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AUFSATZE

Die Umschreibung von Volistreckungsklauseln -
eine Anleitung fiir die Praxis (Teil I)

Von Notarassessor Martin Soutier, Miinchen

Der vorliegende Beitrag beschiftigt sich mit der ,,Umschreibung von Vollstreckungsklauseln* oder genauer gesagt mit den
Auswirkungen von Rechtsnachfolgetatbestinden auf bereits erteilte Vollstreckungsklauseln bei vollstreckbaren notariellen
Urkunden. Er will dabei in erster Linie dem in der Praxis tdtigen Sachbearbeiter oder Notar eine moglichst konkrete Hilfe-
stellung geben. Insoweit wendet er sich zum einen an den in diesem Bereich noch wenig erfahrenen Leser, der sich tiber
das Thema einen Uberblick verschaffen mochte. Zum anderen soll aber gerade auch dem bereits routinierten Praktiker eine
Anleitung fiir den bei seiner Tatigkeit auftretenden Spezialfall an die Hand gegeben werden.

Die Ausfiihrungen beziehen sich daher soweit moglich auf konkrete Sachverhalte und Losungsvorschldge. Auf eine Ausein-
andersetzung mit den dogmatischen Hintergriinden des Klauselerteilungsverfahrens wurde hingegen weitgehend verzichtet.
Der Leser moge dem Verfasser insoweit eine gewisse ,,Unwissenschaftlichkeit” verzeihen; allerdings hitten solch theoretische
Ausfiihrungen den Umfang des Beitrags zusitzlich aufgebliht und wiren dessen Konzept — eine moglichst iibersichtliche
Anleitung fiir den Praktiker zu prisentieren — eher abtriglich als forderlich gewesen. Dem wissenschaftlich interessierten
Leser seien daher zur zusitzlichen Lektiire die in diesem Aufsatz zitierten Lehrbiicher und Kommentare — allen voran Wolf-

steiners ,,Die vollstreckbare Urkunde* — ans Herz gelegt.

A. Vorbemerkung

Der Beitrag ist in seinem Hauptteil in insgesamt fiinf Kapitel
gegliedert, entsprechend den verschiedenen Rechtsgebieten,
aus denen sich Rechtsnachfolgetatbestinde ergeben konnen.
Im ersten Teil (vgl. hierzu lit. B) werden solche Tatbestidnde
dargestellt, die auf einem zugrundeliegenden Rechtsgeschéft
beruhen. Hier sind insbesondere die in der Praxis am haufig-
sten vorkommenden Fille der Abtretung durch den Glaubiger
sowie die Ubernahme einer Grundschuld durch den Erwerber
eines Grundstiicks zu nennen. Im Folgenden widmet sich der
Beitrag sodann der kraft Gesetzes eintretenden Rechtsnach-
folge. Solche Fille finden sich insbesondere im Erbrecht in
grofler Zahl (vgl. hierzu lit. C.). Auch das Handels- und Ge-
sellschaftsrecht beinhaltet viele Rechtsnachfolgetatbestiinde,
mit denen sich der Notar bei einer Klauselumschreibung be-
schiftigen muss (vgl. hierzu lit. D.). Im Anschluss hieran wird
noch das Insolvenzrecht als gesonderter Punkt E. behandelt.
Alle sonstigen Fille eines gesetzlichen Forderungsiibergangs
werden in einem abschlieBenden Kapitel F. dargestellt.

Innerhalb der einzelnen Kapitel sind die einschldgigen
Rechtsnachfolgetatbestinde wie folgt aufgebaut:

1. Sachverhalt

Zunichst ist ein moglicher Sachverhalt des Tatbestands be-
schrieben. Hierdurch sollen die Ausfiihrungen veranschau-
licht werden und der Leser die Moglichkeit erhalten, Gemein-
samkeiten bzw. Unterschiede zu anderen Fallgestaltungen zu
erkennen.

2. Besonderheiten

AnschlieBend sind unter neuer arabischer Ziffer Besonderhei-
ten bzw. mogliche Probleme des Tatbestands in der gebotenen
Kiirze dargestellt. Hierbei wird insbesondere auf mogliche
Verwechslungsgefahren oder Meinungsstreitigkeiten einge-
gangen.

3. Nachweise

Als Drittes werden die fiir die begehrte Klauselumschreibung
notwendigen Nachweise und deren erforderliche Form aufge-
zihlt. Insbesondere auf diesen Punkt muss der Praktiker ein
besonderes Augenmerk richten. Gemall §§ 727, 797 Abs. 2
ZPO darf der Notar die Vollstreckungsklausel nur umschrei-
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ben, wenn die Rechtsnachfolge offenkundig oder durch
offentliche oder offentlich beglaubigte Urkunden nachge-
wiesen ist.

Offenkundigkeit in diesem Sinne ist nach wohl iiberwiegen-
der Ansicht nicht vollig identisch mit demselben Begriff in
§ 291 ZPO, vielmehr konnen im Klauselerteilungsverfahren
nur solche Tatsachen als offenkundig gelten, die auch dem
Schuldner frei zugénglich sind und nach der Zustellung der
Klausel seiner Nachpriifung offen stehen.! Dazu gehéren
nach ganz herrschender Meinung in amtlichen Mitteilungs-
blittern verdffentlichte Gesetze? sowie der Inhalt des Grund-
buchs.? Umstritten ist das Vorliegen von Offenkundigkeit bei
Handelsregistereintragungen. Zwar werden auch diese gemif
§ 10 HGB veroéftentlicht und sind gemall § 9 HGB einsehbar.
Indes wird als Gegenargument § 32 GBO angefiihrt, wonach
die Vertretungsberechtigung einer Handelsgesellschaft ge-
geniiber dem Grundbuchamt abweichend von § 29 GBO nicht
nur mit offentlichen Urkunden, sondern auch mit einem be-
glaubigten Handelsregisterauszug bewiesen werden kann.
Diese Regelung hitte keinen Sinn, wenn die Handelsregister-
eintragung bereits eine offenkundige Tatsache wire.* Dem
vorsichtigen Notar ist daher im Klauselerteilungsverfahren
zum selben Prozedere wie im Grundbuchverfahren zu raten:
entweder er fiigt einen beglaubigten Handelsregisterauszug
oder eine Notarbescheinigung gemi § 21 Abs. 1 BNotO bei.’

Ist keine Offenkundigkeit gegeben, gilt der strenge Urkun-
denbeweis durch offentliche Urkunden. Der Begriff der
offentlichen Urkunde ist in § 415 ZPO legaldefiniert, die
oftentliche Beglaubigung ist in §§ 129 BGB, 40 ff. BeurkG
geregelt. Lange Zeit umstritten war schlieflich die Frage, ob
ein Urkundsbeweis entbehrlich ist, wenn der Titelschuldner
die behauptete Rechtsnachfolge zugesteht. Bei einer Rechts-
nachfolge auf Glidubigerseite hat der BGH entschieden, dass
ein ausdriickliches (!) Zugestindnis von Schuldner und
Altgldubiger fiir eine Klauselumschreibung auf den Neuglédu-
biger ausreichend sind.® Der Fall einer Rechtsnachfolge auf
Schuldnerseite wurde — soweit ersichtlich — bisher nicht ober-
gerichtlich entschieden. Jedoch spricht sich auch hier mittler-
weile die liberwiegende Meinung in der Literatur dafiir aus,
dass ein im Rahmen einer Anhorung geméf § 730 ZPO vom
Schuldner abgegebenes Anerkenntnis ausreichend sein diirfte,
soweit dieser iiber den Titelgegenstand verfiigungsbefugt ist.”

Liegen die notwendigen Nachweise nicht oder nicht in der
erforderlichen Form vor, so muss der Notar die Klauselum-
schreibung verweigern. Freilich wird der Notar in der Praxis
vor einer endgiiltigen Zuriickweisung des Antrags auf
Klauselumschreibung in der Regel den Antragsteller zunéchst
auf die noch fehlenden Nachweise aufmerksam machen und
ihn auffordern, diese nachzureichen. Zu diesem Zweck kennt
das Gesetz eine Reihe von Hilfsvorschriften fiir den Titelgldu-
biger, mit denen dieser die erforderlichen Nachweisurkunden
selbst beantragen kann: Gemil} § 792 ZPO kann der Gliubi-
ger etwa die Erteilung eines Erbscheins oder einer anderen
Urkunde anstelle des Schuldners verlangen, wenn er diese
fiir Zwecke der Zwangsversteigerung benotigt. Zu den ,,ande-
ren Urkunden® in diesem Sinne zdhlen z. B. Testamentsvoll-

1 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 2. Aufl., Rdnr. 46.50;
a. A. wohl Zoller/Stober, ZPO, 26. Aufl. 2007, § 727 Rdnr. 20.

2 Vgl. Wolfsteiner a. a. O.

3 Wolfsteiner, Rdnr. 46.55.

4 DNotl-Report 1998, 177, 179.

5 Scheel, NotBZ 2000, 45, 50.

6 Vgl. BGH, DNotZ 2005, 917.

7 Zoller/Stéber, § 727 Rdnr. 20 m. w. N.

streckerzeugnisse sowie Zeugnisse iiber die Fortsetzung einer
Giitergemeinschaft mit dem iiberlebenden Ehegatten gemaf
§ 1507 BGB.® GemiB § 357 Abs. 2 FamFG kann der Titel-
glidubiger die Erteilung einer weiteren Ausfertigung eines
bereits dem Schuldner erteilten Erbscheins oder der sonstigen
vorgenannten Zeugnisse verlangen, weil er aufgrund seiner
Vollstreckungsabsicht ein ,;rechtliches Interesse* im Sinne
der Vorschrift glaubhaft machen kann.® Weiterhin hat der
itelgldubiger aufgrund seiner dargestellten Situation auch ein
,berechtigtes Interesse* i. S. v. § 13 Abs. 3 FamFG bzw. § 12
Abs. 2 GBO und hat daher Anspruch auf beglaubigte Ab-
schriften von Gerichtsakten bzw. Grundbuchausziigen.'”
SchlieBlich kann bei der Abtretung einer hypothekengesicher-
ten Forderung der Zessionar vom Zedenten gemill § 1154
Abs. 1 Satz 2 BGB die offentliche Beglaubigung der Ab-
tretungserkldrung verlangen.

Dennoch gibt es Situationen, in denen keine Hilfsnorm ein-
greift und der Antragsteller daher die behauptete Rechtsnach-
folge nicht in der erforderliche Form nachweisen kann.

Beispiel:

S hat sich in einer notariellen Urkunde dem G1 gegeniiber zur
Zahlung einer Geldsumme x verpflichtet und sich wegen
dieser Haftung der sofortigen Zwangsvollstreckung aus der
Urkunde in sein gesamtes Vermogen unterworfen. G1 tritt
diese Forderung privatschriftlich an G2 ab. G2 beantragt nun-
mehr die Umschreibung der Vollstreckungsklausel von G1 an
ihn selbst.

Da die Abtretung nur privatschriftlich erfolgt ist, kann G2
diese nicht in der fiir § 727 ZPO erforderlichen Form nach-
weisen. Es besteht auch kein Anspruch gegen G1 auf nach-
trigliche Beglaubigung der Abtretung. § 1154 Abs. 1 Satz 2
BGB greift mangels Vorliegen einer Hypothek bzw. Grund-
schuld nicht ein. Gerade aus der Existenz dieser Norm folgt
jedoch, dass ein allgemeiner Anspruch gemil § 242 BGB auf
nachtridgliche Beglaubigung nicht besteht. Selbst wenn man
im Einzelfall eine solche vertragliche Nebenpflicht anerken-
nen mochte, kann der Anspruch in der Praxis wertlos sein,
weil der Altgldubiger nicht mehr greifbar ist.

In diesem Fall bleibt dem Titelgldubiger nur, anstelle des ein-
fachen Antrags auf Klauselumschreibung deren Erteilung im
Wege der Klage gemif3 §§ 731, 797 Abs. 5 ZPO geltend zu
machen. In diesem Verfahren gelten die Beweismittelbe-
schriankungen des § 727 ZPO nicht, vielmehr kann der Kldger
samtliche Beweismittel der ZPO nutzen. Das Vorliegen der
Abtretung aus dem Beispielsfall konnte daher auch durch eine
Privaturkunde gemidl § 416 ZPO oder eine Zeugenaussage
bewiesen werden. Die Klage nach § 731 ZPO ersetzt hingegen
die Klauselerteilung selbst nicht, sondern weist die zustidndige
Stelle — bei vollstreckbaren notariellen Urkunden also den
Notar — nur verbindlich an, diese nunmehr vorzunehmen.'!

Somit lédsst sich festhalten, dass der Notar den Umfang der im
konkreten Fall bestehenden Nachweispflichten genau kennen
und priifen muss. Erteilt er die Vollstreckungsklausel, obwohl
die erforderlichen Nachweisurkunden fehlen, begeht er eine
Amtspflichtsverletzung und haftet moglicherweise.'? Das-
selbe gilt allerdings, wenn er die Erteilung der beantragten
Vollstreckungsklausel zu Unrecht verweigert.

8 Thomas/Putzo, ZPO, § 792 Rdnr. 1.

9 KG, DNotZ 1978, 425 zur wortlautgleichen Vorgingernorm § 85
Abs. 1 FGG.

10 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rdnr. 525.
11 Thomas/Putzo, ZPO, § 732 Rdnr. 2.
12 MiinchKommZPO/Wolfsteiner, 3. Aufl. 2007, § 724 Rdnr. 47.
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Deshalb sollte der Notar bei unzureichendem Nachweis der
Rechtsnachfolge zundchst dem Antragsteller seine Rechtsan-
sicht mitteilen und um entsprechende Behebung — evtl. unter
Hinweis auf bestehende Hilfsanspriiche — bitten. Soweit jener
jedoch die erforderlichen Nachweisurkunden nicht beschaf-
fen kann oder will, muss der Notar den Antrag zuriickweisen.
Der abschlédgig verbeschiedene Antragsteller hat sodann zwei
Moglichkeiten: schliet er sich nunmehr der Auffassung des
Notars an, dass die erforderlichen Nachweisurkunden nicht
vorlagen, kann er diese aber auch nicht beschaffen, muss er
wie dargestellt Klage nach § 731 ZPO erheben. Ist er jedoch
der Auffassung, dass die Ablehnung der Erteilung der Voll-
streckungsklausel durch den Notar zu Unrecht erfolgt ist, so
steht ihm die Beschwerde gemif § 54 Abs. 2 BeurkG i. V. m.
§§ 58 ff. FamFG zu. Wegen des Verweises in § 54 Abs. 2
BeurkG auf § 63 FamFG und die darin enthaltene Beschwer-
defrist sollte der Notar darauf achten, die Ablehnung der
Klauselumschreibung dem Antragsteller durch formlichen
Beschluss samt Rechtsbehelfsbelehrung gemil § 39 FamFG
zuzustellen, um die Frist in Lauf zu setzen.!?

Eine entsprechende Entscheidung konnte wie folgt lauten:

Beschluss:
Der Antrag vom (...) wird hiermit zuriickgewiesen.
Begriindung:

Sie haben (evtl. als gemaB § 10 Abs. 1 oder 2 FamFG zu-
gelassener Bevollméchtigter fiir den Glaubiger) mit
Schreiben vom (...) die Erteilung einer vollstreckbaren
Ausfertigung meiner Urkunde vom (...), Urkundenrollen-
nummer (...) beantragt.

Fiir die Erteilung der Vollstreckungsklausel bin ich gemif
§ 797 Abs. 2 Satz 1 ZPO zustindig. Diese darf gemif
§§ 795, 727 ZPO aber nur erteilt werden, wenn die Rechts-
nachfolge offenkundig oder durch 6ffentliche oder 6ffent-
lich beglaubigte Urkunden nachgewiesen ist.

Demnach bedarf es hier eines Nachweises des folgenden
Rechtsnachfolgetatbestands: (...). Dieser Vorgang ist we-
der offenkundig noch wurde er durch offentlich oder
offentlich beglaubigte Urkunde nachgewiesen. Daher
muss ich Ihren Antrag leider zuriickweisen.

Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen diesen Beschluss kann nach § 54 BeurkG Be-
schwerde eingelegt werden. Die Beschwerde ist bei mei-
ner Amtsstelle durch Einreichung einer Beschwerdeschrift
oder zur Niederschrift einzulegen. Die Beschwerde muss
die Bezeichnung des angefochtenen Beschlusses sowie die
Erklarung enthalten, dass Beschwerde gegen diesen Be-
schluss eingelegt wird. Sie ist von dem Beschwerdefiihrer
oder seinem Bevollmichtigten zu unterzeichnen. Die
Beschwerde ist binnen einer Frist von einem Monat ab
schriftlicher Bekanntgabe dieses Beschlusses einzulegen.

4. Formulierungsvorschlag

Nach der Wiedergabe der erforderlichen Nachweise enthalten
die Darstellungen zu den einzelnen Rechtsnachfolgetatbe-
stinden als vierten und abschlieBenden Punkt einen Formulie-
rungsvorschlag fiir eine entsprechende Klauselerteilung.
Diese sollen selbstverstindlich nur als Anregung verstanden
werden und bediirfen stets einer Uberpriifung auf Kompati-
bilitdt im Einzelfall. Nicht alle im Einzelfall womdoglich auf-
tretenden Besonderheiten konnen darin beriicksichtigt werden.

13 Vgl. Heinemann, FamFG fiir Notare, 1. Aufl. 2009, Rdnr. 598.

Grundsitzlich gehen die Formulierungen von folgendem
Muster aus:

a) Einziehung der bisherigen Vollstreckungsklausel

Der Notar muss sich bei Erteilung einer neuen Vollstre-
ckungsklausel fiir den Rechtsnachfolger (und um nichts ande-
res handelt es sich bei der ,,Umschreibung® einer solchen)
zunichst iiber das Verhiltnis zu einer bereits erteilten Klausel
Gedanken machen. In der Regel ist die alte Vollstreckungs-
klausel in dem Umfang aufzuheben bzw. einzuziehen, wie
eine Neuerteilung beantragt wurde. Der Grund hierfiir liegt in
§ 733 ZPO: Zum Schutz des Schuldners vor der Gefahr einer
Doppelvollstreckung sollen grundsétzlich nicht mehrere voll-
streckbare Ausfertigungen fiir den gleichen vollstreckbaren
Anspruch bestehen.'* Soll ausnahmsweise eine weitere voll-
streckbare Ausfertigung erteilt werden, so hat hieriiber nicht
der Notar, sondern geméB §§ 797 Abs. 3, 733 ZPO das ortlich
zustidndige AG zu entscheiden.

b) Neuerteilung der Vollstreckungsklausel

An dieser Stelle ist sodann die eigentliche Neuerteilung der
Vollstreckungsklausel unter Beachtung von § 725 ZPO zu for-
mulieren. Eine Bezeichnung des Anspruchs bzw. des Gldubi-
gers oder Schuldners und deren Anteilsverhiltnis ist dann
notwendig, wenn es sich nur um eine Teilforderung handelt
oder wenn eine Mehrheit von Glaubigern bzw. Schuldnern
vorliegt."”

c) Feststellungen/Griinde

Da der Notar bei der Klauselerteilung fiir eine vollstreckbare
Urkunde eine Funktion wahrnimmt, die bei sonstigen Voll-
streckungstiteln den Gerichten zugewiesen ist, sollte er wie
diese seine Entscheidung begriinden. Hierin hat er seine Fest-
stellungen hinsichtlich der behaupteten Rechtsnachfolge wie-
derzugeben und darzulegen, in welcher Form der Nachweis
hierfiir geliefert wurde. Soweit der Nachweis durch Urkunden
gefiihrt ist, miissen gemdfB § 750 Abs. 2 ZPO auch diese in
Abschrift dem Schuldner zugestellt werden, damit die
Zwangsvollstreckung beginnen kann. Es empfiehlt sich daher,
der vollstreckbaren Ausfertigung eine beglaubigte Abschrift
der Nachweisurkunden beizufiigen.'® SchlieBlich sollte der
Notar etwa bestehende Besonderheiten der neu erteilten Klau-
sel, wie etwa das Haftungsverhiltnis mehrerer Schuldner usw.
begriinden.

B. Rechtsgeschaftliche Nachfolgetatbestiande

In dem folgenden Kapitel werden zunichst diejenigen Tatbe-
stinde erldutert, bei denen die Rechtsnachfolge aufgrund
eines Rechtsgeschifts eintritt. Zundchst wird dabei auf
Rechtsnachfolgetatbestidnde auf Gldubigerseite eingegangen
(Ziffern 1.-IV.), anschlieBend auf solche der Schuldnerseite
(Ziffern V.—VIL).

|l. Die Abtretung einer Forderung

1. Der Gldubiger G1 einer vollstreckbaren Urkunde hat sei-
nen titulierten Anspruch ganz (bzw. einen Teilbetrag hiervon)
an G2 abgetreten. Dieser beantragt die Umschreibung der
Vollstreckungsklausel auf sich selbst.

2. Die Abtretung gemill § 398 BGB ist der Standardfall
einer rechtsgeschiftlichen Einzelrechtsnachfolge. Somit kann

14 Thomas/Putzo, § 733 Rdnr. 1.
15 Zoller/Stober, § 725 Rdnr. 1.
16 Wolfsteiner, Rdnr. 46.47.
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die Klausel gemif} § 727 ZPO ohne weiteres auf den Zessio-
nar umgeschrieben werden. Besonderer Aufmerksamkeit
bedarf indes der Fall, in dem von mehreren titulierten Ansprii-
chen nur einzelne abgetreten werden oder wenn der Glaubiger
von seiner Forderung nur einen Teilbetrag abtritt. Die Klausel
darf dann nur in diesem Umfang ,,umgeschrieben® werden.
Hierzu hebt der Notar die dem Zedenten bereits erteilte
Vollstreckungsklausel teilweise auf und erteilt dem Zessionar
insoweit eine neue vollstreckbare Ausfertigung. Diese stellt
aber richtigerweise keine weitere Ausfertigung i. S. v. § 733
ZPO dar, weil der Titelumfang insgesamt nicht erweitert
wird.!” Weiterhin ist darauf zu achten, ob es sich tatsichlich
um eine Abtretung, d. h. um eine Ubertragung der Forderung
selbst handelt und nicht nur um eine Ermichtigung zur
Einziehung der fremden Forderung, vgl. hierzu sogleich
Ziffer B. II.

3. Der Antragsteller muss die Abtretung in der Form des
§ 727 ZPO nachweisen. Wurde der Abtretungsvertrag nicht
notariell beurkundet, so muss die Abtretungserkldarung zumin-
dest 6ffentlich beglaubigt sein oder von einer selbst siegelfiih-
renden Behorde oder Anstalt (z. B. Sparkasse) stammen.
Dabei besteht nach soweit ersichtlich allgemeiner Meinung
eine Beweiserleichterung insoweit, als dass der Zessionar G2
zur Klauselumschreibung nur die beglaubigte Abtretungs-
erklirung des Zedenten G1 vorlegen muss.'® Obwohl die Ab-
tretung als Vertrag erst durch Annahme zustande kommt, wird
der Nachweis der Annahmeerkldrung und deren Zugang beim
Zedenten fiir entbehrlich gehalten, weil dies jedenfalls ein
Fall des § 151 BGB sei und der Zessionar mit seinem Antrag
auf Klauselumschreibung erkennen lasse, dass er das Angebot
angenommen habe. "

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird (hinsichtlich
eines Teilbetrages von [...]) aufgehoben.

Vorstehende, mit der Urschrift tibereinstimmende Ausfer-
tigung wird dem (G2) als Glaubiger (hinsichtlich eines
Teilbetrags von [...]) zum Zwecke der Zwangsvoll-
streckung erteilt.

Feststellungen/Griinde:

Der Glédubiger (G1) hat die titulierte Forderung (bzw.
einen Teilbetrag hieraus/einen einzelnen der titulierten An-
spriiche) an G2 abgetreten. Dies ist nachgewiesen durch
offentlich beglaubigte Abtretungserklarung des Notars
(...) vom (...), URNT. (...), welche dieser Ausfertigung in
beglaubigter Kopie beigefiigt ist.

Il. Die (isolierte) Vollstreckungsstandschaft

1. Der Gldubiger G einer vollstreckbaren Urkunde mochte
die Vollstreckung gegen den Schuldner S nicht selbst vorneh-
men. Er beauftragt daher den Dritten D in 6ffentlich beglau-
bigter Form, seine Forderung im eigenen Namen einzuziehen.
D beantragt die Umschreibung der Vollstreckungsklausel von
G auf sich.

2. Im Unterschied zur Abtretung wechselt bei der Ein-
ziehungsermichtigung der Inhaber der Forderung nicht. Der
Ermichtigte handelt zwar im eigenen Namen (Unterschied
zur Vertretung), macht aber eine fiir ihn fremde Forderung
geltend. Tritt diese Konstellation (Geltendmachung eines
fremden Rechts im eigenen Namen) nicht im Rahmen einer

17 Scheel, NotBZ 2001, 2438, 250.
18 BGH, NJW 1969, 567; Scheel, NotBZ 2001, 248, 251.
19 BGH, NJW 1969, 567, 568.

gerichtlichen Geltendmachung des Anspruchs auf (sog. ge-
willkiirte Prozessstandschaft), sondern erst nach Vorliegen
eines Titels fiir den wahren Forderungsinhaber im Vollstre-
ckungsverfahren (sog. Vollstreckungsstandschaft), stellt sich
die Frage, ob die Klausel gemdfl § 727 ZPO (analog) umge-
schrieben werden kann.

Der BGH und ihm folgend die wohl herrschende Lehre leh-
nen dies ab, da die Erméchtigung eben gerade keine materiell-
rechtliche Rechtsnachfolge der Forderung nach sich ziehe
und fiir die Konstruktion der isolierten Vollstreckungsstand-
schaft kein anerkennenswertes Bediirfnis bestehe.?” Teile der
Rechtsprechung und der Literatur wollen sie hingegen mit
teils beachtlichen Argumenten zulassen.?' Angesichts der be-
stehenden obergerichtlichen Rechtsprechung kann dem Prak-
tiker aber nicht geraten werden, dieser Ansicht zu folgen und
die Klausel umzuschreiben.?? Vielmehr sollte er dem Antrag-
steller empfehlen, die Einziehungsermichtigung durch eine
treuhénderische Abtretung zu ersetzen.

Ill. Der NieBbraucher

1. G ist Glaubiger eines vollstreckbaren Anspruchs. Er be-
stellt dem N an der Forderung ein NieBbrauchsrecht. Darauf-
hin beantragt N die Umschreibung der Klausel auf sich selbst.

2. Der Niefibrauch an Rechten gemif § 1068 BGB spielt in
der Praxis vor allem im Zusammenhang mit einem Unterneh-
mensniefbrauch eine Rolle. Gehort zu den vom NiefSbrauch
umfassten Rechten ein titulierter Anspruch, geht die Einzie-
hungsbefugnis auf den NiefSbraucher iiber (§ 1074 BGB). Aus
diesem Grund wird befiirwortet, dass die Vollstreckungsklau-
sel gemdll § 727 ZPO auf diesen umgeschrieben werden
kann.?* Diese Ansicht verwundert nach den vorstehenden
Ausfithrungen zur isolierten Vollstreckungsstandschaft ge-
maf Ziffer B. 1. zunichst, weil in beiden Féllen keine echte
Rechtsnachfolge gegeben ist. Genau wie bei einer reinen Ein-
ziehungsermichtigung ordnet § 1074 BGB ndmlich keinen
Forderungsiibergang an, sondern nur einen Ubergang der Ein-
ziehungsbefugnis.

Die Ansicht, die den NieB3brauch an einer Forderung dennoch
als vollstreckungsrechtliche Rechtsnachfolge gemdfl § 727
ZPO versteht, ist allerdings tiberzeugend. Denn zum einen er-
wirbt der Niebraucher — anders als der nur schuldrechtlich
zur Einziehung Ermichtigte — ein dingliches, wenn auch
,minderes*,>* d. h. beschriinkt dingliches Recht an der Forde-
rung. Zum anderen verliert der Forderungsinhaber gemif}
§§ 1074, 1070 BGB sein Einziehungsrecht,” wihrend er es
bei der Einziehungserméchtigung behilt. Wenn aber nur noch
der NieBbraucher zur Einziehung berechtigt ist, so muss ihm
dies auch vollstreckungsrechtlich durch Umschreibung des
Titels ermoglicht werden.

3. und 4.: Hier gelten Ziffern B. I. 3. und 4. zur Abtretung
entsprechend.

IV. Die Abtretung einer Grundschuld

1. S hat zugunsten der A-Bank eine Grundschuld an seinem
Grundstiick bestellt und sich in der notariellen Urkunde sowohl

20 BGHZ 92, 347 ff.; MinchKommZPO/Wolfsteiner, § 724
Rdnr. 24; Zoller/Stober, § 727 Rdnr. 13.

21 OLG Dresden, NJW-RR 1996, 444; Scherer, RPfleger 1995, 89;
Scheel, NotBZ 2001, 248, 257.

22 Ebenso Scheel, NotBZ 2001, 248, 257.

23 MiinchKommZPO/Wolfsteiner, § 727 Rdnr. 24.
24 MiinchKommZPO/Wolfsteiner, § 727 Rdnr. 24.
25 Palandt/Bassenge, 69. Aufl. 2009, § 1074 Rdnr. 2.
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in dinglicher als auch in personlicher Hinsicht der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterworfen. Nach Eintragung der
Grundschuld im Grundbuch tritt die A-Bank diese wirksam an
die B-Bank ab. Die B-Bank beantragt die Umschreibung der
Vollstreckungsklausel von der A-Bank auf sich selbst.

2. Die Abtretung einer Grundschuld stellt an sich ohne wei-
teres einen Rechtsnachfolgetatbestand auf Gldubigerseite
gemil § 727 ZPO dar. Neben den Nachweisproblemen (vgl.
hierzu sogleich IV. 3.) ist jedoch zu beachten, dass die ding-
liche Haftung aufgrund der Grundschuld und die personliche
Haftung aufgrund des Schuldanerkenntnisses nach § 780
BGB zwei unabhingige Anspriiche des Gldubigers bilden. Es
ist somit die Reichweite der Abtretungserkldrung genau zu
priifen. Bezieht sich diese nur auf die dingliche Haftung und
nicht ausdriicklich auch auf die personliche Haftung des
Schuldners, darf die Klausel nur teilweise umgeschrieben
werden. Dies stellt wie bei der teilweisen Abtretung einer For-
derung kein Problem des § 733 ZPO dar, vgl. oben Ziffer B.
I. 2. Gleiches gilt, wenn die Grundschuld selbst nur teilweise
bzw. nur einzelne Zinsraten abgetreten werden. Besonderhei-
ten bestehen hierbei nur, wenn eine Rangbestimmung hin-
sichtlich des abgetretenen Teils getroffen wurde. Diese ist bei
der Klauselumschreibung zu erwiihnen.?®

3. Zunichst ist die Abtretung der Grundschuld (und evtl.
auch der Anspriiche aus dem abstrakten Schuldanerkenntnis)
in der Form des § 727 ZPO nachzuweisen. Bei der Buch-
grundschuld setzt die Ubertragung die Eintragung im Grund-
buch voraus. Ein Grundbuchauszug ist daher als Nachweis
notwendig, wegen § 891 BGB aber auch ausreichend, d. h. es
muss nicht noch zusitzlich die Abtretungserkldrung selbst
vorgelegt werden. Dies gilt aber nur fiir die Grundschuld
selbst. Die Abtretung der Anspriiche aus dem Schuldaner-
kenntnis ist hingegen gesondert nachzuweisen, vgl. Ziffer B.
1. 3. Bei der Briefgrundschuld kann die Abtretung auch ohne
Grundbucheintrag durch schriftliche Abtretungserkldrung
gemdl §§ 1154, 1192 BGB und Briefiibergabe vorgenommen
werden. In diesem Fall ist die Vorlage der offentlich beglau-
bigten Abtretungserkldrung notwendig. Hierbei kommen der
Praxis zwei Vereinfachungen zugute: Zum einen lésst die
ganz herrschende Meinung wie bei der Abtretung einer For-
derung (vgl. oben Ziffer B. I. 3.) die Vorlage der Abtretungs-
erkldrung des Zedenten geniigen,?’ obwohl die Abtretung als
Vertrag an sich erst mit Annahme durch den Zessionar wirk-
sam wird. Zum anderen soll nach wohl iiberwiegender Ansicht
auch die Vorlage des Grundschuldbriefs durch den Glaubiger
nicht notwendig sein, weil dieser gemdBl § 1160 BGB erst bei
Geltendmachung des Grundpfandrechts und somit nicht
schon im Klauselverfahren verlangt werden knne.”®

Seit dem Urteil des BGH vom 30.3.2010, XI ZR 200/09, Mitt-
BayNot 2010, 378 besteht Unsicherheit iiber die Notwendig-
keit weiterer Nachweise in dieser Fallgruppe. Der BGH hat
bekanntlich entschieden, dass eine Umschreibung der Voll-
streckungsklausel auf den neuen Grundschuldgldubiger
grundsitzlich nur zuldssig sei, wenn dieser auch in den Siche-
rungsvertrag eintrete und dies in der Form des § 727 ZPO
nachgewiesen sei. Die Reichweite dieser Anforderungen ist
derzeit aber noch nicht endgiiltig geklart. Dieser Beitrag kann
sich aus Platzgriinden nicht mit allen zu diesem Thema er-

26 Beispiel bei Schoner/Stober, Rdnr. 2066.
27 Scheel, NotBZ 2001, 248, 251 m. w. N.

28 Schoner/Stober, Rdnr. 2063; Wolfsteiner, Rdnr. 46.83.; a. A.
OLG Diisseldorf, NJW-RR 2002, 711.

schienenen Meinungen auseinandersetzen.”® Im Folgenden
sollen nur die fiir den Praktiker wichtigsten Aspekte noch ein-
mal zusammenfassend dargestellt werden.

Es ist zundchst noch ungeklirt, fiir welche Fille die Anforde-
rungen des BGH iiberhaupt Geltung beanspruchen. Zum
einen wird der zeitliche Anwendungsbereich dieser Rechtspre-
chung diskutiert. Durch die Einfithrung des § 1192 Abs. 1 a
BGB durch das Risikobegrenzungsgesetz im Jahre 2008
wurde ein gutgldubig einredefreier Erwerb des Grundschuld-
erwerbers ausgeschlossen. Der Eigentiimer muss bei einer
Sicherungsgrundschuld seither grundsitzlich keine Ver-
schlechterung seiner Rechtsposition durch die Abtretung be-
fiirchten. Da der Schutz des Sicherungsgebers gerade Grund-
lage der Entscheidung des BGH war, wird tiberwiegend ver-
treten, dass fiir sog. Neufille ab Geltung des § 1192 Abs. 1 a
BGB kein besonderer Nachweis beziiglich eines Eintritts in
den Sicherungsvertrag erforderlich sei.*® Ein , Neufall“ in die-
sem Sinne liege vor, wenn die Grundschuldbestellung erst
nach dem 19.8.2008 erfolgt sei oder eine Buchgrundschuld
vorliege und diese zwar vor dem 19.8.2008 bestellt, aber
ausweislich des Grundbuchs erst nach diesem Datum erst-
mals abgetreten wurde.?! Die Beschrinkung der BGH-Recht-
sprechung auf Altfille ist allerdings nicht unumstritten.??

Weiterhin wird versucht, die im Urteil des BGH aufgestellten
Anforderungen in sachlicher Hinsicht einzuschrinken. Der
Entscheidung des BGH lag ein Forderungskauf zugrunde. In
dieser Konstellation ist der Eigentiimer schutzwiirdig, da er
nicht an der Rechtsnachfolge beteiligt zu werden braucht. In
der Praxis erfolgen Grundschuldabtretungen durch Banken
allerdings oft auf Initiative des Schuldners, z. B. bei Neuvalu-
tierungen oder Umschuldungen. Es ist demnach ungeklirt, ob
auch in diesen Fillen der Eintritt des Zessionars in den Siche-
rungsvertrag bzw. der Abschluss eines neuen Sicherungsver-
trags in der Form des § 727 ZPO nachgewiesen werden muss.
Uberwiegend wird die Ansicht vertreten, dass der Notar im
Klauselverfahren den wirtschaftlichen Hintergrund einer
Grundschuldabtretung weder priifen konne noch miisse und
daher stets die Grundsitze des BGH zu beachten habe.™
Einige unterinstanzliche Entscheidungen verneinen hingegen
die Anwendbarkeit der BGH-Rechtsprechung auf Umschul-
dungsfille, wenn die klauselumschreibende Stelle Kenntnis
vom zugrundeliegenden Sachverhalt habe.** Dem ist nach
Sinn und Zweck der BGH-Rechtsprechung (Verbraucher-
schutz nur da, wo er notig ist) grundsitzlich zuzustimmen.
Die Anhorungsmoglichkeit des Schuldners gemif § 730 ZPO
stellt auch eine dogmatische Grundlage fiir die Erforschung
des Sachverhalts durch den Notar dar. Allerdings begriindet
§ 730 ZPO keine Nachforschungspflicht des Notars. Ohne
konkrete Anhaltspunkte muss dieser nicht beim Schuldner
nachfragen, ob ein Umschuldungsfall vorliegt. Der BGH wird
die Frage wahrscheinlich in einem derzeit anhiingigen Rechts-
beschwerdeverfahren in Kiirze kldren. Bis dahin wird der vor-

29 Vgl. dazu etwa Volmer, MittBayNot 2010, 383; Herrler, BB
2010, 1931; DNotl-Report 2010, 93; Bolkart, DNotZ 2010, 483;
Stavorinus, NotBZ 2010, 281; zu den kostenrechtlichen Aspekten
Sikora, DNotZ 2010, 585 ff.

30 Sommer, RNotZ 2010, 378, 379; DNotl-Report 2010, 93, 96;
Bolkart, DNotZ 2010, 483, 494.

31 DNotl-Report 2010, 93, 97.

32 A.A.z B. Clemente, ZfIR 2010, 441, 446.

33 DNotl-Report 2010, 93, 97 f.; Sommer, RNotZ 2010, 378, 382;
LG Frankenthal, Beschluss vom 28.10.2010, 1 T 205/10.

34 AG Heidelberg, Beschluss vom 30.8.2010, 25 C 252/10; LG Hei-
delberg, Beschluss vom 14.9.2010, 6 T 66/10 b; LG Bielefeld, ZfIR
2010, 816.
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sichtige Notar angesichts der umstrittenen Rechtslage auch in
Umschuldungsfillen einen Nachweis dafiir verlangen, dass
der Zessionar in den alten Sicherungsvertrag eingetreten ist
oder jedenfalls ein neuer mit dem Sicherungsgeber abge-
schlossen wurde.

Gelangt man im konkreten Fall dazu, dass der Eintritt in den
Sicherungsvertrag nachzuweisen ist, stellt sich als nichstes
die Frage, wie dies geschehen kann. Nach ganz iiberwiegen-
der Ansicht ist hierzu neben einem Vertragsbeitritt unter Mit-
wirkung des Sicherungsgebers auch ein bloBer Schuldbeitritt
(jedenfalls) zwischen Zedent und Zessionar als Vertrag zu-
gunsten Dritter ausreichend.*® Es kann auch ein neuer Siche-
rungsvertrag zwischen Zessionar und Sicherungsgeber — was
insbesondere in Umschuldungsfillen die Regel sein diirfte —
abgeschlossen werden.?® Sidmtliche dieser Erkldrungen bediir-
fen der Form des § 727 ZPO, miissen also in 6ffentlicher oder
offentlich beglaubigter Form vorliegen. Auch ein Gestidndnis
des Sicherungsgebers, dass die treuhdnderische Zweck-
bindung der Grundschuld weiterhin fortbesteht, geniigt als
Nachweis i. S. v. § 727 ZPO.%” Dieses Gestindnis ist grund-
sdtzlich formfrei;*® freilich empfiehlt es sich fiir den Notar,
aus Beweisgriinden wenigstens eine schriftliche Erkldrung zu
verlangen.

Umstritten ist, inwieweit auch einseitige Erkldrungen des
Zessionars ausreichen. Als solche wurden unter anderem ein
bindendes Angebot an den Sicherungsgeber auf Beitritt zum
Sicherungsvertrag® bzw. eine bloBe Bestitigung bzw. ein An-
erkenntnis, dass der Eintritt in den Sicherungsvertrag erfolgt
sei*? oder gar eine freiwillige Unterwerfung unter den Anwen-
dungsbereich des § 1192 Abs. 1 a BGB*! vorgeschlagen. Be-
reits die Angebotslosung wird aber kritisiert, weil sie dem
Sicherungsgeber das beim Schuldbeitritt zugunsten Dritter
bestehende Ablehnungsrecht geméf § 333 BGB aus der Hand
schlage.*> Diese Argumentation ist zwar nicht iiberzeugend,
da ja auch das bindende Angebot des Zessionars nicht vom
Sicherungsgeber angenommen zu werden braucht und dieser
daher nicht schlechter steht als im Fall des § 333 BGB. Tat-
sdchlich problematisch erscheint mir hingegen der Einwand,
dass ein solches Angebot bis zum Zugang beim Schuldner ge-
miB § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB widerrufen werden kann.** Es
ist jedenfalls festzuhalten, dass in diesem Bereich noch Un-
einigkeit im Schrifttum besteht, weshalb dem vorsichtigen
Notar zu raten ist, solche einseitigen Erkldrungen des Zessio-
nars nicht ohne weiteres als Nachweis i. S. v. § 727 ZPO aus-
reichen zu lassen.

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird (hinsichtlich
der dinglichen Haftung) aufgehoben.

Vorstehende, mit der Urschrift {ibereinstimmende Ausfer-
tigung wird (der G-Bank) als Gldubiger zum Zwecke der
Zwangsvollstreckung (hinsichtlich der dinglichen Haf-
tung) erteilt.

35 DNotl-Report 2010, 93, 98; Clemente, ZfIR 2010, 441, 445;
Bolkart, DNotZ 2010, 483, 497.

36 Sikora, DNotZ 2010, 585, 587.

37 Volmer, MittBayNot 2010, 383, 387; Herrler, BB 2010, 1931,
1938; Sikora, DNotZ 2010, 585, 587.

38 Stavorinus, NotBZ 2010, 281, 283.

39 DNotl-Report 2010, 93, 100; Volmer, MittBayNot 2010, 383,
385.

40 Herrler, BB 2010, 1931, 1939.
41 Sommer, RNotZ 2010, 378, 382.
42 Clemente, ZfIR 2010, 441, 446.

43 Vgl. auch Volmer, MittBayNot 2010, 383, 385, der allerdings
meint, aus der Seltenheit eines solchen Widerrufs in der Praxis auch
auf die dogmatische Irrelevanz dieses Einwands schliefen zu konnen.

Feststellungen/Griinde:

Der Gldubiger (die A-Bank) hat die Grundschuld (bzw. ei-
nen Teilbetrag hieraus/zusammen mit den Anspriichen aus
dem Schuldanerkenntnis) an (die B-Bank) abgetreten.
Dies ist nachgewiesen durch 6ffentlich beglaubigte Abtre-
tungserklarung des Notars (...) vom (...), URN. (...) bzw.
Eintragung der Abtretung im Grundbuch. Die (B-Bank) ist
zudem in den Sicherungsvertrag zwischen dem Schuldner
und der (A-Bank) eingetreten. Dies ist nachgewiesen
durch offentlich beglaubigte Schuldbeitrittsvereinbarung
zwischen Zedent und Zessionar des Notars (...) vom (...),
URNT. (...). Die vorgenannten Urkunden sind dieser Aus-
fertigung in beglaubigter Kopie beigefiigt. (Nicht nachge-
wiesen ist hingegen die Abtretung der Anspriiche aus dem
Schuldanerkenntnis.)

V. Schuldiibernahme

1. S hat sich wegen einer Verbindlichkeit der sofortigen
Zwangsvollstreckung in notarieller Urkunde unterworfen. Im
Rahmen eines Uberlassungsvertrages iibernimmt U die
Schuld des S. Der Gldubiger G stimmt der Schuldiibernahme
zu und beantragt die Umschreibung der Vollstreckungsklausel
von S auf U.

2. Die Schuldiibernahme ist gewissermafen das Gegen-
stiick zur Abtretung auf der Schuldnerseite. Man konnte daher
vermuten, dass es sich ebenso unproblematisch um einen
Rechtsnachfolgetatbestand i. S. v. § 727 ZPO handelt wie
beim Gldubigerwechsel. Dem ist jedoch nicht so. Die iiber-
wiegende Meinung lehnt, der obergerichtlichen Rechtspre-
chung zu § 265 ZPO folgend, eine Klauselumschreibung auf
den Ubernehmer einer Schuld ab.** Die Schuldnachfolge sei
keine Rechtsnachfolge und es bestehe kein Bediirfnis fiir eine
Vollstreckungsnachfolge. Diese Ansicht liberzeugt nicht, weil
sie viel zu begrifflich ist und die vergleichbare Interessenlage
zur Abtretungssituation verkennt.* Der Praktiker muss hinge-
gen die herrschende Meinung wohl akzeptieren und die Klau-
selumschreibung ablehnen. Bei der Schuldiibernahme ist
daher darauf zu achten, dass der Ubernehmer eine eigene
neue Zwangsvollstreckungsunterwerfung abgibt, von der der
Gldubiger auch seine Zustimmung gemil §§ 414, 415 BGB
abhingig machen kann.

VI. Rechtsgeschiftlicher Schuldbeitritt

1.  Wie bei Ziffer V. 1. nur mit dem Unterschied, dass U die
Schuld nicht zur alleinigen Haftung tibernimmt, sondern
einen Schuldbeitritt zur Verbindlichkeit des S erklart.

2. Der Schuldbeitritt ist gesetzlich nicht geregelt, aber nach
allgemeiner Meinung kraft Vertragsfreiheit moglich. Er fiihrt
— mangels abweichender Vereinbarung — zur nachtriglichen
Begriindung einer Gesamtschuld gemif3 § 421 BGB. Obwohl
fiir einige Fille des gesetzlichen Schuldbeitritts eine voll-
streckungsrechtliche Nachfolge vorgesehen ist (z.B. in
§8§ 729 Abs. 2 ZPO, 25 HGB, vgl. Ziffer D. I1.) lehnt die ganz
herrschende Meinung eine (erweiternde) Klauselumschrei-
bung beim rechtsgeschiftlichen Schuldbeitritt ab.*® Im Rah-
men dieses praxisorientierten Aufsatzes besteht kein Raum,
sich ausfiihrlich mit dieser Auffassung auseinanderzusetzen.
Der Praktiker hat sie ohnehin hinzunehmen.

44 BGHZ 61, 141; BGH, NJW 1989, 2885; BGH, NJW 2001, 1217.

45 Siehe auch Zoller/Stober, § 727 Rdnr. 16; Wolfsteiner, 44.52 f.
mit weiteren Gegenargumenten.

46 Vgl. Wolfsteiner, Rdnr. 45.35 m. w. N.
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VII. Ubernahme eines Grundpfandrechts durch
den Grundstiickserwerber

1. S ist Eigentiimer eines mit einer Grundschuld belasteten
Grundstiicks. Er hat sich diesbeziiglich der sofortigen
Zwangsvollstreckung mit Wirkung gegen den jeweiligen
Eigentiimer unterworfen. S verduBert das Grundstiick an E,
welcher die Grundschuld tibernimmt. Der Glaubiger G be-
antragt sodann die Umschreibung der Vollstreckungsklausel
gegen E.

2. Das Gesetz ordnet in den §§ 727, 325 Abs. 2 ZPO eine
generelle Vollstreckungsnachfolge des Erwerbers eines belas-
teten Grundstiicks an. Fiir die vollstreckbare Urkunde ist dies
gemidll § 800 ZPO speziell geregelt und erfordert eine
Zwangsvollstreckungsunterwerfung mit Wirkung gegen den
jeweiligen Eigentiimer und entsprechende Grundbucheintra-
gung. Soweit der urspriingliche Eigentiimer zusammen mit
der Bestellung des Grundpfandrechts sich auch beziiglich der
personlichen Haftung der Zwangsvollstreckung unterworfen
hat, ist zu beachten, dass entsprechend den Ausfithrungen in
Ziffer B. V. eine Klauselumschreibung insoweit nicht — auch
nicht bei einer ausdriicklichen Schuldiibernahme — mdoglich
1st.

3. Die Rechtsnachfolge kann bei Grundstiicken ohne weite-
res nachgewiesen werden durch entsprechenden Grundbuch-
eintrag.

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.

Vorstehende, mit der Urschrift iibereinstimmende Aus-
fertigung wird dem (G) als Glaubiger zum Zwecke der
Zwangsvollstreckung gegen (E) (in dinglicher Hinsicht)
erteilt.

Feststellungen/Griinde:

Der Schuldner (S) hat das belastete Grundstiick an (E) ver-
duBert. Dieser wurde am (...) als neuer Eigentiimer im
Grundbuch eingetragen. (Eine Umschreibung der Voll-
streckungsklausel auch in personlicher Hinsicht scheidet
dagegen aus, da die Schuldiibernahme keine Rechtsnach-
folge i. S. v. § 727 ZPO darstellt.)

C. Rechtsnachfolgetatbestande im Erbrecht

Nach der Behandlung der rechtsgeschiftlichen ist nunmehr
auf die kraft Gesetzes eintretenden Rechtsnachfolgetatbe-
stinde einzugehen. Paradebeispiel hierfiir ist das im folgen-
den Abschnitt dargstellte Erbrecht. Ausgangspunkt wird zu-
nichst der Standardfall der Gesamtrechtsnachfolge bei nur
einem Erben sein. Sodann werden die Besonderheiten beim
Vorhandensein mehrerer Erben erortert. Eine mehrstufige
Rechtsnachfolge liegt vor bei Vor- und Nacherbschaft oder
einem Erbschaftskauf. Schliellich ist eine Klauselumschrei-
bung auch auf Personen denkbar, die zwar nicht Erben, aber
kraft Amtes am Nachlass beteiligt sind, wie der Testaments-
vollstrecker, der Nachlassverwalter und der Nachlasspfleger.

I. Der Alleinerbe als Rechtsnachfolger
des Titelglaubigers

1. Der Gldubiger G eines vollstreckbaren Anspruchs ist ver-
storben und wurde allein beerbt von A. A beantragt die Um-
schreibung der dem G erteilten Vollstreckungsklausel auf sich
selbst.

2. Dem Alleinerben kann die Klausel zwar theoretisch
schon vor Annahme der Erbschaft erteilt werden, weil ihm

diese gemal § 1942 BGB unmittelbar anfillt; allerdings wird
er in der Regel erst nach der Annahme in der Lage sein, die fiir
den Nachweis der Rechtsnachfolge notwendigen 6ffentlichen
Urkunden (s. u. 3.) vorzulegen. Eine Klauselerteilung ist aus-
geschlossen, wenn der titulierte Anspruch nicht vererblich
ist,*’ sei es kraft Gesetzes (z. B. beim Unterhaltsanspruch ge-
mil § 1615 BGB) oder kraft Vereinbarung (z. B. héufig bei
Riickforderungsrechten in Uberlassungsvertrigen).

3. Der Alleinerbe muss den Rechtsiibergang durch einen
Erbschein (§ 2365 BGB) oder entsprechend § 35 Abs. 1 Satz 2
GBO durch ein 6ffentliches Testament nebst Erdffnungspro-
tokoll nachweisen; ein gerichtlich erdffnetes privatschriftli-
ches Testament stellt hingegen keine offentliche Urkunde dar
und ist daher unzureichend.*® Wird lediglich ein gegenstéind-
lich beschrinkter Erbschein gemif § 2369 BGB vorgelegt, ist
die Rechtsnachfolge nur fiir die Nachlassgegenstinde nachge-
wiesen, auf die er sich bezieht. Die Vollstreckungsklausel ist
demgemiB nur entsprechend eingeschrinkt zu erteilen.*

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.

Vorstehende mit der Urschrift tibereinstimmende Ausferti-
gung wird dem (A) zum Zwecke der Zwangsvollstreckung
erteilt.

Feststellungen/Griinde:

Der in der Urkunde genannte Gldubiger G ist am (...) ver-
storben und wurde allein beerbt von A. Dies ist nachgewie-
sen durch den Erbschein vom (...) des Amtsgerichts (...),
Az: (...) / durch offentliches Testament bzw. Erbvertrag
des Notars (...) vom (...), URNr. (...) nebst Er6ffnungs-
protokoll des Amtsgerichts-Nachlassgericht (...) vom
(...), welche(r/s) in Ausfertigung vorlag und dieser voll-
streckbaren Ausfertigung in beglaubigter Kopie beigefiigt
ist.

Il. Der Alleinerbe als Rechtsnachfolger
des Titelschuldners

1. Der Schuldner S hat sich in einer notariellen vollstreck-
baren Urkunde der sofortigen Zwangsvollstreckung gegen-
tiber dem Glédubiger G unterworfen. S verstirbt und wird
allein beerbt von A. G beantragt die Umschreibung der Voll-
streckungsklausel von S auf A.

2. Unter Umstidnden ist der Glaubiger darauf hinzuweisen,
dass eine Klauselumstellung gemdl § 779 ZPO gar nicht er-
forderlich ist, wenn die Zwangsvollstreckung bereits zu Leb-
zeiten des Erblassers begonnen hat und weiterhin nur in den
Nachlass und nicht ins sonstige Vermogen des Erben voll-
streckt werden soll.”° Ist dies beabsichtigt oder hat die Voll-
streckung bisher noch nicht begonnen, kann die Klausel nach
ganz herrschender Meinung erst dann auf den Erben umge-
schrieben werden, wenn dieser die Erbschaft angenommen
oder die Ausschlagungsfrist gemédll § 1943 BGB versdumt
hat.>! Dem ist angesichts des Rechtsgedankens der §§ 1958,
1960 Abs. 3 BGB zuzustimmen. Mochte der Glaubiger somit
vor Annahme vollstrecken, muss er die Anordnung einer
Nachlasspflegschaft gemif3 §§ 1960, 1961 BGB beantragen
und die Klausel gegen den Nachlasspfleger umschreiben las-
sen (vgl. hierzu nachfolgend Ziffer C. XIX.).

47 Zoller/Stober, § 727 Rdnr. 4.
48 Zoller/Stober, § 727 Rdnr. 20.
49 Zoller/Stober, § 727 Rdnr. 20.
50 Zoller/Stober, § 779 Rdnr. 5.

51 Thomas/Putzo, § 778 Rdnr. 3 f.; MiinchKommZPO/K. Schmidt,
§ 778 Rdnr. 8; Zoller/Stober, § 778 Rdnr. 4; a. A. Wolfsteiner,
Rdnr. 44.3.

Aufsatze
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Die Moglichkeit des Erben, seine Haftung gemifl §§ 1973,
1974, 1975, 1989 sowie 1990 ff. BGB zu beschrinken, spielt
im Rahmen der Klauselerteilung keine Rolle, da der Erbe
diese Einwendungen/Einreden gemil §§ 781, 785, 767 ZPO
erst im Zwangsversteigerungsverfahren im Wege der Voll-
streckungsabwehrklage geltend machen kann.

3. Der Nachweis der Erbenstellung und der Annahme der
Erbschaft ist wie bei Ziffer C. 1. durch Vorlage eines Erb-
scheins oder offentliches Testament mit Eroffnungsprotokoll
nachzuweisen. Da der Gldubiger in der Regel nicht im Besitz
dieser Urkunden sein wird, kann er gemdf § 792 ZPO selbst
einen Erbschein anstelle des Erben oder gemil § 357 Abs. 2
FamFG eine weitere Ausfertigung eines bereits erteilten Erb-
scheins verlangen.

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.

Vorstehende mit der Urschrift iibereinstimmende Ausferti-
gung wird dem (G) gegen (A) zum Zwecke der Zwangs-
vollstreckung erteilt.

Feststellungen/Griinde:

Der in der Urkunde genannte Schuldner (S) ist am (...)
verstorben und wurde allein beerbt von A. Dies ist nachge-
wiesen durch den Erbschein vom (...), des Amtsgerichts
(...), Az: (...), welcher in Ausfertigung vorlag und dieser
vollstreckbaren Ausfertigung in beglaubigter Kopie bei-
gefiigt ist.

lll. Mehrere Erben als Rechtsnachfolger des
Titelglaubigers vor Teilung

1. Der Gldubiger G eines vollstreckbaren Anspruchs ver-
stirbt und wird beerbt von einer Erbengemeinschaft bestehend
aus Al und A2. A1 und A2 beantragen die Umschreibung der
dem G erteilten Vollstreckungsklausel auf sich.

2. Grundsitzlich gilt das Gleiche wie beim Alleinerben,
vgl. oben C. I. 2. Hinterlésst der Erblasser aber mehrere Er-
ben, entsteht gemid § 2032 BGB eine Erbengemeinschaft.
Der titulierte Anspruch aus der Urkunde wird somit gemif
§ 2033 BGB gesamthédnderisch gebundenes Vermdgen und
bleibt dies so lange, bis die Erbengemeinschaft auseinander-
gesetzt worden ist (vgl. hierzu sogleich Ziffer C. IV). Bis da-
hin kann zwar jeder Miterbe gemi8 § 2039 BGB die Erteilung
einer vollstreckbaren Ausfertigung beantragen, jedoch inhalt-
lich beschrinkt auf eine Leistung an alle Miterben gemein-
schaftlich.52 Da die Leistung somit als unteilbar gilt, tritt nach
richtiger Ansicht Mitgldaubigerschaft gemafl § 432 BGB und
nicht Gesamtgldubigerschaft gemiB § 428 BGB ein.>?

Ob jeder Miterbe eine eigene vollstreckbare Ausfertigung
verlangen kann oder ob dies ein Fall des § 733 ZPO wiire, ist
umstritten.>* Da § 2039 BGB zuniichst einmal nur eine Vor-
schrift des materiellen Rechts ist und sich die daran anschlie-
Benden prozessualen Fragen erst aus den entsprechenden Vor-
schriften der ZPO ergeben (beispielsweise §§ 60 ff. ZPO fiir
die Frage, wer sich an einem Prozess beteiligen muss und
eben § 733 ZPO fiir das vorliegende Problem, wie viele Aus-
fertigungen des Titels erteilt werden diirfen), sind auch Letz-
tere fiir die Beurteilung dieses Aspekts heranzuziehen. Da
§ 733 ZPO nach Sinn und Zweck eine Doppelvollstreckung

52 Zoller/Stober, § 727 Rdnr. 4.
53 Wolfsteiner, Rdnr. 43.4, a. A. Scheel, NotBZ 2000, 146, 147.

54 Gegen die Anwendbarkeit von § 733 ZPO Wolfsteiner,
Rdnr. 43.65, dafiir Scheel, NotBZ 2000, 146, 147 (allerdings mit der
verfehlten Ansicht, die Miterben seien beim Aktivprozess notwen-
dige Streitgenossen) und Thomas/Putzo, § 724 Rdnr. 12.

verhindern will, eine solche aber bei mehreren vollstreckba-
ren Ausfertigungen fiir die Miterben drohen wiirde, spricht
mehr dafiir, grundsitzlich nur eine vollstreckbare Ausferti-
gung zu erteilen und die iibrigen Miterben wegen weiterer
Ausfertigungen an das AG gemal § 797 Abs. 3 ZPO zu ver-
weisen. Diese Losung ist deutlich interessengerechter, als es
dem Schuldner zuzumuten, bei mehrfacher Vollstreckung
Vollstreckungsgegenklage zu erheben® — hiervor will § 733
ZPO den Schuldner gerade schiitzen. Der vorsichtige Notar
sollte daher — schon zur Vermeidung von Amtshaftungsan-
spriichen — ohne Beteiligung des Gerichts nur eine vollstreck-
bare Ausfertigung erteilen.

Sollte ausnahmsweise ein Fall der Sondererbfolge gegeben
sein, wonach also abweichend vom Grundsatz der Universal-
sukzession trotz Bestehens einer Erbengemeinschaft be-
stimmte Nachlassgegenstinde mit unmittelbarer dinglicher
Wirkung nur einzelnen Miterben anfallen (dazu gehoren
soweit ersichtlich ausschlieBlich die Singularsukzession nach
der Hofeordnung und die von der Rechtsprechung entwi-
ckelte Sondererbfolge in Personengesellschaftsanteile),’® so
ist richtigerweise zu differenzieren: Bezieht sich der titulierte
Anspruch nur auf den von der Sondererbfolge betroffenen
Gegenstand, so liegt diesbeziiglich im Ergebnis Alleinerb-
folge vor. Die Vollstreckungsklausel ist nur beziiglich dieses
Erben umzuschreiben und dieses Ergebnis entsprechend zu
begriinden. Bezieht sich der titulierte Anspruch dagegen nicht
auf den von der Sondererbfolge betroffenen Gegenstand, so
spielt diese hierfiir keine Rolle; die Klausel ist beziiglich aller
Miterben umzuschreiben.

3. Der Nachweis der Erbfolge erfolgt wie beim Alleinerben
(vgl. Ziffer C. I. 3.) entweder durch Erbschein oder durch
offentliches Testament und Er6ffnungsprotokoll entsprechend
§ 35 GBO.

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.

Vorstehende mit der Urschrift iibereinstimmende Ausfer-
tigung wird A1 und A2 zum Zwecke der Zwangsvollstre-
ckung mit der Magabe erteilt, dass die Zwangsvollstre-
ckung nur mit dem Ziel der Leistung an Al und A2 ge-
meinschaftlich erfolgen darf.

Feststellungen/Griinde:

Der in der Urkunde genannte Glaubiger G ist am (...) ver-
storben und wurde allein beerbt von Al und A2. Dies ist
nachgewiesen durch den Erbschein vom (...), des Amtsge-
richts (...), Az: (...)/durch offentliches Testament bzw.
Erbvertrag des Notars (...) vom (...), URNTL. (...) nebst Er-
offnungsprotokoll des Amtsgerichts-Nachlassgericht (...)
vom (...), welche(r/s) in Ausfertigung vorlag und dieser
vollstreckbaren Ausfertigung in beglaubigter Kopie beige-
fligt ist.

IV. Mehrere Erben als Rechtsnachfolger des
Titelgldubigers nach Teilung

1. Der Glaubiger G eines vollstreckbaren Anspruchs ver-
stirbt und wird beerbt von A1 und A2. Jene haben die zwischen
ihnen bestehende Erbengemeinschaft in der Weise auseinan-
dergesetzt, dass Al die titulierte Forderung allein erhélt und
ibernimmt.

2. Auch hier gilt zunéchst das Gleiche wie bei C. 1. 2. Die
zunichst als Glaubiger der titulierten Forderung entstandene

55 So aber MiinchKommZPO/Wolfsteiner, § 733 Rdnr. 6.
56 Wolfsteiner, Rdnr. 44.8 ff.



MittBayNot 3/2011

Soutier - Die Umschreibung von Vollstreckungsklauseln — eine Anleitung fiir die Praxis (Teil 1) 189

Erbengemeinschaft zwischen Al und A2 ist jedoch durch die
Auseinandersetzungsvereinbarung (je nach Umfang ganz
oder teilweise) beendet worden. Nach soweit ersichtlich all-
gemeiner Meinung spielt es fiir die Klauselumschreibung
keine Rolle, ob in der Vereinbarung ein Ausscheiden des A2
aus der Erbengemeinschaft vereinbart wurde und somit die
Forderung dem Al kraft Gesetzes angewachsen ist (sog.
Abschichtung)®’ oder ob A2 seinen Anteil an der Erben-
gemeinschaft gemil § 2033 BGB auf Al iibertragen hat. In
jedem Fall kann die Klausel direkt auf A1 umgeschrieben
werden.

Diese Konstellation darf nicht verwechselt werden mit dem
Fall, dass ein Miterbe seinen Erbteil an einen Dritten (und
nicht an einen Miterben) gemil} § 2371 BGB verkauft (siehe
hierzu Ziffer C. XI.).

3. Al muss zunichst die Erbschaft wie bei C. III. 3 durch
Erbschein oder offentliches Testament mit Erdffnungsproto-
koll nachweisen und sodann den Ubergang der Forderung
von der Erbengemeinschaft auf ihn durch den Auseinander-
setzungsvertrag in Offentlicher oder offentlich beglaubigter
Form.

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.

Vorstehende mit der Urschrift iibereinstimmende Ausferti-
gung wird dem (G) gegen (A1) zum Zwecke der Zwangs-
vollstreckung erteilt.

Feststellungen/Griinde:

Der in der Urkunde genannte Glaubiger G ist am (...) ver-
storben und wurde allein beerbt von Al und A2. Dies ist
nachgewiesen durch den Erbschein vom (...), des Amtsge-
richts (...), Az: (...)/durch 6ffentliches Testament bzw.
Erbvertrag des Notars (...) vom (...), URNT. (...) nebst Er-
offnungsprotokoll des Amtsgerichts-Nachlassgericht (...)
vom (...). Die titulierte Forderung ist sodann aufgrund
Auseinandersetzungsvertrages des Notars (...) vom (...),
URNTr. (...) auf Al iibergegangen. Die vorgenannten Ur-
kunden lagen sdmtlich in Ausfertigung vor und sind dieser
vollstreckbaren Ausfertigung in beglaubigter Kopie bei-
gefiigt.

V. Mehrere Erben als Rechtsnachfolger des
Titelschuldners vor Teilung

1. Der Schuldner S hat sich in einer notariellen vollstreck-
baren Urkunde der sofortigen Zwangsvollstreckung gegen-
iiber dem Gldubiger G unterworfen. S verstirbt und wird
allein beerbt von A1 und A2. G beantragt die Umschreibung
der Vollstreckungsklausel von S auf A1 und A2.

2. Grundsitzlich gelten hier zunichst alle zum Alleinerben
des Schuldners unter Ziffer C. II. 2. gemachten Anmerkungen
entsprechend. Zusitzlich gilt Folgendes: Die Miterben haften
gemdll § 2058 BGB als Gesamtschuldner fiir die Nachlass-
verbindlichkeiten und zwar sowohl mit dem Nachlass als auch
mit ihrem sonstigen Privatvermdgen. Zur Zwangsvollstre-
ckung in den Nachlass ist gemif} § 747 ZPO eine Umschrei-
bung der Klausel gegen alle Erben erforderlich. Die Haftung
mit seinem sonstigen Vermogen kann jeder Miterbe bis zur
Teilung gemdB § 2059 Abs. 1 BGB verweigern. Diese Haf-
tungsbeschrinkung wirkt sich jedoch bei der Klauselerteilung
nicht aus, da sie nur im Wege der Vollstreckungsgegenklage
gemil §§ 781, 785, 767 ZPO geltend gemacht werden kann.

57 Vgl. Palandt/Edenhofer, § 2042 Rdnr. 17.
58 Zoller/Stober, § 727 ZPO Rdnr. 4.

Genau wie beim Fall der Erbengemeinschaft als Rechtsnach-
folger des Titelgldaubigers (vgl. Ziffer C. III. 2) ist es umstrit-
ten, ob mehrere vollstreckbare Ausfertigungen gegen alle
Miterben erteilt werden konnen oder nur unter den Vorausset-
zungen der §§ 733, 797 Abs. 3 ZPO.% Aus denselben Erwi-
gungen wie oben sollte sich der Notar m. E. davor hiiten, von
sich aus mehrere vollstreckbare Ausfertigungen zu erteilen.
Die materielle Rechtslage, wonach der Glaubiger gegen jeden
Gesamtschuldner Anspruch auf die volle Leistung hat, ist
eben von der prozessualen Lage (und nur um diese geht es bei
der Frage) zu trennen.®

Der Fall einer Sondererbfolge, z. B. in Anteile von Personen-
gesellschaftsanteile, ist richtigerweise genauso zu behandeln
wie beim Titelgldubiger (vgl. Ziffer C. II1. 2), d. h. betrifft der
titulierte Anspruch nur den von der Singularsukzession be-
troffenen Nachlassgegenstand, so ist die Klausel nur gegen
den Sondererben umzuschreiben und nicht gegen alle Miter-
ben. Die Gegenansicht,®! die entsprechend §§ 781 ff. ZPO die
Klausel gegen alle Miterben erteilen will und diese fiir die
Geltendmachung der Einwendung, der Anspruch richte sich
nicht gegen ihre Nachlassmasse, gemif} §§ 785, 767 ZPO auf
den Weg der Vollstreckungsgegenklage verweist, verkennt,
dass es sich nicht um einen Fall der nachtriglichen Haftungs-
beschrinkung entsprechend § 2059 BGB handelt, sondern
dass beziiglich des von der Sondererbfolge betroffenen Ge-
genstands iiberhaupt nie eine Erbengemeinschaft entsteht, da
jener unmittelbar beim Sondererben anfillt. Der Notar kann
dies bei der Klauselerteilung aber freilich nur berticksichti-
gen, wenn die Zugehorigkeit der Forderung zum Sondernach-
lass eindeutig aus offentlichen Urkunden, wie z. B. einem
offentlichen Testament hervorgeht.

3. Der Nachweis ist wie beim Alleinerben des Titelschuld-
ners zu fithren (Ziffer C. II. 3), in der Regel also durch
Erbschein, wobei erneut auf die Hilfsnormen der §§ 792 ZPO
und 357 Abs. 2 FamFG hinzuweisen ist.

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.

Vorstehende mit der Urschrift iibereinstimmende Ausferti-
gung wird dem (G) gegen (Al) und (A2) als Gesamt-
schuldner zum Zwecke der Zwangsvollstreckung erteilt.

Feststellungen/Griinde:

Der in der Urkunde genannte Schuldner (S) ist am (...)
verstorben und wurde allein beerbt von (Al) und (A2).
Dies ist nachgewiesen durch den Erbschein vom (...), des
Amtsgerichts (...), Az: (...), welcher in Ausfertigung vor-
lag und dieser vollstreckbaren Ausfertigung in beglaubig-
ter Kopie beigefiigt ist. (Als Miterben haften A1 und A2
gemill § 2058 BGB als Gesamtschuldner. Soweit sie fiir
den titulierten Anspruch nur beschrinkt haften sollten, ist
dies durch Vollstreckungsgegenklage geltend zu machen.)

VI. Mehrere Erben als Rechtsnachfolger des
Titelschuldners nach Teilung

1. Der Schuldner S hat sich in einer notariellen vollstreck-
baren Urkunde der sofortigen Zwangsvollstreckung gegen-
iiber dem Gldubiger G unterworfen. S verstirbt und wird
allein beerbt von A1 und A2. Diese setzen die zwischen ihnen
bestehende Erbengemeinschaft in der Weise auseinander, dass

59 Fiir Ersteres Wolfsteiner, Rdnr. 44.12, fiir Letzteres die wohl
h. M., vgl. Thomas/Putzo, § 724 Rdnr. 11, Zoller/Stober, § 724
Rdnr. 12.

60 A. A. MiinchKommZPO/Wolfsteiner, § 724 Rdnr. 20.
61 Wolfsteiner, Rdnr. 44.10.

Aufsatze
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Al die titulierte Schuld tibernimmt. G beantragt die Um-
schreibung der Vollstreckungsklausel auf A1.

2. Grundsitzlich geht das Gesetz davon aus, dass im Rah-
men der Erbauseinandersetzung zunichst die Nachlassver-
bindlichkeiten befriedigt werden, § 2046 BGB. Dennoch
kommt es hiufig vor, dass die Miterben vereinbaren, dass
einer von ihnen als Ausgleich fiir den Erhalt bestimmter Nach-
lassgegenstinde noch bestehende Verbindlichkeiten iiberneh-
men muss. Stimmt der Glaubiger der Schuldiibernahme ge-
mil § 415 Abs. 1 Satz 1 BGB zu, so werden die iibrigen Mit-
erben von ihrer Haftung befreit. Eine Umschreibung der Klau-
sel auf den libernehmenden Erben unterliegt jedoch den glei-
chen Bedenken wie bei jeder anderen Schuldiibernahme (vg.
Ziffer B. V.)°? und ist somit nicht zu empfehlen.

62 A. A. scheinbar — ohne allerdings auf das Problem einzugehen —
Scheel, NotBZ 2000, 146, 148.

Hat der Gldubiger der Schuldiibernahme nicht zugestimmt,
haften die Miterben gesamtschuldnerisch weiter; die Verein-
barung wirkt nur intern als Erfiillungsiibernahme gemif
§ 415 Abs. 3 BGB. Jeder Miterbe hat zudem die Moglichkeit,
gemil § 2060 BGB seine Haftung auf den seinem Erbteil ent-
sprechenden Teil der Nachlassverbindlichkeit zu beschrin-
ken. Da dies aber gemil §§ 781, 785 BGB erst im Wege der
Vollstreckungsgegenklage geltend gemacht werden kann,
spielt auch dieser Aspekt der Teilung fiir die Klauselerteilung
keine Rolle, so dass sie insoweit letztlich vollig bedeutungs-
los bleibt. Es gelten somit in diesem Fall die gleichen Er-
wigungen wie vor der Teilung.

3. und 4.: vgl. Ziffer C. V. 3. und 4.

Hinweis der Schriftleitung:

Der Beitrag wird in einem der nidchsten Hefte fortgesetzt.

Die Vertretung des minderjahrigen Kindes bei der Bekanntgabe
des Genehmigungsbeschlusses

Von Notarassessor Dr. Dominik Kolmel, Odenthal

matik vertieft zu befassen.

Ein Beschluss, der die Genehmigung eines Rechtsgeschifts zum Gegenstand hat, ist nach § 41 Abs. 3 FamFG auch demjenigen
bekannt zu geben, fiir den das Rechtsgeschift genehmigt wird. Soweit die Bekanntgabe nicht an das minderjahrige Kind selbst
erfolgen kann, stellt sich die Frage, wer das Kind hinsichtlich der Bekanntgabe vertritt. Zu dieser Frage liegen mit dem Be-
schluss des KG vom 4.3.2010, 17 UF 5/10' sowie dem Beschluss des Brandenburgischen OLG vom 6.12.2010, 9 UF 61/10?
zwei divergierende obergerichtliche Entscheidungen vor, was Anlass bietet, sich mit der fiir die Praxis bedeutsamen Proble-

. Ausgangsiiberlegung und Bedeutung der
Frage

Nach § 40 Abs. 2 FamFG wird ein Beschluss?, der die Geneh-
migung eines Rechtsgeschifts zum Gegenstand hat, nicht
bereits mit Zustellung, sondern erst mit Rechtskraft wirksam.
Die Rechtskraft eines Beschlusses wiederum tritt nach § 45
Satz 1 FamFG nicht ein, bevor die Frist fiir die Einlegung des
zuldssigen Rechtsmittels abgelaufen ist. Nach § 45 Satz 1
FamFG wird der Eintritt der Rechtskraft dadurch gehemmt,
dass rechtzeitig ein Rechtsmittel eingelegt wird. Zuléssiges
Rechtsmittel gegen die Entscheidung des Gerichts ist nach
§ 58 FamFG die Beschwerde. Die Beschwerdefrist betrdgt
nach § 63 Abs. 2 FamFG zwei Wochen und beginnt nach § 63
Abs. 3 Satz 1 FamFG mit der schriftlichen Bekanntgabe des
Beschlusses an die Beteiligten. Kann die schriftliche Be-
kanntgabe an einen Beteiligten nicht bewirkt werden, beginnt

1 FamRZ 2010, 1171 = Rpfleger 2010, 422 mit zust. Anm. Zorn =
RNotZ 2010, 463 mit abl. Anm. Kdlmel.

2 MittBayNot 2011, 240 (in diesem Heft).
3 Vgl. § 38 Abs. 1 FamFG.

die Frist spétestens mit Ablauf von fiinf Monaten nach Erlass
des Beschlusses, § 63 Abs. 3 Satz 2 FamFG.*

Ausgangspunkt des Laufs der Rechtsmittelfrist und damit
letztlich der Rechtskraft der Genehmigung ist somit die Be-
kanntgabe des Beschlusses. Nach § 41 Abs. 1 FamFG ist der
Beschluss den Beteiligten bekannt zu geben. Handelt es sich
um einen Beschluss, der die Genehmigung eines Rechts-
geschifts zum Gegenstand hat, ist dieser nach § 41 Abs. 3
FamFG weiterhin auch demjenigen bekannt zu geben, fiir den
das Rechtsgeschift genehmigt wird. Bei der familiengericht-
lichen Genehmigung hat somit prinzipiell auch eine Bekannt-

4 Weiterhin ist der durch das FGG-Reformgesetz nicht veréinderte
§ 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB zu beachten. Lag die Genehmigung bei
Vertragsschluss noch nicht vor, so ist fiir die Rechtswirksamkeit
gegeniiber dem anderen Vertragsteil daher weiterhin die Mitteilung
der Genehmigung durch die Eltern erforderlich. Allerdings kennt das
FamFG keine § 55 FGG vergleichbare Regelung. Fiir die Rechtswirk-
samkeit der erteilten Genehmigung miissen somit Rechtskraft und
Mitteilung kumulativ vorliegen. Unterschiedlich beurteilt wird aller-
dings, ob die Mitteilung an den anderen Vertragsteil bereits mit Ertei-
lung oder erst mit Rechtskraft der Genehmigung erfolgen kann. Vgl.
hierzu niher Kolmel, NotBZ 2010, 2, 4 f.
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gabe an das minderjdhrige Kind zu erfolgen. Allerdings sind
nach § 9 Abs. 1 FamFG nur voll geschiftsfihige Personen
verfahrensfihig, so dass eine Bekanntgabe unmittelbar an das
minderjéihrige Kind grundsitzlich ausgeschlossen ist.> Nach
§ 9 Abs. 2 FamFG wird die nicht verfahrensfihige Person
durch die nach biirgerlichem Recht hierzu berufene Person
vertreten. Bei einem unter elterlicher Sorge stehenden Kind
erfolgt die Vertretung mithin prinzipiell durch die Eltern,
§ 1629 Abs. 1 Satz 3 BGB. Ob dies allerdings auch bei der
Vertretung des Kindes im Genehmigungsverfahren gilt, ist
fraglich und Gegenstand der Entscheidungen des KG sowie
des Brandenburgischen OLG.

Il. Ausschluss der Eltern von der Vertretung

Zu iiberlegen ist, ob die Eltern von der Vertretung des Kindes
bzgl. der Bekanntgabe des Genehmigungsbeschlusses aus-
geschlossen sind. Ein Ausschluss der Eltern nach §§ 1629
Abs. 2 Satz 1, 1795 BGB kommt ersichtlich nicht in Betracht,
worauf das Brandenburgische OLG in seinem Beschluss zu-
treffend hinweist. Denkbar sind allerdings eine Entziehung
der Vertretungsmacht nach §§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1796 BGB
sowie ein Ausschluss unmittelbar aufgrund des Verfahrens-
rechts.

1. Ansicht des KG - Entziehung der Vertretungs-
macht nach § 1796 BGB unabhangig vom
Einzelfall

Das KG geht in seinem Beschluss davon aus, dass hinsichtlich
der Bekanntgabe der Genehmigung die Interessen des Kindes
zu denjenigen der Eltern stets in erheblichem Gegensatz
stehen, so dass den Eltern die Vertretungsmacht unabhéngig
vom Einzelfall nach §§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1796 BGB zu
entziehen sei.

Das KG begriindet dies damit, die Annahme eines Interessen-
gegensatzes sei die Konsequenz aus dem verfassungsrecht-
lichen Gebot des fairen Verfahrens und dem Grundsatz des
rechtlichen Gehors. Es beruft sich auf den Beschluss des
BVerfG vom 18.1.2000° und fiihrt aus, dass hiernach dem Be-
teiligten die Moglichkeit eingerdumt werden miisse, bei einer
Entscheidung, die seine Rechte betrifft, zu Wort zu kommen.
Fiir Verfahren, die die Genehmigung eines Rechtsgeschifts
zum Gegenstand haben, folge daraus, dass das rechtliche
Gehor nicht durch den Vertreter des durch die Entscheidung
in seinen Rechten Betroffenen wahrgenommen werden konne.
Es sei unzureichend, wenn derjenige, dessen Handeln im
Genehmigungsverfahren iiberpriift werden soll, das rechtliche
Gehor vermittelt; vielmehr sei der Vertretene einzubeziehen.
Wenn nun aber die Genehmigung dem Vertreter zugestellt
wiirde, bliebe es bei der vom BVerfG fiir verfassungswidrig
erkannten Konstellation, dem Vertretenen bliebe der Rechts-
weg gegen die Entscheidung faktisch versperrt.

Das KG fiihrt weiterhin aus, der Interessengegensatz zwi-
schen Eltern und Kind sei auch so erheblich, dass der Eingriff
in das elterliche Sorgerecht gerechtfertigt sei. Dies wird damit
begriindet, dass es fiir die Annahme eines Interessenkonflikts
bereits geniige, wenn (nur) die Gefahr bestehe, der vertre-

5 Anders ist dies allerdings zu beurteilen, wenn das Kind bereits das
14. Lebensjahr vollendet hat. Hier hat eine Bekanntgabe zumindest
auch an das (nicht geschiftsunfihige) minderjahrige Kind zu erfol-
gen, § 164 FamFG. Vgl. hierzu niher DNotI-Report 2009, 145, 148;
Heggen, NotBZ 2010, 393, 395 f. sowie Kolmel, NotBZ 2010, 2, 6,
jeweils m. w. N.

6 BVerfGE 101, 397 = DNotZ 2000, 387 = FamRZ 2000, 731 =
MDR 2000, 655 = NJW 2000, 1709.

tungsberechtigte Elternteil werde im Verfahren das Kindes-
wohl nicht mit der gebotenen Konsequenz verfolgen. Diese
Gefahr liege im Genehmigungsverfahren stets vor. Es sei
nicht zu erwarten, dass die Eltern, wenn die zu erlassende
Entscheidung ihrem Antrag entspricht, den Beschluss noch
einmal unter dem Gesichtspunkt des Kindeswohls priifen,
zumal dabei auch andere als nur wirtschaftliche Erwédgungen
eine Rolle spielen konnten.

2. Ansicht des Brandenburgischen OLG -
Entziehung der Vertretungsmacht nach
§ 1796 BGB im Einzelfall

Auch das Brandenburgische OLG stellt in seinem Beschluss
klar, dass den Eltern hinsichtlich der Bekanntgabe des Geneh-
migungsbeschlusses die Vertretungsmacht gemifl §§ 1629
Abs. 3 Satz 2, 1796 BGB entzogen werden kann. In ausdriick-
licher Abweichung von der Rechtsprechung des KG geht es
jedoch davon aus, dass der fiir eine Entziehung notwendige
erhebliche Interessengegensatz zwischen Kind und vertre-
tungsberechtigten Eltern bei der Bekanntgabe des Genehmi-
gungsbeschlusses nicht stets vorliegt, sondern im Einzelfall
festgestellt werden muss. Es fiihrt aus, dass ausgehend von
den allgemeinen Grundsitzen derartige Interessengegensitze
nicht allgemein vermutet werden diirfen, sondern jeweils im
Verfahren konkret festgestellt werden miissen. Notwendig sei
fiir die Entziehung nach §§ 1629 Abs. 3 Satz 2, 1796 BGB
stets ein sich aus dem Einzelfall ergebender Interessenwider-
streit.

Von diesen Voraussetzungen fiir die Entziehung der Vertre-
tungsmacht nach §§ 1629 Abs. 3 Satz 2, 1796 BGB ist nach
Ansicht des Brandenburgischen OLG auch nicht aufgrund der
Entscheidung des BVerfG vom 18.1.20007 abzuweichen.
Zwar habe das BVerfG ausgefiihrt, dass im Regelfall das
rechtliche Gehor nicht durch denjenigen vermittelt werden
konne, dessen Handeln im Genehmigungsverfahren tiberpriift
werden soll. Die Entscheidung des BVerfG sei jedoch nicht
bzgl. der gesetzlichen Vertretung des Kindes durch die Eltern
ergangen. Im Verhiltnis zwischen Eltern und Kind sei die
Entscheidung allenfalls insoweit von Bedeutung, als in ent-
sprechenden Genehmigungsverfahren ein besonderes Augen-
merk auf die Feststellung eines evtl. Interessengegensatzes
zwischen gesetzlichem Vertreter und Kind gerichtet werden
miisse. Eine zwingende Entziehung der Vertretungsmacht in
jedem Fall sei aus verfassungsrechtlichen Griinden jedoch
nicht notwendig.

Im Ergebnis geht das Brandenburgische OLG somit davon
aus, dass in jedem Einzelfall ermittelt werden muss, worin
ein konkreter Interessengegensatz zwischen Eltern und Kind
bestehen und aufgrund welcher Umstidnde nicht zu erwarten
sein soll, dass die Eltern unabhingig vom Ausgang des
Genehmigungsverfahrens die Interessen des betroffenen
Kindes wahrzunehmen bereit und in der Lage sind. Bestehen
keine Anhaltspunkte fiir einen erheblichen Interessengegen-
satz lber eine allgemeine typische Risikolage hinaus, ist
keine Entziehung der Vertretungsmacht vorzunehmen mit
der Folge, dass die Eltern das minderjihrige Kind bei der Be-
kanntgabe des Genehmigungsbeschlusses vertreten konnen.

3. Eigene Stellungnahme
a) Losung liber § 1796 BGB

Sowohl das KG als auch das Brandenburgische OLG gehen
bei der Frage der Vertretung des Kindes bei der Bekanntgabe

7 Nachweise in Fn. 6
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des Genehmigungsbeschlusses von § 9 Abs. 2 FamFG aus.
Hiernach wird die nicht verfahrensfihige Person durch die
nach biirgerlichem Recht hierzu berufene Person vertreten.
Bei einem unter elterlicher Sorge stehenden Kind erfolgt die
Vertretung mithin prinzipiell durch die Eltern. Verbliebe es
hierbei, hitte diese zur Folge, dass die Bekanntgabe des
Beschlusses iiber die Erteilung der Genehmigung und damit
die Vermittlung des rechtlichen Gehors fiir das Kind regel-
méiBig durch denjenigen erfolgen wiirde, auf dessen Veranlas-
sung die Genehmigung erteilt wird. Dies wird sowohl vom
KG wie auch vom Brandenburgischen OLG zutreffend als zu-
mindest prinzipiell problematisch angesehen. Ausgehend von
§ 9 Abs. 2 FamFG kann ein Ausschluss der Eltern von der
Vertretung des minderjdhrigen Kindes bei der Bekanntgabe
des Genehmigungsbeschlusses jedoch ausschlieflich nach
biirgerlichem Recht erfolgen. Da die §§ 1629 Abs. 2, 1795
BGB ersichtlich nicht einschldgig sind, kann die Berufung der
Eltern nach biirgerlichem Recht nur entfallen, wenn diesen
die Vertretungsmacht nach §§ 1629 Abs. 2 Satz 3, 1796
Abs. 2 BGB entzogen wird.® Die Anwendung der §§ 1629
Abs. 3 Satz 2, 1796 Abs. 2 BGB auf die vorliegende Konstel-
lation fiihrt jedoch zu zahlreichen Problemen.

aa) Notwendigkeit eines generellen Ausschlusses
der Eltern

Im Ausgangspunkt ist mit dem KG entgegen dem Branden-
burgischen OLG davon auszugehen, dass die Eltern von der
Vertretung des Kindes bei der Bekanntgabe stets ausgeschlos-
sen sind.” Der zwingende Ausschluss der Eltern von der Ver-
tretung des Kindes bei der Bekanntgabe folgt sowohl aus den
verfassungsrechtlichen Vorgaben, wie sie vom B VerfG in sei-
nem Beschluss vom 18.1.2000 konkretisiert wurden, als auch
unmittelbar aus der Regelung des § 41. Abs. 3 FamFG selbst.

(1) Verfassungsrechtliche Vorgaben

Das BVerfG hatte sich in seinem Beschluss vom 18.1.2000'°
u. a. mit der Frage zu befassen, ob es mit dem rechtsstaat-
lichen Grundsatz eines fairen Verfahrens vereinbar ist, wenn
bei einer nachlassgerichtlichen Genehmigung als Vertreter
des Erben lediglich der fiir diesen bestellte Nachlasspfleger
angehort wird. Hierzu fiihrt das B VerfG aus, dass dem Betrof-
fenen ,,insbesondere die Moglichkeit gegeben werden [muss],
vor einer Entscheidung, die seine Rechte betriftt, zu Wort zu
kommen, um Einfluss auf das Verfahren und dessen Ergebnis
nehmen zu konnen. Dies setzt voraus, dass der Betroffene von
dem Sachverhalt und dem Verfahren, in dem dieser verwertet
werden soll, iiberhaupt Kenntnis erlangt.!! Zur Frage, ob das
rechtliche Gehor durch den Nachlasspfleger vermittelt wer-
den kann, fiihrt das BVerfG sodann aus: ,,Die unter dem Ge-
sichtspunkt des fairen Verfahrens gebotene Anhorung der Be-
schwerdefiihrerin war auch nicht deshalb entbehrlich, weil

8 Fiir einen solchen Ausschluss pliddierte in der Literatur v. a.
Zorn in Bork/Jacoby/Schwab, FamFG, 2009, § 158 Rdnr. 21; dies.,
Rpfleger 2009, 421, 426 sowie dies., RpflStud. 2010, 1, 4. Diese An-
sicht wurde von Zorn jedoch mittlerweile aufgegeben, vgl. Rpfleger
2010, 422, 425.

