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Becker - Zur Namhaftmachung der Erben nach GBO, ZPO und BeurkG

AUFSATZE

Zur Namhaftmachung der Erben nach GBO,

ZPO und BeurkG

Von Notar Dr. Peter Becker, Schwabisch Gmund

Die Grundbuchordnung sieht unter anderem in § 40 GBO
Ausnahmen vom sog. Grundsatz der Voreintragung (§ 39
GBO) vor. Die Rechtsprechung der OLG, nicht zuletzt des
OLG Stuttgart im Jahre 2018, hat die analoge Anwendung
des § 40 Abs. 1 Fall 4 GBO (Nachlasspfleger) auf die Falle
des Handelns eines transmortal Bevollmachtigten nach
dem Erbfall bestatigt und damit im Ergebnis auch eine Aus-
nahme von der namentlichen Bezeichnung des bzw. der
Erben im Grundbuchverfahren geschaffen. Im Gegensatz
dazu sieht die ZPO in § 253 Abs. 2 Nr. 1 ZPO grundsatzlich
zwingend die Bezeichnung der Parteien in der Klageschrift
und korrespondierend im Vollstreckungstitel gemaB § 750
Abs. 1 Satz 1 ZPO vor. Aus dieser Diskrepanz zwischen
GBO und ZPO konnten sich fir den Erwerber beim Ab-
schluss eines Kaufvertrags mit einen ,fir den oder die un-
bekannten Erben” handelnden Bevollmachtigten, Probleme
in der Rechtsdurchsetzung, zum Beispiel im spateren Man-
gelprozess, ergeben. Die nachstehenden Ausflihrungen
dienen der Ergdnzung meines Beitrags in der MittBayNot
2019, 315. Sie berticksichtigen auch Aspekte des BeurkG
und Gw@G, d. h. der Verpflichtung des Notars zur Identifizie-
rung auch des wirtschaftlich Berechtigten.

I. Einleitung

Die Rechtsprechung der OLG? eroffnet dem Notar zuneh-
mend die Moglichkeit zum Verzicht auf die Voreintragung beim
Handeln eines transmortal Bevollméachtigten nach dem Erbfall.
Was grundbuchverfahrensrechtlich moglich ist, kann aber
gleichwohl aus anderen Grinden auf Bedenken stof3en.3 An
dieser Stelle mdchte ich diese um eine zunachst zivilprozessu-
ale Perspektive erweitern.

1 OLG Stuttgart, Beschluss vom 17.10.2018, 8 W 311/18,
MittBayNot 2019, 343 und Beschluss vom 2.11.2018, 8 W
312/18, MittBayNot 2019, 578 (m. Anm. Becker).

2  Zuletzt etwa OLG Celle, Beschluss vom 15.8.2019, 18 W
33/19, BeckRS 2019, 21711 = DNotl-Report 2019, 150 =
FD-ErbR 2019, 421047.

3 Vgl. Becker, MittBayNot 2019, 315.

Ausgabe 3/2020

Il. Die Anforderungen des § 253 Abs. 2 Nr. 1 ZPO
an die Klageschrift

§ 253 Abs. 2 Nr. 1 ZPO sieht die namentliche Bezeichnung der
Parteien des Zivilprozesses in der Klageschrift vor.4 Gegen
namentlich Unbekannte kann nach der ZPO, was sich vor
allem bei Domains zeigt,> nur schwer bis gar nicht vorge-
gangen werden. Dies setzt nicht voraus, dass zwingend ein
Erbscheint vorgelegt wird, da die Erbfolge auch inzident ge-
pruft und nach § 256 Abs. 2 ZPO festgestellt werden kann.
Notwendig ist aber, die Partei” so genau zu bezeichnen, dass
keine Zweifel an der Person bestehen.8 Dies erfordert in der
Regel die Angabe von Vorname, Name und Anschrift, wobei
letztere nur enthalten sein ,soll“ (§ 253 Abs. 4, § 130 Nr. 1
ZP0).? Werden die VerauBerer im Vertrag nicht namentlich ge-
nannt und weiB der Erwerber auch aus sonstigen Quellen
nicht, wer ,der oder die unbekannten Erben“ des Erblassers
sind, stellt sich die Frage, ob diese abstrakte Parteibezeich-
nung ausreichen kénnte.

Die Rechtsprechung hat eine solche (abstrakte) Parteibezeich-
nung vor allem in den sog. Hausbesetzerfallen'© (teilweise) flr
moglich erachtet.!” Ob diese Rechtsprechung auf die vorlie-

4 §750 Abs. 1 Satz 1 ZPO baut darauf fir das Zwangsvollstre-
ckungsverfahren auf.

5  Mantz, NJW 2016, 2845.

6  Der Kaufer zahlt hierbei nicht zu den nach § 792 ZPO (direkt)
Antragsberechtigten. Er hat regelmaBig (Ausnahme: Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung wegen Besitzlbergabe und Rau-
mung in der Urkunde) noch keinen Titel gegen den VerauBerer.
Eine analoge Anwendung wird nur ausnahmsweise im Vorfeld
zur Teilungsversteigerung diskutiert (vgl. aktuell: KG, Beschluss
vom 6.3.2018, 19 W 25/18, NJW-RR 2018, 1226).

7 Namentliche Bezeichnung des Vertreters ist dagegen weder
unbedingt im Sinne einer Wirksamkeitsvoraussetzung erforder-
lich noch ausreichend. Hierzu: Musielak/Voit/Foerste, ZPO,

16. Aufl. 2019, § 253 Rdnr. 17 m. w. N.

8  Vgl. BGH, Urteil vom 9.12.1987, IVb ZR 4/87, NJW 1988,
2114,

9  Dies bedeutet, dass lediglich die Angabe einer ,ladungsféhigen
Anschrift“ verlangt werden kann, weshalb auch die Angabe der
Arbeitsstelle gentigen kann, wenn dort die ernsthafte Moglich-
keit einer Zustellung besteht. Vgl. hierzu: Musielak/Voit/Foerste,
ZPO, § 253 Rdnr. 20; BGH, Urteil vom 31.10.2000, VI ZR
198/99, NJW 2001, 885.

10 Zum Beispiel ,Die Personen, die das Haus in der (...)-StraBe
besetzt halten.”

11 Musielak/Voit/Foerste, ZPO, § 253 Rdnr. 18. Ablehnend aber:
BGH, Beschluss vom 13.7.2017, | ZB 103/16, NJW 2018, 399.
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gende Fallgestaltung Ubertragbar ist, halte ich hingegen fur
zweifelhaft. Eine Parallele kann hier jedoch — wie bei § 40 GBO
— zur Nachlasspflegschaft gezogen werden. Dort ist im Passiv-
prozess die Klage ,gegen den bzw. die unbekannten Erben
des/der Erblasser/in (...), geb. (...), geb. am (...), verstorben
am (...), vertreten durch (...)* zu richten und zulassig. 2 Fur die
auch zivilprozessuale Gleichbehandlung'® der Nachlasspfleg-
schaft und der transmortalen Vollmacht streiten dabei &hnliche
Argumente wie im Bereich der GBO, insbesondere die Funkti-
onsaquivalenz der beiden Institute. § 1960 Abs. 3 BGB sollte
daher analog auf den transmortal Bevollmachtigten Anwen-
dung finden und die Anforderungen an die Parteibezeichnung
insoweit reduziert werden. Rechtsprechung und/oder Literatur
zu dieser Frage sind jedoch — soweit ersichtlich — bislang nicht
vorhanden.

FUr den Erwerber erwachst aus dieser offenen Rechtsfrage
daher das Risiko einer erschwerten Geltendmachung von Pri-
mar- und Sekundaransprichen, vor allem auch Mangelrech-
ten. Eine sichere Ausweichgestaltung kénnte daher die Be-
grundung einer Eigenhaftung des transmortal Bevollmachtigten
sein.

lll. Die Eigenhaftung des Vertreters

Die Eigenhaftung des Vertreters folgt vorliegend nicht aus
§ 179 BGB (direkt/analog), da dieser regelmaBig aufgrund be-
stehender (und nicht widerrufener) Vollmacht handeln wird.
Die allgemeine Deliktshaftung (§§ 823 ff. BGB) wird hier regel-
maBig zu Schutzllicken flhren, da diese keinen (unmittelba-
ren) Vermogensschutz (Ausnahme: § 826 BGB) gewahrt. 14

1. Gesetzliche Eigenhaftung des Vertreters

Die Eigenhaftung des Vertreters wird in der Rechtsprechung
nur ausnahmsweise angenommen. Fallgruppe 1 ist die Kon-
stellation der sog. Sachwalterhaftung. Hier nimmt der Vertreter
wegen seiner Sachkunde besonderes Vertrauen flir sich in An-
spruch und beeinflusst dadurch die Vertragsverhandlungen
maBgeblich.'s Die Rechtsprechung bejaht dies vor allem bei
Kfz-Handlern, die Gebrauchtwagen im Rahmen von Agentur-
vertragen verkaufen, 6 sowie bei Unternehmens- oder Anlage-
beratern.’” Diese Fallgruppe ist hier wohl nur selten relevant.
Vielmehr wird der transmortal Bevollmachtigte in aller Regel

12 Statt vieler: Zimmermann, Die Nachlasspflegschaft, 4. Aufl.
2017, S. 353 Rdnr. 633; ders., ZEV 2011, 631.

13 Auch § 780 Abs. 2 ZPO sollte insoweit analog anwendbar sein,
sodass der Vorbehalt der beschrankten Erbenhaftung nicht aus-
dricklich im Urteil enthalten sein muss. ZweckmaBig bleibt der
Vorbehalt gleichwohl in den Féllen des § 1991 Abs. 4 BGB.
Hierzu: Zimmermann, Die Nachlasspflegschaft, S. 356
Rdnr. 637 f.

14 BeckOK-BGB/Fdrster, Stand: 1.8.2019, § 826 Rdnr. 3.

15 BGH, Urteil vom 11.1.2007, Il ZR 193/05, NJW 2007, 1362;
Urteil vom 27.10.2005, IIl ZR 71/05, NJW-RR 2006, 109; Urteil
vom 20.3.1987, V ZR 27/86, NJW 1987, 2511; MinchKomm-
BGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, § 164 Rdnr. 241.

16 BGH, Urteil vom 29.1.1997, VIIl ZR 356/95, NJW 1997, 1233;
Urteil vom 25.5.1983, VIIl ZR 55/82, NJW 1983, 2192.

17 BGH, Urteil vom 22.5.1985, IVa ZR 190/83, NJW 1985, 2595
und Urteil vom 27.10.2005, Ill ZR 71/05, NJW-RR 2006, 109
Rdnr. 26.
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selbst auf die Mithilfe professioneller Berater oder Vermittler
aus dem Immobilienbereich wegen deren besonderen Sach-
kunde angewiesen sein.

Fallgruppe 2 erfasst hingegen diejenigen Falle, in denen der
Vertreter im eigenen Interesse handelt und — bei wirtschaftli-
cher Betrachtung — der eigentliche Geschéftsherr ist.® Dies
wird wiederum sowohl in der Miterben-Konstellation, als auch
in der Alleinerben-Konstellation haufig der Fall sein. Hier han-
delt der transmortal bevollmachtigte Allein- oder Miterbe (zu-
mindest auch) im eigenen Interesse. Im Rahmen der Erbaus-
einandersetzung am erhaltenen Kaufpreis'® als Surrogat
(§ 2041 Fall 1 und 3 BGB) profitiert er von der Héhe des
vereinbarten Kaufpreises und der Ersparnis an VerauBerungs-
kosten (zum Beispiel Kosten flr die Erlangung des Erb-
scheins). Grundlage dieser Eigenhaftung ist § 280 Abs. 1,
§ 311 Abs. 3 Satz 1 BGB. Rechtsfolge dieser Haftungsnorm
ist ein Schadensersatzanspruch, dessen Inhalt sich nach den
§§ 249 ff. BGB richtet und (ausnahmsweise) auch zum Ersatz
des positiven Interesses fuhren kann.2° Diese Haftung unter-
scheidet sich aber inhaltlich wie qualitativ von der Haftung des
Verkaufers als Vertragspartei, insbesondere im Hinblick auf
den Erflllungs- bzw. modifizierten Erflllungsanspruch in § 433
Abs. 1 Satz 2, § 439 BGB, das Recht zum Rucktritt vom Ver-
trag oder zur Minderung des Kaufpreises. Deshalb bietet es
sich an, den transmortal bevollméachtigten Allein- oder Miter-
ben auch im eigenen Namen handeln zu lassen oder dessen
vertragliche Eigenhaftung zu begriinden.

2. Vertraglich begriindete Eigenhaftung des
Vertreters

Die vorstehend beschriebene gesetzlich begriindete Eigenhaf-
tung des Vertreters ist von einer vertraglich begrindeten
Eigenhaftung des Vertreters streng zu unterscheiden. Letztere
kann einerseits dadurch begrtindet werden, dass der Vertreter
sich zugleich im eigenen Namen selbst als Vertragspartei ())
verpflichtet und damit zugleich auch fur die Erflllung der ver-
traglichen Verpflichtungen einzustehen hat, als auch durch
eine ausdrickliche und — in AGB — gesonderte Erklarung,
»eine eigene Haftung oder Einstandspflicht* (durch zum Bei-
spiel Schuldbeitritt oder Bulrgschaft) zu Ubernehmen (vgl.
§ 309 Nr. 11 BGB).2" Welche Gestaltung angemessen ist, ist
— wie immer — vom Einzelfall abhangig. Beim transmortal be-
vollm&chtigten Allein- oder Miterben wird jedoch regelmaBig
ein Auftreten des Bevollmé&chtigten als weiterer VerauBerer ne-
ben ,dem bzw. den unbekannten Erben des Erblassers” der
Interessenlage meines Erachtens am besten gerecht.

Beim transmortal bevollmachtigten Alleinerben (,Sowieso-Be-
rechtigten”) ist damit zugleich das vorstehend angesprochene

18 MinchKomm-BGB/Schubert, § 164 Rdnr. 243.

19 Genauer: am Auszahlungsanspruch gegen die Bank.

20 BeckOK-BGB/Lorenz, § 280 Rdnr. 51 m. w. N. und Ausfih-
rung zum Haftungsinhalt (d. h. Ersatz des negativen Interesses,
nicht auf Erflllungsinteresse begrenzt; unter Umstéanden An-
spruch auf Vertragsaufhebung, ausnahmsweise Ersatz des Er-
flllungsinteresses, Vertragsanpassung).

21 Bei Handeln im eigenen Namen ist § 309 Nr. 11 BGB von vorn-
herein nicht anwendbar. MinchKomm-BGB/Wurmnest, § 309
Nr. 11 Rdnr. 5.
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Problem der Parteibezeichnung im spateren Zivilprozess
geldst. Beim transmortal bevollmachtigten Miterben (,Mitbe-
rechtigter”) ist fUr den geltend gemachten Anspruch jeweils zu
unterscheiden, ob eine einfache oder notwendige Streitgenos-
senschaft (aus materiellrechtlichen Grinden,22 § 62 Abs. 1
Fall 2 ZPO) vorliegt.23 Dies hangt im Passivprozess davon ab,
ob die Leistung von den Gesamthandern nur gemeinsam er-
bracht werden kann, wie etwa die (teils noch) ausgesetzte Auf-
lassung wegen § 2040 Abs. 1 BGB (Gesamthandschuld),
oder nicht, wie etwa die Erflllung von Mangelansprichen als
Gesamtschuldner.24  Insoweit liegt lediglich eine einfache
Streitgenossenschaft (§§ 59, 60 ZPO) vor. Auch hinsichtlich
der Zwischenfeststellungsklage (§ 256 Abs. 2 ZPO) bzgl. des
Erbrechts einzelner oder mehrerer Miterben besteht nur eine
einfache Streitgenossenschaft, da hierdurch gerade erst ge-
klart werden soll, wer Erbe ist.25

IV. Formulierungsvorschlag

Der/Die Erschienene zu Ziffer (...) handelt hier sowohl im ei-
genen Namen als auch im fremden Namen aufgrund notariell
beurkundeter/beglaubigter (transmortaler) General- und Vor-
sorgevollmacht des Notars (...), UR (...)/(...), vom (...) fir den
bzw. die Erbin/Erben des/der am (...) verstorbene(n) Erblas-
sers/in, Herrn/Frau

(...), geb. (...), geb. am (...), zuletzt wohnhaft: (...).

Ein Vollmachtswiderruf ist nach den gemachten Angaben
nicht erfolgt. Nachlassverwaltung oder ein Nachlassinsolvenz-
verfahren wurden nicht angeordnet. Zustimmungserforder-
nisse zugunsten eines etwaigen Testamentsvollstreckers
wurden nicht begriindet.

()

Der Notar hat die Beteiligten, insbesondere den Erwerber,
auf die Risiken einer unterbliebenen Voreintragung der/des
Erben des verstorbenen EigentlUmers hingewiesen. Er hat
u. a. aufgezeigt, dass sich der gutglaubige Erwerber auch
nicht auf das Schweigen des Grundbuchs, etwa im Falle der
Insolvenz eines Erben, berufen kann. Das Handeln des Be-
vollmé&chtigten begriindet grundséatzlich keine Haftung des
Erben auch mit dessen Eigenvermodgen.26 Der Notar hat des-
halb die Begrindung einer vertraglichen Eigenhaftung des
Bevollmachtigten empfohlen. Der Notar hat den Erwerber

22 Eine notwendige Streitgenossenschaft aus prozessualen Griin-
den (§ 62 Abs. 1 Fall 1 ZPO — wegen der Rechtskraft- bzw.
Gestaltungswirkung, sog. besondere Streitgenossenschaft)
liegt hier nicht vor. Einzelklagen waren jedoch — im Gegensatz
zur § 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO — uneingeschrankt maglich (vgl.
BGH, Urteil vom 15.6.1959, Il ZR 44/58, NJW 1959, 1683;
Urteil vom 29.11.1961, V ZR 181/60, NJW 1962, 633).

23 Lage eine materiellrechtlich notwendige Streitgenossenschaft
vor, wére die Klage gegen einzelne Streitgenossen, hier: Miter-
ben, wegen fehlender (Einzel-)Prozessflihrungsbefugnis unzu-
lassig, siche Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 62 Rdnr. 8.

24  BGH, Urteil vom 11.12.1974, VIIl ZR 186/73, NJW 1975, 310,
311. Weiterflhrend Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 62 Rdnr. 11
m. w. N.

25 Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 62 Rdnr. 11.

26 Deshalb sollte § 780 Abs. 2 ZPO analog Anwendung finden
(siehe oben).
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weiterhin auf den mdglichen Zeitverlust und die entstehen-
den zusatzlichen Kosten in der (spateren) Rechtsverfolgung
hingewiesen, wenn nicht nur der Erbnachweis (§ 35 GBO)
fehlt, sondern die Erben tatsachlich unbekannt sind.

Im folgenden Text sind bezeichnet:

1. Der oder die Erbe(n)/Erbin von Herrn/Frau (...) sowie (...)
auch als ,der VerauBerer (...).

V. Exkurs: § 10 BeurkG und GwG

Die unterbleibende Namhaftmachung des bzw. der Erben er-
scheint auch unter dem Gesichtspunkt des § 10 BeurkG pro-
blematisch. Die Literatur betont hier zwar einerseits die Be-
deutung des § 10 BeurkG als wichtige Amtspflicht des
Notars,?” lasst andererseits aber die Angabe des Erblassers
gentgen. Eine Angabe des bzw. der Erben sei nicht erforder-
lich.28 Insoweit begntgt man sich mit abstrakten Merkmalen
zur Beteiligteneigenschaft. Dies erscheint problematisch, ins-
besondere wenn in der notariellen Urkunde zugleich ein voll-
streckbarer Titel geschaffen werden soll, da hier das Beurkun-
dungsverfahren gerade das zivilprozessuale Erkenntnisver-
fahren ersetzt. Unbedenklich wird diese Vorgehensweise nur
dann, wenn entweder Nachlasspfleger und transmortal Be-
vollmachtigter zivilprozessual und beurkundungsrechtlich
gleichbehandelt werden (siehe oben) oder der transmortal Be-
vollmachtigte zumindest auch im eigenen Namen handelt.

Weiterhin stellt sich die Frage, ob der Notar bei einer Beurkun-
dung mit einem transmortal Bevollméachtigten, der fUr den
bzw. die unbekannten Erben des Erblassers handelt, seine
Verpflichtung zur Identifizierung des wirtschaftlich Berechtig-
ten mit Namen und Vornamen2® nach dem GwG gerecht
wird.30 Nach § 3 Abs. 1 Nr. 2, § 11 GwG genligen hierfir ab-
strakte Kriterien — selbst bei einem geringen Geldwascherisiko
— grundsatzlich nicht.3" Auch hier ist der Vergleich mit dem
Nachlasspfleger der richtige Ansatz. § 154 AO bzw. Nr. 4 der
AE zu § 154 AO sehen etwa vor:

»oteht der Verflgungsberechtigte noch nicht fest (zum
Beispiel der unbekannte Erbe), reicht es aus, wenn das
Kreditinstitut sich zunachst Gewissheit tber die Person
und Anschrift des das Konto Errichtenden (zum Beispiel
des Nachlasspflegers) verschafft; die Legitimation des
Kontoinhabers ist sobald wie mdglich nachzuholen.”

27 BeckOK-BGB/Litzenburger, § 10 BeurkG, Vorbem.

28 So BeckOK-BGBY/Litzenburger, § 10 BeurkG Rdnr. 5; Ott, notar
2019, 135, 140. Die dort zitierten Entscheidungen der OLG
Stuttgart und Frankfurt a. M. verhalten sich nicht ausdricklich
zu § 10 BeurkG, sondern nur zur Namhaftmachung im Grund-
buchverfahren.

29 Geburtsort, Geburtsdatum, Staatsangehérigkeit und Wohnort
bzw. Wohnung muss er nach § 11 Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 GwG
nur feststellen, ,soweit dies in Ansehung des im Einzelfall be-
stehenden Risikos der Geldwéasche oder Terrorismusfinanzie-
rung angemessen ist*. Im Ubrigen gilt § 14 Abs. 2 Nr. 1 GwG.

30 BeckOK-BeurkG/Bremkamp, Stand: 1.6.2019, § 10 BeurkG
Rdnr. 23, 28 verlangt hierflr auch die Identifizierung des
Vertretenen.

31 Die Fiktion des wirtschaftlich Berechtigten nach § 3 Abs. 2
Satz 5 GwG ist ohnehin erst nach ,,Durchfihrung umfassender
Prifungen” einschlagig.
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Ahnlich sollte auch die Auslegung und Anwendung des GwG
in Fallen des Handelns eines transmortal Bevollméachtigten er-
folgen. Daflr streiten wiederum die Vergleichbarkeit der Le-
benssachverhalte und die &hnliche Interessenlage.

VI. Fazit

Was heif3t dies nun flr den Notar? Alles hangt davon ab, ob
man die grundbuchrechtliche Parallele von Nachlasspfleger
und transmortal Bevollmachtigten auch in den anderen
Rechtsgebieten konsequent umsetzt. Da beide Institute funk-
tions&quivalent sind, spricht dies dafur, sowohl die Anforde-

Identitatsgrundsatz ade?

rungen an die Parteibezeichnung im Zivilprozess (§ 253 Abs. 2
Nr. 1 ZPQO), die Identifizierung der Beteiligten im Beurkun-
dungsverfahren (§ 10 BeurkG) und schlieBlich die Identifizie-
rung des wirtschaftlich Berechtigten (§§ 3, 11 GwG) gleich zu
handhaben. Solange danach eine Gleichbehandlung nicht ge-
sichert erscheint, empfiehlt es sich, den Erwerber Uber die Ri-
siken und Uber die Méglichkeit der vertraglichen Ubernahme
einer Eigenhaftung des Bevollmé&chtigten zu belehren sowie
dies auch in der Urkunde zu vermerken.32

32 Formulierungsvorschlag oben unter IV.

Neues zum Formwechsel GmbH in GmbH & Co. KG

und vice versa

Zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Oldenburg vom 19.12.2019, 12 W 133/19* und
zum Beschluss des KG vom 19.12.2018, 22 W 85/18*

Von Notar Dr. Simon Weiler, Minchen

Die GmbH (als Kapitalgesellschaft) und die GmbH & Co. KG
(als Personengesellschaft) sind die klassischen Rechts-
formen des deutschen Mittelstandes. Der Formwechsel
zwischen diesen Gesellschaftsformen ist dementsprechend
von groBer Praxisrelevanz. Problematisch und viel diskutiert
ist dabei der Umgang mit der Komplementar-GmbH. Zwei
neuere obergerichtliche Entscheidungen bestatigen den in-
soweit in der Praxis inzwischen Uberwiegend gewahlten
Weg eines Beitritts bzw. Austritts der persdnlich haftenden
Gesellschafterin, auch wenn diese Vorgehensweise dem im
UmwG verankerten Grundsatz der Identitéat der Anteilseig-
ner beim Formwechsel widerspricht.

I. Der Grundsatz der Identitat der Anteilseigner

Beim Formwechsel ordnet § 194 Abs. 1 Nr. 3 UmwG als Min-
destinhalt des Formwechselbeschlusses die Angabe der Be-
teiligung der bisherigen Anteilsinhaber an dem Zielrechtstrager
an, soweit die Beteiligung nicht ausnahmsweise nach den Vor-
schriften des Besonderen Teils des UmwG entfallt. Darin kommt
ein wesentliches Strukturmerkmal des Formwechsels als iden-
titatswahrende Umwandlung zum Ausdruck, die sich dreifach,
namlich in der Identitdt der Anteilsinhaber, der Anteilsverhalt-
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nisse und des Vermdgensbestands, manifestiert.’ In § 194
Abs. 1 Nr. 3 UmwG speziell angesprochen ist der Grundsatz
der Identitat der Anteilseigner, wonach jeder Anteilsinhaber des
formwechselnden Ausgangsrechtstragers nach Wirksamwer-
den des Formwechsels grundsétzlich auch am Zielrechtstrager
beteiligt sein muss.2 Diese wesentliche Auspragung des Identi-
tatsprinzips wird auch als Kontinuitat der Mitgliedschaft be-
zeichnet und ist als Rechtsfolge des Formwechsels in § 202
Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 UmwG verankert. Damit soll u. a. ein Her-
ausdrangen von Gesellschaftern (sog. Squeeze-out) im Wege
des Formwechsels ausgeschlossen werden.3

* MittBayNot 2020, 265 (in diesem Heft).

* MittBayNot 2019, 501 (Ls.) = DNotZ 2019, 384.

1 Siehe zur Identitat beim Rechtsformwechsel nur Widmann/
Mayer/Weiler, Umwandlungsrecht, Stand: Dezember 2019,
§ 194 UmwG Rdnr. 17 ff.; Wiedemann, ZGR 1999, 568; Zéliner
in FS Claussen, 1997, S. 423, 429 ff. Zum Formwechsel als
Prototyp der identitdtswahrenden ,transaktionslosen” Um-
wandlung Beuthien/Helios, NZG 2006, 369.

2 Hierzu u. a. Heckschen, DB 2008, 2122; Priester, DB 1997, 560.

Vgl. die Begriindung zum RegE zu § 202 UmwG, BT-Drucks.
12/6699, S. 144; Kallmeyer/Meister/Klécker/Berger, Umwand-
lungsgesetz, 7. Aufl. 2020, § 194 Rdnr. 24; Sagasser/Bula/Bringer/
Sagasser/Luke, Umwandlungen, 5. Aufl. 2017, § 26 Rdnr. 49.

MittBayNot
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Bei der Angabe nach § 194 Abs. 1 Nr. 3 UmwG geht es damit
nicht um das ,Wie"“ der Beteiligung, sondern um das ,Ob". Re-
gelmaBig ist mit den Angaben zu § 194 Abs. 1 Nr. 4 UmwG zu
Zahl, Art und Umfang der zuzuweisenden Anteile bzw.
Mitgliedschaften auch die Tatsache der Weiterbeteiligung der
bisherigen Anteilseigner zum Ausdruck gebracht und macht
weitere Angaben entbehrlich. Dementsprechend gentgt im
Hinblick auf § 194 Abs. 1 Nr. 3 UmwG in der Regel der Satz,
dass der Formwechsel ,unter ausschlieflicher Beteiligung der
bisherigen Anteilseigner” erfolgt. Eine namentliche Bezeichnung
der Anteilseigner ist mangels entsprechender Vorgaben des
Gesetzes nicht erforderlich.4 Daflr spricht insbesondere ein
Umkehrschluss zu der Spezialvorschrift des § 234 Nr. 2 UmwG,
ausweislich derer beim Formwechsel einer Kapitalgesellschaft
in eine KG die Kommanditisten im Umwandlungsbeschluss
ausdrUtcklich zu benennen sind.

Il. Gesetzlich verankerte Ausnahmen vom
Identitatsgrundsatz

Die von § 194 Abs. 1 Nr. 3 UmwG angesprochenen Ausnah-
men betreffen in erster Linie die KGaA. Nach §§ 221, 218
Abs. 2 UmwG kann beim Formwechsel einer Personengesell-
schaft in die KGaA der kinftige persdnlich haftende Gesell-
schafter beitreten.® Gleiches gilt Uber den Verweis in § 240
Abs. 2 Satz 2 UmwG flr den Formwechsel einer Kapitalgesell-
schaft anderer Rechtsform in die KGaAé sowie Uber § 262
Abs. 2 UmwG fUr Genossenschaften,” Uber § 275 Abs. 3
UmwG fUr den e. V. und Uber § 303 Abs. 2 Satz 2 UmwG flr
Koérperschaften und Anstalten des offentlichen Rechts, die in
eine KGaA formwechseln wollen.8

Formulierungsvorschlag:

X tritt hiermit der Gesellschaft gemaB § 221 UmwG mit Wirk-
samwerden des Formwechsels als personlich haftender Ge-
sellschafter bei und genehmigt die hier als Anlage | beigefligte
Satzung der aus dem Formwechsel als Zielrechtstrager her-
vorgehenden KGaA.

§ 233 Abs. 3 Satz 3 UmwG hingegen ermdglicht es jedem per-
sonlich haftenden Gesellschafter einer KGaA als Ausgangs-
rechtstrager auszuscheiden, wenn die Gesellschaft form-
wechselnd umgewandelt wird.

Formulierungsvorschlag:

(...) mit Ausnahme der gemaB § 233 Abs. 3 Satz 3 UmwG
ausscheidenden Komplementare Y und Z (...).

4 Ebenso Semler/Stengel/Barwaldt, Umwandlungsgesetz, 4. Aufl.
2017, § 194 Rdnr. 7; Lutter/Hoger, Umwandlungsgesetz, 6. Aufl.
2019, § 194 Rdnr. 6; KélInerKomm-UmwG/Petersen, 2009,

§ 194 Rdnr. 6; Widmann/Mayer/Weiler, Umwandlungsrecht,

§ 194 UmwG Rdnr. 19; a. A. Goutier/Knopf/Tulloch/Laumann,
Kommentar zum Umwandlungsrecht, 1996, § 194 UmwG
Rdnr. 7: ,genaue Bezeichnung des Personenkreises mit Namen*.

Hierzu Niedner/Kusterer, DB 1998, 2405.

Zum Formwechsel GmbH in die GmbH & Co. KGaA siehe
Niedner/Kusterer, GmbHR 1998, 584.

7 Ausfuhrlich zum Formwechsel einer e. G. in eine Kapitalgesell-
schaft Schmitz-Riol, Der Formwechsel der eingetragenen Ge-
nossenschaft in die Kapitalgesellschaft, Stuttgart 1998, passim.

8  Naher Widmann/Mayer/Weiler, Umwandlungsrecht, § 194
UmwG Rdnr. 21 ff.
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Beim Formwechsel einer KGaA in eine Kapitalgesellschaft an-
derer Rechtsform scheiden die persénlich haftenden Gesell-
schafter der formwechselnden KGaA gemal § 247 Abs. 2
UmwG lediglich ,als solche” aus der Gesellschaft aus, d. h.,
sie sind berechtigt, Anteile am Zielrechtstrager zu erhalten, so-
weit sie gleichzeitig Kommanditaktionare der KGaA waren.
Gleiches gilt gemaB § 255 Abs. 3 UmwG flr den Formwechsel
einer KGaA in eine e. G. Daneben besteht eine gesetzlich zu-
gelassene Durchbrechung des Identitatsgebots fur die form-
wechselnde Umwandlung eines VVaG in eine AG. Nach § 294
Abs. 1 Satz 2 UmwG kann in dem Umwandlungsbeschluss
bestimmt werden, dass Mitglieder, die dem formwechselnden
Verein weniger als drei Jahre vor der Beschlussfassung tber
den Formwechsel angehoren, von der Beteiligung an der AG
ausgeschlossen sind.

lll. Sonstige Ausnahmen vom Identitatsgrundsatz?
1. Einfdhrung

Von Literatur und Praxis wird aus Vereinfachungs- und Prakti-
kabilitatserwagungen immer wieder die Frage aufgeworfen, ob
entgegen dem Grundsatz der Identitat der Anteilseigner nicht
Anteile am Zielrechtstrager mit Wirkung zum Zeitpunkt der
Eintragung bislang nicht am Kapital des Ausgangsrechtstra-
gers beteiligten Personen zugewandt bzw. einzelnen Gesell-
schaftern des Ausgangsrechtstragers keine Anteile am Ziel-
rechtstréger zugewiesen werden kénnen. Es geht mit anderen
Worten um die Frage, ob — Uber die gesetzlichen Ausnahmen
hinaus — ein Beitritt oder ein Austritt von Anteilsinhabern im
Moment des Formwechsels mdoglich ist.? Die Frage wurde in
der Vergangenheit meist beim Formwechsel in die oder aus
der GmbH & Co. KG diskutiert und hier speziell in Bezug auf
die nicht am Gesellschaftsvermdgen beteiligte bzw. zu beteili-
gende Komplementar-GmbH.

Dabei steht auBer Zweifel, dass Dritte nach allgemeinen
Grundsatzen unmittelbar vor oder nach Wirksamwerden des
Formwechsels dem Zielrechtstrager beitreten und Anteilsin-
haber bis unmittelbar vor Wirksamwerden des Formwechsels
oder im Anschluss daran aus dem Ausgangsrechtstrager aus-
scheiden kénnen.'0 Strittig ist lediglich, ob die vom Gesetz
gewollte Identitat des Gesellschafterkreises vor und nach dem
Wirksamwerden der Umwandlung einem Beitritt bzw. Austritt
exakt mit Wirkung zum Zeitpunkt der Eintragung der Um-
wandlung entgegensteht. Die lange Zeit vorherrschende
Meinung'! folgte dabei der Gesetzesbegrindung zu § 194
UmwG, die einen Mitgliederwechsel zum Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Umstrukturierung ausschlieBt und damit
von einer ldentitdt des am Umwandlungsvorgang beteiligten

9  Dazu Widmann/Mayer/Weiler, Umwandlungsrecht, § 194
UmwG Rdnr. 27 ff.

10 Siehe ausfuhrlich unten Ziff. IV. Vgl. ferner Priester, DB 1997,
560 und BayObLG, Beschluss vom 4.11.1999, 3 Z BR 333/99,
DB 2000, 37.

11 Siehe nur Widmann/Mayer/D. Mayer, Umwandlungsrecht, § 5
UmwG Rdnr. 57 ff. und § 126 UmwG Rdnr. 102 ff.; Kallmeyer/
Meister/Kldcker/Berger, Umwandlungsgesetz, § 191 Rdnr. 14,
§ 194 Rdnr. 25 sowie § 202 Rdnr. 31; Widmann/Mayer/Vos-
sius, Umwandlungsrecht, § 228 UmwG Rdnr. 96 ff.; Widmann/
Mayer/Weiler, Umwandlungsrecht, § 194 UmwG Rdnr. 27 ff.
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Personenkreises ausgeht. Nach dieser Auffassung sind An-
derungen im Bestand der Anteilsinhaber nur nach den ge-
setzlichen Ausnahmeregelungen zuldssig.’ Die inzwischen
wohl Uberwiegende Auffassung will den Grundsatz der Identi-
tat der Gesellschafter hingegen zur Disposition der Beteiligten
stellen.1s

2. Formwechsel einer GmbH in eine
GmbH & Co. KG

Der BGH hat in Ubereinstimmung mit der letztgenannten Auf-
fassung in einem obiter dictum festgestellt, dass der Beitritt
einer Komplementar-GmbH anléasslich des Formwechsels
einer AG in eine (Publikums-)GmbH & Co. KG keinen Versto
gegen das Prinzip der Identitat der Anteilsinhaber darstellt.’# In
den Entscheidungsgrinden heit es hierzu — unter Verweis auf
eine frlhere Entscheidung zur Umwandlung einer landwirt-
schaftlichen Produktionsgenossenschaft’® — wortlich:

,Dabei ist fur den Formwechsel der Aktiengesellschaft in
eine GmbH & Co. KG ausreichend, wenn die Hauptver-
sammlung, wie hier, mit einer Stimmenmehrheit von drei
Viertel einen der bisherigen Aktionare — oder sogar einen
im Zuge des Formwechsels neu hinzutretenden Gesell-
schafter — mit dessen Zustimmung zum Komplementar
der formgewechselten zukinftigen KG wahlt und die
Aktionére im Ubrigen Kommanditisten werden.*

In der Literatur wurde hieraus der Schluss gezogen, der BGH
habe den Identitatsgrundsatz der Anteilsinhaber beim Form-
wechsel generell aufgegeben.® Der Grundsatz der Mitglieder-
identitat nach § 202 Abs. 1 Nr. 2 UmwG erstreckt sich danach
nur darauf, dass die Gesellschafter der formwechselnden
Ausgangsgesellschaft das Recht haben, Mitglieder der Zielge-
sellschaft zu werden und ihnen diese Position nicht gegen
ihren Willen entzogen werden kann. Fur die Mdglichkeit eines
Beitritts im Zuge des Formwechsels spricht ferner, dass § 194

12 Vgl. Semler/Stengel/Kubler, Umwandlungsgesetz,
4. Aufl. 2017, § 202 UmwG Rdnr. 19.

13  Sou. a. Landwirtschaftssenat des BGH vom 2.12.1994, V ZR
23/94, ZIP 1995, 422, 425; Semler/Stengel/Bérwaldt, Umwand-
lungsgesetz, § 194 Rdnr. 8 ff.; Barwaldt/Schabacker, ZIP 1998,
12983, 1297; Bassler, GmbHR 2007, 1252; Bayer, ZIP 1997,
1613, 1616; Lutter/Gdthel, Umwandlungsgesetz, § 228 UmwG
Rdnr. 25 f.; Heckschen, DB 2008, 2122, 2123; Limmer, Hand-
buch der Unternehmensumwandlung, 6. Aufl. 2019, Teil 4,
Rdnr. 14 ff., 22; Lutter/Hoger, Umwandlungsgesetz, § 202
UmwG Rdnr. 12; Kallmeyer, GmbHR 1996, 80, 82; Maul-
betsch/Klumpp/Rose/Quass, Umwandlungsgesetz, 2. Aufl.
2017, § 194 Rdnr. 9; Priester, DB 1997, 560, 562 ff.; Sagasser/
Bula/Bringer/Sagasser/Luke, Umwandlungen, 5. Aufl. 2017,

§ 26 Rdnr. 160 ff.; K. Schmidt, GmbHR 1995, 693; K. Schmidt,
ZIP 1998, 181, 186; Veil, DB 1996, 2529, 2530; Schmitt/Hort-
nagl/Stratz/Westerburg, Umwandlungsgesetz, Umwandlungs-
steuergesetz, 8. Aufl. 2018, § 226 UmwG Rdnr. 3 m. w. N.

14 BGH, Urteil vom 9.5.2005, Il ZR 29/03, NZG 2005, 722. Allg.
zum Formwechsel GmbH in GmbH & Co. KG K. Schmidit,
GmbHR 1995, 693; Sigl, GmbHR 1998, 1208.

15 Vgl. BGH, Urteil vom 17.5.1999, Il ZR 293/98, NJW 1999,
2522 fir die Umwandlung einer landwirtschaftlichen Produk-
tionsgenossenschaft.

16 Vgl. insbesondere Bassler, GmbHR 2007, 1252, 1256; Heck-
schen, DB 2008, 2122; Simon/Leuering, NJW-Spezial 2005,
459.
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Abs. 1 Nr. 3 UmwG keine Aussage trifft, wonach nur bisherige
Anteilsinhaber am Rechtstrager neuer Rechtsform beteiligt
sein durfen.’” Auf dieser Basis vollzieht die Praxis heute den
Formwechsel einer GmbH in eine GmbH & Co. KG in der
Regel unter gleichzeitigem Beitritt der Komplementar-GmbH.

Diese praxisorientierte Auffassung wurde nun vom OLG
Oldenburg in der zu besprechenden Entscheidung vom
19.12.201918 bestétigt. Das OLG konstatiert dabei zunachst,
dass der Gesetzgeber mit § 194 Abs. 1 Nr. 3, § 202 Abs. 1
Nr. 2 Satz 1 UmwG ein grundlegendes Prinzip des Formwech-
sels zum Ausdruck bringen wollte, wonach diese Form der
Umwandlung keine Auswirkung auf den Mitgliederbestand
des Rechtstragers haben, sondern der an dem Rechtstrager
beteiligte Personenkreis vielmehr vor und nach dem Form-
wechsel identisch bleiben soll.'® Dieser Grundsatz der Konti-
nuitat der Mitgliedschaft sei zwar grundlegendes Prinzip des
Formwechsels, stehe einem Beitritt der Komplementarin im
Zeitpunkt der Eintragung jedoch nicht entgegen. Die Kontinui-
tat diene dem Schutz der Gesellschafter, ndmlich der Fortset-
zung ihrer Mitgliedschaft beim neuen Rechtstrager. Diesen
Schutzzweck sieht das OLG Oldenburg nicht tangiert, wenn
sich samtliche Beteiligten einig sind und ein Wechsel im Ge-
sellschafterbestand auf Grundlage der nach allgemeinem
Gesellschaftsrecht zu Gebote stehenden Anderungsmaglich-
keiten wie AnteilsUbertragung, Eintritt und Austritt bewirkt wer-
den kann. Das Instrumentarium des Formwechsels verhalte
sich zu einem solchen Wechsel im Gesellschafterbestand
neutral.

Zu Recht stellt das OLG fest, dass der Beitritt — wenn man
ihn denn zulassen will — aufschiebend bedingt exakt auf den
Zeitpunkt des Formwechsels erfolgen muss. Damit die kinf-
tige Komplementar-GmbH bereits vor Wirksamwerden des
Formwechsels der Ausgangsrechtstragerin beitreten konnte,
muUsste sie (durch Anteilsabtretung oder Kapitalerhohung)
einen Anteil zugewiesen bekommen. Umgekehrt kann mit
dem Beitritt bei einer eingliedrigen GmbH auch nicht bis zu
einem Zeitpunkt nach Wirksamwerden des Formwechsels zu-
gewartet werden, da die Gesellschaft nach § 228 Abs. 1
UmwG spatestens zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens des
Formwechsels den Vorschriften Uber die Grindung einer Per-
sonenhandelsgesellschaft genlgen und damit mindestens
zwei Gesellschafter haben muss. Andernfalls wirde — so das
OLG Oldenburg zu Recht — im Zeitpunkt des Formwechsels
das Gesellschaftsvermégen dem einzigen Gesellschafter der
Personenhandelsgesellschaft unter Aufldsung der Gesell-
schaft anwachsen.

Eine dogmatische Begrindung, nach welchen Regeln der Bei-
tritt im Augenblick des Formwechsels erfolgen soll, liefert das
OLG Oldenburg indes nicht, sondern begriindet die Zulassig-

17 Vgl. Semler/Stengel/Béarwaldt, Umwandlungsrecht, § 197
Rdnr. 10; KélnerKomm-UmwG/Petersen, § 194 Rdnr. 6.

18 OLG Oldenburg, Beschluss vom 19.12.2019, 12 W 133/19,
MittBayNot 2020, 265 (in diesem Heft) = NZG 2020, 193 = ZIP
2020, 558 = BB 2020, 530 (m. Anm. Kénig) = MDR 2020, 223
= GmbHR 2020, 327 (m. Anm. Chilevych) = DNotl-Report
2020, 28 = BeckRS 2019, 33821.

19 Siehe auch Bassler, GmbHR 2007, 1252.
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keit mit einem — unbestritten bestehenden — ,praktischen Be-
darfnis”. Offen bleibt damit, nach welchen Vorschriften sich
der Beitritt vollziehen soll (hoch GmbH-Recht oder schon
Personengesellschaftsrecht?).20 So ware nach GmbH-Recht
ein bloBer Beitritt nicht mdglich; es musste vielmehr ein Anteil
Ubertragen oder ein neuer Anteil (durch Kapitalerhohung) ge-
schaffen werden. Erfolgt der Beitritt hingegen nach dem Recht
der Kommanditgesellschaft, misste der Formwechsel im
Augenblick des Beitritts eigentlich schon wirksam sein. Es
bestliinde somit die auch vom OLG Oldenburg thematisierte
Gefahr, dass flir eine juristisch logische Sekunde eine KG ohne
Komplementér anzunehmen sein kénnte.

Der vom OLG Oldenburg geteilten liberaleren Auffassung ist
ferner entgegenzuhalten, dass sowohl die Gesetzesbegrin-
dung zu § 194 Abs. 1 Nr. 3 UmwG?2! als auch der Gesetzes-
text eindeutig fUr eine Beibehaltung des Identitatsgrundsatzes
sprechen. Neben dem Wortlaut des § 194 Abs. 1 Nr. 3 UmwG
ist hier insbesondere § 202 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 UmwG zu
nennen, wonach die ,Anteilsinhaber des formwechselnden
Rechtstragers (...) an dem Rechtstrager nach den fur die neue
Rechtsform geltenden Vorschriften beteiligt (sind)*. Gleichlau-
tende Regelungen enthalten § 20 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 UmwG
fur die Verschmelzung und § 131 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 UmwG
fir die Spaltung.22 Daneben lasst sich ein Umkehrschluss
etwa zu den Bestimmungen des § 221 UmwG (Beitritt persén-
lich haftender Gesellschafter) und § 236 UmwG (Ausscheiden
personlich haftender Gesellschafter) fir den Fall des Form-
wechsels in die bzw. aus der KGaA ziehen, die ausnahms-
weise einen Beitritt bzw. ein Ausscheiden ermoglichen.

Die Praxis fuhrt nichtsdestotrotz auf Basis der vorgenannten
BGH-Entscheidung und bestéarkt durch die Entscheidung des
OLG Oldenburg den Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in
die GmbH & Co. KG ohne vorherige (treuhanderische) Beteili-
gung der Komplementar-GmbH an der Ausgangs-Kapitalge-
sellschaft durch. Der aufschiebend auf das Wirksamwerden
des Formwechsels bedingte Beitritt der Komplementar-GmbH
wird von den Registergerichten Gberwiegend akzeptiert.2 So-
fern keine Klarheit Uber die Ortliche Registerpraxis besteht,
empfiehlt sich jedoch eine vorherige Rucksprache und im

20 Hinsichtlich Dogmatik und rechtstechnischer Umsetzung nebu-
16s z.B. Kallmeyer/Meister/Klbcker/Berger, Umwandlungsge-
setz, § 194 Rdnr. 25, wenn sie einen ,zeitgleich mit dem Form-
wechsel vereinbarten oder vollzogenen Wechsel im Gesellschaf-
terbestand nach allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Regeln®
fUr zuldssig erachten.

21 Gesetzesbegrindung zu § 194 UmwG: ,Mit der in Nummer 3
vorgesehenen Beteiligung der bisherigen Anteilsinhaber an dem
Rechtstrager neuer Rechtsform soll die Identitat des an dem
Umwandlungsvorgang beteiligten Personenkreises zum Aus-
druck gebracht werden.*

22 Insofern erscheint die Auffassung von Semler/Stengel/Bér-
waldt, Umwandlungsrecht, § 195 Rdnr. 10, wonach sich die
vom Gesetzgeber postulierte Identitat des Personenkreises im
Gesetz nicht niedergeschlagen habe und somit auch fiir die
Auslegung nicht MaBstab sein kénne, kaum nachvollziehbar.

23 Vgl das Muster (Alternative B) von Engl/Greve/Oehlischlégel,
Formularbuch Umwandlungen, 5. Aufl. 2020, Teil E. 3.1 m. Anm.
Rdnr. 8 ff. unter Verweis auf die (zutr. dargestellte) Registerpra-
xis des AG — Registergericht — Minchen.

Ausgabe 3/2020

Zweifel die vorherige (treuh&nderische) Ubertragung eines Ge-
schéftsanteils an die kinftige Komplementérin.24

Jedenfalls ist fur einen wirksamen Beitritt die Zustimmung der
Komplementar-GmbH erforderlich, die der notariellen Beur-
kundung bedarf (§ 193 Abs. 3 Satz 1 i. V. m. § 221 Satz 1
UmwG analog).2> Das OLG Oldenburg flhrt insoweit aus,
dass aufgrund der notariellen Beurkundung der Einigung der
Beitritt sowohl nach dem fUr den formwechselnden Rechtstra-
ger geltenden Recht der GmbH als auch nach dem zukUnftig
einschlagigen Recht der Kommanditgesellschaft maoglich
sei.?6 Die Beurkundung der Beitrittserklarung ist damit zu
Recht als konstitutiv anzusehen und zwar sowohl auf Basis
der genannten umwandlungsrechtlichen Vorschriften als auch
vor dem Hintergrund des Formerfordernisses in § 15 Abs. 3
GmbHG.

Der Beitritt der Komplementar-GmbH wird im Regelfall in einer
Urkunde mit dem Formwechselbeschluss erklart. Aus beur-
kundungsrechtlicher Sicht ist dabei zu beachten, dass die Bei-
trittserklarung als Willenserklarung nach §§ 8 ff. BeurkG zu
beurkunden ist. RegelmaBig wird der Formwechselbeschluss
insgesamt ohnehin nach diesen Regeln errichtet, da auch die
abzugebenden Verzichtserkldrungen (zum Beispiel auf den
Umwandlungsbericht nach § 192 UmwG) als Willenserklarun-
gen zu beurkunden sind. Sofern der Formwechselbeschluss
(beispielsweise bei einer Publikumsgesellschaft) ausnahms-
weise als Niederschrift im Sinne von §§ 36 ff. BeurkG errichtet
wird, muss der Beitritt hingegen gesondert unter Anwendung
der §§ 8 ff. BeurkG erklart werden.2”

Handelt es sich bei der beitretenden Komplementar-GmbH
um eine im Vorfeld des Formwechselbeschlusses gerade ge-
grindete Gesellschaft, so kann auch die Komplementar-
GmbH i. G. am Formwechselbeschluss beteiligt sein. Der
Formwechsel darf in diesem Fall allerdings erst nach Eintra-
gung der Komplementar-GmbH im Handelsregister vollzogen
werden.

Formulierungsvorschlag:28

Personlich haftende Gesellschafterin ohne Kapitalanteil bei
der Autohaus Muller GmbH & Co. KG wird die zur Urkunde
des amtierenden Notars vom heutigen Tage, UR-Nr. (...) neu
gegrindete Muller Verwaltungs GmbH i. G. Sie erklart hiermit
ihren Beitritt zur Autohaus Muller GmbH & Co. KG als per-
sonlich haftende Gesellschafterin flir den Zeitpunkt, in dem
der Formwechsel wirksam wird, und stimmt dem Form-
wechselvorgang ausdricklich zu.

24 Siehe hierzu sogleich Ziffer V. Zur Vorsicht mahnend auch
DNotl-Report 2020, 27, 28; Lutter/Gothel, Umwandlungsge-
setz, § 228 Rdnr. 28; Engl/Greve/Oehlischldgel, Formularbuch
Umwandlungen, Teil E. 3.1 Anm. Rdnr. 8 a. E.; Sagasser/Bula/
Briinger/Sagasser/Luke, Umwandlungen, § 26 Rdnr. 165.

25 Siehe nur Widmann/Mayer/Weiler, Umwandlungsrecht, § 194
UmwG Rdnr. 32.

26 OLG Oldenburg, Beschluss vom 19.12.2019, 12 W 133/19,
MittBayNot 2020, 265 (in diesem Heft).

27 Naher Widmann/Mayer/Weiler, Umwandlungsrecht, § 193
UmwG Rdnr. 99 ff.

28 Siehe Widmann/Mayer/Weiler, Umwandlungsrecht, § 194
UmwG Rdnr. 33.
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3. Formwechsel einer GmbH & Co. KG in
eine GmbH

Obschon sich die vorstehend beschriebene, praktikabilitats-
orientierte Auffassung damit durchzusetzen scheint, gilt es zu
beachten, dass sich die zitierte BGH-Entscheidung nur auf
den Beitritt eines personlich haftenden Gesellschafters bezieht
und insbesondere zum Austritt von Gesellschaftern im Zuge
eines Formwechselvorgangs nicht Stellung nimmt. Ob sich die
Ausfluhrungen des BGH daher auch auf den Fall des Austritts
von personlich haftenden Gesellschaftern beim klassischen
Fall des Formwechsels einer GmbH & Co. KG in eine GmbH29
oder ganz allgemein auf den Austritt von Gesellschaftern Uber-
tragen lassen, ist eine nach wie vor nicht héchstrichterlich ge-
klarte Frage.

Allerdings hat das KG genau ein Jahr vor dem OLG Olden-
burg, ndmlich am 19.12.2018, entschieden, dass beim Form-
wechsel von der GmbH & Co. KG in die GmbH das Ausschei-
den des personlich haftenden Gesellschafters mit Wirksam-
werden des Formwechsels mdglich ist.30 Die Regelungen des
UmwG, insbesondere der § 194 Abs. 1 Nr. 3, § 202 Abs. 1
Nr. 2 Satz 1 UmwG, und der daraus hergeleitete Grundsatz
der Kontinuitat der Mitgliedschaft stlinden dieser Gestaltung
jedenfalls im entschiedenen Fall nicht entgegen. Das KG argu-
mentiert dabei im Wesentlichen damit, dass die persdnlich
haftende Gesellschafterin nicht am Vermogen der KG beteiligt
ist, wohingegen bei den Kapitalgesellschaften mit der Mit-
gliedschaft zwingend eine Beteiligung am Gesellschaftsver-
mdgen verbunden sei. Damit kénne sich die Mitgliedschaft
in der bisherigen Rechtsform nicht im neuen Regelungssys-
tem fortsetzen, was eine Ausnahme vom Grundsatz der Kon-
tinuitdt der Mitgliedschaft moglich mache. DarUber hinaus
seien die Vorschriften des UmwG zum Beitritt bzw. Ausschei-
den von Anteilsinhabern im Zuge des Formwechsels nicht ab-
schlieBend, sondern zeigten ein gesetzliches Muster flr die
Kombination von Formwechsel und Anderungen im Gesell-
schafterkreis. SchlieBlich argumentiert das KG mit dem nach
ganz herrschender Meinung zulassigen, nicht verhaltniswah-
renden Formwechseld! und den BedUrfnissen der Unterneh-
menspraxis.

FUr die Moglichkeit eines Austritts der Komplementéarin beim
Formwechsel aus der GmbH & Co. KG wird darlber hinaus
eine Analogie zu den Regelungen der § 233 Abs. 3 Satz 3,
§ 236 UmwG Uber den Austritt personlich haftender Gesell-
schafter aus einer KGaA (hierzu oben Ziffer Il.) ins Feld ge-

29 Siehe hierzu z. B. OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
19.3.2015, 20 W 160/13, ZIP 2015, 1229; zum Formwechsel
der GmbH & Co. KG in eine AG vgl. ausfihrlich Cramer, Die
Umwandlung der GmbH & Co. KG in die AG, insbesondere
durch Formwechsel, Baden-Baden 2011, passim.

30 KG, Beschluss vom 19.12.2018, 22 W 85/18, NZG 2019, 310
=ZIP 2019, 176 = DStR 2019, 294 = BB 2019, 530 (m. Anm.
Kupsch) = RNotZ 2019, 159 = NJW-RR 2019, 671 = FGPrax
2019, 71 = notar 2019, 133 (m. Anm. Blasche) = WM 2019,
512 = BeckRS 2018, 34971 = MittBayNot 2019, 501 (Ls.);
dazu u. a. DNotl-Report 2019, 40.

31  Dazu Widmann/Mayer/Weiler, Umwandlungsrecht, § 194
UmwG Rdnr. 55 ff.
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fuhrt.32 Umgekehrt lieBe sich insofern jedoch e contrario argu-
mentieren, dass die im Gesetz ausdriicklich festgeschriebene
Ausnahme gegen eine Verallgemeinerung der Austrittsmdg-
lichkeit spricht. Soweit das KG in seiner Entscheidung eine
Parallele zu der EinfUhrung einer Verzichtsmoglichkeit auf die
Anteilsgewahr in § 54 Abs. 1 Satz 3, § 68 Abs. 1 Satz 3 UmwG
zieht,33 |asst sich dem ebenfalls entgegenhalten, dass fur den
Formwechsel eben gerade keine entsprechende Ausnahme-
regelung existiert. Anders als etwa bei der Spaltung, bei der
§ 126 Abs. 1 Nr. 10, § 128 UmwG eine Trennung von Gesell-
schafterstammen durch den vollstandigen Wegfall einer Betei-
ligung einzelner Gesellschafter (sog. Spaltung zu Null)*4 er-
maglichen, ist die Zuldssigkeit eines ,Formwechsels zu Null*
unter vollstandigem Ausscheiden eines Gesellschafters man-
gels entsprechender gesetzlicher Grundlage wegen VerstoBes
gegen den ,ldentitdtsgrundsatz” nach wie vor auBerst zwei-
felhaft.3® Gegen die Mdglichkeit eines Austritts im Zuge
des Formwechsels spricht ferner, dass sich das auch in der
BGH-Entscheidung vom 9.5.2005% in Bezug genommene
frlihere Urteil des BGH in entscheidungsrelevanter Weise aus-
drlcklich dagegen ausspricht, dass samtliche Mitglieder eines
formwechselnden Ausgangsrechtstréagers auBBer einem einzi-
gen aus dem formwechselnden Rechtstrager ausscheiden
kdnnen.s7

Nichtsdestotrotz erscheint fur den speziellen Fall des Form-
wechsels GmbH & Co. KG in GmbH aufgrund der Entschei-
dung des KG und im Lichte des vorstehend besprochenen
Beschlusses des OLG Oldenburg die praktikabilitatsorientierte
Losung eines Austritts der personlich haftenden Gesellschaf-
terin nunmehr weitgehend gesichert. Zu beachten ist aller-
dings, dass sich die Entscheidung ausdrucklich nur auf das
Ausscheiden der nicht am Vermdgen beteiligten Komplemen-
tar-Gesellschaft bezieht und daher nur bedingt Ruckschlisse
auf andere Falle zulasst. Im Ubrigen liegt auBer dem Beschluss
des KG zu der Thematik bislang keine weitere gesicherte
Rechtsprechung vor.38 Auch wenn die Registerpraxis (zum
Beispiel das AG MUnchen) das vom KG bestatigte , Austritts-
modell“ weitgehend zulasst, muss die Rechtlage daher nach
wie vor als unsicher bezeichnet werden. Bei Unklarheit tber
die ortliche Praxis ist folglich eine Absprache mit dem Regis-
tergericht unbedingt zu empfehlen.3?

32 So Bassler, GmbHR 2007, 1252, 1255; Heckschen, DB 2008,
2122, 2124; Simon/Leuering, NJW-Spezial 2005, 459.

33 KG, Beschluss vom 19.12.2018, 22 W 85/18, NZG 2019, 310,
311.

34 Hierzu umfassend Weiler, NZG 2013, 1326.

35 Vgl. Widmann/Mayer/Weiler, Umwandlungsrecht, § 194 UmwG
Rdnr. 30.

36 BGH, Urteil vom 9.5.2005, Il ZR 29/03, NZG 2005, 722.

37 BGH, Urteil vom 17.5.1999, Il ZR 293/98, NJW 1999, 2522,
2524,

38 Vgl aber LG Hamburg, Beschluss vom 27.3.2009, 415 T 2/09,
n. v.

39 So auch DNotl-Report 2020, 27, 28; Lutter/Gdthel, Umwand-
lungsgesetz, § 228 Rdnr. 28; Engl/Greve/Oehlschlédgel, Formu-
larbuch Umwandlungen, Teil E. 3.1 Anm. Rdnr. 8 a. E.; Sagas-
ser/Bula/Bringer/Sagasser/Luke, Umwandlungen, § 26
Rdnr. 165.
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4. Sonstige Fallkonstellationen

Erst recht gefahrlich erscheint es, aus den vorstehend darge-
stellten Entscheidungen Ruckschllsse auf sonstige Fallkons-
tellationen zu ziehen. Nach der hier vertretenen Auffassung
darf eine Anderung des Gesellschafterkreises grundsétzlich
nicht mit dem Wirksamwerden des Formwechsels zusam-
menfallen, sondern hat nach den Regeln der jeweiligen Rechts-
form vor oder nach Wirksamwerden des Formwechsels zu
erfolgen. Aus den dargestellten Entscheidungen lassen sich
auch keine Ruckschltsse fur Verschmelzungs- und Spal-
tungsvorgange ziehen.40

IV. Gesellschafterwechsel vor und nach
dem Formwechsel

Vor dem Umwandlungsbeschluss, in der Zeit zwischen Um-
wandlungsbeschluss und Eintragung des Formwechsels im
Handelsregister bzw. nach der Eintragung kénnen nach allge-
mein anwendbaren Regeln des Ausgangs- bzw. Zielrechtstra-
gers Anteilsinhaber ein- oder austreten bzw. Uber ihre Anteile
verfugen, wie folgendes Beispiel 1 verdeutlicht:4!

Beispiel 1:

Die X-OHG, bestehend aus den Gesellschaftern A, B und C,
wird in die X-GmbH formgewechselt. Noch vor Eintragung des
Formwechsels im Handelsregister scheidet C aus der Perso-
nenhandelsgesellschaft durch Ubertragung seines Anteils an
den Gesellschafter D aus.

Im Beispielsfall erlangt D die durch den Umwandlungsbeschluss
geschaffene Rechtsposition des Gesellschafters C. Die Wirkun-
gen der Eintragung beziehen sich nunmehr auf ihn. Ein Nach-
trag zum Formwechselbeschluss ist nicht erforderlich, die Ver-
anderung im Gesellschafterbestand ist jedoch dem Regis-
tergericht mitzuteilen.#2 Ganz allgemein ist zu beachten, dass
der Formwechselbeschluss kein Verfugungsverbot hinsichtlich
einer Beteiligung am Ausgangsrechtstrager begrindet.43

Insbesondere im Zusammenhang mit der Unternehmens-
nachfolge und der damit verbundenen Aufnahme der Nachfol-
gegeneration in das Unternehmen stellt sich die Frage, ob
Anteile am Zielrechtstrager (hier der GmbH & Co. KG) mit Wir-
kung zum Zeitpunkt der Eintragung des Formwechsels auch
Personen zugewendet werden konnen, die bislang nicht am
Kapital des Ausgangsrechtstragers beteiligt waren, wie etwa
in folgendem Beispiel 2.

40 Anders Bassler, GmbHR 2007, 1252, 1257, der auch die Ver-
schmelzung einbeziehen will.

41 Vgl. Widmann/Mayer/Weiler, Umwandlungsrecht, § 194 UmwG
Rdnr. 36 ff.

42 Vgl. BayObLG, Beschluss vom 4.11.1999, 3 Z BR 333/99,
DB 2000, 37.

43 Vgl. dazu ausfUhrlich DNotl-Gutachten Nr. 45077 vom
3.11.2003 zu § 192 UmwG sowie BayObLG, Beschluss vom
2.4.2003, 3 Z BR 57/03, DB 2003, 1377 — hier wird darauf hin-
gewiesen, dass bei einer fehlenden Offenlegung des Gesell-
schafterwechsels beim Handelsregister und bei der Eintragung
des falschen Gesellschafters als Kommanditist ein Amtslo-
schungsverfahren bezlglich dieser Eintragung zu betreiben ist;
vgl. ferner Maulbetsch/Klumpp/Rose/Quass, Umwandlungsge-
setz, § 194 Rdnr. 6.

Ausgabe 3/2020

Beispiel 2:

Am Stammkapital der ,Autohaus Muller GmbH* zu insgesamt
100.000 € sind Fritz Mdller und sein Sohn S mit je einem Ge-
schaftsanteil zu 50.000 € beteiligt. Die Gesellschafter der
GmbH wollen die Gesellschaft in eine GmbH & Co. KG form-
wechselnd umwandeln. Als Komplementarin der GmbH & Co.
KG soll vor dem Formwechsel noch die Muller Verwaltungs
GmbH gegriindet werden, die im Rahmen des Umwandlungs-
beschlusses der KG als personlich haftende Gesellschafterin
peitritt. In den Umwandlungsvorgang soll auch die Tochter T
miteinbezogen werden, wobei M, S und T Kommanditanteile
von 10.000 €, 45.000 € und 45.000 € erhalten sollen.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist am Identitatsprinzip
jedoch in diesen Konstellationen festzuhalten. Das in § 194
Abs. 1 Nr. 3, § 202 Abs. 1 Nr. 2 UmwG verankerte Gebot der
|dentitat der Anteilsinhaber ist tragender Grundsatz des Form-
wechselrechts und des gesamten Umwandlungsrechts.
Hieran andern auch das obiter dictum des BGH und die Ent-
scheidung des OLG Oldenburg zum speziellen Fall des Bei-
tritts einer Komplementar-GmbH im Zuge des Formwechsels
in eine Personenhandelsgesellschaft nichts.

Damit steht die Identitét des Gesellschafterkreises — Uber die
gesetzlich geregelten Konstellationen und den Bei- bzw. Aus-
tritt von Komplementargesellschaften hinaus — nicht zur Dis-
position der Beteiligten. Bezogen auf das Beispiel 2 kann zwar
die kinftige Komplementéargesellschaft auf Basis der Recht-
sprechung von BGH und OLG Oldenburg wohl beitreten; die
Gesellschafter M und S koénnen allerdings T im Rahmen des
Formwechslungsbeschlusses nicht einfach einen Kommandit-
anteil an dem Zielrechtstrager GmbH & Co. KG zuordnen, da
T bisher nicht Gesellschafterin des Ausgangsrechtstrégers
war. Die Beteiligung von T am Zielrechtstrager |asst sich viel-
mehr nur dadurch herbeiflhren, dass der fUr sie vorgesehene
kunftige Kommanditanteil rechtsgeschaftlich an sie abgetreten
wird.44 Eine Anteilstibertragung im Wege der Singularsukzes-
sion vor oder nach dem Formwechsel ist durch § 194 Abs. 1
Nr. 3 UmwG nicht ausgeschlossen.45

Im Beispielsfall konnte die teilweise Abtretung des kunftigen
Kommanditanteils unter der aufschiebenden Bedingung der
Eintragung des Formwechsels im Handelsregister erfolgen.46
Alternativ ware die vorherige Aufnahme von T in die Ausgangs-
GmbH durch Zuwendung eines Geschaftsanteils und an-
schlieBendem quotenabweichenden Formwechsel mdglich.
Schenkungsteuerlicher Zuwendungsgegenstand ware in die-
sem Fall allerdings ein Anteil an der GmbH.

V. Das ,Treuhandmodell“ als sicherster Weg

Sofern keine Klarheit Uber die 6rtliche Registerpraxis besteht,
bleibt zusammenfassend trotz der neueren Entscheidungen

44 Widmann/Mayer/Weiler, Umwandlungsrecht, § 194 UmwG
Rdnr. 41.

45 Vgl. BayObLG, Beschluss vom 4.11.1999, 3 Z BR 333/99,
NZG 2000, 166 und vom 2.4.2003, 3 Z BR 57/03, NZG 2003,
829, 830 (zur AG); Walzholz, DStR 2003, 1269; KdlnerKomm-
UmwG/Petersen, § 194 Rdnr. 6.

46 Vgl. Widmann/Mayer/D. Mayer, Umwandlungsrecht, § 152
UmwG Rdnr. 81 ff.
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des OLG Oldenburg und des KG (mit Ausnahme der gesetzli-
chen Sonderkonstellationen) in allen Fallen des Formwechsels
die als sicherster Weg zu empfehlende Vorgehensweise, die
Anteilseigner (ggf. eine juristisch logische Sekunde) vor oder
nach dem Formwechsel nach den Regeln der dann noch bzw.
schon bestehenden Rechtsform beitreten oder ausscheiden
ZU lassen.4”

Beim Formwechsel einer GmbH in eine GmbH & Co. KG er-
folgt dies durch (treuh&nderische) Abtretung eines ,Mini-Ge-
schéftsanteils® zum Beispiel zu nominal 1 € an die kinftige
Komplementar-GmbH unter gleichzeitiger Klarstellung, dass
die GmbH nach Wirksamwerden des Formwechsels nicht am
Vermdgen der durch den Formwechsel entstehenden KG be-
teiligt sein soll.48

Beim Formwechsel einer GmbH & Co. KG in eine GmbH
wlrde man demgegenuber der Komplementar-GmbH der
Ausgangsgesellschaft treuhanderisch einen (Mini-)Anteil an
der durch Formwechsel entstehenden GmbH gewahren, auch

47 Widmann/Mayer/Weiler, Umwandlungsrecht, § 194 UmwG
Rdnr. 42.

48 Siehe etwa das entsprechende Muster (Alternative A) von Engl/
Greve/Oehlschidgel, Formularbuch Umwandlungen, Teil E. 3.1
m. Anm. Rdnr. 8 ff. Kritisch zu dieser Konstruktion OLG Olden-
burg, Beschluss vom 19.12.2019, 12 W 133/19, MittBayNot
2020, 265 (in diesem Heft), ohne auf die Moglichkeit einer rein
treuhanderischen Ubertragung einzugehen.
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wenn die personlich haftende Gesellschafterin nicht am Ver-
mogen der formwechselnden KG beteiligt ist. Dieser Anteil
kann dann unmittelbar nach Beurkundung des Beschlusses
aufschiebend bedingt auf das Wirksamwerden des Form-
wechsels an den oder die bisherigen Kommanditisten abge-
treten werden.#® Die Abtretung eines solchen kunftigen Ge-
schéftsanteils ist moglich, sofern dieser hinreichend bestimmt
bezeichnet wird.50

Wer demgegenUber mit einem direkten Beitritt bzw. Austritt
arbeiten will, sollte sich vorher Uber die gangige Praxis des
zustandigen Registergerichts bzw. die Auffassung des konkret
zustandigen Richters bzw. Rechtspflegers Klarheit verschaf-
fen.51

49 Vgl. Engl/Greve/Oehlschlédgel, Formularbuch Umwandlungen,
Teil E. 4.3 m. Anm. Rdnr. 105. Siehe auch den instruktiven Fall
BGH, Urteil vom 18.10.2016, Il ZR 314/15, NZG 2017, 104.
Notwendig ist somit in beiden Fallen eine einfache Geschéafts-
anteilsabtretung, die in derselben Urkunde erfolgen kann wie
der Formwechsel. ,Komplizierte Umgehungsvorgange” sind
demgegentber entgegen der Auffassung von Semler/Stengel/
Bérwaldt, Umwandlungsgesetz, § 194 Rdnr. 9 nicht erforder-
lich.

50 Vgl fur die GmbH exemplarisch Scholz/Seibt, GmbHG,
12. Aufl. 2018, § 15 Rdnr. 12.

51 Dies empfehlen selbst die vehementesten Beflrworter der libe-
ralen Ansicht, vgl. Semler/Stengel/Barwaldt, Umwandlungsge-
setz, § 194 Rdnr. 10 Fn. 27.
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Mathias Habersack/Hartmut Wicke:
Umwandlungsgesetz
C. H. Beck, 2019. 2.844 S., 199 €

Von Notar Michael Gutfried, M. Jur. (Oxford), Dingolfing

Manchem Kollegen wird das vorliegende Werk bereits in digi-
taler Form bekannt sein. Der von Professor Mathias Haber-
sack und dem Notarkollegen Professor Hartmut Wicke her-
ausgegebene Kommentar zum UmwG ist aus dem
BeckOGK-UmwG hervorgegangen. Wer bislang das entspre-
chende Modul bei beck online nicht gebucht hatte, erhalt nun-
mehr die Gelegenheit, den Kommentar in gedruckter Form zu
erwerben. Der Bearbeiterkreis besteht aus durchwegs nam-
haften Personlichkeiten aus Wissenschaft und Praxis. Erfreu-
lich ist, dass samtliche Perspektiven vertreten sind, da neben
Universitatsprofessoren auch Kollegen aus dem Notariat, der
Rechtsanwaltschaft sowie der Justiz die Kommentierung
Ubernommen haben. Von notarieller Seite haben auBer dem
Herausgeber Hartmut Wicke die bayerischen Notare Johannes
Benz, Adolf Reul und Bernhard Weil3 sowie Kollegen aus
Hamburg und dem Rheinland mitgewirkt.

Gegenstand der Kommentierung ist das gesamte UmwG. Den
im Vorwort erwahnten eigenen Abschnitt zum Umwandlungs-
steuerrecht hat der Rezensent erst nach langerer Suche an
etwas versteckter Stelle im Rahmen der Kommentierung des
§ 1 (dort Rdnr. 61-308) gefunden. Dieser komprimierte Uber-
blick kann notwendigerweise die zahlreichen steuerlichen Fra-
gen nur rudimentér abhandeln und ist mit einer systemati-
schen Kommentierung nicht vergleichbar. Der Schwerpunkt
des Werks liegt daher eindeutig im Gesellschaftsrecht. Voll-
textmuster oder einzelne Formulierungshilfen enthalt der Kom-
mentar nicht. Der Aufbau des Werkes ist gegentber der On-
line-Version unverandert geblieben. Die Kommentierung zu
jedem Paragraphen beginnt mit einem Uberblick, an den sich
vertiefte Einzelerlauterungen anschlieBen.

Die Kommentierungen sind von durchwegs sehr hoher Quali-
tat. Erfreulich ist dabei, dass die Ausfuhrungen trotz hoher
Wissenschaftlichkeit und Detailtiefe leicht verstandlich bleiben
und dem rechtsanwendenden Praktiker zahlreiche Hilfestel-
lungen leisten. Auch fur die notarielle Praxis wichtige Rechts-
fragen werden Ubersichtlich abgehandelt. Beispielhaft heraus-
gegriffen sei etwa die Kommentierung Uber die Anwendbarkeit
des ersten und des zweiten Teils des UmwG auf die Spaltung
(§ 125 UmwG@): Diese enthalt detaillierte Erlauterungen zu allen
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einschldgigen Normen und stellt die Problematik, inwieweit die
Kapitalerhdhungsverbote bzw. das Kapitalerhdbhungswahl-
recht gemaBl § 54 UmwG bei Spaltungen oder Ausgliederun-
gen Anwendung finden, leicht und verstandlich dar. Auch bei
anderen praktischen Fragen, etwa der nétigen Details bei der
Bezeichnung der von einer Abspaltung, Aufspaltung oder
Ausgliederung betroffenen Gegenstande, findet der Rechtsan-
wender ebenso Rat wie bei der Frage der Reichweite der
FormbedUrftigkeit des Verschmelzungsvertrags. Sehr gut ge-
lungen sind auch die AusfUhrungen zu grenziberschreitenden
Verschmelzungen, in der sowohl die unionsrechtlichen Grund-
lagen als auch die Verschmelzungsrichtlinie und das nationale
Recht dargestellt werden und dem Rechtsanwender flr den
einfacheren Fall der Verschmelzung von arbeitnehmerlosen
Konzerngesellschaften ein Ablaufplan an die Hand gegeben
wird.

Strittige Rechtsfragen werden ausfuhrlich erdrtert, wobei die
Kommentierung nicht immer der sog. ,herrschenden Lehre*
folgt. Simons etwa vertritt in seiner Kommentierung zu § 202
UmwG eine strenge Auslegung des Grundsatzes der Beteili-
gungsidentitat. Danach sei bei einem Formwechsel einer
GmbH in eine Personenhandelsgesellschaft ein Beitritt des
personlich haftenden Gesellschafters im Zuge des Formwech-
sels nicht mdglich, sodass bereits vor Beurkundung des
Formwechsels ein Anteil am Ausgangsrechtstrager Ubertra-
gen werden musse (§ 202 Rdnr. 41). Die Praxis wird sich eher
an der den Vorgang vereinfachenden Rechtsprechung (vgl.
OLG Oldenburg, Beschluss vom 19.12.2019, 12 W 133/19,
MIttBayNot 2020, 265 (in diesem Heft); sowie fur den umge-
kehrten Fall: KG, Beschluss vom 19.12.2018, 22 W 85/18,
DNotZ 2019, 384) erfreuen.

Wer sich fUr dieses Werk entscheidet, hat im Alltag stets eine
rechtswissenschaftlich fundierte, ausfuhrliche und zugleich
praxisorientierte Arbeitshilfe zur Hand, die zudem verglichen
mit den Konkurrenzprodukten von Lutter, Widmann/Mayer
oder Semler/Stengel in der Anschaffung eher gunstig ist. Wer
also den Kommentar noch nicht im Online-Angebot nutzt,
dem sei dieses Werk uneingeschrankt zur Anschaffung emp-
fohlen.
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Buchbesprechungen

Beate HeiB/Winfried Born:

Unterhaltsrecht. Ein Handbuch fir die Praxis

56. Aufl., C. H. Beck, 2019. 2.886 S., Grundwerk mit Fortsetzungsbezug 98 €, Normalpreis

ohne Fortsetzungsbezug 148 €
Von Richter am KG Dr. Martin Menne, Berlin

Der Hei3/Born gehért ganz klar zu den ,Klassikern” unter den
unterhaltsrechtlichen Erlauterungsblchern. Das seit etwa
25 Jahren bewahrte und in der Fachwelt geschatzte Werk be-
handelt zuverlassig und insgesamt recht aktuell alle Fragen
des Unterhalts- und Unterhaltsverfahrensrechts, des interna-
tionalen Unterhaltsrechts sowie die in der Rechtsberatung viel-
fach bedeutsamen Probleme rund um die Schnittstellen zwi-
schen dem Unterhalts- sowie dem Sozial- und — besonders
umfangreich — dem Steuerrecht. Bei dem volumindsen Band
handelt es sich um ein Loseblattwerk, das trotz eines Um-
fangs von mittlerweile fast 3000 Seiten nach wie vor in ledig-
lich einem Ordner untergebracht ist. Durch die Konzeption als
Loseblattwerk befindet sich der Band praktisch stets auf dem
aktuellen Stand. GréBere Neuerungen, wie aktuell im Eltern-
unterhalt die Anfang 2020 in Kraft getretenen Anderungen im
SGB Xl durch das Angehdrigen-Entlastungsgesetz, werden
zumeist durch zeitnah zu erwartende, umfangreiche Uber-
arbeitungen der entsprechenden Kapitel vorgenommen.
Nachteil der Konzeption als Loseblattwerk ist freilich, dass die
etwa ein- bis zweimal jahrlich erscheinenden, zumeist zwi-
schen 100 und 250 Seiten starken Nachlieferungen — zuletzt
56. Erganzungslieferung August 2019, ausgeliefert im Dezem-
ber 2019 — muihsam und fehlertrachtig von Hand Seite flr
Seite in den Buchblock eingefligt werden missen. Die Print-
ausgabe wird erganzt durch eine eigene, nur fur die Abonnen-
ten des Werkes zugéngliche Homepage, in dem in regelmai-
gen Abstanden vom langjéhrigen Mitherausgeber des Werkes,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fur Familienrecht Prof. Dr. Win-
fried Born, Dortmund, verfasste Entscheidungsanmerkungen
eingestellt sind.

Bearbeitet wird der insgesamt sehr gehaltvolle Band von
einem Team von funf Rechts- bzw. Familienrechtsfachanwal-
ten, erganzt um eine Notarin — Nicola Struck, Pfaffenhofen —,
einen renommierten, emeritierten Hochschullehrer sowie einen
OLG-Richter. Mit dem Wechsel von der 55. zur 56. Nachliefe-
rung ist Johannes Norpoth, Richter am OLG Hamm, aus dem
Kreis der Bearbeiter ausgeschieden.

Blattert man den Band durch, st6Bt man rasch auf einen etwa
600 Seiten umfassenden, von der Mitherausgeberin, Rechts-
anwaltin und Fachanwaltin fir Familienrecht Beate Heil3, ver-
fassten, mit ,Bedarf. Bedurftigkeit. Leistungsfahigkeit. Einzel-
probleme* Uberschriebenen Abschnitt: Dieses grob ein Funftel
des Gesamtwerkes einnehmende Kapitel ist so etwas wie ein
stilpragendes Charakteristikum des Gesamtwerkes; eine Art
,Buch im Buch®. Es handelt sich um ein Stichwort-ABC, in
dem zahlreiche unterhaltsrechtliche Grundbegriffe umfang-
reich erlautert werden. Anders als der Kapiteltitel dies sugge-
riert, handelt es sich hierbei keineswegs nur um Stichworter zu
unterhaltspflichtigen Einkinften oder Abzugspositionen, son-
dern dort werden auch zahlreiche verfahrensrechtliche Begriffe
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erldutert. Schon ware, wenn der Nutzerin und dem Nutzer
des Bandes Uber eine kurze, pragnante Erlauterung wichtiger
unterhaltsrechtlicher ,Schilsselbegriffe” der Weg gewiesen
werden koénnte zu der systematisch richtigen Stelle, an dem
das Stichwort sodann im Zusammenhang erlautert wird: Der-
artige Quer- und Weiterverweisungen finden sich bislang erst
bei verhaltnismaBig wenigen Stichwortern. Aus Sicht eines
Nutzers ware zu winschen, dass die AusfUhrungen in diesem
Bereich etwas Uberarbeitet und vor allem gestrafft wirden.

Die von Sieglinde Linderer, Fachanwaltin fur Familien- und
Steuerrecht in Burghausen, verantworteten steuerrechtlichen
Kapitel des Bandes fallen fur ein unterhaltsrechtliches Werk
ausgesprochen umfangreich und gehaltvoll aus: Zundchst
werden die steuerrechtlichen Grundlagen einschlieflich des
Kindergeldrechts sorgfaltig aufbereitet (Kap. 41), bevor dann
die steuerliche Veranlagung von Ehegatten (Kap. 42), die steu-
erliche Behandlung von Ehegattenunterhalt und Realsplitting
(Kap. 43) sowie Steuerentlastungsmaglichkeiten beim Kindes-
unterhalt (Kap. 44) eingehend behandelt werden. Hilfreich
waére freilich, wenn die Ausflhrungen an der einen oder ande-
ren Stelle durch Hinweise auf praxisbewéahrte Musterformu-
lierungen oder erprobte Vertragsklauseln erganzt werden
kdnnten; der Nutzwert fir den Praktiker lieBe sich dadurch
unschwer weiter erhéhen.

Gut gelungen ist das in dem umfangreichen, von der Notarin
Nicola Struck verfassten Abschnitt zu den Unterhaltsvereinba-
rungen, der mit zahlreichen Musterformulierungen unterlegt
ist: Die Grundlagen von Unterhaltsvereinbarungen und die
Grundzlge der richterlichen Inhaltskontrolle von Vereinbarun-
gen werden schon aufgezeigt, bevor dann auf die Besonder-
heiten von Vereinbarungen in den einzelnen Unterhaltsverhalt-
nissen eingegangen wird. Wunschenswert ware, wenn die
Beurteilung der verschiedenen, erdrterten Gestaltungsmaog-
lichkeiten durch die Gerichte mittels entsprechender Beispiele
oder von Rechtsprechungszitaten starker nachgewiesen wer-
den koénnte; beispielsweise bei der Erdrterung von Vereinba-
rungen im Zusammenhang mit dem nachehelichen Betreu-
ungsunterhalt (Kap. 15 Rdnr. 84 ff.) oder der Vereinbarung von
zeitlichen bzw. betragsméBigen Begrenzungen des nacheheli-
chen Unterhalts (Kap. 15 Rdnr. 91 ff.).

,2Unter dem Strich* handelt es sich beim Hei3/Born um eine
empfehlenswerte Gesamtdarstellung des Unterhalts- und Un-
terhaltsverfahrensrechts aus einer betont praxisgerechten
Perspektive, mit der sich gut arbeiten lasst: Der Band ist klar
gegliedert und der Stoff wird vollstandig und leicht verstandlich
aufbereitet. An vielen Stellen finden sich Unterhaltsberechnun-
gen, Musterformulierungen oder Praktikerhinweise in die Dar-
stellung eingearbeitet, um die Materie besser verstandlich zu
machen.
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Stephan Scherer:
Unternehmensnachfolge

6. Aufl., C. H. Beck, 2020. 1.762 S., 199 €

Von Notarassessor Dr. Andreas Salzmann, Minchen

»Was passiert alle 11 Minuten in Deutschland? Alle 11 Minu-
ten werden 8 Millionen € vererbt oder verschenkt, pro Jahr
400 Milliarden.” Mit diesem Hinweis via Twitter, wohl gestitzt
auf die vermutlich groBzlgig betriebenen Schatzungen und
Hochrechnungen des Deutschen Instituts fur Wirtschaftsfor-
schung im Auftrag der Hans-Béckler-Stiftung, wollte Saskia
Eskens im Wettstreit um den Vorsitz der SPD punkten und fur
eine Erhdhung der Erbschaft- und Schenkungsteuer werben.
Die Zahlen zeigen aber zugleich, wie groB3 der Bedarf flr
Rechts- und Steuerberatung in diesem Bereich ist und auch in
Zukunft sein wird. Dabei stellt gerade die juristische Begleitung
des Generationenlbergangs von (mittelstandischen) Unter-
nehmen eine ebenso spannende wie anspruchsvolle Heraus-
forderung dar, da stets das Erb-, Gesellschafts- und Steuer-
recht genau aufeinander abzustimmen sind. Ebendieses
Zusammenspiel hat das Werk vor Augen, das nun fast 15
Jahre nach der Vorauflage vollig Gberarbeitet und neu struktu-
riert erschienen ist. Bearbeitet wird das Buch ausschlief3lich
von Praktikern, die sich zum Ziel gesetzt haben, neben der
Behandlung von Rechtsfragen auch ihre Erfahrungen aus der
Beratungspraxis mit dem Leser zu teilen.

