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Nationale und internationale
Umwandlungen nach neuem Recht

Liebe Leserinnen und Leser,

Ende Januar 2023 endet die Umsetzungsfrist fiir die Umwandlungs-RL (die teilweise auch als
Mobilitéts-RL bezeichnet wird), welche die GesR-RL erganzt, in der seit dem Jahr 2017
verschiedene gesellschaftsrechtliche Richtlinien ohne inhaltliche Anderungen konsolidiert
wurden, darunter auch die bisherige RL tiber innerstaatliche Verschmelzungen (3. RL), die
RL iiber innerstaatliche Spaltungen (6. RL) und die RL {iber grenziiberschreitende Verschmel-
zungen (10. RL). Nunmehr wird die grenziiberschreitende Mobilitdt von Gesellschaften im
Binnenmarkt auch durch neue Regelungen zum grenziiberschreitenden Formwechsel
(Art. 86a ff. GesR-RL), mithin zur Sitzverlegung tiber die Grenze in eine andere nationale
Rechtsform, und durch neue Regelungen zur grenziiberschreitenden Spaltung (Art. 160a ff.
GesR-RL) gefordert. Umfassend novelliert wurden bei dieser Gelegenheit auch die bisherigen
Vorschriften zur grenziiberschreitenden Verschmelzung (Art. 118 ff. GesR-RL).

Schon die Umsetzung der eigentlichen RL-Vorgaben hat zahlreiche Fragen aufgeworfen und
den deutschen Gesetzgeber vor grofie Herausforderungen gestellt. Diese Herausforderungen
wurden nochmals gesteigert, da sich der Gesetzgeber — mit gutem Grund - dazu entschlossen
hat, die Umwandlungs-RL tiberschiefend umzusetzen, mithin auch das Recht der inner-
staatlichen Verschmelzung, der innerstaatlichen Spaltung und auch den innerstaatlichen
Formwechsel zumindest punktuell zu modifizieren. Wir erleben daher mit dem UmRUG die
groflte Reform des Umwandlungsrechts seit dem Inkrafttreten des UmwG 1995, zumal
dartiber hinaus auch das SpruchG novelliert und punktuell auch das SEAG modifiziert wird.
Flankiert wird das UmRUG durch zwei separate, wenngleich inhaltlich eng miteinander
abgestimmte Gesetze zur Umsetzung der Bestimmungen der Umwandlungs-RL tber die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschreitenden Umwandlungen.

Fiir alle Notarinnen und Notare, die sich mit nationalen und internationalen Umwand-
lungen beschiftigen, ist wichtig zu wissen, dass das UmRUG zahlreiche, zum Teil fun-
damentale Neuerungen enthdlt. Hervorzuheben sind (weitere) Erleichterungen bei den in
der Praxis dominierenden Konzernverschmelzungen sowie eine Umstellung der Dogmatik
im Falle beanspruchter Abfindungsleistungen. Der bislang fiir Anteilsinhaber eines tiber-
tragenden Rechtstragers geltende Ausschluss der Anfechtungsklage wegen Bewertungs-
mingeln wird nunmehr auf die Anteilsinhaber iibernehmender Rechtstréger erstreckt und
in der Konsequenz auch fiir diese das Spruchverfahren eroffnet. Aus einem unzutreffenden
Umtauschverhdltnis resultierende Ausgleichsleistungen an Aktiondre konnen kiinftig
nicht nur (wie bislang) in Form barer Zuzahlungen, sondern unter bestimmten Voraus-
setzungen auch in Aktien erfolgen. Beide Neuerungen wurden bereits vor langer Zeit
eingefordert (vgl. nur Bayer, ZHR 163 [1999] 505, 547 ff. und ZHR 172 [2008] 24 ff.) und
es ist erfreulich, dass der Gesetzgeber nunmehr den ihm durch das europaische Recht
eingerdumten Spielraum zu dieser sinnvollen Modernisierung des UmwG genutzt hat.

Jedes Jahr erfolgen in Deutschland viele Tausend Verdnderungen der Unternehmens-
strukturen in Formen von Umwandlungen. Das neue Recht erweitert die Moglichkeiten
dieser Strukturverdnderungen und beseitigt manche bisherigen Unzuldnglichkeiten
und Schwachstellen. Umwandlungs-RL und UmRUG sind ein beredtes Beispiel dafiir,
dass sowohl der europdische als auch der deutsche Gesetzgeber in schwierigen Zeiten
durchaus in der Lage sind, Reformgesetze auf den Weg zu bringen und damit den
Bediirfnissen der Praxis entgegenzukommen. Erleichtert wird die Arbeit mit dem neuen
Recht, sobald die Neuauflagen der Standardkommentare — an denen deren Herausgeber
und Autoren derzeit fleiBig wirken — vorliegen werden. Bis dahin werden sich alle
Notarinnen und Notare mit der sorgfaltigen Lektiire der Regierungsbegriindung sowie
den bislang vorliegenden Fachaufsitzen begniigen miissen!

Herzlichst Thr

Prof. Dr. Walter Bayer, Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Gesellschafts-
recht, Privatversicherungsrecht und Internationales Privatrecht, Direktor des Insti-
tuts fur Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitdt Jena sowie Mitglied des
Herausgeberbeirats der Zeitschrift notar
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Valentin Spernath

Die Vorsorgevollmacht — gestarkt durch

Rechtsprechung und Reform!

Die Moglichkeit der Vorsorge durch umfassende Vollmachten
ist Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts nach Art. 2 Abs. 1
i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG." Die eigene Entscheidung soll der
amtlichen Fiirsorge durch Betreuer und Betreuungsgericht vor-
gehen. Nachdem in den letzten Jahren vor allem die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zur Starkung der Stellung
des Vorsorgebevollméachtigten beigetragen hat, ist mit Wir-
kung zum 1.1.2023 auch die Gesetzgebung in Form des Geset-
zes zur Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts
aktiv geworden. Der Beitrag beleuchtet die Anderungen durch
Rechtsprechung und Gesetzgebung unter dem Blickwinkel der
Bedeutung und Gestaltung von Vorsorgevollmachten.

A. Vorbemerkung

Die Vorsorgevollmacht? gewinnt sowohl quantitativ als auch
qualitativ zunehmend an Bedeutung. Uber fiinf Millionen regis-
trierten® und zahlreichen nicht registrierten Vollmachten stehen
etwa 1,8 Millionen Demenzfille in Deutschland* sowie zahlrei-
che andere Fille voriibergehender oder dauerhafter Geschafts-
unfdhigkeit oder zumindest geistiger Beeintrdchtigungen gegen-

! Siehe beispielhaft BVerfG, Beschl. v. 10.10.2008 - 1 BvR 1415/08.
Danach ,,begegnet die Bestellung eines Kontrollbetreuers fiir den Beschwer-
defiihrer und die Ermcdichtigung des Kontrollbetreuers zum Widerruf der
erteilten Vollmachten im Hinblick auf das durch Art. 2 Abs. 1i. V. m.
Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Selbstbestimmungsrecht des Beschwerdefiih-
rers, dessen Ausfluss die von dem Beschwerdefiihrer erteilten Vorsorgevoll-
machten sind, erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken”.

2 Im Folgenden wird unter ,Vorsorgevollmacht” grundsitzlich die
notarielle, d. h. von einem Notar entworfene und in der Regel beur-
kundete, mindestens aber unterschriftsbeglaubigte Generalvollmacht
in vermogensrechtlichen und personlichen Angelegenheiten verstan-
den, soweit nicht anderweitig klargestellt.

3 Worunter freilich nicht nur, aber doch weit tiberwiegend notarielle
Vollmachten fallen.

* So die Deutsche Alzheimer Gesellschaft e. V., abrufbar unter https://
www.deutsche-alzheimer.de/artikel/deutsche-alzheimer-gesellschaft-
stellt-neue-zahlen-zur-demenz-vor-deutlich-mehr-erkrankte-unter-
65-jahren-als-bisher-angenommen.

uber. Die genannten Zahlen diirften sich in den kommenden
Jahren weiterhin stark erhohen. Die Praxis des Verfassers zeigt,
dass sich zunehmend auch jiingere Leute vom Nutzen einer
Vorsorgevollmacht iiberzeugen lassen. In jiingerer Zeit haben
sowohl Rechtsprechung als auch Gesetzgebung die Bedeutung
der Vorsorgevollmacht ins Bewusstsein gebracht und gestdrkt,
wenngleich in manchen Bereichen immer noch Verbesserungen
denkbar wéren. Andererseits gibt es Verschiarfungen im Betreu-
ungsrecht, die die Vorziige der Vorsorgevollmacht zusitzlich
unterstreichen.

B. Die Starkung der Vorsorgevollmacht in der
Rechtsprechung®

I. Die Befugnisse des Bevollmachtigten

In den letzten Jahren hat die Rechtsprechung weitgehend mit
der Vorstellung aufgerdumt, bestimmte Befugnisse seien aus-
schliefdlich einem Betreuer vorbehalten, sodass zu deren Aus-
ubung ein Generalbevollmdchtigter zunachst zum Betreuer zu
bestellen sei. Hintergrund dieser Vorstellung war wohl die Tatsa-
che, dass das Gesetz an manchen Stellen, etwa in § 2347 Abs. 2
BGB, ausdriicklich nur eine Vertretung durch den ,gesetzlichen
Vertreter" zuldsst. Daraus wurde gerade im Bereich des Erbrechts
ein ,Rechtsgedanke” entwickelt, dass im Erbrecht, soweit tiber-
haupt eine Vertretung infrage komme, diese nur durch den
gesetzlichen Vertreter erfolgen konne; diesen Rechtsgedanken
hat die Rechtsprechung nun zu Recht verworfen. Aufierdem
wird teilweise immer noch argumentiert, die Vertretung durch
den Vorsorgebevollmachtigten sei im Erbrecht ausgeschlossen,
soweit ein In-Sich-Geschift vorliege, obwohl dies doch bei Vor-
liegen der Befreiung von § 181 BGB nur eine Frage eines — nur

5 Dieser Artikel gibt die Entwicklung der Rechtsprechung tiberblicks-
artig wieder. Fiir eine vertiefte Darstellung siehe Spernath, MittBayNot
2021, 425 ff.
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ausnahmsweise im Einzelfall anzunehmenden — Missbrauchs
der Vertretungsmacht sein kann.®

1. Eidesstattliche Versicherungen

Lange Zeit wurde davon ausgegangen, dass die Abgabe einer
eidesstattlichen Versicherung etwa bei Stellung eines Erbscheins-
antrags nur durch einen Betreuer erfolgen konne. Zwei Oberge-
richte’ haben nun entschieden, dass es hierfiir keine Grundlage
gibt. Entgegen der zuvor h. M. wurde dabei sogar aus § 1896
Abs. 2S.2 BGB a. F. (kiinftig: § 1814 Abs. 3S. 2Nr. 1 BGB n. F.)
der Rechtsgrundsatz herausgelesen, dass im Sinne des Selbst-
bestimmungsrechts das Erfordernis einer Betreuerbestellung bei
bestehender Vorsorgevollmacht restriktiv auszulegen sei.® Auch
wenn noch keine BGH-Entscheidung zu dieser Frage vorliegt,
kann - auch unter Berticksichtigung des Grundtenors der nach-
stehend besprochenen BGH-Entscheidungen — davon ausgegan-
gen werden, dass ein Bevollmachtigter tatsachlich nur dort von
der Vertretung generell ausgeschlossen ist, wo das Gesetz selbst
zwingend das Handeln eines gesetzlichen Vertreters vorschreibt.
Fiir die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung und damit fiir
die Stellung eines Erbscheinsantrags muss also bei bestehender
Vorsorgevollmacht kein Betreuer bestellt werden.

2. Entgegennahme des Riicktritts vom Erbvertrag

Der Riicktritt vom Erbvertrag bzw. Widerruf eines gemeinschaft-
lichen Testaments konnte nach frither h. M. nur durch einen
Betreuer erfolgen. Das fiihrte in der Praxis zu gewaltigen Proble-
men, wenn etwa der widerrufswillige Teil selbst nur noch kurz zu
leben hatte und fiir den anderen, nicht mehr geschiftsfahigen
Teil gerade wegen der Vorsorgevollmacht noch keine Betreuung
bestand. Der Wettlauf gegen die Zeit wurde dann noch dadurch
verschdrft, dass sich Betreuungsgerichte teils auch noch weiger-
ten, fir die Entgegennahme eines Riicktritts oder Widerrufs
einen Betreuer zu bestellen, da die Aufhebung der Erbeinsetzung
des Betreuten ja nicht in dessen Interesse sei.” Auch damit hat der
BGH aufgerdaumt, indem er in einer viel beachteten Entschei-
dung die Entgegennahme des Riicktritts oder Widerrufs durch
einen Bevollmachtigten des Erblassers zulie3.!° Offen geblieben,
aber m. E. zu bejahen ist die Frage, ob auch der widerrufende Teil
selbst als Bevollmichtigter den Widerruf entgegennehmen
darf."

3. Die Sorgerechtsvollmacht

Einen zusitzlichen Anwendungsbereich der Vorsorgevollmacht
hat die Rechtsprechung durch die Anerkennung einer Sor-

¢ Ausfiihrlicher Spernath, MittBayNot 2021, 425, 435, 437.

7 OLG Celle, Beschl. v. 20.6.2018 - 6 W 78/18, NJW-RR 2018, 1031;
OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.4.2018 — 25 Wx 68/17, ZEV 2019, 422.

8 OLG Celle, Beschl. v. 20.6.2018 — 6 W 78/18, NJW-RR 2018, 1031,
Rn 7; dass man dabei mit dem Wortlaut der Norm, nach der ein
Betreuer nur bestellt werden diirfe, soweit ein Bevollméachtigter zur
Vertretung nicht in der Lage sei, argumentierte, war zwar an sich ein
Zirkelschluss; sieht man die Norm aber als Ausdruck des verfassungs-
rechtlich verbiirgten Selbstbestimmungsrechts, ergibt sich hieraus,
dass eben so wenig wie gesetzlich moglich davon auszugehen ist, dass
ein Bevollmachtigter bestimmte Befugnisse nicht habe und daher ein
Betreuer zu bestellen sei.

¢ AG Miinchen, Beschl. v. 13.10.2010 - 705 XVII 1559/08, NJW 2011,
816.

19 BGH, Beschl. v. 27.1.2021 - XII ZB 450/20, NJW 2021, 1455, Rn 18 ff.

11 Keim, ZEV 2010, 358, 360; moglicherweise konnte eine Klarstellung
im Text der Vollmacht, ob dies gestattet sein soll, helfen.

12 BGH, Beschl. v. 29.4.2020 - XII ZB 112/19, NJW 2020, 2182; dem
folgend OLG Brandenburg, Beschl. v. 29.3.2022 - 10 UF 43/21,
NZFam 2022, 493. Ausfiihrlich zu diesem Instrument Miiller-Engels/
Braun, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, Kap
3 Rn 200 ff.
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gerechtsgeneralvollmacht geschaffen, die der Entziehung des
Sorgerechts vorgeht.”> Auch hierdurch wird der Grundsatz des
Vorrangs der privatautonomen Regelung gegentiber einem staat-
lichen Eingriff betont. Die Kiirze der Begriindung der BGH-Ent-
scheidung in diesem Punkt zeigt, wie selbstverstandlich dieser
Grundsatz zumindest fiir die hochstgerichtliche Rechtsprechung
geworden ist. Es empfiehlt sich, in der Vorsorgevollmacht aus-
driicklich auch die umfassende Sorgerechtsvollmacht (jedenfalls
fiir den anderen Elternteil) aufzunehmen, da es hier ja nicht
mehr nur um die Wahrnehmung eigener Angelegenheiten des
Vollmachtgebers geht.

4. Transmortale Vollmacht bei Vor- und Nacherbschaft

UngeKklart ist, ob eine transmortal erteilte Vorsorgevollmacht den
Bevollmachtigten auch zur Wahrnehmung der Rechte der Nach-
erben berechtigen kann, und zwar selbst dann, wenn der Bevoll-
maéchtigte selbst Vorerbe ist. Das OLG Stuttgart® bejaht dies, das
OLG Miinchen' verneint es. Richtigerweise sollte auch hier
nicht vom denkbaren Missbrauch der Vollmacht im Einzelfall
auf eine generelle Unzuldssigkeit geschlossen werden. Zudem ist
es ein — allerdings selbst unter manchen Berufskollegen nicht
auszurottender — Irrglaube, dass der Zweck der Vor- und Nacherb-
schaft in der Einschrankung der Befugnisse des Vorerben liege."
Richtigerweise liegt der Zweck meist im Schutz des Nachlasses
gegenliber Gldubigern oder Pflichtteilsberechtigten des Vor-
erben.'® Dass dieser dann nur erschwert verfiigen kann, ist eine
eher unerwtinschte Nebenwirkung, deren Beseitigung durch eine
transmortale Generalvollmacht durchaus sinnvoll erscheinen
wiirde. Hier ist auf eine baldige Kldrung durch den BGH zu
hoffen. Bis dahin kann eine Klarstellung in der Vollmacht, dass
sie auch im Falle der Anordnung der Vor- und Nacherbschaft
uneingeschrankt fortgelten und zu Erklirungen auch namens
der Nacherben berechtigen soll, jedenfalls nicht schaden. Denn
denkbarerweise setzt sich auch eine Linie der Rechtsprechung

13 OLG Stuttgart, Beschl. v. 29.5.2019 — 8 W 160/19, ZEV 2019, 530.
4 OLG Miinchen, Beschl. v. 14.6.2019 — 34 Wx 237/18, ZEV 2019, 533.

15 In einem Vortrag wurde sogar die Behauptung gedufert, die ,Aus-
hohlung” der Kontrolle des Vorerben durch dessen Generalbevoll-
machtigung fiihre zu einer Haftung des Notars. Dem ist zu entgegnen,
dass in der Generalbevollmachtigung des Vorerben durch den Erb-
lasser selbst (!) ein Vertrauensbeweis liegt, der zeigt, dass es ihm gerade
nicht auf dessen Kontrolle durch die Nacherben ankam, sondern es
andere Griinde fiir die Anordnung der Vor- und Nacherbschaft gege-
ben haben muss. Zum falschen Verstandnis des Wesens der Vor- und
Nacherbschaft siehe auch Spernath, ZErb 2016, 1. Leider spricht auch
Miiller-Engels, DNotZ 2021, 84, 92, davon, dass die Nachlassplanung
durch die Generalvollmacht des Vorerben ,durchkreuz[t]“ werde,
obwohl auch in dem dort besprochenen Fall in der Einsetzung der
Enkelkinder als Nacherben moglicherweise nur der Wille zum Aus-
druck kam, Schwiegerkinder als ,Erbeserben” bzw. als Pflichtteils-
berechtigte der zundchst erbenden Kinder auszuschlieen. Um dieses
Ziel zu erreichen, kommt es nicht auf den Nacherbenvermerk im
Grundbuch, sondern die materielle Erbfolge an, sodass dessen Lo-
schung aufgrund Generalvollmacht eben nicht die Nachlassplanung
durchkreuzt. Es ist auch nicht ,offensichtlich”, dass die Vorerben
damit die Interessen der Nacherben am Substanzerhalt verletzt hat-
ten. Die Loschung des Nacherbenvermerks mag der Bestellung von
Grundschulden zur Finanzierung einer Renovierung und damit ge-
rade dem Substanzerhalt oder aber einer sinnvollen Umschichtung
des Vermogens gedient haben. Ob eine Generalvollmacht miss-
braucht wird, ist eine Frage des Einzelfalls, und zwar auch dann, wenn
der Bevollmachtigte Vorerbe ist.

16 Der Verfasser hat jedenfalls erst ein einziges Mal fiir einen beratungs-
resistenten Mandanten eine Vor- und Nacherbschaft nur zur Kon-
trolle des Vorerben beurkundet. Ansonsten reicht fiir diesen Zweck
die Anordnung der Testamentsvollstreckung eigentlich aus. Alle an-
deren Fille der Anordnung der Vor- und Nacherbschaft beruhten auf
Patchwork-Konstellationen, wirtschaftlichen Risiken aufseiten des
Vorerben, der Behinderung des Vorerben oder anderen echten juristi-
schen Indikationen fiir dieses Instrument.
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durch, wonach es auf die Auslegung der Vollmacht ankommen
soll; zudem wird dem Einwand, dem Vollmachtgeber sei die
angebliche Aushohlung der Nachlassplanung durch die Voll-
macht nicht bewusst gewesen, die Grundlage entzogen.

5. Gesetzliche Beschrankungen

Teilweise ordnet das Gesetz, insofern ohne jede Anderung durch
das Reformgesetz, zwingend die ,gesetzliche” Vertretung an,
z. B. beim Abschluss eines Pflichtteils-, Erb- oder Zuwendungs-
verzichtsvertrages seitens des Erblassers. Dies fiihrt dazu, dass
etwa ein vorsorgebevollmachtigter Ehegatte zwar namens des
anderen dessen Grundbesitz an Kinder tibergeben, nicht aber
deren damit einhergehende Pflichtteilsverzichte entgegenneh-
men kann! In einem solchen Fall sollten also Pflichtteils- und
Zuwendungsverzichte aus der Ubergabe herausgenommen und mit
einem Betreuer vorbehaltlich gerichtlicher Genehmigung sepa-
rat beurkundet werden, um nicht die Wirksamkeit der Ubergabe
insgesamt wegen § 139 BGB in Zweifel zu ziehen! Diese Be-
schrankungen sind nicht unbedingt sinnvoll;'” nachdem aber
der Reformgesetzgeber hieran nicht gertittelt hat, kann eine
Auslegung gegen den Wortlaut des Gesetzes wohl nicht vertre-
ten werden. (Nur) Soweit also das Gesetz selbst die Vertretung
durch einen Bevollmichtigten direkt ausschlief3t — und nicht
aufgrund eines frither teils angenommenen allgemeinen Grund-
satzes, dass der Erblasser nur hochstpersonlich oder allenfalls
durch einen gesetzlichen Vertreter handeln kénne -, verbleibt
es daher leider bei der Notwendigkeit der Bestellung eines Be-
treuers, nach alter wie nach neuer Rechtslage.

Il. Der Widerruf der Vorsorgevollmacht durch einen
Betreuer nach bisherigem Recht

Nach fritherer Rechtsprechung vieler Instanzgerichte war ein
Vorsorgebevollméchtigter eine Art Ersatzbetreuer, der an densel-
ben Mafistiben zu messen war. Geniigte ein Bevollmachtigter
diesem Standard nicht, weil er etwa nicht tiber jede Ausgabe
Rechenschaft ablegen konnte, wurde ein Uberwachungsbetreuer
bestellt, der sodann dem Bevollméchtigten die Vollmacht entzog
und so vollendete Tatsachen schaffte, da die Wiederbestellung
des Bevollmachtigten durch den geschaftsunfahig gewordenen
Vollmachtgeber ausschied.’® Unter Verweis auf das durch die
Erteilung der Vorsorgevollmacht verwirklichte Selbstbestim-
mungsrecht des Vollmachtgebers, das in diesem Zusammen-
hang auch vom Bundesverfassungsgericht ausdriicklich aner-
kannt wurde,” hat der BGH dem einen Riegel vorgeschoben,
indem er in zahlreichen Entscheidungen® ein an den Grund-
satzen der Verhiltnismafigkeit und des fairen Verfahrens orien-
tiertes gestuftes Verfahren zum Entzug einer Vorsorgevollmacht
im Wege der Rechtsfortbildung entwickelte: Zunéchst sei seitens
des Betreuungsgerichts, das Kenntnis von einer womaoglich nicht
sachgerechten Ausiibung einer Vollmacht erhalten habe, auf
den Bevollmadchtigten einzuwirken, erst im nachsten Schritt ein
Kontrollbetreuer zu bestellen und nur als ultima ratio dem Kon-
trollbetreuer die Befugnis zur Entziehung der Vollmacht zu

17 BeckOGK-BGB/Everts, § 2347 Rn 22.1: ,Rechtslage somit im Ergebnis
unbefiiedigend”.

8 Zu diesem nun rechtsgeschichtlichen Problem siehe ausfiihrlicher
Spernath, MittBayNot 2021, 425 ff.

19 BVerfG, Beschl. v. 10.10.2008 — 1 BvR 1415/08.

2 BGH, Beschl. v. 13.5.2020 — XII ZB 61/20, NJW-RR 2020, 1073; Beschl.
v. 8.1.2020 - XII ZB 368/19, ZEV 2020, 495; Beschl. v. 9.5.2018 - XII
7B 413/17, MittBayNot 2018, 532; Beschl. v. 23.9.2015 - XII ZB
624/14, NJW 2015, 3657; Beschl. v. 28.7.2015 — XII ZB 674/14, NJW
2015, 3572; st. Rspr.

