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B Stiftung

des Fordervereins
fiir krebskranke Kinder

Tlbingen

Auch Sie kdnnen

den Kindern helfen!

Ein Vermachtnis fluir das Leben

Der Kampf gegen Krebserkrankungen im Kindes- und Jugendalter und die Unterstltzung

der Betroffenen sind wichtige Aufgaben moderner Medizinforschung und klinischer Therapie.
Diesen Zielen hat sich die ,Stiftung des Fordervereins fiir krebskranke Kinder Tlbingen" seit
uber 10 Jahren verschrieben.

B Wir unterstiitzen die Krebsforschung.
B Wir verbessern die personelle und sachliche Ausstattung der Uni-Kinderklinik Tiibingen.

B Wir vermindern die psychischen und sozialen Belastungen
der Kinder und ihrer Familien.

Die erzielten Erfolge geben uns Recht
- und vielen jungen Menschen Hoffnung!

Die Stiftung des Fordervereins fiir krebskranke Kinder Tiibingen trigt wesentlich
dazu bei, dass die Kinderklinik Tiibingen auf dem Gebiet der Kinderonkologie und der
Knochenmarkstransplantation international eine fiihrende Rolle einnimmt und viele
neue Behandlungsansétze von Tiibingen lhren Ausgang nehmen.

Prof. Dr. med. Rupert Handgretinger,
Direktor Universitatsklinik Tlbingen

Ein guter Teil des Stiftungskapitals, dessen Ertrdge wir fir die Férderung der Krebsbekdmpfung
einsetzen, stammt schon heute aus Erbschaften von Menschen, die sich mit Inrem Nachlass
sozial engagieren und nachhaltig helfen wollen.

Hilfe gibt Hoffnung - Hoffnung ist Hilfe!

Wenn Sie weiteren Informationen Gber die ,Stiftung des Férdervereins fir krebskranke Kinder
Tibingen" und ihre Arbeit haben wollen, rufen Sie uns einfach an.

_ Rechtsfahige Stiftung des biirgerlichen Rechts. www.stiftung-krebs.de
Geschiaftsstelle: FrondsbergstraBe 51. 72070 Tiibingen . Tel. 07071/9468 11 . Fax 07071/94 68 13
Vorsitzender: Prof. Dr. Hans-Werner Stahl . Magdeburger StraBe 10/2 . 72108 Rottenburg . Tel. 074 72/25275 . Fax 07472/271 86

Im Beirat: Prof. Dr. Michael Bamberg . Prof. Dr. Rupert Handgretinger . Universitatsklinik Tibingen
Bankverbindung: Volksbank Rottenburg-Herrenberg . Konto 415900000 . BLZ 603913 10
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Besonderheiten bei Beteiligten eines GrundstiicksverauBerungsvertrags
Von Notar a.D. Professor Walter Béhringer, Heidenheim/Brenz

Am Grundstlicksverkehr nehmen verschiedenartige Rechts-
subjekte teil. Fur diese gelten oftmals Besonderheiten, die
sich aus dem Familien- und Erbrecht, dem Insolvenz- und
Vollstreckungsrecht sowie aus dem Gesellschafts-/Genos-
senschafts- und Vereinsrecht ergeben kénnen. Die Abhand-
lung befasst sich mit den Besonderheiten.

1. Natirliche Personen

Stirbt der Erblasser in der Interimszeit (zwischen Auflassung
und Grundbucheintragung), so bedarf es zur Eintragung des
Eigentumswechsels auf Grund einer vom Erblasser erklarten
Auflassung nicht der Zustimmung des Erben' oder Erbes-
erben oder eines Erbteilserwerbers.? Der Tod des Grund-
stlicksverduBerers ist nicht dem Verlust der Verfliigungsbe-
fugnis gleichzustellen. Entscheidend kommt es lediglich auf
den Zeitpunkt der Abgabe der Auflassungserklarung an. Ob
diese Erklarung dem Grundbuchamt bereits vor dem Tod des
VerauBerers eingereicht worden ist oder nicht, ist ohne Be-
deutung. Der Umstand, dass die Auflassungserkléarung beim
Grundbuchamt erst eingeht, wenn Grundbuchberichtigung
durch Eintragung der Erben bereits erfolgt ist, bertihrt die
Wirksamkeit der noch vom Ver&duBerer selbst abgegebenen
Auflassungserklarung nicht.> Um die vom Erblasser abgege-
bene Auflassungserklarung durch Eigentumsumschreibung
auf den Erwerber in das Grundbuch vollziehen zu kénnen,
bedarf es weder der vorherigen Eintragung der Erben des
VeraduBerers noch deren Eintragungsbewilligung oder Zu-
stimmung (§ 40 Abs. 1 GBO).

Das Grundbuchamt hat keine Nachforschungen anzustel-
len, ob der Erwerber noch lebt, ob er verheiratet ist und in
welchem Giterstand er lebt. Nur wenn das Grundbuchamt
weil, dass die Angaben in der Bewilligung unrichtig sind,
hat es den Eintragungsantrag zu beanstanden oder zurlick-
zuweisen. Hat das Grundbuchamt in Unkenntnis des Todes
des verstorbenen Erwerbers diesen eingetragen, ist die Ein-
tragung weder inhaltlich unzulassig noch unwirksam. Das Ei-
gentum ist vielmehr auf den Erben Ubergegangen, der nach
§ 1922 BGB in die Rechtsstellung des Erblassers eingetreten
ist, mit der Folge, dass das Grundbuch durch Eintragung des
Erben auf dessen — umgestellten — Antrag und mit Erbnach-
weis nach dem verstorbenen Erwerber berichtigt werden
kann.*

1  BGHZ 48, 356 = DNotZ 1968, 414 = Rpfleger 1968, 49 = WM 1967, 1171;
BayObLGZ 1990, 306 = NJW-RR 1991, 361 = Rpfleger 1991, 58.

2 OLG Zweibriicken MittBayNot 1975, 177; BayObLGZ 1986, 493 = DNotZ
1987, 365 = Rpfleger 1987, 110.

3  Schoner/Stober, GBR, Rn. 3345.

4 Schoner/Stober, GBR, Rn. 3347.
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2. Noch nicht Geborene

Noch nicht Geborene kénnen das Eigentum an einem
Grundstliick wegen der Bedingungsfeindlichkeit der Auflas-
sung (§ 925 Abs. 2 BGB) nicht erwerben.?

3. Handeln durch Dritte/Vorsorgevollmacht

a. Vollmachtsausiibung, Vollmachtsbestatigung

Im Grundstlicksvertrag muss stets klar zum Ausdruck
kommen, ob jemand als Vertreter oder als Vertreter ohne
Vertretungsmacht fur eine andere Person handelt. Vor
Vertragsschluss erteilte Spezialvollmachten werden meist
formularméBig erteilt und nicht beurkundet, sondern nur
beglaubigt. Wegen VerstoBes gegen das Gebot der voll-
standigen Beurkundung (§ 311b Abs. 1 BGB) sind in Son-
derféllen aber die Vollmacht und das ihr zugrunde liegende
Rechtsgeschaft (Auftrag oder Geschéaftsbesorgungsver-
trag) zu beurkunden (z. B. unwiderrufliche Vollmacht).® Tritt
jemand ohne formgerechte Vollmacht auf, hat der Voll-
machtgeber die Vollmacht nachtréglich in der Form des
§ 29 GBO zu bestatigen.”

b. Nachgenehmigung

Der von einem vollmachtslosen Stellvertreter vorgenomme-
ne Grundstlcksvertrag ist schwebend unwirksam und kann
nachgenehmigt werden. Im Grundbuchverfahren bedarf die
Genehmigung auf Grund von § 29 GBO zumindest der 6f-
fentlichen Beglaubigung.?

Der Nachweis des Zugangs der Genehmigungserklarung bei
Vertreter oder Vertragspartner wird im Grundbuchverfahren
ausreichend dargetan, wenn die Auflassungsurkunde oder
die Bewilligung samt Genehmigung von den Beteiligten
selbst oder fur diese vom Notar dem Grundbuchamt ein-
gereicht werden. Die Urkundsperson ist ndmlich nach h. M.
ermachtigt, eine etwa erforderliche Genehmigung eines Ver-
tragsteils entgegenzunehmen. Wé&hrend die Erteilung einer
Vollmacht bei bestimmter Falllage beurkundungspflichtig ist,
gelten diese Einschrédnkungen im Falle einer nachtraglichen
Genehmigung des Rechtsgeschéfts durch einen zunachst
vollmachtlos vertretenen Vertragspartner nicht.

5 Meikel/Bottcher, GBO, Rn. 160 vor GBV und § 15 Rn. 21 GBV; KEHE/
Munzig, GBR, § 20 Rn. 57.

6 BayObLGZ 27, 298; Schoner/Stéber, GBR, Rn. 3537.

Schoéner/Stéber, GBR, Rn. 3304.

8 BGH DNotZ 1999, 40; Meikel/Hertel, GBO, § 29 Rn. 69.
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c. Vorsorgevollmachten

Seit dem 1.9.2009 ist klargestellt, dass die von den Betreu-
ungsbehdérden unterschriftsbeglaubigten Vorsorgevollmach-
ten der grundbuchverfahrensrechtlichen Form des § 29 GBO
gentgt. Von der Form der Urkunde ist aber der Inhalt der
Vollmacht zu unterscheiden und dann zu fragen, ob die Voll-
macht nicht im AuBenverhaltnis bedingt ist. Ublicherweise
enthalten Formulierungsvorschldge zu Vorsorgevollmach-
ten Beschréankungen (in der Regel nur fir das Innenver-
héltnis), wonach von der Vollmacht nur Gebrauch gemacht
werden darf, wenn der Vollmachtgeber zur Regelung seiner
Angelegenheiten selbst nicht mehr in der Lage ist. Flr das
Grundbuchverfahren wéren solche auf das Innenverhaltnis
beschrankte Vollmachten unproblematisch. Das Grund-
buchamt miuisste Vollmachten zuriickweisen, aus denen
nicht (etwa aufgrund einer Beschrankung im Innenverhaltnis)
hervorgeht, dass sie flr den Fall der Betreuungsbedurftig-
keit des Vollmachtgebers erteilt wurden. § 29 GBO erfordert
namlich, dass sich die Eigenschaft als Vorsorgevollmacht
und damit die Beglaubigungszustandigkeit der Urkundsper-
son der Betreuungsbehédrde aus der vorgelegten Vollmachts-
urkunde selbst ergibt (oder jedenfalls aus anderen, der Form
des § 29 GBO genligenden Nachweisen). Vollmachten, die
in Vermdgensangelegenheiten unabhéngig von einer mog-
lichen Betreuungsbeddrftigkeit des Vollmachtgebers erteilt
werden, unterfallen nicht der Beglaubigungsbefugnis der
Betreuungsbehérden und gentigen schon daher nicht der
Form des § 29 Abs. 1 GBO.? Ist die Vorsorgevollmacht auch
im AuBenverhéltnis beschrankt (etwa auf den Fall, dass der
Vollmachtgeber seine eigenen Angelegenheiten nicht mehr
selbst wahrnehmen kann), so ist dem Grundbuchamt der
Bedingungseintritt in der Form des § 29 GBO (d.h. durch
offentliche Urkunden wie z. B. amtsérztliches Zeugnis) nach-
zuweisen, was wohl selten gelingen wird.

4. Ehegatten

a. Zugewinngemeinschaft

Wenn Ehegatten heiraten, leben sie gesetzlich im Guter-
stand der Zugewinngemeinschaft. Dies ist eine Art Guter-
trennung ohne gemeinschaftliches Vermogen. Gleichwohl
kénnen die Ehegatten gemeinsam Vermdgen erwerben,
dann aber in Bruchteilsgemeinschaft oder als Gesellschafter
einer Gesellschaft birgerlichen Rechts. Als WahlgUterstande
kénnen durch notariellen Ehevertrag vereinbart werden: Gi-
tertrennung, Gutergemeinschaft, den Guterstand nach dem
deutsch-franzdsischen Abkommen.™

Im gesetzlichen Guterstand der Zugewinngemeinschaft
bedarf ein Ehegatte zur Verfligung Utber sein Vermdgen im
ganzen der Zustimmung des anderen Ehegatten (§ 1365
Abs. 1 Satz 2, § 1366 Abs. 1 BGB). Das gilt nach einhelliger
Meinung auch bei der Verfiigung Uber einen einzelnen Ge-
genstand, der das Vermdgen voll oder nahezu reprasentiert,

9  Meikel/Hertel, GBO, § 29 Rn. 306; Bohringer BWNotZ 2006, 118, 124;
Gutachten DNotl-Report 2005, 121, 125.

10 Dazu Schaal ZNotP 2010, 162; Jager ZNotP 2010, 804, 821; ders. DNotZ
2010, 804; Steer notar 2010, 119; SuB ZErb 2010, 281; Krause ZFE 2010,
247; Meyer FamRZ 2010, 612; StB ZNotP 2011, 282; Stlrner JZ 2011,
545; Sengl Rpfleger 2011, 125; Martiny ZEup 2011, 577; Braun MittBay-
Not 2012, 89.
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wenn der Erwerber dies weiB."" Durch Ehevertrag kénnen
Zustimmungserfordernisse aus § 1365 BGB ausgeschlossen
oder eingeschrankt, aber nicht erweitert werden.'? Die Ein-
tragung einer Vormerkung ist nicht nach § 1365 BGB zu-
stimmungspflichtig, da sie akzessorisch zum zu sichernden
schuldrechtlichen Anspruch ist. Die Verfligungsbeschran-
kung aus § 1365 BGB ist nicht eintragungsféhig, hindert die
Wirksamkeit der Verfligung und sperrt das Grundbuch. Der
gute Glaube daran, dass der Verfigende unverheiratet sei
oder in Gutertrennung lebe, wird nicht geschitzt.'

Verflgt nur ein Ehegatte Giber Grundbesitz, so ist das Grund-
buchamt nur dann berechtigt und verpflichtet, den Nach-
weis der Zustimmung des anderen Ehegatten oder aber den
Nachweis weiteren Vermdgens zu verlangen, wenn sich im
Zeitpunkt der Eigentumseintragung aus den Eintragungsun-
terlagen oder sonst bekannten Umstanden konkrete Anhalts-
punkte dafiir ergeben, dass die Tatbestandsvoraussetzun-
gen eines VerauBerungsverbots nach § 1365 BGB gegeben
sind.™ Das Pfélz. OLG Zweibrlicken'® hat diese nunmehr ge-
festigte Meinung bestétigt. Konkrete Anhaltspunkte fiir eine
solche Sachlage lassen sich nicht lediglich aus dem (hohen)
Wert des Ubertragenen Grundbesitzes ableiten.'® Bei gro-
Berem Vermdgen liegt eine Zustimmungsbedurftigkeit nur
vor, wenn dem Ver&duBerer weniger als 10% verbleiben,
wobei Grundstlicksbelastungen den Vermdgenswert min-
dern. Im Hinblick auf das subjektive Tatbestandsmerkmal
(Kenntnis des Vertragspartners von der Gesamtvermo-
gensverfligung) hat das Grundbuchamt die Regeln der
Beweislast bei nicht weiter aufklarbaren Zweifeln zu be-
achten: Da die Beweislast auch fiir das Vorliegen dieser
subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen des § 1365 BGB
beim anderen Ehegatten liegt, hat das Grundbuchamt bei
einem non liquet einzutragen.'®

Jeder Ehegatte kann in sein Alleineigentum erwerben oder
aber in Bruchteilsgemeinschaft mit seinem Ehegatten oder
mit einem Dritten. Beim Erwerb unterliegt kein Ehegatte gu-
terstandlichen Beschrankungen.

b. Giitergemeinschaft

Die Verfigungsmacht der verduBernden Ehegatten ist durch
§§ 1423 - 1425 BGB eingeschrankt. Der Verwalter kann Uber
das Gesamtgut im Ganzen, Uber ein zum Gesamtgut gehd-

11 BGHZ 35, 135 = Rpfleger 1961, 233 = NJW 1961, 1301 = WM 1961, 672;
BGHZ 43, 174 = Rpfleger 1965, 107 = DNotZ 1966, 44; BGHZ 64, 246
= DNotZ 1975, 628; KEHE/Munzig, GBR, § 19 Rn. 142; Schoner/Stdber,
GBR, Rn. 3354.

12 BGHZ 41, 370 = DNotZ 1964, 689 = WM 1964, 786; OLG Hamburg
DNotZ 1964, 229.

13 BGHZ 40, 218 = NJW 1964,347 = WM 1963, 1340; Schoner/Stober, GBR,
Rn. 3352, 3365.

14 BGHZ 35, 135 = FamRZ 1961, 202 (m. Anm. Meyer-Stolte FamRZ 1961,
363) = NJW 1961, 1301 = Rpfleger 1961, 233 m. Anm. Haegele; BayO-
bLGZ 1967, 87 = DNotZ 1968, 38 = Rpfleger 1967, 213; BayObLG Mitt-
BayNot 1978, 11 = MittRhNotK 1978, 100; LG Koblenz MittRhNotK 1988,
68; LG Landshut MittBayNot 1988, 184; Schoner/Stober, GBR, Rn. 3394;
OLG Zweibriicken DNotZ 1989, 577 = Rpfleger 1989, 95.

15 DNotZ 2004, 151 = Rpfleger 2004, 38 = NotBZ 2004, 73. Zuletzt auch
BayObLG Rpfleger 2000, 265 = MittBayNot 2000, 439 = MittRhNotK
2000, 71 = NotBZ 2000, 127; ThirOLG Rpfleger 2001, 298 = FamRZ
2001, 1614 = NJ 2001, 432; OLG Minchen DNotl-Report 2009, 169; OLG
Jena FamRZ 2010, 1733.

16 OLG Munchen Rpfleger 2007, 259 = DNotZ 2007, 381 = MittBayNot
2008, 119 m. zust. Anm. Bauer = NJW-RR 2007, 810.

17 OLG Minchen OLGR Miinchen 2004, 288 = FamRZ 2005, 272.

18 Schoner/Stober, GBR, Rn. 3394.
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rendes Grundstlick oder schenkweise nur mit Zustimmung
des anderen Ehegatten verfliigen. Ohne Zustimmung ist die
Verfiigung absolut unwirksam. Die Beschrankungen gelten
ohne Eintragung im Grundbuch. Ob eine Verfligung Uber
das Gesamtgut im Ganzen vorliegt, ist ebenso zu beurteilen
wie bei § 1365 BGB, so dass auch die Verfliigung Uber einen
einzelnen Gegenstand in Betracht kommt.'® Soweit sich die
Gutergemeinschaft nicht aus dem Grundbuch ergibt, kann
der Erwerber gemaB § 892 BGB davon ausgehen, dass es
sich um Vorbehaltsgut handelt, Uber welches frei verfligt
werden kann. Unabdingbare Voraussetzung fir den Schutz
des guten Glaubens ist aber, dass der verfligende Ehegatte
im Grundbuch selbst eingetragen ist. Ein Vermerk Uber die
Vorbehaltsgutseigenschaft kann im Grundbuch nicht einge-
tragen werden.

Hat ein Ehegatte sein Grundstlick verkauft und aufgelassen,
dann Gultergemeinschaft vereinbart und danach die Eigen-
tumsumschreibung auf den Kaufer beantragt, so ist fraglich,
ob zur Wirksamkeit der Auflassung noch die Zustimmung
des anderen Ehegatten nétig ist, weil eine zwischenzeitliche
Umwandlung des Alleineigentums in Gesamthandseigentum
eingetreten ist und er diese aufgrund der Universalsukzes-
sion gegen sich gelten lassen muss.?° Liegt die Falllage des
§ 878 BGB vor, so ist — jedenfalls — einzutragen.?' Eine noch
weiter gehende Ansicht?? beurteilt das Problem als Vorgang
der Gesamtrechtsnachfolge und halt die Zustimmung des
anderen Ehegatten nicht flr erforderlich; sie geht wie bei der
Erbfolge vom Wirksambleiben der Einigung auch gegenlber
dem Gesamtrechtsnachfolger aus.

Erwerben Ehegatten, so ist das Grundbuchamt nicht ver-
pflichtet, von Amts wegen Ermittlungen nach der Ehegattenei-
genschaft und einem vom Gesetz abweichenden Guterstand
des Antragstellers anzustellen. Allein die Lebenserfahrung,
dass viele Menschen verheiratet sind, rechtfertigt dies nicht.
Es hat z.B. ein erwerbender Ehegatte nicht zu versichern,
dass fir ihn (wegen seiner Kaufpreiszahlung und etwaiger
Kaufpreishypotheken) § 1365 BGB nicht in Betracht kommt.
Ebenso hat ein erwerbender Ehegatte nicht zu versichern,
dass er nicht im Giterstand der Glitergemeinschaft lebt. In
den neuen Landern ist auch nicht zu versichern, dass keine
Option in den Guterstand der Eigentums- und Vermdgens-
gemeinschaft nach dem Familiengesetzbuch der ehem. DDR
erfolgt ist.

Der Antragsteller hat in seinem Antrag keinerlei Angaben zu
machen, ob er verheiratet ist oder in Glitergemeinschaft lebt.
SchlieBlich hat er auch keine entsprechenden Nachweise
vorzulegen. Das Grundbuchamt kann solche Erklarungen
und Nachweise nur verlangen, wenn fir das Grundbuch-
amt auf Grund von Tatsachen mit Sicherheit feststeht, das

19 Ripfel Justiz 1966, 49.

20 Fur neue Auflassung BayObLG DNotZ 1976, 607 = Rpfleger 1975, 348 =
MittBayNot 1975, 228; LG Ellwangen BWNotZ 1982, 150; verneinend (Ei-
nigung und Bewilligung bleiben wirksam) Staudinger/Gursky, BGB, § 878
Rn.18; Soergel/Gaul, BGB, § 1424 Rn. 5; Tiedtke, FamRZ 1976, 510;
Bohringer, BWNotZ 1983, 133; ders. BWNotZ 1985, 102; ders. Rpfleger
1990, 337; vermittelnd fir Anwendung von § 878 BGB KEHE/Munzig,
GBR, § 19 Rn. 150; Schoner/Stéber, GBR, Rn. 3377. Dazu auch Bottcher
Rpfleger 1984, 377, 384.

21 KEHE/Munzig, GBR, § 19 Rn. 150.

22 Tiedtke FamRZ 1976, 510; Bohringer BWNotZ 1983, 133; ders. Rpfleger
1990, 337; MinchKomm/Kanzleiter, BGB, § 1416 Rn. 7; MinchKomm/
Wacke, BGB, § 873 Rn. 33; KEHE/Munzig, GBR, § 19 Rn. 150.
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Grundbuch werde durch die Eintragung des Alleineigentums
des Antragstellers unrichtig. Vermutet das Grundbuchamt,
dass der Antragsteller verheiratet ist und in Gltergemein-
schaft lebt, so genligt dies nicht zum Erlass einer Zwischen-
verfigung. Eine solche wirde ndmlich darauf hinauslaufen,
dem Antragsteller einen Negativbeweis aufzuerlegen. Es wére
unzuldssig, dem Antragsteller durch Zwischenverfligung den
Nachweis seiner Nichtverheiratung bzw. Nichtvereinbarung
von Gitergemeinschaft aufzugeben. Beanstandungen sind
nur moglich, wenn das Grundbuchamt positive Anhalts-
punkte fur das Vorliegen eines Eintragungshindernisses hat.
BloBe Zweifel und Vermutungen gentigen insoweit nicht.

Erfolgt eine Auflassung an Ehegatten zu Bruchteilseigentum
beim Bestehen deutscher Gitergemeinschaft oder Errun-
genschaftsgemeinschaft auslandischen Rechts, so erfolgt
ein automatischer Anfall in das Gesamtgut kraft Gesetzes;
die Auflassung ist wirksam. Nach den MaBstaben des BGH*
ist eine unmittelbare Eintragung der Ehegatten als Erwerber
in Gutergemeinschaft daher aufgrund der an die Ehegatten
zu Bruchteilen erklarten Auflassung und einer entsprechen-
den Berichtigungsbewilligung bzw. eines Unrichtigkeits-
nachweises in der Form des § 29 GBO mdoglich. Ebenso
hatten die Ehegatten wirksam erworben, falls Auflassung
und Grundbucheintragung auf sie zu gleichen Bruchteilen
erfolgt waren, obwohl das Grundstlck tatsachlich kraft Ge-
setzes in eine guterrechtliche Gesamthand fiel. Dann wére
eine Grundbuchberichtigung aufgrund Unrichtigkeitsnach-
weises oder Berichtigungsbewilligung der eingetragenen
Ehegatten mdglich (§§ 19, 29 GBO). Im umgekehrten Fall,
dass die Auflassung an die Ehegatten in Gltergemeinschaft
(oder Errungenschaftsgemeinschaft) erfolgt und sich danach
herausstellt, dass die Erwerber tatsachlich in Gutertrennung
oder Zugewinngemeinschaft leben, kann in der Regel die
Auflassung in einen Erwerb zu gleichen Bruchteilen umge-
deutet werden (ebenso die Grundbucheintragung), sofern
nicht ein anderer Wille der Beteiligten erkennbar ist. Ist die
Umdeutung zweifelhaft, so kdnnen die Erwerber allein das
Erwerbsverhaltnis einseitig abandern (ohne Mitwirkung des
VerauBerers).?

Waren am 3.10.1990 in der ehemaligen DDR wohnhafte Per-
sonen verheiratet, so wurde ihr bisheriger Giterstand be-
endet und Ubergeleitet in den Guterstand der Zugewinnge-
meinschaft. Solche Ehegatten konnten aber die Uberleitung
durch eine Ruckoptionserklarung ausschlieBen, wenn einer
von ihnen bis zum Ablauf des 2.10.1992 die Erkldrung nach
Art. 234 § 4 Abs. 2 EGBGB gegeniber einem Kreisgericht
abgegeben hat.?® Dies erfolgte in etwa 3000 Féllen. Solche
Ehegatten behielten dann ihren bisherigen Giterstand der
Eigentums- und Vermdgensgemeinschaft nach §§ 13 ff.
des Familiengesetzbuches der ehemaligen Deutschen De-
mokratischen Republik. Auf diesen Guterstand finden heute
die Vorschriften Uber die Gltergemeinschaft entsprechende
Anwendung (Art. 234 § 4a Abs. 2 EGBG), vgl. deshalb fur
VerduBerung und Erwerb die obigen Ausfiihrungen zur Gi-
tergemeinschaft.

23 BGHZ 82, 346 = DNotZ 1982, 692 = Rpfleger 1982, 135 = NJW 1982,
1097.

24 Meikel/Bohringer, GBO, § 47 Rn. 69; DNotl-Gutachten DNotl-Report
2007, 91; Boéhringer BWNotZ 1985, 102.

25 Zur Problematik Béhringer DNotZ 1991, 2283.
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c. Fortgesetzte Giitergemeinschaft

Bei der fortgesetzten Giitergemeinschaft ist der Uberlebende
Ehegatte in der Verfigung ebenso beschrankt wie der ver-
waltende Ehegatte bei bestehender Glitergemeinschaft und
bedarf insoweit der Zustimmung der Abkémmlinge in der
Form des § 29 GBO. Die Zustimmung des Ehegatten eines
verheirateten Abkdmmlings ist nur im Fall des § 1365 BGB
erforderlich; lebt der Abk&émmling in Gutergemeinschaft,
gehdrt seine Beteiligung an der fortgesetzten Gitergemein-
schaft zum Sondergut (§ 1417 BGB, worlber er ohne Zu-
stimmung des anderen Ehegatten verfligen kann).

d. Gemischt-nationale Ehegatten

Treten Auslander als Beteiligte im Grundbuchverfahren auf,
so kénnen Fragen nach der Geschéaftsfahigkeit, dem Ehegi-
terrecht und dem Gemeinschaftsverhaltnis nach § 47 GBO
auftreten.?® Das Grundbuchamt darf eine beantragte Eintra-
gung nur ablehnen, wenn feststeht, dass durch die Eintra-
gung das Grundbuch inhaltlich unrichtig wirde. Die bloBe
Méglichkeit, dass dies geschieht, genligt zur Ablehnung
nicht.?” Die Eintragung von Ehegatten als BruchteilseigentU-
mer darf nach der Entscheidung des BayObLG?® das Grund-
buchamt nur dann ablehnen, wenn es sichere Kenntnis
davon hat, dass das Grundbuch dadurch wegen des maB-
geblichen Giterrechts unrichtig wiirde; die bloBe Mdglich-
keit, dass dies geschieht, genlgt nicht. Die Entscheidung ist
fur die Anwendung des IPR und des auslandischen Rechts
im Grundbuchverfahren fundamental und setzt die Recht-
sprechung des BayObLG aus den Jahren 19862° und 1992 %0
konsequent fort.

5. Lebenspartner

Nach §§ 6 und 7 LPartG gilt fUr die eingetragenen Lebens-
partner uneingeschrankt das eheliche Guterrecht. Wie im
Ehegtterrecht gibt es fUr die eingetragene Lebenspartner-
schaft (eLP) den gesetzlichen Giterstand der Zugewinn-
gemeinschaft. Die Lebenspartner haben nach dem Gesetz
die Moglichkeit, durch einen notariellen Lebenspartner-
schaftsvertrag einen anderen Glterstand zu vereinbaren
(§ 7 LPartG). Das LPartG enthélt seit 1.1.2005 eine Regelung
Uber die Publizierung eines Guterstandes der Lebenspartner
in einem 6ffentlichen Register. Eine Eintragung eines Giiter-
standes in das Guterrechtsregister oder ein entsprechendes
Register ist mdglich. Bei allen Vermdgensstédnden von ein-
getragenen Lebenspartnern ist im Rechtsverkehr die Verfii-
gungsbeschrankung des § 8 Abs. 2 LPartG i.V. mit § 1365
BGB zu beachten.®!

26 SuB Rpfleger 2003, 53.

27 LG Duisburg RNotZ 2003, 396.

28 BayObLG BWNotZ 2001, 132 m. zust. Anm. Bohringer = DNotl-Report
2001, 51 = DNotZ 2001, 391 = NJW-RR 2001, 879 = Rpfleger 2001,
173.

29 BayObLGZ 1986, 81 = BWNotZ 1987, 15 m. Anm. Bohringer = DNotZ
1987, 98 = Rpfleger 1986, 389.

30 BayObLGZ 1992, 85 = DNotZ 1992, 575 = NJW-RR 1992, 1235 = Rpfle-
ger 1992, 341.

31 Ausfuhrlich Boéhringer Rpfleger 2002, 299 zum Erwerb und zur VerduBe-
rung von Grundbesitz durch eingetragene Lebenspartner.
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6. Minderjahriger/Betreuter

Genehmigungspflichtig nach § 1821 Abs. 1 Nr. 5, § 1643 Abs. 1,
§ 1908i, § 1915 BGB sind Vertrage, die auf den entgeltlichen
Erwerb von Grundstiickseigentum durch einen Minderjahrigen/
Betreuten gerichtet sind. Eine Genehmigung ist auch erforder-
lich fiir die VerauBerung von Grundbesitz. Die gerichtliche Ge-
nehmigung muss mit einem Rechtskraftzeugnis versehen sein.

7. Erbengemeinschaft

Bei einer GrundstlicksverauBerung sind alle Erben Vertragsbe-
teiligte. Lebt ein Miterbe im Guterstand der Giitergemeinschaft,
so hat auch sein Ehegatte am Vertrag mitzuwirken. Deshalb ist
der Miterbe dartiber vom Notar zu befragen. Der Ehegatte kann
Vollmacht erteilen oder nachgenehmigen (Form: § 29 GBO).

Auch eine Erbengemeinschaft kann in eingeschranktem Um-
fang Grundbesitz erwerben.®? Alle Erben missen als Erwer-
ber bei dem Rechtserwerb mitwirken. Es muss im Regelfall
vom Bestehen der Erbengemeinschaft, vom Vorliegen der
Voraussetzungen des § 2041 BGB* (kein Nachweis dafiir,
keine Prifungspflicht des Grundbuchamts) und vom Nicht-
bestehen von Nacherbfolge oder Testamentsvollstreckung
ausgegangen werden. Nur wenn Umsténde und Tatsachen
vorliegen, die grundbuchverfahrensméBig mit Sicherheit
den Schluss zulassen, dass eine dieser Voraussetzungen
nicht zutrifft, darf das Grundbuchamt die Eintragung ableh-
nen. Das Erbrecht der Erben muss nach § 35 GBO jedoch
nachgewiesen werden. Ein Erwerb nach § 2041 BGB kommt
nur in Betracht: auf Grund eines zum Nachlass gehérenden
Rechts, als Ersatz fiir Zerstérung, Beschadigung oder Ent-
ziehung eines Nachlassgegenstandes, durch ein sich auf
den Nachlass beziehendes Rechtsgeschéft: Notwendig ist,
dass es nach dem Willen der Beteiligten subjektiv mit Be-
ziehung auf den Nachlass abgeschlossen wird und objektiv
mit ihm in Zusammenhang gebracht werden kann und dass
sich daftr gentgend Anhaltspunkte aus den dem Grund-
buchamt vorgelegten Erklarungen ergeben, z. B. wenn ein
Miteigentumsanteil zum Nachlass gehért und der andere
Anteil hinzuerworben wird®** oder bei einem Tausch.?® Nach
Erbauseinandersetzung scheidet ein Erwerb durch die Er-
bengemeinschaft aus.®® Mdglich ist auch der Erwerb eines
Grundstlicks, um ein anderes Nachlassgrundstiick besser
bewirtschaften oder ausniitzen zu kénnen;*” Erwerb mit
Mitteln des Nachlasses rechtfertigt in der Regel die Annah-
me des objektiven Erfordernisses, sofern nicht begriindete
Zweifel an der Richtigkeit der Angaben der Beteiligten be-
stehen.®® Hinzukommen muss in den Fallen des § 20 GBO,
dass die Miterben den Willen zum erbengemeinschaftlichen

32 Meikel/Bohringer, GBO, § 47 Rn. 76. Dazu auch BGH DNotZ 1987, 429 =
NJW 1987, 434; BGH MittBayNot 2000, 325 m. Anm. Mayer = WM 1999,
2412 = ZEV 2000, 62; Schoner/Stober, GBR, Rn. 3137; Bohringer NotBZ
2011, 317.