Das Werk beginnt mit einer &uBerst umfangreichen Einfihrung
in die Thematik, die einen Uberblick verschaffen, typische
Gestaltungsmodelle vorstellen und die wichtigsten, wiederholt
und von der konkreten Gestaltung unabhangig auftretenden
Fragestellungen isoliert und vorab behandelt. Die Lektlre
dieses Teils kann jedem Notarassessor oder Jungnotar warm-
stens empfohlen werden. Gerade die Méglichkeiten der takti-
schen Ausschlagung (§ 11) gehéren sicher nicht zur allge-
meinen juristischen Ausbildung und Kenntnisse in diesem
Bereich lassen sich sonst nur schwer theoretisch erwerben.
Pflichtteilsvermeidungsstrategien (§ 16) gehdren hingegen ge-
wiss zum Alltag der (notariellen) Beratungspraxis. Derart um-
fassend und doch komprimiert dargestellt finden sie sich aber
selten. Die Behandlung der Unternehnmensnachfolge mit Aus-
landsbezug (§ 12) kann schon allein aufgrund der vielen — in
erster Linie européischen — legislativen Neuerungen in den
letzten Jahren jedem Leserkreis wertvolle Dienste erweisen.

Die dem Erbrecht, der vorweggenommen Erbfolge und den
gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsmaoglichkeiten gewidme-
ten Kapitel sollten fiir Notare nur wenige juristische Uberra-
schungen bereithalten. Durch seine extrem praxisbezogene
und auch hier thematisch nahezu erschopfende Bearbeitung
dieser Bereiche bietet sich das Werk perfekt fur den ersten
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Zugriff und als Ausgangspunkt fur die Lésung haufig auftreten-
der Probleme an. Hingegen sind die Ausfihrungen dem An-
satz der Autoren entsprechend vielfach nicht tiefgehend und
ausfUhrlich genug, um jede juristische Detailfrage erschopfend
zu behandeln. Durch die zahlreichen weiterfihrenden Hin-
weise wird der Leser aber auch insoweit nicht alleine gelassen.

Die letzten beiden Kapitel sind dem Steuer- und dem Um-
wandlungsrecht gewidmet. Zwar ist die Tatigkeit des Notars
ohne Kenntnisse in diesen Bereichen heute nicht mehr vor-
stellbar. Dennoch gehdrt das Umwandlungsrecht nicht in jeder
Amtsstelle zum Alltag. Auch hier eignet sich das Werk hervor-
ragend, um sich die Auswirkungen der diversen Gestaltungs-
optionen kurzfristig bewusst zu machen. Auch werden die fir
den Notar oft nur am Rande erkennbaren Implikationen fur die
Entscheidung, wie arbeitsrechtliche Erwagungen oder die
Wahrung der Vertraulichkeit, beleuchtet. Auch hier ist das
Handbuch aber vielfach nicht als Schlusspunkt der Recherche
geeignet. Dies gilt leider auch im steuerrechtlichen Teil, der wie
das Werk insgesamt durch seinen klaren und sinnvollen Auf-
bau glanzt, sich aber fUr den kautelarjuristisch erfahrenen Le-
ser oft zu intensiv mit den Grundlagen befasst. Die Anmerkun-
gen aus der Beratungspraxis sind jedoch auch hier lesenswert.

Dass die Erbschaftsteuerrichtlinien 2019 nicht mehr bertick-
sichtigt werden konnten, stellt einen erheblichen Wermuts-
tropfen dar. Denn am Ende muss sich der Rechtsgestalter an
diesen orientieren und enthalten die Richtlinien Vorgaben, wie
zum Beispiel die Bertcksichtigung von Vorerwerben begln-
stigten Vermdgens von vor dem 1.7.2016 (vgl. RE 13 a.2
Abs. 3 Satz 1 ErbStR 2019), die der Gesetzeswortlaut nicht
gerade nahelegt.

Die Studie ,Erben in Deutschland 2015-2024“ des Deutschen
Instituts fur Altersvorsorge geht davon aus, dass in diesem
Zeitraum 3,1 Billionen Euro in Deutschland und damit so viel
wie niemals zuvor vererbt werden. Dass dies rechtssicher und
wie vom Erblasser gewlnscht geschieht, ist auch Aufgabe
der Notare. ,Unternehmensnachfolge” von Prof. Dr. Stephan
Scherer als Herausgeber kann hierbei eine wertvolle Unter-
stltzung sein. Zur Grundausstattung der notariellen Bibliothek
ist das Werk wohl nicht zu z&hlen. Wer es einmal angeschafft
hat, wird allerdings aufgrund der guten Struktur, der umfas-
senden Bearbeitung und insbesondere des enormen Praxis-
bezugs oft und gerne zu diesem Handbuch greifen.
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Buchbesprechungen

Karl Winkler:
Beurkundungsgesetz
19. Aufl,, C. H. Beck, 2019. 883 S., 139 €

Von Notarassessorin Angelika Strahuber, Minchen

Nach nunmehr beinahe 50 Jahren ist er nicht nur ein echter
Klassiker, sondern das Standardwerk zum BeurkG. Zu Recht,
wie sich wiederholt zeigt. Wer mit einer beurkundungsrecht-
lichen Frage befasst den ,Winkler” zu Rate zieht, wird sich
schwertun, dies nicht zu bestétigen. Durch die Bearbeitung
durchweg aus der Feder des Kommentators selbst ist garan-
tiert, dass der Uberblick gewahrt und verwandte Themen
ohne Uberflissige Wiederholungen in Zusammenhang ge-
bracht werden. Nicht zuletzt wegen der kontinuierlichen Ak-
tualisierungen kann stets guten Gewissens auf das Werk zu-
ruckgegriffen werden. Mittlerweile erscheint der Kommentar
zum BeurkG in der 19. Auflage und ist damit unangefochtener
Spitzenreiter auf seinem Gebiet. Neuerungen, sei es legislati-
ver, judikativer oder auch technischer Art, scheinen dabei nie-
mals unbemerkt am Kommentator vorbeizugehen. Wird man
hier nicht fundig, durfte man sich auf eine langere, am Ende
voraussichtlich erfolglose Suche nach der Behandlung des
Problems andernorts einstellen kdnnen.

Die groBte Neuerung erhalt der Kommentar (wie das BeurkG
kinftig selbst) durch die Ausfiihrungen zu den Auswirkungen
des Gesetzes zur Neuordnung der Aufbewahrung von Notari-
atsunterlagen und zur Einrichtung des elektronischen Urkun-
denarchivs bei der Bundesnotarkammer (wenn auch zum Teill
durch Wiedergabe der Gesetzesbegrindung), wobei die
Kommentierung mit voranschreitender Zeit bis zum endguilti-
gen Inkrafttreten am 1.1.2022 stetig an Bedeutung gewinnen
dirfte. Die damit einhergehenden Anderungen des BeurkG
(wesentlich die Einflgung der §§ 55 und 56 BeurkG) werden
erfasst, wobei gezeigt wird, dass es sich vorwiegend um orga-
nisatorische Neuerungen handelt, allen voran das kunftig aus-
schlieBlich elektronisch zu flUhrende Urkundenverzeichnis
(§ 55 Abs. 1 BeurkG n. F.). Korrespondierend zum Sinn und
Zweck des Gesetzes und zu den in Zukunft zu flhrenden Ver-
zeichnissen des Notars (Urkundensammlung, elektronische
Urkundensammlung und ggf. Erbvertragssammlung, § 55
Abs. 3 BeurkG n. F) stellt § 45 Abs. 2 BeurkG n. F. die elektro-
nische Fassung der Urschrift derjenigen in Papierform gleich.
Auf vertiefte Kommentierung nach ersten Erfahrungen in der
Praxis darf man gespannt sein.

Auch wird eine der nach wie vor ,heien“ Vorschriften im Be-
urkundungsalltag, § 17 BeurkG mit seinem Abs. 2a und den
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Sondervorschriften zum Verbraucherschutz, umfassend be-
leuchtet und bietet mit zahlreichen Beispielsfallen hilfreiche
Ausfuhrungen zur berufsrechtlichen Beurteilung. Die urspring-
liche Rolle des Notars vergisst der Autor dabei nicht. So halt er
bei seinen Erwagungen stets die Waage zwischen dem Notar
als Verbraucherschutzer und dem Ziel der Vermeidung unnoti-
ger Verzdgerungen und Formeleien (und nichts anderes
scheint eine zu weite Auslegung des § 17 Abs. 2a BeurkG in
gewissen Konstellationen zu sein) im Rahmen der Verfahrens-
leitung. So werden beispielsweise mdgliche Ausnahmen von
der Zweiwochenfrist im hochstrichterlich noch weitgehend un-
geklarten Bereich auf mehreren Seiten erwogen. Man stellt
fest: Was hier keine Erwahnung findet, war noch nicht Gegen-
stand vertiefter Diskussion. Dies soll freilich nicht heiBen, dass
der Autor seinerseits nicht ebenfalls gerne DenkanstdBe flr
wissenschaftliche Vertiefung bietet (wie man auch ausdriick-
lich seinem Vorwort entnehmen kann).

Auch die Mitte des Jahres 2017 eingefuhrten notariellen Pru-
fungs- und Einreichungspflichten im Grundbuch- und Regis-
terverkehr (§ 15 Abs. 3 GBO und § 378 Abs. 3 FamFG)
wurden in der neuesten Auflage in 30 Randnummern kom-
mentiert. Selbstverstandlich wird auch die DS-GVO an ein-
schlagigen Stellen (insbesondere zu § 17 BeurkG) in die Bear-
beitung mit aufgenommen. Hier kommt Winkler zu dem auch
in der Praxis gut handhabbaren Ergebnis, dass eine Einwilli-
gung im Rahmen der notariellen Tatigkeit allenfalls in Ausnah-
mefallen angezeigt, im Regelfall jedoch — da fur die Amtsaus-
Ubung erforderlich — Uberflissig sein durfte. Die Ausfihrungen
zur Neufassung des GwG 2017 werden im Rahmen der Fest-
stellung der Beteiligten bei § 10 BeurkG stetig vertieft. Auch
hier ist bereits vorhersehbar, dass das GwG mit den durch das
Gesetz zur Umsetzung der Anderungsrichtlinie zur Vierten
EU-Geldwascherichtlinie erfahrenden Anderungen fiir die
nachste Uberarbeitung des Kommentars gesetzt sein dilrfte.

Winkler begleitet das BeurkG bereits von Anfang an. Dies
schlagt sich in den fundierten Ausfuhrungen nieder, die trotz
der dogmatischen Erwégungen stets eine gelungene Umset-
zung der beurkundungsrechtlichen Anforderungen in der Pra-
xis ermoglichen. Das Werk ist im berufsrechtlichen Teil der
notariellen Bibliothek unentbehrlich.
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RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Anspriche wegen Beeintrachtigung
durch natlrliche Immissionen einer
Anpflanzung (Baum) auf dem Nachbar-
grundstiick

BGH, Urteil vom 20.9.2019, V ZR 218/18 (Vorinstanz:
LG Karlsruhe, Urteil vom 1.8.2018, 19 S 3/16)

BGB § 906 Abs. 2 Satz 2, § 1004 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Der Eigentiimer eines Grundstiicks ist hinsichtlich
der von einem darauf befindlichen Baum (hier: Bir-
ken) ausgehenden natiirlichen Immissionen auf be-
nachbarte Grundstlicke Stoérer i. S. d. § 1004 Abs. 1
BGB, wenn er sein Grundstiick nicht ordnungsge-
maB bewirtschaftet. Hieran fehlt es in aller Regel,
wenn die fir die Anpflanzung bestehenden landes-
rechtlichen Abstandsregelungen eingehalten sind.

2. Ein Anspruch auf Beseitigung des Baums lasst sich
in diesem Fall regelméaBig auch nicht aus dem nach-
barlichen Gemeinschaftsverhaltnis herleiten.

3. Halt der Grundstiickseigentiimer die fiir die Anpflan-
zung bestehenden landesrechtlichen Abstandsrege-
lungen ein, hat der Eigentiimer des Nachbargrund-
stlicks wegen der Beeintrachtigungen durch die von
den Anpflanzungen ausgehenden natiirlichen Im-
missionen weder einen Ausgleichsanspruch gemaBs
§ 906 Abs. 2 Satz 2 BGB in unmittelbarer Anwen-
dung noch einen nachbarrechtlichen Ausgleichsan-
spruch gemaB § 906 Abs. 2 Satz 2 analog (Abgren-
zung zu Senat, Urteil vom 27.10.2017,V ZR 8/17,
ZfIR 2018, 190).

SACHVERHALT:

1 Die Parteien sind Eigentimer benachbarter Grundstticke, die in
Baden-Wirttemberg belegen und mit Wohnhausern bebaut sind. Auf
dem Grundstlck des Beklagten stehen in einem Abstand von min-
destens zwei Metern zu der Grenze drei ca. 18 Meter hohe, gesunde
Birken. Wegen der von den Birken auf sein Grundsttick ausgehen-
den Immissionen verlangt der Klager mit dem Hauptantrag die Ent-
fernung séamtlicher, hilfsweise der seinem Grundstlck am nachsten
stehenden Birke(n). Weiter hilfsweise beansprucht er eine monatliche
Zahlung von jeweils 230 € in den Monaten Juni bis November eines
jeden Jahres.

2 Das AG hat die Klage mit allen Antrdgen abgewiesen. Auf die
Berufung des Klagers hat das LG dem Hauptantrag stattgegeben.
Mit der von dem LG zugelassenen Revision, deren Zurlickweisung
der Klager beantragt, méchte der Beklagte die Wiederherstellung des
erstinstanzlichen Urteils erreichen.

Ausgabe 3/2020

AUS DEN GRUNDEN:

3 |. Nach Ansicht des sachverstandig beratenen Berufungs-
gerichts ergibt sich ein Beseitigungsanspruch des Klagers aus
§ 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB. Die durch die Birken verursachten
Immissionen stellten eine Eigentumsbeeintrachtigung dar, die
nur durch die Entfernung der Baume wirksam unterbunden
werden kénne. Die Einwirkungen seien dem Beklagten als
Storer zuzurechnen. Hierfir genlge zwar seine Stellung als
GrundstUckseigentlimer alleine nicht. Er habe aber die be-
wusste Entscheidung getroffen, sich die Birken in ihrem Be-
stand zu eigen zu machen und als Lebensraum und Nah-
rungsquelle fur Vogel und Insekten zu erhalten. Den Klager
treffe keine Duldungspflicht gemaR § 1004 Abs. 2 BGB i. V. m.
§ 906 Abs. 1 Satz 1 BGB. Durch den Pollenflug zwischen
Marz und Juni, das Herausfallen der Samen und Frichte aus
den Zapfen der Birke in dem Zeitraum von August bis Sep-
tember, das Herabfallen der leeren Zapfen (sog. ,Wirstchen®)
sowie der Blatter und Birkenreiser und den hierdurch zusétz-
lich erforderlichen Reinigungsaufwand werde sein Grundstlick
wesentlich beeintrachtigt. Im Vergleich zu anderen Baumen
stellten Birken aufgrund ihrer kleinteiligen Pollen, Samen und
Blatter eine erheblich gréBere Belastung dar. Dass die landes-
rechtlich flr Birken vorgeschriebenen Grenzabstande, die ge-
maR der hier noch anwendbaren Bestimmung des § 16 Abs. 1
Nr. 4ai. V. m. Abs. 2 Satz 1 NRG-BW a. F. aufgrund der Inner-
ortslage zwei Meter betrigen, eingehalten seien, lasse weder
die Storereigenschaft des Beklagten noch die Wesentlichkeit
der Beeintrachtigung entfallen. Dies folge aus Art. 124 EGBGB.
Die Vorschrift lasse namlich ausdrucklich nur weitere Be-
schrankungen des Eigentums durch landesrechtliche Vor-
schriften zu, erlaube es jedoch nicht, dem Nachbarn Rechte
zu nehmen, die sich flr ihn aus dem BGB ergdben. Zudem
dienten die Abstandsflachen nur dem Schutz des Nachbar-
grundstucks vor Verschattung, nicht jedoch der Abwehr von
Einwirkungen in den rédumlichen Bereich des Grundstlicks.
Diese unterfielen § 906 BGB. Eine Duldungspflicht des Kia-
gers gemaB § 906 Abs. 2 Satz 1 BGB scheide aus, weil der
Birkenbewuchs nicht ortsublich sei.

4 1I. Die Revision hat Erfolg und fUhrt zur Wiederherstellung
des Urteils des AG.

5 1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts hat der
Klager keinen Anspruch gemaB § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB
auf die mit dem Hauptantrag verlangte Beseitigung der drei
Birken.

6 a) Richtig ist allerdings, dass das Grundstlck des Klagers
durch die von dem Berufungsgericht festgestellten Immissio-
nen der Birken beeintrachtigt wird. Es steht der Verurteilung
gemaB § 1004 Abs. 1 BGB auch nicht entgegen, dass es
grundsétzlich dem in Anspruch Genommenen Uberlassen
bleibt, auf welchem Weg er die Beeintrachtigungen abwendet.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts sind ndmlich
keine MaBnahmen ersichtlich, die die Einwirkungen gleicher-
maBen unterbinden koénnten wie die beantragte Entfernung
der Baume. In einem solchen Fall kann von dem zur Unter-
lassung Verpflichteten die Vornahme einer konkreten Hand-
lung verlangt werden (vgl. Senat, Urteil vom 12.12.2008,
V ZR 98/03, NJW 2004, 1035, 1037; Urteil vom 10.6.2005,
V ZR 251/04, ZMR 2013, 395 Rdnr. 10).

227

Aufsatze

Buchbesprechungen

(o))
=
>
=
[%]
(9]
S
o
7]
-
1=
[3)
()
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Burgerliches Recht — Allgemeines

7 b) Rechtsfehlerhaft ist jedoch die Auffassung des Berufungs-
gerichts, der Beklagte sei als Stdrer im Sinne des § 1004
Abs. 1 BGB fur die von den Birken ausgehenden Immissionen
auf das Grundstiick des Klagers verantwortlich.

8 aa) Nach der standigen Rechtsprechung des Senats folgt
die Stérereigenschaft, wie im Ausgangspunkt auch das Beru-
fungsgericht nicht verkennt, nicht allein aus dem Eigentum
oder Besitz an dem Grundsttick, von dem die Einwirkung aus-
geht. Von den Féllen des unmitttelbaren Handlungsstorers ab-
gesehen (vgl. dazu Senat, Urteil vom 5.7.2019, V ZR 96/18,
juris Rdnr. 25) ist vielmehr die Feststellung erforderlich, ob es
jeweils Sachgriinde gibt, dem Grundstlickseigentlimer oder
-besitzer die Verantwortung fUr das Geschehen aufzuerlegen.
Dies ist dann zu bejahen, wenn sich aus der Art der Nutzung
des Grundstucks, von dem die Einwirkung ausgeht, eine ,Si-
cherungspflicht, also eine Pflicht zur Verhinderung moglicher
Beeintrachtigungen, ergibt. Mit der Sicherungspflicht ist keine
Sorgfaltspflicht im schuldrechtlichen Sinne gemeint, die von
dem Grundstuckseigentimer oder -besitzer verletzt worden
sein muss. Vielmehr kommt es darauf an, ob der GrundstUcks-
eigentUmer oder -besitzer nach wertender Betrachtung fur
den gefahrentrachtigen Zustand seines Grundstlicks verant-
wortlich ist, er also zurechenbar den stérenden Zustand her-
beigeflihrt hat (vgl. zum Ganzen Senat, Urteil vom 9.2.2018,
V ZR 311/16, WM 2018, 1761 Rdnr. 7 m. w. N.).

9 bb) Diese Grundsétze gelten auch dann, wenn es — wie
hier — um durch Naturereignisse ausgeldste Stérungen geht.
Ob den Grundstlckseigentimer fUr natlrliche Immissionen
eine ,Sicherungspflicht” trifft und er damit Stérer im Sinne des
§ 1004 Abs. 1 BGB ist, ist jeweils anhand der Umstande des
Einzelfalls zu prifen. MaBgebend sind hierbei vor allem die
Konfliktldsungsregeln des offentlichen und privaten Nachbar-
rechts sowie die Art der Nutzung der benachbarten Grund-
stlcke und die vorbeugende Beherrschbarkeit der Stérung.
Dabei ist entscheidend, ob sich die Nutzung des Grundstlicks,
von dem die Beeintrachtigungen ausgehen, im Rahmen ord-
nungsgemaBer Bewirtschaftung hélt (Senat, Urteil vom
14.11.2003, V ZR 102/03, BGHZ 157, 33, 42; Urteil vom
28.11.2003, V ZR 99/03, ZfSch 2004, 153, 154 f.; Urteil vom
9.2.2018, V ZR 311/16, WM 2018, 1761 Rdnr. 8). So hat der
Senat die Storereigenschaft verneint bei Umstirzen nicht er-
kennbar kranker Baume infolge von Naturgewalten (Urteil vom
23.4.1993, V ZR 250/92, BGHZ 122, 282, 284; siehe aber
auch Senat, Urteil vom 17.9.2004, V ZR 230/03, BGHZ 160,
232) oder bei dem Ubergreifen von Insekten auf das Nachbar-
grundstlck (Urteil vom 7.7.1995, V ZR 213/94, NJW 1995,
2634). An der ordnungsgeméaBen Bewirtschaftung eines
Grundstlcks fehlt es, wenn die in dem jeweils einschlagigen
Landesnachbarrechtsgesetz  vorgeschriebenen  Grenzab-
stande fur Anpflanzungen nicht eingehalten sind (Senat, Urteil
vom 14.11.20083, V ZR 102/03, BGHZ 157, 33, 43; Urteil vom
27.10.2017,V ZR 8/17, ZfIR 2018, 190 Rdnr. 11).

10 cc) Ob ein Abwehranspruch nach § 1004 Abs. 1 BGB
wegen Immissionen von Anpflanzungen in Betracht kommt,
wenn die vorgeschriebenen Abstandsgrenzen — wie hier — ge-
maB § 16 Abs. 1 Nr. 4ai. V. m. Abs. 2 Satz 1 NRG-BW a. F.
eingehalten sind, ist umstritten.
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11 (1) Zum Teil wird die Auffassung vertreten, dass allein die
Einhaltung des nach Landesrecht maBgeblichen Grenzab-
standes den Abwehranspruch nach § 1004 Abs. 1 BGB nicht
ausschlieft (vgl. Staudinger/Roth, Neub. 2016, § 906
Rdnr. 170; Staudinger/Albrecht, Neub. 2018, Art. 124 EGBGB
Rdnr. 38; NK-BGB/Ring, 3. Aufl., § 906 Rdnr. 246; Wenzel,
NJW 2005, 241, 242; Endres, Eigentumsfreiheitsklage contra
Naturschutz, S. 50; Horst, NZM 2018, 217, 218). Zur Begrin-
dung wird darauf verwiesen, dass auch bei Einhaltung der
Abstandsvorschriften der Nachbar durch unterschiedlichste
Einwirkung auf sein Grundstlick erheblich beeintrachtigt sein
kdnne (vgl. Schéfer, Nachbarrechtsgesetz Nordrhein-West-
falen, 17. Aufl., Vor B §§ 40 bis 48 Rdnr. 5).

12 (2) Nach der Gegenauffassung flhrt die Einhaltung der
Grenzabstande dazu, dass ein Abwehranspruch nach § 1004
Abs. 1 BGB ausgeschlossen ist, wobei die Begrindungen
hierfUr divergieren. Teilweise wird insoweit schon eine nach
§ 1004 BGB abwehrbare Eigentumsbeeintrachtigung verneint
(vgl. OLG Dusseldorf, NJW-RR 1990, 144, 145; NJWE-MietR
1996, 2, 3; Staudinger/Gursky, Neub. 2012, § 1004 Rdnr. 58;
Soergel/Minch, BGB, 13. Aufl., § 1004 Rdnr. 174; Dehner,
Nachbarrecht, Stand: Dezember 2012, B § 16 S. 20). Andere
halten die Einwirkungen von gesetzmaBig unterhaltenen Be-
pflanzungen flr unwesentlich im Sinne von § 906 Abs. 1 BGB
und verneinen deshalb einen Abwehranspruch gemanl § 1004
Abs. 1 BGB (vgl. OLG Dusseldorf, NZM 2001, 717, 718;
Birk, Nachbarrecht flr Baden-Wurttemberg, 6. Aufl., Il S. 40;
Bassenge/Olivet, Nachbarrecht in Schleswig-Holstein, 13. Aufl.,
§ 29 Rdnr. 6).

13 dd) Fur die Entscheidung des Meinungsstreits ist von dem
oben dargelegten Grundsatz auszugehen, dass der Eigentl-
mer eines Grundstlcks hinsichtlich der von einem darauf be-
findlichen Baum ausgehenden natUrlichen Immissionen auf
benachbarte Grundstlicke Storer im Sinne des § 1004 Abs. 1
BGB ist, wenn er sein Grundstiick nicht ordnungsgeman be-
wirtschaftet. Hieran fehlt es in aller Regel, wenn die fUr die
Anpflanzung bestehenden landesrechtlichen Abstandsrege-
lungen eingehalten sind (so im Ergebnis auch bereits Senat,
Urteil vom 7.7.1995, V ZR 213/94, NJW 1995, 2633, 2634).

14 (1) Ob sich die Nutzung des Grundstlcks, von dem die
Beeintrachtigungen ausgehen, im Rahmen ordnungsgemabier
Bewirtschaftung halt, lasst sich nicht allein aus dem BGB ent-
nehmen. Inhalt und Umfang des Anspruchs aus § 1004 Abs. 1
BGB ergeben sich bei der Beurteilung von Einwirkungen, die
von einem Nachbargrundstlck ausgehen, aus den gesetzli-
chen Regelungen des Nachbarrechts als Ganzes. Das Nach-
barrecht ist durch einen Ausgleich der einander widerstreiten-
den Interessen der Nachbarn gekennzeichnet und findet sich
deshalb nicht nur als Bundesrecht im BGB (§§ 906 ff. BGB),
sondern auch in den jeweiligen Landesgesetzen, die in Art. 1
Abs. 2 und Art. 124 Satz 1 EGBGB dem Landesgesetzgeber
vorbehalten sind. Nur in dem hiernach gegebenen Rahmen
kann der Eigentlimer Beeintrachtigungen abwehren (vgl. Se-
nat, Urteil vom 12.6.2015, V ZR 168/14, NJW-RR 2016, 24
Rdnr. 7).

15 (2) Dies gilt auch fur die Beeintrachtigungen, die von
den auf den Grundstlicken befindlichen Pflanzen ausgehen.
Die in den jeweiligen Landesnachbargesetzen enthaltenen
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Abstandsregeln sind Ausdruck des Gebots gegenseitiger
Rucksichthahme unter Berlcksichtigung der lokalen Beson-
derheiten (vgl. Birk, Nachbarrecht fur Baden-Wurttemberg, |I
S. 40). Werden die hier festgelegten Grenzen eingehalten,
handelt es sich in aller Regel um eine ordnungsgemaie Be-
wirtschaftung des Grundstlcks. Fir Immissionen von Pflan-
zen, die die Abstandsgrenzen einhalten, ist der Grundstiicks-
eigentUmer nach der von dem Gesetzgeber vorgenommenen
Wertung deshalb regelméBig nicht verantwortlich. Hieran an-
dert es entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
nichts, dass die Abstandsregelungen vorrangig zum Ziel ha-
ben, den Nachbarn vor dem Entzug von Luft und Licht (sog.
»negative” Immissionen) zu schitzen (vgl. hierzu Senat, Urteil
vom 10.7.2015, V ZR 229/14, ZfIR 2015, 798 Rdnr. 15; siehe
auch Hinz, JR 1997, 137, 138), und dass die von Baumen
ausgehenden ,positiven® Immissionen wie beispielsweise
Laub und Pollen auch dann die Grenze zum Nachbargrund-
stlck Uberschreiten kdnnen, wenn die Abstandsvorschriften
eingehalten worden sind (vgl. Weick, NJW 2011, 1702, 1706).
Entscheidend ist, dass Anpflanzungen, die die Grenzabstande
einhalten, von dem Gesetzgeber als zuldssige Grundstiicks-
nutzung und damit als ordnungsgemane Bewirtschaftung an-
gesehen werden. Hiermit wéare es nicht zu vereinbaren, den
GrundstlUckseigentlimer wegen der — abgesehen von der als
solchen rechtmaBigen Anpflanzung — nur auf natlrlichen Vor-
gangen beruhenden Beeintrachtigung des Nachbargrund-
stlicks als Stérer anzusehen.

16 (3) Art. 124 Satz 1 und 2 EGBGB, wonach das Eigentum
an Grundstlcken zugunsten des Nachbarn noch anderen als
den im BGB bestimmten Beschréankungen — insbesondere im
Hinblick auf den Grenzabstand von Baumen — unterworfen
werden kann, gebietet, anders als das Berufungsgericht
meint, keine abweichende Beurteilung. Richtig ist zwar, dass
der Landesgesetzgeber nicht dem Nachbarn Rechte nehmen
kann, die sich aus § 1004 Abs. 1 BGB ergeben (Senat, Urteil
vom 22.2.2019, V ZR 136/18, NZM 2019, 350 Rdnr. 22).
Darum geht es hier jedoch nicht. Vielmehr stellt sich die (Vor-)
Frage, ob ein Grundstickseigentimer fUr natirliche Immissio-
nen Uberhaupt verantwortlich ist, wenn der nach dem Landes-
nachbarrecht vorgeschriebene Grenzabstand eingehalten ist.
In diesem Fall ist er regelmaBig schon nicht Stérer, sodass es
bereits an einem Beseitigungsanspruch gemai § 1004 Abs. 1
BGB fehlt und der von dem Berufungsgericht beschriebene
Konflikt zwischen den Regeln des BGB und den landesrecht-
lichen Vorschriften nicht besteht.

17 (4) Bestatigt wird die Auffassung des Senats durch die Vor-
schriften des § 907 und § 910 BGB.

18 (a) Nach § 907 Abs. 1 Satz 1 BGB kann der Eigentimer
eines Grundstlcks verlangen, dass auf den Nachbargrund-
stlicken nicht Anlagen hergestellt oder gehalten werden, von
denen mit Sicherheit vorauszusehen ist, dass ihr Bestand oder
ihre Benutzung eine unzulassige Einwirkung auf sein Grund-
stlck zur Folge hat. Genlgt eine Anlage den landesgesetz-
lichen Vorschriften, die einen bestimmten Abstand von der
Grenze oder sonstige SchutzmaBregeln vorschreiben, kann
die Beseitigung der Anlage erst verlangt werden, wenn die un-
zuldssige Einwirkung tatsachlich hervortritt. GemaB § 907
Abs. 2 BGB gehoren aber Baume und Straucher nicht zu den
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Anlagen im Sinne des § 907 Abs. 1 BGB. Auch wenn es
sich bei § 907 Abs. 2 BGB um eine — nicht verallgemeine-
rungsfahige — Spezialvorschrift zu dem speziellen Abwehran-
spruch aus Abs. 1 handelt (vgl. Senat, Urteil vom 12.12.2003,
V ZR 98/03, NJW 2004, 1035, 1036; Urteil vom 18.6.2014,
V ZR 151/13, NJW 2014, 3780 Rdnr. 15), lassen sich hieraus
Rickschltsse auf die hier zu entscheidende Frage der Storer-
eigenschaft des Grundstlickseigentimers ziehen. Nach den
Gesetzesmaterialien beruht die Ausnahme namlich darauf,
dass der Grundstickseigentimer gegentber den Einwirkun-
gen, die von einem Baum ausgehen, ,durch § 861" (= § 910
BGB) ,und durch den Vorbehalt des § 866 fur die Landes-
gesetze” (= Art. 124 EGBGB) ,hinlanglich geschitzt” sei
(vgl. Protokolle der Kommission fUr die zweite Lesung des
Entwurfs des Burgerlichen Gesetzbuchs, Band Ill, 1899,
S. 158 1.). Dies spricht daflr, dass der Grundstiickseigentimer
fur natUrliche Einwirkungen auf das Nachbargrundsttck, die
von § 910 BGB (Uberhang) nicht erfasst werden, regelmaBig
nicht verantwortlich ist, wenn die Anpflanzungen mit dem
Landesnachbarrecht in Einklang stehen, insbesondere den
Abstandsvorschriften gentigen (vgl. auch bereits Senat, Urteil
vom 7.7.1995, V ZR 213/94, NJW 1995, 2633; ebenso
Dehner, Nachbarrecht, B § 16 S. 19).

19 (b) In diese Uberlegungen fiigt sich die Rechtsprechung
des Senats, wonach der Grundstiickseigentimer, der es zu-
gelassen hat, dass Zweige oder Wurzeln Uber die Grund-
stlicksgrenze hintberwachsen konnten und zu Beeintrachti-
gungen geflihrt haben, als Stérer im Sinne des § 1004 Abs. 1
BGB zu qualifizieren ist (vgl. Senat, Urteil vom 28.11.2003, V
ZR 99/03, ZfSch 2004, 153, 155; Urteil vom 26.11.2004, V ZR
83/04, NZM 2005, 318, 319; Urteil vom 14.6.2019, V ZR
102/18, zur Verdffentlichung bestimmt). Dies beruht entschei-
dend darauf, dass der Eigentimer aufgrund der Spezialrege-
lung des § 910 BGB daflr Sorge tragen muss, dass Baum-
wurzeln oder Zweige nicht Uber die Grenzen seines
Grundstlcks hinauswachsen. Hierzu ist er im Rahmen der
ordnungsgemaBen Bewirtschaftung des Grundstiicks gehal-
ten (vgl. Senat, Urteil vom 28.11.2003, V ZR 99/03, ZfSch
2004, 158, 155; Urteil vom 14.6.2019, V ZR 102/18, zur Ver-
offentlichung bestimmt).

20 2. Das Urteil erweist sich nicht aus anderen Griinden als im
Ergebnis richtig (§ 561 ZPO). Sind die fur die Anpflanzung be-
stehenden landesrechtlichen Abstandsregelungen eingehal-
ten, l&sst sich ein Anspruch auf Beseitigung der Baume in aller
Regel — und so auch hier — nicht aus dem nachbarlichen Ge-
meinschaftsverhaltnis herleiten.

21 a) Nach standiger Rechtsprechung des Senats haben die
Rechte und Pflichten von Grundstlicksnachbarn insbeson-
dere durch die Vorschriften der §§ 905 ff. BGB und die Be-
stimmungen der Nachbarrechtsgesetze der Lander eine ins
Einzelne gehende Sonderregelung erfahren. Daneben kommt
eine allgemeine Pflicht zur gegenseitigen Ricksichtnahme aus
dem Gesichtspunkt des nachbarlichen Gemeinschaftsverhalt-
nisses nur dann zum Tragen, wenn ein Uber die gesetzliche
Regelung hinausgehender billiger Ausgleich der widerstreiten-
den Interessen dringend geboten erscheint (vgl. Senat, Urteil
vom 14.11.2003, V ZR 102/03, BGHZ 157, 33, 35; Urteil
vom 29.6.2012, V ZR 97/11, NJW-RR 2012, 1160 Rdnr. 20
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m. w. N.; Urteil vom 10.7.2015, V ZR 229/14, NJW-RR 2015,
1425 Rdnr. 16). Geht es um die Beeintrachtigung durch
Baume, setzt ein Anspruch auf deren Beseitigung jedenfalls
voraus, dass der Klager wegen der Baume ungewdhnlich
schweren und nicht mehr hinzunehmenden Beeintrachtigun-
gen ausgesetzt ist (vgl. Senat, Urteil vom 10.7.2015, V ZR
229/14, NJW-RR 2015, 1425 Rdnr. 16).

22 b) Die Voraussetzungen flr diese Ausnahme liegen nicht
vor. Da es insoweit keiner weiteren Feststellungen bedarf,
kann der Senat die hierzu erforderliche Wirdigung selbst vor-
nehmen.

23 aa) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts fiihren
die von den Birken ausgehenden Immissionen auf das Grund-
stlick des Klagers dazu, dass der Dachboden des dort befind-
lichen Hauses nicht wie Ublich einmal pro Jahr, sondern min-
destens zwei- oder dreimal gereinigt werden muss. Die
Reinigung der Dachrinne habe nicht nur zweimal, sondern
drei- bis viermal zu erfolgen. Ein erhohter Reinigungsbedarf
bestehe zudem bei den Lichtschéchten zu den Kellerfenstern
und der Holzterrasse. Besonders aufwendig sei die Reinigung
der sich seitlich am Haus befindenden Kiestraufen, weil die
Birkenpollen nicht einfach herausgenommen werden kénnten.
Der Senat verkennt nicht, dass die festgestellten Einwirkungen
auf das Grundstlck des Klagers als erheblich einzustufen
sind. Dies hat der Klager aber nach der Wertung des Gesetz-
gebers hinzunehmen. Es handelt sich um Immissionen, die
gerade fUr Birken nicht untypisch sind, auch wenn sie Uber die
Einwirkungen anderer Baume hinausgehen. Der Gesetzgeber
hat in § 16 Abs. 1 Nr. 4ai. V. m. Abs. 2 Satz 1 NRG-BW a. F.
eine ausdrickliche Regelung dazu getroffen, welche Grenzen
ein GrundstUckseigentimer bei der Anpflanzung von Birken
einhalten muss. Konnte der Nachbar gleichwohl wegen der
von Birken typischerweise ausgehenden Einwirkungen ge-
stitzt auf das nachbarliche Gemeinschaftsverhalinis Beseiti-
gung verlangen, wirde die von dem Gesetzgeber getroffene
Wertentscheidung unterlaufen.

24 bb) Auf die von dem Berufungsgericht offen gelassene
Frage, ob der Klager und seine Tochter an einer Birkenpollen-
allergie leiden, kommt es nicht an. Selbst wenn dies zuguns-
ten des Klagers unterstellt wird, hat er aus dem nachbarlichen
Gemeinschaftsverhéltnis keinen Anspruch auf Beseitigung der
Baume. HierfUr kann dahinstehen, ob die individuelle gesund-
heitliche Disposition des aktuellen Nutzers eines Grundstlicks
im Rahmen des Gebots nachbarlicher Rucksichtnahme Uber-
haupt herangezogen werden kann (grundsétzlich verneinend
etwa VG Hannover, Urteil vom 10.7.2012, 7 A 5059/11, juris
Rdnr. 49; Staudinger/Albrecht, Art. 124 EGBGB Rdnr. 38). Es
ist jedenfalls einem Grundstiickseigentimer, der einen Baum
unter der Beachtung der in dem Nachbarrecht vorgeschriebe-
nen Abstandsgrenzen gepflanzt hat, im Allgemeinen nicht zu-
zumuten, diesen wegen einer Allergie des Nachbarn zu besei-
tigen. Es handelte sich um eine MaBnahme, die sich
insbesondere bei hoch gewachsenen Baumen (hier: 18 Meter)
angesichts der Wuchszeit im Falle einer Neupflanzung faktisch
als irreparabel darstellte. Zudem erwiese sich die MaBnahme
als nutzlos, sobald das Nachbargrundstick von anderen Per-
sonen bewohnt wird.
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25 3. Das Berufungsurteil kann deshalb keinen Bestand ha-
ben und ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Das Berufungs-
gericht hatte die Abweisung des Hauptantrags durch das AG
bestatigen und die Berufung jedenfalls insoweit zurlickweisen
mussen. Da es hierzu keiner weiteren Feststellungen bedarf,
entscheidet der Senat in der Sache selbst (§ 563 Abs. 3 ZPO).

26 4. Zu den von dem Klager hilfsweise gestellten Antragen
auf Beseitigung von lediglich zwei Birken bzw. von einer Birke
und auf Zahlung eines monatlichen Betrages von 230 € fur
die Monate Juni bis November eines jeden Jahres hat das
Berufungsgericht — von seinem Ausgangspunkt folgerichtig —
keine Entscheidung getroffen. Auch diese Antrage sind abzu-
weisen, sodass die Berufung zurlckzuweisen und damit das
Urteil des AG in vollem Umfang wiederherzustellen ist.

27 a) Der Senat ist nicht gehindert, Uber die Hilfsantrage zu
entscheiden. Legt nédmlich — wie hier — die beklagte Partei ge-
gen ihre Verurteilung nach dem Hauptantrag Revision ein, so
ist ohne Weiteres auch der auf einem einheitlichen Sachverhalt
beruhende Hilfsantrag der klagenden Partei Gegenstand des
Revisionsverfahrens (vgl. BGH, Urteil vom 24.1.1990, VIII ZR
296/88, NJW-RR 1990, 518, 519; Urteil vom 17.9.1991, XI ZR
256/90, NJW 1992, 112, 113).

28 b) Der Klager kann von dem Beklagten nicht Beseitigung
von nur zwei Birken bzw. von einer Birke verlangen, da es
auch insoweit an den Voraussetzungen fur einen Anspruch
aus § 1004 Abs. 1 BGB bzw. fiir einen Anspruch aus dem
nachbarlichen Gemeinschaftsverhéltnis fehit. Das oben zu
dem Hauptantrag AusgefUhrte gilt entsprechend.

29 c) Der Klager hat gegen den Beklagten auch keinen An-
spruch auf eine Entschadigung von monatlich 230 € in den
Monaten Juni bis November. Halt der Grundstlickseigentlimer
die fUr die Anpflanzung bestehenden landesrechtlichen Ab-
standsregelungen ein, hat der Eigentimer des Nachbargrund-
stlicks wegen der Beeintrachtigungen durch die von den An-
pflanzungen ausgehenden nattrlichen Immissionen weder
einen Ausgleichsanspruch gemaBl § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB in
unmittelbarer Anwendung noch einen nachbarrechtlichen
Ausgleichsanspruch gemal § 906 Abs. 2 Satz 2 analog.

30 aa) Nach der Rechtsprechung des Senats kann zwar einem
GrundstUckseigentlimer flr den erhdhten Reinigungsaufwand
infolge des Abfallens von Laub, Nadeln, Bliten und Zapfen
von den Baumen eines Nachbargrundsticks unter Umstan-
den ein nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch nach § 906
Abs. 2 Satz 2 BGB analog zustehen. Voraussetzung hierflr ist
jedoch, dass der in Anspruch genommene Grundstlicks-
eigentUmer fur die Eigentumsbeeintrachtigung verantwortlich
und damit Stérer im Sinne des § 1004 Abs. 1 BGB ist. Dies
war in den bislang von dem Senat entschiedenen Fallen je-
denfalls deshalb zu bejahen, weil die Baume unter Verletzung
der einschlagigen landesrechtlichen Bestimmungen unterhal-
ten wurden und sich die Nutzung des Grundstiicks deshalb
nicht mehr im Rahmen ordnungsgemaBer Bewirtschaftung
hielt (Senat, Urteil vom 14.11.2003, V ZR 102/03, BGHZ 157,
33, 43; Urteil vom 27.10.2017, V ZR 8/17, ZfIR 2018, 190
Rdnr. 18). Hier sind jedoch die Abstandsvorschriften eingehal-
ten, sodass eine Verantwortung des Beklagten fUr die Beein-
trachtigungen des Grundstuicks des Klagers ausscheidet.
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31 bb) Auch aus § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB in unmittelbarer
Anwendung ergibt sich kein Entschadigungsanspruch des
Klagers. Nach dieser Vorschrift kann der Eigentimer, der eine
Einwirkung geman § 906 Abs. 2 Satz 1 BGB zu dulden hat,
von dem Benutzer des anderen Grundstlicks einen angemes-
senen Ausgleich in Geld verlangen, wenn die Einwirkung eine
ortsUbliche Benutzung seines Grundstlicks oder dessen Er-
trag Uber das zumutbare MaB hinaus beeintrachtigt. Hier hat
der Klager aber die natUrlichen Immissionen der Birken bereits
deshalb hinzunehmen, weil der Beklagte flr sie nicht verant-
wortlich ist (siehe oben Il. 1. b)). Damit scheidet ein Entschadi-
gungsanspruch gemai § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB aus, denn
dieser setzt voraus, dass der Nachbar die Immissionen nach
§ 906 Abs. 2 Satz 1 BGB dulden muss.

32 Soweit dem Urteil des Senats vom 27.10.2017, V ZR 8/17
(ZfIR 2018, 190 Rdnr. 12) Abweichendes entnommen werden
kann, wird daran nicht festgehalten.

()

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Dr. Julius Forschner,
LL.M. (Cambridge), Wirzburg

Fur den Notar kann das Nachbarrecht nicht nur in Vorberei-
tung eines Grundstlickskaufvertrags eine Rolle spielen, son-
dern auch im Rahmen eines Schlichtungsverfahrens. Die
Entscheidung verdient deshalb besondere Beachtung.
Auch wenn der Sachverhalt zundchst nach Provinzposse
klingt, beschaftigt sich die Entscheidung mit grundlegenden
Prinzipien des Nachbarrechts.

1. Der Sachverhalt

Der Sachverhalt spielt in Baden-Wirttemberg, sodass
baden-wurttembergisches Landesrecht zur Anwendung
kommt. Auf dem Grundstick des Beklagten wachsen drei
ca. 18 m hohe Birken. Die Birken halten den nach dem da-
mals gultigen Landesrecht (§ 16 Abs. 1 Nr. 4ai. V. m. Abs. 2
Satz 1 NRG BW a. F)' zulassigen Grenzabstand ein. Was
den einen vielleicht freuen wirde, weil er in heiBen Sommern
Schatten im Garten hat, ist fir den anderen ein Argernis.
Letzteres war vorliegend der Fall: Der Klager verlangt vom
Beklagten Beseitigung der Birken, hilfsweise eine monatli-
che Zahlung von 230 € in den Monaten Juni bis November
fUr die Beseitigung von Verunreinigungen auf seinem Grund-
stlick, insbesondere der Samen, Frichte und Zapfen vom
Dach und aus der Dachrinne. Das AG hatte die Klage abge-
wiesen, das LG hat den Beklagten zur Beseitigung verurteilt.
Der BGH das Urteil des AG wiederhergestellt.

2. Beseitigungsanspruch gemaB § 1004 BGB
und ordnungsgemaBe Bewirtschaftung

Das LG ging davon aus, dass das Einhalten des Grenzab-
standes nicht zwingend dazu fUhrt, dass ein Beseitigungs-

1 Nach § 16 Abs. 1 NRG BW ist der Grenzabstand zum Zeit-
punkt der Anpflanzung maBgeblich. Das waren zum entschei-
dungserheblichen Zeitpunkt 2 m. Inzwischen hat der Gesetz-
geber den Mindestabstand auf 4 m erhoht.
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anspruch ausgeschlossen sei. Das ergebe sich aus Art. 124
EGBGB, der zwar weitere Beschrankungen des Eigentums
durch landesrechtliche Vorschriften zulasse, aber nicht ge-
stattete, dem Nachbarn Rechte zu nehmen, die sich aus
dem BGB ergeben.

Der BGH macht die Problematik an der Storereigenschaft
fest. Er legt zundchst dar, dass es fur die Frage, wer Stdrer
ist, nicht gentige, Eigentum oder Besitz an einem Grund-
stlick zu haben. Erforderlich seien vielmehr Sachgriinde,
dem GrundstUckseigentimer oder Besitzer die Verantwor-
tung fUr das Geschehen aufzuerlegen.?2 Solche Sachgriinde
seien nur gegeben, wenn sich die Nutzung des Grundstiicks
nicht innerhalb der ordnungsgemaBen Bewirtschaftung
halte. Der BGH geht im Ergebnis — meines Erachtens zu
Recht — davon aus, dass es grundsétzlich an einer Storerei-
genschaft fehle, wenn der zuldssige Grenzabstand einge-
halten werde.

3. Zum Verhaltnis von Bundes- und
Landesrecht

Das Kompetenzgeflge zwischen Bund und Landern im
Nachbarrecht ist komplex. Grundsétzlich unterliegt das
private Nachbarrecht gemaB Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG als Teil
des Burgerlichen Rechts der konkurrierenden Gesetz-
gebung des Bundes. GemalB Art. 72 GG haben die Lander
demnach nur solange und soweit die Gesetzgebungskom-
petenz, solange der Bund von seiner Kompetenz keinen
Gebrauch gemacht hat. Der Bundesgesetzgeber hat in den
§§ 906-923 BGB von dieser Kompetenz Gebrauch ge-
macht.3 Er hat jedoch in Art. 124 EGBGB dem Landes-
gesetzgeber ausdricklich offengelassen, das Eigentum an
Grundstlicken zugunsten der Nachbarn anderen als den
im BGB bestimmten Beschrankungen zu unterwerfen. Der
Landesgesetzgeber kann also den Grundstlickseigen-
timern weitere Beschrankungen auferlegen, nicht jedoch
dem Grundstiickseigentimer etwas gestatten, was bereits
nach dem BGB verboten ist.4 Die Abstandsregelungen von
Baumen und Strauchern sind als Beispielsfall (,insbeson-
dere") in Art. 124 S. 2 EGBGB ausdriicklich genannt.

Im Ergebnis ist dem BGH zuzustimmen: Wenn der Landes-
gesetzgeber (in den Grenzen dieser Zustandigkeit) Regeln
fUr die Bepflanzung von Grundstiicken erlasst, so kann dies
nicht zu einem Beseitigungsanspruch nach Bundesrecht
fUhren, wenn diese Regeln eingehalten werden. Denn aus-
druckliche Regeln fur den Abstand von Baumen enthalt das
BGB naturgemaB nicht. Dieses Ergebnis gebietet der
Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung.5 Der Normadres-
sat darf darauf vertrauen, dass er sich, wenn er sich an die
(kompetenzmaBig erlassenen) landesgesetzlichen Vorgaben
halt, keinen Beseitigungsansprichen ausgesetzt sieht.

Rdnr. 8 der besprochenen Entscheidung.
Vgl. Grziwotz/Like/Saller, Nachbarrecht, 2. Aufl. 2013, 1. Teil
Rdnr. 72.

BGH, Urteil vom 14.1.1959, V ZR 82/57, NJW 1959, 1364;
Staudinger/Albrecht, Neub. 2018, Art. 124 EGBGB Rdnr. 1 mit
Verweis auf die Motive.

BVerfG, Urteil vom 11.6.1980, 1 PBvU 1/79, BVerfGE 54, 277,
juris Rdnr. 48; ausfuhrlich Hanebeck, Der Staat 41, 429 ff.
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Daran andert auch Art. 31 GG nichts, da dieser nur flr
Bereiche gilt, in denen der Bund auch eine Regelungskom-
petenz hat. Dies ist im Bereich des Art. 124 EGBGB nicht
der Fall. Mangels Regelung im BGB liegt Uberhaupt keine
Kollision von Bundes- und Landesrecht vor. Es handelt sich
vielmehr um ein Beispiel, in dem das Landesrecht das Bun-
desrecht ausflllt und insofern in Wechselwirkung zu ihm
steht.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass die
Abstandsgrenzen im landesrechtlichen Nachbarrecht vor
allem vor negativen Immissionen (Behinderung der Licht-
und Luftzufuhr) schitzen sollen® und nicht vor positiven Im-
missionen (wie beispielsweise Blatter- und Pollenflug). Der
Landesgesetzgeber hat namlich die Abstandsgrenzen fur
einzelne Baumarten sehr wohl auch in Kenntnis der Mog-
lichkeit geschaffen, dass diese Baume potenziell Nachbar-
grundstlcke verschmutzen konnen. Die Verengung auf
lediglich einen Normzweck ist deshalb verfehlt. Bei der Re-
gelung ist eine gewisse Pauschalierung angezeigt, damit
nicht in jedem Einzelfall der EigentUimer vorab vorhersehen
muss, welche Verschmutzung von seinem konkreten Baum
in vielen Jahren einmal ausgeht. Wenn aber der Landesge-
setzgeber die Abstandsflachen differenzierend nach einzel-
nen Baumarten festlegt, dann mtssen damit die von dieser
Baumart typischerweise verursachten Immissionen abge-
deckt sein.

Ob man die Ausstrahlungswirkung des Landesrechts nun
darlber begriindet, dass man bereits die Stérereigenschaft
verneint” oder ob man davon ausgeht, dass der Eigentimer
zwar grundsatzlich auch bei Einhaltung der nachbarrecht-
lichen Bestimmungen Stoérer sein kann, eine Einwirkung, die
sich innerhalb dieser Vorschriften bewegt jedoch nicht we-
sentlich im Sinne des § 906 Abs. 1 Satz 1 BGB ist,8 ist fUr
den Abwehranspruch letztlich ohne Belang, erlangt aber auf
Ebene des Entschadigungsanspruchs Bedeutung. Verneint
man den Anspruch bereits auf Ebene der Storereigenschaft,
scheidet ein Anspruch auf Entschadigung gemaB § 906
Abs. 2 Satz 2 BGB von vornherein aus.

4. Entschadigung fir erhéhten Reinigungs-
aufwand

Auch den Hilfsantrag der Klager weist der BGH ab. Ein
solcher Anspruch komme grundsétzlich nur in Betracht,
wenn der in Anspruch Genommene Storer im Sinne des
§ 1004 Abs. 1 BGB sei.f In einer jungeren Entscheidung
hatte der BGH eine sog. ,Laubrente” zugesprochen.™ In
dem Fall ging es allerdings um Baume, die den zulassigen
Grenzabstand nicht einhalten und nur aufgrund nachbar-
rechtlicher Bestandsschutzbestimmungen nicht beseitigt
werden mussen. Trotzdem Uberrascht das Ergebnis im vor-
liegenden Fall. Noch in seiner Entscheidung zur Laubrente
hatte der BGH obiter dictum wértlich ausgeflhrt: ,Wer

So z. B. Roth, JZ 2020, 44, 46.
Rdnr. 13 ff. der besprochenen Entscheidung.
Leidner, ZfIR 2020, 20, 25.
Rdnr. 30 der besprochenen Entscheidung.
0 BGH, Urteil vom 27.10.2017, V ZR 8/17, NJW 2018, 1010.
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durch Laubabfall von Baumen des Nachbarn, die den Grenz-
abstand einhalten, wesentlich beeintrachtigt wird, kann da-
nach unter Umstanden einen Ausgleich in Geld verlangen,
obwohl er keinen Anspruch auf Beseitigung der Baume
hat.“1" Das wurde in der Literatur weitgehend dahin gehend
interpretiert, dass der Nachbar, der den Grenzabstand ein-
halt, ggf. eine Entschadigung geméal § 906 Abs. 2 Satz 2
BGB zahlen muss. Zutreffend dirfte aber sein, dass die lan-
desrechtlichen Abstandsregeln auch eine gewisse Vermu-
tung dafUr enthalten, dass eine Entschadigung nicht zu leis-
ten ist. Der Anspruch des § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB setzt
namlich voraus, dass es sich um eine Einwirkung handelt,
die den Nachbar ,Uber das zumutbare MalB3 hinaus” beein-
trachtigt. Was nach Landesrecht erlaubt ist, durfte in der
Regel die Zumutbarkeitsgrenze nicht Uberschreiten.

5. Obligatorisches Schlichtungsverfahren
in Bayern

|dealerweise beschéftigen solche Probleme gar nicht erst
die Gerichte bis hin zur héchsten Instanz. Das bayerische
Landesrecht hat hierfGr einen Mechanismus vorgesehen,
um unnétige Gerichtsverfahren zu vermeiden. GemaB Art. 1
Nr. 1 BaySchlG kann vor den Amtsgerichten in burgerlich-
rechtlichen Streitigkeiten (mit Ausnahme der in § 15a Abs. 2
EGZPO genannten Tatbestande) eine Klage erst erhoben
werden, wenn die Parteien einen Versuch unternommen ha-
ben, den Konflikt gutlich beizulegen. Zu den dort genannten
Anspriichen, die vorab einem Schlichtungsverfahren zuzu-
fUhren sind, gehort auch der hier relevante Anspruch geman
§ 906 BGB. Hierfur zusténdige Gitestelle ist gemaRl Art. 3
BaySchlG unter anderem jeder Notar. Wirde der Fall in
Bayern spielen, wére es also nicht unwahrscheinlich, dass
die Beteiligten mit dem Wunsch an den Notar herantreten,
einen solchen Fall zu schlichten. Die nachbarrechtliche
Rechtsprechung des BGH kann deswegen Grundlage fur
einen Schlichtungsvorschlag sein.

BGH, Urteil vom 27.10.2017, V ZR 8/17, NJW 2018, 1010,

1012.
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2. Kein Bearbeitungsentgelt einer Spar-
kasse fur Treuhandauftrag bei Darlehens-
ablésung

BGH, Urteil vom 10.9.2019, XI ZR 7/19 (Vorinstanz:
OLG Hamm, Urteil vom 4.12.2018, I-19 U 27/18),
mitgeteilt von Rechtsanwalt Dr. Bernd Nenninger, Heinsberg

BGB § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1

LEITSATZ:

Die in den Alilgemeinen Geschéftsbedingungen einer
Sparkasse enthaltene Bestimmung ,,4. Sonstige Kredi-
te 4.8 Sonstige Entgelte (...) Bearbeitungsentgelt fiir
Treuhandauftrdge Ablésung Kundendarlehen 100 €“ un-
terliegt nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB der richterlichen
Inhaltskontrolle und ist im Verkehr mit Verbrauchern ge-
maB § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.

SACHVERHALT:

1 Tatbestand: Der Klager ist der Bundesverband der Verbraucher-
zentralen und Verbraucherverbénde, der als qualifizierte Einrichtung
nach § 4 UKlaG eingetragen ist. Die beklagte Sparkasse verwendet
in ihrem Preis- und Leistungsverzeichnis (Stand: 9.3.2017) folgende
Klausel:

»4. Sonstige Kredite

4.8 Sonstige Entgelte

(...) Bearbeitungsentgelt fir Treuhandauftrage Abldsung Kun-

dendarlehen 100 €.

2 Nach Ansicht des Klagers ist diese Klausel sowohl inhaltlich unan-
gemessen als auch intransparent und deshalb unwirksam. Er begehrt
mit seiner Klage, dass die Beklagte es bei Meidung von Ordnungs-
mitteln unterlasst, diese Bestimmung in Verbraucherkreditvertrage
einzubeziehen sowie sich auf diese oder mit dieser inhaltsgleiche
Bestimmungen bei der Abwicklung derartiger Vertrage, geschlossen
nach dem 1.4.1977, zu berufen. Zudem verlangt er die Erstattung
von Abmahnkosten.

3 Das LG hat die Klage, die in erster Instanz weitere Klauseln umfasst
hat, in Bezug auf die in den Rechtsmittelverfahren nur noch streit-
gegenstandliche Klausel abgewiesen. Auf die dagegen gerichtete
Berufung des Klagers hat das Berufungsgericht der Klage insoweit
stattgegeben. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
begehrt die Beklagte insoweit die Wiederherstellung des landgericht-
lichen Urteils.

AUS DEN GRUNDEN:
4 Die Reuvision ist unbegrtndet.

5 I. Das Berufungsgericht (OLG Hamm, Urteil vom 4.12.2018,
19 U 27/18, juris) hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begrindet:

6 Der Klager habe gegen die Beklagte einen Anspruch auf
Unterlassung der Verwendung der streitgegenstandlichen
Klausel aus § 1 UKlaG. Die Klausel, bei der es sich unstreitig
um eine von der Beklagten verwendete Allgemeine Geschafts-
bedingung handele, benachteilige Verbraucher entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen im Sinne des
§ 307 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 Satz 1 BGB und sei daher unwirk-
sam.

7 Entgegen der Ansicht des LG unterliege die Klausel der In-
haltskontrolle. Die Vorschrift des § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB
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beschranke die Inhaltskontrolle auf solche Bestimmungen in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen, durch die von Rechts-
vorschriften abweichende oder diese erganzende Regelungen
vereinbart werden. Hierunter fielen zwar weder Bestimmungen
Uber den Preis der vertraglichen Hauptleistung noch Klauseln
Uber das Entgelt fUr eine rechtlich nicht geregelte zusétzlich
angebotene Sonderleistung. Um eine solche Bestimmung
handele es sich vorliegend jedoch nicht; vielmehr beinhalte die
Klausel eine Preisnebenabrede, die keine echte (Gegen-)Leis-
tung der Beklagten zum Gegenstand habe, sondern mit der
die Beklagte Aufwand fur die Erflllung einer nebenvertraglich
begrindeten eigenen Pflicht auf den Kunden abwaélze. Preis-
nebenabreden in diesem Sinne seien der Inhaltskontrolle un-
terworfen.

8 Nach dem Vortrag der Beklagten unterfielen der Klausel
insbesondere Fallgestaltungen, in denen Darlehen ihrer Kun-
den in deren Auftrag von Fremdinstituten abgel6st und in die-
sem Zusammenhang Sicherheiten unter Erteilung von Treu-
handauflagen Ubertragen wurden. Fur ihre Mitwirkung an
einem solchen Treuhandverhaltnis lasse sie sich mit der Klau-
sel das dort genannte Entgelt versprechen. Ein Verstandnis
der Klausel in diesem Sinne liege angesichts ihres Wortlautes
nicht fern. Damit lasse sich die Beklagte jedoch ein Entgelt fur
eine Leistung versprechen, zu der sie inren Kunden im Einzel-
fall ohne gesonderte Vereinbarung verpflichtet sein kénne.

9 Eine der Beklagten obliegende Verpflichtung, im Rahmen
der Ablésung eines Kundendarlehens mitzuwirken, folge zwar
nicht aus dem Darlehensvertrag. Sie ergebe sich aber aus
dem daneben regelmaBig mit dem Darlehensnehmer ge-
schlossenen Sicherungsvertrag. Aus diesem ergében sich
Schutz- und Treuepflichten, nach denen der Sicherungsneh-
mer — hier die Beklagte — zur Rucksichtnahme auf die Belange
ihrer Vertragspartner verpflichtet sei.

10 Bei der Abldsung eines bestehenden Darlehens im Wege
der Anschlussfinanzierung bei einem anderen Kreditinstitut sei
der Darlehensnehmer regelmaBig darauf angewiesen, dem
ablésenden Institut die bislang der Besicherung des Altdar-
lehens dienende Sicherheit zur Verfligung zu stellen. Im Er-
gebnis sei er daher auf die Mitwirkung der bisherigen Darle-
hensgeberin angewiesen, um die ihm gesetzlich zugebilligte
Mdglichkeit, sich von einem bestehenden Darlehensvertrag zu
I6sen, in Anspruch nehmen zu kénnen. Die Abgabe einer Frei-
gabeerklarung durch die bisherige Sicherungsnehmerin unter
Treuhandauflagen im Falle der Ablésung eines Darlehens sei in
der finanzwirtschaftlichen Praxis Ublich. Die Interessen der Be-
klagten seien durch die Erteilung der Treuhandauflage hinrei-
chend geschutzt. Aufgrund dessen stehe die Mitwirkungs-
pflicht der Beklagten auch nicht im Widerspruch zu der
Rechtsprechung des BGH, wonach die Verpflichtung eines
Sicherungsnehmers zur Freigabe der Sicherheit nicht vor Er-
flllung seiner gesicherten Forderung bestehe.

11 Indem die Beklagte sich durch die streitgegenstandliche
Klausel von ihren Kunden fUr eine im Einzelfall nebenvertrag-
lich geschuldete Leistung ein Entgelt versprechen lasse, wei-
che diese Bestimmung von Rechtsvorschriften im Sinne des
§ 307 Abs. 3 Satz 1 BGB ab, sodass sie der Inhaltskontrolle
unterliege. Dass es sich insoweit um eine nebenvertragliche
und somit nicht normierte Pflicht der Beklagten handele, sei
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unerheblich. Der Begriff ,Rechtsvorschriften.” im Sinne des
§ 307 BGB erfasse nicht nur Gesetzesbestimmungen selbst,
sondern auch die dem Gerechtigkeitsgebot entsprechenden
allgemein anerkannten Rechtsgrundsatze, also auch alle un-
geschriebenen Rechtsgrundséatze, die Regeln des Richter-
rechts oder die aufgrund erganzender Auslegung und aus der
Natur des jeweiligen Schuldverhaltnisses zu entnehmenden
Rechte und Pflichten.

12 Die streitgegenstandliche Klausel halte der Inhaltskontrolle
nicht stand. Sie sei gemaB § 307 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 Satz 1
BGB unwirksam, weil sie den jeweiligen Verwendungsgegner
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen
benachteilige, indem sie mit wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung, von der sie abweiche, nicht zu verein-
baren sei. Die Beklagte lasse sich durch die Klausel von ihren
Kunden ein Entgelt fur eine Leistung versprechen, zu der sie
im Einzelfall nebenvertraglich verpflichtet sei. Aufgrund dessen
handele es sich nicht um eine gesondert vergUtungsfahige
Dienstleistung fur den Kunden.

13 Ob die angegriffene Klausel auch gegen das Transparenz-
gebot verstoBe, bedlrfe daher keiner Entscheidung. Der An-
spruch auf Erstattung der Abmahnkosten ergebe sich aus § 5
UKlaGi. V. m. § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG.

14 |l. Diese AusflUhrungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung stand, sodass die Revision zuriickzuweisen ist.
Der Klager hat gegen die Beklagte gemaB §§ 1, 3 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 UKlaG einen Anspruch auf Unterlassung der wei-
teren Verwendung der angegriffenen Klausel. Dieser Anspruch
umfasst neben der Pflicht, die Verwendung einer Klausel in
Neuvertragen zu unterlassen, auch die Verpflichtung, bei der
Durchfuhrung bereits bestehender Vertrage die beanstandete
Klausel nicht anzuwenden (Senatsurteil vom 9.5.2017, XI ZR
308/15, BGHZ 215, 23 Rdnr. 54 m. w. N.).

15 1. Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, dass
es sich bei der im Streit stehenden Vertragsbedingung um
eine der Inhaltskontrolle unterliegende Preisnebenabrede han-
delt.

16 a) Nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB sind Gegenstand der
Inhaltskontrolle solche Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen, durch die von Rechtsvorschriften abwei-
chende oder diese ergadnzende Regelungen vereinbart wer-
den. Darunter fallen grundsétzlich weder blof3 deklaratorische
Klauseln noch solche, die unmittelbar den Preis der vertragli-
chen Hauptleistung oder das Entgelt fUr eine rechtlich nicht
geregelte, zusatzlich angebotene Sonderleistung bestimmen.
Kontrollfahig sind aber Klauseln, die von gesetzlichen Preisre-
gelungen abweichen (Senatsurteile vom 20.10.2015, XI ZR
166/14, BGHZ 207, 176 Rdnr. 16; vom 25.10.2016, Xl ZR
9/15, BGHZ 212, 329 Rdnr. 22; vom 5.6.2018, XI ZR 790/16,
BGHZ 219, 35 Rdnr. 36 und vom 18.6.2019, XI ZR 768/17,
Rdnr. 23 zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt), sowie Be-
stimmungen, die kein Entgelt fur eine Leistung zum Ge-
genstand haben, die dem Kunden auf rechtsgeschaftlicher
Grundlage erbracht wird, sondern mittels derer der Verwen-
der allgemeine Betriebskosten, Aufwand zur Erflllung eigener
Pflichten oder fUr Tatigkeiten, die im eigenen Interesse lie-
gen, auf den Kunden abwalzt (Senatsurteile vom 20.10.2015,
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XI ZR 166/14; vom 25.10.2016, XI ZR 9/15 und vom 5.6.2018,
XI ZR 790/186, jeweils a. a. O.).

17 Ob eine Klausel nach diesen Grundséatzen eine kontroll-
fahige Preisnebenabrede oder eine kontrollfreie Preisabrede
enthalt, ist durch Auslegung zu ermitteln, die der Senat selbst
vornehmen kann (vgl. Senatsurteile vom 13.11.2012, Xl ZR
500/11, BGHZ 195, 298 Rdnr. 15 und vom 18.6.2019, XI ZR
768/17, Rdnr. 39). Diese hat sich nach dem objektiven Inhalt
und typischen Sinn der in Rede stehenden Klausel einheitlich
danach zu richten, wie ihr Wortlaut von verstandigen und red-
lichen Vertragspartnern unter Abwéagung der Interessen der
regelmaBig beteiligten Verkehrskreise verstanden wird (Se-
natsurteile vom 13.5.2014, XI ZR 405/12, BGHZ 201, 168
Rdnr. 25 und vom 4.7.2017, Xl ZR 562/15, BGHZ 215, 172
Rdnr. 25). Dies schlieBt es — zumal im Verbandsprozess — aus,
ein hiervon abweichendes, einseitiges Verstandnis des Klau-
selverwenders zum MaBstab der Auslegung zu machen (vgl.
Senatsurteile vom 5.11.1991, XI ZR 246/90, WM 1991, 2055,
2056 und vom 4.2.1997, XI ZR 149/96, WM 1997, 518, 519).

18 Zweifel bei der Auslegung gehen nach § 305c Abs. 2
BGB zulasten des Klauselverwenders. Unklar im Sinne dieser
Vorschrift sind Klauseln, bei denen nach Ausschdpfung der in
Betracht kommenden Auslegungsmethoden ein nicht beheb-
barer Zweifel verbleibt und mindestens zwei unterschiedliche
Auslegungen vertretbar sind (BGH, Urteil vom 14.6.2017,
IV ZR 161/16, NJW-RR 2017, 992 Rdnr. 12 und Beschluss
vom 7.11.2017, 11 ZR 127/16, WM 2017, 2390 Rdnr. 5). AuBer
Betracht bleiben dabei solche Verstdndnismoglichkeiten, die
zwar theoretisch denkbar, praktisch aber fernliegend und da-
her nicht ernstlich in Betracht zu ziehen sind (Senatsurteile
vom 13.5.2014, Xl ZR 405/12, BGHZ 201, 168 Rdnr. 25 und
vom 4.7.2017, XI ZR 562/15, BGHZ 215, 172 Rdnr. 25).

19 b) Nach diesen MaBstaben hat das Berufungsgericht die
angegrifiene Entgeltklausel zu Recht als Preisnebenabrede
angesehen.

20 aa) Der Klausel unterfallen — was das Berufungsgericht auf
der Grundlage des Vorbringens der Beklagten zutreffend an-
genommen hat — zun&chst solche Fallgestaltungen, in denen
Kunden der Beklagten bei dieser bestehende Darlehen von
Fremdinstituten abldsen lassen und gestellte Sicherheiten un-
ter Erteilung von Treuhandauflagen auf das Fremdinstitut Gber-
tragen lassen mochten.

21 Aus Sicht eines verstandigen und redlichen Vertragspart-
ners ist der Anwendungsbereich der Klausel aber damit nicht
erschopft. Nach ihrem Wortlaut erfasst die Klausel nicht nur
den Fall, dass ein von der Beklagten gewahrtes Verbraucher-
darlehen abgeldst wird und sie an einem von anderer Seite
veranlassten Treuhandauftrag mitwirkt, sondern auch den Fall,
dass sie als neue Darlehensgeberin im Rahmen der Abldsung
eines bei einem anderen Kreditinstitut bestehenden Darle-
hensvertrags tatig wird. Mit der hierfur nétigen Bestellung, Ver-
waltung und Verwertung von Sicherheiten verfolgt die Be-
klagte allein eigene Vermdgensinteressen (vgl. Senatsurteile
vom 8.5.2012, XI ZR 61/11, WM 2012, 1189 Rdnr. 43 und
Xl ZR 437/11, WM 2012, 1344 Rdnr. 44, jeweils m. w. N.),
sodass die Klausel als kontrollfahige Preisnebenabrede einzu-
ordnen ware. Dies gilt auch dann, wenn fir die Ubertragung
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von Sicherheiten zu ihren Gunsten ein Treuhandauftrag erfor-
derlich wére (vgl. Senatsurteil vom 19.2.2019, Xl ZR 562/17,
WM 2019, 678 Rdnr. 35 f.).

22 bb) Die angegriffene Klausel ware im Ubrigen auch dann
kontrollfahig, wenn man ihren Anwendungsbereich — was al-
lerdings selbst die Beklagte so nicht vorgetragen hat — aus-
schlieBlich auf die Fallgestaltung beschrankt, dass Darlehen
ihrer Kunden in deren Auftrag von Fremdinstituten abgeldst
werden und in diesem Zusammenhang Sicherheiten unter Er-
teilung von Treuhandauflagen Ubertragen werden.

23 Hat der Darlehensnehmer dem Darlehensgeber eine
Grundschuld zur Sicherung ihrer Anspriiche bestellt, so steht
ihm als Sicherungsgeber aus der Sicherungsabrede ein An-
spruch auf Rickgewéhr des Sicherungsmittels zu, wenn der
Darlehensgeber die Sicherheiten nicht mehr bendtigt. Dabei
kann der Darlehensnehmer frei wahlen, ob er eine Loschungs-
bewilligung, eine l6schungsfahige Quittung oder die Abtretung
der Grundschuld an sich oder einen Dritten winscht (vgl.
Senatsurteil vom 24.4.2018, XI ZR 207/17, WM 2018, 1501
Rdnr. 9 m. w. N.). Lasst sich der Darlehensgeber seine inso-
weit geschuldete Leistung verguten, handelt es sich bei der
Entgeltklausel um eine Preisnebenabrede, die der Inhaltskon-
trolle nach § 307 BGB unterliegt (vgl. Senatsurteil vom
7.5.1991, XI ZR 244/90, BGHZ 114, 330, 333 fur Loschungs-
bewilligung). Daran andert der Umstand nichts, dass der
Ruckgewahranspruch im Sinne einer bestandigen Vorleis-
tungspflicht regelméaBig durch den Wegfall des Sicherungs-
zwecks aufschiebend bedingt ist (vgl. dazu BGH, Urteile vom
18.2.1992, XI ZR 134/91, WM 1992, 566 und vom 18.7.2014,
V ZR 178/13, BGHZ 202, 150 Rdnr. 7 sowie Beschluss vom
17.1.2017, XIZR 170/16, BKR 2017, 152 Rdnr. 7), sodass die
kreditgebende Bank in aller Regel nicht zur Freigabe der zu
ihren Gunsten bestellten Sicherheiten verpflichtet ist, solange
der Darlehensnehmer die von der Sicherungsabrede umfass-
ten Anspriiche nicht erflllt hat.

24 Entgegen einer Auffassung in Instanzrechtsprechung
und Literatur (vgl. OLG KéIn, BKR 2011, 244 f.; Edelmann,
Minchener Anwaltshandbuch Bank- und Kapitalmarktrecht,
2. Aufl.,, § 4 Rdnr. 160; Hofauer, BKR 2015, 397, 401,
Schimansky/Bunte/Lwowski/Krepold, Bankrechts-Handbuch,
5. Aufl., § 78 Rdnr. 136; Mdller, WM 2018, 741, 745; Nobbe,
WM 2008, 185, 194; einschrankend: Mehringer, BuB, Stand
Dezember 2013, Rdnr. 18/90 b) ist ein Entgelt fir die Erledi-
gung eines Treuhandauftrags keine Vergltung flr eine Son-
derleistung, sodass darin auch keine kontrollfreie Preisverein-
barung zu sehenist. Wird im Zusammenhang mit der Ablésung
eines Darlehens zur Ubertragung der Sicherheit tatsachlich ein
Treuhandauftrag erteilt, ist dieser in der Regel lediglich Be-
standteil der Erflllung der Ruckgewahrpflicht des Darlehens-
gebers und Sicherungsnehmers und dient dessen Siche-
rungsinteressen. Der Darlehensnehmer erlangt dadurch
keinen wirtschaftlichen Vorteil, der Uber die Darlehensgewah-
rung hinausgeht. Diesen Vorteil aber hat er schon mit dem
gemal § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB als Hauptleistung zu zahlen-
den Zins abzugelten (vgl. dazu Senatsurteile vom 8.5.2012,
Xl ZR 61/11, WM 2012, 1189 Rdnr. 43 und Xl ZR 437/11,
WM 2012, 1344 Rdnr. 44 sowie vom 19.2.2019, XI ZR 562/17,
WM 2019, 678 Rdnr. 35, jeweils m. w. N.). Dass darlber
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hinaus im Zusammenhang mit der Abldésung eines Darlehens
konkrete, gesondert abrechenbare Sonderleistungen anfallen,
hat die Beklagte nicht dargelegt.

25 2. Die damit als Preisnebenabrede einzuordnende Klausel
halt der Inhaltskontrolle nicht stand und ist deshalb geméaR
§ 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam. Der Darle-
hensgeber nimmt mit der Bestellung, Verwaltung und Verwer-
tung von Sicherheiten eigene Vermdgensinteressen wabr,
weshalb sein hiermit verbundener Aufwand regelmaBig mit
dem gemaB § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB zu zahlenden Zins
abzugelten ist (Senatsurteile vom 8.5.2012, Xl ZR 61/11,
WM 2012, 1189 Rdnr. 43, 48 ff. und Xl ZR 437/11, WM 2012,
1344 Rdnr. 44, 50 ff. sowie vom 19.2.2019, XI ZR 562/17,
WM 2019, 678 Rdnr. 35 f.). Dies gilt auch in Bezug auf den mit
der Freigabe der Sicherheit und damit bei der vertragsge-
maBen Abwicklung des Darlehensvertrags verbundenen Auf-
wand, der bei dem Darlehensgeber bei der Erflllung einer be-
stehenden eigenen Rechtspflicht anfallt.

26 3. Ob die angegriffene Klausel zugleich — was der Klager
meint — gegen das Transparenzgebot verstdBt, bedarf hier-
nach keiner Entscheidung.

()

3. Zur Genehmigungsbeduirftigkeit von
Finanzierungsgrundschulden nach Art. 72
Abs. 3 GO

OLG Mlnchen, Beschluss vom 16.9.2019, 34 Wx 445/18

GBO § 15 Abs. 2, §§ 19, 73
GO Art. 72

LEITSATZ:

Das Grundbuchamt hat selbststéndig und in eigener
Verantwortung zu entscheiden, ob es sich bei einem
Grundbuchgeschéft einer Gemeinde um einen genehmi-
gungsbedirftigen Rechtsvorgang handelt. Allerdings hat
das Grundbuchamt allein die abstrakten Voraussetzun-
gen der Genehmigungspflicht zu priifen, nicht jedoch
auch, ob das Geschaft nach seiner Ausgestaltung ge-
nehmigungsféahig ware.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteiligte zu 1, eine bayerische Gemeinde, ist im
Grundbuch als Eigentlimerin von Grundbesitz eingetragen.

2 Mit notariellem Kaufvertrag vom 11.9.2018 verauBerte die
Gemeinde einen Teil eines Grundstlcks an die Beteiligten zu 2
und 3 zu Miteigentum zu je 2. Als Kaufpreis war der Betrag
von 91.140 € vereinbart. Unter Ziffer XIV. 2. der Urkunde be-
vollmachtigte die Beteiligte zu 1 die Beteiligten zu 2 und 3, das
Vertragsobjekt mit Grundpfandrechten flr deutsche Kredit-
institute in beliebiger Hohe zu belasten, es der sofortigen
Zwangsvollstreckung gegen den jeweiligen Eigentimer zu un-
terwerfen und alle Erklarungen abzugeben, die erforderlich
oder zweckdienlich sind, um den von den Kreditinstituten be-
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anspruchten Rang zu beschaffen und die Eintragung des
Grundpfandrechts im Grundbuch herbeizuflhren.

3 Am selben Tag zur n&chsten Urkundennummer bewilligten
die Beteiligten zu 2 und 3 im eigenen Namen sowie fUr die
Beteiligte zu 1 aufgrund der erteilten Vollmacht einer Bank eine
Grundschuld Uber den Betrag von 350.000 € nebst Zinsen
und Nebenkosten.

4 Mit Schreiben vom 1.10.2018 beantragte der Notar unter
Vorlage beider Urkunden die Eintragung der Teilung des
Grundstlcks und des Grundpfandrechts. Darauf bat das
Grundbuchamt um Nachreichung einer Erklarung geman § 4
der Verordnung Uber die Genehmigung von Rechtsgeschéften
des kommunalen Kreditwesens, dass eine Genehmigungsfrei-
heit gemaB § 3 Nr. 4 dieser Verordnung bestehe. In einer wei-
teren E-Mail fuhrt die Rechtspflegerin beim Grundbuchamt
aus, es sei unbestritten, dass Genehmigungsfreiheit vorliege,
jedoch sei eine entsprechende Erklarung durch den Vertreter
der Gemeinde abzugeben.

5 Der Notar auBerte darauf die Ansicht, die Vorlage einer sol-
chen Erklarung sei nicht vom Gesetz vorgesehen; eine solche
Erklarung muUsse nur zu Dokumentationszwecken zu den
Akten der Gemeinde genommen werden.

6 Daraufhin hat das Grundbuchamt am 5.11.2018 frist-
setzende Zwischenverflgung erlassen und die Vorlage eines
Negativattests gefordert. Dagegen richtet sich die Beschwerde
des Notars vom 5.12.2018. Das Grundbuchamt kénne nicht
einerseits die Genehmigungsfreiheit der Grundschuld fest-
stellen, andererseits aber ein Negativzeugnis verlangen. Die
Grundschuld sei rechtswirksam bestellt und daher einzutra-
gen.

7 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

81I. 1. Die nach § 11 Abs. 1 RPfIG mit § 71 Abs. 1 GBO statt-
hafte Beschwerde gegen die Zwischenverfligung des Grund-
buchamts (§ 18 Abs. 2 GBO) ist gemalB §§ 73, 15 Abs. 2 GBO
in zulassiger Weise fur die Beteiligten eingelegt.

9 2. Sie hat jedoch in der Sache keinen Erfolg, da das mit der
Zwischenverflgung beanstandete Hindernis besteht.

10 a) Das Grundbuchamt ist zutreffend davon ausgegangen,
dass im Rahmen der Prifung der Verfligungsbefugnis der Be-
teiligten zu klaren ist, ob der einzutragende Rechtsvorgang
einer behordlichen Genehmigung bedarf (BayObLGZ 1976,
289, 293; Rpfleger 1972, 408; Demharter, GBO, 31. Aufl.,
§ 19 Rdnr. 11 zum Unschédlichkeitszeugnis).

11 Das Grundbuchamt darf namlich eine Eintragung selbst
bei Vorliegen aller verfahrensrechtlichen Voraussetzungen
dann nicht vornehmen, wenn es aufgrund von Tatsachen
zweifelsfreie Kenntnis davon hat, dass mangels einer erforder-
lichen Genehmigung durch die Eintragung ein im Widerspruch
zur Rechtslage stehender Rechtszustand verlautbart wirde
(OLG Schleswig, Rpfleger 2013, 79; Demharter, GBO, Einl.
Rdnr. 1). Das grundbuchverfahrensrechtliche Legalitatsprinzip
soll den Grundbuchinhalt nach Méglichkeit mit der wirklichen
Rechtslage in Einklang halten und die dem Grundbuchsystem
immanente Gefahr eines Rechtsverlusts des sachlich Berech-
tigten durch einen redlichen Erwerb seitens eines Dritten auf-
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grund des von unrichtigen Grundbucheintrégen ausgehenden
Rechtsscheins minimieren (BayObLGZ 1967, 13; 1988, 148;
Bauer/Schaub/Bayer/Meier-Wehrsdorfer, GBO, 4. Aufl., § 29
Rdnr. 1 m. w. N.). Ein Hindernis fUr eine beantragte Eintragung
kann jedoch nicht schon angenommen werden, wenn sie
moglicherweise mit der wahren Rechtslage nicht Uberein-
stimmt (BayObLGZ 1986, 81; Schoner/Stéber, Grundbuch-
recht, 15. Aufl., Rdnr. 209a). Das Grundbuchamt hat vielmehr
selbststandig und in eigener Verantwortung zu entscheiden,
ob es sich bei einem Grundbuchgeschaft um einen genehmi-
gungsbedurftigen Rechtsvorgang handelt (KG, FGPrax 1996,
213; BayObLG, Rpfleger 1972, 408; LG Berlin, Rpfleger 1994,
504). Dabei hat das Grundbuchamt allein die abstrakten
Voraussetzungen der Genehmigungspflicht zu prifen, nicht
jedoch auch, ob das Geschéft nach seiner Ausgestaltung
genehmigungsfahig ware (vgl. Senat vom 29.8.2019, 34
Wx 242/17, nicht verdffentlicht; LG Berlin, Rpfleger 1996,
342, 343). Diese Prifung obliegt allein demjenigen, der eine
Genehmigung zu erteilen hatte.

12 b) Hier handelt es sich um die Eintragung einer Grund-
schuld auf einem mit Kaufvertrag verauBerten Gemeinde-
grundstlck. Daher hat sich die Priifung des Grundbuchamts
darauf zu erstrecken, ob die Bewilligung der Grundschuld der
Genehmigung der Rechtsaufsicht Uber die Gemeinde nach
Art. 72 Abs. 3 GO bedarf.

13 aa) Nach Art. 72 Abs. 3 GO bedarf die Gemeinde zur
Bestellung von Sicherheiten zugunsten Dritter der Genehmi-
gung der Rechtsaufsichtsbehdrde. Allerdings hat das Staats-
ministerium des Innern gemal der Ermachtigung in Art. 72
Abs. 5 GO von der Mdoglichkeit der Freistellung von der
Genehmigungspflicht nach Art. 72 Abs. 3 GO Gebrauch
gemacht. Nach § 3 Nr. 4 der Verordnung Uber die Genehmi-
gungsfreiheit von Rechtsgeschéaften des kommunalen Kredit-
wesens vom 16.8.1995 (Verordnung Uber kreditahnliche kom-
munale Rechtsgeschéfte) sind Bilrgschaften, Gewahrvertrage
und Verpflichtungen aus verwandten Rechtsgeschéften, die
ein Einstehen fUr fremde Schuld oder fUr den Eintritt oder
Nichteintritt bestimmter Umstande zum Gegenstand haben,
genehmigungsfrei, wenn beim Erwerb oder der VerauBerung
eines Grundstiicks Grundpfandrechte in Zusammenhang mit
der Kaufpreiszahlung bestellt werden oder wenn ein mit einem
Grundpfandrecht belastetes Grundstlick erworben wird. Wei-
tere genehmigungsfreie Tatbestande sind in Nr. 1 bis 3 gere-
gelt, etwa wenn der Hochstbetrag der Einstandspflicht be-
grenzt ist.

14 In § 4 Verordnung der Uber kreditdhnliche kommunale
Rechtsgeschéfte ist erganzend bestimmt, dass dann, wenn
ein Rechtsgeschéft nach dieser Verordnung von der rechts-
aufsichtlichen Genehmigung freigestellt ist, der Vertretungsbe-
rechtigte eine schriftliche Feststellung zu den Verhandlungen
zu nehmen hat, dass und aufgrund welcher Vorschrift der
Abschluss des Rechtsgeschéfts genehmigungsfrei ist.