2L . Rspr. seit BGH, Beschl. v. 28.7.2015 — XII ZB 674/14, NJW 2015,
3572 Rn 36.
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erteilen.?! Voraussetzung dafiir sei, dass die Wahrnehmung der
Interessen des Vollmachtgebers durch den Bevollméchtigten
eine konkrete Gefahr erheblicher Schiden fiir das Wohl des
Vollmachtgebers begriinde.?> Problematisch blieb trotz der
Rechtsfortbildung, dass eine ohne Eintritt dieser Voraussetzun-
gen gleichwohl — also rechtswidrig — widerrufene Vorsorgevoll-
macht auch nicht wieder auflebte, wenn eine hohere Instanz die
Rechtswidrigkeit feststellte.?

Diese Rechtsfortbildung durch den BGH war aber dennoch letzt-
lich die entscheidende Vorarbeit fiir die nun endlich erfolgte
gesetzgeberische Losung. Der Schutz der Vorsorgevollmacht gegen
deren tibereilte Auflerkraftsetzung ist elementare Voraussetzung
dafiir, dass das Selbstbestimmungsrecht des Vollmachtgebers sich
gegentiber staatlicher Bevormundung behaupten kann.

C. Anderungen durch die Reform

I. Widerruf und Suspendierung der
Vorsorgevollmacht nach neuem Recht

Eine der entscheidenden gesetzlichen Neuerungen im Bereich
der Vorsorgevollmachten - die ansonsten vor allem eine Neu-
Nummerierung der Paragrafen erfahren — ist die Regelung zu
Suspendierung und Widerruf von Vorsorgevollmachten.

Zum einen wurde in § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RPfIG n. F. die
Entscheidung dem Richter tibertragen. Zum anderen wurde ein
gesetzliches Stufenmodell am Mafistab des Verhaltnismafiig-
keitsgrundsatzes eingefiihrt.

1. Ernennung eines Kontrollbetreuers

In einem ersten Schritt wird nach § 1820 Abs. 3 BGB n. F. ein
Kontrollbetreuer bestellt. Bereits dieser erste Schritt setzt voraus,
dass , aufgrund konkreter Anhaltspunkte davon auszugehen ist”, dass
der Bevollmachtigte gegen den ,,(...) erkldrten oder mutmaflichen
Willen des Vollmachtgebers” handelt. Daran ist zweierlei begrii-
Renswert. Zum einen kann eben nicht ins Blaue hinein ein
Kontrollbetreuer bestellt werden, um erst noch zu priifen, ob es
Anhaltspunkte fiir pflichtwidriges Verhalten gibt, sondern zuerst
missen diese Anhaltspunkte vorliegen. Unzufriedenheit und
Misstrauen nicht bevollméchtigter Geschwister des bevollmach-
tigten Kindes reichen somit nicht aus. Zum anderen wird aus-
dricklich auf den ,,mutmaflichen Willen” des Vollmachtgebers
abgestellt. Die frither bei manchen Gerichten zu beobachtende
Tendenz, auf das (vermeintliche) objektive Interesse des Voll-
machtgebers abzustellen, die bereits in der Rechtsprechung des
BGH abgelehnt wurde, ist damit endgtiltig Rechtsgeschichte. Hat
der Vollmachtgeber eine objektiv ,unverniinftige” Praxis getibt,
z. B. seinen Enkeln regelmafiig Geld zugesteckt oder Lotto ge-
spielt, kann der Bevollméchtigte diese Praxis im Zweifel fortset-
zen. Auch damit wird das Selbstbestimmungsrecht gestérkt.

2. Suspendierung der Vollmacht durch das Gericht

Im zweiten Schritt kann das Betreuungsgericht —und nicht mehr,
wie bisher, der Betreuer —nach § 1820 Abs. 4 BGB anordnen, dass
die Vollmacht nicht mehr ausgetibt werden darf und an den
Betreuer herauszugeben ist. Voraussetzung ist entweder eine
ydringende Gefahr” pflichtwidrigen Handelns und daraus fol-
gender Vermogensgefahrdung oder eine Behinderung des Be-
treuers.

22 St. Rspr. seit BGH, Beschl. v. 28.7.2015 - XII ZB 674/14, NJW 2015,
3572 Ls. 2.

% Miiller-Engels/Braun/Renner/Braun, Betreuungsrecht und Vorsorge-
verfiigungen in der Praxis, 6. Aufl. 2022, Kap 2 Rn 562; BGH, Beschl.
v. 28.7.2015 - XII ZB 674/14, NJW 2015, 3572 Rn 14.
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Die Rechtsfolge der Pflicht zur Herausgabe der Vollmacht an den
Betreuer zeigt, dass die Bestellung eines Kontrollbetreuers bereits
erfolgt sein muss, ehe die Suspendierung der Vollmacht ange-
ordnet werden kann. Diese Stufenfolge ist eine erfreuliche gesetz-
geberische Anerkennung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips.
Auch die neue Moglichkeit, eine Vollmacht zu suspendieren,
statt sie, wie bisher, endgiiltig zu beseitigen, beruht auf einem
richtigen Gedanken. Allerdings ist die Regelung nicht vollstindig
durchdacht. Zum einen stellen sich viele Fragen mit Blick auf bei
Suspendierung der Vollmacht schwebende Rechtsgeschifte.*
Wer kann etwa nach einem Kaufvertrag tiber eine Teilfldche die
Messungsanerkennung beurkunden, wenn zwischenzeitlich die
Vollmacht suspendiert wurde? Im Prinzip miisste wahrend der
Zeit der Suspendierung dann befristet bis zur Aufhebung der
Suspendierung ein Vollbetreuer bestellt werden. Allerdings hat
sich insoweit bereits die Meinung gebildet, dass die Suspendie-
rung nur schuldrechtliche Wirkung habe,* was zwar dogmatisch
eine Entschérfung bringt, aber nichts an der Handlungsunféhig-
keit andert, wenn die Vollmacht herausgegeben werden musste.
Immerhin kénnte man nach dieser Ansicht den Bevollméch-
tigten handeln lassen mit der Auflage, die Ausfertigung der
Vollmachtsurkunde nachzureichen. Eine andere Losung ware,
immer dann, wenn ein Generalbevollmdchtigter in einer voll-
zugsbediirftigen Urkunde handelt, diesen eine Untervollmacht
zur Abgabe aller fiir den Vollzug des Geschifts erforderlichen
Erklarungen einschliefSlich der Messungsanerkennung, Bestel-
lung von Finanzierungsgrundschulden etc. erteilen zu lassen, da
die Untervollmacht von einer etwaigen spateren Suspendierung
der Hauptvollmacht ja nicht betroffen wire* und somit das
Geschift aufgrund der Untervollmacht weiter vollziehbar bliebe.
Weiterhin erscheint die Herausgabe der Vollmachtsurkunde an
den Betreuer problematisch. Warum hier nicht die Herausgabe
an das Gericht vorgesehen wurde, erschliefit sich nicht.?” Es
besteht die Gefahr, dass Vollmachten durch den Betreuer ver-
nichtet werden oder verloren gehen. Im Falle nicht beurkundeter
Vollmachten sind sie dann unersetzbar. Im Falle beurkundeter
Vollmachten miisste der Notar in der Urkunde beauftragt wer-
den, Neuausfertigungen nicht nur auf Verlangen des Vollmacht-
gebers, sondern auch auf Verlangen des Bevollmdchtigten aus-
zustellen, wenn dieser nachweist, dass eine Suspendierung und
deren Authebung erfolgt sind, und versichert, dass die Voll-
machtsurkunde ihm dennoch nicht mehr ausgehdndigt worden
ist. Grundsatzlich kritisch zu bewerten ist, dass die Suspendie-
rung der Vollmacht nach dem Wortlaut auch unabhingig von
einem Verfahren zur endgiiltigen Aufhebung und damit unter
Umgehung der strengen Voraussetzungen hierfiir erfolgen
kann,?® statt ausschlieflich der Sicherung bis zur Beendigung
eines solchen Verfahrens zu dienen.

3. Widerruf der Vollmacht

Im Gegensatz zur Suspendierung der Vollmacht nach § 1820
Abs. 4 BGB erfolgt der Widerruf der Vollmacht nach § 1820
Abs. 5 BGB wieder durch den (Kontroll-)Betreuer. Dies halte ich
fiir unstimmig. Allerdings bedarf der Widerruf der gerichtlichen
Genehmigung durch einen Richter und wird somit ebenfalls

2 Miiller-Engels, DNotZ 2021, 84, 101.

% Muiller-Engels/Braun/Renner/Braun, Kap 2 Rn 568.

% KG, Beschl. v. 14.2.2017 - 1 W 20-32/17, MittBayNot 2017, 523, m.
Anm. Spernath, fiir das Erloschen der Hauptvollmacht; das muss erst
recht fiir die blofie Suspendierung der Hauptvollmacht gelten.

% Muller-Engels/Braun/Renner/Braun, Kap 2 Rn 568; Spernath, MittBay-
Not 2021, 425, 431.

2 Spernath, MittBayNot 2021, 425, 431; krit. auch Miiller-Engels, DNotZ
2021, 84, 98.
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gerichtlich tberpriift. Der Widerruf darf nur erfolgen, wenn das
Festhalten an der Vollmacht eine kiinftige Verletzung der Person
oder des Vermogens des Betreuten mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit und in erheblicher Schwere befiirchten ldsst und
mildere Mafinahmen nicht zur Abwehr eines Schadens fiir den
Betreuten geeignet erscheinen. Die Anforderungen sind also
hoch. Auch hier ,kann“ das Gericht die Herausgabe an den
Betreuer anordnen. Die Genehmigung zum Widerruf der Voll-
macht ist mit Rechtsmitteln nach dem FamFG im Namen des
Bevollmachtigten angreifbar, allerdings besteht auch hier wie bei
der Suspendierung die Gefahr, dass die Herausgabe an den
Betreuer statt an das Gericht zu vollendeten Tatsachen fiihrt.

4. Rechtsmittel

Wihrend frither Rechtsmittel gegen den durch den Betreuer
erfolgten Widerruf der Vollmacht nur zu einer Feststellung der
Rechtswidrigkeit fiihren konnten, wahrend die Vollmacht selbst
nicht mehr zu retten war, kann nun nicht mehr nur gegen die
Bestellung des Kontrollbetreuers, sondern auch gegen die ge-
richtliche Suspendierung der Vollmacht, vor allem aber gegen
die Genehmigung des vom Betreuer erklarten Widerrufs, die
Beschwerde eingelegt werden. Der Widerruf der Vollmacht wird
erst mit Rechtskraft der Genehmigung wirksam, sodass insofern
nun endlich effektiver Rechtsschutz besteht. Allerdings hat sich
nichts daran gedndert, dass der Bevollmachtigte das Rechtsmittel
nicht im eigenen Namen, sondern nur im Namen des Voll-
machtgebers einlegen kann.?

5. Zwischenzeitliches Versterben des Vollmachtgebers

Verstirbt der Vollmachtgeber in der Zwischenzeit, entféllt die
Betreuung und der vom Betreuer erkldrte Widerruf kann nicht
mehr wirksam werden. Somit ist dann der Widerruf der Voll-
macht als ungeschehen zu betrachten und die Vollmacht an den
Bevollmachtigten zuriickzugeben. Sie kann dann nur noch
durch die Erben widerrufen werden. Insofern diirfte es sich im
Falle von Vollmachtgebern mit geringer Restlebenserwartung
aus Sicht des Bevollmdchtigten empfehlen, alle Rechtsmittel
auszuschopfen.

6. Fazit

Im Gegensatz zur bisher fehlenden gesetzlichen Regelung und
der bisherigen Irreversibilitat eines egal wie rechtswidrigen Wi-
derrufs der Vollmacht ist die neue Rechtslage transparenter und
strikt am Grundsatz der Verhéltnismafiigkeit orientiert. Kleinere
gesetzgeberische Schwichen sollten aber noch korrigiert werden.

Auch wiére es sinnvoll, wenn bei beurkundeten Vollmachten
eine Meldung des Gerichts an das Zentrale Vorsorgeregister und
an den die Vollmacht beurkundenden Notar vorgeschrieben
waren, wenn eine Vollmacht widerrufen wurde. Denn wie soll
dieser vom Widerruf Kenntnis erhalten? Bei manchen Kollegen
ist nach Eintritt der Geschdftsunfahigkeit eines Vollmachtgebers
die Neuerteilung von Ausfertigungen auf Verlangen des Bevoll-
madchtigten vorgesehen, was zur Zirkulation von scheinwirk-
samen Vollmachtsurkunden fithren kénnte.

Wie bisher kann dem Risiko der Anordnung einer Kontroll-
betreuung durch die Bestellung eines Kontrollbevollmédchtigten
(haufig eines Angehorigen der rechts- und steuerberatenden
Berufe) in der Urkunde entgegengewirkt werden.*

¥ Die Formulierung ,auch” in § 303 Abs. 4 FamFG ist insoweit irre-
fithrend, als die eigene Beschwerdeberechtigung des Bevollmachtig-
ten eine Ausnahme ist, siehe BeckOK-FamFG/Giinter, § 303 Rn 10.

30 Minch/Renner, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis,
3. Aufl. 2020, § 16 Rn 58 {.; Spernath, MittBayNot 2021, 425, 429.
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Il. Gesetzliche Ehegattenvollmacht

Ubereinstimmend als misslungen angesehen wird die neu in
§ 1358 BGB n. F. vorgesehene gesetzliche Vertretung durch den
Ehegatten. Sie umfasst nur bestimmte Bereiche der Personen-
sorge und damit in engstem Zusammenhang stehende ver-
mogensrechtliche Angelegenheiten und ist auf sechs Monate
befristet. Auch ist sie ausgeschlossen, wenn etwa die Ehegatten
bei Eintritt des Vorsorgefalls®’ getrennt gelebt haben (§ 1358
Abs. 3 Nr. 1 BGB), was ein Aufenstehender nicht ohne Weiteres
feststellen kann. Die gesetzliche Regelung verfehlt also das ge-
setzgeberische Ziel einer rechtssicheren wechselseitigen Vertre-
tung der Ehegatten,* kann aber zugleich zu der irrigen Annahme
verleiten, eine wechselseitige Vorsorgevollmacht sei nicht mehr
notig, da die Vertretung gesetzlich ja geregelt sei.®

lll. Vollmachten vor Betreuungsbehodrden

In der Sache unverdndert sieht die neue Bestimmung des § 7
Abs. 1 BtOG die Moglichkeit der offentlichen Beglaubigung pri-
vatschriftlicher Vollmachten durch Betreuungsbehorden vor.
Schon gegen die Unterschriftsbeglaubigung von Vollmachten
beim Notar sprechen zahlreiche Griinde: Die Urkunde ist bei
Verlust nicht reproduzierbar, die Beteiligten werden nicht ausrei-
chend belehrt, der Beweiswert ist geringer, Verbraucherkreditver-
trdge aufgrund solcher Vollmachten sind nicht moglich.** Vor
allem aber neigen Mandanten nach Erfahrung des Verfassers dazu,
vorgefertigte Muster von schon an sich unterschiedlicher Qualitét
durch eigene Einfligungen zu entwerten und sich dann spater
zu beschweren, wenn die Vollmacht, die doch ,beim Notar
gemacht” wurde, nicht funktioniert.® Typisch ist natiirlich die
unsagliche Einschrinkung dahingehend, dass die Vollmacht erst
bei Eintritt der Geschiftsunfahigkeit gelten solle, womit sie be-
kanntlich im Grundbuchrechtsverkehr nicht mehr verwendbar
ist.¢ Daneben hat der Verfasser schon die Formulierung gefunden,
dass die Vollmacht ,nicht zum Verkauf des Hauses" verwendet
werden dtirfe; bei den Formularen des BMJ werden regelmafiig
Késtchen mit ,Nein“ angekreuzt etc. Dass der Notar dann in
einem Termin fiir eine Unterschriftsbeglaubigung ohne Entwurf
derartige Fehler stets findet, ist nicht realistisch und auch nicht
Teil des Pflichtenprogramms. Wer die Kosten einer Beurkundung
einsparen will, muss ggf. auch den Nachteil aufgrund fehlender
Beratung und Priifung in Kauf nehmen. Auch wird die Beglaubi-
gung zwischen Tiir und Angel der regelméfiig lebenslangen und
jedenfalls bei Eintritt des Vorsorgefalls allumfassenden Bedeutung
der Vollmacht schlichtweg nicht gerecht.

Davon auszugehen, dass bei Betreuungsbehorden noch aufmerk-
samer und in Kenntnis der Vorschriften der Grundbuchordnung
gepriift werde, diirfte eher zu optimistisch sein. Durch dieses
Verfahren der Beglaubigung durch die Betreuungsbehorde diirften
also zahlreiche nicht verwertbare Vollmachten entstehen.

Entgegen einer Entscheidung des BGH* hat der Gesetzgeber die
Giiltigkeit der Beglaubigung (nicht der Vollmacht selbst®®) je-
doch nun in § 7 Abs. 1 S. 2 BtOG - angelehnt an die Dauer der

31 Der im Rahmen dieser Bestimmung auch nicht hinreichend definiert
ist, Miiller-Engels/Braun/Renner/Miiller-Engels, Kap 2 Rn 209.

¥ Muller-Engels/Braun/Renner/Miiller-Engels, Kap 2 Rn 2135.
3 Miiller-Engels/Braun/Renner/Miiller-Engels, Kap 2 Rn 216.
3 Ausfiihrlich Miiller-Engels/Braun/Renner/Braun, Kap 2 Rn 597 ff.

% Im Amt des Verfassers wurden vor seiner Zeit reihenweise Vorsorge-
vollmachten unterschiedlichster Provenienz beglaubigt, mit deren
Verwendung der Verfasser nun konfrontiert ist.

36 Beck’sches Notarhandbuch/Reetz, Rn 52.
37 BGH, Beschl. v. 12.11.2020 - V ZB 148/19, ZEV 2021, 267.
3 Muller-Engels/Braun/Renner/Braun, Kap 2 Rn 595.
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Wirkung der Anordnung der Betreuung — auf die Lebzeit des
Vollmachtgebers beschrankt. Bei Versterben des Vollmacht-
gebers vor der Beantragung des Endvollzugs einer Urkunde liegt
dann also keine den Vorschriften der GBO geniigende Voll-
macht mehr vor. Insofern ist eine von der Betreuungsbehorde
beglaubigte Vollmacht, selbst wenn sie perfekt formuliert ist,
gegentber einer notariellen Vollmacht eingeschrankt einsatz-
fahig. Die notarielle Vollmacht wurde insofern durch den Ge-
setzgeber aufgewertet.®

IV. Die Genehmigungspflicht nach § 1833 Abs. 1 Nr. 4
BGB bei der Aufgabe von Wohnraum: Keine
Ubergabe ohne Vorsorgevollmacht!

Schon bisher war die Loschung gegenstandslos gewordener
Rechte, insbesondere von Wohnungsrechten, nach Wegzug und
Demenzeintritt des Berechtigten ein Problem, wenn keine Vor-
sorgevollmacht bestand. Als Verfligung tiber ein Recht an einem
Grundstiick (§ 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB) war sie genehmigungs-
bediirftig, wobei die Genehmigung zu erteilen war, wenn eine
Riickkehr des Berechtigten unwahrscheinlich schien.* Zugleich
tauchte vermehrt die Frage auf, ob es sich bei der Loschung eines
gegenstandslos gewordenen Rechts um eine Schenkung hande-
le.*! Ist der Betreuer selbst der Eigentiimer des belasteten Grund-
stticks, soll zudem ein In-sich-Geschift vorliegen, was zur Not-
wendigkeit der Bestellung eines Ergdnzungsbetreuers fiihrt.*?

Relativ versteckt im Kapitel 2 , Personenangelegenheiten” findet
sich in § 1833 Abs. 1 Nr. 4 BGB n. F. nun ein eigener Genehmi-
gungsvorbehalt fiir die Verfligung , tiber e¢in Recht an einem Grund-
stiick, sofern dies mit der Aufgabe des Wohnraums verbunden ist”. Die
Aufgabe eines Wohnungsrechts oder Nief3brauchs unterliegt also
einem eigenen Genehmigungstatbestand. Nach der Formulierung
fraglich ist, ob dies auch dann gilt, wenn lediglich ein bereits
materiell aufgegebenes Wohnungsrecht lange nach dem tatsach-
lichen Wegzug des Berechtigten (z. B. in ein Altersheim) geloscht
werden soll. Da das Grundbuchamt nicht priifen kann, ob ein zur
Loschung zu bewilligendes Wohnungsrecht bereits materiell erlo-
schen war, ist in jedem Fall fiir den Grundbuchvollzug der Lo-
schung von der Erforderlichkeit einer Genehmigung auszugehen.
Diese Genehmigung darf nur unter den strengen Voraussetzun-
gen des § 1833 Abs. 1 BGB n. F. erteilt werden. Diese liegen unter
anderem vor, wenn eine Finanzierung des Wohnraums trotz
Ausschopfung aller dem Betreuten zur Verfiigung stehenden Res-
sourcen nicht moglich ist oder eine héusliche Versorgung trotz
umfassender Zuhilfenahme aller ambulanten Dienste zu einer
erheblichen gesundheitlichen Gefdhrdung des Betreuten fithren
wiirde. Dieser letztere Fall wird dann wohl durch ein fachérztliches
Gutachten belegt werden miissen, der nicht mehr geschiftstahige
Betreute wird gehort werden miissen etc., sodass mit einem lange-
ren zeitlichen Vorlauf bei ungewissem Ausgang zu rechnen sein
wird. Die Schwierigkeit, ein materiell nicht mehr nutzbares Woh-
nungsrecht zur Loschung zu bringen, fithrt aus Sicht des Verfas-
sers zu dem Grundsatz: keine Ubergabe ohne Vorsorgevollmacht!
Denn Spezialvollmachten zur Loschung des Wohnungsrechts,
wie sie sich in Ubergabeurkunden finden, kénnten von einem bei
Fehlen der Vorsorgevollmacht ohnehin zu bestellenden Betreuer
ohne die Voraussetzungen des § 1820 BGB n. F. jederzeit widerru-
fen werden. Nur mit einer Vorsorgevollmacht kann gewdhrleistet

% Miiller-Engels/Braun/Renner/Braun, Kap 2 Rn 595.
4 BGH, Beschl. v. 25. 1. 2012 - XII ZB 479/11, NJW 2012, 1956.

4 Verneinend BGH, Beschl. v. 25. 1. 2012 - XII ZB 479/11, NJW 2012,
1956; bejahend, wenn auch in anderem Zusammenhang, BGH, Urt.
v. 20.10.2020 — X ZR 7/20, NZFam 2021, 312.

2 BGH, Beschl. v. 25.9.2019 — XII ZB 251/19, MittBayNot 2020, 353.
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werden, dass der Erwerber einer Immobilie unter Vorbehalt des
Wohnungsrechts nicht in die Zwickmiihle gerat, einerseits fiir die
Kosten von Unterbringung und Pflege des Ubergebers im Senio-
renheim (anteilig) aufkommen zu miissen (oder zu wollen, um
dem Ubergeber einen wiirdigen Lebensabend zu bescheren) und
andererseits die erworbene Immobilie wegen des darauf lastenden
Wohnungsrechts faktisch nicht verkaufen zu konnen. Viel zu
héufig wird leider davon ausgegangen, dass nach der Verduf3erung
von allem Grundbesitz eine notarielle Vollmacht ,ja nicht mehr
notig” sei — das Gegenteil ist der Fall, weil die Hiirden fiir die
Genehmigung der regelmaflig unentgeltlichen Aufgabe eines
Wohnungsrechts viel hoher sind als fiir die Genehmigung des
vollentgeltlichen Verkaufs einer Immobilie, die im Eigentum des
Betreuten steht. Nattirlich muss eine Vorsorgevollmacht dann
auch Schenkungen gestatten und die Befreiung von § 181 BGB
enthalten.

V. Befugnisse zu Schenkungen

Wihrend frither Schenkungen durch einen Betreuer nur in stark
eingeschranktem Umfang moglich waren, namlich nur Anstands-
schenkungen oder Gelegenheitsgeschenke (§§ 1908i Abs. 2, 1804
BGB a. F.), konnte nach neuem Recht auch ein Betreuer jede
Schenkung vornehmen, bedarf hierzu aber im Regelfall einer
gerichtlichen Genehmigung (§ 1854 Nr. 8 BGB n. F.). Somit
konnte etwa eine bereits vorbereitete und abgestimmte Ubergabe
auch nach plotzlichem Eintritt der Geschéftsunfahigkeit noch mit
Genehmigung des Gerichts durchgefiihrt werden, insbesondere
wenn die Interessen des geschiftsunfihig Gewordenen etwa
durch Wohnungsrecht, Ubernahme der Wart und Pflege und/
oder Leibrente gewahrt sind. Da dieser Genehmigungstatbestand
aber neu ist, diirfte zundchst grofie Rechtsunsicherheit herrschen,
wann die Genehmigung zu erteilen ist. Hinféllig geworden sein
diirften schon bisher fragwiirdige Verweisungen in Vollmachts-
urkunden auf das fiir Betreuer geltende Recht. Denn da eine
Genehmigung fiir das Handeln eines Bevollméchtigten in Ver-
mogensangelegenheiten eigentlich nicht infrage kommt, funk-
tioniert die Verweisung nach neuem Recht nicht.** Richtigerweise
sollten Schenkungen in der Vollmacht — wie bisher auch - grund-
satzlich ermoglicht und allenfalls im Innenverhiltnis einge-
schrdnkt werden. Ansonsten stellen sich bei der Durchfithrung
auch entgeltlicher Vermogensverfiigungen Probleme des Nach-
weises der Entgeltlichkeit, wie man sie sonst von der Testaments-
vollstreckung und der Vor- und Nacherbschaft kennt. Die Voll-
machtserteilung setzt umfassendes Vertrauen voraus, wahrend
eine Beschrdnkung von Schenkungen im Aufienverhdltnis die
Einsatzfahigkeit der Vollmacht auch bei vollentgeltlichen Ge-
schiften, z. B. der Aufgabe eines Niefibrauchs gegen eine ange-
messene Ablosezahlung, zu untergraben droht.

