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AUFSATZE

Das internationale Erbrecht nach der EU-Erbrechtsverordnung (Teil Il)

Von Notar Dr. Christoph Dobereiner, Miinchen

Der in MittBayNot 2013, 358, begonnene Beitrag wird hiermit fortgesetzt.

V. Erbvertrdge und gemeinschaftliche
Testamente

Art. 25 EuErbVO enthilt eine eigene spezielle Kollisions-
norm fiir Erbvertrige, fiir gemeinschaftliche Testamente da-
gegen findet sich keine weitere Regelung. Erbvertrige und
gemeinschaftliche Testamente sind in vielen Rechtsordnun-
gen wegen des Misstrauens gegeniiber Vereinbarungen auf
den eigenen Tod verboten oder nur eingeschriankt zuldssig.
Durch die Regelungen der EuErbVO wird nunmehr von den
Mitgliedstaaten der Erbvertrag als ein mogliches Instrument
der Erbregelung ausdriicklich anerkannt, ein Verstof eines
Erbvertrages gegen den ordre public eines der Mitgliedstaaten
scheidet damit von vornherein aus. Ein Drittstaat ist freilich
dadurch nicht gehindert, einen Erbvertrag als ordre-public-
widrig anzusehen.

1. Begriff des Erbvertrages, Abgrenzungen
a) Definition

Nach der bewusst weiten Formulierung des Art. 3 Abs. 1 lit. b
EuErbVO ist ein Erbvertrag fiir die Zwecke der Verordnung
eine ,,Vereinbarung, einschlieflich einer Vereinbarung auf-
grund gegenseitiger Testamente, die mit oder ohne Gegenleis-
tung Rechte am kiinftigen Nachlass oder kiinftigen Nachlds-
sen einer oder mehrerer an dieser Vereinbarung beteiligter
Personen begriindet, dndert oder entzieht”. Der autonom aus-
zulegende Begriff des Erbvertrages der EuErbVO stimmt
nicht mit dem Erbvertragsbegriff des deutschen materiellen
Rechts oder einer anderen Rechtsordnung iiberein.

b) Vereinbarung, Einigung

Begrifflich muss es sich beim Erbvertrag im Sinne von Art. 25
EuErbVO um eine Vereinbarung handeln, es miissen also

mindestens zwei Personen beim Abschluss des Erbvertrages
beteiligt sein. Weiter muss eine Einigung der Beteiligten vor-
liegen, die sich zum einen darauf bezieht, dass eine letzt-
willige Verfiigung getroffen wird, und zum anderen darauf,
der Verfiigung Bindungswirkung im nachstehend erlduterten
Sinn zukommen zu lassen. Im Zweifelsfall ist das Vorliegen
bzw. Nichtvorliegen einer Einigung in diesem Sinn im Wege
der Auslegung zu ermitteln, die nach Art. 26 Abs. 1 lit. d
EuErbVO eine Frage der materiellen Wirksamkeit des Erb-
vertrags darstellt.

c) Bindung

Die Vereinbarung muss eine gewisse Bindung entfalten, die
im Vergleich zum einseitigen Testament nicht oder nur unter
weiteren Voraussetzungen durch einen Vertragsteil einseitig
wieder beseitigt werden kann. Keinerlei Bindung liegt vor,
wenn sich der Erblasser grundlos und ohne Mitteilung an den/
die anderen Vertragsbeteiligten wieder von der Verfiigung be-
freien kann. Ist eine Bindung zu verneinen, handelt es sich
tatsdchlich um ein oder mehrere einseitige Testamente, auch
wenn die Verfligungen in einem Schriftstiick enthalten sind
und zum Beispiel durch ihre Bezeichnung den Anschein eines
Vertrages erwecken.! Man kann den Bindungsbegriff in einem
engen Sinne als strikte Unwiderruflichkeit der Verfiigungen
oder in einem weiten Sinn dahingehend, dass eine ausrei-
chende Bindung bereits dann gegeben ist, wenn zum Beispiel
der andere Vertragsteil von einem Widerruf oder einem Riick-
tritt in welcher Form auch immer verstidndigt werden muss,
verstehen.? Um der Vielgestaltigkeit der Rechtsordnungen

1 Dies gilt z. B. fiir die nach EheschlieBung zwischen Ehegatten ge-
troffene institution contractuelle des franzosischen, belgischen oder
luxemburgischen Rechts (jeweils Art. 1082 ff. des jeweiligen CC).

2 Vgl. auch Siif in Siifs, Erbrecht in Europa, Allg. Teil § 4 Rdnr. 91.
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gerecht zu werden, ist im Rahmen der EuErbVO einem wei-
ten Erbvertrags- und Bindungsbegriff zu folgen. Eine fiir die
Annahme eines Erbvertrages erforderliche Bindungswirkung
ist bereits dann zu bejahen, wenn eine Rechtsordnung fiir den
einseitigen Widerruf oder die einseitige Abinderung der Ver-
fligung Voraussetzungen aufstellt, die iiber die bei einem ein-
seitigen Testament geltenden Widerrufs- bzw. Anderungsvor-
aussetzungen hinausgehen. Dies gilt zum Beispiel fiir das
Erfordernis des Zugangs eines Widerrufs an den anderen Teil
bei Vorliegen von wechselbeziiglichen Verfiigungen in einem
deutschen gemeinschaftlichen Testament gemidl § 2271
Abs. 1 Satz 1, § 2296 Abs. 2 BGB.

d) Begriindung, Anderung oder Entzug von Rechten

Liegt eine Bindung im vorstehend erlduterten Sinn vor, ergibt
sich daraus zugleich, dass die betreffende Vereinbarung ein
Recht an einem kiinftigen Nachlass begriindet. Vor Eintritt
des Erbfalls besteht dieses Recht darin, hinsichtlich einer Ab-
inderung des Erbvertrages ein Mitspracherecht zu besitzen
bzw. von einem Widerruf wenigstens verstindigt werden zu
miissen. Ein ,,echtes* Recht des Bedachten, etwa vergleichbar
einem Anwartschaftsrecht im Sinne des deutschen Rechts
(also mehr als eine Erwerbsaussicht), muss dagegen nicht ent-
standen sein.

Nach Art. 3 Abs. 1 lit. b EuErbVO sind unter Erbvertrigen im
Sinne der EuErbVO nicht nur Rechte am Nachlass begriin-
dende oder @ndernde Erbvertrige im Sinne von § 2274 ff.
BGB zu verstehen, sondern auch Vertrige, die Rechte am
Nachlass entziehen, also etwa Erbverzichts- und Pflichtteils-
verzichtsvertrdge im Sinne von §§ 2346 ff. BGB.

e) Beteiligung des Erblassers

Art. 3 Abs. 1 lit. b EuErbVO verlangt weiter, dass es bei einem
Erbvertrag um Rechte am Nachlass einer oder mehrerer an
der Vereinbarung selbst beteiligter Personen gehen muss. So-
weit lediglich Rechte am Nachlass eines Dritten bzw. bereits
durch den Erbfall entstandene Rechte betroffen sind, ist
Art. 25 EuErbVO damit nicht einschligig. Vertrige iiber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten im Sinne von § 311b
Abs. 4 und 5 BGB sind damit nicht erfasst, ebenso wenig
Erbauseinandersetzungsvertrige oder Vertrage zur Regelung
von Pflichtteilsrechten nach dem Tod. Ein Zuwendungsver-
zicht im Sinne von § 2352 BGB ist dagegen umfasst, wenn
und soweit der kiinftige Erblasser betroffen ist. Ein Zuwen-
dungsverzichtsvertrag, der nach dem Tod des erstversterben-
den Ehegatten, zum Beispiel zur Beseitigung der fiir den ldn-
gerlebenden Ehegatten eingetretenen Bindungswirkung in
einem Erbvertrag, geschlossen werden soll, fillt unter den
Erbvertragsbegriff, da es um den Nachlass des lingerleben-
den Ehegatten geht.

f) Gegenleistung

Unerheblich ist, ob es sich um einen unentgeltlichen oder ent-
geltlichen Erbvertrag handelt. Als Gegenleistungen fiir eine
Erb- oder Vermichtnisanordnung kommen zum Beispiel
Pflege- oder Unterhaltsverpflichtungen in Betracht. Beim
Erb- oder Pflichtteilsverzicht wird hiufig eine Abfindungs-
zahlung geleistet. Zur kollisionsrechtlichen Behandlung der
Gegenleistung vgl. unten Ziffer V. 8. b).

2. Abgrenzungen, Einzelfélle
a) Gemeinschaftliche Testamente

Nach den vorstehenden Erldauterungen ist auch die Einord-
nung von gemeinschaftlichen Testamenten in der EuErbVO
schliissig 16sbar, auch wenn in diesem Zusammenhang die

Formulierungen in der Verordnung teilweise missgliickt und
auslegungsbediirftig sind. Das gemeinschaftliche Testament
wird in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ EuErbVO lediglich definiert, und
zwar als ,.ein von zwei oder mehr Personen in einer einzigen
Urkunde errichtetes Testament®. Aus der Definition des Erb-
vertrages in Art. 3 Abs. 1 lit. b EuErbVO ergibt sich durch die
Erwihnung des Begriffs (gegenseitiges) Testament, dass ein
Erbvertrag im Sinne der EuErbVO auch eine Vereinbarung
sein kann, die im betreffenden materiellen Recht als Testa-
ment bezeichnet wird. Dies gilt etwa fiir die joint and mutual
wills des englischen Rechts.? Da bereits nach dem Wortlaut
von Art. 3 Abs. 1 lit. b EuErbVO gegenseitige (bindende), in
unterschiedlichen Urkunden enthaltene Einzeltestamente
erfasst sind, muss dies erst recht fiir in einer Urkunde ent-
haltene gegenseitige (bindende) Testamente gelten.* Die
Gegenauffassung,® die aus der Definition des gemeinschaft-
lichen Testaments in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ EuErbVO unter Uber-
bewertung des formellen Aspekts schliefen will, dass ein von
mehreren Personen in einer Urkunde enthaltenes (bindendes)
Testament kein Erbvertrag sein kann, sondern stets nach
Art. 24 EuErbVO anzukniipfen sei, iiberzeugt nicht.

Gemeinschaftliche Testamente mit gegenseitigen wechselbe-
ziiglichen Verfligungen nach deutschem Recht gemif § 2271
Abs. 1 Satz 2 BGB fallen demnach unter Art. 25 EuErbVO. In
Art. 3 Abs. 1 lit. b EuErbVO sind allerdings nur gegenseitige
Testamente ausdriicklich erwihnt. Nach deutschem Recht
kann in einem gemeinschaftlichen Testament nur ein Beteilig-
ter bindend (nach deutscher Terminologie wechselbeziiglich)
verfiigen, auch eine gegenseitige Erbeinsetzung ist nicht er-
forderlich. Es ist jedoch nicht ersichtlich, dass der Wortlaut
von Art. 3 Abs. 1 lit. b EuErbVO abschliefend zu verstehen
ist. Art. 25 Abs. 1 EuErbVO regelt ausdriicklich einseitige
Erbvertrige, bei denen von vornherein nur ein Vertragsteil
letztwillig verfiigt. Konsequenterweise sind auch gemein-
schaftliche Testamente, mittels derer zwar beide Beteiligten
letztwillig verfiigen, aber nur einer bindend, von Art. 25
Abs. 1 EuErbVO erfasst.

b) Schenkungen auf den Todesfall

Der Begriff der Schenkung von Todes wegen wird in den ver-
schiedenen Rechtsordnungen duflerst uneinheitlich verwen-
det. Gemeinsam ist allen derartigen Rechtsinstituten, dass es
sich dabei um Zuwendungsvertriage handelt, die auf eine Ver-
teilung des Vermogens erst nach dem Tod ausgerichtet sind.¢
Unentgeltliche Zuwendungen unter Lebenden sind nach
Art. 1 Abs. 2 lit. g EuErbVO ausdriicklich vom Anwendungs-
bereich der EuErbVO ausgenommen, siehe bereits oben Teil |
Ziffer II. 2. b). Die in Deutschland wohl herrschende Mei-
nung’ stellte kollisionsrechtlich bisher wie im materiellen
deutschen Recht, vgl. § 2301 BGB, darauf ab, ob es sich um
ein vollzogenes Schenkungsversprechen von Todes wegen
handelt oder ob der endgiiltige Vollzug erst im oder nach dem
Todesfall erfolgt. Bei vollzogenen Schenkungen sei das
Schenkungsstatut, bei nicht vollzogenen das erbrechtliche

3 Siehe hierzu z. B. Odersky in Siif3, Erbrecht in Europa, Linderbe-
richt Grofbritannien: England und Wales Rdnr. 84.

4 Zutreffend Lechner, NJW 2013, 26; Odersky, notar 2013, 3, 9;
wohl auch Dutta, FamRZ 2013, 4, 9; a. A. Simon/Buschbaum, NJW
2012, 2393, 2396; Wilke, RTW 2012, 601, 606.

5 Nordmeier, ZEV 2012, 513, 514; ders., ZEV 2013, 117, 120.

6 Vgl. Siif3 in Siifs, Erbrecht in Europa, Allg. Teil § 4 Rdnr. 103.

7 BGH, NJW 1959, 1317, 1318; OLG Diisseldorf, ZEV 1996, 423;
MiinchKomm/Birk, Art. 26 EGBGB Rdnr. 154; Palandt/Thorn,
Art. 25 EGBGB Rdnr. 15; Schotten/Schmellenkamp, Das IPR in der
notariellen Praxis, Rdnr. 323; a. A. z. B. Staudinger/Dorner, Art. 25
EGBGB Rdnr. 375: immer erbrechtliche Qualifikation.
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Errichtungsstatut anzuwenden. Gegen eine Beibehaltung
dieser Abgrenzung?® spricht, dass die Begriffe der EuErbVO
autonom auszulegen sind und ein Riickgriff auf § 2301 BGB
kein tauglicher MaB3stab sein kann. Entscheidend ist, ob das
betreffende Rechtsgeschift gerade auf eine Vermogensvertei-
lung nach dem Tod gerichtet ist. Dies diirfte fiir alle Rechtsge-
schifte gelten, die im Hinblick auf den Tod des Erblassers
(mortis causa, ,,in Lebensgefahr®, ,,in Gedanken an den Tod",
-im Angesicht des Todes*) vorgenommen oder in denen die
Wirksamkeit der Schenkungsverpflichtung bzw. deren Erfiil-
lung auf den Zeitpunkt des Todes des Schenkers hinausge-
schoben werden.?

c) Vertrage zugunsten Dritter auf den Todesfall

Auch bei Vertrigen zugunsten Dritter auf den Todesfall (zum
Beispiel Lebens- und Unfallversicherungen, Spar-, Konto-
und Depotvertrige zugunsten Dritter) geht es um eine Vertei-
lung des Vermogens fiir die Zeit nach dem Ableben. Im
deutschen materiellen Recht wird dabei zwischen Deckungs-
verhiltnis und Valutaverhiltnis (Zuwendungsverhiltnis) un-
terschieden. Ersteres regelt das Verhiltnis zwischen Zuwen-
dendem und Schuldner und ist schuldrechtlich anzukniipfen.
Erbrechtliche Fragestellungen konnen sich lediglich im
Valutaverhiltnis ergeben, wenn zwischen dem Gldubiger und
dem Dritten eine unentgeltliche Zuwendung erfolgen soll.
Handelt es sich dabei um eine Schenkung von Todes wegen,
so gelten die vorstehenden Ausfithrungen unter b) entspre-
chend.!?

d) Testiervertrdge

Im Spannungsfeld zwischen Schuldrecht und Erbrecht liegen
auch sog. Testiervertrige, insbesondere des common law,
wie etwa der contract to make a will des englischen Rechts.!!
Materiellrechtlich handelt es sich dabei in der Regel um
schuldrechtlich bindende Vereinbarungen, in vertraglich be-
stimmter Weise zu testieren oder ein bestimmtes Testament
nicht zu widerrufen. Ein Verstof3 gegen diese Verpflichtungen
fiihrt ggf. zu Schadensersatzpflichten. Auch derartige Verein-
barungen unterfallen dem Erbvertragsbegriff der EuErbVO,
da sie erbrechtliche Funktionen und Ziele verfolgen und dazu
fiihren, dass eigentlich frei widerrufliche letztwillige Verfii-
gungen nur unter erschwerten Bedingungen, ndmlich ggf.
unter Inkaufnahme von finanziellen Sanktionen widerrufen
werden konnen.!?

e) Abgrenzung zu giiterrechtlichen Vereinbarungen

Unklar und problematisch wird auch kiinftig die Abgrenzung
und Einordnung von auf den ersten Blick giiterrechtlich ein-
zuordnenden Vereinbarungen bleiben, die fiir die Eheauf-

8 So Nordmeier, ZEV 2013, 117, 121.

9 So wortlich zum bisherigen deutschen IPR Staudinger/Dorner,
Art. 25 EGBGB Rdnr. 375; in diesem Sinne auch Dorner, ZEV 2012,
505, 508; Dutta, FamRZ, 2013, 4, 5; Vollmer, ZErb 2012, 227, 229;
vgl. auch Odersky, notar 2013, 3.

10 In diesem Sinne auch Dérner, ZEV 2012, 505, 508; Vollmer,
ZErb 2012, 227, 229; a. A. Nordmeier, ZEV 2013, 117, 123: einheit-
liche Ankniipfung an das Statut des Deckungsverhiltnisses; wie hier
bereits zum deutschen IPR MiinchKomm/Birk, Art. 26 EGBGB
Rdnr. 154; Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 423; Siif3 in
Siif3, Erbrecht in Europa, Allg. Teil § 4 Rdnr. 112.

11 Siehe hierzu z. B. Odersky in Siif3, Erbrecht in Europa, Linderbe-
richt Grofbritannien: England und Wales Rdnr. 84.

12 A. A. Nordmeier, ZEV 2013, 117, 123; wie hier auch die bisher
h. M. zum deutschen IPR, vgl. MiinchKomm/Birk, Art. 26 EGBGB
Rdnr. 152; Palandt/Thorn, Art. 25 EGBGB Rdnr. 13; Staudinger/
Dorner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 404.

16sung durch Tod bestimmte, auf den ersten Blick ausschlief3-
lich giiterrechtliche Vorteile vorsehen. Dies gilt zum Beispiel
fiir die sog. avantages matrimoniaux des franzosischen
Rechts, die es den Ehegatten erlauben, fiir den Todesfall dem
iiberlebenden Ehegatten bestimmte Gegenstinde aus dem Ge-
samtgut der ehelichen Giitergemeinschaft oder sogar das Ge-
samtgut insgesamt zukommen zu lassen (Clause de préciput,
stipulation de parts inégales, clause d’attribution de la totalité
de la communauté).!3 Richtigerweise ist auch unter der
EuErbVO danach zu unterscheiden, ob die in Frage stehende
Abweichung von der Halbteilung in der betreffenden Rechts-
ordnung gesetzlich angeordnet ist oder den Ehegatten als
Gestaltungsinstrument zur Verfiigung gestellt wird. Ist Erste-
res der Fall, so ist eine giiterrechtliche Qualifikation vorzu-
nehmen, da es die freie Entscheidung des jeweiligen Gesetz-
gebers ist, wie er den Schutz eines iiberlebenden Ehegatten
gesetzlich sicherstellen will. Bedarf es dagegen wie zum Bei-
spiel bei einer stipulation de parts inégales bzw. einer clause
d‘attribution de la totalité de la communauté des franzosi-
schen Rechts zusitzlich zur Verwirklichung der Abweichung
von der Halbteilung noch einer ausdriicklichen Vereinbarung
durch die Ehegatten, so ist dies in der Regel erbrechtlich zu
qualifizieren und nach Art. 25 EuErbVO zu beurteilen.

3. Form des Erbvertrages
a) Allgemeines

Auch wenn nach der EuErbVO bindende gemeinschaftliche
Testamente dem Erbvertragsbegriff unterfallen, ist fiir die
Formwirksamkeit weiterhin zwischen gemeinschaftlichen
Testamenten und Erbeinsetzungsvertrigen zu unterscheiden.
Fiir die Form eines gemeinschaftlichen Testaments gilt nach
Art. 75 Abs. 1 EuErbVO unmittelbar das Haager Uberein-
kommen vom 5.10.1961 iiber das auf die Form letztwilliger
Verfiigungen anzuwendende Recht. Art. 4 des Ubereinkom-
mens bezieht in seinen Anwendungsbereich ausdriicklich
Verfiigungen von Todes wegen mit ein, die von zwei oder
mehreren Personen in derselben Urkunde errichtet werden.
Die Vorschrift erfasst auch gemeinschaftliche Testamente, in
denen die Beteiligten wechselbeziiglich verfiigen.!4 Die
Formwirksamkeit eines Erbvertrages im engeren Sinn ist da-
gegen nicht unmittelbar nach dem genannten Haager Uber-
einkommen zu beurteilen, da dieses fiir Erbvertrige nicht
gilt.!1> Art. 27 EuErbVO erweitert jedoch (wie bereits Art. 26
Abs. 4 EGBGB) den Anwendungsbereich der dem Uberein-
kommen weitgehend entsprechenden Regelungen des Art. 27
EuErbVO auch auf Erbvertrige.!¢ Bei einer Beurkundung vor
einem deutschen Notar ist jedenfalls die Ortsform gemil
Art. 1 Abs. 1 lit. a des Haager Ubereinkommens bzw. Art. 27
Abs. 1 lit. a EuErbVO gewahrt und das gemeinschaftliche
Testament bzw. der Erbvertrag damit formgiiltig.

13 Ausfiihrlich hierzu Débereiner in Siifp/Ring, Eherecht in Europa,
Linderbericht Frankreich, Rdnr. 108; Dobereiner, Ehe- und Erbver-
trage im deutsch-franzosischen Rechtsverkehr, S. 84 ff.

14 MiinchKomm/Birk, Art. 26 EGBGB Rdnr. 101; Riering, ZEV
1994, 225, 226; Riering/Marck, ZEV 1995, 90, 91.

15 Janzen, DNotZ 2012, 484, 488; MiinchKomm/Birk, Art. 26
EGBGB Rdnr. 137; Palandt/Thorn, Art. 26 EGBGB Rdnr. 1; Schot-
ten/Schmellenkamp, Das IPR in der notariellen Praxis, Rdnr. 260;
Staudinger/Dorner, Vorbem. zu Art. 25 f. EGBGB Rdnr. 76, Art. 25
EGBGB Rdnr. 359.

16 Zu Art. 26 Abs. 4 EGGBG Erman/Hohloch, Art. 26 EGBGB
Rdnr. 19; MiinchKomm/Birk, Art. 26 EGBGB Rdnr. 137; Staudinger/
Dérner, Art. 26 EGBGB Rdnr. 29.
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b) Zulassigkeit des Erbvertrages als Formfrage

Wie bisher im deutschen IPR!7 ist bei der Frage der Zuléssig-
keit eines Erbvertrages auch kiinftig danach zu unterscheiden,
ob ein im Raum stehendes Verbot von Erbvertrigen und
gemeinschaftlichen Testamenten auf formellen oder materiel-
len, d. h. sachlichen Erwigungen, beruht. Zwar spricht Art. 25
EuErbVO generell von ,,Zuldssigkeit™ des Erbvertrages, so
dass man auch die formelle Zulassigkeit in diesem Sinn aus-
schlieflich nach Art. 25 EuErbVO beurteilen konnte. Aus
dem Gesamtkontext ergibt sich jedoch, dass darunter aus-
schlieflich die materielle Zuldssigkeit des Erbvertrages im
nachstehend erlduterten Sinn gemeint ist und nach wie vor
formelle und materielle Zuldssigkeit abzugrenzen sind.!8 Die
Qualifizierung eines Verbots von gemeinschaftlichen Testa-
menten und Erbvertrigen hat unter Geltung der EuErbVO
nicht mehr nach der lex fori, sondern autonom zu erfolgen.
Dabei ist wie bisher zundchst zu ermitteln, welche Funktion
das Erbvertragsverbot in der betreffenden Rechtsordnung
selbst verfolgt.!® Soll es dazu dienen, die Beweisbarkeit,
Authentizitidt und unverfélschte Niederlegung des Erblasser-
willens zu gewihrleisten, so ist in der Regel ein formelles
Verbot anzunehmen. Soll andererseits eine insbesondere psy-
chologische Einschrinkung der Testierfreiheit zu Lebzeiten
verhindert oder der Gefahr einer Beeinflussung des freien
letzten Willens des Erblassers vorgebeugt werden, so liegt in
der Regel ein materiellrechtliches Verbot vor.20 Liegt ein
lediglich formelles Verbot vor, so ist ein in Deutschland unter
Beachtung der Formvorschriften des deutschen Rechts errich-
teter Erbvertrag in jedem Fall wegen Wahrung der Ortsform
formwirksam errichtet.

4. Die materielle Wirksamkeit des einseitigen
Erbvertrages

Die Zulissigkeit, die materielle Wirksamkeit und die Bin-
dungswirkungen eines Erbvertrages, der den Nachlass einer
einzigen Person betrifft, einschliellich der Voraussetzungen
fiir seine Auflosung, unterliegen nach Art. 25 Abs. 1 EuErbVO
dem Errichtungsstatut. Nach Art. 21 Abs. 1 EuErbVO ist
damit — vorbehaltlich Art. 21 Abs. 2 EuErbVO - fiir diese
Bereiche grundsitzlich das Recht am gewdhnlichen Aufent-
halt bzw. das Recht, das der Verfiigende nach Art. 22 EuErbVO
gewihlt hat, maBigeblich. Zu den Rechtswahlmoglichkeiten
im Erbvertrag vgl. unten Ziffer V. 7.

a) Materielle Zulassigkeit

Soweit die Frage der Zuldssigkeit eines Erbvertrages nicht als
Formfrage zu qualifizieren ist, entscheidet hieriiber das
Errichtungsstatut des Verfiigenden im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses. Das Errichtungsstatut ist berufen, wenn ein Erbver-
trag in einer Rechtsordnung nur zwischen bestimmten und
zugunsten bestimmter Personen, insbesondere unter Ehegat-
ten, oder zu einem bestimmten Zeitpunkt, zum Beispiel vor
Eheschlieung, errichtet werden kann. Ist der Erbvertrag nach
dem Errichtungsstatut unzulissig, so beantwortet dieses auch,

17 Staudinger/Dérner, Vorbem. zu Art. 25 f. EGBGB Rdnr. 81, Art. 25
EGBGB Rdnr. 322 ff., 355 f.

18 So auch Nordmeier, ZEV 2012, 513, 515 f.; offengelassen von
Simon/Buschbaum, NJW 2012, 2393, 2396.

19 Vgl. zum bisherigen deutschen IPR OLG Frankfurt, IPRax 1986,
111, zum gemeinschaftlichen Testament; Erman/Hohloch, Art. 25
EGBGB Rdnr. 32; Palandt/Thorn, Art. 25 EGBGB Rdnr. 14;
Schotten/Schmellenkamp, Das IPR in der notariellen Praxis,
Rdnr. 319, 316; Staudinger/Dérner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 326, 355.
20 Vgl. Débereiner, Ehe- und Erbvertrige im deutsch-franzosischen
Rechtsverkehr, S. 180 m. w. N.

ob eine Umdeutung in ein Einzeltestament moglich ist.?! Bei
einem einseitigen Erbvertrag spielt das Erbstatut von anderen
am Vertrag Beteiligten ebenso wenig eine Rolle wie das
Erbstatut eines ggf. im Erbvertrag eingesetzten Dritten.??

b) Materielle Wirksamkeit im Ubrigen

Bei einem einseitigen Erbvertrag betrifft die Frage der
Testierfiahigkeit nur den Verfiigenden. Der Begriff der Testier-
fahigkeit ist hier, unabhéngig davon, dass im deutschen Sach-
recht fiir den Abschluss eines Erbvertrages gemifl § 2275
BGB die Regeln iiber die Geschiiftsfihigkeit anwendbar sind,
in einem kollisionsrechtlichen Sinn als die Fihigkeit, eine
Verfiigung von Todes wegen jeglicher Art zu errichten, zu
verstehen, vgl. Art. 26 Abs. 1 lit. a EuErbVO. Das Errich-
tungsstatut des Verfiigenden entscheidet bei einem einseitigen
Erbvertrag auch dariiber, ob und in welchem Maf3e der andere
Partner, der keine letztwillige Verfiigung trifft, geschiftsfihig
sein muss. Da Art. 26 Abs. 1 lit. a EuErbVO nur fiir die
Testierfihigkeit des Verfiigenden gilt und im Ubrigen nach
Art. 1 Abs. 2 lit. b EuErbVO Fragen der Rechts- und
Geschiftsfahigkeit vom Anwendungsbereich der EuErbvVO
ausgenommen sind, ist die Frage, ob dieses Erfordernis
gewabhrt ist, gemil Art. 7 EGBGB, also nach dem Personal-
statut, zu beantworten.2? Das auf den Verfiigenden anwend-
bare Recht dagegen beantwortet insgesamt, welche Folgen
ein Mangel der Testier- bzw. Geschiftsfahigkeit einer der
Parteien auf die Vereinbarung hat und wie bzw. von wem dies
geltend gemacht werden kann.?*

Fiir Fragen der Stellvertretung (vgl. Art. 26 Abs. 1 lit. ¢
EuErbVO) und von Willensmingeln (vgl. Art. 26 Abs. 1 lit. e
EuErbVO) gilt ebenfalls das hypothetische Erbstatut des
Verfiigenden im Zeitpunkt der Errichtung. Die Form einer
Vollmacht dagegen wird gemif3 Art. 11 EGBGB angekniipft,
da hierfiir weder das Haager Testamentsabkommen noch
Art. 27 EuErbVO einschligig sind. Das gleiche gilt fiir die
Form einer Anfechtungserkldrung, sofern die Anfechtung
nicht durch letztwillige Verfiigung zu erkléren ist. Fiir nach
Vertragsschluss eintretende Verdnderungen der tatsdchlichen
Umstidnde, wie die spitere Geburt von Kindern oder eine
spétere Eheschliefung und deren Auswirkungen auf den Erb-
vertrag, gilt ebenfalls das Errichtungsstatut.2

c) Auswirkungen einer Eheauflésung

Die Folgen einer Eheauflosung durch Scheidung oder Tren-
nung von Tisch und Bett?® nehmen in diesem Zusammenhang
eine Sonderstellung ein. Ob die Ehe wirksam aufgelst wurde,
ist nach dem Scheidungsstatut zu beurteilen. Zweifelhaft

21 So bereits zum bisherigen deutschen IPR Erman/Hohloch,
Art. 25 EGBGB Rdnr. 32; MiinchKomm/Birk, Art. 26 EGBGB
Rdnr. 134; Schotten/Schmellenkamp, Das IPR in der notariellen Pra-
xis, Rdnr. 320; Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 353.

22 So bereits zum bisherigen deutschen IPR MiinchKomm/Birk,
Art. 26 EGBGB Rdnr. 133; Schotten/Schmellenkamp, Das IPR in der
notariellen Praxis, Rdnr. 319; Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB
Rdnr. 351.

23 So bereits zum bisherigen deutschen IPR Soergel/Schurig,
Art. 26 EGBGB Rdnr. 33; Staudinger/Dérner, Art. 25 EGBGB
Rdnr. 348.

24 So bereits bisher Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 349.
25 Nach einer verbreiteten Ansicht im deutschen IPR ist insoweit zu
unterscheiden, so Erman/Hohloch, Art. 26 EGBGB Rdnr. 28; Stau-
dinger/Dérner; Art. 25 EGBGB Rdnr. 252, 310.

26 Zur Anwendung von Art. 17 EGBGB auf die Trennung von Tisch
und Bett vgl. z. B. BGH, FamRZ 1987, 793, 794; MiinchKomm/
Winkler von Mohrenfels, Art. 17 EGBGB Rdnr. 22; Palandt/Thorn,
Art. 17 EGBGB Rdnr. 15.
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ist jedoch, nach welchem Recht die Auswirkungen der
Scheidung auf den Erbvertrag zu ermitteln sind.2’” Wendet man
das erbrechtliche Errichtungsstatut an, wofiir insbesondere
spricht, dass der Wortlaut des Art. 25 Abs. 1 EuErbVO fiir den
Erbvertrag allgemein die Voraussetzungen fiir seine Auflésung
regelt, kann dies zu erheblichen Problemen fiihren, wenn die
Ehe nach dem anwendbaren Scheidungsstatut aus Griinden ge-
schieden wird, welche die einschlidgige erbrechtliche Rechts-
ordnung nicht oder in dieser Form nicht kennt. Ausldndische
Rechtsordnungen sehen teilweise zum Beispiel im Gegensatz
zum deutschen Recht noch eine Verschuldensscheidung vor
und kniipfen an eine solche unter Umstinden andere erbrecht-
liche Folgen als an eine einverstindliche Scheidung. Wurde im
Einzelfall die Scheidung nach einer Rechtsordnung ausgespro-
chen, die im Gegensatz zum erbvertraglichen Errichtungsstatut
eine Unterscheidung zwischen verschiedenen Scheidungs-
formen nicht kennt, kann diese Unvereinbarkeit nur im Wege
einer materiellrechtlichen Anpassung behoben werden.?® Bes-
ser, aber mit dem Wortlaut von Art. 25 EuErbVO wohl nicht zu
vereinbaren, wire es daher, die Auswirkungen einer Eheauflo-
sung auf einen Ehegattenerbvertrag als Folge der Scheidung
anzusehen und nach dem Scheidungsstatut zu beurteilen.?
Wendet man das erbrechtliche Errichtungsstatut an und ver-
langt dieses fiir die Auflosung des Erbvertrages nach Schei-
dung eine rechtsgeschiftliche Erklarung, so gilt fiir deren Form
Art. 11 EGBGB, sofern es sich nicht selbst um eine letztwillige
Verfiigung handelt, die dem Haager Testamentsiibereinkom-
men vom 5.10.1961 bzw. Art. 27 EuErbVO unterfillt.

d) Wirkungen des Erbvertrages zu Lebzeiten
aa) Bindungswirkung

Das Errichtungsstatut ist nach der Regelung in Art. 25 Abs. 1
EuErbVO zur Entscheidung dariiber, ob und in welchem Um-
fang einem Erbvertrag Bindungswirkung zukommt, berufen.
Es beantwortet die Frage, welche Anordnungen mit Bin-
dungswirkung getroffen werden konnen. Lidsst das Errich-
tungsstatut in einem Erbvertrag sowohl bindende als auch
frei widerrufliche Anordnungen zu und erfordert die Feststel-
lung der Art der Verfiigung eine Auslegung, so ist diese nach
dem Errichtungsstatut durchzufiihren. Das Errichtungsstatut
bestimmt weiter, welche Auswirkungen die in einem Erbver-
trag getroffenen Anordnungen auf spitere, also nach Ab-
schluss des Erbvertrages getroffene Verfiigungen von Todes
wegen haben. Hatte der Erblasser dagegen bereits vor Ab-
schluss des Erbvertrages anderslautende Verfiigungen von
Todes wegen errichtet, so hingt die Wirkung des Erbvertrages
auf diese Anordnungen davon ab, ob und in welchem Umfang
der Erblasser durch die fritheren Verfiigungen gebunden ist.
Hieriiber entscheidet das Errichtungsstatut der fritheren Ver-
fligung.3® Von dem nach Art. 25 EuErbVO ermittelten Recht

27 Zu Art. 25, 26 EGBGB wird iiberwiegend vertreten, es handle sich
um eine nach dem tatséchlichen Erbstatut anzukniipfende Frage, so z. B.
Erman/Hohloch, Art. 26 EGBGB Rdnr. 5; Staudinger/Dérner, Art. 25
EGBGB Rdnr. 252, 310; siehe weiterhin BayObLG, IPRax 1981, 100,
102; Coester, IPRax 1981, 206; Firsching, IPRax 1981, 86, 88.

28 So bereits BayObLG, IPRax 1981, 100, 102; Coester, IPRax
1981, 206; Firsching, IPRax 1981, 86, 88.

29 So Débereiner, Ehe- und Erbvertrige im deutsch-franzosischen
Rechtsverkehr, S. 186 f. Nach deutschem IPR sind Fragen des Wider-
rufs und der Riickgewihr von Schenkungen unter Lebenden aufgrund
der Scheidung nach nahezu einhelliger Ansicht vom Scheidungssta-
tut zu beurteilen, vgl. z. B. MiinchKomm/Winkler von Mohrenfels,
Art. 17 EGBGB Rdnr. 203; Palandt/Thorn, Art. 17 EGBGB Rdnr. 17;
Staudinger/Mankowski, Art. 17 EGBGB Rdnr. 275.

30 A. A. zum bisherigen deutschen IPR Staudinger/Dorner, Art. 25
EGBGB Rdnr. 361.

wird auch die Frage beantwortet, ob und in welchem Umfang
der Erblasser nach Abschluss des Erbvertrages weiterhin un-
ter Lebenden iiber sein Vermogen disponieren kann.

bb) Beseitigung der Bindungswirkung

Diese Grundsitze gelten entsprechend fiir die Beseitigung ei-
ner eingetretenen Bindungswirkung, zum Beispiel durch einen
Riicktritt oder Aufhebungsvertrag. Soll die Bindungswirkung
durch eine neue Verfiigung von Todes wegen beseitigt werden,
so gelten fiir die Form Art. 27 Abs. 1 und 2 EuErbVO. Hin-
sichtlich der materiellen Wirksamkeit der neuen Verfiigung ist
zu differenzieren: Soweit die Widerrufswirkung in Frage steht,
ist das Errichtungsstatut des urspriinglichen3! Erbvertrages
malgeblich, soweit die Wirksamkeit der neuen Anordnungen
betroffen ist, ist das im Zeitpunkt der Errichtung der neuen
letztwilligen Verfiigung anwendbare Erbstatut berufen. Hat das
Errichtungsstatut durch einen Wechsel des gewohnlichen Auf-
enthalts im Zeitraum zwischen den beiden Akten gewechselt,
so ist denkbar, dass eine neue Verfiigung von Todes wegen
zwar einen vorher geschlossenen Erbvertrag beseitigt, die dort
neu getroffenen Anordnungen jedoch unwirksam sind. Will
sich der Verfiigende auf andere Weise als durch eine Verfiigung
von Todes wegen, zum Beispiel durch einen Riicktritt, von der
durch den Erbvertrag eingetretenen Bindungswirkung be-
freien, so gilt fiir die Form dieser Erkldrung Art. 11 EGBGB.
Fiir die materielle Wirksamkeit ist das Errichtungsstatut des
aufzuhebenden Erbvertrages maf3geblich.

5. Materielle Wirksamkeit des mehrseitigen
Erbvertrages

a) Abgrenzungsfragen

Art. 25 Abs. 2 EuErbVO enthilt Sonderregeln fiir mehrseitige
Erbvertrige, also Erbvertrige, die den Nachlass mehrerer Per-
sonen betreffen. Beim mehrseitigen Erbvertrag kann bereits
die Feststellung, ob im Einzelfall {iberhaupt eine Bindung und
damit ein Erbvertrag gegeben ist, Probleme bereiten, da nicht
klar ist, nach welchem Recht diese Feststellung erfolgen soll.
Die Regelung in Art. 25 Abs. 2 Unterabs. 1 EuErbVO spricht
zunichst dafiir, im Ausgangspunkt zunichst fiir jeden Partner
gesondert nach Art. 21 EuErbVO zu ermitteln, ob aus dessen
Sicht tiberhaupt ein Erbvertrag vorliegt. Andererseits bestimmt
Art. 25 Abs. 2 Unterabs. 2 EuErbVO, dass die Frage der Bin-
dungswirkung fiir alle Vertragsteile gemeinsam und einheitlich
nach dem Recht zu beurteilen ist, zu dem die engsten Verbin-
dungen bestehen. Folgt man dem ersten Ansatz, also der An-
wendung von Art. 25 Abs. 2 Unterabs. 1 EuErbVO, so kann es
dazu kommen, dass die Bindungswirkung zunédchst bei der
Frage, ob tiberhaupt ein Erbvertrag vorliegt, anders zu beurtei-
len ist als bei der Frage, ob tatsédchlich eine Bindungswirkung
vorliegt und wie diese ausgestaltet ist. Dies kann der Fall sein,
wenn es sich nach den Errichtungsstatuten beider Ehegatten
um einen zuldssigen, grundsitzlich bindenden Erbvertrag han-
delt, dieser aber die engste Verbindung zu einer dritten Rechts-
ordnung aufweist, die keine Bindungswirkung kennt. Dies
wird durch die unterschiedlichen Ankniipfungen der Zuldssig-
keit des Erbvertrages einerseits und der iibrigen Fragen der
materiellen Wirksamkeit und Bindungswirkung andererseits
von der EuErbVO bewusst in Kauf genommen. Im Ergebnis ist
damit die Frage, ob tiberhaupt eine vertragliche Regelung mit

31 A. A. zum bisherigen deutschen IPR Staudinger/Diorner, Art. 26
EGBGB Rdnr. 78; analog Art. 26 Abs. 5 Satz | EGBGB das Errich-
tungsstatut zur Zeit des Widerrufs.

32 So schon zum bisherigen deutschen IPR Erman/Hohloch, Art. 26
EGBGB Rdnr. 20; Staudinger/Dérner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 361,
Art. 26 EGBGB Rdnr. 39, 58.

Aufsatze



Aufsatze

442 Ddébereiner - Das internationale Erbrecht nach der EU-Erbrechtsverordnung (Teil 1)

MittBayNot 6/2013

ausreichender Bindung vorliegt, zunédchst nach dem jeweiligen
Errichtungsstatut der Beteiligten zu ermitteln.

Art. 25 Abs. 2 EuErbVO setzt fiir die Anwendung der Vor-
schrift nicht voraus, dass mehrere Personen bindend verfii-
gen, d. h. auch wenn nur ein Vertragsteil bindend verfiigt und
der andere lediglich in einseitiger Weise, ist insgesamt Art. 25
Abs. 2 EuErbVO und nicht Art. 25 Abs. 1 EuErbVO einschli-
gig. Es findet dann auch keine getrennte Ankniipfung derge-
stalt statt, dass fiir den bindend Verfiigenden Art. 25 Abs. 1
EuErbVO und fiir den einseitig Verfiigenden Art. 24 EuErbVO
zur Anwendung kidme.

Fraglich ist, ob Art. 25 Abs. 1 oder Abs. 2 EuErbVO anwend-
bar ist, wenn mehrere Personen in einer Urkunde bindend zu-
gunsten eines Dritten, ebenfalls am Erbvertrag beteiligten
verfiigen, etwa, wenn beide Elternteile in einem Erbvertrag
ihre gemeinsamen Kinder als Erben einsetzen und zwar bin-
dend nur gegeniiber ihren Kindern und nicht gegeniiber dem
jeweils anderen Elternteil. Nach dem Wortlaut ist Art. 25
Abs. 2 EuErbVO einschlédgig, da von der Verfiigung tatsdch-
lich der Nachlass mehrerer Personen betroffen ist. Anderer-
seits stehen in derartigen Fillen die einzelnen Erbeinsetzun-
gen (im Beispiel Erbeinsetzung der Kinder durch den Vater
und Erbeinsetzung der Kinder durch die Mutter) nicht unbe-
dingt in einem Abhéngigkeitsverhiltnis, so dass jeder Eltern-
teil etwa fiir eine Authebung zwar die Zustimmung der Kinder
benétigt, nicht aber die Zustimmung des anderen Ehegatten.
Es hitten also auch zwei getrennte Erbvertrige geschlossen
werden konnen und es besteht keine Bindungswirkung zwi-
schen den beteiligten Erblassern, sondern nur gegeniiber dem
Vertragserben. Tatsdchlich handelt es sich um zwei eigenstin-
dige, lediglich formell in einer Urkunde zusammengefasste
Vertrage, die jeweils eigenstindig nach Art. 25 Abs. 1
EuErbVO zu beurteilen sind. Anders ist dies zu beurteilen,
wenn die Verfiigungen auch Bindungswirkung zwischen den
Verfiigungen entfaltet, in diesem Fall ist Art. 25 Abs. 2
EuErbVO einschligig. Der Anwendungsbereich von Art. 25
Abs. 2 EuErbVO ist somit nur dann er6ffnet, wenn der Vertrag
den Nachlass mehrerer Personen betrifft und gerade (auch)
Bindungswirkung zwischen diesen Personen und nicht nur
und ausschlieBlich gegeniiber Dritten entfaltet.

b) Zulassigkeit

Ein Erbvertrag, der den Nachlass mehrerer Personen betrifft,
ist nach Art. 25 Abs. 2 EuErbVO nur zuldssig, wenn er nach
jedem betroffenen Errichtungsstatut zuldssig ist. Es ist also
zunichst die Frage der Zulissigkeit fiir jeden Vertragsteil
nach dessen Errichtungsstatut zu stellen. Verbietet eines der
Errichtungsstatute den Erbvertrag, so ist die letztwillige Ver-
fligung jedenfalls als Erbvertrag nicht wirksam. Bei strenger
Anwendung des Wortlauts wire der Erbvertrag damit insge-
samt aus kollisionsrechtlichen Griinden bzw. nach allgemei-
nen Vertragsgrundsitzen nichtig. Sachgerechter ist jedoch
folgende Handhabung: Verbietet das Errichtungsstatut eines
der Vertragsteile den Erbvertrag, so entscheidet das Errich-
tungsstatut des anderen Vertragspartners, welche Auswirkun-
gen dies auf den Vertrag insgesamt hat und ob ggf. eine Um-
deutung in ein einseitiges Testament in Betracht kommt.33

33 So bereits zum bisherigen deutschen IPR Soergel/Schurig,
Art. 26 EGBGB Rdnr. 27, 35; Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB
Rdnr. 354; wohl auch Erman/Hohloch, Art. 25 EGBGB Rdnr. 32;
MiinchKomm/Birk, Art. 26 EGBGB Rdnr. 134; Palandt/Thorn,
Art. 25 EGBGB Rdnr. 13; zum gemeinschaftlichen Testament in die-
sem Sinne auch OLG Zweibriicken, FamRZ 1992, 608, 609; OLG
Frankfurt, IPRax 1986, 111; OLG Hamm, NJW 1964, 553, 554.

c) Materielle Wirksamkeit und Bindungswirkung

Die materielle Wirksamkeit und die Bindungswirkungen
eines nach Art. 25 Abs. 2 Unterabs. 1 EuErbVO zulidssigen
Erbvertrages, einschlielich der Voraussetzungen fiir seine
Auflosung, unterliegen nach Art. 25 Abs. 2 Unterabs. 2
EuErbVO demjenigen unter den in Unterabs. 1 genannten
Rechten, zu dem er die engste Verbindung hat. Die einheit-
liche Ankniipfung des mehrseitigen Erbvertrages fiir alle Be-
teiligten an nur eine Rechtsordnung hat den Vorteil, dass kom-
plizierte Auslegungs- und Angleichungsfragen vermieden
werden, die sonst bei unterschiedlichen Errichtungsstatuten
der Ehegatten unvermeidbar sind.3* Andererseits kann damit
fiir eine Person das anwendbare Recht unterschiedlich sein, je
nachdem, ob diese ein einseitiges Testament bzw. einen einsei-
tigen Erbvertrag errichtet hat oder an einem mehrseitigen Erb-
vertrag beteiligt ist. Wie die ,,engste Verbindung* des Erbver-
trages zu ermitteln ist, wird in der EuErbVO nicht weiter
erlautert. Mageblicher Zeitpunkt ist der Zeitpunkt der Errich-
tung des Erbvertrages, spiter eintretende Umstinde sind
grundsitzlich unerheblich und koénnen allenfalls im Rahmen
einer ggf. spéter vorzunehmenden Wiirdigung aller Umstidnde
zu einer Verstirkung der bei Vertragsabschluss vorliegenden
Umstédnde herangezogen werden. Bei dem Begriff der ,,engs-
ten Verbindung* handelt es sich um einen nicht der Disposition
der Vertragsteile unterliegenden Begriff. Die Beteiligten
konnen die engste Verbindung also nicht nach Belieben wih-
len, da sonst praktisch eine weitere, nach der EuErbVO nicht
zuldssige mittelbare Rechtswahlmoglichkeit geschaffen wiirde.
Dennoch wird es — sofern die Voraussetzungen fiir eine zu-
ldssige Rechtswahl nicht vorliegen — kiinftig sinnvoll sein, im
Erbvertrag zu dokumentieren, zu welcher Rechtsordnung nach
Auffassung der Beteiligten die engste Verbindung besteht. Zu
beachtende Kriterien sind dabei der gewohnliche Aufenthalt der
Vertragsteile, ihre Staatsangehorigkeit, die Belegenheit des
kiinftigen Nachlasses, der Ort der Errichtung des Erbvertrages3
oder die ggf. im Text in Bezug genommenen Rechtsvorschriften
einer bestimmten Rechtsordnung.

6. Besonderheiten bei Verzichtsvertragen

Auch Vertrige, die Rechte am kiinftigen Nachlass einer Per-
son entziehen, stellen nach der Legaldefinition in Art. 3 lit. b
EuErbVO Erbvertrige dar. Bei der Anwendung der Vorschrif-
ten der EuErbVO ist Erblasser derjenige, dessen (kiinftiger)
Nachlass betroffen ist. Zusétzlich zu den allgemein bei Erbver-
trigen auftretenden Fragen gelten folgende Besonderheiten:

a) Form

Ein Verzichtsvertrag ist keine Verfiigung von Todes wegen
im Sinne des Haager Testamentsiibereinkommens vom
5.10.1961.36 Da es sich jedoch um einen Erbvertrag im Sinne
der EuErbVO handelt, gilt fiir die Formwirksamkeit Art. 27
EuErbVO.

b) Materielle Wirksamkeit
aa) Abgrenzung zwischen Art. 25 Abs. 1 und 2 EuErbVO

Als einseitiger Erbvertrag im Sinne des Art. 25 Abs. 1
EuErbVO ist ein Verzicht zu behandeln, wenn nur gegeniiber
einem (kiinftigen) Erblasser verzichtet wird. Maf3geblich ist
das Errichtungsstatut des Erblassers, das Erbstatut des Ver-

34 Vgl. hierzu Dobereiner, Ehe- und Erbvertrige im deutsch-fran-
zosischen Rechtsverkehr, S. 190 ff.

35 Siehe auch Simon/Buschbaum, NJW 2012, 2393, 2396.

36 Staudinger/Dérner, Vorbem. zu Art. 25 f. EGBGB Rdnr. 76, Art. 25
EGBGB Rdnr. 398.
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zichtenden spielt keine Rolle.?” Handelt es sich um einen ge-
genseitigen Verzicht, so ist der Anwendungsbereich des
Art. 25 Abs. 2 EuErbVO eroffnet. Verzichtet eine Person in
einer Urkunde gegeniiber mehreren Personen, etwa, wenn ein
Abkommling in einer Urkunde einen Pflichtteilsverzicht
gegeniiber beiden Elternteilen erklirt, ist wie folgt zu unter-
scheiden: Stehen die beiden Verzichte in einem Abhingig-
keitsverhiltnis, so dass ein Verzicht nicht ohne den anderen
abgeschlossen worden wire, ist der Anwendungsbereich von
Art. 25 Abs. 2 EuErbVO erdffnet. Fehlt es an einem solchen
Abhingigkeitsverhiltnis und hitten genauso zwei getrennte
Pflichtteilsverzichtsvertrage in verschiedenen Urkunden ge-
schlossen werden konnen, besteht keine Bindungswirkung
zwischen den beteiligten Erblassern, sondern nur zwischen
dem Verzichtenden und dem jeweiligen Erblasser. In diesem
Fall handelt es sich um zwei eigenstindige, lediglich formell
in einer Urkunde zusammengefasste Vertrige, die jeweils
eigenstindig nach Art. 25 Abs. 1 EuErbVO zu beurteilen sind.

Werden mehrere gegenseitige Verzichte in einer Urkunde er-
richtet, verzichten also zum Beispiel in einer Urkunde ein
Kind gegeniiber beiden Elternteilen und jeder Elternteil ge-
geniiber dem Kind, ist Art. 25 Abs. 2 EuErbVO einschligig.
Fraglich kann allenfalls sein, ob es sich um zwei gesondert
nach Art. 25 Abs. 2 EuErbVO zu beurteilende gegenseitige
Verzichte oder einen einzigen, insgesamt nur einmal nach
Art. 25 Abs. 2 EuErbVO zu beurteilenden Vertrag handelt.
Dies hingt wieder davon ab, ob die einzelnen Verzichte in
einem Abhingigkeitsverhiltnis stehen.

bb) Zuldssigkeit eines wechselseitigen Verzichts

Bei einem wechselseitigen Verzicht ist nach Art. 25 Abs. 2
Unterabs. 1 EuErbVO die Zuldssigkeit des Verzichts fiir beide
Erblasser gesondert nach dem jeweiligen Errichtungsstatut zu
priifen. Ist der Erbverzicht nach einer der berufenen Rechts-
ordnungen unzulissig, entscheidet das Errichtungsstatut des
anderen Partners — ggf. im Wege der Auslegung —, ob die ge-
geniiber diesem abgegebene Verzichtserkldrung als einseiti-
ger Verzicht bestehen bleiben kann.38

cc) ,Testierfahigkeit” beim Erbverzicht

Nach Art. 26 Abs. 1 lit. a EuErbVO gehort zur materiellen
Wirksamkeit im Sinne von Art. 25 EuErbVO auch die Testier-
fahigkeit der Person, welche die Verfiigung von Todes wegen
errichtet. Nach Art. 25 Abs. 1 EuErbVO ist bei einem einsei-
tigen Erbvertrag Erblasser die Person, deren Nachlass betrof-
fen ist und damit beim Erbverzicht die Person, gegeniiber der
verzichtet wird. Der (kiinftige) Erblasser ist damit derjenige,
der den Erbvertrag im Sinne von Art. 26 Abs. 1 lit. a EuErbVO
errichtet. Das nach Art. 25 Abs. 1 EuErbVO fiir diesen gel-
tende Errichtungsstatut entscheidet auch dariiber, in welchem
Mafe der Verzichtende geschifts- oder testierfiahig sein muss.
Ob dieses Erfordernis gewahrt ist, ist gemal Art. 7 EGBGB,
also nach dem Personalstatut des Verzichtenden festzustellen.
Beim mehrseitigen Erbverzicht spielt dies keine Rolle, da
nach Art. 25 Abs. 2 Unterabs. 2 EuErbVO einheitlich auf das
Errichtungsstatut abzustellen ist, zu dem der Vertrag die engs-
ten Beziehungen aufweist.

37 Bereits zum bisherigen IPR ist h. M., dass das Errichtungsstatut
gilt OLG Hamm, NJW-RR 1996, 906; OLG Hamburg, NJW-RR
1996, 203, 204; Palandt/Thorn, Art. 25 EGBGB Rdnr. 13, Art. 26
EGBGB Rdnr. 7; Schotten/Schmellenkamp, Das IPR in der notariel-
len Praxis, Rdnr. 326 f.; Soergel/Schurig, Art. 26 EGBGB Rdnr. 42;
Staudinger/Dorner; Art. 25 EGBGB Rdnr. 389; a. A. MiinchKomm/
Birk, Art. 26 EGBGB Rdnr. 148.

38 So zum bisherigen IPR Staudinger/Dérner, Art. 25 EGBGB
Rdnr. 396.

dd) Wirkungen im Todesfall

Die Wirkungen von Verzichtsvertrigen auf die Erbfolge sind
nach dem tatsdchlichen Erbstatut zu beurteilen.?® Dies kann
dazu fiihren, dass der Verzicht keine Auswirkung hat und ins
Leere geht, wenn das tatsdchliche Erbstatut einen solchen
Verzicht nicht kennt und ihn deshalb nicht beriicksichtigt.

7. Rechtswahlméglichkeiten im Erbvertrag

Aus der allgemeinen Regelung in Art. 22 Abs. 2 EuErbVO
folgt zundchst, dass eine Rechtswahl in einem Erbvertrag
erfolgen kann, da es sich dabei um eine Verfiigung von Todes
wegen handelt.

a) Wahl nach Art. 25 Abs. 1 bzw. 2 Unterabs. 1i. V. m.
Art. 22 EuErbVO

Nach Art. 25 Abs. 1 bzw. Art. 25 Abs. 2 Unterabs. 1 EuErbVO
entscheidet iiber die dort genannten Bereiche des Erbvertra-
ges das Errichtungsstatut. Die Vorschrift verweist zunichst
auf Art. 21 EuErbVO, also auf das Recht des Staates, in dem
der Erblasser seinen gewohnlichen Aufenthalt hat. Jeder Ver-
tragspartner des Erbvertrages kann jedoch vor Abschluss des
Erbvertrages, zum Beispiel in einem fritheren Testament,
nach Art. 22 EuErbVO das Recht des Staates gewéhlt haben,
dem er im Zeitpunkt der Rechtswahl angehort bzw. kann eine
solche Rechtswahl auch anldsslich des Abschlusses des Erb-
vertrages treffen. Diese Rechtswahl bestimmt zunéchst das im
Todeszeitpunkt tatsdchlich anwendbare Erbstatut. Sie ist
jedoch auch im Rahmen der Ermittlung des auf den Erbver-
trag anwendbaren Rechts nach Art. 25 Abs. 1 bzw. Art. 25
Abs. 2 Unterabs. 1 EuErbVO zu beachten, da sie gerade das
Recht festlegt, das anwendbar wire, wenn der Verfiigende zu
dem Zeitpunkt verstorben wire, in dem der Erbvertrag
geschlossen wurde. Da es fiir die im Rahmen von Art. 25
EuErbVO zu beurteilenden Umstédnde um das Errichtungssta-
tut des Erbvertrages geht, spielt die im Zeitpunkt des Todes
mafgebliche Staatsangehorigkeit des Erblassers keine Rolle,
so ausdriicklich auch Nr. 51 der Erlduterungen zur EuErbVO,
vgl. bereits oben Teil I Ziffer IV. 4. a). Nach Art. 25 Abs. 1
EuErbVO kann damit der Erblasser beim einseitigen Erbver-
trag fiir alle vom Errichtungsstatut umfassten Fragen das
Recht seiner Staatsangehorigkeit im Zeitpunkt der Erbver-
tragserrichtung wihlen. Beim mehrseitigen Erbvertrag kann
jeder Erblasser nach Art. 25 Abs. 2 Unterabs. 1 EuErbVO fiir
die Frage der Zuldssigkeit des Erbvertrages das Recht seiner
Staatsangehorigkeit im Zeitpunkt der Erbvertragserrichtung
wihlen. Es kann auch nur ein Vertragsteil wihlen. Es muss
auflerdem nicht von allen Vertragsteilen das gleiche Recht
gewihlt werden, insgesamt ist der Erbvertrag jedoch nur zu-
lassig, wenn er nach allen beteiligten Rechtsordnungen zulés-
sig ist. Unberiihrt hiervon bleibt Art. 25 Abs. 2 Unterabs. 2
EuErbVO, so dass fiir die dort genannten Aspekte die engste
Verbindung festzustellen ist.

Fraglich ist, ob und inwieweit eine nach den vorstehenden
Grundsitzen in einem Erbvertrag getroffene Rechtswahl an
dessen Bindungswirkung teilnimmt. Die EuErbVO enthilt
hierzu keine Regelung. Richtigerweise entscheidet das an-
wendbare materielle, also das gewihlte Recht, welche Verfii-
gungen in einem Erbvertrag mit Bindungswirkung vorgenom-
men werden konnen und ob eine solche bindende Verfiigung
im Einzelfall tatsdchlich getroffen wurde. Haben die Vertrags-
teile unterschiedliche Rechte gewihlt und ldsst nur eine der
beteiligte Rechtsordnungen eine Bindung an die Rechtswahl

39 Nordmeier, ZEV 2013, 117, 121; zum bisherigen deutschen IPR
z. B. Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 402.
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zu, so entscheidet fiir den gebundenen Partner dessen Recht,
welche Auswirkungen dies auf seine Rechtswahl hat. Wenn
und soweit es sich beim gewihlten Recht um das deutsche
Recht handelt, kann auf die bisher im deutschen IPR im Rah-
men von Art. 25 Abs. 2 EGBGB einschlédgige — stark umstrit-
tene — Auslegung zuriickgegriffen werden. Hinsichtlich der
gemil Art. 26 Abs. 5 Satz 1 EGBGB bzw. kiinftig gemif
Art. 25 EuErbVO nach dem Errichtungsstatut zu beurteilen-
den Aspekte wie die Wirksamkeit und die Bindungswirkung
des Erbvertrages ist die Frage von vornherein ohne Bedeu-
tung, da in diesem Bereich ein spiterer Widerruf der Rechts-
wahl keine Auswirkungen haben kann.4 Soweit es sich bei
dem gewéhlten Recht um das deutsche Recht handelt, ist auf
die Vorschriften des deutschen materiellen Rechts zuriickzu-
greifen. § 2278 Abs. 2 BGB bestimmt hierzu, dass in einem
Erbvertrag nur Erbeinsetzungen, Verméchtnisse und Auflagen
in vertragsmifiger, d. h. bindender Weise getroffen werden
konnen. Eine vergleichbare Regelung trifft § 2270 Abs. 3
BGB fiir wechselbeziigliche Verfiigungen in einem gemein-
schaftlichen Testament. Eine Rechtswahl (bisher nach Art. 25
Abs. 2 EGBGB) ist deshalb nach wohl aktueller herrschender
Meinung 4! immer frei widerruflich, da sie unter keine der
genannten Kategorien eingeordnet werden kann. Der Verfii-
gende kann also zum Beispiel die Hohe von Pflichtteils- und
Noterbrechten, fiir die nicht das Errichtungsstatut, sondern
das tatsdchliche, im Todeszeitpunkt maligebliche Erbstatut
gilt, durch Anderung der Rechtswahl einseitig beeinflussen
und die durch den Erbvertrag ggf. bezweckte einvernehmliche
Regelung etwa durch Wahl eines pflichtteilsfreundlicheren
oder pflichtteilsfeindlicheren Rechts aus den Angeln heben.
Im Einzelfall kann dies einem (teilweisen) Widerruf der bis-
herigen Verfiigungen gleichkommen. Dieser Gesichtspunkt
spricht eher dafiir, eine Rechtswahl mit Bindungswirkung zu-
zulassen.

b) Rechtswahl nach Art. 25 Abs. 3 EUErbVO

Nach Art. 25 Abs. 3 EuErbVO konnen die Parteien auch un-
geachtet der Absitze 1 und 2 fiir die Zuldssigkeit, die materi-
elle Wirksamkeit und die Bindungswirkungen ihres Erbver-
trags, einschlielich der Voraussetzungen fiir seine Auflésung,
einheitlich das Recht wihlen, das die Person oder eine der
Personen, deren Nachlass betroffen ist, nach Art. 22 EuErbVO
unter den darin genannten Bedingungen hitte wihlen konnen.
Beim mehrseitigen Erbvertrag erdffnet die Vorschrift die
Moglichkeit einer einheitlichen Rechtswahl, die sonst im Ein-
zelfall bei unterschiedlichen Nationalitdten nicht zur Verfii-
gung stehen wiirde. Auch fiir Art. 25 Abs. 3 EuErbVO gilt,
dass eine Wahl des Rechts der im Todeszeitpunkt mafigeb-
lichen Staatsangehorigkeit ausgeschlossen ist, da es sonst zu
einem — logischerweise ausgeschlossenen — Wechsel des Er-
richtungsstatuts kommen konnte. Die Rechtwahl kann nur
einheitlich fiir alle dem Errichtungsstatut unterliegenden Fra-
gen, nicht getrennt fiir die Zuldssigkeit und die iibrigen in
Art. 25 Abs. 2 Unterabs. 2 EuErbVO aufgefiihrten Bereiche
erfolgen. Die Rechtswahl des Art. 25 Abs. 3 EuErbVO bezieht
sich nur auf die nach dem Errichtungsstatut zu beurteilenden

40 So zutr. zu Art. 26 Abs. 5 Satz 1 EGBGB Dérner, DNotZ 1988,
67, 88; Palandt/Thorn, Art. 25 EGBGB Rdnr. 8; Riering, ZEV 1994,
225, 229; ders., ZEV 1995, 404, 406.

41 Dérner, DNotZ 1988, 67, 91; Kiihne, TPRax 1987, 69, 74;
Palandt/Thorn, Art. 25 EGBGB Rdnr. 8; Staudinger/Dorner; Art. 25
EGBGB Rdnr. 547, 550; a. A. von Bar, IPR Bd. 2, Rdnr. 368;
Kropholler, IPR, § 51 11 2 ¢; Krzywon, BWNotZ 1987, 4, 6; Lichten-
berger, FS Ferid 11, S. 269, 286; MiinchKomm/Birk, Art. 25 EGBGB
Rdnr. 58; Siehr, IPRax 1987, 4, 7; Tiedemann, RabelsZ (1991), 17,
34.

Fragen, dagegen nicht auf das spitere tatsdchliche Erbstatut.
Aus diesem Grund ist ein spiterer Widerruf einer Rechtswahl
nach Art. 25 Abs. 3 EuErbVO von vornherein ausgeschlos-
sen.*> Auf die Frage der Bindungswirkung der Rechtswahl
kommt es damit hier nicht an. Im Ubrigen wiirde sich aus
Art. 25 Abs. 3 EuErbVO selbst ergeben, dass die Vertragsteile
diese Rechtswahl nur gemeinsam und einheitlich treffen kon-
nen, so dass nach allgemeinen Vertragsgrundsétzen auch eine
Abinderung oder Aufhebung nur gemeinsam erfolgen kann.

c) Wahl des tatsachlichen Erbstatuts nach
Art. 22 EuErbvVO

Die dritte Rechtswahlmoglichkeit im Erbvertrag besteht
schlieBlich darin, dass nach der allgemeinen Vorschrift des
Art. 22 EuErbVO von den Vertragsparteien des Erbvertrages
jeweils das tatsdchlich anwendbare Erbstatut gewéhlt werden
kann. Jeder Erblasser kann hierzu nach Art. 22 EuErbVO das
Recht des Staates wihlen, dem er im Zeitpunkt der Rechts-
wahl oder im Zeitpunkt des Todes angehort. Die Ausfiihrun-
gen in Nr. 51 der Erldauterungen zur EuErbVO sind insoweit
nicht einschligig, da es hier gerade nicht um die Wahl des
Errichtungsstatuts geht. Beim mehrseitigen Erbvertrag ist
eine einheitliche Rechtswahl nur moglich, wenn beide Ver-
tragsteile die gleiche Staatsangehorigkeit besitzen oder bei
gemischtnationalen Parteien ein Partner bis zum Todeszeit-
punkt noch die Staatsangehorigkeit des anderen Vertragsteils
erwirbt.#3 Bei einem mehrseitigen Erbvertrag kann auch nur
eine Partei diese Moglichkeit nutzen. Sofern der Erbvertrag
keine ausdriickliche Aussage trifft, ist stets im Einzelfall zu
priifen, ob bei Inanspruchnahme einer der vorstehend unter
Ziffer V. 7. a) bzw. b) erlduterten Rechtswahlmoglichkeiten
zugleich eine Wahl des tatsidchlichen Erbstatuts vorliegt. Die
Frage der Bindungswirkung an die Rechtswahl ist dabei ge-
nauso zu beurteilen wie bei der vorstehend unter Ziffer V. 7. a)
erlduterten Wahl des Errichtungsstatuts nach Art. 25 Abs. 1
bzw. Abs. 2 Unterabs. 1 i. V. m. Art. 22 EuErbVO.#

8. Ehe- und Erbvertrage und andere mit einem Erb-
vertrag verbundene Vertrage und Verein-
barungen

Ein Erbvertrag ist hdufig mit anderen Vereinbarungen zu
einem isoliert nicht erbrechtlich zu qualifizierenden Rege-
lungsbereich in einer Urkunde zusammengefasst. Die mit
dem Erbvertrag verbundene Regelung kann dabei eigenstin-
dige Bedeutung haben (zusammengesetzte Vertrige),*> hiu-
figstes Beispiel hierfiir ist der Ehe- und Erbvertrag. Hierunter
fallen aber zum Beispiel auch Erb- oder Pflichtteilsverzichts-
vertriige, etwa in Vertragen zur vorweggenommenen Erbfolge
oder in Scheidungsvereinbarungen. Der mit dem Erbvertrag
verbundene Regelungskomplex kann aber auch lediglich
Inhalt des Erbvertrages oder Gegenleistung fiir dessen
Abschluss sein, etwa wenn beim einseitigen Erbvertrag der
Vertragspartner im Gegenzug fiir eine Erbeinsetzung zum
Beispiel eine dienst- oder unterhaltsrechtliche Verpflichtung
iibernimmt oder beim Erbverzicht der Verzichtende eine ein-
malige Geldzahlung erhilt.

