen
werden sollte.

15 a) Dies steht im Einklang mit der bisherigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs.

16 aa) Als Mittel der gewillkiirten Weitergabe von Ver-
mogensgegenstanden im Todesfall stehen dem Erb-
lasser im deutschen Recht neben den Verfligungen von
Todes wegen auch rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten
aulBerhalb des Erbrechts offen. Insbesondere im Recht
der Personengesellschaften besteht die Moglichkeit der
Zuwendung von Rechtspositionen auf den Todesfall kraft
gesellschaftsvertraglicher Regelungen (Senatsbeschluss
vom 3. Dezember 2014 - IV ZB 9/14, NJW 2015, 623 Rn.
37 m.w.N.).

17 Der allseitige Abfindungsausschluss fiir den Fall
des Ausscheidens eines Gesellschafters wurde dabei
fir sich allein nach der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs grundsatzlich nicht als Schenkung
gewertet (vgl. Senatsurteil vom 26. Marz 1981 - IVa ZR
154/80, NJW 1981, 1956 unter 2 b [juris Rn. 15]; BGH, Ur-
teil vom 20. Dezember 1965 - Il ZR 145/64, WM 1966, 367
unter | 2; obiter dictum zu § 2301 BGB: BGH, Urteil vom
22. November 1956 — Il ZR 222/55, BGHZ 22, 186 unter I
6 u. 7 [juris Rn. 20 f.]; offengelassen in BGH, Urteil vom
14. Juli 1971 - 111 ZR 91/70, WM 1971, 1338 unter B 2 [juris
Rn. 38]). Zum einen geht die — bisher zu Personenhan-
delsgesellschaften ergangene — Rechtsprechung davon
aus, dass gesellschaftsvertragliche Nachfolgevereinba-
rungen, auch wenn sie Abfindungsanspriiche der Erben
vollig ausschlie3en, im Allgemeinen nicht den Sinn ha-
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ben, dem jeweils in Aussicht genommenen Nachfolger
in den Gesellschaftsanteil letztwillig etwas zuzuwenden,
sondern sie sollen in erster Linie gewahrleisten, dass
das Gesellschaftsunternehmen beim Tod eines Gesell-
schafters erhalten bleibt und seine Fortfihrung durch
die oder den verbliebenen Gesellschafter nicht durch
Abfindungsanspriiche erschwert wird (vgl. BGH, Urteil
vom 20. Dezember 1965 aaO unter | 1). Aufgrund der
Zwecke einer gesellschaftsvertraglichen Vereinbarung
passe schon das Begriffspaar entgeltlich-unentgeltlich
nicht, sondern vielmehr liege eine gesellschaftsrecht-
liche Regelung der Mitgliedschaft zur Erhaltung eines
gesellschaftlich gebundenen Zweckvermogens vor (vgl.
- die Frage einer Schenkung offen lassend — BGH, Urteil
vom 14. Juli 1971 aa0).

18 Zum anderen soll es sich in der Regel beim allseiti-
gen Abfindungsausschluss nicht um eine Zuwendung an
die Mitgesellschafter, sondern um ein aleatorisches (zu-
fallsabhangiges) Geschéft handeln (vgl. obiter dictum zu
§ 2301 BGB: BGH, Urteil vom 22. November 1956 - Il ZR
222/55, BGHZ 22, 186 unter Il 6 [juris Rn. 20] mit Zitat von
Buchwald, JR 1955, 173, 174; ders. AcP 154 (1955), 22, 24
(Fn. 4)). Denn jeder Gesellschafter wende dem anderen
das gleiche zu, und jeder nehme das gleiche Risiko auf
sich, dass der Vorteil der Nachfolge in den Anteil dem an-
deren zufallt (vgl. BGH, Urteil vom 20. Dezember 1965 —
Il ZR 145/64, WM 1966, 367 unter | 2).

19 bb) Diese Rechtsprechung lasst aber fir andere Fall-
gestaltungen hinreichend Raum, um auch bei Berticksich-
tigung des Fortfiihrungsinteresses aus der Sicht eines
Unternehmens die schutzwirdigen Belange der Nach-
lassbeteiligten wie z.B. der Pflichtteilsberechtigten zur
Geltung zu bringen. Dabei hat das Gericht den Umstan-
den des jeweils vorliegenden Geschaftes im Einzelnen
sorgfaltig nachzugehen (vgl. Senatsurteil vom 26. Marz
1981 — IVa ZR 154/80, NJW 1981, 1956 unter 2 a [juris Rn.
12]). Es ist zu prifen, ob besondere Umstande, die die
Annahme einer in dem Abfindungsausschluss liegenden
Schenkung rechtfertigen konnten, vorliegen (vgl. Senats-
urteil aaO unter 2 b [juris Rn. 13]).

20 b) Auf dieser Grundlage ist es aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden, dass das Berufungsgericht hier
eine nach dem Willen der Beteiligten unentgeltliche Zu-
wendung des Erblassers festgestellt hat.

21 aa) Zutreffend — und von der Revision daher zu
Recht nicht in Frage gestellt — geht das Berufungsge-
richt davon aus, dass der Vereinbarung einer Nach-
folgeklausel mit Abfindungsausschluss hier keine ge-
sellschaftsrechtliche Zwecksetzung zur Sicherung des
Fortbestands des Gesellschaftsunternehmens zugrun-
de lag. Dabei kommt es zwar entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts nicht entscheidend darauf an, dass
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die hier betroffenen Gesellschaften nur aus zwei Ge-
sellschaftern bestanden und daher durch den Tod des
Erblassers aufgrund der Anwachsungsregelung aufge-
I6st wurden; das Ziel, das Gesellschaftsunternehmen
fiir den Todesfall eines Gesellschafters zu sichern, kann
auch bei Zweipersonengesellschaften bestehen (vgl.
BGH, Urteil vom 20. Dezember 1965 - Il ZR 145/64, WM
1966, 367 unter | 2 in Verbindung mit dem Tatbestand).
Das Berufungsgericht erkennt aber rechtsfehlerfrei,
dass die Fortflihrung eines Unternehmens bei dieser
Vereinbarung nicht im Vordergrund stand. Die Gesell-
schaften dienten vielmehr allein der Wahrnehmung
der Eigentimerposition fur jeweils eine Wohnung, die
selbstgenutzt bzw. zu nicht marktgerechtem Mietzins an
einen Angehdrigen vermietet war.

22 bb) Das Berufungsgericht nimmt im Ergebnis auch
rechtsfehlerfrei an, dass die Beklagte nach der ge-
troffenen Vereinbarung keine Gegenleistung fir die
Zuwendung in Form von Arbeitsleistungen oder der
Ubernahme eines Haftungsrisikos erbringen sollte.
Dabei kommt es nicht darauf an, ob — wie das Beru-
fungsgericht annimmt - als Gegenleistung fur eine
vereinbarte Anwachsung von Gesellschaftsanteilen
die Ubernahme eines Haftungsrisikos (iberhaupt in
Betracht kommt. Die Haftung fiir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft, die als Gegenleistung fir die Aufnahme
in eine Personengesellschaft Gbernommen werden
kann (vgl. dazu BGH, Urteil vom 2. Juli 1990 - Il ZR
243/89, BGHZ 112, 40 unter | 1 a bb [juris Rn. 15]; OLG
Schleswig NZG 2012, 1423, 1425 f. [juris Rn. 56 ff.]), trifft
einen Mitgesellschafter bereits vor einer Anwachsung
weiterer Gesellschaftsanteile beim Tod eines anderen
Gesellschafters. Jedenfalls geht das Berufungsgericht
aber rechtsfehlerfrei davon aus, dass die Ubernahme
der Gesellschaftsanteile des Erblassers hier fir die Be-
klagte kein relevantes Risiko einer Haftung fiir mit dem
Erwerb der Wohnungen verbundene Verbindlichkeiten
mit sich brachte. Nach den aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstandenden Feststellungen des Berufungsgerichts
war die Wohnung H. Weg 30 aus Eigenmitteln finan-
ziert; flr das zur Finanzierung der Wohnung L. stral3e
55 aufgenommene Darlehen haftete die Beklagte ohne-
hin mit. Weiter hat die Beklagte fir die Verwaltung
der beiden Wohnungen nach den rechtsfehlerfreien
Feststellungen des Berufungsgerichts keine konkrete
Arbeitsleistung ibernommen.

23 cc) Das Berufungsgericht geht auRerdem rechtsfeh-
lerfrei davon aus, dass nach dem Willen der Beteiligten
die Zuwendung des Erblassers auch nicht durch die ent-
sprechende Erklarung der Beklagten ausgeglichen wur-
de, ihre Gesellschaftsanteile sollten im Fall ihres Vor-
versterbens abfindungsfrei dem Erblasser anwachsen.
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Entgegen der Begriindung im Kaufvertrag H. Weg 30 und
in der ,Gesellschaftsrechtlichen Vereinbarung’ der wech-
selseitige Abfindungsausschluss beruhe auf dem beid-
seits etwa gleich hohen Risiko des Vorversterbens und
sei im Interesse des jeweils Uberlebenden Gesellschaf-
ters vereinbart, haben die Beteiligten nach den rechts-
fehlerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts diese
Vereinbarung nicht getroffen, um unter Ubernahme des
Risikos eines abfindungsfreien Verlusts der eigenen Ge-
sellschaftsanteile eine Chance auf den Erwerb der Anteile
ihres Mitgesellschafters zu erwerben.

24 Das in den zitierten Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs flir den Fall eines allseitigen Abfindungsaus-
schlusses angenommene aleatorische (zufallsabhangige)
Geschaft zeichnet sich dadurch aus, dass die Gesellschaf-
ter das Risiko, im Fall ihres Vorversterbens den Gesell-
schaftsanteil ohne Abfindungsanspruch ihrer Erben zu
verlieren, eingehen, um als Gegenleistung die Chance
auf den abfindungsfreien Erwerb der Anteile ihrer Mitge-
sellschafter zu erlangen (vgl. Hélscher, ErbR 2016, 422,
428; Beckervordersandfort, ZErb 2016, 189, 192; Lange,
ZErb 2014, 121, 125; Winkler, BB 1997, 1697, 1703). Diese
Voraussetzungen lagen hier aber nicht vor.

25 Das Berufungsgericht geht rechtsfehlerfrei davon
aus, dass der Erblasser mit der Vereinbarung kein Ver-
lustrisiko einging, sondern die abfindungsfreie Uber
tragung der Gesellschaftsanteile gerade seiner Zielset-
zung entsprach. Obgleich es nicht Voraussetzung fiir
die Annahme einer Schenkung ist, dass die Beteiligten
den Gesellschaftsvertrag auch oder sogar allein zu dem
Zweck geschlossen haben, die Pflichtteilsanspriche der
Abkommlinge des Erblassers zu vermindern, sprache
dies in besonderem Mal3e fiir den Schenkungswillen der
Beteiligten (vgl. Senatsurteil vom 26. Marz 1981 - IVa ZR
154/80, NJW 1981, 1956 unter 3 juris Rn. 16). Den Willen
des Erblassers, die Gesellschaftsanteile der Beklagten
zuzuwenden, legte hier bereits deren Stellung als sei-
ne Ehefrau nahe; ein Ubergang seiner Anteile auf eine
familienfremde Person durch die gesellschaftsvertrag-
liche Vereinbarung war damit ausgeschlossen. Das
weitere Ziel, erbrechtliche Anspriiche des Klagers aus-
zuschliel3en, wurde nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts durch die Einsetzung der Beklagten als Al-
leinerbin bestatigt. Dabei kam es entgegen der Ansicht
der Revision nicht entscheidend darauf an, dass der Erb-
lasser erst nach der ,Gesellschaftsrechtlichen Vereinba-
rung” zugunsten der Beklagten testierte und er an diese
letztwillige Verfligung nicht gebunden war. Das Beru-
fungsgericht hat darin nur rechtsfehlerfrei eine Besta-
tigung der bestehenden Willensrichtung des Erblassers
gesehen, der Beklagten Vermdgen unter Ausschluss
des Klagers zuzuwenden; der Ausdruck dieses Willens
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setzt keine bindende letztwillige Verfligung voraus. Die
Moglichkeit, dass die Beklagte vor dem Erblasser hatte
sterben kdnnen, steht der Annahme des Berufungsge-
richts entgegen der Ansicht der Revision nicht entge-
gen. In diesem Fall hatten die Gesellschaftsanteile der
Beklagten nicht ohne Weiteres den spateren Pflichtteils-
anspruch des Klagers nach dem Erblasser erhoht, so
dass der Klager letztlich durch die Vereinbarung sogar
begtinstigt worden ware. Es ware nur das Ziel des Erb-
lassers, der Beklagten etwas zuzuwenden, weggefallen,
doch hatte er neu testieren oder unter Lebenden uber
sein Vermogen verfiigen kéonnen. Umgekehrt besteht
kein Anhaltspunkt dafilr, dass der Erblasser diese Ver-
einbarung traf, um auf ein Vorversterben der Beklagten
zu spekulieren und eine Chance auf den Erwerb ihrer
Gesellschaftsanteile zu erhalten.

26 Entgegen der Ansicht der Revision ist auch ohne
Bedeutung, ob eine Ausgestaltung des gemeinsamen
Eigentums an den Wohnungen als Gesellschaft blirger-
lichen Rechts im Gegensatz zur Bruchteilsgemeinschaft
rechtliche Vorteile hat. Fiir die Frage der Unentgeltlichkeit
kommt es allein darauf an, ob die mit dem abfindungs-
freien Ubergang der Gesellschaftsanteile verbundene
Entreicherung des Erblassers gerade aus dem Vermogen
der Beklagten als Zuwendungsempfangerin ausgegli-
chen werden sollte. Das war hier nicht der Fall.

27 3. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei ange-
nommen, dass die Schenkungen — auch soweit der Ab-
findungsausschluss fur die Gesellschaft zur Wohnung L.
Stralle 55 nur privatschriftlich vereinbart wurde — wirk-
sam waren. Die Schenkung war bereits durch Abschluss
der gesellschaftsrechtlichen Vereinbarung im Sinne
von § 2301 Abs. 2 BGB vollzogen und der Formmangel
nach § 518 Abs. 2 BGB geheilt. Denn ein Geschéaft unter
Lebenden ist vollzogen, wenn der Erblasser zu Lebzeiten
alles getan hat, was von seiner Seite zur Zuordnung des
Gegenstandes an den Beglinstigten erforderlich ist, und
seinen Zuwendungswillen in entsprechendem Umfang
in die Tat umgesetzt hat (BGH, Urteil vom 14. Juli 1971
-1l ZR 91/70, WM 1971, 1338 unter A | 2 c [juris Rn. 21]
m.w.N.). Das gilt auch dann, wenn der Erwerb befristet
oder — wie hier durch das Vorversterben des Zuwenden-
den — bedingt ist. Es gentigt flir den Vollzug einer Schen-
kung, dass fiir den Beschenkten ein Erwerbs- oder An-
wartschaftsrecht begriindet wird, das sich bei Eintritt der
Bedingung zwangslaufig zu einem Vollrecht entwickelt
(vgl. BGH, Urteil vom 29. November 2011 - Il ZR 306/09,
NZG 2012, 222 Rn. 20 m.w.N.). Das ist bei der gesell-
schaftsvertraglichen Vereinbarung einer Nachfolgeklau-
sel unter Abfindungsausschluss der Fall (vgl. BGH, Urteil
vom 14. Juli 1971 aaO).
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Familienrechtliche Genehmigung einer
stillen Beteiligung

BGB § 181, § 1822 Nr. 3, § 1909 Abs.2; HGB § 161 Abs. 2,
§ 164, FAmFG 8§ 58 ; FamGKG § 36 Abs. 1

Redaktionelle Leitsatze:

1. Eine Beschwerderecht steht auch den Eltern im eige-
nen Namen zu, denn durch die Versagung der familien-
gerichtlichen Genehmigung eines Vertrages fiir ihr Kind
wird zugleich ihr Recht zur Verwaltung des Kindesvermo-
gens beeintrachtigt. (Rn. 17)

2. Das Familiengericht hat sich bei der Frage der Erteilung
der familiengerichtlichen Genehmigung auf den Stand-
punkt eines verstandigen, die Tragweite des Geschafts
Uiberblickenden Volljahrigen zu stellen und muss deshalb
auch Erwagungen zur ZweckmaRigkeit und Niitzlich-
keit des jeweiligen Rechtsgeschafts anstellen. Beim Ab-
schluss eines Gesellschaftsvertrages hat es auBBer der
vertraglichen Stellung des Kindes in der Gesellschaft und
neben vermogensrechtlichen Gesichtspunkten auch die
Mitgesellschafter hinsichtlich ihrer Vermogensverhaltnis-
se sowie ihrer charakterlichen und fachlichen Eignung zu
beurteilen, weil die Verantwortung fiir die Vermogenslage
des Kindes im Rahmen der Gesellschaft vorwiegend bei
dem geschaftsfuhrenden Gesellschafter liegt. (Rn. 20)

3. Die familiengerichtliche Genehmigung ist zu versagen,
wenn die konkrete Gefahr besteht, der Minderjahrige
werde wegen der Beteiligung an dem Geschaft in die
Volljahrigkeit mit erheblichen Schulden entlassen und sei
bei der Gestaltung seines weiteren Lebens nach Eintritt
der Volljahrigkeit unzumutbaren, nicht von ihm selbst ver-
antworteten Belastungen ausgesetzt (Rn. 21)

4. Eine Vereinbarung, wonach der stille Gesellschafter
am Verlust liberhaupt nicht beteiligt ist oder, wie hier, nur
beschrankt auf seine Einlage haftet, behalt auch im In-
solvenzverfahren ihre Wirksamkeit. Eine Haftung kommt
nur in Betracht, wenn ein besonderer Haftungsgrund ge-
geben ist, z.B. durch Auftreten im AufRenverhaltnis als
Kommanditist und Begriindung einer Rechtsscheinhaf-
tung. Dies steht der familiengerichtlichen Genehmigung
nicht entgegen. (Rn. 26)

OLG Nirnberg (9. Zivilsenat),
Beschluss vom 23.12.2019 - 9 WF 1037/19

l. Tatbestand:

1 Die Beteiligten, der von der Erganzungspflegerin vertre-
tene A.S., geb. ... 2018, dessen miteinander verheiratete
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Eltern, die gesamtvertretungsberechtigten Geschaftsfiih-
rer der T.. N.. GmbH und die einzelvertretungsberechtig-
ten Geschéftsfihrer der S.. UG und der D.. E. UG haben
mit Urkunde des Notars Dr. J.. H.. vom 22.02.2019, URNTr.
... J folgende VerduRRerungen vorgenommmen:

2 Gem. Ziffer Il. des Notarvertrags hat die Kindsmut-
ter ihre atypische stille Beteiligung an der S.. UG (haf-
tungsbeschrankt) in Hohe von 200,00 €, die sie selbst am
02.01.2015 erworben hatte, sowie ihre atypische stille Be-
teiligung an derT..C.. N.. GmbH in Héhe von 1.000,00 €,
die sie ebenfalls am 02.01.2015 erworben hatte, an das
Kind veraufert.

3 Gem. Ziffer lll. des Notarvertrags erfolgte die Veraul3e-
rung unentgeltlich als Schenkung. Sie ist jedoch auf den
Pflichtteil des Kindes am Nachlass der Mutter anzurech-
nen, bei gesetzlicher Erbfolge aber nicht auszugleichen.
4 Unter Ziffer IV. hat der VerduRerer garantiert, dass die
genannten Beteiligungen in vollem Umfang einbezahlt
sind.

5 Unter Ziffer VI. 2. beantragen die Vertragsteile die Ge-
nehmigung des Familiengerichts und bevollmachtigen
den Notar unter Befreiung von den Beschrankungen des
§ 181 BGB die Genehmigung entgegenzunehmen.

6 Der Urkunde ist eine Kopie des Gesellschaftsvertrags
Uber eine atypische stille Beteiligung der S.. UG vom
02.01.2013 und der Anderungen vom 30.11.2016 beige-
flgt. Unter dessen § 1 Absatz 1 ist geregelt, dass die Ge-
sellschaft eine Holding betreibt. Unter § 1 Absatz 2 ist die
Hohe der stillen Einlage von 200,00 € geregelt. In 8 5 ist
die Gewinn- und Verlustbeteiligung des stillen Gesellschaf-
ters mit 0,5% geregelt sowie, dass der stille Gesellschafter
am Verlust nur bis zur Hohe seiner Einlage beteiligt ist. § 3
regelt, dass zur Geschaftsflihrung allein der zur Fihrung
der Geschafte bestellte Vertreter der GmbH berechtigt ist.
Die Anderung vom 30.11.2016 regelt weiter, dass der stil-
le Teilhaber die Kontrollrechte nach § 716 BGB sowie die
Rechte nach 88 161 Absatz 2 und 164 HGB hat.

7 Der Urkunde ist weiter eine Kopie des Gesellschaftsver-
trags Uber eine atypische stille Beteiligung der T..C.. N..
GmbH vom 01.01.2011 und der Anderungen vom 30.11.2016
beigefligt. Unter dessen § 1 Absatz 1 ist geregelt, dass die
Gesellschaft eine Tanzschule und damit zusammenhan-
gende Geschafte betreibt. Unter § 1 Absatz 2 ist die Hohe
der stillen Einlage von 1000,00 € geregelt. In § 5 ist die
Gewinn- und Verlustbeteiligung des stillen Gesellschafters
mit 0,5% geregelt sowie, dass der stille Gesellschafter am
Verlust nur bis zur Hohe seiner Einlage beteiligt ist. § 3
regelt, dass zur Geschaftsfuhrung allein der zur Fihrung
der Geschafte bestellte Vertreter der GmbH berechtigt ist.
Die Anderung vom 30.11.2016 regelt weiter, dass der stille
Teilhaber die Kontrollrechte nach &8 716 BGB sowie die
Rechte nach 88 161 Absatz 2 und 164 HGB hat.
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8 Gem. § 8 Absatz 2 der jeweiligen Gesellschaftsvertrage
ist der stille Gesellschafter an den stillen Reserven mit
0,5% beteiligt.

9 Der Notar hat bestatigt, dass im Handelsregister beim
Amtsgericht — Registergericht — Niurnberg der Kindsvater,
Herr S.. S.. sowie Herr S.. K.. als Geschaftsflihrer gemein-
sam zur Vertretung der T..C.. GmbH und jeweils einzeln
zur Vertretung der S.. UG berechtigt eingetragen sind.
Beide haben in dieser Eigenschaft unter Ziffer VI. 1. der
Notarurkunde den Ubertragungen zugestimmt.

10 Zum Abschluss des Notarvertrags hat das Amtsge-
richt dem minderjahrigen Kind eine Erganzungspflege-
rin bestellt, die die beurkundeten Erklarungen abgege-
ben hat.

11 Das Amtsgericht hat fiir die Priifung der Genehmigung
fir das Kind eine Erganzungspflegerin bestellt. Diese hat
Bedenken gegen die Genehmigung erhoben und auf das
Risiko einer Nachschusspflicht im Falle einer Insolvenz
hingewiesen. Sie hat Bezug genommen auf ein Schrei-
ben des Steuerberaters der Eltern, der darauf hingewie-
sen hat, dass eine Beschrankung der Au3enhaftung nicht
moglich sei und ein Haftungsrisiko im Fall der Liquidation
bestehe, was als gering eingeschatzt werde.

12 Das Amtsgericht hat mit Beschluss vom 27.08.2019 die
Genehmigung versagt.

13 Zur Begriindung hat es auf das o.g. Haftungsrisiko im
AuRenverhéltnis Bezug genommen.

14 Gegen diesen, ihnen jeweils am 29.08.2019 zugestell-
ten Beschluss wenden sich die Kindeseltern mit ihrer
Beschwerde vom 10.09.2019, eingegangen am selbenTag.
15 Zur Begrindung haben sie darauf verwiesen, dass
eine AulRenhaftung des atypischen stillen Gesellschafters
nicht bestehe.

16 Sie beantragen weiterhin die Genehmigung des No-
tarvertrags.

Il. Aus den Griinden:

17 Die Beschwerde der Kindeseltern ist zulassig gem.
§ 58 ff FamFG, insbesondere sind sie beschwerdebefugt
gem. § 59 Absatz 1 FamFG (Zéller/Feskorn, ZPO, 33. Auf-
lage, § 59 FamFG Rn. 5a). Das Beschwerderecht steht
auch den Eltern im eigenen Namen zu, denn durch die
Versagung der Genehmigung des Notarvertrags wird
zugleich ihr Recht zur Verwaltung des Kindesvermdgens
beeintrachtigt (OLG Zweibriicken FamRZ 2012, 1961 -
juris Rn. 8; BayObLG FamRZ 1981, 196; MiiKo/Huber, BGB
8. Aufl., § 1643 Rdnr. 45).

18 Gegen die Ankilindigung des Senats, ohne erneute
Anhorung im schriftlichen Verfahren zu entscheiden, wur-
den keine Einwande erhoben.
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19 Die Genehmigungsbedurftigkeit des Notarvertrags er-
gibt sich vorliegend aus § 1822 Nr. 3 BGB, & 1915 Absatz
1 Satz 1 BGB (OLG Frankfurt FAamRZ 2009, 620). Gegen-
stand des Vertrags ist der Erwerb von Anteilen an zwei
Gesellschaften, die dem Betrieb einer Tanzschule dienen.
Nachdem die Mutter VerduRerer der Anteile ist und der
Vater jeweils vertretungsbefugter Geschaftsfuhrer der
jeweiligen Gesellschaften ist, war flir den Abschluss des
Notarvertrags eine Erganzungspflegerin gem. 88 181,
1909 Absatz 1 BGB fiir das Kind bestellt worden.

20 Der familiengerichtliche Genehmigungsvorbehalt ist
eine Ausnahme vom Grundsatz der elterlichen Autono-
mie, welche die ungeschmalerte Vertretungsmacht bein-
haltet. Die Genehmigung darf daher nur versagt werden,
wenn das in Aussicht genommene Geschaft nach den im
Zeitpunkt der Entscheidung zu beurteilenden Gesamtum-
standen nicht dem Interesse und Wohl des Kindes ent-
spricht (OLG Zweibriicken FamRZ 2012, 1961 - juris Rn.
11). Belange Dritter, insbesondere der Eltern, sind ohne
Bedeutung. Das Familiengericht hat sich auf den Stand-
punkt eines verstandigen, die Tragweite des Geschafts
Uberblickenden Volljahrigen zu stellen und muss des-
halb auch Erwadgungen zur ZweckmaRigkeit und Ntz-
lichkeit des jeweiligen Rechtsgeschafts anstellen. Beim
Abschluss eines Gesellschaftsvertrages hat es aul3er der
vertraglichen Stellung des Kindes in der Gesellschaft und
neben vermogensrechtlichen Gesichtspunkten auch die
Mitgesellschafter hinsichtlich ihrer Vermdgensverhaltnis-
se sowie ihrer charakterlichen und fachlichen Eignung zu
beurteilen, weil die Verantwortung fiir die Vermdgenslage
des Kindes im Rahmen der Gesellschaft vorwiegend bei
dem geschéftsfihrenden Gesellschafter liegt (BayObLG
FamRZ 1990, 208, 209; FamRZ 1996, 119 - juris Rn. 20;
1997, 842 — juris Rn. 22 f.; OLG Hamm FamRZ 2001, 53).
21 Die Genehmigung ist zu versagen, wenn die konkre-
te Gefahr besteht, der Minderjahrige werde wegen der
Beteiligung an dem Geschaft in die Volljahrigkeit mit er-
heblichen Schulden entlassen und sei bei der Gestaltung
seines weiteren Lebens nach Eintritt der Volljahrigkeit un-
zumutbaren, nicht von ihm selbst verantworteten Belas-
tungen ausgesetzt (BayObLG NJW-RR 1997, 1163).

22 Diese Gefahr besteht bei dem vorliegenden Vertrag
jedoch nicht.

23 Im Notarvertrag ist unter Ziffer IV. 1 b festgestellt,
dass die jeweiligen Einlagen vollstandig einbezahlt sind.
Gem. Ziffer lll. des Notarvertrags erfolgt die Verauf3erung
der Anteile unentgeltlich als Schenkung, die Kosten des
Notarvertrags tragt gem. dessen Ziffer VIIl. der VerauRRe-
rer, sodass mit dem Erwerb der Anteile flr das 1-jahrige
Kind keinerlei Kosten verbunden sind.

24 Bei der stillen Gesellschaft handelt es sich um eine
BGB Gesellschaft gem. § 705 BGB, und zwar um eine

AUSGABE 412020



Rechtsprechung | Handels- und Gesellschaftsrecht

reine Innengesellschaft. Sie tritt nach aulBen nicht in Er-
scheinung. Der stille Gesellschafter nimmt am Verlust
der Gesellschaft nur bis zum Betrag seiner eingezahlten
Einlage teil (Vogl, Beck'sches Steuer- und Bilanzrechtsle-
xikon, Edition 49 2019, Stille Gesellschaft Rn. 9). Um eine
atypisch stille Gesellschaft handelt es sich, wenn der stille
Gesellschafter, wie vorliegend jeweils in § 8 der beiden
Gesellschaftsvertrage geregelt, schuldrechtlich an den
stillen Reserven beteiligt wird. Beide Vertrage beschran-
ken die Haftung des stillen Gesellschafters in § 5 Absatz 1
im Falle des Verlustes auf die Hohe der — bereits vollstan-
dig gezahlten — Einlage, sodass auch insoweit kein Risiko
fir das Kind besteht.

25 Das vom Steuerberater der Familie gesehene Haf-
tungsrisiko im Falle einer Insolvenz in Form einer Nach-
schusspflicht ist nicht nachvollziehbar.