VI. Anderungen beim Vorsorgeregister

Ein kleiner Fortschritt beim Vorsorgeregister ist darin zu sehen,
dass nun auch Arzte auf dieses Zugrift erhalten (§ 78b Abs. 1 S. 2
BNotO n. F.). Der Umweg tiber eine Anfrage an das Betreuungs-
gericht entfillt damit. Datenschutzbedenken sollten nicht beste-
hen, da einerseits in einigen Notariaten die Bevollmdchtigten
aktiv in die Registrierung und Nutzung ihrer Daten einwilligen
und sie andererseits vom Zentralen Vorsorgeregister auf Wider-
spruchsmoglichkeiten hingewiesen werden.

Positiv ist weiterhin die nun statuierte Pflicht zur Einsichtnahme
in das Register vor Anordnung einer Betreuung (§ 285 Abs. 1
FamFQG).

4 Miiller-Engels, DNotZ 2021, 84, 87 f.
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In diesem Bereich waren aber Schritte zu einer deutlichen Er-
leichterung der Handhabung maoglich gewesen, wenn man eine
zwingende Registrierung notarieller Vollmachten vorgesehen
hitte (was auch die leidige datenschutzrechtliche Einwilligung
der Bevollmichtigten entfallen lief}e), den Eintrag ins Vorsor-
geregister mit Rechtsscheinwirkung entsprechend § 172 BGB
ausgestattet hatte und die ZVR-Card zu einer echten auslesbaren
Chipkarte umgestaltet hitte.** Der Verlust der Ausfertigung der
Vollmachtsurkunde in den Jahrzehnten nach ihrer Erteilung
wadre dann nicht weiter tragisch. Auch kénnten solche standar-
disierten Eintragungen die bisher oft sehr zogerliche Anerken-
nung von Vollmachten durch Behdrden verbessern, wozu auch
Regelungen zur Behandlung von Vollmachten etwa im VwVIG
sowie in einschldgigen Verwaltungsrichtlinien hilfreich sein
konnten.

D. Fazit

Die Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts zum
1.1.2023 hat, wie schon die Rechtsprechung der letzten Jahre,
die Stellung von Vorsorgebevollmachtigten und damit das
grundrechtlich geschiitzte Selbstbestimmungsrecht des Voll-
machtgebers gestarkt. Insbesondere die am Verhaltnismafig-
keitsgrundsatz orientierte und mit einer Starkung richterlicher
und damit ggf. obergerichtlicher Kontrolle einhergehende Rege-
lung zur Suspendierung und Aufhebung von Generalvollmach-
ten ist trotz gewisser Mangel ein wichtiger Schritt. Leider wurde
es versaumt, die letzten Bastionen zwingenden Betreuerhan-
delns, insbesondere bei der Entgegennahme von Erb-, Pflicht-
teils- und Zuwendungsverzichten, zu schleifen. Im Bereich der
Ausgestaltung des Vorsorgeregisters wdre eine deutlichere recht-
liche und technische Aufwertung wiinschenswert gewesen.

Die gewachsene Bedeutung der Vorsorgevollmacht bedeutet
auch, dass ihr im Notariat ein noch grof3erer Stellenwert sowohl
in der Beratung als auch in der Gestaltung beizumessen ist.

Dr. Valentin Spernath,
M. A., ist Notar in Rosenheim.
E-Mail: valentin.spernath@karl-spernath.de

# Zu diesen Reformvorschlagen ausfiihrlich Spernath, MittBayNot 2021,
425, 431 f. Ein Mandant hat den Verfasser kiirzlich dariiber infor-
miert, dass trotz beurkundeter wechselseitiger Generalsorgerechtsvoll-
macht der Eltern ein Passbeamter auf einer zusatzlichen privatschrift-
lichen Spezialvollmacht zur Abholung eines Kinderreisepasses — unter
Vorlage des Passes des vertretenen Elternteils! — bestand. Die fehlende
Kenntnis in Verwaltungskreisen tiber die Natur einer Generalvoll-
macht zeigt dringenden Handlungsbedarf auf; ohne umfassende
Information von Behdrdenmitarbeitern tiber die gesetzliche Stellung
eines notariell Vorsorgebevollmachtigten wird am Ende trotz vorlie-
gender Vollmacht die Bestellung eines Betreuers ausschlieSlich zur
Erledigung von Passangelegenheiten erforderlich bleiben, was wieder
ein schoner Schildbtirgerstreich ware.
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Personengesellschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht

Aktuelle Entwicklungen

Gegenstand des Jahresberichts sind notariatsrelevante Gesetz-
gebung und Rechtsprechung im Zeitraum von November 2021
bis (einschlieRlich) Oktober 2022.

Der gesetzgeberische Reformeifer im Gesellschaftsrecht, der
den letzten Jahresbericht mit der Verabschiedung von MoPeG'
und Stiftungsreform? gepragt hat, ist nach wie vor vorhanden,
wie bereits der der Leserschaft abermals ans Herz zu legende
Beitrag von Luy zum Kapitalgesellschaftsrecht zu Recht konsta-
tierte.® Das Personengesellschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht
konnte jedoch in der Phase zwischen Verabschiedung und
Inkrafttreten der groRen Reformen eine Verschnaufpause ver-
zeichnen. Das gilt nicht fiir die Rechtsprechung: Hier ergingen
in diesem Jahr zu vielen fiir diesen Bericht interessanten Rechts-
formen Entscheidungen von Bedeutung auch fiir die notarielle
Praxis, sodass der Rechtsprechungsteil in diesem Jahr den
Schwerpunkt des Berichts bildet.

A. Digitalisierung im Registerverkehr

Der Gesetzgeber hat im Berichtszeitraum den Handelsregister-
verkehr durch mehrere, sich teilweise gegenseitig tiberholende
Gesetzgebungsverfahren weiter zu digitalisieren gesucht. Erneut
zeigt sich dabei ganz deutlich, dass das Notariat bei der Digitali-
sierung des Rechtsverkehrs in Deutschland vorangeht.*

! Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, BGBI I
2021, 3436.

2 Gesetz zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts und zur Anderung
des Infektionsschutzgesetzes vom 16.7.2021, BGBI 1 2021, 2947.

3, Gesellschaftsrechtsreform in Permanenz”, Luy, notar 2022, 359 ff.

4 Rede von Bundesjustizminister Marco Buschmann am 7.4.2022 zum
60-jahrigen Bestehen der BNotK, abrufbar unter https://www.bmj.de/
SharedDocs/Reden/DE/2022/0407_BNotK.html.

 Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie, BGBI I 2021,
3338.

¢ Gesetz zur Ergdnzung der Regelungen zur Umsetzung der Digitalisie-
rungsrichtlinie, BGBI I, 1146.

I. Online-Beurkundung und -Beglaubigung

Zum 1.8.2022 sind das DiRUG"® und das DiREG® in Kraft getreten.
Kernanliegen dieser Gesetzgebung war es zunédchst, die durch die
Digitalisierungsrichtlinie gebotene Online-Griindung einer
GmbH im nationalen Recht zu ermdglichen. Schon das DiRUG
ermoglichte es Einzelkaufleuten, Anmeldungen zum Handels-
register im notariellen Online-Beglaubigungsverfahren vor-
zunehmen.

Mit dem DIiREG hat nun der Gesetzgeber die europarechtlich
gebotenen Inhalte bereits zum Zeitpunkt des Inkrafttretens um
eine Ausweitung der Onlineverfahren auf weitere Rechtsformen
erganzt. Insbesondere war kritisiert worden, dass nach dem
DiRUG bei Griindung einer GmbH & Co. KG zwar die Kom-
plementdr-GmbH online gegriindet werden konnte, die Anmel-
dung der KG jedoch im Prdsenzverfahren zu erfolgen hitte.”
Nach § 12 Abs. 1 S. 2 HGB gilt daher seit dem 1.8.2022, dass
Anmeldungen fiir Einzelkaufleute und alle Personenhandels-
gesellschaften online beglaubigt werden konnen. Wegen des
Verweises in § 5 Abs. 2 PartGG gilt dies auch fiir Anmeldungen
zum Partnerschaftsregister.

RAXISTIPP

Keine Online-Beglaubigung von
Handelsregistervollmachten:

Handelsregistervollmachten sind — anders als Vollmachten zur
Griindung einer GmbH — auch weiterhin im Présenzverfahren
zu beglaubigen. Der Wortlaut des § 12 Abs. 1 S. 3 HGB bezieht
sich nurauf § 12 Abs. 1 S. 1 HGB.2

Ferner wurde die Moglichkeit der Online-Beglaubigung auch auf
Anmeldungen zum Vereinsregister erweitert. Zu beachten ist

7 Schmidt, NZG 2021, 849, 850.
8 BT-Drucks 20/1672, 18.
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allerdings, dass die entsprechende Anderung des § 77 Abs. 2 BGB
erst zum 1.8.2023 in Kraft treten wird.

Gleiches gilt wegen der Verweisung des § 707b Nr. 2 BGB in
seiner Fassung nach Inkrafttreten des MoPeG auf § 12 Abs. 1 S. 2
HGB’ auch fiir Anmeldungen zum Gesellschaftsregister mit des-
sen Start zum 1.1.2024.

Nicht erfolgt ist dagegen eine Ausweitung auf das wegen der
fehlenden Pflicht zur elektronischen Einreichung in Prdsenz
beglaubigter Anmeldungen insoweit schon vor seiner Entste-
hung zum 1.1.2026 kritisierte'® Stiftungsregister.

Il. Allgemeine Anderungen im Registerverkehr

Ebenfalls zum 1.8.2022 in Kraft getreten ist mit dem DiRUG eine
Anderung des § 12 Abs. 2 S. 1 HGB, wonach Dokumente zum
Handelsregister elektronisch in einem maschinenlesbaren und
durchsuchbaren Dateiformat einzureichen sind. Erforderlich ist
also die Einreichung von PDF-Dateien mit OCR-Funktion. Wahl-
weise konnen die Dokumente entweder durch Herstellung eines
Scans mit aktivierter OCR-Funktion oder die nachtrdgliche Kon-
vertierung in ein entsprechendes Dateiformat durch die einge-
setzte Textverarbeitungssoftware erstellt werden.! Nicht erfor-
derlich ist die Erstellung von XML-Strukturdaten.

RAXISTIPP

Beglaubigungsvermerk in XNP:

Der von XNP fiir die Einreichung von beglaubigten Dokumen-
ten vorgeschlagene Vermerk (,Hiermit beglaubige ich die
Ubereinstimmung der in dieser Datei enthaltenen Bilddaten
[Abschrift] mit dem mir vorliegenden Papierdokument [Ur-
schrift]”) erfasst nur die Ubermittelten Bilddaten, nicht das
Ergebnis des OCR-Verfahrens. Das ist auch ausreichend, denn
allein maRgeblich ist auch bei Divergenzen zwischen den ein-
gereichten Bilddaten in dem im OCR-Verfahren erzeugten Text
die Bilddatei. Ein Wort-fiir-Wort-Abgleich ist nicht erforderlich.™

B. Ende der Pandemiegesetzgebung

Wie bereits im Vorjahresbeitrag angekiindigt sind die Regelun-
gen des Gesetzes tiber Mafinahmen im Gesellschafts-, Genossen-
schafts-, Vereins-, Stiftungs- und Wohnungseigentumsrecht zur
Bekdmpfung der Covid-19-Pandemie (CoVMG-GesR) am
31.8.2022 und damit insbesondere die Moglichkeit der Durch-
filhrung prasenzloser Mitgliederversammlungen von Vereinen
samt Stimmabgabe durch die Mitglieder ausgelaufen.

Eine Initiative im Gesetzgebungsverfahren zur Ausweitung des
Gesetzes fiir virtuelle Hauptversammlungen im Aktien- und
Genossenschaftsrecht auf eingetragene Vereine ist nicht weiter-
verfolgt worden. Sind also in Zukunft virtuelle Versammlungen
oder die virtuelle Teilnahme samt Stimmabgabe an Prasenzver-
sammlungen gewtinscht, muss nun durch eine entsprechende
Satzungsbestimmung'* die Grundlage dafiir geschaffen werden.
Dabei ist darauf zu achten, dass vor allem aus Sicht der Mitglied-
schaftsrechte Funktionsaquivalenz zu einer Prasenzversamm-
lung und die Einhaltung gewisser Mindeststandards an Daten-
sicherheit gewihrleistet sind.'s

9 Braun, DNotZ 2022, 725, 735 f.

10 Schwalm, NotBZ 2022, 121, 124.

11 Rundschreiben der Bundesnotarkammer Nr. 15/2021 vom 17.11.2021.
12 BT-Drucks 19/28177, 96.

13 BT-Drucks 19/28177, 96.

14 Uberblick bei Wicke, DStR 2022, 498.

1S Heckschen/Hilser, NZG 2022, 1241.
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C. Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuer-
rechts haben Personenhandelsgesellschaften und Partnerschafts-
gesellschaften mit Wirkung zum 1.1.2022 die Moglichkeit, sich
durch einen entsprechenden Optionsantrag ertragsteuerlich wie
eine Kapitalgesellschaft behandeln zu lassen.

Der Antrag bedarf nach § 1 Abs. 1S. 1 KStGi. V.m. § 217 Abs. 1
UmwG der Zustimmung aller Gesellschafter bzw. bei entspre-
chender Bestimmung im Gesellschaftsvertrag von mindestens
drei Vierteln der abgegebenen Stimmen.'°

Wegen der Einzelheiten der Reform sei den Leserinnen und
Lesern der Beitrag von Wiilzholz empfohlen.”

D. Betreuungsrechtsreform

Zum 1.1.2023 wird das Gesetz zur Reform des Vormundschafts-
und Betreuungsrechts'® in Kraft treten. Neugeregelt wurden da-
bei unter anderem die Vorbehalte familiengerichtlicher Geneh-
migungen in den bisherigen §§ 1821, 1822 BGB.

Die Neuerungen fiir die Beteiligung Minderjdhriger und Betreu-
ter an Personengesellschaften sind im Vergleich zu den Kapital-
gesellschaften zwar weniger umfassend, verdienen aber dennoch
Beachtung. Die Genehmigungsvorbehalte im handels- und ge-
sellschaftsrechtlichen Bereich finden sich in § 1852 BGB-neu.

Gemaf § 1852 Nr. 1 BGB-neu ist eine Genehmigung erforderlich
bei Erwerb oder Verdauf3erung eines Erwerbsgeschafts oder eines
Anteils an einer Personen- oder Kapitalgesellschaft, die ein sol-
ches betreibt, sowie bei Verpflichtung zu derartigem Erwerb oder
Verduflerung. Nicht Voraussetzung der Genehmigungsbediirf-
tigkeit ist hier die Entgeltlichkeit, sodass auch der unentgeltliche
Erwerb einer Kommanditbeteiligung an einer unternehmenstra-
genden Gesellschaft der Genehmigung bedarf. Vom Wortlaut
nicht erfasst und daher wohl auch genehmigungsfrei ist die
Verduflerung des Erwerbsgeschifts durch die Gesellschaft, an der
ein Minderjdhriger oder Betreuter beteiligt ist."

Ebenfalls erforderlich ist die Genehmigung zu einem Gesell-
schaftsvertrag, der zum Betrieb eines Erwerbsgeschifts eingegan-
gen wird (§ 1852 Nr. 2 BGB-neu). Da insoweit der bestehende
§ 1822 Nr. 3 BGB keine Verdanderung erfahrt, wird der Streit um
die Genehmigungsbediirftigkeit nachtriglicher Anderungen des
Gesellschaftsvertrags® weitergehen und im Zweifel zur vorsorg-
lichen Einholung der Genehmigung zu raten sein.

Gemein ist den Genehmigungserfordernissen in § 1852 Nr. 1
und 2 BGB-neu, dass sie stets ein Erwerbsgeschift voraussetzen.
Von dem Genehmigungserfordernis also nicht erfasst ist sowohl
die Griindung von oder der Beteiligungserwerb an vermdogens-
verwaltenden Personengesellschaften selbst dann, wenn die Be-
teiligung als personlich haftender Gesellschafter erfolgt.?’ Der
bisherige § 1822 Nr. 10 BGB wird in § 1854 Nr. 4 BGB-neu
wesentlich enger gefasst, sodass die Ubernahme einer fremden
Verbindlichkeit als blofie gesetzliche Nebenfolge nicht mehr von
dem Genehmigungserfordernis erfasst sein wird.

16 Bochmann/Bron, NZG 2022, 613, 617.

Y7 Wiilzholz, notar 2022, 35.

8 BGBI 12021, 2959.

19 Eble, RNotZ 2021, 117, 123 f.

20 MiiKo-BGB/Kroll-Ludwigs, 8. Aufl. 2020, § 1822 Rn 29.
21 Werner, ZEV 2021, 618, 621.
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E. Ausblick

Folgende Vorhaben werden — mit absteigender Wahrscheinlich-
keit — in den nichsten Jahren Gegenstand weiterer Ausfiihrun-
gen an dieser Stelle sein:

I. Gesellschaftsregister

Bereits ausfiihrlicher wurde tiber das MoPeG und die damit ein-
hergehende Einfiihrung eines Gesellschaftsregisters berichtet.??

In Vorbereitung auf das Inkrafttreten zum 1.1.2024 wurde am
23.6.2022 der Referentenentwurf fiir eine Verordnung tiber Ein-
richtung und Fiihrung des Gesellschaftsregisters® veroffentlicht,
die zum selben Zeitpunkt in Kraft treten soll. Dessen Inhalt ist
aus notarieller Perspektive erfreulich, da insbesondere die vom
Gesetzgeber in § 707b Nr. 2 und 3 BGB-neu vorgegebene Anleh-
nung an das Handelsregister einer konsequenten Umsetzung
entgegensieht.** Ausziige aus dem Gesellschaftsregister werden
denen des Handelsregisters optisch und strukturell gleichen und
auch die Anmeldungen kénnen in gewohnter Manier ausgestal-
tet sein. Der Anpassungsaufwand im Notarbiiro verspricht somit
tiberschaubar zu bleiben.

RAXISTIPP

Aufwand zum Jahreswechsel 2023/2024 entzerren:
Auch wenn die Anmeldung zum Gesellschaftsregister erst ab
dem 1.1.2024 bei Gericht eingereicht werden kann, spricht
wohl — gerade wenn anstehende Transaktionen eine alsbaldige
Eintragung erfordern — nichts dagegen, Anmeldungen zum
Gesellschaftsregister auch schon in den Wochen davor zu
beglaubigen. Der vereinzelt prognostizierte Registrierungsstau
in den Notariaten® dlirfte sich daher als grundlose Befiirchtung
entpuppen.

Il. Geldwasche

Bereits im letzten Jahr wurde an dieser Stelle tiber ein weiteres
Paket an Vorschldgen zur Harmonisierung und Reform der Geld-
waschebekampfungsvorschriften der EU-Kommission berich-
tet,”® die mittlerweile dem Europdischen Parlament vorliegen.
An der grundlegenden Einschdtzung, dass die fiir Mitte 2025
geplanten Regelungen durch die Ausweitung des Kreises wirt-
schaftlich Berechtigter zwar einerseits einen Mehraufwand,?”
andererseits aber wegen der durch seine Aufwertung grofleren
Verldsslichkeit des Transparenzregisters auch Chancen bergen,*
kann einstweilen festgehalten werden.

lll. Europaischer Verein

In Fortsetzung einer seit langer Zeit schwelenden Diskussion legte
am 17.2.2022 das Europdische Parlament der EU-Kommission
Empfehlungen zur Schaffung eines Statuts fiir landertiber-
greifende Europdische Vereine und Organisationen ohne Erwerbs-
zweck samt eines Verordnungsvorschlags vor. Die Kommission ist
nun zundchst gehalten, eine vergleichende Analyse der entspre-
chenden Rechtsformen in den Mitgliedstaaten vorzunehmen.?

2 Aumann, notar 2022, 15 und notar 2022, 99.

% Abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsver
fahren/Dokumente/RefE_GesellschaftsregisterVO.pdf?__blob=publi
cationFile&v=2.

2 Stellungnahme des DNotV vom 28.7.2022, abrufbar unter https://
www.dnotv.de/stellungnahmen/verordnung-ueber-die-einrichtung-
und-fuehrung-des-gesellschaftsregisters/.

% John, NZG 2022, 243.

% Aumann, notar 2022, 15, 18.

¥ Link, NZG 2022, 893.

2 Frey/Pelz, CCZ 2021, 209, 218.

¥ Philipp, NZG 2022, 386.
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Mit einem alsbaldigen Auftreten einer neuen europdischen
Rechtsform ist allerdings vor dem Hintergrund der Einstimmig-
keit im Rat voraussetzenden Ermdichtigungsgrundlage des Art
352 AEUV derzeit eher nicht zu rechnen.*

F. Rechtsprechung

Bevor auf rechtsformspezifische Entscheidungen eingegangen
wird, sollen vorab Entscheidungen von rechtsformiibergreifen-
der Bedeutung vorgestellt werden.

I. Rechtsformiibergreifende Entscheidungen
1. Verkauf von Patientenstimmen

Der (isolierte) Verkauf des Patientenstamms einer Zahnarztpraxis
ist wenig tiberraschend nach § 134 BGB i. V. m. der entsprechen-
den Berufsordnung®! bzw. §§ 299a, 299b StGB*? nichtig. Vor allem
letztere Vorschriften sind im Fall des Verkaufs von (Zahn-)Arzt-
und Therapeutenpraxen zu beachten, besonders problematisch ist
hier immer das Versprechen von Vorteilen (Kaufpreis) fiir eine
Bevorzugung bei der Zufiihrung von Patienten.

2. Kennzeichnungskraft der Firma

Der BGH*® hat der Firma //CRASH Service Gesellschaft mbH &
Co. KG die notwendige Kennzeichnungskraft i. S. d. § 18 Abs. 1
HGB nicht anerkannt. Hinreichend, aber auch notwendig sei die
Aussprechbarkeit der Firma im Sinne der Artikulierbarkeit. Da-
nach ist die Verwendung von Sonderzeichen nicht per se unzu-
lassig, wie die Verwendung von ,&“, ,+“ und ,@“ gezeigt hat.
Dem ,double slash” jedoch fehlt es an einer anerkannten Be-
handlung im Sprachgebrauch selbst unter Zugrundelegung des
hier vorliegenden Sprachwitzes (slash slash crash).

Die Entscheidung stellt erfreulicherweise ein klares Kriterium fiir
die Zulassigkeit von Sonderzeichen in Firmen auf. Bei der Beur-
teilung von Hashtags, Emojis usw. ist demnach weiter Zurtick-
haltung geboten und die Griinder sind vor einer Zurtickweisung
durch das Registergericht zu warnen.*

Il. Gesellschaft biirgerlichen Rechts
1. Abgrenzung zur offenen Handelsgesellschaft

In zwei Verfahren vor dem OLG Miinchen kam es einmal wegen
der Anwendbarkeit eines gesetzlichen Wettbewerbsverbots,
einmal wegen der Moglichkeit einer Ausschlussklage®® und da-
mit wegen der Frage der Anwendbarkeit von Normen des HGB
(8§ 112 Abs. 1 bzw. 140 Abs. 1 HGB) auf die Frage an, ob eine
Gesellschaft GbR oder OHG sei. Das Gericht nahm, ohne zwi-
schen den Tatbestandsmerkmalen der Art und des Umfangs des
Gewerbebetriebs zu unterscheiden, eine Abgrenzung anhand aus
der Literatur geldufiger Kriterien vor und gelangte zu der Ein-
schatzung, dass die Vermietung eines Naturfreundehauses an
wechselnde Kunden fiir Firmenevents, Hochzeitsfeiern etc. kei-
nen in kaufmannischer Weise eingerichteten Gewerbebetrieb
erfordert. Aus den einzelnen Kriterien Umsatz, Buchfithrung,
Personal, Kapitalstruktur, Lagerhaltung, Angebotsvielfalt, Wer-
bung, Kundenzahl und professionelle Struktur erarbeitete das
Gericht jeweils Indizien fiir oder gegen einen kaufménnischen

30 Wiffen, npoR 2022, 183, 188.

31 BGH, Beschl. v. 9.11.2021 — VIII ZR 362/19, NJW-RR 2022, 336.

% So noch die Vorinstanz, OLG Niirnberg, Urt. v. 26.11.2019 - 6 U
713/19, BeckRS 2019, 58389.

