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Notarinnen und Notare als One-
Stop-Shop und Entbiirokratisierer

Liebe Leserinnen und Leser,

die europapolitische Agenda wird aktuell in Briissel neu geordnet. Europa stehe vor der
wexistenziellen Herausforderung”, seine Produktivitdt zu steigern, stellt der ehemalige EZB-
Prasident Mario Draghi in seinem viel diskutierten Bericht tiber die Zukunft der europa-
ischen Wettbewerbsfihigkeit fest. Als Losung schldgt er eine EU-Investitionsoffensive in
der Form von nicht weniger als 800 Mrd. € pro Jahr vor und zieht dabei einen Vergleich zu
der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg und dem Marshallplan. Ein dhnliches Bild zeichnet
auch der Bericht des ehemaligen italienischen Premierministers Enrico Letta zur EU-Bin-
nenmarktpolitik. Die Berichte von Letta und Draghi haben die Debatte um die Suche nach
Antworten auf die gegenwartigen Herausforderungen in der EU weiter verstdrkt. Beide
liefern weitreichende Ideen und Vorschlidge, wie die europdische Wirtschaft — auch im
Hinblick auf die geopolitischen Entwicklungen — wieder wettbewerbsfahiger werden kann.

Der wohl relevanteste Vorschlag aus Sicht des Notariats ist, dass beide die Notwendig-
keit eines europdischen Unternehmensrechts sehen und Draghi hierzu die Schaffung
einer ,Innovative European Company" anregt, die im Sinne eines 28. Regimes, also einem
28. virtuellen EU-Mitgliedstaat, umgesetzt werden soll. Zudem schlagen Draghi und
Letta vor, die Entbtrokratisierung voranzutreiben, um die Wettbewerbsfdhigkeit von
europdischen Unternehmen zu starken.

Diese Forderungen wurden zuletzt auch von Kommissionsprasidentin Ursula von der
Leyen aufgegriffen und sind Teil ihrer politischen Leitlinien fiir die kommende Legislatur-
periode. Justizkommissar Michael McGrath ging bei seiner Anhorung im Europdischen
Parlament auf die Rahmenbedingungen eines mdoglichen 28. Regimes ein, blieb dabei
allerdings vage: Ein Vorschlag miisse sich an verniinftigen Standards orientieren und auf
dem bestehenden acquis aufbauen. In diesem Zusammenhang ist es besonders erfreulich,
dass der europdische Gesetzgeber mit der Digitalisierungsrichtline 2.0 die Bedeutung der
Notare fiir die offentliche Praventivkontrolle deutlich und explizit anerkannt hat.

Auch der Ruf nach einem raschen Biirokratieabbau kann Chancen fiir das Notariat mit
sich bringen. Sowohl in Deutschland als auch in Osterreich nehmen Notare den
Biirgern aufwendige Behordenkommunikation, etwa im Hinblick auf Register, ab. Als
One-Stop-Shop leisten sie so einen bedeutenden Beitrag zur Vereinfachung und Ent-
biirokratisierung von Verwaltungsprozessen. In den letzten Jahren wurden in Oster-
reich im Bereich der Digitalisierung grofie Schritte gemacht. So ist es Notaren im
Gesellschaftsrecht moglich, eine GmbH oder eine FlexKapG innerhalb von 24 Stunden
zu griinden und dabei die Schritte von Identitatspriifung, Beratung, Errichtung des
Gesellschaftsvertrags, Einzahlung des Stammbkapitals bis hin zur direkten und digitalen
Einreichung der Unterlagen beim Firmenbuch durchzufiihren.

Besonders wichtig wird es in den néchsten Jahren sein, das bewdhrte Zusammenspiel von
One-Stop-Shop, Digitalisierung und Notariatsakt als offentliche Urkunde und Instrument
fiir Rechtssicherheit zu erhalten und weiter auszubauen. In unseren kontinentaleuropdi-
schen Rechtsordnungen lateinischer Pragung stellt das Notariat ein wesentliches Struk-
turmerkmal der vorsorgenden Rechtspflege dar und schafft so Rechtssicherheit — ein
Umstand, der auch den Standortvorteil Europas in einer globalisierten Welt festigt, in der
Unternehmen besonders auf verldssliche rechtliche Rahmenbedingungen angewiesen
sind; ein Mehrwert, den das Notariat als 6ffentlich-rechtliche Institution in Europa bietet
und der in der kiinftigen EU-Legislaturperiode genutzt werden sollte. Es lasst sich hoffen,
dass auch das zukiinftige Kollegium der Europdischen Kommission das Notariat als
integralen Bestandteil der unionalen Losungsansatze sieht — sei es bei der Ausgestaltung
des 28. Regimes oder bei der Umsetzung des Biirokratieabbaus.

Mit freundlichen GriifSen aus Briissel

Agnes Winkelmaier, Leiterin des Biiros Briissel der Osterreichischen Notariatskammer

|e1i011p?
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Tobias Kobitzsch, Magdalena Radlhammer

Die Gleichzeitigkeitsklausel als haufiges Problem

von Laientestamenten

Klauseln gemeinsam Testierender fiir den Fall, dass beide zeit-
gleich versterben sollten, haben ihre Berechtigung: Sie greifen
als ,Katastrophenklausel” bei Terroranschlagen, (Auto-)Unfal-
len und Flugzeugabstiirzen. Die Corona-Pandemie hat dariiber
hinaus dem gleichzeitigen Versterben von Ehegatten neue
Brisanz gegeben, auch Natur- und Klimakatastrophen stellen
denkbare Anwendungsbereiche dar.

Missgliickte” Gleichzeitigkeitsklauseln geben Anlass zu diesem
Beitrag: Werden dem Juristen zuweilen Haarspalterei und Wort-
klauberei vorgeworfen, so zeigt gerade die umfassende Recht-
sprechung zum Thema ,,Gleichzeitigkeitsklauseln”, wie wichtig
eine akkurate Formulierung vor allem im erbrechtlichen Kontext
werden kann.

Die folgende Darstellung beschiftigt sich daher zunéachst mit
dem Begriff der ,Gleichzeitigkeit” unter Beriicksichtigung der
obergerichtlichen Rechtsprechung der letzten Jahrzehnte.! An-
schlieRend werden die Schlusserbeinsetzung und Kriterien zur
Abgrenzung von Gleich- und Nachzeitigkeit skizziert,> bevor
denkbare Rechtsfolgen erlautert werden.? Schlieflich werden
praktische Hinweise zur Formulierung von Gleichzeitigkeits-
klauseln in der taglichen notariellen Praxis gegeben und deren
steuerliche Auswirkungen dargestellt.*

A. Problemaufriss

Testamente konnen nach § 2231 BGB in ordentlicher Form auf
zwei Arten errichtet werden: zur Niederschrift eines Notars® oder
durch eine vom Erblasser nach § 2247 BGB abgegebene Erkla-
rung.® Wihrend Erbvertrége stets der notariellen Form gentigen

! Dazu Abschnitt B. I.

2 Dazu Abschnitt B. II. und III.

3 Dazu Abschnitt C.

* Dazu Abschnitt D. und E.

* In diesem Beitrag wird zur besseren Lesbarkeit das generische Masku-
linum verwendet. Sofern nicht anders kenntlich gemacht, beziehen
sich die Personenbezeichnungen auf alle Geschlechter.

¢ Daneben ist die Errichtung eines Nottestaments nach §§ 2249 ff. BGB
moglich.

miissen (§ 2276 BGB) und der bzw. die Erblasser sich damit auf
eine exzellente juristische Beratung und Formulierung verlassen
konnen, kann ein gemeinschaftliches Testament auch eigen-
héndig errichtet werden. Haufig finden regelungswillige Ehegat-
ten daran attraktiv, dass die Verfligung von Todes wegen kosten-
los und ohne einen Termin beim Notar errichtet werden kann.
Gleichzeitig unterschétzen sie aber regelméfiig die Risiken, die
mit dieser Art der Testierung einhergehen.

Denn zum einen ist den Ehegatten oftmals nicht bewusst, dass
bei wechselbeziiglichen Verfiigungen nach dem Tod des Erst-
sterbenden die dauerhafte/materielle Bindungswirkung droht,
die es dem tiberlebenden Ehegatten auch Jahrzehnte nach dem
Tod des anderen Ehegatten noch unmaglich machen kann, die
mittlerweile entfremdeten oder sonst ,auf die schiefe Bahn“
geratenen Kinder zu enterben.

Zum anderen fithren mitunter nur kleine Unaufmerksamkeiten
im Wortlaut beispielsweise zu einer nicht gewollten Vor- und
Nacherbfolge, die den tiberlebenden Ehegatten auch in seinen
lebzeitigen Verfiigungen nicht unerheblich beeintrachtigt, denn
die Abgrenzung der Einheits- von der Trennungslosung und die
mit beiden Alternativen einhergehenden Vor- und Nachteile
sind dem juristischen Laien haufig nicht geldufig.

Ebenfalls aus einer unprazisen Formulierung resultieren die vom
OLG Schleswig in seinem Beschluss vom 1.2.2023 - 3 Wx 29/22
behandelten Auslegungsschwierigkeiten betreffend folgende
Formulierung:

LSollten wir gleichzeitig oder so nacheinander versterben, dass
weitere Verfiigungen nicht maglich sind, setzen wir die Eheleute H
...und G ... als Erben ein ...“

Das zentrale Problem ist, ob hierin eine umfassende Schluss-
erbeinsetzung liegt, die Bindungswirkung entfalten kann, oder
ob die Ehegatten tatsichlich nur den Fall des gleichzeitigen
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Ablebens regeln wollten. Die Frage, wann ein gleichzeitiges
Ableben tiberhaupt vorliegt, schlief3t sich unmittelbar an.

Andererseits kann das ginzliche Fehlen einer Gleichzeitigkeits-
Klausel in einem Testament unter anderem deswegen misslich
sein, weil es dann vom Zufall abhéngt, ob die gesetzlichen Erben
des Ehemanns oder der Ehefrau zur Erbfolge gelangen. Ferner
kann es zu einer unerwiinschten Pflichtteilserhohung kommen.

B. Begrifflichkeiten — was versteht man unter
.Gleichzeitigkeit” und ,Schlusserbeinsetzung”?

I. Gleichzeitigkeit

1. Gesetzliche Ankniipfung

a) Erbféhigkeit

Die Notwendigkeit fiir Gleichzeitigkeitsklauseln ergibt sich origi-
ndr aus § 1923 Abs. 1 BGB. Erbe kann nur werden, wer zurzeit des
Erbfalls lebt. Sterben die Ehegatten also in derselben Sekunde, so
kommen sie als Erbe des jeweils anderen nicht in Betracht. Die
serste Stufe” des Berliner Testaments, auf der sich die Ehegatten
stets als gegenseitige Alleinerben (entweder im Sinne einer Vor-
erb- oder einer Vollerbeinsetzung’) bedenken, lduft ins Leere. An
ihre Stelle tritt die gesetzliche Erbfolge.®

b) Vermutung des gleichzeitigen Versterbens

Dasselbe gilt, wenn das gleichzeitige Versterben zweier Men-
schen gemdf § 11 VerschG vermutet wird. Auch dann erachtet
die Rechtsprechung die gegenseitige Erbeinsetzung als gegen-
standslos.’

»Verschollenheitsgesetz § 11:

Kann nicht bewiesen werden, dass von mehreren gestorbenen oder
fiir tot erkliirten Menschen der eine den anderen iiberlebt hat, so
wird vermultet, dass sie gleichzeitig gestorben sind.”

§ 11 VerschG setzt voraus, dass mehrere Personen verstorben
sind und die Reihenfolge des Versterbens nicht zweifelsfrei fest-
steht.'” Es reicht dabei aus, wenn tiber einen der Todeszeitpunkte
Unklarheit besteht oder sich die Todeszeitriume mehrerer Per-
sonen (auch nur) minimal tberschneiden.! Zu beachten ist
insbesondere, dass weder die Beurkundung des Todeszeitpunkts
im Sterberegister noch die Feststellungen im Beschluss tiber die
Todeserkldrung Datum und Uhrzeit des Todes verbindlich fest-
legen; ein entsprechender Gegenbeweis kann gefiihrt werden.'?

2. Die Entwicklung der Rechtsprechung
zur ,,Gleichzeitigkeit” in den letzten Jahrzehnten

Mangels weiterer gesetzlicher Regelungen ist der Begriff nach der
allgemeinen Methodik ndher zu bestimmen; auch die oberge-
richtliche Rechtsprechung hat sich mit der Auslegung in zahlrei-
chen Urteilen und Beschliissen auseinandergesetzt.'®

7 Dazu Abschnitt B. II. Ziffer 1 und 2.

8 Horn/Kroit/Horn, Testamentsauslegung, 2. Aufl. 2019, § 26 Rn 4.
¢ Grilineberg/Weidlich, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2269 Rn 9.

10 Burandt/Rojahn/Egerland, VerschG, 4. Aufl. 2022, § 11 Rn 2.

11 Burandt/Rojahn/Egerland, VerschG, 4. Aufl. 2022, § 11 Rn 2.

12 Burandt/Rojahn/Egerland, VerschG, 4. Aufl. 2022, § 11 Rn 3.

13 Beispielhaft OLG Karlsruhe, Beschl. v. 28.4.1987 - 11 W 152/86,
NJW-RR, 1988, 9; BayObLG, Beschl. v. 18.12.2003 - 1Z BR 130/02,
ZEV 2004, 200; OLG Miinchen, Beschl. v. 16.7.2007 — 31 Wx 35/07,
NJW-RR 2008, 1327; OLG Brandenburg, Beschl. v. 31.1.2019 - 3 W
37/18, BeckRS 2019, 1642; KG, Beschl. v. 15.1.2019 — 6 W 45/19, EtbR
2020, 407.
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a) Auslegungsféhigkeit
Grundsitzliches

Voraussetzung einer jeden Auslegung ist die Auslegungsfahigkeit
der jeweiligen Erkldrung. Enthalt die letztwillige Verfiigung so-
mit ihrem Wortlaut nach ausschliefdlich unzweideutige Erkla-
rungen, ist eine Auslegung von vornherein ausgeschlossen.'

In der Vergangenheit hat die Rechtsprechung insbesondere bei
Klaren, ihrem Wortlaut nach eindeutigen Bestimmungen in
einem Testament die Auslegungsfihigkeit verneint.’> Dariiber
hinaus sei eine Erklarung dann nicht der Auslegung fahig, wenn
sie so unverstandlich ist, dass gar nicht vom Vorliegen einer
Willenserklarung auszugehen sei.'®

Auslegung notarieller Urkunden

Allein der Umstand, dass ein Testament oder Erbvertrag vor
einem Notar errichtet wurde, steht der Auslegungsfahigkeit der
in der letztwilligen Verfligung enthaltenen Regelungen indes
nicht entgegen.'” Zwar kann grundsitzlich angenommen wer-
den, dass der Notar seinen in § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG verankerten
Pflichten, etwa im Rahmen eines vorgeschalteten Besprechungs-
termins, nachgekommen ist, konkrete Zweifel miissen aber den-
noch mithilfe der Auslegung ausgerdaumt werden.'®

Entscheidend ist jedoch auch hier der wahre Wille des Erb-
lassers (nicht der des Notars); es kommt daher darauf an, welche
Bedeutung der Verfiigende dem Wortlaut der Erklarung bei-
gemessen hat.”

Gleichzeitigkeit im streng objektiven Wortsinn - die friihe
Rechtsprechung der 1960er- und 1970er-Jahre

Die Rechtsprechung orientierte sich zunachst am reinen Wort-
sinn des Begriffs der Gleichzeitigkeit und erkldrte, dass eine
Regelung, die das gleichzeitige Versterben der Ehegatten voraus-
setzt, gerade nicht auslegungsfahig sei.?’

Im Duden wird der Begriff , gleichzeitig” als ,zur gleichen Zeit
[stattfindend]” oder ,zugleich erfolgend” definiert.?' Als Synonym
wird ,,im selben Augenblick/Moment” genannt.?? Der Begriff sei
entsprechend eindeutig und klar, der Anwendungsbereich des
§ 133 BGB mithin gar nicht er6ffnet.” Somit begrenzte der Wort-
laut eines Testaments stets dessen mogliche Auslegung.?

Diese Ansicht fiihrt indes zu nicht sachgerechten Ergebnissen.
Eine Gleichzeitigkeitsklausel griffe beispielsweise nicht ein, wenn
die Ehegatten beide durch Selbsttétung aus dem Leben schieden,
der gleichzeitige Tod der Erblasser also intendiert war; der Tod

4 MiiKo-BGB/Leipold, 9. Aufl. 2022, § 2084 Rn 71.

15 BGH, Urt. v. 10.2.1960 -V ZR 39/58, NJW 1960, 959, 961, in dem das
Revisionsgericht anders als das Berufungsgericht die Auslegungsfahig-
keit der Willenserklarung bejaht.

16 BGH, Urt. v. 25.10.1965 - III ZR 47/64, NJW 1966, 201.

17 Burandt/Rojahn/Braun/Schuhmann, BGB, 4. Aufl. 2022, § 2269 Rn §;
BGH, Urt. v. 6.12.1989 - IV a ZR 59/88, NJW-RR 1990, 391; OLG
Miinchen, Endurt. v. 13.6.2022 - 33 U 6666/21, ZEV 2022, 659, 660.

18 OLG Munchen, Beschl. v. 27.9.2023 - 33 Wx 164/23, NJW-RR 2024, 9.

19 Nieder/Kossinger/Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
6. Aufl. 2020, § 14 Rn 58.

2 KG, Beschl. v. 30.1.1970 - 1 W 9679/69, NJW 1970, 758; BayObLG,
Beschl. v. 12.3.1981 - Breg. 1 Z 3/81, BayObLGZ 1981, 79, 82; OLG
Karlsruhe, Beschl. v. 28.4.1987 — 11 W 152/86, NJW-RR 1988, 9.

2 Duden, https://www.duden.de/rechtschreibung/gleichzeitig?amp, ab-
gerufen am 27.2.2024.

2 Duden, https://www.duden.de/rechtschreibung/gleichzeitig?amp, ab-
gerufen am 27.2.2024.

% KG, Beschl. v. 30.1.1970 - 1 W 9679/69, NJW 1970, 758.
2 BayObLG, Beschl. v. 18.12.2003 — 1Z BR 130/02, ZEV 2004, 200.
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des Ehemanns aber zufillig 30 Minuten nach dem Tod seiner
Ehefrau eintrite.”

Da aber der gleichzeitige Tod im medizinischen Sinne so selten
ist, haben entsprechende Regelungen folglich nur dann einen
sinnvollen Anwendungsbereich, wenn der Begriff der , Gleich-
zeitigkeit” weiter gefasst wird.?

Mit der Auslegung kann auflerdem dem Umstand Rechnung
getragen werden, dass das Gesetz auch Laien ohne juristische
Fachkenntnisse ein Testieren ermoglicht. Dadurch ist nicht ge-
wahrleistet, dass juristisch oder sprachlich eindeutige und sach-
gerechte Begriffe verwendet werden.

In der Rechtsprechung besteht daher mittlerweile Einigkeit dari-
ber, dass der Begriff der Gleichzeitigkeit der Auslegung zuging-
lich ist.>

b) Gesetzlicher MaBstab der Auslegung

Aufgrund der Wertung des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG (,,Das Eigentum
und das Erbrecht werden gewdhrleistet.) und weil es sich bei einem
Testament um ein einseitiges Rechtsgeschift und eine nicht-
empfangsbediirftige Willenserklarung handelt, richtet sich die
Auslegung einer letztwilligen Verfiigung grundsitzlich nach
§ 133 BGB.? Der Testierfreiheit als ,, Konsequenz der Privatauto-
nomie“? wird so zum Durchbruch verholfen.

Bei gemeinschaftlichen Testamenten und Erbvertragen findet
dariiber hinaus § 157 BGB Anwendung.*® Dadurch wird bertick-
sichtigt, dass Ehegatten in einem gemeinschaftlichen Testament
die Verfiigungen des jeweils anderen in der Regel nicht nur zur
Kenntnis nehmen, sondern der Wille gemeinsam gebildet wird
oder die Verfligungen zumindest miteinander korrespondie-
ren.*! Davon ist bei wechselbeziiglichen Verfiigungen auszuge-
hen, da die Verfiigung des einen Ehegatten definitionsgemaf3
nicht ohne die Verfiigung des anderen getroffen worden wire.*?
Die Rechtsprechung fragt mithin in einem nachsten Schritt, ,,0b
ein nach dem Verhalten des einen Ehegatten maogliches Auslegungs-
ergebnis auch dem Willen des anderen Teiles entsprochen hat”.* Die
Auslegung einseitiger Verfiigungen richtet sich hingegen nach
nahezu einhelliger Meinung wiederum ausschliefflich nach
§ 133 BGB.*

Auch bei vertragsmifligen Verfligungen in Erbvertrdgen ist
grundsitzlich zu berticksichtigen, wie ein verstindiger Empfan-
ger in der konkreten Situation die Verfligung verstehen durfte.*
Anders verhalt es sich wiederum bei einseitigen Verfligungen in
Erbvertrdgen, wie schon § 2299 Abs. 2 S. 1 BGB zeigt.

% BayObLG, Beschl. v. 30.9.1996 — 1Z BR 42/96, BayObLGZ 1996, 243.

26 OLG Schleswig, Beschl. v. 1.2.2023 — 3 Wx 29/22, FGPrax 2023, 86,
87, in dem das Gericht festhalt: , die Regelung im Testament [ergibt] also
meist nur dann einen Sinn |[...], wenn es nicht auf Gleichzeitigkeit im
strengen Sinn ankommt”.

7 Etwa zur Ubersicht: BayObLG, Beschl. v. 18.12.2003 — 1Z BR 130/02,
ZEV 2004, 200.

2 MUKo-BGB/Leipold, 9. Aufl. 2022, § 2084 Rn 4.

» Kritzschel/Falkner/Dobereiner/Kritzschel, Nachlassrecht, 12. Aufl.
2022,§ 7 Rn 1.

30 MiiKo-BGB/Musielak, 9. Aufl. 2022, vor § 2274 Rn 31; Burandt/
Rojahn/Braun/Schuhmann, BGB, 4. Aufl. 2022, § 2265 Rn 36.

31 BeckOK-BGBY/Litzenburger/Hau/Poseck, 68. Edition, 1.11.2023, § 2269
Rn 8; BGH, Urt. v. 7.10.1992 - IV ZR 160/91, NJW 1993, 256.

32 Kritzschel/Falkner/Dobereiner/Kritzschel, Nachlassrecht, 12. Aufl.
2022, § 9 Rn 10 und den Wortlaut des § 2270 Abs. 1 BGB.

33 BGH, Urt. v. 7.10.1992 — IV ZR 160/91, NJW 1993, 256.

3 Burandt/Rojahn/Braun/Schuhmann, BGB, 4. Aufl. 2022, § 2265 Rn 36.

35 MiiKo-BGB/Musielak, 9. Aufl. 2022, vor § 2274 Rn 31.
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¢) Auslegungsmethode
Wortlaut als Ausgangspunkt

Der Wortlaut einer letztwilligen Verfiigung ist stets Ausgangs-
punkt ihrer Auslegung. Er ist umso bedeutsamer, wenn die
jeweilige Klausel von einem juristischen Experten verfasst wur-
de.* Die Auslegung wird sich mithin naher am Verfassten bewe-
gen, wenn das Testament nach anwaltlicher Beratung entstan-
den ist oder der Erblasser gar selbst Jurist war.

Den meisten Féllen, mit denen sich die Rechtsprechung bislang
zu befassen hatte, lagen indes privatschriftliche Testamente ju-
ristischer Laien zugrunde. Nachfolgend soll skizziert werden, wie
sich das Verstandnis des Begriffs der ,Gleichzeitigkeit” im Laufe
der Jahre entwickelt hat.

Zeitlich enger Zusammenhang und Versterben aufgrund
desselben Ereignisses

Zundchst wurde der Anwendungsbereich von Gleichzeitigkeits-
klauseln von der Rechtsprechung auf den Fall erweitert, dass ,,die
Ehegatten aufgrund desselben Ereignisses kurz nacheinander eines
unnatiirlichen Todes sterben*.>”

Diese Ausdehnung tragt dem Ausnahmecharakter eines tatsidch-
lich gleichzeitigen Versterbens zweier Menschen Rechnung und
erfasst beispielsweise den Tod aufgrund desselben Unfalls, auch
wenn die Todeszeitpunkte Tage oder Wochen auseinanderlie-
gen. Die Rechtsprechung orientiert sich insofern an der prakti-
schen Lebenserfahrung, die auch ein Testierender seiner letzt-
willigen Verfligung zugrunde legen wiirde.

Selbst wenn Ehegatten in denselben Unfall oder dasselbe Ereig-
nis verwickelt sein sollten, so kommen doch zahlreiche Szena-
rien in Betracht, die zum Tod beider fithren konnen: der Tod
direkt an der Unfallstelle, ein Versterben im Krankenwagen, bei
einer spater durchzufithrenden Operation oder nach einer tod-
lichen Infektion sowie dadurch, dass erlittene Verletzungen erst
spater zum Tod des Unfallopfers fithren. Die Rechtsprechung
meint zu Recht: Diese Konstellationen mochte der juristische
Laie in einer letztwilligen Verfligung grundsitzlich alle gleich-
behandeln.

Zeitlich enger Zusammenhang und Versterben aufgrund
verschiedener Ereignisse

Als wiederum zu eng gefasst wurde in der Folge allerdings das
Erfordernis des Versterbens aufgrund desselben Ereignisses ange-
sehen.?® Der Begriff der Gleichzeitigkeit kniipft ausschlieflich an
den zeitlichen Hergang des Geschehens, nicht jedoch an dessen
Kausalitatsverlauf an.*

36 BeckOK-BGB/Litzenburger/Hau/Poseck, 68. Edition 1.11.2023, § 2084
Rn 12; OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 3.3.1998 - 20 W 143/95,
NJWE-FER 1998, 134.

37 BayObLG, Beschl. v. 27.10.1986 - Breg. 1 Z 23/86, BayObLGZ 1986,
426, 431 (in dem dem Gericht vorliegenden Testament wurde eine
Regelung fiir den ,,Falle eines gemeinsamen Todes der Eheleute Horst .
Anita A. Miinchen" getroffen. Inzwischen werden die Begrifflichkeiten
»gemeinsam” und ,gleichzeitig” voneinander getrennt beurteilt,
siehe unten, das BayObLG ging hier indes von einer ,normalen”
Katastrophenklausel aus.).

% OLG Stuttgart, Beschl. v. 29.12.1993 — 8 W 583/92, NJW-RR 1994,
592, 593.

% BayObLG, Beschl. v. 30.9.1996 — 1Z BR 42/96, BayObLGZ 1996, 243,
249.
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Dafiir spricht auch, dass die Griinde fiir die Errichtung eines
Testaments mit Katastrophenklausel vielféltig sind. Nicht nur
Unfille werden erfasst, sondern auch Krankheiten und Natur-
bzw. Umweltkatastrophen. Hielte man nun daran fest, dass nur
der Tod aufgrund desselben Ereignisses als gleichzeitig angese-
hen werden kann, so ergdbe sich die paradoxe Situation, dass der
Tod beider Ehegatten innerhalb weniger Wochen aufgrund ver-
schiedener Krankheiten vom Anwendungsbereich nicht erfasst
wire. Stiirben die Ehegatten aufgrund derselben Krankheit im
zeitlich gleichen Abstand, wiirde die Klausel hingegen greifen.

Keine Moglichkeit, ein Testament zu errichten

Die Rechtsprechung hat sich zunehmend von der Frage, ob die
Ehegatten aufgrund desselben Ereignisses oder verschiedener
Ereignisse gestorben sind, gelost. Gleichzeitigkeitsklauseln wer-
den nunmehr in der Regel so verstanden, dass auch Konstella-
tionen erfasst sein sollen, in denen beide Ehegatten innerhalb
kurzer Zeit versterben, sofern es dem tiberlebenden Ehegatten
nicht moglich war, neuerlich zu testieren.* Das kann entweder
der Fall sein, wenn tatsdchlich keine Moglichkeit mehr besteht
zu testieren (wegen der kurzen Zeitspanne zwischen den Todes-
fdllen) oder auch bei rechtlichen Griinden, etwa wenn der {iber-
lebende Ehegatte z. B. testierunfihig ist.

Es fand somit eine Aufweichung der Grenzen sowohl in zeitli-
cher Hinsicht (wenige Tage oder Wochen) als auch in sachlicher
Hinsicht (Uberwindung des Erfordernisses derselben Todesursa-
che) statt.

Dies tiberzeugt vor allem deshalb, weil die Erbfolge nach dem
iiberlebenden Ehegatten sonst oftmals vom Zufall abhinge.

Denn wenn die Ehegatten zwar eine Gleichzeitigkeitsklausel in
ihr Testament aufnehmen, aber die Schlusserbeinsetzung nicht
regeln, erben die gesetzlichen Erben des Zweitsterbenden, selbst
wenn zwischen den Todesféllen nur wenige Minuten oder Stun-
den liegen. Fehlen besondere Anhaltspunkte im gemeinschaftli-
chen Testament, ist diese Rechtsfolge aber oftmals unerwiinscht;
ihre Annahme erscheint gar willkiirlich.

Keine Gleichzeitigkeit

Eine Anwendungsgrenze besteht aber, wenn zwischen den bei-
den Todesféllen grofiere Zeitabstande liegen: Gleichzeitigkeits-
Klauseln finden jedenfalls dann keine Anwendung mehr, wenn
zwischen dem Tod des Erststerbenden und dem Tod des tiberle-
benden Ehegatten fiinf Monate,*' sechzehn Monate,* einein-
halb Jahre* oder vier Jahre* liegen, es sei denn, das Testament
enthalt wiederum besondere Anhaltspunkte.*

“ OLG Diisseldorf, Beschl. v. 1.7.2015 - I-3 Wx 193/14, MittBayNot
2016, 333, 335 zur Formulierung ,durch einen Unfall zu gleicher Zeit
sterben”; OLG Minchen, Beschl. v. 14.10.2010 - 31 Wx 84/10,
NJW-RR 2011, 443, 445 zur Formulierung ,bei gleichzeitigemn Ableben
von uns Beiden“; OLG Frankfurt, Beschl. v. 23.10.2018 — 21 W 38/18
zur Formulierung fiir den Fall eines gleichzeitigen Ablebens”; OLG
Brandenburg, Beschl. v. 14.5.2019 — 3 W 29/19, ErbR 2019, 580, 581
m. w. N.

41 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 22.9.2003 - 1 W 39/03, NJOZ 2003, 3274.

4 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 23.10.2018 — 21 W 38/18, ErbR 2019,
183.

4 MtiKo-BGB/Leipold, 9. Aufl. 2022, § 2084 Rn 52.

4 BayODbLG, Beschl. v. 18.12.2003 - 1Z BR 130/02, ZEV 2004, 200.

4 Reimann/Bengel/Dietz/]. Mayer/Sammet, Testament und Erbvertrag,
7. Aufl. 2020, § 2269 Rn 24.
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Beriicksichtigung aller Umstdande innerhalb/aufierhalb der
Urkunde vor/wiahrend/nach Errichtung

Da die Auslegung der Ermittlung des wahren Willens des Erb-
lassers dient,* sind nach der Analyse des Wortlauts alle Aufie-
rungen des Erblassers (auch gegentiber Dritten), der tibrige
Inhalt des Testaments, Motive und tberhaupt alle Umstidnde
zu berticksichtigen, die einen Riickschluss auf das tatsachlich
Gewollte erlauben.”” Sowohl in inhaltlicher als auch in zeitli-
cher Hinsicht sind dabei keine Grenzen gesetzt, d. h. auch
Gegebenheiten, die sich schon vor Errichtung eines Testaments
zugetragen haben, konnen zur Auslegung in die eine oder
andere Richtung beitragen.*

Zu berticksichtigen ist jedoch stets, dass der wahre Wille des
Erblassers zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung zu ermitteln
ist.* Umstdnde, die nach Errichtung aufgetreten sind, konnen
daher in die Betrachtung nur einbezogen werden, wenn sie auf
den mafigeblichen Zeitpunkt zurtickwirken und Klar ist, dass der
Erblasser nicht zwischenzeitlich seine Meinung geidndert hat.*
Entsprechend miissen Anhaltspunkte in Verhalten und Aus-
sagen des tberlebenden Ehegatten Riickschliisse auf den ge-
meinsamen Willen der Ehegatten bei Errichtung des gemein-
schaftlichen Testaments erlauben.*!