26 Nach den Gesellschaftsvertragen ist eine Nachschuss-
pflicht nicht vorgesehen. Der BGH hat klargestellt, dass
ein atypischer stiller Gesellschafter fir die Verbindlichkei-
ten des Inhabers des Handelsgeschafts im Aul3enverhalt-
nis nicht haftet (BGH BB 2010, 1883; Blaurock, Handbuch
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Stille Gesellschaft, 8. Auflage 2016, Rn. 17.72), auch nicht
im Fall der Insolvenz. Eine Vereinbarung, wonach der
stille Gesellschafter am Verlust Uberhaupt nicht beteiligt
ist oder, wie hier, nur beschrankt auf seine Einlage haf-
tet, behalt auch im Insolvenzverfahren ihre Wirksamkeit.
Eine Haftung kommt nur in Betracht, wenn ein besonde-
rer Haftungsgrund gegeben ist, z.B. durch Auftreten im
AulBenverhiltnis als Kommanditist und Begriindung
einer Rechtsscheinhaftung (Blaurock, Handbuch Stille
Gesellschaft, 8. Auflage 2016, Rn. 17.73). In den vorlie-
genden Gesellschaftsvertragen ist in 8 3 geregelt, dass
ausschlieBlich die zur Geschéftsflihrung bestellten Ge-
schaftsfiihrer die jeweilige Gesellschaft nach aul3en ver-
treten. Dem stillen Gesellschafter werden lediglich die
Kontrollrechte eingerdumt. Anhaltspunkte flir ein Auftre-
ten im AuBenverhaltnis bestehen nicht. Die einzige Pflicht
konnte sich aus der Pflicht zur Einzahlung einer riickstan-
digen Einlage im Falle der Insolvenz ergeben, § 236 Ab-
satz 2 HGB. Diese ist aber geleistet.

27 Im Ergebnis ist die beantragte Genehmigung zu er-
teilen.
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LIEGENSCHAFTSRECHT

Auch Nachzligler-Erwerber vom
Bautrager wird werdender Wohnungs-
eigentiimer

WEG § 8, § 10 Abs. 6; FamFG § 47, ZPO § 91 Abs. 1S. 1

Amtliche Leitsatze:

1. Die Anwendung der Grundsatze liber die werdende
Wohnungseigentiimergemeinschaft setzt nicht voraus,
dass es sich bei dem Ersterwerb von dem teilenden
Eigentiimer um einen Bautragervertrag handelt. Diese
Grundsatze gelten vielmehr unabhangig davon, ob der
Erwerbsvertrag eine Errichtungs-, Herstellungs- oder
Sanierungsverpflichtung umfasst, fiir jeden Ersterwerb
vom teilenden Eigentiimer. (Rn. 10)

2. Werdender Wohnungseigentiimer ist auch derjenige,
der nach Entstehen der Wohnungseigentiimergemein-
schaft im Rechtssinne von dem teilenden Eigentiimer
Wohnungseigentum erwirbt und durch Eintragung einer
Auflassungsvormerkung und Ubergabe der Wohnung
eine gesicherte Rechtsposition erlangt. Hierbei macht es
keinen Unterschied, ob ein solcher Ersterwerb von dem
teilenden Eigentiimer wahrend der eigentlichen Vermark-
tungsphase oder erst langere Zeit nach deren Abschluss
erfolgt (Fortfiihrung von Senat, Urteil vom 11. Mai 2012
-V ZR 196/11, BGHZ 193, 219 Rn. 12). (Rn. 13)

BGH (V. Zivilsenat),
Urteil vom 14.02.2020 -V ZR 159/19

l. Tatbestand:

1 Die Parteien sind Mitglieder einer Wohnungseigentu-
mergemeinschaft. Das gemeinschaftliche Grundstiick
stand urspringlich im Alleineigentum der T. GmbH (fort-
an T.), die es mit notarieller Urkunde vom 26. Januar
2013 in Wohnungs- undTeileigentum aufteilte. Die Auftei-
lung des Grundstticks wurde am 30. September 2015 im
Grundbuch vollzogen. In der Zwischenzeit hatte die T. mit
dem Verkauf der Wohnungs- und Teileigentumseinheiten
begonnen. Aufgrund einer Auflassung vom 6. Januar
2015 wurde am 31. Marz 2016 die erste Kauferin in das
Grundbuch eingetragen.

2 Mit notariellem Vertrag vom 30. Juni 2016 verkaufte
dieT. einer anderen Erwerberin (fortan: [die] Erwerberin)
zwei schon errichtete und weitere vier noch zu errichten-
de Wohnungen im Dachgeschoss der Anlage fiir 1 Mio. €.
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Zugunsten der Erwerberin wurden am 2. August 2016
Auflassungsvormerkungen fiir die errichteten Wohnun-
gen eingetragen. Der Kaufpreis wurde am 22. August
2016 gezahlt; am gleichen Tag erfolgte die Ubergabe der
beiden Wohnungen. Zu Wohnungseigentiimerversamm-
lungen am 19. Januar, 9. Mai und 13. Juli 2017 wurde der
Geschaftsfuhrer der Erwerberin eingeladen. Auf einer
dieser Versammlungen wurde er auch zum Mitglied des
Verwaltungsbeirats der Anlage gewahlt.

3 An der Eigentimerversammlung vom 6. November
2017 wollte der Geschaftsfuihrer der Erwerberin eben-
falls teilnehmen. Ein Vertreter der damaligen Verwalte-
rin schloss ihn von der Teilnahme mit der Begriindung
aus, die Erwerberin sei noch nicht im Grundbuch ein-
getragen. Auf der Versammlung beschlossen die Woh-
nungseigentimer unter TOP 4 mit einer Mehrheit von
9.308,468/10.000 die Ermachtigung des Verwaltungsbei-
rats, mit der bisherigen Verwalterin einen Aufhebungs-
vertrag zu schlieBen, demzufolge deren Verwalteramt
ebenso wie der Verwaltervertrag mit dem 31. Dezember
2017 enden und wechselseitige Anspriiche nach naherer
MalRgabe ausgeschlossen sein sollten.

4 Die Klagerinnen stiitzen die Beschlussanfechtungs-
klage u.a. darauf, dass die Erwerberin als werdende
Wohnungseigentimerin nicht von der Eigentimerver-
sammlung, insbesondere von der Aussprache und der
Abstimmung zu TOP 4 habe ausgeschlossen werden
dirfen. Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Das
Landgericht hat die Berufung der Klagerin zu 1 zurtck-
gewiesen. Mit der von dem Landgericht zugelassenen
Revision, deren Zuriickweisung die Beklagten beantragen,
mochte die Klagerin zu 1 weiterhin erreichen, dass der
Beschluss zu TOP 4 lber die Erméachtigung des Verwal-
tungsbeirats zum Abschluss des Aufhebungsvertrages
mit der friheren Verwalterin fiur ungultig erklart wird.

Il. Aus den Griinden:

5 Nach Auffassung des Berufungsgerichts entspricht der
angefochtene Beschluss ordnungsmaliger Verwaltung.
Er leide nicht an formellen Mangeln. Die Erwerberin sei
nicht zur Teilnahme an der Versammlung berechtigt ge-
wesen; ihr Ausschluss entspreche deshalb ordnungs-
maBiger Verwaltung. Zwar sei anerkannt, dass ein sog.
werdender Wohnungseigentiimer wie ein Wohnungsei-
gentliimer zu behandeln sei und demzufolge sein Stimm-
rechtin derVersammlung ausliben kénne. Die Erwerberin
sei im Zeitpunkt der Eigentimerversammlung aber keine
werdende Wohnungseigentiimerin gewesen. Sie habe
den Erwerbsvertrag erst nach Invollzugsetzung der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft durch Eintragung der ers-
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ten Kauferin in das Grundbuch geschlossen. Sie sei des-
halb wie ein Zweiterwerber zu behandeln, der seine Stel-
lung als Wohnungseigentiimer erst mit der Eintragung
im Grundbuch erlange. Der Bundesgerichtshof habe
das Rechtsinstitut des werdenden Wohnungseigentu-
mers aus Grinden der Gleichbehandlung zwar auf jene
Ersterwerber ausgedehnt, die den Erwerbsvertrag vor
Entstehung des Verbandes abgeschlossen, die gesicher-
te Erwerbsposition indessen erst nach Invollzugsetzung
des Verbandes erworben hatten. Die Frage, ob dies auch
fir einen Ersterwerber gelte, der sein Wohnungseigen-
tum erst nach Entstehung der Wohnungseigentimerge-
meinschaft vom teilenden Eigentliimer erwerbe, habe der
Bundesgerichtshof aber offengelassen. Solche Erwerber
seien als Zweiterwerber zu behandeln. Auf sie konne das
Wohnungseigentumsgesetz schon mangels Regelungs-
llicke nicht vorgelagert analog angewendet werden. Auch
bereite die Abgrenzung solcher Erwerber von Zweiter-
werbern Schwierigkeiten, weil sich ein zeitlicher ,Endter-
min“ nicht sachgerecht bestimmen lasse.

6 Diese Erwagungen halten einer rechtlichen Prifung
nicht stand. Auf die Revision der Klagerin zu 1 ist der Be-
schluss flir ungliltig zu erklaren.

7 1. Das Rechtsmittel ist zuldssig. Insbesondere ist das
Rechtsschutzinteresse gegeben. Eine Aufhebung des Be-
schlusses zu TOP 4 der Eigentimerversammlung vom
6. November 2017 hat allerdings keine Auswirkungen auf
den Bestand des Aufhebungsvertrages. Mit der Aufhe-
bung des Erméachtigungsbeschlusses entfiele zwar riick-
wirkend die Vollmacht der zum Abschluss des Vertrages
ermachtigten Wohnungseigentliimer; der abgeschlossene
Vertrag bliebe hiervon aber analog § 47 FamFG unberihrt
(vgl. dazu Senat, Urteil vom 5. Juli 2019 -V ZR 278/17,
ZfIR 2020, 142). Das Rechtsschutzinteresse der Klagerin
zu 1 entfiele damit jedoch nur, wenn ein Erfolg der Klage
den Wohnungseigentiimern oder der Gemeinschaft aus-
nahmsweise keinen Nutzen mehr bringen kénnte. Diese
Gewissheit besteht hier nicht. Denn ein bestandskraftiger
Beschluss schliel3t in etwaigen Folgeprozessen jedenfalls
den Einwand aus, die Beschlussfassung habe nicht ord-
nungsmaldiger Verwaltung entsprochen. Nach einer er-
folgreichen Beschlussanfechtungsklage steht unter den
Wohnungseigentliimern als Folge der Rechtskraft fest,
dass der Beschluss nicht ordnungsgemaRer Verwaltung
entsprach. Das gilt insbesondere im Verhaltnis zu der
Verwalterin (vgl. Senat, Urteile vom 13. Mai 2011 -V ZR
202/10, ZfIR 2011, 567 Rn. 16 und vom 23. Februar 2018 —
V ZR 101/16, NJW 2018, 2550 Rn. 29).

8 2. Die Revision ist auch begriindet. Der Beschluss der
Wohnungseigentiimer zu TOP 4 der Eigentimerver-
sammlung vom 6. November 2017 ist fiir ungiiltig zu er-
klaren, weil die Erwerberin werdende Wohnungseigenti-
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merin war und von der Teilnahme an der Versammlung
nicht ausgeschlossen werden durfte.

9 a) Richtig ist allerdings der Ausgangspunkt des Be-
rufungsgerichts. Nach der Rechtsprechung des Senats
erlangt derjenige, der von dem teilenden Eigentumer
Wohnungseigentum erwirbt, mit der Eintragung einer
Auflassungsvormerkung und der Ubergabe der Woh-
nung (zu den Anforderungen an die Ubergabe: Senat,
Urteil vom 11. Dezember 2015 -V ZR 80/15, ZfIR 2016, 237
Rn. 13) eine besondere Rechtsstellung als werdender
Wohnungseigentiimer. Er ist wahrend der Ubergangs-
phase bis zu seiner Eintragung als Eigentimer in vorge-
lagerter analoger Anwendung des Wohnungseigentums-
gesetzes wie einWohnungseigentiimer zu behandeln und
deshalb auch berechtigt, an der Eigentimerversamm-
lung teilzunehmen und abzustimmen. Diese Rechtsstel-
lung verliert ein werdender Wohnungseigentiimer nicht
dadurch, dass mit der Eintragung des ersten Erwerbers in
das Wohnungsgrundbuch die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft im Rechtssinne entsteht. Damit wandelt sich
die werdende Wohnungseigentiimergemeinschaft in eine
Wohnungseigentlimergemeinschaft im Rechtssinne um.
Diese setzt sich nun fiir eine Ubergangszeit aus den Voll-
eigentimern und den Ubrigen Mitgliedern der friiheren
(beendeten) werdenden Gemeinschaft zusammen (vgl.
Senat, Beschluss vom 5. Juni 2008 -V ZB 85/07, BGHZ
177,53 Rn. 16).

10 b) Entgegen der Auffassung der Beklagten setzt die
Anwendung der Grundsatze Uber die werdende Woh-
nungseigentiimergemeinschaft nicht voraus, dass es sich
bei dem Ersterwerb von dem teilenden Eigentimer um
einen Bautragervertrag handelt. Diese Grundsatze gelten
vielmehr unabhangig davon, ob der Erwerbsvertrag eine
Errichtungs-, Herstellungs- oder Sanierungsverpflichtung
umfasst, flir jeden Ersterwerb vom teilenden Eigentiimer.
Der Senat hat sie zwar in einem Fall entwickelt, dem der
Erwerb einer Eigentumswohnung aufgrund eines Bau-
tragervertrags zugrunde lag (vgl. den dem Beschluss
des Senats vom 5. Juni 2008 -V ZB 85/07, BGHZ 177, 53
zugrundeliegenden Beschluss des OLG Stuttgart vom
16. Juli 2007 - 8 W 225/07, juris Rn. 2). Damit soll aber
nicht Besonderheiten des Bautragervertrages Rechnung
getragen werden, sondern dem Umstand, dass Vorschrif-
ten fur die von dem Wohnungseigentumsgesetz nicht
erfasste Grindungsphase einer Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft fehlen (Senat, Beschluss vom 5. Juni 2008 —
V ZB 85/07, BGHZ 177, 53 Rn. 18). Das Wohnungseigen-
tumsgesetz kennt keine ,VorWohnungseigentimerge-
meinschaft” Es sieht auch keine Regeln darliber vor, wie
die nach und nach hinzutretenden Erwerber, die nach der
Ubergabe die Kosten und Lasten der erworbenen Ein-
heiten zu tragen haben, an der Verwaltung des gemein-
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schaftlichen Eigentums beteiligt sind, dessen Miteigen-
timer sie am Ende werden sollen. Dieses Problem stellt
sich nicht nur in der Griindungsphase von Wohnungsei-
gentiimergemeinschaften, bei denen das gemeinschaftli-
che Gebaude erst errichtet oder im Wege von Ausbau und
Sanierung aus einem Bestandsbau entwickelt werden
soll, sondern auch, wenn die Sondereinheiten in einem
erstmals in Wohnungseigentum aufgeteilten Bestands-
gebaude ohne solche Verpflichtungen an Ersterwerber
verkauft werden. Der Senat hat die Grundsatze der wer-
denden Wohnungseigentiimergemeinschaft deshalb, al-
lerdings ohne auf die Frage naher einzugehen, auch auf
solche Félle angewandt (vgl. Urteil vom 11. Mai 2012 -
V ZR 196/11, BGHZ 193, 219).

11 c) Die Rechtsstellung als werdender Wohnungseigen-
timer erlangt ein Ersterwerber, anders als das Beru-
fungsgericht und die Beklagten meinen, mit der Eintra-
gung einer Auflassungsvormerkung und der Ubergabe
der Sache unabhangig davon, ob der Erwerbsvertrag vor
oder nach der Eintragung des ersten Erwerbers in das
Grundbuch geschlossen wird.

12 aa) Der Senat hat bislang ausdriicklich nur entschie-
den, dass werdender Wohnungseigentiimer auch ein Erst-
erwerber ist, der den Erwerbsvertrag vor der Eintragung
des ersten Ersterwerbers in das Grundbuch geschlossen
und die gesicherte Rechtsstellung erst danach erlangt
hat. Er hat aber schon in dieser Entscheidung zu erken-
nen gegeben, dass er eine zeitliche Begrenzung fiir die
Anwendung der Grundséatze der werdenden Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft auf die Ersterwerber nicht ge-
nerell, sondern nur fiir den Fall erwéage, dass der teilende
Eigentimer nach einer langeren Vorratshaltung einem
Eigenerwerber gleichzustellen sein konnte (Urteil vom
11. Mai 2012 -V ZR 196/11, BGHZ 193, 219 Rn. 12). Eine Dif-
ferenzierung zwischen den Ersterwerbern vom teilenden
Eigentlimer in Abhangigkeit nach dem Zeitpunkt der Ein-
tragung des ersten Ersterwerbers in das Grundbuch hat der
Senat dagegen von Anfang an verworfen (vgl. Senat, Be-
schluss vom 5. Juni 2008 -V ZB 85/07, BGHZ 177,53 Rn. 191.).
13 bb) Richtigerweise ist werdender Wohnungseigentu-
mer auch derjenige, der nach Entstehen der Wohnungs-
eigentimergemeinschaft im Rechtssinne von dem teilen-
den Eigentimer Wohnungseigentum erwirbt und durch
Eintragung einer Auflassungsvormerkung und Ubergabe
derWohnung eine gesicherte Rechtsposition erlangt. Das
Entstehen der Wohnungseigentiimergemeinschaft flihrt
namlich nicht dazu, dass die Regelungsliicke entfallt, die
Voraussetzung flr eine vorgelagerte entsprechende An-
wendung der Vorschriften des Wohnungseigentumsge-
setzes auf die werdenden Wohnungseigentliimer ist.

14 (1) Das wird allerdings teilweise anders gesehen. Mit
dem Entstehen der Wohnungseigentiimergemeinschaft
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seien die Regelungen des Wohnungseigentumsgesetzes
Uber die Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums
anwendbar. Damit entfielen die in dem Fehlen solcher
Vorschriften zu sehende Regelungsliicke und das Be-
dirfnis fiir eine vorgelagerte analoge Anwendung der
Vorschriften des Wohnungseigentumsgesetzes Uber die
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer und die Ver-
waltung des gemeinschaftlichen Eigentums nach dem
Entstehen der Wohnungseigentimergemeinschaft im
Rechtssinne. Wer nach diesem Zeitpunkt den Erwerbsver-
trag schlieRe, sei als Zweiterwerber zu behandeln (Rie-
cke/Schmid/Lehmann-Richter, WEG, 5. Aufl., § 10 Rn. 57;
Drabek, ZWE 2015, 198, 199 f.). Diese Sichtweise kann
nicht berzeugen.

15 (2) Die Regelungsliicke, die nach der Rechtsprechung
des Senats mit einer vorgelagerten analogen Anwendung
der genannten Vorschriften des Wohnungseigentumsge-
setzes zu schliel3en ist, besteht zwar auch in dem Um-
stand, dass bei der Aufteilung eines Grundstticks in Woh-
nungseigentum durch den teilenden Eigentiimer eines
Grundstlicks nach &8 8 WEG selbst nach Eintragung der
Aufteilung in das Grundbuch zunéachst keine Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft entsteht. Sie setzt namlich als
Personengemeinschaft nach geltendem Recht mindes-
tens zwei Mitglieder und damit jedenfalls die Eintragung
eines weiteren Wohnungseigenttiimers in das Grundbuch
voraus. Die entscheidende Liicke besteht aber darin, dass
die Regelungen des Wohnungseigentumsgesetzes dem
~Demokratisierungsinteresse” der Erwerber mit gesi-
cherter Rechtsposition nicht Rechnung tragen. Die Wohn-
anlage muss schon ab Bezugsfertigkeit und Ubergabe
der verkauften Wohnungen bewirtschaftet und verwaltet
werden, was sinnvollerweise nicht allein dem Veraul3e-
rer Uberlassen bleiben, sondern unter Mitwirkung der
kiinftigen Eigentimer nach den Regeln erfolgen sollte,
deren Geltung die Beteiligten ohnehin anstreben (Senat,
Beschluss vom 5. Juni 2008 -V ZB 85/07, BGHZ 177, 53
Rn. 12 a.E., 20).

16 (3) Diese Liicke schlie3t sich mit der Eintragung des
ersten Erwerbers in das Grundbuch nicht. Zwar entsteht
dann die Wohnungseigentiimergemeinschaft im Rechts-
sinne. Deren Entstehen tragt aber dem ,Demokratisie-
rungsinteresse” der Erwerber mit gesicherter Rechts-
position nicht Rechnung. Die lbrigen Erwerber kdnnten
im Gegensatz zu dem neu eingetragenen Erwerber nach
wie vor mangels Eintragung in das Grundbuch und Er-
langung der formellen Stellung als Wohnungseigenti-
mer nicht, wie aber geboten, aus eigenem Recht an der
Bewirtschaftung und Verwaltung der Wohnanlage mit-
wirken (Senat, Beschluss vom 5. Juni 2008 -V ZB 85/07,
BGHZ 177, 53 Rn. 19 f. und Urteil vom 11. Mai 2012 -V ZR
196/11, BGHZ 193, 219 Rn. 10). Diese Liicke schlie3t sich
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regelmaRig erst mit der Eintragung des letzten werden-
den Wohnungseigentiimers in das Grundbuch (vgl. Se-
nat, Urteil vom 11. Mai 2012 -V ZR 196/11, aaO Rn. 10; AG
Minchen, ZMR 2015, 631, 632; Barmann/Suilmann, WEG,
14. Aufl., § 10 Rn. 18 a.E.).

17 (4) Hierbei macht es keinen Unterschied, ob ein sol-
cher Ersterwerb von dem teilenden Eigentlimer wahrend
der eigentlichen Vermarktungsphase oder erst langere
Zeit nach deren Abschluss erfolgt. Der Senat hat zwar er-
wogen, die Anwendung der Grundsatze der werdenden
Wohnungseigentimergemeinschaft auf die Ersterwer
ber in dem Sonderfall einzuschranken, dass der teilende
Eigentimer nach langerer Vorratshaltung Wohnungen
verkauft. Dem lag die Uberlegung zugrunde, dass die
langere Vorratshaltung durch den teilenden Eigenti-
mer als Ersterwerb durch den teilenden Eigentimer zu
bewerten und dementsprechend ein anschlieRender Er-
werb als Zweiterwerb anzusehen sein kénnte, auf den
die Grundsatze der werdenden Wohnungseigentiimerge-
meinschaft nicht anzuwenden sind (vgl. Senat, Urteil vom
11. Mai 2012 -V ZR 196/11, BGHZ 193, 219 Rn. 12). Der
Senat entscheidet sich nunmehr aus Griinden der Rechts-
sicherheit und -klarheit gegen eine solche Einschrankung.
Sie wirde kaum sicher vorzunehmende Abgrenzungen
erfordern. Insbesondere erlaubte eine Vermietung keinen
sicheren Ruickschluss auf eine Beendigung der Erwerbs-
bemuhungen.

18 ¢) Der rechtsfehlerhafte Ausschluss der Erwerberin
schlagt auf die nachfolgend gefassten Beschliisse durch.
Zwar scheidet eine Ungliltigerklarung in der Regel aus,
wenn —wozu hier Feststellungen fehlen —feststeht, dass sich
der Beschlussmangel auf das Abstimmungsergebnis nicht
ausgewirkt hat. Anders verhalt es sich jedoch bei schwer
wiegenden VerstoBen, die dazu flihren, dass das Teilnah-
me- und Mitwirkungsrecht eines Mitgliedes in gravierender
Weise unterlaufen wird. Ein solcher Fall wird nicht schon
angenommen werden konnen, wenn ein Wohnungseigen-
timer unbeabsichtigt — etwa, weil seine Einladung auf dem
Postweg verlorengegangen ist — an der Eigentiimerver-
sammlung nicht teilnehmen oder nicht vertreten sein kann.
Anders liegt es aber, wenn — wie hier — ein Wohnungseigen-
timer, der schon an mehreren Eigentimerversammlungen
teilgenommen hat, zum Mitglied des Beirats gewahlt wor-
den ist und zur anstehenden Eigentiimerversammlung er-
schienen ist, bei unveranderter Sachlage von derTeilnahme
ausgeschlossen wird. Eine solche MalRnahme stellt einen
schwerwiegenden Eingriff in den Kernbereich elementa-
rer Mitgliedschaftsrechte dar, bei dem es nicht darauf an-
kommt, ob die gefassten Beschllisse auch bei einer Mitwir-
kung des (ausgeschlossenen) Mitgliedes die erforderliche
Mehrheit gefunden hatten (vgl. zum Ganzen Senat, Urteil
vom 10. Dezember 2010 -V ZR 60/10, ZfIR 2011, 321 Rn. 10
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und Beschluss vom 7. Juli 2016 -V ZB 15/14, ZfIR 2016, 846
Rn. 17). Es ist deshalb unerheblich, dass der Beschluss mit
einer groRen Mehrheit zustande gekommen ist. Aus dem
gleichen Grund kommt es auch nicht darauf an, ob die auf
einen solchen Eingriff gestlitzte Beschlussmangelklage
(auch) von dem ausgeschlossenen Wohnungseigentiimer
oder — wie hier — von anderen Wohnungseigentimern er-
hoben wird.

Voraussetzungen fir die Loschung
eines Nacherbenvermerks

GBO § 20, § 22, 5§ 29; BGB § 1365, § 2110 Abs. 1, § 2136,
$ 2191, § 2382; BGB aF § 419

Amtliche Leitsatze:

1. Zum - hier bejahten - Erfordernis einer Zustimmung
der Ersatznacherben zur Léschung eines im Grundbuch
eingetragenen Nacherbenvermerks auch in Ansehung
einer in notarieller Urkunde vereinbarten, zum Nachweis
der Unrichtigkeit des Grundbuchs gemaf §§ 22, 29 GBO
nicht ausreichenden, Freigabe des den einzigen der Nach-
erbenbindung unterliegenden Nachlassgegenstand aus-
machenden Grundbesitzes. (Rn. 12 - 20)

2. Zulassung der Rechtsbeschwerde mit Blick auf die
im einzelnen ungeklarte Rechtsfrage, ob und in welchen
Grenzen eine Freigabe von Nachlassgegenstanden aus
der Nacherbenbindung ohne Zustimmung des Ersatz-
nacherben zulassig ist. (Rn. 30)

OLG Dusseldorf (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 07.04.2020 - 3 Wx 230/19

|. Tatbestand:

1 Der verfahrensgegenstandliche Wohnungsgrundbesitz
stand urspringlich im Eigentum des Vaters des Beteilig-
ten zu 1. Jener hatte in seinem am 25. Januar 2012 notari-
ell errichteten Testament den Beteiligten zu 1 sowie des-
sen beiden Geschwister zu seinen Erben zu je 1/3-Anteil
bestimmt und dabei dem Beteiligten zu 1 die Stellung
eines nicht befreiten Vorerben zugewiesen. Nacherben
sollen die Beteiligten zu 2 und 3 - sie sind die Kinder
des Beteiligten zu 1 — ersatzweise deren Abkommlin-
ge nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolge sein.
Fir den Fall, dass entweder die Beteiligten zu 2 und 3
keine Abkdmmlinge hinterlassen oder dass bei Eintritt
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des Nacherbfalls keine Abkémmlinge des Beteiligten zu 1
vorhanden sein sollten, enthalt das Testament ergan-
zende Anordnungen.

2 Der Vater des Beteiligten zu 1 verstarb am 25. Mai 2012
und in den Nachlass fiel unter anderem der im Grund-
buch von Weeze auf Blatt ... eingetragene Grundbesitz.
Nach Teilung dieses Grundbesitzes in zwei separate
Wohnungseigentumseinheiten wurde der Beteiligte zu 1
aufgrund Auflassung und Teilung nach § 8 WEG am
23. Januar 2013 als Eigentimer des verfahrensgegen-
standlichen Grundbesitzes im Grundbuch eingetragen.
Zugunsten der Beteiligten zu 2 und 3 wurde in Abteilung Il
ein Nacherbenvermerk eingetragen; die angeordnete
Ersatznacherbschaft wurde nicht vermerkt.

3 Mit notarieller Urkunde vom 13. Juni 2019 lbertrugen
die Beteiligten zu 2 und 3 den verfahrensgegenstandli-
chen Grundbesitz in das nicht der Nacherbfolge unterlie-
gende Vermoégen des Beteiligten zu 1 und erklarten die
Freigabe des Grundbesitzes aus der Nacherbschaft.

4 Mit notariellem Antrag vom 26. Juni 2019 haben die Be-
teiligten die Loéschung des in Abteilung Il des Grundbuchs
eingetragen Nacherbenvermerks beantragt.

5 Uber diesen Antrag hat das Grundbuchamt zunachst
im Wege einer Zwischenverfligung entschieden und den
Beteiligten aufgegeben, Loschungsbewilligungen der
hilfsweise berufenen Ersatzerben vorzulegen. Auf die von
den Beteiligten bereits gegen diese Zwischenverfiigung
eingelegte Beschwerde hin hat der Senat die Zwischen-
verfligung mit Beschluss vom 29. August 2019 (Az.: I-3Wx
156/19) aufgehoben, dies aus verfahrensrechtlichen
Griinden, da die Beibringung einer fiir eine Eintragung
erforderlichen Bewilligung des unmittelbar Betroffenen
nicht mit einer rangwahrenden Zwischenverfliigung ver-
langt werden kann.

6 Sodann hat das Grundbuchamt mit weiterem Beschluss
vom 22. Oktober 2019 den Ldschungsantrag der Betei-
ligten zurtickgewiesen und dies auf seine unveranderte
Rechtsauffassung Utber die Erforderlichkeit der Beibrin-
gung einer Loschungsbewilligung der Ersatznacherben
gestutzt.

7 Hiergegen wenden sich die Beteiligten mit ihrer Be-
schwerde vom 29. Oktober 2019, mit der sie — wie be-
reits im Zusammenhang mit ihrer Beschwerde gegen
die Zwischenverfligung - einwenden, es bedirfe keiner
Zustimmung der Ersatznacherben zur Ldschung des
Nacherbenvermerks, wenn ein Grundstick aufgrund
einer Vereinbarung zwischen Vor- und Nacherben aus
dem Nachlass ausscheide. Eine Zustimmung der Ersatz-
nacherben sei nur dann erforderlich, wenn das Anwart-
schaftsrecht des Nacherben als Ganzes Ubertragen wer-
den solle; bei einer Verfligung tber nur einen einzelnen
Nachlassgegenstand gelte das nicht.
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8 Das Grundbuchamt hat unter dem 4. November 2019
einen Nichtabhilfe- und Vorlagebeschluss erlassen.