9 Dies entspricht auch der ganz herrschenden Ansicht in der Litera-
tur, vgl. bspw. Abicht, RNotZ 2010, 493, 499; Bolkart, MittBayNot
2009, 268, 272 Fn. 42; DNotI-Report 2009, 145, 148; Elzer in Bork/
Jacoby/Schwab, FamFG, § 41 Rdnr. 17; Heinemann, DNotZ 2009, 6,
17; Kolmel, RNotZ 2010, 463, 467; Meyer-Holz in Keidel, FamFG,
16. Aufl. 2009, § 41 Rdnr. 4; Litzenburger, RNotZ 2010, 32, 33;
Sonnenfeld, NotBZ 2009, 295, 299; Zorn, Rpfleger 2009, 421, 426,
431; dies., Rpfleger 2010, 422, 425.

10 Nachweise in Fn. 6.

11 Vgl. Rdnr. 29 der Entscheidung.

der Nachlasspfleger, der gesetzlicher Vertreter der Erben ist,
am Genehmigungsverfahren beteiligt ist. Im Regelfall kann
das rechtliche Gehor nicht durch denjenigen vermittelt wer-
den, dessen Handeln, wie hier, im Genehmigungsverfahren
iiberpriift werden soll (vgl. BVerfGE 83, 24, 36).*1

Der vom BVerfG entschiedene Sachverhalt stimmt weitge-
hend mit der vorliegend behandelten Konstellation iiberein. In
beiden Fillen geht es um die Frage, ob das rechtliche Gehor
von dem gesetzlichen Vertreter auch dann vermittelt werden
kann, wenn gerade dessen Handeln im Genehmigungsverfah-
ren iiberpriift werden soll. Einziger Unterschied zwischen
beiden Konstellationen ist, dass in einem Fall der Nachlass-
pfleger und im anderen Fall die Eltern als gesetzliche Vertre-
ter handeln. Wieso dieser Unterschied zur Folge haben soll,
dass der Beschluss des B VerfG fiir die erorterte Fallgestaltung
allenfalls von ,,marginaler Bedeutung® ist, wird vom Bran-
denburgischen OLG nicht erértert und ist im Ubrigen auch
kaum nachvollziehbar. Dies gilt umso mehr, als das BVerfG
generell und ohne Begrenzung auf die konkrete Fallgestal-
tung feststellt, dass das rechtliche Gehor im Regelfall ,,nicht
durch denjenigen vermittelt werden, dessen Handeln [...] im
Genehmigungsverfahren iiberpriift werden soll.* Zwar ist zu-
zugeben, dass das BVerfG die Moglichkeit einer Gewihrung
des rechtlichen Gehors durch denjenigen, dessen Handeln
iberpriift werden soll, nur im Regelfall ausgeschlossen und
somit in begriindeten Ausnahmefillen prinzipiell zugelassen
hat. In seinem Beschluss vom 30.10.1990,!3 auf den es sich in
seinem Beschluss vom 18.1.2000 ausdriicklich bezieht, stellt
das BVerfG jedoch klar, dass eine solche Ausnahme nur vor-
liegt, wenn aus tatsdchlichen Griinden, insbesondere wegen
besonderer Eilbediirftigkeit, die Vermittelung des rechtlichen
Gehors durch andere Personen nicht moglich ist.!* Eine sol-
che Ausnahme ist im familiengerichtlichen Genehmigungs-
verfahren kaum denkbar, so dass zumindest in der Praxis die
Gewihrung des rechtlichen Gehors durch die Eltern aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden ausgeschlossen ist.!

(2) Einfachgesetzliche Vorgaben

Unabhiingig von der Beantwortung der verfassungsrecht-
lichen Frage folgt die Notwendigkeit eines zwingenden Aus-
schlusses der Eltern von der Vertretung des Kindes bei der
Bekanntgabe des Genehmigungsbeschlusses weiterhin auch
unmittelbar aus § 41 Abs. 3 FamFG. Den Eltern ist der
Beschluss iiber die Erteilung oder Verweigerung der Geneh-
migung regelmiBig bereits nach den allgemeinen Regeln
bekannt zu geben. Wollte man nun eine Vertretung des Min-
derjahrigen hinsichtlich der Bekanntgabe durch die Eltern
zulassen, wire § 41 Abs. 3 FamFG, der die Bekanntgabe auch
an denjenigen vorschreibt, fiir den das Rechtsgeschift geneh-
migt wird, in einer wesentlichen Fallgestaltung ohne Rege-
lungsgehalt.!® Dies vertrigt sich im Ubrigen auch nicht mit
dem in der Gesetzesbegriindung zum Ausdruck kommenden
Willen des Gesetzgebers. Dieser hat in der Gesetzesbegriin-
dung ausdriicklich ausgefiihrt, dass ,,die Gewdhrung recht-

12 Vgl. Rdnr. 32 der Entscheidung.

13 BVerfGE 83, 24.

14 Unter Rdnr. 41 der Entscheidung vom 30.10.1990, auf die sich
die Verweisung im Beschluss vom 18.1.2000 bezieht, fiihrt das
BVerfG aus: ,,Im Regelfall eines nicht eilbediirftigen Gerichtsverfah-
rens kann das rechtliche Gehor nicht durch die Behorde vermittelt
werden, deren Mafinahme in dem Gerichtsverfahren tiberpriift wer-
den soll.*

15 Im Ergebnis bereits ebenso Kdlmel, RNotZ 2010, 463, 467.

16 Vgl. Heinemann, DNotZ 2009, 6, 17; Kolmel, NotBZ 2010, 2,
25.
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lichen Gehors bei der Genehmigung eines Rechtsgeschifts
nicht durch den Vertreter des durch die Entscheidung in sei-
nen Rechten Betroffenen wahrgenommen werden kann.“!”
Unter Bezugnahme auf die Entscheidung des B VerfG wird in
der Gesetzesbegriindung weiter klargestellt, dass ,,das rechtli-
che Gehor nicht durch denjenigen vermittelt werden [kann],
dessen Handeln im Genehmigungsverfahren iiberpriift wer-
den soll*“."® Auch aus diesen Griinden ist eine Vertretung des
Kindes durch die Eltern bei der Bekanntgabe des Genehmi-
gungsbeschlusses somit zwingend ausgeschlossen. '

bb) Probleme bei einem Ausschluss der Eltern nach
§ 1796 Abs. 2 BGB

Fraglich ist allerdings, ob der notwendige zwingende Aus-
schluss der Eltern von der Vertretung des Kindes bei der
Bekanntgabe des Genehmigungsbeschlusses durch § 1796
Abs. 2 BGB erreicht werden kann. Dies erscheint zumindest
zweifelhaft. Mit dem Brandenburgischen OLG ist festzuhal-
ten, dass nach ganz herrschender Ansicht bei § 1796 Abs. 2
BGB auf den Interessengegensatz im Einzelfall abzustellen
ist. Zu § 1796 Abs. 2 BGB ist weitgehend anerkannt, dass
Interessengegensitze nicht pauschal angenommen werden
konnen, sondern konkret festgestellt werden miissen.?’ Hier-
mit erscheint die vom KG geforderte pauschale Annahme
eines Interessenkonflikts unabhingig vom Einzelfall zumin-
dest schwer vereinbar. Doch selbst wenn man trotz dieser
Bedenken einen Ausschluss der Eltern von der Vertretung
nach § 1796 Abs. 2 BGB unabhiéngig von den Voraussetzun-
gen des Einzelfalls zulassen wollte, so wire dies jedenfalls fiir
die Praxis mit erheblichen Erschwernissen verbunden. Diese
resultieren insbesondere daraus, dass das Genehmigungsver-
fahren durch das dann stets zusétzlich durchzufiihrende Ent-
ziehungsverfahren nach § 1796 Abs. 2 BGB belastet wiirde.
Weiterhin ist zu beachten, dass bei § 1796 Abs. 2 BGB der
Beschluss fiir das Entfallen der Vertretungsmacht konstitutiv
ist.>! Hieraus folgt, dass bei einem (versehentlichen) Unter-
bleiben des Entziehungsbeschlusses die Eltern weiterhin zur
Vertretung des Kindes berechtigt wiren, so dass die Bekannt-
gabe des Beschlusses iiber die Erteilung oder Verweigerung
der familiengerichtlichen Genehmigung gegeniiber den Eltern
als Vertretern des Kindes wirksam erfolgen konnte. Dies er-
scheint sowohl mit den vom BVerfG gemachten Vorgaben als
auch mit dem in § 41 Abs. 3 FamFG zum Ausdruck gekom-
menen gesetzgeberischen Willen schwer vereinbar.?

b) Verfahrensrechtliche L6sung

Es ist somit festzuhalten, dass zwar einerseits § 1796 Abs. 2
BGB einen pauschalisierten Ausschluss der Eltern von der
Vertretung des Kindes ohne Beriicksichtigung des Einzelfalls

17 BT-Drucks. 16/6308, S. 197.
18 BT-Drucks. 16/6308, S. 197.
19 Im Ergebnis bereits ebenso Kdlmel, RNotZ 2010, 463, 467.

20 Vgl. bspw. BGH, FamRZ 2008, 1156; Palandt/Diederichsen,
BGB, 70. Aufl. 2011, § 1629 Rdnr. 24 sowie § 1796 Rdnr. 2;
Staudinger/Engeler, BGB, Bearbeitung 2004, § 1796 Rdnr. 3;
MiinchKommBGB/Huber, 5. Aufl. 2008, § 1629 Rdnr. 63; Miinch-
KommBGB/Wagenitz, 5. Aufl. 2008, § 1796 Rdnr. 13, jeweils
m. w. N.

21 Vgl. Palandt/Diederichsen, § 1796 Rdnr. 5; MiinchKommBGB/
Wagenitz, § 1796 Rdnr. 16; Kolmel, RNotZ 2010, 1, 15.

22 So bereits Kolmel, RNotZ 2010, 463, 467. Gegen eine Anwen-
dung des § 1796 BGB in der vorliegenden Situation auch Heggen,
NotBZ 2010, 393, 397; Heinemann, FamFR 2009, 57 ff.; Litzen-
burger, RNotZ 2010, 32, 34 sowie — unter Aufgabe der bisher von ihr
vertretenen Auffassung (vgl. Fn. 8) — nun auch Zorn, Rpfleger 2010,
422, 425.

zumindest prinzipiell nicht zuldsst, andererseits aber sowohl
die verfassungsrechtlichen wie auch die einfachgesetzlichen
Vorgaben einen solchen pauschalisierten Ausschluss erfor-
dern. Dieser Gegensatz ldsst sich aufldsen, wenn man sich
vergegenwartigt, dass es sich bei der Frage der Vertretung des
minderjdhrigen Kindes bei der Bekanntgabe des Genehmi-
gungsbeschlusses um eine nach dem FamFG zu beurteilende
Verfahrensfrage handelt.

Sowohl das KG als auch das Brandenburgische OLG kommen
zur Anwendung des § 1796 Abs. 2 BGB aufgrund der Verwei-
sung in § 9 Abs. 2 FamFG. Dem ist zuzugeben, dass sich die
Vertretung des nicht verfahrensfihigen Geschiftsunfihigen
oder des nicht verfahrensfihigen in der Geschiftsfihigkeit
Beschrinkten selbstverstdndlich prinzipiell nach § 9 Abs. 2
FamFG und damit aufgrund der dort enthaltenen Verweisung
nach dem biirgerlichen Recht richtet. Zugleich ist jedoch zu
beachten, dass mit § 41 Abs. 3 FamFG eine Regelung speziell
fiir die Bekanntgabe des Genehmigungsbeschlusses an denje-
nigen, fiir den das Rechtsgeschift genehmigt wird, in das
FamFG aufgenommen wurde. Wie dargestellt erfordert § 41
Abs. 3 FamFG, dass die Eltern stets und unabhiingig von den
Umstinden des Einzelfalls von der Vertretung des Kindes bei
der Bekanntgabe des Genehmigungsbeschlusses ausgeschlos-
sen sind.?> Im Hinblick darauf, dass § 41 Abs. 3 FamFG vom
Gesetzgeber speziell fiir die hier erorterte Fallkonstellation
eingefiihrt wurde sowie mit Riicksicht auf die vom BVerfG
gemachten Vorgaben erscheint es iiberzeugend, § 41 Abs. 3
FamFG den Vorrang vor § 9 Abs. 2 FamFG einzurdumen.
Dies ldsst sich dadurch erreichen, dass man entsprechend der
gesetzgeberischen Intention unmittelbar aus § 41 Abs. 3
FamFG ein verfahrensrechtliches Vertretungsverbot ablei-
tet.2* Somit wird § 9 Abs. 2 FamFG von § 41 Abs. 3 FamFG
teilweise tiberlagert, mit der Folge, dass bei der Bekanntgabe
des Genehmigungsbeschlusses an den Minderjdhrigen die
Verweisung ins biirgerliche Recht jedenfalls insoweit nicht
zum Tragen kommt, als diese zu einer Vertretung des Kindes
durch die Eltern fiihren wiirde. Ein solches Verstdndnis fiihrt
im Ergebnis dazu, dass die Eltern stets von der Vertretung des
Kindes bzgl. der Bekanntgabe des Beschlusses ausgeschlos-
sen sind, ohne dass hierzu ein — sowohl dogmatisch als auch
praktisch problematischer — Beschluss iiber die Entziehung
der Vertretungsmacht notwendig ist.

lll. Vertretung des minderjahrigen Kindes

Da die Eltern wie dargestellt von der Vertretung des Kindes
bzgl. der Bekanntgabe des Beschlusses ausgeschlossen sind,
stellt sich die Frage, wer das Kind stattdessen vertritt. Hierzu
werden in Rechtsprechung und Literatur im Wesentlichen
zwei Ansichten vertreten. Nach der einen Ansicht soll die
Bekanntgabe an einen dem Kind nach § 158 Abs. 1 FamFG
(ggf. analog) zu bestellenden Verfahrensbeistand erfolgen.?

23 Vgl. oben unter II. 3. a) aa).

24 Vgl. hierzu bereits Kolmel, RNotZ 2010, 463, 467. Im Ergebnis
letztlich ebenso Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 635, 647 Fn. 176;
Heggen, NotBZ 2010, 393, 397 sowie nun unter Aufgabe ihrer bis-
herigen Ansicht (vgl. Fn. 8) Zorn, Rpfleger 2010, 422, 425.

25 Hierfiir bspw. Bolkart, MittBayNot 2009, 268, 272; Elzer in Bork/
Jacoby/Schwab, FamFG, § 41 Rdnr. 17; Harders, DNotZ 2009, 725,
730; Heinemann, DNotZ 2009, 6, 17; Heinemann, FamFG fiir Notare,
2009, Rdnr. 158; Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, 2. Aufl. 2010,
Teil 2 Kapitel 2 Rdnr. 515; Kolmel, RNotZ 2010, 463, 468; Litzen-
burger, RNotZ 2009, 380, 381; ders., RNotZ 2010, 32, 33 f.; Miinch-
KommZPO/Ulrici, 3. Aufl. 2010, § 41 FamFG Rdnr. 14. Fiir die
Bestellung eines Verfahrensbeistands fiir die Fille, in denen das Kind
Beteiligter gemél § 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG ist Stofer, FamRB 2010,
38, 39. Vgl. weiterhin auch Weber, RpflStud 2009, 129, 132.
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Die Gegenansicht hélt die Bestellung eines Verfahrensbei-
stands fiir ausgeschlossen und fordert stattdessen die Be-
kanntgabe an einen fiir das Kind zu bestellenden Ergéinzungs-
pfleger.?

1. Verfahrensbeistand

Vor bzw. unmittelbar nach Inkrafttreten des FamFG wurde in
der Literatur ganz iiberwiegend davon ausgegangen, dass dem
Kind fiir die Bekanntgabe des Genehmigungsbeschlusses ein
Verfahrensbeistand zu bestellen sei. Dies erfolgte zunichst
ganz iiberwiegend ohne nihere Begriindung und insbesondere
ohne Abgrenzung zur Moglichkeit der Bestellung eines
Erginzungspflegers.”’ In der Folge wurde und wird die
Bestellung eines Verfahrensbeistands tiberwiegend mit dem
Zweck der Bekanntgabe sowie mit Praktikabilitdtserwéigun-
gen begriindet. So wird die Bestellung eines Erginzungspfle-
gers nicht als sachgerecht angesehen, da es in diesem Stadium
um die Wahrung der verfahrensrechtlichen Interessen des
Minderjihrigen gehe.?® Weiterhin wird mit den geringeren
Kosten bei der Bestellung eines Verfahrensbeistands argu-
mentiert.”” SchlieBlich wird darauf abgestellt, dass der Ver-
fahrensbeistand bei funktionsorientiertem Verstindnis des
§ 158 FamFG den Minderjéhrigen im gesamten Beschwerde-
verfahren vertrete, so dass er geeignet sei, das Bediirfnis nach
Bestellung eines Ergiinzungspflegers auszuschlieBen.>

2. Erganzungspfleger

Die Gegenansicht sieht die Bestellung eines Verfahrensbei-
stands als unzulédssig an. Dies wird in erster Linie damit be-
griindet, dass nach § 9 Abs. 2 FamFG fiir den nicht verfah-
rensfahigen Minderjdhrigen die nach biirgerlichem Gesetz
dazu befugten Personen handeln. Zugleich schreibt § 158
Abs. 4 Satz 6 FamFG fest, dass der Verfahrensbeistand nicht
gesetzlicher Vertreter des Kindes ist. Da der Verfahrensbei-
stand somit keine nach biirgerlichem Recht zum Handeln
fiir den Minderjidhrigen berufene Person ist, sei dieser nach
§ 9 Abs. 2 FamFG auch nicht zum Handeln fiir den Minder-
jihrigen im Genehmigungsverfahren befugt.’!

Weiterhin wird damit argumentiert, dass dem Minderjihrigen
nach § 158 Abs. 1 FamFG nur in Verfahren, die seine Person
betreffen, ein Verfahrensbeistand bestellt wird. Der Gesetz-
geber habe den Begriff der ,,Person des Kindes* im FamFG
aber tiberwiegend als Gegenbegriff zum ,,Vermogen des
Kindes*“ verwendet.’? Die Bekanntgabe des Beschlusses iiber
die Genehmigungserteilung sei aber dem Bereich der Vermo-
gens- und nicht der Personensorge zuzuordnen,* so dass auch

26 Hierfiir bspw. KG, FamRZ 2010, 1171; Abicht, RNotZ 2010,
493, 500; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 635, 647; Engelhardt in
Keidel, FamFG, § 158 FamFG Rdnr. 6; Heggen, NotBZ 2010, 393,
396 f.; Schiirmann, FamFR 2009, 153 ft.; Sonnenfeld, NotBZ 2009,
295, 299; Zorn in Bork/Jacoby/Schwab, FamFG, § 158 Rdnr. 21;
dies., Rpfleger 2009, 421, 431; dies., Rpfleger 2010, 422, 425.

27 Vgl. bspw. Bolkart, MittBayNot 2009, 268, 272; Heinemann,
DNotZ 2009, 6, 17; Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, 2. Aufl.
2010, Teil 2 Kapitel 2 Rdnr. 515; Litzenburger, RNotZ 2009, 380,
381.

28 Harders, DNotZ 2009, 725, 730 in Fn. 16; Heinemann, FamFG
fiir Notare, 2009, Rdnr. 158.

29 Litzenburger, RNotZ 2010, 32, 33.
30 Litzenburger, RNotZ 2010, 32, 34.

31 KG, RNotZ 2010, 463, 465; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 635,
647; Heggen, NotBZ 2010, 393, 396; Sonnenfeld, NotBZ 2009, 295,
299; Zorn, Rpfleger 2009, 421, 431; dies. Rpfleger 2010, 422, 425.

32 Vgl. § 159 Abs. 1 Satz 2 FamFG sowie § 60 Satz 1 und 2 FamFG.
33 Vgl. DNotl-Report 2009, 145, 146.

aus diesem Grunde eine Bestellung eines Verfahrensbeistands
ausscheide.® Eine analoge Anwendung des § 158 Abs. 1
FamFG auf das Genehmigungsverfahren soll ausgeschlossen
sein. Da sich die gleiche Frage bereits nach altem Recht fiir
§ 50 FGG im Hinblick auf die Verfahrenspflegschaft gestellt
habe, sei die Problematik im Gesetzgebungsverfahren be-
kannt gewesen, so dass es somit an einer planwidrigen Rege-
lungsliicke fehle.

SchlieBlich wird gegen die Bestellung eines Verfahrensbei-
stands angefiihrt, der BGH habe in seinem Urteil vom
22.7.2009% entschieden, dass der Verfahrenspfleger nach
dem FGG keine inhaltliche Priifung des Genehmigungs-
beschlusses vorzunehmen habe. Hieran habe sich durch das
FamFG nichts geédndert, diese gelte nun entsprechend fiir den
Verfahrensbeistand. Ohne inhaltliche Priifungskompetenz sei
der Verfahrensbeistand jedoch nicht geeignet, den Minderjih-
rigen bei der Bekanntgabe des Genehmigungsbeschlusses zu
vertreten.’®

In Ermangelung einer anderen geeigneten Person kann nach
dieser Ansicht die Bekanntgabe nur an einen dem Kind fiir
das Genehmigungsverfahren zu bestellenden Ergénzungspfle-
ger erfolgen. Dies wird zwar als wenig befriedigend angese-
hen, allerdings soll aufgrund der eindeutigen gesetzlichen
Regelung eine anderweitige Losung nicht moglich sein.™

3. Eigene Stellungnahme

a) Probleme bei der Bekanntgabe an einen zu
bestellenden Ergénzungspfleger

Im Ausgangspunkt ist festzuhalten, dass die Bestellung eines
Erginzungspflegers fiir die Bekanntgabe des Genehmigungs-
beschlusses wenig sachgerecht ist.*

Dies ergibt sich bereits aus den funktionellen Unterschieden
zwischen Ergédnzungspfleger und Verfahrensbeistand. Wih-
rend der Erginzungspfleger das Kind grundsitzlich gericht-
lich und auBergerichtlich vertritt, ist der Verfahrensbeistand
zur auflergerichtlichen Vertretung des Kindes nicht berech-
tigt.! Dieses beschriinkte Titigkeitsfeld des Verfahrensbei-
stands wurde vom Gesetzgeber bewusst gewihlt. Hierdurch
sollten die Eingriffe in das Elternrecht moglichst gering ge-
halten und sachwidrige Verlagerungen von Aufgaben auf den
Verfahrensbeistand vermieden werden.*? Der zweite wesentli-
che Unterschied betrifft die Stellung des Erginzungspflegers
bzw. des Verfahrensbeistands gegeniiber dem Gericht. Wih-
rend das Gericht gegeniiber dem Erginzungspfleger nach den
Regelungen des BGB grundsitzlich weisungsbefugt ist und

34 Vgl. KG, RNotZ 2010, 463, 465; Abicht, RNotZ 2010, 493,
499 f.; Sonnenfeld, NotBZ 2009, 295, 299; Zorn, Rpfleger 2009,
421, 426.

35 Vgl. Abicht, RNotZ 2010, 493, 500; Engelhardt in Keidel,
FamFG, 16. Aufl. 2009, § 158 Rdnr. 6; Sonnenfeld, NotBZ 2009, 295,
299.

36 Sonnenfeld, NotBZ 2009, 295, 299.
37 BGH, NJW 2009, 2814 ff. = NotBZ 2009, 452 mit Anm. Krause.
38 Vgl. Heggen, NotBZ 2010, 393, 396 f.

39 Vgl. bspw. KG, RNotZ 2010, 463, 465; Heggen, NotBZ 2010,
393, 397; Schiirmann, FamFR 2009, 153 ff.; Zorn, Rpfleger 2009,
421, 426.

40 Dies wird in weiten Teilen auch von denjenigen Stimmen geteilt,
die die Bestellung eines Ergiinzungspflegers fiir notwendig erachten;
bspw. KG, RNotZ 2010, 463, 465; Schiirmann, FamFR 2009, 153 ff.;
Zorn, Rpfleger 2009, 421, 426.

41 Zimmermann, Das neue FamFG, 2009, Rdnr. 364; Zorn, Rpfleger
2009, 421, 426.

42 BT-Drucks. 16/6308, S. 240.
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ihn auch kontrolliert, ist der Verfahrensbeistand nicht wei-
sungsgebunden, sondern kontrolliert durch die Einlegung von
Rechtsmitteln seinerseits das Gericht.*3

Weiterhin entspricht die Bestellung des Ergédnzungspflegers
ersichtlich nicht der gesetzgeberischen Intention, wie sie in
§ 63 Abs. 2 FamFG zum Ausdruck kommt. Hiernach wird die
Rechtsmittelfrist fiir die Beschwerde gegen einen Beschluss,
der die Genehmigung eines Rechtsgeschifts zum Gegenstand
hat, auf zwei Wochen verkiirzt. Der Gesetzgeber begriindet
dies damit, dass bei Beschliissen iiber die Genehmigung eines
Rechtsgeschifts ein besonderes Bediirfnis fiir eine solche ver-
kiirzte Rechtsmittelfrist bestehe.** Hierdurch soll im Interesse
der Rechtsklarheit erreicht werden, dass das Genehmigungs-
verfahren ziigig und ohne unnotigen Aufwand abgewickelt
werden kann. Ist jedoch fiir die Bekanntgabe dem Minderjéh-
rigen stets ein Ergdnzungspfleger zu bestellen, wird diese
Intention des Gesetzgebers unterlaufen. Durch das Verfahren
zur Bestellung des Ergénzungspflegers wird das Genehmi-
gungsverfahren schwerfillig,* durch die Moglichkeit mittels
Beschwerde* die Pflegerbestellung isoliert anzufechten droht
eine Verzdgerung des Genehmigungsverfahrens.*’

Auch praktische Uberlegungen lassen sich gegen die Bestel-
lung des Ergidnzungspflegers anfiihren. So fiihrt die zwin-
gende Bestellung von Ergidnzungspflegern allein fiir die
Bekanntgabe der Genehmigung dazu, dass die knappen
Ressourcen der hiufig zu bestellenden Jugendidmter erheblich
belastet werden, ohne dass hierfiir ein sachlicher Grund er-
sichtlich wiire.*® Weiterhin ist zu beachten, dass die Kosten
bei der Bestellung eines Verfahrensbeistands regelméiBig
niedriger sind als bei der Bestellung eines Ergénzungspfle-
gers.* SchlieBlich ist nicht auszuschlieBen, dass trotz der
Bestellung eines Erginzungspflegers ein Verfahrensbeistand
zu bestellen ist.>

b) Unzuladssigkeit der Bestellung eines
Verfahrensbeistands?

Die Tatsache, dass die Bestellung eines Verfahrensbeistands
die eigentlich sachgerechtere Losung wire, vermag freilich fiir
sich dessen Bestellung nicht zu rechtfertigen, falls eine solche
Bestellung mit dem geltenden Gesetz nicht in Einklang zu
bringen wire. Entgegen der vorstehend unter III. 2. dargestell-
ten Ansicht ist dies jedoch zumindest nicht zwingend der Fall.

Soweit gegen die Bestellung des Verfahrensbeistands ange-
fiihrt wird, das Genehmigungsverfahren sei kein Verfahren
die Person des Kindes betreffend, so dass der Anwendungs-
bereich des § 158 Abs. 1 FamFG nicht eroffnet sei, so ist dem
zwar grundsitzlich zuzustimmen. Es trifft zu, dass § 158

43 Zorn, Rpfleger 2009, 421, 426.

44 BT-Drucks. 16/6308, S. 205 f.

45 Vgl. zu den diesbeziiglichen Unterschieden zur Bestellung eines
Verfahrensbeistands bspw. Schael, FamRZ 2009, 265, 269.

46 KG, RNotZ 2010, 463, 465; Brandenburgisches OLG, Mitt-
BayNot 2011, 240; Schael, FamRZ 2009, 265, 269. Nach anderer
Ansicht ist zuldssiges Rechtsmittel die befristete Erinnerung nach
§ 11 Abs. 2 Satz 1 RPfIG, da es sich bei der Bestellung des Ergin-
zungspflegers allein fiir die Verfahrensdurchfiihrung nicht um einen
Verfahrensschritt handelt, mit dem ein gesonderter Verfahrensgegen-
stand abgeschlossen wird; vgl. Zorn, Rpfleger 2010, 422, 426.

47 Ebenso KG, RNotZ 2010, 463, 465; Zorn, Rpfleger 2010, 422,
425.

48 KG, RNotZ 2010, 463, 465; zustimmend Kolmel, RNotZ 2010,
463, 468.

49 Vgl. Litzenburger, RNotZ 2010, 32, 33 f.

50 Hierfiir wohl DNotI-Report 2009, 145, 146 sowie Heggen,
NotBZ 2010, 393, 394.

Abs. 1 FamFG prinzipiell lediglich die Personensorge erfasst,
die Genehmigungserteilung aber dem Bereich der Vermo-
genssorge zuzuordnen ist.’! Allerdings kann § 158 Abs. 1
FamFG auf das Genehmigungsverfahren analog angewendet
werden.” Soweit gegen eine analoge Anwendung angefiihrt
wird, diese sei ausgeschlossen, da sich die gleiche Frage
bereits nach altem Recht fiir § 50 FGG im Hinblick auf die
Verfahrenspflegschaft gestellt habe und die Problematik im
Gesetzgebungsverfahren daher bekannt gewesen sei, kann
dem nicht gefolgt werden. Hiergegen spricht bereits, dass
die Frage der Analogiefihigkeit des § 50 FGG umstritten war,
die wohl iiberwiegende Ansicht hat eine analoge Anwendung
auf das gerichtliche Genehmigungsverfahren bejaht.>> Man
konnte mithin auch argumentieren, der Gesetzgeber habe
bewusst an der bisher iiberwiegend vertretenen Ansicht fest-
halten wollen. Weiterhin steht allerdings auch keinesfalls fest,
dass dem Gesetzgeber die Diskussion zur Vorgéngernorm tat-
sdchlich bekannt war. Zumindest aus den Gesetzesmaterialien
ist nicht ersichtlich, dass die Frage vom Gesetzgeber tatsich-
lich gesehen wurde.>* Allein aus der Diskussion in der Rechts-
wissenschaft kann richtigerweise nicht geschlossen werden,
dass bewusst von einer Regelung abgesehen wurde. Geht man
demnach vom Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke
aus, so ist die fiir die Analogie weiterhin notwendige ver-
gleichbare Interessenlage jedenfalls gut begriindbar. Unter
Wertungsgesichtspunkten bestehen namlich keine wesentli-
chen Unterschiede zwischen den Verfahren bzgl. der ,,Person
des Kindes* einerseits und dem hier behandelten Fall der
Bekanntgabe des Beschlusses iiber die Genehmigungser-
teilung andererseits.

Weiterhin steht richtigerweise auch das Urteil des BGH vom
22.7.2009% der Bestellung eines Verfahrensbeistands nicht
entgegen. In seinem Urteil beschéftigt sich der BGH mit der
Abgrenzung der Aufgaben des Betreuers einerseits und des
Verfahrenspflegers andererseits. Hierzu stellt der BGH fest,
dass es ,,jedenfalls dann nicht zu den Aufgaben des Verfah-
renspflegers gemil § 67 FGG [gehort], die objektiven Inter-
essen des Betreuten zu ermitteln, wenn fiir den Betroffenen
bereits ein Betreuer bestellt ist und dessen Aufgabenkreis den
jeweiligen Verfahrensgegenstand umfasst. Die Ausfiihrun-
gen des BGH lassen sich jedoch nicht ohne weiteres auf die
hier behandelte Situation iibertragen. Dies folgt bereits dar-
aus, dass der BGH sich zur Frage der Pflichten eines neben
einem Betreuer bestellten Verfahrenspflegers dufert, wihrend
es vorliegend um die Frage geht, ob zum Zweck der Bekannt-
gabe ein Verfahrensbeistand oder ein Ergidnzungspfleger be-
stellt werden muss. Weiterhin kann der Verfahrenspfleger
nach dem FGG auch nicht ohne weiteres mit dem Verfahrens-
beistand nach dem FamFG gleichgesetzt werden. Dies folgt
bereits daraus, dass die Rechtsstellung des Verfahrensbei-
stands gegeniiber dem fritheren Verfahrenspfleger aufgewer-
tet wurde.’® Doch selbst wenn man eine Ubertragung vor-

51 Vgl. hierzu bspw. DNotI-Report 2009, 145, 146.

52 Hierfiir bspw. Harders, DNotZ 2009, 725, 730; Heinemann,
FamFG fiir Notare, Rdnr. 158; Kolmel, RNotZ 2010, 463, 468;
Litzenburger, RNotZ 2010, 32, 34. Im Ergebnis wohl auch Heggen,
NotBZ 2010, 393, 394.

53 Vgl. Heinemann, FamFG fiir Notare, Rdnr. 158 mit Nachweisen
zum Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur.

54 So geht bspw. auch die die Bestellung eines Verfahrensbeistands
nachdriicklich ablehnende Zorn, Rpfleger 2009, 421, 426 ausdriick-
lich davon aus, dass der Gesetzgeber die Problematik nicht im Blick
gehabt habe.

55 Fundstellen in Fn. 37.

56 Vgl. Beschluss des OLG Koblenz, ZKJ 2010, 416, 417 = JAmt
2010, 504, 505; Engelhardt in Keidel, FamFG, § 158 Rdnr. 1.
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nehmen mochte, so ist zu beachten, dass der BGH dem Ver-
fahrenspfleger ausdriicklich die Pflicht zuschreibt, ,,dem
Anspruch auf rechtliches Gehor Geltung zu verschaffen®. Vor
dem Hintergrund, dass die Bekanntgabe an den Minderjihri-
gen ausweislich der Gesetzesbegriindung®” gerade der Siche-
rung des Anspruch auf rechtliches Gehor dient, vermag das
Urteil des BGH den Ausschluss des Verfahrensbeistands nicht
zu begriinden. SchlieBlich ist zu beachten, dass es bei der
Nachlasspflegschaft sowie bei der Betreuung der ganz herr-
schenden Ansicht entspricht, dass die Bekanntgabe an den
Betreuten bzw. den unbekannten Erben — so sie nicht an die-
sen selbst erfolgen kann — an einen nach § 276 FamFG zu
bestellenden Verfahrenspfleger zu erfolgen hat,’® was sich mit
einer Ubertragung des Urteils des BGH auf die hier zu ent-
scheidende Frage schwerlich vereinbaren ldsst.

Das gewichtigste Argument gegen die Bestellung eines Ver-
fahrensbeistands folgt sicherlich aus dem Zusammenspiel von
§ 9 Abs. 2 FamFG und § 158 Abs. 4 Satz 6 FamFG. Es ist
nicht von der Hand zu weisen, dass hier ein gewisser Gegen-
satz besteht, da einerseits nach § 9 Abs. 2 FamFG fiir den
nicht verfahrensfdhigen Minderjdhrigen die nach biirger-
lichem Gesetz dazu befugten Personen handeln, andererseits
jedoch § 158 Abs. 4 Satz 6 FamFG festschreibt, dass der Ver-
fahrensbeistand nicht gesetzlicher Vertreter des Kindes ist.
Allerdings steht dieser Gegensatz der Bestellung eines Ver-
fahrensbeistands nicht zwingend entgegen. Wie oben unter
IL. 3. b. ausgefiihrt handelt es sich bei der Frage, wer den Min-
derjiahrigen bei Bekanntgabe des Genehmigungsbeschlusses
vertritt, um eine nach dem FamFG zu beantwortende ver-
fahrensrechtliche Frage, bei der § 9 Abs. 2 FamFG von § 41
Abs. 3 FamFG iiberlagert wird. Die Verweisung in § 9 Abs. 2
FamFG ist daher richtigerweise zumindest insoweit nicht an-
zuwenden, als diese zu einer Vertretung des Kindes durch die
Eltern fithren wiirde. Ausgehend hiervon ldsst sich vertreten,
dass abweichend von § 9 Abs. 2 FamFG die Frage nach der
Vertretung des Minderjdhrigen bei der Bekanntgabe trotz der
Verweisung in § 9 Abs. 2 FamFG insgesamt nach den Rege-
lungen des FamFG zu beantwortet ist, was wiederum die
Anwendung des § 158 Abs. 1 FamFG eroffnet.”

c) Vertretungsproblematik auBerhalb der
Bekanntgabe im Genehmigungsverfahren

Weiterhin ist zu beachten, dass die Frage, wer das Kind im
Verfahren nach dem FamFG bei einem Ausschluss der Eltern
vertritt, nicht nur im Rahmen des Genehmigungsverfahrens
relevant wird. Vielmehr stellt sich die Frage in dhnlicher Aus-
gestaltung in Kindschaftssachen, bei denen ein Interessenge-
gensatz zwischen Kind und Eltern besteht. Auch hier findet
sich das Argument, dass der Verfahrensbeistand das minder-
jéhrige Kind im Verfahren nicht vertreten kann, da fiir den
nicht verfahrensfihigen Minderjdhrigen nach § 9 Abs. 2
FamFG die nach biirgerlichem Gesetz dazu befugten Perso-
nen handeln, § 158 Abs. 4 Satz 6 FamFG aber festschreibt,
dass der Verfahrensbeistand nicht gesetzlicher Vertreter des
Kindes ist.®* Die wohl iiberwiegende Ansicht in Literatur®!

57 BT-Drucks. 16/6308, S. 197.

58 Vgl. OLG Hamm, DNotl-Report 2010, 214 = NotBZ 2011, 46 =
RNotZ 2011, 46 = RPfleger 2011, 87 = ZNotP 2011, 70 sowie
Kolmel, ZNotP 2011, 59, 60 jeweils m. w. N.

59 Vgl. Kolmel, RNotZ 2010, 463, 469.
60 So bspw. OLG Oldenburg, FamFR 2010, 45 mit abl. Anm. Griin.

61 Vgl. bspw. Griin, FamFR 2010, 45 f.; Keuter, NJW 2010, 1851 f.;
Stofter, FamRB 2010, 38, 39 jeweils m. w. N.

und Rechtsprechung®? will hier hingegen die Bestellung eines
Verfahrensbeistands zulassen. Hierbei wird zwar gesehen,
dass dieser nicht gesetzlicher Vertreter des Kindes ist und da-
mit von § 9 Abs. 2 FamFG nicht erfasst wird. Hieriiber wird
sich jedoch aus Wertungs- und Praktikabilitdtsiiberlegungen
hinweggesetzt,> obwohl eine mit § 41 Abs. 3 FamFG ver-
gleichbare ,,Briicke” zu einer rein verfahrensrechtlichen
Beurteilung der Frage nicht besteht. Dies ist fiir die hier be-
handelte Konstellation insoweit von Bedeutung, als es wenig
tiberzeugend erschiene, bei der Bekanntgabe des Genehmi-
gungsbeschlusses den Verfahrenbeistand aufgrund des Argu-
ments aus §§ 9 Abs. 2, 158 Abs. 4 Satz 6 FamFG auszuschlie-
Ben, ihm die Vertretung in Kindschaftssachen jedoch trotz
Einschligigkeit des gleichen Argumentes zu erlauben.

d) Ergebnis

Hinsichtlich der Frage der Vertretung des minderjdhrigen
Kindes bei der Bekanntgabe des Genehmigungsbeschlusses
kann man dem Gesetzgeber den Vorwurf der nicht gédnzlich
befriedigenden Arbeit® kaum ersparen.®® Die gesetzliche
Regelung fiir die diskutierte Fallgestaltung ist zumindest
nicht eindeutig, gewichtige Argumente sprechen fiir eine von
der Praxis als wenig sachgerecht empfundene Losung. Es
wiire zu wiinschen, dass der Gesetzgeber hier nachbessert und
zu einer eindeutigen und sinnvollen Lésung gelangt.%

Unabhingig hiervon kann jedoch auch auf Grundlage des
aktuellen Gesetzestextes die Bestellung eines Verfahrensbei-
standes fiir die Bekanntgabe vertreten werden. Die hiergegen
angefiihrten dogmatischen und systematischen Bedenken
sind zwar durchaus beachtenswert, wie dargestellt jedoch
nicht zwingend. Gleichzeitig ist festzuhalten, dass durch die
Bekanntgabe an einen Verfahrensbeistand das Genehmi-
gungsverfahren entlastet und damit dem gesetzgeberischen
Ziel eines ziigigen Genehmigungsverfahrens gedient wird.
Weiterhin spricht fiir den Verfahrensbeistand neben prakti-
schen Uberlegungen auch die hohere funktionelle Stimmig-
keit. Schlielich ldsst sich fiir die Bekanntgabe des Genehmi-
gungsbeschlusses an den Verfahrensbeistand das Interesse am
Gleichlauf mit der Behandlung der Frage bei den Verfahren in
Kindschaftssachen nach dem FamFG anfiihren. Im Ergebnis
erscheint es mir daher iiberzeugender, die Vertretung des
Minderjdhrigen bei der Bekanntgabe des Genehmigungs-
beschlusses dem Verfahrensbeistand zuzuweisen.

IV. Bedeutung fiir die notarielle Praxis

Fiir den Notar gehort die familiengerichtliche Genehmigung
zum regelmidBigen Geschift. Seit Inkrafttreten des FamFG
muss er hierbei beriicksichtigen, dass das von ihm beurkun-
dete genehmigungsbediirftige Rechtsgeschéft erst mit Rechts-

62 OLG Stuttgart, FamRZ 2010, 1166 = NJW-RR 2010, 222 = ZKJ
2009, 569; OLG Koblenz, FamRZ 2010, 1919 (Leitsatz) = JAmt
2010, 504 = ZKJ 2010, 416 (jeweils Leitsatz und Griinde).

63 Eine genaue Darstellung der Ausfithrungen wiirde den Rahmen
dieses Beitrags sprengen, verwiesen sei insofern auf die angegebenen
Fundstellen.

64 Eine der Ursachen hierfiir wird aus dem Redebeitrag der Abge-
ordneten Ute Gernold in der Sitzung des Deutschen Bundestages
vom 27.6.2008 deutlich, in dem es heifit: ,,Zum Teil wurde uns zuge-
sagt, etwas liber Nacht fertig zu stellen, so dass es uns am nichsten
Tag vorlag. Das hat funktioniert.* (Plenarprotokoll 16/173, 18474B).
65 Ebenso Schiirmann, FamFR 2009, 153 ff.; Zorn, Rpfleger 2009,
421, 426.

66 Ebensg Schiirmann, FamFR 2009, 153 ff.; Zorn, Rpfleger 2009,
421, 426. Ahnlich auch Heggen, NotBZ 2010, 393, 397 Fn. 22.
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kraft der familiengerichtlichen Genehmigung wirksam wird.%’
Dies setzt zumindest grundsitzlich voraus, dass der Beschluss
iber die Erteilung der Genehmigung auch dem Minderjéhri-
gen ordnungsgemil bekannt gegeben worden ist.%® Dennoch
ist die hier diskutierte Frage in der Praxis vom Notar nicht zu
entscheiden. Die ordnungsgemidfie Bekanntgabe des Be-
schlusses obliegt dem Gericht. Dies umfasst auch die Pflicht
sicherzustellen, dass der Beschluss dem Minderjidhrigen
korrekt bekannt gegeben wird. Der Notar ist nicht von Amts
wegen zur Uberpriifung der ordnungsgemifBen Bekanntgabe
verpflichtet,” eine freiwillige Ubernahme der Uberpriifung

67 Vgl. allgemein zur familiengerichtlichen Genehmigung in der
notariellen Praxis nach der Reform durch das FamFG Kolmel, NotBZ
2010, 2 ff. m. w. N.

68 Zu beachten ist jedoch, dass auch bei unterbliebener oder nicht
ordnungsgemaifer Bekanntgabe des Beschlusses die Beschwerdefrist
ablaufen kann, mit der Folge, dass die Genehmigung in Rechtskraft
erwichst. Nach der zustimmungswiirdigen iiberwiegenden Ansicht
(so insbesondere OLG Hamm, DNotl-Report 2010, 214 = NotBZ
2011, 46 (mit abl. Anm. Heggen) = RNotZ 2011, 46 mit zust. Anm.
Bremkamp; 1auft die Beschwerdefrist fiir eine trotz materieller Be-
schwer nicht am erstinstanzlichen Verfahren beteiligte Person so-
lange, bis die Beschwerdefrist nach § 63 Abs. 3 Satz 1 FamFG fiir den
letzten Beteiligten des erstinstanzlichen Verfahrens abgelaufen ist.
Vgl. hierzu austiihrlich Kolmel, ZNotP 2011, 59 ff. mit zahlreichen
weiteren Nachweisen.

69 Der Notar darf sich insoweit auf das Rechtskraftzeugnis verlas-
sen, vgl. Brambring, NotBZ 2009, 394, 395; Kesseler, ZNotP 2009,
422, 423; Kolmel, NotBZ 2010, 2, 11; ders., RNotZ 2010, 463, 469;
jeweils m. w. N.

durch den Notar sollte im Hinblick auf die dem Notar nicht
zuginglichen Informationen sowie die aus einer Ubernahme
resultierenden Haftungsrisiken tunlichst unterbleiben.”® Mit
der Frage der Bekanntgabe des Genehmigungsbeschlusses an
das minderjdhrige Kind kommt der Notar daher regelméfig
lediglich insoweit in Beriihrung, als er es in der Praxis hiufig
tibernimmt, fiir die Beteiligten die Genehmigung des beur-
kundeten Rechtsgeschifts zu beantragen. Hier kann der Notar
dem Gericht ggf. eine geeignete Person als ,,Bekanntgabever-
treter* fiir das minderjihrige Kind vorschlagen.”! Im Hinblick
auf die ungekldrte Rechtslage sollte der Notar es hierbei
jedoch dem zustidndigen Gericht iiberlassen,’” ob dieses einen
Verfahrensbeistand oder einen Ergiinzungspfleger bestellt.”?

70 Vgl. Kolmel, NotBZ 2010, 2, 12.

71 Vgl. zur Anregung der Bestellung einer bestimmten Person
DNotI-Report 2009, 145, 147 sowie Kolmel, NotBZ 2010, 2, 6.

72 Dies ist (entgegen der Darstellung bei Heggen, NotBZ 2010, 393,
396) freilich nicht so zu verstehen, dass das Gericht (losgelost von
der eigentlichen Rechtsfrage) entscheiden darf, ob es einen Verfah-
rensbeistand oder einen Ergidnzungspfleger bestellt. Es ist jedoch
nicht Sache des Notars, diese Rechtsfrage anstelle des Gerichts zu
beantworten bzw. seine Rechtsauffassung gegeniiber dem Gericht
durchzusetzen. Fiir den Notar empfiehlt es sich daher, die Beantwor-
tung der Rechtsfrage gegeniiber dem Gericht bei Ubersendung des
Vorschlags zur Bestellung einer geeigneten Person offenzulassen.

73 Ein entsprechender Formulierungsvorschlag hierzu findet sich
bei Kolmel, NotBZ 2010, 2, 16.

Steuerbefreiungen fiir Betriebsvermégen nach der
Erbschaftsteuerreform - Neuere Entwicklungen

Von Notar Lucas Wartenburger, Rosenheim

Die durch das BVerfG vorgegebene Bewertung siamtlicher Vermogensgegenstinde einschlieflich des Betriebsvermogens mit
dem Verkehrswert wurde in den Beitrigen MittBayNot 2010, 175 ff. und 435 ff. dargestellt. Fiir groe Teile des betrieblichen
Vermogens wird diese Schlechterstellung jedoch durch bereits vor der Entscheidung des BVerfG in den Grundziigen geplanten
Verschonungsnormen kompensiert, die im Ergebnis dazu fiihren, dass auch duferst wertvolle Unternehmen und Beteiligungen
steuerfrei tibertragen werden konnen, und zwar auch auferhalb der unmittelbaren Familie.

A. Gesetzgebungstatigkeit

Die im Rahmen der Erbschaftsteuer neu geschaffenen Rege-
lungen zur Begiinstigung des Betriebsvermogens finden sich
im Wesentlichen in den §§ 13 a, 13 b und 19 a ErbStG.! Mit-
tels der Neuregelung sollte fiir eine groBere Zielgenauigkeit
der Steuerverschonung gesorgt werden — der Kreis des privi-
legierten Vermogens wird eingeschrinkt, wihrend die Privile-
gierung inhaltlich gegeniiber dem fritheren Recht deutlich
erweitert wird.

Nicht iiberraschend ist danach, dass sich die Diskussion seit
Inkrafttreten der Neuregelung im Schwerpunkt mit der An-
wendbarkeit der neuen Verschonungsregeln beschiftigt. Im

1 Zu den Grundziigen der Neuregelung vgl. Bauer/Wartenburger,
MittBayNot 2009, 85, 94 ff.

Mittelpunkt stehen dabei u. a. zwei Fragen:
— die Ausgrenzung des Verwaltungsvermogens und

— die Anforderungen an einen ,,Pool*, der zur Zusammen-
rechnung von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften
vereinbart wird.

Beide Rechtsbegriffe kamen in der bisherigen Regelung nicht
vor und verlangten insofern nach Konkretisierung. Daneben
sind zahlreiche Detailfragen, etwa zur Behandlung von Nach-
folge- und Abfindungsregelungen in Personengesellschaften?
sowie zur Nachversteuerung — insbesondere zur Lohnsum-
menkontrolle — aufgetaucht. Im letztgenannten Bereich hat
der Gesetzgeber das Reformgesetz auch bereits nachgebessert
und im Rahmen des sog. Wachstumsbeschleunigungsgesetzes

2 Vgl. hierzu etwa Krumm, NJW 2010, 187; Ivens, ZEV 2010, 615.
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die Anforderungen der Lohnsummenkontrolle gelockert. Das
Jahressteuergesetz 2010 hat neben der Gleichstellung einge-
tragener Lebenspartnerschaften vergleichsweise kleine Ande-
rungen beim sog. Verwaltungsvermogenstest gebracht. Die im
Regierungsentwurf geplante Abschaffung des sog. Kaskaden-
effektes® (vgl. dazu das Beispiel unter B. L.) ist nicht Gesetz
geworden.

Die Finanzverwaltung hat ihre Sicht der Dinge zum hier
besprochenen Problemkreis im Wesentlichen in den ,,Gleich
lautenden Erlassen der obersten Finanzbehorden der Lén-
der zur Umsetzung des Gesetzes zur Reform des Erbschaft-
steuer- und Bewertungsrechts vom 25.6.2009 zur Anwendung
der gednderten Vorschriften des Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetzes** — nachfolgend als ErbSt-Erlass
bezeichnet — niedergelegt.

B. Verschontes Vermégen

Das der Steuerverschonung unterliegende Vermogen ist in
§§ 13 a Abs. 1 Satz 1 und 13 b Abs. 1 ErbStG beschrieben.’
Die nachfolgenden Ausfiihrungen beschrinken sich auf die
beiden vorbezeichneten Problemkreise.

. Beteiligungen an Kapitalgesellschaften

Aus dem fritheren Recht tibernommen wurde die Beschrin-
kung des (heutigen) § 13 b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG, wonach
Anteile an Kapitalgesellschaften nur dann zum begiinstigten
Vermogen gehoren, wenn der Erblasser/Schenker zu mehr als
25 % am Nennkapital der Gesellschaft beteiligt ist.” Zunichst
ist festzuhalten, dass diese Einschrinkung nicht unmittelbar
gilt, wenn die Beteiligung schon zu einem privilegierten Be-
triebsvermogen gehort, was insbesondere bei den Anteilen an
einer Komplementir-GmbH im Rahmen einer GmbH & Co.
KG oder bei den Anteilen an einer Betriebs-GmbH im
Rahmen einer Betriebsaufspaltung der Fall sein kann.?

Die wesentliche Innovation besteht hier darin, dass nunmehr
auch in einem ,,Pool** gebundene Anteile zusammengerechnet
werden konnen. Der Gesetzgeber wollte damit insbesondere
Familienunternehmen schiitzen, deren Anteile sich durch
mehrfache Nachfolge so verkleinern konnten, dass die einzel-
nen Familienmitglieder die Beteiligungsquote nicht mehr er-
reichen, wihrend im Unternehmen eher die Familie als solche
beherrschend auftritt.” Die gesetzgeberische Definition des
,-Pools* jedoch lidsst zu wiinschen iibrig. Das Gesetz verlangt,
dass ,,der Erblasser oder Schenker und die weiteren Gesell-
schafter untereinander verpflichtet sind, iiber die Anteile nur

3 BT-Drucks. 17/2249 vom 22.6.2010.

4 BStBI I 2009, S. 713; hinsichtlich Abschnitt 21 (Kapitalgesell-
schaften) gedndert mit gleichlautenden Erlassen vom 29.10.2010,
BStB112010, S. 1210.

5 Siehe dazu Bauer/Wartenburger, MittBayNot 2009, 85.

6 Im Ubrigen sei verwiesen auf die Neuausrichtung der Verwaltung
bzgl. der Begiinstigung treuhidnderisch gehaltenen Vermogens, vgl.
Bay. StMF vom 16.9.2010, DStR 2010, 2084; vgl. hierzu auch Fiir-
wentsches/Richter, DStR 2010, 2070; zu atypisch stillen Beteiligun-
gen und atypischen Unterbeteiligungen, vgl. Bay. StMF vom
9.7.2010, DStR 2010, 1575; vom 23.3.2009, DStR 2009, 908.

7 Eigene Anteile sind dabei nicht mitzuzihlen und erhthen somit die
Quote des Gesellschafters, so jedenfalls Abschnitt 21 Abs. 2 Satz 2
ErbSt-Erlass ungeachtet des unklaren Gesetzeswortlautes (,,unmittel-
bar®).

8 Troll/Gebel/Jiilicher, § 13 b ErbStG Rdnr. 117; die Problematik
kehrt dann jedoch im Rahmen des Verwaltungsvermogenstests
(§ 13 b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ErbStG) wieder.

9 Lahme/Zikesch, DB 2009, 527.

einheitlich zu verfiigen oder ausschlieflich auf andere dersel-
ben Verpflichtung unterliegende Anteilseigner zu iibertragen
und das Stimmrecht gegeniiber nichtgebundenen Gesellschaf-
tern einheitlich auszuiiben®.

Insbesondere die (zweifache) Verwendung des Begriffs ,.ein-
heitlich® ldsst hier Raum fiir verschiedenste Auslegungen.
Hiermit konnte gemeint sein, dass die Mitglieder nur gleich-
zeitig, zu denselben Konditionen und an denselben Erwerber
verduBern diirfen,'® wihrend andererseits auch geniigen
konnte, dass die Verfiigung ,.einheitlichen Regeln* unterliegt,
wie z. B. im Fall einer gesellschaftsvertraglichen Festlegung
des Empfingerkreises.!!

Obwohl die Aufstellung von ,,Regeln® irgendwelcher Art zu
Anteilsverfiigungen Bestandteil beinahe jeder GmbH-Sat-
zung und damit nicht unbedingt ein typisches Merkmal von
Familiengesellschaften ist, hat sich die Finanzverwaltung der
groBziigigen letztgenannten Auffassung angeschlossen.!? Die
einheitlichen Regeln konnen sich dabei sowohl auf den Emp-
fangerkreis beziehen als auch auf das Erfordernis eines Be-
schlusses; sie miissen nur fiir alle im Pool gehaltenen Anteile
gelten.

Umstritten ist auch, ob das Kriterium ,,der gleichen Verpflich-
tung unterliegend* auch erfiillt ist, wenn der Erwerber erst mit
Vollzug der Ubertragung in den Poolvertrag eintritt,'> oder ob
hierunter nur ,,poolinterne* Verschiebungen zu erfassen sind.'*
Die Finanzverwaltung hat sich auch hier der groB3ziigigen erst-
genannten Auslegung angeschlossen.!> Damit die Alternative
weinheitliche Verfiigung* neben der Alternative ,.derselben
Verpflichtung unterliegende Anteilseigner” noch eine eigen-
stindige Bedeutung hat (,,oder**), muss man also davon ausge-
hen, dass eine einheitliche Verfiigung gerade nicht den Eintritt
des Erwerbers in den Pool voraussetzt. Die Weiteriibertragung
der Anteile (auch innerhalb des Pools) fiihrt zum Verlust der
bereits gewihrten Begiinstigungen bei dem VerdufBerer, nicht
dagegen bei den anderen Poolmitgliedern;'¢ das Ausscheiden
eines Mitglieds aus dem Pool soll fiir die anderen Poolmitglie-
der unschidlich sein, sofern noch insgesamt mehr als 25 % der
Anteile im Pool verbleiben.!?

SchlieBlich ldsst der Gesetzeswortlaut auch offen, was hier
unter einer ,,Verfiigung® zu verstehen ist. Die zivilrechtliche
Interpretation wiirde z. B. auch Verpfindungen erfassen, was
im Hinblick auf den Sinn des Gesetzes nicht iiberzeugend
scheint. Die Finanzverwaltung will unter einer Verfiigung die
,Ubertragung des Eigentums an einem Anteil* verstehen,'®
womit wohl das wirtschaftliche Eigentum i. S. v. § 39 AO
gemeint sein diirfte."”

10 Scholten/Korezkij, DStR 2009, 73, 76.

11 Scholten/Korezkij, DStR 2009, 73, 76; Lahme/Zikesch, DB 2009,
527, 528.

12 Abschnitt 21 Abs. 4 Satz 2-4 ErbSt-Erlass i. d. F. vom 29.10.2010;
Bay. Landesamt f. Steuern vom 11.8.2010, DStR 2010, 2134.

13 So Lahme/Zikesch, DB 2009, 527, 528.

14 Zum Streitstand Troll/Gebel/Jiilicher, § 13 b ErbStG Rdnr. 210.
15 Abschnitt 21 Abs. 4 Satz 5 ErbSt-Erlass i. d. F. vom 29.10.2010.
16 Abschnitt 14 Abs. 1 Satz 4 und 5 sowie Abs. 2 ErbSt-Erlass;
zweifelhaft ist allerdings, ob dies auch gilt, wenn der Pool dadurch
erlischt, dass ein Mitglied die Anteile des anderen Mitglieds erwirbt.
17 Bay. Landesamt f. Steuern vom 11.8.2010, DStR 2010, 2134.

18 Abschnitt 21 Abs. 4 Satz 1 ErbSt-Erlass i. d. F. vom 29.10.2010;
speziell zu Verpfiandung und Zuwendungs- bzw. VorbehaltsnieBbrauch
vgl. Bay. Landesamt f. Steuern vom 11.8.2010, DStR 2010, 2134.

19 Anderenfalls wire die Wortwahl der Verwaltung zivilrechtsdog-
matisch als bedenklich einzustufen; schidlich ist also nicht nur die
Anteilsabtretung, sondern z.B. auch die Einrdumung einer atypischen
Unterbeteiligung, vgl. Bay. Landesamt f. Steuern, DStR 2010, 2134.
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Hinsichtlich der ,einheitlichen Stimmrechtsausiibung® wird
den Gesellschaftern Gestaltungsfreiheit gelassen, so dass eine
Stimmbindungsvereinbarung® ebenso zielfithrend ist wie die
Benennung von gemeinsamen Sprechern.?! Erforderlich ist
allerdings, dass die Poolmitglieder nach auflen mit einem ein-
heitlichen Willen auftreten und dass es sich um eine echte
Vereinbarung handelt, nicht nur um eine tatsichliche Ubung.??
Diese Regeln sollen auch gelten, wenn alle Gesellschafter
Mitglieder des Pools sind.?

Ob es sich bei der Poolvereinbarung um einen Teil der Sat-
zung handelt oder um schuldrechtliche Abreden der Gesell-
schafter untereinander, ist gleichgiiltig,* allerdings muss
die Vereinbarung zumindest schriftlich vorliegen.”> Dieses
Erfordernis diirfte nur fiir Aktiengesellschaften relevant sein,
da bei der GmbH im Hinblick auf § 15 GmbHG die notarielle
Beurkundung erforderlich ist.?®

Die recht grof3ziigige Sichtweise der Finanzverwaltung eroft-
net insbesondere GmbHs mit iiberschaubarem Gesellschafter-
kreis die Moglichkeit einer Anerkennung als Pool, ohne dass
damit wesentliche Einschrinkungen der Gesellschafterrechte
verbunden sind. Es geniigt unter wortlautgetreuer Zugrunde-
legung der Verwaltungsauffassung beispielsweise, dass die
Gesellschafter mit Weitergabeverpflichtung vereinbaren, vor
der ,,offiziellen” Abstimmung in der Gesellschafterversamm-
lung zunichst eine interne Abstimmung durchzufiihren, bei
der die satzungsméBigen Mehrheitsanforderungen entspre-
chend gelten. Anschlieend wird das ,.intern* gefundene Er-
gebnis in der Gesellschafterversammlung einstimmig vertre-
ten. Diese Uberspitzung freilich hat mit der gesetzgeberischen
Intention nichts mehr zu tun, weshalb eine Anerkennung im
Ernstfall alles andere als sicher ist.

Allerdings sprechen auch materielle Griinde u. U. dafiir, die
Einbringung der Beteiligungen in eine gewerbliche bzw.
gewerblich gepriigte AuBlengesellschaft einem als Innen-
gesellschaft ausgestalteten Poolvertrag vorzuziehen.?’

Beispiel:

Die fiinf Kinder des Unternehmensgriinders U sind zu je 20 %
an einer gewerblich titigen GmbH (Verwaltungsvermogen
unter 50 %) beteiligt. Die Weitergabe des Anteils durch ein
Kind wire nicht nach § 13 b ErbStG begiinstigt. Legen die
Kinder ihre Anteile in eine gewerblich geprigte GmbH & Co.
KG ein,?® so konnen sie ihre Mitunternehmeranteile begiins-

20 Ausreichend ist auch eine sog. ,,weiche* Stimmbindung, deren
Verletzung nur Ausgleichsanspriiche im Innenverhiltnis nach sich
zieht, vgl. Lahme/Zikesch, DB 2009, 527, 529.

21 Abschnitt 21 Abs. 5 ErbSt-Erlass i. d. F. vom 29.10.2010.

22 Dies gilt, ungeachtet des insoweit etwas anders gefassten Wort-
lauts, auch bei der Einordnung solcher Beteiligungen als Verwal-
tungsvermdogen i. S. v. § 13 b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 2 ErbStG, vgl.
Lahme/Zikesch, DB 2009, 527, 529.

23 Abschnitt 21 Abs. 5 Satz 8 und 9 ErbSt-Erlass i. d. F. vom
29.10.2010.

24 Lahme/Zikesch, DB 2009, 527, 530.

25 Abschnitt 21 Abs. 6 ErbSt-Erlass i. d. F. vom 29.10.2010.

26 Lahme/Zikesch, DB 2009, 527, 531.

27 Ebenso Landsittel, ZErb 2009, 11, 20.

28 Dies ist zu Buchwerten moglich nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1
lit. b) EStG. Sofern sich in der GmbH oder deren Tochtergesellschaf-
ten Grundbesitz befindet, ist § 1 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG zu beachten
(steuerpflichtige Anteilsvereinigung!). Eine (grunderwerbsteuerlich
giinstigere) Alternative bestiinde in einem Formwechsel der GmbH in
eine GmbH & Co. KG, was jedoch zahlreiche weitere ertragsteuer-
liche Fragen nach sich zieht und u. U. wegen der Steuerfolgen nach
§§ 9, 7 UmwStG nicht gangbar ist.

tigt nach § 13 b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG iibertragen. Die in der
KG befindliche Beteiligung an der GmbH ist kein Verwal-
tungsvermdgen: § 13 b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ErbStG greift nicht
ein, da die Beteiligung 100 % betrdgt. Auch Nr. 3 ist nicht
einschligig, da in der GmbH das Verwaltungsvermogen unter
50 % liegt. Es kann hier sogar dann die vollstindige Steuer-
freiheit nach § 13 a Abs. 8 ErbStG erreicht werden, wenn das
Verwaltungsvermogen in der GmbH mehr als 10 % (aber
nicht mehr als 50 %) ausmacht.?® SchlieBen die Kinder statt-
dessen einen Poolvertrag als Innengesellschaft, so wire die
vollstindige Steuerfreiheit nur erreichbar, wenn das Verwal-
tungsvermdgen in der GmbH nicht mehr als 10 % ausmacht.
Abgesehen davon wiirden sich die Kinder im Hinblick auf die
vorstehend genannten Auslegungsschwierigkeiten und die
drohende Nachversteuerung bei Auflosung des Pools (§ 13 a
Abs. 5 Nr. 5 ErbStG) auf unsicheres Terrain begeben.

Il. Verwaltungsvermdgen

Die Konkretisierung der Unterfille des ,,Verwaltungsvermo-
gens* nimmt im ErbSt-Erlass ca. fiinf Seiten ein.*® Zunichst
stellt Abschnitt 23 Abs. 1 Satz 2 klar, dass die Voraussetzung
fiir jede wirtschaftliche Einheit gesondert zu priifen ist. Die
Verwaltungspraxis behilft sich hier mit einer gesonderten
Ermittlung und Mitteilung

— der Summe der gemeinen Werte aller Gegenstinde des
Verwaltungsvermogens

— der Summe der gemeinen Werte der Gegenstinde des
jungen Verwaltungsvermogens

durch das Betriebsfinanzamt. Dieser Aspekt ist fiir die Gestal-
tungspraxis von Bedeutung, wenn von der Option des § 13 a
Abs. 8 ErbStG Gebrauch gemacht werden soll. Diese Option
kann bis zur Bestandskraft des Erbschaftsteuerbescheides
ausgelibt werden, somit ist in jedem Fall zunichst der Fest-
stellungsbescheid abzuwarten.?!

1. Stichtag

Eine ,,Haltefrist™ fiir die Verwaltungsvermogensquote gibt es
nicht.

Beispiel:

Im Betriebsvermogen der AB OHG befindet sich ein
20 %-Anteil an der X GmbH (Verwaltungsvermdgen nicht
mehr als 50 %). Hierzu besteht mit C, der an der X GmbH mit
10 % beteiligt ist, ein Poolvertrag. A {iberlédsst seine OHG-Be-
teiligung an seine Tochter T. Die Ubertragung ist nach § 13 b
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG begiinstigt, da die Beteiligung an der
X-GmbH kein Verwaltungsvermogen darstellt. Wird anschlie-
Bend der Poolvertrag beendet, kommt es nicht zu einer erneu-
ten Priifung der Verwaltungsvermogensquote.?

29 Wiilzholz, DStR 2009, 1605, 1608; dazu schon Bauer/Wartenbur-
ger, MittBayNot 2009, 85, 97; dieser sog. Kaskadeneffekt ist auch
durch das JStG 2010 nicht beseitigt worden.

30 Erginzend sei hingewiesen auf die Verfiigung des Bay. Landes-
amts fiir Steuern vom 11.8.2010, DStR 2010, 2084, zur Abgrenzung
zwischen Grundstiicksiiberlassung und gewerblicher Titigkeit im
Brauerei- und Logistikgeschift; sowie auf den Erlass des Bay. StMF
zum Vorliegen eines Wohnungsunternehmens vom 12.7.2010, DStR
2010, 1891; vgl. hierzu Ivens, DStR 2010, 2168.

31 Wiilzholz, DStR 2009, 1605, 1608.
32 Vgl. Abschnitt 23 Abs. 2 ErbSt-Erlass.
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2. Betriebsaufspaltung

Nicht zum Verwaltungsvermdgen gehoren Grundstiicke, die
im Rahmen einer ertragsteuerlich anerkannten Betriebsauf-
spaltung gehalten werden. Dass die Betriebsaufspaltung erst
durch die Uberlassung begriindet wird, geniigt nicht:

Beispiel:

V ist Alleineigentiimer des Betriebsgrundstiickes, das an
die VS GmbH verpachtet ist. An dieser GmbH ist V mit 10 %
beteiligt, sein Sohn S mit 90 %. V libertrégt eine Beteiligung
sowie das Grundstiick an S. Bei S entsteht eine Betriebsauf-
spaltung, wobei das Grundstiick kiinftig zum Vermdgen des
Besitzunternehmens zdhlt. Allerdings dndert dies nichts
daran, dass V steuerlich nicht privilegiertes Privatvermogen
tibertragen hat. Wire V mit 30 % beteiligt gewesen, so wiirde
zumindest die Anteilsiibertragung begiinstigt. Das Grund-
stiick wére dennoch nicht Teil eines Betriebsvermdgens, so
dass es auf § 13 b Abs. 2 ErbStG gar nicht ankommt.

Besser wire es gewesen, die Betriebsaufspaltung (wenn sie
denn gewiinscht ist) vor der Ubertragung zu begriinden (z. B.
durch Einbringung des Grundstiicks in eine GbR, an der V
und S beteiligt sind). Bei der anschlieBenden Ubertragung
des Anteils an der Besitzgesellschaft zusammen mit dem
GmbH-Anteil des V wiirde § 13 b Abs. 1 Nr. 2 eingreifen. Die
Immobilie wire dann zwar ,junges Betriebsvermogen® im
bewertungsrechtlichen Sinne, allerdings kein Verwaltungs-
vermogen.

3. Verpachtungsfille

Hinsichtlich der autkommenden Zweifel bei der Behandlung
verpachteter Betriebe hat sich die Verwaltung einer Meinung
weitgehend enthalten. Ansonsten begniigt man sich mit der
Wiedergabe des verungliickten Gesetzestextes. Begilinstigt
sind nach Auffassung der Verwaltung folgende Fiille:3?

— der Erwerb von Todes wegen (genannt ist auch hier nur
der Erbe, nicht der Verméchtnisnehmer), wenn der Erwerber
bereits zuvor Pichter des Betriebes war; hierbei kommt es an-
scheinend nicht darauf an, mit welcher Frist der Pachtvertrag
abgeschlossen wurde und ob die Erbeinsetzung bereits zur
Zeit der Verpachtung feststand;

— die Schenkung unter Lebenden (gemeint ist: vom Ver-
péchter an den Pichter), allerdings nur, wenn die Verpachtung
unbefristet war und im Zusammenhang mit der Verpachtung
der Pichter als Erbe eingesetzt wurde; es ist also iiberra-
schenderweise eine Erbeinsetzung notig, die spiter wegen der
lebzeitigen Uberlassung gar nicht mehr zum Tragen kommt;

— die lebzeitige Schenkung an einen Erwerber, der nicht
selbst Pichter ist, wenn dieser Erwerber den Betrieb noch
nicht selbst fithren kann und die Verpachtung auf zehn Jahre
befristet ist (die Frist verldangert sich bei Schenkungen an min-
derjdhrige Kinder um die Zeit bis zur Volljahrigkeit, lauft da-
mit also bis zur Vollendung des 28. Lebensjahres des Kindes).
Der Beginn der 10-Jahres-Frist ist ebenfalls unklar. Der Ge-
setzeswortlaut und die Verwaltung sprechen von einer Ver-
pachtung von maximal zehn Jahren Gesamtdauer; gemeint ist
allerdings eher die Restdauer zur Zeit der Ubergabe;* ande-
renfalls lieBe sich auch die Fristverlingerung bei Minderjih-
rigen nicht sinnvoll berechnen, denn zur Zeit der Verpachtung
steht der Erwerber evtl. noch gar nicht fest.

33 Abschnitt 26 Abs. 1 Nr. 1 ErbSt-Erlass.

34 Wobei immer noch unklar ist, was mit einer ,rechtsgeschift-
lichen Verfiigung™ gemeint sein konnte, vgl. Troll/Gebel/Jiilicher,
§ 13 b ErbStG Rdnr. 264.

35 Ebenso Troll/Gebel/Jiilicher, § 13 b ErbStG Rdnr. 265.

4. Landwirtschaftliche Flachen

Andere Regeln gelten bei der Verpachtung land- und forst-
wirtschaftlicher Flichen (§ 13 b Abs. 2 Nr. 1 ) ErbStG). Wer-
den diese Fldchen zu land- und forstwirtschaflichen Zwecken
verpachtet (auch ohne den Gesamtbetrieb), liegt kein Verwal-
tungsvermogen vor. Dies gilt auch dann, wenn das Vermogen
insgesamt als Betriebsvermdgen zu bewerten ist, beispiels-
weise weil die Landwirtschaft durch eine GmbH & Co. KG
betrieben wird.’® Die Norm steht im engen Zusammenhang
mit § 13 b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, der regelt, welche Teile eines
land- und forstwirtschaftlichen Betriebes iiberhaupt privile-
giert sind: Némlich der Wirtschaftsteil (§ 168 Abs. 1
Nr. 1 BewG) im Inland und EWR und die selbst bewirtschaf-
teten Fldchen i. S. v. § 159 BewG, nicht jedoch Stiicklinde-
reien (§ 168 Abs. 2 BewG).

Beispiel:

Landwirt L bewirtschaftet seinen Hof selbst. Einige hofnahe
Grundstiicke der Gemarkung X hat er auf die Dauer von zehn
Jahren an seinen Nachbarn zu landwirtschaftlichen Zwecken
verpachtet. Die entfernten Grundstiicke der Gemarkung Y
sind auf die Dauer von 30 Jahren an einen anderen Landwirt
verpachtet. Schlie8lich wurde sein Feld in der Gemarkung Z
als Bauland ausgewiesen. Im Gegensatz zu seinen Nachbarn
mag L dort jedoch keinen Bauplatz verkaufen, sondern Riiben
anbauen.

Die Grundstiicke der Gemarkung X gehoren zum Wirtschafts-
teil nach § 160 Abs. 2 BewG. Sie sind regelméBig nach § 164
BewG mit dem Mindestwert zu bewerten und steuerlich nach
§ 13 b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG privilegiert. Es handelt sich nicht
um eine Stiickldnderei (Dauer unter 15 Jahre) und auch nicht
um Verwaltungsvermogen (§ 13 b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 e)
ErbStG). Die Grundstiicke der Gemarkung Y bilden eine
Stiicklanderei i. S. v. § 160 Abs. 7 BewG. Sie sind nach § 162
Abs. 2 BewG stets mit dem Mindestwert anzusetzen, aller-
dings nicht erbschaftsteuerlich privilegiert. Die Grundstiicke
der Gemarkung Z sind nach § 159 Abs. 3 BewG nicht als
landwirtschaftliches Vermogen, sondern als Grundvermogen
zu bewerten (also anhand des Bodenrichtwerts fiir die Bau-
plétze). Die sich daraus ergebenden Werte sind jedoch nach
§ 13 b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG privilegiert. Hinzu kommt
der Wohnteil, der ggf. als Familienheim nach § 13 Abs. 1
Nr. 4 a—4 ¢ ErbStG privilegiert ist, sowie etwaige Betriebs-
wohnungen, die neben dem Wertabschlag nach § 167 BewG
noch von der 10%-Verschonung des § 13 ¢ ErbStG profitieren
konnen.?’

Das Bewertungsprivileg und die Steuerverschonung sind also
deutlich voneinander zu unterscheiden.

5. Wertpapiere und Geldvermdgen

Erfreulich ist die Auffassung der Finanzverwaltung zur Ein-
ordnung von Wertpapieren und vergleichbaren Forderungen
als Verwaltungsvermogen. Sie geht hierbei von einem engen
Wertpapierbegriff aus, wonach insbesondere Geld, Bankkon-
ten und betriebliche Forderungen nicht zum Verwaltungsver-
mogen gehoren.®® Bei Freiberuflern und nicht bilanzierenden
Gewerbetreibenden ergibt sich jedoch schon aus Abschnitt 9
Abs. 3 Satz 5 Unternehmensbewertungs-Erlass, dass nur
solche Geldbetrige zum Betriebsvermogen gehoren, die aus

36 Abschnitt 29 Abs. 2 ErbSt-Erlass.
37 Vgl. Abschnitt 36 Abs. 2 Satz 6 ErbSt-Erlass.
38 Vgl. Abschnitt H32 ErbSt-Erlass.
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der betrieblichen Titigkeit resultieren.”® Tm Ubrigen gelten
die ertragsteuerlichen Grundsitze, so konnten Geldbetrige,
die nur zum Zwecke einer steuergiinstigen Ubertragung in ei-
nen Betrieb eingelegt werden, als notwendiges Privatvermo-
gen gemdl Abschnitt R 4.2 Abs. 1 Satz 5 EStH angesehen
werden.

6. Anteil des Verwaltungsvermégens

Nachdem auf diese Weise ermittelt wurde, welche Gegen-
stinde dem Verwaltungsvermdgen zuzurechnen sind, bedarf es
fiir diese Gegenstinde einer Bewertung mit dem gemeinen
Wert. AnschlieBend wird der Anteil des Verwaltungsvermo-
gens als Verhiltnis zwischen der Summe der gemeinen Werte
der Gegenstinde des Verwaltungsvermogens (ohne Schulden-
abzug) und dem gemeinen Wert des Betriebes berechnet (§ 13
b Abs. 2 Satz 4 und Satz 6 ErbStG).* Ubersteigt das Ergebnis
die Schwelle von 50 %, geht die Betriebsvermdgensbegiins-
tigung vollstdndig verloren. Da der gemeine Wert des Betrie-
bes durch Schulden reduziert wird (sei es aufgrund der Sub-
stanzbewertung oder aufgrund des negativen Einflusses der
Zinsen auf den Ertragswert), kann bereits in Betrieben mit
einem durchschnittlichen Fremdkapitalanteil ein Verwaltungs-
vermdgen von ca. /4 der Bilanzsumme schidlich sein.*! In kri-
tischen Fillen sollte iiberlegt werden, Teile des Verwaltungs-
vermogens im Vorfeld aus dem Betrieb zu entfernen, z. B.
durch buchwertneutrale Ubertragung an eine GmbH & Co. KG
gemiB § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG.*? Alternativ bietet es sich an,
den Anteil des begiinstigten Vermogens durch Zufiihrung von
Eigenkapital im Vorfeld der Ubertragung zu erhdhen.*?

SchlieBlich sollte der Aspekt ,,Verwaltungsvermdgen* schon
bei der urspriinglichen Zuordnung von Vermdgenswerten be-
dacht werden.

Beispiel:

V, Alleingesellschafter der kapitalintensiven und ertragsstarken
V-GmbH, mochte ein Grundstiick zur Verpachtung an die
X GmbH erwerben, an der er selbst mit 20 % beteiligt ist. Erb-
schaftsteuerlich* konnte es giinstiger sein, wenn V das Grund-
stiick nicht selbst erwirbt (nicht privilegiertes Privatvermogen),
sondern durch die V. GmbH erwerben ldsst. Dort gehort das
Grundstiick zwar zum Verwaltungsvermogen, was jedoch un-
schidlich ist, wenn die V-GmbH daneben iiber ausreichend be-
giinstigtes Vermogen verfiigt und die Quote nicht verletzt wird.

7. Junges Verwaltungsvermégen

Selbst wenn der Betrieb insgesamt die Hiirde ,,Verwaltungs-
vermogensanteil“ genommen hat, sind diejenigen Gegen-
stinde des Verwaltungsvermogens gemil} § 13 b Abs. 2 Satz 3
ErbStG nicht privilegiert, die innerhalb der letzten zwei Jahre
in das Betriebsvermogen gelangt sind, sei es durch Erwerb
von Dritten, eigene Herstellung oder durch Einlage der
Gesellschafter (junges Verwaltungsvermogen).* Insofern ist

39 Dazu Spiegelberger, Vermdgensnachfolge, § 2 Rdnr. 234.

40 Der neue Satz 6 wurde durch das JStG 2010 eingefiigt und hat
eher klarstellende Natur, vgl. Ihle, notar 2011, 12, 13. Die Vorgénger-
regelung § 13 b Abs. 3 Satz 2 wurde gestrichen.

41 Vgl. Spiegelberger, Vermdgensnachfolge, § 2 Rdnr. 223.

42 Gestaltungsbeispiel bei Spiegelberger, Vermdgensnachfolge, § 2
Rdnr. 234.

43 Die Entnahme dieser Betriige nach der Ubertragung kann jedoch
zur Nachversteuerung gemil § 13 a Abs. 5 Nr. 3 ErbStG fiihren
(Uberentnahme).

44 Ertragsteuerliche Aspekte oder Haftungsfragen konnen natiirlich
eine andere Gestaltung nahelegen.

45 Vgl. Abschnitt 34 Abs. 1 ErbSt-Erlass.

auch eine Umschichtung des vorhandenen Verwaltungsver-
mogens (Aktivtausch) im Zweijahreszeitraum vor der Uber-
tragung nachteilig.*®

Beispiel:

Bei der X-OHG betrigt der Anteil des Verwaltungsvermodgens
30 %. Dieses besteht in einem ehemaligen Betriebsgrund-
stiick. Vor einem Jahr hat die Gesellschaft neu gebaut. Da eine
VerduBerung des Altgrundstiicks noch nicht gegliickt ist,
wurde dieses voriibergehend an diverse Ladengeschiifte ver-
mietet.

Es handelt sich nicht um junges Verwaltungsvermdogen, da das
Betriebsgrundstiick schon seit mehr als zwei Jahren dem
Betriebsvermogen zuzurechnen ist. Dass das Grundstiick erst
vor einem Jahr in Verwaltungsvermogen umgewidmet wurde,
ist unschédlich.*’ Es handelt sich allerdings nicht mehr um ein
betriebsnotwendiges Grundstiick. MaBgeblich sind daher die
Bewertungsvorschriften fiir Grundbesitz, wihrend das Grund-
stiick, die damit zusammenhéngenden Schulden und die Ein-
nahmen aus den Ladengeschiften fiir das vereinfachte Er-
tragswertverfahren bei der Bewertung der OHG herauszu-
rechnen sind (§ 200 Abs. 2 BewG).

Die mit dem jungen Verwaltungsvermogen zusammenhin-
genden Schulden werden fiir Zwecke der Erbschaftsteuerbe-
freiung nicht herausgerechnet, sondern mindern den Wert des
(steuerbefreiten) Betriebsvermdgens.*® Auch insofern gehen
Bewertungsrecht und Erbschaftsteuerrecht also getrennte
Wege.

In mehrstufigen Strukturen ergeben sich hier weitere Zwei-
felsfragen, die auch durch die Einfiigung des § 13 b Abs. 2
Satz 7 ErbStG nicht ausgerdumt sind.

Beispiel:

M ist an der M-GmbH zu 50 % beteiligt. Im Vermodgen der
M-GmbH von 200 befindet sich ,,altes” Verwaltungsvermo-
gen von 90 (Abwandlung: 40) und die 100%-Beteiligung an
der T GmbH (Wert 80). Im Vermogen der T GmbH befindet
sich junges Verwaltungsvermogen von 30, aber kein sonstiges
Verwaltungsvermogen.

Da der Anteil des Verwaltungsvermogens bei der T GmbH
unter 50 % liegt, ist die Beteiligung als begiinstigtes Vermo-
gen anzusehen (vgl. § 13 b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und 3 ErbStG).
Rechnet man jetzt aus dem Beteiligungswert von 80 das junge
Verwaltungsvermogen von 30 heraus,* so ergibt sich bei der
M-GmbH Verwaltungsvermégen von 120 (iiber 50 %), d. h.
die Beteiligung des M wire iiberhaupt nicht mehr begiinstigt.

In der Abwandlung wire das 50%-Kriterium bei der M-
GmbH auch unter Hinzurechnung des jungen Verwaltungs-
vermdogens der Tochter nicht verletzt. Die Beteiligung des M
wire also insgesamt privilegiert. Das junge Verwaltungs-
vermogen der T GmbH wird konsequenterweise aus dem be-
giinstigten Vermogen der M-GmbH nicht herausgerechnet.”®

46 Wiilzholz, DStR 2009, 1605, 1611. Im Gesetzgebungsverfahren
zum JStG 2010 war hier eine Erleichterung diskutiert worden, die
aber nicht umgesetzt wurde.

47 Abschnitt 34 Abs. 1 Satz 3 ErbSt-Erlass.

48 Abschnitt 34 Abs. 2 ErbSt-Erlass.

49 So Abschnitt 34 Abs. 3 ErbSt-Erlass; in diesem Sinne ist wohl
auch der durch das JStG 2010 eingefiigte § 13 b Abs. 2 Satz 7 ErbStG
zu verstehen, vgl. BT-Drucks. 17/2249, S. 156 £.; dagegen Scholten/
Korezkij, DStR 2010, 1271; Ihle, notar 2011, 12, 13. Nach Auffas-
sung der Finanzverwaltung wiirde dies auch gelten, wenn die Tochter-
gesellschaft eine GmbH & Co. KG ist.

50 Ebenso Abschnitt 34 Abs. 3 ErbSt-Erlass; Weilzholz, DStR 2009,
1605, 1611.

Aufsatze



Aufsatze

202 Wartenburger - Steuerbefreiungen fur Betriebsvermdgen nach der Erbschaftsteuerreform

MittBayNot 3/2011

Die Gegenansicht wiirde in beiden Fillen dazu gelangen, dass
die Beteiligung des M begiinstiges Vermogen darstellt, wobei
ein Wertanteil von 15 als nicht begiinstigtes junges Verwal-
tungsvermogen herauszurechnen ist. Aus Gestaltungssicht ist
die Auffassung der Finanzverwaltung fehleranfilliger, aber
auch interessanter, denn sie ermdglicht das ,,Verstecken* jun-
gen Verwaltungsvermogens in Untergesellschaften. Steuer-
systematisch sinnvoll ist sie jedenfalls nicht.

C. Verschonungstechnik

. Priifungsreihenfolge

Die Grundlagen der Verschonungstechnik des neuen Erb-
schaftsteuerrechtes®’ wurden durch das zwischenzeitlich er-
gangene Wachstumsbeschleunigungsgesetz nicht angetastet;
zur Neuregelung der Nachversteuerung vgl. nachstehend D.
Die technischen Details werden von der Finanzverwaltung in
den Abschnitten 5 ff. des ErbSt-Erlasses weitgehend zufrie-
denstellend geregelt, wobei insbesondere die in Abschnitt 5
Abs. 3 dargestellte Priifungsreihenfolge Beachtung verdient:

—  Zunichst sind — selbstverstdndlich — die Einheiten geson-
dert zu bewerten (z. B. jeder Gewerbebetrieb, Mitunter-
nehmeranteil, Kapitalgesellschaftsanteil).

— Anschlieend wird fiir jede dieser Einheiten die Quote
des Verwaltungsvermogens gepriift.

—  Fiir die danach verbleibenden privilegierten Einheiten
werden die Werte zusammengerechnet. AnschlieBend
wird auf den Gesamtwert der Verschonungsabschlag und
schlieBlich der Abzugsbetrag angewandt.

—  Hinsichtlich der Uberwachung der Nachversteuerung
hingegen werden die Einheiten wieder getrennt betrach-
tet.

Die Option nach § 13 a Abs. 8 ErbStG kann dabei fiir einen
einheitlichen Erwerb (Erbschaft, Schenkung) nur einheitlich
ausgeiibt werden.>? Insofern kann es sinnvoll sein, die Uber-
tragung mehrerer Einheiten in voneinander unabhingige
Rechtsgeschifte aufzuteilen. Moderat geregelt ist die Frage,
wie sich die Erkldarung der Option auswirkt, wenn einzelne
oder alle iibertragenen Einheiten mehr als 10 % Verwaltungs-
vermogen beinhalten. Ist dies bei einzelnen Einheiten der
Fall, verlieren diese Einheiten ihre Privilegierung komplett;
ist das 10 %-Kriterium bei keiner iibertragenen Einheit erfiillt,
so greift ersatzweise die Regelverschonung ein.”’