42 A. A. wohl Odersky, notar 2013, 3, 8.

43 Zutr. Leitzen, ZEV 2013, 128, 130; a. A. wohl Nordmeier, ZEV
2012, 513, 518.

44 So wohl auch Leitzen, ZEV 2013, 128, 130; a. A. wohl Odersky,
notar 2013, 3, 8: einseitige Abidnderung in jedem Fall moglich.

45 Vgl. auch Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 365.
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a) Zusammengesetzte Vertrdge

Die Behandlung zusammengesetzter Vertrige im vorstehen-
den Sinn sei am Beispiel des Ehe- und Erbvertrages veran-
schaulicht. Nach Art. 1 Abs. 2 lit. d EuErbVO regelt die Ver-
ordnung keine giiterrechtlichen Fragen. Dies korrespondiert
mit der heute herrschenden Auffassung im deutschen IPR#0,
die beim Ehe- und Erbvertrag zwischen dem Ehe- und dem
Erbvertrag unterscheidet, jedenfalls wenn eine klare Tren-
nung zwischen den erb- und giiterrechtlichen Elementen
moglich ist. Bei einem nach deutschem Recht geschlossenen
Ehe- und Erbvertrag wird dies in der Regel der Fall sein. Der
Erbvertrag ist unabhingig vom Ehevertrag isoliert nach
Art. 25 EuErbVO zu beurteilen. Die Tatsache der urkund-
lichen Verbindung ist jedoch nicht vollig ohne Bedeutung.
Stellt sich heraus, dass zwar der Ehevertrag unwirksam, der
Erbvertrag jedoch wirksam ist, so entscheidet das gemif
Art. 25 Abs. 1 oder 2 Unterabs. 2 EuErbVO auf den Erbver-
trag anwendbare Errichtungsstatut, ob die Unwirksamkeit des
Ehevertrages auch den Erbvertrag erfasst.#” Umgekehrt kann
der Ehevertrag wirksam geschlossen worden, der Erbvertrag
jedoch unwirksam sein. In diesem Fall entscheidet das Giter-
rechtsstatut tiber die Auswirkungen auf den Ehevertrag.*8 Das
Erbstatut entscheidet wiederum, ob durch giiterrechtliche Ver-
einbarungen Pflichtteils- oder Noterbrechte verletzt sind.

b) Unselbstdndige Bestandteile des Erbvertrages

Handelt es sich bei den mit dem Erbvertrag verbundenen
weiteren Vereinbarungen dagegen um unselbstindige Be-
standteile desselben, etwa um dienst- oder unterhaltsrecht-
liche Verpflichtungen des Vertragspartners in einem einseiti-
gen Erbvertrag, folgen diese kollisionsrechtlich dem Erbver-
trag. Fiir Bestehen, Umfang und Erfiillung der Gegenleistung
und Leistungsstorungen gilt dann das Errichtungsstatut nach
Art. 25 Abs. 1 bzw. 2 Unterabs. 2 EuErbVO.%° Art. 1 Abs. 2
lit. d EuErbVO nimmt zwar — selbststindige — Unterhalts-
pflichten vom Anwendungsbereich der Verordnung aus, im
Rahmen der Definition des Erbvertrages in Art. 3 Abs. 1 lit. d
EuErbVO wird jedoch eine im Erbvertrag vereinbarte Gegen-
leistung — gleich welcher Art — kollisionsrechtlich ausdriick-
lich als dessen Bestandteil angesehen, auf den — einschliel3-
lich der Gegenleistung — insgesamt Art. 25 EuErbVO Anwen-
dung findet. Zur Abgrenzung sei klargestellt, dass dies nicht
ausnahmslos fiir samtliche mit einem Erbvertrag verbundenen
Unterhaltsverpflichtungen gilt. SchlieBen zum Beispiel ge-
trennt lebende Ehegatten eine umfassende Scheidungsfolgen-
vereinbarung, in der unter anderem neben einer Unterhalts-
vereinbarung auch ein Erb- und Pflichtteilsverzicht enthalten
ist, so handelt es sich um einen zusammengesetzten Vertrag
im vorstehenden Sinne, bei dem die Unterhaltsvereinbarung
ebenso wie der Verzicht kollisionsrechtlich selbstindig anzu-
kniipfen sind.

46 BayObLG, DNotZ 1982, 50, 53; OLG Diisseldorf, IPRspr.
1962/1963, Nr. 151, S. 457, 460; Erman/Hohloch, Art. 15 EGBGB
Rdnr. 39, Art. 25 EGBGB Rdnr. 32; MiinchKomm/Birk, Art. 26
EGBGB Rdnr. 142; Palandt/Thorn, Art. 15 EGBGB Rdnr. 29; Schot-
ten/Schmellenkamp, Das IPR in der notariellen Praxis, Rdnr. 322;
Soergel/Schurig, Art. 15 EGBGB Rdnr. 54; Staudinger/Mankowski,
Art. 15 EGBGB Rdnr. 337; Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB
Rdnr. 365.

47 Zum bisherigen deutschen IPR LG Miinchen I, FamRZ 1978,
364, 366; Soergel/Schurig, Art. 15 EGBGB Rdnr. 54; Staudinger/
Dorner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 367 im Hinblick auf die Formungiil-
tigkeit des Ehevertrages.

48 LG Miinchen I, FamRZ 1978, 364, 366.

49 A. A. Nordmeier, ZEV 2013, 117, 119; im hier vertretenen Sinn
bereits bisher zutr. Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 363.

VI. Ubergangsregelungen

Nach Art. 83 Abs. 1 EuEbVO findet die EuErbVO auf die
Rechtsnachfolge von Personen Anwendung, die am 17.8.2015
oder danach verstorben sind. Art. 83 Abs. 2 EuErbVO regelt
den Bestandsschutz von vorher getroffenen Rechtswahlerkli-
rungen. Hat der Erblasser vor dem 17.8.2015 eine Rechtswahl
getroffen, so ist und bleibt diese wirksam, wenn sie die Vor-
aussetzungen der EuErbVO erfiillt oder wenn sie nach den
zum Zeitpunkt der Rechtswahl geltenden Vorschriften des
IPR in dem Staat, in dem der Erblasser seinen gewohnlichen
Aufenthalt hatte, oder in einem Staat, dessen Staatsangehorig-
keit er besal}, wirksam ist. Art. 83 Abs. 2 EuErbVO regelt
damit zunéchst, dass der Erblasser bereits jetzt, also vor dem
17.8.2015, nach Art. 22 EuErbVO eine Rechtswahl treffen
und dabei das Recht seiner Staatsangehorigkeit wihlen kann.
Wirkung entfaltet diese Rechtswahl allerdings nur, wenn der
Erblasser nach dem 17.8.2015 verstirbt, verstirbt er vorher,
geht die Rechtswahl ins Leere. In Betracht kommt eine solche
vorgezogene Rechtswabhl fiir alle Personen, die — etwa aus be-
ruflichen Griinden — im Ausland ihren gewohnlichen Aufent-
halt haben oder evtl. — zum Beispiel im Ruhestand — kiinftig
haben werden, aber in jedem Fall nach ihrem Heimatrecht
beerbt werden wollen. Diese Moglichkeit der vorsorglichen
Rechtswahl gilt es bereits jetzt im Auge zu behalten und ggf.
auch zu nutzen. Unsachgemil diirfte es jedoch sein, bereits
jetzt standardmifig in jede letztwillige Verfiigung eines deut-
schen Staatsangehorigen, der in Deutschland wohnt und kei-
nerlei Wegzugsgedanken hegt, eine Wahl deutschen Rechts
aufzunehmen.

Ferner schiitzt Art. 83 Abs. 2 EuErbVO unter bestimmten Vor-
aussetzungen nach dem bisherigen Recht getroffene Rechts-
wahlen. Nach deutschem IPR besteht derzeit die Rechtswahl-
moglichkeit des Art. 25 Abs. 2 EGBGB. Wihlt zum Beispiel
ein Franzose mit jetzigem gewdohnlichem Aufenthalt in
Deutschland fiir sein in Deutschland belegenes Immobilien-
vermogen deutsches Recht, so bleibt diese Rechtswahl
wirksam,50 auch wenn der Betroffene nach dem 17.8.2015 mit
gewohnlichem Aufenthalt in Frankreich verstirbt und es da-
durch zu einer von der EuErbVO eigentlich unerwiinschten
Nachlassspaltung kommt. Es ist also weiterhin moglich, bis
zum 17.8.2015 eine Rechtswahl nach Art. 25 Abs. 2 EGBGB
zu treffen. Leider ist der Bestandsschutz fiir nach Art. 25
Abs. 2 EGBGB wirksam getroffene Rechtswahlen nach dem
Wortlaut von Art. 83 Abs. 2 EuErbVO nicht umfassend. Hat
zum Beispiel ein Franzose mit gewohnlichem Aufenthalt in
Frankreich fiir sein in Deutschland belegenes Immobilienver-
mogen deutsches Recht gewihlt, so verliert diese Rechtswahl
ab dem 17.8.2015 ihre Wirkung, da nach dem IPR Frank-
reichs, wo der gewohnliche Aufenthalt lag und dessen Staats-
angehorigkeit der Verfiigende besal3, eine Rechtswahl nach
derzeitiger Rechtslage nicht zuldssig ist.5! Dieses unschone
Ergebnis kann allenfalls durch eine sehr weite Auslegung>?
von Art. 83 Abs. 2 EuErbVO vermieden werden, indem man
beriicksichtigt, dass das derzeitige franzosische internationale
Erbrecht beziiglich des Immobiliarvermogens auf deutsches
Recht zuriickverweist und daher selbst die Rechtswahl nach
Art. 25 Abs. 2 EGBGB anerkennt. In gewissem Sinne wire
damit im Beispielsfall die Rechtswahl nach dem IPR in dem
Staat, dessen Staatsangehorigkeit der Verfiigende besal,
wirksam.

50 A. A. ohne weitere Begriindung Lehmann, DStR 2012, 2085:
Rechtswahl wird unwirksam.

51 So auch Simon/Buschbaum, NJW 2012, 2393, 2398.

52 Allgemein fiir eine weite Auslegung Lehmann, DStR 2012, 2085,
2088.
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Art. 83 Abs. 3 EuErbVO regelt den Bestandsschutz fiir vor
dem 17.8.2015 errichtete letztwilligen Verfiigungen. Diese
sind wirksam, wenn sie die Voraussetzungen der EuErbVO
erfiillen oder nach den im Errichtungszeitpunkt geltenden
Vorschriften des IPR am gewohnlichen Aufenthalt des Erblas-
sers oder in einem Staat, dessen Staatsangehdorigkeit er besal3,
oder in dem Mitgliedstaat, dessen Behorde mit der Erbsache
befasst ist, zuldssig sowie materiell und formell wirksam sind.

Art. 83 Abs. 4 EuErbVO enthilt eine das tatsidchliche Erb-
statut betreffende Rechtswahlfiktion. Wurde eine Verfiigung
von Todes wegen vor dem 17.8.2015 nach dem Staatsangehdo-
rigkeitsrecht errichtet, so gilt dieses Recht zugleich als das auf
die Rechtsfolge von Todes wegen anzuwendende gewihlte
Recht, also abweichend von Art. 21 EuErbVO als Erbstatut.
Wann eine Verfiigung ,,nach* dem betreffenden Recht getrof-
fen wurde, wird nicht niher erldutert. Ausreichend diirfte sein,
dass die Verfiigung in Ubereinstimmung mit der betreffenden
Rechtsordnung, nach dieser also wirksam errichtet wurde.>3

VII. Schlussbemerkungen

Die EuErbVO fiihrt zu einer grundsitzlich begriienswerten
Vereinheitlichung der Kollisionsregeln im internationalen
Erbrecht Europas. Zugleich hat sie erhebliche Anderungen in
der Rechtsanwendung gerade auch in der notariellen Praxis
zur Folge. Dies ergibt sich insbesondere aus der kiinftigen
Regelankniipfung des Erbstatuts an das Recht am letzten ge-

53 Nordmeier, GPR 2013, 148, 155; siehe auch Lehmann, DStR
2012, 2085, 2088.

wohnlichen Aufenthalt sowie dem Wegfall der Rechtswahl-
moglichkeit nach Art. 25 Abs. 2 EGBGB fiir Immobilien.
Erbvertrige werden kiinftig im internationalen Rechtsverkehr
leichter zu handhaben sein, da stets ein einheitliches Recht fiir
alle Beteiligten zur Anwendung kommt und ein ordre public
VerstoB jedenfalls in Europa nicht mehr droht. Aufgrund der
Ankniipfung an den letzten gewohnlichen Aufenthalt wird es
kiinftig voraussichtlich hidufiger zu einem Rechtsimport, also
zur Anwendung ausldndischen Erbrechts im Inland kommen.
Dies wird auch und gerade im Grundstiicksverkehr und fiir
die Grundbuch@mter eine Herausforderung darstellen, zumal
die Abgrenzung zwischen Erbstatut und Sachenrechtsstatut in
der EuErbVO Zweifelsfragen aufwirft. Auch sonst bleiben
einige auBerordentlich wichtige Gesichtspunkte in der
EuErbVO leider unberiicksichtigt. So wird die Chance, Rege-
lungen zur Abgrenzung und Vereinheitlichung von Giiter-
rechts- und Erbstatut aufzustellen, leider nicht ergriffen.

In der notariellen Praxis gilt es ab sofort, bei der Testaments-
gestaltung die ab 17.8.2015 eintretende Anderung des Erbsta-
tuts im Auge zu behalten und im Einzel- und Zweifelsfall ggf.
bereits heute den gewohnlichen Aufenthalt des Verfiigenden
in der letztwilligen Verfiigung festzuhalten und diesen auf die
Folgen eines Umzugs ins Ausland hinzuweisen. Eine allge-
meine Verpflichtung hierzu besteht jedoch nicht. Auch kann
bereits heute — soweit gewiinscht — eine Rechtswahl zum Hei-
matrecht getroffen werden, um unliebsame Auswirkungen
eines spateren Umzugs ins Ausland zu vermeiden. Es ginge
aber sicher zu weit, kiinftig jeden deutschen Staatsangehori-
gen in einer letztwilligen Verfiigung vorsorglich deutsches
Erbrecht wihlen zu lassen.

Das GNotKG in der notariellen Praxis (Teil Il)

Von Notar Dr. Markus Sikora, Miinchen

Der in MittBayNot 2013, 349, begonnene Beitrag wird hiermit fortgesetzt. Er enthilt in einem besonderen Teil (B.) Bewer-
tungshinweise zu wichtigen notariellen Vorgéngen anhand zahlreicher Beispiele aus der notariellen Praxis. Ferner findet sich
ein Uberblick zu Anderungen der Gerichtskosten (C.), soweit sie fiir den Notar von Bedeutung sind.

B. Besonderer Teil

. Grundstiicksrecht
1. Kaufvertrag

Der Wert eines Kaufvertrags wird nach wie vor durch den
Kaufpreis bestimmt (§ 47 Satz 1 GNotKG), wenn nicht aus-
nahmsweise — etwa beim Verkauf unter Verwandten — der Ver-
kehrswert hoher ist (§ 47 Satz 3 GNotKG). Hinzugerechnet
werden vorbehaltene Nutzungen sowie vom Kéufer {ibernom-
mene oder ihm sonst infolge der Verduferung obliegende
Leistungen wie zum Beispiel die Ubernahme von Erschlie-
Bungs- und Vermessungskosten oder einer Maklerprovision.
Praxisrelevante Zurechnungen wie Bauverpflichtungen sind
nunmehr in § 50 GNotKG mit konkreten Wertbestimmungen
versehen. Wird etwa vereinbart, dass der Erwerber fiir ge-
wisse Zeit das Grundstiick nicht verkaufen darf, so betrigt
hierfiir der Wert gemél § 50 Nr. 1 GNotKG 10 % des Ver-
kehrswerts der Sache, bei einer Vereinbarung zur einge-

schrinkten Nutzung 20 % (§ 50 Nr. 2 GNotKG). Ubernimmt
der Kiufer die Pflicht, ein Bauwerk zu errichten, so werden
bei einem Wohngebidude gemifl § 50 Nr. 3 a) GNotKG 20 %
des Verkehrswertes des unbebauten Grundstiicks und bei ei-
nem gewerblich genutzten Bauwerk 20 % der voraussichtli-
chen Herstellungskosten gemif3 § 50 Nr. 3 b) GNotKG hinzu-
gerechnet. Erwerben Miteigentiimer Grundbesitz und treffen
sie Vereinbarungen gemifl § 1010 BGB, so ist hierfiir gemil
§ 51 Abs. 2 GNotKG ein Wert von 30 % des von der Be-
schriankung betroffenen Gegenstands anzusetzen.

Beispiel 1: Die Gemeinde A verkauft an die Handwerker-
briider B und C ein Grundstiick zur Bebauung mit einer Werk-
shalle. Der Kaufpreis fiir das Grundstiick betrdgt 180.000 €.
Die Baukosten betragen 1 Mio. €. B und C verpflichten sich,
innerhalb von drei Jahren die Bebauung abzuschlieen. Ver-
stolen sie dagegen, ist die Gemeinde zum Wiederkauf be-
rechtigt. Zur Sicherung wird die Eintragung einer Vormer-
kung in das Grundbuch bewilligt und beantragt. Sie schlieBen
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das Recht, die Authebung der Gemeinschaft zu verlangen, auf
Dauer aus. Dem Kaufpreis von 180.000 € werden gemif
§ 47 Satz 2, § 50 Nr. 3 b) GNotKG 20 % der Baukosten i. H. v.
200.000 € hinzugerechnet. Gleiches gilt fiir den Ausschluss
des Rechts, die Aufhebung der Gemeinschaft zu verlangen
(§ 52 Abs. 2 GNotKG) in H6he von 30 % des derzeit noch
unbebauten Grundstiicks (= 54.000 €), so dass der Wert des
Beurkundungsverfahrens nach § 97 Abs. 1, § 47 GNotKG
434.000 € betrigt. Das Wiederkaufsrecht ist als Sicherungs-
geschift zu den schuldrechtlichen Verpflichtungen derselbe
Beurkundungsgegenstand nach § 109 Abs. 1 GNotKG und
daher nicht gesondert zu bewerten. Die zu erhebende 2,0-Ge-
biihr (Nr. 21100 KV) betrigt 1.670 €.

2. Dienstbarkeiten

Wird die Bestellung von Dienstbarkeiten beurkundet, 16st der
Grundbuchantrag wie bisher eine 0,5-Gebiihr aus (Nr. 21201
KV). Gleiches gilt bei einem Entwurf der Bestellungsurkunde,
unter der lediglich die Unterschriften beglaubigt werden
(Nr. 24102 KV).! Grundbucherkldrungen zu Grunddienstbar-
keiten,? die im Rahmen von Vertrigen — etwa Kaufvertrigen
— bestellt werden, bilden nach § 110 Nr. 2 b) GNotKG einen
verschiedenen Beurkundungsgegenstand.

Beispiel 2: Verkauft A an B das Grundstiick 1 zum Preis von
350.000 € und rdaumt B dem A, der weiterhin Eigentiimer des
Nachbargrundstiicks 2 bleibt, das Recht ein, auf dem Kauf-
grundstiick einen Stellplatz zu nutzen (iibliche Monatsmiete
30 €), stellt die schuldrechtliche Vereinbarung der Stellplatz-
nutzung eine weitere Gegenleistung des Kdufers dar und ist
gemil § 47 Satz 2 GNotKG hinzuzurechnen (Wert: § 52
Abs. 1 GNotKG: 30 € pro Monat x 12 = Jahreswert x 20 =
7.200 € + Kaufpreis i. H. v. 350.000 € = 357.200 €). Die
Bewilligung und der Antrag zur Eintragung der Grunddienst-
barkeit im Grundbuch sind zudem gemifl § 110 Nr. 2 b)
GNotKG gesondert zu bewerten. Da fiir die Grundbucherkla-
rungen nur eine 0,5-Gebiihr nach Nr. 21201 KV anfillt, wih-
rend der Kaufvertrag eine 2,0-Gebiihr nach Nr. 21100 KV
auslost, ist gemidB § 94 Abs. 1 eine Vergleichsberechnung
durchzufiihren. Die getrennte Bewertung ist giinstiger als eine
2,0-Gebiihr aus dem addierten Wert (364.400 €). Der Wert
des Beurkundungsverfahrens ist in jedem Fall gemill § 35
GNotKG 364.400 €. Dies ist auch der Wert fiir Vollzugs- und
Betreuungstitigkeiten, §§ 112, 113 GNotKG.

3. Grundstiicksvertrage und Schuldiibernahmen

Ubernimmt der Erwerber Grundpfandrechte und die zugrun-
deliegenden Verbindlichkeiten, liegt zwar gemif} § 109 Abs. 1
Satz 4 Nr. 1 a) GNotKG derselbe Beurkundungsgegenstand
vor, allerdings werden durch die Erkldrungen (abstraktes
Schuldversprechen und Zwangsvollstreckungsunterwerfung)
gemidl § 110 Nr. 2 a) GNotKG hohere Kosten ausgelost. Auch
unter dem Regime des GNotKG ist daher die Ubernahme von
Grundschulden durch den Erwerber fiir eigene Finanzie-
rungszwecke neben dem gestalterischen Mehraufwand unter
Kostengesichtspunkten nach wie vor nicht zu empfehlen.

Beispiel 3: A verkauft an B eine Eigentumswohnung zu
500.000 €. Die Wohnung ist mit einer Grundschuld fiir die

1 GemiB § 92 Abs. 2 GNotKG ist bei Rahmengebiihren zur Ent-
wurfsfertigung die Hochstgebiihr zu erheben, wenn der Entwurf voll-
standig gefertigt wurde.

2 Nur bei Grunddienstbarkeiten handelt es sich um subjektiv-dingli-
che Rechte, so dass beschrinkte personliche Dienstbarkeiten nicht
unter § 110 Nr. 2 b) GNotKG, sondern unter § 109 Abs. 1 GNotKG
fallen.

Sparkasse i. H. v. 385.000 € belastet. Sie valutiert noch mit
150.000 €. B, der ebenfalls mit derselben Sparkasse finan-
ziert und ein Darlehen i. H. v. 300.000 € benétigt, verlangt
vom Notar die Ubernahme der Grundschuld und der Darle-
hensverbindlichkeiten unter Anrechnung auf den Kaufpreis,
um sich ,Miihe und Kosten im Zusammenhang mit der
Grundschuldbestellung zu sparen®. Zur Verduferung ist die
Zustimmung des Verwalters erforderlich. Der Notar legt den
Beteiligten die auf der folgenden Seite 448 abgedruckte Ver-
gleichsrechnung vor.

4. Angebot und Annahme

Die Aufspaltung von Vertrigen in Angebot und Annahme
ist unter Kostengesichtspunkten nicht mehr zu empfehlen.
Losten Angebote nach § 37 KostO noch bis 31.7.2013 eine
15/,,-Gebiihr aus, ordnet Nr. 21100 KV nunmehr eine 2,0-Ge-
biihr an. Hinzu kommen Kosten fiir die Annahme in Hohe
einer 0,5-Gebiihr bei sog. isolierten Annahmen (Nr. 22101
KV). Dabei bleibt es auch, wenn derselbe Notar? die Auflas-
sung beurkundet, der auch das Angebot protokolliert hat.
Wird die Annahme mit Auflassung hingegen bei einem ande-
ren Notar erklirt, erhoht sich die Gebiihr auf 1,0 (Nr. 21102
KV), so dass in der Summe eine 3,0-Gebiihr anfillt. Die in der
Angebotsurkunde miterklidrte Zwangsvollstreckungsunter-
werfung wegen der Kaufpreiszahlung ist hingegen derselbe
Beurkundungsgegenstand, § 109 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 GNotKG,
so dass bei der Zusammenbeurkundung von Annahme, Auf-
lassung und Zwangsvollstreckungsunterwerfung insgesamt
nur eine 1,0-Gebiihr ausgelost wird. Wihrend bereits beur-
kundungsrechtlich die Aufspaltung in Angebot und Annahme
nicht stets das Mittel der Wahl ist, fallen nunmehr auch erheb-
liche Mehrkosten an. Die Genehmigung eines Vertrages, den
ein vollmachtsloser Vertreter abgeschlossen hat, 16st zwar
nunmehr auch eine 1,0-Gebiihr (Nr. 21200 oder 24101 KV)
aus, allerdings aus dem halben Wert (§ 98 Abs. 1 GNotKG),
so dass sie insgesamt giinstiger ist.

Beispiel 4: A aus Miinchen méchte seine Eigentumswohnung
fiir 250.000 € an B in Hamburg verkaufen. B scheut die Reise
und fragt nach der giinstigsten Gestaltung. Bei einer Auf-
spaltung des Vertrags in Angebot und Annahme fillt fiir das
Angebot nach Nr. 21100 KV eine 2,0-Gebiihr an und fiir die
Annahme mit Auflassung und Zwangsvollstreckungsunter-
werfung eine weitere 1,0-Gebiihr (Nr. 21200), je aus
250.000 € (§ 97 Abs. 1, § 47 Satz 1 GNotKG). Lisst sich B
vollmachtslos von A vertreten, 16st der Vertragsschluss in
Miinchen ebenfalls eine 2,0-Gebiihr aus 250.000 € aus. Die
Genehmigung durch B in Hamburg 16st eine 1,0-Entwurfsge-
biihr (Nr. 24101 KV) aus 125.000 € aus (§ 98 Abs. 1
GNotKG), wenn der Notar in Hamburg den Entwurf der
Genehmigungserkldrung fertigt. In diesem Fall fdllt fiir die
Unterschriftsbeglaubigung keine gesonderte Gebiihr an (Vor-
bem. 2.4.1 Abs. 2 KV). Entwirft hingegen der den Vertrag
beurkundende Notar in Miinchen die Genehmigungserkli-
rung, fallt hierfiir eine 0,5-Vollzugsgebiihr aus dem vollen
Wert (250.000 €, § 112 GNotKG) an, so dass — bis auf die
Kosten fiir die Unterschriftsbeglaubigung in Hamburg (60 €,
Nr. 25100 KV) — dieselben Gebiihren anfallen. Jedenfalls
wenn neben der Einholung der Genehmigung weitere Voll-
zugstitigkeiten (z. B. Verwalterzustimmung, Lastenfreistel-
lung) anfallen, ist dieser Weg zu empfehlen.

3 Vgl. die Definition in Vorbem. 2 Abs. 1 KV — auch Sozius, Amts-
nachfolger etc. sind erfasst.
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Vergleichsrechnung

Léschung Grundschuld zu 385.000 €;
Neubestellung Grundschuld zu 300.000 €

Ubernahme von Grundschuld
und Verbindlichkeiten (300.000 €)

e Kaufvertrag, §§ 97, 47 Satz 1 GNotKG: 500.000 €

e [oschungserkldrungen des Verkdufers in der gleichen
Urkunde sind derselbe Gegenstand, § 109 Abs. 1 b)
GNotKG

Wert des Beurkundungsverfahrens: 500.000 €
2,0-Gebiihr (Nr. 21100 KV): 1.870 €

e Kaufvertrag, §§ 97, 47 Satz 1 GNotKG: 500.000 €

e die Ubernahme von Grundschuld und Verbindlichkeiten
sind derselbe Gegenstand, § 109 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 a)
GNotKG

e Abstraktes Schuldversprechen und Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung aus 300.000 €

Wert des Beurkundungsverfahrens: 800.000 €
(Vergleichsberechnung nach § 94 Abs. 1 GNotKG)
2,0-Gebiihr (Nr. 21100 KV) aus 500.000 €: 1.870 €
1,0-Gebiihr (Nr. 21200 KV) aus 300.000 €: 635 €
Gesamt 2.505 € (billiger als 2.830 €)

e Einholung Verwalterzustimmung,
e Einholung Loschungsbewilligung

Vollzug (Vorbem. 2.2.1.1 Nr. 5, 9) 0,5-Gebiihr aus
500.000 €: 467,50 €

e Einholung Verwalterzustimmung,
e Einholung Schuldiibernahmegenehmigung

Vollzug (Vorbem. 2.2.1.1 Nr. 8, 9) 0,5-Gebiihr aus
800.000 € (§ 112 GNotKG): 707,50 €

Betreuungstitigkeiten 0,5-Gebiihr aus 500.000 € nach
Nr. 22200 KV: 467,50 €

Betreuungstitigkeiten 0,5-Gebiihr aus 800.000 € nach
Nr. 22200 KV: 707,50 €

Treuhandgebiihr 0,5-Gebiihr gemifl Nr. 22201 KV aus dem
Wert des Sicherungsinteresses (§ 113 Abs. 2 GNotKG)
hier: 150.000 € =177 €

Loschung Grundschuld im Grundbuch 317,50 €

Neubestellung Grundschuld 1,0-Gebiihr aus 300.000 € nach
Nr. 21200 KV: 635 €

Umschreibung Vollstreckungsklausel 0,5-Gebiihr aus
385.000 € (Nr. 23803 KV): 392,50 €

Neueintragung (Buch-)Grundschuld im Grundbuch
(Nr. 14120 KV): 635 €

Gesamtkosten: 4.569,50 € (zzgl. Auslagen
und USt.)
davon Verkiufer: 728,25 € (V2 der Vollzugsgebiihr

+ Loschungskosten
Grundschuld + Treuhandgebiihr)

davon Kéiufer: 3.841,25 €

4.312,50 € (zzgl. Auslagen
und USt.)

353,75 € (Y2 der Vollzugsgebiihr)

Gesamtkosten:

davon Verkéufer:

davon Kaufer: 3.958,75 €

5. Grundschuldbestellungen

Bei der Bestellung von Grundschulden fiihrt das GNotKG die
Grundsitze der KostO fort. Den Geschéftswert bestimmt der
Nennbetrag der Schuld (§ 53 Abs. 1 GNotKG). Fiir die Ge-
biihrenhhe hingt es weiterhin davon ab, ob eine vollstreck-
bare (1,0-Gebiihr nach Nr. 21200 KV) oder eine nicht voll-
streckbare Grundschuld (0,5-Gebiihr nach Nr. 21201 KV)
bestellt wird und ggf. wer den Entwurf (Nr. 24102 oder 25100

KV) gefertigt hat. Uberarbeitet der Notar den Entwurf einer
Grundschuld, unter der die Unterschrift des Eigentiimers be-
glaubigt werden soll, sieht Nr. 24102 KV einen Rahmen von
0,3 bis 0,5 vor. In jedem Fall kommen nunmehr Vollzugsge-
biihren in Frage, und zwar auch bei unterschriftsbeglaubigten
Grundschulden.

Beispiel 5: A bestellt an seinem Grundstiick zwei Grund-
schulden fiir die Sparkasse, und zwar, um Kosten zu sparen,
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eine nicht vollstreckbare Grundschuld zu 1 Mio. € (Unter-
schriftsbeglaubigung ohne Entwurf) und eine vollstreckbare
Grundschuld zu 200.000 €. Erforderlich ist ein Rangriicktritt
der Eltern des A mit ihrem Wohnungsrecht, den der Notar im
Rahmen des Vollzugs einholen soll. Der Notar soll auch den
Vollzug im Grundbuch betreiben. Jede Urkunde fiir sich ist ein
notarielles Verfahren (§ 85 GNotKG). Die Unterschriftsbe-
glaubigung unter der nicht vollstreckbaren Grundschuld 16st
eine Gebiihr von 70 € nach Nr. 25100 KV aus. Fiir die Ein-
holung des Rangriicktritts fillt eine 0,5-Vollzugsgebiihr (Vor-
bem. 2.2.1.1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 9 KV) nach Nr. 22121 KV aus
1 Mio. € 1. H. v. 867,50 € an. Die Vorlage an das Grundbuch-
amt 16st keine gesonderte Vollzugsgebiihr nach Nr. 22124 KV
aus (§ 93 Abs. 1 GNotKG). Die vollstreckbare Grundschuld
tiber 200.000 € I6st eine 1,0-Gebiihr nach Nr. 22110 KV von
435 € aus. Fiir die Einholung des Rangriicktritts fillt eine
0,3-Gebiihr nach Nr. 22111 KV i. H. v. 130,50 € an. Der
Grundbuchvollzug 16st insoweit keine gesonderte Gebiihr aus
(Vorbem. 2.1 Abs. 2 Nr. 2 KV). Die Gesamtkosten betragen
1.503 €. Dem stiinden Gebiihren von 2.671,50 € gegeniiber,
wenn eine vollstreckbare Grundschuld iiber 1,2 Mio. € be-
stellt worden wire (1,0-Gebiihr nach Nr. 21200 KV aus 1,2
Mio. € zzgl. 0,3-Vollzugsgebiihr nach Nr. 22111 KV).

6. Uberlassungen

Bei Uberlassungen sind die allgemeinen Vorschriften
(§§ 46 ff. GNotKG) zur Geschiftswertermittlung (§§ 46 ff.
GNotKG) heranzuziehen. RegelmiBig liegt jedoch ein Aus-
tauschvertrag vor, weil der Erwerber Gegenleistungen im ko-
stenrechtlichen Sinn* erbringt. Nach § 97 Abs. 3 GNotKG ist
dann der hohere Wert mafigebend. Handelt es sich bei den
Gegenleistungen um wiederkehrende Leistungen (zum Bei-
spiel Leibrente) oder vorbehaltene Nutzungen (zum Beispiel
Wohnungsrecht, NieBbrauch), ist der Wert nach § 52 GNotKG
zu ermitteln. Die Norm entspricht dem fritheren § 24 KostO
mit der Mallgabe, dass das Ehegatten- und Verwandtenprivi-
leg (§ 24 Abs. 3 KostO) weggefallen ist, die Vervielfiltiger bei
Rechten, die auf Lebensdauer einer Person bestellt sind, ge-
strafft wurden (§ 52 Abs. 4 GNotKG), der Jahreswert einer
Leistung mit 5 % statt mit 4 % anzunehmen ist (§ 52 Abs. 5
GNotKG) und Preisklauseln nicht mehr beriicksichtigt wer-
den (§ 52 Abs. 7 GNotKG).

Das Privileg fiir Land- und Forstwirtschaft ist fiir Ubergaben
und Zuwendungen (zum Beispiel letztwillige Verfiigungen,
Erbscheinsantrige, nicht aber Ehevertrige) erhalten geblie-
ben und prézisiert worden. Es findet sich in § 48 GNotKG.
Voraussetzung ist, dass die unmittelbare Fortfiihrung des Be-
triebs durch den Erwerber selbst beabsichtigt ist (Nr. 1) und
der Betrieb unmittelbar nach Vollzug der Ubergabe oder Zu-
wendung einen nicht nur unwesentlichen Teil der Existenz-
grundlage des Erwerbers bildet (Nr. 2). Neu ist zudem, dass
der Erwerber eine natiirliche Person sein muss. Bereits der
Erwerb in GbR ist schidlich. § 48 GNotKG scheidet daher
aus, wenn der Betrieb verpachtet oder stillgelegt ist. Anwend-
bar ist die Norm hingegen auch bei der sog. gleitenden Uber-
gabe, also der Ubergabe gegen NieBbrauchsvorbehalt.s

Auch bei Uberlassungen sind Vollzugsgebiihren denkbar und
aus dem Wert des Beurkundungsverfahrens zu erheben (§ 112
GNotKG).

Beispiel 6: Die Eltern iiberlassen an ihren Sohn eine Eigen-
tumswohnung (Wert 450.000 €) ohne Gegenleistungen.

4 Vgl. hierzu bereits Diehn/Sikora/Tiedtke, Das neue Notarkosten-
recht, Rdnr. 224.

5 Diehn/Sikora/Tiedtke, Das neue Notarkostenrecht, Rdnr. 232.

Hierzu ist die Zustimmung des Verwalters erforderlich, so
dass neben der 2,0-Gebiihr (Nr. 21100 KV) i. H. v. 1.770 €
fiir das Beurkundungsverfahren auch eine 0,5-Vollzugsge-
biihr nach Nr. 22110 KV (vgl. Vorbem. 2.2.1.1 Abs. 1 Satz 2
Nr. 5 KV) i. H. v. 442,50 € anfillt fiir die Einholung der
Verwalterzustimmung, und zwar unabhingig davon, ob der
Beurkundungsnotar den Entwurf fertigt oder nicht (vgl. Vor-
bem. 2.2. Abs 2. KV). Hinzu kommt ggf. die Gebiihr nach
Nr. 25100 KV fiir die Unterschriftsbeglaubigung.

7. Wohnungs- und Teileigentum

Bei der Begriindung von Wohnungs- und Teileigentum ist
nicht mehr nur der halbe Wert des bebauten Grundstiicks
anzusetzen,® sondern der volle, § 42 Abs. 1 Satz 2 GNotKG.
Ein bestehendes Gebidude ist zu beriicksichtigen. Ist es noch
nicht errichtet, ist der Wert des Bauwerks hinzuzurechnen,
§ 42 Abs. 1 Satz 2 GNotKG. Die Gebiihren hidngen von der
Art der Begriindung ab. Eine Aufteilung nach § 8 WEG I6st
weiterhin eine 1,0-Gebiihr (Nr. 21200 KV), eine solche nach
§ 3 WEG eine 2,0-Gebiihr (Nr. 21100 KV), aus. Beschrinkt
sich die Urkunde auf die formellen Grundbucherkldrungen,
fallt nur eine 0,5-Gebiihr nach Nr. 21201 Nr. 4 KV an.

Beispiel 7: Bautriger B lisst fiir sein neu erworbenes Grund-
stiick (Kaufpreis 2 Mio. €) die Teilungserkldrung nach § 8
WEG beurkunden. Die Summe der zu erzielenden Kaufpreise
betrigt 7,5 Mio. €. Die Abgeschlossenheitsbescheinigung
liegt noch nicht vor. Der Notar wird beauftragt, sie einzuho-
len. Zu erheben ist eine 1,0-Gebiihr nach Nr. 21200 KV aus
7,5 Mio. € (§§ 46, 42 Abs. 1 GNotKG) fiir die Beurkundung’
i. H. v. 9.825 € sowie eine Gebiihr von 50 € fiir die Einho-
lung der Abgeschlossenheitsbescheinigung (Vollzugstitigkeit
gemidll Vorbem. 2.2.1.1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1) — Nr. 22111,
22112 KV, wenn tiiber die Einholung hinaus keine weiteren
Titigkeiten durchgefiihrt werden.

Das GNotKG kennt keine dem § 42 KostO vergleichbare
Norm fiir Nachtriige. Der Gebiihrensatz einer Anderungs-
oder Nachtragsurkunde ist daher wie bei der urspriinglichen
Urkunde zu bestimmen.? Geschiftswert ist ein Teilwert, der
nach § 36 Abs. 1 GNotKG zu bestimmen ist, sofern kein be-
stimmter Wert feststeht.

Beispiel 8: Liegt dem Notar nunmehr zu Beispiel 7 die Abge-
schlossenheitsbescheinigung vor, hat er einen Nachtrag zu
beurkunden. Als Geschiftswert fiir die Identititsfeststellung
kommen 10-20 % des Werts in Frage (§ 36 Abs. 1 GNotKG),
der der Begriindung des Wohnungseigentums zugrunde lag,
also 750.000 € bei 10 %. Hieraus ist eine 1,0-Gebiihr zu erhe-
ben, Nr. 21200 KV. Sie betrigt 1.335 €.

8. Erbbaurecht

Der Wert eines Erbbaurechts betrigt gemdl § 49 Abs. 2
GNotKG 80 % des Werts von Grund und Boden und darauf
errichteter Gebdude. Unbedeutend ist, wer das Gebiude er-
richtet hat. Ein Wertvergleich mit dem Erbbauzins findet bei
der Einrdumung des Erbbaurechts statt, § 43 GNotKG. Der
Erbbauzins ist seinerseits eine wiederkehrende Leistung,
deren Wert nach § 52 GNotKG zu bestimmen ist. Kein beson-
derer Beurkundungsgegenstand, sondern Inhalt des Erbbau-
rechts ist das Vorkaufsrecht am Grundstiick zugunsten des
jeweiligen Inhabers des Erbbaurechts. Riumt hingegen der
Erbbauberechtigte dem Grundstiickseigentiimer ein Vorkaufs-

6 Vgl. § 21 KostO.
7 Vgl. Streifzug durch das GNotKG, 10. Aufl., Rdnr. 2604.
8 Streifzug, a. a. O., Rdnr. 19.

Aufsatze



Aufsatze

450 Sikora - Das GNotKG in der notariellen Praxis (Teil II)

MittBayNot 6/2013

recht am Grundstiick ein, liegt ein verschiedener Beurkun-
dungsgegenstand nach § 86 Abs. 2 GNotKG vor. Dieses Vor-
kaufsrecht ist gesondert, und zwar mit der Hélfte des Werts
des Erbbaurechts nach § 49 Abs. 2 GNotKG, zu berechnen,
§ 51 Abs. 1 Satz 2 GNotKG.

Beispiel 9: G bestellt zugunsten des E auf seinem Grundstiick
(Wert 150.000 €) ein Erbbaurecht auf 99 Jahre, auf dem E ein
Haus fiir 450.000 € errichtet. Der Erbbauzins betrigt 1.500 €
jéhrlich fiir die ersten 15 Jahre, dann 2.500 €, und zwar wert-
gesichert. G und E rdumen sich wechselseitig Vorkaufsrechte
ein. Fiir die Begriindung des Erbbaurechts sind 80 % des un-
bebauten Grundstiicks (120.000 € — § 49 Abs. 2 GNotKG)
mit dem Erbbauzins zu vergleichen, § 43 Satz 1 GNotKG.
Der Erbbauzins wird auf 99 Jahre, und damit auf bestimmte
Dauer vereinbart. Nach § 52 Abs. 2 Satz 1 GNotKG sind die
ersten 20 Jahre mafigebend, vorliegend also 15 x 1.500 € =
22.500 + 5 x 2.500 = 12.500 €, insgesamt also 35.000 €. Der
Wert des Erbbaurechts ist mit 120.000 € hoher zu bewerten.
Das noch nicht errichtete Gebédude zihlt bei der Begriindung
des Erbbaurechts nicht mit, wohl aber bei der Wertbestim-
mung fiir das Vorkaufsrecht, das E dem G einrdumt. Malgeb-
lich sind nach § 51 Abs. 1 GNotKG 50 % des Werts des Erb-
baurechts (80 % von 150.000 € + 450.000 € = 600.000 €,
also 480.000 €). Die Hilfte davon betrigt 240.000 €. Der
Wert des Beurkundungsverfahrens, der etwa fiir Vollzugsti-
tigkeiten mafgeblich ist (§ 112 GNotKG), betrigt 360.000 €
(120.000 € + 240.000 €).

Il. Gesellschaftsrecht

1. GmbH- und UG-Griindung

Fiir gesellschaftsrechtliche Vertrige wie Griindungsvertrige
von GmbHs und UGs fillt eine 2,0-Gebiihr nach Nr. 21100
KV aus einem Wert von mindestens 30.000 € (§ 107 Abs. 1
GNotKG) an. Wird die Griindung nur durch eine Person vor-
genommen, fillt nur eine 1,0-Gebiihr nach Nr. 21200 KV an.
Wird der Beschluss iiber die Bestellung des/der ersten
Geschiftsfiihrer/s beurkundet (Nr. 21100 KV) oder entworfen
(Nr. 24100 KV), fillt jeweils eine weitere 2,0-Gebiihr an, und
zwar aus einem Geschiftswert von mindestens 30.000 €
(§ 108 Abs. 1 Satz 2, § 105 Abs. 1 GNotKG). Die Werte sind
gemill § 35 GNotKG zu addieren. Bei der Einmann-Griin-
dung ist zudem § 94 Abs. 2 GNotKG zu beachten. Bei der
Griindung einer UG (haftungsbeschrinkt) gilt kein Mindest-
wert von 30.000 € (§ 107 Abs. 1 Satz 2 GNotKG), wohl aber
eine Mindestgebiihr von 120 € bei einer Mehrmann-UG
(Nr. 21100 KV) und von 60 € bei einer Einmann-UG
(Nr. 21200 KV).

Die Erstellung der Gesellschafterliste ist Vollzugstitigkeit.
Sie 16st bei der Mehrmann-GmbH eine 0,5-Vollzugsge-
biihr nach Nr. 22110 KV und bei der Einmann-GmbH in Hohe
von 0,3 (Nr. 22111 KV) aus, jeweils maximal i. H. v. 250 €
(Nr. 22113 KV). Wird jedoch der Beschluss iiber die Ge-
schiftsfiihrerbestellung mitbeurkundet, betrigt die Vollzugs-
gebiihr ebenfalls 0,5 (Nr. 22110 KV), weil die fiir das Beur-
kundungsverfahren hochste (2,0-)Gebiihr maigebend ist.

Entwirft der Notar dariiber hinaus die Registeranmeldung und
reicht diese mit XML-Strukturdaten beim Registergericht ein,
fallt hierfiir aus einem Geschiftswert von 30.000 €
(§ 105 Abs. 1 GNotKG) eine 0,5-Gebiihr an (Nr. 24102 KV).
Dieser Mindestwert gilt fiir die UG nicht, wohl aber die
Mindestgebiihr von 30 € (Nr. 24102 KV). Fiir die Erstellung
der XML-Datei kommt eine Vollzugsgebiihr von 0,3 — hoch-
stens 250 € (Nr. 22111, 22114 KV) und mindestens 15 € —
dazu.

Zusammenfassend gilt:

Griindungskosten GmbH / UG (haftungsbeschrinkt)

GmbH - 25.000 €° UG (haftungsbe-
schrinkt) — 1.000 €
mit Musterprotokoll

1 Person > 1 Person | 1 Person > 1 Person
I. Griindung und Geschiiftsfiihrerbestellung
Errichtung | Wert: 30.000 € Wert: 1.000 €
(§ 107 Abs. 1 GNotKG) (§ 107 Abs. 1 Satz 2
GNotKG)
Beschluss | Wert: 30.000 € J.
Geschifts- | (§ 108 Abs. 1 GNotKG)
flihrerbe-
stellung!?
Wert des | 60.000 € 1.000 €
Beurkun- | (§ 35 GNotKG )
dungsver-
fahrens
Gebiihr 375 € 384 € 60 € 120 €
(Nrn. 21100, (Nr. 21100 | (Nr. 21200 | (Nr. 21100
21200 KV; KV) KV) KV)
Vergleichs-
berechnung,
§ 94 Abs. 2
GNotKG)
I1. Vollzug: Erstellen der Gesellschafterliste
(Vorbem. 2.2.1.1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 KV)
Wert 60.000 € A
(§112
GNotKG )
Gebiihr 57,60 € 96 €
(Nr. 22111 (Nr. 22110
KV [0,3], [0,5], max.
max. 250 € 250 €
[Nr. 22113 [Nr. 22113
Kvp KV])
II1. Registeranmeldung
Entwurf Nr. 24102 KV 0,5 aus Nr. 24102 KV 0,5 aus
30.000 € (§ 105 Abs. 1 Satz | 1.000 €
2 GNotKG)
62,50 € Mindestens 30 €
Betreu- | Nr. 22200 Nr. 3 KV Nr. 22200 Nr. 3 KV
12
ung 0,5 aus 30.000 € 0,5 aus 1.000 €
62,50 € 15€
XML- Nr. 22114 KV aus 30.000 € | Nr. 22114 KV aus
Daten- 1.000 €
erstellung | 37 5 ¢ Mindestens 15 €
IV. Gesamtkosten (zzgl. Auslagen und USt.)
595,10 € | 642,50 € | 120 € | 180 €

9 Gilt gleichermafen fiir die UG (haftungsbeschrinkt), die nicht
mittels Musterprotokoll gegriindet wird; Berechnung gilt bis zu
einem Stammbkapital von 3 Mio. €.

10 Gilt auch bei der Bestellung mehrerer Geschiftsfiihrer, weil meh-
rere Wahlen als ein Beschluss gelten, sofern nicht Einzelwahlen statt-
finden, § 109 II Nr. 4 d).

11 Gilt, falls der Beschluss iiber die Geschiftsfiihrerbestellung nicht
mitbeurkundet wird, sonst auch 0,5-Gebiihr nach Nr. 22110 KV.

12 Gemeint ist die ausdriickliche Anweisung an den Notar, die
Registeranmeldung erst dann dem Gericht einzureichen, wenn dem
Notar die Einzahlung des Stammkapitals nachgewiesen ist.
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2. Registeranmeldungen

Der Geschiftswert fiir Registeranmeldungen richtet sich nach
§ 105 GNotKG. Sieht man von Anmeldungen ohne wirt-
schaftliche Bedeutung (zum Beispiel die Anderung einer An-
schrift oder eines Familiennamens — dann 5.000 € nach
§ 105 Abs. 5 GNotKG) ab, betridgt auch bei Anmeldungen
eines bestimmten Geldbetrags der Mindestwert 30.000 €,
§ 105 Abs. 1 GNotKG. Dies wirkt sich vor allem bei Kapita-
lerhohungen aus. Die Geschiftswerte fiir erste Anmeldungen
ohne bestimmten Geldwert richten sich nach § 105 Abs. 3
GNotKG. Der Hochstwert fiir Registeranmeldungen wurde
von 500.000 €13 auf 1 Mio. € angehoben, § 106 GNotKG.
Zudem bildet jede Anmeldung zu einem Register stets einen
besonderen Beurkundungsgegenstand, § 111 Nr. 3 GNotKG.

Beispiel 10: Zur Neueintragung wird die A&B oHG, beste-
hend aus A und B, angemeldet. Der Geschéftswert betrigt
nach § 105 Abs. 3 Nr. 2 GNotKG 45.000 €. Fiir den Entwurf
der Anmeldung ist eine 0,5-Gebiihr nach Nr. 24102 KV i. H. v.
77,50 € zu erheben. Hinzu kommt fiir die Ubermittlung der
XML-Datei die Vollzugsgebiihr i. H. v. 46,50 € (0,3-Gebiihr
nach Nr. 22114 KV). Keine Gebiihren lassen sich sparen,
wenn A und B den Entwurf der Anmeldung mitbringen und
lediglich ihre Unterschriften beglaubigen lassen. Zwar fillt
hierfiir nur die Beglaubigungsgebiihr nach Nr. 25100 (0,2-Ge-
biihr, hier 31 €) an. In diesem Fall ist jedoch — weil die An-
meldung nicht vom Notar entworfen wurde (Vorbem. 2.2.1.2
Nr. 1 KV) - eine 0,6-Gebiihr nach Nr. 22125 KV fiir das
Erstellen der XML-Datei zu erheben. Diese betrigt 93 €, so
dass in Summe ebenfalls 124 € anfallen. Hierzu kommen im
letzteren Fall sogar weitere Gebiihren fiir die Ubermittlung an
das Gericht (Nr. 22124) in Hohe von fest 20 €. Diese Gebiihr
entsteht nicht, wenn der Notar den Entwurf der Anmeldung
entworfen hat (Vorbem. 2.4.1 Abs. 4 Nr. 1 KV).

3. Beschliisse, insbesondere Satzungsénderungen

Der Geschiftswert fiir Beschliisse bestimmt sich nach § 108
GNotKG. Fiir einen Beschluss, dessen Gegenstand keinen
bestimmtem Geldwert hat, ist der gleiche Wert wie fiir eine
entsprechende Registeranmeldung maBgeblich. Fiir Be-
schliisse mit bestimmtem Geldwert gelten die allgemeinen
Vorschriften, mindestens aber 30.000 €, § 108 Abs. 1 Satz 2,
§ 105 Abs. 1 GNotKG. Der Hochstwert fiir Beschliisse jeg-
licher Art betrigt nunmehr 5 Mio. €, auch wenn in einer
Niederschrift mehrere Beschliisse zusammengefasst werden,
§ 108 Abs. 5 GNotKG. Fiir Beschliisse bestimmt § 109 Abs. 2
Nr. 4 GNotKG, dass derselbe Beurkundungsgegenstand etwa
gegeben ist bei

—einem Beschluss und einer damit im Zusammenhang ste-
henden Anderung des Gesellschaftsvertrags (lit. a),

— einem Beschluss iiber die Kapitalerhohung oder -herabset-
zung und die weiteren damit im Zusammenhang stehenden
Beschliisse (lit. b),

— mehreren Anderungen des Gesellschaftsvertrags, deren Ge-
genstand keinen bestimmten Geldwert hat (lit. c.) oder

— mehreren Wahlen, sofern nicht Einzelwahlen stattfinden
(lit. d).

Beispiel 11: Die Gesellschafterversammlung der G GmbH
(Stammkapital 25.000 €) beschlieB3t, dass der Sitz von Griin-
wald nach Miinchen verlegt, A als Geschiftsfiihrer abberufen
und B neu bestellt wird. Wegen der Sitzverlegung wird die
Satzung in § 1 Abs. 2 geidndert. Angemeldet wird zudem die
neue Geschiftsanschrift. Sitzverlegung und Satzungsédnde-

13 § 39 Abs. 5 KostO.

rung bilden denselben Gegenstand (§ 109 Abs. 2 Nr. 4 a)
GNotKG), sind jedoch im Verhiltnis zum Geschiftsfiihrer-
wechsel ein besonderer Beurkundungsgegenstand (§ 86
Abs. 2 GNotKG), wobei die Abberufung des A und die Neu-
bestellung des B zueinander denselben Beurkundungsgegen-
stand bilden, wenn sie unter demselben Tagesordnungspunkt
(,,Wechsel in der Geschiftsfiihrung®) beschlossen wurden
(§ 109 Abs. 2 Nr. 4 d) GNotKG). Der Geschiftswert betrigt
demgemil 2 x 30.000 € = 60.000 € (§ 108 Abs. 1 Satz 2,
§ 105 Abs. 1 GNotKG). Die Satzungsbescheinigung 16st
keine gesonderten Gebiihren aus (Vorbem. 2.1 Abs. 2 Nr. 4
KV). Die Registeranmeldung hat einen Geschiftswert von
95.000 €, weil jede Anmeldung gemdB § 111 Nr. 3 GNotKG
einen besonderen Beurkundungsgegenstand bildet und fiir die
Sitzverlegung, den Geschiftsfiihrereintritt und -austritt je
30.000 € (§ 105 Abs. 4 Nr. 1 GNotKG) und fiir die Anmel-
dung der Geschiftsanschrift 5.000 € (§ 105 Abs. 5 GNotKG)
anfallen. Die Satzungsidnderung bildet hingegen zur Sitzverle-
gung einen notwendigen Erklarungsinhalt und ist nicht geson-
dert zu bewerten. !4

4. Kapitalerhdhungen

Auf Beschliisse iiber Kapitalerhohungen, die einen bestimm-
ten Geldwert zum Gegenstand haben, findet nunmehr auch
der Mindestwert von 30.000 € Anwendung (§ 108 Abs. 1
Satz 2, § 105 Abs. 1 GNotKG).

Beispiel 12: Bei der G GmbH wird durch Beschluss der Ge-
sellschafter das Stammkapital von 25.000 € um 5.000 € auf
30.000 € erhoht. Die Satzung wird in § 2 entsprechend geédn-
dert. Als Ubernehmer wird der Alleingesellschafter A zuge-
lassen. Der Beschluss iiber die Kapitalerhdhung hat einen
Geschiftswert von 30.000 € (§ 108 Abs. 1 Satz 2, § 105
Abs. 1 GNotKG). Die Satzungsidnderung ist nicht gesondert
zu bewerten, § 109 Abs. 2 Nr. 4 a) GNotKG. Die 2,0-Gebiihr
(Nr. 21100 KV) betrigt 250 €. Die Ubernahmeerklirung 16st
eine 1,0-Gebiihr nach § 97 Abs. 1 GNotKG aus 5.000 €
i. H. v. 60 € aus. Gemil § 94 Abs. 1 Hs. 2 GNotKG hat we-
gen der unterschiedlichen Gebiihrensitze eine Vergleichsbe-
rechnung stattzufinden. Insoweit ist eine 2,0-Gebiihr aus
35.000 € giinstiger (270 €) als die Summe der Gebiihren
(250 € + 60 € = 310 €). Die Erstellung der Ubernehmerliste
ist Vollzugstitigkeit (Vorbem. 2.2.1.1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3), die
eine 0,5-Gebiihr aus 35.000 € i. H. v. 67,50 € nach
Nrn. 22110, 22113 KV auslost; fiir die nach Eintragung der
Kapitalerhdhung zu erteilende Wirksamkeitsbescheinigung
nach § 40 Abs. 2 GmbHG fillt eine Gebiihr nach Nr. 22200
Nr. 6 KV wohl nicht an, weil der Notar bei einer Kapitalerho-
hung ohnehin zur Vollzugsiiberwachung verpflichtet ist und
keine Betreuungstitigkeit im Auftrag der Beteiligten vor-
nimmt, sondern seine Amtspflichten erfiillt.!s

5. Geschaftanteilsabtretungen

Geschiftsanteilsabtretungen stellen einen Austauschvertrag
dar und sind nach § 97 Abs. 3 GNotKG nach den allgemeinen
Vorschriften (§§ 46 ff. GNotKG) zu bewerten. Bei einem
Kauf unter Fremden wird man im Regelfall vom Kaufpreis
ausgehen konnen, § 47 GNotKG. Steht kein Kaufpreis fest,
hat man den Wert des Anteils zu ermitteln. Hierzu ist nach
§ 54 Satz 1 GNotKG bei Kapital- und Kommanditgesellschaf-
ten (nur fiir den KG-Anteil) grundsitzlich vom bilanziellen
Eigenkapital nach § 266 Abs. 3 HGB auszugehen, das auf den

14 Vgl. hierzu bereits Diehn/Sikora/Tiedtke, Das neue Notarkosten-
recht, Rdnr. 449 ff.

15 Str, vgl. Streifzug, a. a. O., Rdnr. 1147.
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betroffenen Anteil entfillt. Bei Grundstiicken, Gebiuden,
grundstiicksgleichen Rechten, Schiffen und Schiffsbau-
werken ist der Buchwert herauszurechnen und durch deren
Verkehrswert zu ersetzen, § 54 Satz 2 GNotKG. Diese Grund-
sétze gelten jedoch nicht bei tiberwiegend vermodgensverwal-
tenden Gesellschaften. Insoweit bleibt es beim Schuldenab-
zugsverbot gemdlB § 38 GNotKG, das auch fiir GbR- und
oHG-Anteile sowie fiir Anteile eines personlich haftenden
Gesellschafters einer KG gilt.

Fiir die Abtretung ist eine 2,0-Gebiihr nach Nr. 21100 KV zu
erheben. Fiir VerduBerungsvertrige zwischen verbundenen
Unternehmen (§ 15 AktG) sieht § 107 Abs. 2 GNotKG einen
spezifischen Hochstwert von 10 Mio. € vor, wenn die Gesell-
schaft nicht iiberwiegend vermogensverwaltend titig ist. Zu-
stimmungsbeschliisse zu einem bestimmten Rechtsgeschift
— zum Beispiel zu einer Anteilsabtretung oder zu einem
Gewinnabfiihrungsvertrag — haben denselben Geschiftswert
wie das Rechtsgeschiift, dem zugestimmt wird, § 108 Abs. 2
GNotKG. Insoweit stellt die Norm eine Ausnahme zu § 98
Abs. 1 GNotKG dar.

Beispiel 13: Die Arzte A, B, C und D haben eine Praxis-
gemeinschaft in Form einer GbR. Daneben haben sie eine
Betriebs-GmbH. A mdochte aus Altersgriinden seine Beteili-
gung an E iibertragen. Beim Notar geben die Beteiligten als
.Kaufpreis* fiir den GmbH-Anteil den Nennbetrag (7.500 €)
an. Bei der GbR weisen sie zwar auf die Aktiva i. H. v. 1,6
Mio. €, zugleich aber auch auf Verbindlichkeiten i. H. v.
800.000 € hin. Das bilanzielle Eigenkapital der GmbH be-
trigt 160.000 €. A ist an beiden Gesellschaften zu je !/, betei-
ligt. Die Abtretung der Anteile erfolgt jeweils aufschiebend
bedingt mit Kaufpreiszahlung. Wihrend es fiir den GbR-An-
teil bei einem Viertel der Aktiva i. H. v. 400.000 € verbleibt
(§ 38 GNotKG; § 54 GNotKG kommt nicht zur Anwendung),
betrigt der Geschiftswert fiir den GmbH-Anteil 40.000 € ge-
mil § 54 GNotKG. Der Wert des Beurkundungsverfahrens
betragt somit 440.000 €. Es fillt fiir die Erstellung der Liste
bei der GmbH eine 0,5-Vollzugsgebiihr i. H. v. 250 € an
(Nrn. 22110, 22113 KV; Vorbem. 2.2.11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3).
Die Wirksamkeitsbescheinigung 16st zudem eine Betreuungs-
gebiihr in Hohe von 0,5 aus dem Wert des Beurkundungsver-
fahrens, § 113 Abs. 1 GNotKG, i. H. v. 417,50 € aus (Anm. 6
zu Nr. 22200 KV), weil der Notar Umstinde auflerhalb der
Urkunde priift.

6. Umwandlungsrecht

Bei Beschliissen nach dem Umwandlungsgesetz ist nach wie
vor der Wert des Vermogens des iibertragenden oder form-
wechselnden Rechtstrigers maB3gebend, bei Abspaltungen
oder Ausgliederungen der Wert des iibergehenden Vermogens
(§ 108 Abs. 3 GNotKG).

Fiir Gesellschaftsvertrige und Satzungen sowie fiir Pline und
Vertrige nach dem Umwandlungsgesetz bestimmt sich der
Geschéftswert nach § 97 Abs. 1 GNotKG. Der Mindestwert
betriagt 30.000 € und hochstens 10 Mio. € (§ 107 Abs. 1
GNotKG).

Beispiel 14: Die A GmbH soll auf die B GmbH verschmolzen
werden. Das Aktivvermogen der A GmbH betrigt nach der
Verschmelzungsbilanz 1,8 Mio. €. Insoweit erfolgt kein
Schuldenabzug (§ 38 GNotKG). Der Wert des Beurkundungs-
verfahrens betrigt 3,6 Mio. € (1,8 Mio. € fiir den Verschmel-
zungsvertrag nach § 107 Abs. 1 GNotKG und weitere 1,8
Mio. € [§ 108 Abs. 3 GNotKG] fiir Zustimmungsbeschliisse
etc., wenn sie in einer Urkunde erfolgen, § 109 Abs. 2 Nr. 4 g)
GNotKG). Gemil § 35 GNotKG sind die Werte zu addieren,
so dass die 2,0-Gebiihr nach Nr. 21100 KV 11.790 € betrigt.

Ill. Familienrecht

1. Vorsorgende Ehevertrage

Grundlegende Anderungen ergeben sich bei der Ermittlung
des Geschiftswerts von Ehevertrigen im Sinne von § 1408
BGB. Maf3geblich ist nunmehr das sog. modifizierte Reinver-
mogen jedes Ehegatten, das nach § 100 Abs. 1 Satz 3 GNotKG
berechnet wird. Verbindlichkeiten werden abgezogen, jedoch
nur maximal bis zur Hélfte des Aktivvermogens. Werden le-
diglich die Verfiigungsbeschrinkungen nach §§ 1365 und
1369 BGB ausgeschlossen, bestimmt § 51 Abs. 2 GNotKG
einen Schitzwert von 30 %. Kiinftiges Vermogen, das in der
Urkunde bereits konkret bezeichnet ist, wird mit 30 % des
Werts des betroffenen Gegenstands gemidl § 100 Abs. 3
GNotKG angesetzt. Ehevertrige 16sen eine 2,0-Gebiihr nach
Nr. 21100 KV aus. Rechtswahlen sind im Verhaltnis zum Ehe-
vertrag stets ein besonderer Beurkundungsgegenstand (§ 111
Nr. 4 GNotKG) und nach § 104 Abs. 1 GNotKG mit 30 % des
nach § 100 GNotKG ermittelten Werts anzusetzen.

Beispiel 15: A (21) und B (19) wollen heiraten. A ist Deut-
scher, B Thaildnderin. Die Ehe wird in Deutschland geschlos-
sen. A und B wihlen fiir die allgemeinen und giiterrechtlichen
Wirkungen ihrer Ehe deutsches Recht. Sie vereinbaren Giiter-
trennung, schlieBen den Versorgungsausgleich aus, der bei
einer Scheidung in Thailand ohnehin nicht durchzufiihren
wire. Zudem wird jeglicher nachehelicher Unterhalt, aufler
fiir den Fall der Betreuung gemeinsamer Kinder (insoweit
bleibt es bei den deutschen gesetzlichen Bestimmungen), aus-
geschlossen. Der Notar beurkundet den Vertrag in deutscher
und englischer Sprache, weil B, die in England studiert hat,
des Englischen hinreichend méchtig ist. A hat ein Aktivver-
mogen von 150.000 € und Schulden i. H. v. 100.000 €. Das
modifizierte Reinvermdgen der B betrdgt 10.000 €. Damit
betrigt das nach § 100 Abs. 1 GNotKG mafigebliche gemein-
same modifizierte Reinvermodgen 85.000 € (75.000 € bei A
und 10.000 € bei B). Es ist maBgeblich fiir die Giitertren-
nung. Fiir den Ausschluss des Versorgungsausgleichs ist nach
§ 36 Abs. 1 bis 3 GNotKG von 5.000 € auszugehen. Fiir den
Unterhaltsausschluss (= Austauschvertrag nach § 97 Abs. 3
GNotKG) gilt: (Angenommer) Monatswert 1.000 € x 12 x 20
(§ 52 Abs. 4 GNotKG); wegen der Ungewissheit tiber den Be-
ginn ist jedoch ein Abschlag von 50 % gemill § 52 Abs. 6
GNotKG gerechtfertigt, also: 120.000 €. Fiir die Rechtswahl
fallen nach § 104 Abs. 1 GNotKG 30 % von 85.000 €, also
25.500 € an, so dass der Gesamtwert der Urkunde 235.500 €
betrigt. Die 2,0-Gebiihr nach Nr. 21100 KV betrigt 1.070 €.
Fiir die Beurkundung in fremder Sprache fillt eine Zusatzge-
biihr nach Nr. 26001 KV in Hohe von 30 % der fiir das Beur-
kundungsverfahren zu erhebenden Gebiihr, also i. H. v. 321 €
an.

2. Ehe- und Erbvertrag

Das Privileg, dass Erbvertrige zusammen mit Ehevertrigen
nach § 46 Abs. 3 KostO ohne weitere Kosten mitbeurkundet
werden konnten, wurde nicht in das GNotKG iibernommen.
Vielmehr bilden Ehe- und Erbvertrige stets einen besonderen
Beurkundungsgegenstand, § 111 Nrn. 1 und 2 GNotKG.

Beispiel 16: A und B vereinbaren Giitertrennung und setzen
sich in erbvertraglich bindender Weise zu Alleinerben ein.
Schlusserben sind die gemeinsamen Abkommlinge nach den
Regeln der gesetzlichen Erbfolge. Das getrennt ermittelte und
sodann addierte modifizierte Reinvermogen von A und B be-
tragt 200.000 €. Insoweit ist der Wert des Beurkundungsver-
fahrens wegen § 111 Nrn. 1 und 2 GNotKG 400.000 € (2 x
200.000 €). Die zu erhebende 2,0-Gebiihr betrdgt 1.570 €.
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3. Scheidungsvereinbarung mit Vermégensausein-
andersetzung

Soweit Scheidungsvereinbarungen giiterrechtliche Regelun-
gen enthalten, liegt ein Ehevertrag nach § 1408 BGB vor, des-
sen Geschiftswert nach § 100 GNotKG zu bestimmen ist.
Hiufig findet jedoch auch eine Vermdogensauseinanderset-
zung statt, die dann gemifl § 111 Nr. 2 GNotKG stets einen
besonderen Beurkundungsgegenstand bildet. Die sich hierbei
ergebende Werterhthung ist auch bei der Vollzugsgebiihr zu
berticksichtigen, die sich nach § 112 GNotKG nach dem Wert
des Beurkundungsverfahrens richtet.

