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Zum Ausschluss der Vertretungsmacht nach
§ 1795 BGB in Fallen wirtschaftlicher Identitat

von Notarassessor Dr. Theo Luy, Um

Nach §1629 Abs.2 BGB kénnen der Vater und die Mutter
das Kind insoweit nicht vertreten, als nach §1795 BGB
ein Vormund von der Vertretung des Kindes ausge-
schlossen ist." Nach § 1795 Abs.1 Nr.1 BGB ist dies un-
ter anderem der Fall bei einem Rechtsgeschéft zwischen
dem Miindel und dem Ehegatten, Lebenspartner,? oder
Verwandten in gerader Linie des Vormunds, es sei denn,
dass das Rechtsgeschift ausschlieBlich in der Erfiillung
einer Verbindlichkeit besteht.

Als ungeschriebene Ausnahme gilt wie auch bei §181 BGB,
dass der Ausschluss nicht eingreift, wenn das Rechtsgeschaft
fur den Minderjahrigen lediglich rechtlich vorteilhaft ist.

Im Folgenden soll der praktisch relevanten Frage nachgegan-
gen werden, ob § 1795 BGB auch in Fallen der wirtschaft-
lichen Identitat eingreift, also insbesondere Falle, in welchen
der Minderjahrige* zwar wirtschaftlich, aber nicht rechtlich ge-
sehen mit dem Ehegatten, Lebenspartner oder Verwandten
in gerader Linie® kontrahiert, sowie unter welchen Vorausset-
zungen gegebenenfalls eine solche wirtschaftliche Identitat
angenommen werden kann.

1. Alleingesellschafter-Geschafts-
fuhrer einer GmbH

Dabei soll zunachst die eindeutigste und wohl auch praktisch
wichtigste Konstellation des Alleingesellschafter-Geschafts-
fuhrers einer GmbH untersucht werden.

Die eingangs beschriebene Problematik kann sich beispiels-
weise in dem Fall stellen, dass ein GroRRvater seiner Enkelin
Wohnungseigentum schenken will, welches sich im Eigentum
einer GmbH befindet,® deren Alleingesellschafter-Geschafts-
fuhrer er ist. Hier stellt sich die Frage, ob die Eltern ihre Toch-
ter bei der Annahme der Schenkung und der Auflassung ver-
treten kénnen.

a) Aligemeines

An dieser Stelle sei noch einmal kurz die Rechtsprechung des
BGH zur Behandlung lediglich rechtlich vorteilhafter Verpflich-
tungsgeschafte im Zusammenhang mit nicht lediglich rechtlich
vorteilhaften Verfligungsgeschéaften in Erinnerung gerufen:
Bekanntermaflen wird §1795 Abs.1 Nr.1 BGB ebenso wie
§ 181 BGB teleologisch reduziert, wenn das Geschéft lediglich
rechtlich vorteilhaft ist.
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Dies ist jedoch bei der Ubertragung von Wohnungseigentum
nach standiger Rechtsprechung des BGH nicht der Fall, da
mit dem Eintritt in die Wohnungseigentimergemeinschaft
Pflichten und Haftungsgefahren entstehen.” Zuletzt hat die
Rechtsprechung auch die Schenkung einer Photovoltaikanla-
ge wegen der damit verbundenen Pflichten als nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft angesehen.?

Das Zusammenspiel der Ausnahmen ,lediglich rechtlicher
Vorteil“ und ,Erfillung einer Verbindlichkeit* wirde bei un-
besehener Anwendung aber dazu flhren, dass letztlich
beide Geschafte allein durch den gesetzlichen Vertreter vor-
genommen werden koénnen. Dieser Folge ist der BGH be-
kanntermalRen zunachst durch die in dogmatischer Hinsicht
von der Literatur als Durchbrechung des Trennungsprinzips
kritisierte® Gesamtbetrachtung von Verpflichtungs- und Ver-
fuigungsgeschaft entgegengetreten.’ Inzwischen kommt der
BGH durch eine (dogmatisch wohl stimmigere) teleologische
Reduktion der Ausnahme ,Erfiillung einer Verbindlichkeit“ zu
ahnlichen Ergebnissen."

1 Darlber hinaus hat § 1795 BGB neben seinem direkten Anwendungs-
bereich auch im Pflegschaftsrecht (§ 1915 Abs. 1 BGB) und im Betreu-
ungsrecht (§ 1908i Abs. 1 BGB) Bedeutung, wo sich die hier diskutierten
Fragen in ahnlicher Weise stellen kénnen.

2 Zwar kdnnen nach Art. 3 Abs. 3 des Gesetzes zur Einflihrung des Rechts
auf Eheschlieung fiir Personen gleichen Geschlechts Lebenspartner-
schaften seit Inkrafttreten (am 1. Oktober 2017) nicht mehr begriindet
werden, die Begriffsnennung hat aber insofern weiterhin Bedeutung, als
bestehende Lebenspartnerschaften nicht automatisch, sondern nach
§ 20a LPartG nur auf Erklarung der Lebenspartner hin umgewandelt
werden.

3 S. dazu zuletzt OLG Frankfurt, Beschluss v. 2.4.2012 - 20 W 57/11,

FPR 2013, 397, 399. Zu § 181 BGB jedenfalls seit BGH, Urteil v. 27. 9.
1972 - IV ZR 225/69, NJW 1972, 2262, 2263 anerkannt.

4 Im Folgenden wird exemplarisch auf den Minderjahrigen als den wohl
praktisch wichtigsten Anwendungsbereich des § 1795 BGB abgestellt, die
Ausflihrungen gelten jedoch entsprechend fur andere Falle (s. Fn. 1).

5 Im Folgenden wird exemplarisch nur noch der Verwandte in gerader Linie
genannt.

6 Auf die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Gesellschaft (Grund-)
Eigentum verschenken kann und darf, sowie etwaige Konsequenzen im
Hinblick auf die Kapitalerhaltung (vgl. dazu fir die GmbH bei Zahlun-
gen an nahe Angehdrige etwa Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, 3.
Aufl. 2017, § 30 GmbHG Rn. 124 ff.; MiiKo-GmbHG/Ekkenga, 2. Aufl.
2015, § 30 GmbHG Rn. 162, 170 ff.) wird im Folgenden nicht naher
eingegangen, da dies keine Frage des § 1795 BGB ist.

7 Dies gilt unabhangig von der konkreten Situation der WEG; erfreulich ein-
deutig insoweit BGH, Beschluss v. 30.9.2010 - V ZB 206/10, NJW 2010,
3643, 3644 (,in jedem Fall nicht lediglich rechtlich vorteilhaft).

8 OLG Dresden, Beschluss v. 23.12.2015 — 22 WF 1052/15, NJW 2016,
1027 f.

9 Vgl. MiiKo-BGB/Koch, Band 3, 7. Aufl. 2016, § 516 BGB Rn. 17.

10 BGH, Beschluss v. 9.7.1980 - V ZB 16/79, NJW 1981, 109.

11 Wenn sich die Wirkung des Verfiigungsgeschafts nicht in der Erfillung
erschopfe, sondern (weiteren) rechtlichen Nachteil bringe (wie einen
Mietvertrag wegen § 566 BGB oder Wohnungseigentum nach WEG)
soll keine ,ausschlieRliche” Erfullung einer Verbindlichkeit vorliegen,
vgl. zum Ganzen die Zusammenfassung bei Jénicke/Braun, NJW 2013,
2474, 2475.
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Der Vertretungsbefugnis bei der Auflassung (die Schenkung
als Verpflichtungsgeschéft ist nach den soeben dargestellten
Grundséatzen fir sich betrachtet lediglich rechtlich vorteilhaft)
kdnnte in obigem Fall §1629 Abs. 2 S.1 BGB™i. V. m. §1795
Abs.1 Nr.1 BGB entgegenstehen. § 1795 BGB wird als Er-
ganzung zu § 181 BGB gesehen.' Ob tatsachlich ein Interes-
sengegensatz besteht ist daher ebenso wie bei § 181 BGB™
unerheblich. Mit den Worten des BGH: “Der Gesetzgeber hat
danach die Zuldssigkeit des sog. Selbstkontrahierens nicht
davon abhédngig gemacht, ob im Einzelfall die Gefahr einer
Interessenkollision besteht oder nicht. Hétte er auf letzteres
abgestellt, so wiirde die Wirksamkeit eines Aktes des Selbst-
kontrahierens von einem Moment abhéngig gemacht worden
sein, das durch seine Unbestimmtheit und Unerkennbarkeit
fiir Dritte, die Verkehrssicherheit gefdhrdet hétte.”'®

Ein Elternteil kann die gemeinsame Tochter auch nicht alleine
vertreten, wenn der andere Teil nach §1795 BGB von der
Vertretung ausgeschlossen ist. Denn der Ausschluss eines
Elternteils fuhrt in diesem Fall nicht zu einem Alleinvertre-
tungsrecht des anderen Elternteils.’® §1678 BGB erfasst
schon dem Wortlaut nach nur tatsachliche, nicht aber recht-
liche Verhinderungen.

b) Zwischengeschaltete Gesellschaft

Es kommt daher darauf an, wie es sich auswirkt, dass der
beispielhaft genannte GroRvater nicht selbst, sondern durch
seine GmbH handelt. Verwandte in gerader Linie sind nach
§1589BGB solche Personen, deren eine von der anderen
abstammt. Demnach schlief3t der Wortlaut des § 1795 Abs. 1
Nr.1 BGB die Eltern nur hinsichtlich der Vertretung gegen-
Uber dem GroRvater selbst aus, nicht jedoch gegenuber seiner
Gesellschaft.

Zwar gilt §1795 Abs.1 Nr.1 BGB nach allgemeiner Ansicht
auch (direkt) fur den Fall, dass das Rechtsgeschaft darauf
abzielt, Rechtswirkungen zwischen dem Minderjéhrigen einer-
seits und dem Ehegatten, Lebenspartner oder Verwandten in
gerader Linie des vertretenden Elternteils andererseits aus-
zuldésen,'” die vorliegende Konstellation ist davon jedoch nicht
erfasst, denn es werden keine Rechtswirkungen unmittelbar
zwischen der Minderjahrigen und ihrem Grol3vater ausgeldst.
Gemeint sind Falle, in denen der Verwandte nicht selbst am
Rechtsgeschaft beteiligt ist, aber unmittelbar begtinstigt wird,
insbesondere also bei einem Vertrag zu Gunsten Dritter im
Sinne des §328 BGB welcher den Betreffenden begtinstigt,
oder Erklarungen gegeniiber dem Grundbuchamt,'® die Rechts-
anderungen zu Gunsten des Ehegatten oder Verwandten be-
wirken.

c) Vergleich zu §181 BGB

Hinsichtlich der Frage einer analogen Anwendung des § 1795
Abs.1 Nr.1 BGB mag ein Vergleich zur Behandlung eines EI-
ternteils als Alleingesellschafter hilfreich sein. In diesem Fall
stellt sich die Frage einer entsprechenden Anwendung des
§181Alt.1 BGB."

Zum Ausschluss der Vertretungsmacht

Allgemein gilt die Frage, ob es bei einem formalen Verstéandnis
des § 181 BGB sein Bewenden hat, oder ob der Anwendungs-
bereich in (typischen) Fallen auf vergleichbare Kollisionsfalle
zu erweitern ist, als ,heftig umstritten®.2°

Im Speziellen wird die Frage der wirtschaftlichen Identitat
im Rahmen des §181 BGB vor allem im gesellschaftsrecht-
lichen Kontext, in der Regel im Zusammenhang mit § 112 AktG
(,Vorstandsmitgliedern gegeniiber vertritt der Aufsichtsrat die
Gesellschaft ..."?"), diskutiert.

Teils wird vertreten, es konne eine wirtschaftliche ldentitat,
die im Einzelnen der (Personen)ldentitat gleichkomme, be-
stehen, so dass ,§181 [BGB] bzw. § 112 AktG Anwendung*
finde.? Nicht ausdriicklich klargestellt, aber anscheinend vo-
rausgesetzt wird damit, dass die Voraussetzungen fir eine
analoge Anwendbarkeit bei §181 BGB und bei §112 AktG
insofern als gleichlaufend anzusehen sind. Dies widerspricht
allerdings der wohl Uberwiegenden Ansicht: Denn soweit die
Frage explizit diskutiert wird, wird ein Gleichlauf der Voraus-
setzungen Uberwiegend abgelehnt und eine (im Vergleich
zu § 181 BGB) extensivere Auslegung von § 112 AktG befiir-
wortet,? wahrend bei §181 BGB mehr die formale Betrach-
tungsweise betont wird.

Dieser Unterschied wird damit begriindet, dass der Schutz-
bereich des § 112 AktG auf tatbestandlich nicht ausdriicklich
erfasste Falle erweitert werden kdnne, ohne dessen Schutz-
richtung ,entscheidend” zu verandern.

12 Die Vorschrift ist im Folgenden jeweils mitzudenken.

13 BeckOK-BGB/Veit, 43. Ed. 15.6.2017, § 1629 BGB Rn. 26.

14 S. dazu Stenzel, GmbHR 2011, 1129.

15 So schon BGH, Beschluss v. 9.7.1956 - V BLw 11/56, NJW 1956, 1433.
In diesem Sinne ausdriicklich auch zu § 1795 BGB BayObLG, Beschluss
v. 27.6.1974 - 2 Z 38/74, MittBayNot 1974, 155.

16 S. dazu zuletzt OLG Oldenburg, Beschluss v. 27.11.2012 — 13 UF 128/12,
NJW 2013, 397.

17 Kélmel, RNotZ 2010, 1, 13; MuKo-BGB/Spickhoff, Band 9, 7. Aufl. 2017,
§ 1795 BGB Rn. 25.

18 Verfahrenshandlungen wie etwa die Anmeldung zum Handelsregister
fallen zwar grundsatzlich nicht unter § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB, anderes
gilt aber, wenn diese materiell-rechtliche Wirkungen haben, wie etwa die
Bewilligung nach § 19 GBO, vgl. dazu nadher Kéimel, a.a.O.