33 BGH BB 1968, 853 = NJW 1968, 1824 = WM 1968, 1060; KG Berlin DNotZ
1944, 177; KG Berlin JFG 15, 155; OLG KéIn OLGZ 1965, 117; LG Kob-
lenz DNotZ 1950, 65; OGHBrZ NJW 1949, 784; OLG Minchen NJW 1956,
1880; OLG KolIn Rpfleger 1987, 409; Schoner/Stober; GBR; Rn. 3137.

34 KG Berlin JFG 15, 155.

35 OLG KolIn Rpfleger 1987, 409.

36 BayObLGZ 1991, 390 = DNotZ 1993, 400 m. Anm. Weidlich = FamRZ
1992, 604 m. Anm. Damrau = MittBayNot 1992, 148 = NJW-RR 1992,
328 = Rpfleger 1992, 62 m. Anm. Streuer Rpfleger 1992, 350.

37 KG Berlin DR 1944, 190.

38 OLG Munchen NJW 1956, 1880; Johannsen WM 1970, 738.
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Erwerb haben und ihn in der Urkunde zum Ausdruck brin-
gen. Im Rahmen seiner Sachverhaltsaufklarung hat der No-
tar die Rechtslage zu prifen; das Prifungsrecht des Grund-
buchamts erstreckt sich lediglich darauf, ob die Auflassung
ordnungsgemas ist.*

8. Vorerbe

Der Vorerbe kann Uber Grundstlicke insoweit nicht verfl-
gen, als seine Verfigung das Recht des Nacherben vereiteln
oder beeintrachtigen wirde. Soll die Verfiigung voll wirksam
sein, ist die Zustimmung des Nacherben unabdingbar. Zu-
stimmung des Ehegatten, mit dem der Nacherbe in Glterge-
meinschaft lebt, ist nicht erforderlich.*® Auch ein nur bedingt
eingesetzter Nacherbe muss zustimmen; nicht erforderlich ist
die Zustimmung eines Ersatznacherben.*' Ein befreiter Vor-
erbe ist nur insoweit beschrénkt, als er zu Lasten des Nach-
lasses keine unentgeltlichen Verfligungen vornehmen darf.
VerauBert der befreite Vorerbe den Grundbesitz und soll der
Nacherbenvermerk geldscht werden, so verlangt das Grund-
buchamt entweder Glaubhaftmachung der Entgeltlichkeit
(freie Beweiswirdigung — Lebenserfahrung — kein Nachweis
in der Form des § 29 GBO)* oder Nacherbenzustimmung
oder Antrag auf Voreintragung des Vorerben mit Nacherben-
vermerk, wenn beides nicht beschafft werden kann. Verfligt
ein Vorerbe Uber ein Grundstiick und bendtigt er die Zustim-
mung des in Insolvenz befindlichen Nacherben, so erteilt er
die Zustimmung und nicht der Insolvenzverwalter.*®

9. Testamentsvollstreckung

Die Anordnung der Testamentsvollstreckung wird von Amts
wegen im Grundbuch vermerkt. Der Testamentsvollstrecker
legitimiert sich im Rechtsverkehr durch das Testamentsvollstre-
ckerzeugnis. Obwohl in § 2368 Abs. 3 BGB die Gutglaubens-
vorschriften der §§ 2365 - 2367 BGB auch auf das Zeugnis
erstreckt werden, ist diese Regelung durch § 2368 Abs. 3 2.
Hs. BGB stark entwertet. Die Wirkung des Zeugnisses erlischt
kraft Gesetzes mit der Beendigung des Testamentsvollstre-
ckeramtes, so dass das Grundbuchamt beim Nachlassgericht
anfragen kann, ob sich der Testamentsvollstrecker noch im
Amt befindet. Das Nachlassgericht wird allerdings auch nicht
in allen Fallen Kenntnis von dem Amtsende haben. Das Testa-
mentsvollstreckerzeugnis schitzt einen Dritten nicht dagegen,
dass der mit ihm Verhandelnde nicht mehr Testamentsvollstre-
cker ist. Im Gegensatz zur Rechtslage beim Erbschein gibt es
hier kein Einziehungsverfahren.

Die Amtsbefugnis als Testamentsvollstrecker wird gegen-
Uber dem Grundbuchamt durch das Testamentsvollstrecker-
zeugnis nachgewiesen. Hiervon kann das Grundbuchamt
nur abweichen, wenn neue, dem Nachlassgericht noch nicht

39 Ebenso Schoner/Stéber, GBR, Rn. 3137.

40 LG Frankenthal FamRZ 1983, 1130 = MittBayNot 1983, 176; Schoner/
Stober, GBR, Rn. 3478, 3485.

41 BGHZ 40, 115 = NJW 1963, 2320 = DNotZ 1964, 623; BayObLG DNotZ
2005, 790 = NJW-RR 2005, 956 = Rpfleger 2005, 421; Meikel/Bohringer,
GBO, § 51 Rn. 47; Schoner/Stéber, GBR, Rn. 3478, 3485, 3519.

42 BayObLGZ 1986, 208 = FamRZ 1987, 104 = MittBayNot 1986, 266 =
Rpfleger 1986, 470; Meikel/Bohringer, GBO, § 47 Rn. 144, 146; Streuer
Rpfleger 1992, 350; Eickmann Rpfleger 1979, 169; Schoner/Stéber, GBR,
Rn. 159.

43 Gutachten DNotl-Report 2009, 65.
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bekannte Tatsachen bekannt werden, die die Einziehung des
Testamentsvollstreckerzeugnisses erwarten lassen.** Das
Testamentsvollstreckerzeugnis ist in Urschrift oder Ausfer-
tigung vorzulegen; eine beglaubigte Abschrift genlgt nicht.
Ist die Erbfolge und die Anordnung der Testamentsvollstre-
ckung in einer notariellen oder sonstigen o&ffentlichen Ver-
figung von Todes wegen (§ 35 GBO) enthalten, geniigt die
Vorlage einer beglaubigten Abschrift. Zusatzlich muss eine
beglaubigte Abschrift des Eréffnungsprotokolls vorgelegt
und die Annahme des Amtes (schriftliche Annahmeerkla-
rung und Bestatigung des Nachlassgerichts Uber den Ein-
gang dieses Schriftstlicks) nachgewiesen werden. Es ist
anerkannt, dass das Nachlassgericht eine mit Dienstsiegel
versehene Bescheinigung* Uber die Tatsache der Annahme
des Amtes als Testamentsvollstrecker ausstellen kann, damit
der Testamentsvollstrecker gegeniiber dem Grundbuchamt
den Nachweis seiner Verfligungsbefugnis in der Form des §
29 GBO erbringen kann, obwohl eine solche Bescheinigung
gesetzlich nirgends festgelegt ist.*

Das Grundbuchamt vollzieht eine Verfligung des Testaments-
vollstreckers nur dann, wenn entweder deren Entgeltlichkeit
glaubhaft gemacht ist oder alle Erben und Vermachtnisneh-
mer zustimmen. Der Nachweis der Entgeltlichkeit braucht
nicht in der Form des § 29 GBO geflhrt zu werden.*” Der
Testamentsvollstrecker hat nur einen Sachverhalt darzu-
legen, der bei freier Beweiswilrdigung durch das Grund-
buchamt die Entgeltlichkeit zu begriinden geeignet ist. Bei
Abschluss eines dem Typus nach entgeltlichen Geschéafts
(z.B. eines Kaufvertrags), ist grundsatzlich auch im konkre-
ten Fall von der Entgeltlichkeit auszugehen, wenn sich nicht
dem Grundbuchamt ein begriindeter Zweifel aufdrangt. Mit
Zustimmung aller Erben und etwa vorhandener Verméacht-
nisnehmers* kann der Testamentsvollstrecker auch unent-
geltlich verfligen.

Verliert der Testamentsvollstrecker nach der Auflassung,
aber vor Grundbucheintragung der Eigentumsanderung die
Verfiigungsbefugnis, so ist fraglich, ob das Grundbuchamt
bei Kenntnis der Sachlage die Eintragung noch vornehmen
darf, weil ja grundsétzlich bis zum letzten Erwerbstatbestand
die Verfiigungsbefugnis vorliegen muss. § 878 BGB ist ent-
sprechend anwendbar.®® Solange allerdings die Uberwie-
gende Rechtsprechung § 878 BGB nicht analog anwendet,

44 BayObLGZ 2004, 370 = Rpfleger 2005, 247 = FGPrax 2005, 56 = NotBZ
2005, 186 = ZEV 2006, 173.

45 KG OLG 28, 293; 38, 136; 40, 49; Bauer/von Oefele/Schaub, GBO, § 52
Rn. 16; Schoner/Stéber, GBR, Rn. 3462.

46 Meikel/Bohringer, GBO, § 52 Rn. 12.

47 Meikel/Bohringer, GBO, § 52 Rn. 60.

48 BGHZ 57, 84 = Rpfleger 1972, 49 = DNotZ 1972, 90; BayObLG BWNotZ
1989, 87 = FamRZ 1989, 668 = MittBayNot 1989, 163 = Rpfleger 1989,
200 = NJW-RR 1989, 587; Meikel/Bohringer, GBO, § 52 Rn. 58; Schéner/
Stoéber, GBR, Rn. 3437.

49 Staudinger/Gursky, BGB, § 878 Rn. 56; MinchKomm/Wacke, BGB, § 878
Rn. 13; Bauer/von Oefele/Kdssinger, GBO, § 19 Rn. 173; Schoner/St6-
ber, GBO, Rn. 124, 3464a; Bohringer BWNotZ 1984, 137 und 1985, 102;
Dé&ubler JZ 1963, 591; Heil RNotZ 2001, 269; Schaub ZEV 2000, 49; Zahn
MittRhNotK 2000, 89, 108; a. A. die h. M. in der Rechtsprechung: OLG
Celle DNotZ 1953, 158 = NJW 1953, 945; BayObLG NJW 1956, 1279;
BayObLG DNotl-Report 1998, 221 = FamRZ 1999, 474 = MittBayNot
1999, 82 = NJW-RR 1999, 1463 = Rpfleger 1999, 25 = ZEV 1999, 67
m. Anm. Reimann = ZfIR 1999, 104; BayObLG MittBayNot 1975, 228;
BayObLGZ 1956, 172; OLG Brandenburg OLG-NL 1995, 127 = VIZ 1995,
365 = ZOV 1995, 135; OLG Frankfurt OLGZ 1980, 100 = Rpfleger 1980,
63; OLG KoIn MittRhNotK 1981, 139 (fiir den staatlichen Verwalter); LG
Neubrandenburg MDR 1995, 491 = KTS 1995, 437 (fur den Konkursver-
walter); LG Osnabriick KTS 1972, 202; AG Starnberg FamRZ 1999, 743 =
ZEV 1999, 311; Demharter, GBO, § 52 Rn. 18.
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besteht im Rechtsverkehr das Risiko, dass eine sichere und
glltige Rechtseintragung nicht erreicht wird, falls das Amt
des Testamentsvollstreckers nach Abgabe der Bewilligung
und Eingang des Antrags beim Grundbuchamt endet.®®* Dem
sorgsamen Notar bleibt bei einem Kaufvertrag wohl nichts
anderes Ubrig, als nach erfolgter Eigentumsumschreibung
im Grundbuch eine Auskunft des Nachlassgerichts dari-
ber einzuholen, ob der Testamentsvollstrecker noch im Amt
ist und sich vom Testamentsvollstrecker erneut das Testa-
mentsvollstreckerzeugnis vorzulegen zu lassen, bevor er den
Kaufpreis dem VerduBerer Ubermittelt und die Eigentums-
vormerkung des K&ufers zur Loschung beantragt.’" Mit der
Beendigung des Testamentsvollstreckeramts erlischt auch
eine von dem Testamentsvollstrecker erteilte Vollmacht,®?
das Testamentsvollstreckerzeugnis wird von selbst kraftlos.
Eine Gutglaubenswirkung erstreckt sich nicht auf den Fort-
bestand des Amtes.

Der Testamentsvollstrecker kann fiir den Nachlass erwerben.
Rechtsinhaber werden die Erben in Erbengemeinschaft; der
Testamentsvollstrecker wird nicht im Grundbuch eingetra-
gen, lediglich ein Testamentsvollstreckungsvermerk erfolgt
im Grundbuch. Der TV erwirbt unter Vorlage seines Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses bzw. der notariellen Urkunden
fur die Erbfolge und Nachweis der Berechtigung der Erben
durch Erbschein bzw. notarieller Urkunden tber die Erbfolge
(§ 35 GBO).

10. Nachlasspfleger

Der Nachlasspfleger ist gesetzlicher Vertreter des Erben. Ein
Verfahrensvermerk wird nicht im Grundbuch des Erblassers
eingetragen. Im Rahmen der Verwaltung des Nachlasses ist
er auch zur VerauBerung von Nachlassgegensténden (auch
Grundstlcke) befugt. Der Pfleger legitimiert sich durch Be-
stallungsurkunde des Nachlassgerichts; er braucht nicht
nachzuweisen, wer Erbe ist, also auch keinen Erbschein
vorlegen. Eine Voreintragung der Erben bei Verfligungen des
Nachlasspflegers nach § 39 GBO ist nicht erforderlich,® vgl.
§ 40 Abs. 1 GBO. Die Verfligung des Nachlasspflegers be-
darf nach §§ 1960, 1962, 1821 BGB der Genehmigung des
Nachlassgerichts. Die gerichtliche Genehmigung muss mit
einem Rechtskraftzeugnis versehen sein. Es wird wohl kaum
vorkommen, dass der Nachlasspfleger einen Erwerb flr die
Erben zu tatigen hat.

11. Nachlassverwalter

Der Nachlassverwalter kann zur Befriedigung der Nach-
lassglaubiger den Nachlass versilbern; ihm steht das Verfi-
gungsrecht Uber den Nachlass ausschlieBlich zu. Im Grund-
buch des Erblassers wird der Nachlassverwaltungsvermerk
eingetragen. Damit wird signalisiert, dass die Erben kein
Verfigungsrecht haben. Der Nachlassverwalter legitimiert
sich durch Bestallungsurkunde des Nachlassgerichts. Eine

50 So Schmenger BWNotZ 2004, 97, 119; dazu auch Keim ZEV 2007, 470.

51 Zu dieser Kaufvertragsgestaltung Kesseler ZNotP 2008, 118.

52 KGJ 41, 79; Meikel/Béhringer, GBO, § 52 Rn. 48; Demharter, GBO, § 52
Rn. 19.

53 Meikel/Bottcher, GBO, § 40 Rn. 29.
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Voreintragung der Erben bei Verflgungen des Nachlass-
verwalters nach § 39 GBO ist erforderlich, die Ausnahme-
vorschrift des § 40 Abs. 1 GBO greift nicht. Die Verfligung
des Nachlassverwalters bedarf nach §§ 1975 - 1992, 1960,
1915, 1821 BGB der Genehmigung des Nachlassgerichts.
Die nachlassgerichtliche Genehmigung muss mit einem
Rechtskraftzeugnis versehen sein.

12. Insolvenzverwalter

Im Fall eines Insolvenzverfahrens (auch Nachlassinsolvenz-
verfahren) hat der Insolvenzverwalter das alleinige Verfii-
gungsrecht Uber das Vermdgen des Insolvenzschuldners
bzw. Uber den Nachlass. Wegen der Verfligungssperre fir
den Rechtsinhaber wird im Grundbuch ein Insolvenzvermerk
eingetragen. Verfligungen des Insolvenzschuldners sind nur
Uber sein massefreies Vermégen mdglich (z. B. das vom
Insolvenzverwalter freigegebene dingliche Recht). Der Insol-
venzverwalter legitimiert sich durch Bestallungsurkunde.

Die Verfligungsbefugnis des VerauBerers ist mit der Insol-
venzeréffnung weggefallen. Fir einen durch Vormerkung
gesicherten Anspruch kann der Grundstiickserwerber nach
§ 106 Abs. 1 S. 1 InsO Befriedigung aus der Insolvenzmas-
se verlangen. Er hat damit einen Anspruch gegen den Insol-
venzverwalter auf Eigentumsibertragung (§ 925 BGB) und
Erklarung der erforderlichen verfahrensrechtlichen Eintra-
gungsbewilligung nach § 19 GBO. Der Insolvenzverwalter ist
nicht befugt, die Erfiillung des durch Vormerkung gesicher-
ten Anspruchs unter Berufung auf § 103 InsO abzulehnen.
Soweit die Auflassung im Kaufvertrag bereits erklart wurde,
ist der fur die Beteiligten einfachste und kostenglnstigste
Weg, die Auflassung durch den Insolvenzverwalter nach
§ 185 BGB genehmigen zu lassen.® In der Notarurkunde
sollte klargestellt werden, dass die Genehmigung nicht als
Erfullungswahl i.S. des § 103 Abs. 1 InsO gewertet werden
kann. Ist die Auflassung im Kaufvertrag noch nicht erklart
worden, ist diese in einer Nachtragsurkunde durch den In-
solvenzverwalter (anstelle des Verkaufers) und den Kaufer zu
erkléaren. Trotz Vormerkung nicht insolvenzfest sind bei Im-
mobilienkaufvertrédgen allerdings die Anspriiche auf Herstel-
lung eines Werkes, auf vertragsgerechte Lastenfreistellung,
auf Bestellung von dinglichen Rechten Zug um Zug mit der
Eigentumsumschreibung und der Anspruch auf Zahlung von
offentlichen Lasten.%®

Der Insolvenzverwalter kann flr die Insolvenzmasse erwer-
ben. Rechtsinhaber wird der Insolvenzschuldner; der Insol-
venzverwalter wird nicht im Grundbuch eingetragen, ledig-
lich ein Insolvenzvermerk wird auf seinen Antrag anlasslich
des Rechtserwerbs im Grundbuch eingetragen.5®

Oftmals liegt der Fall vor, dass der Insolvenzschuldner noch
vor Insolvenzeréffnung den Grundstlicksvertrag abschloss
und fUr den Erwerber eine Eigentumsvormerkung zur Eintra-
gung im Grundbuch beantragt worden ist. Dann kommt es

54 Wagner ZfIR2009, 345, 356.
55 Ausfuhrlich Suppliet NotBZ 2004, 159.
56 Schoner/Stober, GBR, Rn. 3138.
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auf den Zeitpunkt der Antragstellung beim Grundbuchamt
an, damit der Eigentumsverschaffungsanspruch auch ge-
geniiber dem Insolvenzverwalter des VerduBerers durchge-
setzt werden kann § 878 BGB.

13. Einzelkaufmann

Der Einzelkaufmann ist bei Grundbucheintragungen mit sei-
nem burgerlichen Namen zu bezeichnen, nicht mit seiner
Firma.®” Auch ein auf die Firma des Einzelkaufmanns hinwei-
sender Zusatz wie ,Max Miiller als Alleininhaber der Firma
Alfred Bar“ kann nicht eingetragen werden.%® Wohl kann in
der Notarurkunde vermerkt werden, dass Herr X handelt als
Alleininhaber der Firma XY. Es muss nur dann darauf geach-
tet werden, dass bei der Auflassung deutlich zum Ausdruck
kommt, diese erfolge nur auf den Namen des X.

14. WEG-Personenverband

Mit der Anerkennung der (Teil-)Rechtsfahigkeit der Ge-
meinschaft der Wohnungseigentiimer kann dieser Perso-
nenverband jetzt Inhaber (Zuordnungssubjekt) von ding-
lichen Rechten werden.®® Das koénnen eine oder mehrere
Sondereigentumseinheiten (Wohnungseigentum und/oder
Teileigentum, z. B. eine Hausmeisterwohnung,®® ein Teilei-
gentum als Abstellplatz flir Kraftfahrzeuge, Fahrrader oder
Abfalltonnen®?, ein Aufenthaltsraum fir Pflegepersonal, ein
Verwaltungs- oder Gerdteraum®) sein. Die Wohnungsei-
gentimerversammlung hat eine Beschlusskompetenz fir
einen Mehrheitsbeschluss, wonach der Personenverband
ein dingliches Recht erwerben oder darlber verfiigen darf.®
Eine Vereinbarung aller ist dazu nicht nétig.5

Im Anwendungsbereich des § 20 GBO kann das Grundbuch-
amt einen Nachweis Uber die Zugehérigkeit des Erwerbs-
gegenstandes zum Verwaltungsvermdgen nur bei begriinde-
ten Zweifeln verlangen. Nur wenn konkrete Umstande des
Einzelfalles beflirchten lassen, dass das Grundbuch durch
die begehrte Eintragung unrichtig wird, hat das Grundbuch-
amt bei dem Rechtserwerb durch den Personenverband
nicht mitzuwirken; bloBe Vermutungen oder Zweifel reichen
jedoch nicht aus und kdnnen die Eintragung nicht hindern.
Das Grundbuchamt muss vielmehr aufgrund feststehender
Tatsachen zu der sicheren Uberzeugung der Unrichtigkeit
des Grundbuchs kommen.® Abzulehnen ist ein Rechtser-

57 BayObLG DNotZ 1981, 578 = Rpfleger 1981, 192.

58 Vgl. LG Bremen Rpfleger 1972, 211 m. zust. Anm. Haegele.

59 Einzelheiten Bohringer Rpfleger 2010, 406, 408.

60 Ebenso Schneider Rpfleger 2007, 175, 176; Béhringer Rpfleger 2006, 53;
ders. Rpfleger 2010, 406, 408; Hugel DNotZ 2007, 326, 338; ders. DNotZ
2005, 753, 771; Becker MitRB 2007, 180; Sauren ZWE 2006, 258, 263;
Schwérer NZM 2002, 423; Wilsch RNotZ 2005, 536, 540; Haublein NotBZ
2007, 331; Abramenko ZMR 2006, 340; JenniBen, WEG, § 10 Rn. 66;
Kidmmel in: Niederfiihr/Kiimmel/Vandenhouten, WEG, § 10 Rn. 69; Rapp
MittBayNot 2005, 449; Wenzel ZWE 2006, 462; ders. NZM 2006, 321,
323; Gutachten DNotl-Report 2007, 169. OLG Hamm DNotZ 2010, 130;
OLG Hamm DNotl-Report 2010, 127.

61 Hugel in: Hugel/Elzer, § 3 Rn. 78 WEG; Gutachten DNotl-Report 2007, 169.

62 Haublein in FS SeuB (2007), PiG 77, S. 125ff.; Haublein NotBZ 2007,
331.

63 Haublein in FS PreuB, PiG 77, 125, 148; Hugel in: Hligel/Elzer, § 3 Rn.
74; Kimmel in: Niederfihr/Kimmel/Vandenhouten, § 10 WEG Rn. 69;
Schneider Rpfleger 2007, 175, 177; Wenzel NZM 2006, 321; ders. ZWE
2006, 462, 469.

64 So aber JenniBen NZM 2006, 203, 205; JenniBen, WEG, § 10 Rn. 65.

65 BayObLG DNotZ 1987, 98 = Rpfleger 1986, 369 = NJW-RR 1986, 893;
BayObLGZ 1981, 110 = DNotZ 1981, 750 = NJW 1981, 1519.
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werb des Personenverbands daher nur, wenn bei Wirdigung
der Eintragungsunterlagen oder anderweitig gesicherter Er-
kenntnis konkrete, durchgreifende Zweifel bestehen. Das
Grundbuchamt kann keinen Nachweis der Bestandskraft
des Erméchtigungsbeschlusses verlangen; Beschlisse sind
namlich glltig, solange sie nicht durch rechtskraftiges Urteil
fur unglltig erklart worden sind (§ 23 Abs. 4 S. 2 WEG).%¢

Das Vertretungsrecht des Verwalters wird in keinem &ffent-
lichen Register dokumentiert. Daher kann der Verwalter
von den Wohnungseigentimern die Ausstellung einer Voll-
machts- und Ermé&chtigungsurkunde verlangen, aus der der
Umfang seiner Vertretungsmacht ersichtlich ist (§ 27 Abs. 6
WEG). Im Grundbuchverkehr ist eine solche Vollmachts- und
Erméachtigungsurkunde aber nur verwendbar, wenn sie der
Form des § 29 GBO entspricht (analoge Anwendung des
§ 26 Abs. 3 WEG - i.V. mit § 24 Abs. 6 WEG -, also Vorlage
der Vereinbarung oder des Beschlusses, der die Ermach-
tigung enthalt).5 Des Nachweises der Ermachtigung bedarf
es beim Grundbuchamt nicht, wenn der jeweilige Verwalter
bereits in der Teilungserkldrung die entsprechende Erméach-
tigung erhalten hat, denn dann ist dem Grundbuchamt diese
Tatsache offenkundig i. S. von § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO.

Grundsétzlich ist ein Ermé&chtigungs-Beschluss in der Form
des § 29 GBO nachzuweisen, also etwa durch notarielle
Niederschrift der Wohnungseigentimerversammlung (§ 27
Abs. 3 Satz 1 Nr. 7 WEG). Nach BayObLG®8 gelten §§ 24, 26
WEG fir in einer Versammlung gefasste Beschlisse jeglicher
Art. Seine Eigenschaft als Verwalter weist dieser nach durch
Vorlage der Niederschrift iber seinen Bestellungsbeschluss
nach (§ 24 Abs. 6, § 26 Abs. 3 WEG).

15. Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Alle Gesellschafter als VerauBerer missen auftreten, es sei
denn, ein sog. ,Geschéftsfihrer” hat Vollmacht, fir die Ub-
rigen Gesellschafter zu handeln. Diese Vollmacht ist in der
Form des § 29 GBO nachzuweisen. Wirken alle Gesell-
schafter entsprechend ihrer organschaftlichen Stellung
(§ 709 Abs. 1, § 714 BGB) am Grundstlicksgeschaft mit, ist
der Nachweis einer wirksamen Vertretung der GbR durch die
Vermutung des §§ 899a, 892 BGB abgedeckt. Das Grund-
buchamt darf keine weiteren Nachweise verlangen, es sei
denn, die Vermutung ist fir das Grundbuchamt widerlegt,
weil ihm Tatsachen bekannt oder nachgewiesen sind, die die
Unrichtigkeit zweifelsfrei ergeben.®® Die GbR als Betroffene
muss in direkter Anwendung des § 39 Abs. 1 GBO voreinge-
tragen sein, ebenso ihre Gesellschafter gemaB § 47 Abs. 2
S. 2 GBO. Auch fir die Geschaftsfihrer der GbR gilt das
Verbot des § 181 BGB, wenn sie namens der Gesellschaft
mit sich im eigenen Namen oder als Vertreter eines Dritten
rechtsgeschéftlich handeln. Das Problem stellt sich jedoch
nur bei einer Einzelgeschéftsfiihrung, also wenn der zum

66 Bohringer NotBZ 2008, 179; Béttcher Rpfleger 2009, 181, 186 m.w.N.

67 OLG Hamm DNotZ 2010, 132 = Rpfleger 2010, 132 = ZWE 2009, 452;
Bohringer NotBZ 2008, 179, 185.

68 BayObLGZ 1961, 392, 395 = DNotZ 1962, 313 = Rpfleger 1962, 107 =
NJW 1962, 494 = ZMR 1962, 188. Ebenso LG Bielefeld Rpfleger 1981,
355 m. Anm. Roll; Schneider Rpfleger 2007, 175, 177; ders. ZfIR 2002,
108, 115, 119.

69 Lautner DNotZ 2009, 650, 667.
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alleinigen Geschéaftsfuhrer Bestellte mit sich selbst (oder
mit sich als Drittvertreter) kontrahiert. Liegt eine Gesamt-
geschéftsfihrung (auch eine auf zwei von mehreren Gesell-
schaftern beschrankte Gesamtvertretung) vor, so ist/sind
nach Uberwiegender Auffassung der/die verbleibende(n) Ge-
schéftsfihrer allein handlungsbefugt.

Bei einer Gesellschaft des burgerlichen Rechts (§§ 705ff.
BGB) sind Grundsticke und Rechte, die Bestandteile des
Gesellschaftsvermégens bilden, nur auf die Namen der Ge-
sellschafter unter Angabe des Rechtsverhéltnisses einzutra-
gen, da die Gesellschaft nur unter ihnrem Namen Rechte nicht
erwerben kann.”® Welche Nachweise hinsichtlich der Exis-
tenz/Identitat und des Vertretungsrecht bei einer erwerben-
den GbR dem Grundbuchamt vorzulegen sind, wurde bisher
in der Rechtspraxis uneinheitlich gehandhabt. Der BGH hat
den Meinungsstreit entschieden.”

16. Offene Handelsgesellschaft,
Kommanditgesellschaft

Die Offene Handelsgesellschaft wird durch ihre Gesellschafter
vertreten. Zur Vertretung ist jeder Gesellschafter erméachtigt,
wenn er nicht durch den Gesellschaftsvertrag von der Vertre-
tung ausgeschlossen ist. Bei einer Kommanditgesellschaft
haben nur die personlich haftenden Gesellschafter die Befug-
nis zur Vertretung der Gesellschaft. Die Vertretungsbefugnis
kann nach auBen nicht beschrénkt werden.

Der Notar ist verpflichtet, sich durch Einsichtnahme des
Handelsregisters zu Uberzeugen, dass der zur Beurkundung
erschienene Gesellschafter auch wirklich alleinvertretungs-
berechtigt ist. Hierzu muss er entweder das Handelsregis-
ter vor Beurkundung einsehen oder sich einen beglaubigten
Handelsregisterauszug neuesten Datums vorlegen lassen.
Der Notar braucht keine Notarbescheinigung erstellen und
kann auf das Register verweisen, wenn das zusté&ndige
Amtsgericht, die Registernummer und die Gesellschaft in der
VerduBerungsurkunde genannt werden. Bestritten ist, wie
alt ein Handelsregisterauszug sein darf. Entschieden wurde
von der — vor Einfilhrung des elektronischen Rechtsverkehrs
durch das Gesetz Uber elektronische Handelsregister und
Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensregister
(EHUG™) am 1.1.2007 - ergangenen Rechtsprechung, dass
ein 2 Tage altes Zeugnis™ und eine Vertretungsbescheini-
gung, bei der zwischen Registereinsicht und Abgabe der Er-
klarung 12 Tage™ lagen, zum Nachweis der Vertretungsbe-
rechtigung geeignet sind. Grundsétzlich wird nach der h. M.
der Bescheinigung dann noch volle Beweiskraft zuerkannt,
wenn die Registereinsicht nicht langer als vier bis sechs
Wochen vor dem Zeitpunkt der Beurkundung zurlckliegt.”™
Ob diese doch sehr groBzligig bemessene Frist im Zeitalter
des elektronischen Handelsregisters noch hinzunehmen ist,
muss bezweifelt werden, da der Notar doch komfortabel un-
mittelbar vor einer Beurkundung auf die Registerdaten fir

70 Bohringer Rpfleger 2009, 537.

71 BGH DNotZ 2011, 643 m Anm. Lautner; BGH GWR 2011, 333: Bestati-
gung aller Gesellschafter gentigt. Dazu Béhringer ZfIR 2012, 11.

72 BGBI. 2006 I, 2553.

73 KG JFG 17,228 =OLGE 1, 194.

74 AG Langen Rpfleger 1982, 63.

75 Melchior/Schulte NotBZ 2003, 344.
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die Ausstellung seiner Bescheinigung zurlickgreifen kann.’®
Eine Orientierung an der Karenzfrist des § 15 Abs. 2 HGB
ware jetzt wohl angemessener.”

Personenhandelsgesellschaften erwerben Rechte unter ihrer
Firma (§ 124 Abs. 1 mit § 161 Abs. 2 HGB). Sie sind als
Berechtigte im Grundbuch daher mit ihrer Firma und ihrem
Sitz zu bezeichnen (§ 15 Abs. 1 Buchst. b GBV). Die Firma
ist genau so einzutragen, wie sie im Handelsregister einge-
tragen ist.