15 bb) Vorliegend wurde mit notariellem Kaufvertrag vom
11.9.2018 von der Beteiligten zu 1 das Grundstick an die
Beteiligten zu 2 und 3 zu Miteigentum zu einem Kaufpreis von
91.140 € verauBert. Unter Ziffer XIV. 2. der Urkunde bevoll-
mé&chtigte die Gemeinde die Kaufer, das Vertragsobjekt mit
Grundpfandrechten in beliebiger Hohe zu belasten, es der
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sofortigen Zwangsvollstreckung gegen den jeweiligen Eigen-
timer zu unterwerfen und alle Erklarungen abzugeben, die
erforderlich oder zweckdienlich sind, um den von den Kredit-
instituten beanspruchten Rang zu beschaffen und die Eintra-
gung des Grundpfandrechts im Grundbuch herbeizufiihren.
Nicht in dieser Urkunde, sondern am selben Tag in einer
weiteren Urkunde bestellten die K&ufer im eigenen Namen so-
wie flr die Gemeinde aufgrund der erteilten Vollmacht einer
Bank eine Grundschuld Uber den Betrag von 350.000 € nebst
Zinsen und Nebenkosten.

16 cc) Aufgrund dieses zeitlichen Ablaufs unterfallt die Bewilli-
gung der Grundschuld nicht dem Ausnahmetatbestand des
§ 3 Nr. 4 der Verordnung Uber kreditdhnliche kommunale
Rechtsgeschafte. Es kann ndmlich von einer Bestellung von
Grundpfandrechten ,bei” der VerauBerung eines Grundstlicks
im Sinne von § 3 Nr. 4 der Verordnung nicht gesprochen wer-
den.

17 Die Formulierung des § 3 Nr. 4 der Verordnung Uber kre-
ditdhnliche kommunale Rechtsgeschéfte, wonach beim Er-
werb oder der VerauBerung eines Grundstiicks Grundpfand-
rechte in Zusammenhang mit der Kaufpreiszahlung bestellt
werden kdnnen, ist im Hinblick auf den umschriebenen zeitli-
chen Ablauf auslegungsbedurftig. Die Beteiligte zu 1 versteht
die Vorschrift dahin, dass die Bestellung ,im Zusammenhang
mit* einer GrundstlicksverauBerung und der Kaufpreiszahlung
zuléssig sei. Das Wort ,beim® wird in zeitlicher Hinsicht zur
Umschreibung eines Zeitpunkts (bei Abfahrt des Zuges) oder
eines Zeitraums (bei Tag) verwendet. Welche dieser beiden
Alternativen im konkreten Fall zutrifft, ist davon abhangig, ob
der mit der Praposition verwendete Begriff einen 1angeren Zeit-
raum beschreibt oder nur einen Zeitpunkt. Versteht man die
VerauBerung daher als einen sich Uber einen langeren Zeit-
raum erstreckenden Vorgang vom Beginn der Verhandlungen
bis zur Eintragung der Auflassung, wéren alle Vorgange in die-
sem Zeitraum erfasst. Die Auslegung der Vorschrift ergibt je-
doch, dass nur die notarielle Beurkundung der Auflassung als
maBgeblicher Zeitpunkt gemeint ist.

18 Der Wortlaut der Vorschrift spricht von einer Bestellung der
Grundschuld bei der VerauBerung. Diese Formulierung spricht
klar dafur, dass damit in zeitlicher Hinsicht nur der Vorgang der
notariellen Beurkundung gemeint ist. Dies erhellt sich vor allem
daraus, dass ein Vertreter der verduBernden Gemeinde im Ter-
min der VerduBerung, also der Erklarung der Auflassung, und
damit auch bei Bestellung der Grundschuld anwesend ist und
dabei die Zuléssigkeit des bestellten Grundpfandrechts priifen
kann. Nur dann ist es dem Vertreter der Gemeinde auch mog-
lich, Feststellung Uber eine Genehmigungsfreiheit zu treffen.
Dies ist schon deswegen erforderlich, da § 4 der Verordnung
Uber kreditdhnliche kommunale Rechtsgeschéfte inm die Ver-
antwortung Ubertragt, das Vorliegen des Freistellungstatbe-
stands zu bestatigen und einen entsprechenden Vermerk zu
den Verhandlungen, also zur Niederschrift Gber die von den
Vertragsbeteiligten vor dem Notar abgegebenen Erklarungen,
zu nehmen (vgl. BayObLGZ 1976, 289, 295).

19 Es kann dabei dahingestellt bleiben, ob die Bestellung einer
Grunddienstbarkeit [Hinweis der Schriftleitung: Wortlaut der
Entscheidung] im Anschluss an die VerauBerung zu weiterer
Urkunde dann dem Erfordernis entsprechen wurde, wenn die

Ausgabe 3/2020

gleichen Vertragsparteien bei Errichtung der Bewilligung wei-
terhin anwesend sind. Hier hatten die Vertreter der Gemeinde
den Beteiligten zu 2 und 3 Vollmacht zur Bestellung der
Grundschuld erteilt, die davon Gebrauch machten. Damit
kann jedenfalls von einer Bestellung ,bei" der VerauBerung im
Sinne von § 3 Nr. 4 der Verordnung Uber kreditédhnliche kom-
munale Rechtsgeschéfte nicht mehr gesprochen werden.

20 dd) Ob eine Genehmigungsfreiheit ggf. aus anderen Grin-
den des § 3 der Verordnung Uber kreditahnliche kommunale
Rechtsgeschéfte, etwa Nr. 1, besteht, ist aufgrund der be-
kannten Umstande weder fUr das Grundbuchamt noch fir das
Beschwerdegericht zu klaren. Die fur die Beurteilung der Ge-
nehmigungsfreiheit erforderlichen Tatsachen selbst zu ermit-
teln, ist das Grundbuchamt nach feststehender Rechtspre-
chung auch weder berechtigt noch verpflichtet; es ist vielmehr
Sache des Antragstellers, die erforderlichen Unterlagen beizu-
bringen (BGHZ 30, 255, 258; 35, 135, 139; BayObLGZ 1969,
278, 281; 1971, 252, 257; 1976, 289, 295; Demharter, GBO,
§ 1 Rdnr. 66).

21 Dieser besonderen Sach- und Rechtslage, die fur das
Grundbuchamt bei Eintragung einer Grundschuld auf einem
Gemeindegrundstlick besteht, kommt die in § 4 der Verord-
nung Uber kreditdhnliche kommunale Rechtsgeschéfte getrof-
fene Regelung entgegen, die bezweckt, dass die Grundbuch-
amter von der Pflicht zur Nachprifung, ob der objektive
Tatbestand der Freistellung von der Genehmigungspflicht er-
fUllt ist, entbunden werden. Die zustandigen Organe in der
Gemeinde sollten mit der bezeichneten Erklarung die Verant-
wortung flr das Vorliegen der Genehmigungsfreiheit Uberneh-
men. Soweit die Feststellung nach § 4 der Verordnung Uber
kreditahnliche kommunale Rechtsgeschéfte ,zu den Verhand-
lungen zu nehmen* ist, ist darunter die Gesamtheit der Nieder-
schriften Uber die von den Vertragsbeteiligten vor dem Notar
- ggf. in getrennten Urkunden — abgegebenen Erklarungen zu
verstehen (vgl. BayObLGZ 1976, 289, 295 fUr die Ausnahme-
verordnung zu Art. 75 GO).

22 Daher ist das Verlangen des Grundbuchamts nach Vorlage
einer dem § 4 der Verordnung Uber kreditdhnliche kommunale
Rechtsgeschéfte entsprechenden Feststellung, jedenfalls so-
weit darin nicht unzutreffend die Genehmigungsfreiheit nach
§ 3 Nr. 4 der Verordnung Uber die Genehmigung von Rechts-
geschaften des kommunalen Kreditwesens bestatigt wird,
nicht zu beanstanden.

23 ee) Soweit eine Genehmigungsfreiheit nach § 3 der Verord-
nung Uber kreditahnliche kommunale Rechtsgeschéfte nicht
besteht, hatte Uber die Genehmigungsfahigkeit nach Art. 72
Abs. 3 GO allerdings die Rechtsaufsichtsbehérde zu entschei-
den. Insofern ist die Zwischenverfligung daher zu erganzen.

()

26 Die Voraussetzungen fUr die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde (§ 78 Abs. 2 GBO) liegen nicht vor.
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ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Johannes Weber, LL.M.
(Cambridge), Freiburg i. Br.

1. Einleitung

Es gibt wohl kaum eine Entscheidung, die unter den Nota-
ren in den vergangenen Monaten fUr so viel Diskussionsstoff
gesorgt hat wie diejenige des OLG Minchen. Sie berthrt
einen alltaglichen Sachverhalt und betrifft die Bestellung
einer Finanzierungsgrundschuld beim Grundsticksverkauf
durch eine Gemeinde. Die Bestellung einer Grundschuld fur
die Schuld des Kaufers gegenlber seiner Bank ist eine
Sicherheit zugunsten eines Dritten. Sicherheiten fUr Dritte
bedurfen nach Art. 72 Abs. 3 BayGemO der Genehmigung
der Aufsichtsbehdrde. Die Verordnung Uber kreditdhnliche
kommunale Rechtsgeschafte! regelt fur Finanzierungs-
grundschulden eine Ausnahme vom Genehmigungserfor-
dernis. Nach § 3 Nr. 4 der Verordnung besteht Genehmi-
gungsfreiheit, wenn ,beim Erwerb oder der VerduBerung
eines Grundstlcks Grundpfandrechte im Zusammenhang
mit der Kaufpreiszahlung bestellt werden®.

2. Die Entscheidung des OLG

Nach Auffassung des OLG Minchen handelte es sich bei
der im konkreten Fall bestellten Finanzierungsgrundschuld
um keine Grundschuld im Sinne des § 3 Nr. 4 der Verord-
nung. Das OLG MUnchen storte sich zunachst an dem Um-
stand, dass die Bewilligung der Grundschuld zwar am sel-
ben Tag wie der Kaufvertrag, aber zu gesonderter Urkunde
erfolgte. Eine Bestellung bei der VerauBerung liege nur vor,
wenn die Grundschuld im Zeitpunkt der Beurkundung der
Auflassung bestellt wirde. Zum anderen geht das OLG da-
von aus, dass der Ausnahmetatbestand bei einer aufgrund
einer Vollmacht bestellten Grundschuld nicht einschlagig
sei. Der Vertreter der Gemeinde musse ,im Termin der Ver-
auBerung” anwesend sein, die Zulassigkeit der Grundschuld
prufen und auBerdem die Erklarung zur Genehmigungsfrei-
heit nach § 4 der Verordnung (,schriftliche Feststellung zu
den Verhandlungen® Uber die Genehmigungsfreiheit) abge-
ben. Eine Grundschuldbestellung bei der VerauBerung liege
zumindest dann nicht mehr vor, wenn die Gemeinde auf-
grund einer Vollmacht vertreten werde.

3. Zusammenhang zwischen Kaufvertrag und
Grundschuldbestellung

Man reibt sich nach der Lektlre der Entscheidung verwun-
dert die Augen. Warum missen Kaufvertrag und Grund-
schuld in einer Urkunde beurkundet werden, damit von
einer Bestellung des Grundpfandrechts bei der VerauBerung
des Grundsticks die Rede sein kann? Ohne ndhere Be-
grindung unterstellt das Gericht, unter der VerauBerung sei
die Auflassungserklarung des Grundstlicks zu verstehen.

1 Verordnung Uber die Genehmigungsfreiheit von Rechtsgeschéf-
ten des kommunalen Kreditwesens (Verordnung Uber kredit-
ahnliche kommunale Rechtsgeschéfte) vom 16.8.1995 (GVBI.,
S. 812), zuletzt gedndert durch § 3 der Verordnung vom
28.3.2001 (GVBI., S. 174).
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Schon das ist nicht zwingend: Unter einer VerduBerung
kann man einen rechtsgeschéaftlichen Eigentumswechsel
verstehen, der nicht nur die Auflassungserklarung, sondern
auch die Grundbucheintragung voraussetzt. Selbst wenn
man als VerauBerung nur die Erklarung der Auflassung an-
sieht, ist die enge zeitliche Sichtweise des OLG kaum Uber-
zeugend. Entscheidend ist vor allem der Normzweck des
§ 3 Nr. 4 der Verordnung: Finanzierungsgrundpfandrechte
mit einer eingeschrankten Sicherungsabrede, die lediglich
der Kaufpreiszahlung und dem Vollzug eines Kaufvertrags
dienen, ohne dauerhaft zu einer Belastung des kommunalen
Vermdgens mit einer Sicherheit zu flhren, sind nach der
Wertung der Verordnung ungeféhrlich und bedurfen daher
keiner Genehmigung.2 Vor diesem Hintergrund kann es kei-
nen Unterschied machen, ob die Grundschuld unmittelbar
in der Kaufvertragsurkunde oder danach bestellt wird.
Welche zusétzlichen Risiken aus der Beurkundung der
Grundschuld zu separater Niederschrift resultieren sollen, ist
nicht einmal ansatzweise ersichtlich. Vielmehr ist die Beur-
kundung der Grundschuld in einer eigenen Urkunde auch
bei Grundpfandrechten zur Finanzierung eines Erwerbs von
der Gemeinde sachgerecht — zum einen, weil die Grund-
schuld ein anderes Rechtsverhéltnis mit einem eigenen
\ollstreckungstitel begrindet, und zum anderen, weil eine
gemeinsame Beurkundung zu untragbaren kostenrech-
lichen Nachteilen fuhren wurde. Dem Wert fur die Vollzugs-
gebuhr und die BetreuungsgebUhr des Kaufvertrags wirde
das Kapital der Grundschuld hinzugerechnet (vgl. § 112
Satz 1, § 113 Abs. 1, § 35 Abs. 1 GNotKG).3 Vor allem ist zu
berlcksichtigen, dass es Féalle gibt, in denen die Bestellung
einer Grundschuld zum Zeitpunkt des Kaufvertragsschlus-
ses noch gar nicht maglich ist, etwa weil das finanzierende
Kreditinstitut noch nicht feststeht. Warum der Tatbestand
Uber die Genehmigungsfreiheit nicht einschlagig sein soll,
wenn die Gemeinde das Finanzierungsgrundpfandrecht zu
einem spateren Zeitpunkt bestellt, leuchtet nicht ein. Ent-
scheidend ist, dass die Grundschuld der Finanzierung des
Kaufpreises dient. Dass es sich um eine Finanzierungs-
grundschuld handelt, ist der Grundschuld anzusehen. Die
eingeschrankte Sicherungsabrede (Verwertung des Grund-
pfandrechts nur bei Kaufpreiszahlung) lasst dies eindeutig
erkennen.

FUhrt man sich den Normzweck des § 3 Nr. 4 der Verordnung
vor Augen, liegt es daher nahe, von einer Bestellung des
Grundpfandrechts bei der VerauBerung eines kommunalen
Grundstlickes immer auszugehen, wenn die Grundschuld
anlasslich einer GrundstlcksverauBerung vor Eigentums-
umschreibung bestellt wird. Das Wort ,bei* beschreibt somit
lediglich den funktionalen Bezug von Grundsticksver-
auBerung und Finanzierungsgrundschuld. Die weitere Formu-
lierung in § 3 Nr. 4 ,im Zusammenhang mit der Kaufpreis-
zahlung“ verdeutlicht diesen Zusammenhang. Eine zeitliche
Begrenzung der Grundschuldbestellung auf den Zeitpunkt
der Auflassungserklarung ist der Norm nicht zu entnehmen.

Vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 21.2.2012, 34 Wx 46/12,

MittBayNot 2012, 248, 249; Grziwotz, BayVBI. 2014, S. 561.

Vgl. Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl. 2017, § 112
Rdnr. 6, § 113 Rdnr. 9.
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4. Mitwirkung des Vertreters der Gemeinde

Woran sich das OLG Munchen vor allem stért, ist die Vertre-
tung der Gemeinde durch den Kaufer bei der Bestellung der
Grundschuld. Es liege — so das Gericht — keine Bestellung
Jbei der VerduBerung” des Grundstlcks vor, wenn der
Kaufer die Gemeinde vertrete. Wenn man so wie das OLG
in dem Wortlaut des § 3 Nr. 4 der Verordnung eine zeitliche
Beschrankung sieht, ist unklar, warum darin zugleich eine
Beschrankung hinsichtlich der Méglichkeit der Vertretung
liegen soll. Der Wortlaut der Norm I8sst nicht erkennen,
dass die Genehmigungsfreiheit nur bei einer Vertretung der
Gemeinde durch ihren eigenen Vertreter besteht. Ob der
Kéaufer die Grundschuld aufgrund Vollmacht bestellt oder ein
Vertreter der Gemeinde, spielt keine Rolle. Die Grundschuld
kann in beiden Fallen ,bei der VerduBerung” bestellt werden.

Nach Auffassung des OLG Muinchen soll der Vertreter der
Gemeinde an der Bestellung des Grundpfandrechts mitwir-
ken mussen, um die Voraussetzungen der Genehmigungs-
freiheit prifen zu kénnen. AuBerdem beruft sich das Gericht
auf § 4 der Verordnung, wonach der Vertretungsberechtigte
eine schriftliche Feststellung zu den Verhandlungen zu neh-
men hat, dass und aufgrund welcher Vorschriften der Ab-
schluss des Rechtsgeschafts genehmigungsfrei ist. Was es
mit dieser Feststellung auf sich hat, hat das BayObLG in
einer alteren Entscheidung genauer herausgearbeitet.4 Das
Grundbuchamt solle von der Prifung entbunden werden,
ob ein Genehmigungstatbestand einschlagig sei. AuBerdem
sollte der Burgermeister die Verantwortung flr das Vorlie-
gen eines Freistellungstatbestands Ubernehmen. Unter den
,Verhandlungen” sei die ,Gesamtheit der Niederschriften
Uber die von den Vertragsbeteiligten vor dem Notar — ggf. in
getrennten Urkunden — abgegebenen Erklarungen zu
verstehen.”® Das BayObLG nimmt somit offenbar an, dass
der Vertreter der Gemeinde in der notariellen Niederschrift
selbst eine Feststellung zur Genehmigungsfreiheit treffen
muss. Selbst wenn man der strengen Auffassung des
BayObLG folgt, kann man entgegen der Auffassung des
OLG Minchen aus § 4 der Verordnung nicht den Schluss
ziehen, dass der Vertreter der Gemeinde an dem genehmi-
gungsfreien Rechtsgeschaft unmittelbar selbst mitwirken
muss, damit er die Genehmigungsfreiheit bescheinigen
kann. Erteilt der Vertreter der Gemeinde dem Kaufer eine
Vollmacht zur Vornahme eines anderen Rechtsgeschafts,
durfte eine ausreichende ,schriftliche Feststellung® zu den
Verhandlungen vorliegen, wenn der Vertreter der Gemeinde
in der Vollmacht bescheinigt, dass das aufgrund der Voll-
macht abgeschlossene Rechtsgeschéft genehmigungsfrei
ist. Relevante ,Verhandlung® aus Sicht der Gemeinde ist die
Erteilung der Vollmacht. Der Mitwirkungsverpflichtung des
Verkaufers an der Bestellung von Finanzierungsgrundpfand-
rechten und der Finanzierungsvollmacht werden im Kaufver-
trag enge Grenzen gesetzt. Es ist sichergestellt, dass eine
Verwertung der Grundschuld bis zur Eigentumsumschrei-
bung nur erfolgen kann, wenn die Gemeinde den Kaufpreis

BayObLG, Beschluss vom 30.11.1976, BReg. 2 Z 69/75,
BayObLGZ 1976, 289, 295 f.

BayObLG, Beschluss vom 30.11.1976, BReg. 2 Z 69/75,
BayObLGZ 1976, 289, 295.
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erhalten hat.6 Fir die Gemeinde ist die Angelegenheit mit
der Beurkundung des Kaufvertrags erledigt. Hiergegen mag
man einwenden, dass der Inhalt des Rechtsgeschéfts in der
Vollmacht noch nicht hinreichend genau bestimmt ist. Uber-
zeugend ist dieser Einwand jedoch nicht: Ist namlich jedes
im Rahmen der Vollmacht liegende Rechtsgeschaft geneh-
migungsfrei, bedarf es keiner weiteren Konkretisierung, um
eine Einschatzung Uber die Genehmigungsfreiheit treffen zu
koénnen.

Unabhéangig hiervon stellt sich die Frage, ob das Grund-
buchamt unter allen Umstanden eine Bescheinigung Uber
die Genehmigungsfreiheit verlangen kann. Das BayObLG
ist davon ausgegangen, dass im Falle einer offenkundigen
Genehmigungsfreiheit ein Negativzeugnis nicht vorgelegt
werden muss.” Eine Bescheinigung ist dort entbehrlich, wo
dem Rechtsgeschaft die Genehmigungsfreiheit auf die Stirn
geschrieben steht. Das Grundbuchamt muss die Verord-
nung Uber die Genehmigungsfreiheit von Rechtsgeschéften
des kommunalen Kreditwesens von Amts wegen prufen.
Bei der Bestellung einer Finanzierungsgrundschuld steht fur
das Grundbuchamt die Genehmigungsfreiheit fest. Das
Grundbuchamt kann aus der Sicherungsabrede sowie der
Finanzierungsvollmacht erkennen, dass die Grundschuld im
Zusammenhang mit der Finanzierung des Kaufpreises zum
Erwerb eines kommunalen Grundstlcks dient. Der Tatbe-
stand der Genehmigungsfreiheit nach § 3 Nr. 4 der Verord-
nung ist offensichtlich erflllt. Eine zusatzliche Bedeutung
kommt einem Negativzeugnis nicht zu. Im Falle einer Offen-
kundigkeit erscheint es auch nicht geboten, von dem Vertre-
ter der Gemeinde eine Feststellung zur Genehmigungsfrei-
heit zu verlangen. Besondere tatsachliche Ermittlungen, die
fir die Frage der Genehmigungsfreiheit relevant wurden,
sind nicht zu treffen. Und eine Entscheidung Uber die Ge-
nehmigungsfreiheit trifft der Vertreter der Gemeinde ohnehin
nicht. Sie ergibt sich eindeutig aus dem Gesetz und dem
Urkundeninhalt. Einer gesonderten Prufung durch den Ver-
treter, ob die Grundschuld zulassig ist, bedarf es nicht.

5. Hoéhe des Kaufpreises

Obwohl die Grundschuld im konkreten Fall hdher als der
Kaufpreis war, ist das OLG nicht auf die Frage eingegangen,
ob der Tatbestand der Genehmigungsfreiheit nach § 3 Nr. 4
der Verordnung nur bei einer Grundschuld bis zur Hohe des
Kaufpreises gilt. Das Bayerische Staatsministerium geht of-
fenbar von einer restriktiven Sichtweise aus.8 Die Literatur
nimmt demgegentber an, dass auch eine Uber den Kauf-
preis hinausgehende Grundschuld genehmigungsfrei ist.9
Das ist richtig: Enthalt die Grundschuld die bei einer Finan-
zierungsgrundschuld standardmaBig enthaltenen Einschran-

Vgl. Beck’'sches Notarhandbuch/Everts, 7. Aufl. 2019, § 1

Rdnr. 270.

BayObLG, Beschluss vom 30.11.1976, BReg. 2 Z 69/75,
BayObLGZ 1976, 289, 296.

Vgl. Grziwotz, BayVBI. 2014, S. 561 Fn. 4.

Eckert, KommJur 2005, 454, 456; Grziwotz, BayVBI. 2014,
S. 561 Fn. 4. So auch die h. M. zur Erteilung der betreuungs-
gerichtlichen Genehmigung zu Erteilung einer Finanzierungs-
grundschuld, vgl. Weber, DNotZ 2015, 498, 523 m. Fn. 148.
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kungen zum Schutze des Eigentimers, ist nicht erkennbar,
welches zusatzliche Risiko fUr die Gemeinde mit einer
héheren Grundschuldsicherheit verbunden ist.

6. Fazit

Die Entscheidung des OLG Mlnchen hat in der Praxis flr
groBe Verunsicherung gesorgt. Sie kann weder in der Be-
grindung noch im Ergebnis Uberzeugen. Zum einen ist
nicht erkennbar, warum die Finanzierungsgrundschuld nur
genehmigungsfrei sein soll, sofern sie in einer Urkunde mit
dem Kaufvertrag beurkundet wird. Bei dem vom OLG Mun-
chen postulierten zeitlichen Zusammenhang von Kaufver-
trag und Grundschuld handelt es sich um einen inhaltslee-
ren Formalismus. § 3 Nr. 4 der Verordnung Uber kreditdhn-
liche kommunale Rechtsgeschafte schlieft es nicht aus,
dass der Kaufer als Bevollmachtigter der Gemeinde die Fi-
nanzierungsgrundschuld bestellt. Die nach § 4 der Verord-
nung erforderliche Erklarung Uber die Genehmigungsfreiheit
kann in der Urkunde Uber die Vollmachtserteilung abgege-
ben werden, sofern man eine solche Erklarung trotz der
Offenkundigkeit der Genehmigungsfreiheit fir erforderlich
halt. Es bleibt zu hoffen, dass das OLG Nurnberg und das
OLG Bamberg eine andere Linie einschlagen und das OLG
Miinchen zur Anderung seiner Rechtsprechung bewegen
werden. Ein Wort zur Beruhigung zum Abschluss: Wurde
die Grundschuld im Grundbuch eingetragen und ist die
Eigentumsumschreibung auf den Kaufer erfolgt, der die
Grundschuld zugleich im eigenen Namen bestellt (dies ist
der Regelfall), ist die Grundschuldbestellung nach § 185
Abs. 2 Satz 1 Var. 2 BGB wirksam.

4. Einstweilige__Verfi]gung gegen einen
Bautrager auf Ubergabe der Wohnung

KG, Urteil vom 20.8.2019, 21 W 17/19

BGB § 273 Abs. 3, §§ 306a, 307 Abs. 2, § 309 Nr. 2, § 320
Abs. 1 Satz 3, § 640 Abs. 1

BGB a. £ § 632a Abs. 3 und Abs. 4

MaBV § 3 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Auch im Beschwerdeverfahren tiber die Ablehnung
eines Antrags auf einstweilige Verfliigung kann das
Beschwerdegericht gemaB § 922 Abs. 1 Satz 1,

§ 936 ZPO einen Verhandlungstermin anberaumen
und anschlieBend durch Urteil entscheiden.

2. Es besteht ein Grund zum Erlass einer einstweili-
gen Verfligung gegen einen Bautréager, die bezugs-
fertig hergestellte Wohneinheit dem Erwerber zu
Ubergeben, wenn auch unter den eingeschrankten
Erkenntnismdglichkeiten des einstweiligen Rechts-
schutzes zuverlassig erkennbar ist, dass nach dem
materiellen Recht ein dahin gehender Anspruch des
Erwerbers einredefrei besteht und der Bautrager die
Erflllung unberechtigt verweigert hat (Senat, Urteile
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vom 4.10.2017, 21 U 79/17 und vom 5.12.2017, 21 U
109/17).

3. Dies gilt auch dann, wenn der Erwerber die Wohn-
einheit nicht selbst bewohnen, sondern vermieten
will. Denn der Verfligungsgrund resultiert nicht aus
der beabsichtigten Eigennutzung des Erwerbers,
sondern aus der finanziellen Belastung, die ein Bau-
tréagervertrag und eine eventuelle Ersatzbeschaffung
far den Erwerber mit sich bringen.

4. Die Bestimmung in den von einem Bautrager ge-
stellten allgemeinen Geschéaftsbedingungen eines
Bautragervertrages, wonach die Schlussrate bereits
vor volistandiger Fertigstellung des Vertragsgegen-
stands auf das Anderkonto eines Notars zu zahlen
ist, verst6Bt gegen § 309 Nr. 2 a) BGB und ist un-
wirksam.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Der Verflgungsklager (im Folgenden: Klager) kaufte mit
notariellem Vertrag vom 12.9.2014 von der Verfugungsbeklag-
ten (im Folgenden: Beklagte) ein 323/100.000 Miteigentums-
anteil verbunden mit dem Sondereigentum an der im Auftei-
lungsplan mit der Nr. 92 bezeichneten Wohnung (...) in Berlin
zum Zwecke der Vermietung. Die Wohnung hat eine GroBe
von 59,79 m2.

2 Der Kaufpreis betragt 310.000 €. Seine Falligkeit in Teilbe-
tragen nach dem jeweiligen Baufortschritt regelt § 4 des
Notarvertrages (fortan: Bautragervertrag).

3 Die Verfligungsbeklagte verpflichtete sich in § 2 Ziffer 8
des Bautragervertrages zur bezugsfertigen Herstellung des
Sondereigentums durch Umbau- und Modernisierungsmal3-
nahmen bis zum 31.1.2017.

4 Die Parteien vereinbarten auBerdem fur den Fall der schuld-
haften Uberschreitung des Fertigstellungstermins der Wohn-
raume ab dem 1.3.2017 einen Schadensersatz i. H. v. 10 €/
m?2 pro angefangenem Kalendermonat, maximal jedoch in
Hohe von 5 % des Kaufpreises, ohne Ausschluss eines da-
rUber hinausgehenden Schadensersatzanspruches.

5 Unter § 7 Ziffer 1 des Bautragervertrages vereinbarten die
Parteien eine getrennte Abnahme von Sonder- und Gemein-
schaftseigentum.

6 Die Abnahmetermine am 1.11.2018 und 1.2.2019 endeten
jeweils ohne Abnahme des Sondereigentums durch den Kia-
ger, da dieser sich weigerte, das ihm vorgelegte Abnahmepro-
tokoll zu unterzeichnen. Darin ist eine unwiderrufliche Abnah-
meverpflichtung betreffend das Gemeinschaftseigentum nach
Feststellung der Abnahmereife durch den TUV (...) sowie eine
endgultige Abgeltungsregelung fur Anspriche wegen verzo-
gerter Fertigstellung enthalten.

7 Mit Schreiben vom 5.3.2019 berief sich die Beklagte auf
§ 4 Ziffer 6 des Bautrégervertrages und verlangte die Hinter-
legung der Fertigstellungsrate Zug um Zug gegen Besitz-
Ubergabe des Sondereigentums auf ein Notaranderkonto.

8 Im Hinblick auf die Uberschreitung des Fertigstellungster-
mins rechnete der Klager mit dem sich aus § 4 Ziffer 2 Abs. 2
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des Bautragervertrages ergebenden pauschalierten Scha-
densersatzbetrag i. H. v. 15.500 € gegen die restliche Kauf-
preisforderung auf. Daneben sind die falligen Kaufpreisraten
bis auf die Fertigstellungsrate (10.850 €) sowie den Sicher-
heitseinbehalt nach § 3 Ziffer 4 des Bautrégervertrages
(15.500 €) gezahlt.

9 Den Antrag des Klagers auf Erlass einer einstweiligen Verfu-
gung gegen die Beklagten, gerichtet auf Ubergabe der be-
zugsfertigen Wohnung, hat das LG mit Beschluss vom
22.5.2019 zurtckgewiesen. Es fehle an dem im einstweiligen
Rechtsschutz erforderlichen Verfugungsgrund. Dem Antrag-
steller sei es zuzumuten, den Anspruch im Hauptsacheverfah-
ren zu betreiben. Da die Eigentumswohnung zum Zwecke der
Vermietung gekauft worden sei, sei er — anders als bei beab-
sichtigter Eigennutzung — nicht auf die sofortige Ubergabe
dringend angewiesen.

10 Der Klager hat gegen den Beschluss vom 22.5.2019 sofor-
tige Beschwerde eingelegt, der das LG mit Beschluss vom
13.6.2019 nicht abgeholfen hat.

11 Der Senat hat in dem Beschwerdeverfahren einen Termin
zur mundlichen Verhandlung bestimmt.

12 Im Termin hat der Klager beantragt, die Beklagte in Aban-
derung des angefochtenen Beschlusses des LG zur Uber-
gabe der Wohneinheit im Wege der einstweiligen Verflgung zu
verpflichten. Die Beklagte hat beantragt, diesen Antrag zu-
ruckzuweisen, hilfsweise die einstweilige Verpflichtung zur
Ubergabe der Wohneinheit nur Zug um Zug gegen Erklarung
der Abnahme des Sondereigentums auszusprechen.

()

14 |I. Die nach § 567 Abs. 1 Nr. 2, § 569 Abs. 1 und 2, § 571
Abs. 1 ZPO zuldssige sowie form- und fristgerecht eingelegte
sofortige Beschwerde hat auch in der Sache im Wesentlichen
Erfolg.

()

16 2. Der Klager kann von der Beklagten im Wege des einst-
weiligen Rechtsschutzes die Ubergabe der vertragsgegen-
standlichen Wohnung Zug um Zug gegen Abnahme des
Sondereigentums verlangen. Nach der Rechtsprechung des
Senats besteht ein Grund zum Erlass einer einstweiligen Ver-
flgung gegen einen Bautrager, die bezugsfertig hergestellte
Wohneinheit dem Erwerber zu Ubergeben, wenn auch unter
den eingeschrankten Erkenntnismoglichkeiten des einstwei-
ligen Rechtsschutzes zuverldssig erkennbar ist, dass nach
dem materiellen Recht ein dahin gehender Anspruch des Er-
werbers einredefrei besteht und der Bautrdger die Erflllung
unberechtigt verweigert hat (Senat, Urteile vom 4.10.2017,
21 U 79/17, NJW 2018, 311, 312 und vom 5.12.2017, 21 U
109/17, NZBau 2018, 350, 351).

17 Diese Voraussetzungen sind auch hier erfullt:

18 a) Der Klager kann seinen Verflgungsanspruch gegen die
Beklagte auf Ubergabe der Wohnung und Herausgabe der fiir
die Wohnung bestimmten SchlUssel auf § 7 Abs. 1 des Bau-
tragervertrages stutzen. Die Wohnung ist jedenfalls seit
1.2.2019 bezugsfertig, denn die Beklagte bot sie dem Klager
an diesem Tag erneut zur Abnahme an. Die von dem Klager
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gerugten Mangel stellen die Bezugsfertigkeit nicht infrage,
denn sie sind nur geringflgig und stehen einer Wohnnutzung
nicht entgegen. Der Klager war auch zur Abnahme des Son-
dereigentums unter Vorbehalt von Rechten wegen Méangeln
und Restleistungen bereit. Dazu kam es am 1.11.2018 und
1.2.2019 nur deshalb nicht, weil der Klager — worauf die Be-
klagte auch keinen Anspruch hat — nicht zu einem weiterge-
henden Verzicht auf Schadensersatz wegen verspéteter Fer-
tigstellung und zu einer unwiderruflichen Verpflichtung zur
Abnahme des Gemeinschaftseigentums nach Feststellung der
Abnahmereife durch einen Sachverstandigen bereit war.

19 b) Es besteht auch ein Grund, die Beklagte zur Ubergabe
der Wohnung durch einstweilige Verfligung zu verpflichten.
FUr den Erwerber einer Wohnung aufgrund eines Bautrager-
vertrages stellt es eine erhebliche Beeintrachtigung dar, wenn
ihm die bezugsfertig hergestellte Wohnung nicht Ubergeben
wird.

20 aa) Der Senat hat in seinen oben zitierten Entscheidungen
im einstweiligen Rechtsschutz Bautréger zur Ubergabe der
bezugsfertig hergesteliten Wohneinheiten verpflichtet, die je-
weils der eigenen Wohnnutzung durch den Erwerber dienen
sollten. In diesen Féallen hat der Erwerber seine Lebensplanung
regelmaBig darauf eingerichtet, die Wohnung zum vereinbar-
ten Zeitpunkt nutzen zu kénnen. NatUrlich konnte er vortber-
gehend auch in eine andere Wohnung, eine Pension oder ein
Hotel ziehen. Dadurch entstehen aber zusétzliche Kosten, die
mit zunehmendem Zeitablauf betrachtlich werden kdnnen, die
finanziert werden mussen und fur die der Erwerber am Ende
der Streitigkeit mit dem Bautréger je nach dessen finanzieller
Leistungsfahigkeit moglicherweise keinen Ersatz erhalt. Auch
die bei unberechtigter Verweigerung des Bautragers vielleicht
bestehende Moglichkeit, den Vertrag mit ihm zu kindigen
oder von ihm zurlckzutreten, ist aufgrund der finanziellen
Auswirkungen eines solchen Schritts und des Aufwands, der
durch die Beschaffung einer anderen (Eigentums-)Wohnung
verursacht wird, kein adéquater Ausgleich fur den Erwerber.

21 bb) Es gilt im Ergebnis nichts anderes, wenn der Erwerber
die vertragsgegenstandliche Wohnung nicht selbst bewoh-
nen, sondern diese vermieten will, die Wohnung also letztlich
als Kapitalanlage dienen soll. Auch in diesem Fall fehlt es an
der zumutbaren Substituierbarkeit des betroffenen Wirt-
schaftsguts. Anders als bei vertraglichen Leistungen, fur die
sich der Glaubiger im Verzugsfall unschwer und ohne groBes
finanzielles Risiko Ersatz verschaffen kann, bindet der Bautra-
gervertrag aufgrund der bis zur Bezugsfertigkeit gezahlten
Kaufpreisraten erhebliche Mittel des Erwerbers, die er mogli-
cherweise fremdfinanziert hat und die sich aufgrund der unbe-
rechtigten Verweigerung der Ubergabe durch den Bautrager
einstweilen nicht amortisieren. Im Hinblick auf den vom Klager
geltend gemachten erheblichen Mietausfallschaden sind an
deren Glaubhaftmachung jedenfalls in Stadten mit starker
Wohnraumnachfrage wie Berlin nur geringe Anforderungen zu
stellen. Es ist dem Erwerber nicht zumutbar, den Ubergabean-
spruch im Hauptsacheverfahren zu verfolgen. Wegen der
Dauer eines solchen Rechtsstreits selbst bei zUgiger Verfah-
rensfuhrung kann fUr ihn auf diesem Weg leicht eine zusatzli-
che Belastung in funfstelliger Hohe entstehen, die zusétzlich
finanziert werden muss und deren Einbringlichkeit als Scha-
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densersatz umso problematischer wird, je mehr Erwerber den
Bautrager am Ende auf Zahlung in Anspruch nehmen. Dies
zeigt, dass sich der Verfugungsgrund in der vorliegenden Fall-
konstellation nicht aus der beabsichtigten Eigennutzung, son-
dern aus der besonderen finanziellen Belastung ergibt, die ein
Bautragervertrag fUr den Erwerber mit sich bringt, und die
nicht bei jeder beliebigen Verzugssituation besteht.

22 cc) Auch das ,Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache*
steht einer Besitzeinrdumung durch einstweilige Verflgung
nicht entgegen. Die vorrangige Aufgabe der Gerichte ist es
nicht, Entscheidungen zurtickzustellen, sondern genau umge-
kehrt, effektiven, also schnellen Rechtsschutz zu gewahrleis-
ten. Die einzige Rechtfertigung des Verbots der Vorwegnahme
der Hauptsache liegt in der Verhinderung irreversibler Fakten
durch die Vollziehung einer unrichtigen Eilentscheidung. Denn
noch wichtiger als die Schnelligkeit einer gerichtlichen Ent-
scheidung ist ihre Richtigkeit. Deshalb wird die Hauptsache
aber dann nicht in unzulassiger Weise vorweggenommen, so-
bald auch unter den eingeschrankten Erkenntnismoglichkei-
ten des einstweiligen Rechtsschutzes zuverlassig feststellbar
ist, dass nach dem materiellen Recht der geltend gemachte
Anspruch einredefrei besteht und die Erflllung unberechtigt
verweigert wird. Selbst wenn die Vollziehung der einstweiligen
Verflgung irreversible Fakten® schaffen sollte, entsprechen
diese jedenfalls der Rechtslage. Folglich muss unter dieser
Bedingung das verfassungsmaBige Gebot effektiven Rechts-
schutzes den Vorrang gegenuber dem Interesse eines saumi-
gen Schuldners haben, gerichtliche Prozesse zu entschleuni-
gen, zumal dieses Interesse keineswegs Verfassungsrang
genieft.

23 Soweit das LG in dem Nichtabhilfebeschluss vom 13.6.2019
unter Bezugnahme auf die Entscheidung des 12. Zivilsenats
des KG vom 7.7.2014, 12 W 79/14 ausfluhrt, auch ein Vermie-
ter von Gewerberdumen kdnne einen Mietausfallschaden
durch einen sdumigen Mieter nicht mithilfe des einstweiligen
Rechtsschutzes abwenden, ergibt sich aus der dort relevan-
ten gesetzlichen Regelung in § 940a ZPO zunéachst, dass er-
hebliche finanzielle Interessen des Vermieters von Wohnraum
die Raumung durch einstweiligen Rechtsschutz rechtfertigen
kénnen. Anders als das LG meint, ware der hiesige Klager als
Erwerber einer Eigentumswohnung zur privaten Vermdgens-
bildung auch eher mit dem vom Gesetz privilegierten (Wohn-
raum-)Vermieter zu vergleichen. Ein wesentlicher Unterschied
besteht vorliegend aber auch darin, dass die auf Besitzeinrau-
mung gerichtete Leistungsverflgung gegen den Bautrager —
anders als die Raumungsverfligung gegen den Mieter — nicht
zu einem endgultigen Verlust seiner Rechtsposition fuhrt. Der
Bautrager bleibt weiterhin Eigentlimer und ist zur Ubertragung
des Eigentums an dem Vertragsgegenstand erst mit vollstan-
diger Zahlung des geschuldeten Kaufpreises verpflichtet.

24 dd) Der Klager hat jedoch nur Anspruch auf Ubergabe
der Wohnung Zug um Zug gegen Erklarung der Abnahme des
Sondereigentums. Auf weitergehende Leistungsverweige-
rungsrechte kann sich die Beklagte nicht berufen.

25 (1) Ein Leistungsverweigerungsrecht gemai § 320 Abs. 1
BGB unter dem Gesichtspunkt der nach dem Bautragerver-
trag falligen Kaufpreisraten steht der Beklagten nicht zu. Un-
streitig betragt der Zahlungsstand gegenwartig 268.150 €.

242

Auf den Sicherheitseinbehalt geman § 632a Abs. 3 BGB a. k.
(vgl. auch § 4 Ziffer 4 des Bautrégervertrages) in Hohe von 5 %
des Kaufpreises hat die Beklagte keinen Anspruch, da eine
Sicherheitsblrgschaft gemaB § 632a Abs. 4 BGB a. F. bisher
nicht bei dem beurkundenden Notar hinterlegt worden ist (§ 4
Ziffer 4 Buchst. a) Bautragervertrag). Auch die Schlusszahlung
gemal § 4 Ziffer 1 Buchst. m) des Bautragervertrages in Hohe
von 3,5 % des Kaufpreises ist gegenwartig mangels Gesamt-
fertigstellung nicht fallig. Es ist ferner zuverlassig feststellbar,
dass der Klager daneben berechtigt ist, gegen die Kaufpreis-
forderung der Beklagten mit einer Schadensersatzforderung
wegen Uberschreitung des vereinbarten Fertigstellungster-
mins in Hohe von 5 % des Kaufpreises, also mit einem Betrag
von 15.500 €, aufzurechnen. Der Klager beschrankt sich auf
den in § 2 Ziffer 8 Abs. 2 des Bautragervertrages geregelten
pauschalen Schadensersatz i. H. v. 10 €/m?2 pro angefange-
nem Kalendermonat, gedeckelt auf 5 % des Kaufpreises, ab
dem 1.3.2017.

26 (2) Die Beklagte darf die Ubergabe der Wohnung nicht von
der Hinterlegung noch nicht falliger Kaufpreisraten (zum Bei-
spiel Fertigstellungsrate gemaB § 4 Abs. 1 Buchst. m)) des
Bautragervertrages auf ein einzurichtendes Notaranderkonto
abhangig machen. Das sieht zwar § 4 Ziffer 6 des Bautrager-
vertrages vor, wenn der Verkaufer die Abnahme des Sonderei-
gentums vor der Abnahme des Gemeinschaftseigentums ver-
langt. Diese Klausel ist allerdings unwirksam.

27 (a) Zwar verstoBt der vereinbarte Zahlungsplan unter Ein-
schluss der fraglichen Regelung nicht gegen § 3 Abs. 2 MaBY,
denn sie fuhrt aufgrund der Einzahlung auf das Notarander-
konto nicht dazu, dass der Bautrager bereits bei Bezugsfertig-
keit Uber die Schlussrate verfugen kénnte (vgl. Senat, Urtell
vom 7.5.2019, 21 U 139/18, juris).

28 (b) Die Regelung, die im Zweifel eine Allgemeine Geschafts-
bedingung der Beklagten darstellt (vgl. BGH, Urteil vom
14.5.1992, VIl ZR 204/90; KG, Urteil vom 27.6.2019, 21 U
144/18, Rdnr. 44), erweist sich aber als VerstoB gegen das
Klauselverbot nach § 309 Nr. 2 lit. a) BGB. Die Regelung fuhrt
dazu, dass der Erwerber im Streitfall gezwungen ist, zur
Durchsetzung von Gewahrleistungsansprichen (insbeson-
dere Minderung und Ersatzvornahme) auf Freigabe der hinter-
legten Schiussrate zu klagen, anstatt sich gegenlber dem
Vergutungsanspruch des Bautrdgers auf Minderungs- und
Leistungsverweigerungsrechte berufen zu kénnen. Die Klausel
l&uft darauf hinaus, das Leistungsverweigerungsrecht nach
§ 320 BGB zumindest einzuschranken und das Recht auf
Minderung bis zu einer endgultigen Einigung oder Streitent-
scheidung ,auszusetzen“. Nach der Uberzeugenden Recht-
sprechung des BGH liegt darin jedoch eine unzuldssige Be-
schrankung des Leistungsverweigerungsrechts, die nach
§ 309 Nr. 2 lit. a) BGB zur Unwirksamkeit der betreffenden
Klausel fuhrt (BGH, Urteil vom 11.10.1984, VII ZR 248/883,
NJW 1985, 852; LG Duisburg, Urteil vom 18.10.2012, 8 O
227/10, NJW-RR 2013, 595; Basty, Der Bautragervertrag,
9. Aufl. 2018, Rdnr. 96; Pause, Bautragerkauf, 6. Aufl. 2018,
Rdnr. 422). Die Hinterlegung der Schlussrate soll zwar dem
verstandlichen Sicherungsbedurfnis des Bautrégers dienen,
der sich vor ungerechtfertigter Zahlungsverweigerung schut-
zen moéchte. Sie wahrt demgegeniber jedoch die Interessen
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des Erwerbers nur unzureichend, weil der Zweck des Leis-
tungsverweigerungsrechts sich nicht in der Sicherung des
Gegenanspruchs erschopft, weshalb es auch nicht gemai
§ 320 Abs. 1 Satz 3 i. V. m. § 273 Abs. 3 BGB durch
Sicherheitsleistung abgewendet werden kann. Um den
Schutzzweck des Klauselverbots nach § 309 Nr. 2 lit. a) BGB
zu gewahrleisten, kann die Zahlungsabrede gemal § 306a
BGB auch nicht als zuldssige Vorleistungspflicht des Erwer-
bers ausgelegt werden (BGH, a. a. O.; BeckOGK-BGB/Weiler,
§ 309 Nr. 2 Rdnr. 78). Die von der Beklagten zitierten Entschei-
dungen des BGH vom 17.2.1994 und 20.11.1997 stehen
dem nicht entgegen. Diese Entscheidungen treffen zu einem
VerstoR gegen das Klauselverbot nach § 309 Nr. 2 lit. a) BGB
keine Aussage. Der vom Senat im vorliegenden Fall angenom-
menen Versto3 gegen das Klauselverbot gemans 309 Nr. 2
lit. a) BGB gerat auch nicht in Konflikt mit einer Entscheidung
des KG (Urteil vom 11.7.2013, 8 U 243/12, BeckRS 2013,
18788) zur Zuldssigkeit einer Hinterlegungsklausel fur Minde-
rungsbetrége in Gewerbemietvertragen. Der wesentliche Un-
terschied zum hiesigen Verfahren liegt darin, dass es sich im
Fall des 8. Zivilsenates um eine gewerbemietvertragliche Klau-
sel handelte. Insoweit kann das Minderungsrecht formularver-
traglich eingeschréankt werden, da die Minderung nicht zu den
Grundprinzipien des Mietrechts gehort, § 307 Abs. 2 BGB.
Hier gelangt jedoch das speziellere Klauselverbot gemaR
§ 309 Nr. 2 lit. a) BGB zur Anwendung, da es sich bei dem
Kl&ger um einen Verbraucher handelt. Dies rechtfertigt aus der
Sicht des Senats die strengeren Anforderungen an eine zuléas-
sige Beschrankung des Leistungsverweigerungsrechts des
Erwerbers aus den vom BGH in der Entscheidung vom
11.10.1984 (VIl ZR 248/83, NJW 1985, 852) erwahnten Grin-
den. Der Senat stellt hiermit den Leitsatz Ziffer 1 in seinem
Urteil vom 7.5.2019 (21 U 139/18) entsprechend richtig.

29 (3) Der Klager hat jedoch nur Zug um Zug gegen Erklarung
der Abnahme des Sondereigentums Anspruch auf Ubergabe
der Wohnung. Eine Abnahme des Sondereigentums hat un-
streitig nicht stattgefunden, da sich der Klager bislang zu
Recht geweigert hat, das nach § 7 Ziffer 1 Buchst. a) des Bau-
tragervertrages vorgesehene gemeinsame Abnahmeprotokoll
aufgrund darin enthaltener Verzichtserklarungen zu unter-
zeichnen. Allerdings hat die Beklagte geméaB § 7 Ziffer 1 des
Bautragervertrages und nach § 640 Abs. 1 BGB einen An-
spruch auf Abnahme des Sondereigentums durch den Klager,
sofern Bezugsfertigkeit besteht. Die Bezugsfertigkeit der Woh-
nung macht der Klager jedenfalls im Anschluss an den ge-
scheiterten Abnahmetermin vom 1.2.2019 selbst geltend, was
sich auch aus seinem Begehren im einstweiligen Verflgungs-
verfahren ergibt. Die Beklagte ist nicht verpflichtet, die Woh-
nung an den Klager herauszugeben, ohne dass dieser zu-
gleich — ggf. unter Vorbehalt von Mangeln — auch das
Sondereigentum abnimmt. Der Senat weist vorsorglich darauf
hin, dass die Beklagte in diesem Zusammenhang weder Ver-
zichtserklarungen zu etwaigen weiteren Schadensersatzan-
spruchen verlangen kann noch Anspruch auf Erklarung der
Abnahme des Gemeinschaftseigentums besteht, sofern nicht
die vertraglichen Voraussetzungen hierfur erfdllt sind.

()

Ausgabe 3/2020

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Gregor Basty, Minchen

1. Besitziibergabe durch einstweilige
Verfligung

Die (Besitz-)Ubergabe ist bei Grundstiickskauf- und Bautra-
gervertragen wirtschaftlich ein zentrales Anliegen des Er-
werbers. In jungerer Zeit mehren sich Entscheidungen zu
der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen ein Er-
werber die Durchsetzung des vertraglichen Ubergabean-
spruchs mittels einstweiliger Verflgung durchsetzen kann.
Die Erfolgsaussichten erscheinen auf den ersten Blick ge-
ring, weil mit einer entsprechenden Entscheidung die
Hauptsache vorweggenommen wurde. In einer Reihe von
Urteilen kommt das KG — ahnlich auch das LG Miunchen !
— jedoch zu einem abweichenden Ergebnis (zu den Voraus-
setzungen siehe Leitsatz 2).2

Bislang ging es um Féalle, in denen der Erwerber die Woh-
nung selbst beziehen wollte. Dort konnte in die Bewertung
einflieBen, dass er ohne Ubergabe auf der StraBe stehen
wurde. Er war auf den Bezug angewiesen. Nachteile kon-
nen adaquat kaum in Geld ersetzt werden. Bei der Entschei-
dung vom 20.8.2019 ging es hingegen um einen Erwerb
zum Zwecke der Vermietung. Auch hier bejaht das KG nun
die Voraussetzungen der einstweiligen Verflgung. Dies
Uberzeugt nicht.3 Eine einstweilige Verflgung setzt konkrete
und dringende Grinde in der Person des Glaubigers vor-
aus.4 Nachteile aus der Vorenthaltung der Ubergabe kénnen
jedoch ohne Weiteres in Geld ausgeglichen werden. Dem
KG genlgt demgegenlber, dass der Erwerber bei einem
langwierigen Hauptsacheverfahren die finanziellen Belastun-
gen zun&chst selbst tragen musste und den Schaden (bei
Obsiegen) im Falle der Insolvenz des Bautragers nicht er-
setzt bekame.

Das Urteil des LG Munchen | vom 26.6.20195 zeigt die
Grenzen des einstweiligen Rechtsschutzes auf. Ist die Hohe
der geschuldeten Betrage bzw. der zuldssigen Einbehalte
wegen Mangeln streitig, kann mit den eingeschrankten Er-
kenntnismoglichkeiten dieses Verfahrens die materielle
Rechtslage nicht hinreichend sicher beurteilt werden. Auch
der Erwerber, der die Wohnung selbst beziehen will, kann
dann die Ubergabe nicht mittels einstweiliger Verfiigung er-
zwingen. In dem entschiedenen Fall kam hinzu, dass der
Bautrager wahrend des Verfahrens seinerseits den Rucktritt
vom Vertrag wegen Zahlungsverzugs des Erwerbers erklart
hatte.

1 LG MUnchen I, Urteil vom 23.4.2015, 8 O 6509/15, IBR 2015,
669; Urteil vom 23.6.2016, 11 O 10314/16, MittBayNot 2017,
371 mit Anm. Blank.

2 Hierzu naher Pause in FS Horst Mller, 2019, S. 195 ff.

Ebenso Monschau, ZfIR 2019, 797 f.; Pause in FS Horst MUller,
2019, S. 195.

Pause in FS Horst Muller, 2019, S. 195, 205 m. w. N.
MittBayNot 2020, 244 (in diesem Heft).
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2. Hinterlegung der letzten Rate

Ein weiterer Aspekt der Entscheidung des KG betrifft die im
Bautragervertrag vorgesehene Hinterlegung der letzten
Rate auf Notaranderkonto bei Ubergabe. Es sei zwar kein
VerstoB gegen die MaBV zu erkennen, jedoch verstoBe
diese Klausel gegen § 309 Nr. 2a BGB, weil Leistungsver-
weigerungsrechte des Erwerbers beschnitten werden. Inso-
fern korrigiert das KG dankenswerterweise seine in diesem
Punkt zumindest missverstandliche Entscheidung vom
7.5.2019.6

6 KG, Urteil vom 7.5.2019, 21 U 139/18, ZfIR 2019, 624
m. Anm. Cramer.

5. Ablehnung einer einstweiligen
Verfligung auf Besitzibergabe eines
Reihenhauses

LG Miinchen I, Urteil vom 26.6.2019, 24 O 6425/19

BGB § 650u
ZPO § 940

LEITSATZE:

1. Eine unzuléssige Vorwegnahme der Hauptsache
liegt dann vor, wenn mit der beantragten Besitziiber-
gabe die Verfligungsklager einen Zustand anstre-
ben, welcher der endgliltigen Besitzverschaffung
gleichkommt. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Es besteht kein Verfligungsgrund im Sinne von
§ 940 ZPO, wenn es aufgrund von bei Ausspruch
der Kiindigung der Mietwohnung bereits erkennba-
ren Bauzeitverzégerungen sowie sich abzeichnen-
den Mangeln am Objekt den Kaufern bewusst sein
hatte missen, dass es erneut zu einer Terminver-
schiebung kommen kann. Dieser aus dem Risiko-
bereich der Kaufer stammende Umstand der Kiin-
digung der bisherigen Mietwohnung ist vor diesem
Hintergrund nicht der Bautragerin anzulasten.
(Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Die VerfUgungsklager begehren mit der einstweiligen Verfigung die
Besitzlibergabe eines Reihenhauses. Dies hat folgenden Hintergrund:

2 Die Verfugungsklager haben mit Bautragerkaufvertrag vom
2.1.2018 des Notars (...) ein Hausgrundstiick auf dem FI.-St. (...) er-
worben. Das Anwesen sollte zu Wohnzwecken dienen.

3 Fur die Immobilie war ein Kaufpreis von 970.000 € vereinbart wor-
den. Zudem wurden einige Sonderwlnsche bei der Ausfuhrung ver-
einbart.

4 Im Bautrager-Kaufvertrag hatte sich die Verfiugungsbeklagte unter
Ziffer IV. 4. verpflichtet, das Objekt bis zum 31.12.2018 vollstandig
fertigzustellen. Dieser Fertigstellungstermin verschob sich sodann auf
den 31.3.2019. Dieser Verpflichtung ist die Verfligungsbeklagte nicht
nachgekommen.

5 Ziffer VII. 2. des Bautrdger-Kaufvertrages vom 2.1.2018 enthalt
folgende Formulierung:
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,Der VerauBerer ist zur Ubergabe verpflichtet, wenn das Ver-
tragsobjekt vollstandig fertiggestellt, die Abnahme durchgefuhrt
und das Abnahmeprotokoll unterzeichnet ist.

Die Ubergabe kann jedoch verweigert werden, wenn der Erwer-
ber nicht alle zu diesem Zeitpunkt falligen, einredefreien Zahlun-
gen inklusive etwaiger Zinsen geleistet hat, oder Zug um Zug
gegen Ubergabe leistet.

6 Mit Schreiben vom 25.3.2019 zeigte die Verfligungsbeklagte die
vollstandige Fertigstellung des Objektes an und stellte die Schluss-
rechnung Uber die letzte Rate, konkret 11,9 % des vereinbarten Kauf-
preises nach Ziffer V1. 4. des Bautragervertrags. Die Schlussrate belief
sich auf 115.430 €. AuBerdem wurde ein von der ersten Rate ein-
behaltener Sicherheitseinbehalt von 48.500 € in Rechnung gestellt.

7 Mit Schreiben vom 13.5.2019 haben die Verfugungsklager die Ab-
nahme unter Vorbehalt von verschiedenen Mangeln erklart.

8 Die Verfligungsklager leisteten nach Ubersendung der Schiuss-
rechnung vom 25.3.2019 eine Teilzahlung von 5.625,86 €.

9 Unter dem 29.4.2019 Ubersandten die Verfigungsklager eine Stel-
lungnahme ihres Privatgutachtens (...) vom 25.4.2019 und teilten mit,
dass ein Einbehalt von 92.000 € am Kaufpreis angemessen sei auf-
grund der dort aufgelisteten Mangel.

10 Die Verfugungsklager machen insofern ein Zurtickbehaltungsrecht
wegen zahlreicher, von ihnen durch Privatgutachten attestierter Man-
gel an dem Anwesen geltend.

11 Mit Schreiben vom 6.5.2019 Ubersandte die Verfligungsbeklagte
ein Gutachten des Privatsachverstandigen (...) in welchem der Sach-
verstandige (...) zu den Ausflhrungen des Sachverstandigen (...) Stel-
lung nimmt und diese als widerlegt betrachtet.

12 Nach den Ausfihrungen des Sachverstandigen (...) in seiner
Stellungnahme vom 6.5.2019 sei das Objekt vollstandig fertiggestellt
und frei von Mangeln.

13 Mit Schriftsatz vom 28.5.2019 erklarte die Verflgungsbeklagte
den Rucktritt vom Bautragervertrag.

14 Hinsichtlich des von den Verfligungsklagern auBerdem behaup-
teten Mangels an der Kellerabdichtung hatte die Verfligungsbeklagte
zusatzlich den &ffentlich bestellten und beeidigten Sachverstandigen
flr Bauwerksabdichtungen (...) hinzugezogen, welcher mit einer Stel-
lungnahme vom 23.5.2019 die Mangelfreiheit der Bauwerksabdich-
tung bestétigte.

15 Derzeit bestehen noch offene Zahlungsanspriche i. H. v.
221.300,81 €, hinsichtlich derer die Verfigungsklager die Leistung
einer Sicherheit Zug um Zug gegen Besitztibergabe anboten. Dieser
Vorschlag wurde von der Gegenseite verworfen mit Verweis darauf,
dass nur Zug um Zug gegen Zahlung der ausstehenden Forderung
eine Besitztibertragung moglich sei.

16 Die Verflgungsklager stellten sich auf den Standpunkt, dass das
von ihnen eingeholte Privatgutachten des Sachverstandigen (...) zahl-
reiche Méangel attestiere, die sich nahezu an allen Bauwerksteilen
des Objektes befanden. Aufgrund dieser zum Teil auch gravierenden
Mangel, insbesondere im Hinblick auf die Abdichtungsproblematik,
die sog. weiBe Wanne, wirden sich Nachbesserungskosten i. H. v.
51.045,05 € ergeben. Basierend auf dieser Kostenschatzung des
Sachverstandigen (...) vom 5.5.2019 hatten die Verflgungsklager ein
Recht zum Einbehalt von mindestens 102.090,10 €.

17 AuBerdem sei die mit der Schlussrechnung vom 25.3.2019 ver-
langte Bezahlung der Rate fur die ,Fertigstellung Zug um Zug gegen
Besitzllbergabe“ bereits wegen VerstoBes gegen § 3 Abs. 2 MaBV
unwirksam.

18 Der Verfligungsgrund besttinde darin, dass die Verflgungsklager
auf die BesitzUbergabe angewiesen seien, andernfalls sie sonst mit
Ablauf des 31.5.2019 wohnungslos sind. Denn die Verfugungsklager
hatten ihre derzeitige Mietwohnung mit Schreiben vom 17.1.2019
zum 30.4.2019 gekindigt.

19 Die Verfugungsklager beantragen daher:
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Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, das von den Antragstellern
mit Bautrager-Kaufvertrag vom 2.1.2018 des Notars (...) erworbene
Reihenmittelhaus (...)

zu Ubergeben

und zwar Zug um Zug gegen Leistung einer Sicherheit i. H. v.
221.300,81 €.

Die Ubergabe schlieBt es ein, dass die Antragsgegnerin den Antrag-
stellern sémtliche Schilissel zum eben genannten Reihenmittelhaus
Ubergibt und den Besitz an ihm verschafft.

20 Die Verfugungsbeklagte beantragt,

den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung abzuweisen.

21 Die Verflgungsbeklagte ist der Rechtsauffassung, dass die Ver-
fugungsklager mit ihrer Abnahmeerklarung bestétigt hatten, dass das
Objekt als im Wesentlichen vertragsgerecht vollstandig fertiggestellt
worden sei.

22 Unabhéngig hiervon, sei die Besitzverschaffung in Annaherung
an die vertragliche Vereinbarung lediglich Zug um Zug gegen Bezah-
lung von 11,9 % des Kaufpreises geschuldet, vgl. Ziffer VI. 4. des
Bautrégervertrages. Die Besitzverschaffung durch den Bautrager sei
sowohl nach den Vorgaben der MaBV als auch dem vorliegenden
Vertrag stets nur Zug um Zug gegen Bezahlung des zu diesem Zeit-
punkt falligen Zahlungsstandes geschuldet. Hochst hilfsweise be-
streitet die Verflgungsbeklagte die Richtigkeit der aufgestellten Man-
gelbehauptungen insbesondere im Hinblick auf die Abdichtung. Denn
selbst die Stellungnahme des Sachverstandigen (...) vom 9.5.2019
weise stellenweise darauf hin, dass die technischen Ausflhrungen
hoch umstritten bzw. auf der Sachverhaltsebene nicht am streitge-
genstandlichen Anwesen ermittelt wurden.

23 Die Verflgungsbeklagte ihrerseits gehe aufgrund der Angaben
des Sachverstandigen (...) zutreffender Weise von einer vollstandi-
gen Fertigstellung und im Wesentlichen Mangelfreiheit des Objektes
aus mit der Folge, dass ein Besitzverschaffungsanspruch nur Zug
um Zug gegen Erfullung des noch offenen Zahlungsanspruches von
221.300,81 € bestinde.

()

AUS DEN GRUNDEN:

26 A) Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung ist
bereits unzulassig, da er auf eine unzulassigen Vorwegnahme
der Hauptsache hinauslauft (vgl. Zéller, ZPO, 32. Aufl., § 938
Rdnr. 3 m. w. N.). Denn mit der beantragten Besitziibergabe
streben die VerflUgungsklager einen Zustand an, welcher der
endgulitigen Besitzverschaffung gleichkommt. Dies ist bei
streitigem Sachverhalt nicht durch eine einstweilige Verfligung
moglich  (ebenso ibr-Onlinekommentar  Bauvertragsrecht/
Pause/Vogel, § 650u BGB D IV 4, Rdnr. 125).

27 Auch nach anderer Auffassung ist dies zumindest nur bei
einer hier nicht gegebenen eindeutigen Klarung der strittigen
rechtlichen und vor allem tatsachlichen Fragen mdglich (vgl.
hierzu KG, Urteil vom 4.10.2017, 21 U 79/17).

28 Letztendlich scheitert eine endgultige Klarung dieser stritti-
gen Fragen aus nachfolgend noch dazulegenden Griinden
aufgrund der im einstweiligen Rechtsschutz beschrankten Er-
kenntnismdglichkeiten, mit der Folge, dass die Herbeifuhrung
eines endgultigen Zustandes auch Wege einer Leistungsverfu-
gung i. S. v. § 940 ZPO nicht statthaft ist.

29 |. Den Verflgungsklagern steht gegen die Verfligungsbe-
klagte kein Anspruch auf Besitzverschaffung aus dem zu-
grunde liegenden Bautragervertrag zu.
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30 1. Nach Zziffer VII. 2. und VI. 4. des Bautragervertrages
schuldet die Verfugungsbeklagte die Besitzverschaffung nach
vollstandiger Fertigstellung des Objektes Zug um Zug gegen
den zu diesem Zeitpunkt falligen Zahlungsstand.

31 2. Es kann offenbleiben, inwiefern der vertraglich verein-
barte Zahlungsplan, wonach 11,9 % nach vollstandiger Fertig-
stellung Zug um Zug gegen Besitzlibergabe geman Ziffer VI. 4.
fallig sind, wirksam ist.

32 Denn durch am 28.5.2019 erklarten Rucktritt der Verfu-
gungsbeklagten ist der Anspruch auf eine Besitzverschaffung
aufgrund Bautragervertrages zumindest nicht nachweislich
mehr gegeben.

33 a) Ob die Rucktrittserklarung im Hinblick auf das Vorhan-
densein eines Rucktrittsgrundes gemal § 323 Abs. 1 BGB
wirksam ist, kann im Ergebnis hier nicht geklart werden.

34 b) Die Verflgungsbeklagte stiitzt inren Ricktritt auf die er-
folglos abgelaufene Zahlungsfrist bis zum 22.5.2019 im Hin-
blick auf den noch ausstehenden Restbetrag aus dem Ver-
trag. Dieser Betrag wurde unstreitig nicht gezahlt. Die
Verfugungsklager waren insoweit nach der Darstellung der
Beklagten in Verzug geraten mit der unstreitig noch offenste-
henden Schlusszahlung von 221.300,81 €.

35 ¢) Die Verfligungsklager halten gegen den Rucktrittsgrund
des Zahlungsverzuges zwar ein Leistungsverweigerungsrecht
nach 320 BGB entgegen, welches sie auf behauptete Mangel
stltzen.

36 Insofern ist jedoch zu berlcksichtigen, dass im einstwei-
ligen Rechtsschutz nur eine Glaubhaftmachung nach § 294
ZPO und keine Beweisaufnahme durch gerichtliche Sachver-
standige zulassig ist. Aufgrund der sich widerstreitenden
Privatgutachten beider Parteien ist es den fur ihr Leistungs-
verweigerungsrecht beweisbelasteten Verflgungsklagern nicht
gelungen, die von ihnen behaupteten Mangel glaubhaft zu
machen. Denn in diesem Punkt stehen sich die von den Par-
teien eingeholten Privatgutachten diametral gegentber, ohne
dass Anhaltspunkte daftr ersichtlich sind, dass die Ausfuhrun-
gen des Privatgutachters der Verfigungsklager richtiger wéaren
als diejenigen der beiden Privatgutachter der Gegenseite
(§ 286 ZPO).

37 Il. Selbst wenn man aber zugunsten der Verfligungsklager
von einem Fortbestehen des Vertrages wegen einer Unwirk-
samkeit der ausgesprochenen Kindigung ausginge, so ware
eine Besitzverschaffung nur nach den vertraglichen Regelun-
gen geman Ziffer VII. 2. und VI. 4. denkbar. In dem Fall wéare
jedoch zu prufen, ob die unter Ziffer VI. 4. enthaltene Abwei-
chung zu den Regelungen der MaBV wirksam vereinbart
worden ist. Dies wird von den Verflgungsklagern bestritten.
Jedoch muss auch diese Frage letztendlich im vorliegenden
Verfahren nicht geklart werden, da im Falle der Unwirksamkeit
der Klausel eine Besitzlibergabe in Ubereinstimmung mit den
BGB-Regelungen stattzufinden hatte ist.

38 GemaR § 650u Abs. 1 Satz 3, § 433 Abs. 1 Satz 1, § 631
Abs. 1, § 641 BGB wére die Besitzverschaffung geknUpft an
die vollstandige Fertigstellung des Objektes, die aber von den
Verfligungsklagern selbst bestritten und im Ubrigen auch von
den Verflgungsbeklagten nicht hinreichend glaubhaft gemacht
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worden ist. Aufgrund der insofern widerstreitenden Privatgut-
achten gilt das Vorstehende entsprechend. Auch hier kann im
einstweiligen Rechtsschutz letztendlich nicht eindeutig geklart
werden, ob die Mangelbehauptungen der Verfugungsklager
richtig und falsch sind.

39 lll. Auch besteht kein Verfligungsgrund im Sinne von § 940
ZPO.

40 Zwar ist die geltend gemachte EilbedUrftigkeit verbunden
mit der Sorge um die Wohnsituation der Familie wegen des
bereits geklndigten Mietvertrages der Verflgungsklager
nachvollziehbar und auch Uberaus verstandlich. Jedoch muss
hier berlcksichtigt werden, dass die Verfugungsklager ihre
derzeitige Mietwohnung mit Schreiben vom 11.1.2019 zum
30.4.2019 gekundigt haben.

41 Die Kundigung der Mietwohnung erfolgte zu einem Zeit-
punkt, als sich die Verfugungsbeklagte bereits mit der verein-
barten Fertigstellung bis zum 31.12.2018 in Verzug befunden
hatte. Der Fertigstellungstermin wurde von der Verflgungsbe-
klagten einseitig mit Schreiben vom 26.9.2018 auf den
31.3.2019 verschoben.

42 In Anbetracht der bei Ausspruch der Kundigung der Miet-
wohnung bereits erkennbaren Bauzeitverzégerungen sowie
der sich aus dem Sachvortrag der Verfligungsklager abzeich-
nenden Méangel am Objekt hatte den Verfligungsklagern be-
wusst sein mussen, dass es erneut zu einer Terminverschie-
bung im Hinblick auf den angedachten, und nicht explizit
garantierten Ubergabetermin kommen kann.

43 Ebenfalls hatte klar sein mtssen, dass die am 17.1.2019
im Hinblick auf den angedachten Fertigstellungstermin ausge-
sprochene Kundigung durchaus zur Folge haben kann, dass
eine kritische Wohnsituation entsteht.

44 Dieser aus dem Risikobereich der Klager stammende Um-
stand der Kiindigung der bisherigen Mietwohnung ist vor die-
sem Hintergrund hier nicht der Bautragerin anzulasten, da es
den VerflUgungsklagern oblag, sich hier fur den Fall einer sich
abzeichnenden nicht rechtzeitigen Bezugsfertigkeit abzusi-
chern.

45 |V. Bei dieser Sachlage hatte die vom Klagervertreter in der
mundlichen Verhandlung beantragte Einvernahme des Zeu-
gen (...) zu den benannten Beweisthemen zu unterbleiben, da
sie hier nicht entscheidungsrelevant sind.

()
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SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

6. Loéschung einer Grundschuld bei
Gesamtberechtigung

OLG Muinchen, Beschluss vom 2.10.2019, 34 Wx 316/19,
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG MUnchen

BGB §§ 428, 875 Abs. 1, § 891
GBO § 18 Abs. 1 Satz 1, § 19

LEITSATZ:

Im Falle der Gesamtberechtigung an einer Grundschuld
ist jeder Glaubiger nur zusammen mit den anderen ver-
figungsbefugt nach § 875 Abs. 1 BGB und damit auch

bewilligungsbefugt nach § 19 GBO.

Der Vollitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2020,
205

7. Zustimmung des Vorerben zu einer
Verfigung sich selbst gegenliber

OLG Munchen, Beschluss vom 14.6.2019, 34 Wx 237/18,
siehe hierzu Anmerkung Suttmann, MittBayNot 2020, 250
(in diesem Heft)

BGB §§ 2112, 2113
GBO § 22

LEITSATZ:

Der Vorerbe kann die Zustimmung zu einer Verfligung
sich selbst gegentiber nicht unter Berufung auf eine vom
Erblasser erteilte Generalvollmacht namens des Nach-
erben erkléren, wenn nicht der Nacherbe ihm gegentiber
zur Erteilung der Zustimmung verpflichtet ist.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteiligten zu 1 und 2 sind in Erbengemeinschaft als
Eigentimer von Grundbesitz eingetragen.

2 In Abteilung Il Ifd. Nr. 5 ist unter Bezugnahme auf den Erb-
schein vom 10.5.2017 folgender Nacherbenvermerk eingetra-
gen:

3 Nacherbfolge ist angeordnet. Nacherben des (...) sind
die Enkelkinder des Erblassers: M (...) und O (...). Frau
(...) (Beteiligte zu 2) hat keine Kinder. Der Nacherbfall
tritt ein beim Tode des jeweiligen Vorerben (§ 2106 | BGB).
Die Vorerben sind von den Beschrankungen und Ver-
pflichtungen nach § 2136 BGB nicht befreit. GeméaR
Erbschein des (...) vom 10.5.2017 (...).

Der Erbschein vom 10.5.2017 lautet hinsichtlich der Nacherb-
folge:
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.Nacherbfolge ist angeordnet. Der Nacherbfall tritt ein
beim Tode des jeweiligen Vorerben (§ 2106 Abs. 1 BGB).
Die Vorerben sind von den Beschrankungen und Ver-
pflichtungen nach § 2136 BGB nicht befreit.

Nacherben sind die Enkelkinder der Erblasser: Das sind
derzeit die Kinder von Herrn (...) (Beteiligter zu 1):

-M{(...)
-0¢(.)
Frau (...) (Beteiligte zu 2) hat keine Kinder."

4 Der Erblasser hatte am 16.8.2006 eine General- und Be-
treuungsvollmacht errichtet, in der er seiner Ehefrau sowie sei-
nen Kindern, den Beteiligten zu 1 und 2, Volimacht erteilte, ihn
in allen persdnlichen und vermogensrechtlichen Angelegen-
heiten in jeder Weise und in jedem Umfang gegenuber jeder-
mann zu vertreten. Die Kinder sollten gemeinsam vertretungs-
berechtigt, jedoch nicht von den Beschrankungen des § 181
BGB befreit sein. Die Vollmacht berechtigte ausdricklich auch
zur VerauBerung und Belastung von Grundbesitz und sollte
Uber den Tod hinaus gultig sein, bis sie von seinen Erben wi-
derrufen wird.

5 Mit Kaufvertrag vom 11.8.2017 verduBerten die Beteilig-
ten zu 1 und 2 handelnd fur sich selbst im eigenen Namen das
Grundstlck an die Beteiligten zu 3 und 4. Sie lieBen das
Grundstluck auf und erteilten dem Notar einseitig unwiderruf-
lich Vollmacht, die Eintragung der Erwerber als Eigentimer im
Grundbuch zu bewilligen und diese Bewiligung entgegenzu-
nehmen. Zur Vertragsurkunde erklarten die Nacherben O und
M, letzterer vertreten durch die Beteiligten zu 1 und 2, die LO-
schung des noch zur Eintragung gelangenden Nacherbenver-
merks Zug um Zug mit der Eigentumsumschreibung zu bewilli-
gen und zu beantragen. Der Enkel des Erblassers O und die
Beteiligten zu 1 und 2 aufgrund behaupteter Vollmacht flr den
Enkel des Erblassers M stimmten dem Verkauf zu. Der Urkunde
liegt die notariell beglaubigte Vollmachtsbestatigung des M bei.

6 Am 20.3.2018 beantragte der Notar unter Vorlage einer
Bewilligung, die er unter Bezugnahme auf im Kaufvertrag ge-
gebener Vollmacht abgegeben hat, sowie einer von den Betei-
ligten zu 1 und 2 namens des Erblassers aufgrund der Gene-
ralvollmacht erteilten Genehmigung der Urkunde den Vollzug
der Auflassung und der weiteren in der Urkunde enthaltenen
Eintragungsantrage, insbesondere die Loschung des Nacher-
benvermerks.

7 Mit fristsetzender Zwischenverfugung vom 6.4.2018 hat
das Grundbuchamt darauf hingewiesen, dass neben der Be-
willigung der bekannten Nacherben auch die durch das Be-
treuungsgericht genehmigte Bewilligung eines Pflegers fur
noch unbekannte Nacherben nach § 1913 BGB erforderlich
sei. Die Loschung des Nacherbenvermerks konne allein auf-
grund hierauf gerichteter Bewilligung der Nacherben erfolgen.

8 Dagegen richtet sich die Beschwerde vom 7.5.2018. Da
die Beteiligten zu 1 und 2 in Vollmacht des Erblassers téatig
geworden seien, habe der Erblasser die Loschung des Nach-
erbenvermerks bewilligt. Die Bevollm&chtigten blieben namlich
weiterhin zur Vornahme der Rechtsgeschafte befugt. Die
transmortale Vollmacht berechtige auch dazu, Uber Nach-
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lassgrundstticke zu verflgen, ohne dass die Zustimmung der
Erben vorzulegen sei. Die Vollmacht berechtige zur Vertretung
der Nacherben, auch soweit sie nicht bekannt seien. Zudem
unterliege der Bevollmachtigte auch keinerlei Genehmigungs-
pflichten.

9 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

10 Auf Hinweis des Senats legte der Notar am 14.8.2018 eine
Genehmigung der Urkunde vom 11.8.2017 der Beteiligten zu
1 und 2, handelnd aufgrund der Generalvollmacht fir die der-
zeit noch unbekannten Nacherben, vor.

11 Il. Die nach § 11 Abs. 1 RPfIG, § 71 Abs. 1 GBO statthafte
und auch im Ubrigen zuléssige (§§ 73, 15 Abs. 2 GBO) Be-
schwerde gegen die nach § 18 Abs. 1 GBO ergangene Zwi-
schenverflgung hat in der Sache keinen Erfolg.

12 1. Die L&schung eines die Verfligungsbeschrankungen des
Vorerben nach § 2113 BGB zum Ausdruck bringenden Nach-
erbenvermerks vor Eintritt des Nacherbfalls (§ 2139 BGB)
setzt entweder die Bewilligung aller Nacherben und etwaiger
Ersatznacherben gemaB § 19 GBO oder den Nachweis der
Grundbuchunrichtigkeit gemaB § 22 Abs. 1, § 29 Abs. 1 GBO
voraus (BayObLG, NJW-RR 2000, 1391, 1392; Dembharter,
GBO, 31. Aufl., § 51 Rdnr. 37; KEHE/Munzig, GBO, 8. Aufl.,
§ 51 Rdnr. 41). Nachtraglich unrichtig wird das Grundbuch
(u. a.), wenn das zum Nachlass gehtrende Grundstick durch
wirksame Verfugung des Vorerben aus dem Nachlass aus-
scheidet, weil der Vorerbe mit Zustimmung aller Nacherben
Uber das Grundstuck verfligt hat (BayObLG, NJW-RR 2005,
956; Demharter, GBO, § 51 Rdnr. 42.1).

13 2. Eine Loschung aufgrund Bewilligung kommt vorliegend
nicht in Betracht, weil Bewilligungen eines fur die noch unbe-
kannten Nacherben nach § 1913 BGB bestellten Pflegers feh-
len (vgl. OLG Hamm, FGPrax 2015, 13, 14; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 3512). In dieser Situation
konnte lediglich der von den Enkeln O und M erklarte Verzicht
auf die Eintragung ihres Nacherbenrechts beim Nacherben-
vermerk aufgrund Bewilligung vermerkt werden (KEHE/Mun-
zig, GBO, § 51 Rdnr. 43).

14 3. Auch ist der Nacherbenvermerk nicht wegen nachge-
wiesener Grundbuchunrichtigkeit nach § 22 Abs. 1 GBO zu
|6schen. Der Berichtigung steht das mit der Zwischenverfu-
gung beanstandete Hindernis entgegen.

15 a) An den Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit, der den
Antragstellern obliegt, sind strenge Anforderungen zu stellen.
Ein gewisser Grad von Wahrscheinlichkeit gentigt nicht. Viel-
mehr sind alle Moglichkeiten auszurdumen, die der Richtigkeit
der begehrten Eintragung (hier durch Léschung, § 46 Abs. 1
GBO) entgegenstehen wirden. Lediglich ganz entfernt lie-
gende Moglichkeiten brauchen nicht widerlegt zu werden
(Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 37; Schoner/Stéber, Grund-
buchrecht, Rdnr. 369).

16 b) Das Grundbuch gibt allerdings mit dem Vollzug der no-
tariellen Uberlassungsurkunde in Bezug auf den Nacherben-
vermerk die materielle Rechtslage nicht unrichtig wieder (§ 894
BGB). Das Grundstlick scheidet auch nach einer Eigentums-
Ubertragung weder aufgrund der Zustimmung der Nacherben
O und M noch der Genehmigung des Verkaufs durch die Be-
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teiligten zu 1 und 2 unter Berufung auf die Generalvollmacht
des Erblassers aus der Nacherbenbindung aus §§ 2112, 2113
Abs. 1 BGB.

17 aa) Zur vollen Wirksamkeit der Ubertragung muss die Zu-
stimmung aller méglicher Nacherben vorliegen. Sind nicht alle
maoglichen Nacherben bekannt, so ist zuséatzlich die Zustim-
mung eines flur noch unbekannte Nacherben gemal § 1913
Satz 2 BGB zu bestellenden Erganzungspflegers sowie die
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts gemaB § 1915
Abs. 1 Satz 1, § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB, deren Vorlage grund-
satzlich mit der rangwahrenden Zwischenverfigung (§ 18
Abs. 1 GBO) aufgegeben werden kann, erforderlich.

18 Hier kommen neben den im Grundbuch namentlich Be-
zeichneten O und M weitere Nacherben in Betracht. Die im
Grundbuch vermerkte Aufzahlung von O und M als Nacherben
ist ausweislich des in Bezug genommenen Erbscheins, der die
beiden Enkel als ,derzeitige” Nacherben bezeichnet, nicht ab-
schlieBend. Dies bestatigt sich auch aus dem maBgeblichen
Testament, das das Grundbuchamt und in der Beschwerdein-
stanz das Beschwerdegericht zur Feststellung der Nacherben
in eigener Zustandigkeit auszulegen hat.

19 Da die Nacherbeinsetzung nicht auf leibliche Abkémmlinge
der Kinder beschrankt ist und da zudem bei méannlichen Ab-
kodmmlingen von einer Zeugungsfahigkeit bis ins hohe Alter
auszugehen ist, ist nicht ausgeschlossen, dass es beim Nach-
erbfall weitere magliche Nacherben gibt (Senat vom 26.2.2019,
34 Wx 168/18, juris).

20 bb) Auch die Genehmigung der Urkunde vom 11.8.2017
durch die Beteiligten zu 1 und 2 fur die unbekannten Nacher-
ben aufgrund der General- und Betreuungsvollmacht fuhrt
nicht dazu, dass das Grundstiick mit dem Vollzug der Eigen-
tumsuUbertragung aus der Nacherbenbindung ausscheiden
wurde.

21 Der Senat kann es dahinstehen lassen, ob eine trans-
mortale Vollmacht zugunsten von Vorerben mit dem Erbfall
bzw. dem Erbschein zugunsten der Vorerben durch Konfusion
oder Konsolidation erlischt (vgl. AnwaltKommentar-BGB/Gierl,
5. Aufl.,, § 2112 Rdnr. 20; Soérgel/Harder/Wegmann, BGB,
13. Aufl,, § 2112 Rdnr. 10; Staudinger/Avenarius, Neub. 2013,
§ 2112 Rdnr. 33; KEHE/Munzig, GBO, § 51 Rdnr. 12; vernei-
nend Reimann ZEV 2016, 661; Palandt/Weidlich, 78. Aufl., Vor
§ 2197 Rdnr. 12). Der Senat hat dies bisher nur in einem Fall
verneint, in dem der Alleinerbe durch die Testamentsvollstre-
ckung beschrankt war, da dann die transmortale Vollmacht
so verstanden werden kann, dass der Bevollmé&chtigte unab-
hangig von den aus der Testamentsvollstreckung folgenden
Beschrankungen Uber den Nachlass verfigen kdénnen soll
(Senat vom 26.7.2012, 34 Wx 248/12, MittBayNot 2013,
230).

22 Selbst wenn man davon ausgehen sollte, dass die trans-
mortale Vollmacht zugunsten der beiden Vorerben nicht durch
Konfusion erlischt, wenn ein Erbschein sie als Vorerben aus-
weist, ermdglicht die transmortale Vollmacht hier ein Handeln
nicht auch namens der Nacherben.

28 Zwar wird vertreten, dass der vom Erblasser Bevollmach-
tigte fur sémtliche Erben, somit auch flr Nacherben handeln
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kénne (KG, KGJ 36, 166; Weidlich, ZEV 2016, 57, 64; Keim,
DNotZ 2008, 175, 179; Amann, MittBayNot 2013, 367). Der
Bevollmachtigte leite seine Befugnisse namlich vom Erblasser
ab, die daher in dem Umfang besttnden, in dem der Erblasser
selbst hatte handeln kénnen. Die Rechte der Nacherben wuir-
den damit nicht ausgehohlt, der Nacherbenschutz verlagere
sich insofern auf das Innenverhaltnis (Weidlich, ZEV 2016, 57,
64). Zudem kdnne der Erblasser dem Nacherben mittels eines
Nacherbenvollstreckers gemaB § 2222 BGB wahrend der
Vorerbschaft seine Befugnisse vollig entziehen (Keim, DNotZ
2008, 175, 179). Allerdings ist die gleichzeitige Vertretung von
Vor- und Nacherben unzuldssig, wenn es sich um die Vor-
nahme eines Rechtsgeschéfts zwischen dem Vor- und dem
Nacherben handelt. So kdnne der Bevollmachtigte die Zustim-
mung zu einer Verfugung namens des Nacherben nicht sich
selbst gegenuber als Vertreter des Vorerben erklaren, wenn
nicht der Nacherbe dem Vorerben gegentber zur Erteilung der
Zustimmung verpflichtet ist (KG, KGJ 36, 166/170).