19 § 181 Alt. 2 BGB wiirde bei einer Vertretung sowohl des Kindes als auch
der Gesellschaft ohnehin unmittelbar eingreifen, so dass die Frage nurim
Falle des Alleingesellschafters, der nicht zugleich auch alleiniges Vertre-
tungsorgan der Gesellschaft ist, relevant wird.

20 Staudinger/Schilken (2014), § 181 BGB Rn. 4.

21 Soweit das Selbstkontrahieren eines Vorstandsmitglied danach von
vornherein ausgeschlossen wird, geht § 112 AktG dem § 181 BGB als
lex specialis vor, im Ubrigen bleibt aber § 181 BGB anwendbar, s. dazu
naher Baetzgen, RNotZ 2005, 193, 214; Spindler/Stilz AktG, 3. Aufl. 2015,
§ 112 AktG Rn. 2.

22 MiKo-BGB/Schubert, Band 1, 7. Aufl. 2015, § 181 BGB Rn. 46.

23 Vgl. dazu néher Schindeldecker, RNotZ 2015, 533, 544. Zu § 112 AktG
wird es als ,herrschende Meinung“ bezeichnet, dass dieser auch auf Falle
wirtschaftlicher Identitdt anzuwenden sei, s. etwa Schindeldecker, a.a.O.;
Stenzel, GmbHR 2011, 1129, 1132. Freilich ist dann im Einzelnen um-
stritten, wann eine solche wirtschaftliche Identitat vorliegt (s. dazu noch im
Folgenden unter 2.). A.A. im Hinblick auf die damit angeblich verbundene
Lerhebliche Rechtsunsicherheit“: Fischer, ZNotP 2002, 297, 301.

24 Baetzgen, RNotZ 2005, 193, 215 f.

25 Baetzgen, a.a.O., S. 216.
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Zum Ausschluss der Vertretungsmacht

Nach anderer Ansicht soll aus den gleichen Griinden wie im
Aktienrecht das Verbot des Selbstkontrahierens in analoger
Anwendung des § 181 Alt. 1 BGB auch auf den Fall erstreckt
werden, in dem an dem Rechtsgeschaft eine von dem Vertre-
ter beherrschte Gesellschaft als Vertragspartei und damit der
Vertreter selbst mittelbar beteiligt ist.?

Die Frage der Beherrschung sei dabei eine solche, die sich
generell abstrakt nach objektiven und einwandfrei feststell-
baren Merkmalen beantworten lasse. Dies rechtfertige eine
analoge Anwendung des § 181 Alt.1 BGB.

Allgemein wird aber auch von den Stimmen, die vor allem
den formalen Charakter des §181BGB betonen, eine Ana-
logie nicht generell ausgeschlossen. So ist es inzwischen zu
§ 181 BGB uUberwiegende Ansicht, allzu naheliegende Umge-
hungskonstellationen, wie etwa die Untervertretung,?” analog
zu erfassen. Das ,Ausmal} der Abwendung vom Wortlaut des
§181 BGB"ist in der Literatur allerdings sehr unterschiedlich.?

Nach formalerer Ansicht gebe der Interessengleichlauf von
Alleingesellschafter und ,seiner* GmbH zwar Anlass zur Dis-
kussion, der fiir §181 BGB typische Interessenkonflikt liege
aber trotz der zwischen dem Vertreter und der Drittgesellschaft
bestehenden Interesseneinheit mangels Personenidentitat
nicht vor.?®

Nach anderer Ansicht bedtrfe es einer analogen Anwendung
des §181 BGB, wenn zwar formal keine Personenidentitat vor-
liege, materiell betrachtet aber eine Personenidentitat beste-
he, die ,lediglich nach auen verdeckt* sei.*’ § 181 BGB miis-
se daher zumindest Anwendung finden, wenn hinter beiden
juristischen Personen derselbe Alleingesellschafter steht.3!
Durch einfache Beseitigung der Personenidentitat soll die
Norm nicht umgangen werden kénnen.3?

Auch wenn der hier diskutierte Fall nicht ausdriicklich behan-
delt wird, legen die genannten AuRerungen doch nahe, dass
die Vertreter der formaleren Ansicht dem Elternteil die Vertre-
tung gegentber ,seiner‘ Gesellschaft ohne weiteres gestat-
ten wirden, wahrend die Stimmen, die von einer ,materiel-
len® Personenidentitat sprechen, flr diesen Fall wohl zu einer
analogen Anwendung des § 181 Alt. 1 BGB gelangen wirden.
Dies hat fir die folgende Diskussion insofern Bedeutung, als
nach hier vertretener Ansicht im Rahmen des § 1795 BGB zu-
mindest das gleiche (abstrakte) Schutzniveau wie bei § 181
BGB anzusetzen ist.®

d) Entsprechende Anwendung des §1795Abs.1
Nr.1 BGB

Betrachtet man die abstrakte Gefahr des Interessenkonflikts,
vordem § 1795 Abs 1 Nr. 1 BGB den Minderjahrigen schiitzen
will, wenn sein gesetzlicher Vertreter fur ihn mit einem Ver-
wandten in gerader Linie kontrahiert, stellt sich die Frage einer
analogen Anwendung auf obige Konstellation. Denn der Grof3-
vater ist bei der im Rahmen des §1795 Abs.1 Nr.1 BGB ge-
botenen abstrakt-typisierenden Betrachtung wirtschaftlich auf
Grund seiner 100%-Beteiligung ebenso berechtigt, wie wenn

20
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er selbst auf der anderen Seite stiinde. Auch seine recht-
lichen Einflussnahmemdglichkeiten als Alleingesellschafter-
Geschaftsflihrer der GmbH sind entsprechend weitreichend.
Es liegt daher eine vergleichbare Interessenlage vor wie in
dem Fall, den §1795 Abs.1 Nr.1 BGB dem Wortlaut nach
erfasst.3

Freilich ist weitere Voraussetzung fir eine Analogie bzw.
teleologische Extension® das Vorliegen einer planwidrigen
Regelungsliicke. Die Motive auflern sich soweit ersichtlich
nicht explizit zu der vorliegenden Frage.* Daraus kann nicht
automatisch auf eine planwidrige Liicke geschlossen werden.
Méglich ist auch, dass der Gesetzgeber im Interesse der
Rechtssicherheit bewusst auf die Erweiterung des §1795
Abs.1 Nr.1 BGB auf vergleichbare Fallkonstellationen ver-
zichtet hat. Wie gezeigt wird zu § 181 BGB wohl tiberwiegend
vertreten, dass eine Erweiterung der Norm Uber ihren Wortlaut
hinaus im Interesse der Rechtssicherheit nur zurlickhaltend
erfolgen kann.

Auch hierzu aufRern sich die Motive nicht explizit. Zum Verbot
des Selbstkontrahierens wird klargestellt, dass es ,die Ge-
fahr eines Konfliktes der Interessen und einer Schadigung des
einen oder anderen Theiles mit sich bringe und deshalb, so-
weit nicht durch das Gesetz oder durch die Vollmacht (aus-
driicklich oder stillschweigend) dem Vertreter ein Anderes ge-
stattet sei, verboten werden miisse“?’.

Zum Ausschluss der Vertretungsmacht bei der Vertretung
des Mindels wird angefihrt, die ,ratio, ndmlich der Schutz
des Mindels gegen die Verfolgung eigennitziger Interessen
des Vormundes, es indessen als ratsam und angemessen

26 Stenzel, GmbHR 2011, 1129, 1132.

27 BeckOK-BGB/Schéfer, 43. Ed. 15.6.2017, § 181 BGB Rn. 22;
MuKo-BGB/Schubert, Band 1, 7. Aufl. 2015, § 181 BGB Rn. 43 f.;
Schindeldecker, RNotZ 2015, 533, 553. Aufgrund streng formaler Aus-
legung fiir zulassig erachtet aber durch das RG, Urteil v. 27.9.1924 -V
376/23, RGZ 108, 405 — dazu kritisch BGH, Urteil v. 6.3.1975 - [ ZR
80/73, NJW 1975, 1117, 1118. Vgl. dazu auch MiiKo-BGB/Spickhoff,
Band 9, 7. Auflage 2017, § 1795 BGB Rn. 16.

28 Staudinger/Schilken (2014) § 181 BGB, Rn. 6.

29 Baetzgen, RNotZ 2005, 193, 215.

30 MiiKo-BGB/Schubert, 7. Aufl. 2015, § 181 BGB Rn. 41.

Ahnlich Staudinger/Schilken (2014) § 181 BGB, Rn. 34: analoge An-
wendung, wenn ein Interessenkonflikt drohe und die in § 181 voraus-
gesetzte Personenidentitat nur formal nicht gegeben sei.

31 Schubert, a.a.0. Rn. 47.

32 HK-BGB/Dérner, 9. Aufl. 2016, § 181 BGB Rn. 15, welcher sich dabei
konkret aber nur auf den Fall der Untervertretung bezieht.

33 S. dazu naher im Folgenden.

34 Sofern man nicht von einer Analogie spricht, sondern darauf abstellt,
dass im Beispielsfall wertungsmaRig keine Schenkung der GmbH an
die Minderjahrige, sondern eine Auszahlung der GmbH an den Gesell-
schafter und eine Schenkung des Gesellschafters selbst an die Minder-
jahrige vorliege, weshalb § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB in letzterem Verhaltnis
unmittelbar eingreife, liegt dem letztlich der gleiche Wertungsgesichts-
punkt zu Grunde, wie der Begriindung der Analogie.

35 Je nachdem, ob man diese als eigenstandige Figur anerkennt oder als
Unterfall der Analogie ansieht. Fir Ersteres: Larenz/Canaris, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, Studienausgabe, 3. Auflage Berlin 1995,
S. 216; fur Letzteres: Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 6. Auflage
Minchen 2011 Rn. 904; (wohl) vermittelnd: R6hl/Réhl, Allgemeine
Rechtslehre, 3. Auflage, KéIn 2008, S. 621 (, ... lauft auf analoge
Anwendung ... hinaus®).

36 Mugdan, Materialien Band 4, S. 577.

37 Mugdan, Materialien Band 1, S. 759.
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erscheinen [lasse], die Vertretungsmacht des Vormundes auch
in dem im § 1651 Nr. 1 BGB* bestimmten weiteren Umfange
auszuschlieRen"°. Diese Formulierung lasst sich jedenfalls
nicht so verstehen, dass der historische Gesetzgeber eine Er-
weiterung im Hinblick auf den Schutzzweck in vergleichbaren
Konstellationen von vornherein ausschlieRen wollte. Zwar wird
an anderer Stelle hinsichtlich von Umgehungsmaéglichkeiten
des bdswilligen Vormunds auf § 266 StGB verwiesen,*° ande-
rerseits wird aber auch die Schutzbedurftigkeit des Mindels
hervorgehoben.*!

Im Spannungsfeld zwischen der Verwirklichung des Schutz-
zwecks und der Wahrung der Rechtssicherheit erscheint je-
denfalls die Ausgangskonstellation des Verwandten als Allein-
gesellschafter-Geschéftsfiihrer klar genug abgrenzbar, dass
einer analogen Anwendung des §1795 Abs.1 Nr.1 BGB kei-
ne erheblichen Bedenken aus Grinden der Rechtssicher-
heit entgegenstehen. Insofern kénnen die Erwagungen des
OLG Saarbriicken zu §112 AktG, dass ,der Gesichtspunkt
der Rechtssicherheit nicht gegen eine Erstreckung (...) auf
die Falle der wirtschaftlichen Identitat*? spricht, entsprechend
herangezogen werden. Denn ,0b eine Ein-Personen-Gesell-
schaft gegeben ist, wird sich regelméafRig unschwer feststellen
lassen®.#3

Folgt man dem, kénnten die Eltern ihre Tochter in obigem Fall
nicht bei der Auflassung vertreten.

Aus der abstrakten Natur der Regelung wird gefolgert, dass
der gesetzliche Ausschluss der§§ 1629 Abs.2S.1,1795 BGB
nicht auf diejenigen Falle erstreckt werden kann, die unter
keine der dort genannten Fallgruppen fallen, und zwar selbst
dann nicht, wenn im konkreten Fall eine tatsdchliche Gefahr-
dung der Interessen des Kindes gegeben ist.* Dies ist aber
wohl nur als Hinweis auf die abstrakt-typisierende Betrach-
tungsweise der Norm zu verstehen, nicht als Ausschluss jeg-
licher Erweiterung der genannten Fallgruppen auf Grund ihres
Schutzzwecks auf weitere Falle der Gefahrdung bei abstraki-
typisierender Betrachtung. Denn auch zu § 181 BGB ist weit-
gehend anerkannt, dass eine Ausweitung oder Einschréankung
moglich ist, wenn dies an ein objektiv einwandfrei feststell-
bares Merkmal anknipft und eine generell-typische Bewer-
tung flr eine in sich geschlossene Fallgruppe ermdéglicht.*

Gleiches muss letztlich auch fir § 1795 BGB gelten, denn es
handelt sich ebenso um eine Norm, die bei abstrakt-typisie-
render Betrachtung den Vertretenen vor Interessenkonflikten
des Stellvertreters schiitzen will.*6

e) Zwischenergebnis

Nach hier vertretener Ansicht ist daher eine Anwendung des
§1795 BGB auf Félle wirtschaftlicher Identitat grundsatzlich
moglich. Ein solcher Fall ist jedenfalls fiir den Alleingesell-
schafter-Geschéftsfihrer anzunehmen. Hierdurch entsteht
auch keine den Rechtsverkehr beeintrachtigende Rechtsun-
sicherheit.

Zum Ausschluss der Vertretungsmacht

2. Weitere Fallgruppen

Folgt man dieser Auslegung stellt sich die Frage, ob eine
analoge Anwendung auch bei weiteren Fallkonstellationen
der Beteiligung des Verwandten in gerader Linie an Gesell-
schaften angezeigt ist.