17. EWIV

Die Européaische wirtschaftliche Interessenvereinigung wird —
obwohl Handelsgesellschaft im Sinne des HGB - durch ihre
Geschéftsfuhrung vertreten; nach der gesetzlichen Regel hat
jeder Geschaftsfihrer Einzelvertretungsmacht, sofern sich
nicht aus dem Handelsregister etwas anderes ergibt.”® Der
Nachweis der Vertretungsbefugnis ist wie bei den anderen
Gesellschaften zu fiuhren. Befreiung von den Beschrankun-
gen des § 181 BGB ist zuldssig und im Handelsregister ein-
zutragen. Unechte Gesamtvertretung eines Geschéaftsfihrers
zusammen mit einem Prokuristen ist ausgeschlossen.”

Im Grundbuch wird die EWIV eingetragen mit ihrer Firma -
ahnlich der OHG; es sind also nicht die Mitglieder der Verei-
nigung selbst einzutragen.® Der Nachweis von Existenz und
Vertretungsrecht wird nach § 32 und § 29 GBO erbracht.

18. Partnerschaftsgesellschaft

Mit dem Partnerschaftsgesellschaftsgesetz soll den Ange-
hdrigen freier Berufe eine besondere, auf ihre BedUrfnisse
zugeschnittene Organisationsform zur Verfligung gestellt
werden. Die Partnerschaft ist als Personengesellschaft aus-
gestaltet; sie ist keine Handelsgesellschaft und stellt keinen
kaufméannischen Betrieb dar. Nach § 7 PartGG hat die Part-
nerschaft die Fahigkeit, im eigenen Namen Trager von Rech-
ten und Pflichten jeder Art zu sein, Vertrage zu schlieBen. Die
Partnerschaftsgesellschaft wird durch ihre Partner vertreten.
Nach § 7 Abs. 3 PartGG ist das Recht der OHG anwendbar,
d. h. Einzelvertretungsrecht fiir jeden Partner, es sei denn,
der Partnerschaftsvertrag bestimmt etwas anderes.

Die Partnerschaft ist registerfahig und wird im Partner-
schaftsregister eingetragen; es ist ein 6ffentliches Register
wie das Handelsregister. Die Partnerschaft ist als Rechts-
subjekt im Grundbuch eintragbar und zwar mit ihrem Part-
nerschaftsnamen — ahnlich der OHG -; es sind also nicht die
Partner der Partnerschaftsgesellschaft selbst einzutragen.®'
Der Nachweis von Existenz und Vertretungsrecht wird nach
§ 32 und § 29 GBO erbracht.

76 Bohringer RENOPraxis 2010, 197, 198. Ahnlich Meikel/Roth, GBO, § 32
Rn. 34.

77 Nach Stober/Schoner, GBR, Rn. 3638 Fn. 1, 2 durfte die Frist des § 15
Abs. 2 HGB von 15 Tagen ein Anhalt sein. Ebenso auch KrauB, Immobili-
enkaufvertrage in der Praxis, 2. Aufl., 2003, Rn. 232; Béhringer RENOP-
raxis 2010, 197, 198.

78 Einzelheiten Béhringer BWNotZ 1990, 129, 133.

79 KEHE/Sieghortner, GBR, Einl. U Rn. 74

80 Einzelheiten zur EWIV Bohringer BWNotZ 1990, 129.

81 Einzelheiten zur Partnerschaftsgesellschaft Béhringer BWNotZ 1995, 1.
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19. GmbH

Auf der Seite des VerduBerers wie auch auf der Erwerber-
seite bestehen keine Besonderheiten. Der Notar muss nur
gegebenenfalls eine Vertretungsbescheinigung mit in die
Grundstlicksvertragsurkunde aufnehmen. Zu beachten ist,
dass bei einer sog. unechten Gesamtvertretungsberechti-
gung der Prokurist auch dann ein Grundstiick mitverkaufen
kann, auch wenn ihm eine entsprechende Erméachtigung
nach § 49 Abs. 2 HGB nicht erteilt worden ist.®?

20. Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrankt)

Die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) — auch
UG genannt - ist eine Variante der GmbH und als solche
rechtsfahig. Damit ist sie auch grundbuchféhig.t® Wie bei ei-
ner gewohnlichen GmbH wird die Unternehmergesellschaft
durch die Geschéftsfiihrung vertreten. Eine UG muss eine
ganz deutlich andere Firma tragen, damit das Publikum ge-
warnt ist, dass es sich hier um eine Unterart einer GmbH
nach dem GmbHG handelt. Die Firma ,,Unternehmergesell-
schaft (haftungsbeschrénkt)” ist zwingend zu fihren. Der
Zusatz ,haftungsbeschrankt* muss auch in der abgekdirzten
Fassung der Firma ausgeschrieben werden: ,UG (haftungs-
beschrankt)“. Im Grundbuch ist eine Eintragung so vorzu-
nehmen wie das Handelsregister die Firmierung deklariert.

21. Aktiengesellschaft

Die Aktiengesellschaft wird gesetzlich durch alle ihre Vor-
standsmitglieder vertreten. Allerdings kann in der Satzung
anderes geregelt werden, was oft der Fall ist (z. B. Einzelver-
tretungsrecht bzw. 4-Augen-Prinzip und unechte Gesamt-
vertretung durch Vorstandsmitglied + 1 Prokurist). Einem
Vorstandsmitglied kann nur Befreiung vom Verbot der Mehr-
fachvertretung nach § 181 2. Alternative BGB erteilt werden;
nicht mdglich ist bei der Aktiengesellschaft die Befreiung
vom Selbstkontrahierungsverbot, § 112 AktG. Bei einem
Grundstlicksvertrag zwischen der Gesellschaft und einem
Vorstand wird die Gesellschaft zwingend vom (Gesamt-)
Aufsichtsrat vertreten.®* Fraglich ist, wie der Vertretungs-
nachweis zu fuhren ist, ob es eine formgerechte Erkléarung
des Aufsichtsratsvorsitzenden unter Bezugnahme auf den
Aufsichtsratsbeschluss gentigend ist. Ein VerstoB gegen das
Selbstkontrahierungsverbot des Vorstands nach § 112 AktG
kann vom (Gesamt-)Aufsichtsrat geheilt werden.® Ein dage-
gen verstoBendes Rechtsgeschéft ist schwebend unwirksam
und durch den Aufsichtsrat genehmigungsfahig.®”

82 Vgl. BGHZ 99, 76 = DNotZ 1987, 371 = NJW 1987, 841 = Rpfleger 1987,
113.

83 Bohringer BWNotZ 2009, 61, 66.

84 Dazu Suttmann MittBayNot 2011, 1, 8; DNotl-Report 1999, 67; Baetzgen
RNotZ 2005, 193, 214; Fischer ZNotP 2002, 297; Ekkenga AG 1985, 40.

85 Dazu OLG Dusseldorf AG 2004, 321 = DB 2004, 920 = ZIP 2004, 1850;
Steiner BB 1998, 1910; Schmidt BWNotZ 1985, 52.

86 BGH DNotl-Report 1999, 178 = MDR 1999, 1397 = NJW 1999, 3263;
OLG Celle AG 2003, 433 = BB 2002, 1438 = MittBayNot 2002, 410 =
NotBZ 2002, 266. Ebenso Gutachten DNotl-Report 2004, 75.

87 Ebenso Gutachten DNotl-Report 2004, 75.
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22. Supra-nationale Gesellschaften

a. Europaische Aktiengesellschaft (SE)

Die Européische Gesellschaft (Societas Europaea - kurz:
SE) ist eine Gesellschaft, die grenzliberschreitende Zusam-
menschllsse erleichtern soll, und im Grundsatz in allen Mit-
gliedsstaaten der EU gleich ist. Die SE ist eine juristische
Person, nédmlich eine Aktiengesellschaft. Aus der Sicht eines
Notars oder Grundbuchamts besteht zwischen einer Aktien-
gesellschaft deutschen Rechts und einer SE mit Sitz in
Deutschland kein wesentlicher Unterschied. Als juristische
Person ist die SE grundbuchfahig. Existenz und Vertretungs-
befugnis der SE mit Sitz in Deutschland ergeben sich aus
dem Handelsregister Abt. B. Hat die SE ihren Sitz in einem
anderen EU-Mitgliedsstaat, so erfolgt der Nachweis nach
den dort geltenden Regelungen. Fiir das Grundbuchamt gilt
§ 29 GBO.

Fir die SE mit Sitz in Deutschland besteht gegentber der
deutschen AG die Besonderheit, dass die Satzung der SE
zwischen dem dualistischen (Vorstand + Aufsichtsrat — Tren-
nung von Geschéftsfiihrung und Uberwachung) und dem
monoistischen System (nur Vorstand als Verwaltungsstruk-
tur) als Leitungsstruktur wéhlen kann. Wahlt die SE das
dualistische System, so gelten fir die Vertretung die Vor-
schriften der §§ 76 ff. AktG. Wahlt die SE das monoistische
System, so hat sie ein einziges Organ, den Verwaltungsrat.
Die Mitglieder des Verwaltungsrats werden von der Haupt-
versammlung bestellt. Der Verwaltungsrat bestellt einen oder
mehrere Mitglieder des Verwaltungsrates oder Dritte zu ge-
schaftsfiihrenden Direktoren, die die Gesellschaft vertreten.
Mitglieder des Verwaltungsorgans kénnen zu geschaftsfiih-
renden Direktoren bestellt werden, sofern die Mehrheit des
Verwaltungsrates weiterhin aus nicht geschéaftsfihrenden
Direktoren besteht.

Wie bei der deutschen AG ist Gesamtvertretung, 4-Augen-
Prinzip, Einzelvertretung und Vertretung zusammen mit Pro-
kuristen moglich. Im Handelsregister ist das Vertretungsrecht
ablesbar. Befreiung von den Beschrénkungen des § 181 BGB
ist fir die geschéftsfihrenden Direktoren nicht zuldssig; in
solchen Fallen vertritt zwingend der Verwaltungsrat die SE.

b. Europaische Genossenschaft (SCE)

Fir den sozialen und wirtschaftlichen Sektor wurde in der EU
die so genannten ,Economie Sociale” geschaffen. Die SCE
ist juristische Person. Auch bei der SCE mit Sitz in Deutsch-
land kann diese zwischen dem dualistischen System des
deutschen Genossenschaftsrechts und dem monoistischen
System mit einem Verwaltungsrat wéhlen. Das Vertretungs-
recht ergibt sich aus dem Register. Fir den Nachweis der
Existenz und das Vertretungsrecht gelten obige Ausfihrun-
gen zur SE entsprechend. Das Register gibt Auskunft tber
die nachzuweisenden Tatsachen. Es gelten §§ 29, 32 GBO.

23. Vereine
Der eingetragene Verein wird gesetzlich durch alle Vor-

standsmitglieder vertreten, allerdings kann die Satzung et-
was anderes vorsehen, so z. B. Alleinvertretungsrecht bzw.
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4-Augenprinzip. Solche Regelungen sind sehr haufig. Aus
dem Vereinsregister ergibt sich dieses Vertretungsrecht.
Nach bisheriger Ansicht wird der nicht rechtsfahige Verein
im Grundbuch mit dem Gemeinschaftsverhaltnis nach § 47
Abs. 1 GBO eingetragen. Die Zukunft wird entscheiden, ob
ein nichtrechtsfahiger Verein kiinftig so zu behandeln ist wie
die jetzt teilrechtsfahige GbR. Beim nicht rechtsféhigen Ver-
ein ist ndmlich eine parallele Entwicklung zur GbR zu be-
obachten.® Die Rechtsprechung des BGH® zur GbR und
die Reaktion des Gesetzgebers darauf in § 899a BGB, § 47
Abs. 2 GBO und § 15 GBV kann wohl jetzt auch auf den nicht
eingetragenen Verein angewandt werden.®® Wie bei der GbR
fuhrt ndmlich auch die Rechtsféhigkeit des nicht rechtsfahi-
gen Vereins dazu, dass dieser Eigentum an Grundstlicken
und grundstiicksgleiche Rechte sowie beschrankte dingli-
che Rechte hieran erwerben kann und als solcher Rechtsin-
haber ist. Das Problem des § 29 GBO fiir den Nachweis von
Existenz und Vertretungsrecht bleibt hier wie dort.

88 BGH DNotZ 2008, 144 = NJW 2008, 69 = Rpfleger 2008, 79.

89 BGH DNotl-Report 2009, 12 = DNotZ 2009, 115 m. krit. Anm. Hertel =
notar 2009, 26 m. Anm. Jeep = Rpfleger 2009, 141 m. abl. Anm. Bestel-
meyer = ZfIR 2009, 93 m. Anm. Volmer = NJW 2009, 594.

90 Ebenso Palandt/Ellenberger, BGB, 69. Aufl. 2010, § 54 Rn. 8; Bohrin-
ger Rpfleger 2010, 406, 410; Terner ZNotP 2009, 132, 137; ders. DNotZ
2010, 5, 16; wohl auch MinchKomm/Reuter, BGB, 5. Aufl. 2006, § 54 Rn.
27 - 31; Bergmann, in: jurisPK-BGB, 4. Aufl. 2008, § 54 Rn. 54.

Bruchteilsgemeinschaft in einer Erbengemeinschaft

24. Genossenschaft

Vertretungsorgan der Genossenschaft ist der Vorstand
in seiner Gesamtheit, jedoch kann das Statut eine ande-
re Regelung treffen (§ 25 GenG), so z.B. 4-Augen-Prinzip
oder Einzelvertretungsrecht bzw. 1 Vorstand + 1 Prokurist.
Die Befreiung des Vorsitzenden einer Genossenschaft vom
Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB steht nicht im
Einklang mit § 39 GenG.®" Wie bei der Aktiengesellschaft gilt
namlich auch flr Vorstandsmitglieder einer Genossenschaft
das Verbot des Selbstkontrahierens (§ 39 GenG i.V. mit § 181
1. Alternative BGB). In einem solchen Fall vertritt der Auf-
sichtsrat als Gremium die Genossenschaft gegentiber dem
Vorstandsmitglied. Befreiung vom Mehrfachvertretungsver-
bot des § 181 2. Alternative BGB kann einem Vorstand er-
teilt werden, entweder konkret flr den Einzelfall oder aber
generell, was dann im Genossenschaftsregister einzutragen
ist. FUr den Einzelfall gestattet das Bestellungsorgan der Ge-
nossenschaft das Handeln des Vorstands; Bestellungsorgan
ist nach § 25 GenG die Generalversammlung oder wenn die
Satzung was anderes bestimmt, der Dritte (h&ufig der Auf-
sichtsrat als Gremium).

91 OLG Zweibriicken DNotZ 2010, 152 = FGPrax 2009, 234 = Rpfleger 2009,
622 (Bestétigung des allgemeinen Grundsatzes des Gesellschaftsrechts
wie er bei § 112 AktG zum Ausdruck kommt).

Die Bruchteilsgemeinschaft als Untergemeinschaft der Erbengemeinschaft
Diplom-Rechtspfleger (FH) Christian Schmidt, Bad Saulgau

I. Fallkonstellation

Ausgangspunkt der Betrachtung der Bruchteilgemeinschaft
als Untergemeinschaft der Erbengemeinschaft soll folgende
Fallgestaltung sein:

Der Erblasser Z ist von der Erbengemeinschaft A, B, C be-
erbt worden. Diese ist im Wege der Grundbuchberichtigung
im Grundbuch eingetragen. A Ubertrdgt nun per notariel-
ler Urkunde seinen Erbanteil an D und E, welche diesen in
Bruchteilsgemeinschaft zu gleichen Teilen Erwerben. Der
Notar beantragt beim Grundbuchamt ausdrtcklich, D und E
als Bruchteilseigentiimer untereinander einzutragen.

Unstreitig ist, dass der Miterbe A gem. § 2033 | BGB frei
Uber seinen Erbanteil verfiigen kann. Heute wie schon gegen
Ende der 50er Jahre des letzten Jahrhunderts ist allerdings
die Frage, ob der Notar darauf insistieren kann, dass D und
E als Bruchteilseigentiimer ins Grundbuch eingetragen wer-
den, da sie ja insoweit an die Stelle von A in die Erbenge-
meinschaft nach Z riicken.

Die Antworten von Literatur und Rechtsprechung auf diese
Frage aus den vergangenen Jahrzehnten bis heute sollen
ausgehend von obiger Fallskonstellation betrachtet werden.
Abweichende Fallgestaltungen sollen nur am Rande Erwéh-
nung finden.

Il. Rechtsprechung

Das Landgericht Monchengladbach' hat z.B. in einem ab-
weichenden Fall allgemein ausgefiihrt, dass § 47 GBO auch
dann gewahrt werden muss, wenn ,eine Gemeinschaft an
einer Gemeinschaft beteiligt ist, also eine Untergemeinschaft
besteht”.

Dies ist mit Sicherheit zu bejahen. Es fragt sich nur, ob § 47
GBO nicht schon dadurch gewahrt ist, dass aus dem Grund-
buch ersichtlich ist, dass die Erwerber (im Ausgangsfall D
und E) an stelle von A treten, der seinerseits bisher in ei-
ner Gesamthandsgemeinschaft, ndmlich der Erbengemein-
schaft, eingetragen ist.

In seinen weiteren Ausfihrungen zu diesem Beschluss? ver-
neint das Landgericht Ménchengladbach das und erachtet
die im Ausgangsfall vom Notar beantragte Eintragung der
Erbteilserwerber in Bruchteilen mit der Begriindung fur zwin-
gend, dass ansonsten das Grundbuch nicht wiederspiegeln
wurde, in welchem Umfang der jeweilige Erwerber Uber sei-
nen erworbenen Anteil verfigen kdnne.

Es sei zwar richtig, ,,dass bei der Eintragung einer Erbenge-
meinschaft von der Angabe der Erbquoten abzusehen ist,

1 LG Médnchengladbach DNotZ 1967, 434
2 sieheFn1
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weil deren Eintragung zumindest Uberfllssig, wenn nicht
sogar inhaltlich unzuldssig ist“, so diesbezlglich auch das
Oberlandesgericht Frankfurt am Main®. Dies sei flr den
damaligen Fall, somit auch fur den Ausgangsfall, nicht ent-
scheidend, da es vorliegend nicht um die Eintragung einer
Erbteilsquote gehe, sondern um die Angabe des Gemein-
schaftsverhaltnisses der oben definierten Untergemein-
schaft.

Inhaltlich gleich entschied auch das Oberlandesgericht
Diisseldorf*, wenn auch in einem anders gelagerten Fall,
dass das Rechtsverhaltnis der Untergemeinschaft sehr wohl
einzutragen sei, andernfalls das Grundbuch unvollsténdig,
unrichtig und undeutlich wére.

Dieser Beschluss® war aus Sicht des entscheidenden Senats
die logische Fortflihrung seiner Rechtsauffassung aus sei-
nem Beschluss des Vorjahres®, auf den hier fiir unseren Fall-
gestaltung nicht ndher eingegangen zu werden braucht.

Das Oberlandesgericht KoIn” beschrankt das Erfordernis
der Eintragung der Erbanteilserwerber mit Bruchteilsangabe
auf den zu entscheidenden Fall, dass die Ubrigen Erbantei-
le bereits in demselben Bruchteilsverhéltnis an die Erwerber
Ubertragen sind.

Dabei schlieBt es sich zwar ausdriicklich der Rechtsauffassung
der vorzitierten Obergerichte® an, betont aber, dass der Fall nicht
mit dem deckungsgleich sei, in dem das Bayerische Oberste
Landesgericht® sechs Jahre zuvor eine andere Meinung ver-
treten hat, welche anschlieBend ausgefihrt wird, so dass eine
Vorlage an den Bundesgerichtshof nicht erforderlich wére.

Diese Einschatzung ist gut nachvollziehbar. Denn wenn mit
der letzten Tranche alle Erbanteile in Bruchteilen Gbertragen
wurden, ist die Gesamthandgemeinschaft der urspringli-
chen Erbengemeinschaft de facto aufgehoben. Wenn dann
noch die Ubertragung auf dieselben Erbanteilserwerber zu
den gleichen Quoten erfolgte, ist die Eintragung der Quoten
unkompliziert, sinnvoll, richtig und auch zwingend. Denn es
kann keine Erbengemeinschaft im Grundbuch vorgetragen
werden, die nicht mehr existiert. Diese Fallkonstellation ist
aber in der Tat nicht mit der vom Bayerischen Obersten
Landesgericht™ zu entscheidenden Sachlage kongruent.
Und somit auch nicht mit unserem Ausgangsfall.

Nun also zur Rechtsauffassung des Bayerischen Obersten
Landesgerichts'', in einer Sache, die dem Ausgangsfall ent-
spricht:

,Iritt ein Miterbe seinen Anteil an einem Nachlass, zu dem
ein Grundstlck gehort, in Teilen an andere Personen ab, so
ist eine etwaige Bruchteilsgemeinschaft, in der die Anteils-

OLG Frankfurt MittBayNot 1983, 167
OLG Dusseldorf Rechtspfleger 1968, 188
siehe Fn 4

OLG Dusseldorf RheinNotK 1967, 219
OLG KoIn Rechtspfleger 1974, 109

siehe Fn 1 und 4

BayObLG Rechtspfleger 1968, 187

siehe Fn 9

siehe Fn 9
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erwerber hinsichtlich des geteilten Erbanteils stehen, nicht in
das Grundbuch einzutragen.“

Dies deshalb, weil in unserem Ausgangsfall dahinstehen
kénne, ob D und E in Bruchteilen erwerben, denn das Ver-
héltnis der Anteilsberechtigten (nunmehr B, C, D und E) am
Gesamtnachlass sei weiterhin ein Gesamthandsverhélinis.
Zwar wirden D und E nicht zu Miterben, aber an Stelle des
A in die bereits bestehende Gesamthandsgemeinschaft der
Erben eintreten. So auch der Bundesgerichtshof'> und das
Kammergericht's.

Etliche Jahre spater setzte das Bayerische Oberste Landes-
gericht'* seine diesbezligliche Rechtsprechung fort. Aller-
dings ging es nunmehr um die Ubertragung auf die Miterben.
Dennoch beriicksichtigte es bei seiner Entscheidungsfindung
die bereits erwdhnte obergerichtliche Rechsprechung' und
blieb dabei, dass es sich bei dem maBgeblichen Rechtsver-
haltnis nach der Erbteilsiibertragung weiterhin um die Gesamt-
handsgemeinschaft in Form der Erbengemeinschaft handelt,
die ,im Grundbuch einzutragen ist, nicht aber die Anteile der
Berechtigten in Bruchteilen (die es bei der Gesamthandsge-
meinschaft nicht gibt) oder auch die Hohe der Erbteile”.

Wieder mehr als ein Jahrzehnt spédter ergénzte das Bayeri-
sche Oberste Landesgericht'® seine urspriingliche Rechts-
auffassung'” dahingehend, dass es fir erforderlich erachte, die
weiteren Erbengemeinschaften bei ineinander verschachtelten
Erbengemeinschaften entsprechend des Ausgangsfalls bei an-
genommenen weiteren Erbfolgen nach B und C wie folgt expli-
zit kenntlich zu machen:

Z (gerdtet), anstelle von Z: A, B und C in Erbengemeinschaft
B (geroétet), anstelle von B: K und L in Erbengemeinschaft
C (gerobtet), anstelle von C: X und Y in Erbengemeinschaft

Diese Konstellation weicht aber vom Ausgangsfall ab und
soll an dieser Stelle nicht weiter vertieft werden. Es wur-
de ausdricklich nicht entschieden, ob an der origindren
Rechtsauffassung' festgehalten wird; aufgegeben wurde
sie jedoch nicht.

Allerdings wich schon einige Jahre zuvor das Landgericht
Augsburg'® ausdriicklich von der urspriinglichen Rechtsauf-
fassung des Bayerischen Obersten Landesgerichts? ab:

Es wurde dabei zwar betont, dass in solchen Fallen zweifel-
los das betreffende Grundeigentum der Erbengemeinschaft
als Gesamthandsgemeinschaft zustehe, man machte sich
aber das Konstrukt der Untergemeinschaft zu Eigen und
schloss sich der Meinung des Oberlandesgerichts Diissel-
dorf?' und des Landgerichts Ménchengladbach?? an.

12 BGH NJW 1960, 291

13 KG Rechtspfleger 1965, 25

14 BayObLG Rechtspfleger 1981, 21
15 sieheFn1,4,7 und 9

16 BayObLG Rechtspfleger 1990, 503, 504
17 sieheFn 9

18 sieheFn9

19 LG Augsburg MittBayNot 1984, 36
20 siehe Fn 9

21 siehe Fn 4

22 siehe Fn 1
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Il. Literatur

Haegele?® macht 1968 zu der Fragestellung eine Bestands-
aufnahme und kommt zu einem eindeutigen Ergebnis: ,Es
gibt kaum etwas Klareres,...“. Seiner Meinung nach hat
»die kleinere Bruchteilsgemeinschaft in der groBeren Erben-
gemeinschaft ihren berechtigten und zulédssigen Platz“, denn
»§ 47 GBO ist auch bei der Bruchteilsgemeinschaft (als
Untergemeinschaft der Erbengemeinschaft, Anm. d. Verf.)
zu beachten.”

Ohnehin seien die allgemeinen Satze ,Eine Gemeinschaft
ist entweder eine solche nach Bruchteilen oder zu gesam-
ten Hand.“ und ,Bruchteile dirfen der Bezeichnung des
Gesamthandsverhéltnisses nicht beigefligt werden, weil sie
dem Wesen eines solchen Rechtsverhéltnisses widerspre-
chen.” nicht zielfihrend.

Dementsprechend auch heute noch Schéner/Stéber* unter
Verweis auf die oben unter lll. aufgefihrte, dies beflirworten-
de Rechtsprechung?® und Haegele?.

Dagegen sieht Kehrer?” ,gar nicht die zwingende Notwen-
digkeit, innerhalb...der Erbengemeinschaft eine Bruchteils-
gemeinschaft anzunehmen. Der Erwerber...wird, ohne Erbe
zu sein, Gesamthander innerhalb der Erbengemeinschaft.”

Ahnlich Staudenmaier?®:

»Fur die Annahme einer Bruchteilsgemeinschaft an einem
Erbteil liegt...weder ein Bedlrfnis vor, noch ist sie mdglich,
denn es ist juristisch nicht vorstellbar, dass der Erbteil nach
seiner Aufspaltung vom urspriinglichen wesensverschieden
ist.”

Seine Begriindung:

»~Wenn ein Dritter einen ganzen Erbteil erwirbt, dann tritt er
unbestritten als Mitglied in die Gesamthandsgemeinschaft
ein,...Die Folgerung kann nur sein, dass dies auch dann
gilt, wenn er nur den Teil eines Erbteils erwirbt...Die Erben-
gemeinschaft besteht weiter, wenn auch in einer anderen
Zusammensetzung...Folglich entsteht auch kein besonderes
Gemeinschaftsverhaltnis innerhalb der Erbengemeinschaft.”

Seine Konsequenz:

»ES bedarf daher auch nicht der Konstruktion eines erbenge-
meinschaftsdhnlichen Gesamthandsverhéltnisses fir das es
Uberdies an der gesetzlichen Grundlage und Ausgestaltung
fehlt.”

Seine Zusammenfassung:

Dirtterwerber werden in jedem Fall Teilhaber der Gemein-
schaft, ohne dass zusétzlich ein besonderes Gemeinschafts-
verhéltnis anzunehmen ist.”

23 Rechtspfleger 1968, 173 ff.

24 HRP, Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rn 964
25 sieheFn1,4,7und 18

26 siehe Fn 23

27 BWNotZ 1957, 256 ff.

28 DNotZ 1967, 724 ff.
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Die Entscheidung des Bayerischen Obersten Landesge-
richtes aus dem Jahre 19902%° war fir Venjakob vielleicht der
Ausléser, ahnlich wie Haegele®® 25 Jahre zuvor, den status
quo neu zu bestimmen?'.

Dabei verneint er die Entstehung einer Bruchteilsgemein-
schaft innerhalb der Erbengemeinschaft durch teilweisen Er-
werb eines Erbanteils entsprechend des Ausgangsfalls.

Seine Konsequenz:

»~S0mit kann auch eine Bruchteilsgemeinschaft als Unterge-
meinschaft (einer Erbengemeinschaft, Anm. d. Verf.) in das
Grundbuch gem. § 47 GBO nicht eingetragen werden.*“

Insbesondere widerspricht er dabei der Auffassung, dass die
Bruchteile deshalb ins Grundbuch einzutragen seien, damit
daraus die Verfigungsbefugnis abgeleitet werden kann3. Er
ist der Auffassung, ,,dass die Verfligungsbefugnis der Be-
rechtigten bei Annahme einer Bruchteilsgemeinschaft inner-
halb der Erbengemeinschaft...nicht differiert® und schlieBt
sich ausdriicklich dem Bayerischen Obersten Landesge-
richt® an.

IV. Stellungnahme des Verfassers

Entgegen der damaligen Auffassung von Haegele® fallt mir
die Beantwortung der Frage nach der Existenzberechtigung
der Bruchteilsgemeinschaft als Untergemeinschaft der Er-
bengemeinschaft nicht so leicht. Zum einen gébe es bei ei-
ner vermeintlich so groBen Klarheit nach so langer Zeit dann
heute wohl keine unterschiedlichen Auffassungen mehr und
zum anderen gibt es fiir beide Rechtsmeinungen verniinftige
Grlinde.

Mich vermédgen allerdings die Argumente, die fur die Ein-
tragung einer Bruchteilsgemeinschaft als Untergemein-
schaft der Erbengemeinschaft sprechen, namlich die
Wiedergabe des Verfligungsumfanges®® des Erbanteilser-
werbers und die vermeintliche Grundbuchunrichtigkeit®,
nicht zu Uberzeugen.

a) Wiedergabe des Verfligungsumfanges:

Die Erbanteilserwerber kénnen Uber ihren Anteil genauso
verfligen, wie der Erbe selbst, so auch Venjakob® . Vielmehr
kann die Bruchteilsangabe zu Verwirrung fiihren.

Wirde man dieser Argumentation ndmlich konsequent fol-
gen, misste man schon bei der Erbengemeinschaft in ihrer
urspringlichen Konstellation die Erbquoten eintragen, da-
mit ersichtlich ist, inwieweit der jeweilige Erbe verfligungs-
berechtigt ist. Dies wird aber einhellig als Uberflissig bzw.

29 siehe Fn 16

30 siehe Fn 23

31 Rechtspfleger 1993, 2 ff.
32 siehe Fn 1

33 siehe Fn 9

34 siehe Fn 23

35 siehe Fn 1

36 siehe Fn 4

37 siehe Fn 31
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inhaltlich unzuléssig abgelehnt®. Wenn aber der Verfligungs-
umfang nicht differiert®® und bei der urspriinglichen Erben-
gemeinschaft die Quoten nicht eingetragen werden dirfen“,
dann muss das fir die ,,modifizierte” Erbengemeinschaft ge-
nauso gelten.

b) Grundbuchunrichtigkeit:

Wenn die Erbengemeinschaft als Spielart der Gesamthands-
gemeinschaft im Grundbuch eingetragen ist und lediglich
andere Personen an die Stelle eines Erben treten, ist durch
die vorangegangene Eintragung der Erbengemeinschaft den
Erfordernissen des § 47 GBO genlige getan, so dass fiir eine
vermeintliche Grundbuchunrichtigkeit kein Raum ist.

Viel konsequenter ist da der Ansatz des Bayerischen Obers-
ten Landesgerichts, das eine Bruchteilsangabe ablehnt, da
die Erwerber in die Gesamthandsgemeinschaft eintreten*'.

Im Ubrigen sind entgegen Haegele*? die allgemeinen Sétze:
»,Eine Gemeinschaft ist entweder eine solche nach Bruch-
teilen oder zur gesamten Hand.“ und ,,Bruchteile durfen der
Bezeichnung des Gesamthandsverhaltnisses nicht beigefligt
werden, weil sie dem Wesen eines solchen Rechtsverhaltnis-
ses widersprechen.” nicht von der Hand zu weisen.

38 siehe Fn1und 3
39 siehe Fn 31 und 37
40 siehe Fn 1und 3
41 siehe Fn 9

42 siehe Fn 23
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Auch Kehrer vermag zu tberzeugen, wenn er die Notwendig-
keit der Bruchteilsuntergemeinschaft bestreitet*, noch mehr
Staudenmaier, der dieses Konstrukt géanzlich ausschlieBt*.

V. Fazit:

Letztendlich kommt man zu dem Ergebnis, dass § 47 GBO
nicht erfordert, dass eine Bruchteilsgemeinschaft als Unter-
gemeinschaft der Erbengemeinschaft im Grundbuch einge-
tragen wird. Denn dies wirde nicht dazu fihren, dass sich
die Verfigungsbefugnis des Erwerbers (besser) aus dem
Grundbuch ablesen lieBe. Auch wirde eine solche ,Ergéan-
zung“ eine Grundbuchunrichtigkeit nicht vermeiden, da das
Grundbuch namlich auch ohne Bruchteilsangabe nicht un-
richtig ist.