9 Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt
der Grundbuchakte verwiesen.

Il. Aus den Griinden:

10 Die gemal3 88 71 Abs. 1, 72, 73 GBO statthafte und
auch im Ubrigen zulassige Beschwerde der Beteiligten ist
dem Senat aufgrund der vom Grundbuchamt mit weite-
rem Beschluss vom 4. November erklarten Nichtabhilfe
zur Entscheidung angefallen, § 75 GBO.

11 Die Beschwerde bleibt in der Sache ohne Erfolg. Der
Senat hat bereits in seinem Beschluss vom 29. August
2019 unter Ziffer Il. - ohne Bindungswirkung — die Grin-
de dargelegt, aufgrund derer die von den Beteiligten
begehrte Loschung des im Grundbuch eingetragenen
Nacherbenvermerks ZustimmungserklarungenderErsatz-
nacherben voraussetzt. Der Senat verweist auf diese Aus-
fihrungen und halt an diesem Ergebnis nach Prifung
fest.

12 Die Léschung eines Nacherbenvermerks im Grund-
buch setzt nach herrschender Auffassung voraus, dass
entweder die Bewilligung aller Nach- und etwaiger Er-
satzerben vorliegt oder die Grundbuchunrichtigkeit
nach 88 22, 29 GBO nachgewiesen ist (vgl. OLG Miin-
chen BeckRS 2019, 11660; BeckOGK/Klipper, BGB, Stand:
15. Juli 2019, § 2100 Rn. 149 f.; Demharter, BGO, 31. Aufl.
2018, § 51 Rn. 37; jeweils mit weiteren Nachweisen). Im
hiesigen Verfahren ist zu entscheiden uber die Loschung
eines im Grundbuch eingetragenen Nacherbenvermerks
aufgrund nachgewiesener Unrichtigkeit des Grundbuchs,
8§ 22, 29 GBO. Dieser Nacherbenvermerk ist eingetragen
nicht an dem urspriinglich zum Nachlass gehdrenden -
ungeteilten — Grundbesitz des Vaters des Beteiligten zu 1,
sondern an dem nach Teilung in Wohnungseigentum ent-
standenen halftigen Miteigentumsanteil des Beteiligten
zu 1.

13 Dazu ist zunachst zu bemerken, dass offensichtlich
alle mit der Eintragung des verfahrensgegenstandlichen
Nacherbenvermerks im Grundbuch Befassten — sowohl
die Beteiligten des hiesigen Verfahrens und ihr Verfah-
rensbevollmachtigter als auch das Grundbuchamt - das
Testament des Vaters des Beteiligten zu 1 dahin ausge-
legt haben, dass der Erblasser dem Beteiligten zu 1 den
2-Miteigentumsanteil des im Grundbuch von Weeze auf
Blatt ... eingetragenen Grundbesitzes im Wege der Ein-
setzung als Vorerbe zugewandt hat und dass - trotz der
im Testament unter C. Il. gewahlten Bezeichnung der
Zuwendung als Vermachtnis — kein Fall der Anordnung
eines Vor- und Nachvermachtnisses, 88 2191, 2110 Abs. 1
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BGB, vorliegt. Dem kann sich der Senat aufgrund einer
Wirdigung des lbrigen Inhaltes des Testamentes, insbe-
sondere der unter C. Il. Ziffer 4 getroffenen Verfligungen,
im Ergebnis anschliel3en, vertiefter Erérterungen bedarf
es mit Blick auf das einhellige Verstandnis des Testa-
mentsinhaltes nicht.

14 Ohne Erfolg machen die Beteiligten geltend, eine
Zustimmung der Ersatznacherben zur Loschung des im
Grundbuch eingetragenen Nacherbenvermerks sei ent-
behrlich, da durch die in der notariellen Urkunde vom
13. Juni 2019 vereinbarte Freigabe des verfahrensgegen-
stéandlichen Grundbesitzes die Unrichtigkeit des Grund-
buchs gemal3 88 22, 29 GBO nachgewiesen werde.

15 Die Unrichtigkeit eines eingetragenen Nacherbenver-
merks bestimmt sich nach materiellem Erbrecht. Sie ist
gegeben, wenn hinsichtlich des konkreten Grundstlicks
oder Grundstticksrechts, bei dem der Nacherbenvermerk
eingetragen ist, das Nacherbenrecht im Zeitpunkt der
Entscheidung lber den Antrag nicht (mehr) besteht. Das
ist unter anderem dann der Fall, wenn die Nacherbfolge
nach Eintragung des Vermerks weggefallen ist (Keller/
Munzig, KEHE Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2019, 8 51 Rn.
49). Eine Nacherbfolge ist nachtraglich weggefallen und
kann nicht mehr eintreten, wenn der Vorerbe materiell-
rechtlich wirksam — sei es mit Zustimmung oder nach
Genehmigung der Nacherben, sei es aufgrund seiner
Stellung als befreiter Vorerbe, 8§ 2136 BGB - lber das
nacherbenbehaftete Grundstiickseigentum oder -recht
verfugt. Es entspricht einhelliger Auffassung, dass es
einer Zustimmung der Ersatznacherben zu einer Verfligung
des Vorerben uber das nacherbenbehaftete Grundstiick
bzw. das Grundstlicksrecht weder materiell-rechtlich
noch grundbuchverfahrensrechtlich bedarf (vgl. Keller/
Munzig, a.a.0., § 51 Rn. 53 m.w.N.).

16 Von einer Verfligung des Vorerben Uber das nacher-
benbehaftete Grundstiick oder das Grundstlicksrecht
zu unterscheiden ist jedoch die — auch hier gegebene —
Situation einer Verfligung zwischen Vor- und Nacherben
tber die Nacherbenbindung des Grundstlicks bzw. des
Rechts an ihm. Die Mdglichkeit einer rechtsgeschaftlichen
Vereinbarung zwischen Vor- und Nacherben dariber, ein
zum Nachlass gehorendes und der Nacherbenbindung
unterliegendes Grundstlick aus der Nacherbenfolge zu
entlassen, ist im Grundsatz wohl ebenfalls allgemein
anerkannt; unterschiedliche Auffassungen bestehen in
Bezug auf die dogmatische Herleitung und in der Be-
grindung. Ebenfalls Gberwiegend anerkannt ist weiter,
dass auch eine solche Verfiugung unabhangig von ei-
ner Zustimmung des Ersatznacherben materiell-recht-
lich wirksam ist und grundbuchverfahrensrechtlich die
Léschung des Nacherbenvermerks wegen nachgewiese-
ner Unrichtigkeit des Grundbuchs ermaoglicht (vgl. Keller/
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Munzig, a.a.0., 8§ 51 Rn. 53; BeckOK/Zeiser, GBO, 37. Edi-
tion, Stand: 15. Dezember 2019, § 51 Rn. 107; BeckOGK/
Miiller-Christmann, BGB, Stand: 15. Januar 2020, § 2111
Rn. 104 ff.; Palandt-Weidlich, BGB, 78. Aufl. 2019, § 2100
Rn. 18; OLG Miinchen FGPrax 2018, 65 und BeckRS 2019,
11660; OLG Hamm FGPrax 2016, 199; jeweils mit weiteren
Nachweisen; siehe auch Keim, DNotZ 2016, 751 ff., insbe-
sondere 767 f.; kritisch und das Erfordernis einer Einbe-
ziehung der Ersatznacherben bejahend: BeckOK/Zeiser,
a.a.0., § 51 Rn. 108 a).

17 Bei Prifung der Frage, ob die vorstehend dargestell-
ten Grundsatze zur materiell-rechtlichen Wirksamkeit
einer rechtsgeschaftlichen Freigabevereinbarung ohne
Mitwirkung der Ersatznacherben auf den vorliegenden
Fall Gbertragen werden kdnnen, ist die hier gegebene Be-
sonderheit zu berucksichtigten, dass es sich bei dem ver-
fahrensgegenstandlichen Grundbesitz um den einzigen
nacherbengebundenen Nachlassgegenstand handelt.
Entsprechendes ergibt sich aus einer Auslegung des no-
tariellen Testaments des Erblassers vom 25. Januar 2012.
18 In seinemTestament vom 25. Januar 2012 hat der Erb-
lasser den Beteiligten zu 1 als Erben zu 1/3-Anteil einge-
setzt, dies in der Stellung eines Vorerben. Im Abschnitt C
desTestaments unter der Uberschrift ,Vermachtnisse” hat
der Erblasser dem Beteiligten zu 1 den verfahrensgegen-
standlichen Grundbesitz zugewandt. Unter der Ziffer 4
hat der Erblasser weiter verfligt, dass (a) der verfahrens-
gegenstandliche Grundbesitz der Vor- und Nacherbschaft
unterliege. Als Voraus, der nicht der Nacherbenbindung
unterliege, erhalte der Beteiligte zu 1 den Erbanteil am
beweglichen Vermogen (b).

19 Somit betrifft die zwischen den Beteiligten zu 1 bis 3
getroffene Vereinbarung vom 13. Juni 2019 lber die Frei-
gabe des verfahrensgegenstandlichen Grundbesitzes aus
der Nacherbschaft den einzigen Nachlassgegenstand,
der der Nacherbenbindung unterliegt. Insofern weicht
der hiesige Fall auch von dem Sachverhalt ab, der der
Entscheidung des Oberlandesgerichts Miinchen, BeckRS
2019, 11660, zugrunde lag und auf die die Beteiligten ihre
Rechtsauffassung maBgeblich stlitzen. Das Oberlandes-
gericht Minchen hatte tber die Zulassigkeit einer Verein-
barung zwischen Vor- und Nacherben tber ein zum Nach-
lass gehodrendes Grundstlick zu befinden und dies mit
Blick auf weitere zum Nachlass gehorende Erbschaftsge-
genstande bejaht.

20 Nach Auffassung des Senats ist bei Beantwortung der
Frage nach der Zulassigkeit von Verfligungen zwischen
Vor- und Nacherben tber die Nacherbenbindung auch
den Interessen des Ersatznacherben und seiner Schutz-
bedirftigkeit vor ihn beeintrachtigenden Verfligungen
Rechnung zu tragen. Seine Schutzbediirftigkeit vor Ver-
fiigungen Uber die Freigabe von Nachlassgegenstianden
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aus der Nacherbenbindung wird deutlich, wenn folgen-
des in die Betrachtung einbezogen wird: Ware es mdglich
bei einem Nachlass, der aus verschiedenen Nachlassge-
genstanden besteht, durch eine Vielzahl von Einzelfreiga-
ben nahezu den gesamten Nachlass, der der Nacherben-
bindung unterliegt, in das ungebundene Eigenvermogen
des Vorerben zu Uberfliihren, entweder , Stlck fur Sttick”
oder ggfls. durch eine geblindelte Freigabe oder in Form
einer sog. Allklausel, wiirde dies zu einer Aushohlung des
Nachlasses und damit zu einer unzulassigen Umgehung
des Schutzes des Ersatznacherben flihren (vgl. zu dieser
Erwagung: Keim, a.a.0.; BeckOGK/Miiller-Christmann,
a.a.0., 8 2111 Rn. 128 ff.). Dass aber der Ersatznacherbe
vor ihn beeintrachtigenden Verfligungen des Nacherben
zu schiitzen ist, ist anerkannt. Der Ersatznacherbe hat ein
— doppelt bedingtes — Anwartschaftsrecht in Bezug auf
den Nachlass, der Nacherbe kann nur Uber sein Nacher-
benrecht verfligen, nicht aber liber die Anwartschaft des
Ersatznacherben (OLG Mdinchen FGPrax 2015, 118; vgl.
auch Palandt-Weidlich, a.a.0., § 2100 Rn. 16, allerdings
halt Weidlich in Rn. 18 — ohne nahere Begriindung - eine
Zustimmung des Ersatznacherben auch dann nicht fir er-
forderlich, wenn die Nacherbenbindung hinsichtlich aller
oder aller wesentlichen Nachlassgegenstéande aufgege-
ben wird). Der Nacherbe kann sein Anwartschaftsrecht
nicht ohne Zustimmung des Ersatznacherben (bertra-
gen (BeckOGK/Miiller-Christmann, a.a.O., § 2111 Rn. 169;
BeckOK/Zeiser, a.a.O., 8 51 Rn. 27).

21 Dagegen verneint Hartmann in seinem demnéchst
zur Veroffentlichung in der RNotZ anstehenden Aufsatz
.Raus aus der Nacherbschaftsbindung! Aber wie?’ der
zugleich eine Anmerkung zum Senatsbeschluss vom
29. August 2019 ist, die Schutzwirdigkeit des Ersatz-
nacherben. Indes ist es nicht iberzeugend, wenn Hart-
mann zwar einerseits darauf verweist, dass auch das
Gesetz den Schutz des Anwartschaftsrechts des Ersatz-
erben kennt, etwa durch den Nacherbenvermerk, gleich-
wohl den Ersatznacherben fir nicht schutzwiirdig halt.
Sinn und Zweck des gesetzlichen Schutzes des Ersatz-
nacherben ist aber nach Auffassung des Senats nicht le-
diglich der Schutz einer rein formalen Position, sondern
der Schutz der dahinter stehenden materiellen Position.
Deshalb tGberzeugt auch die Auffassung von Neukirchen
(RNotZ 2018, 357, 368), auf die in dem zur Veroffentli-
chung anstehenden Aufsatz Bezug genommen wird,
nicht. Neukirchen halt ebenso wie Hartmann eine Zu-
stimmung des Ersatznacherben in Fallkonstellationen
wie im hiesigen Verfahren fiir entbehrlich und meint,
das Anwartschaftsrecht des Ersatznacherben umfasse
nur die Nacherbschaft an sich, nicht aber deren Bestand.
Auch das liefe im Ergebnis auf den Schutz einer rein for-
malen Position, einer ggfls. entleerten Hiille, hinaus.
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22 Ein weiterer Aspekt, der gegen die uneingeschrankte
Zulassigkeit von Freigabeverfligungen spricht, ist die an-
derenfalls mégliche Gefdhrdung der Rechte der Nachlass-
glaubiger. Wiirde durch eine Vielzahl von Einzelfreigaben
der gesamte Nachlass in das ungebundene Eigenvermo-
gen des Vorerben Uberfiihrt, bestlinde der Nachlass nur
noch als formale Position, den Nachlassglaubigern ginge
ihr Haftungssubstrat verloren (vgl. zu dieser Erwagung:
BeckOGK/Miiller-Christmann, a.a.O., 8§ 2111 BGB Rn. 129;
dagegen Hartmann in seinem demnachst zur Veroffent-
lichung anstehenden Aufsatz in der RNotZ, der eine ana-
loge Anwendung von § 2382 BGB beflirwortet).

23 Problematisch und bislang — soweit ersichtlich — in
der Rechtsprechung nicht entschieden, ist die Frage,
anhand welcher Kriterien die Zulassigkeit von Einzel-
freigaben zu bestimmen ist. In der Literatur (vgl. Keim,
a.a0.; BeckOGK/Mtdiller-Christmann, a.a.0., 8§ 2111 Rn.
130) vorgeschlagen wird eine Orientierung an dhnlichen
Vorschriften, die ebenfalls einen Schutz der Glaubiger be-
zwecken. Zurtickgegriffen werden konne etwa auf die zu
§ 419 BGB a.F. entwickelten Grundsatze, nach der ein ge-
setzlicher Schuldbeitritt des Erwerbers dann eintrat, wenn
der Ubertragene Einzelgegenstand 90% des Gesamtver-
mogens ausmachte. Erwogen wird auch eine Parallele
zum Erbschaftskauf, §§ 2371 ff. BGB. Eine Haftung des
Kaufers flr Nachlassverbindlichkeiten (8§ 2382 BGB) trete
dann ein, wenn sich der Verkauf auf ,nahezu die ganze
Erbschaft” beziehe. Das kdnne sich ebenfalls nach den zu
§ 419 a.F BGB entwickelten Grundsatzen oder nach den-
jenigen zur Anwendung der Verfiigungsbeschrankung
des § 1365 BGB richten. Dabei habe die im Rahmen von
§ 1365 BGB gemachte Einschrankung, nach der der Erwer-
ber beim Erwerb eines Einzelgegenstandes auch wissen
musse, dass es sich um das gesamte oder nahezu das ge-
samte Vermogen handele, bei Rechtsgeschaften zwischen
Vor- und Nacherben keine Bedeutung, da den Beteiligten
als Erben diese Verhaltnisse naturgemal’ bekannt seien.
Insgesamt sachgerecht sei eine Orientierung am Wert des
Nachlasses, nicht an der Zahl der Nachlassgegenstande,
denn die Zahl der Gegenstande als rein quantitatives Kri-
terium besage regelmaldig nichts dartiber, ob durch das
in Rede stehende Rechtsgeschaft der Nachlass wertma-
RBig entleert werde.

24 Eine Entscheidung des Senats darlber, wie die (Wert-)
Grenze flur die Zulassigkeit einer Einzelfreigabe zu be-
stimmen ist, ist im hier zu beurteilenden Einzelfall ent-
behrlich, denn — wie gezeigt — handelt es sich bei dem
verfahrensgegenstandlichen Grundbesitz um den ein-
zigen Nachlassgegenstand, fiir den der Erblasser die
Nacherbschaft angeordnet hat, so dass seine Freigabe
unzweifelhaft und ohne weiteres zu einer Entleerung des
Nachlasses fiihrt.
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25 Demzufolge ist die hier von den Beteiligten mit
notariellemVertrag vom 13. Juni 2019 vereinbarte Freigabe
des verfahrensgegenstandlichen Grundbesitzes aus der
Nacherbenbindung materiell-rechtlich unwirksam, denn
eine Zustimmung der Ersatznacherben zu dieser den ge-
samten Nachlass betreffenden Verfligung ist erforderlich
und liegt nicht vor. Das bedeutet fur das grundbuchrecht-
liche Verfahren, dass die von den Beteiligten begehrte
Léschung des Nacherbenvermerks nicht wegen nachge-
wiesener Grundbuchunrichtigkeit nach 88 22, 29 GBO er-
folgen kann. Beigebracht werden muss stattdessen die
Bewilligung aller Ersatznacherben.

26 Ohne Einfluss auf dieses Ergebnis ist, dass nach Mal3-
gabe der aktuellen Eintragungen im Grundbuch der in
Abteilung Il unter der laufenden Nummer 1 eingetrage-
ne Nacherbenvermerk keinen Hinweis auf die angeord-
nete Ersatznacherbschaft enthalt und deshalb nicht den
gesetzlichen Vorschriften entspricht (vgl. OLG Hamm
NJW-RR 2016, 392; Demharter, a.a.0., 8§ 51 Rn. 16 f.).
Diese Unvollstandigkeit rechtfertigt die von den Betei-
ligten begehrte Loschung des Nacherbenvermerks kei-
nesfalls, denn anderenfalls kime es gleichsam zu einer
~doppelten” und nicht gerechtfertigten Benachteiligung
der Ersatznacherben, wirde ihre Zustimmung mit der
Begriindung flir entbehrlich gehalten werden, dass die
angeordnete Ersatznacherbschaft schon nicht im Grund-
buch eingetragen sei.

27 Insofern drfte flir das Grundbuchamt Anlass bestehen,
den Nacherbenvermerk von Amts wegen zu andern bzw. zu
vervollstandigen (vgl. zur Berichtigung des Nacherbenver-
merks: Demharter, a.a.0., 8 51 Rn. 18, § 22 Rn. 22).

Voraussetzungen flir das Erléschen
einer Dienstbarkeit bei Teilung des
belasteten Grundstiicks

GBO §22Abs. 1S5.1,5829,871Abs. 1,872, 8 73Abs. 1,
Abs.2S. 1,875 BGB § 894, § 1025 S. 2, § 1026

Amtliche Leitséatze:

1. Eine Grunddienstbarkeit erlischt bei Teilung des be-
lasteten Grundstiicks nur fiir denjenigen Teil, der vollig
auBBerhalb des Bereichs liegt, auf den seine Ausiibung
rechtlich und nicht nur tatsachlich beschrankt ist, wobei
an den Nachweis des Erloschens strenge Anforderungen
zu stellen sind (weshalb es nicht ausreicht, dass Einiges
dafiir spricht, dass angesichts der raumlichen Entfernung
zu der Entwasserungsleitung das hier betroffene Grund-
stiick fiir die Errichtung, Instandhaltung, Instandsetzung
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und Erneuerung der auf der Grundlage der Grunddienst-
barkeit erstellten Entwasserungsleitung nicht betreten
werden muss). (Rn. 15)

2. Stiitzt der Eigentiimer eines mit einer Grunddienstbar-
keit (Recht zur Errichtung und zum dauerhaften Betrieb
einer Entwasserungsleitung sowie zum Betreten und je-
derzeitigen Aufgraben einzelner Flurstiicke) belasteteten
Grundstiicks sein auf Loschung der Grunddienstbarkeit
gerichtetes Eintragungsersuchen auf Unrichtigkeit des
Grundbuchs nach § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO und hélt das
Grundbuchamt den Unrichtigkeitsnachweis durch die vor-
gelegten Urkunden (u.a. Bestellungsurkunde nebst Lage-
plan) nicht fiir erbracht, so kann das Grundbuchamt nicht
anstatt dessen mit einer Zwischenverfiigung die Beibrin-
gung einer Loschungsbewilligung in der Form des § 29 GBO
sowie von Bewilligungen aller an den herrschenden Grund-
stlicken dinglich Berechtigten verlangen. (Rn. 10 - 11)

OLG Dusseldorf (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 30.04.2020 - 3 Wx 191/19

l. Tatbestand:

1 Die Beteiligten sind aufgrund notariellen Kaufvertra-
ges vom 28. August 2018 zu je 2 Miteigentlimer des im
Grundbuch des Amtsgerichts Milheim an der Ruhr ...
eingetragenen Grundstliicks Gemarkung ... Flur ..., Flur-
stlck ..., das sie nach Teilung des urspriinglich in Blatt ...
eingetragenen Grundstiicks Flur ..., Ifd. Nr. ..., Flurstick ...
erworben haben. Zu Lasten des (neuen) Flurstlicks ... ist
in Abteilung Il Nr. 1 des Grundbuchs eine Grunddienst-
barkeit (Entsorgungsleitungsrecht) eingetragen.

2 Die Grunddienstbarkeit wurde aufgrund der Eintra-
gungsbewilligung vom 15. Oktober 2014, UR Nr. ... des ...
in ... an dem ungeteilten Flurstlick ... eingetragen. Die
Nutzungsrechte umfassen danach das Recht zur Errich-
tung und zum dauerhaften Betrieb einer Entwasserungs-
leitung sowie das Betreten und jederzeitige Aufgraben
der Flurstlicke .. bis .. und .... Auf einem 3 m breiten
Schutzstreifen diirfen keine Einwirkungen vorgenommen
werden, die den Bestand und die Betriebssicherheit der
Wasserrohrleitungen gefahrden. Zum Inhalt des Rechts
heil3t es weiter wie folgt:

,Das vorstehend begriindete Recht darf nur an dem Teil
des dienenden Grundstlicks ausgetibt werden, der in die-
ser Urkunde als Anlage Il beigehefteten Lageplan rot ge-
kennzeichnet ist. Die Erschienenen nehmen auf Anlage Il
zur Urkunde Bezug, die damit Bestandteil dieser Urkunde
wird.

Den Auslibungsbereich beschranken die Parteien auf ei-
nen Schutzstreifen im Abstand von ca. 1,5 Meter, gemes-
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sen an der Mittelachse der Leitung, zur 6stlichen Grund-
stlicksgrenze mit einer Breite von ca. 3 Meter und einer
Lange von ca. 253 Meter auf den Flurstilicken ... bis ... und
von ca. 46 Meter auf dem Flursttick ....

Zum Zwecke der Errichtung, Instandhaltung, Instandset-
zung und Erneuerung der auf der Grundlage der Grund-
dienstbarkeit erstellten Entwasserungsleitung ist jedoch
auch das Betreten der Ubrigen Flachen des dienenden
Grundstlicks gestattet, um die Durchfiihrung der erfor-
derlichen Arbeiten zu ermoglichen. Die Eigentimer der
herrschenden Grundstiicke sind zur schonenden Aus-
libung der Nutzungsrechte verpflichtet. Der Zutritt ist von
der ... her zu gewahrleisten und in der Anlage Il griin ge-
kennzeichnet”

3 Die Beteiligten haben die Loschung der Grunddienst-
barkeit beantragt und geltend gemacht, der Auslibungs-
bereich betreffe das neu gebildete Flurstlick ... offensicht-
lich nicht. Im Hinblick auf die Lage der Leitungen ergebe
sich das aus den Einzeichnungen in dem der Eintragungs-
bewilligung beigefluigten Plan. Aber auch das Betretungs-
recht kénne sich nicht auf das Flurstlick ... beziehen. Denn
nach der Eintragungsbewilligung sei der Zutritt von der ...
Stralle her, also von der entgegengesetzten Richtung,
zu gewahrleisten, und zwar nur Uber den in dem Plan
grin eingezeichneten eng begrenzten Bereich, der sich
offensichtlich nicht auf dem Flursttick 535 befinde. Unab-
hangig davon sei das Betreten des Flursttcks ... schon
aufgrund der Entfernung seiner Grundstlicksgrenze zu
den Leitungen, die rund 160 m betrage, ausgeschlossen.
Dementsprechend sei die zu Lasten der Flurstlcke ..., ...
und ... bestehende Dienstbarkeit nach deren Herauspar-
zellierung gel6scht worden.

4 Mit Zwischenverfigung vom 18. Juli 2019 teilte das
Grundbuchamt mit, es sei noch eine Loschungsbewilli-
gung des Berechtigten in der Form des § 29 GBO, sowie
aufgrund des damals beantragten und eingetragenen
Herrschvermerks die Bewilligung aller dinglich Berech-
tigten an den herrschenden Grundstiicken einzureichen.
Zwar sei der Bereich, in dem sich die Entsorgungsleitung
und der Schutzstreifen befanden, weit entfernt, jedoch
werde in der Bestellungsurkunde (UR-Nr. ...) aufgeflihrt,
dass das Recht auf allen damals beglinstigten und belas-
teten Grundstticken bestehen solle und zum Zwecke der
Errichtung, Instandhaltung, Instandsetzung und Erneue-
rung der auf der Grundlage der Grunddienstbarkeit er-
stellten Entwasserungsleitung sei auch das Betreten der
tbrigen Flachen des dienenden Grundstiicks gestattet,
um die Durchfiihrung der erforderlichen Arbeiten zu er-
moglichen (Ziff. 111 und 2 der Bestellungsurkunde). Zwar
moge der Zugang zu den dienenden Grundstlicken Uber
den griin eingezeichneten Bereich beschrankt worden
sein, die weiteren Arbeiten jedoch nicht. Da im Ubrigen
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in der Bestellungsurkunde keine weiteren Einschrankun-
gen bestimmt worden seien, kdnne nicht ausgeschlossen
werden, dass das Flurstiick 535 von solchen Arbeiten
nicht doch in irgendeiner Weise betroffen sein konne. Die
Léschung auf den Flurstticken..., ... und ... sei aufgrund
von entsprechenden Ldschungsbewilligungen erfolgt.
Zwar sei die Beschaffung der Léschungsbewilligungen
aufwendig, dies sei jedoch bei der Bestellung der Grund-
dienstbarkeit offensichtlich bewusst in Kauf genommen
worden.

5 Dagegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten.
Sie machen geltend, der Ausiibungsbereich der Dienst-
barkeit sei grundsatzlich auf die in dem Plan (Anlage Il
zur Eintragungsbewilligung) rot und griin eingezeich-
neten Flachen beschrankt. Der rot gekennzeichnete Be-
reich betreffe die Lage der Leitung, wahrend der griin
gekennzeichnete Bereich die Zufahrt beschreibe, tber
welche der Zugang zu den belasteten Grundstiicken zu
erfolgen habe. Von diesen Bereichen sei das Flurstlick ...
offensichtlich nicht betroffen. Von den Dienstbarkeiten
betroffen sein kdnne es nur im Hinblick auf das verein-
barte Betretungsrecht, um die Durchfihrung der erfor-
derlichen Arbeiten zu ermdglichen. Dies sei jedoch auf-
grund der Entfernung zwischen dem Leitungsverlauf
und dem Flurstiick 535 faktisch ausgeschlossen. Der
Abstand zwischen dem nur drei Meter breiten Bereich,
in dem die Leitung zu verlegen sei, und der westlichen
Grenze des Flurstlicks ... betrage ca. 160 Meter. Es liege
auf der Hand, dass dies keine praktisch relevante Mog-
lichkeit zur Auslibung der Rechte aus der Grunddienst-
barkeit sei. Das gelte insbesondere, weil sich aus der Ein-
tragungsbewilligung ergebe, dass es sich ausschlie3lich
um ein Gehrecht, nicht aber um ein Fahrrecht oder ein
Recht zur Lagerung von Baumaterial handele. Es stehe
folglich aufgrund der aus dem Liegenschaftskataster er-
sichtlichen oOrtlichen Verhaltnisse zweifelsfrei fest, dass
sich der Ausliibungsbereich der Dienstbarkeit nur auf das
Flurstiick ..., nicht aber auf das neugebildete Flursttick ...
beziehe. Gem. § 1025 S. 2 BGB sei die Dienstbarkeit da-
her im Hinblick auf das Flurstiick ... erloschen.