Beispiel 17: A und B schlielen eine Scheidungsvereinbarung.
Sie sind je zur Hilfte Miteigentiimer einer Eigentumswoh-
nung (Wert 500.000 €; offene Darlehensverbindlichkeiten
350.000 €; hierzu ist eine Grundschuld iiber 400.000 € ein-
getragen). Das sonstige Vermogen des Ehemannes betrigt
30.000 €, das der Ehefrau 20.000 €. Schulden im Ubrigen
hat kein Beteiligter. A und B vereinbaren Giitertrennung. Zur
Abgeltung von Zugewinnausgleichsanspriichen iibertrigt A
seinen halben Miteigentumsanteil an der gemeinsamen Woh-
nung auf B, die insoweit die offenen Darlehensverbindlich-
keiten tibernimmt. Der Notar wird beauftragt, die Schuldiiber-
nahmeerkldrung der Bank einzuholen. Fiir die Vereinbarung
der Giitertrennung betrigt der Geschiftswert nach § 100
Abs. 1 GNotKG 290.000 € (mindestens die Hilfte des Wertes
des Aktivvermogens eines jeden Ehegatten). Die Ubertragung
des halben Miteigentumsanteils an B (Wert: 250.000 €; ge-
maB § 38 GNotKG findet kein Schuldenabzug statt) ist nach
§ 111 Nr. 2 GNotKG ein besonderer Beurkundungsgegen-
stand. Der Wert des Beurkundungsverfahrens ist demnach
540.000 €. Die hieraus zu erhebende 2,0-Gebiihr betrdgt
2.030 €. Die 0,5-Vollzugsgebiihr (Vorbem. Nr. 2.2.1.1 Nr. 8)
nach Nr. 22110 wird aus 540.000 € errechnet (§ 112 GNotKG)
und betrigt 507,50 €.

4. Adoption; Vaterschaftsanerkennung

Minderjihrigenadoptionen haben nach § 101 GNotKG einen fe-
sten Geschéftswert von 5.000 €. Bei der Adoption Volljahriger
sind nach § 36 Abs. 2 GNotKG die Vermogens- und Einkom-
mensverhéltnisse des Annehmenden angemessen zu berticksich-
tigen. Sachgerecht sind hierbei in der Regel 30-50 % des Rein-
vermogens des Annehmenden.!> Vaterschaftsanerkennungen
sind hingegen weiterhin gebiihrenfrei (Vorbem. 2 Abs. 2 KV).

IV. Erbrecht

1. Testament

Einseitige Verfiigungen von Todes wegen (Testamente) 16sen
gemi} Nr. 21200 KV eine 1,0-Gebiihr aus. Vollstindig neu
ist die Bestimmung des Geschéftswerts in § 102 GNotKG,
der jedoch in Anlehnung an § 100 GNotKG vom sog. modi-
fizierten Reinvermogen ausgeht. Anders als § 100 GNotKG
(vgl. dort Abs. 3) wird jedoch konkret bezeichnetes kiinftiges
Vermogen mit seinem vollem Wert statt nur mit 30 % hinzu-
gerechnet. Beschrinkt sich die Verfiigung auf bestimmte
Vermogensgegenstinde, ist deren Wert mallgebend, wobei
auch hierauf lastende Verbindlichkeiten nur bis zur Hilfte
dieses Werts abzuziehen sind, § 102 Abs. 3 GNotKG. Auch
im Verhiltnis zu letztwilligen Verfiigungen sind Rechtswah-
len stets nach § 111 Nr. 4 GNotKG ein besonderer Beurkun-
dungsgegenstand, die nach § 104 Abs. 2 GNotKG mit 30 %

15 So bereits Diehn/Sikora/Tiedtke, Das neue Notarkostenrecht,
Rdnr. 645.

des nach § 102 GNotKG zu ermittelnden Werts zu Buche
schlagen.

Beispiel 18: E setzt seine Lebensgefihrtin L in einem notari-
ellen Testament zu seiner Alleinerbin ein und ordnet fiir sein
‘Wohnhausgrundstiick ein Verméchtnis zugunsten seiner Toch-
ter T an. Insoweit ernennt er T zur Testamentsvoll-
streckerin, damit sie — unter Befreiung von § 181 BGB — das
Vermichtnis ohne Mitwirkung der L erfiillen kann. Das
Aktivvermogen des E betrigt 800.000 €, worin das Wohnh-
ausgrundstiick mit 600.000 € enthalten ist. Hierauf lasten
noch Verbindlichkeiten i. H. v. 500.000 €. Da E nicht aus-
schliefen kann, im Ruhestand nach Spanien zu ziehen, wo er
Verwandtschaft hat, wihlt er im Hinblick auf die Ankniipfung
an den gewohnlichen Aufenthalt durch die Européische
Erbrechtsverordnung ab 17.8.2015 deutsches Recht. Der Ge-
schiftswert fiir das Testament betrdgt nach § 102 Abs. 1
GNotKG 400.000 € (800.000 abziiglich 500.000 €, minde-
stens aber halbes Aktivvermogen). Das Vermichtnis ist nicht
gesondert zu bewerten, argumentum e § 102 Abs. 1 Satz 3
GNotKG. Gleiches gilt fiir die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung. Fiir die Rechtswahl fallen 30 % nach § 104 Abs. 2
GNotKG aus 400.000 €, also 120.000 € an, so dass der Wert
des Beurkundungsverfahrens 520.000 € betrigt. Die hieraus
zu erhebende 1,0-Gebiihr (Nr. 21200 KV) betrdgt 1.015 €.

2. Erbvertrag, gemeinschaftliches Testament

Auch bei Erbvertrigen und gemeinschaftlichen Testamenten
ist der Geschéftswert nach § 102 GNotKG zu bestimmen. Es
fallt jedoch eine 2,0-Gebiihr nach Nr. 21100 KV an (vgl. auch
Vorbem. 2.1.1 Nr. 2 KV).

Beispiel 19: E setzt einseitig letztwillig seine Tochter T zur
Alleinerbin ein. Seine nachgeheiratete Ehefrau F (Alter 65
Jahre) erhilt erbvertraglich bindend ein lebenslanges Woh-
nungsrecht an der gemeinsam bewohnten Eigentumswohnung
in Miinchen Schwabing (monatliche Vergleichsmiete
1.800 €). F verzichtet auf ihren Pflichtteil gegeniiber E. Das
modifizierte Reinvermdgen von E betrigt 1 Mio. €. Die Erb-
einsetzung der T 1ost eine 1,0-Gebiihr nach Nr. 21200 KV
i. H. v. 1.735 € aus. Der Wert des Wohnungsrechts betrigt
nach § 52 Abs. 4 GNotKG 1.800 € x 12 Monate x 10 =
216.000 €. Es 16st eine 2,0-Gebiihr nach Nr. 21100 KV aus.
Hinzu kommt der Pflichtteilsverzicht, der zu den Erbregelun-
gennach § 111 Nr. 1 GNotKG ein besonderer Beurkundungs-
gegenstand ist. Da der Pflichtteil der F % betrigt, ist der Wert
nach § 102 Abs. 4 GNotKG 250.000 €. Die Werte fiir das
Vermichtnis und den Pflichtteilsverzicht sind zu addieren
(§ 35 Abs. 1 GNotKG). Aus dem Gesamtwert von 466.000 €
fallt eine 2,0-Gebiihr nach Nr. 21100 KV i. H. v. 1.770 € an.
Der Vergleich nach § 94 Abs. 1 und 2 GNotKG, ndmlich eine
2,0-Gebiihr aus 1.250.000 € (4.270 €) ist ungiinstiger. In der
Summe kostet die Urkunde 3.505 €.

3. Riickgabe eines Erbvertrags aus der notariellen
Verwahrung

Liefert ein Notar einen Erbvertrag nicht an das Nachlassge-
richt ab, sondern verwahrt er ihn selbst, fillt nunmehr fiir die
Riickgabe des Erbvertrags aus der notariellen Verwahrung
eine 0,3-Gebiihr nach Nr. 21300 KV an. Maligeblich ist das
modifizierte Reinvermogen bei Riicknahme, §§ 96, 102, 114
GNotKG. Die Gebiihr ist auf Verfiigungen von Todes wegen
anzurechnen, die demnéchst errichtet werden (Anm. zu
Nr. 21300 KV). Da jedoch nunmehr bei Gericht fiir die Ver-
wahrung letztwilliger Verfiigungen eine wertunabhingige
Festgebiihr von 75 € (Nr. 12100 KV) anfillt, diirfte die Ver-
wahrung durch Notare weiter an Bedeutung verlieren.

Aufsatze
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Beispiel 20: A und B mochten sich scheiden lassen. Das
Ehepaar nimmt seinen 2003 mit einem Geschiftswert von
180.000 € errichteten Erbvertrag aus der notariellen Ver-
wahrung zuriick. Bei Riicknahme betrigt das modifizierte
Reinvermogen des Ehemanns 150.000 €, das der Ehefrau
50.000 €. Die Ehefrau errichtet vier Wochen nach der Riick-
nahme beim Sozius des Notars ein neues Testament. Fiir die
Riicknahme fillt gemdfl Nr. 21300 KV eine 0,3-Gebiihr aus
einem Wert von 200.000 € an. MafBigeblich ist der Wert bei
Riicknahme, § 96 GNotKG. Fiir das neue Testament der Ehe-
frau betrdgt der Wert 55.000 €. Es hat nach der Anmerkung
zu Nr. 23100 KV eine Anrechnung der Hilfte der Riicknah-
megebiihr zu erfolgen, auch wenn der Sozius die Beurkun-
dung vornimmt (Vorbem. 2 Abs. 1 KV).

4. Verzichtsvertrage

Auch bei Verzichtsvertriagen (Erb-, Pflichtteils- und Zuwen-
dungsverzicht) ist Ausgangspunkt das modifizierte Reinver-
mogen nach § 102 Abs. 1 S. 1 und 2 GNotKG, vgl. § 102
Abs. 4 GNotKG. Maligebend ist als Bruchteil die entspre-
chende Erb- oder Pflichtteilsquote.

Beispiel 21: Die kinderlose, alleinlebende K mochte errei-
chen, dass ihr einziger Bruder B ihr Alleinerbe wird. Das mo-
difizierte Reinvermdgen betrigt 300.000 €. Thre Mutter ist
vorverstorben, ihr Vater V lebt noch und ist wieder verheira-
tet. Der Vater hat keine letztwillige Verfiigung, ist jedoch zu
Erb- und Pflichtteilsverzichten gegeniiber der Tochter bereit.
K mochte den kostengiinstigsten und sichersten Weg. Sie
kann B zum Erben durch Testament (1,0-Gebiihr nach
Nr. 21200 KV aus 300.000 €, § 102 Abs. 1 GNotKG, also
635 €) einsetzen, flankiert durch einen Pflichtteilsverzicht
des Vaters (der Pflichtteil betrdgt !/, nach § 1925 Abs. 3,
§ 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB, also 75.000 €, woraus gemél
§ 102 Abs. 4 eine 2,0-Gebiihr nach Nr. 21100 KV erhoben
wird, also 435 €). In der Summe fallen 1.070 € an. Billiger
kommt ein Erbverzicht des V gegeniiber K, der durch die
Fiktion seines Vorversterbens (§ 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB) zur
gesetzlichen Alleinerbenstellung des B fiihrt. Die 2,0-Gebiihr
(Nr. 21100 KV) aus 150.000 € (§ 102 Abs. 4) betrigt ledig-
lich 708 €.

5. Erbscheinsantrag

Bei Erbscheinsantrigen fillt nach wie vor eine 1,0-Gebiihr fiir
die hierzu erforderliche eidesstattliche Versicherung nach
Nr. 23300 KV an. Hiermit ist auch die gleichzeitige Beurkun-
dung des als solchen formlos moglichen Erbscheinsantrags
abgegolten (Vorbem. 2.3.3. Abs. 2 KV). Auch weil § 40
GNotKG als maBgebliche Geschiftswertvorschrift fiir Notare
und Gerichte gleichermallen gilt, fallen damit auch kiinftig —
von der durch Notare nach Nr. 32014 KV zu erhebenden Um-
satzsteuer abgesehen — die gleichen Gebiihren an. Nach § 40
Abs. 1 GNotKG ist Geschiftswert der Wert des Nachlasses,
der sich lediglich um die vom Erblasser herriihrenden Ver-
bindlichkeiten (sog. Erblasserschulden), nicht aber um Erb-
fallschulden (zum Beispiel Verméchtnisse — so aber noch
§ 107 Abs. 2 KostO) ermaBigt.

Beispiel 22: E hinterldsst ein Barvermogen von 300.000 €,
Aktien, die zum Todeszeitpunkt einen Kurswert von 100.000 €
und bei Beantragung des Erbscheins einen Wert von
120.000 € haben, sowie Verbindlichkeiten i. H. v. 5.000 € aus
einem Verbraucherdarlehen bei der B Bank. Als Alleinerbe
kommt A in Frage, der mit einem Vermichtnis zugunsten des
B (Wert 30.000 €) belastet ist. Der Geschiftswert fiir den
Erbscheinsantrag und die dazugehorige eidesstattliche Versi-
cherung betrigt 395.000 €. Maligeblich sind das Barvermo-

gen (300.000 €) sowie die Aktien mit dem Wert zum Zeit-
punkt des Erbfalls (100.000 €), § 40 Abs. 1 Satz 1 GNotKG.
Hiervon sind lediglich die 5.000 € fiir das Darlehen als Erb-
lasserschulden (§ 46 Abs. 1 Satz 2 GNotKG) abzuziehen,
nicht aber das Vermichtnis als Erbfallschuld. Zu erheben ist
eine 1,0-Gebiihr nach Nr. 23300 KV i. H. v. 785 €.

V. Volimachten

1. Verkaufsvollmachten

Vollmachten 16sen kiinftig eine 1,0-Gebiihr nach Nr. 21200
KV (friiher 0,5-Gebiihr nach § 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO) aus. Im
Gegenzug hat der Gesetzgeber den Geschiftswert halbiert
(§ 98 Abs. 1 GNotKG). Der Hochstwert fiir Vollmachten be-
tragt 1 Mio. Euro (§ 98 Abs. 4 GNotKG). Gleiches gilt fiir
Zustimmungserkldarungen. Gemal § 109 Abs. 2 Nr. 1 GNotKG
sind Patienten- und Betreuungsverfiigung derselbe Beurkun-
dungsgegenstand. Sie bilden jedoch ihrerseits zu Vollmachten
gemdl § 110 Nr. 3 GNotKG einen verschiedenen Beurkun-
dungsgegenstand. Wihrend der Geschiftswert fiir die Voll-
macht nach § 98 GNotKG zu bestimmen ist, ist fiir eine
Betreuungs- und Patientenverfiigung gemifl § 36 Abs. 2
GNotKG ein Wert von 5.000 € anzusetzen, der bei iiber-
durchschnittlichen Vermogens- und Einkommensverhiltnis-
sen moderat erhoht werden kann (Multiplikation des
Ausgangwerts).'® Gemil § 35 GNotKG sind die Werte zu
addieren.

Beispiel 23: A ist Eigentiimerin von zehn Einzimmerwoh-
nungen in verschiedenen Mehrhausanlagen. Sie lebt im Aus-
land und mochte B bevollméchtigen, fiir sie die Wohnungen
zu verduBern. Hierbei mochte sie einerseits den giinstigsten
Weg wiihlen, andererseits aber auch sicherstellen, dass die
jeweiligen Kdufer nicht erkennen, dass sie mehr als die betref-
fende Wohnung verduflert. Jede Wohnung hat einen Wert von
100.000 €. Denkbar wiire es, dass A zehn Verkaufsvollmach-
ten notariell beurkunden oder beglaubigen lisst. In jedem Fall
fallt hierfiir zehn Mal eine 1,0-Gebiihr (bei der Beurkundung
nach Nr. 21200 KV, bei der Entwurfserstellung mit Beglaubi-
gung nach Nr. 24101 KV) aus je 50.000 € (§ 98 Abs. 1
GNotKG) i. H. v. 165 €, in der Summe also von 1.650 € an.
Um jedoch die Degressionswirkung auszunutzen, erscheint es
vorzugswiirdig, eine Vollmacht zu errichten, die alle zehn
Wohnungen betrifft. Ihr Geschiftswert betrdagt dann nach § 98
Abs. 1 GNotKG 500.000 € (10 x 100.000 €, davon die
Hilfte). Die 1,0-Gebiihr betrédgt lediglich 935 €. Bei den
Abverkédufen kann der Notar sich darauf beschrinken, der Ur-
schrift gemédl § 12 BeurkG eine beglaubigte Abschrift der
Vollmacht, den Abschriften hingegen eine Vollmachtsbe-
scheinigung gemil § 21 Abs. 3 BNotO beizufiigen und im
Ubrigen auszugsweise beglaubigte Abschriften (§ 42 Abs. 3
BeurkG) oder Ausfertigungen (§ 42 Abs. 3 BeurkG analog) zu
erteilen.!” Hierfiir fillt bei jedem Abverkauf sodann eine wei-
tere Gebiihr von 15 € nach Nr. 25214 KV an, die zum einen
ohnehin der Kaufer tragen diirfte und zum anderen, selbst in
Summe zur Gebiihr von 935 € addiert, (10 x15 € = 150 + 935
= 1.085 €) noch unter dem Vergleichswert von 1.650 € liegt.

2. Handelsregistervollmachten

Eine Handelsregistervollmacht ist nicht unter § 98 Abs. 2
GNotKG zu subsumieren, weil kein Gegenstand vorliegt, bei

16 Vgl. zu diesem Vorschlag Diehn/Sikora/Tiedtke, Das neue Notar-
kostenrecht, Rdnr. 854.

17 Vgl. zu diesem Weg auch das Rundschreiben Nr. 23/2013 der
BNotK vom 5.3.2009.



MittBayNot 6/2013

Sikora - Das GNotKG in der notariellen Praxis (Teil Il) 455

dem eine Mitberechtigung gegeben wire. Werden demgeméf
Handelsregistervollmachten zu einer bestimmten Anmeldung
erteilt, ist nach § 98 Abs. 1 GNotKG die Hilfte des Werts der
Anmeldung maBigebend, bei mehreren kiinftigen Anmeldun-
gen ist der Geschiftswert die Hilfte des Werts der Summe
dieser Anmeldungen.!® Handelt es sich um unbestimmt viele
kiinftige Anmeldefille, ist der Geschiftswert nach § 98 Abs. 3
GNotKG nach billigem Ermessen zu bestimmen. Dies ist vor
allem bei Vollmachten von Kommanditisten der Fall.

Beispiel 24: K tritt als Kommanditist mit einer Einlage von
5.000 € einem geschlossenen Immobilienfonds in der Rechts-
form einer KG bei. Er erteilt der Komplementirin Vollmacht,
ihn bei allen kiinftigen Handelsregisteranmeldungen zu ver-
treten. Seine Beteiligung betrigt 50.000 €. Der Notar entwirft
die Vollmacht und beglaubigt die Unterschrift des K. MaB-
geblich ist nach § 98 Abs. 3 GNotKG nicht mehr der Wert der
Einlage des K. Vielmehr ist § 105 Abs. 1 Satz 2 GNotKG zu
beachten, der auch fiir Anmeldungen ohne bestimmten Geld-
wert einen Mindestwert von 30.000 € bestimmt.!® Auch kann
man iiber § 98 Abs. 1 GNotKG nicht zur Halbierung dieses
Werts gelangen, weil jedenfalls bei K eine An- und Abmel-
dung als Kommanditist kiinftig zu erfolgen hat, die jeweils als
besonderer Beurkundungsgegenstand (§ 111 Nr. 3 GNotKG)
zu behandeln sind und somit mit jeweils 30.000 € zu Buche
schlagen. Zu erheben ist demgemil eine 1,0-Gebiihr nach
Nr. 24101 KV aus 30.000 € (!/, aus 60.000 €).

3. General- und Vorsorgevollmachten

Vorsorgevollmachten enthalten in der Regel neben einer Ge-
neralvollmacht in Vermdgens- und personlichen Angelegen-
heiten eine Betreuerbenennung sowie eine Patientenverfii-
gung. Wihrend Betreuerbenennung und Patientenverfiigung
denselben Beurkundungsgegenstand betreffen (§ 109 Abs. 2
Nr. 1 GNotKG) und jeweils nach § 36 Abs. 2 GNotKG — also
nunmehr unter Beriicksichtigung der Vermogens- und Ein-
kommensverhiltnisse, im Regelfall aber mit dem Ausgangs-
wert von 5.000 € nach § 36 Abs. 3 GNotKG zu bewerten
sind, stellt die Vollmacht hierzu stets einen besonderen Beur-
kundungsgegenstand dar, § 110 Nr. 3 GNotKG. Der Wert ist
nach § 98 Abs. 3 GNotKG nach billigem Ermessen zu bestim-
men. Maf3geblich sind der Umfang der Vollmacht und das
Vermogen des Vollmachtgebers, wobei die Hilfte des Aktiv-
vermogens (kein Schuldenabzug!) nicht iiberschritten werden
darf, § 98 Abs. 3 GNotKG. Richtigerweise muss man bei Vor-
sorgevollmachten auch den Vorsorgecharakter sowie etwaige
Anweisungen zum Riickbehalt der fiir den Bevollméachtigten
bestimmten Ausfertigung beriicksichtigen, so dass es verfehlt
wire, stets vom halben Aktivvermdgen bei Vorsorgevoll-
machten auszugehen. Zum friitheren Recht wurden Abschlige
von 20 bis 50 % von der Rechtsprechung angenommen.20
Demgemilf erscheint es sachgerecht, jedenfalls bei Vorsorge-
vollmachten, bei denen die Ausfertigung zuriickgehalten
wird, einen Abschlag von 60-70 % vorzunehmen (10-20 %
wegen des Vorsorgecharakters und der beschrinkten Verwen-
dung, 50 % wegen des allgemeinen Abschlags bei Vollmach-
ten nach § 98 Abs. 3 Satz 2 GNotKG). In jedem Fall betrigt
der Hochstwert 1 Mio. € (§ 98 Abs. 4 GNotKG).

Beispiel 25: A hat ein Aktivvermdgen von 1 Mio. €. Er er-
richtet eine Vorsorgevollmacht im Wege der Generalvoll-
macht, wobei er im Innenverhiltnis bestimmt, von der Voll-
macht erst Gebrauch zu machen, wenn Griinde fiir eine Be-

18 Streifzug, a. a. O., Rdnr. 2405 f.
19 Friiher anders, vgl. § 41a Abs. 1 KostO.
20 Vgl. etwa OLG Stuttgart, JurBiiro 2000, 428 = ZNotP 2001, 37.

treuerbestellung vorliegen; zudem sollen die fiir die Bevoll-
michtigten bestimmten Ausfertigungen an ihn gesandt wer-
den. Er nimmt auch eine Betreuerbenennung vor und errichtet
eine Patientenverfiigung. Als Geschiftswert scheinen nach
§ 98 Abs. 3 GNotKG 305.000 € sachgerecht (Abschlag von
70 % auf das Aktivvermogen zzgl. 5.000 € fiir die Betreuer-
benennung und Patientenverfiigung, § 109 Abs. 2 Nr. 1, § 110
Nr. 3 GNotKG). Die 1,0-Gebiihr betrigt 635 €.

C. Gerichtskosten (Uberblick)
. Register- und Grundbuchsachen

Wihrend die Kosten fiir Eintragungen und Loschungen im
Handelsregister nach wie vor in der HRegGebV?! enthalten
sind, finden sich die Kosten fiir Grundbuchsachen
(Nr. 14110 ff. KV) sowie fiir das Vereins- und Giiterrechtsre-
gister im GNotKG. Grundbuchsachen werden dabei wie die
Notarkosten nach der Tabelle B abgerechnet. Im Bereich des
Vereins- und Giiterrechtsregisters?2 haben hingegen Festge-
biihren Einzug gehalten. So fallen etwa unabhingig vom Ge-
schiftswert 75 € fiir die Ersteintragung eines Vereins an
(Nr. 13100 KV). Spitere Eintragungen schlagen mit 50 €
(Nr. 13101 KV) zu Buche, sofern nicht sogar Kostenfreiheit?3
besteht.

In Grundbuchsachen fillt eine 1,0-Gebiihr fiir die Eintragung
des Eigentums (Nr. 14110 KV), die Belastung eines Grund-
stiicks mit einem dinglichen Recht, insbesondere Grund-
pfandrecht, soweit kein Briefrecht?* vorliegt (Nrn. 14120,
14121 KV), die Begriindung von Wohnungs- und Teileigen-
tum (Nr. 14112 KV) oder die Bestellung eines Erbbaurechts
(Nr. 14121 KV) an. Eine 0,5-Gebiihr 16st die Eintragung einer
Vormerkung (Nr. 14150 KV), die Verdnderung eines be-
schrinkten dinglichen Rechts (Nr. 14130 KV) oder die Lo-
schung von Grundpfandrechten (Nr. 14140 KV) aus. Keine
Kosten 16sen der Rangriicktritt einer Eigentumsvormerkung,
ihre Loschung oder die Eintragung eines Wirksamkeitsver-
merks aus. Rangriicktritte im Ubrigen 16sen hingegen eine
0,5-Gebiihr nach Nr. 14130 KV aus.

Gebiihrenfrei sind etwa die Eintragung einer Namens- oder
Firmenédnderung im Grundbuch, die Eintragung der Abtre-
tung, Verpfindung oder Pfindung einer Eigentumsvormer-
kung oder auch die nachtrigliche Eintragung der Vollstre-
ckungsunterwerfung nach § 800 ZPO. Hierfiir sind keine
Gebiihrentatbestinde vorgesehen. Nach wie vor gebiihrenfrei
innerhalb von zwei Jahren nach dem Erbfall kann das Grund-
buch durch Eintragung des Erben berichtigt werden (Anm.
Abs. 1 zu Nr. 14110 KV). Wird ein Grundstiick geteilt, wer-
den mehrere vereinigt oder findet eine Bestandteilszuschrei-
bung statt, 16st diese grundsitzlich?> eine Festgebiihr von
50 € aus (Nr. 14160 KV), sofern kein Eigentumsiibergang
damit verbunden ist.

Durch § 44 Abs. 1 Satz 2 GNotKG ist nunmehr auch fiir das
Grundbuchamt die Frage gekldrt, dass bei Loschung einer
Globalgrundschuld an der letzten Einheit nicht der Nennbe-
trag der Schuld mafigeblich ist, sondern der Wert dieser Ein-
heit heranzuziehen ist, wenn dieser — wie in der Regel — nied-
riger ist.

21 Vgl. hierzu die Vorbem. 1.3 Abs. 1 Nr. 1 KV.
22 Siehe hierzu Nr. 13200 f. KV.

23 Vgl. die in der Anm. Abs. 3 zu Nr. 13101 KV genannten Fiille,
wie etwa die Eintragung des Erloschens eines Vereins.

24 Insoweit fillt eine 1,3-Gebiihr an, Nr. 14120.
25 Beachte aber die Ausnahmen in Nr. 14160 Nr. 2 und Nr. 3 KV.
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Il. Erbrecht Festgebiihr i. H. v. 75 € an (Nr. 12100 KV). Dies gilt auch bei
einem gemeinschaftlichen Testament oder einem Erbvertrag.
Fiir die Eroffnung einer Verfiigung von Todes wegen fallen
nach Nr. 12101 KV wertunabhingig 100 € an. Erbscheinsan-
trage 16sen nach wie vor bei Notar und Gericht dieselben Ge-

biihren aus.?’

Ersatzlos gestrichen wurde der vom Gesetzgeber nicht mehr
als zeitgemil erachtete Erbschein, der auf Grundbuchzwecke
beschrinkt war.26

Fiir die Verwahrung einer Verfiigung von Todes wegen fillt
kiinftig keine wertabhingige Gebiihr, sondern eine einmalige

26 Vgl. frither § 107 Abs. 3 KostO. 27 Siehe hierzu bereits B. IV. 5.

Das Aufladen bzw. Wiederverwenden der Vormerkung ist tot,
es lebe das Kongruieren

- zugleich Anmerkung zum Beschluss des BGH vom 21.3.2013, V ZB 74/12 -1

Von Notarassessor PD Dr. Christoph Reymann, LL.M. Eur., Wiirzburg

Die Gestaltungspraxis zu Riickauflassungsvormerkungen in Uberlassungsvertriigen ist in Bewegung. Mit Beschluss vom
3.5.2012 hatte der BGH bekanntlich zu entscheiden, ob und inwiefern eine Vormerkung auch fiir einen inhaltlich erweiterten
Anspruch wiederverwendet werden kann. Er verneinte das Aufladen einer Vormerkung durch einen abtretbaren bzw. vererb-
lichen Anspruch, sofern die Vormerkung urspriinglich lediglich fiir einen nicht abtretbaren bzw. nicht vererblichen Anspruch
bestellt worden war,2 und erteilte damit zahlreichen Stimmen in Literatur und Rechtsprechung eine Absage, die einen Unrich-
tigkeitsnachweis anhand der Sterbeurkunde wegen der Moglichkeit des Wiederaufladens verneint hatten.? Eine Riickauf-
lassungsvormerkung kann seitdem durch Vorlage der Sterbeurkunde des Berechtigten geloscht werden, sofern sie urspriinglich
zur Sicherung eines nicht abtretbaren und auf die Lebenszeit des Berechtigten beschrinkten Anspruchs bestellt wurde. Der
BGH bestitigte diese Rechtsprechung durch Beschluss vom 21.3.2013. Zahlreiche Folgefragen der Gestaltungspraxis bedurften

Jjedoch auch in der Bestitigungsentscheidung keiner Beantwortung.

I. Uberschldgige Chronologie der BGH-
Rechtsprechung

Fiir die Praxis hatte der V. Zivilsenat des BGH den Stein des
»Wiederverwendens® im Jahre 1999 ins Rollen gebracht, als
er entschied, dass eine im Grundbuch noch eingetragene Vor-
merkung, die wegen Aufhebung des gesicherten Anspruchs
erloschen war, zur Absicherung eines neuen, inhaltsidenti-
schen Anspruchs wiederverwendet werden konnte.* Im Jahre
2007 urteilte der BGH dann bekanntlich weiterfiihrend, dass
eine im Grundbuch eingetragene Riickauflassungsvormer-
kung durch Neubewilligung mit zusitzlichen Riickiibertra-
gungsgriinden unterlegt werden konne.> Daraus resultierte im
Grundbuchverfahren das Problem, dass zahlreiche Grund-
buchdmter und OLG die Loschung von Riickauflassungs-
vormerkungen durch Unrichtigkeitsnachweis in Gestalt der
Vorlage der Sterbeurkunde verweigerten, weil selbst bei
einem mit dem Tod des Berechtigten erloschenden Riickiiber-
eignungsanspruch niemals ausgeschlossen werden konnte,

1 In diesem Heft S. 476

2 BGH, Beschluss vom 3.5.2012, V ZB 258/11, MittBayNot 2013,
37 m. Anm. Preufs.

3 Vgl. nur OLG Ko&ln, Beschluss vom 25.11.2009, 2 Wx 98/09,
FGPrax 2010, 14; OLG Schleswig, Beschluss vom 9.7.2010, 2 W
94/10, RNotZ 2011, 108.

4 BGH, Urteil vom 26.11.1999, V ZR 432/98, BGHZ 143, 175 =
MittBayNot 2000, 104 m. Anm. Dembharter.

5 BGH, Urteil vom 7.12.2007, V ZR 21/07, MittBayNot 2008, 212
m. Anm. Demharter.

dass die Vormerkung nicht moglicherweise nachtriglich mit
zusitzlichen Bedingungen bzw. Riickiibereignungsgriinden
versehen, insbesondere durch einen transmortal fortbestehen-
den Riickiibereignungsanspruch ausgetauscht worden war.¢

Diesen spekulativen Einwénden bei der Loschung von Riick-
auflassungsvormerkungen schob der BGH durch seine Recht-
sprechung vom 3.5.2012 zu Recht einen Riegel vor. Der BGH
entschied, dass die unrichtig gewordene Eintragung einer Vor-
merkung durch eine nachtriagliche Bewilligung fiir einen
neuen Anspruch nur dann wiederverwendet werden konne,
wenn Anspruch, Eintragung und Bewilligung kongruent
seien.” An dieser Ubereinstimmung fehle es, wenn die Vor-
merkung fiir einen hochstpersonlichen, nicht vererblichen
und nicht iibertragbaren Riickiibertragungsanspruch des
Berechtigten eingetragen sei, die Vormerkung laut nachfol-
gender Bewilligung aber einen anderweitigen, vererblichen
Anspruch sichern solle. In einem solchen Fall iiberschreite
der nachfolgend abgesicherte Anspruch den urspriinglich

6 Statt aller OLG Koln, Beschluss vom 25.11.2009, 2 Wx 98/09,
MittBayNot 2010, 473; OLG Schleswig, Beschluss vom 9.7.2010,
2 W 94/10, RNotZ 2011, 108; OLG Bremen, Beschluss vom
3.11.2010,3 W 17/10, DNotZ 2011, 689; OLG Diisseldorf, Beschluss
vom 2.3.2011, I-3 Wx 266/10, DNotZ 2011, 694; OLG Frankfurt,
Beschluss vom 14.2.2011, 20 W 440/10, Rpfleger 2011, 492; KG
Berlin, Beschluss vom 24.2.2011, 1 W 472/10, Rpfleger 2011, 365.
7 Dies bestitigend BGH, Beschluss vom 10.5.2012, V ZB 156/11,
DNotZ 2012, 763, 767 Tz. 18; BGH, Beschluss vom 27.9.2012, VZB
57/12, BeckRS 2012, 21395.



MittBayNot 6/2013

Reymann - Das Aufladen bzw. Wiederverwenden der Vormerkung ist tot, es lebe das Kongruieren 457

vormerkungsgesicherten Anspruch inhaltlich.® Mit dem jetzi-
gen Beschluss vom 21.3.2013 bestitigt der BGH dieses Kon-
gruenzerfordernis.®

Dem Beschluss vom 21.3.2013 lag als Sachverhalt zugrunde,
dass ein Grundstiickseigentiimer im Jahre 1993 mit seiner
Mutter einen Ubertragungsvertrag geschlossen hatte, in dem
eine vormerkungsgesicherte, durch die Fille der Grund-
stiicksverduflerung/-belastung bzw. Insolvenzeroffnung be-
dingte Riickiibereignungsvereinbarung getroffen und auch
zugunsten des Stiefvaters als Riickforderungsberechtigten im
Grundbuch eingetragen wurde. Ahnlich wie in den BGH-Be-
schliissen vom 3.5.2012 war der bedingte Riickiibereignungs-
anspruch weder iibertragbar noch vererblich, was letztlich
eine Loschung der Vormerkung anhand der Sterbeurkunde
des Vaters durch Nachweis der Unrichtigkeit gemdl § 22
Abs. 1 Satz. 1, § 29 Abs. 1 GBO ermoglichte. Wihrend das
OLG Miinchen als Beschwerdegericht in seinem Beschluss
vom 26.3.2012 eine Loschung durch Unrichtigkeitsnachweis
noch unter Hinweis auf die nicht auszuschliefende Wieder-
verwendung der Vormerkung abgelehnt hatte,!0 verneinte der
BGH diese Moglichkeit mangels denkbarer Kongruenz, hob
die Entscheidung des OLG auf und wies das Grundbuchamt
an, die Eintragung der Loschung nicht aufgrund des Ein-
wands des Wiederverwendens abzulehnen.

Il. Offene Fragen der Kongruenzrechtsprechung

Durch den Bestitigungsbeschluss vom 21.3.2012 hat der
BGH den Paradigmenwechsel vom Aufladen bzw. Wiederver-
wenden zum Kongruieren gewissermafien besiegelt.!! Leider
bestand fiir den BGH jedoch kein Anlass, zu wichtigen Folge-
fragen Stellung zu nehmen, welche die Praxis seit dem
3.5.2012 beschiftigen.

1. Verhiéltnis zwischen Bewilligung und
gesichertem Anspruch

Diskutiert wird derzeit insbesondere, welches Element fiir das
Kongruenzerfordernis am Ende prigend ist — die urspriingli-
che Bewilligung oder der urspriinglich gesicherte Anspruch?

Teilweise wird in der Literatur davon ausgegangen, dass vor-
merkungsprigend und mafgeblich allein die urspriingliche
Bewilligung sei; nehme man jenseits der Grundvorausset-
zungen fiir das Wiederverwenden (identischer Anspruchs-
schuldner, identischer Anspruchsgldubiger und identisches
Anspruchsziel) keine weiteren Elemente des gesicherten An-
spruchs in die Bewilligung auf, konne die Vormerkung als
abstrakte Hiilse und Sicherungsmittel fiir kiinftige Anspriiche
vergleichsweise weitgehend fiir alle Arten von schuldrechtli-
chen Anspriichen, die auf dieselbe dingliche Rechtsidnderung
gerichtet seien, eingesetzt werden.!2 Dem setzt eine andere
Ansicht entgegen, dass die Eintragung der Vormerkung nicht
nur dadurch, wie der gesicherte Anspruch in der Bewilligung
formuliert werde, sondern unabhingig von dem Konkretisie-
rungsgrad der Bewilligung durch den urspriinglich gesicher-

8 BGH, Beschluss vom 3.5.2012, V ZB 258/11, MittBayNot 2013,
37, 38.

9 So bereits BGH, Beschluss vom 10.5.2012, V 156/11, DNotZ
2012, 763.

10 OLG Miinchen, Beschluss vom 26.3.2012, 34 Wx 199/11, RNotZ
2012, 506.

11 BGH, Beschluss vom 3.5.2012, V ZB 258/11, MittBayNot 2013,
37 m. Anm. Preuf}; BGH, Beschluss vom 3.5.2012, V ZB 112/11,
ZEV 2012, 677; im Uberblick Kriiger, ZNotP 2013, 11, 12 f.

12 Krauf, notar 2012, 317, 320 ff.

ten Anspruch geformt und ausgestaltet werde. Wegen ihrer
Akzessorietit konne die Vormerkung spdter zwar enger als
der urspriinglich gesicherte Anspruch gefasst werden, niemals
aber weiter. MaBstabsetzend sei auch der zugrundeliegende
Anspruch.13

Beide Ansitze haben etwas fiir sich. Zwar muss Ausgangs-
punkt jeder Betrachtung — wie der BGH in seiner Recht-
sprechung vom 3.5.2012 zum Ausdruck brachte — die Ausge-
staltung der materiellen Bewilligung sein. So kommt — um nur
ein Beispiel zu nennen — das Aufladen mit einem kiinftigen
Anspruch fiir den Fall, dass die Bewilligung auf Sicherung
eines aktuellen Anspruchs lautet, genauso wenig in Betracht
wie wenn die Bewilligung auf Sicherung eines auflosend be-
dingten oder auflosend befristeten Anspruchs lautet und das
Aufladen mit einem unbedingten oder unbefristeten Anspruch
in Frage steht. Daneben werden die Grenzen der Wiederver-
wendung jedoch — und zwar unabhéngig davon, wie konkret
der gesicherte Anspruch in der Bewilligung bezeichnet wird
— auch durch die Ausgestaltung des gesicherten Anspruchs
gesteckt. Dies diirfte vor allem dann gelten, wenn in der Be-
willigung nur der Anspruchsschuldner, der Anspruchsglidubi-
ger und das Anspruchsziel wiedergegeben sind. Nicht alle
Elemente des gesicherten Anspruchs diirften dabei maf3stab-
bildend sein, sondern nur diejenigen, die zum dinglichen In-
halt der Vormerkung zihlen — also diejenigen, die iiber die
Sicherungswirkung der Vormerkung (§ 883 Abs. 2 BGB) oder
deren Durchsetzung (vgl. § 886 BGB) entscheiden. Die
Grenzziehung, welche Elemente dies sind, ist nicht einfach.
Anerkannte Abgrenzungskriterien gibt es zu dieser Frage
(noch) nicht.4

2. Abgrenzung des Kongruierens von anderen
Instituten

Des Weiteren stellt sich seit dem 3.5.2012 unter neuen Vorzei-
chen die Frage, wann noch ein Aufladen der Vormerkung bzw.
,Kongruieren* ausreichend und in welchen Fillen bereits —
die Anwendbarkeit des § 877 BGB vorausgesetzt!> — eine
Inhaltsinderung oder eine teilweise Neubestellung (§ 885
Abs. 1 BGB) der Vormerkung notwendig ist. Auch hierzu feh-
len bislang allgemeingiiltige Abgrenzungskriterien.

a) Beispielsfille der Abgrenzung

Uberzeugend erscheint es, die identititswahrende Wiederver-
wendung auf der einen Seite von der Inhaltsdnderung (§ 877
BGB) und der teilweisen Neubestellung (§ 885 Abs. 1 BGB)
auf der anderen Seite aus dem Blickwinkel eines konkurrie-
renden dinglich gesicherten Gldubigers dahingehend abzu-
grenzen, dass kein ,,Kongruieren* mehr gegeben ist, wenn die
Position der Gldubiger nicht nur dem Range nach verschlech-
tert wird. Die Grenze zur Inhaltsinderung bzw. teilweisen
Neubestellung diirfte danach stets dann iiberschritten sein,
wenn das Wesen der Sicherungswirkung der Vormerkung
derart modifiziert wird, dass die Anspruchsdurchsetzung er-
weitert bzw. erleichtert und konkurrierende Gldubiger, die am
Grundstiick dinglich berechtigt sind, beeintrichtigt werden.
Quantitative Erweiterungen des urspriinglich gesicherten
Anspruchs (zum Beispiel die Ubertragung des gesamten

13 Hertel, DAI-Skript 10. Jahresarbeitstagung des Notariats, 2012,
S. 42 f.; der Bewilligung gemiB § 885 Abs. 1 Satz 1 BGB entgegen
der h. M. grundsitzlich materiellrechtlichen Charakter absprechend
Kesseler, NJW 2012, 2765.

14 Vgl. Zimmer, JZ 2012, 1134, 1136.

15 Vgl. Staudinger/Gursky, Neubearb. 2013, § 883 Rdnr. 353 ff.;
krit. insofern Kriiger, FS Kramer, 2009, S. 475, 492.
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Grundstiicks anstelle einer Teilfliche) diirften nach diesem
Mafstab genauso wenig eine kongruente Wiederverwendung
erlauben wie qualitative Anderungen, die dem Vormerkungs-
berechtigten die Anspruchsdurchsetzung erleichtern (zum
Beispiel die Umwandlung eines Anspruchs aus Kaufvertrag
in einen Anspruch aus Schenkungsversprechen wegen des
Verlusts der Einrede gemifl § 320 BGB)!'¢ oder den Siche-
rungsumfang bzw. die Sicherungsdauer der Vormerkung
erweitern (zum Beispiel die Umwandlung eines aktuellen in
einen kiinftigen Anspruch gemif § 883 Abs. 1 Satz 2 BGB)!".

Hiervon abzugrenzen sind zum einen Fille, in denen trotz
Vorliegens eines Kongruenzfalls selbst eine Neubewilligung
entbehrlich ist — beispielsweise weil bloe Kaufmodalititen
gedndert werden wie die Hohe des Kaufpreises oder eine Fer-
tigstellungsverpflichtung des Verkéufers.'® Zum anderen sind
diejenigen Konstellationen meist unproblematisch, in denen
zwar ein Wiederverwendungs- bzw. Kongruenzfall gegeben
ist, aber weder eine Inhaltsinderung noch eine teilweise
Neubestellung vorliegt, zum Beispiel weil lediglich weitere
Entstehungsgriinde fiir einen bedingten Riickiibereignungs-
anspruch vereinbart werden!® oder eine wiederverwendungs-
immanente Anderung betroffen ist. Wiederverwendungs-
immanent diirften Anderungen beispielsweise dann sein,
wenn ein Ubereignungsanspruch den gleichen Inhalt und die
gleiche Filligkeitsfrist wie der alte Anspruch aufweist, aber
wiederverwendungsbedingt nicht im Jahre 01, sondern im
Jahre 03 zu erfiillen ist. Dasselbe diirfte gelten, wenn eine
Vormerkung nach Ablauf der Bindungsfrist mit einem neuen
inhaltsgleichen Angebot mit identischer Bindungsfrist unter-
legt wird. Derartige Anderungen diirften lediglich zu einem
Verlust der rangwahrenden Wirkung fiihren (§ 883 Abs. 2
BGB).20 Der Anwendungsbereich von § 877 BGB bzw. § 885
Abs. 1 BGB diirfte nach der neuen Kongruenzrechtsprechung
des BGH dagegen eroffnet sein, wenn bei einem bestehen
bleibenden Angebot die Bindungsfrist verlingert wird. Dies
hatte auch die frithere obergerichtliche Rechtsprechung so ge-
sehen.2! Wesentlich grofziigiger verfihrt in dieser Hinsicht
die jiingere Literatur und Rechtsprechung, die bei einer Ver-
langerung der Bindungsfrist weder eine Neubewilligung noch
eine Zustimmung konkurrierender Glaubiger fiir erforderlich
hilt, weil nichts anderes gelten wiirde, wenn das Angebot
sofort unter Vereinbarung eines Riicktrittsrechts oder eines
aufschiebend bedingten Aufhebungsvertrags angenommen
werden wiirde.??

Ebenfalls ungeklart ist derzeit, ob ein Wiederverwenden oder
eine Inhaltsinderung bzw. teilweise Neubestellung vorliegt,
wenn statt einer lastenfreien Ubereignung eine Ubereignung

16 A. A. MiinchKommBGB/Kohler, 6. Aufl. 2013, § 885 Rdnr. 36;
Wacke, DNotZ 1995, 507, 514; ebenfalls groBziigiger bei einer
Anderung der Gegenleistung bzw. bei einem Verlust der Einrede
gemidl § 320 BGB Staudinger/Gursky, Neubearb. 2013, § 883
Rdnr. 355 f.

17 Strenger in Bezug auf die Umwandlung in einen bedingten
Anspruch MiinchKommBGB/Kokhler, 6. Aufl. 2013, § 885 Rdnr. 36.
18 BGH, Urteil vom 26.11.1999, V ZR 432/98, BGHZ 143, 175,
182 f. = MittBayNot 2000, 104, 106.

19 BGH, Urteil vom 7.12.2007, V ZR 21/07, MittBayNot 2008, 212.

20 BGH, Urteil vom 26.11.1999, V ZR 432/98, BGHZ 143, 175 =
MittBayNot 2000, 104; BGH, Urteil vom 7.12.2007, V ZR 21/07,
MittBayNot 2008, 212.

21 OLG Frankfurt, Urteil vom 2.3.1993, 22 U 145/91, MittBayNot
1994, 133; OLG Koln, Urteil vom 13.11.1975, 14 U 71/75, NJW
1976, 631.

22 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 20.6.2013, I-3 Wx 82/13,
BeckRS 2013, 10980; MiinchKommBGB/Kohler, 6. Aufl. 2013,
§ 885 Rdnr. 36; Staudinger/Gursky, Neubearb. 2013, § 883 Rdnr. 357.

unter Ubernahme dinglicher Belastungen oder umgekehrt
vereinbart wird. Ist ein Anspruch auf lastenfreie Eigentums-
iibertragung gerichtet, so handelt es sich hierbei um einen
einheitlichen Anspruch, der durch eine einzige Vormerkung
gesichert werden kann.2? Zwar konnte man argumentieren,
dass der Anspruch auf lastenfreie Ubertragung im Vergleich
zu einem Anspruch auf Ubertragung von belastetem Eigen-
tum ein inkongruentes aliud ist und daher eine Inhaltsénde-
rung gemif § 877 BGB erforderlich macht. Aus dem typisier-
ten Blickwinkel eines konkurrierenden Gldubigers diirfte
jedoch eine grofziigigere Beurteilung naheliegen. Denn wird
allein die Belastungssituation geédndert, wird entweder die Po-
sition konkurrierender Gldubiger verbessert (zum Beispiel
Umwandlung eines Anspruchs auf lastenfreie Ubertragung in
einen Anspruch auf Ubertragung unter Ubernahme von Belas-
tungen) oder die Position konkurrierender Glaubiger wird
zumindest nicht beeintridchtigt (zum Beispiel Umwandlung
eines Anspruch auf Eigentumsiibertragung unter Ubernahme
von Belastungen in einen Anspruch auf lastenfreie Ubertra-
gung, weil in diesem Fall die bereits im Grundbuch eingetra-
genen Gldubiger nicht ohne Mitwirkung ihre Position verlie-
ren). Somit diirfte es in Féllen wie diesen naheliegen, weder
eine Inhaltsinderung noch eine teilweise Neubestellung fiir
notwendig zu erachten, sondern die Grundsitze der Wieder-
verwendung zur Anwendung zu bringen, mit der Folge, dass
zum Beispiel Gldubiger, die zwischenzeitlich eine Berechti-
gung erworben haben, einer Umwandlung in einen Anspruch
auf lastenfreie Ubertragung zustimmen miissten.2*

b) Vorsorgliche Einhaltung von §§ 877, 885 Abs. 1 BGB

In Zweifelsfillen, die bisher ungeklért sind bzw. in denen
nicht eindeutig zu beantworten ist, ob ein Kongruenzfall oder
ein Fall der Inhaltsinderung bzw. (teilweisen) Neubestellung
vorliegt, diirfte es sich empfehlen, vorsorglich die Anforde-
rungen einzuhalten, die § 877 BGB bzw. § 885 Abs. 1 BGB
jeweils aufstellen. Materiellrechtlich zdhlt hierzu neben der
Einigung des Grundstiickseigentiimers mit dem Vormer-
kungsberechtigten bzw. der Neubewilligung der Vormerkung
die Grundbucheintragung der Anderung bzw. Erweiterung;
grundbuchverfahrensrechtlich bedarf es der Bewilligung
des Grundstiickseigentiimers, bei einer Anderung zulasten
des Vormerkungsberechtigten auch dessen Bewilligung (§ 19
GBO). Buchungstechnisch diirfte selbst bei einer teilwei-
sen Neubestellung (§ 885 Abs. 1 BGB) die Anderung der
urspriinglichen Eintragung bzw. des Bezugnahmevermerks
unter Beifligung der neuen Vertragsurkunde zu den Grundak-
ten ausreichen.?> Ablehnen diirfte das Grundbuchamt einen
vorsorglich auf Anderung der urspriinglichen Eintragung
bzw. des Bezugnahmevermerks gerichteten Eintragungsan-
trag wohl selbst dann nicht, wenn eigentlich eine Wiederver-
wendung durch Neubewilligung aufierhalb des Grundbuchs
ausreichend wire. Denn den Beteiligten muss selbst in einem
eindeutigen Wiederverwendungsfall das Recht zugesprochen
werden, den dinglichen Inhalt der Vormerkung gemél § 877
BGB auf den neuen gesicherten Anspruch zu beschrinken,
also dahingehend einzuengen, dass beispielsweise ein Wie-
derverwenden mit einer dem alten Anspruch entsprechenden
Anspruchsposition nicht mehr moglich ist. Dass die Beteilig-
ten in jedem Fall den Eintragungsvermerk &ndern, ist nicht
zuletzt auch deswegen zu empfehlen, um das Risiko eines im

23 Gutachten, DNotI-Report 2007, 185, 187; vgl. auch BGH, Urteil
vom 2.7.2010, V ZR 240/09, DNotZ 2011, 125.

24 In diese Richtung weisend BGH, Urteil vom 26.11.1999, V ZR
432/98, BGHZ 143, 175 = MittBayNot 2000, 104.

25 Staudinger/Gursky, Neubearb. 2013, § 883 Rdnr. 356;
MiinchKommBGB/Kohler, 6. Aufl. 2013, § 885 Rdnr. 37.
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Hinblick auf das Wiederverwenden gutgldubigen lastenfreien
Erwerbs vorsorglich auszuschlieen.2¢ Dariiber hinaus bietet
es sich an, die im Einzelfall erforderlichen Gldubigerzustim-
mungen einzuholen.

lll. Grundbuchberichtigung bei Riickauflassungs-
vormerkungen

Trotz der neuen Kongruenzrechtsprechung gibt es nach wie
vor grundbuchverfahrensrechtliche Problemkonstellationen
bei der Loschung von Vormerkungen durch Unrichtigkeits-
nachweis (§ 22 Abs. 1 Satz 1, § 29 Abs. 1 GBO). So ist bei
Riickauflassungsvormerkungen, bei denen die Bewilligung
oder der gesicherte Anspruch nicht ausdriicklich nicht vererb-
lich gestellt wurden, unsicher, ob und inwiefern die BGH-
Rechtsprechung vom 3.5.2012 eine Loschungserleichterung
bietet und damit die Sterbeurkunde des urspriinglich Vormer-
kungsberechtigten als Loschungsnachweis ausreichend ist.
Auch diese Frage musste der BGH in seinem Beschluss vom
21.3.2013 leider nicht beantworten.

1. Keine Privilegierung vererblich gestellter
Anspriiche

Grundsitzlich lisst sich wohl festhalten, dass von der erleich-
terten Loschungsmoglichkeit im Sinne der neuen Kongruenz-
rechtsprechung jedenfalls die Konstellationen nicht erfasst
sind, in denen eine selbst nicht befristete Vormerkung auf die
Erben iibergehen kann, weil zumindest der infolge Bedin-
gungseintritts noch zu Lebzeiten des Vormerkungsberechtig-
ten enstandene Riickiibertragungsanspruch ausdriicklich
vererblich gestellt ist.2” Nach wie vor ungeklirt sind dagegen
die Fille, in denen ausdriicklich weder positiv noch negativ
geregelt ist, ob die Vormerkung bzw. der gesicherte Anspruch
auf die Lebenszeit des Riickforderungsberechtigten be-
schrinkt sein soll. Zwar kommt die Loschung einer Vormer-
kung durch Nachweis der Unrichtigkeit des Grundbuchs nur
dann in Betracht, wenn der Antragsteller in einer jeden Zwei-
fel ausschlieBenden Weise und in der Form des § 29 GBO
nachweist, dass jede Moglichkeit des Entstehens oder des Be-
stehens des zu sichernden Anspruchs ausgeschlossen ist.28
Dennoch ist das Grundbuchamt berechtigt und verpflichtet
auszulegen, ob der bedingte Riickiibertragungsanspruch nach
der Interessenlage der Parteien mit dem Tod des Riickforde-
rungsberechtigten erloschen sollte.? Freilich sind einer
solchen Auslegung Grenzen gesetzt durch den das Grund-
buchverfahren beherrschenden Bestimmtheitsgrundsatz und
das Erfordernis urkundlich zu belegender Eintragungsunterla-
gen. Ist eine Auslegung, dass der Riickiibertragungsanspruch
mit dem Tod des Berechtigten untergehen sollte, nicht mog-
lich, kann das Grundbuchamt anhand einer Zwischenver-
fligung die Vorlage einer Loschungsbewilligung der Erben
(§§ 22, 19, 29 GBO) und einen Nachweis der Erbenstellung
verlangen (§ 35 Abs. 1 GBO).

2. Obergerichtliche Rechtsprechung zum
Unrichtigkeitsnachweis

Was die Loschung mittels Sterbeurkunde anbelangt, versinn-
bildlichen zwei neuere OLG-Entscheidungen, dass die Kon-

26 Siehe hierzu Amann, NotBZ 2012, 201.
27 Bohringer, NotBZ 2013, 47, 49; Reymann, EWIiR 2012, 449, 450.

28 BGH, Beschluss vom 3.5.2012, V ZB 258/11, MittBayNot 2013,
37;BayObLG, Beschluss vom 7.11.1996,2 Z BR 111/96, MittBayNot
1997, 100.

29 Dies grundsiitzlich ablehnend Bestelmeyer, notar 2013, 157, 149.

gruenzrechtsprechung des BGH durchaus unterschiedlich
umgesetzt werden kann.

Das OLG Niirnberg bejahte etwa den Nachweis der Unrich-
tigkeit in Fortfilhrung der BGH-Rechtsprechung vom
3.5.2012 in einem Fall, in dem eine Vormerkungsberechtigte
Riickiibertragung nur dann geltend machen konnte, wenn der
Grundstiickseigentiimer bis zu einem bestimmten Kalender-
tag verstarb. Diese Bedingung (Versterben bis zum 13.12.2011
im konkreten Fall) sah das OLG Niirnberg auch fiir die
Grundbucheintragung als prigend an, mit der Folge, dass ein
nachtrigliches Aufladen der Vormerkung mit einem An-
spruch, der nicht unter der gleichen (einschrinkenden) Bedin-
gung stand, ausgeschlossen war. In Anbetracht der Tatsache,
dass der Grundstiickseigentiimer personlich nach Ablauf des
mafigeblichen Kalendertages (31.12.2011) die Loschung der
Vormerkung beim Grundbuchamt bewilligt und beantragt
hatte, sah das OLG Niirnberg den Nachweis des Uberlebens
in der Form des § 29 Abs. 1 GBO in einer jeden Zweifel aus-
schlieBenden Weise als erbracht an. Anhand urkundlich
belegter Tatsachen war dargelegt, dass die Bedingung ausge-
fallen war und zukiinftig nicht mehr eintreten konnte.30

Weniger iiberzeugend und eher formalistisch fiel dagegen
eine Entscheidung des OLG Celle aus.’! In dem zugrunde-
liegenden Fall war durch die Riickiibertragungsvormerkung
ein Anspruch gesichert, der in seiner Entstehung nicht an eine
Uberlebensbedingung gekniipft war. In Frage stand vielmehr
ein vormerkungsgesicherter Riickiibertragungsanspruch, der
mit einer Verfiigungsunterlassungsverpflichtung versehen
und laut Urkunde ,,nicht iibertragbar und vererblich* war. Das
OLG Celle verneinte den Nachweis der Unrichtigkeit geméif
§§ 22,29 GBO und begriindete dies damit, dass die Formulie-
rung ,.nicht iibertragbar und vererblich® Spielraum fiir die
Auslegungsvariante lasse, dass der Anspruch zwar nicht iiber-
tragbar, wohl aber vererblich ausgestaltet wurde.?> Demzu-
folge hielt es eine Loschungsbewilligung der Erben (§ 19,
§ 29 Abs. 1 GBO) und einen Erbnachweis in grundbuchtaug-
licher Form (§ 35 Abs. 1 GBO) fiir erforderlich.

IV. Léschungserleichterungen aus
Gestaltungssicht

Wie kann die Kongruenzrechtsprechung des BGH durch die
Gestaltungspraxis umgesetzt werden? — Diese Frage stellt
sich vor allem bei Uberlassungsvertriigen.

1. Unvorteilhafte Gestaltungen

Zunichst besteht fiir die Beteiligten die Moglichkeit, dass sie
den zu Lebzeiten durch Gestaltungserkldrung bereits geltend
gemachten Riickiibertragungsanspruch vererblich stellen und
flankierend dazu auch die Vormerkung nicht durch einen End-
termin beschrinken. Dies hat zur Folge, dass auch die Erben
nach dem Versterben des Vormerkungsberechtigten umfas-
senden Vormerkungsschutz genieBen. Als Kehrseite der
Medaille kommt allerdings eine Loschung der Vormerkung
nicht ohne Mitwirkung der Erben in Betracht. Vielmehr kann
das Grundbuchamt eine Loschungsbewilligung der Erben
(§ 19, § 29 Abs. 1 GBO) und einen Nachweis der Erbfolge
(§ 35 Abs. 1 GBO) verlangen.

30 OLG Niirnberg, Beschluss vom 28.8.2012, 15 W 1364/12,
DNotZ 2013, 26.

31 OLG Celle, Beschluss vom 30.8.2012, 4 W 156/12, DNotZ 2013,
126.

32 OLG Celle, Beschluss vom 30.8.2012, 4 W 156/12, DNotZ 2013,
126, 129.
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Ebenfalls nicht zielfiihrend erscheint es, jeden vormerkungs-
gesicherten Riickiibertragungsanspruch — wie in dem BGH-
Fall — hochstpersonlich sowie nicht vererblich und nicht
verduBerlich zu gestalten. Denn in aller Regel wollen die Be-
teiligten zwar nicht das Gestaltungsrecht, aber den zu Leb-
zeiten entstandenen Riickiibertragungsanspruch vererblich
vereinbaren, ganz zu schweigen davon, dass ein hochstper-
sonlicher Riickiibereignungsanspruch Probleme bereiten
kann, wenn ein Betreuer den Anspruch fiir den Ubergeber gel-
tend machen mochte.?3

SchlieBlich kommt auch die Anbringung einer Vorloschungs-
klausel im Sinne des § 23 Abs. 2 GBO bei der Vormerkung
nicht in Betracht.3* Denn Loschungserleichterungen wie diese
sind bei einer Vormerkung mangels Riickstinden von Leis-
tungen nicht zuldssig und konnen allenfalls als transmortale
Vollmacht an den Eigentiimer zur Abgabe einer Loschungsbe-
willigung ausgelegt werden.3>

2. Interessengerechtere Gestaltungen

Zu einem interessengerechteren Ausgleich fiir die Beteiligten
fiihren Gestaltungen, bei denen die Vormerkung mit einer
Befristung, Bedingung oder Loschungsvollmacht versehen
wird.

a) Befristungsmodell

Im Sinne eines Befristungsmodells konnen die Beteiligten
den zu Lebzeiten geltend gemachten Riickiibertragungsan-
spruch zwar vererblich stellen, die Vormerkung selbst aber
auf den Tod des Berechtigten oder auf einen Karenzzeitpunkt
danach — zum Beispiel drei Monate, sechs Monate oder ein
Jahr — auflésend befristen (§ 158 Abs. 2, § 163 BGB).3¢ Der
Eintragungsvermerk im Grundbuch muss in diesem Fall die
auflosende Befristung zum Ausdruck bringen.’” Der Grund-
stiickseigentiimer hat durch die Befristung der Vormerkung
die Moglichkeit, nach dem Versterben des Vormerkungsbe-
rechtigten die Vormerkung mittels Sterbeurkunde 16schen zu
lassen (§ 22 Abs. 1 Satz 1, § 29 Abs. 1 GBO).38 Nachteilig ist
das Modell fiir die Erben des Berechtigten. Denn sie haben
beziiglich eines Riickiibertragungsanspruchs, der zu Lebzei-
ten entstanden und vererbt worden sein sollte, ab Erloschen
der Vormerkung keinen Vormerkungsschutz und konnen
allenfalls durch einstweilige Verfiigung (§ 885 Abs. 1 BGB)
die Eintragung einer neuen Vormerkung erreichen.3®

b) Bedingungsmodell

Als weitere Moglichkeit ist an ein Bedingungsmodell zu den-
ken. Dabei kann die Vormerkung zum Beispiel auflésend
bedingt dadurch vereinbart werden, dass der (jeweilige)
Grundstiickseigentiimer nach dem Tod des Berechtigten in
der Form des § 29 Abs. 1 GBO gegeniiber dem Grundbuch-
amt versichert, dass mangels lebzeitiger Geltendmachung der
Riickiibertragung kein Riickiibereignungsanspruch vererbt

33 Brambring, DNotZ 2013, Sonderheft 28. Deutscher Notartag, 53,
54.

34 BGH, Beschluss vom 26.3.1992,V ZB 16/91, BGHZ 117, 390 =
MittBayNot 1992, 193 m. Anm. Ertl; BGH, Beschluss vom
21.9.1995, V ZB 34/94, BGHZ 130, 385 = MittBayNot 1996, 26.

35 OLG Miinchen, 34 Wx 21/10, 34 Wx 021/10, juris-Datenbank,
Rdnr. 19.

36 Hertel, DAI-Skript 10. Jahresarbeitstagung des Notariats, 2012,
S. 50.

37 Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 1512.

38 OLG Miinchen, Beschluss vom 28.2.2013, 34 Wx 38/13, NJOZ
2013, 1241.

39 Siehe hierzu Everts, ZfIR 2012, 589, 592.

worden sei (§ 158 Abs. 2 BGB). Eine solche Erkldrung kann
gemeinsam mit der Sterbeurkunde als Unrichtigkeitsnach-
weis aber nur dann erfolgreich bei der Loschung eingesetzt
werden, wenn die Abgabe einer solchen Versicherung zuléssi-
ger Bedingungsgegenstand sein konnte. Dazu miisste sie mit
dem Bestimmtheitsgrundsatz und dem grundbuchrechtlichen
Publizititsprinzip in Einklang stehen.

Grundsitzlich kann im Grundbuchrecht nicht jedes Ereignis,
welches auf schuldrechtlicher Ebene zum Gegenstand eines
Bedingungsgeschifts gemacht werden kann, tauglicher Bedin-
gungsgegenstand sein.* So konnen etwa Wollensbedingungen,
die den Bedingungseintritt vollig in das Belieben einer be-
stimmten Person stellen, bei dinglichen Verfiigungsgeschiften
nicht wirksam vereinbart werden.#! Die Versicherung des
Eigentiimers iiber das Nichtbestehen eines Riickiibertragungs-
anspruchs diirfte eher eine Potestativbedingung sein. Denn hier
wird der Bedingungseintritt nicht nur in das Belieben einer
Person, sondern auch an den Eintritt objektiver Umstéinde ge-
kniipft (Erbfall, Nichtbestehen eines Riickiibertragungsan-
spruchs als schuldrechtliche Bindungskomponente). Gleich-
wohl werden auch Potestativbedingungen teilweise fiir unzu-
lassig gehalten.*2 Als Ausweichgestaltung nur den gesicherten
Anspruch durch eine beliebige Erkldarung des Eigentiimers
auflosend zu bedingen, erscheint in dhnlicher Weise nicht ziel-
fithrend, da bei einer auflosenden Wollensbedingung der fiir
die Vormerkungsfihigkeit erforderliche sichere Rechtsboden
wohl verneint werden miisste (vgl. § 883 Abs. 1 Satz 2 BGB).43

Um dem Einwand, man habe es mit einer unzulédssigen Wol-
lens- bzw. Potestativbedingung zu tun, entgegen zu wirken, ist
daran zu denken, das Erloschen der Vormerkung an den Ab-
lauf einer Karenzfrist zu kniipfen (zum Beispiel ein halbes
Jahr nach Erbfall) und zusitzlich zu vereinbaren, dass die Vor-
merkung mit Fristablauf nur dann erlischt, wenn die nach
§ 35 Abs. 1 GBO ausgewiesenen Erben nicht vor Fristablauf
gegeniiber dem Grundbuchamt in der Form des § 29 Abs. 1
GBO versichern, dass ein Riickiibertragungsanspruch vererbt
worden sei. Der Vorwurf der Wollens- bzw. Potestativbedin-
gung wire unter dieser Pramisse schon allein deshalb gerin-
ger zu veranschlagen, weil das Erléschen der Vormerkung
nicht von einem Willensakt des Eigentiimers, sondern von
dem Ablauf der Karenzfrist und dem Untitigbleiben der
Erben abhinge. Zudem bestiinde bei Fristablauf Klarheit {iber
den Eintritt der Bedingung. Der Nachweis der Unrichtigkeit
konnte nach Ablauf der Karenzfrist durch Vorlage der Sterbe-
urkunde gefiihrt werden. Eine Loschungsbewilligung der
Erben wiire nur dann erforderlich, wenn diese sich zum Riick-
tibertragungsanspruch frist- und formgerecht duflerten.

c) Vollmachtsmodell

SchlieBlich kommt ein postmortales Vollmachtsmodell in Be-
tracht, auf das die Gestaltungspraxis vielfach zuriickgreift.*

40 Vgl. BayObLG, Beschluss vom 7.8.1997, 2 Z BR 61/97,
BayObLGZ 1997, 246, 247; BayObLG, Beschluss vom 22.2.1990,
BReg. 2 Z 4/90, MittBayNot 1990, 174; BayObLG, 1 Z 128/84,
Rpfleger 1985, 488; OLG Hamm, 15 W 24/58, Rpfleger 1959, 19, 20.
41 Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, § 873 Rdnr. 123; Flume, AT
des Biirgerlichen Rechts, 2. Bd., 4. Aufl. 1992, S. 687; Staudinger/
Bork, Neubearb. 2010, Vorbem. zu §§ 158-163 Rdnr. 18.

42 Nur von Wollensbedingungen sprechend Staudinger/Gursky,
Neubearb. 2012, § 873 Rdnr. 123; Flume, AT des Biirgerlichen
Rechts, 2. Bd., 4. Aufl. 1992, S. 687; auch Potestativbedingungen fiir
unzuldssig haltend Staudinger/Bork, Neubearb. 2010, Vorbem. zu
§§ 158-163 Rdnr. 18.