Il. Gleitender Abzugsbetrag

Bei der Anwendung des ,,gleitenden Abzugsbetrages® schlief3t
sich die Finanzverwaltung der Auffassung an, dass die Ab-
schmelzung dieses Freibetrages erst beginnt, wenn das nach
Anwendung des Verschonungsabschlags verbleibende Ver-
mogen 150.000 € iibersteigt. Ferner wird klargestellt, dass
der Abzugsbetrag jedem Erwerber einzeln zusteht und somit
bei einer Ubertragung auf mehrere Empfinger auch mehrfach
gewithrt werden kann.”*

51 Vgl. dazu Bauer/Wartenburger, MittBayNot 2009, 85, 94 ff.

52 Abschnitt 17 Abs. 1 ErbSt-Erlass; dazu Weilzholz, DStR 2009,
1605, 1606.

53 Abschnitt 17 Abs. 3 ErbSt-Erlass.

54 Abschnitt 6 Abs. 1 ErbSt-Erlass; dort mit einer Beispielrechnung
unter Abschnitt H 6.

IIl. Erbauseinandersetzung und
Weiteriibertragung

Anders als nach bisherigem Recht ist die Erbteilung und -aus-
einandersetzung steuerlich nicht mehr gleichgiiltig. Um die
steuerlichen Privilegien ,,zielgenau™ wirken zu lassen, hielt
es der Gesetzgeber fiir angebracht, sie ausschlieflich dem-
jenigen zuzuweisen, der im Rahmen einer Erbteilung oder
Vermichtniserfiillung auch tatsdchlich das begiinstigte Ver-
mogen erhilt.”® Die maBgeblichen Vorschriften dazu finden
sich in den §§ 13 a Abs. 3 und 13 b Abs. 3 ErbStG. § 13 a
Abs. 3 ErbStG regelt dabei, dass derjenige, der privilegiertes
Vermogen aufgrund einer ihm auferlegten Verpflichtung
(z. B. Vermichtnis, Teilungsanordnung, gesellschaftsvertrag-
liche Verpflichtung, Ubergabeverpflichtung) oder aufgrund
der Erbteilung an einen Dritten weitergibt, seine Begiinsti-
gung verliert. Sofern eine solche Weiteriibertragung aufgrund
einer gesellschaftsvertraglichen Automatik eingreift, ergibt
sich bereits aus § 10 Abs. 10 ErbStG, dass nur die hierfiir er-
haltene Abfindung zu versteuern ist, ohne dass es auf § 13 a
Abs. 3 ErbStG ankommt.>® Der Erwerber des begiinstigten
Vermogens kommt in den Genuss der §§ 13 a, 13 b ErbStG.
§ 13 b Abs. 3 ErbStG regelt erginzend, dass der ,,Tausch*
anderen vom Erblasser stammenden Vermogens gegen be-
giinstigtes Vermogen erbschaftsteuerlich anerkannt wird.

Beispiel:

A und B haben je zur Hilfte geerbt. Im Rahmen der Erbtei-
lung einigt man sich, dass B das Unternehmen (Wert 200) er-
hilt, A hingegen das Aktiendepot (Wert 150). Die Privilegie-
rung des Betriebsvermogens kommt hier nur dem B zugute.
Bei A und B ergibt sich jeweils ein steuerpflichtiger Erwerb
von 350:2=175. Diesen Betrag muss A voll versteuern (vgl.
§ 13 a Abs. 3 ErbStG), withrend bei B der Anteil des privile-
gierten Vermogens von 100 um 75 (= Wert des weggegebenen
Hilfteanteils am Aktiendepot) auf 175 ansteigt (vgl. § 13 b
Abs. 3 ErbStG). Die Zurechnung des Erwerbs wird also durch
die Auseinandersetzung nicht beeinflusst, sondern lediglich
die Berechnungsgrundlage fiir die Steuerbefreiung.’’ Das
Beispiel zeigt jedoch auch, dass durch die Auseinanderset-
zung ,,Befreiungspotential“ von 25 verloren gegangen ist,
also die Mehrbelastung bei A nicht durch die Steuerersparnis
bei B ausgeglichen wird.”®

Hitte der Erblasser B als Alleinerben eingesetzt, beschwert
mit dem Vermichtnis, A das Depot zu iibertragen, miisste A
nur einen Betrag von 150 versteuern, wihrend bei B der Er-
werb von 200 steuerlich nach §§ 13 a, 13 b ErbStG privi-
legiert wiire.>

Noch schwerer wiegen die Nachteile einer Erbauseinander-
setzung, wenn der Ubernehmer des Betriebes dafiir Mittel
aufwenden muss, die nicht vom Erblasser stammen. In die-
sem Fall steht dem Verlust der Begiinstigung beim anderen
Miterben kein Zuwachs an Begilinstigung beim Betriebsiiber-
nehmer gegeniiber, abgesehen von den ertragsteuerlichen
Komplikationen.

Eine echte Falle ergibt sich daraus, dass die vorstehenden
Grundsitze zeitlich unbeschrinkt gelten, also auch nach Ab-

55 Dazu Wiilzholz, ZEV 2009, 113.

56 Riedel, ZErb 2009, 113, 116.

57 Abschnitt 7 Abs. 2 ErbSt-Erlass.

58 Zu dieser Auswirkung vgl. auch Wiilzholz, NWB 31.8.2009,
2803, 2808.

59 Zur Vorzugswiirdigkeit von Vermichtnissen auch Wiilzholz,
NWB 31.8.2009, 2803, 2807.
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lauf der steuerlichen Haltefristen, so dass u. U. eine Erbaus-
einandersetzung Steuerfolgen auslost, die durch einen Ver-
kauf unter Erben (und anschlieBende Teilung des Erloses)
nicht eingetreten wiiren.®

IV. Folgen fiir den Schuldenabzug

Betriebliche Verbindlichkeiten werden im Rahmen der Unter-
nehmensbewertung — gleich nach welcher Methode — ab-
schliefend beriicksichtigt (§ 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG). Dane-
ben sind steuerlich jedoch auch solche Verbindlichkeiten zu
wiirdigen, die mit der Ubertragung von betrieblichen Ein-
heiten zusammenhingen, ohne betriebliche Verbindlichkeiten
zu sein; hierunter fallen z. B. die Verbindlichkeiten eines
landwirtschaftlichen Betriebes oder die Darlehen, die der
Gesellschafter einer GmbH zum Erwerb seines Anteils aufge-
nommen hat.

Fiir gemischte Schenkungen und Leistungsauflagen (z. B.
Schenkung eines GmbH-Anteils gegen Gewihrung einer dau-
ernden Last und/oder Zahlung eines Gleichstellungsgeldes an
Geschwister) hat die Rechtsprechung schon nach dem alten
Recht eine Berechnung angestellt, wonach die Verbindlich-
keiten nur in dem Verhiltnis abzugsfihig waren, in dem
der Wert des geschenkten Gegenstandes auch der Steuer
unterlag.®’ Nach demselben Prinzip werden auch sonstige
Verbindlichkeiten, die mit privilegiertem Vermogen zusam-
menhingen, behandelt (§ 10 Abs. 6 Satz 4 ErbStG). Dieses
Abzugsverbot gilt nicht fiir allgemeine Nachlassschulden
oder Vermichtnislasten, wohl aber (anteilig) fiir Pflichtteils-
lasten, da diese mit jedem einzelnen Nachlassgegenstand
anteilig zusammenhéngen. Die Berechnung vollzieht sich in
zwei Schritten,®? wobei

— anhand des Verhiltnisses der steuerlichen Nettowerte des
begiinstigten Vermogens zum sonstigen Vermdgen der
Anteil der auf das begiinstigte Vermogen entfallenden
Pflichtteilslast zu ermitteln ist und

— anschlieend anhand des Verhiltnisses des steuerlichen
Bruttowertes des begiinstigten Vermogens zum davon
verbleibenden steuerpflichtigen Anteil (also z. B. nach
Anwendung des § 13 a ErbStG) zu errechnen ist, zu
welcher Quote die nach 1. ermittelte anteilige Pflicht-
teilslast abzugsfihig ist.

Fiir die Gestaltung folgt daraus, dass der Betriebserbe steuer-
lich besser steht, wenn er mit einem Barverméichtnis zu-
gunsten des Pflichtteilsberechtigten in entsprechender Hohe
beschwert wird und so der Zahlung eines Pflichtteilsan-
spruches entgehen kann.

D. Nachversteuerung

I. Regelverschonung und Optionsverschonung

Aufgrund des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes wurden
die Kriterien fiir die Optionslosung und die Nachversteuerung
etwas gelockert.

60 Wiilzholz, NWB 31.8.2009, 2803, 2810.

61 Vgl. Troll/Gebel/Jiilicher, § 7 ErbStG Rdnr. 201 ff.; diese Grund-
sitze gelten unveridndert, vgl. Abschnitt 1 Abs. 1 ErbSt-Erlass.

62 Das dazu von der Finanzverwaltung gelieferte Rechenbeispiel
unter Abschnitt HI des ErbSt-Erlasses fiillt allein schon eine Druck-
seite.

Nunmehr gelten folgende Grenzwerte:

Regelverschonung Optionsver-
schonung
gem. § 13 a
Abs. 8 ErbStG
Schwelle fiir nur bei mehr als 20 Beschiftigten
Lohnsummen- (vormals 10)
kontrolle
Lohnsummenfrist | 5 statt 7 Jahre 7 statt 10 Jahre
Mindestlohn- 400 % (d. h.ca. 80 % | 700 % (d. h.
summe im Jahresdurch- 100 % im
schnitt, gegeniiber Jahresdurch-
vormals 93 %) schnitt,
insofern unver-
dndert)
Behaltensfrist 5 statt 7 Jahre 7 statt 10 Jahre
Verwaltungs- max. 50 % max. 10 %
vermogen
Befreiung 85 % 100 %
Il. Lohnsumme

Sofern es noch eines Beweises bedurfte, dass der Gesetzgeber
mit der Lohnsummenkontrolle ein biirokratisches Meister-
werk geschaffen hat, ist dieser mit den Ausfithrungsregeln in
Abschnitt 8 ErbSt-Erlass gefiihrt.* Die Wiedergabe der
Details wiirde den Rahmen dieses Beitrages sprengen, daher
sei nur auf die im Vorfeld hochst relevante Frage hingewiesen,
wann die Lohnsummenkontrolle tiberhaupt eingreift.

—  Betrigt der Wert des erworbenen begiinstigten Vermo-
gens (vor Anwendung des Verschonungsabschlags) nicht
mehr als 150.000 €, wird auf eine Lohnsummeniiberwa-
chung verzichtet, da ein Verstof3 gegen die Lohnsummen-
kriterien den Abzugsbetrag nicht beseitigen wiirde.**

— Die Lohnsummeniiberwachung entfillt auch, wenn der
Betrieb nicht mehr als 20 Arbeitnehmer beschéftigt. Sai-
son- und Leiharbeiter werden dabei nicht mitgezahlt, im
Ubrigen werden jedoch die ,, Kopfe* gezihlt, eine Um-
rechnung nach § 23 Abs. 1 Satz 4 KSchG lehnt die Ver-
waltung (im Gegensatz zur Regierungsbegriindung) ab.%
Sind mehrere Betriebe vorhanden, gilt die Mindestzahl
jedoch fiir jeden einzelnen Betrieb in voller Hohe.%

Die Anzahl der Beschiftigten wird punktuell zum Tag
der Steuerentstehung ermittelt, es kommt hierbei also
nicht auf den langjdhrigen Durchschnitt an. Eine Grenze
zieht die Verwaltung gemil § 42 AO, wenn die Zahl der
Arbeitsverhiltnisse im Hinblick auf die Ubergabe , kurz-
fristig® gemindert wurde. Dies diirfte nur einschligig
sein, wenn die Arbeitsverhiltnisse fiir die ﬂbergabe be-
endet, anschlieBend aber wieder neu begriindet werden.
SchlieBlich sollen nach Auffassung der Verwaltung auch
fiir die Ermittlung der Zahl der Beschéftigten (nicht nur
fiir die Lohnsumme selbst) die nachgeordneten Gesell-
schaften i. S. v. § 13 a Abs. 4 Satz 5 ErbStG anteilig ein-

63 Ausfiihrlich zur Ermittlung der Lohnsumme und den damit ein-
hergehenden praktischen Schwierigkeiten Scholten/Korezkij, DStR
2009, 253, 255; vgl. weiterhin die Erlasse des Bay. StMF vom
12.7.2010, DStR 2010, 1626 sowie FM Baden-Wiirttemberg vom
24.9.2009, DStR 2009, 2255.

64 Abschnitt 8 Abs. 1 Satz 6 und 7 ErbSt-Erlass.

65 Abschnitt 8 Abs. 2 ErbSt-Erlass; gegen eine Beriicksichtigung
von 400-€-Kriften Scholten/Korezkij, DStR 2009, 253, 254.

66 Wilzholz, DStR 2009, 1605, 1606.
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bezogen werden.®” Dem Gestaltungsvorschlag, die Lohn-
summenkontrolle durch Bildung einer arbeitnehmerlosen
Holding auszuhebeln, ist damit — zumindest aus Verwal-
tungssicht — die Grundlage entzogen.%

Sofern diese Ausnahmen nicht eingreifen, ist im Hinblick auf
die oft iiberraschenden Ergebnisse der Lohnsummenkontrolle
hochste Vorsicht geboten. So konnen schon geringfiigige
Abweichungen beim Stichtag zu erheblichen steuerlichen
Auswirkungen fiihren® und Wertungswiderspriiche bei der
Einbeziehung von Tochtergesellschaften’ und bei der Veriu-
Berung von Betriebsteilen vor der Ubertragung entstehen.”!
Insgesamt ist das Lohnsummeninstrument nach wie vor frag-
wiirdig, da es Verhaltensweisen sanktioniert, die 6konomisch
zwingend sein konnen und sich zudem hédufig dem Einfluss
des Steuerpflichtigen entziehen.”?

Ill. Haltefrist

Neben die Lohnsummenkontrolle hat der Gesetzgeber die
Haltefrist von fiinf bzw. im Optionsmodell sieben Jahren ge-
setzt, die unabhéngig von der Betriebsgrofie und der Zahl der
Beschiiftigten eingreift.”> Zu den einzelnen Rechenschritten
bei VerstoBen gegen die Haltefrist, einschlieflich der Kompli-
kationen beim Zusammentreffen von Lohnsummenverletzung
und Haltefristverstof, hat die Finanzverwaltung im Abschnitt
H16 des ErbSt-Erlasses instruktive Beispiele geliefert, die
allerdings aufgrund des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes
fiir Neufille — was die Zahlen angeht — nicht mehr passen.

Im Ubrigen lehnen sich die Gesetzesbestimmungen hier stark
an das alte Recht an, weshalb sich weniger Auslegungspro-
bleme ergeben haben als bei den ,,Innovationen* der Erb-
schaftsteuerreform. Die Finanzverwaltung hilt daran fest,
dass auch eine ertragsteuerlich als unentgeltlich anerkannte
Betriebsiibergabe gegen Versorgungsleistungen i. S. v. § 10
Abs. 1 Nr. 1 a EStG eine erbschaftsteuerschidliche Verduf3e-
rung sein kann.”* Die gegeniiber dem alten Recht groBziigi-
gere Reinvestitionsklausel des § 13 a Abs. 5 Satz 3 ErbStG

67 Abschnitt 8 Abs. 2 Satz 8 ErbSt-Erlass; der aufgrund eines
Redaktionsversehens auf § 13 a Abs. 4 Satz 3 verweist.

68 Kritisch zu dieser extensiven Auslegung Weilzholz, DStR 2009,
1605, 1607.

69 Scholten/Korezkij, DStR 2009, 253, 254.

70 Scholten/Korezkij, DStR 2009, 253, 255 f.; zu europarechtlichen
und verfassungsrechtlichen Bedenken in diesem Zusammenhang vgl.
Stiller, ZErb 2011, 2 ff.

71 Scholten/Korezkij, DStR 2009, 253, 255.
72 Landsittel, ZErb 2009, 11, 19.

73 Dazu Bauer/Wartenburger, MittBayNot 2009, 98 f.; Scholten/
Korezkij, DStR 2009, 304 ff.

74 Abschnitt 9 Abs. 2 Nr. 2 ErbSt-Erlass; vgl. zum Streitstand Troll/
Gebel/Jiilicher, § 13 a Rdnr. 156 f.; zum alten Recht BFH, BStB1 11
2005, S. 532 = ZEV 2005, 353.

wird in Abschnitt 15 ErbSt-Erlass konkretisiert. Danach sind
VerduBerungen weitgehend unschidlich, solange der Erlos in
der betrieblichen Sphire verbleibt, insbesondere auch dann,
wenn der Erlos zur Schuldentilgung oder zur Stirkung der
Liquiditdt verwendet wird, nicht jedoch bei Kauf von Wert-
papieren (Verwaltungsvermdgen).” Insofern ist die Bedeu-
tung der Sechsmonatsfrist deutlich begrenzt. Die Reinvesti-
tion kann in einem anderen Betrieb stattfinden, nicht aber in
einer anderen Vermogensart, wobei hierunter die Dreiteilung
Betriebsvermdgen eines Personenunternehmens, Beteiligung
an Kapitalgesellschaften und Land- und forstwirtschaftliches
Vermogen zu verstehen ist.

In der Gestaltungspraxis haben sich bereits bedingte Riick-
forderungsrechte in Unternehmensiibergabevertrigen fiir den
Fall der Nacherhebung von Schenkungsteuer eingebiirgert,
die im Notfall zum Erloschen der Schenkungsteuer geméif
§ 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG fiihren.”®

E. Fazit

Die Erbschaftsteuer sorgt nach wie vor fiir Probleme, die in
keinem Verhiltnis zur fiskalischen Bedeutung dieser Steuer
stehen. Angesichts der massiven Auswirkungen dieser Steuer
auf die wenigen Betroffenen ist dennoch zu erwarten, dass
erbschaftsteuerliche Erwigungen weiterhin im Zentrum vie-
ler Nachfolgeplanungen stehen.

Das vom Gesetzgeber geschaffene Instrumentarium der
§§ 13 a, 13 b ErbStG und sein Zusammenwirken mit den Re-
geln des Bewertungsrechtes ist allerdings so komplex, dass
eine praktische und dem Gleichheitsgrundsatz entsprechende
Handhabung schwer vorstellbar ist. Zweifel an der Verfas-
sungsmiBigkeit der Neuregelung’” und das Warten auf eine
,,Reform der Reform*’® sind daher an der Tagesordnung.

Solange das Gesetz gilt, wird der Gestalter einen Weg jenseits
der zahlreich ausgelegten Fallstricke suchen miissen — und
dies alles ohne zu vergessen, dass die Steuerfrage gerade bei
der Unternehmensnachfolge nicht das Ein und Alles sein
kann.” Die Erbschaftsteuer erst im Rahmen der Nachfolge zu
thematisieren, ist dabei nicht der richtige Ansatz. Vielmehr
sollte sie schon bei operativen Entscheidungen, die Jahre vor
der tatsidchlichen Ubergabe fallen, bedacht werden.

75 Troll/Gebel/Jiilicher, § 13 a ErbStG Rdnr. 358.
76 Wiilzholz, DStR 2009, 1605, 1607; ders. ZEV 2010, 623.

77 Crezelius, ZEV 2009, 1; Landsittel, ZErb 2009, 11, 21; Stiller,
ZErb 2011, 2, 8 f.

78 Fraedrich, GmbH-StB 2009, 45.
79 Onderka, NZG 2009, 521.
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TAGUNGSBERICHT

(Vorweggenommene) Erbfolge und soziale Sicherung

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht am 10.11.2010

Von Christine Milger, Miinchen

Am 10.11.2010 fand die erste Tagung des Wintersemesters
2010/11 der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitit Miinchen statt. Das Thema der
Veranstaltung lautete ,,(Vorweggenommene) Erbfolge und
soziale Sicherung*.

Der geschiftsfithrende Direktor der Forschungsstelle fiir
Notarrecht Professor Dr. Johannes Hager begriifite das Audi-
torium, fiihrte in die Thematik ein und stellte die Referenten
vor. Bevor er das Wort dem Miinchner Notar Dr. Hans-
Frieder Krauf} erteilte, dankte er der Landesnotarkammer
Bayern sowie der Notarrechtlichen Vereinigung e. V. fiir ihre
finanzielle Unterstiitzung.

,.Sozialrechtliche Fragen der vorweggenommenen Erbfolge*
war der Titel des ersten Referats. Zunéchst stellte Krauf3 die
Zugriffsmoglichkeiten der Sozialbehdrde vor, die sich bei
einer vorweggenommenen Erbfolge ergeben konnen. Zu-
griffsrisiken bestiinden sowohl, wenn die Verarmung auf
Seiten des VerduBerers eintrete, als auch, wenn der Erwerber
hilfebediirftig werde. Auerdem seien Zugriffsrisiken bei Ver-
armung eines libergangenen Geschwisters zu beachten.

Krauf3 begann mit dem Fall der Hilfebediirftigkeit des Erwer-
bers. In dieser Konstellation stehe die Beriicksichtigung des
Zuflusses als Einkommen oder Vermdgen im Raum. Hierzu
erlduterte er den Vermogensbegriff im sozialrechtlichen Sinne,
der sich mangels Legaldefinition aus einer Abgrenzung zum
Einkommensbegriff ergebe und die Gesamtheit derjenigen
Gegenstinde umfasse, die nach allgemeiner Auffassung nicht
zur Bestreitung des gegenwirtigen Lebensbedarfs vorgesehen
seien. Grundsitzlich bestehe die Pflicht, das Vermogen zur
allgemeinen Lebensfiihrung einzusetzen. Dieser Grundsatz
werde jedoch in mehrfacher Hinsicht durchbrochen. Zunéchst
beschrinke § 90 Abs. 1 SGB XII die Pflicht auf verwertbares
Vermogen. Kraufs erlauterte, der Begriff der Unverwertbarkeit
habe eine juristische, eine wirtschaftliche und eine zeitliche
Komponente. Unverwertbarkeit aus rechtlichen Griinden sei
gegeben, wenn der Gegenstand einem Pfandungsverbot unter-
liege oder auf den Gegenstand nach dem SGB XII ein An-
spruch bestehe. Rechtliche Unverwertbarkeit liege ferner
dann vor, wenn dem Vermogenstriger die Verfiigungsbefugnis
fehle, der Vermogensgegenstand nicht tibertragbar sei oder
eine einzelgesetzliche Anordnung der Ubertragung entgegen-
stehe. Wirtschaftliche Unverwertbarkeit liege hingegen vor,
wenn fiir einen Gegenstand in absehbarer Zeit kein angemes-
sener Kaufpreis erzielt werden konne. In diesem Fall sei die
Sozialhilfe gemdB § 91 SGB XII darlehensweise zu gewéhren,
bis sich die Marktverhiltnisse verbessert haben. Koénne kein
die erwerbs- bzw. investitionsbedingten Belastungen iiber-
schreitender Kaufpreis erzielt werden, so scheide die Verwert-
barkeit vollstindig aus. AuBlerdem, fiihrte Krauf aus, messe
das BSG in seinem Urteil vom 6.12.2007, B 14/7b AS 46/06 R
dem Begriff der Unverwertbarkeit zudem eine zeitliche Kom-
ponente zu, die dann vorliege, wenn der Eigentiimer ,,in
absehbarer Zeit™ bzw. ,,bis auf weiteres* keinen wirtschaftli-
chen Nutzen aus dem Vermogensgegenstand ziehen konne.
Der Bemessungszeitraum entspreche dem Zeitraum, fiir den

einheitlich Hilfe gewihrt wiirde, also 6-12 Monate. In diesem
Fall werde die Sozialhilfe als Regelleistung und nicht blof als
Darlehen gewihrt. Wende man diese Grundsitze des BSG auf
den vormerkungsgesicherten Riickforderungsvorbehalt an,
fiihre dies zur Unverwertbarkeit, wenn nicht binnen des fol-
genden Jahres mit dem Erloschen des Riickforderungsvorbe-
halts zu rechnen sei. Eine Einschrinkung, so Krauf3, sei je-
doch in Hinblick auf den ,sozialrechtlichen Verwertungs-
schutz durch Nieflbrauchsbelastung* zu machen. Dem Urteil
des BSG lag aufgrund des Zugestindnisses der Behorde der
Sachverhalt zugrunde, dass fiir das nieBbrauchsbelastete
Grundstiick kein Markt bestehe, woran das BSG als Revisi-
onsgericht gebunden war. Deshalb konne dem Urteil keine
allgemeine Aussage entnommen werden, dass bereits die Be-
lastung mit einem NieBbrauch vor der Verwertung schiitze,
wenn nur die statistische Lebenserwartung des NieSbrauchers
noch iiber einem Jahr liege. Die Sozialbehdrden konnten viel-
mehr dazu iibergehen zu belegen, dass fiir diese Immobilien
ein Erl6s zu erzielen sei.

Eine weitere Einschrinkung vom Grundsatz der Pflicht zum
Einsatz des Vermogens sehe § 90 Abs. 2 SGB XII bei soge-
nanntem Schonvermogen vor. In diesem Zusammenhang ging
Krauf3 auf die Nummern 8 und 9 des § 90 Abs. 2 SGB XII ein.
Zuletzt konne die Pflicht zum Einsatz des Vermdgens an § 90
Abs. 3 SGB XII scheitern, wenn die Verwertung fiir den
Eigentiimer und seine unterhaltsberechtigten Angehorigen
eine unbillige Hirte bedeuten wiirde.

Anschliefend wandte sich Kraufp dem Einkommensbegriff
zu, der in § 82 SGB XII als ,,alle Einkiinfte in Geld oder
Geldeswert™ mit Ausnahme der aufgezihlten Vergiitungen
definiert werde. Auflerdem erlduterte er die allgemeine Ein-
kommensgrenze gemidl § 85 SGB XII und ihre Durch-
brechungen gemif} § 88 SGB XII.

Im zweiten Teil seines Vortrags besprach Krauf; die Zugriffs-
risiken auf Seiten des Verduferers. Zunichst behandelte er die
Frage der Sittenwidrigkeit der Ubertragung wegen VerstoBes
gegen das sozialrechtliche Nachrangprinzip. Im Anschluss
widmete er sich dem Riickforderungsanspruch aus § 528
BGB wegen Verarmung des Schenkers und erlduterte, dass
hinsichtlich des Inhalts des Riickforderungsanspruchs ver-
schiedene Konstellationen zu unterscheiden seien, wonach
sich die Einordnung als Einkommen und Vermogen richte.

Origindr auf die Riickgabe des geschenkten Gegenstands
richte sich der Riickforderungsanspruch, wenn die Bedarfs-
liicke den Aktivwert des Geschenks iibersteige und der Be-
schenkte nicht von seiner Ersetzungsbefugnis gemifl § 528
Abs. 1 Satz 2 BGB Gebrauch mache. In diesem Fall seien die
Schonvermdgenstatbestinde mal3geblich, die jedoch maximal
bis zum Tod des Schenkers eingreifen; anschlieend verfalle
der Gegenstand dem Nachlassregress gemill § 102 SGB XII
bzw. § 35 SGB II. Mache der Erwerber jedoch von seiner Er-
setzungsbefugnis gemil § 528 Abs. 1 Satz 2 BGB Gebrauch,
hafte er fiir den laufenden Unterhaltsbedarf gemif3 §§ 528
Abs. 1 Satz 3, 760, 1613 Abs. 2 BGB. Die Unterhaltszahlun-
gen stellten dann kein Vermogen, sondern Einkommen dar,
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womit die Einschriankungen des § 90 SGB XII nicht gelten.
Davon zu unterscheiden sei die dritte Konstellation, dass der
Aktivwert des Geschenks die Bedarfsliicke iiberschreite und
der Gegenstand nicht teilbar sei. In diesem Fall sei der Wert
der Zuwendung gemil § 818 Abs. 2 BGB in Geld auszuglei-
chen. Fiir den Erwerber wandele sich dann die Schenkung
faktisch in einen Kauf, da er, wenn keine Entreicherung vor-
liege, Wertersatz leisten miisse, bis der im Objekt vorhandene
Schenkungswert aufgezehrt sei. Beim VerdufBerer stellten die
Wertersatzleistungen wiederum Einkommen dar. In diesem
Zusammenhang warf Krauf3 die Frage auf, ob sich der
Beschenkte von der Wertersatzpflicht durch Riickgabe des
zugewendeten Gegenstands befreien konne. Eine solche
umgekehrte Ersetzungsbefugnis wire attraktiv, da sich der
Beschenkte seiner Wertersatzpflicht entledigen konne und
beim VerduBerer wiederum die Schonvermdgenstatbestinde
Anwendung finden. Er diskutierte zundchst die zivilrecht-
liche Zuléssigkeit eines solchen Instituts und besprach an-
schlieBend die sozial- (§ 93 Abs. 1 Satz 2 SGB XII) und zivil-
rechtliche (§ 529 Abs. 2 BGB) Relevanz der umgekehrten
Ersetzungsbefugnis.

Zuletzt widmete er sich dem Schicksal der Gegenleistung und
vorbehaltener Rechte im Pflegefall. Komme es im Fall des
Erfordernisses stationidrer Pflege zu ergiinzenden sozialhilfe-
rechtlichen Leistungen, so wiirden die auf Geld gerichteten
Anspriiche aus einem Uberlassungsvertrag gemifl § 93 SGB
XII auf den Trédger der Sozialhilfe tibergeleitet. Bei Leistun-
gen, die nicht in Geld bestiinden, stelle sich die Frage, welche
Konsequenzen der dauerhafte Auszug vom iibertragenen
Grundstiick habe. Bei ortsgebundenen Anspriichen sei ein
Wegfall zu priifen, im Ubrigen komme eine Umwandlung in
Geldanspriiche in Betracht. Die Rechtsprechung orientiere
sich hinsichtlich des Werts des Wohnungsrechts an der
erzielbaren Nettomiete, hinsichtlich der Wart- und Pflegever-
pflichtung am entfallenen tiglichen Stundenaufwand. Krauf3
erorterte daher die Zulédssigkeit von Leistungsbegrenzungs-
klauseln im Uberlassungsvertrag. Solche Klauseln seien im
erhohten Malle dem Vorwurf der Sittenwidrigkeit ausgesetzt,
da eine gewollte Schiddigung des Sozialleistungstrigers im
Raum stehe. Hierzu besprach Kraufs drei Leitsatzentschei-
dungen des BGH (Urteil vom 21.9.2001, V ZR 14/01;
Beschluss vom 23.1.2002, V ZB 48/02; Urteil vom 6.2.2009,
V ZR 130/08).

AnschlieBfend referierte Rechtsanwalt Christian Grube (Vor-
sitzender Richter am Verwaltungsgericht a. D.) aus Hamburg
iiber ,,Die Uberleitung von Anspriichen auf den Triger der
Sozialhilfe*.

Grube begann mit einem Uberblick iiber die einschligigen
Bestimmungen in den Sozialgesetzbiichern und erlduterte,
dass der Sozialleistungstriger auf unterschiedliche Art und
Weise Inhaber von Anspriichen gegen Dritte werden konne.
Zuerst ging er auf die Uberleitungsvorschrift des § 93 SGB
XII ein und erlduterte die zwingende Voraussetzung eines
Uberleitungsverwaltungsakts sowie die Besonderheit, dass
Widerspruch und Anfechtungsklage aufgrund der gesetz-
lichen Regelung in § 93 Abs. 3 SGB XII'i. V. m. § 80 Abs. 2
Nr. 3 VwGO keine aufschiebende Wirkung entfalten. Zu be-
achten seien auBlerdem die Voraussetzung der Gleichzeitigkeit
sowie die Begrenzung der Uberleitung der Anspriiche auf die
Hohe der erbrachten Sozialleistungen. Hiervon seien auch
Leistungen fiir Mitglieder der Einsatzgemeinschaft erfasst.
Von Bedeutung sei auch § 93 Abs. 4 SGB XII, der den Vor-
rang der speziellen Refinanzierungsvorschriften (§§ 115, 116
SGB X) anordne.

Sodann wandte sich Grube den Fallgestaltungen beim gesetz-
lichen Forderungsiibergang zu. Er erlduterte, dass die cessio

legis im Sozialhilferecht (SGB XII) nur fiir Unterhaltsansprii-
che nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch gelte, wohingegen
bei der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende (SGB II) grund-
sitzlich alle Anspriiche des Leistungsempfingers gegen
Dritte betroffen seien; ausgenommen seien lediglich die
Regelungen der §§ 115, 116 SGB X. Eine besondere Ausge-
staltung des Ubergangs sei bei § 94 SGB XII zu finden, da
diese Norm zahlreiche sozialpolitsch motivierte Schutzvor-
schriften zugunsten des Unterhaltsverpflichteten enthalte. Als
letzte Vorschrift aus dem Bereich des gesetzlichen Forde-
rungsiibergangs besprach Grube § 33 SGB II, der in den
Absitzen 2 bis 4 ebenfalls sozialpolitisch motivierte Schutz-
vorschriften enthalte, aber den iibergegangenen Anspruch auf
Leistungen fiir Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft ausdehne.

Im Anschluss erdrterte Grube die Ersatzanspriiche des Sozial-
leistungstrigers wegen rechtswidrig erlangter Leistungen
(§ 34 SGB 1II bzw. § 104 SGB XII) und wegen sozialwidrig
herbeigefiihrter Hilfebediirftigkeit (§ 103 SGB XII). Zuletzt
widmete er sich der Erbenhaftung, die in den Vorschriften
§ 102 SGB XII und § 35 SGB II geregelt ist; dabei sei auf-
fallig, dass beide Vorschriften unterschiedliche Regelungen
enthalten.

Den letzten Vortrag ,,Aktuelle sozialhilferechtliche Probleme
im Erbrecht® hielt Notar Dr. Sebastian Franck aus Neu-Ulm.

Er stellte voran, dass man angesichts der Fiille der Entschei-
dungen, die zur Schnittmenge des Sozialhilferechts und des
Erbrechts ergangen sind, bereits von einem neuen For-
schungsgebiet — dem ,,Sozialhilfeerbrecht* — sprechen konne.
Zuerst widmete sich Franck den Problemen im Zusammen-
hang mit dem Pflichtteilsrecht. Er begann mit dem Pflicht-
teilsverzicht gemil § 2346 Abs. 2 BGB eines ALG-II-Emp-
fangers. Hierzu stellte er klar, dass erst ein bestehender
Pflichtteilsanspruch grundsitzlich zu verwertendes Vermogen
i. S.d. § 12 Abs. 1 SGB II bzw. § 90 SGB XII darstelle und
dass die Verfiigungsbefugnis des Leistungsempfingers trotz
§ 33 SGB 1II bzw. § 93 SGB XII bestehe, da es sich beim
Pflichtteilsrecht lediglich um eine Hoffnung und noch nicht
um einen Anspruch handele.

Sodann besprach Franck das Problem der Sittenwidrigkeit
eines Pflichtteilsverzichts. Eine Ansicht ziehe zur Begriin-
dung der Sittenwidrigkeit die Grundsitze zum Unterhaltsver-
zicht unter Ehegatten heran und nehme die Sittenwidrigkeit
an, wenn der Verzichtende sowohl im Zeitpunkt des Verzichts
als auch im Zeitpunkt des Erbfalls hilfebediirfig sei. Die iiber-
wiegende Ansicht lehne die Sittenwidrigkeit jedoch mit einer
Reihe von Argumenten ab. Einerseits komme dem Pflichtteil
heutzutage keine Unterhalts- und Versorgungsfunktion mehr
zu; andererseits spreche der aleatorische Charakter des
Pflichtteils gegen das Vorliegen des fiir § 138 BGB erforderli-
chen Vorsatzes. Zudem verwies Franck auf die Moglichkeit
des Vorliegens altruistischer Motive fiir den Verzicht.

In diesem Zusammenhang besprach er eine aktuelle Ent-
scheidung des OLG Koln (Anm. d. Verf.: inzwischen bestitigt
durch BGH, Urteil vom 19.1.2011, Az. IV ZR 7/10), die zum
Pflichtteilsverzicht eines Behinderten erging und die Ableh-
nung der Sittenwidrigkeit bestétige. Dabei wies er auch dar-
auf hin, dass obergerichtliche Rechtsprechung zum Parallel-
problem beim Pflichtteilsverzicht eines Bediirftigen bislang
fehle und die Moglichkeit bestehe, dass dieser entsprechend
einiger unterinstanzlicher sozialgerichtlicher Entscheidungen
zu Bediirftigentestamenten als sittenwidrig bewertet werden.
Seiner Ansicht nach sollte dieses Problem allerdings entspre-
chend dem Anfechtungs- und Insolvenzrecht gelost werden,
um einen Gleichlauf herzustellen. Dort sei es allgemeine Auf-
fassung, dass ein Pflichtteilsverzicht generell nicht anfechtbar
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sei. Aus seiner Sicht gebe es keine zwingenden oder iiberzeu-
genden Griinde, die Entscheidungsfreiheiten des Erben im
sozialhilferechtlichen Kontext anders zu bewerten.

AbschlieBend stellte er Uberlegungen an, ob bei Annahme der
Sittenwidrigkeit eines Pflichtteilsverzichts eine Abfindung an
dem Sittenwidrigkeitsurteil etwas dndern konne und ob bei
Annahme der SittengemiBheit ein Kostenerstattungsanspruch
nach § 34 Abs. 1 SGB II wegen grob fahrléssig herbeigefiihr-
ter Hilfebediirftigkeit in Betracht komme.

Im Anschluss widmete Franck sich der Uberleitbarkeit von
bestehenden Pflichtteilsanspriichen. Also der Konstellation —
wie sie sich typischerweise bei einem Berliner Testament
stelle —, dass den Kindern nach dem Tod des erstversterben-
den Ehegatten lediglich der Pflichtteil zustehe, dessen Gel-
tendmachung jedoch mit einer Strafklausel sanktioniert
werde. Sei das enterbte Kind hilfebediirftig und erhalte es
iiber den Erbfall hinaus weiter Leistungen, stelle sich die
Frage, ob die Sozialbehorde den Pflichtteilsanspruch auf sich
iiberleiten konne (§ 93 Abs. 1 SGB XII) bzw. ob dieser kraft
Gesetzes auf die Behorde iibergehe (§ 33 Abs. 1 SGB II).
§ 852 ZPO stehe dem, wie auch bereits durch den BGH be-
stitigt worden sei, nicht im Wege; etwaige Pflichtteilsstraf-
klauseln seien einschrinkend in dem Sinne auszulegen, dass
eine Geltendmachung durch die Sozialhilfebehtrde nicht er-
fasst werde. Es konne aber eine besondere Hirte gemall § 12
Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 SGB 1I/§ 90 Abs. 3 SGB XII entgegenste-
hen. Das BSG habe aktuell klargestellt, dass sich eine beson-
dere Hirte auch aus den personlichen oder wirtschaftlichen
Umsténden in der Person des Erben ergeben konne. Die Be-
stimmung der wirtschaftlichen Grenzen habe nach Maf3gabe
des § 9Abs. 5SGBIIi.V.m. § 1 Abs. 2 ALG II-V bzw. § 7
Abs. 2 ALGII-Vi. V. m. § 12 Abs. 2, 3 SGB II zu erfolgen.
Soweit sich die Einkommens- und Vermdgenssituation des
iiberlebenden Ehegatten (= Erben) in diesen Grenzen halte,
bestehe kein zwingender Grund zur Abfassung eines Bediirf-
tigentestaments, da die Sozialbehorde den Pflichtteilsan-
spruch nicht verwerten diirfe. Im Zusammenhang mit dem
Pflichtteilsrecht ging Franck zuletzt der Frage nach, ob es
eine Moglichkeit gebe, auf einen bereits entstandenen Pflicht-
teilsanspruch zu verzichten.

Sodann leitete er zu den problematischen Konstellationen bei
einer Erbenstellung des Hilfeempfingers iiber. Hierbei ging
er zuerst auf die Moglichkeit eines Zuwendungsverzichts
eines ALG-II-Empfingers ein. Diese Situation konne sich er-
geben, wenn ein Erblasser nach Versterben des Ehegatten an
eine Schluflerbeinsetzung gebunden sei und der Erbe den
Anfall der Erbschaft wegen seiner Hilfebediirftigkeit nach
SGB 1I verhindern mochte. Franck stellte fest, dass Recht-
sprechung und Literatur sich mit dieser Frage bislang noch
nicht beschiftigt haben. Seiner Ansicht nach seien die Argu-
mente zur Begriindung der Sittenwidrigkeit des Pflichtteils-
verzichts nicht iibertragbar, denn jedenfalls den iiber den
Pflichtteilsanspruch hinausgehenden Zuwendungen komme

keine Unterhaltsersatzfunktion zu. Aulerdem diene der Ver-
zicht der Wiederherstellung der Testierfreiheit des Erblassers
und konne schon vor dem Hintergrund des Art. 14 Abs. 1 GG
schwerlich als sittenwidrig gewertet werden. Zudem seien
auch hier wiederum die insolvenzrechtlichen Wertungen her-
anzuziehen, da der Zuwendungsverzicht auch nicht der An-
fechtung nach der InsO oder dem AnfG unterliege. Zu beach-
ten seien wiederum eine etwaige Anspruchskiirzung gemaf} §
31 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB II bzw. § 26 Abs. 1 Nr. 1 SGB XII
sowie ein moglicher Kostenerstattungsanspruch nach § 34
Abs. 1 SGB Il bzw. § 103 Abs. 1 SGB XII.

Zuletzt diskutierte er die Moglichkeit eines schuldrechtlichen
Erbschaftsvertrags gemél § 311b Abs. 5 BGB, in dem sich
der Hilfebediirftige gegeniiber den Enkeln des Erblassers ver-
pflichtet, die Erbschaft auszuschlagen. Damit leitete er zur
Frage iiber, ob ein ALG-II-Empfinger eine Erbschaft aus-
schlagen konne. Die iiberwiegende Literatur werte die Erb-
schaftsausschlagung als sittengemifl und begriinde dies mit
der Hochstpersonlichkeit des Ausschlagungsrechts und dem
sonst entstehenden Wertungswiderspruch zum Insolvenz- und
Pfandungsrecht. Er wies aber wiederum auf die dann im
Raum stehenden Leistungskiirzungs- und Kostenersatzvor-
schriften hin. Die iiberwiegende Rechtsprechung hingegen
betrachte die Erbschaftsausschlagung als sittenwidrig. Die
Hochstpersonlichkeit des Ausschlagungsrechts schliefie die
Sittenwidrigkeit nicht aus. Vielmehr stelle die Ausschlagung
einen Verzicht auf eine bestehende Einkommensquelle dar
und verstoBe daher gegen das Nachrangprinzip. Franck selbst
sprach sich grundsitzlich gegen die Sittenwidrigkeit aus, wies
aber darauf hin, dass dies eine Einzelfallpriifung voraussetze
und nicht pauschal beurteilt werden konne.

Anschlielend erorterte Franck, ob bei Vorliegen eines klassi-
schen Behinderten- bzw. Bediirftigentestaments im Fall der
Annahme Leistungskiirzungen i. S. d. § 31 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1
SGB II bzw. § 26 Abs. 1 Nr. 1 SGB XII in Frage kommen,
wenn der Erbe bzw. Vermichtnisnehmer die Erbschaft hitte
ausschlagen miissen, um seinen Pflichtteil zu erlangen.

Am Ende seines Vortrags sprach er noch zwei aktuelle
Probleme des Bediirftigentestaments an. Einerseits, ob eine
Erbschaft als Vermodgen oder Einkommen im sozialhilferecht-
lichen Sinne zu behandeln sei, was aufgrund der Schonver-
mogensvorschriften von mafigeblicher Bedeutung sei. Ande-
rerseits ging er nochmals auf die Besonderheiten beim
Bediirftigentestament im Zusammenhang mit der Sittenwid-
rigkeit ein und plidierte fiir eine Gleichbehandlung mit dem
Behindertentestament, da in beiden Fillen das Fiirsorge-
bediirfnis und die subjektive Zwangslage der Eltern ent-
scheidend sei.

Nach anschlieender Diskussion wurde den Teilnehmern und
Referenten bei einem Empfang die Moglichkeit zum fach-
lichen und personlichen Austausch geboten.

Aufsatze
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Murray/Stiirner: The Civil Law Notary — Neutral
Lawyer for the Situation. Beck, 2010.221 S.,49,90 €

Mit vorliegendem Band liegt erstmalig eine rechtswissen-
schaftliche Uberblicksdarstellung in englischer Sprache vor,
die sich der Funktions- und Wirkungsbeschreibung des Nota-
riats lateinischer Prigung im Kontext von Immobilientrans-
aktionen komparativ widmet. Ausgangsthese und zugleich
Ergebnis der Studie ist, dass das in Deutschland bestehende
Notariatssystem eine geradezu idealtypische Ausprigung er-
fahren hat und folglich gegeniiber anderen Notariatsformen
aus Sicht der Autoren klare Vorziige aufweist.

Ob des Themenkomplexes vermag es prima facie zu iiberra-
schen, dass der Co-Autor Murray gerade nicht dem Civil Law
Kreis entstammt, sondern dem anglo-amerikanischen Rechts-
kreis, dort iiber 25 Jahre als Anwalt praktiziert hat und auch
an der Harvard Universitit (USA) lehrte. Vergegenwirtigt
man sich jedoch, dass der Kern der Arbeit darin besteht, die
Funktionsweise des lateinischen Notariats im Bereich der
vorsorgenden Rechtspflege aufzuzeigen und zu evaluieren
und es sich somit vornehmlich an Interessierte der anglo-ame-
rikanischen Rechtskultur richtet, stellt das Autorenduo eine
gelungene Symbiose dar.

Gedanklicher Ausgangspunkt der Arbeit ist das in Deutsch-
land bestehende Notariatssystem. Nach einer kurzen, aber
gleichwohl priagnanten Darstellung des im romischen Recht
wurzelnden deutschen Notariats und seiner weiteren ge-
schichtlichen Entwicklung (Kapitel 2), wird zunichst die
Rolle und Funktion des deutschen Notars im Allgemeinen so-
wie im Kontext beurkundungspflichtiger Transaktionen be-
schrieben (Kapitel 3). In dem sich anschliefenden Kapitel 4
wird der Fokus auf die Abwicklung einer Grundstiickstrans-
aktion, dem Paradefall notariellen Wirkens, gerichtet. Am
Beispiel des Erwerbs eines Eigenheims werden sdmtliche
Schritte von der ersten Kontaktaufnahme zum Notar iiber
den Vertragsschluss bis hin zum Vollzug im Grundbuch be-
schrieben.

Die in den ersten vier Kapiteln enthaltenen Erorterungen mo-
gen zwar einem in Deutschland praktizierenden Notar keine
neuen Erkenntnisse verschaffen, fiir das Verstindnis eines mit
dem deutschen Notariatssystem nicht vertrauten Lesers ist
diese plastische und gut verstiandliche Einfiihrung indes von
unschitzbarem Wert. Auch der im deutschen Recht kundige
Leser sollte diese Kapitel nicht einfach iiberspringen, eroft-
nen sie ihm doch den Blick auf das deutsche Notariat von
aullen, gleichsam durch die Brille eines ausldndischen Rechts-
gelehrten. Dariiber hinaus erfihrt man en passant, dass das
Modell der in Deutschland verankerten zeitlich unbefristeten
Auflassungsvormerkung keineswegs zwingend ist, sondern
diese z. B. in England nach Verstreichen von 30 Tagen un-
wirksam wird bzw. erneuert werden muss.

In dem sich anschlieenden Kapitel 5 werden die Rechtsord-
nungen von England, Frankreich, Schweden und Estland in
den Blick genommen. Jedes Land steht dabei exemplarisch
fiir einen bestimmten Rechtskreis: England fiir den Common
Law Rechtskreis, Schweden fiir den Nordischen Rechtskreis,
Frankreich als weiteres Beispiel fiir ein traditionelles Civil
Law Land und Estland fiir ein ehemals kommunistisch
besetztes Land, welches das Civil Law Notariat nach seiner
Unabhingigkeit 1991 wieder eingefiihrt hat. Hinsichtlich
jedes Landes wird der Ablauf einer Grundstiickstransaktion

beschrieben und es werden die sich hierauf beziehenden
Rechtsinstitute der vorsorgenden Rechtspflege auf den Priif-
stand gestellt.

Wer schon einmal mit dem Gedanken gespielt hat, in Schwe-
den eine Immobilie zu erwerben, den diirfte das Gefiihl
des Unbehagens beschleichen, wenn er erfihrt, dass Grund-
stiickstransaktionen regelméfig ohne Beteiligung von Juris-
ten abgewickelt werden. Das Motto ,,do it yourself!* gilt
offensichtlich nicht nur fiir die Einrichtung des Eigenheims,
sondern auch fiir dessen Erwerb. Fiir Zwecke der Vertragspro-
tokollierung und Abwicklung werden nach den Ergebnissen
der Autoren in ca. 95 % der Fille auf die Dienstleistungen von
Maklern zuriickgegriffen — und zwar selbst dann, wenn sich
Kaufer und Verkdufer bereits zuvor gefunden haben und han-
delseinig geworden sind. Abgesehen von einem zehnwochi-
gen Praktikum verfiigen Makler nach Angabe der Autoren
iber keine spezifische Ausbildung.

Beim Erwerb bzw. bei der VerduBerung einer Immobilie in
England wird man regelmifig von einem solicitor, mithin
einem Juristen, betreut. Da solicitors nur fiir eine Seite titig
werden diirfen, miissen Kéufer und Verkéufer jeweils einen
eigenen Vertreter mandatieren. Kaufvertrage werden regelmé-
Big unter der Bedingung abgeschlossen, dass der Kiufer
seinerseits zuvor sein bisheriges Eigenheim verkauft hat (sog.
Kettentransaktion). Diese Gestaltung der Vertragsabwicklung
erscheint fragwiirdig, da die ganze Transaktionskette einen
Dominoeffekt erfihrt, wenn eine Vertragspartei in der Kette
ihren Pflichten nicht nachkommt. So werden nach Schitzun-
gen etwa 30 % samtlicher Transaktionen nie vollendet. Auch
das automatische Auslaufen der Auflassungsvormerkung stif-
tet Transaktionsunsicherheit, ganz abgesehen davon, dass auf
dieses Rechtsinstitut in der Praxis angesichts seiner nur einge-
schrinkten Wirkung ohnehin nur selten zuriickgegriffen wird.

Den skizzierten europidischen Transaktionsmodellen werden
in den daran anschlieenden Kapiteln 6 und 7 die in den USA
vorherrschenden kontrastiv gegeniiberstellt. Hierbei wird der
Fokus der Darstellung exemplarisch auf die US-Bundesstaa-
ten Maine und New York gelegt. Entsprechend dem ,,Ameri-
can Way of Life* stellt das amerikanische Recht den Trans-
aktionsbeteiligten grofftmoglichen Gestaltungsspielraum zur
Verfiigung. Dementsprechend ist es meist moglich, Immobi-
lien ohne jedwede Beteiligung von Rechtskundigen zu iiber-
tragen. Dass gleichwohl auch in den USA die meisten Trans-
aktionen unter Beteiligung mindestens eines Rechtskundigen
erfolgen, wird von den Autoren zum einen der Komplexitit
der Rechtsmaterie, zum anderen — hinsichtlich von Immobi-
lentransaktionen — dem Umstand zugeschrieben, dass nur ein
geringer Anteil der Grundstiicke grundbuchamtlich registriert
ist. Aufgrund des Fehlens einer verbindlichen o6ffentlichen
Aufzeichnung iiber die Eigentumsverhiltnisse, muss sich der
jeweilige Kéufer bzw. dessen finanzierende Bank vor Ver-
tragsschluss durch Uberpriifung simtlicher Vorerwerbsurkun-
den jeweils selbst von dem Eigentumsrecht seines Vertrags-
partners vergewissern. Lediglich durch den Abschluss von
sog. Title-Versicherungen kann man sich gegen das Risiko
eines fehlgeschlagenen Eigentumserwerbs absichern. Als Ur-
sache fiir den rapiden Anstieg von Title- Versicherungen wird
seitens der Autoren das Bediirfnis der finanzierenden Banken
nach Standardisierung und Transparenz ihrer Investments dia-
gnostiziert. Beachtenswert erscheint an dieser Stelle, dass die-
ses Streben nicht so sehr dem eigenen Interesse nach besserer
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Risikoabsicherung entspringen solle, als vielmehr der Not-
wendigkeit, die generierten Grundpfandrechte verkehrsfihig
zu machen. Die Praxis wolle auf diese Weise den Anforderun-
gen des Zweitmarktes geniigen.

In den letzten vier Kapiteln werden die Ergebnisse der rechts-
vergleichenden Betrachtung zusammengefiihrt und in den
Kontext aktueller wirtschaftlicher und politischer Ereignisse
gestellt. Unter der Priamisse, dass Neutralitit und Unabhingig-
keit der Notare wirksam gewihrleistet werden, kommen die
Autoren zu dem Ergebnis, dass die mit der lateinischen Nota-
riatsform einhergehende Reglementierung unter den Gesichts-
punkten Kostenstruktur, Qualitit und Effizienz die in der Pra-
xis bestens geeignete Losung sei und daher nicht leichtfertig
vermeintlich liberaleren Transaktionssystemen im Zuge des
allgemeinen Trends nach Deregulierung geopfert werden solle.

Vor dem Hintergrund des seitens Briissels immer stérker unter
Druck geratenden Notariatssystems lateinischer Herkunft
wirken die Kernaussagen des Buches wie ein Mahn- und
Warnruf. Sie unterstreichen nachdriicklich, dass die Finanz-
marktkrise kein Zufall eines an sich funktionierenden Sys-
tems gewesen sei, sondern vielmehr das nahezu zwangsldu-
fige Ergebnis einer disfunktionalen Struktur. So vergleichen
die Autoren in diesem Kontext Banker, die riskante Papiere
verkaufen, bevor sich deren Risiken realisieren, mit Ge-
brauchtwagenhindlern, die ein rostiges Auto kurz vor dessen
bevorstehendem Zusammenbruch mit einem neuen Farb-
anstrich versehen, um es anschlieend zu verkaufen.

Uberdies skizzieren die Autoren das Enron Debakel, das aus
ihrer Sicht mit Nachdruck gezeigt habe, dass das Ideal einer
,.gesunden Deregulierung® — wenn iiberhaupt — nur mit ganz
wesentlichen Abstrichen funktioniere.

Murray und Stiirner weisen zu Recht darauf hin, dass in den
USA gerade vor dem Hintergrund der vergangenen Jahre der-
zeit ein Prozess des Umdenkens dahingehend eingesetzt habe,
dass priventive Rechtspflege einer andernfalls unweigerlich
drohenden Vielzahl von Sammelklagen nach Eintritt von
Schiden vorzuziehen sei.

Das Autorenduo scheut aber auch im europdischen Binnen-
kontext nicht vor Kritik zuriick. So hitten gerade EuGH und

BGH in den vergangenen Jahren rechtspolitische Entschei-
dungen iiber die Ausgestaltung freier Berufe ausschlielich
unter dem Gesichtspunkt der Dienstleistungs- und Nieder-
lassungsfreiheit bzw. Berufsfreiheit getroffen. Dies sei zum
Teil entgegen dem erklirten Willen des betreffenden Gesetz-
gebers geschehen und habe zu einer merklichen Deregu-
lierungstendenz gefiihrt. Damit sei den freien Berufen und
insbesondere dem Notariat in Teilen ein Béarendienst erwiesen
worden. Die angesichts der Finanzmarktkrise anachronistisch
erscheinenden Rufe nach einer immer stirkeren Deregu-
lierung haben leider nicht vor den obersten Gerichten halt-
gemacht und so die historisch und strukturell gewachsenen
Organisationsformen der freien Berufe einer gefihrlichen
Erosion ausgesetzt. Jetzt, so die Autoren, sei einer der wohl
letzten vielversprechenden Momente, dies in den Fokus der
interessierten Fachoffentlichkeit zu riicken und diesen unheil-
vollen Prozess umzukehren.

Es bleibt daher zu hoffen, dass vorliegendes Werk dazu beitra-
gen kann, das in den USA bislang vorherrschende Bild eines
Notars als nebenberuflich titigem ,,Abstempler, der in
Schreibenwarengeschiften ebenso wie in Drogeriemirkten
anzutreffen ist, zu korrigieren. Es wire wiinschenswert, wenn
das Werk dazu beitragen konnte, das von Murray und Stiirner
geprigte Bild eines neutral lawyer for the situation und des-
sen Assoziation mit einem Anwalt, der vergleichbar einem
Mediator zwischen den Parteien vermittelnd titig ist, auch in
den Vereinigten Staaten peu a peu zu verankern. Gerade der
Umstand, dass das Instrument der rechtlichen Mediation dem
weitgehenden Fehlen einer vorbeugenden Rechtspflege in
den USA entspringt, wird im vorliegenden Werk dazu ge-
nutzt, die praventiv-mediativen Vorziige des deutschen Nota-
riats hervorzuheben. Dieser zentrale Punkt diirfte vermutlich
die im Common Law-Adressatenkreis am stirksten wirkende
Aussage des Werkes sein, da er an im US-System bereits
verankerte Rechtsprinzipien geschickt ankniipft und auf
diese Weise vorhandene Denkmuster fiir sich in Anspruch zu
nehmen versteht.

Notarassessorin Sonja Pelikan, LL.M. (NYU), Miinchen

Kersten/Biihling: Formularbuch und Praxis der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit. 23. Aufl., Heymanns,
2010.1 548 S., 138 € + CD-ROM

Wihrend zwischen dem Erscheinen der 21. Auflage 2001
(samt Ergidnzungsband zur Schuldrechtsreform 2004) und der
Vorauflage des Kersten/Biihling (22. Auflage 2008) sieben
Jahre lagen, ist vor dem Hintergrund der umfangreichen
Reformtitigkeit des Gesetzgebers auf dem Gebiet der Frei-
willigen Gerichtsbarkeit und in sonstigen notarrelevanten
Rechtsgebieten nunmehr im Abstand von gerade einmal zwei
Jahren zur Vorauflage im September 2010 die aktuelle
23. Auflage erschienen.

Die Neuauflage beriicksichtigt insbesondere das zum 1.9.2009
in Kraft getretene Gesetz iiber das Verfahren in Familien-
sachen und der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) samt
,.Reparaturgesetz®, das ebenfalls zum 1.9.2009 in Kraft getre-
tene Dritte Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts, das
zum 1.1.2010 in Kraft getretene Gesetz zur Anderung des
Erbrechts und des Verjdhrungsrechts und das tiberwiegend

zum 1.9.2009 in Kraft getretene Gesetz zur Umsetzung der
Aktiondrsrichtlinie (ARUG). Die ersten Erfahrungen mit der
praktischen Umsetzung des in der Vorauflage bereits beriick-
sichtigten und nach Erscheinen der Vorauflage zum 1.11.2008
in Kraft getretenen Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG)
sind ebenfalls eingearbeitet.

Die Autoren haben die in Kraft getretenen Gesetzesidnderun-
gen zum Anlass genommen, insbesondere die Ausfiihrungen
zur Annahme als Kind (§ 93), zur Betreuung, Vorsorge-
vollmacht und Patientenverfiigung (§ 96) sowie zur familien-
und betreuungsgerichtlichen Genehmigung (§ 97) zu {iiber-
arbeiten.

Die Darstellung des Erbrechts (§ 98) wurde strukturell neu
uiberarbeitet. Leider ist es hierbei, anders als bei der in der
Vorauflage erfolgten Neubearbeitung des gesellschaftsrecht-
lichen Teils, nicht gelungen, sich von der klassischen, an der
Reihenfolge der gesetzlichen Vorschriften des BGB orientier-
ten Gliederung des Kersten/Biihling zu 16sen und zu einer
zusammenfassenden Darstellung vom Allgemeinen zum
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Besonderen zu kommen. Zwar wurde ein Einfiihrungsteil vor-
geschaltet, um die eigenwillige Gliederung zu erldutern.
Uberzeugen kann jedoch das ungliickliche Nebeneinander
einer darstellenden, gegliederten Aufbereitung des Erbrechts
einerseits und der Beibehaltung der grundsitzlichen Gliede-
rung nach der Reihenfolge der gesetzlichen Vorschriften des
BGB andererseits nicht: In der Einfithrung werden Ausfiih-
rungen zu allgemeinen Gestaltungsmafinahmen im Erbrecht
mit der Darstellung der VerschlieBung, Ablieferung und Ver-
wahrung letztwilliger Verfiigungen sowie einer Kurzdarstel-
lung des Erbschaftsteuerrechts und Mustern zur Anfechtung
letztwilliger Verfiigungen verbunden (§ 98), um anschlieend
in Ankniipfung an die klassische Gliederung des Kersten/
Biihling zu einer Darstellung der Gesetzlichen Erbfolge (§ 99)
zu gelangen, auf die neue Kapitel mit den Uberschriften ,,Re-
duzierung oder Erweiterung gesetzlicher Erb- und Pflicht-
teilsanspriiche, Erbverzichtsvertrag, Pflichtteilsverzichtsver-
trag, Pflichtteilsstundung, vorzeitiger Erbausgleich, Gleich-
stellungsvereinbarung und Adoption* (§ 100) und ,,Wieder-
herstellung der Testierfreiheit, Aufhebung und Widerruf von
Testamenten sowie gemeinschaftlichen Testamenten, Riick-
tritt vom Erbvertrag, Anfechtung von gemeinschaftlichen
Testamenten/Erbvertrigen durch einen Erblasser, Zuwen-
dungsverzicht (§ 101) folgen, bevor die einzelnen Formen
letztwilliger Verfiigungen und das erbrechtliche Gestaltungs-
instrumentarium im Uberblick iiberhaupt behandelt werden.
Die iiberfrachteten Uberschriften der neuen §§ 100 und 101
sprechen fiir sich.

Lisst man diese konzeptionellen Mingel auBer Acht, kniipft
die Darstellung des Erbrechts inhaltlich an die Qualitit der
Vorauflagen an; die Aktualisierung der Darstellung unter
Einarbeitung der Erbrechtsreform ist gelungen. Leider ist der
Paradigmenwechsel bei der Internationalen Zustindigkeit im
Erbscheinsverfahren, den § 105 FamFG und § 2369 BGB n. F.
begriinden, bei den Ausfithrungen iiber Nachldsse mit Aus-

landsbezug (§ 120) nicht eingearbeitet, so dass die Ausfiih-
rungen in § 120 Rdnr. 35 ff. nicht der aktuellen Rechtslage
entsprechen. Wie die in der Neuauflage in diesem Kapital im-
mer noch enthaltenen Verweisungen auf die ldngst aufler
Kraft getretenen Vorschriften des FGG zeigen, wurde die Ein-
arbeitung des FamFG hier schlichtweg versdaumt.

Rundum iiberzeugend ist der gesellschaftsrechtliche Teil des
Werks. Die konzentrierte und umfassende Darstellung des
Gesellschaftsrechts samt Mustertexten fiir alle Gesellschafts-
formen unter Behandlung der wesentlichen steuerrechtlichen
Gesichtspunkte ist wegweisend.

Kleinere Ungenauigkeiten in den ersten Mustern zum Mo-
MiG wurden ausgebessert; allerdings enthdlt das Muster
§ 142 50 M zur Erstanmeldung einer nach dem Musterproto-
koll errichteten Einpersonengesellschaft (Unternehmergesell-
schaft, haftungsbeschrinkt) auch in der aktuellen Auflage
versehentlich entgegen § 8 Abs. 4 Nr. 1 GmbHG keine
Anmeldung einer inldndischen Geschiftsanschrift. Zudem
beriicksichtigt die Darstellung iiber die Auflosung der Gesell-
schaft (§ 144 Rdnr. 164) nicht die Anderung des § 65 Abs. 2
GmbHG, wonach nunmehr die einmalige Bekanntmachung
der Liquidation gentigt.

Insgesamt ist die Anschaffung der Neuauflage des Kersten/
Biihling jedem Kautelarjuristen zu empfehlen, da eine so um-
fassende, juristisch fundierte und konzentrierte Sammlung
von Formularen auf dem Gebiet des Biirgerlichen Rechts und
des Gesellschaftsrechts unter gleichzeitiger Darstellung der
wichtigsten rechtlichen Aspekte der jeweiligen Vertrags-
gestaltung ihresgleichen sucht. Die dem Werk beiliegende
Formular CD-ROM und ein Zugangscode fiir die umfangrei-
che und fortlaufend aktualisierte Online-Formulardatenbank
runden das Werk ab.

Notar Jens Hafselbeck, Hof

Hiigel (Hrsg.): Grundbuchordnung. 2. Aufl., Beck,
2010.1533S.,118 €

Der im notarrechtlichen Modul des Beck-Verlags gefiihrte,
von Hiigel herausgegebene Kommentar zur Grundbuchord-
nung ist in vergleichsweise kurzem Abstand in gedruckter
Fassung als Folgeauflage erschienen und beriicksichtigt ins-
besondere die Anderungen der FGG-Reform und durch das
ERVGBG im Jahr 2009. Wiederum wird eine sorgfiltige, nun
umfassend aktualisierte Bearbeitung vorgelegt, die eine
zuverldssige Behandlung von Grundbuchangelegenheiten
gewihrleistet und mittelfristig in der Rechtspraxis die Bedeu-
tung erlangen konnte, die bislang noch der von Demharter
verfasste Kommentar zur Grundbuchordnung einnimmt. Die
verlagsseitig vorgegebene Aufbaustruktur von in der Regel
drei Gliederungsebenen ist dabei der Ubersichtlichkeit eher
zu- als abtrédglich und sorgt fiir einen klaren und nachvollzieh-
baren Rahmen fiir Kommentatoren und Leser. Nachteilig
wirkt sich fiir Letzteren allerdings der Umstand fehlender
FuBnoten aus, da die Lesbarkeit des Textes bisweilen erheb-
lich durch Nachweise und Fundstellen behindert wird.

Sachlich lasst sich die Praktikabilitidt des vorgelegten Werks
— wie gewohnt — anhand einiger willkiirlich ausgewihlter Bei-
spiele anschaulich machen:

So bedarf es nach allgemeiner Auffassung, der auch Kral (§ 7
Rdnr. 15) folgt, keiner ausdriicklichen Teilungserkldrung bei
bislang als einheitliches Grundstiick im Rechtssinne im
Grundbuch vorgetragenen Flurstiicken, wenn hiervon nur
eines, etwa mit einem Grundpfandrecht, belastet werden soll,
da diese sich bereits schliissig aus der Belastungsbewilligung
nach § 19 GBO ergibt.

Nach der zutreffenden Auffassung von Wilsch darf der Ver-
walter fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft Einsicht in
die betroffenen Grundbiicher und Grundakten nehmen (§ 12
Rdnr. 75). Beachtet man dies, so droht bei Ubersendung einer
vollstdndigen Abschrift eines Wohnungskaufvertrags an einen
Verwalter zur Vorbereitung der Zustimmung nach § 12 WEG
kein Verstofl gegen Geheimhaltungsinteressen der Vertrags-
parteien. Die teils praktizierte Erstellung von Abschriften im
Auszug ohne die Bestimmungen zum Kaufpreis kann man so-
mit zugunsten einer im Vertrag vorgesehenen Anweisung zur
Verteilung einer vollstindigen Abschrift ersetzen, sofern nicht
auch dem Grundbuchamt bei Eintragung einer Eigentumsvor-
merkung oder des Eigentumswechsels nur ein entsprechender
Auszug der Urkunde vorgelegt wird, da der Verwalter sonst
ohnehin die Moglichkeit hitte, sich die vermeintlich verbor-
gene, vielleicht gerade dadurch erst besonders interessant er-
scheinende Information beim Grundbuchamt aus den Grund-
akten zu beschaffen.
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Die Grundbuchpraxis neigt dazu, fiir den Vollzug eines Ein-
tragungsantrags noch fehlende Unterlagen im Wege einer
Zwischenverfiigung anzufordern und gibt damit im Regelfall
dieser Losung den Vorzug gegeniiber einer Zuriickweisung
(vgl. § 18 GBO). Zeiser stiitzt diese Auffassung zwar (§ 18
Rdnr. 10), gibt aber doch zum Nachdenken Anlass, indem —
der umfangreich vorhandenen Rechtsprechung folgend — an-
gefiihrt wird, fehlende Bewilligungen von Berechtigten miiss-
ten zur sofortigen Zuriickweisung des Antrags fiihren (§ 18
Rdnr. 17). Nur fiir den Fall der Loschung einer Grunddienst-
barkeit befiirwortet er unter Hinweis auf BayObLG, Mitt-
BayNot 1996, 376 das Ergehen einer Zwischenverfiigung fiir
den Fall, dass die Bewilligung der Eigentiimer von aus dem
berechtigten Grundstiick abgemessenen Fldchen noch fehlt,
und beruft sich hierfiir auf deren Eigenschaft als ,,mittelbare
Berechtigte®. Wie Zeiser selbst anmerkt, verhilft diese — der
verfahrensrechtlichen Bewiltigung des aus § 17 GBO herriih-
renden Problems geschuldeten — Rechtsanwendung der nach-
triglichen Beschaffung von Eintragungsgrundlagen zu keiner
sicheren Losung, da ,,die Grenzen bisweilen schwer zu ziehen
sein werden®.

Eindeutig und meines Erachtens zutreffend duflert sich Hiigel
dahingehend, dass bei einem Eigentumswechsel hinsichtlich
eines Grundstiicks neben dem Nachweis der Auflassung nach
§ 20 GBO zusitzlich eine entsprechende Eintragungsbewilli-
gung nach § 19 GBO erforderlich ist (§ 20 Rdnr. 3). Zu Recht
wird daher die — nicht selten noch traditionell iiberlieferte —
Unterstellung, eine solche Bewilligung sei bereits in der Auf-
lassung enthalten, unter Beriicksichtigung der sachlogisch
erforderlichen Trennung von materieller (Sachenrecht) und
formeller (Grundbuchverfahrensrecht) Ebene als verfehlt zu-
riickgewiesen.

Reetz zeigt im Ubrigen den Weg zu einer praktikablen Befas-
sung mit der Problematik des Grundstiickserwerbs einer be-
stehenden Gesellschaft biirgerlichen Rechts (§ 47 Rdnr. 112).
Ausreichend ist danach ein i. S. d. §§ 20, 29 GBO zu erstel-
lender ,,Bestitigungs- und Gestdndnisnachweis®, demzufolge
keine verniinftigen Zweifel des Grundbuchamts hinsichtlich
Existenz und Gesellschafterbestand mehr moglich sind. Da
neben der Gesellschaft mit Identifikationsbezeichnung und
Sitz auch die Gesellschafter im Grundbuch einzutragen sind
(§ 47 Abs. 2 GBO), kann im Ubrigen im Fall unrichtiger An-
gaben der Beteiligten darin allenfalls eine Neuerrichtung ei-
ner weiteren Gesellschaft biirgerlichen Rechts gesehen wer-
den, nicht aber eine Unrichtigkeit der wiedergegebenen
Rechtslage.

Abschlielend verdienen die aulerordentlich hilfreichen Quer-
schnittsdarstellungen von Kral zum Wohnungseigentums-
recht (45 Seiten), von Otto zum Erbbaurecht (28 Seiten), von
Wilsch zur Pfindung im Grundbuchverfahren samt Zwangs-
sicherungshypothek (41 Seiten) und von Zeiser zu Internatio-
nalen Beziigen (78 Seiten) sowie Alten Rechten (48 Seiten)
besondere Erwédhnung.

Ein wesentlicher Grund, vom Erwerb des Printwerks abzuse-
hen wiire, dass es ohnehin den Nutzern der Online-Ausgabe
zur Verfiigung steht. Da jedoch die traditionellen Kulturtech-
niken des Lesens — wie etwa das handschriftliche Anbringen
von Kommentaren und Markierungen oder das Durchblittern
— bis auf Weiteres das Vorliegen einer handgreiflichen Papier-
version voraussetzen, besteht am Erfolg auch der zweiten
Auflage des Kommentars aus meiner Sicht kein berechtigter
Zweifel.

Notar Dr. Alexander Krafka, Landsberg am Lech

Muller: Praktische Fragen des Wohnungseigen-
tums. 5. Aufl., Beck, 2010. 539 S., 56 €

Das nunmehr in 5. Auflage erschienene Werk ist ein ,,Klassi-
ker* der wohnungseigentumsrechtlichen Literatur. Vor allem
wegen der durch die WEG-Novelle verursachten Neuerungen
sind zahlreiche Abschnitte iiberarbeitet bzw. neu geschrieben
worden. Dies hat den Umfang des Werkes erhoht, die Lesbar-
keit aber nicht unbedingt erleichtert.

Problematisch sind hier etwa unredigiert stehen gebliebene
Passagen (so wird im 1. Teil Rdnr. 7 zum Anspruch auf
Anderung des Kostenverteilungsschliissels auf veraltete
Rechtsprechung verwiesen, § 10 Abs. 2 Satz 2 WEG n. F.
bleibt unerwihnt). Auch werden Probleme an verschiedenen
Stellen des Werks ohne Querverweis unterschiedlich behan-
delt (so findet sich weder bei der Erorterung der abschnitts-
weisen WEG-Aufteilung — 2. Teil Rdnr. 89 ff. — noch im
Abschnitt ,,VerduBerungsbeschrinkungen® — 4. Teil — ein Hin-
weis auf den Gestaltungsvorschlag von Hiigel (DNotZ 2003,
517, 522 ff.), die Weitergabe der hierzu notigen Vollmachten
bei einer Weiterverduf3erung dadurch zu sichern, dass diese
nach § 12 WEG an die Zustimmung des Bautridgers gebunden
wird. Diese Gestaltung wird erst an anderen — versteckten —
Stellen erwihnt — 1. Teil Rdnr. 52, 7. Teil Rdnr. 15 —). Wohl
nur historisch verstindlich ist es, wenn im Zusammenhang

mit der dinglichen Einigung nach § 3 WEG als , typischer Fall
der Stellvertretung® der Treuhidnder des Bauherren genannt
wird und zur Form der Vollmacht Ausfiihrungen gemacht
werden, ohne aus § 17 Abs. 2 a BeurkG folgende Schranken
der Verwendung von Vollmachten zu erwihnen (Teil B
Rdnr. 9). Auch die Aktualitéit des Fulnotenapparates lisst hier
und da Wiinsche offen (so fehlt z. B. zum Thema ,,Wohnungs-
eigentum und Grenziiberbau* der Hinweis auf Tersteegen,
RNotZ 2006, 433 ff., 452 ff.)

Diese Mingel sollten nicht iiberbewertet werden. Das Buch
ist als Nachschlagewerk fiir nahezu alle Probleme des WEG
duflerst niitzlich. Besondere Stirken hat es, wo die praktische
Erfahrung des Autors zu Wort kommt. Ein interessanter
Gestaltungsvorschlag des Autors ist z. B., die kompletten
Heizsysteme einschlieBlich Heizkorper, Zuleitungen und
Thermostatventilen zum Gemeinschaftseigentum zu erkléren,
auch soweit diese sich im Bereich des Sondereigentums be-
finden (2. Teil, Rdnr. 18, 31; s. a. Miiller [Hrsg.], Becksches
Formularbuch Wohnungseigentumsrecht, 2007, D. II. 1 § 6).
Vorteilhaft scheint mir diese Losung v. a. zu sein, wenn eine
Gesamtsanierung der Heizungsanlage beschlossen werden
soll.

Angesichts der Probleme, Sondereigentum und Gemein-
schaftseigentum en détail abzugrenzen (2. Teil Rdnr. 23 ff.,
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73 ft.), rit der Praktiker Miiller — gut nachvollziehbar — dazu,
die Instandhaltungslast einzelnen Sondereigentiimern nicht
qua enumerativer — moglicherweise unrichtiger — Aufzéhlung
zum Sondereigentum gehorender Gegenstinde, sondern
durch Regelung iiber die Instandhaltungslast in der Gemein-
schaftsordnung aufzuerlegen (2. Teil Rdnr. 24).

Obwohl im Abschnitt ,,Sondernutzungsrechte” die Moglich-
keit einer beschlussmiBigen Begriindung aufgrund Offnungs-
klausel gesehen wird (2. Teil Rdnr. 94), fehlen Ausfiihrungen
dazu, ob und inwieweit ,beschlossene* Sondernutzungs-
rechte anders zu behandeln sind als ,,vereinbarte®. Z. B. diirfte
hier mangels Grundbucheintragung (OLG Miinchen, Mitt-
BayNot 2010, 204) fiir einen Gutglaubenserwerb jede Grund-
lage fehlen (siehe Albrecht, Aktuelle Probleme der Vertrags-
gestaltung im Immobilienrecht, Bay. Notarverein 2010,
S. 137).

Im Abschnitt ,,Verduflerungsbeschrankungen (4. Teil) fehlt
ein Hinweis auf das Problem, dass die Verwalterbestellung
nach Zustimmungserteilung, aber vor Eigentumsumschrei-
bung ablduft (OLG Celle, RNotZ 2005, 542, OLG Hamm,
MittBayNot 2010, 469). Interessant ist der Praktikerhinweis,
dass der Verwalter bei einer Klage auf Erteilung der Zustim-
mung und Schadensersatz mit hohen Kostenrisiken konfron-
tiert ist, die er auch nicht auf die Gemeinschaft abwilzen kann
(4. Teil Rdnr. 21 f.). Es diirfte der neueren notariellen Praxis
entsprechen, wenn in Rdnr. 49 resiimiert wird, dass die stan-
dardmifige Vinkulierung — gerade nach Einfithrung des § 12
Abs. 4 WEG! - ein regelmiBig untaugliches Mittel zur Er-
fillung des Gesetzeszwecks ist, und stattdessen andere
Gestaltungsvorschlidge gemacht werden.

Sehr knapp behandelt ist die Frage des Eigentumserwerbs
durch den Verband (Teil 3 Rdnr. 17 ff.) Auf das Problem, dass
eine Auflassung an den Verband ,,au3erhalb der Rechtsfihig-
keit” (§ 10 Abs. 6 WEG) nichtig ist, wird nicht eingegangen.
Hier tauchen nach eher groBziigigen (z. B. OLG Celle, DNotZ
2008, 616) nun pointiertere Gerichtsentscheidungen auf (so
entspricht nach OLG Hamm, NJW 2010, 3568 der Erwerb
einer Vielzahl von Einheiten in der eigenen Anlage durch den
Verband auch dann nicht ordnungsgemifler Verwaltung, wenn
die Maflnahme zur Losung von Problemen der Gemeinschaft
beitragen soll, die durch eine Vielzahl zahlungsunwilliger
oder unfihiger Eigentiimer verursacht werden). Ahnliche
Probleme stellen sich, wenn es um die Bestellung beschrink-
ter dinglicher Rechte fiir den Verband geht. Miiller weist zu-
treffend darauf hin, dass Bestellungsvoraussetzung die Zuge-
horigkeit des zu sichernden Rechts zum Verwaltungsver-
mogen ist. Die Feststellung, dass dies ,,vermutet werden darf*
(3. Teil Rdnr. 30), geht in dieser Allgemeinheit aber sicher zu
weit (so dirfte die Bestellung beschrinkter personlicher
Dienstbarkeiten fiir den Verband in der Regel keine empfeh-
lenswerte Gestaltung sein — s. a. Hiigel, Das neue WEG-
Recht, 2007, § 3 Rdnr. 61 ff. —).

Die geschilderten Mingel tun der Gesamtleistung des Verfas-
sers keinen Abbruch. Das Werk ist — als nach wie vor schwer-
gewichtiges Kompendium des Wohnungseigentumsrechts —
nicht nur fiir Spezialisten dieses Rechtsgebiets zu empfehlen.

Notar Dr. Christian Mickisch,
Neumarkt i. d. Oberpfalz

Abele/Klinger/Maulbetsch: Pflichtteilsanspriiche
reduzieren und vermeiden. Beck, 2010.230 S.,49 €

Pflichtteilsrecht und Pflichtteilsanspruch spielen in der
erbrechtlichen Beratung durch Notare eine grofle Rolle. Der
Pflichtteil ist das Widerlager zur Testierfreiheit, schiitzt also
die engere Familie davor, dass das Familienvermdgen durch
Verfiigungen von Todes wegen in vollem Umfang familien-
fremden Personen zugutekommt. Er wird in der Rechtspre-
chung aufierordentlich hoch gehalten. Dass der Pflichtteil in
der erbrechtlichen Gestaltung einen Storfaktor darstellen kann,
ist jedem Notar geldufig. Gleichwohl beschrinkt sich die nota-
rielle Kautelarpraxis nicht darauf, Pflichtteilsanspriiche zu re-
duzieren und zu vermeiden, sondern auch den Pflichtteil wei-
chender Erben in sinnvoller Weise in die erbrechtliche Gestal-
tung einzufiigen. Das vorgelegte Werk vermittelt schon vom
Titel her eine einseitige Perspektive: Es wendet sich — auch
nach seinem Vorwort — vorrangig an Berater, ,,die fiir ihre
Mandanten letztwillige Verfiigungen gestalten und sich einen
praxisorientierten Uberblick iiber die zahlreichen Strategien
einer Pflichtteilsvermeidung verschaffen wollen®. Gleichwohl
kann das vorgelegte Buch auch fiir Notare von Interesse sein,
schon allein wegen des Gefidhrdungspotentials, das sich aus
einer einseitigen anwaltschaftlichen Beratung fiir die vom
Erblasser gewihlte Gestaltung ergeben kann.

Im ersten Teil des Werkes werden der Pflichtteil anhand der
gesetzlichen Grundlagen und der Rechtsprechung des B VerfG
und des BGH sowie die Auswirkungen der ab 1.1.2010 gel-
tenden Pflichtteilsreform behandelt. Im zweiten Teil wird auf-

gezeigt, welche Moglichkeiten der Erblasser hat, durch leb-
zeitige Rechtsgeschifte das Pflichtteilsrisiko seiner Erben zu
reduzieren, insbesondere durch Erb- und Pflichtteilverzicht-
vertrige und durch lebzeitige Zuwendungen des Erblassers.

Fiir die notarielle Praxis von Bedeutung sind die Ausfiihrun-
gen dariiber, wie eine erginzungspflichtige Schenkung i. S. d.
§ 2325 BGB vermieden werden kann. Genannt werden im
vorliegenden Werk das Vereinbaren von Gegenleistungen, die
Pflicht- und Anstandsschenkung und die Ausstattung sowie
giiterrechtliche Vereinbarungen als Grundlage von ehebe-
dingten Zuwendungen sowie der Voraus. Aufschlussreich fiir
den Kautelarjuristen ist der Abschnitt iiber die Ausschlussfrist
beim Pflichtteilserginzungsanspruch, insbesondere zum
Fristbeginn (S. 32 ff.). Dabei werden die einzelnen Fallgrup-
pen systematisiert (Schenkung unter NieBbrauchvorbehalt,
Vorbehalt eines Wohnungsrechtes, Riickerwerbsrechte des
Schenkers, Schenkung gegen Leibrente, Schenkung mit dau-
ernder Last, Zuwendung eines Oderkontos).

Der dritte Teil ist der Pflichtteilsoptimierung durch familien-
rechtliche Gestaltungen gewidmet, insbesondere durch die
,Giiterstandsschaukel®, das Ausschalten des Ehegatten-
pflichtteils durch Scheidungsantrag, die Verringerung der
Pflichtteilsquote durch Statusverinderung des Erblassers
(Heirat, Adoption, Vaterschaftsanerkennung). Im vierten Teil
werden die Ehegatteninnengesellschaft und die Gemeinschaft
als mogliche Reduzierungsmodelle dargestellt, im fiinften
Teil die Pflichtteilsreduzierung durch gesellschaftsvertrag-
liche Gestaltungen.
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Im sechsten Teil geht es um das Verringern des Pflichtteils-
risikos mittels letztwilliger Verfiigungen, also um Erbeinset-
zung und Enterbung, Pflichtteilsentziehung und nachtrigliche
Anrechnung und Ausgleichsbestimmungen sowie um die
Aufhebung von Ausgleichsanordnungen zulasten des Pflicht-
teilsberechtigten. Fiir den Notar sind vor allem die Ausfiih-
rungen auf den Seiten 132 ff. interessant. Es geht dabei um die
Fragen, wie der Pflichtteil durch das Einsetzen des Endbe-
dachten zum Erben und der Enterbung des Partners, die Erb-
einsetzung des Endbedachten unter Nutzungsvorbehalt des
Zweitversterbenden, die Erbeinsetzung des Endbedachten
unter gleichzeitigem Anordnen eines Vor- und Nachvermicht-
nisses oder der Vor- und Nacherbschaft reduziert werden
kann. Auch das Herausgabevermichtnis wird dabei behan-
delt. Musterformulierungen fiir das Geschiedenentestament,
den Ausschluss eines gemeinschaftlichen Abkommlings, den
Ausschluss eines einseitigen Abkommlings bei gemeinschaft-
lichen Abkémmlingen, der Ausschluss von einseitigen Kin-
dern der Ehegatten sowie der Ausschluss von Pflichtteilsan-
spriichen eines neuen Ehegatten werden prisentiert. Der
Anfechtungsverzicht und Pflichtteilsklauseln runden die Dar-
stellung ab.

Im siebten Teil wird das ,,pflichtteilsrelevante Verhalten nach
dem Erbfall“ dargestellt, also vor allem die taktische Aus-
schlagung, die Anfechtung wegen Pflichtteilsunwiirdigkeit
des Erben und die Stundung des Pflichtteils.

Im achten Teil geht es um Gestaltungen im Bereich des Inter-
nationalen Privatrechtes. Diese Ausfiihrungen sind insbeson-
dere dann von Interesse, wenn es sich um einen Erbrechtsfall
mit Auslandsberiihrung handelt, insbesondere wenn sich
Nachlassgegenstinde des deutschen Erblassers im Ausland
befinden, bei einem ausldndischen Wohnsitz des deutschen
Erblassers, bei beteiligten Personen mit ausldndischer Staats-
angehorigkeit und wenn der auslidndische Erblasser deutsches
oder ausldndisches materielles Recht gewihlt hat. Chancen
und Risiken ergeben sich insbesondere daraus, dass der Ver-
mogensiibergang auf den Ehegatten nach zahlreichen Rechts-
ordnungen auf giiterrechtlicher Basis erfolgt und nicht erb-
rechtlich motiviert ist. Risiken bestehen, weil zahlreiche
Rechtsordnungen den Erbvertrag negieren und auch Vertrige
iiber das Erbrecht (Pflichtteilsverzicht, Erbverzicht) grund-
sitzlich ablehnen. Hilfreich ist dabei die Darstellung der-
jenigen Liander (S. 208 f.), die den Pflichtteilsverzicht an-
erkennen.

Insgesamt handelt es sich um ein ansprechendes Werk, das
mit Gewinn gelesen und genutzt werden kann. Es vermittelt
auch dem Notar zahlreiche Anregungen fiir sein Tages-
geschift. Mustertexte runden das Werk ab. Es kann auch
Notaren uneingeschrinkt zur Lektiire empfohlen werden.

Notar a. D. Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Passau

Burandt/Rojahn (Hrsg.): Erbrecht. Beck, 2011.
1666 S.,158 €

Es mangelt nicht an Werken, die sich an den auf das Erbrecht
spezialisierten Berater wenden. Von den zahlreichen BGB-
Kommentaren, die allesamt das materielle Erbrecht ausfiihr-
lich behandeln, tiber Hand- und Formularbiicher zum gesam-
ten Erbrecht, Handbiicher und Kommentare zu Teilgebieten
des Erbrechts (z. B. zum Pflichtteilsrecht) bis hin zum Erb-
schaftsteuerrecht. Alle diese Produktkategorien sind — teil-
weise sogar innerhalb eines Verlagsprogramms — mehrfach
besetzt. Man konnte daher meinen, das Angebot lasse keinen
Wunsch mehr offen. Vor diesem Hintergrund erscheint es mu-
tig, ein neues Werk unter dem Titel ,,Erbrecht” auf den Markt
zu bringen. Doch Herausgeber, Autoren und Verleger sind
dieses Wagnis im Falle des Burandt/Rojahn — so viel sei
bereits an dieser Stelle verraten — zu Recht eingegangen.

Ein ganzes Rechtsgebiet zum Titel eines Werkes zu machen,
zeugt von einem hohem Anspruch. Diesem wird das Werk
uneingeschrinkt gerecht: Der Kommentar behandelt die
gesamte Querschnittsmaterie des Erbrechts. Neben dem
materiellen Erbrecht des BGB, dem etwa zwei Drittel des
Werkes gewidmet sind, finden auch das materielle Erbrecht in
Nebengesetzen, das Verfahrens- und Steuerrecht sowie das
internationale Privatrecht Beriicksichtigung. Darunter sind
Kommentierungen von einzelnen Vorschriften des FamFG
mit Bezug zum Nachlassverfahren, der InsO mit Bezug zum
Nachlassinsolvenzverfahren, des BeurkG hinsichtlich der
Errichtung letztwilliger Verfiigungen, der BNotO zu Vermitt-
lungen bei der Nachlassauseinandersetzung sowie der GBO
zu erbfolgebedingten Eintragungen. Zu alledem liefert das
Werk einige grundlegende Linderberichte zu fiir die Bera-

tungspraxis wichtigen Erbrechtsordnungen und bietet somit
auch bei Auslandsberiihrung erste Orientierung. Abschlie-
Bend sind ein ,,Kommentar im Kommentar zum ErbStG
sowie ein Uberblick iiber die einkommensteuerlichen Folgen
des Erbfalls enthalten.