Deshalb méchte ich mir Venjakobs Erkenntnis zu Eigen
machen:

sEine Bruchteilsgemeinschaft innerhalb einer Erben-
gemeinschaft...kann nicht angenommen werden. Somit
kann auch eine Bruchteilsgemeinschaft als Untergemein-
schaft in das Grundbuch gem. § 47 GBO nicht eingetragen
werden.“4

43 siehe Fn 27
44  siehe Fn 28
45 siehe Fn 31
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LG Karlsruhe, Urteil vom 26.06.2011, 11 S 7/10

Die Bestellung einer UG (haftungsbeschrankt) zum Ver-
walter einer Wohnungseigentiimergemeinschaft ent-
spricht nicht ordnungsgemaBer Verwaltung und ist da-
her anfechtbar (Leitsatz von der Schriftleitung)

Anmerkung von Timo Lutz, Filderstadt

Dem Urteil lag folgender verkirzt dargestellter Sachver-
halt zugrunde:

Eine Wohnungseigentimergemeinschaft hat in der Woh-
nungseigentimerversamlung eine Unternehmergesell-
schaft nach § 5 a GmbHG zum Verwalter der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft bestellt.

Der Beschluss der Wohnungseigentiimer wurde unter Ande-
rem deswegen mit der Begrtindung angefochten, dass die Be-
stellung der Unternehmergesellschaft nicht ordnungsgemaBer
Verwaltung gemaB § 21 Abs. 4 WEG entspricht.

Das Landgericht stimmt diesen Bedenken zu. Der Beschluss

sei zwar nicht nichtig, jedoch anfechtbar. Das Landgericht
bezieht sich auf eine Entscheidung des BayObLG vom

38

05.05.1993, Az: 2Z BR 29/93. In dieser Entscheidung hatte
das BayObLG entschieden, dass eine GmbH Verwalter einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft sein kann, da bei dieser
ausreichend Vorsorge getroffen worden ist, dass etwaige
Anspriche der Wohnungseigentiimer gegen den Verwalter
realisiert werden kdnnen.

Hierbei wird auf die Kapitalaufbringung und das der GmbH
zur Verfligung stehende Stammkapital in H6he von damals
50.000,00 DM (heute 25.000 EUR) eingegangen.

Das Landgericht Karlsruhe verneint im Fall der Unternehmer-
gesellschaft, dass hier ausreichend Vorsorge getroffen wor-
den ist, dass etwaige Anspriiche der Wohnungseigenttiimer
gegen den Verwalter realisiert werden kdnnen.

Das Landgericht stellt fest: ,Bei einer erst kirzlich gegriin-
deten Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) be-
steht — anders als bei natlrlichen Personen oder GmbHs -
regelmaBig der Verdacht einer mangelnden wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit, da sie Uber ein Stammkapital von nicht
einmal 25.000,00 EUR verfugt.“

Zunachst einmal muss anhand von § 21 Abs.4 WEG
untersucht werden, was unter dem Begriff der ordnungs-
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gemaBen Verwaltung zu verstehen ist. Unter ordnungsge-
maéaBer Verwaltung ist eine dem Interesse der Gesamtheit
der Wohnungseigenttimer nach billigem Ermessen’ entspre-
chende Verwaltung zu verstehen?.

Es qilt zu klaren, ob es daher der Interessen der Gesamtheit
der Wohnungseigentiimer widerspricht, wenn eine Unter-
nehmergesellschaft nach § 5 a GmbHG zum Verwalter be-
stellt wird. Eine Ansicht in der Literatur fUhrt aus, dass dies
dann vorliegt, wenn in der Person des Verwalters ein wichti-
ger Grund gegen die Bestellung vorliegt.?

Das Landgericht stellt hier auf die Kapitalausstattung der
Unternehmergesellschaft ab. Im Vergleich zu einer ,norma-
len GmbH*“ sollte dies nach Ansicht des Landgerichts ein
ausreichender Grund darstellen, dass die Unternehmer-
gesellschaft nicht Verwalter einer Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft sein kann.

Richtig ist die Feststellung des Landgerichts, dass eine Un-
ternehmergesellschaft mit nur einem Euro gegriindet wer-
den kann. Das Landgericht erkennt auch, dass nach § 5 a
Abs.3 GmbHG die Unternehmergesellschaft eine gesetzliche
Rucklage zu bilden hat.

Jedoch fUhrt das Landgericht in diesem Zusammenhang etwas
lapidar aus; ,, Realiter zeichnet sich die Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrankt) jedoch gerade dadurch aus, dass sie typi-
scherweise Uber eine niedrige Kapitalausstattung verflgt.“

Eine Pauschalisierung ist hier meines Erachtens jedoch nicht
angebracht. Nach der Gesetzesbegriindung soll die Unter-
nehmergesellschaft eine Alternative zu der Limited darstellen
und eine Vereinfachung im Rahmen der Grindung.

Das Gericht verkennt auch, dass eine einmal mit einem
Stammkapital gegrindete GmbH nicht zwingend dauerhaft
Uber das Haftkapital in voller Héhe verfigen muss. Die ur-
sprunglich einbezahlten EUR 25.000,00 kdnnen durchaus
auch zu einem erheblichen MaB verbraucht sein. Nach den
Uberwiegend aus einer wirtschaftlichen Sicht der Umsténde
heraus getroffenen Betrachtungen des Gerichts misste dann
bei jeder Bestellung einer GmbH eine Liquiditatsprifung die-
ser erfolgen. Ferner dirfte es dann auch nicht ausreichen,
wenn der Geschéftsflhrer zusatzlich eine persénliche Haf-
tungsitbernahme erklart. Auch hier kdnnte keine Liquiditat
gegeben sein. Letztlich misste man nach den Darstellun-
gen des Gerichts zu dem SchluB kommen, dass entweder
in jedem Einzelfall eine konkrete gutachterliche Priifung der
Liquiditat des Verwalters erforderlich ist bzw. dieser Sicher-
heiten zu stellen hétte.

Nach Auffassung des Gerichts kénnte daher selbst eine
Unternehmergesellschaft mit einem Stammkapital von
EUR 24.999 nicht Verwalter einer Wohnungseigentiimerge-

1 Zur Frage der Prifung des Billigen Ermessens Bub in Staudinger, Kom-
mentar zum BGB, 13. Bearbeitung 2005, § 21 WEG Rn. 78 ff..

2 Barmann/Pick in Barmann/Pick, Kommentar zum Wohnungseigentums-
gesetz, 19. Auflage 2010, § 21 WEG Rn. 36; Engelhradt un Minchner
Kommentar zum BGB, § 21 WEG Rn. 10 fihrt hierzu noch aus: ,, Richt-
schnur ist stets die Frage, wie sichim vergleichbaren Fall ein wirtschaft-
lich denkender Alleineigentimer verhalten wirde.”

3 Miller, Praktische Fragen des Wohnungseigentums, 5. Auflage 2010, 9.
Teil, Rn. 34.
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meinschaft sein. Oder ware in diesem Einzelfall dann doch
wieder eine Verwaltertétigkeit moglich? Sollte hier aufgrund
der besonderen Umstande des Einzelfalls eine andere Be-
trachtung geboten sein?

Bei der Einordung des Urteils muss sicherlich dem Umstand
Rechnung getragen werden, dass eine Anfechtung des Be-
schlusses der Wohnungseigentiimerversammlung auch aus
anderen Griindung erfolgt ist und aus der Gesamtschau he-
raus in diesem Einzelfall der bestellte Verwalter nicht einer
ordnungsgemaBen Verwaltung entsprach.

Jedoch ist das Urteil in seiner Begrindung abzulehnen.
Auf eine rein wirtschaftliche Betrachtung abzustellen ist zu
kurz gegriffen. Hierbei ist auch die Urteilsbegriindung des
BayOblG nicht in vollem Umfang schliissig. Nach dem WEG
bestehen keine gesetzlichen Regelungen hinsichtlich der
Person des Verwalters. Eine bestimmte Qualifikation muss
dieser nicht besitzen. Aufgrund § 21 Abs. 4 WEG lassen sich
sicherlich Voraussetzungen ableiten, deren Normierung der
Rechtssprechung zunachst vorbehalten bleiben.

Im Ergebnis muss auch eine Unternehmergesellschaft nach
§ 5 a GmbHG Verwalter einer Wohnungseigentimergemein-
schaft sein kdnnen. Fur die Unternehmergesellschaft gelten
die Bestimmungen des GmbHG, soweit keine besonderen
Bestimmungen bestehen.

Diese kann daher generell zum Verwalter bestellt werden.
Alleine im Einzelfall, wie dies jedoch bei jeder anderen
Kapitalgesellschaft oder auch natirlichen Person der Fall
waére, gilt es zu prufen, ob bei Kenntnis besonderer Umstan-
de die gegen die Geeigentheit als Verwalter sprechen, eine
Bestellung nicht ordnungsgeméaBer Verwaltung entspricht.

OLG Stuttgart, Urteil vom 19.12.2011 - 10 U 63/11 - nicht
rechtskraftig

BGB §§ 95 Abs. 1 S. 2, 272, 813 Abs. 2, 817 S. 1, 818 Abs.
1,819, 912; MaBV § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, S. 2 bis 5

1.  Soll aufgrund einer Grunddienstbarkeit ein Uberbau
auf ein Nachbargrundstiick erfolgen (hier Unterbau
einer Tiefgarage), muss fiir die Anwendbarkeit des
§ 95 Abs. 1 S. 2 BGB zum Zeitpunkt der Verbindung
die Eintragung der Grunddienstbarkeit zumindest
notariell vereinbart worden sein; § 95 Abs. 1 S. 2
BGB greift nicht ein, wenn der Verbindende irrig
vom Bestehen eines dinglichen Rechts ausgegan-
gen ist oder eine Grunddienstbarkeit nach Errich-
tung des Bauwerks bestellt wird.

2. Eine Verwechslung der durch Grunddienstbarkeiten
betroffenen Grundstiicke ist dinglich nicht nach den
Grundsatzen der ,falsa demonstratio“ unbeacht-
lich.

3. § 912 BGB kommt auch auf Grundstiicke zur An-

wendung, die in Wohnungseigentum aufgeteilt sind
oder werden. Die Absicht des Erbauers, welches
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Grundstiick Stammgrundstiick sein soll und wie weit
der Uberbau reicht, kann dann insbesondere der (vor
laufigen) Teilungserkldrung zu entnehmen sein.

4. Fur den Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises
aus einem Kaufvertrag, der der Makler- und
Bautragerverordnung unterliegt, ist maBgeblich,
dass im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
lung die Félligkeit des Kaufpreises nicht eingetreten
ist.

5. Eine notarielle Pfandfreigabeerkldrung der Grund-
schuldglaubigerin beinhaltet als deren Rechtsgrund
auch eine Freistellungsverpflichtung, die durch Er-
bringung der iibrigen zur L6schung der Grundschuld
erforderlichen Handlungen der Grundschuldglaubi-
gerin und damit durch Vorlage des Grundschuldbriefs
zu erfiillen ist. Auch wenn die Freistellungserklarung
mit einer teilweisen Erfiillungshandlung der Grund-
schuldglaubigerin zusammenféllt, kann sie ohne Vor-
lage aller L6schungsunterlagen wie des Grundschuld-
briefs den Anforderungen des § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
MaBV geniigen.

6. Wird die Verwendung der notariellen Pfandfreigabe-
erkldrung durch einen Treuhandauftrag des Grund-
pfandglaubigers eingeschrdnkt, ist auch diese
Weisung Teil der schuldrechtlichen Freistellungser-
klarung.

7. Geniigt die Freistellungserklirung den Anforde-
rungen des § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 MaBV nicht und
ist dennoch der Sicherungszweck erreicht, weil
ein Anspruch auf Freistellung inzwischen ent-
standen ist, kann der verfriiht gezahlte Kaufpreis
nicht wegen einer unzureichenden Freistellungs-
erklarung zuriickverlangt werden; vielmehr muss
der Erwerber seinen inzwischen entstandenen
Anspruch auf Freistellung durchsetzen.

8. Zahlt der Erwerber nach einer unzureichenden
Freistellungserklarung ganz oder teilweise den
Kaufpreis, hat der Bautrager die Kaufpreiszahlung
fiir den Zeitraum zwischen Zahlung und Eintritt des
Sicherungszwecks der Freistellungserklarung zu
verzinsen.

Griinde:

Die Klager verlangen von den Beklagten die teilweise Rick-
zahlung des Kaufpreises fiir eine Eigentumswohnung nebst
Abstellraum sowie Doppelparker in der Tiefgarage, weil die
Auflassungsvormerkung nicht den verkauften Tiefgaragen-
stellplatz, sondern einen anderen Stellplatz umfasst habe.
Beziiglich des Sach- und Streitstandes I. Instanz wird auf
den Tatbestand des Urteils des Landgerichts Stuttgart vom
15.04.2011, Az. 26 O 31/11, verwiesen. Mit diesem Urteil
hat das Landgericht der Klage im Wesentlichen stattgege-
ben. Unstreitig sei keine Auflassungsvormerkung hinsichtlich
des gesamten Kaufgegenstands im Grundbuch eingetragen
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worden, weshalb die Beklagte Zahlungen geméaB der Mak-
ler- und Bautragerverordnung (MaBV) nicht habe entgegen-
nehmen dirfen. Diese Pflichtverletzung habe die Beklagte 1
zu vertreten, weil sie sich das Verschulden des Notars ge-
maB § 278 BGB zurechnen lassen muisse. Die Mitteilung des
Notars an die Klager, wonach eine Auflassungsvormerkung
eingetragen sei und daher die Kaufpreisraten féllig seien,
sei unzutreffend gewesen. Das Vertauschen der farblichen
Markierungen sei zumindest fahrldssig gewesen. Die Klager
h&tten daher Anspruch auf Rickzahlung eines Kaufpreisteils
in H6he von 20.000,00 €. Den geltend gemachten Anspruch
auf Zahlung von weiteren 1.800,00 € kdnnten die Kl&ger nicht
als von den Beklagten gezogene Nutzungen oder als eige-
nen Zinsschaden beanspruchen, sondern es handle sich um
den hilfsweise geltend gemachten weiteren Teilbetrag des zu
friih gezahlten Kaufpreises.

In Ziff. 3 des Tenors des Urteils des Landgerichts Stuttgart
vom 15.04.2011 hieB es: Die Kosten des Rechtsstreits tra-
gen die Beklagten als Gesamtgldubiger. In den Entschei-
dungsgriinden wird ausgefiihrt, dass die Klage Giberwiegend
begriindet sei und die Kostenentscheidung auf § 92 Abs. 2
Nr. 1 ZPO beruhe. Mit Beschluss vom 25.05.2011 wurde
Ziff. 3 des Urteilstenors dahin berichtigt, dass die Kosten des
Rechtsstreits die Beklagten als Gesamtschuldner (und nicht
als Gesamtglaubiger) zu tragen haben. Bezlglich der weite-
ren Einzelheiten wird auf die erstinstanzliche Entscheidung
verwiesen.

In zweiter Instanz ist unstreitig, dass von den Klagern an
die Beklagte 1 am 2.02.2009 180.259,90 €, am 6.03.2009
weitere 10.709,16 €, am 12.03.2009 weitere 7.750,- € und
am 19.03.2009 weitere 1.184,44 € sowie am 5.03.2009
der Baukostenzuschuss in H6he von 22.000,- € von der
Stadt Stuttgart an die Beklagte 1 auf den Kaufpreis von
233.900,- € bezahlt wurden. Zur Félligkeit der Kaufpreis-
forderung heiBt es im notariellen Kaufvertragsangebot der
Klager vom 16.01.2008 unter b):

swenn folgende Voraussetzungen gemaB § 3 Abs. 1 MaBV
vorliegen: ...

b)

die Freistellung des gesamten Vertragsgegenstandes von
allen Grundpfandrechten, die der Vormerkung im Range
vorgehen oder gleichstehen und nicht ibernommen werden
sollen, ist entweder durch Vorlage der Léschungsunterlagen
beim amtierenden Notar durch den Verkdufer oder durch
Freistellungsverpflichtung der Glaubiger gesichert, und zwar
auch fur den Fall, dass das Bauvorhaben nicht vollendet wird
(§ 3 Abs. 1 Ziffer 3 MaBV).“

Gegen das Urteil des Landgerichts Stuttgart wendet sich die
Berufung der Beklagten, wobei in der fristgemaB eingegange-
nen Berufungsschrift nur die Beklagte 1 als Berufungsklage-
rin und die Kl&gerin 2 als Berufungsbeklagte aufgefuhrt sind.
In der Berufung habe auch die Beklagte 2 als Berufungs-
klagerin und der Klager 1 als Berufungsbeklagter genannt
werden sollen. Der auf die Beklagte 1 und die Klagerin 2
beschrankte Berufungsschriftsatz sei das Ergebnis einer fal-
schen Ausfiihrung einer Korrekturanweisung des Prozessbe-
vollmé&chtigten der Beklagten.

(... wird ausgefihrt)
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A

Die Berufungen der Beklagten 1 gegen den Klager 1 und der
Beklagten 2 gegen beide Klager sind verfristet.

(... wird ausgefihrt)

B)

Die zulassige Berufung der Beklagten 1 gegen die Klagerin
2 ist weitgehend begriindet und fuhrt zur Abanderung des
erstinstanzlichen Urteils und zur teilweisen Klagabweisung.

Ein Ruckforderungsanspruch wegen fehlender Félligkeit des
bereits weitgehend bezahlten Kaufpreises besteht nicht. Ein
bereicherungsrechtlicher Rickforderungsanspruch ist nach
§ 813 Abs. 2 BGB ausgeschlossen, weil der Sicherungs-
zweck der Félligkeitsregelung im Kaufvertrag und der MaBV
erreicht worden ist. Wegen verfriihter Zahlung der Klager hat
die Beklagte 1 lediglich Zinsen herauszugeben.

1.

GemaB dem hier anwendbaren § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 MaBV
und § 3 Nr. 3 a des Kaufvertrags war die Falligkeit sémtlicher
Kaufpreisraten erst gegeben, wenn zur Sicherung des An-
spruchs des Kéufers auf Eigentumstbertragung am gesam-
ten Vertragsgegenstand im Grundbuch eine Auflassungs-
vormerkung ranggerecht eingetragen worden ist.

Vertragsgegenstand war die Herstellung und Eigentums-
Ubertragung einer Eigentumswohnung C2 im Mehrfamilien-
haus auf dem Flurstick Y der Gemarkung Stuttgart-
Bad Cannstatt sowie die Herstellung und Ubereignung eines
Doppelparkers in der Tiefgarage C33, wobei den Klagern
vom Doppelparker nur ein hélftiger Miteigentumsanteil ver-
schafft werden sollte.

Fir die Wohnung Nr. C2 wurde beim Grundbuchamt
Stuttgart-Bad Cannstatt das Wohnungsgrundbuch Nr. ....8
angelegt, die Beklagte 1 als Eigentiimerin eingetragen und
am 16.01.2009 eine Erwerbsvormerkung ranggerecht fur die
Klager eingetragen (Bl. 92 bis 97). Fiir den Doppelparker in
der Tiefgarage wurde das Teileigentumsgrundbuch Nr. ....9
im Grundbuch von Stuttgart-Bad Cannstatt angelegt, die
Beklagte 1 als Eigentiimerin eingetragen und am 16.01.2009
ranggerecht die Klager mit einer Erwerbsvormerkung fir ei-
nen Miteigentumsanteil von 1/2 eingetragen. Die genannten
Grundbuchblatter beziehen sich zur Bestimmung des Ge-
genstandes und des Inhalts des Eigentums auf die vorlau-
fige Teilungserklarung vom 25.05.2007, die auch Grundlage
des Kaufvertrags war, und die endglltige Teilungserklarung
vom 7.11.2008 (Anlage K 4). Dort ist der Doppelparker C 33
dem Willen der Parteien des Kaufvertrages entsprechend
bezeichnet, was sich schon daraus ergibt, dass die vorlaufi-
ge Teilungserklarung vom 25.05.2007 Grundlage sowohl der
Grundbucheintragung als auch des notariellen Kaufvertrags
geworden ist.

Nach § 891 BGB besteht die widerlegliche Vermutung, dass
das Grundbuch richtig ist. Entgegen der Auffassung des
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Landgerichts ergibt sich aus dem erstinstanzlichen Vortrag
der Parteien und den vorgelegten und in Bezug genomme-
nen Urkunden, dass bezlglich des gesamten Kaufgegen-
standes die Beklagte 1 nach dem Grundbuch Eigentimerin
war und bezlglich des gesamten Kaufgegenstandes, also
auch bezlglich des Doppelparkers C 33 Auflassungsvor-
merkungen eingetragen waren. Damit waren die formalen
Voraussetzungen der oben genannten Bedingung fir die
Falligkeit der Kaufpreisraten eingetreten.

Die vom Landgericht problematisierte Verwechslung betrifft
allein die Bestellung von Grunddienstbarkeiten.

2.

Sinn der Auflassungsvormerkung ist es, die mit Vermégens-
werten der Auftraggeber zu errichtenden Gebdude den Zu-
griffen Dritter zu entziehen, bis die Auftraggeber schlielich
als Eigentimer eingetragen sind. Dieser Sicherungszweck
wird verfehlt, wenn das Grundbuch unrichtig ist und gemas
§ 894 BGB der Berechtigte die Zustimmung zur Berichtigung
des Grundbuchs und damit u.a. zum L&schen der Auflas-
sungsvormerkung verlangen kann. Im Fall der Unrichtigkeit
des Grundbuchs sind die Erwerber daher nicht in der vom
Kaufvertrag und von § 3 Abs. 1 MaBV vorausgesetzten Be-
standigkeit gesichert, sodass in einem solchen Fall nach
Sinn und Zweck der Sicherungsvorschriften die Félligkeit des
Kaufpreises so lange nicht eintritt, bis die Unsicherheit, die
aus der Unrichtigkeit des Grundbuchs folgt, beseitigt ist.

a)

Der Doppelparker und der Gemeinschaftsraum Waschen/
Trocknen Haus C sollten ausweislich der Anlage 3 zur no-
tariellen Dienstbarkeitsbestellung vom 09.09.2008 (Anl. K 3,
Bl. 45 ff, 63) nicht auf dem Flurstlick Nr. Y, sondern (teilwei-
se) auf dem Flurstiick Nr. X errichtet werden. Der Dienstbar-
keitsbestellung durch notarielle Urkunde vom 09.09.2008
ist die unstreitige Absicht zu entnehmen, die Errichtung des
Doppelparkers auf dem Flurstiick Nr. X und die Eigentums-
Ubertragung an die Klager durch eine Grunddienstbarkeit zu
sichern. Eine solche Grunddienstbarkeit hat zur Folge, dass
nach § 95 Abs. 1 S. 2 BGB der Doppelparker nicht zu den
Bestandteilen des Grundstiicks gehort, mit dessen Grund
und Boden er verbunden ist, sondern er zum begunstigten
Grundstlck zahlt und dessen Eigentimer zufallt, wenn das
Gebéaude oder andere Werk in Austbung dieses Rechts an
einem fremden Grundsttick mit dem Grundstiick verbunden
worden ist. Der durch die vorherige Eintragung einer Grund-
dienstbarkeit abgesicherte Uberbau féllt daher als rechtma-
Biger, anfanglich gestatteter Uberbau in das Eigentum des
Eigentimers des Stammgrundstiicks als dessen wesentli-
cher Bestandteil (§§ 94 Abs. 1S. 1,95 Abs. 1 S. 2 BGB; OLG
Stuttgart, Beschluss vom 05.07.2011, Az. 8 W 229/11, juris
Rn. 18).

Vorliegend wurde jedoch aufgrund einer Verwechslung an
der im notariellen Kaufvertrag beschriebenen und im Auftei-
lungsplan in der Anlage 1 zur vorldufigen Teilungserklarung
vom 25.05.2007 mit C33 oben/unten bezeichneten Flache
nicht eine Grunddienstbarkeit zu Gunsten des Flurstiicks Nr.
Y bestellt, sondern zu Gunsten des Flurstiicks Z. Das Recht
am fremden Grundstliick muss gemaB § 95 Abs. 1 S. 2 BGB
durch die Verbindung ausgetbt werden. Das setzt voraus,
dass das Recht im Zeitpunkt der Verbindung tatsachlich
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besteht; § 95 Abs. 1 S. 2 BGB greift nicht ein, wenn der Ver-
bindende irrig vom Bestehen eines dinglichen Rechts aus-
gegangen ist (Staudinger-Jickeli/Stieper, BGB, Bearbeitung
2004, § 95 Rn. 21; Miinchener Kommentar-Holch, BGB, 5.
Aufl., § 95 Rn. 31). Es kann hier offenbleiben, ob die Grund-
dienstbarkeit im Zeitpunkt der Verbindung bereits im Grund-
buch eingetragen sein muss, um den Anwendungsbereich
des § 95 Abs. 1 S. 2 BGB zu eroffnen. Jedenfalls muss zum
Zeitpunkt der Verbindung die Eintragung bereits notariell ver-
einbart worden sein (Minchener Kommentar-Holch a.a.O.;
Staudinger-Jickeli/Stieper a.a.0.). Durch die Verwechslung
der Flachen bei der Grunddienstbarkeitsbestellung ist dies
nicht geschehen. Eine nachtragliche Heilung ist nicht mehr
mdglich, nachdem der Doppelparker bereits errichtet wor-
den ist und damit eine Verbindung ohne Grunddienstbarkeit
bereits geschehen ist.

b)

Eine richtige Zuordnung der Grunddienstbarkeiten kann
nicht nach den Grundsatzen der ,falsa demonstratio“ er-
folgen. Bei einer Grunddienstbarkeit handelt es sich um
ein eintragungsbeddrftiges dingliches Recht. Ein dingliches
Recht kann zwischen den Parteien des Bestellungsvertrages
grundsétzlich keinen anderen als den durch die Grundbuch-
eintragung entsprechend der Eintragungsbewilligung ver-
lautbarten Inhalt haben (BGH NJW-RR 1991, 457, juris Rn.
15). Daher beschrénken sich Inhalt und Umfang des Rechts,
auch wenn die Einigung dariiber hinaus gehen sollte, auf den
Inhalt der Grundbucheintragung. MaBgeblich fir deren Aus-
legung ist wegen der Zweckbestimmung des Grundbuchs,
Uber bestehende dingliche Rechte jedem Gutgldubigen und
jedem der unbestimmten Rechtsnachfolger und Rechtsver-
pflichteten eindeutige Auskunft zu geben, was Wortlaut und
Sinn flr einen unbefangenen Betrachter als nachstliegende
Bedeutung des Eintrags und der darin in Bezug genommenen
Unterlagen ergeben. Da es sich bei Grundbucheintragungen
nicht um Individualerklarungen handelt, ist die Entstehungs-
geschichte der Eintragung unerheblich, wenn sie nicht aus
den Eintragungsunterlagen erkennbar wird. Auch andere
Umstande dirfen zur Ermittlung von Inhalt und Umfang des
Rechts nur herangezogen werden, soweit sie flr jedermann
ohne weiteres erkennbar sind (BGH WM 1975, 498, juris Rn.
10). Wenn der Wortlaut der Eintragung den Rechtsinhaber
wie hier eindeutig, wenn auch falsch, ausweist, ist fir eine
Auslegung kein Raum (BGHZ 123, 297, juris Rn. 10 und 11).

c)

Nachdem ein Teil des Doppelparkers C 33 sich auf dem Grund-
stlick Flurstlick Y befindet, ist das Grundbuch im Hinblick auf
die Eigentumsverhéltnisse im Teileigentumsgrundbuch Nr.
....9 von Cannstatt trotz der fehlerhaften Grunddienstbarkeit
nicht unrichtig. Lediglich der Umfang des Grundsticks ent-
spricht - vorbehaltlich einer Eigentumszuweisung aus einem
anderen Rechtsgrund - nicht dem vertraglich geschuldeten
Vertragsgegenstand, weil die unter der laufenden Nummer
2 in der Abteilung 2 eingetragene Grunddienstbarkeit das
Eigentum an der restlichen Flache des Doppelparkers nicht
verschafft und eine funktionsgerechte Nutzung nicht ermég-
licht. Dies stellt aber lediglich einen Mangel der Kaufsache
dar, der der Félligkeit des Kaufpreises nach der vertraglichen
Regelung nicht entgegensteht, sondern den Klagern Mén-
gelrechte und ein Zurtickbehaltungsrecht am Kaufpreis gibt,
das sie aber nicht ausgelbt haben.
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d)

Unabhéangig von der Bestellung der Grunddienstbarkeit und
deren Mangel wurde der Doppelparker C33 und der Wasch-/
Trockenraum Haus C trotz der fehlerhaften Grunddienstbar-
keit wesentlicher Bestandteil des Flurstiicks Nr. Y, weil es
sich dabei um einen rechtmaBigen Uberbau gemaB § 912
Abs. 1 BGB handelt.

aa)

Ausgehend von dem Zweckgedanken der Uberbauvorschrif-
ten, wirtschaftliche Werte mdglichst zu erhalten, soll im Fall
des entschuldigten Uberbaus nach § 912 Abs. 1 BGB der
in das Grundstiick des Nachbarn hineinragende Uberbau
nicht im Eigentum des Nachbarn stehen. Er soll vielmehr
wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks bleiben, von dem
aus Ubergebaut worden ist, somit also im Eigentum des
Uberbauenden Grundstlickseigentimers verbleiben. Diese
Grundsétze sind auch auf den sog. Eigengrenziiberbau an-
zuwenden (BGHZ 102, 311, juris Rn. 8 f; BGHZ 64, 333,
juris Rn. 26 f; zum Eigengrenziiberbau siehe auch BGHZ 110,
298, juris Rn. 8). Wer Eigentliimer des Uber die Grenze gebau-
ten Geb&udeteils ist, regelt § 912 BGB zwar nicht unmittel-
bar. Soweit das Recht des Eigentlimers zur Duldung seines
Uberbaus durch den Nachbarn besteht, tritt entsprechend
§ 95 Abs. 1 S. 2 BGB die Wirkung ein, dass er als Scheinbe-
standteil des Uberbauten Grundstiicks gemaB §§ 93, 94 Abs.
2 BGB wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks bleibt, von
dem aus Ubergebaut wurde (BGHZ 110, 298, juris Rn. 10).

§ 912 BGB kommt auch auf Grundstlicke zur Anwendung,
die in Wohnungseigentum aufgeteilt sind oder werden (vgl.
BGH NJW 2008, 3122 juris RN 1 und 7; 8. Zivilsenat des
OLG Stuttgart, Beschluss vom 5.07.2011, Az. 8 W 229/11,
juris RN 17; KG ZMR 2000, 331, juris RN 8). Lage und Gro-
Be eines im Wohnungsgrundbuch eingetragenen Rechts ist
durch Auslegung des Grundbuchs, also auch der in der Ein-
tragungsbewilligung in zuldssiger Weise in Bezug genomme-
nen Urkunden, mithin auch der Teilungserkldrung und des
Aufteilungsplanes (s. § 7 Abs. 4 Nr. 1 WEG), zu ermitteln.
Diese Auslegung hat — wie die jeder Grundbucherklarung —
nach objektiven Grundséatzen zu erfolgen und den Sinn der
Eintragung so zu ermitteln, wie er sich flr einen unbefan-
genen Betrachter als nachstliegende Bedeutung darstellt.
Der Gegenstand des Sondereigentums sowie seine Ab-
grenzung gegen das Gemeinschaftseigentum ergeben sich
hinreichend bestimmt als Grundbuchinhalt nach §§ 8 Abs. 2
Satz 1, 7 Abs. 1, 3 und 4 WEG aus der Teilungserklarung
und dem der Eintragungsbewilligung als Anlage beigeflig-
ten Aufteilungsplan (KG a.a.0. m.w.N.). Der Anwendung des
§ 912 BGB auf Wohnungseigentum stehen die vom 8. Zivilse-
nat des OLG Stuttgart geduBerten Bedenken (OLG Stuttgart
DNotZ 1983, 444, jedoch Uberholt durch 8. Zivilsenat des
OLG Stuttgart, Beschluss vom 5.07.2011, Az. 8 W 229/11)
jedenfalls dann nicht entgegen, wenn wie hier der Uberbau
aus dem Aufteilungsplan ersichtlich ist. Im Ubrigen ist auch
in allen anderen Fallen ein Uberbau nach § 912 BGB in der
Regel aus dem Grundbuch nicht ersichtlich.

bb)

Das Flurstlick Nr. Y ist als Stammgrundstiick anzusehen,
von dem aus der Uberbau vorgenommen worden ist. Fiir den
Normalfall, dass sich das Gebaude auf Grundstlicken ver-
schiedener Eigentiimer befindet, kommt es darauf an, wer
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nach der Verkehrsanschauung ,Geschéftsherr” des Bau-
vorhabens ist, das heit, in wessen Namen und wirtschaft-
lichem Interesse gebaut wurde. Dieser Grundsatz wurde fiir
die Beantwortung der Frage, von welchem Grundstiick aus
Uber eine fremde Grenze gebaut wurde, dahin fortentwickelt,
dass es allein darauf ankommt, welche Absichten und wirt-
schaftlichen Interessen den Erbauer geleitet haben, ohne
dass daneben der handwerkliche Bauablauf und die GroéBe
oder die Wichtigkeit des Ubergebauten Gebdudeteils im Ver-
héltnis zu dem auf dem Grundsttick des Erbauers liegenden
~Stammteil“ eine Rolle spielen. Indizien fiir die maBgeblichen
Absichten des Erbauers kénnen bestimmte objektive Gege-
benheiten wie z. B. die wirtschaftliche Interessenlage, die
Zweckbeziehung des Uberbauten Geb&udes und die raumli-
che ErschlieBung durch einen Zugang sein (BGHZ 110, 298,
juris Rn. 15). Fir den Fall des Eigengrenziiberbaus kann,
wenn sich der Erbauer nicht anders geauBert hat, vermutet
werden, dass die objektiven Gegebenheiten seinen Absich-
ten entsprechen.