43 Staudinger/Gursky, Neubearb. 2013, § 883 Rdnr. 201.

44 Brambring, DNotZ 2013, Sonderheft 28. Deutscher Notartag,
53, 54.
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Der Vormerkungsberechtigte erteilt bereits im Uberlassungs-
vertrag eine postmortale Loschungsvollmacht an den Grund-
stiickseigentiimer, mit welcher Letzterer nach dem Tod des
Ubergebers, der durch Sterbeurkunde nachzuweisen ist,
Loschung der Vormerkung als Stellvertreter der Erben des
Vormerkungsberechtigten bewilligt (§§ 19, 29 Abs. 1 GBO).45
Eine derartige Loschungsvollmacht soll selbst mit Wirkung
zugunsten kiinftiger Eigentiimer erteilt werden konnen.*¢ Sie
kann sich entweder auch auf die materielle Authebungserkla-
rung erstrecken (§ 875 BGB) oder nur zur Beseitigung der
Grundbucheintragung durch Bewilligung eines Loschungs-
vermerks (§ 46 Abs. 1, § 19 GBO) berechtigen.*’ Ist die Voll-
macht auf die Abgabe einer Loschungsbewilligung be-
schrinkt, steht der Legalititsgrundsatz ihrem Einsatz im
Grundbuchverfahren grundsitzlich nicht entgegen.*8 Die Ein-
tragung der Loschung kann dann allerdings zur Unrichtigkeit
des Grundbuchs fiihren. Grundbuchunrichtigkeit kann etwa
eintreten, wenn die Loschung der Vormerkung im Grundbuch
eingetragen wird (§ 46 Abs. 1 GBO), obwohl die Vormerkung
in Wirklichkeit einen Riickiibertragungsanspruch sichert und
mangels materieller Aufhebung (§ 875 BGB) auch fortbe-
steht.#® Die Erben haben dann die Moglichkeit, ihre Rechte
durch Eintragung einer Verfiigungsbeschrinkung (§ 938
Abs. 1 ZPO) oder eines Widerspruchs (§ 899 BGB) zu wah-
ren. Zu einem Untergang der Vormerkung kommt es erst
dann, wenn das Grundstiick gutgldubig lastenfrei zweiterwor-
ben wird (§ 892 BGB).50

Vorzeitig erloschen kann eine Loschungsvollmacht ggf. in-
folge § 117 Abs. 1 InsO.>! Wie ein jiingerer Beschluss des
OLG Hamm vom 10.1.2013 zeigt, konnen Probleme aber
auch dann entstehen, wenn der Bevollmichtigte den Erblasser
(alleine) beerbt. Denn in einem solchen Fall kann sich der
Eigentiimer dem Einwand des Grundbuchamtes ausgesetzt
sehen, die Vollmacht sei durch Konfusion erloschen.5? Zu
einem Eintragungshindernis kann dies praktisch jedoch nur
dann fiihren, wenn der Rechtspfleger beim Grundbuchamt

45 Brambring, DNotZ 2013, Sonderheft 28. Deutscher Notartag, 53,
54.

46 In diesem Sinne Wufka, MittBayNot 1996, 156, 159 f.; Bolkart in
Hausschild/Kallrath/Wachter, Notarhandbuch Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2011, § 10 Rdnr. 123; Krauf3, Immobilienkauf-
vertrige in der Praxis, 6. Aufl. 2012, Rdnr. 342; krit. hierzu Reymann,
ZNotP 2012, 84, 89.

47 Vgl. hierzu Amann, DNotZ 1998, 6, 12; ders., MittBayNot 1999,
74,76.

48 Reymann, MittBayNot 2013, 226, 229.
49 Bohringer, BWNotZ 1988, 84, 86.

50 Amann, MittBayNot 1999, 74, 76.

51 Vgl. Kesseler, RNotZ 2013, 25, 26.

52 So OLG Hamm, Beschluss vom 10.1.2013, 15 W 79/12, RNotZ
2013, 382 = MittBayNot 2013, 395; OLG Stuttgart, Urteil vom
12.5.1948, 1 RS 49/48, NJW 1947/1948, 627; eine Weitverwendung
der Vollmacht zulassend LG Bremen, 5 T 829/92, Rpfleger 1993,
235; Ellenberger in Palandt, 72. Aufl. 2013, § 168 Rdnr. 4; ebenfalls
gegen ein Erloschen durch Konfusion in einem Fall, in dem der
Alleinerbe durch Testamentsvollstreckung beschwert war OLG
Miinchen, Beschluss vom 26.7.2012, 34 Wx 248/12, MittBayNot
2013, 230.

Kenntnis von der Alleinerbenstellung des bevollméchtigten
Eigentiimers erlangt, beispielsweise aufgrund Mitteilung
des Nachlassgerichts (§ 83 GBO).5? Zudem kann eine ange-
ordnete Testamentsvollstreckung zu einem Eintragshinder-
nis fithren, wobei im Falle einer postmoralen Loschungs-
vollmacht, die vor Anordnung der Testamentsvollstreckung
erteilt wurde, die Vollmacht in ihrem Bestand im Zweifel
unbertiihrt bleibt.>* Das Grundbuchamt kann von einer etwa-
igen (Allein-)Erbenstellung aber auch durch einen Erbschein
Kenntnis erlangen. Nach einem Beschluss des OLG Stuttgart
vom 25.11.2011 ist ein Erbschein dem Grundbuchamt vorzu-
legen, wenn ein transmortal Bevollmichtigter im Namen
einer nachverstorbenen Miterbin einen Erbteil iibertrigt.>s
Sollte dies so zu verstehen sein, dass bei Handeln aufgrund
Vollmacht stets ein Erbschein vorzulegen ist, verdient diese
Entscheidung Kritik. Denn das Grundbuchamt kann immer
nur solche Nachweise verlangen, die zur beantragten Eintra-
gung erforderlich sind — bei der Loschung einer Vormerkung
durch einen Bevollmichtigten also nur die Bewilligung des
Bevollmichtigten und die Vollmacht in der Form des § 29
GBO, nicht jedoch die Vorlage eines Erbscheins. Alles andere
wiirde dem Umstand widersprechen, dass § 40 Abs. 1 GBO
eine Voreintragung der vertretenen Erben bei der Loschung
einer Vormerkung grundbuchverfahrensrechtlich nicht fordert
und der Vertretene bei ausreichender Bestimmbarkeit und hin-
reichender Individualisierung nach allgemeinem Vertretungs-
recht nicht namentlich zu nennen ist (§ 164 Abs. 1 BGB). 5¢

V. Fazit

Der BGH hat mit Beschluss vom 21.3.2013 die Kongruenz-
rechtsprechung vom 3.5.2012 einmal mehr bestitigt. Die
Klirung von Folgefragen steht allerdings noch aus, wie etwa
diejenige zur MafBgeblichkeit des urspriinglich gesicherten
Anspruchs, zur Gestaltung von Riickauflassungsvormerkun-
gen und zu den Anforderungen an den Unrichtigkeitsnach-
weis. Ist im Einzelfall nicht abschlieBend zu klidren, ob ein
Kongruenzfall vorliegt, sollten vorsorglich die Anforderun-
gen an eine Inhaltsdnderung (§ 877 BGB) bzw. teilweise Neu-
bestellung (§ 885 Abs. 1 BGB) eingehalten werden. Wird in
Uberlassungsvertriigen der zu Lebzeiten bereits geltend
gemachte Riickiibereignungsanspruch vererblich gestellt,
sind verschiedene Gestaltungsmodelle denkbar, um nach dem
Tod des Berechtigten eine Loschung der Vormerkung mittels
Unrichtigkeitsnachweises zu erlangen (§ 22 Abs. 1 Satz 1,
§ 29 Abs. 1 GBO).

53 Amann, MittBayNot 2013, 367, 371.

54 OLG Miinchen, 34 Wx 248/2, MittBayNot 2013, 230; Bengel/
Dietz, in: Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung,
5. Aufl. 2013, 1. Kap. Rdnr. 41; a. A. Staudinger/Reimann, Neubearb.
2012, § 2211 BGB Rndnr. 12.

55 OLG Stuttgart, Beschluss vom 25.11.2011, 8 W 427/11, DNotZ
2012, 371; dem zustimmend Bestelmeyer, notar 2013, 147, 160.

56 Vgl. MiinchKommBGB/Schramm, 6. Aufl. 2012, § 164 Rdnr. 18;
BeckOK-GBO/Wilsch, Stand 1.6.2013, § 35 Rdnr. 71; Amann,
MittBayNot 2013, 367, 371 m. w. N.
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TAGUNGSBERICHT

Update Familienrecht

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht am 10.7.2013

Von Jan Barth, Miinchen

Am 10.7.2013 fand die Tagung des Sommersemesters 2013
der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximili-
ans-Universitdt Miinchen statt. Das Thema der Veranstaltung
lautete ,,Update Familienrecht. Der geschiftsfiihrende
Direktor der Forschungsstelle fiir Notarrecht, Professor
Dr. Johannes Hager, begriifite das Auditorium und stellte zu-
nichst den ersten Referenten, Notar Dr. Michael Grotsch,
Miinchen, vor.

Der Titel des Referats von Grotsch lautete ,,.Die europidischen
Verordnungen im Familienrecht (EU-UntVO, Rom III-VO)
und ihre Auswirkungen auf die Gestaltung von Ehevertri-
gen®. Grotsch prizisierte zunéchst sein Thema und fiihrte
aus, sich den Auswirkungen der europdischen Verordnungen
auf den Ehevertrag im Hinblick auf Scheidung, Versorgungs-
ausgleich, Unterhalt und Giiterrecht widmen zu wollen.
Erbrechtliche Fragen sowie Lebenspartnerschaften bzw.
gleichgeschlechtliche Ehen spare er aus. Grotsch fuhr mit
einem kurzen Uberblick iiber die maBgeblichen Rechts-
vorschriften fort. Im geltenden Recht nannte er neben der
EU-Unterhaltsverordnung (EU-UntVO) und dem Haager
Unterhaltsprotokoll (HUP) die Rom III-VO sowie die Briis-
sel I1a-VO. Hinsichtlich des geplanten Rechts fiihrte Gritsch
den Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine Ver-
ordnung iiber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht,
die Anerkennung und die Vollstreckung von Entscheidungen
im Bereich des Ehegiiterrechts (Rom I'V-VO) sowie den Vor-
schlag der Europdischen Kommission fiir eine Verordnung
iiber die Zustidndigkeit, das anzuwendende Recht, die Aner-
kennung und die Vollstreckung von Entscheidungen im
Bereich des Giiterrechts eingetragener Partnerschaften (Part-
giiterR-VO) an.

Sodann wandte sich Grotsch dem ersten Aspekt seines Vor-
trags, der Ehescheidung, zu. Fiir alle ab dem 21.6.2012 einge-
leiteten Scheidungsverfahren bestimme sich, aufler im Ver-
hiltnis zu Iran, das auf die Scheidung anwendbare Recht nach
der Rom III-VO. Da diese im Wege der sog. verstirkten
Zusammenarbeit beschlossen worden sei, gelte sie nicht auto-
matisch in allen EU-Mitgliedsstaaten, jedenfalls aber in
Deutschland als teilnehmendem Mitgliedsstaat. Da die
Rom II-VO als sog. loi uniforme ausgestaltet sei, entfalte sie
ihre Wirkung unabhingig davon, ob nach ihr das Recht eines
teilnehmenden Mitgliedsstaates oder sonstiges Drittrecht zur
Anwendung komme.

Grotsch erlduterte, dass sich das anwendbare Recht nach
Art. 8 Rom III-VO bestimme. Primires Ankniipfungskrite-
rium sei der gemeinsame gewohnliche Aufenthalt beider Ehe-
gatten im Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts. Erst subsidiir
werde dann an den letzten gemeinsamen gewohnlichen Auf-
enthalt oder die Staatsangehorigkeit angekniipft. Weiter seien
die Verweisungen Sachnormverweisungen, so dass Riick-
oder Weiterverweisungen im nationalen Recht unbeachtet
blieben. Dies habe zur Folge, dass auch die nicht teilnehmen-
den Mitgliedsstaaten von den Wirkungen der Rom III-VO
erfasst wiirden, da sie aufgrund der Briissel Ila-VO ein Schei-

dungsurteil aus einem teilnehmenden Mitgliedsstaat anerken-
nen miissten, auch wenn aus ihrer nationalen Sicht das falsche
Sachrecht zur Anwendung gekommen sei.

Sodann fiihrte Groétsch aus, dass durch die Rom III-VO
erstmals die Moglichkeit einer direkten Wahl des Schei-
dungsstatuts moglich sei. Die Rechtswahl bediirfe nach der
Rom III-VO der Schriftform, der Datierung sowie der Unter-
schrift beider Ehegatten. Der deutsche Gesetzgeber habe je-
doch mit Art. 46d EGBGB von seiner Freiheit, strengere
Formvorschriften vorzusehen, Gebrauch gemacht und die
notarielle Beurkundung angeordnet.

Grotsch stellte daraufhin die These auf, durch die Rom III-
VO vereinfache sich fiir den deutschen Rechtsanwender das
internationale Scheidungsrecht und untermauerte dies sodann
durch einige Beispiele. So entfalle bei dem gewdhnlichen
Aufenthalt der Eheleute in Deutschland aufgrund der An-
wendbarkeit deutschen materiellen Rechts die Feststellung
von Scheidungsvoraussetzungen nach auslidndischem Recht.
Aufgrund der Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt
sei jedoch insbesondere bei geplanten Auslandsaufenthalten
eine Rechtswahl durch Ehevertrag ratsam. So konne auch ein
aktuelles Aufenthaltsstatut dauerhaft konserviert werden.

Hinsichtlich des zweiten Aspekts seines Referats, dem Versor-
gungsausgleich, wandte sich Grotsch zunichst der bisherigen
Rechtslage zu. So sei ein Versorgungsausgleich bislang nur
durchzufiihren gewesen, wenn ihn das Heimatrecht eines der
Ehegatten gekannt habe. Das auf den Versorgungsausgleich
anzuwendende Recht habe sich dabei am Scheidungsstatut
orientiert. Ausnahmsweise habe jedoch nach Art. 17 Abs. 3
Satz 2 EGBGB a. F. auch ein sog. regelwidriger Versorgungs-
ausgleich stattfinden konnen, um inldndische Versorgungsan-
wartschaften zu beriicksichtigen. Eine direkte Wahl des Ver-
sorgungsausgleichstatuts sei bislang nicht moglich gewesen.

Durch die Rom III-VO und die entsprechende Anderung des
Art. 17 Abs. 3 EGBGB sei nun iiber die Wahl des Scheidungs-
statuts eine Rechtswahl auch hinsichtlich des Versorgungs-
ausgleichs moglich. Dabei seien jedoch zahlreiche Aspekte
problematisch. Insbesondere sei bei auslidndischen Anwart-
schaften ein Splitting bzw. Quasi-Splitting nicht moglich,
wenn diese aufseiten des Ausgleichspflichtigen vorhanden
seien. Auch sei die Ermittlung des Werts ausldndischer
Anwartschaften ein nicht zu unterschitzendes praktisches
Problem. Daher sollte in den einschldgigen Fillen ein Aus-
schluss des Versorgungsausgleichs gegen Kompensations-
leistung zumindest erwogen werden.

Zu Beginn des dritten Aspekts seines Vortrags fasste Grotsch
die bis zum 17.6.2011 geltende Rechtslage hinsichtlich des
internationalen Unterhaltsrechts nach dem Haager Unter-
haltsiibereinkommen von 1973 und dem Haager Kinderunter-
haltsiibereinkommen von 1956 zusammen, bevor er auf die
Anderungen durch die EU-UntVO in Verbindung mit dem
HUP zu sprechen kam. Letzteres sei seit dem 18.6.2011 als
Quasi-Bestandteil der EU-UntVO auch ohne die eigentlich
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erforderliche Ratifikation in den Mitgliedsstaaten der EU mit
Ausnahme von Dédnemark und dem Vereinigten Konigreich
anwendbar.

Neben den materiellen Folgen der EU-UntVO hob Grdtsch die
Konsequenzen bei der Anerkennung und Vollstreckung von
Unterhaltstiteln hervor. Entscheidungen, vollstreckbare Ver-
gleiche und offentliche, d. h. notarielle Urkunden aus einem
Mitgliedsstaat der EU, wiirden durch die EU-UntVO in Verbin-
dung mit dem HUP von den iibrigen Mitgliedsstaaten aner-
kannt und vollstreckt, ohne dass es einer Exequatur bediirfe.

In der Folge wandte sich Grotsch dem Gestaltungsbedarf
sowie den Gestaltungsmdglichkeiten im materiellen interna-
tionalen Unterhaltsrecht zu. Zunéchst hob er hervor, dass die
EU-UntVO in Verbindung mit dem HUP unmittelbar gelten-
des Gemeinschaftsrecht und damit kein ausldndisches Recht
im Sinne von § 17 Abs. 3 BeurkG sei. Den Notar treffe daher
eine entsprechende Belehrungspflicht. Soweit das HUP je-
doch auf auslindisches Recht verweise, was das HUP aus-
schlieflich durch Sachnormverweisungen tue, bestehe
diesbeziiglich keine Belehrungs- sondern lediglich die Hin-
weispflicht aus § 17 Abs. 3 Satz 1 BeurkG. Sodann erléduterte
Grotsch die maBigeblichen Regelungen zur Bestimmung des
Unterhaltsstatuts jenseits einer Rechtswahl. Grundsitzlich
kniipfe das HUP an den gewohnlichen Aufenthalt des Unter-
haltsberechtigten an. Fiir den Kindesunterhalt enthalte Art. 4
Abs. 1 HUP jedoch eine Begiinstigung, durch die bei mehre-
ren hintereinander gestaffelten Ankniipfungen erforderlichen-
falls das nédchstberufene Ersatzrecht zur Anwendung komme,
wenn dies glinstiger sei. Die Ankniipfung an den gewohnli-
chen Aufenthalt fiihre jedoch dazu, dass auch deutsche Staats-
angehorige im Falle ihres Wegzugs aus Deutschland sehr
iiberraschend mit materiellem ausldndischem Unterhaltsrecht
konfrontiert werden konnten. Um einem unvorhergesehenen
Statutenwechsel — etwa durch den Umzug eines Ehegatten in
ein fiir ihn giinstigere Normen bereithaltendes Land — vorzu-
beugen, sehe das HUP in Art. 5 eine Sonderregelung vor.
Danach komme ausnahmsweise nicht das Recht des Staates
des aktuellen gewohnlichen Aufenthalts, sondern das des
Staates, zu dem die Ehe eine engere Verbindung aufweise, zur
Anwendung.

Fiir eine Rechtswahl sehe das HUP in Art. 7 und Art. 8 HUP
zwei Moglichkeiten vor; die Rechtswahl fiir die Zwecke eines
bestimmten einzelnen Verfahrens sowie eine generelle
Rechtswahl. Da erstere eine Wahlmdoglichkeit nur des Rechts
des Staates, in dem das Verfahren gefiihrt werde, vorsehe,
miisse eine Rechtswahl vor Einleitung des Verfahrens in
Verbindung mit einer Gerichtsstandsvereinbarung getroffen
werden. In der Gestaltungspraxis sei dies fiir notarielle Schei-
dungsvereinbarungen zu erwigen. Darauthin ging Grotsch
niher auf die generelle Rechtswahl ein, welche fiir die notari-
elle Praxis groflere Bedeutung erlangen werde. Als moglicher
Ankniipfungspunkt fiir eine Rechtswahl sei neben dem Hei-
matrecht der Beteiligten das Recht des gewohnlichen Aufent-
halts einer Partei, das auf den Giiterstand der Ehe anwendbare
Recht oder das die Ehescheidung regierende Recht wihlbar.
In formeller Hinsicht sei die Rechtswahl schriftlich oder auf
einem einer spiteren Einsichtnahme zuginglichen Datentri-
ger zu erfassen. Ob eine strengere Formvorschrift national
eingefiihrt werden diirfe, sei umstritten; jedenfalls habe der
deutsche Gesetzgeber trotz Kritik aus der Literatur bislang
davon abgesehen. Die Rechtswahlfreiheit unterliege jedoch
zwei Einschrinkungen. Zum einen entscheide nach Art. 8
Abs. 4 HUP das Recht des Staates des gewohnlichen Aufent-
halts iiber die Moglichkeit, einen ausdriicklichen Unterhalts-
verzicht zu vereinbaren. Ob dadurch jedoch auch eine gene-

relle Rechtswahl hin zu einem Recht ohne den entsprechen-
den Unterhaltstatbestand gesperrt sei, sei noch unklar. Umge-
kehrt schiitze jedoch die zuldssige Rechtswahl in Verbindung
mit einem Unterhaltsverzicht vor etwaigen nachteiligen Fol-
gen eines spéteren Statutenwechsels. Zum anderen sei gemif
Art. 8 Abs. 5 HUP das von den Parteien gewihlte Recht dann
nicht anzuwenden, wenn die Anwendung fiir eine der Parteien
offensichtlich unbillige oder unangemessene Folgen hitte.
Diese zweite Einschrinkung sei der deutschen Inhalts- und
Ausiibungskontrolle von Ehevertrigen vergleichbar. Jedoch
unterliege diese Ausnahme einer Riickausnahme. Das ge-
wihlte Recht bleibe ndmlich anwendbar, sofern die Parteien
umfassend unterrichtet und sich der Folgen ihrer Wahl voll-
stindig bewusst gewesen wiren. Hierbei sei jedoch wieder
zweifelhaft, inwieweit eine notarielle Belehrung in Deutsch-
land eben diese Folgen herbeizufiihren in der Lage sei. Da
Art. 17 Abs. 3 BeurkG eine Belehrung iiber ausldndisches
Recht nicht vorsehe und damit die betroffene Partei von der
ausgeschlossenen Rechtsordnung moglicherweise keine
Kenntnis habe, sei eine Aufkldarung allein tiber das derzeit
geltende Recht moglicherweise nur zum Zwecke seiner Fest-
schreibung gentigend.

Zuletzt kam Grotsch auf den vierten Aspekt seines Referats,
das Giiterrecht, zu sprechen. Er beleuchtete die derzeit gel-
tende Rechtslage nach Art. 15 EGBGB, die Moglichkeiten
einer Rechtswahl sowie die Folgen des Fehlens einer solchen.
Sodann sprach Grétsch iiber die voraussichtlichen Anderun-
gen durch die als Rom IV-VO bezeichnete Giiterrechtsverord-
nung. Deren Entwurf sehe hinsichtlich des auf das Giiterstatut
anzuwendenden Rechts vorbehaltlich einer Rechtswahl der
Ehegatten zunichst eine Ankniipfung an den gemeinsamen
gewohnlichen Aufenthalt, dann an die gemeinsame Staatsan-
gehorigkeit und schlieBlich an die engste Verbindung der Ehe-
gatten vor. Da der Entwurf grundsétzlich nicht mehr auf die
Staatsangehorigkeit abstelle, sondern auf den — oftmals
schwer bestimmbaren — gewohnlichen Aufenthalt, diirfte, so
Grotsch, das Bediirtnis nach priaventiv wirkenden ehevertrag-
lichen Rechtswahlklauseln auch im Giiterrecht zunehmen.
Positiv wihlbar sei das Recht des Staates, in dem zumindest
ein Ehegatte im Zeitpunkt der Rechtswahl seinen gewohn-
lichen Aufenthalt oder dessen Staatsangehorigkeit er habe.
Erforderlich sei weiter, dass die Rechtswahlvereinbarung die
vom gewihlten Recht oder dem Recht des Staates, in dem die
Vereinbarung getroffen werde, fiir den Abschluss eines Ehe-
vertrages vorgeschriebene Form, wenigstens jedoch die
Schriftform einhalte.

Mit einem kurzen Hinweis auf den deutsch-franzosischen
Giiterstand der Wahl-Zugewinngemeinschaft schloss Grotsch
seine Ausfithrungen und fasste seinen Vortrag noch einmal in
einem kurzen Fazit zusammen, in dem er insbesondere die
Bedeutung einer Rechtswahl aufgrund der nun verstirkten
Ankniipfung an den tatsdchlichen Aufenthalt betonte. Im
Rahmen der sich unmittelbar anschliefenden Diskussion be-
antwortete Grotsch zahlreiche Fragen der Tagungsgiste.

Sodann stellte Professor Dr. Johannes Hager das zweite Refe-
rat sowie die Referentin, Richterin am OLG Dr. Isabell Gotz,
Miinchen, vor. Ihr Referat stand unter dem Titel ,,Aktuelle
Praxisprobleme im Familienrecht — wo konnen ehevertragli-
che Regelungen helfen?“. Nach einem Uberblick iiber die
jingsten Reformen im Familienrecht stieB Gérz zum Kern
ihres Referates vor, dem Einzelfall mit all seinen Facetten.
Um bei der Entscheidung desselben durch die Gerichte nicht
das Gefiihl haben zu miissen, die individuelle Situation sei
nur unzureichend berticksichtigt worden, tue man gut daran,
selbst vertraglich zu regeln, was man als gerechte Losung fiir
die eigene Ehe ansehe.
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Sodann unterschied Gétz die notariellen Vertrige im Famili-
enrecht. Neben der Regelung der giiterrechtlichen Verhélt-
nisse, des Versorgungsausgleichs sowie des nachehelichen
Unterhalts kimen einvernehmliche Regelungen fiir alle denk-
baren Familiensachen in Betracht, vor wie wihrend einer Ehe.
Hinsichtlich der Regelungen wihrend einer Ehekrise unter-
schied Gotz die echte ehevertragliche Regelung von der
Scheidungsvereinbarung, die gerade mit Blick auf eine bevor-
stehende oder bereits anhédngige Scheidung getroffen werde.
Dariiber hinaus erwihnte Gotz die Moglichkeit, in einem Ehe-
vertrag auch Fragen der Kinderbetreuung und -erziehung, des
Umgangs oder der Betreuungsvorsorge, etwa durch Betreu-
ungsverfiigung und Vorsorgevollmacht, zu regeln.

Daraufhin warf Gorz die Frage auf, welcher Priifung der mit
einem derartigen Ehevertrag konfrontierte Familienrichter
diesen zu unterziehen habe. Dabei hob sie die Bedeutung der
Vertragsfreiheit als zentralen Bestandteil der Privatautonomie
ausdriicklich hervor. Unter Verweis auf die einschligige
Rechtsprechung des BVerfG und auch des BGH betonte sie
jedoch, dass die grundsitzliche Disponibilitit der Scheidungs-
folgen nicht dazu fiihren diirfe, dass der Schutzzweck der
gesetzlichen Regelungen durch vertragliche Vereinbarungen
beliebig unterlaufen und so ein Ehegatte in nicht mehr zumut-
barer Weise belastet werde. Dies werde anhand der inzwischen
in zahlreichen Urteilen bestitigten Kernbereichslehre vermit-
tels einer Gesamtschau der getroffenen Vereinbarungen ge-
priift. Die Kontrolle erfolge mit dem BGH in zwei Stufen.
Zunichst werde im Rahmen der Inhaltskontrolle anhand von
§ 138 BGB die Sittenwidrigkeit der Vereinbarung zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses gepriift. Neben der genannten
Einseitigkeit der Lastenverteilung sei jedoch fiir das Verdikt
der Sittenwidrigkeit auch die Feststellung einer verwerflichen
Gesinnung des begiinstigten Ehegatten erforderlich. Treffe
nach dieser Priifung den Vertrag nicht der Makel der Sitten-
widrigkeit, so konne dem begiinstigten Ehegatten dennoch die
Berufung auf diesen aufgrund von § 242 BGB verwehrt sein.
Im Rahmen dieser Ausiibungskontrolle priiften die Gerichte,
ob im Zeitpunkt des Scheiterns der ehelichen Lebensgemein-
schaft die Lastenverteilung fiir den benachteiligten Ehegatten
zumutbar sei. Im Falle einer unzumutbaren Verteilung habe
das Gericht allerdings darauf zu achten, den benachteiligten
Ehegatten bei einer Anpassung der im Rahmen der Aus-
tibungskontrolle verworfenen Klausel nicht besser zu stellen
als ohne den Vertrag. Thre Ausfiihrungen zur Inhalts- und Aus-
tibungskontrolle rundete Gétz schlieflich mit dem Hinweis ab,
der BGH fiihre neben § 242 BGB nunmehr hiufig auch § 313
BGB an, sofern die tatsdchliche Gestaltung der Lebensverhilt-
nisse von der urspriinglich geplanten abweiche.

Nach diesem Uberblick iiber die gerichtliche Kontrolle von
Ehevertrigen wandte sich Gotz dem Kern ihres Referats zu,
nidmlich der Frage, inwieweit auf dem Gebiet der eingangs
skizzierten gesetzlichen Neuregelungen die Suche des Fami-
lienrichters nach einer moglichst gerechten Losung durch
eine ehevertragliche Regelung unterstiitzt werden konne.
Hierfiir beschrieb sie jeweils die gesetzliche Neuregelung und
untersuchte anschlieend die Moglichkeiten einer vertragli-
chen Regelung.

Gotz begann mit der Neufassung der §§ 1570 und 1603 Abs. 3
Satz 2 BGB. Durch die Verschirfung der Erwerbsobliegenheit
durch das Unterhaltsrechtséinderungsgesetz von 2007 sei das
bisherige Altersphasenmodell im Rahmen des Betreuungsun-
terhalts abgeschafft worden und damit in jedem Einzelfall
eine Rechtfertigung des Unterhalts jenseits der Grenze von
drei Jahren erforderlich. Ein kindbezogener Verlingerungs-
grund nach § 1570 Abs. 1 BGB sei in der Praxis hiufig das
Fehlen einer kindgerechten Betreuung. Teilweise werde von

der Rechtsprechung jedoch sogar der Umzug hin zu einer
Betreuungsmoglichkeit erwartet. Relevant sei auch die beson-
dere Betreuungsbediirftigkeit eines schon &lteren Kindes. Die
wihrend der guten Zeiten der Ehe vereinbarte und praktizierte
Rollenverteilung fiihrte Gorz als Beispiel fiir einen elternbe-
zogenen Verldngerungsgrund nach § 1570 Abs. 2 BGB an.
Sodann kam Gotz auf § 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB zu sprechen
und fiihrte aus, dass gerade im Zusammenspiel mit dem Be-
treuungsunterhalt nach § 1570 BGB Probleme entstiinden.
Die Pflege eines Kindes umfasse auch die Erledigung haus-
wirtschaftlicher Aufgaben, insbesondere im Hinblick auf den
kindbezogenen Mehraufwand. Darauf habe das Kind einen
Anspruch gemif3 Art. 6 Abs. 2 GG. Eine iiberobligatorische
Belastung des Betreuenden durch Berufstitigkeit und Betreu-
ung sei im Interesse der Kinder zu vermeiden. Dies sei jedoch
im Einzelfall nur schwer prognostizierbar. Die Vorgabe des
BGH an eine Verldngerung des Betreuungsunterhalts — insbe-
sondere aus kindbezogenen Griinden — keine iiberzogenen
Anforderungen zu stellen, sei daher erfreulich.

So bemiiht der Richter bei der Findung einer ausgewogenen
Losung auch sei: das Streitpotential sei enorm. Auch wiirde
eine gerichtliche Entscheidung moglicherweise dazu fiihren,
dass es zu einer Fremdbetreuung in einem Umfang komme,
den die Eltern in guten Zeiten nicht gutgeheiflen hitten. Ab-
hilfe kénne ein Ehevertrag schaffen. Denkbar sei eine Rege-
lung analog zum fritheren Altersphasenmodell. Um eine
existenzbedrohende und damit sittenwidrige Uberlastung des
unterhaltspflichtigen Ehegatten zu vermeiden, sei eine Abén-
derungsklausel in Verbindung mit einem Selbstbehalt ratsam.
Wiinschenswert aus richterlicher Sicht sei weiter eine mog-
lichst konkrete Vereinbarung hinsichtlich des erwarteten Er-
werbsumfangs. Bei unverheirateten Miittern jedenfalls dringe
sich auch eine Regelung iiber die personliche Betreuung des
Kindes und damit den Betreuungsunterhalt auf.

Sodann wandte sich Gotz dem Verhiltnis von Unterhalt und
Umgang zu. Wenn das Kindeswohl nicht entgegenstehe,
miisse nach der Rechtsprechung des BGH der barunterhalts-
pflichtige Elternteil als Betreuungsperson in Betracht gezo-
gen werden, sofern sein Betreuungsangebot ernsthaft und
verldsslich sei. Ein mehrfacher Wechsel der Betreuungsper-
son hingegen sei jedenfalls zu vermeiden. Nicht zuletzt da
sich Umgangsstreitigkeiten regelmifig als besonders emotio-
nal und langwierig erwiesen, sei eine Vereinbarung im Rah-
men der Elternautonomie ratsam. Die Eltern konnten so fiir
die Zeit nach der Trennung ein Betreuungsmodell vereinbaren
und auch den Umgang mit dem Kind einvernehmlich regeln.
Auch speziellere Fragen, wie etwa die Fremdbetreuung wih-
rend der Erwerbstitigkeit des Betreuenden, seien einer Rege-
lung zugiénglich. Da jedoch die Entwicklung des Kindes einer
kaum abschitzbaren Dynamik unterliege, sei auch hier eine
Abinderungsmoglichkeit ratsam. Wie stets bei familienrecht-
lichen Vertrigen seien jedoch offene Formulierungen zu
vermeiden, da sonst der emotional aufgeladene Streit nur an
anderer Stelle ausgetragen werden wiirde.

In der Folge sprach Gotz tiber die Beteiligung des Betreuen-
den am Barunterhalt. Verfiige der Betreuende iiber ein deut-
lich hoheres Einkommen als der Barunterhaltspflichtige,
komme auch im Rahmen des § 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB bei
einem erheblichen Einkommensunterschied eine Beteiligung
am Barunterhalt in Betracht. Die Festlegung der konkret
erforderlichen Differenz finde durch die Rechtsprechung
einzelfallbezogen statt. Dabei sei haufiger Streitpunkt der
Vorhalt des Barunterhaltspflichtigen, die Qualitét der Betreu-
ung leide unter der Einkommenserzielung, und umgekehrt der
Vorwurf der nur geringen Einkiinfte des Barunterhaltsschuld-
ners durch den Betreuenden. Auch hier konne ein Ehevertrag
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streitvermeidend wirken. Da jedoch die Grundsitze des BGH
zur Inhaltskontrolle auch zugunsten eines Unterhaltsschuld-
ners Anwendung finden, sei stets dessen Leistungsfihigkeit
im Blick zu behalten. Dennoch diirfte in diesem Kontext eine
Vereinbarung zuldssig sein, wonach grundsitzlich keine Be-
teiligung des Betreuenden am Barunterhalt erfolge oder erst
ab einer bestimmten Einkommensdifferenz.

Auch hinsichtlich der Kosten fiir eine Fremdbetreuung sprach
sich Gotz fiir eine Regelung durch Ehevertrag aus, wobei eine
moglichst konkrete Beschreibung der Kosten sowie deren
Aufteilung hilfreich sei. Hinsichtlich der Kosten fiir einen
Kindergartenbesuch fiihrte sie aus, dass die Rechtsprechung
diese, obgleich die Erwerbstitigkeit oft erst ermoglichend,
nicht als berufsbedingter Aufwand des betreuenden Elternteils
werte, da der Aspekt der Bildung des Kindes auch hinsichtlich
sozialer Verhaltensweisen hierbei im Vordergrund stehe. Auch
hinsichtlich sonstiger Betreuungskosten sprach sich Gtz da-
fiir aus, diese kiinftig als Bedarf des Kindes zu qualifizieren,
da es elementares Bediirfnis eines jeden Kindes sei, wihrend
der Abwesenheit des betreuenden Elternteils versorgt zu sein.
Dariiber hinaus sei dieser zu einer Berufstitigkeit unterhalts-
rechtlich verpflichtet. Sie rdumte jedoch ein, die Rechtspre-
chung tue sich damit jedenfalls derzeit noch schwer.

Sodann wandte sich Gorz der Auswirkung der Wertung des
§ 1570 BGB auf Sorgerechtsentscheidungen nach § 1671
BGB zu. Grundsitzlich sei im Rahmen einer streitigen Sorge-
rechtsentscheidung eine doppelte Kindeswohlpriifung anzu-
stellen, ob einmal der Alleinsorge der Vorrang gegeniiber der
gemeinsamen Sorge gebithre und ob deren Ubertragung
gerade auf den Antragsteller dem Kindeswohl am ehesten ent-
spreche. Dabei bestehe kein prinzipieller Vorrang der gemein-
samen Sorge. Die Alleinsorge sei also nicht blofe ultima
ratio. Wurde bislang die personliche Betreuung gegeniiber
einer Fremdbetreuung als kindeswohldienlicher eingestuft,
sei dies aufgrund der Wertung des § 1570 BGB wenigstens ab
dem dritten Lebensjahr fraglich. Regelungen zur elterlichen
Sorge seien grundsitzlich auch in familienrechtlichen Vertra-
gen moglich, etwa zur Festlegung der geplanten Rollenvertei-
lung. Jedoch bediirfe es stets einer am Kindeswohl ausgerich-
teten gerichtlichen Entscheidung im Einzelfall.

SchlieBlich kam Gotz noch auf den Gesamtschuldneraus-
gleich unter Ehegatten nach § 426 BGB zu sprechen. Dabei
sei insbesondere problematisch, dass die Annahme, die Schul-
dentilgung durch einen Ehegatten wihrend intakter Ehe stelle
seinen Beitrag zur ehelichen Lebensgemeinschaft dar, der
auch spiter nicht ausgeglichen werden solle, mit der Tren-
nung entfalle. In diesem Zusammenhang wies Gorz darauf
hin, dass in guten Zeiten der Blick der Eheleute oft nur auf das
Gesamteinkommen gerichtet sei. Eine explizit andere Rege-
lung als die von § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB vorgesehene hilf-
tige Aufteilung konne jedoch in einem Ehevertrag in Erwé-
gung gezogen werden, wobei stets die Wechselwirkungen mit
Unterhalt und Zugewinnausgleich zu beachten seien, da bei
ersterem der Schuldendienst als Abzugsposten zu beriicksich-
tigen sei und damit der Unterhaltsberechtigte mittelbar an der
Schuldenriickfiihrung beteiligt werde. Im Rahmen des Zuge-
winnausgleichs konne der tilgende Ehegatte die gesamte Ver-
bindlichkeit in seinem Endvermogen bilanzieren und so den
Ausgleichsanspruch reduzieren.

Zum Abschluss ihres Referats befasste sich Gotz noch mit den
zahlreichen Neuerungen im Kindschaftsrecht. Einleitend
nannte sie die Urteile des EuGH fiir Menschenrechte und des
BVerfG hinsichtlich der elterlichen Sorge nicht miteinander
verheirateter Eltern sowie des Umgangs- und Auskunftsrechts
des leiblichen Vaters. Als Reaktion des deutschen Gesetzge-
bers stellte Gorz die Neuregelung des § 1626a BGB sowie die
daran gekoppelte Verfahrensnorm des § 155a FamFG vor.
Insgesamt bezeichnete sie die Neuregelung als politischen
Kompromiss, der heftige Kritik von allen Seiten erfahre. Ins-
besondere auf verfahrensrechtlicher Seite sei § 155a FamFG
mit der Moglichkeit, im schriftlichen Verfahren zu entschei-
den, eine deutliche Einschrinkung des Amtsermittlungs-
grundsatzes des § 26 FamFG und damit ein Fremdkorper im
deutschen Kindschaftsverfahren. Neben der Neuregelung des
§ 1671 BGB kam Gotz schlieBlich noch auf den neugefassten
§ 1686a BGB zu sprechen, dessen Neuregelung aufgrund von
Art. 8 EMRK notwendig gewesen sei. Erstmals komme nun
ein Umgangsrecht des leiblichen Vaters auch bei Fehlen einer
sozial-familidren Beziehung in Betracht. Notwendigenfalls
sei die Frage nach der biologischen Vaterschaft innerhalb des
zukiinftigen Unterhalts- und Auskunftsverfahrens zu kléren,
wobei zumutbare Abstammungsuntersuchungen gemif
§ 167a Abs. 1 FamFG geduldet werden miissten. Die Frage,
ob vorrangig die Vaterschaft oder zunichst die Kindeswohl-
dienlichkeit eines etwaigen Umgangs zu klédren sei, habe der
Gesetzgeber der Rechtsprechung iiberlassen. In diesem Zu-
sammenhang kam Gotz schlieSlich noch auf die kuriose Ent-
scheidung vom 15.5.2013 zu sprechen, in welcher der BGH
den Begriff der Beiwohnung im Rahmen des § 1600 Abs. 1
Nr. 2 BGB dahingehend interpretiert habe, dass auch ohne
Geschlechtsverkehr eine leibliche Vaterschaft durch Samen-
spende moglich sei. Konsequenterweise miisse diese Recht-
sprechung auch auf § 167a FamFG erstreckt werden, so dass
auch bei einer biologischen Vaterschaft aufgrund einer Sa-
menspende ein Umgangsrecht nicht generell ausgeschlossen
werden konne.

Zusammenfassend betonte Gotz, dass gerade im Familien-
recht, das in stindiger Bewegung sei, vertragliche Regelun-
gen Problemen vorbeugen und bereits entstandene Konflikte
individuell und autonom l6sen konnten. Im Rahmen der nach-
folgenden Diskussion beantwortete Gotz zahlreiche Fragen
des Auditoriums. Bei einem anschlieBenden Empfang im
Senatssaal der Ludwig-Maximilians-Universitéit hatten Teil-
nehmer und Referenten die Moglichkeit zum weiteren fach-
lichen und personlichen Austausch.

Die Schriftfassungen der Tagungsreferate werden in einem
Tagungsband verdffentlicht. Dieser wird im Nomos Verlag in
der Reihe ,,Schriften zum Notarrecht* erscheinen.

Erstmalig fand im Vorfeld zu den Tagungsreferaten eine Ein-
fiihrungsveranstaltung fiir Studenten und Referendare statt.
Professor Dr. Christian Gomille und Dr. Timo Fest, LL.M.
(UPenn), bereiteten die iiber 50 Teilnehmer auf die nachfol-
genden Referate vor. Die Schriftfassungen der Referate von
Professor Gomille (,,Der Einfluss des Unions-IPR auf die
Gestaltung von Ehevertrigen — Eine Einfiihrung®) und
Dr. Fest (,,Regelungsinhalte von Ehevertrigen und Grund-
lagen der Inhaltskontrolle®) sind ebenfalls im angekiindigten
Tagungsband enthalten.

Aufsatze
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Bumiller/Harders: FamFG Freiwillige Gerichts-
barkeit. 10. Aufl., Beck, 2011. 1257 S., 75 €

Die hier zu besprechende Auflage des ,kleinen Standard-
Kommentars® zum FamFG aus dem Verlag C.H. Beck ist die
zweite Auflage, die von diesem Werk nach der Ablosung des
FGG durch das FamFG erschienen ist. Sie bringt dem Kom-
mentar einen ganzen Schub an Aktualisierung, da die voran-
gegangene 9. Auflage weitgehend nur anhand des Gesetzes-
textes sowie der Gesetzesmaterialien kommentiert werden
konnte, um ein rechtzeitiges Erscheinen zum Inkrafttreten des
FamFG damals zu gewihrleisten. Nunmehr konnten die bei-
den Autoren des Kommentars, Richterin Ursula Bumiller und
Notar Dr. Dirk Harders, die ganze Fiille an Literatur, die nach
dem Inkrafttreten des FamFG hierzu erschienenen ist, sowie
die erste Rechtsprechung zu diesem neuen Gesetz bereits aus-
werten, jeweils bis zum Januar 2011.

Gab es zum FGG aber nur eine kleine Reihe von Kommenta-
ren, die — nach dem Umfang der gewiinschten Kommentie-
rung — sich den Leserkreis gut untereinander aufteilten, so hat
ein Kommentar zum FamFG es nunmehr aber ungleich
schwerer, da mit Inkrafttreten des FamFG einige Verlage in
diesen Marktbereich mit neuen Kommentaren ,,vorgestoffen*
sind, und zwar auch in den Markt der Kurzkommentare, und
somit eine — hoffentlich weiterhin belebende — Konkurrenz-
situation fiir die bereits zum FGG etablierten Werke geschaf-
fen haben, worunter ja auch der ,,Bumiller” mit bereits acht
Auflagen zum FGG zihlte.

Von Format und Umfang her erweist sich der ,,Bumiller/Har-
ders* bereits im Aussehen als Vertreter der Beck’schen Kurz-
kommentare, ungefihr in DIN-AS-GroBe, also als Werk fiir
den raschen Uberblick iiber ein Rechtsgebiet und eher nicht
fiir die ausfiihrliche Erorterung von Detailfragen gedacht. Die
Lesbarkeit dieses Kommentars wird sehr dadurch erleichtert,
dass auf eine zusammenfassende ,,Abkiirzungs-Schreib-
weise® und ,,halbe Sitze* (wie im Palandt) verzichtet wurde,
sondern die Kommentierung in vollen Sétzen und mit nur sehr
wenigen Abkiirzungen erfolgt. Hierbei stort auch nicht, dass
Belege in den Text aufgenommen wurden, da die angegebe-
nen Entscheidungen bzw. Kommentarstellen eher spartanisch
als ausufernd als Belege zitiert werden, meistens fiir eine
nachzuweisende Auffassung lediglich eine Belegstelle aus
Rechtsprechung oder Literatur.

Der Verzicht auf umfangreiche Nachweise hat andererseits
aber den etwas bedauerlichen Effekt, dass einige Kommentie-
rungen abweichende Ansichten gar nicht erst zuzulassen
scheinen, sondern die im Kommentar vertretene Ansicht als
»einzig mogliche* erscheint. Mir personlich erscheint zum
Beispiel die Frage noch nicht geklirt, ob die Rechtsmittelfrist
des § 63 Abs. 3 Satz 2 FamFG auch fiir den Fall gilt, dass eine
eigentlich am Verfahren nach § 7 FamFG zu beteiligende Per-

son (versehentlich) doch nicht beteiligt wurde. Hier ist meines
Erachtens immer noch nicht geklirt, ob aus verfassungsrecht-
lichen Griinden eventuell von der Vorschrift des § 63 Abs. 3
Satz 2 FamFG insoweit abgewichen werden muss; derartige
Zweifel oder gar eine abweichende Ansicht werden in der
Kommentierung bei ,,Bumiller/Harders* aber in keiner Weise
sichtbar (vgl. demgegeniiber mit ausfiihrlicher Diskussion der
Frage und vielen Nachweisen Stermal in Keidel, FamFG, 17.
Aufl. 2011, § 63 Rdnr. 43 ff.).

Auch in einer anderen, fiir die notarielle Praxis wichtigen
Detailfrage fehlt es dem vorliegenden Kurzkommentar doch
etwas an Tiefe, zumindest wiinschte man sich den Verweis auf
eine weiterfilhrende Quelle oder zumindest die Andeutung
eines Problems: Einige Gerichte verweigerten nach Ablauf
der Zwei-Wochen-Frist nach § 63 Abs. 2 Nr. 2 FamFG (bei
gerichtlicher Genehmigung eines Rechtsgeschifts) zum Teil
die sofortige Ausstellung eines Rechtskraftzeugnisses, weil
die Frist fiir eine mogliche Sprungrechtsbeschwerde nach
§ 75 FamFG i. V. m. § 71 Abs. 1 FamFG von einem Monat
dann noch laufe. Auch der ,Bumiller/Harders® verweist
bei der Frist fiir die Sprungrechtsbeschwerde nur auf die
Vorschrift des § 75 Abs. 1 FamFG von einem Monat, ohne —
wie andere Kommentare zum FamFG — zumindest infrage zu
stellen, ob diese Frist auch dann gelten konne, wenn das
eigentliche Rechtsmittel der Beschwerde nach § 63 Abs. 2
Nr. 2 FamFG nur auf zwei Wochen befristet ist. Zumindest
diese Andeutung eines Problems hitte man sich in der Kom-
mentierung gewiinscht, wenn nicht gar den kurzen Hinweis
fiir die Praxis, dass dieses Problem gar nicht auftreten kann,
wenn nur ein Beteiligter dem Gericht rechtzeitig anzeigt, dass
er in die Ubergehung der Beschwerdeinstanz eben nicht ein-
willige (vgl. § 75 Abs. 1 Nr. 1 FamFG).

Zusammenfassend bietet der ,,Bumiller/Harders* einen guten
Uberblick iiber die Vorschriften des FamFG und eine gute
Orientierung, wenn nicht die Kldarung von einzelnen besonde-
ren Problemen gewiinscht ist. Sobald aber ein spezielleres
Problem zum FamFG auftaucht, wird man meines Erachtens
nach nicht darum herumkommen, (auch) andere Kommentie-
rungen zu Rate zu ziehen, da die Anzahl an Nachweisen in
diesem Kurzkommentar zum Teil doch etwas knapp geraten
ist und die — andererseits erfreuliche — Pragnanz und Lesbar-
keit der Kommentierung dazu gefiihrt haben, dass abwei-
chende Ansichten etwas zu kurz kommen oder zum Teil gar
nicht angesprochen werden. Auch angesichts der Tatsache,
dass ein Teil der auch neu zum FamFG aufgelegten, ausfiihr-
licheren Kommentare nur knapp 50 € mehr kosten, muss der
Kéufer sich vor der Anschaffung fragen, ob eine Kurzkom-
mentierung noch fiir den eigenen ,,Bedarf* als ausreichend
erachtet wird.

Notar Marc Heggen, Straelen/Niederrhein
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Schwab (Hrsg.): Handbuch des Scheidungsrechts.
7. Aufl., Vahlen, 2013. 2258 S., 199 €

Das bescheiden als ,,Handbuch des Scheidungsrechts* beti-
telte Werk stellt sich als umfassendes Kompendium des mate-
riellen und prozessualen Eherechts dar, in dem vom Verfah-
rensrecht der Familiengerichte tiber das Sorgerecht bis zu den
klassischen ,,notarrelevanten Scheidungsfolgen alle Aspekte
ausfiihrlich dargestellt werden. Selbst auf exotische Fragen,
wie die nach dem Betreuungsunterhalt bei kiinstlicher Be-
fruchtung gegen den Willen des Ehemannes, findet sich eine
mit Rechtsprechungszitaten versehene fundierte Antwort.

Das Autorenteam besteht aus dem Herausgeber, Prof. Dr.
Dieter Schwab, und Richtern unterschiedlicher Instanzen,
vom AG bis zum BGH. Dies und der in der Inhaltsiibersicht
dargestellte Aufbau des Werks, in dem beispielsweise tiber
400 Seiten dem Verfahren der Familiengerichte, aber ,,nur*
gut 200 Seiten dem fiir die notarielle Gestaltung so wichtigen
Zugewinnausgleich gewidmet sind, lassen bereits auf den ers-
ten Blick erahnen, dass die Tatigkeit des Notars eher nicht im
Vordergrund der Darstellung steht.

Die einzelnen Scheidungsfolgen wie Unterhalt, Zugewinn,
Versorgungsausgleich etc. werden separat abgehandelt; die
Moglichkeit ehevertraglicher Regelungen wird jeweils bei der
einzelnen Scheidungsfolge erortert. Dies fiihrt zu Wiederho-
lungen insbesondere bei der Darstellung der Rechtsprechung
von BVerfG und des BGH zur Inhalts- und Ausiibungskon-
trolle. Die Rechtsprechung ist jeweils so detailliert und genau
dargestellt und wird so in ihrer Entwicklung nachgezeichnet,
dass das Werk gerade in dem Teil iiber den Ehegattenunter-
halt, der — entsprechend der scheidungsprozessualen Orientie-
rung des Kompendiums — mit 700 Seiten das Kernstiick bil-
det, einem Rechtsprechungskommentar gleichkommt. Hier
eroffnen sich fiir den Leser neue Perspektiven, wenn etwa in
mehreren Randnummern anhand konkreter Beispiele zulés-
sige und unzulidssige Vereinbarungen betreffend den Kindes-
unterhalt gegeniibergestellt werden. Auch zu Anwendungsfil-
len und Auswirkungen des § 242 BGB bei der Anpassung von
Ehevertrigen finden sich griffige Beispielsfille, die auch als
Veranschaulichung gegeniiber dem Mandanten verwendet
werden konnen.

Die Ubersichtlichkeit leidet allerdings etwas darunter, dass
zum Teil das Bemiihen um vollstindige Wiedergabe der
Rechtsprechung und ihrer Entwicklung gegeniiber der Ge-
samtschau der derzeit geltenden Rechtslage zu sehr in den
Vordergrund tritt, wofiir die Kapiteliiberschrift ,,Weitere Ent-
wicklung der Rechtsprechung des BGH* typisch ist. So wird
auch die Kernbereichslehre des BGH zweimal dargestellt,
einmal kursorisch (Teil IV Rdnr. 1987), einmal ausfiihrlich in
dem erwihnten Kapitel ,,Weitere Entwicklung der Rechtspre-
chung® (Rdnr. 1594 ff.), das offenbar an den bestehenden
dlteren Text angefiigt wurde. Hier wire eine vereinheitlichte
Darstellung mit Wiedergabe des jetzt giiltigen Standes vor-
zugswiirdig.

Lobenswert ist die Handlungsanweisung zur Gestaltung von
Unterhaltsvereinbarungen (Rdnr. 1543), aus der die Erfah-
rung des Richters mit unvollstindig gehaltenen Regelungen
sprechen mag. Insbesondere wird die weitverbreitete Verein-
barung eines Unterhalts ,.fiir den Fall der Not* ohne Angabe
einer gesetzlichen Grundlage kritisiert und angeregt, die Ba-
sis fiir die gefundene Vereinbarung klar offenzulegen, um spi-
tere Unklarheiten bei Anpassungsverfahren zu vermeiden.

Im Kapitel zum Versorgungsausgleich, in dem 31 von iiber
600 Randnummern den vertraglichen und vergleichsweisen

Vereinbarungen gewidmet sind, wird detailliert klargestellt,
inwieweit der Versorgungsausgleich einer vertraglichen Re-
gelung zuginglich ist. Hierbei ist insbesondere das Verbot
eines Vertrages zulasten Dritter zu beachten, das einer Erwei-
terung der Ausgleichspflichten gegeniiber der gesetzlichen
Verpflichtung Schranken setzt. Weiterhin ist interessant, dass
nach Rechtskraft der Scheidung das Erfordernis notarieller
Beurkundung fortbestehen kann, wenn der Versorgungsaus-
gleich als Folgesache nicht im Verbund entschieden wurde.
Hingewiesen wird auch darauf, dass die Durchfiihrung des
Versorgungsausgleichs insbesondere bei Beamtenpensionen
fiir beide Parteien nachteilig sein kann. Fallgruppen der Ge-
staltung (Ausschluss einzelner Anwartschaften, Begrenzung
der Ausgleichszeiten etc.) werden aber nicht gebildet, Formu-
lierungsbeispiele kommen erst recht nicht vor.

In dem von Schwab selbst verfassten Kapitel iiber den Zuge-
winnausgleich wird gleich zu Anfang klargestellt, dass die
Zugewinngemeinschaft ,,nicht immer* fiir die Ehe passe und
»der Giiterstand weitgehend der ehevertraglichen Gestal-
tungsfreiheit offen* stehe. Dennoch werden die Vereinbarun-
gen auch hier fast an das Ende des Kapitels gestellt und
vergleichsweise kurz abgehandelt. Interessant sind hierbei die
sich aus § 1378 BGB ergebenden Einschrinkungen fiir Ver-
einbarungen wihrend des laufenden Scheidungsverfahrens.
In der notariellen Praxis spielen diese jedoch nur bedingt eine
Rolle, da durch Vereinbarung der Giitertrennung der Zuge-
winnausgleichsanspruch vor Rechtskraft der Scheidung aus-
gelost wird und dann auch sofort vollumfianglich der vertrag-
lichen Vereinbarung zuginglich ist, wie Schwab klarstellt.

Besonders lehrreich und prignant erscheint die zusammen-
fassende Darstellung des von vielen Notaren gefiirchteten
Nebengiiterrechts in Teil IX. Die verschiedenen Anspruchs-
grundlagen und Konstellationen werden erortert, wichtige
Entscheidungen auf ihre Auswirkungen im Einzelfall unter-
sucht. Das Recht der Riickforderung bei Schenkungen von
Schwiegereltern, das durch die BGH-Entscheidung vom
3.2.2010 (NJW 2010, 2202) auf eine neue Grundlage gestellt
wurde, wird besonders iibersichtlich abgehandelt. Zugleich
wird auch die groBe Rechtsunsicherheit, die sich aus der
Heranziehung von Rechtsgrundlagen wie des Wegfalls der
Geschiftsgrundlage oder gar des Bereicherungsrechts ergibt,
auf den Punkt gebracht: ,,Angesichts der Schwierigkeit der
Bestimmung eines Ausgleichsanspruchs bei unbenannten
Zuwendungen ist es fiir die notarielle Praxis zu empfehlen,
bei Abschluss des Ehevertrags, der zur Giitertrennung fiihrt,
auch eine Bestimmung zum Ausgleich etwaiger unbenannter
Zuwendungen fiir den Fall des Scheiterns der Ehe zu treffen*
(Kap. IX Rdnr. 72). Ob der oft anzutreffende pauschale Aus-
schluss des Nebengiiterrechts eine geeignete Regelung dar-
stellt oder wie eine solche Bestimmung sonst aussehen
konnte, wird leider offengelassen.

Insgesamt kann man das Handbuch des Scheidungsrechts als
ein gelungenes und insbesondere sehr vollstindiges Kompen-
dium des Eherechts bezeichnen, das insbesondere fiir wissen-
schaftlich interessierte Notare oder fiir auch prozessual titige
Anwaltsnotare eine Bereicherung darstellt. Angesichts der
geringen Beziige zur notariellen Titigkeit und des Fehlens
von konkreten Gestaltungsvorschligen oder gar Formulie-
rungsvorschldgen kann es aber in der derzeitigen Auflage
dem Notar nur eingeschriankt zur Anschaffung empfohlen
werden. Dies mag sich dndern, falls in einer spiteren Auflage
das Autorenteam um einen Vertragsgestalter ergidnzt werden
sollte.

Notarassessor Dr. Valentin Spernath, Miinchen
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Lange: Erbrecht. Beck, 2011. 1128 S.,128 €

Zum Ende meiner Studienzeit, die schon einige Jahre her ist,
wurde eingehend dariiber diskutiert, ob juristische Kommen-
tare tiberhaupt noch einen Sinn machen. Nun, die Zeiten ha-
ben sich geidndert, die Kommentare haben ihren Stellenwert
behauptet, ja durch das neue Medium des Internets erlangen
sie eine ganz andere Bedeutung. Gerade entsteht im Beck-
Verlag ein ,,Online-GroSkommentar®, der vom Volumen her
dem Staudinger gleichen soll, der diesbeziiglich als das Maf}
aller Dinge galt.

Zum Erbrecht ein Lehrbuch? Das Erbrecht fiihrt doch in der
akademischen Ausbildung leider nur noch ein Schattendasein.
Jedoch hatte Schiemann bereits 1995 (ZEV 1995, 198) dem
Erbrecht eine Renaissance vorhergesagt. Dies ist eingetreten.
Angesichts der vielen Milliarden, die in den néchsten Jahren
zu vererben sind, ist dies kein Wunder. Und da die gesetzliche
Erbfolge in den meisten Fillen keine befriedigende Losung
bietet, gilt der Lehrsatz des Altmeisters des deutschen Erb-
rechts, unseres leider viel zu friih verstorbenen Kollegen
Gerrit Langenfeld: ,In der Testamentsgestaltung lebt das
Erbrecht™ (ZEV 2007, 453). Zu Recht hat sich daher der
68. Deutsche Juristentag im Jahre 2010 in Berlin ausfiihrlich
mit dem Thema beschiftigt: ,,Ist unser Erbrecht noch zeitge-
mifl?* Das hierzu von Frau Rothel verfasste Gutachten ist
exzellent und zeigt die enorme, zunehmende Bedeutung des
Erbrechts in unserer Gesellschaft deutlich auf. Auch wenn
man ihr nicht in Details zustimmen wird.

Aber ein Lehrbuch? Fiir Ausbildungszwecke gibt es zahlrei-
che hierauf bezogene Skripten; fiir die praktische Arbeit des
Rechtsanwalts oder Notars wurden in den letzten Jahren viele
mehr oder weniger gute ,,Praxishandbiicher” verdffentlicht.
Besteht daneben aber noch ein Bedarf fiir ein Lehrbuch?

Nach dem das groBe Standardlehrbuch meines verehrten
Doktorvaters Kuchinke seit seiner 5. Auflage im Jahre 2001
offenbar infolge gewisser Nachfolgestreitigkeiten nicht wie-
der aufgelegt werden konnte, haben drei verschiedene Verlage
den Versuch unternommen, die Marktliicke zu schlieBen: Da
ist zum einen das im Erich Schmidt Verlag von Hausmann/
Hohloch bereits in der 2. Auflage herausgegebene ,,Handbuch

des Erbrechts®, an dem iiber 20 Autoren mitwirken, aber das
sich offenbar keiner allzu groflen Beliebtheit erfreut und in
den einschldgigen Verdffentlichungen kaum zitiert wird. Da-
neben findet sich das von Muscheler im Mohr Siebeck Verlag
2010 in zwei Bénden herausgegebene ,,Lehrbuch Erbrecht*.
Es betont die rechtsgeschichtlichen, vor allem aber ideenge-
schichtlichen Grundlagen des Erbrechts und bietet eine — mit-
unter allerdings in Diktion wie Inhalt oftmals sehr weit-
schweifende — umfassende Darstellung der Systematik aber
auch vieler Einzelprobleme des Erbrechts.

Das neueste Werk ist das von Knut Werner Lange im C. H.
Beck Verlag veroffentlichte Lehrbuch zum Erbrecht. Im
Gegensatz zu Muscheler wird auch der Erbfall mit Auslands-
bezug auf iiber 40 Seiten sehr ausfiihrlich dargestellt (Kapitel
23), ebenso wie die Unternehmensnachfolge in noch groBe-
rem Umfang (Kapitel 22). Fragen des Erbschaftsteuerrechts
werden ebenso wie andere praxisbezogene Probleme immer
wieder erortert. Auch die spannende Frage, inwieweit Verfii-
gungen von Todes wegen einer Inhaltskontrolle unterliegen,
wird priagnant abgehandelt (Kapitel 3 Rdnr. 46 ff.), wobei das
Ergebnis unserem Leser heute noch nicht verraten werden
soll. 47 Schaubilder versuchen die mitunter doch etwas ab-
strakte Thematik anschaulicher zu gestalten. Demselben
Zweck dienen die zahlreichen, anschaulichen Beispiele, die
immer wieder eingestreut werden.

Ich habe das Lehrbuch im Rahmen meiner aktuellen Kom-
mentierungen zum Erbschein, zum Vermichtnisrecht, zum
gemeinschaftlichen Testament und Erbvertrag ,,auf Herz und
Nieren* gepriift. Es ist handwerklich exakt und ohne Fehler
gearbeitet, inhaltlich brillant. Knut Werner Lange beweist
damit wie sein vor Kurzem leider viel zu friih verstorbener
Kollege, der hervorragende Gesellschaftsrechtler Lutz
Michalski, dass in Bayreuth ganz hervorragende rechtswis-
senschaftliche Arbeit geleistet wird. Vielleicht hat man an der
Peripherie etwas mehr Muf3e, aber auch mehr Abstand als im
Zentrum des Getriebes. Ein Gedanke, der auch dem Vor-
riickungsprinzip des bayerischen Notariats einmal zugrunde
lag und an den man sich vielleicht wieder einmal mehr zu-
riickbesinnen sollte.

Notar Dr. Jorg Mayer, Simbach am Inn

Ruhwinkel: Die Erbengemeinschaft.
Erich Schmidt, 2013. 439 S., 59,80 €

Das rund 440 Seiten starke Werk ,.Die Erbengemeinschaft™
des bayerischen Notars Sebastian Ruhwinkel findet die gol-
dene Mitte zwischen Kurzskript (Jiilicher, Erbengemein-
schaft — Erbenhaftung — Nachlassverwaltung; Zimmermann,
Ratgeber Erbengemeinschaft) und Handbuch (Ebeling/Geck,
Handbuch der Erbengemeinschaft; Rifmann [Hrsg.], Die Er-
bengemeinschaft) und eignet sich damit sowohl zur Lektiire
und Vertiefung des Rechts der Erbengemeinschaft als auch
zum Nachschlagen spezifischer Probleme, die sich anhand
des Inhaltsverzeichnisses und des Stichwortregisters rasch
auffinden lassen. Insoweit leistet die Erstauflage von Ruhwin-
kel Pionierarbeit.

Das Buch gliedert sich in sechs Kapitel. Als Einleitung zu ver-
stehen ist der kurze Abschnitt (A.) zur Entstehung, Rechtsnatur
und Zusammensetzung der Erbengemeinschaft (Rdnr. 1 ff.).

Daran schlieBen umfangreiche Erorterungen (B.) zu den
Rechtsverhiltnissen wihrend deren Bestehen (Rdnr. 11 ff.)
an. Der Abschnitt (D.) zur Auseinandersetzung beendet den
Lebenszyklus der Erbengemeinschaft (Rdnr. 559 ff.). Etwas
quer — aber logisch eingepflegt — liegt das Kapitel (C.) zum
Erbteil: Es behandelt einerseits die Exit-Losung VerduBerung
und Abtretung des Erbteils, andererseits Belastungen des Erb-
teils und Vollstreckung in denselben (Rdnr. 362 ff.). Steuer-
fragen (E.) runden die Darstellung ab und ermdglichen einen
Blick iiber den zivilrechtlichen Tellerrand (Rdnr. 875 ff.). In
den letzten Abschnitt (F.) wurden umfangreiche Muster
(Rdnr. 1000 ft.) ausgelagert.

Das Werk ist lehrbuchartig aufgebaut und beschreibt nach der
vorgenannten Gliederung das Recht der Erbengemeinschaft
von der Entstehung bis zum Ende samt Randproblemen und
steuerrechtlichen Fragen. Es ist durchsetzt von Praxishinwei-
sen und Beispielen, welche die theoretischen Ausfiihrungen
anschaulich und greifbar machen. Auf die Muster im letzten
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Abschnitt wird an geeigneten Stellen hingewiesen (zum Bei-
spiel Rdnr. 12, 118, 126, 372, 517, 787, 811), kiirzere Formu-
lierungsvorschlidge wurden direkt in den Textteil eingepflegt
(zum Beispiel Rdnr. 600 f., 631 ff., 679 f., 756, 780 f., 834 ff.).

Schon von seinem Ansatz her ist das Buch nicht allein fiir die
notarielle Praxis bestimmt, sondern fiir all diejenigen, die mit
dem Recht der Erbengemeinschaft in Beriihrung kommen. So
beleuchtet das Werk etwa auch Nachlassverwaltung und
Nachlassinsolvenzverfahren (Rdnr. 275 ff.), die Haftung der
Erben gegeniiber Dritten und deren Vermeidung (Rdnr. 172 ff.)
sowie die streitige Erbauseinandersetzung (Rdnr. 863 ff.).
Auch die Muster im letzten Abschnitt sprechen vielfach
Nachlassgldubiger und Rechtsanwilte an (zum Beispiel
Antrag auf Bestellung eines Nachlasspflegers [Rdnr. 1001],
Antrag auf Fristsetzung zur Inventarerrichtung [Rdnr. 1006],
Antrag auf gerichtliches Aufgebot der Nachlassglidubiger
[Rdnr. 1010]).

Ruhwinkel schreibt in seinem Vorwort ferner, dass das Buch
nicht nur Juristen dienen soll, sondern auch Wirtschaftsprii-
fern und Steuerberatern — mehr wegen der zivilrechtlichen
Zusammenhinge als dem Steuerteil, da Erstere ,.eigentlich
Grundlage fiir die (richtige) Besteuerung sind““. Obzwar das
Werk Berater von Erbengemeinschaften anspricht, kann es
auch (rechtlich) erfahrenen Erbengemeinschaften dienen,
einen Uberblick iiber die ,,Rechtslage* zu erlangen; der Weg
zum Rechts- oder Steuerberater im Einzelfall diirfte ihnen da-
durch aber selten erspart werden.