Andeutungstheorie

Das gefundene Auslegungsergebnis muss schlief}lich die Form
des § 2231 BGB wahren, da ansonsten der wahre Wille des
Erblassers formnichtig erkldrt ist (§ 125 S. 1 BGB). In der Recht-
sprechung hat sich die sog. Andeutungstheorie entwickelt, nach
der der durch die Auslegung ermittelte Wille des Erblassers im
Testament zumindest unvollkommen zum Ausdruck gekom-
men sein muss.*> Bereits versteckte Anhaltspunkte sind ausrei-
chend, die Rechtsprechung handhabt das Merkmal der Andeu-
tung indes nicht immer einheitlich.*

Die Andeutungstheorie verfolgt in Verbindung mit den Form-
vorschriften den Zweck der Beweisbarkeit und Klarheit und soll —
insbesondere bei notariellen Testamenten — der Verwirklichung
des Erblasserwillens dienen sowie Falschungen und spitere
Rechtsstreitigkeiten ausschlieflen.>*

Es werden die positive und die negative Testierfreiheit miteinan-
der in Einklang gebracht, indem zwar der wahre Wille des Erb-
lassers ermittelt, ihm aber kein Wille unterstellt wird, der im

4 MiiKo-BGB/Musielak, 9. Aufl. 2022, § 2269 BGB Rn 17; OLG Hamm,
Beschl. v. 11.12.2006 — 15 W 94/06, BeckRS 2007, 2028 Rn 32; BGH,
Beschl. v. 9.4.1981 - IV a ZB 6/80, NJW 1981, 1736; BGH, Urt. v.
8.12.1982 -1V a ZR 94/81, NJW 1983, 672.

# OLG Dtsseldorf, Beschl. v. 31.3.2020 - I-3 Wx 35/19, NJW-RR 2020,
777 Rn 22; Horn/Kroif3/Horn, Testamentsauslegung, 2. Aufl. 2019,
§ 26 Rn 20.

# Griineberg/Weidlich, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2084 Rn 2.

4 Griineberg/Weidlich, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2084 Rn 2.

%0 Griineberg/Weidlich, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2084 Rn 2.

! Firsching/Graf/Kritzschel, Nachlassrecht, 11. Aufl. 2019, § 9 Rn 10.

2 Burandt/Rojahn/Braun/Schuhmann, BGB, 4. Aufl. 2022, § 2269 Rn 9;
BGH, Urt. v. 8.12.1982 - 1V a ZR 94/81, NJW 1983, 672, 673, in dem
der BGH grundlegend Klarstellt, dass zuerst der Inhalt einer letztwil-
ligen Verfiigung durch Auslegung bestimmt werden muss, bevor im
Anschluss die Formfrage, also ob das gefundene Ergebnis vom Wort-
laut des Testaments hinreichend erfasst ist, gestellt werden kann.

3 M. w. N. Grlineberg/Weidlich, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2084 Rn 4 und
instruktiv mit einigen Beispielen Firsching/Graf/Kriitzschel, Nachlass-
recht, 11. Aufl. 2019, §9 Rn 17.

% BGH, Beschl. v. 9.4.1981 - IV a ZB 4/80, NJW 1981, 1737; OLG
Hamm, Beschl. v. 6.1.2011 — 15 Wx 484/10, ZEV 2011, 427, 429 m.
Anm. Herrler.
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Testament nicht einmal die leiseste Erwdhnung gefunden hat.*
Wiirde man den vermeintlich sinnvollen Erblasserwillen in eine
letztwillige Verfiigung hineinlesen, kdme dies einer Bevormun-
dung des Testierenden gleich. Daher ist die Balance zwischen der
Beachtung des Wortlauts und der Suche nach dem tatsdchlich
Gemeinten von zentraler Bedeutung.

Zu beachten ist, dass die Andeutung stets der auszulegenden
Verfligung selbst innewohnen muss.*® Zwar konnen spatere
Umstande ein bestimmtes Auslegungsergebnis stiitzen,*” Andeu-
tungen in anderen Schriftstiicken fithren hingegen nicht dazu,
dass frithere Verfligungen von Todes wegen im Nachhinein
formwirksam werden.®

Im Hinblick auf Gleichzeitigkeitsklauseln ist die Rechtspre-
chung zur Andeutungstheorie nicht einheitlich. In der Formu-
lierung ,fiir den Fall eines gleichzeitigen Ablebens” kann nach
Ansicht des OLG Frankfurt a. M. und des BGH kein Anhalts-
punkt fiir eine umfassende Schlusserbeinsetzung gesehen
werden.*”® Das Kammergericht vertritt hingegen die entgegen-
gesetzte Auffassung, der Teil ,,zur gleichen Zeit” in der Formulie-
rung ,,sollten wir beide zur gleichen Zeit sterben” sei tiberfliissig, die
Ehegatten hdtten durch diese Regelung angedeutet, die Erbin
allgemein fiir jeden Fall des beiderseitigen Ablebens einsetzen zu
wollen.®

d) Subsididre Auslegungsregeln

Erst wenn nach Anwendung des oben genannten Auslegungs-
modus noch Zweifel am Inhalt einer letztwilligen Verfligung
verbleiben, kann auf insofern subsididre Auslegungsregeln (ins-
besondere die §§ 2066-2073 BGB) zurlickgegriffen werden.®'

Il. Schlusserbeinsetzung

Gemeinschaftliche Testamente, die ausweislich des Gesetzes-
wortlauts ausschliefSlich von Ehegatten errichtet werden kon-
nen,* enthalten wie von Ehegatten geschlossene Erbvertrage in
der Regel sowohl Verfligungen von Todes wegen des Erststerben-
den als auch des Uberlebenden.

Das sog. Berliner Testament,* das sich seit jeher groler Beliebtheit
erfreut, hat dabei zwei Auspragungen: die Einheits- und die Tren-
nungslosung.** Gemeinsam ist beiden Gestaltungen, dass sich die
Ehegatten zundchst gegenseitig als Alleinerben einsetzen, erst

% OLG Hamm, Beschl. v. 6.1.2011 — 15 Wx 484/10, ZEV 2011, 427, 429
m. Anm. Herrler.

%6 OLG Schleswig, Beschl. v. 1.2.2023 — 3 Wx 29/22, FGPrax 2023, 86, 88.

%7 Siehe Seite 6: Berticksichtigung aller Umstdnde innerhalb/auflerhalb
der Urkunde vor/wahrend/nach Errichtung.

% OLG Schleswig, Beschl. v. 1.2.2023 - 3 Wx 29/22, FGPrax 2023, 86, 88.

% BGH, Beschl. v. 19.6.2019 — IV ZB 30/18, ErbR 2019, 642, 644; so auch
BayObLG, Beschl. v. 18.12.2003 - 1Z BR 130/02, FGPrax 2004, 80, 82
zur Formulierung ,,sollten wir beide gleichzeitig sterben”.

% KG, Beschl. v.9.11.2018 - 6 W 48/18, ErbR 2019, 179, 181.

61 Firsching/Graf/Kritzschel, Nachlassrecht, 11. Aufl. 2019, § 9 Rn 30 ff.

Gemaf3 § 10 Abs. 4 LPartG konnen gemeinschaftliche Testamente

selbstverstandlich auch von gleichgeschlechtlichen Partnern einer

eingetragenen Lebenspartnerschaft, die vor dem 1.10.2017 geschlos-

sen und (bislang) nicht in die Ehe umgewandelt wurde, errichtet

werden.

MiiKo-BGB/Musielak, 9. Aufl. 2022, § 2269 Rn 11 mochte hingegen

den Begrift lediglich fiir die Einheitslosung verwenden. Mit weiteren

Nachweisen zum Diskurs ebd. In der vorliegenden Abhandlung wird

der Begriff , Berliner Testament” sowohl fiir die Einheits- als auch die

Trennungslosung verwendet. Zum Begriff und zu der zugrunde lie-

genden preufiischen Gerichtspraxis instruktiv auch Muscheler, Das

Berliner Testament in der neueren Rechtsprechung, ZEV 2023, 352,

354.

 Firsching/Graf/Kritzschel, Nachlassrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn 40 f.

2

6!

i)

6

ot

Kobitzsch, Radlhammer: Die Gleichzeitigkeitsklausel als haufiges Problem von Laientestamenten

nach dem Tod des Uberlebenden fillt der Nachlass dann einem
Dritten an - das sind in der Regel die Abkémmlinge.®

1. Trennungslésung

Im Rahmen der Trennungslosung wird der tiberlebende Ehegatte
lediglich (befreiter) Vorerbe.® Die Kinder nehmen auf den ,, zwei-
ten Tod” sodann eine Doppelstellung ein: Sie werden einerseits
Nacherben des Erststerbenden und andererseits Vollerben bzw.
Ersatzerben® des Zweitsterbenden.® Diese Trennung der Nach-
lassmassen gibt der Losung ihren Namen.

2. Einheitslosung

Die Einheitslosung hingegen flihrt zur Vollerbstellung des tiber-
lebenden Ehegatten, in seiner Person kommt es zu einer Ver-
schmelzung der beiderseitigen Vermogensmassen.® Wiederum
Vollerben des Ehegatten werden sodann die Abkdmmlinge.” In
dieser Konstellation wird fiir die Abkommlinge hdufig der Begriff
der Schlusserben gebraucht, dieser hat sich vor allem in der
Literatur etabliert.”! Das Biirgerliche Gesetzbuch verwendet den
Begriff des ,,Schlusserben” hingegen nicht, er ist mithin rechtlich
unscharf.”?

Im Kern handelt es sich bei einer Schlusserbeinsetzung um eine
Bestimmung von Ersatzerben durch zwei Testierende, die sich
gegenseitig zu alleinigen Vollerben eingesetzt haben und antizi-
pieren, dass der eine vor dem anderen versterben wird.”? Zum
Tragen kommen dann nur eine Vollerbeinsetzung (die des Zu-
erststerbenden) und eine Frsatzerbenbestimmung (die des Uber-
lebenden).

3. Abgrenzungskriterien
a) Starke bzw. schwache Stellung des Ehegatten

Die Finsetzung des Uberlebenden entweder als Voll- oder nur als
Vorerbe zeigt bereits, dass diesem im Rahmen der Trennungs-
losung eine wesentlich schwiéchere Position zukommt als bei
Anordnung der Einheitslosung.”

Selbst als befreiter Vorerbe kann der Lingerlebende gemafd
§ 2136 i. V. m. § 2113 Abs. 2 BGB keinerlei unentgeltliche
Verfligungen {ber Erbschaftsgegenstinde vornehmen, es sei
denn, durch die Schenkung wird einer sittlichen Pflicht oder
einer auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht entsprochen.

Diese Beschrankungen des Ehegatten korrespondieren mit der
starken Stellung des Nacherben.

% Firsching/Graf/Kritzschel, Nachlassrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn 39.

% BeckOK-BGB/Litzenburger/Hau/Poseck, 68. Edition, 1.11.2023, § 2269
Rn 29.

% Griineberg/Weidlich, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2269 Rn 3.

% Griineberg/Weidlich, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2269 Rn 3; Firsching/
Graf/Kritzschel, Nachlassrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn 40.

% Firsching/Graf/Kritzschel, Nachlassrecht, 11. Aufl. 2019, § 11 Rn 41.

70 BeckOK-BGB/Litzenburger/Hau/Poseck, 68. Edition, 1.11.2023, § 2269
Rn 28.

71 Beck’sches Notar-Handbuch/Dietz/Sammet, 8. Aufl. 2024, § 17 Rn 120;
Griineberg/Weidlich, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2269 Rn 3; MiiKo-BGB/
Musielak, 9. Aufl. 2022, § 2269 Rn 13; Burandt/Rojahn/Braun/Schuh-
mann, BGB, § 2269 Rn 1.

2 OLG Miinchen, Beschl. v. 27.9.2023 — 33 Wx 164/23, NJW-RR 2024,
9, 10, in dem das Gericht festhdlt, ,dass die Verwendung eines Begriffs,
den das Gesetz nicht kennt, in notariellen Urkunden problematisch ist und
die Bezeichnung als Ersatzerbe deswegen vorzugswiirdig sei”.

73 Keim, Der ,,Schlusserbe” im Einzeltestament, ZEV 2018, 681, 682.

7+ Nieder/Kossinger/Kassinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
6. Aufl. 2020, § 14 Rn 55.
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Umgekehrt ist die Verfiigungsgewalt des Lidngerlebenden bei
Eingreifen der Einheitslosung unter Lebenden weitgehend unbe-
schrankt.”> Anwendbar sind lediglich die §§ 2286 ff. BGB, wobei
§ 2287 BGB nur bereicherungsrechtliche Anspriiche vorsieht.”

Wollten die Ehegatten den Schlusserben (héufig den Kindern)
also eine besonders starke Position einrdaumen oder erachteten
sie es als nétig, zur Sicherung des Nachlasses dem Uberlebenden
Beschrdnkungen aufzuerlegen, wird von einer Anordnung der
Trennungslésung auszugehen sein.”’ Im Ubrigen entspricht die
Einheitslosung im Regelfall dem gemeinschaftlichen Willen der
Ehegatten.

b) Vermoégen beider Ehegatten wird als wirtschaftliche Einheit
angesehen

Die Einheitslosung fiihrt zu einer Vereinigung des Vermogens
beider Ehegatten in der Person des Langerlebenden.

Wollten diese daher das Vermogen beider als Finheit behandeln
oder sollte das rechtliche Verhiltnis des tiberlebenden Ehegatten
zu beiden Vermogensmassen identisch sein, ist von der Regelung
der Einheitslosung auszugehen.”

Haufig spricht hiertiir der unter juristischen Laien vorherrschende
Irrglaube, das Vermogen von Ehegatten sei mit Eingehung der Ehe
ohnehin zu einer rechtlichen Einheit verschmolzen. Gerade in der
notariellen Beratungspraxis bejahen Ehegatten oft das Bestehen
von Miteigentumsanteilen an einer Immobilie; in der Folge stellt
sich dann heraus, dass das Grundstiick nur im Eigentum eines
Ehegatten steht.

Haufig wollen die Ehegatten das Grundstiick auflerdem auf
gemeinsame Schlusserben tibertragen, sodass auch in dieser Hin-
sicht nicht an eine Aufteilung oder Trennung des Vermaogens
gedacht wird. Anders lige der Fall, wenn das Vermogen der
Ehefrau im Ergebnis ihren Verwandten und das Vermogen des
Mannes seinen Verwandten zufallen soll.”

¢) Vermégenslosigkeit eines Ehegatten

Allein erhebliche Unterschiede im Vermogensbestand der Ehe-
gatten fiihren noch nicht zur Annahme der Trennungslosung, es
miissen somit weitere oben genannte Kriterien gegeben sein.®

d) Wiederverheiratungsklausel

Auch wenn eine Wiederverheiratungsklausel im Testament ent-
halten ist, kann nicht automatisch die Vor- und Nacherbfolge
bejaht werden.®! In diesem Fall ist allerdings die Einheitslosung
auflosend bedingt angeordnet, bei Wiederheirat wird der tiberle-
bende Ehegatte zum Vorerben, ggf. tritt auch sofort der Nach-
erbfall ein.®

> Grlneberg/Weidlich, BGB, § 2269 Rn 3.

76 Griineberg/Weidlich, BGB, § 2271 Rn 10.

77 Nieder/Kossinger/Kdssinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
6. Aufl. 2020, § 14 Rn 55.

78 Nieder/Kossinger/Kdssinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
6. Aufl. 2020, § 14 Rn 55.

79 Nieder/Kossinger/Kdssinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
6. Aufl. 2020, § 14 Rn 58.

80 Damrau/Tanck/Klessinger, Praxiskommentar Erbrecht, 4. Aufl. 2020,
§ 2269 Rn 31.

81 Nieder/Kossinger/Kdssinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
6. Aufl. 2020, § 14 Rn 58.

82 Nieder/Kossinger/Kassinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
6. Aufl. 2020, § 14 Rn 58.
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e) Subsididre Auslegungsregelung (§ 2269 BGB)

Bei der Abgrenzung der Trennungs- von der Einheitslosung dient
§ 2269 Abs. 1 BGB als Auslegungsregelung, d. h. verbleiben
Zweifel bei der Auslegung einer letztwilligen Verfligung, so ist
anzunehmen, dass der Dritte fiir den gesamten Nachlass als Erbe
des zuletzt versterbenden Ehegatten eingesetzt ist. Dies gilt
gemaf} § 2280 BGB auch fiir den praxisrelevanten Erbvertrag.

Im Zweifel ist damit die Einheitslosung angeordnet. Die Schluss-
erbeinsetzung ist damit allerdings insgesamt nur rudimentar ge-
regelt.

§ 2269 Abs. 1 BGB kann hingegen keine Anwendung finden,
wenn das Testament nur eine Katastrophenklausel enthalt, aber
keine sonstige Schlusserbeinsetzung.®* Da die Erbfahigkeit beider
Ehegatten beim gleichzeitigen Tod nach § 1923 Abs. 1 BGB
ausgeschlossen ist und das Vermogen damit direkt auf die Erben
des jeweiligen Ehegatten libergeht, greift § 2269 BGB bereits
seinem Wortlaut nach nicht ein.*

lll. Abgrenzung einer Gleichzeitigkeitsklausel
von der Schlusserbeinsetzung

Gemeinsam ist Gleichzeitigkeitsklauseln und Schlusserbbestim-
mungen, dass die Ehegatten eine Regelung fiir den Fall treffen
mochten, dass sie beide verstorben sind. Einzig in den Voraus-
setzungen, also dem zeitlichen Ablauf des Versterbens der Ehe-
gatten, unterscheiden sich die Institute.

Von einer Schlusserbeinsetzung kann nicht allein deshalb aus-
gegangen werden, weil die Ehegatten, entsprechend der darge-
legten Definition der Rechtsprechung, eine Regelung ,fiir den
Fall, dass beide gleichzeitig oder so nacheinander versterben, dass
weitere Verfligungen nicht maglich sind“, treffen.®

Zur erfolgreichen Abgrenzung entsprechender Bestimmungen in
einem Testament oder Erbvertrag tragen insbesondere folgende
Aspekte bei:

1. Ganzliches Fehlen eines zeitlichen Elements

Keine Gleichzeitigkeitsklausel liegt vor, wenn der Wortlaut der
letztwilligen Verfligung zeitlich keinerlei Einschrankung vor-
nimmt oder keinen Hinweis auf einen engen Zeitzusammen-
hang enthailt.

Das zeigt folgende Gegeniiberstellung: In den von der Recht-
sprechung zu untersuchenden privatschriftlichen Testamenten
war einerseits vom ,gleichzeitigen/zugleich” (Ver-)Sterben oder
einem Sterben ,,zu gleicher Zeit" die Rede.®® Andererseits nahmen
die Testamente auf das ,gemeinsame” Ableben oder das Sterben
Jmiteinander” Bezug.¥”

83 Roth, NJW-Spezial 2013, 679; Burandt/Rojahn/Braun/Schuhmann,
BGB, § 2269 Rn 26; Reimann/Bengel/Dietz/]. Mayer/Sammet, Testa-
ment und Erbvertrag, 7. Aufl. 2020, § 2269 Rn 22 m. w. N.

8 Damrau/Tanck/Klessinger, Praxiskommentar Erbrecht, 4. Aufl. 2020,
§ 2269 Rn 28.

85 OLG Schleswig, Beschl. v. 1.2.2023 - 3 Wx 29/22, FGPrax 2023, 86,
87.

8 OLG Stuttgart, Beschl. v. 29.12.1993 — 8 W 583/92, NJW-RR 1994,
592; OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 3.3.1998 — 20 W 143/95, NJW-
FER 1998, 134; BayObLG, Beschl. v. 18.12.2003 - 1 Z BR 130/02, ZEV
2004, 200; OLG Disseldorf, Beschl. v. 1.7.2015 - -3 Wx 193/14,
MittBayNot 2016, 333.

87 BayObLG, Beschl. v. 28.12.1989 — 1 a Z 1/89, MittRhNotK 1990, 110;
BayObLG, Beschl. v. 30.9.1996 — 1 Z BR 104/96, NJW-RR 1997, 327;
OLG Miinchen, Beschl. v. 30.7.2008 — 31 Wx 29/08, JuS 2009, 308;
OLG Diisseldorf, Beschl. v. 28.4.2021 — I-3 Wx 193/20, ErbR 2021,
793; KG, Beschl. v. 15.1.2020 — 6 W 45/19, BeckRS 2020, 1631 Rn 15.
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Wihrend ersteren Begriffen ein starkes zeitliches Moment inne-
wohnt, legen letztere Formulierungen den Fokus eher auf den
Zustand des , Zusammen-verstorben-Seins”.® Das soll insbeson-
dere gelten, wenn Ausdriicke wie ,nach einem/unserem gemein-
samen Tod" verwendet werden.® Eine Erbeinsetzung ,bei einem
gemeinsamen Tod” der Ehegatten hingegen riickt den zeitlichen
Aspekt wieder in den Vordergrund, sodass diese wiederum nur
bei einem zeitgleichen Tod der Ehegatten eingreifen soll.”

Auch die Formulierung , Sterben beide Partner unserer Ehe, so geht
der gesamte Besitz unserer Ehe in die gesetzliche Erbfolge iiber” trifft in
zeitlicher Hinsicht keine Aussage, auch zur Reihenfolge der
Todesfidlle duflert sie sich nicht.”* Es handelt sich folglich um
eine Schlusserbeinsetzung.

2. Umfassende Regelung der Vermogensnachfolge

Dartiber hinaus ist von einer allgemeinen Schlusserbeinsetzung
auszugehen, wenn die Ehegatten ,eine vollstindige und abschlie-
fSende Regelung der erbrechtlichen Nachfolge in ihr Vermdgen treffen
wollen” . In diesem Fall ist anzunehmen, dass die Ehegatten die
volle Bandbreite der Moglichkeiten abdecken und sich nicht nur
den einen duf3erst seltenen Fall herauspicken wollten, in dem die
Ehegatten im selben Augenblick oder mit kurzem Abstand ver-
sterben.

Weitere Anhaltspunkte, die diese Auslegung stiitzen, waren in
der Vergangenheit insbesondere: die eingehende und ausfiihr-
liche inhaltliche Ausgestaltung der Verfligungen,” eine Krank-
heit des Ehegatten, die vermuten lie3, dass er vor seinem Partner
versterben wird (und die damit den gleichzeitigen Tod noch
unwahrscheinlicher werden lieR als ohnehin),** die Entbindung
des tberlebenden Ehegatten von der Bindungswirkung einer
wechselbeziiglichen Verfiigung,” eine Formulierung, wonach
die Bedachte ,unseren gemeinschaftlichen Nachlass allein erben**®
soll sowie ,jede weitere Formulierung, die stillschweigend vor dem
Erbanfall zugunsten der Kinder einen Erbgang zugunsten des ldingerle-
benden Ehegatten voraussetzt, wie er bei einem gemeinsamen Verster-
ben des Ehepaars gerade ausbleibt”.”’

8 Roth, Der ,gleichzeitige Tod”“ im Ehegattentestament, NJW-Spezial
2021, 103.

8 OLG Miinchen, Auslegung der Klausel ,,bei einem gemeinsamen Tode",

Beschl. v. 1.12.2021 - 31 Wx 314/19, MittBayNot 2023, 158, 159;

anders OLG Jena, Beschl. v. 23.2.2015 — 6 W 516/14, BeckRS 2015,

9957 Rn 16 ff., das der Formulierung ,,im Falle unseres gemeinsamen

Todes” ohne ndhere Begriindung ein starkes zeitliches Moment bei-

misst und diese daher als Gleichzeitigkeitsklausel einordnet.

OLG Miinchen, Auslegung der Klausel ,bei einem gemeinsamen Tode",

Beschl. v. 1.12.2021 - 31 Wx 314/19, MittBayNot 2023, 158, 159, in

dem die Ehegatten die Regelung um die Formulierung ,zum Beispiel

Unfall“ erganzten, was das gefundene Auslegungsergebnis weiter

stiitzte; anders OLG Brandenburg, Beschl. v. 31.1.2019 — 3 W 37/18,

ZEV 2019, 278, das davon ausgeht, dass das Wort ,,gemeinsam” im

Rahmen der Andeutungstheorie auch ausreicht, um eine umfassende

Schlusserbeinsetzung annehmen zu kénnen.

1 OLG Brandenburg, Beschl. v. 14.5.2019 - 3 W 29/19, ErbR 2019, 580 f.

2 BayObLG, Beschl. v. 18.12.2003 - 1Z BR 130/02, FGPrax 2004, 80, 81,
dies fiir den vorliegenden Fall aber verneinend.

% OLG Miinchen, Beschl. v. 30.7.2008 — 31 Wx 29/08, JuS 2009, 380,
381 zur Formulierung ,,sollte es Gott dem Allmdichtigen gefallen, dass wir
beide Ehegatten miteinander durch irgendein Ereignis sterben”.

% OLG Mitinchen, Beschl. v. 30.7.2008 - 31 Wx 29/08, JuS 2009, 380,
381.

% OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 3.3.1998 — 20 W 143/95, NJWE-FER
1998, 134; OLG Miinchen, Beschl. v. 24.10.2013 - 31 Wx 139/13,
NJW-RR 2014, 71.

% OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 3.3.1998 — 20 W 143/95, NJWE-FER
1998, 134.

% OLG Jena, Beschl. v. 23.2.2015 — 6 W 516/14, ErbR 2015, 249, 250.
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3. Person des oder der Erben

Je wichtiger den Ehegatten auflerdem die Erbenstellung der
Bedachten ist, desto eher wird eine Schlusserbeinsetzung vorlie-
gen, die gerade in allen Fillen eingreifen soll.

Fithrt die Auslegung der letztwilligen Verfiigung hingegen zu
dem Ergebnis, dass der Uberlebende die Rechtsfolgen nach sei-
nem Tod frei treffen kdnnen sollte, liegt lediglich eine Gleich-
zeitigkeitsklausel vor.”

Insofern kann als Indiz dienen, wer zur Erbfolge gelangen soll.
Handelt es sich um entferntere Verwandte oder Freunde, liegt die
Annahme einer Schlusserbeinsetzung ferner als bei Verwandten
in gerader Linie, insbesondere Kindern oder Enkeln.*

C. Rechtsfolgen

. Versterben in der exakt selben Sekunde
bzw. Vermutung des § 11 VerschG

Finden Ehegatten entweder zum genau selben Zeitpunkt den
Tod oder wird ihr gleichzeitiges Versterben nach § 11 VerschG
vermutet, so sind die Rechtsfolgen eindeutig.

Da der jeweilige Ehegatte als Erbe seines Partners nach
§ 1923 Abs. 1 BGB nicht mehr in Betracht kommt, treten grund-
satzlich die gewillkiirten Ersatzerben an seine Stelle. Fehlt es an
einer Ersatzerbeinsetzung, so tritt die Erbfolge nach den gesetzli-
chen Regelungen der §§ 1924 ff. BGB ein. Die gesetzlichen Erben
des Fhemanns beerben ihn, die Ehefrau wird hingegen von
ihren gesetzlichen Erben beerbt. Zivilrecht und erbschaftsteuer-
lich liegen zwei separate Erbfélle vor.'®

Il. Versterben mit kurzem zeitlichem Abstand

Liegt zwischen den Todesfdllen nur ein kurzer Zeitraum und
enthdlt das Testament sowohl die gegenseitige Alleinerbeinset-
zung der Ehegatten als auch eine Gleichzeitigkeitsklausel, so wird
der Erblasser zunédchst vom tiberlebenden Ehegatten beerbt.!?!

1. Gleichzeitigkeitsklausel als Ersatzerbeinsetzung

Die Gleichzeitigkeitsklausel stellt in diesem Fall keine Ersatzerb-
regelung i. S. d. § 2096 BGB dar. Zwar spricht die Norm von der
Einsetzung eines anderen Erben auch fiir den Fall, dass der erst-
berufene Erbe nach dem Eintritt des Erbfalls wegfillt. Gemeint ist
aber ein Wegfall mit Riickwirkung auf den Zeitpunkt des Erbfalls,
also insbesondere durch Ausschlagung, Erbunwiirdigkeitserkla-
rung oder Nichterteilung einer nach Art. 86 S. 2 EGBGB ggf.
erforderlichen Erkldrung.'®

Nicht ausreichend ist, dass der eigentliche Erbe spdter selbst durch
Tod wegfillt; in diesem Fall erben grundsatzlich dessen Erben.!®

2. Vor- und Nacherbfolge

Regelungen zum gleichzeitigen Versterben der Fhegatten sind
vielmehr dahingehend zu verstehen, dass ein Dritter unter der
aufschiebenden Bedingung zur Erbfolge gelangen soll, dass der
iiberlebende Ehegatte innerhalb kiirzester Zeit ebenfalls verstirbt."™

% MiiKo-BGB/Leipold, 9. Aufl. 2022, § 2084 Rn 51, 55.
% OLG Schleswig, Beschl. v. 1.2.2023 — 3 Wx 29/22, FGPrax 2023, 86.

10 Zu den steuerrechtlichen Auswirkungen siehe Seite 11: Steuerliche
Auswirkungen von Gleichzeitigkeitsklauseln.

101 Feick, Klauseln zum ,gemeinsamen Versterben“ in Ehegattentesta-
menten: Ende eines Mythos? — Zivilrechtliche und erbschaftsteuerli-
che Folgen, ZEV 2006, 16, 17.

192 MiiKo-BGB/Rudy, 9. Aufl. 2022, §§ 2096 Rn 2, 2094 Rn 3.

18 Griineberg/Weidlich, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2096 Rn 6.

14 Feick, Klauseln zum ,gemeinsamen Versterben” in Ehegattentesta-
menten: Ende eines Mythos? — Zivilrechtliche und erbschaftsteuerli-
che Folgen, ZEV 2006, 16, 17.
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Ein Umkehrschluss unter anderem aus § 1953 Abs. 2 BGB als lex
specialis zu § 159 BGB ergibt dabei, dass erbrechtliche Bedingun-
gen nur dann auf den Zeitpunkt des Todes zurlickwirken, wenn
das Gesetz die Ex-tunc-Wirkung ausdricklich vorsieht.' An-
sonsten ware der Nachlass fiir eine gewisse Zeit herrenlos, was
dem Grundsatz des § 1922 Abs. 1 BGB widerspricht.'*

Die zeitlich gestaffelte Einsetzung verschiedener Erben unter
auflosender bzw. aufschiebender Bedingung kennt das BGB in
den §§ 2100 ff. BGB, es ist damit bei Vorliegen einer Gleichzeitig-
keitsklausel in der Regel davon auszugehen, dass der Ehegatte
Vor- und die Dritten Nacherben des Zuerstversterbenden sind.'””

Ill. Versterben mit erheblichem zeitlichem Abstand

Im Falle des nachzeitigen Versterbens der Ehegatten greift nur
noch eine Schlusserbeinsetzung der Ehegatten ein, die Abgren-
zung erfolgt nach den oben erarbeiteten Grundsatzen.

Es gilt die im Testament festgelegte Erbfolge, hilfsweise greifen
erneut die §§ 1924 ff. BGB ein.

D. Regelungsbedarf und denkbare
Formulierungen in der letztwilligen
Verfiigung

Eine genaue Regelung der Erbfolge im Testament ist stets ange-
zeigt, will man doch ggf. unerwiinschte Auslegungsergebnisse
und vor allem langwierige und aufwendige Rechtsstreitigkeiten
unter den Erben vermeiden.

I. Kein Regelungsbedarf

Haben aber Ehegatten ausschliefilich gemeinsame Abkomm-
linge und ein Testament, in dem sie sich gegenseitig zu Allein-
erben einsetzen, ohne dass die letztwillige Verfiigung eine
Schlusserbeinsetzung oder eine Gleichzeitigkeitsklausel enthalt,
so erben die Abkommlinge zu jeweils gleichen Teilen.

Dabei ist unerheblich, ob die Ehegatten gleichzeitig im eigent-
lichen Wortsinn, kurz nacheinander oder mit erheblichem
zeitlichem Abstand versterben. Denn wenn der eigentlich ein-
gesetzte Erbe bereits vorverstorben ist und das Testament weder
eine Ersatz- bzw. Schlusserbeinsetzung noch eine Katastro-
phenklausel enthdlt, so erben die gesetzlichen Erben. Sind nur
gemeinsame Abkommlinge vorhanden und ist das Verhaltnis
zu allen Abkommlingen gleichermafien gut, ergeben sich keine
Probleme.'*®

Il. Dritter, der nicht (einziger) gesetzlicher Erbe ist,
wird Schlusserbe beider Ehegatten

Anders verhilt es sich, wenn die Ehegatten sich gegenseitig als
Alleinerben und dieselbe Person als Schlusserben einsetzen und
im Rahmen der Schlusserbeinsetzung von der gesetzlichen Erb-
folgeordnung nach den §§ 1924 ff. BGB abweichen.