Wie bereits oben (unter 1.c) ) dargestellt wird auch zu §181
BGB insbesondere in Konzernkonstellationen und § 112 AktG*”
vertreten, dass eine analoge Anwendung auf Grund wirtschaft-
licher Identitat*® unter Umstanden angebracht sein kann. Die
Kriterien fur eine solche wirtschaftliche Identitat sind jedoch
noch wenig geklart und umstritten (die Praxis behilft sich da-
her im Rahmen des §112 AktG damit, dass der Vertrag so-
wohl vom Vorstand als auch vom Aufsichtsrat unterschrieben
wird*®). Unter anderem wird vertreten, dass diese vorliegt bei:
« einer mehrheitlichen oder mafR3geblichen Beteiligung;*
* bei einem Alleingesellschafter;®
* bei einem Alleingesellschafter, welcher auch Geschéafts-
flhrer ist.®

38 Vorgangernorm des heutigen § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB — Anm. d. Verf.

39 Mugdan, Materialien Band 4, S. 578.

40 Mugdan, Materialien Band 4, S. 580.

41 Mugdan, Materialien Band 4, S. 578 f.

42 OLG Saarbriicken, Urteil v. 22.1.2014 — 2 U 69/13, NZG 2014, 343, 344.

43 OLG Saarbriicken, a.a.0. In diesem Sinne auch schon Urteil v.
11.10.2012 — 8 U 22/11-6, NZG 2012, 1348, 1349 f. (,jedenfalls dann®).

44 MiKo-BGB/Huber, Band 9, 7. Aufl. 2017, § 1629 BGB Rn. 49.

45 Stenzel, GmbHR 2011, 1129, 1132, unter Verweis auf BGH, Urteil v.
13.6.1984 - VIII ZR 125/83, NJW 1984, 2085; der BGH stellt an dieser
Stelle u.a. klar, dass § 181 BGB ,nicht mehr ohne Einschrankung als
formale Ordnungsvorschrift verstanden [wird]".

46 Mit der Besonderheit, dass § 1795 BGB Falle der gesetzlichen Stellver-
tretung im Auge hat, in denen der Vertretene, worauf Jénicke/Braun,
NJW 2013, 2474 zu Recht hinweisen, im Unterschied zur rechtsgeschaft-
lichen Vertretungsmacht regelmaRig in einer Art Abhangigkeitsverhaltnis
zum Stellvertreter steht. Dies spricht vergleichsweise erst Recht fiir die
Méglichkeit einer Erweiterung aus Schutzzweckgesichtspunkten.

47 S. zum Streitstand bei § 112 AktG MiiKo-AktG/Habersack, Band 2,

4. Aufl. 2014, § 112 AktG Rn. 9; Schindeldecker, RNotZ 2015, 533, 544 f.
sowie zuletzt Fuhrmann, NZG 2017, 291, 293 jew. m.w.N.

48 Vgl. zu den (umstrittenen) Voraussetzungen fiir die Annahme einer

solchen MUKo-BGB/Schubert, Band 1, 7. Aufl. 2015, § 181 BGB Rn.

46 f. Der BGH bezeichnet die Frage der Vertretung nach § 112 AktG bei

Vertragen mit von einem Vorstandmitglied beherrschten Gesellschaften

als ,nicht geklart‘, BGH Urteil v. 28.4.2015 — || ZR 63/14, NZG 2015,

792, 795 (offen gelassen auch in BGH Urteil v. 12.3.2013 — 1l ZR 179/12,

NJW 2013, 1742). Die Vorinstanz teilte noch die ,herrschende Auffassung

in Rechtsprechung und Schrifttum®, dass eine Anwendung auf die wirt-

schaftlich identische Ein-Personen-Gesellschaft geboten sei, s. OLG

Saarbriicken, Urteil v. 22.1.2014 — 2 U 69/13, NZG 2014, 343 f. m.w.N.

Fischer, ZNotP 2002, 297, 303; Fuhrmann, NZG 2017, 291, 293;

Mosel, GWR 2012, 538.

50 KG Berlin, Urteil v. 28.6.2011 — 19 U 11/11, NZG 2011, 865 (60 %

Beteiligung ausreichend); Stenzel GmbHR 2011, 1129, 1132;

Spindler/Stilz AktG, 3. Aufl. 2015, § 112 AktG Rn. 9 (bejahend bei einer

,ganz mafRgeblichen, unternehmerischen Einfluss verleihenden Beteili-

gung*); noch weitergehender Rupietta NZG 2007, 801, 804 (ggf. auch

unterhalb qualifizierter Mehrheit). ,Grundsatzlich ablehnend” aber OLG

Miinchen, Urteil v. 9.2.2009 — 21 U 4853/08, EWIR 2009, 397 f.; dem

folgend, aber zuriickhaltender in Urteil v. 10.5.2012 — 14 U 2175/11,

NZG 2012, 706 (,mag diskussionswirdig sein").

Nach OLG Saarbriicken, Urteil v. 11.10.2012 — 8 U 22/11-6, NZG 2012,

1348, 1350, liegt jedenfalls die Erfassung des Alleingesellschafters

»auf der Hand". In diesem Sinne auch LG Koblenz, Urteil vom 28.9.2001

— 3 HO 127/01; Bachmann ZIP 1999, 85, 91; KK-AktG/Mertens/Cahn,

Band 2, 3. Aufl. 2012, § 112 AktG Rn. 18.

52 Zumindest fiir diesen Fall eine Interessenkollision wie bei einem Vertrag
mit dem Betroffenen selbst bejahend: OLG Brandenburg, Urteil v.
14.1.2015 -7 U 68/13, DStR 2015, 1877, 1878.
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Da §181 BGB ebenso wie §1795 Abs.1 BGB abstrakt-typi-
sierend Falle regelt, in denen nach Ansicht des Gesetzgebers
eine Interessenkollision des Vertreters auftreten kann, kbnnen
insofern Parallelen gezogen werden.% Freilich dirfen die An-
sichten zu §181 BGB und zu §112 AktG, der (im Vergleich)
teils als weniger formale Vorschrift verstanden wird,>* aber
nicht unbesehen Ubertragen werden, sondern sind jeweils
vor dem Hintergrund des Schutzzwecks der jeweiligen Norm
zu verstehen. Auf Grund der AuBerung des historischen Ge-
setzgebers, dass Zweck der ,Schutz des Miindels gegen die
Verfolgung eigenniitziger Interessen des Vormundes* ist und
das Mindel des Schutzes bediirfe,* kann jedoch davon aus-
gegangen werden, dass bei § 1795 BGB zum Schutz des Min-
derjahrigen mindestens das Gleiche (abstrakte) Schutzniveau
anzusetzen ist, wie bei § 181 BGB, nicht zwingend jedoch ein
daruber hinausgehendes. Mit anderen Worten: Es erscheint
kaum vertretbar, bei einem Alleingesellschafter §181 BGB,
aber nicht §1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB anzuwenden.

Nicht erfordert durch den Schutzzweck und mit Blick auf die
Rechtssicherheit auch kaum vertretbar ist aber eine entspre-
chende Anwendung auch auf Félle der Minderheitsbetei-
ligung® des Verwandten in gerader Linie an der Gesellschaft.
Insbesondere ist auch eine Sperrminoritat von 25%°% nicht
ausreichend.

a) Denkbare Abgrenzungskriterien

Im Ubrigen besteht jedoch ein breites Feld an méglichen Ab-
grenzungskriterien. Mit Blick auf die zu § 181 BGB vertrete-
nen Ansichten (s.0.) kdnnte es beispielsweise zur Vermeidung
eines Vertretungsausschlusses bereits ausreichen, wenn der
Verwandte in gerader Linie in obigem Beispiel (unter 1.) nicht
mehr Geschéftsflinrer der schenkenden Gesellschaft, sondern
nur noch Alleingesellschafter ware.

Stellt man dagegen auf das Mal} der Beteiligung ab (s.o.) sind
verschiedene Schwellenwerte denkbar, bei der GmbH z.B.
75% (s. §53 Abs.2 S.1 GmbHG), oder eine einfache Mehr-
heitsbeteiligung, also mehr als 50 %. Weitere Differenzierun-
gen kdnnten dann vorgenommen werden, wenn ein Gesell-
schafter zwar 51 % des Kapitals halt, der Gesellschaftsvertrag
aber so ausgestaltet ist, dass ein anderer Gesellschafter be-
stimmte Vetorechte hat.

Allgemein wirft dieses Beispiel die Frage auf, ob es mal3geb-
lich eher auf die Gewinnbeteiligung oder auf die Einflussnah-
memdglichkeiten ankommt. Relevant kénnte dies beispiels-
weise bei Vorzugsaktien ohne Stimmrecht (diese dirfen nach
§ 139 Abs. 2 AktG bis zur Halfte des Grundkapitals ausgege-
ben werden) sein, wenn der Verwandte in gerader Linie z.B.
ganz erheblich am Gewinn der AG beteiligt ist, aber nur in
Hoéhe einer Minderheitsbeteiligung Stimmrechte hat. Da der
mafRgebliche Schutzzweckgedanke ist, dass der Vertreter des
Minderjahrigen méglicherweise die Interessen des Verwand-
ten Uber die des Minderjahrigen stellt, ist jedenfalls ein ausrei-
chendes wirtschaftliches Interesse erforderlich.% Stimmrechte
oder Organmitgliedschaften kdnnen demgegeniber nur er-
ganzende Gesichtspunkte darstellen.
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b) Rechtssicherheit

Letztlich muss wie auch bei §181 BGB davon ausgegangen
werden, dass dem Gesetzgeber bewusst war, dass ahnliche
Fallkonstellationen mit gleicher abstrakter Gefahrdung der
Interessen des Vertretenen auftreten kdnnen, er aber im Inte-
resse der Rechtssicherheit auf eine Regelung verzichtet hat.
Eine analoge Anwendung dieser Bestimmung Uber den Tat-
bestand hinaus ist daher nur in Ausnahmefallen zulassig.%®

Dennoch ist es wie bereits dargestellt zu § 181 BGB Uberwie-
gende Ansicht, allzu naheliegende Umgehungskonstellatio-
nen, wie etwa die Untervertretung,®® analog zu erfassen. Die
Zurlckhaltung des Gesetzgebers muss aber fir den Rechts-
anwender insofern bindende Leitlinie sein, als dieser sich nicht
aus gut gemeinten Schutzzweckerwagungen unter erheblicher
Ausweitung des Wortlauts der betreffenden Vorschriften zum
Ersatzgesetzgeber aufschwingen kann um méglichst alle Kon-
stellationen zu erfassen, in denen vielleicht aus irgendeinem
Grunde der Vertreter nicht nur die Interessen des Vertretenen
im Auge haben kdénnte. Insofern denke man nur an die Situ-
ation, dass die Eltern fur den Minderjahrigen ein Rechtsge-
schaft mit dem Bruder oder der Schwester eines Elternteils
schlieen. Diese Konstellation ist von § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB
nicht erfasst und eine Analogie scheidet bereits mangels plan-
widriger Regelungsliicke aus,®' da der Gesetzgeber bewusst
nur Verwandte in gerader Linie und nicht auch in Seitenlinie
erfasst hat, obwohl sich kaum bestreiten lasst, dass auch inso-
fern (wenn auch nicht in vergleichbarem Male) die abstrakte
Gefahr einer Interessenkollision gegeben ist.

Rechtspolitisch erscheint dies (iberzeugend, da die Vertretung
nicht in jeder Konstellation einer solchen abstrakten Gefahr
ausgeschlossen werden kann, will man sie nicht praktisch un-
verhaltnismaRig erschweren.

c) Zwischenergebnis
Mithin erscheint eine einfache Mehrheitsbeteiligung nicht aus-

reichend fiir eine analoge Anwendung des § 1795 Abs. 1 BGB.
Ein Schwellenwert beispielsweise von 51% erfillt anders als

53 In diesem Sinne auch Ké/mel, RNotZ 2010, 1, 12.

54 S. dazu schon o. 1.c).

55 Mugdan, Materialien Band 4, S. 578.

56 In diesem Sinne zu § 112 AktG auch Fuhrmann, NZG 2017, 291, 293.

57 Einen mafgeblichen Einfluss und wirtschaftliche Identitat hat der BGH
bei einer Beteiligung von 24,99 % ausdricklich abgelehnt, BGH Urteil
v. 12.3.2013 - Il ZR 179/12, DNotZ 2013, 789, 790 (zu § 112 AktG).

58 Auch zu § 112 AktG wird vertreten, dass die reine Organmitgliedschaft
nicht entscheidend sein kann, anders soll dies aber z. B. sein, wenn
der Betroffene in der Gesellschaft Giber Stock Options verfiigt,
Spindler/Stilz Aktiengesetz, 3. Aufl. 2015, § 112 AktG Rn. 9 (dort Fn. 33).
Letzteres erscheint im Hinblick auf die Rechtssicherheit zweifelhaft;
selbst wenn man dies bei § 112 AktG anerkennen sollte, ist eine solche
Auslegung im Rahmen des § 1795 BGB abzulehnen.

59 BayObLG, Beschluss v. 1.10.1997 - 3Z BR 352/97, BayObLGZ 288, 291.

60 S.o.1.c) (Fn. 27).

61 S. dazu ausdriicklich BayObLG, Beschluss v. 1.10.1997 - 3Z BR 352/97,
BayObLGZ 288, 29: Eine erweiternde Auslegung auf andere Verwandte
sei nicht zulassig. Fir Geschéfte mit Verwandten der Seitenlinie oder mit
Verschwagerten bestehe kein gesetzlicher Ausschluss.

Vgl. dazu auch Ké/imel, RNotZ 2010, 1, 13.
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die Erfassung des Alleingesellschafters nicht die Anforderun-
gen an eine vergleichbare Interessenlage, da im Rahmen der
abstrakt-typisierenden Betrachtung nicht von einem &hnlich
starken Interessenkonflikt ausgegangen werden kann.

d) Qualifizierte Mehrheit

Fraglich ist allerdings, ob bei einer qualifizierten Mehrheit an-
ders zu entscheiden ist, im Extremfall etwa hinsichtlich einer
Beteiligung von 99 %, beziehungsweise bei der nicht selte-
nen Aufteilung eines Stammkapitals von 25.000,-€ in 25.000
Geschéftsanteile zu je einem Euro von 99,996 %, wenn der
Verwandte einen Geschéaftsanteil Ubertragen wirde.