33 BGH, Beschl. v. 25.1.2022 — 11 ZB 15/21, DNotZ 2022, 766.

34 Dazu weiter Knaier, NZG 2022, 973.

35 OLG Miinchen, Urt. v. 19.1.2022 — 7 U 2659/20, NZG 2022, 553.

36 OLG Miinchen, Urt. v. 19.1.2022 — 7 U 3250/20, NZG 2022, 604.
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Gewerbebetrieb, die es sodann in einer Gesamtschau gegen-
einander abwog. Die Entscheidungen sind damit auf einer Linie
mit der bisherigen Rechtsprechung und Literatur.

RAXISTIPP

Ausblick:

Mit dem MoPeG wird zwar das Recht der GbR im Sinne der
Verbandskontinuitdt an das Recht der OHG angenéhert,*” die
Abgrenzungsfrage wird aber gerade fiir Notarinnen und No-
tare im Rahmen der Erstanmeldung bestehender Gesellschaf-
ten moglicherweise bisweilen von Interesse sein, da zu erwarten
ist, dass einige im Grenzbereich operierende Gesellschaften sich
fragen werden, in welches Register sie sich eintragen lassen
sollen. Die Entscheidungen verdeutlichen, dass hier eine pau-
schale Bezugnahme auf Kennzahlen, wie insbesondere den
Umsatz, zu kurz greift.

2. Ehegattengesellschaft

Das OLG Brandenburg hatte die Gelegenheit, die in Rechtspre-
chung und Literatur gangigen Kriterien fiir die Annahme einer
Ehegatten(innen)gesellschaft erneut klarzustellen.*® Demnach be-
darf es eines tiber die Lebens- und Familiengemeinschaft hinaus-
gehenden gemeinsamen Zwecks. Dient der Einsatz von Arbeit
und Vermogen nur dazu, die Voraussetzungen fiir die Verwirk-
lichung der ehelichen Lebensgemeinschaft zu schaffen, scheidet
eine konkludente Ehegatten(innen)gesellschaft aus. Das ist ins-
besondere beim gemeinsamen Bau eines Familienheims der Fall.

Auch bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft gelten die
genannten Grundsitze.* Es gilt also weiterhin beim Immobi-
lienerwerb oder bei Grundschuldbestellungen von Ehegatten
oder nicht verheirateten Paaren, dass diese fiir einen Hinweis auf
das mogliche Fehlen eines Ausgleichsmechanismus im Tren-
nungsfall dankbar sein diirften.

RAXISTIPP

Ausblick:

Mit Inkrafttreten des MoPeG wird es in §§ 740 ff. BGB-neu
einen gesetzlichen Rechtsrahmen fiir die nichtrechtsfahige (In-
nen-)Gesellschaft geben. Das kann es attraktiver fiir Paare
machen, eine solche ausdriicklich zu vereinbaren. Fir die An-
nahme einer konkludenten (Innen-)Gesellschaft diirfte es aber
auch nach dem MoPeG bei den bekannten, eher restriktiven
Grundsatzen verbleiben.

3. Tod eines Gesellschafters und Grundbuch

Gleich drei Entscheidungen beschiftigten sich mit den Folgen
des Versterbens eines Gesellschafters einer im Grundbuch einge-
tragenen GbR. Welche Nachweise in diesem Fall fiir eine Bewil-
ligung durch die Gesellschaft oder eine Grundbuchberichtigung
erforderlich sind, ist weiterhin umstritten.*

Die erste Klarstellung erfolgte durch den BGH dahingehend, dass
sich die Rechtsnachfolge in die Gesellschafterstellung alleine
nach Mafigabe des Gesellschaftsvertrages vollzieht.*! Damit er-
teilt er der Ansicht eine Absage, es sei die Buchposition des
verstorbenen Gesellschafters vererblich und deswegen die Vor-

% Deswegen fiir reduzierte Relevanz der Abgrenzungsfrage Wallimann,
NZG 2022, 742, 746 {.

% OLG Brandenburg, Urt. v. 23.2.2022 - 7 U 133/20, NZG 2022, 452.
Das Verfahren ist forthin beim BGH anhingig.

¥ MiiKo-BGB/Wellenhofer, 9. Aufl. 2022, Anh. § 1302 Rn 109.

4 Vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn 4273 ff.

4 BGH, Beschl. v. 10.2.2022 — V ZB 5/21, NZG 2022, 1250 und BGH,
Beschl. v. 10. 2. 2022 - V ZB 87/20, NJW-RR 2022, 1241.

4 So noch die Vorinstanz, KG, Beschl. v. 19.1.2021 — 1 W 1/21, BeckRS
50119.

notar 1/2023

eintragung der Erben erforderlich.** Es ist in der Folge zu unter-
scheiden, ob mangels Regelung im Gesellschaftsvertrag die Ge-
sellschaft nach § 727 Abs. 1 BGB aufgelost wird (dann
gemeinschaftliche Berechtigung der Erben als Gesellschafter der
Liquidationsgesellschaft) oder ob eine Fortsetzungsklausel (dann
Ubergang der Berechtigung auf die {ibrigen Gesellschafter)** oder
eine einfache oder qualifizierte Nachfolgeklausel besteht (dann
Ubergang der Berechtigung direkt auf die so bestimmten Gesell-
schafter-Erben durch Einzelrechtsnachfolge).

Fir den Nachweis des Fehlens einer entsprechenden gesell-
schaftsvertraglichen Nachfolgevereinbarung gibt der BGH den
Weg einer Erklirung in der Form des § 29 Abs. 1 GBO vor:
Erkldren die tibrigen Gesellschafter und der Rechtsnachfolger des
verstorbenen Gesellschafters (hier Testamentsvollstrecker) tiber-
einstimmend gegentiber dem Grundbuchamt, dass keine Fort-
setzungs- oder Nachfolgeklauseln existieren, sind keine weiteren
Nachweise wie eidesstattliche Versicherungen zu verlangen.*

Damit bleibt offen, wie das Vorliegen einer entsprechenden
Fortsetzungs- oder Nachfolgeklausel nachgewiesen werden
konnte. Es darf bezweifelt werden, dass auch in diesem Fall die
blofRe Erklirung gegentiber dem Grundbuchamt ausreichend
wire.*

RAXISTIPP

Ausblick:

Der zeitliche Horizont der Problematik ist Gberschaubar: Mit
dem MoPeG wird die grundbesitzhaltende GbR im Falle eines
Wechsels im Gesellschafterbestand nach Art. 229 § 21 Abs. 2
EGBGB-neu zunachst in das Gesellschaftsregister einzutragen
sein. Es ist anzunehmen, dass das auch dann gilt, wenn bei
Versterben eines Gesellschafters einer zweigliedrigen GbR auf-
grund des neuen gesetzlichen Regelfalls der Anteil des verstor-
benen Gesellschafters und damit das Gesellschaftsvermogen
dem verbleibenden Gesellschafter anwachst und die Gesell-
schaft so insgesamt aus dem Grundbuch ausscheidet.*s

lll. Kommanditgesellschaft
1. Mehrheitsklauseln

Bereits im letzten Jahr waren Mehrheitsklauseln im Gesell-
schaftsvertrag einer KG Gegenstand der Berichterstattung. Das
OLG Karlsruhe* setzt nun die dort beschriebene, vom BGH*®
geforderte zweistufige Priifung eines Mehrheitsbeschlusses um:
Auf der ersten Stufe ist durch Auslegung die formelle Legitima-
tion zu priifen, also die Frage, ob der Beschlussgegenstand von
der Mehrheitsklausel erfasst ist.* Erst auf der zweiten Stufe
greifen sodann materielle Einwédnde ein, wonach zu priifen ist,
ob der Beschluss in schlechthin unverzichtbare oder relativ
unentziehbare Rechte eines Gesellschafters eingreift. Das hat das
Gericht fiir den Auflosungsbeschluss einer KG verneint, fiir den
Beschluss, wonach ein Gesellschafter zum alleinigen Liquidator
bestellt werden sollte, jedoch bejaht. Damit kommt es auf eine
hinreichend bestimmte Zustimmung des betroffenen Gesell-

# Dies war der Sachverhalt einer weiteren Entscheidung, OLG Koln,
Beschl. v. 11.7.2022 - 2 Wx 102/22, NZG 2022, 1305.
“ BGH, a. a. O., Rn 18.

4 Mayer, DNotZ 2022, 540. Die Entscheidung des OLG Koln nimmt
zwar auf die Entscheidungen des BGH Bezug, ldsst es aber mit der
Ausfiihrung bewenden, der Gesellschaftsvertrag habe vorgelegen. Zur
Form des Nachweises duf3ert sich das OLG nicht.

4 Aumann, notar 2022, 99, 103.
4 OLG Karlsruhe, Urt. v. 27.4.2022 - 6a U 1/21, DB 2022, 2277.
4 BGH, Urt. v. 13.10.2020 —II ZR 359/18, NZG 2020, 1384.

4 So auch OLG Brandenburg, Beschl. v. 18.5.2022 - 7 AktG 1/22, NZG
2022, 967 fiir den Zustimmungsbeschluss zu einer Verschmelzung.
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schafters an. Diese kann in der Zustimmung zu der gesellschafts-
vertraglichen Mehrheitsklausel nur dann gesehen werden, wenn
die Mehrheitsklausel den Beschlussgegenstand hinreichend be-
stimmt erkennen ldsst.

2. Kein § 179a AktG

Nachdem die zwischenzeitlich steile, rechtsformiibergreifende
Karriere des § 179a AktG* bereits in den letzten Jahren auf ihr
Ende zusteuerte, hat der BGH nunmehr auch entschieden, dass
eine analoge Anwendung auf die KG nicht in Betracht kommt.*!
Die Entscheidung hatte sich angekiindigt,** hatte der BGH doch
zuletzt bereits fiir die GmbH eine entsprechende analoge An-
wendung verneint.>

Die Frage der Zustimmungsbediirftigkeit von Geschdiften, bei
denen sich die Gesellschaft zur Ubertragung ihres gesamten
Vermogens oder von wesentlichen Vermogensgegenstinden
verpflichtet, ist damit in zutreffender Weise wieder im Recht der
KG verankert. Somit kommt es darauf an, ob es sich bei dem
Verauflerungsgeschift um eine auflergewohnliche Geschaftsfiih-
rungsmafinahme oder ein Grundlagengeschift handelt. Das ist,
so der BGH, in aller Regel der Fall, eine Ausnahme wird man
insbesondere fiir Projektgesellschaften, also Gesellschaften, de-
ren Zweck von Vornherein auf die Verdufierung des ganzen
Gesellschaftsvermogens gerichtet ist, sehen konnen.** Handelt
es sich demnach um eine aufiergewohnliche Geschiftsfiihrungs-
mafinahme oder ein Grundlagengeschaft, ist nach § 119 Abs. 1
HGB die Zustimmung aller Gesellschafter oder bei Vorliegen
einer diesbeziiglichen Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag der
entsprechenden Mehrheit erforderlich.

Damit ist die Rechtsfolge des Fehlens einer entsprechenden Zu-
stimmung wieder auf die Ebene der Gesellschaft verlagert.> Das
Fehlen schldgt dann nicht mehr, bzw. nurmehr bei Eingreifen der
Grundsitze des Missbrauchs der Vertretungsmacht, auf die Wirk-
samkeit des abgeschlossenen Rechtsgeschifts durch, was Notarin-
nen und Notare in aller Regel von der entsprechenden Einschét-
zungsobliegenheit und entsprechenden Haftungsgefahren befreit.

Die Entscheidung ist ausfiihrlich begriindet und ldsst keinen
anderen Schluss zu, als dass das Fehlen der Voraussetzungen fiir
eine analoge Anwendung des § 179a AktG auch auf andere
Personengesellschaften tibertragbar sein muss. Lediglich fiir die
Publikums-KG, die strukturell der Aktiengesellschaft angendhert
ist, hat der BGH die Anwendbarkeit ausdriicklich offengelassen.

RAXISTIPP

Hinweis fiir VerdauRBerer:

Mit der Entscheidung miissen Notarinnen und Notare und die
Vertragsbeteiligten im Regelfall nicht mehr um die Wirksamkeit
beispielsweise des Verkaufs der letzten Wohnung durch eine
Bautragergesellschaft in der Form der KG bangen, da ein Miss-
brauch der Vertretungsmacht auch fiir den Vertragspartner
deren objektive Evidenz voraussetzt,*® was in den meisten Fallen
nicht gegeben sein wird. Der fiir die VerduRererseite handelnde
Vertreter wird gleichwohl im Vorfeld auf das ggf. einschlagige
Zustimmungserfordernis aufmerksam zu machen sein.

9 Eschwey, MittBayNot 2018, 299.

s1BGH, Utt. v. 15.2.2022 — I ZR 235/20, NJW 2022, 1878.
52 Meier, DNotZ 2020, 246, 252.

5 BGH, Urt. v. 8.1.2019 —II ZR 364/18, NZG 2019, 505.

54 Ebbinghaus/Metzen, NZG 2022, 697, 701.

5 Zweifelnd fiir den Fall der Einordnung als Grundlagengeschift Jerger/
Goj, NJW 2022, 1883.

¢ MiiKo-BGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, § 164 Rn 237.
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3. Formwechsel in GmbH

Fiir den Formwechsel einer GmbH & Co. KG in eine GmbH, bei
dem die Gesellschafter aufschiebend bedingt auf das Wirksam-
werden des Formwechsels in das Handelsregister vereinbart hat-
ten, dass die bisherige Komplementar-GmbH aus der Gesell-
schaft ausscheiden sollte, entschied das KG,” dass eine
Anmeldung des Ausscheidens zum Handelsregister nicht (mehr)
verlangt werden konne. Das KG begriindet dies konsequent
damit, dass die Eintragung des neuen Rechtstragers aufgrund des
Formwechsels konstitutiv wirkt. Die Gesellschafterstellung der
bisherigen Komplementdrin endet damit erst mit Entstehung
des neuen Rechtstragers. Bei der so entstandenen GmbH ist aber
das Ausscheiden eines Gesellschafters nicht in das Register ein-
zutragen. Auch die Nachhaftung erfordere keine Verlautbarung
des Ausscheidens im Handelsregister oder der Gesellschafterliste.

IV. Partnerschaftsgesellschaft

Fir die Partnerschaftsgesellschaft traf der BGH eine Entschei-
dung tiber die Zuldssigkeit des Zusammenschlusses von Berufs-
trdgern verschiedener Professionen.*® Er untersagte es darin unter
Verweis auf den Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes, einen
nach dem giiltigen Landesrecht eigentlich zuldssigen Zusam-
menschluss einer Tierdrztin mit einem Betriebswirt durch Sat-
zungsrecht der Kammer unmoglich zu machen. Die ordnungs-
gemafle Berufsaustibung des einzelnen Berufstrdgers sieht der
BGH insbesondere durch § 6 Abs. 1 PartGG geschiitzt, auch
wenn Berufstrdger anderer Professionen Geschéftsfithrungs-
befugnisse wahrnehmen.

Der Entscheidung wird eine gewisse Signalwirkung zugunsten
der Zuldssigkeit auch weiterer interprofessioneller Partnerschat-
ten zugemessen, deren Zulassigkeit der Landesgesetzgeber nicht
ausdriicklich geregelt hat.*

V. Stiftung

Die Rechtsprechung hatte die Moglichkeit, ein Schlaglicht auf
zwei grundsatzliche Fragen des Stiftungsrechts zu richten:

1. Emanzipation der Stiftung

In der Literatur umstritten ist die Frage, inwiefern der Stifter auch
nach Anerkennung der Stiftung durch die Stiftungsaufsichts-
behorde noch Moglichkeiten der Einflussnahme auf die Geschi-
cke der Stiftung hat. Mit der Anerkennung der Stiftung findet
grundsitzlich eine Trennung von Stifter und Stiftung statt, sowohl
das Vermogen betreffend als auch die organisatorische Verselbst-
standigung der Stiftung.®® Dabei ist aber in der Diskussion, inwie-
fern der Stifter ein eigenes Klagerecht haben soll, um ein aus seiner
Sicht satzungsgeméfles Verhalten der Stiftungsorgane bzw. der
Stiftungsaufsicht sicherzustellen.®! Das OLG Hamm hat dazu nun
entschieden, dass ,sich eine Stiftung mit ihrer Anerkennung vom
Stifter emanczipiert und das rechtliche Band zu diesem endgiiltig zer-
trennt wird“.%? Ein eigenes Klagerecht des Stifters ist diesem nur
aufgrund seiner Stellung als Stifter daher nicht zuzubilligen.
Mochte sich der Stifter entsprechende Befugnisse vorbehalten,
muss er dies in der Satzung vorsehen. Solche satzungsmafiigen
Rechte sind dann auch im Klagewege durchsetzbar.*

% KG, Beschl. v. 26.10.2021 — 22 W 44/21, NZG 2022, 77.

% BGH, Besch. v. 15.2.2022 - I1 ZB 6/21, NZG 2022, 1197.

% Leuering, NJW-Spezial 2022, 592, 593.

% Sog. Trennungs- und Erstarrungsprinzip, BeckOK-BGB/Backert, Stand:
1.5.2022, § 80 Rn 3.

1 Dazu MiiKo-BGB/Weitemeyer, 9. Aufl. 2021, § 85 Rn 32.

¢ OLG Hamm, Urt. v. 3.2.2022 - 27 U 15/21, NZG 2022, 676.

% OLG Hamm, a. a. O. Rn 41.
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An dieser Einschatzung des Gerichts wird sich durch die Stiftungs-
rechtsreform wenig dndern: § 83 Abs. 2 BGB-neu ordnet an, dass
der ,bei der Errichtung der Stiftung zum Ausdruck gekommene Wille
des Stifters” fiir Stiftungsorgane und -aufsicht mafigeblich sein soll,
wodurch der Emanzipationsgedanke zum Ausdruck kommt. Kla-
gerechte des Stifters sieht der Reformgesetzgeber nicht vor.

2. Stiftung & Co. KG

Die vor allem wegen ihrer Mitbestimmungsfreiheit beliebte®*
Rechtsform der Stiftung & Co. KG ist dieses Jahr in den Fokus
geraten: So hat zum einen der BFH entschieden, dass eine ver-
mogensverwaltende Stiftung & Co. KG keine gewerblich ge-
pragte Personengesellschaft ist und daher auch im erbschaft-
steuerlichen Sinn kein begilinstigungsfahiges Betriebsvermogen
hat.®

Zum anderen ist die Zuldssigkeit der Stiftung & Co. KG im
Rahmen der Stiftungsrechtsreform in der Gesetzesbegriindung
in Zweifel gezogen worden,® wogegen sich in der stiftungsrecht-
lichen Literatur Stimmen regen.®” Grund ist das Erfordernis eines
iber die Verwaltung des Stiftungsvermogens hinausgehenden
Zwecks, der die Nutzung des Vermdogens erfordert, was bei blof3er
Ubernahme der Komplementirstellung in der Tat zweifelhaft
erscheint.

RAXISTIPP

Weiteren Zweck vorsehen:

Bei Gestaltung einer Stiftung & Co. KG wird es sich zur Ver-
meidung der genannten Problematik anbieten, der Stiftung
eine grofere Rolle als nur die Komplementérstellung zuzuge-
stehen. So kann die Stiftung beispielsweise mit ihren Ertragen,
etwa aus einer Haftungsvergiitung, wiederum eigene gemein-
nitzige oder der Familie des Stifters dienende Zwecke verfol-
gen.

VI. Eingetragener Verein
1. Wirtschaftliche Betdtigung des Vereins

Ausgehend von der Kita-Rechtsprechung des BGH® zur Abgren-
zung des Idealvereins nach § 21 BGB vom wirtschaftlichen
Verein nach § 22 BGB ergingen im Berichtszeitraum einige
obergerichtliche Entscheidungen. So entschied das OLG Stutt-
gart,” dass der Betrieb eines Dorfladens zwar eine unternehmeri-
sche Betatigung sei, diese aber einer Eintragung in das Vereins-
register nicht entgegenstehe, da sie der Verfolgung des ideellen
Vereinszwecks diene. Bemerkenswert ist die Entscheidung, da
der einzutragende Verein offenbar nicht gemeinniitzig war. Der
BGH hat die Gemeinntitzigkeit noch als Indiz gegen eine An-
wendung von § 22 BGB gesehen, das OLG Stuttgart stellt nun
iiberzeugend — und anders als das OLG Celle, das einem eine
Dorfkneipe betreibenden Verein die Fintragung versagte’® —
hauptsachlich darauf ab, dass eine Ausschiittung von Gewinnen
an die Mitglieder aufgrund der Satzung nicht erfolgt.”*

 Werner, NZG 2022, 1244, 1245.

% BFH, Urt. v. 27.4.2022 — 11 R 9/20, DStR 2022, 1424.

% BT-Drucks 19/28173, 46.

% Ponath/Tolksdorf, ZEV 2021, 605, 606; Theuffel-Werhahn, ZStV 2022,
43, 48; Werner, NZG 2022, 1244, 1247.

% Dazu MiiKo-BGB/Leuschner, 9. Aufl. 2021, § 22 Rn 26.

% OLG Stuttgart, Beschl. v. 11.1.2022, 8 W 233/21 - NJW-RR 2022, 909.

79 OLG Celle, Beschl. v. 6.10.2021 — 9 W 99/21, NJW 2022, 555; krit.
dazu Nentwig, GWR 2022, 175.

7! Leuschner, npoR 2022, 263.

2 OLG Brandenburg, Beschl. v. 23.3.2022 — 7 W 37/22, NJW-RR 2022,
689.
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Das Kriterium der Gewinnausschiittung an die Mitglieder hat
auch das OLG Brandenburg in einem Abgrenzungsfall heran-
gezogen.”” Der Verein bot seinen Mitgliedern zwar (Bera-
tungs-)Leistungen an, die auch entgeltlich am Markt zu beschaf-
fen waren, der Zweck des Vereins ging aber iiber den reinen
Leistungsbezug durch die Mitglieder und eine Weitergabe des
Preisvorteils durch die gemeinsame Beschaffung an die Mitglie-
der hinaus.

2. Auslagerung von Kompetenzen der Vereinsorgane
auf Dritte

Vor dem Hintergrund des Wortlauts des § 30 BGB wenig tiberra-
schend ist eine Entscheidung des KG zur Bestellung eines beson-
deren Vertreters.”” Das Gericht stellte klar, dass dafiir eine Sat-
zungsgrundlage erforderlich ist (§ 30 S. 1 BGB). Ausreichend sei
es jedoch, wenn die Befugnis zur Bestellung eines besonderen
Vertreters sich durch Auslegung der Satzung ermitteln lasse,
wofiir hier ausreichend war, dass der Verein laut Satzung eine
Geschaftsfithrung haben sollte. Auch stellte das Gericht fest, dass
eine Beschrankung auf die ,laufenden Geschafte” den Umfang
der Vertretungsmacht hinreichend bestimmt und damit eintra-
gungsfahig sei.

Ebenso wenig tiberraschend ist das Ergebnis einer Entscheidung
des OLG Brandenburg, wonach es dem Vereinsvorstand unter-
sagt ist, Vorstandsaufgaben ohne Grundlage in der Satzung
beliebig gegen Entgelt auf Dritte zu tibertragen.” Dies ergibt sich
ebenfalls aus dem Gesetz (§§ 27 Abs. 3 S. 1, 664 Abs. 1 BGB). Eine
Ubertragung aufgrund entsprechender Bestimmung in der Sat-
zung wire zwar zuldssig,”® offen bleibt in dem Fall aber, inwiefern
es der Mitgliederversammlung maoglich sein muss, notigenfalls
durch Satzungsidnderung wieder zu bestimmen, wer die Ge-
schiftsfiihrung des Vereins tibernimmt.

Gegen ein Erfordernis zu grofier Einflussnahmemoglichkeiten
der Mitgliederversammlung spricht auch folgende Entschei-
dung: So hatte sich das OLG Brandenburg mit der Frage der
Auslagerbarkeit der Vorstandsbestellung auf ein anderes Organ
zu beschiftigen.”® Konkret sollte der nach der Satzung von der
Mitgliederversammlung zu wahlende erweiterte Vorstand selbst
aus seinem Kreis die Mitglieder des geschiftsfiihrenden Vor-
stands i. S. d. § 26 BGB bestimmen. Die Satzung gestattete dabei
dem erweiterten Vorstand, das Verfahren fiir die Wahl des Vor-
stands nach § 26 BGB selbst in einer eigenen Geschaftsordnung
zu regeln. Das OLG sah darin keinen Verstof3 gegen § 40 S. 1
BGB. Vielmehr sei es im Hinblick darauf, dass es die Satzungs-
autonomie ebenfalls erlaube, die Bestellung von Organen auf
andere Organe des Vereins, auf einzelne Mitglieder des Vereins
oder gar auf vereinsfremde Dritte zu tibertragen, erst recht zulds-
sig, dass die Satzung die Binnenorganisationskompetenz dem
bestellenden Organ selbst zuweist.””