1% OLG Diisseldorf, Beschl. v. 1.7.2015 - I-3 Wx 193/14, MittBayNot
2016, 333, 337.

106 Feick, Klauseln zum ,gemeinsamen Versterben” in Ehegattentesta-
menten: Ende eines Mythos? — Zivilrechtliche und erbschaftsteuerli-
che Folgen, ZEV 2006, 16, 17.

197 Feick, Klauseln zum ,gemeinsamen Versterben” in Ehegattentesta-
menten: Ende eines Mythos? — Zivilrechtliche und erbschaftsteuerli-
che Folgen, ZEV 2006, 16, 17.

18 Zu den steuerrechtlichen Auswirkungen siehe Seite 11: Steuerliche
Auswirkungen von Gleichzeitigkeitsklauseln.
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Zwar ist in dieser Konstellation der Fall geregelt, in dem die
Ehegatten im (kurzen oder langen) zeitlichen Abstand voneinan-
der versterben. Allerdings muss auch eine Gleichzeitigkeitsklau-
sel in die letztwillige Verfiigung aufgenommen werden, da sonst
der Fall des Versterbens der Ehegatten in exakt derselben Se-
kunde nicht geregelt ist. Diese Regelungsliicke mtsste dann ggf.
durch Auslegung geschlossen werden. Ein Gericht konnte, bei
Vorliegen entsprechender Begleitumstinde, zu dem Ergebnis
kommen, dass die gesetzlichen Erben und nicht der Dritte zur
Erbfolge berufen sein sollten.

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Erbeinsetzungen:
§ 1 Jeweilige Erbeinsetzung des Zuerstversterbenden

Wir setzen uns gegenseitig zu alleinigen und ausschliefSlichen
Vollerben'” ein. Ersatzerben des Zuerstversterbenden ist der/sind
die in § 2 genannte/n Schlusserbe/n.'°

§ 2 Erbeinsetzung des iiberlebenden Ehegatten

Der iiberlebende Ehegatte setzt zu seinem/seinen Schlusserben
Herrn/Frau ... ein. Ersatzerben sind dessen/deren Abkommlinge
nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolgeordnung. Erforderlichen-
falls tritt Anwachsung nach der gesetzlichen Regelung ein.

§ 3 Gleichzeitiges Versterben

Fiir den Fall, dass wir beide gleichzeitig oder so nacheinander
versterben sollten, dass weitere letztwillige Verfiigungen nicht
errichtet werden kinnen, trifft jeder von uns fiir seinen Nachlass
die in § 2 angeordnete Erbeinsetzung.

lll. Ehegatten wollen aktuell noch keine
Schlusserbeinsetzung treffen

Das oben Gesagte gilt erst recht fiir den Fall, dass die Ehegatten
sich gegenseitig als Alleinerben einsetzen, zundchst aber keine
Schlusserbeinsetzung treffen mochten. Gerade junge Ehegatten
ohne Kinder wollen héufig zwar die Eltern von der Erbfolge
ausschlieflen, wer endgiiltig das gemeinsame Vermogen erben
soll, ist dagegen noch offen. In solch einem Fall gehen die Testie-
renden davon aus, dass ihnen oder zumindest dem tiberlebenden
Ehegatten noch Jahrzehnte bleiben, um die (Schluss-)Erbfolge zu
regeln.

Um die zufillige Verteilung des Vermogens auf die Verwandten
des einen Ehegatten zumindest bei gleichzeitigem Versterben
oder Tod in kurzer Abfolge zu vermeiden, muss eine Gleichzeitig-
keitsklausel in das Testament aufgenommen werden.

Dartiber hinaus sollten die Beteiligten eindringlich darauf hinge-
wiesen werden, dass ohne (verbindliche) Regelung im gemein-
schaftlichen Testament beim Tod des iiberlebenden Ehegatten
nur dessen Erben zum Zug kommen."! Dem Zufall sind damit
Tiir und Tor gedffnet. Bestenfalls wird ein ausdriicklicher Hin-
weis in die Verfligung aufgenommen.

19 Die Bezeichnung des jeweils anderen Ehegatten als Alleinerbe fithrt
nicht eindeutig zur Annahme der Einheitslosung, weil das Gegen-
sttick zum Alleinerben der Miterbe ist, auch Nieder/Kossinger/Kossin-
ger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 6. Aufl. 2020, § 14 Rn 58.

119 Diese Regelung greift insbesondere fiir den Fall ein, dass der tiberle-
bende Ehegatte nach dem ersten Erbfall durch Ausschlagung wegfillt,
eine dem § 2102 Abs. 1 BGB entsprechende Vorschrift existiert fiir
Schlusserben nicht, Nieder/Kossinger/Kdssinger, Handbuch der Testa-
mentsgestaltung, 6. Aufl. 2020, § 14 Rn 59.

! Nieder/Kossinger/Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
6. Aufl. 2020, § 14 Rn 52.
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ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Erbeinsetzung des Zuerstversterbenden
und gleichzeitiges Versterben:
§ 1 Jeweilige Erbeinsetzung des Zuerstversterbenden

Wir setzen uns gegenseitig zu alleinigen und ausschliefSlichen
Vollerben ein.

§ 2 Erbeinsetzung des tiberlebenden Ehegatten

Verfiigungen auf den Tod des iiberlebenden Ehegatten mochten
wir heute ausdriicklich nicht treffen.

§ 3 Gleichzeitiges Versterben

Fiir den Fall, dass wir beide gleichzeitig oder so nacheinander
versterben sollten, dass weitere letztwillige Verfiigungen nicht
errichtet werden konnen, erbt/erben Herr/Frau ...

Den Ehegatten sollte dartiber hinaus aufgezeigt werden, dass die
Moglichkeit besteht, nur die Person des Schlusserben im Testa-
ment festzuhalten, die Verteilung des Nachlasses kann dann der
Uberlebende auch noch nach dem Tod des Zuerststerbenden
vornehmen.!?

Ein Verstofl gegen die Hochstpersonlichkeit ist darin nicht zu
sehen, da die Erbeinsetzung des Langerlebenden nur diesen und
dessen Vermdogen betrifft.!

IV. Einsetzung verschiedener Schlusserben

Gerade in Patchwork-Konstellationen oder bei kinderlosen Ehe-
gatten ist es denkbar, dass sich die Ehegatten zwar gegenseitig zu
Alleinerben einsetzen mochten, dass bei gleichzeitigem oder
zeitnahem Versterben beider das Vermogen der Ehefrau aber
ihren, das Vermdgen des Ehemanns seinen Kindern oder Ver-
wandten zufallen soll.

In Betracht kommt dann eine auflésend bedingte Vollerb- und
eine aufschiebend bedingte Vorerbstellung des Ehegatten. Be-
dingung ist das zeitgleiche Versterben beider Ehegatten, dartiber
hinaus kann eine Frist festgelegt werden, innerhalb derer der Fall
wie ein gleichzeitiges Versterben beider zu behandeln wire.

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Erbeinsetzung des Zuerstversterbenden
mit auflosender Bedingung:
§ 1 Jeweilige Erbeinsetzung des Zuerstversterbenden

1. Wir setzen uns gegenseitig zu alleinigen und ausschliefSlichen
Vollerben ein. Ersatzerben des jeweiligen Ehegatten sind die in
Ziffer 3 genannten Nacherben des jeweils anderen Ehegatten.

2. Die Erbeinsetzung nach Ziffer 1 ist fiir den Fall auflosend
bedingt, dass der iiberlebende Ehegatte innerhalb von sechs Wo-
chen nach dem Zuerstversterbenden verstirbt, ohne dass er testiert
oder einen Erbschein nach dem Zuerstversterbenden beantragt hat.

In diesem Fall wird der iiberlebende Ehegatte Vorerbe und ist als
solcher von simtlichen in § 2136 BGB genannten Beschrinkun-
gen befreit.

Verstirbt der Uberlebende hingegen nicht innerhalb der in Satz 1
genannten Frist, so wird er in jedem Fall alleiniger Vollerbe.

3. Fiir den Fall, dass der iiberlebende Ehegatte Vorerbe nach
Ziffer 2 Satz 1 und 2 wird, sind zu Nacherben

a) des Ehemanns Herr/Frau ...
b) der Ehefiau Herr/Frau ...

berufen.

112 Nieder/Kossinger/Kdsinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
6. Aufl. 2020, § 14 Rn 60.

113 Nieder/Kossinger/Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
6. Aufl. 2020, § 14 Rn 60.
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V. Vor- und Nacherbfolge bei gleichzeitigem
Schlusserben

Umgekehrt kann auch ein Interesse der Ehegatten an einer Vor-
und Nacherbfolge bestehen, wenn im Ergebnis dieselben Schluss-
erben zur Erbfolge gelangen sollen. Besonders wenn einseitige
Abkémmlinge eines Ehegatten existieren, ist sonst vom Zufall
abhingig, wer das Vermogen der Ehegatten erbt.

Daher kann der tiberlebende Ehegatte zunachst als Vorerbe und
samtliche Abkdmmlinge — gleich ob einseitig oder gemeinsam -
als Nacherben eingesetzt werden, wiederum unter der auflosen-
den Bedingung, dass der zweitversterbende Ehegatte nicht inner-
halb von einem bestimmten Zeitraum verstirbt.!*

Mit Ablauf des festgelegten Zeitraums und Eintritt der Bedingung
wird aus der blofen Vorerb- die umfangreiche Vollerbstellung.

So wird einerseits dem Uberlebenden freie Hand tiber die Vertei-
lung des Nachlasses gelassen, wenn er den anderen Ehegatten fiir
einen betrdchtlichen Zeitraum tiberlebt, andererseits wird die
Erbfolge fiir Grenzfille nicht dem Zufall iiberlassen.

E. Steuerliche Auswirkungen
von Gleichzeitigkeitsklauseln

Obwohl zumeist eine steuerliche Beratung durch den Notar
nicht gewahrt wird, schwingen die steuerlichen Implikationen
der erbrechtlichen Regelung stets mit. Daher sei an dieser Stelle
ein Kurzabriss gestattet.

Wie gezeigt, fiihrt die Anwendung einer Gleichzeitigkeitsklausel
in zivilrechtlicher Hinsicht niemals zur Annahme lediglich eines
Erbfalls. Auch erbschaftsteuerrechtlich ist von zwei separat steu-
erlich zu bewertenden Vorgéingen auszugehen.'

I. Doppelbesteuerung

Grund dafiir ist, dass sich die Priifung nach dem ErbStG stets an
der zugrunde liegenden zivilrechtlichen Lage orientiert.'’® Die
steuerrechtliche Beurteilung folgt damit dem oben Gesagten.

Der tiberlebende Ehegatte wird Vorerbe und gilt damit nach § 6
Abs. 1 ErbStG als Erbe. Als solcher hat er nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
i. V.m. § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG das von Todes wegen Erlangte zu
versteuern.

Verstirbt er sodann, unterliegt das den in der Gleichzeitigkeits-
klausel Genannten zugefallene Vermdgen erneut der Erbschaft-
steuer (§ 6 Abs. 2 ErbStG).!"”

Eine Riickwirkung, die das zeitgleiche Versterben der Ehegatten
fingieren wiirde, ist — ebenso wie im Zivilrecht — nicht denk-
bar.M® Sonst entstiinde zwischen den beiden Todesfillen eine
Schwebesituation, wahrend der nicht klar ware, ob der tiberle-

14 Horn/Kroif$/Horn, Testamentsauslegung, 2. Aufl. 2019, § 26 Rn 6, der
umgekehrt fiir eine auslésend bedingte Vorerb- und eine aufschie-
bend bedingte Vollerbstellung des Uberlebenden plidiert.

115 Feick, Klauseln zum ,gemeinsamen Versterben” in Ehegattentesta-
menten: Ende eines Mythos? — Zivilrechtliche und erbschaftsteuerli-
che Folgen, ZEV 2006, 16 f.; Horn/Kroif3/Horn, Testamentsauslegung,
2. Aufl. 2019,§ 26 Rn 7 f.

116 Feick, Klauseln zum ,gemeinsamen Versterben” in Ehegattentesta-
menten: Ende eines Mythos? — Zivilrechtliche und erbschaftsteuerli-
che Folgen, ZEV 2006, 16, 18.

17 Feick, Klauseln zum ,gemeinsamen Versterben” in Ehegattentesta-
menten: Ende eines Mythos? — Zivilrechtliche und erbschaftsteuerli-
che Folgen, ZEV 2006, 16, 18.

118 OLG Stuttgart, Beschl. v. 29.12.1993 — 8 W 583/92, NJW-RR 1994,
592, 593.
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bende Ehegatte nun Erbe wurde oder nicht, der Nachlass ware
in der Zwischenzeit herrenlos.'"

Il. Erbschaftsteuerliche Freibetrdage
1. Letztwillige Verfiigung ohne Gleichzeitigkeitsklausel

Dartiber hinaus spielen die in § 16 ErbStG geregelten Freibetrdge
eine herausragende Rolle.

Patchworkfamilie:

Ein Ehepaar hat keine gemeinsamen Kinder, Ehemann und Ehefrau haben
aber jeweils drei einseitige Abkommlinge. In der letztwilligen Verfiigung
haben sich die Ehegatten gegenseitig zu unbeschrinkten Alleinerben einge-
setzt, weitere Regelungen existieren nicht.

Versterben die beiden nun in der exakt selben Sekunde, so erben
jeweils die drei Kinder das Vermogen ihres jeweiligen Elternteils.

Versterben die Ehegatten hingegen in einem Abstand von zwei
Wochen, so erben nach dem Tod des tiberlebenden Ehegatten
nur dessen Abkommlinge das gesamte Vermogen.

Die ausnutzbaren Freibetrdge wiirden mithin halbiert.

2. Vor- und Nacherbfolge

Liegt hingegen eine Gleichzeitigkeitsklausel vor, ist nach dem
Tod des tiberlebenden Ehegatten § 6 Abs. 2 ErbStG zu beachten.

Nach dieser Vorschrift haben die gemeinsamen Abkommlinge
sowohl das im Wege der Nacherbfolge erhaltene Vermogen (das
vom erstversterbenden Elternteil herrtihrt) als auch den im Wege
der Vollerbfolge ererbten Nachlass (der vom lingerlebenden
Ehegatten herriihrt) zu versteuern. Die Vermdgensanfille sind
im Hinblick auf die Steuerklasse getrennt zu behandeln.

Allerdings kann nach § 6 Abs. 2 S. 4 ErbStG fiir das Vermogen des
iiberlebenden Ehegatten ein Freibetrag nur gewihrt werden,
wenn und soweit der Freibetrag durch den Nacherbfall noch
nicht verbraucht ist. Gemeinsamen Abkommlingen der Ehegat-
ten wird der erbschaftsteuerliche Freibetrag in dieser Konstella-
tion insgesamt also nur einmal gewahrt.

Dariiber hinaus kann sich aus § 6 Abs. 2 S. 5 ErbStG ein fiir den
Abkommling nachteilhafter Steuersatz ergeben.

Einzig die Regelung des § 27 ErbStG kann gemeinsamen Ab-
kommlingen in einem solchen Fall zugutekommen.

F. AbschlieRende Praxishinweise und Fazit

Der Notar wird mit Regelungen in privatschriftlichen Testamen-
ten freilich nur in zwei Situationen konfrontiert sein: wenn die
(vermeintlichen) Erben die Erteilung eines Erbscheins beantra-
gen oder wenn der seinen Partner tiberlebende Ehegatte eine
vom gemeinschaftlichen Testament abweichende Erbfolge nach
seinem Tod anordnen mochte.

In ersterem Fall sollten die Antragsteller auf etwaige Auslegungs-
schwierigkeiten und die obergerichtliche Rechtsprechung hinge-
wiesen werden. Bei konkurrierenden Klauseln sind die genauen
Todeszeitpunkte der Ehegatten zu ermitteln. Dartiber hinaus
kann ergdanzend ein entsprechender Hinweis auf die verschiede-
nen Auslegungsmoglichkeiten in den Erbscheinsantrag auf-
genommen werden.

19 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 1.7.2015 - I-3 Wx 193/14, MittBayNot
2016, 333, 337.
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Geht es um die Errichtung eines Testaments nach dem Tod des
Zuerststerbenden, so ist genau zu priifen, ob tiberhaupt eine
Schlusserbeinsetzung vorliegt und, wenn ja, ob diese Bindungs-
wirkung entfaltet oder nicht. Nur wenn der Notar zum Ergebnis
kommt, dass im privatschriftlichen Testament eine umfassende
Schlusserbbestimmung enthalten ist, sollte diese Verfligung so-
dann, sofern rechtlich moglich, aufgehoben werden. Ansonsten
empfiehlt sich ein klarstellender Hinweis auf das Vorliegen der
Gleichzeitigkeitsklausel und maximal die vorsorgliche Auf-
hebung etwaiger fritherer Verfligungen von Todes wegen.

So erkliart auch das OLG Schleswig in seinem Beschluss vom
1.2.2023, dass es durchaus sein konne, dass die erfolgte Auf-
hebung des fritheren Testaments in der notariellen Urkunde nur
vorsorglich erfolgt sei und damit nicht den Riickschluss auf eine
Schlusserbeinsetzung zulief3e.'® Das Gericht erklart:

nDass die Erklirung im notariellen Testament dabei nicht so
richtig vom Notar bedacht worden ist, sodass ihr auch keine
besondere Bedeutung beigemessen werden kann, liegt dann nahe.”

Dieser Satz veranschaulicht abschliefSend, was sich Notare bei
der Errichtung letztwilliger Verfiigungen nicht nur im Hinblick
auf Gleichzeitigkeitsklauseln und Schlusserbeinsetzungen, son-
dern stets zu Herzen nehmen sollten: Auslegungsbediirftige Be-
stimmungen zu schaffen kann nicht nur zu jahrelangen Rechts-
streitigkeiten unter potenziellen Erben, sondern auch zur
Haftung des Notars fiihren.

Abschliefend ldsst sich mithin feststellen, dass sich lediglich in
der friithzeitigen Beratungssituation die misslichen Auswirkun-
gen laienhaft formulierter oder fehlender Gleichzeitigkeitsklau-
seln ausmerzen lassen. Ist hingegen der erste Ehepartner bereits
verstorben, sollte der zurate gezogene Notar vorsichtig und
tiberlegt vorgehen, inwieweit sich gewiinschte Anderungen
noch durch erneutes Testieren umsetzen lassen, und in jedem
Fall auf die potenziell bestehenden Bindungswirkungen hin-
weisen.

Dr. Tobias Kobitzsch,

LL.M. (Cambridge), ist Notar

in Ebersbach an der Fils.

E-Mail: tobias.kobitzsch@notar-kb.de

Magdalena Radlhammer
ist Notarassessorin in Baden-Baden.

120 OLG Schleswig, Beschl. v. 1.2.2023 — 3 Wx 29/22, FGPrax 2023, 86,
88.
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Christoph Aumann

Personengesellschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht

Aktuelle Entwicklungen

Alles andere Uberlagert hat fiir die notarielle Praxis in diesem
Berichtszeitraum mit Sicherheit das Inkrafttreten des MoPeG.
Die Vorstellung der neuen Rechtslage steht heuer im Gegen-
satz zu den vergangenen Berichten aber nicht mehr im Vorder-
grund. Vielmehr bildet die Nachlese der ersten Rechtsprechung
dazu einen diesjahrigen Schwerpunkt. Auch iiber das MoPeG
hinaus gibt es daneben aber sowohl vonseiten des Gesetz-
gebers auf allen Ebenen als auch der Rechtsprechung wieder
vielfaltige Entwicklungen zu verzeichnen. Damit war auch die-
ses Jahr wieder der Verfasser zu einer Auswahl der wichtigsten
Themen und Entscheidungen gezwungen. Beriicksichtigt wur-
den Entwicklungen und Entscheidungen im Zeitraum von No-
vember 2023 bis (einschlieRlich) Oktober 2024. Sofern einzelne
Entscheidungen von (kurz) davor datieren, sind diese erst im
Berichtszeitraum zur Kenntnis des Verfassers gelangt.

A. Neues aus der Gesetzgebung

Mit dem MoPeG vergleichbare gesetzliche Umwaélzungen fiir die
notarielle Praxis hat es im Berichtszeitraum nicht gegeben. Gleich-
wohl gab es einige kleinere Neuerungen, die fiir die Praxis von
Interesse sind, und einige Entwicklungen, die in Zukunft die
Praxis betreffen konnten.

I. Anhebung von Bilanzschwellenwerten

Die Schwellenwerte der §§ 267, 267a und 293 HGB fiir die
Bilanzierung von Kapitalgesellschaften wurden angehoben.' Die
urspringlich mit dem Vierten Biirokratieentlastungsgesetz ge-
plante Mafinahme wurde vorgezogen. Sie geht zurtick auf euro-
pdisches Recht und dient der Verhinderung von inflations-
bedingtem Mehraufwand bei der Bilanzierung.? Nach Mafigabe

1 Zweites Gesetz zur Anderung des DWD-Gesetzes sowie zur Anderung
handelsrechtlicher Vorschriften vom 11.4.2024, BGBL I Nr. 120.

2 Delegierte Richtlinie (EU) 2023/2775 der Kommission vom 17.10.2023
zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU des Europaischen Parlaments
und des Rates durch Anpassung der Grofenkriterien fiir Kleinstunter-
nehmen und fiir kleine, mittlere und grofe Unternehmen oder Grup-
pen, Erwédgungsgriinde 2 bis 4.

der §§ 264a ff. HGB sind die Schwellenwerte auch auf bestimmte
Personengesellschaften, insbesondere GmbH & Co. KGs, an-
wendbar. Die neuen Regeln gelten erstmals fiir das nach dem
31.12.2023 beginnende Geschiftsjahr.?

Il. Wachstumschancengesetz

Wihrend einige mit dem Wachstumschancengesetz geplante
Mafinahmen bereits mit dem Kreditzweitmarktforderungsgesetz*
vorgezogen worden waren (insbesondere die erforderlichen steuer-
gesetzlichen Anpassungen an das MoPeG in §§ 14a, 39 Abs. 2 Nr. 2
AO), hat das Wachstumschancengesetz® fiir Personengesellschaf-
ten nur noch wenige Implikationen mit sich gebracht. Hervor-
zuheben ist, dass nach § 1a KStG nunmehr alle Personenhandels-
gesellschaften, Partnerschaftsgesellschaften und eingetragenen
Gesellschaften biirgerlichen Rechts die Moglichkeit zur Option zur
Korperschaftsteuer haben.

lll. Anhebung von Handelsregistergebiihren

Nicht ganz zur allseits gewtinschten Entlastung von Unterneh-
men passen will die geplante Anhebung der Fintragungsgebiih-
ren fiir das Handelsregister um linear 50 %.° Beispielhaft wird
also die Ersteintragung eines e. K. in das Handelsregister (auf3er
aufgrund Umwandlung) statt bisher 93,33 € nunmehr 140 €
kosten,’ die Ersteintragung einer bar gegriindeten GmbH (aufer

3 Art. 93 EGHGB.

* Gesetz zur Forderung geordneter Kreditzweitmarkte und zur Umset-
zung der Richtlinie (EU) 21/2167 tiber Kreditdienstleister und Kredit-
kiufer sowie zur Anderung weiterer finanzrechtlicher Bestimmungen
(Kreditzweitmarktforderungsgesetz) vom 29.12.2023, BGBI I Nr. 411.

5 Gesetz zur Starkung von Wachstumschancen, Investitionen und
Innovation sowie Steuervereinfachung und Steuerfairness (Wachs-
tumschancengesetz) vom 27.3.2024, BGBI I Nr. 108.

6 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz fiir eine Dritte
Verordnung zur Anderung der Handelsregistergebiihrenverordnung
vom 22.7.2024.

7 Ziff. 1100 i. V. m. Ziff. 6000 GebV-HRGebVO.
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aufgrund Umwandlung) statt bisher 300 € nunmehr 200 €.2 Der
Schritt wird allerdings nicht nur vom Verordnungsgeber als
erforderlich angesehen,” um die seit der letzten Erh6hung im
Jahr 2011 nicht mehr gewdhrleistete anndhernd kostendeckende
Arbeitsweise der Registergerichte zu ermdglichen. Mit dem In-
krafttreten ist wohl im Laufe des Jahres 2025 zu rechnen.

IV. Unternehmensbasisdatenregister

Bereits 2021 wurde das Unternehmensbasisdatenregistergesetz
verabschiedet. Mit dem durch das Statistische Bundesamt zu
fithrende Register sollen die bestehenden Register vernetzt wer-
den und damit der Aufwand fiir Unternehmen und Verwaltung
verringert werden, der bisher durch die mehrfache Ubermittlung
von Daten anfillt. Nunmehr wurden dafiir die technischen und
organisatorischen Anforderungen geregelt.”” Bevor der Betrieb
aufgenommen werden kann, muss allerdings noch die Vergabe
der Wirtschafts-Identifikationsnummern nach § 139¢ AO aus-
gestaltet werden. Die dafiir erforderliche Verordnung steht noch
immer aus.™

Von dem Unternehmensbasisdatenregister zu unterscheiden ist
weiterhin das vom Bundesanzeiger Verlag gefiihrte Unterneh-
mensregister. Fiir dieses plant das Bundesfinanzministerium in
seinem Referentenentwurf fiir das Zweite Zukunftsfinanzie-
rungsgesetz,'> es als Sammelstelle fiir das zentrale européische
Zugangsportal fiir den zentralisierten Zugriff auf offentlich ver-
fiigbare, fiir Finanzdienstleistungen, Kapitalméarkte und Nach-
haltigkeit relevante Informationen aufzuwerten.

V. Mandatsgesellschaft

Mehreren zugelassenen rechts- oder patentanwaltlichen oder
steuerberatenden Berufsausiibungsgesellschaften ist kiinftig die
Griindung einer Personengesellschaft (Mandatsgesellschaft) zur
gemeinsamen Bearbeitung eines einzelnen Mandats moglich.!
Diese Mandatsgesellschaft soll dann keiner eigenstindigen Zu-
lassung der zustandigen Kammer bedtirfen, sondern lediglich
anzeigepflichtig bei den fiir die beteiligten Berufsausiibungs-
gesellschaften zustdndigen Kammern sein. Ziel ist die Erleichte-
rung der nur auf ein einzelnes Mandat bezogenen, kanzleitiber-
greifenden Zusammenarbeit, die bisher durch den hohen
(Kosten- und Zeit-)Aufwand der Zulassung erschwert war.'*

VI. Europadischer Verein

In der Ausgabe 2022 war bereits von einem Fortschreiten der
Idee einer Rechtsform des landeriibergreifenden europdischen
Vereins (sog. European Cross-Border Association, kurz: ECBA)
berichtet worden.” Dieser soll in den jeweiligen nationalen
Registern registriert werden und mit der Registrierung Rechts-

8 Ziff. 2100 i. V. m. Ziff. 6000 GebV-HRGebVO

9 Stellungnahme des DNotV vom 21.8.2024, abrufbar unter: https://www.
dnotv.de/wp-content/uploads/2024/08/2024-08-21_StN_DNotV_Ref.-3.-
HRegGebAendV.pdf (16.10.2024).

10 Verordnung tiber das Register tiber Unternehmensbasisdaten vom
1.7.2024, BGBI 2024 I Nr. 220.

' Koenig/Haselmann, AO, 5. Aufl. 2024, § 139c Rn 1.

12 Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Finanzierung von zukunftssichern-
den Investitionen (Zweites Zukunftsfinanzierungsgesetz — ZuFinG II)
vom 27.8.2024.

3 Gesetz zur Regelung hybrider und virtueller Versammlungen in der
Bundesnotarordnung, der Bundesrechtsanwaltsordnung, der Patent-
anwaltsordnung und dem Steuerberatungsgesetz sowie zur Anderung
weiterer Vorschriften. Beschluss im Bundestag: BT-Plenarprotokoll
20/181; Bundesrat: BR-Drucks 417/24.

4 BT-Drucks 20/8674, 19 f.

S Aumann, notar 2023, 9.

notar 1/2025

und Geschiftsfahigkeit erhalten.'® Das Europdische Parlament
hat nun einen entsprechenden Richtlinienvorschlag der Kom-
mission begriif}t. Wegen der erforderlichen Einstimmigkeit im
Rat diirfte jedoch auch weiterhin noch mit einem Andauern des
Prozesses zu rechnen sein.

VII. Digitalisierungsrichtlinie 2.0

Im europdischen Gesetzgebungsprozess nochmals angepasst
und weiter vorangeschritten'” ist die DigiRL IL,'® die sich in
verstarkter Form auch der Harmonisierung der Publizitdt von
Personengesellschaften widmet. Im letzten Jahr war bereits
berichtet worden, dass dies moglicherweise Auswirkungen auf
die erforderliche Form von Gesellschaftsvertrigen von Per-
sonenhandelsgesellschaften haben konnte.” Die derzeit ver-
fiigbare englische Sprachfassung des tiberarbeiteten Richt-
linienvorschlags® (Art. 14a lit. g)) scheint aber eher auf die
Einreichungspflicht nach nationalem Recht abzustellen, sodass
derzeit wohl davon auszugehen sein diirfte, dass mangels
Pflicht zur Einreichung des Gesellschaftsvertrags bei Anmel-
dung einer Personenhandelsgesellschaft nach nationalem
Recht auch die Dokumentation und Offenlegung desselben
nach der Richtlinie nicht erforderlich sein dirfte.! Man wird
also den endgiiltigen Richtlinientext abwarten missen, um
zu beurteilen, ob eine Formbediirftigkeit des Gesellschaftsver-
trags im weiteren Verlauf, insbesondere im Umsetzungsverfah-
ren in deutsches Recht, nochmals verstirkt zur Diskussion
kommt.

VIII. Stiftungsrechtsreform

Waihrend der materiell-rechtliche Teil der Stiftungsrechtsreform
bereits 2023 in Kraft getreten ist, schreitet auch hier der Reform-
prozess weiter voran. So haben mittlerweile immerhin 13 und
damit aber eben noch beileibe nicht alle Lander ihre Aufsichts-
gesetze an die neue Rechtslage angepasst.??

Fiir die nach § 19 StiftRG erforderliche Verordnung zum Betrieb
des fiir 2026 vorgesehenen Stiftungsregisters gibt es mittlerweile
einen Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz.
Obgleich das Stiftungsregister gemaf § 1 Abs. 1 StiftRG zentral
durch das Bundesamt fiir Justiz gefiihrt werden soll, ldsst der
Entwurf eine an das Handelsregister angelehnte Ausgestaltung
des Registers erkennen. Soweit die vorliegenden Stellungnah-
men der Verbinde Anderungsbedarf sehen, ist vor allem die freie
Abrufbarkeit von Dokumenten bzw. deren Beschrankbarkeit aus
schutzwtirdigen Interessen ein im weiteren Verfahren noch zu
regelndes Thema.”® Die Bundesnotarkammer hat zudem richti-
gerweise angemerkt, dass parallel das Stiftungsregister auch in
den Wortlaut des § 32 Abs. 1 S. 1 GBO aufgenommen werden
sollte, > damit das Ziel des Gesetzgebers, die bisherige Praxis der

16 Philipp, EuZW 2024, 491.

17 7u den Finzelheiten Schmidt, EuZW 2024, 347 und NZG 2024, 466.

18 Richtlinie zur Ausweitung des Einsatzes digitaler Werkzeuge und Ver-
fahren im Gesellschaftsrecht.

19 Aumann, notar 2024, 14.

20 Ratsdokument 7966/24, abrufbar unter https://data.consilium.euro
pa.eu/doc/document/ST-7966-2024-INIT/en/pdf (17.10.24).

21 So im Ergebnis auch Schmidt, NZG 2024, 563, 565.

2 Ubersicht unter: https://www.stiftungen.org/stiftungen/stiftungsgru
endung/landesstiftungsgesetze.html (19.10.24).

2 Exemplarisch etwa https://www.deutsches-stiftungszentrum.de/sites/
dsz/files/2024-08/stellungnahme_stiftungsregister_08-2024.pdf
(19.10.2024).

2 https://www.bnotk.de/fileadmin/user_upload_bnotk/Stellungnahmen/
2024/BNotK_STN_2024_StiftRV.pdf (19.10.2024).
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stiftungsaufsichtlichen Vertretungsbescheinigungen obsolet zu
machen,® auch sicher und ohne Erstellung von beglaubigten
Registerausziigen erreicht werden kann.