Die Zuordnung des Raums Waschen/Trocknen Haus C zum
Flurstiick Nr. Y ergibt sich schon daraus, dass der Zugang
zu diesem Raum nur von diesem Flurstlick aus erfolgen soll-
te und kann. Dagegen fehlt bei dem Doppelparker C33 eine
eindeutige rdumliche Zuordnung, weil sich dieser ungeféhr
zur Halfte auf dem Flurstick Nr. Y und dem Flurstick Nr. X
befindet und zum Garagenraum hin offen ist, der von ver-
schiedenen Flurstlicken aus zugénglich ist. Insoweit und er-
ganzend fir den Raum Waschen/Trocknen ist flir die Absicht
des Erbauers insbesondere die vorlaufige Teilungserklarung
vom 25.05.2007 maBgeblich, wonach der Doppelparker C33
schon nach seiner Bezeichnung dem Haus C zugeordnet
sein sollte. Entsprechendes ergibt sich aus dem notariel-
len Kaufvertrag zwischen den Kléagern und der Beklagten 1.
Insbesondere ergibt sich die Absicht der Beklagten 1, den
Doppelparker fir das Haus C und damit fiir das Flursttick Nr.
Y zu errichten, aus dem unstreitigen Versuch der Beklagten
1, den Doppelparker C33 sowie den Raum Waschen/Trock-
nen Haus C durch eine Grunddienstbarkeit dem Flurstlick
Nr. Y zuzuordnen, auch wenn dies dinglich nicht wie vorge-
sehen umgesetzt worden ist. Insoweit wird auf Ziff. 2 e) der
notariellen Urkunde vom 9.09.2008 (Anlage K 3) verwiesen.
Nachdem dort unter Ziffer 2 die Beklagte 1 die streitgegen-
sténdliche Grunddienstbarkeit bestellen sollte und sie daher
zu diesem Zeitpunkt nach der Uberzeugung des Senats Ei-
gentiimerin des Flurstiicks Nr. X war (vgl. auch ergénzend
die Angaben des Beklagtenvertreters in der Verhandlung
vom 25.10.2011, S. 3 unten des Sitzungsprotokolls), war
die Eigentimerin des Flurstlicks Nr. X damit einverstanden,
dass hinsichtlich des Doppelparkers C33 und des Raums
Waschen/Trocknen Haus C eine Grunddienstbarkeit zu
Gunsten des Flurstlicks Nr. Y bestellt wurde. Damit war sie
gleichzeitig mit dem Uberbau einverstanden, auch wenn die
Grunddienstbarkeit, die fir einen rechtmaBigen Uberbau
nach § 912 BGB nicht erforderlich ist, nicht wirksam bestellt
wurde und die dingliche Einigung in der notariellen Urkun-
de vom 09.09.2008 nicht zutreffend festgehalten wurde. Die
Zustimmung zu einem Uberbau nach § 912 BGB ist namlich
formfrei moglich.

d)
Danach wurde der Geschéftsfuhrer der Beklagten 1 persoénlich,
Herr B., der urspriinglich Eigentimer des Flurstiicks Nr. Y war
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(vgl. Ziff. 3 der notariellen Urkunde vom 9.09.2008, Anlage K
3, und Angaben des Beklagtenvertreters in der Verhandlung
vom 25.10.2011), und als dessen Rechtsnachfolgerin die
Beklagte 1 nach § 912 i.Vv.m. § 95 Abs. 1 S. 2 BGB ana-
log, §§ 93, 94 Abs. 2 BGB Eigentimerin des Doppelparkers
C33 (und des Raums Waschen/Trocknen Haus C auf dem
Flurstick Nr. X). Die Beklagte 1 wurde damit im Teileigen-
tumsgrundbuch Nr. ....9 des Grundbuchs von Stuttgart-Bad
Cannstatt nicht nur zutreffend als Eigentimerin eingetragen,
sondern das Eigentum umfasste den gesamten vertraglich
geschuldeten Bereich.

e)

Die Eigentiimer des Flurstiicks Nr. X haben keinen Berich-
tigungsanspruch nach § 894 BGB. Die im Grundbuch zu
Gunsten der Klager eingetragene Auflassungsvormerkung
beziiglich des Doppelparkers C33 ist in ihrem Bestand si-
cher. Damit scheitert die Falligkeit des Kaufpreisanspruchs
der Beklagten 1 nicht am Fehlen einer wirksamen und be-
standssicheren Auflassungsvormerkung zu Gunsten der Kla-
ger.

3.

a)

Soweit sich die Klager zur Begriindung des geltend gemach-
ten Rickzahlungsanspruchs darauf berufen, dass zum Zeit-
punkt der ersten Teilzahlung in H6he von 180.255,00 € die
Lastenfreistellung des Vertragsgegenstandes im Sinn von
§ 3 Ziff. 3 b des Kaufvertrags nicht gesichert gewesen sei, ist
der klagerische Vortrag fur einen Rickzahlungsanspruch un-
schlissig. MaBgeblich ist fir das Bestehen eines Rickzah-
lungsanspruchs, dass zum Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung die Félligkeit des Kaufpreises nicht eingetreten
war und deshalb jetzt ein zuzusprechender Rickzahlungs-
anspruch besteht. Das ist jedoch hier nicht der Fall.

b)

Bei einem Kaufvertrag, der wie hier der MaBV unterliegt, wird
nach § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, S. 2 bis 5 MaBV der Kaufpreis
erst féllig, wenn eine dieser Vorschrift entsprechende Frei-
stellungsverpflichtung des Grundschuldgldubigers vorliegt.
Durch die Freistellungsverpflichtungserklarung verpflichtet
sich der Grundpfandglaubiger zur Lastenfreistellung durch
die Bewilligung der L&schung oder Pfandfreigabe, gibt die
entsprechende Erkldrung aber noch nicht ab (Pause, Bau-
tragerkauf und Baumodelle, 5. Aufl. RN 239). Statt der Frei-
stellungsverpflichtungserklarung kann jedoch auch eine
L&schungsbewilligung oder eine Pfandfreigabeerklarung
verbunden mit einem Notar-Treuhandauftrag, der den Anfor-
derungen des § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, S. 2 bis 5 MaBV an eine
Freistellungsverpflichtungserkldrung geniigen muss, eine
ausreichende Sicherung der Lastenfreiheit bewirken (Pause,
a.a.0. RN 242; Basty, Der Bautragervertrag 6. Aufl. RN 338).
Die Pfandfreigabeerklarung stellt dabei bereits einen Teil der
schuldrechtlichen Erfiillung der Freistellungsverpflichtung
dar (Grziwotz-Bischoff, MaBV § 3 RN 97 in FN 196).

Teilweise wird eine ausreichende Sicherung im Sinn des
§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 MaBV nur angenommen, wenn mit der
Pfandfreigabeerklarung bei einem Brief-Grundpfandrecht
auch der Brief vorgelegt worden ist (Grziwotz-Bischoff a.a.0.;
Beck’sches Notarhandbuch-Kutter, 4. Aufl. A Il RN 64).
Diese Auffassung Uberzeugt angesichts der Anforderungen
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des § 3 Abs. 1 S.1Nr. 3, S. 2 bis 5 MaBV nicht. Zwar bedarf
die Léschung einer Grundschuld im Grundbuch nach den
§§ 41, 42 GBO grundsatzlich der Vorlage des Briefs, wenn
es sich nicht um ein Buchrecht handelt. § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3,
S. 2 bis 5 MaBV verlangt aber fur die Félligkeit des Kauf-
preises nicht die Vorlage aller zur Léschung erforderlicher
Unterlagen in grundbuchmaBiger Form, sondern begnigt
sich mit der Vorlage einer ausreichenden Verpflichtungser-
klarung. Wird Uber die Verpflichtung zur Freistellung hinaus
bereits ein Teil der Erflllung der Verbindlichkeit bewirkt, flihrt
dies nicht dazu, dass wegen einer noch ausstehenden Erfll-
lungshandlung, nédmlich der Vorlage des Briefes des Grund-
pfandrechts, eine ausreichende Sicherung des Erwerbers
entfallen wirde. Vielmehr beinhaltet die Pfandfreigabeerkla-
rung mit der dinglichen Bewilligung der Eintragung der Haft-
entlassung in den Wohnungs- und Teileigentumsbuchern die
schuldrechtliche Verpflichtung des Grundpfandglaubigers,
daftr den Grundschuldbrief zur Verfigung zu stellen. Damit
ist eine ausreichende Sicherung der Lastenfreiheit bewirkt.

Nach § 3 Ziff. 3 b) des Kaufvertrags mussten fir die Fal-
ligkeit des Kaufpreises entweder die Loschungsunterlagen
aller nicht zu Ubernehmenden, der Vormerkung vorgehenden
Grundpfandrechte oder eine ausreichende Freistellungsver-
pflichtung auch fir den Fall des Unterbleibens der Vollen-
dung des Bauwerks vorliegen. Letztere musste den Klagern
ausgehandigt werden.

Unter Ldéschungsunterlagen sind alle Léschungsunterlagen
und damit vorliegend auch der Grundschuldbrief zu verste-
hen, nachdem hier die Erteilung eines Briefs laut Grundbuch
nicht ausgeschlossen war (§§ 1116, 1192 BGB). Dieser Brief
wurde bislang unstreitig nicht den Klagern oder dem Notar
W. vorgelegt.

Allerdings beinhaltet, wie oben dargestellt, die Pfandfreiga-
beerklarung der Grundschuldgldubigerin als deren Rechts-
grund auch eine Freistellungsverpflichtung, die durch
Erbringung der Ubrigen zur Léschung der Grundschuld er-
forderlichen Handlungen der Grundschuldgldaubigerin und
damit durch Vorlage des Grundschuldbriefs zu erfiillen ist.
Auch wenn die Freistellungserkldrung mit einer teilweisen
Erfullungshandlung der Grundschuldgldubigerin zusammen-
fallt, liegt hier eine Freistellungserklarung nach § 3 Nr. 3 b) S.
1 2. Alt. des notariellen Kaufvertragsangebots i.V.m. § 3 Abs.
1S.1 Nr. 3 MaBV vor.

Diese Freistellungserklarung wurde gemas der vertraglichen
Vereinbarung und der MaBV den Klagern inzwischen ausge-
handigt.

Die Beklagte 1 hat wahrend des Rechtsstreits die Kopie ei-
ner notariell beglaubigten (§§ 29 GBO, 129 Abs. 1 S. 1 BGB)
Pfandhaftentlassungserklarung der S. a.G. vom 28.01.2009
mit der Bewilligung der Eintragung der Haftentlassung in den
Grundbiichern vorgelegt, die u.a. die streitgegensténdlichen
Grundbuiicher von Bad Cannstatt, Nr. ....8 und Nr. ....9 umfasst
hat (Bl. 208/209). Die Freistellungserklarung als schuldrecht-
licher Teil der Pfandfreigabeerkldrung wurde den Klagern
damit wahrend des laufenden Rechtsstreits Ubergeben. Die
Ubergabe einer einfachen Ablichtung geniigt den Anforderun-
gen (vgl. Grziwotz-Bischoff a.a.0. RN 90 m.w.N.). Es wurde
nicht bestritten, dass die Kopie dem Original entspricht.
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©)

Mit Schreiben vom 28.01.2009 (Anlage K 8) hatte der Notar
W. u.a. mitgeteilt, dass die Lastenfreistellung durch Schrei-
ben der S. a.G. vom 27.01.2009 gesichert sei. Dieses Schrei-
ben haben die Klager spatestens im Jahr 2011 von Notar W.
erhalten (vgl. Schriftsatz vom 14.10.2011, BI. 250f).

Das Schreiben der Grundpfandgldubigerin vom 27.01.2009
beinhaltet einen Treuhandauftrag, der von Notar W. konklu-
dent durch Ubersendung des Schreiben an die Erwerber
angenommen wurde. Auf den Zugang der Annahmeerkl&-
rung hatte die Grundpfandgldubigerin mit Ubersendung der
Pfandhaftentlassungserklarung ebenfalls konkludent ver-
zichtet (§ 151 BGB). Der Treuhandauftrag schrénkt die in der
Pfandhaftentlassungserklarung enthaltene schuldrechtliche
Freistellungsverpflichtung ein und ist deshalb Teil der Erkla-
rung der Verpflichtung zur Lastenfreistellung.

Das Schreiben der Grundpfandgldubigerin vom 27.01.2009
genlgt den an eine Freistellungsverpflichtung nach § 3 Abs.
1S.1Nr. 3, S. 2 und 3 MaBV zu stellenden Anforderungen
nicht. Es hat die Verwendung der Pfandhaftentlassungser-
klarung der Grundpfandgldubigerin vom 28.01.2009 unzu-
lassig beschréankt. Danach wird die Grundpfandglaubigerin
ihre Globalgrundschuld nur im Gegenzug zur Zahlung von
88,10 % des Kaufpreises durch den einzelnen Erwerber
freigeben. Eine Beschréankung auf den geschuldeten Kauf-
preis erfolgte nicht und eine Regelung fur den Fall, dass
das Bauvorhaben nicht beendet wird, fehlt. An diese Bedin-
gung der Grundpfandglaubigerin war und ist die Beklagte
1 als Empfangerin dieses Schreibens und Vertragspartnerin
der Grundpfandglaubigerin und der treuhénderisch fur die
Grundschuldglaubigerin tatig gewordene Notar W., der hin-
sichtlich der Abrufung des Kaufpreises auch als Erflllungs-
gehilfe der Beklagten 1 handelte (vgl. OLG Karlsruhe Urteil
vom 26.10.2010, Az. 8 U 170/09, juris RN 41; Urteil vom
20.05.2010, Az. 12 U 232/09, juris RN 23), gebunden.

Dennoch erfillt die Freistellungsverpflichtung nach der weit-
gehend bewirkten Zahlung des Kaufpreises vorliegend den
von § 3Nr. 3b) S. 1 2. Alt. des notariellen Kaufvertragsange-
bots und § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, S. 2 und 3 MaBYV verlangten
Sicherungszweck, so dass trotz der unzureichenden Frei-
stellungsverpflichtung die Kaufpreisforderung der Beklag-
ten 1 fallig geworden ist und deshalb der gezahlte Kaufpreis
nicht zurlick zu erstatten ist.

Nachdem die Klager 96,15 % des Kaufpreises, wenn auch
vor Félligkeit, gezahlt haben, haben sie auch nach dem
Schreiben der Grundpfandglaubigerin vom 27.01.2009 einen
Anspruch auf Léschung von deren Grundschuld hinsichtlich
ihres Vertragsobjekts. Die in der Treuhandanweisung entge-
gen den vertraglichen und gesetzlichen Vorgaben gemach-
ten Einschrankungen wirken sich nach der weitgehenden
Zahlung der Klager nicht mehr aus. Sie mussen nach Treu
und Glauben (§ 242 BGB, § 162 BGB analog BGB) die Be-
freiung ihres Wohnungs- und Teileigentums von der Grund-
schuld der S. a.G. betreiben und kénnen nicht nach Wahl
Rickerstattung des Kaufpreises wegen einer nach § 3 MaBV
unzureichenden Freistellungserkldrung verlangen, weil im
konkreten Fall die Freistellungserklarung die Klager jetzt
ausreichend sicherstellt. Das Verlangen nach einer Freistel-
lungserklarung nach § 3 Abs. 1 MaBV ware eine reine For-
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melei, die nicht auf eine — bereits bewirkte — ausreichende
Freistellung zielt, sondern allein auf die Rlckzahlung des
Kaufpreises und deshalb missbrauchlich ist.

d)

Die Klager haben ihre Zahlungen bis zu 88,10 % des vertrag-
lich vereinbarten Kaufpreises auf eine Forderung geleistet,
die noch nicht fallig war. Ginge es in einem solchen Fall nur
um eine vorzeitige Leistung auf eine betagte Forderung, so
wlrde einem bereicherungsrechtlichen Rickforderungsan-
spruch grundsétzlich die gesetzliche Regelung in § 813 Abs. 2
BGB entgegenstehen. Bei den Zahlungen, die § 3 Abs. 1, 2
MaBV widersprechen, kommt jedoch hinzu, dass der Bau-
tréger durch die Entgegennahme dieser Vermdgenswer-
te gegen ein gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB
verstoBen hat und daher einem bereicherungsrechtlichen
Rickforderungsanspruch aus § 817 S. 1 BGB ausgesetzt
ist. Da das Verbotsgesetz gerade die Entgegennahme von
Zahlungen auf eine betagte Forderung verbietet, solange die
Félligkeitsvoraussetzungen noch nicht vorliegen, kann die
Regelung des § 813 Abs. 2 BGB keine Anwendung finden,
soweit sie den vom Verbotsgesetz bezweckten Schutz des
Erwerbers ausschalten wirde (BGHZ 171,364, juris RN 31).
Die Regelung in § 813 Abs. 2 BGB kann jedoch nur insoweit
zurlicktreten, als dies im Hinblick auf Sinn und Zweck des
genannten Verbotsgesetzes gerechtfertigt ist. Soweit der
vorrangige Schutz des Erwerbers die Rickzahlung der vor
Falligkeit geleisteten Zahlungen nicht gebietet, verbleibt es
beim gesetzlichen Ausschluss des Kondiktionsanspruchs.
Denn es bedarf des Riickforderungsanspruchs nicht, soweit
der von der MaBV bezweckte Schutz des Erwerbers bereits
verwirklicht ist (BGH a.a.O. juris RN 32).

GeméaB den Ausflihrungen oben unter c) sind hier die Klager
angesichts der von ihnen erbrachten Zahlungen hinsicht-
lich ihres Anspruchs auf Ubertragung eines von der Global-
grundschuld befreiten Eigentums ausreichend geschutzt.
Der Rickforderung des Kaufpreises steht hier deshalb § 813
Abs. 2 BGB entgegen.

e)

Ein weitergehender Schadensersatzanspruch besteht im
Hinblick auf die Kaufpreiszahlung selbst nicht. Die Zahlung
des Kaufpreises selbst stellt keinen Schaden dar, sondern
dient der Vertragsverwirklichung. Die Riickzahlung des Kauf-
preises wiirde im Ubrigen nur dazu fiihren, dass der lasten-
freie Erwerb der Klager aufgrund der Bedingung im Schrei-
ben der S. a.G. vom 27.01.2009 nicht mehr gesichert wére.
Ein entsprechendes Zahlungsverlangen wirde danach den
eigenen Interessen der Kl&ger, die eine ausreichende Siche-
rung begehren, widersprechen und wéare widersprichlich
(§ 242 BGB).

4.

Die Klager haben 88,10 % des vertraglich vereinbarten Kauf-
preises, das sind 206.065,90 €, nicht auf einmal gezahlt, son-
dern die Vorgaben der Freistellungserklarung durch verschie-
dene Teilbetrage erflllt. Nachdem sie am 2.02.2009 einen
Teilbetrag von 180.259,00 € gezahlt hatten, wurden an die
Beklagte 1 am 5.03.2009 der Baukostenzuschuss der Stadt
Stuttgart in H6he von 22.000,- € und am 6.03.2009 weitere
10.709,16 € geleistet. Erst mit der Zahlung vom 6.03.2009
waren 88,10 % des Kaufpreises erreicht und die Sicherung
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der Lastenfreiheit durch die Pfandhaftentlassungserklérung
mit Freistellungsverpflichtung eingetreten.

a)

Bis zur Zahlung von mindestens 88,10 % des Kaufpreises ist
ein Anspruch nach §§ 817 S. 1, 818 Abs. 1 BGB fir die vor
Falligkeit geleisteten Zahlungen eingetreten. Die Regelung
des § 813 Abs. 2 BGB findet fur diesen Zeitraum keine An-
wendung (s.o. Ziff. 3 d)), soweit sie den vom Verbotsgesetz
bezweckten Schutz des Erwerbers ausschalten wirde. Auch
ist der Gedanke des § 272 BGB auf den Bereicherungsan-
spruch des § 817 Satz 1 BGB nicht anwendbar, weil hier
nicht nur gegen vertragliche Vereinbarungen, sondern ge-
gen Vorschriften der MaBV verstoBen wurde, in welchen das
Gesetz zwingend die Einhaltung der betreffenden Regelung
vorschreibt (OLG Miinchen NJW-RR 2001, 13 juris RN 21).

Zur Hoéhe des Bereicherungsanspruchs fehlt konkreter Sach-
vortrag. Insbesondere fehlt eine ausreichende Tatsachen-
grundlage fur die Behauptung, die Beklagte habe Nutzungen
in Héhe von 4,5 % ersparte Zinszahlungen gezogen.

Mit der Entgegennahme der Zahlungen hat die Beklagte 1
bis zum Eingreifen der Freistellungsverpflichtung der Grund-
schuldglaubigerin gegen ein gesetzliches Verbot aus § 3
Abs. 1 S. 1 MaBV verstoBen. GemaB § 819 Abs. 2 BGB haf-
tet die Beklagte den Kldgern wie nach Rechtshéngigkeit des
Rickzahlungsanspruchs. Eine féllige Geldschuld ist geméaB
§§ 291, 288 Abs. 1 S. 2 BGB mit 5 Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz zu verzinsen. Danach hat die Beklagte 1 einen
Betrag von 180.259,90 € vom 3.02.2009 (§ 187 Abs. 1 BGB)
bis zum 06.03.2009 mit 5 Prozentpunkten Uber dem Basis-
zinssatz zu verzinsen. Dies ergibt einen Betrag von 1.046,20 €,
der unabhéngig davon, ob es sich um Verzugszinsen oder
Zinsen als Nutzungen handelt (vgl. Palandt-Griineberg, BGB
70. Aufl. § 291 RN 6), nach §§ 291 S. 2, 289 S. 1 BGB selbst
nicht erneut zu verzinsen ist.

Der Baukostenzuschuss der Stadt Stuttgart in Hohe von
22.000,- € bleibt bei der Zinsberechnung unberiicksichtigt,
weil die Klager insoweit nicht Bereicherungsgldubiger sind.

b)

Wenn der Erwerber einer zu errichtenden Eigentumswoh-
nung an den Bautrdger wegen MaBV-widriger Félligkeits-
mitteilungen des Notars Ratenzahlungen zu einem Zeitpunkt
leistet, als dieser Gelder des Erwerbers noch nicht anneh-
men durfte, haftet der Bautrédger nach §§ 280 Abs. 1, 278
BGB auf Ersatz des Zinsschadens (OLG Karlsruhe Urteil vom
26.10.2010, Az. 8 U 170/09, juris RN 37ff RN). Die Klager ha-
ben aber hier keinen eigenen Zinsschaden geltend gemacht,
sondern verlangen Schadensersatz in Héhe der durch die
Abschlagszahlungen gezogenen Zinsvorteile der Beklagten 1
(vgl. OLG Karlsruhe Urteil vom 20.05.2010, Az. 12 U 232/09,
juris RN 37ff RN). Dieser Anspruch geht hier jedoch bei abs-
trakter Schadensberechnung in der Hauptsache nicht weiter
als derjenige aus §§ 817 S. 1, 818 Abs. 1, 819 BGB.

Allerdings hat die Beklagte 1 aus § 280 Abs. 1 BGB den
Klagern deren vorgerichtliche Anwaltskosten zu ersetzen.
Diese berechnen sich aus einem Streitwert in Héhe von
1.046,20 € und betragen gemaB den angemessenen Be-
rechnungsgrundlagen aus der Klagschrift 205,87 € brutto.
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5.
Der geltend gemachte Schadensersatzanspruch der Kléager
folgt nicht aus einem Mangel der Kaufsache.

a)

Der rechtméBige Uberbau hat zur Folge, dass der Nachbar
einen Anspruch auf eine Geldrente hat (§ 912 Abs. 2 S. 1
BGB). Nach § 913 BGB ist Glaubiger dieser Rente der jewei-
lige Eigentimer des Stammgrundstiicks. Da die Uberbau-
rente einen Mangel des Grundstiicks darstellt, richten sich
die Rechte der Klager nach Kaufrecht. Die Verpflichtung,
eine Uberbaurente zahlen zu missen, stellt einen Rechts-
mangel nach § 435 BGB dar (vgl. OLG Koblenz MDR 2008,
69, juris Rn. 8 m.w.N.).

Anspriche wegen Rechtsmangel sind durch den Kaufvertrag
nicht ausgeschlossen (vgl. § 7 des Kaufvertrags). § 6 des
Kaufvertrags mit den dort formulierten Haftungsausschlis-
sen betrifft nur Sachmangel.

b)

Wegen des Rechtsmangels haben die Klager die Rechte
aus § 437 BGB, wobei vor einem Schadensersatzanspruch
vorrangig Nacherfillung zu verlangen ist. Eine Nacherful-
lung kann in der Weise geschehen, dass im Grundbuch
ein Verzicht der Eigentimer bzw. Eigentimerin des Grund-
stiicks Flurstiick Nr. X auf die Uberbaurente eingetragen wird
(§ 914 Abs. 2 S. 2 BGB). Nachdem die Grunddienstbarkeiten
ausweislich der notariellen Urkunde vom 09.09.2008 ohne
Gegenleistung bestellt werden sollten und damit das Eigen-
tum an dem Doppelparker C33 und dem Raum Waschen/
Trocknen Haus C von den Eigentimern des Flurstiicks
Nr. X ohne Gegenleistung zu Gunsten des Flurstiicks Nr. Y
aufgegeben werden sollte, sollte der Uberbau unentgeltlich
und damit insbesondere auch ohne eine Uberbaurente ge-
wahrt werden. Die Eigentiimer des Flurstiicks Nr. Y haben
damit einen Anspruch auf Eintragung eines Rentenverzichts
im Grundbuch gegen die Eigentimer des Flursticks Nr. X.
Zum Zweck der Nacherfillung kdnnen die Eigentimer des
Flursticks Nr. Y der Beklagten 1 diesen Anspruch zur Gel-
tendmachung abtreten oder die Beklagte 1 erméchtigen,
in gewillkirter Prozessstandschaft die Eintragung des Ver-
zichts — auch gerichtlich — durchzusetzen.

Nachdem bislang eine Uberbaurente nicht verlangt worden
war, ist die angemessene Frist fur die Nachbesserung groB-
zUgig zu bemessen. Erst nach Fehlschlagen der Nachbesse-
rung kénnen die Uibrigen Gewahrleistungsrechte nach § 437
BGB geltend gemacht werden.

c)

Der Mangelriige, der Gemeinschaftsraum Waschen/Trock-
nen Haus C sei zu klein, muss nicht nachgegangen wer-
den, weil dieser Mangel die Félligkeit des Kaufpreises nicht
berthrt hat und die Klager nicht rechtzeitig ein Zurtickbe-
haltungsrecht geltend gemacht haben, so dass sie den
Kaufpreis nicht ganz oder teilweise zuriickfordern kénnen.
Im Ubrigen wurde der geschuldete Vertragsgegenstand
laut Kaufvertrag nicht durch die notarielle Urkunde Utber
die Dienstbarkeitsbestellung vom 9.09.2008 (Anlage K 3)
beschrieben, sondern durch die Anlage 1 zur vorlaufigen
Teilungserklarung vom 25.05.2007, UR.Nr. 878/2007 des
Notars W..
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d)

Eine Schadensersatz begriindende Hinweispflicht der Be-
klagten 1, dass ein Rechtsmangel vorliegt, gab es nicht.
Im Hinblick auf die Wahrnehmung allgemeiner vertraglicher
Pflichten war im Ubrigen der Notar nicht Erfiillungsgehilfe
der Beklagten 1. Vielmehr greifen hier nur die allgemeinen
Gewabhrleistungsrechte ein.

6.
Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 91 Abs. 1, 92, 97
Abs. 1, 100 Abs. 4, 238 Abs. 4 ZPO.

Die Entscheidung zur vorldufigen Vollstreckbarkeit ergibt
sich aus den §§ 708 Nr. 11, 711, 709 S. 2 ZPO.

Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Revision geman
§ 543 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 ZPO liegen vor, weil die
Rechtssache grundsétzliche Bedeutung hat.

Mitgeteilt durch die Verdffentlichungsstelle
des OLG Stuttgart

OLG Miinchen, Beschluss vom 01.12.2011 - 31 Wx 249/10,
rechtskraftig

BGB §§ 2265, 2270, 2271, 2079, 2283, 2285

1.  Ein gemeinschaftliches Testament kann auch dann
wirksam errichtet sein, wenn der andere Ehegatte
erst nach langerer Zeit beitritt, sofern im Zeitpunkt
des Beitritts der Wille des ersttestierenden Ehe-
gatten zur gemeinschaftlichen Testierung weiterhin
besteht.

2. Irrt sich der nach Wiederverheiratung anfechtungs-
berechtigte iliberlebende Ehegatte ilber die Bin-
dungswirkung, hindert das nicht den Beginn der
Anfechtungsfrist.

Griinde:
1.

Der am 29.11.2009 im Alter von 77 Jahren verstorbene Erb-
lasser war mit der Beteiligten zu 1 in zweiter Ehe verheiratet.
Die Ehe wurde am 4.8.1995 geschlossen. In erster Ehe war
der Verstorbene mit der am 2.6.1992 verstorbenen Frau E.
K. verheiratet. Aus dieser Ehe sind die Beteiligten zu 2 und 3
hervor gegangen. Es liegt eine letztwillige Verfligung des Erb-
lassers und seiner ersten Ehefrau vom 19.2.1971/20.3.1977
vor, die von dem Erblasser geschrieben und unterschrieben
ist und mit einer unterschriebenen Beitrittserkl&rung seiner
Ehefrau versehen ist. Sie lautet wie folgt:

»Gemeinschaftliches Testament

Wir, die Eheleute (...) bestimmen fur den Fall unseres To-
des was folgt: Wir setzen uns hiermit gegenseitig zu befrei-
ten Vorerben unseres derzeitigen Nachlasses ein, d. h. der
Uberlebende ist von séamtlichen im Gesetz vorgeschriebenen
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Beschréankungen befreit und kann frei und unbeschrénkt
Uber den NachlaB verfligen. Als Nacherben setzen wir un-
sere Kinder (Beteiligter zu 2 und Beteiligter zu 3) zu gleichen
Teilen ein. Sollte eines unserer Kinder vor uns sterben, so
treten dessen Abkdmmlinge an seine Stelle.

(Ort), den 19. Februar 1971

(Unterschrift des Erblassers)

Das vorstehende Testament meines Ehemannes soll auch
als mein Testament gelten.

(Ort), den 20. Marz 1977

(Unterschrift der vorverstorbenen Ehefrau)“

Der Erblasser Ubersandte dieses Testament nach dem Tod
seiner ersten Ehefrau an das Nachlassgericht, wobei er es als
das ,gemeinsame Testament von meiner verstorbenen Frau
und mir“ bezeichnete. Bei der Eroffnung gab er gegenlber
dem Nachlassgericht an, dass ihm und seiner Ehefrau der
Begriff der Vor-und Nacherbschaft nicht bekannt gewesen
sei. Er habe die Formulierung einer Broschiire entnommen.
Beide Ehegatten héatten tatsachlich eine gegenseitige Allein-
erbeneinsetzung gewollt, wobei der Uberlebende rechtsge-
schaftlich Gber den gesamten Nachlass allein verfligungs-
berechtigt habe sein sollen. Erben des Letztversterbenden
sollten die Beteiligten zu 2 und 3 sein. Dementsprechend
wurde dem Erblasser antragsgeman ein Erbschein als Allein-
erbe ohne Nacherbenvermerk erteilt.

Der Erblasser errichtete am 31.8.2004 ein handschriftliches
Testament, in dem er die Beteiligte zu 1 als Alleinerbin ein-
setzte. Am 5.12.2008 schlossen der Erblasser und die Betei-
ligte zu 1 einen notariellen Erbvertrag, in dem sie sich gegen-
seitig als Alleinerben einsetzten.