Auch hier bleibt offen, inwiefern es der Mitgliederversammlung
moglich bleiben muss, wenigstens im Wege der Satzungsande-
rung die Bestellungskompetenz wieder an sich zu ziehen.”® So-
lange die Satzung hinreichend bestimmt ist, wird insgesamt aber

73 KG, Beschl. v. 21.4.2022, 22 W 12/22 — NJW-RR 2022, 1050.
74 OLG Brandenburg, Urt. v. 17.3.2022 - 10 U 16/21, NZG 2022, 929.
75 Kriiger/Saberzadeh, npoR 2022, 257, 259.

76 OLG Brandenburg, Beschl. v. 20.4.2022 — 7 W 44/22, NZG 2022,
1070.

7 OLG Brandenburg, a. a. O., Rn 4.

78 Sauter/Schweyer/Waldner/Neudert/Waldner, Der eingetragene Verein,
21. Aufl. 2021, Rn 255.
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festzuhalten sein, dass — anders als bei Kapitalgesellschaften —
beim Verein auch weitreichende Kompetenzauslagerungen zu-

flieRen. Festzuhalten bleibt daher, dass eine Kompetenzauslage-
rung im Ergebnis jedenfalls nicht zu einer Entwertung der Mit-

mindest im Grundsatz moglich sind.”

gliedschaftsrechte fithren darf.®!

Eine Grenze hat aber eine Entscheidung des OLG Diisseldorf®
gezogen: Die Vereinsautonomie verbiete eine Entwertung der

Mitgliedschaftsrechte dergestalt, dass ein Golfverein dem Eigen-
tiimer des Golfplatzgrundstiicks in seiner Satzung weitestrei-
chende Befugnisse iiberantwortet. Der jeweilige Figentiimer
sollte Vereinsvorstand sein, ein Vetorecht fiir Satzungsanderun-
gen haben, tiber die Aufnahme von Mitgliedern entscheiden
kénnen und etwaige Uberschiisse des Vereins sollten an ihn

7% Skeptisch wohl Pottgiesser, EWiR 2022, 550, 552.
80 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 14.10.2021 — 3 Wx 67/20, NZG 2022, 127

(Ls.).
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Rechtsprechung des BGH-Senats fur Notarsachen

im Jahr 2021

Auch im Jahr 2021' hat der Senat des BGH fiir Notarsachen wieder
einige Entscheidungen getroffen und damit das Berufsrecht der
Notare weiterentwickelt. Die Entscheidungen haben unterschiedliche
Schwerpunkte; manche lassen sich primdr dem Disziplinarrecht,
andere dem Verwaltungs- oder Zivilrecht zuordnen. Vor allem hat
der Notarsenat seine Rechtsprechung zur Beurkundung in Rdumen
der Partei gefestigt, sich mit Mitwirkungsverboten und potenziellen
Interessenkonflikten beschdiftigt, die Grenzen der Schweigepflicht
beleuchtet, WerbemalBnahmen eingeschrénkt und sich auch wieder
mehrfach mit dem Auswahlverfahren bei der Stellenbesetzung aus-
einandergesetzt. Der vorliegende Beitrag gibt einen Uberblick iiber
die ergangenen Entscheidungen und bewertet sie in wissenschaftli-
cher und praktischer Hinsicht.

A. Disziplinarrecht

I. Amtspflichtverletzung durch (wiederholte)
Beurkundung in den Raumen einer Vertragspartei

Zu Beginn des Jahres 2021 hat der BGH? entschieden, dass ein
Notar gegen seine Amtspflicht zur Vermeidung des Anscheins
der Abhidngigkeit oder Parteilichkeit verstofit, wenn er — jeden-
falls wiederholt — Beurkundungen in den Rdumen einer Vertrags-
partei vornimmt, ohne dafiir sachliche Griinde vorweisen zu
konnen. Die Beurkundung in Riumen der Gemeinde koénnen
geeignet sein, den Anschein zu begriinden, der Notar stehe in
einem unangemessenen Niheverhdltnis zu dieser Gemeinde,
und somit die notariellen Amtspflichten aus § 14 Abs. 3 S. 2
BNotO verletzen.

Was war geschehen? Der Klager - ein Notar — beurkundete tiber
mehrere Jahre hinweg insgesamt fast 40 Vereinbarungen und
Erklarungen im Zusammenhang mit Grundstiicksiibertragun-
gen in Rdumlichkeiten einer Gemeinde, die dabei jeweils selbst
Vertragspartei war. Deshalb leitete der Beklagte ein Disziplinar-
verfahren ein und verhingte gegen den Klager durch Disziplinar-
verfiigung eine Geldbuf3e von 2.500 €. Dies stiitzte der Beklagte
auf einen fahrldssigen Verstof gegen die Amtspflicht, jedes Ver-
halten zu vermeiden, das den Anschein der Abhdngigkeit oder
Parteilichkeit erzeugt (§ 14 Abs. 3 S. 2 BNotO?). Zur Begriindung
fiihrte er aus, mit der planmafigen und wiederholten Vornahme
von Beurkundungen in den Rdumen einer Vertragspartei sei aus
der mafigeblichen Sicht eines objektiven Beobachters der An-

! zum Uberblick des Jahres 2020 siehe Giinther/Grupe, notar 2021,
301 ff.

2 Beschl. v. 22.3.2021 — NotSt (Brfg) 4/20. Vorinstanz: OLG Celle, Urt. v.
2.10.2020 - Not 15/20.

3 Erganzend sind die Richtlinien der ortlichen Notarkammer heran-
zuziehen.

schein einer gewissen Abhangigkeit, vor allem aber der Anschein
der Parteilichkeit zugunsten dieser Vertragspartei, also der Ge-
meinde, entstanden. Der Kldger wehrte sich erfolglos dagegen.
Der BGH betont zwar, dass ein Notar Beurkundungen grundsatz-
lich tiberall in seinem Amtsbezirk durchfiihren kénne (vgl. § 10a
BNotO). § 14 Abs. 3 S. 2 BNotO werde dadurch aber nicht
verdrangt und misse daher berticksichtigt werden. Dass die
Gemeinde ferner eine Gebietskorperschaft sei, schliefe eine
mogliche Parteilichkeit nicht aus, da die Gemeinde eigene Ver-
kaufsinteressen verfolge. Hier erwecke der Notar durch die Viel-
zahl der Fille den Eindruck, den Interessen der Gemeinde niher
zu stehen als den Belangen der anderen Partei. Nichtsdestotrotz
ist der BGH - der wohl h. M.* folgend - so zu verstehen, dass
unter entsprechenden Umstidnden schon eine einzige Beurkun-
dung am Ort einer Vertragspartei ausreichen kann, um gegen das
Parteilichkeitsverbot zu verstoflen (etwa bei Dauermandanten).
Entscheidend ist stets, ob sich ,sachliche Griinde*® fiir die Orts-
wahl anfiihren lassen.

Diese Tendenz wurde erst kiirzlich bestatigt.® Ein Notar hatte im
Zeitraum von 2013 bis 2016 insgesamt 26 Vertrdge im Zusam-
menhang mit Grundstiicksiibertragungen in Rdumlichkeiten
einer ca. 30 km von seiner Geschaftsstelle entfernten Immobi-
lienverwaltung beurkundet. Dabei war die Firma, die sich aus
verschiedenen Unternehmen zusammensetzte, in vielen Fallen
selbst Vertragspartei. Ungeachtet dessen, welche der unter dem
Dach der Holding tdtig werdenden Betriebe im Einzelfall beteiligt
gewesen seien, sei durch die wiederholten Auswartsbeurkundun-
gen der Anschein der Parteilichkeit entstanden, so die Begriin-
dung der Kammer. Dem Notarsenat zufolge hat der Notar gegen
seine Amtspflicht zur Vermeidung des Anscheins der Abhédngig-
keit oder Parteilichkeit verstof3en. Fiir die Beurkundungen in den
Rdumen der Immobilienverwaltung habe er keine sachlichen
Griinde nennen konnen und habe so den Eindruck erweckt, er
stehe in einem unangemessenen Naheverhaltnis zu ihr. Der
Notar miisse bei der Wahl des Beurkundungsortes darauf achten,
dass dies vermieden wird. Daraus, dass § 10a BNotO eine Beur-
kundung aufderhalb der Geschiftsstelle des Notars nicht untersa-
ge, dirfe nicht geschlossen werden, dass diese von vornherein
mit allgemeinen Pflichten vereinbar sei. Sofern die Gefahr des
Anscheins einer Parteilichkeit des Notars entstehen konnte,
scheide diese Option aus.

4 Siehe BeckOK-BNotO/Sander, 5. Ed. 31.7.2021, § 14 Rn 70 m. w. N.
5 Zu solchen Griinden Raff; MittBayNot 2020, 74, 76.
¢ BGH, Beschl. v. 11.7.2022 — NotSt(Brfg) 4/21.
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Il. , Hat dafiir Sorge zu tragen” ist echte Rechtspflicht

Der Notar wehrte sich gegen eine Disziplinarverfligung. Mit
Beschluss vom 22.3.20217 hat der Notarsenat eine Berufung des
klagenden Notars gegen ein Urteil® des OLG Celle zugelassen.
Entgegen der Auffassung des OLG habe der Notar ndmlich nicht
gegen § 17 Abs. 1 BeurkG verstofien. Streitgegenstdndlich war
eine kaufvertragliche Formulierung: , Der Kdufer hat daffiir Sorge zu
tragen, dass der Verkdiufer aus der ... Biirgschaft ... entlassen wird."
Laut OLG sei nicht hinreichend deutlich zum Ausdruck gekom-
men, dass die Vertragsparteien eine unmittelbare Pflicht des
Kéufers zur Herbeiftihrung des gewtinschten Erfolgs (Entlassung
des Verkdufers aus seiner Biirgenhaftung) aufnehmen wollten.
Der BGH widersprach dieser Auffassung und erkannte in der
Formulierung eine echte Rechtspflicht. Dies werde einerseits aus
der Fristsetzung am Beginn des anschlieffenden Absatzes (,Die
Entlassung aus der Biirgschaft muss bis zum 30.6.2014 erfolgen.”)
sowie andererseits aus dem nachfolgenden Hinweis auf ,schuld-
rechtliche Anspriiche” des Kaufers in dem Fall, dass der Verkdufer
dieser Verpflichtung nicht nachkommen sollte, deutlich. Ferner
wies der BGH darauf hin, dass die gesetzestypische’ Formulie-
rung ,hat dafiir Sorge zu tragen” zur Beschreibung verbindlicher
Pflichten gebrduchlich ausreicht. Damit steht fest, dass die Nut-
zung einer auslegungsfihigen Vertragsklausel grundsatzlich
keine bei der Beurkundung zu beachtenden Pflichten verletzt.

Hieraus ergibt sich fiir den Kdufer die Rechtspflicht, jegliche
Mafinahmen zu treffen, welche die Biirgschaftsglaubigerin fiir
die Entlassung des Verkdufers aus der Biirgenhaftung berechtigt
verlangen wiirde. Der Notar ist und bleibt damit in seinen
Formulierungen frei, solange aus den Klauseln erkennbar ist bzw.
wird, welche Vertragspartei welche konkrete Pflicht zu Erfiillung
der vertraglichen Verpflichtungen trifft.

lll. Mitwirkungsverbot greift bei vertretendem Sozius
des Notars

Zudem auflerte sich der BGH' zum Mitwirkungsverbot des § 3
Abs. 1S. 1 Nr. 4 BeurkG. Zweck der Regelung in § 3 BeurkG ist es,
bereits dem Anschein der Gefahrdung von Unabhéngigkeit und
Unparteilichkeit des Notars entgegenzuwirken. Die Verbote un-
tersagen die Mitwirkung des Notars in Fillen, in denen er auf-
grund seiner Nahe zu den Urkundsbeteiligten in Interessenkon-
flikte kommen und damit nach auflen zumindest der ,bose
Schein” entstehen konnte, er sei nicht so unabhédngig, wie man
dies zu Recht von einem Amtstridger erwartet. Der Katalog der
Mitwirkungsverbote erstreckt sich gemafd § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4
BeurkG auch auf Personen, die mit dem Notar beruflich verbun-
den sind.

Dieses Verbot werde verletzt, wenn ein Notar einen Vertrag, bei
dem sein Sozius oder eine sonst beruflich mit ihm verbundene
Person als (ggf. vollmachtloser) Vertreter einer Vertragspartei
auftritt. Denn bei dem Vertretergeschift handele es sich nicht
nur um eine Angelegenheit des Vertretenen, sondern auch des
Vertreters. Irrelevant sei auch, ob es bei dem beurkundeten
Geschift zu (Haftungs-)Risiken fiir den Sozius oder einen sons-
tigen Beteiligten kommt. Zur Vermeidung eines ,bosen Scheins”
und aus Griinden der Rechtssicherheit sei eine formale Betrach-
tungsweise geboten.

7 Beschl. v. 22.3.2021, NotSt(Brfg) 5/20.

8 OLG Celle, Urt. v. 8.7.2020 — Not 7/20.

9 Vgl. etwa §§ 14 Abs. 4 S. 2, 67 Abs. 1 S. 2 BNotO.
19 Beschl. v. 19.7.2021 - NotSt(Brfg) 1/21.

In dem Fall hatte der Notar einen Kaufvertrag beurkundet, bei
dem ein beruflich mit ihm verbundener Rechtsanwalt als voll-
machtloser Vertreter der Verkdufer auftrat. Letztere hatten zuvor
ihr Einverstandnis mit dem Inhalt des ihnen tibersandten Kauf-
vertragsentwurfs gegeben, blieben der Beurkundung jedoch fern.
In der Urkunde wurde die vollmachtlose Vertretung offengelegt
und folgende Erkldrung aufgenommen:

,Der Erschienene zu 1 [Anm.: der RA] erklirte, dass er sich um die
jeweilige Genehmigung der von ihm heute vertretenen Partei
bemiihen werde, dafiir aber nicht einstehen konne. Der Notar wies
darauf hin, dass bis zum Eingang der jeweiligen Genehmigung der
Vertrag schwebend unwirksam sei.”

Die Verkdufer genehmigten die in ihrem Namen abgegebenen
Erklarungen.

Die Begriindung des BGH fillt sehr formal aus: Im Wesentlichen
solle § 3 BeurkG schon dem Anschein der Gefihrdung von
Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des Notars entgegenwir-
ken."! Ausgehend vom Schutzzweck des § 3 BeurkG sei es gebo-
ten, die Vorschrift im Sinne der Stirkung des Vertrauens der
rechtsuchenden Bevolkerung in die Unabhangigkeit und Unpar-
teilichkeit des Notars nicht zu eng auszulegen. In Hinsicht auf
einen beteiligten Sozius ist bekanntlich entscheidend, ob der
Sozius des Notars materiell an dem zu beurkundenden Geschaft
beteiligt ist. Das ist der Fall, wenn dessen Rechte und Pflichten,
die sich aus einem bestimmten Lebenssachverhalt ergeben,
durch den konkreten Beurkundungsvorgang zumindest faktisch
unmittelbar beriihrt werden.!? Dies sei auch der Fall, wenn der
Sozius als Bevollmédchtigter oder als vollmachtloser Vertreter
tatig wird. Den Einwand des klagenden Notars, die gewdhlte
Vertragsgestaltung schliefle jegliche Risiken fiir samtliche Betei-
ligten aus, sodass eine Interessenkollision nicht zu besorgen sei,
lieR der BGH unter Verweis auf den Gesetzeszweck des § 3
BeurkG nicht gelten.

Insoweit bleibt der BGH seiner bisherigen Linie treu, § 3 BeurkG
weit auszulegen. Der Notar wird damit gezwungen, auch die
potenziellen Interessenkollisionen im Auge zu haben. Anders als
bei der Anwaltstétigkeit (wo eine abstrakt latente Gefahr gerade
nicht zur Bejahung einer Interessenkollision gentigt) sind die
Grenzen bei der Notartdtigkeit wesentlich scharfer.

IV. Nichtverlesen von nicht gestrichenen
Entwurfspassagen

Auch das Nichtverlesen von nicht gestrichenen Entwurfspassa-
gen stellt eine zu ahndende Pflichtverletzung dar. Im Rahmen
eines Disziplinarverfahrens wurden einem Notar Pflichtverstofe
vorgeworfen." Unter anderem - so die Aufsichtsbehorde' — habe
es der Notar in mindestens 29 Fillen unterlassen, in Grund-
schuldbestellungsurkunden entweder Zustimmungserklarungen
der Ehegatten/Lebenspartner oder andere nicht anwendbare
Textteile (unterschiedliche Formulierungen zur Verjahrung, zur
Sicherungsabrede; nicht gestrichene Zustimmung des Ehegatten
und eine doppelte Zweckbestimmung; nicht ausgefiilltes Formu-
lar; unrichtiger Plural statt Singular oder umgekehrt) zu strei-
chen. Hierin liege nach Ansicht der Aufsichtsbehorde ein Ver-
stofd gegen § 13 Abs. 1 S. 1 BeurkG.

1 vgl. BT-Drucks 13/4184, 36.

12 Vgl. bereits BGH, Urt. v. 25.5.1984 — V ZR 13/83, NJW 1985, 2027.
13 Urt. v. 15.11.2021 - NotSt (Brfg) 2/21, NJOZ 2022, 722.

4 Vorinstanz siehe BayObLG, Urt. v. 25.1.2021 - 501 DSNot 1/19.
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praxisforum

Der BGH sah das anders. Es liege (nur) ein Verstof3 gegen § 44a
Abs. 1 BeurkG i. V. m. § 17 Abs. 1 BeurkG vor, wenn es der Notar
unterldsst, in einem Formularentwurf enthaltene Textteile zu
streichen, die nicht Gegenstand der Erklarung der Urkundsbetei-
ligten waren. Ausgehend vom Sachverhalt war ihm nur vor-
zuwerfen, dass er den Anschein erweckt hatte, den Beteiligten
sei auch die Zustimmungserkldrung vorgelesen, von ihnen ge-
nehmigt und unterschrieben worden, obwohl dies nicht der Fall
war. Mit der Abgrenzung von § 13 Abs. 1 S. 1 BeurkG zu § 44a
Abs. 1 BeurkG hatte der BGH besonders auch Praktikabilitats-
erwagungen vor Augen. Im Gegensatz zu einem Verstof§ gegen
§ 44a BeurkG hitte ein Verstof3 gegen § 13 Abs. 1 BeurkG
néamlich die Unwirksamkeit jener Urkunden zur Folge. Das hatte
im konkreten Fall — und auch ganz allgemein — massive Aus-
wirkungen auf solche beurkundeten Rechtsgeschafte gehabt. Der
BGH beweist hierbei also das richtige Fingerspitzengefiihl.

Daneben stellte der BGH fest, dass der Umstand allein, dass der
Notar (wohl veranlasst durch ein hohes Urkundenaufkommen)
fahrlassige Dienstpflichtverletzungen begangen hat, nicht die
Annahme zu begriinden vermag, er habe dies im Gewinninte-
resse bewusst in Kauf genommen und damit aus Gewinnsucht'®
gehandelt. Fine andere Rechtseinschéitzung ware kaum zu erwar-
ten gewesen. Denn der BGH setzt ohnehin im Einklang mit
Teilen der Literatur'® die Hiirden der , Gewinnsucht” hoch an,
indem er ein (anstofdiges) Erwerbsstreben nach Vermogensvor-
teilen verlangt, die gesetzwidrig oder nach dem Standesrecht
unerlaubt und unangemessen sind.!” Der zugrunde liegende Fall
bot dafiir nicht anndhernd genug Anhaltspunkte. Eine hochst-
richterlich bestédtigte Annahme der Gewinnsucht schon bei fahr-
lassigen Dienstpflichtverletzungen hitte praktisch verheerende
Folgen haben konnen, da Notare in solchen Fillen sofort eine
Strafrahmenverdoppelung der zu erwartenden Geldbufie be-
fiirchten miissen (§ 97 Abs. 4 S. 2 BnotO). Dies wire vollig
unverhaltnismifig gewesen.

B. Berufsrecht

I. Besorgnis der Befangenheit

Der BGH-Senat™ hatte sich mit Befangenheitsantrigen einer
Notarin zu befassen, die im einstweiligen Rechtsschutzverfahren
gegen die Besetzung einer Notarstelle mit einem Konkurrenten
vorgegangen war. Diese hat den Vorsitzenden des Notarsenats,
die weiteren berufsrichterlichen Mitglieder des Notarsenats und
»samtliche Richter des OLG K., die statt der abgelehnten Richter
in den Senat eintreten und tiber das Befangenheitsgesuch ent-
scheiden sollen”, wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt.
Zur Begriindung fiihrt sie aus, Gegenstand ihres Antrags sei eine
Entscheidung der Prisidentin des OLG. Diese sei die unmittel-
bare Vorgesetzte sowohl des Vorsitzenden als auch der berufs-
richterlichen Mitglieder des Notarsenats. Sie miissten im vorlie-
genden Verfahren ggf. die angefochtene Entscheidung fiir
rechtswidrig erklaren. Damit gerieten sie in die Situation eines
Interessenkonflikts. Sie miissten sich in einer wichtigen Angele-
genheit der Ansicht der Prasidentin als Vorgesetzter widersetzen.
Die Notarin miisse daher Zweifel an der Unvoreingenommen-

15 Siehe § 97 Abs. 4 S. 2 BNotO.

16 Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiihler, BNotO, § 97 Rn 30; Schippel/
Bracker/Herrmann, BNotO, § 97 Rn 8.

7 BGH, Beschl. v. 28.8.2019 — NotSt (Brfg) 1/18, MittBayNot 2020, 489,
506.

18 BGH, Beschl. v. 15.11.2021 — ARNot 1/21.

19 Zustandig ist der BGH gemafl § 111b Abs. 1 S. 1 BNotO, § 54 Abs. 1
VWGO, § 45 Abs. 3 ZPO.
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heit der abgelehnten Richter haben. Der BGH wies die Befangen-
heitsantrdge indes zurtick.' Die waren bereits wegen Verspatung
unzuldssig. In der schriftsitzlichen Stellung und Begriindung
von Antragen im vorldufigen Rechtsschutzverfahren gemif’
§ 80 Abs. 5 bzw. 123 VWGO erkannte der BGH eine Einlassung
gemaf} § 43 ZPO. Die Antrdge der Notarin waren insofern schon
verspiatet, nachdem sie den Ablehnungsgrund (also die Auswahl-
entscheidung durch die OLG-Prasidentin) bereits innerhalb ihres
Antragsschriftsatzes gekannt hatte.

Die Antrdge waren aber auch unbegriindet. Dabei bestdtigte der
BGH seine bisherige Rechtsprechung” dahingehend, dass der
Umstand, dass die Prasidentin des OLG als Justizbehorde die
angefochtene (Auswahl-)Entscheidung getroffen hat, keinen
hinreichenden Grund fiir verniinftige Zweifel an der Unpartei-
lichkeit und Unabhéangigkeit der richterlichen Mitglieder des
Notarsenats des OLG begriindet. Eine Besorgnis der Befangen-
heit ergebe sich insbesondere nicht durch die theoretische Mog-
lichkeit, Richter konnten zur Forderung ihrer Aufstiegschancen
bestrebt sein, in ihrer Entscheidungspraxis denjenigen Amtstra-
gern zu gefallen, die tiber Beforderungen zu entscheiden haben.
Denn es bestiinden die Gesetzesbindung und die verfassungs-
rechtliche Garantie der sachlichen und personlichen Unabhén-
gigkeit jedes Richters sowie die diese absichernden Rechtsschutz-
moglichkeiten.

Il. Befreiung eines Notars von der Pflicht zur
Verschwiegenheit?'

Auch die Befreiung von der Schweigepflicht spielte im Jahr 2021
wieder eine Rolle. Ein Notar beurkundete im Jahr 2009 einen
Kaufvertrag tiber ein Tankstellengrundstiick, der eine Vertrags-
strafenregelung enthielt. Eine der Vertragsparteien, eine GmbH,
wurde bei der Beurkundung von ihrem - im Jahr 2015 verstor-
benen — Geschiftsfiihrer vertreten. In der Folgezeit kam es zwi-
schen den Vertragsparteien zu einem die Vertragsstrafenregelung
betreffenden Rechtsstreit vor dem LG. Im Rahmen dieses Rechts-
streits sollte der Kldger zu den Umstinden des Zustandekom-
mens der Vertragsstrafenregelung als Zeuge vernommen werden.
Dieser berief sich auf ein Zeugnisverweigerungsrecht, auch nach-
dem er gemafd § 18 Abs. 2 Hs 2 BNotO von seiner notariellen
Verschwiegenheit befreit wurde.

Der BGH fiihrt in der Entscheidung seine Rechtsprechung fort,
welche er beispielsweise auch bei den Wirtschaftspriifern im
EY-Komplex annahm:?? Eine Befreiung von der Schweigepflicht
kommt immer durch den aktuell Vertretungsberechtigten in
Betracht oder — wie hier — durch die Aufsichtsbehorde.