IX. Burokratieentlastungsgesetz IV

Eine Vielzahl an Rechtsgebieten betrifft das mittlerweile vom
Bundesrat beschlossene® vierte Biirokratieentlastungsgesetz.”
Es sorgt auch dieses Jahr dafiir, dass das Vereinsrecht wieder mit
einer kleinen Anderung im Bericht vertreten ist. Mit einer Ver-
kiindung ist bei Abfassung dieses Beitrags alsbald zu rechnen,
sodass die hier besprochene Anderung wohl zum Jahreswechsel
2024/2025 in Kraft getreten sein wird.?

Konkret gedndert wurde zum einen § 32 Abs. 3 BGB. Umlauf-
beschliisse ohne Einberufung einer Versammlung sind im Ver-
ein damit nicht mehr nur schriftlich, sondern auch in Textform
(§ 126b BGB) moglich. Zu beachten bleibt aber, dass im Ver-
fahren nach § 32 Abs. 3 BGB (reiner Umlaufbeschluss) nach
wie vor die Zustimmung aller Mitglieder erforderlich ist. Im
Zweifel wird ein Vorgehen nach § 32 Abs. 2 BGB (hybride oder
virtuelle Versammlung) daher meist das vorzugswiirdige Vor-
gehen bleiben.

Ebenfalls nur noch in Textform muss nach dem gednderten
§ 33 Abs. 1 S. 2 BGB die Zustimmung nicht erschienener
Mitglieder zu einer in einer Versammlung beschlossenen An-
derung des Vereinszwecks erfolgen. Diese bedarf einer Zustim-
mung aller Mitglieder.

B. Rechtsprechung

Wie gewohnt werden zundchst einige rechtsformiibergreifende
Entscheidungen vor die Klammer gezogen, bevor auf die einzel-
nen Gesellschaftsformen eingegangen wird.

I. Onlinebeglaubigung im Ausland

In der Vorausgabe war — trotz eines Urteils des OLG Celle® — zur
Vorsicht bei der Einreichung von Vorgiangen mit im Ausland
nach Mafigabe der dortigen Verfahrensvorschriften online be-
glaubigten Dokumenten gemahnt worden.*® Hierzu hat nun
das KG entschieden,® dass eine Onlinebeglaubigung nach
osterreichischem Recht einer Beglaubigung mittels Videokom-
munikation nach § 40a BeurkG nicht gleichwertig sei. Die
Revision ist beim BGH anhingig.*> Mit der Thematik setzen
sich bereits ausfiihrlich Luy und Sorg in ihrem diesjdahrigen
Beitrag auseinander.® Es sei an dieser Stelle nur darauf hinge-
wiesen, dass die Entscheidung des KG zu § 12 Abs. 1 und 2 HGB
ergangen ist und daher ohne Weiteres auf Anmeldungen bei
Personengesellschaften und Vereinen tibertragbar ist.

Il. Datenschutz im Registerverfahren

Wiederum ankntipfend an die Vorausgabe, in der von ersten
Entscheidungen berichtet wurde, die einen Vorrang register-

% BT-Drucks 19/28173, 83.
% Beschl. v. 18.10.2024, BR-Drucks 474/24.

7 Viertes Gesetz zur Entlastung der Biirgerinnen und Biirger, der Wirt-
schaft sowie der Verwaltung von Biirokratie (Viertes Biirokratieent-
lastungsgesetz).

2 Art. 74 Abs. 1 Viertes Biirokratieentlastungsgesetz.

2 OLG Celle, Beschl. v. 1.8.2022 -9 W 62/22, NZG 2023, 1087.
30 Aumann, notar 2024, 15.

31 KG, Beschl. v. 17.7.2024 — 22 W 25/24, NZG 2024, 1331.

32 Az.:11ZB 13/24.

3 Luy/Sorg, notar 2024, 416.
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rechtlicher Bestimmungen vor allgemeinem Datenschutzrecht
konstatierten,** ist von weiteren Entscheidungen zu berichten.
Wie bisher verneinten die Obergerichte Anspriiche auf Schwiér-
zung bestehender Daten im Handels- bzw. Vereinsregister®
bzw. auf Austausch abrufbarer Dokumente.** Die im Vorjahr
berichtete Entscheidung des OLG Celle*” dahingehend, dass die
gangige Veroffentlichung von Name, Geburtsdatum und
Wohnort eines Geschiftsfithrers bzw. Kommanditisten im
Handelsregister nicht dessen Rechte verletzt, wurde nunmehr
vom BGH bestitigt.*® Dies hatte sich bereits angedeutet, da der
BGH auch Auskunftsanspriiche der Mitgesellschafter unter-
einander hinsichtlich dieser Daten erst kirzlich mit gleichem
Ergebnis gegentiber dem Datenschutz abgewogen hatte.* Im
Ergebnis bedeutet dies, dass, wer seine Einreichungspraxis nach
Mafigabe des § Sa DONot bereits umgestellt hat, keinen wei-
teren Handlungsbedarf hat.

lll. Hochstpersonliche Stimmrechtsausiibung

In vielen Gesellschaftsvertragen wird routinemafig geregelt, dass
Gesellschafter in der Gesellschafterversammlung beispielsweise
durch Ehegatten und Abkommlinge oder Angehorige der rechts-
oder steuerberatenden Berufe vertreten werden kénnen. Denn
ob und wann bei Fehlen einer solchen Vertretungsklausel aus-
nahmsweise dennoch etwa aufgrund der gesellschaftsvertragli-
chen Treuepflichten* eine gewillkiirte Vertretung in der Gesell-
schafterversammlung moglich ist, ist in den Einzelheiten
weitgehend ungeklért.*! Das MoPeG hat den Wesenskern der
Personengesellschaften nicht dndern sollen und sich einer Nor-
mierung der Treuepflichten bewusst enthalten.*> Demzufolge
verwundert es nicht, dass nach einer Entscheidung des LG
Darmstadt*® Vertretungsklauseln auch unter dem Regime des
MoPeG ihre Berechtigung haben. Das Gericht hat aus dem
Fehlen einer Vertretungsklausel sogar geschlossen, dass die
Gesellschafter im Zweifel bewusst keine gewillkiirte Vertretung
in der Gesellschafterversammlung zulassen wollten.

RAXISTIPP

Malvolle Vertretungsregeln zulassen:

Beim Verfassen eines Gesellschaftsvertrags ist an die Vertre-
tungsklausel zu denken. Dabei ist abzuwégen: Fehlt diese, kann
dies in Verhinderungsfallen, man denke besonders an den Fall
der Betreuungsbedurftigkeit,* und Konfliktsituationen zur Lah-
mung flhren. Andererseits ist zu bedenken, dass in Konfliktsi-
tuationen die Probleme meist eher gelost werden, wenn die
Gesellschafter selbst miteinander reden und nicht nur ihre
Vertreter.*

3% Aumann, notar 2024, 15.

% OLG Koln, Beschl. v. 3.5.2023 - NZG 2024, 80.

36 OLG Miinchen, Beschl. v. 25.4.2024 — NZG 2024, 1090.

% OLG Celle, Beschl. v. 24.2.2023 - 9 W 16/23, NZG 2023, 950.

3 BGH, Beschl. v. 23.1.2024 - 11 ZB 7/23, NJW 2024, 1577 und 11 ZB
8/23, FGPrax 2024, 109.

3 BGH, Beschl. v. 24.10.2023 - 11 ZB 3/23, NZG 2024, 249.

4 So BGH, Urt. v. 1.12.1969 - II ZR 14/68, NJW 1970, 706.

41 Uberblick etwa bei Ebenroth/Boujong/Freitag, HGB, 5. Aufl. 2024,
§ 109 Rn 57 ff.

42 BT-Drucks 19/27635, 140.

LG Darmstadt, Urt. v. 4.3.2024 — 18 O 34/21, NZG 2024, 978,
Berufung anhangig beim OLG Frankfurt — 13 U 80/24.

“ Hier sieht eine starke Literaturmeinung den Vorsorgebevollmachtig-
ten auch ohne Zustimmung der Mitgesellschafter als stimmberechtigt
an, Ebenroth/Boujong/Freitag, HGB, 5. Aufl. 2024, § 109 Rn 61. Sehr
viel vorsichtiger etwa Neuhdfer, NZG 2023, 1679, 1680 f.

4 Scherer/Krause, Unternehmensnachfolge, 6. Aufl. 2020, § 14 Rn 154.
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IV. Exkurs: Steuerrecht

Zehn Jahre nach Vorlage durch den ersten Senat des BFH hat das
BVerfG* nun einen Streit zu § 6 Abs. 5 S. 3 EStG entschieden und
im Ergebnis eine Ubertragung von Vermdgenswerten unter betei-
ligungsidentischen Schwesterpersonengesellschaften zu Buchwer-
ten ermoglicht. Fiir die Praxis bedeutet das: Sind die Schwesterge-
sellschaften wirklich beteiligungsidentisch, das heif3t dass dieselben
Gesellschafter beteiligt sind und auch die Beteiligungsquoten
gleich sind, steht einer Ubertragung von Verméogenswerten nichts
mehr im Wege. Von der Entscheidung nicht umfasst ist die Uber-
tragung unter Schwestergesellschaften, an denen dieselben Gesell-
schafter zu unterschiedlichen Quoten beteiligt sind, auch wenn
sich die Begriindung auf diese Konstellation tibertragen lie}e.” In
diesen Fillen wird man vorsichtigerweise also vorerst weiter auf
bestehende Alternativlosungen wie eine Einbringung der Schwes-
terpersonengesellschaft in die das zu iibertragende Wirtschaftsgut
haltende Personengesellschaft und anschliefende unechte Realtei-
lung® zurtickgreifen.

V. Firmenrecht

Wiederkehrender Bestandteil einer jeden gesellschaftsrechtlichen
Rechtsprechungsanalyse sind Entscheidungen zum Firmenrecht.
Dieses Jahr entschied das Kammergericht, dass allein die Verwen-
dung einer sog. Top-Level-Domain (Endung z. B. mit ,.de” oder
»-com”) als Firmenbestandteil keine Unterscheidungskraft nach
§ 18 Abs. 1 HGB vermittelt, auch wenn sichergestellt sein mag, dass
eine Vergabe der Domain nur einmal erfolgen kann.* Ein an sich
keine Unterscheidungskraft besitzender Gattungsbegriff wird des-
halb nicht durch Beiftigung der Domain zu einer zuléssigen Firma.

Dass die Voraussetzungen der Unterscheidbarkeit von anderen
ortsansdssigen Firmen nach § 30 Abs. 1 HGB noch weiter
gehen, zeigt ebenfalls eine Entscheidung des Kammergerichts,
wonach nahezu identische Sachfirmenbestandteile und ein in
der Mitte des Namensbestandteils stehender Vokal keine aus-
reichenden Unterscheidungsmerkmale sind (,,Pex Logistics”
statt , Pax Logistik”).*

Mit dem Irrefithrungsverbot des § 18 Abs. 2 S. 1 HGB hatte sich
dagegen das OLG Dusseldorf auseinanderzusetzen.’! Ausgangs-
punkt der Entscheidung ist, dass auch Ubertreibungen bekann-
termaBen dem Irrefiihrungsverbot unterfallen konnen.* Die Ent-
scheidung stellt dazu klar, dass die Verwendung der Begriffe
»Deutsches Zentrum fiir ..."” zum einen ein bundesweites Tatigsein
und zum anderen eine personelle und betriebliche Ausstattung
suggerieren, die zu einer fithrenden Stellung am Markt fiihren.

VI. GbR

Zu guter Letzt ermoglicht das Firmen- bzw. in diesem Fall Na-
mensrecht den Schwenk zur GbR-Rechtsprechung und der
Nachlese der ersten MoPeG-Rechtsprechung.®

4 BVerfG, Beschl. v. 28.11.2023 - 2 BvL 8/13, DStR 2024, 155.

¥ Ante, GWR 2024, 154.

4 Fischer/Petersen, DStR 2019, 2169, 2175.

4 KG, Beschl. v. 6.5.2024 — 22 W 16/24, NZG 2024, 1230. Die Rechts-
beschwerde ist beim BGH anhdngig, BGH I ZB 9/24.

%0 KG, Beschl. v. 17.5.2024 — 22 W 10/24, NZG 2024, 944.

1 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 9.7.2024 — 3 Wx 77/24, NZG 2024, 1229.

52 Hopt/Merkt, HGB, 43. Aufl. 2024, § 18 Rn 13.

3% Entscheidungen zur zeitlichen Anwendbarkeit der durch das MoPeG
gednderten Regelungen werden aus Platzgriinden nicht einzeln vor-
gestellt, sie sind fiir die kiinftige gestaltende Praxis meist zweitrangig.
Siehe etwa: OLG Schleswig, Beschl. v. 5.6.2024 -9 U 58/23, NZG 2024,
1027; OLG Hamm, Urt. v. 17.6.2024 -8 U 102/23, NZG 2024, 1315; LG
Hamburg, Beschl. v. 19.6.2024 — 328 T 14/24, NZG 2024, 1222.
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1. Namensrecht

So entschied das OLG Hamburg, dass der nach § 707a Abs. 2
S. 1 BGB zu fithrende Namenszusatz der eingetragenen GbR
auch vor dem Namen gefiihrt werden kann (,,eGbR ...”),% und
das OLG Koln, dass der Namenszusatz auch in den Namen
integriert werden kann (... eGbR ...),*> auch wenn der Begriff
Namenszusatz auf den ersten Blick so verstanden werden konn-
te, dass der Namenszusatz stets am Ende zu stehen habe. Das
Ergebnis der Entscheidungen steht im Finklang mit der Rechts-
lage etwa zu den nach § 19 HGB zu fithrenden Rechtsform-
zusatzen.>®

2. Angabe des Gesellschaftszwecks bei Neuanmeldung

§ 707 Abs. 2 BGB regelt den zwingenden Inhalt einer Neuanmel-
dung einer Gesellschaft zum Gesellschaftsregister. Angaben zum
Zweck der Gesellschaft sind demnach nicht zwingender Inhalt
einer Anmeldung, allerdings konkretisiert § 3 Abs. 1 GesRV den
Mindestinhalt mit der Sollvorschrift, dass die Anmeldung Anga-
ben zum Zweck der Gesellschaft enthalten soll. Damit soll das
Registergericht in die Lage versetzt werden, die Einhaltung der
namensrechtlichen Bestimmungen in entsprechender Anwen-
dung der §§ 18, 30 HGB zu priifen.” Dariiber hinaus erffnet die
Angabe auch die Moglichkeit der Priifung, ob nicht der Zweck
Anhaltspunkte fiir den Bestand eines Handelsgewerbes liefert
und die Anmeldung zum Handelsregister erfolgen miisste, ob
die Gesellschaft tiberhaupt einen gesetzlich zuldssigen Zweck
verfolgt oder ob spezialgesetzliche Rechtsformverbote bestehen
(z.B.§§124 Abs. 1S. 1, 149 Abs. 1S. 1 KAGB). In § 24 Abs. 4 HRV
besteht eine Parallelvorschrift, wonach das Registergericht auch
in Handelsregistersachen auf eine Angabe des Unternehmens-
gegenstands hinwirken soll.

Das OLG Karlsruhe hat nun entschieden, dass die Eintragung der
Gesellschaft in das Gesellschaftsregister nicht von der Angabe
des Zwecks der Gesellschaft abhingig gemacht werden darf.’®
Dies ergibt sich ausdrticklich aus der Begrindung des Verord-
nungsgebers.” Das Gericht arbeitet auch heraus, dass der Grund
fir § 24 Abs. 4 HRV seinerzeit nicht die Ermoglichung der
Eintragung, sondern der Bekanntmachung des Unternehmens-
gegenstands nach § 34 HRV-alt war. Auch aus § 24 Abs. 4 HRV
wird man daher keine zwingende Angabe des Unternehmens-
gegenstands herleiten konnen.*

RAXISTIPP

Amtsermittlungsgrundsatz beachten:

Auch das OLG Karlsruhe stellt klar, dass der Amtsermittlungs-
grundsatz nach § 26 FamFG im Registerverfahren die Angabe
des Gesellschaftszwecks bzw. Unternehmensgegenstands erfor-
dern kann, insbesondere wenn sich Anhaltspunkte fir einen
gesetzwidrigen Zweck oder Unternehmensgegenstand oder das
Bestehen bzw. Nichtbestehen eines Handelsgewerbes erge-
ben.?" Gerade in Grenzféllen mag die Angabe des Zwecks bzw.
Gegenstands in der Anmeldung daher weiterhin Sinn ergeben.

st OLG Hamburg, Beschl. v. 22.4.2024 — 11 W 19/24, NZG 2024, 1192.
55 OLG Kéln, Beschl. v. 22.4.2024 — 4 Wx 4/24, NZG 2024, 897.

s Hopt/Merkt, HGB, 43. Aufl. 2024, § 18 Rn 8.

57 BR-Drucks 560/22, 15.

% OLG Karlsruhe, Beschl. v. 2.8.2024 — 14 W 52/24 (Wx), NZG 2024,
1287.

59 BR-Drucks 560/22, 15.
% Ebenroth/Boujong/Born, HGB, 5. Aufl. 2024, § 106 Rn 50.

61 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 2.8.2024 — 14 W 52/24 (Wx), NZG 2024,
1287, 1289 Rn 20 ff.



notar 1/2025

3. Voreintragungsobliegenheit

Eine fiir die notarielle Praxis bedeutsame und deshalb in den
Finzelheiten schon vor Inkrafttreten des MoPeG umstrittene®
Frage ist die nach der Reichweite der Voreintragungsobliegenheit
in das Gesellschaftsregister nach § 47 Abs. 2 GBO, Art. 229 § 21
Abs. 1 bis 3 EGBGB sowie im weiteren Sinne nach dem Umgang
mit bestehenden Grundbesitz-GbR im Grundbuch. Es erstaunt
daher auch nicht, dass die Rechtsprechung bereits mehrfach
Gelegenheit zur Befassung mit der Thematik hatte.

Vor allem in Fillen, in denen eine Bestands-GbR aus dem Grund-
buch ausscheiden soll, ist die Motivation der Beteiligten zur
Eintragung in das Gesellschaftsregister oft wenig ausgepragt. Der
Grundbuch-Exit® der Bestands-GbR beschiftigte dementspre-
chend bereits das OLG Celle, das eine analoge Anwendung von
§ 40 Abs. 1 GBO® verneinte und dementsprechend eine Vorein-
tragung der GbR in das Gesellschaftsregister verlangte.® In dem
Fall hatten — vereinfacht — die beiden Gesellschafter die Auf-
l6sung der GbR zum 31.12.2023 beschlossen und die Auflassung
auf beide Gesellschafter als Miteigentiimer erklért. Die Begriin-
dung ist aber allgemeiner gehalten und diirfte so zu verstehen
sein, dass das OLG Celle eine analoge Anwendung von § 40
Abs. 1 GBO auch in anderen Konstellationen, wie etwa anwach-
sungsbedingtem Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters, aus-
schliefen mochte.*

In einem eindeutigeren Fall der Verdufierung von Grundbesitz
durch eine Bestands-GbR an einen Dritten gelangt das OLG
Dresden zum tibereinstimmenden Ergebnis und besteht auf die
Voreintragung.”’ In der Begriindung verneint das Gericht hier
anstatt einer analogen Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO eine
Entbehrlichkeit der Voreintragung aufgrund der Formulierung
des Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB als Sollvorschrift sowie auch
dessen teleologische Reduktion.®

RAXISTIPP

Harte Linie beim Voreintragungsgrundsatz:

Nur auf den ersten Blick mag fiir die Beteiligten die zwingende
Voreintragung in VeraufRerungsfallen unndétig birokratisch er-
scheinen. Eine wesentliche Errungenschaft des MoPeG ist nam-
lich die durch das Gesellschaftsregister vermittelte Subjektpubli-
zitdt und der daran ankniipfende Gutglaubensschutz, der bei
fehlender Eintragung wegen des weggefallenen § 899a BGB-alt
nicht mehr gewabhrleistet ware. Die Gerichte setzen mit ihren
Entscheidungen letztlich den vom Gesetzgeber gewollten®
Vorrang der Transaktionssicherheit um,” auch wenn dabei Falle
wie der des OLG Celle erfasst werden, in denen an sich kein
Beduirfnis fur Gutglaubensschutz besteht.

2 Vgl. Etwa Bolkart, MittBayNot 2021, 319; Wilsch, MittBayNot 2023,
457; Krauf3, notar 2023, 339; Wobst, ZPG 2023, 58; Luy/Sorg, DNotZ
2023, 657.

3 Herrler, ZGR Sonderheft 23/2021, 39, 68.

% Dafiir bereits Bolkart, MittBayNot 2021, 319, 329, kritisch Aumann,
notar 2022, 99 und Wobst ZPG 2023, 58, 60.

6 OLG Celle, Beschl. v. 16.4.2024 — 20 W 23/24, NZG 2024, 1328;
Rechtsbeschwerde beim BGH anhingig, BGH V ZB 17/24.

% Insgesamt kritisch zur analogen Anwendung etwa auch Salomon,
DNotZ 2024, 650, 660 f.; Meier NJW 2024, 465, 466.

¢ OLG Dresden, Beschl. v. 10.6.2024 — 17 W 345/24, BWNotZ 2024,
267. Obgleich die Rechtsbeschwerde zugelassen wurde, ist diese Ent-
scheidung rechtskraftig.

% So Servatius, GbR, 1. Aufl. 2023, § 713 BGB Rn 14.

% BT-Drucks 19/27635, 206.

0 Heckschen, GWR 2024, 323.
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Wenig tberraschend entschied die Rechtsprechung in einer
zweiten Gruppe von Entscheidungen konsequent, dass eine
Berichtigung des Grundbuchs nach dem alten Recht (also unter
Eintragung der Gesellschafter einer GbR nach § 47 Abs. 2 GBO-
alt) nach dem MoPeG nicht mehr erfolgt. Diesen Grundsatz
stellte zundchst das OLG Miinchen in einem missgliickten
Sachverhalt, in dem ein entsprechender Berichtigungsantrag
erstam 2.1.2024 1. S. d. § 13 Abs. 2 S. 2 GBO bei der Prasentats-
beamtin des Grundbuchamts einging, obiter dictum Klar.”" Etwas
weiter geht das OLG Frankfurt, das in einem Fall des Art. 229
§ 21 Abs. 2 EGBGB (einer der Gesellschafter war durch Tod aus
der Gesellschaft ausgeschieden) eine Berichtigung des Grund-
buchs nach altem Recht auch dann verneint, wenn der ent-
sprechende Antrag bereits vor Inkrafttreten des MoPeG gestellt
worden war.”?

Wiihrend diese beiden Entscheidungen nach Ablauf des Uberg-
angszeitraums bereits wieder an Bedeutung verlieren, wird eine
Entscheidung des OLG Koéln noch linger Relevanz haben.”
Hier war eine Grundbesitz-GbR nach Inkrafttreten des MoPeG
in das Gesellschaftsregister eingetragen worden. Als Vorausset-
zung fiir die Berichtigung des Grundbuchs lie3 das Gericht nun
aber nicht eine Erklarung tiber die Identitdt der Grundbesitz-
GDbR mit der eGbR ausreichen, sondern verlangte unter Hinweis
auf Art. 229 § 21 Abs. 3 EGBGB die Bewilligung der im Grund-
buch eingetragenen Gesellschafter und die Zustimmung der
eGbR durch vertretungsberechtigte Gesellschafter in ausrei-
chender Zahl. Die vorgelegte Identitdtserklirung durch Eigen-
urkunde des Notars nach Muster von Krauf$’* legte das Gericht
im Ergebnis gleichwohl so aus, dass darin sowohl die erforder-
liche Bewilligung als auch die Zustimmung enthalten seien.

Einen neben Bewilligung und Zustimmung nach Art. 229 § 21
Abs. 3 EGBGB weiteren Weg eroffnet das OLG Dresden,”
indem es zuldsst, dass der Notar, der etwa in einer Erwerbs-
urkunde dazu bevollmachtigt wurde, die erwerbende GbR zum
Gesellschaftsregister anzumelden, in entsprechender Anwen-
dung des § 21 BNotO’¢ die Identitit zwischen erwerbender GbR
und der sodann im Gesellschaftsregister eingetragenen GbR
bescheinigt.

RAXISTIPP

Zeitkritische Erwerbsfalle:

Beide Vorgehensweisen lassen sich in zeitkritischen Erwerbs-
fallen nutzen, in denen nicht die Eintragung der erwerbenden
GDbR in das Gesellschaftsregister vor Abschluss des Erwerbsver-
trages bewirkt werden kann. Der Weg iber die Anmeldung der
Gesellschaft durch den Notar und Bescheinigung nach § 21
BNotO Uber die Identitat scheint indes vorerst sicherer, weil sich
die Begriindung des OLG Dresden zum einen ausdriicklich auf
einen Erwerbsfall bezieht und zum anderen nicht auf eine
einzelfallbezogene Auslegung gestiitzt ist.

/I OLG Miinchen, Beschl. v. 23.7.2024 — 34 Wx 167/24e, NZG 2024,
1136.

72 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.4.2024 - 20 W 187/23, NZG 2024,
1271.

7# OLG Koln, Beschl. v. 9.7.2024 — 2 Wx 98/24, NZG 2024, 1286.

" Krauf$, notar 2023, 339, 352.

75 OLG Dresden, Beschl. v. 24.7.2024 — 17 W 396/24, NZG 2024, 1419.

76 Luy/Sorg, DNotZ 2023, 657, 665 f.; Meier, NJW 2024, 465, 468 f.; fiir
den Fall der Identitdt zwischen im Grundbuch eingetragener Be-
standsgesellschaft und neu eingetragener eGbR auch OLG Miinchen,
siehe Fn 79.
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Bei letzterer Losung ist freilich die Vollmacht an den Notar, die
Gesellschaft anzumelden, beim Registergericht vorzulegen. Die
die Vollmacht enthaltende Erwerbsurkunde enthdlt in der Regel
viele nicht zur Verdffentlichung bestimmte Daten, sodass hier
auf auszugsweise Vorlage bzw. entsprechendes Weifen zu ach-
ten ist.””

Wechselt eine Grundbesitz-GbR durch Aufnahme eines neuen
Komplementdrs und Umwandlung der bisherigen Beteiligungen
in Kommanditbeteiligungen identitdtswahrend ihre Rechtsform
zu einer GmbH & Co. KG, so entschied das OLG Miinchen,”® ist
weder eine Auflassung erforderlich noch eine vorherige Eintra-
gung der GbR in das Gesellschaftsregister. Interessant an der
Entscheidung ist zum einen die Klarstellung, dass das im Gesetz
vorgesehene Statuswechselverfahren einzuhalten ist, wenn eine
bereits im Gesellschaftsregister eingetragene GbR in die Rechts-
form der Personenhandelsgesellschaften wechseln mochte, dass
das Statuswechselverfahren jedoch keine Voreintragungsoblie-
genheit fiir nicht im Gesellschaftsregister eingetragene GbR vor
Eintragung in das Handelsregister begriindet. Der Weg von der
eGDbR in die KG fiihrt also tiber das Statuswechselverfahren, nicht
aber der Weg von der nicht eingetragenen GbR in die KG, hier
reicht eine Neuanmeldung zum Handelsregister aus. In einem
zweiten Schritt verneint das Gericht dann noch eine Anwen-
dung von Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB, weil beim identitats-
wahrenden Formwechsel ein Wechsel in der Rechtstragerschaft
und damit eine Verfligung tiber ein Recht der Gesellschaft nicht
vorliegt. Bewilligungen der im Grundbuch eingetragenen Be-
standsgesellschafter lagen in dem Sachverhalt vor, sodass die
Frage der Anwendbarkeit von Art. 229 § 21 Abs. 3 EGBGB nicht
thematisiert zu werden brauchte.

Die Literatur hat gleichwohl einen Schwachpunkt der Entschei-
dung und damit einen Grund zur Vorsicht ausgemacht:” Zwar
ist der Nachweis der Identitdat zwischen im Grundbuch einge-
tragener GbR und der neu im Handelsregister eingetragenen KG
nicht gemaf} § 29 Abs. 1 GBO nachzuweisen, weil kein Fall der
Berichtigung nach § 22 Abs. 1 GBO vorliegt. Eine Bescheinigung
des Notars nach § 21 Abs. 1 BNotO scheide aber eigentlich aus,
weil der Notar mangels Voreintragung die Identitit der Gesell-
schaften eben nicht aus dem Register bescheinigen kann. Es
verbleibt allenfalls eine Bestatigung des Notars nach § 24 BNotO,
der aus Haftungsgriinden eine Voreintragung der GbR aber vor-
zuziehen sei.

Dieser vorsichtigen Sichtweise lief3e sich freilich entgegenhalten,
dass die Gesellschafter zusatzlich zu ihrem Einverstindnis zur
Richtigstellung des Grundbuchs bei Anmeldung der KG zum
Handelsregister angegeben hatten, dass die angemeldete Gesell-
schaft Eigentiimerin des verfahrensgegenstindlichen Grund-
besitzes sei (ein datenschutzrechtlich wiederum abzuwdgendes
Vorgehen). Uber den Beweiswert einer solchen bloen Erkldrung
zu Offentlicher Urkunde mag man streiten, das Gericht wird sie
jedoch im Freibeweisverfahren nach § 29 Abs. 1 S. 1 FamFG
nicht ganzlich unbeachtet lassen konnen. In diesem Zuge wird
empfohlen, dem Grundbuchamt mdglichst viele Nachweise fiir
die Identitat der Grundbuch-GbR mit der neu im Handelsregister
eingetragenen KG vorzulegen.®

77 Siehe dazu Abschnitt B. Ziffer II.

8 OLG Miinchen, Beschl. v. 22.5.2024 — 34 Wx 71/24e, NZG 2024, 844.
79 Heckschen/Bill, NotBZ 2024, 264.

80 Holzer, ZIP 2024, 1825, 1826.
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Das OLG Miinchen hat ferner in einer weiteren Entscheidung
die Zuldssigkeit einer Identitdtsbescheinigung des Notars (hier
betreffend die Identitit einer Grundbuch-GbR, die zum Gesell-
schaftsregister angemeldet wurde, mit der letztlich im Gesell-
schaftsregister eingetragenen GbR) analog § 21 BNotO bestdtigt,
wenn der Notar seine Bescheinigung auf die von ihm beglau-
bigte Anmeldung zum Gesellschaftsregister stiitzt, in der infor-
matorisch auf den Grundbesitz verwiesen wird.*' Man mag sich
mit der vorgestellten kritischen Literaturstimme fragen, wozu es
diese Identitdtsbescheinigung dann tiberhaupt noch braucht,
wenn sie ohnehin nur auf eine Erklarung der Parteien gesttitzt
ist, die ihrerseits genauso dem Grundbuchamt vorgelegt werden
kann. Die beiden Entscheidungen der OLG Dresden und Miin-
chen zeigen aber einen pragmatisch gangbaren Weg auf fiir
Erwerbsfélle durch eine neue GbR und fiir Richtigstellungsfélle
bei alten Grundbuch-GbRs.

VII. Personenhandelsgesellschaften

Im Recht der Personenhandelsgesellschaften sind auch in die-
sem Jahr wieder hauptsdchlich Entscheidungen betreffend Kom-
manditgesellschaften vorzustellen.

1. Kein § 179a AktG analog

Fiir eine gesetzestypische KG hatte der BGH im Rahmen seiner
insgesamt restriktiven neueren Rechtsprechung zur entspre-
chenden Anwendung des § 179a AktG auf andere Rechtsformen
bereits eine analoge Anwendung des § 179a AktG verneint.®? In
der Entscheidung war damals offengelassen worden, ob § 179a
AktG auf eine strukturell einer Aktiengesellschaft angendherte
Publikums-KG anwendbar sei. Dem erteilte nun das OLG Frank-
furt ebenfalls eine Absage.®* Damit kommt es allein auf die Frage
an, ob ein gesellschaftsvertragliches Zustimmungserfordernis fiir
Gesamtvermogensgeschifte besteht oder ob die Zustimmung
wegen einer mit dem Gesamtvermogensgeschift verbundenen
Zweckanderung der Gesellschaft erforderlich ist. Beides sind
Einzelfallfragen und beides wiirde sich nicht auf die Vertretungs-
macht der vertretungsberechtigten Gesellschafter auswirken. Fiir
den Fall, dass der Gesellschaftsvertrag Zustimmungserfordernisse
der Kommanditisten fiir derartige Félle ausschliefst, wird teil-
weise noch Raum fiir eine mogliche Anwendung des § 179a
AktG gesehen, jedoch erwartet, dass der BGH in seiner Entschei-
dung auch diese Zweifel ausrdiumen konnte.3

2. § 181 BGB in der GmbH & Co. KG

Das OLG Hamm hatte bei einer streitgegenstindlichen Abtre-
tung einer Forderung durch eine GmbH & Co. KG an den
Geschiftsfithrer der Komplementdr-GmbH die Gelegenheit, die
Voraussetzungen von Befreiungen von den Beschrankungen des
§ 181 BGB in der GmbH & Co. KG zu beleuchten.®® Grund-
annahme ist, dass § 181 BGB auch Anwendung findet, wenn der
Geschiftsfithrer der Komplementdr-GmbH ein Rechtsgeschaft
zwischen der KG und sich selbst abschlie3t.%° Folgende ,Befrei-
ungskette” ist dann zu priifen:

81 OLG Miinchen, Beschl. v. 20.8.2024 — 34 Wx 192/24e, NZG 2024,
1417. Siehe fiir die Erwerbskonstellation auch die Entscheidung des
OLG Dresden, siehe Fn 73.