Im Interesse der Rechtssicherheit ist jedoch jeglicher Schwel-
lenwert abzulehnen.®? Der Gesetzgeber hat gerade eine ab-
strakt-typisierende Regelung gewahlt und nicht auf einen
konkreten Interessenkonflikt abgestellt, um solche Rechtsun-
sicherheit zu vermeiden. Nur der Fall des Alleingesellschafters
bietet hinreichend klare Abgrenzungskriterien fir die erforder-
liche wirtschaftliche Identitat, selbst wenn man die Beteiligung
eines weiteren Gesellschafters von unter einem Prozent flr
vernachlassigbar halt.s?

e) Konzernsachverhalte

Auch wenn man nur den Alleingesellschafter in den Blick
nimmt, stellt sich die Frage, wie in Konzernsachverhalten zu
entscheiden ist, wenn also beispielsweise die Anteile der ver-
auflernden GmbH von einer Holding-GmbH gehalten werden,
deren Anteile wiederum vollstandig von dem Verwandten in
gerader Linie gehalten werden.

In diesem Fall liegt letztlich ebenso wie im Ausgangsfall eine
100%-Beteiligung des Verwandten vor, was die Interessen-
lage vergleichbar macht. Die Tatsache, dass diese durch eine
weitere Gesellschaft vermittelt wird, kann insofern im Ergebnis
keinen Unterschied machen, denn die wirtschaftliche Identitat
wird dadurch nicht bertiihrt, solange auf keiner Ebene weitere
Gesellschafter vorhanden sind. Dadurch entsteht auch keine
Rechtsunsicherheit, da weiterhin nur an das formale Kriterium
der 100%-Beteiligung angeknupft wird.

Gleiches muss konsequenterweise unabhangig von der Zahl
der vermitteInden Gesellschaften gelten, solange letztlich alles
wieder auf den Verwandten in gerader Linie hinauslauft, bei-
spielsweise in dem Fall, dass Anteile der betreffenden Gesell-
schaft oder diverser Holdinggesellschaften von verschiedenen
Gesellschaften gehalten werden, an der Spitze des Konzerns
aber wieder der Verwandte steht.

f) Treuhandverhéltnisse

Fraglich ist aber, wie vor diesem Hintergrund Treuhandver-
héaltnisse zu behandeln sind. Auch bei einer Treuhandgesell-
schaft, an welcher besagter Verwandter keine Anteile halt, die
aber ausschlieBlich fiir seine Rechnung handelt, stellt sich

Zum Ausschluss der Vertretungsmacht

die Frage der wirtschaftlichen Identitat. Wirtschaftlich gesehen
kdnnte eine vergleichbare Interessenkollision wie bei einer
Gesellschaft des Verwandten selbst zu bejahen sein. Nicht
umsonst hat sich der Gesetzgeber im Zusammenhang mit der
Einflhrung des Transparenzregisters und den erhéhten An-
forderungen an die Gesellschafterliste nach §40 GmbHG, um
schneller den wirtschaftlich Berechtigten feststellen zu kén-
nen,’ verstarkt mit solchen Treuhandverhaltnissen beschaf-
tigt. Dadurch lie3e sich nun auch eine derartige wirtschaftliche
Identitat einfacher feststellen.%

Dennoch ist die Interessenlage nicht mehr der Situation ver-
gleichbar, dass der Verwandte selbst (gegebenenfalls durch
weitere Gesellschaften vermittelt) eine 100%-Beteiligung hélt.
Ein Treuhandverhaltnis stellt kein in gleichem Maf3e objektiv
einwandfrei feststellbares Merkmal (s. dazu o. unter 1.d) dar.
Dies qilt auch fir den Fall, dass ,dauerhafte und rechtsbe-
standige Regelungen“® vorliegen. Auch im Hinblick auf die
Rechtssicherheit im Rahmen der abstrakt-typisierenden Be-
trachtung erscheint eine Einbeziehung von Treuhandkonstel-
lationen nicht angebracht.®”

3. Sonderfall der Interessenkollision

Abschlielend soll eine weitere Konstellation im Zusammen-
hang von §1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB und § 181 BGB die praktisch
auftretenden Fragen im Zusammenhang mit dem (mdglichen)
Ausschluss der Vertretungsmacht verdeutlichen:

Andert man obigen Beispielsfall (unter 1.) dahingehend ab,
dass an der GmbH (gegebenenfalls Gber Beteiligungsgesell-
schaften) letztlich nicht mehr nur der Grof3vater, der wie oben
alleine vertretungsberechtigt sein soll, sondern auch der Vater
der Minderjahrigen beteiligt ist, stellt sich die Frage, ob auch
in diesem Fall der Ausschluss der Vertretungsmacht eingreift.

62 Im Ergebnis ebenso zu § 112 AktG Schindeldecker, RNotZ 2015, 533,
544: Der mogliche Missbrauch durch eine bloRe Bagatellbeteiligung
anderer Gesellschafter sei im Sinne der Rechtssicherheit hinzunehmen.

63 Wie die Entscheidung des OLG Niirnberg, Beschluss v. 23.11.2017 —

12 W 1866/17, NZG 2018, 61-63 zeigt, ist der Rechtsprechung auch eine
Beteiligung von 0,001 % noch so wichtig, dass dies in der Gesellschaft-
erliste nicht mit < 1 % angegeben werden diirfe. S. dazu nun aber § 4
Abs. 4 der Verordnung Uber die Ausgestaltung der Gesellschafterliste
(Gesellschafterlistenverordnung - GesLV) vom 20. Juni 2018, wonach
bei Betragen von weniger als ein Prozent diese Angabe genigt.

64 BT-Drs. 18/11555, S. 173 f.

65 Das OLG Saarbriicken, Urteil v. 22.1.2014 — 2 U 69/13, NZG 2014,

343 f. fihrte 2014 noch aus, dass sich eine Ein-Personen-Gesellschaft
regelmaBig unschwer feststellen lassen werde. Soweit das in beson-
ders gelagerten Fallen, etwa ,bei einem treuhanderischen Halten von
Geschaftsanteilen anders sein mag*, handele es sich um eng begrenzte
Ausnahmefalle.

66 Zumindest diese wird man mit dem OLG Minchen, Urteil v. 10.5. 2012 -

14 U 2175/11, NZG 2012, 706, 707 f. (zu § 112 AktG) fordern missen.

Wirtschaftliche Identitat bei einem Treuhandverhaltnis in Bezug auf § 112

AktG ablehnend auch OLG Miinchen, Urteil v. 9.2.2009 — 21 U 4853/08,

EWIR 2009, 397 f. (im Fall hielt der Betroffene 40 % an einer GmbH

selbst und die restlichen 60 % Uber ein Treuhandverhaltnis).
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Vertritt man die dargestellte Auffassung, dass eine einfache
Mehrheitsbeteiligung nicht ausreichend ist, um eine analoge
Anwendung der §§181, 1795 Abs.1 Nr.1 BGB auszulésen,
ist in der vorliegenden Konstellation fraglich, ob dann bei ei-
ner unterstellten Beteiligung des GroRvaters und des Vaters
von jeweils 50 % beide Vorschriften nicht eingreifen, oder ob
in diesem Fall die Anteile aus Schutzzweckgesichtspunkten
zu addieren sind.

Betrachtet man den Zweck der Vorschriften erscheint dies
insbesondere in Bezug auf §1795 Abs.1 Nr.1 BGB geboten,
denn der abstrakte Interessenkonflikt des Vaters liegt in dieser
Konstellation in vergleichbarer Weise vor. Dies veranschau-
licht folgende Uberlegung: Wenn der GroRvater zu 100 %
beteiligt ware, dann ware der Vater nach hier vertretener
Ansicht gemaR §1795 Abs.1 Nr.1 BGB von der Vertretung
ausgeschlossen. Es ware wertungswiderspruchlich, wenn er
nun durch seine eigene Beteiligung, die nicht weniger die
Gefahr der Interessenkollision verursachen kann als die Betei-
ligung seines Vaters, doch die Mdglichkeit zur Vertretung hatte.
Es kann auch davon ausgegangen werden, dass der Gesetz-
geber diese Konstellation nicht bewusst ungeregelt gelassen
hat, da es sich um eine (in der Praxis aber durchaus vorkom-
mende) Sonderkonstellation handelt.

Mithin sind die §§181, 1795 BGB zusammen®® dahingehend
auszulegen, dass die Beteiligungen des gesetzlichen Vertre-
ters und des Verwandten in gerader Linie zu addieren sind.
Dies flhrt nach hier vertretener Auffassung dazu, dass die
Vertretung ausgeschlossen ist, wenn die Betroffenen gemein-
sam 100 % halten. Halt man dagegen einen Schwellenwert der
Beteiligung (etwa mehr als 50 % oder 75 %?%°) fir mafigeblich,
misste es konsequenterweise flir die Addition” auf diesen
Schwellenwert ankommen. Im Ergebnis ist daher nach hier
vertretener Ansicht § 181 BGB jedenfalls in den Fallen gesetz-
licher Stellvertretung des § 1795 Abs. 1 Nr.1 BGB"" in gleichem
Male entsprechend anzuwenden.

4. Zusammenfassung und
Folgen fur die Praxis

Nach hier vertretener Ansicht gilt also im Ergebnis Folgendes:

1. §1795 BGB ist entsprechend anzuwenden, wenn wirtschaft-
liche Identitat aufgrund einer Alleinbeteiligung des Betrof-
fenen vorliegt.

2. Dies gilt auch, wenn diese Alleinbeteiligung Uber Betei-
ligungsgesellschaften vermittelt wird, selbst wenn diese im
Einzelnen an der handelnden oder vermitteinden Gesell-
schaften keine 100 %-Beteiligung halten, solange im Er-
gebnis alle Anteile von dem Betroffenen gehalten werden,
also keine weiteren Personen am Konzern beteiligt sind.

3. Jeglicher Schwellenwert unter 100% ist jedenfalls aus
Griinden der Rechtssicherheit im Rahmen der abstrakt-
typisierenden Betrachtung abzulehnen. Dies gilt auch fir
Treuhandverhaltnisse.
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4. Eine Zusammenrechnung der Beteiligungen ist jedoch auf-
grund einer Gesamtschau der §§181, 1795 BGB bei einer
Beteiligung sowohl des Vertreters als auch des anderen Teils
an der handelnden Gesellschaft geboten. Auch hierfir gilt
gegebenenfalls die Zurechnung der Beteiligungen nach
Ziffer 2.

Da die beschriebenen Konstellationen durch die Rechtspre-
chung nicht zweifelsfrei geklart sind, ist in der Praxis Vorsicht
geboten. Besonders bei Konzernsachverhalten ist sorgféltig
zu priifen, ob sich iber Beteiligungsgesellschaften eine maR-
gebliche Beteiligung ergibt. Insbesondere in letztgenanntem
Fall, dass neben dem anderen Teil auch der Vertreter selbst
am (Familien-)Konzern beteiligt ist und Fremdorganschaft
vorliegt, besteht die Gefahr, die Folgen etwaiger wirtschaft-
liche Identitdt zu Ubersehen. Jedenfalls bei 100 %-Beteili-
gungen des Ehegatten, Lebenspartners, oder Verwandten in
gerader Linie an der beteiligten Gesellschaft sollte im Hinblick
auf das Gebot des sichersten Weges vorsorglich ein Ergan-
zungspfleger bestellt werden.

Aber auch wenn die Beteiligten mit der hier vertretenen
Ansicht in Fallen geringerer Beteiligung im Hinblick auf den
damit verbundenen Kosten- und vor allem Zeitaufwand dar-
auf verzichten wollen, muss jedenfalls eindeutig darauf hinge-
wiesen werden, dass im Hinblick auf die nicht restlos geklarte
Rechtslage ein Risiko verbleibt,”? dass beispielsweise die Auf-
lassung nicht wirksam erklart wurde. Dies gilt insbesondere
in dem Fall, dass auch das Grundbuchamt die Vertretungs-
macht nicht bemangelt, denn durch die Eintragung tritt inso-
fern (selbstverstandlich) keine Heilung ein.

Ein entsprechender Belehrungshinweis kénnte lauten:
Der Notar hat darauf hingewiesen, dass die entsprechen-
de Anwendung des §1795 BGB in der Rechtsprechung
nicht hochstrichterlich geklart ist und bei wirtschaftlicher
Identitét der [...-GmbH/AG/...] mit [Frau/Herrn ...] ein Aus-
schluss der Vertretungsmacht in Betracht kommt, was die
Unwirksamkeit der heutigen Erklarungen zur Folge haben
kann. Uber die Folgen wurde vom Notar belehrt.

68 Nach dem BGH ,hat die Auslegung darauf bedacht zu sein, dass sich
die Gesamtheit der gesetzlichen Bestimmungen tunlichst zu einem
widerspruchslosen Ganzen zusammenfiigt.”, Urteil v. 21.04.1959 —
1 StR 504/58, BGHSt 13, 102, 117. Anders formuliert: Die einzelne
Gesetzesvorschrift ist kein in sich abgeschlossenes ,autonomes
Territorium®, sondern Teil eines normibergreifenden Ganzen,
s. MiiKo-BGB/Sécker, Band 1, 7. Aufl. 2015, Einl. Rn. 113.

69 S.o. unter 2. zu mdglichen Schwellenwerten.

70 Die Addition kdnnte hier im Ergebnis ahnlich wie beim sog. ,acting
in concert“ nach § 34 Abs. 2 (bis 2. Januar 2018: § 22 Abs. 2) WpHG
stattfinden.

71 S. zu den bei der Auslegung (des § 1795 BGB) zu beriicksichtigenden
Besonderheiten der gesetzlichen Vertretungsmacht o. unter 1.d) (Fn. 46).