Nachdem der Titel in der Reihe der bewihrten Beck’schen
Kurzkommentare erscheint, erwartet der Leser umfassende,
aber dennoch kompakte und vor allem aktuelle Information.
Letzteres ist auch im Erbrecht, das sich in den vergangenen
Jahren ungewohnlich dynamisch entwickelt hat, zur Heraus-
forderung geworden: Neben der -eigentlichen (kleinen)
Erbrechtsreform haben das FamFG und die Reform der Erb-
schaftsteuer samt Nachbesserungen einige alte Streitfragen
erledigt, jedoch auch viele neue aufgeworfen. Das Autoren-
team setzt sich aus Hochschullehrern, Richtern, Rechtsan-
wiilten (vor allem Fachanwilten fiir Erbrecht), Notaren und
Steuerberatern zusammen und meistert diese Aufgabe bestens.

Was kann sich der Leser bei einem so umfassenden Angebot
fiir die zweite Auflage noch wiinschen? Sicher wire ein
Ausbau der Linderberichte hilfreich — insbesondere fiir
Fragestellungen bei Migranten etwa aus der Tiirkei oder den
osteuropdischen Staaten, wie sie in der Beratungspraxis hidu-
fig auftreten. Auferdem vermisst man das Werk leider noch in
der Datenbank beck-online — besonders im Notarmodul.

Fazit: Der Burandt/Rojahn wird sich seinen festen Platz in der
Standardliteratur zum Erbrecht erwerben. Er hat gute Chan-
cen, zum ,,Palandt des Erbrechts® zu werden und gehért in die
Handbibliothek eines jeden Erbrechtlers — und somit jeden
Notars.

Notar Dr. Florian M. Dietz, Bamberg
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Weirich/lvo: Erben und Vererben — Handbuch des
Erbrechts und der vorweggenommenen Vermoé-
gensnachfolge. 6. Aufl., NWB, 2010. 845 S., 64,90 €

Das bereits in 6. Auflage erschienene Werk ,,Erben und Verer-
ben* des kiirzlich verstorbenen Herausgebers Weirich hilt
mehr, als sein Titel verspricht und bietet einen Rundumschlag
in den zur Vermogensnachfolge einschldgigen Bereichen des
Erbrechts, Familienrechts und der vorweggenommenen Erb-
folge im weitesten Sinne. So wird auf 810 Seiten ein umfas-
sender Uberblick iiber diesen Themenbereich gegeben, begin-
nend mit einem Grundkurs im Erbrecht, der die gesetzlichen
Folgen eines Erbfalls bis hin zu Erbauseinandersetzung und
Erbschaftskauf systematisch darstellt. Im zweiten Teil werden
Fragen zur Gestaltung von Verfiigungen von Todes wegen be-
handelt, wobei klassische Themen wie das ,,Behindertentesta-
ment* mit entsprechender Ausfiihrlichkeit behandelt werden,
in anderen Bereichen, wie beispielsweise dem aktuell viel
diskutierten ,,Bediirftigentestament®, bleiben die Ausfiihrun-
gen allerdings eher oberflidchlich. Die lebzeitige Vorbereitung
fiir den Erbfall und die Vermogensnachfolge wird im dritten
Teil behandelt. Hier werden Vertrige zwischen Ehegatten,
Lebenspartnern und nichtehelichen Lebenspartnern ebenso
dargestellt wie das Adoptionsrecht, die Gestaltungsmoglich-
keiten fiir lebzeitige Zuwendungen aller Art, das Stiftungs-
recht und die verschiedenen Moglichkeiten von Vollmachten.
Hervorzuheben ist, dass auch der gerade in diesem Bereich
immer hiufiger auftretende internationale Bezug nicht auller
Acht gelassen wird und an passender Stelle die Regelungen
des internationalen Privatrechts dargestellt werden. Fragen
zur Erbschafts- und Schenkungsteuer werden im vierten Teil
behandelt, und in einem letzten Teil werden noch einige Mus-
ter zu Testamenten, Erbvertrigen und einer Vorsorgevoll-
macht zur Verfiigung gestellt, wobei hier aus notarieller Sicht
kein Schwerpunkt des Buches liegt.

Den Autoren gelingt in diesem Werk der schwierige Spagat
zwischen Handbuch fiir Fachkreise und Lektiire fiir interes-
sierte Laien. Die Kapitel beginnen jeweils mit einem Zitat,
oftmals einer Spruchweisheit aus Weirichs eigenem belle-
tristischem Werk, die historische bzw. gesellschaftliche Ein-

ordnung des jeweiligen Themas gibt einen guten Einstieg in
die Materie. Der erzihlende Schreibstil erleichtert die Ver-
standlichkeit und macht die Lektiire sehr angenehm, insbe-
sondere wenn man sich einen schnellen Uberblick iiber eines
der behandelten Themen verschaffen mochte. Gerade in nicht
alltdglich vorkommenden Bereichen wie beispielsweise dem
Stiftungsrecht ermdglicht das Buch einen kompakten, aber
dennoch ausreichend ausfiihrlichen Einstieg. Aber auch die
Kapitel, die sich mit dem notariellen Standardrepertoire be-
schiftigen, lohnen die Lektiire: Zum einen wird die Erinne-
rung auf angenehme Art und Weise aufgefrischt, indem viele
Aspekte angesprochen werden, die oftmals in der Hektik der
taglichen Arbeit in Vergessenheit geraten sind. Zum anderen
werden auch praktische Hinweise gegeben, wie beispiels-
weise in dem Kapitel iiber Zuwendungen unter Lebenden auf
den Todesfall, in dem die verschiedenen Arten von Lebens-
versicherungen und Bankkonten mit den jeweiligen Beson-
derheiten vorgestellt werden, was insgesamt zu einem besse-
ren Uberblick und Verstindnis beitrigt.

In Anbetracht des Umfangs des Buches einerseits und der
Vielzahl der behandelten Themen andererseits ist offensicht-
lich, dass eine tiefgehende Behandlung aller Themen nicht
moglich ist. Dies ist jedoch auch nicht der Anspruch dieses
Buches, welches bewusst auf weitgehend theoretische Erldu-
terungen verzichtet. In der notariellen Praxis wird es weniger
als Nachschlagewerk dienen, sondern vielmehr einen Uber-
blick dariiber bieten, was jeweils beachtet werden muss und
wo ein Fallstrick lauern konnte. Die weitere Recherche,
ebenso wie die genaue Umsetzung des jeweiligen Vertrages,
ist dann der weiterfithrenden Literatur zu entnehmen.

Zu erwihnen bleibt noch, dass der Verlag eine Online-Version
bereithilt, welche man tiber die Anmeldung eines Benutzer-
kontos unter www.nwb.de durch Eingabe des in dem jeweili-
gen Buchexemplar enthaltenen Codes aktivieren kann. Auf
diese Weise ist auch eine einfache Stichwortsuche moglich
und die Muster konnen kopiert werden.

Insgesamt ein sehr empfehlenswertes Werk fiir die erweiterte
Bibliothek.

Notarassessorin Stefanie Gldser, Berlin

Schmidt-Kessel/Leutner/Mither: Handelsregister-
recht. Beck, 2010. 547 S., 64 €

Das Inkrafttreten des EHUG, des MoMiG und des FamFG hat
der Beck-Verlag zum Anlass genommen, in seiner Reihe
,,Beck’sche Kurz-Kommentare™ ein neues Werk zum Han-
delsregisterrecht aufzulegen. In dem knapp 550 Seiten starken
Kommentar schlieft sich an die textliche Wiedergabe der han-
delsregisterrechtlichen Vorschriften des HGB, der relevanten
Normen des FamFG und des Textes der Handelsregisterver-
ordnung (HRV) eine Kommentierung der §§ 8—16 HGB an.
Etwas gewohnungsbediirftig ist dabei, dass die Kommentie-
rung der relevanten Vorschriften des FamFG und der HRV
jeweils bei der sachverwandten HGB-Vorschrift erfolgt. Wer
die Erlduterungen zum FamFG oder zur HRV sucht, muss da-
her zunéchst einen Blick in den Gesetzestext werfen, bei dem
die jeweilige Fundstelle im Rahmen der HGB-Kommentie-
rung angegeben ist.

Hat man die Eingewohnung in diese Handhabungsweise ge-
schafft, zeigt sich schnell der wesentliche Vorteil der geset-

zesiibergreifenden Struktur der Kommentierung: Durch die
Verkniipfung der materiellen Norm mit der jeweiligen Verfah-
rensvorschrift gelingt es dem Werk, trotz der nach Paragra-
phen geordneten klassischen Struktur eines Kommentars in-
haltlich korrelierende Themenkomplexe zusammenhidngend
zu erldutern. So finden sich beispielsweise im Rahmen der
Kommentierung zu § 12 HGB (Formbediirftigkeit von Regis-
teranmeldungen) Erlduterungen zur Vertretung durch den
Notar nach § 378 FamFG oder bei der Kommentierung zu § 8
HGB (elektronische Fiihrung des Handelsregisters) Anmer-
kungen zur Zusténdigkeit des Gerichts nach § 375 ff. FamFG
ebenso wie zum registergerichtlichen Verfahren nach §§ 3 ff.
HRV. Die aktuelle Rechtslage wird dabei im Wesentlichen
vollstdndig und praxisgerecht dargestellt, auch wenn man sich
fiir die zweite Auflage an der ein oder anderen Stelle (z. B.
§ 15 a HGB - Anmeldung der inldndischen Geschifts-
anschrift) eine etwas ausfiihrlichere Darstellung wiinschen
wiirde. Als besonders hilfreich fiir die tdgliche Praxis erwei-
sen sich im Ubrigen die im Werk enthaltenen Ubersichten
wie etwa zur Frage der eintragungsfihigen Tatsachen (§ 8
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HGB Rdnr. 9 ff.) oder zu den bei der Erstanmeldung einer
Zweigniederlassung erforderlichen Angaben (§ 13 g HGB
Rdnr. 13 ff.).

Ein weiterer besonderer Pluspunkt des Werkes ist die mit tiber
130 Seiten gar nicht so kurz geratene ,,Kurzdarstellung zum
ausldndischen Gesellschafts- und Handelsregisterrecht®. Im
Rahmen einzelner Linderberichte wird hier die Rechtslage in
den aus deutscher Sicht relevantesten ausldndischen Rechts-
ordnungen (Schweiz, Osterreich, Frankreich, Italien, Spa-
nien, England und Wales, Polen) erortert. Die Autoren be-
schrinken sich dabei nicht etwa nur auf registergerichtliche
Fragen, sondern bieten einen Uberblick iiber die einzelnen
nationalen Rechtsformen samt einer umfangreichen Einfiih-
rung in das materielle Gesellschaftsrecht. Von erheblichem
Wert fiir die notarielle Praxis sind dabei insbesondere die
Ausfiihrungen beziiglich der Vertretung der einzelnen Gesell-
schaftsformen und der Einsichtnahmemdglichkeiten in das

jeweilige Unternehmensregister. Gerade fiir Kollegen, die in
ihrer Praxis hiufiger mit Auslandsgesellschaften zu tun ha-
ben, werden die diesbeziiglichen ausfiihrlichen Hinweise eine
grof3e Hilfe sein.

Insgesamt gesehen erfiillt das neue Werk seine Zielsetzung,
das moderne Handelsregister- und Registerverfahrensrecht im
internationalen Kontext fundiert zu erldutern, in eindrucks-
voller Weise. Die Tatsache, dass der Herausgeberkreis aus
einem Universitéitsprofessor, einem Vorsitzenden Richter am
LG sowie einem Rechtsanwalt besteht, spiegelt sich in einer
wissenschaftlich fundierten, dabei aber gleichwohl sehr
praxisorientierten Darstellung wider. Als Ergénzung zum
Klassiker Krafka/Willer/Kiihn ist das besprochene Werk als
speziell handelsregisterrechtlicher Kommentar daher unein-
geschrinkt zur Anschaffung zu empfehlen.

Notar Dr. Simon Weiler, Bamberg

Spindler/Stilz (Hrsg.): Kommentar zum Aktienge-
setz. Band 1: §§ 1-149 AktG. Band 2: §§ 150-410
AktG, IntGesR, SpruchG, SE-VO. 2. Aufl.,, Beck,
2010.2 056 S. und 1 940 S., je 237,50 €, insgesamt
475 € (Gesamtabnahmeverpflichtung fiir beide
Bénde)

Nach dem Erscheinen der ersten Auflage im Jahre 2008 (vgl.
die Rezension in MittBayNot 2008, 195 f.), legen die Heraus-
geber (Dr. Gerald Spindler ist Professor an der Universitit
Gottingen, Eberhard Stilz ist Président des Staatsgerichtshofs
fiir das Land Baden-Wiirttemberg sowie Prisident des OLG
Stuttgart) mit der zweiten Auflage ein — bedingt durch
MoMiG, ARUG & Co. — in weiten Teilen tiberarbeitetes und
aktualisiertes Werk vor.

Hilfreich sind u. a. die zahlreichen praktischen Beispiele, die
Wicke fiir die Versammlungsleitung gibt (vgl. den Anhang zu
§ 119). Das ,,Standard-Problem* der Beschriankung der Rede-
zeit durch den Versammlungsleiter wird ebenso ausfiihrlich
und gut strukturiert dargestellt wie etwa die Voraussetzungen
eines Saalverweises. Zu Recht bezeichnet Wicke den Saalver-
weis — nicht nur aus juristischen, sondern auch aus prakti-
schen Griinden — als ultima ratio. Jeder, der einen derartigen
Vorgang bei einer kritischen Hauptversammlung einer bor-
sennotierten Aktiengesellschaft erlebt hat, weifl um die dabei
entstehende Brisanz. So fallen bei der zwangsweisen Durch-
setzung eines Saalverweises bekannte Berufskldger gerne
theatralisch zu Boden oder schiitzen schwerste Verletzungen,
hervorgerufen durch das Ordnungspersonal, vor.

Leider fehlt bei den Ausfithrungen zur Versammlungsleitung
ein Hinweis auf die Problematik, ob bei der Einpersonen-
Aktiengesellschaft ein Versammlungsleiter bestellt werden
muss. Gerber behauptet an anderer Stelle ohne jegliche Be-
griindung sogar, dies sei nicht notwendig (§ 42 Rdnr. 13 a. E.).
Im Ergebnis ist Gerber dabei zuzustimmen, unumstritten ist
diese Losung gleichwohl nicht. Das OLG Koln beispiels-
weise hilt eine Versammlungsleitung dann fiir unentbehrlich,
wenn — wie dies in der Praxis nahezu immer anzutreffen sein
diirfte — die Satzung der Gesellschaft die Leitung der Haupt-
versammlung durch einen Versammlungsleiter vorsieht (OLG
Koln, NZG 2008, 635, 636 f.). Dies erscheint verfehlt, denn

bei einer Gesellschaft mit nur einem Aktionér ist in Zweifel
zu ziehen, ob die entsprechende Satzungsregelung iiberhaupt
Geltung beansprucht, weil in derartigen Fillen eine Versamm-
lungsleitung regelmifBig nicht notwendig ist (Terbrack in
Eckhardt/Hermanns, Kolner Handbuch Gesellschaftsrecht,
3. Kapitel Rdnr. 475).

Erweiterungsfihig erscheinen die Ausfiihrungen Rieckers zur
unterjihrigen Anmeldung bedingter Kapitalerhohungen
(§ 201 Rdnr. 4 a. E.). Die Frage der Zuldssigkeit der Anmel-
dung einer derartigen KapitalmaBnahme vor Ablauf des
Geschiiftsjahres ist nicht unumstritten und in der Praxis von
Bedeutung, denn nicht selten werden im Laufe eines Ge-
schiftsjahres — nach Durchfiihrung einer bedingten Kapital-
mafBnahme im Wege der Ausgabe der Aktien — weitere Kapi-
talmaBBnahmen beschlossen, die auf der so durchgefiihrten
Kapitalerhohung aufbauen. Hier besteht ausnahmsweise
durchaus ein praktisches Bediirfnis fiir die vorzeitige Vor-
nahme des Registereintrages, dem man nur schwerlich mit der
tibermiBigen Beanspruchung der Registergerichte begegnen
kann (so aber die Verfechter der ablehnenden Haltung, vgl.
dazu Terbrack in Eckhardt/Hermanns, Kolner Handbuch
Gesellschaftsrecht, 3. Kapitel Rdnr. 554).

Neben diesen krittelnden Anmerkungen, die eher die Auf-
merksamkeit des Rezensenten als denn Unzuldnglichkeiten
des Werkes belegen sollen, sind die ansonsten durchweg
gelungenen Kommentierungen aller Autoren hervorzuheben.
Neben dieser hervorragenden praktischen Nutzbarkeit ist
auch der wissenschaftliche Tiefgang des Werkes zu erwih-
nen. So sind beispielsweise die Kommentierungen von Schall
zum Abhingigkeitstatbestand bei abhingigen und herrschen-
den Unternehmen (§ 17 Rdnr. 8 ff.) dogmatisch hervorragend
hergeleitet und bestens lesbar.

Das Werk ist hochwertig und ansprechend gestaltet. Beson-
ders angenehm ist das in jedem der beiden Bénde eingebun-
dene Gesamtstichwortverzeichnis. Der Spindler/Stilz ist
spatestens mit der zweiten Auflage im Segment der renom-
mierten Aktienrechtskommentare angekommen. Er kann
uneingeschrinkt zum Kauf empfohlen werden.

Notar Dr. Christoph Terbrack, Aachen
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1. BGB §§ 463, 465 (Zustandekommen eines rechtswirk-
samen Kaufvertrags als Voraussetzung fiir das Recht zur
Austibung des Vorkaufsrechts)

Das Recht zur Ausiibung des Vorkaufsrechts setzt das
Zustandekommen eines rechtswirksamen Kaufvertrags
voraus; dessen Aufhebung beseitigt nicht den Vorkaufs-
fall.

BGH, Urteil vom 1.10.2010, V ZR 173/09

Mit von dem Streithelfer des Beklagten beurkundetem Vertrag vom
13.7.2007 verkaufte der Beklagte seiner Freundin Wohnungseigen-
tum (Reihenhaus) fiir 110.000 €. Die Kliger sind ebenfalls Woh-
nungseigentiimer in der Reihenhausanlage. Zu ihren Gunsten ist in
dem Grundbuch betreffend das Wohnungseigentum des Beklagten
ein Vorkaufsrecht fiir alle Verkaufsfille eingetragen. In § 15 des Ver-
trags heift es u. a.:

,Der Verkiufer behilt sich das Recht vor, von diesem Vertrag
zuriickzutreten, wenn die Erkldarung der Berechtigten ... {iber die
Nichtausiibung ihres Vorkaufsrechtes dem Notar nicht bis zum
1.8.2007 vorliegt.*

Die Kliger iibten mit Schreiben vom 13.8.2007 ihr Vorkaufsrecht aus
und verlangen die Ubertragung des Wohnungseigentums, hilfsweise
Zug um Zug gegen Kaufpreiszahlung, sowie die Erstattung vorge-
richtlicher Rechtsanwaltskosten. Das Landgericht hat der Klage — bis
auf einen Teil der Rechtsanwaltskosten — stattgegeben, das Oberlan-
desgericht hat sie — auf die Berufung des Streithelfers des Beklagten
— abgewiesen.

Aus den Griinden:

I

Auf die Revision der Kldger wird das Urteil des OLG Hamm
vom 20.8.2009 aufgehoben. Die Sache wird zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

1L

Nach Auffassung des Berufungsgerichts haben die Kliger
nicht vor dem Abschluss des Kaufvertrags auf ihr Vorkaufs-
recht verzichtet. Ihre Vorkaufsrechtsausiibung sei jedoch ins
Leere gegangen, weil der Kaufvertrag am 13.8.2007 nicht
mehr bestanden habe. Er sei zwar nicht durch die von dem
Beklagten behauptete Riicktrittserkldarung riickabgewickelt
worden, denn der vereinbarte Riicktrittsvorbehalt sei den Kli-
gern gegeniiber nach § 465 BGB analog unwirksam. Aber der
Kaufvertrag sei am 2.8.2007 von dem Beklagten und seiner
Freundin einvernehmlich aufgehoben worden.

Zu Unrecht hat das Berufungsgericht jedoch angenommen,
dass die Authebung des Kaufvertrags den Wegfall des Rechts
der Klidger zur Ausiibung des Vorkaufsrechts zur Folge hat.
Die bisherigen Feststellungen tragen dieses Ergebnis nicht.

1. Die Revision irrt allerdings, wenn sie meint, fiir die nach-
trigliche Vertragsaufhebung miisse die Vorschrift des § 465
BGB entsprechend gelten. Es ist gerade nicht so, dass sich der
Beklagte und die Zeugin K. von dem Kaufvertrag 16sen woll-
ten, obwohl die Klidger das Vorkaufsrecht ausgeiibt hatten.
Denn die Vertragsaufhebung erfolgte knapp zwei Wochen vor
der Erkldrung der Vorkaufsrechtsausiibung.

2. Das Berufungsgericht und die Parteien haben jedoch ver-
kannt, dass eine Vertragsaufhebung nicht mehr das Recht zur

Ausiibung des Vorkaufsrechts beriihrt, wenn sie nach dem Zu-
standekommen des rechtswirksamen Kaufvertrags erfolgt.

a) Das Gesetz kniipft das Entstehen des Rechts zur Aus-
tibung des Vorkaufsrechts an das Zustandekommen eines
rechtswirksamen Kaufvertrags (§ 463 BGB). Letzteres ist erst
dann der Fall, wenn auch die fiir die Wirksamkeit des Vertrags
erforderlichen Genehmigungen erteilt sind. Bis zu diesem
Zeitpunkt konnen Verkédufer und Kiufer den Kaufvertrag
willkiirlich aufheben und damit das Vorkaufsrecht gegen-
standslos machen; denn der Vorkaufsberechtigte hat kein
Recht auf den Eintritt des Vorkaufsfalls (BGHZ 14, 1, 3;
BGH, NJW 1977, 762, 763; NJW 1998, 2352, 2353). Liegen
die Voraussetzungen fiir die Ausiibung des Vorkaufsrechts
aber erst einmal vor, ist das daraus erwachsene Gestaltungs-
recht des Vorkaufsberechtigen in seinem rechtlichen Fortbe-
stand grundsitzlich unabhingig von dem rechtlichen Schick-
sal des Kaufverhiltnisses zwischen dem Vorkaufsverpflichte-
ten und dem Dritten (BGH, NJW 1977, 762).

b) Danach kann die Vertragsauthebung am 2.8.2007 das
Recht der Kldger zur Ausiibung des Vorkaufsrechts nur besei-
tigt haben, wenn bis zu diesem Zeitpunkt noch nicht simt-
liche fiir die Wirksamkeit des Kaufvertrags erforderlichen
Genehmigungen erteilt waren. Dazu hat das Berufungsgericht
keine Feststellungen getroffen; vielmehr ist es ohne weiteres
von dem Wegfall des Vorkaufsrechts aufgrund der Aufthebung
des Kaufvertrags ausgegangen. Aus dem in dem Urteil des
Landgerichts, auf dessen Inhalt in dem Berufungsurteil ver-
wiesen wird, in Bezug genommenen Kaufvertrag vom
13.7.2007 ergibt sich jedoch, dass fiir die Wirksamkeit des
Vertrags die Zustimmung des Verwalters der Wohnungseigen-
timer erforderlich war (§ 11). Ob diese Zustimmung am
2.8.2007 erteilt war, muss das Berufungsgericht aufkldren.

(...)

2. BGB § 307 (AGB-rechtliche Zuldssigkeit eines Reservie-
rungsentgeltes beim Immobilienerwerb)

Zur Wirksamkeit der in Allgemeinen Geschiiftsbedingun-
gen enthaltenen Klausel, wonach der am Erwerb einer
Immobilie interessierte Kunde ein ,, Téitigkeitsentgelt‘ fiir
die Reservierung (Absehen von weiterem Anbieten) des
Kaufobjekts an den mit dem Verkaufsinteressenten ver-
flochtenen Verwender zu zahlen hat, das auch bei Nicht-
zustandekommen des Kaufvertrags dem Verwender ver-
bleiben soll.

BGH, Urteil vom 23.9.2010, III ZR 21/10

Die Kliger interessierten sich fiir den Kauf einer von der Beklagten
im Namen und fiir Rechnung der B. B. AG, fiir die sie als Baubetreue-
rin tatig war, errichteten Eigentumswohnung. Am 8.7.2008 unter-
zeichneten sie einen ,,Auftrag zur Vorbereitung eines notariellen
Kaufvertrages und Finanzierungsbearbeitung®, in dem der vorgese-
hene Kaufpreis von insgesamt 296.000 € handschriftlich eingetragen
war und den die Beklagte am 10.7.2008 gegenzeichnete. Soweit hier
von Bedeutung, wurde darin vereinbart:

,JAuftrag und Zahlungsverpflichtung

Der Kaufinteressent beauftragt hiermit die B. B. GmbH, die den
Verkaufsinteressenten als Betreuer vertritt, simtliche notwendi-
gen Vorbereitungen zur Beurkundung des Kaufvertrages zwi-
schen dem Verkaufsinteressenten und ihm zu treffen. Die B. B.
GmbH wird somit im Einzelnen beauftragt:
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— die Beurkundung des Kaufvertrages vorzubereiten;

— die Finanzierungsunterlagen des Kaufinteressenten zu bear-
beiten (...);

— mit Unterzeichnung dieses Auftrages die Wohnung/das Ei-
genheim anderweitig nicht mehr anzubieten, sondern sie/es
fiir den Kaufinteressenten reserviert zu halten.

Fiir diese Tatigkeit verpflichtet sich der Kaufinteressent, an die
B. B. GmbH einen Betrag von € 1.500 zu bezahlen. Dieser
Betrag ist mit Unterschrift auf diesem Auftrag zur Zahlung
fallig ... Bei Abschluss des Kaufvertrages wird dieser Betrag
mit der ersten Kaufpreisrate verrechnet. Kommt es nicht zum
Abschluss des Kaufvertrages, sind € 750 als Tatigkeitsentgelt
fiir die Reservierung (Verzicht auf weiteres Anbieten) verdient.
Die weiteren € 750 gelten als Ausgleich fiir die Vorbereitung
des notariellen Kaufvertrages und werden nur anteilig je nach
Bearbeitungsstand zuriickerstattet. (...)*

Mit Schreiben vom 21.7.2008 teilten die Kldger der Beklagten mit,
dass sie am Erwerb der Wohnung nicht mehr interessiert seien und
verlangten die von ihnen bereits gezahlten 1.500 € zuriick. Die Be-
klagte erstattete den Kldgern ,.kulanterweise® 750 € mit dem Bemer-
ken, dass sie die ihr zwischenzeitlich entstandenen Aufwendungen
nicht in Abzug gebracht habe. Die Forderung auf Riickzahlung der
restlichen 750 € lehnte sie ab.

Aus den Griinden:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des LG Miin-
chen I vom 8.12.2009 wird zuriickgewiesen.

Das Berufungsurteil hilt den Angriffen der Revision im Er-
gebnis stand. Beide Vorinstanzen haben den geltend gemach-
ten Riickzahlungsanspruch zu Recht als begriindet angesehen,
weil die Beklagte das Reservierungsentgelt von 750 € rechts-
grundlos einbehalten hat.

1. Nachdem die Beklagte 750 € an die Klédger zuriickerstat-
tet hat und dabei ausdriicklich nicht den ihr entstandenen Auf-
wand in Anschlag bringen wollte, bezieht sich der noch einbe-
haltene Betrag von weiteren 750 € allein auf das so bezeich-
nete ,, Tatigkeitsentgelt™ fiir den Verzicht auf weiteres Anbieten
des fraglichen Kaufobjekts. Die Revision, die sich zu der in
derselben Hohe vorgesehenen Zahlung fiir den Aufwand be-
ziiglich der Vorbereitung des beabsichtigten Kaufvertrags nur
vorsorglich geduBert hat, sieht dies letztlich nicht anders. Dem-
nach bildet allein das Titigkeitsentgelt den Streitgegenstand.

2. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass die Klausel iiber die Verpflichtung zur Zahlung eines
,.Reservierungsentgelts fiir den Fall des Nichtzustandekom-
men eines Kaufvertrags, das bereits mit der Unterzeichnung
des Auftrags zu entrichten war, wegen Verstoes gegen § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam ist. Das fragliche Entgelt ist
Teil der vorformulierten Vertragsbedingungen der Beklagten,
die, wie sie selbst nicht in Abrede stellt, als Allgemeine
Geschiftsbedingungen zu qualifizieren sind.

a) Die Klausel unterliegt gemdf3 § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB
der Inhaltskontrolle. Nach dieser Vorschrift sind davon nur
Bestimmungen iiber den unmittelbaren Gegenstand der
Hauptleistung einschlieBlich Vereinbarungen iiber das zu
erbringende Entgelt, insbesondere soweit sie dessen Hohe
betreffen (vgl. BGH, Urteil vom 26.1.2001, V ZR 452/99,
BGHZ 146, 331, 338, DNotZ 2001, 617), ausgenommen.
Nicht kontrollfdhige Leistungsbeschreibungen in diesem
Sinne sind nur solche Bestimmungen, die Art, Umfang und
Giite der geschuldeten Leistung festlegen. Klauseln, die das
Hauptleistungsversprechen einschrinken, ausgestalten oder
modifizieren, sind hingegen inhaltlich zu kontrollieren (vgl.
BGH, Urteile vom 12.6.2001, XI ZR 274/00, BGHZ 148, 74,
78 m. w. N., und vom 20.5.2010, Xa ZR 68/09, NJW 2010,
2719 Rdnr. 26).

Vorliegend diente die Beauftragung durch die Kldger dem
Zweck, unter Vermittlung der Beklagten einen Kaufvertrag
iiber eine Eigentumswohnung mit der B. B. AG, der ,,Verkaufs-
interessentin®, zustande zu bringen. Diese ,,Vermittlungs-
Dienstleistung* der Beklagten — die allerdings wegen der zwi-
schen der Beklagten und der Verkaufsinteressentin bestehen-
den Verflechtung nach der Rechtsprechung des erkennenden
Senats nicht als Maklerleistung i. S. d. § 652 Abs. 1 Satz 1
BGB angesehen werden kann (vgl. Urteil vom 19.2.2009,
II ZR 91/08, NJW 2009, 1809 Rdnr. 9 m. w. N.) — stellt, wie
schon das AG zutreftfend festgestellt hat, die eigentliche Haupt-
leistung dar. Ungeachtet des Umstands, dass diese Leistung
nach den Vereinbarungen der Vertragsparteien nicht besonders
zu vergiiten ist, erweist sich im Verhiltnis dazu die Reservie-
rungsvereinbarung als bloBe Nebenabrede, so dass die inso-
weit getroffene ,,Nebenentgeltregelung® kontrollfdhig ist.

b) Die Regelung, wonach die Beklagte den sogleich mit
Unterschriftsleistung auf dem Auftrag zu erbringenden Be-
trag von 750 € fiir den Verzicht auf weiteres Anbieten des
Kaufobjekts in jedem Fall in voller Hohe behalten darf, wenn
es nicht zum Abschluss des Kaufvertrags kommt, benach ei-
ligt die Kaufinteressenten unangemessen und ist deshalb ge-
mil § 307 BGB unwirksam. Fiir diese Beurteilung ist es nicht
von ausschlaggebender Bedeutung, welche Rechtsnatur der
zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung zukommt
und ob mit dem Berufungsgericht bei der vorliegenden Fall-
konstellation die Anwendung maklerrechtlicher Grundsitze
gerechtfertigt ist. Denn die streitige Klausel hilt in keinem
Falle der Inhaltskontrolle stand.

aa) Eine unangemessene Benachteiligung i. S. d. § 307 BGB
ist dann anzunehmen, wenn der Verwender Allgemeiner
Geschiftsbedingungen durch einseitige Vertragsgestaltung
missbriauchlich eigene Interessen auf Kosten seines Vertrags-
partners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein auch
dessen Belange hinreichend zu beriicksichtigen. Die Unan-
gemessenheit ist zu verneinen, wenn die Benachteiligung des
Vertragspartners durch zumindest gleichwertige Interessen
des Verwenders der Allgemeinen Geschiftsbedingungen
gerechtfertigt ist (st. Rspr., vgl. BGH, Urteil vom 1.2.2005,
X ZR 10/04, NJW 2005, 1774, 1775; Senat, Urteil vom
18.3.2010, III ZR 254/09, MDR 2010, 637, 638 m. w. N.;
Urteil vom 27.5.2010, VII ZR 165/09, NJW 2010, 2272,
Rdnr. 23).

Die dabei erforderliche Interessenabwigung fiihrt im Streit-
fall zu dem Ergebnis, dass die Pflicht zur Zahlung des Reser-
vierungsentgelts bzw. der ausnahmslose Ausschluss der
Riickzahlung dieses Entgelts bei Nichtzustandekommen des
Kaufvertrags tiber die Wahrung schutzwiirdiger Interessen der
Beklagten hinausgeht und aus diesem Grund eine unangemes-
sene Benachteiligung der Kunden vorliegt (so in der Tendenz
fiir Maklervertrdage bereits Urteil vom 10.2.1988, IVa ZR
268/86, BGHZ 103, 235, 239 f.). Allgemein gehort es im Ver-
tragsrecht zu den wesentlichen Grundgedanken der gesetz-
lichen Regelung, bei Abwicklung gegenseitiger Vertrige auf
das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung angemessen
Riicksicht zu nehmen (vgl. BGH, Urteile vom 2.10.1981,
I ZR 201/79, NJW 1982, 181 und vom 5.4.1984, VII ZR
196/83, NJW 1984, 2162, 2163). Diese Grundsitze sind vor-
liegend nicht ausreichend beachtet.

bb) Die streitgegenstindliche Klausel stellt letztlich den Ver-
such der Beklagten dar, sich fiir den Fall des Scheiterns ihrer
— die Hauptleistung darstellenden — Vermittlungsbemiihungen
gleichwohl eine (erfolgsunabhingige) Vergiitung zu sichern,
ohne dass dabei gewihrleistet ist, dass sich aus dieser entgelt-
pflichtigen Reservierungsvereinbarung fiir den Kunden nen-
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nenswerte Vorteile ergeben oder seitens der Beklagten eine
geldwerte Gegenleistung zu erbringen ist.

Das Versprechen der Beklagten, die Eigentumswohnung nicht
mehr anderweitig anzubieten, ldsst das Recht der Verkaufs-
interessentin unberiihrt, ihre Verkaufabsichten aufzugeben
oder das Objekt ohne Einschaltung der Beklagten an Dritte
zu verduflern. Der Kunde zahlt damit einen nicht ganz uner-
heblichen Betrag, ohne dafiir die Gewihr zu haben, das frag-
liche Objekt erwerben zu konnen. Der Nutzen dieser Verein-
barung fiir den Kunden ist mithin sehr eingeschréinkt (vgl.
Stoffels in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 5. Aufl. 2009,
Klauseln M 8; Christensen in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Recht, 10. Aufl. 2006, Anh. § 310 Rdnr. 584; ebenso Staudin-
ger/Reuter, Neubearb. 2010, §§ 652, 653 Rdnr. 205, der im
Ubrigen der Auffassung ist, dass sich eine Reservierung letzt-
lich in einer ,,bevorzugten Behandlung® erschopft, die man-
gels inhaltlicher Prézisierung nicht den schuldrechtlichen
Anforderungen an die Bestimmbarkeit von Art und Umfang
der Leistungs-pflicht geniigt; zustimmend Schwerdtner/
Hamm, Maklerrecht, 5. Aufl. 2008, Rdnr. 845). Dieser allen-
falls geringe Vorteil wird aus Sicht des Kunden weiter dadurch
gemindert, dass die Zahlung eines derartigen Entgelts regel-
miBig geeignet ist, Einfluss auf seine wirtschaftliche Dispo-
sitionsfreiheit im Sinne der Forderung des Kaufentschlusses
zu nehmen, um nicht die bereits erfolgte Zahlung verfallen zu
lassen, sondern im Wege der Verrechnung mit dem Kaufpreis
verwerten zu konnen (vgl. auch BGH, Urteil vom 10.2.1988,
a.a. 0.).

Demgegeniiber erbringt die Beklagte durch die zugesagte
Reservierung keine ins Gewicht fallende Verzichtsleistung
(Christensen, a. a. O.). Von einer solchen konnte allenfalls
dann gesprochen werden, wenn die Zeitdauer der Reservie-
rung so lange wire, dass die Gefahr, das Eigenheim nicht
mehr anderweitig zu dem ins Auge gefassten Kaufpreis ver-
duflern zu konnen, nennenswert erhoht wire. Davon kann
regelmifBig keine Rede sein, da der Zeitraum zwischen der
AuBerung der konkreten Kaufabsicht und dem Beurkun-
dungstermin im Allgemeinen iiberschaubar ist. Hinzu kommt,
dass nach dem klaren Wortlaut der Klausel die Reservierungs-
gebiihr in voller Hohe verdient ist, wenn der Auftrag unter-
zeichnet ist. Sie ist also auch dann zu zahlen bzw. kann nicht
zuriickgefordert werden, wenn der Kaufinteressent so kurz
nach Unterzeichnung der Vereinbarung seine Kaufabsicht
aufgibt, dass es faktisch ausgeschlossen ist, in der Zwischen-
zeit einen anderen (aufgrund der Reservierungsvereinbarung
zuriickzuweisenden) Kaufinteressenten zu finden.

Die einseitige Beriicksichtigung der Interessen der Beklagten
wird noch dadurch verstdrkt, dass nach der vorgesehenen
Regelung auch dann ein Anspruch auf Riickerstattung des
gezahlten Reservierungsentgelts ausgeschlossen ist, wenn die
Kaufinteressenten das Nichtzustandekommen eines Vertrags-
schlusses nicht zu vertreten haben, sondern die Beklagte
selbst oder die mit ihr verflochtene Verkaufsinteressentin fiir
das Scheitern des Kaufs verantwortlich ist.

3. Bei dieser Sachlage bedarf die mit der Vereinbarung
einer Reservierungsgebiihr im Zusammenhang stehende
Frage der Beurkundungsbediirftigkeit nach § 311 b Abs. 1
BGB, weil damit auf den Kaufinteressenten im Hinblick auf
die Hohe des geforderten Entgelts moglicherweise ein unan-
gemessener Druck zum Erwerb der Wohnung ausgeiibt wer-
den kann (vgl. hierzu BGH, Urteile vom 2.7.1986, IVa ZR
102/85, NJW 1987, 54, 55, DNotZ 1987, 745; vom 10.2.1988,
IVaZR 268/86, BGHZ 103, 235, 239, MittBayNot 1988, 165;
und vom 18.3.1992, IV ZR 41/91, NJW-RR 1992, 817, 818;
MiinchKommBGB/Roth, 5. Aufl. 2009, § 652 Rdnr. 60, 62 f.;

Staudinger/Reuter, a. a. O., Rdnr. 205), im Streitfall keiner
abschlieenden Beurteilung. Es kann deshalb offenbleiben,
ob insoweit auf den von der Klédgerin gezahlten Gesamtbetrag
von 1.500 € oder nur auf den Betrag des Reservierungsent-
gelts abzustellen wire. Denn der festgestellte Unwirksam-
keitsgrund aus § 307 Abs. 1 BGB besteht selbstindig und
unabhiingig von einem etwaigen Formzwang nach § 311 b
Abs. 1 BGB (vgl. BGH, Urteil vom 10.2.1988, a. a. O.,
S. 240; Stoffels, a. a. O. Rdnr. M 8).

3. BGB § 311 b Abs. 1 Satz 1 (Beurkundungsbediirftigkeit

eines Bauvertrages trotz Abschluss vor dem Grundstiickskauf-

vertrag — Riicktrittsrecht steht rechtlicher Einheit nicht ent-
gegen)

1. Ein Bauvertrag ist geméf} § 311 b Abs. 1 Satz 1 BGB
beurkundungsbediirftig, wenn er mit einem Vertrag
iiber den Erwerb eines Grundstiicks eine rechtliche
Einheit bildet. Eine solche besteht, wenn die Vertrags-
parteien den Willen haben, beide Vertrige in der
Weise miteinander zu verkniipfen, dass sie miteinan-
der stehen und fallen sollen. Sind die Vertriige nicht
wechselseitig voneinander abhéngig, ist der Bauver-
trag nur dann beurkundungsbediirftig, wenn das
Grundstiicksgeschéft von ihm abhéingt (im Anschluss
an BGH, MittBayNot 2003, 46).

2. Ein Bauvertrag kann auch dann beurkundungs-
bediirftig sein, wenn er vor einem Grundstiickskauf-
vertrag geschlossen wird und die Parteien des Bau-
vertrages nicht identisch sind mit den Parteien des
bevorstehenden Grundstiickskaufvertrages. In die-
sem Fall ist ein Bauvertrag beurkundungsbediirftig,
wenn die Parteien des Bauvertrages iibereinstim-
mend davon ausgehen, dass der Grundstiickserwerb
nach dem Willen der Parteien des Kaufvertrages von
dem Bauvertrag abhéngt.

BGH, Urteil vom 22.7.2010, VII ZR 246/08; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Klédgerin begehrt von den Beklagten nach vorzeitiger Been-
digung eines Bauvertrags Werklohn abziiglich ersparter Aufwen-
dungen.

Die Beklagten beauftragten durch schriftlichen Vertrag vom
8./11.10.2006 die Kldgerin mit der Errichtung eines Einfamilienhau-
ses auf einem niher bezeichneten Grundstiick in W., das nicht im
Eigentum der Beklagten stand. § 10 (Sondervereinbarungen) des Ver-
trages lautet: ,,.Der Bauherr erhilt ein kostenfreies Riicktrittsrecht
vom Bauvertrag sollte er das Grundstiick ... nicht erwerben. Ange-
strebt ist eine Grenzbebauung der Nebengebiude und sollte im Rah-
men einer Bauvoranfrage mit dem zustindigen Bauamt abgestimmt
werden.*

Zu einem Erwerb des Grundstiicks durch die Beklagten kam es nicht.
Diese teilten der Kldgerin mit Schreiben vom 17.10.2006 mit, sie
machten von ihrem Riicktrittsrecht Gebrauch. Nach Ansicht der Kla-
gerin liegen die Voraussetzungen fiir einen Riicktritt nicht vor. Sie
wertet das Schreiben der Beklagten als Kiindigung des Vertrags und
hat auf dieser Basis eine ihr zustehende Vergiitung von 58.269,58 €
errechnet.

Das LG hat die auf Zahlung dieses Betrags und weiterer 892,44 €
vorgerichtliche Anwaltskosten jeweils nebst Zinsen gerichtete Klage
abgewiesen. Die Berufung der Kligerin ist hinsichtlich des Betrags
von 892,44 € ohne Erfolg geblieben. Im Ubrigen hat das Berufungs-
gericht die Klage dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklért und
die Sache wegen des Streits iiber den Betrag des Anspruchs an das
LG zuriickverwiesen. Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision
verfolgen die Beklagten ihr Ziel der vollstindigen Klageabweisung
weiter.
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Aus den Griinden:

(...)
L

Das Berufungsgericht hilt den Bauvertrag fiir wirksam. Er
habe nicht der notariellen Beurkundung nach § 311 b Abs. 1
Satz 1 BGB bedurft. Die Beklagten hitten sich in ihm nicht
zum Erwerb des vorgesehenen Baugrundstiicks verpflichtet.
Sie hitten im Gegenteil ein Riicktrittsrecht eingerdumt erhal-
ten fiir den Fall, dass sie das Grundstiick nicht erwiirben.

1L

Das hilt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Die Erwi-
gungen des Berufungsgerichts rechtfertigen nicht seine
Ansicht, der Bauvertrag sei ohne notarielle Beurkundung
wirksam.

1. Zwar ist es richtig, dass der Bauvertrag eine Verpflich-
tung der Beklagten zum Erwerb des Baugrundstiicks nicht
enthilt. Das Berufungsgericht iibersieht jedoch, dass sich der
Formzwang des § 311 b Abs. 1 Satz 1 BGB dann auf einen
Bauvertrag erstreckt, wenn dieser mit dem vorgesehenen Ver-
trag tiber den Erwerb des Grundstiicks eine rechtliche Einheit
bildet. Eine solche besteht, wenn die Vertragsparteien den
Willen haben, beide Vertrige in der Weise miteinander zu ver-
kniipfen, dass sie miteinander stehen und fallen sollen (BGHZ
76, 43, 48 . = MittBayNot 1980, 62; BGHZ 78, 346, 349 =
MittBayNot 1980, 198; BGH, BauR 2002, 1541 = Mitt-
BayNot 2003, 46 und BGH, BauR 2009, 1138 = DNotl-
Report 2009, 102; st. Rspr.). Sind die Vertriige allerdings nicht
wechselseitig voneinander abhidngig, kommt eine Ausdeh-
nung des Formerfordernisses des § 311 b Abs. 1 Satz 1 BGB
auf den Bauvertrag nur in Betracht, wenn das Grundstiicksge-
schift vom Bauvertrag abhingt (BGH, MittBayNot 2003, 46).

2. Das Berufungsgericht hat sich mit diesen rechtlichen
Voraussetzungen fiir eine Beurkundungsbediirftigkeit des
Bauvertrages nicht befasst. Seine Erwédgungen sind nicht
geeignet, die Beurkundungsbediirftigkeit des Bauvertrages
zu verneinen. Allein der Umstand, dass im Bauvertrag
der Grundstiickserwerb nicht geregelt ist, steht einer recht-
lichen Einheit von Bau- und Grundstiickskaufvertrag nicht
entgegen. Diese kann auch dann vorliegen, wenn beide Ver-
trige nicht in einer Urkunde enthalten sind, sondern nachein-
ander geschlossen werden (BGH, MittBayNot 2003, 46) und
sogar dann, wenn die Parteien des Bauvertrages nicht iden-
tisch sind mit den Parteien des Grundstiickskaufvertrages
(BGH, BauR 2009, 1138). Die Vereinbarung eines Riicktritts-
rechts in einem Vertrag steht der rechtlichen Einheit mit ei-
nem anderen Vertrag nicht entgegen (BGH, BauR 20009,
1138).

3. Das Berufungsurteil kann somit keinen Bestand haben,
soweit zum Nachteil der Beklagten erkannt worden ist. Das
Berufungsgericht wird priifen miissen, ob die Vorausset-
zungen dafiir vorliegen, dass der Bauvertrag beurkundet wer-
den muss, um Wirksamkeit zu erlangen. Insoweit ist auf Fol-
gendes hinzuweisen: Der Bauvertrag ist an sich formfrei
wirksam. Er kann aber selbst dann, wenn er vor einem Grund-
stiickskaufvertrag geschlossen wird, der Beurkundung bediir-
fen, um Wirksamkeit zu erlangen (vgl. BGHZ 78, 346, 349;
MiinchKommBGB/Kanzleiter, 5. Aufl., § 311 b Rdnr. 54;
Staudinger/Wufka, 2005, § 311 b Rdnr. 175). Maligeblich
kann in diesem Fall nicht der tatsdchliche Wille der Parteien
des Grundstiickskaufvertrages sein, denn dieser ist in aller
Regel vor Abschluss des Bauvertrages nicht feststellbar
(missverstindlich insoweit moglicherweise BGH, MittBayNot
2003, 46). Vielmehr ist zu priifen, ob nach dem Willen der

Bauvertragsparteien der fiir die Bebauung notwendige Grund-
stiickserwerb von dem Bauvertrag in der Weise abhingen soll,
dass beide Vertrige miteinander stehen und fallen (vgl. BGHZ
78, 346, 349). Es reicht nicht aus, dass die Parteien eine
Abhingigkeit des Bauvertrages vom zukiinftigen Grundstiicks-
erwerb wollen. Vielmehr miissen sie gemeinsam davon aus-
gehen, dass dieser Grundstiickserwerb nach dem Willen der
Parteien des Kaufvertrages von dem Bauvertrag abhingt. Denn
malgeblich fiir die Beurkundungspflicht ist die Abhingigkeit
des Grundstiicksvertrages von einer etwaigen anderen Abrede.
Nur diese Abhingigkeit erlaubt den Riickgriff auf § 311 b
BGB (BGH, MittBayNot 2003, 46; NJW 2000, 951). Ausrei-
chend ist, dass in dem dem Grundstiickserwerb vorgezogenen
Geschift ein Verkniipfungswille vorhanden ist, der den Willen
aller Beteiligten einbezieht (vgl. MiinchKommBGB/Kanz-
leiter, 5. Aufl., § 311 b Rdnr. 54, 55; Otto, NotBZ 2002, 298,
299 f.). Denn es kann keinen Unterschied machen, ob der Bau-
vertrag vor dem Grundstiickskaufvertrag, gleichzeitig mit ihm
oder spiter geschlossen wird.

4. Ein solcher Verkniipfungswille kann nicht schon deshalb
angenommen werden, weil der Besteller fiir die Durchfiih-
rung eines Bauvertrages ein Grundstiick benétigt (BGHZ 76,
43, 49). Auch der Umstand, dass der Bauvertrag auf einem
bestimmten, bereits ins Auge gefassten Grundstiick ausge-
fiihrt werden soll, reicht fiir sich genommen nicht. Ein Wille,
die Vertrdge in der notwendigen Weise zu einer rechtlichen
Einheit zu verkniipfen, kommt aber dann in Betracht, wenn
die Parteien des Bauvertrages und diejenigen des Kaufvertra-
ges identisch sind oder der Bauunternehmer maf3geblichen
Einfluss auf die Durchfiihrung des Kaufvertrages hat. Er wird
dann héufig dadurch im Bauvertrag manifestiert, dass die Be-
bauung auf einem bestimmten Grundstiick erfolgen soll
(BGHZ 78, 346 ff.; BGH, BauR 1994, 239 = ZfBR 1994, 122
und zum Baubetreuungsvertrag Urteil vom 12.2.2009, VII ZR
230/07, a. a. O.). Hat der Bauunternehmer hingegen keine
Einflussmoglichkeit auf die Durchfiihrung des Kaufvertrages,
bedarf es anderer, besonderer Umstinde, die den Schluss zu-
lassen, der Bauvertrag sei beurkundungsbediirftig (vgl. auch
BGH, NJW-RR 1991, 1031, 1032).

(...)

Anmerkung:

Die Verkehrsgeschifte iiber Grundbesitz gehoren fiir die Ver-
tragsbeteiligten zu den wichtigsten vermogensrechtlichen
Rechtsgeschiften. Darauf hat der Gesetzgeber mit dem
Beurkundungserfordernis, das sich aus § 311 b BGB ergibt,
reagiert. Das Beurkundungserfordernis soll dem Schutz der
Vertragsbeteiligten vor Ubereilung dienen und auf die beson-
dere Bedeutung des Rechtsgeschifts hinweisen. Auflerdem
soll durch die Beurkundung der Beweis der getroffenen Ver-
einbarungen gesichert sein und durch die Einschaltung eines
Notars soll die Giiltigkeit des abgeschlossenen Rechtsge-
schifts gewihrleistet sein. In der Vergangenheit ist die Schutz-
funktion des Beurkundungserfordernisses in den Vordergrund
getreten, in Form der Belehrung der Vertragsparteien iiber die
Rechtsfolgen der Vereinbarungen. Hierher gehort insbeson-
dere die Belehrung der Vertragsbeteiligten hinsichtlich unge-
sicherter Vorleistungen und in diesem Zusammenhang die
fachkundige Beratung und das Anbieten von Alternativen.

Gerade wegen der Bedeutung der Schutzfunktion und Warn-
funktion ist das Beurkundungserfordernis von der Rechtspre-
chung ausgedehnt worden, und zwar auf alle Vereinbarungen,
die nach dem Willen der Vertragsbeteiligten mit einem Ver-
pflichtungsgeschift, das auf den Erwerb oder die Verdufe-
rung von Grundbesitz gerichtet ist, verbunden sind.
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Dies betraf zunichst die Fille der wechselseitigen Abhingig-
keit von Vereinbarungen. Die Beurkundungsbediirftigkeit
eines grundsitzlich nicht beurkundungsbediirftigen Vertrages
im Zusammenhang mit dem Erwerb eines Grundstiicks ergibt
sich aus dem sog. ,.Einheitlichkeitswillen der Beteiligten,
dass z. B. diese vertragliche Vereinbarung mit dem Grund-
stiickserwerbsvertrag zusammen eine ,rechtliche Einheit*
bildet und mit diesem ,,steht und féllt“. Dafiir reicht es aus,
dass beide Beteiligte des Vertrages ausdriicklich oder still-
schweigend die eine Verpflichtung nicht ohne die andere
gelten lassen wollen.! Der hiufigste Fall eines solchen
zusammengesetzten Geschiftes, das eine rechtliche Einheit
bildet und somit eine wechselseitige Abhingigkeit hat, ist der
Bautrigervertrag. Ein Verstof3 gegen § 311 b Abs. 1 Satz 1
BGB fiihrt regelmifig zur Unwirksamkeit des gesamten
Rechtsgeschifts. Das Rechtsgeschift wird gemidl § 311 b
Abs. 1 Satz 2 BGB giiltig, wenn die Auflassung und die Ein-
tragung in das Grundbuch erfolgen.

Diesen Fillen der mehrseitigen Abhingigkeit stehen die Fille
einseitiger Abhingigkeit gegeniiber, in denen regelméBig nur
die strikt beurkundungsbediirftigen Geschifte beurkundet
werden miissen. Die Kriterien, wann das Beurkundungs-
erfordernis sich auf das grundsitzliche formfreie Geschaft
erstreckt, werden durch die Rechtsprechung noch ausgear-
beitet. Grundsitzlich kommt es auf die einseitige Abhiingig-
keit des Grundstiicksgeschifts von dem nicht formbediirfti-
gen Rechtsgeschift an. Auf die zeitliche Abfolge der Vertrige
kommt es hingegen nicht an.? Wenn die Warn- und Schutz-
funktion der Beurkundung es gebietet, das Formgebot auf den
nicht beurkundungsbediirftigen Vertrag auszudehnen, ist auch
dieser Vertrag beurkundungsbediirftig. Die Kriterien, wann
eine solche Abhingigkeit des nicht beurkundungsbediirftigen
Vertrages vom Grundstiicksgeschifts anzunehmen ist, hat der
7. Senat des BGH fiir den Bauvertrag in zwei Entscheidungen
ausgearbeitet, ndmlich zunichst in der Entscheidung vom
13.6.2002 und dann in der Entscheidung vom 22.7.2010. In
beiden entschiedenen Fillen wurde der Bauvertrag vor dem
Grundstiickserwerbsvertrag geschlossen und die jeweiligen
Vertragsbeteiligten waren nicht identisch.

Der Entscheidung vom 13.6.2002 lag ein privatschriftlicher
Bauvertrag, der vor Abschluss eines Grundstiickserwerbsver-
trages geschlossen worden war, zugrunde. Die Auftragneh-
merin des Bauvertrages hatte in einer Zeitungsanzeige mit der
Planung und dem Bau eines Hauses auf einem konkreten
Grundstiick, das nicht in ihrem Eigentum stand, geworben. In
dem spiteren Bauvertrag wurde die Lage des Grundstiicks
konkret bezeichnet und den Auftraggebern wurde ein Riick-
trittsrecht fiir den Fall eingerdumt, dass ein Grundstiicks-
erwerb nicht zustande kommen sollte. Der Auftragnehmer des
Bauvertrages vermittelte alsdann den Abschluss des notariel-
len Erwerbsvertrages iiber das Grundstiick. Danach 16ste sich
der Auftraggeber lediglich vom Bauvertrag, nicht aber vom
Grundstiickserwerbsvertrag.

In dem der Entscheidung vom 22.7.2010 zugrundeliegenden
Sachverhalt schlossen die Beteiligten privatschriftlich einen
Bauvertrag, dessen Gegenstand die Bebauung eines be-
stimmten Grundstiicks mit einem Einfamilienhaus war. Auch
dieses Grundstiick musste noch erworben werden. Fiir den Fall
des Nichterwerbs des Grundstiicks vereinbarten die Beteiligten

1 BGH, Urteil vom 6.12.1979, VII ZR 113/78, NJW 1980, 829;
BGH, Urteil vom 6.11.1980, VII ZR 12/80, BGHZ 78, 346; OLG
Celle, Urteil vom 15.2.2006, 3 U 192/05, RNotZ 2006, 190.

2 BGH, Urteil vom 13.6.2002, VII ZR 321/00, ZfIR 2002, 629 =
DNotZ 2002, 944; dazu Pohlmann, EWiR 2003, 147.

ein vertragliches Riicktrittsrecht des Auftraggebers. Der
Auftraggeber machte von seinem Riicktrittsrecht Gebrauch,
nachdem es nicht zum Erwerb des Grundstiicks kam.

Im erstgenannten Fall hatte sich also der Verbraucher vom
Bauvertrag trotz Zustandekommen des Grundstiickserwerbs-
vertrages gelost, im zweiten Fall war es gar nicht erst zum
Grundstiickserwerb gekommen.

Kriterium fiir die Beurkundungsbediirftigkeit des Bauvertra-
ges ist die Abhingigkeit des Grundstiickserwerbs vom Be-
stand des Bauvertrages aus Sicht der Vertragsbeteiligten. Im
ersten Fall wollte der Erwerber den Grundstiickserwerb
tatsdchlich auch ohne den Bestand des Bauvertrages. Es be-
stand also tatsdchlich kein Anlass die Schutzfunktion des Be-
urkundungsgebotes auf den Bauvertrag auszudehnen. Die
Entscheidung vom 13.6.2002 stellt fiir die rechtliche Einheit
der Vertrdge darauf ab, ob ,,nach den Vorstellungen der Par-
teien des Grundstiicksvertrages dieser geschlossen wird, um
die Ausfithrungen des Bauvertrages zu ermdglichen®. Diese
Formulierung war insoweit unklar als sie den Eindruck
erwecken konnte, es kime auf die Vorstellung der Vertragsbe-
teiligten bei Abschluss des Grundstiickserwerbsvertrages an.
Tatsdchlich kann es fiir die Vorstellung der Beteiligten aber
nur auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Bauvertrages an-
kommen.

Im zweiten Fall stellte der Senat ausdriicklich fiir die Uber-
priifung des Willens der Parteien nicht auf die Willensbildung
beim Grundstiickserwerbsvertrag, sondern auf die Willensbil-
dung beim Bauvertrag ab. Wenn beide Parteien gemeinsam zu
diesem Zeitpunkt davon ausgehen, dass der Grundstiickser-
werb von dem Bauvertrag abhéngig ist, ist die Beurkundungs-
bediirftigkeit des Bauvertrages zu bejahen. Ein Verkniipfungs-
wille ist nach Auffassung des BGH anzunehmen, wenn die
Beteiligten des Bauvertrages und des Grundstiickserwerbs-
vertrages identisch sind oder der Auftragnehmer (Bauun-
ternehmer) maf3geblichen Einfluss auf die Durchfiihrung des
Erwerbsvertrages hat. Sind die Beteiligten der Vertriige nicht
personenidentisch — wie in beiden entschiedenen Fillen —,
bedarf es nach Auffassung des Senates anderer, besonderer
Umstidnde, die den Schluss zulassen, der Bauvertrag sei
beurkundungsbediirftig. Die Kriterien dafiir arbeitet der Senat
nicht weiter aus, wobei vieles dafiir sprechen diirfte, dass das
vereinbarte Riicktrittsrecht ein Indiz fiir den entsprechenden
Verkniipfungswillen der Beteiligten darstellt, wobei aller-
dings noch weitere Anhaltspunkte hinzukommen miissen.
Dies konnte der vom Erwerber geduflerte Wille sein nur
dieses Grundstiick nach der im Bauvertrag vereinbarten
Herstellungsverpflichtung zu bebauen bzw. nur mit diesem
Bauunternehmen auf diesem Grundstiick bauen zu wollen.

Der Notar wird regelmifig mit dieser Konstellation nicht
konfrontiert, weil die Beteiligten den Bauvertrag zunichst
privatschriftlich abschlieen. Ist der Notar allerdings einge-
schaltet und hat er Kenntnis vom Sachverhalt, muss er mit den
Vertragsbeteiligten die Frage der Abhingigkeit genauestens
erortern. Angesichts der aufgezeigten Kriterien scheint es, um
Risiken zu vermeiden, ratsam zu sein, in jedem Fall zur Beur-
kundung des Bauvertrages zu raten.

Rechtsanwalt und Notar Manfred Blank, Liineburg
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4. GBO §§ 20, 29 Abs. 1 Satz 1, 47 Abs. 2 (Anforderungen
an den Nachweis der Existenz, Identitdt und Vertretungs-
verhdiltnisse einer erwerbenden Gesellschaft biirgerlichen
Rechts im Grundbuchverfahren)

Beim rechtsgeschiiftlichen Erwerb von Grundeigentum
durch eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts setzt die Um-
schreibung des Eigentums auf die Gesellschaft voraus,
dass deren Existenz, Identitit (= Fortbestehen der Gesell-
schaft und ihres Gesellschafterbestandes) und Vertre-
tungsverhéltnisse gegeniiber dem Grundbuchamt jeweils
in der Form des § 29 Abs. 1 GBO nachgewiesen sind (An-
schluss an OLG Miinchen, MittBayNot 2011, 60 ff.; OLG
Hamm, ZIP 2010, 2245 sowie KG Berlin, NZG 2011, 61
und entgegen OLG Saarbriicken, MittBayNot 2010, 311
und DNotZ 2010, 301).

OLG Bamberg, Beschluss vom 9.2.2011, 3 W 176/10; mit-
geteilt von Peter Herdegen, Richter am OLG Bamberg, und
eingesandt von Notar Hans-Ulrich Sorge, Wiirzburg

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abrufbar unter BeckRS
2011, 05649.

5. BGB §§ 899 a, 1068; GBO § 47 Abs. 2 (Eintragungs-
[dhigkeit von Verfiigungsbeschrdinkungen an GbR-Anteilen)

1. Zur Eintragungsfihigkeit von Verfiigungsbeschrin-
kungen an Anteilen von BGB-Gesellschaftern im
Grundbuch.

2. Jedenfalls nach dem Rechtszustand vom 18.8.2009
kommt die Eintragung einer Verfiigungsbeschrin-
kung infolge NieBlbrauchsstellung als Belastung am
Gesellschaftsanteil eines BGB-Gesellschafters nicht
mehr in Betracht.

OLG Miinchen, Beschluss vom 25.1.2011, 34 Wx 148/10;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Im Grundbuch ist die Beteiligte zu 1, eine Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (GbR), unter der Bezeichnung U. & S. GbR und unter Auffiih-
rung ihrer vier Gesellschafter, der Beteiligten zu 2 bis 5, eingetragen.
Mit notarieller Urkunde vom 26.7.2010 iibertrug der Beteiligte zu 2
von seinem mit 51% bezeichneten Gesellschaftsanteil einen Teil-
gesellschaftsanteil zu 50% mit allen Rechten und Pflichten auf den
Beteiligten zu 5, der die Ubertragung annahm. Die Uberlassung des
Gesellschaftsanteils erfolgte ohne Gegenleistung als Schenkung im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge. Der Verduferer behielt sich
auf seine Lebenszeit den NieBbrauch an dem Beteiligungsanteil nach
im Einzelnen vertraglich vorgesehenen Maligaben vor, ohne dass
dadurch der betroffene Gesellschafter nach auflen in seinen Verwal-
tungsrechten beschrinkt wurde. Es wurde — soweit hier erheblich —
bewilligt und beantragt, die Verfiigungsbeschrinkung infolge NieB3-
brauchsbestellung als Belastung am Gesellschaftsanteil des Erwerbers
zugunsten des Nieflbrauchsberechtigten im Grundbuch einzutragen.

Den notariellen Vollzugsantrag vom 16.8.2010 hat das Grundbuch-
amt am 15.10.2010 kostenpflichtig zuriickgewiesen, weil das Grund-
stiickseigentum nicht mehr den Gesellschaftern, sondern der GbR
zustehe und diese keiner Verfiigungsbeschrinkung unterliege. Daran
dndere auch § 899 a Satz 1 BGB nichts. Denn das Recht des Gesell-
schafters, als Vertreter fiir die GbR zu handeln, werde durch die bean-
tragte Eintragung der Verfiigungsbeschrinkung nicht beeintréchtigt.

Der Beschwerde vom 9.11.2010 hat das Grundbuchamt nicht abge-
holfen. Das Rechtsmittel wird im Wesentlichen darauf gestiitzt, dass
auch nach der Anerkennung der Rechts- und Grundbuchfihigkeit der
GDbR Verfiigungsbeschrinkungen, die in der Vergangenheit bereits als
eintragungsfihig eingestuft worden seien, weiterhin eintragungsfihig
blieben. Nach dem am 18.8.2009 in Kraft getretenen ERVGBG (vom
11.8.2009 BGBI I, S. 2713) seien neben der GbR auch deren Gesell-

schafter in das Grundbuch einzutragen. Beziiglich der Eintragungs-
fahigkeit von Verfligungsbeschriankungen sei trotz Grundbuchfihig-
keit der GbR zumindest der ,,status quo ante* hergestellt. Demnach
sei dem Eintragungsantrag stattzugeben.

Aus den Griinden:

II.

Die zuldssig namens sidmtlicher Urkundsbeteiligter — der
Gesellschaft wie ihrer Gesellschafter — eingelegte Beschwerde
(8§ 71 Abs. 1, § 73 GBO, § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 FamFG)
bleibt im Ergebnis ohne Erfolg.

1. Nach dem Inkrafttreten des ERVGBG hatte der Senat
bereits Gelegenheit, sich mit der Problematik der Eintragung
von Verfiigungsbeschrinkungen am Anteil des Gesellschaf-
ters zu befassen. Im Beschluss vom 2.7.2010 (34 Wx 62/10 =
ZIP 2011, 374) hat er die Eintragung des Insolvenzvermerks
beim mit eingetragenen Gesellschafter, iiber dessen Vermo-
gen das Insolvenzverfahren er6ffnet wurde, als eintragungs-
fihig erachtet, weil in das Grundbuch einzutragen sei, was
sich unmittelbar auf die eingetragenen Rechte oder auf die
Verfiigungsbefugnis hinsichtlich dieser Rechte auswirke; im
Insolvenzfall sei die Verfiigungsbefugnis beriihrt, weil das
Recht des Gesellschafters beeintrichtigt sei, als Vertreter der
GbR nach aufien zu handeln (Senat a. a. O.). Hingegen wurde
in einem weiteren Senatsbeschluss vom 18.11.2010 (34 Wx
96/10 — nicht veroffentlicht) in dessen nicht tragenden Griin-
den die Eintragung eines Nacherbenvermerks am Gesell-
schaftsanteil mit folgenden Erwidgungen verneint:

Vor Anerkennung der Grundbuchfihigkeit der GbR seien im
Grundbuch die Gesellschafter selbst in ihrer gesamthinde-
rischen Verbundenheit als Rechtstriger verlautbart worden
(vgl. BayObLGZ 2002, 330, 332). Demnach sei seinerzeit die
Eintragung von Verfiigungsbeschriankungen zulasten des
Gesellschafters, nicht der Gesellschaft, in Betracht gekom-
men (dazu Bestelmeyer, Rpfleger 2008, 552, 556; Bohringer,
Rpfleger 2007, 260). Indes unterliege die Gesellschaft selbst
keiner Verfiigungsbeschriankung. Mit Wirkung vom 18.8.2009
schiitze § 899 a Satz 1 BGB nun den guten Glauben an die
Vertretungsmacht der im Grundbuch eingetragenen Gesell-
schafter, und zwar auch dann, wenn das Vertretungsrecht des
handelnden Gesellschafters durch Verfiigungsbeschrinkun-
gen mit AuBlenwirkung beeintrichtigt sei (§ 899 a Satz 2
i. V. m. § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB). In diesem Zusammenhang
miisse im Einzelfall gepriift werden, ob die konkrete Ver-
fligungsbeschrinkung das Recht des Gesellschafters beein-
trachtige, als Vertreter fiir die GbR nach auflen zu handeln.
Dies sei bei Verfiigungsbeschrinkungen, denen nur Bedeu-
tung fiir die Verfligungsbefugnis im Hinblick auf das Eigen-
vermogen des Gesellschafters zukomme, wozu zwar der
Gesellschaftsanteil zihle, der mit dem Vermogen der rechts-
fihigen GbR aber nicht identisch sei, zu verneinen (vgl.
Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 188 f.).

2. Nach diesen Grundsitzen, an denen der Senat festhilt, ist
fiir die begehrte Eintragung der Verfiigungsbeschrinkung im
Grundbuch kein Raum. Denn der NieB3brauch lastet in der hier
gewdhlten Form des RechtsnieBbrauchs (§ 1068 BGB) nur am
Gesellschaftsanteil, nicht an den einzelnen Gegenstinden des
Gesellschaftsvermogens. Das Grundbuch hat aber die Rechts-
verhiltnisse der Gesellschaft und nicht die ihrer Gesellschaf-
ter wiederzugeben (vgl. Frank, MittBayNot 2010, 96, 97;
Lautner, DNotZ 2009, 650, 670; Heinze, RNotZ 2010, 289,
306; Bestelmeyer, a. a. O.; auch MiinchKommBGB/Pohl-
mann, 5. Aufl., § 1068 Rdnr. 85; Staudinger/Frank, BGB,
Bearb. 2008, Rdnr. 93; Meikel/Béottcher, GBO, 10. Aufl., § 10
GBV Rdnr. 34 a. E.; a. A. Demharter, GBO, 27. Aufl., Anhang
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zu § 13 Rdnr. 33; Kohler in Bauer/von Oefele, GBO, 2. Aufl.,
§ 22 Rdnr. 78; OLG Hamm, DNotZ 1977, 376; differenzie-
rend Schoner/Stober, GBO, 14. Aufl., Rdnr. 1367, 1671; un-
klar Hiigel/Kral, GBO, 2. Aufl. GesR, Rdnr. 92 und 92.1).
Zwar dient die Eintragung der Gesellschafter nach der
Begriindung des Gesetzgebers (siehe BT-Drucks. 16/13437,
S. 27) nicht nur der Identifizierung der Gesellschaft, sondern
ist auch Grundbuchinhalt mit materiellrechtlichen und verfah-
rensrechtlichen Konsequenzen (siehe § 47 Abs. 2 Satz 2
GBO). Dies ist jedoch vor dem Hintergrund der vom Gesetz-
geber anerkannten Grundbuchfihigkeit der GbR zu verstehen.
Nach Sichtweise des Senats wire es verfehlt, daraus ableiten
zu wollen, dass Verfiigungsbeschriankungen von Gesellschaf-
tern nun wieder in jedem Fall gleichermaflen und losgelost
davon, ob sie sich auf das eingetragene Recht auswirken, be-
handelt werden miissten, als wenn die Gesellschafter selbst
als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen wiren. Es ist kein
Grund ersichtlich, weshalb mit Riicksicht auf die Funktion
des Grundbuchs, durch Gutglaubensschutz den Grundstiicks-
verkehr mit einer eingetragenen GbR zu ermoglichen, die
Beschrinkung am Anteil des Gesellschafters zu verlautbaren
wire. Denn in seiner Verfiigungsbefugnis tiber das Grund-
stiick selbst ist der eingetragene Gesellschafter nicht einge-
schriinkt. Uberdies muss — unabhiingig von der Rechtslage
seit 18.8.2009, hinsichtlich des Rechtsnie3brauchs auch kein
Gutglaubensschutz durch das Grundbuch gewihrleistet sein,
weil bei einer Verfiigung tiber den belasteten Gesellschafts-
anteil der NieSbrauch unabhingig von der Verlautbarung
im Grundbuch bestehen bleibt (richtig Staudinger/Frank,
a. a. O.). Das Grundbuchamt hat deshalb den Eintragungs-
antrag insoweit zu Recht zurlickgewiesen.

(...)

4. Die Rechtsbeschwerde ist zuzulassen, weil die Voraus-
setzungen des § 78 Abs. 2 Satz 1 GBO vorliegen. Die behan-
delte Rechtsfrage ist umstritten und hochstrichterlich nicht
geklirt. Dazu ergeht folgende

Rechtsmittelbelehrung:

Nach § 78 GBO, § 71 FamFG ist die Rechtsbeschwerde
binnen einer Frist von einem Monat nach der schriftlichen
Bekanntgabe dieses Beschlusses durch Einreichung einer Be-
schwerdeschrift bei dem Rechtsbeschwerdegericht — dies ist
der BGH in 76133 Karlsruhe, Herrenstralie 45 a (Postanschrift:
76125 Karlsruhe) — einzulegen. Die Rechtsbeschwerde muss
enthalten:

1. die Bezeichnung des Beschlusses, gegen den die Rechts-
beschwerde gerichtet wird und

2. die Erkldrung, dass gegen diesen Beschluss Rechts-
beschwerde eingelegt werde.

Die Beteiligten miissen sich durch einen beim BGH zugelas-
senen Rechtsanwalt vertreten lassen (§ 10 Abs. 4 Satz 1
FamFG).

6. BNotO § 21; GBO §§ 29, 32, 71, 72, 111 (Nachweis von
Existenz und Vertretungsbefugnis ausldndischer juristischer
Personen gegeniiber dem Grundbuchamt)

1. Die Maoglichkeit des erleichterten Nachweises der
Vertretungsberechtigung nach § 32 Abs. 1 GBO gilt
grundsiitzlich nicht fiir ausléndische juristische Per-
sonen.

2. Im Grundbuchverfahren sind Existenz und Vertre-
tungsbefugnis einer auslindischen juristischen Per-

son dem Grundbuchamt in der Form des § 29 GBO
nachzuweisen.

3. Nur in eng begrenzten Ausnahmefillen kann die
durch einen deutschen Notar aufgrund einer Einsicht
in ein auslindisches Register ausgestellte Beschei-
nigung gemifB § 21 BNotO iiber eine Vertretungs-
berechtigung ausreichen. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

OLG Brandenburg, Beschluss vom 19.1.2011, 5 Wx 70/10

Am 15.8.2008 schlossen die Beteiligte zu 1 als Verkduferin und die
Beteiligte zu 2 als Kduferin zur UR-Nr ... des Notars ... mit Amtssitz
in B. einen notariellen Kaufvertrag iiber eine noch unvermessene
Teilfliche von ca. 1.400 m? des Grundstiicks Flur ... Flurstiick ..., ein-
getragen im Grundbuch des AG ... von ... Blatt ... Die Beteiligte zu 2
wurde bei Abschluss des Kaufvertrages aufgrund einer in Sankt
Petersburg notariell beglaubigten Vollmacht der Generaldirektorin
der Beteiligten zu 2 vom 29.7.2008 durch S. A. vertreten, die aus-
weislich der Vollmachtsurkunde am ... Juli 1955 geboren ist; in der
Kaufvertragsurkunde ist das Geburtsdatum mit ... Juli 1954 angege-
ben. Zugunsten der Beteiligten zu 2 wurde am 20.8.2008 eine Auflas-
sungsvormerkung im Grundbuch eingetragen.

Das Flurstiick ... wurde zwischenzeitlich in die Flurstiicke ... und ...
jeweils der Flur ... geteilt. Am 19.11.2009 beurkundeten die Beteilig-
ten zu 1 und 2 zur UR-Nr ... des Notars ... zunichst, dass das Flur-
stiick ... der Flur ... mit einer Groe von 1.400 m? mit der verduBerten
Teilfldche identisch ist und erkldrten hinsichtlich des Flurstiicks ...
der Flur ... die Auflassung. Bei diesem Beurkundungstermin wurden
die Beteiligten zu 1 und 2 aufgrund der in § 8 des notariellen Kauf-
vertrages vom 15.8.2008 erteilten Vollmacht von der Notariatsmit-
arbeiterin A. Z. vertreten.

Der Verfahrensbevollmichtigte beantrage am 19.11.2009 die Eigen-
tumsumschreibung auf die Beteiligte zu 2.

Mit Zwischenverfiigung vom 8.1.2010 wies das Grundbuchamt dar-
auf hin, dass die Vollmachtsurkunde nicht mit einer Apostille verse-
hen sei und nicht erkennbar sei, von wem die Ubersetzung stamme.
Weiter wies das Grundbuchamt darauf hin, dass durch den Auszug
aus dem Staatlichen Einheitsregister nur der Nachweis des Bestandes
der Gesellschaft, nicht aber deren Vertretungsbefugnis gefiihrt wer-
den konne. Es sei daher die Vertretungsbefugnis der als gesetzliche
Vertreterin handelnden Generaldirektorin nachzuweisen. SchlieBlich
fehle es an einer wirksamen Identitits- und Auflassungserkldrung, da
die bei Beurkundung des Kaufvertrages fiir die Beteiligte zu 2 aufge-
tretene Vertreterin nicht zur Ubertragung der Vollmacht auf Dritte
befugt gewesen sei.

Nachdem die in der Zwischenverfiigung aufgezeigten Eintragungs-
hindernisse nicht innerhalb der gesetzten Frist von zwei Monaten
beseitigt worden waren, wies das Grundbuchamt mit Beschluss vom
16.4.2010 den Eintragungsantrag vom 19.11.2009 zurtick.

Mit Schriftsatz vom 6.5.2010 legten, wie mit Schriftsatz vom
9.12.2010 klargestellt, die Beteiligten zu 1 und 2 Beschwerde gegen
den Beschluss vom 16.4.2010 ein. Diesem Schriftsatz waren die Voll-
macht vom 29.7.2008 nebst Apostille und Ubersetzung, die am
16.4.2010 durch S. A. erklirte Genehmigung der zur UR-Nr ... abge-
gebenen Erkldrungen nebst Apostille und Ubersetzung sowie ein
Auszug aus dem Einheitlichen staatlichen Register nebst Apostille
und Ubersetzung beigefiigt.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde durch weiteren Beschluss
vom 24.6.2010 nicht abgeholfen und zur Begriindung ausgefiihrt,
durch die mit der Beschwerdeschrift eingereichten Unterlagen seien
zwar zwei der drei in der Zwischenverfiigung aufgefiihrten Beanstan-
dungen behoben, der Nachweis der Vertretungsbefugnis konne aber
durch den Auszug aus dem Einheitlichen staatlichen Register nicht
gefiihrt werden.

Der Senat hat mit Verfiigung vom 6.12.2010 vorsorglich darauf hin-
gewiesen, dass die Moglichkeit des erleichterten Nachweises der Ver-
tretungsberechtigung nach § 32 Abs. 1 GBO grundsiitzlich nicht fiir
auslidndische Personen gilt. Der Verfahrensbevollméchtigte hat hierzu
mit Schriftsatz vom 9.12.2010 mitgeteilt, er habe sich insoweit noch-
mals an die Beteiligten gewandt, eine weitere Stellungnahme ist
hierzu aber nicht mehr eingereicht worden.
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Aus den Griinden:

Die Beschwerde der Beteiligten zu 1 und 2 gegen den Be-
schluss des AG — Grundbuchamt — vom 16.4.2010 wird zu-
riickgewiesen.

Die Beschwerde der Beteiligten zu 1 und 2, iiber die gemif
§ 72 GBO, Art. 111 Abs. 1 FGG-RG das Oberlandesgericht
zu entscheiden hat, ist zuldssig (§§ 71, 73 GBO). Das Rechts-
mittel bleibt in der Sache ohne Erfolg.

Das Grundbuchamt hat zu Recht den Antrag auf Eigentum-
sumschreibung deswegen zuriickgewiesen, weil allein durch
den Auszug aus dem Einheitlichen staatlichen Register (ein-
schlieBlich Apostille und Ubersetzung) der Nachweis der
gesetzlichen Vertretungsmacht der eingetragenen General-
direktorin und damit der Nachweis, dass die im Termin zur
Beurkundung des Kaufvertrages fiir die Beteiligte zu 2 durch
die am 29.7.2008 erteilte Vollmacht wirksam bevollméchtigt
war, nicht in einer den Anforderungen der GBO geniigenden
Art und Weise gefiihrt werden kann.

1. Nach § 32 Abs. 1 Satz 1 GBO in seiner seit dem 1.10.2009
geltenden Fassung kann bei im Handels-, Genossenschafts-,
Partnerschafts- oder Vereinsregister eingetragenen Vertre-
tungsberechtigungen, Sitzverlegungen, Firmen- oder Na-
mensidnderungen sowie das Bestehen juristischer Personen
und Gesellschaften durch eine Bescheinigung nach § 21
Abs. 1 BNotO gefiihrt werden. Nach Satz 3 dieser Vorschrift
kann der Nachweis auch durch einen amtlichen Registeraus-
druck oder eine beglaubigte Registerabschrift gefiihrt werden.

Diese Nachweiserleichterung des § 32 Abs. 1 GBO gilt fiir
alle registerfihigen Personen und Gesellschaften, die in ei-
nem inldndischen offentlichen Register eingetragen sind
(Demharter, GBO, 27. Aufl. 2010, § 32 Rdnr. 2). Auf aus-
landische juristische Personen und Gesellschaften kann
§ 32 Abs. 1 GBO nicht angewandt werden; ihr Bestehen
und die Vertretungsbefugnis sind dem Grundbuchamt in der
Form des § 29 GBO nachzuweisen (BayObLG, FGPrax 2003,
59; OLG Hamm, Rpfleger 1995, 153; Demharter, a. a. O.,
§ 32 GBO Rdnr. 8; Meikel/Roth, GBO, 10. Aufl. 2009, § 32
Rdnr. 9 fiir § 32 GBO a. F.). Ausnahmsweise kann die durch
einen deutschen Notar aufgrund einer Einsicht in ein auslidn-
disches Register ausgestellte Bescheinigung tiber eine Vertre-
tungsberechtigung als offentliche Urkunde nach § 29 Abs. 1
Satz 2 GBO ausreichen, sofern zur Uberzeugung des Grund-
buchamtes feststeht, dass das ausldndische Register seiner
rechtlichen Bedeutung nach dem deutschen Register ent-
spricht (OLG Schleswig, Rpfleger 2008, 498; Demharter,
a. a. O., § 32 Rdnr. 8; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
14. Aufl. 2008, Rdnr. 3636 b; a. A. Meikel/Roth, a. a. O.).

2. Die Vertretungsberechtigung der Beteiligten zu 2 durch
ihre Generaldirektorin als gesetzliche Vertreterin bei Ertei-
lung der Vollmacht an die bei Beurkundung des Kaufvertrages
fiir die Beteiligte zu 2 aufgetretene Vertreterin ist danach
gegeniiber dem Grundbuchamt nicht in einer den Anforderun-
gen des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO geniigenden Weise nach-
gewiesen.

a) Der von einem allgemeinen beeidigten Dolmetscher
tibersetzte und mit einer Apostille versehene Registerauszug
aus dem Einheitlichen staatlichen Register juristischer Perso-
nen vom 23.7.2009, der mit dem Beschwerdeschriftsatz vor-
gelegt worden ist, vermag danach allein den erforderlichen
Nachweis der Vertretungsberechtigung nicht zu erbringen,
weil die Erleichterung der Nachweisfiihrung nach § 32 Abs. 1
Satz 3 GBO nur fiir inldndische Registerausziige gilt.

Es kommt deswegen nicht darauf an, dass Zweifel an der
Geeignetheit zur Nachweisfiihrung auch deswegen bestehen,

weil dieser mit der Beschwerde eingereichte Registerauszug
vom 23.7.2009 datiert, es aber auf die Vertretungsberech-
tigung der Generaldirektorin zum Zeitpunkt der Erteilung der
Vollmacht vom 29.7.2008 ankommt. Der zuvor mit Schrift-
satz vom 4.9.2008 eingereichte Auszug stammt zwar vom
16.7.2008, ist aber nicht mit einer Apostille versehen und lisst
nicht erkennen, durch wen er iibersetzt worden ist.

Es kommt schlieflich auch nicht darauf an, dass die mit
Schriftsatz vom 4.9.2008 und mit der Beschwerde eingereich-
ten Vollmachtsurkunden vom 29.7.2008 in der Ubersetzung
insoweit voneinander abweichen, als die mit Schriftsatz vom
4.9.2008 eingereichte Vollmacht auf ein Jahr begrenzt war,
die mit dem Beschwerdeschriftsatz eingereichte Vollmacht
dagegen auf fiinf Jahre. Der Text der russischen Original-
urkunden stimmen insoweit der Zeile tiber der Unterschrift
ebenfalls nicht vollstindig {iberein.

In diesem Zusammenhang ist lediglich ergiinzend anzumer-
ken, dass die Angaben zu der von der Generaldirektorin
bestellten Vertreterin nicht vollstindig mit den Angaben zur
Person der im Beurkundungstermin aufgetretenen Vertreterin
tibereinstimmen. Abweichend vom Text der Vollmachts-
urkunde wird in der notariellen Kaufvertragsurkunde das
Geburtsdatum der Vertreterin mit ... Juli 1954 angegeben.

b) Der Nachweis der Vertretungsberechtigung ist auch nicht
durch Vorlage einer Notarbescheinigung gefiihrt worden.

Es fehlt bereits an einer solchen Notarbescheinigung eines
deutschen Notars gemél § 21 Abs. 1 BNotO iiber die Vertre-
tungsberechtigung der Generaldirektorin als gesetzliche Ver-
treterin der Beteiligten zu 2 und damit an einer den Anforde-
rungen des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO geniigenden Urkunde, mit
der die Vertretungsmacht der Generaldirektorin bei Erteilung
der Vollmacht vom 29.7.2008 nachgewiesen werden konnte.

Es kommt daher nicht mehr darauf an, dass zur Uberzeugung
des Grundbuchamtes auch nicht hinreichend dargelegt sein
diirfte, dass das russische Einheitliche staatliche Register in
seiner rechtlichen Bedeutung mit dem entsprechenden deut-
schen Register vergleichbar ist. Insbesondere ist die Bezug-
nahme auf die mit Schriftsatz vom 19.7.2010 eingereichte
gutachterliche Stellungnahme unzureichend. Dieses Rechtsgut-
achten setzt sich in erster Linie mit den Modalitéiten der Ein-
tragung insbesondere des Generaldirektors auseinander, nicht
aber mit der Vergleichbarkeit dieses Registers mit dem deut-
schen Handelsregister. Auf Seite 3 dieses Gutachtens wird
lediglich festgestellt, dass dem russischen Recht der Begriff des
offentlichen Glaubens im Hinblick auf die Angaben im einheit-
lichen Register fremd sei. Die Vergleichbarkeit der rechtlichen
Bedeutung des Einheitlichen staatlichen Registers mit dem
deutschen Handelsregister wird dadurch jedenfalls im Hinblick
auf die Publizitdtswirkung hinsichtlich der eingetragenen ver-
tretungsberechtigten Personen gerade nicht belegt.

Weiter heifit es dann im letzten Absatz auf dieser Seite, der
Nachweis, welche Person zum Zeitpunkt des Abschlusses
eines Kaufvertrages (hier: zum Zeitpunkt der Erteilung der
Vollmacht) befugt gewesen sei, die Gesellschaft zu vertreten,
konne ausschlieBlich durch die Vorlage eines Auszuges aus
dem Register sowie des Gesellschafterbeschlusses iiber die
Bestellung der vertretungsberechtigten Person gefiihrt wer-
den. Ein solcher Gesellschafterbeschluss iiber die Bestellung
der Generaldirektorin ist aber gerade nicht vorgelegt worden.

(...)

Rechtsprechung
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7. BGB §§ 891, 899 a; GBO §§ 19, 22, 47 Abs. 2 (Grund-
buchberichtigung nach Ausscheiden des vorletzten Gesell-
schafters aus einer GbR)

1. Der Senat hilt an seiner Rechtsprechung fest, dass
§ 899 a BGB i. V. m. § 47 Abs. 2 GBO fiir das Grund-
buchamt die Vermutung begriindet, dass die eingetra-
genen Gesellschafter zur Verfiigung iiber einen Ge-
sellschaftsanteil befugt sind, soweit das eingetragene
(Grundstiicks-)Recht betroffen ist (siehe zuletzt Be-
schluss vom 1.12.2010, 34 Wx 119/10 = ZIP 2011,
466).

2. Dies gilt auch, wenn wegen Ausscheidens des vorletz-
ten Gesellschafters einer zweigliedrigen Gesellschaft
biirgerlichen Rechts diese liquidationslos erlischt und
das Grundbuch nicht nur hinsichtlich des Gesell-
schafterbestands, sondern auch hinsichtlich der Fort-
existenz der Gesellschaft unrichtig wird.

OLG Miinchen, Beschluss vom 14.1.2011, 34 Wx 155/10;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen,
und eingesandt von Notar Manfred Haselbeck, Traunstein

Im Grundbuch sind gemifl vollzogener Auflassung vom 16.4.1998
die Beteiligten zu 1 und 2 als Eigentiimer von Grundstiicken mit dem
Zusatz ,als Gesellschafter biirgerlichen Rechts® eingetragen. Mit
notariellem Vertrag vom 11.5.2010 trat der Beteiligte zu 1 seinen
nach Angabe hilftigen Gesellschaftsanteil an der Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts (GbR) — der Beteiligten zu 3 — mit allen Rechten
und Pflichten unentgeltlich an den Beteiligten zu 2 ab, der die Abtre-
tung annahm. Der Beteiligte zu 2 fiihrt die Firma — eine Baugesell-
schaft — als Einzelunternehmer fort. Hinsichtlich des Grundbesitzes
setzten sich die Beteiligten in der Weise auseinander, dass der Betei-
ligte zu 2 den gesamten Grundbesitz zum Alleineigentum iibertragen
erhielt. Die Beteiligten zu 1 und 2 erklérten im eigenen Namen die
Auflassung; sie beantragten und bewilligten ferner die Eintragung
des Eigentumsiibergangs in das Grundbuch.