24 So liegt der Fall jedoch hier. Denn die Beteiligten zu 1 und
2 erklaren die Zustimmung/Genehmigung namens der (noch
unbekannten) Nacherben zur Verfigung sich selbst gegen-
Uber. FUr die Entscheidung kommt es deshalb nicht mehr da-
rauf an, dass eine andere Ansicht die transmortale Vollmacht
bis zum Nacherbfall ohnehin als beschrankt auf die Vertretung
der Vorerben ansieht (MinchKomm-BGB/Grunsky, 7. Aufl.,
§ 2112 Rdnr. 10; Staudinger/Avenarius, § 2112 Rdnr. 33;
Soergel/Harder/Wegmann, BGB, § 2112 Rdnr. 10; Anwalt-
Kommentar-BGB/Gierl, § 2112 Rdnr. 20; KEHE/Munzig, GBO,
§ 51 Rdnr. 12), weil es unbillig erscheine, dass der Nacherbe,
der zwischen dem Erb- und dem Nacherbfall an dem Rechts-
verhéltnis, auf dem die Vollmacht beruht, nicht beteiligt ist, die
Vollmacht daher nicht widerrufen kdnne, selbst wenn er gute
GrUnde gegen eine beabsichtigte Eigentumslbertragung vor-
bringen konnte.

()

8. Wirksame Vertretung des Nacherben
durch den trans- oder postmortal bevoll-
machtigten Vorerben

OLG Stuttgart, Beschluss vom 29.5.2019, 8 W 160/19

BGB §§ 2112, 2113, 2136, 2222
GBO §§ 29, 51

LEITSATZ:

Der von dem Erblasser trans- oder postmortal bevoll-
méchtigte Vorerbe kann auch den Nacherben wirksam
vertreten, ohne den Verfligungsbeschrankungen der
§§ 2112, 2113 BGB unterworfen zu sein.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die (...) 2017 verstorbene, im Grundbuch als Eigentlimerin
des verfahrensgegenstandlichen Grundbesitzes eingetragene
(...) hatte ihren Kindern, den Beteiligten, am 14.6.2005, je ein-
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zeln — eine notariell beurkundete General- und Vorsorgevoll-
macht erteilt, welche ausdrtcklich Uber den Tod hinaus fort-
wirken sollte.

2 Nach dem vorgelegten Erbschein des AG Aalen — Nach-
lassgericht —vom 19.6.2018 sind die Beteiligten nicht befreite
Vorerben ihrer Mutter zu je 1/4, Nacherben sind nach dem
Ableben eines Vorerben die leiblichen Kinder des jeweiligen
Vorerben; sdmtliche Nachlassgegenstande mit Ausnahme des
verfahrensgegenstandlichen Grundbesitzes stehen den Vorer-
ben als Vorausvermachtnis zu.

3 Am 8.2.2019 hat die Beteiligte zu 4 vor Notar (...) auch im
Namen der Ubrigen Beteiligten Grundbuchberichtigung dahin
gehend beantragt, dass die Beteiligten als EigentUmer des ver-
fahrensgegenstandlichen Grundbesitzes eingetragen werden.
Gleichzeitig hat sie namens der Nacherben den Grundbesitz
aus der Nacherbschaft frei gegeben und die Ldschung des
Nacherbenvermerks im Wege der Grundbuchberichtigung be-
willigt und beantragt. Der Notar hat den Antrag mit Schreiben
vom 14.2.2019 bei dem Grundbuchamt eingereicht.

4 Mit Beschluss vom 2.4.2019 hat das Grundbuchamt im
Wege der Zwischenverfuigung beanstandet, dass dem Vollzug
des Antrags vom 8.2.2019 Eintragungshindernisse entgegen-
stehen. Da die transmortal erteilte Vollmacht bis zum Eintritt
des Nacherbfalls nur zur Vertretung der Vorerben und nicht zur
Vertretung der Nacherben berechtige, bedUrfe es der Freigabe
durch die Nacherben in der Form des § 29 GBO. Fir die noch
unbekannten Nacherben sei ein Pfleger zu bestellen, die Frei-
gabe auch von diesem zu erklaren und von dem Nachlassge-
richt zu genehmigen. Bezlglich der bekannten Nacherben sei
die Stellung als leibliches Kind durch Vorlage einer Geburtsur-
kunde nachzuweisen, auBBerdem sei eine eidesstattliche Versi-
cherung des jeweiligen Vorerben vorzulegen, aus welcher sich
ergebe, dass derzeit keine weiteren leiblichen Kinder bekannt
seien. Zur Erledigung hat das Grundbuchamt Frist gesetzt bis
zum 6.5.2019.

5 Gegen diese Entscheidung hat der vertretungsbefugte Notar
mit Schriftsatz vom 6.5.2019 Beschwerde eingelegt, der das
Grundbuchamt mit Beschluss vom 15.5.2019 nicht abgehol-
fen hat.

6 Il. Die nach §§ 71 ff. GBO zulassige Beschwerde der Betei-
ligten hat auch in der Sache Erfolg.

7 Die von dem Grundbuchamt in der angegriffenen Entschei-
dung aufgezeigten Eintragungshindernisse liegen nicht vor.
Aufgrund der von der Beteiligten zu 4 in Vollmacht auch fur die
Nacherben erklarten Freigabe des verfahrensgegenstandli-
chen Grundbesitzes aus der Nacherbschaft und Bewilligung
der L&schung des Nacherbenvermerks sind die Vorausset-
zungen fUr die Berichtigung des Grundbuchs durch Eintra-
gung der Beteiligten als Eigentimer ohne Nacherbenvermerk
gegeben.

8 In Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, ob eine Uber
den Tod hinauswirkende Vollmacht des Erblassers nach des-
sen Ableben bis zum Eintritt des Nacherbfalls den Bevoll-
machtigten auch zur Vertretung des Nacherben legitimiert.

9 Hierzu wird einerseits die Auffassung vertreten, eine vom
Erblasser dem Vorerben oder einem Diritten erteilte Vollmacht
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berechtige bis zum Nacherbfall nur zur Vertretung des Vorer-
ben, sodass auch ein Bevollmachtigter dessen Verflgungsbe-
schrankungen unterliege (MinchKomm-BGB/Grunsky, 7. Aufl.
2017, § 2112 Rdnr. 10; Schulze/Hoeren, BGB, 10. Aufl. 2019,
§ 2112 Rdnr. 12; KroiB/Ann/Mayer/Gierl, BGB Erbrecht,
5. Aufl. 2018, § 2112 Rdnr. 20; Erman/Schmidt, BGB, 15. Aufl.
2017, § 2112 Rdnr. 5; jurisPK-BGB/Hamdan, 8. Aufl. 2017,
§ 2112 Rdnr. 17; Staudinger/Avenarius, Neub. 2013, § 2112
Rdnr. 33 f.; § 2100 Rdnr. 47; Palandt/Edenhofer, 67. Aufl.,
§ 2112 Rdnr. 7; Bottcher, NotBZ 2011, 269, 276). Das
Rechtsverhaltnis, auf dem die Fortdauer der Vollmacht gemaB
§ 168 BGB beruhe, bestehe nach Ableben des Vollmachtge-
bers nur zwischen dem Vollmachtnehmer und dem Vorerben,
der Nacherbe sei vor Eintritt des Nacherbfalls an diesem
Rechtsverhaltnis nicht beteiligt. Ein Widerruf der Vollmacht
durch den Nacherben sei daher nicht méglich (MinchKomm-
BGB/Grunsky, § 2112 Rdnr. 10). Uberdies kénne es zu einem
Widerruf haufig allein aus tatséchlichen Grinden nicht kom-
men, weil der Nacherbe von der Vollmacht nichts erfahre oder
noch nicht lebe und kein Pfleger bestellt wurde (Staudinger/
Avenarius, § 2112 Rdnr. 33 f.; § 2100 Rdnr. 47). Eine Vertre-
tung des Nacherben wirde dessen Schutzrechte gegendber
dem Vorerben aushdhlen, weil dadurch die aus § 2136 BGB
folgende Grenze der Befreiungskompetenz des Erblassers
Uberschritten ware. Der Bevollmachtigte kénnte ansonsten
Uber den Kopf des Nacherben ohne dessen Eingriffsmoglich-
keit auch unentgeltliche Verflgungen vornehmen.

10 Teilweise wird vertreten, dass die dem Vorerben erteilte
Vollmacht mit dem Ableben des Erblassers durch Konsolida-
tion erlésche, niemand kdnne sich selbst vertreten (BeckOGK-
BGB/Mdiller-Christmann, Stand: 1.3.2019, § 2112 Rdnr. 67;
jurisPK-BGB/Hamdan, § 2112 Rdnr. 17; Staudinger/Avena-
rius, § 2112 Rdnr. 33; Kroi3/Ann/Mayer/Gierl, BGB Erbrecht,
§ 2112 Rdnr. 20; KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 8. Aufl.
2019, § 51 GBO Rdnr. 12; Keim, DNotZ 2008, 175, 181 zu
II. 1.; Meikel/B&hringer, GBO, 11. Aufl., § 51 Rdnr. 64).

11 Der Senat schlief3t sich indes der Gegenauffassung an, wo-
nach der von dem Erblasser trans- oder postmortal Bevoll-
machtigte auch den Nacherben wirksam vertreten kann und
in seiner vom Erblasser abgeleiteten VerfUgungsmacht nur
den Beschrankungen unterliegt, die ihm vom Erblasser selbst
direkt auferlegt wurden (so auch KG, Beschluss vom
30.3.1908, OLGE 18, 338; OLG Stuttgart/Senat, Beschluss
vom 30.1.1973, 8 W 211/72 [obiter dictum]; Palandt/Weid-
lich, 78. Aufl., § 2112 Rdnr. 4; Weidlich, ZEV 2016, 57, 64;
MUinchKomm-BGB/Schubert, 7. Aufl. 2015, § 168 Rdnr. 52;
Staudinger/Schilken, Neub. 2014, § 168 Rdnr. 33; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 3488). Seine
Rechtsmacht, die Erben zu binden, entspricht der Rechts-
macht des pramortal Bevollméachtigten. Durch nach dem Tod
des Vollmachtgebers seitens des Bevollméachtigten vorge-
nommene Rechtsgeschafte werden samtliche Erben ein-
schlieBlich etwaiger Nacherben berechtigt und verpflichtet
(Amann, MittBayNot 2013, 367). An die fur den Vorerben gel-
tenden Verflgungsbeschrankungen der §§ 2113, 2114 BGB
ist der Bevollmachtigte auch dann nicht gebunden, wenn er
gleichzeitig Vorerbe ist (Palandt/Weidlich, § 2112 Rdnr. 4; dif-
ferenziert: Keim, DNotZ 2008, 175, 181 zu lll. 1. und Meikel/
Bdéhringer, GBO, § 51 Rdnr. 64, wonach die Verfligungsbe-

249

Aufsatze

Buchbesprechungen

(o))
=
>
=
[%]
(9]
S
o
7]
-
1=
[3)
()
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Burgerliches Recht — Sachen- und Grundbuchrecht

schrankungen fUr den bevollmé&chtigten Vorerben, nicht aber
fUr einen bevollméachtigten Dritten gelten).

12 Zwar tritt in das der Vollmacht zugrunde liegende Rechts-
verhaltnis nur der Vorerbe und nicht auch der Nacherbe ein.
Der Nacherbe kann jedoch als Erbanwarter kraft seines kunf-
tigen Erbrechts Uber Nachlassgegenstande, flr welche der
Vorerbe allein den Beschrankungen der §§ 2113, 2114 BGB
unterliegt, in Gemeinschaft mit dem Vorerben wirksam verfU-
gen. Insoweit er Verflgungen des Vorerben durch seine Zu-
stimmung wirksam werden lassen kann, ist auch seine Vertre-
tung durch einen Bevollméachtigten zuldssig. Die von dem
Erblasser fUr sich und seine Erben erteilte Vollmacht berechtigt
den Bevollmé&chtigten mithin auch, vor Eintritt der Nacherb-
folge insoweit im Namen des Nacherben zu handeln, als der
Nacherbe selbst vor Eintritt der Nacherbfolge in seiner Eigen-
schaft als Nacherbe handeln kann. Der Bevollmachtigte kann
somit gleichzeitig im Namen des Vorerben und des Nacherben
handeln. Erweist sich die Verfligung des Bevollméachtigten fur
den Nacherben als nachteilig, so kann daraus moglicherweise
ein Anspruch des Nacherben gegen den Bevollmachtigten er-
wachsen, ohne dass deswegen die Gltigkeit der Verfligung
des Bevollmachtigten in Frage gestellt wird (KG, a. a. O.). Sind
Vollmachtnehmer und Vorerbe identisch, mag mit dem Tod
des Erblassers die Vollmacht, fur den Vorerben zu handeln,
durch Konsolidation erloschen sein, die Vertretungsmacht, fur
den Nacherben zu handeln, bleibt jedoch bestehen.

13 Dass der Nacherbe noch nicht in das der Vollmacht zu-
grundeliegende Rechtsverhéltnis fUr den Erblasser eingetreten
ist, hindert die Wirksamkeit der Vollmacht, auch fur den Nach-
erben zu handeln, nicht, weil das Abstraktionsprinzip eine
wirksame Vollmacht auch ohne Grundverhaltnis ermdglicht
(Keim, DNotZ 2008, 179). Der Nacherbe kann eine solche iso-
lierte Vollmacht auch frei widerrufen. Der Einwand, das Wider-
rufsrecht des Nacherben sei aus tatsdchlichen Griinden kaum
zu realisieren, mag zutreffen, spricht aber nicht gegen die vom
Erblasser abgeleitete und von den Erben hinzunehmende
Befugnis des Bevollmachtigten, auch den Nacherben zu ver-
treten. Der Erblasser kdnnte dem Nacherben ebenso mittels
eines Nacherbenvollstreckers gemaBR § 2222 BGB wéahrend
der Vorerbschaft seine Befugnisse vollig entziehen, ohne dass
der Nacherbe die Mdglichkeit hatte, sich dem zu widersetzen
(Keim, DNotZ 2008, 179).

14 Hielte man eine Stellvertretung fir den Nacherben vor Ein-
tritt des Nacherbfalls prinzipiell fur unzulassig, kénnte eine Ver-
tretungsmacht auch nicht Uber den Rechtsschein des § 172
BGB fingiert werden (Keim, DNotZ 2008, 180). Das Grund-
buchamt wére in allen Féllen, in denen ein trans- oder post-
mortal Bevollmé&chtigter Verfligungen fUr den Nachlass vor-
nimmt, gezwungen, sich in der Form des § 29 GBO nachweisen
zu lassen, dass der Erblasser keine Nacherben eingesetzt hat
oder dass die eingesetzten Nacherben der Verflgung zuge-
stimmt haben. Die trans- oder postmortale Vollmacht wére
damit fir den Grundbuchverkehr erheblich entwertet.

15 Da die Freigabe des verfahrensgegenstandlichen Grund-
besitzes aus der Nacherbschaft und die Bewiligung der Lo-
schung des Nacherbenvermerks durch die Beteiligte zu 4 den
Nacherben gegentiber wirksam ist, ist das Grundbuch dahin
zu berichtigen, dass die Beteiligten entsprechend ihrem An-
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trag ohne Nacherbenvermerk als Eigentlimer in das Grund-
buch einzutragen sind (Demharter, GBO, 31. Aufl,, § 51
Rdnr. 15; Haegele, Rpfleger 1971, 121, 129), soweit keine
anderen Eintragungshindernisse entgegenstehen.

16 Im Hinblick auf den Erfolg der Beschwerde ist weder eine
Entscheidung bezliglich der Gerichtskosten und der Wertfest-
setzung noch zur Zulassung einer Rechtsbeschwerde veran-
lasst.

ANMERKUNG:!
Von Notar Dr. Christoph Suttmann, Wertingen
1. Vorbemerkung

Zwei ahnlich gelagerte Sachverhalte, die die gleichen recht-
lichen Fragen aufwerfen, fUhren nahezu zeitgleich zu zwei
gegensatzlichen obergerichtlichen Entscheidungen. Dieser
Schluss drangt sich auf den ersten Blick bei Lektlre der bei-
den Beschllsse auf und lasst den Praktiker ratlos zurtick mit
der Frage, inwieweit transmortale Vollmachten bei Grund-
stlicksgeschaften kinftig noch Verwendung finden kénnen.

2. Sachverhalte

a) OLG Mudnchen

Das OLG Munchen hatte (vereinfacht) Uber folgenden Sach-
verhalt zu entscheiden: Der Erblasser hatte zu Lebzeiten
seiner Ehefrau sowie seinen beiden Kindern eine General-
und Vorsorgevollmacht (vom Gericht als ,General- und Be-
treuungsvollmacht” bezeichnet) erteilt, die Uber den Tod
hinaus wirksam bleiben sollte (sog. transmortale Vollmacht).
Spater verstarb der Erblasser. Die beiden bevollmé&chtigten
Kinder hatte der Erblasser zu seinen Erben eingesetzt und
zugleich Nacherbfolge angeordnet. Nacherben waren die
Enkel des Erblassers. Von den gesetzlichen Beschrankun-
gen waren die Vorerben nicht befreit. Gleichwohl verkauften
sie ein zum Nachlass gehdrendes Grundstick. Zum Zeit-
punkt des Verkaufs lebten zwei Enkel des Erblassers, von
denen einer dem Verkauf selbst zustimmte; die Vorerben
stimmten namens des anderen Nacherben gestUtzt auf die
ihnen erteilte transmortale Vollmacht dem Verkauf zu und
bewilligten die Léschung des im Grundbuch eingetragenen
Nacherbenvermerks. Das Grundbuchamt weigerte sich, die
Loschung des Nacherbenvermerks zu vollziehen. Es ging
davon aus, dass die Zustimmung nicht von der Vollmacht
gedeckt sei, dass vielmehr zusétzlich ein Pfleger flir noch
unbekannte Nacherben zu bestellen sei, dessen Zustim-
mung ebenfalls erforderlich sei.

b) OLG Stuttgart

In dem durch das OLG Stuttgart entschiedenen Sachverhalt
lag kein Verkauf der Entscheidung zugrunde. Auch in die-
sem Fall hatte der Erblasser Nacherbfolge angeordnet und
zu Lebzeiten seinen Kindern eine transmortale General- und

1 Zugleich Anmerkung zu OLG Munchen, Beschluss vom
14.6.2019, 34 Wx 237/18, MittBayNot 2020, 246 (in diesem
Heft).
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Vorsorgevollmacht erteilt. Nach dem Tod des Erblassers be-
willigte und beantragte ein Kind gestutzt auf die Vollmacht,
die Vorerben als Eigentimer des Grundbesitzes im Grund-
buch einzutragen und zugleich unter Erkldrung der Freigabe
des Grundbesitzes von der Nacherbenbindung namens der
Nacherben den Nacherbenvermerk zu I6schen. Auch in die-
sem Fall weigerte sich das Grundbuchamt, die Léschung zu
vollziehen, da die Vollmacht bis zum Eintritt des Nacherbfal-
les nur zur Vertretung der Vorerben ermachtige.

3. Entscheidungen
a) OLG Munchen

Das OLG Munchen gibt dem Grundbuchamt Recht: Die Lo-
schung des Nacherbenvermerks aufgrund Bewilligung
setze die Bewilligung durch samtliche Nacherben und etwa-
ige Ersatznacherben voraus. Hierfur sei die Bewilligung
durch einen Pfleger fur noch unbekannte Nacherben erfor-
derlich, die vorliegend fehle. Eine Léschung aufgrund Un-
richtigkeitsnachweises komme ebenfalls nicht in Betracht.
Vorliegend sei nicht auszuschlieBen, dass zu den bekannten
zwei Nacherben kinftig weitere Nacherben hinzutreten
konnten. Die transmortale Vollmacht sei vorliegend nicht
ausreichend, um namens etwa noch unbekannter Nacher-
ben die Zustimmung zu erklaren. Denn die Vollmacht er-
machtige jedenfalls nicht zur gleichzeitigen Vertretung von
Vor- und Nacherben, insbesondere nicht zur Vornahme
eines Rechtsgeschéfts zwischen Vor- und Nacherben. So
liege aber der vorliegende Fall: Die Vorerben erklarten die
Zustimmung namens der Nacherben sich selbst gegenuber.
Dies sei keinesfalls von einer transmortalen Vollmacht ge-
deckt.

b) OLG Stuttgart

In seiner stattgebenden Beschwerdeentscheidung schlieBt
sich das OLG Stuttgart ausdrlcklich der Gegenauffassung
an und stellt fest, dass eine transmortale Generalvollmacht
auch vor Eintritt des Nacherbfalles zur Vertretung der Nach-
erben erméachtige. Der transmortal Bevollm&chtigte unter-
liege nicht den erbrechtlichen Bindungen der Vor- und
Nacherbfolge, sondern nur denjenigen Bindungen, die der
Erblasser als Vollmachtgeber selbst festgelegt habe.?

4. Einschatzung der Entscheidungen

Beide Entscheidungen behandeln interessante Fragen aus
dem Bereich der Vor- und Nacherbfolge und der transmor-
talen Vollmacht. Ausgangspunkt in beiden Entscheidungen
ist die Frage, unter welchen Umstanden ein Nacherbenver-
merk im Grundbuch geléscht werden kann. Beide Gerichte
gehen zu Recht davon aus, dass fur die Loschung eines
Nacherbenvermerks entweder die Bewilligung samtlicher
(auch unbekannter) Nach- und Ersatznacherben erforderlich
ist oder der Nachweis der Unrichtigkeit des Grundbuchs.3
Das Grundbuch ist wiederum dann nachweislich unrichtig,

Rdnr. 11 der besprochenen Entscheidung.

Vgl. etwa OLG Hamm, Beschluss vom 13.5.2016, I-15 W
594/15, MittBayNot 2017, 166; Schdner/Stéber, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 3510.
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wenn eine Verflgung Uber das Grundstlick getroffen wurde
(in der Regel durch den Vorerben), die auch gegentber dem
Nacherben wirksam ist.

In dem vom OLG Munchen entschiedenen Sachverhalt
setzte dies, da die Vorerben von den Beschrankungen des
§ 2113 Abs. 1 BGB nicht befreit waren, die Zustimmung der
Nacherben voraus. Das OLG Munchen legt ferner tberzeu-
gend dar, dass in Féallen, in denen die Nacherben nicht na-
mentlich benannt sind, sondern sich ihr Kreis (jedenfalls
theoretisch) noch erweitern kann, zusétzlich die Bestellung
eines Pflegers fur unbekannte Nacherben und dessen Zu-
stimmung erforderlich sind. Im Fall des OLG Stuttgart ging
es hingegen um die ,Freigabe“ des Grundstlicks und Be-
willigung der Ldschung des Nacherbenvermerks aufgrund
transmortaler Vollmacht mit Wirkung auch fur die Nacherben.

In beiden Fallen war demnach zentrale Frage, ob die Zu-
stimmung zur Verfligung oder Bewilligung der Ldschung
des Nacherbenvermerks auch aufgrund transmortaler Voll-
macht des Erblassers erteilt werden konnte. In diesem
Punkt gelangen die beiden Gerichte zu unterschiedlichen
Auffassungen: Das OLG Munchen verneint die Frage mit
dem Hinweis auf den Ausschluss der Vornahme von Ge-
schaften zwischen Vor- und Nacherben aufgrund transmor-
taler Vollmacht.

Uberzeugend ist dies (jedenfalls mit dieser knappen Begriin-
dung) schon deswegen nicht, weil die Zustimmung geman
§ 182 Abs. 1 BGB auch gegenluber dem anderen Vertrags-
teil (Kaufer) erklart werden konnte:# Fur die Verflgung eines
nicht befreiten Vorerben gilt § 185 BGB (analog).5 FUr die
Abgabe der Einwilligung oder Genehmigung des Berechtig-
ten gelten wiederum §§ 182 bis 184 BGB.6 Ein Problem des
§ 181 BGB ware allenfalls gegeben, wenn in der Vollmacht
keine Befreiung erteilt worden wére;” eine solche ist in der
Praxis bei General- und Vorsorgevollmachten regelmaBig
vorgesehen.8 Das (eher formale) Argument des OLG MUn-
chen Uberzeugt daher ohne weitere Auseinandersetzung mit
der Reichweite der §§ 182 ff. BGB nicht. Darlber hinaus
ware die Frage zu klaren gewesen, ob die Zustimmung aus
anderen Grlnden nicht auf die transmortale Vollmacht ge-
stUtzt werden konnte. Mit dieser Fragestellung setzt sich das
OLG Stuttgart auseinander und gelangt erfreulicherweise zu
dem eindeutigen Ergebnis, dass dies nicht der Fall sei.

Vor allem im Anwendungsbereich des § 181 BGB ist dies um-
stritten: BGH, Beschluss vom 27.2.1980, V ZB 15/79, BGHZ
77,7 = MittBayNot 1980, 119 halt § 181 BGB seines Schutz-
zwecks wegen fur anwendbar, wenn eine Erklarung auch ge-
genuber dem Grundbuchamt abgegeben werden konnte.
Ebenso Schoner/Stoéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 3484 m. w. N.
(Fn. 37).

Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 3484; Palandt/Ellen-
berger, 79. Aufl. 2020, § 185 Rdnr. 5a m. w. N.; Erman/Maier-
Reimer, BGB, 15. Aufl. 2017, § 185 Rdnr. 8; jurisPK-BGB/B.
Hamdan/M. Hamdan, 8. Aufl. 2017, § 2113 Rdnr. 38; Koll-
meyer, FamRZ 2019, 535.

Palandt/Ellenberger, § 185 Rdnr. 8, 10; Erman/Maier-Reimer,
BGB, § 185 Rdnr. 12, 20.

Kollmeyer, FamRZ 2019, 535.

Ebenso Muscheler, FamRZ 2019, 532.
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Dem vom OLG Stuttgart gefundenen Ergebnis ist zuzustim-
men: Entscheidend ist die Frage, ob eine transmortale Voll-
macht auch im Falle der Anordnung einer Nacherbfolge zur
Verflgung Uber Nachlassgegenstande (namentlich Grundbe-
sitz) ermachtigt und ob eine solche Vollmacht auch einem
(Mit-)Vorerben erteilt werden kann. Ausgangspunkt ist dabei,
dass eine Vollmacht dergestalt erteilt werden kann, dass
diese Uber den Tod des Vollmachtgebers hinaus wirksam
bleibt.? Nach dem Tod des Erblassers ermachtigt eine solche
Vollmacht zur Verfigung Uber das zum Nachlass gehérende
Vermogen.'© Auf die Person des Erben kommt es, von Aus-
nahmeféllen (etwa ,Konfusion)' abgesehen, nicht an. Aller-
dings ist in Literatur und Rechtsprechung umstritten, ob dies
auch gilt, wenn der Erblasser Nacherbfolge angeordnet hat.
Nach einer vor allem in der Literatur vertretenen Auffassung
erméchtigt eine post- oder transmortale Vollmacht in diesem
Fall nur zur Vertretung des Vor- und nicht zur Vertretung des
Nacherben.2 Ist dieser von den gesetzlichen Beschrankun-
gen nicht befreit, so soll dies auch fur den Bevollmachtigten
gelten. Begrindet wird dies vorwiegend mit Erwagungen
zum Schutz des Nacherben, namentlich wegen mdglicher
Schwierigkeiten beim Widerruf der Vollmacht durch den
Nacherben, 3 ferner mit dem Argument, der Nacherbe sei vor
Eintritt des Nacherbfalls eben nicht Erbe, sodass auch noch
keine Gesamtrechtsnachfolge vorliege.'* Nach der Gegen-
auffassung, der sich das OLG Stuttgart anschliet, ist ein
post- oder transmortal Bevollméachtigter auch bei Anordnung
einer Nacherbfolge in der Lage, Verfiugungen tber zum Nach-
lass gehdrenden Grundbesitz zu treffen, die gegenlber dem
Nacherben wirksam sind;'® die Beschrankungen, denen ein
Vorerbe unterliegt, gelten nach dieser Auffassung fur den Be-
vollmé&chtigten nicht.6

Diese Auffassung ist Uberzeugend: Der Bevollmé&chtigte
stltzt seine Vertretungsmacht auf die Anordnungen des
Erblassers als Vollmachtgeber.’” Auch der Nacherbe leitet
seine Rechtsposition (Anwartschaft) vom Erblasser ab, denn
ohne die Anordnung des Erblassers ware er nicht Nach-
erbe. Defizite in der Person des oder der Erben haben dar-
Uber hinaus grundsatzlich keinen Einfluss auf die Vertre-
tungsmacht.'® SchlieBlich ware unter Zugrundelegung der
Gegenauffassung der Nacherbe besser geschitzt als der
Vollerbe, obwohl er nach dem Gesetz eine deutlich schwa-

9  Palandt/Weidlich, Vor § 2197 Rdnr. 9; Erman/Maier-Reimer,
BGB, § 167 Rdnr. 66 f.

10 Palandt/Weidlich, Vor § 2197 Rdnr. 10.

11 Vgl. etwa OLG Munchen, Beschluss vom 4.8.2016, 34 Wx
110/16, MittBayNot 2017, 138; OLG Hamm, Beschluss vom
10.1.20183, I-15 W 79/1, MittBayNot 2013, 395.

12 Erman/M. Schmidt, BGB, § 2113 Rdnr. 5; Kollmeyer, FamRZ
2019, 535; vgl. ferner die Nachweise bei Keim, DNotZ 2008,
175,178 (Fn. 16).

13 Vgl. Keim, DNotZ 2008, 175, 178.
14 Kollmeyer, FamRZ 2019, 535.

15 Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3488; Keim, DNotZ
2008, 175, 178 f.; Muscheler, FamRZ 2019, 532.

16 Muscheler, FamRZ 2019, 532.

17 Keim, DNotZ 2008, 175, 178 m. w. N.; Amann, MittBayNot
2013, 367.

18 Keim, DNotZ 2008, 175, 178.
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chere Stellung innehat und bis zum Eintritt des Nacherbfalls
eben nicht verfligungsbefugter Erbe, sondern lediglich Inha-
ber eines Anwartschaftsrechts ist.

FUr den Fall der Anordnung von Testamentsvollstreckung
geht schlieBlich die herrschende Meinung davon aus, dass
diese auf den Bestand einer post- oder transmortalen Voll-
macht ohne Einfluss ist.'® Im Falle der Anordnung von Testa-
mentsvollstreckung sind Verflugungen des Erben bereits mit
dem Erbfall unwirksam,20 im Falle der Anordnung einer
Nacherbfolge jedoch erst mit Eintritt des Nacherbfalles.2!
Dass eine Volimacht sich gegentber dem schwacher aus-
gestalteten Schutz des Nacherben in geringerem MaBe
durchsetzen soll als gegenUber den stéarkeren Befugnissen
des Testamentsvollstreckers, ist wenig Uberzeugend. Im
Ergebnis sind Verflgungen eines post- oder transmortal
Bevollméachtigten auch bei Anordnung einer Nacherbfolge
grundsatzlich wirksam, selbst wenn der Vorerbe von den
gesetzlichen Beschrankungen nicht befreit ist und eine Zu-
stimmung des oder der Nacherben nicht vorliegt.

AnschlieBend stellt sich allerdings die Frage, ob eine post-
oder transmortale Vollmacht auch dem alleinigen Vorerben
oder einem Mitvorerben erteilt werden kann. Dies wird teil-
weise mit dem Argument abgelehnt, dass hierdurch die
Kontrollrechte des Nacherben entgegen der Wertung des
§ 2136 BGB ausgehohlt wirden.22 Das OLG Stuttgart hin-
gegen halt es jedenfalls bei mehreren Vorerben flr unschad-
lich, wenn der Bevollméachtigte zugleich Mitvorerbe ist.23

Kann aber der transmortal Bevollmachtigte ein zum Nach-
lass gehdrendes Grundstlick wirksam verduBern, so muss
er erst recht befugt sein, namens der (Nach-)Erben die Zu-
stimmung zu einer vorherigen VerauBerung zu erklaren, und
zwar unabhangig davon, durch wen diese VerauBerung vor-
genommen wurde. Auch die Erkldrung der Freigabe aus der
Nacherbenbindung und die Bewilligung der Léschung des
Nacherbenvermerks im Grundbuch mussen dann aufgrund
Vollmacht mit Wirkung flr den Nacherben mdéglich sein.

5. Missbrauch der Vertretungsmacht als (auch
vom Grundbuchamt zu beachtende) Grenze
der Vollmachtsausiibung?

Nicht diskutiert wurde von beiden Gerichten die Frage, ob
die Vollmachtsaustbung wegen der Grundsatze des Miss-
brauchs der Vertretungsmacht zur Unwirksamkeit der durch
den Bevollmachtigten abgegebenen Erklarung gefuhrt ha-
ben kénnten (dazu a)) und dies auch vom Grundbuchamt zu
beachten sein kénnte (dazu b)).

a) Missbrauch der Vertretungsmacht

Anerkannt ist, dass eine Uberschreitung seiner Befugnisse

im Innenverhaltnis nur ausnahmsweise zur Nichtigkeit der

19 Etwa Amann, MittBayNot 2013, 367; jurisPK-BGB/Weinland,
§ 168 Rdnr. 11.

20 Erman/M. Schmidt, BGB, § 2211 Rdnr. 2.
21 Erman/M. Schmidt, BGB, § 2113 Rdnr. 6.
22 Keim, DNotZ 2008, 175, 181 f.

23 Rdnr. 12 der besprochenen Entscheidung.
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von dem Bevollmé&chtigten abgegebenen Erklarungen
fGhrt.24 Hier wird zu differenzieren sein zwischen einseitigen
Erklarungen bzw. Erklarungen, die der Bevollmachtigte sich
selbst gegenuber abgibt, und solchen Erklarungen, die ge-
genuber einem Dritten abgegeben werden. Im ersten Fall
geniigt nach herrschender Meinung das objektive Uber-
schreiten der im Innenverhéltnis bestehenden Bindung fur
die Unwirksamkeit.25 Dies l&sst sich einerseits damit be-
grinden, dass schutzwUrdige Interessen des Rechtsver-
kehrs insoweit nicht entgegenstehen; andererseits ist einem
etwaigen Geschaftsgegner in diesem Fall die Uberschrei-
tung bekannt.26 Im zweiten Fall muss der Missbrauch fur
den Geschaftsgegner offensichtlich oder doch zumindest
erkennbar sein.2”

In dem vom OLG Munchen entschiedenen Fall lag die zweite
Fallkonstellation vor: Der K&ufer, der auch Adressat der Zu-
stimmung namens der Nacherben sein kann (siehe oben),
ist als (grundsatzlich schutzwdirdiger) Dritter anzusehen.
Dass ein fir diesen offensichtliches Uberschreiten der Be-
fugnisse durch den Bevollméachtigten vorlag, wird sich nicht
ohne weitere Umstande (zum Beispiel kollusives Zusam-
menwirken) begriinden lassen.

In dem vom OLG Stuttgart entschiedenen Fall waren
schutzwUrdige Interessen Diritter nicht berthrt, hier war nur
das Verhéltnis von Vor- und Nacherben betroffen. Daher ist
zumindest in Betracht zu ziehen, dass insoweit ein Uber-
schreiten der Vertretungsmacht im Innenverhéltnis vorlag.
Ob dies tatsachlich der Fall war, hangt allerdings auch da-
von ab, welchem Interesse der Gebrauch der Vollmacht
nach Ableben des Vollmachtgebers zu folgen hat. Ob inso-
weit auf den (mutmaBlichen) Willen oder das Interesse des
Erblassers abzustellen ist oder auf die Person des Erben, ist
umstritten.2® Wird angenommen, dass insoweit die Person
des Erben maBgeblich ist, so hatte der Bevollmachtigte im
Falle des OLG Stuttgart (auch) das Interesse des Nacherben
zu bertcksichtigen gehabt. Die Erklarung der Freigabe ohne
seine Zustimmung und die Léschung des Nacherbenver-
merks wird im Regelfall dem Interesse des Nacherben zuwi-
derlaufen, sodass ein Missbrauch der Vollmacht vor diesem
Hintergrund durchaus hatte in Betracht gezogen werden
konnen.

b) Beachtlichkeit des Missbrauchs im Grund-
buchverfahren

Ungeachtet der Frage, ob nach Vorstehendem ein zur Un-
wirksamkeit der jeweiligen Erklarungen fuhrender Miss-
brauch der Vertretungsmacht vorlag, stellt sich die weitere
Frage, ob diese Tatsache im Grundbuchverfahren zu beach-
ten ist. Dies kann nur dann der Fall sein, wenn der Miss-

24 BGH, Urteil vom 25.2.2002, Il ZR 74/00, MittBayNot 2003,
382.

25 Weidlich, MittBayNot 2013, 196, 198.
26 Palandt/Ellenberger, § 164 Rdnr. 14.

27 Palandt/Ellenberger, § 164 Rdnr. 14; Weidlich, MittBayNot
2013, 196, 198.

28 Vgl. etwa OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 9.3.2015, 20 W
49/15, MittBayNot 2016, 401 m. krit. Anm. Sagmeister.
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brauch fir das Grundbuchamt evident ist.2® Denn das
Grundbuchamt soll durch die Eintragungstatigkeit nicht be-
wusst zu einer Grundbuchunrichtigkeit beitragen.3° Die Evi-
denz des Missbrauchs lasst sich vorliegend allerdings noch
weniger eindeutig bejahen als das Vorliegen des Miss-
brauchs selbst. Denn besteht die (nicht nur vollig fern lie-
gende) Maglichkeit, dass die Verwendung der Vollmacht
dem Willen und Interesse des Vollmachtgebers entspricht,
kann von einem evidenten Missbrauch gerade nicht ausge-
gangen werden.

6. Konsequenzen fir die Vertragsgestaltung

FUr die Vertragsgestaltung mahnen die Entscheidungen
gleichwohl zur Vorsicht: Es ist zu beflrchten, dass Grund-
buchamter kunftig in vergleichbaren Konstellationen einen
Nacherbenvermerk nicht I6schen werden. Fur die Beteilig-
ten und den Notar ist dies ggf. bei Beurkundung des Vertra-
ges nicht ersichtlich, etwa wenn die Erbfolge noch nicht
geklart ist und ein Verkauf dennoch aufgrund trans- oder
postmortaler Vollmacht beurkundet werden soll. Ware die
Entscheidung des OLG Munchen richtig, so wére ein Ver-
kauf aufgrund trans- oder postmortaler Vollmacht bei Ein-
haltung des Gebots des sichersten Weges in der Praxis
ausgeschlossen, da sich niemals sicher ausschlieen lasst,
dass der Erblasser eine Nacherbfolge angeordnet hat. Fer-
ner mussten die Grundbuchamter kinftig in diesem Fall
womdglich einen Nachweis der Tatsache (in Form des § 29
GBO) verlangen, dass Nacherfolge nicht angeordnet ist.3!
Dies durfte nur durch einen Erbschein moglich sein.

Ist die Nacherbfolge hingegen bereits dadurch bekannt,
dass sie im Grundbuch verlautbart ist (wie vorliegend),
kommt neben einer Abwicklung Uber Notaranderkonto und
Auszahlung des Kaufpreises erst nach Eigentumsumschrei-
bung und Ldschung des Nacherbenvermerks die Beantra-
gung der Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks32 bei der
Vormerkung als Falligkeitsvoraussetzung in Betracht, um die
Rechtsauffassung des Grundbuchamtes bereits vor Fallig-
keit und Zahlung des Kaufpreises zu erfahren.ss

29 BGH, Urteil vom 25.2.2002, Il ZR 374/00, MittBayNot 2003,
382; OLG MUnchen, Beschluss vom 13.6.2006, 32 Wx
079/06, RNotZ 20086, 426, 428; Beschluss vom 20.2.2013,
34 Wx 439/12, MittBayNot 2013, 382, 383.

30 OLG Munchen, Beschluss vom 20.2.2013, 34 Wx 439/12,
MittBayNot 2013, 382, 383.

31 Vgl. Becker/Lazarets, FamRZ 2019, 1956, 1957 f.

32 Hierzu etwa OLG Minchen, Beschluss vom 2.3.2016, 34 Wx
408/15, MittBayNot 2017, 61; jurisPK-BGB/Schneider, § 2100
Rdnr. 36.

33 Vgl. Hartmann, DNotZ 2017, 28, 37 ff.; Kollimeyer, FamRZ
2019, 535 f.
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9. Bildung von Wohneigentum aus zwei
Grundsticken

OLG KoIn, Beschluss vom 11.4.2019, 2 Wx 69/19

BGB § 873 Abs. 1, §§ 889, 890 Abs. 1, §§ 1131, 1192
Abs. 1

GBO §5Abs. 1Satz2, §6Abs. 2, § 71 Abs. 1, § 73
WEG §§ 2, 3

LEITSATZE:

1. Eine Bestandteilzuschreibung setzt voraus, dass
die Grundstilicke spatestens im Zeitpunkt der Neu-
eintragung demselben Eigentiimer gehéren. Bei
gemeinschaftlichem Eigentum miissen spatestens
zu diesem Zeitpunkt die Art der rechtlichen Verbun-
denheit und die Beteiligungsquoten dieselben sein.
Bei uneinheitlichen Eigentumsverhéltnissen missen
Auflassungserklarungen der Beteiligten abgegeben
werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Eine Ausnahme von dem Erfordernis der einheit-
lichen Eigentumsverhaltnisse besteht auch dann
nicht, wenn auf den Grundstiicken gemeinsames
Wohnungseigentum gebildet werden soll. (Leitsatz
der Schriftleitung)

3. Istin einem beurkundeten Rechtsgeschéft eine
Vereinigung nach § 890 Abs. 1 BGB geregelt, kann
der Notar nicht aufgrund der ihm erteilten Vollzugs-
vollmacht eine Bestandteilzuschreibung nach § 890
Abs. 2 BGB erklaren. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Eingetragene Miteigentimer des im Grundbuch des AG
Siegburg von B Blatt 1 (...) eingetragenen Grundbesitzes sind
die Beteiligte zu 2 zu 278/1.000-Anteil, die Beteiligte zu 3 zu
271/1.000-Anteil und die Beteiligte zu 4 zu 451/1.000-Anteil.
Eingetragene Miteigenttimer des im Grundbuch des AG Sieg-
burg von B Blatt 1 (...) 6 (...) eingetragenen Grundbesitzes
sind der Beteiligte zu 1 zu 75/559-Anteil, die Beteiligte zu 2 zu
75/559-Anteil und die Beteiligte zu 4 zu 409/559-Anteil.

2 Mit notarieller Urkunde vom 7.7.2017, UR. Nr. 7 (...)/2017
des Notars C in B — teilweise berichtigt durch notarielle Ur-
kunde vom 19.1.2018, UR. Nr. 7 x/2018 des Notars C in B —
haben die Beteiligten zu 1 bis 4 u. a. eine Teilungserklarung
gemaB § 3 WEG bezlglich des im Rubrum bezeichneten
Grundbesitzes abgegeben sowie die Eintragung der Teilung
gemaB § 2 WEG und der Vereinigung der beiden im Rubrum
bezeichneten Grundstiicke bewilligt und beantragt (...).

3 Mit Schriftsatz vom 19.10.2018 haben die Beteiligten zu 1
bis 4 beantragt, die Aufteilung in Wohnungs- und Teileigentum
sowie die Bestimmungen der Teilungserklarung als Inhalt des
Sondereigentums gemal der Bewilligung in der Urkunde vom
7.7.2017 im Grundbuch einzutragen (...).

4 Mit Schreiben vom 21.11.2018 hat das Grundbuchamt den
Beteiligten mitgeteilt, dass dem Antrag noch nicht entspro-
chen werden kénne. Eine Vereinigung der Grundsticke ge-
mal § 890 BGB sei nicht maglich, weil die Eigentumsverhalt-
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nisse an den beiden Grundstlcken unterschiedlich sei und
weil die Grundsticke unterschiedlich mit Reallasten und
Grundpfandrechten — auch in unterschiedlicher Rangfolge —
belastet seien (...).

5 Mit Schriftsatz vom 26.11.2018 hat der Verfahrensbevoll-
machtigte der Beteiligten unter Berufung auf die ihm in der
notariellen Urkunde vom 7.7.2017 (UR. Nr. 7 [...]/2017) erteilte
Vollmacht und Ermé&chtigung beantragt, das Flurstick 4 (...)
dem Flurstick 4 (...) gemaB § 890 Abs. 2 BGB als Bestandteil
zuzuschreiben (...).

6 Mit weiterem Schriftsatz vom 17.12.2018 sind die Beteilig-
ten den vom Grundbuchamt mit Schreiben vom 21.11.2018
geduBerten Bedenken entgegengetreten (...). Die Eigentums-
verhéaltnisse an den beiden Grundstlicken seien zwar unter-
schiedlich. Es reiche aber aus, wenn identische Eigentumsver-
haltnisse gleichzeitig mit der Verbindung der Grundstlcke
hergestellt wirden. Dies werde hier durch die Teilungserkla-
rung geman § 3 WEG, an der alle Eigentimer beider Grund-
stlicke beteiligt seien, erreicht. Die Reallasten seien inhaltlich
identisch und hatten denselben Rang.

7 Durch am 9.1.2019 erlassenen Beschluss hat das Grund-
buchamt die Antrdge der Beteiligten vom 19.11.2018 und
26.11.2018 zurlickgewiesen (...). Zur Begrindung hat es aus-
geflhrt, dass einer Bestandteilzuschreibung gemaB § 890
Abs. 2 BGB die unterschiedlichen Eigentumsverhéltnisse an
den Grundstlicken entgegenstiinden. Erst wenn einheitliche
Eigentumsverhaltnisse durch Auflassung geschaffen wurden,
kdnnte Wohnungseigentum an einem Grundstiick im Rechts-
sinne gebildet werden. Bezlglich der Belastung der Grund-
stlicke mit Reallasten und Grundschulden sei Verwirrung zu
besorgen (§ 6 Abs. 2, § 5 Abs. 1 Satz 2 GBO). (...)

8 Gegen diesen den Beteiligten zu 1 bis 4 am 14.1.2019 zu-
gestellten Beschluss haben diese (...) Beschwerde eingelegt
(...). Zur Begriindung haben sie vorgetragen, es sei ausrei-
chend, dass die identischen Eigentumsverhéltnisse gleichzei-
tig mit der Verbindung der Grundstlcke hergestellt wiirden.
Hier wirden die einheitlichen Eigentumsverhaltnisse durch die
Aufteilung gemaB § 3 WEG unter Mitwirkung aller Eigentimer
hergestellt. Die beiden Reallasten hatten keinen unterschiedli-
chen Rang und seien inhaltlich identisch. Zwar wirden die Be-
rechtigten bezlglich der Flursticke 4 (...) und 4 (...) auseinan-
derfallen. Durch die Verbindung der beiden Grundstlcke
wirden das herrschende und das dienende Grundstlick aber
verbunden und die Reallast insoweit erldschen. Die gleiche
Belastung der beiden Grundstiicke durch Grundpfandrechte
sei durch eine Nachverpfandung zu erreichen. (...)

9 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde durch am
11.2.2019 erlassenen Beschluss nicht abgeholfen und die
Sache dem OLG KéIn zur Entscheidung vorgelegt (...)

10 Il. Die Beschwerde der Beteiligten ist gemaB § 71 Abs. 1
GBO statthaft und auch im Ubrigen in zul3ssiger Weise gemai
§ 73 GBO eingelegt worden.

11 In der Sache hat die Beschwerde indes keinen Erfolg.

12 Das Grundbuchamt hat die Antrage der Beteiligten vom
19.10.2018 und 26.11.2018 zu Recht zurlickgewiesen.
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13 Der beantragten Eintragung der Aufteilung in Wohnungs-
eigentum gemaB § 3 WEG steht zun&chst entgegen, dass
sich das Wohnungseigentum auf zwei Grundstlicke erstreckt.
Soll Wohnungseigentum — so wie hier — an mehreren Grund-
stlicken gebildet werden, sind diese Grundstlicke vor der Auf-
teilung in Wohnungseigentum im Wege der Vereinigung ge-
maB § 890 Abs. 1 BGB, § 5 GBO miteinander zu vereinigen
oder einem Grundstlick geman § 890 Abs. 2 BGB, § 6 GBO
als Bestandteil zuzuschreiben (MinchKomm-BGB/Com-
michau, 7. Aufl. 2017, § 1 WEG Rdnr. 17, 18). Hier ist zwar
eine Bestandteilzuschreibung gemail § 890 Abs. 2 BGB, § 6
GBO erklart und deren Eintragung beantragt worden. Die Be-
standteilzuschreibung ist indes nicht wirksam.

14 1. Eine Bestandteilzuschreibung setzt voraus, dass die
Grundstlcke spétestens im Zeitpunkt der Neueintragung
demselben Eigentimer gehdren. Bei gemeinschaftlichem
Eigentum mussen spatestens zu diesem Zeitpunkt die Art der
rechtlichen Verbundenheit und die Beteiligungsquoten diesel-
ben sein (Staudinger/Gursky, Neub. 2013, § 890 Rdnr. 11, 12
m. w. N.). Hier sind aber weder die Beteiligten noch deren
Quoten an den beiden Grundstlicken identisch. Eigentimer
des im Grundbuch des AG Siegburg von Bin Blatt 1 (...) 6 (...)
eingetragenen Grundstticks sind die Beteiligten zu 1, 2 und 4,
Eigentimer des im Grundbuch des AG Siegburg von B in Blatt
1 (...) O eingetragenen Grundstiicks sind die Beteiligten zu 2,
3 und 4, jeweils mit unterschiedlichen Quoten. Um identische
Beteiligungen an beiden Grundstlcken herbeizufihren, hatten
daher Auflassungserklarungen der Beteiligten gemaB § 20
GBO, § 873 BGB abgeben werden missen. Denn jeder
Wechsel des Rechtstragers setzt gemaB § 873 Abs. 1 BGB
eine Auflassung voraus (Palandt/Herrfer, 78. Aufl. 2019, § 873
Rdnr. 5 m. w. N.). Hier fehlt es indes an den erforderlichen Auf-
lassungserklarungen. Sie sind der notariellen Urkunde vom
7.7.2017 (UR. Nr. 7 [...]/2017) auch nicht im Wege der Ausle-
gung zu entnehmen. Denn die Urkunde beinhaltet lediglich die
Begrindung von Wohnungs- und Teileigentum (Teil ), die
Wohnungseigentumsordnung und Verwaltung (Teil Il) und un-
ter ,Auflassung, Grundbucherklarungen, Vollmacht (Teil IIl)
eben keine Auflassung, sondern nur die Einigung der Beteilig-
ten bezlglich der Einigung gemaB § 3 WEG. Raum flr eine
Auslegung im Sinne von Auflassungserklarungen bezlglich
der jeweiligen Miteigentumsanteile an den beiden GrundstU-
cken verbleibt insoweit nicht.

15 Es kommt — entgegen der Auffassung der Beteiligten —
auch keine Ausnahme in Betracht. Soweit die Beteiligten auf
eine Fundstelle bei Staudinger Bezug nehmen (Staudinger/
Gursky, Neub. 2013, § 890 Rdnr. 11), dringen sie damit nicht
durch, weil dort Auflassungserklarungen gerade nicht fur ent-
behrlich gehalten werden. Dies gilt ebenso fur den genannten
Beschluss des BayObLG vom 26.7.1990 (2 Z 77/90). Auch
der Hinweis auf eine Entscheidung des OLG Zweibriicken
(NJW-RR 1990, 782, 783) greift nicht durch, weil sie einen
anderen Fall betrifft. Denn dort bestand bereits Wohnungsei-
gentum an einem Grundstlck. Dieses Grundstick sollte mit
einem anderen GrundstUck vereinigt werden, das im Miteigen-
tum s&mtlicher Wohnungseigentimer stand. In diesem Fall
soll es nach Auffassung des OLG Zweibrlicken ausreichen,
wenn eine Teilungserkldrung auch beztglich des hinzukom-
menden Grundstlcks abgegeben wird, weil dann die Eigen-
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tumsverhéltnisse identisch seien. Ob dies zutrifft kann indes
offenbleiben, weil dieser Fall mit dem vorliegenden Fall nicht
vergleichbar ist. Denn im vorliegenden Fall ist noch gar kein
Wohnungseigentum wirksam begrindet worden ist. Zudem
betrifft die Teilungserkldrung hier nicht die beiden einzelnen
Grundstlcke, sondern beide Grundstlicke gemeinsam, was
sich aus der einheitlichen Zuordnung der Wohnungen beider
GrundstUcke ergibt.

16 Der Einwand, das Grundbuchamt hatte die Antrage nicht
endgultig zurlickweisen, sondern nur eine Zwischenverflgung
erlassen durfen, greift im Hinblick auf die fehlenden Auflas-
sungserklarungen nicht durch. Eine Zwischenverfligung dient
dazu, der Eintragung den sich nach dem Eingang des Antrags
bestimmenden Rang zu sichern, der bei Zurlckweisung des
Antrags nicht gewahrt bliebe. Die Regelung bezieht sich nur
auf die Beseitigung eines der Eintragung entgegenstehenden
Hindernisses und ist nicht anwendbar, wenn wie hier der Man-
gel des Antrags nicht mit rickwirkender Kraft geheilt werden
kann. Vor diesem Hintergrund ist es nicht zulassig, mit einer
Zwischenverfugung auf den Abschluss eines Rechtsgeschéfts
hinzuwirken, das Grundlage der einzutragenden Rechtsénde-
rung werden soll, weil sonst die beantragte Eintragung einen
ihr nicht gebihrenden Rang erhielte (BGH, FGPrax 2014,
192).

17 2. Der beantragten Bestandteilzuschreibung gemaB § 890
Abs. 2 BGB stehen im Ubrigen aber auch § 6 Abs. 2, § 5
Abs. 1 Satz 2 GBO entgegen.

18 Im Falle der Zuschreibung des im Grundbuch des AG
Siegburg von B in Blatt 1 (...) O eingetragenen Grundstlicks
zu dem im Grundbuch des AG Siegburg von B in Blatt
1(...) 6 (...) eingetragenen Grundstiicks gemai § 890 Abs. 2
BGB waéren beide Grundsticke mit unterschiedlichen
Grundpfandrechten belastet. Denn wahrend sich an der der-
zeitigen Belastung des in Blatt 1 (...) 6 (...) eingetragenen
Grundstlcks mit zwei Grundschulden im Nennbetrag von
180.000 € (Abt. lll [fd. Nr. 1) und 565.000 € (Abt. Il Ifd. Nr. 2)
nichts andern wirde, wére das in Blatt 1 (...) O eingetragene
Grundsttck weiter mit einer Grundschuld im Nennbetrag von
500.000 € (Abt. lll Ifd. Nr. 2) belastet und wiirde zusétzlich
gemaB § 1192 Abs. 1, § 1131 BGB mit den beiden in Blatt
1(...) 6 (...) eingetragenen Grundschulden nachrangig belas-
tet. Dies kénnte zwar unter Umsténden durch eine Nachver-
pfandung des in Blatt 1 (...) 6 (...) eingetragenen Grundstlicks
geéndert werden. Bislang ist eine solche Nachverpfandung
aber nicht erfolgt.

19 Zudem wéren beide Grundstlcke im Falle der Zuschrei-
bung gemaB § 890 Abs. 2 BGB auch mit unterschiedlichen
Reallasten belastet. Denn die in Blatt 1 (...) 6 (...) in Abt. Il Ifd.
Nr. 5 eingetragene Reallast besteht auch gegentber dem je-
weiligen Eigentimer des in Blatt 1 (...) O eingetragenen Grund-
stlicks und umgekehrt die in Blatt 1 (...) 0 in Abt. Il Ifd. Nr. 4
eingetragene Reallast auch gegentber dem jeweiligen Eigen-
timer desin Blatt 1 (...) 6 (...) eingetragenen GrundstUcks. Die
Reallasten wirden entgegen der Auffassung der Beteiligten
gemal § 889 BGB auch nicht erléschen, wenn die Eigentimer
beider Grundstlcke identisch wéren (vgl. MinchKomm-BGB/
Mohr, § 1105 Rdnr. 61).
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20 3. Unabhangig davon, dass die Voraussetzungen einer Zu-
schreibung geman § 890 Abs. 2 BGB nicht vorliegen bzw. der
Zuschreibung § 6 GBO entgegensteht, konnte der Verfahrens-
bevollmé&chtigte der Beteiligten die Zuschreibung mit Wirkung
fur die Beteiligten aufgrund der in der Urkunde vom 7.7.2017
(UR. Nr. 7 [...]/2017) erteilten Vollzugsvollmacht auch nicht
wirksam erklaren. Grundbuchvollmachten sind nach den fur
Grundbucherklarungen mafBgeblichen Grundsatzen auszule-
gen. Esist also auf Wortlaut und Sinn der in grundbuchméaBiger
Form (§ 29 GBO) nachzuweisenden Erklarung abzustellen, wie
er sich fur einen unbefangenen Betrachter als n&chstliegende
Bedeutung ergibt. AuBerhalb der Urkunde liegende Umsténde
hingegen kdnnen wegen der Beweismittelbeschrankung im
Grundbuchverfahren fUr die Auslegung des Umfangs einer Voll-
macht nicht herangezogen werden, es sei denn, sie seien
offenkundig. Fuhrt die Auslegung zu keinem eindeutigen Er-
gebnis, gilt der Grundsatz, dass der geringere Umfang der Voll-
macht anzunehmen ist, wenn sich der gréBere nicht nachwei-
sen lasst (OLG Munchen, Beschluss vom 4.12.2017, 34 Wx
95/17, juris). Zwar muss bei der Auslegung bertcksichtigt wer-
den, dass die rechtsgeschaftliche Bevollmachtigung des beur-
kundenden Notars oder einer seiner Angestellten nur dann ei-
nen Sinn hat, wenn sie Uber die Regelung des § 15 GBO
hinausgeht, denn sonst bedlrfte es einer besonderen Voll-
macht nicht. Die Vollmacht, im Namen der Vertragsparteien alle
Erklarungen abzugeben und Rechtshandlungen vorzunehmen,
die sich noch als erforderlich oder zweckméBig erweisen soll-
ten, um den Vollzug dieser Urkunde zu gewahrleisten, deckt
ihrem Wortlaut und Sinn nach allerdings nur diejenigen Erkla-
rungen ab, die zur Abwicklung und grundbuchmaBigen Umset-
zung des beurkundeten Rechtsgeschéfts (typischerweise) not-
wendig oder forderlich sind (OLG Kéln, NJW-RR 1995, 590;
Dembharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 15 Rdnr. 3.3 m. w. N.).
Dazu kdnnen auch Erklarungen zéhlen, die von den Beteiligten
oder vom Notar bei der Vertragsunterzeichnung Ubersehen
worden sind (OLG Munchen, Beschluss vom 4.12.2017, 34
Wx 95/17, juris). Den fur die Bestimmung des Umfangs der
Vollmacht maBgeblichen Rahmen definiert jedoch der Inhalt
des beurkundeten Rechtsgeschafts, zu dessen Vollziehung die
Vollmacht erteilt ist. Dagegen ergibt sich aus einer bloBen Voll-
zugsvolmacht keine Vollmacht zur inhaltichen Anderung der
Eintragungsgrundlage (BGH, NJW 2002, 2863, 2864; OLG
MUnchen, Beschluss vom 4.12.2017, 34 Wx 95/17, juris;
Demharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 15 Rdnr. 3.3 m. w. N.). So
liegt der Fall aber hier. Durch die Erkléarung vom 26.11.2018
solite die Urkunde vom 7.7.2017 inhaltlich abge&ndert werden.
Der Gegenstand des Rechtsgeschéfts sollte ausgewechselt
werden. Statt einer Vereinigung der beiden Grundstlicke ge-
manB § 890 Abs. 1 BGB sollte eine Bestandteilzuweisung
gemaB § 890 Abs. 2 BGB erfolgen. Hierbei handelt es sich
um unterschiedliche Rechtsgeschéafte mit unterschiedlichen
Rechtsfolgen, was sich schon aus § 1192 Abs. 1, § 1131 BGB
ergibt (siehe oben). Eine solche Abweichung vom urspriinglich
Erklarten ist von der Vollzugsvollmacht nicht gedeckt.

()

22 Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen, weil die Vor-
aussetzungen nicht vorliegen (§ 78 Abs. 2 GBO).

()
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10. Zur Kraftloserklarung eines
Hypothekenbriefes

KG, Beschluss vom 12.6.2018, 13 W 6/18,
mitgeteilt von Dr. Martin Menne, Richter am KG

BGB§§ 1117, 1154 Abs. 1

LEITSATZE:
1. Zur Kraftloserklarung eines Hypothekenbriefes.

2. Ein Aufgebotsverfahren fir einen Hypothekenbrief
kommt nur in Betracht, wenn der Grundpfandglaubi-
ger bekannt ist und lediglich der Brief abhandenge-
kommen ist, aber nicht, wenn dartiber hinaus unklar
ist, wer Grundpfandglaubiger ist bzw. nicht glaub-
haft gemacht ist, dass sich der Brief zuletzt in den
Handen des das Aufgebotsverfahren betreibenden
Beteiligten befunden hat.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die Antragsteller wenden sich dagegen, dass das AG nicht
ihrem Antrag vom 17.11.2017 nachgekommen ist, den Brief
zu der in Abteilung Ill Nr. 1 des Grundbuchs von R(...), BI. (...)
eingetragenen Hypothek der A(...) Lebensversicherungs AG,
M(...), Uber 8.800 DM (= 4.499,37 €) aufzubieten und fUr kraft-
los zu erkléren.

2 Die Antragsteller — in Erbengemeinschaft — sind die einge-
tragenen Eigentlmer des Grundstuicks W(...) (Grundbuch von
R[...] des AG Neukdlins, Blatt [...]); sie beantragen die Aufbie-
tung eines Hypothekenbriefes. In Abteilung Ill/1 des Grund-
buchs ist eine Briefhypothek Uber 8.800 DM (= 4.499,37 €)
zugunsten der A(...) Lebensversicherungs AG, M(...), einge-
tragen. Die Glaubigerin hat die Léschung des Rechts bewiilligt,
jedoch koénnen die Antragsteller dem Grundbuchamt nicht
den Hypothekenbrief vorlegen. Sie versichern an Eides statt,
dass sie den Hypothekenbrief nicht mehr auffinden kénnten.
lhnen l&ge lediglich ein Schreiben der Glaubigerin an ihren
Vater R(...) U(...) — den friheren Eigentimer des Grundstlcks
— vom 27.7.1972 vor, in dem bestatigt wird, dass die der
Hypothek zugrunde liegende Forderung gezahlt worden sei
und mit dem die Glaubigerin bei ihnrem Vater die Kosten flr die
Erteilung der Loschungsbewiligung sowie die Rucksendung
des Hypothekenbriefes anfordert. Aufgrund mehrerer hand-
schriftlicher Notizen ihres Vaters auf diesem Schreiben vermu-
ten sie, dass der Vater seinerzeit den angeforderten Betrag
gezahlt und die Glaubigerin daraufhin die Léschungsbewilli-
gung erteilt und den Brief Ubersandt habe. Da sie die Doku-
mente nicht haben auffinden kénnen, haben sie die Glaubige-
rin um eine Ersatzléschungsbewiligung gebeten, die am
5.10.2017 erteilt wurde. Mit Schreiben vom 18.1.2017 wies
die Glaubigerin daraufhin, dass die urspringliche Darlehens-
forderung verjahrt sei, und sie deshalb dazu Uber keinerlei Un-
terlagen mehr verflge. Die Antragsteller versichern an Eides
statt weiter, dass Rechte aus dem Hypothekenbrief ihnen ge-
genuber nicht geltend gemacht worden seien, sie trotz Nach-
forschungen nicht wissten, wo sich der Brief befindet und
dass Uber das eingetragene Recht nicht auBerhalb des Grund-
buchs verfligt worden sei.
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3 Sie wenden sich gegen die Verfigung des AG vom 17.1.2018
(...), wonach von ihnen eine eidesstattliche Versicherung der
Glaubigerin dahin gehend beizubringen sei, dass die Glaubi-
gerin nicht im Besitz des Briefes sei, nicht wisse, wo sich der
Brief befindet und sie — die Glaubigerin — nicht auBergrund-
buchlich Uber das Recht verfligt habe. Sie rdumen ein, es sei
richtig, dass die Glaubigerin am 27.7.1972, als sie ihnrem Vater
die Tilgung des Darlehens bestéatigt habe, noch im Besitz des
Hypothekenbriefes gewesen sei. Allerdings habe die Glaubi-
gerin nach erfolgter Darlehenstilgung den Brief dem Schuldner
aushandigen wollen. Damit musse die Annahme ausscheiden,
dass die Glaubigerin die Hypothek nach dem 27.7.1972 unter
Ubergabe des Briefes an einen Dritten abgetreten haben
kdnnte. Dass der Brief heute nicht mehr im Besitz der Glaubi-
gerin sei, ergebe sich aus deren Schreiben vom 18.1.2017
und der Erklarung, Unterlagen Uber das Darlehen seien nicht
mehr vorhanden. Da bei der Glaubigerin keinerlei Unterlagen
zu dem Darlehen mehr vorhanden seien, kénne aus deren Mit-
arbeiterkreis niemand aus eigenem Wissen an Eides statt er-
klaren, die Glaubigerin habe nach 1972 — nach Ruckfuhrung
des Darlehens — nicht auBerhalb des Grundbuchs Uber die
Hypothek durch schriftiche Abtretung und Ubergabe des
Hypothekenbriefes verflgt: Die Abgabe der vom AG geforder-
ten eidesstattlichen Versicherung sei daher objektiv . unmag-
lich. Im Ubrigen verkenne das AG die Reichweite der Vermu-
tung nach § 891 Abs. 1 BGB: Da nach dieser Bestimmung
vermutet werde, dass das im Grundbuch verlautbarte Recht
— die Hypothek — der eingetragenen Person auch zusteht und
die eingetragene Glaubigerin die Loschung des Rechts bewil-
ligt hat, bestliinde nicht der geringste Anlass flr die Vermu-
tung, die Glaubigerin kénne auBerhalb des Grundbuchs Uber
ihr Recht verfugt haben. Die theoretisch gegebene Mdglich-
keit, dass die Glaubigerin nach erfolgter Darlehenstilgung au-
Berhalb des Grundbuchs Uber das eingetragene Recht verflgt
habe, sei eine bloBe lebensfremde Spekulation. Mit Beschluss
vom 19.2.2018 hat das AG den Antrag, den Brief aufzubieten,
zurlickgewiesen. Zur Begriindung flihrte das AG aus, von den
Antragstellern sei nicht nachgewiesen worden, dass deren Va-
ter — der verstorbene Herr R(...) U(...) — der letzte Besitzer des
Hypothekenbriefes gewesen sei. Zwar habe die Glaubigerin
erklart, ihnm den Brief nach Darlehenstilgung zurticksenden zu
wollen, aber ob das tatsachlich erfolgt sei, sei nicht dargetan.
Das ergebe sich jedenfalls weder aus der Erteilung der (Er-
satz-)Loschungsbewiligung noch aus der Vermutung des
§ 891 Abs. 1 BGB, weil diese nur dann greife, wenn der einge-
tragene Glaubiger auch Besitzer des Hypothekenbriefes sei.
Die eingetragene Glaubigerin, die A(...) Lebensversicherungs
AG, habe aber gerade verneint, den Brief noch zu besitzen;
Unterlagen von damals seien bei ihr nicht mehr vorhanden.
Damit sei unbekannt, ob der Brief heute noch existiere und
wenn ja, wer ihn besitze. Eine Kraftloserklarung der Urkunde
komme daher nicht in Betracht.

4 Gegen diesen Beschluss wenden sich die Antragsteller mit
ihrer Beschwerde, mit der sie ihren urspringlichen Antrag wei-
terverfolgen. Sie meinen, der Verlust des Hypothekenbriefes
sei von ihnen in ausreichender Weise glaubhaft gemacht wor-
den. Das Verlangen, an Eides statt zu versichern, dass auch
die Glaubigerin nicht mehr im Besitz des Briefes sei, nicht
wisse, wo sich dieser befinde und dass diese nicht auBer-
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grundbuchlich hiertber verfugt habe, Uberspanne nicht nur
den § 468 Nr. 2 FamFG, sondern sei auch objektiv unmdglich.
Konkrete Anhaltspunkte daflr, dass die Glaubigerin die Hypo-
thek auBerhalb des Grundbuchs an einen Dritten abgetreten
haben kdnnte, seien nicht ersichtlich. (...)

5 Das AG hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sa-
che dem Beschwerdegericht vorgelegt.

6 Il. 1. Die Beschwerde ist, nachdem die Antragsteller sich
gegen eine Endentscheidung des AG in einer Angelegenheit
der freiwilligen Gerichtsbarkeit wenden, statthaft (§ 58 Abs. 1
FamFG). Sie ist auch im Ubrigen zulassig, weil sie innerhalb
der Beschwerdefrist ordnungsgemal beim AG angebracht
(§ 63 Abs. 1, 3 FamFG, § 64 FamFG) und begriindet wurde
(§ 65 Abs. 1 FamFG). Fur die Zulassigkeit der Beschwerde
kommt es auf den Wert der zu I6schenden Hypothek — inso-
weit maglicherweise entgegen der Auffassung der Antragstel-
ler (Beschwerdeschrift vom 16.3.2018, dort S. 1; 1/41) — nicht
weiter an, weil § 61 Abs. 1 FamFG, die Regelung zum Be-
schwerdewert, in Aufgebotssachen nicht anwendbar ist
(§ 439 Abs. 3 FamFG).

7 2. In der Sache selbst bleibt das Rechtsmittel indessen ohne
Erfolg.

8 a) Das Aufgebot ist zu erlassen und der Hypothekenbrief flr
kraftlos zu erklaren, wenn der Antragsteller u. a. den Verlust
der Urkunde glaubhaft macht (§ 468 Nr. 2, § 469 Satz 2
FamFG, § 1162 BGB). Durch den Vergleich mit § 467 Abs. 1
FamFG ergibt sich, dass unter ,Verlust* im Sinne von § 468
Nr. 2 FamFG entweder die Vernichtung der Urkunde oder de-
ren Abhandenkommen zu verstehen ist. Beide Begriffe sind
klar definiert; unter Vernichtung wird der Verlust der Urkunden-
substanz in einem solchen Ausmal3 verstanden, dass der we-
sentliche Inhalt der Urkunde nicht mehr feststellbar ist. Eine
Urkunde ist dagegen abhandengekommen, wenn ihr Inhaber
nicht mehr auf sie zugreifen und sie auch nicht im Wege der
Zwangsvollstreckung erlangen kann (vgl. Keidel/Giers, FamFG,
19. Aufl. 2017, § 466 Rdnr. 11; Bumiller/Harders/Schwamb/
Harders, FamFG, 11. Aufl. 2015, Vor § 466 Rdnr. 3 ff.). Dem
Vortrag der Beteiligten zufolge soll die Urkunde unauffindbar
sein; ihnen ist es nicht moglich, diese vorzulegen. Das gentgt
fUr einen Verlust im Sinne der gesetzlichen Bestimmungen je-
doch noch nicht:

9 b) Die Antragsteller haben durch eidesstattliche Erklarung
vom 8., 9. bzw. 10.1.2018 (...) jeweils glaubhaft gemacht,
dass sie den (richtig:) Hypothekenbrief nicht mehr auffinden
koénnen und dass weder sie noch der Notar im Besitz des Brie-
fes seien. Ihre Nachforschungen seien ohne Erfolg geblieben.
Weiter haben sie an Eides statt versichert, dass sie nicht au-
Bergrundbuchlich Uber das Recht verflgt haben. Dass ein
Dritter Uber das Recht nicht auBergrundbuchlich verfigt hat,
ergibt sich aus ihrer eidesstattlichen Versicherung nicht: Denn
der Erklarende kann nur sein eigenes Wissen glaubhaft ma-
chen, aber nicht Tatsachen, die er nicht selbst hat wahrneh-
men kénnen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 6.7.2010,
3 Wx 121/10, RNotZ 2012, 34, juris LS und Rdnr. 21 sowie
Keidel/Sternal, FamFG, § 31 Rdnr. 12). Glaubhaft gemacht ist
damit lediglich dasjenige, was die Antragsteller haben wahr-
nehmen kénnen; dass die Glaubigerin nicht Uber die Hypothek

257

Aufsatze

Buchbesprechungen

(o))
=
>
=
[%]
(9]
S
o
7]
-
1=
[3)
()
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Burgerliches Recht — Familienrecht

auBerhalb des Grundbuchs verflgt hat (§ 1154 Abs. 1, § 1117
BGB) konnten sie mangels eigener Wahrnehmung daher nicht
eidesstattlich versichern.

10 c) Dass die Glaubigerin auBerhalb des Grundbuchs nicht
Uber die Hypothek verflgt hat, wurde ebenfalls nicht glaubhaft
gemacht. Vielmehr hat die Glaubigerin ausdriicklich erklart,
sich hierzu aufgrund des Zeitablaufs — das zugrunde liegende
Darlehen wurde unstreitig vor etwa 45 Jahren getilgt — und weil
samtliche Unterlagen vernichtet seien nicht mehr duBern zu
konnen.

11 d) Die Antragsteller vermochten — worauf das AG zu Recht
hingewiesen hat — schlieBlich auch nicht glaubhaft zu machen,
dass der Hypothekenbrief ihnnen bzw. ihrem Rechtsvorganger
abhandengekommen ist: Aus dem von ihnen vorgelegten
Schreiben der Glaubigerin vom 27.7.1972 (...) ergibt sich le-
diglich, dass diese den Brief nach Tilgung des Darlehens dem
frlheren Schuldner bzw. Grundeigentimer aushandigen
wollte. Dass der Brief tats&chlich ausgehandigt wurde, geht
aus dem Schreiben nicht hervor; das behaupten auch die An-
tragsteller nicht. Im Gegenteil; sie tragen unter Hinweis auf
gewisse Indizien ausdrucklich vor, dass das zwar wahrschein-
lich sei, aber keineswegs, dass dieser Vortrag Uberwiegend
wahrscheinlich ist. Demgemal wurde von ihnen auch nicht
glaubhaft gemacht, dass ihr Vater im Besitz des Briefes war.
Damit bleibt offen,

—wem der Hypothekenbrief abhandengekommen sein soll; ob
das der Rechtsvorganger der Antragsteller war, die Antragstel-
ler, die Glaubigerin oder womdglich eine dritte Person, der die
Hypothek auBerhalb des Grundbuchs Ubertragen wurde; so-
wie

— ob die Hypothek nicht méglicherweise auBerhalb des Grund-
buchs durch schriftliche Abtretung und BriefUbergabe abge-
treten wurde (§ 1154 BGB).

12 ¢) Den Antragstellern ist einzuraumen, dass die genannten
Mdglichkeiten insgesamt zwar eher fern liegend erscheinen
maogen. Aber ihre Darstellung hat, gesamthaft betrachtet, ge-
rade nicht die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit fir sich (vgl.
Zoller/Geimer, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 294 Rdnr. 6), dass der
Brief ihnen bzw. ihrem Rechtsvorganger abhandengekommen
ist (§ 467 Abs. 1, § 468 Nr. 1 FamFG) und damit die Voraus-
setzungen fur den Erlass des Aufgebots vorliegen. Ein Aufge-
botsverfahren kommt na&mlich nur in Betracht, wenn der
Grundpfandglaubiger bekannt ist und lediglich der Brief ab-
handengekommen ist (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom
10.8.2016, 3 Wx 153/15, RNotZ 2018, 127 = BeckRS 2016,
126158; KG, Beschluss vom 15.12.2014, 12 W 65/14, MDR
2015, 362, juris Rdnr. 12; Beschluss vom 25.10.2010, 12
W 30/10, NotBZ 2011, 99 = BeckRS 2010, 27965) ], aber
nicht, wenn dartber hinaus — wie hier — unklar ist, wer Grund-
pfandglaubiger ist bzw. nicht glaubhaft gemacht ist, dass sich
der Brief zuletzt in den Handen des das Aufgebotsverfahren
betreibenden Beteiligten befunden hat.

13 f) Die Antragsteller kénnen sich mit ihrem Vortrag auch
nicht auf die Vermutung des § 891 Abs. 1 BGB stiitzen. Denn
insoweit ist anerkannt, dass aufgrund der Moglichkeit,
Briefrechte auBerhalb des Grundbuchs zu Ubertragen, § 891
BGB nur dann flr den eingetragenen Briefoerechtigten strei-
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tet, wenn dieser nicht nur auf die Eintragung seines Rechts
verweisen kann, sondern mindestens mittelbarer Besitzer des
Briefes ist (vgl. Palandt/Herrler, 77. Aufl. 2018, § 891 Rdnr. 5).
Das ist, wie der Glaubiger indessen schriftlich versichert hat,
nicht der Fall; der Glaubiger erklart ausdrticklich, sich hierzu
mangels Unterlagen nicht erklaren zu kénnen.

14 Damit kann die Beschwerde keinen Erfolg haben, sondern
ist zurGckzuweisen.

15 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 FamFG; nach-
dem sich die Beschwerde als erfolglos erweist, sind die Kos-
ten hierflr von den Antragstellern zu tragen. Die gesetzliche
Grundlage fur die Festsetzung des Beschwerdewerts ergibt
sich aus § 1 Abs. 1, § 36 Abs. 3 GNotKG; es hat beim Auf-
fangwert von 5.000 € sein Bewenden (vgl. Schneider/Herget/
Thiel, Streitwertkommentar, 14. Aufl. 2016, Rdnr. 6890, 6895).
Die Zulassung der Rechtsbeschwerde ist nicht veranlasst, da
die Voraussetzungen hierfir nicht vorliegen (§ 70 Abs. 2
FamFG).

BURGERLICHES RECHT -
FAMILIENRECHT

11. Erforderlichkeit einer familien-
gerichtlichen Genehmigung bei fehlendem
unmittelbaren Zusammenhang zwischen
Erwerb und Belastung des Eigentums
(hier: NieBbrauch)

KG, Beschluss vom 5.9.2019, 1 W 227/19,
mitgeteilt von Ronny Miiller, Richter am KG

BGB § 1629 Abs. 1 Satz 1, § 1643 Abs. 1, § 1821 Abs. 1
Nr. 1
GBO§ 13Abs. 1,§ 19

LEITSATZ:

Hat sich der VerauBerer bei der Ubertragung eines
Wohnungseigentums auf einen Minderjahrigen die Ein-
raumung eines NieBbrauchs vorbehalten, ist zu dessen
Eintragung die familiengerichtliche Genehmigung der
Bewilligung erforderlich, wenn die Eintragung des NieB-
brauchs (versehentlich) nicht zugleich mit der Eigen-
tumsumschreibung auf den Minderjahrigen beantragt
und letztere bereits im Grundbuch vollzogen worden ist
(entgegen OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 9.9.1980,
20 W 168/80, OLGZ 1981, 32).

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Die Betelligte zu 2 war als Eigentimerin in Abt. | des im
Beschlusseingang bezeichneten Wohnungsgrundbuchs ein-
getragen. Mit ,Ubertragungsvertrag vom 6.7.2018, UR-
Nr. 8(...) /2(...) des Notars S(...) in B(...) — lieB sie das Woh-
nungseigentum an den damals funfiahrigen Beteiligten zu 1
auf und behielt sich ein NieBbrauchsrecht sowie das Recht,
unter bestimmten Voraussetzungen die Ruckubertragung ver-
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langen zu kénnen, vor. Sie bewilligte fur sich und als voll-
machtlose Vertreterin des Beteiligten zu 1 die Eintragung eines
NieBbrauchs und eine Rickauflassungsvormerkung im Grund-
buch. Die Beteiligten beauftragten den Urkundsnotar mit dem
grundbuchlichen Vollzug der Urkunde, wobei er berechtigt
wurde, Eintragungsantrage auch getrennt zu stellen. Die Eltern
des Beteiligten zu 1 genehmigten die in seinem und ihrem von
der Beteiligten zu 2 abgegebenen Erklarungen am 26.7.2018,
UR-Nr. 1(...) (...) /2(...) des Notars Dr. K(...) in M(...).

2 Mit Schriftsatz vom 11.9.2018 beantragte Notar S(...) unter
Vorlage seiner UR-Nr. 8(...) /2(...) ,die Eintragung des Eigen-
tumswechsels gemaB § 6 des vorgenannten Vertrages”. Dem
entsprach das Grundbuchamt mit Verfigung vom 11.12.2018.

3 Mit Schriftsatz vom 24.5.2019 hat Notar S(...) ,die Eintra-
gung des NieBbrauchsrechts zugunsten (der Beteiligten zu 2)
gemaB § 4 der UR-Nr. 8(...) /2(...)" beantragt. Das Grund-
buchamt hat mit Verfligung vom 29.5.2019 unter Fristsetzung
die Vorlage einer familiengerichtlichen Genehmigung aufgege-
ben und auf den Hinweis des Notars, es sei lediglich verse-
hentlich bei der Eigentumsumschreibung die Eintragung des
vorbehaltenen NieBbrauchs nicht beantragt worden, an der
Zwischenverflgung festgehalten. Hiergegen richtet sich die
Beschwerde vom 5.8.2019 mit der der Notar zugleich auch
die Eintragung einer Ruckauflassungsvormerkung zugunsten
der Beteiligten zu 2 beantragt hat. Das Grundbuchamt hat mit
Beschluss vom 12.8.2019 der Beschwerde nicht abgeholfen.

4 11. 1. Die Beschwerde ist zulassig, § 71 Abs. 1 GBO. Gegen-
stand des Beschwerdeverfahrens ist lediglich das in der ange-
fochtenen Zwischenverfugung aufgeflihrte Eintragungshinder-
nis, nicht hingegen der Eintragungsantrag als solcher
(Dembharter, GBO, 31. Aufl., § 77 Rdnr. 12 und 15). Allerdings
bezieht sich die angefochtene Zwischenverfigung auch nur
auf die mit Schriftsatz vom 24.5.2019 beantragte Eintragung
eines NieBbrauchs zugunsten der Beteiligten zu 2, was die
Nachprifung durch den Senat hierauf begrenzt. Die mit der
Beschwerde erstmals beantragte Eintragung einer Rickauf-
lassungsvormerkung ist deshalb nicht Gegenstand des Be-
schwerdeverfahrens (Dembharter, § 74 Rdnr. 6).

5 2. Die Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg. Das von
dem Grundbuchamt aufgezeigte Eintragungshindernis be-
steht, sodass Anlass flr den Erlass der angefochtenen Zwi-
schenverflgung bestand, § 18 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GBO.

6 Die Eintragung eines NieBbrauchs erfolgt auf Antrag, § 13
Abs. 1 Satz 1 GBO, wenn sie derjenige, dessen Recht von der
Eintragung betroffen wird, in der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1
GBO bewilligt, § 19 GBO. Die Bewilligung kann auch durch
einen Vertreter erfolgen. In diesem Fall ist dem Grundbuchamt
auch dessen Vertretungsmacht nachzuweisen. Soweit die
Wirksamkeit materiellrechtlicher Erklarungen eines Vertreters
von der Zustimmung eines Dritten abhangt, wird dadurch
auch die Vertretungsmacht zur Abgabe der verfahrensrechtli-
chen Eintragungsbewilligung beschrankt. Dem Grundbuch-
amt ist dann auch die Zustimmung des Dritten nachzuweisen
(Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 63). Das ist hier der Fall.

7 Zur Verfigung Uber ein Grundstiick oder ein Recht an einem
Grundstlck ihres minderjahrigen Kindes bedurfen die sorge-
berechtigten Eltern der Genehmigung des Familiengerichts,
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§ 1821 Abs. 1 Nr. 1, § 1643 Abs. 1, § 1629 Abs. 1 Satz 1
BGB. Die Belastung des Grundstiicks des Kindes mit einem
NieBbrauch ist eine solche Verfigung und danach genehmi-
gungsbedurftig (Palandt/Gdtz, 78. Aufl., § 1821 Rdnr. 8). Dem
Grundstlck gleichgestellt ist insoweit das Wohnungseigentum
(BeckOGK-BGB/Fuchs, 2019, § 1821 Rdnr. 19).

8 Etwas anderes folgt nicht daraus, dass sich die Beteiligte
zu 2 einen NieBbrauch an dem Wohnungseigentum in der
UR-Nr. 8(...) /2(...) vorbehalten und im eigenen sowie im
Namen des Beteiligten zu 1 die Eintragung im Wohnungs-
grundbuch bewilligt hatte. Allerdings ist eine familiengerichtli-
che Genehmigung dann nicht erforderlich, wenn die Belastung
des Grundstlcks im Zusammenhang mit dessen Erwerb
durch den Minderjahrigen erfolgt. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB
schitzt nur das dem Minderjahrigen bereits gehérende Grund-
vermdgen (BGH, FamRZ 1998, 24, 25; BGHZ 24, 372, 375).
Wird das Grundstick mit der Eigentumsumschreibung mit
einem dinglichen Recht belastet, erwirbt der Minderjahre nicht
anders, als wenn er von vornherein belastetes Eigentum erhal-
ten hatte (Krtiger, ZNotP 2006, 202, 205).

9 Darum geht es vorliegend aber nicht; der zur Entscheidung
stehende Sachverhalt stellt sich anders dar. Durch seine
Eintragung in Abt. | des Wohnungsgrundbuchs hat der Betei-
ligte zu 1 unbelastetes Wohnungseigentum erhalten, denn in
Abt. Il und Il sind keine Rechte gebucht. Mit der nunmehr
beantragten Eintragung des NieBbrauchs soll das bestehende
Wohnungseigentum des Beteiligten zu 1 erstmals belastet
werden. Damit ist aber der Schutzbereich des § 1821 Abs. 1
Nr. 1 BGB erdffnet. Es fehlt der unmittelbare Zusammenhang
zwischen Erwerb des Eigentums und seiner Belastung.

10 Dabei ist es unerheblich, ob die gleichzeitige Beantragung
von Eigentumsumschreibung und Eintragung des NieB-
brauchs versehentlich unterblieben ist. Immerhin war der No-
tar von den Beteiligten ermachtigt worden, die Antrdge auch
getrennt voneinander zu stellen, § 8 der UR-Nr. 8(...) /2(...).
Ebenfalls kommt es nicht darauf an, ob der Beteiligte zu 1
aufgrund der mit der Beteiligten zu 2 getroffenen schuldrecht-
lichen Vereinbarungen zur Belastung des Wohnungseigen-
tums mit dem NieBbrauch verpflichtet ist und die Belastung
insoweit in Erflllung einer solchen Pflicht erfolgen soll (Stau-
dinger/Veit, Neub. 2014, § 1821 Rdnr. 18; MunchKomm-
BGB/Kroll-Ludwigs, 7. Aufl., § 1821 Rdnr. 23; Kraul3, Immobi-
lienkaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl., Rdnr. 634; Jlrgens/von
Crailsheim, Betreuungsrecht, 6. Aufl., § 1821 Rdnr. 19; Mei-
kel/Béttcher, GBO, 11. Aufl., Einleitung E Rdnr. 154; Schéner/
Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 3611).