8 BGH, Urt. v. 15.2.2022 - I ZR 235/2, NZG 2022, 706.

8 OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 12.9.2023 - 5 U 116/22, NZG 2024, 153.
Revision beim BGH anhangig, BGH I ZR 137/23.

84 Bachmann/Habighorst, NZG 2024, 157, 158.
8 OLG Hamm, Urt. v. 11.1.2024 - 18 U 123/21, NZG 2024, 534.
8 BGH, Urt. v. 7. 2. 1972 — I1 ZR 169/69, NJW 1972, 623.
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(1) Eine Befreiung des Geschaftsfithrers der Komplementr-
GmbH von den Beschrinkungen des § 181 BGB durch die
GmbH allein fiihrt nicht dazu, dass dieser auch von der KG von
den Beschrinkungen des § 181 BGB befreit widre. Vielmehr
kommt es auf eine Befreiung durch die KG selbst an.

(2) Erteilt die KG ihrer Komplementdr-GmbH Befreiung von den
Beschrankungen des § 181 BGB, fiihrt auch dies (auch in Kom-
bination mit der Befreiung des Geschiftsfiihrers durch die
GmbH) nicht dazu, dass der Geschiftsfiihrer im Verhaltnis zur
KG von den Beschridnkungen des § 181 BGB befreit ware.

(3) Soll zusitzlich zur oder anstatt der Komplementdr-GmbH
deren Geschaftsfiihrer selbst befreit sein, muss auf der Ebene der
KG noch dazu eine Befreiung des Geschéftsfiihrers der Komple-
mentdr-GmbH von den Beschrankungen des § 181 BGB geregelt
sein, sei es im Gesellschaftsvertrag oder durch Beschluss.

RAXISTIPP

Vorsicht bei Geschiften des Geschéftsfiihrers mit sich
selbst:

Die Entscheidung ist inhaltlich nicht tGberraschend, sie verdeut-
licht jedoch, dass bei Vornahme eines Geschifts zwischen einer
GmbH & Co. KG und dem Geschaftsfiihrer der Komplementar-
GmbH der Blick ins Handelsregister nicht ausreicht, weil sich
daraus nur die Kettenglieder (1) und (2) ergeben konnen. Es ist
auch die Befreiung des Geschéftsfiihrers der Komplementar-
GmbH durch die KG selbst zu priifen.

Zu denken ware allerdings mit dem OLG Disseldorf an die
Maoglichkeit, dass der Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH
sich selbst im Namen der KG Befreiung von den Beschrankun-
gen des § 181 BGB erteilt.¥” Dieser Rechtsprechung stellt sich das
OLG Hamm nun entgegen® und verlangt mit der Begriindung,
dass auch die Befreiung von § 181 BGB ein Rechtsgeschift sei,
auf das § 181 BGB Anwendung finde, die unter (3) genannte
Befreiung auf Ebene der KG.

3. Wirtschaftlich Berechtigter bei der GmbH & Co. KG

Der dem Transparenzregister mitzuteilende wirtschaftliche Be-
rechtigte bei der GmbH & Co. KG ist nicht immer leicht zu
bestimmen. Im Regelfall (also bei Geschiftsfithrung der KG nur
durch die Komplementérin) kann jedoch davon ausgegangen
werden, dass die Kontrolle tiber die Komplementar-GmbH auch
die Kontrolle iiber die KG vermittelt.* Die Entscheidungen
machen eine Einzelfallbetrachtung insbesondere des Gesell-
schaftsvertrages leider nicht entbehrlich. Ein (durchaus geldufi-
ger) Ausschluss des Stimmrechts der Komplementdrin kann,
wenn das Widerspruchsrecht der Kommanditisten nach § 164
HGB nicht ausgeschlossen ist, den beherrschenden Einfluss der
Komplementirin wiederum ausschlieten.”

4. Testamentsvollstreckung am Kommanditanteil

Eine bestehende Unsicherheit hat der BGH geschlossen, indem
er entschied, dass eine Dauertestamentsvollstreckung an einem
Kommanditanteil selbst dann zuldssig ist, wenn der betroffene
Erbe des Kommanditanteils selbst bereits Mitgesellschafter der
KG ist.?! Die Entscheidung ist in zweifacher Hinsicht interessant.

% So OLG Diisseldorf, Beschl. v. 29.9.2004 - I-3 Wx 125/04, NZG 2005,
131.

8 So auch die wohl h. M. in der Literatur, MiiKo-HGB/Grunewald, 5. Aufl.
2022, § 161 Rn 76; Wertenbruch, NZG 2006, 408, 416; zustimmend
auch Pitzold/Forberg, ZIP 2024, 2262.

% OVG Minster, Beschl. v. 23.6.2023 - 4 B 352/22, GmbHR 2024, 31;
VG Koln, Urt. v. 29.1.2024 - 9 K 6020/21, NZG 2024, 1127.

% Fehrmann, EWiR 2023, 617, 618.
91 BGH, Beschl. v. 12.3.2024 — I ZB 4/23, NZG 2024, 1048.
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Zum einen schliefit sie eine Unsicherheit bedeutende Liicke fiir
die Praxis. So war fiir die KG grundsatzlich die Zuldssigkeit der
Testamentsvollstreckung bereits anerkannt worden,” freilich
unter der Voraussetzung der Zustimmung der Mitgesellschaf-
ter.”> Wahrend fiir die GbR auch entschieden war, dass die
Testamentsvollstreckung auch an einem Anteil eines Erben mog-
lich ist, der bereits Mitgesellschafter ist,** stand diese Klarstellung
fiir die KG noch aus.

Zum anderen Kkldrt die Entscheidung mit wenigen Worten die
im Rahmen des MoPeG aufgetretene Frage, ob durch die Testa-
mentsvollstreckung am Anteil eines Erben, der bereits Mitgesell-
schafter ist, abspaltbares Sondervermogen entstehen kann. Die
Schaffung des § 711a BGB hitte einen hier zweifeln lassen
konnen,” wenngleich die Gesetzesbegriindung diese Moglich-
keit offengelassen hatte.”® Andererseits war argumentiert wor-
den, dass die Stellung des § 711a BGB unter § 708 BGB sogar die
Dispositivitdt des Abspaltungsverbots bedeuten kénnte.*”

Im Ergebnis bedeutet die Entscheidung fiir die Praxis erfreuliche
Klarheit, weil sie die schon bisher angenommene Zuldssigkeit
der Testamentsvollstreckung am Personengesellschaftsanteil
nach dem MoPeG zulésst. Es wird davon ausgegangen, dass dies
sogar ausnahmsweise dazu fiihren kann, dass eine Personenge-
sellschaft trotz § 712a Abs. 1 BGB nur einen Gesellschafter hat,
wenn der mit Testamentsvollstreckung beschwerte Erbe alleini-
ger Mitgesellschafter ist.”®

5. Eintragungsreihenfolge bei der GmbH & Co. KG

Eine reflexhafte Wirkung des MoPeG verdeutlicht eine Entschei-
dung des OLG Brandenburg, das klargestellt hat, dass eine
GmbH & Co. KG erst nach Eintragung ihrer Komplementarin
in das Handelsregister erfolgen kann, eine Eintragung mit der
Vor-GmbH als Komplementirin® scheide aus.'® Grund ist, dass
die Vor-GmbH als GbR ihrerseits nach §§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 3
HGB, § 707a Abs. 1 S. 2 BGB in das Gesellschaftsregister einge-
tragen sein miisste, um als Komplementdrin in das Handels-
register eingetragen werden zu konnen.

VIII. Verein

Das Bundesjustizministerium hat im Berichtszeitraum einen
Praxischeck im GmbH- und Vereinsrecht durchgefiihrt, um
eventuelle biirokratische Hemmnisse durch notarielle Betei-
ligung bei Griindungen zu eruieren.’ Das Ergebnis zeugt vom
Gegenteil: Die notarielle Mitwirkung wird hier eher als Gewinn
gesehen. Im Bereich der Vereinsgriindung wird in dem Bericht'®
auf eine schlechte Informationslage fiir die Biirger hingewiesen.

%2 BGH, Beschl. v. 3.7.1989 - 11 ZB 1/89, NJW 1989, 3152.

% Dazu bereits BGH, Urt. v. 10.2.1977 — I ZR 120/75, NJW 1977, 1339;
aus neuerer Zeit KG, Beschl. v. 14.12.2022 - 22 W 55/22, ZEV 2023,
178.

% BGH, Beschl. v. 10.1.1996 — IV ZB 21/94, JW 1996, 1284.

% Keil, ZIP 2024, 1247.

% BT-Drucks 19/27635, 227.

7 Heidel/Heidel, Gesellschaft btirgerlichen Rechts: GbR, 1. Aufl. 2024,
§711aBGB Rn 9.

% Wertenbruch, GmbHR 2024, 584, 586; Frese, ZPG 2024, 303.

% So zum alten Recht BGH, Beschl. v. 12.11.1984 — II ZB 2/84, NJW
1985, 736.

1% OLG Brandenburg, Beschl. v. 10.7.2024 — 7 W 41/24, FGPrax 2024,
219.

101 Zusammenfassung des Prozesses NZG 2024, 1390.

102 Ergebnisse des Praxischecks zu beurkundungsbediirftigen Vorgiangen
im Vereins- und GmbH-Recht v. 17.10.2024, https://www.bmj.de/
SharedDocs/Publikationen/DE/Fachpublikationen/2024_Ergebnis
se_Praxischeck_Vereins GmbH_Recht.pdf?__blob=publicationFi
le&v=3 (3.11.2024).
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Die Bundesnotarkammer ist dem bereits mit einem eigenen,
bilirgernah aufbereiteten Informationsangebot entgegengetre-
ten.!® Weiter wird vorgeschlagen, dass Einreichungen beim Ver-
einsregister in Zukunft nur noch digital durch Notare erfolgen
konnen sollten. Und zuletzt wurde die Priifungsdichte der Re-
gistergerichte im Vereinsrecht als moglicher Ansatzpunkt fiir
Reformen erkannt, indem beispielsweise eine reduzierte Priiffung
der Satzung im Eintragungsverfahren entsprechend § 38 AktG,
§ 9c GmbHG, § 1la GenG eingefiihrt oder Mangel bei der
Beschlussfassung de lege ferenda in vielen Fallen nur noch zu
deren Anfechtbarkeit fithren sollen.

1. Cannabis-Anbau-Vereine

Bereits vor Inkrafttreten der Cannabislegalisierung'™ hatte das
OLG Miinchen tiber die Zuldssigkeit des Vereinszwecks ,,Anbau
von Cannabis unter legalen Bedingungen” zu entscheiden.!
Zwar sei im Eintragungsverfahren zu priifen, ob der Vereins-
zweck gegen ein gesetzliches Verbot verstofle. Es sei aber un-
schadlich, dass der Cannabisanbau zum Zeitpunkt der Eintra-
gung noch nicht legal moglich gewesen sei, weil zumindest die
konkrete Moglichkeit der Legalisierung zu diesem Zeitpunkt
absehbar war und der Verein bis dahin seine weiteren Zwecke
(Einsatz fiir die Legalisierung, Offentlichkeitsarbeit) verfolgen
konne.'%

Von der Eintragungsfahigkeit eines Vereins zu unterscheiden ist
die Frage der Erlaubnis zum gemeinschaftlichen Cannabisanbau
nach § 11 Abs. 1 Konsumcannabisgesetz (KCanG). Diese ist nach
§ 12 Abs. 1 Nr. 5 KCanG zu versagen, wenn nicht die Satzung der
Anbauvereinigung bestimmte Voraussetzungen erfiillt. Ins-
besondere diirfen neben den in § 12 Abs. 1 Nr. 5 lit. a) KCanG
genannten Zwecken keine weiteren Zwecke erfiillt sein. Obgleich
die Erlangung der Erlaubnis nach § 11 Abs. 1 KCanG fiir derartige
Vereine in den meisten Fallen erklartes Ziel sein diirfte, ist auch
Klar, dass eine Priifung der Vorgaben des § 12 Abs. 1 Nr. 5 KCanG
im Erlaubnisverfahren stattfindet und damit nicht im register-
rechtlichen Eintragungsverfahren und erst recht nicht von der
beteiligten Notarin oder dem Notar zu priifen sind.

2. Gemeinniitzigkeit

Mit der Begriindung, es sei fiir potenzielle Spender essenziell zu
wissen, ob eine Geltendmachung der Spende nach § 10b Abs. 1
S. 1 EStG moglich sei, hat das OLG Karlsruhe unter Berufung auf
den Verkehrsschutz die Eintragung eines Vereins verweigert, der
laut Satzung ausschliefilich gemeinntitzige Zwecke verfolgt, der
aber einen entsprechenden anerkennenden Bescheid des Fi-
nanzamts nicht vorlegen konnte.'"’

Die Entscheidung ist etwas schwer in Einklang zu bringen mit
der soeben vorgestellten Entscheidung des OLG Miinchen, in
der sogar ein voriibergehend noch verbotswidriger Zweck die
Eintragung nicht hindern sollte. Es scheint so, als ob — im
Ergebnis richtig, richtigerweise aber eine Frage des § 138 BGB —
das Registergericht nicht gezwungen werden sollte, einen Ver-
ein mit dem Gemeinwohl widersprechendem Zweck (es zeigten
sich bereits im Namen antisemitische Tendenzen) einzutragen.

103 https://verein-gruenden.notar.de (3.11.2024).

104 Gesetz zur Anderung des Konsumcannabisgesetzes und des Medizi-
nal-Cannabisgesetzes v. 20.6.2024, BGBI I 2024, Nr. 207.

195 OLG Miinchen, Beschl. v. 4.10.2023 — 31 Wx 153/23 e, NZG 2024,
358.

106 Zweifelnd, ob hier ein weiterer Vereinszweck tiberhaupt vorliegt, Otto,
NotBZ 2024, 153.

107 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 22.1.2024 — 19 W 80/23 (Wx), NZG 2024,
643.
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Es sollte aber grundsitzlich — entgegen dem Leitsatz des OLG
Karlsruhe — einem Verein doch moglich sein, ohne Anerken-
nung des Finanzamts seinen Zweck im Rahmen der Gemein-
niitzigkeitsregeln auszutiben.!%®

3. Vorstand auf Zeit

Im Hinblick auf § 27 Abs. 2 BGB ist eine Entscheidung des OLG
Naumburg'® auf Ablehnung gestof8en,''® mit der das Gericht fiir
die Abberufung eines Vorstandes, der im Bestellungsakt fiir eine
bestimmte Zeit bestellt worden, fiir den in der Satzung aber keine
bestimmte Amtszeit vorgesehen war, einen wichtigen Grund
verlangte. In der Tat ist die Entscheidung mit dem Wortlaut des
§ 27 Abs. 2 S. 2 BGB schwer vereinbar, der fiir die Beschrankung
der Widerruflichkeit der Vorstandsbestellung eine Satzungs-
bestimmung verlangt.

4. Eventualeinberufung

Die Eventualeinberufung einer Mitgliederversammlung fiir den
Fall ihrer fehlenden Beschlussfahigkeit bedarf einer Grundlage in
der Satzung. Dies hat das OLG Karlsruhe klargestellt, ohne damit
Neuland zu betreten.""! In dem Fall wurde fiir den Fall der
Beschlussunfahigkeit der Mitgliederversammlung bereits parallel
mit dem ersten Ladungsschreiben zu einer unmittelbar im An-
schluss an die erste Versammlung anschlief}enden weiteren Ver-
sammlung geladen, die ohne an sich erforderliche Mindest-
anzahl anwesender Mitglieder beschlussfihig sein sollte. Die
(nicht uniibliche)!'? Satzungsbestimmung sah aber vor, dass die
Ladung zur zweiten Versammlung nur nach festgestellter Be-
schlussunfihigkeit der ersten Versammlung erfolgen diirfe.

5. Virtuelle Versammlung

Erst im letzten Bericht wurde der neue, bei entsprechender
Satzungsbestimmung virtuelle Mitgliederversammlungen zu-
lassende § 32 Abs. 2 S. 1 BGB vorgestellt und konstatiert, dass
die Vorschrift technikoffen sei.'”* Dies wurde nun vom OLG
Diisseldorf bestdtigt, das auch die Durchfiihrung der Mitglieder-
versammlung als Telefonkonferenz als von § 32 Abs. 2 S. 1 BGB
gedeckt ansieht."* In der Entscheidung stellte das Gericht
auch Klar, dass eine Satzungsbestimmung, die die Ladung zur
Mitgliederversammlung auf elektronischem Wege vorsieht, zu-
lassig sei.

IX. Partnerschaftsgesellschaft

Bei der Partnerschaftsgesellschaft hat das MoPeG im Bereich des
Namensrechts Anderungen mit sich gebracht, die bereits Gegen-
stand der Rechtsprechung waren.

1. Namensrecht

Der BGH entschied, dass nach dem neuen § 2 Abs. 1 PartGG der
Name einer Partnerschaftsgesellschaft nur noch einen der dort
genannten Zusdtze enthalten muss, ansonsten ist aber keine
Nennung des Namens mindestens eines Partners mehr erforder-
lich."s Die Entscheidung birgt keine Uberraschung, sie beruht

108 Ofto, NotBZ 2024, 152, 153.

1% OLG Naumburg, Urt. v. 26.10.2023 - 4 U 11/23, NZG 2024, 799.

10 Enneking/Frohleke, NZG 2024, 801; npoR (d. Redakt.) 2024, 246.

1 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 29.4.2024 — 19 W 21/24 (Wx), NZG 2024,

899 im Anschluss an BayObLG, Beschl. v. 18.9.2002 — 3Z BR 148/02,
NZG 2002, 1069.

112 Entspricht Gebele/Scholz/Weidmann, Beck’sches Formularbuch Biir-
gerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, 14. Aufl. 2022, Teil I Ziff. 6.

3 Aumann, notar 2024, 15; BeckOK-BGB/Schapflin, § 32 BGB Rn 51
(Stand: 1.8.2024).

4 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 8.7.2024 — 3 Wx 69/24, NZG 2024, 1140.
15 BGH, Beschl. v. 6.2.2024 — 2 ZB 23/22, NZG 2024, 641.
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auf der klaren reformierten Gesetzeslage. Das MoPeG bezweckte
die Liberalisierung des Namensrechts.!'¢

2. Einberufung durch Unbefugten

Nach seiner Begriindung ausdrticklich rechtsformiibergreifend
entschied der BGH, dass die Einberufung einer Gesellschafter-
versammlung durch einen Unbefugten zur Unwirksamkeit der
Ladung und zur Nichtigkeit aller in der Versammlung gefassten
Beschliisse fithrt.!"” Der BGH unterscheidet den Fall der Ladung
durch einen Unbefugten von einem Formmangel bei der La-
dung, der nur dann zur Nichtigkeit fiihrt, wenn der mit den
gesellschaftsvertraglichen oder gesetzlichen Ladungsbestim-
mungen verfolgte Zweck, dem einzelnen Gesellschafter die
Vorbereitung auf die Tagungsordnungspunkte und die Teil-
nahme an der Versammlung zu ermoglichen, vereitelt wird.
Der BGH setzt die Ladung durch einen Unbefugten mit der
Nichtladung gleich und stellt fest, dass der Gesellschafter diese
unbeachtet lassen darf, ohne dass ihm daraus Nachteile er-
wachsen diirfen.

X. Stiftung

Zu einer noch zu griindenden, unselbststandigen Stiftung ent-
schied das OLG KoIn,'® dass diese nicht in das Grundbuch
(auch nicht als Nacherbe) eingetragen werden konne. Die

116 BT-Drucks 19/27635, 274 f.
17 BGH, Urt. v. 16.7.2024 - II ZR 100/23, NZG 2024, 1367.
18 OLG Koln, Beschl. v. 11.12.2023 - 2 Wx 203/23, FGPrax 2024, 10.
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unselbststandige Stiftung ist mangels Rechtsfahigkeit nicht in
das Grundbuch einzutragen, es muss der Rechtstrager einge-
tragen werden.

Ist dieser noch nicht bekannt, weil er erst von dem im Testament
bestimmten Treuhénder festgelegt werden muss, so ist der Treu-
hidnder ohne einen Vermerk, dass er nur Treuhdnder sei oder
dergleichen, einzutragen. Das setzt voraus, dass der Treuhdander
nach dem Willen des Erblassers die volle Rechtsstellung eines
Berechtigten haben sollte. Dies war fiir das Gericht aber erwiesen,
weil der Treuhdnder die volle Freiheit bei der Wahl des zu
grindenden Rechtstragers der unselbststindigen Stiftung sowie
der Gestaltung der Satzung haben sollte.

Christoph Aumann

ist Notar in Viechtach und Fachredakteur
der Zeitschrift notar fiir Personengesell-
schafts-, Stiftungs- und Vereinsrecht.
E-Mail: christoph.aumann@notare-mail.de
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Perspektiven des Einsatzes der Blockchain-Technologie

in der deutschen notariellen Praxis

Die bislang vor allem im Finanzsektor zum Einsatz kommende
Blockchain-Technologie ist auch fiir die notarielle Praxis interes-
sant. So konnte der deutsche Gesetzgeber eine Blockchain-ba-
sierte Gesellschafterliste der GmbH zu einem vollwertigen Re-
gister aufwerten. Dariiber hinaus konnte und sollte er ein
Blockchain-basiertes Register zur Uberpriifung der Giiltigkeit
von Vollmachten, Erbscheinen und Testamentsvollstrecker-
zeugnissen einfiihren. Fiir das Grundbuch eignet sich die Block-
chain-Technologie dagegen weniger.

A. Einleitung

Die Blockchain-Technologie! entstand unter den Eindriicken
der Finanzkrise des Jahres 2008. Das Vertrauen der Bevolkerung
in die Banken als zentrale Intermedidre des Finanzmarktes war
erschiittert. An deren Stelle sollte kiinftig eine (moglichst) ma-
nipulationssichere Technologie die Transaktion von Giitern
ermoglichen und den Einzelnen in die Lage versetzen, ohne
Finanzintermedidre seine Geschafte selbst abzuwickeln (,,ban-
king without banks“). Dies war die Geburtsstunde des Bitcoin,?
der ersten Kryptowahrung auf einer Blockchain.

Im Kern handelt es sich bei der Blockchain um eine dezentral
gefiihrte Datenbank.? Theoretisch ldsst sich jede Art von Gut
digital auf der Datenbank darstellen, tibertragen und speichern.
Damit stellt sich vor allem die Frage, ob und inwieweit sich die
Blockchain-Technologie fiir verschiedene Register von Rechts-
verhdltnissen nutzen ldsst.* Die Diskussion fiir das deutsche
Recht befindet sich noch am Anfang. Ob letztlich die Block-
chain-Technologie oder eine andere Technologie zur Anwen-
dung kommen wird, lasst sich noch nicht abschitzen. Zum
Einstieg in die Diskussion muss man sich zuerst die Funktions-
weise der Blockchain-Technologie vergegenwartigen (unter B.).
Sodann ist die Anwendung der Blockchain-Technologie an-

! Eine gute Erlduterung der einzelnen Begriffe geben Grieger/von Poser/
Kremer, ZfDR 2021, 394.

2 Siehe dazu Satoshi Nakamoto, Bitcoin: A Peer-To-Peer Flectronic Cash
System, abrufbar unter: https://bitcoin.org/bitcoin.pdf (Abruf vom
24.10.2024).

* Gute Darstellungen bei BSI, Blockchain sicher gestalten: Konzepte, An-
forderungen, Bewertungen, 2019, S. 9 ff., abrufbar unter: https://www.
bsi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/BSI/Krypto/Blockchain_Analy
se.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (Abruf vom 24.10.2024); v. Hiilst,
Absoluter Schutz von Blockchain-Token, 2023, S. 21.

* Siehe etwa Blicher, Registerrecht und Blockchain, in: Omlor/Moslein
(Hrsg.), Blockchain und Recht, 2024, S. 157 ff.; Hecht, MittBayNot
2020, 314, 317 ff. Ausfiihrlich zum Grundbuch Simmchen, Grund-
buch ex machina, 2020, S. 88 ff.

hand der drei besonders wichtigen Register Grundbuch, Ge-
sellschafterliste der GmbH und Giiltigkeitsregister zu unter-
suchen (C). Dabei sind verschiedene IT-Sicherheitsrisiken zu
bedenken (D.).

B. Funktionsweise der Blockchain-Technologie

Die Blockchain-Technologie kommt bislang vor allem bei Kryp-
towdhrungen wie dem Bitcoin zum Einsatz. Dort funktioniert
sie dhnlich wie eine Bankiiberweisung: Jeder Nutzer verfiigt
iber eine offentliche Adresse.’ Diese dhnelt der Kontonummer
beim Girokonto. Mit der Offentlichen Adresse ist eine be-
stimmte Zahl von Werteinheiten verkniipft, z. B. drei Bitcoins.
Der Inhaber der offentlichen Adresse kann sich nun dazu
entschliefen, diese Einheiten einem anderen Nutzer zukom-
men zu lassen. Dazu gibt er einen Transaktionswunsch ab.
Diesen Wunsch signiert er mit seinem privaten Schlissel/Sig-
nierschliissel. Letzterer entspricht einer PIN beim Online-Ban-
king. Mit dem privaten Schliissel weist der Nutzer seine Zu-
griffsberechtigung nach. Nur wer den privaten Schliissel kennt,
kann die digitalen Werteinheiten verwalten. Plastisch heifit es
in der Kryptobranche: , Not your keys, not your coins.” Nachdem
der Nutzer seinen Transaktionswunsch signiert hat, priift ein
Netzwerk von Rechnern (sog. Knoten), ob die Transaktion
ausgefiihrt werden kann. Diese Uberpriifung wiirde beim On-
line-Banking die kontofiihrende Bank — als zentraler Interme-
didr — anhand des aktuellen Kontostands des Nutzers vorneh-
men. Wenn das Netzwerk von Rechnern die Berechtigung
zur Vornahme des Auftrages bestatigt, wird dieser ausgefiihrt.
Infolgedessen werden die digitalen Werteinheiten mit der
offentlichen Adresse eines anderen Nutzers verkniipft. Nun-
mehr kann nur der Inhaber der empfangenden offentlichen
Adresse mittels seines eigenen privaten Schliissels auf die neu
verkniipften digitalen Werteinheiten zugreifen. Es findet also
keine Uberweisung im rechtlichen Sinne statt, sondern es 4n-
dert sich nur faktisch die Zugriffsmoglichkeit der betroffenen
Nutzer.

> So und im Folgenden: Maume/Maute/Fromberger/ Zimmenmann, Rechts-
handbuch Kryptowerte, 2020, § 1 Rn 1 ff., 90 ff.; Omlor/Link/Siegel,
Kryptowdhrungen und Token, 2. Aufl. 2023, Kap. 3 Rn 10 ff., 39 ff,;
167 ff.; Hoeren/Sieber/Holznagel/Mollenkamp, MMR-HdB, 58. EL Marz
2022, Teil 13.6 Rn 4 ff.; v. Hiilst, Absoluter Schutz von Blockchain-
Token, 2023, S. 15 ff.
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Zeitgleich stattfindende weitere Transaktionen werden zusam-
men in einem Datenblock gespeichert. Dieser Datenblock wird
verschliisselt (Hashing). Jeder neu erschaffene Datenblock tragt
den Hashwert des vorherigen Datenblocks in sich. Es entsteht
eine Blockkette (engl. Blockchain). Infolgedessen ldsst sich der
einzelne Datenblock nur noch mit erheblichem Aufwand
nachtréglich dandern und manipulieren. Durch den Einsatz von
Kryptografie und der dezentralen Speicherung des Registers soll
das Problem der unberechtigten Verfiigung (double spending)
gelost werden: Ein Teilnehmer des Registers kann nur so viele
Einheiten aus seiner offentlichen Adresse tibertragen, wie ihm
laut dem dezentral gespeicherten Registerinhalt zustehen. Er
kann nicht doppelte Uberweisungen vornehmen oder sich
selbst nachtraglich einen hoheren Kontostand zuweisen. Zu-
dem schiitzt die dezentrale Speicherung vor Hackerangriffen,
weil der Hacker zur Verdnderung des Datenbestandes mehr als
einzelne Teilnehmer der Datenbank angreifen muss (kein single
point of failure).

Theoretisch kann jede Art von Vermogensgut auf der Blockchain
digital dargestellt werden. Bislang dominieren die sog. Krypto-
wahrungen wie der Bitcoin. Diese sind als Zahlungstoken kon-
zipiert und dhneln Geld in dem Sinne, dass sie als universelles
Tauschmittel bzw. nichtstaatlich emittiertes Zahlungsmittel fun-
gieren sollen. Geld ist ein sehr einfach strukturierter Vermogens-
gegenstand. Es ldsst sich leicht tibertragen und tragt seinen Wert
in sich. Tausch bzw. Zahlungsvorgiange sind im Grundsatz ein-
fach gelagerte Sachverhalte, sodass sie sich auf einer Blockchain-
Datenbank leicht darstellen lassen.

C. Denkbare Anwendungsfille

Das deutsche juristische Schrifttum diskutiert die Anwendungs-
moglichkeiten der Blockchain-Technologie vor allem fiir (I.)
das Grundbuch, (II.) die Gesellschafterliste der GmbH und (III.)
Berechtigungsnachweise.

. Grundbuch

Das deutsche Grundbuch ist ein staatlich gefiihrtes Register, in
welchem verschiedene Rechtsverhaltnisse an einer Immobilie
(Grundstiick, Wohnungs- und Teileigentum, Erbbaurecht) dar-
gestellt werden. Es ist ein sog. title register.® Im Gegensatz dazu
sehen andere Rechtsordnungen eine reine Sammlung von Ur-
kunden vor, sog. deeds register.” Vereinbart der Eigentiimer einer
in Deutschland belegenen Immobilie mit einer anderen Partei
eine Anderung der dinglichen Rechtslage, tritt diese Anderung
erst mit ihrer Eintragung im Grundbuch ein (§§ 873 Abs. 1,
875 ff. BGB). Die Ubertragung des Figentums an einer Immobilie
bedarf der notariellen Beurkundung (§ 925 Abs. 1 BGB). Der
Inhalt des Grundbuchs gilt als richtig (§ 891 Abs. 1 BGB). Der
gutgldubige Erwerber kann Rechte von einem zu Unrecht im
Grundbuch eingetragenen Inhaber eines Grundstiicksrechts er-
werben (§§ 892 Abs. 1, 893 BGB). Das deutsche Grundbuch dient
der dauerhaften und sicheren Speicherung von Informationen.
Daher liegt es auf den ersten Blick nahe, die Blockchain-Tech-
nologie fiir das Grundbuch zu nutzen.® Diese Idee trifft aber auf
mehrere Einwinde:

¢ Hecht, MittBayNot 2020, 314, 318.

7 Wilsch, DNotZ 2017, 761, 762; Blicher, Registerrecht und Blockchain,
in: Omlor/Moslein (Hrsg.), Blockchain und Recht, 2024, S. 162.

8 Zum Diskussionsstand siehe Harmm, ZfDR 2022, 287, 288 ff. Ausfiihr-
liche Analyse bei Simmchen, Grundbuch ex machina, 2020, S. 88 ff.