Unter dem 26.8.2010 hat der mit dem Vollzug der Urkunde beauf-
tragte Notar gemil § 15 GBO Eintragungsantrag gestellt. Die in der
Urkunde enthaltene Eintragungsbewilligung hat das Grundbuchamt
als Berichtigungsbewilligung ausgelegt. Dementsprechend haben die
Beteiligten zuletzt den Urkundenvollzug im Wege der Grundbuch-
berichtigung beantragt.

Mit Beschluss vom 16.11.2010 hat das Grundbuchamt den Eintragungs-
antrag zuriickgewiesen. Es hat im Wesentlichen ausgefiihrt, dass der
Eintragungsantrag auf eine berichtigende Eintragung abziele. Dessen
zwingende Voraussetzung sei es, entweder dass eine gesetzliche Vermu-
tung dafiir bestehe, der im Grundbuch eingetragene anteilsiibertragende
Gesellschafter sei tatsidchlich wahrer Gesellschafter der GbR, auch die
tibrigen bisherigen Gesellschafter hitten aktuell die Gesellschafterstel-
lung inne und weitere Gesellschafter auler den im Grundbuch verlaut-
barten seien nicht vorhanden, oder — soweit es keine gesetzliche Vermu-
tung dafiir gebe — die jeweiligen Umstiinde seien in der Form des § 29
GBO nachgewiesen. Eine gesetzliche Vermutung nach § 899 a Satz 1
BGB, Art. 229 § 21 EGBGB bestehe bei einer Anteilsiibertragung nicht,
weil es nicht um das Eigentum der GbR, sondern ausschlielich um die
Rechtsinhaberschaft des Gesellschafters an seinem Gesellschaftsanteil
gehe. Die Abtretung eines Gesellschaftsanteils an einer GbR, welcher
Grundstiicke gehorten, sei keine unmittelbar auf das Immobiliarsachen-
recht bezogene Rechtshandlung. GbR-Anteilsiibertragungen konnten
auch nach Inkrafttreten des ERVGBG nicht wieder genauso und unter
denselben Voraussetzungen im Grundbuch vollzogen werden, wie dies
vor der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR der Fall gewesen sei.
Insoweit trete das Grundbuchamt den einschldgigen Erwigungen von
Bestelmeyer (Rpfleger 2010, 169, 185 f.) bei, die durch anderweitige
Meinungen in Rechtsprechung (namentlich OLG Zweibriicken, FGPrax
2010, 22; Senat vom 7.9.2010, 34 Wx 100/10 = NJW-RR 2010, 1667)
und Literatur (insbesondere DNotl-Report 2010, 145; Heinze, RNotZ
2010, 289, 305) nicht auBer Frage gestellt wiirden.

Die deshalb erforderlichen Nachweise, dass eine GbR-Anteilsiiber-
tragung stattgefunden habe, seien nicht erbracht und konnten auch
nicht erbracht werden. Eine Grundbuchberichtigung entweder auf-
grund Berichtigungsbewilligung oder aufgrund Unrichtigkeitsnach-
weises sei demnach nicht moglich, so dass der Eintragungsantrag

zwingend zuriickzuweisen sei. Eine Ausnahme von der Formstrenge
des § 29 GBO komme nicht in Betracht.

Hiergegen wendet sich die vom Urkundsnotar fiir die Beteiligten zu 1
und 2 eingelegte Beschwerde im Wesentlichen mit der Begriindung,
ein Gesellschafter konne seine Anteile abtreten und mit einer Berich-
tigungsbewilligung im Grundbuch umschreiben lassen. Beim Gesell-
schafterwechsel sei lediglich das formelle Konsensprinzip anzu-
wenden. Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:
1I.

Die nach § 71 Abs. 1, § 73 sowie § 15 GBO namens der
beteiligten Gesellschafter vom Urkundsnotar eingelegte
Beschwerde ist zuldssig und hat in der Sache Erfolg.

1. Die gegenstindliche Eintragung im Grundbuch weist die
Beteiligte zu 3 (GbR) als unmittelbare Rechtstriigerin und die
Beteiligten zu 1 und 2 als deren Gesellschafter aus (Art. 229
§ 21 EGBGB; siche BGH, NJW 2006, 3716; Palandt/
Bassenge, 70. Aufl., Art. 229 EGBGB § 21 Rdnr. 1 m. w. N.).

2. Fir die Eintragung des Ausscheidens eines Gesellschaf-
ters auf der Grundlage des ERVGBG vom 11.8.2009 (BGBI I,
S. 2713) gilt Folgendes (siehe schon Senat vom 7.9.2010,
34 Wx 100/10 = NJW-RR 2010, 1667 = EWiR 2010, 741
mit Anm. Heinze; und ausfiihrlicher jiingst vom 1.12.2010,
34 Wx 119/10 = ZIP 2011, 466):

a) Die Berichtigung kann — neben der Moglichkeit eines
Unrichtigkeitsnachweises, die im gegebenen Fall keine Er-
leichterung bringt (vgl. Heinze, RNotZ 2010, 289, 305 f.) —
aufgrund Bewilligung der Beteiligten erfolgen (§§ 19 mit 22
GBO). Nach der in der notariellen Urkunde zugleich enthalte-
nen Erkldrung hat der Beteiligte zu 1 seinen Anteil vollstindig
an den Beteiligten zu 2 abgetreten, so dass Ersterer aus der
zweigliedrigen Gesellschaft ausgeschieden ist mit der materi-
ellen Folge, dass das Gesellschaftsvermogen ohne Auflassung
in das Alleineigentum des verbleibenden Gesellschafters, des
Beteiligten zu 2, iibergegangen ist (vgl. BGH, NJW 2008,
2992; Hiigel/Kral, GBO, 2. Aufl., GesR, Rdnr. 54, 58, 59, 61).
Es kommt zu einer Beendigung der GbR, weil es eine Einper-
sonengesellschaft nicht gibt (vgl. nur Bohringer, Rpfleger
2009, 537, 542). Das Grundbuch ist durch ein Geschehen au-
Berhalb des Grundbuchs unrichtig geworden (sieche auch OLG
Ko6ln, NJW-RR 2002, 519); es verlautbart nimlich noch das
Eigentum einer (teil-)rechtsfihigen Person (GbR), die nicht
mehr existent ist (BGH, NJW 2008, 2992, 2993).

b) Nach fritherem Verstindnis waren als Eigentiimer die im
Grundbuch verlautbarten Gesellschafter selbst in ihrer ge-
samthénderischen Verbundenheit eingetragen (BGH, NJW
2006, 3716); nach neuer Rechtslage sind diese gemall § 47
Abs. 2 GBO als Gesellschafter (neben) der ,,wahren* Eigen-
tiimerin, der GbR, eingetragen. Nach § 47 Abs. 2 Satz 2 GBO
gelten fiir sie aber die sich auf die Eintragung der Berechtig-
ten beziehenden Vorschriften entsprechend. Sie werden damit
grundbuchverfahrensrechtlich im Wesentlichen weiterhin so
behandelt wie vor Anerkennung der Rechtsfihigkeit der Ge-
sellschaft, namlich wie Berechtigte. Daraus leitet sich ihre
Befugnis ab, wie Berechtigte unter Beachtung des Vorein-
tragungsgrundsatzes (§ 39 GBO) iiber das eingetragene Recht
zu verfiigen (vgl. z. B. Demharter, GBO, 27. Aufl., § 47
Rdnr. 30). Das gilt namentlich auch dann, wenn kein neuer
Gesellschafter eintritt, sondern der Anteil eines Gesellschaf-
ters beispielsweise einem bereits vorhandenen Gesellschafter
anwichst (vgl. OLG Zweibriicken, NJW 2010, 384; Hiigel/
Reetz, § 47 Rdnr. 103; Hiigel/Kral, GesR, Rdnr. 55).
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c¢) Eine Loschung kann, wie das Grundbuchamt im Ansatz
zutreffend erkennt, aufgrund Bewilligung der (aller) eingetra-
genen Gesellschafter allerdings nur erfolgen, wenn die Ge-
sellschafterstellung zu vermuten ist. Denn eine Beweisfiih-
rung gemdB § 29 GBO erscheint unmdglich. Jedoch ldsst sich
die Vermutung auf § 899 a BGB stiitzen. Damit sind nicht
notwendig Rechtsscheinswirkungen fiir Verkehrsgeschifte
tiber den Gesellschaftsanteil gegeniiber Dritten verbunden,
was der Gesetzgeber durch die Einschrinkung ,,in Ansehung
des eingetragenen Rechts* gerade ausschliefen wollte. Die
Vermutung erfasst lediglich die Verfiigungsbefugnis tiber den
Grundbesitz, ermoglicht aber nicht einen gutgldubigen Er-
werb von Gesellschaftsanteilen. Mit der Einfiigung von § 47
Abs. 2 GBO hat der Gesetzgeber erreichen wollen, dass die
eingetragenen Gesellschafter grundbuchverfahrensrechtlich
im Wesentlichen weiterhin so behandelt werden wie vor
Anerkennung der Rechtsfihigkeit der GbR, nidmlich wie
Berechtigte, und zwar auch bei der Eintragung von Anderun-
gen im Gesellschafterbestand (vgl. Beschlussempfehlung und
Bericht des Rechtsausschusses vom 17.6.2009, BT-Drucks.
16/13437, S. 28). Die bestehende Eintragung hat zur Folge,
dass die Gesellschafter in Bezug auf Verfiigungen iiber im
Grundbuch eingetragene Rechte der Gesellschaft als berech-
tigt angesehen werden und vermutet wird, dass keine weiteren
Gesellschafter vorhanden sind. Sie sind iiberdies bewilli-
gungsbefugt, wenn Anderungen im Gesellschafterbestand
eingetragen werden sollen (OLG Zweibriicken, NJW 2010,
384). Die Einschrinkung der Vermutung auf das eingetragene
Recht im Tatbestand des § 899 a BGB schlief3t es aus, dass
dem Grundbuch fiir andere Rechtsgeschifte die Funktion ei-
nes Gesellschaftsregisters zukommt. Hingegen hat die Norm
fiir alle Rechtshandlungen Bedeutung, die einen unmittel-
baren Bezug zum Eintragungsgegenstand aufweisen (BT-
Drucks. 16/13437, S. 30; auch OLG Zweibriicken vom
9.9.2010, 3 W 128/10, zitiert nach juris; DNotI-Report 2010,
145, 147). Dies belegt auch das im Bericht des Rechtsaus-
schusses aufgefiihrte Beispiel (Erwerb von Einrichtungsge-
genstinden fiir das auf dem Grundstiick stehende Gebiude).
Die gegenstindliche Eintragung begriindet fiir das Grund-
buchamt deshalb die bindende, wiewohl widerlegbare Vermu-
tung, dass die (noch) Eingetragenen als Gesellschafter iiber
den Grundbesitz verfiigen konnen, ohne dass damit weiter-
gehende Vermutungen verbunden wiren (siehe auch Heinze,
RNotZ 2010, 289, 305).

3. Fir die enge und ganz am Wortlaut der Neuregelung
orientierte Auslegung namentlich von Bestelmeyer (Rpfleger
2010, 169, 185 f.), der auch das Grundbuchamt folgt, mdgen
zwar systematische Erwigungen sprechen. Sie berticksichtigt
jedoch nicht das gesetzliche Anliegen, der als rechtsfihig
erachteten GbR eine Teilnahme am Immobilienverkehr zu er-
moglichen und in diesem Rahmen auch einen Gesellschafter-
wechsel, der sich auBerhalb des Grundbuchs vollzieht, auf
verfahrensrechtlicher Ebene vollzugsfihig zu machen, was
nach dem Verstindnis des Senats in der Neukonzeption von
§ 899 a BGB, § 47 Abs. 2 (Satz 2) GBO hinreichend zum
Ausdruck kommt. Wie das OLG Zweibriicken (Beschluss
vom 9.9.2010, 3 W 128/10) zu Recht betont, hat die Ein-
schrinkung des Vermutungstatbestands in § 899 a BGB keine
Bedeutung fiir die grundbuchverfahrensrechtliche Behand-
lung von Rechtsgeschiften mit einem unmittelbaren Bezug
zum Eintragungsgegenstand. Dazu gehort auch eine Anteils-
verdnderung, fiir die der 6ffentliche Glaube zwar auf materi-
ellrechtlicher Ebene nicht spricht, wohl aber auf der Ebene
des Verfahrensrechts. Demgemif} hat das Grundbuchamt die
von der bestehenden Eintragung ausgehende Vermutungswir-

kung auch im gegebenen Fall zu beachten (dhnlich Lautner,
MittBayNot 2011, 32, 37).

4. FEine Einschrinkung ist nicht deshalb geboten, weil es
sich um das liquidationslose Ausscheiden des vorletzten Ge-
sellschafters handelt, die Gesellschaft nicht mehr existiert und
deshalb die Unrichtigkeit des Grundbuchs nicht nur — wie
etwa beim Gesellschafterwechsel — den Gesellschafter-
bestand, sondern auch die Fortexistenz der eingetragenen
Gesellschaft erfasst (Hiigel/Reetz, § 47 Rdnr. 103). Denn der
materielle Akt der Anteilsiibertragung ist in dem einen wie in
dem anderen Fall identisch, so dass sich schon deshalb eine
verfahrensrechtliche Ungleichbehandlung verbietet und nicht
dadurch gerechtfertigt werden kann, weil die Rechtsfolgen
umfassender sind. Insoweit ist, bezogen auf eingetragene
Gesellschaften, auch die Erwidgung gerechtfertigt, dass das
Verfahrensrecht gegeniiber dem materiellen Recht eine
dienende Funktion hat (BGHZ 179, 102, 109 bei Rdnr. 13).
Widerspruchsfrei lédsst sich dieses Ergebnis hier durch die
vom Senat befiirwortete Auslegung von § 47 Abs. 2, § 899 a
BGB sowie § 891 BGB, dieser bezogen auf die eingetragene
Eigentiimerin (GbR) selbst, erreichen.

5. Da keine Griinde gegen die Richtigkeit der im Grund-
buch vorhandenen Eintragung von Eigentiimer und Gesell-
schaftern sprechen und auch keine sonstigen Vollzugshinder-
nisse ersichtlich sind, ist das Grundbuchamt anzuweisen, die
entsprechende Berichtigung vorzunehmen.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch die Anmerkung von Ruhwinkel, Mitt-
BayNot 2011, 226 (in diesem Heft).

8. BGB §§ 891, 899 a; GBO §§ 19, 22, 47 Abs. 2 (Grund-
buchberichtigung nach Ubertragung aller Gesellschafts-
anteile an einer GbR auf einen Dritten)

Werden bei einer grundbesitzhaltenden Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts simtliche Gesellschaftsanteile auf einen
Dritten iibertragen, so ist es fiir die Eintragung des Drit-
ten in das Grundbuch erforderlich, den Eigentumsiiber-
gang in der Form des § 29 GBO nachzuweisen. (Leitsatz
der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Beschluss vom 11.10.2010, 27 Wx 52/10;
eingesandt von Notar Dr. Lothar Hipler, Lindenberg

Mit notarieller Urkunde des Notars ... vom 27.8.2009, bewilligten
und beantragten die Beschwerdefiihrerinnen u. a. eine Grundbuchbe-
richtigung hinsichtlich des in der Urkunde beschriebenen Grund-
stiicks der Gemarkung ... dahingehend, dass die KG2 alleiniger
Eigentiimer des vorbezeichneten Grundbesitzes sei. Mit Zwischen-
verfiigung (§ 18 GBO) vom 30.7.2010 ordnete das AG — Grundbuch-
amt — an, dass zum Vollzug des Berichtigungsantrags der Nachweis
des Eigentumsiibergangs von den im Grundbuch als Eigentiimer ein-
getragenen A und B in Gesellschaft biirgerlichen Rechts auf die KG1
vorzulegen sei, und setzte zur Behebung des Eintragungshindernisses
Frist bis 30.8.2010.

Gegen diese Zwischenverfiigung legte der bevollméchtigte Notar mit
Schreiben vom 3.8.2010 Beschwerde ein. Er wies darauf hin, dass die
Anteile an dieser GbR zum 1.1.2007 in die KG1 eingebracht worden
seien, die damit Alleineigentiimerin des genannten Grundbesitzes ge-
worden sei. Der am 29.7.2009 verstorbene A sei von seiner Ehefrau
und seinen beiden Kindern beerbt worden, wobei die Ehefrau in Teil-
erbauseinandersetzung siamtliche Kommanditanteile an der KG1 so-
wie der KG2 erworben habe.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

226 Burgerliches Recht

MittBayNot 3/2011

Mit Wirkung zum 1.1.2010 sei nach Ubertragung simtlicher Kom-
manditanteile an der KG1 auf die KG2 und nach Ausscheiden des
personlich haftenden Gesellschafters der KG1 deren gesamtes Ver-
mogen der KG2 angewachsen.

Mit Beschluss vom 5.8.2010 half das AG — Grundbuchamt — der
Beschwerde nicht ab und legte die Sache dem OLG Miinchen als
Beschwerdegericht zur Entscheidung vor.

Aus den Griinden:
1I.

Die gegen die Zwischenverfiigung (§ 18 GBO) des Grund-
buchamts gerichtete Beschwerde (§ 71 GBO) ist zulidssig,
aber unbegriindet.

Das Grundbuchamt besteht bei der gegebenen Sachlage zu
Recht auf dem Nachweis des Eigentumsiibergangs von der als
Eigentiimerin eingetragenen Gesellschaft biirgerlichen Rechts
auf die KG1 in der Form des § 29 GBO und sieht keinen
Raum fiir die beantragte Grundbuchberichtigung. Auf die zu-
treffenden Griinde des angefochtenen Beschlusses, des
Nichtabhilfebeschlusses vom 5.8.2010 sowie auch des Schrei-
bens des Grundbuchamtes vom 20.5.2010 wird Bezug ge-
nommen.

Nach dem Vortrag der Beschwerdefiihrerinnen gelangte das
streitgegenstdndliche Grundstiick zundchst zum 1.1.2007 in
das Vermogen der KGI1, deren gesamtes Vermdgen zum
1.1.2010 der KG2 angewachsen sei. Wenn nun ohne Vorein-
tragung der KG1 sogleich die KG2 als Eigentiimerin in das
Grundbuch eingetragen werden soll, bedarf es eines Nachwei-
ses dariiber, dass die GbR-Anteile in die KG1 eingebracht
wurden. Denn nur dann konnte das Grundstiick durch die An-
wachsung in das Vermogen der KG2 gelangen. Dieser Nach-
weis ist in der Form des § 29 GBO zu erbringen.

Soweit der bevollmichtigte Notar die Auffassung vertritt, es
liege eine Fallgestaltung vor, die nicht anders zu behandeln
sei als der in Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Auflage,
Rdnr. 982 ¢ beschriebene Fall des Ausscheidens eines Gesell-
schafters aus einer nur aus zwei Gesellschaftern bestehenden
GbR und Anwachsung des Gesellschaftsvermogens beim
letzten Gesellschafter, kann dem nicht gefolgt werden. Denn
die vorliegende Fallgestaltung geht insoweit dariiber hinaus,
als das Grundstiick dabei nicht beim letzten Gesellschafter
verblieb, sondern die Gesellschafter ihre Anteile auf einen
Dritten, ndmlich die KG1, iibertrugen.

Mag bei Anwachsung des Gesellschaftsvermogens der GbR
beim letzten verbleibenden Gesellschafter ein Fall der Grund-
buchberichtigung nach § 22 GBO gegeben sein, was dahin-
gestellt bleiben kann, so ist doch der vorliegende Fall anders
gelagert, da das Grundstiick aus dem urspriinglichen Gesell-
schaftsvermogen der GbR insgesamt herausgelost wird.
Der vom Grundbuchamt zitierte Aufsatz von Bestelmeyer,
Rpfleger 2010, 169, 170 weist zutreffend auf die bestehende
Problematik formfreier Vertragsidnderungen und formloser
Anteilsiibertragungen im Rahmen einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts hin, woraus sich die Gefahr einer aus dem
Grundbuch nicht ersichtlichen und auch sonst nicht erkenn-
baren Verdnderung des Gesellschafterbestandes und der
Vertretungsverhiltnisse der GbR ergeben kann. Schon unter
diesem Gesichtspunkt ist es jedenfalls bei Ubertragung des
Grundstiicks an einen Dritten unumginglich, den Nachweis
des Eigentumsiibergangs von der GbR auf den Dritten in der
Form des § 29 GBO zu fordern. Aus diesen Erwégungen
erweist sich die Beschwerde als unbegriindet.

Anmerkung:

- zugleich Anmerkung zu OLG Miinchen, Mitt-
BayNot 2011, 224 (in diesem Heft) -

1. In den Entscheidungen des OLG Miinchen vom
11.10.2010" und vom 14.1.2011? wird ein fast gleicher Sach-
verhalt vollig unterschiedlich beurteilt. In der Entscheidung
vom 14.1.2011 (Fall ,,Verbleib eines Gesellschafters®) hatte der
vorletzte Gesellschafter der GbR seinen Anteil an den verblei-
benden abgetreten. In der Entscheidung vom 11.10.2010 (Fall
,.Ubertragung aller Anteile) hatten die Gesellschafter alle An-
teile auf einen Erwerber iibertragen. In beiden Fillen ist mate-
riellrechtlich das Vermogen der Gesellschaft dem Erwerber
angewachsen. Im Fall ,,Verbleib eines Gesellschafters hat das
OLG Miinchen die Grundbuchberichtigung auf Bewilligung
des ausscheidenden und des verbleibenden Gesellschafters fiir
zuldssig erachtet. Im Fall ,,Ubertragung aller Anteile* dagegen
hat das OLG Miinchen die Eintragung dagegen abgelehnt.
Auch hier lag aber — das hat eine Riickfrage bei dem den Fall
betreuenden Kollegen ergeben — eine Berichtigungsbewilli-
gung der ehemaligen Gesellschafter der GbR bzw. ihrer Erben
(samt Erbnachweis) sowie des Erwerbers vor.

2. Grundsitzlich erfolgt die Grundbucheintragung auf
Bewilligung der Betroffenen (formelles Konsensprinzip).?
§ 22 GBO gewihrt bei Unrichtigkeit des Grundbuchs davon
insoweit eine Erleichterung, als diese nicht nur durch Bewilli-
gung, sondern auch durch sonstigen Nachweis bewiesen wer-
den kann.* Selbstverstindlich bediirfen bei der Unrichtigkeit
rechtlicher Verhéltnisse sowohl die Bewilligung als auch der
sonstige Nachweis der Form des § 29 GBO. Anders ist das bei
Anderung bloB tatsichlicher Verhiltnisse, z. B. bei Namens-
dnderungen. Wenn es blofl um solche Angaben geht, ist eine
Richtigstellung von Amts wegen vorzunehmen und alle Be-
weismittel sind zuléssig.

Auch der Gesellschafterbestand gehort bei Rechtsinhaber-
schaft einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts aber zu den
rechtlichen und nicht blof tatsdchlichen Verhiltnissen in
Bezug auf das Recht. Einerseits werden die Gesellschafter als
Berechtigte behandelt (§ 47 Abs. 2 Satz 2 GBO), andererseits
kann sich die Wirkung des § 899 a BGB auch auf den Gesell-
schafterbestand erstrecken.’ Gleiches gilt natiirlich fiir das
Bestehen der GbR und ihr Fortbestehen.® Und Gleiches gilt
erst recht fiir die Anderung der Rechtsinhaberschaft, wenn sie
kraft Gesetzes bei Vollbeendigung der Gesellschaft dadurch
eintritt, dass sich alle Anteile an der Gesellschaft in der Hand
eines Erwerbers vereinigen.

3. Im Fall ,,Verbleib eines Gesellschafters® begriindet das
OLG Miinchen die Eintragungsfihigkeit des Grundbuch-
berichtigungsantrags in Anwendung dieser Grundsétze etwas
vereinfacht wie folgt:

1 MittBayNot 2011, 225 (in diesem Heft).

2 MittBayNot 2011, 224 (in diesem Heft).

3 Statt aller Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdnr. 95.
4 Statt aller Schoner/Stober, Rdnr. 369.

5 Daher hat auch beispielsweise das OLG Zweibriicken seine
urspriinglich gegenteilige Auffassung (Beschluss vom 28.8.2008,
3 W 68/08 = Rpfleger 2009, 17) inzwischen im Licht der neuen
Rechtslage korrigiert (Beschluss vom 20.10.2009, 3 W 116/09 =
NIW 2010, 384).

6 Daher scheint mir auch bei der Namensidnderung der GbR immer
eine Berichtigungsbewilligung notig. Auch bei Personenhandel-
gesellschaften greift man fiir entsprechende Anderungen auf die
Handelsregistereintragung, also Offentliche Register zuriick. Und
eine Priifung, ob die Gesellschaft identisch mit der bisherigen ist und
ob der Name wirklich wirksam gedndert wurde ist dem Grundbuch-
amt nicht zumutbar.
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§ 899 a BGB begriindet die auch im Grundbuchverfahren zu
beachtende Vermutung, dass die eingetragene Gesellschaft
besteht und dass der Gesellschafterbestand richtig wieder-
gegeben ist. (Auch) daher hat der Gesetzgeber in § 47 GBO
angeordnet, dass die Gesellschafter in das Grundbuch einzu-
tragen sind. Verdnderungen bei vom Gesetzgeber vorgegebe-
nem Grundbuchinhalt haben immer unmittelbaren Bezug zum
eingetragenen Recht. Die unmittelbaren und mittelbaren Ver-
mutungen des § 899 a BGB sind im Grundbuchverfahren
daher zu beachten. Das Grundbuchverfahren wirkt immer ,,in
Ansehung des eingetragenen Rechts®, wie es § 8§99 a BGB
ausdriickt. Dies gilt auch dann, wenn die beantragte Eintra-
gung nicht im Zusammenhang mit einer Verfiigung steht,
fir die § 899 a BGB materiellrechtlich Gutglaubensschutz
gewihren wiirde, wie beispielsweise in den hier zu bespre-
chenden Fillen der Verfiigung iiber Gesellschaftsanteile.

Eintragungsvoraussetzung sei entweder ein Unrichtigkeits-
nachweis in der Form des § 29 GBO (der nach Auffassung des
OLG jedoch nicht zu fiihren sein wird) oder die Berichti-
gungsbewilligung der betroffenen Gesellschafter nach §§ 19,
22 GBO.

Besonders zu begriifen ist in der Entscheidung ,,Verbleib
eines Gesellschafters” der Hinweis des OLG Miinchen auf
den Willen des Gesetzgebers, die — rechtsfihige — GbR und
ihre Gesellschafter im Grundbuchverfahren so zu behandeln
wie bisher.” Auch stimmt das OLG — zumindest fiir den ent-
schiedenen Fall — der Aussage des BGH in seiner Leitent-
scheidung vom 4.12.2008% zu, dass Verfahrensrecht den
Rechtserwerb der rechtsfihigen Gesellschaft biirgerlichen
Rechts nicht verhindern darf, da es insoweit nur dienende
Funktion hat. Sowohl der BGH als auch der Gesetzgeber ha-
ben mit ihren Aussagen aber jeden denkbaren Rechtserwerb
durch eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts gemeint. So be-
ginnt der nichste Absatz in der Gesetzesbegriindung® mit der
Aussage ,,Satz 2 gewihrleistet insbesondere ein Regelungs-
regime fiir die grundbuchverfahrensrechtliche Behandlung
von Anderungen im Gesellschafterbestand.” Es handelt sich
also bei der Verdnderung im Gesellschafterbestand nur um ein
Beispiel des Gesetzgebers. Der BGH'? hat unter anderem Fol-
gendes betont: ,,Das Grundbuchrecht soll den rechtsgeschift-
lichen Verkehr mit dem nach biirgerlichem Recht moglichen
Grundeigentum und beschriankten dinglichen Rechten an
Grundstiicken ndmlich auf sichere und verldssliche Weise
ermoglichen, aber nicht verhindern. Die fehlende Anpassung
des Grundbuchrechts an die Anerkennung der Teilrechts-
fahigkeit der GbR darf deshalb nicht zu einer Blockade des
rechtsgeschiftlichen Verkehrs mit Grundstiicken und be-
schriankten dinglichen Rechten von Gesellschaften biirger-
lichen Rechts fiihren.“ Es geht dem Gesetzgeber und dem
BGH also gerade nicht blo um Grundbuchberichtigungen
bei Gesellschafterwechseln, sondern um jeden denkbaren
Rechtserwerb durch eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts.
Umso bedauerlicher ist daher, dass derselbe Senat des OLG
Miinchen wiederholt'' zum Ergebnis gekommen ist, der
Eigentumserwerb bereits bestehender Gesellschaften biirger-
lichen Rechts sei de lege lata nicht moglich. Denn Fille, in
denen Rechtserwerb materiellrechtlich nur daran scheitert,
dass der Grundbuchvollzug nicht moglich ist, soll es nach
Auffassung des BGH (,,darf nicht) und dem Willen des
Gesetzgebers eigentlich nicht geben.!?

7 BT-Drucks. 16/13437, S. 24.

8 BGHZ 179, 102, 109 = MittBayNot 2009, 225.

9 a.a.0.(Fn. 7).

10 a.a. O. (Fn. 8).

11 Zuletzt MittBayNot 2011, 60.

12 Kritisch auch Lautner, MittBayNot 2011, 32, 34.

4. Ganz anders dagegen die Begriindung im Fall ,,Ubertra-
gung aller Anteile®, freilich durch einen anderen Senat des
OLG. Hier hatte das Grundbuchamt zunéchst einen Nachweis
fiir den Ubergang aller Anteile in Form des § 29 GBO ver-
langt, im Nichtabhilfebeschluss iiber die Beschwerde des
Notars jedoch hervorgehoben, ein Nachweis in dieser Form
sei nicht zu fiihren. Der Gesetzgeber miisse daher Abhilfe
schaffen. Zur Berichtigungsbewilligung fiihrt das Grundbuch-
amt aus, der Fall unterscheide sich vom ,,Verbleiben eines
Gesellschafters”, eine Anwendung der dafiir geltenden
Grundsitze scheide daher aus. Worin der Unterschied liegen
soll, teilt das Grundbuchamt nicht mit. Auf die Verfahrenswir-
kung des § 899 a BGB geht das Grundbuchamt nicht ein, die
Intentionen des BGH und der Regelungswille des Gesetz-
gebers werden ignoriert. Das Grundbuchamt geht vielmehr
davon aus, die beantragte Grundbuchberichtigung sei derzeit
schlicht nicht vollzugsfihig. Das Grundbuchamt gibt dann
noch den Rat, die GbR moge doch einfach den Grundbesitz an
den Erwerber auflassen. Man fragt sich, wie das gehen soll,
denn eine GbR, die Partei der Auflassung sein kann, besteht
nach der Ubertragung aller Anteile auf einen Empfinger nicht
mehr und die Rechtslage vor Ubertragung der Anteile kann
auch nicht mehr hergestellt werden. Das Grundbuchamt ist
kurz gesagt nicht bereit, eine beantragte Eintragung zu voll-
ziehen, die alle Beteiligten bewilligt haben, will dafiir aber
eine Rechtsidnderung eintragen, die es nach den in 6ffentlicher
bzw. offentlich beglaubigter Form vorgelegten Erkldrungen
der Beteiligten so gar nicht mehr geben kann.

Das OLG Miinchen schlie8t sich dem an und stellt fest, der
entscheidende Unterschied zwischen der Anwachsung bei
Verbleib eines einzigen Gesellschafters und der Ubertragung
aller Anteile auf einen Dritten sei, dass das Grundstiick ,,aus
dem Gesellschaftsvermogen der GbR insgesamt herausge-
16st (sic!) werde. Bei einer ,,Ubertragung des Grundstiicks an
einen Dritten® (sic!) handle es sich um keinen Fall der Grund-
buchberichtigung nach § 22 GBO. Auch das formelle Konsen-
sprinzip gilt offenbar nicht, denn die Berichtigungsbewilli-
gung (§ 22 GBO wird vom OLG fiir die Grundbuchberichti-
gung pars pro toto verwendet) wird gar nicht erwéhnt. Das
OLG fordert vielmehr einen Nachweis fiir die Rechtsinde-
rung in der Form des § 29 GBO, der aber in der Berichti-
gungsbewilligung eigentlich vorlag. Das OLG wendet — ohne
das offenzulegen — letztlich § 20 GBO an, weil es eine Uber-
tragung ,,des Grundstiicks* sieht. § 20 GBO gilt aber nur fiir
die Auflassung, Bestellung, Anderung und Aufhebung von
Erbbaurechten, nicht aber fiir sonstige rechtsgeschiftliche
Ubertragungsakte und erst recht nicht fiir Rechtsinderungen,
die gesetzliche Folge von anderen Rechtsgeschiften sind.

Die Begriindung des OLG hat nichts mit dem zu tun, was
materiellrechtlich tatsidchlich geschehen ist. Die verfahrens-
rechtlichen Folgerungen des Gerichts konnen daher nur falsch
sein. Die Lektiire eines einzelnen Aufsatzes'3 kann die Beach-
tung von Grundlagen des Personengesellschaftsrechts auch

13 Sowohl das Grundbuchamt als auch das OLG Miinchen berufen
sich ausschlieBlich auf Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169 ff., der zwar
intellektuell anregende Denkaufgaben zu den durch Entscheidungen
des BGH zur Rechtsfihigkeit der GbR und durch die darauf erfolgten
gesetzlichen Anderungen aufgeworfenen Probleme stellt, aber nicht
zur Kenntnis nehmen will, dass sowohl der BGH als auch der Gesetz-
geber der Auffassung sind, der Grundbuchvollzug habe zu funktionie-
ren. Aufgabe von Wissenschaft und Praxis kann es daher nicht sein,
nur die vermeintliche Liickenhaftigkeit gesetzlicher Regelungen auf-
zuzeigen, um dann die Gefolgschaft zu verweigern, sondern die mog-
licherweise vorhandenen Liicken dem Willen des Gesetzgebers
(Grundbuchverkehr mit Gesellschaften biirgerlichen Rechts moglichst
wie vor Anerkennung der Rechtsfihigkeit) entsprechend zu fiillen.
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im Grundbuchverfahren einfach nicht ersetzen. Richtig wire
— natiirlich — gewesen, den Fall so zu 16sen, wie der 34. Zivil-
senat den Fall ,,Verbleib eines Gesellschafters® entschieden
hat.! Die Bewilligung der ausscheidenden Gesellschafter und
des Erwerbers geniigt, um die kraft Gesetzes eingetretene
Anderung der Eigentumslage nachzuweisen.

5. Auch wenn man eigentlich die Entscheidung des OLG
Miinchen zum Fall ,,Ubertragung aller Anteile* so schnell wie
moglich vergessen sollte, ist doch ein Hinweis des OLG rich-
tig: Es ist ein Problem, dass (auch) nach Anerkennung der
Rechtsfahigkeit der GbR Gesellschaftsanteile unabhingig
von der Zusammensetzung ihres Vermogens formfrei iibertra-
gen werden konnen. Da die Anerkennung der Rechtsfihigkeit
die Begriindung der Formfreiheit der Abtretung der Anteile
jedoch eher erleichtert als erschwert, konnte man weiterge-
hend dariiber nachdenken, ob nicht das Dogma der Abtretbar-
keit der Gesellschaftsanteile selbst aufgegeben werden kann. '3
Beide Gedanken sind aber letztlich unnétig, wenn man dem
Ubel an die Wurzel geht. Daher schlieBe ich auch hier wieder
mit meinem ceterum censeo: Die Anerkennung der Rechts-
fahigkeit der GbR schafft mehr Probleme, als sie 16st. Dieser
Irrweg sollte daher so schnell wie moglich verlassen werden.

Notar Sebastian Ruhwinkel, Deggendorf

14 Und bereits am 7.9.2010 (MittBayNot 2011, 63) den Fall ,,Uber-
tragung eines Gesellschaftsanteils auf einen Dritten bei Fortbestand
der Gesellschaft* gelost hatte.

15 Niher Ruhwinkel in FS Wolfsteiner, 2008, 175, 184 ff.

9. WEG § 3 Abs. 1; GBO §§ 7, 18 Abs. 1, § 28 (Diskrepanz
zwischen Teilungserkldrung und Aufteilungsplan)

1. Zur Auslegung der Eintragung im Bestandsverzeich-
nis des Wohnungsgrundbuchs, wenn sich der Inhalt
des Teilungsvertrags (der Teilungserkldrung) und die
Darstellung im Aufteilungsplan nicht decken (hier:
,vergessener‘ Hobbyraum).

2. Gegenstand einer Zwischenverfiigung kann es sein,
die Bezeichnung des veriuBerten Wohnungseigen-
tums mit dem im Grundbuch eingetragenen Woh-
nungseigentum in Ubereinstimmung zu bringen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 24.9.2010, 34 Wx 115/10;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Die Beteiligten zu 1 bis 3 sind als Mitglieder einer Erbengemein-
schaft Eigentiimer zweier Miteigentumsanteile, verbunden mit dem
Sondereigentum an der Wohnung Nr. 28 sowie an dem Tiefgaragen-
stellplatz Nr. 13 laut Aufteilungsplan. Zu notarieller Urkunde vom
6.8.2010 verduBerten sie das Wohnungs- und Teileigentum an den
Beteiligten zu 4. Die Urkunde fiihrt an, dass zum Vertragsobjekt
gehort:

ein Keller und ein Hobbyraum mit der Nr. 28.

Die Vertragsteile erkldrten die Auflassung. Zur Sicherung des An-
spruchs des Erwerbers auf Ubertragung des Eigentums bewilligten
die VerduBerer und beantragten beide Vertragsteile die Eintragung
einer Vormerkung fiir den Erwerber.

Im Teilungsvertrag vom 7.7.1993 ist das Sondereigentum Wohnung
Nr. 28 wie folgt beschrieben:

4-Zimmer-Wohnung im 2. Obergeschoss mit ca. 83,71 m? Wohn-
fliche. Weiter: Zu allen Wohnungen ... Sondereigentumseinheiten
Nr. 24 bis 30 gehort jeweils ein Kellerabteil, das mit der Sondereigen-
tumsnummer bezeichnet ist.

Im beigefiigten Aufteilungsplan enthilt der Grundriss Kellergeschoss
einen mit Nr. 28 als Keller bezeichneten Raum, ferner einen weiteren
Raum, versehen mit der Nr. 28, jedoch ohne Funktionsbezeichnung.

Unter dem 9.8.2010 hat der Notar gemif § 15 GBO u. a. den Vollzug
der Eigentumsvormerkung beantragt. Das Grundbuchamt hat mit
Zwischenverfiigung vom 24.8.2010 unter Fristsetzung beanstandet,
dass zur Wohnung Nr. 28 kein Hobbyraum gehore. Die Teilungser-
klarung weise einen solchen nicht aus. Auch wenn der Aufteilungs-
plan einen Hobbyraum mit der Nr. 28 bezeichne, gehore dieser nicht
automatisch zur Wohnung Nr. 28. Wegen der fehlenden Ubereinstim-
mung von Teilungserkldrung und Aufteilungsplan hinsichtlich des
Hobbyraums Nr. 28 sei Sondereigentum hieran nicht entstanden; der
Raum gehore vielmehr zum Gemeinschaftseigentum. Die Urkunde
sei demzufolge dahingehend abzuindern, dass der im Aufteilungs-
plan mit Nr. 28 bezeichnete Hobbyraum nicht Kaufgegenstand sei.
Andernfalls miisste vor Eintragung der Eigentumsvormerkung die
Teilungserkldarung durch Begriindung von Sondereigentum an dem
Raum Nr. 28 entsprechend gedndert werden.

Der hiergegen eingelegten Beschwerde vom 3.9.2010 hat das Grund-
buchamt am 6.9.2010 nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde der Beteiligten gegen die Zwischenver-
fiigung des AG — Grundbuchamt — vom 10.8.2010 wird zu-
riickgewiesen.

Die gegen die Zwischenverfiigung (§ 18 Abs. 1 GBO) gerich-
tete und namens sdmtlicher Verfahrensbeteiligter erhobene
zuldssige Beschwerde (§ 71 Abs. 1 GBO) hat in der Sache
keinen Erfolg. Zu Recht beanstandet das Grundbuchamt die
fehlerhafte Beschreibung des Sondereigentums (vgl. § 28
Satz 1 GBO; § 7 Abs. 1 WEG; § 3 Abs. 1 Buchst. c WGV;
Hiigel/Wilsch, GBO, § 28 Rdnr. 42, 165). Insoweit geht der
Senat, dem Grundbuchamt folgend, davon aus, dass der Ge-
genstand der Ubertragung neben dem Stellplatz das im
Grundbuch verlautbarte Eigentum an der Wohnung Nr. 28
sein soll und lediglich die urkundliche Beschreibung insoweit
unrichtig ist, als zu diesem ein Hobbyraum gehoren soll.
Wire der vertraglichen Erkldrung hingegen die Bedeutung
zuzumessen, die Wohnung habe unter Einschluss gerade des
Hobbyraums verdufBert werden sollen, so hitte ndmlich eine
Zwischenverfiigung nicht ergehen diirfen. Denn mit dieser
darf nicht aufgegeben werden, das einzutragende Recht in-
haltlich zu veridndern (vgl. BayObLG, FGPrax 1998, 6), etwa
so, dass der zu sichernde Anspruch auf Eigentumsiibertragung
den fraglichen Raum nicht mit umfassen solle.

Ob die Beanstandung des Grundbuchamts zu Recht ergangen
ist, bemisst sich danach, was Gegenstand des fraglichen
Wohnungseigentums geworden ist, insbesondere, welche
sondereigentumsfihigen Rdume dazu zdhlen (§ 3 Abs. 1, § 5
Abs. 1 WEG).

Gegenstand und Inhalt des Sondereigentums ergeben sich aus
der Eintragung im Grundbuch. In dieser wird auf die Bewilli-
gung vom 7.7.1993 (zuldssig) Bezug genommen (§ 7 Abs. 3
WEG, § 874 BGB). Teil der Eintragungsbewilligung ist der
als Anlage regelmiBig beigefiigte Aufteilungsplan (§ 7 Abs. 4
WEQG). Auf ihn verweist der Teilungsvertrag, was die Auftei-
lung des Gebédudes sowie die Lage und die Grofie der im Son-
dereigentum stehenden Réume angeht. Durch die Bezug-
nahme nach § 7 Abs. 3 WEG wird damit nicht nur der Tei-
lungsvertrag nach § 3 WEG, sondern der Aufteilungsplan
zum Inhalt des Wohnungsgrundbuchs (sog. doppelte Bezug-
nahme; vgl. BayObLGZ 1980, 226; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 14. Aufl., Rdnr. 2872). Deshalb nimmt auch der
Aufteilungsplan am offentlichen Glauben des Grundbuchs
teil. Sowohl der Aufteilungsplan als auch die Eintragungs-
bewilligung bzw. Teilungserkldrung sind gleichermaflen fiir
die Auslegung eines nicht eindeutigen Grundbucheintrags
heranzuziehen. Stimmen diese nicht iiberein und ldsst sich der
Widerspruch nicht durch Auslegung (§ 133 BGB) ausrdumen,
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dann ist weder die Eintragungsbewilligung noch der Auftei-
lungsplan fiir die Auslegung der Grundbucheintragung vor-
rangig. Sondereigentum ist dann nicht entstanden (BGHZ
130, 159 £., 167 ff.) und der durch Vormerkung zu sichernde
Auflassungsanspruch ginge hinsichtlich des Hobbyraums
tiber das im Grundbuch verlautbarte Wohnungseigentum hin-
aus. Hier besteht ein derart unaufloslicher Widerspruch. Die
Bewilligung vom 7.7.1993 fiihrt in der Beschreibung des Son-
dereigentums zur Wohnung Nr. 28 einen Hobbyraum nicht
auf. Entsprechend der Bewilligung dem Sondereigentum zu-
gehorig ist im Untergeschoss lediglich ein Kellerabteil, wie
dieses auch im Plan ausgewiesen ist. Der Teilungsvertrag
kann nicht dahin ausgelegt werden, dass ein weiterer Raum
mit derselben Nummer, sei es als Keller, sei es als Hobby-
raum, im Untergeschoss noch der Wohnung Nr. 28 zugehort.
Dem steht die textliche Beschreibung des Sondereigentums
entgegen. Insbesondere ergibt sich aus der Legende der Tei-
lungsurkunde (zu Wohnungen Nr. 2 bis Nr. 4), dass fiir diese
die entsprechenden Hobbyrdume ausdriicklich als solche aus-
und nummernméfBig dann auch damit tibereinstimmend im
Plan zugewiesen sind.

Zwar bezeichnet der Aufteilungsplan einen weiteren Raum —
ohne Zweckbestimmung — mit derselben Nummer (28) wie
die Wohnung. Weil aber der Erkldrungsgehalt der Eintra-
gungsbewilligung dies nicht mit abdeckt, ihr vielmehr wider-
spricht, kann eine Zuordnung zu einem Sondereigentum nicht
durchgefiihrt werden (vgl. auch OLG Stuttgart, OLGZ 1981,
160/162) mit der Folge, dass der Raum im Gemeinschafts-
eigentum verblieben ist. Insoweit kommt es auch nicht darauf
an, dass der Raum nach dem Willen der teilenden Eigentiimer
nicht dem Gemeinschaftseigentum zugeordnet, sondern
einem Sondereigentum zugewiesen werden sollte.

(...

10. WEG §§ 3 Abs. 1, 7 Abs. 4 (Grundbuchlicher Vollzug bei
Tausch von Garagen oder Kellerrdumen)

1. Tauschen Wohnungseigentiimer in einer bestehenden
Eigentiimergemeinschaft Kellerriume oder Garagen
bzw. ordnen sie derartige Ridume einem anderen
Sondereigentum zu, ist fiir den grundbuchamtlichen
Vollzug der Anderung der Teilungserkliirung ein neu-
erlicher Aufteilungsplan mit entsprechender Neu-
nummerierung nicht erforderlich.

2. Das Grundbuchamt kann in diesem Fall jedoch ver-
langen, die neu zugeordneten Radume so umzubenen-
nen, dass nicht Riume mit gleicher Nummer zu
unterschiedlichen Einheiten gehoren.

OLG Miinchen, Beschluss vom 13.8.2010, 34 Wx 105/10;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen,
und eingesandt von Notar Walter Lederer, Rosenheim

Die drei Beteiligten sind die Wohnungs- und Teileigentiimer einer
Wohnanlage. Diese besteht aus vier Einheiten, im Aufteilungsplan
bezeichnet mit den Nummern 1 bis 4. Zu notarieller Urkunde vom
18.5.2010 dnderten die Beteiligten u. a. die Teilungserkldrung vom
31.3.1998 ab. So tauschten die Eigentiimer der Einheiten Nr. 1
(= Beteiligter zu 1) und Nr. 2 (= Beteiligte zu 2) das Sondereigentum
an den Kellerriumen. Demnach wurde das Sondereigentum an dem
bisherigen Keller Nr. 1 von der Einheit Nr. 1 abgetrennt und neu ver-
bunden mit dem Sondereigentum der Einheit Nr. 2, und das Sonderei-
gentum an dem bisherigen Keller Nr. 2 von der Einheit Nr. 2 abge-
trennt und neu verbunden mit dem Sondereigentum der Einheit Nr. 1.
AuBerdem spalteten die Eigentiimer der Einheit Nr. 4 (= Beteiligter
zu 1) die dazugehorige Garage Nr. 4 ab und wiesen dieses Sonder-
eigentum der Einheit Nr. 2 zu; ferner veridnderten sie die Miteigen-

tumsanteile der beiden Einheiten im Hinblick auf die vorgenannte
Abspaltung um 4/1.000stel. Die Beteiligten einigten sich iiber die
Eigentumsiibergiinge und bewilligten und beantragten den Grund-
buchvollzug. Wegen der neu zum Sondereigentum zugewiesenen
Réume wurde auf einen der notariellen Urkunde beigefiigten Plan
verwiesen, in dem die betroffenen Rédume unter ihrer bisherigen Be-
nennung aufgefiihrt und mit dem Zusatz: ,kiinftig zu ... versehen
sind. Des Weiteren édnderten die Beteiligten Sondernutzungsrechte
und begriindeten solche neu. Auf den Vollzugsantrag vom 13.7.2010
hat das Grundbuchamt mit Zwischenverfiigung vom 20.7.2010 unter
Fristsetzung bis 1.9.2010 beanstandet, dass die Vorschrift des
§ 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 WEG nicht eingehalten sei. Es fehle ein Auf-
teilungsplan, welcher die zu demselben Wohnungseigentum gehoren-
den Einzelrdume mit der jeweils gleichen Nummer kennzeichne.
Samtliche Einzelrdume, die zur selben Einheit gehorten, miissten
auch die gleiche Nummer tragen. Dies sei durch Vorlage eines geén-
derten Aufteilungsplans mit den betroffenen Raumen erreichbar, in
dem die getauschten Rdume so umbenannt wiirden, dass die jeweili-
gen Ridume dieselben Nummern wie die restlichen Raume derselben
Einheit triigen.

Der Beschwerde vom 26.7.2010 hat das Grundbuchamt am 29.7.2010
mit der MaB3gabe nicht abgeholfen, dass die ausgetauschten Rdaume
so umzubenennen seien, dass nicht Raume mit gleicher Nummer zu
unterschiedlichen Einheiten gehorten.

Aus den Griinden:

II.

(...) Die im Ubrigen zulissige Beschwerde gegen die gemih
§ 18 Abs. 1 GBO getroffene Zwischenverfiigung des Grund-
buchamts in der Fassung des Teilabhilfebeschlusses (§ 75
GBO), mit dem nur noch die fehlende Umbenennung der aus-
getauschten Réaume als Vollzugshindernis beanstandet wird,
bleibt ohne Erfolg.

1.  Dem Grundbuchamt ist zuzustimmen, dass der Beschluss
des Senats vom 30.7.2008 (34 Wx 49/08 = ZWE 2009, 25)
sich nicht mit dem gegenstindlichen Problem befasst. Dort
ging es darum, inwieweit beibehaltene Nummerierungen Ein-
fluss auf die materielle Eigentumslage haben. Ob das Grund-
buchamt hingegen im Rahmen seiner Amtspflichten bei der
Eintragung auf die Vorlage bestimmter Unterlagen (vgl. § 7
Abs. 4 WEG) hinwirken muss (vgl. z. B. BayObLG 1994,
716, 717 zu 3.), war dort nicht zu erortern.

2. §7Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 WEG schreibt fiir die Begriindung
von Wohnungseigentum (§ 3 Abs. 1, § 8 Abs. 1 und 2 WEG)
vor, dass der Eintragungsbewilligung als Anlage ein amtlicher
Aufteilungsplan beizufiigen ist, in dem alle zu demselben
Wohnungseigentum gehdrenden Einzelrdume mit der jeweils
gleichen Nummer zu kennzeichnen sind. Sichergestellt wer-
den soll damit, dass das Sondereigentum auf die dafiir vorge-
sehenen und geeigneten Rdume beschrinkt bleibt und die
Grenzen des Sondereigentums untereinander und des
Gemeinschaftseigentums, auch im Verhéltnis zum Sonderei-
gentum, klar abgesteckt werden. Durch zuldssige (doppelte)
Bezugnahme wird der Aufteilungsplan Inhalt des Wohnungs-
grundbuchs und nimmt daher am 6ffentlichen Glauben teil.
Der Zweck des Grundbuchs, sichere Rechtsverhéltnisse an
Grundstiicken zu schaffen und zu erhalten, verlangt klare und
eindeutige Erkldarungen der Beteiligten und dementspre-
chende Eintragungen. Der Inhalt eines dinglichen Rechts
muss sich deshalb mit hinreichender Deutlichkeit aus dem
Eintragungsvermerk und den dort zuldssigerweise in Bezug
genommenen Unterlagen ergeben. Diesen Anforderungen
trigt die im Jahr 1973 eingefiigte Anderung in § 7 Abs. 4
Satz 1 Nr. | WEG Rechnung (dazu BayObLG Rpfleger 1991,
414 m. w. N.).

In dem Beschluss des BayObLG vom 1.8.1991 (Rpfleger
1991, 414) bleibt ausdriicklich offen, wie nach Entstehung der
Wohnungseigentiimergemeinschaft der Tausch von Rdumen

Rechtsprechung
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(Kellerabteilen) grundbuchrechtlich zu vollziehen ist. Fiir die
gegenstindliche Fallgestaltung verneint der Senat mit der in-
zwischen ganz herrschenden Meinung (Staudinger/Rapp, Be-
arb. 2005, § 7 WEG Rdnr. 21; Rapp in Beck’sches Notarhand-
buch, 5. Aufl., A III Rdnr. 99; Schneider in Riecke/Schmid,
WEG, 3. Aufl., § 7 Rdnr. 91; Timme/Kral, WEG, § 7 Rdnr. 58;
Hiigel/Kral, GBO, WEG Rdnr. 61; von Oefele in Bauer/von
Oefele, GBO, 2. Aufl., V Rdnr. 348; Grziwotz, DNotZ 2009,
405, 407, siehe schon OLG Celle DNotZ 1975, 42/44) die Not-
wendigkeit, einen Aufteilungsplan mit neuer Nummerierung
vorzulegen. Aus dem Teilabhilfebescheid des Rechtspflegers
ergibt sich, dass auch das Grundbuchamt an seiner urspriing-
lich geduBerten Auffassung nicht mehr festhilt.

a) Dafiir spricht zunichst das formale Argument, dass § 7
Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 WEG nur die (Erst-)Begriindung von
Wohnungseigentum betrifft. Dies folgt aus § 7 Abs. 1 Satz 1
WEG, der die (erstmalige) vertragliche Einrdumung von
Sondereigentum regelt.

b) Aber auch der Sache nach bedarf es keines gednderten
Aufteilungsplans. Bei spiteren Veranderungen tritt das Erfor-
dernis des § 7 Abs. 4 WEG hinter den Grundsatz zuriick, dass
es moglich sein muss, aus dem Grundbuch alle Verdnderun-
gen des Gegenstands und des Umfangs des Sondereigentums
und des Gemeinschaftseigentums nachzuvollziehen (vgl.
Staudinger/Rapp, § 7 WEG Rdnr. 21). Dies erfordert keinen
gednderten Aufteilungsplan, wenn Keller- oder Garagen-
rdume ausgetauscht werden (vgl. auch OLG Zweibriicken,
MittBayNot 2001, 318 f.). Denn bei derartigen Ubertragun-
gen verdndern sich die Grenzen nicht. Die neue Zuteilung
lasst die Abgrenzung des jeweiligen Sondereigentums vom
anderen Sondereigentum sowie vom Gemeinschaftseigentum
unberiihrt (vgl. auch Westermeier, MittBayNot 2004, 265).
Die dingliche Zuordnung ergibt sich aus der Beschreibung in
der gednderten Teilungserklarung (vgl. Grziwotz, DNotZ
2009, 405, 408). Der urspriingliche Aufteilungsplan mag
damit zwar an Aussagekraft verlieren, weil er durch Nach-
trige Verdnderungen erfahren hat; andererseits ist der Be-
stimmtheitsgrundsatz nicht beriihrt, weil die neue Zuordnung
sich aus der Anderungsurkunde in Verbindung mit den dorti-
gen Anlagen zu ergeben hat, die ihrerseits dem grundbuch-
rechtlichen Bestimmtheitserfordernis geniigen miissen.

4. Dem trigt die Teilabhilfeentscheidung des Grundbuch-
amts Rechnung, indem nur noch eine Umbenennung der aus-
getauschten Raume dahingehend verlangt wird, dass nicht
Rédume mit gleicher Nummer zu unterschiedlichen Einheiten
gehoren. Auch wenn eine Neuzuordnung von Nebenrdumen
einen gednderten Aufteilungsplan nicht erfordert, schlieBt dies
eine Heranziehung des § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 Hs. 2 WEG auf
derartige Anderungen nicht aus. In dieser Bestimmung kommt
vielmehr der allgemeine Grundsatz des Grundbuchrechts zum
Ausdruck, dass durch Bestimmtheit der Eintragung eine Ver-
wirrung weitestgehend ausgeschlossen sein soll. Deshalb ist es
ausreichend, aber auch geboten, dass der ausgetauschte oder
neu zugeordnete Nebenraum nicht die gleiche Nummer beibe-
hilt wie das Sondereigentum, zu dem er bisher gehorte. Dies
kann durch eine vollstindige Umnummerierung, aber etwa
auch durch eine wohnungsabweichende (neue) Nummer in der
beigefiigten Teilzeichnung zum Ausdruck gebracht werden
(vgl. Grziwotz, DNotZ 2009, 405, 408, ferner Roll, Mitt-
BayNot 1979, 218, dort auch zur technischen Umsetzung).

Anmerkung:

1. WEG - Das Schnittstellenrecht

Das Wohnungseigentumsrecht bereitet mit seiner Verkniip-
fung von sachenrechtlichen, grundbuchrechtlichen und bau-

rechtlichen Komponenten den damit befassten Stellen immer
wieder Probleme. Dies betrifft nicht nur die Abgeschlossen-
heitsbescheinigungen der Baubehorden, die hdufig nicht den
kaum noch verstindlichen Kriterien fiir zwingendes Gemein-
schaftseigentum und der Zugénglichkeit von Gemeinschafts-
eigentum entsprechen,! so dass der damit bezweckte Ent-
lastungseffekt der Notare und Grundbuchémter verfehlt wird.
Auch die Praxis mancher Grundbuchimter, die vor Ort die
Ubereinstimmung des bestitigten Aufteilungsplanes mit der
tatsidchlichen Bauausfiihrung iiberpriifen und bei geringfiigi-
gen Abweichungen (zu Unrecht)? die Eintragung ablehnen,
belegt dies. Welcher Grundbuchbeamte wiirde bei einer Teil-
flichenvermessung auf die Idee kommen, mit Maf3band oder
Meterstab die tatsdchlichen Grenzen in der Natur mit den
Katastergrenzen zu iiberpriifen? Auch ein nicht zutreffender
Beschrieb des Katasters wird regelmifig ungepriift iibernom-
men, wobei man dies wenigstens mit dessen fehlender Gut-
glaubenswirkung begriinden kann.?

2. Der Aufteilungsplan als Katasterersatz

Zutreffend haben das OLG und auch das Grundbuchamt ent-
gegen seiner urspriinglichen Zwischenverfiigung keinen Auf-
teilungsplan fiir einen Kellertausch mehr gefordert. Andert
sich die Abgrenzung einzelner sondereigentumsfahiger
Riaume vom Gemeinschaftseigentum nicht, ist ein Auftei-
lungsplan nicht erforderlich, auch wenn die Riume anderen
Wohnungseigentumseinheiten zugeordnet werden. Niemand
wiirde dementsprechend hinsichtlich katastermifBig gebilde-
ter Flurstiicke eine neue Vermessung fordern, wenn diese
vertauscht und mit anderen Grundstiicken vereinigt werden.
Insoweit ist die Klarstellung durch das OLG Miinchen zu
begriiflen. Erstaunlich ist, dass es dieser tiberhaupt bedurfte.

3. ,Tekturplan“ fiir Kellertausch?

Ein Kellertausch ist, da er nur zwischen zwei Wohnungs-
eigentumseinheiten stattfindet, nur bei diesen im Grundbuch
einzutragen.* Das Problem, wie der Kellertausch auch unter
Wahrung des grundbuchrechtlichen Bestimmtheitserforder-
nisses im Einzelnen zu verlautbaren ist, ist damit noch nicht
gelost. ROIP hat vorgeschlagen, dass das Grundbuchamt
ebenso verfihrt wie die Baubehorde beim ,, Tekturplan.® Es
soll die von den Parteien gestellten Planteile mit den neuen
Nummern in den amtlichen Aufteilungsplan einkleben, so
dass diese die geidnderten Teile des Aufteilungsplans tiberlap-
pen, aber gleichzeitig die urspriingliche Aufteilung ersichtlich
bleibt. Manche Grundbuchidmter fordern demgegeniiber einen
neuen Gesamtaufteilungsplan mit einer neuen Nummerierung
und verweisen mit einem Bleistiftvermerk auf dem urspriing-
lichen amtlichen Aufteilungsplan hierauf. Das OLG fordert
eine Umnummerierung unter Hinweis auf eine Verdffent-
lichung von mir in DNotZ 2009, 405, 408, wo es allerdings
heift: ,,So kdnnen bei einem Keller-, Speicher- und Stellplatz-
tausch spiter fiir diese , Aufenrdume‘ wohnungsabweichende
Nummern bestehen. Ein zusétzlicher Nummerntausch im ge-

1 Vgl. einerseits Armbriister in Birmann, WEG, 11. Aufl. 2010, § 5
Rdnr. 25 ff. und andererseits krit. Jennifien/Grziwotz, WEG, 2. Aufl.
2010, § 5 Rdnr. 27 ff.

2 Vgl. BGHZ 177, 338 = DNotZ 2009, 50 = ZfIR 2008, 734.
3 Siehe nur Demharter, GBO, 27. Aufl. 2010, § 2 Rdnr. 26.

4 Siehe nur Meikel/Morvilius, GBO, 10. Aufl. 2009, Einl. C,
Rdnr. 187.

5 MittBayNot 1979, 218, 219.

6 Vgl. dazu Gafner in Simon/Busse, BayBO, Stand: Mai 2010,
Art. 64 Rdnr. 46.
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dnderten Aufteilungsplan ist nicht erforderlich.” Hintergrund
dieser Aussage war, dass dem sachenrechtlichen Bestimmt-
heitserfordernis entsprochen werden muss. Insoweit ist es
problematisch, wenn ein zusitzlicher, nicht mit einer neuen
Abgeschlossenheit versehener Plan eingereicht wird, in dem
die betreffenden Kellerraume mit nunmehr vertauschten
Nummern bezeichnet sind. Der Grundbuchverkehr wird hin-
sichtlich der Information iiber die Abgrenzung von Sonder-
und Gemeinschaftseigentum ndmlich auf den amtlichen Auf-
teilungsplan abstellen. Ergibt sich aus dem Beschrieb des
Grundbuchs, dass die Kellerrdume getauscht wurden und mit
der Wohnungseigentumseinheit Nr. 1 nunmehr der Keller-
raum mit der Nr. 2 verbunden ist, so diirften hieriiber weniger
Missverstindnisse entstehen, als wenn mit der Wohnungs-
eigentumseinheit Nr. 1 der frithere Kellerraum Nr. 2, der nun-
mehr die Nr. 1 triagt, verbunden wird. Zum Vergleich soll noch
einmal der Teilflichentausch herangezogen werden: Sind im
Grundbuch das vereinigte Grundstiick, bestehend aus Flur-
stiick 1/1 und 1/2, sowie das vereinigte Grundstiick, beste-
hend aus Flurstiick 2/1 und Flurstiick 2/2, vorgetragen und
werden die Flurstiicke 1/1 und 2/2 vertauscht, wird niemand
fordern, dass nunmehr das Grundstiick Flurstiick 2/2, welches
mit Flurstiick 1/2 vereinigt vorgetragen ist, die Bezeichnung
1/1 erhalten muss. Warum beim Tausch von realen Grund-
stiicksflachen keine Grundbuchverwirrung zu befiirchten ist,
wihrend dies beim Kellertausch der Fall sein soll und eine
Umnummerierung diese Verwirrung beseitigen soll, bleibt
unerfindlich. Die neue Nummerierung ist sicher zuléssig, sie
ist jedoch keinesfalls geboten.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

11. BGB § 883 (Sicherung eines Anspruchs des Verspre-
chensempfingers auf Bestellung von Dienstbarkeiten fiir
noch zu benennende Dritte)

Die Verpflichtung des Eigentiimers gegeniiber dem Ver-
sprechensempfinger, mehrere beschrinkte personliche
Dienstbarkeiten gleichen Inhalts zugunsten beliebiger
vom Versprechensempfinger benannter Dritter zu be-
stellen, kann durch eine Vormerkung gesichert werden.
(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Beschluss vom 5.8.2010, 27 Wx 45/10; ein-
gesandt von Notar Arnold Voran, Memmingen

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist begriindet. In der Nachtragsurkunde vom
26.5.2010 verpflichten sich die Eigentiimer unter Ziffer II. ge-
geniiber M als Betreiber, weitere beschrinkte personliche
Dienstbarkeiten und Reallasten mit dem in der Vorurkunde
vereinbarten Inhalt zu bestellen, wobei der Berechtigte die
Person des Dienstbarkeitsberechtigten bzw. des Berechtigten
der Reallast benennen darf. Zur Sicherung dieser Anspriiche
bestellen die Eigentiimer dem Betreiber der Anlage entspre-
chende Vormerkungen als alleinigem Berechtigten auf Eintra-
gung weiterer beschrinkter personlicher Dienstbarkeiten und
Reallasten.

Das AG Memmingen — Grundbuchamt — hat die Eintragungs-
antrdge vom 31.3.2010 bzw. 1.6.2010 zuriickgewiesen mit der
Begriindung, dass zwar die Anspriiche der Versprechensemp-
fangerin M sicherbar sind — allerdings nicht fiir beliebig viele

Rechtsnachfolger, sondern nur jeweils eine Vormerkung fiir
einen Benennungsanspruch. Gleiches gelte fiir die fiir die M
Bank zu bestellenden Vormerkungen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde.

Grundsitzlich ist der Anspruch des Versprechensempfingers,
der auf Leistung an einen bereits benannten oder noch zu be-
nennenden Dritten gerichtet ist, durch eine Vormerkung
sicherbar (BGH, NJW 2009, 356).

Der schuldrechtliche Anspruch auf Bestellung einer be-
schrinkten personlichen Dienstbarkeit/Reallast ist auch zu-
gunsten mehrerer aufeinander folgender Personen zulidssig
(BGHZ 28, 99, 103 = NJW 1958, 1677; OLG Naumburg,
Urteil vom 18.12.2001, 11 U 213/01). Dass Person und Zahl
der Begiinstigten zur Zeit der Bewilligung und Eintragung der
Vormerkung noch nicht bekannt wird, steht der wirksamen
Begriindung der Vormerkung nicht entgegen, da jedenfalls der
Versprechensempfinger feststeht und damit dem grundbuch-
miBigen Bestimmtheitserfordernis entsprochen wird (BGH
a. a. 0.). Damit steht der Eintragung der Vormerkung auch
hinsichtlich der M Bank zumindest aus den im Beschluss
genannten Griinden nichts entgegen.

Anmerkung:

1. Ergibt sich aus einem Vertrag zugunsten Dritter ein An-
spruch des Versprechensempfingers, der auf dingliche
Rechtsénderung gerichtet ist, dann kann dieser Anspruch des
Versprechensempfingers durch eine Vormerkung gesichert
werden.! Handelt es sich um einen unechten Vertrag zuguns-
ten des Dritten, kommt mangels eines eigenen Forderungs-
rechts des Dritten sogar ausschlieBlich eine solche Sicherung
des Anspruchs des Versprechensempfingers in Betracht, so
dass nur dieser, nicht aber der letztendlich begiinstigte Dritte
sich auf die Sicherungswirkungen der Vormerkung berufen
kann.? Fiir die Sicherung des Anspruchs des Versprechens-
empfingers ist es unerheblich, dass der begiinstigte Dritte
noch nicht benannt ist® oder dass dem Versprechensempfin-
ger vorbehalten bleibt, die Benennung vor der Erfiillung des
Anspruchs noch zu @ndern.

2. An diese Grundsitze kniipft der Senat mit seiner Ent-
scheidung an, die allerdings eine besondere Vertragsgestal-
tung zum Gegenstand hat, die in der Handbuchliteratur als
,Ausweichstrategie“ empfohlen wird, um der fehlenden
Ubertragbarkeit einer beschrinkten personlichen Dienstbar-
keit zu begegnen.* Aus einem Vertrag zugunsten Dritter sollte
der Versprechensempfinger Anspriiche jeweils auf Bestellung
beschrinkter personlicher Dienstbarkeiten respektive Real-
lasten zugunsten von seinerseits zu benennenden Dritten er-
langen. Ein solcher Anspruch sollte aber nicht nur zugunsten
des ersten Dienstbarkeitsberechtigten, sondern auch zuguns-

1 Vgl. BGH, NJW 1958, 1677; NJW 1983, 1543, 1544; BayObLG,
DNotZ 1987, 101, 102; DNotZ 1989, 370, 372; Palandt/Bassenge,
70. Aufl., § 883 Rdnr. 11; Staudinger/Gursky, 2008, § 883 Rdnr. 75;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdnr. 1494; Miinch-
KommBGB/Kohler, 5. Aufl., § 883 Rdnr. 29, 30.

2 BGH, NJW 2009, 356, 357 m. Anm. Kesseler.

3 Eine Sicherung des kiinftigen Anspruchs des noch zu benennenden
Dritten ist nach h. M. nicht moglich, BGH, NJW 1983, 1543, 1544;
BayObLG, DNotZ 1997, 153, 154; Staudinger/Gursky, § 883
Rdnr. 71; Haegele, BWNotZ 1971, 1, 3; Schoner/Stéber, Grund-
buchrecht, Rdnr. 1494; MiinchKommBGB/Kohler, § 883 Rdnr. 30;
a. A. Ludwig, NJW 1983, 2792, 2797, ders., Rpfleger 1986, 345,
348.

4 Vgl. Munzig in Wiirzburger Notar-Handbuch, 2. Aufl. 2010, Teil 2
Kap. 8 Rdnr. 161.
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ten nachfolgender Dienstbarkeitsberechtigter begriindet und
durch eine Vormerkung gesichert werden. Dabei wurde
rechtstechnisch keine dingliche Losung gewiihlt,’ sondern an-
gesichts der noch zu benennenden Berechtigten eine schuld-
rechtliche Losung.

Das Grundbuchamt ging von hintereinandergeschalteten ,,Be-
nennungsanspriichen* aus, genau genommen von hinterein-
andergeschalteten Anspriichen des Versprechensempfingers
auf Bestellung von Dienstbarkeiten. Dahinter steht die Uber-
legung, dass der durch die Vormerkung gesicherte Anspruch
auf Bestellung der Dienstbarkeit fiir einen benannten Dritten
erlischt, wenn die Dienstbarkeit bestellt wurde und die Vor-
merkung insoweit ihre Sicherungsfunktion erfiillt hat. Wie bei
einer Sukzessivberechtigung verschiedene Anspruchsinhaber
aufeinander folgen, so sollte in der vorliegenden Konstella-
tion nach dem Verstindnis des Grundbuchamtes mit der Er-
fiillung des Anspruchs des Versprechensempfingers zuguns-
ten des ersten Benannten sogleich ein neuer Anspruch des
Versprechensempfingers zugunsten des nun zu benennenden
Dritten entstehen. Ob bei einer Sukzessivberechtigung die
hintereinandergeschalteten Anspriiche durch eine Vormer-
kung gesichert werden konnen,® ist zumindest als allgemeiner
Grundsatz durchaus zweifelhaft. Das Grundbuchamt hatte
sich auf die Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung hin-
tereinandergeschalteter Anspriiche des Versprechensempfin-
gers von vornherein nicht eingelassen, sondern Vormerkungen
,fir jeden Benennungsfall® verlangt. Das von den Vertrags-
parteien angestrebte Ziel konnte damit faktisch nicht erreicht
werden.

Fiir eine vergleichbare Vertragsklausel hatte der BGH bereits
in einer Entscheidung aus dem Jahre 1958 entschieden, dass
sich ein vorgemerkter Anspruch des Versprechensempfingers
nicht nur auf einen einzigen Fall bezog (und mit Eintritt die-
ses Falles erschopft war), sondern sich ebenfalls auf weitere
Drittbegiinstigungen erstreckte.” Dem folgend wurden in
Formular- und Handbiichern entsprechende Formulierungs-
vorschlidge unterbreitet,® auf die sich auch der beurkundende
Notar in der vorliegenden Grundbuchsache beziehen konnte.
Dabei ldsst Munzig allerdings noch offen, ob die Verpflich-
tung des Eigentiimers gegeniiber dem Versprechensem-
pfianger, mehrere beschridnkte personliche Dienstbarkeiten
gleichen Inhalts zugunsten beliebiger vom Versprechensemp-
fanger benannter Dritter zu bestellen, durch eine Vormerkung
oder mehrere Vormerkungen gesichert werden kann.’

Das OLG schlief3t sich vorliegend der Entscheidung des BGH
aus dem Jahr 1958 im Ergebnis wie in der Begriindung an.
Fiir die notarielle Praxis ergibt sich mithin keine Neuerung.
Begriindet wird die Sicherung durch lediglich eine Vormer-
kung damit, dass der Gldubiger des Anspruchs, der Verspre-
chensempfinger, feststehe und sich im Ubrigen ungeachtet

5 Zur Konstruktion einer Sukzessivberechtigung bei der beschrink-
ten personlichen Dienstbarkeit vgl. Staudinger/J. Mayer, 2009,
§ 1090 Rdnr. 7 m. w. N.; MiinchKommBGB/Joost, § 1092 Rdnr. 4.
6 Vgl. zur Problematik der Sukzessivberechtigung Staudinger/
Gursky, § 883 Rdnr. 84 ff.; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
Rdnr. 261a ff.; Streuer, Rpfleger 1994, 397, 399 ff.; DNotl-Report
2001, 113 ff.

7 BGH, NJW 1958, 1677.

8 Siehe etwa Munzig in Wiirzburger Notar-Handbuch, Teil 2 Kap. 8
Rdnr. 61 (Anspruch auf Bestellung einer beschrinkten personlichen
Dienstbarkeit fiir einen vom Betreiber benannten Dritten); Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 1202 (Rechtsnachfolgefille — im
Anschluss an BGHZ 28, 99).

9 Munzig in Wiirzburger Notar-Handbuch, Teil 2 Kap. 8 Rdnr. 161:
Vormerkung(en).

des Austauschs des Begiinstigten nicht dndere. Der Austausch
des begiinstigten Dritten spielt hiernach keine Rolle. Auf den
faktischen Sukzessionsmechanismus ging bereits der BGH
nicht ein und dieser Gesichtspunkt ist auch fiir das OLG Miin-
chen ohne Bedeutung. Der gesicherte Anspruch des Verspre-
chensempfiangers wird vielmehr als ein ,,Daueranspruch®
verstanden, der durch die Bestellung der Dienstbarkeit zu-
gunsten eines Benannten eben nicht erlischt und durch einen
nachfolgenden Anspruch abgelost wird, sondern erfiillbar
bleibt, solange nach den Vertragsbedingungen Drittbegiins-
tigte in Betracht kommen. Die Kontinuitdt der Glidubiger-
stellung des Versprechensempfingers und der gleichlautende
Anspruchsinhalt bei einem derartigen Vertrag zugunsten
Dritter rechtfertigen es, hier von einem durch eine Vormer-
kung sicherbaren ,,Daueranspruch* des Versprechensempfin-
gers auszugehen. Auf andere Fallkonstellationen der Sukzes-
siv- oder Alternativberechtigung ldsst sich diese auf die
Besonderheit des Vertrags zugunsten Dritter zugeschnittene
Argumentation nicht iibertragen.

Prof. Dr. Nicola Preufs, Diisseldorf

12. BGB §§ 1578 b, 1573 Abs. 2 (Ehebedingter Nachteil
auch bei nicht einvernehmlicher Aufgabe des Arbeitsplatzes
durch den Unterhaltsberechtigten)

1. Fiir das Bestehen ehebedingter Nachteile kommt es
vor allem darauf an, ob aus der tatsichlichen, nicht
notwendig einvernehmlichen Gestaltung von Kinder-
betreuung und Haushaltsfithrung Erwerbsnachteile
entstanden sind (im Anschluss an BGH, NJW 2010,
3653 = FamRZ 2010, 2059).

2. Gab der unterhaltsberechtigte Ehegatte wihrend des
Bestehens der ehelichen Lebensgemeinschaft seinen
Arbeitsplatz auf, ist es jedenfalls grundsétzlich nicht
von Bedeutung, ob der unterhaltspflichtige Ehegatte
damit einverstanden war oder nicht, so dass daraus
entstandene Erwerbsnachteile ehebedingt sind. Etwas
anderes gilt, wenn die Aufgabe (oder der Verlust) der
Arbeitsstelle ausschlieBlich auf Griinden beruhte, die
auBerhalb der Ehegestaltung liegen.

BGH, Urteil vom 16.2.2011, XII ZR 108/09; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien streiten um nachehelichen Unterhalt.

Sie lebten zunichst vier Jahre in nichtehelicher Lebensgemeinschaft
zusammen und heirateten im Dezember 1987. Aus der Ehe ist ein im
Juni 1988 geborener Sohn hervorgegangen. Die Parteien trennten
sich im Juni 2006. Auf den im Juni 2007 zugestellten Scheidungs-
antrag ist die Ehe im vorliegenden Verbundverfahren — insoweit
rechtskriftig seit dem 1.12.2008 — geschieden worden.

Der Antragsteller ist bei der VW-AG titig. Er leidet unter psychi-
schen Storungen und war fiir lingere Zeitrdume krankgeschrieben.
Die Antragsgegnerin war ebenfalls bei der VW-AG beschiiftigt. Sie
gab ihre Stelle 1993 auf und erhielt dafiir eine Abfindung von brutto
70.000 DM, welche die Parteien zur Tilgung eines Kredits fiir die
gemeinsame Immobilie verwendeten. Seither war sie zeitweise selb-
standig tdtig, anschlieBend arbeitete sie als Verkduferin. Die Parteien
verduBerten nach der Trennung die gemeinsame Immobilie. Aus dem
Erlos erhielt jeder von ihnen 50.000 €.

Die Antragsgegnerin macht nachehelichen Unterhalt geltend. Der
Antragsteller ist vom AG zu einem — unbefristeten — Unterhalt von
monatlich 502 € (Elementarunterhalt) und 124,80 € (Altersvorsor-
geunterhalt) verurteilt worden. Das Berufungsgericht hat die Beru-
fung des Antragstellers zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die
zugelassene Revision des Antragstellers, mit welcher er allein die
Befristung des Unterhalts auf ein Jahr nach der Scheidung erstrebt.
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Die Revision hat keinen Erfolg.

L

Das Berufungsgericht hat den Unterhaltsanspruch auf § 1573
Abs. 2 BGB gestiitzt. Die Unterhaltshohe richte sich nach den
aktuellen Einkiinften der Parteien, wobei es die Krankheits-
zeiten des Antragstellers berticksichtigt hat. Hinsichtlich des
VerduBerungserloses hitten sich die Parteien in zuldssiger
Weise darauf geeinigt, dass dieser bei der Unterhaltsberech-
nung unberiicksichtigt bleibe, da auf beiden Seiten ein etwa
gleicher Vorteil zu beriicksichtigen sei, der sich damit auf-
hebe. Der Unterhalt fiir den volljahrigen Sohn, der allein vom
Antragsteller entrichtet wird, sei allein bei ihm abzuziehen.
Das gelte auch fiir die Zukunft. Zwar hitten die Parteien nicht
ausdriicklich erklirt, dass der Antragsteller die Antragsgegne-
rin auch kiinftig vom Unterhalt wenigstens in der gezahlten
Hohe freistelle. Darauf komme es aber nicht an, weil vom
Antragsteller jedenfalls kein geringerer als der ausgeurteilte
Unterhalt fiir die Antragsgegnerin geschuldet werde. Da-
durch, dass sie nur im Umfang von 35 Wochenstunden titig
sei, verletze sie ihre Erwerbsobliegenheit nicht. Die Arbeitge-
berin, ein Personaldienstleistungsunternehmen, biete grund-
sdtzlich Arbeitsvertridge mit 35 Wochenstunden an. Auch der
Antragsteller sei mit deutlich weniger als 40 Wochenstunden
beschiftigt. Hinzu komme, dass die Antragsgegnerin in
Schichtarbeit titig sei, so dass ihr eine weitere Nebentitigkeit
nicht zuzumuten sei.

Der Unterhalt sei nicht nach § 1578 b BGB zu befristen oder
zu begrenzen. Die Ehezeit betrage 19,5 Jahre. Auflerdem
hitten die Parteien vor der EheschlieBung mindestens vier
Jahre zusammengelebt. Im Ergebnis habe nicht abschlieBend
gekldrt werden konnen, ob die Antragsgegnerin auf Veran-
lassung des Antragstellers, mit seinem Einverstindnis oder
gegen seinen ausdriicklich erklidrten Willen den Aufthebungs-
vertrag mit der VW-AG im Jahr 1993 abgeschlossen habe.
Darauf komme es im Ergebnis jedoch nicht entscheidend an.
Denn die Parteien hitten ihre Ehe danach noch 13 Jahre
fortgesetzt. Die Abfindung sei beiden Eheleuten zugute-
gekommen. Die Antragsgegnerin habe wihrend des Erzie-
hungsurlaubs und nach Aufgabe des Arbeitsplatzes den
gemeinsamen Sohn iiberwiegend betreut. Damit werde deut-
lich, dass die Aufgabe des Arbeitsplatzes im Vertrauen auf den
Fortbestand der Ehe erfolgt sei. Hitte die Antragsgegnerin
weiterhin bei der VW-AG gearbeitet, ldge ihr heutiges Netto-
einkommen um mindestens 700 € hoher als das von ihr der-
zeit erzielte Einkommen. Angesichts ihres Alters konne sie
bei einem anderen Arbeitgeber kein hoheres Einkommen
erzielen. Ihr Arbeitsplatz bei der VW-AG wiire in jedem Falle
gesichert gewesen. Ihr heutiger Arbeitsplatz sei dagegen
wesentlich gefihrdeter.

Weil die ehebedingten Nachteile auf unabsehbare Zeit fort-
wirkten, komme eine Befristung nicht in Betracht. Auch eine
Begrenzung der Hohe nach scheide aus. Denn die Antrags-
gegnerin miisste mehr als den titulierten Unterhalt erhalten,
um die ehebedingten Nachteile ausgleichen zu konnen.

1L

Das hilt einer revisionsrechtlichen Nachpriifung stand.

1. Nach dem Berufungsgericht beruht der Unterhaltsan-
spruch der Antragsgegnerin auf § 1573 Abs. 2 BGB, was zu
Beanstandungen keinen Grund gibt und von der Revision
nicht angegriffen wird.

2. Die Unterhaltsbemessung nach § 1578 Abs. 1 Satz 1
BGB wird von der Revision ebenfalls nicht angegriffen und

steht mit der Rechtsprechung des Senats wie auch des B VerfG
im Einklang.

a) Wie das Berufungsgericht das Erwerbseinkommen der
Parteien ermittelt hat, ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.
Allerdings kann aus dem Umstand, dass der Unterhaltspflich-
tige nur eine Titigkeit ausiibt, die die fiir eine vollschichtige
Titigkeit tibliche Stundenzahl nicht erreicht, noch nicht ohne
weiteres eine entsprechende Reduzierung auf Seiten des
Unterhaltsberechtigten hergeleitet werden. Wenn das Gesetz
keine generellen Regelungen vorsieht, die fiir beide Ehegatten
gleichermallen gelten (wie etwa hinsichtlich des Alters, vgl.
Senat, Urteil vom 12.1.2011, XII ZR 83/08, NJW 2011, 670),
so bestimmt sich der Umfang der regelmiBig erforderlichen
Erwerbstitigkeit und eventuelle Abweichungen davon viel-
mehr nach den individuellen Verhiltnissen des jeweiligen
Ehegatten. Dabei sind die konkreten Griinde fiir eine herab-
gesetzte Stundenzahl, etwa der Gesundheitszustand der Ehe-
gatten oder die Besonderheiten des jeweiligen Arbeitsverhélt-
nisses, zu beriicksichtigen.

Diesen Anforderungen geniigt indessen das Berufungsurteil,
weil es maBigeblich nicht auf eine Gleichbehandlung der Ehe-
gatten, sondern darauf abgestellt hat, dass die Antragsgegne-
rin in Schichtarbeit titig und ihr deswegen eine Nebentitig-
keit nicht zumutbar ist. Diese auf tatrichterlichen Feststellun-
gen beruhende Wiirdigung greift die Revision nicht an.

b) Die von beiden Parteien gezogenen Nutzungen aus dem
nach der Trennung hilftig aufgeteilten Immobilienvermdgen
sind vom Berufungsgericht aufgrund der entsprechenden
Einigung der Parteien als gleichwertig angesehen und daher
rechnerisch nicht beriicksichtigt worden. Die Kiirzung der
beiden Vorteile im Rahmen der Bedarfsermittlung beim Ehe-
gattenunterhalt ist deswegen auch unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des Senats (BGH, FamRZ 2005, 1159) nicht
zu beanstanden und wird auch von der Revision nicht geriigt
(vgl. BGH, FamRZ 2008, 2104 Rdnr. 30).

¢) Das Berufungsgericht hat den Unterhalt fiir den volljdh-
rigen Sohn vom Einkommen des Antragstellers abgezogen.
Der Senat hat es gebilligt, wenn der Ehegattenunterhalt ent-
sprechend der einvernehmlich geiibten Praxis der Ehegatten
so berechnet wird, dass nur der Ehegatte mit dem hoheren
Einkommen den Kindesunterhalt zahlt und sich der Ehegat-
tenunterhalt dadurch entsprechend verringert (BGH, FamRZ
2009, 1300 Rdnr. 44 und NJW 2011, 670). Fiir kiinftige Zeit-
rdume kommt es auf eine etwaige Beteiligung der Antrags-
gegnerin am Kindesunterhalt schon deswegen nicht an, weil
sich dadurch — zu Ungunsten des Antragstellers als Revisions-
kldger — der Ehegattenunterhalt folgerichtig erhthen wiirde.

3. Das Berufungsgericht hat eine Befristung und eine
Herabsetzung des Unterhalts nach § 1578 b BGB vor allem
deswegen nicht fiir begriindet erachtet, weil auf Seiten der
Antragsgegnerin ehebedingte Nachteile bestiinden. Das hilt
einer revisionsrechtlichen Nachpriifung stand.

a) Der Unterhalt ist vom Familiengericht zu befristen, wenn
ein zeitlich unbegrenzter Unterhaltsanspruch auch unter Wah-
rung der Belange eines dem Berechtigten zur Pflege oder
Erziehung anvertrauten gemeinschaftlichen Kindes unbillig
wire. Dabei ist insbesondere zu beriicksichtigen, inwieweit
durch die Ehe Nachteile im Hinblick auf die Moglichkeit ein-
getreten sind, fiir den eigenen Unterhalt zu sorgen. Solche
Nachteile konnen sich vor allem aus der Dauer der Pflege
oder Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes, aus der
Gestaltung von Haushaltsfithrung und Erwerbstitigkeit wih-
rend der Ehe sowie aus der Dauer der Ehe ergeben (§ 1578 b
Abs. 2 Satz 2, Abs. 1 BGB).

Rechtsprechung
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aa) Ehebedingte Nachteile sind vor allem Erwerbsnachteile,
die durch die von den Ehegatten praktizierte Rollenverteilung
wihrend der Ehe entstanden sind. Dazu geniigt es, wenn ein
Ehegatte sich entschlieB3t, seinen Arbeitsplatz aufzugeben, um
die Haushaltsfithrung und Kinderbetreuung zu iibernehmen.
Ab welchem Zeitpunkt die Rollenverteilung praktiziert wird,
ist nicht von Bedeutung. Es kommt insbesondere nicht darauf
an, ob die Ehegatten die Rollenverteilung zu Beginn der Ehe,
bei Geburt eines Kindes oder erst spiter planten oder prakti-
zierten. Einem ehebedingten Nachteil steht demnach nicht
entgegen, dass die Antragsgegnerin den Entschluss zur Auf-
gabe ihres Arbeitsplatzes erst traf, als der gemeinsame Sohn
bereits vier oder fiinf Jahre alt war. Da die Antragsgegnerin
anschlieBend — nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts — trotz diverser Nebentitigkeiten die tiberwiegende
Betreuung des Sohnes und des Haushalts iibernahm, ist das
Berufungsgericht mit Recht von einem auf der praktizierten
Rollenverteilung beruhenden Erwerbsnachteil der Antrags-
gegnerin ausgegangen.