11 Der gegenteiligen Auffassung des OLG Frankfurt a. M.
(OLGZ 1981, 32) vermag sich der Senat nicht anzuschlieBen.
Zwar war der dortige Sachverhalt dem Grunde nach mit dem
hiesigen vergleichbar. Auch dort hatte sich der VerauBerer die
— nachtragliche — Belastung des Grundstlcks (mit Grund-
pfandrechten) vorbehalten. Das andert aber nichts daran,
dass die dortigen Erwerber — wie hier — zunachst unbelastetes
Eigentum erworben hatten. Das schuldrechtliche Verpflich-
tungsgeschaft ist — wie stets — von dem dinglichen Verfu-
gungsgeschaft zu trennen (vgl. BGH, NJW 2005, 2005, 415,
416). Dem entsprechen im Ubrigen auch die von dem OLG
Frankfurt a. M. ztierten Entscheidungen BayObLG vom
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14.6.1967 (BayObLGZ 1967, 245) und vom 15.2.1979
(BayObLGZ 1979, 49). Dort sollte jeweils der Vollzug der
Eigentumsumschreibung auf den Minderjahrigen gleichzeitig
(hierzu vgl. Kriger, ZNotP 2006, 202, 205) mit der Belastung
des Grundstucks erfolgen.

12 3. Vorsorglich und ohne Bindungswirkung flr das Grund-
buchamt weist der Senat darauf hin, dass auch die Bewilli-
gung einer (Ruck-)Auflassungsvormerkung an dem Grund-
stlick eines Minderjahrigen durch den gesetzlichen Vertreter
der familiengerichtlichen Genehmigung bedarf (Senat, Be-
schluss vom 9.8.2016, 1 W 169/16, Rpfleger 2017, 266, 267).

13 4. Im Hinblick auf die von dem Senat abweichende Auffas-
sung des OLG Frankfurt a. M. (a. a. Q.) ist die Rechtsbe-
schwerde zuzulassen, § 78 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GBO.

()

12. Abanderung des Kinderunterhalts bei
hohem Einkommen

KG, Beschluss vom 26.6.2019, 13 UF 89/17,
mitgeteilt von Dr. Martin Menne, Richter am KG

BGB §§ 313, 1629 Abs. 2 Satz 2
FamFG § 235

LEITSATZE:

1. Das minderjahrige Kind, vertreten durch den ob-
hutgewahrenden Elternteil, ist berechtigt, eine Ab-
anderung der in der notariell beurkundeten Schei-
dungsfolgenvereinbarung seiner Eltern enthaltenen
Regelung zum Kindesunterhalt zu verlangen, wenn
ihm in der Urkunde ein eigenes Forderungsrecht ein-
gerdumt wurde. Die Einrdumung eines eigenen For-
derungsrechts kann angenommen werden, wenn der
barunterhaltspflichtige Elternteil sich ausdriicklich
auch gegenuiber dem Kind der sofortigen Zwangs-
vollstreckung in sein Vermdgen unterworfen hat und
vereinbart wurde, dass dem Kind jederzeit eine ei-
gene vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde erteilt
werden kann.

3. Im Rahmen der ,Begriindetheit” hat der Antragstel-
ler die neuen, veranderten Parameter in das durch
den Unterhaltstitel vorgegebene , Raster” einzustel-
len und im Sinne einer Differenzbetrachtung aufzu-
zeigen, dass bzw. inwieweit eine Veranderung der
Verhéltnisse eingetreten ist und dass es ihm deshalb
unzumutbar ist, an dem unveranderten Titel fest-
gehalten zu werden. Dieser Vortrag setzt zwingend
eine ziffernmaBig unterlegte Differenzbetrachtung
voraus, weil es fiir § 313 BGB nicht ausreicht, dass
sich lediglich einzelne Parameter geandert haben,
wenn daraus nicht auch eine Anderung ,,per Saldo“
resultiert.
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5.

Bei diesen Grundsatzen bleibt es auch dann, wenn
der Antragsteller von einer in der Urkunde vereinbar-
ten Unterhaltsbemessung anhand der ,,Diisseldorfer
Tabelle” auf eine Unterhaltsbemessung nach dem
konkreten Bedarf libergehen will; auch dann ist von
ihm darzulegen, dass eine wesentliche Veranderung
in den der Unterhaltsberechnung urspriinglich zu-
grunde gelegten Verhéltnissen eingetreten ist.

Die Erklarung des Antragsgegners, unbegrenzt leis-
tungsfahig zu sein, fuhrt nicht dazu, dass die Dar-
legung, inwieweit sich die aktuellen Verhaltnisse
gegentiber den Verhéltnissen bei Errichtung der Un-
terhaltsurkunde verandert haben, entbehrlich ware.
Auch fiihrt eine solche Erklarung nicht dazu, dass
der Unterhaltsbedarf des Kindes ohne Ricksicht
auf die Hohe des Einkommens oder des Vermégens
des unterhaltspflichtigen Elternteils ermittelt werden
kénnte.

Der Unterhaltsanspruch des Kindes umfasst aus-
schlieBlich dessen eigenen Bedarf und nicht - wie
beispielsweise im schweizerischen Recht nach

Art. 285 Abs. 2 ZGB - den Lebensbedarf der prima-
ren Betreuungsperson des Kindes.

Fir das Unterhaltsrecht gilt das Prinzip der Zeitiden-
titat: Da die Bedurftigkeit des Berechtigten und die
Leistungsféahigkeit des Unterhaltsberechtigten je-
weils zeitgleich in dem Zeitraum vorhanden sein
miussen, fir den Unterhalt verlangt wird, ist es dem
Unterhaltsberechtigten verwehrt, den von ihm be-
haupteten konkreten Unterhaltsbedarf anhand von
Belegen darzustellen, die aus anderen Zeitabschnit-
ten herrlihren, fir die Unterhalt begehrt wird.

Da die Unterhaltsgewéahrung fiir ein minderjahriges
Kind (lediglich) die Befriedigung seines - ggf. auch
gehobenen - Lebensbedarfs bedeutet, aber nicht
Teilhabe am Luxus und weil der Grundbedarf ei-
nes Kindes u. a. fir Nahrung, Kleidung, Wohn- und
Schulbedarf etc. regelméBig bereits durch die An-
sétze der ,Diisseldorfer Tabelle” abgedeckt wird,
sind vom Kind, das Kindesunterhalt auf der Grund-
lage einer konkreten Bedarfsberechnung begehrt,
etwaige besonders kostenintensive Bediirfnisse auf-
zuzeigen und von ihm ist darzulegen, welche Mittel
zu deren Deckung notwendig sind.
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13. Adoption durch genetische Mutter
nach Leihmutterschaft

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 28.2.2019, 1 UF 71/18

BGB §§ 1591, 1741 Abs. 1 Satz 1
GG Art. 6 Abs. 1

LEITSATZ:

Die genetische Mutter kann ihr fremdausgetragenes
Kind bereits dann adoptieren, wenn die Adoption dem
Kindeswohl dient. Die Inanspruchnahme einer Leihmut-
terschaft stellt keine gesetzes- oder sittenwidrige Ver-
mittlung oder Verbringung dar, sodass spéatere Adoptio-
nen nicht dem strengeren MafB3stab der Erforderlichkeit
nach § 1741 Abs. 1 Satz 2 BGB unterliegen.

BURGERLICHES RECHT -
ERBRECHT

14. Sittenwidrigkeit eines Behinderten-
testaments

BGH, Beschluss vom 24.7.2019, XIl ZB 560/18 (Vorinstanz:
LG Verden, Beschluss vom 22.10.2018, 1 T 121/18)

BGB § 138 Abs. 1, §§ 1836¢c, 1908i Abs. 1 Satz 1, §§ 2205,
2209, 2216 Abs. 1
SGBXIl § 90 Abs. 1, 2

LEITSATZ:

Ein Behindertentestament ist nicht allein deshalb sitten-
widrig, weil in der letztwilligen Verfligung konkrete Ver-
waltungsanweisungen an den Testamentsvollstrecker
fehlen, aus denen sich ergibt, in welchem Umfang und
zu welchen Zwecken der Betroffene Vorteile aus dem
Nachlass erhalten soll.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Der Betroffene wendet sich mit seiner Rechtsbeschwerde
gegen die ihm auferlegte Verpflichtung zur Erstattung einer be-
reits aus der Landeskasse bezahlten Betreuervergitung.

2 FUr den Betroffenen ist wegen einer psychischen Erkran-
kung seit 1998 ein Berufsbetreuer mit dem Aufgabenkreis
Vermodgenssorge, Gesundheitssorge sowie Geltendmachung
von gesetzlichen Ansprichen bestellt. Der am 30.10.2014
verstorbene Vater des Betroffenen setzte in einem notariellen
Testament vom 23.6.2010 den Betroffenen und dessen
Schwester, die zu 100 % behindert ist, mit einem Anteil von
jeweils 18 % am Nachlass als Vorerben ein. Ein weiterer Sohn
des Erblassers wurde zum Vollerben mit einem Anteil von
64 % bestimmt und im Ubrigen auch als Nacherbe nach dem
Betroffenen und dessen Schwester eingesetzt. Weiter ordnete
der Erblasser hinsichtlich der beiden Vorerben Dauertesta-
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mentsvollstreckung nach § 2209 BGB bis zu deren jeweiligen
Tod an. Als Aufgabe des Testamentsvollstreckers bestimmte
der Erblasser die Austbung der den Vorerben zustehenden
Verwaltungsrechte. Verflgungen Uber die Erbteile selbst sind
dem Testamentsvollstrecker nicht gestattet. Der Wert des
Erbteils des Betroffenen betragt nach Auskunft des Testa-
mentsvollstreckers ca. 32.456 €. Der Nacherbe erklarte sich
bereit, auf eine mundelsichere Anlage des Erbteils zu verzich-
ten, und gestattete es dem Testamentsvollstrecker, fUr den
Betroffenen aus der Vermdgenssubstanz jahrlich ,bis zu
2.500 €" zur Steigerung von dessen Lebensqualitat zu ent-
nehmen.

3 Nachdem die Betreuervergltung zunachst im vereinfach-
ten Verwaltungsverfahren aus der Landeskasse gezahlt wurde,
hat das AG mit dem angegriffenen Beschluss entschieden,
dass der Betroffene fUr den unverjdhrten Zeitraum vom
1.1.2015 bis 31.3.2018 einen Betrag i. H. v. 3.432 € an die
Landeskasse zu erstatten hat. Die Beschwerde des Betroffe-
nen hat das LG zurlickgewiesen. Hiergegen wendet sich die-
ser mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde.

4 1. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhe-
bung des angegriffenen Beschlusses. Zudem ist die Festset-
zung der Erstattung ersatzlos aufzuheben.

5 1. Das LG hat seine Entscheidung wie folgt begriindet:

6 Wegen der in den letzten drei Jahren aus der Staatskasse
erfolgten VergUtung des Betreuers sei Ruckgriff in das Ver-
mogen des Betroffenen zu nehmen. Dieser sei nicht mittellos,
weil sein Erbe, das nach den Angaben des Testamentsvoll-
streckers einen Wert von 32.520,41 € habe, Bestandteil
des Vermdgens des Betroffenen geworden und vom Testa-
mentsvollstrecker zur Entrichtung der Betreuervergutung frei-
zugeben sei. Zwar flhre die durch ein sog. Behindertentesta-
ment angeordnete (Vor-)Erbschaft bei gleichzeitiger Anordnung
einer Dauertestamentsvollstreckung grundsatzlich zu einer
Einschrankung der Verflgungsbefugnis des Erben geméaB
§ 2211 BGB. Daher kénnten sich Glaubiger, die nicht zu den
Nachlassglaubigern gehdren, nicht an die der Verwaltung des
Testamentsvollstreckers  unterliegenden  Nachlassgegen-
stande halten. Dies schlieBe auch eine Verwertung des Nach-
lasses fUr die BetreuervergUtung grundsatzlich aus. Im vorlie-
genden Fall verstoBe das Testament jedoch gegen § 138
Abs. 1 BGB, weil der Erblasser seine beiden behinderten Kin-
der sittenwidrig benachteiligt habe, indem er 6ffentlichen Leis-
tungstragern, die in der Vergangenheit fUr ihre Versorgung
aufgekommen seien oder in Zukunft aufkommen wirden, kei-
nen Anteil am Nachlass er6ffne. In dem Testament fehle es an
konkreten Verwaltungsanweisungen an den Testamentsvoll-
strecker, aus denen sich ergebe, in welchem Umfang und fir
welche Zwecke der Betroffene Vorteile aus dem Nachlass er-
halten solle. Das Testament sei auch unter Bertcksichtigung
seines weiteren Inhalts nicht dahin gehend auszulegen, dass
der Betroffene irgendwelche Vorteile aus dem Nachlassver-
mdgen erhalten solle. Folglich sei das Testament nicht Aus-
druck einer sittlich anzuerkennenden Sorge flr das Wohl des
Kindes Uber den Tod des Erblassers hinaus, sondern diene
ausschlielich der einseitigen Bevorzugung und Sicherung
des gesamten Nachlasses zugunsten des nicht behinderten
Sohns und damit der Verhinderung eines Zugriffs der Sozial-
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hilfe- und Ubrigen Leistungstrager auf die Erbteile der beiden
behinderten Familienangehdrigen. Daflr spreche auch, dass
die den beiden behinderten Kindern zugewandten Erbteile nur
geringfugig Uber dem Wert des Pflichtteilsanspruchs lagen
und der ebenfalls behinderten Ehefrau des Erblassers lediglich
ein Vermachtnis ausgesetzt worden sei.

7 Die Sittenwidrigkeit des Testaments entfalle auch nicht da-
durch, dass sich der Nacherbe bereit erklart habe, auf eine
mundelsichere Anlage des Erbteils zu verzichten und es dem
Testamentsvollstrecker zu gestatten, flr den Betroffenen aus
der Vermogenssubstanz jéhrlich ,bis zu 2.500 €" zur Steige-
rung von dessen Lebensqualitdt zu entnehmen. Eine solche
Anordnung habe der Erblasser treffen missen, um dem Be-
troffenen auch einen entsprechenden Anspruch auf die Leis-
tung zu verschaffen.

8 Da der Erbteil des Betroffenen das Schonvermdgen von
5.000 € Ubersteige, sei der gegen das Vermogen des Betrof-
fenen festgesetzte Betrag an die Landeskasse zu leisten.

9 2. Dies halt rechtlicher Nachprtfung nicht stand.

10 a) Vergltungsschuldner des Berufsbetreuers ist bei Mittel-
losigkeit des Betreuten die Staatskasse (§ 1908i Abs. 1 Satz 1,
§ 1836 Abs. 1 Satz 3 BGB i. V. m. § 1 Abs. 2 Satz 2 VBVG)
und bei vorhandenem verwertbaren Vermogen der Betreute
(§ 1908i Abs. 1 Satz 1, § 1836 Abs. 1 BGBi. V.m. § 1 Abs. 2
Satz 1 VBVG). Soweit die Staatskasse Leistungen zur VergU-
tung eines Betreuers erbracht hat, geht gemai § 1908i Abs. 1
BGB i. V. m. § 1836e Abs. 1 Satz 1 BGB der Anspruch des
Betreuers gegen den Betreuten auf die Staatskasse Uber. Ob
bzw. inwieweit die Staatskasse den Betreuten aus der Uberge-
gangenen Forderung tatsachlich in Anspruch nehmen kann,
bestimmt sich nach dessen Leistungsfahigkeit. MaBstab hier-
fUr ist das nach § 1836¢ BGB einzusetzende Einkommen und
Vermdgen des Betreuten, auf das seine Inanspruchnahme be-
grenzt ist (Senatsbeschluss vom 26.11.2014, XIl ZB 542/13,
FamRZ 2015, 488 Rdnr. 8). Das vom Betreuten einzusetzende
Vermdgen bestimmt sich gemaB § 1836¢ Nr. 2 BGB nach
§ 90 SGB XIlI. Dabei geht § 90 Abs. 1 SGB Xl von dem Grund-
satz aus, dass das gesamte verwertbare Vermogen fur die
Betreuervergltung einzusetzen ist, soweit es nicht zu dem in
§ 90 Abs. 2 SGB XIl abschlieBend aufgezahlten Schonvermo-
gen gehért. Im Ubrigen bleibt geméaBs § 90 Abs. 3 SGB Xl Ver-
mdgen unberUtcksichtigt, dessen Einsatz oder Verwertung fur
den Betroffenen eine Harte bedeuten wirde (Senatsbeschluss
vom 26.11.2014, Xll ZB 542/13, FamRZ 2015, 488 Rdnr. 8 f.
m. w. N.).

11 b) Danach verflgt der Betroffene Uber kein verwertbares
Vermodgen. Der Betroffene muss weder seinen Erbteil noch die
daraus erzielten Ertrage fur die Betreuervergitung einsetzen.
Die angeordnete Testamentsvollstreckung schrankt die Verfu-
gungsbefugnis des Betroffenen gemaB § 2211 BGB ein; dem-
entsprechend kénnen sich die Glaubiger des Erben, die nicht
zu den Nachlassglaubigern gehdren, nicht an die der Verwal-
tung des Testamentsvollstreckers unterliegenden Nachlass-
gegenstande halten, § 2214 BGB (Senatsbeschluss vom
27.3.2013, Xl ZB 679/11, FamRZ 2013, 874 Rdnr. 21). Dies
schlieft eine Verwertung des Nachlasses fUr die Betreuerver-
gutung grundsétzlich aus. Entgegen der Auffassung des LG
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ist das Testament vom 23.6.2010 auch nicht nach § 138
Abs. 1 BGB sittenwidrig.

12 aa) Nach der gefestigten Rechtsprechung des BGH zum
s0g. Behindertentestament sind Verfugungen von Todes we-
gen, in denen Eltern eines behinderten Kindes die Nachlass-
verteilung durch eine kombinierte Anordnung von Vor- und
Nacherbschaft sowie einer — mit konkreten Verwaltungsanwei-
sungen versehenen — Dauertestamentsvollstreckung so ge-
stalten, dass das Kind zwar Vorteile aus dem Nachlassvermo-
gen erhdlt, der Sozialhilfetrager auf dieses jedoch nicht
zugreifen kann, grundsétzlich nicht sittenwidrig, sondern viel-
mehr Ausdruck der sittlich anzuerkennenden Sorge flr das
Wohl des Kindes Uber den Tod der Eltern hinaus (Senatsbe-
schitisse vom 10.5.2017, Xll ZB 614/16, FamRZ 2017, 1259
Rdnr. 12; vom 1.2.2017, Xl ZB 299/15, FamRZ 2017, 758
Rdnr. 15 und vom 27.3.2013, Xll ZB 679/11, FamRZ 20183,
874 Rdnr. 20; BGHZ 188, 96 = FamRZ 2011, 472 Rdnr. 12
m. w. N.).

13 bb) Den Grund fir die Annahme, das vorliegende Testa-
ment sei sittenwidrig, hat das LG insbesondere darin gesehen,
dass in der letztwilligen Verflgung keine konkreten Verwal-
tungsanweisungen an den Testamentsvollstrecker enthalten
sind, aus denen sich ergibt, in welchem Umfang und zu wel-
chen Zwecken der Betroffene Vorteile aus dem Nachlass er-
halten soll. Aus diesem Unterschied zwischen dem klassi-
schen® und damit nicht sittenwidrigen Behindertentestament
zu dem vorliegenden Testament hat das LG geschlossen,
dass die Anordnung der Vor- und Nacherbschaft im vorliegen-
den Fall allein dazu diene, den Zugriff des Sozialhilfetragers auf
die Erbteile der behinderten Kinder zu verhindern und dies zur
Sittenwidrigkeit des Testaments fiihre. Dem kann nicht gefolgt
werden.

14 Aufgrund der grundrechtlich durch Art. 14 Abs. 1 GG
geschutzten Testierfreineit kann einer letztwilligen Verflgung
nur in eng begrenzten Ausnahmeféllen die Wirksamkeit ver-
sagt werden, wenn dies aufgrund Ubergeordneter Wertungen,
etwa infolge objektiver Wertentscheidungen der Grundrechte,
die Uber Generalklauseln wie § 138 Abs. 1 BGB in das Zivil-
recht hineinwirken, erforderlich ist. In solchen Fallen muss
jedoch stets die Unwirksamkeit des Rechtsgeschaéfts, nicht
etwa dessen Rechtfertigung, konkret begrindet werden.
Grundsatzlich kénnen demzufolge alle im Erbrecht vom Ge-
setz bereitgestellten Gestaltungsinstrumente einschlieBlich
ihrer Kombinationsmdglichkeiten zundchst ausgeschopft wer-
den (vgl. BGHZ 188, 96 = FamRZ 2011, 472 Rdnr. 18 und
BGHZ 123, 368 = FamRZ 1994, 162, 164 f.).

15 Im Lichte dieses Verstandnisses kommt eine Einschran-
kung der Testierfreiheit durch Anwendung des § 138 Abs. 1
BGB nur in Betracht, wenn sich das Verdikt der Sittenwidrig-
keit auf eine klare, deutlich umrissene Wertung des Gesetzge-
bers oder allgemeine Rechtsauffassung stitzen kénnte (BGHZ
123, 368 = FamRZ 1994, 162, 164 f.). Weder das eine noch
das andere hat das LG hier festgestellt. Allein die vom LG dem
Erblasser unterstellte Absicht, durch die Gestaltung des Testa-
ments den gesamten Nachlass nur zugunsten des nicht be-
hinderten Sohns sichern und einen Zugriff der Sozialhilfe- und
Ubrigen Leistungstrager auf die Erbteile der beiden behinder-
ten Familienangehorigen verhindern zu wollen, wirde hierfur
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nicht genlgen (vgl. BGHZ 188, 96 = FamRZ 2011, 471
Rdnr. 23; BGHZ 123, 368 = FamRZ 1994, 162, 164 f. und
BGHZ 111, 36 = FamRZ 1990, 730, 732, jeweils hinsichtlich
des Tragers der Sozialhilfe). Hinzu kommt, dass die Annahme
des LG, dem Betroffenen wirden aus der (Vor-)Erbschaft kei-
nerlei Vorteile zuflieBen, nicht zutrifft.

16 Auch der Vorerbe ist grundsétzlich wahrer Erbe und damit
Inhaber der zum Nachlass gehdrenden Vermogenswerte
(MUnchKomm-BGB/Grunsky, 7. Aufl., § 2100 Rdnr. 20). Aller-
dings kann er, soweit er nicht gemal § 2136 BGB von den
Beschrankungen und Verpflichtungen des § 2113 Abs. 1 BGB
und der §§ 2114, 2116 bis 2119, 2123, 2127 bis 2131, 21383,
2134 BGB befreit wurde, nicht Uber die Nachlassgegenstande
verfugen. Ihm stehen jedoch im Verhéltnis zum Nacherben die
vollen Nutzungen (§ 100 BGB) seiner Vorerbschaft zu, wah-
rend fUr den Nacherben lediglich die Substanz des Nachlas-
ses erhalten bleiben muss (BGH, Urteil vom 4.11.1987, IVa ZR
118/86, FamRZ 1988, 279, 280 m. w. N.). Ist eine Dauertesta-
mentsvollstreckung angeordnet, erfasst diese allerdings auch
die aus der Vorerbschaft erwirtschafteten Ertrage (vgl. Stau-
dinger/Avenarius, Neub. 2013, § 2214 Rdnr. 3; Staudinger/
Reimann, Neub. 2016, § 2205 Rdnr. 44). Ob und in welchem
Umfang der Testamentsvollstrecker die Ertrage an den Vor-
erben auszahlen muss, bestimmt sich vorrangig nach den
Verwaltungsanordnungen, die der Erblasser in der letztwilligen
Verflgung festgelegt hat. Finden sich dort — wie im vorlie-
genden Fall — keine entsprechenden Regelungen, bestimmt
sich dies nach § 2216 Abs. 1 BGB (Staudinger/Reimann,
§ 2209 Rdnr. 24). Der Testamentsvollstrecker ist demnach —
auBerhalb des Anwendungsbereichs des § 2338 Abs. 1
Satz 2 BGB - grundsatzlich befugt, Ertrage zu thesaurieren.
Nutzungen sind jedoch an den Erben herauszugeben, so-
weit dies zur Bestreitung des angemessenen Unterhalts des
Erben sowie zur Begleichung falliger Steuerschulden erfor-
derlich ist (OLG Frankfurt a. M., FamRZ 2016, 1496, 1497;
Staudinger/Reimann, § 2216 Rdnr. 17; Palandt/Weidlich,
78. Aufl., § 2209 Rdnr. 4; MinchKomm-BGB/Zimmermann,
§ 2209 Rdnr. 12; BeckOGK-BGB/Suttmann, Stand: 1.5.2018,
§ 2209 Rdnr. 37.1).

17 Da der Erblasser im vorliegenden Fall keine anderweitigen
Verwaltungsanordnungen flr den Testamentsvollstrecker ge-
troffen hat, insbesondere keine ausschlieBliche Thesaurierung
der durch die Erbschaftsgegenstande erzielten Ertrage ange-
ordnet hat, kann nicht von vornherein ausgeschlossen wer-
den, dass der Betroffene im Rahmen der ordnungsgemalien
Verwaltung (§ 2216 Abs. 1 BGB) vom Testamentsvollstrecker
die Auszahlung von erzielten Ertragen zur Bestreitung seines
Unterhalts verlangen kann und ihm deshalb bis zum Eintritt
des Nacherbfalls Vorteile aus der Vorerbschaft zuflieBen. Eine
Sittenwidrigkeit des Testaments im Sinne von § 138 Abs. 1
BGB liegt somit nicht vor.

18 3. Die angefochtene Entscheidung ist daher gemaB § 74
Abs. 5 FamFG aufzuheben. Der Senat kann in der Sache ab-
schlieBend entscheiden, weil diese zur Endentscheidung reif
ist (§ 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG). Deshalb ist auf die Beschwerde
des Betroffenen auch der Beschluss des AG vom 12.6.2018
aufzuheben.

Ausgabe 3/2020

19 4. Von einer weiteren Begrundung der Entscheidung wird
abgesehen, weil sie nicht geeignet ware, zur Klarung von
Rechtsfragen grundsatzlicher Bedeutung, zur Fortbildung des
Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
beizutragen (§ 74 Abs. 7 FamFG).

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. Nurnberg

Mit der vorliegenden Entscheidung erteilt der BGH einmal
mehr den Versuchen eine Absage, Regelungen in einem
Behindertentestament unter Hinweis auf das Sittenwidrig-
keitsverdikt zu kippen.

1. Herausgabepflicht in Bezug auf die Ertrage

Die Entscheidung beschéftigt sich schwerpunktméaBig mit
der Frage der Verwendung der Ertrage. Anders als die Ver-
mogenssubstanz stehen diese gemal § 2111 Abs. 1 BGB
dem Vorerben und nicht dem Nacherben zu. Ist, wie bei
Behindertentestamenten Ublich, hinsichtlich der Verwaltung
des Nachlasses Testamentsvollstreckung angeordnet, so
stellt sich die Frage, ob und in welchem Umfang der Testa-
mentsvollstrecker die Ertrage an den Vorerben auszahlen
muss.! Nach der neuerdings von Mylich geduBerten Auffas-
sung hat der Testamentsvollstrecker eine weitreichende
Herausgabepflicht fUr erzielte Ertrage und kann diese nur in
begrenztem Umfang thesaurieren. Der Anspruch des Erben
auf Herausgabe der jahrlichen Ertrage richte sich nach der
gemaB § 2220 BGB zwingenden Regelung des § 2218
Abs. 1i. V. m. § 667 Alt. 2 BGB. Ertrage kénnten daher nur
einbehalten werden, soweit sie zur Sicherung der Nachlass-
substanz nétig sind. Dem steht nach Mylich auch nicht ent-
gegen, dass der Herausgabeanspruch nach § 667 BGB,
auf den § 2218 BGB verweist, grundsatzlich erst mit der
Beendigung der Testamentsvollstreckung entsteht. Denn
bei einem Dauerauftrag sei eine periodische, d. h. jahrliche
Auskehrung anzunehmen.2 Wirde man dem folgen, wéaren
die Ublichen Verwaltungsanordnungen des Erblassers, wo-
nach der Testamentsvollstrecker dem Behinderten aus den
Nutzungen nur bestimmte, gegenlber dem Sozialhilfetrager
ruckgriffsfeste Leistungen zukommen lassen soll, nicht um-
setzbar. Letztendlich lasst aber das Auftragsrecht, was
Mylich Ubersieht, abweichende Vereinbarungen zu,? sodass
meines Erachtens damit auch nicht fUr die Testamentsvoll-
streckung Uber § 2218 Abs. 1i. V. m. § 667 Alt. 2, § 2220
BGB hinsichtlich der Notwendigkeit periodischer Ausschut-
tungen ein zwingendes Prinzip abgeleitet werden kann.
Schmidl weist ferner darauf hin, dass nach der gesetzli-
chen Systematik die Pflicht des Testamentsvollstreckers zur
ordnungsgemanen Nachlassverwaltung nach § 2216 Abs. 1
BGB im Vordergrund steht. Mit Blick auf die § 2218 Abs. 1,
§ 667 Fall 2 BGB ware es zu eng, dem Testamentsvollstre-

1 Zu den Konstruktionsmoglichkeiten siehe Mayer/Bonefeld/
J. Mayer, Testamentsvollstreckung, 4. Aufl. 2015, § 22
Rdnr. 45 ff.

2 ZEV 2019, 246.

Siehe Palandt/Sprau, 79. Aufl. 2020, § 667 Rdnr. 8; BeckOGK-
BGB/Riesenhuber, Stand: 1.2.2020, § 667 Rdnr. 38 ff.

4 ZEV 2019, 387, 390.
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cker nur den Ruckhalt fur ,notwendige Aufwendungen®
gestatten zu wollen. Dies widersprache nicht nur der Posi-
tion des Testamentsvollstreckers als eigenverantwortlichem
Nachlasstreuhander, sondern auch der standigen Recht-
sprechung zum hierfr unabdingbaren subjektiv-wirtschaft-
lichen Entscheidungs- und Ermessensspielraum.

2. Auswirkungen fehlender Verwaltungs-
anweisungen

Auch der BGH bestétigt im vorliegenden Fall in Ubereinstim-
mung mit friheren Entscheidungen, dass sich die Heraus-
gabepflicht des Testamentsvollstreckers in Bezug auf die
Ertrage wahrend einer laufenden Dauervollstreckung nach
§ 2216 BGB richtet.5 Das LG Verden als Vorinstanz hatte die
Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs. 1 BGB) des Testaments damit
begrindet, dass das Testament keine konkreten Verwal-
tungsanweisungen enthalte, aus denen sich ergibt, in wel-
chem Umfang und fur welche Zwecke der Betroffene Vor-
teile aus dem Nachlass erhalten solle. Grundsatzlich sei ein
Behindertentestament nicht sittenwidrig, sondern vielmehr
Ausdruck der sittlich anzuerkennenden Sorge fir das Wohl
des Kindes Uber den Tod der Eltern hinaus. Die fehlenden
Anordnungen in Bezug auf die Nutzungsverwendung wur-
den allerdings ausschlieflich der einseitigen Bevorzugung
und Sicherung des gesamten Nachlasses zugunsten des
nicht behinderten Sohnes als weiteren Miterben und damit
auch einer Verhinderung des Zugriffs der Sozialhilfe- und
Ubrigen Leistungstrager auf die Erbteile der behinderten Fa-
milienangehorigen dienen. Da damit auch die behinderten
Kinder keine Vorteile aus dem Nachlassvermdgen erhalten
soliten, konne die Regelung nicht mehr als Ausdruck der
sittlich anzuerkennenden Sorge flr das Wohl des Kindes
Uber den Tod hinaus anerkannt werden.

Dieser verfehlte Begrindungsansatz erstaunt und beruht
letztendlich auf der Nachlassigkeit des LG Verden, sich mit
der Rechtslage bezuglich der Herausgabepflicht der Nutzun-
gen bei Fehlen einer Erblasseranordnung néher auseinan-
derzusetzen. Der BGH korrigiert dieses Versaumnis und
weist mit der herrschenden Meinung® darauf hin, dass in
solchen Féllen der Testamentsvollstrecker nach § 2216
Abs. 1 BGB - auBerhalb des Anwendungsbereichs des
§ 2338 Abs. 1 Satz 2 BGB — grundsatzlich befugt ist, Ertrage
zu thesaurieren. Nutzungen sind jedoch an den Erben her-
auszugeben, soweit dies zur Bestreitung des angemesse-
nen Unterhalts des Erben sowie zur Begleichung falliger
Steuerschulden erforderlich ist. Da das Testament diesbe-
zUglich keine Einschrankungen enthielt, kann nach dem
BGH nicht von vornherein ausgeschlossen werden, dass der
Betroffene im Rahmen der ordnungsgeméBen Verwaltung
(§ 2216 Abs. 1 BGB) vom Testamentsvollstrecker die Aus-
zahlung von erzielten Ertrdgen zur Bestreitung seines Unter-
halts verlangen kann und ihm deshalb bis zum Eintritt des

5  So bereits BGH, Urteil vom 14.5.1986, IVa ZR 100/84, NJW-RR
1986, 1069; Urteil vom 4.11.1987, IVa ZR 118/86, NJW-RR
1988, 386.

6  Siehe BeckOK-BGB/Lange, Stand: 1.2.2020, § 2216 Rdnr. 15
m. w. N.
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Nacherbfalls Vorteile aus der Vorerbschaft zuflieBen. Eine Sit-
tenwidrigkeit des Testaments kam daher nicht in Betracht.

3. Vorrang der Erblasseranordnungen

FUr die gestaltende Rechtspraxis ist ferner der Hinweis des
BGH von Bedeutung, dass hinsichtlich der Verwendung der
Ertrage vorrangig die vom Erblasser festgelegten Verwal-
tungsanordnungen maflgeblich sind. Dies spricht entgegen
zweifelnden Stimmen in der Literatur” daflr, dass entspre-
chend den Ublichen Verwaltungsanordnungen in einem
Behindertentestament eine vollstandige Thesaurierung der
Ertrage bzw. Verwendung flr vom Erblasser angeordnete
und gegenUber dem Sozialhilfetrager riickgriffsfeste Zwecke
auch dann zuldssig ist, wenn der Unterhaltsbedarf des be-
hinderten Erben aus seinem eigenen Einkommen und Ver-
maogen nicht abgedeckt werden kann und er hierflr staat-
liche Leistungen in Anspruch nehmen muss.8

4. Ricklagenbildung

Halt man die Verwaltungsanordnungen in Bezug auf die Er-
trage grundséatzlich flr zulassig, stellt sich die weitere Frage,
ob zumindest die jahrlichen Nutzungen, die nicht vollstandig
aufgebraucht wurden, als Uberschuss an den Vorerben her-
auszugeben sind. Dieser Problematik versucht man da-
durch gerecht zu werden, dass der Uberschuss als Riick-
lage fUr spatere MaBnahmen zur Verbesserung der
Lebensqualitat des Behinderten zurtckgelegt werden darf.©
Eine beim Tod des behinderten Vorerben noch vorhandene
Ricklage fuhrt allerdings dazu, dass sie nicht mit der Nach-
erbschaftssubstanz auf die Nacherben Ubergeht, sondern in
den Nachlass des Vorerben, dem die Nutzungen gebuhren,
fallt, wo sie dann dem Zugriff des Sozialhilfetragers ausge-
setzt ist.’0 Will man auch dies vermeiden, musste an ent-
sprechende Vermachtniskonstruktionen gedacht werden,
was nach Braun allerdings kritisch erscheint, da ein solches
Vermachtnis sich auf Vermdgenswerte bezieht, die nicht
vom Erblasser stammen.!" Dies spricht unter Umstanden
daflr, zu Lebzeiten des Behinderten keine zu groBen Rick-
lagen zu bilden und den moglichen Ricklagenverlust bei
Versterben des behinderten Vorerben in Kauf zu nehmen,
um nicht zusatzliche Argumente zugunsten einer Sittenwid-
rigkeit verbunden mit der Gefahrdung der Wirksamkeit der
sonstigen Testamentsanordnungen zu schaffen.

7 Siehe Krampe, AcP 191, 527, 533; Otte, JZ 1990, 1027, 1028.

Ebenso Litzenburger, FD-ErbR 2019, 422415; Milzer, NZFam
2019, 1046, 1047. Siehe auch BGH, Beschluss vom 25.9.2019,
Xl ZB 251/19, FamRZ 20, 47, 48 sowie Beschluss vom
10.5.2017, XIl ZB 614/16, NOW-RR 2017, 974, 976, wo der
BGH es bejaht hat, dass bei einer entsprechenden Erblasser-
anordnung die Ertrége nicht flr eine Betreuervergitung heran-
gezogen werden kdnnen.

9  Siehe Nieder/Kdssinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
5. Aufl. 2015, § 21 Rdnr. 107.

10 Siehe Litzenburger, FD-ErbR 2019, 414370.

11 Braun, Nachlassplanung bei Problemkindern, 2. Aufl. 2018, § 2
Rdnr. 107. Zum weiteren Problem fehlender Ertrage aufgrund
der derzeitigen Niedrigzinsphase siehe Spall, ZEV 2017, 26 ff.

MittBayNot



Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

15. Testamentsauslegung ,fur den Fall
gleichzeitigen Ablebens*

BGH, Beschluss vom 19.6.2019, IV ZB 30/18 (Vorinstanz:
OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 23.10.2018, 21 W
38/18)

BGB §§ 2247, 2267

LEITSATZE:

1. Zur Auslegung eines gemeinschaftlichen Testa-
ments, in dem Schlusserben ,fir den Fall eines
gleichzeitigen Ablebens® eingesetzt wurden.

2. Bei der Ermittlung des wahren Willens des Erblas-
sers darf sich der Richter nicht auf eine Analyse des
Wortlauts beschranken, sondern hat den Wortsinn der
benutzten Ausdriicke zu hinterfragen. (Leitsatz der
Schriftleitung)

3. Der Erblasserwille geht jedoch nur dann jeder ande-
ren Interpretation, die der Wortlaut zulassen wiirde,
vor, falls er formgerecht erklart ist. Wenn der (mogli-
che) Wille in dem Testament auch nicht andeutungs-
weise oder versteckt zum Ausdruck gekommen ist,
ist er unbeachtlich. (Leitsatz der Schriftleitung)

4. Sind in einem gemeinschaftlichen Testament Neffen
und Nichten als Erben ,,fir den Fall eines gleich-
zeitigen Ablebens” der Testierenden eingesetzt, so
kann dem keine generelle Schlusserbeneinsetzung
entnommen werden. Ein besonderes Naheverhaltnis
deutet nichts dazu an, unter welchen Bedingungen
der nahestehenden Person etwas zugewendet wer-
den soll. (Leitsatz der Schriftleitung)

Der Volitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
944,
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HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

16. Zulassigkeit des Eintritts der
Komplementarin nach Wirksamwerden
des Formwechsels einer GmbH in eine
GmbH & Co. KG

OLG Oldenburg, Beschluss vom 19.12.2019, 12 W 133/19

UmwG § 194 Abs. 1 Nr. 3, § 202 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1,
§§ 226, 228 Abs. 1

LEITSATZ:

Beim Formwechsel einer GmbH in eine KG ist der Eintritt
des persoénlich haftenden Gesellschafters mit Wirksam-
werden des Formwechsels méglich.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteiligte zu 1 ist als Gesellschaft mit beschréankter
Haftung seit dem 13.10.2011 im Handelsregister des AG Ol-
denburg eingetragen. Alleinige Gesellschafterin der Beteilig-
ten zu 1 ist die Beteiligte zu 2. Die Beteiligte zu 2 ist ferner
alleinige Gesellschafterin der Beteiligten zu 3. Mit Urkunde
vom 31.7.2019 (...) des Notars (...) vereinbarten die Beteiligte
zu 2 und die Beteiligte zu 3, die Beteiligte zu 1 unter Beteili-
gung der Beteiligten zu 3 als Komplementarin formwechselnd
in eine Kommanditgesellschaft umzuwandeln. Hierzu trat die
Beteiligte zu 2 in eine Gesellschafterversammlung ein und be-
schloss mit Zustimmung der Beteiligten zu 3 die formwech-
selnde Umwandlung der Beteiligten zu 1 in eine Kommandit-
gesellschaft mit der Firma (...) UG (haftungsbeschrankt) & Co.
KG. Als Komplementarin soll die Beteiligte zu 3 ohne Kapi-
taleinlage mit Eintragung des Formwechsels im Handels-
register der Beteiligten zu 1 beitreten. Die Beteiligte zu 2 soll
mit einer Kommanditeinlage (zugleich Haftungssumme) von
1.000 € als Kommanditistin an der Gesellschaft beteiligt blei-
ben.

2 Mit Erklarung vom 31.7.2019 hat der bisherige Geschafts-
fUhrer der Beteiligten zu 1, zugleich in seiner Eigenschaft als
Geschaftsfuhrer der gesetzlichen Vertreterin der Beteiligten zu
2 sowie als Geschaéftsflihrer der Beteiligten zu 3, die Eintra-
gung der Umwandlung in das Handelsregister beantragt.

3 Mit Beschluss vom 10.9.2019 hat das Registergericht die-
sen Eintragungsantrag zurtckgewiesen. Der beschlossene
Formwechsel widerspreche dem in § 202 Abs. 1 Nr. 2 UmwG
zum Ausdruck kommenden Grundsatz der Kontinuitat der Ge-
sellschafter. Hiernach mussten die Gesellschafter des durch
den Formwechsel entstehenden Rechtstragers bereits vor
dem Formwechsel Gesellschafter der formwechselnden
GmbH geworden sein. Dies sei hier hinsichtlich der beitreten-
den Beteiligten zu 3 noch nicht einmal fur den Zeitraum einer
logischen Sekunde der Fall, da diese als personlich haftende
Gesellschafterin erst mit Eintragung des Formwechsels Ge-
sellschafterin werden solle. Eine Analogie zu den fir die KGaA
geltenden Vorschriften des UmwG, nach denen der Beitritt
eines neuen Gesellschafters als Komplementar der entstehen-
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den KGaA maoglich sei, mlsse mangels planwidriger Rege-
lungslUcke ausscheiden. Es sei davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber auch vor dem Hintergrund steuerlicher Aspekte
bewusst die Kontinuitat der Mitgliedschaft geregelt habe, da
nur durch diese Regelung der in der Finanzgerichtsbarkeit an-
erkannte Entfall der Grunderwerbsteuerpflicht im Falle des
Formwechsels einer mit Grundbesitz ausgestatteten Gesell-
schaft gerechtfertigt sei.

4 Gegen diesen Beschluss wenden sich die Antragsteller mit
ihrer Beschwerde.

5 Il. Die nach § 58 Abs. 1 FamFG statthafte Beschwerde ist
zuldssig und begrundet. Die vom Registergericht in der ange-
fochtenen Entscheidung dargelegten Bedenken gegen die
Wirksamkeit des zur Eintragung angemeldeten Formwechsels
der Beteiligten zu 1 in eine Kommmanditgesellschaft, gebildet
aus der Beteiligten zu 3 als Komplementérin ohne eigene Ka-
pitalbeteiligung und der Beteiligten zu 2 als Kommanditistin,
bestehen nicht. Namentlich steht der in § 194 Abs. 1 Nr. 3,
§ 202 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 UmwG niedergelegte Grundsatz der
LKontinuitat der Mitgliedschaft® einem wirksamen Beitritt der
Beteiligten zu 3 zum Zeitpunkt der Eintragung des Formwech-
sels nicht entgegen.

6 Richtig ist allerdings, dass der Gesetzgeber mit den genann-
ten Vorschriften ein grundlegendes Prinzip des Formwechsels
zum Ausdruck bringen wollte, wonach diese Form der Um-
wandlung keine Auswirkung auf den Mitgliederbestand des
Rechtstragers haben soll, der an dem Rechtstrager beteiligte
Personenkreis vielmehr vor und nach dem Formwechsel iden-
tisch bleiben soll (vgl. Bassler, GmbHR, 2007, 1252, 1252).
Hintergrund dieses Prinzips ist eine Abkehr von der bis dahin
geltenden Rechtslage, wonach bei einem nur auf Mehrheits-
entscheidung beruhenden Formwechsel nur die zustimmen-
den Gesellschafter an dem neuen Rechtstrager beteiligt blie-
ben, die dissentierenden Gesellschafter hingegen aus der
Gesellschaft ausschieden. Diese Rechtsfolge, bei der mittels
Umwandlungsbeschluss Minderheitsgesellschafter aus einer
Gesellschaft ausgeschlossen werden konnten, sollte im neuen
Umwandlungsrecht grundséatzlich nicht mehr eréffnet sein und
nur noch in bestimmten, gesetzlich festgelegten Fallkonstella-
tionen mdglich bleiben (vgl. Gesetzesbegrindung zu § 202
Nr. 2 UmwG, BT-Drucks. 12/6699, S. 144). Insoweit ist aner-
kannt, dass das in § 194 Abs. 1 Nr. 3, § 202 Abs. 1 Nr. 2
Satz 1 UmwG zum Ausdruck kommende Prinzip der ,Konti-
nuitat der Mitgliedschaft” einen Schutz der Gesellschafter be-
zweckt, mit dem sichergestellt werden soll, dass diejenigen
Beteiligten, die zum Zeitpunkt der Eintragung des Formwech-
sels Anteilsinhaber sind, auch Mitglieder des neuen Rechtstra-
gers werden (vgl. BGH, ZIP 2005, 1318, juris Rdnr. 13).

7 Dieser Schutzzweck wird hingegen nicht tangiert, wenn sich
samtliche Beteiligten einig sind und ein Wechsel im Gesell-
schafterbestand damit bereits auf Grundlage der nach allge-
meinem Gesellschaftsrecht zu Gebote stehenden Anderungs-
maglichkeiten, wie Anteilstbertragung, Eintritt und Austritt,
bewirkt werden kann. In diesem Falle wird der Wechsel im
Gesellschafterbestand nicht durch das Instrumentarium des
Formwechsels herbeigeflhrt. Dieser verhalt sich in Bezug auf
die beteiligten Anteilseigener neutral und bewirkt im Sinne der
LKontinuitat der Mitgliedschaft insoweit keine Veranderung.
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Soll neben dem Formwechsel — mithin einer Veranderung der
Verfassung der Gesellschaft bei fortwdhrender Identitat des
Rechtstrégers — auch eine Anderung des Gesellschafterbe-
standes herbeigeflhrt werden, bedarf es vielmehr zusatzlicher
Vereinbarungen, die den allgemeinen gesellschaftsrechtlichen
Voraussetzungen gentgen mussen. FUr dieses ,Mehr® an
Umstrukturierung versagt das Umwandlungsrecht seine Hilfe,
was indes nicht bedeutet, dass es dieses ,Mehr* an Umstruk-
turierung untersagt. Entsprechende Verbote sind in dem Ge-
setz weder positiv noch negativ geregelt und sind auch nicht
mit der im Gesetz vorausgesetzten Kontinuitat unvereinbar
(grundlegend: Schmidt, GmbHR 1995, 693, 695).

8 Vorliegend haben sich mit der Beteiligten zu 2 und der
Beteiligten zu 3 samtliche gegenwartigen und zukunftigen
Gesellschafter der Beteiligten zu 1 auf den Beitritt der Beteilig-
ten zu 3 geeinigt, wobei diese Einigung notariell beurkundet
worden ist. Unter diesen Voraussetzungen ist sowohl nach
dem gegenwartig fur die Beteiligte zu 1 geltenden Recht der
GmbH als auch nach dem zukinftig einschlagigen Recht der
Kommanditgesellschaft der jederzeitige Beitritt eines neuen
Gesellschafters moglich. Es gibt daher keinen Grund, weshalb
sich die Beteiligten nicht auch auf einen Beitrittszeitpunkt ge-
nau im Moment des Wirksamwerdens des Formwechsels ver-
standigen kdnnen. Vielmehr besteht ein praktisches Bedurfnis
hierflr. In der typischen GmbH & Co. KG verfolgt die Komple-
mentar-GmbH keine eigenwirtschaftlichen Ziele. Ihre Existenz-
berechtigung steht und fallt mit der KG (Bassler, GmbHR
2007, 1252, 1252). Eine Kapitalbeteiligung ist typischerweise
nicht vorgesehen. Diese ware aber Voraussetzung, damit die
GmbH bereits vor Wirksamwerden des Formwechsels der bis-
herigen Rechtstragerin beitreten kdnnte. Umgekehrt kann mit
diesem Beitritt bei einer eingliedrigen GmbH auch nicht bis zu
einem Zeitpunkt nach Wirksamwerden des Formwechsels zu-
gewartet werden. Nach § 228 Abs. 1 UmwG muss die Gesell-
schaft spéatestens zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens des
Formwechsels den Vorschriften Uber die Grlndung einer
Personenhandelsgesellschaft gentgen. Damit mussen zu
diesem Zeitpunkt an dem Rechtstrager mindestens zwei Ge-
sellschafter beteiligt sein, da andernfalls im Zeitpunkt des
Formwechsels das Gesellschaftsvermdgen dem einzigen Ge-
sellschafter der Personenhandelsgesellschaft unter Aufldsung
der Gesellschaft anwachsen wurde.

9 Als Alternative zu einem Beitritt im Zeitpunkt des Wirksam-
werdens des Formwechsels bliebe damit nur, die spatere
Komplementar-GmbH mit einer zumindest geringflgigen Ka-
pitalbeteiligung auszustatten und diese bereits vor Wirksam-
werden der Umwandlung dem formwechselnden Rechtstra-
ger beitreten zu lassen. Eine derartige Konstruktion stinde
zwar mit dem Erfordernis einer ,Kontinuitat der Mitgliedschaft*
im Einklang, widersprache aber der Zielsetzung, die der Ge-
setzgeber mit diesem Prinzip verbunden hat. Geschitzt wer-
den soll die Mitgliedschaft, die durch den Formwechsel grund-
satzlich nicht beeintrachtigt werden soll. Dem widersprache
die vorstehende Konstruktion, bei der durch eine kapitalma-
Bige Beteiligung der spateren Komplementar-GmbH der Kapi-
talanteil des bisherigen alleinigen Gesellschafters ,verwassert”
wurde. Bei einem Beitritt zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens
des Formwechsels kann dagegen auf eine Kapitalbeteiligung
der Komplementar-GmbH verzichtet werden mit der Folge,
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dass der urspriingliche GmbH-Gesellschafter mit identischer
Kapitalbeteiligung nunmehr als Kommanditist an der neuen
Personenhandelsgesellschaft beteiligt bleibt. Tatsachlich wird
die vom Umwandlungsgesetzgeber vorausgesetzte ,,Kontinui-
tat der Mitgliedschaft* in dieser Variante nicht durchbrochen,
sondern gewahrt (Schmidt, GmbHR 1995, 693, 696).

10 Vorstehende Erwagungen stehen im Einklang mit bisheri-
gen ober- und hochstrichterlicher Entscheidungen, die in die-
sem Zusammenhang ergangen und verdffentlicht worden
sind. So hat es das BayObLG flr zuldssig erachtet, dass der
Beitritt des zukUnftigen Komplementars eines von einer GmbH
in eine KG formwechselnden Rechtstragers erst nach Fassung
des Umwandlungsbeschlusses der Gesellschaft erfolgt, wobei
es die Frage, ob der Beitritt auch erst im Zeitpunkt des
Wirksamwerdens des Formwechsels erfolgen kénne, man-
gels Entscheidungserheblichkeit ausdrtcklich offengelassen
hat (vgl. BayObLGZ 1999, 345, juris Rdnr. 11 ff., 17). Das KG
hatte jungst den umgekehrten Fall des Austrittes der Komple-
mentar-GmbH im Zuge des Formwechsels einer KG zur
GmbH zu entscheiden und auch hierflr die Moglichkeit eines
Austrittes zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Form-
wechsels bejaht (KG Berlin, ZIP 2019, 176, juris Rdnr. 12).
SchlieBlich hat auch der BGH, der vorliegende Fragestellung
weder in jener (Austritt) noch in dieser (Beitritt) Konstellation
bislang zu entscheiden hatte, bereits in der Vergangenheit im
Rahmen zweier anders gelagerter Fallkonstellationen deutlich
zum Ausdruck gebracht, dass Bedenken im Hinblick auf die
Wirksamkeit eines Beitritts eines Gesellschafters ,im Zuge”
eines Formwechsels nicht bestinden (vgl. BGHZ 142, 1
Rdnr. 12; BGH, ZIP 2005, 1318 Rdnr. 13). Dies entspricht
auch der inzwischen ganz herrschenden Auffassung in der Li-
teratur (vgl. statt aller: Kallmeyer/Blasche, UmwG, 6. Aufl.,
§ 228 Rdnr. 7; Semler/Stengel/lhrig, UmwG, 4. Aufl., § 228
Rdnr. 14 und 23; Schmitt u. a./Westerburg, UmwG, 8. Aufl.,
§ 226 Rdnr. 3; jeweils m. w. N.).

11 SchlieBlich hindern auch die vom AG angeflhrten steuer-
lichen Aspekte die Wirksamkeit des Beitritts zum Zeitpunkt
des Wirksamwerdens des Formwechsels nicht. Der in der an-
gefochtenen Entscheidung zitierte Beschluss des BFH vom
4.12.1996 (Il B 116/96) setzt eine Identitat des Mitgliederbe-
standes unmittelbar vor und nach dem Formwechsel nicht vo-
raus. Vielmehr hat dieser fur den Formwechsel festgestellt, dass
es fur eine Grunderwerbsteuerbarkeit dieses Vorganges bereits
an den Voraussetzungen des in § 1 Abs. 1 GrEStG normierten
Steuertatbestandes fehle, der entweder ein den Anspruch auf
Ubereignung begriindendes Rechtsgeschéft oder eine Auflas-
sung voraussetze (vgl. BFHE 181, 349 Rdnr. 8). Beides lage im
Falle eines Formwechsels, bei dem die Identitat des Rechtstra-
gers gewahrt bliebe, nicht vor (a. a. O. Rdnr. 9). Die Vorschriften
der §§ 5, 6 und 7 Abs. 2 und 3 GrEStG, die u. a. voraussetzen,
dass an den beteiligten Gesamthandsgemeinschaften diesel-
ben Personen beteiligt seien, kdnnten zur Begriindung einer
Steuerpflicht nicht herangezogen werden, da es sich nicht um
steuerbegrindende Tatbestdnde handele, sondern um Ver-
gunstigungstatbestande, die einen eigentlich steuerbaren Er-
werbsvorgang voraussetzten (a. a. O. Rdnr. 11). Im Ubrigen
muUsse das Grunderwerbsteuerrecht mangels anderslautender
Vorschriften ohnehin den zivilrechtlichen Vorgaben des Um-
wandlungsrechtes folgen (a. a. O. Rdnr. 10).
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12 Dieses kann folglich auch nicht zur Klarung der Frage, ob
ein beschlossener Formwechsel wirksam und einzutragen ist,
herangezogen werden.

13 Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst.

17. Keine Beendigung der Liquidation
allein aufgrund behaupteter Vermdgens-
losigkeit

KG, Beschluss vom 22.7.2019, 22 W 29/18

GmbHG § 65 Abs. 2, § 73 Abs. 1, § 74 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Allein die behauptete Vermdgenslosigkeit flhrt nicht
dazu, dass eine Liquidation nicht erforderlich oder
(vorzeitig) beendet ist. Von der fehlenden Notwen-
digkeit einer Abwicklung kann regelméaBig nur dann
ausgegangen werden, wenn der Anmeldung des
Erléschens das Sperrjahr nach § 73 Abs. 1 GmbHG
vorausgegangen ist. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Auch nach Ablauf des Sperrjahrs kommt eine L6-
schung nicht in Betracht, wenn weitere Abwick-
lungsmaBnahmen erforderlich sind. Ein solches
Erfordernis weiterer AbwicklungsmaBnahmen ergibt
sich auch aus einem nicht abgeschlossenen Besteu-
erungsverfahren. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die mit Gesellschaftsvertrag vom 13.5.2013 als Alleinge-
sellschafter gegrindete Beteiligte ist seit dem 20.6.2013 im
Handelsregister des AG Charlottenburg eingetragen.

2 Die Beteiligte meldete am 7.12.2017 elektronisch in notariel-
ler Form ihre Aufldsung an und dass der bisherige Geschéfts-
fUhrer nunmehr mit einer naher angegebenen Vertretungsbe-
fugnis der Liquidator der Gesellschaft sei. Ferner wurde
angemeldet, dass eine Liquidation mangels vorhandenen Ver-
magens nicht erforderlich und die Firma erloschen sei.

3 Mit einer Zwischenverfigung vom 12.12.2017 hat das AG
Charlottenburg die Beteiligte darauf hingewiesen, dass es
nach der Auflésung der Gesellschaft eines Glaubigeraufrufs
bedurfe und eine Léschung erst nach Ablauf des Sperrjahres
erfolgen kénne. Nur unter besonderen Voraussetzungen kénne
auf die Einhaltung eines Sperrjahres verzichtet werden. Die
vom Liquidator abgegebene Versicherung sei insoweit unzu-
reichend, weil sie in mehreren Punkten unvollstandig sei. So
reiche es nicht aus, dass kein Vermdgen mehr vorhanden sei,
keine Prozesse anhangig, mit der Verteilung von Gesell-
schaftsvermdgens auch nicht begonnen sei, weil auch keines
vorhanden ware. Es fehlten Angaben zur Volleinzahlung der
Geschéftsanteile, dass keine Zahlungsunfahigkeit oder Uber-
schuldung vorliege und dass die Beteiligte nicht Eigentimerin
von Grundstlcken und grundstlicksgleichen Rechten sei. Fer-
ner sei die Zustimmung des FA fUr Kérperschaften einzuholen.
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Obwohl die Beteiligte den geltend gemachten Erfordernissen
nachkam, hat das AG mit Schreiben vom 8.2.2018 darauf hin-
gewiesen, dass eine Loschung derzeit nicht moglich sei, weil
das mittlerweile angehorte FA flr Kdrperschaften mitgeteilt
hatte, dass das Besteuerungsverfahren bislang nicht
abgeschlossen sei. Damit sei die Liquidation der Beteiligten
nicht beendet. Das Registergericht hat insoweit angeregt, die
Anmeldung zurdckzunehmen, soweit die Eintragung der
Loéschung der Firma erfolgen sollte.

4 Nachdem die Beteiligte der Rucknahmeaufforderung keine
Folge geleistet hatte, hat das AG Charlottenburg die Anmel-
dung mit Beschluss vom 2.3.2018 insgesamt zurlckgewie-
sen. Da die Beteiligte keinen Teilvollzug der Anmeldung in Be-
zug auf die Liquidation beantragt habe, sei die Anmeldung
vom 7.12.2018 insgesamt zurlickzuweisen.

5 Gegen diesen Beschluss hat die Beteiligte mit Schriftsatz
vom 26.3.2018 Beschwerde eingelegt. Das Registergericht
musse in einer Zwischenverfigung — entsprechend dem Be-
schleunigungsgrundsatz — alle Grinde mitteilen, die nach sei-
ner Meinung einer Eintragung entgegenstinden. In der Zwi-
schenverfigung vom 12.12.2017 sei von Bedenken des FA
wegen einer Loschung nicht die Rede gewesen. Das AG hatte
sich dabei auch nicht mit der bloBen Ablehnungserklarung des
FA fUr Kérperschaften zufrieden geben duirfen, sondern selbst
ermitteln muassen, ob noch Steuerguthaben vorhanden sei.
Auch sei ein Sperrjahr nicht einzuhalten, weil die Beteiligte
vermodgenslos sei.

6 Mit Beschluss vom 13.4.2018 hat das AG Charlottenburg
der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache dem KG zur
Entscheidung vorgelegt. Abzuwickeln sei grundsétzlich auch
die vermogenslose Gesellschaft; eine Auflésung durch bloen
Gesellschafterbeschluss reiche nicht.

7 1I. Die Beschwerde der Beteiligten hat keinen Erfolg.

8 1. Die Beschwerde der Beteiligten ist nach § 58 Abs. 1
FamFG statthaft und auch im Ubrigen zuléssig. Sie ist form-
und fristgerecht eingelegt worden. Die Beteiligte ist nach § 59
Abs. 1 FamFG auch beschwerdebefugt. Mit dem Zurlckwei-
sungsbeschluss verweigert das AG den Vollzug einer Anmel-
dung, die zu einer Eintragung in das fUr die Beteiligte gefuhrte
Registerblatt flhren soll. Dass die Voraussetzungen der Eintra-
gung zwischen Registergericht und der Beteiligten umstritten
sind, lasst die Statthaftigkeit des Rechtsmittels nicht entfallen.
Die Eintragung der Auflésung (§ 65 Abs. 1 GmbHG) und des
Erléschens der Firma (§ 74 Abs. 1 GmbHG) sind auch gesetz-
lich vorgesehen (zweifelnd OLG Celle, Beschluss vom
17.10.2018, 9 W 80/18, juris Rdnr. 11). Der Beschwerdewert
wird wegen der wirtschaftlichen Voraussetzungen erreicht.

9 2. Die Beschwerde ist unbegrindet.

10 GemaB § 74 Abs. 1 GmbHG ist das Erléschen der Firma
mit der Folge der Durchstreichung des gesamten Registeraus-
drucks vorzunehmen, wenn die Liquidation beendet, die
Schlussrechnung gelegt ist und die Liquidatoren den Schluss
der Liquidation zur Eintragung in das Handelsregister ange-
meldet haben. Hier fehlt es schon an einer Beendigung der
Liquidation.
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11 Allein die von der Beteiligten behauptete Vermdgenslosig-
keit fuhrt nicht dazu, dass eine Liquidation beendet ist. Inso-
weit ist zunachst den Glaubigern der Gesellschaft, Gelegen-
heit zu geben, ihre noch offenen Anspriche gegen die
Gesellschaft geltend zu machen. Insoweit sieht das Gesetz
auch vor, dass die Gesellschaft durch eine entsprechende Be-
kanntmachung, die Auflésung der Gesellschaft publik macht,
vgl. § 65 Abs. 2, § 73 Abs. 1 GmbHG. Sind Glaubiger vorhan-
den, ist diesen Gelegenheit zu geben, ihre Ansprliche geltend
zu machen bzw. sind die Liquidatoren ggf. verpflichtet, ihren
gesetzlichen Pflichten nachzukommen, vgl. § 15a InsO. Als
Glaubiger ist dabei auch das FA anzusehen.

12 So liegt der Fall hier, weil das zustandige FA Bonn-AuBen-
stadt mitgeteilt hat, dass ein Besteuerungsverfahren noch
lauft, sodass sich hieraus noch Zahlungsanspriche gegen die
Gesellschaft ergeben kdnnen. Die behauptete Vermogenslo-
sigkeit steht dem nicht entgegen, sondern flhrt allenfalls zu
dem Erfordernis, einen Insolvenzantrag zu stellen. Im Ubrigen
kdnnen sich dann, wenn noch Forderungen gegen die Gesell-
schaft offen sind, auch Haftungsanspriiche der Organe erge-
ben, die wiederum zu einem Gesellschaftsvermogen flhren.
Von der fehlenden Notwendigkeit einer (weiteren) Abwicklung
kann regelmaBig nur dann ausgegangen werden, wenn der
Anmeldung des Erléschens das Sperrjahr nach § 73 Abs. 1
GmbHG vorausgegangen ist. Aber auch dann kommt eine
Loschung nicht in Betracht, wenn weitere AbwicklungsmaB-
nahmen erforderlich sind (vgl. dazu etwa OLG Hamm, Be-
schluss vom 29.7.2015, 27 W 50/15, juris, fehlende Zustel-
lung eines Steuerbescheids). Soweit die Beteiligte sich auf
anderslautende Rechtsprechung beruft, nach der insbeson-
dere ein nicht abgeschlossenes Besteuerungsverfahren einer
L6schung nicht entgegenstehen soll (so OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 27.3.2014, 1-3 Wx 48/14, juris), teilt der Senat
diese Auffassung nicht. Denn sie flihrte bei der GmbH wie-
derum dazu, dass unter Umstanden Nachtragsliquidatoren zu
bestellen waren. Soweit die Beteiligte der Auffassung ist, es
gebe keine weiteren AbwicklungsmaBnahmen, hétte sie dies
mangels nachprUfbarer Anhaltspunkte flr das Registergericht
vorzutragen.

13 Das AG durfte nach dem Erlass der Zwischenverfligung
vom 12.12.2017 auch eine Loschung noch mit dem Hinweis
auf die Bedenken des FA verweigern. Ob es die von der Betei-
ligten angenommene Beschrankung des Registergerichts in
Bezug auf die Eintragungshindernisse tatsachlich gibt, kann
dahinstehen. Im vorliegenden Fall hatte das AG bereits mit der
Zwischenverflgung schon mitgeteilt, dass das FA noch anzu-
horen ist. Ob es nach alldem auch auf den Ablauf des Sperr-
jahres ankommt, kann damit dahinstehen, weil es schon aus
den vorstehenden Grliinden an den Eintragungsvoraussetzun-
gen fehlt.

14 Das Registergericht hat im Ubrigen auch zu Recht die
gesamte Anmeldung zurickgewiesen. Die Anmeldung der
Auflésung und die Bestellung des bisherigen Geschaftsfuhrers
zum Liquidator wéaren zwar eintragungsfahig gewesen. Das
Registergericht durfte aber die einheitlich angemeldeten Ein-
tragungsgegenstande nicht nach eigenem Gutdinken teilen.
Ein Antrag auf Teilvollzug ist nicht gestellt worden: Dass die
Beteiligte bzw. ihre Organe zur Eintragung mit dem Zwangs-

MittBayNot



Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

geld angehalten werden kdnnen, steht einer Zurlckweisung
ebenso wenig entgegen wie eine Ricknahme der Anmeldung
durch die eigentlich Verpflichteten.

()

16 Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen, weil es an den
Voraussetzungen des § 74 Abs. 2 FamFG fehlt.

18. Nachweis einer Vertretungs-
berechtigung des Geschéftsfiihrers einer
englischen Ltd.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 18.7.2019, 3 Wx 138/18,
mitgeteilt von Peter von Wnuck-Lipinski, Richter am
OLG a. D.

BNotO § 21

FamFG §§ 58, 382 Abs. 4 Satz 1
GBO § 29 Abs. 1, § 32 Abs. 1
UmwG § 19 Abs. 1 Satz 1, § 20

LEITSATZ:

Die organschaftliche Vertretungsberechtigung des Ge-
schaftsfihrers zweier englischer Gesellschaften (Ltd.) im
Zusammenhang mit der Anmeldung deren Verschmel-
zung zum Handelsregister kann (auch) durch die gutach-
terliche Stellungnahme eines deutschen Notars nachge-
wiesen werden, wobei Uber die Einsicht in das Register
als solches auch eine Einsicht in die beim Register des
Companies House geflihrten Unterlagen — memoran-
dum, articles of association und Protokollbuch (minute
book) - erfolgt sein muss und es zudem einer nachvoll-
ziehbaren Darstellung der tatséchlichen Grundlagen der
notariellen eigenen Priifung und der daraus folgenden
notariellen Feststellungen bedarf.

19. Lediglich rechtlicher Vorteil und
Erfordernis einer familiengerichtlichen
Genehmigung bei Ubertragung eines voll
eingezahlten KG-Anteils auf einen Minder-
jahrigen

OLG Oldenburg, Beschluss vom 17.7.2019, 12 W 53/19
BGB §§ 107, 108, 181, 705, 1629 Abs. 2, § 1795 Abs. 1
Nr. 1,8 1822 Nr. 3, § 1915 Abs. 1

HGB § 105 Abs. 3, § 161 Abs. 2, § 171 Abs. 1, § 172
Abs. 4, § 176 Abs. 2

LEITSATZ:

Die auf die Eintragung im Handelsregister aufschiebend
bedingte unentgeltliche Ubertragung eines voll einge-
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zahlten Kommanditanteils auf einen Minderjahrigen ist
nicht lediglich rechtlich vorteilhaft und bedarf, soweit
der Zweck der Gesellschaft auf eine Erwerbstatigkeit
gerichtet ist, der familiengerichtlichen Genehmigung
nach § 1822 Nr. 3 BGB (Anschluss an OLG Frankfurt a. M.,
Beschluss vom 27.5.2008, 20 W 123/08; entgegen OLG
Koln, Beschluss vom 26.3.2018, 4 Wx 2/18; OLG Bre-
men, Beschluss vom 16.6.2008, 2 W 38/08; OLG Jena,
Beschluss vom 22.3.2013, 2 WF 26/13).

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Antragstellerin ist eine im Handelsregister des AG Ol-
denburg eingetragene Kommanditgesellschaft mit einem
Kommanditkapital von insgesamt 300.000 €. Gegenstand des
Unternehmens der Gesellschaft ist ausweislich § 2 Abs. 1 des
Gesellschaftsvertrages die Erbringung von Dienstleistungen
aller Art, insbesondere die Vermdgensverwaltung sowie Ver-
mietung und Leasing von Immobilien und Mobilien. Einziger
Kommanditist war bislang Herr CC. Dieser hat mit beurkunde-
tem Ubertragungsvertrag des Notars (...) 2018 (...) im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge Teile seiner Kommanditein-
lage in Hhe von jeweils 36.000 € an seine vier Kinder, darun-
ter an seinen (...) 2001 geborenen Sohn DD, Ubertragen. Die
Abtretung der Gesellschaftsanteile erfolgte dabei unter der
aufschiebenden Bedingung der Eintragung der Ubernehmer
als Kommanditisten im Handelsregister.

2 Mit Zwischenverflgung vom 11.3.2019 hat das Register-
gericht beanstandet, dass die Ubernahme des Kommandit-
anteils durch den minderjahrigen Sohn DD der Erklarung
eines Erganzungspflegers bedurfe, da die Eltern nach § 1629
Abs. 2, § 1795 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2, 181 BGB von der
Vertretung ausgeschlossen seien. Die Erklarung des zu bestel-
lenden Erganzungspflegers sei inrerseits durch das Familien-
gericht zu genehmigen. Bei der Antragstellerin handele es sich
nicht um eine lediglich vermdgensverwaltende Gesellschaft,
sodass die Beteiligung des Minderjahrigen dem Genehmi-
gungsbedurfnis nach § 1822 Nr. 3 BGB unterfalle. Der Eintritt
in eine Kommanditgesellschaft sei fur den Minderjahrigen
auch nicht als ein lediglich rechtlich vorteilhaftes Geschéft zu
werten. So seien mit der Beteiligung gesellschaftsrechtliche
Treuepflichten des Beitretenden verbunden, etwa die Ver-
pflichtung, gesellschaftsinterne Informationen geheim zu hal-
ten, deren Verletzung Schadensersatzpflichten nach § 280
BGB ausldésen kénnten. Zur Beseitigung der Eintragungshin-
dernisse hat das Registergericht der Antragstellerin eine Frist
von zwei Monaten gesetzt.

3 Gegen diese Zwischenverfligung wendet sich die Antrag-
stellerin mit ihrer Beschwerde. Sie vertritt die Ansicht, dass die
Ubernahme der Kommanditbeteiligung flir den Minderj&hrigen
ein lediglich rechtlich vorteilhaftes Geschéft sei, mit der Folge,
dass dessen Beitrittserklarung keinerlei Genehmigung be-
durfe. Namentlich die Belastung mit gesellschaftsrechtlichen
Treuepflichten unterfalle nicht dem Schutzzweck der §§ 107,
108 BGB, da nicht einmal theoretisch Falle denkbar seien, bei
denen die Verletzung dieser Pflichten Schadensersatzanspru-
che ausldsen konnten, die das sonstige Vermogen des Min-
derjahrigen berthren kdnnten. Die Antragstellerin vertritt ferner
die Ansicht, dass es sich bei ihr lediglich um eine vermogens-
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verwaltende Gesellschaft handele, die dem Anwendungsbe-
reich von § 1822 Nr. 3 BGB nicht unterfalle.

4 ||. Die nach § 382 Abs. 4 Satz 2, § 58 Abs. 1 FamFG statt-
hafte Beschwerde der Antragstellerin ist zulassig, hat in der
Sache aber keinen Erfolg. Das Registergericht hat die be-
gehrte Eintragung der neuen Kommanditisten zu Recht von
der Vorlage einer Genehmigung des Beitrittes des Minderjahri-
gen DD durch einen Erganzungspfleger abhangig gemacht,
die ihrerseits einer Genehmigung durch das Familiengericht
bedarf.

5 1. Die zur Eintragung angemeldete Ubertragung der Kom-
manditeinlage auf den minderjahrigen Gesellschafter DD be-
darf zundchst einer Genehmigung durch einen zu bestellen-
den Erganzungspfleger, da sowohl dessen Eltern als gesetz-
liche Vertreter als auch der Minderjahrige selbst rechtlich ge-
hindert sind, die Annahme der Ubertragung dieses Anteils zu
erklaren.

6 a) Zun&chst ist festzuhalten, dass die gegenstandliche Bei-
trittserklarung nicht von dem betroffenen Minderjahrigen selbost
abgegeben worden ist, sondern er ausweislich des notariell
beurkundeten Vertrages (...) 2018 hierbei von seinen Eltern
vertreten worden ist. Diese waren jedoch nach § 1629 Abs. 2,
§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB daran gehindert, eine entsprechende
Erklarung fUr ihren Sohn abzugeben. Die Ubertragung eines
Gesellschaftsanteils in einer Personengesellschaft bedarf der
Zustimmung aller Gesellschafter, wenn die Ubertragung nicht
bereits durch den Gesellschaftsvertrag gestattet wird (vgl.
BGHZ 81, 82 Rdnr. 7; OLG Minchen, ZIP 2015, 2023
Rdnr. 36). Vorliegend ist dieses Zustimmungsbedlrfnis im
Gesellschaftsvertrag der Antragstellerin mit § 10 Abs. 1 des
Vertrages sogar ausdricklich niedergelegt. Bei dieser Zu-
stimmungserklarung handelt es sich um ein Grundlagenge-
schéft. Die Bestimmung der Vertragspartner gehdrt zu den
essentialia eines jeden Vertrages. Damit unterscheidet sich die
Ubertragung eines Gesellschaftsanteils in einer vertraglich
strukturierten Personengesellschaft von derjenigen in einer
korperschaftlich strukturierten und satzungsbestimmten Kapi-
talgesellschaft, in der Gesellschaftsanteile grundséatzlich frei
Ubertragbar sind (vgl. Ebenroth/Wertenbruch, HGB, 3. Aufl.,
§ 105 Rdnr. 215). Vorliegend erfolgte die Ubertragung der
Kommanditbeteiligung auf den minderjahrigen DD zeitgleich
mit entsprechenden Ubertragungen gleichwertiger Komman-
ditbeteiligung auf seine Geschwister. Vor diesem Hintergrund
bedarf es einer Einigung aller Geschwister und ihres schon
bisher als Kommanditisten beteiligten Vaters, zukinftig die
Antragstellerin gemeinsam als Gesellschafter fortzufUhren. Bei
dieser Einigung ist der Vater schon nach § 181 BGB von der
Abgabe einer entsprechenden Erklarung fur seinen minderjah-
rigen Sohn ausgeschlossen. Fur beide Elternteile gilt Uberdies
das Vertretungsverbot nach § 1629 Abs. 2, § 1795 Abs. 1
Nr. 1 BGB, da sie in gerader Linie mit den weiteren Geschwis-
tern des Minderjahrigen (die Mutter zumindest mit dessen
Schwester EE) verwandt sind (vgl. Senatsbeschluss vom
19.3.2019, 12 W 18/19).

7 b) Die folglich ohne die erforderliche Vertretungsmacht abge-
gebene Vertragserklarung fir den minderjahrigen DD bedarf
daher zu ihrer Wirksamkeit einer Genehmigung. Diese kann
entgegen der Auffassung der Antragstellerin nicht durch den
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Minderjahrigen selbst abgegeben werden, da die Ubertragung
eines Kommanditanteils fUr den Minderjahrigen nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft ist und dessen Annahmeerklarung damit
nach §§ 107, 108 BGB von einem gesetzlichen Vertreter zu
genehmigen ist. Hierzu bedarf es vorliegend eines Ergan-
zungspflegers, der nicht, wie die Eltern, den Beschrankungen
nach §§ 181, 1629 Abs. 2, § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB unter-
liegt.

8 Die Frage, ob die unentgeltliche Ubertragung eines Kom-
manditanteils fGr den Minderjahrigen mit rechtlichen Nachtei-
len verbunden ist, ist allerdings auch fur die hier vorliegende
Konstellation umstritten, bei der zum Ausschluss einer Haftung
nach § 176 Abs. 2 HGB die voll eingezahlte Kommanditeinlage
nur unter der aufschiebenden Bedingung der Eintragung in das
Handelsregister Ubertragen wird (zum Meinungsstand siehe die
ausflhrliche Darstellung bei OLG Koéln, Beschluss vom
26.3.2018, 4 Wx 2/18, FGPrax 2018, 118). Auch die oberge-
richtliche Rechtsprechung ist hierzu nicht einheitlich:

9 So vertreten das OLG Kdln (a. a. O.) und das OLG Bremen
(Beschluss vom 16.6.2008, 2 W 38/08, NZG 2008, 750) die
auch von der Antragstellerin geteilte Ansicht, wonach eine
Ubertragung des Anteils unter diesen Voraussetzungen fiir
den Minderjahrigen lediglich rechtlich vorteilhaft sei. Eine per-
sonliche Haftung des Minderjahrigen sei ausgeschlossen. Die
KG konne bei einer voll eingezahlten Kommanditeinlage keine
weiteren Beitrage des Minderjahrigen fordern. Auch gegen-
Uber Glaubigern der Gesellschaft kénne sich der Kommandi-
tist in diesem Fall auf die nach § 171 Abs. 1 HGB beachtliche
Erflllung der Einlage berufen. Auch das OLG Jena (Beschluss
vom 22.3.20183, 2 WF 26/13, FamRZ 2014, 140) hat in diese
Richtung entschieden, wobei es in seiner Entscheidung aller-
dings auch maBgeblich auf den Gesichtspunkt abstellte, dass
in dem dort zu entscheidenden Sachverhalt lediglich ein Anteil
an einer rein vermogensverwaltenden Familien KG Ubertragen
worden war (a. a. O., Rdnr. 21 ff.).

10 DemgegenUber vertritt das OLG Frankfurt a. M. (Beschluss
vom 27.5.2008, 20 W 123/08, NZG 2008, 749) die Auffas-
sung, dass mit dem Eintritt in eine bestehende KG durch
Ubertragung eines Kommanditanteils der Minderjéhrige eine
Gesellschafterstellung erwerbe, die zu einer langerfristigen
Bindung in einer Personenhandelsgesellschaft fuhre und mit
einem BUndel von Rechten und Pflichten verbunden sei. Ne-
ben den gesellschaftsrechtlichen Treuepflichten komme auch
das Wiederaufleben der beschrankten Haftung gemaB § 172
Abs. 4 HGB in Betracht. Auch das OLG Zweibrtcken ging bei
der von ihm zu entscheidenden Fragestellung, ob eine bean-
tragte familiengerichtliche Genehmigung flir eine beabsichtigte
Anteilstbertragung zu erteilen sei, von einem entsprechend
genehmigungsbeduirftigen Vertretungsgeschaft aus (Beschluss
vom 2.3.2000, 5 UF 4/00, NJW-RR 2001, 145).

11 Der erkennende Senat folgt grundsatzlich der Auffassung
des OLG Frankfurt a. M., wonach die unentgeltliche Ubertra-
gung eines Kommanditanteils fur einen Minderjahrigen nicht
lediglich rechtlich vorteilhaft ist und daher von ihm nicht nach
§ 107 BGB genehmigungsfrei angenommen werden kann.
Anders als das OLG Frankfurt a. M. sieht der erkennende
Senat einen derartigen rechtlichen Nachteil allerdings nicht
schon in der Gefahr einer wiederauflebenden Kommanditis-
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tenhaftung nach § 172 Abs. 4 HGB. Insoweit ist vielmehr der
Argumentation des OLG Kd&ln (a. a. O. Rdnr. 10) und des OLG
Bremen (a. a. O., Rdnr. 18) beizupflichten, wonach dieser Tat-
bestand keine unmittelbare Folge des Erwerbs der Komman-
ditistenstellung darstellt, sondern vielmehr zuséatzliche — ge-
nehmigungsbedurftige — Handlungen voraussetzt in Form der
ZurUckzahlung der Einlage bzw. der Entnahme eines Gewinn-
anteils, wahrend gleichzeitig der Kapitalanteil unter den Betrag
der geleisteten Einlage herabgemindert ist. Zuzustimmen ist
dem OLG Frankfurt a. M. jedoch in der Einschatzung, dass mit
der Ubertragung der Rechtsstellung eines Gesellschafters in
einer Personengesellschaft — wie hier einer KG — der Empfan-
ger ein Bundel von wechselseitigen Rechten und Pflichten er-
wirbt, was der Annahme eines lediglich rechtlich vorteilhaften
Geschaftes entgegensteht.

12 Mit der Beteiligung an einer Personengesellschaft geht der
Gesellschafter eine dauerhafte Vertragsbeziehung mit seinen
Mitgesellschaftern ein, die sich nicht in einem einmaligen Aus-
tausch von Leistungen beschrankt, sondern die Gesellschaf-
ter dauerhaft zur Férderung des vereinbarten Gesellschafts-
zwecks verpflichtet (§ 705 BGB i. V. m. § 105 Abs. 3, § 161
Abs. 2 HGB). Richtig ist, dass diese Forderung von den Ge-
sellschaftern in erster Linie durch die vereinbarten Beitragsleis-
tungen zu bewirken ist, die der Kommanditist regelmaBig be-
reits durch Zahlung der Ubernommenen Haftungseinlage
erfullt. Hierin erschdpft sich die Forderpflicht jedoch nicht, was
auch das Gesetz in § 705 BGB mit der Verwendung des Wor-
tes ,insbesondere” zum Ausdruck bringt. Auch nach Leistung
der vereinbarten Beitrage ist die Férderung des Gesellschafts-
zweckes eine Daueraufgabe fir die Gesellschafter, der sie ins-
besondere im Rahmen gesellschaftsinterner Entscheidungs-
prozesse, namentlich durch Beschlussfassungen innerhalb der
Gesellschafterversammlung, nachkommen. Hier kénnen die
Gesellschafter nicht vollig frei agieren, sondern sind weiterhin
vertraglichen Bindungen — dem vereinbarten Gesellschafts-
zweck — unterworfen. An Beschlussfassungen, die dem verein-
barten Gesellschaftszweck zuwiderlaufen wirden, ist der Ge-
sellschafter gehindert. Diese vertraglichen Bindungen werden
heute Ublicherweise unter dem Begriff der gesellschaftsrechtli-
chen Treuepflicht subsumiert. Hieran ist richtig, dass diese Bin-
dungen — vergleichbar den AusUbungsbeschrankungen nach
Treu und Glauben (§ 242 BGB) — in erster Linie die dem Gesell-
schafter eingeraumte Rechtsmacht in Form von Entschei-
dungsbefugnissen beschranken, die er nicht willkirlich und ent-
gegen dem vereinbarten Vertragszweck ausUben darf. Diese
Begrifflichkeit darf aber nicht den Blick darauf verstellen, dass
es sich hier nicht nur um allgemein guitige Rechtspflichten han-
delt, ,die jedem Rechtsverhaltnis immanent” seien (so OLG
KoéIn, a. a. O. Rdnr. 10), sondern um vertragliche Bindungen,
denen sich der Gesellschafter in privatautonomer Entscheidung
durch seinen Beitritt in eine auf Dauer angelegte Vertragsbezie-
hung mit anderen gleichgesinnten Partnern unterworfen hat.
Die Forderpflicht nach § 705 BGB ist Hauptpflicht eines jeden
Gesellschaftsvertrages. Dieser Pflicht unterwirft sich jeder Ge-
sellschafter, der einer vertraglich strukturierten Personengesell-
schaft beitritt. Auch derjenige, der einen bereits voll eingezahl-
ten Kommanditanteil unentgeltlich Ubertragen erhalt, hat die
Forderpflicht weiterhin zu beachten, mit der Folge, dass die
Annahme einer derartigen Anteilstibertragung — sei sie auch un-
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entgeltlich — fur den Annehmenden kein lediglich rechtlich vor-
teilhaftes Geschaft darstellt.

13 2. Eine Erklarung des zu bestellenden Erganzungspflegers,
wonach die Annahme der Ubertragenen Kommanditbeteili-
gung durch den minderjahrigen Sohn des Schenkers geneh-
migt wird, bedarf nach § 1915 Abs. 1, § 1822 Nr. 3 BGB zu-
dem der Genehmigung des Familiengerichts.

14 a) Auch insoweit folgt der Senat der Auffassung des OLG
Frankfurts a. M., wonach der Erwerb eines bestehenden KG-
Anteils mit dem Neuabschluss eines Gesellschaftsvertrages
im Sinne von § 1822 Nr. 3 BGB gleichzustellen ist (a. a. O.
Rdnr. 7 f.). Soweit der BGH eine Genehmigungspflicht nach
dieser Norm fur den unentgeltlichen Erwerb eines bereits be-
stehenden GmbH-Anteils verneint hat, da in diesem Fall die
formale Voraussetzung des Abschlusses eines Gesellschafts-
vertrages nicht vorlage (vgl. Urteil vom 20.2.1989, Il ZR
148/88, BGHZ 107, 24), greift diese Begriindung nicht fir den
hier zu entscheidenden Sachverhalt der Ubertragung eines
Anteils an einer Personengesellschaft. Wie bereits oben unter
1. a) ausgefuhrt, ist ein solcher Gesellschaftsanteil anders als
die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft nicht frei Ubertrag-
bar. Die mit der Ubertragung beabsichtigte Veradnderung des
Gesellschafterbestandes bedarf vielmehr der Zustimmung
aller Gesellschafter, mithin eines Neuabschlusses des Gesell-
schaftsvertrages. Dieser Sachverhalt unterfallt, soweit der Ver-
tragsschluss zum Betrieb eines Erwerbsgeschaftes eingegan-
gen wird, dem Anwendungsbereich von § 1822 Nr. 3 BGB
(OLG Frankfurt a. M., a. a. O. Rdnr. 8 m. w. N.).