6 Mit weiterem Beschluss vom 23. September 2019 hat
das Grundbuchamt der Beschwerde nicht abgeholfen
und die Sache dem Oberlandesgericht Dusseldorf zur
Entscheidung vorgelegt. Es hat ausgefiihrt, es werde
nicht angezweifelt, dass sich das belastete Grundstiick
weit von dem eigentlichen Auslibungsbereich entfernt
befinde. Jedoch sei ausdriicklich und ohne weitere Ein-
schrankungen zum Inhalt der Dienstbarkeit gemacht wor-
den, dass der gesamte Grundbesitz fiir Arbeiten betreten
werden diirfe. Damals sei bereits bekannt gewesen, dass
Grundstlickszerlegungen und VeraufRerungen stattfinden
sollten.
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7 Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den
Akteninhalt Bezug genommen.

Il. Aus den Griinden:

8 Das Rechtsmittel ist gem. 88 71 Abs. 1, 72, 73 Abs. 1
und Abs. 2 S. 1 GBO als Grundbuchbeschwerde zuldssig
und nach der vom Amtsgericht ordnungsgemald erklar-
ten Nichtabhilfe dem Senat zur Entscheidung angefallen,
§ 75 GBO.

9 Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg.

10 Die Zwischenverfligung ist bereits deshalb aufzuhe-
ben, weil sie einen nach § 18 GBO nicht zuldssigen Inhalt
hat. Eine Zwischenverfligung darf nur ergehen, wenn ein
Eintragungshindernis mit rlickwirkender Kraft zu besei-
tigen ist. Andernfalls wiirde der beantragten Eintragung
ein Rang zukommen, der ihr nicht gebihrt (OLG Min-
chen MittBayNot 2012, 46). Die Beibringung einer L6-
schungsbewilligung des Berechtigten kann hier nicht mit
einer rangwahrenden Zwischenverfligung verlangt wer-
den. Denn in der Loschungsbewilligung kann ein Mittel
zur Beseitigung eines Eintragungshindernisses in Bezug
auf das auf Grundbuchunrichtigkeit gestuitzte Gesuch um
Loschung des Wohnungsrechts nicht gesehen werden.

11 Hierdurch wirde der Léschungsantrag vielmehr auf
eine neue Basis gestellt. Denn das Grundbuchamt vertritt
damit die Auffassung, dass die Beteiligten die Eintragung
nur unter veranderten Voraussetzungen (Bewilligung
nach &8 19 GBO statt des Nachweises der Unrichtigkeit
nach § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO) zu erlangen vermdgen. Dies
kann aber nicht Gegenstand einer Zwischenverfligung
sein (Senat FGPrax 2019, 102 m.N.; RPfleger 2012, 520;
Beschluss vom 29. November 2019, I-3 Wx 201/19 - zitiert
nach juris; BayObLG NJW-RR 1999, 1691; vgl. auch Dem-
harter, GBO § 18 Rdz. 32).

12 Vorsorglich sei — ohne Bindungswirkung — bemerkt:
13 In der Sache dirfte die Auffassung des Grundbuch-
amts zutreffend sein. Auch der Senat erachtet die Voraus-
setzungen fur eine Grundbuchberichtigung im vorliegen-
den Fall nicht flir gegeben.

14 Die Beschwerdeflihrer haben die Unrichtigkeit des
Grundbuchs nicht mit der erforderlichen Gewissheit nach-
gewiesen. Das Grundbuch ist unrichtig, wenn sein In-
halt nicht mit der materiellen Rechtslage tbereinstimmt,
8 894 BGB. Liegt eine Bewilligung des Betroffenen nicht vor
(§ 22 Abs. 1 S. 1i.V.m. § 19 GBO), kann das Grundbuch
nur berichtigt werden, wenn die Unrichtigkeit mit o6ffent-
lichen Urkunden nachgewiesen ist (88 22 Abs. 1 S. 1,
29 Abs. 1 GBO). An den Nachweis sind strenge Anforde-
rungen zu stellen. Der Antragsteller muss grundsatzlich
lickenlos alle Moglichkeiten ausraumen, die der begehr-
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ten berichtigenden Eintragung entgegenstehen konnten.
Lediglich ganz entfernt liegende, nur theoretische Uberle-
gungen miussen nicht widerlegt werden (Senat Beschluss
vom 29. November 2019, I-3 Wx 201/19 - zitiert nach juris;
OLG Hamm DNotZ 2019, 762; OLG Minchen NZG 2016, 945).
15 Im vorliegenden Fall lasst sich nicht mit hinreichender

Sicherheit feststellen, dass die Grunddienstbarkeit infol-
ge der Grundstlicksteilung erloschen ist. Ein Grundstlick
wird nach Teilung von der Grunddienstbarkeit frei, wenn
es aullerhalb des Bereichs der Auslibung liegt, § 1026
BGB. Das Erléschen einer Dienstbarkeit bei Teilung des
belasteten Grundstlicks setzt voraus, dass der Berechtigte
nicht nur tatsachlich, sondern nach dem Rechtsinhalt der
Dienstbarkeit oder auf Grund rechtsgeschéftlich verein-
barter Auslibungsregelung dauernd rechtlich gehindert
ist, die Austibung auf andere Teile des belasteten Grund-
stiicks zu erstrecken (BGH NJW 2002, 3021). Das Recht
erlischt also nur fur denjenigen Teil, der véllig auBerhalb
des Bereichs liegt, auf den seine Auslibung rechtlich und
nicht nur tatsachlich beschrankt ist. An den Nachweis des
Erloschens sind strenge Anforderungen zu stellen (OLG
Minchen NJOZ 2015, 327, Mohr, in: Minchener Kom-
mentar zum BGB, 8. Auflage 2020, § 1026 Rn. 3).

16 Die erforderliche Beschrankung der Dienstbarkeit auf
einen bestimmtenTeil des belasteten Grundstiicks ist da-
nach gegeben, wenn der Berechtigte lediglich die zur Zeit
der Teilung in Anspruch genommene Flache benutzen
darf, der Eigentlimer also eine Auslibung des Rechts an
anderen Teilen des Grundstlcks nicht zu dulden braucht.
Dagegen reicht es nicht aus, wenn der Berechtigte zum
Zeitpunkt der Teilung nur einen bestimmten Teil des
Grundstlicks nutzt, jedoch berechtigt ist, die Nutzung
auch auf andere Flachen zu erstrecken. Der Berechtigte
muss vielmehr unmittelbar nach dem Rechtsinhalt der
Dienstbarkeit oder auf Grund rechtsgeschaftlich verein-
barter Ausubungsregelung dauernd rechtlich — und nicht
nur tatsachlich — gehindert sein, bestimmte Teile des be-
lasteten Grundstlicks zu benutzen (BGH a.a.O.).

17 Nach diesen Grundsatzen lasst sich hier nicht feststel-
len, dass das Flurstlick ... auBerhalb des Auslibungsbe-
reichs der Grunddienstbarkeit lage. Eine solche Beschran-
kung des Austibungsbereichs ergibt sich weder aus dem
Eintragungsvermerk noch der ihm zugrunde liegenden
Eintragungsbewilligung. Dabei steht aul3er Streit, dass
die Lage der Leitung sowie der griin markierte Zutritt
zum Grundstlick auBerhalb des Flurstticks ... und in eini-
ger Entfernung von diesem liegen. Das Recht zum Betre-
ten des Grundstlicks umfasst aber ausweislich der Ein-
tragungsbewilligung ausdriicklich auch das Betreten der
tbrigen Flachen des dienenden Grundstlicks und damit
auch die des neu gebildeten Flurstlicks ..., um die Durch-
fihrung der erforderlichen Arbeiten zu ermdglichen.
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18 Zwar spricht Einiges dafiir, dass angesichts der Ent-
fernung zu der Entwasserungsleitung das hier betrof-
fene Grundstlick fiir die Errichtung, Instandhaltung,
Instandsetzung und Erneuerung der auf der Grundlage
der Grunddienstbarkeit erstellten Entwasserungsleitung
nicht betreten werden muss, zumal nach der Eintragungs-
bewilligung der Zutritt von der T.- Stralle aus erfolgen
soll. Dennoch erscheint hier eine einschrankende Ausle-
gung der Eintragungsbewilligung in dem Sinne, dass das
Recht zum Betreten der Ubrigen Flachen auf die zur Aus-
fihrung der Arbeit notwendigen Flachen beschrankt wer-
den sollte, nicht moglich. Dagegen spricht zum einen der
Wortlaut, der das Recht zum Betreten ausdricklich (und
ohne Einschrankung) auf die tibrigen Flachen des dienen-
den Grundstlicks erstreckt. Abgesehen davon wiirde eine
solche Auslegung eine hinreichend sichere Einschatzung
des Grundbuchamts erfordern, auf welchen Bereich das
Betreten zur Ausflihrung der genannten Arbeiten be-
schrankt werden kann. Es misste praktisch ausgeschlos-
sen sein, dass ein Betreten des Flurstlicks ... nicht doch
im Einzelfall erforderlich werden koénnte. Eine solche
Beurteilung wiirde jedoch uber die Priifungskompetenz
des Grundbuchamts hinausgehen und lasst sich daher
im Rahmen des Grundbuchverfahrens nicht treffen. Aus
diesem Grund kann eine Unrichtigkeit des Grundbuchs
hier nicht mit der erforderlichen Gewissheit festgestellt
werden.

Wohnungsrecht bei Teilung in
Wohnungseigentum

GBO § 18Abs. 1,819, 8 22Abs. 1S. 1, § 29; BGB § 1026,
§ 1090 Abs. 2, § 1093 Abs. 1

Amtliche Leitsatze:

1. Die Beibringung einer Loschungsbewilligung des
Berechtigten, die kein Mittel zur Beseitigung eines
Eintragungshindernisses in Bezug auf das auf Grund-
buchunrichtigkeit gestiitzte Gesuch um Léschung des
Wohnungsrechts darstellt, kann das Grundbuchamt
nicht mit einer rangwahrenden Zwischenverfiigung ver-
langen. (Rn. 11)

2. Bei einem aus drei in sich abgeschlossenen Wohn-
einheiten bestehenden Gebaude ist dem Erfordernis
einer hinreichend genauen Bezeichnung des fiir die aus-
schlieBlich Nutzung vorgesehenen Teils Genlige getan,
wenn die Eintragungsbewilligung klarstellt, auf welche
Wohneinheiten sich das Wohnungsrecht bezieht (hier
ausreichend die Bezeichnung in der Eintragungsbewil-
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ligung ,rechter Hauseingang, rechtes Hausteil” jeden-
falls in Verbindung mit einem beigefligten Lageplan, in
dem durch rote Umrandung zu erkennen ist, auf wel-
chen Teil des Gebaudes sich das Wohnungsrecht erstre-
cken soll). (Rn. 16 - 18)

3. Die Teilung eines mit einem Wohnungsrecht belaste-
ten Grundstiicks hat zur Folge, dass das Wohnungsrecht
an dem Teilstiick, das auf3erhalb seines Ausiibungsbe-
reichs liegt, erlischt. (Rn. 19)

OLG Dusseldorf (3. Zivilsenat),
Beschluss vom 30.04.2020 - 3 Wx 251/19

|. Tatbestand:

1 Die Beteiligten waren Miteigentiimer der im Grund-
buch des Amtsgerichts Milheim an der Ruhr von W. Blatt
..., Flur 6, Flurstiicke 11 bis 13, 72 und 74 sowie Blatt ...,
Flur 6, Flurstiick 128 verzeichneten Grundstlicke, die mit
drei Reihenhdusern bebaut sind. Das Grundstlick Blatt ...,
Flurstlick 74, war belastet mit einer beschrankt person-
lichen Dienstbarkeiten in Form eines Wohnungsrechts zu
Gunsten der Beteiligten zu 3 und ..., eingetragen in Abt. Il
Nr. 9 des Grundbuchs.

2 Dieses Wohnungsrecht beruht auf der notariell beur-
kundeten Erklarung (UR-Nr. .../2006 des Notars P.T. in M.
an der Ruhr) der damaligen Grundstiickseigentiimerin
(Flursticke 11 — Gartenland und 74 — Hof- und Gebaude-
flache) ... vom 9. August 2006, die wie folgt lautet:
~DasWohnungsrecht umfasst unter Ausschluss des Eigen-
timers die gesamten Raume im Hause ...-Stral3e ...
(rechter Hauseingang, rechtes Hausteil) nebst Gartenland
ausweislich der roten Umrandung des anliegenden Lage-
plans/

sowie auf der notariell beurkundeten ,, Erganzungsurkun-
de” (UR-Nr. .../2006) zu der vorbezeichneten Erklarung
vom 24. August 2006:

JIch ... korrigiere die vorbezeichnete Wohnungsrechtsbe-
stellungsurkunde dahingehend, dass das Wohnungsrecht
unter Ausschluss des Eigentiimers ausschliel3lich die ge-
samten Rdume im Hause ...Stral3e ... (rechter Hausein-
gang, rechter Hausteil) umfassen/

3 Aufgrund Antrags der Beteiligten vom 13. Dezember
2018 wurden die im Grundbuch von W. Blatt ..., Flur 6,
Flurstlicke 11 bis 13, 72 und 74 sowie Blatt ..., Flur 6, Flur-
stlick 128 gebuchten Grundstiicke zu einem Grundstlick
im Rechtssinne vereinigt. Ferner wurde hinsichtlich der
drei Reihenhauser Wohnungseigentum gebildet, einge-
tragen in den Wohnungs- und Teileigentumsgrundbii-
chern von W,, Blatter ..., ... und ... Das Sondereigentum
wurde dahingehend aufgeteilt, dass der Beteiligte zu 2
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die in Richtung Westen links gelegene Wohnung (Nr. 1,
Blatt ...3) erhielt, der Beteiligte zu 1 die mittlere (Nr. 2,
Blatt ...4) und die Beteiligten zu 3 und 4 die in Richtung
Osten rechts gelegene (Nr. 3, Blatt ...5). In den neu an-
gelegten Wohnungsgrundbtichern wurde jeweils fur das
Flurstlick 74 das Wohnungsrecht flr O. und die Beteiligte
zu 3 als Gesamtberechtigte gem. § 428 BGB eingetragen.
4 Unter dem 11. Oktober 2019 baten die Beteiligten zu 1
und 2, die Richtigkeit der Wohnungs- und Teileigentums-
grundbticher zu Uberprifen. Sie machten geltend, nach
Bildung von Wohnungseigentum bestehe das bereits ein-
getragene dingliche Wohnungsrecht nur auf dem Woh-
nungseigentum fort, auf dessen Raumeinheiten es sich
erstrecke. Aus dem Lageplan zur Eintragung des Woh-
nungsrechts ergebe sich, dass sich dieses lediglich auf
die in Richtung Osten gelegene rechte Wohnung, somit
auf das jetzige Wohnungseigentum im Wohnungs- und
Teileigentumsgrundbuch Blatt ... der Beteiligten zu 3 und
4 beziehe. Die Eintragungen in den Wohnungs- undTeilei-
gentumsgrundblichern von Winkhausen Blatt ...3 und
...4 seien daher zu berichtigen.

5 Mit Zwischenverfligung vom 20. November 2019 teilte
das Grundbuchamt mit, es sei noch eine Ldschungsbe-
willigung des Berechtigten Abt. Il Nr. 8 (Wohnungsrecht)
bzw. 7 (Wegerecht und Fahrrecht) in der Form des § 29
GBO einzureichen. Die Eintragungsbewilligung des Woh-
nungsrechts kdnne nicht als Unrichtigkeitsnachweis und
damit als Loschungsgrundlage gewertet werden. Es sei
nicht zweifelsfrei erkennbar, dass es sich um das jetzige,
in Winkhausen Blatt ...5 verzeichnete Wohnungseigen-
tum handle. Zum einen sei die Bewilligung als ,rechter

|u

Hauseingang, rechtes Hausteil” nicht bestimmt genug.
Zum anderen stimme der beigefligte Lageplan, in dem
das Wohnungsrecht eingezeichnet sei, nicht mit den
aktuellen Aufteilungspléanen, die mit den Antragen vom
13. Dezember 2018 eingereicht worden seien, lGberein.

6 Dagegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten
zu 1 und 2. Sie machen geltend, aus der Eintragungsbe-
willigung und dem dazugehdrenden Lageplan ergebe
sich eindeutig, dass sich das Wohnungsrecht lediglich
auf das jetzige Wohnungseigentum im Wohnungs- und
Teileigentumsgrundbuch Blatt ...5 (...) beziehe. Soweit
der Lageplan, der mit der Bewilligung des Wohnungs-
rechts eingereicht worden sei, nicht mit dem aktuel-
len Aufteilungsplan im Rahmen der Teilungserklarung
Ubereinstimme, liege das daran, dass nach Eintragung
des Wohnungsrechts Anbauten errichtet worden seien.
Gleichwohl sei erkennbar, dass sich das Wohnungsrecht
keinesfalls auf die Wohnungen Blatt ...3 und ...4 bezie-
he. Sofern man mit der Zwischenverfiigung davon aus-
gehe, dass die Bezeichnung in der Bewilligung als ,rech-
ter Hauseingang, rechtes Hausteil” nicht bestimmt ge-
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nug sei, ware das Wohnungsrecht von Amts wegen nach
§ 53 GBO als inhaltlich unzuléssig zu I6schen, weil sich
die ihm unterliegenden Raume aus der Eintragungsbe-
willigung nicht hinreichend sicher feststellen lie3en.

7 Mit weiterem Beschluss vom 12. Dezember 2019 hat
das Grundbuchamt der Beschwerde nicht abgeholfen
und die Sache dem Oberlandesgericht Disseldorf zur
Entscheidung vorgelegt.

8 Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den
Akteninhalt Bezug genommen.

Il. Aus den Griinden:

9 Das Rechtsmittel ist gem. 88 71 Abs. 1, 72, 73 Abs. 1
und Abs. 2 S. 1 GBO als Grundbuchbeschwerde zuléssig
und nach der vom Amtsgericht ordnungsgemald erklar
ten Nichtabhilfe dem Senat zur Entscheidung angefallen,
§ 75 GBO.

10 Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg.

11 Die Zwischenverfligung ist bereits deshalb aufzuhe-
ben, weil sie einen nach 8 18 GBO nicht zulassigen Inhalt
hat. Eine Zwischenverfligung darf nur ergehen, wenn
ein Eintragungshindernis mit rtckwirkender Kraft zu be-
seitigen ist. Andernfalls wiirde der beantragten Eintra-
gung ein Rang zukommen, der ihr nicht geblihrt (OLG
Minchen MittBayNot 2012, 46). Die Beibringung einer
Léschungsbewilligung des Berechtigten kann hier nicht
mit einer rangwahrenden Zwischenverfligung verlangt
werden. Denn in der Loschungsbewilligung kann ein Mit-
tel zur Beseitigung eines Eintragungshindernisses in Be-
zug auf das auf Grundbuchunrichtigkeit gestlitzte Gesuch
um Léschung des Wohnungsrechts nicht gesehen werden.
12 Hierdurch wiirde der Loschungsantrag vielmehr auf
eine neue Basis gestellt. Denn das Grundbuchamt vertritt
damit die Auffassung, dass der Beteiligte die Eintragung
nur unter verdnderten Voraussetzungen (Bewilligung
nach 8 19 GBO statt des Nachweises der Unrichtigkeit
nach § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO) zu erlangen vermag. Dies
kann aber nicht Gegenstand einer Zwischenverfligung
sein (Senat FGPrax 2019, 102 m.N.; RPfleger 2012, 520;
Beschluss vom 29. November 2019, I-3Wx 201/19 - zitiert
nach juris; BayObLG NJW-RR 1999, 1691; vgl. auch Dem-
harter, GBO 8§ 18 Rdz. 32).

13 Vorsorglich sei — ohne Bindungswirkung — bemerkt:
14 Die hier zu entscheidende Grundbuchbeschwerde be-
zieht sich ausweislich der Geschaftsnummer des Grund-
buchamtes nur auf das in Blatt ...3 eingetragene Woh-
nungseigentum (...). Soweit im Betreff des angefochte-
nen Beschlusses u.a. auch Blatt ...4 genannt ist, sind dem
Senat jedoch insoweit trotz der auch zu Blatt ...4 erho-
bene Grundbuchbeschwerde der Beteiligten zu 1 und 2
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weder die diesbezliglichen Akten nicht zur Entscheidung
vorgelegt worden, noch ist ein Nichtabhilfebeschluss
ergangen.

15 Soweit die Zwischenverfligung eine Ldschungsbe-
willigung des Berechtigten Abt. Il Nr. 8 verlangt, dirfte
dies schon deshalb nicht in Betracht kommen, weil die
Beteiligten zu 1 und 2 insoweit nicht um Berichtigung des
Grundbuchs nachgesucht haben.

16 Was das Wohnungsrecht angeht, dirfte in der Sache
allerdings im Hinblick auf Blatt ...3 (und wohl auch Blatt
...4) entgegen der Auffassung der Beschwerde keine
Amtsléschung des Wohnungsrechts gem. &8 53 Abs. 1
S. 2 GBO geboten sein. Das Wohnungsrecht ist nicht sei-
nem Inhalt nach unzulassig, denn die Bezeichnung in der
Eintragungsbewilligung (, rechter Hauseingang, rechtes
Hausteil”) ist hinreichend bestimmt.

17 Die einem Wohnungsrecht gem. &8 1093 Abs. 1 BGB
unterliegenden Raume, sofern es sich nicht auf alle Ge-
baudeteile oder Raume bezieht, missen in der Eintra-
gungsbewilligung genau bezeichnet werden (BayObLG
NJW-RR 1999, 1691; 1988, 982). Dabei sind die Raume,
an welchen ein Wohnungsrecht nach 8 1093 BGB be-
stehen soll, in der Eintragungsbewilligung so genau zu
beschreiben, dass jeder Dritte ohne weiteres feststel-
len kann, welche Raume gemeint sind (Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Auflage 2012, Rn. 1258). Die Eintra-
gung eines Wohnungsrechts ohne bestimmte Bezeich-
nung des fir die ausschlieBliche Benutzung vorgesehe-
nen Gebaudeteils kann inhaltlich unzulassig i.S.d. § 53
Abs. 1 S. 2 GBO sein (vgl. Holzer, in: BeckOK GBO, Stand:
1. Méarz 2020, § 563 Rn. 64 m.w.Nw.).

18 Der von dem Wohnungsrecht betroffene Gebaudeteil
ist in der Eintragungsbewilligung hinreichend genau be-
zeichnet. Zwar sind die fir die ausschlielRliche Benutzung
vorgesehenen Raume nicht einzeln aufgefiihrt. Bei einem
Gebaude, das — wie hier — aus drei in sich abgeschlos-
senen Wohneinheiten besteht, erscheint es aber ausrei-
chend, wenn die Bewilligung klarstellt, auf welche der
Wohneinheiten sich das Wohnungsrecht bezieht. Das ist
hier durch die Formulierung , rechter Hauseingang, rech-
tes Hausteil” der Fall. Darliber hinaus ist aufgrund der
roten Umrandung in dem beigefligten Lageplan ersichtlich,
auf welchen Teil des Gebaudes sich das Wohnungsrecht
erstrecken sollte. Inwiefern der von dem Wohnungsrecht
betroffene Gebaudeteil infolge nachtraglicher An- und
Umbauten noch identifiziert werden kann, dirfte fur die
Frage der Amtsléschung keine Rolle spielen. Denn dabei
ist lediglich auf den Eintragungsvermerk selbst und die
zulassigerweise in Bezug genommene Eintragungsbewil-
ligung abzustellen (vgl. Holzer, a.a.0., 8§ 53 Rn. 77).

19 Zum Berichtigungsantrag weist der Senat darauf
hin, dass durch die Teilung des belasteten Grundstiicks
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das Wohnungsrecht an dem in Blatt ...3 eingetragenen
Wohnungseigentum erloschen sein dirfte. Mit Teilung
des belasteten Grundstlicks werden Grundstiicksteile
frei, welche aulRerhalb des Austibungsbereichs des Woh-
nungsrechts liegen (8 1026 i.V.m. § 1093 Abs. 1 und § 1090
Abs. 2 BGB). Mithin erlischt das Wohnungsrecht kraft
Gesetzes an dem Teilstlick, das aul3erhalb seines Aus-
libungsbereichs liegt (Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Auflage 2012, Rn. 1271).

20 Durch die Vorlage des Aufteilungsplans diirfte hinrei-
chend nachgewiesen sein, dass der Auslibungsbereich
des Wohnungsrechts aullerhalb - jedenfalls — des in
Blatt ...3 eingetragenen Wohnungseigentums liegt. Al-
lerdings hat das Grundbuchamt zutreffend darauf hin-
gewiesen, dass die Darstellung im Aufteilungsplan mit
dem Lageplan, in den das Wohnungsrecht eingezeich-
net ist, nicht Gbereinstimmt. Insbesondere verlauft im
Aufteilungsplan die Trennlinie zwischen der mittleren
Wohneinheit (Nr. 2 Blatt ...4) und der rechten Wohn-
einheit (Nr. 3 Blatt ...5) nicht, wie im Lageplan, gerade,
sondern versetzt, dies moglicherweise aufgrund von
spateren Um- oder Anbauten. Es lasst sich danach nicht
ausschlie3en, dass auch Teile der zur Wohneinheit Nr. 2
gehorenden Raume durch das Wohnungsrecht belastet
sind. Diese Unklarheit betrifft aber ausschlie3lich das in
Blatt ...4 eingetragene Wohnungseigentum Nr. 2, das
nicht Gegenstand des hiesigen Beschwerdeverfahrens
ist. Hingegen durfte nach dem Aufteilungsplan ausge-
schlossen sein, dass sich der Austibungsbereich des
Wohnungsrechts auch auf das in Blatt ...3 eingetragene
Wohnungseigentum Nr. 2 bezieht. Eine Loschungsbe-
willigung des Berechtigten erscheint daher in Bezug auf
dieses Wohnungseigentum entbehrlich.

Auslegung von Vertragsklauseln
bei GrundstiicksveraulBerung im
Einheimischen-Modell”

BGB § 242, § 133, § 157, § 305b, § 305¢c Abs. 2, § 307;
BauGB § 11 Abs. 2 S. 1

Amtliche Leitsatze:

1. Eine in einem Grundstiickskaufvertrag mit einer Ge-
meinde im Rahmen des sog. Einheimischen-Modells
enthaltene Vertragsklausel, in der sich der Kaufer ver-
pflichtet, den Kaufgegenstand innerhalb einer bestimm-
ten Frist ,,mit einem Wohnhaus mit nicht mehr als zwei
Wohneinheiten ... zu bebauen”, ist unklar hinsichtlich der
Frage, ob sie auch eine abschnittsweise Errichtung zwei-
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er miteinander verbundener Baukoérper mit nicht mehr
als zwei Wohneinheiten erlaubt. (Rn. 31 - 36)

2. Legt der Kaufer bei einer derartigen Vertragsgestal-
tung im Rahmen der Beurkundung des Vertrages ge-
geniiber dem Abschlussvertreter der Gemeinde seine
spater umgesetzten Planungen offen, ohne dass der
Vertreter der Gemeinde vor Abgabe seiner auf den Ver-
tragsschluss gerichteten Willenserklarung Bedenken
anmeldet, ob diese Planung mit den Vorgaben der Ver-
tragsklausel im Einklang steht, wird das dadurch zu Tage
getretene Verstandnis des Kaufers vom Inhalt der ver-
traglichen Regelung als Uibereinstimmender Wille der Par-
teien Vertragsinhalt (im Anschluss an BGH, Urteile vom
29. Mai2009-V ZR 201/08, NJW-RR 2010, 63 Rn. 11; vom
22. Marz 2002 - V ZR 405/00, NJW 2002, 2102 unter
I 2 a; jeweils mwN). (Rn. 29)

3. Zur Auslegung einer in einem Grundstiickskaufver-
trag mit einer Gemeinde im Rahmen des Einheimischen-
Modells vereinbarten Vertragsklausel, welche die Begriin-
dung von Wohnungseigentum sowie die Bestellung von
Erbbaurechten am unbebauten Grundstiick einer voll-
standigen oder teilweisen VerauBerung des unbebauten
Grundstilicks an einen Dritten gleichstellt. (Rn. 41)

OLG Hamm (22. Zivilsenat),
Urteil vom 14.11.2019 - 1-22 U 52/19

|. Tatbestand:

1 Die klagende Stadt begehrt mit ihrer Klage die Verurtei-
lung der Beklagten zur Riickzahlung eines ihnen im Rah-
men eines Grundstticksverkaufs nach dem so genannten
Einheimischen-Modell gewahrten Preisnachlasses.

2 Mit notariellem Vertrag vom 7. Januar 2013 (UR-Nr. 10/
2013 des NotarsT in P) kauften die Beklagten von der kla-
genden Stadt zwei selbstandig nicht bebaubare Grund-
stlicke mit einer Gesamtflache von 709 Quadratmetern zu
einem Quadratmeterpreis von 120 € fiir eine Flache von
500 Quadratmetern und von 50 € fiir die Mehrflache von
209 Quadratmetern. Zuzlglich eines ErschlieBungskos-
tenablosungsbetrages von 20.222,16 €, eines Kanalab-
I6sungsbetrages von 8.245,67 € und eines 6kologischen
Ausgleichs von 900,43 € betrug der Gesamtkaufpreis
99.618,26 €. Die Vertragsparteien erklarten in der notari-
ellen Vertragsurkunde hinsichtlich des Kaufpreises tber-
einstimmend, dass es sich um einen ermaligten Grund-
stlickspreis handele und der tatsachliche Marktpreis 145 €
je Quadratmeter betrage, so dass sich ein Preisnachlass
in Hohe von 32.355 € errechne. Die Grundsttlicke sind im
Geltungsbereich eines Bebauungsplanes der klagenden
Stadt gelegen und sollten nach dem Vertrag ,entspre-
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chend den Festsetzungen des Bebauungsplanes bebaut
werden” kdnnen.