Ob die Aufgabe des Arbeitsplatzes gegen den Willen des
Antragstellers erfolgte, ist jedenfalls im vorliegenden Fall
nicht von Bedeutung. Das Berufungsgericht hat es offen ge-
lassen, ob der Entschluss der Antragsgegnerin, das Arbeits-
verhéltnis bei der VW-AG aufzugeben, im Einverstindnis des
Antragstellers oder aber gegen dessen Willen umgesetzt
wurde. Demnach ist fiir die Revisionsinstanz zu unterstellen,
dass der Antragsteller mit der Arbeitsplatzaufgabe nicht ein-
verstanden war.

Nach der Gesetzesformulierung kommt es darauf an, ob sich
die Nachteile (vor allem) aus der Dauer der Pflege oder Erzie-
hung eines gemeinschaftlichen Kindes oder aus der Gestal-
tung von Haushaltsfithrung und Erwerbstétigkeit wihrend der
Ehe ergeben (§ 1578 b Abs. 1 Satz 3 BGB). Wie sich aus dem
Wortlaut des Gesetzes ergibt, ist somit auf die tatsédchliche
Gestaltung von Kinderbetreuung und Haushaltsfithrung ab-
zustellen. Bei den in § 1578 b BGB aufgefiihrten Kriterien
handelt es sich zudem um objektive Umstinde, denen kein
Unwerturteil und keine subjektive Vorwerfbarkeit anhaften,
weshalb im Rahmen der Abwiégung nach § 1578 b BGB nicht
etwa eine Aufarbeitung ehelichen Fehlverhaltens stattfindet
(BGH, FamRZ 2010, 2059 Rdnr. 27 m. w. N.). Daher kann
der unterhaltspflichtige Ehegatte nicht einwenden, dass er den
Unterhaltsberechtigten wihrend der Ehe zur Berufstitigkeit
angehalten habe (BGH, FamRZ 2010, 2059 Rdnr. 27).

Ahnlich verhilt es sich im vorliegenden Fall, denn die Ar-
beitsplatzaufgabe ist der unterlassenen Erwerbstitigkeit ver-
gleichbar. Auch die Arbeitsplatzaufgabe erfolgte im Zusam-
menhang mit der Ehegestaltung. Selbst wenn man im Rahmen
des § 1578 b Abs. 1 Satz 3 BGB — dariiber hinausgehend —
eine einvernehmliche Regelung der Haushaltsfiihrung und
Erwerbstitigkeit entsprechend § 1356 BGB verlangen wollte,
so wiirde dies im vorliegenden Fall zu keinem anderen Ergeb-
nis fiihren. Denn das Berufungsgericht hat zutreffend darauf
hingewiesen, dass die Ehe der Parteien nach der Arbeits-
platzaufgabe durch die Kldgerin tiber 13 Jahre fortgesetzt
wurde. AuBlerdem investierten die Ehegatten die fiir die Ar-
beitsplatzaufgabe erhaltene Abfindung in das gemeinsame
Einfamilienhaus. Schon aus diesem Grund kann der Argu-
mentation der Revision nicht gefolgt werden, dass der Er-
werbsnachteil der Antragsgegnerin durch die Abfindung
ausgeglichen worden sei.

Ein ehebedingter Nachteil liegt bei einer solchen Fallgestal-
tung nur dann nicht vor, wenn die Ehegestaltung fiir den
Erwerbsnachteil nicht ursidchlich geworden ist. Das wire der
Fall, wenn die Antragsgegnerin ihren Arbeitsplatz ausschlief3-

lich aus Griinden aufgegeben oder verloren hitte, die aufler-
halb der Ehegestaltung liegen, so etwa aufgrund einer von ihr
personlich beschlossenen beruflichen Neuorientierung oder
wegen einer betriebs- oder krankheitsbedingten Kiindigung
seitens des Arbeitgebers. In diesem Fall wiirde es an einem
ehebedingten Nachteil fehlen, wenn der Erwerbsnachteil auch
ohne die Ehe und die mit ihr verbundene Rollenverteilung
eingetreten wire.

Dafiir bestehen im vorliegenden Fall aber keine Anhalts-
punkte. Das Arbeitsverhiltnis der Antragsgegnerin war viel-
mehr nach den unangegriffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts auch fiir die Zukunft gesichert. Demnach kann
kein Zweifel bestehen, dass die Gestaltung der Haushaltsfiih-
rung den Anforderungen des § 1578 b Abs. 1 Satz 3 BGB
entspricht und zu dem vom Berufungsgericht im Umfang von
monatlich 700 € festgestellten Erwerbsnachteil der Antrags-
gegnerin gefiihrt hat.

bb) Bei bestehenden ehebedingten Nachteilen ist eine Befris-
tung des nachehelichen Unterhalts regelméBig nicht auszu-
sprechen. Eine Befristung trotz fortbestehender ehebedingter
Nachteile kommt nur unter aulergewohnlichen Umsténden in
Betracht, wofiir nach den von den Vorinstanzen getroffenen
Feststellungen nichts ersichtlich ist. Dass das Berufungsge-
richt zudem das voreheliche Zusammenleben als weiteren
Billigkeitsaspekt neben der Ehedauer angesprochen hat (dazu
Senat, Urteil vom 2.2.2011, XII ZR 11/09 — zur Veroffent-
lichung bestimmt m. w. N.), ist schlieflich ersichtlich kein
tragender Grund der Entscheidung.

b) Hinsichtlich einer Herabsetzung hat das Berufungsge-
richt zutreffend darauf abgestellt, dass durch den titulierten
Unterhalt das Einkommen nicht erreicht wird, das die An-
tragsgegnerin ohne ehebedingte Nachteile erzielen konnte.
Demnach ist der angemessene Unterhalt nach § 1578 b Abs. 1
BGB nicht erreicht (vgl. BGH, FamRZ 2010, 2059 Rdnr. 23),
so dass fiir eine Herabsetzung nach § 1578 b Abs. 1 BGB kein
Raum besteht.

13. BGB §§ 1573, 1574, 1578, 1578 b; ZPO a. F. §§ 287,
323; EGZPO § 36 Nr. 1 (Bemessung des ehebedingten Nach-
teils und Darlegungslast bei der Begrenzung des nacheheli-
chen Unterhalts)

1. Um den ehebedingten Nachteil der Hohe nach bemes-
sen zu konnen, muss der Tatrichter Feststellungen
zum angemessenen Lebensbedarf des Unterhalts-
berechtigten i. S. d. § 1578 b Abs. 1 Satz 1 BGB und
zum Einkommen treffen, das der Unterhaltsberech-
tigte tatsiichlich erzielt bzw. gemall §§ 1574, 1577
BGB erzielen konnte. Die Differenz aus den beiden
Positionen ergibt grundsitzlich den ehebedingten
Nachteil.

2. Der Unterhaltsberechtigte kann im Einzelfall seiner
- sekundéren — Darlegungslast geniigen, wenn er vor-
trigt, dass in dem von ihm erlernten Beruf Gehalts-
steigerungen in einer bestimmten Hohe mit zuneh-
mender Berufserfahrung bzw. Betriebszugehorigkeit
iiblich sind.

3. Bei feststehenden Nachteilen ist eine exakte Feststel-
lung zum hypothetisch erzielbaren Einkommen des
Unterhaltsberechtigten nicht notwendig. Die Tatsa-
chengerichte konnen sich bei geeigneter Grundlage
einer Schitzung entsprechend § 287 ZPO bedienen.
Das Gericht muss in der Entscheidung jedoch die tat-
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sichlichen Grundlagen seiner Schéitzung und ihre
Auswertung in objektiv nachpriifbarer Weise an-
geben.

4. Bei den in § 1578 b BGB aufgefiihrten Kriterien
handelt es sich um objektive Umstéinde, denen kein
Unwerturteil bzw. keine subjektive Vorwerfbarkeit
anhaftet, weshalb im Rahmen der Abwigung des
§ 1578 b BGB keine Aufarbeitung ehelichen Fehlver-
haltens stattfindet.

BGH, Urteil vom 20.10.2010, XII ZR 53/09; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Klédger begehrt die Abinderung eines Urteils iiber die Zahlung
von Aufstockungsunterhalt.

Die am 1.6.1973 geschlossene Ehe der Parteien wurde am 26.9.2000
rechtskriftig geschieden. Aus der Ehe sind drei Tochter hervorgegan-
gen, die 1974, 1977 und 1981 geboren sind. Die 1951 geborene
Beklagte lernte nach ihrem Schulabschluss den Beruf der Erzieherin
und iibte diese Tatigkeit bis 1974 aus. Die folgenden 24 Jahre war die
Beklagte Hausfrau und Mutter ohne eigene Berufstitigkeit. Von 1998
bis Sommer 2000 arbeitete sie im Bereich der Hausaufgabenbetreu-
ung stundenweise. Im August 2000 nahm sie eine Teilzeitbeschif-
tigung als Erzieherin auf, die sie im Jahre 2001 auf eine Tatigkeit
mit einer 35-Stunden-Woche aufstockte. Aus betriebsbedingten
Griinden wurde ihr zum 31.3.2007 gekiindigt. Vom 1.4.2007 bis zum
17.10.2007 war sie befristet in Vollzeit als Erzieherin eingestellt.
Anschlieend arbeitete sie mit einer 87%-Stelle, befristet bis zum
31.8.2009.

Das AG Duisburg hatte den Kldger mit Urteil vom 17.11.2004
verpflichtet, an die Beklagte monatlichen Unterhalt i. H. v. gerundet
564 € zu zahlen. Dem Urteil liegen die Renteneinkiinfte des Kldgers
mit bereinigt 2.189 € und die damaligen Einnahmen der Beklagten
mit bereinigt 1.061 € zugrunde.

Auf die Abdnderungsklage des Kligers hat das AG den titulierten
Aufstockungsunterhalt bis 31.12.2008 befristet. Auf die hiergegen
eingelegte Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht die
Klage abgewiesen. Hiergegen wendet sich der Kldger mit seiner vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision.

Aus den Griinden:
Die Revision ist zulédssig und begriindet. (...)

B.

Im Revisionsverfahren steht nur noch der Unterhaltsanspruch
der Beklagten fiir die Zeit nach dem 31.12.2008 im Streit.
Denn wegen des davor liegenden Zeitraums ist das amtsge-
richtliche Urteil, gegen das allein die Beklagte Berufung ein-
gelegt hatte, rechtskriftig.

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits
an das Berufungsgericht.

Fiir das Verfahren ist gemal Art. 111 Abs. 1 FGG-RG noch
das bis Ende August 2009 geltende Prozessrecht anwendbar,
weil der Rechtsstreit vor diesem Zeitpunkt eingeleitet worden
ist (vgl. BGH, Urteile vom 11.8.2010, XII ZR 102/09 — juris
Rdnr. 8 und vom 25.11.2009, XII ZR 8/08, FamRZ 2010, 192
Rdnr. 5).

L

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung wie folgt be-
griindet:

Hinsichtlich der Einkommensverhiltnisse sei seit der Ent-
scheidung des AG Duisburg keine wesentliche Anderung ein-
getreten. Soweit der Beklagten nach dem Vortrag des Klidgers
bei einer Vollbeschiftigung ein Nettoeinkommen von 1.426 €
zuzurechnen wire, verblieben nach Abzug der berufsbeding-
ten Aufwendungen von 5 % und des Erwerbstitigenbonus von

/7 nur 1.161,42 €. Unter Beriicksichtigung eines unbestritte-
nen Nettoeinkommens des Kligers von 2.316 € errechne sich
ein den titulierten Betrag sogar iibersteigender Aufstockungs-
unterhalt von 577 €. Zinseinkiinfte seien der Beklagten nicht
fiktiv zuzurechnen, da diese bereits bei der Ausgangsentschei-
dung des AG keine Beriicksichtigung gefunden hitten. Eine
Befristung oder Beschrinkung des im Jahr 2004 vom AG titu-
lierten Aufstockungsunterhalts komme nicht in Betracht, wo-
bei der Kldger mit dem Einwand der Befristung nicht bereits
gemil § 323 Abs. 2 ZPO prikludiert sei. Zwar fiihre nach der
neuen Rechtslage allein die Annahme einer langen Ehe nicht
dazu, dass eine Begrenzung der Unterhaltsanspriiche ausge-
schlossen wire. Entscheidend sei vielmehr das Vorliegen ehe-
bedingter Nachteile. Die Dauer der Ehe sei aber gleichwohl
von Bedeutung, da sich der (berufliche) Nachteil, der sich
nach der Scheidung fiir den sich der Kinderbetreuung und
der Haushaltsfiihrung widmenden Ehegatten ergebe, in aller
Regel mit zunehmender Dauer der Ehe erhohe.

Dass auf Seiten der Beklagten ehebedingte Nachteile einge-
treten seien, stehe fest. Die 27 Jahre bestehende Ehe der
Parteien sei geprigt durch die klassische Aufteilung in einen
haushaltsfiihrenden und einen erwerbstitigen Teil. Hieran édn-
dere auch der Umstand nichts, dass die Beklagte nach der
Scheidung wieder eine Anstellung als Erzieherin und zum
Teil auch in Vollzeit habe finden konnen. Der derzeitige Ver-
trag der Beklagten sei bis Ende August 2009 befristet; eine
nachhaltige Sicherung ihres Einkommens aus Berufstitigkeit
konne damit nicht angenommen werden. Es sei davon auszu-
gehen, dass die Beklagte einen gesicherten Arbeitsplatz hitte,
wenn sie durchgéngig berufstitig gewesen wire.

Ein ehebedingter Nachteil sei aber auch darin zu sehen, dass
der berufliche Werdegang der Beklagten anders verlaufen
wire, wenn sie ihre Berufstitigkeit nicht iiber mehrere Jahr-
zehnte unterbrochen hitte. Bei einer derart langen Berufs-
pause wie im vorliegenden Fall diirften keine iiberspitzten
Anforderungen an die Darlegungslast des Unterhaltsberech-
tigten gestellt werden. Wenn eine abgeschlossene Schulaus-
bildung und eine abgeschlossene Berufsausbildung mit
anschlieBender Ubernahme zur weiteren Beschiftigung ge-
geben sei, indiziere eine Berufspause von iiber 25 Jahren auch
den ehebedingten Nachteil im beruflichen Fortkommen. Die
Beklagte habe substantiiert dargelegt, welche Aufstiegschan-
cen sie ohne Berufspause gehabt hitte und iiber welches Ein-
kommen sie dann verfiigen konnte. Der titulierte Unterhalt
entspreche danach auch in der Hohe dem erlittenen Nachteil.
Die Beklagte habe ohne Probleme ihre Schul- und Berufsaus-
bildung abgeschlossen. Anschlieend habe sie ihren Beruf
ausgelibt und binnen kiirzester Zeit eigenverantwortlich eine
Gruppe geleitet. Sie habe sich dann engagiert der Versorgung
ihrer Familie und der Erziehung der drei kurz hintereinander
geborenen Tochter gewidmet. Dass ihr spiter der Einstieg in
ihrem erlernten Beruf trotz ihres fortgeschrittenen Alters ge-
lungen sei, spreche dafiir, dass sie engagiert, zielstrebig und
leistungsbereit sei. Diese Eigenschaften hitten der Beklagten
zu einem beruflichen Aufstieg verholfen. Dies zeige sich auch
darin, dass ihr nach der Kiindigung der ersten Titigkeit noch
eine Anstellung bei einer anderen Einrichtung in einer vollig
anderen Region gelungen sei. Thr Vortrag, sie hitte bei fortge-
setzter Tatigkeit Aufstiegschancen gehabt, sei damit schliissig
und nachvollziehbar.

Zudem ergebe sich aus dem Rechtsgedanken des § 36 EGZPO
ein schiitzenswertes Vertrauen der Beklagten auf den Bestand
ihres Unterhaltsanspruchs. Fiir die Bemessung der ,,Schon-
frist“ konne im Sinne dieser Vorschrift nicht auf die Schei-
dung im Jahre 2000 abgestellt werden. Insofern sei zu bertick-
sichtigen, dass die Beklagte bereits zwei unbefristete Unter-
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haltstitel seit der Trennung erstritten habe und ihre Einkiinfte
bis zur Rente nicht mehr steigern konne. Sie arbeite nahezu
vollschichtig. Aufstiegschancen habe sie nicht. Aufgrund
ihres Alters und aufgrund der langen Ehe und bisher geleiste-
ten Unterhaltszahlung sei eine derartige wirtschaftliche Ver-
flechtung eingetreten, dass der Beklagten eine Anderung
nicht zumutbar erscheine.

IL.

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung
nicht in jeder Hinsicht stand.

1. Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden und im Ubrigen
von der Revision auch nicht geriigt ist, dass das Berufungs-
gericht hinsichtlich des Erwerbseinkommens und der Zins-
einkiinfte eine wesentliche Verdnderung der Verhiltnisse
i. S. v. § 323 ZPO a. F. abgelehnt hat.

2. Zutreffend hat das Berufungsgericht zudem ausgefiihrt,
dass der Kldger mit seinem Befristungsverlangen nicht pri-
kludiert sei.

Eine wesentliche Verdnderung der mafigeblichen Verhiltnisse
i.S.v.§ 323 Abs. 2 ZPO a. F. kann sich auch aus einer Ande-
rung der hochstrichterlichen Rechtsprechung durch den Bun-
desgerichtshof ergeben (BGH, FamRZ 2010, 538 Rdnr. 22
und BGHZ 171, 206 = FamRZ 2007, 793 Rdnr. 36). Eine sol-
che Anderung liegt hier vor. Die Rechtsprechung des Senats
hat sich mit Urteil vom 12.4.2006 (XII ZR 240/03, FamRZ
2006, 1006), also nach Abschluss des Vorprozesses, dahin ge-
dndert, dass es schon bei der nach § 1573 Abs. 5 BGB a. F.
anzustellenden Billigkeitsabwigung nicht mehr vorrangig auf
die Dauer der Ehe ankam, sondern auf die dem Unterhalts-
berechtigten entstandenen ehebedingten Nachteile (BGH,
FamRZ 2010, 111 Rdnr. 60 und FamRZ 2010, 538 Rdnr. 22).

Auf das Fehlen solcher Nachteile hat der Kldger seine Ab-
anderungsklage vorwiegend gestiitzt.

3. Jedoch rechtfertigen die vom Berufungsgericht vorge-
nommenen Feststellungen die Ablehnung einer Begrenzung
nach § 1578 b BGB nicht.

a) Ein Anspruch auf nachehelichen Unterhalt ist nach
§ 1578 b Abs. 1 Satz 1 BGB auf den angemessenen Lebens-
bedarf herabzusetzen, wenn eine an den ehelichen Lebensver-
hiltnissen orientierte Bemessung des Unterhaltsanspruchs
auch unter Wahrung der Belange eines dem Berechtigten zur
Pflege oder Erziehung anvertrauten gemeinschaftlichen Kin-
des unbillig wire. Nach § 1578 b Abs. 2 Satz 1 BGB ist ein
Anspruch auf nachehelichen Unterhalt zeitlich zu begrenzen,
wenn ein zeitlich unbegrenzter Unterhaltsanspruch unbillig
wire. Die Kriterien fiir die Billigkeitsabwigung ergeben sich
aus § 1578 b Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB. Danach ist bei der
Billigkeitsabwigung vorrangig zu beriicksichtigen, inwieweit
durch die Ehe Nachteile im Hinblick auf die Moglichkeit ein-
getreten sind, fiir den eigenen Unterhalt zu sorgen. Solche
Nachteile konnen sich vor allem aus der Dauer der Pflege
oder Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes, aus der
Gestaltung von Haushaltsfithrung oder Erwerbstitigkeit
wihrend der Ehe sowie aus der Ehe ergeben.

aa) Der Mafistab des angemessenen Lebensbedarfs, der nach
§ 1578 b Abs. 1 BGB die Grenze fiir die Herabsetzung des
nachehelichen Unterhalts bildet, bemisst sich dabei nach dem
Einkommen, das der unterhaltsberechtigte Ehegatte ohne die
Ehe und Kindererziehung aus eigenen Einkiinften zur Ver-
fligung hitte. Erzielt der Unterhaltsberechtigte eigene Ein-
kiinfte, die diesen angemessenen Unterhaltsbedarf erreichen,
oder konnte er solche Einkiinfte erzielen, kann dies im
Rahmen der Billigkeitsabwigung nach einer Ubergangszeit,

in der er sich nach gescheiterter Ehe von den ehelichen
Lebensverhiltnissen auf den Lebensbedarf nach den eigenen
Einkiinften umstellen kann, zum vollstindigen Wegfall des
nachehelichen Unterhalts in Form einer Befristung fiihren
(BGH, FamRZ 2009, 1990 Rdnr. 14 f.). Erzielt der Unter-
haltsberechtigte nach einer ehebedingten Einschrinkung
seiner Erwerbstitigkeit hingegen lediglich Einkiinfte, die den
eigenen angemessenen Unterhaltsbedarf nach § 1578 b BGB
nicht erreichen, scheidet eine Befristung des Unterhaltsan-
spruchs regelmifig aus. Auch dann kann der Unterhalt nach
einer Ubergangszeit aber bis auf den ehebedingten Nachteil
herabgesetzt werden, der sich aus der Differenz des angemes-
senen Unterhaltsbedarfs mit dem erzielten oder erzielbaren
eigenen Einkommen ergibt (Senat, Urteil vom 14.10.2009,
XII ZR 146/08, FamRZ 2009, 1990 Rdnr. 16), was freilich
voraussetzt, dass der eheangemessene Bedarf den angemesse-
nen Lebensbedarf iibersteigt.

Um den ehebedingten Nachteil der Hohe nach bemessen zu
konnen, muss der Tatrichter Feststellungen zum angemesse-
nen Lebensbedarf des Unterhaltsberechtigten i. S. d. § 1578 b
Abs. 1 Satz 1 BGB und zum Einkommen treffen, das der
Unterhaltsberechtigte tatsdchlich erzielt bzw. gemif3 §§ 1574,
1577 BGB erzielen konnte. Die Differenz aus den beiden
Positionen ergibt den ehebedingten Nachteil.

bb) Der Umstand, dass der Unterhaltsberechtigte eine voll-
schichtige Tétigkeit in seinem erlernten Beruf ausiibt, ist ein
Indiz gegen fortdauernde ehebedingte Nachteile (vgl. BGH,
FamRZ 2008, 1325 Rdnr. 41). Hat der Unterhaltsschuldner,
der die Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der fiir eine
Begrenzung sprechenden Tatsachen trigt, eine solche Be-
schiftigung behauptet, trifft daher den Unterhaltsberechtigten
die sogenannte sekundire Darlegungslast. Er muss die Be-
hauptung, es seien keine ehebedingten Nachteile entstanden,
substantiiert bestreiten und seinerseits darlegen, welche
konkreten ehebedingten Nachteile entstanden sein sollen
(BGH, FamRZ 2010, 875 Rdnr. 23). Erst wenn das Vorbrin-
gen des Unterhaltsberechtigten diesen Anforderungen gentigt,
miissen die vorgetragenen ehebedingten Nachteile vom
Unterhaltspflichtigen widerlegt werden (BGH, FamRZ 2010,
875 Rdnr. 23).

cc) Die Feststellung aller fiir die Billigkeitsentscheidung
nach § 1578 b BGB in Betracht kommenden Gesichtspunkte
ist — ebenso wie die entsprechende Billigkeitsabwigung —
Aufgabe des Tatrichters. Sie kann vom Revisionsgericht nur
darauthin iiberpriift werden, ob dieser wesentliche Umstéinde
unberiicksichtigt gelassen oder Beweisregeln verkannt hat.
Der revisionsrechtlichen Uberpriifung unterliegt insbeson-
dere, ob der Tatrichter sich mit dem Prozessstoff und den
Beweisergebnissen umfassend und widerspruchsfrei ausein-
andergesetzt hat, seine Wiirdigung also vollstindig und recht-
lich moglich ist und nicht gegen Denkgesetze oder Erfah-
rungsgesetze versto3t (Senat, Urteil vom 11.8.2010, XII ZR
102/09 — juris Rdnr. 42 u. 47).

b) Diesen Mafstiben wird das Berufungsurteil nicht ge-
recht.

aa) Entgegen der Auffassung der Revision kann dem Beru-
fungsgericht nicht vorgehalten werden, dass es nicht auf den
Vortrag des Klidgers eingegangen ist, wonach er die Beklagte
schon wihrend bestehender Ehe angehalten habe, berufstitig
zu sein. Zu Recht verweist die Revisionserwiderung insoweit
auf die Begriindung zum Gesetzesentwurf, wonach es sich bei
denin § 1578 b BGB aufgefiihrten Kriterien um objektive Um-
stande handelt, denen kein Unwerturteil bzw. keine subjektive
Vorwerfbarkeit anhaftet, weshalb im Rahmen der Abwigung
des § 1578 b BGB nicht etwa eine Aufarbeitung ehelichen
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Fehlverhaltens stattfinde (BT-Drucks. 16/1830, S. 20; BGH,
FamRZ 1986, 886, 888 zu §§ 1573, 1578 BGB a. F.).

bb) Jedoch begegnen die vom Berufungsgericht im Rahmen
des § 1578 b BGB gezogenen Schlussfolgerungen rechtlichen
Bedenken, weil ihnen keine entsprechenden Feststellungen
zugrundeliegen.

(1) Das Berufungsgericht hat zum einen in der Befristung
der Arbeitsverhiltnisse der Beklagten einen ,erheblichen
Nachteil“ erblickt. Es sei davon auszugehen, dass die Be-
klagte einen gesicherten Arbeitsplatz hitte, wenn sie durch-
gingig berufstitig gewesen wire.

Es hat bei seinen Ausfiihrungen unberiicksichtigt gelassen,
dass die Beklagte bereits im August 2000 eine Beschiftigung
als Erzieherin im Rahmen einer Teilzeitbeschiftigung aufge-
nommen hat, die sie im Jahr 2001 auf eine 35-Stunden-Woche
aufstocken konnte. Diese ersichtlich unbefristete Stelle ist ihr
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts aus betriebs-
bedingten Griinden zum 31.3.2007 gekiindigt worden. Erst
danach erhielt die Beklagte wiederholt befristete Anstellun-
gen. Der vom Berufungsgericht hieraus gezogene Schluss, die
nunmehr eingetretene unsichere Beschiftigungslage seitens
der Beklagten sei Folge der wihrend der Ehe eingelegten
Berufspause, ist nicht zwingend. Denn immerhin hat die
Beklagte nach der Ehescheidung rund sieben Jahre in einem
unbefristeten Arbeitsverhiltnis gearbeitet. Zu Recht riigt die
Revision, dass die Beklagte dem Risiko einer betriebsbeding-
ten Kiindigung auch ausgesetzt gewesen wire, wenn sie
durchgehend gearbeitet hitte. Zwar mag es sein, dass sie in
diesem Fall wegen ihrer langen Betriebszugehorigkeit eher
eine betriebsbedingte Kiindigung hitte abwenden konnen.
Damit und mit der Frage, wie dieser Nachteil unterhaltsrecht-
lich im Rahmen des § 1578 b BGB zu beriicksichtigen ist,
hitte sich das Berufungsgericht auseinandersetzen miissen.

(2) Ferner hat das Berufungsgericht einen ehebedingten
Nachteil darin gesehen, dass der berufliche Werdegang der
Beklagten anders verlaufen wire, wenn sie ihre Berufstitigkeit
nicht iiber mehrere Jahrzehnte unterbrochen hitte. Zwar
erscheint es vor dem Hintergrund der vom Berufungsgericht
vorgenommenen Wiirdigung der Personlichkeit und des
Lebenslaufs der Beklagten durchaus moglich, dass die Beklagte
heute ein —{iber ihren tatsidchlich erzielten Lohn hinausgehendes
— Einkommen bezoge, wenn sie keine Berufspause eingelegt
hitte. Jedoch sind die Feststellungen des Berufungsgerichts zur
Bemessung des ehebedingten Nachteils nicht hinreichend kon-
kret, obgleich die Beklagte — wie die Revisionserwiderung zu
Recht geltend gemacht hat — zu ihren moglichen Aufstiegschan-
cen und der damit einhergehenden Bezahlung unter Vorlage
entsprechender Entgelttabellen im Einzelnen vorgetragen hat.

Dem Berufungsgericht ist zwar dahin recht zu geben, dass bei
einer Fallgestaltung wie der vorliegenden Art keine {iber-
spannten Anforderungen an die Darlegungslast des Unter-
haltsberechtigten gestellt werden diirfen. Deshalb kann der
Unterhaltsberechtigte im Einzelfall seiner — sekundéren —
Darlegungslast geniigen, wenn er vortrigt, dass in dem von
ihm erlernten Beruf Gehaltssteigerungen in einer bestimmten
Hohe mit zunehmender Berufserfahrung bzw. Betriebszuge-
horigkeit tiblich sind.

Anders verhilt es sich indes bei einem behaupteten beruf-
lichen Aufstieg. Hier muss der Unterhaltsberechtigte dar-
legen, aufgrund welcher Umstinde (wie etwa Fortbildungs-
bereitschaft, bestimmte Befihigungen, Neigungen Talente
usw.) er eine entsprechende Karriere gemacht hitte. Im Ubri-
gen hat der Senat bereits ausgefiihrt, dass bei feststehenden
Nachteilen eine exakte Feststellung zum hypothetisch erziel-
baren Einkommen des Unterhaltsberechtigten nicht notwen-

dig ist; die Tatsachengerichte konnen sich vielmehr insoweit
bei geeigneter Grundlage einer Schitzung entsprechend § 287
ZPO bedienen. Fiir die Billigkeitsbetrachtung wird es dann in
der Regel geniigen, wenn das ungefihre Ausmalf} der Einbufle
feststeht (BGH, FamRZ 2010, 1633 Rdnr. 39). Dies entbindet
das Gericht indes nicht davon, in seiner Entscheidung die tat-
sichlichen Grundlagen seiner Schitzung und ihre Auswer-
tung in objektiv nachpriifbarer Weise anzugeben (BGHZ 6,
62, 63; BGH, NJW-RR 2003, 873, 874; Laumen in Priitting/
Gehrlein, ZPO, § 287 Rdnr. 21).

Demgegeniiber hat das Berufungsgericht lediglich ausge-
fiihrt, dass sich die Beklagte in ihrem erlernten Beruf weiter
entwickelt hitte und damit iiber Einkommen aus einer hohe-
ren Lohngruppe verfiigen wiirde; dabei entspreche der titu-
lierte Unterhalt in der Hohe dem erlittenen Nachteil. Zwar
lasst sich daraus schliefen, dass das Berufungsgericht von
einem ehebedingten Nachteil i. H. v. 564 € ausgegangen ist.
Welchen angemessenen Lebensbedarf es auf Seiten der Be-
klagten zugrunde gelegt hat, bleibt indessen offen. Seinen
Ausfiihrungen ldsst sich schon nicht entnehmen, welches Ein-
kommen es ihr tatsdchlich zugerechnet hat; den Einwand des
Klégers, bei einer Vollbeschiftigung konne ihr ein Nettoein-
kommen von 1.426 € zugerechnet werden, hat das Beru-
fungsgericht ersichtlich dahin stehen lassen. Ebenso wenig
wird deutlich, ob es der Beklagten — in diesem Fall zu Unrecht
(vgl. BGHZ 178, 43 = FamRZ 2009, 406 Rdnr. 17) — einen
Erwerbstitigenbonus zugebilligt hat. Nach alledem hat das
Berufungsgericht die Grundlagen seiner Schitzung nicht kon-
kretisiert. Allein durch die pauschale Bezugnahme auf den
Vortrag der Beklagten kann sich das Gericht diesem Erforder-
nis nicht entziehen.

cc) Ebenso wenig vermogen die Feststellungen des Beru-
fungsgerichts zu einer wirtschaftlichen Verflechtung der
Parteien und zum Vertrauensschutz die angefochtene Ent-
scheidung zu rechtfertigen. Beides hat das Berufungsgericht
ausweislich der Urteilsgriinde unter dem Rechtsgedanken des
§ 36 EGZPO gepriift. Beide Gesichtspunkte sind bereits Be-
standteil der nach § 1578 b BGB durchzufiihrenden Billig-
keitsabwégung.

(1) Die wirtschaftliche Verflechtung der Eheleute stellt einen
eigenen Gesichtspunkt der Billigkeitspriifung dar. Die Ehe-
dauer gewinnt hierdurch insbesondere bei Aufgabe einer
eigenen Erwerbstitigkeit wegen der Betreuung gemeinsamer
Kinder oder der Haushaltsfilhrung besonderes Gewicht.
(BGH, FamRZ 2010, 1637 Rdnr. 48). Soweit das Berufungs-
gericht jedoch sinngemill ausgefiihrt hat, dass aufgrund
des Alters der Beklagten, der langen Ehe und der bisher ge-
leisteten Unterhaltszahlungen eine derartige wirtschaftliche
Verflechtung eingetreten sei, so dass der Beklagten eine
Anderung nicht zumutbar erscheine, fehlt es bereits an einer
zutreffenden Feststellung der Ehedauer. Ersichtlich hat das
Berufungsgericht auf die Rechtskraft der Ehescheidung ab-
gestellt. Fiir die Ehedauer ist jedoch nach stdndiger Recht-
sprechung des Senats auf die Zeit von der EheschlieBung bis
zur Zustellung des Scheidungsantrags abzustellen (BGH,
FamRZ 2010, 1414 Rdnr. 30 m. w. N.). Feststellungen zur
Zustellung des Scheidungsantrags enthilt weder das Beru-
fungsurteil noch das Urteil des AG.

(2) Soweit das Berufungsgericht ferner unter Bezugnahme
auf § 36 EGZPO ausfiihrt, die Beklagte habe ein schiitzens-
wertes Vertrauen auf den Bestand ihres Unterhaltsanspruchs,
vermag dies die getroffene Entscheidung schlieBlich ebenso
wenig zu rechtfertigen.

Voraussetzung fiir die Abédnderung eines vor dem 1.1.2008
rechtskriftig gewordenen Urteils gemill § 36 Nr. 1 EGZPO
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ist u. a., dass die Anderung dem anderen Teil — hier also der
Beklagten — unter Beriicksichtigung seines Vertrauens in
die getroffene Regelung zumutbar ist. Dabei ist dieser
Gesichtspunkt bereits bei der Priifung der Unbilligkeit nach
§ 1578 b BGB zu beriicksichtigen (BGH, FamRZ 2010, 1414
Rdnr. 32). Das Vertrauen des Unterhaltsberechtigten auf den
Fortbestand eines titulierten Unterhalts ist danach insbeson-
dere dann schutzwiirdig, wenn sich die unterhaltsberechtigte
Person auf den Fortbestand der Regelung eingestellt hat
(BT-Drucks. 16/1830, S. 33). Gewiss konnen im Rahmen der
am Mafstab des § 36 Nr. 1 EGZPO vorzunehmenden Zumut-
barkeitspriifung der Dauer der Ehe und der Pflege oder Erzie-
hung gemeinschaftlicher Kinder sowie der Gestaltung von
Haushaltsfiihrung indizielle Bedeutung fiir einen Vertrauens-
schutz zukommen. Entscheidend geht es aber um die Frage,
wie sehr sich der Unterhaltsberechtigte auf den — zur Uber-
priifung gestellten — Unterhaltstitel verlassen darf. Dabei ist
schlieBlich zu beachten, dass nach dem Willen des Gesetz-
gebers die Unabénderbarkeit eines Titels nicht den Regelfall
darstellt (BGH, FamRZ 2010, 1414 Rdnr. 34).

Diesen Anforderungen werden die vom Berufungsgericht
gemachten Ausfiihrungen nicht gerecht. (...)

14. BGB §§ 873 Abs. 1, 1030 Abs. 1, 1643 Abs. 1, 1821,
1822, 1823 (Keine familiengerichtliche Genehmigung bei
Vollzug der Bestellung eines Quotenniefsbrauchs zugunsten
eines Minderjihrigen)

Wird zugunsten eines Minderjihrigen ein (Quoten-)Niel}-
brauch am als Parkplatz kommerziell genutzten Grund-
stiick des Sorgeberechtigten bestellt, bedarf der dingliche
Vollzug der Bestellung (neben der Mitwirkung eines
Erginzungspflegers) nicht der familiengerichtlichen Ge-
nehmigung.

OLG Miinchen, Beschluss vom 8.2.2011, 34 Wx 40/11; mit-
geteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen, und
eingesandt von Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

Im Grundbuch war zugunsten der Beteiligten zu 1 und deren
Ehemann am als kommerzieller Grofparkplatz genutzten
Grundstiick der Beteiligten zu 2, der gemeinsamen Tochter,
seit 5.2.1999 ein Niebrauch eingetragen.

Der Nieflbrauch fiir den Ehemann der Beteiligten zu 1 ist auf-
grund Todesnachweises inzwischen geloscht.

Soweit hier erheblich gab die Beteiligte zu 1 zu notarieller
Urkunde vom 4.11.2010 von dem zu ihren Gunsten bestellten
NieBbrauch einen 83/100 Anteil auf, so dass ihr noch eine NieB-
brauchsquote von '7/100 zusteht. Die Beteiligte zu 2 wendete
zur selben Urkunde ihren Kindern, den Beteiligten zu 3 bis 5,
QuotennieBbrauchsrechte in Hohe von /100 (den Beteiligten
zu 3 und 4) bzw. ?’/100 (dem Beteiligten zu 5) als Schenkung
zu. Der Beteiligte zu 5, der 1994 geboren und noch nicht voll-
jahrig ist, wurde vom familiengerichtlich bestellten Ergén-
zungspfleger ,,vorbehaltlich Genehmigung des Familienge-
richts“ vertreten. Die Eintragung der NieBbrauchsrechte im
Grundbuch wurde bewilligt. Bei Erstellung der Urkunde
gingen der Notar und die Beteiligten noch davon aus, dass die
Zuwendung des NieBbrauchs an den Minderjdhrigen der
Genehmigung des Familiengerichts bedarf.

Unter dem 7.12.2010 hat der beurkundende Notar namens
aller Antragsberechtigten Vollzug seiner Urkunde beantragt.
Nunmehr hat er die Meinung vertreten, dass eine Genehmi-
gungsbediirftigkeit durch das Familiengericht nicht gegeben
sei. Es stehe kein entgeltlicher Erwerb inmitten. Die Tatsache,

dass dem Minderjdhrigen bei dem erworbenen Recht bzw.
Erwerbsgeschift selbst eine personliche Haftung treffe, sei
keine Frage der Entgeltlichkeit und insofern allein vom
Ergidnzungspfleger zu priifen.

Mit Zwischenverfiigung vom 9.12.2010 hat das Grundbuch-
amt unter Fristsetzung die fehlende familienrechtliche Ge-
nehmigung nebst Mitteilungsnachweis beanstandet. Die
Genehmigungspflicht ergebe sich direkt aus § 1821 Abs. 1
Nr. 5 BGB und indirekt aus § 1822 Nr. 3 und 5 sowie § 1823
BGB, da der QuotenniefSbrauch an dem Grof3parkplatz solche
Vertrige wohl unwillkiirlich als Nebeneffekt mit sich bringe.
Bei einer NieB3brauchsbestellung habe der Berechtigte we-
sentlich mehr Verpflichtungen als bei einer Grundstiicks-
schenkung. Er miisse auBerordentliche Lasten und auch
Lasten tragen, die auf den Stammwert der Sache gelegt an-
zusehen seien. Vorliegend sei eine Entgeltlichkeit gegeben.
Der Niellbrauchsberechtigte habe laufend Lasten zu tragen,
die beim Tod der Grofmutter dem Nielbrauchsbesteller
(Grundstiickseigentiimer) zugute kdmen. Hierin sei eine
Gegenleistung zu sehen.

Hinsichtlich der weiteren den Quotenniebrauch betreffenden
Antrige wurde die Urkunde inzwischen vollzogen.

Unter dem 20.1.2011 haben die Beteiligten zu 1 und 5 gegen
die Zwischenverfiigung Beschwerde eingelegt und beantragt,
diese aufzuheben sowie das AG anzuweisen, unter Abstand-
nahme von den geduBlerten Bedenken die Urkunde vom
7.12.2010 durch Eintragung des Beteiligten zu 5 als Quoten-
nieBbrauchsberechtigten endgiiltig zu vollziehen. Es wird die
Meinung vertreten, dass die Zuwendung des Rechts keiner
familiengerichtlichen Genehmigung bediirfe. Die maligebli-
chen Bestimmungen erfassten allenfalls das obligatorische,
indessen nicht das dingliche Geschift.

Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.
1L

Auf die zuldssige Beschwerde (§ 15 Abs. 2, § 18 Abs. 1, § 71
Abs. 1, §§ 72, 73 GBO) ist die Zwischenverfiigung des
Grundbuchamts aufzuheben, weil das Geschift auch ohne
familiengerichtliche Genehmigung vollzugsfihig ist. Der
Eintragungsantrag selbst ist nicht Gegenstand der Beschwerde
(BayObLGZ 1990, 56). Deshalb hat der Senat nicht iiber ihn
selbst zu entscheiden. Dies ist vielmehr Sache des Grund-
buchamts, an das die Akten — ohne Zuriickverweisung — zu-
riickgegeben werden (vgl. Demharter, GBO, 27. Aufl., § 77
Rdnr. 15 m. w. N.).

1. Bei der Bestellung des (Quoten-)NieBbrauchs nach §§ 873
Abs. 1, 1030 Abs. 1 BGB (Palandt/Bassenge, BGB, 70. Aufl.,
Einf. vor § 1030 Rdnr. 5) stellt sich die Frage einer ausreichen-
den Vertretungsmacht des fiir den Beteiligten zu 5 handelnden
Vertreters — in deren Rahmen das Erfordernis familiengericht-
licher Genehmigung zu priifen ist — nicht, weil grundbuchrecht-
lich nur die Bewilligung der Beteiligten zu 2 als betroffener
Grundstiickseigentiimerin erforderlich ist (§ 19 GBO). Jedoch
darf das Grundbuchamt nicht eine Eintragung vornehmen,
wenn sicher feststeht, dass sie das Grundbuch unrichtig machen
wiirde (BayObLG, NJW-RR 1990, 87 m. w. N.). Dies ist jedoch
auch ohne familiengerichtliche Genehmigung nach § 1643
Abs. 1, §§ 1821 f. BGB nicht der Fall. Denn das gegenstind-
liche Geschift bedarf — iiber die Beteiligung des Ergidnzungs-
pflegers hinaus (vgl. BFH, NJW 1981, 141; NJW-RR 1990,
1035; Palandt/Ellenberger, § 107 Rdnr. 4) — nicht auch der
Genehmigung durch das Familiengericht (vgl. dazu jlingst
BGH, NJW 2010, 3643, 3644 bei Rdnr. 17).

Abzustellen hat das Grundbuchamt nach dem Abstraktions-
prinzip (,,isolierte” Betrachtung) nicht auf das schuldrecht-
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liche Grundgeschift, sondern auf das Erwerbsgeschift
(BayObLG, NJW-RR 1990, 87; vgl. auch BGH, NJW 2010,
3643). Dieses ist nicht gerichtlich genehmigungspflichtig.

a) Der Erwerb des QuotennieBbrauchs enthilt keine Ver-
fligung iiber das Vermdgen des Minderjihrigen, die nach
§ 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB genehmigungspflichtig wire; ge-
meint ist ndmlich das Grundstiicksrecht des Minderjdhrigen
(BGH, NJW 2010, 3643, 3644; Palandt/Diederichsen, § 1821
Rdnr. 7).

b) Es handelt sich auch nicht um einen nach § 1821 Abs. 1
Nr. 2 BGB genehmigungspflichtigen Vorgang, weil die Erfiil-
lung des Anspruchs des Minderjihrigen auf Ubereignung von
der Norm nicht erfasst wird (BGH, a. a. O.; RGZ 108, 356,
364; Palandt/Diederichsen, § 1821 Rdnr. 12).

c) Unter § 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB fillt das Rechtsgeschift
schon deshalb nicht, weil dingliche Erwerbsgeschifte davon
nicht erfasst werden (BayObLG, NJW-RR 1990, 87; Palandt/
Diederichsen, § 1821 Rdnr. 15). Der Genehmigung unterliegt
allenfalls die schuldrechtliche Vereinbarung. Auf die Frage
der Entgeltlichkeit kommt es hinsichtlich der dinglichen Seite
des Rechtsgeschifts nicht an.

d) Die Fille des § 1822 Nr. 3 bzw. § 1823 BGB betreffen
ebenfalls nicht die dingliche Rechtsinderung. Der Fall des
§ 1823 BGB wird im Ubrigen nicht von der Genehmigungs-
pflicht gemil § 1643 Abs. 1 BGB umfasst.

e) Ob das Kausalgeschift (Schenkung) familiengericht-
licher Genehmigung bedarf, hat das Grundbuchamt regel-
méBig nicht zu priifen. Es darf die Eintragung einer Rechts-
dnderung selbst dann nicht ablehnen, wenn es dieses Rechts-
geschift fiir nichtig hilt (BayObLG, NJW-RR 1990, 87).
Dass eine etwaige Unwirksamkeit des Grundgeschifts auch
das dingliche Geschift erfassen konnte, ist nicht ersichtlich.

2. Soweit die Erkldrungen des Ergénzungspflegers ,,vorbe-
haltlich Genehmigung des Familiengerichts* abgegeben wer-
den, ist dies nach den obigen Ausfiihrungen (zu 1. vor a) fiir
den Grundbuchvollzug unerheblich. Im Ubrigen ist die Ein-
schrinkung ersichtlich — ndmlich nach Wortlaut und Sinn, wie
er sich fiir einen unbefangenen Betrachter als nichstliegende
Bedeutung der Erkldrung ergibt (BGHZ 92, 351/355; Dem-
harter § 19 Rdnr. 28) — dahin zu verstehen, dass sie die recht-
liche Erforderlichkeit einer familiengerichtlichen Geneh-
migung voraussetzt, aber nicht (konstitutiv) fiir den Fall
begriinden soll, dass eine solche gar nicht besteht.

15. BGB §§ 107, 181, 1629 Abs. 2 Satz 1, § 1795 Abs. 2,
§ 1909 Abs. 1, § 2174; GBO §§ 19, 20 (Erforderlichkeit eines
Ergénzungspflegers zur Erfiillung eines Vermdchtnisses zu-
gunsten eines Minderjihrigen, dessen Elternteil zugleich
Erbe ist)

Zur Erfiillung eines Vermiichtnisses, dessen Inhalt ein
vermietetes Grundstiick ist und das der Erblasser zuguns-
ten seines minderjihrigen Enkels ausgesetzt hat, bedarf
die Auflassung der Bestellung eines Erginzungspflegers,
wenn Erbin des Nachlasses die sorgeberechtigte Mutter
ist.

OLG Miinchen, Beschluss vom 8.2.2011, 34 Wx 18/11; mit-
geteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Die Beteiligte zu 1 ist die Tochter und testamentarische Erbin des am
19.2.2010 verstorbenen Erblassers J. B. Die Beteiligte zu 1 und der
Beteiligte zu 2 sind die Eltern des am 31.12.2007 geborenen Kindes
T., des Beteiligten zu 3. Der Erblasser hatte in seiner letztwilligen
Verfiigung vom 17.2.2010 zugunsten seines Enkels ein Verméchtnis

des Inhalts ausgesetzt, dass die Erbin sein — vermietetes — Wohnhaus
in K. an T. herauszugeben und zu iibereignen habe.

Im Zuge der Erfiillung des Vermichtnisses erklirten die Beteiligten
zu 1 und 2 auch als Inhaber der elterlichen Sorge fiir den gemein-
samen Sohn T. zu notarieller Urkunde am 30.9.2010 die Annahme
des Vermichtnisses. Die Auflassung zugunsten des Beteiligten zu 3
wurde erklért, die Eintragung der Auflassung bewilligt und beantragt.
Auf den Vollzugsantrag vom 13.10.2010 hat das Grundbuchamt mit
fristsetzender Zwischenverfiigung vom 1.12.2010 beanstandet, dass
die Genehmigung der Auflassung durch einen Erginzungspfle-
ger gemil § 1629 Abs. 2 Satz 1, § 1795 Abs. 2, §§ 181, 1909 Abs. 1
Satz 1 BGB fehle. Es hat sich im Wesentlichen auf die Rechtspre-
chung des BGH berufen, nach der ein auf den Erwerb eines vermie-
teten Grundstiicks gerichtetes Rechtsgeschift fiir einen Minderjdhri-
gen nicht lediglich rechtlich vorteilhaft sei; daran éndere nichts, dass
sich dieser Erwerb in Erfiillung einer Verbindlichkeit vollziehe. Auf
den Rechtsgrund des Erwerbs komme es ndmlich nicht an.

Auch wenn sich die Verpflichtung aus einer letztwilligen Verfiigung
ergebe, so lieen sich mogliche Rechtsnachteile des Erfiillungs-
geschiifts nicht durch ein unter unmittelbarer oder mittelbarer Betei-
ligung des Vertretenen zustandegekommenen schuldrechtliches
Rechtsgeschiift ,,ausfiltern” oder bewusst hinnehmen. Das minder-
jahrige Kind konne demnach von seinen Eltern bei der Auflassung
nicht wirksam vertreten werden und es bediirfe der Genehmigung der
Auflassungsurkunde durch einen vom Familiengericht zu bestellen-
den Ergéinzungspfleger.

Der Beschwerde vom 14.1.2011 hat das Grundbuchamt am
25.11.2010 nicht abgeholfen und die Akten dem Senat als Beschwer-
degericht vorgelegt.

Aus den Griinden:

IL.

Die im Namen aller Urkundsbeteiligter vom Notar eingelegte
zulédssige Beschwerde (§ 15 Abs. 2, § 18 Abs. 1, § 71 Abs. 1,
§§ 72, 73 GBO) hat keinen Erfolg. Das Grundbuchamt ver-
langt fiir das zu vollziehende Grundstiicksgeschift zutreffend
die Genehmigung der Auflassung (§§ 19, 20 GBO) durch
einen Ergidnzungspfleger.

1. Nach der vom Senat geteilten Rechtsprechung des BGH
(BGHZ 162, 137 = MittBayNot 2005, 413) ist ein auf den
Erwerb eines vermieteten (oder verpachteten) Grundstiicks
gerichtetes Rechtsgeschift fiir einen Minderjdhrigen nicht
lediglich rechtlich vorteilhaft i. S. d. § 107 BGB. Denn in des-
sen Folge wird der Minderjihrige mit Verpflichtungen belas-
tet, fiir die er nicht nur dinglich mit der erworbenen Sache,
sondern auch personlich mit seinem sonstigen Vermogen
haftet. Eine solche personliche Haftung ist mit dem Erwerb
eines vermieteten Grundstiicks verbunden, weil gemil § 566
Abs. 1 BGB der Erwerber mit dem Eigentumsiibergang in
samtliche Rechte und Pflichten aus dem bestehenden Miet-
verhéltnis eintritt. Den Erwerber treffen vielfiltige Pflichten
aus diesem Schuldverhiltnis; ihm erwachsen daraus nicht nur
typischerweise ungefihrliche Rechtsnachteile, die bei der An-
wendung des § 107 BGB von vornherein auller Betracht blei-
ben konnen, wie etwa die mit dem Eigentumserwerb einher-
gehende Verpflichtung zur Tragung offentlicher Lasten. Die
Pflichten sind ihrem Umfang nach auch nicht begrenzt; ihre
wirtschaftliche Bedeutung hingt von den Umstiinden des je-
weiligen Einzelfalls ab. Ob sie fiir das Vermogen des Minder-
jdhrigen hinnehmbar sind, kann nicht abstrakt beurteilt wer-
den, sondern erfordert eine entsprechende einzelfallbezogene
Priifung durch den gesetzlichen Vertreter (BGHZ 162, 137,
140 f.; ebenso BayObLG, NJW 2003, 1129; siehe auch
Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 14. Aufl.,, Rdnr. 3610 k;
Palandt/Diederichsen, 70. Aufl., § 1795 Rdnr. 13).

2. Schon nach einer dlteren Entscheidung des BGH vom
9.7.1980 (BGHZ 78, 28) war dann, wenn das schuldrechtliche

Rechtsprechung



Rechtsprechung

240 Burgerliches Recht

MittBayNot 3/2011

Geschift dem Minderjihrigen lediglich einen rechtlichen Vor-
teil bringt, der gesetzliche Vertreter nicht etwa im Hinblick
auf § 181 letzter Halbsatz BGB befugt, den Minderjdhrigen
bei der Annahme der Auflassung zu vertreten, sofern mit der
Ubertragung des dinglichen Rechts rechtliche Nachteile ver-
bunden sind. Damit sollte ein Insichgeschift und der damit
verbundene Interessenkonflikt in Féllen verhindert werden, in
denen das Grundgeschift zwar lukrativ, das Erfiillungs-
geschift hingegen mit rechtlichen Nachteilen fiir den Minder-
jdhrigen verbunden ist. Legt man diese Meinung zugrunde,
bedarf es wegen Ausschlusses der Eltern von der gesetzlichen
Vertretung der Bestellung eines Ergénzungspflegers.

3. Die Entscheidung des BGH vom 25.11.2004 (BGHZ
161, 170 = MittBayNot 2005, 408) ist teilweise als Abkehr
von der Gesamtbetrachtungslehre verstanden worden (vgl.
Wojci, DNotZ 2005, 655, 659). Der BGH erachtete sie hinge-
gen insoweit nur als Klarstellung bzw. ,,Abgrenzung*; fiir die
der Entscheidung vom 9.7.1980 zugrundeliegende Fallgestal-
tung wurde sie bei dieser Gelegenheit nicht (siehe auch
Palandt/Ellenberger, § 181 Rdnr. 22 a. E.), wohl aber dann im
Beschluss vom 3.2.2005 (BGHZ 162, 137, 143 f.) aufgege-
ben. Dies hat der BGH jiingst ausdriicklich so bestitigt (BGH,
NJW 2010, 3643).

4. Wiirde man eine Gesamtbetrachtung aus rechtssystema-
tischen Griinden nidmlich nicht anstellen, ergéibe sich nichts
anderes iiber eine dann gebotene teleologische Reduktion des
§ 181 letzter Halbsatz BGB: die Ausnahme (,,es sei denn,
dass...”") greift dann nicht ein, wenn die Erfiillung der Ver-
bindlichkeit fiir den Minderjihrigen nicht lediglich rechtlich
vorteilhaft ist (vgl. BGHZ 162, 137, 142 f.; auch BGHZ 161,
170, 174; Feller, DNotZ 1989, 66, 75). Damit ist die dingliche
Ubertragung eines Grundstiicks an einen Minderjihrigen iso-
liert zu betrachten und zu bewerten. Auf den Schuldgrund
kommt es nicht an. Zwar ist das der Eigentumsiibertragung
zugrundeliegende Verméchtnis (§ 2174 BGB) fiir den Betei-
ligten zu 3 lediglich rechtlich vorteilhaft und die Auflassung
dient ausschlieBlich der Erfiillung einer durch das Rechts-
geschift von Todes wegen wirksam begriindeten Verbindlich-
keit. Gleichwohl konnen die Eltern des Beteiligten zu 3
die Auflassung fiir diesen nicht erkldren, weil die in § 1795
Abs. 21i. V. m. § 181 BGB geregelte Ausnahme von dem Ver-
tretungsverbot nicht gilt. Zu berticksichtigen ist der Zweck
der zitierten Bestimmungen, Kollisionen zwischen den Inter-
essen des Kindes und den Interessen seiner Eltern zu vermei-
den, wenn das in Eriillung der Verbindlichkeit bestehende
Rechtsgeschift iiber den Erfiillungserfolg hinaus zu recht-
lichen Nachteilen fiir den Vertretenen fiihrt. In diesem Fall
trifft die Ausnahme vom Verbot des Insichgeschiifts, namlich
dass dieses ausschliefSlich in der Erfiillung einer Verbindlich-
keit besteht (§ 181 letzter Halbsatz BGB) und es deshalb zu
keiner Interessenkollision kommen kann, nicht zu, so dass
es bei dem grundsitzlichen Vertretungsverbot zu verbleiben
hat. Dies gilt fiir die Erfiillung einer Nachlassverbindlichkeit
(§ 2174 BGB) gleichermaflen wie fiir die Erfiillung von
Rechtsgeschiften unter Lebenden (Feller, DNotZ 1989, 66,
80). Damit bedarf es einer Genehmigung der Auflassung
durch einen zu bestellenden Ergidnzungspfleger gemaB § 1909
Abs. 1 BGB.

5. Die von der Beschwerde herangezogene Entscheidung
des BayObLG vom 8.4.2004 (2Z BR 068/04 = Rpfleger 2004,
564) ist jedenfalls im Hinblick auf den Beschluss des BGH
vom 3.2.2005 (BGHZ 162, 137 — Leitsatz ¢ —) iiberholt.

16. BGB §§ 1796, 1909 Abs. 1 (Vertretung eines minder-
Jjahrigen Kindes durch seine Eltern im familiengerichtlichen
Genehmigungsverfahren)

Will die sorgeberechtigte Kindsmutter fiir ihr Kind eine
Erbschaft ausschlagen, so kann fiir die Vertretung im
gerichtlichen Genehmigungsverfahren nicht automatisch
ein Interessenkonflikt angenommen werden. Soll ein Er-
ginzungspfleger bestellt werden, so miissen Feststellun-
gen dazu getroffen werden, worin der konkrete Interes-
sengegensatz zwischen Kindesmutter und Kind besteht
und aufgrund welcher Umstiinde nicht zu erwarten ist,
dass die Kindesmutter unabhéngig vom Ausgang des Ge-
nehmigungsverfahrens die Interessen des betroffenen
Kindes wahrzunehmen bereit und in der Lage ist. (Leit-
satz der Schriftleitung)

OLG Brandenburg, Beschluss vom 6.12.2010, 9 UF 61/10

Das betroffene minderjihrige Kind steht unter alleiniger elterlicher
Sorge der Kindesmutter. Nach Versterben der Frau S. L., der Gro83-
mutter viterlicherseits des Kindes, hat die Kindesmutter nach Erb-
ausschlagung durch den Kindesvater und weitere mogliche Erben fiir
das Kind A. M. ebenfalls die Erbausschlagung wegen Uberschuldung
des Nachlasses erklirt. Fiir diese Erklarung hat die Kindesmutter am
23.6.2009 beim AG Senftenberg um Genehmigung des Familien-
gerichts nachgesucht. Nach Durchfiihrung verschiedener Ermittlun-
gen zum Umfang des Nachlasses und zur Erbausschlagung weiterer
moglicher Erben hat das AG Senftenberg — die Rechtspflegerin — die
Kindesmutter schriftlich am 9.4.2010 und das Jugendamt miindlich
am selben Tag davon informiert, dass eine Pflegerbestellung fiir
A. M. fiir notwendig gehalten werde. Der Kindesmutter wurde mit-
geteilt, sie konne im Genehmigungsverfahren ihre Tochter nicht
wirksam vertreten. Es sei beabsichtigt, das Jugendamt als ,,Verfah-
renspfleger zu bestellen. Dem hat die Kindesmutter mit Schreiben
vom 21.4.2010 zugestimmt. Nach einem Vermerk der Rechtspflege-
rin soll eine Mitarbeiterin des Jugendamtes telefonisch gedufBert
haben, man konne sich dagegen nicht sperren.

Mit Beschluss vom 30.4.2010 hat sodann die Rechtspflegerin des
AG Senftenberg das Jugendamt des Landkreises ... zum ,,(Verfah-
rens-)Ergdnzungspfleger bestellt und zur Begriindung angegeben,
zur Wahrung der verfassungsméfigen Rechte der Minderjihrigen sei
ein Erginzungspfleger zu bestellen. Im Ubrigen seien die Ermittlun-
gen hinsichtlich des Nachlasswertes ,,ziemlich schwierig®.

Eine Grundlage fiir die Entscheidung ist in dem Beschluss genauso
wenig benannt, wie eine Rechtsmittelbelehrung erteilt worden ist.

Gegen diesen Beschluss hat das Jugendamt des Landkreises ... mit
am 20.5.2010 eingegangenen Schriftsatz Beschwerde eingelegt und
in diesem Schriftsatz mitgeteilt, der Beschluss sei am 6.5.2010 zuge-
stellt worden. Das Jugendamt ist der Ansicht, es bediirfe der Bestel-
lung eines Erginzungspflegers nicht, weil die Kindesmutter nicht
gehindert sei, das betroffene Kind im Verfahren zu vertreten.

Aus den Griinden:

1L
Die zuldssige Beschwerde ist begriindet.

Auf das Verfahren sind die Vorschriften des FamFG anzuwen-
den, da das Verfahren betreffend die Einsetzung eines Ergin-
zungspflegers nicht bereits mit dem vor dem 1.9.2009 einge-
leiteten Verfahren auf Genehmigung der Erbausschlagung
eingeleitet worden ist, sondern erst durch Verfiigung der
Rechtspflegerin vom 9.4.2010. Es handelt sich um eine Kind-
schaftssache geméil § 151 Nr. 5 FamFG. Das Rechtsmittel der
Beschwerde ist gemifl § 58 Abs. 1 FamFG statthaft, da das
Verfahren zur Anordnung einer Erginzungspflegschaft mit
dem Beschluss abgeschlossen worden ist, so dass eine End-
entscheidung vorliegt (so auch KG, FamRZ 2010, 117).

Das Jugendamt hat die Beschwerde mangels abweichen-
der Erkldrung im eigenen Namen erhoben. Dass im Interesse
des Kindes Beschwerde eingelegt werden sollte, wozu das
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Jugendamt als bestellter Ergdnzungspfleger befugt gewesen
wire, kann der Begriindung im Schriftsatz vom 18.5.2010
jedenfalls nicht entnommen werden. Das Beschwerderecht
des Jugendamtes ergibt sich aus § 59 Abs. 31i. V. m. § 162
Abs. 3 Satz 2 FamFG. Die Monatsfrist gemil3 § 63 Abs. 1
FamFG ist eingehalten worden, auch wenn sich die formliche
Zustellung des Beschlusses nicht feststellen ldsst. Auch die
Voraussetzung der Zuldssigkeit nach § 61 FamFG liegt vor. Es
mag hier dahingestellt bleiben, ob das Verfahren fiir die Pfle-
gerbestellung als solches eine vermogensrechtliche Angele-
genheit ist, weil sie hier im Wesentlichen wirtschaftlichen
Interessen dienen soll, ndmlich der Priifung, ob die Erbaus-
schlagung wegen Uberschuldung des Nachlasses genehmi-
gungsfihig ist, oder ob es sich um eine nicht vermogensrecht-
liche Angelegenheit handelt. Sollte es sich um eine vermo-
gensrechtliche Angelegenheit handeln, ist von einem Wert
i. H. v. 3.000 € auszugehen, da Anhaltspunkte fiir eine ab-
weichende Wertfestsetzung nicht bestehen.

Der kaum begriindete und in sich widerspriichliche Beschluss
vom 30.4.2010 bedarf zunéchst der Auslegung, um seinen
Inhalt feststellen zu konnen. Aus dem letzten Satz der Ent-
scheidung ergibt sich im Gegensatz zu dem Anschreiben an
die Kindesmutter und zu dem Klammerzusatz im Entschei-
dungstenor, dass das AG einen Ergidnzungspfleger gemil
§ 1909 Abs. 1 BGB hat bestellen wollen. Die Reichweite der
damit verbundenen Entziehung des elterlichen Sorgerechts
der Kindesmutter und der Erginzungspflegschaft ldsst sich
allerdings dem angefochtenen Beschluss selbst nicht entneh-
men. Aus dem Anschreiben an die Kindesmutter und dem
Vermerk der Rechtspflegerin vom 31.5.2010 ldsst sich ent-
nehmen, dass die Interessenvertretung des Kindes im Geneh-
migungsverfahren sowie die Entgegennahme von Zustellun-
gen in diesem Verfahren durch den Pfleger wahrgenommen
werden sollen. Der Wirkungskreis des Pflegers ist damit die
Vertretung des Kindes im Genehmigungsverfahren iiber die
Erbausschlagung.

Angesichts der duferst diirftigen Begriindung des Beschlus-
ses und der Moglichkeit, ihn ausschlieflich anhand im Be-
schluss nicht genannter Vermerke und Schreiben auslegen zu
konnen, bestehen bereits erhebliche Zweifel daran, ob er
iiberhaupt Wirkung entfalten kann oder jedenfalls wegen
erheblicher Miéngel aufzuheben ist. Diese Frage kann aber da-
hinstehen, weil in der Sache ohnehin eine Pflegerbestellung
zu Unrecht erfolgt ist.

Im Genehmigungsverfahren fiir die Ausschlagung der Erb-
schaft gemif3 § 1643 Abs. 2 Satz 1 BGB, das zu den Angele-
genheiten der elterlichen Sorge gemidfl § 151 Nr. 1 FamFG
gehort (Schulte-Bunert/Weinreich, FamFG, 2. Aufl.,, § 151,
Rdnr. 6) ist das Kind Verfahrensbeteiligter gemif3 § 7 Abs. 2
Nr. 1 FamFG. Das minderjihrige Kind wird grundsitzlich
durch die sorgeberechtigten Eltern bzw. den sorgeberechtig-
ten Elternteil im gerichtlichen Verfahren einschlieflich der
Zustellungen vertreten, § 1629 Abs. 1 Satz 3 BGB. Ein Aus-
schluss der Kindesmutter von der Vertretung des Kindes im
vorliegenden Verfahren gemifl § 1629 Abs. 2 Satz 1 1. V. m.
§ 1795 BGB liegt hier nicht vor. Die Kindesmutter ist damit
nicht von Gesetzes wegen an der Ausiibung der elterlichen
Sorge gehindert.

In Betracht kommt jedoch die Entziehung der Vertretungs-
macht gemil § 1629 Abs. 3 Satz2i. V. m. § 1796 BGB. Nach
diesen Vorschriften kann dem Elternteil die Vertretungsmacht
fiir das Kind als Bestandteil der elterlichen Sorge insoweit
entzogen werden, als ein erheblicher Interessengegensatz
zwischen Kind und vertretungsberechtigter Mutter vorliegt.
Von einem solchen Interessengegensatz scheint das AG hier
ausgegangen zu sein. In der Rechtsprechung wird dazu teil-

weise vertreten, im Genehmigungsverfahren betreffend einer
Erbausschlagung bestiinde grundsitzlich ein erheblicher
Interessengegensatz zwischen Elternteil und Kind, so dass
immer die Notwendigkeit der Bestellung eines Ergédnzungs-
pflegers zur Wahrnehmung der Verfahrensrechte des Kindes
geboten sei (KG, FamRZ 2010, 1171). Dieser Bewertung ver-
mag sich der Senat jedoch nicht anzuschlie3en.

Die Vertretung des Kindes kann dem sorgeberechtigten
Elternteil nur dann und nur insoweit entzogen werden, als ein
erheblicher Interessengegensatz besteht und wenn zusétzlich
nicht zu erwarten ist, dass die Kindesmutter trotz des Inter-
essengegensatzes im Interesse des Kindes handelt (Palandt/
Diederichsen, 69. Aufl., § 1629 Rdnr. 24; OLG Karlsruhe,
FamRZ 2004, 51; OLG Stuttgart, FamRZ 1983, 831; Miinch-
KommBGB/Huber, § 1629 Rdnr. 63). Derartige Interessen-
gegensitze diirfen nicht allgemein vermutet werden, sondern
miissen jeweils im Verfahren konkret festgestellt werden.
§ 1796 BGB setzt einen sich aus dem Einzelfall ergebenden
Interessenwiderstreit voraus (BGH, FamRZ 2008, 1156;
OLG Stuttgart, FamRZ 2010, 223; FamVerf Schael; a. a. O.
Rdnr. 93).

Zwar hat das BVerfG anlésslich einer Entscheidung, in der es
im Wesentlichen um den gerichtlichen Schutz gegen Ent-
scheidungen des Rechtspflegers bei nachlassgerichtlichen
Genehmigungen ging, ausgefiihrt, im Regelfall konne das
rechtliche Gehor nicht durch denjenigen vermittelt werden,
dessen Handeln im Genehmigungsverfahren iiberpriift wer-
den solle (BVerfGE 101, 397). Diese nicht in Bezug auf die
gesetzliche Vertretung eines Kindes durch seine Eltern getrof-
fene Entscheidung mag insoweit auch hier von Bedeutung
sein, als in entsprechenden Genehmigungsverfahren ein be-
sonderes Augenmerk auf die Feststellung eines evtl. Interes-
sengegensatzes zwischen gesetzlichem Vertreter und Kind
gerichtet werden muss. Allein die Annahme eines ,,typischen
Interessengegensatzes™ besagt jedoch nicht, dass es auch im
Einzelfall zu Konfliktsituationen kommen kann. Sie kann
nicht zwangsldufig zur Anordnung einer Pflegschaft fiihren,
wie der BGH im Rahmen einer Entscheidung betreffend die
Testamentsvollstreckung durch einen Elternteil ausgefiihrt
hat (BGH, FamRZ 2008, 1156). Es sind vielmehr in jedem
Einzelfall die Umstinde zu ermitteln, die fiir einen Interessen-
gegensatz sprechen konnen. Sodann sind diese gegen das
Elternrecht auf Vertretung des Kindes und das Kindesinter-
esse abzuwigen, was im Einzelfall zur Entziehung der Ver-
tretungsmacht und zur Bestellung eines Pflegers fiihren kann
(anders KG, a. a. O., ohne Interessenabwigung im Einzelfall).

Im vorliegenden Fall hat das AG keinerlei Feststellungen dazu
getroffen, worin der konkrete Interessengegensatz zwischen
Kindesmutter und Kind bestehen soll und aufgrund welcher
Umstinde nicht zu erwarten sein soll, dass die Kindesmutter
unabhingig vom Ausgang des Genehmigungsverfahrens die
Interessen des betroffenen Kindes wahrzunehmen bereit und in
der Lage ist. Insbesondere ist es hier nicht ersichtlich, dass an-
dere als wohlverstandene wirtschaftliche Interessen des Kindes
eine Rolle fiir die Entscheidung spielen konnten. So haben be-
reits der Witwer der Verstorbenen, deren drei Kinder, darunter
der Vater des hier betroffenen Kindes, sowie die Mutter eines
weiteren Kindes des Kindesvaters die Erbschaft wegen Uber-
schuldung ausgeschlagen. Dass irgendwelche Erwéigungen
nicht wirtschaftlicher Art die Kindesmutter geleitet haben
konnten, die Erbschaft auszuschlagen, ist nicht ersichtlich.
Insbesondere ist iiber das personliche Verhéltnis von A. M. zur
Familie ihres Vaters nichts bekannt. Dass sie im Falle der An-
nahme der Erbschaft iiberhaupt mit Mitgliedern der viterlichen
Familie in Erbengemeinschaft erben konnte, ist nach dem der-
zeitigen Sachstand ebenfalls nicht ersichtlich. Anhaltspunkte
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fiir die Feststellung eines erheblichen Interessengegensatzes
bestehen danach {iber eine allgemeine typische Risikolage hin-
aus nicht. Jedenfalls sind irgendwelche Feststellungen dazu vor
der Entscheidung nicht getroffen worden. Sie war deshalb aus
formellen und materiellen Griinden aufzuheben. (...)

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde gemidll § 70 Abs. 2
FamFG zugelassen, da dies zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erforderlich ist. Das KG geht angesichts der
bereits zitierten Entscheidung von einer grundsitzlichen
Pflicht zur Bestellung eines Ergdnzungspflegers aus. Gleiches
diirfte fiir das OLG Oldenburg gelten, das grundsitzlich die
Bestellung von Ergénzungspflegern fiir an Familienverfahren
beteiligte Kinder fiir notwendig hilt (vgl. OLG Oldenburg,
FamRZ 2010, 660). Die Rechtsfrage ist im Ubrigen auch in
der Literatur umstritten (vgl. nur: DIJuF Rechtsgutachten
vom 16.12.2009, JAmt 2010, 79).

17. BGB § 1812 Abs. 1 (Betreuungsgerichtliche Genehmi-
gung bei der Eigentiimerzustimmung fiir die Loschung einer
Hypothek)

1. Der Betreuer bedarf, wenn er fiir den Betroffenen die
Eigentiimerzustimmung zur Loéschung einer Hypo-
thek erklirt, nach § 1812 Abs. 1 BGB der Genehmi-
gung des Betreuungsgerichts.

2. Ein vom Betreuungsgericht im Hinblick auf das
Rechtsgeschiift des Betreuers bereits erteiltes Nega-
tivattest bindet das Grundbuchamt nicht.

OLG Hamm, Beschluss vom 25.10.2010, I-15 W 334/10; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Fiir den Beteiligten besteht eine bei dem AG Essen (74 XVIIL 1191)
gefiihrte Betreuung, welche die Bereiche der Vermogensangelegen-
heiten, Gesundheitsfiirsorge, Aufenthaltsbestimmung, Behorden-
und Versicherungsangelegenheiten sowie Wohnungs- und Heiman-
gelegenheiten umfasst. Betreuerin ist Rechtsanwiltin O in F. Der
Beteiligte ist als Eigentiimer des im Grundbuch von Z1 Blatt ... ver-
zeichneten Grundstiicks (Ifd. Nr. 11 des Bestandsverzeichnisses) ein-
getragen. Das Grundstiick ist mit einer in Abt ... Nr ... des Grundbuchs
verzeichneten Hypothek tiber 92.400 DM (47.243,37 €) zugunsten
der Wohnungsbauforderungsanstalt des Landes O belastet. Am
24.3.2010 bewilligte die X Girozentrale in E als Rechtsnachfolgerin
die Loschung des Grundpfandrechts. Rechtsanwiltin O erkldrte am
22.4.2010 in notariell beglaubigter Form (UR-NTr. ... des Notars X1 in
F-T) als Betreuerin namens des Beteiligten die Zustimmung zur
Loschung und beantragte die Loschung des Rechts.

Unter dem 23.4.2010 reichte der Notar X1 seine Urkunde vom
22.4.2010 nebst Loschungsbewilligung der Bank und einer beglau-
bigten Ablichtung der Betreuerbestellungsurkunde vom 17.9.2008
bei dem AG — Grundbuchamt — Essen ein und stellte den Antrag auf
Loschung der Hypothek gemifl § 15 GBO. Mit Schriftsatz vom
19.5.2010 legte er ein Schreiben des Betreuungsgerichts vom
4.5.2010 vor, nach dem die Loschung einer betreuungsgerichtlichen
Genehmigung nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 BGB nicht bediirfe.

Das Grundbuchamt beanstandete mit Zwischenverfiigung vom
8.6.2010 die fehlende vormundschaftsgerichtliche Genehmigung, die
nach §§ 1812, 1908 i BGB fiir die Zustimmung zu der Lschung des
Grundpfandrechts erforderlich sei. Gegen diese Entscheidung richtet
sich Beschwerde des Beteiligten vom 10.6.2010.

Das AG hat der Beschwerde mit Beschluss vom 18.6.2010 nicht ab-
geholfen und sie dem OLG zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

IL.

Die gegen die Zwischenverfiigung des Grundbuchamts ge-
richtete Beschwerde ist nach §§ 71 Abs. 1, 73 GBO statthaft

und formgerecht eingelegt. Da das FGG-RG die Eigenstén-
digkeit der Vorschriften der §§ 71 ff. GBO betreffend die
Beschwerde in Grundbuchsachen nicht beriihrt hat, verbleibt
es bei den in der Rechtsprechung entwickelten Grundsitzen
zur Zuldssigkeit der Beschwerde. Dazu gehort, dass die
Rechtsmittelfdhigkeit einer Zwischenverfiigung des Grund-
buchamts anerkannt ist, obwohl es sich dabei nicht um eine
instanzabschliefende Entscheidung handelt (BGH, NJW
1994, 1158); § 58 Abs. 1 FamFG ist in diesem Zusammen-
hang nicht anwendbar.

Der Senat legt die Beschwerde dahingehend aus, dass diese
im Namen des Beteiligten erhoben sein soll, der im Eintra-
gungsverfahren gemill § 13 Abs. 1 Satz 2 GBO antrags-
berechtigt ist und seinen Antrag im Beschwerdewege weiter
verfolgen kann. Die Bank hat auf eine Benachrichtigung tiber
die Durchfiihrung ihrer Loschungsbewilligung verzichtet und
insoweit ersichtlich kein Beschwerdeinteresse. Demjenigen,
der als Vertreter eines Beteiligten im Verfahren auftritt, steht
kein eigenes Beschwerderecht zu. Dieser Grundsatz gilt fiir
den Betreuer in seiner Eigenschaft als gesetzlicher Vertreter
des Betreuten und auch fiir den nach § 15 GBO mit vermute-
ter Vollmacht ausgestatteten Notar (Budde in Bauer/von
Oefele, GBO, 2. Aufl., § 71 Rdnr. 81; Demharter, GBO, 27.
Aufl., § 15 Rdnr. 20, § 71 Rdnr. 63 ff.).

Die mithin zulidssige Beschwerde des Beteiligten ist unbe-
griindet.

Verfahrensrechtlich ist die angefochtene Zwischenverfiigung
zuldssig. Im grundbuchrechtlichen Eintragungsverfahren
kann eine Zwischenverfiigung des Grundbuchamts nach § 18
Abs. 1 Satz 1 GBO ergehen, wenn einem Eintragungsantrag
ein Hindernis entgegen steht, welches der Antragsteller riick-
wirkend auf den Zeitpunkt der Antragstellung beheben kann
(BayObLGZ 1990, 6, 8; Wilke in Bauer/von Oefele, a. a. O.,
§ 18 Rdnr. 9; Demharter, a. a. O., § 18 Rdnr. 8). Die nach
Ansicht des Grundbuchamts erforderliche vormundschafts-
gerichtliche Genehmigung ist nachholbar, kann mithin Ge-
genstand einer Zwischenverfiigung sein.

In der Sache beanstandet das Grundbuchamt die fehlende
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung der Loschungs-
zustimmung zu Recht.

Gemil § 27 GBO darf eine Hypothek, auflerhalb der Berich-
tigung bei nachgewiesener Unrichtigkeit des Grundbuchs, nur
mit Zustimmung des Eigentiimers des Grundstiicks geloscht
werden. Die Eigentiimerzustimmung ist ein Unterfall der
Bewilligung nach § 19 GBO und unterliegt wie diese der
grundbuchamtlichen Priifung ihrer Wirksamkeit (Kohler in
Bauer/von Oefele, a. a. O., § 27 Rdnr. 27 ff.). Wird der Eigen-
tiimer bei der Erkldrung der Zustimmung (gesetzlich) vertre-
ten, erstreckt sich die Priifungspflicht des Grundbuchamts
deshalb auch auf die Vertretungsbefugnis und etwaige be-
hordliche oder gerichtliche Genehmigungserfordernisse.

Gemil § 1908 i Abs. 1 Satz 1 BGB bedarf der Betreuer in den
Fillen der in Bezug genommenen Vorschriften der Genehmi-
gung durch das Vormundschaftsgericht. Geht es um die Verfii-
gung liber eine Hypothek, Grund- oder Rentenschuld, ergibt
sich ein Genehmigungserfordernis aus § 1821 Abs. 1 Nr. 1
BGB zwar wegen Absatz 2 der Vorschrift nicht. Die Verfii-
gung tiiber ein Grundpfandrecht fdllt jedoch in den Anwen-
dungsbereich des § 1812 Abs. 1 Satz 1 BGB. Danach kann
der Betreuer iiber ein Recht, kraft dessen der Betreute eine
Leistung verlangen kann, nur mit Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts verfiigen, wenn, wie es hier der Fall ist,
kein Gegenvormund bestellt ist. Zu den Rechten, kraft deren
eine Leistung verlangt werden kann, gehoren u. a. die Hypo-
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theken, Grund- und Rentenschulden (vgl. MiinchKommBGB/
Wagenitz, 5. Aufl., § 1812 Rdnr. 18; Staudinger/Engler, Neub.
2004, § 1812 Rdnr. 23, jeweils m. w. N.).

Eine Vermogensverfiigung in diesem Sinne ist vorliegend
dem Loschungsantrag der Betreuerin vom 22.4.2010 zu ent-
nehmen. Ist die Hypothek aufgrund Erloschens der personli-
chen Forderung auf den Beteiligten mit der Folge iibergegan-
gen, dass sie ihm als Eigentiimerrecht zusteht (§ 1163 Abs. 1
Satz 2 BGB), so ist in dem Loschungsantrag die materiell-
rechtliche Aufhebungserkldrung nach § 875 BGB zu sehen.
Sollte die Loschungsbewilligung der Glaubigerin ihren Grund
nicht in einer Befriedigung der personlichen Forderung, son-
dern etwa in einer Aufthebung des Hypothekenrechts geméif
§ 875 BGB haben, ist der mit dem Loschungsantrag zugleich
erklédrten Eigentiimerzustimmung nach § 27 GBO die materi-
ellrechtliche Zustimmung nach § 1183 BGB zu entnehmen.
Dem Betreuten wird in beiden Fillen eine vermogenswerte
Position entzogen, indem der Betreuer entweder die Eigen-
tiimergrundschuld oder die Anwartschaft auf Erlangung einer
Eigentiimergrundschuld zum Erloschen bringt. Mit Blick auf
den Schutz des Betreuten bedarf der Betreuer deshalb jeden-
falls dann, wenn es — wie hier — um die Verfiigung tiber ein
nicht rangletztes Recht geht, der vorgeschriebenen Genehmi-
gung (OLG Hamm, Rpfleger 1976, 309 m. w. N.; vgl. insbe-
sondere auch BayObLGZ 1984, 218 = DNotZ 1985, 161, das
dieselbe Auffassung weitergehend auch fiir rangletzte Grund-
pfandrechte vertritt; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14.
Aufl., Rdnr. 3711, 3723).

Der vorgelegte Bescheid des Vormundschaftsgerichts vom
4.5.2010, nach dem eine vormundschaftsgerichtliche Geneh-
migung nicht erforderlich ist (sog. Negativattest), bindet das
Grundbuchamt in dem hier vorliegenden Fall nicht. Denn das
Genehmigungserfordernis nach § 1812 Abs. 1 Satz 1 BGB
dient gerade dem Schutz der Interessen des Betreuten und er-
fordert mithin zwingend eine sachliche Priifung der Zweck-
miBigkeit durch das Vormundschaftsgericht. Hat das Vor-
mundschaftsgericht die Genehmigungsbediirftigkeit verneint,
so hat es in erster Linie nur die Frage gepriift, ob das vorge-
legte Rechtsgeschift iiberhaupt einer Genehmigung bedarf,
regelmiBig jedoch nicht, ob dadurch konkret schutzwiirdige
Interessen des Betreuten gefihrdet werden (vgl. BGHZ 44,
325 = NJW 1966, 625; OLG Zweibriicken, NJW-RR 1999,
1174 = FamRZ 2000, 117).

18. FamFG § 68, NEhelG Art. 12 Abs. 1 § 10 Abs. 2 Satz 2,
EMRK Art. 14, 8 (Ausschluss des gesetzlichen Erbrechts
eines vor dem 1.7.1949 geborenen nichtehelichen Abkomm-
lings)

Aus Gesichtspunkten des Vertrauensschutzes verbleibt es
beim Ausschluss des Erbrechts vor dem 1.7.1949 ge-
borener nichtehelicher Abkommlinge, wenn ansonsten
dem Erblasser nahe gestandene Erbpriitendenten — hier
die Ehefrau und eine Erbin zweiter Ordnung - in ihrem
Erbrecht beschrinkt bzw. vollstindig verdringt wiirden
(Abgrenzung zu EGMR, Urteil vom 28.5.2009, Individual-
beschwerde Nr. 3545/04, DNotZ 2010, 136).

KG, Beschluss vom 29.6.2010, 1 W 161/10

Die am ...1948 geborene Antragstellerin ist das nichteheliche Kind
des Erblassers W. G., geb. am ... 1922, der am 1.5.2009 verstorben ist.
Der Erblasser hatte entsprechend der Geburtsurkunde vom ... 1957
die Vaterschaft zu dem Kinde vor dem Notar Dr. L. in B.-S. aner-
kannt. Er war in zweiter Ehe mit Frau H. G., geb. H., verheiratet, die
kinderlos geblieben ist. Eine Verfiigung von Todes wegen wurde
nicht hinterlassen.

Auf Antrag der Ehefrau hat das AG Wedding unter dem 17.12.2009
einen gemeinschaftlichen Erbschein erlassen, der als Erben seine
Ehefrau zu 3% und seine Nichte Frau M. E. D., geb. H., zu V4 ausweist.

Die Antragstellerin beantragte mit Schriftsatz vom 18.1.2010 beim
AG Wedding fiir sich einen Teilerbschein, der sie als Erbin zu Y2 aus-
weist. Ferner beantragte sie, den bereits erteilten Erbschein wegen
Unrichtigkeit einzuziehen.

Das Nachlassgericht hat die Antrige mit Beschluss vom 4.2.2010
zurlickgewiesen. Hiergegen hat die Antragstellerin am 3.3.2010
Beschwerde eingelegt, der das Nachlassgericht nicht abgeholfen hat.
Es hat die Akten am 16.3.2010 dem KG zur Entscheidung vorgelegt.
In seiner Nichtabhilfeentscheidung hat das AG unter Beriicksichti-
gung des Urteils des EGMR vom 28.5.2009 (3545/04, DNotZ 2010,
136 ff.) darauf hingewiesen, dass nach einem Referentenentwurf des
Bundesministeriums fiir Justiz vom 1.12.2009 fiir Erbfille vor dem
28.5.2009 weiterhin die Vorschriften des BGB i. V. m. Art.12 § 10
Abs. 2 NEhelG anzuwenden sind.

Aus den Griinden:

1L
(...) Die Beschwerde ist im Ergebnis nicht begriindet.

Der Antragstellerin steht als nichtehelicher Tochter nach ih-
rem Vater kein Erbrecht zu. Dies folgt aus Art. 12 Abs. 1 § 10
Abs. 2 Satz 1 des Gesetzes tiber die rechtliche Stellung der
nichtehelichen Kinder (NEhelG), da sie vor dem 1.7.1949 ge-
boren wurde. Thr konnte daher weder der beantragte Erb-
schein erteilt werden, noch konnte der den Beteiligten zu 1
und 2 erteilte Erbschein eingezogen werden.

Der Senat hat unter Beriicksichtigung des Urteils des EGMR
vom 28.5.2009-3545/04, DNotZ 2010, 136 ff. gepriift, ob die
Anwendung des Art. 12 Abs. 1 § 10 Abs. 2 Satz 1 NEhelG im
Lichte der EGMR-Entscheidung auch in dem vorliegenden
zur Beurteilung anstehenden Fall gegen Art.14 EMRK (Dis-
kriminierungsverbot) i. V. m. Art. 8 EMRK verstoft.

Er hat hierzu entsprechend der Verfiigung des Senats vom
6.4.2010 zunichst Folgendes erwogen:

,»(...) Der Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur erb-
rechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder (veroffent-
licht bei www. bmj.bund.de zu Zivilrecht/Erbrecht/Gesetzge-
bung Gleichstellung nichtehelicher Kinder) sieht als Folge
der Entscheidung des EGMR nur eine Gleichstellung der
nichtehelichen Kinder, die vor dem 1.7.1949 geboren sind, fiir
Erbfille nach dem Stichtag vom 28.5.2009 (Entscheidungsda-
tum) vor. Der vorliegende Erbfall datiert vom 1.5.2009. Fiir
diese sieht der Referentenentwurf aus Griinden des Vertrau-
ensschutzes keine Gesetzesdnderung vor. Dies wird damit be-
griindet, dass eine riickwirkende Entziehung der Erbenstel-
lung verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen wire.

Das BVerfG (Beschluss vom 14.10.2004, 2 BvR 1481/04,
NJW 2004, 3407, 3408) hat hinsichtlich der Reichweite von
Entscheidungen des EGMR u. a. ausgefiihrt:

,»(...) Innerhalb der deutschen Rechtsordnung stehen die Eu-
ropdische Menschenrechtskonvention und ihre Zusatzproto-
kolle — soweit sie fiir die Bundesrepublik Deutschland in
Kraft getreten sind — im Range eines Bundesgesetzes (vgl.
BVerfGE 74, 358, 370 = NJW 1987, 2427; BVerfGE 82, 106,
120 = NJW 1990, 2741 = NStZ 1990, 598). Diese Rang-
zuweisung fiihrt dazu, dass deutsche Gerichte die Konvention
wie anderes Gesetzesrecht des Bundes im Rahmen metho-
disch vertretbarer Auslegung zu beachten und anzuwenden
haben. Die Gewihrleistungen der Europédischen Menschen-
rechtskonvention und ihrer Zusatzprotokolle sind allerdings
in der deutschen Rechtsordnung aufgrund dieses Rangs in der
Normenhierarchie kein unmittelbarer verfassungsrechtlicher
PriifungsmalBstab (vgl. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG, § 90 Abs. 1
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BVerfGG). Ein Beschwerdefiihrer kann insofern vor dem
BVerfG nicht unmittelbar die Verletzung eines in der Europi-
ischen Menschenrechtskonvention enthaltenen Menschen-
rechts mit einer Verfassungsbeschwerde riigen (vgl. BVerfGE
74, 102, 128 = NJW 1988, 45 = NStZ 1987, 275 m. w. N;
BVerfG [1. Kammer des Zweiten Senats], NVwZ 2004, 852 =
EuGRZ 2004, 317, 318). Die Gewihrleistungen der Konven-
tion beeinflussen jedoch die Auslegung der Grundrechte und
rechtsstaatlichen Grundsitze des Grundgesetzes. Der Kon-
ventionstext und die Rechtsprechung des EGMR dienen auf
der Ebene des Verfassungsrechts als Auslegungshilfen fiir die
Bestimmung von Inhalt und Reichweite von Grundrechten
und rechtsstaatlichen Grundsétzen des Grundgesetzes, sofern
dies nicht zu einer — von der Konvention selbst nicht gewoll-
ten (vgl. Art. 53 EMRK) — Einschrinkung oder Minderung
des Grundrechtsschutzes nach dem Grundgesetz fiihrt (vgl.
BVerfGE 74, 358, 370 = NJW 1987, 2427; BVerfGE 83, 119
[128]=NJW 1991, 1043 =NStZ 1991, 181; BVerfG [3. Kam-
mer des Zweiten Senats], NJW 2001, 2245).