15 b) Ein derartiges Erwerbsgeschaft liegt hier mit der unter-
nehmerischen Tatigkeit der Antragstellerin aus Sicht des
Senats unzweifelhaft vor. Entgegen der Ansicht der Antrag-
stellerin ist ihr Gesellschaftszweck nicht lediglich auf eine reine
Vermdgensverwaltung gerichtet. Eine Erwerbstatigkeit liegt
vor, wenn diese Tatigkeit mit dem Willen der Gewinnerzielung
ausgeUbt und auf eine gewisse Dauer angelegt ist. Hiernach
Uberschreitet auch der Einsatz des eigenen Vermdgens die
Grenzen einer reinen Verwaltung, wenn eine Gesellschaft auf
Dauer angelegt ist und Vermogen von erheblichem Wert, wel-
ches ggf. auch gewerblich nutzbar ist, verwaltet, vermietet
oder verwertet (vgl. BayObLGZ 1995, 230 Rdnr. 15; OLG
Nirnberg, MDR 2015, 403 Rdnr. 26; OLG Jena, a. a. O.
Rdnr. 35). Der Gesellschaftszweck der Antragstellerin besteht
vorliegend in der Erbringung von Dienstleistungen aller Art,
insbesondere in der Vermietung und im Leasinggeschaft be-
treffend Immobilien und Mobilien. Nach der von der Antrag-
stellerin selbst vorgelegten Auskunft inrer Steuerberater ist sie
Eigentlmerin verschiedener bebauter Grundstiicke sowie
technischer Anlagen und Maschinen. Diese Vermodgensge-
genstande werden anderen Unternehmen der Firmengruppe
entgeltlich zur Nutzung Uberlassen. Die Tatigkeit der Gesell-
schaft ist hiernach fraglos auf eine lange Dauer angelegt und
umfasst die Verwaltung eines Vermdgens von erheblichem
Wert, welches einer gewerblichen Nutzung durch Vermietung
und durch Leasinggabe an andere Unternehmen gegen Ent-
gelt zugefuhrt wird. Diese Tatigkeit Uberschreitet eine bloBRe
private Vermodgensverwaltung. Sie stellt vielmehr eine Er-
werbstéatigkeit im vorstehend beschriebenen Sinne dar.
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17 Die Rechtsbeschwerde ist nach § 70 Abs. 2 FamFG zur
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung zuzulassen, da
die entscheidungserhebliche Frage, inwieweit die unentgeltli-
che Ubertragung eines voll eingezahlten Kommanditanteils mit
rechtlichen Nachteilen fir den Ubertragungsempfanger ver-
bunden ist, von der obergerichtlichen Rechtsprechung weiter-
hin uneinheitlich beantwortet wird und der Senat sich mit der
vorliegenden Entscheidung insoweit in Widerspruch setzt zu
den zitierten Entscheidungen der OLG Kdln, Bremen und (in
Teilen) Jena.

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Ralf Menzel, Rottenburg a. d. Laaber

Rechtliche Probleme bei unentgeltlichen Kommanditanteils-
Ubertragungen an Minderjahrige — kein Ende in Sicht! Erneut
hatte sich ein OLG mit der Thematik zu beschéaftigen. Die
Entscheidung tragt nicht zur Rechtssicherheit und Verein-
heitlichung der OLG-Rechtsprechung bei.!

Ausgangspunkt war ein notariell beurkundeter Ubertra-
gungsvertrag des bisher einzigen Kommanditisten, der
(Teil-)Kommanditanteile an seine vier Kinder Ubertrug, wobei
ein Kind noch minderjahrig war. Gegenstand des Unterneh-
mens war die Erbringung von Dienstleistungen aller Art, ins-
besondere die Vermdgensverwaltung sowie Vermietung
und Leasing von Immobilien und Mobilien. Die Eltern haben
hierbei das minderjahrige Kind bei der Beurkundung vertre-
ten; eine Genehmigung des Familiengerichts wurde nicht
eingeholt.

Die Vertragsteile standen auf dem Standpunkt, dass die un-
entgeltliche Anteilstibertragung des voll einbezahlten Kom-
manditanteils, die unter der aufschiebenden Bedingung der
Eintragung der Erwerber als Kommanditisten im Handelsre-
gister erfolgte, lediglich rechtlich vorteilhaft sei und die Eltern
daher ihr Kind bei der Anteilstbertragung aufgrund teleolo-
gischer Reduktion der §§ 1795, 181 BGB haben vertreten
konnen. Ferner vertraten sie die Auffassung, dass es sich
um eine reine Vermogensverwaltung handele und daher
auch kein Genehmigungserfordernis nach § 1822 Nr. 3
Alt. 3 BGB (analog) bestehe. Fur ihre Rechtsauffassung
konnten sie auf zahlreiche OLG-Entscheidungen und Stim-
men in der Literatur verweisen.2

1 Oder positiv formuliert: Mit dem Beschluss des OLG Oldenburg
kommt neuer Schwung in diese Diskussion, so Kubik, GWR
2019, 387.

2 Vgl u. a. OLG KadlIn, Beschluss vom 26.3.2018, 4 Wx 2/18,
MittBayNot 2019, 272; OLG Dresden, Beschluss vom
25.4.2018, 17 W 160/18, MittBayNot 2019, 270; OLG MUn-
chen, Beschluss vom 28.12.2017, 2 WF 1509/17, MittBayNot
2019, 132 ff. m. Anm. Egger m. w. N.; Beschluss vom
6.11.2008, 3 Wx 76/08, ZEV 2008, 609; OLG Bremen, Be-
schluss vom 16.6.2008, 2 W 38/08, ZEV 2008, 608; OLG
Jena, Beschluss vom 22.3.2013, 2 WF 26/13, ZEV 2013, 521;
Maier-Reimer/Marx, NJW 2005, 3025, 3026; Flhr/Nikoleyczik,
BB 2009, 2105; Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186, 188.

A. A. u. a. OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.5.2008,
20 W 123/08, ZEV 2008, 607; Ivo, ZEV 2005, 193, 194 m. w. N.
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Das OLG Oldenburg hat beide Aspekte anders beurteilt.3
Unter Hinweis auf die Entscheidung des OLG Frankfurt a. M.4
verneint das Gericht einen lediglich rechtlichen Vorteil. Je-
den Gesellschafter treffe in einer Personengesellschaft ein
Bundel von wechselseitigen Rechten und Pflichten. Die
Pflichten erschdpfen sich dabei nicht in der bloBen Erbrin-
gung der Einlage. Auch nach Leistung der vereinbarten Bei-
trage sei die Forderung des Gesellschaftszweckes eine
Daueraufgabe flir die Gesellschafter. Das Gericht stellt sich
damit gegen die Tendenz in Rechtsprechung und Literatur,
einen lediglich rechtlichen Vorteil bei unentgeltlicher Kom-
manditanteilstibertragung in der Regel zu bejahen.5 Das Ge-
richt geht ferner von einem Erwerbsgeschaft aus. Hierzu
stellt sich wieder einmal die schwierige Frage der Abgren-
zung von reiner Vermogensverwaltung zum Erwerbsge-
schaft.6 Im Hinblick auf den Unternehmensgegenstand
LDienstleistungen aller Art“ und aufgrund der Tatsache, dass
hier gewerbliche Immobilien sowie technische Anlagen und
Maschinen, die von der Gesellschaft an andere Unterneh-
men der Firmengruppe entgeltlich zur Nutzung Uberlassen
wurden, verwaltet werden, lasst sich durchaus vertreten,
dass diese Tatigkeit eine bloBe private Vermdgensverwal-
tung Uberschreitet.”

Richtig an der Entscheidung ist, dass beide Aspekte (ledig-
lich rechtlicher Vorteil und Genehmigungspflicht) getrennt
und in der richtigen Reihenfolge gepruft wurdens. Festzu-
stellen ist, dass die OLG, deren Entscheidungen rein vermo-
gensverwaltende Gesellschaften zum Gegenstand hatten,
regelmanig von einem lediglich rechtlichen Vorteil ausgingen
(soweit sie sich mit dieser Frage auseinandergesetzt haben)
und eine Genehmigungspflicht nach § 1822 Nr. 3 Var. 3
BGB (analog) verneinten.® Die OLG-Entscheidungen, die
von einem Erwerbsgeschaft ausgingen, haben dagegen
einen lediglich rechtlichen Vorteil verneint (soweit sie sich mit
dieser Frage auseinandergesetzt haben) und eine Genehmi-
gungspflicht bejaht. 0

Im Ergebnis dem OLG Oldenburg zustimmend: van de Loo/
Strnad, ZEV 2019, 728; Heckschen/Strnad, notar 2019, 406,
421 f.

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.5.2008, 20 W 123/08,
ZEV 2008, 607.

Zustimmend zu OLG Oldenburg: Lidecke, NZFam 2019, 936.
Hierzu Menzel, MittBayNot 2019, 222 ff. m. w. N.

So auch van de Loo/Strnad, ZEV 2019, 728, 729; Heckschen/
Strnad, notar 2019, 406, 422.

Siehe zu den Prufungsschritten: Menzel, MittBayNot 2019, 222
ff.; kritisch zum PrUfungsaufbau dagegen: van de Loo/Strnad,
ZEV 2019, 728, 729; Heckschen/Strnad, notar 2019, 406, 422.

OLG KoélIn, Beschluss vom 26.3.2018, 4 Wx 2/18, MittBayNot
2019, 272; OLG Dresden, Beschluss vom 25.4.2018, 17 W
160/18, MittBayNot 2019, 270; OLG Munchen, Beschluss vom
28.12.2017, 2 WF 1509/17, MittBayNot 2019, 132 ff. m. Anm.
Egger; OLG Jena, Beschluss vom 22.3.2013, 2 WF 26/13, ZEV
2013, 521; OLG Bremen, Beschluss vom 16.6.2008, 2 W
38/08, ZEV 2008, 608; OLG Munchen, Beschluss vom
6.11.2008, 3 Wx 76/08, ZEV 2008, 609.

10 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.5.2008, 20 W 123/08,

ZEV 2008, 607, das aber den rechtlichen Nachteil nach § 107
BGB nicht weiter thematisiert hat.
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Ware es denkbar, einen lediglich rechtlichen Vorteil zu beja-
hen und dennoch von einer Genehmigungspflicht auszuge-
hen? Dies wlrde zu dem seltsam anmutenden Ergebnis
fUhren, dass der beschrankt Geschéftsfahige den Vertrag
ohne Genehmigung abschlieBen kénnte, da es kein Vertre-
terhandeln gibt, das genehmigt werden kénnte,™ wahrend
die Eltern, die ihr Kind vertreten, im Einzelfall der Genehmi-
gung bedurften.2

Dieses Ergebnis ist abzulehnen. § 1643 Abs. 1 i. V. m.
§§1821,1822Nr. 1, 3, 5, 8 bis 11 BGB sind als ergénzende
Regelung zur Bestimmung des § 107 BGB anzusehen und
erweitern den Minderjahrigenschutz, indem sie fir Rechts-
geschaéfte, die besonders weitreichende Folgen nach sich
ziehen konnen, die Genehmigungspflicht des Familienge-
richts anordnen.'3 Die Verneinung eines lediglich rechtlichen
Vorteils sollte daher conditio sine qua non fur die Er6ffnung
des Anwendungsbereichs des § 1643 Abs. 1 i. V. m.
§§ 1821, 1822 Nr. 1, 3, 5, 8 bis 11 BGB sein. Im Einzelfall
sind diese Vorschriften daher teleologisch zu reduzieren, in
denen schon nach generellen Merkmalen das Bedurfnis des
Mundelschutzes per se nicht gegeben ist.’4 Bei Bejahung
eines lediglich rechtlichen Vorteils besteht damit flr ein Ge-
nehmigungserfordernis nach § 1822 Nr. 3 Var. 3 BGB (ana-
log) kein Raum mehr.'s Die schwierige Frage nach der Ab-
grenzung zwischen privater Vermdgensverwaltung und
Erwerbsgeschaft ist damit, sofern man an ihr Uberhaupt
festhalt, 6 auch — und zwar zuerst — fur die Frage des ledig-
lich rechtlichen Vorteils relevant.’” Nur wenn man einen
rechtlichen Nachteil'® annimmt, ist in einem zweiten Schritt
der Anwendungsbereich des § 1643 Abs. 1. V. m. § 1822
Nr. 3 Var. 3 BGB (analog) und die Frage nach der Genehmi-
gungsfahigkeit zu prufen.®

11 Vgl. OLG Kdln, Beschluss vom 26.3.2018, 4 Wx 2/18,
MittBayNot 2019, 272. Das Genehmigungserfordernis besteht
nur bei Rechtsgeschéaften, die der beschrankt geschéftsfahige
MUndel (Kind) selbst tatigt und zu denen der Vormund (Eltern)
durch seine (ihre) Zustimmung zur Wirksamkeit verhelfen will,
vgl. MinchKomm-BGB/Kroll-Ludwigs, 7. Aufl. 2016, § 1821
Rdnr. 6.

12 Siehe hierzu Menzel, MittBayNot 2019, 222, 224.
13 MuinchKomm-BGB/Spickhoff, 8. Aufl. 2018, § 107 Rdnr. 4.

14 Allgemein hierzu MinchKomm-BGB/Kroll-Ludwigs, § 1821
Rdnr. 6 m. w. N.

15 A A. Egger, MittBayNot 2019, 135, 137: ,Kein Raum fUr die
Bejahung der Genehmigungsfreiheit aufgrund einer etwaigen
rechtlichen Vorteilhaftigkeit des Anteilserwerbs”; anders auch
noch Menzel, MittBayNot 2019, 222, 223.

16 Kritisch hierzu Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186, 188, Egger,
MittBayNot 2019, 135, 137.

17 Dogmatischer Ankntpfungspunkt kénnten hierbei die gesell-
schaftsrechtlichen Treuepflichten sein, die jedenfalls bei einem
Erwerbsgeschéft einen rechtlichen Nachteil fur den Minderjahri-
gen begriinden kénnten.

18 Zum Begriff des rechtlichen Nachteils und zur dogmatisch rich-
tigen Lesart des § 107 BGB siehe MinchKomm-BGB/Spick-
hoff, § 107 Rdnr. 54.

19 A. A.van de Loo/Strnad, ZEV 2019, 728, 729; Heckschen/
Strnad, notar 2019, 406, 422; ferner van de Loo/Strnad, ZEV
2018, 617 ff., die im ersten Schritt zunachst die Genehmi-
gungsbedurftigkeit prufen.

Ausgabe 3/2020

FUr die Praxis kann man aufgrund der divergierenden Ent-
scheidungen der OLG und der im Einzelfall schwierigen
Abgrenzung zwischen reiner Vermogensverwaltung und
Erwerbsgeschaft nur empfehlen, kinftig stets auf die Be-
stellung eines Erganzungspflegers hinzuwirken20 und eine
gerichtliche Genehmigung einzuholen.2! Bei dieser Vorge-
hensweise ist die wirksame Vertretung gesichert, auch wenn
im Einzelfall die Eltern nicht von der Vertretung ausgeschlos-
sen sein sollten.22 Bei unstreitig vermogensverwaltenden
Gesellschaften mag man dies, insbesondere wenn man sich
auf die jeweilige Rechtsprechung ,seines” OLG stltzen
kann, im Einzelfall anders handhaben. Das OLG Oldenburg
hat die Rechtsbeschwerde zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung zwar zugelassen, jedoch wurde von dieser
offenbar kein Gebrauch gemacht, da der Beschluss mittler-
weile rechtskraftig ist.23 Eine hdchstrichterliche Klarung
durch den BGH lasst damit weiter auf sich warten.

20 Bei mehreren Kindern gentgt grundsétzlich ein Ergéanzungs-
pfleger fur alle Betroffenen, OLG Minchen, Beschluss vom
17.6.2010, 31 Wx 70/10, NZG 2010, 862.

21 So auch Kubik, GWR 2019, 387. Heckschen/Strnad, notar
2019, 4086, 422, gehen noch einen Schritt weiter und schlagen
vor, die Genehmigungspflicht bewusst herbeizuflhren, indem
man beispielsweise die Hafteinlage noch mit 1 € offen lasst.
Hintergrund ist, dass ein Negativattest des Familiengerichts un-
verbindlich ist und insoweit keine Rechtssicherheit bietet.

22 Der Ergénzungspfleger ist gesetzlicher Vertreter des Minderjah-
rigen im Rahmen des ihm gerichtlich Gbertragenen Wirkungs-
kreises, vgl. DNotl-Gutachten Nr. 153042.

23 Vgl van de Loo/Strnad, ZEV 2019, 728, 729; Heckschen/
Strnad, notar 2019, 406, 422.

20. Zur Befreiung des Liquidators einer
GmbH von den Beschrankungen des
§ 181 BGB

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 21.5.2019, 20 W 87/18

BGB § 181
GmbHG §§ 53, 54, 68, 69

LEITSATZ:

Die Befreiung des Liquidators einer GmbH von den Be-
schrankungen des § 181 BGB setzt eine entsprechende
in der Satzung der Gesellschaft geregelte Befreiungs-
befugnis fir die Gesellschaft voraus. Dabei kann eine
dem Wortlaut nach nur fiir die werbende Gesellschaft

in deren Gesellschaftsvertrag enthaltene Befreiungser-
machtigung nicht auch auf die Liquidationsgesellschaft
Ubertragen werden; auch nicht durch eine ,,objektive
Auslegung nach Sinn und Zweck" des Gesellschaftsver-
trages.

Der Vollitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2020,
219.
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Internationales Privatrecht/Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht

INTERNATIONALES PRIVATRECHT

21. Grundbuchberichtigung aufgrund
einer auslandischen guterrechtlichen
Entscheidung

BGH, Beschluss vom 16.5.2019, V ZB 101/18 (Vorinstanz:
OLG Hamburg, Beschluss vom 7.6.2018, 13 W 61/17)

FamFG § 109 Abs. 1 Nr. 1, § 108
GBO § 22 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Ist eine zweigliedrige Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, deren Gesellschafter miteinander verheira-
tet sind, Eigentimerin eines in Deutschland belege-
nen Grundstiicks und lbertragt ein auslandisches
Gericht in einer glterrechtlichen Entscheidung
einem Ehegatten den Gesellschaftsanteil des an-
deren, steht § 24 Abs. 1 ZPO der internationalen
Zustandigkeit und damit der Anerkennung dieser
Entscheidung in einem grundbuchrechtlichen Be-
richtigungsverfahren nicht entgegen.

2. Ob eine auslandische Entscheidung im Inland an-
zuerkennen ist, wird — von Ausnahmen abgesehen
- nicht in einem gesonderten Verfahren festgestellt.
Vielmehr haben jedes mit dieser Vorfrage befasste
Gericht und jede hiermit befasste Behoérde selbst-
sténdig zu priifen, ob die rechtlichen Anerkennungs-
voraussetzungen erfiillt sind und keine Anerken-
nungshindernisse vorliegen. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

3. Fur die Abgrenzung der Anerkennungsféhigkeit nach
§§ 107 ff. FamFG oder § 328 ZPO kommt es darauf
an, ob die auslandischen Normen eine den entspre-
chenden inlandischen Vorschriften vergleichbare
Funktion haben. Ob das von dem fremden Gericht
angewandte Rechtsinstitut dem deutschen Recht in
der konkreten Form bekannt ist, ist dabei unerheb-
lich. Die §§ 107 ff. FamFG sind deshalb anzuwen-
den, wenn die ausléandische Entscheidung, wére sie
von einem deutschen Gericht geféllt worden, den
Familiensachen bzw. der freiwilligen Gerichtsbarkeit
zuzuordnen ware. (Leitsatz der Schriftleitung)

Der Volitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
913.
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ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

22. Keine Vorsatzanfechtung bei ernst-
haftem, wenn auch letztlich fehlgeschla-
genem Sanierungsversuch

BGH, Urteil vom 28.3.2019, IX ZR 7/18 (Vorinstanz:
OLG Zweibrlicken, Urteil vom 5.12.2017, 8 U 49/15)

InsO § 133 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZE:

1. Befriedigt ein Schuldner einen Glaubiger, obwohl er
zahlungsunfahig ist und seine drohende oder be-
reits eingetretene Zahlungsunfahigkeit kennt, han-
delt er in der Regel mit dem Vorsatz, die tibrigen
Glaubiger zu benachteiligen. Die Kenntnis von der
Zahlungsunféhigkeit kann aber ihre Bedeutung als
Beweisanzeichen fur den Benachteiligungsvorsatz
verlieren, wenn die angefochtene Rechtshandlung
Bestandteil eines ernsthaften, wenn auch letztlich
fehlgeschlagenen Sanierungsversuchs war. (Leitsatz
der Schriftleitung)

2. Auch aufseiten des Anfechtungsgegners kann die
Kenntnis der drohenden oder eingetretenen Zah-
lungsunféhigkeit des Schuldners im Fall eines
ernsthaften, wenn auch letztlich gescheiterten Sa-
nierungsversuchs an Bedeutung verlieren. Zur Wi-
derlegung der Vermutung des § 133 Abs. 1 Satz 2
InsO muss der Anfechtungsgegner darlegen und be-
weisen, dass er spatere Zahlungen auf der Grund-
lage eines schliissigen Sanierungskonzepts erlangt
hat. (Leitsatz der Schriftleitung)

23. Haftung des Geschaftsfihrers flr
Zahlungen nach Insolvenzreife

OLG Munchen, Urteil vom 17.1.2019, 23 U 998/18

GmbHG § 64 Satz 1
HGB §§ 130a, 177a
InsO § 19 Abs. 2 Satz 1

LEITSATZE:

1. Einer Handelsbilanz kommt fiir die Frage, ob die
Gesellschaft Gberschuldet ist, lediglich indizielle
Bedeutung zu. Hat der Anspruchsteller jedoch erlau-
tert, ob und ggf. in welchem Umfang stille Reserven
oder sonstige aus ihr nicht ersichtliche Vermégens-
werte vorhanden sind, ist es Sache des beklagten
Geschaftsfiihrers, im Rahmen seiner sekundéren
Darlegungslast im Einzelnen vorzutragen, welche
stillen Reserven oder sonstigen fiir eine Uberschul-
dungsbilanz maBgeblichen Werte in der Handelsbi-
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lanz nicht abgebildet sind. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

2. Eine glinstige Fortbestehensprognose setzt neben
dem Fortflihrungswillen des Schuldners bzw. seiner
Organe auch die objektive — grundsatzlich aus einem
aussagekraftigen Unternehmenskonzept (sog. Er-
trags- und Finanzplan) herzuleitende - Uberlebens-
fahigkeit des Unternehmens voraus. (Leitsatz der
Schriftleitung)

3. Die Ersatzpflicht des Organs fiir Zahlungen nach
Insolvenzreife entfallt, soweit die durch die Zahlung
verursachte Schmalerung der Masse in einem un-
mittelbaren Zusammenhang mit ihr ausgeglichen
wird, wobei die Regeln des Bargeschéfts nach § 142
InsO a. F. insoweit nicht entsprechend anwendbar
sind. (Leitsatz der Schriftleitung)

4. Das Verschulden kann ausnahmsweise insbesonde-
re dann zu verneinen sein, soweit durch Leistungen
des Geschéftsfiihrers in der Insolvenzsituation im
Einzelfall gr6Bere Nachteile firr die Masse abge-
wendet werden. Dies kommt insbesondere bei Zah-
lungen in Betracht, ohne die der Betrieb im Zweifel
sofort hatte eingestellt werden miissen, was jede
Chance auf Sanierung oder Fortfiihrung im Insol-
venzverfahren zunichte gemacht hatte. (Leitsatz der
Schriftleitung)

5. Der Geschéftsfiihrer handelt fahrlassig, wenn er sich
nicht rechtzeitig die erforderlichen Informationen
und Kenntnisse verschafft, die er fiir die Priifung
benétigt, ob er pflichtgemaB Insolvenzantrag stellen
muss. Dabei muss er sich, sofern er nicht Gber aus-
reichende persoénliche Kenntnisse verfigt, ggf. fach-
kundig beraten lassen. (Leitsatz der Schriftleitung)

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

24. Schadensersatz wegen notarieller
Amtspflichtverletzung

BGH, Urteil vom 10.10.2019, lll ZR 227/18 (Vorinstanz:
KG, Urteil vom 28.8.2018, 9 U 56/17)

BeurkG § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BGB § 199 Abs. 1 Nr. 2
BNotO § 19 Abs. 1

LEITSATZ:

Die Verjahrung des notariellen Amtshaftungsanspruchs
beginnt, wenn dem Geschadigten Tatsachen bekannt
oder grob fahrlassig unbekannt sind, die auch aus der
Perspektive eines Laien das Vorgehen des Notars als
irregular und daher méglicherweise pflichtwidrig er-
scheinen lassen (Fortfiihrung von Senat, Urteil vom
7.3.2019, Il ZR 117/18, NJW 2019, 1953).

Ausgabe 3/2020

SACHVERHALT:
1 Der Klager begehrt aus eigenem und abgetretenem Recht seiner
Ehefrau Schadensersatz wegen notarieller Amtspflichtverletzung.

2 Am 4.11.2006 beurkundete der Beklagte zu 2 als amtlich bestellter
Vertreter der zu 1 beklagten Notarin den Kauf einer Eigentumswoh-
nung durch den Klager und seine Ehefrau. Die Urkunde enthielt ein-
gangs die Erklarung der Kaufer,

,2dass ihnen das Muster des folgenden Wohnungskaufvertrages
langer als zwei Wochen vorliege, und sie ausreichend Gelegen-
heit gehabt haben, den Gegenstand der Beurkundung inhaltlich
zu prifen bzw. Uberprifen zu lassen®.

3 Im Jahr 2007 legte ein Steuerberater dem Klager dar, dass die
Wohnung Uberteuert gewesen sei.

4 Die als Vermittlerin der Immobilie aufgetretene GmbH wurde im April
2009 nach mangels Masse abgelehnter Insolvenzeréffnung aufgeldst.
Am 1.11.2010 schlossen die von den Streithelfern beratenen Eheleu-
te mit der D AG als finanzierender Bank einen auBergerichtlichen Ver-
gleich, in dessen Ausgleichsklausel die Erledigung samtlicher wech-
selseitigen Ansprtiche vereinbart war. Die Verkauferin, ebenso wie die
Vermittlerin eine GmbH, wurde — nach Eintragung einer entsprechen-
den Ankindigung im April 2012 — im Handelsregister geldscht.

5 Das LG hat die auf die Nichteinhaltung der Frist des § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG in der damals geltenden Fassung des OLGVer-
tretungsanderungsgesetzes vom 23.7.2002 (BGBI. |, S. 2850, 2859)
gestltzte, im Dezember 2016 eingereichte Amtshaftungsklage ab-
gewiesen, da keine Amtspflichtverletzung vorliege und dem geltend
gemachten Anspruch ohnehin die Versdumung einer anderweitigen
Ersatzmoglichkeit sowie die von den Beklagten erhobene Verjahrungs-
einrede entgegenstehe. Das KG hat die hiergegen gerichtete Berufung
des Klagers zurliickgewiesen. Mit seiner vom Berufungsgericht zuge-
lassenen Revision verfolgt er sein Klagebegehren weiter.

AUS DEN GRUNDEN:
6 |. Die zulassige Revision ist unbegrindet.

7 Das KG hat einen Schadensersatzanspruch des Klagers aus
§ 19 Abs. 1 BNotO flUr jedenfalls verjahrt gehalten.

8 Die Verjahrungsfrist habe Ende 2012 begonnen und sei
am 31.12.2015 abgelaufen. Denn der Klager und seine
Ehefrau hatten spéatestens im Jahre 2012 die flr den Beginn
der Verjahrungsfrist erforderliche Kenntnis von der Person des
Schuldners und sémtlichen anspruchsbegrindenden Umstan-
den einschlieBlich des Fehlens einer anderweitigen Ersatz-
maglichkeit erlangt. Insbesondere hatten sie schon zum Zeit-
punkt der Beurkundung gewusst, dass ihnen — wie sie
behaupteten — der Entwurf des Kaufvertrags entgegen der in
der Urkunde enthaltenen Erklarung nicht zwei Wochen zuvor
zur Verfugung gestellt worden sei.

9 Ob die Eheleute daraus hatten ableiten kdnnen, dass der
Beklagte zu 2 die Beurkundung unter Verletzung der Vorschrift
des § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG amtspflichtwidrig vorgenom-
men habe, erscheine zwar zweifelhaft. Dies gelte vor allem im
Hinblick auf das Urteil des IX. Zivilsenats des BGH vom
6.2.2014 (IX ZR 245/12, BGHZ 200, 172) zur Anwaltshaftung,
das nahe lege, dass allein die Kenntnis der tatsachlichen Um-
stdnde einem Laien noch keine Kenntnis auch der Pflichtwid-
rigkeit der Handlung seines Rechtsberaters vermittele. Jedoch
sei der Rechtsprechung des erkennenden Senats zur Notar-
haftung zu folgen, wonach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB regelmaBig
nicht voraussetze, dass der Geschadigte, der sich rechtlich
beraten lassen kdnne, aus den ihm bekannten Tatsachen die
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zutreffenden rechtlichen SchlUsse ziehe. Es habe auch keine
unUbersichtliche oder zweifelhafte Rechtslage vorgelegen,
durch die der Verjahrungsbeginn ausnahmsweise hinausge-
schoben worden sei.

10 II. Dies hélt der rechtlichen Nachprtfung im Ergebnis stand.

11 Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, dass
der geltend gemachte Amtshaftungsanspruch gemaB § 19
Abs. 1 Satz 3, § 46 Satz 1 BNotO i. V. m. § 195 BGB mit
Ablauf des 31.12.2015 verjahrt ist, weil der Klager und seine
Ehefrau 2012 die fur den Verjahrungsbeginn erforderliche
Kenntnis im Sinne des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB erlangt haben.

12 1. Bei Amtshaftungsansprichen beginnt die Verjahrung
nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB erst, wenn der Geschadigte
weiB3 oder ohne grobe Fahrlassigkeit wissen muss, dass die
in Rede stehende Amtshandlung widerrechtlich und schuld-
haft war und deshalb eine zum Schadensersatz verpflichten-
de Amtspflichtverletzung darstellt (vgl. Senat, Urteile vom
2421994, Il ZR 76/92, NJW 1994, 3162, 3164; vom
2.4.1998, Il ZR 309/96, BGHZ 138, 247, 252; vom 14.3.2002,
Il ZR 302/00, BGHZ 150, 172, 186; vom 16.9.2004, Il ZR
346/03, BGHZ 160, 216, 231; vom 11.1.2007, Il ZR 302/05,
BGHZ 170, 260, 271 Rdnr. 28 und vom 7.3.2019, Il ZR
117/18, NJW 2019, 1953 f. Rdnr. 18). Die Vorschrift ist dem
frliheren § 852 Abs. 1 BGB nachgebildet und kann deshalb
auch unter Ruckgriff auf dessen Norminhalt und die dazu er-
gangene Rechtsprechung ausgelegt werden (vgl. Senat, Be-
schluss vom 19.3.2008, Ill ZR 220/07, NJW-RR 2008, 1237
Rdnr. 7). Danach genlgt es im Allgemeinen, dass der Verletzte
die tats&chlichen Umstande kennt oder grob fahrldssig nicht
kennt, die eine schuldhafte Amtspflichtverletzung als nahelie-
gend und mithin eine Amtshaftungsklage — und sei es auch
nur als Feststellungsklage — als so aussichtsreich erscheinen
lassen, dass ihm ihre Erhebung zugemutet werden kann. Die
erforderliche Kenntnis des Verletzten vom Schaden und der
Person des Ersatzpflichtigen setzt aus Griinden der Rechtssi-
cherheit und Billigkeit grundsétzlich nicht voraus, dass der Ge-
schéadigte aus den ihm bekannten Tatsachen auch die richti-
gen rechtlichen Schllsse zieht, diese also zutreffend rechtlich
wurdigt. Daher beeinflussen rechtlich fehlerhafte Vorstellungen
seinerseits den Beginn der Verjahrung in der Regel nicht, zu-
mal er sich jederzeit rechtlich beraten lassen kann. Nur aus-
nahmsweise kann die Rechtsunkenntnis des Geschadigten
den Verjahrungsbeginn hinausschieben, wenn die Rechtslage
im Einzelfall so unubersichtlich oder zweifelhaft ist, dass sie
selbst ein rechtskundiger Dritter nicht zuverlassig einzuschat-
zen vermag (st. Rspr. des Senats, vgl. nur Urteile vom
24.2.1994, a. a. O.; vom 2.4.1998, a. a. O.; vom 14.3.2002,
a. a. O.; vom 16.9.2004, a. a. O. S. 231 f,; vom 3.5.2005, Il
ZR 353/04, NJW-RR 2005, 1148, 1149 [jeweils zu § 852 BGB
a. F]; Beschluss vom 19.3.2008, a. a. O. S. 1237 f. Rdnr. 7;
Urteile vom 11.9.2014, lll ZR 217/13, BeckRS 2014, 1.9722
Rdnr. 15 und vom 7.3.2019, a. a. O. S. 1954 Rdnr. 18 f.
[leweils zu § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB]), oder bei dem Verletzten
durch eine objektiv irrefUhrende Belehrung des Notars eine
Fehlvorstellung Uber dessen Pflichtenumfang hervorgerufen
worden ist und er keinen konkreten Anlass hat, der Richtigkeit
der erteilten Information zu misstrauen (vgl. Senat, Urteil vom
7.3.2019, a. a. O. S. 1954 Rdnr. 21). Die Feststellung, ob und
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wann der Geschadigte Kenntnis von bestimmten tatsach-
lichen Umstanden hatte, unterliegt als Ergebnis tatrichterlicher
Wiirdigung nur einer eingeschrankten Uberpriifung durch das
Revisionsgericht. Dieses kann aber ohne Einschrdnkungen
beurteilen, ob dem Geschadigten eine Klageerhebung auf-
grund des vom Tatrichter festgestellten Kenntnisstands zu-
mutbar war (vgl. Senat, Urteil vom 2.4.1998, a. a. O. S. 253).

13 2. Zu einer Abkehr von diesen Grundsétzen besteht kein
Anlass (vgl. schon Senat, Urteil vom 3.5.2005, a. a. O. S. 1150).

14 a) Entgegen der Ansicht der Revision ist fir den Beginn
der Verjghrung des Amtshaftungsanspruchs gema3 § 199
Abs. 1 Nr. 2 BGB weiterhin (auch) die zu § 852 Abs. 1 BGB
a. F. ergangene Senatsrechtsprechung maBgebend. Die
erstgenannte Vorschrift gilt fUr alle privatrechtlichen Anspriche
und knUpft nach dem — insoweit ohne jede Einschrankung —
erklarten Willen des Gesetzgebers (vgl. Gesetzentwurf zum
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, BT-Drucks. 14/6040,
S. 96 und 102 sowie Beschlussempfehlung und Bericht des
Rechtsausschusses zum Schuldrechtsmodernisierungsge-
setz, BT-Drucks. 14/7052, S. 178) bewusst an die Vorganger-
regelung des § 852 Abs. 1 BGB a. F. und die hierzu ergangene
hochstrichterliche Rechtsprechung an, nach der fur die In-
gangsetzung der Verjdhrungsfrist im Regelfall allein eine samt-
liche Anspruchsvoraussetzungen umfassende Tatsachen-,
aber keine Rechtskenntnis des Geschadigten erforderlich sein
sollite (vgl. auBer der oben zitierten Senatsrechtsprechung
auch BGH, Urteile vom 3.6.1986, VI ZR 210/85, juris Rdnr. 24;
vom 15.10.1992, IX ZR 43/92, NJW 1993, 648, 653 und vom
25.2.1999, IX ZR 30/98, NJW 1999, 2041, 2042). Sie verlangt
dementsprechend ihrem Wortlaut nach lediglich die Kenntnis
oder grob fahrlassige Unkenntnis von den ,den Anspruch be-
grindenden Umstanden®.

15 b) Dieser rechtliche Ansatz wird nicht durch das Urteil des
IX. Zivilsenats vom 6.2.2014 (IX ZR 245/12, BGHZ 200, 172)
zur Anwaltshaftung und die dort angeflhrte Rechtsprechung
des BGH zum Verjghrungsbeginn in Arzthaftungs- und An-
lageberatungsféllen infrage gestellt. Mit diesem Urteil und
einem weiteren vom selben Tage (X ZR 217/12, AnwBlI. 2014,
S. 654) hat der IX. Zivilsenat fir den Bereich der Anwaltshaf-
tung lediglich die Anforderungen an die verjahrungsauslo-
sende Tatsachenkenntnis des Verletzten prézisiert. Danach
genugt das Wissen des geschadigten Mandanten um den fur
ihn ungunstigen Ausgang seiner Rechtssache nicht. Vielmehr
muss er Kenntnis auch von solchen Tatsachen erlangen, aus
denen sich fur ihn — zumal wenn er juristischer Laie ist — ergibt,
dass sein Rechtsberater von dem Ublichen rechtlichen Vorge-
hen abgewichen ist oder MaBnahmen nicht eingeleitet hat, die
aus fachlicher Perspektive zur Vermeidung eines Schadens
erforderlich waren (vgl. BGH, Urteile vom 6.2.2014, IX ZR
245/12, a. a. O. S. 176 Rdnr. 15 und IX ZR 217/12, a. a. O.
Rdnr. 8). Damit wird nicht verlangt, dass der Mandant das Vor-
gehen seines Anwalts zutreffend als fehlerhaft beurteilt. Er
muss nur Tatsachen kennen, die auch aus seiner laienhaften
Sicht auf eine anwaltliche Pflichtverletzung hindeuten (vgl.
BGH, Urteile vom 6.2.2014, IX ZR 245/12, a. a. O. und IX ZR
217/12, a. a. O. Rdnr. 8 f.).

16 aa) Die vom IX. Zivilsenat zitierte Rechtsprechung des BGH
in Arzthaftungssachen, wonach der Patient als medizinischer
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Laie Kenntnis von Tatsachen erlangen muss, aus denen sich
ergibt, dass der Arzt von dem Ublichen arztlichen Standard
abgewichen ist oder MaBnahmen nicht getroffen hat, die da-
nach zur Vermeidung oder Beherrschung von Komplikationen
erforderlich gewesen waren (vgl. BGH, Urteile vom 31.10.2000,
VI ZR 198/99, NJW 2001, 885 f. und vom 10.11.2009, VI ZR
247/08, NJW-RR 2010, 681, 682 Rdnr. 6, jeweils m. w. N.),
fordert fUr den Verjdhrungsbeginn ebenfalls kein (medizini-
sches) Fachwissen, sondern nur eine besondere — Uber die
Verfehlung des Behandlungserfolgs hinausgehende — Tatsa-
chenkenntnis des Geschadigten. Hierauf hat der erkennende
Senat schon frlher hingewiesen (vgl. Senat, Beschluss vom
19.3.2008, a. a. O. S. 1238). Entsprechendes gilt fir die vom
IX. Zivilsenat in Bezug genommenen Entscheidungen in Anla-
geberatungssachen, nach denen sich das verjahrungsauslo-
sende Wissen des geschéadigten Anlegers lediglich auf die
tats&chlichen Umsténde einschlieBlich der wirtschaftlichen
Zusammenhange beziehen muss, aus denen sich eine
Rechtspflicht zur Aufklarung — und nicht bloB das Scheitern
der Anlage — ergibt (vgl. BGH, Urteile vom 28.5.2002, XI ZR
150/01, VersR 2003, 511 und vom 3.6.2008, XI ZR 319/06,
NJW 2008, 2576, 2578 Rdnr. 27, jeweils m. w. N.). Entschei-
dend fUr den Verjahrungsbeginn ist danach jeweils nur, dass
dem Geschéadigten Tatsachen bekannt oder grob fahrlassig
unbekannt sind, die auch aus der Perspektive eines Laien das
Vorgehen des Arztes, Anlageberaters, Amtstragers oder An-
walts als irreguldr und daher mutmabglich pflichtwidrig erschei-
nen lassen. Ob es tats&chlich pflichtwidrig ist, kann er durch
die Einholung von fachkundigem Rat klaren.

17 bb) Dass der Mandant Kenntnis von Tatsachen erlangen
muss, die gerade auch aus seiner Sicht ein rechtsfehlerhaftes
Vorgehen seines Anwalts indizieren, beruht auf dem anwalt-
lichen Vertrauensverhéltnis (vgl. BGH, Urteile vom 6.2.2014,
X ZR 245/12, a. a. O. Rdnr. 17 und IX ZR 217/12, a. a. O.
Rdnr. 9 sowie Kayser, AnwBI. 2014, S. 802, 805). Wahrend
eines bestehenden Mandatsverhaltnisses darf der Mandant
sich darauf verlassen, dass der Anwalt die anstehenden
Rechtsfragen fehlerfrei beantwortet und zutreffenden Rechts-
rat erteilt (vgl. BGH, Urteil vom 6.2.2014, IXZR 245/12, a. a. O.
Rdnr. 17; Kayser, AnwBI. 2014, S. 802, 805). Vor Beendi-
gung dieser besonderen Vertrauensbeziehung, innerhalb derer
moglicherweise selbst Hinweise des Gerichts oder Ausfuhrun-
gen des Prozessgegners dem regelmaBig rechtsunkundigen
Mandanten die erforderliche Kenntnis von der vorausgegan-
genen anwaltlichen Pflichtverletzung nicht vermitteln kénnen
(vgl. Kayser, AnwBI. 2014, S. 802, 805), muss der Mandant
den Anwalt nicht Uberwachen und dessen Rechtsauffassun-
gen und -handlungen nicht durch einen anderen Rechtsbera-
ter Uberprifen lassen (vgl. BGH, Urteil vom 6.2.2014, IX ZR
245/12, a. a. O.). Vor diesem Hintergrund ist fir den Beginn
der Verjghrung erforderlich, dass der Mandant Tatsachen
kennt, die sogar ihm als Laien Veranlassung bieten, die Leis-
tung seines Anwalts infrage zu stellen (vgl. BGH, Urteile vom
6.2.2014, IX ZR 217/12 und IX ZR 217/12, jeweils a. a. O.).
Ohne das Wissen um solche Tatsachen ist es dem Mandanten
— erst recht wahrend des bestehenden Vertragsverhaltnisses
mit seinem Anwalt — nicht zumutbar, von einem anderen An-
walt rechtlich prifen zu lassen, ob sein Rechtsberater fehler-
haft gehandelt hat.
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18 cc) Dies steht in keinem Gegensatz zur Senatsrechtspre-
chung (so schon Senat, Urteil vom 7.3.2019, a. a. O. S. 1955
Rdnr. 25), wonach der Urkundsbeteiligte Tatsachen kennen
oder grob fahrlassig verkennen muss, die ihm konkreten An-
lass geben, an der Pflichtgemanheit der notariellen Amtshand-
lung zu zweifeln. Denn auch der IX. Zivilsenat macht den Be-
ginn der Verjahrung nur davon abhangig, dass der Mandant
Tatsachen kennt oder grob fahrlassig nicht kennt, die aufgrund
einer Parallelwertung in der Laiensphére den Verdacht nahele-
gen, sein Anwalt habe rechtlich fehlerhaft agiert. Er hebt inso-
weit lediglich hervor, dass es sich bei diesen Tatsachen um
hinreichend starke Indizien fur ein anwaltliches Fehlverhalten
handeln muss, die auch im Rahmen eines bestehenden, durch
besonderes Vertrauen gepragten Mandatsverhaltnisses noch
Beachtung finden kénnen. Zwar dirften die hierfir maBgebli-
chen Erwagungen nicht ohne Weiteres auf den Bereich der
Notarhaftung Ubertragbar sein. Obschon sich grundsétzlich
auch ein Urkundsbeteiligter darauf verlassen darf, dass der
Notar seinen Amtspflichten ordnungsgemai nachkommt (zum
Beispiel: Senat, Urteil vom 11.9.2014, Il ZR 217/13, WM
2014, 445, 448 Rdnr. 20), ist der Notar — anders als der Anwalt
im Verhaltnis zu seinem Mandanten — nicht zur einseitigen Ver-
tretung der Interessen des Beteiligten, sondern zur Neutralitat
verpflichtet. Der Urkundsbeteiligte begegnet dem Notar in der
Regel nur bei der Beurkundung und dieser dient dabei nicht
jenem allein. Der Notar baut deshalb typischerweise kein lan-
ger andauerndes Vertrauensverhdltnis zu dem Betroffenen
auf, das wahrend seines Bestehens oder noch danach Zweifel
nicht zu diesem durchdringen lieBe. Eine — zumal zugunsten
der Rechtsposition des Klagers nutzbar zu machende — Diver-
genz zur Rechtsprechung des IX. Zivilsenats in Bezug auf eine
abstrakte Rechtsfrage leitet sich aber auch hieraus nicht ab.
Welche auf ein pflichtwidriges Agieren hindeutenden tatséch-
lichen Umstande dem Urkundsbeteiligten (oder dem Mandan-
ten) bekannt oder grob fahrlassig unbekannt sein missen,
damit es ihm zumutbar erscheint, das Handeln des beurkun-
denden Notars (oder des Anwalts) in Frage zu stellen und
fachlich Uberprifen zu lassen, kann namlich nicht generell,
sondern nur jeweils im konkreten Einzelfall beantwortet wer-
den.

19 3. Dies zugrunde gelegt, ist die Annahme der Vorinstanz,
der Klager und seine Ehefrau hatten bereits bei der Beurkun-
dung Kenntnis von den tatsachlichen Umsténden erlangt, die
aus ihrer Sicht auf ein widerrechtliches Verhalten des Beklag-
ten zu 2 hindeuteten, nicht zu beanstanden. Wie die Revision
ausfuhrt, war den Eheleuten zu diesem Zeitpunkt ,selbstver-
standlich® bekannt, dass ihnen der Entwurf des Kaufvertrags
entgegen ihrer beurkundeten Erklarung nicht zwei Wochen
zuvor zur Verfligung gestellt worden war. Sie wussten also,
dass ihre vom Notar verlesene Erklarung falsch war und konn-
ten deren Inhalt entnehmen, dass es mdglicherweise rechtlich
erforderlich gewesen wére, ihnen — anders als geschehen —
das Kaufvertragsmuster mehr als zwei Wochen vor der Beur-
kundung zur Prifung vorzulegen. Damit lagen auch aus ihrer
laienhaften Sicht seit 2006 hinreichende tats&chliche Anhalts-
punkte flr eine irregulare Abwicklung der Beurkundung vor.
Uber zutreffende Rechtskenntnisse in Bezug auf die Vorschrift
des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG in der flr die vorliegend
in Rede stehende Beurkundung maBgeblichen Fassung und
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die sich unter Umstanden daraus ergebende Amtspflicht des
Notars, bei Nichteinhaltung der Wartefrist die Beurkundung
abzulehnen (vgl. dazu Senat, Urteile vom 7.3.2019, a. a. O.
S. 1954 Rdnr. 20; vom 7.2.2013, Il ZR 121/12, NJW 2013,
1451, 1452 Rdnr. 20 und vom 25.6.2015, Il ZR 292/14,
BGHZ 206, 112, 116 Rdnr. 16), mussten sie dabei nicht verfl-
gen. Diese hatten sie sich, spéatestens nachdem ihnen 2007
die Unvorteilhaftigkeit des Geschéfts und 2012 der Wegfall
anderweitiger Ersatzmoglichkeiten bekannt geworden waren,
in zumutbarer Weise rechtzeitig vor Ablauf der Verjahrungsfrist
am 31.12.2015 durch anwaltliche Beratung verschaffen kén-
nen. Eine Fallgestaltung, in der nach der Senatsrechtspre-
chung ausnahmsweise die Rechtsunkenntnis des Urkundsbe-
teiligten die Verjahrung hinausschiebt (vgl. Senat, Urteil vom
7.3.2019, a. a. O. S. 1954 Rdnr. 19 ff.), liegt nicht vor. Weder
hat der Beklagte zu 2 den Klager und dessen Ehefrau irrefih-
rend Uber den Inhalt seiner Amtspflichten aus § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG a. F. belehrt noch war zum Beurkun-
dungszeitpunkt die diesbezlgliche Rechtslage unubersichtlich
oder zweifelhaft (vgl. dazu Senat, Urteil vom 7.3.2019,
a.a. 0. S. 1954 Rdnr. 20 m. w. N.). Sie ist auch entgegen der
Ansicht der Revision nicht vor Ablauf der Verjahrungsfrist
durch die Urteile des IX. Zivilsenats vom 6.2.2014 unUber-
sichtlich oder zweifelhaft geworden. Denn diese Entscheidun-
gen stehen — wie schon unter Il. 2. dargelegt — in keinem
Gegensatz zur Rechtsprechung des Senats zum Verjahrungs-
beginn in Notarhaftungssachen. Davon abgesehen verkennt
die Revision, dass allenfalls eine Rechtsunsicherheit in Bezug
auf das Bestehen des Anspruchs dessen klageweise Geltend-
machung durch den Geschadigten unzumutbar machen
kénnte. Eine (unterstellte) Rechtsunsicherheit dartiber, ob die
Verjahrung des bestehenden Anspruchs friher oder spater
beginnt, wirde dagegen eine — moglichst frihzeitige — Klage-
erhebung nicht unzumutbar, sondern vielmehr geboten er-
scheinen lassen.

()

ANMERKUNG:
Von Notarassessorin Dr. Julia Bayer, Flssen

Der lll. Zivilsenat hatte im Anschluss an seine Entscheidung
vom 7.3.2019" nunmehr erneut die Gelegenheit, seine
Rechtsprechung zum Verjahrungsbeginn des notariellen
Amtshaftungsanspruchs nach § 19 BNotO fortzufUhren.
Beklagt waren eine Notarin und deren amtlich bestellter Ver-
treter als Gesamtschuldner (§ 19 Abs. 2 Satz 4, § 46 Satz 1
BNotO), nachdem vor der Beurkundung eines Immobilien-
kaufvertrages unter Verbraucherbeteiligung — entgegen des
anderslautenden Urkundeninhalts — die Zwei-Wochen-Frist
des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Hs. 2 BeurkG nicht eingehal-
ten worden war.

1. Einordung in die Rechtsprechungspraxis
des BGH

Der BGH knUpft an seine schon zu § 852 Abs. 1 BGB a. F.
ergangene Rechtsprechung an, wonach die dreijahrige Re-
gelverjghrung nach § 19 Abs. 1 Satz 3 BNotO i. V. m.

1 BGH, Urteil vom 7.3.2019, Il ZR 117/18, DNotZ 2019, 713.
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§§ 195, 199 Abs. 1 BGB am Ende des Jahres anlauft, in
dem der Geschédigte erstens Kenntnis oder grob fahrlas-
sige Unkenntnis von den tats&chlichen Umstanden eines
AmtspflichtverstoBes erlangt hat und ihm zweitens bei einer
Parallelwertung in der Laiensphére hatte naheliegend er-
scheinen mussen, dass diese Umstande einen Amtspflicht-
verstoB darstellen oder sich zumindest die Veranlassung zur
Einholung von Rechtsrat ergibt. Nur bei rechtlich oder tat-
sachlich besonders unubersichtlichen Konstellationen so-
wie fehlerhaften Hinweisen durch den Notar selbst kénne
der Verjahrungsbeginn zeitlich spater einsetzen.2

Uberzeugend stellt der BGH dar, dass er vorliegend nicht
von den Grundséatzen des IX. Zivilsenats zur Parallelfrage im
Rahmen der Anwaltshaftung abweiche, sondern vielmehr
beide Entscheidungen zusammen mit der weiteren Judika-
tur aus dem Bereich der Arzthaftung® sowie der Anlagebe-
ratung* ein System bildeten, das den Unterschieden der je-
weiligen Haftungsverhéltnisse gerecht werde: So seien
Anwalts- und Notarhaftung, wie vom BGH nachvollziehbar
ausgefuhrt, eben nicht vergleichbar. Das Verhéltnis des An-
walts zu seinem Mandanten einerseits sowie dasjenige des
Notars zum Urkundsbeteiligten andererseits unterscheide
sich vielmehr dahin gehend, dass ersteres auf einer intensi-
ven Vertrauensbasis beruhe, weshalb wahrend des laufen-
den Mandats regelmaBig keine Zweifel an der fachlichen
Kompetenz des Anwalts aufkommen mussten. Hingegen
hatten Urkundsbeteiligte mit dem Notar oftmals nur einmalig
zu tun, wobei ihnen auch in der Laiensphare klar sei, dass
der Notar gerade nicht ihr einseitiger Interessenvertreter,
sondern eine neutrale Amtsperson ist. Daher sei es auch
juristischen Laien regelméBig zumutbar, in Zweifelsfallen be-
reits in einem frlhen Stadium rechtlichen Rat bzgl. der
RechtmaBigkeit des notariellen Vorgehens einzuholen.

Im vorliegenden Fall steht zu Recht auBer Frage, dass der
Klager schon bei der Beurkundung gemerkt haben muss,
dass ihm der Entwurf — entgegen dem Wortlaut der Urkunde
— noch keine zwei Wochen vorher zugeleitet worden war
und dies ein fehlerhaftes Vorgehen des Notars nahelegt,
wodurch sich flr den Klager die Einholung von Rechtsrat
hatte aufdrangen mussen.

2. Weitere Gedanken zum materiellen
Ersatzanspruch

Aufgrund der durchgreifenden Verjahrungseinrede hatte der
BGH dann auch keine Veranlassung mehr, zu den Ubrigen
Fragen der Anspruchsentstehung Stellung zu nehmen.
Nachfolgend gleichwohl einige Uberlegung dazu.

Zumindest an der haftungsausflllenden Kausalitat kénnte
man zweifeln. Denn hatte der Klager wirklich vom Kaufver-
trag Abstand genommen, wenn ihm der Entwurf lediglich

Zur unvollstandigen Belehrung des Notars Uber die Reichweite

seiner Amtspflicht jingst BGH, Urteil vom 7.3.2019, Ill ZR
117/18, DNotZ 2019, 7183, 717 f.

BGH, Urteil vom 31.10.2000, VI ZR 198/99, NJW 2001, 885 f.;
Urteil vom 10.11.2009, VI ZR 247/08, NJW-RR 2010, 681 f.

BGH, Urteil vom 28.5.2002, XI ZR 150/01, VersR 2003, 511;
Urteil vom 3.6.2008, XI ZR 319/06, NJW 2008, 2576, 2578.
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einige Tage langer zur PrUfung Uberlassen worden ware?
Dies erscheint fraglich, zumal der Klager erst spater von sei-
nem Steuerberater erfuhr, dass das Geschéft wirtschaftlich
nachteilig war.

Zudem bezweckt § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG vor al-
lem, dass sich der Verbraucher hinreichend auf den Notar-
termin vorbereiten, etwaige offene Fragen klaren sowie An-
derungswunsche formulieren kann.> Die Feststellungen
legen aber zumindest nahe, dass der Klager keinerlei Un-
klarheiten unterlag, die einer zu kurzen Vorbereitung ge-
schuldet waren. Vielmehr hatte er schlichtweg eine Fehlin-
vestition getéatigt, wozu ihn der Notar aufgrund seiner
Neutralitatspflicht in wirtschaftlichen Angelegenheiten aber
ohnehin nicht hatte beraten durfen.6 Den Steuerberater hin-
gegen hatte der Klager erst lange nach der Beurkundung
konsultiert.

Gleichwohl ware aber zu beachten, dass nach Auffassung
des BGH den beklagten Notar die Darlegungs- und Beweis-
last dafUr trifft, dass die Urkundsbeteiligten auch bei Einhal-
tung der Frist den Vertrag tatsachlich so geschlossen hét-
ten.” Hierbei wird man aber — vor allem wenn der Verbraucher
erst Jahre spater etwaige Anspriche anmeldet — die Anfor-
derungen an das Beweismaf nicht tberspannen durfen.s

3. Fazit

Zwar enthalt § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG keine
~Beurkundungssperre®,® die Entscheidung macht aber er-
neut deutlich, dass die Beachtung der Zwei-Wochen-Frist
unter haftungspraventiven Gesichtspunkten essenziell ist.
Wenigstens bei der Frage des Verjahrungsbeginns traut die
Rechtsprechung dem Verbraucher jedoch zu, sich bei offen-
sichtlicher Unterschreitung der Frist alsbald mithilfe von
Rechtsrat Uber das Bestehen eines Ersatzanspruchs zu in-
formieren, wodurch der Notarhaftung zumindest in zeitlicher
Hinsicht flr so manche ,spéte Vertragsreue hinsichtlich
eines Ubereilten ,Jahresend-Schnédppchens' bzw. ,Steuer-
spar-Kaufs'“ (so Grziwotz)'© Grenzen gesetzt sind.

5 BGH, Urteil vom 25.6.2015, Il ZR 292/14, BGHZ 206, 112 =
MittBayNot 2016, 79 m. Anm. Meininghaus.
Terner, NJW 2013, 1404, 1405.

BGH, Urteil vom 25.6.2015, Ill ZR 292/14, BGHZ 206, 112 =
MittBayNot 2016, 79 m. krit. Anm. Meininghaus; jingst auch
OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 11.7.2018, 4 U 98/17, NJOZ
2019, 970.

8  Ebenso BeckOK-BGB/Litzenburger, Stand: 1.11.2019, § 17
BeurkG Rdnr. 54.

9 Vgl nur BGH, Urteil vom 7.2.2013, lll ZR 121/12, BGHZ
196,166 = MittBayNot 2013, 325; Urteil vom 23.8.2018, Il ZR
506/16, NotBZ 2019, 34.

10 Grziwotz, ZfIR 2019, 317, 318.
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25. Eignung eines Notarassessors bei
Sonderverwendung

OLG Rostock, Urteil vom 13.9.2019, 15 Not 1/18

BNotO § 6 Abs. 1und 3, § 7 Abs. 1
NotNotAssVO-MV § 5 Abs. 1 Satz4, § 11 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Im Bewerbungsverfahren um eine Notarstelle hat
der dreijahrige Anwarterdienst, wie der Regelvor-
rang ,,flir Landeskinder”, nur insoweit Bedeutung,
als er dem Interesse an einer geordneten Rechts-
pflege dient. Es handelt sich nur um eine Regel-
voraussetzung, weshalb im Einzelfall geprtift werden
muss, ob sie im Hinblick auf die Grundrechte der
Bewerber zur Geltung kommen kann. (Leitsatz der
Schriftleitung)

2. Eine landesrechtliche Regelung, wonach ein Notar-
assessor eine Mindestzeit des Anwarterdienstes bei
Notaren oder als Notarvertreter oder Notariatsver-
walter ableisten soll, stellt keine weitere Eignungs-
voraussetzung fur die Notarbestellung dar. (Leitsatz
der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Der Klager wendet sich gegen die Entscheidung der Beklagten,
eine von ihm angestrebte Notarstelle mit einer anderen Bewerberin
zu besetzen.

2 Der Klager und die Beigeladene zu 1 (nachfolgend: Konkurrentin) —
beides Notarassessoren der Beklagten — bewarben sich auf eine von
der Beklagten im Amtsblatt ausgeschriebene und zum 1.10.2018 zu
besetzende Notarstelle (...). Bewerbungsende war der 25.4.2018.

3 Der Klager bestand das erste juristische Staatsexamen mit (...)
und die zweite juristische Staatsprifung mit (...). Seit dem 1.2.2016
ist er als Notarassessor und seit dem 1.1.2017 zusatzlich als Ge-
schaftsflihrer der beigeladenen Notarkammer tétig. Er hatte — zum
Bewerbungszeitpunkt — bei einem inléandischen Notar elf Monate
Ausbildungszeit absolviert und Ubernahm im Anschluss die Ge-
schéftsflihrerfunktion bei der Notarkammer des Landes Mecklen-
burg-Vorpommern. Wahrend seiner Kammertatigkeit erstellte er ca.
600 Vertretungsurkunden. Ab dem 16.7.2018, ist er jeweils zwei Tage
wochentlich einer Notarin zur Ausbildung zugewiesen worden, womit
sich die Zuweisung zur Geschaéftsstelle der Kammer auf drei Tage pro
Woche reduziert hat.

4 Die Konkurrentin bestand das erste juristische Staatsexamen mit
(...) und das zweite juristische Staatsexamen mit (...). Seit dem
1.11.2014 ist sie als Notarassessorin tatig, und zwar ausschlieBlich in
verschiedenen Ausbildungsnotariaten.

5 Beide Bewerber sind (Beurteilung jeweils vom 24.5.2018) mit ,fir
das Amt des Notars/der Notarin geeignet” beurteilt worden und
hatten zum Zeitpunkt der Besetzbarkeit der Notarstelle (...) zum
1.10.2018 die regulére dreijéhrige Anwarterdienstzeit noch nicht er-
reicht. Beim Klager betrug die Anwarterzeit bis zum 30.9.2018 zwei
Jahre und acht Monate, bei der Konkurrentin zwei Jahre neun Mona-
te und 7,5 Tage. Zur Berechnung der Anwarterdienstzeit nimmt der
Senat Bezug auf den Auswahlvermerk der Beklagten vom 5.7.2018.

6 Der Prasident der Beigeladenen zu 2 hat den Klager im Geeig-
netheitsvergleich mit der Konkurrentin fur die Besetzung des Amtes
vorgeschlagen. Zur Begrindung hat er im Wesentlichen ausgefuhrt,
dass nach den Stellenbesetzungskriterien der Notarkammer des
Landes bei der Auswahl unter mehreren Bewerbern das Vorrlcksys-
tem bzw. das Dienstalterprinzip gelte und demnach der Notarasses-
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sor mit der l&ngeren Dienstzeit im Land den Vorzug erhalte. Soweit
die Dienstzeiten anné&hernd gleich lang seien, sei auf die fachliche
Eignung abzustellen Aufgrund des geringen Unterschiedes im Dienst-
alter der beiden Bewerber, ndmlich 0,75 Monate, und der nicht er-
kennbaren Eignungsdifferenz bezogen auf die Leistungen wahrend
des Assessorendienstes seien die signifikanten Unterschiede bei den
Examensnoten ausschlaggebend und daher dem Klager der Vorrang
einzuraumen. Hieran hat der Prasident der Beigeladenen zu 2 auch
in Ansehung eines von der Konkurrentin an die Beklagte gerichteten
Schreibens vom 17.6.2018 festgehalten, in welchem die Konkurrentin
die Auffassung vertrat, dass von einem anndhernd gleichen Dienstal-
ter nicht auszugehen sei. Daraufhin nahm die Beigeladene zu 2 nach
Prifung eine Korrektur des Dienstalters der Bewerber vor, wonach
der Unterschied im Dienstalter zwischen den Bewerbern (gleichwohl)
unter 5 % liege. Der Prasident der beigeladenen Notarkammer ist der
Auffassung, dass diese Differenz so geringfligig sei, dass ihr keine
Bedeutung zukomme.

7 Der Auswahlvermerk der Beklagten vom 5.7.2018 sah eine Beset-
zung der Notarstelle mit dem Klager vor. Mit E-Mail vom 26.7.2018
informierte die Beklagte den Présidenten der beigeladenen Notar-
kammer jedoch darUber, die Stelle nunmehr mit der Konkurrentin
besetzen zu wollen. Sie meint, der Klager habe die Mindestausbil-
dungszeit von 18 Monaten bei einem inlandischen Notar gemaB § 5
Abs. 1 Satz 4 NotNotAssVO-MV nicht absolviert. Es handele sich in-
soweit um eine Soll-Vorschrift, ein Absehen hiervon ké&me nicht in Be-
tracht, da eine dafur erforderliche atypische Situation nicht vorliege.
Dem ist der Prasident der beigeladenen Notarkammer mit Schreiben
vom 30.7.2018 entgegengetreten. Gleichwohl hat die Beklagte an
der Absicht, die Stelle mit der Konkurrentin zu besetzen, festgehalten
und mit Bescheid vom 23.8.2018 den Klager darlber in Kenntnis
gesetzt. Sie begrindete diese Besetzungsabsicht allein damit, der
Klager habe nicht alle formellen Voraussetzungen flr die Stellenbe-
setzung erflllt, weil er die fur den Anwarterdienst erforderliche Min-
destausbildungszeit von 18 Monaten bei einem inlandischen Notar
nicht absolviert habe.

8 Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner am 12.9.2018 beim
OLG eingegangenen Klage. Der Klager meint, er erfllle in seiner
Person sémtliche Voraussetzungen fiir die Besetzung der Stelle. Er
wendet sich bereits gegen die Auffassung der Beklagten, Notarver-
tretungen seien bei der Anwarterzeit nicht (vollstandig) zu bertck-
sichtigen. Uberdies sei die Beklagte bei der Berechnung der Aus-
bildungszeit von einer falschen Tatsachengrundlage ausgegangen;
denn maBgeblich sei grundsatzlich der Stichtag der beabsichtigten
Amtsbesetzung, also der 1.10.2018. Bis zu diesem Zeitpunkt hatte
der Klager jedoch insgesamt ca. 15,5 Monate bei inldndischen No-
taren absolviert. Darlber hinaus sei die Versagung der Bestellung
wegen der Nichtabsolvierung der 18-monatigen Ausbildungszeit er-
messensfehlerhaft. Er rlgt, die Beklagte habe — ohne in die Geeig-
netheitspriifung einzutreten — ausschlieBlich auf die Soll-Vorschrift in
§ 5 Abs. 1 Satz 4 NotNotAssVO-MV abgestellt. Hierbei handele es
sich jedoch nur um eine Verordnung, die entsprechend ihrer Erméach-
tigungsgrundlage in § 7 Abs. 5 Satz 2 BNotO lediglich die Gestaltung
der Notarausbildung zum Gegenstand habe, wahrend fur die Beur-
teilung der Geeignetheit ausschlieBlich die BNotO (§ 6 Abs. 1 und
3) gelte. Bei Durchfiihrung einer umfassenden Geeignetheitsprifung
héatte sich ergeben, dass der Klager im Vergleich zur Konkurrentin
aufgrund einer Gesamtschau besser fur die Bestellung zum Notar
geeignet sei. Zudem durfte die NotNotAssVO-MV bei entsprechen-
der Auslegung der Beklagten — § 11 Abs. 1 NotNotAssVO-MV fuhre
trotz Soll-Vorschrift zu einer gebundenen Entscheidung — vor dem
Hintergrund des allgemeinen Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG
i. V. m. Art. 12 GG rechtswidrig sein. Da die Anwarter keinen Ein-
fluss auf die ihnen zugewiesenen Ausbildungsstationen hatten, also
die Zuweisung ausschliefllich durch die Notarkammer erfolge, dirfe
die Soll-Vorschrift nicht zulasten des betroffenen Assessors ausgelegt
werden. Ferner sei fraglich, ob es sich bei § 11 Abs. 1 letzter Halbsatz
NotNotAssVO-MV Uberhaupt um eine Anrechnungsnorm handele,
denn diese Vorschrift enthalte eine bloBe Verweisung auf § 5 Abs. 1
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Satz 4 der NotNotAssVO-MV. Auch die Begriindung dieser Vorschrift
liefere keinen Anhaltspunkt, der auf eine Anrechnungsbeschrankung
schlieBen lasse. Auch die pauschalierte Ablehnung eines atypischen
Falles mit dem Argument, die Notarkammer werde als sonstige Aus-
bildungsstelle in der NotNotAssVO-MV klassifiziert, sei nicht zulds-
sig. Die Feststellung einer Atypizitat erfolge stets anhand des Ein-
zelfalles unter Hinzuziehung weiterer Kriterien. Solch ein atypischer
Fall liege in der Person des Klagers vor. Dem Klager fehle nur ein
kurzer Zeitraum zum Erreichen der 18 Monate. Daher hatte sich die
Beklagte die Frage stellen mussen, ob der Klager durch anderweitig
erbrachte Leistungen oder andere Umstande den fehlenden Zeitraum
ausnahmsweise ausgleichen kdnne, insbesondere unter Berlicksich-
tigung der hohen Anzahl an Vertretungstagen und Beurkundungen in
der Zeit als Geschaftsfuhrer, was nahezu das durchschnittliche Halb-
jahresaufkommen eines Notariats in Mecklenburg-Vorpommern aus-
mache. Auch die fehlende Einflussmaglichkeit des Assessors auf die
ihm zugewiesene Ausbildungsstation hatte besonders berlcksichtigt
werden missen. Ferner hatte seine berufliche Vorerfahrung Beach-
tung finden mussen. Die Arbeit als GeschéftsfUhrer der Notarkammer
héatte zudem angemessen gewurdigt werden mussen. Neben materi-
ellrechtlichen Fragen sei der KammergeschaftsfUhrer durch die tagli-
che Arbeit mit berufs- und beurkundungsrechtlichen Fragen betraut,
die auch bei der Arbeit als Notar einen mitentscheidenden Stellen-
wert ausmachten. Der Klager durfe wegen seiner Tatigkeit als Kam-
mergeschaftsflihrer nicht benachteiligt werden. Zudem sei es in der
Vergangenheit Ublich gewesen, Notarassessoren mit deutlich unter
18 Monaten Ausbildungszeit im Notarburo zu Notaren zu bestellen.

9 Auch der Prasident der Beigeladenen zu 2 vertritt die Auffas-
sung, die Entscheidung der Beklagten sei rechtswidrig und verletze
den Kilager in seinen Rechten. Aus der Regelung in § 11 Abs. 1
NotNotAssVO-MV ergdbe sich eindeutig, dass Tatigkeiten bei einer
sonstigen Ausbildungsstelle auf den Anwéarterdienst anzurechnen
seien. Dass eine Anrechnung nur erfolgen solle, wenn der Assessor
die Mindestzeit von 18 Monaten bei einem inlandischen Notar ab-
solviert habe, ergebe sich aus dieser Vorschrift nicht. Den in dieser
Vorschrift enthaltenen Verweis auf § 5 Abs. 1 Satz 4 in diesem Sin-
ne auszulegen, finde im Wortlaut des § 11 NotNotAssVO-MV kei-
ne StUtze. Auch die Entstehungsgeschichte der NotNotAssVO-MV
stltze diese Auffassung, denn die historische Vorgangervorschrift,
§ 5 Abs. 1 NotAO-MV, habe ebenfalls eine Anrechnung von Zeiten
bei einer Standesorganisation auf die Dauer des Anwarterdienstes
vorgesehen. Dass der Gesetzgeber diese Rechtslage habe andern
wollen, sei nicht ersichtlich. Die Verordnungsbegriindung &uBere sich
jedenfalls hierzu nicht. Im Ubrigen sei es fiir die Notarkammer zuneh-
mend schwierig, Notarassessoren fUr die Tatigkeit als Geschaftsfiih-
rer der Kammer zu gewinnen, insbesondere fur einen langeren Zeit-
raum. Im Ubrigen seien in der Vergangenheit bereits zwei ehemalige
GeschéftsfUhrer der Beigeladenen zu 2 zu Notaren bestellt worden,
die keine 18-monatige Ausbildung bei einem Notar absolviert hatten,
namlich der (amtierende) Prasident der Beigeladenen zu 2 selbst im
Jahre 2005 sowie (...) im Jahr 2017.

10 Der Klager und die Beigeladene zu 2 beantragen,

unter Aufhebung des Bescheides der Beklagten vom 23.8.2018 sie
zu verpflichten, die Bewerbung des Klagers vom 20.4.2018 auf die
Besetzung der ausgeschriebenen Notarstelle (...) unter Beachtung
der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

11 Sie hélt an ihrer Auffassung fest, der Klager habe zum Zeitpunkt
der in Aussicht genommenen Nachbesetzung der Notarstelle in {...)
zum 1.10.2018 noch nicht sdmtliche Voraussetzungen fUr die Be-
stellung zum Notar erfllt und nimmt insoweit auf ihren Auswahlver-
merk (auszugsweise) Bezug. Das Urkundenaufkommen im Rahmen
von Vertretungstagen kdnne nicht umgerechnet und bei der Ausbil-
dungszeit angerechnet werden. Die Zahl der vorgenommenen Beur-
kundungen lasse keine Ruckschllsse auf Umfang und Komplexitat
der einzelnen Beurkundung zu und kénne im Auswahlverfahren nicht
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gepruft werden. Ein atypischer Fall 1age nicht vor: Die Vertretungstage
seien bei der Berechnung der Ausbildungszeit bereits angerechnet
worden. Eine Doppelanrechnung sei nicht gerechtfertigt. Eine beson-
dere Wirdigung der Tatigkeit als GeschéftsfUhrer der Notarkammer
verbiete sich aufgrund der Entscheidung des Verordnungsgebers, die
Notarkammer nur als sonstige Ausbildungsstelle anzusehen. Die feh-
lende Mitentscheidungsmaoglichkeit des Notarassessors auf die ihm
zugewiesene Ausbildungsstelle stelle keine Ausnahmeproblematik
dar, denn sie betreffe alle Assessoren gleichermal3en.

12 Die Konkurrentin bestreitet eine Ausbildungszeit des Klagers
von 15,5 Monaten bei einem inldndischen Notar. Er habe lediglich
14 Monate absolviert. So sei er in der angerechneten Zeit von elf
Monaten bei seinem Ausbildungsnotar in (...) zehn Tage zur Einarbei-
tung der damaligen Geschéftsfuhrerin der Beigeladenen zu 2 zuge-
wiesen worden. Zudem habe er nicht seit dem 16.7.2018 bis zum in
Aussicht genommenen Stellenbesetzungszeitpunkt — wie zunéchst
berechnet — insgesamt 22 Ausbildungstage bei der Notarin (...) ab-
solviert, sondern lediglich sechs Tage.

AUS DEN GRUNDEN:

13 1. Die nach § 111b BNotO, §§ 42, 68 Abs. 1 Satz 1 VwGO
statthafte und zulassige, insbesondere form- und fristgerecht
erhobene Klage ist begrindet. Die Besetzungsentscheidung
der Beklagten ist rechtswidrig und verletzt den Klager in sei-
nen Rechten. Sie ist daher aufzuheben und der Klager unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu be-
scheiden, § 111b BNotO, § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

14 1. Die Beklagte hat entgegen den rechtlichen Vorgaben
den Klager ohne Eintritt in die Geeignetheitsprifung aus dem
Auswahlverfahren betreffend die Besetzung der ausgeschrie-
benen Notarstelle ausgeschlossen, weil der Klager die geméaB
§ 5 Abs. 1 Satz 4 NotNotAssVO-MV vorgesehene Ausbil-
dungszeit von 18 Monaten bei einem inlandischen Notar nicht
vollstandig abgeleistet hat. Damit hat sie den Regelungszu-
sammenhang zwischen §§ 6, 7 BNotO und der vorgenannten
Verordnung erkannt, weshalb sich die Auswahlentscheidung
als rechtsfehlerhaft erweist.

15 a) GeméaB § 6 Abs. 1 BNotO sind nur solche Bewerber zu
Notaren zu bestellen, die nach ihrer Personlichkeit und ihren
Leistungen fur das Amt des Notars geeignet sind. Bei der Aus-
wahl unter mehreren geeigneten Bewerbern um das Amt des
Notars richtet sich die Reihenfolge entsprechend Abs. 3 der
Vorschrift nach der personlichen und fachlichen Eignung unter
BerUcksichtigung der die juristische Ausbildung abschlieen-
den Staatsprifung und der bei der Vorbereitung auf den
Notarberuf gezeigten Leistungen. Zudem soll geméaB § 7
Abs. 1 BNotO zur hauptberuflichen Amtsaustbung als Notar
nur bestellt werden, wer einen dreijahrigen Anwarterdienst als
Notarassessor geleistet hat und sich im Anwarterdienst des
Landes befindet, in dem er sich um die Bestellung bewirbt.
Der dreijahrige Anwérterdienst stellt nach dem Wortlaut der
Vorschrift des § 7 Abs. 1 BNotO (,soll in der Regel”) keine
zwingende Voraussetzung fur die Bestellung zum Notar dar.
Das ergibt sich auch aus einem Vergleich mit dem Wortlaut
der — zwingende Bestellungsvoraussetzungen enthaltenden —
Vorschriften der §§ 5, 6 Abs. 1 BNotO (,darf nur”, ,nur solche
Bewerber sind“, ,kénnen nicht"). Der dreijahrige Anwarter-
dienst hat, wie der Regelvorrang ,fur Landeskinder®, nur inso-
weit Bedeutung, als er dem Interesse an einer geordneten
Rechtspflege dient. Es handelt sich ebenfalls nur um eine Re-
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gelvoraussetzung, weshalb im Einzelfall gepruft werden muss,
ob sie im Hinblick auf die Grundrechte der Bewerber zur Gel-
tung kommen kann (BGH, Beschluss vom 13.11.2017, NotZ
(Brfg) 2/17, zitiert nach juris). Nichts anderes kann flir die Aus-
gestaltung des Anwarterdienstes gelten. Wenn dieser insge-
samt abgekUrzt werden kann oder hierauf sogar verzichtet
werden kann, ist fUr die Nichtabsolvierung einzelner Ausbil-
dungsinhalte nichts Gegenteiliges anzunehmen, es sei denn,
es gibt hierflr sachliche Griinde im Interesse einer geordneten
Rechtspflege, die auch vor dem Hintergrund der Grundrechte
der Bewerber Vorrang genieBen.

16 b) Unter Beachtung dieser gesetzlich normierten Anforde-
rungen sind sowohl der Klager als auch die Konkurrentin fur
die beabsichtigte Stellenbesetzung geeignet.

17 aa) Zwar haben beide Bewerber den Regelanwérterdienst
von drei Jahren nicht vollstandig abgeleistet. Von der Einhal-
tung dieser Sollvorschrift hat indes die Beklagte abgesehen,
weil anderenfalls die Notarstelle nicht rechtzeitig zum Zeit-
punkt des Altersausscheidens der Stelleninhaberin (...) hatte
nachbesetzt werden kdnnen. Die Anwarterdienstzeiten der
Bewerber sind zeitlich ann&hernd gleich. Nach ihrem Aus-
wahlvermerk vom 14.8.2018 hat die Beklagte die Zeit des
Klagers als Geschéftsflihrer der Beigeladenen zu 2 geméaB
§ 11 Abs. 1 Hs. 1 NotNotAssVO-MV auf die Dauer des Anwar-
terdienstes voll angerechnet. Dies entspricht auch der standi-
gen Rechtsprechung des BGH, neben der reinen Ausbildung
pbeim Notar auch wahrend des Anwarterdienstes ausgelbte
Tatigkeiten als Notarvertreter, Notariatsverwalter oder inner-
halb der Standesorganisation, die der Vorbereitung auf den
Notarberuf dienen, anzurechnen (u. a. BGH, DNotZ 1965,
186; 1975, 496; Beschluss vom 11.8.2009, NotZ 4/09, juris
Rdnr. 13, 19; vgl. hierzu auch Anmerkungen des Vorsitzenden
des entscheidenden Notarsenates Schiick, ZNotP 2009,
450 f., sowie v. Campe, DNotZ 2010, 467; vgl. auch Eylmann/
Vaasen, BNotO, 4. Aufl.,, § 7 Rdnr. 10; Schippel/Bracker,
BNotO, 9. Aufl., § 7 Rdnr. 22; Arndt/Lerch/Sandkuhler, BNotO,
8. Aufl., § 7 Rdnr. 5); denn auch diese Tatigkeiten sind notar-
spezifisch.

18 bb) Soweit die Beklagte ihre Auswahlentscheidung (allein)
damit begrindet hat, der Klager habe den 18-monatigen An-
warterdienst bei einem inlandischen Notar nicht vollstandig
absolviert, geht sie im Ergebnis wohl von einem anderen, je-
doch unzutreffenden, Eignungsbegriff als dem nach § 6 Abs. 1
und Abs. 3 BNotO aus und hat die nach § 5 Abs. 1 Satz 4
NotNotAssVO-MV vorgesehene Ausbildungszeit bei einem in-
landischen Notar rechtsfehlerhaft als weitere Eignungsvoraus-
setzung fur die Notarbestellung angesehen.

19 Bei zutreffender Rechtsanwendung hétte sich die Beklagte
im Rahmen der Geeignetheitsprifung nach § 6 Abs. 1 BNotO,
zumindest im Zuge der fachlichen Eignung, mit den Leistun-
gen des Klagers im Anwarterdienst, den dort von ihm absol-
vierten Ausbildungszeiten, wie auch seiner Tatigkeit als Ge-
schaftsfuhrer der Notarkammer unter dem Gesichtspunkt der
VerkUrzung des Anwarterdienstes bzw. nicht vollstandiger Ab-
solvierung des Ausbildungsabschnittes gemaB § 5 Abs. 1
Satz 4 NotNotAssVO-MV auseinandersetzen mussen. Zu den
dabei zu erdrternden Kriterien gehdren aber neben den absol-
vierten Teilen des Anwarterdienstes auch die Leistungen in der
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ersten und zweiten juristischen Staatspriifung, weil insbeson-
dere das Ergebnis der zweiten juristischen Staatsprifung im
besonderen MaBe die allgemeine Befahigung flr juristische
Berufe widerspiegelt, die zusammen mit den notarspezifi-
schen Fachkenntnissen Bestandteil der fachlichen Eignung
ist. Da es bei der allgemeinen juristischen Befahigung gerade
nicht um spezifische Fachkenntnisse geht, die im Laufe der
Zeit verblassen kdnnen, behalt das Ergebnis der zweiten juris-
tischen Staatsprifung bei der Beurteilung der fachlichen
Eignung grundsétzlich unabhangig davon Gewicht, wie weit
der Zeitpunkt der Bewerbung vom Zeitpunkt der Prifung ent-
fernt ist. Ggf. kommt dem Ergebnis der zweiten juristischen
Staatsprufung sogar Vorrang vor der Dauer des Anwarterdiens-
tes nach § 7 BNotO zu (vgl. Schippel/Bracker, BNotO, § 6
Rdnr. 13).

20 Ebenso in diesem Zusammenhang ware zu erdrtern gewe-
sen, inwieweit eine berufliche Vorerfahrung (der Beklagte war
vor seiner Notarassessorenzeit knapp vier Jahre als Anwalt
tatig) zu bertcksichtigen ist und in Zusammenschau mit den
Ergebnissen der Staatspriifungen und weiteren Leistungsele-
menten im Hinblick auf die Abklrzung des Anwarterdienstes
und ggf. eine nicht vollstandig absolvierte 18-monatige Ausbil-
dungszeit gemaBl § 5 Abs. 1 Satz 4 NotNotAssVO-MV eventu-
ell dort verortete Bedenken kompensieren kann.

21 Dabei hatte auch Beachtung finden mussen, dass der Kla-
ger, zwischen den Parteien unstreitig, unter Anrechnung der
Vertretungstage im Notariat etwa 15 1/2 Monate Ausbildungs-
zeit bei einem inldndischen Notar abgeleistet hat, ihm also nur
2 1/2 Monate fehlen.

22 Da die Ablehnung des Klagers durch die Beklagte bereits
vor Eintritt in die Geeignetheitsprifung allein auf dem Umstand
beruht, dass dem Klager etwa 2 1/2 Monate Ausbildungszeit
bei einem inlandischen Notar fehlen, ware die Beklagte an sich
gehalten gewesen, dezidiert darzulegen, warum diesem Um-
stand, 2 1/2 Monate, eine derart Uberragende Bedeutung zu-
kommt. Stattdessen hat sie diesen Punkt falsch als formales
Ausschlusskriterium behandelt und ist so zu einer von ihrer
zuerst zugunsten des Klagers getroffenen Auswahlentschei-
dung abweichenden, nunmehr die beigeladene Mitkonkurren-
tin bevorzugenden Entscheidung gelangt. Dass die fehlende
Ausbildungszeit von 2 1/2 Monaten bei einem inlandischen
Notar durch die hohen Leistungen des Klagers wahrend der
Ausbildung, aber auch in den juristischen Staatsexamen so-
wie seiner Berufserfahrung kompensierbar ist, liegt nach Auf-
fassung des Senates, insbesondere in Ansehung der Bestim-
mung des Art. 12 GG, auf der Hand. Diesem fUr die Beklagte
falsch maBgeblichen Kriterium dirfte angesichts der Leistun-
gen des Klagers auch im Ubrigen keinerlei relevante Bedeu-
tung fur die Besetzung der Notarstelle zukommen.

23 Soweit die beigeladene Konkurrentin bei der Berechnung
der Ausbildungszeiten des Klagers bei einem inlandischen
Notar zu einem anderen Zeitraum, als zwischen den Parteien
unstreitig, gekommen ist, hat der Senat davon abgesehen,
dieser Frage tiefer nachzugehen, weil sich hierdurch nichts an
der Einschatzung des Senates anderte.

24 2. Ob der Regelung in § 11 Abs. 1 Hs. 2 NotNotAssVO-MV
der Charakter einer Anrechnungsvorschrift zukommt, kann
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offenbleiben, da sie — entgegen der Auffassung der Beklagten
— jedenfalls keine weitere Eignungsvoraussetzung fur die
Notarbestellung darstellt.

25 3. Auf die weiteren Fragen, u. a. ob ein atypischer Fall zur
Sollvorschrift des § 5 Abs. 1 Satz 4 NotNotAssVO-MV vorliegt,
eine Anrechnung des vom Klager wahrend seiner Tatigkeit als
Geschaftsfuhrer der Notarkammer geleisteten Urkundenauf-
kommens in Betracht kommt etc., kommt es somit im Weite-
ren ebenfalls nicht an.

26 4. Im Ubrigen bestiinde — das Verstandnis der Beklagten
zugrunde legend — eine Inkonsistenz im Besetzungsverfahren;
denn sie hat sowohl im Jahr 2005 als auch im Jahr 2017 je-
weils einen Assessor trotz Nichterreichens der 18-monatigen
Ausbildungszeit bei einem inlandischen Notar gleichwohl zum
Notar bestellt. Diese Notarassessoren erreichten eine 18-mo-
natige Ausbildungszeit bei einem Notar nicht, weil sie ebenfalls
als Geschaftsfuhrer der Beigeladenen zu 2 wéahrend ihrer
Assessorenzeit tatig waren.

()

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Florian Meininghaus, Ingolstadt

Bei der vorliegenden Besetzungsstreitigkeit um eine Notar-
stelle in  Mecklenburg-Vorpommern konkurrierten zwei
Notarassessoren, die zwar im Dienst des Landes, in dem sie
sich um die Bestellung bewerben, stehen, aber den dreijah-
rigen Anwarterdienst noch nicht absolviert haben. § 7 Abs. 1
BNotO sieht als Sollbestimmung mit Regelcharakter vor,
dass beide Voraussetzungen vorliegen. Es ist davon auszu-
gehen, dass keine weiteren Bewerber vorhanden waren —
jedenfalls nicht mit besserer Eignung bzw. héherem Dienst-
alter. Die Landesjustizverwaltung kann in Ausnahmeféllen
vom Erfordernis der Mindestanwérterzeit absehen, wenn ein
unabwendbares Bedurfnis an der Besetzung besteht und
eine hinreichende Eignung vorliegt."