3 8§ 6 des Vertrages lautet auszugsweise wie folgt:

,Der Kaufer verpflichtet sich

a) den hier erworbenen Grundbesitz innerhalb einer Frist
von 5 Jahren ab heute im Rahmen der Festsetzungen des
Bebauungsplanes mit einem Wohnhaus mit nicht mehr
als zwei Wohneinheiten bezugsfertig zu bebauen.

b) das unbebaute Grundstlick weder ganz noch teilweise
ohne Zustimmung des Verkadufers an einen Dritten wei-
terzuveraullern. Dies gilt auch fir die Begriindung von
Wohnungseigentum sowie die Bestellung von Erbbau-
rechten.

c) das auf dem erworbenen Grundstlick zu erstellende
Eigenheim selbst zu beziehen sowie das Grundsttlick und
das Gebaude sowie Teile hiervon innerhalb von 8 Jahren
ab heute gerechnet, nicht an Dritte zu verau3ern oder zu
vermieten. Dieses gilt nicht fiir die Vermietung von Einlie-
gerwohnungen

4 Fir den Fall des Verstol3es gegen eine dieser Verpflich-
tungen verpflichteten sich die Beklagten gegeniiber der
klagenden Stadt zur Erstattung des ihnen gewahrten
Preisnachlasses.

5 Wegen der weiteren Einzelheiten der vertraglichen Ver-
einbarungen der Parteien wird auf die bei den Gerichtsak-
ten befindliche Ablichtung der notariellen Vertragsurkun-
de (GA 15 ff.) Bezug genommen.

6 Bereits im Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses be-
absichtigten die Beklagten, die Grundstlicke nach deren
Vereinigung in zwei Bauabschnitten mit zwei Uber eine
Doppelgarage verbundenen Wohnhausern zu bebauen.
Unstreitig setzten sie von ihren vollstandigen Planungen
auch den Vertreter der klagenden Stadt im Rahmen der
Beurkundung in Kenntnis.

7 lhre Planungen setzten die Beklagten dergestalt um,
dass sie zunachst nach einer Vereinigung der Grund-
stlicke im Jahre 2013 Wohnungseigentum begriindeten,
ehe die Beklagte zu 1 im selben Jahr ein Einfamilienhaus
mit Doppelgarage errichtete und die Beklagten zu 2 und 3
im Jahr 2017 ein weiteres Einfamilienhaus an die beste-
hende Garage anbauten.

8 Die klagende Stadt wandte sich mit Schreiben vom
28. Marz 2017 nach Eingang des Bauantrages vom
13. Februar 2017 und Baubeginn an die Beklagten zu 2
und 3 und wies diese darauf hin, dass das Bauvorha-
ben gegen die im Kaufvertrag tbernommene Verpflich-
tung verstoBe, auf dem Grundstlick ein Wohnhaus mit
nicht mehr als zwei Wohneinheiten zu errichten, so dass
der gewahrte Preisnachlass zurlickzufordern sei. Nach-
dem die Beklagten zu 2 und 3 mit einem Schreiben vom
10. Mai 2017 unter anderem darauf verwiesen, ihre Bau-
planungen bereits vor Vertragsschluss offen gelegt zu
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haben und der erstinstanzliche Bevollmachtigte der Be-
klagten mit Schreiben vom 25. September 2017 die Auf-
fassung vertrat, die Errichtung des weiteren Gebaudes
sei nicht forderschadlich, forderte die klagende Stadt die
Beklagten mit anwaltlichem Schreiben vom 22. Dezember
2017 unter Fristsetzung bis zum 15. Januar 2018 erfolglos
zur Nachzahlung des gewahrten Preisnachlasses in Hohe
von 32.355 € auf.

9 Mit ihrer Klage hat die klagende Stadt erstinstanzlich
die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von 32.355 €
nebst Zinsen begehrt. Die Beklagten haben Widerklage
erhoben, mit der sie eine Verurteilung der klagenden
Stadt zur Erstattung vorgerichtlicher Rechtsverfolgungs-
kosten nebst Zinsen erstrebt haben.

10 Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen
Parteivorbringens und wegen der erstinstanzlich gestell-
ten Antrage wird auf den Tatbestand der angefochtenen
Entscheidung verwiesen.

11 Das Landgericht hat mit dem angefochtenen Urteil der
Klage stattgegeben und die Widerklage abgewiesen. Zur
Begriindung hat es — soweit flir das Berufungsverfahren
noch von Interesse — ausgefuhrt:

12 Der klagenden Stadt stehe der klageweise verfolgte
Nachzahlungsanspruch zu, da die Beklagten entgegen
den von ihnen vertraglich Gbernommenen Verpflichtun-
gen das Grundstlick mit zwei Wohnhausern bebaut und
zudem ohne Zustimmung der klagenden Stadt Woh-
nungseigentum begriindet hatten.

13 Als Allgemeine Geschaftsbedingungen im Sinne der
§§ 305 ff. BGB sei die Regelung in § 6 der notariellen Ver-
tragsurkunde nach ihrem objektiven Inhalt und typischen
Sinn so auszulegen, wie sie von verstandigen und red-
lichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen
der beteiligten Kreise verstanden wurden.

14 Hiernach sei bereits der Wortlaut der Regelung in
§ 6 Abs. 1 Buchst. a) der Vertragsurkunde eindeutig in
dem Sinne, dass die hierin niedergelegte Bebauungs-
verpflichtung beziiglich der Bebauung und deren Aus-
mafd auf die Errichtung eines Gebaudes mit maximal
zwei Wohneinheiten begrenzt sei. Der in der Klausel
verwendete Begriff ,Wohnhaus” sei im Sinne eines ein-
zigen Gebaudes zum Zwecke des Wohnens zu verstehen
und absichtsvoll so gewahlt, weil auch die Férderricht-
linien der klagenden Stadt von der Vorstellung eines
einzigen Gebaudes pro Grundstlick ausgingen, das vom
Kaufer selbst bewohnt werde und maximal eine zwei-
te, untergeordnete Wohneinheit in Form einer Einlie-
gerwohnung enthalten solle. Bei einem abweichenden
Verstandnis habe es nicht der Begriffe ,Wohnhaus” oder
~Eigenheim” bedurft. In systematischer Hinsicht folge
aus der Verwendung des Begriffs ,Eigenheim” in § 6
Abs. 1 Buchst. c) der Vertragsurkunde wie auch aus § 5
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Abs. 9 der Forderrichtlinien, dass der Nutzung das Leit-
bild eines einzigen Wohnhauses zugrunde liege. Die in
der Bebauungsverpflichtung erfolgte Bezugnahme auf
die Festsetzungen des Bebauungsplanes stiinde dem
nicht entgegen, da zwischen dem o6ffentlich-rechtlichen
,Koénnen” und dem zivilrechtlichen/vertraglichen ,Dur-
fen” zu differenzieren sei. Nicht ausgeschlossen sei es
daher, an die vollstandige Ausnutzung der Bebaubar-
keit Rechtsfolgen zu knlipfen, die hier nicht in einem
Bauverbot, sondern in einer vertraglichen Obliegenheit
bestiinden. Diese am Wortlaut orientierte Auslegung
werde auch von teleologischen Erwagungen getragen.
Denn das Einheimischen-Modell wolle in erster Linie
einheimischen Blirgern der Kommune den preisglns-
tigen Erwerb eines Grundstiicks zur Errichtung eines
Eigenheims ermdglichen und dabei die Entstehung
einseitiger Eigentimer- und Nutzerstrukturen unter-
binden. Diese Zwecke wiirden nur dann nachhaltig er-
reicht und sichergestellt, wenn Anreiz und Maoglichkeit
fir Grundstlicksspekulationen unterbunden wirden.
Ein derartiger Spekulationsanreiz bestiinde auch durch
die Moglichkeit, Teile eines bebauten Grundstiicks an
Dritte weiter zu verauf3ern und dabei den erhohten Wert
zu realisieren. Anhaltspunkte daflir, dass die Parteien
Ubereinstimmend von einer der objektiven Auslegung
vorgehenden abweichenden Auslegung der Klausel
ausgegangen seien, bestliinden nicht. Insoweit geniige
es nicht, dass der klagenden Stadt die Planungen der
Beklagten bekannt gewesen seien. Die Klausel sei auch
wirksam. Sie sei weder Uberraschend noch verstof3e sie
gegen den Grundsatz angemessener Vertragsgestaltung
aus 8 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB oder gegen § 307 BGB.
Auch ein treuwidriges Verhalten der klagenden Stadt im
Einzelfall kdnne nicht festgestellt werden.

15 Auch eine Auslegung der Klausel in 8 6 Abs. 1
Buchst. b) der Vertragsurkunde fiihre zu einem eindeu-
tigen Ergebnis. Der im Allgemeinwohl liegende For-
derungszweck werde bereits dadurch gefahrdet, dass
rechtlich die Mdglichkeit geschaffen werde, Teile des
Grundstlicks an Dritte zu vermarkten und hierdurch der
Spekulation Vorschub zu leisten. Ware lediglich die Be-
grindung von Wohnungseigentum ohne Zustimmung
der klagenden Stadt zu Gunsten Dritter férderschad-
lich, ware die Erwahnung des Wohnungseigentums
tberfliissig, da sich eine entsprechende Rechtsfolge
bereits aus der Regelung in 8 6 Abs. 1 Buchst. c) der
Vertragsurkunde ergebe.

16 Hiergegen wenden sich die Beklagten mit ihrer Beru-
fung, mit der sie die Verletzung materiellen Rechts riigen
und nur noch ihr erstinstanzliches Klagabweisungsbe-
gehren weiterverfolgen. Die Abweisung der Widerklage
greifen sie mit ihrem Rechtsmittel nicht an.
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17 Sie machen unter anderem geltend, das Landgericht
habe die Regelung in § 6 Abs. 1 Buchst. a) des Kaufver-
trages unzutreffend ausgelegt. Die gewahlte Formulie-
rung ,einem Wohnhaus mit nicht mehr als zwei Wohn-
einheiten” ziele nicht auf die Anzahl der Wohnhauser,
sondern nur auf die Art der Nutzung, wahrend die Anzahl
der Wohneinheiten die Intensitat der Ausnutzung des
Grundstlicks betreffe. Aus dem Blick verloren habe das
Landgericht, dass sie, die Beklagten, zunachst die spater
realisierte Planung erstellt hatten und erst anschlieRend
in Verhandlungen mit der klagenden Stadt eingetreten
seien. Bei diesen Verhandlungen hatten die Bauplane be-
reits vorgelegen, ohne dass die klagende Stadt Bedenken
angemeldet habe. Sie hatten daher davon ausgehen diir-
fen, dass sich der Begriff ,Wohnhaus” lediglich auf die Art
der Nutzung beziehe. Liel3en die Festsetzungen des Be-
bauungsplanes —wie hier —die Errichtung von zwei Wohn-
hausern zu und knlipfe die vertragliche Bestimmung tber
die Bebauungsverpflichtung an diese Festsetzungen des
Bebauungsplanes ausdriicklich an, bedlrfe es zudem mit
Blick auf die §8 305 ff. BGB im Sinne der Bestimmtheit
und desTransparenzgebotes einer eindeutigen Regelung,
wonach schon die Errichtung eines zweiten Wohnhauses
forderschadlich sei. Auch die Forderrichtlinien der kla-
genden Stadt enthielten keinen Hinweis darauf, dass ein
Kaufer den Kaufgegenstand nur mit einem Gebaude be-
bauen diirfe; nach ihnen komme es lediglich darauf an,
dass ein ,Eigenheim” entstehe. Jedenfalls verstol3e die
Geltendmachung des Rickzahlungsanspruchs durch die
klagende Stadt aber gegenTreu und Glauben, da die Par-
teien sich Uber eine gemeinsame Auslegung einig gewe-
sen seien.

18 Auch an einem Verstol3 gegen § 6 Abs. 1 Buchst. b)
des Kaufvertrages fehle es. Die Regelung wolle lediglich
verhindern, dass Dritte Wohnungseigentum an dem un-
bebauten ,Einheimischen-Grundsttick” erlangen kénn-
ten. Forderschadlich kdnne hiernach nur eine Veraul3e-
rung an einen Dritten vor Ablauf der Zweckbindung
sein, was auch die systematische Heranziehung der Re-
gelung in 8 6 Abs. 1 Buchst. c) der Vertragsurkunde ver-
deutliche, die sich nur auf das zu erstellende Eigenheim
beziehe.

19 Die Beklagten beantragen, unter Abanderung des an-
gefochtenen Urteils die Klage abzuweisen.

20 Die klagende Stadt beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

21 Sie verteidigt die angefochtene Entscheidung.

22 Der Senat hat die Parteien bzw. deren Vertreter im Se-
natstermin am 14. November 2019 angehort. Wegen des
Ergebnisses der Anhérung wird auf den Berichterstatter-
vermerk vom selben Tag, wegen der weiteren Einzelhei-
ten des Sach- und Streitstands auf die zwischen den Par-
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teien im Berufungsrechtszug gewechselten Schriftsatze
Bezug genommen.

Il. Aus den Griinden:

23 Die zulassige Berufung der Beklagten hat in der Sache
Erfolg. Sie fliihrt im Umfang der Anfechtung zur Abande-
rung der angefochtenen Entscheidung und zur Abwei-
sung der Klage.

24 Der klagenden Stadt steht aufgrund der Regelung in
8 6 Abs. 3 der notariellen Vertragsurkunde gegen die Be-
klagten kein Anspruch auf Zahlung von 32.355 € nebst
Zinsen zu. Die Beklagten haben — entgegen der Auffas-
sung des Landgerichts — weder ihre Obliegenheit aus § 6
Abs. 1 Buchst. a) des Kaufvertrages noch jene aus § 6
Abs. 1 Buchst. b) des Kaufvertrages verletzt.

25 1. Das Landgericht hat eine Verletzung der in 8 6 Abs. 1
Buchst. a) des Kaufvertrages statuierten Obliegenheit
darin gesehen, dass die Beklagten das von ihnen erwor-
bene Grundstlick mit zwei Wohnh&usern bebaut haben,
obschon die vertragliche Regelung eine Verpflichtung
enthalte, den Grundbesitz nur mit einem Wohnhaus mit
nicht mehr als zwei Wohneinheiten zu bebauen. Hierbei
hat das Landgericht im rechtlichen Ansatz zutreffend
erkannt, dass die malR3gebliche Klausel, bei der es sich
unstreitig um eine fir eine Vielzahl von Vertragen vorfor-
mulierte und von der klagenden Stadt als Verwenderin
einseitig gestellte Vertragsbedingung handelt, als Allge-
meine Geschéaftsbedingung im Sinne der 8§ 305 ff. BGB
grundsatzlich nach ihrem objektiven Inhalt und typischen
Sinn so auszulegen ist, wie sie von verstandigen und
redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interes-
sen der beteiligten Kreise verstanden wird (BGH, Urteil
vom 29. Mai 2009 -V ZR 201/08, NJW-RR 2010, 63 Rn.
10; stRspr, vgl. auch BGH, Urteil vom 9. April 2014 - VIII
ZR 404/12, BGHZ 200, 362 Rn. 57; MiinchKomm-BGB/
Busche, 8. Aufl. § 133 Rn. 25; jeweils mwN).

26 Bei der von ihm vorgenommenen Auslegung hat das
Landgericht allerdings einerseits dem Umstand keine
hinreichende Beachtung geschenkt, dass die Beklagten
der klagenden Stadt noch vor Vertragsschluss, spéates-
tens im Beurkundungstermin ihre Planungen offengelegt
haben und der Vertreter der Stadt diese Erklarung hin-
gegenommen hat, ohne auf die Forderschadlichkeit der
in Aussicht genommenen Bebauung hinzuweisen (a)).
Andererseits fiihrt auch die Auslegung der Klausel in § 6
Abs. 1 Buchst. a) des Kaufvertrages nach ihrem objektiven
Erklarungsgehalt unter Zugrundelegung der Verstandnis-
moglichkeiten eines durchschnittlichen Vertragspartners
des Verwenders und der typisierten Interessenlage des
Verwenders und seines Vertragspartners nicht zu einem
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eindeutigen Ergebnis, so dass verbleibende Zweifel
zu Lasten der klagenden Stadt als Verwenderin gehen,
§ 305c Abs. 2 BGB (b)). Jedenfalls aber fliihrten unter Zu-
grundelegung des Auslegungsergebnisses des Landge-
richts die Umstande des Einzelfalles dazu, dass sich die
klagende Stadt nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht
auf die sich aus einer Verletzung der Bestimmung in § 6
Abs. 1 Buchst. a) des Kaufvertrages ergebenden Rechtsfol-
gen berufen konnte (c)).

27 a) Auch bei Allgemeinen Geschéaftsbedingungen ist
— wie das Landgericht noch zutreffend erkannt hat — der
Auslegung die Priifung vorgeschaltet, ob die Vertrags-
klausel von den Parteien libereinstimmend in einem be-
stimmten Sinn verstanden worden ist. Ist das der Fall,
geht der Ubereinstimmende Wille der objektiven Ausle-
gung vor. Das Verstandnis der Parteien ist dann wie eine
Individualvereinbarung zu behandeln, die nach § 305b
BGB Vorrang vor Allgemeinen Geschaftsbedingungen hat
(vgl. BGH, Urteile vom 29. Mai 2009 -V ZR 201/08, NJW-
RR 2010, 63 Rn. 10; vom 22. Marz 2002 -V ZR 405/00,
NJW 2002, 2102 unter Il 2 a; jeweils mwN; siehe auch
BAG, Urteil vom 15. September 2009 - 3 AZR 173/08,
NZA 2010, 342 Rn. 27; MinchKomm-BGB/Basedow,
8. Aufl. § 305c Rn. 39).

28 Anlass fur eine solche Prifung bestand hier deshalb,
weil die Beklagten unstreitig im Beurkundungstermin ihre
bereits vorliegende und spater konkretisierte Planung of-
fengelegt haben. Hierdurch haben die Beklagten flir die
klagende Stadt unmissverstandlich ihre Vorstellung zum
Ausdruck gebracht, eine der Planung entsprechende Be-
bauung des Kaufgegenstandes als — auch im Sinne von
§ 6 Abs. 1 Buchst. a) des Vertrages - vertragskonform an-
zusehen. Entgegen der Auffassung des Landgerichts steht
dem nicht entgegen, dass nach den vertraglichen Verein-
barungen den Beklagten auch die Maoglichkeit eréffnet
war, eine abweichende - forderschadliche — Bebauung
unter Inkaufnahme der hiermit verbundenen Nachteile
vorzunehmen und die klagende Stadt jedenfalls mit die-
ser Moglichkeit rechnen musste, so dass ein offensicht-
licher Irrtum der Beklagten uber eine der Regelung in 8 6
Abs. 1 Buchst. a) des Vertrages entsprechende Bebauung
nicht im Raum stand. Diese Sichtweise lasst aul3er Be-
tracht, dass in einem solchen Fall aus Sicht der klagenden
Stadt fur die Beklagten tberhaupt kein Anlass bestanden
hatte, die konkreten Planungen im Beurkundungstermin
offen zu legen und Uberdies der Kaufvertrag gerade den
Willen der Parteien zur Grundlage hatte, entsprechend
den Verpflichtungen nach 8§ 6 des Vertrages zu verfahren.
29 Indem der Vertreter der klagenden Stadt den hiernach
offen zuTage getretenen Willen der Beklagten hingenom-
men hat, ohne darauf hinzuweisen, dass die konkrete
Planung nicht mit den Vorgaben in 8 6 Abs. 1 Buchst.
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a) des Vertrages in Einklang zu bringen sei, und er als-
dann fir die klagende Stadt die auf den Vertragsschluss
gerichtete Willenserklarung abgegeben hat, ist das Ver-
standnis der Beklagten vom Inhalt der vertraglichen
Regelung als tibereinstimmender Wille der Parteien Ver-
tragsinhalt geworden. Fir eine solche Annahme reicht
es namlich aus, wenn eine Partei ihren Willen duf3ert und
die andere Partei dies erkennt und in Kenntnis dessen
den Vertrag abschliel3t, auch ohne sich den wirklichen
Willen des Erklarenden zu eigen zu machen (vgl. BGH,
Urteile vom 29. Mai 2009 -V ZR 201/08, NJW-RR 2010, 63
Rn. 11; vom 20. November 1992 -V ZR 122/91, NJW-RR
1993, 373 unter Il; vom 13. Februar 1989 - Il ZR 179/88,
NJW-RR 1989, 931 unter Il 2).

30 Dem lasst sich auch nicht entgegnen, dem Vertreter
der klagenden Stadt habe nach ihrer internen Organisa-
tion die Befugnis gefehlt, sie entgegen dem objektiven
Erklarungsinhalt der Klausel vertraglich zu binden. Die
Vollmacht des Vertreters der klagenden Stadt unterlag
im AulRenverhaltnis keinen Beschrankungen. Das Risiko
eines — auch fahrlassigen — Missbrauchs der Vertretungs-
macht tréagt grundsatzlich der Vertretene. Den Vertrags-
partner trifft hierbei keine Prifungspflicht, ob und inwie-
weit der Vertreter im Innenverhaltnis gebunden ist, von
seiner nach aul3en unbeschrankten Vertretungsmacht nur
begrenzten Gebrauch zu machen (vgl. BGH, Urteil vom
14. Juni 2016 - Xl ZR 483/14, NJW-RR 2016, 1138
Rn. 23 mwN; stRspr). DemgemafR ist kein Raum dafur,
das Verhalten des Vertreters einer fiskalisch handelnden
Gemeinde anders zu bewerten als anderer rechtsgeschaft-
licher Vertreter, zumal der Blrger, der mit einer Gemein-
de einen wirtschaftlich bedeutsamen Vertrag schlief3t und
ihr dabei im Zweifel sogar erhohtes Vertrauen entgegen-
bringt, im Grundsatz nicht schlechter gestellt werden
darf, als wenn er es nur mit einer einzigen nattrlichen
Person zu tun hat (vgl. zur Wissensvertretung BGH, Urteil
vom 2. Februar 1996 -V ZR 239/94, BGHZ 132, 30 = NJW
1996, 1339 unter Il C 2 a mwN).

31 b) Letztlich kommt es aber fiir die in Rede stehende
Vertragsklausel auf die Frage eines der objektiven Aus-
legung entgegenstehenden libereinstimmenden Willens
der Vertragsparteien nicht einmal entscheidungserheb-
lich an. Denn auch die objektive Auslegung der Klausel
flihrt — entgegen der Auffassung des Landgerichts — nicht
zu dem eindeutigen Ergebnis, dass die konkrete Realisie-
rung des Bauvorhabens der Beklagten eine Verletzung
der in 8 6 Abs. 1 Buchst. a) des Vertrages libernomme-
nen Verpflichtung nach sich zieht. Es sind vielmehr nach
Ausschopfung der fiir die Auslegung von Allgemeinen
Geschaftsbedingungen Betracht kommenden Metho-
den mindestens zwei Auslegungen rechtlich vertretbar
(vgl. zum Mafstab BGH, Urteile vom 14. Juni 2017 -
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IVZR 161/16, r+s 2017,421 Rn. 12; vom 15. November 2006
—-VIII ZR 166/06, NJW 2007, 504 Rn. 23; vom 4. Juli 1990 —
VIII ZR 288/89, BGHZ 112, 65 = NJW 1990, 3016 unter
Il 2 a), so dass ein nicht behebbarer Zweifel verbleibt, der
nach § 305c Abs. 2 BGB zu Lasten der klagenden Stadt als
Verwenderin geht.

32 Allgemeinen Geschaftsbedingungen sind — wie aus-
geflihrt — grundsatzlich nach ihrem objektiven Inhalt und
typischen Sinn so auszulegen, wie sie von verstandigen
und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der
Interessen der beteiligten Kreise verstanden werden.
Zugrunde zu legen sind hierbei die Verstandnismaog-
lichkeiten eines durchschnittlichen Vertragspartners des
Verwenders, so dass es nicht auf die individuelle Inter-
essenlage im Einzelfall, sondern auf die typisierten In-
teressen des Verwenders und seiner Vertragspartner an-
kommt (BGH, Urteil vom 8. November 2002 -V ZR 78/02,
BeckRS 2003, 921 unter Il 2 b mwN). MaRgebend sind die
Interessen, Vorstellungen und Verstandnismaoglichkeiten
eines rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden
des Verwenders (BGH, Urteil vom 23. Juni 1993 - IV ZR
135/92, BGHZ 123, 83, 85; MinchKomm-BGB/Busche,
8. Aufl. § 133 Rn. 25 mwN). Anders als das Landgericht
meint, ist deshalb hinsichtlich einzelner Begriffe, welche
die in Rede stehende Klausel beinhaltet, nicht ohne Wei-
teres auf ein auBerhalb des Vertrages liegendes Begriffs-
verstandnis aus Gesetzesnormen abzustellen, die flr sich
genommen einen anderen Zweck verfolgen, soweit nicht
aus einer einheitlichen Verwendung des Begriffs ein Be-
griffsverstandnis im Sinne des allgemeinen Sprachge-
brauchs folgt.

33 aa) An diesen Grundsatzen gemessen ist schon der
Wortlaut der Klausel keineswegs eindeutig in dem Sinne,
dass er — maximal - die Errichtung eines Wohngebaudes
mit nicht mehr als zwei Wohneinheiten, von denen die
eine der anderen untergeordnet ist, als forderunschadlich
erlaubt. Abgesehen davon, dass im Wortlaut der Klausel
nicht von einem ,Wohngebaude’ sondern von einem
,Wohnhaus” die Rede ist und sich das Verhéaltnis der
Wohneinheiten zueinander dem Vertrag an keiner Stelle
entnehmen lasst, weist die Berufung zu Recht darauf hin,
dass der Begriff Wohnhaus” auch in Sinne einer kon-
kreten Art der Nutzung - in Abgrenzung zu Gewerbe o.4.
— verstanden werden kann. Fehl geht es, eine Beschran-
kung auf einen Baukorper mit zwei Wohneinheiten aus
dem Begriff Wohnhaus” vorangestellten Wort ,,einem”
herzuleiten. Von einem derartigen Bedeutungsgehalt
lieBe sich nur sprechen, wenn nach dem Wortlaut der
Klausel im Ubrigen eine Verwendung dieses Begriffes
als Zahlwort objektiv eindeutig ware. Davon kann aber
schon deshalb nicht ausgegangen werden, weil das Wort
im Sprachgebrauch sowohl als Zahlwort als auch als un-
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bestimmter Artikel verwendet wird und ein Verstandnis
im letztgenannten Sinne hier jedenfalls nicht fernliegt,
zumal die Klausel flir Zahlworter an anderer Stelle — hin-
sichtlich der einzuhaltenden Frist und der Beschrankung
der Anzahl der Wohneinheiten — eine unterschiedliche
Schreibweise mittels arabischer Ziffer oder ausgeschrie-
benem Wort vorsieht, flir den letztgenannten Fall freilich
bei einem dort eindeutigen Bedeutungsgehalt.

34 bb) Auch die systematische Auslegung der Klausel
fihrt zu keinem eindeutigen Ergebnis. Die Verwendung
des Begriffs ,,Eigenheim” im Singularin 8 6 Abs. 1 Buchst.
c) des Vertrages lasst ein derartiges Verstandnis nicht zu.
Denn fiir diesen Begriff gilt letztlich nichts anderes wie fur
den Begriff ,Wohnhaus” Er schrankt im Sinne eines mog-
lichen Begriffsverstandnisses im Sinne der Verpflichtung
in 8 6 Abs. 1 Buchst. c) des Vertrages die abstrakte Nut-
zungsart flr die dortige Frist auf einen Selbstbezug zum
Wohnen ein. Ob der rechtlich nicht vorgebildete ,, Durch-
schnittskunde” aus dem Begriff oder aus den im Vertrag
in Bezug genommenen Forderrichtlinien der klagenden
Stadt das vertragliche Leitbild eines einzigen Wohnhau-
ses entnehmen kann — wie das Landgericht meint —, ist
zweifelhaft, aber auch nicht entscheidend. Es mag zutref-
fen, dass die Errichtung eines Gebaudes nach der Vorstel-
lung der klagenden Stadt der vertraglich vorausgesetzte
Regelfall sein sollte. Dies besagt aber flir sich genommen
nichts Uber die Zulassigkeit der Errichtung eines aus zwei
Gebauden oder Gebaudeteilen bestehenden Doppelhau-
ses und erlaubt erst Recht nicht die Annahme eines ein-
deutigen Auslegungsergebnisses. Dies gilt umso mehr,
als die Festsetzungen des Bebauungsplanes die konkrete
Art der Errichtung ausdrticklich erlauben und 8 6 Abs. 1
Buchst. a) des Vertrages diese Festsetzungen ausdrlcklich
als Rahmen vorgibt. Die systematische Auslegung strei-
tet daher eher fur die Auffassung der Beklagten, er6ffnet
aber jedenfalls kein eindeutiges Auslegungsergebnis im
Sinne der klagenden Stadt. Dass das vertragliche Leitbild
im Ubrigen nicht das Wohnhaus mit Einliegerwohnung
sein kann, lasst sich auch § 6 Abs. 1 Buchst. c¢) des Vertra-
ges entnehmen. Denn diese Klausel nimmt nur die Ein-
liegerwohnung ausdricklich von der Obliegenheit aus,
Teile des Gebaudes nicht zu vermieten. Die Klausel setzt
daher die Errichtung eines Gebaudes mit zwei selbstan-
digen Wohneinheiten als zuldssig voraus und statuiert fiir
den Kaufer nur die Obliegenheit, auch eine selbstandige
Wohneinheit nicht zu vermieten.

35 cc) SchlieRlich rechtfertigen auch der objektive erkenn-
bare Sinn und Zweck der Klausel sowie die erkennbare
Interessenlage der Parteien kein eindeutiges Auslegungs-
ergebnis. Es steht zwischen den Parteien aul3er Streit,
dass die vorliegende Vertragsgestaltung die Errichtung
eines — auch groBeren Gebaudes — mit zwei selbstandi-

293



Rechtsprechung | Liegenschaftsrecht

gen Wohneinheiten zulasst. Nicht ersichtlich ist demge-
genlber, worin aus Sicht der klagenden Stadt hinsicht-
lich der Frage der Entscheidung der Forderungsfahigkeit
und der Forderungswiirdigkeit der Unterschied zwischen
einem hiernach zulassigen zweigeschossigen Wohnge-
baude mit zwei gleich groRen Einheiten, die horizontal
teilbar sind, und einem - aus Sicht der klagenden Stadt
unzulassigen —Wohnhaus bestehen soll, welches in Form
zweier selbstandiger, miteinander verbundener Gebaude
errichtet wurde und deren Wohneinheiten sich aus einer
vertikalen Teilung ergeben. Beide baulichen Gestaltun-
gen eroffnen dieselben oder zumindest annahernd glei-
che Spekulationsanreize. In dem einen wie dem anderen
Fall lassen sich durch horizontale oder vertikale Teilung
zwei nach Ablauf des in § 6 Abs. 1 Buchst. c) des Vertrages
festgelegten Zeitraums selbstandig verauBerbare Immo-
bilien schaffen.