Wenn nach dem Urteil des EGMR feststehen sollte, dass der
Art. 12 § 10 Abs. 2 Satz 1 NEhelG dem europédischen Ge-
meinschaftsrecht widerspricht und deshalb wegen des An-
wendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts nicht angewandt
werden darf, dann ist das Gesetz nicht mehr entscheidungs-
erheblich i. S. v. Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 18.11.2008, 1 BvL 4/08, BeckRS 2008
41121), was Voraussetzung fiir eine Richtervorlage an das
BVerfG wire. Die notwendige Priifung der eventuellen Unan-
wendbarkeit der Vorschrift wegen Unvereinbarkeit mit Euro-
parecht obliegt danach dem Senat.

(...) Hierbei ergeben sich Bedenken des Senats, ob die Erwé-
gungen des Referentenentwurfs zum Vertrauensschutz mit der
Entscheidung des EGMR zu vereinbaren ist, aus folgender
Formulierung der Entscheidung (a. a. O., Tz. 44):

,Br (der EGMR, Anmerkung des Senats) ist insbesondere der
Auffassung, dass unter Beriicksichtigung des sich verdndern-
den europdischen Umfelds, das er bei seiner notwendiger-
weise dynamischen Auslegung der Konvention (s. o. Tz. 40)
nicht auler Acht lassen kann, der Gesichtspunkt des Schutzes
des ,,Vertrauens™ des Erblassers und seiner Familie dem
Gebot der Gleichbehandlung nichtehelicher und ehelicher
Kinder unterzuordnen ist. Der EGMR hat bereits 1979 in sei-
nem Urteil in der Sache Marckx (sieche EGMR, 1979, Serie A,
Bd. 31 Nr. 54-59, NJW 1979, 2449) festgestellt, dass die Un-
terscheidung zwischen ,,nichtehelichen” und ,.ehelichen®
Kindern im Erbrecht eine Frage nach Art. 14 i. V. m. Art. 8
EMRK aufwirft.*

Diese Formulierung deutet darauf hin, dass dem im Referen-
tenentwurf herausgehobenen Vertrauensschutz kein entschei-
dendes Gewicht zuzumessen ist. Zu priifen ist daher, ob eine
konventionskonforme einschrinkende Auslegung zuldssig ist,
wonach die Ausschlussvorschrift nicht anzuwenden ist, wenn
anderenfalls gegen die EMRK verstoen wiirde (in diesem
Sinne Leipold, ZEV 2009, 488, 492).

(...) Die Besonderheit des vorliegenden Falls besteht jedoch
darin, dass im Gegensatz zu dem vom EGMR entschiedenen
Fall, vorliegend eine Ehefrau und eine Erbin 2. Ordnung vor-
handen sind. Die Nichtanwendung der Ausschlussvorschrift
wiirde, wie dies von der Antragstellerin in ihrem Erbscheins-
antrag vom 15.1.2010 beantragt wurde, bei gesetzlicher Erb-
folge zu einem /> Anteil der Antragstellerin neben der Ehe-
frau fiihren. Im Ergebnis wiirde damit der Ehefrau ein /4 An-
teil und der Erbin 2. Ordnung ihr gesamter ¥4 Anteil entzogen.

Hiergegen konnten im Hinblick auf das Riickwirkungsverbot
verfassungsrechtliche Bedenken bestehen.

Nach Ansicht des Senats ist nach erneuter Beratung im vorlie-
genden Fall die vom EGMR beanstandete Bestimmung aus
Vertrauensgesichtspunkten weiter anzuwenden.

Insoweit weist der Referentenentwurf zunéchst zutreffend
darauf hin, dass der EGMR mit Verweis auf das dem Konven-
tionsrecht innewohnenden Prinzip der Rechtssicherheit nicht
verlangt, dass Rechtslagen vor Verkiindung des Urteils in
Frage gestellt werden. Der Gerichtshof hat in seiner Entschei-
dung auch ausgefiihrt, dass die mit der umstrittenen Vorschrift
verfolgten Ziele, ndmlich die Gewihrleistung von Rechts-
sicherheit und der Schutz des Erblassers und seiner Familie,
berechtigt sind (a. a. O., Tz. 41).

Er hat dann weiter ausgefiihrt, dass unter Beriicksichtigung
des sich verdndernden europdischen Umfeldes, das er bei
seiner notwendigen dynamischen Auslegung der Konvention
nicht aufler Acht lassen kann, der Gesichtspunkt des ,,Vertrau-
ens‘ des Erblassers und seiner Familie dem Gebot der Gleich-
behandlung nichtehelicher und ehelicher Kinder unterzu-
ordnen ist (a. a. O., Tz. 43).

Der EGMR stellt ferner fiir die Bestimmung eines angemes-
senen Verhiltnisses zwischen den eingesetzten Mitteln und
dem verfolgten Ziel auf drei fiir ihn entscheidungserhebliche
Erwédgungen ab: Auf die familidre Verbindung zwischen dem
Erblasser und seiner nichtehelichen Tochter, die er unmittel-
bar nach der Geburt anerkannte, zu der er trotz der durch die
Teilung der beiden deutschen Staaten bedingten schwierigen
Umstdnde immer regelmifigen Kontakt gehabt habe und
neben der weder eine Ehefrau noch Abkommlinge ersten Gra-
des vorhanden seien, sondern nur Erben dritter Ordnung, die
er nicht gekannt habe, so dass der Gesichtspunkt des Schutzes
des Vertrauens dieser fernen Angehdorigen nicht in Betracht
komme. Weiter wird auf die Problematik der Gleichstellung
von nichtehelichen und ehelichen Kindern in der ehemaligen
DDR eingegangen und als letztes auf die Nichtgewihrung
jeglicher finanzieller Entschddigung fiir den Ausschluss vom
gesetzlichen Erbrecht durch Art. 12 Abs. 1 § 10 Abs. 2 Satz 1
NEhelG.

Im vorliegenden Fall ist der Sachverhalt nahezu identisch mit
dem vom EGMR entschiedenen Fall, insbesondere was den
Bezug zur in der ehemaligen DDR bestehenden Rechtslage
angeht. Der entscheidende Unterschied ist jedoch vorliegend
die Existenz einer Ehefrau und einer Erbin zweiter Ordnung,
die nach der bisherigen Rechtslage als Erben berufen sind.
Insoweit ist dem Gedanken des Vertrauensschutzes des Erb-
lassers in die Fortgeltung der bisherigen Rechtslage Rech-
nung zu tragen (vgl. eingehend OLG Stuttgart, FamRZ 2010,
674, 675 unter Hinweis auf die Rspr. des BVerfG). Das
BVerfG sah einen sachlichen Grund fiir die Benachteiligung
der vor dem 1.7.1949 geborenen nichtehelichen Kinder darin,
dass das Vertrauen auf die Weitergeltung des alten Rechts-
zustands aus der Sicht des nichtehelichen Vaters und seiner
Familie umso eher versténdlich erschien, je dlter die nichtehe-
lichen Kinder und demgemil die Viter und andere priasum-
tive Erblasser aus der viterlichen Familie waren (vgl.
BVerfGE 44, 1, 34).

Zutreffend hat das OLG Stuttgart (a. a. O.) daher erhebliche
Bedenken geduflert, ob iiberhaupt eine ,,volkerrechtskon-
forme* Auslegung von Art. 12 Abs. 1 § 10 Abs. 2 Satz 1
NEhelG moglich ist, der eine klare Aussage und Entschei-
dung des Gesetzgebers enthilt und keine Regelungsliicke auf-
weist, die einer Auslegung zuginglich wire. In diesem Falle
trifft aber die deutschen Gerichte nicht die vorrangige Pflicht
zur konventionsgemifBen Auslegung einer Vorschrift, die ge-
rade keine Auslegungs- und Abwigungsspielrdume eroffnet,
sondern der Gesetzgeber hat die Moglichkeit, diese zu dndern
(BVerfG, NJW 2004, 3407).
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Es muss daher im vorliegenden Fall hinsichtlich der Erben-
stellung der Beschwerdefiihrerin bei der bisherigen Rechts-
lage bleiben.

Es bedarf keiner Entscheidung des Senats, ob den vor dem
1.7.1949 geborenen nichtehelichen Kindern nicht eine ,,finan-
zielle Entschidigung® zuerkannt werden konnte, deren Feh-
len der EGMR ebenfalls gertigt hat. Insoweit hat der Deutsche
Anwaltsverein durch den Erbrechtsausschuss in seiner Stel-
lungnahme von April 2010, Nr. 18/10, angeregt, zu priifen,
ob die Benachteiligung der vor dem 1.7.1949 geborenen
nichtehelichen Kinder nicht schon riickwirkend zum 1.4.1998
gemindert werden kann. Weiter heifit es: ,,Denkbar wire etwa
die Einfiihrung eines Anspruchs gegen die Erben, der in Hohe
und Ausgestaltung dem Pflichtteilsanspruch entspricht. Die-
ser liee die Eigentumsstellung des Erben unberiihrt und be-
lastet sie nur mit einem Geldanspruch. Dabei konnte dieser
Anspruch dhnlich § 2329 BGB auf den Wert des noch vorhan-
denen Nachlasses beschrinkt werden, um den auf die bishe-
rige Rechtslage vertrauenden Erben Dispositionsschutz zu
gewihren.*

Auch wenn eine entsprechende oder an einem Erbersatzan-
spruch orientierte schuldrechtliche Losung vermeiden wiirde,
dass weitere Anrufungen des EGMR in vergleichbaren Fillen
erfolgen, obliegt eine diesbeziigliche Gesetzesidnderung dem
Gesetzgeber. Der Senat hat hieriiber vorliegend nicht zu
befinden.

19. BGB § 2314 (Anforderungen an ein notarielles Nach-
lassverzeichnis)

Eine notarielles Verzeichnis i. S. d. § 2314 Abs. 1 Satz 3
BGB geniigt den dort statuierten Anforderungen nur
dann, wenn der Notar den Nachlassbestand eigenstindig
ermittelt hat und durch Bestiitigung des Bestandsver-
zeichnisses als von ihm aufgenommen zum Ausdruck
bringt, fiir den Inhalt verantwortlich zu sein.

OLG Saarbriicken, Beschluss vom 26.4.2010, 5 W 81/10

Die Glaubiger haben gegen den Schuldner im August 2008 beim LG
Saarbriicken eine Stufenklage erhoben und mit dieser auf der ersten
Stufe Auskunftsanspriiche als Pflichtteilsberechtigte gemill § 2314
BGB geltend gemacht. Mit fiir vorldufig vollstreckbar erklidrtem Teil-
anerkenntnisurteil des LG Saarbriicken vom 12.2.2009 wurde der
Schuldner verurteilt, Auskunft zu erteilen iiber den Bestand des
Nachlasses des am ... 2008 verstorbenen R. W. durch Vorlage eines
notariell aufgenommenen Verzeichnisses. Den Gldubigern wurde
eine vollstreckbare Ausfertigung erteilt, welche dem Schuldner zuge-
stellt wurde. Der Schuldner blieb untitig, und mit Schriftsatz vom
4.4.2009 beantragten die Gldubiger erstmals die Festsetzung eines
Zwangsgelds. Der Schuldner legte hierauf ein vom Notar ... erstelltes
Verzeichnis vom 8.4.2009 vor. Die Gldubiger hielten dieses fiir teil-
weise unvollstindig, teilweise falsch. Das LG Saarbriicken setzte
mit Beschluss vom 26.5.2009 antragsgemif ein Zwangsgeld i. H. v.
500 € fest. Der Schuldner beglich es.

Mit Schriftsatz vom 5.10.2009 haben die Gldubiger einen erneuten
Antrag gemif § 888 ZPO gestellt. Der Schuldner hat Zuriickweisung
beantragt unter Verweis auf eine am 4.11.2009 notariell beurkundete
Ergidnzung. Das LG Saarbriicken hat mit Beschluss vom 19.1.2009
gegen den Schuldner ein weiteres Zwangsgeld i. H. v. 2.000 €, er-
satzweise fiir den Fall der Nichtbeitreibbarkeit fiir je 500 € jeweils
einen Tag Zwangshaft, festgesetzt. Es hat die bislang erteilten Aus-
kiinfte fiir nach wie vor unvollstidndig gehalten.

Der Schuldner hat gegen den am 29.1.2010 zugestellten Beschluss
am 12.2.2010 sofortige Beschwerde eingelegt. Er hat im Wesent-
lichen auf verschiedene von ihm selbst eingeholte weitere Mitteilun-
gen anderer Stellen sowie auf (noch laufende) Anfragen an franzosi-
sche Banken verwiesen. Die Kldger beantragen Zuriickweisung der
sofortigen Beschwerde.

Das LG hat der sofortigen Beschwerde mit Beschluss vom 10.3.2010
nicht abgeholfen und die Sache dem Saarlindischen OLG zur Ent-
scheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

IL.

Der Rechtsbehelf des Schuldners ist als sofortige Beschwerde
gemil §§ 793, 891, 888 ZPO statthaft und zuldssig.

Die sofortige Beschwerde ist nicht begriindet. (...) Die all-
gemeinen Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung gemif
§§ 704 Abs. 1, 724, 725, 750 Abs. 1 ZPO lagen vor.

Das LG hat dem Vollstreckungsantrag der Glaubiger nach
§ 888 ZPO zu Recht stattgegeben.

Die dem Beschluss zugrundeliegende Verpflichtung, Aus-
kunft zu erteilen durch Vorlage eines notariell aufgenomme-
nen Verzeichnisses, betrifft eine nach § 888 ZPO zu vollstre-
ckende unvertretbare Handlung (OLG Koln, Beschluss vom
29.8.2008, 2 W 66/08).

Der Schuldner hat seine Verpflichtung nicht erfiillt (zur Be-
riicksichtigung des Erfiillungseinwands im Zwangsvollstre-
ckungsverfahren sieche BGH, GuT 2005, 256 betreffend § 887
ZPO; BGH, NJW 2008, 2919, betreffend § 888 ZPO). Er hat
— schon im Zusammenhang mit dem ersten Vollstreckungsan-
trag der Glaubiger — mit Schriftsatz vom 20.4.2009 die Ur-
kunde des Notars ... vom 8.4.2009 vorgelegt, sodann eine
Ergénzung mit notarieller Urkunde vom 4.11.2009, diese wie-
derum erginzt durch die Vorlage einer schriftlichen Anfrage
an eine franzosische Notarin und durch Ausfithrungen im Be-
schwerdeschriftsatz vom 12.2.2010 mit beigefiigten weiteren
Schreiben u. a. zu Auskunftsanforderungen bei franzosischen
Banken.

Die ihm mit dem Teilanerkenntnisurteil auferlegte Verpflich-
tung, Auskunft zu erteilen durch Vorlage eines notariell aufge-
nommenen Verzeichnisses, hat der Schuldner mit diesen
Erkldrungen nicht erfiillt.

Die bloe Beurkundung von Erkldrungen des Auskunfts-
pflichtigen ist kein notarielles Verzeichnis i. S. d. § 2314
Abs. 1 Satz 3 BGB. Ein solches soll eine gro3ere Gewihr fiir
die Vollstandigkeit und Richtigkeit der Auskunft bieten und
geniigt deshalb den Anforderungen des § 2314 Abs. 1 Satz 3
BGB nur dann, wenn der Notar den Nachlassbestand selbst
und eigenstindig — wenn auch zunéchst ausgehend von An-
gaben des Auskunftspflichtigen — ermittelt hat und durch
Bestitigung des Bestandsverzeichnisses als von ihm auf-
genommen zum Ausdruck bringt, fiir den Inhalt verantwort-
lich zu sein (Erman/Schliiter, BGB, 12. Aufl. 2008, § 2314
Rdnr. 5). Er darf sich nicht darauf beschrinken, Angaben des
Erben wiederzugeben und von diesem vorgelegte Belege auf
Plausibilitdt zu priifen, selbst wenn er den Erben iiber seine
Vollstindigkeits- und Wahrheitspflicht belehrt hat. Eine sich
hierin erschopfende Urkunde ist kein notarielles Nachlassver-
zeichnis (vgl. OLG Celle, DNotZ 2003, 62; Staudinger/Haas,
2006, § 2314 Rdnr. 41; Birkenheier in jurisPK-BGB, 4. Aufl.
2008, § 2314 Rdnr. 45).

Weder das notarielle Verzeichnis vom 8.4.2009 noch seine
Ergidnzung vom 4.11.2009 tragen den vorstehend definierten
Anforderungen Rechnung. Schon dem Wortlaut nach enthal-
ten die Urkunden keine eigenstindige Feststellung des Notars
dazu, dass weitere Nachlassgegenstinde nicht vorhanden und
weitere Verbindlichkeiten nicht festzustellen seien (hierzu
OLG Koln, Beschluss vom 29.8.2008, 2 W 66/08). Der Notar
beschrinkt sich vielmehr auf die Auflistung dessen, was ihm
vorgelegt worden ist, und stiitzt sich allein auf Angaben des
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Erben sowie eine Einsicht in Grundbuchunterlagen beziiglich
des in Deutschland belegenen Grundvermogens.

Hinzu kommt, dass die (beurkundeten) Angaben des Erben
als solche der Formulierung nach gar keinen Anspruch auf
Vollstindigkeit erheben. So heifit es auf Seite 10 der Urkunde
vom 7.11.2009 beziiglich sieben Bankkonten bei franzosi-
schen Banken sowie einer ,,unbekannten Bank®, der Rechts-
anwalt des Schuldners habe eine Notarin beauftragt, Aus-
kiinfte einzuholen. Mit der Ankiindigung, sich Informationen
erst einmal selbst zu beschaffen, kann der Schuldner seiner
Auskunftspflicht aber naturgemdB nicht Geniige tun. Dieser
Mangel ist noch immer nicht behoben. Der Schuldner trigt in
seinem Beschwerdeschriftsatz vom 12.2.2010 vor, (bislang
nur zum Teil beantwortete) Anfragen an Dritte — unter ande-
rem an franzosische Banken — gerichtet zu haben und rdaumt
damit die Unvollstindigkeit der Auflistung der Nachlass-
gegenstinde in den notariellen Urkunden ein. Unabhingig
davon, dass es nicht den Gldubigern obliegt, sich aus einer
Mehrzahl von Erkldrungen das nach dem Vollstreckungstitel
vorzulegende Bestandsverzeichnis selbst zusammen zu stel-
len, ist all dies zur Erfiillung des titulierten Anspruchs nicht
geeignet. Die vom Schuldner vorgelegten notariellen Urkun-
den sind unzureichend, die in der Absicht der Komplettierung
abgegebenen (und zudem ihrerseits unvollstdndigen) weiteren
schriftsitzlichen Ergédnzungen wiederum sind kein notarielles
Verzeichnis (in diesem Sinne fiir einen dhnlich gelagerten Fall
OLG Koln, Beschluss vom 29.8.2008, 2 W 66/08). Soweit der
Festsetzung eines Zwangsgelds entgegenstehen konnte, dass
es dem Schuldner trotz intensiver Bemiihungen nicht méglich
gewesen wire, der titulierten Auskunftspflicht zu entsprechen
(zu diesem Aspekt siche OLG Niirberg, FamRZ 2010, 584),
sind Anhaltspunkte hierfiir nicht erkennbar.

Der Anordnung eines Zwangsgelds steht nicht entgegen, dass
die Gldubiger vorrangig darauf zu verweisen wéren, auf der
nidchsten Stufe ihrer Stufenklage nunmehr eine eidesstattliche
Versicherung zur vollstandigen und richtigen Auskunftsertei-
lung zu verlangen. Hier geht es nicht darum, dass Grund zu
der Annahme bestiinde, die Auskiinfte seien unrichtig oder
materiell unvollstindig, vielmehr fehlt es bereits an einer
formal ordnungsgeméBen Erteilung.

Die Hohe des vom LG festgesetzten Zwangsgeldes und die
Dauer der fiir den Fall seiner Uneinbringlichkeit ersatzweise
verhdngten Zwangshaft begegnen keinen Bedenken (zum Er-
messen bei der Bestimmung der Zwangsgeldhohe vgl. LAG
Berlin, AP § 888 ZPO Nr. 9; sieche auch OLG Hamm, FamRZ
2010, 222). Kriterien fiir die Zwangsgeldbemessung sind ins-
besondere das Interesse des Glaubigers an der Durchsetzung
der titulierten Forderung und die Hartnéckigkeit, mit der der
Schuldner die Erfiillung der Verbindlichkeit unterlésst. Richt-
schnur fiir das Vollstreckungsinteresse bildet der Streitwert
fiir das Hauptsacheverfahren (OLG Kd&ln, OLGR K&ln 2009,
675; zu den Kriterien der Zwangsgeldsbemessung auch OLG
Miinchen, NJW-RR 1992, 704). Gemessen daran, ist der vom
LG festgesetzte Betrag insbesondere im Hinblick auf das bis-
herige ausweichende und hinauszogernde Verhalten des
Schuldners und den Umstand, dass es sich bereits um die
zweite Vollstreckungsmalinahme handelt (zu diesem Aspekt
OLG Koln Beschluss vom 29.8.2008, 2 W 66/08), jedenfalls
nicht unverhiltnismaBig. (...)

Anmerkung:

1. Das notarielle Nachlassverzeichnis war noch vor ca. zehn
Jahren in der Praxis wenig bekannt und auch nur sehr selten
Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen. Obwohl in den
letzten Jahren nun zahlreiche Entscheidungen hierzu ergan-

gen sind und es sich beim vorliegenden Beschluss des OLG
Saarbriicken primédr um eine vollstreckungsrechtliche Ent-
scheidung handelt, ist die Entscheidung im Hinblick auf die
an ein notarielles Verzeichnis zu stellenden Anforderungen
auch fiir den Notar von Interesse.

2. Wichtig fiir den Auskunftsschuldner wie den Notar ist
dabei: Wird das notarielle Verzeichnis fehlerhaft errichtet,
liegt unter Umstiinden kein notarielles Nachlassverzeichnis
i. S. v. § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB und damit keine Erfiillung
des Auskunftsanspruchs des Pflichtteilsberechtigten vor.'
Ein derart schwerwiegender Fehler wird angenommen, wenn
der wiedergegebene Nachlassbestand nicht selbst vom Notar
ermittelt wurde oder wenn der Notar nicht die Vollstandigkeit
des Verzeichnisses tiberpriift hat.

Letzteres beruht in der Regel auf der Verkennung des Um-
stands, dass das notarielle Nachlassverzeichnis nicht die
Beurkundung einer Willenserkldrung des Auskunftsschuld-
ners, sondern eine Tatsachenbeurkundung? ist, bei der den
Notar eigene Ermittlungspflichten treffen und der Notar den
Bestand des Nachlasses selbst zu verzeichnen hat.? Insoweit
bringt die Entscheidung des OLG Saarbriicken nichts Neues
bzw. stellt keine neuen Anforderungen. Dies entspricht viel-
mehr dem Standpunkt der herrschenden Rechtsprechung?
und Literatur’.

3. Die Anforderungen an die Ermittlungspflichten des
Notars diirfen allerdings nicht iiberspannt werden.® Denn der
Notar verfiigt weder iiber detektivische Kenntnisse noch iiber
prophetische Fihigkeiten. Insoweit ist es kritisch zu sehen,
wenn das OLG (beildufig) meint, der Notar diirfe sich nicht
darauf beschrinken, die Angaben des Erben kritisch zu hinter-
fragen und auf Plausibilitit zu priifen.” Denn bei redlich
erscheinenden Auskunftspflichtigen wird er genau dies regel-
mifig tun — schon allein mangels Alternative. Legt z. B. der
Erbe eine geordnete Zusammenstellung der Konten des
Erblassers und der darauf befindlichen Guthaben vor, hat der
Notar selbst keine besseren Erkenntnismoglichkeiten. Er
kann nicht alle Banken und Kreditinstitute im In- und Ausland
anschreiben, um das Vorhandensein weiterer Konten zu erfra-
gen, ganz abgesehen davon, dass er kein eigenes Auskunfts-
recht gegeniiber diesen Instituten hat. Es ist dem Notar au3er-
dem nicht zuzumuten, die Wohnung des Erblassers — sofern
diese tiberhaupt noch vorhanden ist — zu durchforsten und
nach Hinweisen auf andere Bankverbindungen zu untersu-
chen. Der Notar wird sich vielmehr darauf beschrinken, den
Verpflichteten unter Hinweis auf seine Wahrheitspflicht nach
dem Vorhandensein weiterer Konten, Depots, Beteiligungen
(etwa an Gesellschaften) oder privaten Forderungen des Erb-
lassers zu befragen und im Falle einer negativen Auskunft des

1 Vgl. Schlitt/Miiller/G. Miiller, Handbuch Pflichtteilsrecht, 2010,
§ 10 Rdnr. 167 m. w. N.

2 In der Regel erfolgt die Aufnahme des Verzeichnisses in einer
berichtenden Urkunde gemif §§ 36, 37 BeurkG, wobei die weiterge-
hende Form der §§ 8 ff. BeurkG fiir zulissig erachtet wird; Braun,
MittBayNot 2008, 351, 354.

3 Vgl. OLG Celle, DNotZ 2003, 62 ff. m. Anm. Nieder.

4 OLG Celle, DNotZ 2003, 62 ff. m. Anm. Nieder; OLG Diisseldorf,
RNotZ 2008, 105 ff.; LG Aurich, NJW-RR 2005, 1464.

5 Vgl. Nieder, ZErb 2004, 60, 63; Gutachten DNotl-Report 2003,
137 ff.; Braun, MittBayNot 2008, 351 ff.; Schreinert, RNotZ 2008,
61 ff.

6 Vgl. Zimmer, ZEV 2008, 365 ff.; Nieder, DNotZ 2003, 64.

7 GroBziigiger insoweit OLG Karlsruhe, ZEV 2007, 329 ff. m.
Anm. Keim, wonach sich der Notar ,,vorrangig auf vom Beklagten
beizubringende Angaben und Unterlagen stiitzen kann und stiitzen
muss. "
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Auskunftspflichtigen den Vorgang entsprechend im Nachlass-
verzeichnis niederzulegen.®

Das notarielle Verzeichnis zeichnet sich folglich nicht not-
wendigerweise dadurch aus, dass es in jedem Fall richtiger
und vollstdndiger ist als ein privates Nachlassverzeichnis des
Erben. Der Auskunftsberechtigte kann jedoch erwarten, dass
der Notar die nach den Umstidnden erforderlichen und mog-
lichen Ermittlungen angestellt sowie ihm bekannte Liicken
des Verzeichnisses dokumentiert hat.’ Dies war im vorliegen-
den Fall allein wegen der Konten im Ausland offensichtlich
nicht gegeben.

Rechtsanwiltin Dr. Gabriele Miiller, Wiirzburg

8 Braun, MittBayNot 2008, 351, 355 mit Formulierungsbeispiel.
9 Braun, MittBayNot 2008, 351.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

20. AktG §§ 121, 123; EGAKtG § 16 (Hinterlegungsbestim-
mungen nach alter Rechtslage in der Satzung einer AG)

Eine nicht an § 123 AktG in der Fassung der UMAG ange-
passte Satzung einer AG fiihrt zur Geltung der Hinter-
legungsregelungen neben den Regelungen des Record
Date. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Urteil vom 22.12.2010, 7 U 2251/10

Das Erstgericht hat die Klage abgewiesen. Hiergegen richtet sich die
Berufung des Klidgers, der mit seiner Berufung seinen erstinstanz-
lichen Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit von Tagesordnungs-
punkt 5 des Beschlusses vom 13.7.2006 weiterverfolgt.

Der Senat hat im Termin zur miindlichen Verhandlung vom 22.9.2010
durch Versdumnisurteil die Berufung des Kligers gegen das Endurteil
des LG Miinchen I vom 17.12.2009 zuriickgewiesen. Gegen das am
28.9.2010 zugestellte Versaumnisurteil hat der Kldger mit Schriftsatz
seines Prozessbevollmichtigten vom 12.10.2010, bei Gericht einge-
gangen am selben Tag, Einspruch eingelegt.

Der Kléger beantragt nunmehr
— das Versdumnisurteil vom 22.9.2010 aufzuheben

— das Urteil des LG Miinchen I vom 17.12.2009 abzuéndern und
unter Authebung des Versaumnisurteils des LG Miinchen I vom
8.10.2009 festzustellen, dass der in der Hauptversammlung der
Beklagten vom 13.7.2006 unter Punkt 5 der Tagesordnung ge-
fasste Beschluss nichtig ist:

,»§ 12 Abs. 1 und 2 der Satzung wird wie folgt neu gefasst:

(1) Zur Teilnahme an der Hauptversammlung und zur Aus-
ibung des Stimmrechts sind nur diejenigen Aktiondre berech-
tigt, die sich rechtzeitig angemeldet und ihre Berechtigung
durch Nachweis des Anteilsbesitzes nachgewiesen haben.

(2) Die Anmeldung und der Nachweis miissen der Gesell-
schaft spdtestens am siebten Tag vor der Versammlung zugehen.
Ist dieser Tag ein Samstag oder Sonntag oder ein am Ort des
Sitzes der Gesellschaft gesetzlicher anerkannter Feiertag, miis-
sen Anmeldung und Nachweis der Gesellschaft am vorherge-
henden Werktag zugehen. Die Anmeldung erfolgt in Textform in
deutscher oder englischer Sprache unter der in der Einberufung
hierfiir mitgeteilten Adresse. Der Nachweis des jeweiligen
Aktionirs iiber den Anteilsbesitz ist durch eine in Textform in
deutscher oder englischer Sprache erstellte Bescheinigung des
depotfithrenden Instituts zu erbringen. Der Nachweis hat sich
auf den gesetzlich festgelegten Stichtag zu beziehen.*

Die Beklagte beantragt demgegeniiber die Aufrechterhaltung des
Versdaumnisurteils vom 22.9.2010.

Aus den Griinden:

Das Versdumnisurteil des OLG Miinchen vom 22.9.2010 wird
aufrechterhalten, da die (zuldssige) Berufung des Kligers
unbegriindet ist.

Der Senat hat bereits im Verfahren 7 U 2358/07 (= NZG 2008,
236) ausgefiihrt, dass die alten statutarischen Hinterlegungs-
regelungen neben die neuen zwingenden Regelungen des
Record Date gemid § 123 Abs. 3 Satz 2 und 3 AktG treten.
Diesem Erfordernis habe die Einladung der Beklagten zur
Hauptversammlung Rechnung getragen, so dass kein Verstof3
gegen § 121 Abs. 3 Satz 2 AktG vorliege und deshalb auch die
von den (dortigen) Kldagern und Berufungsfiihrern erhobenen
Nichtigkeitsklagen beziiglich des in der Hauptversammlung
gefassten Beschlusses keinen Erfolg haben konnen.

Der Senat hilt an dieser Auffassung weiterhin fest, zumal
auch der BGH im o. g. Verfahren die Nichtzulassungsbe-
schwerde u. a. mit folgender Begriindung zuriickgewiesen
hat:

,Bs ist durch die iibereinstimmende Rechtsprechung der
Oberlandesgerichte gekldart und jedenfalls nicht mehr kla-
rungsbediirftig, dass nach § 16 Satz 2 EGAktG neben der
Regelung iiber den Nachweis in § 123 Abs. 3 AktG i. d. F. des
UMAG bis zur Anpassung der Satzung auch eine bestehende
Satzungsregelung fiir die Teilnahme an der Hauptversamm-
lung oder die Ausiibung des Stimmrechts — mit der Maf3gabe,
dass fiir den Zeitpunkt der Hinterlegung oder der Ausstellung
eines sonstigen Legitimationsnachweises auf den Beginn des
einundzwanzigsten Tages vor der Versammlung abzustellen
ist — fortgalt ...“ (vgl. BGH, Beschluss vom 7.12.2009, II ZR
239/08). Der BGH hat diese Rechtsauffassung ausdriicklich
im Beschluss vom 31.5.2010 (I ZR 105/09) bestitigt. Der
BGH weist auch darauf hin, dass ein Klidrungsbedarf nicht
dadurch entstehe, dass der (dortige) Kldger zahlreiche Klagen
mit seiner abweichenden Auffassung begriindet hat.

Der Auffassung des Klidgers, wonach die Regelungen des
§ 123 Abs. 3 Satz 2, 3 AktG n. F. auch nach Inkrafttreten des
UMAG am 1.11.2005 solange nicht gelten, wie die Beklagte
keine dem § 123 Abs. 3 Satz 1 AktG n. F. entsprechende Sat-
zungsklausel aufgenommen hat, ist demnach nicht zu folgen.

§ 123 Abs. 2 und 3 n. F. AktG gelten fiir alle Hauptversamm-
lungen, die nach dem 1.11.2005 einberufen werden, § 16
Satz 1 EGAktG.

Wenn eine borsennotierte Gesellschaft ihre Satzung noch
nicht an die neue Gesetzeslage angepasst hat, sondern diese
entsprechend der vormaligen Rechtslage noch Hinterlegungs-
bestimmungen enthilt, gilt diese Regelung mit der Maligabe
fort, dass der fiir die Hinterlegung maflgebliche Zeitpunkt der
Beginn des 21. Tages vor dem Tag der Hauptversammlung ist,
§ 16 Satz 2 EGAktG. Neben der nach wie vor fakultativen
(§ 123 Abs. 3 Satz 1 AktG n. F.), wenngleich ubiquitdren Hin-
terlegungsmoglichkeit kann ein Aktiondr seine Berechtigung
zur Hauptversammlungsteilnahme nunmehr immer mittels
eines von seinem depotfiihrenden Institut erstellten Nachwei-
ses belegen, der den Aktienbestand zum Beginn des 21. Tages
vor der Hauptversammlung (sog. Record Date) bestitigt,
§ 123 Abs. 3 Satz 2, 3 AktG (vgl. Kiefner/Zetsche ZIP, 2000,
551; Butzke, WM 2005, 1981). Den Aktioniren sind bis zur
Anderung der Satzung entsprechend der neuen Gesetzesfas-
sung beide Legitimationsmittel zur Verfiigung zu stellen (vgl.
Schmidt/Lutter, AktG, 2008, § 123 Rdnr. 36). Dies gilt auch,
wenn die bisherige Satzung nur ein Hinterlegungserfordernis
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festschreibt. § 16 Satz 2 EGAktG ist entgegen der Auffassung
des Berufungsfiihrers nicht so zu verstehen, dass § 123 Abs. 3
Satz 2, 3 AktG n. F. nur dann eingreift, wenn die bisherige
Satzung auch Regelungen iiber die Ausstellung eines sonsti-
gen Legitimationspapiers enthilt. Die Bestimmung des § 123
Abs. 3 AktG, die nach § 16 Satz 1 EGAktG bereits fiir alle
Hauptversammlungen gelten soll, die nach dem 1.11.2005
einberufen werden, wird durch die Regelung des § 16 Satz 2
EGAKktG nicht abbedungen (vgl. Butzke, WM 2005, 1981;
Kiefner/Zetschke, a. a. O.; Priester, DNotZ 2006, 403; Hiiffer,
AktG, 7. Aufl.,, § 123 Rdnr. 15).

Das Versdumnisurteil vom 22.9.2010 war daher aufrecht-
zuerhalten. (...)

21. HGB §§ 108, 177, BGB § 2204 (Handelsregisteranmel-
dung durch Testamentsvollstrecker)

Der lediglich mit der Aufgabe der Abwicklung des Nach-
lasses ernannte Testamentsvollstrecker ist zur Anmeldung
des Gesellschafterwechsels im Wege der Sondererbfolge in
den Kommanditanteil des Erblassers nicht befugt.

OLG Hamm, Beschluss vom 10.12.2010, I-15 W 636/10

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abrufbar unter BeckRS
2011, 04512.

22. GmbHG § 58 a; AktG § 229 (Vereinfachte Kapitalherab-
setzung)

In dem Beschluss der Gesellschafter einer GmbH iiber
eine vereinfachte Kapitalherabsetzung muss in sinnge-
méBer Anwendung des § 229 Abs. 1 Satz 2 AktG der
Zweck der Kapitalherabsetzung angegeben werden (wie
BayObLGZ 1979, 4).

OLG Hamm, Beschluss vom 11.11.2010, I-15 W 191/10; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

23. BGB §§ 138 Abs. 1, 339; GG Art. 12 Abs. 1; GWB § 1
(Nichtigkeit einer Vertragsstrafenvereinbarung)

Der Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit eines GmbH-
Gesellschafters, der durch ein gesellschaftsvertragliches
Wettbewerbsverbot bewirkt wird, das in gegenstéindlicher
Hinsicht iiber die schiitzenswerten Interessen der Gesell-
schaft hinausgeht und den verpflichteten Gesellschafter
iibermiiBig beschrinkt, kann nicht durch eine gesell-
schaftsvertragliche Regelung gerechtfertigt werden, wo-
nach durch Gesellschafterbeschluss Befreiung von dem
Wettbewerbsverbot erteilt werden kann.

OLG Miinchen, Urteil vom 11.11.2010, U (K) 2143/10
(n. rkr.)

Die Kligerin, eine Holdinggesellschaft mit beschrinkter Haftung,
macht gegen den Beklagten, der Gesellschafter der Kldgerin mit
einem Stammkapitalanteil von 20 % ist, einen Vertragsstrafenan-
spruch gemil § 15.5 1. V. m. § 15.2 des Gesellschaftsvertrags vom
9.7.2005 wegen Verstoies gegen ein Wettbewerbsverbot durch
Entwicklung und Vertrieb eines angeblichen Konkurrenzproduktes
(Gerit P. N. -01 PC) im Zeitraum 27.10.2008 bis 31.12.2008 geltend.

§ 15 des Gesellschaftsvertrags vom 9.7.2005 lautet auszugsweise wie
folgt:

2. Alle Gesellschafter unterliegen in ihrer Eigenschaft als Ge-
sellschafter nach Mafigabe der folgenden Vorschriften einem
Wettbewerbsverbot; ebenso unterliegen alle Geschiftsfiihrer —
vorbehaltlich anderweitiger Vereinbarungen im Zusammenhang
mit deren Anstellungs- oder Dienstvertrigen — einem Wettbe-
werbsverbot. Dementsprechend ist es den Gesellschaftern und
den Geschiftsfiihrern nicht gestattet, unmittelbar oder mittelbar,
in eigenem oder fremdem Namen, fiir eigene oder fremde Rech-
nung, selbstindig oder unselbstindig in einem Betrieb titig zu
sein, der dem Betrieb einer Tochter- oder Beteiligungsgesell-
schaft der Gesellschaft gleichartig ist oder mit ihm im Wettbe-
werb steht oder stehen konnte oder im wesentlichen Umfang
Geschiftsbeziehungen mit einer Tochter- oder Beteiligungsge-
sellschaft unterhilt. Wesentlich in diesem Sinne sind Geschifts-
beziehungen mit Leistungsvergiitungen im Wert von mindestens
€ 10.000,00 p. a. Unzuléssig ist insoweit auch eine freiberuf-
liche oder beratende Tatigkeit. In gleicher Weise ist ihnen unter-
sagt, sich an einem solchen Betrieb zu beteiligen oder einen
solchen Betrieb zu beraten oder ihn in anderer Weise zu fordern,
auch nicht mittelbar, nicht voriibergehend gelegentlich oder
unentgeltlich.

(..)

4. Réumlich ist das Wettbewerbsverbot auf eine Tétigkeit in
der Europiischen Union, Nordamerika und Asien beschrinkt,
da die Gesellschafter einvernehmlich davon ausgehen, dass dort
die Hauptaktivititen der Tochter- oder Beteiligungsgesellschat-
ten der Gesellschaft sein werden.

()

Durch Gesellschafterbeschluss kann Befreiung von dem vorste-
henden Wettbewerbsverbot erteilt werden. Im Falle eines Ver-
stoles gegen das vorgenannte Wettbewerbsverbot hat der Zuwi-
derhandelnde fiir jeden Fall des Verstofies eine Vertragsstrafe
von € 50.000,00 zu zahlen. Je zwei Wochen eines fortgesetzten
VerstoBes gelten als selbstindiger und unabhingiger Verstof.
Das Recht, Schadensersatz oder Unterlassung zu verlangen,
wird durch die Zahlung der Vertragsstrafe nicht beriihrt; sie wird
jedoch auf den Schadensersatz angerechnet. Statt Schadens-
ersatz und Vertragsstrafe kann die Gesellschaft nach ihrer Wahl
auch die Rechte des § 113 HGB geltend machen, die insoweit
ausdriicklich fiir anwendbar erklédrt werden.*

Das LG hat die Klage mit Urteil vom 10.2.2010 mit der Begriindung
abgewiesen, das vereinbarte Wettbewerbsverbot sei in seiner umfas-
senden Wirkung nichtig, da es zum einen gegen § 1 GWB, zum ande-
ren gegen das Grundrecht der freien Berufsausiibung verstof3e.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Kligerin.

Aus den Griinden:

(...)
Die zuldssige Berufung der Kldgerin ist nicht begriindet.

1. Der Kldgerin steht der geltend gemachte Vertragsstrafen-
anspruch nicht gemiB § 339 Satz 2 BGB i. V. m. 15.5 des
Gesellschaftsvertrags vom 9.7.2005 zu, weil das in § 15.2 des
Gesellschaftsvertrags vereinbarte Wettbewerbsverbot gemaf
§ 138 Abs. 1 BGB nichtig ist und dies die Nichtigkeit der
Vertragsstrafenvereinbarung nach sich zieht (§ 344 BGB).

a) Grundsitzlich konnen allerdings Wettbewerbsverbote fiir
Gesellschafter einer GmbH in der Satzung vereinbart werden
(vgl. BGH, Urteil vom 30.11.2009, I1 ZR 208/08, Tz. 13, juris
m. w. N.). Sie sind jedoch zum einen nur in den von § 1 GWB
und von Art. 101 Abs. 1 AEUV (= Art. 81 Abs. 1 EG a. F)
vorgegebenen Grenzen zuldssig (vgl. BGH, Urteil vom
23.6.2009, KZR 58/07, Tz. 14 ff., juris — Gratiszeitung Hallo).
Zum anderen sind gesellschaftsvertragliche Wettbewerbs-
verbote am Mafstab von Art. 12 GG, § 138 Abs. 1 BGB zu
messen, weil sie regelmifig die grundgesetzlich geschiitzte
Berufsausiibungsfreiheit des betroffenen Gesellschafters be-
riithren. Mit Riicksicht auf die insbesondere bei der Auslegung
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der zivilrechtlichen Generalklauseln zu beachtenden verfas-
sungsrechtlichen Wertentscheidungen — hier fiir die freie
Berufsausiibung — ist ein gesellschaftsvertragliches Wett-
bewerbsverbot nur zuldssig, wenn es nach Ort, Zeit und
Gegenstand nicht iiber die schiitzenswerten Interessen des
Begiinstigten hinausgeht und den Verpflichteten nicht tiber-
méBig beschriankt (vgl. BGH, Urteil vom 30.11.2009, II ZR
208/08, Tz. 13, juris m. w. N.). Ob ein gesellschaftsvertrag-
liches Wettbewerbsverbot den genannten Anforderungen ent-
spricht, ist aufgrund einer Abwigung der beiderseitigen Inter-
essen unter Beriicksichtigung der jeweiligen Umstinde des
Einzelfalls, insbesondere des mit dem Wettbewerbsverbot
verfolgten Zwecks, zu beurteilen (vgl. BGH, Urteil vom
30.11.2009, 1I ZR 208/08, Tz. 13, juris m. w. N.). Ist ein
gesellschaftsvertragliches Wettbewerbsverbot wegen Uber-
schreitung des in rdumlicher oder gegenstindlicher Hinsicht
Zuldssigen nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig, kommt es auf eine
Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrinkung im Auenverhilt-
nis nicht an (vgl. BGH, Urteil vom 23.6.2009, KZR 58/07, Tz.
31, juris — Gratiszeitung Hallo m. w. N.; BGH, Urteil vom
10.12.2008, KZR 54/08, Tz. 23 f., juris — Subunternehmer-
vertrag II).

b) Nach diesen Grundsitzen ist das in § 15.2 des Gesell-
schaftsvertrages vom 9.7.2005 vereinbarte Wettbewerbsver-
bot gemill § 138 Abs. 1 BGB nichtig, weil es in gegenstind-
licher Hinsicht tiber die schiitzenswerten Interessen der Kli-
gerin hinausgeht und den Beklagten iibermifig beschrinkt.
Das Wettbewerbsverbot bezieht sich auf jegliche unmittelbare
oder mittelbare Tétigkeit — sei es im eigenen oder fremden
Namen, fiir eigene oder fremde Rechnung, selbstindig oder
unselbstindig — in einem Betrieb, der dem Betrieb einer Toch-
ter- oder Beteiligungsgesellschaft der Klidgerin ,,gleichartig
ist oder mit ihm in Wettbewerb steht oder stehen konnte oder
im wesentlichen Umfang Geschiftsbeziehungen mit einer
Tochter- oder Beteiligungsgesellschaft der Kldgerin unter-
hilt“. Die Regelung nimmt Bezug auf den Betrieb aller
derzeitigen und/oder kiinftigen Tochter- oder Beteiligungs-
gesellschaften der Kldgerin mit beliebigen Unternehmens-
gegenstinden und verwehrt dem Beklagten nicht nur jegliche
Titigkeit in einem Betrieb, der mit dem Betrieb einer Tochter-
oder Beteiligungsgesellschaft der Kldgerin in Wettbewerb
steht, sondern dariiber hinaus auch jegliche Tatigkeit in einem
Betrieb, der dem Betrieb einer Tochter- oder Beteiligungs-
gesellschaft der Kldgerin gleichartig ist oder mit ihm in Wett-
bewerb stehen konnte oder im wesentlichen Umfang Ge-
schiftsbeziehungen mit einer Tochter- oder Beteiligungsge-
sellschaft der Kldgerin unterhilt. Die Kldgerin hat in diesem
Zusammenhang geltend gemacht, dass mit dem Wettbewerbs-
verbot die Entwicklung und der Vertrieb samtlicher medizini-
scher Analysegerite einschlieflich z. B. Fieberthermometer
ausgeschlossen werden sollte, d. h. auch die Entwicklung und
der Vertrieb solcher Gerite, die mit den von klidgerischen
Tochter- oder Beteiligungsgesellschaften entwickelten und
vertriebenen Geriten nicht austauschbar (substituierbar) sind.
Ein derart ausgedehntes Wettbewerbsverbot wird nicht durch
den legitimen Zweck gerechtfertigt zu verhindern, dass die
Gesellschaft durch einen Gesellschafter von innen her aus-
gehohlt und ihrer wirtschaftlichen Existenzgrundlage beraubt
wird (vgl. BGH, Urteil vom 30.11.2009, IT1 ZR 208/08, Tz. 16,
juris m. w. N), sondern schaltet in zu missbilligender Weise in
weitergehendem Umfang Wettbewerb aus (vgl. BGH, Urteil
vom 30.11.2009, IT ZR 208/08, Tz. 17, juris m. w. N.). Bei der
gebotenen Abwigung ist ferner zugunsten des Beklagten zu
beriicksichtigen, dass es sich bei ihm — der Beklagte war we-
der Geschiftsfiihrer der Kldgerin noch ist er dies — nicht um
einen Gesellschafter handelt, der kraft seiner gesellschafts-
rechtlichen Befugnisse gemill dem Gesellschaftsvertrag in

der Lage wire, strategisch wichtige Entscheidungen der Kla-
gerin zu blockieren (vgl. zu diesem Kriterium BGH, Urteil
vom 23.6.2009, KZR 58/07, Tz. 18, juris — Gratiszeitung
Hallo). (...)

Daran dndert auch die Regelung des § 15.5 Satz 1 des Gesell-
schaftsvertrages vom 9.7.2005 nichts, wonach durch Gesell-
schafterbeschluss Befreiung von dem in § 15.2 vereinbarten
Wettbewerbsverbot erteilt werden kann. Die Regelung des
§ 15.5 Satz 1 des Gesellschaftsvertrages ist nicht geeignet,
den unzuldssigen Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit des
Beklagten zu rechtfertigen. Denn der Beklagte hat nach dem
Gesellschaftsvertrag keinen Anspruch darauf, dass im Einzel-
fall eine solche Befreiung erteilt wird. Die Befreiung steht
vielmehr im nicht niher konturierten Ermessen der Gesell-
schafter. Die Klausel in § 15.5 Satz 1 des Gesellschaftsvertra-
ges enthélt keine sachlichen Kriterien dazu, in welchen Fillen
sich das genannte Ermessen auf Null reduziert und eine Be-
freiung erteilt werden muss. Wird ein Antrag des Beklagten
auf Befreiung von dem in § 15.2 des Gesellschaftsvertrages
vereinbarten Wettbewerbsverbots durch Gesellschafterbe-
schluss aus sachwidrigen Griinden abgelehnt, hitte der
Beklagte zwar die Moglichkeit, diesen Beschluss in einem
Gerichtsverfahren anzufechten. Die Herbeifiihrung einer der-
artigen rechtskriftigen Gerichtsentscheidung erfordert indes-
sen, selbst wenn nur eine Gerichtsinstanz angerufen wird,
regelmiflig mehrere Monate. Bereits durch die Last, einen
solchen Prozess fiihren zu miissen, wird die Berufsausiibungs-
freiheit des Beklagten beeintrichtigt, da er bis zum rechts-
kriftigen Ausgang des Gerichtsverfahrens das Projekt, das
Gegenstand des Befreiungsantrags ist, — zumal unter Beriick-
sichtigung der Vertragsstrafendrohung — nicht nachhaltig ver-
folgen kann. Insgesamt ist deshalb die Regelung des § 15.5
Satz 1 des Gesellschaftsvertrages nicht geeignet, den unzuls-
sigen Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit des Beklagten
zu rechtfertigen.

c¢) Das in § 15.2 des Gesellschaftsvertrages vom 9.7.2005
vereinbarte Wettbewerbsverbot kann unbeschadet der Erset-
zungsklausel in § 23.2 dieses Vertrags nicht im Wege einer
geltungserhaltenden Reduktion auf ein Wettbewerbsverbot im
zuldssigen Umfang zuriickgefiihrt werden (vgl. BGH, Urteil
vom 10.12.2008, KZR 54/08, Tz. 25 — Subunternehmerver-
trag IT). Denn dazu wire eine Anderung der gegenstindlichen
Grenzen des Verbots erforderlich. Das kommt nicht in Be-
tracht. Nur dann, wenn das Wettbewerbsverbot das zeitlich
zuldssige Mal} tiberschreitet, ist eine geltungserhaltende
Reduktion auf das noch zu billigende Mall moglich (vgl.
BGH, Urteil vom 10.12.2008, KZR 54/08, Tz. 25 — Subunter-
nehmervertrag II; BGH, Urteil vom 14.7.1997, I ZR 238/96,
juris, Tz. 8 ff.).

d) Bei dieser Sach- und Rechtslage kann dahinstehen, ob
der Beklagte durch Entwicklung bzw. Vertrieb des Gerites
P. N. gegen das Wettbewerbsverbot gemif} § 15.2 des Gesell-
schaftsvertrags vom 9.7.2005 verstof3en hat.

(...)

24. GmbHG § 5 a; BGB § 181 (Befreiung von § 181 BGB im
Musterprotokoll gilt nur fiir den Griindungsgeschdftsfiihrer)

1. Die im vereinfachten Verfahren nach Musterpro-
tokoll vorgesehene Befreiung des Geschiéftsfiihrers
von dem Verbot des Insichgeschiifts (§ 181 BGB) be-
trifft den Griindungsgeschiiftsfiihrer der Gesell-
schaft.
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2. Wird dieser nach Beendigung des Griindungsakts ab-
berufen, wirkt die Befreiung von den Beschrinkun-
gen des § 181 BGB nicht fiir den Nachfolgegeschiifts-
fiihrer.

OLG Hamm, Beschluss vom 4.11.2010, I-15 W 436/10; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Am 14.1.2010 meldete der Geschiftsfiihrer C die nach Musterproto-
koll (Anlage zu § 2 Abs. 1 a Satz 2 GmbHG) erfolgte Griindung der
LN Verwaltung Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt)* mit
Sitz in X und mit dem Unternehmensgegenstand ,,Verwaltung eige-
nen Vermogens™ zur Eintragung in das Handelsregister an. Die An-
meldung enthélt unter II. Ziffer 1 folgende Vertretungsregelung:

,.Die Gesellschaft hat nur einen Geschiftsfiihrer, der die Gesell-
schaft alleine vertritt. Der Geschiftsfiihrer ist von den Beschrén-
kungen des § 181 BGB befteit.

Ist nur ein Geschiftsfiihrer bestellt, vertritt dieser allein. Meh-
rere Geschiftsfiihrer vertreten gemeinsam.

Der Umfang der Vertretungsbefugnis des Geschiftsfiihrers ist
gegeniiber Dritten unbeschrinkt.*

Unter III. der Anmeldung heif3t es:
,.Zum Geschiftsfiihrer wurde bestellt:
Herr C (...)*
Die Eintragung in das Handelsregister C2 erfolgte am 3.2.2010.

Mit notariellen Kauf- und Abtretungsvertrigen vom 10.3.2010 erwar-
ben die Beteiligte und Frau T2 die Geschiftsanteile der Gesellschaft.
Sie beschlossen in notariell beurkundeter Gesellschafterversamm-
lung am 10.3.2010 (UR-NT. ... des Notars T in X) die Anderung der
Firma in ,TI1-Gesellschaft Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrinkt), die Verlegung des Sitzes der Gesellschaft nach J und
die Neufassung des Unternehmensgegenstands in ,,Geschiftsfiihrung
der Firma V (haftungsbeschrinkt) & Co. KG*. Zur neuen Geschiifts-
fiihrerin wurde Frau T2 bestellt. Die Eintragung in das Handelsregis-
ter T1 erfolgte am 22.3.2010.

In der Gesellschafterversammlung am 17.5.2010 wurde die bisherige
Geschiiftsfiihrerin T2 abberufen und die Beteiligte zur neuen, einzel-
vertretungsberechtigten und von den Beschrinkungen des § 181
BGB befreiten Geschiftsfiihrerin bestellt. Thre Bestellung meldete
die Beteiligte in notariell beglaubigter Form (UR-Nr.... des Notars M
in J) zur Eintragung in das Handelsregister an.

Das Registergericht beanstandete mit Zwischenverfiigung vom
26.5.2010 und mit weiterer Verfiigung vom 10.6.2010, dass die allge-
meine Vertretungsregelung der Gesellschaft die Einzelvertretungs-
befugnis und die Befreiung von den Beschrinkungen des § 181 BGB
nicht vorsehe. Die Vertretungsbefugnis und Befreiung nach der
Mustersatzung wirke nicht zugunsten der Beteiligten als Nachfolge-
rin des Griindungsgeschiftsfiihrers. Mit Beschluss vom 15.7.2010
wies das Registergericht die Anmeldung insoweit zuriick. Hiergegen
richtet sich die Beschwerde der Beteiligten vom 29.7.2010, der das
AG nicht abgeholfen hat.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde wird zuriickgewiesen.

Die Beschwerde ist nach den §§ 58 Abs. 1, 382 Abs. 3 FamFG
statthaft sowie frist- und formgerecht gemal §§ 63 Abs. 1, 64
FamFG eingelegt. Der Beteiligten steht ein eigenes Be-
schwerderecht zu, mit dem sie ihre Eintragung als Geschifts-
fiihrerin mit dem angemeldeten Inhalt weiter verfolgen kann,
§ 59 Abs. 1 FamFG (vgl. BayObLG, FGPrax 2000, 40;
OLG Koln, FGPrax 2001, 214; Keidel/Meyer-Holz, FamFG,
16. Aufl., § 59, Rdnr. 86).

Die zuldssige Beschwerde ist jedoch nicht begriindet.

Da die betroffene Gesellschaft nach dem am 14.1.2010 ge-
schlossenen Gesellschaftsvertrag zwei Gesellschafter hat, gilt
das Musterprotokoll b) der Anlage zu § 2 Abs. 1 a Satz 2
GmbHG. Das Musterprotokoll weicht hinsichtlich der Vertre-
tung der Gesellschaft von dem abstrakten Verbot von Insich-

geschiften (§ 181 BGB) ab und verlangt, dass die Gesell-
schaft einen namentlich benannten Geschiftsfiihrer hat. In
Nr. 4 des Musterprotokolls heif3t es:

,.Zum Geschiftsfithrer der Gesellschaft wird Herr/Frau ...,
geboren am ..., wohnhaft in ..., bestellt. Der Geschiftsfiihrer
ist von den Beschrinkungen des § 181 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs befreit.*

Insoweit enthilt das Musterprotokoll nach allgemeiner An-
sicht keine abstrakte Regelung der Geschiftsfiihrung fiir
jeden auch zukiinftigen Geschiftsfithrer der Gesellschaft,
sondern nur eine Regelung der Befugnisse des bestellten,
namlich des in der Urkunde namentlich benannten Geschifts-
fiihrers. Denn mit dem vereinfachten Verfahren nach Muster-
protokoll soll die Griindung einer GmbH in Standardfillen
erleichtert werden (vgl. Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 19. Aufl., § 2 Rdnr. 16). Wird nach Beendigung des
Griindungsakts der Griindungsgeschiftsfiihrer abberufen und
ein neuer Geschiftsfiihrer bestellt, wirkt die Befreiung von
den Beschrinkungen des § 181 BGB deshalb nicht fort (OLG
Rostock, GmbHR 2010, 872; GmbHR 2009, 827; Hueck/
Fastrich, a. a. O., Rdnr. 18; Gutachten DNotlI-Report 2010,
16 f.). Vielmehr gelten insoweit die allgemeinen Vorschriften
(§ 2 Abs. 1 a Satz 5 GmbHG) fiir Anderungen, die nunmehr
iiber den Rahmen des Musterprotokolls hinaus zuldssig sind
(OLG Rostock, a. a. O.; Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl.,
§ 2 Rdnr. 61). Eine gegenteilige Auffassung lisst sich ent-
gegen der Ansicht der Beteiligten auch nicht aus der von ihr
angefiihrten Entscheidung des OLG Bremen (GmbHR 2009,
1210) ableiten. Denn diese Entscheidung ldsst lediglich die
Eintragung der dem Gesetz entsprechenden abstrakten Vertre-
tungsbefugnis bei Bestellung mehrerer Geschiftsfiihrer zu,
die Grundlage fiir die spitere Bestellung weiterer Geschiifts-
fiihrer sein kann. Von einer Fortgeltung der fiir den ersten
Geschiftsfiihrer bestimmten Befreiung von den Beschrin-
kungen des § 181 BGB fiir die Bestellung eines Nachfolge-
geschiftsfiihrers ist in dieser Entscheidung nicht die Rede.
Diese bediirfte jedoch einer Grundlage in einer abstrakten
Vertretungsregelung. Um eine solche handelt es sich bei der
Vertretungsregelung fiir den ersten Geschiftsfiihrer in dem
Musterprotokoll jedoch gerade nicht.

Im vorliegenden Fall folgt hieraus, dass die in dem Gesell-
schaftsvertrag entsprechend Nr. 4 des Musterprotokolls vor-
gesehenen Befugnisse des namentlich benannten Griindungs-
geschiftsfiihrers C nicht fortwirken. Denn die ihm vorbehal-
tene besondere Vertretungsbefugnis ist mit seiner Abberufung
entfallen. Eine Befreiung der Beteiligten von dem abstrakt
bestehenden Verbot von Insichgeschiften bedarf deshalb ei-
ner anzumeldenden und in das Handelsregister einzutragen-
den Satzungsinderung der Gesellschaft (§§ 53, 54 GmbHG).
Der vorliegende einfache Beschluss zur Befreiung der
Geschiftsfiihrerin von den Beschrinkungen des § 181 BGB
reicht mangels einer entsprechenden Satzungsermichtigung
insoweit nicht aus.

(...)

25. GmbHG §§ 3 Abs. 1 Nr. 2, 10 Abs. 1 Satz 1 (Individuali-
sierung des Unternehmensgegenstands)

1. Der bei der Eintragung in das Handelsregister anzu-
gebende Gegenstand des Unternehmens ist regel-
miBig iiber allgemeine Angaben (hier: ,,Handel und
Vertrieb von Verbrauchs- und Konsumgiitern, soweit
der Handel nicht einer besonderen Erlaubnis be-
darf*‘) hinaus zu individualisieren.
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2. Die Vielfalt beabsichtigter Geschéfte schlieit eine
Individualisierung des Unternehmensgegenstandes
nicht aus, wenn der Schwerpunkt der Geschiftstéitig-
keit fiir die beteiligten Wirtschaftskreise ohne beson-
dere Schwierigkeiten (z. B. als ,,Handel mit Waren
verschiedener Art, insbesondere ...¢) hinreichend
erkennbar gemacht werden kann.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 6.10.2010, I-3 Wx 231/10

Der Gesellschaftsvertrag vom 25.5.2010 (UR.-Nr..../2010 des Notars
Prof. Dr. W. B. in X1.) lautet zu Ziffer 2:

,,Gegenstand des Unternehmens ist die Erbringung von Dienst-
leistungen im Media- und Marketinggewerbe, Organisation von
Events, Eingehen von Vermittlungsgeschiften, die zum direkten
oder indirekten Zweck der Gesellschaft beitragen sowie der
Handel mit Waren aller Art, soweit der Handel nicht einer be-
sonderen behordlichen Erlaubnis bedarf, die Inbetriebnahme
und Wartung von EWeb- und E-Commerce-Auftritten im Inter-
net.*

Die Gesellschaft hat unter dem 1.6.2010 (UR.-Nr..../2010 des Notars
Prof. Dr. W. B. in X1.) eine Anmeldung zum Register mit u. a. diesem
Inhalt eingereicht.

Unter dem 14.7.2010 beanstandete der Registerrichter u. a., dass der
Unternehmensgegenstand zum Teil zu weit gefasst sei (,,Handel mit
Waren aller Art®).

Die Gesellschaft trat dem entgegen und machte u. a. geltend, eine
weitere Einschrinkung des Unternehmensgegenstandes sei nicht
moglich. Die Gesellschaft werde Warenbestinde aller Art bei unter-
schiedlichen Bezugsquellen (z. B. Kauthéusern, die ebenfalls Waren
aller Art verkaufen) beziehen und sie dann iiber eigenen Handel ver-
treiben. Dabei konne es sich sowohl um Restposten, an deren Vertrieb
groBere Handelshiuser kein Interesse mehr haben, handeln als auch
um neu gefertigte Waren aller Art.

Unter dem 9.8.2010 wies der Registerrichter darauf hin, dass der Un-
ternehmensgegenstand so individualisiert werden miisse, dass der
Schwerpunkt der Titigkeit hinreichend erkennbar sei.

Darauf konkretisierte die Gesellschaft den anzumeldenden Unterneh-
mensgegenstand entsprechend der UR.-Nr..../2010 W vom 9.8.2010
wie folgt:

,.Gegenstand des Unternehmens ist die Erbringung von Dienst-
leistungen im Media- und Marketinggewerbe, Organisation von
Events, Eingehen von Vermittlungsgeschiften, die zum direkten
oder indirekten Zweck der Gesellschaft beitragen,

die Erbringung von Consultingdienstleistungen auf dem Gebiet
der Beratung und Unterstiitzung von Kunden bei der Entwick-
lung Gestaltung und Umsetzung von Strategien,

der Handel und Vertrieb von Lizenzrechten sowie alle damit zu-
sammenhingenden Geschifte, die Inbetriebnahme und Wartung
von Web- und E-Commerce-Auftritten im Internet,

der Handel und Vertrieb von Verbrauchs- und Konsumgiitern,
soweit der Handel nicht einer besonderen Erlaubnis bedarf.*

Unter dem 27.8.2010 beanstandete der Registerrichter, die unterblie-
bene Einreichung eines entsprechend geénderter Gesellschaftsvertra-
ges sowie einen — auch nach der Ersetzung der Begriffe ,,Handel mit
Waren aller Art* durch ,,Verbrauchs- und Konsumgiiter ...* nicht hin-
reichend konkretisierten Unternehmensgegenstand.

Die Gesellschaft reichte den geidnderten Gesellschaftsvertrag nach,
ohne den Unternehmensgegenstand im Sinne der Beanstandung zu
andern.

Mit Beschluss vom 1.9.2010 wies das AG — Registergericht — den
Eintragungsantrag unter Hinweis auf die zuvor geduflerten Bedenken
zuriick.

Hiergegen beschwert sich die Gesellschaft und macht im Wesent-
lichen geltend, der angefochtene Beschluss gebe die Griinde der
Zuriickweisung nicht an; der Unternehmensgegenstand sei jetzt
-ausfiihrlich und detailliert dargelegt*.

Das AG hat der Beschwerde mit Beschluss vom 17.9.2010 nicht
abgeholfen und die Sache dem Senat zur Entscheidung vorgelegt.

Zur Begriindung hat es u. a. ausgefiihrt, sowohl der urspriingliche als
auch der geidnderte Unternehmensgegenstand sei unzuldssig, da es an

der erforderlichen Individualisierung der gehandelten Waren fehle.
Soweit der Begriff ,,Waren aller Art* durch ,,Verbrauchs- und Kon-
sumgiiter” ersetzt werde, sei dies ebenso unbestimmt. Auch der
Zusatz ,,soweit der Handel nicht einer besonderen behordlichen Er-
laubnis bedarf™, rechtfertige eine andere Beurteilung nicht. Dass eine
Prizisierung der ausgeiibten tatsdchlichen Tétigkeit durchaus mog-
lich sei, zeigten die Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerin in ihrem
Schriftsatz vom 15.7.2010, die allerdings in die (Neu-)Fassung des
Unternehmensgegenstandes nicht eingeflossen seien. Die unzuling-
liche Spezifizierung des Unternehmensgegenstandes stelle ein Hin-
dernis fiir die Ersteintragung der Gesellschaft (§ 9 ¢ Abs. 2 Nr. 1
GmbHG) dar.

Aus den Griinden:

I

Die gemif §§ 58 Abs. 1, 59 Abs. 2, 61 Abs. 1, 63 Abs. 1 und
3, 382 Abs. 3 FamFG zulissige Beschwerde der Gesellschaft
bleibt in der Sache ohne Erfolg.

Zutreffend geht das Registergericht davon aus, dass eine
ungeniigende Individualisierung des Unternehmensgegen-
standes ein Eintragungshindernis darstellt und, falls es nach
Beanstandung nicht beseitigt wird, zur Zuriickweisung der
Anmeldung fiihrt.

1. Nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG (vgl. auch § 23 Abs. 3
Nr. 2 AktG) muss der Gesellschaftsvertrag den Gegenstand
des Unternehmens enthalten. Dieser ist bei der Eintragung in
das Handelsregister anzugeben, § 10 Abs. 1 Satz 1 GmbHG.

Das Ziel der Regelung liegt darin, vor allem nach auflen den
Schwerpunkt der Geschiftstitigkeit fiir die beteiligten Wirt-
schaftskreise hinreichend erkennbar zu machen (BGH, DB,
1981, 466; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 19. Aufl.
2010, § 3 Rdnr. 7).

Die Angabe muss nach ihrer Zielsetzung fiir Dritte informativ,
also entsprechend individualisiert sein (BGH, a. a. O.). Sie
muss den Titigkeitsbereich der Gesellschaft in groben Ziigen
erkennen lassen und ihre Zuordnung zu einem Geschifts-
zweig als Sachbereich des Wirtschaftslebens bzw. eine ent-
sprechende Einordnung im nichtwirtschaftlichen Bereich
ermoglichen (Baumbach/Hueck/Fastrich, a. a. O., Rdnr. 8).

Leerformeln wie ,,Betrieb eines Kaufmannsgeschifts® (KGJ
34, 149), ,,Handel mit Waren aller Art*“ (BayObLG, NJW-RR
2003, 686), ,,Produktion und Vertrieb von Waren aller Art“
(BayObLG, NJW-RR 1995, 31), reichen hierzu nicht aus
(Baumbach/Hueck/Fastrich, a. a. O.; Krafka/Willer/Kiihn,
Registerrecht, 8. Aufl. 2010, Rdnr. 928).

Als ausreichende Bezeichnung (Krafka/Willer/Kiihn, a. a. O.,
Rdnr. 929) bzw. gerade noch den Anforderungen geniigender
Grenzfall notwendiger Individualisierung (so Baumbach/
Hueck/Fastrich, a. a. O.) mag die vom Senat im Beschluss
vom 13.1.1970, 3 W 331/609, tolerierte Beschreibung (,,Ver-
waltung von Vermogen und Beteiligung an anderen Unter-
nehmen®) gelten (NJW 1970, 815).

Die zu verlangende Konkretisierung darf einerseits im Ergeb-
nis nicht auf eine von den Gesellschaftern nicht gewollte
Beschrinkung der tatsdchlich geplanten Unternehmungen
hinauslaufen (Senat, a. a. O.), anderseits konnen allgemeinere
Angaben wie ,,Export und Import*“ allenfalls geniigen, wenn
tatsidchlich eine sinnvollerweise nicht ndher konkretisierbare
Vielfalt von Geschiften getitigt wird bzw. beabsichtigt ist
(vgl. Roth/Altmeppen, GmbGH, 6. Aufl. 2009, § 3 Rdnr. 6
unter Hinweis auf Ulmer Rdnr. 17.).

2. a) Dies vorausgeschickt hat das Amtsgericht zu Recht die
Eintragung des Unternehmensgegenstandes ,,Handel und Ver-
trieb von Verbrauchs- und Konsumgiitern, soweit der Handel
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nicht einer besonderen Erlaubnis bedarf* ebenso abgelehnt,
wie es zuvor den zur Eintragung angemeldeten Unterneh-
mensgegenstand ,,Handel mit Waren aller Art, soweit der
Handel nicht einer besonderen behordlichen Erlaubnis be-
darf*, beanstandet hat.

b) aa) Hierbei handelt es sich ndmlich um nur allgemein ge-
haltene, fast beliebige Aktivititen im Handelsverkehr erfas-
sende, Formulierungen. Eine Erkennbarkeit des Tétigkeitsbe-
reichs fiir Dritte ist hiermit nicht verbunden, wobei sich auch
durch die Herausnahme erlaubnispflichtiger Geschifte (z. B.
Borsenhandel, Lotterie, Waffen) eine hinreichende Individua-
lisierung nicht ergibt.

Handel umschreibt den Ankauf von — nicht wesentlich verén-
derten oder verarbeiteten — Waren verschiedener Hersteller
oder Lieferanten, die Beforderung, Bevorratung sowie ihren
Verkauf an gewerbliche (GroBhandel) oder private Abnehmer
(Einzelhandel). Konsumgiiter sind sdmtliche Giiter, die von
Endverbrauchern (Konsumenten) konsumiert bzw. verwendet
werden, also Giiter, die fiir den privaten Gebrauch oder Ver-
brauch hergestellt und gehandelt werden, sei es, dass sie ver-
braucht werden (z. B. Lebensmittel, Benzin) oder allméh-
licher Entwertung durch Abnutzung unterliegen (z. B. Kfz,
Sofa). Verbrauchsgiiter gehen im Produktionsprozess unter,
sie konnen nur einmal eingesetzt werden. Zu ihnen gehoren
Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe.

bb) Diese allgemeinen Angaben sind zur notwendigen Indi-
vidualisierung des Unternehmensgegenstandes allein aller-
dings nicht geeignet.

Sie konnen allenfalls gentigen, wenn tatsédchlich eine sinnvol-
lerweise nicht ndher konkretisierbare Vielfalt von Geschéften
getitigt wird bzw. beabsichtigt ist.

Dies ist nicht schon der Darstellung der Gesellschaft, wonach
sie Warenbestinde aller Art bei unterschiedlichen Bezugs-
quellen (z. B. Kauthdusern, die ebenfalls Waren aller Art ver-
kaufen) beziehen und sie dann iiber eigenen Handel vertrei-
ben werde, wobei es sich sowohl um Restposten, an deren
Vertrieb groflere Handelshduser kein Interesse mehr haben,
handeln konne als auch um neu gefertigte Waren aller Art,
nicht zu entnehmen.

Gleichwohl ist auch in diesem Fall eine Individualisierung
des Unternehmensgegenstandes keineswegs ausgeschlossen,
sondern ohne besondere Schwierigkeiten, z. B. als ,,Handel
mit Waren verschiedener Art, insbesondere (...)", darstellbar
(Beispiel bei Krafka/Willer/Kiihn, a. a. O., Rdnr. 929), womit
dem gesetzlichen Hauptziel (§§ 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG;
23 Abs. 3 Nr. 2 AktG), nach auBlen den Schwerpunkt der
Geschiftstitigkeit fiir die beteiligten Wirtschaftskreise hin-
reichend erkennbar zu machen (BGH, DB, 1981, 466; Baum-
bach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 3 Rdnr. 7),
zur Geltung verholfen werden kann und muss.

Hiernach hat der Registerrichter die Eintragung zu Recht
abgelehnt und war die hiergegen gerichtet Beschwerde der
Gesellschaft zurtickzuweisen.

(...

26. GBO § 29; HGB § 123; BGB § 705 (Nachweis der Exis-
tenz und Vertretungsverhdltnisse einer Kommanditgesell-
schaft in Griindung beim Grundstiickserwerb)

Existenz und Vertretungsverhéltnisse einer KG in Griin-
dung zum Zeitpunkt der notariellen Beurkundung eines
Grundstiickserwerbsvertrags konnen durch die spéiter

erfolgte Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister
im Hinblick auf die Identitit zwischen Vorgesellschaft
und der rechtlich voll entstandenen KG nachgewiesen
werden.

OLG Hamm, Beschluss vom 19.2.2010, I-15 W 201 + 202/10;
mitgeteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm
Die zu 1 beteiligte GbR ist Eigentiimerin der eingangs genannten
Grundstiicke. Im Zuge ihrer Aufldsung iibertrug sie mit notariellem
Vertrag vom 2.12.2009 (Urkunde 337/09 des Notars Q in I) die
Grundstiicke auf die Beteiligte zu 2 und lieB sie auf. Die Beteiligte
zu 2 befand sich seinerzeit noch im Griindungsstadium. Sie wurde am
15.10.2009 zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet, die
Eintragung erfolgte am 18.12.2009 (HRA 7630 AG Bad Oeynhau-
sen); die Eintragung ihrer Komplementirin, der W GmbH, erfolgte
am 16.12.2009 (HRB 11727 AG Bad Oeynhausen).

Der Urkundsnotar iibersandte den Vertrag vom 2.12.2009 mit
Schreiben vom 9.2.2010 an das Grundbuchamt und beantragte die
Eintragung der Beteiligten zu 2 als neue Eigentiimerin in den Grund-
biichern.

Mit Beschliissen vom 19.2.2010 wies das Grundbuchamt die Ein-
tragungsantrige zuriick. In den Griinden fiihrte es aus, Berechtigte
aus dem Kaufvertrag sei die ,, ] GmbH & Co. KG in Griindung®, be-
antragt worden sei aber die Eintragung der ,, ] GmbH & Co. KG*. Es
miisse daher in der Form des § 29 GBO nachgewiesen werden, dass
die unter HRA 7630 eingetragene Gesellschaft und die ,,J GmbH &
Co. KG in Griindung™ identisch seien. Dieser Nachweis konne nicht
nachtriglich erbracht werden. AuBlerdem sei nicht nachgewiesen,
dass die Erwerberin, die im Griindungsstadium eine BGB-Gesell-
schaft sei, wirksam vertreten worden sei.

Gegen diese Entscheidungen legten die Beteiligten Beschwerde ein,
der das Grundbuchamt nicht abhalf.

Aus den Griinden:

IL.

Die namens der Beteiligten nach § 15 Abs. 2 GBO zulissig
erhobene Beschwerde ist nach §§ 71, 73 GBO statthaft und
auch begriindet.

Im Ausgangspunkt ist das Grundbuchamt zutreffend davon
ausgegangen, dass die Kommanditgesellschaft eine Gesell-
schaft i. S. d. §§ 705 ff. BGB ist, sodass fiir sie neben den
§§ 105 ff. bzw. 161 ff. HGB auch die §§ 705 ff BGB gelten.
Wihrend die Personengesellschaften mit Abschluss des
Gesellschaftsvertrages entstehen, werden die Personenhan-
delsgesellschaften (KG und OHG) im AuBlenverhiltnis, d. h.
im Verhiltnis zu Dritten, erst unter den Voraussetzungen des
§ 123 HGB wirksam.

Vorliegend kann offenbleiben, ob die ] GmbH & Co. KG nach
§ 123 Abs. 1 HGB erst mit Eintragung in das Handelsregister
entstanden ist oder bereits zu einem fritheren Zeitpunkt nach
§ 123 Abs. 2 HGB. Jedenfalls war im Zeitpunkt des Eingangs
des Antrags beim Grundbuchamt die KG bereits entstanden.
Das Grundbuchamt hatte daher zu priifen, ob
die Auflassungserkldrung in der notariellen Urkunde vom
2.12.2009 die Eintragung der Kommanditgesellschaft als
Eigentiimerin rechtfertigt. Das ist hier der Fall. Denn die
Kommanditgesellschaft in Griindung und die Kommanditge-
sellschaft sind identisch (BayObLGZ 1985, 212; KG, JFG 12,
279), die Umwandlung der Personengesellschaft in die
Rechtsform der Personenhandelsgesellschaft geschieht kraft
Gesetzes. Diese rechtliche Identitit wird auch von dem
Grundbuchamt nicht in Zweifel gezogen. Da das Rechts-
geschift hier ausdriicklich fiir die KG in Griindung abge-
schlossen worden ist, beseitigt gerade die rechtliche Identitit
zwischen der voll entstandenen KG mit ihrer Vorgesellschaft
eben die Identitdtszweifel, die dem Grundbuchamt Anlass fiir
seine Entscheidung gegeben haben.
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Fiir eine als Kommanditgesellschaft gegriindete, aber kraft
Gesetzes lediglich als biirgerlich-rechtliche Gesellschaft
entstandene Gesellschaft gilt ebenfalls die fiir die Komman-
ditgesellschaft gewollte Geschiftsfithrungsregelung und
Vertretungsregelung (BGH, WM 1972, 21 = BB 1972, 61;
Staub/Habersack, HGB, 4. Aufl., § 123 Rdnr. 3; Miinch-
KommHGB/Schmidt, 2. Aufl., § 123 Rdnr. 17; Baumbach/
Hopt, HGB, 34. Aufl., § 123 Rdnr. 20). Fiir den Nachweis
der Vertretungsverhiltnisse gilt bei im Handelsregister einge-
tragenen Kommanditgesellschaften die Verkehrserleichterung
des § 32 Abs. 2 GBO. Danach kann der Nachweis auch durch
die Bezugnahme auf das Register gefiihrt werden. Aus den
vom Senat eingesehenen Registern (HRA 7630 und HRB
11727) ergibt sich, dass die Kommanditgesellschaft von dem
personlich haftenden Gesellschafter vertreten wird und die
W GmbH die alleinige personlich haftende Gesellschafterin
der KG ist.

Mag auch die Komplementir-GmbH ihrerseits erst mit ihrer
Eintragung in das Handelsregister entstanden sein (§ 11
Abs. 1 GmbHG), so ist nach anerkannter Auffassung auch
die GmbH-Vorgesellschaft mit der spiter durch Eintragung
entstandenen GmbH rechtlich identisch mit der MafBgabe,
dass auch hier die Vertretungsregelung bereits fiir die Vor-
gesellschaft gilt. Die Komplementir-GmbH wird, wenn meh-
rere Geschiftsfiihrer bestellt sind, von zwei Geschéftsfiihrern
oder von einem Geschiftsfithrer gemeinsam mit einem Pro-
kuristen vertreten. Ihre Geschiftsfiihrer sind F, F2 und F3, die
vorliegend bei der Beurkundung auch fiir die Kiuferseite
gehandelt haben.

Kostenrecht

27. KostO § 30; KostO § 44 (Geschdftswert einer Stillhalte-
erkldrung beim Erbbaurecht)

Die in einer sog. Stillhalteerklirung im Rahmen der
Finanzierung eines Erbbaurechts zusammengefassten
Erkldrungen sind selbstéindige Erklidrungen i. S. d. § 44
KostO.

Zur Bewertung der einzelnen Erklirungen nach
§ 30 KostO.

OLG Hamm, Beschluss vom 8.4.2010, I-15 Wx 120/09; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Gegenstand des Verfahrens, das auf eine Anweisungsbeschwerde des
Notars zuriickgeht, ist der Gebiihrenansatz fiir eine sog. Stillhalte-
erklirung im Rahmen der Finanzierung des Erwerbs eines Erbbau-
rechts. Der Président des LG hat unter Hinweis auf den Beschluss des
Senats vom 23.11.1995 (JMBI NW 1996, 140 = MittBayNot 1997,
253) die Auffassung vertreten, dass die in der Stillhalteerklarung ent-
haltenen Erkldarungen des Grundstiickseigentiimers gesondert und
zwar nach § 30 Abs. 1 bzw. Abs. 2 KostO zu bewerten seien, was zu
einem Gesamtwert von 21.000 € fiihre. Der Notar bzw. im weiteren
Verfahren der Beteiligte zu 1 haben hingegen im Anschluss an Stel-
lungnahmen der Notarkasse Bayern die Auffassung vertreten, dass
eine einheitliche Erklidrung vorliege, die nach § 30 Abs. 1 KostO mit
30 % des Nominalwertes der zu bestellenden Grundschuld zu bewer-
ten sei, was einem Wert von 45.000 € entspricht.

Die angerufene Zivilkammer hat sich der Auffassung der Dienstauf-
sicht angeschlossen und den Gebiihrenansatz dementsprechend redu-
ziert. Hiergegen wendet sich der Beteiligte zu 1 mit der durch das LG
zugelassenen weiteren Beschwerde.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die nicht
ergianzungsbediirftige Darstellung in dem angefochtenen Beschluss
verwiesen.

Aus den Griinden:

IL.

Die weitere Beschwerde ist infolge der Zulassung statthaft
und auch im Ubrigen zulédssig erhoben.

In der Sache ist weitere Beschwerde unbegriindet, da die Ent-
scheidung des LG nicht auf einer Verletzung des Rechts
beruht, § 156 Abs. 2 Satz 3 KostO a. F.i. V. m. § 111 Abs.1
Satz 1 FGG-RG. Da eine Divergenz lediglich hinsichtlich des
Wertansatzes besteht, beschrinkt sich der Senat im Folgenden
auf diesen Gesichtspunkt und nimmt im Ubrigen auf die
rechtsfehlerfreien Erwigungen des LG Bezug.

Nach der o. a. Rechtsprechung des Senats sind die in einer
sog. Stillhalteerkldrung zusammengefassten Erkldarungen,
dass ndamlich

1) nicht ohne das Einverstidndnis des Grundpfandgléubigers
anderen Rechten der Vor- oder Gleichrang mit den Rechten
des Eigentiimers eingerdumt wird,

2) der nicht in das geringste Gebot fallende Erbbauzins be-
stehen bleiben und die hierzu notwendigen Antrige gestellt
oder Vereinbarungen getroffen werden sollen

3) sowie fiir den Fall der Zwangsversteigerung aus dem ein-
getragenen Vorkaufsrecht kein Wertersatz verlangt und auf
Erloszuteilung verzichtet wird,

4) der Eigentiimer sein Eigentum nur unter Weitergabe der
vorgenannten Verpflichtungen an den Erwerber verduflern
soll,

jeweils gesondert zu bewerten, da es sich um selbststindige
Erkldrungen handelt. Diese Auffassung, mit der der Senat sich
seinerzeit verschiedenen Verdffentlichungen von Miimmler
(u. a. JurBiiro 1994, 523 f.) angeschlossen hat, ist in der Lite-
ratur ganz Uberwiegend auf Zustimmung gestoBlen (vgl.
Korintenberg/Reimann, KostO, 17. Aufl., § 30 Rdnr. 32;
KostO, 16. Aufl., S. 336; Rohs/Wedewer; KostO, Stand 12/09;
§ 30 Rdnr. 12 a). Eine abweichende Auffassung vertritt soweit
ersichtlich allein die Bayerische Notarkasse (MittBayNot 1997,
255 f. sowie Streifzug durch die Kostenordnung, Rdnr. 474;
vgl. auch Lappe, KostRspr., § 30 KostO Nr. 89). Dem von der
Gegenauffassung vertretenen Postulat einer einheitlichen Er-
kldrung, das auch der Beteiligte zu 1 vertritt, vermag sich der
Senat jedoch auch nach erneuter Priifung nicht anzuschlieen.

Vorliegend ist hinsichtlich der Erkldrungen zu 1) bis 3) viel-
mehr von mehreren selbststidndigen Erkldarungen i. S. d. § 44
KostO auszugehen, die sich nicht auf denselben Gegenstand
beziehen, da diese Erkldrungen jeweils unterschiedliche
Sachverhalte schuldrechtlich regeln. Der Begriff des Gegen-
stands bezeichnet in diesem Zusammenhang nicht die Sache,
die von den beurkundeten Erklarungen wirtschaftlich betrof-
fen wird, sondern das Rechtsverhiltnis, welches sich aus den
Erkldrungen der Beteiligten ergibt (BGHZ 153, 22, 27). Der-
selbe Gegenstand i. S. d. § 44 Abs. 1 KostO ist gegeben, wenn
sich die Erkldrungen auf dasselbe Recht oder Rechtsverhilt-
nis beziehen oder — sofern mehrere Rechtsverhiltnisse (z. B.
Kauf und Auflassung) vorliegen — wenn sich aus der Gesamt-
heit der Erkldrungen ein Hauptgeschift heraushebt und das
weitere Rechtsgeschift mit diesem in einem engen inneren
Zusammenhang steht. Hieraus folgt, dass weder eine einheit-
liche wirtschaftliche Zwecksetzung, noch ein sonstiger inne-
rer Zusammenhang ausreichend ist, um von einer Gegen-
standsgleichheit oder gar einer einheitlichen Erkldrung auszu-
gehen. Von einer einheitlichen Erkldrung kann vielmehr nur
dann ausgegangen werden, wenn der Erkldrungsinhalt auf
eine bestimmte Rechtsfolge abzielt, sei es auch, dass diese
iiber den Gesetzesinhalt hinaus gestaltet wird (Korintenberg/
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Bengel/Tiedke, a. a. O., § 44 Rdnr. 8). Bei der sog. Stillhalte-
erkldrung tibernimmt der Grundstiickseigentiimer gegeniiber
dem Grundpfandglidubiger jedoch vollig verschiedenartige
Verpflichtungen, die zu vollig unterschiedlichen Rechtsfol-
gen fiihren und nur durch die einheitliche wirtschaftliche
Zielsetzung verklammert werden. Da hierdurch auch kein ein-
heitliches Rechtsverhiltnis begriindet wird und sich aus den
Erkldrungen auch kein Hauptgeschift heraushebt, dem die
anderen Rechtsgeschifte untergeordnet wiren, ist weiterhin
von einer Verschiedenheit der Gegenstinde auszugehen.

Auch das Argument des Beteiligten zu 1 bzw. des Notars, dass
eine gesonderte Bewertung dem Erwartungshorizont des Pu-
blikums nicht gerecht werde, iiberzeugt den Senat nicht. Es
mag sein, dass die zweifellos vorhandenen Veristelungen der
Kostenordnung, die teils historisch bedingt, teils dem Bemii-
hen um eine moglichst grofle Differenzierung geschuldet
sind, dem mit der Materie nicht Vertrauten oft wenig eingén-
gig oder auch nur iiberzeugend erscheinen. Dies ist fiir sich
jedoch kein Grund, von der Anwendung des Gesetzes abzuse-
hen, vielmehr ist insoweit auf die derzeit laufenden Reform-
bemiihungen zu verweisen. Zum anderen wire, wenn man
denn die Publikumserwartung in Betracht nimmt, zu beriick-
sichtigen, dass derjenige, der sich im Vorhinein iiber die zu
erwartenden Kosten informieren will, als herrschenden Auf-
fassung diejenige vorfinden wird, die auch der Senat vertritt.
Da er hierauf im Zweifelsfall vertrauen wird, zeigt sich, dass
die Erwartung des rechtssuchenden Publikums hier keine
feststehende GroBe ist, die man zur Grundlage der Gesetzes-
anwendung machen konnte.