Auch miisse der Antrag gegentiber der Aufsichtsbehorde, den
Notar gemafd § 18 Abs. 2 Hs. 2 BNotO an der Stelle eines
verstorbenen Beteiligten von der Verpflichtung zur Verschwie-
genheit zu befreien, nicht ,hochstpersonlich” gestellt werden.
Auch wenn das dahingehende Antragsrecht nicht jedermann,
sondern nur bestimmten Personen zuzubilligen sei,” sei kein
Grund ersichtlich, warum das Antragsrecht von diesen Personen
nur hochstpersonlich ausgetibt werden konnen solle. Aus dem
Umstand, dass die Befreiung des Notars von der Verpflichtung
zur Verschwiegenheit ein hochstpersonliches Recht des jeweili-
gen Beteiligten darstellte, sodass eine Vertretung im Willen hier

2 Vgl. BGH, Beschl. v. 20.7.2020 - NotZ(Brfg) 3/20, ZNotP 2021, 38
Rn 22 ff.; v. 25.8.2020 — VIII ARZ 2/20, BGHZ 226, 350 Rn 37 ff.

21 Beschl. v. 15.11.2021 - NotZ(Brfg) 3/21.

2 Vgl. Giinther/Grupe, NWB 21/2021, 1547.

2 Vgl. Senatsbeschl. v. 10.3.2003 — NotZ 23/02.
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unzulissig sei,* folge im Ubrigen nichts anderes. Denn die
(hochstpersonliche) Befreiungserkldrung eines verstorbenen Be-
teiligten kann dieser naturgemaf; nicht selbst abgeben. Sie wird
deshalb nach der Regelung des § 18 Abs. 2 S. 2 BNotO durch die
Entscheidung der Aufsichtsbehorde ersetzt, nicht aber schon
durch den darauf gerichteten Antrag einer anderen Person, deren
Personlichkeitsrechte von der durch die Aufsichtsbehorde an-
stelle des Verstorbenen getroffenen Befreiungsentscheidung ge-
rade nicht unmittelbar bertihrt werden.

lll. Tatigkeit als Insolvenzverwalterin nicht auf
Wartezeit fiir Notarstelle anrechenbar

Die klagende Notarin ist seit 1999 als Rechtsanwaltin zugelassen
und betreibt mit einem Steuerberater und Wirtschaftspriifer eine
PartG. 2019 bewarb sie sich als einzige Kandidatin auf eine
ausgeschriebene Notarstelle im Anwaltsnotariat. In den letzten
fiinf Jahren vor ihrer Bewerbung war sie vornehmlich als Insol-
venzverwalterin tdtig. Die Beklagte berticksichtigte ihre Bewer-
bung nicht, da sie die fiir ihre Ernennung zur Notarin notwen-
dige Voraussetzung der Ortlichen Wartezeit® noch nicht erfiille.
Sie sei namlich nicht in dem vom Gesetz geforderten Umfang
anwaltlich titig geworden.

Der BGH? bestitigte die Entscheidung der Vorinstanz. Die No-
tarin habe nicht nachgewiesen, dass sie bei Ablauf der Bewer-
bungsfrist mindestens drei Jahre in dem Amtsbereich in nicht
unerheblichem Umfang als Rechtsanwaltin tatig war. Thre um-
fangreichen Tatigkeiten als Insolvenzverwalterin konnten dabei
nicht berticksichtigt werden. Dass die Insolvenzverwaltung
(auch) zum Berufsbild des Rechtsanwalts gehort, liefs das Gericht
dahinstehen. Mafigeblich sei namlich, ob die ausgetibte anwalt-
liche Tatigkeit geeignet ist, das fiir das Notaramt notige Erfah-
rungswissen® im Umgang mit den Rechtsuchenden zu vermit-
teln. Im Mittelpunkt stehe dabei der Wille der Beteiligten. Um
eine addquate Urkunde zu erstellen, musse der Notar das Anlie-
gen der Beteiligten erfassen und rechtlich prazise umsetzen. Die
Erforschung individueller Interessen und deren rechtskonforme
Umsetzung sei ebenfalls Teil der anwaltlichen Beratung eines
Mandanten. Strukturell und vom Ziel her anders sehe dies aber
bei Insolvenzverwaltern aus, weil dort das (Amts-)Interesse an
der Erfiillung der ihm tibertragenen Aufgaben im Vordergrund
steht. Die Beratung einzelner Insolvenz-Beteiligter sei im Ergeb-
nis den Zielen des Insolvenzverfahrens untergeordnet und stehe
somit einer ,Kklassischen” anwaltlichen Rechtsberatung nicht
gleich.

Die Entscheidung trdgt zur Qualitdtssicherung innerhalb der
Notariate sowie zur Rechtssicherheit bei der Notarbestellung bei.
Hiervon profitieren die Rechtsuchenden, was durchaus zu be-
griiBen ist. Dem BGH ist zuzustimmen, dass sich die Arbeit eines
Insolvenzverwalters und eines Rechtsanwalts praktisch nicht
unerheblich voneinander unterscheiden. Der BGH hat diese
strukturellen Unterschiede sauber und lebensnah begriindet.

IV. Notar und Mediator

Auch zum Werberecht hat sich der BGH? - jiingst — gedufSert:
Durch die Verwendung der Bezeichnung ,Mediator” gleichwer-
tig neben der Amtsbezeichnung ,Notar” konne beim recht-

24 Senatsbeschl. v. 20.4.2009 — NotZ 23/08.

% Vgl. seit 1.8.2021 § 5b Abs. 1 Nr. 2 BNotO; zuvor § 6 Abs. 2S. 1 Nr. 2
BNotO a. F.

% Urt. v. 15.11.2021 - NotZ(Brfg) 2/21. Vorinstanz: OLG Celle, Urt. v.
21.12.2020 — Not 19/20.

% Vgl. BT-Drucks 16/4972, 11.
2 BGH, Beschl. v. 11.7.2022 — NotZ(Brfg) 6/21.

suchenden Publikum, dem die Tétigkeiten des Notars auf3erhalb
der Beurkundung von Rechtsvorgiangen regelmaflig wenig geldu-
fig seien, der falsche Eindruck hervorgerufen werden, der die
Bezeichnung ,Notar und Mediator” Fiihrende {ibe neben seinem
Amt einen weiteren Beruf aus, der tiber das reguldre Tatigkeits-
spektrum eines Notars hinausgehe. Die Verwendung der Berufs-
bezeichnung ,Notar und Mediator” in der Offentlichkeit (z. B.
auf Briefbogen oder im Internetauftritt) unterliege daher als irre-
fithrende Selbstdarstellung des Notars dem Verbot berufswidriger
Werbung gemaf} § 29 Abs. 1 BNotO.

Nach Ansicht des BGH stelle diese Kombination eine unzuldssige
Werbung dar. Dem Notar gehe es durch die zusdtzliche Tatig-
keitsbezeichnung als ,Mediator” darum, die eigenen besonderen
Qualitdten gegeniiber den von ihm sog. Hobbymediatoren (No-
tare ohne zertifizierte Mediatorenausbildung) plakativ heraus-
zustellen. Den angesprochenen Verkehrskreisen werde der Ein-
druck vermittelt, er besitze berufsiibergreifende, ihn gegentiber
»gewohnlichen” Notaren besonders auszeichnende Fahigkeiten.
Der rechtsuchende Biirger solle dazu verleitet werden, sich auf-
grund seines scheinbar grofleren Wissens und breiteren Leis-
tungsspektrums an ihn zu wenden. Dem angesprochenen Publi-
kum werde jedoch regelmiflig nicht bekannt sein, dass
grundsatzlich jeder Notar aufgrund seines Tatigkeitsspektrums
als Mediator in Betracht komme (vgl. § 24 BNotO). Dem unbe-
fangenen Betrachter erschliefie sich nicht, weshalb eine von
einem bestimmten Berufsbild ohnehin umfasste Tatigkeit zu-
satzlich zur Berufsbezeichnung genannt werde. Er werde deshalb
ohne Weiteres von einem Zweitberuf ausgehen. Insbesondere
den weiteren Einwand der zuldssigen Berufsausiibung (Art. 12
GQG) lieft der BGH nicht gelten. Denn schlie3lich verfolge die
Norm einen legitimen Zweck, ndmlich den Schutz der ordnungs-
gemafien Berufsausiibung durch Verhinderung einer amtswid-
rigen irrefithrenden Selbstdarstellung.

Beim Berufsrecht der Notare ist der BGH — wie auch hier — in der
Sache gewohnt streng.?? Andererseits verbietet der BGH nicht die
Werbung als Notar und Mediator per se, sondern er stort sich am
Eindruck der Gleichwertigkeit beider Bezeichnungen als eigen-
standige Berufsbezeichnungen. Der BGH betont, dass der Notar
nicht daran gehindert ware, auf seine Ausbildung als zertifizierter
Mediator und seine Mediatorentatigkeit allgemein hinzuweisen
— zum Beispiel im Rahmen der (zurtickhaltenden) Gestaltung
von Werbemedien wie Visitenkarten, Broschiiren und des Inter-
netauftritts. Wie genau diese ,zurtickhaltende” Gestaltung aus-
zusehen habe, dazu schweigt der Notarsenat. Es bleibt dem
Berufstrdger daher nichts anders {ibrig, als die Grenzen weiter
durch neue Gestaltungen auszutesten, bis ein ,noch vertretbares
Niveau” der Selbstdarstellung erreicht ist. Wiinschenswert ware
es, wenn der Notarsenat die Anwendung der Werbereglungen
liberaler ausgestalten wiirde, denn mal ehrlich:* Welche Gefah-
ren gehen denn von einem Notar aus, der nach auflen hin seine
(weitere) Qualifikation als Mediator prominent angibt? Zumal
diese Tatigkeit offensichtlich zu den Fertigkeiten eines Notars
(vgl. § 24 BNotO) gehort.

V. Nebenbestimmungen bei Genehmigung der
Beschiftigung eines juristischen Mitarbeiters

Zudem hat der BGH*' die Anforderungen an die Genehmigung
der Beschaftigung eines juristischen Mitarbeiters klargestellt. In
dem Fall ging es — verkiirzt dargestellt — um die Frage, welche

» Vgl. etwa BGH GRUR-Prax 2018, 390 m. Anm. Giinther.
30 Giinther, GRURprax 19/2022.
31 Beschl. v. 19.7.2021 — NotZ(Brfg) 11/20.

wniojsixeuad



20

praxisforum

vertragliche Selbstverpflichtung ein Notariatsassessor erfiillen
miisse, der nebenbei noch Gesellschafter einer Immobilien-
GmbH sei.

Bei der hier relevanten Norm des § 12 Abs. 2 NotarVO BW ist
eine entsprechende Genehmigung der Beschaftigung zu erteilen,
wenn sie die personliche Amtsausiibung des Notars nicht gefahr-
det und ihr auch sonstige Belange einer geordneten Rechtspflege
nicht entgegenstehen. Belange einer geordneten Rechtspflege
stehen der Beschiftigung eines juristischen Mitarbeiters durch
einen Notar jedenfalls dann entgegen, wenn diese dazu fiihrt,
dass die Amtsfithrung des Notars nach den konkreten Umstan-
den des Einzelfalls nicht mehr in vollem Umfang den sich aus
§§ 14 ff. BNotO ergebenden Anforderungen gentigt. Dies ist
unter anderem dann der Fall, wenn durch die Beschiftigung des
konkreten juristischen Mitarbeiters entgegen § 14 Abs. 3 S. 2
BNotO der Anschein der Abhéngigkeit oder Parteilichkeit des
Notars erweckt wird. Dabei liegt ein Verstof3 gegen § 14 Abs. 3
S. 2 BNotO schon dann vor, wenn die nur mogliche Gefahr
besteht, dass der Anschein von Abhangigkeit oder Parteilichkeit
entstehen konnte. Hierfiir gentigt, dass bei der fragenden Offent-
lichkeit begriindete Zweifel entstehen konnten, ob die Verfol-
gung anderer Zwecke Unparteilichkeit und Unabhiéngigkeit des
Amtstragers nachteilig beeinflusst.*> Denn Unabhéngigkeit und
Unparteilichkeit sind die wichtigsten Prinzipien des notariellen
Berufsrechts und rechtfertigen tiberhaupt erst das Vertrauen, das
dem Notar entgegengebracht wird; sie bilden das Fundament des
Notarberufs.*

Die Beschiftigung durch den Kldger im hiesigen Fall verstief3e
damit gegen § 14 Abs. 3 S. 2 BNotO, wenn durch die Aufsichts-
behorden nicht hinreichend sichergestellt wére, dass der Notari-
atsassessor seine Tatigkeit fiir den Kldger ausschlie8lich an dessen
Amtsinteresse orientiert und er sich dabei nicht (auch) von sach-
fremden eigenen wirtschaftlichen Interessen leiten ldsst. Die
Auflage, keine Beurkundungen von Grundstiicksgeschéften vor-
zunehmen, an denen der juristische Mitarbeiter oder von ihm zu
vertretende Gesellschaften als Vertragspartei beteiligt sind, sei
vor allem geeignet, den Anschein zu beseitigen, dem Notariats-
assessor konne es bei seiner Tatigkeit fir den Kldger auch um
personliche Vorteile bei der Beurkundung eigener Grundstticks-
geschifte gehen und er sich davon leiten lasse.

VI. Substantiierung der Voraussetzungen fiir
Bewerbung auf Notarstelle

Der klagende Notar bewarb sich auf eine Notarstelle. Er ist seit
2011 als Rechtsanwalt zugelassen und war neben seiner Tatigkeit
als Einzelanwalt auch als Berufsbetreuer sowie als Notar- und
Notariatsverwaltervertreter titig. Seine Bewerbung wurde abge-
lehnt, weil Bedenken gegen seine personliche Eignung fiir das
Notaramt bestiinden und er nicht die nach § 6 Abs. 2S. 1 Nrn. 1
und 2 BNotO erforderlichen Erfahrungszeiten aufweise. Der
BGH?* entschied, dass die Ablehnung zu Recht erfolgt sei. Die
Angaben des Klagers zu seiner anwaltlichen Tatigkeit — dies ist
Voraussetzung fiir die ortliche Wartezeit — seien teilweise nicht
nachvollziehbar, nicht plausibel und zu vage.* Insbesondere sei
seine Schitzung zum Umfang seiner anwaltlichen Berufsaus-
iibung in den fiinf Jahren vor Ablauf der Bewerbungsfrist nicht
nur teilweise auf widerspriichliche Grundlagen (z. B. divergie-

2 Vgl. BGH Beschl. v. 31.7.2000 - NotZ 13/00.
% BGH, Beschl. v. 23.11.2015 - NotSt (Brfg) 5/15.
3 BGH, Beschl. v. 22.3.2021, NotZ (Brfg) 9/20.

35 Zum Maf3stab von § 6 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und 2 BNotO; siehe auch OLG
Celle, Beschl. v. 24.8.2017 — Not 8/17; Diehn/Bormann, BNotO,
2. Aufl,, § 6 Rn 20.
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rende Angaben zum zeitlichen Aufwand eines Mandats) ge-
stiitzt; die von ihm angegebenen anwaltlichen Tatigkeiten seien
auch den jeweils angesprochenen Zeitrdumen nicht immer zu-
zuordnen gewesen. Manche Angaben zum zeitlichen Umfang
der Tatigkeit als Rechtsanwalt seien wiederum mit den zu den
Mandaten vorgelegten Unterlagen nicht in Einklang zu bringen
gewesen. Eine Berticksichtigung der Notar- und Notariatsverwal-
tervertretungen sei — seit Klarung dieser Streitfrage durch den
BGH im Jahr 2012% - richtigerweise inhaltlich unberticksichtigt
geblieben. Ob auch die Berufsbetreuertitigkeit anzurechnen ist,
lie der BGH ausdriicklich offen — dies diirfte auch angesichts
dieser atypischen Konstellation noch linger so bleiben.

Anhand dieser Entscheidung zeigt sich, dass Bewerber auf Notar-
stellen im Rahmen ihrer Bewerbung duferst sorgfaltig und akri-
bisch ihre Tatigkeiten in Art und Umfang darzulegen haben.
Zum Anwaltsnotar soll insoweit nur bestellt werden, wer nach-
weist, dass er mindestens fiinf Jahre in nicht unerheblichem
Umfang fiir verschiedene Auftraggeber als Rechtsanwalt tatig
war. Die Formulierung ,,in nicht unerheblichem Umfang" ist dabei
so auszulegen, dass der Bewerber in erheblichem, ins Gewicht
fallendem Mafe als Rechtsanwalt tdtig gewesen sein muss. Ge-
niigt die Darstellung der Tatigkeit diesen Anforderungen nicht,
ist die Bewerbung zurtickzuweisen.

C. Zusammenfassung

Die thematische Vielfalt der vorliegenden Entscheidungen ent-
wickelt das notarielle Disziplinar- und Berufsrecht fortdauernd.
In der Tendenz festigt der BGH seine bekannte Rechtsprechung,
ohne grof} aus dem bekannten strengen Muster auszubrechen.
Dies mag zum einen fiir den Amtstrdger eine planbare Sicherheit
geben, verhindert im Ubrigen aber eine liberale Weiterentwick-
lung beispielsweise bei der Mitwirkung bzw. den Interessenkon-
flikten oder auch der Werbung bzw. Kundgabe von weiteren
Titeln.

Tim Glinther

ist Rechtsanwalt und Partner der Jahne
Ginther Rechtsanwilte PartGmbB aus
Hannover mit einem Beratungsschwer-
punkt im Wirtschafts- und Berufsrecht.
E-Mail: tim.guenther@jg-law.de

Lars Grupe

(MLE) ist Rechtsanwalt in der Jahne
Ginther Rechtsanwalte PartGmbB aus
Hannover mit einem Beratungsschwer-
punkt im Wirtschafts- und Berufsrecht.
E-Mail: lars.grupe@jg-law.de

3 BGH, Beschl. v. 2.12.2002 — NotZ 15/02, NJW-RR 2003, 642, 643.
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BGH

Zu den Mdoglichkeiten, die Loschung eines Niel3-
brauchs zu verlangen, wenn der NielRbraucher
die Lasten nicht vereinbarungsgemaR tragt

a) Der NielRbrauch und das mit seiner Bestellung zwischen dem
Eigentiimer und dem NielRbraucher entstehende besondere
gesetzliche Schuldverhaltnis sind einer Kiindigung gemafR
§ 314 Abs. 1 BGB nicht zuganglich.

b) Ist in dem der NielRbrauchsbestellung zugrunde liegenden
Kausalgeschift die Zahlung eines wiederkehrenden Entgelts
vereinbart und zahlt der NieRbraucher das Entgelt nicht, kann
der Eigentiimer das Kausalverhaltnis unter den weiteren Vo-
raussetzungen des § 314 BGB kiindigen und den NielRbrauch
kondizieren (Abgrenzung von Senat, Urt. V. 13.11.1998 - V ZR
29/98, NJW-RR 1999, 376, 377).

c) Hiervon zu unterscheiden sind Vereinbarungen, die das
durch die Bestellung des NieBbrauchs entstehende gesetzliche
Schuldverhltnis zwischen Nief3braucher und Eigentiimer be-
treffen. Eine Verletzung daraus folgender Pflichten berechtigt
den Eigentiimer nicht zu einer Beendigung des Nief3brauchs
nach den Vorschriften des Leistungsstorungsrechts.

(amtliche Leitsatze)

BGH, Versaumnisurt. v. 21.1.2022 - V ZR 233/20
BGB §§ 314 Abs. 1, 1030

Entscheidung:

Die per Versaumnisurteil ergangene, aber auf einer Sachpriifung
beruhende Entscheidung des BGH! betrifft einen Fall, in dem die
Eigentimerin eines Grundstiicks ihrem damaligen Lebens-
gefdhrten ein NiefSbrauchsrecht am Grundstiick eingerdumt hat-
te. Als Inhalt des Rechts war in Ziffer II der Bestellungsurkunde
neben der Tragung samtlicher Lasten durch den Nie3brauchs-
berechtigten (Nettonief3brauch) zundchst vereinbart worden,
dass dieser ein monatliches Entgelt von 370 € zu leisten hatte.
Die Regelung wurde spéter — ggf. auf einen Hinweis des Grund-

! BGH, Versdaumnisurt. v. 21.1.2022 — V ZR 233/20, BeckRS 2022,
11659 = NJW 2022, 2394 m. Anm. Becker.

Wichtige Entscheidungen fir die Praxis

buchamts, dass die Entgeltlichkeit des Nief3brauchs nicht zum
Inhalt des Rechts gemacht werden konne — dahingehend , klar-
gestellt”, dass die gesamte Ziffer II (d. h. Lastentragungsregelung
und Entgelt) nur schuldrechtliche Vereinbarungen enthielt, die
nicht Inhalt des dinglichen Rechts sein sollten. Der beklagte
Niefdbraucher zahlte ab 2012 keine Grundsteuer mehr; ob er das
(2015 auf 1 € herabgesetzte) Entgelt zahlte, blieb streitig. Die
klagende Eigentlimerin hat das Vertragsverhdltnis gekiindigt
und verlangt nunmehr die Erteilung einer Loschungsbewil-
ligung fiir das Nief$brauchsrecht. Das Berufungsgericht hat dem
stattgegeben.? Der BGH hat das Urteil aufgehoben und die Sache
zur weiteren Entscheidung zurtickverwiesen.

Zunachst hélt der BGH dabei fest, dass ein Anspruch auf Lo-
schungsbewilligung sich nicht aus § 894 BGB ergebe.? Das Grund-
buch sei nicht unrichtig geworden, denn der Nieflbrauch sei
jedenfalls nicht erloschen. Der Niefibrauch selbst unterliege nicht
der Kiindigung, da es sich nicht um ein Dauerschuldverhdltnis
i. S. d. § 314 BGB handele. Der BGH weist auf zwei Gestaltungs-
moglichkeiten hin, mit denen die Loschung des Nief3brauchs in
Fillen wie dem vorliegenden erreicht werden konnte: Es konnte
einerseits der Nief3brauch auflosend bedingt auf eine Kiindigungs-
erkldrung der Eigentlimerin vereinbart worden sein oder anderer-
seits auflosend bedingt auf die (Nicht-)Zahlung des nur schuld-
rechtlich vereinbarten Entgelts. Da es sich jeweils um Bedingungen
handelt, die das dingliche Recht betreffen, hatten diese im Grund-
buch eingetragen werden mussen.* Im vorliegenden Fall waren
solche Bedingungen weder vereinbart noch eingetragen worden.

Vom dinglichen Nieflbrauch ist aber das dem Nief3brauch
zugrunde liegende Kausalverhdltnis zu unterscheiden. Dieses

2 Siehe die Entscheidung des OLG Dresden (9. Zivilsenat), Urt. v.
17.9.2019 - 9 U 1551/18, BeckRS 2019, 60742.

* Rn 7 der besprochenen Entscheidung.

4 Im vorliegenden Fall duRert sich der BGH hierzu nur kursorisch, siehe
Rn 7 der besprochenen Entscheidung, mit Hinweis auf BGH, Beschl.
v. 1.10.2020 - V ZB 51/20, RNotZ 2021, 23, 25 Rn 20.
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regelt einerseits die Verpflichtung des Grundstiickseigentiimers,
den Nief3brauch zu bestellen, sowie etwaige Gegenleistungen des
Nie3brauchers. Es kann sich also um einen gegenseitigen Vertrag
(8§ 320 ff. BGB) handeln, der Nief$brauch kann aber auch unent-
geltlich zugewendet sein, sodass sich das Kausalverhdltnis nach
Schenkungsrecht beurteilt. Bei Storungen im Kausalverhaltnis
kann sich ein Anspruch auf Loschung des Nie3brauchs als Folge
eines Riicktritts (§§ 346 ff. BGB) oder einer Kiindigung (§ 314
BGB, Riickabwicklung nach § 812 Abs. 1 S. 2 BGB) ergeben. Ob
die Rickgewdhr des Niefbrauchs (d. h. dessen Loschung) auf
Grundlage des Kausalverhiltnisses verlangt werden kann, hangt
damit von zwei Fragen ab: 1. Ist die verletzte Pflicht dem Kausal-
verhdltnis zuzuordnen (und nicht dem Nief3brauch)? 2. Ist fiir
das Kausalverhaltnis der Riicktritt (§ 346 BGB) oder die Kiindi-
gung (§ 314 BGB) einschligig?