36 dd) §8 6 Abs. 1 Buchst. a) des Vertrages weist demnach
auch nach der gebotenen objektiven Auslegung eine
Mehrdeutigkeit auf, die nicht beseitigt werden kann.

37 c) Selbst wenn man aber das vom Landgericht gefun-
dene Auslegungsergebnis zugrunde legt, muss einem
Anspruch der klagenden Stadt - soweit er auf eine Verlet-
zung der Obliegenheit in 8 6 Abs. 1 Buchst. a) des Vertra-
ges gestutzt wird, der Erfolg versagt bleiben.

38 Denn im konkreten Einzelfall stiinde der Annahme
einer Nachzahlungspflicht der Beklagten der Umstand
entgegen, dass die Beklagten bereits vor Vertragsschluss
ihre konkreten Planungen offengelegt haben und die kla-
gende Stadt gleichwohl mit ihnen in Kenntnis dieser aus
ihrer Sicht forderschadlichen Planungen einen Kaufver-
trag nach dem sog. Einheimischen-Modell geschlossen
hat. Der Hinweis des Landgerichts darauf, dass im Ge-
flige wechselseitiger vertraglicher Verpflichtungen jeder
Vertragspartner grundsatzlich selbst fir die Wahrung sei-
ner Interessen verantwortlich sei, greift zu kurz. Denn fur
die klagende Stadt war nach Offenlegung der konkreten
Planungen ersichtlich, dass die Beklagten von der fehlen-
den Forderschadlichkeit dieser Planungen ausgehen. In
Kenntnis dieser Umstadnde hatte es daher nach Treu und
Glauben eines Hinweises der klagenden Stadt auf die
fehlende Umsetzbarkeit dieser Planungen zur Wahrung
der vergtinstigten Konditionen bedurft.

39 Eine derartige, auf die Einzelfallumstande abstellende
Bewertung des konkreten Verhaltens des Klauselverwen-
ders anhand von § 242 BGB, welcher neben den 8§ 307 ff.
BGB die Funktion der so genannten Austibungskontrolle
zukommt (vgl. Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Recht, 12. Aufl.,, Vorbemerkungen zur Inhaltskontrolle
Rn. 62 ff. mwN), hat zwar bei der Inhaltskontrolle gemaf
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB aul3er Betracht zu bleiben und
begriindet auch im Rahmen der dort gebotenen generali-
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sierenden Betrachtung keine unangemessene Benachtei-
ligung des Klauselgegners (vgl. BGH, Urteil vom 6. Juli
2016 - IV ZR 44/15, BGHZ 211, 51 Rn. 21 mwN). Sie kann
aber dazu fihren, dass dem Verwender die Berufung auf
eine bestimmte AGB-Regel wegen individuellen Rechts-
missbrauchs verwehrt ist (vgl. Fuchs aaO Rn. 64; BeckOK
BGB/H. Schmidt, § 307 Rn. 14 [Stand: 1. August 2019]).
40 2. Eine auf § 6 Abs. 3 des Vertrages gestltzte Nach-
zahlungspflicht der Beklagten ergibt sich auch nicht — mit
Blick auf die Bildung von Wohnungseigentum nach Ver-
einigung der Kaufgrundstiicke — aus einer Verletzung der
Obliegenheit in 8 6 Abs. 1 Buchst. b) des Vertrages. Hier-
bei kann offen bleiben, ob die Bildung von Wohnungs-
eigentum noch am unbebauten Grundstiick erfolgte und
ob die klagende Stadt bereits im Zeitpunkt der Beurkun-
dung um die Absicht der Beklagten wusste, Wohnungsei-
gentum zu bilden.

41 Die Klausel in § 6 Abs. 1 Buchst. b) des Vertrages, die
in ihrem Satz 2 unter anderem die Begriindung von Woh-
nungseigentum am unbebauten Grundstick der voll-
standigen oder teilweisen VeraulRerung des unbebauten
Grundstlicks an einen Dritten gleichstellt, erfasst — anders
als das Landgericht meint — nur die Bildung von Woh-
nungseigentum fur einen Dritten. Nach dem Verstand-
nis eines durchschnittlichen Vertragspartners knilpft der
Satz 2 schon seinem Wortlaut nach durch die Wendung
.dies gilt auch” an den Bedeutungsgehalt des Satzes 1
an, der erkennbar darauf abzielt, eine Weiterverauf3erung
des Grundstlicks oder vonTeilen hiervon an einen Dritten
ohne Zustimmung der klagenden Stadt zu unterbinden.
Der Verweis des Landgerichts auf den fehlenden Bedeu-
tungsgehalt der Klausel bei dieser Sichtweise mit Blick
auf die daneben stehende Regelung in § 6 Abs. 1 Buchst.
c) des Vertrages geht fehl, weil Regelungsgegenstand der
einen Klausel das unbebaute Grundsttick ist, wahrend
sich die andere auf das darauf zu errichtende Eigenheim
— mithin das bebaute Grundstiick — bezieht. Selbst wenn
man aber die Klausel nach Auslegung — wie nicht —in ih-
rem Anwendungsbereich fir mehrdeutig halten musste,
waére sie jedenfalls unklar im Sinne von § 305c Abs. 2
BGB.

42 Hiernach kommt es auf die Frage, ob die Klausel auch
an § 307 BGB zu messen ist und dem Transparenzgebot
des 8 307 Abs. 1 Satz 2 BGB genligt, nicht an. Der Bundes-
gerichtshof hat die Frage, ob Klauseln eines privatrecht-
lichen stadtebaulichen Vertrags allein an den Vorgaben
des § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB zu messen sind oder auch
einer Inhaltskontrolle nach den 8§ 307 ff. BGB zu unter-
ziehen sind, bislang durchweg offen gelassen (vgl. BGH,
Urteile vom 16. April 2010 -V ZR 175/09, NJW 2010, 3505
Rn. 9 mwN; vom 20. April 2018 -V ZR 169/17, DNotZ 2019,
96 Rn. 8). Sie bedarf auch hier keiner Entscheidung.
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Grundbucheintragung aufgrund einer
unbeschrankten Vorsorgevollmacht

BGB § 167, § 181, GBO § 20, § 29 Abs. 1, § 71 Abs. 1;
BeurkG § 51 Abs. 1

Amtliche Leitsatze:

1. Bei einer im AuRenverhaltnis unbeschréankten Vorsor-
gevollmacht, die im Innenverhaltnis zwischen dem Voll-
machtgeber und dem Bevollméachtigten auf den Eintritt
des Vorsorgefalls (Geschaftsunfahigkeit und Betreu-
ungsbediirftigkeit) beschrankt ist, kann und darf das
Grundbuch eine Grundbucheintragung nur dann aus-
nahmsweise ablehnen, wenn es sichere Kenntnis von
einem Missbrauch der Vollmacht hat. (Rn. 15)

2. Sichere Kenntnis von einem Missbrauch besteht
bei einer Beschrankung im Innenverhaltnis auf die Ge-
schaftsunfahigkeit und Betreuungsbedurftigkeit nur
dann, wenn fiir das Grundbuchamt aufgrund von vorge-
legten Urkunden oder freier Beweiswiirdigung zur vol-
len Uberzeugung die Geschaftsfahigkeit bzw. die feh-
lende Betreuungsbedirftigkeit feststeht. (Rn. 18)

3. Die erst nach Eingang eines Eintragungsantrages
beim Grundbuch von diesem erlangte Kenntnis eines
von dem Vollmachtgeber erklarten Widerrufs einer Vor-
sorgevollmacht, hindert nicht mehr die Grundbuchein-
tragung. (Rn. 22)

OLG Koln (2. Zivilsenat),
Beschluss vom 18.05.2020 - 2 Wx 61/20

|. Tatbestand:

1 Die Beteiligte zu 1), die Mutter der Beteiligten zu 2), ist
Eigentliimerin des im Rubrum naher bezeichneten Grund-
besitzes.

2 Mit Schriftsatz vom 7. November 2019 - beim Grund-
buchamt am 8. November 2019 eingegangen — hat der
Notar eine beglaubigte Abschrift eines notariell beur-
kundeten Ubertragungsvertrages vom 7. November 2019
(UR-Nr. ... des Notars ...) eingereicht und die Umschrei-
bung des Eigentums auf die Beteiligte zu 2) sowie die
Eintragung eines Wohnungssowie NielRbrauchrechts
fir die Beteiligte zu 1) beantragt. In der eingereichten
Urkunde Ulbertragt die Beteiligte zu 1), vertreten durch
die Beteiligte zu 2), den im Rubrum bezeichneten Grund-
besitz auf sich im Wege der vorweg genommenen Erb-
folge. Zudem behalt sich die Beteiligte zu 1), vertreten
durch die Beteiligte zu 2), ein Wohnungsrecht sowie ein
NieBbrauchrecht an dem streitbefangenen Grundstlick
vor. Der notariellen Urkunde ist eine Kopie der Ausferti-
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gung einer von der Beteiligten zu 1) ihrem Ehemann so-
wie der Beteiligten zu 2) erteilten notariellen Vollmacht
vom 22. Marz 2012 (UR.-Nr. ... des Notars ...) beigefligt,
in der es u.a. heil3t:

ol

Ich erteile hiermit meinem Ehemann ...
GENERALVOLLMACHT

Der Bevollmachtigte ist dementsprechend befugt, mich
in allen personlichen und vermoégensrechtlichen Angele-
genheiten, soweit dies gesetzlich zulassig ist, gerichtlich
und aulRergerichtlich zu vertreten.

Diese Vollmacht soll als allgemeine Vorsorgevollmacht
auch dann fortgelten, wenn ich - gleich aus welchen
Griinden - nicht mehr imstande bin, eigene Entscheidun-
gen zu treffen.

Der Bevollmachtigte ist befugt, Rechtsgeschafte mit sich
im eigenen Namen und als Vertreter Dritter vorzuneh-
men; er ist also von den Beschrankungen des § 181 BGB
befreit.

Soweit sie sich auf vermogensrechtliche Angelegenhei-
ten bezieht, kann diese Vollmacht flir einzelne von dem
Bevollmachtigten zu bestimmende Rechtsgeschafte auf
Dritte lbertragen werden. In personlichen Angelegen-
heiten ist die Vollmacht dagegen nicht tGibertragbar.
Diese Vollmacht soll durch meinen Tod nicht erldschen.
Die gleiche Vollmacht erteile ich meiner Tochter ...
[= die Beteiligte zu 2) ] Meine Tochter ... soll von die-
ser Vollmacht jedoch nur Gebrauch machen, wenn mein
Ehemann ... verstorben oder aus sonstigen Griinden
dauerhaft oder vorriibergehend nicht in der Lage ist,
die Vollmacht auszuiiben. Die Verhinderung meines
Ehemannes ... ist Dritten gegeniiber nicht nachzuwei-
sen. Im Ubrigen gelten die nachfolgend unter Ill. 1) im
Innenverhaltnis getroffenen Anweisungen auch fiir die
Ersatzbevollmachtigte.

Il

Patientenverfligung

IIl.

Schlussbestimmungen

1) Anweisungen im Innenverhéltnis

Die Bevollmachtigten werden angewiesen, von der Voll-
macht in personlichen Angelegenheiten erst dann Ge-
brauch zu machen, wenn der Vorsorgefall (Geschafts-
unfahigkeit, Betreuungsbeddrftigkeit) eingetreten ist.
Gleiches gilt grundsatzlich fiir die Verwendung der Voll-
macht in vermogensrechtlichen Angelegenheiten; unab-
hangig vom Eintritt des Vorsorgefalls darf jeder Bevoll-
machtigte aber auch schon dann aufgrund der Volimacht
in vermogensrechtlichen Angelegenheiten fiir mich han-
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deln, wenn er von mir entsprechend beauftragt worden
ist. Die vorstehenden Anweisungen berlihren nur das
Auftragsverhaltnis zwischen mir und dem Bevollméch-
tigten; sie haben daher keinen Einfluss auf die Giltigkeit
und Wirkung der Vollmacht nach au3en gegentiber Drit-
ten.

3 Mit Schreiben vom 15. November 2019, beim Grund-
buchamt am 18. November 2019 eingegangen, haben
die Verfahrensbevollmachtigten der Beteiligten zu 1) der
Eintragung widersprochen. Sie haben sich auf den feh-
lenden Eintritt des Vorsorgefalls sowie einen Missbrauch
der Vollmacht durch die Beteiligte zu 2) berufen, da die
Beteiligte zu 1) voll geschaftsfahig sei. Zudem habe die
Beteiligte zu 1) die Vollmacht gegenliber der Beteiligten
zu 2) am 8. November 2019 widerrufen. Mit weiterem
Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 28. No-
vember 2019 hat die Beteiligte zu 1) ein Schreiben vom
7. November 2019, indem sie die erteilte Generalvoll-
macht widerruft, sowie ein arztliches Attest eines Fach-
arztes fur innere Medizin vom 7. November 2019 zu den
Akten gereicht. In dem Attest heil3t es u.a.: ,Zu Person,
Ort und Zeit voll orientiert, Fr. ... [= Beteiligte zu 1) ] ist
vollauf geschaftsfahig.

4 Die Beteiligte zu 2) hat sich mit Schriftsatz ihrer Ver-
fahrensbevollmachtigten vom 18. Dezember 2019 darauf
berufen, die Bedingung fiir ihre Bevollmachtigung sei
eingetreten. Der Ehemann der Beteiligten zu 1) sei am
13. November 2013 verstorben. Die Beteiligte zu 1) sei
dement und nicht in der Lage, ihre eigenen personlichen
und wirtschaftlichen Interessen wahrzunehmen. Sie lasse
sich von aulRenstehenden Dritten kritiklos beeinflussen.
Zudem habe die Beteiligte zu 1) sie, die Beteiligte zu 2),
ausdriicklich mit einer Eigentumsibertragung beauftragt.
Die Umschreibung des Eigentums liege im Interesse der
Beteiligten zu 1), da eine Sekte bzw. sektendhnliche Verei-
nigung versuche, sich ihres Vermdgens zu bemachtigen.
5 Mit Beschluss vom 11. Februar 2020 hat das Grund-
buchamt den Eintragungsantrag vom 7. November 2019
mit der Begrundung zuriickgewiesen, es liege eine im
AuBenverhaltnis unbeschrankte Vollmacht vor. Die bean-
tragte Eintragung scheide indes deshalb aus, weil sichere
Kenntnis vom Missbrauch der Vollmacht aufgrund eines
Verstof3es im Innenverhaltnis bestehenden Beschran-
kungen vorliege. Bezliglich der weiteren Einzelheiten der
Begrindung des Grundbuchamtes wird auf den Inhalt
des Beschlusses vom 11. Februar 2019 Bezug genom-
men. Hiergegen hat die Beteiligte zu 2) mit Schriftsatz
ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 19. Februar 2020
beim Oberlandesgericht Beschwerde mit dem sinngema-
Ben Antrag eingelegt, den Beschluss des Amtsgerichts
Aachen vom 11. Februar 2020 (RG-1105-15) aufzuheben
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und das Grundbuchamt anzuweisen, den Eintragungs-
antrag vom 7. November 2019 auf Umschreibung des
Eigentums und Eintragung eines Wohnungs- sowie Niel3-
brauchrechts zu vollziehen.

Il. Aus den Grinden:

6 Die gem. § 71 Abs. 1 GBO statthafte und auch im Ubri-
gen zulassige Beschwerde der Beteiligten zu 2) hat in der
Sache Erfolg und flihrt zur Aufhebung der Entscheidung
des Grundbuchamtes.

7 1. Vorab ist das Grundbuchamt — auch fir klinftige Ver-
fahren - erneut darauf hinzuweisen, dass in der Regel
nicht der Notar, wie in dem Beschluss des Amtsgericht
ausgefihrt wird, sondern die Urkundsbeteiligten Antrag-
steller sind. Dem Notar steht hinsichtlich der Vollziehung
einer Urkunde weder ein eigenes Antragsrecht zu, noch
ist er Beteiligter des Grundbuchverfahrens.

8 2. Das Grundbuchamt hat die Eintragungsantrage zu
Unrecht zurlickgewiesen.

9 a) Bei der Auflassung eines Grundstlicks hat das Grund-
buchamt vor der Eintragung eines Eigentumswechsels
gem. § 20 GBO zu prifen, ob die erforderliche Einigung
der Beteiligten erklart und in der grundbuchmaRigen
Form des & 29 Abs. 1 GBO durch 6ffentliche oder 6ffent-
lich beglaubigte Urkunden nachgewiesen ist, wie es nach
materiellem Recht erforderlich ist, um die Rechtsdande-
rung herbeizufiihren (Senat, FGPrax 2007, 102; vgl. auch
BayObLG, MittRhNotK 1988, 96; OLG Dusseldorf, FGPrax
2007, 8; Demharter, GBO, 31. Auflage 2018, § 20 Rn. 38).
Wird die Erklarung Uber die Einigung fiir den Eigentiimer
des Grundstticks — wie hier — durch einen Vertreter abge-
geben, muss das Grundbuchamt und im Beschwerdever-
fahren der an seiner Stelle tretende Senat die Erteilung
der Vollmacht und den Umfang der Vertretungsmacht
(88 164 Abs. 1, 167 Abs. 1 BGB) als Eintragungsvorausset-
zung selbststandig prifen, ohne an die Auffassung des
beurkundenden Notars gebunden zu sein (vgl. nur BGH,
FGPrax 2016, 145; BayObLG, Rpfleger 1986, 216; OLG
Frankfurt, FGPrax 2011, 58; FGPrax 2011, 273; OLG Mdn-
chen, FamRZ 2019, 868; vgl. Demharter, GBO, 31. Auflage
2018, &8 19 Rn. 77; KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 8. Auf-
lage 2019, § 19 GBO Rn. 162). In einem solchen Fall bedir-
fen deshalb auch das Bestehen und die Wirksamkeit der
Vollmacht des Nachweises in der Form des § 29 GBO (vgl.
BGHZ 29, 366 (368); Senat, FGPrax 2007, 102). Ist eine Voll-
macht unter einer Bedingung erteilt worden, muss zudem
der Eintritt der Bedingung, von der nach dieser Erklarung
die Vertretungsmacht abhangt, dem Grundbuchamt in der
Form des § 29 GBO nachgewiesen werden (Senat, FGPrax
2007, 102; OLG Frankfurt, FGPrax 2011, 58).
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10 b) Der Senat teilt die Auffassung des Grundbuchamts,
dass die von der Beteiligten zu 1) notariell erteilte Voll-
macht nach § 167 BGB im AuRenverhaltnis, bezogen so-
wohl auf die Regelung zur ersatzweise Bevollmachtigung
der Beteiligten zu 2) als auch hinsichtlich der Befugnis,
Rechtsgeschéafte mit sich im eigenen Namen und als Ver-
treter Dritter vorzunehmen, keiner Beschrankung unter-
liegt. Sie deckt alle Rechtsgeschafte und Rechtshandlun-
gen ab, die die Bevollmachtigte fur die Vollmachtgeberin
vornimmt.

11 Fir die Auslegung einer Vollmacht gelten die flr
Grundbucherklarungen aufgestellten Grundsatze. Es ist
also aufWortlaut und Sinn der Erklarung abzustellen, wie
es sich fir einen unbefangenen Betrachter als nachstlie-
gende Bedeutung der Erklarung ergibt (OLG Frankfurt,
FGPrax 2011, 58; FGPrax 2011, 273; OLG Miinchen, FGPrax
2006, 101). Darauf, was die Beteiligten tatsachlich gewollt
haben, kommt es in diesem Zusammenhang nicht an
(Demharter, GBO, 31. Auflage 2018, § 19 Rn. 28). Der Text
derVollmacht ist eindeutig, und es bestehen keine Zweifel
an dem Fehlen einer Beschrankung im Aul3enverhaltnis.
Zwar soll die Beteiligte zu 2) von der ihr eingerdumten
Vollmacht nur Gebrauch machen, wenn der Ehemann der
Beteiligten zu 1) verstorben oder aus sonstigen Griinden
dauerhaft oder voriibergehend nicht in der Lage ist, die
Vollmacht auszuliben. Indes ist in der notariellen Urkun-
de zusatzlich ausdricklich seitens der Vollmachtgeberin
angeordnet, dass diese Beschrankung Dritten gegenlber
und damit im AuBenverhaltnis nicht nachzuweisen ist, so
dass die Voraussetzungen der Ersatzbevollmachtigung
keines Nachweises in der Form des § 29 GBO (z.B. durch
Vorlage einer Sterbeurkunde) bediirfen.

12 Zudem enthalt die dem Ehemann notariell erteilte
Vollmacht den Hinweis auf eine Beschrankung der Bevoll-
machtigung durch die Vollmachtgeberin ausschlie3lich im
Innenverhaltnis. Die in der Urkunde erteilten Anweisun-
gen betreffen damit nur das Auftragsverhaltnis zwischen
der Vollmachtgeberin und dem Ehemann als Bevollméach-
tigtem und sollen keinen Einfluss auf die Giltigkeit und
Wirkung der Vollmacht nach auBen gegenliber Dritten
haben. Auch diese Regelung gilt nach dem Wortlaut der
Vollmachtsurkunde und damit dem Willen der Vollmacht-
geberin fur die Beteiligte zu 2) als Ersatzbevollmachtigte.
13 c) Die der Beteiligten zu 2) im Auenverhaltnis un-
eingeschrankt erteilte Vollmacht deckt ihrem eindeutigen
Wortlaut zufolge die von der Beteiligten zu 2) in der nota-
riellen Urkunde vom 7. November 2019 fiir die Beteiligte
zu 1) abgegebenen Erklarungen, zumal die Bevollméch-
tigte von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit ist.
14 d) Der Senat teilt nicht die Auffassung des Grundbuch-
amts, dass aufgrund des Legalitatsprinzips die beantrag-
ten Eintragungen ausscheiden.
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15 Zwar soll das Grundbuchamt ausnahmsweise auch
bei einer im AulRenverhaltnis unbeschrankten Vollmacht
eine Eintragung ablehnen kénnen und missen, wenn es
sichere Kenntnis vom Missbrauch einer im AuRenverhalt-
nis unbeschréankten Vollmacht aufgrund von Verst6en
gegen im Innenverhéltnis bestehende Beschrankungen
der Vollmacht hat. Solche Kenntnis kann sich aus ihm
bekannten offensichtlichen und eindeutig gefassten in-
ternen Bindungsklauseln ergeben. Begriindet wird diese
Auffassung damit, dass das Grundbuchamt aufgrund des
Legalitatsprinzips nicht bewusst daran mitwirken darf,
das Grundbuch unrichtig zu machen (OLG Miinchen,
FGPrax 2013, 111; FamRZ 2019, 868; Demharter, GBO,
31. Aufl., Einleitung Rn. 1).

16 Jedoch steht entgegen der Auffassung des Grund-
buchamts vorliegend eine sichere Kenntnis des von
der Beteiligten zu 1) behaupteten Missbrauchs der Voll-
macht nicht fest. Aus der objektiven Urkundslage er-
gibt sich keine Evidenz einer Vollmachtsiiberschreitung
seitens der Beteiligten zu 2). Aus der Regelung unter I.
der Vollmachtsurkunde folgt, dass die dem Ehemann
der Beteiligten zu 1) und der Beteiligten zu 2) als Er-
satzbevollmachtigter erteilte Generalvollmacht dazu
dienen soll, Vorsorge flr den Fall zu treffen, dass die
Beteiligte zu 1) — gleich aus welchen Griinden — nicht
mehr imstande ist, eigene Entscheidungen zu treffen.
Erganzend hierzu wird in Ill.1 eine ausschlieRliche Be-
schrankung dieser Vollmacht im Innenverhaltnis gere-
gelt. Insoweit ist eine in der kautelarjuristischen Praxis
gebrauchliche Gestaltung der Vollmacht gewahlt wor-
den. Durch die im AuBenverhéltnis unbeschrankte Be-
vollmachtigung soll dem Bevollmachtigten der oftmals
schwierige Nachweis des Bedingungseintritts erspart
werden (vgl. z.B. Senat, FGPrax 2007, 102 zu der Not-
wendigkeit des Nachweises des Bedingungseintritts in
der Form des § 29 GBO).

17 Vor diesem Hintergrund sind an die sichere — nicht
unmittelbar durch die Urkunde vermittelte — Kenntnis
von dem fehlenden Eintritt der nur im Innenverhéltnis
angeordneten Beschrankung und damit von einem Miss-
brauch der Vollmacht strenge Anforderungen zu stellen.
Die Vollmachtgeberin ist mit der Erteilung einer entspre-
chenden Vollmacht das Risiko einer Nutzung der Voll-
macht im AulRenverhaltnis ohne Vorliegen der Beschran-
kung im Innenverhaltnis bewusst eingegangen.

18 Sichere Kenntnis von einem Vollmachtsmissbrauch
setzt damit hier voraus, dass die Geschaftsfahigkeit
bzw. die fehlende Betreuungsbedirftigkeit der Betei-
ligten zu 1) fir das Grundbuchamt bzw. nunmehr den
Senat aufgrund von vorgelegten Urkunden oder freier
Beweiswiirdigung zur Uberzeugung feststeht. Hiervon
kann indes nicht ausgegangen werden. Die Beteiligten
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sind unterschiedlicher Auffassung dartiber, ob die Be-
dingung flr eine Bevollmachtigung der Beteiligten zu
2) eingetreten sind. Wahrend die Beteiligte zu 1) unter
Vorlage eines allgemein gehaltenen arztlichen Attes-
tes den Eintritt der Bedingung verneint, beruft sich die
Beteiligte zu 2) auf eine Demenz und eine Beeinfluss-
barkeit der Beteiligten zu 1). Fiir eine umfassende Auf-
klarung dieser streitigen Tatsachen ist indes im Grund-
buchverfahren kein Raum. Zudem wird bereits in der
notariellen Urkunde die interne Beschrankung nicht
eindeutig geregelt. Der Wortlaut stellt neben der ,Ge-
schaftsunfahigkeit” auf eine , Betreuungsbedurftigkeit”
ab, ohne naher zu umschreiben, ob damit eine rechtli-
che Betreuungsbedurftigkeit i.S.d. §8 1896 ff. BGB oder
nur eine tatsachliche Notwendigkeit der Unterstlitzung
der Vollmachtgeberin gemeint ist. Auch die Art der Be-
dirftigkeit, an den der Vorsorgefall und damit der Ein-
tritt der Bedingung ankniipft (z.B. Notwendigkeit der
Vermogensvorsorge, der Aufenthaltsbestimmung, der
Gesundheitsvorsorge etc.) wird nicht ndher beschrie-
ben. Damit scheidet eine rechtliche Bewertung der in-
ternen Beschrankung mit den Mitteln des Grundbuch-
verfahrens und damit eine sichere Kenntnis von einem
Vollmachtmissbrauch aus.

19 e) Die beantragten Grundbucheintragungen scheitern
auch nicht an dem von der Beteiligten zu 1) erklarten
Widerruf der Vollmacht.

20 Grundsatzlich ist vom Fortbestand einer erteilten Voll-
macht auszugehen, wenn im Grundbuchverfahren in
dem fiir den Grundbuchvollzug maf3geblichen Zeitpunkt
keine auf Tatsachen gestutzten Zweifel bestehen. Wird
zu dem malgeblichen Zeitpunkt ein Widerruf einer Voll-
macht bekannt, so ist das Grundbuchamt berechtigt und
verpflichtet, den dadurch bedingten Zweifeln am Bestand
der Vollmacht nachzugehen. Es hat dann unter Berick-
sichtigung der ihm bekannten Tatsachen und Umstande
in freier Beweiswurdigung darliber zu befinden, ob die
Vollmacht noch fortbestanden hat (OLG Miinchen, FG-
Prax 2019, 61).

21 Als verfahrensrechtliche Erklarung wird die Bewilli-
gung wirksam, wenn die Urkunde in Urschrift, Ausferti-
gung oder beglaubigter Abschrift mit dem Willen des Er-
klarenden dem Grundbuchamt zur Herbeiflihrung einer
Eintragung im Grundbuch zugeht (KG, FGPrax 2015, 10;
Deutsches Notarinstitut, DNotl-Report 2019, 153 (154).
Liegen die Voraussetzungen vor, die fiir die Begtns-
tigten einen Anspruch gem. 8 51 BeurkG auf Erteilung
einer Ausfertigung der Bewilligungsurkunde begriinden
(vgl. dazu BGH, RNotZ 2012, 112), wird die Bewilligung
bereits mit Abschluss des Beurkundungsvorgangs wirk-
sam (Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Auflage 2012,
Rn. 107; Deutsches Notarinstitut, DNotl-Report 2019, 153
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(154), so dass ein danach erklarter Widerruf der Erklarung
eines der Urkundsbeteiligten keine Wirkungen mehr ent-
faltet.