Kautelarjuristen diirfen sich besonders von den Ausfiihrungen
zur Verduferung und Belastung des Erbteils (Rdnr. 364 ff.)
sowie der Auseinandersetzung der FErbengemeinschaft
(Rdnr. 559 ff.) angesprochen fiihlen. Daneben spielt das Recht
der Erbengemeinschaft freilich schon immer dann eine Rolle,
wenn eine Erbengemeinschaft Partei eines Rechtsgeschiifts
ist, fiir den Notar also etwa dann, wenn Grundstiicke aus
der Erbmasse verduflert werden sollen. Sehr schon sind auch
die Ausfithrungen zu den Besonderheiten bei Unternehmen
und Gesellschaftsbeteiligungen im Nachlass (Rdnr. 133 ff.),
die zur rechtzeigen Gestaltung der Erbfolge mahnen. Schlie3-

lich gibt der Steuerteil einen guten Uberblick iiber steuer-
liche Zusammenhinge bei Erbfall, Verwaltung, Erbteilsveridu-
Berung und Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft
(Rdnr. 875 ff.).

Das Werk befindet sich auf dem Stand von Herbst 2012. Ob-
wohl die Entscheidung des BGH zur Einziehungsermichti-
gung durch Verwaltungsbeschluss nach § 2038 Abs. 2 BGB
(BGH, Urteil vom 19.9.2012, XII ZR 151/10, ZEV 2013, 81
mit Anm. Leipold) nicht mehr eingearbeitet wurde, findet sich
die Losung bereits im Text (Rdnr. 45, 28).

Interessant ist auch eine nach Abschluss der Manuskriptarbei-
ten ergangene Entscheidung des BGH zur Herausgabeoblie-
genheit des Schuldners in der Wohlverhaltensperiode nach
§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO (BGH, Beschluss vom 10.1.2013, IX
ZB 163/11,ZEV 2013 268 mit Anm. Wollmann = MittBayNot
2013, 259 [Ls.]): Nimmt der Schuldner die Erbschaft an, ob-
liegt es ihm, um die Hilfte des Wertes der Erbschaft herausge-
ben zu konnen, notfalls seine Erbschaft zu ,,versilbern®. Eine
Ubertragung der zur Erbschaft gehdrenden Gegenstinde an
den Treuhdnder kommt nicht in Betracht. Gleiches gilt, wenn
der Schuldner nur Miterbe wird. Er kann entweder seinen
Erbteil verduBern oder die Auseinandersetzung betreiben.
Hierfiir kann auf den Ruhwinkel zuriickgegriffen werden.

Das Buch folgt — entsprechend seiner Ausrichtung auf die
Praxis — vor allem der Rechtsprechung und der herrschenden
Auffassung in der Literatur. Gleichzeitig werden umstrittene
Punkte ausfiihrlich dargestellt und diskutiert. Soweit Ruhwin-
kel eigene, von der herrschenden Auffassung abweichende,
Ansichten vertritt, wird dies klar beschrieben (zum Beispiel
Rdnr. 33 ff., 74, 183, 407, 419, 423 ff., 469, 606, 822 f.). Inso-
weit trigt Ruhwinkel auch zum wissenschaftlichen Diskurs
bei.

Insgesamt hat das Werk viel zu bieten, egal ob es — wie ein-
gangs erldutert — als Lehrbuch oder als Nachschlagewerk
dient. Es sollte fiir mit Erbfillen beschiftigte Juristen stets
greifbar und auch in der Bibliothek des Notars zu finden sein.

Notarassessor Dr. Stephan Serr, Fiirstenfeldbruck

SiiB/Wachter: Handbuch des internationalen
GmbH-Rechts. 2. Aufl., zerb, 2011. 2154 S. + CD-
ROM, 188 €

Die notarielle Titigkeit ist heute nicht mehr nur auf das reine
Landes- oder Bundesrecht beschrinkt. Der Notar ist vielmehr
inzwischen regelmidfig auch mit grenziiberschreitenden
Sachverhalten, sei es seitens der Beteiligten oder auch Ver-
tragsobjekten mit einem ausldndischen Bezug befasst. Ver-
mehrt begleiten Notare auch grenziiberschreitende Umwand-
lungsvorginge, regelmélig Verschmelzungen nach den
§§ 122a ff. UmwG. Héufig wird man den Beteiligten dabei
die Einholung ausldndischen Rechtsrats empfehlen, ebenso
hiufig ist aber der ausldndische Bezug nur eine Neben- oder
Ankniipfungsfrage. Insbesondere bei der Beteiligung von
ausldndischen Gesellschaften ist der Notar hdufig mit Vorfra-
gen des ausldndischen Rechts konfrontiert, fiir die man eine
erste Orientierungshilfe benotigt. Bisher konnte man hier
entweder einen ausldndischen Kollegen oder das Deutsche
Notarinstitut hinzuziehen. In diese Liicke stoft das hier vor-

zustellende Handbuch des internationalen GmbH-Rechts, das
nunmehr in zweiter Auflage vorliegt.

Der Inhalt ist zweigeteilt: In einem ersten, allgemeinen
Abschnitt werden die Grundlagen des internationalen Gesell-
schaftsrechts, Fragen der Zweigniederlassungen von EU-
Auslandsgesellschaften, das Spannungsverhiltnis zwischen
internationalem Gesellschafts- und Insolvenzrecht sowie
grenziiberschreitende Sitzverlegungen, Verschmelzungen und
Unternehmensvertrige umfassend und prignant dargestellt.
Hieran schlielen sich Exkurse iiber die GmbH im internatio-
nalen Steuerrecht sowie zum Gesetzgebungsverfahren zur
Europiischen Privatgesellschaft (EPG) an. Letzteres ist der-
zeit auf Eis gelegt, nachdem ein entsprechender Vorschlag im
Mai 2011 im Europidischen Rat keine Mehrheit gefunden
hatte. Es bleibt abzuwarten, ob die EPG im Rahmen des
jiingsten Aktionsplanes der Europidischen Kommission vom
Dezember 2012 erneut aufgegriffen wird.

In einem zweiten, besonderen Teil werden die Regelungen zu
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung in insgesamt 42
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Liandern einheitlich dargestellt. Ausgehend von der Griindung
wird in jedem Landerbericht der Gesellschaftsvertrag, Fragen
des Kapitals und des Kapitalschutzes, des Handelsregisters,
der Gesellschafter und Geschéftsanteile, der Geschiftsfiih-
rung und Vertretung, der Zweigniederlassung, der Insolvenz
und des Steuerrechts prignant erortert. Dabei ermdglicht
insbesondere die einheitliche Gliederung der Lénderberichte
einen schnellen Zugriff in der Praxis, um etwa die Zuldssig-
keit eines Insichgeschifts nach italienischem Recht beur-
teilen zu konnen (hierzu Fasciani, Lianderbericht Italien,
Rdnr. 149 f.) oder den elektronischen Zugriffsweg auf ein
ausldndisches Handelsregister zu identifizieren.

Auch fiir grenziiberschreitende Verschmelzungen findet man
nicht nur wichtige Informationen zu den einzelnen auslidndi-
schen Gesellschaften. Herrler/Herrler geben in dem von
ihnen bearbeiteten Abschnitt zu grenziiberschreitenden Ver-

schmelzungen auch viele hilfreiche Hinweise zum Ablauf der
Verschmelzungen einer deutschen GmbH mit ihren Oster-
reichischen, englischen, niederlidndischen oder tschechischen
Pendants.

Auf der beigefiigten CD-ROM sind zudem viele weitere niitz-
liche Informationen, Gesetzesmaterialien sowie Muster fiir
Anmeldungen, Vertrige und Registerausziige enthalten. Zur
Abrundung wiirde man sich allenfalls noch eine Ubersicht
aller Lander mit deren jeweiligen Moglichkeiten zum Exis-
tenz- und Vertretungsnachweis der Auslandsgesellschaften
wiinschen.

Insgesamt ist das Werk fiir jeden Berater, der mit ausléndi-
schen Gesellschaften konfrontiert ist, ein unentbehrliches
Hilfsmittel und kann zur Anschaffung empfohlen werden.

Notar Dr. Martin T. Schwab, Miinchen
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB § 812 Abs. 1 Satz 2, §§ 1922, 313, 539 Abs. 1,
§ 2039 Satz 1, §§ 815, 1942 Abs. 1, § 1923 Abs. 1 (Bereiche-
rungsanspruch wegen Zweckverfehlung in Erwartung eines
spdteren Eigentumserwerbs)

Der Bereicherungsanspruch wegen Zweckverfehlung
(hier: Leistung in Erwartung eines spiteren Eigentumser-
werbs infolge Erbeinsetzung) ist auch dann vererblich,
wenn der bezweckte Erfolg wegen des Versterbens des
Leistenden vor dem Leistungsempfinger nicht eintreten
kann. In diesem Fall entsteht der Anspruch endgiiltig erst,
wenn der Leistungsempfinger anderweitig iiber das
Eigentum verfiigt oder stirbt.

BGH, Urteil vom 22.3.2013, V ZR 28/12

Die Klédgerin war seit 1998 mit dem im Februar 2007 verstorbenen
Hermann B. (im Folgenden: Erblasser) verheiratet und ist mit einem
3/, Anteil dessen Miterbin. Der Erblasser hatte zwei Geschwister (die
Beklagte und Christa B.) und lebte von Geburt an — seit 1996 zusam-
men mit der Kldgerin — unentgeltlich im Hause seiner Mutter, das in
den achtziger und neunziger Jahren des 20. Jahrhunderts aus- und
umgebaut wurde.

Die im Verlauf dieses Rechtsstreits verstorbene Mutter des Erblassers
verklagte nach dem Tod ihres Sohnes die Klagerin auf Rdumung der
Wohnung, die mittlerweile aufgrund eines Vergleichs erfolgte, und
bestimmte mit notariellem Testament vom 8.1.2008 die Beklagte zu
ihrer Alleinerbin.

Die Kligerin behauptet, der Erblasser habe 250.000 € zum Ausbau
und zur Modernisierung des Hauses seiner Mutter im Hinblick auf
deren Versprechen investiert, dass er und die Kldgerin lebenslang un-
entgeltlich in dem Hause wohnen diirften und dass sie ihn zu ihrem
Erben bestimmen werde. Da der Zweck der Verwendungen durch das
Versterben des Erblassers vor seiner Mutter verfehlt worden sei, ver-
lange sie Zahlung von 187.500 € nebst Zinsen an die Erbengemein-
schaft.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Das OLG hat die Berufung zu-
riickgewiesen. Mit der von ihm zugelassenen Revision verfolgt die
Klagerin ihren Zahlungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

L

Das Berufungsgericht meint, dass der Erbengemeinschaft,
deren Anspriiche die Kldgerin als Miterbin geltend machen
konne, auch dann kein Anspruch gegen die Beklagte zustehe,
wenn es die von der Klidgerin behaupteten Zusagen der Mutter
an den Erblasser gegeben habe.

Anspriiche aus einem Vertragsverhiltnis nach § 539 Abs. 1
BGB kdmen nicht in Betracht, weil der Erblasser nicht die
Absicht gehabt habe, von seiner Mutter Ersatz fiir seine Auf-
wendungen zu verlangen. Anspriiche wegen eines Wegfalls
der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB) der Vereinbarung tiber
die Vornahme der Verwendungen, bei denen es sich um unbe-
nannte Zuwendungen des Sohnes an seine Mutter gehandelt
habe, seien bereits deshalb ausgeschlossen, weil der Erblasser
vor seiner Mutter verstorben sei und daher nicht mehr ihr Erbe
habe werden kénnen. Damit habe sich ein von dem Erblasser
zu tragendes Risiko verwirklicht. Der Erbengemeinschaft
stehe auch kein Bereicherungsanspruch nach § 812 Abs. 1
Satz 2 Alt. 2 BGB zu, weil der verabredete Leistungszweck
letztlich erreicht worden sei. Der Erblasser habe ndmlich bis

zu seinem Tod in dem Anwesen gewohnt. Dass dessen Erwar-
tung, Erbe seiner Mutter zu werden, sich nicht erfiillt habe,
liege allein daran, dass er vorverstorben sei. Dadurch sei aber
der mit der Leistung vereinbarte Zweck nicht weggefallen, da
nicht die Mutter dessen Erwartungen enttduscht habe, son-
dern diese nicht mehr zugunsten ihres bereits verstorbenen
Sohnes habe verfiigen konnen. Da dieser Umstand im Risiko-
bereich des Leistenden gelegen habe, sei die Bereicherung der
Beklagten nicht ungerechtfertigt.

II.

Das hilt revisionsrechtlicher Uberpriifung in wesentlichen
Punkten nicht stand.

1. Rechtsfehlerfrei und von der Revision nicht angegriffen
geht das Berufungsgericht allerdings davon aus, dass die
Klage nicht auf Anspriiche des Erblassers auf Aufwendungs-
ersatz aus einem Mietverhiltnis (§ 539 Abs. 1 BGB) oder —
was hier niher liegt — auf Verwendungsersatz aus einem Leih-
vertrag (§ 601 Abs. 2 Satz 1 BGB) gestiitzt werden kann, den
die Klidgerin fiir die Erbengemeinschaft nach § 2039 Satz 1
BGB geltend machen konnte. Diese Anspriiche des Mieters
bzw. Entleihers bestimmen sich nach den Vorschriften iiber
die Geschiftsfithrung ohne Auftrag (§§ 677 ff. BGB). Sie sind
im Hinblick auf § 685 BGB ausgeschlossen, wenn der Erblas-
ser nicht die Absicht hatte, von seiner Mutter Ersatz fiir seine
Aufwendungen zu verlangen (vgl. BGH, Urteil vom
10.10.1984, VIII ZR 152/83, NJW 1985, 313, 314, und BGH,
Urteil vom 31.10.2001, XII ZR 292/99, NJW 2002, 436, 437).

2. Im Ergebnis zu Recht verneint das Berufungsgericht
auch einen Anspruch wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage
(§ 313 BGB).

a) Ein Anspruch aus diesem Rechtsgrund wire allerdings
nicht von vornherein ausgeschlossen, wenn — wovon das
Berufungsgericht ausgeht — es sich bei den Verwendungen des
Erblassers auf das Grundstiick seiner Mutter um auf eine
Lebensgemeinschaft unter Verwandten bezogene unbenannte
Zuwendungen gehandelt hitte, die auf einem (stillschweigen-
den) familienrechtlichen Kooperationsvertrag beruhten (vgl.
BGH, Urteil vom 9.7.2008, XII ZR 179/05, BGHZ 177, 193,
203 Rdnr. 27). Nach der neueren Rechtsprechung des BGH
kommt auch bei den gemeinschaftsbezogenen Zuwendungen,
sofern sie iiber das hinausgehen, was das Zusammenleben erst
ermoglicht, ein Ausgleichsanspruch nach den Grundsitzen
tiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage in Betracht, soweit
den Zuwendungen die Vorstellung oder Erwartung zugrunde
lag, dass die Lebensgemeinschaft, deren Ausgestaltung sie
gedient hat, Bestand haben werde (BGH, Urteil vom 9.7.2008,
XII ZR 179/05, BGHZ 177, 193, 206 Rdnr. 33; BGH, Urteil
vom 25.11.2009, XII ZR 92/06, BGHZ 183, 242, 250
Rdnr. 25, und BGH, Urteil vom 3.2.2010, XII ZR 189/06,
BGHZ 184, 190, 207 Rdnr. 53).

b) Von einem Wegfall der Geschiftsgrundlage einer auf die
Lebensgemeinschaft geleisteten Zuwendung ist aber grund-
sdtzlich nicht auszugehen, wenn — wie hier — der Zuwendende
verstirbt. Die Lebensgemeinschaft ist dann nicht gescheitert,
sondern hat durch den Tod ihr natiirliches Ende gefunden. Mit
dem Ableben des Zuwendenden wird der andere Teil nicht zu
einem Ausgleich gegeniiber den Erben des Zuwendenden
verpflichtet, auf die der Zuwendende zu seinen Lebzeiten
keinen Anspruch hatte (vgl. BGH, Urteil vom 25.11.2009, XII
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ZR 92/06, BGHZ 183, 242,250 Rdnr. 26). Nach dem Vorbrin-
gen der Kligerin scheidet ein solcher Anspruch zudem von
vornherein aus, weil die Verwendungen des Erblassers keine
unbenannten Zuwendungen gewesen wiren, wenn es die von
der Kldgerin behaupteten Absprachen des Erblassers mit
seiner Mutter gegeben hitte. Unbenannte Zuwendungen sind
nidmlich allein die auf eine Lebensgemeinschaft bezogenen
Leistungen, die ein Partner dem anderen um der Gemein-
schaft willen und als Beitrag zu deren Verwirklichung, Ausge-
staltung, Erhaltung oder Sicherung zukommen ldsst, wobei er
die Vorstellung oder Erwartung hegt, dass die Gemeinschaft
Bestand haben und er innerhalb dieser am Vermogenswert
und dessen Friichten weiter teilhaben wird (vgl. BGH, Urteil
vom 30.6.1999, XII ZR 230/96, BGHZ 142, 137, 148). Daran
fehlte es jedoch, wenn Grundlage der Verwendungen die auf
einer Abrede liber den Zweck der Leistungen beruhende
Erwartung des Sohnes war, im Hause unentgeltlich wohnen
zu diirfen und als Erbe eingesetzt zu werden. Der Erblasser
hitte dann die Verwendungen nicht um einer Lebensgemein-
schaft willen, sondern deshalb erbracht, weil die Investitionen
durch das Recht zum Wohnen in dem ausgebauten Haus und
durch den spiteren Erwerb des Eigentums ihm wieder zugu-
tekommen sollten.

3. Zu Unrecht verneint das Berufungsgericht jedoch einen
Anspruch der Erbengemeinschaft gegen die Beklagte nach
§ 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB.

a) Es geht allerdings zutreffend davon aus, dass Anspriiche
aus diesem Rechtsgrund in Betracht kommen. Besteht der
Zweck der Verwendungen auf ein fremdes Grundstiick in der
auf eine tatsdchliche Willensiibereinstimmung zwischen dem
Leistenden und dem Grundstiickseigentiimer gegriindeten
berechtigten Erwartung, nachfolgend (sei es durch Rechtsge-
schift unter Lebenden, sei es durch letztwillige Verfiigung)
das Eigentum an dem Grundstiick zu erwerben, steht dem
Leistenden — wenn diese Erwartung enttduscht wird — nach
standiger Rechtsprechung des BGH ein Bereicherungsan-
spruch nach § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB zu (Senat, Urteil
vom 22.6.2001, V ZR 128/00, NJW 2001, 3118; BGH, Urteil
vom 18.9.1961, VII ZR 118/60, BGHZ 55, 356, 359; BGH,
Urteil vom 29.11.1965, VII ZR 214/63, BGHZ 44, 321, 322;
BGH, Urteil vom 16.10.1969, VII ZR 145/69, NJW 1970,
136, 137; BGH, Urteil vom 12.7.1989, VIII ZR 286/88,
BGHZ 108, 256, 261).

b) Der nach dem Vortrag der Klidgerin mit den Verwendun-
gen bezweckte Erfolg ist nicht — wie das Berufungsgericht
meint — letztlich erreicht worden, sondern ausgeblieben.

aa) Daran dndert es nichts, wenn mit der Leistung gleichzei-
tig zwei Zwecke verfolgt worden wiren (das unentgeltliche
Wohnen und der spitere Eigentumserwerb). Selbst wenn ein
Zweck erreicht worden wire, lige hinsichtlich des anderen
eine Zweckverfehlung vor (vgl. BGH, Urteil vom 29.11.1965,
VII ZR 214/63, NJW 1996, 540, 541). Der Verbleib des Wert-
zuwachses bei der Beklagten stellt sich vor dem Hintergrund
dieser Zweckabrede — auch wenn der Erblasser bis zu seinem
Tod in dem Haus unentgeltlich wohnen konnte — als rechts-
grundlos dar und kann deshalb nach § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2
BGB herausverlangt werden (vgl. Bamberger/Roth/Wende-
horst, BGB, 3. Aufl., § 812 Rdnr. 99).

bb) Rechtsfehlerhaft sind die Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts, dass der Anspruch nach § 812 Abs. 2 Satz 2 Alt. 2
BGB deshalb ausgeschlossen sei, weil nicht die Mutter des
Erblassers dessen Erwartungen in Bezug auf eine Erbeinset-
zung enttduscht habe, sondern das Vorversterben des Erb-
lassers nach der Wertung des § 1923 Abs. 1 BGB in dessen
Risikobereich gelegen habe. Das Berufungsgericht hat ver-

kannt, dass es hier nicht um die Rechte am Nachlass der
Mutter, sondern um den Anspruch auf Riickforderung des Ge-
leisteten geht; dartiber hinaus hat es die fiir die Kondiktion
wegen Zweckverfehlung einschlidgige Vorschrift in § 815
BGB nicht beachtet. Nach dieser Bestimmung ist die Riick-
forderung wegen Nichteintritts des mit einer Leistung be-
zweckten Erfolgs nur dann ausgeschlossen, wenn der Eintritt
des Erfolgs von Anfang an unméglich war und der Leistende
dies gewusst hat oder wenn der Leistende den Eintritt des Er-
folgs wider Treu und Glauben verhindert hat. Dafiir ist weder
etwas festgestellt noch vorgetragen.

c¢) Die Rechtsstellung, die der Erblasser durch die aufgrund
der von der Kldgerin behaupteten Zweckvereinbarung vorge-
nommenen Verwendungen auf das Grundstiick seiner Mutter
erworben hatte, war — entgegen der Ansicht der Revisions-
erwiderung — vererblich; sie fiihrte dazu, dass die Erbenge-
meinschaft mit dem Tod der Mutter des Erblassers Inhaberin
eines Anspruchs nach § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB gewor-
den ist.

aa) Der Vererblichkeit steht es nicht entgegen, dass der Erb-
lasser infolge des Versterbens vor seiner Mutter nach § 1923
Abs. 1 BGB nicht deren Erbe werden konnte und damit auch
die Erwerbsaussicht der Erbeserben erlosch (Staudinger/
Marotzke, 2008, § 1922 Rdnr. 12). Hier geht es ndamlich nicht
um die Rechte am Nachlass der Mutter, die nicht nach § 1942
Abs. 1 BGB auf die Erbengemeinschaft {ibergehen konnten,
sondern allein um die aus den Leistungen des Erblassers an
seine Mutter begriindeten Anspriiche aus einer Zweckverein-
barung im Sinne des § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB, die sich
nunmehr gegen die Beklagte als Erbin der Mutter richten.

Der Umstand, dass die Erbaussicht des Erblassers auf Rechte
am Nachlass seiner Mutter selbst dann erloschen wire, wenn
diese eine letztwillige Verfiigung zu seinen Gunsten getroffen
hitte, beriihrt nicht die Vererbbarkeit des Anspruchs auf
Herausgabe des Geleisteten. Sie ist unter Beriicksichtigung
der Vorschrift in § 815 BGB auch nicht — wie es das Beru-
fungsgericht meint — als Einwand gegeniiber dem Anspruch
nach § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB von Bedeutung (dazu
oben b) bb)).

bb) Eine Vererbung der durch die Leistungen des Erblassers
entstandenen Rechtsstellung ist auch nicht deshalb ausge-
schlossen, weil der aus der Zweckvereinbarung begriindete
Anspruch nach § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB erst mit dem
Tod der Mutter des Erblassers entstand.

(1) Der Bereicherungsanspruch wegen Nichteintritts einer
begriindeten Erberwartung entsteht nicht schon mit der Vor-
nahme der Verwendungen auf die fremde Sache, sondern erst
in dem Zeitpunkt, in dem feststeht, dass der bezweckte Erfolg
nicht mehr eintreten kann (BGH, Urteil vom 18.9.1961, VII
ZR 118/60,BGHZ 55, 356, 358; BGH, Urteil vom 16.10.1969,
VII ZR 145/69, NJW 1970, 136, 137; BGH, Urteil vom
12.7.1989, VIII ZR 286/88, BGHZ 108, 256, 266; Bamber-
ger/Roth/Wendehorst, BGB, 3. Aufl., § 812 Rdnr. 96; Miinch-
KommBGB/Schwab, 5. Aufl., § 812 Rdnr. 385; NK-BGB/von
Sachsen Gessaphe, 2. Aufl., § 812 Rdnr. 64). Das war hier
zwar beim Tod des Erblassers der Fall, weil in diesem Zeit-
punkt feststand, dass er nicht Erbe seiner Mutter werden
konnte.

(2) Endgiiltig entstanden war der Anspruch der Erbenge-
meinschaft aber erst mit dem Tod der Mutter des Erblassers.
Denn Grundlage fiir die Riickforderung ist bei der Kondiktion
wegen Nichteintritts des bezweckten Erfolgs der Eintritt
der vereinbarten auflosenden Bedingung, an die das Behal-
tendiirfen der Leistung gekniipft ist (vgl. Bamberger/Roth/



MittBayNot 6/2013

Burgerliches Recht 473

Wendehorst, BGB, 3. Aufl., § 8§12 Rdnr. 96). Die Bedingung
bestimmt sich nach der Abrede iiber den Zweck der Leistung.
Wenn nach dieser Abrede die Zuwendungen dem Empfinger
zu dessen Lebzeiten verbleiben sollten, weil der Leistende
erst mit dem Tod des Empfingers Eigentiimer des Grund-
stiicks werden soll (womit er auch den Wert seiner Zuwen-
dungen wiedererlangt), tritt die Bedingung, die das Recht des
Empfingers zum Behaltendiirfen der Leistung beendet, erst in
diesem Zeitpunkt ein; anders lidge es nur dann, wenn der Zu-
wendungsempfinger zu Lebzeiten anderweitig (zum Beispiel
durch eine VerduBerung an einen Dritten) {iber das Eigentum
verfiigte.

(3) Dass der Anspruch erst nach dem Tod des Erblassers end-
giiltig entstanden ist, steht seiner Vererblichkeit nicht entge-
gen. Das Recht, die Herausgabe der Bereicherung wegen
Nichteintritts des mit der Leistung bezweckten Erfolgs ver-
langen zu konnen, geht auch dann auf die Erben des Leisten-
den iiber, wenn mit seinem Tod feststeht, dass der Erfolg nicht
eintreten kann. Die Revision weist zutreffend darauf hin, dass
auch Pflichten aus unfertigen, noch werdenden oder schwe-
benden Rechtsbeziehungen vererbt werden koénnen (Senat,
Urteil vom 7.6.1991, V ZR 214/89, NJW 1991, 2558, 2559;
BGH, Urteil vom 9.6.1960, VII ZR 229/58, BGHZ 32, 367,
369, und BGH, Urteil vom 30.6.1976, VIII ZR 52/75, LM
Nr. 10 zu § 1922; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl., § 5 IIT
3 ¢, S. 98; MiinchKommBGB/Leipold, 5. Aufl.,, § 1922
Rdnr. 41). Das gilt fiir Rechte gleichermafien (OLG Diissel-
dorf, FamRZ 1996, 1440, 1441). Zu diesen Rechten gehoren
insbesondere auch betagte, befristete, bedingte oder schwe-
bend wirksame Rechte (Lange/Kuchinke, a. a. O.).

Um eine solche Rechtsposition handelt es sich bei dem durch
die Zweckvereinbarung und die Leistungen des Erblassers be-
griindeten Anspruch. Der Bereicherungsanspruch nach § 812
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB ist ein von einer vereinbarten Bedin-
gung abhingiger Anspruch, weil seine endgiiltige Entstehung
— wie oben unter (2) ausgefiihrt — allein noch von dem Eintritt
der auflosenden Bedingung abhingt, an die das Recht des
Empfingers zum Behaltendiirfen der Leistung gekniipft ist.

III.

Die Revision erweist sich demnach als begriindet. Das Beru-
fungsurteil ist deshalb aufzuheben und die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 ZPO), weil sie
nicht entscheidungsreif ist.

1. Das Berufungsgericht wird der von der Klédgerin unter
Beweis gestellten Behauptung nachzugehen haben, der Erb-
lasser und dessen Mutter hitten eine Zweckabrede getroffen,
dass er mit ihrem Tod Eigentiimer des Grundstiicks werden
solle und nach der die Leistungen in Erwartung der Erbeinset-
zung erbracht worden seien (vgl. BGH, Urteil vom 25.11.20009,
XII ZR 92/06, BGHZ 183, 242, 253 Rdnr. 34). Fiir das Zu-
standekommen einer dahingehenden Willensiibereinstim-
mung reicht es aus, wenn der eine Teil mit seiner Leistung
einen bestimmten Erfolg bezweckt, der andere Teil dies
erkennt und die Leistung entgegennimmt, ohne zu widerspre-
chen (BGH, Urteil vom 29.11.1965, VII ZR 214/63, BGHZ
44, 321, 313; BGH, Urteil vom 2.10.1991, XII ZR 145/90,
BGHZ 115, 261, 263; BGH, Urteil vom 25.11.2009, XII ZR
92/06, BGHZ 183, 242, 252 Rdnr. 33).

2. Weiter wird das Berufungsgericht ggf. die Anspruchs-
hohe ermitteln miissen. Hierzu weist der Senat darauf hin,
dass es insoweit seitens der Klidgerin noch erginzenden
Vorbringens und eventuell eines Beweisantritts bedarf. Der
Bereicherungsanspruch bemisst sich ndmlich nicht nach den

bisher allein vorgetragenen Aufwendungen des Erblassers.
Zwar soll der Anspruch nach § 812 Abs. 1 Satz 2 BGB den
Glaubiger nicht nur fiir das eingebaute Material, sondern auch
fiir seine sonstigen Aufwendungen — wie fiir Arbeitslohne und
auch fiir eigene Arbeitsleistungen — entschidigen (BGH,
Urteil vom 18.9.1961, VII ZR 118/60, BGHZ 35, 356, 359,
und BGH, Urteil vom 12.7.1989, VIII ZR 286/88, BGHZ 108,
256, 266). Inhaltlich steht dem Gldubiger aber ein einheit-
licher Anspruch auf Wertersatz nach § 818 Abs. 2 BGB zu
(Senat, Urteil vom 21.12.1965, V ZR 108/63, WM 1966,
277), bei dem die Erhohung des Werts des Grundstiicks des
Schuldners auszugleichen ist, den dieses durch die Mafnah-
men des Gldubigers erfahren hat (vgl. Senat, Urteil vom
22.6.2001, V ZR 128/00, NJW 2001, 3118). Mafgeblicher
Zeitpunkt fiir die Berechnung der Hohe des Wertausgleichs ist
der Zeitpunkt der endgiiltigen Anspruchsentstehung, hier also
des Todes der Mutter.

Anmerkung:

1. Nach der grundsitzlichen Anerkennung von Ausgleichs-
anspriichen bei Beendigung faktischer Lebensgemeinschaf-
ten! geht es in den Folgeentscheidungen vor allem um die
Anwendung der Rechtsinstitute der Innengesellschaft, des
Bereicherungsrechts und des Wegfalls der Geschiftsgrund-
lage lebensgemeinschaftsbedingter Zuwendungen auf kon-
krete Fallgestaltungen. Wihrend zunichst der Familiensenat
des BGH? damit befasst war, hatte nunmehr der Immobilien-
senat einen ,, Verwandtenfall” zu entscheiden.

2. Der BGH? hat bereits darauf hingewiesen, dass Aus-
gleichsanspriiche nicht nur bei einem Zusammenleben gleich-
und verschiedengeschlechtlicher Paare bestehen konnen. Auf
sexuelle Beziehungen soll es nicht ankommen. Das Zusam-
menleben von Geschwistern wurde als Beispiel fiir andere
Formen von Lebensgemeinschaften angegeben, in denen es
ebenfalls nach einer Beendigung zu Ausgleichsanspriichen
kommen kann. Beim vorliegenden Fall handelt es sich um
eine gerade in lindlichen Gegenden nicht seltene ,,Mehr-
generationen‘‘-Lebensgemeinschaft. Kinder investieren in das
Haus der Eltern, um sich dort giinstigen Wohnraum zu schaf-
fen und in der Erwartung, es spiter einmal zu erben oder iiber-
geben zu bekommen. Die Eltern sind ihrerseits froh, im Alter
nicht allein zu sein und aufgrund einer teilweisen Betreuung
bzw. zumindest des ,Nichtalleinseins nicht in ein Alters-
oder Pflegeheim zu miissen, sondern in den eigenen Winden
und der gewohnten Umgebung bleiben zu konnen. (Streitver-
meidende) Vereinbarungen werden meist wegen der famili-
dren Situation nicht getroffen. Andert sich bei den Eltern we-
gen der gesundheitlich notwendig werdenden Unterbringung
in einem Heim oder aufgrund eines Sinneswandels die Situa-
tion oder zieht das Kind berufsbedingt oder aufgrund geén-
derter Wohnbediirfnisse bzw. -vorstellungen weg, kommt es
nicht selten zu Auseinandersetzungen. Gleiches gilt, wenn das
Modell ,,Alt und Jung* unter einem Dach dann doch nicht gut
geht.

3. Beim unentgeltlichen Wohnen handelt es sich nicht um
eine Schenkung. Liegt eine rechtliche Bindung vor, handelt es

1 BGH, Urteil vom 9.7.2008, XII ZR 179/05, BGHZ 177, 193 =
FamRZ 2008, 1822, und BGH, Urteil vom 9.7.2008, XII ZR 39/06,
FamRZ 2008, 1828.

2 BGH, Urteil vom 3.2.2010, XII ZR 53/08, FamRZ 2010, 542;
BGH, Urteil vom 6.7.2011, XII ZR 190/08, FamRZ 2011, 1563;
BGH, Urteil vom 8.5.2013, XII ZR 132/12, FamRZ 2013, 1295.

3 BGH, Urteil vom 9.7.2008, XII ZR 179/05, FamRZ 2008, 1822.
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sich um eine Leihe.* Ist wegen einer erbrechtlichen Bindung
ein Wohnungsrechtsvermichtnis nicht moglich (§§ 2287,
2288 BGB), wird eine diesbeziigliche Leihe hiufig zur Siche-
rung des ,,neuen‘ Partners empfohlen.5 Inwieweit es sich da-
bei im Verhiltnis zu Dritten um unentgeltliche Zuwendungen
handelt, die insolvenzrechtlich anfechtbar (§ 134 InsO),°
pflichtteilsergénzungspflichtig’ und mangels lebzeitigem
Eigeninteresse bei einer bindenden Verpflichtung entgegen
der obigen Ansicht doch unzulissig sind,® ist umstritten. Ist
im Verhiltnis zum Partner keine Rechtsbindung und damit
auch keine Leihe gewollt, kann es sich in dieser Beziehung
um eine lebensgemeinschaftsbedingte Zuwendung handeln.

4. Fasst man die Rechtsprechung zu Ausgleichsanspriichen
bei Zuwendungen in faktischen Lebensgemeinschaften zu-
sammen, ergibt sich in ,,Verwandtschaftsfallen*:

a) Ob es bei ihnen, anders als bei den nichtehelichen und
den nicht eingetragenen Lebensgemeinschaften wirklich zu-
treffend ist, dass ein Ausgleich beim Versterben des Zuwen-
denden nicht gewiinscht wird,? ist fraglich. Auch im Rahmen
der diesbeziiglichen Vermutung des § 1301 Satz 2 BGB wird
eine Ausnahme insbesondere dann gemacht, wenn der Gegen-
stand der Zuwendung den Angehorigen des Verstorbenen
verbleiben soll.!? Insofern ist das Hilfsargument, dass der Zu-
wendungszweck das kostenlose Wohnen bis zum Lebensende
des Leistenden war, notig, um einen Wegfall der Geschifts-
grundlage zu verneinen. Allerdings konnte man auch hier
einwenden, dass Zweck der Zuwendung das Wohnen der
Zielfamilie insgesamt, d. h. bis zum Ableben auch des
Schwiegerkindes oder der Selbstindigkeit der Enkel war. So
wurde im Ehegattenstreit nach dem Auszug des Mannes die
Zweckerreichung ,,Familienheim® bejaht, da die Frau mit den
Kindern das Haus weiterhin bewohnte.!!

b) Ein Kondiktionsanspruch wegen einer Zweckverfehlung
(§ 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB) kann auch bejaht werden,
wenn von mehreren verfolgten Zwecken einer ausbleibt.!2 Als
nicht erreichten Zweck nimmt der BGH die enttduschte Erb-
erwartung an. Zutreffend weist er darauf hin, dass es nicht um
Rechte am Nachlass der Mutter geht. Allerdings spielt auch
hier wieder das Problem der Zweckverfolgung eine Rolle.
Erfolgt die Zuwendung in der Erwartung, dass der Sohn Erbe
seiner Mutter wurde, war dies mit seinem Vorversterben
schon nicht mehr moglich (§ 1942 Abs. 1 BGB). Allerdings
wire dann auch eine Zweckverfehlung eingetreten, wenn die
Mutter die Schwiegertochter oder ihre Enkel zu Erben einge-
setzt hitte, nicht — wie tatsidchlich geschehen — ihre Tochter.
Folge der Konstruktion eines durch den Tod der Mutter
bedingten Anspruchs ist, dass die Ehefrau des Sohnes und
seine Kinder bis zum Tod der Schwiegermutter/Grofimutter
mittellos auf der Strafe stehen. Unklar ist auch das Schicksal
des Anspruchs im Verhiltnis zu etwaigen Pflegekosten der
Mutter, da insoweit im Verhéltnis zur Behorde der bedingte

4 Vgl bereits Nehlsen-von Stryk, AcP 187, 1987, 552 ff., und BGH,
Beschluss vom 11.7.2007, IV ZR 218/06, MittBayNot 2008, 62.

5 v Proff, RNotZ 2008, 462, 474 ff.

6 Zur Unentgeltlichkeit siche nur Gottwald/Huber, Insolvenzrechts-
Handbuch, 4. Aufl., § 49 Rdnr. 9 ff.

7 Siehe J. Mayer, ZEV 2008, 192.

8 So wohl FA-KommErbR/Zimmer, § 2287 Rdnr. 4, und Mayer in
Dittmann/Reimann/Bengel, § 2287 Rdnr. 25; a. A. v. Proff, RNotZ
2008, 462, 475.

9 So allgemein BGH, Urteil vom 25.11.2009, XII ZR 92/06, BGHZ
183, 242, 250 = FamRZ 2010, 277.

10 Vgl. MiinchKommBGB/Rothe, § 1301 Rdnr. 4.
11 BGH, IX ZR 95/80, BGHZ 84, 341 = FamRZ 1982, 910.
12 MiinchKommBGB/M. Schwab, § 842 Rdnr. 377.

Anspruch geltend gemacht werden miisste. Die Vererblichkeit
des Anspruchs hilft der Schwiegertochter und den Enkel-
kindern wenig, wenn die Schwiegermutter/Gromutter — an-
ders als im vorliegenden Fall — noch lange Zeit lebt, weil der
Ehemann/Vater in jungen Jahren moglicherweise durch einen
Unfall ums Leben kommt. Die Zweckabrede bei Hausinvesti-
tionen aufgrund eines familidren Zusammenlebens wird des-
halb hdufig auch als weiteren Zweck die Wohnnutzung durch
die Familie des Zuwendenden umfassen.

c) Bei der Anspruchshohe stellt der BGH auf die Werter-
hohung zum Zeitpunkt des Todes der Mutter ab. Unberiick-
sichtigt bleibt der Vorteil des mietfreien Wohnens des Sohnes
mit seiner Familie. Dies kann insbesondere bei geringen Auf-
wendungen, welche die im Nutzungszeitraum fiir eine gleich-
wertige Wohnung zu entrichtende Miete nicht iibersteigen,
von Bedeutung sein.!? Zudem tragen die Erben das Risiko der
Verschlechterung und des zufiélligen Untergangs der Immobi-
lie zwischen dem Tod des zuwendenden Kindes und des
Zuwendungsempfingers mit, obwohl sie keine Nutzungs-
moglichkeit mehr haben. Auch insoweit kommt es wiederum
auf die Frage des verfolgten Zwecks an.

5. Inder Vertragsgestaltung wird héufig in dieser Konstella-
tion eine Uberlassung auf den Todesfall der Mutter, teilweise
verbunden mit einem Nutzungsrecht fiir den Sohn und seine
Erben gewiinscht. Allerdings bietet auch der durch eine Vor-
merkung gesicherte Eigentumsverschaffungsanspruch hin-
sichtlich der Immobilie keinen Schutz gegen die Inanspruch-
nahme fiir Pflegeheimkosten der Mutter, da die Zuwendung
noch nicht im Sinne von § 528 BGB vollzogen ist. Kindern,
die grofere Summen in eine Immobilie der Eltern investieren,
kann deshalb nur empfohlen werden, auf eine Ubergabe im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge zu bestehen.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen/Zwiesel

13 BGH, Urteil vom 8.5.2013, XII ZR 132/12, FamRZ 2013, 1295
=NJW 2013, 2187.

2. GBO §§ 13, 22; ErbbauRG §§ 27, 28 (Loschung eines
durch Zeitablauf erloschenen Erbbaurechts im Grundbuch)

Die Loschung eines durch Zeitablauf erloschenen Erb-
baurechts im Grundbuch kann auf Antrag des Grund-
stiickseigentiimers im Wege der Grundbuchberichtigung
nur dann erfolgen, wenn gleichzeitig ebenfalls auf Antrag
des Eigentiimers die Entschidigungsforderung des Erb-
bauberechtigten fiir den Eigentumsverlust an dem Bau-
werk in das Grundbuch eingetragen wird.

BGH, Beschluss vom 11.4.2013, V ZB 109/12

Die Beteiligte zu 1 ist Eigentiimerin des in dem Eingang dieses Be-
schlusses bezeichneten Grundstiicks. In Abteilung II unter Nr. 5 des
Grundbuchs ist ein Erbbaurecht fiir die Dauer von 30 Jahren fiir die
Rechtsvorgingerin der Beteiligten zu 2 und unter Nr. 7 ein Vorkaufs-
recht fiir den jeweiligen Erbbauberechtigten eingetragen. Die Eintra-
gung des Erbbaurechts in dem Erbbaugrundbuch erfolgte am
6.3.1972.

Am 30.11.2005 wurden die am 7.8.1996 vereinbarte Einrdumung
einer zweimaligen Option des Erbbauberechtigten auf Verldngerung
des Erbbaurechts um jeweils zehn Jahre, die spitestens bis zum
31.12.2000 und 31.12.2010 auszuiiben waren, sowie die Verlinge-
rung des Erbbaurechts bis zum 6.3.2002 aufgrund der notariell beur-
kundeten Erkliarung der Erbbauberechtigten vom 30.10.2000 iiber die
Ausiibung des ersten Optionsrechts eingetragen. Die Eintragung
eines dagegen gerichteten Amtswiderspruchs erfolgte am 11.8.2010.
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Die Beteiligte zu 1 hat die Loschung des Erbbaurechts und des Vor-
kaufsrechts beantragt. Diesen Antrag hat das Grundbuchamt mit Zwi-
schenverfiigung vom 13.5.2011 beanstandet, weil die Grundbuchbe-
richtigung nach dem Erloschen des Erbbaurechts ohne die Eintra-
gung der (noch) nicht bezifferten Entschidigungsforderung nicht
erfolgen konne und deshalb die Eintragung dieser Forderung noch zu
beantragen sei, anderenfalls der Verzicht auf diese Eintragung der
ausdriicklichen Zustimmung der Erbbauberechtigten in der Form des
§ 29 GBO bediirfe. Die dagegen gerichtete Beschwerde ist erfolglos
geblieben. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die Be-
teiligte zu 1 ihre Loschungsantrige weiter. Die Beteiligte zu 2 bean-
tragt die Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Aus den Griinden:

1L

Nach Ansicht des Beschwerdegerichts wird das Grundbuch
mit Zeitablauf des Erbbaurechts in zweierlei Hinsicht unrich-
tig, weil einerseits das Erbbaurecht erloschen sei, andererseits
die Entschiddigungsforderung des Erbbauberechtigten (§ 27
Abs. 1 ErbbauRG) bestehe, welche an die Stelle des Rechts
getreten sei. Deshalb konne im Regelfall die Loschung des
Erbbaurechts aufgrund Unrichtigkeitsnachweises ohne Riick-
sicht auf Bestand und Hohe der Entschidigungsforderung
nicht erfolgen, sondern nur mit Bewilligung des Erbbaube-
rechtigten. Auch die Loschung des Erbbaurechts ohne Riick-
sicht auf die Entschiddigungsforderung auf Antrag des Grund-
stiickseigentiimers nach dem Ablauf einer einjdhrigen Frist
seit dem Erloschen des Rechts komme nicht in Betracht.
Fehle es an der Bewilligung des Berechtigten, konne die
Grundbuchberichtigung auf Antrag des Eigentiimers nur er-
folgen, wenn die an die Stelle des erloschenen Erbbaurechts
getretene Entschidigungsforderung zeitgleich in das Grund-
buch eingetragen werde. Etwas anderes gelte nur dann, wenn
eine Entschiddigungsforderung ausgeschlossen sei und dies in
der Form des § 29 GBO nachgewiesen werden konne. Das sei
hier jedoch nicht der Fall.

III.

Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und auch im Ubrigen
zuldssige (§ 78 Abs. 3 GBO, § 71 FamFG) Rechtsbeschwerde
ist unbegriindet. Zu Recht hat das Beschwerdegericht die Auf-
fassung des Grundbuchamts bestitigt, dass die beantragte
Loschung nur aufgrund einer Bewilligung der Beteiligten zu
2 oder mit der gleichzeitigen Eintragung der Entschadigungs-
forderung in das Grundbuch erfolgen kann.

1. Mit dem Ablauf der Zeit, fiir die das Erbbaurecht bestellt
wurde, erlischt es. Der Grundstiickseigentiimer hat dem Erb-
bauberechtigten eine Entschiddigung fiir das Bauwerk zu
leisten (§ 27 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG). Die Entschadigungs-
forderung haftet auf dem Grundstiick anstelle des Erbbau-
rechts und mit dessen Rang (§ 28 ErbbauRG). Etwas anderes
gilt nur dann, wenn der Entschddigungsanspruch nach § 27
Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG ausgeschlossen wurde.

2. Ausgehend von dieser gesetzlichen Regelung nimmt das
Beschwerdegericht zu Recht an, dass das Grundbuch wegen des
Erloschens des Erbbaurechts mit Ablauf des 6.3.2002 unrichtig
geworden ist. Die fortbestehende Eintragung des Rechts stimmt
nicht mehr mit der materiellen Rechtslage iiberein. Wie diese
Unrichtigkeit zu beseitigen ist, ist — mit Ausnahme des nach der
unangegriffenen Feststellung des Beschwerdegerichts nicht ge-
gebenen Falls, dass der Entschiddigungsanspruch ausgeschlos-
sen wurde (siehe dazu OLG Celle, NJW-RR 1995, 1420, 1421;
Lemke/Czub, Immobilienrecht, § 27 ErbbauRG Rdnr. 4) — in
Rechtsprechung und Literatur umstritten.

a) Allgemeiner Meinung entspricht es, dass ohne Riicksicht
auf die Entschiddigungsforderung das Erbbaurecht nicht im

Wege der Grundbuchberichtigung nach § 22 GBO, sondern
auf Bewilligung des Berechtigten geloscht werden kann
(siehe nur OLG Celle, a. a. O.; BGB-RGRK/Rdifle, 12. Aufl.,
§ 27 ErbbauVO Rdnr. 1; MiinchKommBGB/von Oefele,
5. Aufl., § 29 ErbbauRG Rdnr. 3; NK-BGB/Heller, 2. Aufl.,
§ 27 ErbbauVO Rdnr. 3; Ingenstau/Hustedt, ErbbauRG,
9. Aufl., § 27 Rdnr. 1; OLG Hamm, DNotZ 2007, 750, 753,
fiir die Bewilligung der Realgldubiger an dem Erbbaurecht).

b) Fehlt es an der Bewilligung, wird vertreten, dass das
Erbbaurecht auf Berichtigungsantrag des Grundstiickseigen-
tiimers (§§ 13, 22 GBO) ohne Riicksicht auf die Entschidi-
gungsforderung nach Fristablauf im Grundbuch des belaste-
ten Grundstiicks geloscht werden kann (Erman/Grziwotz,
BGB, 13. Aufl., § 29 ErbbauRG Rdnr. 4 [anders jedoch § 28
ErbbauRG Rdnr. 1]; Planck/Strecker, BGB, 5. Aufl., § 28
ErbbauVO Anm. 1; Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 29
ErbbauVO Rdnr. 1). Begriindet wird dies — wenn iiberhaupt
— damit, dass das Erloschen des Erbbaurechts und das Entste-
hen der Entschiddigungsforderung nichts gemein hétten.

c¢) Nach anderer Ansicht ist gemdf §§ 23, 24 GBO diese
Loschung erst nach dem Ablauf eines Jahres nach dem Erlo-
schen des Erbbaurechts moglich (OLG Celle, NJW-RR 1995,
1420, 1421; KEHE/Diimig, Grundbuchrecht, 6. Aufl., § 24
Rdnr. 16; Meikel/Morvilius, GBO, 10. Aufl., Einl. C
Rdnr. 277; Bauer/von Oefele/Kohler, GBO, 2. Aufl., §§ 23, 24
Rdnr. 41; Bottcher, Praktische Fragen des Erbbaurechts,
6. Aufl., Rdnr. 605 ff.; ders., Rpfleger 2004, 21, 23 f.). Zur
Begriindung wird zum Teil angefiihrt, dass es sich bei der Ent-
schidigungsforderung um einen Riickstand des Erbbaurechts
handele; teilweise wird auf eine wegen der Surrogationswir-
kung (§ 28 ErbbauRG) vergleichbare Interessenlage wie bei
echten Riickstdnden im Sinne der §§ 23, 24 GBO abgestellt.

d) SchlieBlich wird — auch von dem Beschwerdegericht —
vertreten, dass auf Antrag des Grundstiickseigentiimers die
Loschung des Erbbaurechts durch Berichtigung des Grund-
buchs (§§ 13, 22 GBO) dann erfolgen kann, wenn gleich-
zeitig, ebenfalls auf Antrag des Eigentiimers, die Entschi-
digungsforderung in das Grundbuch eingetragen wird (Bam-
berger/Roth/Maaf;, BGB, 3. Aufl., § 27 ErbbauRG Rdnr. 3
und § 28 ErbbauRG Rdnr. 1-3; Erman/Grziwotz, BGB,
13. Aufl., § 28 ErbbauRG Rdnr. 1; Staudinger/Rapp, 2009,
§ 27 ErbbauRG Rdnr. 2; Linde/Richter, Erbbaurecht und Erb-
bauzins, 3. Aufl., Rdnr. 249; von Oefele/Winkler, Handbuch
des Erbbaurechts, Rdnr. 5.206 und Rdnr. 5.239; Maaf;, NotBZ
2002, 389, 393; ders., DNotZ 2007, 753, 757 f.; OLG Hamm,
a. a. O., fiir die Realgldubiger an dem Erbbaurecht). Nur so
konne der Erbbauberechtigte vor einem gutgldubigen lasten-
freien Erwerb des Grundstiicks geschiitzt werden.

3. Die letztgenannte Ansicht ist richtig.

a) Dass die Loschung des Erbbaurechts ohne Riicksicht auf
die Entschiddigungsforderung moglich ist, wenn der Erbbau-
berechtigte sie bewilligt (und, bei belasteten Erbbaurechten,
die Gldubiger zustimmen [§ 876 BGB]), bedarf keiner weite-
ren Begriindung. Nach dem das Grundbuchrecht beherrschen-
den formellen Konsensprinzip erfolgt eine Eintragung, wenn
derjenige sie bewilligt, dessen Recht von ihr betroffen wird
(§ 19 GBO; zu — hier nicht gegebenen — Ausnahmen siehe
§ 20 GBO). Die Betroffenheit des Erbbauberechtigten ergibt
sich daraus, dass die Loschung des Erbbaurechts ihn rechtlich
beeintrichtigt, weil die Entschidigungsforderung ranggleich
an die Stelle des Erbbaurechts tritt (§ 28 ErbbauRG) und des-
halb der Berechtigte eine Berichtigungsbewilligung (§ 894
BGB) nur Zug um Zug gegen Befriedigung oder Sicherung
des Anspruchs auf Entschiddigung abgeben muss (BGB-
RGRK/Rdifle, 12. Aufl., § 28 ErbbauVO Rdnr. 1).

Rechtsprechung
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b) Die Loschung des Erbbaurechts im Wege der Grund-
buchberichtigung (§ 22 GBO) auf Antrag des Grundstiicks-
eigentiimers (§ 13 GBO) ohne Riicksicht auf das Bestehen der
Entschidigungsforderung ist nicht moglich. Zwar ist das
Grundbuch allein durch Fristablauf unrichtig geworden. Auch
kann die Unrichtigkeit durch die Vorlage des Erbbaurechts-
vertrags nachgewiesen werden. Aber das Erbbaurecht und die
Entschiddigungsforderung sind nicht zwei voneinander unab-
hingige Rechte, sondern hingen voneinander ab. Die Ent-
schiadigungsforderung entsteht bereits mit der Entstehung des
Erbbaurechts als bedingtes Recht. Ihre Falligkeit ist bis zum
Erloschen des Erbbaurechts aufgeschoben. An die Stelle des
erloschenen Rechts tritt ranggleich die Entschidigungsforde-
rung, fiir die nicht nur der Grundstiickseigentiimer personlich
haftet, sondern auch das Grundstiick (§ 28 ErbbauRG). Surro-
gation und Verdinglichung der Forderung fiihren zusammen
dazu, dass mit der Loschung des durch Zeitablauf erloschenen
Erbbaurechts zwar das Grundbuch insoweit richtig wird, aber
im Hinblick auf die Entschddigungsforderung eine neue
Grundbuchunrichtigkeit entsteht. Denn die Forderung ruht,
ebenso wie bisher das Erbbaurecht, als Belastung auf dem
Grundstiick.

c¢) Die Loschung des Erbbaurechts auf Berichtigungsantrag
des Grundstiickseigentiimers nach dem Ablauf eines Jahres
nach dem Erloschen des Rechts gemdfl §§ 23, 24 GBO ist
zunéchst aus den vorstehend unter b) genannten Griinden
ebenfalls nicht moglich. Hinzu kommt, dass es sich bei der
Entschidigungsforderung nicht um Riickstinde im Sinne
dieser Vorschriften handelt, weil sie erst mit dem Erloschen
des Erbbaurechts fillig wird.

d) Fehlt es — wie hier — an der Bewilligung des Erbbaube-
rechtigten, kann das Grundbuch nur dann gemif3 §§ 13, 22
GBO berichtigt werden, wenn zugleich mit der Loschung des
Erbbaurechts die Entschidigungsforderung eingetragen wird.

aa) Die Entschiddigungsforderung ist als ein dingliches
Sicherungsmittel eigener Art (BGB-RGRK/Rdifle, 12. Aufl.,
§ 28 ErbbauVO Rdnr. 1; Erman/Grziwotz, BGB, 13. Aufl.,
§ 28 ErbbauRG Rdnr. 1; Lemke/Czub, Immobilienrecht, § 28
ErbbauRG Rdnr. 2; a. A. Soergel/Stiirner, BGB 13. Aufl.,
§ 28 ErbbauRGVO Rdnr. 1 — Sicherungshypothek kraft
Gesetzes; OLG Hamm, DNotZ 2007, 750, 752; Miinch-
KommBGB/von Oefele, 5. Aufl., § 28 ErbbauRG Rdnr. 1;
Palandt/Bassenge, 71. Aufl., § 28 ErbbauRG Rdnr. 1;
Staudinger/Rapp, 2009, § 28 ErbbauRG Rdnr. 1; Ingenstau/
Hustedt, ErbbauRG, 9. Aufl., § 28 Rdnr. 5 — reallastdhnliches
Recht) eintragungsfihig (a. A. Planck/Strecker, BGB, 5. Aufl.,
§ 28 ErbbauVO Anm. 1).

Fiir die Eintragung sind die Vorschriften iiber Reallasten
(§§ 873 ff. BGB, § 857 Abs. 6, § 830 ZPO) entsprechend
anwendbar (BGB-RGRK/Rdfle, 12. Aufl., § 28 ErbbauVO
Rdnr. 2). Wie bei dem Erbbaurecht erfolgt die Eintragung in
Abteilung II des Grundbuchs. Steht die Hohe der Entschadi-
gungsforderung noch nicht fest, kann sie ohne Nennung eines
bestimmten Geldbetrags eingetragen werden (OLG Hamm,
DNotZ 2007, 750, 753; Bamberger/Roth/Maaf3, BGB,
3. Aufl., § 28 ErbbauRG Rdnr. 1; NK-BGB/Heller, 4. Aufl.,,
§ 28 ErbbauVO Rdnr. 1; Meikel/Bottcher, a. a. O.; Maas,
DNotZ 2007, 753, 757; a. A. BGB-RGRK-Rdfle, a. a. O; von
Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, Rdnr. 5.240).
Denn wie fiir die Eintragung einer Reallast (dazu Senat,
Beschluss vom 13.7.1995, V ZB 43/94, BGHZ 130, 342, 345)
geniigt es auch hier, dass die Hohe der Forderung bestimmbar
ist; der Umfang der Belastung des Grundstiicks muss aus der
Eintragung selbst oder in Verbindung mit der Eintragungs-
bewilligung ersichtlich sein. Ausreichend — aber auch erfor-

derlich — ist deshalb die Bezeichnung als ,,Entschadigungs-
forderung* oder, falls bei der Bestellung des Erbbaurechts
Vereinbarungen iiber die Hohe und die Art der Zahlung ge-
troffen wurden (§ 27 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG), die Bezug-
nahme auf den Erbbaurechtsvertrag (Bamberger/Roth/Maaf3,
a.a. 0.).

bb) Ohne die Eintragung der Entschéddigungsforderung in
das Grundbuch ist zudem die Haftung des Grundstiicks nicht
in gleichem Ausmaf wie vorher mit der Eintragung des Erb-
baurechts gesichert (Staudinger/Rapp, 2009, § 28 ErbbauRG
Rdnr. 1). Das hat zur Folge, dass der ehemalige Erbbaube-
rechtigte der Gefahr eines gutgldubigen lastenfreien Erwerbs
des Grundstiicks ausgesetzt wird. Zum anderen kommt im
Erbbaurechtsgesetz an anderer Stelle der Wille des Gesetzge-
bers zum Ausdruck, erloschene Erbbaurechte zwar im Grund-
buch zu 16schen, aber gleichzeitig ein fortbestehendes Recht
des ehemaligen Erbbauberechtigten durch Eintragung in das
Grundbuch zu sichern. Ist nimlich dem Erbbauberechtigten
als vertragsmiBiger Inhalt ein Vorrecht auf Erneuerung des
Erbbaurechts eingerdumt (§ 2 Nr. 6 ErbbauRG), erlischt das
Vorrecht bei fehlender abweichender Vereinbarung drei Jahre
nach Ablauf der Zeit, fiir die das Erbbaurecht bestellt war
(§ 31 Abs. 2 ErbbauRG). Wird das Erbbaurecht vor dem
Ablauf dieser Frist geloscht, ist zur Erhaltung des Vorrechts
eine Vormerkung mit dem bisherigen Rang des Erbbaurechts
von Amts wegen in das Grundbuch einzutragen (§ 31 Abs. 4
Satz 3 ErbbauRG). Dieser Regelung ist zu entnehmen, dass in
diesen Fillen das Grundbuch — wie sonst auch — die tatsdch-
liche materielle Rechtslage wiedergeben und nicht mit
Riicksicht auf die Rechte des Berechtigten ein erloschenes
Erbbaurecht solange ausweisen soll, bis die Rechte ihrerseits
erloschen sind (vgl. Maaf3, DNotZ 2007, 753, 758).

(...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Hinweis fiir die Praxis von Grziwotz,
MittBayNot 2013, 517 (in diesem Heft)

3. BGB § 181; GBO §§ 29, 22, 78 Abs. 3 Satz 1, Abs. 1;
KostO § 30 Abs.1 Satz 1, § 131 Abs. 4 (Loschung einer Auf-
lassungsvormerkung aufgrund Riickiibertragungsverpflich-
tung nach Tod der Berechtigten)

1. Eine Auflassungsvormerkung, die zur Sicherung eines
nicht iibertragbaren und nicht vererblichen An-
spruchs (hier: Riickiibertragung) bewilligt worden
ist, erlischt mit dem Tod des Gliaubigers.

2. Die fiir einen solchen Anspruch eingetragene Vormer-
kung kann nicht einen anderen vererblichen und
iibertragbaren Anspruch eines Dritten sichern.

3. Auf Antrag des Eigentiimers des belasteten Grund-
stiicks ist die Vormerkung nach §§ 22, 29 GBO zu
loschen, wenn dem Grundbuchamt der Tod des Gliu-
bigers nachgewiesen wird.

(Leitsétze der Schriftleitung)

BGH, Beschluss vom 21.3.2013, V ZB 74/12; mitgeteilt von
Notar Dr. Benedikt Selbherr, Weilheim

Der Antragsteller wurde aufgrund des mit seiner Mutter am 2.8.1993
geschlossenen notariellen Ubergabevertrags Eigentiimer des im Be-
schlusseingang bezeichneten Grundstiicks. In dem Ubergabevertrag
vereinbarten die Parteien unter anderem — hier von Interesse — eine
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fiir bestimmte Fille (VerduBerung oder Belastung, Eroffnung eines
Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen des Ubernehmers usw.) be-
dingte Riickiibertragungsverpflichtung (auch) an seinen Stiefvater.
Die Riickiibertragung sollte nur auf Verlangen erfolgen und der An-
spruch weder iibertragbar noch vererblich sein. Zur Sicherung des
Riickiibertragungsanspruchs bewilligten und beantragten die Ver-
tragsparteien die Eintragung einer Auflassungsvormerkung, die in
das Grundbuch eingetragen worden ist.

Nachdem seine Mutter und sein Stiefvater verstorben sind, hat der
Antragsteller, der zugleich Testamentsvollstrecker tiber den Nachlass
seines Stiefvaters ist, unter Vorlage des Testamentsvollstreckerzeug-
nisses in seiner Eigenschaft als Testamentsvollstrecker fiir die Erben
und im eigenen Namen als eingetragener Eigentiimer die Loschung
der zugunsten des Stiefvaters eingetragenen Vormerkung beantragt.
Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfiigung vom 15.3.2011 dem
Antragsteller aufgegeben, die Entgeltlichkeit des Geschifts nachzu-
weisen oder die Zustimmung der Erben zur Loschung vorzulegen.
Der Beschwerde des Antragstellers hat das Grundbuchamt nicht ab-
geholfen, weil die Vormerkung auch einen anderen Anspruch sichern
konne und die Befugnis des Testamentsvollstreckers fiir die Erteilung
der Loschungsbewilligung im Namen der Erben nicht nachgewiesen
sei. Das OLG hat auf die Beschwerde die Zwischenverfiigung des
Grundbuchamts insoweit aufgehoben, als das Grundbuchamt dem
Antragsteller aufgegeben habe, seine Bewilligungsbefugnis als Testa-
mentsvollstrecker nachzuweisen; im Ubrigen hat es die Beschwerde
zuriickgewiesen und die Rechtsbeschwerde zugelassen, mit der der
Antragsteller seinen Antrag auf Loschung der Auflassungsvormer-
kung weiter verfolgt.

Aus den Griinden:

1L

Das Beschwerdegericht meint, dass der Antragsteller in seiner
Eigenschaft als Testamentsvollstrecker die Loschung der Auf-
lassungsvormerkung nicht wirksam bewilligen konne, weil
diese zu seinen Gunsten wirke und der Antragsteller als Testa-
mentsvollstrecker nicht von den Beschrinkungen des § 181
BGB befreit sei.

Auf seinen Antrag als Eigentiimer konne die Loschung nicht
vorgenommen werden, weil die Unrichtigkeit der Eintragung
nicht in der gemif § 29 GBO zu beachtenden Form nachge-
wiesen sei. Es sei ndmlich nicht auszuschlieBen, dass die Vor-
merkung nunmehr einen anderen Anspruch sichere als den, fiir
den sie in das Grundbuch eingetragen worden sei. Auch wenn
eine solche ,,Aufladung* der Vormerkung nach den Umstédn-
den nicht wahrscheinlich sei, komme eine Loschung nach § 22
GBO nicht in Betracht, da hierfiir die bloBe Wahrscheinlich-
keit der Unrichtigkeit des Grundbuchs nicht ausreiche.

1I.
Das hilt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und gemif3 § 78 Abs. 3
Satz 1 GBO i. V. m. § 71 FamFG auch im Ubrigen zulissige
Rechtsbeschwerde ist in der Sache begriindet. Das Beschwer-
degericht hat das Rechtsmittel zu Unrecht zuriickgewiesen.

1. Eine Auflassungsvormerkung, die zur Sicherung eines
nicht iibertragbaren und nicht vererblichen Anspruchs bewil-
ligt worden ist, erlischt mit dem Tod des Gldubigers. Das
Grundbuch wird dann wegen der Akzessorietit der eingetrage-
nen Vormerkung zu dem gesicherten Anspruch unrichtig
(Senat, Urteil vom 15.12.1972,V ZR 76/71, BGHZ 60, 46, 50).
Der Senat hat zudem — allerdings erst nach Erlass des ange-
fochtenen Beschlusses — entschieden, dass die fiir einen sol-
chen Anspruch eingetragene Vormerkung nicht einen anderen
vererblichen und {ibertragbaren Anspruch eines Dritten sichern
kann und daher auf einen Antrag des Eigentiimers des belaste-
ten Grundstiicks nach §§ 22, 29 GBO zu l16schen ist, wenn dem
Grundbuchamt der Tod des Glidubigers nachgewiesen wird.

Zur niheren Begriindung nimmt der Senat auf seine Entschei-
dung vom 3.5.2012 (V ZB 258/11, WM 2012, 1247, 1248
Rdnr. 12 ff. = MittBayNot 2013, 37 m. Anm. Preuf3) Bezug.

2. Die Entscheidung des Beschwerdegerichts ist danach
rechtsfehlerhaft, weil die eingetragene Auflassungsvormer-
kung den nicht tibertragbaren und unvererblichen Anspruch
seines Stiefvaters sicherte. Dies ergibt sich aus dem Bezug-
nahmevermerk nach § 44 Abs. 2 Satz 1 GBO auf die Eintra-
gungsbewilligung vom 2.8.1993, die ebenso Inhalt des
Grundbuchs ist wie die in ihm vollzogene Eintragung selbst
(Senat, Beschluss vom 1.6.1956, V ZB 60/55, BGHZ 21, 34,
41, und Senat, Beschluss vom 22.9.1961, V ZB 16/61, BGHZ
35, 378, 381 f.). Die eingetragene Vormerkung kann nicht
einen anderen Anspruch sichern, weil es dann an der notwen-
digen Ubereinstimmung zwischen dem eingetragenen und
dem anderen Anspruch, dem die Vormerkung nunmehr dienen
soll, fehlte (Senat, Beschluss vom 3.5.2012, V ZB 258/11,
a. a. O., Rdnr. 20).

(...

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Reymann, MittBayNot
2013, 456 (in diesem Heft)

4. BGB §§138,139,197,242,271,305 ff., 308 Nr. 1, § 311
Abs. 2, § 433 Abs. 2, § 462 S. 1; ErbbauRG § 2 Nr. 7 (Exor-
bitante Bindung an Ankaufsangebot im Erbbaurechtsbestel-
lungsvertrag)

1. Eine Bindungsdauer von 44 Jahren an das Angebot
zum Ankauf eines Erbbaugrundstiicks ist fiir sich
genommen bei einem fiir 99 Jahre bestellten Erb-
baurecht gegeniiber einem Unternehmer nicht sitten-
widrig.

2. Bei Vorliegen von Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen in einem Erbbaurechtsvertrag kann eine Kauf-
zwangklausel, die iiber die Erbbaulaufzeit von 99
Jahren giiltig ist, auch gegeniiber einem Unterneh-
mer der Inhaltskontrolle nicht standhalten.

(Leitsétze der Schriftleitung)
BGH, Urteil vom 1.3.2013, V ZR 31/12

In dem Erbbaurechtsvertrag vom 14.8.1964 wurde zwischen der da-
maligen Grundstiickseigentiimerin und der damaligen Erbbauberech-
tigten in § 4 vereinbart:

,,Der Erbbauberechtigte macht hierdurch mit Wirkung fiir sich
und seine Rechtsnachfolger fiir die Dauer der Zeitspanne, die
zwischen der Eintragung des Erbbaurechts und dessen vertrags-
miBigem Ende liegt, dem jeweiligen Eigentiimer das Angebot,
die Grundstiicke zu den in § 5 niedergelegten Bedingungen zu
kaufen.