Der BGH beantwortet bereits die erste Frage anders als das
Berufungsgericht. Das OLG Dresden hatte die Nichtzahlung der
Grundsteuer dem Kausalverhdltnis zugeordnet. Es dtirfte sich
dabei auf die Bestellungsurkunde gestiitzt haben, die — in der
»Klargestellten” Fassung — dahingehend lautete, dass (unter an-
derem) die Lastentragungspflicht in Ziff. II schuldrechtlich ver-
einbart sein sollte. Es kam zum Ergebnis, dass die Lastentragungs-
pflicht, die tiber die gesetzlich in § 1047 BGB vom Nief3braucher
zu tragenden Lasten hinausging, als Gegenleistungspflicht im
Kausalverhiltnis festgelegt worden war.> Dem widersprach der
BGH. Das Kausalverhdltnis sei von den Regelungen zu unter-
scheiden, die das Verhaltnis zwischen dem Eigentiimer und dem
Nief8braucher wahrend des Bestehens des Nief3brauchs regelten.®
Dies seien einerseits die sich aus dem Gesetz ergebenden Rege-
lungen, die unter anderem in § 1047 BGB regeln, dass der Nief3-
braucher bestimmte Lasten tragt. Die Regelungen seien aber
andererseits teilweise abdingbar. Auch diese abweichenden Rege-
lungen gehoérten dann nicht zum Kausalverhéltnis.” Dabei sei
egal, ob abweichende Regelungen mit dinglicher Wirkung ge-
troffen und ins Grundbuch eingetragen wiirden (Bezugnahme
auf die Bewilligung nach § 874 BGB), sodass sie auch einen
Rechtsnachfolger binden wiirden, oder rein schuldrechtlich,
sodass sie nur zwischen den Vertragspartnern wirkten.® Der BGH
restimiert, dass somit Erhaltungs- und Lastentragungspflichten
des Niefibrauchers keine Gegenleistung fiir den Nief$brauch
seien.’ In einem fritheren Urteil hat er sie im Gegensatz dazu als
»Beschrinkung des Nief$brauchs” bezeichnet.!’

Daraus zieht der BGH den Schluss, dass die Verletzung der
Pflicht, die Grundsteuer zu zahlen, keine Rechte aus dem Kausal-
verhaltnis gewdhre. Eine Kiindigung (§ 314 BGB) oder ein Riick-
tritt (§ 346 BGB) vom Kausalverhiltnis scheide daher von vor-
neherein aus. In Betracht kdmen stattdessen Rechte aus dem
gesetzlichen, hier abweichend ausgestalteten Schuldverhaltnis.
Insbesondere habe der Eigentiimer also Rechte nach § 1054 BGB
(gerichtliche Verwaltung wegen Pflichtverletzung) und § 280
BGB (Schadensersatz wegen Pflichtverletzung).!

Das Ziel der Eigentiimerin, den Nief3brauch zu beenden, lasst
sich damit nicht — wie das OLG angenommen hatte — auf einen
Riicktritt der Eigentiimerin wegen der Nichtzahlung der Grund-

5 OLG Dresden (9. Zivilsenat), Urt. v. 17.9.2019 — 9 U 1551/18, BeckRS
2019, 60742 Rn 12.

¢ Rn 10 der besprochenen Entscheidung.

7 Rn 13 der besprochenen Entscheidung.

8 Rn 12 der besprochenen Entscheidung.

 Rn 13 der besprochenen Entscheidung.

19 BGH, Urt.v. 21.12.1973 -V ZR 157/72, NJW 1974, 641, 642.

I Rn 13 der besprochenen Entscheidung.
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steuer stiitzen. Bereits aus diesem Grund hob der BGH die Ent-
scheidung des OLG auf und verwies zurtick.” Interessant sind
aber seine Ausfiihrungen, die im weiteren Verfahren zu beachten
sein werden. Diese betreffen die oben angesprochene zweite
Frage, ob im Kausalverhdltnis ein Riicktritt (§ 346 BGB) oder eine
Kindigung (§ 314 BGB) einschlégig ist.

Das OLG hatte als mogliche Pflichtverletzung aus dem Kausal-
verhiltnis die Nichtzahlung der Grundsteuer gepriift und war von
einem gegenseitigen Vertrag i. S. d. § 323 BGB ausgegangen, fiir
den der Riicktritt — nicht die Kiindigung — einschlégig sei.'® Es
stiitzte sich dabei auf ein friheres BGH-Urteil,'* in dem der BGH
entschieden hatte, dass das Kausalverhaltnis durch Bestellung
einer Dienstbarkeit (damals: Wohnungsrecht) erfiillt sei und da-
her kein Dauerschuldverhéltnis darstelle. Damals war allerdings
das Wohnungsrecht im Zuge eines Grundstiickskaufvertrags ver-
sprochen worden. Ein parallel abgeschlossener Mietvertrag war
damals gerade nicht Rechtsgrund fiir das Wohnungsrecht gewe-
sen. Weitere laufende Geldzahlungen, die auf dem Kausalverhalt-
nis héitten beruhen kénnen, erfolgten nicht. Von dieser Entschei-
dung grenzt sich der BGH nun allerdings ab (2. Leitsatz): Zwar
werde das Kausalverhiltnis nicht dadurch zum Dauerschuldver-
haltnis, dass der versprochene Niefdbrauch auf lange Dauer bestellt
sei.’® Entscheidend war aber, dass im hier beurteilten Fall laufende
Zahlungen versprochen worden waren, die ihre Grundlage im
Kausalverhdltnis hatten. Das Kausalverhiltnis enthalte dann , Ele-
mente eines Dauerschuldverhiltnisses”.'* In diesem Fall kénne
grundsatzlich eine Kiindigung des Kausalverhdltnisses nach
§ 314 BGB erfolgen. Der Weg tiber § 323 BGB (Ruicktritt) sei
dagegen versperrt.'” Anders als beim Riicktritt sei im Rahmen der
Kiindigung nach § 314 BGB allerdings noch eine Interessenabwd-
gung erforderlich (§ 314 Abs. 1 S. 2 BGB)," die das Berufungs-
gericht hier noch vorzunehmen hatte. Fiir die Eigentiimerin geht
es vor dem Berufungsgericht also darum, ob sie erstens die unter-
lassenen Zahlungen des laufenden Entgelts (1 € monatlich!) nach-
weisen und zweitens das Berufungsgericht davon iiberzeugen
kann, dass es sich dabei um einen wichtigen Grund handelt.

Anmerkung:

Die Entscheidung verdient im Grofien und Ganzen Zustim-
mung. Wenig Neues bietet der erste Leitsatz (keine Kiindigung
des Nie3brauchs nach § 314 BGB), der im Wesentlichen der
bisherigen h. M. entspricht.”

Aufmerksamkeit gebiihrt dagegen der Abgrenzung zwischen
Kausalverhaltnis und gesetzlichem Schuldverhdltnis, die vorlie-
gend dazu fiihrt, dass der Eigentiimerin (wohl) kein Anspruch
auf Loschung des Nie3brauchs zusteht, obwohl der Niefibrau-
cher seit Jahren gegen seine Verpflichtung zur Zahlung der
Grundsteuer verstof3t. Wer das Ergebnis auf den ersten Blick
uberraschend findet, sollte sich noch einmal die verschiedenen
Ebenen vergegenwadrtigen, die zwischen Nief3braucher und Fi-
gentiimer bestehen. Einerseits gibt es das Kausalverhaltnis, das
als Verpflichtungsgeschift Grundlage (Rechtsgrund) fiir die

12 Rn 15 der besprochenen Entscheidung.
13 OLG Dresden (9. Zivilsenat), Urt. v. 17.9.2019 — 9 U 1551/18, BeckRS
2019, 60742, Rn 12.
4 BGH, Urt. v. 13.11.1998 - V ZR 29-98 (Schleswig), NJW-RR 1999, 376, 377.
15 Rn 19 der besprochenen Entscheidung.
16 Rn 20 der besprochenen Entscheidung.
17 Rn 21 der besprochenen Entscheidung.
18 Rn 22 der besprochenen Entscheidung.

19 Siehe bereits BGH, Urt. v. 20.9.1974 — V ZR 44/73, NJW 1974, 2123,
2124; BGH, Urt. v. 13.11.1998 — V ZR 29/98, NJW-RR 1999, 376, 377;
BGH, Urt. v. 27.6.2014 - V ZR 51/13, NJW 2014, 1423, 1424 Rn 13.
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Bestellung des Nief3brauchs ist (wie etwa der Kaufvertrag fiir die
Auflassung). Andererseits gibt es das durch die §§ 1030 ff. BGB
vorgepragte, ggf. aber im Detail vertraglich abweichend geregelte
gesetzliche Schuldverhéltnis zwischen Niefsbraucher und Eigen-
tlimer. Welche Unsicherheiten hinsichtlich der Zuordnung hau-
fig bestehen, zeigt die Nachbesserung der urspriinglich einge-
reichten Urkunde im vorliegenden Fall eindriicklich auf.

Die Grenzlinien zwischen Kausalverhdltnis und gesetzlichem
Schuldverhéltnis verlaufen dabei nach dem BGH nicht streng
parallel zu der Abgrenzung schuldrechtlich-dinglich. Zwar ent-
hilt das Kausalverhiltnis stets nur schuldrechtliche (nur zwi-
schen den Vertragsparteien und ihren Gesamtrechtsnachfolgern
geltende) Regelungen. Allerdings konnen schuldrechtliche Rege-
lungen eben auch Teil des gesetzlichen Schuldverhéltnisses sein.
Im vorliegenden Fall war es so, dass die Regelung, dass der Nief3-
braucher samtliche Lasten tragen sollte, nicht gegentiber einem
Rechtsnachfolger gegolten hitte, aber vom BGH nicht als Teil
des Kausalgeschifts eingeordnet wurde.

Dass die Regelung als Teil des Kausalverhéltnisses galt, diirfte im
vorliegenden Fall gerechtfertigt gewesen sein. Nicht ganz zutref-
fend ist aber wohl die Formulierung des BGH, das Kausalverhalt-
nis sei von ,den (ggf. auch schuldrechtlichen) Vereinbarungen zu
trennen, die das Verhiltnis zwischen dem Eigentiimer und dem Nief3-
braucher wiihrend des Bestehens des NiefSbrauchs regeln”.* Denn
darunter lassen sich m. E. gerade auch die Regelungen tiber die
Entgeltlichkeit subsumieren.?! Richtigerweise ist danach zu fra-
gen, ob von Regelungen der §§ 1030 ff. BGB abgewichen wird.*
Im vorliegenden Fall war die Antwort hierauf einfach: Da die
§§ 1030 ff. BGB keine Regelung {iiber die (Un-)Entgeltlichkeit
treffen, war die Vereinbarung eines Entgelts Teil des Kausalver-
héltnisses. Dagegen wird die Kostentragung im Gesetz (§ 1047
BGB) geregelt, sodass Regelungen hierzu als Teil des gesetzlichen
Schuldverhiltnisses eingeordnet wurden.

Es muss aber die Frage erlaubt bleiben, ob Regelungen zur
Kostentragung schlichtweg nicht im Kausalverhdltnis auftau-
chen konnen. Denkbar wire im Rahmen der Privatautonomie
im Schuldrecht m. E. etwa ein Kausalverhiltnis, in dem der
Eigenttimer einen Nief3brauch mit den gesetzlichen (Kostentra-
gungs-)Regeln verspricht, wahrend der Niefibraucher hierfiir (1)
ein monatliches Entgelt und (2) zusitzlich die Tragung der ihm
nicht schon vom Gesetz auferlegten Lasten verspricht. In einem
solchen Fall wiirde auch die Nichtzahlung der (weiteren) Lasten
zu Anspriichen aus dem Kausalverhaltnis und ggf. einer Mog-
lichkeit zur Kiindigung desselben fiihren. Jedenfalls im vorlie-
genden Fall hat der BGH es nicht fiir erforderlich gehalten, auf
eine solche Moglichkeit ndher einzugehen. Dies diirfte hier der
zugegebenermafien etwas missgliickten Regelung geschuldet
sein. Fiir den Gestalter ergibt sich daraus, dass er — wenn tiber-
haupt - eine solche Zuweisung von Kostentragungsregelungen
zum Kausalverhaltnis nur explizit und nur unter eingehender
Belehrung der Beteiligten iiber die mogliche Nichtanerkennung
vornehmen sollte.

Insgesamt verdeutlicht die Entscheidung damit einmal mehr,
welche Aufmerksamkeit der Abgrenzung zwischen den verschie-
denen Ebenen zu widmen ist. Denn was Teil des gesetzlichen

% Rn 10 der besprochenen Entscheidung.

2 Die h. L. lehnt es ab, die Entgeltlichkeit als dinglichen Teil des Nie3-
brauchs zu vereinbaren, siehe MiiKo-BGB/Pohlmann, 8. Aufl. 2020,
§ 1030 Rn 139; Trémer, RNotZ 2016, 421, 428; a. A. BayObLGZ 1979, 273.

2 So m. E. auch zu lesen Rn 13 der besprochenen Entscheidung: , Solche
[in Rn 12 beschriebenen, abweichenden| Vereinbarungen sind nicht Teil
des der Bestellung des NiefSbrauchs zugrunde liegenden Kausalverhiiltnisses”.
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Schuldverhaltnisses zwischen Nie3braucher und Eigentiimer ist,
gewdhrt nur die - relativ schwachen — Rechte nach §§ 1054, 280
BGB, nicht aber den (hier erstrebten) Anspruch, den Niefsbrauch
l6schen zu lassen. Aber auch die Verletzung von Pflichten aus
dem Kausalverhdltnis kann bei Dauerschuldverhéltnissen am
wichtigen Grund (§ 314 Abs. 1 S. 2 BGB) scheitern. In der nota-
riellen Praxis wird nach wie vor der Fall haufig sein, dass die
Beteiligten das Kausalverhiltnis (etwa aus Kostengriinden) gar
nicht oder nur rudimentédr in der notariellen Urkunde regeln
wollen, da das Kausalverhdltnis per se keinen Formvorschriften
unterliegt.”? Auch in diesem Fall sollte tiberlegt werden, in wel-
chen Fallen und wie der Nief3brauch wieder beendet werden kann.
Die Frage wiare mit den Beteiligten hier schon bei Vereinbarung
des Nie3brauchs zu erodrtern gewesen; moglicherweise ist der (wirt-
schaftlich) entscheidende Fehler aber auch erst spéter passiert.
Immerhin wirft der Sachverhalt die Frage auf, warum noch 2015
das Entgelt auf 1 € herabgesetzt wurde (und keine Folgeanpassun-
gen erfolgten), obwohl der Niefibraucher die Grundsteuer zu
diesem Zeitpunkt bereits seit drei Jahren nicht gezahlt hatte.

Ausgehend von der Abgrenzung ist mit den Beteiligten dann zu
uberlegen, welche Folgen eine Pflichtverletzung des Nie3brau-
chers haben soll, und dies — wo das Gesetz diese Folgen nicht
vorsieht — durch entsprechende Gestaltung umzusetzen. Dem
Willen der Beteiligten — jedenfalls der Eigentiimerin — diirfte es
im vorliegenden Fall entsprochen haben, in diesem Fall einen
Anspruch auf Loschung zu haben. Dabei hitte sich der Gestalter
nicht nur auf das (jedenfalls in seiner reduzierten Hohe wirt-
schaftlich unbedeutende) laufende Entgelt beschrdnken diirfen,
sondern auch die Kostentragung miteinbeziehen miissen, die fiir
die Eigenttimerin sogar wichtiger gewesen sein wird, da sie bei
Nichtzahlung oOffentlicher Lasten durch den Nie3braucher als
Eigenttimerin weiterhin herangezogen werden kann. Von den
rechtlichen Gestaltungsmitteln, die im Fall einer Nichtzahlung
der Kosten einen Anspruch auf Loschung gewdhrt hatten, er-
wahnt der BGH selbst zwei in seiner Entscheidung: Die Betei-
ligten hdtten etwa ein Kiindigungsrecht der Eigentiimerin vor-
sehen und den Niefibrauch auflosend auf eine solche Kiindigung
bedingen kdnnen. Moglich gewesen ware auch, die Erfiillung der
Entgeltzahlungsverpflichtung zur auflosenden Bedingung fiir
den Nief§brauch zu machen.? Fiir den vorliegenden Fall hatte
auch auf die Kostentragungsregelung abgestellt werden kdnnen.
Bei Paarbeziehungen kommt ferner die Beendigung der Bezie-
hung (z. B. Rechtshangigkeit des Scheidungsantrags oder durch
ein ,formelles Trennungsschreiben”) in Betracht; wichtig ist,
dass der Bedingungseintritt i. S. d. § 29 GBO nachweisbar sein
sollte.?® Flankierend ist zudem daran zu denken, die Ausiibung
des Niefibrauchs von der Zahlung z. B. des Entgelts abhédngig zu
machen. Dann wire im Nichtzahlungsfall zwar noch keine
Loschung moglich gewesen, aber immerhin hatte der Ex-Lebens-
gefahrte die Wohnung herausgeben missen. Eine entspre-
chende Gestaltung hat der BGH jlingst fiir eine andere Dienst-
barkeit zugelassen;?® sie muss daher auch fiir den Nie3brauch
moglich sein.?’

Notarassessor Dr. Wendelin Mayer, LL.M., Tettnang

% Munzig, Wiirzburger Notarhandbuch, 6. Aufl. 2022, Teil 2 Kap. 7
Rn 117 (mit dem Beispiel des Rechtskaufs). Anderes gilt z. B. fiir
unentgeltliche Geschifte, bei denen aber eine Heilung in Betracht
kommt, §§ 518 Abs. 2 BGB.

* Rn 7 der besprochenen Entscheidung.

2 Anm. Becker, NJW 2022, 2396.

26 BGH, Urt. v. 19.3.2021 - V ZR 44/19, NJW-RR 2021, 1176.

27 Anm. Becker, NJW 2022, 2396, 2397.
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rechtsprechung

Wichtige Entscheidungen fir die Praxis

OLG Miinchen

Grundbucheintragung nach Auflassung aufgrund
einer transmortalen Vollmacht

Der transmortal Bevollmachtigte ist nach dem Tod des Voll-
machtgebers im Grundbuchverfahren nicht gezwungen, die
Erben konkret zu benennen, um etwa einen Vollmachtswider-
ruf zu erméglichen. Er benétigt fiir rechtwirksames Handeln
auch keine Zustimmung der Erben. Ein Erbnachweis ist daher
grundsatzlich nicht erforderlich.

Aufgrund einer transmortalen Generalvollmacht vertritt der
Bevollmachtigte die Erben und ist grundsatzlich zur unbe-
schrinkten Verfiigung iiber das Nachlassvermégen befugt. Es
ist nicht pauschal zu unterstellen, dass eine transmortale Ge-
neralvollmacht auf die Abwicklung oder Fortfiihrung bereits zu
Lebzeiten begonnener Geschifte beschrankt ist.

(redaktionelle Leitsatze)

OLG Miinchen, Beschl. v. 10.2.2022 - 34 Wx 431/21
GBO §§ 35, 39

Entscheidung:

Mit einer gangigen notariellen transmortalen Generalvollmacht
hatte der bevollméchtigte Sohn zwei Jahre nach dem Tod seiner
Mutter im Wege einer Vermdchtniserfiillung Teileigentum auf
zwei Enkel der verstorbenen Mutter iibertragen. Ein Erbschein
nach der Mutter war nicht vorhanden, dessen Beantragung aus
Kostengrtinden auch nicht beabsichtigt. Die Erben waren wohl
der Bevollmdchtigte selbst und dessen Schwester. Im Rahmen
des Grundbuchvollzugs verweigerte das Grundbuchamt den
Vollzug der Auflassung mit dem Argument, dass die Erben im
konkreten Fall durch Erbnachweis zu benennen seien, um diesen
die Moglichkeit eines Vollmachtswiderrufs einzuraumen. Eine
transmortale Vollmacht gestatte allenfalls die Abwicklung be-
gonnener Geschifte oder die Weiterfiihrung laufender Geschaf-
te, nicht aber die Eingehung neuer Geschifte, wie die vorgenom-
mene Vermachtniserfiillung. Eine transmortale Vollmacht diene
nicht dazu, einen Erbnachweis zu ersparen. Die Erbenstellung sei
daher in der Form des § 35 GBO nachzuweisen.

Das OLG Miinchen hat auf die zuldssige und begriindete Be-
schwerde der Erwerber hin gleichwohl das Grundbuchamt zur
Eintragung angewiesen.

Anmerkung:

Das OLG Miinchen stellt in dieser letztlich vollkommen korrek-
ten Entscheidung einige Punkte zur Verwendung einer trans-
mortalen Generalvollmacht (erneut) Klar.

a) Nach dem fiir die Auflassung geltenden materiellen Konsens-
prinzip muss neben der Bewilligung des Berechtigten nach § 19
GBO auch die sachenrechtliche Finigung in einer den Grund-
satzen von §§ 20, 29 GBO gentigenden Weise nachgewiesen
werden.

Es ist daher dogmatisch zu trennen zwischen der materiellen
Rechtslage und dem formell-grundbuchrechtlichen Nachweis
dieser Rechtslage gegeniiber dem Grundbuchamt im Grund-
buchverfahren. Hier trennt das Beschwerdegericht in seiner Be-
griindung nach Ansicht des Verfassers nicht ausreichend Klar,
was am zutreffenden Ergebnis der Entscheidung jedoch nichts
andert.

Damit war zum einen zu priifen, ob die Erklarungen der Betei-
ligten materiell-rechtlich wirksam waren (siehe hierzu aa)). Zum
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anderen war zu priifen, ob das Grundbuchamt im konkreten
Einzelfall die vorgelegten Dokumente als fiir den Maf3stab der
§§ 20, 29 GBO ausreichend erachten durfte und damit die
materielle Rechtslage auch formellrechtlich ausreichend nach-
gewiesen war (siehe bb)).

aa) In materieller Hinsicht fiihrt das Beschwerdegericht zutref-
fend aus, dass der transmortal Bevollméachtigte nach dem Tod
des Vollmachtgebers im Wege der Universalsukzession (§ 1922
BGB) nunmehr von ,den Erben” des Vollmachtgebers bevoll-
machtigt ist und sich diese Vollmacht grundsatzlich universell
auf das Nachlassvermogen bezieht.!

Die (libliche) Formulierung der Generalvollmacht lasst nach
Ansicht des Beschwerdegerichts tiberdies auch keinen Zweifel
zu, dass die Vollmacht transmortal ausgestaltet ist und auch
konkret Rechtsgeschifte wie die vorgenommene Vermacht-
niserfiillung unter die Vollmacht fallen. Dies ist zundchst Aus-
legungsfrage.

Dass eine Generalvollmacht im Zweifel transmortal gilt, ergibt
sich zum einen schon richtigerweise aus §§ 168, 672, 675 BGB,
wonach auch ohne weitere Anordnung des Vollmachtgebers die
Vollmacht nach dem gesetzgeberischen Willen tiber den Tod des
Vollmachtgebers hinaus gilt (das Recht des Auftrags bzw. der
Geschiftsbesorgung ordnet hier im Zweifel transmortale Gel-
tung an). Zum anderen ist die transmortale Geltung auch im
Wortlaut der Vollmacht selbst regelmafig unzweifelhaft klar-
gestellt.

Die Generalvollmacht ist grundsitzlich auch nicht einschréin-
kend dahingehend zu verstehen, dass nur bestimmte Rechts-
geschifte, also etwa blole Abwicklungsmafinahmen oder zu
Lebzeiten bereits begonnene wiederkehrende Geschdfte unter
eine transmortale Generalvollmacht fielen. Eine den Wortlaut
einschrankende Auslegung einer unzweideutig formulierten
notariellen Generalvollmacht nach §§ 133, 157 BGB kommt nur
in Ausnahmefdllen in Betracht. Da gerade das notarielle Verfah-
ren Gewahr fiir die unzweideutige Erfassung des Willens der
Beteiligten bieten soll, bestehen hohe Beweis- und Begriindungs-
anforderungen, wenn unterstellt werden soll, entgegen dem
Wortlaut solle die Vollmacht nach dem Tod nicht universell,
sondern nur noch partiell gelten.?

Dass die Vollmacht nach dem Willen des Vollmachtgebers den
Erbschein nicht ersetzen solle, ist dabei aus Verfassersicht (dem
stimmt das Gericht im Ergebnis zu, ohne dies explizit zu
thematisieren) ebenfalls keine zuldssige Auslegung des Voll-
machtgeberwillens nach §§ 133, 157 BGB. Denn zum einen
findet diese Einschrdnkung keine Andeutung im Wortlaut der
uiblichen Vollmachten, zum anderen besteht fiir eine solche
Einschrinkung keine Notwendigkeit: Sollte der Bevollmach-
tigte dem letzten Willen des Vollmachtgebers zuwiderhandeln,
also die im letzten Willen beabsichtigte Erbauseinandersetzung
konterkarieren, bestehen regelméflig Schadensersatzanspriiche
bzw. Anspriiche aus Bereicherungsrecht. Vielmehr besteht aus
Kostenersparnisgriinden in so manchen Fillen ein praktisches
Bedtirfnis dafiir, dass der Bevollmaéchtigte auch etwa Erbaus-
einandersetzungsmafinahmen mit der Generalvollmacht vor-
nehmen kann. Es ist daher aus Vollmachtgebersicht unter
Berticksichtigung der Verkehrsanschauung (§§ 133, 157 BGB)
nicht erkennbar, warum dem Erben die Moglichkeit verwehrt

! Dies entspricht auch bereits der a. M., vgl. BGHZ 87, 19, 25; Lieder,
ZfPW 2022, 345 ff. m. w. N.