22 Umstritten ist, inwieweit diese Grundsatze bei der Ab-
gabe einer Bewilligung durch einen Vertreter Anwendung
finden. Teilweise wird darauf abgestellt, dass das Erlo-
schen der Vollmacht zwischen notarieller Beurkundung
oder Beglaubigung der Bewilligung und Eingang beim
Grundbuchamt sich nicht auf die Wirksamkeit der Erkla-
rung auswirke (Schéner/Stober, Grundbuchrecht. 15. Auf-
lage 2012, Rn. 102a, 102e, 3581). Nach anderer Ansicht
muss eine wirksame Vollmacht noch im Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der verfahrensrechtlichen Erklarung
— etwa durch Vorlage beim Grundbuchamt — bestehen.
Der Wegfall der Vollmacht vor diesem Zeitpunkt hindere
das Wirksamwerden der Bewilligung als verfahrensrecht-
licher Erklarung (KG, FGPrax 2015, 10; OLG Disseldorf,
FGPrax 2014, 8; OLG Miinchen, FGPrax 2019, 61), wobei
nach Auffassung des OLG Miinchen (RNotZ 2019, 269; FG-
Prax 2019, 61) die Bewilligung bei einer Vertretung auch
dann wirksam wird, wenn ein Anspruch gem. 8 51 Abs. 1
BeurkG auf Erteilung einer Ausfertigung bestand. Wel-
che der Auffassungen (vgl. dazu Deutsches Notarinstitut,
DNotl-Report, 2019, 153 (155)) zu folgen ist, bedarf hier
keiner Entscheidung. Der von der Beteiligten zu 1) erklarte
Widerruf der Vollmacht ist nach allen in Rechtsprechung
und Literatur vertretenen Auffassungen zu spat zugegan-
gen, um die Eintragung zu hindern. Der Vollmachtswider-
ruf ist dem Grundbuchamt erst durch das Schreiben der
Verfahrensbevollmachtigten der Beteiligten zu 1) vom
15. November 2019, eingegangen am 18. November 2019,
bekannt geworden. Auch gegenliber der Beteiligten zu 2)
ist die Vollmacht erst am 8. November 2019 und damit
nicht vor Eingang des Eintragungsantrages beim Grund-
buchamt widerrufen worden. Dieser Widerruf hat zudem
keine Auswirkungen auf die Wirksamkeit der Vertretung
der Beteiligten zu 1) bei der notariellen Beurkundung, da
dem Widerruf keine rickwirkende Kraft zukommt (BGH,
MDR 2017, 987; OLG Miinchen, FGPrax 2019, 61).

23 f) Vorsorglich weist der Senat darauf hin, dass mit der
im Grundbuchverfahren ergangenen Entscheidung keine
abschlieRende Aussage darliber getroffen worden ist,
ob und inwieweit die Beteiligte zu 2) die ihr eingeraumte
Vollmacht im Innenverhaltnis missbraucht hat. Ebenfalls
musste der Senat nicht prifen, ob — wie die Beteiligte zu
1) geltend macht — unter Beachtung der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes (FGPrax 2020, 43) eine Pflicht
des Notars bestand, bei der Beurkundung des Ubertra-
gungsvertrages das Vorliegen eines Missbrauchs der
Vollmacht durch die Beteiligte zu 2) zu prifen.

24 Die Beteiligte zu 1) wird durch diese im Grundbuch-
verfahren ergangene Entscheidung nicht vollstandig
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rechtschutzlos gestellt. So weist der beurkundende Notar
in seiner im Rahmen des Grundbuchverfahrens einge-
reichten Stellungnahme darauf hin, dass der Beteiligten
zu 1) der Weg zum Prozessgericht mit der Moglichkeit des
einstweiligen Rechtsschutzes offen steht (vgl. auch OLG
Munchen, FamRZ 2019, 868).

Ubertragung von vermietetem
Wohnungs- und Teileigentum durch die
Grof3eltern an ihren minderjahrigen
Enkel

GBO 519, 8§ 20; BGB § 1629 Abs. 2S. 1, 8 17795 Abs. 1 Nr. 1,
§ 1821, § 1822, § 1909, § 1915

Amtlicher Leitsatz:

Die Ubertragung von Wohnungs- und Teileigentum durch
die GroReltern auf ihren von einem Erganzungspfleger
vertretenen Enkel bedarf auch dann keiner familien-
gerichtlichen Genehmigung gemaf § 1821 Abs. 1 Nr. 4
i.V.m. Nr. 1 BGB, wenn in dem Vertrag die Eintragung
einer Vormerkung zur Sicherung des durch Riickforderung
bedingten Riickiibereignungsanspruchs vorgesehen, die
Haftung des Minderjahrigen aber zuverlassig auf das ihm
unentgeltlich Zugewandte beschrankt ist. (Rn. 16 - 25)

OLG Minchen (34. Zivilsenat),
Beschluss vom 29.04.2020 - 34 Wx 341/18

l. Tatbestand:

1 Die Beteiligten zu 1 und 2 sind als Eigentimer von Woh-
nungs- und Teileigentum im Grundbuch eingetragen. Mit
notarieller Urkunde vom 27.12.2017 (berlieBen sie den
Grundbesitz unentgeltlich im Wege vorweggenommener
Erbfolge an ihren minderjédhrigen Enkel, den Beteiligten
zu 3, der insoweit, vorbehaltlich nachtraglicher Genehmi-
gung durch einen noch zu bestellenden Erganzungspfle-
ger, von seinen Eltern vertreten wurde. In dem Uberlas-
sungsvertrag behielten sich die Beteiligten zu 1 und 2 ein
lebenslanges NielBbrauchsrecht an dem Vertragsgegen-
stand vor und die Riickforderung unter anderem fur den
Fall der VeraulRerung des Vertragsgegenstands ohne ihre
Zustimmung und fur den Fall der Verschlechterung der
wirtschaftlichen Verhaltnisse des Beteiligten zu 3. Der sich
hieraus ergebende Riickauflassungsanspruch soll durch
eine Vormerkung gesichert werden. In Ziff. VII. 6. ist hierzu
vereinbart, dass die Riickforderung immer beschrankt ist
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auf dasjenige, was im Zeitpunkt der Stellung des Ruckfor-
derungsverlangens noch im Vermégen des Ubernehmers
vorhanden ist (Beschrankung auf Bereicherungsrecht).

2 Mit Bestallungsurkunde vom 4.4.2018 wurde FEH. zum
Erganzungspfleger fur den Beteiligten zu 3 bestellt. Der
Aufgabenkreis umfasst die Vertretung des Beteiligten zu
1 bei der Ubertragung von Wohnungs- und Teileigentum.
Der Erganzungspfleger genehmigte am 23.4.2018 die
Urkunde vom 27.12.2017 gemal3 notariell beglaubigter
Bestatigung.

3 Am 24.8.2018 beantragte der beurkundende Notar ge-
mal & 15 GBO den Vollzug der Urkunde.

4 Mit Zwischenverfligung vom 28.8.2018 teilte das
Grundbuchamt mit, es fehle die Genehmigung des
Familiengerichts. Eine solche sei nur dann nicht erforder-
lich, wenn das Rechtsgeschéft fliir den Minderjahrigen
lediglich rechtlich vorteilhaft sei. Dies sei hier nicht der
Fall. Geschenkt werde eine vermietete Eigentumswoh-
nung. Der Erwerb des vermieteten Objekts sei flir einen
Minderjahrigen nicht lediglich rechtlich vorteilhaft, weil
er in dessen Folge mit personlichen Verpflichtungen be-
lastet werde. Der rechtliche Nachteil bleibe selbst dann
bestehen, wenn sich der VerauBBerer einen Niel3brauch
zuruckbehalten habe und in die Vermieterstellung ein-
trete. Zudem sei die Schenkung von Wohnungseigen-
tum flar einen Minderjahrigen nicht lediglich rechtlich
vorteilhaft, da er mit dem Rechtserwerb zugleich in die
Wohnungseigentimergemeinschaft eintrete und damit
die hiermit verbundenen Verpflichtungen und Haftun-
gen lbernehme.

5 Mit Schreiben vom 4.9.2018 wandten die Beteiligten
Uber den beurkundenden Notar ein, der Umstand, dass
das Rechtsgeschaft fliir den Minderjahrigen nicht ledig-
lich rechtlich vorteilhaft sei, habe nur die Rechtsfolge,
dass die Eltern den Minderjahrigen nicht vertreten konn-
ten. Deshalb habe ein gerichtlich bestellter Erganzungs-
pfleger die Genehmigung in grundbuchmaRiger Form
erteilt. Eine rechtliche Nachteilhaftigkeit fihre nicht zu
einer gerichtlichen Genehmigungsbedirftigkeit. Ein ent-
sprechender Katalogtatbestand des & 1821 BGB liege
hier nicht vor.

6 Das Grundbuchamt wies mit Schreiben vom 18.9.2018
darauf hin, dass die Eltern gemaf3 § 1795 Abs. 1 BGB von
der Vertretung des Kindes ausgeschlossen seien und der
bestellte Ergdnzungspfleger das Kind an Stelle der Eltern
vertrete, weshalb es fiir die von ihm vorgenommenen
Rechtsgeschéfte im gleichen Umfang wie beim Vormund
der Genehmigung des Familiengerichts bedtirfe.

7 Daraufhin fiihrte der beurkundende Notar mit Schrei-
ben vom 25.9.2018 nochmals aus, dass keiner der in
§ 1821 Abs. 1 Nrn. 1 und 5 BGB genannten Tatbestédnde
vorliege. Er bat nochmals um Vollzug und legte flr den
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Fall, dass das Grundbuchamt an der Zwischenverfligung
festhalte, namens aller Antragsberechtigten Beschwerde
gegen diese ein.

8 Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

Il. Aus den Griinden:

9 Die gegen die nach § 18 Abs. 1 GBO ergangene Zwi-
schenverfligung des Grundbuchamts eingelegte Be-
schwerde ist als unbeschrankte Beschwerde nach § 71
Abs. 1 GBO statthaft und auch im Ubrigen ordnungsge-
mal durch den beurkundenden Notar fiir die Beteiligten
eingelegt (88 73, 15 Abs. 2 GBO).

10 Die Beschwerde hat in der Sache Erfolg, da das vom
Grundbuchamt angeflihrte Hindernis nicht besteht.

11 Bei einer Ubertragung von vermietetem Wohnungs-
und Teileigentum durch die GroReltern an ihren minder-
jahrigen Enkel muss dieser von einem Erganzungspfle-
ger vertreten werden. Einer Genehmigung des Erwerbs
des Grundbesitzes durch das Familiengericht bedarf es
nicht. Dabei spielt es, wie die Beteiligten lber ihren Be-
vollmachtigten zutreffend ausfiihren, flir die Frage, ob
eine derartige Genehmigung notwendig ist, keine Rolle,
ob das Rechtsgeschéft flir den Minderjahrigen lediglich
rechtlich vorteilhaft ist. Dies ist vielmehr, wie sich aus
Nachfolgendem ergibt, nur im Rahmen der Prifung der
wirksamen Vertretung des Minderjahrigen von Bedeu-
tung.

12 1. Im Fall der VerduBerung von Wohnungs- und Teilei-
gentum durch Auflassung (8 20 GBO, § 925 BGB) erfor-
dert das materielle Konsensprinzip des 8 20 GBO, dass
— zusatzlich zu der Bewilligung des verlierenden Teils
(8§ 19 GBO, formelles Konsensprinzip) — eine materiell-
rechtliche Einigung, die den Verfahrensvorschriften der
8§ 20, 29 GBO genligt, nachgewiesen wird. Vor der Ein-
tragung der Auflassung hat das Grundbuchamt, soweit
Beteiligte durch Vertreter vertreten werden, deren Vertre-
tungsmacht selbstandig zu prifen (BayObLGZ 1998, 139).
13 Eine wirksame Vertretung des minderjahrigen Betei-
ligten zu 3 ist vorliegend nachgewiesen, da fir ihn ein
Erganzungspfleger die notarielle Vereinbarung geneh-
migt hat.

14 a) Gemal § 1629 Abs. 1 BGB umfasst die elterliche
Sorge zwar grundsatzlich die Vertretung des Kindes. Da-
von macht jedoch &8 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB insoweit
eine Ausnahme, als die Eltern von der Vertretung aus-
geschlossen sind, wenn ein Fall des 8 1795 BGB vor-
liegt. Der Vater und die Mutter (vgl. Huber in MiiKo BGB
8. Aufl. 8 1629 Rn. 43) kdnnen nach Abs. 1 Nr. 1 dieser
Vorschrift das Kind bei einem Rechtsgeschaft zwischen
dem Ehegatten des Vaters oder der Mutter oder einem
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ihrer Verwandten in gerader Linie einerseits und dem
Kind andererseits nicht vertreten, es sei denn, dass das
Rechtsgeschaft ausschlieRlich in der Erfiillung einer Ver-
bindlichkeit besteht. Letzteres ist dann gegeben, wenn
der schuldrechtliche Schenkungsvertrag rechtswirk-
sam ist, weil dann durch die Auflassung ausschliel3lich
eine Verbindlichkeit erfillt wird (BGH NJW 1975, 1885).
Eine rechtswirksame schuldrechtliche Vereinbarung bei
Vertretung eines geschaftsunfahigen Minderjahrigen
durch die Eltern liegt allerdings nur dann vor, wenn das
Rechtsgeschaft fur den Minderjahrigen lediglich recht-
lich vorteilhaft ist. Denn nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs greift das Vertretungsverbot des
§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB bei Vorliegen dieser Vorausset-
zung nicht (BGH NJW 1975, 1885; BayObLGZ 1998, 139;
Spickhoff in MiKo BGB § 1795 Rn. 33; Budzikiewicz in
Jauernig BGB 17. Aufl. § 1795 Rn. 2; Palandt/Gé6tz BGB
79. Aufl. § 1795 Rn. 4).

15 b) Der Beteiligte zu 3 war zum Zeitpunkt der Beurkun-
dung nach 8 104 Nr. 1 BGB geschaftsunfahig, da er das
siebte Lebensjahr noch nicht vollendet hatte. Vorliegend
sind Ubergeber die Eltern des Vaters des Beteiligten zu
3. Das Rechtsgeschaft hat die Ubertragung von vermie-
tetem Wohnungseigentum zum Gegenstand. Die in der
notariellen Urkunde vom 27.12.2017 getroffene Verein-
barung ist daher fir den minderjahrigen Beteiligten
zu 3 wegen der ihn aufgrund der Vermietung (das gilt
auch bei auch bei vorbehaltenem NieRRbrauch) bzw. als
Wohnungseigentlimer treffenden Verpflichtungen nicht
lediglich rechtlich vorteilhaft ist (vgl. BGH DNotZ 2011,
346 [Rn. 11]; BGH DNotZ 2005, 625; Senat vom 8.2.2011,
34 Wx 18/11 = ZEV 2011, 263; OLG Hamm ZWE 2010, 370;
Senat vom 6.3.2008, ZEV 2008, 246; Hulgel/Kral WEG
2. Aufl. Rn. 136). Ein Vertretungsausschluss gemafR3 § 1795
Abs. 1 Nr. 1 BGB ist gegeben, weshalb die von den
Eltern flir den Beteiligten zu 3 abgegebenen Erklarungen
zunachst gemafd § 177 Abs. 1 BGB schwebend unwirksam
waren (vgl. BGH DNotZ 2005, 625; Huber in MiiKo BGB
§ 1629 Rn. 45) und mit der notariell beglaubigten und da-
mit i.S.d. § 29 GBO formgemalRen Genehmigung durch
den mit dem Aufgabenkreis ,Vertretung bei der Ubertra-
gung von Wohnungs- undTeileigentum” nach § 1909 BGB
bestellten Erganzungspfleger wirksam geworden sind.
16 2. Die in der Zwischenverfigung des Grundbuchamts
verlangte Genehmigung der in der Urkunde vom
27.12.2017 getroffenen Vereinbarungen durch das
Familiengericht ist indes nicht erforderlich. Abzustellen
ist auf das Erwerbsgeschaft (vgl. BGH DNotZ 2011, 346
m.w.N.). Denn ob das Kausalgeschaft (Schenkung) fami-
liengerichtlicher Genehmigung bedarf, hat das Grund-
buchamt regelmaRig nicht zu prifen. Es darf die Eintra-
gung einer Rechtséanderung selbst dann nicht ablehnen,
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wenn es dieses Rechtsgeschéft flir nichtig halt (Senat
vom 8.2.2011, 34 Wx 40/11 = NJW-RR 2011, 595; BayOb-
LG NJW-RR 1990, 87).

17 a) Handelt fiir den Minderjahrigen im Rahmen des
Erwerbsgeschafts ein Pfleger, so bedarf dieser gemafld
§ 1915 BGB flir die von ihm vorgenommenen Rechts-
geschafte der gerichtlichen Genehmigung im gleichen
Umfang wie ein Vormund. Das gilt auch dann, wenn er
als Erganzungspfleger anstelle der Eltern des Minder-
jahrigen handelt; er ist dann nicht wie die Eltern nach
MalRgabe des § 1643 BGB privilegiert. Entsprechend gel-
ten flur Rechtsgeschafte, die der Erganzungspfleger fiir
den Minderjahrigen vornimmt, die 88 1821, 1822 BGB.
Dabei regelt § 1821 BGB Genehmigungstatbestande fir
Geschafte Uber Grundstlicke, worunter auch Wohnungs-
und Teileigentum fallt (KG FGPrax 2019, 196; Hligel/Reetz
V. Rn. 217; Kroll-Ludwigs in MiKo BGB § 1821 Rn. 20),
8 1822 BGB fur sonstige Geschafte.

18 b) Vorliegend ist eine Genehmigungsbedurftigkeit
nach diesen Vorschriften nicht ersichtlich.

19 aa) Der Erwerb des Grundbesitzes stellt keine nach
§ 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB genehmigungspflichtige Verfi-
gung uber das Vermogen des Minderjahrigen dar, denn
Verfligender im Sinne dieser Vorschrift ist nur derjenige,
der unmittelbar infolge der vertraglichen Vereinbarung
selbst eine EinbulRe an Rechten erleidet (Kroll-Ludwigs
in MiKo BGB & 1821 Rn. 25). Das sind vorliegend die Be-
teiligten zu 1 und 2, nicht der minderjahrige Beteiligte zu
3. Die Genehmigungspflicht folgt auch nicht daraus, dass
die Beteiligten zu 1 und 2 sich einen NieBbrauch vorbe-
halten haben. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB schiitzt nur das
dem Minderjahrigen bereits gehorende Vermdgen und
findet auf Belastungen, die im Zusammenhang mit dem
Erwerb eines Grundstlicks erfolgen, keine Anwendung
(BGH NJW 1989, 453). Wird der Grundbesitz im Zuge der
Eigentumsumschreibung mit einem dinglichen Recht be-
lastet, erwirbt der Minderjahrige nicht anders, als wenn
er von vorneherein belastetes Eigentum erworben hatte
(KG FGPrax 2019, 196; BayObLGZ 2004, 86).

20 bb) Es handelt es sich vorliegend auch nicht um eine
Verfligung Uber einen Anspruch des Minderjahrigen i.S.d.
§ 1821 Abs. 1 Nr. 2 BGB, weil die Erflillung des Anspruchs
des Minderjahrigen auf Ubereignung von der Norm nicht
erfasst wird (BGH DNotZ 2011, 346 m.W.N.; Senat vom
8.2.2011, 34 Wx 40/11 = NJW-RR 2011, 595). Es ist namlich
nicht Sinn und Zweck des § 1821 BGB, den Rechtserwerb
durch den Minderjahrigen zu behindern (Kroll-Ludwigs
in MiKo BGB § 1821 Rn. 37).

21 cc) Eine familiengerichtliche Genehmigung ist auch
nicht wegen § 1821 Abs. 1 Nr. 4i.V.m. Nr. 1 BGB notwen-
dig, weil in dem Vertrag die Eintragung einer Vormerkung
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zur Sicherung des durch Rickforderung bedingten Riick-
Ubereignungsanspruchs fiir die Beteiligten zu 1 und 2
vorgesehen ist. Zwar begriindet mit der Riickforderungs-
klausel der Vertrag eine aufschiebend bedingte Verpflich-
tung zur Verfligung uber das Wohnungs- und Teileigen-
tum, jedoch handelt es sich auch diesbezliglich lediglich
um eine Beschrankung der unentgeltlichen Zuwendung
seitens der Beteiligten zu 1 und 2. Denn der Beteiligte zu
3 ist nach der vertraglichen Vereinbarung zur Rickuiber-
tragung nur verpflichtet, soweit er noch bereichert ist; die
Haftung des Beteiligten zu 3 ist also zuverlassig auf das
ihm unentgeltlich Zugewandte beschrankt (vgl. OLG KoIn
NJOZ 2003, 3046; BayObLGZ 2004, 86; Kroll-Ludwigs
in MiiKo BGB & 1821 Rn. 45; Kliisner Rpfleger 1981, 461
[467]).

22 dd) Die Genehmigungspflicht folgt auch nicht aus
§ 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB, weil dingliche Erwerbsgeschafte
davon schon nach dem eindeutigen Wortlaut (,Vertrag”)
nicht erfasst werden (Senat vom 8.2.2011, 34 Wx 40/11 =
NJW-RR 2011, 595; OLG Disseldorf ZEV 2017, 529; Kroll-
Ludwigs in MiiKo BGB § 1821 Rn. 51).

23 ee) SchlieBlich ergibt sich das Erfordernis einer fa-
miliengerichtlichen Genehmigung auch nicht aus § 1822
Nr. 5 BGB. Dabei kann in dem hier gegebenen Fall der
von vornherein unter dem Vorbehalt des NieRRbrauchs
vorgenommenen Ubertragung eines schon vermieteten
Grundstlicks dahinstehen, ob der Beteiligte zu 3 bereits
mit dem Eigentumserwerb, wenn auch nur in der logi-
schen (juristischen) Sekunde zwischen dem Erwerb und
der nachfolgenden NielBbrauchseintragung in den Miet-
vertrag eintritt und sodann die Beteiligten zu 1 und 2 als
NieRBbraucher gem. 88 577 S. 1, 571 Abs. 1 BGB wieder
die Vermieterstellung erlangen oder aber ob sich deren
Vermieterstellung unmittelbar fortgesetzt hat und der
Beteiligte zu 3 erst nach Ende des Niel3brauchs eintreten
muss. Denn fir einen Grundstlickserwerb, durch den der
Minderjahrige nach 88 581 Abs. 2, 566 BGB in einen be-
stehenden Mietvertrag eintritt, gilt diese Vorschrift nicht,
da der Eintritt in den Mietvertrag nur eine gesetzliche
Folge des Eigentumserwerbs ist (BGH NJW 1983, 1780;
OLG Hamm BeckRS 2014, 17023; Bettin in BeckOK BGB
53. Edition § 1822 Rn. 18).

24 ff) Die Ubrigen Genehmigungstatbestande des § 1822
BGB kommen ersichtlich nicht in Betracht.

25 Da vorliegend die Ubertragung des Wohnungs- und
Teileigentums auf den Beteiligten zu 3 nicht der fami-
liengerichtlichen Genehmigung bedarf, ist das Grund-
buchamt anzuweisen, den Eintragungsantrag nicht von
der Vorlage einer solchen Genehmigung abhéangig zu
machen.
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Buchbesprechungen

Die Stiftung

Bereits der Titel lasst keine Zweifel erkennen, welche In-
tention das zu rezensierende Werk verfolgt. Es prasentiert
sich nach Uber zehn Jahren seit seiner Erstveroffent-
lichung in zweiter, vollstandig aktualisierter Auflage als
umfassende Darstellung der Stiftung und beschaftigt sich
mit zahlreichen stiftungsrechtlichen, wirtschaftlichen und
steuerlichen Fragestellungen. Teilweise werden Inhalte
wiederholt, was den unbefangenen Leser womadglich
verwirren mag (siehe etwa O. Werner in & 1 Rn. 13 ff.
und Saenger in § 5 Rn. 21 ff.). Trotzdem gelingt es dem
28-kopfigen Autorenteam, einen Ubersichtlichen, praxist-
auglichen, aber auch theoretisch fundierten und in sich
stimmigen Band vorzulegen.

Das im Nomos-Verlag erschienene Buch wird insbeson-
dere dem wissenschaftlichen Anspruch der herausgeben-
den Rechtslehrer gerecht. Die Darstellung verschiedener
Meinungsspektren und die Argumentationstiefe sind
beachtlich. Gerade zur notarrelevanten, heftig umstritte-
nen, aber hochstrichterlich noch nicht geklarten Frage der
Beurkundungsbediirftigkeit des Stiftungsgeschafts nach
§ 311b Abs. 1 BGB oder § 15 Abs. 4 GmbHG, wenn Grund-
stlicke oder GmbH-Anteile als Vermdgen auf die Stiftung
Ubertragen werden sollen, verhalt sich der renommierte
Stiftungsrechtler O. Werner erwartungsgemaf prazise
und in der der Sache standfest. Ganz im Geiste der herr-
schenden stiftungsrechtlichen Literatur bindet er das ein-
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Die Stiftung - Recht | Steuern | Wirtschaft.

Von Olaf Werner/Ingo Saenger/Christian Fischer (Hrsg.),
2. Auflage, — Baden-Baden, Nomos 2019, Buch, Hardcover (in Leinen), 1184 Seiten.
138,- €. ISBN 978-3-8329-5222-8.

Besprechung von Notarassessor Matthias Miller, (Wlirzburg)

seitige Stiftungsgeschaft unter Lebenden ausnahmslos
an die Schriftform. Das Formerfordernis des § 81 Abs. 1
S. 1 BGB verdrange die notariellen Formerfordernisse
(0. Werner, 8 11 Rn. 58). Seine Argumente (Stiftungs-
geschaft ist kein ,Vertrag” i. S. d. § 311b Abs. 1 BGB;
Verpflichtung zur Ubertragung wird nicht mit Stiftungs-
geschaft, sondern erst mit behordlicher Anerkennung be-
grindet [§ 82 S. 1 BGB]; Wertungswiderspruch zu § 518
BGB) sind im Schrifttum bekannt, biiRen aber dadurch an
Gewicht nichts ein. Man kann sich aber dennoch die Fra-
ge erlauben, ob diese Ansicht den Zwecken der Beurkun-
dungserfordernisse der § 311b Abs. 1 BGB und § 15 Abs. 4
GmbHG nicht diametral entgegensteht (ausfihrlich
Wochner, DNotZ 1996, 773 ff.; ferner MinchKommBGB/
Ruhwinkel, 8. Aufl. 2019, 8 311b Rn. 32; Palandt/Griine-
berg, 79. Aufl. 2020, § 311b Rn. 16). Diese Problematik
bleibt wohl bis zur hochstrichterlichen Klarung brisant.

Das vorliegende Handbuch vereint alle Parameter, die
man von einer solchen Darstellung zur Stiftung erwartet:
praxistauglich, wissenschaftlich beeindruckend, umfas-
send. Es kann daher allen Notaren, Anwalten, Richtern
und allen an der Stiftung interessierten Personen emp-
fohlen werden und ist sowohl flir den Stiftungsexperten
als auch den im Stiftungsrecht weniger bewanderten An-
wender ein herausragendes Nachschlagewerk.
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Buchbesprechungen

@ wolters Kluwer

Die Beurkundung von Grundsttickskaufvertragen bildet einen
Schwerpunkt notarieller Tatigkeit. Das Buch behandelt den
Immobilienkauf und seine vertragliche Ausgestaltung in sei-
ner ganzen Breite und mit der fiir die notarielle Praxis erfor-
derlichenTiefe. Es ist ein hervorragender Ratgeber bei der Ab-
wicklung eines Standarderwerbs mit seinen schuld-, sachen-,
offentlich-rechtlichen und steuerrechtlichen Fragestellungen.
Aber auch flir Sonderfalle bietet der Autor mit Formulierungs-
empfehlungen praktikable Losungsansatze und Hilfestellun-
gen. Der Schwerpunkt des Werks liegt in der Risikovorsorge
und Risikovermeidung durch notarielle Gestaltung. Neu in
der um knapp 400 Seiten erweiterten Auflage sind die The-
men Prifungsvermerk nach § 15 Abs. 3 GBO, sozialgerechte
Bodennutzung (vgl. auch Grziwotz NotBZ 2020, 321), Immo-
bilienleasing und Zweckentfremdungsabgabe. Mehr als 800
Formulierungsvorschlage, 29 Vollzugsschreiben sowie 50 Ge-
samtvertragsmuster und zum Auslegen im Notariat geeignete
Informationsblatter sind in einer Ubersicht zusammengefasst
und im Volltext zur Ubernahme in die eigene Textverarbeitung
per Download erhaltlich.

Das Buch bietet eine pragnante Ubersicht iiber alle auftre-
tenden Fragen, die eine souverdne Vertragsgestaltung er-
mdglicht. Zunachst wird eine Abgrenzung zu Uberlassungen,
Werk- und Bautragervertrage sowie Mietkauf vorgenom-
men, die Begriffe Individualvertrag, Formularvertrag sowie
Verbrauchervertrag erlautert, Ziel und Umfang der Beurkun-
dungspflicht dargestellt. Kernstiick des Werkes ist die Gestal-
tung eines Grundstiickskaufvertrags in aller Ausflihrlichkeit
und Griindlichkeit entsprechend der inneren Abfolge einer
Urkunde. Wohltuend ist, dass in Zweifelsfragen stets der
sicherste Weg fiir die Vertragsgestaltung empfohlen wird (vgl.
z. B. Rn. 1812). Selbstversténdlich werden neue Tendenzen im
Grundstlicksrecht bericksichtigt, so Ausflihrungen gemacht
zur Ausfertigungssperre (beurkundungsrechtlicher Weg), zur
ausgesetzten Eintragungsbewilligung (grundbuchrechtlicher
Weg) und zur aufschiebend bedingten Eintragungsbewilli-
gung (vgl. Rn. 1595.). Aufgezeigt werden bei einer Erwerbs-
vormerkung zu einem gescheiterten Grundsttickskaufvertrag
die Loschungsmaglichkeit durch Eintragung einer auflosend
bedingten Vormerkung (Rn. 1595, 4808) und bei einer Rick-
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Immobilienkaufvertrage in der Praxis.
Gestaltung - Besteuerung - Muster.

Von Dr. Hans-Frieder Kraul3, 9. Auflage, 2020, Carl Heymanns Verlag, 2340 Seiten.
159,- €. ISBN 978-3-452-29533-0.