1. An Grundstiicken kann es eine Vielzahl von komplexen
Rechten geben, namentlich offentlich-rechtliche und privat-
rechtliche Vorkaufsrechte, Nutzungsrechte und Grundpfand-
rechte. Dagegen gibt es bei Kryptowdhrungen nur die Berechti-
gung an der Kryptowdhrung. Zudem lassen sich Einheiten einer
Kryptowdhrung leicht tibertragen, weil keine besonderen Form-
vorschriften gelten. Der Registerinhalt und der einzelne Uber-
tragungsvorgang sind bei Rechten an Immobilien also deutlich
komplexer.” Ein Blockchain-basiertes Register misste die ver-
schiedenen Rechtsverhaltnisse korrekt abbilden. Es miisste also
nicht nur eine digitale Reprdsentation des Eigentumsrechts,
sondern fiir jedes beschrankt dingliche Recht eine eigene Repra-
sentation geben.!® Auch Verfligungsbeschrankungen, wie etwa
jene des nicht befreiten Vorerben (§ 2113 Abs. 1 BGB) oder
des Insolvenzschuldners (§ 81 Abs. 1 S. 1 InsO), miisste die
Blockchain-Datenbank als Registerinhalt darstellen.!! Technisch
diirfte dies moglich sein. So erlaubt es das deutsche Gesetz tiber
elektronische Wertpapiere (eWpG), Aktien als sog. Kryptoaktien
mittels eines sog. Kryptowertpapierregisters zu emittieren (§§ 2
Abs. 1, 4 Abs. 1 Nr. 2 eWpG). Die sog. registerfiihrende Stelle
kann in das Kryptowertpapierregister den Inhaber der Krypto-
aktien mitsamt Verfiigungsbeschrankungen und Rechten Drit-
ter eintragen (§ 17 Abs. 2 eWpG).

2. Die Blockchain-Technologie sorgt nur dafiir, dass einge-
gebene Daten (nahezu) unverdnderlich sind. Das Netzwerk der
Rechner (Knoten) priift nicht, ob die eingegebenen Daten richtig
sind, also ob sie mit der Wirklichkeit {ibereinstimmen. Es
kommt daher ganz entscheidend darauf an, wer die Daten in die
Datenbank eingibt.!? Ein Hacker konnte falsche Informationen
einspeisen, die wegen des oOffentlichen Glaubens des Grund-
buchs gemafd § 892 Abs. 1 BGB als richtig gdlten. Die die Daten
eingebende Stelle, das sog. Orakel, muss daher eine besonders
vertrauenswiirdige Person sein, die einer strengen aufsichts-
rechtlichen Kontrolle unterliegt. Ferner stellen sich bei Grund-
stiicksgeschiften regelmafiig schwierige Rechtsfragen, vor allem
wegen Geschiéftsunfahigkeit, Insolvenz oder Stellvertretung ei-
ner Partei. Jemand muss diese rechtlichen Fragen priifen, damit
der Inhalt des Grundbuchs der wahren Rechtslage entspricht.
Die Funktionen der Eingabe und Priifung tibernehmen der
Notar gemdf’ § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG und das Grundbuchamt
als registerfiihrende Stelle. Bei Verstofien gegen seine Amts-
pflichten haftet der Notar personlich (§ 19 Abs. 1 BnotO).
Dagegen ist die Bitcoin-Blockchain auf einen groflen, unbe-
kannten Kreis von Nutzern angelegt. Es gibt keine registerfiih-
rende Stelle, die bei Fehlern haften wiirde.

3. Der Energiebedarf der Blockchain-Technologie kann hoch
sein.! Je grofer die Datenbank wird, desto mehr Zeit kann sie
fir die Ausfithrung einer Transaktion bendtigen. Wenn aber
zwingend nur bestimmte Intermedidre wie Notare und Grund-
buchamt den Grundbuchinhalt dndern diirfen, konnte eine
zentrale Filhrung des Grundbuchs der dezentralen Fithrung
durch ein Netzwerk von Teilnehmern tiberlegen sein.

9 Zum Ganzen: Wilsch, DNotZ 2017, 761, 763 f.

10 Vom , Eigentumssplittertoken” spricht Simmchen, Grundbuch ex ma-
china, 2020, S. 108.

1 Simmchen, Grundbuch ex machina, 2020, S. 108.

12 Moslein/Omlor/Urbach, ZIP 2020, 2149, 2150 {. (zu Wertpapieren).

13 Wilsch, DNotZ 2017, 761, 785 f. Vorsichtiger dagegen Hamm, ZfDR
2022, 287, 308.
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4. Zuletzt ermittelt der Notar den Willen der Parteien und belehrt
uber die Rechtslage (§ 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG). Der Notar ist also
nicht nur ein Intermediér, der fiir die Vornahme der Transaktion
erforderlich ist. Diese Belehrungspflichten des Notars kann eine
der Speicherung von Daten dienende dezentrale Datenbank
nicht tibernehmen und daher nicht ersetzen.!

Il. Gesellschafterliste

Der zweite denkbare Anwendungsfall fiir die Blockchain-Tech-
nologie im deutschen Recht ist die Gesellschafterliste der
GmbH. Die Inhaber der Geschiftsanteile an einer GmbH wer-
den in die sog. Gesellschafterliste eingetragen (§ 16 Abs. 1
GmbHG). Die Ubertragung der GmbH-Geschiiftsanteile bedarf
der notariellen Beurkundung (§ 15 Abs. 3 GmbHG, §§ 413, 398
BGB). Der Notar muss eine neue Gesellschafterliste zur Ver-
offentlichung im Handelsregister einreichen, sobald die Abtre-
tung wirksam wird (§ 40 Abs. 2 GmbHG). In anderen Fallen —
etwa bei Einziehung von GmbH-Geschiftsanteilen oder Ver-
sterben eines Gesellschafters — ist der GmbH-Geschiftsfiihrer fiir
die Einreichung der neuen Gesellschafterliste zustandig (§ 40
Abs. 1 GmbHG). Der GmbH-Geschiftsfiihrer kann aber Interes-
senkonflikten unterliegen, etwa weil er selbst Gesellschafter ist
oder auf den guten Willen eines Mehrheitsgesellschafters ange-
wiesen ist. Die vom GmbH-Geschiftsfiihrer eingereichte Liste
ist daher nicht zwingend richtig und infolgedessen nicht ver-
lasslich.™ Die Gesellschafterliste bewirkt (auch deswegen) nur
einen Gutglaubensschutz hinsichtlich der Inhaberschaft der
Geschiftsanteile, nicht aber hinsichtlich Belastungen und Ver-
figungshindernisse (§ 16 Abs. 3 GmbHG).!° Sie ist also ein sehr
eingeschranktes title register.

Im deutschen rechtswissenschaftlichen Schrifttum wird diskutiert,
die Gesellschafterliste auf einer Blockchain-basierten Datenbank zu
speichern und die GmbH-Geschéftsanteile zu tokenisieren."” Toke-
nisierung bedeutet, dass es fiir jeden GmbH-Geschéftsanteil eine
digitale Werteinheit als Reprdsentation gibt — den sog. (Krypto-)To-
ken. De lege ferenda konnte der deutsche Gesetzgeber eines der
beiden folgenden Grundmodelle der Tokenisierung vorsehen:

1. Der Token diente nur als Beweismittel dafiir, welcher Person
der jeweilige Geschiftsanteil aktuell zusteht.'® Der Gesellschafter
trdte also weiter seinen Geschéftsanteil ab. Infolgedessen wiirde
sich auch die Zuordnung des Tokens auf einer Blockchain-basier-
ten Gesellschafterliste dndern (,Der Token folgt dem Geschifts-
anteil”). Der Gesetzgeber wiirde also das heute geltende Modell
des § 16 GmbHG beibehalten und lediglich die Gesellschafter-
liste digitalisieren.

2. Alternativ konnte der GmbH-Gesellschafter seinen Token
durch notariell beurkundeten Vertrag abtreten.'” Sobald der
Token auf den Erwerber tiberginge, wiirde dieser neuer GmbH-
Gesellschafter werden. Dementsprechend wiirde sich der Inhalt

4 Blocher, Registerrecht und Blockchain, in: Omlor/Moslein (Hrsg.),
Blockchain und Recht, 2024, S. 171 f.; Wilsch, DNotZ 2017, 761,
774 ff.; Hecht, MittBayNot 2020, 314, 322; Simmchen, Grundbuch ex
machina, 2020, S. 171-179. Siehe auch Hamm, ZfDR 2022, 287, 301 {.

15 Zur rechtspolitischen Kritik siehe etwa MiiKo-GmbHG/Heidinger,
4. Aufl. 2022, § 16 Rn 379-385. Vorsichtiger Scholz/Seibt, GmbHG,
13. Aufl. 2022, § 16 Rn 63.

16 Grundlegend BGH, Beschl. v. 20.9.2011 - II ZB 17/10, NZG 2011,
1268 Rn 18 ff.

17 Maslein/Omlor/Urbach, ZIP 2020, 2149, 2157; Maume, NZG 2021, 1189,
1190 ff.; BeckOGK-GmbHG/Omlor/Meier, 1.7.2024, § 16 Rn 312 f.

18 Grieger, Die Tokenisierung von Kapitalgesellschaftsanteilen, 2023,
S.214f.

19 So und im Folgenden Maslein/Omlor/Urbach, ZIP 2020, 2149, 2157 f.
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der Blockchain-basierten Gesellschafterliste andern (,Der Ge-
schdftsanteil folgt dem Token"). Der Gesetzgeber konnte sich
insoweit an den Vorschriften des eWpG orientieren. Diese
ermoglichen eine Ubertragung von elektronischen Aktien durch
Einigung und Umtragung in einem elektronischen Register (vgl.
§§ 16, 24, 25 eWpG).? Insoweit wiirde der GmbH-Geschifts-
anteil einem (elektronischen) Wertpapier angendhert. Er stiinde
aber dem Wertpapier nicht gleich, weil er nicht borsenmafiig
gehandelt werden konnte.

In beiden Szenarien sollte der Notar die exklusive Zustdndigkeit
fiir die Gesellschafterliste erhalten, sodass nur noch er fiir Ein-
reichungen verantwortlich ist. Aufgrund der gesetzlichen Prii-
fungspflichten des Notars (§ 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG) wiirde die
Gesellschafterliste verldsslicher werden und starker dem Grund-
buch dhneln. In der Folge konnte die Gesellschafterliste einen
— begriilenswerten — stirkeren Gutglaubensschutz entfalten.*!
Freilich kann der deutsche Gesetzgeber diese sinnvolle Gesetzes-
anderung unabhingig von der Umstellung auf eine Blockchain-
basierte Gesellschafterliste vornehmen. Es erscheint daher be-
denkenswert, aber nicht zwingend, GmbH-Geschiftsanteile
unter Nutzung einer Blockchain-basierten Gesellschafterliste zu
tokenisieren.

lll. Berechtigungsnachweise

Den grofiten Nutzen konnte die Blockchain-Technologie er-
bringen, indem sie anzeigt, ob ein Berechtigungsnachweis gtil-
tig oder kraftlos ist. Dies betrifft vor allem (1.) Vollmachten,
(2.) Erbscheine und (3.) Testamentsvollstreckerzeugnisse.

1. Vollmachten

Haufig schlief3t ein Bevollmachtigter namens des Vollmacht-
gebers unter Einsatz einer Vollmacht einen Vertrag ab (§§ 164
Abs. 1, 167 Abs. 1 BGB). Dann stellt sich fiir die andere Vertrags-
partei die Frage, ob der Bevollmachtigte mit Vertretungsmacht
handelt.

a) Rechtsschein der Urschrift und Ausfertigung

Hat der Vollmachtgeber die Vollmacht vor dem Vertragsschluss
widerrufen (§ 168 S. 3 BGB), ist ein vom Bevollmachtigten
sodann abgeschlossener Vertrag schwebend unwirksam (§ 177
Abs. 1 BGB). Legt der Bevollméchtigte dem Geschéftsgegner aber
eine papierformige Ausfertigung oder die Urschrift der Vollmachts-
urkunde vor, kann sich die andere Vertragspartei auf die darin
verlautbarte Vertretungsmacht verlassen (§ 172 Abs. 2 BGB).
Infolge des Rechtsscheins der Vollmachtsurkunde braucht die
andere Vertragspartei den Widerruf der Vollmacht nicht gegen
sich gelten zu lassen.?

Lie} der Vollmachtgeber die Vollmacht bei einem Notar beur-
kunden, bleibt das Original der Vollmacht — die Niederschrift (§ 8
BeurkG)/Urschrift — grundsétzlich in der Verwahrung des Notars
(§ 45 Abs. 1 BeurkG). Der Notar erteilt dem Vollmachtgeber
Ausfertigungen der Vollmachtsurkunden (vgl. § 51 Abs. 1 Nr. 1
BeurkG). Dabei handelt es sich um besondere beglaubigte Ab-
schriften der Niederschrift (§ 49 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG).?? Die

20 BeckOGK-GmbHG/Omlor/Meier, 1.7.2024, § 16 Rn 312, 315. Ausfiihr-
liche Diskussion dieses Vorschlags bei Grieger, Die Tokenisierung von
Kapitalgesellschaftsanteilen, 2023, S. 217 ff.

21 Moslein/Omlor/Urbach, ZIP 2020, 2149, 2158; BeckOGK-GmbHG/
Omlor/Meier, 1.7.2024, § 16 Rn 314.

22 BeckOK-BGB/Schdifer, 71. Ed. 1.8.2024, § 172 Rn 10; MiiKo-BGB/
Schubert, 9. Aufl. 2021, § 172 Rn 25.

2 BeckOK-BeurkG/Winnen, 10. Ed. 1.9.2023, § 49 Rn 2; Winkler,
BeurkG, 21. Aufl. 2023, § 49 Rn 6; BeckOGK-BeurkG/Regler, 1.9.2024,
§49Rn 6.
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Ausfertigung vertritt die Niederschrift im Rechtsverkehr (§ 47
BeurkG). Der Notar muss die Anzahl der erteilten Ausfertigungen
erfassen (§ 49 Abs. 4 BeurkG). Ferner enthdlt die Ausfertigung
einen Vermerk, der sie klar identifiziert (§ 49 Abs. 2 S. 1 BeurkG).
Diesen Vermerk muss der Notar unterschreiben und mit seinem
Siegel versehen (§ 49 Abs. 2 S. 2 BeurkG). Diese Vorgaben
machen jede einzelne Ausfertigung zu einem Unikat. Dadurch
kann der Rechtsverkehr leicht nachvollziehen, ob es sich um
eine echte Ausfertigung oder eine blofle Vervielfiltigung dersel-
ben handelt.**

Legt der Bevollmdchtigte dagegen nur eine beglaubigte Abschrift
der Urschrift der Vollmacht vor, begriindet dies keinen Rechts-
schein nach § 172 Abs. 2 BGB. Denn beglaubigte Abschriften
der Urschrift der Vollmacht braucht der Bevollmédchtigte dem
Vollmachtgeber nach dessen Widerruf nicht geméf3 § 175 BGB
zurtickzugeben.? Infolgedessen kann sich die andere Vertrags-
partei auch nicht gemafd § 172 Abs. 2 BGB auf eine ihr vor-
gelegte, nach § 39a Abs. 1 BeurkG elektronisch beglaubigte
Abschrift der Urschrift der Vollmachtsurkunde verlassen.?®

b) Giiltigkeitsregister

Haufig vergisst der Bevollmédchtigte, seine Ausfertigung zum
Vertragsschluss mitzubringen, oder er legt die falsche Voll-
machtsurkunde vor.” So verwechselt ein Ehegatte bisweilen die
Ausfertigung seiner eigenen Vollmacht mit der Ausfertigung
der Vollmacht des anderen Ehegatten. Legt der Bevollmdchtigte
eine Ausfertigung vor, die nicht auf seinen Namen lautet, greift
die Rechtsscheinwirkung des § 172 Abs. 2 BGB nicht ein.?® In
der Praxis besteht daher ein hohes Bediirfnis danach, dass der
Bevollmdchtigte seine wirksame Bevollmdchtigung auf digita-
lem Weg unkompliziert nachweist. Eine elektronische Ausfer-
tigung der notariellen Urkunde gibt es aber (noch) nicht, weil
sich ein elektronisches Dokument beliebig vervielfdltigen 1dsst.
Der Rechtsverkehr kann daher nicht nachvollziehen, ob es sich
um das originale, also echte, elektronische Dokument han-
delt.” Wenn der Vollmachtgeber den Widerruf der Vollmacht
erklart, konnte der Bevollméchtigte weiter mit einer elektro-
nischen Ausfertigung wirksam Rechtsgeschifte fiir den Vertre-
tenen abschlieflen. Auch das geplante Gesetz zur Einfiihrung
der elektronischen Prasenzbeurkundung wird diese Rechtslage
nicht dndern. Die geplante Vorschrift des § 130 Abs. 2 BGB-E
erleichtert nur die Wahrung eines materiell-rechtlichen Former-
fordernisses einer Willenserkldrung. Sie betrifft also ein Wirk-
samkeitserfordernis einer Willenserkldrung. Hingegen kann ge-
mafd § 172 Abs. 2 BGB nur eine bestimmte Form der Vollmacht
einen Rechtsschein erzeugen. Formerfordernis und Rechtsschein
sind zwei vollig verschiedene rechtliche Fragen.

2 Danninger, RDi 2021, 109 Rn 28.

2 BGH FGPrax 2012, 4 Rn 12; DNotZ 2017, 303 Rn 13; OLG Frankfurt
NJW-RR 1996, 1482, 1483; BayObLG NJW-RR 2000, 161, 162.

% Danninger, RDi 2021, 109 Rn 10.

¥ Danninger, RDi 2021, 109 Rn 2, 24.

% OLG Miinchen DNotZ 2008, 844, 846; NJW-RR 2016, 1511 Rn 4;
DNotlI-Report 2012, 85, 86 f. Anders dagegen fiir das Grundbuch-
verfahren OLG Frankfurt a. M. WM 2015, 1060.

® Danninger, RDi 2021, 109 Rn 28; Danninger/Stepien, DNotZ 2021,
812, 817; Winkler, BeurkG, 21. Aufl. 2023, § 49 Rn 13; BeckOK-
BeurkG/Frohn, 10. Ed. 1.3.2023, § 39a Rn 11; BeckOGK-BeurkG/
Meier, 1.9.2024, § 39a Rn 7. Siehe dazu auch BT-Drucks 19/28177,
127 f.

Zur Losung des Digitalisierungsproblems der Vollmacht kon-
zipierte die Bundesnotarkammer bereits vor einiger Zeit ein
Blockchain-basiertes Giiltigkeitsregister.*® Dieses zeichnet sich
durch folgende Charakteristika aus:*!

¢ Jede Vollmachtausfertigung erhalt eine einzigartige Identi-
fikationsnummer. Dadurch kann der Notar eine elektroni-
sche Ausfertigung erteilen.

e Der Text der Vollmacht wird nicht im Register angezeigt,
sondern als separate Datei auf einem Datentrager gespei-
chert, z. B. auf dem Smartphone des Bevollmédchtigten.

e Das Giiltigkeitsregister zeigt an, ob die Vollmacht noch
glltig ist oder ob der Vollmachtgeber sie widerrufen hat.
Indem der Vollmachtgeber einen privaten Schliissel er-
hilt, konnte nur er selbst den Eintrag dandern. Damit ware
hinreichend gewihrleistet, dass sich kein anderer als Voll-
machtgeber ausgibt und den Inhalt des Giiltigkeitsregis-
ters andert.

Der Eintrag als , glltig” im Register sollte einen Rechtsschein
dahingehend entfalten, dass die Vollmacht nicht erloschen ist.
Insoweit miisste der Gesetzgeber die Vorschrift des § 172 Abs. 2
BGB ergdnzen. Dartiber hinaus konnte der Notar durch Ein-
sichtnahme in das Register nach dem Vorbild von § 21 Abs. 1
S. 1 Nr. 1, Abs. 3 BNotO bescheinigen, dass die Vollmacht laut
dem Eintrag im Giiltigkeitsregister wirksam ist. Diese Beschei-
nigung sollte insbesondere gegeniiber dem Grundbuchamt das
wirksame Bestehen der Vertretungsmacht nach dem Vorbild
des § 32 GBO nachweisen. Ein Gtiltigkeitsregister konnte den
Umgang mit Vollmachten aber nicht nur im Rechtsverkehr
unter Beteiligung eines Notars deutlich erleichtern. Da es eine
grofde Zahl von Nutzern hitte, konnte die Blockchain-Tech-
nologie ihre Starken ausspielen. Die Einfithrung eines Block-
chain-basierten Guiltigkeitsregisters erscheint daher sehr praxis-
gerecht und sinnvoll.

2. Erbschein

Das Konzept eines Giiltigkeitsregisters liefde sich auf weitere
Berechtigungsnachweise erstrecken, insbesondere auf Erbschei-
ne. Im Grundsatz weist der Erbe sein Erbrecht und damit
seine Verfligungsbefugnis bei gewillkiirter Erbfolge nach, in-
dem er das Eroffnungsprotokoll des Nachlassgerichts zusam-
men mit der er6ffneten Verfiigung von Todes wegen vorlegt.*?
Aus der Verfligung von Todes wegen muss sich die Erbfolge
eindeutig ergeben. Bei gesetzlicher Erbfolge muss der Erbe
Urkunden vorlegen, die sein gesetzliches Erbrecht belegen. Nur
wenn es ein Spezialgesetz vorschreibt, muss der Erbe sein Erb-
recht per Ausfertigung® eines Erbscheins oder per beglaubigter
Abschrift einer eréffneten notariell beurkundeten Verfiigung
von Todes wegen nachweisen. Namentlich gilt dies fiir das
Grundbuchverfahren (§ 35 Abs. 1 GBO) und Anmeldungen

3 Siehe die Machbarkeitsstudie ,Das Blockchain-basierte Gtiltigkeits-
register”, abrufbar unter: https://www.bnotk.de/tileadmin/user_uplo
ad_bnotk/Pressemitteilungen/2020/Machbarkeitsstudie_Das_Block
chain-basierte_Gueltigkeitsregister.pdf (Abruf vom 24.10.2024).

3 So und im Folgenden: Danninger, RDi 2021, 109 Rn 45 ff.; Danninger/
Stepien, DNotZ 2021, 812, 818-820.

% So und im Folgenden: BGH, Urt. v. 7.6.2005 — XI ZR 311/04,
NJW 2005, 2779, 2780; BGH, Urt. v. 5.4.2016 — XI ZR 440/15,
NJW 2016, 2409, 2410 Rn 17 £.; MiiKo-BGB/Leipold, 9. Aufl. 2022,
§ 1922 Rn 231; BeckOK-BGB/Litzenburger, 71. Ed. 1.5.2023, § 2232
Rn 22 f.

3 BGH, Beschl. v. 20.5.1981 -V ZB 25/79, NJW 1982, 170; BGH, Beschl.
v.17.9.2020 -V ZB 8/20, NJW 2021, 858 Rn 10; BeckOK-GBO/Wilsch,
54.Ed. 2.9.2024, § 35 Rn 57.
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zum Handelsregister® (§ 12 Abs. 1 S. 5 HGB). Gegentiber der
Vertragspartei des im Erbschein ausgewiesenen Erben (Erb-
scheinserben) und auch gegentiber der Registerbehorde gilt der
Inhalt des Erbscheins als richtig (§ 2365 BGB).*® Dariiber hinaus
kann ein gutgldubiger Erwerber von dem Erbscheinserben wirk-
sam Rechte an Nachlassgegenstdnden erwerben (§ 2366 BGB).*
Einen unrichtigen Erbschein muss das Nachlassgericht einzie-
hen (§ 2361 S. 1 BGB). Mit der Einziehung wird der Erbschein
kraftlos, sodass er keine Rechtsscheinwirkung mehr entfaltet
(§ 2361 S. 2 BGB).* Die Einziehung setzt aber voraus, dass das
Nachlassgericht einen Einziehungsbeschluss fasst und alle Aus-
fertigungen des Erbscheins zurtickerhilt.*® Solange der Vertrags-
partner den Einziehungsbeschluss des Nachlassgerichts nicht
kennt, kann er im Vertrauen auf eine noch im Umlauf befind-
liche Ausfertigung des Erbscheins von dem Erbscheinserben
Rechte erwerben (§ 2366 BGB). Der wahre Erbe hat daher ein
grofdes Interesse daran, dass der Erbscheinserbe die Ausfer-
tigung des Erbscheins nicht mehr verwenden kann. Dabei
wiirde ihm ein Register helfen, in welchem eingetragen wird,
ob ein Erbschein (noch) giiltig ist oder das Nachlassgericht die
Einziehung beschlossen hat. Der Eintrag tiber eine Einziehung
im Register konnte de lege ferenda zumindest den guten Glauben
des Erwerbers nach § 2366 BGB zerstoren. Diese Rechtsfolge
wiirde den wahren Erben schiitzen. Ferner wiirde die Register-
l6sung das langwierige Einziehungsverfahren obsolet ma-
chen.*” Da gemidfd § 2353 BGB das Nachlassgericht den Erb-
schein erteilt und dessen Einziehung beschlief3t, diirften nur
die Nachlassgerichte dazu befugt sein, Anderungen im Giiltig-
keitsregister vorzunehmen.

Dartiber hinaus wire die Einfithrung eines , Erbscheinregisters”
fiir den Rechtsverkehr von Vorteil. Aus Kostengriinden lassen
sich die Beteiligten meist nur eine einzige Ausfertigung des
Erbscheins vom Nachlassgericht erteilen. Reichen sie jene beim
Grundbuchamt ein, konnen sie fiir die Dauer des Grundbuch-
verfahrens gegeniiber anderen Personen ihre Verfligungsmacht
nicht per Erbschein nachweisen. Insbesondere Banken ziehen
es in der Praxis vor, die Erbenstellung anhand eines Erbscheins
zu priifen. Aus Sicht eines Erben ist es daher wiinschenswert,
die Erbenstellung durch einen — immer verfiigbaren — digitalen
Erbschein nachzuweisen. Eine elektronische Ausfertigung des
Erbscheins kann das Nachlassgericht aber deswegen nicht er-
teilen, weil das Dokument beliebig vervielfltigbar wire.* Da-
her kommt als tauglicher Nachweis nur der Eintrag ,gtiltig” in
einem , Erbscheinregister” in Betracht. Dem Erben muisste das
Nachlassgericht eine digitale Abschrift des Erbscheins tibersen-
den. De lege ferenda konnte der Notar nach dem Vorbild von
§ 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BNotO eine Bescheinigung tiber das

34 Siehe etwa KG, Beschl. v. 30.5.2000 — 1 W 931/99, FGPrax 2000, 249;
KG, Beschl. v. 12.11.2002 - 1 W 462/01, NJW-RR 2003, 255, 257; KG,
Beschl. v. 5.10.2006 — 1 W 146/05, FGPrax 2007, 91, 92; KG, Beschl. v.
16.7.2018 — 22 W 17/18, NZG 2018, 1150 Rn 6; OLG Brandenburg,
Beschl. v. 16.3.2020 — 3 W 27/20, FGPrax 2020, 220; OLG Bremen,
Beschl. v. 15.4.2014 - 2 W 22/14, NZG 2014, 671.

35 Siehe dazu BGH, Beschl. v. 5.7.1963 — V ZB 7/63, NJW 1963, 1972.

36 Der Erwerber braucht den Inhalt des Erbscheins nicht wahrzuneh-
men, sieche BGH, Urt. v. 23.11.1960 — V ZR 142/59, NJW 1961, 605,
606; BayObLG, Beschl. v. 30.10.1962 — BReg. 1 Z 37/62, NJW 1963,
158, 160; MiiKo-BGB/Grziwotz, 9. Aufl. 2022, § 2366 Rn 25 m. w. N.

3 Burandt/Rojahn/Gierl, 4. Aufl. 2022, BGB § 2361 Rn 20; MiiKo-BGB/
Grziwotz, 9. Aufl. 2022, § 2361 Rn 43.

3 OLG Dsseldorf, Beschl. v. 29.3.2011 - I-3 Wx 263/10, FGPrax 2011,
125; BeckOK-BGB/Siegmann/Hager, 71. Ed. 1.8.2024, § 2361 Rn 16;
MiiKo-BGB/Grziwotz, 9. Aufl. 2022, § 2361 Rn 41.

39 Bormann, ErbR 2020, 677.

4 Bormann, ErbR 2020, 677.
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Bestehen der Verfligungsmacht aufgrund des Eintrags eines
giiltigen Erbscheins im Register erstellen. Diese Bescheinigung
konnte in Erganzung des § 32 Abs. 1 GBO als Nachweis der
Verfligungsbefugnis gegeniiber dem Grundbuchamt ausrei-
chen.

3. Testamentsvollstreckerzeugnis

Parallele Erwdgungen lassen sich fiir den Testamentsvollstrecker
anstellen. Ein vom Erblasser berufener Testamentsvollstrecker
kann seine Amtsstellung im Rechtsverkehr im Grundsatz nach-
weisen, indem er eine schriftliche Bestatigung des Nachlass-
gerichts vorlegt, dass das Nachlassgericht die Annahmeerklarung
des Testamentsvollstreckers empfangen habe.*' Insbesondere im
Grundbuchverfahren muss der Testamentsvollstrecker seine Ver-
figungsbefugnis hinsichtlich einer Nachlassimmobilie jedoch
nachweisen, entweder durch Vorlage der Ausfertigung* eines
Testamentsvollstreckerzeugnisses oder durch Vorlage von be-
glaubigten Abschriften des Eroffnungsprotokolls, der erdffneten
notariell beurkundeten Verfiigung von Todes wegen und der
Amtsannahmebescheinigung des Nachlassgerichts (§ 35 Abs. 2
GBO).*® Gegentiber der anderen Vertragspartei und auch gegen-
uber dem Grundbuchamt gilt (nur) der Inhalt eines Testaments-
vollstreckerzeugnisses als richtig (§ 2368 S. 2 Hs. 1i. V. m. § 2365
BGB). Ein gutgldubiger Vertragspartner kann von dem im Testa-
mentsvollstreckerzeugnis ausgewiesenen (Schein-)Testaments-
vollstrecker Rechte an Nachlassgegenstanden erwerben (§ 2368
S.2Hs. 1i. V.m. § 2366 BGB). Ein unrichtiges Testamentsvoll-
streckerzeugnis muss das Nachlassgericht einziehen (§ 2368 S. 2
Hs. 1i. V. m. § 2361 S. 1 BGB). Mit der Einziehung wird das
Zeugnis kraftlos, sodass es keinen gutgldubigen Erwerb mehr
ermoglicht (§ 2368 S. 2 Hs. 1 i. V. m. § 2361 S. 2 BGB). Dazu
muss das Nachlassgericht aber die Einziehung beschlieffen und
alle Ausfertigungen des Testamentsvollstreckerzeugnisses zurtick-
erhalten.* Dartiber hinaus kann der Testamentsvollstrecker sein
konkretes Amt jederzeit durch Kindigung gemaf} § 2226 S. 1
BGB beenden.* Infolgedessen verliert er seine Verfligungsbefug-
nis tiber die Nachlassgegenstande.*® Das ihm erteilte Testaments-
vollstreckerzeugnis wird automatisch kraftlos (§ 2368 S. 2 Hs. 2
BGB). Das Nachlassgericht braucht das Zeugnis nicht einzuzie-
hen.*

Vor diesem Hintergrund hat der Rechtsverkehr ein besonders
hohes Interesse daran, die Gtiltigkeit des Testamentsvollstrecker-
zeugnisses jederzeit priifen zu konnen.* Auch insoweit bietet
sich eine registerbasierte Losung an: Das Nachlassgericht konnte
die Giiltigkeit des erteilten Testamentsvollstreckerzeugnisses in
einem Register vermerken. Zudem miisste der amtierende Testa-
mentsvollstrecker durch Zuweisung und Nutzung eines privaten
Schliissels in die Lage versetzt werden, die Aufgabe seines Amtes

41 BeckOK-BGB/Litzenburger, 71. Ed. 1.8.2024, § 2232 Rn 28.

42 BayObLG, Beschl. v. 22.3.1990 - BReg. 2 Z 112/89, BayObLGZ 1990,
82, 88; BayObLG, Beschl. v. 16.3.1995 - 2ZBR 8/95, DNotZ 1996, 20,
21; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn 3462.

4 OLG Stuttgart, Beschl. v. 1.8.2022 -8 W 159/22, MittBayNot 2024, 62
Rn 11; BeckOK-BGBY/Litzenburger, 71. Ed. 1.8.2024, § 2232 Rn 27.

4 BeckOGK-BGB/Neukirchen, 1.7.2023, § 2368 Rn 105.

45 Winkler, Testamentsvollstrecker, 23. Aufl. 2020, Rn 790a; Burandt/
Rojahn/Zweygart-Heckschen, 4. Aufl. 2022, BGB § 2226 Rn 6; Weidlich,
ZEV 2021, 492, 494.

4 Burandt/Rojahn/Zweygart-Heckschen, 4. Aufl. 2022, BGB § 2225 Rn 6.
Vgl. auch OLG Miinchen, Beschl. v. 11.12.2014 - 34 Wx 429/14,
NJW 2015, 2271 Rn 9 f.