72 In anderem Zusammenhang hielt das KG Berlin, a.a.0. (Fn. 50) wie dar-
gestellt eine Beteiligung von 60 % fiir maRgeblich. Auch wenn dies zweifel-
haft erscheint und ohnehin in dieser Form nicht auf § 1795 BGB Ubertragen
werden kann, kann nicht vorhergesagt werden, wie die Rechtsprechung
insofern entscheiden wirde.
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Erbrecht
FamFG §§ 26, 36; EGBGB aF Art. 4,
Art. 25; oster. IPRG aF § 28 Abs. 1;

bster. ABGB aF §§ 716, 1248 S. 2
OLG Kaoln, Beschl. v. 2.1.2018 — 2 Wx 269/17

1. Einigen sich die Erbpratendenten in einem osterreichi-
schen AuBerstreitverfahren uber die Erbquoten, bin-
det dies ein deutsches Nachlassgericht nicht. Vielmehr
ist fur den in Deutschland beantragten Erbschein die
Erbenstellung von Amts (§ 26 FamFG) zu ermitteln.

2. Ein deutsches Nachlassgericht ist hinsichtlich der Fest-
stellung der Erbfolge fiir ein in Deutschland belegenes
Grundstiick nicht an den Einantwortungsbeschluss
eines Osterreichischen Gerichts gebunden.

.

Am 01.12.2010 verstarb Frau J. W. (Erblasserin) mit letztem
Wohnsitz in Zell am See in Osterreich. Die Erblasserin war seit
dem Jahr 2000 6sterreichische Staatsangehdrige. Sie war ver-
witwet und hatte keine Kinder. lhre Eltern sind vorverstorben.
Geschwister hatte die Erblasserin nicht. Die Beteiligten zu 1)
und 2) sind Kinder ihres vorverstorbenen Ehemannes. Die
Erblasserin hinterlieR Vermégen in Osterreich und Deutsch-
land.

Am 24.01.1992 hatte sie gemeinsam mit ihrem im Jahre 2008
vorverstorbenen Ehemann O. W. ein gemeinschaftliches no-
tarielles Testament — UR.Nr. 215/1992 des Notars Adenauer
in Kéln — errichtet, in dem sich die Eheleute gegenseitig als
Alleinerben und als Schlusserben (widerruflich) denim Vereins-
register des Amtsgerichts Kéln unter der Nummer VR 8579 ein-
getragenen gemeinnutzigen Verein O. e.V. eingesetzt haben
(Bl. 20 ff. d. Beiakte 39 IV 451/16). Es sind weitere in Oster-
reich errichtete Testamente vom 27.06.2008, 03.09.2008,
20.02.2010 und 06.11.2010 zur Akte gereicht worden (BI. 60,
152, 153, 154 d. Beiakte 39 IV 451/16). Im gemeinsam mit
ihrem Ehemann errichteten gemeinschaftlichen Testament
vom 27.06.2008 hat die Erblasserin ihren Ehemann als Allein-
erben eingesetzt und fir den Fall, dass sie nach ihrem Ehe-
mann versterben sollte, die Beteiligte zu 3) als alleinige Ersatz-
erbin. In den Einzeltestamenten vom 03.09.2008 und 20.02.
2010 ist jeweils die Beteiligte zu 3) als Alleinerbin benannt
worden. Nach dem Inhalt des Testaments vom 06.11.2010
sind die Beteiligten zu 1) und 2) Erben zu je Y2-Anteil.

Im Erbenfeststellungsverfahren vor dem Bezirksgericht in Zell
am See in Osterreich (44 A 263/10m) war zwischen den Be-
teiligten zunachst streitig, ob es sich bei dem Testament vom
06.11.2010, ein sog. fremdhandiges Testament nach &ster-
reichischem Recht, um eine Falschung handelt. Auf Initiative
der Beteiligten zu 3) ist diesbezliglich zunachst ein Strafver-
fahren bei der Staatsanwaltschaft Salzburg eingeleitet worden
(18 St 357/10z). In der Folgezeit ist zwischen den Beteilig-
ten eine Einigung Uber die Erbquoten und die Auseinander-
setzung des Nachlasses zustande gekommen. Das Strafver-
fahren vor der Staatsanwaltschaft Salzburg ist daraufhin ein-
gestellt worden. Am 12.11.2014 haben die Beteiligten vor dem
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Bezirksgericht Zell am See / Osterreich (44 A 263/10m) die
jeweiligen Erbquoten der Beteiligten zu 3) in H6he von %2 und
der Beteiligten zu 1) und 2) in H6he von je %4 wechselseitig
anerkannt (Bl. 156 ff. d. Beiakte 39 IV 451/16). Durch Ein-
antwortungsbeschluss des Bezirksgerichts Zell am See vom
16.07.2015 (44 A 263/10m — 161) ist der Nachlass der Erb-
lasserin den Beteiligten zu 1) und 2) zu je “a-Anteil und der
Beteiligten zu 3) zu '%-Anteil eingeantwortet worden (BI. 15
ff. d.A.).

Mit notarieller Urkunde vom 02.03.2016 — UR.Nr. 286/2016
des Notars Kuckelhaus in Euskirchen - haben die Beteiligten
die Erteilung eines gemeinschaftlichen Erbscheins fir den in
Deutschland befindlichen Grundbesitz beantragt, der die Be-
teiligten zu 1) und 2) als Erben zu je Y2-Anteil und die Beteiligte
zu 3) als Erbin zu 2-Anteil ausweist (BI. 1 ff. d.A.).

Mit Schreiben vom 19.07.2016 hat das Nachlassgericht die
Beteiligten darauf hingewiesen, dass der Einantwortungs-
beschluss des Bezirksgerichts Zell am See fur das Nachlass-
gericht nicht bindend sei, weil sich die dsterreichische Gerichts-
barkeit nicht auf im Ausland belegenes Vermdgen erstrecke
(Bl. 46 d.A.). Mit weiterem Schreiben vom 14.11.2016 hat das
Nachlassgericht darauf hingewiesen, dass die wechselseitige
Anerkennung des Erbrechts der Beteiligten keine materiell-
rechtliche Bedeutung habe und ein Erbrecht nicht begriinden
kdénne. Die beantragte Erbquote ergebe sich nach keinem der
vorgelegten Testamente, so dass der Antrag keinen Erfolg
haben kdnne (BI. 51 d.A.).

Mit notarieller Urkunde vom 12.01.2017 — UR.Nr. 42/2017 des
Notars Kiickelhaus in Euskirchen — hat der Beteiligte zu 1)
daraufhin beantragt, einen gemeinschaftlichen Erbschein zu
erteilen, der ihn und die Beteiligte zu 2) als Miterben zu je
Y2-Anteil ausweist (BI. 56 ff. d.A.).

Durch am 10.07.2017 erlassenen Beschluss vom 05.07.2017,
auf dessen Inhalt Bezug genommen wird, hat das Nachlass-
gericht die Tatsachen, die zur Begriindung des Antrags des
Beteiligten zu 1) erforderlich sind, fur festgestellt erachtet (BI.
78 ff. d.A.).

Gegen diesen Beschluss hat die Beteiligte zu 3) mit am
08.08.2017 beim Amtsgericht Kéln eingegangenen Schrift-
satz vom selben Tag Beschwerde eingelegt (Bl. 92 d.A.) und
mit weiterem Schriftsatz vom 27.10.2017, auf dessen Inhalt
Bezug genommen wird (Bl. 104 ff. d.A.), begriindet. Sie hatim
Wesentlichen vorgetragen, dass der Verdacht der Falschung
des Testaments vom 06.11.2010 nicht ausgerdumt sei und die
Vermutung bestehe, dass die Erblasserin zum Zeitpunkt der
Errichtung des Testaments nicht mehr testierfahig gewesen
sei. Im Ubrigen sei das Nachlassgericht an den Einantwor-
tungsbeschluss des Bezirksgerichts Zell am See gebunden
gewesen.

Durch am 06.12.2017 erlassenen Beschluss vom 05.12.2017
hat das Nachlassgericht die tatsachlichen Feststellungen im
am 10.07.2017 erlassenen Beschluss dahingehend berich-
tigt, dass der Antragsteller einen auf den in Deutschland gele-
genen Grundbesitz beschrankten Erbschein beantragt, der ihn
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und die Beteiligte zu 2) je halftig als Erben ausweist. Zugleich
hat es der Beschwerde der Beteiligten zu 3) gegen den am
10.07.2017 erlassenen Beschluss nicht abgeholfen und die
Sache dem Oberlandesgericht Kéln zur Entscheidung vorge-
legt (BI. 115 ff. d.A.).

Il
Die Sache wird in entsprechender Anwendung von § 69 Abs.
3 S. 2 FamFG zur erneuten Entscheidung tber die Abhilfe an
das Nachlassgericht zuriickzugeben, weil das Abhilfeverfah-
ren nicht ordnungsgemaf durchgefiihrt worden ist.

Zwar fuhrt die Fehlerhaftigkeit des Nichtabhilfeverfahrens in
aller Regel nicht dazu, die Sache zur erneuten Entscheidung
Uber die Abhilfe an das Amtsgericht zuriickzugeben, da Gegen-
stand des Beschwerdeverfahrens allein der angefochtene
Beschluss ist. Etwas anderes gilt aber dann, wenn das Nicht-
abhilfeverfahren mit groben Verstéf3en belastet ist, die dazu
fuhren, dass von der Durchfiihrung eines Abhilfeverfahrens
nicht die Rede sein kann. Solche groben, zu einer Zurlck-
verweisung berechtigenden Verfahrensverstolie liegen insbe-
sondere dann vor, wenn das Amtsgericht seiner Amtspflicht
zur Uberpriifung der angefochtenen Entscheidung und des
Beschwerdevorbringens nicht nachgekommen ist (OLG Bran-
denburg FGPrax 2010, 45; OLG Dusseldorf FamRZ 2012,
653; Keidel/Sternal, FamFG, 19. Aufl. 2017, § 68 Rn. 34
m.w.N.), so wie hier.

Ein grober Verfahrensverstol} ist hier darin zu sehen, dass
das Nachlassgericht dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin,
bei dem Testament vom 06.11.2010 habe es sich um eine
Falschung gehandelt, im Nichtabhilfeverfahren deshalb nicht
nachgegangen ist, weil dieses Vorbringen der Beschwerde-
fuhrerin nicht hinreichend substantiiert gewesen sein soll. Auf
die Substantiierung des Vortrags der Beschwerdefiihrerin
kann es im Verfahren auf Erteilung eines Erbscheins aber
schon deshalb nicht ankommen, weil das Nachlassgericht
den Sachverhalt gem. § 26 FamFG grundsatzlich von Amts-
wegen zu ermitteln hat. Zwar geht die Amtsermittiungspflicht
gem. § 26 FamFG nicht so weit, dass Ermittlungen ,ins Blaue*
hinein zu erfolgen haben (vgl. Keidel/Sternal, FamFG, 19. Aufl.
2017, § 26 Rn. 17).

Hier bestand indes ein konkreter Anlass, dem Einwand der
Falschung nachzugehen. Denn wie sich aus der vorgelegten
schriftlichen Vereinbarung der Beteiligten vom 12.11.2014,
12.12.2014 und 16.01.2015 ergibt (Bl. 161 ff. d.A.), war bei
der Staatsanwaltschaft Salzburg diesbezliglich bereits ein Er-
mittlungsverfahren eingeleitet worden. Ob dieses Ermittlungs-
verfahren dann mangels hinreichenden Tatverdachts oder
nur deshalb eingestellt worden ist, weil sich die Beteiligten im
AuRerstreitverfahren Uber die Erbquoten geeinigt haben und
das Bezirksgericht Zell am See deshalb die entsprechende
Einantwortung beschlossen hat, ist indes im vorliegenden Ver-
fahren ungeklart geblieben. Im vorliegenden Verfahren sind
daher weiterhin konkrete Anhaltspunkte fiir eine Falschung
des Testaments vom 06.11.2010 gegeben, denen das Nach-
lassgericht schon im Rahmen der Ausgangsentscheidung,
erst recht aber nach Einlegung der Beschwerde und dem er-
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neuten Hinweis der Beschwerdefihrerin auf eine mdgliche
Falschung hatte nachgehen miissen. Da es sich bei dem Tes-
tament vom 06.11.2010 offenbar um ein sogenanntes fremd-
handiges Testament nach &sterreichischem Recht (§ 579
ABGB) handelt, waren zumindest die 4 Testamentszeugen,
die dieses Testament vom 06.11.2010 unterschrieben haben
sollen, zur ordnungsgemafen Errichtung zu héren gewesen.

Eine Beweiserhebung zu der Frage, ob die Erblasserin zum
Zeitpunkt der Errichtung des Testamentes vom 06.11.2010
testierunfahig war (Art. 26 Abs. 5 S. 1 EGBGB a.F,, § 566
ABGB), ist dagegen entbehrlich, da flr eine etwaige Testier-
unfahigkeit keinerlei Anhaltspunkte ersichtlich sind.

Auf die Wirksamkeit des Testaments vom 06.11.2010 kommt
es aus folgenden Griinden auch an:

Die Erbfolge richtet sich zunachst nach &sterreichischem
Erbrecht. Da die EuErbVO gem. Art. 83 Abs. 1 EuErbVO auf
den vorliegenden Erbfall noch nicht zur Anwendung kommt,
vorrangige Staatsvertrdge im Verhaltnis zu Osterreich im
Bereich des anwendbaren materiellen Erbrechts nicht vor-
handen sind und eine Rechtswahl gem. Art. 25 Abs. 2 EGBGB
in der bis zum 16.08.2015 geltenden Fassung (im Folgen-
den: a.F.) nicht getroffen wurde, richtet sich die Erbfolge gem.
Art. 25 Abs. 1 EGBGB a.F. nach der Staatsangehorigkeit des
Erblassers zum Zeitpunkt seines Todes. Diese Gesamtver-
weisung nimmt das gem. Art. 4 Abs. 1 S. 1 EGBGB berufene
osterreichische Kollisionsrecht gem. § 28 Abs. 1 oster. IPRG
a.F. an, da es ebenfalls auf die letzte Staatsangehdérigkeit des
Erblassers abstellt. Es kommt daher dsterreichisches Nach-
lassrecht zur Anwendung.