Besprechung von Professor Walter Bhringer, Notar a. D., Heidenheim/Brenz

auflassungsvormerkung die Auswirkungen von verschiede-
nen Formulierungen einschlief3lich einer bedingten Vormer-
kung hinsichtlich deren Loschung im Grundbuch (Rn. 1914 ff.).
Erwadhnung finden auch Fischereirechte und das Bergwerksei-
gentum. Breiten Raum nehmen die Ausfiihrungen zum mafR-
geblichen Giiterrecht von Vertragsbeteiligten ein (Rn. 939 ff.).

Zu Recht erfolgt der Hinweis, dass im Umgang mit sog. Ange-
stelltenvollmachten Zuriickhaltung geboten ist, insbesondere
wegen arbeits- und haftungsrechtlichen Bedenken (Rn. 2805).
Auch mit ,Heilungsvollmachten” sollte behutsam und nur
nach schriftlicher Einverstandniserklarung der Beteiligten um-
gegangen werden (Rn. 2806). Der Praktiker wird auch darauf
hingewiesen, dass dem Notar berufsrechtlich die Fertigung
eines isolierten Bewilligungsentwurfs fiir die Eintragung
eines Vorkaufsrechts verwehrt ist, wenn er um die Unwirk-
samkeit des schuldrechtlichen Grundgeschafts weils (Rn. 130).
Ein Hinweis erfolgt auch dartiber, dass rechtsgeschaftlich ein
preislimitiertes Vorkaufsrecht nur bei einem schuldrechtlichen
Vorkaufsrecht vereinbart werden kann (Rn. 4852). Eingegan-
gen wird auch auf die Berticksichtigung von Agrarférderungs-
anspriiche bei der Vertragsgestaltung (Rn. 1370) und auf den
Mitverkauf von Fotovoltaikanlagen an den Geb&audeerwerber
(Rn. 1358). Empfehlungen werden gegeben zur Vermeidung
einer Aufspaltung eines Grundstiicksvertrags in Angebot und
Annahme und die berufsrechtliche Seite beleuchtet (Rn. 4749).

Im Teil 3 findet der Leser Querschnittsdarstellungen wie Be-
sonderheiten bei Verkdaufen durch den Insolvenzverwalter,
werden kostenrechtliche Hinweise gegeben, steuerrechtli-
che Grundziige zur Besteuerung von Grundbesitz im Privat-
vermogen sowie zur Grund- und Grunderwerbsteuer sowie
Umsatzsteuer aufgezeigt und auf liber 70 Seiten das noch
fortgeltende Sonderrecht der neuen Bundeslander zum Im-
mobilienerwerb behandelt.

Das Buch zeichnet sich durch eine erstaunliche Breite an be-
handelten Themenfeldern aus. Das vorzligliche Werk verdient
das Etikett: Aus der Praxis flir die Praxis. Es darf in keinem
Notariat fehlen.
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beschrankter Haftung: GmbHG

977- €. ISBN 978-3-406-70320-1.

Von Prof. Dr. Holger Fleischer und Prof. Dr. Wulf Goette (Hrsg.), (-Verlag C.H. Beck, Miinchen,
3. Auflage 2018/2019, Gesamtwerk in drei Banden, Hardcover (in Leinen).

Besprechung von Notarassessor Anton Gordon LL.M (Sindelfingen)

Die GmbH ist die mit Abstand wichtigste Gesellschafts-
form in Deutschland. Entsprechend hoch ist ihre Bedeu-
tung in der notariellen Praxis, wird die Gesellschaft doch
in jedem Stadium ihrer Existenz durch den Notar beglei-
tet. Dabei ist der Notar fir viele, vor allem kleine, Gesell-
schaften nicht nur bei den ihm obliegenden Aufgaben ta-
tig, sondern unterstiitzt die Gesellschaft bei Rechtsfragen
in unterschiedlichsten Konstellationen. Gerade wegen der
hohen Bedeutung der GmbH ist die dazu vorhandene Li-
teratur ebenfalls ergiebig. Zur GmbH findet sich in jedem
Format und Umfang mehr als ein Werk. Zahlreiche Kom-
mentierungen, Hand- und Lehrblcher, sowie spezifische
Literatur flr die Gestaltungspraxis beschéftigen sich mit
der Thematik. Fir jeden Geschmack ist was dabei. In die-
ser Flle ist es oft nicht einfach fiir den eigenen Bedarf das
richtige Werk zu finden. Dabei ist es frei nach Oscar Wilde
ganz einfach. Mit dem Besten ist man stets zufrieden.

In keinem anderen Werk ist die Gesamtheit des GmbH-
Rechts so detailliert und umfassend beschrieben wie in
dem Beschriebenen. Vertreter aus Wissenschaft, Recht-
sprechung sowie anwaltlicher und notarieller Praxis
beleuchten die zahlreichen Problemfelder in der einem
GroBkommentar gebotenen Tiefe aber gleichzeitig gut
lesbar und ohne sich in weitschweifigen akademischen
Diskussionen zu verlieren. Selbstverstandlich kann das
Werk hier nicht umfassend vorgestellt werden. Daher sol-
len nachfolgend einige Stellen herausgegriffen werden,
welche flir die notarielle Praxis von erheblicher Bedeu-
tung sind.

Der erste Band behandelt die 88 1 bis 34 GmbHG, dem-
nach die Vorschriften Ulber die Errichtung der Gesellschaft
sowie Uber die Rechtsverhaltnisse der Gesellschaft und
der Gesellschafter. Hervorzuheben ist aus diesem Band
zunachst die von Heinze ibernommene Kommentierung
des § 2 GmbHG. So bezieht der Autor zu der umstrittenen
Frage, ob eine durch einen vollmachtlosen Vertreter vor-
genommen Grindung einer Einmann-GmbH nur schwe-
bend unwirksam (§ 177 BGB) oder, wie richtigerweise
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vom Autor in Rn. 74 angenommen, unheilbar nichtig ist
(vgl. 8 180 BGB). Da die Errichtungserklarung nicht ge-
genliber einem anderen abgegeben wird, ist § 180 Abs. 2
BGB in diesen Fallen nicht anwendbar. Die Mindermei-
nung, welche trotz der Einmann-Konstellation mit dem
Vertragscharakter der Errichtung argumentiert, ist wegen
der tatsachlichen Gegebenheiten abzulehnen. Die Errich-
tung einer GmbH ist daher nur dann durch einen Vertreter
moglich, wenn diese eine (mindestens notariell beglau-
bigte) Vollmacht vorlegen kann. Ist dies nicht der Fall, ist
eine nachtragliche Genehmigung nicht moglich.

Ebenfalls lesenswert sind die Ausfiihrungen von Reichert
und Weller zum § 15 GmbHG. In der Praxis kommen
regelmafRig Falle vor, bei denen die Frage ob die Beurkun-
dung notwendig ist oder nicht, Probleme bereiten kann.
In den Rn. 93 ff. stellen die Autoren die problematischen
Abgrenzungsfalle vor, und machen durch zahlreiche Bei-
spiele deutlich, wann ein an sich nicht beurkundungs-
pflichtiger Vorgang ausnahmsweise der Beurkundungs-
pflicht unterliegen kann. Dies ist vor allem dann der Fall,
wenn eine Abtretungspflicht definiert wird, welche sich
zu einem spateren Zeitpunkt realisieren kann. Dies ist vor
allem bei der Vereinbarung von Optionsrechten oder bei
(Rick)ibertragungsverpflichtungen der Fall.

Der zweite Band widmet sich den 88 35 bis 52 GmbHG
und somit dem in der Praxis sehr wichtigem Abschnitt
tber die Vertretung und Geschaftsflihrung der Gesell-
schaft. Hier ist vor allem die duRRerst fundierte Kommen-
tierung von Heidinger zum § 40 GmbHG, welcher die
Liste der Gesellschafter regelt warmstens zu empfehlen.
Seit dem MoMiG 2008 hat die Bedeutung der Gesell-
schafterliste wesentlich zugenommen. Dabei stellen sich
im Zusammenhang mit der Liste immer mehr Fragen,
welche allesamt in der Kommentierung aufgegriffen und
unter Bezug auf aktuelle Rechtsprechung und Literatur
I6sungsorientiert aufbereitet werden. Exemplarisch zu
nennen ist hierbei zum Beispiel die derzeit heftig umstrit-
tene Frage, ob dingliche Belastungen wie zum Beispiel
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der NieBbrauch in die Gesellschafterliste aufgenommen
werden konnen. Dies wird von der herrschenden Meinung
derzeit noch abgelehnt. Heidinger bejaht diese Moglich-
keit aber unter Hinweis auf das offentliche Interesse. Dies
hatte den Vorteil, dass die abweichenden Verwaltungs-
und Mitwirkungsrechte auch fiir den Rechtsverkehr klar
kommuniziert werden. Zu begrii3en ist auch die vom
Autor in Rn. 202 vertretene Ansicht, welche das zwei-
gliedrige Verfahren der Einreichung der Gesellschafterlis-
te entweder durch den Geschaftsfihrer oder den Notar
ablehnt. Oft wird dem Geschaftsfiihrer die fachliche Kom-
petenz fehlen seine Pflicht zu Einreichung zu erkennen.
Da aber bei vielen moglichen Veranderungen der Notar
nicht beteiligt ist, besteht die Gefahr, dass bestimmte An-
derungen nicht in die Liste aufgenommen werden, und
zu einem spateren Zeitpunkt miihsam rekonstruiert wer-
den mussen. Dem Vorschlag des Autors die Listeneinrei-
chung fur samtliche Falle beim Notar zu biindeln kann
daher vollends zugestimmt werden.

Der dritten Band behandelt schlieRlich die §§ 53 bis 88
GmbHG, und widmet sich den Abschnitten (iber die An-
derungen des Gesellschaftervertrages, die Auflosung und
Nichtigkeit der Gesellschaft sowie die Ordnungs-, Straf-
und Bul3geldvorschriften. Hier ist vor allem die von Lieder
verfasste Kommentierung zum 8 57c GmbHG betreffend
die Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln besonders
lesenswert. In der Praxis wegen ihrer Komplexitat wei-
testgehend gescheut, ist dieses Instrument durchaus be-
deutsam, da es die Festigung von Eigenkapital erlaubt
und sich dadurch positiv auf die Fremdkapitalaufnahme
auswirkt. Der Autor stellt die Voraussetzungen dieses
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Instruments und das Verfahren anschaulich dar und geht
dabei auf die moglicherweise in der Praxis auftretenden
Fallstricke ein, wobei auch Losungen prasentiert werden.

Soll die GmbH wieder geldscht werden, so sind ebenfalls
viele Besonderheiten zu beachten. Dadurch, dass der
Notar an der Auflésung der Gesellschaft nur mittelbar
durch die Anmeldung zum Handelsregister beteiligt ist,
bleibt das Ubrige Verfahren (Beschluss lber die Auflo-
sung, Bekanntmachung und Glaubigeraufruf) in der Hand
der Beteiligten. Sind diese, wie haufig, nicht anwaltlich
vertreten, so sind diese Uber Hinweise zu ihren weiteren
Pflichten und den einschlagigen Fristen dankbar. Falls da-
bei rechtliche Fragen oder Unsicherheiten entstehen, so
kann auf die entsprechende Kommentierung von Limpert
und H-F Miiller zurlickgegriffen werden. Diese bieten fir
alle in diesem Zusammenhang entstehenden rechtlichen
Probleme verlassliche Losungen.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der Mun-
chener Kommentar zum Gesetz betreffend die Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung in die Bibliothek eines
jeden Notars gehort. Die praktische Bedeutung der GmbH
wird durch die geplante Online-Griindung noch mehr
wachsen. Die sich dann stellenden Rechtsfragen missen
von den Rechtsanwendern zuverlassig und schnell gelost
werden. Genau dies bietet das hier besprochen Werk. Die
Miinchner sind nicht nur im FuRBball das Mal3 aller Dinge.
Auch hinsichtlich juristischer Kommentierungen kann de-
ren Exzellenz nicht in Frage gestellt werden. Die Anschaf-
fung aller drei Bander ist trotz des stolzen Preises jedem
Praktiker uneingeschrankt zu empfehlen.
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n Nomos-Kommentar BGB - Rom-

Verordnungen, EuGuVO, EuPartVO, HUP,

EuErbVO. (Band 6)

Von Dr. Rainer HliBtege und Prof. Dr. Heinz-Peter Mansel (Hrsg.),
(- Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 3. Auflage 2019, Hardcover (in Leinen).
178,- €. ISBN 978-3-848-74587-6.

Besprechung von Notarassessor Anton Gordon LL.M (Sindelfingen)

Das internationale Privatrecht gehdrt nicht unbedingt
zu den Lieblingsrechtsgebieten vieler Notarinnen und
Notare. Sobald einer der Beteiligten nicht die deutsche
Staatsangehorigkeit hat, oder gar im Ausland wohnt oder
seinen Sitz hat, beschleicht viele Kollegen eine gewisse
Unsicherheit welche dann nur durch eine zusatzliche
Prifung genommen werden kann. Dabei kann sich der
Praktiker nicht einfach auf den Standpunkt stellen, dass
der internationale Zusammenhang ignoriert wird. Zwar
ist es richtig, dass der Notar auslandisches Recht nicht
zu kennen braucht, das in Deutschland geltende inter-
nationale Privatrecht muss von diesem aber beherrscht
werden. Dabei sind die Rechtsquellen in einem immer
starker zusammenwachsenden Europa nicht mehr solche
des nationalen Rechts, sondern vielmehr europarechtli-
che Verordnungen welche unmittelbar in Deutschland
gelten. Zu den wichtigsten gehoren dabei die Rom I-lll
Verordnungen, die Europaische Guterrechtsverordnung,
das Haager Unterhaltsprotokoll sowie die Européische
Erbrechtsverordnung.

An dieser Stelle setzt das vorliegend besprochene Werk
an, welches nunmehr nach vier Jahren in der dritten Auf-
lage erscheint. Es liefert eine umfassende Darstellung
der einschlagigen Vorschriften und ist dabei dennoch
handlich und nicht Uberfrachtet. Positiv hervorzuheben
ist vor allem der Umstand, dass samtliche relevanten
Vorschriften des internationalen Privatrechts in einem
Band zusammengefasst sind. Dies ist insoweit praktisch
als sich andere Publikationen nur auf bestimmte Rechts-
gebiete beschranken.

Nach einer kurzen Einfliihrung setzt die Kommentierung
mit der Rom | — Verordnung an. Fur die notarielle Pra-
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xis ist aus dieser vor allem der Art. 11 von Bedeutung,
welcher die auf einen Vertrag anwendbare Form regelt.
Bischoff vertritt in seiner Kommentierung richtigerweise
die Ansicht, dass ein Vertrag Uber ein deutsches Grund-
stlick auch im Ausland ohne die Einhaltung der in § 311
b BGB vorgeschriebenen Form abgeschlossen werden
kann. Flr die Auflassung hingegen ist ausschlieBlich der
deutsche Notar zustandig. Dies hat der BGH kiirzlich be-
statigt (BGH, Beschluss vom 13.2.2020 -V ZB 3/16).

Die Rom Ill — Verordnung regelt das auf die Scheidung
anwendbare Recht. Dies ist flir die notarielle Praxis vor
allem im Zusammenhang mit notariellen Scheidungsfol-
gevereinbarungen interessant. Hier sollte, wie Lugani in
Art. 6 Rn. 88 richtig hinweist, darauf geachtet werden, dass
bei Abwahl des deutschen Scheidungsrechts es dennoch
zur Durchfihrung eines Versorgungsausgleichs kommen
kann. Darauf ist bei der Beratung der Beteiligten zu achten.

Im Rahmen seiner Kommentierung zu Art. 25 EuErbVO
vertritt Looschelders richtigerweise die Auffassung, dass
auch gemeinschaftliche Testamente, sowie Erb- und
Pflichtteilsverzichte Erbvertrage im Sinne der Verord-
nung sind und daher in den Regelungsbereich des Art. 25
EuEbVO fallen.

Als Fazit ist festzuhalten, dass das Band eine umfassen-
de Fundgrube an Losungsansatzen fir die vielfaltigen
Problemstellungen des internationalen Kollisionsrechts
bietet. Jedem Praktiker der in seiner taglichen Praxis auf
internationale Sachverhalte trifft, wird dieses Werk gute
Dienste erweisen und kann daher warmstens zur An-
schaffung empfohlen werden.
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Beek sl Borg b

Notar-

Handbuch Nmﬂr‘Hﬂﬂdhuch

Das Beck’'sche Notar-Handbuch braucht eigentlich nicht vor-
gestellt zu werden. Allein das Erscheinen der neuen Auflage
ist ein Grund sich dieses Werk anzuschaffen. Dennoch soll an
dieser Stelle die neue Auflage kurz vorgestellt werden, um die
herausragende Qualitat des Handbuchs nochmal ausdriick-
lich zu unterstreichen.

Im Vergleich zur Vorauflage ist das Werk um knapp ein Tau-
send Seiten gewachsen. Wesentliche Neuerungen und vor
allem die Aufnahme von Gesamtmustern machen das Hand-
buch noch unverzichtbarer in der taglichen Praxis. Ferner wur-
de das Werk sowohl in personeller Sicht als auch inhaltlich
Uberarbeitet. Timm Starke ist als Herausgeber von Christof
Miinch ersetzt worden, und auch im Ubrigen ist der Auto-
renkreis vor allem um jingere Kollegen erweitert worden.
Inhaltlich wurde das Handbuch vollig neu gegliedert und um
weitere Kapitel erganzt. So sind unter anderem Kapitel zur, in
der Praxis immer wichtiger werdenden, Vorsorgevollmacht,
zum Grundbuchverfahrensrecht sowie zur Stiftung hinzuge-
kommen. Eine umfassende Wiirdigung des Werks ist an die-
ser Stelle kaum moglich, daher sollen nachfolgend nur einige
Stellen vorgestellt werden.

Zu begriiBen ist zunachst die Uberarbeitung des Kapitels zum
Bautragervertrag, und hier vor allem die zum so genannten
flexiblen Ratenplan vertretene Ansicht. Unstreitig ist, dass
der Bautrager nach § 3 Abs. 2 MaBV aus dreizehn vorgege-
benen Abschnitten sieben Zahlungsraten zusammensetzen
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Beck’sches Notar-Handbuch.

Von Prof. Dr. Heribert Heckschen, Sebastian Herrler und Dr. Christof Miinch (Hrsg.),
(- Verlag C.H. Beck, Miinchen, 7. Auflage 2019, Hardcover (in Leinen).
189,- €. ISBN 978-3-406-73389-5.

Besprechung von Notarassessor Anton Gordon LL.M (Sindelfingen)

darf. Umstritten ist allerdings ob die sieben Raten schon im
Bautragervertrag durch den Bautrdger festgelegt werden
miissen, oder ob dieser die Raten entsprechend dem tat-
sachlichen Bauablauf nach seinem Ermessen festlegen kann.
Wahrend Teile der Rechtsprechung in der Vergangenheit, vor
allem unter Bezugnahme der Ansicht von Kuttner in der
sechsten Auflage (Abschnitt A Il Rn. 77a) der letztgenannten
Ansicht gefolgt sind, geht die wohl herrschende Ansicht und
nunmehr auch Esbjérnsson in 8 2 Rn. 157 von der Zulassig-
keit des flexiblen Ratenplans aus.

Ebenfalls sehrinformativist das von Heckschenund Jacoby
verfasste neue Kapitel zur Partnerschaftsgesellschaft. Die
Bedeutung dieser Rechtsform wird, unter anderem wegen
dem Brexit, in Zukunft deutlich steigen, weswegen eine ver-
lassliche Nachschlagquelle fiir den Rechtsanwender unab-
dingbar ist.

Wie die vorstehenden Beispiele zeigen, ist das Notar-Hand-
buch in der neunen Auflage weiterhin vom Schreibtisch des
Notars kaum wegzudenken. Der Spagat zwischen der umfas-
senden Darstellung aller fiir die notarielle Praxis relevanten
Themen und der detaillierten Darstellung einzelner Punkte
gelingt den Herausgebern und der Autoren ausgezeichnet.
Sowohl der Berufsanfanger als auch der erfahrene Kollege
kénnen viele alltdgliche Probleme mit einem Griff zu diesem
Werk bewailtigen. Die Anschaffung ist daher jedem in der
notariellen Praxis Tatigen uneingeschrankt zu empfehlen.
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: Unternehmenskauf Nebenvereinbarungen.
Tvertrage
un:mmmm, Von Dr. Sven Timmerbeil und Dr. Gero Pfeiffer (—-Verlag C.H. Beck, Miinchen,
Nebe:;:m::::;:“ 2. Auflage 2020, Softcover.
e 59,- €. ISBN 978-3-406-74266-8.
2. Auflage
: o= Besprechung von Notarassessor Anton Gordon LL.M (Sindelfingen)

g CHBECK

Bei grofRen Unternehmenstransaktionen ist der Notar hau-
fig erst am Ende eines langen Prozesses beim Abschluss der
Transaktion beteiligt. Ublicherweise sind die Beteiligten dabei
jeweils von erfahrenen Anwalten sowie In-house Juristen ver-
treten und die eigentlichen Vertrage mundgerecht zum Vorle-
sen vorbereitet. Was zunéachst gut klingt, birgt flir den Notar
aber auch Gefahren. So treffen diesen bei solchen Transaktio-
nen die gleichen Pflichten, wie bei einem Vertrag, den dieser
selbst entworfen hat. Umso wichtiger ist es, dass der Notar
sich in der kurzen Zeit die dieser fiir die Vorbereitung der
Beurkundung hat, einen Uberblick tiber die Transaktion, die
Beteiligten, sowie die Vertrage verschaffen kann. Einen guten
Uberblick Giber den Ablauf einer Transaktion und die relevante
Dokumentation bietet das vorliegende Werk.

In diesem werden die wesentlichen Vertragsformen und die
gangigen Nebenvereinbarungen kurz vorgestellt, und anhand
von Mustervereinbarung fiir den Anwender erlautert. Neben
den Kapiteln zu den beiden Formen des Unternehmenskauf
(Asset Deal und Share Deal) werden vor allem die (in der Pra-
xis sehr wichtigen) Nebendokumente vorgestellt. Es finden
sich Abschnitte zur Vertraulichkeitsvereinbarung, Absichtser-
klarung, Exklusivitatsvereinbarung und vielem mehr. Wah-
rend die ersten sechs Abschnitte des Buches allerdings vor
allem fiir die anwaltliche Praxis relevant sind, sind vor allem
die Abschnitte IX zur Treuhandvereinbarung sowie XllIl zu den
Vollmachten auch aus notarieller Sicht interessant.

Haufig wiinschen die Beteiligten die Hinterlegung des Kauf-
preises auf einem Treuhandkonto. Dies ist vor allem in Kons-
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tellationen relevant, in denen konkrete Risiken oder Garantie-
anspriiche des Kaufers abgesichert werden sollen, oder wenn
Earn Out - Klauseln vereinbart wurden, und die Beteiligten
die Sicherheit haben wollen, dass diese bei Eintritt der Bedin-
gung auf jeden Fall an den richtigen ausbezahlt werden. Das
Werk bietet hierzu einen gelungenen Vorschlag, welcher (wie
samtliche Muster) sowohl in Deutsch als auch in Englisch vor-
liegt und daher besonders zu begrifRen ist. Das Muster wird
dabei sowohl den Anforderungen der Praxis als auch den be-
rufsrechtlichen Grundsatzen des Notars gerecht und kann fir
die Praxis empfohlen werden.

In der Praxis kommt es ferner haufig vor, dass die Beteiligten
bei der Beurkundung nicht personlich erscheinen, sondern
von ihren Anwalten vertreten werden. Da im Zusammenhang
mit der Transaktion haufig noch andere gesellschaftsrechtli-
chen Vorgange stattfinden (Beendigung von Unternehmens-
vertrdgen, Zustimmungsbeschllsse etc.) miissen die Voll-
machten sowohl umfassend als auch rechtssicher sein, damit
dieser auch im Registerverfahren nicht beanstandet werden.
Hierzu bietet das vorgestellte Muster eine sichere Vorlage.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Werk sicherlich
nicht primar an Notare gerichtet ist. Es ist aber eine sehr hilf-
reiche Erganzung fiir jede Handbibliothek eines Notars. Vor
allem Kollegen die haufiger bei Unternehmenstransaktionen
tatig sind, werden in diesem Werk hilfreiche Empfehlungen
und verlassliche Muster finden. Eine Anschaffung lohnt sich
daher in jedem Fall.
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BECK STEUERvFMXIS

Jahndorf/Kister

Sirunderwerhsteuer

in der Beratungaponc 1. Auflage 2019, Softcover.

39,- €. ISBN 978-3-406-74357-3.

CHBECK

Der Notar berét nicht steuerlich. Dies ist richtig und wird von
den Beteiligten meistens anstandslos akzeptiert. Dennoch
sind steuerrechtliche Fragen gerade im Zusammenhang mit
der Grunderwerbsteuer oft von entscheidender Bedeutung
im Zusammenhang mit notariellen Vertragen. Gerade bei Be-
teiligung von Unternehmen ist die fundierte Beratung durch
einen fachkundigen Berater unerlasslich.

An diesem Punkt setzt das vorliegende Werk an. Fiir den
Notar, der nicht primar mit den steuerrechtlichen Aspekten
einer Transaktion befasst ist, bietet das Werk einen leichten
Einstieg in die Materie. Der problemorientierte Aufbau des
Buches erleichtert es dem Anwender schnell die relevanten
Passagen zu finden und bietet zugleich fallgenaue Losun-
gen. Herausgegriffen sei zum Beispiel das Kapitel zum Erb-
baurecht (Rn. 26 ff.) hierbei ist zu beachten, dass nicht nur
die erstmalige Bestellung, sondern auch die Verlangerung
eines Erbbaurechts einen steuerbaren Vorgang darstellt, der
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Grunderwerbsteuer in der Beratungspraxis.

Von Prof. Dr. Christian Jahndorfund Dr. Jan-Hendrik Kister (- Verlag C.H. Beck, Miinchen,

Besprechung von Notarassessor Anton Gordon LL.M (Sindelfingen)

Heimfall des Gebaudes an den Eigentiimer des Grundstiicks
hingegen nicht.

Ebenfalls hilfreich sind die Kapitel zum Unternehmenssteu-
errecht. Hier ist das Zusammenwirken von Notar und Steu-
erberater besonders wichtig, um eine sichere und steuerlich
optimale Gestaltung zu wahlen. Das Buch zeigt insoweit die
relevanten Problembereiche und erklart welche Punkte be-
deutsam sind.

DasWerk ersetzt auf keinen Fall eine fundierte Beratung durch
einen erfahrenen Steuerberater. In der notariellen Praxis gibt
es aber dem Notar oder der Notarin das notige Problembe-
wusstsein um die Beteiligten auf eine eventuell vermeidbare
Rechtsfolge hinzuweisen die bei einer bestimmten Gestaltung
héatte eintreten konnen. Wer seine Beratung daher optimieren
und seinen Horizont um eine spannende Materie erweitern
mochte, sei das Werk warmstens empfohlen.
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Getreu dem Titel ,Handbuch der Rechtspraxis” behandelt
das vorliegende Werk samtliche Fragen des Nachlassrechts
in einer flr den Praktiker angenehmen, préagnanten Weise,
ohne dabei an Ausfiihrlichkeit und Tiefe einzubliRen. Nach
dem Ausscheiden des langjahrigen Autors Hans Lothar Graf
wurde das Werk in der 11. Auflage von Holger Kréatzschel,
Dr. Melanie Falkner und Dr. Christoph Débereiner (iber-
nommen und vollstandig neu gegliedert.

Im ersten Teil werden dabei die materiell-rechtlichen Grund-
lagen des Erbrechts dargestellt. Dabei werden das Testament
und der Erbvertrag vorgestellt, und die einzelnen Verfiigungen
detailliert besprochen. Ferner geht Krétzschel in diesem Teil
auf den Widerruf von Testamenten, die Anfechtung letztwilli-
ger Verfligungen sowie das Pflichtteilsrecht ein. SchlieBlich
werden die Testamentsvollstreckung, die Nachlassinsolvenz,
sowie die Auseinandersetzung der Erben angesprochen. Im
zweiten Teil werden sodann die Verfahren in Nachlasssachen
allgemein besprochen, bevor diese im dritten Teil einzeln vor-
gestellt werden. Hier wird vor allem das Erbscheinsverfahren
in seiner gesamten Breite vorgestellt, aber auch die sonsti-
gen Verfahren angesprochen, wie die Nachlasspflegschaft
und die besondere amtliche Verwahrung. Sehr hilfreich ist
der vierte Teil, in welchem kurz und pragnant die wichtigsten
Auslegungsfragen, die relevanten Formerfordernisse sowie
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die wichtigen Fristen zusammengefasst werden. Gerade im
schnelllebigen Notarbliro ermoglicht diese Zusammenstel-
lung eine enorme Zeitersparnis bei der Recherche nach die-
sen wichtigen Einzelfragen. Im flinften Teil wird sodann das
internationale Privatrecht und im sechsten Teil das Steuer
recht vorgestellt.

Fiir den Notar von besonderem Interesse ist das Kapitel zu
Auslegung von letztwilligen Verfligungen (§9). Hier werden
nicht nur die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsét-
ze kurz vorgestellt, sondern auch einzelne Klauseln bespro-
chen und Wege aufgezeigt Streitigkeiten zu vermeiden.

Ebenso werden aktuelle Themen angesprochen. So ist das
Urteil des BGH zum digitalen Nachlass (BWNotZ 2018, 122)
bereits eingearbeitet. Ebenso die aktuelle Rechtsprechung
des EuGH zu den Einzelfragen im Rahmen der EuErbVO (vgl.
§ 47 Rn. 98).

Insgesamt handelt es sich um ein Werk fiir den Praktiker. Es
gibt einen detaillierten Uberblick Giber die relevanten Fragen
zum Nachlassrecht und entwickelt praktikable Lésungen fiir
die tagliche Praxis. Besonders hilfreich sind dabei die zahl-
reichen Musterformulierungen, welche nunmehr zum Down-
load verfuigbar sind.
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