47 MiiKo-BGB/Grziwotz, 9. Aufl. 2022, § 2368 Rn 50; BeckOK-BGB/Sieg-
mann/Hoger, 71. Ed. 1.8.2024, § 2368 Rn 26; vgl. auch Staudinger/
Herzog, BGB, 2023, § 2368 Rn 84 ff.

4 Siehe zu diesem Problem Zahn, MittRhNotK 2000, 90, 103.
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im Register selbst verlautbaren zu konnen. Der Notar konnte bei
Beurkundungen nach Einsichtnahme in das Register bescheini-
gen, ob das Testamentsvollstreckerzeugnis gtiltig ist und damit
die Verfiigungsbefugnis der als Testamentsvollstrecker am Ver-
trag beteiligten Person besteht.

D. IT-Sicherheitsrisiken

Die dezentrale Speicherung der Daten auf verschiedenen Rech-
nern soll verhindern, dass ein Hacker den Datenbestand mani-
pulieren kann. Die Blockchain-Technologie birgt damit Vorteile
bei der sicheren Speicherung der Daten. Allerdings gibt es auch
zahlreiche IT-Sicherheitsrisiken zu bedenken, von denen einige
nachfolgend genannt werden.

l. Software-Fehler

Vielfach wurde die Blockchain-Technologie damit beworben,
vertrauenslose Transaktionen (trustless transactions) zu ermogli-
chen. Diese Aussage erweist sich als Trugbild.* An die Stelle von
Intermedidren wie etwa Banken tritt die Software. Jene ist ein
Produkt menschlicher Schopfungsprozesse. Daher wird sie im-
mer Fehler aufweisen und fiir Missbrauch genutzt werden
konnen.*® Zudem konnten korrupte Software-Entwickler die
Software gezielt manipulieren, um Vorteile fiir sich selbst zu
erlangen. Das Vertrauen verlagert sich also lediglich: Weg von
einem Intermedidr hin zum Schopfer der Technologie.>

Il. Schliisselmanagement

Innerhalb des Blockchain-Netzwerks signieren die Nutzer ihre
Anderungswiinsche mit einem privaten Schliissel. Ohne den
privaten Schliissel kann ein Nutzer die Datenbank also nicht
nutzen. Daraus ergeben sich mehrere Risiken:

1. Verwendet ein Nutzer einen leicht zu ermittelnden privaten
Schliissel, kann ein Hacker diesen fiir seine eigenen Zwecke
missbrauchen. Die Schliissel sollten daher immer per Zufall
erzeugt werden.>?

2. Ein Hacker wird versuchen, den Verwahrungsort der Schliissel
anzugreifen und diese dort zu extrahieren. Jeder Nutzer muss
daher seine Schliissel sicher verwahren. Es gibt mehrere Anbieter,
die sich auf die Verwahrung von Schliisseln in einer sog. Wallet
spezialisiert haben.>® Aus der Kryptobranche sind zahlreiche Fille
bekannt, in denen Hacker die beim Schliisselverwahrer befindli-
chen Schliissel extrahieren konnten.>*

3. Der Nutzer konnte seinen privaten Schltissel vergessen oder
verlieren. Dann muss er eine Moglichkeit zur Wiederherstellung
haben, die es derzeit nicht gibt.

4 Ausfiihrliche Analyse bei Bratspies, Cryptocurrency and the Myth of
the Trustless Transaction, 25 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1
(2018).

%0 Vgl. BSI, Blockchain sicher gestalten: Konzepte, Anforderungen, Be-
wertungen, 2019, S. 46, 49; Auer-Reinsdorff/Conrad/Conrad, HdB IT-
und DatenschutzR, 3. Aufl. 2019, § 33 Rn 476.

51 Bratspies, Cryptocurrency and the Myth of the Trustless Transaction,
25 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 28 (2018).

52 BSI, Blockchain sicher gestalten: Konzepte, Anforderungen, Bewer-
tungen, 2019, S. 38.

3 BSI, Blockchain sicher gestalten: Konzepte, Anforderungen, Bewer-
tungen, 2019, S. 38.

4 Bratspies, Cryptocurrency and the Myth of the Trustless Transaction,
25 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 40 ff. (2018).

Ill. 51 %-Attacke

Die Blockchain-Technologie beruht auf einem Konsensmecha-
nismus: Wenn 51 % der Rechenkapazitit aller Netzwerkknoten
eine Transaktion validieren, wird diese ausgeftihrt. Wer 51 % der
Rechenkapazitdt kontrolliert, kann also tiber die Ausfiihrung von
Transaktionen und damit tiber den Inhalt der gesamten Daten-
bank entscheiden. Eine solche — gleichsam diktatorische — Beein-
flussung des Datenbankinhalts nennt man 51 %-Attacke. Je
mehr Knoten es gibt, desto unwahrscheinlicher wird es, dass ein
einziger Teilnehmer die Kontrolle tiber 51 % der vorhandenen
Rechenkapazitdt erlangt. Ausschliefen ldsst sich dieses Risiko
aber nicht. Eine Blockchain-basierte Datenbank ist daher mit-
nichten falschungssicher.>

IV. DDoS-Attacke

Hacker konnten eine sog. Distributed-Denial-of-Service Attacke
(DDoS-Attacke) auf die Blockchain-basierte Datenbank starten. Dazu
uberfluten sie die Datenbank mit einer derart groflen Zahl von
kleinen Transaktionswiinschen, dass die Netzwerkknoten mit der
Bearbeitung iiberfordert sind. Infolgedessen verzogert sich die Aus-
fiihrung von Transaktionen oder kommt gar ganz zum Frliegen.*

E. Zusammenfassung

Der Einsatz der Blockchain-Technologie erscheint wenig sinn-
voll im Bereich des Grundbuchs, weil Rechtsgeschdfte tiber
Immobilienrechte eine hohe rechtliche Komplexitat aufweisen.
Zudem miissen Notar und Grundbuchamt als vertrauenswiirdige
Stelle mitwirken, um die inhaltliche Richtigkeit der Rechts-
geschifte zu gewdhrleisten. Womoglich konnte eine Blockchain-
basierte Gesellschafterliste die notariell zu beurkundende Uber-
tragung von GmbH-Geschiftsanteilen unterstiitzen. Es erscheint
sehr sinnvoll, die Technologie zum Nachweis der Giiltigkeit
einer Vollmacht, eines Erbscheins und eines Testamentsvollstre-
ckerzeugnisses einzusetzen. Das von der Bundesnotarkammer
entwickelte Projekt eines Gtiltigkeitsregisters sollte der deutsche
Gesetzgeber daher aufgreifen und fortentwickeln. Dabei wird
sich vor allem die Frage stellen, welche Nutzer Anderungen auf
der Blockchain-Datenbank vornehmen kénnen und wie sie ihre
Schlissel zur Nutzung sicher verwahren konnen.

Dr. Martin Konstantin Thelen,

LL.M. (Columbia), ist Notarassessor bei
der Rheinischen Notarkammer in KéIn
und Referent am Deutschen Notarinstitut.
E-Mail: m.thelen@dnoti.de

5 Zum Ganzen: BSI, Blockchain sicher gestalten: Konzepte, Anforderun-
gen, Bewertungen, 2019, S. 47; Wilsch, DNotZ 2017, 761, 783 f,;
Bratspies, Cryptocurrency and the Myth of the Trustless Transaction,
25 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 1, 25 ff. (2018).

% BSI, Blockchain sicher gestalten: Konzepte, Anforderungen, Bewer-
tungen, 2019, S. 48.
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Wichtige Entscheidungen fiir die Praxis

OLG Dusseldorf

Zum Irrefiihrungsverbot des § 18 Abs. 2S. 1 HGB
in der notariellen Praxis

Die Firmenbezeichnung , Deutsches Zentrum fiir ...” erweckt
bei verstandiger Betrachtung den Eindruck, dass es sich bei der
betreffenden Gesellschaft um ein Unternehmen auf dem ent-
sprechenden Gebiet handelt, das zum einen bundesweit tatig
ist (,,Deutsches ...”) und das zum anderen aufgrund der be-
trieblichen und personellen Ausstattung sowie seiner fachli-
chen Kompetenz auf nationaler Ebene zu einem der fithrenden
Anbieter gehort (,Zentrum ...").

(amtlicher Leitsatz)

OLG Diisseldorf, Beschl. v. 9.7.2024 -3 Wx 77/24
HGB § 18; FamFG §§ 382, 59, 63

Entscheidung:

Zusammengefasst lag der Entscheidung des OLG Diisseldorf
folgender Sachverhalt!' zugrunde:

Unter der Firma ,Deutsches Zentrum fiir Arbeitsmedizin GmbH"
wurde eine Gesellschaft mit beschrdnkter Haftung gegriindet und
zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet. Der Unterneh-
mensgegenstand bestand gemafd dem Gesellschaftsvertrag unter
anderem in ,Leistungen an Unternehmen, Betriebe und Korper-
schaften des offentlichen Rechts”. Das Registergericht (AG Duis-
burg) wies den Eintragungsantrag mit der Begriindung zurtick, die
gewahlte Firma sei irrefiihrend i. S. d. § 18 Abs. 2 S. 1 HGB. Durch
den Firmenbestandteil ,Deutsch” werde der Eindruck erweckt,
dass die Gesellschatt in ihrem Geschiftszweig auf nationaler (bun-
desweiter) Ebene eine Stellung von gewisser Bedeutung einneh-
me; eine solche Stellung sei fiir die zur Eintragung angemeldete
Gesellschaft indes nicht festzustellen. Uberdies suggeriere der wei-
tere Firmenbestandteil ,Zentrum” wahrheitswidrig eine tiber-
durchschnittliche personelle und institutionelle Ausstattung und
damit eine gegeniiber anderen Dienstleistungsanbietern hervor-
gehobene Marktbedeutung des Unternehmens.

! Vollstandiger Sachverhalt abgedruckt bei juris; eine Zusammenfas-
sung des Sachverhalts findet sich im Ubrigen bei Hippeli, jurisPR-
HaGesR 9/2024 Anm. 6 (unter B.).
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Der hiergegen gerichteten Beschwerde half das Registergericht
nicht ab und legte die Sache dem OLG Diisseldorf zur Entschei-
dung vor.

Das OLG legt zundchst dar, dass nach § 18 Abs. 2 S. 1 HGB die
Firma keine Angaben enthalten darf, die geeignet sind, tiber
geschiftliche Verhaltnisse, die fiir die angesprochenen Verkehrs-
kreise wesentlich sind, irrezufiihren. Es betont, dass der Maf3stab
fiir die Frage der Eignung zur Irrefithrung und der Wesentlichkeit
der Standpunkt der beteiligten Verkehrskreise ist. Weiter wird die
verfahrensrechtliche Einschrankung des § 18 Abs. 2 S. 2 HGB
hervorgehoben, wonach das Register- und (ggf.) Beschwerdege-
richt auf die Berticksichtigung evidenter und solcher Tatsachen
beschrankt sind, die sich ohne Beweisaufnahme feststellen lief3en.

Sodann subsumiert das OLG recht knapp und ldsst offen, ob es
auf den Firmenbestandteil , Deutsches” ankommt, da die Kenn-
zeichnung als ,Zentrum* in jedem Fall unzuldssig sei.

Hierzu wird ausgefiihrt, es bestiinden erhebliche Zweifel an der
von der Beteiligten behaupteten fithrenden Marktposition auf
dem Gebiet der Arbeitsmedizin. Bereits eine einfache Internetre-
cherche ergebe, dass der Beteiligten eine lediglich marginale
Marktbedeutung zukomme.

Schliefdlich wird der Hinweis der Beschwerde, dasselbe Register-
gericht (AG Duisburg) habe die Firma , Deutsche Weiterbildungs-
zentrum GmbH" eingetragen, als unerheblich verworfen. Anders
als im von der Beschwerde in Bezug genommenen Fall werde das
Wort ,Zentrum” hier in Alleinstellung und gerade nicht als
Begriffsbestandteil verwendet.

Anmerkung:

I. Einleitung

In seiner tdglichen Arbeit wird der Notar® regelmifig mit
dem Firmenrecht konfrontiert, sei es bei Griindungsvorgangen

2 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird in diesem Beitrag aus-
schlieflich das generische Maskulinum verwendet. Samtliche Per-
sonenbezeichnungen gelten gleichermafien fiir alle Geschlechter.
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oder bei der Beglaubigung von Registeranmeldungen im Zu-
sammenhang mit Firmenanderungen.

Dabei bereitet gerade die Verwendung von Begriffen wie ,Zen-
trum“ oder ,Institut“® in der Praxis Probleme. Die bisher eher
restriktive Praxis* sieht sich dabei noch immer den Auswirkun-
gen der Liberalisierung des Firmenrechts sowie dem gesellschaft-
lichen Wandel hinsichtlich der Bedeutung der Begriffe im all-
gemeinen Sprachgebrauch ausgesetzt. Die hohe Kontrolldichte
der Registergerichte bedingt einen erhohten notariellen Priif-
und Belehrungsaufwand im Vorfeld einer Firmenanderung bzw.

-griindung.

Die hier behandelte Entscheidung des OLG Diisseldorf betrifft
die Verwendung der Begriffe , Deutsch” und ,Zentrum*” als Teil
der Firma.

Il. Grundziige des Firmenrechts

Die firmenrechtlichen Vorschriften gelten grundsatzlich fiir jede
Handelsgesellschaft (§ 6 Abs. 1 HGB). Die Vorschrift des § 18
HGB gelangt tiber § 707b Nr. 1 BGB sowie § 2 Abs. 2 PartGG auch
fiir die eGbR und die Partnerschaftsgesellschaft® zur Anwendung.
In der Praxis spielt vor allem die Vorschrift des § 18 Abs. 2 S. 1
HGB eine grof3e Rolle. Danach darf die Firma keine Angaben
enthalten, die geeignet sind, tiber geschiftliche Verhaltnisse, die
fiir die angesprochenen Verkehrskreise wesentlich sind, irre-
zuftihren.®

Das Firmenrecht wurde iiber einen langen Zeitraum sehr res-
triktiv angewendet. Nachdem zum Ende der neunziger Jahre
das Firmenrecht durch das Handelsrechtsreformgesetz’ aber
erheblich liberalisiert wurde und nunmehr grundsatzlich auch
Fantasienamen als Firma zuldssig sind, richtet sich die Zu-
lassigkeit einer Firma nach den folgenden Mafigaben des
§ 18 HGB:

3 Vgl. dazu jiingst OLG Diisseldorf, Beschl. v. 15.8.2023 - [-3 Wx
104/23, BWNotZ 2024, 38 (m. Anm. Beisel/ Wernert).

4 Vgl. hierzu etwa die Firma ,Not und Elend GmbH" und die dazu
ergangenen Entscheidungen des Register- und Beschwerdegerichts,
OLG Diisseldorf, Beschl. v. 12.8.2019 - I-3 Wx 26/19, DNotZ 2020,
778.

5 Der Begriff ,Partners” war u. A. wegen der Partnerschaftsgesellschaft
in der Praxis der GmbH zeitweise sehr problematisch; vgl. nunmehr
aber BGH, Urt. v. 13.4.2021 - II ZB 13/20, NJW 2021, 1952; ableh-
nend zuvor wegen Irreflihrung mit dem Partnerschaftsgesetz etwa
OLG Diisseldorf, Beschl. v. 9.10.2009 — 3 Wx 182/09, RNotZ 2010,
212; KG, Beschl. v. 17.9.2018 - 22 W 57/18, NZG 2018, 1235; anders
aber OLG Miinchen, Beschl. v. 14.12.2006 — 31 Wx 89/06, NJW-RR
2007, 761.

¢ Typische notarielle Problemfelder sind dabei Begriffe wie ,Group” oder
,Gruppe”, vgl. OLG Jena, Beschl. v. 14.10.2013 - 6 W 375/12, NZG
2013, 1270; OLG Schleswig, Beschl. v. 28.9.2011 — 2 W 231/10 (meh-
rere Unternehmen); vgl. auch Krafka, Registerrecht, 12. Aufl. 2024,
Rn 226; Koller/Kindler/Driien/Roth/Stelmaszczyk, HGB, 10. Aufl. 2023,
§ 18 Rn 15 (mind. zwei Unternehmen). Haufig sind auch Sonderzei-
chen ein Thema, das mit den Beteiligten zu erdrtern ist; hier wurde
durch den BGH Klargestellt, dass die Firma aussprechbar sein muss,
BGH, Urt. v. 25.1.2022 - 11 ZB 15/21, NZG 2022, 971 (m. Anm. Knaier).
Dies lésst insbesondere die Verwendung des @-Zeichens in aller Regel
zu, vgl. dazu auch Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt/Mock,
GmbHG, 4. Aufl. 2023, § 4 Rn 24, der sehr anschaulich und ebenfalls
iiberzeugend zwischen Bildzeichen und Sonderzeichen unterscheidet.

7 Gesetz vom 22.6.1998, BGBI 1998 I, 1474; dazu etwa eingehend
K. Schmidt, NJW 1998, 2161 ff.
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Dieser bestimmt, dass die Firma Kennzeichnungskraft haben
muss, also entsprechend individualisierbar ist — dies wird auch
Namensfunktion genannt (§ 18 Abs. 1 HGB).® Das Merkmal der
Kennzeichnungskraft verschwimmt mit dem Merkmal der Un-
terscheidungskraft. Diese ist gegeben, wenn die Firma geeignet
ist, eine Assoziation mit einem ganz bestimmten Unternehmen
unter vielen anderen zu erwecken.’

Wie auch in der hier besprochenen Entscheidung ist das Verbot
der Irrefithrung des § 18 Abs. 2 HGB in der Praxis von grofer
Bedeutung. Es verkorpert den sog. Grundsatz der Firmenwahrheit
— durch die Firma bzw. ihre Teile diirfen das Publikum oder andere
Verkehrskreise tiber Art, Umfang oder sonstige Verhiltnisse des
Handelsgeschifts nicht irregefiihrt werden.!” Entscheidend ist die
Eignung zur Irrefiihrung; eine Absicht hierzu ist dagegen nicht
erforderlich."! Weiterhin miissen die irrefithrenden Angaben fiir
die angesprochenen Verkehrskreise wesentlich sein."

Im - fiir die notarielle Tatigkeit maf3geblichen — Eintragungs-
verfahren ist die Irrefithrung aber nicht umfassend zu priifen,
sondern abweichend vom Amtsermittlungsgrundsatz des § 26
FamFG nur dann zu berticksichtigen, wenn sie offensichtlich ist
(§ 18 Abs. 2 S. 2 HGB)." Dies dient mafigeblich der Entlastung
der Registergerichte.™ Eine Offensichtlichkeit in diesem Sinne ist
gegeben, wenn die Irrefiihrungsgefahr offen zutage tritt und
damit evident ist.®

Der eingeschriankte Priifungsmafistab des Registergerichts darf
aber nicht dartiber hinwegtauschen, dass der Priifung der Firma
ein besonderes Augenmerk zugewendet werden sollte. Wird eine
unzuldssige Firma gewdhlt, die Gesellschaft aber gleichwohl in
das Register eingetragen, so entsteht die Gesellschaft als solche.
Jedoch kann ein Amtsloschungsverfahren nach § 399 Abs. 4
FamFG, genauso wie ein Firmenmissbrauchsverfahren nach
§ 37 HGB, eingeleitet werden.'s

Die gewdhlte Firma muss gemaf3 § 30 HGB von anderen Firmen
am Satzungssitz unterscheidbar sein. Diese Voraussetzung ist
von der Unterscheidungskraft dahingehend abzugrenzen, dass
es nicht um einen abstrakten Maf3stab geht, sondern um einen
konkreten Vergleich mit den bereits am Satzungssitz eingetrage-
nen Firmen."”

8 Heckschen/Weitbrecht, Beck’sches Notar-Handbuch, 8. Aufl. 2024, § 20
Rn 283; Limmer, Wiirzburger Notarhandbuch, 6. Aufl. 2021, Teil 5
Kap. 2 Rn 13; Hopt/Merkt, HGB, 43. Aufl. 2024, § 18 Rn 4.

° Herrler/Eickelberg, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, 2. Aufl. 2021, § 19 Rn 113; Hopt/Merkt, HGB, 43. Aufl. 2024,
§ 18 Rn 5; Koller/Kindler/Driien/Roth/Stelmaszczyk, HGB, 10. Aufl.
2023, § 18 Rn 4.

19 Vgl. nur Herrler/Eickelberg, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Ge-
staltungspraxis, 2. Aufl. 2021, § 19 Rn 1126; Hopt/Merkt, HGB,
43. Aufl. 2024, § 18 Rn 9.

11 Koller/Kindler/Driien/Roth/Stelmaszczyk, HGB, 10. Aufl. 2023, § 18
Rn7.

12 Vgl. OLG Jena, Beschl. v. 29.8.2011 — 6 W 162/11, NZG 2011, 1191.

13 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 12.8.2019 - I-3 Wx 26/19, DNotZ 2020,
778; Kilian, Notarhandbuch Gesellschafts- und Unternehmensrecht,
3. Aufl. 2022, § 7 Rn 110; Koller/Kindler/Driien/Roth/Stelmaszczyk,
HGB, 10. Aufl. 2023, § 18 Rn 10.

4 Vgl. Krafka, Registerrecht, 12. Aufl. 2024, Rn 224.

15 OLG Disseldorf, Beschl. v. 12.8.2019 - I-3 Wx 26/19, DNotZ 2020,
778.

16 Vgl. Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Mock, GmbHG, 4. Aufl.
2023, 8§ 4 Rn 73; zu § 37 HGB vgl. auch Krafka, Registerrecht, 12. Aufl.
2024, Rn 2389. § 37 HGB ist dabei gemaf? § 707b Nr. 1 BGB auch auf
die eGbR anwendbar (dasselbe gilt gemdf} § 2 Abs. 2 PartGG fiir die
Partnerschaftsgesellschaft).

17 Michalski/Heidinger/Leible/J]. Schmidt/Mock, GmbHG, 4. Aufl. 2023,
§ 4 Rn 36.
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Wichtige Entscheidungen fir die Praxis

lll. Anwendung auf die gegenwirtige
Konstellation

Die vorliegend zu besprechende Entscheidung ist weniger als
Einzelfall von Interesse als vielmehr in einem Gesamtkontext.
Auch mebhr als 20 Jahre nach der Liberalisierung des Firmen-
rechts ist in der Praxis zu beobachten, dass die Registergerichte
bei der Priifung der Firma einer einzutragenden Gesellschaft
nach wie vor dufierst strenge Maf3stdbe anlegen.'® Die Entschei-
dung des OLG Diisseldorf ist im Ergebnis iiberzeugend. Gleich-
wohl kann ihr in der Begriindung nicht vollstandig gefolgt
werden und sie ldsst — jedenfalls unterschwellig — noch eine
restriktive Grundhaltung erkennen, die mit dem heute gelten-
den Firmenrecht nicht in Einklang zu bringen ist.

1. Die Verwendung des Begriffs ,Zentrum” ist nicht generell zu
beanstanden: Soweit das Gericht meint, bereits die Verwendung
des Begriffs ,Zentrum” sei firmenrechtlich unzuldssig, tiberzeugt
dies — jedenfalls mit der gegebenen Begriindung — nicht.

Insbesondere setzt sich das Gericht zu wenig mit der Frage auseinan-
der, ob der Begriff ,Zentrum” im allgemeinen Sprachgebrauch in
Bezug auf eine Firma ganz konkrete Erwartungshaltungen weckt.
Vergleichbar hatte noch dasselbe Gericht entschieden, der Begriff
JInstitut” sei jedenfalls dann nicht irrefiihrend, wenn kein Zusatz
die Vorstellung einer wissenschaftlichen Einrichtung, die mit dem
Wort ,Institut” verbunden werden konnte, verstarkt.”” Richtiger-
weise hatte das Gericht hier noch weitergehend betonen miissen,
dass der Begriff , Institut” aufgrund des aktuellen Sprachgebrauchs
zunachst nicht irrefithrend ist (Regelfall). Nur dann, wenn weitere
Umstdnde hinzukommen, die auf eine wissenschaftliche oder staat-
liche Stelle hindeuten, kann eine Irrefithrungsgefahr entstehen und
die Firma deshalb unzuldssig sein.”

Im vorliegenden Fall argumentiert das Gericht damit, dass der
Begriff ,Zentrum” grundsitzlich nicht verwendet werden dtirfe,
sondern nur dann, wenn die Beteiligten auch deutlich machten,
dass es sich um ein ,,zentrales Unternehmen handelt”, welches ,,zu
einem fiihrenden Anbieter in Deutschland” gehort.?! Dies tiberzeugt
bereits deswegen nicht, da nicht ersichtlich ist, weshalb das
Gericht allein wegen des Begriffs ,Zentrum“* eine fithrende
Marktposition in Deutschland und nicht lediglich im Einzugs-
gebiet des angemeldeten Unternehmens verlangt. Im Ubrigen ist
eine Irrefiihrungsgefahr gemafl § 18 HGB die Ausnahme und
nicht die Regel. Damit korrespondierend erhebt der Begriff ,, Zen-
trum* keinen pauschalen Groflenanspruch.? Eine klare Erwar-

18 Tnsoweit ebenfalls kritisch Heckschen, ZPG 2024, 132, 134.

19 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.8.2023 — 1-3 Wx 104/23, BWNotZ 2024,
38 (m. Anm. Beisel/ Wernert).

2 In diese Richtung auch Heckschen, ZPG 2024, 132, 134; Beisel/ Wernert,
BWNotZ 2024, 41, 43.

21 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 9.7.2024 — 1-3 Wx 77/24 Rn 19.

22 Dass das Gericht sich hier allein auf das Wort ,,Zentrum* bezieht, folgt
aus seinen Ausfiihrungen in Rn 19 a. A. (,,unzulissig ist auf jeden Fall
die Kennzeichnung der Bet. als ,Zentrum ..."").

% Vgl. MiiKo-HGB/Heidinger, 5. Aufl. 2021, § 18 Rn 207; Michalski/
Heidinger/Leible/J]. Schmidt/Mock, GmbHG, 4. Aufl. 2023, § 4 Rn 41
ebenso Staub/Burgard, HGB, 6. Aufl. 2023, § 18 Rn 89; Ebenroth/Bou-
jong/Reuschle, HGB, 5. Aufl. 2024, § 18 Rn 49; strenger aber — im
UWG-rechtlichen Kontext —noch BGH, Urt. v. 18.1.2012-1ZR 104/10,
NJW-RR 2012, 1066 (Ls. und Rn 17), wonach der Begriff ,Zentrum* —
anders als der Begriff ,Center” — im Grundsatz auf eine besondere
Bedeutung und Grofle eines Unternehmens hinweise. Mit Blick auf
den heute in Deutschland tiblichen internationalen Sprachgebrauch
jedenfalls in Bezug auf ohne Weiteres verstindliche Anglizismen ist
nicht ersichtlich, inwiefern der Begriff ,Center” anders zu bewerten
sein soll als der Begriff ,Zentrum” (vgl. insoweit Rohricht/Graf von
Westphalen/Haas/Mock/Wostmann/Ries, HGB, 6. Aufl. 2023, § 18
Rn 85 a. A: ,Die Begriffe sind heute weitgehend gleichbedeutend”).
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tungshaltung des Rechtsverkehrs ist hier nicht mehr gegeben,?
weshalb keine Beschrankung in der Wahl der Firma angenom-
men werden kann.

Wenig uberzeugend ist auch die Finlassung des Gerichts, es sei
unerheblich, dass das Registergericht (AG Duisburg) die Firmen-
bezeichnung , Deutsche Weiterbildungszentrum GmbH” ein-
getragen habe, da es sich hierbei um eine |, signifikant abwei-
chende Firmenbezeichnung” handele, die das Wort ,Zentrum”
nicht in Alleinstellung, sondern (lediglich) als Bestandteil des
Begriffs , Weiterbildungszentrum“ verwende.?® Auch die vorlie-
gend angemeldete Gesellschaft verwendet das Wort ,, Zentrum*
nicht in Alleinstellung; beabsichtigt war vielmehr eine Firmie-
rung unter einem Zusatz, namlich als ,,[Deutsches] Zentrum fiir
Arbeitsmedizin GmbH". Ob nun der jeweilige Zusatz dem Begriff
»Zentrum” nachgestellt (,Zentrum fiir Weiterbildung” bzw.
,Zentrum fiir Arbeitsmedizin“) oder aber (als Wortbestandteil)
vorangestellt ist (, Weiterbildungszentrum“ bzw. , Arbeitsmedi-
zinzentrum®), kann im Hinblick auf eine etwaige Eignung zur
Irrefiihrung keinen Unterschied machen. Vor diesem Hinter-
grund hatte das Gericht argumentativ viel deutlicher hervor-
heben miissen, dass die Firma im Ausnahmefall unzuldssig ist.
Insgesamt lasst das Gericht — anders noch als in seiner Ent-
scheidung vom 15.8.2023% - unberiicksichtigt, dass sich der
allgemeine Sprachgebrauch deutlich verdndert hat. So verweist
Heidinger zu Recht darauf, dass Begriffe wie ,Bowling-Center
oder Fitness-Center” im allgemeinen Sprachgebrauch keinen
GroRenanspruch mehr erheben.?” Wenig tiberzeugend ist inso-
weit auch, wenn teilweise vorgetragen wird, die Begriffe ,Cen-
ter” und ,Zentrum” seien unterschiedlich zu behandeln.?®
Beide Begriffe haben die gleiche Wortbedeutung und werden
von den betroffenen Rechtskreisen, die stetig mit englischen
Begriffen konfrontiert sind, nicht unterschiedlich wahrgenom-
men.”

Richtigerweise ist die Verwendung des Begriffs ,,Zentrum* nicht
an eine besondere Grof3e und Bedeutung gebunden. Die Ver-
wendung kann nur dann irrefiihrend sein, wenn aufgrund des
Gesamteindrucks der Firmierung der Eindruck erweckt wird,
dass es sich um ein Unternehmen von tibergeordneter Grofie
und Bedeutung handelt. Dabei sind stets alle Umstande des
Einzelfalls zu berticksichtigen, insbesondere auch die konkrete
Branche.*

2. Die Kombination aus ,Deutsches” und ,Zentrum” ist vorlie-
gend irrefithrend: Nicht explizit vom OLG Diisseldorf entschie-
den, hier aber fiir die Ablehnung der Firmierung wesentlich, ist

% So auch Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt/Mock, GmbHG,
4. Aufl. 2023, § 4 Rn 41.

2 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 9.7.2024 — I-3 Wx 77/24 Rn 20.

% OLG Diisseldorf, Beschl. v. 15.8.2023 - 1-3 Wx 104/23, BWNotZ 2024,
38 (m. Anm. Beisel/ Wernert).

% MiiKo-HGB/Heidinger, 5. Aufl. 2021, § 18 Rn 207; allgemein auch
Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt/Mock, GmbHG, 4. Aufl. 2023,
§4 Rn 41.

2 Kiesel/Neises u. A., DNotZ 2015, 740, 748, die insoweit aber auf BGH,
Urt. v. 18.1.2012 - I ZR 104/10, NJW-RR 2012, 1066 abstellen, ohne
ndher auszufiihren, weshalb die Wertungen des UWG hier auch
firmenrechtlich durchschlagend sein sollen; dagegen vertritt das OLG
Frankfurt/Main, Beschl. v. 28.10.2014 — 20 W 411/12, NZG 2015,
1239, die entsprechende Anwendung der Entscheidungen zum UWG
(ausdriicklich jedoch nur fiir den medizinischen Versorgungsbereich);
ohne Kklare Positionierung Koller/Kindler/Driien/Roth/Stelmaszczyk,
HGB, 10. Aufl. 2023, § 18 Rn 13.

» Siehe bereits die Ausfiihrungen und Nachweise in Fn 23.

% Ahnlich auch Hopt/Merkt, HGB, 43. Aufl. 2024, § 18 Rn 30.
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die Verwendung der Begriffe ,Deutsches” und ,Zentrum” in
Kombination.?! Der Firmenbestandteil ,Deutsch” erfordert nam-
lich, dass sich der Tatigkeitsbereich des Unternehmens auf grof3e
Teile des deutschen Marktes erstreckt.* Durch die Verquickung
dieser beiden Begriffe (und nicht etwa schon allein durch den
Begriff ,Zentrum*”) wird fiir die angesprochenen Verkehrskreise
der Eindruck erweckt, dass es sich um eine Stelle mit fiihrender
Marktposition in Deutschland handelt.** Wie vorstehend bereits
angedeutet, ist also nicht der Begriff ,Zentrum* fiir sich allein,
sondern sind die Gesamtumstande des Einzelfalls und hier ins-
besondere die Verbindung mit dem Begriff ,Deutsches” und
auch die konkrete Branche (Arznei und Medizin) fiir die Irre-
fithrungsgefahr ausschlaggebend. Durch die konkrete Gestal-
tung der Firma wird fiir die angesprochenen Verkehrskreise der
Eindruck erweckt, es handele sich um eine deutschlandweit
tatige Gesellschaft fiir Arbeitsmedizin, die aufgrund ihrer Grofie
und Bedeutung eine Vorrangstellung im gesamtdeutschen Markt
innehat.