Die VertragsschlieBenden sind sich dariiber einig, dass der
Kaufvertrag dadurch zustande kommt, dass wihrend der obigen
Zeitspanne der Eigentiimer den Kaufantrag in notariell beurkun-
deter Form annimmt.

Der jeweilige Eigentiimer ist verpflichtet, das im § 1 genannte
Grundstiick nach normalem Ablauf des Erbbaurechts an den
Erbbauberechtigten zu den in § 5 niedergelegten Bedingungen
zu verkaufen oder das Erbbaurecht auf weitere 99 Jahre zu ver-
langern. Es steht dem Eigentiimer frei, zwischen Verkauf und
Verliangerung des Erbbaurechts zu wihlen. Weiter wird dem je-
weiligen Erbbauberechtigten fiir alle wihrend der Dauer des
Erbbaurechts eintretenden Verkaufsfille ein Vorkaufsrecht ein-
gerdumt.
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In der Folgezeit fanden etwa alle fiinf bis acht Jahre Gespriche zwi-
schen den Grundstiickseigentiimern und den Wohnungsbauunterneh-
men iiber die Erhohung des Erbbauzinses statt. Dabei bestitigten die
Grundstiickseigentiimer zwischen August 1973 und April 2001 mehr-
fach, von ihrem Verkaufsrecht — letztmalig bis zum 1.4.2006 — keinen
Gebrauch zu machen.

Im Jahr 2007 ,,behielten* sich die Beklagten als Gesamtrechtsnach-
folger des fritheren Grundstiickseigentiimers gegeniiber der Klidgerin
als im Wege der Verschmelzung entstandener Gesamtrechtsnachfol-
gerin der fritheren Erbbauberechtigten die Annahme des in dem
Erbbaurechtsvertrag enthaltenen Kaufangebots ,,vor*. Mit notarieller
Erkldrung vom 16.12.2008 nahmen sie das Angebot an. Nachdem
sie der Kldgerin die Vertragsannahmeerkliarung zugestellt hatten,
forderte die Klidgerin mit anwaltlichen Schreiben vom 13.1.2009
und 17.2.2009 die Beklagten unter Fristsetzung zu der Erklarung
auf, dass Rechte aus der Urkunde nicht hergeleitet wiirden. Dies
verweigerten die Beklagten und verlangten einen Kaufpreis von
2.554.400 €.

Die Klidgerin will die Feststellung erreichen, dass durch die Annah-
meerkldrung der Beklagten kein Kaufvertrag zustande gekommen ist,
hilfsweise, dass das Kaufangebot bei Beurkundung der Annahmeer-
klarung nicht mehr wirksam war. Das LG hat der Feststellungsklage
im Hauptantrag stattgegeben. Die Berufung der Beklagten zu 1 und 2,
die von den iibrigen Beklagten ,,bevollméchtigt* sind, hat das OLG
zurlickgewiesen.

Mit der von dem OLG zugelassenen Revision wollen die Beklagten
zu 1 und 2 die vollstindige Abweisung der Klage erreichen.

Aus den Griinden:

L

Das Berufungsgericht lisst offen, ob das Kaufangebot auf-
grund der langfristigen Bindung wegen VerstoBles gegen die
guten Sitten nichtig ist. Es sei jedenfalls nach dem Recht der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen unwirksam, weil es die
Klédgerin unangemessen benachteilige. Daran dndere nichts,
dass die Treuhand, die die Klausel vorformuliert habe, eher
zum Lager der Rechtsvorgingerin der Kldgerin gehort habe.
Da die Beklagten ein Recht aus dieser Klausel herleiten woll-
ten, miissten sie sich dieselben Einwendungen entgegenhalten
lassen wie die Verwenderin. (...)

IL.

Das hilt rechtlicher Nachpriifung im Wesentlichen nicht
stand. (...)

Das Rechtsmittel hat Erfolg. Auf der Grundlage der bisheri-
gen Feststellungen des Berufungsgerichts lisst sich nicht aus-
schlieBen, dass mit der Annahmeerkldrung der Beklagten ein
wirksamer Grundstiickskaufvertrag zwischen den Parteien
zustande gekommen ist.

1. Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts, dass es fiir das Zustandekommen des Kaufver-
trags nicht darauf ankommt, ob die Beklagten anstelle der
Treuhand in deren schuldrechtliche Position in dem Erb-
baurechtsvertrag vom 14.8.1964 eingetreten sind. Denn das
Kaufangebot richtete sich von vornherein an den jeweiligen
Grundstiickseigentiimer, ohne zwingend an die schuldrecht-
liche Vertragsnachfolge anzukniipfen. Das ergibt sich aus der
von dem Wortlaut des Angebots ausgehenden Auslegung
durch das Berufungsgericht, die revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden ist und von der Revision auch nicht angegriffen
wird. Gegen die grundsitzliche Zuldssigkeit eines solchen
Angebots bestehen keine rechtlichen Bedenken (Miinch-
KommBGB/Busche, 6. Aufl., § 145 Rdnr. 17; Staudinger/
Bork, 2010, § 145 Rdnr. 19, 35). (...)

3. a) Das Kaufangebot ist nicht nach § 138 Abs. 1 BGB nich-
tig. Es verstofit nicht gegen die guten Sitten.

aa) Eine schuldrechtliche Vereinbarung, mit der sich der
Erbbauberechtigte zum Ankauf des Erbbaugrundstiicks auf
Verlangen des Grundstiickseigentiimers verpflichtet, ist nach
der Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 17.5.1991, V ZR
140/90, BGHZ 114, 338, 339) grundsitzlich zuldssig, soweit
sich nicht aus den Besonderheiten des Einzelfalls etwas ande-
res ergibt. AnstoBig ist jedoch eine iiberméBig lange oder sich
gar, wie vorliegend, auf die gesamte Laufzeit des Erbbau-
rechts erstreckende Bindungsdauer des Kaufzwangs; die Ver-
einbarung ist dann allerdings in der Regel nicht insgesamt
unwirksam, sondern entsprechend § 139 BGB auf die im Ein-
zelfall angemessene Bindungsdauer zu beschrianken. Das gilt
auch gegeniiber einem Unternehmer als Ankaufsverpflichte-
tem (Senat, Urteil vom 1.10.1976, V ZR 10/76, BGHZ 68, 1,
6, und Senat, Urteil vom 14.10.1988, V ZR 175/87, NJW
1989, 2129, 2131).

bb) Fiir eine im Ergebnis vergleichbare Vertragsgestaltung,
bei der — wie hier — der Erbbauberechtigte bereits ein An-
kaufsangebot abgibt, gilt nichts anderes.

cc) Somit bedarf es der Priifung, fiir welchen Zeitraum sich
der Kaufzwang mit den Belangen des Erbbauberechtigten
redlicherweise noch vereinbaren ldsst und ab wann das An-
kaufsverlangen — hier die Angebotsannahme — sittenwidrig
erscheint (Senat, Urteil vom 22.2.1980, V ZR 135/76, WM
1980, 877, 878).

(1) Der Ankauf darf nicht zur Unzeit verlangt, in dem vorlie-
genden Fall also die Annahme des Angebots nicht zur Unzeit
erklidrt werden. Um eine Erklidrung zur Unzeit handelt es sich
bei einem einer natiirlichen Person zu Wohnzwecken bestell-
ten Erbbaurecht u. a. dann, wenn der Kaufvertrag in den ers-
ten zehn Jahren nach der Bestellung des Rechts zustande
kommen soll (Senat, Urteil vom 8.6.1979, V ZR 191/76,
BGHZ 75, 15, 19; Senat, Urteil vom 1.10.1976, V ZR 10/76,
BGHZ 68, 1, 5), dem Erbbauberechtigten nicht ein angemes-
sener Zeitraum fiir die Finanzierung des Grundstiickskaufs
eingerdaumt wird (Senat, Urteil vom 22.2.1980, V ZR 135/76,
WM 1980, 877, 878; Senat, Urteil vom 8.6.1979, V ZR
191/76, BGHZ 75, 15, 19), die Ausiibung des Verkaufsrechts
erst in einem Zeitpunkt erfolgt, in welchem der Erbbaube-
rechtigte bereits aus dem Erwerbsleben ausgeschieden ist
oder bald ausscheiden wird und deshalb die Finanzierung des
Kaufpreises nur unter erheblichen Opfern aufzubringen in der
Lage ist (Senat, Urteil vom 17.5.1991, V ZR 140/90, BGHZ
114, 338, 342), oder nachdem der Berechtigte Erbbauzinsen
in mehrfacher Hohe des Grundstiicks gezahlt hat (Senat, Ur-
teil vom 1.10.1976, V ZR 10/76, BGHZ 68, 1, 5).

(2) Bedenken unter dem Gesichtspunkt der Sittenwidrigkeit
bestehen immer dann nicht, wenn der Erbbauberechtigte ein
finanzstarker Verhandlungspartner ist, der das Grundstiick
eigentlich sofort kaufen wollte und konnte, falls der Eigen-
tiimer es hergegeben hitte (Senat, Urteil vom 8.6.1979, V ZR
191/76, BGHZ 75, 15, 17; Senat, Urteil vom 1.10.1976,V ZR
10/76, BGHZ 68, 1, 4). Unabhédngig von einem urspriingli-
chen Ankaufswillen kann sich ein Erbbauberechtigter zudem
nicht auf seine mangelnde wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
berufen, wenn er das Erbbaurecht im Rahmen seines Ge-
schiftsbetriebs als Bautrdger zum Zweck der Bebauung und
WeiterverduBBerung erworben hatte, ihm gegeniiber daher die
soziale Zweckbestimmung des Erbbaurechtsgesetzes nicht
zum Tragen kommt (Senat, Urteil vom 14.10.1988, V ZR
175/87, NJW 1989, 2129, 2131).

dd) Nach diesen Mafstéiben ist die Bindung der Kldgerin und
ihrer Rechtsvorgéngerin an das Kaufangebot bis zur Annahme
durch die Beklagten (44 Jahre) nicht sittenwidrig. (...)
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(2) Die soziale Zweckbestimmung der (damaligen) Erbbau-
rechtsverordnung kam ihr gegeniiber nicht zum Tragen. Zwar
erwarb sie das Erbbaurecht nicht zur WeiterverduBerung,
sondern zu Vermietungszwecken im Rahmen des sozialen
Wohnungsbaus. Aber auch in diesem Fall war der Erwerb von
vornherein auf Gewinnerzielung und nicht auf die Befriedi-
gung eigener Wohnbediirfnisse gerichtet. Das rechtfertigt die
Gleichbehandlung mit einem Erwerb zur WeiterverduBerung.

(3) Die Beklagten haben das Angebot nicht zur Unzeit ange-
nommen. Anders als natiirliche Personen unterlag die Rechts-
vorgéngerin der Klédgerin keinem Alterungsprozess, der sich
auf ihre finanzielle Leistungsfihigkeit auswirken konnte.
Auch unterscheidet sich die finanzielle Leistungsfihigkeit
von Wohnungsbauunternehmen aufgrund des gewerblichen
Umfangs ihrer Tatigkeit wesentlich von der natiirlicher Per-
sonen, die das Erbbaurecht zu eigenen Wohnzwecken nutzen.
Die Belastung der Rechtsvorgingerin der Kligerin be-
schrinkte sich darauf, dass sie den Kaufpreis — soweit er ihr
nicht in liquiden Mitteln zur Verfiigung stand — finanzieren
musste. Das geht aber nicht iiber die Belastung hinaus, die bei
jedem Kauf, auch in dem fiir die Klédgerseite giinstigsten Zeit-
punkt, angefallen wire. Dass die Klédgerin dariiber hinaus
durch die Finanzierung des Kaufpreises wirtschaftlich iiber-
fordert wiirde, ist weder festgestellt noch ersichtlich.

(4) Die Bindungsdauer von 44 Jahren ist fiir sich genommen
nicht sittenwidrig.

(a) Zwar gilt im Verjdhrungsrecht eine Frist von hochstens
30 Jahren (§ 197 BGB). Dieselbe Hochstfrist ist in § 462
Satz 1 BGB fiir die Ausiibung eines Wiederkaufsrechts bei
Grundstiicken genannt. Eine Hochstdauer von 20 Jahren
nimmt die Rechtsprechung fiir langfristige Bindungen im
Rahmen von Bierlieferungsvertrdgen an (vgl. Senat, Urteil
vom 1.10.1976,V ZR 10/76, BGHZ 68, 1, 5). In Allgemeinen
Geschiftsbedingungen ist gegeniiber Verbrauchern nach der
Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 11.6.2010, V ZR
85/09, NJW 2010, 2873 Rdnr. 8) eine tiber vier Wochen hin-
ausgehende Bindung an ein Kaufangebot regelméfig unzu-
lassig. Aber der Senat hat auch entschieden, dass eine ver-
einbarte Ausiibungsfrist von 99 bzw. 90 Jahren fiir ein
Wiederkaufsrecht bei Grundstiicken nicht sittenwidrig ist
(Urteil vom 20.5.2011, V ZR 76/10, NJW-RR 2011, 1582,
1583 Rdnr. 11 ff., und Urteil vom 29.10.2010, V ZR 48/10,
NIJW 2011, 515, 516 Rdnr. 9 ff.) und dass Unterlassungsver-
pflichtungen nach § 137 Satz 2 BGB (schuldrechtliche Verfii-
gungsverbote) nicht nach 30 Jahren nach allgemeinen Rechts-
grundsitzen unwirksam werden (Urteil vom 6.7.2012, V ZR
122/11, NJW 2012, 3162, 3163 Rdnr. 10 ff.).

(b) Fiir den hier zu beurteilenden Kaufzwang kommt ein ent-
scheidender Punkt hinzu. Er besteht im Rahmen eines ohnehin
langfristigen Erbbaurechtsverhéltnisses, welches zudem je-
denfalls am Ende der Laufzeit einen moglichen Grundstiicks-
kauf durch den Erbbauberechtigten vorsieht (§ 4 Abs. 3 des
Erbbaurechtsvertrags). In dem umgekehrten Fall einer
jederzeitigen Verkaufspflicht des Eigentiimers nach § 2 Nr. 7
ErbbauRG ist eine Bindung iiber die gesamte Vertragslaufzeit
zuldssig (Ingenstau/Hustedt, ErtbbauRG, 9. Aufl., § 2 Rdnr. 96,
98; Staudinger/Rapp, 2009, § 2 ErbbauRG Rdnr. 31).

(c) Hinzu kommt, dass die Beklagtenseite — wie auch die an-
deren Grundstiickseigentiimer — wihrend der bisherigen Ver-
tragslaufzeit, beginnend neun Jahre nach Abgabe des Kaufan-
gebots und sodann fortlaufend wihrend der folgenden 33
Jahre, immer wieder aufs Neue erklért hat, jeweils fiir die kom-
menden circa fiinf Jahre auf einen Verkauf zu verzichten, so
dass die Kldgerin jeweils nach Ablauf eines Verzichtszeitraums
stets mit einer Annahme des Kaufangebots rechnen musste.

(5) Das Kaufangebot ist auch nicht deshalb als sittenwidrig
anzusehen, weil der Rechtsvorgingerin der Kligerin keine
Frist zur Kaufpreiszahlung eingerdaumt wurde. Zwar muss
dem Erbbauberechtigten eine angemessene, seine wirtschaft-
lichen Verhiltnisse und die Hohe des Kaufpreises beriick-
sichtigende Zeitspanne zur Beschaffung der erforderlichen
Geldmittel zugestanden werden; aber dies kann auch dadurch
geschehen, dass das Ankaufsverlangen — hier die Annahme
des Kaufangebots — rechtzeitig, ndmlich regelmiBig sechs
Monate vorher angekiindigt wird (Senat, Urteil vom
22.2.1980, V ZR 135/76, WM 1980, 877, 878). Diese Frist ist
gewahrt; die Beklagten haben sich die Angebotsannahme
mehr als ein Jahr zuvor ,,vorbehalten®.

(6) Hinzu kommt, dass die Rechtsvorgidngerin der Kldgerin
keine natiirliche Person, sondern eine Wohnungsbaugenos-
senschaft war, fiir die das Erbbaurecht nicht zu eigenen
Wohnzwecken, sondern zur Bebauung mit Mietwohnungen
im Rahmen des sozialen Wohnungsbaus bestellt wurde. Bei
der Priifung der Sittenwidrigkeit spielt es (anders als bei der
AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle, sieche unten zu 4. b) bb))
keine Rolle, dass eine Weitergabe des Erbbaurechts an natiir-
liche Personen nicht ausgeschlossen war, solange nicht beide
Vertragsparteien — wofiir hier nichts ersichtlich ist — sitten-
widrig zum Nachteil dieses Dritten handelten (vgl. Senat, Ur-
teil vom 8.6.1979, V ZR 191/76, BGHZ 75, 15, 18). (...)

4. b) Ergibt sich, dass die Treuhand als Verwenderin anzuse-
hen ist, ist die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle vorzunehmen.

()
bb) Die Angebotsklausel hilt der Inhaltskontrolle nicht stand.

(1) Nach der Rechtsprechung des Senats (Urteil vom
17.5.1991, V ZR 140/90, BGHZ 114, 338, 341) widerspricht
eine in einer Formularklausel vereinbarte Ankaufspflicht des
Erbbauberechtigten dem gesetzlichen Leitbild des Erbbau-
rechts, weil § 2 Nr. 7 ErbbauRG — frither § 2 Nr. 7 ErbbauVO
— als Teil des vertragsméBigen Inhalts nur ein Ankaufsrecht
vorsieht. Deshalb muss bei der Ausgabe eines Wohnzwecken
dienenden Erbbaurechts eine Kaufzwangklausel so ausgestal-
tet sein, dass sie fiir einen in durchschnittlichen wirtschaftli-
chen Verhiltnissen lebenden Erbbaurechtserwerber ertriglich
ist. Fiir einen solchen Erwerber ist es unbillig, wenn ihm —
wie hier — keine angemessene Frist zur Beschaffung des
Kaufpreises zugestanden wird.

(2) Auch hat der Senat in derselben Entscheidung ausgefiihrt
(a. a. O., 342), dass die Ankaufspflicht nicht — wie hier ge-
schehen — an die gesamte Dauer eines langfristigen Erbbau-
rechts gebunden werden darf. Denn eine solche Bindung be-
nachteiligt den Erbbauberechtigten insbesondere deshalb,
weil er mit fortschreitendem Zeitablauf in ein Alter kommen
kann, in welchem er aus dem Berufsleben ausgeschieden ist
und deshalb unter Umsténden den Grundstiickskaufpreis nur
noch unter erheblichen Opfern aufzubringen in der Lage ist.
Wird dann erst der Ankauf verlangt, was die Klausel ermog-
licht, erhélt der Erbbauberechtigte zwar als Gegenleistung fiir
den Kaufpreis das Eigentum an dem Grundstiick, ist jedoch
im Fall einer erforderlichen Kaufpreisfinanzierung mit Til-
gungs- und Zinsraten in einer Hohe belastet, dass seine Al-
tersversorgung gefihrdet sein konnte.

(3) Ferner ist das hier abgegebene Kaufangebot die stirkste
Form des Kaufzwangs, denn der Kaufvertrag soll mit der An-
nahmeerkldrung des Grundstiickseigentiimers ohne Weiteres
zustande kommen.

(4) Allerdings ist diese Rechtsprechung auf den vorliegen-
den Fall nicht vollstindig tibertragbar, weil zum einen der
Rechtsvorgingerin der Kldgerin das Erbbaurecht nicht zu
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eigenen Wohnzwecken bestellt worden ist. Sie sollte — und hat
— Wohnungen zum Zweck der Vermietung im Rahmen des
sozialen Wohnungsbaus errichtet. Deshalb ist sie nicht einem
in durchschnittlichen wirtschaftlichen Verhiltnissen lebenden
Erbbauberechtigten vergleichbar, der Wohnraum zur eigenen
Nutzung errichtet. Zum anderen trifft die Erwigung, der
Kaufzwang bestehe auch dann noch, wenn der Erbbauberech-
tigte altersbedingt den Kaufpreis nur noch unter erheblichen
Opfern aufbringen konne, auf die Rechtsvorgingerin der Kli-
gerin nicht zu. Als juristische Person konnte sie nicht altern.

(5) Jedoch gilt nach der Rechtsprechung des Senats (Urteil
vom 1.10.1976, V ZR 10/76, BGHZ 68, 1, 6) auch gegeniiber
Unternehmern, dass sogar individualvertragliche Kaufbin-
dungen, die sich iiber die gesamte, mehr als 90-jdhrige Lauf-
zeit eines Erbbaurechts erstrecken, bedenklich erscheinen.
Fiir Formularklauseln trifft das erst recht zu. Soweit der Senat
das dort aus dem Umstand hergeleitet hat, dass die Bindung
schon nach dem Erbbaurechtsvertrag an spitere Kdufer von
zu errichtenden Eigentumswohnungen weitergegeben werden
sollte, gilt hier im Ergebnis dasselbe. Nach Nr. 10 lit. ¢ der
Anlage zum Erbbaurechtsvertrag ist der Erbbauberechtigte
fiir den Fall der Ubertragung des Erbbaurechts an einen
Dritten zu einer Weitergabe des Kaufzwangs verpflichtet.
Dass eine solche Weitergabe des Kaufzwangs auch an natiir-
liche Personen innerhalb des — einheitlichen Vertragsklauseln
unterliegenden — Baugebiets nicht von vornherein ausge-
schlossen war, zeigt das von den Beklagten selbst — in ande-
rem Zusammenhang — angefiihrte Beispiel einer solchen
Weitergabe auf einem der anderen Grundstiicke.

(6) Die Bindung an ein Grundstiickskaufangebot fiir 99
Jahre ist unangemessen lang. Das ergibt sich indirekt aus dem
Verbot des § 308 Nr. 1 BGB, welches Klauseln betrifft, in
denen sich der Verwender unangemessen lange Fristen fiir die
Annahme eines Angebots vorbehilt. Zwar gilt diese Norm
hier sowohl in zeitlicher als auch in personeller Hinsicht nicht
unmittelbar; ihr kommt aber auch zwischen Unternehmern
Indizwirkung zu (BGH, Urteil vom 19.12.2007, XII ZR
13/06, NJW 2008, 1148, 1149 Rdnr. 18). Die Entwicklung
des Kaufpreises und die sonstigen mit einem Kauf verbunde-
nen Risiken iiber einen Zeitraum von 99 Jahren waren auch
fiir ein Wohnungsbauunternehmen bei Abgabe des Angebots
unkalkulierbar. Die Klausel ldsst eine Annahme kurz vor
Ende der Vertragslaufzeit zu, unabhéngig davon, ob der Kauf-
preis in diesem Zeitpunkt aufgrund der Bodenpreisent-
wicklung auf eine fiir die Kldgerseite unzumutbare Hohe an-
gestiegen ist oder ob sie bis dahin bereits Erbbauzinsen in
mehrfacher Hohe des Kaufpreises geleistet hat.

(7) Eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des
AGB-Rechts ergibt sich zusitzlich daraus, dass der Kaufpreis
mangels abweichender Regelungen gemill § 433 Abs. 2,
§ 271 Abs. 1 BGB mit der Annahme des Kaufangebots ohne
Ankiindigungsfrist sofort fillig wird (vgl. Senat, Urteil vom
17.5.1991, V ZR 140/90, BGHZ 114, 338, 341; Lemke/Czub,
a. a. O.; Staudinger/Rapp, 2009, § 2 ErbbauRG Rdnr. 36).
Davon gehen offenbar auch die Beklagten zu 1 und 2 aus, die
nach Treu und Glauben eine Wartefrist einrdumen wollen. Bei
einer Formularklausel ist eine solche geltungserhaltende
Reduktion jedoch nicht moglich (Senat, Urteil vom 17.5.1991,
V ZR 140/90, BGHZ 114, 338, 342). (...)

Anmerkung:

Das Urteil betrifft eine Kaufzwangklausel in einem Erbbau-
rechtsvertrag dergestalt, dass der Erbbauberechtigte dem je-
weiligen Grundstiickseigentiimer das jederzeit annehmbare
Angebot unterbreitet, das Grundstiick kduflich zu erwerben.
Die Ausiibung des Kaufzwanges hat zur Folge, dass zwischen
dem Grundstiickseigentiimer als Verkdufer und dem Erbbau-
berechtigten als Kdufer ein Kaufvertrag zustande kommt, der
den Kidufer zur Zahlung des vereinbarten Kaufpreises ver-
pflichtet. Da die Gestaltung der Grundstiicksnutzung mittels
eines Erbbaurechtes hiufig aus dem Grunde gewihlt wird,
weil der Erbbauberechtigte den Grundstiickskaufpreis nicht
finanzieren kann, widerspricht eine Kaufzwangklausel der so-
zialpolitischen Zielrichtung des ErbbauRG. Thre Zuldssigkeit
ist deshalb umstritten.!

Die Kaufzwangklausel wird, wenn auch relativ selten,? im
Erbbaurechtsvertrag vereinbart. Thr kommt jedoch lediglich
schuldrechtliche Bedeutung zu. Eine dingliche Wirkung, also
die automatische Giiltigkeit gegeniiber einem Sonderrechts-
nachfolger, besteht nur bei solchen Vereinbarungen, die nach
den § 2 Nr. 1-7, §§ 5, 27 Abs. 1, und § 32 Abs. 1 ErbbauRG
erschopfend aufgezihlt sind. Dariiber hinaus gehende Abma-
chungen konnen nach dem Grundsatz der Vertragsfreiheit
zwar getroffen werden, jedoch nur mit rein schuldrechtlicher
Wirkung. Als dinglicher Inhalt des Erbbaurechtes kann nach
§ 2 Nr. 7 ErbbauRG eine Verpflichtung des Grundstiickseigen-
tiimers, das Grundstiick an den jeweiligen Erbbauberechtig-
ten zu verkaufen, vereinbart werden. Die Kaufzwangklausel
betrifft jedoch genau den umgekehrten Fall: Sie verpflichtet
den Erbbauberechtigten zum Kauf des Grundstiicks.

In dem vom BGH entschiedenen Fall enthielt der Erbbau-
rechtsvertrag die Bestimmung, dass der Erbbauberechtigte
dem Grundstiickseigentiimer das Angebot unterbreitet, das
Grundstiick zu kaufen und zwar ,,mit Wirkung fiir sich und
seine Rechtsnachfolger. Hierdurch wird eine dingliche Wir-
kung des Inhalts suggeriert, dass das Angebot zum Grund-
stiickskauf ohne Weiteres auch zulasten des jeweiligen Son-
derrechtsnachfolgers des Erbbauberechtigten gilt. Dies ist
jedoch unzutreffend und widerspriche auch dem sachenrecht-
lichen Typenzwang, der vertraglich nicht erweitert werden
kann.? Eine Wirksamkeit gegeniiber einem Rechtsnachfolger
besteht deshalb aufseiten des Erbbauberechtigten nur, wenn
ein solcher in die Kaufzwangklausel schuldrechtlich beim Er-
werb des Erbbaurechtes eingetreten ist. Die insoweit beste-
hende Unwirksamkeit des Erbbaurechtsvertrages wirkt sich
jedoch nach § 139 BGB nicht dahin aus, dass der gesamte
Erbbaurechtsvertrag unwirksam ist. Da der Erbbauberechtigte
vorliegend sein Recht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
(durch Verschmelzung mit dem friiheren Erbbauberechtigten)
erworben hatte, bestand fiir den BGH kein Anlass, auf die
Klausel insoweit niher einzugehen.

Eine Rechtsnachfolge auf der Seite des Grundstiickseigentii-
mers, also des Angebotsempfingers, ist dagegen problemlos.
Die Person des Angebotsempfingers, muss nach § 145 BGB
lediglich bestimmbar sein. Dies ist bei einem Angebot an den

1 BGH, Urteil vom 17.5.1991, V ZR 140/90, BGHZ 114, 338; BGH,
Urteil vom 8.6.1979, V ZR 191/76, BGHZ 75, 15; BGH, Urteil vom
1.10.1976, V ZR 10/76, BGHZ 68, 1; Kollhosser, NJW 1974, 1304,
DNotlI-Report 1997, 121; MiinchKommBGB/von Oefele, 5. Aufl.,
§ 2 ErbbauRG Rdnr. 40 f.; Staudinger/Rapp, 2009, § 2 Rdnr. 36.

2 MiinchKommBGB/von Oefele, § 2 ErbbauRG Rdnr. 40.

3 von Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 5. Auflage 2012,
Rdnr. 4.26.
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jeweiligen — aus dem Grundbuch ersichtlichen — Grundstiicks-
eigentiimer der Fall.

Inhaltlich priift der Senat die Kaufzwangklausel sowohl unter
dem Gesichtspunkt der Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) als auch
unter ABG-rechtlichen Gesichtspunkten.

Bei der Priifung der Sittenwidrigkeit geméll § 138 Abs. 1
BGB (fiir Abs. 2 gab es keinerlei Anhaltspunkte) ist darauf
abzustellen, ob im konkreten Finzelfall die sozialpolitische
Zielrichtung des Erbbaurechtes verfehlt wird oder nicht,
wobei von einem Individualvertrag ausgegangen wird. Die
Bejahung oder Verneinung dieser Frage hingt davon ab, ob
der Erbbauberechtigte in der Lage sein wird, den Kaufpreis
fiir das Grundstiick zu finanzieren, ohne dass er das Erbbau-
recht verkaufen muss. Der Zeitpunkt der Geltendmachung
des Kaufzwanges durch den Eigentiimer sollte bei Erbbau-
rechten, die ein Eigenheim zum Gegenstand haben, nicht vor
normaler Tilgung der fiir das Bauwerk aufgenommenen Bau-
darlehen liegen. Eine Ankaufsverpflichtung wihrend der
ersten zehn Jahren ist deshalb rechtsmissbrauchlich.* Bei
diesen vom BGH entschiedenen Fillen handelte es sich
jeweils um eine natiirliche Person als Erbbauberechtigte.

Bereitet demgegeniiber die Aufbringung des Kaufpreises dem
Erbbauberechtigten kein Problem, zum Beispiel weil er das
Grundstiick sowieso kaufen wollte oder weil er das Erbbau-
recht im Rahmen seines Geschiftsbetriebes fiir die Zwecke
der WeiterverduBerung oder fiir Vermietungszwecke erwor-
ben hat, so kommt die soziale Zweckbestimmung des Erb-
bauRG nicht zum Tragen. Die Bindung eines solchen Erbbau-
berechtigten an sein Kaufangebot oder an seine Verpflichtung
zum Grundstiickserwerb ist daher, auch wenn sie iiber die
gesamte Laufzeit des Erbbaurechtes besteht, nicht sittenwid-
rig. Der Senat nimmt hier unter Abschnitt II. 3. eine iiberzeu-
gende Abwigung der widerstreitenden Interessen zwischen
dem Grundstiickseigentiimer und dem Erbbauberechtigten
vor unter Zugrundelegung der Wertungen des Gesetzes. Seine
Uberlegungen sind lediglich noch dahingehend zu erginzen,
dass es fiir die Frage der Sittenwidrigkeit auch darauf an-
kommt, wie der Kaufpreis fiir das Grundstiick zu bestimmen
ist. Der BGH> geht davon aus, dass mangels konkreter entge-
genstehender Anhaltspunkte eine Ankaufsklausel dahin zu
interpretieren ist, dass bei der Ermittlung des Verkehrswertes
die Belastung des Grundstiicks mit dem Erbbaurecht aufer
Betracht zu bleiben hat. Dabei wird nicht beriicksichtigt, dass
bei einem im Verhiltnis zum Grundstiickswert niedrigen Erb-
bauzins das Erbbaurecht als solches einen erheblichen Wert
hat.® Bei einem Grundstiickskauf zum vollen Verkehrswert
verliert also der Erbbauberechtigte die kapitalisierte Differenz
zwischen dem tatsédchlich zu zahlenden Erbbauzins und dem
Erbbauzins, der sich bei Zugrundelegung des aktuellen
Grundstiickswertes ergibe. Eine Kaufzwangklausel, die dies
beriicksichtigt und demzufolge vom Grundstiickswert diesen
Nutzungswert abzieht, wird viel eher, vor allem bei Tilgung
der Verbindlichkeiten aus der Bauerstellung, auch fiir eine
natiirliche Person nicht dem Verdikt der Sittenwidrigkeit
unterfallen als eine Klausel, die dies unberiicksichtigt ldsst.
Gleichwohl kann eine solche Klausel auch fiir den Grund-
stiickseigentiimer von Interesse sein, ermoglicht sie ihm doch
eine Verkiirzung der Bindung an den Erbbaurechtsvertrag und
die Verschaffung von Liquiditét.

4 BGH, Urteil vom 17.5.1991, V ZR 140/90, BGHZ 114, 338, 342,
BGH, Urteil vom 1.10.1976, V ZR 10/76, BGHZ 68, 1, 5.

5 BGH, Urteil vom 14.10.1988, V ZR 175/87 = NJW 1989, 2129.

6 Buchner in FS Schippel, 1996, S. 126; Rapp in FS Brambring,
2011, S. 305 f.

Zuzustimmen ist dem Senat auch darin, dass die hier gege-
bene Bindungswirkung von 44 Jahren fiir sich genommen
nicht sittenwidrig ist.” Die Kaufverpflichtung des Erbbaube-
rechtigten stellt insoweit lediglich die Paritit zu der (mogli-
chen) Verkaufsverpflichtung des Grundstiickseigentiimers
gemil § 2 Nr. 7 ErbbauRG dar.

In den Tatsacheninstanzen des entschiedenen Falles wurde
nicht umfassend untersucht, ob der Erbbaurechtsvertrag der
AGB-Priifung zu unterstellen ist. Es wurde nicht festgestellt,
ob die Erbbaurechtsausgeberin Unternehmerin ist und die
Voraussetzungen fiir das Vorliegen Allgemeiner Geschiftsbe-
dingungen zu bejahen seien. Der Senat hat zur diesbeziig-
lichen Feststellung die Sache an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen und fiir den Fall, dass die Anwendbarkeit des
AGB-Rechtes zu bejahen ist, ausgefiihrt, dass die Regelung
der Inhaltskontrolle nicht standhalte. Dabei ging der Senat
von dem Leitbild des § 2 Nr. 7 ErbbauRG aus, wonach das
Erbbaurecht zwar durch eine Verkaufsverpflichtung des
Grundstiickseigentiimers zugunsten des Erbbauberechtigten
charakterisiert ist, nicht jedoch durch eine umgekehrte Kauf-
verpflichtung des Erbbauberechtigten. Das Urteil beriicksich-
tigt dabei sehr wohl, dass die Erbbauberechtigte ein Unter-
nehmen ist, das die Wohnungen zum Zwecke der Vermietung
errichtet hat. Gleichwohl sei eine Bindung an das Grund-
stiickskaufangebot fiir 99 Jahre unangemessen lang. § 308
Nr. 1 BGB komme auch bei Geschéften zwischen Unterneh-
mern Indizwirkung zu. Die Entwicklung des Kaufpreises und
die sonstigen mit einem Kauf verbundenen Risiken iiber einen
Zeitraum von 99 Jahren seien auch fiir ein Wohnungsbauun-
ternehmen bei Abgabe des Angebots unkalkulierbar. Daraus
ergebe sich eine unangemessene Benachteiligung im Sinne
des AGB-Rechtes.

Nach den Ausfiihrungen zur Sittenwidrigkeit iiberrascht diese
Position des Senats. Sein entscheidendes Argument, die Ent-
wicklung sei iiber einen Zeitraum von 99 Jahren nicht kalku-
lierbar, ist sicherlich zutreffend. Dieses Risiko bei einem
langfristigen Erbbaurechtsvertrag trifft jedoch nicht nur den
Erbbauberechtigten, sondern auch in gleicher Weise den
Grundstiickseigentiimer. So muss er es nach der zwingenden
Vorschrift des § 9a ErbbauRG hinnehmen, dass er moglicher-
weise liber Jahrzehnte hinweg einen Erbbauzins fiir das zu
‘Wohnzwecken dienende Erbbaurecht erhilt, der in keinem
angemessenen Verhiltnis zur Wertentwicklung des Grund-
stiicks steht. Wenn das Gesetz dieses Risiko einem Grund-
stiickseigentiimer, der nicht Unternehmer ist, zumutet, so ist
auch die Kaufzwangklausel gegeniiber einem Unternehmen
zumutbar. Der Unternehmer erhilt im Ubrigen bei ihrer Rea-
lisierung in Gestalt des Grundstiickseigentums den vollen Ge-
genwert. Dies kann keine unangemessene Benachteiligung
sein.

Der Entscheidung des BGH ist sonach bei der Beurteilung
einer Kaufzwangklausel unter dem Gesichtspunkt der Sitten-
widrigkeit beizupflichten, unter dem Gesichtspunkt der AGB-
rechtlichen Inhaltskontrolle jedoch zu widersprechen.

Notar a. D. Dr. Manfred Rapp, Landsberg am Lech

7 Abschnitt II. 4. a) ff.
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5. GBO § 19, BGB § 876 (Zustimmung des Grundschuld-
gldubigers bei Erloschen des Erbbaurechts und Neueintra-
gung der Grundschuld am Grundstiick)

Die Aufhebung eines Erbbaurechts und damit ein Erlo-
schen des eingetragenen Grundpfandrechts verbunden
mit einer ranggleichen Neueintragung im Grundbuch des
Grundstiicks bedarf materiellrechtlich der Zustimmung
des Grundschuldglidubigers nach § 876 Satz 2 BGB und
verfahrensrechtlich der Bewilligung der Loschung nach
§ 19 GBO in der Form des § 29 Abs. 1 GBO, wenn die
dingliche Rechtsstellung des Grundpfandgldaubigers im
Hinblick auf die Moglichkeit, abweichende Kiindigungs-
fristen zu vereinbaren, hierdurch beeintrichtigt wird.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Brandenburg, Beschluss vom 4.4.2013, 5 W 47/13

Die Antragsteller sind seit dem 2.10.2012 eingetragene Eigentiimer
des im Grundbuch von ... Blatt 1971 eingetragenen Grundstiicks Flur
1, Flurstiick 207 und seit dem 30.1.1997 im Erbbaugrundbuch Blatt
2147 eingetragene Erbbauberechtigte des auf diesem Grundstiick
lastenden Erbbaurechts.

Im Erbbaugrundbuch ist in Abteilung III unter der 1fd. Nr. 1 eine
Grundschuld fiir die ... sowie — nach Teilabtretung — fiir die ... einge-
tragen. Zur Urkundenrolle Nr. 1557/2012 wurde am 30.8.2012 die
Aufhebung des Erbbaurechts beurkundet. Unter § 5 Ziffer 1 beantra-
gen die Antragsteller, die in Abteilung III des Erbbaugrundbuches
eingetragenen Grundschulden nebst Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung am Grundstiick einzutragen, und zwar im gleichen Rangverhilt-
nis, in welchem diese bisher im Erbbaugrundbuch eingetragen sind.

Mit Zwischenverfiigung vom 30.11.2012 wies das Grundbuchamt
darauf hin, dass fiir die Eintragung der beantragten Rechtsénderun-
gen die Zustimmungserkldrungen der in Abteilung IIT Ifd. Nr. 1 des
Erbbaugrundbuchs eingetragenen Glaubiger in grundbuchmaifiger
Form vorzulegen seien und erlduterte dies mit Schreiben vom
9.1.2013 weiter dahingehend, dass das im Erbbaugrundbuch einge-
tragene Pfandrecht vor dem 20.8.2008 bestellt worden sei und deswe-
gen dessen sofortige Filligkeit vereinbart sei. Fiir das nachverpfin-
dete Grundstiick greife jedoch § 1193 BGB n. F., der eingetragene
Glédubiger sei hierdurch nachteilig betroffen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Antragsteller vom 25.2.2013,
mit der sie geltend machen, § 876 Satz 2 BGB verlange eine sachen-
rechtliche Beeintrachtigung. BloBe wirtschaftliche, personliche oder
schuldrechtliche Nachteile fiir den Drittberechtigten seien nicht aus-
reichend. Die Kiindigungsmoglichkeit gemal § 1193 BGB sei keine
sachenrechtliche Beeintrichtigung, da sie keinen Einfluss auf den sog.
Haftungswert habe. Die Kiindigung gehore nicht zum Umfang der
grundpfandrechtlichen Sicherung. Die Auffassung des Grundbucham-
tes fiihre letztlich zu Mehrkosten fiir die Verbraucher.

Das Grundbuchamt hat der weiteren Beschwerde durch Beschluss
vom 6.3.2013 nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

II.

Die Beschwerde der Antragsteller ist zuldssig (§§ 71, 73
GBO). In der Sache hat das Rechtsmittel keinen Erfolg. Das
Grundbuchamt macht die beantragte Authebung des Erbbau-
rechts und die Eintragung der bislang in Abteilung III Ifd.
Nr. 1 des Erbbaugrundbuchs eingetragenen Grundschuld im
Grundbuch des Grundstiicks zu Recht davon abhéngig, dass
die eingetragenen Glaubiger dem in grundbuchméBiger Form
zustimmen.

1. Das Erbbaurecht erlischt nicht dadurch, dass der Erbbau-
berechtigte Eigentiimer des belasteten Grundstiicks wird
(§ 889 BGB). Die Authebung des Erbbaurechts nach § 875
BGB, § 11 Abs. 1 ErbbauRG erfordert die Aufgabeerkldrung
des Berechtigten, die Zustimmung des Grundstiickseigent-
timers (§ 26 ErbbauRG) und die Eintragung im Grundbuch.

Erforderlich ist nach § 876 BGB aufierdem die Zustimmung
der am Erbbaurecht Berechtigten, da die dinglichen Rechte
am Erbbaurecht mit dessen Aufhebung erloschen. Eine
,,Ubertragung“ solcher Rechte auf das Grundstiick ist nur im
Wege einer Neubestellung am Grundstick moglich
(BayObLG, DNotZ 1985, 372). Eine Bewilligung am Erbbau-
recht dinglich Berechtigter ist ausnahmsweise dann nicht
erforderlich, wenn diese Rechte (Nutzungsrechte, Grund-
pfandrechte, Reallasten) am Grundstiick an gleicher Rang-
stelle eingetragen sind (LG Koln, RNotZ 2001, 391) oder
eingetragen werden sollen, indem etwa das Grundstiick in der
gleichen Urkunde den Grundschuldgldubigern nachverpfin-
det wird und der Eigentiimer die Eintragung der Belastung
bewilligt (Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rdnr. 1870 m. w. N.). Aus dem Schutzzweck der Vorschrift,
wie er auch in § 876 Satz 2 BGB zum Ausdruck kommt, folgt,
dass die Zustimmung des Dritten unnétig ist, wenn seine
dingliche Rechtsstellung durch die Anderung nicht beriihrt
wird (BGHZ 91, 343, 344; BayObLG, NJW 1960, 1155).
Danach muss jede rechtliche, nicht blofl eine wirtschaftliche
Beeintrachtigung ausgeschlossen sein. Entsprechend gilt in
formeller Hinsicht fiir die Grundbucheintragung, dass nach
§ 19 GBO die Bewilligung desjenigen erforderlich ist, dessen
Recht von der Eintragung beeintrichtigt wird oder werden
kann (BGHZ 66, 341, 345). Die Anwendung des § 876 Satz 1
BGB setzt nicht den Nachweis einer sachenrechtlichen Beein-
trachtigung des Drittrechts voraus, das aufzuhebende Recht
ist vielmehr schon dann ,beriihrt”, wenn eine sachenrecht-
liche Beeintrichtigung moglich erscheint, d. h. nicht mit
Sicherheit ausgeschlossen werden kann (Staudinger/Gursky,
2012, § 876 BGB Rdnr. 20 m. w. N.).

2. Danach kann die Authebung des zugunsten der Antrag-
steller eingetragenen Erbbaurechts vorliegend nicht ohne die
Bewilligung der eingetragenen Grundpfandgldubiger erfol-
gen, weil deren dingliche Rechtsstellung durch die Aufhe-
bung des Erbbaurechts beriihrt wird.

Fiir die bislang im Erbbaugrundbuch eingetragene Grund-
schuld sind nach § 1193 Abs. 2 BGB a. F. abweichende
Bestimmungen iiber die Filligkeit der Grundschuld bzw. die
einzuhaltende Kiindigungsfrist ohne Einschrinkung zulissig.
Die neu im Grundstiicksgrundbuch einzutragende Grund-
schuld unterliegt hinsichtlich der Moglichkeit, abweichende
Kiindigungsfristen zu vereinbaren, den Beschrinkungen des
§ 1093 Abs. 2 Satz 2 BGB. Es handelt sich bei der gesetzlich
eingefiihrten Beschrinkung der Moglichkeit, bei Sicherungs-
grundschulden eine kiirzere als die gesetzliche Frist zu
vereinbaren, um eine rechtliche, nicht blo um eine wirt-
schaftliche Beeintrichtigung der Stellung des Grundschuld-
gldubigers.

Auch wenn die Vereinbarung einer kiirzeren Kiindigungsfrist
nach § 1093 Abs. 2 BGB a. F. dann, wenn sie (oder die sofor-
tige Filligkeit der Grundschuld) nicht im Grundbuch einge-
tragen wird, nicht ohne Weiteres gegeniiber einem Erwerber
des belasteten Grundstiicks wirkt, beriihrt sie die dingliche
Rechtsstellung des Grundschuldglidubigers. Die Moglichkeit
der Vereinbarung der sofortigen Filligkeit bzw. einer abwei-
chenden Kiindigungsfrist gehort nach § 1093 BGB a. F. zum
gesetzlichen Inhalt der Grundschuld.

Die Beschrinkung dieses Rechts (oder die Moglichkeit einer
solchen Beschriankung) beriihrt daher auch die (dingliche)
Rechtsstellung des Grundschuldgldubigers. Eine Aufhebung
des Erbbaurechts und damit ein Erloschen des eingetragenen
Grundpfandrechts verbunden mit einer ranggleichen Neuein-
tragung im Grundbuch des Grundstiicks bedarf materiellrecht-
lich der Zustimmung des Grundschuldgldubigers nach § 876
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Satz 2 BGB und verfahrensrechtlich der Bewilligung der
Loschung nach § 19 GBO in der Form des § 29 Abs. 1 GBO.

Das Grundbuchamt hat also zu Recht die Aufthebung des Erb-
baurechts von der Vorlage einer Bewilligung des Grund-
schuldgldubigers abhidngig gemacht.

Der Umstand, dass die Beibringung einer solchen Bewilli-
gung fiir den Erbbauberechtigten und Grundstiickseigentiimer
mit einem zusitzlichen Aufwand verbunden sein kann, ver-
mag hieran nichts zu dndern, weil es hierauf im Rahmen des
§ 876 BGB ersichtlich nicht ankommen kann.

(...

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Hinweis fiir die Praxis von Grziwotz,
MittBayNot 2013, 517 (in diesem Heft)

6. GBO § 28 Satz 1, §§ 29, 13 Abs. | Satz 2, § 71 Abs. 1,
§ 73 (Anforderungen an die Bezeichnung des Grundstiicks in
der Eintragungsbewilligung)

Zur Notwendigkeit einer dem Grundbuchverkehr genii-
genden Bezeichnung des Grundstiicks in der Eintragungs-
bewilligung.

OLG Miinchen, Beschluss vom 12.3.2013, 34 Wx 89/13; mitgeteilt
von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Die Beteiligten zu 1 und 2 sind in Giitergemeinschaft Eigentiimer des
seinerzeit im Grundbuch Bl. 770 vorgetragenen landwirtschaftlichen
Grundbesitzes. Die Hofiibergabe an den Beteiligten zu 1 beruhte auf
einem notariellen Vertrag vom 28.7.1986 mit dessen Vater. Der iiber-
gebene Grundbesitz, sdmtlich Flurstiicke, die im selben Grundbuch
verzeichnet sind, ist in einer Anlage zu dieser Urkunde ndher be-
schrieben, auf die Bezug genommen wurde. Weiter heiflt es in der
Urkunde:

,Sollten dem Ubergeber noch weitere land- und forstwirtschaft-
liche Grundstiicke oder Rechte gehoren, so sind diese ebenfalls
tibergeben und aufgelassen. Dies gilt auch fiir Grundstiicke, die
vom Ubergeber aufgrund eines im Grundbuch noch nicht voll-
zogenen Vertrages bereits erworben wurden.*

Der Vater des Beteiligten zu 1 ist noch in den Grundbiichern Bl. 768
und Bl 1431 jeweils zu % als Miteigentiimer forstwirtschaftlichen
Grundbesitzes (Gerstenfilz, Nadelwald bzw. Waldfliche) eingetra-
gen. Mit Schreiben vom 23.5.2012 haben die Beteiligten beantragt,
diesen Grundbesitz ebenfalls auf sie in Giitergemeinschaft umzu-
schreiben. Es sei seinerzeit Wille der Vertragsbeteiligten gewesen,
ihn mit zu iibergeben.

Das Grundbuchamt hat den Antrag mit Beschluss vom 2.10.2012 zu-
riickgewiesen. Beide Grundstiicke seien in der Ubergabeurkunde
nicht erwihnt. Der Bestimmtheitsgrundsatz gebiete jedoch, dass die
Einigung das Grundstiick, iiber das verfiigt werden solle, klar und
eindeutig bezeichne. Eine Erginzung der unvollstindigen Einigung
bediirfe einer erneuten Einigung in der Form des § 29 GBO. Diese sei
nicht vorgelegt worden.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten, die auf die
Vertragsklausel und die Grundbiicher Bl. 768 und 1431 verweisen.
Aus den beiden Grundbiichern ergebe sich eindeutig, dass die dort
bezeichneten Anteile dem Ubergeber gehorten und bestimmt be-
zeichnet seien.

Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

1L

Das zuléssige Rechtsmittel (§ 13 Abs. 1 Satz 2, § 71 Abs. 1,
§ 73 GBO) ist unbegriindet. Das Grundbuchamt hat zutref-

fend die Eintragung des Rechtsiibergangs an den beiden
Grundstiicksanteilen abgelehnt. Die Urkundenlage, nimlich
der notarielle Ubergabevertrag vom 28.7.1986 und der Ehe-
und Erbvertrag vom selben Tag, rechtfertigt die begehrte Ein-
tragung nicht.

Nach § 28 Satz 1 GBO ist in der Eintragungsbewilligung das
betroffene Grundstiick iibereinstimmend mit dem Grundbuch
oder durch Hinweis auf das Grundbuchblatt zu bezeichnen.
Die Vorschrift bildet eine Auspriagung des Grundsatzes, dass
der Grundbuchverkehr im Interesse der Rechtssicherheit klare
Erkldrungen verlangt; gesichert werden soll die Eintragung
bei dem richtigen Grundstiick (BGH, Rpfleger 1987, 452;
Dembharter, GBO, 28. Aufl., § 28 Rdnr. 1). Die in dem Uber-
gabevertrag enthaltene Bewilligung (§ 19 GBO) trigt dieser
Vorschrift nur insofern Rechnung, als sie — abgesehen von
einem ebenfalls iibergebenen erbengemeinschaftlichen An-
teil, zu dem auch ein Waldgrundstiick gehort — die im Grund-
buch Bl. 770 vorgetragenen Grundstiicke ausreichend be-
zeichnet. Grundstiicke oder Grundstiicksrechte auferhalb
dieses Grundbuchblatts sind nicht in der Form des § 28 GBO
bezeichnet. Die Regelung gilt (gerade) auch, wenn mehrere
Grundstiicke Vertragsgegenstand sind (vgl. OLG Diisseldorf,
DNotZ 1952, 35). Andere Bezeichnungsarten, etwa die Lage
oder die Wirtschaftsart (,land- oder forstwirtschaftliche
Grundstiicke®), ldsst das Gesetz im Interesse der Rechtssi-
cherheit nicht zu (vgl. Kossinger in Bauer/von Oefele, GBO,
3. Aufl.,, § 28 Rdnr. 34). Erst recht nicht geniigt eine allge-
meine Bewilligung derart, dass der ,,gesamte” Grundbesitz
einer Person iibergeben und aufgelassen wird (Kdssinger in
Bauer/von Oefele, § 28 Rdnr. 35). Zwar lie3e sich dann unter
Umstidnden auch tiber die Eigentiimerkartei der Vertragsge-
genstand ermitteln. Abgesehen davon, dass ein derartiges Ver-
fahren mit Unsicherheiten verbunden ist (Kdssinger in Bauer/
von Oefele, § 28 Rdnr. 35), wire dies auch deshalb hiufig
nicht zielfiihrend, weil sich nicht sicher ausschliefen ldsst,
dass der Verduferer noch iiber Grundbesitz in Bezirken ande-
rer Grundbuchimter verfiigt. Uberdies soll die hier gewihlte
Vertragsklausel vorsorglich auch Grundbesitz aufgrund von
Vertrigen umfassen, die iiberhaupt noch nicht grundbuch-
rechtlich vollzogen sind, ein Eigentumswechsel (vgl. § 873
BGB) auf den Ubergeber also noch gar nicht stattgefunden
hat.

§ 28 Satz 1 GBO ist zwar nur eine Ordnungsvorschrift (BGH,
Rpfleger 1986, 210), jedoch zwingend vom Grundbuchamt zu
beachten. Wenn auch die Rechtsprechung davon ausgeht, dass
die Bestimmung nicht formalistisch tiberspannt werden darf
(BGHZ 90, 323/327 {1.), also regelmifBig noch Raum fiir eine
Auslegung der Bewilligung verbleibt (Kdssinger in Bauer/
von Oefele, § 28 Rdnr. 36), so fiihrt dies hier nicht weiter. Es
ldsst sich zwar aus den genannten Grundbiichern nachvollzie-
hen, dass der Ubergeber Eigentiimer der fraglichen beiden
Grundstiicksanteile ist (und im Zeitpunkt der Ubergabe war).
Indessen ist die im Vertrag gewéhlte Klausel ungeeignet, die
dennoch notwendige — wenn auch nach § 28 Satz 1 GBO un-
vollkommene — Bezeichnung zu ersetzen. Denn sie entbehrt
jedes Bezugs zu dem dort vom Gesetzgeber aus Griinden der
Rechtssicherheit gewihlten formellen Ansatz.

Weil zudem auch die (materielle) Auflassung der beiden
Grundstiicksanteile in der Form des § 29 GBO ersichtlich
nicht nachgewiesen werden kann, hat das Grundbuchamt den
Antrag zutreffend zuriickgewiesen.
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Anmerkung:

1. Der Fall

Die Ausgangslage ist — zumindest aulerhalb des stiddtischen
Bereichs — alltiglich: ein land- und forstwirtschaftlicher Be-
trieb wird tibergeben. Im Prinzip ist man sich des betroffenen
Grundbesitzes sicher; dieser wird den gesetzlichen Bestim-
mungen gemilB als Vertragsgegenstand in der Urkunde aufge-
fiihrt. Die Erfahrung sagt jedoch, dass nicht selten noch an
anderen Grundbuchstellen Grundbesitz des Ubergebers vor-
getragen ist oder dass es vergessene, nicht (ganz) vollzogene
Erwerbsvorginge gibt. Ganz regelmifig entspricht es dem
Willen der Vertragsteile, dass der gesamte Grundbesitz tiber-
tragen werden soll (oder jedenfalls nur mit Ausnahme konkret
bezeichneter zuriickbehaltener Grundstiicke). Auch steuer-
liche Aspekte (Vermeidung einer Entnahme durch unbeab-
sichtigten Riickbehalt) sprechen dafiir, eine Auffangklausel in
die Urkunde aufzunehmen. Dies hatte der Notar seinerzeit
gemacht.

26 Jahre spiter fillt nun auf, dass es solche weiteren ,,unbe-
nannten” Grundstiicke gibt. Die Erwerber beantragen unter
Bezugnahme auf die Urkunde, diese nun konkret benannten
Grundstiicke auf die seinerzeitigen Erwerber umzuschreiben.
Unter Verweis auf den Bestimmtheitsgrundsatz weist das
Grundbuchamt den Antrag zuriick und verlangt ,.eine erneute
Einigung in der Form des § 29 GBO*. Das OLG weist die
Beschwerde zuriick und stiitzt sich dabei zusétzlich auf § 28
GBO.

2. Rechtsfragen

Die herrschende Meinung verlangt fiir die Umschreibung des
Eigentums an einem Grundstiick materiellrechtlich die Auf-
lassung (§ 20 GBO, § 925 BGB), einen Antrag nach § 13
GBO und eine Bewilligung nach § 19 GBO (Letztere in der
Form des § 29 GBO), die jedenfalls nach herrschender Mei-
nung zusitzlich zur Auflassung erforderlich ist. ! Fiir den No-
tar, der die Auflassung beurkundet, fiihrt § 925a BGB dazu,
dass er auch zu priifen hat, ob eine wirksame schuldrechtliche
Verpflichtung zur Eigentumsiibertragung besteht. Bei jedem
dieser Elemente ist sodann zu priifen, ob die hierfiir geltenden
Anforderungen hinsichtlich Bestimmtheit oder Bestimmbar-
keit erfiillt sind.

3. Der schuldrechtliche Vertrag

a) Bestimmbarkeitserfordernis

Das BGB enthilt keine allgemeine Norm iiber die Bestimmt-
heit des Leistungsinhalts. Es ist jedoch allgemeine Meinung,
dass der Inhalt der vertraglichen Regelung so konkret sein
muss, dass der Gegenstand der geschuldeten Leistung be-
stimmbar ist.2 Anderes gilt auch nicht, wenn der Vertrag
gemil § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB beurkundungsbediirftig ist:
Die Veriduferungs- und/oder Erwerbsverpflichtung muss sich
auf ein konkretes oder zumindest konkretisierbares Grund-
stiick beziehen.? Der Vertragsgegenstand des schuldrechtli-
chen Vertrages ist hinsichtlich der ,,unbenannten” Grund-

1 Demharter, GBO, 28. Aufl. 2011, § 19 Rdnr. 6, 16; Meikel/Bitt-
cher, Grundbuchrecht, 10. Aufl. 2008, § 20 Rdnr. 5; Bauer/von
Oefele/Kissinger, GBO, 3. Aufl. 2013, § 19 Rdnr. 18, 39 ff., § 20
Rdnr. 14 ff.; BayObLG, DNotZ 1995, 56, 57; OLG Stuttgart, Mitt-
BayNot 2008, 122 m. Anm. Demharter; a. A. Kesseler, ZNotP 2005,
176; ders., ZfIR 2007, 88, 90.

2 BGH, NJW 2006, 1971, 1972; MiinchKommBGB/Bachmann,
6. Aufl. 2012, § 241 Rdnr. 15.

3 MiinchKommBGB/Kanzleiter, 6. Aufl. 2012, § 311b Rdnr. 12.

stiicke definiert durch den Begriff ,,gehoren® und durch den
Begriff ,,erworben®. Als Stichtag kann durch Auslegung un-
schwer der Tag der seinerzeitigen Beurkundung angenommen
werden. Versteht man den ersten Begriff so, dass Grundstiicke
gemeint sind, bei welchen der Ubergeber am Stichtag als Ei-
gentiimer eingetragen ist, so diirfte das Malf} zuldssiger Ausle-
gung nicht iiberschritten sein. Mit dem Begriff ,.erworben*
diirfte gemeint sein, dass es um Grundstiicke geht, beziiglich
derer dem Ubergeber am Stichtag ein Eigentumsverschaf-
fungsanspruch zusteht, zumindest wenn der Anspruch bereits
voll wirksam ist; Unklarheiten beziiglich etwaiger aufschie-
bend bedingter Anspriiche stehen jedoch nicht in Frage. Fiir
das schuldrechtliche Geschift, gleich ob entgeltlich oder un-
entgeltlich, ist hierdurch der erforderliche Grad der Bestimm-
barkeit erreicht. Der Notar hitte also unter dem Blickwinkel
des § 925a BGB auch eine hierauf bezogene Auflassung beur-
kunden konnen, sofern dem nicht andere Hindernisse entge-
genstehen. In der Regel wird bei der Formulierung der Auflas-
sung in einem VerduBerungsvertrag beziiglich des Auflas-
sungsgegenstandes auf den Gegenstand des schuldrechtlichen
Rechtsgeschifts rekurriert, sofern nicht unvermessene Teilfld-
chen in Frage stehen.

b) Grundbuchamtlicher Priifungsumfang

Das Grundbuchamt und das Beschwerdegericht haben die
Wirksamkeit des schuldrechtlichen Vertrages zu Recht nicht
angesprochen.* Von eng begrenzten Ausnahmen, etwa bei
einer Vormerkung, abgesehen, darf die Grundbucheintragung
nicht von der Wirksamkeit des schuldrechtlichen Grundge-
schifts abhingig gemacht werden.> Auch der Fall eines sog.
,Doppelmangels* liegt nicht vor.

4. Die dingliche Einigung

Die grundbuchverfahrensrechtliche Vorschrift des § 28 Satz 1
GBO findet keine Anwendung auf die materiellrechtliche
Einigung gemif §§ 873, 925 BGB. Hier geniigt es nach den
allgemeinen Bestimmungen, dass das gemeinte Grundstiick
zweifelsfrei bestimmt ist,® wofiir auch geniigt, dass sich dies
durch Auslegung ermitteln ldsst.” Eine im Sinne von § 28
Satz 1 GBO unter Umstidnden nicht verwendbare Bezeich-
nung fiihrt also nicht per se zur materiellrechtlichen Unwirk-
samkeit der Auflassung.® Zwar gilt diese Bestimmung auch
fiir sonstige, die Bewilligung ersetzende Unterlagen, welche
der Eintragung zugrunde gelegt werden sollen (also etwa eine
Abtretungs- oder Belastungserkldrung im Sinne des § 26
GBO oder ein Spaltungs- oder Ubernahmevertrag gemif
§ 126 Abs. 1 Nr. 9 UmwG bzw. ein Spaltungsplan, § 136
UmwG, wofiir § 126 Abs. 2 Satz 2 UmwG ausdriicklich auf
§ 28 GBO verweist). Auf sonstige, neben der Bewilligung
erforderliche materiellrechtliche Erkldrungen, insbesondere
die Auflassung, ist § 28 GBO jedoch nicht anwendbar.® Die
im Sinne von oben unter 3. a) verstandene Bezeichnung in
der Urkunde (Grundbucheintragung des VerduBerers oder Er-
werbsanspruch aus einem durch den VerduBerer abgeschlos-
senen Vertrag) konkretisiert die betroffenen Grundstiicke

4 Zum Priifprogramm des Grundbuchamtes Bauer/von Oefele/
Kossinger, § 19 Rdnr. 2 ff.

5 Hierzu niher Bauer/von Oefele/Kossinger, § 19 Rdnr. 47 ff., 50,
§ 20 Rdnr. 232.

6 Bauer/von Oefele/Kossinger, § 20 Rdnr. 167.

7 Zu Grenzen der Auslegung im Grundbuchverfahren BayObLG,
DNotZ 1998, 752, 753, 820, 821.

8 MiinchKommBGB/Kanzleiter, 6. Aufl. 2013, § 925 Rdnr. 22;
Bauer/von Oefele/Kissinger, § 28 Rdnr. 4.

9 Bauer/von Oefele/Kossinger, § 28 Rdnr. 10.
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(bzw. Anteile hieran), auf welche sich die Auflassung bezieht,
hinreichend sicher.

Nicht gefolgt werden kann somit dem Grundbuchamt und
dem Beschwerdegericht, wenn diese beanstanden, eine Er-
ginzung der unvollstindigen (materiellen) Einigung in der
Form des § 29 GBO sei erforderlich. Zum einen ist die Eini-
gung hinreichend bestimmt, was zumindest durch Auslegung
ermittelbar ist, zum anderen wiirde eine erginzende Einigung
der Form des § 925 BGB bediirfen, also der Beurkundung und
nicht lediglich der Beglaubigung.

5. Die verfahrensrechtlichen Erklarungen

Keiner besonderen Priifung bedarf der Antrag, der sich ja —
nachtriglich gestellt — auf konkrete Grundstiicke bezogen hat.
Die Antragsberechtigung des Antragstellers ergibt sich dar-
aus, dass er als Eigentiimer eingetragen werden will, § 13
Abs. 1 Satz 2 GBO.

Zweifelhaft ist jedoch, ob die Bewilligung mit dem im Sach-
verhalt aufgefiihrten Inhalt Grundlage einer Eigentumsum-
schreibung sein kann. Der Gesetzgeber geht in § 28 Satz 1
GBO hinsichtlich der Bezeichnung des betroffenen Grund-
stiicks weit iiber die allgemeinen Bestimmtheitsanforderun-
gen hinaus. Was materiellrechtlich ausreichend sein mag,
trigt nur in der besonderen Ausprigung der dort geforderten
Grundstiicksbezeichnung eine Eintragung. Dies soll — auch
im offentlichen Interesse — die Eintragung beim richtigen
Grundstiick sicherstellen.!? Die Bezeichnung des ,,unbenann-
ten* Grundstiicks ist im vorliegenden Fall gerade nicht ,,iiber-
einstimmend mit dem Grundbuch oder durch Hinweis auf das
Grundbuchblatt* erfolgt.

Die Auffassung des Gerichts, dass es keine formalistische
Uberspannung des Verstindnisses dieser Vorschrift darstellt,
wenn hier keine hinreichende Eintragungsgrundlage gesehen
wird, ist zutreffend. Dagegen spricht auch nicht, dass nach
einer vorzugswiirdigen Auffassung im Spaltungsplan/Spal-
tungsvertrag eine sog. ,,All-Klausel* ausreichend sein kann.!!
Die strengere Auffassung des BGH, der die durch § 126
Abs. 2 Satz 2 UmwG angeordnete Beachtung von § 28 Satz 1
GBO als materiellrechtliche Wirksamkeitsvoraussetzung
qualifiziert,'> lehnt eine Differenzierung zwischen Einzelakts-
iibertragung und Spaltungsvorgang ausdriicklich ab.!3 Hierge-
gen spricht jedoch, dass die Spaltungserklarungen mit Han-
delsregistervollzug konstitutiv fiir den Rechtsiibergang sind,
wihrend die (Auflassung mit) Bewilligung erst die Umschrei-
bung erfordert. Eine entsprechend klar formulierte All-Klau-
sell# diirfte in Spaltungsfillen auch fiir — zunédchst — unbetei-
ligte Dritte und das Grundbuchamt Zweifel nicht entstehen
lassen und somit materiellrechtlich ausreichend sein,!5 wie-
wohl die Regel des sichersten Weges fiir die Befolgung der
strengen Linie des BGH spricht.!®

10 BGH, DNotZ 1988, 109, 110; BayObLG, Rpfleger 1981, 147;
BayObLG, MittBayNot 1983, 172, 173.

11 OLG Schleswig, DNotZ 2010, 66 m. Anm. Perz; ebenso Bauer/
von Oefele/Kossinger, § 28 Rdnr. 67 f.

12 BGH, DNotZ 2008, 468, 469 m. Anm. Limmer = MittBayNot
2008, 307 m. Anm. Weiler.

13 Dem BGH folgend Weiler, MittBayNot 2008, 310; krit. Limmer,
DNotZ 2008, 471, 475 £.; Link, RNotZ 2008, 358, 359 f.

14 Vgl. hierzu Bauer/von Oefele/Kissinger, § 28 Rdnr. 68.

15 A. A. Meikel/Bohringer, § 28 Rdnr. 14; Hiigel/Wilsch, Grund-
buchordnung, 2. Aufl. 2010, § 28 Rdnr. 173; wie hier Hiigel/Kral,
Gesellschaftsrecht, Rdnr. 84.