Dies gilt fir den gesamten Nachlass, also auch fir den in
Deutschland gelegenen Grundbesitz. Einer Einantwortung
nach Osterreichischem Recht bedarf es flir den in Deutsch-
land befindlichen Grundbesitz, auf den sich der vorliegende
Antrag vom 12.01.2017 auf Erteilung eines Erbscheins —
gem. § 2369 Abs. 1 BGB a.F. zuladssigerweise — allein er-
streckt, indes nicht. Denn bei der Erforderlichkeit einer Ein-
antwortung handelt es sich nicht um eine erbrechtliche,
sondern um eine sachenrechtliche Frage, die sich nach dster-
reichischem Verstiandnis nach der ,lex rei sitae“ richtet
(vgl. OGH, Beschl. vom 08.10.1991 — 4 Ob 522/91, IPRax
1992, 328, 329; Senat, Beschluss vom 25.03.2015 — 2 Wx
63/15, FGPrax 2015, 177, 178 m.w.N.; Staudinger/ Haus-
mann, EGBGB, 2013, Anh. zu Art. 4 Rn. 296, 311 "Oster-
reich"), so dass es beziglich des in Deutschland befind-
lichen Grundbesitzes gem. Art. 4 Abs. 1 S. 2 EGBGB zu einer
partiellen Rulckverweisung auf deutsches Recht kommt
(vgl.: Senat, Beschluss vom 25.03.2015 — 2 Wx 63/15, FG-
Prax 2015, 177, 178 m.w.N.; Staudinger/Hausmann, EGBGB,
2013, Anh. zu Art. 4 Rn. 296, 311 "Osterreich").

Das bedeutet, dass sich der sachenrechtliche Erwerb des in
Deutschland gelegenen Grundbesitzes kraft Gesetzes gem.
§ 1922 Abs. 1 BGB vollzieht und es einer Einantwortung nicht
bedarf.
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Die Erbquoten bezlglich des in Deutschland gelegenen
Grundbesitzes richten sich nicht nach dem im Einantwortungs-
beschluss des Bezirksgerichts Zell am See vom 16.07.2015
von den Beteiligten anerkannten Erbquoten.

Denn dieses Verfahren betraf nicht den in Deutschland ge-
legenen Grundbesitz, weil es insoweit einer Einantwortung
nach dsterreichischem Recht nicht bedarf (s.0.). Die Einant-
wortung konnte den im Deutschland gelegenen Grundbesitz
daher gar nicht erfassen. Unabhangig davon ist davon aus-
zugehen, dass die Einantwortung nur die Gestaltung des Erb-
erwerbs regelt, nicht aber eine rechtskraftige Feststellung der
Erbberufung (MiKo-FamFG/Rauscher, 2. Aufl. 2013, § 108
Rn. 19 Fn. 54; Ferid/Firsching/Dérner/Hausmann/Verschrae-
gen, Internationales Erbrecht, Osterreich, Stand 15.04.2011,
Rn. 504). Auf die Anerkennungsfahigkeit des Einantwortungs-
beschlusses des Bezirksgerichts Zell am See kommt es da-
her nicht an.

Die Erbfolge richtet sich auch nicht nach dem im AuRerstreit-
verfahren vor dem Bezirksgericht Zell am See in Osterreich
geschlossenen Vergleich der Beteiligten. Denn im Erbscheins-
verfahren ist eine Einigung uber die Erbenstellung selbst gem.
§ 36 Abs. 1 S. 1 FamFG nicht zulassig, weil die Erbpraten-
denten hierliber nicht verfiigen kénnen (Keidel/Meyer-Holz,
FamFG, 19. Aufl. 2017, § 36 Rn. 18 m.w.N.). Denn wer Erbe
ist, bestimmt allein der Erblasser. § 36 FamFG ist auch an-
wendbar.

Da deutsche Gerichte fir das vorliegende Erbscheinsver-
fahren betreffend den in Deutschland gelegenen Grund-
besitz gem. § 105 FamFG international zusténdig sind,
hat das zustédndige Amtsgericht Kéln nach dem Grundsatz
des ,lex fori“ auch deutsches Verfahrensrecht anzuwenden
(vgl. hierzu: BGH NJW 1985, 552, 553).

Nach dem auf die materielle Erbfolge anwendbaren &ster-
reichischem Recht geht die gewillklrte Erbfolge der gesetz-
lichen Erbfolge vor (Burandt/Rojahn/Solomon, Erbrecht, 2.
Aufl. 2014, Landerbericht Osterreich, Rn. 32).

Die Wirksamkeit des am 24.01.1992 errichteten gemeinschaft-
lichen Testament richtet sich gem. Art. 26 Abs. 5 S. 1 EGBGB
a.F. im Allgemeinen und bezlglich seiner Form gem. Art. 1
Abs. 1 Ziff. a) bis d), Art. 4 des Haager Ubereinkommens iiber
das auf die Form letztwilliger Verfligungen anzuwendende
Recht nach deutschem Recht, weil die Erblasserin und ihr
Ehemann zu diesem Zeitpunkt Deutsche waren, in Deutsch-
land ihren Wohnsitz bzw. gewdhnlichen Aufenthalt hatten und
das Testament in Deutschland errichtet haben. Wirksamkeits-
bedenken bestehen nach dem anwendbaren deutschen Recht
nicht.

Die Bindungswirkung der Verfligungen in diesem Testa-
ment beurteilt sich gem. Art. 26 Abs. 5 S. 1 EGBGB a.F.
ebenfalls nach deutschem Recht. Danach ist die (ersatz-
weise) Einsetzung des Vereins O. e.V. durch die Erblasserin
frei widerruflich, weil eine bindende Einsetzung ausdricklich
nicht gewollt war.
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Die Einsetzung dieses Vereins ist durch das weitere gemein-
schaftliche Testament der Erblasserin und ihres Ehemannes
vom 27.06.2008 ausdrtcklich widerrufen worden. Dieses Testa-
ment unterliegt, da die Erblasserin und ihr Ehemann nun
dsterreichische Staatsangehérige waren, in Osterreich lebten
und das Testament in Osterreich errichtet haben bezliglich der
materiellen Wirksamkeit, Formwirksamkeit und inhaltlichen
Auslegung 6sterreichischem Recht. Nach &sterreichischem
Recht bestehen keine Wirksamkeitsbedenken beziiglich
dieses fremdhandigen Testaments im Sinne von § 579 ABGB.
In diesem Testament hat die Erblasserin die Beteiligte zu 3) als
Ersatzerben ihres vorverstorbenen Ehemannes eingesetzt.
Eine Bindungswirkung hat diese Einsetzung der Beteiligten
zu 3) aber nicht. Denn unabhéngig von der Frage, ob diese
Einsetzung wechselbezuglich gewollt war, sind auch wech-
selbeziigliche Verfliigungen in gemeinschaftlichen Testamen-
ten gem. §§ 716, 1248 S. 2 (in der Fassung bis 31.12.2016)
ABGB frei widerruflich (Burandt/Rojahn/Solomon, Erbrecht,
2. Aufl. 2014, Landerbericht Osterreich, Rn. 94, 105). Durch
die Einzeltestamente vom 03.09.2008 und 20.02.2010, auf die
aus vorgenannten Gruinden auch dsterreichisches Recht An-
wendung findet und die mangels anderweitiger Anhaltspunkte
wirksam errichtet worden sind, hat sich an der Erbfolge nichts
geandert, da jeweils die Beteiligte zu 3) als Alleinerbin einge-
setzt worden ist.

Es kommt daher maf3geblich darauf an, ob das fremdhandige
Testament vom 06.11.2010, in dem die Beteiligten zu 1) und
2) als Erben zu gleichen Teilen eingesetzt worden sind, von
der Erblasserin wirksam errichtet worden ist. Denn in diesem
Fall waren die zuvor errichteten Testamente wirksam wider-
rufen worden. Die Erbfolge wirde sich dann allein nach dem
Testament vom 06.11.2010 richten.

Il
Die Entscheidung tUber die Nichterhebung von Kosten fir das
Verfahren vor dem Oberlandesgericht beruht auf § 81 Abs. 1
S. 2 FamFG. Eine Entscheidung Uber die Erstattung aul3er-
gerichtlicher Kosten ist derzeit nicht veranlasst.

Eingesendet von
Vors. Richter OLG Werner Sternal
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Verfahrensrecht

GBO § 51; BGB § 2113
OLG Stuttgart, Beschluss vom 29.05.2018 - 8 W 146/18

Zum Priufungsumfang des Grundbuchamtes betreffend
die Entgeltlichkeit im Zusammenhang mit der L6schung
des Nacherbenvermerks.

Das Grundbuchamt muss sich bei der Priifung der Entgelt-
lichkeit im Rahmen des § 2113 BGB auf eine freie Wirdigung
des aus den vorgelegten Urkunden ersichtlichen Sachverhalts
beschranken. Es ist weder berechtigt noch verpflichtet, Er-
mittlungen und Beweiserhebungen eigenhandig anzustellen.
Dabei hat es die Regeln der Lebenserfahrung und der Wahr-
scheinlichkeit anzuwenden. (Leitsatz der Redaktion)

Griinde

.

Die Beteiligten Ziff. 1 und 2 sind die Eltern der am
17./18.08.2007 verstorbenen XXX. Diese hatte mitihrem Ehe-
mann, dem Beteiligten Ziff. 3, am 15.04.1999 einen Ehe- und
Erbvertrag geschlossen, in welchem sie fir den Fall, dass
sie vor dem Ehemann stirbt, diesen zu ihrem Alleinerben hin-
sichtlich ihres gesamten Vermdgens einsetzte. Der Uberleben-
de Ehemann wurde jedoch nur als — befreiter — Vorerbe ein-
gesetzt. Zum Nacherben hinsichtlich des zum Zeitpunkt des
Todes des Uiberlebenden Ehemanns lbrigen Nachlasses hat
die Ehefrau diejenigen Personen bestimmt, die ihre gesetz-
lichen Erben waren, wenn sie im Zeitpunkt des Nacherbfalls
(Tod des uberlebenden Ehemanns) unverheiratet gestorben
ware, unter sich beteiligt gemaR der gesetzlichen Erbfolge in
diesem Zeitpunkt.

In den Nachlass der XXX fiel unter anderem der im Rubrum
naher bezeichnete Grundbesitz XXX (Gebaude- und Frei-
flache). Am 06.03.2008 wurde im Grundbuch ein Nacherben-
vermerk eingetragen. Uber dieses Grundstiick schloss der
Beteiligte Ziff. 3 als Verkaufer mit dem Beteiligten Ziff. 4 als
Kéufer am 16.08.2017 einen Kaufvertrag, in dem ein Kaufpreis
in Hohe von € 485.000,00 vereinbart worden ist. Auf Antrag
der Kaufvertragsparteien wurde in der Folge nach schrift-
licher Anhérung der Beteiligten Ziff. 1 und 2 am 13.04.2018
der Nacherbenvermerk im Grundbuch geléscht.

Im Rahmen des Erledigungsprotokolls vom 13.04.2018 hat
das Grundbuchamt — ausgefiihrt, begriindete Zweifel an der
Vollentgeltlichkeit des Kaufvertrages bestiinden nicht. Selbst
wenn der Beteiligte Ziff. 3 als Vorerbe bei dem Verkauf nicht
den vielleicht optimal erzielbaren Verkaufspreis erzielt hatte,
wirde dies nur dann zu einer teilweisen Unentgeltlichkeit des
abgeschlossenen Rechtsgeschéfts fihren, wenn der Verkau-
fer dies gewusst habe oder habe wissen mussen und auch
subjektiv aus Sicht beider Vertragsparteien eine Teilunentgelt-
lichkeit mit Begtinstigungsabsicht zugunsten des Kaufers ge-
wollt gewesen sei. Nach Uberzeugung des Grundbuchamts
sei dieser subjektive Tatbestand flr keine der beiden Vertrags-
parteien erflllt.
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Gegen die Léschung des Nacherbenvermerks wenden sich die
Beteiligten Ziff. 1 und 2 mit ihrer Beschwerde vom 04.05.2018.
Sie beantragen im Beschwerdeverfahren, im Wege der einst-
weiligen Anordnung die aufschiebende Wirkung gemaR § 76
GBO anzuordnen, das Grundbuchamt anzuweisen, einen
Amtswiderspruch im Grundbuch einzutragen.

Zur Begriindung tragen die Beteiligten Ziff. 1 und 2 vor, der Ver-
kehrswert der in Rede stehenden Immobilie betrage mindes-
tens € 700.000,00. Der vereinbarte Kaufpreis von € 485.000,00
bleibe erheblich hinter dem tatsachlichen Verkehrswert zu-
rick. Das eingeholte Verkehrswertgutachten mit dem darin
ermittelten Wert von € 472.000,00 sei unzutreffend.

Selbst wenn in Zusammenhang mit dem zugleich abgeschlos-
senen Mietvertrag angesichts des méglichen Mietzeitraums
von 5 Jahren eine weitere Gegenleistung in Form einer Miet-
reduzierung in H6he von insgesamt € 60.000,00 berticksich-
tigt werden sollte, ergabe sich lediglich ein Kaufpreis von
€ 555.500,00. Es sei nicht mal’gebend, ob eine Benachteili-
gungsabsicht des Vorerben gegenuber den Nacherben gege-
ben gewesen sei. Eines subjektiven Elements bediirfe es im
Hinblick auf die Regelung des § 2113 BGB nicht. Die Entschei-
dung stehe auch nicht dem Grundbuchamt zu, wenn — wie vor-
liegend — Teilunentgeltlichkeit feststehe. In diesem Fall obliege
es allein dem Vorerben, die Zustimmung des Nacherben zur
Léschung des Nacherbenvermerks einzuholen, gegebenen-
falls Uber eine von ihm zu erhebende Klage.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen und
die Akten dem Oberlandesgericht zur Entscheidung vorgelegt.