Hiervon ging die beklagte Landesjustizverwaltung unter
Bejahung der Eignung der beigeladenen Notarassessorin
aus. Zu einem Eignungsvergleich mit dem klagenden No-
tarassessor, der zum Bewerbungszeitpunkt als Geschafts-
fUhrer der Landesnotarkammer tatig war, kam es aber
nicht, da dieser bereits aus formellen Grinden nicht flr
die Besetzung herangezogen wurde. § 5 Abs. 1 Satz 4
NotNotAssVO-MV sieht vor, dass mindestens 18 Monate
des Anwarterdienstes in der notariellen Praxis (Ausbildungs-
notarstelle, Notarvertretung oder Notariatsverwaltung) ab-
solviert werden sollen. Diese Voraussetzungen erfullte der
Klager nicht. Die Notarverordnung gemali § 7 Abs. 5 Satz 2
BNotO, in der ndhere Bestimmungen Uber die Ausbildung
des Notarassessors getroffen werden, sieht in Bayern eine
ahnliche Regelung vor. Nach § 17 Abs. 1 Satz 3 NotV Bay
sollen Notarassessoren mindestens eineinhalb Jahre des
Anwarterdienstes bei Notaren ableisten.

1 Eylmann/Vaasen/Baumann, BNotO/BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 7
BNotO Rdnr. 17.
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Das Gericht geht vorliegend zutreffend davon aus, dass die
beklagte Landesjustizverwaltung den in der Notarverord-
nung genannten Ausbildungsablauf rechtsfehlerhaft als
weiteres formelles Eignungskriterium angesehen hat. Eine
bestimmte Folge und Lange von Ausbildungsstationen,
Uber die alleine der Prasident der Notarkammer gemafi
§ 7 Abs. 3 Satz 2 BNotO entscheidet,?2 sieht die BNotO
nicht vor. Sie kann auch nicht mit der grundsétzlichen Eig-
nung eines Bewerbers gemanl § 6 Abs. 1 BNotO verknUpft
werden.

Wie eine ,richtige” Auswahlentscheidung zwischen den
Konkurrenten zu treffen gewesen wére, kann anhand des
knappen Sachverhalts nicht abschlieBend beurteilt werden,
da der Justizverwaltung ein erheblicher und gerichtlich nur
eingeschrankt Uberprufbarer Entscheidungsspielraum zu-
steht. Dabei spielt auch die Selbstbindung der Verwaltung,
das heif3t wie vergleichbare Félle in der Vergangenheit ge-
handhabt wurden, eine Rolle. Im Rahmen der Bestenaus-
lese ware es nicht zu beanstanden, bei Notarassessoren
mit hervorragenden Ergebnissen der Zweiten Juristischen
Staatsprifung von einer anndhernd gleichen Eignung aus-
zugehen und eine Entscheidung anhand des Dienstalters
zu treffen, zumal hierdurch auch einer geordneten Alters-
struktur Rechnung getragen werden kann.® Daneben ist es
allgemein anerkannt, dass einem Geschaftsflihrer im ange-
messenen Mal3 der Vorrang gegenlber dienstélteren Mitbe-
werbern eingerdumt werden kann, um einen Anreiz flr eine
(Iangere) Besetzung der Geschéaftsflhrerstelle zu schaffen
und der Komplexitdt der Aufgabe Rechnung zu tragen.*
Dabei handelt es sich um eine organisationsrechtliche und
personalwirtschaftliche Frage. Diese ist im Rahmen der
Auswahlentscheidung auf einer ersten Stufe vor einem Eig-
nungsvergleich zu prufen. Das bedeutet, dass eine be-
stimmte Bewerbergruppe von vornherein — also ohne Eintritt
in einen Eignungsvergleich (zweite Stufe) — aus dem Bewer-
berkreis ausgesondert werden kann.® Schon diesem Aspekt
hatte die zustandige Justizverwaltung entscheidendes Ge-
wicht zumessen mussen, als sie in ihrem urspringlichen
Auswahlvermerk dem dienstjingeren Notarassessor, der als
Geschaftsfuhrer tatig war, den Vorrang eingerdumt hat. Zu
einer Korrektur der Entscheidung kam es jedoch ohnehin,
als der genannte Notarassessor rechtsfehlerhaft wegen
nicht erreichter Mindestausbildungszeit von der Auswahl
ausgeschlossen wurde.

2 Das Recht zur Uberweisung umfasst auch Funktionen bei
Standesorganisationen oder bei Gerichten oder Behorden (§ 17
Abs. 1 Satz 2 NotV Bay). Nach der jingsten Rechtsprechung
des OLG Naumburg, Beschluss vom 30.8.2017, Not 1/17,
MittBayNot 2019, 76 handelt es sich bei der Zuweisung nicht
um einen Verwaltungsakt.

3  BGH, Urteil vom 23.7.2012, NotZ (Brfg) 4/12, NJW-RR 2012,
1449; Diehn/Bormann, BNotO, 2. Aufl. 2019, § 6 Rdnr. 38.

4 Eylmann/Vaasen/Bremkamp, BNotO/BeurkG, § 10 BNotO
Rdnr. 32; Diehn/Bormann, BNotO, § 10 Rdnr. 10.

5 Egerland, Die Notarbestellung im hauptberuflichen Notariat,
S. 301; Eylmann/Vaasen/Bremkamp, BNotO/BeurkG, § 10
BNotO Rdnr. 29.
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26. Berucksichtigung eigener Anteile bei
der Bewertung von Gesellschaftsanteilen
OLG Bamberg, Beschluss vom 22.8.2019, 1 W 49/19

GNotKG § 54 Satz 1

LEITSATZ:

Halt eine Gesellschaft eigene Anteile, ist bei der Bewer-
tung der nicht-gesellschaftseigenen Anteile und der Er-
mittlung des Anteils am Eigenkapital gemaB § 54 Satz 1
Hs. 1 GNotKG alleine das Verhéltnis zu allen nicht-ge-
sellschaftseigenen Anteilen zugrunde zu legen. (Leitsatz
der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die Beschwerde ist geméaB § 129 Abs. 1 i. V. m. 136
Abs. 1 Nr. 2 GNotKG statthaft. Die Zuldssigkeitsvoraussetzun-
gen liegen vor. Die Beschwerde ist binnen der gesetzlichen
Frist gemaB § 130 Abs. 3 Satz 1 GNotKG, § 63 Abs. FamFG
und in der geméaB § 64 Abs. 2 Satz 1 FamFG vorgeschriebe-
nen Form bei dem LG eingelegt worden. Der Kostenschuldner
ist gemaB § 59 Abs. 1 FamFG i. V. m. § 130 Abs. 3 Satz
GNotKG beschwerdeberechtigt.

2 2. In der Sache hat die Beschwerde jedoch keinen Erfolg.
Die Kostenentscheidung des LG ist nicht zu beanstanden. Es
bestehen geman § 54 Satz 1 GNotKG Anhaltspunkte flr einen
héheren Wert der Ubertragenen Anteile an der GmbH, die eine
Uber deren rechnerischen prozentualen Anteil am Eigenkapital
der GmbH hinausgehende Wertermittlung rechtfertigen.

3 a) Ein Anhaltspunkt, aus dem sich ein héherer Wert ergeben
kann, ist insbesondere die vereinbarte Gegenleistung (vgl.
hierzu Schneider/NVolpert/Folsch/Lei3, Gesamtes Kostenrecht,
2. Aufl. 2017, § 54 GNotKG Rdnr. 25 m. w. N.). Nachdem
diese aufgrund der schenkweisen Ubertragung durch den
Kostenschuldner nicht herangezogen werden kann, sind alle
verfigbaren Anhaltspunkte fur die Bewertung der Ubertrage-
nen Anteile heranzuziehen. Ausgangspunkt ist das bilanzielle
Eigenkapital (vgl. BeckOK-KostR/Neie, Stand: 1.6.2019, § 54
GNotKG Rdnr. 6). Allerdings beschrankt sich die Bewertung
nicht auf den Ubertragenen Anteil am Eigenkapital. Es flieBen
samtliche Aspekte ein, die flr den Wert des Ubertragenen An-
teils erheblich sind.

4 Die Beschwerde wendet sich gegen die durch das LG vor-
genommene Bewertung der Ubertragenen Anteile. Die hierbei
als zutreffend unterstellte alleinige Ubertragung des prozen-
tualen Anteils auf den namlichen Anteil am Eigenkapital mag
allerdings zwar zu einer eindeutigen und trennscharfen Wert-
ermittlung fuhren, lasst jedoch die von § 54 Satz 1 GNotKG
ertffnete wertend-wirtschaftliche Betrachtung auBer Betracht.
Soweit die Beschwerde bereits grundsatzlich die Zugrundele-
gung eines hypothetischen Verkaufswertes moniert, verkennt

sie bereits elementar, dass dieser insbesondere im Fall einer

schenkweisen Ubertragung zentrales Kriterium ist.
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5 b) Soweit in der Kommentarliteratur teilweise begrindungs-
los darauf abgestellt wird, dass Eigenenteile der Gesellschaft
bei der Bestimmung der Beteiligungsquote nicht zu bertck-
sichtigen sind (BeckOK-KostR/Neie, § 54 GNotKG Rdnr. 16),
ist hiermit bereits keine Aussage dartber verbunden, dass
hierdurch eine abweichende Bestimmung nach § 54 Satz 1
GNotKG ausgeschlossen werden soll. Sofern man diese
Kommentierung in diese Richtung verstehen sollte, wére ihr
jedoch aus den an dieser Stelle dargelegten Griinden nicht zu
folgen.

6 c) Die Einwande gegen eine unzureichende Ermittlung der
am hypothetischen Verkaufspreis orientierten Anteilswerte
greifen ebenfalls nicht durch. Das LG hat aufgrund einer Viel-
zahl von Erwagungen nachvollziehbar und zutreffend begrin-
det, dass ein Verkaufspreis sich allein am Bestand der im Be-
sitz der Familie des Kostenschuldners befindlichen Anteile von
15 % der Gesellschaft orientiert hatte unter AuBerachtlassung
der von der Gesellschaft selbst gehaltenen Anteile. In diesem
Zusammenhang hat es zutreffend darauf abgestellt, dass
nach §§ 29, 33 GmbHG Eigenanteile weder stimm- noch ge-
winnbezugsberechtigt sind, sodass sich eine Partizipation der
Ubertragenen Anteile am Gewinn der Gesellschaft zu 2/3 er-
gibt. Ferner wird der Liquidationserlds im Fall einer Aufldsung
der Gesellschaft unter Nichtberlcksichtigung der Eigenanteile
der Gesellschaft verteilt.

7 d) Dem steht nicht entgegen, dass eine WeiterverauBerung
eigener Anteile durch die Gesellschaft jederzeit moglich ist
(hierzu Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 21. Aufl. 2017,
§ 33 Rdnr. 28). Zum einen wirde sich durch einen Verkauf
auch das Eigenkapital der Gesellschaft und damit bereits der
nominelle Wert der Beteiligung der Begunstigten erhohen.
Zum anderen haben diese jedoch im Rahmen einer Drei-
Personen-GmbH aufgrund ihres Stimmrechts von jeweils
33 % Mitwirkungsmoglichkeiten, mit denen fiir sie wirtschaft-
lich nachteiliges Handeln der Gesellschaft unterbunden wer-
den kann.

8 €) In Konsequenz der durch den BeschwerdefUhrer vertrete-
nen Auffassung hatte sich bei einer reinen Beschrankung auf
den Eigenkapitalanteil nur ein Wertansatz von 15 % ergeben,
wenn durch diesen samtliche von ihm gehaltene Anteile an nur
einen Erwerber Ubertragen worden waren, obwohl diesem
dann die alleinige wirtschaftliche Nutzziehung sowie die allei-
nige Einflussmoglichkeit auf Entscheidungen des Unterneh-
mens zugekommen ware. Dieses ist offenkundig fernliegend
und wulrde die durch § 54 Satz 1 GNotKG vorausgesetzte
wirtschaftliche Betrachtung konterkarieren. Es handelt sich
vorliegend um eine Gesellschaft, deren Anteilseigner drei enge
Familienangehdrige sind, bei denen eine Absprache Uber die
Entwicklung der Gesellschaft sowie im Fall einer Erweiterung
des Gesellschafterkreises durch Ubertragung von Eigenantei-
len der Gesellschafter eine entsprechende Kompensation flr
die Altgesellschafter zu erwarten ist.

()
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ANMERKUNG:

Von Notariatsoberrat Thomas Strauf3,
Prufungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R.,
Minchen

§ 54 GNotKG regelt die Bestimmung des Wertes von Antei-
len an Kapitalgesellschaften und Kommanditbeteiligungen.
MaBgebend ist der Wert der Anteile, wenn eine operativ ta-
tige Gesellschaft betroffen ist (§ 54 Satz 1 GNotKG). Nach
dem klaren Wortlaut der Vorschrift ist als Wert das bilanzielle
Eigenkapital nach § 266 Abs. 3 HGB anzunehmen, es sei
denn, es liegen Anhaltspunkte fUr einen den Wert des bilan-
ziellen Eigenkapitals Ubersteigenden Wert der Anteile vor.
Wenn einzelne Anteile oder Beteiligungen am Unternehmen
zu bewerten sind, ist der jeweilige Anteil des Wertes des
bilanziellen Eigenkapitals heranzuziehen, der auf den jeweili-
gen Anteil oder die Beteiligung entfallt. Der Wert des bilanzi-
ellen Eigenkapitals ist damit der Wert, der mindestens anzu-
nehmen ist. Ergeben sich aus den Angaben der Beteiligten
oder aus vergleichbaren Verkaufen Anhaltspunkte flr einen
héheren Wert, ist dieser Wert zwingend anzunehmen.® Der
Wert fur Anteile an Kapitalgesellschaften und Kommandit-
beteiligungen folgt also einer wirtschatftlichen Betrachtung.

Wenn die betreffenden Gesellschaften Uberwiegend vermo-
gensverwaltend tétig sind, insbesondere als Immobilienver-
waltungs-, Objekt-, Holding-, Besitz- oder sonstige Beteili-
gungsgesellschaft, ist der auf den jeweiligen Anteil oder die
Beteiligung entfallende Wert des Vermogens der Gesell-
schaft maBgeblich (§ 54 Satz 3 GNotKG). Verbindlichkeiten
durfen dann nach § 38 GNotKG nicht abgezogen werden.

Mit den klaren Vorgaben des § 54 GNotKG ergeben sich flir
die Praxis nur mehr wenig Schwierigkeiten bei der Werter-
mittlung von Unternehmensbeteiligungen. Allenfalls bei der
Einordnung des Unternehmens als operative oder vermo-
gensverwaltende Gesellschaft bietet die Literatur in unklaren
Fallen noch geringe Anhaltspunkte.

Mit dem Beschluss des OLG Bamberg wurde die Rechts-
frage geklart, wie sich eigene Anteile der Gesellschaft auf
die Wertermittlung nach § 54 GNotKG auswirken.

1. Sachverhalt

Eine operativ tatige GmbH hat eigene Anteile im Umfang
von 85,5 % des Stammkapitals, der weitere Anteil mit
14,5 % des Stammkapitals wurde von einem Gesellschafter
gehalten. Nach Teilung des Anteils des einzigen Gesell-
schafters hat dieser zwei Anteile zu je 4,752 % des Stamm-
kapitals unentgeltlich an seine Toéchter Ubertragen und
abgetreten.

Der Wert des bilanziellen Eigenkapitals der Gesellschaft be-
tragt unstreitig 16.284.607 €. Der Notar hat als Geschafts-
wert fUr die Beurkundung der Geschéftsanteilstibertragung,
ausgehend vom bilanziellen Eigenkapital, den Anteil je mit

1 Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 21. Aufl. 2020, § 54 Rdnr. 4a,
4b; Renner/Otto/Heinze/Heinze, Leipziger GNotKG-Kommen-
tar, 2. Aufl. 2016, § 54 Rdnr. 10; Bormann/Diehn/Sommerfeldt/
Diehn, GNotKG, 3. Aufl.,2019, § 54 Rdnr. 12.
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dem Verhéltnis der Ubertragenen Anteile zum Anteil des Ver-
auBerers bestimmt, also mit knapp einem Drittel. Die eige-
nen Anteile der Gesellschaft wurden bei der Geschéftswert-
ermittlung nicht bertcksichtigt.

Der Kostenschuldner war hingegen der Auffassung, dass
als Geschéftswert nur je 4,7852 %, in der Summe also
9,56704 % des bilanziellen Eigenkapitals, herangezogen wer-
den durfen.

2. Beschlisse

In der Literatur ist die Kostenfrage bisher lediglich ohne na-
here Begrindung von Diehn? und Neje® behandelt. Danach
seien die eigenen Anteile bei der Wertermittlung nicht zu be-
rlcksichtigen.

Sowohl das befasste LG Hof als auch das OLG Bamberg
sind jedoch der Auffassung des Notars gefolgt. Insbeson-
dere hat bereits das LG ausgeflhrt, dass im Rahmen der
Wertermittlung der Beteiligung des nicht-gesellschaftseige-
nen Anteils alleine das Verhaltnis zu allen nicht-gesell-
schaftseigenen Anteilen zugrunde zu legen ist. Dies ent-
spricht auch einer wirtschaftlichen Betrachtung, da den
eigenen Anteilen weder ein Stimmrecht oder ein Gewinnbe-
zugsrecht nach §§ 29, 33 GmbHG noch ein Liquidationser-
|6s im Falle der Liquidation der Gesellschaft zusteht.

Das LG hat weiter dargelegt, dass bei einer entgeltlichen
VerauBerung der nicht-gesellschaftseigenen Anteile davon
auszugehen ist, dass die gesellschaftseigenen Anteile bei
der Kaufpreisfindung ebenso Bertcksichtigung finden. Dies
ist selbst dann nicht anders zu beurteilen, wenn eigene An-
teile kUnftig verauBert wirden, da dieser VerauBerungserlds
dann wiederum in das Vermdgen der betroffenen Gesell-
schaft zurtickflieBt.

Das OLG Bamberg ist der Entscheidung des LG vollum-
fanglich gefolgt und hat insbesondere die Entscheidungs-
grinde des LG bestétigt. Auch nach Auffassung des OLG
war mit der Ubertragung der Beteiligung am nominellen
Wert des Stammkapitals von jeweils 4,7852 % eine wirt-
schaftliche Beteiligung zu je fast 1/3 an der Gesellschaft ver-
pbunden.

3. Folgen

Sowohl das LG als auch das OLG haben in der Rechtsfrage
klar und eindeutig entschieden. Auch wenn nach § 54 Satz 1
Hs. 2 GNotKG nominell nur ein geringer Anteil am Unter-
nehmen von den Regelungen betroffen ist, bieten dennoch
die gesellschaftseigenen Anteile einen hinreichenden Anhalts-
punkt fir das Vorliegen eines hdheren Wertes i. S. v.
§ 54 Satz 1 Hs. 1 GNotKG als dem Wert des anteiligen bilan-
ziellen Eigenkapitals, das nur dem nominellen Anteil am ge-
samten Stammkapital entspricht. Die Werte der eigenen An-
teile sind damit auch dem Kreis der Anhaltspunkte
zuzurechnen, die bei der Wertermittiung gemaB § 54 Satz 1
Hs. 1 GNotKG herangezogen werden kénnen. Der Entschei-
dung des OLG Bamberg ist vollumfanglich zuzustimmen.

2 Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Diehn, GNotKG, § 54 Rdnr. 29.
3  BeckOK-GNotKG/Neie, Stand: 1.9.2019, § 54 Rdnr. 16.
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27. Wegfall der Steuerbefreiung fiir ein
Familienheim bei Aufgabe des Eigentums

BFH, Urteil vom 11.7.2019, Il R 38/16 (Vorinstanz:
FG Munster, Urteil vom 28.9.2016, 3 K 3757/15 Erb)

ErbStG § 13 Abs. 1 Nr. 4a und 4b

LEITSATZE:

1. Die Steuerbefreiung fiir den Erwerb eines Familien-
heims durch den tberlebenden Ehegatten oder Le-
benspartner entfallt riickwirkend, wenn der Erwer-
ber das Eigentum an dem Familienheim innerhalb
von zehn Jahren nach dem Erwerb auf einen Dritten
Ubertragt. Das gilt auch dann, wenn er die Selbst-
nutzung zu Wohnzwecken aufgrund eines lebens-
langen NieBbrauchs fortsetzt.

2. Die Steuerbefreiung entféllt auch dann, wenn die
Ubertragung auf Kinder erfolgt. GemaB § 13 Abs. 1
Nr. 4c Satz 1 ErbStG wird Kindern die Steuerbefrei-
ung fiuir den Erwerb eines Familienheims von Todes
wegen anders als bei Ehegatten oder Lebenspart-
nern nur gewahrt, soweit die Wohnflache 200 m?
nicht Gbersteigt. Hinzu kommt, dass auch ein Kind
nur dann begiinstigt erwerben kann, wenn es das
Familienheim tatsachlich selbst zu eigenen Wohn-
zwecken nutzt und eine Zuwendung an Kinder unter
Lebenden nicht begiinstigt ist. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist Alleinerbin
ihres am 3.5.2013 verstorbenen Ehemannes (E). Zum Nach-
lass gehort u. a. ein halftiger Miteigentumsanteil an einem
Einfamilienhaus, das E bis zu seinem Tod zusammen mit der
Klagerin bewohnt hatte. Seither wohnt die Klagerin dort allein.

2 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das FA) setzte mit Be-
scheid vom 28.4.2014 Erbschaftsteuer in Hohe von (...) € fest.
Dabei gewahrte er die Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1
Nr. 4b Satz 1 ErbStG fur den Erwerb des Miteigentumsanteils
am Einfamilienhaus.

3 Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 15.10.2014 Uber-
trug die Klagerin das Einfamilienhaus unentgeltlich unter Vor-
behalt eines lebenslangen NieBbrauchs auf ihre Tochter (T)
und blieb weiterhin in dem Einfamilienhaus wohnen.

4 Das FA erlieB am 4.11.2014 einen Anderungsbescheid und
setzte die Erbschaftsteuer auf (...) € herauf. Zur Begrindung
fihrte es aus, durch die schenkweise Ubertragung des
Einfamilienhauses auf T sei die Steuerbefreiung fir den Erwerb
des Miteigentumsanteils von E durch die Klagerin rickwirkend
entfallen.

5 Der Einspruch, mit dem die Klagerin geltend machte, fur den
nachtraglichen Wegfall der Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1
Nr. 4b Satz 5 ErbStG komme es nur darauf an, ob die Selbst-
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nutzung zu eigenen Wohnzwecken aufgegeben worden, nicht
aber, ob das Eigentum auf einen Dritten Ubergegangen sei,
hatte keinen Erfolg.

6 Wahrend des Klageverfahrens anderte das FA die Erb-
schaftsteuerfestsetzung mit Bescheid vom 17.3.2016 aus im
gerichtlichen Verfahren nicht streitigen Grinden. Das FG wies
die Klage ab. § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 5 ErbStG sei nach sei-
nem Sinn und Zweck und unter Berlcksichtigung systemati-
scher Gesichtspunkte dahin auszulegen, dass die Steuerbe-
freiung fur den Erwerb des Familienheims auch dann entfalle,
wenn der Erwerber es zwar zu Wohnzwecken selbst nutze,
das Eigentum am Familienheim aber innerhalb von zehn Jah-
ren nach dem Erwerb auf Dritte — auch eigene Kinder —
Ubertrage. Das Urteil ist in EFG 2016, 2077 verdffentlicht.

7 Mit der Revision wendet sich die Klagerin gegen diese
Rechtsauffassung und macht eine Verletzung von § 13 Abs. 1
Nr. 4b Satz 5 ErbStG geltend.

8 Die Klagerin beantragt,

die Vorentscheidung aufzuheben und den Erbschaftsteuerbe-
scheid vom 17.3.2016 dahin gehend zu &ndern, dass die Erb-
schaftsteuer unter Berlcksichtigung der Steuerbefreiung flr
das Familienheim nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG fest-
gesetzt wird.

9 Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

10 Il. Die Revision ist unbegriindet und war daher zurick-
zuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat zutreffend ent-
schieden, dass die Steuerbefreiung flr den Erwerb des Mit-
eigentumsanteils von E am Familienheim durch die Klagerin
ruckwirkend entfallen ist, da diese das Eigentum an dem Fa-
milienheim innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb von E
auf T Ubertragen hat.

11 1. Steuerfrei bleibt nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG
u. a. der Erwerb von Todes wegen des Eigentums oder Mitei-
gentums an einem im Inland belegenen bebauten Grundstlick
i.S.d.§181 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 BewG (in der ab 2009 gelten-
den Fassung) durch den Uberlebenden Ehegatten oder Le-
benspartner, soweit der Erblasser darin bis zum Erbfall eine
Wohnung zu eigenen Wohnzwecken genutzt hat oder bei der
er aus zwingenden Griinden an einer Selbstnutzung zu eige-
nen Wohnzwecken gehindert war und die beim Erwerber un-
verzliglich zur Selbstnutzung zu eigenen Wohnzwecken be-
stimmt ist (Familienheim). Die Steuerbefreiung fallt mit Wirkung
fur die Vergangenheit weg, wenn der Erwerber das Familien-
heim innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb nicht mehr
zu Wohnzwecken selbst nutzt, es sei denn, er ist aus zwingen-
den Grlnden an einer Selbstnutzung zu eigenen Wohnzwe-
cken gehindert (§ 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 5 ErbStG, sog. Nach-
versteuerungstatbestand).

12 2. Der Nachversteuerungstatbestand greift auch in Fallen,
in denen der Erwerber das Familienheim zwar weiterhin be-
wohnt, das Eigentum daran aber innerhalb der genannten
Frist auf einen Dritten Ubertragen hat.

13 a) Eine solche Auslegung ist im Wortlaut des § 13 Abs. 1
Nr. 4b ErbStG angelegt.
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14 aa) Zwar lasst sich dem Wortlaut des § 13 Abs. 1 Nr. 4b
Satz 5 ErbStG bei isolierter Betrachtung nicht ausdricklich
entnehmen, ob durch die Aufgabe des Eigentums oder Mitei-
gentums an dem Familienheim innerhalb von zehn Jahren
nach dem Erwerb durch den Uberlebenden Ehegatten oder
Lebenspartner die Steuerbefreiung rlickwirkend entfallt, wenn
jener das Familienheim weiter zu Wohnzwecken selbst nutzt.
Insoweit unterscheidet sich der Streitfall von dem Urteil des
BFH vom 29.11.2017, Il R 14/16 (BFHE 260, 372 = BStBI. I
2018, S. 362), in dem der BFH Uber die Anwendung des § 13
Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG entschieden hat. Nach dem kla-
ren Wortlaut des Satzes 1 setzt die Gewahrung der Steuerbe-
freiung den ,Erwerb (...) des Eigentums oder Miteigentums*
an einem Familienheim voraus. Der Erwerb eines anderen An-
spruchs oder Rechts in Bezug auf die Immobilie — zum Bei-
spiel eines durch eine Auflassungsvormerkung gesicherten
Eigentumsverschaffungsanspruchs oder eines dinglichen
Wohnrechts — gentgt danach nicht den Anforderungen des
§ 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG (vgl. BFH-Urteil in BFHE 260,
372 = BStBI. 112018, S. 362 Rdnr. 15). DemgegenUber ist der
Wortlaut des § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 5 ErbStG insofern nicht
eindeutig, als er nicht ausdricklich die Hergabe des Eigen-
tums voraussetzt.

15 bb) Der Wortlaut des Nachversteuerungstatbestands
greift mit der Formulierung ,nach dem Erwerb® aber die o. g.
Anforderung des § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG an die Ge-
wahrung der Steuerbefreiung — den ,Erwerb (...) des Eigen-
tums oder Miteigentums®“ nach zivilrechtlichen Grundsétzen
(vgl. BFH-Urteil in BFHE 260, 372 = BStBI. Il 2018, S. 362
Rdnr. 14) (...) auf. ,Nach dem Erwerb“ hat nicht nur zeitliche
Bedeutung. Die Bezugnahme auf den ,Erwerb® i. S. d. Satzes
1 des § 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG bringt vielmehr auch zum
Ausdruck, dass Satz 5 des § 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG ein
(Fort-)Bestehen des durch den Erwerb geschaffenen Rechts-
zustandes und damit von Eigentum oder Miteigentum des
Uberlebenden Ehegatten oder Lebenspartners am Familien-
heim fUr den Erhalt der Steuerbefreiung voraussetzt.

16 DarUber hinaus lasst die Formulierung ,Selbstnutzung zu
eigenen Wohnzwecken® in § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 5 Hs. 2
ErbStG den Schluss zu, dass die Steuerbefreiung flir das er-
worbene Familienheim wegfallen soll, wenn der Uberlebende
Ehegatte oder Lebenspartner innerhalb von zehn Jahren nach
dem Erwerb das Eigentum an dem Familienheim verliert. Hat-
ten in dem Nachversteuerungstatbestand Aussagen lediglich
zur weiteren Nutzung des Familienheims innerhalb von zehn
Jahren nach dem Erwerb getroffen werden sollen, hatte die
(...) — kirzere — Formulierung ,Selbstnutzung zu Wohnzwe-
cken® oder ,Nutzung zu eigenen Wohnzwecken* ausgereicht.
Wenn die in der Wendung ,Selbstnutzung zu eigenen
Wohnzwecken® enthaltene Dopplung eine Bedeutung haben
soll, bezieht sie sich auf die Nutzung und die EigentUmerstel-
lung.

17 b) Es entspricht auch dem Sinn und Zweck des § 13 Abs. 1
Nr. 4b Satz 5i. V. m. Satz 1 ErbStG, die Steuerbefreiung riick-
wirkend entfallen zu lassen, wenn der Uberlebende Ehegatte
oder Lebenspartner das Eigentum oder Miteigentum an dem
Familienheim innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb
aufgibt.
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18 aa) Die Wortlautauslegung ist nur eine von mehreren an-
erkannten Auslegungsmethoden (zum Beispiel BFH, Urteil
vom 25.9.2013, XI R 41/12, BFHE 243, 69 = BStBI. Il 2014,
S. 185 Rdnr. 23 m. w. N.). Eine bestimmte Auslegungsme-
thode oder gar eine reine Wortinterpretation schreibt Art. 20
Abs. 3 GG, der die Rechtsprechung verpflichtet, nach Gesetz
und Recht zu entscheiden, nicht vor (vgl. Beschlisse des
BVerfG vom 30.3.1993, 1 BvL 11/90, BVerfGE 88, 145 unter
C.Il. 1. und vom 31.10.2016, 1 BvR 1833/13, BFH/NV 2017,
255 (red. Ls.), Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung 2017,
172 Rdnr. 22). MaBgebend fir die Interpretation eines Ge-
setzes ist der in ihm zum Ausdruck kommende objektivierte
Wille des Gesetzgebers. Der Feststellung dieses objektivierten
Willens dienen neben der Auslegung aus dem Wortlaut der
Norm (grammatikalische Auslegung) die Auslegung aus dem
Zusammenhang (systematische Auslegung), aus dem die Vor-
schrift pragenden Regelungszweck (teleologische Auslegung)
sowie aus den Gesetzesmaterialien und der Entstehungsge-
schichte (historische Auslegung). Zur Erfassung des Inhalts
einer Norm darf sich der Richter dieser verschiedenen Aus-
legungsmethoden gleichzeitig und nebeneinander bedienen
(vgl. zum Beispiel BFH-Urteile in BFHE 243, 69 = BStBI. |I
2014, S. 185 Rdnr. 23 und vom 4.12.2014, IV R 53/11, BFHE
248, 57 = BStBI. 11 2015, S. 483 Rdnr. 20, jeweils m. w. N.).

19 bb) Teleologische, historische und systematische Ausle-
gung sprechen daflr, dass die Steuerbefreiung fir das Famili-
enheim wegféllt, wenn der Uberlebende Ehegatte oder Le-
benspartner innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb
zwar die Selbstnutzung zu Wohnzwecken fortsetzt, das
Eigentum oder Miteigentum am Familienheim jedoch aufgibt.
Da durch eine solche Auslegung — entgegen der Ansicht
der Klagerin — die Wortlautgrenze des § 13 Abs. 1 Nr. 4b
Satz 5 ErbStG nicht Uberschritten wird, ist ihr der Vorzug zu
geben (gleicher Ansicht FG Hessen, Urteile vom 15.2.2016,
1 K 2275/15, EFG 2016, 734 und vom 12.10.2017, 1
K 1706/15, EFG 2018, 463 Rdnr. 25; Viskorf/Schuck/
Walzholz/H. U. Viskorf, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteu-
ergesetz, Bewertungsgesetz, 5. Aufl., § 13 ErbStG Rdnr. 57;
Wilms/Jochum/Jochum, Erbschaftsteuer- und Schenkung-
steuergesetz, § 13 Rdnr. 87; Schmitt/Tiedtke, NJW 2009,
2632; Tiedtke/Schmitt, ErbStG, § 13 Rdnr. 172; Moench/
Weinmann/Kien-Himbert, § 13 ErbStG Rdnr. 38; BeckOK-
ErbStG/Gibhardt, § 13 Rdnr. 233; Halaczinsky, jurisPR-Steu-
erR 22/2016 Anm. 4; Halaczinsky/Wochner/Halaczinsky,
Schenken, Erben, Steuern, 11. Aufl.,, Rdnr. 446; R E 13.4
Abs. 6 Satz 2 der Erbschaftsteuer-Richtlinien 2011, BStBI.
| 2011, Sondernr. 1, 2; a. A. Geck, ZEV 2008, 557, 559;
Mayer, ZEV 2009, 439, 443; Richter/S. Viskorf/Philipp, Der
Betrieb 2009, Beil. 2, S. 1, 10; Steiner, ErbStB 2009, 123,
127; ders., ErbStB 2010, 179, 181; Schuhmann, ErbR 2009,
72, 75; GUrsching/Stenger/Hartmann, Bewertungsrecht, § 13
ErbStG Rdnr. 27.2; Daragan/Halaczinsky/Riedel/Griesel,
ErbStG, BewG, § 13 ErbStG Rdnr. 58; differenzierend Kapp/
Ebeling/Geck, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz,
§ 13 ErbStG Rdnr. 39.7; von Oertzen/Loose/Schienke-Ohletz,
ErbStG, § 13 Rdnr. 39; S. Viskorf/Haag, DStR 2012, 219, 223;
Julicher, ZErb 2009, 222, 224; Troll/Gebel/JUlicher/Gott-
schalk/Julicher, ErbStG, § 13 Rdnr. 73).
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20 (1) Nach der Vorstellung des Gesetzgebers soll § 13 Abs. 1
Nr. 4b ErbStG die Substanz des begunstigten Immobilien-
vermogens innerhalb der ehelichen oder partnerschaftlichen
Lebensgemeinschaft erhalten (vgl. BFH, Urteil vom 3.6.2014,
IR 45/12, BFHE 245, 374 = BStBI. 11 2014, S. 806 Rdnr. 17).
GemaB den Gesetzesmaterialien (Bericht des Finanzaus-
schusses, BT-Drucks. 16/11107, S. 8) dient ,die Regelung zur
Steuerfreistellung von Wohneigentum fUr Ehegatten und Le-
benspartner (...) neben dem Schutz des gemeinsamen famili-
aren Lebensraums dem Ziel der Lenkung in Grundvermdgen
schon zu Lebzeiten des Erblassers. Insbesondere vor dem
Hintergrund der Finanzmarktentwicklung des Jahres 2008*
soll das ,besonders geschutzte Familiengebrauchsvermogen®
in Gestalt des Familienheims von Ehegatten und Lebenspart-
nern ,krisenfest (...) erhalten“ werden. Schutzgut der Be-
freiungsnorm ist danach nicht nur der gemeinsame familiare
Lebensraum. Die Steuerbefreiung soll vielmehr auch dazu bei-
tragen, dass Grundvermdgen als Teil der ehelichen oder part-
nerschaftlichen Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft erhal-
ten werden kann. Die Bildung von Wohneigentum durch die
Familie soll geférdert werden, indem der EigentumsUbergang
innerhalb der Familie nicht der Erbschaftsteuer unterworfen
wird. Der Gesetzgeber wertete dementsprechend den Verkauf
des Familienheims durch den Erwerber als ,schéadlich” (Be-
richt des Finanzausschusses, BT-Drucks. 16/11107, S. 8).
Begunstigt ist danach das familiare Wohnen nicht als Mieter
oder NieBbraucher, sondern als Eigentimer oder Miteigentt-
mer des Familienheims.

21 (2) Dieses gesetzgeberische Anliegen kommt in den Rege-
lungen des § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 bis 4 ErbStG zum Aus-
druck. Satz 1 stellt ausdrticklich den ,Erwerb von Todes we-
gen des Eigentums oder Miteigentums*® an einem Familienheim
von der Erbschaftsteuer frei. Die Begriffe ,,Eigentum® und ,Mit-
eigentum” sind dabei im zivilrechtlichen Sinne zu verstehen.
Weder der Erwerb eines durch eine Auflassungsvormerkung
gesicherten Anspruchs auf Verschaffung des Eigentums (vgl.
BFH-Urteil in BFHE 260, 372 = BStBI. 11 2018, S. 362 Rdnr. 14)
noch der Erwerb eines dinglichen Wohnungsrechts (vgl. BFH-
Urteil in BFHE 245, 374 = BStBI. Il 2014, S. 806 Rdnr. 14) er-
flllen die Voraussetzungen des § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1
ErbStG flr die Gewahrung der Steuerbefreiung. Satz 2 des
§ 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG untersagt die Steuerbefreiung fir
den Fall, dass der Uberlebende Ehegatte oder Lebenspartner
das Familienheim aufgrund einer letztwilligen oder rechtsge-
schéftlichen Verfugung des Erblassers auf einen Dritten Uber-
tragen muss. Gleiches gilt nach Satz 3 der Norm, wenn ein
Erbe im Rahmen der Teilung des Nachlasses das Familien-
heim auf einen Miterben Ubertragt. Diese Bestimmungen sol-
len ebenso wie Satz 4 sicherstellen, dass nur demjenigen eine
Steuerbefreiung gewahrt wird, der endglltig das Eigentum
oder Miteigentum an dem Familienheim erhalt und dieses
selbst zu eigenen Wohnzwecken nutzt (vgl. BFH-Urteil in
BFHE 245, 374 = BStBI. 11 2014, S. 806 Rdnr. 17).

22 (3) Der Gesetzgeber hat den Satzen 1 bis 4 des § 13 Abs. 1
Nr. 4b ErbStG, die die Gewahrung der Steuerbefreiung streng
an den Erwerb des Eigentums oder Miteigentums knupfen,
einen Satz 5 angeflgt, der den Wegfall der Steuerbefreiung
mit Wirkung fur die Vergangenheit regelt. Die logische Verein-
barkeit dieser sachlich zusammenhangenden Rechtsséatze er-
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fordert eine Auslegung des Satzes 5 dahin gehend, dass die
Steuerbefreiung im Falle der Aufgabe des Eigentums oder Mit-
eigentums innerhalb des Zehnjahreszeitraums entféllt. Eine
konsequente Anwendung des § 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG wére
nicht gegeben, wenn fur die Bewilligung der Steuerbefreiung
ein Eigentums- oder Miteigentumserwerb gefordert, bei
Aufgabe des Eigentums oder Miteigentums aber auf eine
ruckwirkende Versagung der Befreiung verzichtet wdrde.
Andernfalls bestinde die Moglichkeit, das Eigentum oder
Miteigentum an einem Familienheim zu erwerben, um es nur
eine logische Sekunde spéter — ohne Verlust der Steuerbefrei-
ung — auf einen Dritten zu Ubertragen. Die Voraussetzung des
~Erwerb(s) (...) des Eigentums oder Miteigentums* in § 13
Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG wirde entwertet.

23 (4) Die Ubertragung des Eigentums oder Miteigentums
nach dem Erwerb des Familienheims hat der Gesetzgeber
nicht abschlieBend durch § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 2 bis 4
ErbStG geregelt. Denn die Bedeutung dieser Bestimmungen
unterscheidet sich von der des Nachversteuerungstatbe-
stands im Satz 5 des § 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG.

24 Die Séatze 2 bis 4 betreffen Falle einer Mehrheit von Er-
werbern (zum Beispiel Erbe und Vermachtnisnehmer oder
Erbengemeinschaft) und beantworten die Frage, wer von
mehreren Erwerbern die Steuerbefreiung flr das Familienheim
in welchem Umfang in Anspruch nehmen kann. Hat etwa ein
Erbe aufgrund einer letztwilligen Verfligung des Erblassers das
begUnstigte Vermdgen auf einen Vermachtnisnehmer zu tber-
tragen, erhélt nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 2 ErbStG nicht er,
sondern — unter den Voraussetzungen des Satzes 1 — der Ver-
méachtnisnehmer die Steuerbefreiung. FUr die Besteuerung
der Mitglieder einer Erbengemeinschaft ist es grundsétzlich
unerheblich, welchem Erben welche Nachlassgegenstande im
Rahmen der Erbauseinandersetzung zugeordnet werden.
DemgeméaB konnten die Erben die Steuerbefreiung fur das
Familienheim — unter den Voraussetzungen des § 13 Abs. 1
Nr. 4b Satz 1 ErbStG — anteilig in Anspruch nehmen. Abwei-
chend hiervon bestimmen die Satze 3 und 4, dass die Steuer-
befreiung demjenigen Erben zugutekommen soll, der das Fa-
milienheim im Rahmen der Teilung des Nachlasses endgultig
erwirbt (sog. Beglnstigungstransfer, vgl. BFH, Urteil vom
23.6.2015, I R 39/13, BFHE 250, 207 = BStBI. 11 2016, S. 225
Rdnr. 16 und 17 zu § 13 Abs. 1 Nr. 4¢ Sétze 3 und 4 ErbStG
m. w. N.).

25 Hingegen zielt der Nachversteuerungstatbestand in Satz 5
darauf ab, eine dem Begunstigungszweck zuwiderlaufende
Inanspruchnahme der Steuerbefreiung durch eine zehnjahrige
Bindung des Erwerbers zu vermeiden.

26 cc) Eine andere Auslegung des Nachversteuerungstatbe-
stands in § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 5 ErbStG ist auch nicht im
Hinblick auf die Regelung Uber die steuerbefreite Schenkung
unter Ehegatten oder Lebenspartnern nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a
ErbStG geboten.

27 § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG, der keinen dem § 13 Abs. 1
Nr. 4b Satz 5 ErbStG entsprechenden Nachversteuerungstat-
bestand enthalt, hat eine andere Zielsetzung als § 13 Abs. 1
Nr. 4b ErbStG. Die Vorschrift wurde durch Art. 24 Nr. 2 lit. a
Doppelbuchst. aa) des Jahressteuergesetzes 1996 vom
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11.10.1995 (BGBI. 1995 |, S. 1250) als Reaktion auf die
Rechtsprechung des BFH eingeflgt. Der BFH hatte mit Urteil
vom 2.3.1994, Il R 59/92 (BFHE 173, 432 = BStBI. Il 1994,
S. 366) die Steuerfreiheit von ehebedingten unbenannten Zu-
wendungen aufgegeben. Der Gesetzgeber wollte die lebzei-
tige Zuwendung des Familienheims aus der Besteuerung
wieder ausnehmen (BFH-Urteil in BFHE 260, 372 = BStBI. |I
2018, S. 362 Rdnr. 26). § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG stellt
Zuwendungen unter Lebenden im Zusammenhang mit dem
Erwerb eines Familienheims oder der Regelung der Eigen-
tumsverhéltnisse an einem Familienheim durch Ehegatten
oder Lebenspartner von der Schenkungsteuer frei. Zuwen-
dungen, die den engeren Kern der ehelichen Lebens- und
Wirtschaftsgemeinschaft berthren, sollten schenkungsteuer-
rechtlich privilegiert werden (vgl. BT-Drucks. 13/901, S. 157).
Die unterschiedlichen Bestimmungen bezUglich der Steuerbe-
freiung von Zuwendungen zum einen unter lebenden Ehegat-
ten oder Lebenspartnern und zum anderen aufgrund Erwerbs
von Todes wegen durch den Uberlebenden Ehegatten oder
Lebenspartner betreffen verschiedene Lebenssachverhalte
und knipfen die Steuerbefreiung entsprechend jeweils an un-
terschiedliche Voraussetzungen an. Hinzu kommt, dass es
nach dem eindeutigen Wortlaut des § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG
fur die dort gewahrte Steuerbefreiung unschéadlich ist, wenn
der Ehegatte oder Lebenspartner das Eigentum oder
Miteigentum an dem Familienheim nach dem Erwerb aufgibt.
§ 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG kann daher nicht zur Auslegung des
§ 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG und Beantwortung der Frage, unter
welchen Voraussetzungen die Steuerbefreiung rickwirkend
entféllt, herangezogen werden.

28 dd) Fur den Wegfall der Steuerbefreiung aufgrund Auf-
gabe des Eigentums oder Miteigentums an dem Familienheim
innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb kommt es nicht
darauf an, ob der Uberlebende Ehegatte oder Lebenspartner
die Immobilie entgeltlich oder unentgeltlich Ubertragt oder wer
nach dem Uberlebenden Ehegatten oder Lebenspartner neuer
Eigentimer des Familienheims wird.

29 (1) Die Steuerbefreiung ist auch dann nicht weiter zu ge-
wahren, wenn der Uberlebende Ehegatte oder Lebenspartner
das Eigentum oder Miteigentum am Familienheim innerhalb
von zehn Jahren nach dem Erwerb unentgeltlich auf einen
Dritten Ubertragt, die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken aber
— aufgrund eines dinglichen oder obligatorischen Nutzungs-
rechts — fortsetzt (a. A. von Oertzen/Loose/Schienke-Ohletz,
ErbStG, § 13 Rdnr. 39; S. Viskorf/Haag, DStR 2012, 219, 223;
Julicher, ZErb 2009, 222, 224; Troll/Gebel/JUlicher/Gott-
schalk/Julicher, ErbStG, § 13 Rdnr. 73).

30 Eine Unterscheidung zwischen entgeltlicher und unent-
geltlicher Ubertragung ist in § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 5 ErbStG
nicht angelegt. Auch fuhrt der Umstand, dass bei einer un-
entgeltichen Ubertragung kein Entgelt flieBt, aus dem die
,Nachsteuer” entrichtet werden kann, zu keiner anderen Beur-
teilung. Denn nach dem Willen des Gesetzgebers sind auch
andere Félle, in denen keine Mittel fUr die Steuerzahlung anfal-
len, von der BegUnstigung ausgenommen. So soll die Steuer-
befreiung rlckwirkend entfallen, wenn das Familienheim lan-
gere Zeit leer steht (Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks.
16/11107, S. 8). Auch bleibt dem Erwerber die Befreiung stets
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versagt, wenn ein Dritter, ggf. auch ein Familienangehoriger,
das Familienheim aufgrund eines Nutzungsrechts zu eigenen
Wohnzwecken nutzt.

31 (2) Die Steuerbefreiung entfallt auch dann, wenn die Uber-
tragung auf Kinder erfolgt, die selbst von Todes wegen nach
§ 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG begunstigt hatten erwerben kénnen
(a. A. Kapp/Ebeling/Geck, Erbschaftsteuer- und Schen-
kungsteuergesetz, § 13 ErbStG Rdnr. 39.7). Der Erwerb durch
Ehegatten oder Lebenspartner auf der einen und Kinder auf
der anderen Seite ist unter unterschiedlichen Voraussetzun-
gen beglnstigt. GemaB § 13 Abs. 1 Nr. 4c Satz 1 ErbStG wird
Kindern im Sinne der Vorschrift die Steuerbefreiung flir den
Erwerb eines Familienheims nur gewahrt, soweit die Wohnfla-
che 200 m2 nicht Ubersteigt. Demgegentber enthalt § 13
Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG fur den Erwerb durch Ehegatten
oder Lebenspartner keine Begrenzung der Flache. Eine Ge-
samtbetrachtung der Tatbestéande des § 13 Abs. 1 Nr. 4b und
Nr. 4¢ ErbStG scheidet aus. Hinzu kommt, dass auch ein Kind
nur dann begunstigt erwerben kann, wenn es das Familien-
heim tatsachlich selbst zu eigenen Wohnzwecken nutzt.
SchlieBlich ist gerade eine Zuwendung an Kinder unter Leben-
den — wie im Streitfall — nicht beglnstigt. § 13 Abs. 1 Nr. 4a
ErbStG, der die Schenkung des Familienheims unter Ehegat-
ten oder Lebenspartnern privilegiert, hat fUr Kinder keine Ent-
sprechung.

32 ee) Die angeflihrte Auslegung des § 13 Abs. 1 Nr. 4b
Satz 5 ErbStG vermeidet, dass vergleichbare Sachverhalte
ohne sachlichen Grund unterschiedlich besteuert werden.

33 Ware § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 5 ErbStG nicht einschlagig,
wenn der Uberlebende Ehegatte oder Lebenspartner das von
Todes wegen erworbene Eigentum oder Miteigentum am Fa-
milienheim kurze Zeit nach dem Erwerb auf einen Dritten Uber-
tragt, die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken aber — zum Bei-
spiel aufgrund eines vorbehaltenen NieBbrauchs — fortsetzt,
bliebe der Erwerb des Uberlebenden Ehegatten oder Lebens-
partners steuerfrei, obwohl sich der Sachverhalt nach der
Ubertragung nicht von anderen Fallen unterscheidet, in denen
die Steuerbefreiung nicht bewilligt wird.

34 Bestimmt etwa der Erblasser sein Kind zum Erben und
wendet er seinem Ehegatten oder Lebenspartner einen le-
benslangen NieBbrauch am Familienheim als Vermachtnis zu,
erhalt gemaB § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG keiner von
beiden Erwerbern eine Steuerbefreiung, wenn der Ehegatte
oder Lebenspartner das Familienheim nach dem Erbfall tat-
sachlich selbst zu Wohnzwecken nutzt. Denn der Ehegatte
oder Lebenspartner hat — anders als das Kind — kein Eigentum
am begunstigten Vermdgen erworben, und das Kind, bei dem
der Erwerb unter den Voraussetzungen des § 13 Abs. 1 Nr. 4¢
Satz 1 ErbStG steuerfrei sein kdnnte, hat das Familienheim
nicht zur Selbstnutzung zu eigenen Wohnzwecken bestimmt.
Setzt der Erblasser umgekehrt seinen Ehegatten oder Le-
benspartner als Erben mit der Auflage ein, das Eigentum am
Familienheim unter Nutzungsvorbehalt auf das Kind zu tUber-
tragen, entsteht die gleiche steuerrechtliche Situation wie im
Streitfall, wenn der Ehegatte oder Lebenspartner von seinem
Nutzungsrecht tatséchlich Gebrauch macht. Ihm bleibt die
Steuerbefreiung gemal § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 2 ErbStG ver-
wehrt, weil er das Familienheim aufgrund einer letztwilligen
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Verfugung des Erblassers auf das Kind Ubertragen muss. Je-
nes kann die Steuerbefreiung ebenso wenig in Anspruch neh-
men, weil das Familienheim bei ihm nicht unverztglich zur
Selbstnutzung zu eigenen Wohnzwecken bestimmt ist, was
Voraussetzung fUr die Steuerbefreiung bei dem Erwerb des
Kindes nach § 13 Abs. 1 Nr. 4c Satz 1 ErbStG ist. Gleiches
gilt, wenn der Ehegatte oder Lebenspartner und das Kind den
Erblasser beerben und im Rahmen der Teilung des Nach-
lasses das Eigentum am Familienheim auf das Kind und ein
Nutzungsrecht auf den Ehegatten oder Lebenspartner Uber-
tragen. Bewohnt der Ehegatte oder Lebenspartner das Fami-
lienheim dann tats&chlich, erhalt gemaB § 13 Abs. 1 Nr. 4b
Satz 1 und 3, Nr. 4c Satz 1 ErbStG keiner von beiden Erwer-
bern die Steuerbefreiung, weil Eigentum und tatséchliche Nut-
zung auseinanderfallen.

35 ff) Die vorgenannte Auslegung des § 13 Abs. 1 Nr. 4b
Satz 5 ErbStG flhrt zu einer restriktiven Anwendung der
Steuerbefreiung flir das Familienheim. Bei einer solchen An-
wendung unterliegt sie keinen verfassungsrechtlichen Beden-
ken (vgl. BFH-Urteil in BFHE 260, 372 = BStBI. 1 2018, S. 362
Rdnr. 27).

36 3. Nach diesen Grundsatzen ist im Streitfall die gewahrte
Steuerbefreiung fir den Erwerb des Miteigentumsanteils am
Einfamilienhaus geméaB § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 5 ErbStG
ruckwirkend entfallen. Die Klagerin hat das Haus innerhalb
von zehn Jahren nach dem Erwerb von E schenkweise auf
T Ubertragen. Die Aufgabe des Eigentums erflllt den Nach-
versteuerungstatbestand. Dass die Klagerin die Nutzung des
Einfamilienhauses zu eigenen Wohnzwecken aufgrund des
NieBbrauchs aufrechterhalten hat, &ndert hieran nichts.

37 4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.

ANMERKUNG:

Von Richter am BFH Prof. Dr. Matthias Loose,
Munchen

1. Problemstellung

Die Ubertragung des sog. Familienheims ist bei der Erb-
schaft- und Schenkungsteuer in vielfaltiger Hinsicht beglns-
tigt. Nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG ist die schenkweise
Ubertragung unter Ehegatten oder Lebenspartnern ohne
weitere Voraussetzungen beglnstigt. Nach § 13 Abs. 1
Nr. 4b und 4c ErbStG ist der Erwerb von Todes wegen be-
gUnstigt, und zwar zum einen der Erwerb eines Ehegatten
oder Lebenspartners (§ 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG) und zum
anderen der Erwerb von Kindern des Erblassers (§ 13
Abs. 1 Nr. 4c ErbStG). Der Erwerb von Todes wegen ist nur
begUnstigt, wenn der Ehegatte/Lebenspartner oder das
Kind unverztglich das Familienheim zur Selbstnutzung be-
stimmen' und das Familienheim in den zehn Jahren nach
dem Erwerb selbst nutzen. In dem nunmehr vom BFH ent-
schiedenen Fall war streitig, ob die Steuerbefreiung flr den
Erwerb des Familienheims durch den Uberlebenden Ehegat-
ten rlckwirkend entféllt, wenn er das Eigentum an dem Fa-

1 Dazu BFH, Urteil vom 28.5.2019, Il R 37/16, BFHE 264, 512 =
BStBI. 11 2019, S. 678: Verzdgerte Selbstnutzung wegen Reno-
vierung.
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milienheim innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb auf
ein Kind Ubertragt und sich die Selbstnutzung zu Wohn-
zwecken aufgrund eines lebenslangen NieBbrauchs vorbe-
halt.

2. Entscheidung des BFH

Die Klagerin und Revisionsklagerin (im Folgenden Klagerin)
ist Alleinerbin ihres 2013 verstorbenen Ehemannes. Zum
Nachlass gehort unter anderem ein halftiger Miteigentums-
anteil an einem Einfamilienhaus, das die Klagerin mit ihrem
Ehemann bis zu dessen Tod zusammen bewohnt hatte. Seit
dem Tod des Ehemannes wohnt die Klagerin dort allein. Der
Beklagte und Revisionsbeklagte (das FA) setzte die Erb-
schaftsteuer fest und gewahrte dabei zunachst die Steuer-
befreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG fUr den
Erwerb des Miteigentumsanteils am Einfamilienhaus. Nach
Ubertragung an die Tochter erlieB das FA einen Anderungs-
bescheid und setzte die Erbschaftsteuer herauf. Es vertrat
die Auffassung, dass die Steuerbefreiung fur den Erwerb
des Miteigentumsanteils durch die Klagerin rickwirkend
entfallen sei. Einspruch und Klage hatten keinen Erfolg.

Der BFH wies die Revision der Klagerin als unbegrtindet zu-
rick. Seiner Auffassung nach hat das FG zutreffend ent-
schieden, dass die Steuerbefreiung fir den Erwerb des Mit-
eigentumsanteils durch die Ubertragung des Eigentums auf
die Tochter rlckwirkend entfallen ist. Die Klagerin habe das
Haus innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb schenk-
weise auf inre Tochter Ubertragen. Die Aufgabe des Eigen-
tums erfllle den Nachversteuerungstatbestand. Dass die
Klagerin das Familienheim aufgrund des vorbehaltenen
NieBbrauchs weiterhin zu eigenen Wohnzwecken nutze, an-
dere hieran nichts.

3. Einordnung der Entscheidung

Der BFH hatte bereits in einigen friheren Entscheidungen
den sehr weiten Tatbestand der Steuerbegtinstigung flr das
selbstgenutzte Familienheim stark eingegrenzt. So hat er
zum Beispiel deutlich gemacht, dass es zur selben Zeit im-
mer nur ein Familienheim geben kann, namlich dort, wo die
Familie ihren Lebensmittelpunkt hat.2 Zudem hat er ent-
schieden, dass der Erwerb eines Anwartschaftsrechts fur
die Steuerbeglnstigung nicht ausreicht. Voraussetzung fur
die Steuerbefreiung beim Erwerb von Todes wegen sei der
Ubergang von Eigentum oder Miteigentum.3 Zuletzt hat er
seine Auffassung bestatigt, wonach die Begunstigung beim
Erwerb von Todes wegen voraussetzt, dass der Erbe das
Familienheim unverziglich zur Selbstnutzung bestimmt und
auch tatsachlich in das Familienheim einzieht.4 Die jetzige
Entscheidung zum nachtraglichen Wegfall der Steuerbe-
gunstig baut auf diesen Entscheidungen auf.

2 BFH, Urteil vom 18.7.2013, Il R 35/11, BFHE 242, 153 =
BStBI. 112013, S. 1051.

3 BFH, Urteil vom 3.6.2014, Il R 45/12, BFHE 245, 374 =
BStBI. 11 2014, S. 806.

4 BFH, Urteil vom 28.5.2019, Il R 37/16, BFHE 264, 512 =
BStBI. 11 2019, S. 678.
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Ausgangspunkt der jetzigen Entscheidung ist § 13 Abs. 1
Nr. 4b Satz 1 ErbStG. Danach bleibt unter anderem der Er-
werb des Eigentums oder Miteigentums an einem im Inland
belegenen bebauten Grundstick von Todes wegen durch
den Uberlebenden Ehegatten oder Lebenspartner steuerfrei,
soweit der Erblasser darin bis zum Erbfall eine Wohnung
zu eigenen Wohnzwecken genutzt hat oder bei der er aus
zwingenden Grinden an einer Selbstnutzung zu eigenen
Wohnzwecken gehindert war und die beim Erwerber un-
verziglich zur Selbstnutzung zu eigenen Wohnzwecken
bestimmt ist (Familienheim). Anders als bei der Schenkung
unter Lebenden (§ 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG) fallt beim
Erwerb von Todes wegen die Steuerbefreiung mit Wirkung
fUr die Vergangenheit weg, wenn der Erwerber das Fami-
lienheim innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb nicht
mehr zu Wohnzwecken selbst nutzt, es sei denn, er ist aus
zwingenden Grinden an einer Selbstnutzung zu eigenen
Wohnzwecken gehindert (§ 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 5 ErbStG,
sog. Nachversteuerungstatbestand). Die Verpflichtung zur
Selbstnutzung kann im Einzelfall eine groBe Belastung
darstellen. Wird das Familienheim nicht mindestens zehn
Jahre lang selbst genutzt, fallt die Steuerbefreiung in vollem
Umfang und nicht nur anteilig (rickwirkend) weg. Bei Fami-
lienheimen in bevorzugten Wohngebieten, deren Wert deut-
lich Uber den Freibetragen fur Ehegatten/Lebenspartner
(500.000 €) oder fur Kinder (400.000 €) liegen durfte, kann
es in einem solchen Fall zu einer erheblichen Nachzahlung
von Erbschaftsteuer kommen. Darauf gilt es in der Bera-
tungspraxis hinzuweisen.

Das Gesetz selbst definiert den Begriff der Nutzung zu eige-
nen Wohnzwecken nicht. Bis zu der Entscheidung des BFH
war daher nicht geklart, ob der Nachversteuerungstatbe-
stand auch in den Fallen greift, in denen der Erwerber das
Familienheim zwar weiterhin — aufgrund schuldrechtlicher
Vereinbarung oder dinglichen Nutzungsrechts — selbst be-
wohnt, das Eigentum daran aber innerhalb der genannten
Frist auf einen Dritten Ubertragt. Der BFH hat dies bejaht
und damit die Steuerbefreiung nicht nur an die Selbstnut-
zung, sondern auch an das Eigentum angeknupft. Aus-
gangspunkt fur diese strenge Auslegung ist der Wortlaut der
Vorschrift. Mit der Formulierung ,nach dem Erwerb®, die an
§ 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 1 ErbStG fur die Gewahrung der
Steuerbefreiung und damit an den ,Erwerb (...) des Eigen-
tums oder Miteigentums® anknupfe, so der BFH, komme
zum Ausdruck, dass Satz 5 des § 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG
ein (Fort-)Bestehen des durch den Erwerb geschaffenen
Rechtszustandes und damit von Eigentum oder Miteigen-
tum des Uberlebenden Ehegatten oder Lebenspartners am
Familienheim flr den Erhalt der Steuerbefreiung voraus-
setze. Darlber hinaus lasse die Formulierung ,Selbstnut-
zung zu eigenen Wohnzwecken® in § 13 Abs. 1 Nr. 4b
Satz 5 Hs. 2 ErbStG den Schluss zu, dass die Steuerbefrei-
ung fur das erworbene Familienheim wegfallen solle, wenn
der Uberlebende Ehegatte oder Lebenspartner innerhalb
von zehn Jahren nach dem Erwerb das Eigentum an dem
Familienheim verliere. Hatten in dem Nachversteuerungstat-
bestand Aussagen lediglich zur weiteren Nutzung des Fami-
lienheims innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb ge-
troffen werden sollen, hatte die — kirzere — Formulierung
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»Selbstnutzung zu Wohnzwecken* oder ,Nutzung zu eige-
nen Wohnzwecken" ausgereicht. Die Formulierung ,Selbst-
nutzung zu eigenen Wohnzwecken® beziehe sich auf die
Nutzung aufgrund einer Eigentlmerstellung.

Damit folgt der BFH der Vorstellung des Gesetzgebers. Da-
nach soll § 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG die Substanz des be-
gunstigten Immobilienvermdgens innerhalb der ehelichen
oder partnerschaftlichen Lebensgemeinschaft erhalten.>
Schutzgut der Befreiungsnorm ist nicht nur der gemein-
same familidre Lebensraum. Nach der Vorstellung des Ge-
setzgebers sollte die Steuerbefreiung auch dazu beitragen,
dass Grundvermogen als Teil der ehelichen oder partner-
schaftlichen Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft erhalten
werden konne. Er wertete dementsprechend den Verkauf
des Familienheims durch den Erwerber als ,schadlich®.6
Dies rechtfertige die enge Auslegung. Begunstigt ist danach
nicht allein die Nutzung zu Wohnzwecken, sondern nur die
Nutzung als Eigentimer oder Miteigentimer des Familien-
heims. Das gilt nach Auffassung des BFH auch dann, wenn
das Familienheim auf Kinder Ubertragen wird, die nach § 13
Abs. 1 Nr. 4c ErbStG ebenfalls zu dem begunstigten Perso-
nenkreis gehdren.

4. Zusammenfassende Hinweise

Nach der Entscheidung des BFH muss bei samtlichen
Ubertragungen innerhalb von zehn Jahren nach dem Er-
werb — gleichgultig, ob entgeltlich oder unentgeltlich, gleich-
gultig, ob auf Familienangehorige oder Dritte — mit dem
nachtraglichen Wegfall der Steuerbefreiung gerechnet wer-
den. Unschéadlich ist nach dem Wortlaut der Vorschrift nur
die entgeltliche oder unentgeltiche Ubertragung, wenn der
Uberlebende Ehegatte oder Lebenspartner an der Selbst-
nutzung gehindert ist — zum Beispiel, weil er pflegebedUrftig
geworden ist und in ein Pflegeheim umziehen muss. In der
Praxis sind noch viele Einzelfragen ungeklart. Wenn irgend-
wie moglich, sollten Ehegatten/Lebenspartner von einer
steuerbegunstigten Schenkung unter Lebenden (§ 13a
Abs. 1 Nr. 4a ErbStG) Gebrauch machen. Nach einer
schenkweisen Ubertragung ist der Beschenkte véllig frei in
der Entscheidung Uber die Nutzung oder den Verkauf des
Familienheims.

5  BFH, Urteil vom 3.6.2014, Il R 45/12, BFHE 245, 374 =
BStBI. 11 2014, S. 806 Rdnr. 17.

6  Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks. 16/11107, S. 8.

Ausgabe 3/2020

28. Ubertragung des Betriebsgrund-
sticks auf die bisherige Organgesellschaft
im Rahmen der Beendigung der Organ-
schaft als GeschaftsverauBerung

BFH, Urteil vom 26.6.2019, XI R 3/17 (Vorinstanz:
FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 8.12.2016, 6 K 2485/13)

UStG§ 1Abs. 1a, § 2Abs. 2Nr. 2, §4 Nr. 9 it. a
UStG a. F § 15a Abs. 6 a
Richtlinie 77/388/EWG Art. 5 Abs. 8

LEITSATZE:

1. Ubertragt die friihere Organtragerin ein ihr geho-
rendes Grundstiick im Rahmen der Beendigung der
Organschaft auf die friihere Organgesellschaft als
Erwerberin, liegt eine nicht steuerbare Geschéfts-
verauBerung vor, wenn die Erwerberin die unterneh-
merische Tatigkeit des Organkreises fortfiihrt und
das libertragene Grundstiick ein Teilvermdgeni. S. d.
Art. 5 Abs. 8 der Richtlinie 77/388/EWG (nunmehr
Art. 19 Abs. 1 MwStSystRL) ist.

2. Unschadlich ist, dass die Organschaft einen oder
mehrere Tage vor der Ubertragung des Grundstiicks
geendet hat und daher die Fortflihrung der unter-
nehmerischen Tatigkeit durch die Erwerberin vor der
Ubertragung des Grundstiicks auf die Erwerberin er-
folgt ist.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Ubertragung eines
Grundstlcks als GeschaftsverauBerung nicht umsatzsteuer-
bar ist und deshalb zu keiner Vorsteuerberichtigung fuhrt.

2 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), eine GbR, ver-
pachtete ein im Gesamthandsvermdgen befindliches Grund-
stlick an die in A, Bundesrepublik Deutschland (Deutschland),
ansassige H-GmbH, die im Maschinen- und Anlagenbau
(nachfolgend auch: Produktion) tatig war.

3 Gesellschafter der Klagerin sind die Eheleute P und R zu je
50 %. P hielt auBerdem 53,33 % der Anteile an der H-GmbH
(Geschéftsanteil 80.000 DM) und R 46,67 % der Anteile (Ge-
schaftsanteil 70.000 DM). Die Anteile des P und der R an der
H-GmbH waren nach den Feststellungen des FG ertragsteuer-
rechtlich bei der Klagerin als (notwendiges) Sonderbetriebs-
vermaogen bilanziert.

4 Geschéaftsflihrer der H-GmbH waren P (als alleinvertretungs-
berechtigter Geschaftsflhrer) sowie die Herren W und H, je-
weils gemeinsam mit einem weiteren Geschaftsflhrer oder
Gesamtprokuristen.

5 Die Klagerin sowie der Beklagte und Revisionsbeklagte
(das FA) gingen (vor Ergehen der Urteile des BFH vom
22.4.2010, VR 9/09, BFHE 229, 433 =4 BStBI. 112011, S. 597
und vom 1.12.2010, XI R 43/08, BFHE 232, 550 = BStBI. I
2011, S. 600) tbereinstimmend davon aus, dass zwischen der
Klagerin und der H-GmbH eine umsatzsteuerrechtliche Or-
ganschaft bestehe. Sie rechneten daher Ubereinstimmend die
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Umsétze der H-GmbH der Klagerin zu und gingen davon
aus, dass die Verpachtung des Betriebsgrundsttcks ein nicht
steuerbarer Innenumsatz sei.

6 Mit Gesellschaftsvertrag vom 9.2.2005 grindeten P und R
die H-Beteiligungs-GmbH mit Sitz in L, Republik Osterreich,
wobei der Gesellschafter P eine Stammeinlage i. H. v. 20.000 €
Ubernahm und die Gesellschafterin R eine Stammeinlage
i. H. v. 17.500 €. Das Stammkapital insgesamt betrug
37.500 €. Geschéaftsflhrer der H-Beteiligungs-GmbH waren P
(als alleinvertretungsberechtigter Geschéftsflihrer) sowie die
Herren W und H (jeweils gemeinsam mit einem weiteren Ge-
schéftsfuhrer oder Gesamtprokuristen).

7 Mit ,Notariatsakt” (notariellem Vertrag) vom 17.2.2005, Ge-
schéftszahl (...) (nachfolgend: Einbringungsvertrag), brachten
P und R 99 % der Anteile an der H-GmbH in die H-Beteili-
gungs-GmbH ein. Schuldrechtlicher und steuerlicher Einbrin-
gungsstichtag war geméaB § 2 Nr. 9 des Einbringungsvertrages
der 16.2.2005; dinglicher Einbringungsstichtag war der Zeit-
punkt der Beurkundung.

8 Mit weiterem ,Notariatsakt” vom 17.2.2005, Geschaftszahl
(...) (nachfolgend: Abtretungsvertrag), traten sich P und R je-
weils Anteile an der H-Beteiligungs-GmbH i. H. v. 100 € ab.

9 Ebenfalls am 17.2.2005 abgeschlossen wurde ein dritter
,Notariatsakt" (Geschaftszahl[...], nachfolgend: Ubertragungs-
vertrag), und zwar zwischen den Vertragsparteien P (Nr. 1),
R (Nr. 2), der in L anséssigen S-GmbH (Nr. 3), der in A ansas-
sigen H-GmbH (Nr. 4), der Klagerin (Nr. 5), der in L ansassigen
H-Beteiligungs—GmbH (Nr. 6), der in L ansassigen V-GmbH &
Co. KG (Nr. 7) und der in M, Deutschland, ansassigen Y-GmbH
(Nr. 8). In diesem Vertrag wurde zwischen den Vertragspar-
teien vereinbart, dass

— P und R ihren verbliebenen Anteil von 1 % an der H-GmbH
an die S-GmbH abtreten (§ 1 Abs. 5 Satz 2i. V. m. § 2 Abs. 5
des Ubertragungsvertrages), wobei Verkauf und Abtretung mit
sofortiger Wirkung erfolgten (§ 2 Abs. 5 und 6 des Ubertra-
gungsvertrages), aber eine RuUckUbertragung vereinbart
wurde, wenn die aufschiebenden Bedingungen geméaB § 14
des Ubertragungsvertrages nicht eintreten;

— die H-Beteiligungs-GmbH und die S-GmbH innerhalb von
zehn Werktagen beschlieBen, die H-GmbH in eine GmbH &
Co. KG (H-GmbH & Co. KG bzw. Erwerberin) umzuwandeln
(§ 1 Abs. 5 des Ubertragungsvertrages);

— P und R ihre Anteile an der H-Beteiligungs-GmbH an die
S-GmbH verkaufen (§ 2 Abs. 1 des Ubertragungsvertrages),
wobei die Abtretung aufschiebend bedingt erfolgte (§ 2 Abs. 2
des Ubertragungsvertrages), die schuldrechtliche Wirkung
aber am Ubertragungsstichtag eintreten sollte (§ 2 Abs. 3 des
Ubertragungsvertrages);

— die Klagerin das Betriebsgrundstlick an die H-GmbH ver-
kauft und Ubertragt (§ 3 Abs. 1 des Ubertragungsvertrages),
wobei die schuldrechtliche Wirkung einen Tag nach dem Tag
eintreten sollte, an dem die S-GmbH Gesellschafterin der
H-Beteiligungs-GmbH geworden ist (§ 3 Abs. 2 des Ubertra-
gungsvertrages). Der Kaufpreis, der im Gesamtkaufpreis ent-
halten war, war von der S-GmbH (erflllungshalber flr die
H-GmbH) an die Klagerin zu zahlen (§ 3 Abs. 3 des Ubertra-
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gungsvertrages) und wurde von der V-GmbH & Co. KG garan-
tiert (§ 14 Abs. 3 des Ubertragungsvertrages);

— der Mietvertrag zwischen der Klagerin und der H-GmbH an
dem Tag, an dem Besitz, Lasten und Nutzen des Grundstlicks
auf die H-GmbH Ubergehen, aufgehoben wird (§ 6 Abs. 3 des
Ubertragungsvertrages).

10 Ubertragungsstichtag war der 1.4.2005 (§ 4 des Uber-
tragungsvertrages). Der Kaufpreis flr die Geschéftsanteile an
der H-Beteiligungs-GmbH und das Betriebsgrundstiick be-
trug 20 Mio. € (§ 5 des Ubertragungsvertrages). Der auf das
Betriebsgrundstiick entfallende Kaufpreisanteil (5 Mio. €) war
gemaB § 3 Abs. 4 des Ubertragungsvertrages fallig, der Ubrige
Betrag gemaB § 5 Abs. 2 des Ubertragungsvertrages finf
Tage nach Eintritt der aufschiebenden Bedingungen des § 14
des Ubertragungsvertrages.

11 Der Vertrag stand auBerdem gemaB § 14 Abs. 2 des Uber-
tragungsvertrages u. a. unter den aufschiebenden Bedingun-
gen der Zustimmung des Aufsichtsrats der Muttergesellschaft
der S-GmbH sowie der Rechtswirksamkeit des Formwechsels
der H-GmbH in eine GmbH & Co. KG.

12 Mit Wirkung zum 18.2.2005 wurde die H-GmbH form-
wechselnd in die H-GmbH & Co. KG umgewandelt und spater
umbenannt. Die Eintragung der formwechselnden Umwand-
lung im Handelsregister erfolgte am 22.3.2005.

13 In ihrer Umsatzsteuer-dahreserklarung fur das Jahr 2005
(Streitjahr) vom 25.8.2006 errechnete die Klagerin (unter
Einbeziehung der ihr noch zuzurechnenden Umsétze der
H-GmbH infolge der angenommenen Organschaft) eine fest-
zusetzende Umsatzsteuer von 192.000,99 €; es ergab sich
ein Erstattungsanspruch. Das FA stimmte der Umsatzsteuer-
erklarung zu.

14 In den Jahren 2010 bis 2012 fUhrte das FA X bei der Kia-
gerin eine AuBenprifung durch. Der Prifer vertrat die Auf-
fassung, dass der Verkauf des Betriebsgrundstiicks mangels
Option nach § 4 Nr. 9 lit. a UStG steuerfrei sei. Er 16se eine
Vorsteuerberichtigung gemaB § 15a Abs. 1 Satz 2 i. V. m.
Abs. 6 UStG in der bis zum 31.12.2004 geltenden Fassung
(UStG a. F) i. H. v. 243.047 € aus, da innerhalb des Zehn-
Jahres-Zeitraums (1.4.1995 bis 1.4.2005) nachtragliche An-
schaffungs- und Herstellungskosten fUr das Betriebsgebaude
angefallen seien. Die Klagerin habe insoweit den Vorsteuerab-
zug geltend gemacht und erhalten.

15 Eine GeschéftsverauBerung liege nicht vor; es habe nur die
EinzelverauBerung eines Grundstlcks stattgefunden. Die von
der Klagerin gehaltenen Anteile seien an einen anderen Erwer-
ber verkauft worden. Dem stehe die zwischen der Klagerin
und der H-GmbH bestehende Organschaft nicht entgegen;
denn diese sei mit der Beendigung der personellen Verflech-
tung, spatestens mit dem Verkauf der Anteile an der H-Beteili-
gungs-GmbH, entfallen. Eine nachtréagliche Option sei eben-
falls nicht moglich.

16 Das FA folgte der Rechtsauffassung des Prifers im Umsatz-
steuer-Anderungsbescheid fir das Streitjiahr vom 10.8.2012.

17 Der Einspruch der Klagerin, mit dem sie geltend machte,
eine nicht steuerbare GeschaftsverauBerung kénne auf meh-
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reren zeitlich versetzten Kausalgeschéaften beruhen, wenn
diese in einem engen sachlichen und zeitlichen Zusammen-
hang stiinden und die Ubertragung des ganzen Vermdgens
auf einen Erwerber erfolge, blieb erfolglos (Einspruchsent-
scheidung vom 15.11.2013).

18 Das FG Rheinland-Pfalz wies die Klage, mit der die Klagerin
vortrug, der Verkauf des Betriebsgrundstlicks sei eingebettet
gewesen in eine GeschaftsverduBerung im Ganzen, mit sei-
nem in EFG 2017, 343 verdffentlichten Urteil vom 8.12.2016,
6 K 2485/13 ab. Es entschied, das FA habe die Vorsteuerbe-
richtigung zu Recht vorgenommen. Der von der Klagerin
durchgeflihrte Grundstlcksverkauf sei nach § 4 Nr. 9 lit. a
UStG steuerfrei und keine GeschéaftsverduBerung i. S. d. § 1
Abs. 1a UStG. Das Grundstlck sei an den bisherigen Mieter
verauBert worden, der den Mietvertrag nicht fortgeflhrt habe,
sondern das Grundstiick wie bisher flr die Erzielung seiner
Umsétze aus dem Verkauf seiner Produkte nutze. Die An-
nahme einer GeschéftsverauBerung im Ganzen Uber die Kon-
struktion einer Organschaft zwischen der Klagerin als Organ-
tréagerin und der Erwerberin als Organgesellschaft komme
nicht in Betracht.

19 Mit der Revision rugt die Klagerin die Verletzung materiellen
Rechts. Der Wegfall der Organschaft dirfe im Rahmen eines
Gesamtplans keine Rechtswirkung entfalten, wenn er zu un-
gerechtfertigten Ergebnissen flihre. Das Grundstlick sei zu
steuerpflichtigen Umsétzen genutzt worden und werde auch
nach der Ubertragung weiterhin dafiir verwendet. Der Ge-
samtplan fuhre dazu, dass der Wegfall der Organschaft bis
zum Abschluss aller Transaktionen ,fingiert* werde.

20 Die Klagerin beantragt sinngemas, die Vorentscheidung,
die Einspruchsentscheidung vom 15.11.2013 sowie den Um-
satzsteuer-Anderungsbescheid vom 10.8.2012 ersatzlos auf-
zuheben.

21 Das FA beantragt, die Revision als unbegrindet zurlickzu-
weisen.

22 Es verteidigt die angefochtene Vorentscheidung und bringt
erganzend vor, die Tatsache, dass die bisher unselbststandige
H-GmbH wieder zur selbststandigen Unternehmerin gewor-
den sei, fUhre nicht zu einer GeschaftsverauBerung. Hierflr
fehle es an der notwendigen Ubertragung eines Unterneh-
mens im Ganzen.

23 Il. Die Revision ist begriindet; sie fuhrt zur Aufhebung der
Vorentscheidung, der Einspruchsentscheidung und des ange-
fochtenen Umsatzsteuer-Anderungsbescheids (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 FGO).

24 Zwar bestand nach der gednderten Rechtsprechung des
BFH zwischen der Klagerin und der H-GmbH keine Organ-
schaft (Il. 1.). Jedoch ist der Klagerin gemaiB § 176 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 AO Vertrauensschutz zu gewahren (Il. 2.). Ist da-
nach im Festsetzungsverfahren davon auszugehen, dass
zwischen der Klagerin und der H-GmbH eine Organschaft be-
stand, hat das FG unzutreffend angenommen, dass die
Klagerin ein Vermietungsunternehmen betrieben hat; die Kla-
gerin hat vielmehr ein Produktionsunternehmen betrieben
(II. 8.). Eine Berichtigung des Vorsteuerabzugs ist nach dem im
Streitfall anwendbaren § 15a Abs. 6a UStG a. F. (Il. 4.) nicht
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vorzunehmen, weil das Ubertragene Betriebsgrundstick ein
Teilvermdgen bildet (II. 5.), mit dem die Erwerberin dieses Pro-
duktionsunternehmen — wie beabsichtigt — fortfihren konnte,
weil es dazu der Anteile an der H-GmbH oder H-Beteiligungs-
GmbH nicht bedurfte (II. 5.). Die auch bei Gewahrung von Ver-
trauensschutz zwischenzeitlich eingetretene Beendigung der
Organschaft &ndert daran nichts (Il. 6.).

25 1. Das FG ist zun&chst zutreffend davon ausgegangen,
dass die Klagerin bis zur Beendigung des Mietvertrags mit der
Erwerberin an sich als Vermieterin umsatzsteuerrechtlich Un-
ternehmerin war, weil aus Sicht der geanderten Rechtspre-
chung des BFH zwischen der Klagerin und der H-GmbH keine
Organschaft bestanden hat. Der Senat verweist insoweit zur
Vermeidung von Wiederholungen auf die BFH-Urteile in BFHE
229, 433 = BStBI. 11 2011, S. 597; in BFHE 232, 550 = BStBI.
I 2011, S. 600; vom 2.12.2015, V R 12/14, BFH/NV 2016,
437 Rdnr. 22; vom 3.12.2015, V R 36/13, BFHE 251, 556 =
BStBI. 112017, S. 563 Rdnr. 27 und vom 24.8.2016, VR 36/15,
BFHE 255, 310 = BStBI. Il 2017, S. 595 Rdnr. 14 sowie den
BFH, Beschluss vom 19.9.2011, XI B 85/10, BFH/NV 2012,
283 Rdnr. 13. Die von den Beteiligten und vom FG Uber-
einstimmend bejahte ertragsteuerrechtliche Bilanzierung der
Anteile an der H-GmbH im Sonderbetriebsvermédgen andert
daran nichts (vgl. dazu auch BFH, Urteil vom 18.1.2012,
XI R 13/10, BFH/NV 2012, 1012 Rdnr. 32).

26 2. Jedenfalls im Ergebnis zutreffend hat das FG auch ange-
nommen, dass aus dieser im Jahr 2010 erfolgten Rechtspre-
chungsanderung des BFH in Bezug auf die hier zu beurtei-
lende Umsatzsteuer fUr das Jahr 2005 zulasten der Klagerin
keine nachteiligen Rechtsfolgen gezogen werden durfen. Der
Klagerin ist insoweit Vertrauensschutz zu gewahren. Dies folgt
bereits, was das FG nicht erkannt hat, aus § 176 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 AQ.

27 a) Nach dieser Vorschrift darf bei Aufhebung oder Ande-
rung eines Steuerbescheides nicht zuungunsten des Steuer-
pflichtigen bertcksichtigt werden, dass sich die Rechtspre-
chung eines obersten Gerichtshofes des Bundes geandert
hat, die bei der bisherigen Steuerfestsetzung von der Finanz-
behorde angewandt worden ist.

28 aa) Die Vorschrift greift ein, wenn sich die Rechtsprechung
in der Zeit zwischen dem Erlass des urspringlichen Beschei-
des und dem Erlass des Anderungsbescheides gedndert hat
(vgl. BFH, Urteil vom 11.4.2002, V R 26/01, BFHE 198, 238 =
BStBI. 11 2004, S. 317 unter II. 2. Rdnr. 17). Der urspriingliche
Bescheid kann auch eine Steueranmeldung sein, die gemaB
§ 168 AO einer Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der
Nachprifung gleichsteht (vgl. BFH-Urteile vom 2.11.1989,
V R 56/84, BFHE 159, 266 = BStBI. Il 1990, S. 253 unter II.
1. @) Rdnr. 9; vom 17.12.2015, V R 45/14, BFHE 252, 511 =
BStBI. Il 2017, S. 658 Rdnr. 20; siehe auch Beschluss vom
20.3.1990, V B 111/89, BFH/NV 1991, 63 unter Il. 2. b)
Rdnr. 21 zu § 176 Abs. 2 AO).

29 bb) Liegt ein Anwendungsfall des § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
AO vor, ist der Steuerpflichtige so zu stellen, wie er gestanden
hatte, wenn sich die Rechtsprechung nicht gedndert hatte,
sodass zugunsten des Steuerpflichtigen die bisherige Rechts-
lage vor Anderung der Rechtsprechung weiterhin maBgeblich
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ist (BFH-Urteile vom 11.10.2007, V R 27/05, BFHE 219, 266
= BStBI. I 2008, S. 438 unter Il. 4. Rdnr. 57; vom 25.4.2013,
V R 2/13, BFHE 241, 304 = BStBI. Il 2013, S. 844 Rdnr. 10
und 20).

30 b) Nach diesen Grundsatzen ist die Klagerin so zu stellen,
als habe trotz der Ausfliihrungen unter II. 1. jedenfalls bis zum
17.2.2005 eine Organschaft mit der Klagerin als Organtragerin
und der H-GmbH als Organgesellschaft bestanden.

31 aa) Die Umsatzsteuererklarung der Klagerin vom 25.8.2006
stand nach Zustimmung des FA einer Steuerfestsetzung unter
dem Vorbehalt der Nachprifung gleich (§ 168 Satz 1 und
2 AQ). Die unter II. 1. dargestellte Rechtsprechungsanderung
ist erst im Jahr 2010 erfolgt.

32 bb) Ist danach die Klagerin so zu stellen, als sei die Recht-
sprechungsanderung nicht erfolgt, reicht gemai der friheren
Rechtsprechung des BFH flur eine finanzielle Eingliederung
zwischen der H-GmbH als Organgesellschaft und der Klagerin
als Personengesellschaft aus, dass die Mehrheit der Anteile an
der H-GmbH von den Gesellschaftern der Klagerin gehalten
wurden, sodass in beiden Gesellschaften dieselben Gesell-
schafter zusammen Uber die Mehrheit der Anteile oder Stimm-
rechte verfligten (vgl. BFH-Urteile vom 20.1.1999, XI R 69/97,
BFH/NV 1999, 1136 unter Il. 2. Rdnr. 12; vom 22.11.2001,
V R 50/00, BFHE 197, 319 = BStBI. Il 2002, S. 167 unter .
1. @) Rdnr. 14; vom 19.5.2005, V R 31/03, BFHE 210, 167 =
BStBI. Il 2005, S. 671 unter Il. 2. a) ee) Rdnr. 28 und vom
14.2.2008, V R 12, 13/06, BFH/NV 2008, 1365 unter II. 2. d)
Rdnr. 22). Da auch die organisatorische Eingliederung (vgl.
dazu BFH-Urteile vom 28.10.2010, V R 7/10, BFHE 231, 356
= BStBI. 11 2011, S. 391 Rdnr. 23; vom 7.7.2011, V R 53/10,
BFHE 234, 548 = BStBIl. Il 2013, S. 218 Rdnr. 24; vom
8.8.20183, VR 18/13, BFHE 242, 433 = BStBI. 11 2017, S. 543
Rdnr. 26) und wirtschaftliche Eingliederung (aufgrund der Ver-
pachtung des Betriebsgrundstlcks, vgl. dazu BFH-Urteile
vom 16.8.2001, V R 34/01, BFH/NV 2002, 223 unter II. 2.
Rdnr. 21; vom 6.5.2010, V R 26/09, BFHE 230, 256 = BStBI.
I 2010, S. 1114 Rdnr. 29) vorlagen, ist jedenfalls bis zum
17.2.2005 vom Vorliegen einer Organschaft auszugehen. Die
am 17.2.2005 beschlossene ,Zwischenschaltung® der H-Be-
teiligungs-GmbH (durch Einbringung der Anteile der H-GmbH)
hat daran nichts geandert.