16 Link, RNotZ 2008, 358, 359.

6. Gestaltungsvorschlag

Nicht jede Ubergabe wird Anlass zu einer All-Klausel geben.
Wenn man jedoch wegen Unsicherheiten hinsichtlich des
Umfangs des in Frage stehenden Grundbesitzes fiir die
Bestimmtheit des schuldrechtlichen Geschifts (und daran
ankniipfend der dinglichen Einigung) eine All-Klausel auf-
nehmen mochte, kann diese, verkniipft mit einer Ergéinzungs-
vollmacht, etwa wie folgt lauten:

,,Mit libergeben sind alle Grundstiicke, grundstiicksgleichen
Rechte (sowie Mitberechtigungs- oder Miteigentumsan-
teile), bei denen der Ubergeber am heutigen Tage als Eigen-
tiimer/Berechtigter in einem deutschen Grundbuch eingetra-
gen ist, und auch alle schuldrechtlichen Anspriiche auf
Ubertragung solcher Rechte, die bis heute begriindet worden
sind. Soweit der Ubergeber als Berechtigter in Erbenge-
meinschaft eingetragen sein sollte, ist der Erbanteil an dem
Nachlass mit iibergeben, zu dem das Grundstiick bzw.
Grundstiicksrecht gehort; steht ein solches Recht im Eigen-
tum einer BGB-Gesellschaft, bei der der Ubergeber als Ge-
sellschafter eingetragen ist, so ist der Gesellschaftsanteil mit
iibergeben.

Der Ubernehmer (jeder einzeln) wird unter Befreiung von
den Beschrinkungen des § 181 BGB und tiber den Tod hin-
aus durch den Ubergeber bevollmichtigt, alle zum Rechts-
tibergang und zum Vollzug zweckdienlichen Erkldrungen
abzugeben und entgegenzunehmen, insbesondere auch eine
Auflassung zu erkldren und entgegenzunehmen. Untervoll-
macht kann erteilt werden. Der Notar wird daneben bevoll-
michtigt, betroffenen Grundbesitz gemill § 28 GBO zu be-
zeichnen und ergidnzende Bewilligungen abzugeben. 17

Notar Dr. Winfried Kossinger, Miinchen

17 Zur Zulissigkeit der Bezeichnung durch den Notar vgl.
BayObLG, DNotZ 1983, 172; MiinchKommBGB/Kanzleiter, § 925
Rdnr. 22.

7. BGB §§ 242, 1378 Abs. 3 Satz 2 und 3 (Herausnahme
eines Vermogensgegenstands aus dem Zugewinnausgleich
durch Ehevertrag)

Die in einem Ehevertrag wirksam vereinbarte Heraus-
nahme eines Vermogensgegenstands aus dem Zugewinn-
ausgleich macht eine vertragliche Anpassung im Rahmen
der Ausiibungskontrolle nach § 242 BGB nicht schon
deshalb erforderlich, weil dies dazu fiihrt, dass sich die
Ausgleichsrichtung umkehrt, mithin der hiervon Begiins-
tigte nur wegen der Herausnahme des Vermogensgegen-
stands ausgleichsberechtigt wird.

BGH, Beschluss vom 17.7.2013, XII ZB 143/12

Die Antragsgegnerin begehrt von ihrem geschiedenen Ehemann, dem
Antragsteller, Zugewinnausgleich.

Aus der am 30.8.1980 geschlossenen und seit dem 30.12.2011 rechts-
kriftig geschiedenen Ehe der Beteiligten ist ein 1981 geborener Sohn
hervorgegangen. Der Antragsteller ist von Beruf Busfahrer, die An-
tragsgegnerin ist Krankenschwester. Das monatliche Nettoeinkom-
men beider belduft sich jeweils auf rund 2.000 €. Bis zur Trennung
im Juni 2010 lebten die Beteiligten in dem im Alleineigentum der
Antragsgegnerin stehenden Zweifamilienhaus. Das entsprechende
Grundstiick hatten ihr ihre Eltern nebst zwei weiteren kleineren
Grundstiicken im Wege der vorweggenommenen Erbfolge im Jahr
1996 iibertragen. Es war seinerzeit mit einem kleinen Wohnhaus
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bebaut, das den Beteiligten und den Eltern der Antragsgegnerin zu-
ndchst als Wohnung gedient hatte. Im Jahre 1996 errichteten die
Beteiligten einen Anbau. Der Grundbesitz ist schuldenfrei. Mit nota-
riellem Ehevertrag vom 25.6.1996 trafen die Beteiligten folgende
Regelung:

(o)

II. Giiterstandsmodifizierung

D
Herr W und Frau W (...) leben also im gesetzlichen Giiterstand

der Zugewinngemeinschaft, den sie grundsitzlich auch auf-
rechterhalten wollen.

Lediglich die von Frau W von ihren Eltern im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge erhaltenen Grundstiicke (...) und die
darauf befindlichen Gebiude, insbesondere auch das Wohnhaus,
sollen beim Zugewinnausgleich bei Beendigung der Ehe aus
anderen Griinden als dem Tod der Ehefrau in keiner Weise be-
riicksichtigt werden. Grundstiicke und Gebiude auf dem Grund-
stiickskomplex (...) sollen deshalb weder zur Berechnung des
Anfangsvermogens noch des Endvermdgens der Ehefrau heran-
gezogen werden.

(..
2)

Da Herr W den Wohnhausanbau mit seinen beruflichen Ein-
kiinften mitfinanziert, verzichtet er zur Absicherung seiner Ehe-
gattin (...) auch auf jegliche Aufwendungsersatzanspriiche, die
im Zusammenhang mit der Finanzierung des Wohnhausanbaus
stehen. Frau W nimmt den Verzicht hiermit an.

3)

Im Falle der Beendigung des Giiterstandes durch den Tod eines
Ehegatten soll es jedoch bei der gesetzlichen Regelung des Zu-
gewinnausgleichs verbleiben.

Auch im Ubrigen wollen Herr W und Frau W die Bestimmungen
des gesetzlichen Giiterstands der Zugewinngemeinschaft und
die gesetzliche Erbfolgeregelung unverindert aufrechterhalten.

Herrn W ist bekannt, dass als Folge dieser Regelung das von
ihm wihrend der Ehe erworbene Vermogen, soweit nicht ein
privilegierter Erwerb im Sinne des § 1374 BGB vorliegt, dem
Zugewinnausgleich unterliegt. Er ist damit einverstanden.*
Das AG hat den Antragsteller antragsgemaf unter Auflerachtlassung
des streitgegenstindlichen Grundbesitzes dazu verpflichtet, an die
Antragsgegnerin einen Zugewinnausgleich i. H. v. 17.149,37 € zu
zahlen. Das Beschwerdegericht hat die Beschwerde des Antragstel-
lers zuriickgewiesen. Hiergegen wendet er sich mit seiner vom OLG
zugelassenen Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden:

1L
Die zuldssige Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

1. Die Rechtsbeschwerde ist unbeschrinkt zugelassen und
deshalb in vollem Umfang statthaft.

2. Die Rechtsbeschwerde hat jedoch in der Sache keinen
Erfolg.

a) Das Rechtsbeschwerdegericht hat seine in FamRZ 2012,
1710, verdtfentlichte Entscheidung wie folgt begriindet:

Die Regelung, mit der die Beteiligten den gesetzlichen Giiter-
stand modifiziert hitten, halte sowohl der Wirksamkeitskon-
trolle gemif3 § 138 BGB als auch der Ausiibungskontrolle
nach § 242 BGB stand. Durch die Modifizierung des Giiter-
stands habe erreicht werden sollen, dass der Ehefrau der ihr
von ihren Eltern zugewendete Grundbesitz auch im Falle des
Scheiterns der Ehe ungeschmélert erhalten bleibe. Fiir eine
weitergehende Vertragsauslegung dahin, dass die Beteiligten
auch eine Ausgleichsverpflichtung des Ehemannes hitten aus-
schliefen wollen, fehle jedweder Anhalt. Vielmehr lege die

Formulierung in Ziffer II Nr. 3 des Vertragstextes nahe, dass
die Beteiligten eine Verpflichtung des Ehemannes zum Aus-
gleich zumindest fiir moglich gehalten hitten, womit der
Antragsteller ausdriicklich sein Einverstindnis erklirt habe.
Zuldssig und {iiblich sei die Herausnahme von Vermogens-
gegenstinden bei vorehelichem Vermdgen und bei privilegier-
tem Erwerb. Vor dem Hintergrund, dass es von dem durch eine
Schenkung begiinstigten Ehegatten und auch von dessen Ver-
wandten, die ihm den Vermogenswert zugewendet hitten, als
ungerecht empfunden werde, dass die auflerordentliche Wert-
steigerung in der Ehe dem Zugewinnausgleich unterliege, sei
eine Modifizierung dergestalt angemessen, den Gegenstand
sowohl im Anfangs- als auch im Endvermégen aufler Ansatz
zu lassen. Vorliegend wire die durch den Anbau und die allge-
meine Preisentwicklung entstandene Wertsteigerung dem
Endvermogen zuzurechnen, weshalb der Zugewinn der An-
tragsgegnerin wohl denjenigen des Antragstellers iibertroffen
hitte. Dabei werde nicht verkannt, dass die von den Beteilig-
ten gewdhlte Vertragskonstellation die Antragsgegnerin im
Ergebnis nicht nur vor einer Zugewinnausgleichsforderung
bewahre und vor Aufwendungsersatzanspriichen des Antrag-
stellers schiitze, sondern dariiber hinaus auch dazu fiihre, dass
sie ihrerseits ausgleichsberechtigt sei. Eine solche auch als
,Umkippen* bezeichnete Lage konne durch eine — hier von
den Beteiligten nicht vereinbarte — Verzichtsklausel zulasten
des vermogenderen Ehegatten in dem Vertrag vermieden
werden. Es fehle jedenfalls an einer evident einseitigen Las-
tenverteilung. Die Eheleute hitten damals eine in 6konomi-
scher Hinsicht gleichberechtigte Partnerschaft gelebt; beide
seien stets vollschichtig berufstitig gewesen. Der in den Ver-
trag aufgenommene Ausschluss etwaiger Aufwendungsersatz-
anspriiche des Ehemannes rechtfertige sich ebenfalls aus dem
Erhaltungsinteresse des Grundvermogens und sei angesichts
des langjdhrigen unentgeltlichen Wohnens des Ehemannes im
Anwesen seiner Schwiegereltern nicht ohne Kompensation.

Der Vertrag halte ebenfalls der Ausiibungskontrolle nach
§ 242 BGB stand. Es sei auch bezogen auf den Zeitpunkt des
Scheiterns der ehelichen Gemeinschaft keine evident einsei-
tige Lastenverteilung festzustellen, die hinzunehmen fiir den
Antragsteller auch unter Beachtung der Belange der Antrags-
gegnerin als unzumutbar erscheine. Vielmehr seien die Ver-
hiltnisse, wie sie im Zeitpunkt des Scheiterns der Ehe vorge-
legen hitten, von den Beteiligten bei Abschluss des nota-
riellen Vertrages als mogliche Entwicklung vorausgesehen
worden. Denn sie seien bereits damals davon ausgegangen,
mit den finanziellen Mitteln und der Arbeitskraft beider Ehe-
gatten den Erweiterungsbau an das bestehende Gebidude auf
dem Grundstiick der Antragsgegnerin zu errichten, der ihnen
als Wohnung und Lebensmittelpunkt der Familie habe dienen
sollen. Dass der Antragsteller im weiteren Verlauf der Ehe
trotz seiner vielfiltigen Anstrengungen in Bezug auf die Bau-
maBnahmen einen hoheren Zugewinn als die Antragsgegnerin
— ohne Beriicksichtigung des Grundbesitzes — erwirtschaften
wiirde, sei von den Beteiligten — wie Ziffer II. 3 des notariel-
len Vertrages zeige — zumindest fiir moglich gehalten worden.

Gegen eine Vertragsanpassung in dem vom Antragsteller an-
gestrebten Umfang spreche ferner der Umstand, dass beide
Beteiligte auch heute voll erwerbstitig seien, damit ihren Le-
bensbedarf durch eigene Arbeitskraft selbst decken konnten
und auch dariiber hinaus finanziell unabhéngig seien. Zu be-
riicksichtigen sei ferner, dass der Versorgungsausgleich per
Saldo zugunsten des Antragstellers durchgefiihrt worden sei.

Der Anspruch der Antragsgegnerin auf Zugewinnausgleich
sei auch nicht durch eine nachtrigliche Vereinbarung der Be-
teiligten ausgeschlossen worden. Soweit der Antragsteller
vortrage, man habe sich miindlich darauf verstindigt, gegen-
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seitig keine vermogensrechtlichen Forderungen zu erheben,
konne er bereits deshalb nicht durchdringen, weil eine solche
Vereinbarung als erneute Giiterstandsmodifikation gemif
§ 1408 BGB formbediirftig gewesen wire.

b) Diese Ausfithrungen halten den Angriffen der Rechtsbe-
schwerde stand.

aa) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist die
vom Beschwerdegericht vorgenommene Vertragsauslegung,
wonach auch eine Inanspruchnahme des Antragstellers auf
Zugewinnausgleich moglich sei, nicht zu beanstanden. Eine
— dem entgegenstehende und von der Rechtsbeschwerde fiir
geboten erachtete — ergidnzende Vertragsauslegung des Ehe-
vertrages hat das Beschwerdegericht folgerichtig abgelehnt.

(1) Voraussetzung einer ergidnzenden Vertragsauslegung ist
das Bestehen einer Regelungsliicke, also einer planwidrigen
Unvollstindigkeit der Bestimmungen des Rechtsgeschifts,
die nicht durch die Heranziehung von Vorschriften des dispo-
sitiven Rechts sachgerecht geschlossen werden kann. Allein
der Umstand, dass ein Vertrag fiir eine bestimmte Fallge-
staltung keine Regelung enthilt, besagt nicht, dass es sich
um eine planwidrige Unvollstindigkeit handelt. Von einer
solchen kann nur gesprochen werden, wenn der Vertrag eine
Bestimmung vermissen lisst, die erforderlich ist, um den ihm
zugrundeliegenden Regelungsplan der Parteien zu verwirk-
lichen, mithin ohne Vervollstindigung des Vertrags eine ange-
messene, interessengerechte Losung nicht zu erzielen wire.
Die ergiinzende Vertragsauslegung muss sich als zwingende
selbstverstindliche Folge aus dem Gesamtzusammenhang
des Vereinbarten ergeben, so dass ohne die vorgenommene
Ergidnzung das Ergebnis in offenbarem Widerspruch zu dem
nach dem Inhalt des Vertrags tatsidchlich Vereinbarten stehen
wiirde. Zudem darf die ergiinzende Vertragsauslegung nicht
zu einer wesentlichen Erweiterung des Vertragsinhalts fiihren
(Senat, Urteil vom 11.1.2012, XII ZR 40/10, NJW 2012, 844
Rdnr. 24 m. w. N.).

Dabei ist die Ermittlung des Inhalts und der Bedeutung von
Individualvereinbarungen grundsitzlich dem Tatrichter vor-
behalten. Die Auslegung durch den Tatrichter kann deshalb
vom Revisions- bzw. Beschwerdegericht grundsitzlich nur
darauf gepriift werden, ob der Auslegungsstoff vollstindig
berticksichtigt worden ist, ob gesetzliche oder allgemein aner-
kannte Auslegungsregeln, die Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungssitze verletzt sind oder ob die Auslegung auf im
Revisions- bzw. Rechtsbeschwerdeverfahren geriigten Ver-
fahrensfehlern beruht, etwa weil wesentliches Auslegungsma-
terial unter Verstof3 gegen Verfahrensvorschriften aufler Acht
gelassen worden ist (vgl. Senat, Urteil vom 7.9.2011, XII ZR
114/10, GuT 2012, 268 Rdnr. 15 m. w. N.).

(2) Gemessen hieran ist die vom Beschwerdegericht vorge-
nommene Auslegung nicht zu beanstanden. Danach fehlt es
vorliegend bereits an einer planwidrigen Unvollstdndigkeit
der Bestimmungen des Ehevertrages. Es ist aus Rechtsgriin-
den nicht zu beanstanden, wenn das Beschwerdegericht in
diesem Kontext mafgeblich auf die in Ziffer II. 3 getroffene
Regelung des Ehevertrages Bezug nimmt, wonach das von
dem Antragsteller wihrend der Ehe erworbene Vermogen
(nach wie vor) dem Zugewinnausgleich unterliegt und er aus-
driicklich damit einverstanden gewesen ist. Der vom Be-
schwerdegericht gezogene Schluss, die Regelung lege nahe,
dass die Beteiligten eine Verpflichtung zum Ausgleich des
Ehemanns zumindest fiir moglich gehalten hitten, ist folge-
richtig. Legte man den Ehevertrag dagegen im Sinne der
Rechtsbeschwerde aus, wonach mit ihm nur habe verhindert
werden sollen, dass ,,aus dem Hausgrundbesitz*“ Zahlungen
oder Entschddigungen im Rahmen der Abwicklung des Gii-

terstands an den Antragsteller flieBen, die Antragsgegnerin im
Gegenzug aber nicht habe berechtigt sein sollen, selbst Zuge-
winnausgleichsanspriiche gegen ihn durchzusetzen, ergibe
die oben stehende Regelung des Ehevertrages keinen Sinn.

bb) Ebenso wenig ist zu beanstanden, dass das Beschwerde-
gericht den Ehevertrag vor dem Hintergrund einer in 6kono-
mischer Hinsicht gleichberechtigten Partnerschaft der jeweils
stets vollschichtig berufstitig gewesenen Eheleute nicht fiir
unwirksam erachtet hat (vgl. zu den Voraussetzungen der
Wirksamkeitskontrolle eines Ehevertrages bei einer Regelung
tiber den Zugewinnausgleich Senat, Urteil vom 21.11.2012,
XII ZR 48/11, FamRZ 2013, 269 Rdnr. 14 ff.). Insoweit er-
hebt auch die Rechtsbeschwerde keine Einwendungen.

cc) Im Ergebnis ist es auch nicht zu beanstanden, dass das
Beschwerdegericht die von dem Antragsteller behauptete
nachtrigliche miindliche Vereinbarung, wonach sich die Be-
teiligten darauf verstiindigt hitten, gegenseitig keine vermo-
gensrechtlichen Forderungen zu erheben, mangels Einhaltung
der Form als unwirksam erachtet hat. Dabei kann es dahin
stehen, ob darin — mit dem Beschwerdegericht — eine form-
nichtige Giiterstandsmodifikation im Sinne von § 1408 1. V. m.
§ 1410 BGB zu sehen ist. Denn auch wenn man dem Einwand
der Rechtsbeschwerde folgte, wonach hierin ein Verzicht auf
die Durchsetzung von vermogensrechtlichen Anspriichen zu
sehen sei, stiinden der Wirksamkeit dieser behaupteten Verein-
barung die Regelungen des § 1378 Abs. 3 Satz 2 und 3 BGB
entgegen, worauf die Antragsgegnerin in ihrer Erwiderung auf
die Rechtsbeschwerde zutreffend hingewiesen hat.

(1) GemiB der Formvorschrift des § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB
bedarf eine Vereinbarung, die die Ehegatten wihrend eines
Verfahrens, das auf die Auflosung der Ehe gerichtet ist, fiir
den Fall der Auflosung der Ehe iiber den Ausgleich des Zuge-
winns treffen, der notariellen Beurkundung bzw. einer ge-
richtlichen Protokollierung im Sinne von § 127a ZPO. Nach
§ 1378 Abs. 3 Satz 3 BGB kann sich im Ubrigen kein Ehe-
gatte vor der Beendigung des Giiterstands verpflichten, iiber
die Ausgleichsforderung zu verfiigen. Erst recht kann er keine
Verfiigung iiber seine Ausgleichsforderung treffen, worunter
auch ein Verzicht hinsichtlich seines Zugewinnausgleichsan-
spruchs féllt (Senat, Urteil vom 21.4.2004, XII ZR 170/01,
FamRZ 2004, 1353, 1354).

(2) Gemessen an diesen Anforderungen wire die vom An-
tragsteller behauptete Verzichtsvereinbarung unwirksam,
denn darin ldge eine Verfiigung iiber die Zugewinnausgleichs-
forderung. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die behaup-
tete Vereinbarung vor oder wihrend des Scheidungsverfah-
rens getroffen wurde. Im ersten Fall scheiterte sie an § 1378
Abs. 3 Satz 3 BGB und im zuletzt genannten Fall an der
Formvorschrift des § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB. Denn nach
dem Vortrag des Antragstellers haben die Beteiligten jeden-
falls nicht die erforderliche Form eingehalten.

dd) SchlieBlich ist es nicht zu beanstanden, dass das Be-
schwerdegericht den Anspruch der Antragsgegnerin auf Zu-
gewinnausgleich nicht an der Ausiibungskontrolle gemif
§ 242 BGB hat scheitern lassen.

(1) Soweit die Regelung eines Ehevertrages der Wirksam-
keitskontrolle standhilt, muss der Richter im Rahmen einer
Ausiibungskontrolle priifen, ob und inwieweit es einem Ehe-
gatten nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) verwehrt ist, sich
auf eine ihn begiinstigende Regelung zu berufen. Entscheidend
ist insoweit, ob sich im Zeitpunkt des Scheiterns der Ehe aus
dem vereinbarten Ausschluss der Scheidungsfolge eine evident
einseitige, unzumutbare Lastenverteilung ergibt (Senat, Urteil
vom 21.11.2012, XII ZR 48/11, FamRZ 2013, 269 Rdnr. 34
m. w. N.). Das kann insbesondere dann der Fall sein, wenn die
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tatsidchliche einvernehmliche Gestaltung der ehelichen Le-
bensverhiltnisse von der urspriinglichen, dem Vertrag zugrun-
deliegenden Lebensplanung grundlegend abweicht (Senat,
Urteil vom 11.2.2004, XII ZR 265/02, BGHZ 158, 81 =
FamRZ 2004, 601, 606).

Dabei ist zu beachten, dass die formal ausgestalteten Rege-
lungen iiber den Zugewinnausgleich iiber die teleologischen
Grundlagen des Teilhabeanspruchs — die verfassungsrechtlich
verbiirgte Gleichwertigkeit von Familienarbeit und Erwerbs-
tatigkeit — deutlich hinausgreifen, soweit sie auch solche Part-
nerschaften dem Ausgleich ehezeitlicher Vermogenszuwichse
unterwerfen, in denen eine dem klassischen Ehetyp der
Alleinverdienerehe entsprechende Rollenverteilung nicht
stattgefunden hat und indem sie auch solchen Zugewinn in
den Ausgleich einbeziehen, zu dem der andere nicht beigetra-
gen haben kann (Senat, Urteil vom 21.11.2012, XII ZR 48/11,
FamRZ 2013, 269 Rdnr. 19). Die insoweit als Korrektiv zur
gesetzlichen Typisierung zu verstehende giiterrechtliche Ver-
tragsfreiheit der Ehegatten umschlieft das Recht, den von
ihnen als unbillig oder unbefriedigend empfundenen Vertei-
lungsergebnissen des gesetzlichen Giiterstandes durch eine
eigenverantwortliche Gestaltung ihrer Vermogenssphire
begegnen und in diesem Rahmen auch eigene ckonomische
Bewertungen ihrer Beitrige zum Familienunterhalt vorneh-
men zu konnen (Senat, Urteil vom 21.11.2012, XII ZR 48/11,
FamRZ 2013, 269 Rdnr. 20).

(2) Gemessen hieran war eine Korrektur der ehevertrag-
lichen Regelung im Wege der Ausiibungskontrolle unter
Beriicksichtigung der vom Beschwerdegericht getroffenen
Feststellungen nicht geboten.

(a) Es fehlt vorliegend bereits an einer unerwarteten Ent-
wicklung. Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts
sind die Verhiltnisse, wie sie im Zeitpunkt des Scheiterns der
Ehe vorlagen, von den Beteiligten bei Abschluss des notariel-
len Vertrages als mogliche Entwicklung vorausgesehen wor-
den, weil sie bereits damals davon ausgegangen waren, mit
den finanziellen Mitteln und der Arbeitskraft beider Ehegat-
ten den Erweiterungsbau an das bestehende Gebaude auf dem
Grundstiick der Antragsgegnerin zu errichten, der als Wohn-
und Lebensmittelpunkt der Familie dienen sollte. Ferner hat
das Beschwerdegericht in aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standender Weise darauf abgestellt, dass die Beteiligten den
Umstand, dass der Antragsteller im weiteren Verlauf der Ehe
einen hoheren Zugewinn als die Antragsgegnerin erwirtschaf-
ten wiirde, zumindest fiir moglich gehalten haben. Ebenso
wenig ist zu beanstanden, dass das Beschwerdegericht darauf
abgestellt hat, dass sich die personlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse der Beteiligten seit Vertragsschluss nicht grund-
legend gedndert haben. So sind beide Beteiligten nach den
Feststellungen des Beschwerdegerichts auch heute noch voll
erwerbstitig und dariiber hinaus finanziell unabhiingig. Hinzu
kommt, dass der Antragsteller von dem zulasten der Antrags-
gegnerin durchgefiihrten Versorgungsausgleich profitiert.

(b) Ebenso wenig ist aus Rechtsgriinden etwas dagegen zu
erinnern, dass das Beschwerdegericht in der Umkehr der Aus-
gleichsrichtung, also der iiber den Verlust eines moglichen
Anspruchs auf Zugewinn hinausgehenden Verpflichtung,
seinerseits der Antragsgegnerin einen Zugewinnausgleich zu
zahlen, keine einseitige, unzumutbare Lastenverteilung gese-
hen hat, die im Rahmen der Ausiibungskontrolle zu einer
Modifikation der vertraglichen Regelung fiihren miisste.

Zu beachten ist dabei, dass die — ohne Beriicksichtigung
der von den Beteiligten getitigten Investitionen — eingetretene
Wertsteigerung keinen Zugewinn darstellt, zu dem der andere
Ehegatte beigetragen hat (vgl. Senat, Urteil vom 21.11.2012,

XII ZR 48/11, FamRZ 2013, 269 Rdnr. 19). Zwar beruht die
weitergehende Wertsteigerung auch auf den vom Antragsteller
erbrachten Leistungen. Gleichwohl fiihrt dieser Umstand nicht
zu einer einseitigen, unzumutbaren Lastenverteilung. Soweit
das Beschwerdegericht in diesem Zusammenhang darauf abge-
stellt hat, dass der Verzicht angesichts des langjahrigen Woh-
nens des Antragstellers im Anwesen seiner Schwiegereltern
nicht ohne Kompensation geblieben ist, ist dies aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden. Wenn der Antragsteller bei die-
ser Sachlage einerseits ausdriicklich auf Aufwendungsersatzan-
spriiche verzichtet, sich deshalb auBerhalb des Zugewinnaus-
gleichs also nicht schadlos halten kann, und andererseits nicht
auf die Aufnahme einer Verzichtsklausel in den Vertrag zulasten
des vermogenderen Ehegatten hinwirkt, um eine Umkehr der
Ausgleichsrichtung zu vermeiden, ist das Ausfluss der grundge-
setzlich geschiitzten Vertragsfreiheit und einer Korrektur iiber
die Ausiibungskontrolle nach § 242 BGB nicht zugénglich.

ee) Da das Beschwerdegericht nach alledem ohne Rechts-
fehler den von den Beteiligten geschlossenen Ehevertrag dem
Zugewinnausgleich zugrunde legen durfte, die Grundstiicke
also in der vereinbarten Weise dem Zugewinnausgleich ent-
zogen sind, bleibt es bei der von den Instanzgerichten vor-
genommenen, von den Beteiligten der Hohe nach nicht
angegriffenen und auch ansonsten nicht zu beanstandenden
Ausgleichsberechnung.

8. BGB §§ 313, 1379, 1580, 1565 Abs. 1 Satz 1 und 2,
§ 138 Abs. 1, §§ 242, 313; FamFG § 58 Abs. 1, § 63 Abs. 1,
§ 64 Abs. 1, § 117 Abs. 1 (Voraussetzungen fiir die Nichtigkeit
eines Ehevertrages durch Globalverzicht)

Ein Globalverzicht auf gegenseitige Unterhaltsanspriiche
sowie den Zugewinn- und den Versorgungsausgleich fiihrt
nicht zur Nichtigkeit eines Ehevertrages nach § 138 Abs. 1
BGB, wenn sich eine einseitige Lastenverteilung nicht fest-
stellen lésst. Von einer solchen ist nicht auszugehen, wenn
die Ehegatten gemeinsam und gleichberechtigt eine Rechts-
anwaltskanzlei betrieben und somit jeder von ihnen in der
Lage war, seinen Lebensunterhalt selbst abzusichern.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Brandenburg, Beschluss vom 16.5.2013, 9 UF 35/12

Hinweis der Schriftleitung:
Die Entscheidung ist abrufbar unter BeckRS 2013, 09142.

9. BGB §§ 426, 313, 133, 157 (Kein Wegfall der Pflegever-
pflichtung aus Altenteilvertrag nach Scheidung)

Haben die Ehegatten zu Zeiten intakter Ehe gegen Uber-
tragung des Eigentums an einem Hausgrundstiick gegen-
iiber den Eltern eines von ihnen eine Pflegeverpflichtung
iibernommen, so haften sie auch nach Trennung und
Scheidung der Ehe gesamtschuldnerisch aus dieser Ver-
pflichtung.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Hamm, Beschluss vom 10.4.2013, 8 UF 200/12

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist abrufbar unter BeckRS 2013, 09505.
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10. GBO § 13; GBO § 22; BGB § 2211 (Grundbuchberichti-
gungsantrag durch Miterben trotz Testamentsvollstreckung)

Ein Miterbe ist auch dann berechtigt, die Grundbuchbe-
richtigung zu beantragen, wenn das betreffende Grund-
stiick der Verwaltung eines Testamentsvollstreckers un-
terliegt.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 30.7.2013, 8 W 173+279/12

Die Beteiligten zu 1 bis 5 sowie 7 bis 11 sind Abkommlinge des am
10.11.2011 verstorbenen J G W. Sie sind dessen Erben aufgrund ge-
setzlicher Erbfolge. J] G W und seine Lebensgefihrtin, die Beteiligte
zu 6, sind mit einem Anteil von je %2 als Eigentiimer des im Rubrum
niher bezeichneten Grundbesitzes im Grundbuch von E eingetragen.
Durch einen Erbvertrag vom 14.3.1995 haben sich Herr J G W und
die Beteiligte zu 6 jeweils als Erstversterbende im Wege eines Ver-
michtnisses den Nief3brauch an der Miteigentumshilfte des Erstver-
sterbenden zugewandt. Zugleich wurde vom Erstversterbenden Tes-
tamentsvollstreckung wie folgt angeordnet (§ 5 des Erbvertrages vom
14.3.1995):

,.Der Erstversterbende von uns ordnet Testamentsvollstreckung
an. Er ernennt den Uberlebenden zu seinem Testamentsvoll-
strecker. Der Testamentsvollstrecker hat die Aufgabe, das Ver-
michtnis zu erfiillen und den im Nachlass befindlichen Grund-
besitz solange zu verwalten, wie die Auseinandersetzung des
Nachlasses diesbeziiglich ausgeschlossen ist (vergleiche § 6).

«

Durch Schreiben vom 10.4.2012 hat sich der Beteiligte zu 1 unter
Bezugnahme auf die Nachlasssache ] G W wie folgt an das Notariat
R gewandt:

,.Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit beantrage ich, J W, den kostenlosen Grundbucheintrag
auf dem Grundstiick Flst. ..., 399 m?, der Gemarkung R-E. ...*

Durch Beschluss vom 20.4.2012 wies das Notariat R — Grund-
buchamt — den Eintragungsantrag zuriick und fiihrte zur Begriindung
aus:

.Dem Vollzug des Antrages steht entgegen:

1. dem (Mit-)Erben steht bei angeordneter Testamentsvollstre-
ckung kein eigenes Antragsrecht auf Grundbuchberichtigung
zu, siche OLG Miinchen, JFG 20, 373.

2. dass kein Erbnachweis gemi8 § 35 GBO auf das Ableben von
J G W vorgelegt worden ist.*

Das Notariat R — Grundbuchamt — erteilte dem Beteiligten zu 1 am
30.4.2012 eine Kostenrechnung iiber € 132.

Durch Schriftsatz an das OLG Stuttgart vom 27.4.2012 hat der Betei-
ligte zu 1 Beschwerde gegen den Zuriickweisungsbeschluss des
Grundbuchamts vom 20.4.2012 sowie gegen die Kostenrechnung
vom gleichen Tage eingelegt.

Mit Datum vom 30.4.2012 erteilte das Grundbuchamt dem Beteilig-
ten zu 1 eine korrigierte Kostenrechnung fiir die Antragszuriickwei-
sung iiber einen Betrag von 66 €. Auch gegen diese Kostenrechnung
hat der Beteiligte zu 1 Beschwerde eingelegt.

Das Notariat R — Grundbuchamt — hat den Beschwerden nicht abge-
holfen und die Akten dem OLG Stuttgart zur Entscheidung vorgelegt.

Den Beteiligten zu 1 wurde am 24.7.2012 durch das Notariat IV R —
Nachlassgericht — ein Erbschein erteilt, wonach die Beteiligten zu 1
bis 5 sowie 7 bis 11 jeweils mit einem Erbteil von !/,, Erben des
J G W geworden sind und Testamentsvollstreckung zur Verwaltung
des im Nachlass befindlichen Grundbesitzes angeordnet ist.

Mit der Beschwerde gegen den Zuriickweisungsbeschluss verfolgt
der Beteiligte zu 1 seinen Eintragungsantrag weiter und begehrt zum
einen die Eintragung der Beteiligten zu 1 bis 5 sowie 7 bis 11 in Er-
bengemeinschaft als Eigentiimer bezogen auf den hilftigen Hausan-
teil des Erblassers an dem verfahrensgegenstindlichen Grundbesitz
und des Weiteren die Eintragung eines diesbeziiglichen Testaments-
vollstreckervermerks. Er vertritt die Auffassung, ihm stehe als Mit-
erbe ungeachtet der Testamentsvollstreckung ein eigenes Antrags-
recht zu. Es sei nicht richtig, dass allein der Testamentsvollstrecker
antragsberechtigt sei.

Aus den Griinden:

IL

Die gemiB § 71 GBO statthafte und auch im Ubrigen zuls-
sige Beschwerde des Beteiligten zu 1 hat in der Sache Erfolg.
Der angegriffene Zuriickweisungsbeschluss kann keinen Be-
stand haben.

1. Das vom Grundbuchamt angenommene Eintragungshin-
dernis eines fehlenden Nachweises der Erbfolge gemaf § 35
GBO wurde zwischenzeitlich dadurch behoben, dass ein Erb-
schein des Notariats R — Nachlassgericht — vom 24.7.2012
vorliegt, der die Beteiligten zu 1 bis 5 und 7 bis 11 als Erben
des J G W ausweist.

2. Der Senat teilt nicht die Auffassung des Grundbuchamts,
dass im Falle angeordneter Testamentsvollstreckung dem
(Mit-)Erben kein eigenes Antragsrecht auf Grundbuchberich-
tigung zusteht.

GemaiB § 2211 BGB kann der Erbe tiber einen der Verwaltung
des Testamentsvollstreckers unterliegenden Nachlassgegen-
stand nicht verfiigen. Bei dem Antrag auf Grundbuchberichti-
gung handelt es sich aber nicht um eine Verfiigung iiber das
betroffene Grundstiick. Der Eigentumsiibergang ist vielmehr
bereits kraft Gesetzes gemdf § 1922 BGB erfolgt. Der Be-
richtigungsantrag ist demgegeniiber eine reine Verfahrens-
handlung. Der Antragstellung des Erben steht auch die Rege-
lung des § 2212 BGB nicht entgegen. Der Erbe ist auch in
seinem Recht betroffen im Sinne des § 13 GBO. Es geniigt
der Antrag eines Miterben (Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rdnr. 360).

Der Antragsberechtigung des (Mit-)Erben stehen auch andere
Griinde in Zusammenhang mit der Testamentsvollstreckung
nicht entgegen. Das LG Stuttgart hat in seiner Entscheidung
vom 26.2.1998 (Rpfleger 1998, 243) zu Recht darauf hinge-
wiesen, dass die Befugnisse des Testamentsvollstreckers nur
teilweise ausschlieBlicher Natur sind, zu einem anderen Teil
aber neben den fortbestehenden Rechten des Erben einherlau-
fen (im Einzelnen LG Stuttgart, a. a. O.). Gemif § 52 GBO ist
der Testamentsvollstreckervermerk mit der Eintragung der
Erben im Grundbuch einzutragen. Seine Rechte werden daher
durch die Berichtigung nicht beeintréichtigt. Soweit durch die
Eintragung des Testamentsvollstreckervermerks — anders als
durch die Eintragung der Erben selbst — Kosten entstehen,
sind diese Folge der vom Erblasser getroffenen letztwilligen
Verfiigung. Diese Kosten wiirden auch bei einem Berichti-
gungsantrag des Testamentsvollstreckers, zu dem dieser ge-
mil § 2205 BGB befugt ist, entstehen. Zu beachten ist im
Ubrigen, dass der Rechtsverkehr ein erhebliches Interesse an
der Ubereinstimmung von Grundbuchinhalt und materieller
Rechtslage hat und die Berichtigung daher im o6ffentlichen
Interesse erwiinscht ist, was im Gesetz fiir die Fille des
Rechtsiibergangs auflerhalb des Grundbuchs durch die An-
tragspflicht gemd § 82 GBO besonders zum Ausdruck
kommt. Besonders zum Tragen kommt das Antragsrecht des
Erben dabei in Fillen ,,problematischer Testamentsvollstre-
ckungen® (vgl. Schneider, Zur Antragsbefugnis und zu den
Eintragungsunterlagen im Grundbuchberichtigungsverfahren
bei angeordneter Testamentsvollstreckung, MittRhNotK
2000, 283).

Der Senat bejaht nach alldem ein von ihm selbst ausiibbares
Antragsrecht des Erben fiir die Grundbuchberichtigung neben
jenem des Testamentsvollstreckers (ebenso LG Stuttgart,
a. a. O.; Meikel/Bottcher, GBO, 10. Aufl. 2009, § 13 GBO
Rdnr. 56; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, a. a. O., Rdnr. 803
sowie Rdnr. 3466, Fn. 16; Hiigel/Zeiser, GBO, 2. Aufl. 2010,
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§ 52 GBO Rdnr. 29; Schneider, a. a. O.; Palandt/Weidlich,
72. Aufl. 2013, Einf. vor § 2197 BGB Rdnr. 6; Bertsch, An-
tragsrecht des Erben auf Grundbuchberichtigung bei Testa-
mentsvollstreckung, Rpfleger 1968, 178; Zimmermann, Die
Testamentsvollstreckung, 2. Aufl. 2003, Rdnr. 366; Bengel/
Reimann/Schaub, Handbuch der Testamentsvollstreckung,
4. Aufl. 2010, Kap. 5 Rdnr. 5; Winkler, Der Testamentsvoll-
strecker, 20. Aufl. 2010, Rdnr. 273; a. A. KGJ 51, A. 214
[Beschluss vom 19.12.1918]; OLG Miinchen, JFG 20, 373
[Beschluss vom 8.11.1939]; vgl. BayObLGZ 1995, 363;
Dembharter, GBO, 28. Aufl. 2012, § 13 Rdnr. 50; Hiigel/Reetz,
Grundbuchordnung, 2. Aufl. 2010, § 13 Rdnr. 59; Soergel/
Damrau, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2205 Rdnr. 91).

Demgemil} war der angegriffene Zuriickweisungsbeschluss
auf die Beschwerde des Beteiligten zu 1 aufzuheben.

(...

11. GBO § 35 Abs. 1; BGB § 2276 Abs. 1 Satz 1; BeurkG
§ 34a (Keine eidesstattliche Versicherung iiber Nichtriicktritt
vom Erbvertrag zur Grundbuchberichtigung)

Bei dem zur Grundbuchberichtigung erforderlichen
Nachweis der Erbfolge durch offentliche Urkunde hat das
Grundbuchamt im Regelfall deren Wirksamkeit und da-
mit die Negativtatsache der Nichtaufhebung zu unterstel-
len; eine eidesstattliche Versicherung des Inhalts, dass ein
Riicktritt (hier: vom Erbvertrag) nicht erfolgt sei, kann
das Grundbuchamt nicht verlangen.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 25.4.2013, I-3 Wx 219/12

Die Beteiligte ist die Witwe des — am 26.2.2012 verstorbenen — ein-
getragenen Eigentiimers.

Die Eheleute hatten am 2.8.2011 — knapp ein halbes Jahr vor dem Tod
des Erblassers — einen notariellen Erbvertrag geschlossen, durch den
sie sich gegenseitig zu Erben einsetzten, wobei sie sich das Recht
eines jederzeitigen Riicktritts vorbehielten.

Am 9.5.2012 hat die Beteiligte unter Bezugnahme auf den vorge-
nannten Erbvertrag die Grundbuchberichtigung beantragt.

Durch Zwischenverfiigung vom 11.9.2012 hat das Grundbuchamt un-
ter Hinweis auf die Entscheidung des OLG Miinchen vom 3.11.2011,
34 Wx 272/11 = RNotZ 2012, 128 f., das Fehlen einer eidesstattli-
chen Versicherung, dass kein Riicktritt vom Erbvertrag erfolgt sei,
beanstandet.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten vom 17.9.2012.
Sie macht geltend, die vom OLG Miinchen vertretene Ansicht sei
falsch. Die vermeintliche Nachweisliicke sei keine Besonderheit des
Erbvertrages mit einem unbeschrinkten Riicktrittsrecht. Dies fiihre
lediglich dazu, dass der Erbvertrag dieselben Bindungswirkungen
habe wie ein gemeinschaftliches Testament. Dieses konne ebenso wie
jede letztwillige Verfiigung widerrufen werden. Unter Anwendung
der vom OLG Miinchen vertretenen Ansicht bliebe fiir § 35 GBO
kein Anwendungsbereich mehr iibrig. Hinzu komme, dass der Wider-
ruf eines Erbvertrages der notariellen Beurkundung bediirfe und ge-
mil § 34a BeurkG dem Zentralen Testamentsregister mitzuteilen sei.

Das AG hat der Beschwerde durch Beschluss vom 26.9.2012 nicht
abgeholfen und die Sache dem OLG zur Entscheidung vorgelegt.

Wegen der Einzelheiten wird auf den Akteninhalt verwiesen.

Aus den Griinden:

IL.

l?ie gemil § 71 Abs. 1, §§ 72, 73 GBO statthafte und auch im
Ubrigen zulédssige Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg.

1. Das AG hat die Grundbuchberichtigung zu Unrecht von
der Vorlage einer eidesstattlichen Versicherung des Inhalts,

dass ein Riicktritt vom Erbvertrag nicht erfolgt sei, abhéngig
gemacht.

Nach § 35 Abs. 1 GBO kann der Nachweis der Erbfolge nur
durch einen Erbschein gefiihrt werden. Beruht aber die Erb-
folge auf einer Verfiigung von Todes wegen, die in einer
offentlichen Urkunde enthalten ist, wie hier in einem Erbver-
trag (vgl. § 2276 Abs. 1 Satz 1 BGB), so geniigt es, wenn an
Stelle des Erbscheins die Verfiigung von Todes wegen und die
Niederschrift iiber die Eroffnung der Verfiigung vorgelegt
werden (§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO). Das Grundbuchamt
kann jedoch die Vorlegung des Erbscheins verlangen, wenn
die Erbfolge durch diese Urkunden nicht als nachgewiesen
erachtet wird (§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO).

Dem Grundbuchamt obliegt es, die in der offentlichen Ur-
kunde enthaltene Verfiigung von Todes wegen sowohl nach
ihrer @ufleren Form als auch nach ihrem Inhalt zu priifen
(h. M., siehe Senat, Beschluss vom 1.6.2012, 1 -3 Wx 113/12,
FamRZ 13, 75 f.; vgl. auch OLG Miinchen, Beschluss vom
12.1.2012, 34 Wx 501/11 = NotBZ 2012, 179, und OLG
Miinchen, Beschluss vom 25.1.2012, 34 Wx 316/11). Es steht
auch nicht in dessen Belieben, ob es einen Erbschein verlan-
gen will oder ihm die in § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO genannten
Beweismittel gentigen. Vielmehr hat das Grundbuchamt selb-
stindig zur Frage der Erbfolge Stellung zu nehmen, ggf. auch
den Willen des Erblassers durch Auslegung zu ermitteln und
Zweifel durch Anwendung des Gesetzes auf die letztwillige
Verfiigung zu 16sen (Senat, a. a. O.).

Die inhaltliche Uberpriifung der letztwilligen Verfiigung
muss zu einem eindeutigen Ergebnis fiithren. Nicht nachge-
wiesen ist die Erbfolge, wenn tatsidchliche Ermittlungen iiber
Umstinde, die sich auBerhalb dieser oder anderer offentlicher
Urkunden befinden, angestellt werden miissen (§ 35 Abs. 1
Satz 2 GBO; vgl. Demharter, GBO, § 35 Rdnr. 39 und 40;
Hiigel/Wilsch, GBO, 2. Aufl., § 35 Rdnr. 104). Das Grund-
buchamt darf die Eintragung nur versagen, wenn sich nach
erschopfender rechtlicher Wiirdigung konkrete Zweifel erge-
ben. Abstrakte Zweifel oder bloBe Vermutungen geniigen
nicht (Meikel/Roth, GBO, 10. Aufl., § 35 Rdnr. 125).

Die vom Grundbuchamt geduflerten Zweifel an der nachge-
wiesenen Erbfolge bestehen nicht.

Soweit das OLG Miinchen in der vom Grundbuchamt ange-
fiihrten Entscheidung (vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom
3.11.2011, 34 Wx 272/11; so auch BeckOK-GBO/Wilsch,
§ 35 Rdnr. 112; Volzmann, RNotZ 2012, 380, 385, und wohl
auch BeckOK-BGBY/Litzenburger, § 2232 Rdnr. 21, und Lit-
zenburger, FD-ErbR 2012, 334607; a. A. OLG Miinchen, Be-
schluss vom 31.5.2012, 34 Wx 15/12, DNotZ 2013, 211 f., fiir
das Vorliegen eines etwaigen gesetzlichen Riicktrittsrechts
wegen Nichterfiillung von Leistungsverpflichtungen des Be-
dachten, allerdings ohne klare Abgrenzung zu seiner Ent-
scheidung 34 Wx 272/11) die Auffassung vertreten hat, ein
Riicktrittsvorbehalt in einem Erbvertrag fiihre zu einer Liicke
im Nachweis der Erbfolge, nimlich bezogen auf die Negativ-
tatsache, dass das Recht nicht ausgeiibt worden sei, folgt der
Senat dem nicht (krit. auch Braun, MittBayNot 2012, 294
m. w. N., und 2013, 48; Tonnies, RNotZ 2012, 326; Lehmann/
Schulz, ZEV 2011, 538, 539).

§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO erlaubt es, eine Erbfolge, die in
einer 6ffentlichen Urkunde angeordnet ist, regelméBig durch
Vorlage der entsprechenden Verfiigung und der Niederschrift
iber deren Eroffnung nachzuweisen. Weitere Nachweise sieht
diese Vorschrift nicht vor, obwohl bei der letztwilligen Verfii-
gung die Moglichkeit besteht, dass diese nicht — mehr — giiltig
ist, sei es wegen der Bindungswirkung eines gemeinschaft-
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lichen Testaments, eines Erbvertrages oder wegen spéterer
Anderung oder Aufhebung (vgl. Braun, MittBayNot 2012,
294 m. w. N., und ders., MittBayNot 2013, 48; Tonnies,
RNotZ 2012, 326; insbesondere auch Lehmann/Schulz, ZEV
2011, 538, 539). Folgerichtig hat das Grundbuchamt im Re-
gelfall die Wirksamkeit und damit auch die Negativtatsache
der Nichtaufhebung zu unterstellen. Nichts anderes kann im
Ergebnis fiir einen Erbvertrag mit Riicktrittsvorbehalt gelten.
Denn auch ein solcher Vertrag kann anders als durch Riicktritt
— zum Beispiel durch einvernehmliche Aufhebung — seine
Giiltigkeit verlieren.

Der Regelung des § 35 GBO liegt offenbar die Vorstellung des
Gesetzgebers zugrunde, dass bei Fehlen berechtigter Zweifel
zunichst einmal davon auszugehen ist, dass alle diejenigen
Verfiigungen und sonstigen Urkunden, die fiir die Erbfolge
von Bedeutung sind, auch tatsdchlich vom zustidndigen Ge-
richt er6ffnet worden sind, unabhéngig davon, ob es sich um
offentlich beglaubigte oder sonstige Verfiigungen von Todes
wegen, Riicktrittserkldrungen etc., handelt (Tonnies, a. a. O.).

Will man den vom Gesetzgeber in § 35 GBO unternommenen
Versuch einer Nachweiserleichterung nicht leerlaufen lassen,
muss man folgerichtig beim Fehlen besonderer Anhaltspunkte
von dem Funktionieren des gesetzlich vorgesehenen Eroff-
nungssystem ausgehen (Tonnies, a. a. O., unter Hinweis auf
die vom OLG Miinchen ausdriicklich abgelehnte Entschei-
dung des LG Kleve vom 4.9.1989, MittRhNotK 1989, 273 f.).

Dies gilt auch im Falle der Negativtatsache der Nichtaus-
iibung eines im Erbvertrag vorgesehenen Riicktrittsrechts, zu-
mal der Riicktritt einer notariellen Beurkundung bedarf und
dieser aufgrund der in § 34a BeurkG normierten Mitteilungs-
pflicht dem Zentralen Testamentsregister mitzuteilen wire.

Die Zwischenverfiigung war daher aufzuheben.
2. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst.

3. Esbesteht auch kein Anlass, die Rechtsbeschwerde zuzu-
lassen.

12. BGB §§ 1945, 1954 Abs. 1, 2 Satz 1, § 1955 Satz 1 und
2, § 1956; FamFG §§ 26, 27 Abs. 1 und 2 (Mitwirkungspflich-
ten der Beteiligten in Nachlasssachen)

Kann das Nachlass- und Beschwerdegericht die Rechtzei-
tigkeit der Anfechtung der Versiumung der Erbausschla-
gungsfrist deshalb nicht zuverliissig beurteilen, weil der
Anfechtende der ihn treffenden Mitwirkungspflicht (hier:
Tatsachen fiir die Erlangung der Kenntnis vom Anfech-
tungsgrund) nicht nachgekommen ist, so ist die Anfech-
tungsfrist als nicht gewahrt, mithin die Anfechtung als
nicht wirksam, anzusehen.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 10.1.2013, I-3 Wx 155/12

Mit notariell beurkundetem Testament vom 9.12.2010 setzte der Erb-
lasser zu seinem alleinigen und unbeschrinkten Erben seinen Sohn,
den Beteiligten zu 2, ein.

Am 18.1.2012 erkldrte der Beteiligte zu 2 zur Niederschrift der
Rechtsantragstelle des AG die ,,Anfechtung der Annahme der Erb-
schaft”. Hierzu fiihrte er aus: Von seiner Berufung als testamentari-
scher Alleinerbe habe er seit dem Todestage seines Vaters Kenntnis.
Die Annahme der Erbschaft durch Versdumung der Ausschlagungs-
frist fechte er an. Thm sei nichts tiber eine bestehende Ausschlagungs-
frist bekannt gewesen, vielmehr sei er davon ausgegangen, dass er
nicht erben werde, wenn er keine ausdriickliche Annahme erklire.
Nach dieser Anfechtung der Annahme schlage er nunmehr die Erb-
schaft aus jedem Berufungsgrunde aus. Der Nachlass sei tiberschul-
det; es hitten sich jetzt verschiedene Glaubiger gemeldet, die Forde-

rungen gegen den Erblasser bei ihm — dem Beteiligten zu 2 — geltend
machen wollten; die ihm bekannten Forderungen betriigen rund
45.000 €; die Einleitung eines Nachlassinsolvenzverfahrens werde er
unverziiglich beantragen.

Unter dem 27.4.2012 hat der Beteiligte zu 1 beantragt, dem Beteilig-
ten zu 2 eine Inventarfrist im Sinne des § 1994 Abs. 1 Satz 1 BGB zu
setzen. Wegen der von ihm geltend gemachten Forderung gegen den
Erblasser hat er sich auf eine Klageschrift vom 20.1.2012 bezogen.
Nach vorangegangener Korrespondenz hat das Nachlassgericht die-
sen Antrag durch die angefochtene Entscheidung zuriickgewiesen
und zur Begriindung ausgefiihrt, der Beteiligte zu 2 habe die An-
nahme der Erbschaft wirksam angefochten bzw. die Erbschaft ausge-
schlagen.

Gegen diesen ihm am 25.5.2012 zugestellten Beschluss wendet sich
der Beteiligte zu 1 mit seinem am 21.6.2012 bei Gericht eingegange-
nen Rechtsmittel, mit dem er — wie bereits zuvor gegeniiber dem
Nachlassgericht — die Auffassung vertritt, die vom Beteiligten zu 2
erklédrte Anfechtung sei mangels Anfechtungsgrundes nicht wirksam.

Mit weiterem Beschluss vom 6.7.2012 hat das Nachlassgericht dem
Rechtsmittel nicht abgeholfen und die Sache dem OLG Diisseldorf
zur Entscheidung vorgelegt.

Der Senat hat den Beteiligten zu 2 im Beschwerdeverfahren hinzu-
gezogen und ihn darauf hingewiesen, es diirfte sich empfehlen, dar-
zulegen, wann er erstmals erfahren habe, dass es fiir die Stellung als
Erbe eine Ausschlagungsfrist gebe und deshalb seine frithere Auffas-
sung, man erbe nicht, wenn man keine ausdriickliche Annahme
erkldre, falsch gewesen sei. Der Beteiligte zu 2 hat hierauf nicht
reagiert. (...)

Aus den Griinden:

IL.

Das gemil § 58 Abs. 1, § 59 Abs. 2, § 61 Abs. 1, § 63 Abs. 1
und Abs. 3 Satz 1, § 64 Abs. 1 und 2 FamFG als befristete
Beschwerde zuldssige Rechtsmittel des Beteiligten zu 1, das
nach der vom Nachlassgericht ordnungsgemill erklérten
Nichtabhilfe gemil § 68 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 FamFG dem
Senat zur Entscheidung angefallen ist, hat auch in der Sache
Erfolg. Mit der vom Nachlassgericht gegebenen Begriindung
kann der Antrag des Beteiligten zu 1 nicht zuriickgewiesen
werden. Das Nachlassgericht wird vielmehr die weiteren An-
tragsvoraussetzungen zu priifen und iiber den Antrag erneut
zu entscheiden haben.

Die Bestimmung einer Inventarfrist durch das Nachlassge-
richt nach § 1994 Abs. 1 Satz 1 BGB erfordert zum einen die
Glaubhaftmachung der Forderung und seiner Eigenschaft als
Nachlassgldubiger durch den Antragsteller, zum anderen
dessen Behauptung, der Antragsgegner sei Erbe geworden.
Ob Letzteres zutrifft, hat das Nachlassgericht alsdann von
Amts wegen festzustellen (statt aller Palandt/Weidlich,
72. Aufl. 2013, § 1994 Rdnr. 2 m. w. N.).

Hier wire der Beteiligte zu 2 dann nicht Erbe nach dem
Erblasser geworden, wenn er die Versdumung der Ausschla-
gungsfrist nach §§ 1956, 1954 Abs. 1 und 2 Satz 1, § 1955
Satz 1 und 2, § 1945 Abs. 1 und 2 BGB, wirksam angefochten
hiitte. Das ldsst sich indes nicht feststellen.

Im vorliegenden Fall kommt allein eine Anfechtung wegen
Inhalts- oder Erkldrungsirrtums, § 119 Abs. 1 Alt. 1. und 2.
BGB, niher in Betracht. Hierbei entspricht es zwar heute
herrschender Meinung, dass die Anfechtung auch bei Un-
kenntnis vom Fristablauf des Ausschlagungsrechts zuzulassen
sei, wobei es sich um Unkenntnis iiber das Bestehen oder den
Lauf der Frist oder iiber die Rechtsfolge des Fristablaufs han-
deln konne; hingegen erfordere die Anfechtungsmoglichkeit
— entgegen dltester hochstrichterlicher Rechtsprechung —
nicht, dass die Unterlassung der Ausschlagung wissentlich
erfolgt sei, das heift der Erbe sein Ausschlagungsrecht und
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auch das Bestehen der Frist gekannt, die Ausschlagung beab-
sichtigt und sie nur infolge eines Irrtums unterlassen habe
(zum Meinungsstand MiinchKommBGB/Leipold, 5. Aufl.
2010, § 1956 Rdnr. 8 m. w. N.). Neben jenem Anfechtungs-
grund ist allerdings auch das Kausalitéitserfordernis des § 119
Abs. 1 BGB zu beachten. Dies verlangt in den hier in Rede
stehenden Fillen die Feststellung, dass der Erbe bei Kenntnis
der Sachlage (das heilit ohne den Irrtum) bei verstdndiger
Wiirdigung des Falles die Willenserkldrung nicht unterlassen,
mithin die Ausschlagung erklért hitte. Dabei ist eine objek-
tive Wertung vorzunehmen, die auf den Zeitpunkt des Ablaufs
der Ausschlagungsfrist abstellt (MiinchKommBGB/Leipold,
a.a. 0., Rdnr. 9 m. w. N.). Dies hat beispielsweise fiir den Fall
einer Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums nach § 119
Abs. 2 BGB zur Konsequenz, dass diese nur in Betracht
kommt, wenn der Anfechtende Kenntnis vom Fristablauf
hatte und wegen eines Eigenschaftsirrtums — beispielsweise
wegen Unkenntnis von Nachlassverbindlichkeiten, die zur
Uberschuldung des Nachlasses fiihren — die Ausschlagung
unterliell; war demgegeniiber dem Ausschlagungsberechtig-
ten der Fristablauf nicht bewusst, kann die Anfechtung wegen
Eigenschaftsirrtums nicht eingreifen, weil dann von einer
gerade aufgrund des Eigenschaftsirrtums fehlerhaften Wil-
lensbildung nicht die Rede sein kann (MiinchKommBGB/
Leipold, a. a. O., Rdnr. 6). Was schlieflich die Anfechtungs-
frist anbelangt, beginnt sie in den Fillen der Unkenntnis vom
Fristablauf, wenn der Erbe Kenntnis von den die Anfechtung
begriindenden Umsténden, also vom Lauf der Ausschlagungs-
frist und deren Rechtsfolgen hatte (MiinchKommBGB/
Leipold, a. a. O., Rdnr. 10 m. w. N.).

Im gegebenen Fall hat sich der Beteiligte zu 2 nach diesen
Grundsitzen dadurch, dass er geltend gemacht hat, iiber Be-
stehen und Lauf der Ausschlagungsfrist sowie die Rechts-
folge ihres Ablaufs in Unkenntnis gewesen zu sein, auf einen
anzuerkennenden Anfechtungsgrund berufen.

Es ist jedoch bereits zweifelhaft, ob das Kausalititserforder-
nis erfiillt ist. Denn der Beteiligte zu 2 hat sich ausdriicklich
darauf berufen, ihm sei die Uberschuldung des Nachlasses
bekannt geworden, indem sich verschiedene Nachlassgldubi-
ger bei ihm gemeldet hitten. Zumindest nach Aktenlage und
den dort enthaltenen Schreiben von Gldubigern liegt es indes
nahe, dass diese Meldungen erst nach Ablauf der Ausschla-
gungsfrist erfolgten, die nach der eigenen Erkldrung des Be-
teiligten zu 2 mit dem Todestage des Erblassers am 3.2.2011
begann und daher mit dem 17.3.2011 endete. Hatte aber der
Beteiligte zu 2 bis zu diesem Zeitpunkt keine Kenntnis von
den Nachlassverbindlichkeiten, fehlt eine Grundlage fiir die
Feststellung, ohne seinen Irrtum hitte er die Ausschlagung —
rechtzeitig — erkldrt. Denn dann konnte ihm zum Zeitpunkt
des Ablaufs der Ausschlagungsfrist der ,,Antritt” des Erbes
durchaus lohnend erscheinen.

Auf diese Erwidgungen kommt es indes letztlich nicht ent-
scheidungstragend an. Denn jedenfalls ldsst sich nicht fest-
stellen, dass die Anfechtung fristgerecht erklart wurde. Das
geht zulasten des Beteiligten zu 2. Zwar hat sich der BGH in
einem Zivilprozess der Auffassung angeschlossen, den Um-
stand, dass ein Ausschlagungsrecht bereits durch Fristablauf
weggefallen sei, habe der Gegner zu beweisen (BGH, NJW-
RR 2000, 530 f. m. w. N.), und konnte diese Erwigung auch
fiir das Anfechtungsrecht Geltung beanspruchen. Hier geht es
jedoch nicht um einen zivilrechtlichen Rechtsstreit. Vielmehr
ist in einem sog. Nicht-Streitverfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit eine antragsgeméife Entscheidung in demjeni-
gen Falle ausgeschlossen, in dem das Nachlassgericht positiv
eine bestimmte Feststellung zu treffen vermag — ndmlich die

Wirksamkeit einer Ausschlagung oder einer Anfechtung der
Annahme oder der Fristversdumung —, und zwar nach Ermitt-
lungen von Amts wegen, § 26 FamFG (Staudinger/Marotzke,
2010, § 1994 Rdnr. 10 m. w. N.). Speziell im Falle einer Aus-
schlagung wird vertreten, das Nachlassgericht sei verpflich-
tet, iber die Wirksamkeit dieser Ausschlagung zu befinden,
und zur Bestimmung der Inventarfrist nur berechtigt, wenn es
die Ausschlagung fiir unwirksam erachtet (BayObLG, FamRZ
1994, 264 f.; Staudinger/Marotzke, a. a. O.,Rdnr. 12 m. w. N.).
Fiir die Frage der Wirksamkeit einer Anfechtung diirfte nach
dieser Ansicht nichts anderes gelten.

Im vorliegenden Fall besteht allerdings die Besonderheit, dass
Nachlass- und Beschwerdegericht die Einhaltung der Anfech-
tungsfrist und damit die Wirksamkeit der Anfechtung ab-
schlieBend deshalb nicht zuverlissig beurteilen konnen, weil
der Beteiligte zu 2 der ihn treffenden Mitwirkungspflicht nach
§ 27 Abs. 1 und 2 FamFG nicht nachgekommen ist. Das muss
zulasten des Beteiligten zu 2 gehen, denn anderenfalls wiirde
es ihm ermoglicht, durch das Unterlassen gebotener Mit-
wirkung die Beurteilung der Wirksamkeit seiner Anfechtung
(sowie der anschlieBenden Ausschlagung) und damit die Be-
urteilung seiner Erbenstellung insgesamt in der Schwebe zu
halten und auf diese Weise eine Verfolgung von Nachlassgldu-
bigerrechten im Verfahren gemifl § 1994 BGB zu unterbin-
den. Das kann nicht rechtens sein.

§ 27 FamFG erginzt die Amtsermittlungspflicht nach § 26
FamFG. Der Amtsermittlungsgrundsatz enthebt die Beteilig-
ten auch in Amtsverfahren nicht der Verpflichtung, durch
eingehende Tatsachendarstellung an der Aufkldrung des
Sachverhalts mitzuwirken und eine gerichtliche Aufkldrung
zu ermoglichen. Der Umfang der Mitwirkungs- und Verfah-
rensforderungspflicht richtet sich dabei nicht nur nach der
Verfahrensart, sondern auch nach den Umstinden des Einzel-
falles. Die Pflicht des Beteiligten erhoht sich im gleichen
MafBe, wie das Gericht auf dessen Mitwirkung bei der Sach-
aufkldarung angewiesen ist, was insbesondere in solchen
Fillen gilt, in denen Vorginge aus dem personlichen Lebens-
bereich des Beteiligten Gegenstand der Ermittlungen sind
(OLG Koln, FGPrax 2002, 52 ff.; OLG Koln, FamRZ 1991,
117 ff.; Keidel-Sternal, FamFG, 17. Aufl. 2011, § 27 Rdnr. 3).
Mit anderen Worten findet die Verpflichtung des Gerichts
zur weiteren Aufkldarung des Sachverhalts dort ihre Grenze,
wo die Verfahrensbeteiligten es allein oder hauptséchlich
in der Hand haben, die notwendigen Erkldrungen abzuge-
ben, um eine ihren Interessen entsprechende Entscheidung
herbeizufiihren (Keidel-Sternal, a. a. O., § 26 Rdnr. 21
m. w. N.).

Wann der Beteiligte zu 2 diejenigen Kenntnisse erlangte, die
nach den aufgezeigten Grundsitzen die Anfechtungsfrist in
Gang setzten, kann nur er dem Gericht mitteilen; Ansatz-
punkte, diesbeziigliche Feststellungen auf anderem Wege zu
erlangen, erscheinen ohnehin eher fernliegend und lassen sich
dem Akteninhalt auch nicht entnehmen. Zu diesen Darlegun-
gen ist der Beteiligte zu 2 mit ihm am 24.7.2012 zugestelltem
Schreiben des Senats vom 19.7.2012 unter Fristsetzung ange-
halten worden. Erkldarungen hat er nicht abgegeben. Danach
ist die Anfechtungsfrist von sechs Wochen ab Erlangung der
Kenntnis vom Anfechtungsgrund (§ 1954 Abs. 1 und 2 Satz 1
BGB) als nicht gewahrt, mithin die Anfechtung insgesamt als
nicht wirksam anzusehen.

Mit dieser rechtlichen Wiirdigung erleidet der Beteiligte zu 2
keinen nicht wieder gutzumachenden Rechtsnachteil. Denn
die Bindungswirkung des vorliegenden Senatsbeschlusses be-
schrinkt sich — selbstverstindlich — auf die Sachlage zur Zeit
seines Erlasses. Sollte der Beteiligte zu 2 nunmehr die hier
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vermissten Darlegungen vor dem AG nachholen und diese zu
einer Einhaltung der Anfechtungsfrist fithren, wire das Nach-
lassgericht verfahrensrechtlich nicht gehindert, dieser neuen
Sachlage Rechnung zu tragen.

(...)

Anmerkung:

Wenn man den Sachverhalt liest, wird man die Skepsis des
Gerichts, ob die Anfechtung rechtzeitig erfolgte, teilen und
den Entscheidungstenor fiir sachgerecht, aber vielleicht auch
fiir nicht weiter erwihnenswert halten. Von Interesse ist der
Beschluss aber, weil das OLG mit seiner aus § 27 FamFG
abgeleiteten Begriindung Neuland betritt: Zunichst folgt
es der allgemeinen Meinung, dass das Nachlassgericht von
Amts wegen zu ermitteln hat, ob die Person, der auf Antrag
eines Gldubigers nach § 1994 BGB eine Inventarfrist gesetzt
werden soll, tatsdchlich Erbe ist. Konnen aber im Rahmen
eines Amtsermittlungsverfahrens Zweifel nicht behoben
werden, enthalten die §§ 26, 27 FamFG keine eigenen prozes-
sualen Folgen, sondern es ist auf die allgemeinen Grundsitze
der objektiven Beweislast abzustellen, wonach der Antrag-
steller die Feststellungslast fiir die ihn begiinstigenden Um-
stinde des materiellen Rechts trigt.! Dementsprechend wurde
bisher der Antrag auf Setzung einer Inventarfrist abgelehnt,
wenn die Erbenstellung nicht aufgeklidrt werden konnte.? Das
OLG Diisseldorf hélt sich nun aber in seiner Entscheidung
nicht weiter mit den zivilprozessualen Beweisregeln auf, son-
dern folgert unmittelbar aus einer Wertung des § 27 FamFG,
dass der anfechtende Erbe aufgrund der Verletzung seiner
Mitwirkungslast so zu behandeln ist, als ob er nicht aus-
geschlagen hitte. Im Unterschied zu bisher entschiedenen
Fillen, bei denen der Antragsteller selbst nicht ausreichend
bei der Autkldrung der notwendigen Tatsachen mitwirkte und
deswegen der Antrag abgelehnt wurde,® wird damit zum
ersten Mal ein anderer Verfahrensbeteiligter als der Antrag-
steller mit den negativen Folgen seiner Nicht-Mitwirkung
belangt*.

In dem besonderen Fall der Setzung einer Inventarfrist ist
diese Entscheidung gut begriindbar, denn weder der erste
Erbe, der behauptet, rechtzeitig ausgeschlagen zu haben, noch
der ggf. an seine Stelle tretende tatsidchliche Erbe erleiden da-
durch einen Rechtsnachteil. Dem vermeintlichen Erben steht
es frei, vorsorglich ein Inventar zu errichten oder auf sein
Risiko weiterhin den Standpunkt zu vertreten, er sei nicht
Erbe geworden. Wenn sich spiter — ggf. auch im streitigen
Zivilverfahren auf Grundlage der allgemeinen Beweislastre-
geln — herausstellt, dass diese Auffassung zutrifft, verliert die
Inventarfrist automatisch ihre Wirkung ohne fiir den ,,Schein-
erben‘ oder den an seine Stelle tretenden tatsidchlichen Erben
weitere Folgen zu haben.