L.
Die mit dem Ziel der Eintragung eines Amtswiderspruchs ge-
manR §§ 71 Abs. 2, 53 Abs. 1 Satz 1 GBO statthafte und auch
im Ubrigen zuldssige Beschwerde der Beteiligten Ziff. 1 und
2 hat in der Sache keinen Erfolg. Die Léschung des in Rede
stehenden Nacherbenvermerks ist nicht zu beanstanden.

1.

Die entgeltliche Verfligung eines befreiten Vorerben ber ein
Nachlassgrundsttick ist auch dem Nacherben gegentiber wirk-
sam (§ 2113 BGB). Eine Zustimmung des Nacherben ist nicht
erforderlich. Hat der befreite Vorerbe entgeltlich verfiigt, so
scheidet der Nachlassgegenstand aus dem Nachlass aus
(Meikel/Bohringer, Grundbuchordnung, 11. Auflage 2015, § 51
GBO, Rdnr. 44 m.w.N.). Der Nacherbenvermerk wird nach-
traglich gegenstandslos, wenn der Vorerbe endglltig wirksam
im Sinne von § 2113 BGB verfiigt hat. Mit Grundbuchvollzug
ist der Nacherbenvermerk unrichtig (Meikel/Bdhringer, a.a.O,
§ 51 GBO, Rdnr. 184 mit FuRnote 447).

Zur Léschung eines Nacherbenvermerks ist entweder eine
Bewilligung des Nacherbens (oder im Falle des § 2222 BGB
des Testamentsvollstreckers) oder der Unrichtigkeitsnachweis
erforderlich (vgl. Demharter, Grundbuchordnung, 30. Auflage
2016, § 51 GBO, Rdnr. 37). Der Unrichtigkeitsnachweis ist
auch in diesen Fallen grundsatzlich in der Form des § 29 GBO
zu fuhren.
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Dies stoRt beziglich der Entgeltlichkeit der Verfligungen des
befreiten Vorerben auf praktische Schwierigkeiten, ein rech-
nerisch genauer Nachweis ist in aller Regel nicht mdglich.

Deshalb ist in der Rechtsprechung bereits seit langem an-
erkannt, dass das Grundbuchamt berechtigt und verpflichtet
ist, bei der Priifung dieser Frage die Regeln der Lebenserfah-
rung und der Wahrscheinlichkeit anzuwenden (Meikel/B6h-
ringer, a.a.0., § 51 GBO, Rdnr. 156 m.w.N.). Unter Berlck-
sichtigung der naturlichen Gegebenheiten sind die gesamten
Umstande des Falles unter dem Gesichtspunkt zu prifen,
ob die Entgeltlichkeit im Sinne des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO
offenkundig ist (OLG Rostock NotBZ 2017, 72). Die Recht-
sprechung hat den allgemeinen Satz aufgestellt, dass eine
entgeltliche Verfigung anzunehmen ist, wenn die dafir maf3-
geblichen Beweggrinde im Einzelnen angegeben werden,
verstandlich und der Wirklichkeit gerecht werdend erscheinen
und begriindete Zweifel an der PflichtmaRigkeit nicht ersicht-
lich sind (OLG Muinchen ZErb 2012, 45 m.w.N.). Ein allge-
meiner Erfahrungssatz besagt, dass ein Kaufvertrag mit ei-
nem unbeteiligten Dritten ein entgeltlicher Vertrag und keine
Schenkung ist, wenn die Gegenleistung an den Vorerben be-
ziehungsweise Testamentsvollstrecker erbracht wird (OLG
Minchen ZErb 2012, 45 m.w.N.).

Eine Verfligung ist hingegen unentgeltlich im Sinne des § 2113
Abs. 2 BGB, wenn der Vorerbe — objektiv betrachtet — ohne
gleichwertige Gegenleistung ein Opfer aus der Erbschafts-
masse bringt und — subjektiv betrachtet — weil3, dass fur die-
ses Opfer keine gleichwertige Gegenleistung zuflief3t, oder er
die Unzulanglichkeit der Gegenleistung hatte erkennen mus-
sen (BayObLG DNotZ 1989, 182; OLG Frankfurt ZEV 2012,
672). Von — auch nur teilweiser — Unentgeltlichkeit kann des-
halb nicht schon dann ausgegangen werden, wenn ein bes-
serer Preis zu erzielen gewesen ware oder wenn Leistung
und Gegenleistung nicht véllig ausgeglichen sind. Es muss
vielmehr zusétzlich das subjektive Element vorliegen, dass
der Vorerbe bei ordnungsgemaler Verwaltung die Unzulang-
lichkeit der Gegenleistung hatte erkennen missen (BayObLG
DNotZ 1989, 182; OLG Frankfurt ZEV 2012, 672; vgl. auch
BGH ZEV 2012, 110). Dabei ist dem Vorerben bei der Ab-
wagung von Leistung und Gegenleistung ein bestimmter
Ermessensspielraum zuzubilligen (OLG Frankfurt ZEV 2012,

Loslegen leicht gemacht:

Rechtsprechung

672; zum Ganzen vgl. Schaub in: Bauer/von Oefele, Grund-
buchordnung, 3. Auflage 2013, § 51 GBO, Rdnr. 142 m.w.N.).

In der Rechtsprechung wurde je nach den Umstéanden des
Einzelfalles von Entgeltlichkeit auch dann noch ausgegangen,
wenn sich die Parteien auf einen Kaufpreis von 80 % des durch
ein Gutachten ermittelten Verkehrswertes geeinigt haben
(KG MDR 2012, 654 - allerdings mit betreuungsgerichtlicher
Genehmigung).

Das Grundbuchamt muss sich bei der Priifung der Entgelt-
lichkeit auf eine freie Wirdigung des aus den vorgelegten
Urkunden ersichtlichen Sachverhalts beschréanken. Das Grund-
buchamt ist weder berechtigt noch verpflichtet, Ermittlungen
und Beweiserhebungen eigenhandig anzustellen (Meikel/
Boéhringer, a.a.0., § 51 GBO, Rdnr. 158 m.w.N.).

2,

Im vorliegenden Fall hat das Grundbuchamt nach Wirdigung
aller Umstande zu Recht eine entgeltliche Verfiigung ange-
nommen, weshalb der Nacherbenvermerk zu Recht geldscht
worden ist.

Der Beteiligte Ziff. 4 als Kaufer der verfahrensgegenstand-
lichen Immobilie ist ein unbeteiligter Dritter im Sinne der oben
zitierten Rechtsprechung. Insbesondere bestehen auch keine
verwandtschaftlichen Beziehungen zwischen ihm und dem
Beteiligten Ziff. 3 als befreitem Vorerben und Verkaufer. Dem-
gemalf kann im Ausgangspunkt nach der allgemeinen Lebens-
erfahrung davon ausgegangen werden, dass die getroffene
Verfligung voll entgeltlich ist.

Das Verkehrswertgutachten der Gemeinde vom 03.05.2016
weist bezogen auf den Wertermittlungsstichtag 26.04.2016
einen Verkehrswert von € 472.000,00 aus. In dem zwischen
dem Beteiligten Ziff. 3 und dem Beteiligten Ziff. 4 am
16.08.2017 geschlossenen notariellen Kaufvertrag wurde ein
Kaufpreis von € 485.000,00 vereinbart. Nimmt man den im
notariellen Kaufvertrag unter § 5 Abs. 4 genannten Miet-
vertrag und einen damit fur — einschlieflich Optionsrecht —
5 Jahre ermoglichten Mietvorteil hinzu, so lage die Gegen-
leistung entsprechend héher (nach einer zwischenzeitlichen
Berechnung der Beteiligten Ziff. 1 und 2 in der GréRenordnung
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von € 60.000,00 bis € 78.000,00), wobei es beim befreiten Vor-
erben ausreichend ist, wenn die Leistung ihm zugutekommt
(vgl. Schaub in: Bauer/von Oefele, a.a.0., § 51 GBO, Rdnr.
145 m.w.N.; Palandt/Birgerliches Gesetzbuch, 7. Auflage
2018, § 2113 BGB, Rdnr. 13 m.w.N.).

Die Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit der Verfligung des
Vorerben ist nach dem Zeitpunkt ihrer Vornahme zu beurteilen
(Schaub in: Bauer/von Oefele, a.a.O., § 51 GBO, Rdnr. 143).
Deshalb kommt es auf die von den Beteiligten Ziff. 1 und 2
thematisierte Frage, ob der Beteiligte Ziff. 3 die Mietzeit von
5 Jahren tatsachlich ausnutzt, nicht an.

Die Beteiligten Ziff. 1 und 2 widersprechen sich im Ub-
rigen zu einem gewissen Grad selbst, wenn sie hin-
sichtlich der Frage eines mdglichen Mietvorteils rela-
tivierend auf einen schlechten Zustand der Immobilie
verweisen, gleichzeitig aber den im Wertgutachten ange-
sichts der verbliebenen Restnutzungsdauer vorgenomme-
nen Wertabschlag von 71% beim Sachwert als Uberhoht
beanstanden und insoweit insbesondere auf eine — aller-
dings in den Achzigerjahren erfolgte und damit weit zuriick-
liegende — Kernsanierung verweisen.

Inwieweit dem Verkehrswertgutachten in diesem und den an-
deren von den Beteiligten Ziff. 1 und 2 angesprochenen Punk-
ten (insbesondere zur Ausstattung) letztlich im Einzelnen zu
folgen ist oder auch eine andere Bewertung méglich ist, istim
vorliegenden Rahmen unerheblich. Denn die Beteiligten Ziff. 3
und 4 durften sich grundséatzlich — wie offenbar auch gesche-
hen — in der Preisfindung an dem Wertgutachten des Gut-
achterausschusses orientieren. Dass sie von einer etwaigen
unzureichenden Gegenleistung wufdten oder wissen mussten,
ist nicht ersichtlich.

Letzteres gilt auch firr die Frage des Bodenrichtwertes. So-
weit sich dieser zwischen Gutachtenerstattung und Kaufver-
tragsschluss erhdht hat, ergibt sich zwar beim Bodenwert
— ohne Marktanpassung — eine rechnerische Differenz von
€ 84.690,00. Daraus lasst sich aber noch keine Teilunentgelt-
lichkeit der in Rede stehenden Verfligung folgern. Dem be-
freiten Vorerben wird wie ausgefiihrt ein bestimmter Ermes-
sensspielraum zugebilligt. Der vereinbarte Kaufpreis liegt Gber
dem vom Gutachterausschuss ermittelten Verkehrswert, hinzu
kommt in Zusammenhang mit dem zugehdrigen Mietvertrag
der Umstand, dass die Immobilie potentiell fiir 5 Jahre nicht
selbst genutzt werden kann, sowie ein Mietvorteil der vorge-
nannten Art. Es gibt im Ubrigen keinerlei konkrete Hinweise
darauf, dass hohere Gebote flir das mit einer Maklerin ver-
marktete Haus zu erzielen gewesen waren, weshalb der Be-
teiligte Ziff. 4 trotz zwischenzeitlicher Absage zum Zuge kam.
Es kann daher nicht davon ausgegangen werden, dass der
Beteiligte Ziff. 3 dem Beteiligten Ziff. 4 vorliegend teilweise
ein verdecktes Geschenk zukommen lassen wollte. Vielmehr
verbleibt es hier letztlich bei dem Erfahrungssatz, dass bei
einem zweiseitigen Rechtsgeschéaft des befreiten Vorerben mit
einem unbeteiligten Dritten grundséatzlich von Entgeltlichkeit
ausgegangen werden kann.

Eingesendet von der Geschéftsstelle des OLG Stuttgart
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Kostenrecht

GNotKG §§ 30 Abs. 1, 32;

GNotKG KV Nr. 22201

Umfang der in § 30 Abs. 1 GNotKG genannten
Betreuungstatigkeiten
OLG KoIn, Beschl. v. 16.4.2018 — 2 Wx 151/18

1. Die in § 30 Abs. 1 GNotKG genannten Betreuungsta-
tigkeiten umfasst auch die Treuhandgebiihr nach Nr.
22201 KV GNotKG, die bei Beauftragung des Notars
durch einen nicht am Beurkundungsverfahren betei-
ligten Dritten entsteht.

2. Die nach 30 Abs. 1 GNotKG Haftenden treten als weite-
re Kostenschuldner neben die Kostenschuldner nach
§ 15 des notariellen Vertrages und haften gemaR § 32
GNotKG als Gesamtschuldner fiir die Treuhandgebiihr.

Griinde

.
Mit Urkunde vom 28.12.2015 hat der Beteiligte zu 3) einen
Wohnungskaufvertrag zwischen den Beteiligten zu 1) und
2) als Kaufer und Herrn F. als Verkaufer beurkundet. In dem
notariellen Kaufvertrag ist unter § 15 folgende Kostenrege-
lung getroffen:

»15.1 Der Kéufer trégt alle mit dem Abschluss und der Durch-
flihrung dieses Vertrages zusammenhéngenden Grundbuch-
und Notarkosten sowie die Grunderwerbsteuer. Der Verkdufer
trégt die Mehrkosten, welche seine Glaubiger sowie das Grund-
buchamt fiir die L6schung nicht (ibernommener Belastungen
in Rechnung stellen, sowie die Eintragungskosten fiir die nach
dieser Urkunde zu bestellenden Dienstbarkeiten.*”

Der Beteiligte zu 3) Ubersandte den Beschwerdeflihrern die
streitgegenstandliche Kostenrechnung, die unter anderem
eine Treuhandgebihr i.H.v. 507,50 € netto (603,92 € brutto)
enthalt. Auf Nachfrage hat der Beteiligte zu 3) den Beschwer-
defiihrern mit Schreiben vom 28.04.2016 erlautert, dass die in
Rechnung gestellte Treuhandgebiihr daflir angefallen sei, dass
er die fir die Lastenfreistellung des Kaufobjektes und Durch-
fihrung der lastenfreien Eigentumsubertragung erforder-
liche Pfandfreigabeerklarung der D.-Bank angefordert habe.
Mit der Pfandfreigabeerklarung sei ein Treuhandauftrag erteilt
worden.