Der Beteiligte zu 2 hat am 12.7.2010 Antrag auf Erteilung ei-
nes Erbscheins gestellt, der ihn mit dem Beteiligten zu 3 ge-
maB Testament vom 19.2.1971/20.3.1977 als Miterben zu je
1/2 ausweist. Die Beteiligte zu 1 hat dem widersprochen. Sie
ist der Auffassung, dass sie Alleinerbin aufgrund des Erbver-
trages vom 5.12.2008 sei. Ein gemeinschaftliches Testament
mit wechselseitigen Bindungen liege nicht vor. Vorsorglich
erklarte sie mit Schriftsatz vom 14.6.2010 die Anfechtung
des Testaments vom 19.2.1971/20.3.1977 wegen Uberge-
hen eines Pflichtteilsberechtigten und wegen Irrtums des
Erblassers Uber die Bindungswirkung der Schlusserbenein-
setzung.

Mit Beschluss vom 15.10.2010 hat das Nachlassgericht den
beantragten Erbschein bewilligt. Der Erblasser habe mit sei-
ner damaligen Ehefrau ein gemeinschaftliches Testament
mit wechselbeziiglichen Verfligungen verfasst. Die von der
Beteiligten zu 1 erklarte Anfechtung greife wegen Fristab-
laufs nicht durch. Hiergegen richtet sich die Beschwerde der
Beteiligten zu 1.

Die zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg. Zu
Recht ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis gelangt, dass
sich die Erbfolge nicht nach dem Erbvertrag vom 5.12.2008,
sondern nach dem vom Erblasser mit seiner vorverstorbe-
nen Ehefrau in den Jahren 1971/1977 errichteten Testament
bestimmt, und daher die Beteiligten zu 2 und 3 je zur Halfte
Erben des Erblassers geworden sind.

Rechtsprechung

1. Auch der Senat ist der Auffassung, dass der Erblasser und
seine vorverstorbene Ehefrau ein gemeinschaftliches Testa-
ment im Sinne der §§ 2265, 2269 BGB errichtet haben.

a) Voraussetzung ist nach allgemeiner Auffassung, dass der
Wille der testierenden Eheleute auf die Errichtung eines ge-
meinschaftlichen Testaments gerichtet ist und sich aus der
Testamentsurkunde selbst zumindest andeutungsweise er-
gibt, dass es sich um eine gemeinschaftliche Erklarung han-
delt (vgl. dazu Burandt/Rojahn/Braun Erbrecht 1. Auflage
§ 2265 Rn. 8 ff m.w.N.).

Hier zeigt sich der Wille der Ehegatten zur Errichtung ei-
nes gemeinschaftlichen Testaments bereits in der Uber-
schrift (,gemeinschaftliches Testament“) wie auch in der
Verwendung der Ausdriicke ,Wir“, ,die Eheleute ... setzen
uns hiermit gegenseitig...“ und ,unseres (...) Nachlasses“
(vgl. Palandt/Weidlich BGB 70. Auflage vor § 2265 Rn. 8).
Mit diesen Formulierungen hat der Erblasser, der das Tes-
tament geschrieben hat, deutlich zum Ausdruck gebracht,
dass er gemeinsam mit seiner Ehefrau ein gemeinschaftli-
ches Testament errichten wollte und nicht etwa fur sich al-
lein ein Einzeltestament. Die Erklarung der Ehefrau stellt eine
typische Beitrittserklarung zu dem vom anderen Ehegatten
geschriebenen gemeinschaftlichen Testament dar und nicht
etwa ein Einzeltestament, denn sie enthélt fir sich genom-
men Uberhaupt keine letztwillige Verfigung (vgl. Burandt/
Rojahn/Braun a.a.0. § 2267 Rn. 15; Reimann/Bengel/J.May-
er Testament und Erbvertrag 5. Auflage § 2267 BGB Rn. 25).
Die Ehefrau hat vielmehr zum Ausdruck gebracht, dass auch
sie im Einklang mit dem Willen ihres Ehemanns ein gemein-
schaftliches Testament errichten will und dass die von ihm
getroffenen Verfligungen auch ihrem Willen entsprechen. Mit
diesem Beitritt wurde daher von den Ehegatten ein gemein-
schaftliches Testament im Sinne der §§ 2265 ff. BGB wirk-
sam errichtet.

b) Dem steht nicht entgegen, dass die Ehefrau ihre Erklarung
erst rund sechs Jahre nach der des Ehemannes abgegeben
hat. Es ist namlich nicht erforderlich, dass die Erklarungen
der Ehegatten gleichzeitig erfolgen.

aa) Die korrespondierende Erklarung durch den anderen
Ehegatten kann grundséatzlich auch noch nach langerer Zeit
erfolgen (Staudinger/Kanzleiter BGB <2006> Vorbem. zu
§§ 2265 ff Rn.20 unter Hinweis auf KG KGJ 51, 82: Abstand
von 7 Jahren; kritisch hierzu Reimann/Bengel/J.Mayer vor
§§ 2265 ff BGB Rn. 23; Coing JZ 1952, 611; Lange/Kuchinke
Erbrecht 5. Auflage § 24 1ll 2c Fn 83). Voraussetzung ist aber,
dass in diesem Zeitpunkt noch die Zustimmung des anderen
(ersttestierenden) Ehegatten hierzu gegeben ist (Staudinger/
Kanzleiter a.a.0.; MiKo/BGB/Musielak <2010> vor §§ 2265
Rn. 10; § 2267 Rn. 15).

bb) Das war hier nach Auffassung des Senats bei Abgabe
der korrespondierenden Erklarung seiner vorverstorbenen
Ehefrau am 20.3.1977, also sechs Jahren nach seiner ei-
genen Erklérung, bei dem Erblasser weiterhin der Fall, wie
sich aus dessen Verhalten nach dem Tod seiner Ehefrau im
Jahre 1992 ergibt. Zum einen legte er das Testament vor und
stltzte darauf sein Erbrecht. Dabei bezeichnete er die einge-
reichte Verflgung gerade als ,gemeinsames Testament von
meiner verstorbenen Frau und mir“. Zum anderen stellen
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seine weiteren Angaben gegeniber dem Nachlassgericht
am 13.8.1992 im Rahmen der Erdffnung des Testaments ein
gewichtiges Indiz hierflr dar. Dabei bekundete er, dass durch
das Testament sowohl von ihm als auch von seiner Ehefrau
eine gegenseitige Alleinerbeneinsetzung Uber den gesam-
ten Nachlass und eine Schlusserbeneinsetzung ihrer beider
Soéhne beabsichtigt war. Damit brachte er zum Ausdruck,
dass der Wille der Ehegatten darauf gerichtet war, ihre Erb-
folge, insbesondere auch den Fall des Ablebens des Uber-
lebenden Ehegatten, gemeinsam zu regeln und dass seine
sechs Jahre zuvor getroffene Verfligung auch im Zeitpunkt
der Abgabe der Erkldrung seiner vorverstorbenen Ehefrau
weiterhin gelten sollte.

cc) Hingegen 1aBt die Erklarung des Erblassers in § 1 Ziffer 3
des Erbvertrags vom 5.12.2008, dass er durch ein gemein-
schaftliches Testament nicht in der freien Verfligung Uber sei-
nen Nachlass beschrénkt sei, entgegen dem Beschwerde-
vorbringen keinen hinreichenden Ruckschluss darauf zu,
dass der Erblasser selbst nicht von einer gemeinschaftlichen
Verfigung der Ehegatten bezliglich des Testaments aus den
Jahren 1971/1977 ausgegangen ist. Sie kann ebenso be-
deuten, dass er sich durch das Testament lediglich in seiner
Testierfreiheit als nicht beschrankt angesehen hat (vgl. dazu
unten). Im Ubrigen steht diese Erklarung des Erblassers im
Widerspruch zu seinen Angaben beziiglich des Testaments
aus den Jahren 1971/1977 vor dem Nachlassgericht im
Jahre 1992, die zum Zeitpunkt des letzten Errichtungsaktes
(Beitritt der vorverstorbenen Ehefrau) zeitndher erfolgt sind.

2. An die Einsetzung der gemeinsamen Kinder als Schlus-
serbe war der Erblasser gebunden. Die Erbfolge nach dem
Erblasser bestimmt sich deshalb nicht nach dem Erbvertrag
vom 5.12.2008, sondern nach dem mit seiner vorverstorbe-
nen Ehefrau errichteten gemeinschaftlichen Testament aus
den Jahren 1971/1977.

a) Auch der Senat ist der Auffassung, dass die Ehegatten mit
dem gemeinschaftlichen Testament nicht eine Vor-und Nach-
erbschaft anordnen, sondern sich gegenseitig als Alleinerben
und die Beteiligten zu 2 und 3 als Schlusserben einsetzen
wollten. Dem Gebrauch der Worte ,Vorerbe“ und ,Nach-
erbe“ kommt flr sich allein keine entscheidende Bedeutung
im Rahmen der Auslegung zu. MaBgebend ist auch insoweit
der Wille beider Erblasser (BGH NJW 1983, 277/278). Hier
ergibt sich aus der Erklarung des Erblassers gegeniiber dem
Nachlassgericht, dass er die einer Broschiire enthommenen
Begriffe nicht im Rechtssinne verwendet hatte und die Ehe-
gatten tatsachlich eine gegenseitige Alleinerbeneinsetzung
mit Schlusserbeneinsetzung anordnen wollten.

b) Zutreffend ist das Nachlassgericht auch zu dem Ergeb-
nis gelangt, dass die in dem gemeinschaftlichen Testament
von dem Erblasser angeordnete Schlusserbeneinsetzung
zugunsten der Beteiligten zu 2 und 3 zu seiner eigenen Ein-
setzung als Alleinerbe seiner Ehefrau wechselbeziglich im
Sinne des § 2270 BGB ist und daher der Erblasser in ent-
sprechender Anwendung des § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB da-
ran gehindert war, die Erbeinsetzung nach seinem Ableben
davon abweichend zu regeln.

aa) Nach § 2270 Abs. 1 BGB sind in einem gemeinschaft-
lichen Testament getroffene Verfligungen dann wechsel-
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beziglich und damit fir den Uberlebenden Ehegatten bin-
dend, wenn anzunehmen ist, dass die Verfligung des einen
Ehegatten nicht ohne die Verfligung des anderen Ehegatten
getroffen worden ware, wenn also jede der beiden Verfligun-
gen mit Ricksicht auf die andere getroffen worden ist und
nach dem Willen der gemeinschaftlich Testierenden die eine
mit der anderen stehen oder fallen soll (BayObLGZ 1991,
173/175 f.; OLG Hamm FamRZ 2004, 662). MaBgeblich ist
der Ubereinstimmende Wille der Ehegatten zum Zeitpunkt
der Testamentserrichtung (BGHZ 112, 229/233). Enthélt ein
gemeinschaftliches Testament keine klare und eindeutige
Anordnung zur Wechselbezlglichkeit, muss diese nach den
allgemeinen Auslegungsgrundsatzen und fur jede Verfligung
gesondert ermittelt werden (BGH NJW-RR 1987, 1410). Erst
wenn die Ermittlung des Erblasserwillens weder die gegen-
seitige Abhangigkeit noch die gegenseitige Unabhangigkeit
der beiderseitigen Verfligungen ergibt, ist gemaB § 2270 Abs.
2 BGB im Zweifel Wechselbeziiglichkeit anzunehmen, wenn
sich die Ehegatten gegenseitig bedenken oder wenn dem ei-
nen Ehegatten von dem anderen eine Zuwendung gemacht
und fiir den Fall des Uberlebens des Bedachten eine Ver-
fiigung zugunsten einer Person getroffen wird, die mit dem
anderen Ehegatten verwandt ist oder ihm sonst nahe steht.

bb) Schon nach der Lebenserfahrung liegt es nahe, dass die
Einsetzung des Erblassers durch seine erstverstorbene Ehe-
frau in Abhangigkeit zu dessen Einsetzung der gemeinsa-
men Kinder getroffen wurde. Indem die Ehefrau, wie gesche-
hen, ihren Ehemann zum Alleinerben einsetzt, Ubergeht und
enterbt sie ihre eigenen Kinder; denn ihre eigene Schluss-
erbeinsetzung der Kinder wird im Fall ihres Vorversterbens
gegenstandslos. Wer sein Vermodgen letztendlich an die
eigenen Kinder weitergeben will, sie aber trotzdem fiir den
ersten eigenen Todesfall enterbt, tut das im Bewusstsein und
Vertrauen darauf, dass wegen der Schlusserbeinsetzung des
anderen Ehegatten das gemeinsame Vermédgen eines Tages
auf die Kinder Ubergehen wird. Das Gesetz schitzt dieses
Vertrauen der Eheleute in den Bestand einer solchen Rege-
lung, indem es zu Lebzeiten beider Ehegatten einen einsei-
tigen Widerruf nur in einer besonderen Form gestattet, die
sicherstellt, dass der andere Ehegatte von dem Widerruf
erfahrt (§ 2271 Abs. 1 Satz 1, § 2296 Abs. 2 BGB), und in-
dem es nach dem Tod des Erstversterbenden den Widerruf
grundsatzlich ausschlieBt (§ 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB).

cc) Selbst wenn man jedoch nach all dem noch Zweifel ha-
ben misste, dass die genannten Verfligungen wechselbe-
zlglich sind, so wéare nach der ergdnzend heranzuziehenden
Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB, die durch individu-
elle Auslegung jedenfalls nicht widerlegt ist, von einer Wech-
selbezliglichkeit auszugehen. Durchgreifende Umsténde,
die gegen dieses Auslegungsergebnis sprechen, sind nicht
zutage getreten.

(1) Der Umstand, dass der Erblasser im Nachgang zu der
Errichtung des gemeinschaftlichen Testaments nochmals
neu testiert hat (2004) wie auch den Erbvertrag mit der Be-
teiligten zu 1 schloss, und sich dabei in seiner Testierfreiheit
nicht gebunden angesehen hat, stellt dafir kein hinreichen-
des Indiz dar. MaBgeblich ist der Wille der beiden Ehegatten
im Zeitpunkt der Errichtung des gemeinschaftlichen Testa-
ments, also im Zeitpunkt als die vorverstorbene Ehefrau im
Jahre 1977 ihre letztwilligen Verfligungen getroffen hat. Fur
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diesen Zeitpunkt liegen nach Uberzeugung des Senats je-
doch keine durchgreifenden Anhaltspunkte vor, dass nach
dem Willen der Erblasser die Schlusserbeneinsetzung ihrer
gemeinsamen Kinder zu der jeweiligen Einsetzung des ande-
ren Ehegatten als Alleinerben nicht in einer Wechselwirkung
zueinander stehen sollte.

(2) Der Bestimmung in dem gemeinschaftlichen Testament,
dass der ,Uberlebende von samtlichen im Gesetz vorgese-
henen Beschrankungen befreit sein sollte und frei und be-
schrankt Uber den Nachlass verfigen kénne®, wie auch der
Erklarung des Erblassers vor dem Nachlassgericht bei Eroff-
nung des gemeinschaftlichen Testaments im Jahre 1992 |asst
sich nicht entnehmen, dass von den Ehegatten eine Wechsel-
bezuglichkeit ihrer Verfligungen nicht gewollt war. Eine solche
Formulierung enthalt regelmaBig lediglich die Erméachtigung
des Uberlebenden Uber die Erbschaft unter Lebenden, nicht
aber von Todes wegen frei zu verfigen (Staudinger/Kanzleiter
a.a.0. § 2271 Rn 57; Palandt/Weidlich a.a.O. § 2271 Rn 21;
BayObLG FamRZ 1985, 209; OLG Hamm OLGR 2002, 179
ff; Urteil v. 29.3.2011 -10 U 112/10; KG FamRZ 1998, 124).
Gegenteilige Anhaltspunkte (vgl. OLG Hamm FamRZ 2007,
678) sind vorliegend nicht gegeben. Vielmehr legt die Aussa-
ge des Erblassers vor dem Nachlassgericht im Rahmen der
Er6ffnung des gemeinschaftlichen Testaments nahe, dass die
eingerdumte Verfligungsbefugnis zugunsten des Uberleben-
den keine erbrechtliche Komponente mit einschloss, sondern
sich auf rechtsgeschaftliche Verfigung beschrénkte, wie auch
die Weitergabe des gemeinsamen Vermdgens an ihre S6hne
nicht nur eine untergeordnete Rolle gespielt hat.

(3) Entgegen dem Beschwerdevorbringen steht auch der
Umstand, dass bis zur vollstandigen Errichtung des gemein-
schaftlichen Testaments ein Zeitraum von ca. sechs Jahren
verstrichen ist, der wechselseitigen Abhangigkeit der Verfi-
gungen der Ehegatten nicht entgegen. Ob im Einzelfall bei
einem Beitritt des anderen Ehegatten erst nach mehreren
Jahren angenommen werden kann, dass die Verfligungen
des zuerst Testierenden auch ohne die Verfligungen des an-
deren erfolgt waren (vgl. Pfeiffer FamRZ 1993, 1266/1271
im Hinblick auf die Entscheidung des KG KGJ 51, 82/86),
bedarf hier keiner Entscheidung. Anders als in dem vom KG
entschiedenen Sachverhalt, in dem die Uberlebende Ehefrau
ihren Beitritt zu dem von ihrem Mann errichteten Testament
sieben Jahre spater erklart hatte, als dieser bereits im Ster-
ben lag, erfolgte hier der Beitritt durch die (spater als erste
verstorbene) Ehefrau lange vor dem Tod des Ehemannes.
Uberdies hat sich der Erblasser, der seine Verfiigung zuerst
niedergeschrieben hatte, nach dem Tod seiner Ehefrau ge-
rade auf das gemeinschaftliche Testament gestitzt und in
seiner Erlduterung fir dessen Auslegung vor dem Nachlass-
gericht darauf hingewiesen, dass das Testament von seiner
Ehefrau und ihm einvernehmlich abgefasst worden sei. Es
kann deshalb nicht angenommen werden, dass der Erblas-
ser als der zuerst Testierende seine Verfligungen auch ohne
die Verfligungen seiner Ehefrau getroffen hatte. Im Ubrigen
geht es hier darum, ob die Verfigung der spater beigetre-
tenen Ehefrau zugunsten des Ehemannes wechselbezlglich
zu dessen Einsetzung der gemeinsamen Kinder ist.

3. Der Senat teilt auch die Auffassung des Nachlassgerichts,
dass die von der Beschwerdefihrerin erklarte Anfechtung
nicht durchgreift.

Rechtsprechung

a) Soweit sich die Anfechtungserklarung darauf stiitzt, dass
sich der Erblasser Uber die Bindungswirkung der Schlus-
serbeneinsetzung der gemeinsamen Kinder geirrt habe,
hat die Anfechtung bereits deswegen keinen Erfolg, da ein
solcher Irrtum Uber die Bindungswirkung keinen zur An-
fechtung berechtigenden Inhaltsirrtum im Sinne des § 2078
BGB, sondern lediglich einen unbeachtlichen Rechtsfolgeirr-
tum darstellt (vgl. dazu naher OLG Minchen NJWRR 2011,
1020/1022).

b) Auch die von der Beschwerdeflhrerin erklarte Anfechtung
gemaB § 2079 BGB greift nicht durch. Nach § 2285 BGB,
der auf wechselbeziigliche Verfligungen des Uberlebenden
Ehegatten im gemeinschaftlichen Testament entsprechend
anwendbar ist (Palandt/Weidlich a.a.0. § 2271 Rn. 32), be-
steht das Anfechtungsrecht des Dritten im Sinne des § 2079
BGB nicht mehr, wenn das Anfechtungsrecht des Erblassers
selbst bereits zur Zeit des Erbfalls erloschen ist. Dies ist hier
der Fall.

aa) GemaB § 2283 Abs. 1 BGB kann die Anfechtung durch
den Erblasser nur binnen Jahresfrist, beginnend mit dem
Zeitpunkt, in welchem er von dem Anfechtungsgrund Kennt-
nis erlangt (§ 2283 Abs. 2 BGB), erklart werden, d. h. er
alle Tatsachen kennt, die fir die Anfechtung erforderlich
sind. Entscheidend sind hier der Tod der ersten Ehefrau
(2.6.1992), die Annahme der Erbschaft nach ihrem Tode
(13.8.1992), die Tatsache der Wiederverheiratung (4.8.1995)
das Vorhandensein des gemeinschaftlichen Testaments aus
den Jahren 1971/1977 mit der Schlusserbeneinsetzung der
gemeinsamen Kinder. Die Anfechtungsfrist beginnt friihes-
tens mit dem Zeitpunkt der Wiederverheiratung (§ 2281 Abs.
1 Halbsatz 2 BGB). Dieser Zeitpunkt und nicht der der Er-
richtung des Erbvertrages am 3.12.2008 steht bezlglich der
Kenntnis des Anfechtungsgrundes daher inmitten. Zu die-
sem Zeitpunkt hat der Uberlebende Ehegatte dann Kenntnis
von dem gemeinschaftlichen Testament, wenn er sich daran
ohne weitere Gedachtnishilfe erinneren wirde, falls er sich
mit der Frage der Nachlassregelung befassen sollte (BayOb-
LG FamRZ 1995, 1024). Die Kenntnis fehlt aber dann, wenn
das Testament so weit aus der Erinnerung des Uberleben-
den entschwunden ist, dass es selbst bei Befassung mit der
Nachlassregelung nicht in dessen Bewusstsein zuriickgeru-
fen worden ware (BayObLG a.a.O.). Im letztgenannten Fall
ist die fUr den Fristbeginn erforderliche Kenntnis erst dann
gegeben, wenn der Anfechtungsberechtigte konkret an sei-
ne friihere Verfligung erinnert wird.

bb) Unter Zugrundelegung dieser Grundsatze ist es nach
Auffassung des Senats fernliegend, dass das Vorhanden-
sein des gemeinschaftlichen Testaments, das er mit seiner
ersten Ehefrau errichtet hat, im Zeitpunkt der Heirat mit der
Beschwerdeflhrerin (4.8.1995) aus der Erinnerung des Erb-
lassers entschwunden ist. Die erste Ehefrau des Erblassers
war erst drei Jahre zuvor am 2.6.1992 vorverstorben. Das
mit ihr errichtete gemeinschaftliche Testament war zudem
am 13.8.1992 Gegenstand einer eingehenden Erérterung vor
dem Nachlassgericht Uber die Auslegung.

cc) Entgegen dem Beschwerdevorbringen lief die Frist ab
Wiederverheiratung des Erblassers selbst dann, sofern er
sich im Irrtum Uber die Bindungswirkung der wechselseitigen
Verfiigungen in dem Testament aus den Jahren 1971/1977
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befunden hat. Grundsétzlich hindert nur ein Tatsachenirr-
tum des Anfechtungsberechtigten die Kenntnis und damit
den Fristbeginn. Die rechtsirrtimliche Beurteilung eines den
Tatsachen nach richtig erkannten Anfechtungstatbestandes
geht hingegen, soweit es sich um das Anfechtungsrecht und
seine Auslbung handelt, zu Lasten des Berechtigten (vgl.
BGH FamRZ 2011, 1224 m.w.N.).

Dies ist hier der Fall. Der Erblasser hatte Kenntnis von den fiir
den Beginn der Anfechtungsfrist maBgeblichen Tatsachen.
Hinreichende Anhaltspunkte daflir, dass er irrtimlich an-
nahm, dass die Schlusserbeneinsetzung durch seine zweite
EheschlieBung hinfallig war (vgl. dazu BayObLG NJW-RR
1992, 1223) liegen nicht vor. Ein Irrtum Uber eine Bindungs-
wirkung, Uber die Notwendigkeit der Anfechtung oder dart-
ber, dass auch ein gemeinschaftliches Testament vom Erb-
lasser angefochten werden kann, stellt hingegen lediglich
einen Rechtsirrtum dar, der den Ablauf der Anfechtungsfrist
nicht hindert (Staudinger/Kanzleiter a.a.0. § 2283 Rn. 8).

dd) Die Anfechtungsfrist im Sinne des § 2283 Abs. 1 BGB
war somit mit Ablauf des 5.8.1996 verstrichen und das An-
fechtungsrecht des Erblassers erloschen. DemgemaB konn-
te auch die Beschwerdeflihrerin im Jahre 2010 nicht mehr
die Schlusserbeneinsetzung in dem gemeinschaftlichen Tes-
tament 1971/1977 anfechten.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 FamFG. Es er-
scheint angemessen, dass die Beschwerdefuhrerin die durch
ihr erfolgloses Rechtsmittel entstandenen auBergerichtlichen
Kosten den Beteiligten zu 2 und 3 erstattet.

Fir die Festsetzung des Geschaftswerts des Beschwerde-
verfahren ist das wirtschaftliche Interesse der Beschwerde-
fihrerin maBgeblich (§ 131 Abs. 4, § 30 Abs. 1 KostO). Die-
ses entspricht der von ihr behaupteten Alleinerbenstellung
abzlglich der Pflichtteilsanspriiche der Beteiligten zu 2 und
3, also 3/4 des Reinnachlasswertes. Ausgehend von den An-
gaben des Beteiligten zu 2 im Erbscheinsantrag schatzt der
Senat den Reinnachlasswert auf 200.000 €.

Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Rechtsbeschwer-
de liegen nicht vor.

Mitgeteilt durch Richterin am OLG Miinchen
Margaretha Forth

OLG Miinchen, Beschluss vom 20.02.2012-31 Wx 565/11,
rechtskraftig

FGG-RG Art. 111 Abs.2; FamFG §§ 43, 41 Abs.1 S.1, 15
Abs.2 S.2

1. Sind mehrere einzelne Verfahren betreffend die
Person eines Erblassers jeweils durch Endentschei-
dung abzuschlieBen, ist in jedem Verfahren eine ge-
sonderte Kostenentscheidung zu treffen.

2. Die Fiktion der Bekanntgabe eines Beschlusses
durch Aufgabe zur Post setzt die Feststellung des
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Datums der Aufgabe der an die Beteiligten gerich-
teten Schriftstiicke zur Post voraus.

3 Der Bekanntgabeempfinger muss ausdriicklich
darauf hingewiesen werden, dass das Schriftstiick
durch Aufgabe zur Post bekannt gemacht wird.

4. Das Fehlen eines - erkennbaren - Bekanntgabe-
willens kann nicht durch die Feststellung des tat-
sachlichen Zugangs des Schriftstiicks beim Emp-
fanger geheilt werden.

5. Eine ergdanzende Kostenentscheidung ist nur még-
lich, wenn die Méglichkeit einer stillschweigenden
Kostenentscheidung im Ausgangsbeschluss aus-
geschlossen werden kann.

Griinde:

Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist die Kostenent-
scheidung des Amtsgerichts vom 17.08.2011 ,,in der Nach-
lasssache ... wegen Entlassung des Testamentsvollstreckers
und Antrag auf Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeug-
nisses”.

1. Der Beschwerdefiihrer beantragte unter dem 05.06.2008
die Ausstellung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses. Mit
Beschluss vom 07.01.2009 kiindigte das Amtsgericht die Er-
teilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses nach Antrag
an. Dagegen legten u. a. die Beteiligten zu 11, 13 und 15 bis
17 am 26.01.2009 Beschwerde ein. Eine Entscheidung ist
bisher nicht ergangen.

2. Die Beteiligte zu 7 beantragte mit bei Gericht am 19.10.2009
eingegangenen Schreiben vom 14.10.2009 die Entlassung des
Beschwerdeflhrers als Testamentsvollstrecker. Mit Beschluss
vom 04.08.2010 entlieB das Amtsgericht den Beschwerdeflih-
rer aus seinem Amt als Testamentsvollstrecker. Die hiergegen
am 26.08.2010 eingelegte ,sofortige Beschwerde“ nahm er
mit Schriftsatz vom 14.04.2011 zurlick. Mit Beschluss vom
30.06.2011 hat der Senat angeordnet, dass der Beschwerde-
fuhrer die notwendigen auBergerichtlichen Kosten der Betei-
ligten zu 8 im Beschwerdeverfahren zu tragen hat (AZ: 31 Wx
256/10).

3. Mit Schriftsatz vom 25.05.2011 an das Amtsgericht bean-
tragte die Beteiligte zu 8, dem Beschwerdeflhrer die Kosten
des Verfahrens ,zur Entlassung als Testamentsvollstrecker
... ganz“ aufzuerlegen. Mit dem eingangs zitierten Beschluss
vom 17.08.2011 ordnete das Amtsgericht an, dass ,der
Beteiligte R. L. die Kosten des Verfahrens zu tragen habe“.
Dagegen richtet sich die Beschwerde.

Die Beschwerde hat Erfolg, soweit der Senat zur Entschei-
dung Uber den Beschwerdegegenstand berufen ist. Im Ubri-
gen flhrt sie zur Aufhebung des Vorlagebeschlusses.

1. Ausweislich des Rubrums der Ausgangsentscheidung,
aber auch des Nichtabhilfebeschlusses des Amtsgerichts
vom 29.11.2011 ist dieses der Auffassung, dass uber die
Frage der Kostentragungspflicht im Verfahren auf Erteilung
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eines Testamentsvollstreckerzeugnisses und im Verfahren
auf Entlassung als Testamentsvollstrecker gleichzeitig ent-
schieden werden kann. Diese Auffassung teilt der Senat
nicht, soweit sie auf der Annahme basiert, dass die Verfahren
identisch seien und die Kostenentscheidung daher zwangs-
laufig in beiden Verfahren gleich ausfallen musse. Bereits das
Landgericht Traunstein hat das Amtsgericht mit Beschluss
vom 05.11.2010 in Verfahren 4 T 3717/10 darauf hingewie-
sen, dass es sich bei dem Verfahren betreffend die Entlas-
sung des Testamentsvollstreckers nach § 2227 BGB um ein
eigenstandiges Verfahren handelt. Das ergibt sich u.a. aus
Art. 111 Abs. 2 FGG-RG. Die Frage, ob dem Beschwerde-
fuhrer ein Testamentsvollstreckerzeugnis zu erteilen war oder
ist, ist dagegen ein weiteres Verfahren, das nichts mit der ge-
sondert zu beantwortenden Frage zu tun hat, ob er als Tes-
tamentsvollstrecker zu entlassen ist (Senat, NJW-RR 2010,
1381). Denn ggf. muss auch nach Beendigung des Amtes
als Testamentsvollstrecker ein mit einem Vermerk Uber die
Beendigung des Amtes versehenes Testamentsvollstrecker-
zeugnis erteilt werden (vgl. OLG Stuttgart, OLGZ 1979, 387).
Gebuhrenrechtlich ergibt sich dies aus § 115 KostO, weil
mangels eines unmittelbaren Zusammenhangs zwischen Er-
nennung und Entlassung des Testamentsvollstreckers sowie
der Erteilung des Testamentsvollstreckerzeugnisses keine
Gebuhrenidentitét besteht. Demnach ist Uber die Frage der
Kostentragungspflicht in beiden Verfahren jeweils gesondert
zu befinden, wenn auch die Entscheidung im Ergebnis iden-
tisch ausfallen kann.

2. Im vorliegenden Fall bedeutet dies, dass fiir die Beschwer-
de hinsichtlich der Kostenentscheidung im Verfahren wegen
Erteilung des Testamentsvollstreckerzeugnisses der Rechts-
weg zum Landgericht Traunstein gegeben ist. Denn der An-
trag des Beschwerdefiihrers vom 05.06.2008 auf Erteilung
des Testamentsvollstreckerzeugnisses ist beim Amtsgericht
bereits am 06.06.2008 eingegangen. Damit ist insoweit gem.
Art. 111 Abs. 1 Satz 1 FGG-RG das zum damaligen Zeitpunkt
geltende Verfahrensrecht anzuwenden und gem. § 19 FGG
a.F. das Landgericht Traunstein als Beschwerdegericht zur
Entscheidung berufen. Daher war der Vorlagebeschluss des
Amtsgerichts aufzuheben, soweit er die Vorlage der diesen
Punkt betreffenden Beschwerde an das Oberlandesgericht
angeordnet hat.