Da Letzteres im vorliegenden Fall nicht hinreichend belegt war,
uberzeugt es im Ergebnis, eine Irrefiihrungsgefahr anzunehmen.

IV. Fazit

Die vorliegende Entscheidung tiberzeugt zwar im Ergebnis (und
damit als Einzelfall), ldsst aber an verschiedenen Stellen (abs-
trakt) restriktive Tendenzen erkennen, die dem gesetzgeberi-
schen Zweck der Liberalisierung des Firmenrechts zuwiderlaufen.
Wenn also Heckschen an anderer Stelle formuliert:

,Ganz allgemein hat der Praktiker den Eindruck, dass die vom
Gesetzgeber eindeutig gewollte Reform, deren Ziel ein liberaleres
Firmenrecht war, immer noch von den Industrie- und Handels-
kammern in ihren Stellungnahmen fiir die Registergerichte und
durch die Registergerichte selbst nur sehr zuriickhaltend und héufig
auch mehr als widerwillig umgesetzt wird” **

ist dem nichts hinzuzuftigen.

Die vorgetragene Kritik an der Entscheidung des OLG Diissel-
dorf findet ihren Kern darin, dass durch den entscheidenden
Senat nicht hinreichend deutlich herausgearbeitet wird, dass
eine Firma nur im Einzelfall aufgrund konkreter Umstiande
wegen Irrefiihrungsgefahr unzuléssig sein kann. Die pauscha-
len Voraussetzungen fiir eine gewisse Grofe oder einen wissen-

31 Insoweit ist auch die Entscheidung des Registergerichts (AG Duisburg)
dann tiberzeugend.

32 Staub/Burgard, HGB, 6. Aufl. 2023, § 18 Rn 100 mit dem Hinwesis,
insbesondere bei Neugriindungen sei es ausreichend, wenn das Un-
ternehmen einen entsprechenden Zuschnitt aufweise; &dhnlich
MiiKo-HGB/Heidinger, 5. Aufl. 2021, § 18 Rn 163 (,,¢in auf dem (fast)
gesamten deutschen Markt wirtschaftlich titiges Unternehmen); vgl. auch
Hopt/Merkt, HGB, 43. Aufl. 2024, § 18 Rn 25; Koller/Kindler/Driien/
Roth/Stelmaszczyk, HGB, 10. Aufl. 2023, § 18 Rn 14a.

3 So auch Hippeli, jurisPR-HaGesR 9/2024 Anm. 6 (unter C.).

34 Heckschen, ZPG 2024, 132, 134.
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schaftlichen Charakter bei Begriffen wie ,Institut” oder ,Zen-
trum* stehen im Widerspruch zur gesetzgeberisch intendierten
Liberalisierung des Firmenrechts und ignorieren zudem den
zwischenzeitlich erheblich gewandelten Sprachgebrauch in der
Bevolkerung. Richtigerweise ist der Begriff ,Zentrum” ebenso
wie ,Center” zundchst ohne konkreten Groflenanspruch zu
verstehen und insoweit auch grundsatzlich verwendbar. Nur
wenn im konkreten — begriindungsbedtirftigen — Einzelfall auf-
grund der besonderen Umstande davon auszugehen ist, dass
die Firma auf ein besonders grofdes oder tiberregionales Unter-
nehmen hinweist, kann von einer Irrefithrungsgefahr aus-
gegangen werden, wenn das Unternehmen diese Kriterien tat-
sachlich nicht erfiillt.

Es ware aus Sicht der Verfasser hochste Zeit, dass die Registerge-
richte zu einer liberaleren Praxis finden. Dies ist auch deshalb
misslich, da es derzeit aus unserer Sicht zu einer hochst unter-
schiedlichen Registerpraxis kommt. Es ist mitunter Mandanten
nur schwer zu vermitteln, dass beispielsweise ein stiddeutsches
Registergericht eine Firma fiir nicht eintragungsfihig halt, die in
einem norddeutschen Bundesland wortgleich eingetragen wur-
de. Diese Unwuchten sind aber die zwingende Folge dessen, dass
die Registergerichte bei der Umsetzung der gesetzgeberischen
Vorgaben noch erheblich unterschiedliche (und oftmals zu res-
triktive) Maf3stédbe anlegen.

Es ist daher insbesondere dafiir zu plddieren, dass im Sinne der
Liberalitdt im Grundsatz von der Zulassigkeit der Firma auszuge-
hen ist. Der klar zutage tretende Wille des Gesetzgebers und
namentlich die Bestimmung des § 18 Abs. 2 S. 2 HGB sollten der
Praxis deutlich(er) vor Augen fiihren, dass die Annahme der
Irrefiihrungsgefahr eine begriindungsbediirftige Ausnahme dar-
stellt.

Trotzdem gilt fiir den Praktiker Folgendes unverdandert: Die Betei-
ligten wiinschen eine maoglichst rasche Eintragung im Register.
Unter Berticksichtigung der (leider noch) stellenweise restrikti-
ven Registerpraxis empfiehlt es sich dringend, vorab eine Stel-
lungnahme der THK einzuholen (vgl. § 380 Abs. 1 FamFG)* und
im Zweifelsfall auf eine weniger kontroverse Firma zu wechseln,
damit dem Fintragungsbegehren moglichst rasch entsprochen
wird. Eine gute Vorbereitung und notarielle Beratung im Vorfeld
der entsprechen Registeranmeldung bleiben daher unerlédsslich.

Notarassessor Dr. Claus Ulrich Beisel, Ettlingen

Notarassessor Dr. Nick Yousefi, Kiinzelsau

35 Ebenso Kiesel/Neises u. A., DNotZ 2015, 740, 756.
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Personen

Landesnotarkammer Bayern
Ernennung zur Notarin/zum Notar
Notarassessorin Christina Herbst, Altdorf
b. Nurnberg, zum 1.12.2024

Notarassessor Dr. Thomas Weierer,
Glinzburg, zum 1.12.2024

Notarassessor Thomas Dziwis,
Regensburg, zum 1.12.2024
Amtssitzverlegung

Notar Florian Schlosser, nach Regensburg,
zum 1.12.2024

Ausscheiden aus dem Notaramt
Notarin Ingeborg Ritz-Miirtz, Regensburg,
zum 30.11.2024

Notarkammer Brandenburg
Ausscheiden aus dem Notaramt

Notar Jiirgen Burghardt, Finsterwalde,
zum 30.9.2024

Notarkammer Sachsen

Ernennung zur Notarassessorin
Johanna Witt, zum 1.10.2024

Notarkammer Thiiringen
Ernennung zum Notarassessor
Lukas Steinfort, zum 1.10.2024

Termine

Save the Date: 35. Europaische
Notarentage

Die 6sterreichischen Notarinnen und No-
tare laden zu den 35. Europdischen Nota-
rentagen vom 24. bis 25.4.2025 in Salz-
burg ein.

Im Fokus der Fachtagung am 25.4.2025
steht dieses Mal ,,Competitive Europe —
Dialog zwischen Wirtschaft und Recht —
Der Wert von Rechtssicherheit fiir Euro-
pas Wettbewerbsfahigkeit”. Was muss
eine moderne Rechtsordnung fiir die
Wirtschaft leisten? Welchen Stellenwert
hat hier der Faktor Rechtssicherheit und
wie kann und soll sich das Notariat vor
diesem Hintergrund wirtschaftsférdernd
und justizentlastend einbringen? Wel-
chen Anforderungen muss das Notariat
dafiir gerecht werden?

Details zum Programm folgen — besuchen
Sie die Website unter: https://ihr-notari
at.at/notarentage.

Symposion ,,5 Jahre WEMoG
in der notariellen Praxis”

Institut fur Notarrecht an der
Friedrich-Schiller-Universitat Jena

Zeit: 9.5.2025, 9.30 Uhr bis 16.00 Uhr
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Ort: Aula der Universitdt, Flirstengraben 1,
07743 Jena, als hybride Veranstaltung

Referenten: Prof. Dr. Bayer, Direktor des
Instituts fiir Notarrecht an der Friedrich-
Schiller-Universitdt Jena, Prof. Dr. Hartrmut
Wicke, Notar in Miinchen, Prof. Dr. Stefan
Hiigel, Notar in Weimar, Dr. Oliver Elzer,
Vorsitzender Richter am Kammergericht,
Dr. Felix Wobst, Notar in Gerolzhofen,
Prof. Dr. Amold Lehmann-Richter, Profes-
sur fiir Privates Wirtschaftsrecht an der
Hochschule fiir Wirtschaft und Recht
Berlin

Kontakt: Institut fiir Notarrecht an der
Friedrich-Schiller-Universitit Jena, Carl-
Zeiss-Str. 3, 07743 Jena, Tel.: 03641/
9-42510, Fax: 03641/9-42512, E-Mail:
notarinstitut@uni-jena.de
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Das Recht des Todes

Karlheinz Muscheler (Hrsg.), Das Recht
des Todes, Grundlegung einer juristi-
schen Thanatologie, Duncker & Hum-
blot, Buch (geb.), 617 Seiten, 89,90 €,
ISBN 978-3-428-19333-2.

Das Buch ,,Das Recht des Todes" von Prof.
Karlheinz  Muscheler bietet eine tief-
gehende und interdisziplindre Analyse
der rechtlichen Aspekte des Todes und
behandelt die vielfdltigen Normen, die
den Tod betreffen. Der Autor schafft es,
komplexe juristische, philosophische
und soziologische Fragen prazise zu erfas-
sen und in den Kontext moderner gesell-
schaftlicher Entwicklungen zu stellen. Be-
sonders relevant sind dabei die Themen
des Rechts des Leichnams, des postmor-
talen Personlichkeitsrechts sowie der Erb-
schaftsteuer und des digitalen Nachlasses.

In Bezug auf das Recht des Leichnams ana-
lysiert Muscheler die rechtliche Stellung
des menschlichen Korpers nach dem Tod
und die Pflichten der Hinterbliebenen.
Zentral ist hier das Totenfiirsorgerecht,
das den Angehorigen das Recht und die
Pflicht zur Bestattung zuweist. Testamen-
tarische Verfiigungen tber den eigenen
Leichnam sind dabei moglich und Mu-
scheler betont die Bedeutung klarer Rege-
lungen in letztwilligen Verfligungen, um
Konflikte zu vermeiden. Der Leichnam
selbst genief3t keinen klassischen Sachsta-
tus, doch die Wiirde des Verstorbenen
bleibt auch nach dem Tod rechtlich ge-
schiitzt, was den Umgang mit dem Leich-
nam, insbesondere in Bezug auf Obduk-
tionen und Organtransplantationen, be-
einflusst. Muscheler erldutert die recht-
lichen und ethischen Dilemmata, die
sich im Spannungsfeld von medizini-
schen Notwendigkeiten und dem Schutz
der Totenwiirde ergeben.

Ein zentraler Punkt des Buches ist das
postmortale Personlichkeitsrecht, das Mu-
scheler als unzureichend entwickelt kriti-
siert. Dieses Recht schiitzt das Andenken
und die Wiirde des Verstorbenen {iiber

BeurkG
DONot

Kommentar

den Tod hinaus, insbesondere gegen Ein-
griffe in das Ansehen oder das geistige
Erbe des Verstorbenen. Dabei zeigt Mu-
scheler auf, dass der rechtliche Rahmen oft
nicht ausreicht, um diese Schutzrechte
konsequent durchzusetzen. Besonders
das digitale Zeitalter stellt hier neue He-
rausforderungen. Muscheler widmet sich
ausfiihrlich dem digitalen Nachlass, der in
der modernen Rechtslage noch viele Un-
Klarheiten birgt. Der Umgang mit person-
lichen Daten, Online-Konten und digita-
len Vermogenswerten nach dem Tod ei-
nes Menschen ist rechtlich oft nicht ein-
deutig geregelt, und Muscheler pladiert fiir
klarere Normen in diesem Bereich. Die
Regelungen fiir den Zugang der Erben zu
digitalen Daten des Verstorbenen sind
bislang oft liickenhaft und es besteht die
Gefahr, dass wichtige Vermogenswerte
oder Informationen verloren gehen oder
unzuganglich bleiben.

Ein weiterer we-
sentlicher Aspekt
ist die Erbschafl-
steuer.  Muscheler
diskutiert die
komplexen recht-
lichen Regelun-
gen der Erbschaft-
steuer und geht
dabei auf die Be-
lastungen ein, die
durch diese Steuer
entstehen konnen. Hier bezieht er sich vor
allem auf die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen, ohne explizit zu kritisieren, dass
die Steuerlast zu hoch sei. Vielmehr stellt er
die Auswirkungen der aktuellen Regelun-
gen dar und zeigt auf, wie die Erbschaft-
steuer in bestimmten Fallen zu wirtschaftli-
chen Schwierigkeiten fiihren kann, etwa
bei der Nachfolge in Familienunterneh-
men. Dabei weist er auf die rechtlichen und
steuerlichen Herausforderungen hin, denen
Erben gegentiberstehen, und erlautert, dass
es oft schwierig ist, den Erhalt eines Unter-
nehmens zu gewdhrleisten, wenn hohe

Karlheinz Muscheler

DAS
RECHT
-DES
TODES

Duncker & Humblot

tarbeiterleitfaden

Steuerlasten die wirtschaftliche Substanz
bedrohen. Muscheler gibt jedoch keine di-
rekte Wertung ab, ob die Steuerlast an sich
zu hoch ist; vielmehr legt er den Fokus
darauf, wie die bestehende Gesetzeslage in
der Praxis angewendet wird und welche
Reformen notwendig waren, um rechtliche
und 6konomische Schwierigkeiten besser
zu bewaltigen.

In diesem Zusammenhang ist die Frage
der Unternehmensnachfolge ein wichti-
ger Punkt. Muscheler zeigt auf, dass es bei
der Erbschaftsteuer und der Unterneh-
mensnachfolge Kklare rechtliche Rah-
menbedingungen geben muss, um eine
reibungslose Ubergabe an die nichste
Generation zu ermoglichen, ohne dass
das Unternehmen durch steuerliche Be-
lastungen gefdhrdet wird. Die Regelun-
gen zur Unternehmensnachfolge unter-
liegen dabei besonderen Anforderungen,
die den FErhalt von Arbeitsplatzen und
die Stabilitdt der Firma betreffen. Auch
hier pladiert Muscheler fiir eine sorgfil-
tige Planung und Beratung, um die wirt-
schaftlichen und rechtlichen Hiirden zu
minimieren.

Zusammenfassend bietet ,Das Recht des
Todes" eine fundierte Analyse der recht-
lichen, ethischen und philosophischen
Fragen, die den Tod und das Sterben be-
treffen. Besonders die Abschnitte tiber das
Recht des Leichnams, das postmortale
Personlichkeitsrecht und die Erbschaft-
steuer sind von grofier Bedeutung und
beleuchten zentrale juristische Fragestel-
lungen, die in der Praxis immer relevanter
werden. Muscheler gelingt es, diese kom-
plexen Themen Kklar und prazise dar-
zustellen, und er setzt mit seinem Werk
wichtige Impulse fiir die juristische Dis-
kussion tiber den Umgang mit dem Tod
im modernen Recht.

Notarassessor Andreas Kuhn,
Geschéftsflihrer des DNotV
und Schriftleiter der Zeitschrift notar
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Notarkostenberechnungen - Fallbezogene
Kostenberechnungen fur die tagliche Praxis

Diehn (Hrsg.), Notarkostenberechnun-
gen — Muster und Erldauterungen zum Ge-
richts- und Notarkostengesetz (GNotKG),
C. H. Beck, 9. Aufl. 2024, Softcover, XXIII,
596 Seiten, 45 €, ISBN 978-3-406-81274-3.

Das als Nachschlagewerk zu empfehlende
Buch ,Notarkostenberechnungen” von
Diehn, in dem alltdgliche ebenso wie darii-
ber hinausgehende speziellere Kostenbe-
rechnungen fallbezogen dargestellt wer-
den, erscheint zwischenzeitlich in der
9. Auflage. Nach einer rund 50-seitigen
Einfiihrung zu den Grundbegriffen des
notariellen Kostenrechts folgen, begin-
nend mit Kostenberechnungen zum
Grundstiicksrecht, dem Gesellschaftsrecht
und endend mit Kostenberechnungen
zum Familien- und Erbrecht, tiber 350 Bei-
spielsfalle (zwischenzeitlich wohl deutlich
mebhr), jeweils gefolgt von einer Musterbe-
rechnung einschlief}lich der Auslagen und
sonstigen Gebiihren und Steuern sowie
einer knappen, teilweise schlagwortarti-
gen Erlauterung der Gebiihrentatbestdn-
de. Im Unterschied zu den von Diehn im
Deutschen Notarverlag herausgegebenen,
als Lehrbuch konzipierten , Notarkosten”
handelt es sich bei den , Notarkostenbe-
rechnungen” aufgrund des vorausgesetz-
ten Wissens sowie der zahlreichen Verwei-
sungen eher um ein Nachschlagewerk fiir
die tdgliche Arbeit. Fiir eine nachhaltige
Vertiefung des Wissens finden sich jedoch
regelmaflig Verweise in den Fufinoten auf
das oben genannte Lehrbuch.

Die 9. Auflage beriicksichtigt die Gesetzes-
anderungen mit Gesetzesstand bis zum
1.1.2024 sowie die kostenrechtliche Recht-

KEHE Grundbuchrecht

Keller/Munzig (Hrsg.), KEHE Grundbuch-
recht, Deutscher Notarverlag, 9. Aufl. 2023
— Buch, Hardcover (in Leinen), XXXIII,
1.785 Seiten, 185 €, ISBN 978-3-95646-
285-6.

Der , Klassiker” im Grundbuchrecht liegt in
9. Auflage auf dem Gesetzesstand zum
1.1.2024 sowie unter Berticksichtigung von
Rechtsprechung und Literatur bis Septem-
ber 2023 vor. ,KEHE" steht dabei fiir die
Initialen der Begriinder des Werkes Kunize,
Ertl, Herrmann, Eickmann. Die Kommentie-
rung ist auch online tiber juris verfiigbar. In

sprechung bis einschliefilich September
2023. Neben eher marginalen Anderun-
gen wie der Streichung der Auslagen fiir
den seit 1.8.2022 kostenlosen Abruf von
Dokumenten aus dem Handelsregister be-
riicksichtigt die neue Auflage vor allem die
durch das Inkrafttreten des Personenge-
sellschaftsrechtsmodernisierungsgesetzes
(MoPeG) sowie die Finfiihrung des Gesell-
schaftsregisters fiir eingetragene Gesell-
schaften biirgerlichen Rechts (eGbR) not-
wendig gewordenen Anpassungen im
Kostenrecht. Dargestellt werden insoweit
insbesondere die Kosten fiir eine isolierte
Anmeldung einer GbR zum Gesellschafts-
register zusammen mit den Kosten des
unmittelbar zweckméfliigen Entwurfs und
Vollzugs des Grundbuchberichtigungs-
antrags (Rn 888 ff.). Der Statuswechsel
einer oHG zur eGbR (Rn 968 ff.) und der
Erwerb eines Grundstiicks durch eine neu-
gegriindete eGbR (Rn 981 ff.) werden
ebenso dargestellt wie die Ubertragung ei-
nes GbR-Anteils an einer grundstiickshal-
tenden Gesellschaft (Rn 986 ff.), wobei bei
letzteren beiden Berechnungen die Kosten
der Registeranmeldung jeweils zusdtzlich
zu berticksichtigen sind.

Ebenfalls erginzt wird das Buch in der
neuen Auflage um eine Beispielsberech-
nung zu einer Mehr-Personen-Video-
Griindung (Rn 1208 ff.) einschlief3lich der
zugehorigen Handelsregisteranmeldung.
Damit enthilt die neue Auflage beispiel-
hafte Kostenberechnungen zu den rele-
vantesten Neuerungen in der Praxis und
kann von Mitarbeitern gerade auch hierfiir
als aktuelles Nachschlagewerk genutzt wer-
den. Im Zusammenhang mit dem Barzah-

den Bearbeiterkreis neu aufgenommen
wurde der versierte Notar PD Dr. Patrick
Meier, der die §§ 22, 53 GBO und weitere
Vorschriften kommentiert. Wie man es von
einem solch umfangreichen Band erwarten
darf, werden in akribischer Genauigkeit, wis-
senschaftlicher Tiefe und mit praktischen
Gestaltungsempfehlungen die Vorschriften
im Grundbuchrecht analysiert. Das Herz-
stiick der Bearbeitung ist die Kommentie-
rung der GBO, wobei auch die Beitrége zur
GBV, WGV und zu weiteren Nebengesetzen
nicht unerwédhnt bleiben diirfen.
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lungsverbot (Rn 213b) weist Diehn zudem
Klarstellend mit einem Beispielsfall noch
darauf hin, dass die Beachtung der Vor-
lagesperre nach § 16a Abs. 3 S. 2 GWG -
auch bei einer entsprechenden Anweisung
der Beteiligten — keine Betreuungsgebiihr
nach KV 22200 auslost, da ein ,,besonderer
Auftrag” nicht erteilt werden kann, soweit
bereits eine gesetzliche Pflicht besteht.

Aus Sicht des Re-
zensenten waren

Thomas Diehn fiir eine noch bes-
sere Nutzbarkeit

Notarkosten- ..
berechnungen des Buches ergan-

zende Hinweise
in den Fufdnoten
auf gingige ab-
weichende Mei-
nungen in der
kostenrechtlichen
Literatur  unter
kurzer Darstellung des Unterschiedes hilf-
reich. Weitere Verweisungen auf das vor-
genannte Lehrbuch ,Notarkosten” von
Diehn konnten Mitarbeitern zudem den
Einstieg erleichtern.

uster und Erfiuterungen zum
Gerichts- und Notarkostengesetz (GNotKG)

Zusammengefasst handelt es sich bei den
,Notarkostenberechnungen® von Diehn
um eine sehr hilfreiche und umfangrei-
che Fallsammlung fiir den erfahrenen
Praktiker. Mit den neu hinzugefiigten
Kostenberechnungen zum MoPeG sowie
zur Videobeurkundung befindet sich das
Werk auf dem aktuellsten Stand und be-
riicksichtigt auch weiterhin die wesentli-
chen Fille der alltaglichen notariellen
Praxis.

Notarassessor Philipp Schroeder, Berlin

Eine grofie Stirke des Kommentars ist
seine hohe Aktualitat. Es wird die ge-
samte Rechtslage auch unter Berticksich-
tigung der weitreichenden Anderungen
im Recht der GbR unter Schaffung des
Gesellschaftsregisters zum 1.1.2024 in
zahlreichen Vorschriften der GBO be-
riicksichtigt (vgl. §§ 4 Einl. Rn 56, 32
Rn 1 ff; 47 Rn 47 ft., § 82 Rn 12 GBO).
Aktuell sind ferner die Ausfithrungen zu
dem neuen § 13 Abs. 1 S. 3 GBO und der
Einreichungspflicht des Notars in den
Fillen des § 20 GBO (§ 13 GBO
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Rn 30 ff.). Der Rezensent vermisst hier
allerdings Ausfiihrungen zu der Frage, ob
die Einreichung von Antrdgen der Betei-
ligten durch den Notar als Bote gentigt
oder ob der Notar stets selbst den Antrag
als Vertreter stellen muss. Es spricht eini-
ges dafiir, auch die Einreichung als
Bote ausreichen zu lassen (DNotI-Report
2024, 41 [44 £)).

Ansprechend muten die bisweilen kriti-
schen rechtspolitischen Anmerkungen
an. So befasst sich Volmer mit § 29 Abs. 3
S. 2 GBO, der die Zulassung von druck-
technisch erzeugten Behordensiegeln im
Grundbuchverfahren erlaubt. Diese Vor-
schrift ging zurtick auf eine Entscheidung
des BGH, der solche lediglich drucktech-
nisch erzeugten Behordensiegel fiir die
im Grundbuchverfahren geltenden For-
manforderungen des § 29 Abs. 3 GBO
(a. F.) nicht ausreichen liefs (BGH DNotZ
2017, 463). Erforderlich war aus Sicht des
BGH vielmehr eine individuelle Siege-
lung mit einem Pragesiegel oder einem
Farbdruckstempel. Volmer merkt hier kri-
tisch an, dass die GBO nach der Recht-
sprechung zligig angepasst wurde und
so formelle Sicherheitsgesichtspunkte ei-
nem Streben nach Verwaltungsverfah-
renserleichterung allzu rasch gewichen
sind (§ 29 GBO Rn 124).

Wer intensiver in
das Werk ein-
steigt, stellt fest,
dass auch weniger
KEHE alltaghche Fra-

Grundbuchrecht

gestellungen aus-
fithrlich  behan-
delt werden. So
befasst sich Keller
ausfiihrlich  mit
der Thematik, un-
ter welchen Vo-
raussetzungen bei Vorliegen eines offentli-
chen Interesses von dem Grundbuchamt
die Grundbucheinsicht verlangt werden
kann. Vor allem das Interesse der Presse an
Informationen aus dem Grundbuch betref-
fend Grundstiicke von exponierten Per-
sonen wird unter hierzu ergangener Recht-
sprechung sauber dargestellt (§ 1 Einl
Rn 24 ff. unter Verweis auf BGH NJW-RR
2011, 1651 [Bundesprasident]). Problemati-
siert wird auch, dass in einem Fall aus dem
Jahr 2020 das Grundbuchamt den Kaufpreis
einer Villa, die ein Bundesminister erwor-
ben hatte, mitgeteilt hat. Keller fragt zu
Recht kritisch, ob die Informationen tiber
den Kaufpreis tiberhaupt von dem Aus-
kunftsrecht nach § 12 GBO erfasst sind (§ 1
Einl. Rn 26). Er bleibt hierbei aber nicht
stehen, sondern gibt die Empfehlung, dass
man in solchen Fillen von vornherein dem
Grundbuchamt den Kaufpreis nicht mittei-
len sollte, was durch auszugsweise Vorlage

Gesetz betreffend die Gesellschaften
mit beschrankter Haftung (GmbHG)

Wicke (Hrsg.), Gesetz betreffend die Ge-
sellschaften mit beschrankter Haftung
(GmbHG), C. H. BECK, 5. Aufl. 2024,
XXIV, 877 Seiten, Hardcover, 79 €, ISBN
978-3-406-82254-4.

Bei diesem Werk handelt es sich um die
Neuauflage des zuletzt im Jahr 2020 er-
schienenen Kompakt-Kommentars zum
GmbHG. Neben der Printversion ist das
Werk auch auf beck-online in den Modu-
len Handels- und Gesellschaftsrecht PRE-
MIUM, PLUS und OPTIMUM verfiigbar.

Mit der Neuauflage reagiert der Autor auf
zahlreiche Gesetzesanderungen, die seit
Erscheinen der Vorauflage die Fortent-
wicklung des GmbH-Rechts maf3geblich
mitgepragt haben. So waren in materiel-
ler Hinsicht insbesondere die Auswirkun-
gen des MoPeG sowie die unionsrechtlich
determinierten Gesetzeswerke, etwa das

DiRUG, DiREG und UmRUG zu beriick-
sichtigen. Ferner brachten das SanIns-
FOG und das FiiPoG 1I relevante Ande-
rungen mit sich, die ebenfalls in die Neu-
auflage miteinflossen. Zusdtzlich wurden
auch die aktuelle Rechtsprechung und
Literatur eingearbeitet, die den Kommen-
tarteil nunmehr ohne Stichwortverzeich-
nis auf etwas tiber 800 Seiten bringen.

Dabei bewahrt der Autor das bislang schon
erfolgreiche Konzept, das Gesetz betreffend
die Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung aus der Sicht eines Notars praxisnah,
aber doch mit hohem wissenschaftlichem
Anspruch systematisch zu kommentieren.
Er bespielt damit eine Schnittstelle, die das
Werk sowohl fiir den Praktiker in Beratungs-
situationen als auch fiir den Rechtsanwen-
der, der sich das GmbHG losgelost vom
konkreten Einzelfall methodisch erschlie-

der Urkunde bei Grundbuchamt ohne
Kaufpreisangabe moglich ist (§ 1 Einl
Rn 26). Spannend sind weiter die Ausfiih-
rungen zu einem Einsichtsrecht von Abge-
ordneten. Sie diirfen unter bloflem Ver-
weis auf ihre Abgeordnetentatigkeit Grund-
bticher nicht einsehen (§ 1 Einl. Rn 25 unter
Verweis auf BGH NJW 2020, 1511). Etwas
anderes kann aber gelten, wenn umstritte-
ne Grundstiicksgeschifte der Offentlichen
Hand vorliegen und die Abgeordneten hie-
riber Informationen begehren (§ 12 GBO
Rn 9). All diese Fragen sind interessant, fiir
die Grundbuchauskunft durch den Notar
nach § 133a GBO aber unbeachtlich. Notare
diirfen nach § 133a Abs. 2 GBO von vorn-
herein solche Finsichtnahmen wegen 6f-
fentlichen Interesses oder zu Forschungs-
zwecken nicht gewdhren.

Nach alledem bleibt festzuhalten: Der vor-
liegende Band zum Grundbuchrecht kann
uneingeschrdnkt Notaren und mit dem
Grundbuchrecht befassten Wissenschatt-
lern und Praktikern zur Anschaffung emp-
fohlen werden. Durch die genaue und struk-
turierte Bearbeitung der Vorschriften, die
Gestaltungsempfehlungen und grundlegen-
den Ausfiihrungen zu einem vertieften
Verstandnis des Grundbuchrechts ist der
KEHE" zweifelsohne ein Standardwerk ge-
worden. Er gehort neben dem |, Schéner/Sto-
ber” und dem , Meikel” in jedes Notarbtiro.

Notar Dr. Matthias Miller, Freiburg im Breisgau

flen will, gleichermafien empfehlenswert
macht. Nicht ohne Berechtigung schlief3t
der Autor in seinem Vorwort neben den
Angehorigen der rechts- und steuerberaten-
den Berufe auch diejenigen Personen in den
Adressatenkreis ein, die sich erst noch einen
Zugang zur kommentierten Thematik ver-
schaffen wollen. In der Tat ist das Werk
verstandlich und mit der gebotenen inhalt-
lichen Substanz geschrieben, ohne sich in
Details zu verlieren. Dies mag durchaus zur
Folge haben, dass manch ein Leser be-
stimmte Problemkreise als zu kurz gehalten
empfindet, wenngleich eine verknappte
Darstellung in der Natur eines Kompakt-
Kommentars begriindet liegt. Durch zahl-
reiche Verweise auf Standard-Kommentare,
weiterfithrende Literatur und/oder Recht-
sprechung ist jedoch auch hier in aller Regel
eine Hilfestellung garantiert.

inleiall|
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Erhalten  und
teilweise aus-
gebaut ist etwa
die Kommentie-
rung zu Gesell-
schafterdarlehen
oder zur Krise
und Insolvenz in
der GmbH. Klei-
nere Querver-

weise zu steuer-

G rechtlichen  Im-
plikationen diirfen auch in der Neuauflage
ebenso wenig fehlen wie rechtspolitische
Stellungnahmen, insbesondere zum Mus-
terprotokoll oder im Rahmen des erstmalig
erschienenen Abschnitts zur Online-Griin-
dungsmoglichkeit. Letztere wiirdigt der
Autor in seinem Plddoyer als , vielverspre-
chendes Konzept“, ldsst jedoch noch wei-

Beck'sche Kompakt-Kommentare

Hartmut Wicke
GmbHG

5. Auflage
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Redaktion oder des Deutschen
Notarvereins wieder.

Der Deutsche Notarverein, der Herausgeberbeirat, die
Schriftleitung sowie die Autor_innen erkennen
vollumféanglich die Diversitat der Gesellschaft und das
Hoheitsrecht jedes einzelnen Menschen in der Frage,
wie respektive als was sich dieser Mensch gelesen
fiihlt, an. Aus Griinden der besseren Lesbarkeit der
Beitrdge haben wir uns allerdings entschieden, die
jeweiligen Texte im generischen Maskulinum zu
verfassen.
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