33 ¢) Eines Ruckgriffs auf die unionsrechtlichen Grundséatze
des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit (vgl. dazu
Urteile des EuGH vom 21.2.2018, Kreuzmayr, C-628/16, HFR
2018, 337 m. Anm. Klenk Rdnr. 46; vom 8.11.2018, Cartrans
Spedition, C-495/17, HFR 2018, 1000 m. Anm. Klenk Rdnr. 55
f.) bedarf es deshalb vorliegend nicht.

34 3. Ausgehend vom Bestehen einer Organschaft hat das FG
zu Unrecht angenommen, die Klagerin habe ein Vermietungs-
unternehmen betrieben, das die Erwerberin nicht habe fortfuh-
ren kdnnen. Die Klagerin hat bis zum Wegfall der angenomme-
nen Organschaft ein Produktionsunternehmen betrieben.

35 a) In diesem Zusammenhang trifft es zwar an sich zu, dass
— wie das FG angenommen hat — die Voraussetzungen einer
GeschaftsverauBerung nicht vorliegen, soweit die Erwerberin
eines Verpachtungsunternehmens das erworbene Gesamt-
oder Teilvermdgen nicht weiterhin verpachtet, sondern fur inre
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eigene unternehmerische Tatigkeit selbst nutzt (vgl. BFH-Ur-
teile vom 24.9.2009, V R 6/08, BFHE 227, 506 = BStBI.
112010, S. 315 Rdnr. 24; vom 6.7.2016, XI R 1/15, BFHE 254,
283 = BStBI. Il 2016, S. 909 Rdnr. 33; siehe auch Urteil vom
22.11.2007, V R 5/06, BFHE 219, 442 = BStBI. Il 2008,
S. 448 unter Il. 3. Rdnr. 17 ff., bei GeschéftsverauBerung an
eine Bruchteilsgemeinschaft), weil sich ein Verpachtungs-
unternehmen und ein Produktionsunternehmen nicht hin-
reichend ahneln (vgl. BFH, Beschluss vom 15.4.2016, Xl
B 109/15, BFH/NV 2016, 1306 Rdnr. 29). Die Lieferung eines
weder vermieteten noch verpachteten Grundstlcks ist im
Regelfall keine GeschéftsverauBerung (vgl. BFH, Urteil vom
11.10.2007, V R 57/06, BFHE 219, 284 = BStBI. Il 2008,
S. 447).

36 b) Allerdings hat die Erwerberin mit Vertrag vom 17.2.2005
von der Klagerin kein Verpachtungsunternehmen erworben,
sondern einen unselbststandigen Teil eines einheitlichen Pro-
duktionsunternehmens (Maschinen- und Anlagenbau).

37 aa) Bei Bestehen einer Organschaft sind geméaBi § 2 Abs. 2
Nr. 2 Satz 3 UStG die Organtragerin (hier: die Klagerin) und die
Organgesellschaft (hier: die H-GmbH) als ein Unternehmen
(hier: zum Verkauf der von der H-GmbH auf dem Grundsttick
der Klagerin hergestellten Produkte) zu behandeln.

38 bb) Daraus folgt nach der Rechtsprechung des BFH, dass
ein Organtrager, der ein an seine Organgesellschaft vermiete-
tes Gebadude erwirbt, das Gebdude umsatzsteuerrechtlich
nicht an die Organgesellschaft vermietet, sondern durch die
Organgesellschaft als Teil seines Unternehmens eigenunter-
nehmerisch nutzt (vgl. BFH-Urteil in BFHE 230, 256 = BStBI. I
2010, S. 1114 Rdnr. 32). Der erkennende Senat hat deshalb
das Vorliegen einer GeschaftsverauBerung in einem Fall ver-
neint, in dem ein Organtréager ein an die Organgesellschaft
verpachtetes Grundstiick an eine Dritte verauBert hat, die das
Grundstluck weiterhin an die Organgesellschaft verpachtet hat
(vgl. BFH, Urteil vom 21.10.2015, XI R 40/13, BFHE 251, 474
= BStBI. 11 2017, S. 852 Rdnr. 63). Der V. Senat des BFH hat
eine GeschaftsverauBerung im umgekehrten Fall (bei Erwerb
des vermieteten Grundstiicks durch den Organtrager) eben-
falls verneint (BFH-Urteil in BFHE 230, 256 = BStBI. Il 2010,
S. 1114).

39 cc) Dieser Sichtweise liegt der Gedanke zugrunde, dass die
Organschaft Uber § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG (auch) die um-
satzsteuerrechtliche Qualifikation der vom Organtréger erbrach-
ten Leistungen beeinflusst (vgl. BFH-Urteile vom 29.10.2008,
Xl R 74/07, BFHE 223, 498 = BStBI. Il 2009, S. 256 unter |I.
2. d) Rdnr. 31; vom 10.8.2017, V R 64/16, BFHE 259, 166 =
BStBI. Il 2019, S. 455 Rdnr. 16; vom 1.3.2018, V R 23/17,
BFHE 261, 369 = BStBI. 11 2018, S. 503 Rdnr. 17; a. A. Stadie,
Umsatzsteuergesetz, § 2 Rdnr. 305 ff., 312 ff.).

40 dd) Das nationale Recht widerspricht insoweit nicht dem
Unionsrecht; denn es kommt unionsrechtlich zu einer Ver-
schmelzung der Mitglieder der Mehrwertsteuergruppe (hier:
der Klagerin und der H-GmbH) zu einem einzigen Steuer-
pflichtigen (vgl. EuGH-Urteil vom 17.9.2014, Skandia America
[USA], C-7/13, HFR 2014, 1031 Rdnr. 29; BFH, Urteil vom
22.2.2017, XIR 13/15, BFHE 257, 160 = BFH/NV 2017, 1001
Rdnr. 50).
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41 4. Im Ergebnis zutreffend hat das FG wiederum erkannt,
dass fur die Frage, ob eine Berichtigung des Vorsteuerabzugs
vorzunehmen ist, entscheidungserheblich ist, ob die Ubertra-
gung des Betriebsgrundstlicks eine GeschaftsverauBerung
i. S.d. §1Abs. 1a UStG, Art. 5 Abs. 8 Richtlinie 77/388/EWG
ist.

42 a) Im Streitfall findet, was das FG auf S. 28 seines Urteils
(juris Rdnr. 152 f.) mit seinem Gesetzeszitat nicht hinreichend
zum Ausdruck gebracht hat, § 15a UStG a. F. Anwendung;
denn der zum 1.1.2005 in Kraft getretene § 15a UStG i. d. F.
des Gesetzes zur Umsetzung von EU-Richtlinien in nationales
Steuerrecht und zur Anderung weiterer Vorschriften (BGBI.
2004 1, S. 3310) ist gemaRB § 27 Abs. 11 UStG nur auf Vorsteu-
erbetrage anzuwenden, deren zugrunde liegende Umsatze
erst nach dem 31.12.2004 ausgefihrt wurden (vgl. BFH-Urteil
in BFHE 254, 283 = BStBI. 11 2016, S. 909 Rdnr. 24 f.). Hieran
fehlt es im Streitfall; denn die Klagerin hat die Eingangsleistun-
gen zur Errichtung des Geschaftshauses gemaBl den Feststel-
lungen des FA in der Einspruchsentscheidung, auf die das FG
gemaB § 105 Abs. 5 FGO verwiesen hat, in den Jahren 1999
bis 2003 bezogen.

43 Entsprechend hat das FA in der Einspruchsentscheidung
— wie sich aus den zutreffenden Gesetzeszitaten ergibt — § 15a
UStG a. F. angewendet, ohne dies allerdings durch den Zusatz
»a. F.“ kenntlich zu machen.

44 b) Auch auf Basis des alten Rechts ist das FG indes zutref-
fend davon ausgegangen, dass die — steuerfreie — VerauBe-
rung des Betriebsgrundstlcks innerhalb des zehnjahrigen Be-
richtigungszeitraums (§ 15a Abs. 1 Satz 2 UStG a. F.) zu einer
Anderung der Verhéltnisse i. S. d. § 15a Abs. 1 Satz 11. V. m.
Abs. 4 UStG a. F. gefuhrt hatte (vgl. BFH-Urteile vom 3.7.2014,
V R 12/13, BFH/NV 2014, 1603 Rdnr. 10; in BFHE 254, 283 =
BStBI. 11 2016, S. 909 Rdnr. 26), falls keine GeschaftsverauBe-
rung vorlage. Dies gilt auch, soweit es im Streitfall um nach-
trégliche Anschaffungs- oder Herstellungskosten geht (§ 15a
Abs. 3 UStG a. F). Die Klagerin hatte dann ein zuvor aus-
schlieBlich zur Ausfuhrung steuerpflichtiger Umsatze aus dem
Verkauf der von ihr hergesteliten Produkte verwendetes
Grundstlck nebst Geb&ude nach § 4 Nr. 9 lit. a UStG steuer-
frei an die Erwerberin veréuBert. Die Berichtigung fUr das
Streitjahr und die folgenden Kalenderjahre (§ 15a Abs. 6 UStG
a. F.) ware im Streitjahr vorzunehmen (§ 44 Abs. 4 Satz 3 der
Umsatzsteuer-Durchfihrungsverordnung in der fur das Streit-
jahr geltenden Fassung). Hierlber sowie Uber deren Hohe be-
steht zwischen den Beteiligten zu Recht kein Streit.

45 c) Bei einer GeschaftsverauBerung (§ 1 Abs. 1a UStG) hin-
gegen wird nach § 15a Abs. 6a Satz 1 UStG a. F. (jetzt: § 15a
Abs. 10 UStG) der fur das Wirtschaftsgut maBgebliche Berich-
tigungszeitraum nicht unterbrochen. Dadurch werden Ge-
schaftsverauBerungeni. S. v. § 1 Abs. 1a UStG von einer Be-
richtigung nach § 15a UStG ausgenommen (vgl. BFH, Urteil
vom 6.9.2007, V R 41/05, BFHE 217, 338 = BStBI. Il 2008,
S. 65 unter Il. 1. Rdnr. 30; siehe auch Urteil vom 19.12.2012,
XIR 38/10, BFHE 240, 366 = BStBI. 112013, S. 1053 Rdnr. 28;
ebenso Abschn. 15 a.10 Satz 1 Nr. 1 und Satz 2, 15 a.2
Abs. 3 des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses).
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46 5. Zu Unrecht hat das FG allerdings die Voraussetzungen
einer GeschaftsverauBerung verneint; denn in Bezug auf das
unter Il. 3. genannte Produktionsunternehmen der Klagerin
liegt eine im Vertrag vom 17.2.2005 vereinbarte, nicht steuer-
bare GeschaftsverauBerung vor, obwohl — insoweit entgegen
der Auffassung der Klagerin — keine Gesamtbetrachtung (im
Sinne eines ,Gesamtplans®) anzustellen ist. Die Vorentschei-
dung ist deshalb aufzuheben.

47 a) Voraussetzung fUr das Vorliegen einer Geschéftsverau-
Berung ist gemaB § 1 Abs. 1a Satz 2 UStG, dass ein Unter-
nehmen oder ein in der Gliederung eines Unternehmens ge-
sondert geflihrter Betrieb im Ganzen entgeltlich oder
unentgeltlich Ubereignet oder in eine Gesellschaft eingebracht
wird.

48 Diese Vorschrift beruhte im Streitjahr unionsrechtlich auf
Art. 5 Abs. 8 und Art. 6 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG (vgl.
allgemein BFH, Urteil vom 28.6.2017, XI R 23/14, BFHE 258,
517 = BFH/NV 2017, 1561 Rdnr. 73). Nach Art. 5 Abs. 8
MwStSystRL kénnen die Mitgliedstaaten die Ubertragung des
Gesamtvermdgens oder eines Teilvermdgens, die entgeltlich
oder unentgeltlich oder durch Einbringung in eine Gesellschaft
erfolgt, so behandeln, als ob keine Lieferung von Gegenstan-
den vorliegt, und den Begiinstigten der Ubertragung als
Rechtsnachfolger des Ubertragenden ansehen. § 1 Abs. 1a
UStG ist deshalb richtlinienkonform auszulegen (vgl. BFH-Ur-
teile vom 18.1.2005, V R 53/02, BFHE 208, 491 = BStBI. |l
2007, S. 730 unter Il. 2. a), Rdnr. 24; in BFHE 240, 366 =
BStBI. 112013, S. 1053 Rdnr. 31 und 32). Die Rechtsprechung
des EuGH zu Art. 19 MwStSystRL kann erganzend herange-
zogen werden (vgl. zum Beispiel zum umgekehrten Fall EuGH-
Urteil vom 29.10.2009, SKF, C-29/08, BFH/NV 2009, 2099
Rdnr. 36 ff.; BFH, Urteil vom 4.2.2015, XI R 42/13, BFHE 248,
472 = BStBI. 112015, S. 616 Rdnr. 25).

49 b) Der Tatbestand der GeschéftsverauBerung erfasst die
Ubertragung von Geschéftsbetrieben und von selbststandi-
gen Unternehmensteilen, die als Zusammenfassung materiel-
ler und immaterieller Bestandteile ein Unternehmen oder einen
Unternehmensteil bilden, mit dem eine selbststandige wirt-
schaftliche Tatigkeit fortgeflihrt werden kann (EuGH-Urteile
vom 27.11.2003, Zita Modes, C-497/01, UR 2004, 19
Rdnr. 40; SKF, BFH/NV 2009, 2099 Rdnr. 37; vom 10.11.2011,
Schriever, C-444/10, BStBI. Il 2012, S. 848 Rdnr. 25; BFH-
Urteile vom 18.1.2012, XI R 27/08, BFHE 235, 571 = BStBI. I
2012, S. 842 und vom 29.8.2018, XIR 37/17, BFHE 262, 286
=BStBI. 112019, S. 378 Rdnr. 22).

50 c) Ubertragen werden muss ein Gesamt- oder , Teillvermo-
gen®. Bei Letzterem handelt es sich um einen autonomen uni-
onsrechtlichen Begriff, der eine einheitliche Auslegung finden
muss, um eine unterschiedliche Anwendung der Mehrwert-
steuerregelung in den Mitgliedstaaten zu verhindern (vgl.
EuGH-Urteile, Zita Modes, UR 2004, 19 Rdnr. 32 und 34 f.
und Schriever, BStBI. 11 2012, S. 848 Rdnr. 22).

51 aa) Er bezieht sich auf eine Kombination von Bestand-
teilen eines Unternehmens, die zur AusUbung einer wirtschaft-
lichen Tatigkeit ausreicht, auch wenn diese Tatigkeit nur Teil
eines gréBeren Unternehmens ist, von dem sie abgespalten
wurde (vgl. BFH-Urteile in BFHE 240, 366 = BStBI. Il 2013,
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S. 1053 Rdnr. 35; vom 4.2.2015, XI R 14/14, BFHE 250, 240
= BStBI. 112015, S. 908 Rdnr. 26; zum Teilbetrieb siehe BFH,
Beschluss vom 16.11.2009, V B 37/09, BFH/NV 2010, 450
Rdnr. 8). Dies ist aus der Sicht des Erwerbers zu bestimmen
(vgl. BFH-Urteile vom 29.8.2012, XI R 10/12, BFHE 239, 359
= BStBI. 112013, S. 221 Rdnr. 27; BFHE 240, 366 = BStBI. I
2013, S. 1053 Rdnr. 45). Die organisatorischen Verhéltnisse
beim VerauBerer sind unmafBgeblich (vgl. BFH-Urteil in BFHE
248, 472 = BStBI. Il 2015, S. 616 Rdnr. 20). Beim VerauBerer
notwendige Gegenstdnde, Uber die der Erwerber bereits
selbst verfligt, missen deshalb zum Beispiel nicht mit Gbertra-
gen werden (vgl. zum Ladenlokal EuGH-Urteil, Schriever,
BStBI. 11 2012, S. 848 Rdnr. 29; BFH-Urteil in BFHE 262, 286
=BStBI. 112019, S. 378 Rdnr. 35, 38).

52 bb) Eine GeschéftsverduBerung kann auch bei Ubereig-
nung nur eines Gegenstandes erflllt sein, wenn dieser Gegen-
stand die unternehmerische Tatigkeit ausmacht (vgl. BFH, Ur-
teil vom 4.9.2008, V R 23/06, BFH/NV 2009, 426 unter Il. 1. b)
cc) Rdnr. 29), wobei die Ubertragung einzelner Kunden, Man-
danten oder Vertragspartner nicht ausreicht (vgl. BFH, Be-
schluss vom 11.11.2009, V B 46/09, ZSteu 2010, R165 unter
1. Rdnr. 4; Urteil in BFHE 258, 517, BFH/NV 2017, 1561
Rdnr. 75). Die Ubertragung aller wesentlichen Betriebsgrund-
lagen und die Mdglichkeit zur Unternehmensfortfihrung ohne
groBen finanziellen Aufwand ist nicht erforderlich (BFH-Urteile
vom 1.8.2002, V R 17/01, BFHE 200, 97 = BStBI. Il 2004,
S. 626; vom 28.11.2002, V R 3/01, BFHE 200, 160 = BStBI. Il
2004, S. 665; vom 6.5.2010, V R 25/09, BFH/NV 2010, 1873
Rdnr. 15; in BFHE 239, 359 = BStBI. 11 2013, S. 221 Rdnr. 22).
Die Frage, ob ein Teilvermdgen vorliegt, kann nicht nach natio-
nalen ertragsteuerrechtlichen Kriterien, sondern nur unter Be-
rucksichtigung der Regelung der Richtlinie entschieden wer-
den (vgl. BFH-Urteile vom 4.7.2002, V R 10/01, BFHE 199, 66
=BStBI. 112004, S. 662 unter II. 3. Rdnr. 20; in BFHE 240, 366
= BStBI. Il 2013, S. 1053 Rdnr. 51). Nur wenn es an einer
Ubereignung oder Einbringung von Gegensténden des Unter-
nehmens ganzlich fehlt, scheidet eine GeschéftsverauBerung
aus (vgl. EuGH-Urteil vom 19.12.2018, Mailat, C-17/18, HFR
2019, 72 Rdnr. 23; BFH, Urteil vom 21.5.2014, V R 20/13,
BFHE 246, 226 = BStBI. 11 2014, S. 1029 Rdnr. 21).

53 d) Der Erwerber muss auBerdem beabsichtigen, den Uber-
tragenen Geschéftsbetrieb oder Unternehmensteil zu betrei-
ben; nicht begUnstigt ist die sofortige Abwicklung der Uber-
nommenen Geschéaftstatigkeit (EuGH-Urteil, Zita Modes, UR
2004, 19 Rdnr. 44; BFH-Urteile vom 18.9.2008, V R 21/07,
BFHE 222, 170 = BStBI. 11 2009, S. 254 unter Il. 1. a) Rdnr. 20;
vom 30.4.2009, V R 4/07, BFHE 226, 138 = BStBI. Il 2009,
S. 863 unter II. 2. a) Rdnr. 25). Der Erwerber darf aber den von
ihm erworbenen Geschéftsbetrieb zum Beispiel aus betriebs-
wirtschaftlichen oder kaufmannischen Grinden in seinem Zu-
schnitt &ndern oder modernisieren (vgl. BFH-Urteile vom
23.8.2007, V R 14/05, BFHE 219, 229 = BStBI. Il 2008, S.
165 unter Il. 1. b) Rdnr. 31; in BFHE 239, 359 = BStBI. 11 2013,
S. 221 Rdnr. 22). Auch der Name des Unternehmens darf, wie
im Streitfall durch eine Umbenennung maoglicherweise ge-
schehen, gedndert werden (vgl. BFH, Urteil vom 29.8.2012,
XIR 1/11, BFHE 239, 175 = BStBI. 1 2013, S. 301 Rdnr. 24).
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54 e) Ob das Ubertragene Unternehmensvermdgen als hinrei-
chendes Ganzes die Austibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit
ermdglicht, und ob die vor und nach der Ubertragung ausge-
Ubten Tatigkeiten Ubereinstimmen oder sich hinreichend ah-
neln, ist von den nationalen Gerichten (vgl. BFH, Urteil vom
27.1.2011, VR 38/09, BFHE 232, 278 = BStBI. 11 2012, S. 68
Rdnr. 53) im Rahmen einer Gesamtwdirdigung (vgl. BFH-Ur-
teile vom 5.6.2014, V R 10/13, BFH/NV 2014, 1600 Rdnr. 10;
in BFHE 250, 240 = BStBI. Il 2015, S. 908 Rdnr. 27) zu ent-
scheiden. Dabei ist der Art der wirtschaftlichen Tatigkeit, deren
Fortfihrung geplant ist, besondere Bedeutung zuzumessen
(vgl. EuGH-Urteil, Schriever, BStBI. Il 2012, S. 848 Rdnr. 32;
BFH, Urteil vom 12.8.2015, XI R 16/14, BFHE 251, 275 =
BFH/NV 2016, 346 Rdnr. 25). Die vom FG als Tatsachenin-
stanz vorzunehmende GesamtwUrdigung ist im Revisionsver-
fahren nur in den Grenzen des § 118 Abs. 2 FGO Uberprufbar
(vgl. BFH-Urteile in BFH/NV 2014, 1603 Rdnr. 15; in BFHE
251, 275 = BFH/NV 2016, 346 Rdnr. 32).

55 Im Rahmen der Prifung ist — insoweit entgegen der Auffas-
sung der Klagerin — jeder Vorgang einzeln und selbststandig
zu beurteilen; Erwerbe von mehreren Personen durfen nicht
zusammengerechnet werden (vgl. EUGH-Urteil, vom 30.5.2013,
X, C-651/11, UR 2013, 582 Rdnr. 47; BFH-Urteile in BFHE
250, 240 = BStBI. Il 2015, S. 908 Rdnr. 29 f.; in BFHE 248,
472 = BStBI. 11 2015, S. 616 Rdnr. 25 f.; in BFHE 251, 556 =
BStBI. 11 2017, S. 563 Rdnr. 26). Das bedeutet, dass das FG
im Streitfall zu Recht angenommen hat, dass die Ubertragung
der Anteile an der H-GmbH & Co. KG durch die Gesellschafter
der Klagerin bei der vorliegenden Beurteilung auBer Betracht
bleiben muss. Gleiches gilt fir die anderen Leistungen zwi-
schen P, R, der S-GmbH und der H-Beteiligungs-GmbH.

56 f) Im Streitfall hat die Erwerberin — entgegen der Auffassung
des FG — die unternehmerische Tatigkeit der Klagerin fortge-
fuhrt.

57 aa) Das FG hat auf S. 27 seines Urteils (juris Rdnr. 140) das
Vorliegen einer GeschéaftsverauBerung mit der Begrindung
verneint, die Klagerin habe ein Vermietungsunternehmen ge-
habt, das die Erwerberin nicht habe fortfUhren kénnen.

58 bb) Dies ist, wie unter Il. 3. ausgeflihrt, bereits im Aus-
gangspunkt unzutreffend. Die Klagerin hat (aufgrund der Vor-
schrift des § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO) als Organtragerin ein
Produktionsunternehmen betrieben; die H-GmbH und die Kla-
gerin waren insoweit als ein Unternehmen zu behandeln (§ 2
Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG).

59 cc) Dieses Unternehmen hat die Erwerberin (in der Rechts-
form als KG) absichtsgemaB tats&chlich véllig unverandert
fortgefuhrt.

60 (1) Falls keine neue Organschaft mit der S-GmbH bestand,
was vom Senat nach Aktenlage nicht vdllig ausgeschlossen
werden kann, aber von keinem Beteiligten geltend gemacht
wird, tat sie dies seit dem Wegfall der Voraussetzungen der
Organschaft als selbststandige Unternehmerin.

61 (2) Sofern eine neue Organschaft zur S-GmbH bestlinde,
deren Wirkungen auf das Inland beschrankt waren (§ 2 Abs. 2
Nr. 2 Satz 2 UStG, vgl. dazu BFH, Urteil vom 22.2.2017,
XI' R 13/15, BFHE 257, 160 = BFH/NV 2017, 1001), galte der
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wirtschaftlich bedeutendste Unternehmensteil im Inland als
Unternehmerin (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 4 UStG). Dieser hétte
das Unternehmen absichtsgemaB als Unternehmer fortge-
fUhrt.

62 (3) Einer Zurlickverweisung bedarf es deshalb insoweit
nicht.

63 g) AuBerdem bildete im Streitfall das Betriebsgrundsttick
ein fur die Fortfuhrung der Tatigkeit ausreichendes Teilvermo-
gen.

64 aa) Dies ist dem Umstand geschuldet, dass die Klagerin
ihre bisherige unternehmerische Tatigkeit in wesentlichen Tei-
len mit Hilfe der Erwerberin ausgeubt hat. Diese verfugte wah-
rend des Bestehens der Organschaft — mit Ausnahme des
Betriebsgrundstticks — ohnehin schon zivilrechtlich Uber samt-
liche fur die FortfUhrung der unternehmerischen Tatigkeit erfor-
derlichen Gegenstande. Einzig das Betriebsgrundstlck wurde
ihr von der Klagerin zur Nutzung Uberlassen und musste im
Streitfall zur FortfUhrung von ihr hinzuerworben werden.

65 bb) In einer solchen Situation (Ubertragung des Betriebs-
grundstlicks von der bisherigen Organtragerin auf die bishe-
rige Organgesellschaft bei Beendigung der Organschaft) bildet
das Betriebsgrundstiick ein hinreichendes Ganzes, mit dem
die bisherige Organgesellschaft nach Beendigung der Organ-
schaft die unternehmerische Tatigkeit als selbststandige Un-
ternehmerin unvera&ndert fortfihren kann, wenn sie Uber die
Ubrigen erforderlichen Gegenstande bereits wahrend der Or-
ganschaft selbst verfUgt hat.

66 cc) Der Annahme einer GeschaftsverauBerung in einem
solchen Fall steht auch nicht entgegen, dass im sachlichen
und zeitlichen Zusammenhang mit der Geschaftsaufgabe
durch den VerauBerer und der Fortflhrung der Geschéftstatig-
keit durch den Erwerber einzelne Betriebsgrundlagen nicht
mitlbertragen werden (vgl. BFH, Beschluss vom 18.8.2008,
Xl B 192/07, BFH/NV 2008, 2065 unter 1. b) und ¢) Rdnr. 9 f;
BFH-Urteil in BFHE 226, 138 = BStBI. Il 2009, S. 863 unter |l
3. Rdnr. 31). Die Erwerberin musste insbesondere nicht zur
FortfUhrung des Unternehmens ihre eigenen Anteile bzw. An-
teile der H-Beteiligungs-GmbH erwerben. Die bei Erwerb des
Betriebsgrundstticks beabsichtigte Fortflhrung der unterneh-
merischen Tatigkeit ist auch dann moglich, wenn Gesellschaf-
terin der Erwerberin eine Dritte ist.

67 dd) Der Senat weicht damit weder vom EuGH-Urteil X
(UR 2013, 582) noch von den Senatsurteilen in BFHE 250,
240 = BStBI. 11 2015, S. 908 und in BFHE 248, 472 = BStBI. Il
2015, S. 616 ab, an denen er festhalt (vgl. zur Abgrenzung
auch BFH-Urteil in BFHE 262, 286 = BStBI. Il 2019, S. 378
Rdnr. 40 ff.). Einer Zusammenschau mehrerer Erwerbe bedarf
es in einer solchen Situation gerade nicht.

68 ee) Nichts anderes ergabe sich, wenn — was vom Senat
nicht beurteilt werden kann — zwischen der in Osterreich an-
sassigen S-GmbH und der Erwerberin eine Organschaft be-
stlinde, deren Wirkungen auf das Inland beschrankt waren
(vgl. dazu oben unter Il. 5. f) cc)). Dass ggf. der neue Organtra-
ger und nicht die Erwerberin Unternehmerin ware, anderte
nichts daran, dass in jedem Fall der in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 4
UStG genannte Organtrager aufgrund der Ubertragung des
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Betriebsgrundstuiicks Uber das fur eine Fortfihrung erforder-
liche Vermdgen verfigen wurde. Statt der Erwerberin wirden
dann der wirtschaftlich bedeutendste Betriebsteil im Inland mit
dem Vermodgen der Erwerberin (einschlieBlich des zivilrecht-
lich hinzuerworbenen Betriebsgrundstlicks) Uber ein hinrei-
chendes Ganzes verfligen, mit dem er die Tatigkeit fortsetzen
konnte.

69 6. Dass zwischen dem schuldrechtlichen Abschluss des
Vertrags vom 17.2.2005 und der Lieferung des Grundstiicks
am 2.4.2005 die Organschaft endete, andert an dieser Beur-
teilung nichts.

70 a) Das FG hat sich auf den S. 16 ff. seiner Entscheidung
(juris Rdnr. 75 ff.) ausfuhrlich mit der Frage auseinanderge-
setzt, wann die Organschaft, von deren Bestehen aus Ver-
trauensschutzgrinden am 17.2.2005 auszugehen ist, nach
Auffassung des V. und Xl. Senats des BFH geendet habe. Es
hat dazu die Meinung vertreten, dass nach Auffassung beider
Umsatzsteuersenate des BFH am 22.3.2005 die Organschaft
geendet habe, und zwar entweder (juris Rdnr. 90) durch die
Umwandlung der Organgesellschaft in eine KG (vgl. dazu BFH,
Urteil vom 2.12.2015, V R 25/13, BFHE 251, 534 = BStBI. |l
2017, S. 547) oder (juris Rdnr. 106) aufgrund eines fehlenden
Unterordnungsverhaltnisses (vgl. BFH, Urteill vom 2.12.2015,
V R 15/14, BFHE 252, 158 = BStBI. 12017, S. 553).

71 b) Der Senat lasst mangels Entscheidungserheblichkeit
offen, ob er dieser Begriindung folgen kdnnte (vgl. dazu BFH-
Urteile vom 19.1.2016, XI R 38/12, BFHE 252, 516 = BStBI. |l
2017, S. 567; vom 1.6.2016, XI R 17/11, BFHE 254, 164 =
BStBI. 112017, S. 581).

72 aa) Nach der friheren Rechtsprechung des BFH konnte
eine KG — als Personengesellschaft — nicht als juristische Per-
soni. S.d. § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG angesehen werden
und mithin umsatzsteuerrechtlich nicht als Organgesellschaft
in ein anderes Unternehmen eingegliedert sein (vgl. BFH-Ur-
teile vom 7.12.1978, V R 22/74, BFHE 127, 262 = BStBI. |l
1979, S. 356 unter I. 5.; vom 8.2.1979, V R 101/78, BFHE
127, 267 = BStBI. Il 1979, S. 362 unter 5. und 6.; vom
26.6.1986, VR 57/77, juris; vom 19.5.2005, V R 31/03, BFHE
210,167 =BStBI. 112005, S. 671 unter II. 2. b) cc)). Soweit der
BFH diese Rechtsprechung mittlerweile geandert hat (vgl.
BFH-Urteile in BFHE 251, 534 = BStBI. 11 2017, S. 547 und in
BFHE 252, 516 = BStBI. Il 2017, S. 567), durfte dies wegen
§ 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO nicht zum Nachteil der Klagerin
bertcksichtigt werden.

73 bb) Aber auch soweit die BFH-Urteile in BFHE 251, 534 =
BStBI. 112017, S. 547 und in BFHE 252, 516 = BStBI. 11 2017,
S. 567 fUr die Klagerin gunstig sind, hat die Organschaft im
Streitfall vor dem 2.4.2005 geendet. Spatestens am 1.4.2005
haben P und R ihre Anteile an der H-Beteiligungs-GmbH an
die S-GmbH Ubertragen. Davon ist auch das FG ausgegangen
(juris Rdnr. 108). Auch nach den Kriterien des Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG bestand deshalb seit
dem 1.4.2005 keine Organschaft mehr. Es bestanden zwi-
schen (aufgrund von § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO: den Ge-
sellschaftern) der Klagerin und der Erwerberin keine gegen-
seitigen finanziellen Beziehungen mehr. Die Klagerin und die
Erwerberin waren nicht mehr Schwestergesellschaften.
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74 c) Rechtsfolge des Wegfalls der Organschaft war zwar,
dass die Klagerin bei Lieferung des Grundstlicks am 2.4.2005
nicht mehr mithilfe der Erwerberin ein Produktionsunterneh-
men betrieb, die Umsétze der Erwerberin nicht mehr der Kia-
gerin zuzurechnen waren und die Lieferung des Grundstlicks
kein Innenumsatz mehr war. Die Erwerberin (oder die neue
Organtragerin der Erwerberin) war aber an diesem Tag selbst-
standige Unternehmerin. Die Erwerberin fUhrte daher bereits
spatestens seit dem 1.4.2005 das Produktionsunternehmen
tats&chlich fort (II. 5. f) cc)).

75 d) Dass die Fortfihrung des Produktionsunternehmens
durch die Erwerberin vor der Ubertragung des Grundstlicks
erfolgte, sodass bei Ubertragung die Produktionstatigkeit der
Klagerin schon beendet war, ist indes fur die FortfUhrung un-
schadlich.

76 aa) FUr diese Beurteilung spricht, dass nach der Recht-
sprechung des BFH (vgl. BFH-Urteile vom 24.2.2005,
V R 45/02, BFHE 210, 146 = BStBI. Il 2007, S. 61 unter II. 1.
a) Rdnr. 20; in BFHE 222, 170 = BStBI. Il 2009, S. 254 unter
II. 1. ¢) Rdnr. 22; vom 28.10.2010, V R 22/09, BFH/NV 2011,
854 Rdnr. 22; in BFHE 251, 275 = BFH/NV 2016, 346
Rdnr. 27) die Klagerin nach dem Wegfall der Organschaft bis
zur Ubertragung des Betriebsgrundstiicks am 2.4.2005 kein
Vermietungsunternehmen betrieb; denn eine Vermietung fur
allenfalls wenige Tage ist nicht nachhaltig. Es stand aufgrund
von § 6 Abs. 3 des Ubertragungsvertrages vom 17.2.2005
fest, dass die Vermietung mit dem Ubergang von Besitz,
Nutzen und Lasten am Betriebsgrundstiick endet. Die unter-
nehmerische Produktionstéatigkeit der Klagerin war folglich be-
endet, ohne dass sie in der Zwischenzeit ein Verpachtungs-
unternehmen betrieben hatte, das nunmehr hatte Gegenstand
einer GeschéaftsverauBerung sein kdnnen.

77 Dies entspricht im Ubrigen auch der Auffassung des FG auf
den S. 11 und 28 seines Urteils (juris Rdnr. 42, 143 ff.); denn
das FG geht nicht davon aus, dass eine (erste) Berichtigung
vor dem 2.4.2005 zu erfolgen hat, weil die Klagerin ein friher
umsatzsteuerpflichtig verwendetes Betriebsgrundstlck nach
Wegfall der Organschaft fur die Zwecke einer (mangels Op-
tion) nach § 4 Nr. 12 Satz 1 UStG umsatzsteuerfreien Vermie-
tungstatigkeit genutzt hatte, sondern sieht erst die VerauBe-
rung am 2.4.2005 als schéadlich an.

78 bb) Bestatigt wird die Unschédlichkeit der Fortflihrung
vor der Ubertragung durch das BFH-Urteil in BFH/NV 2010,
1873 (Rdnr. 19 f.) zur kurzfristigen Unterbrechung der Ver-
pachtungstatigkeit, durch die Rechtsprechung des BFH zur
Zulassigkeit von Durchgangserwerben (vgl. dazu BFH-Urteile
vom 25.11.2015, V R 66/14, BFHE 251, 526 = BFH/NV 2016,
497 Rdnr. 29; in BFHE 254, 283 = BStBI. 1| 2016, S. 909
Rdnr. 41 f.; BFH-Beschluss in BFH/NV 2016, 1306 Rdnr. 21),
die umsatzsteuerrechtliche Rechtsprechung des BFH zu leer-
stehenden Ferienwohnungen und Gebaudeteilen (vgl. BFH-
Urteile in BFHE 226, 138 = BStBI. Il 2009, S. 863 unter Il. 3.
Rdnr. 30; in BFH/NV 2014, 1600 Rdnr. 12), sowie die BFH-
Urteile in BFHE 200, 97 = BStBI. Il 2004, S. 626 und vom
30.1.2014, V R 33/13, BFH/NV 2014, 1238 und den BFH-
Be-schluss vom 6.6.2006, V B 142/05, BFH/NV 2006, 2088.
Berucksichtigt werden darf auch, dass sich an der tatsachli-
chen Nutzung des Grundsticks fur die Produktionstatigkeit
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durch den Wegfall der Organschaft nichts gedndert hat (vgl.
dazu auch EuGH-Urteil vom 27.3.2019, Mydibel, C-201/18,
DStR 2019, 792 Rdnr. 28 f. zu Art. 184 f. MwStSystRL) und
durch den Vertrag vom 17.2.2005 sichergestellt war, dass das
Grundstlck auf Dauer weiter fur das bisherige Unternehmen
verwendet wird.

79 cc) Ist danach unschadlich, dass — wie nach dem Vertrag
vom 17.2.2005 von vornherein vereinbart — zwischen der Be-
endigung der unternehmerischen Tatigkeit ,Produktion® durch
die Klagerin nebst Fortflihrung durch die Erwerberin (in ihrer
neuen Rechtsform als KG bzw. durch die neue Organtrégerin
der Erwerberin) und der Ubertragung des Grundstiicks ein
Zeitraum von einem oder mehreren Tagen liegen kann, muss
der Senat nicht entscheiden, wann genau im Streitfall die Vor-
aussetzungen der Organschaft weggefallen sind.

80 7. Die Sache ist spruchreif. Liegt ein Fall des § 15a Abs. 6a
UStG a. F. vor, ist keine Berichtigung des Vorsteuerabzugs
vorzunehmen. Die Vorentscheidung, die Einspruchsentschei-
dung und der angefochtene Anderungsbescheid sind aufzu-
heben, da infolge der AuBenpriifung keine weiteren Anderun-
gen erfolgt sind.

()

29. Kein wirtschaftliches Eigentum eines
Sondernutzungsberechtigten

BFH, Urteil vom 5.7.2018, VI R 67/15 (Vorinstanz: FG Minster,
Urteil vom 12.6.2015, 4 K 4110/13)

EStG § 4 Abs. 1 Satz 2
AO § 36 Abs. 1und 2 Nr. 1

LEITSATZ:

Der Sondernutzungsberechtigte hat iber seinen Mitei-
gentumsanteil hinaus in der Regel kein wirtschaftliches
Eigentum an dem ihm zur Nutzung Gberlassenen Ge-
meinschaftseigentum.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteiligten streiten darlber, ob ein Sondernutzungs-
recht nach dem WEG wirtschaftliches Eigentum an einem
landwirtschaftlich genutzten Grundstlick begriindet.

2 Die Klager und Revisionsklager (Klager) sind Eheleute, die flr
die Streitjahre (2010 und 2011) zur Einkommensteuer zusam-
men veranlagt wurden. Der Klager betreibt eine landwirt-
schaftliche Rinderhaltung in E. Seinen Gewinn ermittelte er
nach Durchschnittssétzen gemaB § 13a EStG fur das Nor-
malwirtschaftsjahr vom 1. Juli bis zum 30. Juni des Folgejahres
(§ 4a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG). Zum Betriebsvermdgen ge-
horte u. a. das Grundstick Flur 11 Flurstlick 20, auf dem sich
auch das (fruhere) Wohnhaus, eine Mehrzweckhalle und die
Wirtschaftsgebaude des landwirtschaftlichen Betriebs befan-
den.
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3 Mit notariellem Vertrag vom Januar 2011 teilte der Klager
dieses Grundstlck in zwei Wohnungs- und Teileigentums-
anteile zum Zweck der geplanten Errichtung eines Doppelhau-
ses zu Wohnzwecken. Die Wohneinheit 1 umfasste nach der
Teilungserklarung einen Miteigentumsanteil von 55/100 am
Grundstuck Flur 11 Flurstick 20 verbunden mit dem Son-
dereigentum an der sudlichen Halfte des geplanten Wohnhau-
ses sowie mit dem Sondereigentum an samtlichen landwirt-
schaftlichen Gebauden. Die Wohneinheit 2 umfasste einen
Miteigentumsanteil von 45/100 am Grundstick Flur 11 Flur-
stlick 20 verbunden mit dem Sondereigentum an der nérdli-
chen Halfte des geplanten Wohnhauses. DarUber hinaus
wurde das Sondereigentum an der Wohneinheit 1 mit dem
Sondernutzungsrecht an der gesamten Grundstlcksflache
mit Ausnahme des Gartens und der Zufahrt der Wohneinheit 2
verbunden. Dem Eigentimer der Wohneinheit 1 oblag nach
dem Vertrag die Unterhaltungspflicht bezuglich der landwirt-
schaftlichen Gebaude und der landwirtschaftlich genutzten
Grundstucksflache.

4 Mit notariellem Vertrag vom Januar 2011 Ubertrug der Kla-
ger die Wohneinheit 2 im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge auf seine &lteste Tochter (T). Der Ubergang von Besitz,
Nutzungen und Lasten war bereits mit Ablauf des 31.12.2010
vereinbart. Die Kosten fur die Errichtung des geplanten Dop-
pelhauses sollten flr jeden Gebaudeteil vom jeweiligen Eigen-
tUmer getragen werden. T bestellte den Klagern ein unentgelt-
liches Altenteilsrecht. Sie erklarte, mit der Ubertragung von
allen erbrechtlichen Ansprtchen gegentber ihren Eltern abge-
funden zu sein (Pflichtteilsverzicht).

5 Die Wohneinheit 1 verblieb beim Klager. Die hierauf in der
Folgezeit auf seine Kosten errichtete Doppelhaushélfte wird
von ihm und seiner Familie bewohnt.

6 In seiner Gewinnermittlung fir das Wirtschaftsjahr 2010/2011
gab der Klager neben dem Grundbetrag fur die landwirtschaft-
liche Nutzung auch einen Gewinn nach § 13a Abs. 6 Satz 1
Nr. 2 EStG aus der Entnahme von Grund und Boden fUr die an
T Ubertragene Grundstlcksflache von 202,50 m2 i. H. v.
5.025 € an.

7 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das FA) legte den Ein-
kommensteuerbescheiden fUr die Streitjiahre demgegenuber
einen Entnahmegewinn in Hohe von insgesamt 54.103 € zu-
grunde. Er ging dabei davon aus, dass entsprechend dem auf
T Ubertragenen Grundstlcksanteil nicht lediglich 202,50 m2,
sondern 45/100 der gesamten Grundstlcksflache sowie die
landwirtschaftlichen Gebaude entnommen worden seien.

8 Die hiergegen eingelegten Einspriche hatten insoweit Er-
folg, als das FA den Entnahmegewinn um den Betrag min-
derte, der auf die im Sondereigentum des Klagers stehenden
Wirtschaftsgeb&ude entfiel. Im Ubrigen blieben die Einspriiche
erfolglos. Die daraufhin erhobene Klage wies das FG mit den
in EFG 2015, 1590 veroffentlichten Grinden ab.

9 Mit der Revision rugen die Klager die Verletzung materiellen
Rechts.

10 Die Klager beantragen sinngemas,

das Urteil des FG Munster vom 12.6.2015, 4 K4110/13 E auf-
zuheben und die Einkommensteuerbescheide fur 2010 vom
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11.6.2012 und fir 2011 vom 16.9.2013i. d. F. der Einspruchs-
entscheidung vom 3.12.2013 dahin gehend zu andern, dass
die EinkUnfte der Klager aus Land- und Forstwirtschaft um je-
weils 16.941 € herabgesetzt werden.

11 Das FA beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

12 |I. Die Revision der Klager ist unbegrindet und deshalb
nach § 126 Abs. 2 FGO zurlickzuweisen. Das FG hat zu Recht
entschieden, dass der Klager im Wirtschaftsjahr 2010/2011
einen Gewinn aus der Entnahme von 45/100 des Grundstlicks
Flur 11 Flurstick 20 erzielte, der gemaB § 13a Abs. 6 Satz 1
Nr. 2 EStG in den Durchschnittssatzgewinn einzubeziehen
war.

13 1. Bei der Gewinnermittlung nach Durchschnittssétzen ge-
maB § 13a EStG sind Gewinne aus der Entnahme von Grund
und Boden und Gebauden, soweit sie insgesamt 1.534 €
Ubersteigen, zusatzlich zum Grundbetrag anzusetzen (§ 13a
Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 EStG).

14 Entnahmen sind alle Wirtschaftsguter (Barentnahmen, Wa-
ren, Erzeugnisse, Nutzungen und Leistungen), die der Steuer-
pflichtige dem Betrieb fUr sich, fUr seinen Haushalt oder fur
andere betriebsfremde Zwecke im Laufe des Wirtschaftsjah-
res entnommen hat (§ 4 Abs. 1 Satz 2 EStG). Dies ist durch
eine eindeutige Entnahmehandlung, durch schllssiges Ver-
fahren oder durch einen Rechtsvorgang maoglich. Eine Ent-
nahme durch einen Rechtsvorgang liegt immer dann vor,
wenn sich die Rechtszustandigkeit fUr das Wirtschaftsgut an-
dert (zum Beispiel BFH-Urteile vom 15.4.1993, IV R 12/91,
BFH/NV 1994, 87 und vom 26.1.1995, IV R 39/93, BFH/NV
1995, 873, jeweils m. w. N.).

15 2. Das streitbefangene landwirtschaftlich genutzte Grund-
stlick gehorte vor seiner Aufteilung in Miteigentumsanteile im
Verhéltnis 45/100 zu 55/100 zum land- und forstwirtschaftli-
chen Betriebsvermdgen des Klagers. An der Zugehorigkeit
des Grundsticks zum Betriebsvermdgen hat sich durch die
Teilungserklarung vom Januar 2011 nichts gedndert. Es wurde
hierdurch nur in zwei selbststandige Wirtschaftsguter geteilt
(BFH, Urteil vom 18.3.1994, Ill R 6/92, BFH/NV 1994, 780).

16 3. Das FG ist zutreffend davon ausgegangen, dass der
Klager durch die Ubertragung des Miteigentumsanteils von
45/100 am Grundstlck Flur 11 Flurstick 20 nicht nur das
rechtliche, sondern auch das wirtschaftliche Eigentum hieran
verloren hat. Da Betriebsvermodgen nur solche Wirtschafts-
guter sein konnen, die dem Betriebsinhaber als eigene zuzu-
rechnen sind (§ 39 AO; zum Beispiel BFH, Urteil vom
22.4.2015, X R 8/13, BFH/NV 2015, 1409 Rdnr. 24), und
die Ubereignung des Miteigentumsanteils auf auBerbetrieb-
lichen (familiaren) Grinden beruhte, hat er das Grundstlck
entsprechend der Miteigentumsquote der T von 45/100 sei-
nem Betriebsvermdgen entnommen (zur Erfassung von Mitei-
gentumsanteilen im Betriebsvermdgen siehe BFH-Urteile vom
2.12.2004, Il R 77/03, BFHE 208, 215 = BStBI. Il 2005,
S. 340 und vom 8.3.1990, IV R 60/89, BFHE 160, 443 =
BStBI. 1l 1994, S. 559).

17 a) Wirtschaftsguter sind nach § 39 Abs. 1 AO grundsétzlich
dem zivilrechtlichen Eigentiimer zuzurechnen. Ubt ein anderer
als der EigentUmer die tatsachliche Herrschaft tber ein Wirt-
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schaftsgut in der Weise aus, dass er den EigentUmer im Re-
gelfall fUr die gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung
auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschlieBen kann, so ist
ihm das Wirtschaftsgut zuzurechnen (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1
AO).

18 aa) Diese Definition des wirtschaftlichen Eigentums umfasst
eine Vielzahl ungleichartiger ,zivilrechtlicher Rechtslagen®, die
NichteigentlUmern eine eigentumsahnliche Rechtsposition ver-
schaffen. Die Anwendung des § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO
erfordert deshalb nach der Rechtsprechung die Bildung von
Fallgruppen und deren wertende Zuordnung (BFH, Urteil vom
13.10.2016, IV R 33/13, BFHE 255, 386 = BStBI. Il 2018, 81
Rdnr. 26 f.). Ein wirtschaftlicher Ausschluss des zivilrechtlichen
Eigentimers i. S. d. § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO wird u. a.
angenommen, wenn der Herausgabeanspruch des Eigentu-
mers keine wirtschaftliche Bedeutung mehr hat (BFH-Urteil in
BFHE 255, 386 = BStBI. 112018, S. 81 Rdnr. 27; grundlegend
BFH, Urteil vom 26.1.1970, IV R 144/66, BFHE 97, 466 =
BStBI. 111970, S. 264 unter C. lll. 1.). Ob diese Voraussetzun-
gen vorliegen, ist nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse im
jeweiligen Einzelfall zu beurteilen.

19 bb) Ein schuldrechtlich oder dinglich Nutzungsberechtig-
ter hat in der Regel kein wirtschaftliches Eigentum an dem ihm
zur Nutzung Uberlassenen Wirtschaftsgut (BFH-Urteile vom
24.6.2004, Il R 42/02, BFH/NV 2005, 164; vom 29.3.2007,
IX R 14/06, BFH/NV 2007, 1471). Denn er ist lediglich befugt,
eine fremde Sache zu nutzen, nicht aber wie ein Eigentimer
mit der Sache nach Belieben zu verfahren. So begriindet auch
das eigentumséahnlich ausgestaltete (verauBerliche und ver-
erbliche) Dauerwohnrecht i. S. d. §§ 31 ff. WEG oder ein
vergleichbar ausgestaltetes schuldrechtliches Dauerwohn-
recht grundsatzlich kein wirtschaftliches Eigentum (BFH-Ur-
teile in BFH/NV 2005, 164 und in BFH/NV 2007, 1471, jeweils
m. w. N.). Die anderslautenden BFH-Urteile vom 8.3.1977
VIII R 180/74 (BFHE 122, 64 = BStBI. [l 1977, S. 629) und vom
21.6.1977, VIl R 18/75 (BFHE 124, 313 = BStBI. Il 1978,
S. 303) sind Uberholt (BFH, Urteil vom 26.11.1998, IV R 39/98,
BFHE 187, 390 = BStBI. I 1999, S. 263 m. w. N.).

20 Etwas anderes kann dann gelten, wenn der Nutzungsbe-
rechtigte statt des EigentUmers die Kosten der Anschaffung
oder Herstellung eines von ihm selbst genutzten Wirtschafts-
guts tragt und ihm auf Dauer, ndmlich fur die voraussichtliche
Nutzungsdauer, Substanz und Ertrag des Wirtschaftsguts
wirtschaftlich zustehen (st. Rspr., zum Beispiel BFH-Urteile in
BFHE 255, 386 = BStBI. 112018, S. 81 Rdnr. 28 m. w. N.; vom
2.6.2016, IV R 23/13, BFH/NV 2016, 1433 Rdnr. 31).

21 b) Der Klager ist aufgrund des in Rede stehenden Sonder-
nutzungsrechts weder wie ein zivilrechtlicher Eigentlmer zur
umfassenden Nutzung des im Gemeinschaftseigentum ste-
henden Grundstlcks berechtigt noch stehen ihm fUr die vo-
raussichtliche (unbegrenzte) Nutzungsdauer des Grundstlicks
Substanz und Ertrag zu.

22 aa) Ein Sondernutzungsrecht ist das durch Vereinbarung
begrindete eigentumsahnliche Recht eines Wohnungs- oder
Teileigentlimers, abweichend von der Regel des § 13 Abs. 2
Satz 1 WEG, Teile des Gemeinschaftseigentums allein, also
unter Ausschluss der Ubrigen Miteigentimer, zu nutzen (zum
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Beispiel BGH-Urteile vom 13.1.2017, V ZR 96/16, MDR 2017,
511 Rdnr. 31; vom 21.10.2016, V ZR 78/16, MDR 2017, 388
Rdnr. 10; vom 8.4.2016, V ZR 191/15, MDR 2016, 1324
Rdnr. 14 und vom 2.12.2011, V ZR 74/11, MDR 2012, 207
Rdnr. 10).

23 Das Sondernutzungsrecht ist regelmaBig auf Dauer der
Gemeinschaft angelegt, die nach § 11 WEG grundsatzlich un-
aufléslich ist (Staudinger/Kreuzer, Neub. 2018, § 13 WEG
Rdnr. 28). Wird sie jedoch aufgeldst, was kraft Gesetzes bei
Vereinigung aller Wohnungseigentumsrechte oder durch ein-
vernehmliche Aufhebung des Sondereigentums oder bei volli-
ger oder teilweiser Zerstérung des Gebaudes auf Verlangen
eines Wohnungseigenttimers, sofern eine Vereinbarung nach
§ 11 Abs. 1 Satz 3 WEG dies vorsieht, méglich ist, erlischt es.
Es endet ferner, sofern es nicht auflésend bedingt oder befri-
stet begriindet wurde, durch Aufhebung als ,actus contrarius®
zu seiner Begrindung (BGH, Beschluss vom 13.9.2000,
V ZB 14/00, BGHZ 145, 133 unter lll. 2.; Barmann/Suilmann,
WEG, 13. Aufl., § 13 Rdnr. 130).

24 Die Nutzungsbefugnis reicht nur, soweit sie eingeraumt
ist (Barmann/Suilmann, WEG, § 13 Rdnr. 98; Staudinger/
Kreuzer, § 13 WEG Rdnr. 31 ff.). Eine schrankenlose Nutzung
des gemeinschaftlichen Eigentums erlaubt das Sondernut-
zungsrecht nicht. So darf die Nutzung nicht fUr die anderen
Wohnungseigentimer mit erheblichen Nachteilen verbunden
sein. Ferner ist der Sondernutzungsberechtigte zur Vornahme
baulicher Veranderungen und damit zur dauerhaften Umge-
staltung des Gemeinschaftseigentums, die Uber eine ord-
nungsgemaBe Instandhaltung und Instandsetzung hinaus-
geht, sowie zur Veranderung des auBeren Erscheinungsbilds
der Gesamtanlage nicht befugt (Barmann/Suilmann, WEG,
§ 13 Rdnr. 98). Da das Sondernutzungsrecht schuldrecht-
lichen Charakter hat, wirkt es Uberdies einem Rehtsnachfolger
gegenuber nur, wenn es im Grundbuch vermerkt ist (BGH-
Beschluss in BGHZ 145, 133 unter lll. 3.; Staudinger/Kreuzer,
§ 183 WEG Rdnr. 28, 39).

25 bb) Es bedarf im Streitfall keiner Entscheidung, ob das
Sondernutzungsrecht in Einzelféllen in der Weise gestaltet
werden kann, dass im wirtschaftlichen Ergebnis jeder Woh-
nungseigentimer steuerrechtlich so gestellt wird, als ob er
Alleineigentiimer der Sondernutzungsflachen seines Gebau-
des ware (Staudinger/Rapp, Einl. 1 zum WEG Rdnr. 69
m. w. N.; Beck’sches Notarhandbuch/Rapp, A. lll. Rdnr. 5,
52 ff.). Denn das streitgegenstandliche Sondernutzungsrecht
vermittelt dem Klager jedenfalls keine einem Eigentimer ver-
gleichbare Rechtsposition.

26 Ausweislich der Teilungserklarung vom Januar 2011 ist der
Klager lediglich zur unbefristeten landwirtschaftlichen Nutzung
des gemeinschaftlichen Eigentums befugt. Eine anderweitige
Nutzung ist nicht genannt und daher ohne Zustimmung der
Miteigentlimerin untersagt. Ferner enthalt die Teilungserkla-
rung vom Januar 2011 keine Bebauungsrechte an der Son-
dernutzungsflache zugunsten des Klagers. Ebenso wenig hat
er dauerhaft Anteil an der Substanz des mit dem Sondernut-
zungsrecht belasteten Bruchteilseigentums der T. Denn im Falll
der VerauBerung des gesamten Grundstlcks nach Auflésung
der Gemeinschaft steht T als zivilrechtlicher Eigentimerin und
nicht dem Klager der Erlos fur inren Miteigentumsanteil zu. Der
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Miteigentumsanteil der T von 45/100 ist damit trotz des Son-
dernutzungsrechts des Klagers auch nicht wertlos. Vielmehr
nimmt sie bzw. ihr Rechtsnachfolger — worauf das FG zutref-
fend hingewiesen hat — entsprechend ihrer Miteigentumsquote
an grundsticksbezogenen Wertsteigerungen oder -minderun-
gen teil.

27 Das im Ubertragungsvertrag vom Januar 2011 fiir be-
stimmte Falle vereinbarte Ruckkaufsrecht des Klagers (zum
Beispiel fir den Fall der VerauBerung der eigenen Wohneinheit
der T ohne Zustimmung des Klagers) steht dem schon deshalb
nicht entgegen, weil die RUckubertragung des Eigentums
nicht — wie fur die Annahme wirtschaftlichen Eigentums erfor-
derlich — allein vom Willen und Verhalten des Klagers abhangt
(BFH, Urteil vom 25.6.2009, IV R 3/07, BFHE 226, 62 = BStBI.
I 2010, S. 182 unter Il. 3. a)), der Klager in diesem Fall zum
Wertersatz verpflichtet wéare und das schuldrechtlich vorbehal-
tene Recht eines Riickerwerbs den Ubergang des wirtschaft-
lichen Eigentums nicht hindert (BFH-Urteile in BFHE 187, 390
= BStBI. Il 1999, S. 263; vom 28.7.1999, X R 38/98, BFHE
190, 139 = BStBI. Il 2000, S. 653 unter IIl. 2. ¢) und vom
25.1.2017, X R 59/14, BFHE 257, 227 Rdnr. 35 m. w. N.).
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Tagungsbericht

SONSTIGES

TAGUNGSBERICHT

Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsordnungen

Tagung der Forschungsstelle fur Notarrecht am 11.12.2019

Von Sophie Blumenberg, Minchen'

Am 11.12.2019 fand die erste Tagung des Wintersemesters
2019/20 der Forschungsstelle fir Notarrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitat MUnchen statt. Das Thema der Veran-
staltung lautete ,Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsordnun-
gen®. Der geschéftsflhrende Direktor der Forschungsstelle,
Prof. Dr. Hans Christoph Grigoleit, begriBte die Teilnehmer-
innen und Teilnehmer und flhrte in das Tagungsthema ein.
Danach stellte er die Referenten, Prof. Dr. Jens Bormann, Pra-
sident der Bundesnotarkammer und Vizeprasident der Rheini-
schen Notarkammer, Dr. Peter Stelmaszczyk, Geschaftsflhrer
der Bundesnotarkammer, Referat fir Gesellschaftsrecht im
BrUsseler Buro der Bundesnotarkammer sowie Prof. Dr. Jan
Lieder, Universitat Freiburg, vor und Ubergab das Wort zu-
nachst an Bormann und Stelmaszczyk.

Die Referenten widmeten ihren Vortrag dem Thema ,Das
EU-Company Law Package im Spiegel des Wettbewerbs
der Rechtsordnungen®. Einleitend ertrterten Bormann und
Stelmaszczyk den legislativen Wettbewerb, auf dem traditio-
nell angelsachsisch gepragte Rechtsordnungen (Common
Law) mit kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen (Civil
Law) konkurrieren wirden. Das kontinentaleuropéische Ge-
sellschaftsrecht sehe sich zunenmenden Expansionsbestre-
bungen des angloamerikanischen Rechts ausgesetzt, bei-
spielsweise durch die Doing Business Reports der Weltbank
und Legislativempfehlungen sowie Model Laws der UNCI-
TRAL. Dabei herrsche das Narrativ vor, das angloameri-
kanische Company Law sei modern, effizient und gunstig,
wahrend das kontinentaleuropdische Gesellschaftsrecht
schwerféllig, kostspielig und gar mittelalterlich sei.

Vor diesem Hintergrund skizzierten Bormann und Stelmaszc-
zyk sodann die wesentlichen unterschiedlichen gesellschafts-
rechtlichen Anséatze. Strukturell verfolge das kontinentaleuro-
paische Gesellschaftsrecht einen Stakeholder-Ansatz, was
sich beispielweise an der weitreichenden Ausgestaltung des
Schutzes von Minderheitsgesellschaftern zeige. Das anglo-
amerikanische Recht sei hingegen von einer anderen Leitvor-
stellung getragen, die die Theorie der privatautonomen Ver-
trége und den Shareholder-Value-Ansatz zur Grundlage habe.
Rudimentare Gegensatze zeigten sich, so Bormann und

1 Die Autorin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Forschungs-
stelle fir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat
Munchen.
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Stelmaszczyk weiter, insbesondere bei der Gesellschafts-
grundung. Die bei der Griindung einer deutschen GmbH erfor-
derliche Beurkundung bezwecke die Prifung der Identitat der
Gesellschafter und deren Geschéaftsfahigkeit, der Rechtmé-
Bigkeit der Satzung sowie Beratung und Belehrung. Der damit
verbundene Zeit- und Kostenaufwand im Vorfeld der Eintra-
gung rechtfertige sich durch die Vermeidung von Rechtsun-
sicherheiten und Streitigkeiten im Lebenszyklus der GmbH.
Zudem werde damit eine weitgehende Gestaltungsfreiheit bei
der Ausgestaltung der Gesellschaft gewahrleistet, um spezifi-
schen BedUrfnissen der Praxis gerecht zu werden.

Wahrend die deutsche Rechtsordnung damit als Ausgangs-
punkt die Komplexitat des Gesellschaftsrechts wahle, habe
die Limited in GroBbritannien durch den Companies Act 2006
eine bewusste Deregulierung erfahren. So sei dort eine Online-
Grindung ohne physische Prasenz der Beteiligten vor einer
zustandigen 6ffentlichen Stelle mdéglich. Individuelle Rege-
lungen wirden — anders als im deutschen GmbH-Recht —
nicht auf Satzungsebene geregelt, sondern in schuldrecht-
liche Gesellschaftervereinbarungen (Shareholder Agreements)
ausgelagert, die keinerlei Publizitat erfuhren. Das englische
.Handelsregister” (Companies House) sei daher bloB eine
Datenbank Uber Unternehmen und keine verlassliche Informa-
tionsquelle fir den Rechtsverkehr. Die Schnelligkeit dieses
Sysems ziehe Missbrauchsanfalligkeit und Unsicherheit nach
sich. Ahnliches stellten die Referenten sodann hinsichtlich der
amerikanischen Delaware Corporation fest. Ein hybrides Mo-
dell halte die estnische Rechtsordnung bereit, wo der Griinder
einer GmbH vor der Wahl stlinde, die regulare Griindung mit
Beurkundung durch einen Notar oder die unter gewissen Vor-
aussetzungen maogliche Online-Griindung im vereinfachten
Verfahren zu wéahlen.

Aus dem Vergleich der unterschiedlichen Gesellschaftsrechts-
modelle zogen die Referenten den Schluss, dass das deut-
sche Gesellschaftsrecht in der weltweiten Betrachtung zu
Unrecht negativ konnotiert sei, da es die groBtmdgliche Ge-
staltungsfreiheit fur die Gesellschafter bereithalte und gleich-
zeitig langfristige Vorteile biete, die den erhéhten Grindungs-
aufwand durch geringe Folgekosten rechtfertigten.

Bormann und Stelmaszczyk widmeten sich daraufhin dem
EU Company Law Package, welches die Harmonisierung des
Gesellschaftsrechts sowie die Einflihrung digitaler Werkzeuge
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und Verfahren bezwecke. Ergebnis des in nur einem Jahr
durchgeflihrten Gesetzgebungsverfahrens sei, dass die Grin-
dung von Kapitalgesellschaften, mindestens der GmbH, in je-
dem Mitgliedstaat nun vollstandig online moglich sein musste
und die Grinder nicht mehr persénlich vor dem Notar zu er-
scheinen hatten.

AnschlieBend beleuchteten die Referenten die nationale Um-
setzung. Den Mitgliedstaaten stehe es frei, das Online-Verfah-
ren unter Mitwirkung des Notars auszugestalten, sodass in
Deutschland die Verlasslichkeit der Handelsregisterinformation
auch zukunftig gewahrleistet werde. Ziel der Umsetzung sei
daher die bruchfreie Ubertragung der zentralen Funktionsele-
mente der notariellen Beurkundung in die digitale Welt. Die Um-
setzung halte einige Herausforderungen bereit, hinsichtlich de-
rer die Referenten bereits Losungsanséatze anboten. Bormann
und Stelmaszczyk stellten dabei den von der Bundesnotarkam-
mer entworfenen Prototyp einer Beurkundung via Videokon-
ferenz vor. So kénne ein digitales Beurkundungsverfahren via
Videokonferenz zwischen den Parteien und dem Notar einge-
richtet werden, bei dem die eigenhandige Unterschrift durch die
elektronische Signatur und die Identifizierung bei persénlichem
Erscheinen durch den Abgleich eines vom Notar einsehbaren
Lichtbildes mit dem Videobild ersetzt werden kénne.

Die Referenten schlossen mit dem Fazit, dass der wertende
Rechtsvergleich Vorzliige des kontinentaleuropaischen Civil
Law sowohl gegentber dem Common Law als auch gegen-
Uber hybriden Modellen aufzeige. Der strukturelle Vorteil des
kontinentaleuropéischen Gesellschaftsrechts liege — auch im
digitalen Zeitalter — in seiner Einbettung in ein effizientes Sys-
tem der vorsorgenden Rechtspflege. In diesem System fun-
giere der Notar weiterhin, auch nach Einflihrung des EU Com-
pany Law Package, als Gatekeeper. Die Referenten begrtiBten,
dass das EU Company Law Package Digitalisierung und ein
gut funktionierendes System der vorsorgenden Rechtspflege
in Einklang brachten, wahrend disruptive Eingriffe in etablierte
Strukturen vermieden wurden. Bormann und Stelmaszczyk
schlossen mit einem groBen Lob an den Unionsgesetzgeber
daflr, dass er das vermeintlich effiziente Regelungsangebot
nicht rezipiert, sondern européische Ldsungen entwickelt
habe, die der Tradition folgen und vorsorgende Rechtspflege
sowie den Stakeholderschutz hochhalten wirden.

Den zweiten Vortrag widmete der Referent Lieder dem Thema
L,Digitalisierung im Lichte nationaler Rechtstraditionen®. Der
Referent begann mit einem Blick auf die vierte industrielle Re-
volution (Industrie 4.0) als kombinierten Einsatz einer ganzen
Reihe neuer digitaler Technologien. Die Digitalisierung sei als
Aufbruch zu verstehen, die den Rechtsanwender und Gesetz-
geber vor Herausforderungen stelle. Dabei ertffneten sich die
Grundsatzfragen danach, welche Auswirkungen die Digitali-
sierung auf den Wettbewerb der Rechtsordnungen habe und
welche Rolle nationale Rechtstraditionen in diesem Zusam-
menhang spielten.

Zunachst skizzierte der Referent die Grundlagen des Wettbe-
werbs der Rechtsordnungen. Dabei sei voranzustellen, dass
der Wettbewerb der Rechtsordnungen ungleich des Wettbe-
werbs im wirtschaftlichen Sinne nicht von 6konomischen Rea-
litaten geleitet werde, sondern vom staatlichen Rechtsset-
zungsmonopol. Voraussetzungen des Wettbewerbs seien An-
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reize finanzieller und ideeller Art sowie die Permeabilitat zwi-
schen Rechtsstandorten. Ein solcher sei in Europa erst durch
die EuGH-Rechtsprechung (Centros bis Polbud) ermoglicht
worden. Zu beachten sei allerdings die Pfadabhangigkeit der
nationalen Rechtsordnungen, die historisch in unterschied-
liche Systeme gewachsen seien. Dies hemme im Sinne der
Verhinderung von Friktionen den Wettbewerb. Die aktuelle
Regulierungsentwicklung sei gepragt von horizontalem Defen-
sivwettbewerb, der nur nachahme, anstatt innovative Rechts-
produkte auszufertigen. Mit Blick auf das européische Gesell-
schaftsrecht arbeitete Lieder eine horizontale und eine vertikale
Dimension des Wettbewerbs heraus: Einerseits veranlasste
der Erfolg der englischen Limited die Mitgliedsstaaten zur Re-
form der kleinen Kapitalgesellschaft, in Deutschland in Form
des MoMIiG. Andererseits stiinden sich in vertikaler Hinsicht
die europaische Harmonisierung und der Wettbewerb als An-
tipoden gegenlber. SchlieBlich wirde so der Spielraum des
Wettbewerbs beschrankt.

Daraufhin beleuchtete der Referent die unionsweite Online-
Grindung, zun&chst in ihren Hintergrinden und Grundlagen.
Dabei verwies Lieder auf die Bestrebungen zur Einfihrung ei-
ner Online-Registrierung (SUP), die in 2014 nicht zuletzt nach
der medialen Aufregung um die Panama Papers gescheitert
war. Sodann ging der Referent auf die Online-Grindung im
Zuge des EU Company Law Package ein. Ziel dessen sei ein
fortschrittliches Gesellschaftsrecht, das die Grindung von
Start-Ups, Entrepreneurship und Innovation férdere. Der Refe-
rent widmete sich unter Verweis auf den vorherigen Vortrag
den Einzelheiten des EU Company Law Package, wobei er
sich von dem von seinen Vorrednern vorgestellten Prototypen
der Videokonferenz begeistert zeigte. Die Reform beweise ins-
gesamt eine bemerkenswerte Achtung nationaler Rechtstradi-
tionen. Allgemein verdiene die unionsweite Online-Grindung
damit Zustimmung. Lieder befasste sich sodann mit den Aus-
wirkungen, die das EU Company Law Package auf den Wett-
bewerb der Rechtsordnungen habe. Die Umsetzungspflicht
und die von der Richtlinie gewahrten Spielrdume erhdhten den
Wettbewerbsdruck, wahrend der Ansatz der Mindestharmoni-
sierung ein grenzenloses race to the bottom verhindern wirde.
Im Zuge dessen bekréftigte der Dozent den hohen Nutzen und
das systempragende Gewicht der vorsorgenden Rechts-
pflege.

Der Referent widmete sich daraufhin der virtuellen Hauptver-
sammlung als weiteren Schritt eines digitalisierten Gesell-
schaftsrechts. Rein virtuelle Versammlungen seien de lege lata
bei entsprechender Regelungen im Gesellschaftsvertrag bei
der GmbH ohne Weiteres zulassig, jedoch nicht bei einer AG.
Insofern hange das deutsche Aktienrecht im weltweiten Ver-
gleich zurtck. Eine rein virtuelle Hauptversammlung sei ein
Innovationsmodell fur den Wettbewerb um Investoren. Dabei
ware auch die Online-Beurkundung durch einen Notar ange-
zeigt. Hinsichtlich der technischen Grundlagen flhrte Lieder
die Blockchain-Theorie ins Feld. An die Grenzen ihrer Leis-
tungsfahigkeit stoBe diese Technologie allerdings dergestalt,
dass sie die inhaltliche Richtigkeit der eingespeisten Daten
nicht garantieren kdnne. Zur Gewahrleistung der materiellen
Richtigkeit konne jedenfalls in besonders sensiblen Bereichen
auf vorsorgende Rechtspflege deutscher Provenienz, nament-
lich durch den Notar, nicht verzichtet werden.
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Tagungsbericht

Der Referent schloss mit einer kurzen Zusammenfassung. Der
Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsordnungen existiere, werde
aber durch die Pfadabhangigkeit gedampft. Sachgerechte
Auspragungen nationaler Rechtstraditionen seien zu bewah-
ren, wahrend dysfunktionale Regelungsstrukturen erneuert
werden mussten. Dazu gehore insbesondere die Zulassung
der rein virtuellen Hauptversammiung.

Nach den Vortréagen erdffnete Grigoleit die freie Diskussion mit
den Referenten, die sich den Fragen des Auditoriums stellten.
Bei einem anschlieBenden Empfang hatten die Referenten und
die Teilnehmerinnen und Teilnehmer die Mdglichkeit zum wei-
teren fachlichen und personlichen Austausch.
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VERANSTALTUNGSHINWEISE

20. Wissenschaftliches Symposium des Instituts fiir Notarrecht

an der Julius-Maximilians-Universitat Wirzburg

Gesellschaftsrecht im Wandel

Freitag, 19. Juni 2020, 9:15 Uhr

Neubaukirche, DomerschulstraBe 16, 97070 Wirzburg

Aus dem Programm:

Die Auslegung von § 179a AktG in der Rechtsprechung
des BGH (VorsRiBGH Prof. Dr. Ingo Drescher, Karlsruhe)

Die Vertretung der BGB-Gesellschaft — Status Quo
und Perspektiven
(Prof. Dr. Johannes Wertenbruch, Universitat Marburg)

Die Online-Griindung der GmbH
(Prof. Dr. Christoph Teichmann, Universitat Wirzburg)

Die Online-Griindung aus Sicht der notariellen Praxis —
Uberlegungen der Bundesnotarkammer zur Umsetzung der
Digitalisierungsrichtlinie

(Notarassessor Dr. Peter Stelmaszczyk,

Geschaftsfuhrer Bundesnotarkammer, Brussel;
Notarassessor Dr. Philipp Kienzle, Bundesnotarkammer, Berlin)

Call- und Put-Optionen im Gesellschaftsrecht
(Notar Prof. Dr. Hartmut Wicke,
LL.M. (Stellenbosch), Minchen)

Hinweis:

Das Transparenzregister in der Beratungs-
und Gestaltungspraxis
(RA Dr. Christian Bochmann, LL.M. (Cambridge), Hamburg)

Die fehlerhafte Kapitalerhéhung und ihre Heilung
(Prof. Dr. Jan Lieder, LL.M. (Harvard), Universitat Freiburg)

Guterstandsklauseln in Gesellschaftsvertragen
(Prof. Dr. Anatol Dutta, M. Jur (Oxford), LMU Munchen)

§ 181 BGB im Gesellschaftsrecht — ein Best-of
(Dr. Simon Blath, DNotl, Wirzburg)

Tagungsbeitrag: frei fUr Notarassessoren mit
NotRV-Mitgliedschaft; 60 € flr Notare a. D. mit
NotRV-Mitgliedschaft; 105 € fUr Notare a. D.,
Notarassessoren ohne NotRV-Mitgliedschaft, Rechtsanwaélte
mit maximal 3-jahriger Zulassung und Notariatsangestellte;
185 € fur NotRV-Mitglieder; 235 € fur Nichtmitglieder.

Kontakt/Anmeldung:

Institut flr Notarrecht an der Universitat Wirzburg, Gerber-
straBe 19, 97070 Wirzburg, Fax: 0931 35576225, E-Mail:
notrv@dnoti.de, weitere Informationen unter www.notarinsti-
tut.de.

Die fir Montag, 15. Juni 2020 geplante Tagung der Forschungsstelle fur Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat
MUnchen zum Thema ,Update GbR" wird aufgrund der Corona-Pandemie verschoben. Ein neuer Termin wird gesondert

verkundet.

Ebenso wird der fir Donnerstag, 16. Juli 2020 vorgesehene 2. Minchner Grundbuchtag 2020 des Amtsgerichts Mtnchen —

Grundbuchamt bis auf Weiteres verschoben.
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungen des DAI

10.

11.

12.

306

Aktuelles Kostenrecht im Notariat
(Bachmayer)
8.5.2020 in Essen

Grundschulden in der Praxis der Notariatsmitarbeiter
(Tondorf)

11.5.2020

Live-Ubertragung im Internet

Praxis der DSGVO im Notariat
(Flache)

13.5.2020

Live-Ubertragung im Internet

1. Jahresarbeitstagung fir Notarfachwirte und Notar-
fachangestellte

(Thon/Tiedke)

14.-16.5.2020 in Berlin

GmbH-Recht in der notariellen Praxis
(Berkefeld)
15.5.2020 in Hagen

Aktuelle Fragen des Erbbaurechts in der notariellen-
Praxis

(Schreinert)

15.5.2020 in Oldenburg

Unternehmensnachfolge in der notariellen Praxis
(Spiegelberger)
26.5.2020 in Kiel

Grundstiickskaufvertrag fiir Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im Notariat

(Thon)

27.5.2020 in Dortmund

GNotKG - Ermittlung von Beurkundungsgegenstan-
den und deren Geschéaftswerte

(Schmidt/Tondorf)

3.6.2020 in Bochum

Grenzliberschreitendes Erbrecht
(Simon)
5.6.2020 in Heusenstamm

Die Notarpriifung - Aktuelle Schwerpunkte der nota-
riellen Amtsprifung durch die Aufsichtsbehérde
(Blaeschke)

6.6.2020 in KdIn

Update Grundstiickskaufvertrag
(KrauB)
6.6.2020 in Hamburg

13.

14,

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

Scheidungsfolgenvereinbarungen in der notariellen
Praxis

(Reetz)

10.6.2020 in Bochum

Intensivkurs Erbrecht
(Frenz)
12.6.2020 in Osnabriick

Fachbezogenes Englisch fir Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im Notariat

(O’Connoally)

16.6.2020 in KoIn

Haftungsfallen im Erbrecht
(Ilvo/Mdiller-Engels)
22.6.2020 in Bochum

Stimmgesundheit bei Notarinnen und Notaren
(Behrendt)
23.6.2020 in Kassel

Intensivkurs Grundstiicksrecht
(Wegerhoff)
25.6.2020 in Libeck

GNotKG - Ermittlung von Beurkundungsgegenstan-
den und deren Geschéaftswerte

(Schmidt/Tondor)

1.7.2020 in Heusenstamm

Modularer Lehrgang fir Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter im Notariat: Modul 3 - Grundpfandrechte, Ein-
tragungsbewilligungen, Uberlassungsvertrag einschl.
GNotKG

(Tondorf)

6.7.2020 in Oldenburg

Modularer Lehrgang GNotKG von A-Z - Modul 1 Ge-
buhrenrechnungen mit Bezug zum Immobilienrecht
(Tondorf)

8.7.2020 in Bochum

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fur Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

NEUERSCHEINUNGEN

10.

11.

12.

13.

14,

15.

16.

Baumbach/Hopt: HGB. 39. Aufl., Beck, 2020. 2.894 S.,
109 €

Bock: Gesellschaftsvertragliche Gestaltungen zur Auf-
|6sung von Pattsituationen in der Gesellschafterver-
sammlung. Duncker & Humblot, 2020. 301 S., 99,90 €

Buchs: Flexibilisierung der Beschlussmangelfolgen.
Mohr Siebeck, 2020. 440 S., 104 €

Damrau/Tanck: Praxiskommentar Erbrecht. 4. Aufl.,
ZErb, 2020. 2.300 S., 169 €

Dassler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/Rellermeyer:
ZVG. 16. Aufl., Gieseking, 2020. 1.800 S., 140 €

Deixler-HUbner/Schauer: EUErbVO. 2. Aufl.,
Nomos, 2020. 803 S., 158 €

Engl: Formularbuch Umwandlungen. 5. Aufl.,
Beck, 2020. 1.558 S., 199 €

Hartmann/Toussaint: Kostenrecht. 50. Aufl., Beck, 2020.

2.3658S., 166 €

Hornerger: Rechtsformwahrende Sitzverlegung,
Verschmelzungen und Formwechsel von Personen-
gesellschaften innerhalb der EU. Nomos, 2020. 324 S.,
84 €

Huffer/Koch: Aktiengesetz. 14. Aufl., Beck, 2020.
2.4398.,179 €

Jaletzke/Henle: M&A Agreements in Germany.
Englischsprachige Unternehmenskaufvertrdge nach
deutschem Recht. 2. Aufl., Beck, 2020. 622 S., 149 €

Kallmeyer: Umwandlungsgesetz. 7. Aufl., Otto Schmidt,
2020.1.800 S., 179 €

Kanzler/Kraft/Bauml/Marx/Hechtner: Einkommensteuer-
gesetz. 5. Aufl.,, NWB, 2020. 3.508 S., 179 €

Kirchhof: EStG. 19. Aufl., Otto Schmidt, 2020. 2.800 S.,
179 €

Kéhler: Anwaltshandbuch Wohnungseigentumsrecht.
4. Aufl., Otto Schmidt, 2020. 1.784 S., 139 €

Korintenberg: GNotKG. 21. Aufl., Beck, 2020. 1.982 S.,
165 €

Ausgabe 3/2020

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

Kluth: Handbuch des Kammerrechts. 3. Aufl.,
Nomos, 2020. 717 S., 98 €

Langenfeld: Munchener Vertragshandbuch. Band 6:
Burgerliches Recht Il. 8. Aufl., Beck, 2020. 1.082 S.,
159 €

Lipp/MUnch: Vorsorgevollimacht — Aktuelle Probleme,
Herausforderungen und Perspektiven.
Deutscher Notarverlag, 2020. 97 S., 49 €

Manz/Mayer/Schréder: Die GmbH. Haufe, 2020. 964 S.,
118 €

Michels: Die (Register-)Publizitat der Gesellschaft
burgerlichen Rechts. Nomos, 2020. 275 S., 72 €

Nieder/Kossinger: Handbuch der Testamentsgestaltung.
6. Aufl., Beck, 2020. 1.176 S., 139 €

Spiegelberger: Vermdgensnachfolge. 3. Aufl.,
Beck, 2020. 745 S., 119 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 2: Recht der
Schuldverhaltnisse, §§ 675c-676¢ (Zahlungsdienstrecht).
De Gruyter, 2020. 729 S., 279,00 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 3: Sachen-
recht, §§ 883-888 (Vormerkung). De Gruyter, 2020.
410 S., 169,95 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 4: Familien-
recht, §§ 1773-1895 (Vormundschaftsrecht).
De Gruyter, 2020. 1.349 S, 409 €

Thole: Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der
Insolvenz. 3. Aufl., RWS, 2020. 172 S., 49 €

Tilmann/Seitz: Wertermittlung von Erbbaurechten und
Erbbaugrundstiicken. Reguvis, 2020. 490 S., 69 €

Ulricher: Erbrecht. 4. Aufl., Nomos, 2020. 1.159 S.,
128 €

Volmer: Vollzug von Kaufvertragen. 2. Aufl., Deutscher
Notarverlag, 2020. 156 S., 19,90 €

Wernert: Das Gruppeninteresse.
Duncker & Humblot, 2020. 255 S., 79,90 €
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STANDESNACHRICHTEN

PERSONALANDERUNGEN
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Verstorben:

Notar a. D. Dr. Friedrich Schwarz,
Garmisch-Partenkirchen,
verstorben am 29.3.2020

Notar a.D. Dr. Albert Ball, Speyer,
verstorben am 18.4.2020

Erléschen des Amtes nach § 47 BNotO:
Mit Wirkung zum 1.4. 2020:

Notar Dr. Wolfram Waldner, Lauf a. d. Pegnitz
Mit Wirkung zum 1.5.2020:

Notar Gottfried Braun, Passau

Notar Bernhard Richter, Rosenheim

Mit Wirkung zum 1.6.2020:

Notar Dr. Gerd-Jurgen Richter, Landau i. d. Pfalz
Mit Wirkung zum 8.6.2020:

Notarin Stephanie Pelzer, Monheim

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 1.4.2020:

Mutterstadt dem Notarassessor

Stefan Schmitz
(bisher in HaBloch,

Notarstelle JR Dr. Sefrin)

Mit Wirkung zum 15.4.2020:

Bamberg dem Notarassessor

Dr. Luitpold Graf Wolffskeel

von Reichenberg
(bisher in Minchen,

Notarstelle Prof. Dr. Mayer)

Mit Wirkung vom 1.5.2020:

Muhldorf a. Inn dem Notarassessor
Dr. Philipp Aigner

(bisher in Dachau,

Notarstellen Dr. Mayr und

Dr. Odersky)

dem Notar
Valentin Spernath

Rosenheim

(bisher Bad Konigshofen

i. Grabfeld)
Mit Wirkung zum 1.6.2020:

Landau i. d. Pfalz dem Notar
Dr. Torsten Jager

(bisher in Landstuhl)

4. Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung zum 1.3.2020:

Dr. Julia Bayer, Fussen

(Notarstellen Dr. Malzer/Dr. Walzholz)

Andreas Friedberger, Roth b. Ntrnberg
(Notarstellen Dr. Weidlich/Dr. Soutier)

Dr. Frank Schmidt, Annweiler a. Tr.

(Notarstelle Danne)

Mit Wirkung zum 1.4.2020:

Dr. Michael Bohme, Bamberg

(Notarstelle Dr. Bord)

Dr. Timo Fiebelkorn, HaBloch

(Notarstelle JR Dr. Sefrin)

Manuel Mairgtnther, Friedberg

(Notarstelle Brandt)

Anna Ostenried, Schwandorf

(Notarstelle Dr. Merkle)

Julia Schmied, Regensburg
(Notarstelle Dr. Mayer)

Elena Seng, Landau i. d. Pfalz

Notarstellen Flérsch/Spall

5. Sonstige Veranderungen

Notarassessor Daniel Schneider, Ludwigshafen am Rh.,
wurde mit Wirkung vom 11.3.2020 promoviert

ANSCHRIFTEN- UND RUFNUMMERN-

ANDERUNGEN:

Munchen, Notarstelle Dr. Weishaupl
E-Mail: Weishaeupl@notar-wh.de

Neustadt a. d. Waldnaab, Notarstelle Wollmann
Freyung 38, 92660 Neustadt a. d. Waldnaab
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Abonnement

MittBayNot

Die MittBayNot erscheint jahriich

mit sechs Heften und kann nur tber die

Geschéaftsstelle der Landesnotarkammer
Bayern, Denninger StraBe 169,

81925 Miinchen, Telefon: (089) 551660,
Telefax: (089) 55166234,

E-Mail: info@mittbaynot.de,

bezogen werden.

Der Bezugspreis betragt jahrlich 56,00 €
(zzgl. Versandkosten und zzgl. USt.) und
wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung
gestellt. Einzelheft 13,00 € (zzgl. Versand-
kosten und zzgl. USt.).

Abbestellungen sind nur zum Ende eines
Kalenderjahres moglich und mussen bis
15. November eingegangen sein.

Bestellungen fur Einbanddecken sind

nicht an die Landesnotarkammer Bayern,
sondern direkt zu richten an:

Universal Medien GmbH, Geretsrieder
StraBe 10, 81379 Munchen,

Telefon: (089) 5482170, Telefax: (089)
555551, Internet: www.universalmedien.de/
notarkammer.




Notare Bayern www.notare.bayern.de