2 Vgl. MiiKo-BGB/Busche, § 133 Rn 36 m. w. N: Vermutung der Voll-
standigkeit und Richtigkeit der Urkunde.
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bleiben soll, tiber das Konstrukt des transmortal Bevollmachtig-
ten den Nachlass giinstig ohne Erbnachweis abzuwickeln.

Schlief}lich nimmt das Beschwerdegericht zutreffend auch
nicht an, dass die Vollmacht nach dem Tod im Wege der
Auslegung (8§ 133, 157 BGB) dadurch beschrankt sei, dass die
Erben dem Handeln des Bevollmdchtigten zustimmen miiss-
ten, ihnen jedenfalls aber Gelegenheit zum Vollmachtswider-
ruf zu geben sei. Dies erschiene pauschal auch beinahe absurd,
da die transmortale Geltung nachgerade héufig zu dem Zweck
angeordnet ist, Handlungsfahigkeit des Nachlasses in der Zeit
bis zur endgiiltigen Erbenermittlung sicherzustellen. Forderte
man materiell-rechtlich im Wege der Auslegung der Vollmacht
eine Zustimmung der Erben oder eine Gelegenheit zum Voll-
machtswiderruf (dafiir miissten die Erben ja feststehen), liefe
die transmortale Vollmacht in den entscheidenden Féllen leer.
Auch dass nur in Féllen, in denen keine blof3en Abwicklungs-
mafinahmen getitigt werden, eine Zustimmung bzw. eine
Gelegenheit zum Widerruf vorliegen miisse, ergibt nach An-
sicht des Verfassers die Auslegung nicht, denn sonst wire eben
gerade die Nachlassabwicklung ohne Erbnachweis nicht mog-
lich. Der der Vollmacht zugrunde liegende Auftrag soll daher
nach dem Willen des Vollmachtgebers unabhangig von etwai-
gen Erben sein.?

Uberdies, und das geht etwas im Beschluss des Beschwerde-
gerichts unter, bleibt festzuhalten, dass die im vorliegenden Fall
vorgenommene Erfiillung eines Vermachtnisses doch wohl ge-
rade auch vom ausdriicklichen, im Testament niedergelegten
Willen der Vollmachtgeberin gedeckt gewesen ist, was eine ein-
schrankende Auslegung der Vollmacht in dieser Hinsicht zusitz-
lich erschwert.

bb) In formeller Hinsicht stellt das Beschwerdegericht klar, dass
die in Urschrift dem Notar vorgelegte, dem Grundbuchamt in
beglaubigter Abschrift {ibersandte Generalvollmacht zum
Nachweis der soeben dargelegten materiellen Rechtslage i. S. d.
§§ 20, 29 GBO ausreiche. Zwar stehe dem Grundbuchamt im
Rahmen seiner Prifungskompetenz nach §§ 20, 29 GBO das
Recht zu, Bestand und Wirksamkeit der Vollmacht selbst zu
priifen (und im Einzelfall weitere Nachweise zu verlangen, etwa
wenn dem Bestand der Vollmacht begriindete Zweifel ent-
gegenstiinden).

Die Vollmachtsurkunde lag in rechtsscheinbegriindender Weise
bei Vornahme des Rechtsgeschafts vor. Zweifel an der materiel-
len Wirksamkeit der Vollmacht bestehen aber nicht. Das Argu-
ment, den Erben miisse Gelegenheit zum Vollmachtswiderruf
gegeben werden, begriindet solche Zweifel gerade ebenfalls
nicht, denn unabhangig von der Frage, ob ein bekannter Voll-
machtswiderruf ein Eintragungshindernis ware, ist ein solcher
nicht vorgetragen. Eine Nachforschungspflicht begriinden die
§§ 170 bis 172 BGB gerade nicht.

Auf formellrechtlicher Ebene stehen im Ubrigen keine Vorschrif-
ten dem gezielten , Missbrauch” der transmortalen Vollmacht
zum Zwecke der kostengiinstigen, den Erbnachweis sparenden
Erbauseinandersetzung entgegen.

cc) Das Beschwerdegericht kommt damit im Einklang mit der
bisherigen Rechtsprechung* zu dem Ergebnis, dass die transmor-
tale Generalvollmacht grundsatzlich nicht nur fiir blofie Abwick-

# BGH, Urt. v. 25.10.1994 — XI ZR 239/93, MittBayNot 1995, 29, 30.

4 Vgl. zum Beispiel OLG Stuttgart FGPrax 2019, 67; OLG Frankfurt
DNotZ 2012, 140 und ZEV 2015, 648; LG Stuttgart ZEV 2008, 198;
OLG Celle, DNotZ 2020, 672; Schoner/Stober, Rn 3571 m. w. N.
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lungsmafinahmen, sondern fiir alle Rechtsgeschifte des Nach-
lasses ohne engere zeitliche Begrenzung tauglich ist und die
Erben nicht feststehen und auch nicht nachgewiesen werden
mussen.

b) Problematisch ist — das war aber im vorliegenden Fall nicht
entscheidungsrelevant — aber der Fall, dass der Bevollmachtigte
zugleich Alleinerbe ist und sich darauf beruft. Hier tritt nach der
herrschenden Meinung Konfusion zwischen Erben und Bevoll-
machtigtem ein, wodurch die Vollmacht erlischt.® Soweit der
Bevollmachtigte blof als potenzieller Alleinerbe in Betracht
kommt, sich hierauf jedoch nicht beruft, steht dies jedoch nach
zutreffender Ansicht des OLG Miinchen® der Verwendung der
transmortalen Generalvollmacht nicht entgegen.

¢) Im Rahmen der Verwendung von transmortalen Vorsorgevoll-
machten ist weiterhin (und das sei hier ebenfalls nur der Ergan-
zung halber angemerkt) streitig, ob die Eintragung von Finanzie-
rungsgrundschulden ohne Voreintragung der Erben moglich ist.
Die frither h. M. forderte bisher unter Heranziehung des Grund-
satzes des § 39 Abs. 1 GBO eine Voreintragung der Erben, weil
der Ausnahmetatbestand des § 40 Abs. 1 GBO nach dem Wort-
laut nicht greife und auch nicht wie bei der Auflassungsvormer-
kung entsprechend angewandt werden konne.” Hiergegen wen-
det sich mittlerweile eine im Vordringen befindliche, wohl
bereits herrschende Auffassung,® nach der unter analoger An-
wendung des § 40 Abs. 1 Alt. 2 Fall 2 GBO die Voreintragung
entbehrlich ist. Schliefflich sei die Zustimmung des transmortal
Bevollmachtigten vergleichbar mit der eines im Wortlaut des
§ 40 GBO genannten Nachlasspflegers, tiberdies entspreche die
Eintragung einer Finanzierungsgrundschuld dem Sinn und
Zweck des § 40 GBO, die Voreintragung dann entbehrlich wer-
den zu lassen, wenn blofd voriibergehende, auf Rechtserwerb
gerichtete Rechte eingetragen werden sollen. Die Eintragung
ohnehin alsbald verschwindender Rechte (wie etwa der Auflas-
sungsvormerkung, fiir die das bisher bereits auch in analoger
Anwendung der Vorschrift tiberwiegend fiir zuldssig gehalten
worden war, aber auch der Finanzierungsgrundschuld) solle
nach dem Telos des § 40 GBO nicht unnotige Zwischeneintra-
gungskosten verursachen.

d) Schlielich ist noch anzumerken, dass blofse durch die Betreu-
ungsbehorde unterschriftsbeglaubigte Vorsorgevollmachten nach
§ 7 Abs. 1 S. 2 BtOG n. F. nach dem Tod des Vollmachtgebers ab
dem 1.1.2023 ihre Beglaubigungswirkung verlieren. Derartige
Vollmachten sind also zukiinftig nicht fiir den Grundbuchverkehr
transmortal verwendbar. Fiir notariell beurkundete oder beglau-
bigte Vollmachten gilt dies nicht (§ 7 Abs. 1 S. 3 BtOG n. F).

Notarassessor Dr. Michael Bohme, Dachau

> OLG Miinchen NJW 2016, 3381; OLG Hamm DNotZ 2013, 689, a. A.
KG ZEV 2021, 332.

¢ OLG Miinchen NJW 2016, 3381.

7 Vgl. z. B. KG FGPrax 2011, 270 m. w. N.

8 Vgl. z. B. OLG Frankfurt, ZEV 2017,719, 721; OLG Koln, FGPrax 2018,
106; OLG Stuttgart DNotZ 2019, 194; OLG Celle, DNotZ 2020, 672,
676.
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Zweites Gesetz zur effektiven
Durchsetzung von Sanktionen
(Sanktionsdurchsetzungsgesetz Il)

Der Bundestag hat am 1.12.2022 das
Sanktionsdurchsetzungsgesetz II beschlos-
sen. Der Deutsche Notarverein hat das
Gesetzgebungsverfahren intensiv beglei-
tet und war auch als Sachverstandiger fiir
die offentliche Anhorung im Finanzaus-
schuss benannt. Aus Sicht der notariellen
Praxis konnten hierdurch gegentiber der
Fassung des Referentenentwurfs einige,
wenngleich nicht alle gewiinschten Ver-
besserungen erreicht werden. Positiv
hervorzuheben ist, dass die urspriinglich
vorgesehene Pflicht der Notarinnen
und Notare, den wirtschaftlich Berechtig-
ten anstelle der Gesellschaften an das
Transparenzregister mitzuteilen (§ 19c
GwG-RefE), aus dem Gesetz gestrichen
wurde.

Das  Sanktionsdurchsetzungsgesetz 11
fiihrt insbesondere zu einem Barzah-
lungsverbot bei Immobiliengeschiften
(§ 16a GWG). Bei einem Immobilienkauf
muss die Einhaltung des Verbots vom
Notar tiberwacht werden, indem ihm von
den Beteiligten als Nachweis der unbar
erbrachten Gegenleistung zum Beispiel
der Kontoauszug vorgelegt wird. Erst
dann darf grundsatzlich der Antrag auf
Eigentumsumschreibung gestellt werden.
Verstoe gegen das Barzahlungsverbot
oder die Nachweispflicht miissen an die
FIU gemeldet werden. Die Regelung gilt
fiir alle ab dem 1.4.2023 abgeschlossenen
Rechtsgeschifte (§ 59 Abs. 11 GwG). Da-
neben fiihrt das Sanktionsdurchsetzungs-
gesetz II zu einer Erweiterung der Mittei-
lungspflichten ausldndischer Vereinigun-

gen (und mit Wirkung zum 1.7.2023 da-
mit auch zu einem Beurkundungsverbot)
nunmehr auch fiir Bestandsfille (§ 20
Abs. 1 S. 2 GwG) sowie zu einer neuen
Meldepflicht bei festgestellten Unstim-
migkeiten des Transparenzregisters bei
der Zuordnung von Immobilien (§ 23b
GwG). Die neue Meldepflicht tritt erst
am 1.1.2026 in Kraft.

Personen

Landesnotarkammer Brandenburg

Ernennung zur Notarassessorin/zum
Notarassessor

Dr. Lea-Ariane Blenk, zum 1.11.2022
Dr. Moritz Blenk, zum 1.11.2022
Christoph Kirsch, zum 1.12.2022

Rheinische Notarkammer

Ernennung zur Notarassessorin/zum
Notarassessor

Laura Charlotte Streblow (Koln), Bonn,
zum 7.11.2022

Dr. Tilman Imm (Dusseldorf), Wuppertal,
zum 4.11.2022

Dejan Perkic¢ (Saarwellingen), Diisseldorf,
zum 4.11.2022

Philipp  Himing (KOln), zum

7.11.2022

Bonn,

Termine

Save the Date: 33. Europaische
Notarentage

Die Osterreichischen Notarinnen und No-
tare laden zu den 33. Europdischen Nota-
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rentagen vom 20. bis 21.4.2023 in Salz-
burg ein.

Im Fokus der Fachtagung am 21.4.2023
steht dieses Mal , Digitalisierung im No-
tariat — Praxis- & Zukunftsvisionen fiir
Europa”. Wie wichtig digitale Werk-
zeuge und Verfahren fiir die notarielle
Praxis sind, hat die Covid-19-Pandemie
gezeigt. Bei der Veranstaltung wird man
sich den laufenden Verdnderungen und
Herausforderungen der Digitalisierung,
auch im grenziiberschreitenden Bereich,
in drei Diskussionsrunden widmen. Die
Einladung mit dem detaillierten Pro-
gramm ist seitens der Osterreichischen
Notariatskammer fiir Médrz 2023 ange-
kindigt.

16. Symposion ,,Moderne Familien-
strukturen: Familien- und Erbrecht.
Rechtstatsachen, aktuelle Rechts-
lage, Uberlegungen de

lege ferenda”

Zeit: 21.4.2023

Ort: In den Rosensilen der Friedrich-
Schiller-Universitat, Fiirstengraben 27,
07743 Jena

Referent: Prof. Dr. Walter Bayer, Direktor
des Instituts fiir Notarrecht Jena, Prof. Dr.
Christine Budzikiewicz, Priv.-Doz. Dr. med.
habil. Heidi Fritzsche, Prof. Dr. Dr. Herbert
Grziwotz, Prof. Dr. Christoph Keim, Prof. Dr.
Philipp M. Reuf3

Kontakt: Institut fiir Notarrecht, Fried-
rich-Schiller-Universitiat Jena, Carl-Zeif3-
Str. 3, 07743 Jena, Tel.: 03641/9-42510,
Fax: 03641/9-42512,

E-Mail: notarinstitut@uni-jena.de
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6. Auﬂagc

Das Personengesellschaftsrecht nach dem
MoPeG - eine wertvolle Gesamtdarstellung

Schéfer (Hrsg.), Das neue Personengesell-
schaftsrecht — Einfilhrung zum MoPeG,
C. H. Beck Verlag, 1. Aufl. 2022, 507 Sei-
ten, 79 €, ISBN 978-3-406-77501-7.

Mit gebiihrendem Vorlauf, nach kontro-
versen Debatten und letztlich doch
schneller als erwartet wurde auf den letz-
ten Metern der vergangenen Legislatur-
periode das Personengesellschaftsrechts-
modernisierungsgesetz  (MoPeG)'  ver-
abschiedet. Es unterwirft das Personenge-
sellschaftsrecht in 137 Artikeln einer
Generalrevision und setzt mit der Per-
petuierung der Rechts- und Parteifdhig-
keit der Aulen-GbR gut 20 Jahre nach
dem Weiflen Ross-Urteil des BGH? einer
jahrzehntelangen Reformdiskussion je-
denfalls vorerst den Schlusspunkt.

Das Gesetz wird — ein Jahr spéter als ur-
spriinglich anvisiert — erst am 1.1.2024 in
Kraft treten, doch die Rechtspraxis und
insbesondere Notarinnen und Notare sind
gut beraten, sich rechtzeitig mit den wich-
tigsten Anderungen vertraut zu machen.
Mag der sprichwortliche |, Federstrich des
Gesetzgebers“® zwar nicht gleich alles Be-
kannte zu Makulatur gemacht haben, so
dtirfte er den Bibliotheksbestinden im Per-
sonengesellschaftsrecht zumindest nicht
unerheblich zugesetzt haben und zu deut-
lichen Anderungen in der Berufspraxis
fiihren.* Neben der gesetzlichen Ausgestal-
tung der Rechtsfahigkeit der als Au3enge-
sellschaft verfassten GbR (vgl. § 705 Abs. 2
BGB-neu: ,kann ... Rechte erwerben und
Verbindlichkeiten eingehen”), ihrer or-
ganschaftlichen Vertretung und personli-

! Gesetz zur Modernisierung des Personenge-
sellschaftsrechts v. 10.8.2021, BGBL. 2021 1,
3436.

2 BGH, Urt. v. 29.1.2001 - I ZR 331/00,
BGHZ 146, 341.

3 Zur Rechtshistorie des , Federstrichs des Ge-
setzgebers” aus dem Jahr 1847 etwa Bartsch,
ZRP 2011, 32; Ulmer, ZIP 2008, 45.

4 K. Schmidt, ZHR 185 (2021), 16: ,Ein neues
Haus fiir das Recht der Personengesellschaf-
ten.”

chen akzessorischen Haftung stehen dabei
die Einfiihrung eines Gesellschaftsregisters
fiir GbRs, die Offnung der OHG und KG
tiir Freiberufler sowie die Novellierung des
Beschlussméngelrechts fiir Personenhan-
delsgesellschaften im Zentrum der Re-
form.® Umwandlungsrechtliche Verfahren
miissen unter den erweiterten Umwand-
lungsmoglichkeiten unter Beteiligung von
Personengesellschaften  ebenfalls neu
tiberdacht werden.

Das vorliegen-
de, von Prof. Dr.
Carsten  Schifer
herausgegebene
Werk bietet
hierzu eine in-
formative Ge-
samtdarstellung
mit wissen-
schaftlicher Tie-
fe. Die Autoren
waren Uberwie-
gend Mitglied
der vom BMJV
eingesetzten Ex-
pertenkommission zur Modernisierung
des Personengesellschaftsrechts (Bergmann,
Grunewald, Hermanns, Liebscher, Schiifer,
Wertenbruch) bzw. des federfithrenden Re-
ferats im BMJV selbst (Schollmeyer, Noack)
oder haben aus wissenschaftlicher Sicht die
Reformdiskussion intensiv begleitet (Arm-
briister, Habersack, Hennrichs). Diese Fach-
kenntnis der Materie ist den Ausfithrungen
durchwegs anzumerken.

Das neue Personen.
gesellschaftsrecht

Geblieben ist ein Band mit dreizehn sys-
tematisch geordneten Kapiteln und einer
umfangreichen Synopse zum MoPeG.
Unter § 1 gibt der Herausgeber einen
Abriss tber das Gesetzgebungsverfahren

S Fiir einen Uberblick der Neuregelungen aus
Sicht der notariellen Praxis siehe etwa be-
reits Aumann, notar 2022, 99; Hermanns,
DNotZ 2022, 3; ferner Schollmeyer, DNotZ
2021, 889.

literatur

und die zugrunde liegende Reformdiskus-
sion. Dabei geht Schifer auch auf die
Schwerpunkte des neuen Personengesell-
schaftsrechts ein (§ 1 Rn 18 ff.). In den
nachfolgenden §§ 2 bis 13 des Bandes
werden die zentralen Rechtsbereiche auf
Basis des MoPeG erldutert und die jewei-
ligen Anderungen gegeniiber dem gelten-
den Recht verdeutlicht. Aus Sicht der No-
tarinnen und Notare wird hierbei in erster
Linie das von Notar Dr. Marc Hermanns
verantwortete Kapitel zur Einfiihrung des
mit Publizitatswirkung ausgestalteten Ge-
sellschaftsregisters fiir die GbR (§ 2) von
praktischer Relevanz sein. Obligatorisch,
so Hermanns naher zur Regelungstechnik
(§ 2 Rn 2), ist die Eintragung nur dann,
wenn die GbR ihrerseits Inhaberin von in
anderen Offentlichen Registern registrier-
ten Rechten (insbesondere Grundbuch,
Handels- oder Gesellschaftsregister) wer-
den will, d. h. wenn die GbR also z. B. ein
Grundsttick erwerben oder Gesellschafte-
rin einer GmbH werden mochte. Damit
werde einerseits die Flexibilitdt der GbR
als Auffangrechtsnorm erhalten, anderer-
seits den bislang in der notariellen und
registerrechtlichen Praxis bestehenden
Schwierigkeiten bei Auftreten der GbR
im Rechtsverkehr, etwa im Hinblick auf
einen belastbaren Nachweis der Existenz
und Vertretungsverhdltnisse, abgeholfen
(vgl. §§ 707, 707a BGB-neu i. V. m. § 15
HGB). Dabei werden auch die parallel
zum Handelsregister ausgestalteten ver-
fahrensrechtlichen Aspekte der Anmel-
dung zum Gesellschaftsregister — elektro-
nisch in Offentlich beglaubigter Form
(§ 707b BGB-neu i. V. m. § 12 HGB) -
unter Mitwirkung des Notars dargestellt
und ein Muster fiir eine Erstanmeldung
an die Hand gegeben (§ 2 Rn 15 ff.).
Hinzu treten Ausfiihrungen zum rege-
lungs- und verfahrenstechnisch an-
spruchsvollen Statuswechsel (§ 2 Rn
21 ff) sowie zu Einzelfragen in aus-
gewdhlten Objektregistern, darunter zu
den wichtigen Anderungen im Grund-
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buchrecht bei einer grundbesitzerwer-
benden GbR (§ 2 Rn 28 ff.)® oder zu den
Auswirkungen auf die Gesellschafterliste
nach § 40 GmbHG und das Aktienregis-
ter nach § 67 AktG (§ 2 Rn 47 ff. und
Rn 52 f.).

Von den weiteren Kapiteln stoflen au-
genscheinlich die zur Aufien- und In-
nengesellschaft (§ 3), zur Vertretung und
Haftung (§ 4), zu den Mitgliedschafts-
rechten und -pflichten (§ 6) und zum
Gesellschafterwechsel (§ 7), namentlich
dem Ausscheiden, der Ausschlieffung
und der Anteilsiibertragung, auf beson-
deres Interesse des Praktikers. Die dort
gewonnenen Erkenntnisse gelangen da-
bei nicht nur im Rahmen der unmittel-
baren Teilhabe der GbR am Rechtsver-
kehr zur Anwendung, sondern diirften
auch im Rahmen der Gestaltung der Ver-
mogensnachfolge von Bedeutung sein.
Es folgen Kapitel zur Insolvenz von Ge-
sellschaft und Gesellschaftern (§ 8) und
zur Aufldsung und Liquidation (§ 9). Die
unter § 10 erorterte Offnung der Per-
sonenhandelsgesellschaft fiir die Freien
Berufe (§ 107 Abs. 1 S. 2 HGB-neu) ist
jenseits der Mandantenberatung fiir No-
tare freilich nur von begrenzter Bedeu-

¢ Zum Zusammenspiel von Gesellschafts-
register, Grundbuch und Notar nach dem
MoPeG siehe auch Bolkart, MittBayNot
2021, 319.

tung, da das Notaramt fiir sich gemaf3 § 9
Abs. 1 BNotO nicht sozietdtstahig ist und
aufgrund des hoheitlichen Charakters
der notariellen Amtsausiibung nach
§ 19 Abs. 1 BNotO die Beschrankung der
Haftung fiir Amtspflichtverletzungen
ausgeschlossen ist. Zahlreiche Neuerun-
gen ergeben sich ferner infolge der erwei-
terten Umwandlungsmoglichkeiten un-
ter Beteiligung von Personengesellschaf-
ten, die unter § 12 von Schollmeyer im
Detail nachvollzogen werden. Die in der
vorstehenden Auflistung noch fehlen-
den Kapitel zum novellierten Beschluss-
mangelrecht (§ 5) und zum Verein ohne
Rechtspersonlichkeit (§ 13) runden die
Gesamtdarstellung ab.

Hilfreich ist auch die im Anhang (§ 14)
abgedruckte Synopse, die das derzeit
geltende Recht (zum Stand 1.11.2021)
den Anderungen durch das MoPeG ab
1.1.2024 gegeniiberstellt, wobei sich die
Darstellungen auf die Anderungen im
BGB und HGB beschranken. Gerade in
der Ubergangszeit diirfte die gut aufberei-
tete Synopse zum treuen Nachschlage-
werk vieler Rechtsanwender zahlen.

Die inhaltlichen Ausfiihrungen sind sehr
gut lesbar, fundiert und konzentriert. Die

notar 1/2023

Neuerungen werden vertieft behandelt
und dem Autorenkreis entsprechend wis-
senschaftlich erortert. Notarinnen und
Notare werden sich bisweilen eine spezi-
fischere Darstellung der sich gezielt fiir
die notarielle Praxis ergebenden Rechts-
folgen wiinschen. Auch Muster und Bei-
spiele finden sich nur vereinzelt. Dies
allerdings diirfte auch nicht Anspruch
dieses Bandes sein und soll das insgesamt
positive Bild des Werks nicht triiben.

Zusammenfassend handelt es sich bei
dem Band um eine sehr gelungene Ge-
samtdarstellung, die weit mehr als eine
Einfiihrung in das neue Personengesell-
schaftsrecht ist. Das hochkaratige Auto-
renteam fiihrt prézise und wissenschaft-
lich durch die grof3e Gesetzesreform, ord-
net seine neuen Regelungen und Leit-
gedanken ein und stellt detailliert die
Anderungen gegeniiber dem noch gelten-
den Recht dar. Das Werk sei jedem, der
rechtzeitig vor dem Inkrafttreten des
MoPeG die neuen Vorschriften vertieft
nachvollziehen mochte, warmstens emp-
fohlen.

Notarassessor Max Josef Ehrl ist
Geschaftsflihrer des Deutschen
Notarvereins.
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