3. a) Der Kostenbeschluss des Amtsgerichts entbehrt der
Rechtsgrundlage, soweit dieses dem Beschwerdeflhrer die
Kosten des Verfahrens auf Entlassung als Testamentsvoll-
strecker auferlegt hat. Aus § 82 FamFG ergibt sich wortlich,
dass in der ,Endentscheidung” Uber die Kosten zu befin-
den ist. Das Verfahren auf Entlassung des Testamentsvoll-
streckers wird entweder durch den Entlassungsbeschluss
oder durch die Zurtickweisung des Antrags abgeschlossen.
Den Beschluss auf Entlassung des Bewerdeflhrers als Tes-
tamentsvollstrecker hat das Amtsgericht im vorliegenden
Fall am 04.08.2010 gefasst. Nach diesem Zeitpunkt kam
eine Abanderung im Kostenpunkt nur Uber eine Ergénzung
nach § 43 Abs.1 FamFG in Frage, weil die anwaltlich vertre-
tene Beteiligte zu 8 ausdrlicklich gegentber dem Amtsge-
richt eine Kostenentscheidung zu ihren Gunsten beantragte
und keinerlei Anhaltspunkte dafirr sprechen, dass die Betei-
ligte zu 8 — im Wege der Beschwerde - eine Uberpriifung
der Ausgangsentscheidung durch das Ubergeordnete Ge-
richt anstrebte (vgl. dazu etwa BayObLG, NJW-RR 2000,
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671 m.w.N). Die Ergédnzung der Ausgangsentscheidung des
Amtsgerichts war mangels ihrer wirksamen Bekanntgabe an
die Beteiligte zu 8 zwar noch nicht verfristet, aber deshalb
nicht méglich, weil der Ausgangsbeschluss keine durch die
angestrebte Ergdnzung zu schlieBende Licke enthielt.

aa) Die Erganzung des Ausgangsbeschlusses war nicht
schon deshalb verfristet, dass bei Eingang des Kostenan-
trags der Beteiligten zu 8 der Erlass des das Entlassungs-
verfahren abschlieBenden Beschlusses bereits langer als
8 Monate zurlicklag. Denn es lasst sich nicht feststellen,
dass die Zweiwochenfrist des § 43 Abs.2 FamFG durch
die gem. § 41 Abs.1 S.1 FamFG erforderliche Bekannt-
gabe des Beschlusses an die neben dem Beschwerdefiihrer
am Verfahren beteiligten Personen in Lauf gesetzt worden
waére. Die Frist flir den Antrag auf Beschlussergénzung nach
§ 43 Abs.2 FamFG beginnt erst mit schriftlicher Bekannt-
gabe des Beschlusses. Weil diese im vorliegenden Fall nicht
durch férmliche Zustellung erfolgte, wére zunéchst die von
§ 15 Abs.2 S.2 FamFG vorausgesetzte Aufgabe der fur die
weiteren Verfahrensbeteiligten bestimmten Beschlussaus-
fertigungen zur Post festzustellen (vgl. a. OLG KdéIn, FGPrax
2010, 204 und Keidel/Sternal, 17. Aufl.2011, Rn. 69 zu § 15
FamFG). Dabei missen an einen die Bekanntgabe an die
Beteiligten beurkundenden Aktenvermerk wegen der mit
§ 15 Abs.2 S.2 FamFG verbundenen Zugangsfiktion stren-
ge Anforderungen gestellt werden. Jedenfalls muss dieser
ergeben, an welchem Tag und unter welcher Anschrift das
Schriftstlick zur Post gegeben wurde. Dies wird fir die im
Gesetzgebungsverfahren zum Vorbild genommene Rege-
lung des § 8 InsO (vgl. BT-Drs. 16/6308, S.182) ausdriicklich
so angenommen (vgl. etwa MK-Ganter, 2.Aufl. 2007, Rdn. 20
zu § 8 InsO). Diese Daten ergeben sich aus der mit Namens-
zeichen am 12.08.2010 abgehakten richterlichen Verfligung
~formlos an Beteiligte u.RAe wie BIl. 483“ nicht. Im Ubrigen
ergibt sich aus dem Ausgangsbeschluss und den dazu er-
gangenen Verfiigungen des Amtsgerichts auch nicht, dass
mit der Ubersendung des Beschlusses dessen (fristauslo-
sende) Bekanntgabe erfolgen sollte. Ein solcher Hinweis ist
jedoch zwingend erforderlich, um bei dem Bekanntgabe-
empfanger nicht den irrigen Eindruck zu erwecken, es han-
dele sich um nicht eine solche Bekanntgabe, sondern nur
um die formlose Ubersendung einer Abschrift oder Ausfer-
tigung (so schon BGH MDR 1967, 475 zur Zustellung durch
Aufgabe zur Post).

bb) Die festgestellten Bekanntgabemangel sind nicht
durch den Zugang des Ausgangsbeschlusses bei den da-
maligen Verfahrensbevollmachtigten der Beteiligten zu 8
am 26.08.2010 geheilt. Die Beschwerdefiihrerin wurde im
Nachlassverfahren vom 16.06.2009 bis 19.09.2011 von den
Rechtsanwalten T. W. vertreten, die auch den Kostenantrag
vom 25.05.2011 gestellt haben. Diese haben gegeniiber dem
Erstgericht unter dem 26.08.2010 ,,Bezug nehmend auf den
Beschluss des AG T. vom 4. August 2010 Uber die Entlassung
von Herrn Rechtsanwalt L. aus dem Testamentsvollstrecker-
amt“ zur ,weiteren Vorgehensweise® Stellung genommen.
Die Mdglichkeit der Heilung der Bekanntgabemangel durch
den tatsdchlichen Zugang des Ausgangsbeschlusses bei
den Verfahrensbevollmé&chtigten der Beteiligten zu 8 jeden-
falls am 26.08.2010 ergibt sich nicht schon aus § 15 Abs.2
S.1 FamFG, weil diese ausdrickliche Regelung nur fir die
(formliche) Zustellung auf die Zustellungsvorschriften der
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ZPO verweist. Dies folgt aber aus der bereits angesproche-
nen Regelung des § 8 InsO, da im Bereich der InsO bei etwa-
igen Bekanntgabemangeln § 189 ZPO entsprechend ange-
wendet wird (vgl. LG Mlnchen |, BeckRS 2009, 26244).

Allerdings scheitert hier eine Heilung daran, dass das Amts-
gericht in Verkennung der Rechtslage den Ausgangsbe-
schluss nach dem FGG a.F. bekannt geben wollte und des-
halb keine Bekanntgabe nach dem auf diesen Verfahrensteil
anwendbaren FamFG anordnete. Damit war die Absicht ei-
ner solchen Bekanntgabe flr die Beteiligte zu 8 auch nicht
erkennbar, so dass eine Heilung der fehlerhaften Bekanntga-
be des Ausgangsbeschlusses ausscheidet (vgl. BGH, NJW
2003, 1191 und NJW 1952, 1375 ). Da deshalb die Frist des
§ 43 Abs.2 FamFG nicht zu laufen begonnen hatte, war eine
Ergdnzung des Ausgangsbeschlusses durch das Amtsge-
richt grundsatzlich denkbar.

b) Allerdings ist eine Erganzung nach § 43 FamFG nur mog-
lich, wenn der Ausgangsbeschluss eine Entscheidungliicke
aufweist, weil das Gericht eine nach Aktenlage erforderli-
che Entscheidung -unbeabsichtigt -nicht getroffen hat (vgl.
KeidelMeyer-Holz, aaO, Rdn. 3 zu § 43 FamFG). Dies ist im
Punkt Kosten jedoch nur dann der Fall, wenn die Kosten-
entscheidung versehentlich, nicht aber rechtsirrig unterlas-
sen worden ist (so schon BGH, MDR 1953, 164 zur Urteils-
ergdnzung nach § 321 ZPO, dessen Regelungsgehalt das
FamFG Ubernommen hat, vgl. BT-Drs. 16/6308, S.197). Des-
halb kann die Ergdnzung einer Hauptsacheentscheidung im
Kostenpunkt nur dann in Betracht kommen, wenn sich nicht
aus dem Schweigen des Kostenbeschlusses zu dieser Frage
ergibt, dass insoweit keine Entscheidung getroffen werden
sollte. Dies gilt auch dann, wenn sich -wie hier -die Frage
der Erstattung auBergerichtlicher Kosten mangels eines ent-
sprechenden Antrags eines Beteiligten nicht ausdriicklich
stellte und sich das Gericht Uiber diese Fragen keine Gedan-
ken gemacht haben sollte (vgl. die stdndige Rechtsprechung
des BGH zu den Parallelfallen der nicht ausgesprochenen
Entscheidung Uber die Revsions-bzw. Rechtsbeschwerde-
zulassung, etwa NJW 2004, 779 m.w.N.). Denn in solchen
Fallen kommt das flr rechtsfehlerhafte Beschllisse vorgese-
hene Beschwerdeverfahren zum Tragen (bei Uberschreiten
des Beschwerdewerts des § 61 Abs.1 FamFG ist die isolierte
Kostenbeschwerde zulassig, vgl. Beschluss des BGH vom
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09.12.2010,V ZB 149/10, Rdn. 6). Dagegen kann ein das
Rechtsmittelverfahren ausschlieBender Erganzungsfall nur
vorliegen, wenn Umsté&nde erkennbar sind, die den Schluss
zulassen, dass das Erstgericht die Kostenentscheidung zu-
gunsten der neben dem Beschwerdeflihrer am Ausgangs-
verfahren Beteiligten versehentlich Ubergangen hat (vgl. a.
BGH, NJW 2006, 1351, Rdn. 17).

Im vorliegenden Verfahren haben sich die teilweise an-
waltlich vertretenen Beteiligten und das Gericht ausfihr-
lich Uber die Frage der Entlassung des Beschwerdeflhrers
ausgetauscht. Vor Ergehen des Entlassungsbeschlusses
hat am 26.07.2010 ein Erérterungstermin stattgefunden, in
dem sich mehrere Beteiligte durch ihre Verfahrensbevoll-
méchtigten vertreten lieBen. Antrdge und Anregungen zur
Frage der Kostentragung wurden dabei nicht angebracht.
Nach der Hauptsacheentscheidung ergab sich infolge des
Fehlens einer ausdrticklichen Kostenentscheidung die Kos-
tenschuld der auf Entlassung des Beschwerdefiihrers an-
tragenden Beteiligten fir die Gerichtskosten aus § 2 Nr.1
KostO (Korinthenberg-Lappe, 18.Aufl. 2010, Rdn. 25 zu
§ 113 KostO).

Mangels einer ausdriicklichen Uberbirdung hatten die Be-
teiligten ihre auBergerichtlichen Auslagen selbst zu tragen.
Da eine ausdrickliche Entscheidung fur diese Kostenfolgen
nicht erforderlich war, kann auch nicht davon ausgegangen
werden, dass das Amtsgericht bei Erlass des Entlassungs-
beschlusses die Kostenfrage versehentlich Ubergangen hat,
vielmehr ist von einer - stillschweigenden — Kostenentschei-
dung im genannten Sinne auszugehen. Damit war und ist
fur die Ergdnzung des Beschlusses auf Entlassung des Be-
schwerdeflhrers als Testamentsvollstrecker vom Amtsge-
richt am 04.08.2010 kein Raum.

4. Der Senat sieht keinen Anlass, den Ubrigen Beteiligten
die Kosten der erfolgreichen Beschwerde aufzuerlegen (§ 81
Abs. 1 FamFG). Bei Festsetzung des Geschaftswerts fir das
Beschwerdeverfahren hat der Senat 2,5 Anwaltsgebihren
zzgl. Mehrwertsteuer aus dem Geschaftswert des Entlas-
sungsverfahrens (250.000 €) in Ansatz gebracht.

Mitgeteilt durch Richterin am OLG Miinchen
Margaretha Forth

Buchbesprechungen

Notarhandbuch. Gesellschafts- und Unternehmensrecht
Herausgeber: Hauschild-Kallrath-Wachter, Verlag: CH
Beck, 2011, ISBN: 978340661839, Anzahl Seiten: 1750

Das Gesellschaftsrecht ist ein wesentlicher Teilaspekt der
Tétigkeit im Notariat. Dieses neue Werk, konzipiert als Hand-
buch flr das Notariat, umfasst dabei alle im Notariat auftre-
tenden Fragen des Gesellschaftsrechts. Das Werk beriick-
sichtigt dabei auch im ersten und zweiten Teil die Frage, an
welcher Stelle steht eigentlich das Notariat beispielsweise
bei einer Unternehmenstransaktion. Was erwartet der Kun-
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de, der beteiligte Rechtsanwalt und was sind dabei die Auf-
gaben des Notars. Diese einflhrenden Teile des Werkes sind
sowohl fur Notare als auch fir alle im Gesellschaftsrecht tati-
gen Rechtsanwalte empfehlenswert, da das Zusammenspiel
und mdgliche Konfliktpunkte sehr ansprechend herausgear-
beitet werden. Selbst in den FuBnoten findet der Leser dabei
noch wichtige Hinweise fir die Praxis, die Uber die reinen
Literaturhinweise hinausgehen. Gerade fir den mit Transak-
tionsprozessen befassten Notar, aber auch flir Rechtsanwal-
te und Steuerberater enthdlt das Buch wichtige Hinweise,
gerade auch fur die Strukturierung solcher Transaktionen.
Fur die Praxis ist auch § 4 des Werkes interessant, indem die
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Problematik der Beurkundung im Ausland und der Anerken-
nung durch deutsche Registergerichte sehr ausfihrlich und
mit wichtigen Hinweisen flir die Praxis der Registergerichte
dargestellt wird. Fur die Folgeauflage wiinscht man sich viel-
leicht eine noch etwas ausfihrlichere Auseinandersetzung
mit der Entscheidung des OLG Dusseldorf aus diesem Jahr,
hinsichtlich der Anerkennung der Wirksamkeit der Beurkun-
dung der Abtretung eines Geschéaftsanteils einer deutschen
GmbH durch einen schweizerischen Notar. Denn so sehr
die Beurkundung im Ausland Kosten sparen kann, so risi-
koreich kann sie eben auch sein, da die Rechtskenntnisse
des ausléndischen Notars eben in der Regel doch nicht de-
nen eines deutschen Notars entsprechen. Teil 4 des Werkes
ist dem Registergericht gewidmet. Die Flle an Checklisten,
Formulierungshilfen und Praxistipps stellen einen groBen
Mehrwert dieses Buches dar. Exemplarisch sei dabei die im-
mer noch nicht abschlieBend geklarte Frage genannt, ob bei
einer gemeinnitzigen GmbH der ausgeschriebene Zusatz
~gemeinnitzige GmbH" zulassig ist. Die Entscheidung des
OLG Minchen wird dabei mit einer Handlungsempfehlung
fur die Praxis versehen, die bis zur endglltigen Klarung die-
ser Frage sicherlich hilfreich ist. Das Werk gliedert sich dann
weiter in sdmtliche in Betracht kommende Personen- und
Kapitalgesellschaftsformen. Hierdurch kommt es, obgleich
als Handbuch konzipiert, einem Formularbuch sehr nahe, da
die Vielzahl an Formulierungshilfen hervorragend fiir die Pra-
xis geeignet sind. Das macht die gelungene Mischung die-
ses Buches aus. Die Tiefe der Abhandlungen der einzelnen
Fragestellungen, die Fille an Literatur und die praxisnahen
Formulierungshilfen machen die Qualitat dieses Buches aus.
Abgerundet wird das Werk durch die gute Darstellung der
Unternehmensnachfolge und der einzelnen gesellschafts-
vertraglichen Formulierungen bei den Personen-, wie auch
bei den Kapitalgesellschaften. Auch die Sonderprobleme
des Minderjéhrigenrechts und die Fragestellungen des Fa-
milienrechts im Rahmen des Gesellschaftsrechts, also wie in
Gesellschaftsvertragen Ehevertragspflichten formuliert wer-
den kdnnen, finden dabei eine abschlieBende Betrachtung.
Die ubersichtliche Darstellung der Grundlagen des fir das
Gesellschaftsrecht maBgeblichen Steuerrechts ist gerade fir
den Notar der sich rasch einen Uberblick verschaffen muss
eine groBe Arbeitshilfe.

Die Fulle der Literatur, die Formulierungshilfen und die Viel-
zahl der Hinweise fir die Notariatspraxis machen dieses
Handbuch zu einer guten Arbeitshilfe. Man darf annehmen,
dass sich dieses neue Werk rasch in der Notariatspraxis, aber
auch bei Rechtsanwalten und Steuerberatern die im Gesell-
schaftsrecht beraten als Standartwerk etablieren wird.

Elmar Uricher, Rechtsanwalt,
Vorstand Institut flr Erbrecht, Konstanz

Tiedtke/Diehn. Notarkosten im Grundstiicksrecht mit
Beziigen zum Familien- und Erbrecht, Handels- und Ge-
sellschaftsrecht. Von Notariatsoberrat i.N. Werner Tiedt-
ke, Miinchen, und Notar a.D. Dr. Thomas Diehn, Carl
Heymanns Verlag, KéIn. 3. Aufl. 2011, 556 S., 88 Euro.

Ziel des Buches ist es, dem Praktiker eine Hilfestellung bei
der kostenrechtlichen Bewaltigung notarieller Amtstéatigkei-
ten zu geben und die Bewertung der verschiedenen Sach-
verhalte zu erleichtern. Entsprechend der notariellen Tatig-
keit ist das Grundstiicksrecht Schwerpunkt der Darstellung.
Da oftmals aber auch ein Sachzusammenhang mit anderen
Rechtsgebieten besteht, werden zum besseren Verstandnis
dazu erganzende Beispielberechnungen geboten. So wird
selbstverstandlich auch auf Anmeldungen zum Handelsre-
gister, die Erzeugung der XML-Strukturdaten und die Uber-
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mittlung elektronischer Daten eingegangen, wobei der Ge-
blhrentatbestand des § 147 Abs. 2 KostO bejaht wird (Rn.
32). Bei der Neuregelung der KostO und mit der Einfihrung
des elektronischen Rechtsverkehrs im Grundbuchwesen er-
langt diese Erkenntnis besondere Bedeutung. Alle Einzelbe-
reiche werden kompakt zusammengefasst und ermdglichen
so einen umfassenden Uberblick lber die Kostenberech-
nung des einzelnen Vorgangs, z.B. bei einem Grundsticks-
kaufvertrag von der Festsetzung des Geschéaftswertes Uber
Vollzugs- und Nebengeblhren bis hin zu Einordnung von
gegenstandsgleichen und gegenstandsverschiedenen Er-
klarungen.

Mit der Einordnung des Begriffs ,gebuhrenfreies Neben-
geschéft i. S. von § 35 KostO tut sich der Rechtsverkehr
schwer (Rn. 55, vgl. auch BGH ZNotP 2006, 397). Fraglich
ist, ob bei getrennter Loschungsbewilligung (,Schubladen-
Léschungsbewilligung®) zu einer Eigentumsvormerkung ein
VerstoB3 gegen § 311b BGB vorliegt und von einer unrichtigen
Sachbehandlung geméaB § 16 KostO ausgegangen werden
muss, ansonsten ist neben der Geblhr des § 38 Abs. 2 Nr.
5a KostO fir den Treuhandauftrag eine 5/10-Gebihr gemaB
§ 147 Abs. 2 KostO zu erheben (Rn. 503). Erhalt der Notar
den Auftrag, das Bestehen von gesetzlichen Vorkaufsrech-
ten zu erfragen, liegt eine Vollzugstéatigkeit nach § 146 Abs.
1 KostO vor, wenn die Erklarung tber das Vorkaufsrecht zum
grundbuchamtlichen Vollzug der Eigentumsumschreibung
erforderlich ist (z.B. Vorkaufsrecht nach BauGB); handelt es
sich um keine Grundbuchsperre, so betreuende Tétigkeit
nach § 147 Abs. 2 KostO (Rn. 568). In Rn. 571 des Werkes
wird sodann eine Ubersicht lber die landesrechtlichen Vor-
kaufsrechte gegeben. Bei sog. Finanzierungsgrundschulden
ist der Wirksamkeitsvermerk eine alternative Gestaltungs-
moglichkeit zur Rangrucktrittserklarung des Kéufers mit der
zu seinen Gunsten eingetragenen Auflassungsvormerkung.
Ob die Eintragung des Wirksamkeitsvermerks in das Grund-
buch ein geblhrenfreies Nebengeschéft zur Grundschuld-
eintragung ist oder eine zusétzliche Gebdihr auslést, ist um-
stritten (Rn. 930; fir Geblhrenfreiheit OLG Duisseldorf ZNotP
2011, 38; OLG KdIn RNotZ 2001, 243; fur Gebuhrenpflicht
BayObLG Rpfleger 1998, 375; OLG Hamm JurBiro 2002,
259).

Der Geschéaftswert fir Dienstbarkeiten bestimmt sich nach
§§ 22, 24 KostO; Nutzungsdienstbarkeiten fallen unter § 24
KostO, Unterlassungsdienstbarkeiten unter § 30 Abs. 1 Kos-
tO (Rn. 1139 ff.). Bei Tankstellendienstbarkeiten ist im Regel-
fall der Jahreswert nach dem dem Grundstiickseigentiimer
gewahrten Entgelt (z. B. Provision) zu bestimmen (Rn. 114).
Bei einer Windkraftanlage bestimmt sich der Geschaftswert
im Regelfall nach dem vereinbarten Entgelt, das der Eigen-
timer vom berechtigten erhélt; der Gesamterlds der Wind-
energieanlage, also der Umsatz, ist kein MaBstab fir die
Wertbestimmung (Rn. 1151; OLG Brandenburg ZNotP 2005,
76; OLG Oldenburg Rpfleger 1998, 171). Einen Sonderfall
bilden Photovoltaikanlagen/Solaranlagen; zu den wesentli-
chen Fragen werden Lésungshinweise und Beispielsberech-
nungen gegeben (Rn. 1152 ff.). Flr die nachtragliche ehever-
tragliche Erklarung eines Grundstiicks zum Vorbehaltsgut ist
als Geschaftswert der Wert des zum Vorbehaltsgut erklarten
Grundsticks ohne Schuldenabzug zu nehmen, héchstens
jedoch nach § 39 Abs. 2 KostO das Reinvermdgen der Ehe-
gatten, weil Anderung des Ehevertrags (Rn. 1277). Bei der
Auflassung eines vermachten Grundstlicks unterscheidet
das Wert (Rn. 1333) danach, ob das Vermachtnis in einem
eigenhandigen Testament angeordnet (dann 20/10-Gebuhr
nach § 36 Abs. 2 KostO) oder in einem notariellen Testa-
ment/Erbvertrag angeordnet wurde (dann § 38 Abs. 2 Nr. 6a
KostO).

Ubersichten und Musterberechnungen erleichtern das Ver-
stehen der oft schwierigen Vorschriften der KostO. Das Buch

53



Buchbesprechungen

unterstutzt vorziglich den Notar und seine Mitarbeiter bei
der Bewaltigung der Kostenprobleme auf dem Gebiet des
Grundstlcksrechts. Das hervorragende Werk orientiert sich
an den Bedurfnissen der Praxis und verdient das Pradikat
~Aus der Praxis flir die Praxis“. Das Werk darf in keinem No-
tariat fehlen.

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

Gaberdiel / Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grund-
schulden, 9., neu bearbeitete Auflage 2011, 69,80 Euro;
ISBN 978-3-503-13085-6; 704 Seiten

In nunmehr neunter Auflage legt Gladenbeck das von Gaber-
diel begriindete Werk Kreditsicherung durch Grundschulden
vor. Auf knapp 700 Seiten (z&hlt man Inhaltsverzeichnis und
Register mit) wird das Recht der Grundschuld ausfihrlich
erortert. Nach dem insbesondere die vollstreckbare Siche-
rungsgrundschuld in den letzten Jahren (allerdings nicht zum
ersten Mal) vermehrter Kritik ausgesetzt war, ist gegenlber
der Vorauflage aus dem Jahr 2008 einiges zu aktualisieren
gewesen. Nicht nur in der Literatur gab es viel Neues. Mit
den (mehr oder weniger misslungenen) Regelungen des
Risikobegrenzungsgesetzes hat auch der Gesetzgeber fiir
“neuen Stoff” gesorgt. Eine Reihe von Gerichtsentscheidun-
gen schlieBlich hat das Grundschuldrecht zusétzlich in Be-
wegung gehalten.

In Teil eins des Werkes wird die Grundschuld als dingliches
Recht dargestellt. Hier finden sich nicht nur Ausfiihrungen
zu moglichen Beleihungsobjekten, dem Verfahren beim
Grundbuchamt und wichtigen Verfligungsbeschrankun-
gen, sondern auch solche zur Abtretung der Grundschuld
und dem gesetzlichen Léschungsanspruch. Systematisch
nicht ganz richtig verordnet ist wohl die unter 10 ausfihr-
lich dargestellte ,, personliche Haftung des Grundstlicks-
eigentlimers” (Seite 146 ff). Bei dem schuldrechtlichen Si-
cherungsschuldanerkenntnis hat man es (natdrlich) nicht
mit einem dinglichen Recht oder dem Bestandteil eines
dinglichen Rechtes zu tun. Vielmehr steht das Schuldver-
sprechen neben dem Duldungsanspruch aus § 1147 BGB.
Dennoch ist aus praktischen Erwagungen die Behandlung
dieses besonderen Sicherheitsrechts im Zusammenhang
mit dem Inhalt der Grundschuld angezeigt. Denn Ubli-
cherweise wird die persoénliche Haftung im Rahmen von
Grundschuldbestellungen mit Gbernommen. In der Sache
sind die Ausfiihrungen zum Schuldanerkenntnis auch ins-
truktiv und gelungen.

Der eigentliche Kernbereich des Rechts der Sicherungs-
grundschuld wird in Teil zwei (Grundschuld und gesicherter
Forderung, S. 259 ff) dargestellt. Hier finden sich Ausfihrun-
gen zum Sicherungsvertrag, der Stellung von Sicherungs-
geber und Sicherungsnehmer sowie die Behandlung der
Einreden gegen Grundschuld und Forderung. Ebenfalls hier
finden sich Ausfiihrungen zum Glaubigerwechsel (S. 454 ff).
Wie behandelt Gladenbeck die in der Diskussion besonders
kritisch gesehene Konstellation des Forderungsverkaufs?
Zutreffend wird ausgefuhrt, dass weder Bankgeheimnis
noch datenschutzrechtlich einen vertraglichen Abtretungs-
ausschluss oder gar ein Abtretungsverbot gemaB § 134 BGB
zur Folge haben (Seite 461). Richtig ist sicher der (allgemein
zum Glaubigerwechsel ausgeflihrte) Ansatz, dass bei Abtre-
tung der gesicherten Forderung entsprechend § 401 BGB
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der Erwerber Anspruch auf Abtretung der Grundschuld ha-
ben kann (Seite 456). Der Autor geht auch auf die vor allem
fur den Eigentimer wichtige Frage ein, ob bei einer nur zum
Teil valutierenden Grundschuld das gesamte Recht Ubertra-
gen werden darf. Wie gefahrlich die Ubertragung des ,iber-
sicherten” Teils einer Grundschuld fir den Eigentiimer sein
kann, zeigt der Fall BGHZ 185,133. Richtiger Ansicht nach
darf (natirlich) nur der Grundschuldteil abgetreten werden,
der der H6he nach der Forderung entspricht. Dies vertritt der
Verfasser auch zutreffend (S. 604). Dass die Ausfiihrungen
zum Glaubigerwechsel bei Forderungsverkauf auf mehrere
Stellen des Buches verteilt sind (S. 454 ff, 603 ff; auch 376
ff), ist etwas unelegant. Allerdings ist es wohl kaum zu ver-
meiden. Immerhin wird man mit Verweisungen gefiihrt. Noch
eine kurze Bemerkung zur Behandlung von BGHZ 185,133.
Zwar fuhrt Gaberdiel zutreffend auch zur alten Rechtslage
(vor § 1192 Abs. 1 a BGB) aus, gutglaubig einredefreier Er-
werb scheide aus, wenn Forderung und Grundschuld ge-
meinsam abgetreten werden (S. 457). Der Erwerber kdnne
die Grundschuld nur in Héhe der Forderung geltend machen
(S. 603). Beides sah der XI. Zivilsenat in der Hauptentschei-
dung BGHZ 185,133 bekanntlich anders. Nach dessen auf-
fassung sollte der Gléaubiger trotz Erwerbs von Forderung
und Grundschuld in einem Vorgang mehr als das Doppelte (!)
aus einer Versteigerung erhalten kénnen als die Hauptforde-
rung betragt (vgl. J.A. Dieckmann, BWNotZ 2011, 41, 54 ff).
Hlerauf hatte das Werk eingehen sollen.

Mit der flr die Praxis der Glaubiger und naturlich der betrof-
fenen Eigentimer besonders wichtigen Frage der Verwer-
tung der Grundschuld, insbesondere durch das Zwangsver-
steigerungsverfahren hat der Notar (zum Gluck) in der Regel
wenig zu tun. Die Félle, in denen ,aus” einer Versteigerung
freihdndig verkauft wird, und in denen man sicherstellen
muss, dass der Versteigerungsvermerk aus dem Grundbuch
herauskommt, sind eher selten. Auch sind die Zeiten vor-
bei, in denen z.B. der badische Amtsnotar die Aufgaben des
Zwangsversteigerungsgerichts wahrnahm. Insofern ist ein
weiterer Teil des Buches fur den Notar und seine tégliche
Praxis zu ausfihrlich. Dennoch ist natirlich die Mdglichkeit,
die genauen Regelungen und Details des Verfahrens nach
ZVG in Ubersichtlicher Weise nachlesen zu kénnen, fiir jeden
im Grundstiicksrecht tatigen Juristen hilfreich.

Die im Anhang enthaltenen Formulare der von Kreditinstitu-
ten verwendeten Grundschulden sind jeweils mit Hinweisen
versehen, an welcher Stelle des Buches Ausfiihrungen zum
Inhalt der Klausel zu finden sind. Ein wenig stérend sind die”
Muster”-Querdrucke. Sie erleichtern das Lesen nicht. Und
sie erschweren die Arbeit mit den Formularen (das ist wahr-
scheinlich auch der urheberfreundliche eigentliche Grund).
Wer als nicht standig mit Grundschuldformularen befasster,
aber am ,lebenden Recht” der Grundschuld interessierter
etwas von den Rechtstatsachen des Grundschuldrechtes
wissen will, wird hier sicher findig.

Gladenbeck behandelt die zum Teil schwierige Materie
durchgehend versténdlich und nachvollziehbar. Wichtigere
und weniger wichtige Inhalte werden durch unterschiedli-
che SchriftgréBe voneinander geschieden. Durchweg ist das
Werk Ubersichtlich gehalten.

Auch wenn es fir die tagliche Arbeit im Notariat wahrschein-
lich zu umfangreich ist, ist der Nutzen des Werkes dennoch
enorm. Filr die vielen problematischen Einzelfragen findet
man hier immer Material und Losungen.

Johann Andreas Dieckmann, Notar in Freiburg i.Br.
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Aktuelles aus dem Steuerrecht

von Diplom Finanzwirt (FH) Sebastian Mensch, Notarvertreter, Stuttgart

l. Aktuelles aus der Verwaltung

1. Bewertung nicht notierter Anteile an Kapitalgesell-
schaften und des Betriebsvermdgens

Die Anteile nicht notierter Kapitalgesellschaften werden ge-
maB § 199 ff. BewG nach dem sog. vereinfachten Ertrags-
wertverfahren bewertet. Der Basiszins zur Ermittlung des
Ertragswertes nach § 203 Abs. 2 BewG wurde mit BMF-
Schreiben vom 02. Januar 2012" auf 2,44 % festgelegt. Da-
mit setzt der Basiszins seine Entwicklung der letzten Jahre
nach unten fort und erreicht erneut einen Tiefststand?.

Das vereinfachte Ertragswertverfahren kann Eingang in die
notarielle Urkunde finden, sofern es sich um gesellschafts-
rechtliche Gestaltungen handelt. Dies gilt insbesondere im
Zusammenhang mit der Erarbeitung von angemessenen
Abfindungsklauseln. Dabei ist zu beachten, dass das ver-
einfachte Ertragswertverfahren eine vergangenheitsorien-
tierte Bewertungsmethode darstellt. Zukinftige den Wert
beeinflussende Faktoren muissen individuell bertcksichtigt
werden. Dies kann im Rahmen einer Abfindungsklausel auch
das Ausscheiden eines im Unternehmen tatigen Gesellschaf-
ters selbst sein. Bei unter dem Verkehrswert liegenden Ab-
findungsklauseln, die eine Anwachsung bei der Gesellschaft
oder den verbleibenden Gesellschaftern beinhalten, liegt
moglicherweise ein schenkungsteuerlicher Vorgang vor®.

2, Ubertragung von Gesellschaftsanteilen als Geschifts-
verauBerung im Ganzen

Nach Ansicht des Bundesfinanzhofs* kann es sich bei der
Ubertragung einer einkommensteuerlich als Teilbetrieb zu
wertenden Gesellschaftsbeteiligung® um eine nicht um-
satzsteuerbare GeschéftsverauBerung im Ganzen® handeln.
GeéauBert hat der BFH diese Ansicht im Rahmen einer Ent-
scheidung zu der Abzugsfahigkeit von Vorsteuer’ flr Bera-
tungsleistungen bei Anteilsiibertragungen. Zu diesen sog.
Sekundarleistungen zahlt auch die notarielle Beratung bzw.
Beurkundung im Zusammenhang mit der Anteilslibertra-

gung.