Die Beschwerdefiihrer zahlten den in Rechnung gestellten
Betrag unter Vorbehalt.

Sie haben die Auffassung vertreten, die Treuhandgebuhr nicht
zu schulden, da der Treuhandauftrag nicht von ihnen erteilt
worden sei. Vielmehr stehe der Auftrag im direkten Zusammen-
hang mit der Ldschung nicht Gbernommener Belastungen.
Somit handele es sich um Mehrkosten, die nach der Kosten-
regelung in dem notariellen Kaufvertrag vom Verkaufer zu
tragen seien. Im Ubrigen haben sie die Wirksamkeit der Klau-
sel wegen VerstolRes gegen §§ 309, 310 BGB angezweifelt.
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Der Beteiligte zu 3) hat demgegenuber geltend gemacht, die
Uberwachung des lastenfreien Eigentumsiibergangs habe im
Interesse der Kaufer gelegen. Diese hatten zwar zutreffend
darauf hingewiesen, dass der Treuhandauftrag von der ab-
zulésenden Glaubigerin erteilt worden sei. Die Haftung der
Beschwerdefiihrer als Auftraggeber und die des Ubernahme-
schuldners bestiinden aber nebeneinander. Insofern sei die
Inanspruchnahme der Beschwerdeflhrer sachgerecht, da
letztendlich die Antragsteller ohnehin mit der Treuhandgebihr
belastet wirden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Sachverhalts-
darstellung im angefochtenen Beschluss der Kammer Bezug
genommen.

Das Landgericht hat nach Einholung einer Stellungnahme des
Bezirksrevisors die Einwendungen der Beteiligten zu 1) und 2)
durch Beschluss vom 24.01.2018 zurtickgewiesen (BI. 74 ff.).
Dagegen richtet sich die fristgerecht eingelegte Beschwerde
der Beteiligten zu 1) und 2) vom 26.02.2018 (BI. 78 ff.), mit
der die Beschwerdeflhrer weiter geltend machen, die Treu-
handgebihr nach dem Wortlaut der im notariellen Vertrag ver-
einbarten Kostenregelung nicht tragen zu missen. Dariiber
hinaus berufen sich erneut darauf, diese Regelung sei tber-
raschend und intransparent.

Das Landgericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die
Sache dem Oberlandesgericht zur Entscheidung vorgelegt.

L.
Die gemaB § 129 Abs. 1 GNotKG statthafte und auch im Ubri-
gen zulassige, insbesondere in rechter Form und Frist einge-
legte Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

Die streitbefangene Kostenrechnung begegnet keinen durch-
greifenden formellen Bedenken; insoweit nimmt der Senat zu-
nachst auf die zutreffenden Ausfiihrungen in dem angefochte-
nen Beschluss sowie dem Nichtabhilfebeschluss Bezug.

Rechtsprechung

Das Landgericht ist mit Recht davon ausgegangen, dass der
Beteiligte zu 3) berechtigt war, auch die Treuhandgebuhr i.H.v.
603,92 € brutto von den Beschwerdeflihrern zu verlangen.

Die Kammer hat dabei insbesondere zu Recht auf § 30 Abs.
1 GNotKG verwiesen. Danach haften die Beschwerdefiihrer
fur die Notarkosten, weil es zur Beurkundung gekommen ist
und auch ihre Erklarungen beurkundet worden sind. Dabei
erfassen die in § 30 Abs. 1 GNotKG genannten Betreuungs-
tatigkeiten auch die Treuhandgebuhr nach Nr. 22201 KV, die
bei Beauftragung des Notars durch einen nicht am Beurkun-
dungsverfahren beteiligten Dritten entsteht (vgl. Korintenberg/
Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl. 2017, Nr. 22201 KV Rn. 2; Wudy,
NotBZ 2013, 201, 231).

Die nach § 30 Abs. 1 GNotKG Haftenden treten als weite-
re Kostenschuldner neben die Kostenschuldner nach § 15
des notariellen Vertrages und haften gemaR § 32 GNotKG als
Gesamtschuldner (vgl. LG Dresden, Beschluss v. 22.03.2016,
2 OH 110/14). Es ist daher nicht zu beanstanden, dass der
Beteiligte zu 3) die Beschwerdefiihrer in Anspruch nimmt, da
er zwischen den Kostenschuldnern frei wahlen kann. Zutref-
fend hat das Landgericht darauf verwiesen, dass bei der In-
anspruchnahme von Gesamtschuldnern zwar die Grenze des
Rechtsmissbrauchs gemaR § 242 BGB gilt. Ein Rechtsmiss-
brauch kann indes nur bei krassen Ausnahmefallen angenom-
men werden. Ein solcher krasser Ausnahmefall ist indes von
den Beschwerdeflihrern ebenso wenig aufgezeigt worden, wie
ein Fehler bei der Ermessensaustibung.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 130 Abs. 3 Satz 1
GNotKG, 84 FamFG.

Es besteht kein Anlass, nach §§ 130 Abs. 3 Satz 1 GNotKG,
70 Abs. 2 FamFG die Rechtsbeschwerde zuzulassen; die Ent-
scheidung beruht ausschlief3lich auf einer Wiirdigung der Um-
stédnde des konkreten Einzelfalls. Gegen diese Entscheidung
des Senats ist damit kein Rechtsmittel gegeben.

Eingesendet von
Vors. Richter OLG Werner Sternal
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Buchbesprechungen

Notar Dr. Thomas Diehn

Notarkosten. Systematische Darstel-
lung zum Gerichts- und Notarkosten-
gesetz (GNotKG)

Verlag C.H. Beck, Miinchen
297 Seiten, 34,90 Euro

Das neue Werk ,,Notarkosten“ soll als systematische Dar-
stellung das bisherige Buch ,,Notarkostenberechnungen“
des Autors erganzen. Es versteht sich als Lehrbuch und
Nachschlagewerk gleichermaRBen. Die gut versténdlichen
Erlauterungensind mitvielen Beispielenillustriert. Rechen-
wege werden dabei aber bewusst nicht in der gleichen
Ausfiihrlichkeit wie in den ,,Notarkostenberechnungen*
gefiihrt, aber stets angedeutet.

Im Kapitel ,Grundlagen® stellt der Autor fest, dass grundsatz-
lich keine Pflicht des Notars besteht, auf Notarkosten hinzu-
weisen, unter mehreren gleich sicheren Wegen den kosten-
gunstigsten zu wahlen und eine vorsatzliche Erhebung zu
hoher Gebuhren nach § 352 StGB strafbar sei.

Sodann wird die Kostenerhebung samt Umsatzsteuer be-
leuchtet und bei Entwiirfen des Notars die Problemlagen erér-
tert. Eine wahre Fundgrube sind die Ausfiihrungen zu Kosten
zu Urkunden im Immobilienrecht, weil in diesem Rechtsgebiet
alle Form der notariellen Tatigkeit anzutreffen sind: von Beur-
kundungen tber Entwurfsfertigungen bis hin zur Unterschrifts-
beglaubigung ohne Entwurf.

Auch das ganze Spektrum von Vollzugs-/Betreuungs-/XML-
und Treuhandtéatigkeiten wird von dem Autor beleuchtet. Auch
auf besondere Situationen wird eingegangen: beim Landwirt-
schaftsprivileg misse der Erwerber selbst die unmittelbare
Fortfihrung des Betriebs beabsichtigen (Rn. 471; a. A. OLG
Nurnberg MittBayNot 2017, 422 m. abl. Anm. Tiedtke); bei der
nachtraglichen Bildung von Sondernutzungsrechten ist frag-
lich, ob das Sondereigentum oder das Gemeinschaftseigen-
tum betroffen ist, ob also tiberhaupt Nr. 14160 Nr. 5 KV GNot-
KG zur Anwendung kommt, was der Autor verneint (Rn. 531;
ebenso OLG Hamburg v. 13.3.2018 — 13 W 76/17; bejahend
OLG Minchen NJW-RR 2015, 1162 = Rpfleger 2015, 601).
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Uber 70 Seiten werden dem Handels- und Gesellschafts-
recht gewidmet, selbst das Umwandlungsrecht einschliel3-
lich grenziberschreitender Umwandlungen behandelt. Nicht
mehr berticksichtigen konnte der Autor die Entscheidung des
BGH (NJW-RR 2018, 103) zur kostenrechtlichen Behandlung
der Beurkundung der Gesellschafterversammlungen zweier
GmbHs in einer Niederschrift.

Fur die Prufung der Eintragungsfahigkeit nach § 15 Abs. 3
GBO bzw. § 378 Abs. 3 FamFG entstehen keine gesonderten
Kosten (Rn. 1670 ff., dort auch zur Frage, wann Gberhaupt ein
notarieller Priifvermerk notwendig, vgl. auch OLG Celle NotBZ
2018, 63 m. Anm. Otto; Stellungnahme der Landernotarkasse
NotBZ 2017, 302 und 456).

Selbstverstandlich werden auch notarielle Vorgange im Fami-
lien- und Erbrecht dargestellt sowie auch auf Vollmachten,
Zustimmungen, Verzeichnisse, Verlosungen und Eide einge-
gangen.

Ins Staunen kommt man, wenn man die Zusammenstellung
des Autors zu diversen Bescheinigung und die Kostenfolge
liest (Rn. 1710 ff.). In eigenen Kapiteln wird die Rechtslage
fur sonstige Geblhren und Auslagen systematisch erlautert.
Bestimmte Kostenschuldner im Bereich der 6ffentlichen Hand
werden nach § 91 GNotKG geblhrenprivilegiert, wenn die
Angelegenheit nicht deren wirtschaftliche Unternehmen be-
trifft; so ist § 91 GNotKG anwendbar fir Einrichtungen des
Erziehungs- und Bildungswesen (Rn. 1992, 1995; BGH NotBZ
2017, 426).

Das Werk bietet jedem, der sich systematisch, schnell und
zuverlassig im Notarkostenrecht informieren will, eine gute
Arbeitshilfe.

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

NOTAR
Markus Ettwein

Suche zum néachst moéglichen Zeitpunkt einen

Wiirtt. Notariatsassessor/
Notar i. R./Volljuristen (m/w)

in Voll- oder Teilzeit zur eigenverantwortlichen und selbststandigen Mitarbeit.

Sie erwartet:
« eine angenehme Arbeitsatmosphare in
einem kollegialen Team

« ein attraktives Arbeitsumfeld in einem
neu errichteten Notariat

« eine angemessene Bezahlung mit weiteren
Leistungen

« flexible Arbeitszeiten

« eine abwechslungsreiche Tatigkeit.

Bitte richten Sie Ihre Bewerbung, die selbst-
verstandlich vertraulich behandelt wird, an:

Notar Markus Ettwein
Rauher Grund 13/1
72160 Horb a.N.
www.notar-ettwein.de

Fir Fragen oder eine erste Kontaktaufnahme:
07451/5209750

Seit dem 01.01.2018 sind wir, ein hoch motiviertes und engagiertes Notarkanzleiteam, in der Metzinger Innen-
stadt tatig. Zur Verstarkung suche ich eine/n engagierte/n und motivierte/n sowie verantwortungsvolle/n und

teamfahige/n

Wiirttembergische/n Notariatsassessor/in oder

Notar/in a.D. oder

Volljuristin/ Volljuristen mit vergleichbare Qualifikation

jeweils in Voll- oder Teilzeit

Geboten wird neben einer interessanten und ab-
wechslungsreichen Tatigkeit in einer neu gegriinde-
ten Notarkanzlei, ein unbefristetes Arbeitsverhalt-
nis sowie eine leistungsgerechte und angemessene
Bezahlung.

Habe ich Ihr Interesse geweckt? Dann freue ich mich
von lhnen zu horen. Bitte senden Sie Ihre aussage-
kraftigen Bewerbungsunterlagen unter Angabe lhrer
Gehaltsvorstellung online an folgende Emailadresse:
colleen.bruessel@notarin-bruessel.de

Samtliche Kontaktaufnahmen und Bewerbungen
werden selbstverstandlich vertraulich behandelt.

FUr Ruckfragen stehe ich Ihnen sehr gerne, auch
telefonisch, zur Verfigung.

Notarin Colleen Briissel, LL.M.
Schreiberei Nr. 1

72555 Metzingen

Telefon: 07123/ 20 40 60
www.notarin-bruessel.de




Inklusive Info-Dienst mit
Nachweis-Dokumentation!

Die beste Rechtsquelle fur Notare

Als Notar/in haben Sie im Rahmen Ihrer Tatigkeit Auskunftsbedarf zu unterschiedlichen Themengebieten wie Grundstiicks-
recht, Erbrecht, Familienrecht oder Gesellschaftsrecht.

Mit juris nutzen Sie ein unschlagbares und rechtsverbindliches juristisches Recherchesystem, ganz aktuell und exklusiv fiir Baden-
Wiirttemberg als spezielles Paketangebot zu Sonderkonditionen. Die jurisAllianz biindelt die relevanten Rechtsinformationen der
renommiertesten juristischen Fachverlage und verkniipft diese mit der juris Datenbank.

Inhalte:
Beurkundungsgesetz, Lerch | juris Info-Dienst mit Dokumentation
Grundbuchrecht Kommentar, Keller/Munzig
Handelsregister-Anmeldungen, Gustavus Mit Hilfe des Push-Verfahrens erhalten Sie iiberall und sofort
Leipziger Kostenspiegel, Landernotarkasse die aktuellen Ausgaben der Verkiindungsblatter sowie neue
NotBZ, Zeitschrift fiir die notarielle Beratungs- Nachrichten direkt in Ihr Postfach.
und Beurkundungspraxis .
Testamentsgestaltung, Langenfeld/Fréhler Ihr Vorteil:
und viele weitere Titel sowie Mit nur einem Klick bestatigen Sie den Erhalt. AuRerdem erhalten
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