Da der Senat aus den genannten Griinden an seiner Rechtspre-
chung festhilt, wonach eine gesonderte Bewertung der einzel-
nen Erkldrungen erforderlich ist, konnte die zu iiberpriifende
Kostenrechnung, wie vom LG erkannt, schon deshalb keinen
Bestand haben, weil sie diese Bewertung vermissen ldsst.
Damit konnte das LG bei der Bewertung der einzelnen Erkla-
rungen jedoch eine eigenstindige Bewertung vornehmen,
auch soweit hinsichtlich der Erkldrung zu 1) die Ermessens-
ausiibung nach der Rechtsprechung des Senats grundsitzlich
dem Notar zufillt. Denn infolge der einheitlichen Bewertung
liegt notwendigerweise ein Ermessensfehlgebrauch vor.

Soweit das LG die Erkldrungen zu 2) und 3) nach § 30 Abs. 2
KostO mit dem Regelwert angesetzt hat, entspricht dies der
o. a. Entscheidung des Senats. Da die weitere Beschwerde
insoweit keine spezifischen Einwendungen erhebt, nimmt
der Senat auf dortige Begriindung Bezug. Auch soweit das LG
die Erkldrung zu 1) gemil § 30 Abs. 1 KostO mit 10 % des
Nominalwertes der zu bestellenden Grundschuld bewertet
hat, vermag die weitere Beschwerde einen Ermessensfehl-
gebrauch nicht aufzuzeigen.

Insoweit ist vorab zu bemerken, dass der Senat in seiner o. a.
Entscheidung eine Bewertung mit 10 % des Nominalwertes
als regelmifig angemessen und damit als rechtsfehlerfrei ge-
billigt hat. Dies bedeutet im Rahmen des § 30 Abs. 1 KostO
jedoch nicht, dass nicht auch eine hohere Bewertung im Ein-
zelfall ermessensfehlerfrei sein kann. Allerdings miissten fiir
eine hohere Bewertung im Einzelfall Besonderheiten bei den
maBgeblichen Bewertungskriterien vorliegen. Die in diese
Richtung zielende Argumentation der weiteren Beschwerde
ist zwar sachlich nachvollziehbar und in sich schliissig, sie
bleibt jedoch zu abstrakt, um einen Ermessensfehler des LG
aufzuzeigen.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass nach der Rechtspre-
chung des Senats der wesentliche Ankniipfungspunkt fiir die
Bewertung das wirtschaftliche Interesse des Erkldrenden, hier
also des Grundstiickseigentiimers, ist. Dieses ist regelméBig

gering und zwar auch unter Beriicksichtigung der geédnderten
Bedingungen auf dem Kreditmarkt, auf die die weitere Be-
schwerde sich bezieht. Richtig ist aber, dass daneben auch das
wirtschaftliche Interesse der weiteren Beteiligten beriicksich-
tigt werden muss. Auch unter diesem Gesichtspunkt sind die
Bedingungen des Kreditmarktes — bezogen auf den konkreten
Fall — jedoch nicht geeignet, eine hhere Bewertung als zwin-
gend, die Bewertung durch das LG also als fehlerhaft erschei-
nen zu lassen. Bereits vor Basel II und der Bankenkrise war
das Verlangen der Kreditgeber nach sog. Stillhalteerkldarungen
weitgehend iiblich. Hinzu kommt, dass im vorliegenden Fall
keinerlei Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Stillhalte-
erkldrung eine konkret gesteigerte Bedeutung fiir die Umsetz-
barkeit der beteiligten wirtschaftlichen Zielsetzungen zukom-
men konnte. Es handelt sich offenbar um ein privates Haus-
bauvorhaben auf Erbbaurechtsbasis im Rahmen eines grofe-
ren Entwicklungsprojekts, das durch einen halb-6ffentlichen
Triger betreut wird. Nach alledem ist die Bewertung durch
das LG nicht zu beanstanden. Ob auch eine hohere Bewertung
(noch) ermessensfehlerfrei gewesen wire, hat der Senat nicht
zu entscheiden.

Anmerkung:

Der entschiedene Sachverhalt ist fiir die Praxis relevant, wenn
ein Erbbaurecht in Abteilung III belastet werden soll, das in
Abteilung II insbesondere mit einer Reallast zur Sicherung
des Erbbauzinses zugunsten des Eigentiimers des Erbbau-
grundstiicks bereits belastet ist. Der Gldaubiger des neu ein-
zutragenden Grundpfandrechts wiinscht eine vorrangige Ein-
tragung im Erbbaugrundbuch, die durch den Rangriicktritt des
Grundstiickseigentiimers mit dem Erbbauzins hinter das be-
antragte Grundpfandrecht erreicht wird.

Hat jedoch das Grundpfandrecht Vorrang vor den Rechten des
Grundstiickseigentiimers, erloschen im Fall der Zwangsver-
steigerung des Erbbaurechts auf Betreiben des Grundpfand-
rechtsgldubigers die nachrangigen Rechte des Grundstiicks-
eigentiimers gemdB § 52 Abs. 1 ZVG. Es besteht dann ledig-
lich ein Anspruch auf Wertersatz nach den §§ 91 und 92 ZVG.
Dies ist aus der Sicht des Grundstiickseigentiimers nicht
wiinschenswert. Zudem ist, je nach Hohe des Versteigerungs-
erloses, unsicher, ob iiberhaupt ein Wertersatz zu erzielen ist.
Die Konflikte der unterschiedlichen Interessen des Grund-
stiickseigentiimers und der Grundpfandrechtsgldubiger wer-
den in der Praxis durch die sog. Stillhalteerkldrung gelost.
Hierfiir hat die Praxis zwei Alternativen entwickelt:'

—  Wenn der Grundstiickseigentiimer dem Grundpfandrecht
gegeniiber der Erbbauzinsreallast (und ggf. einer Vor-
merkung zur Sicherung von Anpassungsvereinbarungen
sowie einem Vorkaufsrecht am Erbbaurecht) den Vorrang
einrdumt, verpflichtet sich der Grundpfandrechtsgldubi-
ger, diese Rechte im Falle der Zwangsversteigerung ohne
Kapitalisierung in das geringste Gebot aufnehmen zu
lassen.

—  Erhalten die Erbbauzinsreallast (und ggf. eine Vormer-
kung zur Sicherung von Anpassungsvereinbarungen
sowie ein Vorkaufsrecht am Erbbaurecht) den Vorrang, so
verpflichtet sich der Grundstiickseigentiimer gegeniiber
dem Grundpfandrechtsgldubiger im Falle der Zwangs-
versteigerung aus dem dann nachrangigen Grundpfand-
recht auf die Kapitalisierung der kiinftigen Erbbauzins-
raten zu verzichten.

Die Wahl der einen oder anderen Alternative ist Einzelfall-
entscheidung der Beteiligten.

1 v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 4. Aufl., 6.257 ff.
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Fraglich ist der Geschéftswert, der sich nach dem Inhalt der
Erkldrung bestimmt. Im entschiedenen Fall hatte die Erkla-
rung den folgenden, allgemein iiblichen Inhalt:?

1. Der Grundstiickseigentiimer rdumt ohne Einverstindnis
des Glédubigers keinem anderen Gldubiger den Vorrang
ein.

2. Der nicht in das geringste Gebot fallende Erbbauzins
bleibt bestehen; die hierzu notwendigen Antrdge nach
§ 59 ZVG sollen gestellt oder Vereinbarungen mit einem
Ersteher nach § 91 ZVG getroffen werden.

3. Der Grundstiickseigentiimer verlangt aus dem zu seinen
Gunsten eingetragenen Vorkaufsrecht keinen Wertersatz
und verzichtet auf Erloszuteilung.

4. Der Grundstiickseigentiimer verpflichtet sich, das Grund-
stiick nur unter der Bedingung, dass der Erwerber die
Rechte und Pflichten aus der Stillhalteerkldrung iiber-
nimmt, zu verauBern.

Der Notar hatte den Geschéftswert der Erkldrung nach § 30
Abs. 1 KostO mit einem Teilwert von 30 % des Wertes des
betroffenen Grundpfandrechts, also mit 45.000 €, angenom-
men. Der Notar stiitzt sich hierbei auf die bereits bisher von
der Notarkasse vertretene Auffassung,> wonach eine einheit-
liche Verpflichtung mit mehreren Regelungsinhalten vorliegt,
die mit einem Teilwert von 10-30 % des Wertes des Grund-
pfandrechts in Anlehnung an die Glidubigerinteressen anzu-
nehmen sei.

Die Frage des Geschiftswertes einer ,,Stillhalteerkldrung* mit
obigem Inhalt war bereits Gegenstand einer friiheren Ent-
scheidung des OLG Hamm.* Es war zu entscheiden, ob die
Stillhalteerkldrung wie ein Rangriicktritt nach § 23 Abs. 3
KostO zu bewerten ist. Das OLG Hamm hat dies verneint und
eine Wertschitzung nach § 30 Abs. 1, notfalls § 30 Abs. 2
KostO, fiir zutreffend gehalten. Mangels anderer Anhalts-
punkte war der Wert fiir

— die Verpflichtung, aus dem Vorkaufsrecht am Erbbau-
recht keinen Wertersatz zu verlangen und auf Erloszutei-
lung zu verzichten und

— den Erbbauzins im Falle der Versteigerung bestehen zu
lassen

gemidl § 30 Abs. 2 KostO mit der Annahme des Regelwertes
mit (damals) 5.000 DM je Verpflichtung zu bestimmen. Der
Wert der Verpflichtung des Grundstiickseigentiimers, nicht
ohne Einverstindnis des Grundpfandrechtsgldubigers anderen
Rechten in Abt. II und III den Vorrang einzurdumen, wurde
mit 10 % des Wertes des Grundpfandrechts bestimmt.

Die Notarkasse hat sich dieser Auffassung weitgehend an-
geschlossen und hélt eine Wertschitzung nach § 30 Abs. 1
KostO fiir richtig. Die Annahme des Regelwertes geméf3 § 30
Abs. 2 KostO fiir die jeweilige Verpflichtung wird abgelehnt
und insgesamt eine Wertschitzung im Hinblick auf das
Interesse des Gldubigers unter Bezug auf den Wert des Grund-
pfandrechts vorgeschlagen’. Weitere Entscheidungen zu die-
sem Thema sind der Notarkasse nicht bekannt. In der Kosten-
rechtsliteratur wird die Auffassung der Notarkasse von Filzek®

2 v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 4. Aufl., 6.261.
3 Streifzug durch die KostO, 8. Aufl., Rdnr. 504.
4 JMBINW 1996, 140 = MittBayNot 1997, 253.

5 Anmerkung der Priifungsabteilung der Notarkasse, MittBayNot
1997, 55.

6 Filzek, KostO, 4. Aufl., § 30 Rdnr. 4, S. 315; § 21 Rdnr. 12.

und Lappe’ geteilt. Korintenberg®, Rohs/Wedewer® und
Assenmacher/Mathias'® vertreten die bisherige Auffassung
des OLG Hamm.

Mit der vorliegenden Entscheidung hat das OLG Hamm seine
bisherige Auffassung vollumfinglich bestitigt, insbesondere
auch die Annahme der Regelwerte gemédf § 30 Abs. 2 KostO
mit 3.000 € fiir die Verpflichtungen zu vorstehend 2. und
3. Kernpunkt der Beschwerde war jedoch die Frage, ob eine
einheitliche Erklidrung vorliegt oder ob die mehreren Rege-
lungsinhalte gegenstandsverschiedene Erkldrungen gemif
§ 44 Abs. 2 KostO darstellen und deshalb die Verpflichtungen
nebeneinander bei der Wertermittlung zu beriicksichtigen
sind. Der Senat ist zu dem Ergebnis gelangt, dass § 44 Abs. 2
KostO anzuwenden sei, weil die mehreren Erkldarungen unter-
schiedliche schuldrechtliche Sachverhalte regeln. Allein die
Tatsache, dass mit der Erkldrung die gegenldufigen Interessen
des Grundstiickeigentiimers als Berechtigtem der Erbbauzins-
reallast und des Vorkaufsrechts am Erbbaurecht sowie des
Grundpfandrechtsgldubigers so praktikabel gelost werden
und damit dem Erbbauberechtigtem die Beleihung seines
Erbbaurechts ermoglicht wird, fiihrt nach Auffassung des
OLG Hamm nicht zu einem inneren Zusammenhang der Er-
kldrungen i. S. d. § 44 Abs. 1 KostO, der Voraussetzung fiir
die Annahme eines einzigen Teilwertes des Grundpfandrechts
wire.

Unter Heranziehung der in der Kostenrechtsprechung und der
Literatur vertretenen Grundsitze zur Gegenstandsgleichheit
und Gegenstandsverschiedenheit, die auch vom OLG Hamm
angefiihrt werden, kann man zu dem entschiedenen Ergebnis
kommen, insbesondere weil die Stillhalteerkldarung im Regel-
fall keine vertragliche Vereinbarung darstellt, beziiglich derer
die Vertragsteile gegenseitige Verpflichtungen eingehen, die
dem Vertragszweck dienen oder die Durchfithrung des Ver-
tragszwecks sichern.

Fiir die Praxis ist die Umsetzung dieses Ergebnisses jedoch
unbefriedigend. Das OLG Hamm hat sich nicht erneut mit der
Frage beschiiftigt, ob der Ansatz der Regelwerte gemil § 30
Abs. 2 KostO fiir die Verpflichtungen gemill vorstehender
Ziffer 2. und 3. sachgerecht ist, weil die weitere Beschwerde
hiergegen keine spezifischen Einwinde erhoben hat.!! Die
damit aus der Entscheidung aus dem Jahre 1995 stammende
Auffassung, es ldgen hier keine Anhaltspunkte fiir eine Wert-
schiitzung vor, vermag auch weiterhin nicht zu iiberzeugen.
Die Annahme des Regelwertes kommt schlieBlich nur in
Betracht, wenn wegen des Fehlens jedweder Anhaltspunkte
eine Wertermittlung nach Abs. 1 des § 30 KostO ausschei-
det.'?> Der Wert ist auch nach Abs. 1 iiber die Verweisung nach
Abs. 2 zu bestimmen, wenn ,,geniigend tatsdchliche Anhalts-
punkte fiir eine Schitzung* vorhanden sind.!* Hier sind ge-
niigend Anhaltspunkte fiir Wertschitzung gegeben, so dass
der Ansatz des Regelwertes mit 3.000 € fiir die Regelungen
zu 2. und 3. ausscheiden muss. Dies hitte folgende Konse-
quenzen:

Regelung zu 2.:

Wenn der Grundpfandrechtsgldubiger die Versteigerungs-
bedingungen dahingehend abindert, dass der nicht in das

7 Lappe, KostRspr. § 30 KostO Nr. 89.

8 Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 18. Aufl, § 23
Rdnr. 15 a; § 30 Rdnr. 32 a.

9 Rohs/Wedewer, KostO, 3. Aufl., § 30 Rdnr. 12 a.

10 Assenmacher/Mathias, KostO, 4. Aufl., Erbbaurecht Ziffer 12.2.
11 Vgl. den drittletzten Absatz der Entscheidung.

12 Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 30 Rdnr. 3.

13 Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 30 Rdnr. 3.
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geringste Gebot fallende Erbbauzins bestehen bleibt, miisste
der kapitalisierte Erbbauzins Bemessungsgrundlage fiir die
Wertschitzung sein. Die Regelung betrifft einen konkreten, in
der Zukunft moglicherweise entstehenden Anspruch und
miisste daher an den wirtschaftlichen Folgen orientiert wer-
den.

Regelung zu 3.:

Die Verpflichtung des Grundstiickseigentiimers, im Fall der
Zwangsversteigerung aus dem Vorkaufsrecht keinen Werter-
satz zu verlangen und auf die Erloszuteilung zu verzichten
wiirde sich dann nach den Grundsitzen des OLG Hamm auf
den Wert des Vorkaufsrechts am Erbbaurecht beziehen, da
auch hier die sich aus den Bestimmungen des ZVG ergeben-
den gesetzlichen Folgen abgeédndert werden und deshalb ein
Verzicht auf wertmifig bestimmbare Anspriiche vorliegt.

Bemessungsgrundlage der Wertschétzung ist dann der Wert
des Vorkaufsrechtes am Erbbaurecht bzw. der geschiitzte Wert
der moglichen Erloszuteilung.

In der Entscheidung des OLG Hamm aus dem Jahre 1995
wurde aus der Unsicherheit, ob diese Anspriiche jemals und
dann in welcher Hohe entstehen werden, darauf geschlossen,
dass der Regelwert anzunehmen sei, weil objektive Anhalts-
punkte fiir eine Schétzung fehlen. Diese Anhaltspunkte liegen
vor; der Wert ist nach § 30 Abs. 1 KostO zu schitzen.

Beriicksichtigt der Notar bei der Bewertung die vorstehenden
Punkte, kann im Einzelfall sogar ein deutlich hoherer Ge-
schiftswert anzunehmen sein, als vom OLG und vom Notar
bisher vorgesehen.

Hinzu kommt, dass das OLG Hamm mehrfach in der Begriin-
dung angefiihrt hat, dass bei der Wertschitzung der Verpflich-
tung zur Rangwahrung (Ziffer 1.) es durchaus nicht ausge-
schlossen ist, dass ein hoherer Wert als 10 % sachgerecht sein
kann.

Die neuerliche Entscheidung des OLG Hamm bringt zur
Wertermittlung keine neuen Erkenntnisse, da die bereits 1995
aufgestellten Grundsétze zur Wertermittlung nicht tiberpriift
wurden. Da dem Notar, wie auch vom OLG Hamm fest-
gestellt, ein Ermessensspielraum bei der Wertschitzung ein-
gerdumt ist, bleibt die Entscheidung ohne Auswirkungen auf
die Praxis. Schitzt der Notar, wie bisher auch, den Geschéfts-
wert in Hohe eines Teilbetrages von ca. 10 bis 30 % des
Nominalbetrages des Grundpfandrechtes, ergibt sich ein
Wert, der nicht mit den vom OLG Hamm aufgestellten Grund-
sitzen kollidiert und deshalb rechtens ist. Die Anderung der
bisherigen Bewertungspraxis ist nicht veranlasst.

Notariatsrat Thomas Straufs,
Priifungsabteilung der Notarkasse, Miinchen

28. KostO §§ 50 Abs. 1, 156; GmbHG §§ 40, 47, 54 Abs. 1
(Notarbescheinigung zur Gesellschafterliste als gebiihren-
freies Nebengeschdift)

Die Erteilung der Notarbescheinigung nach § 40 Abs. 2
Satz 2 GmbHG stellt ein gebiihrenfreies Nebengeschift
nach § 35 KostO dar.

OLG Brandenburg, Beschluss vom 16.11.2010, 7 Wx 25/10

Der Beteiligte zu 2 war im Rahmen der Verschmelzung der Gesell-
schaft (...) mbH zur Beteiligten zu 1 beurkundend titig. Dabei er-
stellte er die Gesellschafterliste nach § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG

nebst der in § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG vorgesehenen Notarbeschei-
nigung. Unter dem 20.7.2009 erteilte er dafiir der Beteiligten zu 1
eine Kostenrechnung iiber insgesamt 5.281,76 € gemil §§ 32, 50
Abs. 1 Nr. 1 KostO.

Die Beteiligte zu 1 hat mit Schreiben vom 9.12.2009, das am
11.12.2009 beim LG eingegangen ist, die gerichtliche Entscheidung
tiber die Kostenberechnung beantragt. Die Lindernotarkasse und der
Prisident des LG haben unter dem 6.1.2010, 25.2.2010 und 26.5.2010
Stellung genommen und die Kostenberechnung des Beteiligten zu 2
gebilligt.

Das LG hat durch Beschluss vom 1.6.2010 den Kostenpriifungsan-
trag zuriickgewiesen mit der Begriindung, dass zugunsten des Betei-
ligten zu 2 die Gebiihr nach § 50 Abs. 1 Nr. 1 KostO entstanden sei.
Der Beschluss ist der Beteiligten zu 1 am 10.6.2010 zugestellt wor-
den. Die Beteiligte zu 1 hat mit Schreiben vom 5.7.2010, das am
7.7.2010 beim LG eingegangen ist, dagegen Beschwerde eingelegt.

Das LG hat durch Beschluss vom 12.7.2010 der Beschwerde nicht
abgeholfen und die Sache dem Senat zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

1L

(...) Die Beschwerde ist auch begriindet. Denn das Kosten-
priifungsgesuch der Beteiligten zu 1 vom 9.12.2009 ist nach
§ 156 Abs. 1, 2 KostO zuldssig und fiihrt in der Sache zur
Authebung der Kostenberechnung des Beteiligten zu 2 vom
20.7.2009.

Dem LG ist darin zu folgen, dass die Kostenberechnung die
Erteilung der Notarbescheinigung nach § 40 Abs. 2 Satz 2
GmbHG und nicht die Erstellung der Gesellschafterliste nach
§ 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG zum Gegenstand hat. Das geht
daraus hervor, dass dort als kostenpflichtige Tétigkeit des Be-
teiligten zu 2 die Erteilung von Bescheinigungen tiber Tatsa-
chen oder Verhiltnisse, die urkundlich nachgewiesen oder
offenkundig sind, genannt ist; das trifft auf die Bescheinigung
nach § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG und nicht — auch — auf die
Erstellung der Gesellschafterliste nach § 40 Abs. 2 Satz 1
GmbHG zu.

Dem LG kann indes nicht darin beigetreten werden, dass
diese Titigkeit des Beteiligten zu 2 zur Entstehung einer
Gebiihr nach § 50 Abs. 1 Nr. 1 KostO gefiihrt hat. Denn die
Erteilung der Notarbescheinigung nach § 40 Abs. 2 Satz 2
GmbHG stellt ein gebiihrenfreies Nebengeschift nach § 35
KostO dar (OLG Celle, NZG 2010, 959, 960; OLG Stuttgart,
NZG 2009, 999, 1000). Der in der Literatur (Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 18. Aufl., § 50 Rdnr. 6 a, 21 a;
Rohs/Wedewer, KostO, Stand April 2010, § 50 Rdnr. 3) ver-
tretenen gegenteiligen Ansicht kann nicht gefolgt werden; sie
verkennt, dass die Regelung in § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG der
Regelung in § 54 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GmbHG nachgebildet
ist, fiir die in § 47 Satz 1 Hs. 2 KostO ausdriicklich niederge-
legt ist, dass die Erteilung der Notarbescheinigung ein Neben-
geschift nach § 35 KostO ist (OLG Stuttgart, a. a. O.). Die
Erwédgung der Lindernotarkasse, dass § 47 Satz 1 Hs. 2
KostO unmittelbar nur die Notarbescheinigung nach § 54
Abs. 2 Hs. 2 GmbHG betrifft und deshalb der Umkehrschluss
auf die Gebiihrenpflichtigkeit der Notarbescheinigung nach
§ 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG zu ziehen sei, verfingt nicht.
Denn die Erteilung der Notarbescheinigung nach § 40 Abs. 2
Satz 2 GmbHG ist ebenso ein notwendiger Annex zur Einrei-
chung der Gesellschafterliste nach § 40 Abs. 1, 2 Satz 1
GmbHG wie dies die Erteilung der Notarbescheinigung nach
§ 54 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GmbHG zur Anmeldung einer Abén-
derung des Gesellschaftsvertrags ist, weshalb der den §§ 47
KostO, 54 GmbHG zugrundeliegende Rechtsgedanke auch
auf § 40 GmbHG anzuwenden ist (vgl. OLG Celle, a. a. O.).
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Infolge des Fehlens eines Gebiihrentatbestandes nach § 50
Abs. 1 Nr. 1 KostO konnen die in der Beschwerde der Betei-
ligten zu 1 ebenfalls angesprochenen Fragen des Vorliegens
eines Kostenschuldners und der VerhidltnismifBigkeit der Kos-
tenberechnung fiir die hier zu treffende Entscheidung dahin-
stehen.

Anmerkung:

Wihrend die 5. Zivilkammer des LG Potsdam!' noch am
1.6.2010 entschied, der Notar miisse fiir die Bescheinigung
nach § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG eine Gebiihr nach § 50
Abs. 1 Nr. 1 KostO erheben, handelt es sich nach Auffassung
des OLG Brandenburg? um ein gebiihrenfreies Nebengeschift
nach § 35 KostO. Damit hat ein weiteres OLG die in der Lite-
ratur® vertretene Gegenauffassung abgelehnt.

Einigkeit besteht, dass die Erteilung einer Notarbescheini-
gung nach § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG den Tatbestand von
§ 50 Abs. 1 Nr. 1 KostO erfiillt. Ob diese Kosten entfallen,
weil die Gebiihr fiir die Beurkundung der Anteilsabtretung die
Notarbescheinigung als Nebengeschift mit abgilt, wird hin-
gegen unterschiedlich beurteilt.

1. Mit Bengel* ist die Beurkundungstitigkeit des Notars
niemals Nebengeschift i. S. v. § 35 Hs. 2 KostO, weil die
Protokollierung der Kern notarieller Tiatigkeit ist. Nur wenn
mehrere Geschifte in einer Urkunde zusammengefasst wer-
den, ergeben sich besondere Rechtsfolgen, und zwar nach
§ 44 KostO.

2. Wer dem nicht folgt, stellt darauf ab, dass nach § 35 Hs. 2
KostO Nebengeschifte mit der fiir das Hauptgeschift be-
stimmten Gebiihr abgegolten sind. Nebengeschift kann nur
sein, was im Verhiltnis zum Hauptgeschift als minder wichtig
erscheint und keine selbststindige Bedeutung hat, sondern
vorgenommen wird, um das Hauptgeschift zu fordern.’

Der Senat hat eine Subsumtion unter § 35 Hs. 2 KostO nicht
versucht, sondern sogleich auf § 47 Satz 1 Hs. 2 KostO abge-
hoben, wonach als gebiihrenfreies Nebengeschift auch die
Bescheinigung des neuen vollstindigen Wortlauts einer geédn-
derten Satzung gilt. Dabei handelt es sich um eine gesetzliche
Fiktion (,,gilt*), also die Anordnung, tatséchliche oder rechtli-
che Umstinde — ndamlich die Voraussetzungen von § 35 KostO
— als gegeben zu behandeln, obwohl sie in Wirklichkeit nicht
vorliegen. Fiir die Bescheinigung nach § 40 Abs. 2 Satz 2
GmbH fehlt eine solche Geltungserweiterung fiir § 35 KostO;
e contrario ist sie kostenpflichtig nach § 50 Abs. 1 Nr. 1
KostO.

Der Senat wendet demgegeniiber den Rechtsgedanken von
§ 47 Satz 1 Hs. 2 KostO analog auf Bescheinigungen nach
§ 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG an. Nun ist die Entscheidung zwi-
schen Analogie und argumentum e contrario zwar keine Frage
der Logik, jedoch kommt eine Analogie mangels Vergleich-
barkeit der Sachverhalte keinesfalls in Betracht: Wie bereits
an anderer Stelle® ausgefiihrt, beschriinkt sich die Gemein-
samkeit mit § 54 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GmbHG auf die Uberein-

1 LG Potsdam, ZNotP 2011, 39 m. zust. Anm. Tiedtke.

2 OLG Brandenburg, Beschluss vom 16.11.2010 — 7 Wx 25/10;
ebenso OLG Celle, JurBiiro, 658; OLG Stuttgart, RNotZ, 615 m. abl.
Anm. Diehn.

3 Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, § 50 Rdnr. 6 a, 21 a.
4 Bengel, DNotZ 1996, 361, 362.

5 OLG Hamm, MittBayNot 2009, 325; OLG Frankfurt/M., Mitt-
BayNot 2008, 410; BayObLG, DNotZ 1996, 396; Hartmann,
Kostengesetze, 39. Aufl. 2009, § 35 KostO Rdnr. 4 f.

6 Diehn, RNotZ 2010, 616.

stimmungs-Bestitigung nach § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG. Das
Pflichtenprogramm des Notars und damit die Aussagekraft
der Listenbescheinigung wird jedoch mafBigeblich von § 40
Abs. 2 Satz 1 GmbHG geprigt, wonach der Notar diese erst
nach Wirksamwerden der Anteilsabtretung erteilen darf.” Er
muss beispielsweise feststellen, ob bei einer aufschiebend
bedingten Ubertragung die Bedingung eingetreten ist. Dabei
kann er sich von den Beteiligten entsprechende Unterlagen
vorlegen lassen, bei Unternehmenskaufvertrigen etwa das
Closing Memorandum.® Diese Wirksamkeitspriifung ist — ent-
gegen der OLG-Annahme — nicht Gegenstand der Beurkun-
dung der Anteilsabtretung. Deshalb scheidet eine Analogie
zu § 47 Satz 1 Hs. 2 KostO fiir die Listenbescheinigung aus,
insbesondere, wenn der Notar nach § 40 Abs. 2 GmbHG
Umstéinde auflerhalb der Urkunde priifen muss.

Im Ubrigen liegen die Tatbestandsvoraussetzungen von § 35
Hs. 2 KostO nicht vor, weil die bescheinigte Liste als Ankniip-
fungspunkt mit erhdhter Richtigkeitsgewihr fiir den gutgldu-
bigen Erwerb nach § 16 Abs. 3 Satz 1 GmbHG gegeniiber der
Anteilsabtretung selbstindige Bedeutung hat.

Notar a. D. Dr. Thomas Diehn, LL.M. (Harvard), Berlin

7 H. Schmidt, RNotZ 2011, 153 ff.
8 D. Mayer, DNotZ 2008, 403, 409.

Steuerrecht

29. KStG §§ 14, 17 Satz 2 Nr. 2; AktG § 302 Abs. 4; FGO
§ 69 Abs. 3 (Vereinbarung der Verlustiibernahme als Voraus-
setzung korperschaftsteuerlicher Organschaft)

Es ist nicht ernstlich zweifelhaft, dass

a) die fiir die korperschaftsteuerliche Organschaft mit
einer GmbH als Organgesellschaft erforderliche Ver-
einbarung einer Verlustiibernahme entsprechend den
Vorschriften des § 302 AktG auch die Vereinbarung
der Verjihrungsregelung des § 302 Abs. 4 AktG vor-
aussetzt (Bestitigung des BMF-Schreibens vom
16.12.2005, BStB1 1 2006, S. 12) und dass

b) mit der Vertragsklausel

,,Die (Organtrégerin) ist entsprechend den Vorschrif-
ten des § 302 AktG verpflichtet, jeden wihrend der
Vertragsdauer sonst entstehenden Jahresfehlbetrag
auszugleichen, soweit dieser nicht dadurch ausge-
glichen wird, dass den anderen Gewinnriicklagen
Betriige entnommen werden, die wihrend der Ver-
tragsdauer in sie eingestellt worden sind“

eine Verlustiibernahme entsprechend den Vorschriften
des § 302 AktG vereinbart wird (gegen Verfiigung der
OFD Rheinland vom 12.8.2009, DStR 2010, 1136).

BFH, Beschluss vom 28.7.2010, 1 B 27/10

Die Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin begehrt die Aussetzung
der Vollziehung (AdV) von Bescheiden iiber die Festsetzung von
Steuervorauszahlungen.

Rechtsprechung
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Die Antragstellerin ist eine GmbH, die ein abweichendes Wirtschafts-
jahr hat, das jeweils zum 30. Juni endet. Am 6.12.2006 schloss die
Antragstellerin mit ihrer alleinigen Gesellschafterin — der D-AG —
einen erstmals zum 30.6.2012 kiindbaren Beherrschungs- und Ge-
winnabfiihrungsvertrag (BGV), in dem sich die Antragstellerin zur
Abfiihrung ihres Gewinns an die D-AG verpflichtete. Der mit ,,Ver-
lustiibernahme* iiberschriebene § 3 Abs. 1 BGV hatte zunichst fol-
genden Wortlaut:

,Die (D-AG) ist entsprechend den Vorschriften des § 302
Abs. 1 und 3 AktG verpflichtet, jeden wihrend der Vertrags-
dauer sonst entstehenden Jahresfehlbetrag auszugleichen,
soweit dieser nicht dadurch ausgeglichen wird, dass den anderen
Gewinnriicklagen Betrige entnommen werden, die wihrend der
Vertragsdauer in sie eingestellt worden sind.*

Im gemeinsamen Bericht der Antragstellerin und der D-AG nach
§ 293 a AktG vom 6.12.2006 heif3t es u. a.:

,Die (D-AG) verpflichtet sich, gemif § 302 AktG jeden wih-
rend der Vertragsdauer entstehenden Jahresfehlbetrag auszu-
gleichen.”

Der Antragsgegner (das Finanzamt — FA-) sah die Voraussetzungen
einer korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft nicht als gegeben
an, weil im Hinblick auf die Verlustiibernahme die Verjiahrungsrege-
lung des § 302 Abs. 4 AktG (in der Fassung des Gesetzes zur Anpas-
sung von Verjihrungsvorschriften an das Gesetz zur Modernisierung
des Schuldrechts vom 9.12.2004, BGBI 2004 1, S. 3214) nicht Be-
standteil des BGV geworden sei. Er setzte deshalb mit Bescheid vom
6.7.2009, Vorauszahlungen zur Korperschaftsteuer fiir die Wirt-
schaftsjahre 2008/2009, 2009/2010 sowie fiir 2010/2011 und weitere
Jahre fest. Die Antragstellerin erhob hiergegen Einspruch, iiber den
das FA noch nicht entschieden hat.

Die Antragstellerin beantragte sodann beim FA die AdV des Voraus-
zahlungsbescheids und reichte eine ,Klarstellungsvereinbarung™
zwischen Antragstellerin und D-AG vom 25.8.2009 ein, in der es u. a.
heif3t:

,Die (Antragstellerin) und die (D-AG) waren und sind sich
darin einig, die umfassende Geltung der Bestimmung des § 302
AktG vereinbart zu haben.

Es sind von dritter Seite Zweifel aufgekommen, ob der Wortlaut
des Vertrages die gesamten Bestimmungen zur Verlustiiber-
nahme, insbesondere die Verjdhrungsbestimmungen in § 302
Abs. 4 AktG umfasst: Zur Beseitigung des Widerspruchs
zwischen dem Vertrag und dem Gemeinsamen Bericht wird § 3
des Vertrages vom 6.12.2006 daher wie folgt klargestellt:

§ 3 Verlustiibernahme

(1) Die (D-AG) ist entsprechend den Vorschriften des § 302
AktG verpflichtet, jeden wihrend der Vertragsdauer sonst ent-
stehenden Jahresfehlbetrag auszugleichen, soweit dieser nicht
dadurch ausgeglichen wird, dass den anderen Gewinnriicklagen
Betrige entnommen werden, die wihrend der Vertragsdauer in
sie eingestellt worden sind ...

Das FA lehnte die AdV ab. Ohne Erfolg blieb auch der anschliefend
an das Sichsische Finanzgericht (FG) gerichtete AdV-Antrag der An-
tragstellerin, den das FG mit Beschluss vom 30.11.2009 6 V 1426/09
abgelehnt hat.

Gegen den FG-Beschluss richtet sich die vom FG zugelassene Be-
schwerde der Antragstellerin, der das FG nicht abgeholfen hat. Im
Beschwerdeverfahren reichte die Antragstellerin eine ,,Anderungs—
vereinbarung® zwischen der Antragstellerin und der D-AG vom
2.12.2009 ein. Danach wird der BGV in der Fassung der ,,Klarstel-
lungsvereinbarung® vom 25.8.2009 dahin geidndert, dass er erstmals
zum Ablauf des 30.6.2015 gekiindigt werden kann. Nach Zustim-
mung durch die Gesellschafterversammlung der Antragstellerin und
die Hauptversammlung der D-AG wurden die Vertragsidnderungen
gemil der ,Klarstellungsvereinbarung* und der ,,Anderungsverein-
barung® am 28.1.2010 im Handelsregister eingetragen.

Wihrend des Beschwerdeverfahrens hat das FA mit Bescheid vom
25.1.2010 die Hohe der ab dem vierten Kalendervierteljahr 2009 zu
leistenden Vorauszahlungen herabgesetzt.

Die Antragstellerin beantragt, den FG-Beschluss aufzuheben, die
Vollziehung des Bescheids des FA vom 25.1.2010 hinsichtlich der

Vorauszahlungen zur Korperschaftsteuer i. H. v. 9.048 € (Jahres-
betrag) auszusetzen und — soweit der Bescheid bereits vollzogen
worden ist — die Vollziehung aufzuheben. Das FA beantragt, die
Beschwerde zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde hat teilweise Erfolg; im Ubrigen ist sie un-
begriindet.

1. Nachdem die Antragstellerin ihre Beschwerde auf die
mit Bescheid vom 25.1.2010 festgesetzten Vorauszahlungs-
betrige zur Korperschaftsteuer beschriankt hat, ist der ur-
spriingliche Vorauszahlungsbescheid des FA vom 6.7.2009,
soweit er sich auf Vorauszahlungsbetrige bis einschlieflich
des dritten Kalendervierteljahrs 2009 bezieht, nicht mehr
Gegenstand des Rechtsmittels.

2. Soweit die Vorauszahlungen zur Korperschaftsteuer auf
dem Herabsetzungsbescheid vom 25.1.2010 beruhen (Voraus-
zahlungen ab dem vierten Kalendervierteljahr 2009), ist der
angefochtene FG-Beschluss aus verfahrensrechtlichen Griin-
den aufzuheben, weil sich insoweit wihrend des Beschwerde-
verfahrens der Verfahrensgegenstand gedndert hat. Das FG
hat iiber die AdV des urspriinglichen Vorauszahlungs-
bescheids vom 6.7.2009 entschieden. An die Stelle dieses
Bescheids ist in Bezug auf die ab dem vierten Kalendervier-
teljahr 2009 zu leistenden Vorauszahlungen der Bescheid vom
25.1.2010 getreten, der insoweit entsprechend § 68 Satz 1
FGO Gegenstand des Verfahrens geworden ist (vgl. BFH, Be-
schluss vom 6.11.1987, III B 101/86, BFH/NV 1988, 312).
Der angefochtene Beschluss ist insoweit gegenstandslos. Da
sich die tatsidchlichen Grundlagen des Streitstoffs nicht gein-
dert haben, kann der Senat iiber die streitigen Rechtsfragen
selbst entscheiden und braucht er die Sache nicht an das FG
zurilickverweisen.

3. Soweit sich der Bescheid vom 25.1.2010 auf Vorauszah-
lungen zur Korperschaftsteuer fiir das Wirtschaftsjahr
200972010 bezieht (Zahlungen bis einschlieflich des zweiten
Kalendervierteljahrs 2010), ist der Antrag auf AdV abzu-
lehnen.

a) Nach § 69 Abs. 3 Satz 1 FGO kann das Gericht der
Hauptsache die Vollziehung eines angefochtenen Verwal-
tungsaktes ganz oder teilweise aussetzen. Die Aussetzung soll
—u. a. und soweit hier einschlidgig — erfolgen, wenn ernstliche
Zweifel an der Rechtmifligkeit des Verwaltungsaktes beste-
hen (§ 69 Abs. 3 Satz 1 1. V. m. Abs. 2 Satz 2 FGO). Ist der
Verwaltungsakt im Zeitpunkt der Entscheidung schon vollzo-
gen, kann das Gericht ganz oder teilweise die Aufhebung der
Vollziehung, auch gegen Sicherheit, anordnen (§ 69 Abs. 3
Satz 3 FGO).

Ernstliche Zweifel i. S. v. § 69 Abs. 2 Satz 2 FGO sind u. a.
dann zu bejahen, wenn bei summarischer Priifung des ange-
fochtenen Steuerbescheides neben fiir seine RechtmiBigkeit
sprechende Umstinde gewichtige Griinde zutage treten, die
Unentschiedenheit oder Unsicherheit in der Beurteilung von
Rechtsfragen bewirken (vgl. BFHE 87, 447, BStBI I1I 1967,
S. 182, seitdem stidndige Rechtsprechung).

b) Derartige ernstliche Zweifel an der Rechtmifigkeit des
angefochtenen Vorauszahlungsbescheids bestehen — soweit
das Wirtschaftsjahr 2009/2010 betroffen ist — nicht. Der
Auffassung des FG, wonach der BGV in seiner urspriing-
lichen Fassung keine korperschaftsteuerrechtliche Organ-
schafti. S.v. § 141. V. m. § 17 KStG zwischen der Antragstel-
lerin und der D-AG begriindet hat, ist nach summarischer
Priifung zuzustimmen.



MittBayNot 3/2011

Steuerrecht 259

aa) Verpflichtet eine andere als die in § 14 Abs. 1 Satz 1
KStG bezeichnete Kapitalgesellschaft mit Geschiftsleitung
und Sitz im Inland — und damit auch eine inldndische GmbH
— sich wirksam, ihren ganzen Gewinn an ein anderes Unter-
nehmen i. S. d. § 14 KStG abzufiihren, so gelten nach § 17
Satz 1 KStG die §§ 14—16 KStG entsprechend. Als weitere
Voraussetzung fiir die Anerkennung der Organschaft verlangt
§ 17 Satz 2 KStG u. a., dass eine Verlustiibernahme entspre-
chend den Vorschriften des § 302 AktG vereinbart wird (§ 17
Satz 2 Nr. 2 KStG). Nach stindiger Spruchpraxis des
BFH (vgl. zuletzt Senatsurteil vom 3.3.2010, I R 68/09,
DStR 2010, 858, zur amtlichen Veroffentlichung bestimmt,
m. w. N.) muss der Ergebnisabfiihrungsvertrag eine dem
§ 302 AktG entsprechende Vereinbarung enthalten. Das er-
streckt sich auf § 302 AktG in seiner Gesamtheit und in allen
seinen Bestandteilen (in den jeweiligen Regelungsfassungen),
also seit Einfligung der Verjihrungsregelung des § 302 Abs. 4
AktG durch das Gesetz zur Anpassung von Verjahrungsvor-
schriften an das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts
mit Wirkung vom 15.12.2004 auch auf diese (Erle/Heurung
in Erle/Sauter, KStG, 3. Aufl., § 17 Rdnr. 37; Schothifer,
GmbHR 2005, 982; vgl. auch Schreiben des Bundesministeri-
ums der Finanzen vom 16.12.2005, BStB1 1 2006, S. 12, wo-
nach allerdings das Fehlen eines Hinweises auf § 302 Abs. 4
AktG in vor dem 1.1.2006 abgeschlossenen Ergebnisabfiih-
rungsvertrdgen von der Verwaltung nicht beanstandet wird;
dazu Fatouros, FR 2006, 163). § 302 Abs. 4 AktG sieht eine
Verjahrung der Anspriiche aus § 302 AktG in zehn Jahren seit
dem Tag, an dem die Eintragung der Beendigung des Vertrags
in das Handelsregister nach § 10 des Handelsgesetzbuchs
bekannt gemacht worden ist, vor und weicht damit von den
allgemeinen Verjdhrungsregeln der §§ 195, 199 des Biirger-
lichen Gesetzbuchs ab.

bb) Die urspriingliche Fassung des BGV zwischen der An-
tragstellerin und der D-AG (BGV a. F.) enthilt keine Verein-
barung, die § 302 Abs. 4 AktG einbezieht. Vielmehr werden
nach § 3 BGV a. F. lediglich § 302 Abs. 1 und 3 AktG, nicht
aber die iibrigen Absitze der Vorschrift als entsprechend an-
wendbar bezeichnet. Die Vertragsbestimmung kann deshalb
nach der gebotenen objektivierten Auslegung von Unter-
nehmensvertragen (dazu BFHE 220, 51) nur so verstanden
werden, dass die Geltung der nicht erwihnten Regelung des
§ 302 Abs. 4 AktG nicht vereinbart worden ist. An dieser Aus-
legung vermag die Formulierung in der gemeinsamen Erkla-
rung der Vertragsparteien gemif3 § 293 a AktG, wonach sich
die D-AG verpflichte, gemif3 § 302 AktG jeden Jahresfehl-
betrag auszugleichen, nichts zu dndern. Denn dabei handelt es
sich lediglich um eine allgemeine Beschreibung, die gegen-
tiber der konkreten Vertragsklausel des § 3 BGV a. F. nach-
rangig ist und deshalb nicht dazu fiihren kann, die dort ge-
troffenen Regelungen entgegen deren eindeutigen Wortlaut
auszulegen.

cc) Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob die Verjih-
rungsregeln des § 302 Abs. 4 AktG in zivilrechtlicher Hinsicht
moglicherweise auch ohne die ausdriickliche Einbeziehung in
Ergebnisabfiihrungsvertrigen mit einer GmbH anwendbar
sind (so z. B. MiinchKommGmbHG/Liebscher, 2010, § 13
Anh. Rdnr. 846). Insoweit gilt nichts anderes als fiir die Rege-
lungen tiiber Verzicht und Vergleich hinsichtlich des Verlust-
iibernahmeanspruchs in § 302 Abs. 3 AktG, die nach § 17
Satz 2 Nr. 2 KStG 2002 unabhingig davon im Ergebnisab-
fiihrungsvertrag vereinbart sein miissen, dass nach der jiinge-
ren zivilrechtlichen Rechtsprechung die Regelung des § 302
AktG im GmbH-Konzern analog anzuwenden ist. Insoweit
wird nochmals auf das Senatsurteil in DStR 2010, 858 und
die dortigen Nachweise — auch zur Gegenauffassung — Bezug
genommen.

dd) Die mit der ,,Klarstellungsvereinbarung® vom 25.8.2009
vorgenommene und im Januar 2010 im Handelsregister ein-
getragene Anderung des § 3 BGV vermag im Hinblick auf das
Wirtschaftsjahr 2009/2010 nichts am Fehlen der Vorausset-
zungen des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG zu dndern. Die in § 17
Satz 1 KStG fiir den GmbH-Konzern angeordnete entspre-
chende Anwendung von § 14 KStG betrifft auch die Voraus-
setzungen zu Beginn und Ende der Wirksamkeit des Ergeb-
nisabfiihrungsvertrages. Der Vertrag muss also gemil § 14
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG auf mindestens fiinf Jahre
abgeschlossen sein und wihrend seiner gesamten Geltungs-
dauer durchgefiihrt werden. Diese zeitlichen Erfordernisse
erstrecken sich gleichermaflen auf die Einbeziehung der Ver-
lustiibernahme entsprechend den Vorschriften des § 302 AktG
gemidll § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG (vgl. Senatsurteile vom
22.2.2006, I R 74/05, BFH/NV 2006, 1513 und I R 73/05,
GmbHR 2006, 890 sowie in DStR 2010, 858).

4. In Bezug auf die Vorauszahlungen zur Korperschaft-
steuer fiir die Wirtschaftsjahre ab 2010/2011 (Zahlungen ab
dem dritten Kalendervierteljahr 2010) ist die Aussetzung bzw.
— soweit er bereits vollzogen ist — die Aufhebung der Vollzie-
hung des Bescheids vom 25.1.2010 anzuordnen. Denn nach
summarischer Priifung erfiillt der BGV seit der Eintragung
der mit der ,,Klarstellungsvereinbarung® vom 25.8.2009 und
der ,,Anderungsvereinbarung* vom 2.12.2009 vorgenomme-
nen Anderungen der §§ 3, 5 BGV (BGV n. F.) in das Handels-
register am 28.1.2010 die Voraussetzungen der §§ 14, 17
KStG.

a) Nach § 3 Abs. 1 BGV n. F. ist die D-AG ,,entsprechend
den Vorschriften des § 302 des Aktiengesetzes verpflichtet,
jeden wihrend der Vertragsdauer sonst entstehenden Jahres-
fehlbetrag auszugleichen, soweit dieser nicht dadurch ausge-
glichen wird, dass den anderen Gewinnriicklagen Betrige
entnommen werden, die wihrend der Vertragsdauer in sie ein-
gestellt worden sind“. Diese Vereinbarung ist so zu verstehen,
dass damit siamtliche Regelungen des § 302 AktG zum Ver-
tragsinhalt gemacht werden.

Der Auffassung des FA (vgl. auch Verfiigung der Oberfinanz-
direktion Rheinland vom 12.8.2009, DStR 2010, 1136 zu
einer vergleichbaren Klausel), durch § 3 Abs. 1 BGV n. F.
werde lediglich auf § 302 Abs. 1 AktG, nicht aber auch auf
dessen Absitze 3 und 4 Bezug genommen, vermag der Senat
nicht zu folgen. Die Vertragsklausel verweist in ihrem ersten
Teil insgesamt auf die ,,Vorschriften des § 302 AktG*, mithin
auch auf dessen Absitze 3 und 4. Die im Anschluss daran er-
folgende Wiedergabe des Wortlauts des § 302 Abs. 1 AktG
soll erkennbar der Beschreibung des Tatbestands der Verlust-
iibernahme dienen. Sie ist deshalb nicht dahin zu verstehen,
dass sie die vorangestellte umfassende Bezugnahme auf § 302
AktG relativieren und dessen Absitze 3 und 4 von der Einbe-
ziehung in den Vertrag ausnehmen soll (ebenso Lenz, Die Un-
ternehmensbesteuerung 2010, 179, 180; Rodder, DStR 2010,
1218, 1219).

b) Das erste Wirtschaftsjahr der Antragstellerin, in dem die
durch die Eintragung im Handelsregister wirksam gewordene
gednderte Regelung des § 3 BGV n. F. von Anfang an gilt, ist
das am 1.7.2010 beginnende Wirtschaftsjahr 2010/2011. Da
nach der ebenfalls gednderten Bestimmung des § 5 BGV n. F.
der Vertrag erstmals zum 30.6.2015 gekiindigt werden kann,
ist er ab diesem Zeitpunkt mindestens noch auf fiinf Jahre ab-
geschlossen und kann in diesem Zeitraum tatséchlich durch-
gefiihrt werden (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG).

Mithin ist nach summarischer Priifung ab dem 1.7.2010 vom
Bestehen einer korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft
zwischen der Antragstellerin und der D-AG auszugehen. Das
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hat gemal § 17 Satz 1 i. V. m. § 14 Abs. 1 KStG zur Folge,
dass ab diesem Zeitpunkt die Gewinne der Antragstellerin
korperschaftsteuerrechtlich nicht mehr dieser, sondern der
D-AG zuzurechnen sind und die Antragstellerin dafiir mithin
voraussichtlich keine Korperschaftsteuern entrichten muss.
Danach § 31 Abs. 2 KStG1i. V. m. § 37 Abs. 1 EStG bei einem
vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr die Voraus-
zahlungen auf die Korperschaftsteuer bereits wihrend des
Wirtschaftsjahrs zu entrichten sind, konnen im Streitfall fiir
die Zeit ab dem 1.7.2010 gegen die Antragstellerin keine Vor-
auszahlungen auf die Korperschaftsteuer mehr festgesetzt
werden.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch die Anmerkung von Stelzer, MittBayNot
2011, 261 (in diesem Heft).

30. KStG §§ 14, 17 Satz 2 Nr. 2; AktG § 302 Abs. 4; FGO
§ 69 Abs. 3 (Vereinbarung der Verlustiibernahme bei korper-
schaftsteuerlicher Organschaft — Anderung und Richtigstel-
lung des Senatsbeschlusses vom 28.7.2010)

1. Anderung und Richtigstellung des Senatsbeschlusses
vom 28.7.2010, I B 27/10 (DStR 2010, 1777 = Mitt-
BayNot 2011, 257).

2. Der BFH kann als Beschwerdegericht zustindiges
Gericht der Hauptsache fiir die amtswegige Ande-
rung oder Aufhebung eines AdV-Beschlusses nach
MaBgabe von § 69 Abs. 6 Satz 1 FGO sein (Abgren-
zung vom Senatsbeschluss vom 25.3.1993, 1 S 5/93,
BFHE 171, 197, BStBI1 11 1993, S. 515).

BFH, Beschluss vom 15.9.2010, 1 B 27/10

Der Senat hat durch Beschluss vom 28.7.2010, I B 27/10 (DStR
2010, 1777 = MittBayNot 2011, 257) iiber die Beschwerde der An-
tragstellerin gegen den vorangegangenen ablehnenden Beschluss des
Sédchsischen FG vom 30.11.2009, 6 V 1426/09 entschieden. In der
Sache ging es um die Aussetzung der Vollziehung (AdV) eines
Bescheids iiber die Festsetzung von Steuervorauszahlungen. Die
Beschwerde hatte Erfolg in Bezug auf die Vorauszahlungen zur Kor-
perschaftsteuer fiir die Wirtschaftsjahre ab 2010/2011, sie blieb im
Ergebnis jedoch erfolglos hinsichtlich der Vorauszahlungen zur
Korperschaftsteuer fiir das Wirtschaftsjahr 2009/2010.

Aus den Griinden:

IL.

Letzteres — die Erfolglosigkeit der Beschwerde hinsichtlich
der Vorauszahlungen zur Korperschaftsteuer fiir das Wirt-
schaftsjahr 2009/2010 — ist nach Lage der Dinge ohne hinrei-
chende Rechtsgrundlage geschehen. Der Senat dndert seinen
Beschluss vom 28.7.2010 deswegen gemal § 69 Abs. 6 Satz 1
i. V. m. Abs. 3 FGO und gibt der Beschwerde nunmehr in
vollem Umfang statt.

1. Der Senat hat in dem Bezugsbeschluss unter II. 3. b dd
der Entscheidungsgriinde ausgefiihrt:

,,Die mit der ,Klarstellungsvereinbarung* vom 25.8.2009 vor-
genommene und im Januar 2010 im Handelsregister eingetra-
gene Anderung des § 3 BGV (Beherrschungs- und Gewinnab-
fiihrungsvertrag) vermag im Hinblick auf das Wirtschaftsjahr
2009/2010 nichts am Fehlen der Voraussetzungen des § 17
Satz 2 Nr. 2 KStG zu dndern. Die in § 17 Satz 1 KStG fiir den
GmbH-Konzern angeordnete entsprechende Anwendung von

§ 14 KStG betrifft auch die Voraussetzungen zu Beginn und
Ende der Wirksamkeit des Ergebnisabfiihrungsvertrages. Der
Vertrag muss also gemif3 § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG
auf mindestens fiinf Jahre abgeschlossen sein und wihrend
seiner gesamten Geltungsdauer durchgefiihrt werden. Diese
zeitlichen Erfordernisse erstrecken sich gleichermaflen auf
die Einbeziehung der Verlustiibernahme entsprechend den
Vorschriften des § 302 AktG gemdB § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG
(vgl. Senatsurteile vom 22.2.2006, I R 74/05, BFH/NV 2006,
1513 und I R 73/05, GmbHR 2006, 890 sowie in DStR 2010,
858).

Unter II. 4. b der Entscheidungsgriinde heif3t es sodann im
Hinblick auf die durch die ,,Klarstellungsvereinbarung* vom
25.8.2009 und die ,,Anderungsvereinbarung* vom 2.12.2009
vorgenommenen Anderungen des urspriinglichen Ergebnis-
abfiihrungsvertrages und deren Eintragung in das Handels-
register am 28.1.2010:

,Das erste Wirtschaftsjahr der Antragstellerin, in dem die
durch die Eintragung im Handelsregister wirksam gewordene
geidnderte Regelung des § 3 BGV n. F. von Anfang an gilt, ist
das am 1.7.2010 beginnende Wirtschaftsjahr 2010/2011. Da
nach der ebenfalls gednderten Bestimmung des § 5 BGV n. F.
der Vertrag erstmals zum 30.6.2015 gekiindigt werden kann,
ist er ab diesem Zeitpunkt mindestens noch auf fiinf Jahre
abgeschlossen und kann in diesem Zeitraum tatsdchlich
durchgefiihrt werden (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG).

Mithin ist nach summarischer Priifung ab dem 1.7.2010 vom
Bestehen einer korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft
zwischen der Antragstellerin und der D-AG auszugehen. Das
hat gemif3 § 17 Satz 1i. V. m. § 14 Abs. 1 KStG 2002 zur
Folge, dass ab diesem Zeitpunkt die Gewinne der Antragstel-
lerin korperschaftsteuerrechtlich nicht mehr dieser, sondern
der D-AG zuzurechnen sind ...

2. Diese zeitliche Differenzierung entspricht nicht der ein-
schlidgigen Regelungslage in § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und
Satz 2 KStG. Denn danach muss der Gewinnabfiihrungsver-
trag zwar auf mindestens fiinf Jahre abgeschlossen und
wihrend seiner gesamten Geltungsdauer durchgefiihrt wer-
den (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG). Eine vorzeitige
Beendigung des Vertrages durch Kiindigung ist (nur) un-
schédlich, wenn ein wichtiger Grund die Kiindigung rechtfer-
tigt (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG). Ein solcher Auf-
hebungsgrund war im Streitfall indessen gegeben. Denn der
urspriingliche Gewinnabfiihrungsvertrag entsprach — unbe-
schadet seiner gesellschaftsrechtlichen Wirksamkeit und wie
im Senatsbeschluss in DStR 2010, 1777 im Einzelnen ausge-
fiihrt — nicht den spezifischen steuerrechtlichen Anforderun-
gen des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG. Dessentwegen édnderten die
Antragstellerin und die D-AG den Vertrag am 2.12.2009 und
passten ihn an die steuerrechtlichen Anforderungen an. Die
Anderungsvereinbarung wurde am 28.1.2010 in das Handels-
register eingetragen und damit noch im laufenden Wirt-
schaftsjahr 2009/2010 der Antragstellerin rechtswirksam. Das
hat nach § 14 Abs. 1 Satz 2 KStG zur Folge, dass das Einkom-
men der Organgesellschaft — hier der Antragstellerin — fiir je-
nes Wirtschaftsjahr 2009/2010 dem Organtriger erstmals fiir
das Kalenderjahr 2010 zuzurechnen ist. Dass die geédnderte
und den steuerrechtlichen Anforderungen geniigende Verein-
barung vom Anfang des betreffenden Wirtschaftsjahres der
Organgesellschaft an gelten miisste, ist unrichtig. Es bestehen
deswegen auch bereits fiir das Wirtschaftsjahr 2009/2010
ernstliche Zweifel an der Rechtmifigkeit des angefochtenen
Vorauszahlungsbescheides (§ 69 Abs. 3 Satz 1 i. V. m. Abs. 2
Satz 2 FGO).

3. Der Senat ist befugt, seinen Beschluss zu éndern. Diese
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Befugnis ergibt sich aus § 69 Abs. 6 Satz 1 FGO. Zwar rdumt
diese Vorschrift eine solche Anderungsbefugnis nur dem ,,Ge-
richt der Hauptsache* ein, und hat der Senat — fiir die insoweit
gleichlautende Vorlduferregelung des § 69 Abs. 3 Satz 5 FGO
a. F. — entschieden, Gericht der Hauptsache in diesem Sinne
sei nach Abschluss des Beschwerdeverfahrens nicht mehr der
BFH, sondern das FG (BFHE 171, 197, BStBI 11 1993, S. 515;
vorangehend BFHE 166, 350, BStBI II 1992, S. 618; vgl.
ebenso BFH, Beschluss vom 16.12.1994, VIII S 4/94, BFH/
NV 1995, 800). Doch lagen diesen Entscheidungen und dem
Streitfall unterschiedliche Ausgangssituationen zugrunde:
Dort war iiber entsprechende Anderungs- und Aufhebungsan-
trage des Steuerpflichtigen nach ablehnender Entscheidung
durch den BFH zu befinden, hier aber geht es um die Richtig-
stellung eines Beschlusses iiber den AdV-Antrag durch das
entscheidende Gericht von Amts wegen. Diese Unterschei-
dung wird — zwischenzeitlich und abweichend von der friihe-
ren Regelungslage (vgl. dazu Gosch in Beermann/Gosch, § 69
FGO Rdnr. 2 m. w. N. zur Rechtsentwicklung) — auch in der
Finanzgerichtsordnung nachvollzogen, wenn § 69 Abs. 6
Satz 1 FGO dem Gericht der Hauptsache vorbehaltlos die
jederzeitige Anderung oder Aufhebung von Beschliissen iiber
Antrdge nach § 69 Abs. 3 und 5 Satz 3 FGO einrdumt, § 69
Abs. 6 Satz 2 FGO einen entsprechenden Anderungs- oder
Authebungsantrag der Verfahrensbeteiligten nunmehr jedoch
von qualifizierenden und einschrinkenden Voraussetzungen
abhingig macht. Anders als ein solcher Anderungs- oder Auf-
hebungsantrag wegen verdnderter Umstédnde ist die Befugnis
des Gerichts der Hauptsache zur jederzeitigen amtswegigen
Anderung oder Aufhebung also in erster Linie darauf gerich-
tet, seine eigene, nach nur summarischer Rechts- und Sach-
verhaltspriifung gewonnene Entscheidung nochmals zu {iber-
priifen und ggf. richtigzustellen. Vor diesem Hintergrund rich-
tet sich diese Befugnis jedoch ersichtlich an das ,,némliche*
Gericht. Dieses soll in die Lage versetzt werden, ,,seinen*
Ursprungsbeschluss — in einem nachlaufenden Anschlussver-
fahren — zu korrigieren oder anzupassen. § 69 Abs. 6 Satz 1
FGO relativiert insoweit die grundsitzliche Selbstbindung
des betreffenden Gerichts an seine Entscheidung (vgl. dazu
fiir Beschliisse z. B. Seer in Tipke/Kruse, AO, FGO, § 132
FGO Rdnr. 27 m. w. N.) zugunsten einer materiell ,,richtigen®
Entscheidung.

So gesehen ist im Falle eines AdV-Beschlusses im Beschwer-
deverfahren Gericht der Hauptsache i. S. d. § 69 Abs. 6 Satz 1
FGO aber der BFH und nicht das FG; die Kkonstitutive
Beschlusszustiandigkeit des BFH wirkt fort. Das gilt jeden-
falls dann, wenn sich die Hauptsache — wie vorliegend — noch
im behordlichen Einspruchsverfahren befindet und das FG
insoweit noch nicht mit dieser ,,Hauptsache* befasst ist.

4. Konsequenz der vom Senat vollzogenen Anderung des
Ausgangsbeschlusses ist die vollumfdngliche Aussetzung
bzw. Aufthebung der Vollziehung des angefochtenen Voraus-
zahlungsbescheids.

Anmerkung:

Die Beschliisse des BFH ergingen zu den steuerlichen Anfor-
derungen an die im Ergebnisabfiihrungsvertrag zwischen
einer GmbH als Organgesellschaft und einer Kapitalgesell-
schaft als Organtriger einer korperschaft- und gewerbesteuer-
lichen Organschaft zu regelnde Verlustiibernahmeverein-
barung.

1. Ausgangslage
Nach der Bestimmung des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG wird ein

Organschaftsverhiltnis nur dann steuerlich anerkannt, wenn
eine Verlustiibernahme entsprechend den Vorschriften des
§ 302 AktG ausdriicklich vereinbart wird. Nachdem durch das
Gesetz zur Anpassung der Verjdhrungsvorschriften an das Ge-
setz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 9.12.2004
(BGBI 1, S. 3214) § 302 AktG um einen weiteren Absatz 4
erginzt wurde, stellte sich die Frage, ob dieser neue Absatz 4
von einer bereits bestehenden bzw. neu getroffenen Verlust-
tibernahmevereinbarung erfasst sein muss. Hierzu hat die
Finanzverwaltung mit Schreiben vom 16.12 2005 (BStBI I
2006, S. 12) Stellung genommen, und fiir ab dem 1.1.2006 ge-
schlossene Vertrige eine solche Einbeziehung in die Verlust-
iibernahmevereinbarung gefordert. Diese Auffassung wurde
durch die vorliegenden Beschliisse des BFH nunmehr bestitigt.

2. Verlustiibernahmevereinbarung

Das Problem hiitte sich eriibrigt, wenn entsprechend der Stel-
lungnahme des Bundesrats zum Jahressteuergesetz 2010 (BR-
Drucks. 318/10) fiir die steuerliche Anerkennung einer kor-
perschaft- und gewerbesteuerlichen Organschaft lediglich
eine bestehende — auch nur gesetzliche — Verpflichtung zur
Verlustiibernahme zu fordern wire. Eine entsprechende An-
derung des § 17 Satz 2 KStG hat jedoch keinen Eingang in das
Jahressteuergesetz 2010 gefunden, so dass es insoweit bei der
bisherigen Rechtslage verblieben ist.

Eine gewisse Nervositit ist unter den steuerlichen Beratern
ausgebrochen, als die Finanzverwaltung basierend auf der
bundeseinheitlich abgestimmten Verfiigung der OFD Rhein-
land vom 12.8.2009 (DStR 2010, 1136) durch die im Leitsatz
des BFH-Beschlusses vom 28.7.2010 abgedruckte Formulie-
rung nur eine Verweisung auf § 302 Abs. 1 AktG und nicht auf
die weiteren Absitze des § 302 AktG erkannte. Die Nervositit
griindete insbesondere darauf, dass diese Formulierung in der
Praxis weit verbreitet ist und zur Versagung der steuerlichen
Anerkennung zahlreicher Organschaften gefiihrt hitte. Der
BFH ist in seinem ersten Beschluss vom 28.7.2010 der Ver-
waltungsauffassung entgegengetreten und hat die im ent-
schiedenen Fall verwendete Klausel gebilligt. Eine allge-
meingiiltige Aussage iiber den zu fordernden Umfang einer
Verlustiibernahmevereinbarung konnte der BFH iiber den ent-
schiedenen Einzelfall hinaus nicht treffen.

Hierzu erging relativ rasch das BMF-Schreiben vom
19.10.2010 (DStR 2010, 2193), in dem sich das BMF dem
BFH anschloss und die im BFH-Beschluss enthaltenen
Grundsitze in allen noch offenen Steuerfestsetzungsverfahren
fir anwendbar erklidrte. Damit gelten fiir die Verlustiiber-
nahme folgende Grundsitze:

(1) Die Verlustiibernahme bedarf entsprechend des Wort-
lauts des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG einer ausdriicklichen Verein-
barung.

(2) In der Verlustiibernahmevereinbarung muss auf die Vor-
schrift des § 302 AktG in ihrer Gesamtheit Bezug genommen
werden, wobei es ausreicht, im Rahmen dieser Bezugnahme
lediglich auf die Bestimmung des § 302 AktG als solche
dynamisch zu verweisen. Eine solche Verweisung konnte
etwa lauten:

,,Die Vorschriften des § 302 AktG iiber die Verpflichtung zur
Verlustiibernahme finden entsprechende Anwendung.

Einer Wiederholung des Wortlauts oder eine sinngemif3e
Wiedergabe des Regelungsgehalts bedarf es nicht und ist
dartiber hinaus, jedenfalls bei Abschluss neuer Ergebnis-
abfiihrungsvertrige, nicht zweckméaBig.

Enthilt aber eine bestehende Verlustiibernahmevereinbarung
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im Anschluss eine solche Verweisung weitere Ausfiihrungen,
diirfen diese nicht erkennbar darauf gerichtet sein, die Bezug-
nahme auf den gesamten Regelungsgehalt des § 302 AktG zu
relativieren oder die Verlustiibernahme teilweise auszuschlie-
Ben. Laut BMF ist jedoch hierfiir ein grofziigiger Malistab
anzusetzen, da eine erkennbare Relativierung oder Einschrin-
kung nur vorliegt, wenn der Wortlaut der Vereinbarung diese
eindeutig vorsieht, also keiner Auslegung mehr zuginglich
ist, oder — soweit der Wortlaut noch einer Auslegung zuging-
lich wire — iiber den Wortlaut hinaus weitere konkrete
Anhaltspunkte vorliegen.

3. Heilung von Verlustiibernahmevereinbarungen

Im Sachverhalt, der den Beschliissen des BFH zugrunde lag,
hatten die Organgesellschaft und der Organtriger zunichst
durch eine (untaugliche) Klarstellungsvereinbarung vom
25.8.2009 und sodann durch Anderungsvereinbarung vom
6.12.2009, die im Januar 2010 im Register eingetragen wurde,
§ 302 AktG in seiner Gesamtheit in die Verlustiibernahme-
vereinbarung einbezogen. Der BFH hatte in seinem Beschluss
vom 28.7.2010 die steuerliche Anerkennung dieser Anderun-
gen fiir das vom Kalenderjahr abweichende Wirtschaftsjahr
2009/2010 versagt, da die Anderungsvereinbarung noch nicht
von Beginn des Wirtschaftsjahrs 2009/2010 an wirksam war.
Diese Ansicht hat der BFH jedoch im Beschluss vom 15.9.2010
revidiert und es entsprechend der gesetzlichen Regelung des
§ 14 Abs. 1 Satz 2 KStG fiir ausreichend erachtet, wenn die
Anderungsvereinbarung noch vor Ablauf des Wirtschaftsjahrs
rechtswirksam wird, dessen Einkommen dem Organtriager

erstmals im Sinne der Anderungsvereinbarung zuzurechnen
ist. Fiir die notarielle Praxis ist dies insofern bedeutsam, als
nun die Fille der erstmaligen Eintragung und der Heilung von
Ergebnisabfithrungsvertrigen im Hinblick auf die Eintragung
im Handelsregister gleich zu behandeln sind.

4. Anderung von Ergebnisabfiihrungsvertrigen
infolge Neufassung des § 301 AktG?

Im Zusammenhang mit gesetzlichen Anderungen im Bereich
der Unternehmensvertréige sei erginzend erwéhnt, dass durch
das Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts vom
25.5.2009 (BGBI 1, S. 1102) auch noch § 301 AktG gedndert
wurde. § 301 AktG regelt die Hohe des maximal abzufiihren-
den Gewinns und ist iiber § 17 Satz 2 Nr. 1 KStG steuerlich
neben Aktiengesellschaften auch bei anderen Kapitalgesell-
schaften zu beachten. Es stellt sich daher die Frage, ob auch
infolge dieser Gesetzesidnderung bestehende Vertrige zur Er-
haltung der steuerlichen Anerkennung angepasst werden
miissen. Das BMF hat hierzu in seinem Schreiben vom
14.1.2010 (BStBI1 I, S. 65) in der Weise Stellung genommen,
dass § 301 AktG nur im Rahmen der Durchfiihrung eines
Ergebnisabfiihrungsvertrags zu beachten ist, auch wenn der
Vertrag abweichende Bestimmungen enthélt. Eine Verpflich-
tung zur Anpassung des Ergebnisabfiihrungsvertrags besteht
also nicht. In der notariellen Praxis ist die Anderung jedoch
insofern bedeutsam, als die Gesetzesinderung im Rahmen
von Neuabschliissen von Ergebnisabfiihrungsvertrigen be-
achtet werden sollte.

Notar Jochen Stelzer, Neu-Ulm
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Personalanderungen

Ehrungen/Ehrenamter:

Notar a. D. Dr. Gerd Lintz, Landsberg am Lech, wurde
am 4.4.2011 das Verdienstkreuz am Bande des Verdienst-
ordens der Bundesrepublik Deutschland verliehen

Verstorben:

Notar a. D. Dr. Johann Schmidtlein, Lichtenfels,
verstorben am 5.2.2011

Notar a. D. Dr. Helmut Lickleder, Altotting,
verstorben am 14.3.2011

Notar Gerhard Weichselbaumer, Miinchen,
verstorben am 24.3.2011

Amtsniederlegung nach § 48 BNotO:
Mit Wirkung vom 1.3.2011:

Notar Dr. Thomas Diehn, Deggendorf
(bleibt Geschiftsfiihrer der BNotK)

Amtsniederlegung nach § 48 b BNotO:
Notar Ralph-Christoph Knerr, Furth im Wald

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 1.3.2011:

Deggendorf dem Notarassessor

Dr. Thomas Diehn
(bisher in Dachau
Notarstellen Dr. Mayr/

Dr. Odersky)

dem Notarassessor

Florian Machleidt

(bisher in Altdorf b. Niirnberg
Notarstellen Dr. Limpert/

Dr. Burkhardt)

Mit Wirkung zum 1.5.2011:

Deggendorf

Niirnberg dem Notar
(in Sozietdt mit Stefan Weinmann
Notar Gerhard Thoma) (bisher in Markt Erlbach)

Wertingen der Notarassessorin
Dr. Brigitte Bauer
(bisher in Miinchen

Notarstellen Predel/Dr. Gork)
Mit Wirkung zum 1.6.2011:

Alzenau der Notarin a. D.
(in Sozietdt mit Notar  Dr. Annette Poting
Dr. Sebastian Bleifuf})

dem Notar
Paul Michelfeit
(bisher in Werneck)

dem Notar
Martin Naumann
(bisher in Kusel)

Augsburg

Kaiserslautern

Lauf a. d. Pegnitz dem Notar
Dr. Wolfram Waldner
(bisher in Bayreuth)
Mit Wirkung zum 1.7.2011:

der Notarin a. D.
Brigitte Burgmann

Mit Wirkung zum 1.8.2011:

Miinchen

Burghausen

dem Notar
Joseph Honle
(bisher in Tittmoning)

Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.4.2011:

Karl Christian Biiringer, Trostberg (Notarstellen Mehler/
Dr. Vierling)

Dr. Benedikt Schreindorfer, Mindelheim (Notarstelle
Franzmann)

Neueinstellungen von Inspektoren i. N.:
Mit Wirkung vom 1.4.2011:
Barbara Andri, Wolfratshausen (Notarstelle Dr. Wiibben)

Susanne Bestle, Dillingen a. d. Donau (Notarstelle
Egner)

Verena Briller, Illertissen (Notarstelle Dr. Kossinger)

Sabine Dechert, Zweibriicken (Notarstellen Vogel/
Dr. Schmitz)

Andrea Feuchter, Feuchtwangen (Notarstelle Dr. Bruch)

Susanne Froschmeier, Augsburg (Notarstellen Prof.
Dr. Jerschke/Dr. Bernhard)

Iris GrieBBmeier, Niirnberg (Notarstellen Dr. Steiner/
Dr. Kornexl)

Carolin Hainke, Rothenburg o. d. Tauber (Notarstelle
Freitag)

Jobst Katja, Worth a. d. Donau (Notarstelle Eicher)

Stefanie Junghans, Ochsenfurt (Notarstellen Zopfl/
Gromer)

Andrea Lippold, Ebersberg (Notarstellen Griebel/
Dr. Baumhof)

Ina Miiller, Lauterecken (Notarstelle Dr. Gilcher)

Sebastian Miiller, Miinchen (Notarstellen Dr. Kossinger/
Dr. Briu)

Daniel Nather, Burgau (Notarstelle Schmitt)

Helene Neubauer, Ingolstadt (Notarstellen Kopp/
Dr. Macht)

Sandy Penzel, Passau (Notarstellen Dr. Schwarz/
Dr. Bandel)

Christina Sauerbeck, Schwabach (Notarstellen Dr. Boh-
mer/Dr. Schneider)

Simon Stadler, Traunstein (Notarstelle Riegel)

Tanja Ziegler, Niirnberg (Notarstellen Dr. Adrian/
Dr. Wahl)

Standesnachrichten
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8. Versetzung und sonstige Veranderungen:

Die Notarstelle Babenhausen (bis 31.7.2010 Notar
Patrick Schneider) wurde mit Wirkung vom 1.3.2011
aufgehoben. Die Notare Sigrun Erber-Faller und Arnold
Voran, Memmingen, fiihren die Geschiftsstelle in Ba-
benhausen fort. Notar Arnold Voran verwahrt die Urkun-
den von Notar Patrick Schneider.

Infolge der Aufhebung der Notarstelle Babenhausen
wurden die Gemeinden Altenstadt, Kellmiinz, Oberroth
und Osterberg dem Amtsbereich der Notarstelle Illertis-
sen, alle iibrigen dem Amtsbereich der Notarstellen in
Memmingen zugeordnet.

Notarassessor Arne Henn, Klingenberg (Notarstelle
Baumeister), ab 1.3.2011 in Schweinfurt (Notarstellen
Dr. Weil/Muschel)

Notarassessorin Sonja Pelikan, Bischofsheim a. d. R6hn
(Notarstelle Koch), ab 1.3.2011 in Miinchen (Notarstel-
len Dr. Kossinger/Dr. Briu)

Notarassessor Ralf Rebhan (bislang abgeordnet an
die BNotK), ab 1.3.2011 in Bayreuth (Notarstellen
Dr. Franz/Eberl)

Notarassessor Philipp Lederer, Wiirzburg (DNotl), wurde
mit Wirkung zum 3.3.2011 promoviert

Notarassessorin Anja Gerono, Niirnberg (Notarstellen
Regler/Thoma), ab 5.3.2011 in Klingenberg (Notarstelle
Baumeister)

Notarassessor Dr. Peter Huttenlocher, Eggenfelden
(Notarstelle Feller), ab 21.3.2011 in Berlin (BNotK)

Notarassessor Dr. Bastian Grimm, Bad Griesbach i. R.
(Notarstelle Dr. Forthauser), ab 1.4.2011 in Illertissen
(Notarstelle Dr. Kossinger)

Oberinspektorin i. N. Barbara Fendt, Babenhausen
(Notarstelle Schneider), ab 1.3.2011 in Memmingen
(Notarstellen Erber-Faller/Voran)

Oberinspektorin i. N. Doris Funke, Erlangen (derzeit in
Elternzeit), ab 1.3.2011 in Fiirth (Notarstellen Dr. Flei-
scher/Walter)

Oberinspektorin i. N. Karin Keisel, Miinchen (Notarstel-
len Dr. Kopp/Benesch), ab 1.3.2011 in Miinchen (Notar-
stelle Prof. Dr. Mayer)

Inspektorin i. N. Gerlinde Kupferschmid, Augsburg
(Notarstellen Prof. Dr. Jerschke/Dr. Bernhard), ab
1.4.2011 in Miinchen (Priifungsabteilung der Notar-
kasse)

Oberinspektorin i. N. Stefanie Hannemann, Greding
(Notarstelle Miiller), ab 1.5.2011 in Immenstadt i. Allgidu
(Notarstellen Dr. Nagel/Dr. Pfundstein)

Oberinspektor i. N. Norbert Feneis, Altdorf b. Niirnberg
(Notarstelle Dr. Oberhofer), ab 1.6.2011 in Niirnberg
(Notarstelle Krefel)

Amtfrau i. N. Heike Stocklein, Niirnberg (Notarstelle
KreBel), ab 1.6.2011 in Altdorf b. Niirnberg (Notarstelle
Dr. Oberhofer)

9. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtsrat i. N. Siegfried Nickel, Neu-Ulm (Notarstellen
Dr. Franck/Dr. Reul), ab 1.1.2011 Rente auf Zeit

Amtsrat i. N. Hans Augenthaller, Kelheim (Notarstelle
Dr. Benz), ab 1.4.2011 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Walter G661, Miltenberg (Notarstellen
Dr. Gutheil/Schwarzmann), ab 1.5.2011 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Karl Diepold, Neu-Ulm (Notarstellen
Dr. Winkler/Stelzer), ab 1.6.2011 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Rudolf Kastl, Erlangen (Notarstellen
Dr. Rieder/Dr. Schwanecke), ab 1.6.2011 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Friedrich Krauf3, Mallersdorf-Pfaffenberg
(Notarstelle Matheis), ab 1.6.2011 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Heinz Ott, Rothenburg o. d. Tauber (Notar-
stelle Freitag), ab 1.6.2011 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernéanderungen:

Bamberg, Notarstellen Dr. Eue/Dr. Dietz
E-Mail: notare @eue-dietz.de
Homepage: www.eue-dietz.de

Deggendorf, Notarstelle Machleidt
E-Mail: info@notar-machleidt.de
Homepage: www.notar-machleidt.de

Erlangen, Notarstellen Dr. Martini/Siegler
E-Mail: notare @martini-siegler.de
Homepage: www.martini-siegler.de

Giinzburg, Notarstellen Wachter/Dr. Braun
Am Stadtbach 30, 89312 Giinzburg

Ludwigshafen, Notarstellen Draxel-Fischer/Dr. Meyer
E-Mail: draxel.fischer.notar @t-online.de
E-Mail: meyer.notar @t-online.de

Miinchen, Notarstellen Dr. Gotte/Lautner
Maximiliansplatz 12/V, 80333 Miinchen
Telefax: 089 29004299

E-Mail: notare @goette-lautner.de
Homepage: www.goette-lautner.de

Neu-Ulm, Notarstellen Dr. Munzig/Dr. Feierlein
E-Mail: mail@notare-a7.de
Homepage: www.notare-a7.de

Schriftleitung: Notarassessor Dr. Ulrich G66l,
Notarassessorin Eliane Schuller

OttostraBBe 10, 80333 Miinchen
ISSN 0941-4193

Die Mitteilungen erscheinen jihrlich mit 6 Heften und konnen nur iiber die Geschiftsstelle der Landesnotarkammer Bayern,
Ottostraf3e 10, 80333 Miinchen, Telefon 089 551660, Fax 089 55166234, info@mittbaynot.de, bezogen werden.

Der Bezugspreis betrigt jihrlich 50 € zuziiglich 6 € Versandkosten und wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung gestellt.
Einzelheft 12,50 € einschlieBlich Versandkosten.

Abbestellungen sind nur zum Ende eines Kalenderjahres moglich und miissen bis 15. November eingegangen sein.

Bestellungen fiir Einbanddecken sind nicht an die Landesnotarkammer Bayern, sondern direkt zu richten an:
Mediengruppe Universal, Kirschstrae 16, 80999 Miinchen, Telefon 089 5482170, Fax 089 555551.
Bestellen Sie Einbanddecken gerne auch im Internet unter www.universalmedien.de/Notarkammer
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3. Europaischer Notarkongress am 28.6.2011 in Brussel:
»Wirtschaft — Recht — Finanzierung: Perspektiven des europdischen Gesellschaftsrechts fiir KMU“

Die Dachorganisation des europdischen Notariats, der Rat der
Notariate der Europdischen Union (C. N. U. E.), organisiert am
Dienstag, den 28.6.2011 den 3. Europiischen Notarkongress
zum Thema ,,Wirtschaft — Recht — Finanzierung: Perspektiven
des europiischen Gesellschaftsrechts fir KMU*. Mit dieser
Veranstaltung, an der hochrangige Vertreter aus Wissenschaft,
Politik und Rechtspraxis mitwirken, will das europdische No-
tariat aktiv zu dem derzeit von der Europdischen Kommission
eingeleiteten Nachdenkprozess im Bereich des europdischen
Gesellschaftsrechts beitragen. Im Mittelpunkt stehen dabei ak-
tuelle und kiinftige Legislativvorschlige, insbesondere betref-
fend die Verkniipfung von Unternehmensregistern und die
grenziiberschreitende Sitzverlegung.

Details zum Notarkongress sind auf der eigens eingerichteten
Homepage http://notaries-of-europe.eu/3rd-congress/de er-
sichtlich. Bis zum 30.4.2011 wird ein Friithbucherrabatt ge-
wihrt.

Fiir Montag, den 27.6.2011 ist ein Tag der offenen Tiir im
Briisseler Biiro der Bundesnotarkammer vorgesehen.

In der Zeit zwischen 10.30 und 12.00 Uhr soll bei einem Im-
biss deutschen NotarInnen und NotarassessorInnen die berufs-
politische Arbeit der Bundesnotarkammer vorgestellt werden.

Fiir den Nachmittag ist zwischen 14.00 und 15.30 Uhr ein
Besuch im Européischen Parlament vorgesehen. Voraussicht-
lich besteht die Moglichkeit zu einem Gesprich mit einem
deutschen Europaabgeordneten.

In der Zeit zwischen 16.15 und 17.45 Uhr wird die Bundes-
notarkammer in Kooperation mit der ruménischen Notarkam-
mer im Briisseler Biiro der Bundesnotarkammer aktuelle
Legislativvorhaben mit berufspolitischer Bedeutung fiir das
Notariat vorstellen. Hierzu sind insbesondere Kollegen aus
verschiedenen mittel-, ost- und siidosteuropédischen Mitglied-
staaten eingeladen. Es wire wiinschenswert, wenn sich auch
deutsche NotarInnen und Notarassessorlnnen an dieser Ver-
anstaltung beteiligen wiirden.

Das Briisseler Biiro der Bundesnotarkammer ist zu erreichen

e ab Flughafen Bruxelles International (Zaventem) wo-
chentags vor 20 Uhr mit Expressbus 12, Haltestelle:
Schuman,

e ab Bahnhof Bruxelles Nord (ICE) mit Bus 61, Halte-
stelle: Jamblinne de Meux,

e ab Bahnhof Bruxelles Midi (Thalys und ICE) per Metro,
Haltestelle: Schuman,

e ab Bahnhof Bruxelles Schuman fuB3ldufig.

Die Teilnehmerzahl fiir sdmtliche von der Bundesnotar-
kammer organisierte Veranstaltungen am 27.6.2011 ist
begrenzt. Anmeldungen hierfiir sind ausschlielich beim
Briisseler Biiro der Bundesnotarkammer vorzunehmen. Die
Anmeldeunterlagen und weitere Informationen kénnen unter
www.bnotk.de (3. Europdischer Notarkongress => Rahmen-
programm/Anmeldung) abgerufen werden.
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Veranstaltungen des DAI

4. Jahresarbeitstagung Erbrecht

(Bonefeld, Damrau, Eule, Fumi, Haas, Hermanns,
Kroif3, Viskorf)

13.-14.5.2011 in Heusenstamm

Intensivkurs Bautrigerrecht
(Blank)
20.-21.5.2011 in Berlin

Vertragsgestaltung: Aktuelle zivil- und steuerrechtliche
Schnittstellen

(Spiegelberger, Eisgruber, Schallmoser, Wilzholz)
2.-4.6.2011 in Fischbachau

Aktuelle Probleme des Ehevertragsrechts
(Reetz)
10.6.2011 in Kassel

Die Gestaltung von Ehevertrigen
(Reetz)
17.6.2011 in Heusenstamm

6.

Ausgewihlte Fragen zu den Rechten in Abt. IT und III
des Grundbuchs

(Schaal)

18.6.2011 in Dinklage

Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Weiler)
9.7.2011 in Bochum

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut €. V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare @
anwaltsinstitut.de.

Neuerscheinungen

Bross/Flohr: Vertragshandbuch Geschiftsfiihrer — Vor-
stand — Aufsichtsrat. ZAP, 2011. 1 530 S., 148 € + CD-
ROM

Butzke: Die Hauptversammlung der Aktiengesellschaft.
5. Aufl., Schiffer-Poeschel, 2011. 621 S., 129,95 €

Dorsel: Kolner Formularbuch Erbrecht. Carl Heymanns,
2011.14768S., 129 €

Eylmann/Vaasen: BNotO BeurkG. 3. Aufl., Beck, 2011.
18258S., 159 €

Handzik: Die Bewertung des Grundvermogens fiir die
Erbschaft- und Schenkungsteuer. 2. Aufl., ESV, 2011.
391 S.,59.80 €

Hartmann: KostG. 41. Aufl., Beck, 2011.2 191 S., 122 €

Jungmann/Santoro: German GmbH-Law. Beck, 2011.
146 S.,39 €

Koller/Roth/Morck: HGB. 7. Aufl., Beck, 2011. 1012 S.,
54 €

Lorz/Kirchdorfer: Unternehmensnachfolge. 2. Aufl.,
Beck, 2011. 213 S., 36 €

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Lutz: Der Gesellschafterstreit. 2. Aufl.,, Beck, 2011.
4818S.,88 €

Miiller: Beratung und Vertragsgestaltung im Familien-
recht. 3. Aufl., C. F. Miiller, 2011. 401 S., 69,95 €

Rotthege/Wassermann: Unternehmenskauf bei der GmbH.
C. F. Miiller, 2011. 637 S., 99,95 €

Sarres: Erbrechtliche Auskunftsanspriiche. 2. Aufl.,
Beck, 2011. 252 S., 44 €

Schippel/Bracker: BNotO. 9. Aufl., Vahlen, 2011. 1 028 S.,
144 €

Schroder: Bewertungen im Zugewinnausgleich. 5. Aufl.,
Gieseking, 2011. 278 S.,49 €

Schulze/Grziwotz/Lauda: BGB. Nomos, 2011. 2 520 S.,
118 € + CD-ROM

Semler/Volhard/Reichert:  Arbeitshandbuch fiir die
Hauptversammlung. 3. Aufl., Vahlen, 2011. 1 199 S,
148 €

Wimmer: Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung.
6. Aufl., Luchterhand, 2011. 3 251 S., 249 €
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