In der Folge des Urteils hat das Bundesministerium der Fi-
nanzen mit Schreiben vom 03. Januar 20128 eine Anpassung

1 BMF- Schreiben v. 02.01.2012; Dokumentennummer: 2012/0003057;
Geschaftszeichen: IV D 4 - S 3102/07/10001; DStR 2012, 82

2  Vfg. des Bayerischen Landesamtes fur Steuern v. 09.02.2010 mit einer

Ubersicht der Zinswerte seit dem Jahr 2007; Geschaftszeichen: 3102.1.1.

- 4 St 34; Mensch BWNotZ 2011, 88

So auch Neumayer/Imschweiler DStR 2010, 201

BFH Urt. v. 27.01.2011 - V R 38/09 DStR 2011, 454; Hahne BB 2011,

995

Vgl. R 16 Abs. 3 EStR 2008

§ 1 Abs. 1a UStG

§ 15 UStG

BMF- Schreiben v. 03.01.2012; Dokumentennummer 2011/1037205; Ge-

schéftszeichen IV D 2 - S 7100-b/11/10001; DStR 2012, 82

B W

o~ O,

des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses® vorgenommen. In
der Systematik wird als Grundsatz ausgefihrt, dass, soweit
einkommensteuerlich eine TeilbetriebsverduBerung vorliegt,
auch umsatzsteuerlich von einer VerduBerung eines geson-
dert geflihrten Betriebs ausgegangen werden kann. Dies wird
durch einen neu erganzten Absatz wiederum eingeschrankt,
indem es heiBt: ,,Bei der VerduBerung eines bloBen Gesell-
schaftsanteils wird kein hinreichendes Ganzes Ubertragen,
das dem Erwerber allein die Fortsetzung einer bisher durch
den VerauBerer ausgelibten unternehmerischen Tatigkeit er-
moglicht.“1°

In diesem Zusammenhang wird auch klargestellt, dass es fiir
die Beurteilung, ob eine GeschéftsverduBerung im Ganzen
vorliegt, auf die H6he der Ubertragenen Beteiligung nicht an-
kommt.

Im Sinne von § 1 Abs. 1a UStG muss der Erwerber zusatzlich
zur Ubertragung der Beteiligung in weitere Rechtsverhaltnis-
se eintreten, die das Halten der erworbenen Beteiligung un-
ternehmerisch werden lassen''.

Das BMF- Schreiben findet Anwendung auf alle offenen Fal-
le, wobei die Annahme eines nicht steuerbaren Umsatzes als
GeschéaftsverauBerung im Ganzen bis zum 31.03.2012 nicht
schéadlich ist.

3. Zweifelsfragen zur Ubertragung und Uberfiihrung von
einzelnen Wirtschaftsgiitern nach § 6 Abs. 5 EStG

Kommt es zur Uberfilhrung eines Wirtschaftsgutes von ei-
nem Betriebsvermbgen in ein anderes Betriebsvermdgen
desselben Steuerpflichtigen, so missen die stillen Reserven
nicht aufgedeckt werden. Vielmehr kann das Wirtschaftsgut
mit der Fortfihrung der Buchwerte weiter bilanziert werden.
Die Frage der mdglichen Aufdeckung von stillen Reserven,
zum Beispiel bei der Ubertragung von Grundstiicken aus
dem Sonderbetriebsvermdgen' in das Gesamthandsvermo-
gen, kann in der notariellen Praxis fur die Ausgestaltung der
Urkunde Bedeutung erlangen.

Das BMF hat nunmehr wesentliche Grundsétze der einzel-
nen Tatbestdnde in § 6 Abs. 5 EStG in einem Schreiben zu-
sammengefasst'®. Dabei sind auch hinreichende Beispiele
enthalten.

Abhéngig von der Einordnung in den persdnlichen und den
sachlichen Anwendungsbereich ldsst sich festhalten, dass
die unentgeltliche Ubertragung eines Wirtschaftsgutes
von dem Betriebsvermégen des Mitunternehmers in das

9  USAE v. 01.10.2010 BStBI. | 2010, 846, zuletzt geéndert durch BMF-
Schreiben v. 02.01.2012; Dokumentennummer 2011/1014846; Ge-
schéftszeichen IV D 2 - S 7300/11/10002

10 Siehe auch Griinwald DStR 2012, 437

11 Abschnitt 2.3 Abs. 3 Satz 5 UStAE

12 Zum Begriff des Sonderbetriebsvermégens Mensch BWNotZ 2007, 140

13 BMF- Schreiben v. 08.12.2011; Dokumentennummer 2011/0973858; Ge-
schéftszeichen IV C 6 - S 2241/10/10002; FD-DStR 2011, 326026
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Gesamdhandsvermdgen einer Mitunternehmerschaft, von
dem Sonderbetriebsvermdgen des Gesellschafters in das
Gesamthandsvermdgen der Gesellschaft und zwischen ver-
schiedenen Sonderbetriebsvermégensmassen des Mitun-
ternehmers eine Buchwertfortfiihrung rechtfertigt. Dies gilt je
wechselseitig und auch bei Gewédhrung bzw. Minderung von
Gesellschaftsrechten.

Das BMF- Schreiben gibt auch Aufschluss bezlglich der Ab-
grenzung zu anderen Ubertragungstatbestinden. Die Vor-
schriften zur Realteilung' finden Vorrang vor dem Buchwert-
verknupfungsansatz nach § 6 Abs. 5 EStG. Tauschvorgénge
im Zusammenhang mit der Zuteilung von Gesellschaftsrech-
ten fallen unter die Buchtwertfortfihrung. Im Ubrigen gilt
der § 6 Abs. 6 EStG. Im Falle einer vollstandigen oder teil-
weisen VerduBerung erfolgt stets eine Aufdeckung der stillen
Reserven.

Eine VerauBerung oder Entnahme des Ubertragenden Wirt-
schaftsgutes innerhalb einer Sperrfrist von drei Jahren ist
steuerschadlich und fihrt zur Nachversteuerung der stillen
Reserven riickwirkend auf den Zeitpunkt der Ubertragung'e.

4. Haftungsvergiitung einer Personengesellschaft an
einen personlich haftenden Gesellschafter

Zu der Gestaltung von Beziehungen zwischen einer Per-
sonengesellschaft und einem personlich haftenden Gesell-
schafter gehort regelmaBig die Regelung einer Vergltung fir
die geschiftsfiihrenden Aufgaben sowie fiir die Ubernahme
der Haftung'’. Dies ist insbesondere bei der Kommanditge-
sellschaft und daraus folgend bei der GmbH & Co. KG von
Bedeutung.

In Bezug auf die Umsatzsteuer fiihrte die Vereinbarung ei-
ner Zahlung fir Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsleistun-
gen bisher grundséatzlich zur Annahme einer selbstandigen,
steuerbaren und steuerpflichtigen Leistung. Der Bundes-
finanzhof'™® hat diese Praxis eingeschrénkt, indem er unter
bestimmten Voraussetzungen eine unselbstandige Tatigkeit
annahm™. Diese Voraussetzung waren eine Einbindung des
Komplementérs durch innervertragliche Regelungen, die es
in der Gesamtschau rechtfertigten, von einer mit dem An-
gestelltenverhaltnis vergleichbaren Beziehung zu sprechen.
Insbesondere durch die enge Bindung an die Kontrolle durch
Kommanditisten oder eines Verwaltungsrates sowie durch
mit einem Arbeitsvertrag vergleichbare Bestimmungen zur
Lohnfortzahlung und zur Widmung der Arbeitskraft, kann die
Annahme einer nichtselbststandigen Tatigkeit gerechtfertigt
werden.

14 § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG

15 §6 Abs. 5 Satz 3 EStG

16 § 6 Abs. 5 Satz 4 EStG

17 Weigell im Formularbuch Recht und Steuern, 7. Aufl. 2011, A. 8.01, § 8
mit weiteren Erlauterungen

18 BFH Urt. v. 14.04.2010 XI R 14/09 DStR 2010, 1985

19 Entgegen Abschn. 17 Abs. 2 Satz 3 UStR 2005/2008 und BMF- Schrei-
ben vom 23.12.2003; Geschéftszeichen IV B 7 - S 7100 - 246/03; DStR
2004, 90
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Weiterhin umstritten war, ob neben den Zahlungen fir Ge-
schéaftsfihrungs- und Vertretungsleistungen auch eine pau-
schal gewahrte Haftungsvergitung Teil der umsatzsteuer-
lichen Leistung ist. In diesem Fall ist der BFH von einer
einheitlichen Leistung des Komplementérs, bestehend aus
Geschéftsfuhrung, Vertretung und Haftung, ausgegangen?.
Somit unterliegt auch die Haftungsvergltung der Umsatz-
steuer. In seinem Urteil bezieht sich der fiinfte Senat BFH
ausdricklich auch auf die ergangene Rechtsprechung des
zweiten Senats zum einheitlichen Leistungsgegenstand im
Grunderwerbsteuerrecht?'. Dies ist umso erstaunlicher, da der
zweite Senat des Bundesfinanzhofs wegen seiner gefestig-
ten Rechtsprechung zum einheitlichen Vertragsgegenstand
immer wieder in der Kritik steht?2. Die Vorbehalte gehen so
weit, dass dem zweiten Senat ein VerstoB gegen die Einheit
der Steuerrechtsordnung, gegen das verfassungsrechtliche
Gleichbehandlungsgebot und gegen europaisches Gemein-
schaftsrecht vorgeworfen wird?. In diesem Zusammenhang
wird der flinfte Senat mit seiner bisherigen Rechtsprechung
gegen einen einheitlichen Vertragsgegenstand von den Kriti-
kern als zielfihrend betrachtet.

Das oben genannte Urteil des BFH fuhrt zu einer Anpassung
des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses?*. Nunmehr ist fest-
gehalten, dass die Haftungsvergtitung gemeinsam mit und
auch isoliert von einer Vertretungs- oder einer Geschaftsfihr-
ungsvergitung umsatzsteuerbar ist. Damit geht das BMF-
Schreiben Uber die zum einheitlichen Leistungsgegenstand
dargestellten Grundsétze des BFH hinaus. Weiterhin wurde
dargelegt, dass die entrichtete Vergitung nicht als Finanzge-
schaft?® steuerfrei ist.

Die Entscheidung des Bundesfinanzhofs?®, wonach bei ent-
sprechender gesellschaftsvertraglicher Ausgestaltung eine
unselbsténdige und damit nicht steuerbare Tatigkeit des
Komplementérs vorliegen kann, hat keinen Eingang in den
UStAE gefunden.

Il. Gesetzliche Neuregelungen

1. Erbschafts- und Schenkungsteuergesetz

Durch das Steuervereinfachungsgesetz 201127 wurden neben
den bereits dargestellten Neuerungen?®® auch Anderungen im
Erbschafts- und Schenkungsteuerrecht vorgenommen. In
diesem Zusammenhang ist insbesondere hervorzuheben,
dass nunmehr die Werterhdhung von Anteilen an einer Ka-

20 BFH Urt. v. 03.03.2011 V R 24/10 DStR 2011, 858

21 BFH Urt. v. 25.07.1979 Il R 105/77 MittBayNot 1980, 43; BFH Urt. v.
18.10.1989 Il R 143/87 MittRhNotK 1990, 230; BFH Urt. v. 27.10.1999 II
R 17/99 NJW 2000, 3592; BFH Urt. v. 27.10.2004 Il R 12/03 MittBayNot
2005, 344; BFH Urt. v. 29.07.2009 Il R 58/07 (NV)

22 FG Berlin Urt. v. 15.11.1990 EFG 1991, 496; FG Niedersachsen Urt. v.
15.09.1998 DNotl- Report 1999, 105

23 FG Niedersachsen Urt. v. 26.08.2011 - 7 K 192/09 DNotl- Dokumenten-
nummer 7k192_09

24 BMF- Schreiben v. 14.11.2011; Dokumentennummer 2011/0877938; Ge-
schéftszeichen IV D 2 - S 7100/07/10028 :003; FD-DStR 2011, 325017

25 § 4 Nr. 8 Buchst. g UStG

26 BFH Urt. v. 14.04.2010 XI R 14/09 DStR 2010, 1985

27 Steuervereinfachungsgesetz v. 01.11.2011 BGBI. 1 2009, S. 2131, Art. 8

28 Mensch BWNotZ 2011, 223
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pitalgesellschaft, die eine an der Gesellschaft mittelbar oder
unmittelbar beteiligte nattrliche Person oder Stiftung durch
Uberproportionale Einlage eines Zuwendenden an die Ge-
sellschaft erlangt, als Schenkung zu betrachten ist.

Auch Vermdégensverschiebungen zwischen Kapitalgesell-
schaften, die nicht betrieblich veranlasst sind, filhren zur An-
nahme einer Schenkung.

Weiterhin wurde geregelt, dass fir die Bestimmung von
Steuersatz?®, Steuerklasse® und Steuerfreibetrag®! bei einer
Schenkung durch eine Kapitalgesellschaft®? das personliche
Verhéltnis des Erwerbers zu derjenigen unmittelbar oder mit-
telbar beteiligten natirlichen Person® zugrunde zu legen ist,
durch welche die Schenkung veranlasst ist.

2. Elektronische Ubermittlung der Jahressteuererkli-
rung

Im Rahmen des Steuerblrokratieabbaugesetzes®* und des
Jahressteuergesetzes 2010% wurde geregelt, dass Perso-
nen mit Gewinneinklnften ab dem Veranlagungsjahr 2011
zur elektronischen Abgabe ihrer Steuererklarung verpflichtet
sind. Zu den Gewinneinklinften zahlen dabei auch Einkunfte
aus selbststéndiger Arbeit®. Ebenfalls elektronisch abzuge-
ben sind die Umsatzsteuererklarungen flir Besteuerungszeit-
rdume die nach dem 31.12.2010 enden.

3. Grunderwerbsteuererh6hung im Saarland

Mit Wirkung ab dem 01.01.2012 wurde im Saarland der
Grunderwerbsteuersatz auf 4,5 Prozentpunkte der Bemes-
sungsgrundlage erhéht®”. Dies bedeutet die zweite Erhhung
innerhalb eines Jahres. Bereits zum 01.01.2011 wurde der
Satz von 3,5 auf 4 Prozentpunkte erhoht.

lll. Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
Erbschafts- und Schenkungsteuerrecht

Grundstiicksschenkung an ein Kind bei anschlieBender
Weiterschenkung

Im Rahmen der Priifung, ob die Aussetzung der Vollziehung®
einer festgesetzten Schenkungsteuer gewahrt werden kann,
wurde dem Bundesfinanzhof der nachfolgende Sachverhalt
zur Entscheidung vorgelegt.

Mit notariell beurkundetem Vertrag Ubertrug der zuwenden-
de Vater seinem Sohn ein Wohnungseigentum. Im Gegenzug
verpflichtete der Beschenkte sich zur Zahlung einer Aus-
gleichsleistung in Héhe von 50.000 Euro an seinen Bruder.

29 § 19 ErbStG

30 § 15 ErbStG

31 § 16 ErbStG

32 Bzw. Genossenschaft

33 Auch Stiftung

34 BGBI. 12008, S. 2850

35 BGBI. 12010, S. 1768

36 § 18 EStG

37 HbeglG 2012 Amtsblatt des Saarlandes v. 22.12.2011, Seite 556
38 §361AO0
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Des Weiteren erklarte der Sohn den Pflichtteilsverzicht fiir
sich und seine Abkédmmlinge gegeniber dem Ubergeber.
Der Ubergeber behielt sich am Vertragsgegenstand das un-
entgeltliche Nutzungsrecht vor.

Teil der Vereinbarungen war auch ein Rickforderungsrecht,
welches den Ubergeber unter Anderem dann berechtigte
die Riickforderung zu verlangen, wenn der Ubernehmer den
Vertragsgegenstand ohne Zustimmung weiter Ubertrug.

Mit weiterer Urkunde vom gleichen Tag Ubertrug der Sohn
einen hélftigen Miteigentumsanteil im Wege der ehebeding-
ten Zuwendung an seine Ehefrau. In dieser Urkunde wurden
ebenfalls Rickforderungsrechte des Ehemanns gegentber
seiner Ehefrau zum Beispiel fur den Fall der Scheidung ver-
einbart. Auf die Zwischeneintragung des Sohnes wurde ver-
zichtet und direkt die Eintragung der Ehegatten in hélftiger
Miteigentimergemeinschaft beantragt.

Das Finanzamt und in der weiteren Folge auch das Finanz-
gericht gingen von je einer steuerbaren Zuwendung des Va-
ters betreffend eines halftigen Miteigentumsanteils an seinen
Sohn und an die Schwiegertochter aus. Fiir die Zuwendung
an die Schwiegertochter wurde Schenkungsteuer festge-
setzt. Zur Begriindung wurde auf eine fehlende schenkung-
steuerliche Bereicherung des Zwischenerwerbers bei unmit-
telbarer Weiterschenkung abgestellt.

Mit Beschluss hat der BFH der vorgenannten Annahme wi-
dersprochen®. Grundsatzlich gilt als Schenkung jede frei-
giebige Zuwendung, durch die der Beschenkte auf Kosten
des Zuwendenden bereichert ist. Der Zuwendende ist dabei
nach zivilrechtlichen Grundséatzen zu ermitteln. Hier stammt
das Eigentum vom Schwiegervater. Fir die Beurteilung, ob
die Schenkung vom Eigentimer oder vom Ehemann her-
rihrt, ist auf die Entscheidungsfreiheit des Ehemannes abzu-
stellen. Hierzu sind die vorhandenen Urkunden zu wirdigen.
In der ersten Urkunde sind keine Bestimmungen enthalten,
dass der Ubernehmer und spatere Ubergeber verpflichtet ist,
den Vertragsgegenstand anteilig an seine Ehefrau weiter zu
Ubertragen. Eine solche Verpflichtung kann sich grundsatz-
lich auch konkludent aus den Umstanden der Ubertragung
ergeben. Hier ist der BFH der Ansicht, dass eine Weitergabe-
verpflichtung regelmaBig im Verhaltnis von Eltern zu Schwie-
gerkindern nicht angenommen werden kann.

Fir die Beurteilung als selbststdndige Schenkung des ersten
Ubernehmers als Zuwendender kommt es nicht darauf an,
dass der erste Zuwendende von der direkten Weiterschen-
kung wusste. Auch die in diesem Fall vorliegende Zustim-
mung zu der Weiterschenkung, gemaB den Bestimmungen
einer méglichen Riickforderung bei zustimmungsloser Uber-
tragung, andert die getrennte Betrachtungsweise nicht. Die
Zustimmung flr sich genommen begriindet keine Zuwen-
dung des Zustimmenden.

Eine direkte Schenkung an den weiteren Ubernehmer liegt
dann vor, wenn die erste Schenkung noch nicht vollstédndig
ausgefihrt war. Fur eine vollstdndige Grundstlicksschen-
kung sind nach Ansicht des BFH drei Voraussetzungen zu
erflllen:

39 BFH Beschl. v. 30.11.2011 Il B 60/11; Vorinstanz FG Minchen Beschl. v.
30.05.2011 4 V 548/11 MittBayNot 2012, 72

57



Aktuelles aus dem Steuerrecht

1. ein wirksames Schenkungsversprechen,
2. eine Auflassung,

3. eine Eintragungsbewilligung zugunsten des ersten
Ubernehmers.

Nicht erforderlich ist hingegen die Eigentumsumschreibung
im Grundbuch. Auch der Antrag auf Eigentumsumschreibung
muss noch nicht gestellt sein. Damit kann die wirksame Grund-
stlicksschenkung im Schenkungsteuerrecht nicht mit der Be-
griindung eines Anwartschaftsrechtes gleichgesetzt werden.

Gegen eine Schenkung des Ehemannes an seine Frau und da-
mit flr nur eine freigiebige Zuwendung je einer Miteigentums-
hélfte durch den Vater kdnnte sprechen, wenn der Ehemann
die von ihm Glbernommenen Verpflichtungen, insbesondere die
Ausgleichszahlung an seinen Bruder, anteilig auf seine Frau ab-
gewalzt hatte. Dies war im Sachverhalt nicht gegeben.

Anzeichen flr einen Gestaltungsmissbrauch wurden vom BFH
nicht erkannt. Demnach ist auch die Ubertragung in zwei direkt
aufeinanderfolgenden Urkunden nicht missbrauchlich. Eine
Ubertragung innerhalb nur einer Urkunde ist unzureichend.

Bedingt durch die Besonderheit des Verfahrens, erfolgte durch
den BFH keine Entscheidung in der Sache. Die hier dargestell-
ten Grundsétze dirften allerdings von allgemeiner Gultigkeit
sein.

Einkommensteuerrecht, Umwandlungssteuerrecht
Entnahme einbringungsgeborener Anteile

Die Uberfiihrung einer im Betriebsvermégen befindlichen
Gesellschaftsbeteiligung an einer GmbH in das Privatver-
mdgen einer dritten Person fiihrt regelmaBig zur Aufdeckung
und Versteuerung der stillen Reserven* durch den vormali-
gen Inhaber der Beteiligung. Umstritten ist, ob dies auch gilt,
soweit die Beteiligung einbringungsgeboren ist*'.

Das Finanzamt beriicksichtigte die unentgeltliche Ubertra-
gung eines flnfzehn- prozentigen GmbH-Anteils aus dem
Betriebsvermdgen des Besitzunternehmers einer Betriebs-
aufspaltung an seine Ehefrau als Entnahme des Anteils*2. In
der Folge wurde der Enthnahmegewinn aus der Differenz zwi-
schen Buchwert und dem Teilwert*® der Beteiligung ermittelt
und der Besteuerung zugrunde gelegt.

Der Bundesfinanzhof hat der Besteuerung der Entnahme von
einbringungsgeborenen Anteilen an Kapitalgesellschaften
widersprochen*. Einbringungsgeborene Anteile unterliegen
der Steuerverstrickung nach § 21 UmwStG. Die Entstri-
ckungstatbestande sind in § 21 Abs. 1 und Abs. 2 UmwStG

40 Mensch notar 2010, 354

41 Legaldefinition in § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG - Einbringungsgeborene
Anteile sind solche Anteile an einer Kapitalgesellschaft, die der VerauBe-
rer durch eine Sacheinlage unter dem Teilwert erworben hat.

42 GemaB BMF- Schreiben v. 25.03.1998 Tz. 21.12; Geschéftszeichen IV B
7 - S 1978-21/98; BStBI. | 1998, 268

43 §6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG

44 BFH Urt. v. 12.10.2011 | R 33/10 DStR 2011, 2456
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abschlieBend geregelt. Demnach fiihrt zum Beispiel die Ver-
auBerung eines Anteils zur Aufdeckung der stillen Reserven.
In der unentgeltlichen Ubertragung auf die Ehefrau des Kla-
gers ist keine VerduBerung i.S.d. § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG
zu sehen.

Fraglich ist, ob neben den Entstrickungstatbestédnden im
Umwandlungssteuerrecht parallel auch die Vorschriften im
Einkommensteuerrecht*® zur Aufdeckung stiller Reserven
durch Entnahme Anwendung finden.

Fir den BFH sichert das UmwStG hinreichend die Besteue-
rung der stillen Reserven, so dass fur die Annahme der An-
wendbarkeit der entsprechenden einkommensteuerlichen
Vorschriften kein Raum verbleibt*. Die Steuerverstrickung
gilt unabhéngig davon, ob die Anteile im Betriebs- oder Pri-
vatvermdgen gehalten werden.

Sofern die Finanzverwaltung bisher davon ausgegangen ist,
dass der unentgeltlich Zuwendende die Differenz zwischen
Buchwert und Teilwert versteuern muss und der Ubernehmer
bei einer spéateren Auflésung der Steuerverstrickung, durch
VerauBerung, die Differenz zwischen Teilwert im Zeitpunkt
der ersten Versteuerung und VerduBerungspreis versteuern
muss, findet sich hierfir nach Ansicht des BFH im Gesetz
keine Rechtfertigung.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die unentgelt-
liche Ubertragung von einbringungsgeborenen Anteilen an
Kapitalgesellschaften keine Realisierung der stillen Reserven
nach sich zieht. Insoweit gehen die Bestimmungen zur Steu-
erentstrickung in § 21 Abs. 1 und Abs. 2 UmwStG dem § 6
Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG als speziellere Regelung vor.

Grunderwerbsteuer

Keine Grunderwerbsteuer bei VerstoB gegen die Beur-
kundungspflicht

Der Wechsel im Personenbestand einer Gesamthandsge-
meinschaft fihrt grundsatzlich nicht zum Entstehen von
Grunderwerbsteuer?’. Innerhalb der Gesamthandsgemein-
schaft kann bei entsprechenden gesellschaftsvertraglichen
Vereinbarungen auch der Wechsel innerhalb der Gesamt-
handsgemeinschaft Grunderwerbsteuer auslésen. Die Fra-
ge, wie solche Regelungen ausgestaltet werden mussen und
welchen Einfluss eine bestehende Formnichtigkeit auf die
Entstehung der Grunderwerbsteuer hat, beschaftigte den
Bundesfinanzhof“.

Im Sachverhalt schlossen sich mehrere Gesellschafter durch
privatschriftlichen Gesellschaftsvertrag zu einer Gesellschaft
blrgerlichen Rechts zusammen. Gegenstand der Gesell-
schaft sollte der Erwerb, die Sanierung und die anschlieBen-
de Verwaltung eines bestimmten Grundstlicks sein. In einer
weiteren privatschriftichen Sondervereinbarung einigten
sich die Gesellschafter darauf, dass jedem Gesellschaftsan-

45 §6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG

46 BFH Urt. v. 29.04.1982 IV R 51/79 BStBI. 11 1982, S. 738
47 Ausnahme in § 1 Abs. 3 GrEStG

48 BFH Urt. v. 23.11.2011 Il R 64/09 DStRE 2012, 186
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teil das Sondernutzungsrecht*® an einer oder mehrerer noch
zu begriindenden Wohnungseigentumseinheiten zustehen
soll. Eine Teilungserklarung gab es zu diesem Zeitpunkt noch
nicht. Jeder Gesellschafter bekam das Recht, die Aufteilung
des noch zu erwerbenden Grundstiicks in Wohnungseigen-
tumseinheiten zu verlangen.

In der Folge erwarb die GbR mit notariellem Vertrag das be-
troffene Grundstiick. Auf Grund privatschriftlicher Anteils-
Ubernahmevertrage wurden weitere Gesellschafter in die Ge-
sellschaft aufgenommen. Die zu erbringende Gegenleistung
fur die Aufnahme in die Gesellschaft orientierte sich an den
Werten der kraft oben genannter Sondervereinbarung mit
den Gesellschaftsanteilen verknipften Wohnungseigentum-
seinheiten. Nach der erfolgten Aufteilung des Grundstiicks in
Wohnungseigentum setzte sich die Gesellschaft mit in einem
notariellen Teilungsvertrag dergestalt auseinander, dass je-
dem Gesellschafter das Eigentum an der flr ihn vorgesehe-
nen Wohnungeigentumseinheit zugewiesen wurde.

Das Finanzamt erkannte in der Auseinandersetzung der GbR
und der damit verbundenen Ubertragung der Wohnungsei-
gentumseinheiten einen grunderwerbsteuerlichen Vorgang®®.
Zur Bemessungsgrundlage diente dem Finanzamt der in der
Teilungsurkunde angegebene Verkehrswert der einzelnen Ein-
heiten. Nach der hiergegen eingereichten Klage urteilte das
Finanzgericht, dass bereits der Beitritt der Gesellschafter der
Grunderwerbsteuer unterlag® und hob damit die anders-
lautenden Steuerbescheide auf.

Der Bundesfinanzhof stellte mit seinem Urteil klar, unter wel-
chen Voraussetzungen ein Gesellschafterwechsel innerhalb
einer grundstiicksverwaltenden GbR einen Erwerbsvorgang
im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG darstellt.

Dies ist dann der Fall, wenn gesellschaftsvertraglich mit der
Beteiligung an der Gesellschaft besondere Rechte an be-
stimmbaren Grundstiicken der Gesellschaft verknlpft wer-
den. Ein besonderes Recht in diesem Zusammenhang wére
ein Ubereignungsanspruch zugunsten des Gesellschafters
in Bezug auf den Grundbesitzes der Gesellschaft aufgrund
einseitiger Erklarung des Gesellschafters, wie zum Beispiel
Kindigung der Mitgliedschaft. Der Erwerb eines so ausge-
stalteten Gesellschaftsanteils stellt einen grunderwerbsteu-
erlichen Vorgang i.S.v. § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG i.v.m. § 42 AO
dar. Andernfalls wiirde der grundsétzlich grunderwerbssteu-
erfreie Wechsel innerhalb der Gesamthandsgemeinschaft
einen Gestaltungsmissbrauch bedeuten®.

Die oben genannten Grundsétze finden im konkreten Sach-
verhalt keine Anwendung. Ungeschriebene Voraussetzung
des Erwerbstatbestandes nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG
ist ein wirksamer Vertrag. Die geschlossene Sonderver-
einbarung begriindet eine Verpflichtung der Gesellschaft
zur Ubertragung von Grundbesitz beim Ausscheiden eines
Gesellschafters bzw. der Auseinandersetzung der Gesell-
schaft, wéhrend die Beitrittserklarungen den Gesellschafter
verpflichten Grundbesitz zu Gbernehmen. Beide Dokumente

49 Richtigerweise gewollt Sondereigentum

50 GemaB § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG

51 Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG bzw. hilfsweise nach § 1 Abs. 2 GrEStG
i.V.m. § 42 AO

52 BFH- Urt. v. 25.03.1992 Il R 46/89 DStR 1992, 981
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bedurfen daher der notariellen Beurkundung®®. Aus der feh-
lenden Beurkundung folgt die zwingende Formnichtigkeit der
getroffenen Vereinbarungen®*. Das vorgenannte Ergebnis gilt
unabhangig vom Interesse der Beteiligten an der Formwirk-
samkeit der getroffenen Vereinbarungen. Eine Anwendung
der Grundsétze in § 41 Abs. 1 AO zur steuerlichen Wirk-
samkeit zivilrechtlich unwirksamer Vereinbarungen, scheidet
nach Ansicht des BFH fir die Grunderwerbsteuer aus®.

Eine Steuerbarkeit zum Zeitpunkt des Gesellschafterbeitritts
kann sich auch nicht nach § 1 Abs. 2 GrEStG ergeben. Die
Beteiligung an einer Gesamthandsgemeinschaft begriindet
keine wirtschaftliche Verwertungsbefugnis im Sinne der Vor-
schrift.

In diesem Fall unterliegt die Auseinandersetzung der Gesell-
schaft der Grunderwerbsteuer. Bemessungsgrundlage ist in-
des nicht der Verkehrswert der ibernommenen Wohnungs-
eigentumseinheiten, sondern der gesondert festzustellende
Grundbesitzwert nach § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GrEStG. Es
handelt sich hierbei um einen Erwerbsvorgang auf gesell-
schaftsvertraglicher Grundlage. Fur die Eigentimerstellung
in die damit verbundene spéatere Steuerbarkeit der Ausein-
andersetzung wendete der BFH die Grundsatze zur fehler-
haft gegriindeten Gesellschaft an.

IV. Bundesfinanzhof Kompakt

1. Die Einbringung eines belasteten Grundstiicks in eine ver-
mogensverwaltende Personengesellschaft begriindet An-
schaffungskosten, sofern sich die Anteile der Gesellschafter
an dem Grundstlick erhdhen und auch insoweit bisher priva-
te Verbindlichkeiten tibernommen werden®.

2. Erfolgt unterjahrig ein in Bezug auf den Verlustabzug
schéadlicher Beteiligungserwerb®’, so kann der Verlust mit
den bis dahin erzielten Gewinnen des Veranlagungsjahres
verrechnet werden®,

3. Die an einer KG als personlich haftende Gesellschafte-
rin beteiligte Komplementar-GmbH kann nicht Organgesell-
schaft dieser Kommanditgesellschaft sein®.

4. Das wirtschaftliche Eigentum an einem Grundstick kann
nicht riickwirkend Ubergehen®. MaBgeblich ist die tatsach-
liche Sachherrschaft nach erklarter Auflassung und Eintra-
gung einer Auflassungsvormerkung im Grundbuch®'.

5. Die durch ehevertragliche Vereinbarung der Gltergemein-
schaft begriindete Mitunternehmerschaft von Landwirtsehe-
gatten erlischt nicht allein schon durch Scheidung®.

53 §311b Abs. 1 BGB

54 §125BGB

55 BFH Urt. v. 19.07.1989 Il R 83/85 NJW 1990, 1750

56 BFH Urt. v. 18.10.2011 IX R 15/11 DStR 2011, 2347

57 §8c KStG

58 BFH Urt. v. 30.11.2011 | R 14/11 DStR 2012, 458

59 BFH Urt. v. 19.09.2011 XI B 85/10, BFH/NV 2012, 283

60 BFH Urt. v. 20.10.2011 IV R 35/08, BFH/NV 2012, 377

61 Wirtschaftliches Eigentum ist m.E. auch bei den sonstigen ein Anwart-
schaftsrecht begriindenden Tatbestdnden gegeben

62 BFH Beschl. v. 26.10.2011 IV B 66/10, BFH/NV 2012, 411
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