Der mit der Entscheidung veroffentlichte Leitsatz geht aber
iiber diesen Sonderfall und auch iiber die Begriindung des Ge-
richts weit hinaus und postuliert eine pauschale Rechtsfolge,
die man aus der Wertung des § 27 FamFG sicherlich nicht
ableiten kann. Man denke nur an einen durch einen Glaubiger
gestellten Erbscheinsantrag, bei dem das Nachlassgericht ei-
nen Erben feststellen miisste, von dessen Erbstellung es we-
der positiv noch negativ restlos iiberzeugt ist, woraufhin der
Erbschein — im Unterschied zur Inventarfrist — aufgrund sei-

1 Vgl. dazu generell Bumiller/Harders, FamFG, § 27 Rdnr. 3.
2 Vgl. zum Beispiel BayObLG, FamRZ 1994, 264 f.

3 Vgl. zum Beispiel zur Ablehnung eines Erbscheinsantrags OLG
Frankfurt, MittBayNot 2012, 230 f.

ner Gutglaubenswirkung auch Folgen fiir den Nachlass des
gar nicht beteiligten tatsdchlichen Erben haben kann.

Zwei fiir die notarielle Praxis wichtigen Aspekte bestitigt der
Beschluss aber auch: Zuniéchst ldsst sich das Gericht zu Recht
nicht dazu verleiten, die formgerechte Anfechtungserklérung
an sich in Frage zu stellen. Nach herrschender Meinung ist die
Form des § 1955 BGB schon gewahrt, wenn der Wille zur
Anfechtung ausreichend zum Ausdruck kommt. Auch der
Grund, auf den die Anfechtung gestiitzt wird, sollte angege-
ben sein, da ein neuer Grund nach Fristablauf nicht mehr
,hachgeschoben® werden kann.* Eine nihere Begriindung
zum maf3geblichen Fristablauf und zur Kausalitit ist dagegen
nicht erforderlich und kann jederzeit gesondert gegeniiber
dem Nachlassgericht dargelegt werden.

Zudem erinnert der Fall daran, dass ,,viel nicht immer viel
hilft*. Die Auffithrung gleich zweier Anfechtungsgriinde — die
Versdaumung der nicht bekannten Ausschlagungsfrist und den
Eigenschaftsirrtum aufgrund der nachtriglich bekanntgewor-
denen Uberschuldung — mag den anfechtenden Erben beruhi-
gen, kann aber, wie das Gericht ausfiihrt, dazu fiihren, dass
sich die Kausalitit beider Irrtiimer ,,bei3t“ und nicht mehr
plausibel dargelegt werden kann.

Notar Dr. Felix Odersky, Dachau

4 Vgl. Palandt/Weidlich, § 1955 BGB Rdnr. 2.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

13. GmbHG § 7 Abs. 2 Satz 1, §§ 56a, 57 Abs. 2 (Kapitaler-
hohung durch die Erhohung des Nennbetrags eines bereits
bestehenden Geschdiftsanteils)

Wird die Kapitalerh6hung durch die Erhohung des Nenn-
betrags eines bereits bestehenden Geschiiftsanteils ausge-
fiihrt, ist ein Viertel des Erhohungsbetrags auch dann vor
der Anmeldung einzuzahlen, wenn zum Zeitpunkt des Ka-
pitalerh6hungsbeschlusses durch Einzahlungen auf den
bestehenden Geschiiftsanteil der nach Aufstockung er-
hohte Nennbetrag zu einem Viertel gedeckt ist.

BGH, Beschluss vom 11.6.2013, I1 ZB 25/12

Die antragstellende GmbH ist im Handelsregister mit einem Stamm-
kapital von 50.000 € eingetragen, das in voller Hohe eingezahlt ist.
Inhaber des einzigen Geschiftsanteils mit einem Nennbetrag von
50.000 € ist S.

Am 12.6.2012 meldeten die Geschiftsfiihrer der Antragstellerin eine
Erh6hung des Stammbkapitals um 50.000 € auf 100.000 € zur Eintra-
gung im Handelsregister an. Die Anmeldung enthielt folgende Erkli-
rung:

.. Wir versichern, dass die Einlage auf den bisherigen einzigen
Geschiftsanteil im Nennbetrag von 50.000 € zum Zeitpunkt der
Beschlussfassung iiber die Kapitalerhohung voll eingezahlt

“«

war.

Der Anmeldung war eine Abschrift der notariellen Niederschrift einer
von dem Alleingesellschafter der Antragstellerin am 6.6.2012 vor
dem Notar abgehaltenen Gesellschafterversammlung beigefiigt, auf
der der Gesellschafter geméf A. 1 der Niederschrift Folgendes be-
schlossen hatte:

,,Das Stammkapital der Gesellschaft wird von derzeit 50.000 €
um 50.000 € auf 100.000 € erhoht.

Rechtsprechung
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Die Kapitalerhohung wird durch Erhéhung des Nennbetrages
des vorhandenen Geschiftsanteils i. H. v. 50.000 € um 50.000 €
auf insgesamt 100.000 € gemif3 § 57h Abs. 1 Alt. 2 GmbHG
ausgefiihrt.

Zur Ubernahme des Erhohungsbetrags wird Herr S als Inhaber
des aufzustockenden Geschiftsanteils zugelassen.

Der Erhohungsbetrag ist auf Anforderung des Geschiiftsfiihrers
sofort in bar (durch Uberweisung auf ein Konto der Gesell-
schaft) einzuzahlen.

Der Erschienene erklirt hierzu, dass auf das Stammbkapital
i. H. v. 100.000 € und somit auch auf den einzig bestehenden
Geschiiftsanteil i. H. v. 100.000 € insgesamt ein Betrag von
50.000 € eingezahlt ist und somit nach seiner Auffassung nach
§ 56a i. V. m. § 7 Abs. 2 GmbHG nicht das Erfordernis der
sofortigen Einzahlung eines Teils des Aufstockungsbetrages be-
steht.*

Nach Beendigung der Gesellschafterversammlung gab der Alleinge-
sellschafter vor dem Notar die Erkldrung ab, er ibernehme auf das
erhohte Stammbkapital einen Erhohungsbetrag i. H. v. 50.000 € auf
seinen bereits bestehenden Geschiftsanteil zu den Bedingungen des
zuvor erklarten Kapitalerhohungsbeschlusses.

Das Registergericht wies mit Zwischenverfiigung vom 7.8.2012 dar-
auf hin, dass auch bei einer Kapitalerhohung im Wege der Aufsto-
ckung eine Anmeldung erst erfolgen diirfe, wenn mindestens ein
Viertel des Aufstockungsbetrags eingezahlt worden sei. Hierzu sei in
der Anmeldung der Kapitalerhohung auch durch sidmtliche Ge-
schiftsfiihrer die Versicherung nach § 57 Abs. 2 GmbH abzugeben,
die bislang nicht vorliege.

Die gegen die Zwischenverfiigung von der Antragstellerin eingelegte
Beschwerde hat das OLG zuriickgewiesen, soweit die Vorlage einer
den Anforderungen des § 57 Abs. 2 GmbHG geniigenden Versiche-
rung beanstandet wurde. Hiergegen richtet sich die vom Beschwerde-
gericht zugelassene Rechtsbeschwerde der Antragstellerin.

Aus den Griinden:

1L

Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung (OLG Ko&ln, ZIP 2013, 577) ausgefiihrt:

Die Versicherung der beiden Geschiftsfithrer vom 6.6.2012
entspreche nicht den Anmeldeerfordernissen des § 57 Abs. 2
GmbHG. Es geniige bei einer Kapitalerhohung durch Auf-
stockung nicht, wenn die Einzahlung auf das urspriingliche
Stammbkapital einen Betrag erreiche, der mindestens ein Vier-
tel des durch die Aufstockung erhohten Stammkapitals aus-
mache. Die Verweisung des § 56a GmbHG auf § 7 Abs. 2
Satz 1 GmbHG sei so aufzufassen, dass im Falle der Kapital-
erh6hung durch Aufstockung ein Viertel des Aufstockungs-
betrags eingezahlt sein miisse. Wiirde man dies anders sehen,
fiihre dies zu einer Ungleichbehandlung der Kapitalerh6hung
durch Bildung neuer Anteile auf der einen Seite und der Kapi-
talerhohung durch Aufstockung vorhandener Anteile auf der
anderen Seite. Diese Ungleichbehandlung sei nicht gerecht-
fertigt, weil mit der Moglichkeit der Aufstockung einer Zer-
splitterung der Geschiftsanteile vorgebeugt, nicht hingegen
dem Ubernehmer Zahlungserleichterungen bei der Kapital-
erhohung eingerdumt werden sollten.

111

Die gemil § 70 Abs. 1 FamFG statthafte und auch im Ubri-
gen zulédssige Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg. Das Be-
schwerdegericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass die
von den Geschiftsfithrern vorgelegte Versicherung nicht den
Anforderungen des § 57 Abs. 2 Satz 1 GmbHG entspricht.
Die Erkldarung, dass die Einlage auf den bisherigen einzigen
Geschiftsanteil im Nennbetrag von 50.000 € zum Zeitpunkt
der Beschlussfassung iiber die Kapitalerhohung voll einge-
zahlt war, geniigt nicht.

1. Nach dem der Anmeldung beigefiigten Kapitaler-
hohungsbeschluss handelt es sich trotz der Bezugnahme auf
§ 57h Abs. 1 Alt. 2 GmbHG nicht um eine Kapitalerhohung
aus Gesellschaftsmitteln. Vielmehr soll die iibernommene
Einlage bar auf ein Konto der Gesellschaft gezahlt werden.
Die Bezugnahme auf § 57h Abs. 1 Alt. 2 GmbHG soll ersicht-
lich nur zum Ausdruck bringen, dass die Barkapitalerhohung
nicht durch Bildung eines neuen Geschiftsanteils (§ 55 Abs. 3
GmbHG), sondern durch Aufstockung des bisherigen Ge-
schiftsanteils erfolgen soll. Die Kapitalerhohung durch Auf-
stockung des bisherigen Geschiftsanteils ist im Hinblick auf
§ 22 Abs. 4 GmbHG jedenfalls zuldssig, wenn der vorhandene
Geschiftsanteil voll eingezahlt ist oder noch dem Griinder zu-
steht (vgl. BGH, Beschluss vom 24.10.1974, II ZB 1/74,
BGHZ 63, 116, 118). Das ist hier der Fall.

2. Bei einer Kapitalerhohung findet fiir die Leistung der
Einlagen auf das neue Stammkapital die Bestimmung des § 7
Abs. 2 Satz 1 GmbHG, nach der die Anmeldung erst erfolgen
darf, wenn auf jeden Geschiftsanteil ein Viertel des Nennbe-
trags eingezahlt ist, entsprechende Anwendung (§ 56a
GmbHG). Nach § 57 Abs. 2 Satz 1 GmbHG ist in der Anmel-
dung der Kapitalerhohung nach § 57 Abs. 1 GmbHG die Ver-
sicherung abzugeben, dass die Einlagen auf das neue Stamm-
kapital nach § 7 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 GmbHG bewirkt
sind und dass der Gegenstand der Leistungen sich endgiiltig
in der freien Verfiigung der Geschiftsfiihrer befindet. Die Ver-
sicherung des Geschiftsfiihrers hat dahin zu lauten, dass der
Betrag der Einzahlung zur freien Verfiigung der Geschifts-
fithrung fiir die Zwecke der Gesellschaft eingezahlt und auch
in der Folge nicht an den Einleger zuriickgezahlt worden ist
(BGH, Versdumnisurteil vom 18.3.2002, II ZR 363/00, BGHZ
150, 197, 201).

3. Nach der entsprechend anwendbaren Vorschrift des § 7
Abs. 2 Satz 1 GmbHG ist bei der Barkapitalerh6hung durch
Erhohung des Nennbetrags eines bereits bestehenden Ge-
schiftsanteils ein Viertel des Erhohungsbetrags einzuzahlen
und dementsprechend ist die Bewirkung dieser Zahlung mit
der Anmeldung nach § 57 Abs. 2 Satz 1 GmbHG zu versi-
chern. Ein Viertel des Erhohungsbetrags ist auch dann nach
dem Kapitalerhohungsbeschluss und vor der Anmeldung
einzuzahlen, wenn zum Zeitpunkt des Kapitalerhohungs-
beschlusses durch Einzahlungen auf den bestehenden Ge-
schiftsanteil der nach Aufstockung erhohte Nennbetrag zu
einem Viertel gedeckt ist (BayObLG, ZIP 1986, 707, 708;
Arnold/F. Born in Bork/Schdfer, GmbHG, § 56a Rdnr. 2;
Gummert in Henssler/Strohn, GesR, § 56a GmbHG Rdnr. 3;
Michalski/Hermanns, GmbHG, 2. Aufl., § 56a Rdnr. 40;
Inhester/Diers in Saenger/Inhester, GmbHG, § 56a Rdnr. 5;
MiinchKommGmbHG/Lieder, § 56a Rdnr. 7; Lutter/Bayer in
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl., § 56a Rdnr. 2; Scholz/
Priester, GmbHG, 10. Aufl., § 56a Rdnr. 4; Schnorbus in
Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 5. Aufl., § 56a Rdnr. 2;
Ulmer/Ulmer, GmbHG, § 56a Rdnr. 6; Wachter, EWiR 2013,
281, 282; Zollner/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG,
20. Aufl., § 56a Rdnr. 2; a. A. fiir den Fall, dass die fritheren
Leistungen noch ungeschmailert im Vermogen der Gesell-
schaft vorhanden sind Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG,
7. Aufl, § 56a Rdnr. 3; Gersch/Herget/Marsch/Stiitzle,
GmbH-Reform 1980, Rdnr. 10; Pastor/ Werner, DB 1968,
1935, 1936).

a) Die Leistungspflicht des Ubernehmers kniipft — wie sich
schon aus dem Wortlaut der §§ 56a, 57 Abs. 2 Satz 1| GmbHG
ergibt — an die mit der Ubernahmeerklirung nach § 55 Abs. 1
GmbHG iibernommene Einlagepflicht an und nicht an den
erhohten Geschiftsanteil als solchen (Michalski/Hermanns,
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GmbHG, 2. Aufl., § 56a Rdnr. 40; MiinchKommGmbHG/Lie-
der, § 56a Rdnr. 7; Scholz/Priester, GmbHG, 10. Aufl., § 56a
Rdnr. 4; Ulmer/Ulmer, GmbHG, § 56a Rdnr. 6; vgl. auch
BGH, Urteil vom 26.6.2006, II ZR 43/05, BGHZ 168, 201
Rdnr. 13; a. A. Pastor/Werner, DB 1968, 1935, 1936; Gersch/
Herget/Marsch/Stiitzle, GmbH-Reform 1980, Rdnr. 10). Die
Leistungspflicht hdngt daher nicht davon ab, ob die Kapital-
erhohung durch die Bildung neuer Geschiftsanteile oder
durch die Erhohung des Nennbetrags bestehender Geschéfts-
anteile ausgefiihrt wird.

b) Diese Sicht entspricht dem Wesen der Kapitalerhthung,
die zu einer Erweiterung der nach der gesetzlichen Konzep-
tion dem Schutz der Gldubiger dienenden Haftungsmasse
fiihrt. Das zur Deckung der erhohten Kapitalziffer dienende
Vermogen soll bei der Kapitalerhohung unmittelbar der Ge-
sellschaft zufliefen und in den Entscheidungs- und Hand-
lungsbereich des geschiftsfiihrenden Organs gelangen (BGH,
Versdumnisurteil vom 18.3.2002, II ZR 363/00, BGHZ 150,
197, 200). Ferner soll in Hohe des Mindesteinzahlungsbetrags
die Leistungsfihigkeit des iibernehmenden Gesellschafters
nachgewiesen werden (BayObLG, ZIP 1986, 707, 708;
Scholz/Priester, GmbHG, 10. Aufl., § 56a Rdnr. 4; Schoenes,
NJW 1983, 373, 375). Die Einlage kann daher grundsitzlich
erst nach dem Kapitalerhohungsbeschluss geleistet werden,
mit dem die formliche Ubernahme iiblicherweise verbunden
wird (BGH, Urteil vom 15.3.2004, II ZR 210/01, BGHZ 158,
283, 285; BGH, Urteil vom 26.6.2006, II ZR 43/05, BGHZ
168, 201 Rdnr. 13). Davon macht der Senat eine Ausnahme,
wenn die vorzeitige Zahlung auf die Einlage im Zeitpunkt der
Beschlussfassung iiber die Kapitalerhohung noch zweifelsfrei
im Gesellschaftsvermdgen vorhanden ist. Der vorher einge-
zahlte Betrag muss jedoch als solcher und nicht nur wert-
méBig vorhanden sein (BGH, Urteil vom 15.3.2004, 11 ZR
210/01, BGHZ 158, 283, 285 f.; BGH, Urteil vom 26.6.2006,
I ZR 43/05, BGHZ 168, 201 Rdnr. 13). Diese Voraussetzun-
gen fiir eine schuldtilgende Einlageleistung sind nicht erfiillt,
wenn der Erh6hungsbetrag nicht durch eine (vorzeitige) Leis-
tung auf den durch den spiteren Kapitalerhohungsbeschluss
neu gebildeten Geschiftsanteil oder bei der Kapitalerhhung
durch Aufstockung auf den Aufstockungsbetrag, sondern
(lediglich) durch bereits vorhandenes — sei es auch freies —
anderweitiges Gesellschaftsvermdgen gedeckt wird (vgl.
BGH, Urteil vom 15.3.2004, IT ZR 210/01, BGHZ 158, 283,
285; a. A. Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Aufl., § 56a
Rdnr. 3).

Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist es daher
ohne Belang, ob die Erkldrung der Geschiiftsfiihrer dahin zu
verstehen ist, dass die hier von dem Alleingesellschafter be-
wirkte Zahlung auf den vor dem Kapitalerhohungsbeschluss
bestehenden Geschiftsanteil der Gesellschaft weiterhin un-
eingeschrinkt zur Verfiigung steht. Mit der Zahlung auf die
vor dem Kapitalerh6hungsbeschluss bestehende FEinlage-
schuld ist diese erloschen. Die mit der Zahlung verbundene
Tilgungsbestimmung, dass auf den bisherigen Geschiftsanteil
gezahlt wird, konnte schon aus Griinden des Gldubigerschut-
zes nach Erloschen der Einlageschuld des bestehenden Ge-
schiftsanteils nicht mehr dahingehend gedndert werden,
dass ein Teil der Zahlung auf den Erhohungsbetrag nach Auf-
stockung des bestehenden Geschiftsanteils angerechnet wer-
den soll (vgl. Wachter, EWiR 2013, 281, 282).

c) SchlieBlich weist das Beschwerdegericht zu Recht darauf
hin, dass die Ausfiihrung der Kapitalerhohung durch Erho-
hung des Nennbetrags der Geschiftsanteile nicht darauf ab-
zielt, dem Ubernehmer Zahlungserleichterungen gegeniiber
der Kapitalerhohung durch Bildung neuer Geschiftsanteile zu

verschaffen oder die zum Schutz der Gldubiger bestehenden
Grundsitze der Kapitalaufbringung zu durchbrechen, sondern
dass mit der Zulassung der Barkapitalerhohung durch Auf-
stockung bestehender Geschiftsanteile lediglich der Zersplit-
terung der Geschiftsanteile vorgebeugt werden soll (BGH,
Beschluss vom 24.10.1974, 11 ZB 1/74, BGHZ 63, 116, 118;
Ulmer/Ulmer, GmbHG, § 56a Rdnr. 6).

14. UmwG § 123 Abs. 2 Nr. 1, § 126 Abs. 1 Nrn. 2, 5, 7 und
10, § 128 (Gewdhrung von Anteilen bei nichtverhdltniswah-
render Spaltung — Spaltung zu Null)

Die sog. ,,nichtverhiltniswahrende Spaltung® schlieft
auch die Moglichkeit mit ein, dass ein Gesellschafter der
iibertragenden Gesellschaft iiberhaupt nicht an der iiber-
nehmenden Gesellschaft beteiligt wird (sog. ,,Spaltung zu
Null®).

OLG Miinchen, Beschluss vom 10.7.2013, 31 Wx 131/13;
mitgeteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miin-
chen

Zur Urkunde des Notars G vom 7.11.2012 wurde ein Spaltungsver-
trag zwischen der P F GmbH & Co. KG als aufnehmende Gesell-
schaft (= Beteiligte zu 2) und der P P GmbH & Co. KG als iibertra-
gende Gesellschaft (= Beteiligte zu 1) geschlossen. Die Beteiligte zu
3 ist Komplementirin der aufnehmenden Gesellschaft; die Beteiligte
zu 4 ist Kommanditistin der aufnehmenden und iibertragenden Ge-
sellschaft.

Ziffer 1I. 1 des Spaltungsvertrags regelt, dass der P Verwaltung
GmbH, die als Komplementirin an der iibertragenden Gesellschaft
beteiligt ist, keine Anteile an der aufnehmenden Gesellschaft gewihrt
werden. Mit Zwischenvertfiigung vom 13.2.2013 erkannte das Regi-
stergericht unter Bezugnahme auf sein Schreiben vom 28.1.2013 ein
Vollzugshindernis darin, dass diese Regelung in Widerspruch zu
§ 126 Abs. 1 Nr. 2 UmwG stehe. Insoweit miissten jedem Anteilsin-
haber des iibertragenden Rechtstriagers Anteile am iibernehmenden
Rechtstriger gewihrt werden. Somit fehlten auch die nach § 126
Abs. 1 Ziffer 5 UmwG erforderlichen Angaben.

Hiergegen richten sich die Beschwerden der Beteiligten zu 3 und 4.

Aus den Griinden:

IL.

Die zuldssigen Beschwerden fiihren zur Authebung der Zwi-
schenverfiigung des Registergerichts, weil die von ihm er-
kannten Eintragungshindernisse nicht vorliegen.

1. Grundsitzlich erfordert eine Abspaltung gemidll § 123
Abs. 2 Nr. 1 UmwG, dass den Anteilseignern eines iibertra-
genden Rechtstrigers Anteile oder Mitgliedschaften an dem
tibernehmenden Rechtstriger gewihrt werden. Insofern muss
der Spaltungs- und Ubernahmevertrag entsprechende Anga-
ben enthalten (vgl. § 126 Abs. 1 Nrn. 2 und 7 UmwG). Die
Anteile oder Mitgliedschaften der iibernehmenden Rechtstri-
ger miissen den Anteilsinhabern des iibertragenden Rechtstri-
gers nicht zwingend in einem Verhiltnis zugeteilt werden, das
ihrer Beteiligung am {iibertragenden Rechtstriger entspricht
(sog. verhdltniswahrende Abspaltung). Zuléssig ist auch eine
Zuteilung der Anteile bzw. Mitgliedschaften in einem Verhélt-
nis, das ihrer Beteiligung am iibertragenden Rechtstriger
nicht entspricht (sog. nicht verhiltniswahrende Abspaltung).
Diese Moglichkeit wird in § 126 Abs. 1 Nr. 10 UmwG aus-
driicklich eingerdaumt (Mayer in Widmann/Mayer, UmwG,
§ 128 Rdnr. 29, Bearbeitungsstand 2008).

Die Meinung des Registergerichts, dass § 126 Abs. 1 Nr. 2
UmwG voraussetze, dass der iibertragende Rechtstriger
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jedenfalls mit einem Mindestanteil an dem iibernehmenden
Rechtstriger beteiligt werden miisse und insofern eine
sog. ,,zu Null-Beteiligung® in Widerspruch zu § 128 UmwG
stehe, teilt der Senat nicht. Eine solche Auslegung findet in
§ 128 UmwG keine Stiitze. Vielmehr ergibt sich bereits aus
dem Wortlaut der Vorschrift die Moglichkeit einer sog. ,,zu
Null-Beteiligung®. Denn wenn eine Anteilsgewihrung zu-
ldssig sein soll, die nicht dem Verhiltnis der bisherigen Be-
teiligung entspricht, schlieft dies grundsitzlich auch die
Moglichkeit mit ein, dass eine Anteilsgewihrung ,,zu Null“
erfolgen kann (so bereits LG Konstanz, ZIP 1998, 1226
m. Anm. Katschinski). Wenngleich diese in der Gesetzes-
begriindung nicht ausdriicklich genannt wurde, finden sich
darin Hinweise auf ihre grundsitzliche Zuldssigkeit. Die
nichtverhiltniswahrende Spaltung soll nach dem Willen des
Gesetzgebers unter anderem die Auseinandersetzung von
Gesellschaftergruppen und Familienstimmen im Wege der
Sonderrechtsnachfolge erméoglichen (vgl. BR-Drucks. 75/94,
S. 120). Eine solche Trennung zieht in der Regel eine ,,Spal-
tung zu Null“ nach sich (vgl. Priester in Lutter, UmwG,
4. Aufl. 2009, § 128 Rdnr. 13). Dass die Zuldssigkeit einer
Abspaltung davon abhingt, dass der iibertragende Rechts-
trager zumindest einen kleinsten denkbaren Anteil an dem
tibernehmenden Rechtstriger erhilt, wire auch nicht sinnvoll
(vgl. hierzu LG Essen, NZG 2002, 736, 737). Im Ubrigen ist
der Minderheitenschutz durch das Zustimmungserfordernis in
§ 128 UmwG gewahrt; Glaubigerinteressen sind durch §§ 22,
125 UmwG geschiitzt (vgl. LG Essen, a. a. O.; LG Konstanz,
a. a. O.). Demgemil ist die Zuldssigkeit einer sog. Spaltung
zu Null auch im Schrifttum weitgehend anerkannt (vgl. Mayer
in Widmann/Mayer, a. a. O., Rdnr. 29; Kallmeyer/Sickinger in
Kallmeyer, UmwG, 5. Auflage 2013, Rdnr. 4; Priester,
a.a. 0., § 128 Rdnr. 13 m. w. N.).

15. AktG § 241; GmbHG § 46 Nr. 5; BGB § 138 (Wirksame
Bestellung eines neuen GmbH-Geschdiftsfiihrers wdhrend
einer laufenden ,, Firmenbestattung ‘)

1. Die Bestellung eines neuen Geschiiftsfiihrers einer
GmbH ist nicht allein deshalb nichtig, weil sie im
Rahmen einer sog. ,,Firmenbestattung* erfolgt.

2. Die Nichtigkeit eines Gesellschafterbeschlusses einer
GmbH ist in entsprechender Anwendung von § 241
AktG zu beurteilen.

3. Soweit sich die Nichtigkeit wegen VerstoBes gegen
drittschiitzende Vorschriften (§ 241 Nr. 3 AktG) oder
wegen Sittenwidrigkeit (§ 241 Nr. 4 AktG) ergeben
kann, muss der Verstof} sich aus dem Inhalt des Be-
schlusses selbst in der Weise ergeben, dass er ihm
seinem inneren Gehalt nach anhaftet.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 19.4.2013, 2 (7) Ss 89/12 —
AK 63/12

Das AG X verurteilte den Angeklagten wegen vorsitzlicher Insolvenz-
verschleppung in zwei Fillen sowie wegen Bankrotts in zwei Fillen
zu der Gesamtgeldstrafe von 90 Tagessitzen zu je 15 €. Auf die Be-
rufung des Angeklagten wurde der Angeklagte mit dem angefochte-
nen Urteil des LG X vom Vorwurf des Bankrotts freigesprochen und
wegen vorsitzlicher Insolvenzverschleppung in zwei Fillen zu der
Gesamtgeldstrafe von 60 Tagessitzen zu je 15 € unter Bewilligung
von Zahlungserleichterungen verurteilt. Die weitergehende Berufung
des Angeklagten und die Berufung der Staatsanwaltschaft wurden
verworfen.

Die hiergegen form- und fristgerecht eingelegte, auf die Sachriige ge-
stiitzte Revision des Angeklagten ist nach einstimmiger Entscheidung

des Senats offensichtlich unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2
StPO.

Nach den im Berufungsurteil rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellun-
gen iibernahm der Angeklagte am 16.2.2006 die Geschiiftsanteile
sowohl der Y GmbH als auch der Dipl.-Ing. J S GmbH (im Folgen-
den: S GmbH), deren Sitz jeweils anschliefend von Hamburg nach
Freiburg — dem Wohnsitz des Angeklagten — verlegt wurde, und
wurde jeweils zum Geschiftsfiihrer bestellt. Bei der Y GmbH ging
dabei die Bestellung zum Geschiiftsfiihrer der Ubernahme der Gesell-
schaftsanteile voraus, wihrend der Angeklagte bei der S GmbH
zundchst die Gesellschaftsanteile iibernahm und sich anschliefend
als Alleingesellschafter selbst zum Geschiftsfiihrer bestellte. Im
Hinblick darauf, dass beide Gesellschaften bereits am 16.2.2006
tiberschuldet und zahlungsunfahig waren, hielt es das LG fiir nahelie-
gend, dass jedenfalls seitens der VerduBerer die am 16.2.2006 abge-
schlossenen Rechtsgeschifte dem Zweck der ,.Firmenbestattung*
dienten, um sich der strafrechtlichen Verantwortlichkeit wegen unter-
bliebener Stellung eines Insolvenzantrags und wegen Bankrotts zu
entziehen. Der Angeklagte erwarb die Gesellschaften nach den ge-
troffenen Feststellungen nicht fiir eigene Zwecke, sondern mutmali-
lich im Auftrag eines Bekannten, der die Gesellschaften moglicher-
weise fiir stratbare Zwecke nutzen wollte. Auch nachdem der Ange-
klagte — beziiglich der Y GmbH am 18.1.2008, beziiglich der S
GmbH am 13.12.2008 — von der Uberschuldung und Zahlungsun-
fahigkeit Kenntnis hatte, stellte er in der Folge bis zur Loschung der
Gesellschaften im Handelsregister, die beziiglich der Y GmbH am
17.11.2008, beziiglich der S GmbH am 14.1.2010 erfolgte, keinen
Insolvenzantrag.

Aus den Griinden:

1L

Diese Feststellungen tragen die Verurteilung wegen vorsitz-
licher Insolvenzverschleppung in zwei Féllen. Nédherer Eror-
terung bedarf dabei nur, welche Auswirkungen die von den
Beteiligten mit der VerduBerung der Gesellschaftsanteile und
der Bestellung des Angeklagten zum Geschiiftsfiihrer verfolg-
ten Zwecke auf die Wirksamkeit dieser Rechtsgeschifte hat-
ten.

1. Soweit mit der Revision geltend gemacht wird, der Ange-
klagte sei nicht wirksam zum Geschiftsfiihrer der beiden Ge-
sellschaften bestellt worden und deshalb zur Stellung von
Insolvenzantrigen nicht verpflichtet gewesen, weil die Be-
stellung jeweils wegen des damit verfolgten Zwecks der ,,Fir-
menbestattung* sittenwidrig und daher nichtig sei, greift dies
bereits aus tatsdchlichen Griinden nicht durch. Dies versagt
schon deshalb, weil in den Griinden des angefochtenen Ur-
teils eine entsprechende Absicht bei Abschluss der am
16.2.2006 vorgenommenen Rechtsgeschifte weder in Bezug
auf den Angeklagten selbst noch hinsichtlich der fritheren Ge-
sellschaftsinhaber positiv festgestellt ist.

2. Soweit die Strafkammer das Vorhandensein einer solchen
Absicht hinsichtlich der fritheren Gesellschaftsinhaber als na-
heliegend bewertet hat, war sie nicht in Anwendung des Zwei-
felsgrundsatzes verpflichtet, vom Bestehen einer solchen Ab-
sicht auszugehen, weil sich eine solche Annahme vorliegend
nicht zugunsten des Angeklagten auswirkt.

Allerdings wird teilweise die Nichtigkeit von Rechtsgeschif-
ten angenommen, die im Rahmen einer ,,Firmenbestattung*
vorgenommen werden, wobei ganz iiberwiegend mit der
Sittenwidrigkeit der Rechtsgeschifte argumentiert wird (LG
Potsdam, wistra 2005, 193; AG Memmingen, Rpfleger 2004,
223; Zéllner in Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013,
Anh. § 47 Rdnr. 55; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
18. Aufl. 2012, Anh. § 47 Rdnr. 20; MiinchKommGmbHG/
Wissmann, 2012, § 84 Rdnr. 64; Kilper, Unternehmensab-
wicklung auferhalb der gesetzlichen Insolvenz- und Liquida-
tionsverfahren in der GmbH, 2009, S. 333-383; Kiimmel,
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wistra 2012, 165; Ries, Rpfleger 2004, 226; differenzierend
Wachter, GmbHR 2004, 955).

Unter dem Begriff der ,,Firmenbestattung® wird dabei im
Allgemeinen die Abwicklung einer insolventen oder insol-
venzgefihrdeten GmbH auflerhalb der dazu vorgesehenen ge-
setzlichen Vorschriften verstanden, die sich typischerweise
durch folgendes Vorgehen auszeichnet: Die Geschiftsanteile
werden — oftmals unter Einschaltung eines darauf speziali-
sierten Vermittlers — an einen Kéiufer verduBert, der zur Fort-
fiihrung der Geschifte weder geeignet noch willens ist und
bei dem es sich in der Regel um eine — hédufig im Ausland
anséssige — vermogenslose Person oder Gesellschaft handelt.
Gleichzeitig werden die bisherigen Geschiftsfithrer abberu-
fen und neue Geschiftsfiihrer (meistens der Erwerber) be-
stellt. Die Firma der Gesellschaft wird (wiederholt) gedndert
und der Sitz der Gesellschaft (mehrfach) verlegt. Die Ge-
schiftsunterlagen werden planmiBig beiseite geschafft oder
vernichtet (vgl. zum Ganzen Wachter, a. a. O.; Kilper, a. a. O.,
S. 7-26; Hey/Regel, GmbHR 2000, 115; Hirte, ZInsO 2003,
833).

Soweit im Vorliegenden jedenfalls eine Verduferung der Ge-
schiftsanteile an den Angeklagten erfolgt ist, er zum neuen
Geschiiftsfiihrer bestellt wurde und der Sitz der Gesellschaf-
ten verlegt wurde, fiihrt dies auch unter Beriicksichtigung der
(moglichen) Motivation der Beteiligten nicht zur Unwirksam-
keit der Bestellung des Angeklagten zum Geschiiftsfiihrer.

a. Beziiglich der Y GmbH ergibt sich dies allein daraus,
dass die Bestellung des Angeklagten zum neuen Geschifts-
fiihrer selbst dann nicht als nichtig anzusehen ist, wenn zu
seinen Gunsten unterstellt wird, dass seitens der VerduBerer
der Gesellschaft eine ,,Firmenbestattung® bezweckt war.

Die Bestellung eines Geschéftsfiihrers erfolgt nach § 46 Nr. 5
GmbHG durch einen Gesellschafterbeschluss. Die Wirksam-
keit eines solchen Beschlusses beurteilt sich mangels Rege-
lung im GmbHG nach allgemeiner Meinung in entsprechen-
der Anwendung der Regelungen im Aktiengesetz (BGHZ 15,
382; 101, 113; Zollner, a. a. O., Anh. § 47 Rdnr. 44 ft.; Kop-
pensteiner/Gruber in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG,
5. Aufl. 2013, § 47 Rdnr. 85 ff.; Roth/Altmeppen, GmbHG,
7. Aufl. 2012, § 47 Rdnr. 91 ft.; Bayer, a. a. O., Anh. § 47
Rdnr. 1 ff.; MiinchKommGmbHG/Wertenbruch, a. a. O., § 47
Anh. Rdnr. 1 ff.). Nichtigkeit kann sich danach in entspre-
chender Anwendung von § 241 AktG insbesondere daraus
ergeben, dass ein Gesellschafterbeschluss mit dem Wesen der
GmbH nicht zu vereinbaren ist, durch seinen Inhalt Vorschrif-
ten verletzt, die ausschlieBlich oder iiberwiegend zum Schutz
der Gldubiger oder sonst im offentlichen Interesse gegeben
sind (§ 241 Nr. 3 AktG) oder durch seinen Inhalt gegen die
guten Sitten versto3t (§ 241 Nr. 4 AktG).

aa. Zur Nichtigkeit nach § 241 Nr. 3 AktG fiihrt danach ein
Verstof3 gegen zwingende Vorschriften, die entweder zu den
Strukturmerkmalen der GmbH zéhlen (Zollner, a. a. O., Anh.
§ 47 Rdnr. 50; Raiser in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG,
2006, Anh. § 47 Rdnr. 53) oder jedenfalls ihrem Schwerpunkt
nach den Schutz der Rechte Dritter, besonders der Glaubiger,
oder offentlicher Interessen bezwecken (vgl. Raiser, a. a. O.,
Anh. § 47 Rdnr. 51, 54; Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Aufl.
2007, § 45 Rdnr. 75; Roth/Altmeppen, a. a. O., § 47 Rdnr. 97;
Bayer, a. a. O., Anh. § 47 Rdnr. 19).

Die Abberufung des bisherigen Geschiftsfiihrers in Verbin-
dung mit der Bestellung eines neuen Geschiftsfiihrers stellt
aber den vom GmbHG vorausgesetzten Regelfall dar, so dass
darin kein Versto3 gegen Strukturmerkmale der GmbH gese-
hen werden kann (vgl. Kilper, a. a. O., S. 146-153).

Soweit die Vertreter einer Nichtigkeit befiirwortenden Auffas-
sung insbesondere auf die Unvereinbarkeit der ,,Firmenbe-
stattung‘‘ mit den gesetzlichen Vorschriften tiber das Insolvenz-
verfahren verweisen (vgl. Wachter, a. a. O.; Kilper, a. a. O.,
S. 357 £.), stellt sich zundchst die Frage, ob die letztlich nur
indirekt dem Glédubigerschutz dienenden allgemeinen Vor-
schriften der Insolvenzordnung (so zutr. Kilper, a. a. O.,
S. 358) oder doch nur die Regelungen zur Insolvenzanfech-
tung nach §§ 129 ff. InsO als dritt- und insbesondere gldubi-
gerschiitzende Vorschriften im Sinne des § 241 Nr. 3 AktG
anzusehen sind. Letztlich bedarf dies aber keiner Entschei-
dung, weil die zweite und dritte Alternative des § 241 Nr. 3
AktG nach dem der Auslegung Grenzen setzenden Wortlaut
der Bestimmung voraussetzen, dass sich der Verstol} aus dem
Inhalt des Beschlusses ergeben muss und dieser daher losge-
16st vom Motiv der BeschlieBenden und dem Zweck des Be-
schlusses zu beurteilen ist (Zollner, a. a. O., Anh. § 47
Rdnr. 51; Koppensteiner/Gruber, a. a. O., § 47 Rdnr. 100).
Zieht man insoweit die Rechtsprechung des BGH zur gleich-
gelagerten Problematik bei § 241 Nr. 4 AktG heran (dazu
nachstehend), muss sich der Verstof} jedenfalls aus dem inne-
ren Gehalt des Beschlusses ergeben, was etwa bei einer gegen
§ 4a GmbHG verstoenden Verlegung des Sitzes der Gesell-
schaft der Fall ist (vgl. KG, GmbHR 2011, 1104), indes bei
dem inhaltlich indifferenten Wechsel des Geschiftsfiihrers zu
verneinen ist.

bb. Nichtigkeit in entsprechender Anwendung von § 241
Nr. 4 AktG, der im Verhiltnis zu § 138 BGB die speziellere
Regelung darstellt (Staudinger/Sack/Fischinger, Neubearb.
2011, § 138 Rdnr. 198; Erman/Palm/Arnold, BGB, 13. Aufl.
2011, § 138 Rdnr. 4; Wendtland in Bamberger/Roth, BGB,
2012, § 138 Rdnr. 14), setzt in vergleichbarer Weise voraus,
dass der Beschluss durch seinen Inhalt gegen die guten Sitten
verstoen muss. Nach der reichsgerichtlichen Rechtspre-
chung (Nachweise bei BGHZ 15, 282) musste deshalb der
Inhalt des Beschlusses ,.fiir sich allein betrachtet sittenwidrig
sein, wihrend es auf einen unsittlichen Zweck oder Beweg-
grund nicht ankam. Dies ist vom BGH dahin erweitert wor-
den, dass zur Nichtigkeit auch fiihrt, ,,wenn der Beschluss
seinem Wortlaut nach keine Sittenwidrigkeit beinhaltet, aber
seinem inneren Gehalt nach in einer sittenwidrigen Schidi-
gung nicht anfechtungsberechtigter Personen besteht” (BGHZ
15, 382; ebenso OLG Dresden, NZG 1999, 1109; OLG Bran-
denburg, ZInsO 2005, 42) oder in unverzichtbare Rechte des
Gesellschafters eingreift.

Weitere Fallgestaltungen, in denen sich die Sittenwidrigkeit
aus der Verfolgung anderer Zwecke ergeben soll, sind bisher
obergerichtlich nicht anerkannt worden.

Das OLG Miinchen (OLGR Miinchen 1994, 244 — Abberu-
fung des Geschiftsfiihrers, um ungestort vertragswidrig der
GmbH Wettbewerb machen zu konnen), das OLG Niirnberg
(NZG 2000, 700 — Abberufung des Geschiftsfiihrers unter
Verstof3 gegen Treuepflichten im Konzernverbund und gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz) und das OLG Hamm (Ur-
teil vom 17.10.2007, 8 U 28/07) haben jeweils das Vorliegen
nur eines unsittlichen Beweggrundes oder Zweckes fiir die
Abberufung eines Geschiftsfiihrers nicht als Nichtigkeits-
grund anerkannt.

Ob der Zweck der ,,Firmenbestattung* die Nichtigkeit eines
Geschiftsfiihrerwechsels begriindet, ist in drei strafgerichtli-
chen Entscheidungen des BGH (BGH, NJW 2003, 3787;
BGH, NStZ 2009, 635, und BGH, ZIP 2013, 514) ausdriick-
lich offengelassen worden.

Im Hinblick darauf, dass die Nichtigkeit von Gesellschafter-
beschliissen nach der gesetzlichen Regelung die Ausnahme
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darstellt, was fiir eine enge Auslegung der Nichtigkeitstatbe-
stdnde spricht (vgl. Raiser, a. a. O., Anh. § 47 Rdnr. 33), und
den Wortlaut von § 241 Nr. 4 AktG unter Beriicksichtigung
der dazu ergangenen zivilgerichtlichen Entscheidungen ver-
tritt der Senat die Auffassung, dass der Wechsel des Ge-
schiftsfithrers im Rahmen einer ,,Firmenbestattung* nicht als
nichtig bewertet werden kann, weil die Verfolgung des rechts-
missbriauchlichen Zwecks sich nicht bereits aus dem inneren
Gehalt des die Abberufung des alten und die Bestellung des
neuen Geschiéftsfiihrers beinhaltenden Beschlusses selbst
ergibt (vgl. Wertenbruch, a. a. O., Anh. § 47 Rdnr. 56 f.;
Koppenstein/Gruber, a. a. O., Rdnr. 105; Roth/Altmeppen,
a. a. O., § 47 Rdnr. 99 f.; Schmidt, a. a. O., § 45 Rdnr. 76;
ders., AktG, 6. Aufl. 1996, § 241 Rdnr. 65; Hiiffer, AktG,
10. Aufl. 2012, § 241 Rdnr. 24; MiinchKommAktG/ders.,
3. Aufl. 2011, § 241 Rdnr. 24; gegen Nichtigkeit auch Brand/
Reschke, ZIP 2010, 2134).

Gegen die Nichtigkeitswirkung sprechen auch die praktischen
Auswirkungen der gegenteiligen Auffassung. Sie fiihrt nicht
nur zu dem widersinnigen Ergebnis, dass dem der Insolvenz-
verschleppung verdidchtigten neuen Geschéftsfiihrer die Mog-
lichkeit er6ffnet wird, sich zu seiner Verteidigung auf sitten-
widriges Verhalten zu berufen. Sie beseitigt auch die Rechts-
klarheit, indem sie die Feststellung der Verantwortlichkeit als
Geschiftsfiihrer, die — von den Fillen der faktischen Ge-
schiftsfithrung abgesehen — an den formalen Bestellungsakt
ankniipft, erheblich erschwert.

b.  Soweit beziiglich der S GmbH der Bestellung des Ange-
klagten zum neuen Geschiftsfiihrer die Ubertragung der Ge-
schiftsanteile vorausging, vermag auch dies der Bestellung
des Angeklagten zum Geschiftsfiihrer nicht die Wirksamkeit
zu nehmen.

Dabei kann letztlich dahinstehen, ob die Ubertragung der
Geschiftsanteile im Hinblick auf den von dem VerduBerer
moglicherweise verfolgten Zweck der ,Firmenbestattung™
zugunsten des Angeklagten nach § 138 BGB als sittenwidrig
und damit als nichtig anzusehen war.

Insoweit ist ndmlich zu beachten, dass die an den Erwerb des
Geschiftsanteils gekniipften Rechte und Pflichten auf den
Erwerber im Verhiltnis zur Gesellschaft auch unter den in
§ 16 Abs. 1 GmbHG aufgestellten Voraussetzungen iiberge-
hen, ohne dass es dafiir auf die Wirksamkeit der Ubertragung
ankommt (BGHZ 112, 103; GmbHR 1991, 311; OLG Hamm,
GmbHR 2001, 920; Winter/Lobbe in Ulmer/Habersack/
Winter, GmbHG 2005, § 16 Rdnr. 5, 14). Nach der seinerzeit
geltenden Gesetzesfassung war dies der Fall, wenn der Er-
werb des Geschiiftsanteils unter Nachweis des Ubergangs bei
der Gesellschaft angemeldet wurde. Nach der Rechtspre-
chung des BGH (GmbHR 1991, 311) héngt es dabei von den
Umstinden des Einzelfalls ab, ob die Vornahme der Anteils-
tibertragung unter Beteiligung des bisherigen (Allein-)Ge-
schiftsfiihrers als konkludente Anmeldung im Sinne des § 16
Abs. 1 GmbHG a. F. zu bewerten ist. Im vorliegenden Fall
bleibt zunichst festzuhalten, dass nach den im Urteil getroftfe-
nen Feststellungen die VerdufBerung der Geschiftsanteile an
der S GmbH am 16.2.2006 durch die damalige Alleingesell-
schafterin und Geschiftsfiihrerin erfolgte. Auch im Hinblick
darauf, dass nach den Urteilsfeststellungen noch am 16.2.2006
die entsprechenden Anmeldungen zum Handelsregister ver-
anlasst wurden, ist davon auszugehen, dass die Vertragspar-
teien eine sofortige Umsetzung der Ubertragung und damit
auch die Wirkung gegeniiber der Gesellschaft herbeifiihren
wollten (vgl. BGH, GmbHR 1991, 311). Da der Angeklagte
damit im Verhiltnis zur Gesellschaft alle mit der Gesellschaf-
terstellung verbundene Rechten und Pflichten erlangte (vgl.

dazu auch Winter/Lobbe, a. a. O., § 16 Rdnr. 27 ff.; Miinch-
KommGmbHG/Heidinger, a. a. O., § 16 Rdnr. 155; Bayer,
a. a. O., § 16 Rdnr. 28), konnte er sich insoweit wirksam zum
neuen Geschiiftsfiihrer bestellen.

(...)

Internationales Privatrecht

16. EGBGB Art. 25, 26; IPRG Art. 46 (Wahl deutschen Erb-
rechts durch italienische Staatsangehorige)

Italienische Staatsbiirger, die in der Bundesrepublik
Deutschland leben, kénnen durch gemeinschaftliche nota-
rielle Erklirung jedenfalls dann deutsches Recht fiir ihr
unbewegliches Vermogen in der Bundesrepublik Deutsch-
land wihlen, wenn sie zuvor in italienischen formgiiltigen
Einzeltestamenten deutsches Recht fiir ihren Nachlass ge-
wiihlt haben.

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 28.2.2013, 20 W 437/11

Die Erblasserin ist im Jahr 1924 in Stadt 1 (Italien) geboren worden
und im Mai 2007 in Stadt 1 verstorben. Sie hatte mit ihrem im Jahr
1925 ebenfalls in Stadt 1 (Italien) geborenen Ehemann, der im Mai
2008 in Stadt 2 (Deutschland) nachverstorben ist, elf Kinder, die hie-
sigen Beteiligten zu 1, 4-12. Die élteste Tochter des Ehepaars ist im
Juli 2000 unter Hinterlassung von zwei Kindern, den Beteiligten zu 2
und 3, vorverstorben. Beide Eheleute hatten die italienische Staatsan-
gehorigkeit und lebten seit Jahrzehnten in der Bundesrepublik. Die
Erblasserin hat folgende letztwillige Erkldrungen hinterlassen: Ein
notarielles Testament vom 1.7.2000 vor dem Notar in Stadt 3 (Ita-
lien). Dort heift es unter anderem:

,.Da sich mein fester und endgiiltiger Wohnsitz in Deutschland
befindet, wiinsche ich, dass mein Nachlass vom deutschen
Recht geregelt wird. (...) Mit diesem Testament mochte ich aus-
schlieBlich tiber meine Giiter in Italien verfiigen und behalte mir
vor, iber meine Giiter in Deutschland an anderer Stelle zu ver-
fiigen.*

Der Ehemann hat ebenfalls am 1.7.2000 vor dem nidmlichen Notar in
einer gesonderten Urkunde in vergleichbarer Weise verfiigt. Die Ehe-
leute haben auferdem am 8.8.2001 vor dem Notar in Stadt 4
(Deutschland) eine gemeinschaftliche Erkldrung unterzeichnet, dass
sie fiir die Vererbung ihres in der Bundesrepublik Deutschland bele-
genen unbeweglichen Vermogens deutsches Recht wihlen. Schlief3-
lich haben die Eheleute am 8.3.2002 ein gemeinschaftliches Testa-
ment vor dem Notar in Stadt 4 (Deutschland) errichtet. Der Beteiligte
zu 1 hat als Testamentsvollstrecker fiir den nachverstorbenen Ehe-
mann und Vater einen Erbschein aufgrund gesetzlicher Erbfolge nach
italienischem Recht beantragt, der den Ehemann als Miterbe zu /3,
die Beteiligten zu 2 und 3 jeweils zu !/33 und die Beteiligten zu 1 so-
wie 4-12 jeweils zu /33 als Miterben ausweist. Der Erbscheinsantrag
wurde damit begriindet, dass die Rechtswahl und das gemeinsame
Testament vom 8.3.2002 unwirksam seien wegen des Verstolies ge-
gen das italienische Verbot von gemeinsamen bzw. gegenseitigen
letztwilligen Verfiigungen, wie auch das Nachlassgericht im Be-
schluss vom 13.8.2008 im Verfahren zur Erteilung des Testaments-
vollstreckerzeugnisses nach dem Ehemann ausgefiihrt habe. Diese
Entscheidung sei vom LG Frankfurt a. M. bestitigt worden. Durch
Beschluss vom 17.9.2010 hat das AG Bad Homburg den Erbscheins-
antrag mit der kurzen Begriindung zuriickgewiesen, die Erblasserin
habe wirksam deutsches Recht gewihlt, zwar nicht in dem notariellen
gemeinschaftlichen Testament vom 8.8.2001, aber in dem Einzeltes-
tament vom 1.7.2000. Gegen den am 27.9.2010 zugestellten Be-
schluss hat der Beteiligte zu 1 durch einen am 28.10.2010 beim AG
eingegangenen Schriftsatz Beschwerde eingelegt. Der Beteiligte zu 1
bringt vor, das italienische Testament aus dem Jahr 2000 beziehe sich
lediglich auf das italienische Vermogen. Wire die Rechtswahl aus
2000 auch fiir das deutsche Nachlassvermogen von Bedeutung gewe-
sen, wire die Rechtswahl im Jahr 2001 tiberfliissig gewesen. Aufler-
dem habe der Sohn kurz vor dem Tod der Erblasserin seinen Wohn-
sitz nach Italien verlegt. Dessen Erb- und Pflichtteilsverzicht wiirde
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nach italienischem Recht dessen Pflichtteilsrechte verletzen. Das AG
hat am 10.2.2011 einen Nichtabhilfebeschluss mit der Begriindung
erlassen, dass von den zur Begriindung der Beschwerde angefiihrten
Argumenten nur der Hinweis auf Art. 25 EGBGB niher in Betracht
komme. Es zeige sich allerdings auch, dass auch die Anwendung von
Art. 25 Abs. 2 EGBGB zur Anwendung deutschen Erbrechts be-
schrinkt auf das im Inland belegene unbewegliche Vermogen fiihren
wiirde. Nach einer weitverbreiteten Auffassung, vgl. OLG Zwei-
briicken, 3 W 218/01, sei die Rechtswahl regelmifig im gesetzlich
zuldssigen Rahmen aufrechtzuerhalten. In jedem Fall seien die
§§ 139, 2084 ff. BGB anzuwenden. Fiir die vollstindige Unwirksam-
keit der Rechtswahl konnte nur sprechen, dass bei teilweiser Auf-
rechterhaltung der Rechtswahl eine Nachlassspaltung eintrete und
diese moglicherweise von der Erblasserin nicht gewollt gewesen sei.
Die Eheleute hitten umfangreichen Grundbesitz in Italien und
Deutschland gehabt. Es sei nicht ersichtlich, weshalb die Erblasser an
der Vermeidung einer Nachlassspaltung interessiert sein sollten. Dar-
auf diirfte es aber nicht entscheidend ankommen, weil doch vieles
dafiir spreche, dass deutsches Recht insgesamt kraft Riickverweisung
zur Anwendung komme. Die Akten sind alsdann dem LG vorgelegt
worden, wo die Weiterleitung der Sache zustindigkeitshalber an das
OLG am 16.9.2011 verfiigt worden ist. Der Beteiligte zu 1 bringt
nunmehr vor, das Nachlassgericht verkenne, dass die Erblasserin mit
ihrem italienischen Testament ausschlieBlich ihr italienisches Vermo-
gen habe regeln wollen. Eine Nachlassspaltung zwischen bewegli-
chem und unbeweglichem deutschen Vermogen wiirde dem Willen
der Erblasserin nicht entsprechen. Der Nichtabhilfebeschluss sei
auch widerspriichlich, als er der Rechtswahlklausel des Testaments
von 2000 nur fiir das deutsche unbewegliche Nachlassvermogen
Wirksamkeit verleihen wolle und dennoch die Zuriickweisung des
Erbscheinantrags insgesamt bestitige, statt einen Fremdrechtserb-
schein — begrenzt auf das inldndische bewegliche Vermogen — zu er-
teilen. Die erwihnte Gesamtverweisung in Anwendung von § 4
EGBGB scheide aus. Wegen des moglichen Ablaufs der Beschwerde-
frist hat die Vorsitzende beim Beteiligten zu 1 nachgefragt. Der Ver-
fahrensbevollmichtigte hat mitgeteilt, er habe die Beschwerdeschrift
bereits am 27.10.2010 vorab per Fax an das AG geschickt und hat
hierzu die Kopie des Faxsendeberichts und des Ausgangsjournals
vorgelegt. Eine Riickfrage des Senats beim AG hat ergeben, dass die
Telefaxeingangsjournale dort nicht mehr vorliegen.

Aus den Griinden:

1L

Die eingelegte Beschwerde ist zuldssig (§§ 58 ff. FamFG).
Der Senat geht aufgrund der Vorlage der Faxkopie und des
Faxjournals durch den Beteiligten zu 1 davon aus, dass die
Beschwerde fristgerecht eingelegt worden ist. Eine weitere
Nachpriifung dieser Angabe ist nicht mehr moglich, da das
Faxeingangsjournal des AG nicht mehr verfiigbar ist. Die Be-
schwerde ist aber unbegriindet. Das AG ist im Ergebnis zu
Recht davon ausgegangen, dass der beantragte Erbschein
nicht erteilt werden kann, weil sich zumindest nicht die ge-
samte Erbnachfolge nach der Erblasserin nach den Vorschrif-
ten des italienischen Erbrechts richtet. Dabei kann fiir dieses
Beschwerdeverfahren dahinstehen, ob fiir den inldndischen
Nachlass Nachlassspaltung eingetreten ist und sich etwa die
Rechtsnachfolge in den beweglichen inlidndischen Nachlass
nach der im italienischen Recht vorgesehenen gesetzlichen
Erbfolge richtet, denn ein so beschrinkter Erbschein ist beim
AG nicht beantragt worden. Ein solcher Antrag konnte in der
Beschwerdeinstanz auch nicht nachgeholt werden. Gemif
Art. 25 Abs. 1 EGBGB richtet sich die Rechtsnachfolge von
Todes wegen grundsitzlich nach dem Heimatrecht des Erb-
lassers, dies wire hier das italienische Recht einschlieBlich
des italienischen Kollisionsrechts, da die Erblasserin italieni-
sche Staatsangehorige war. Ob das damit berufene italieni-
sche Recht einschlieBlich seines Internationalen Privatrechts
eine Riickverweisung auf das Belegenheits- oder Wohnsitz-
recht enthilt, bedarf im Rahmen dieses Erbscheinerteilungs-
verfahrens keiner abschlieBenden Nachpriifung. Nach dem
italienischen Internationalen Privatrecht (IPRG) kann der

Erblasser jedenfalls fiir die Erbrechtsnachfolge in sein ge-
samtes Vermogen durch in der Form eines Testaments aus-
gedriickte Anordnung das Recht des Staates seines gewohn-
lichen Aufenthalts wihlen. Die Rechtswahl ist allerdings
unwirksam, wenn der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes in
jenem Staat keinen gewohnlichen Aufenthalt mehr hatte
(Art. 49 Ziffer 2 IPRG; Staudinger/Dérner, Neubearb. 2007,
Anlage zu Art. 25 und 26 EGBGB Rdnr. 349). Die Rechts-
wahl nach italienischem Recht unterstellt grundsitzlich den
gesamten Nachlass dem gewihlten Recht (Ferid/Firsching/
Dorner/Hausmann, Internationales Erbrecht, Italien Grdz. C 1
Rdnr. 12). Das deutsche Recht nimmt die Rechtswahl eines
italienischen Staatsangehorigen als Riickverweisung an
(Art. 4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB; Siif5, Erbrecht in Europa,
2. Aufl. 2008, Italien Rdnr. 9). Mit dem AG ist der Senat der
Auffassung, dass die Erblasserin in ihrem vor dem italieni-
schen Notar errichteten Testament vom 1.7.2000 das deutsche
Recht als ihren Nachlass bestimmend gewaihlt hat. Die
Rechtswahl ist in dem Testament den {ibrigen Verfiigungen
iber den italienischen Besitz vorangestellt, so dass das italie-
nische Testament zweierlei enthilt: Erstens eine Rechtswahl
und zweitens letztwillige Regelungen hinsichtlich des Besit-
zes in Italien. Aus der Beschrinkung, dass die Erblasserin in
dem Testament Regelungen nur fiir ihren italienischen Besitz
getroffen hat, kann nicht gefolgert werden, sie habe entgegen
dem Wortlaut ihrer Erkldrung fiir ihren Nachlass keine
Rechtswahl treffen wollen. Dem Wortlaut nach hat die Erblas-
serin hinsichtlich der Rechtswahl keine Einschrinkungen hin-
sichtlich ihres deutschen und ihres italienischen Vermogens
gemacht. Es kann indessen fiir die hier nur beantragte Erb-
scheinserteilung, nimlich Miterbschaft des Ehemannes und
der Abkdommlinge auf der Basis der gesetzlichen Erbfolge
nach italienischem Recht, dahinstehen, ob die Erblasserin
dementsprechend auch das italienische Vermogen dem deut-
schen Erbrecht unterstellen wollte. Die Einschédtzung des Be-
teiligten zu 1, die Erblasserin habe keine Nachlassspaltung
gewollt, ist nicht geeignet, die in dem italienischen Testament
getroffene Rechtswahl ungeschehen zu machen. Die Nach-
lassspaltung ist zudem die notwendige Folge einer nach deut-
schem Internationalen Privatrecht (Art. 25 Abs. 2 EGBGB)
ausgeiibten Rechtswahl, wie die Erblasserin sie im Jahr dar-
auf vor dem deutschen Notar (nochmals) ausgeiibt hat und auf
die noch einzugehen sein wird. Es wird deshalb italienischen
Staatsangehorigen sogar empfohlen, zur Vermeidung von
Nachlassspaltung nicht nur nach Art. 25 Abs. 2 EGBGB eine
Rechtswahl zu treffen, sondern von der Rechtswahlmoglich-
keit des Art. 46 Abs. 2 IPRG Gebrauch zu machen (Siif3, Erb-
recht in Europa, 2. Aufl. 2008, Italien Rdnr. 8). Vorliegend
greift nicht nur die Rechtswahl in dem italienischen Testa-
ment ein, sondern auch die den Anwendungsbereich des deut-
schen Rechts ausdehnende — oben schon angesprochene —
Ausnahmevorschrift des Art. 25 Abs. 2 EGBGB. Danach hat
ein auslidndischer Erblasser die Moglichkeit, sein in der Bun-
desrepublik Deutschland gelegenes unbewegliches Vermogen
gemil} Art. 25 Abs. 2 EGBGB dem deutschen Erbstatut zu
unterstellen. Eine solche Rechtswahl hat die Erblasserin zu-
sammen mit ihrem Ehemann jedenfalls in der notariellen
Urkunde vom 8.8.2001 vorgenommen. Eine Erkldrung, ob sie
die Rechtswahl in der Urkunde vom 8.8.2001 nur sicherheits-
halber wiederholt haben, ob sie der oben genannten Empfeh-
lung gefolgt sind oder warum sie ansonsten eine Rechtswahl-
erkldarung in Italien und in der Bundesrepublik abgegeben
haben, haben weder die Erblasserin noch ihr Ehemann abge-
geben. Beide haben aber zusammen durch notarielle Erkli-
rung vom 8.8.2001 bestimmt, dass fiir die Vererbung ihres in
der Bundesrepublik Deutschland belegenen unbeweglichen
Vermogens das deutsche Recht gelten solle. Die Rechtswahl
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selbst ist ein einseitiges Gestaltungsrecht, das in Form einer
letztwilligen Verfiigung ausgeiibt wird. Fiir die Beurteilung
der Formwirksamkeit der Rechtswahl ist das deutsche Erbsta-
tut, also die Ortsform maf3geblich, denn die Erblasserin und
ihr Ehemann haben beide hier gelebt und hier auch die
Rechtswahl ausgeiibt (Art. 26 Abs. 1 Ziffer 2, Abs. 3 EGBGB;
Haager Testamentsformiibereinkommen vom 5.10.1961
[BGBI 196511, S. 1145], abgedruckt bei Palandt/ Thorn, Anh.
zu Art. 26 EGBGB; vgl. auch Hanseatisches OLG, Beschluss
vom 13.1.2003, 2 Wx 4/00 m. w. N.; OLG Frankfurt, 4 U
211/10, Urteil vom 18.5.2011; Riering, Die Rechtswahl im
internationalen Erbrecht, ZEV 1995, 404, 405 m. w. N.).
Nach deutschem Recht ist die Rechtswahl von beiden Ehegat-
ten nach den Vorschriften iiber letztwillige Verfiigungen form-
giiltig erkldrt worden (§§ 2265, 2231 Nr. 1 BGB). Es braucht
hier nicht abschlieend entschieden zu werden, ob das Verbot
gemeinschaftlicher Testamente im italienischen Recht eine
Formvorschrift ist oder ob es materiellrechtlichen Charakter
besitzt. Nach der Ansicht, die sich nur auf die Ortsform be-
zieht, wirkt sich das Verbot gemeinschaftlicher Testierung auf
die nach deutschem Recht giiltige Form bei der Rechtswahl
nicht aus (Staudinger/Dorner, Neubearb. 2007, Art. 26
EGBGB Rdnr. 52 m. w. N.). Selbst wenn man dieser Ansicht
nicht folgen wollte, so kann hier doch nicht unberiicksichtigt
bleiben, dass die gemeinschaftliche Erkldrung erst dann ab-
gegeben wurde, nachdem beide Ehegatten jeweils letztwillig
in den beiden italienischen Einzeltestamenten die Geltung
deutschen Rechts gewihlt haben, ein gemeinschaftliches Tes-
tament durch die bereits bestehende Rechtswahl also bereits
zulédssig war. Mithin sind keine Griinde ersichtlich, dass die
Rechtswahl nach Art. 25 Abs. 2 EGBGB formunwirksam sein
und die italienische gesetzliche Erbfolge stattdessen Platz
greifen konnte. Wie sich im Einzelnen der im italienischen
Recht nicht anerkannte Erb- und Pflichtteilsverzicht des wie-
der nach Italien zuriickgekehrten Sohnes auswirkt, insbeson-
dere welche Ausgleichsrechte der Sohn nach italienischem
Recht hat, ist im Zusammenhang mit dem Erbscheinsantrag
nicht zu priifen. Die Rechtswahl und der Erb- und Pflichtteils-
verzicht sind beide am 8.8.2001 notariell beurkundet worden.
Damals wohnte der Sohn noch in Deutschland. Art. 46 Zif-
fer 2 IPRG sieht aber nur vor, dass im Fall der Rechtsnach-
folge nach einem italienischen Staatsangehorigen die nach
italienischem Recht bestehenden Rechte von Pflichtteilsbe-
rechtigten, die im Zeitpunkt des Todes des Erblassers ihren
gewoOhnlichen Aufenthalt in Italien haben, von der Rechts-
wahl unberiihrt bleiben. Auf die Rechtswahl insgesamt hat
diese Vorschrift danach keinen Einfluss, schon gar nicht so-
weit es sich um das deutsche unbewegliche Vermogen handelt
(vgl. zum Noterbrecht bzw. den Pflichtteilsrechten auch Siif3,
Erbrecht in Europa, 2. Aufl. 2008, Italien Rdnr. 12; Ebenroth/
Kleiser, Das Internationale Erbrecht in Italien und seine
Reform, RIW 1993, 353 ff., 357). Die die Testamentsvoll-
streckung nach dem verstorbenen Ehemann betreffende Ent-
scheidung des LG Frankfurt a. M. vom 6.4.2009, mit der die
Beschwerde gegen den Beschluss des AG Bad Homburg
zuriickgewiesen worden ist, steht nicht im Widerspruch zu
dieser Entscheidung, denn das LG hat es dort ausdriicklich
dahinstehen lassen, ob das gemeinschaftliche Testament der
Eheleute vom 8.3.2002 wirksam ist oder das spitere Testa-
ment des Ehemannes vom 14.7.2007. (...)

Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

17. InsO § 135 Abs. 1, 2; EGInsO Art. 103d Satz 2; GmbHG
a. F. §§ 32a, 32b (Objektive Gliaubigerbenachteiligung bei
Riickgewdihrung eines Darlehens eines Gesellschafters)

1. Zahlt ein Gesellschafter, dem im letzten Jahr vor
dem Eroffnungsantrag von der Gesellschaft Darlehen
zuriickgewihrt worden sind, die erhaltenen Betriige
an die Gesellschaft zuriick, um die urspriingliche
Vermogenslage der Gesellschaft wiederherzustellen,
entfillt die mit der Riickgewihrung eingetretene ob-
jektive Glaubigerbenachteiligung; erfolgt die Riick-
zahlung auf ein im Soll gefiihrtes Konto der Gesell-
schaft bei einer Bank, fiir das der Gesellschafter eine
Sicherheit bestellt hat oder als Biirge haftet, kann die
Riickfiihrung des Saldos gemafi § 135 Abs. 2 InsO
anfechtbar sein.

2. Fiihrt die Gesellschaft durch die Zahlung des Gesell-
schafters auf das debitorische Konto das besicherte
Drittdarlehen nur teilweise zuriick und kann der
Gesellschafter weiterhin aus der von ihm bestellten
Sicherheit von der Bank in Anspruch genommen wer-
den, darf die Summe aus dem Anfechtungsanspruch
nach § 135 Abs. 2 InsO und der fortbestehenden Ver-
pflichtung des Gesellschafters aus der Sicherheit den
Hochstbetrag der eingegangenen Sicherheitsver-
pflichtungen des Gesellschafters nicht iibersteigen.

3. Die vormaligen Novellenregeln der §§ 32a, 32b
GmbHG a. F. sind im Sinne der Ubergangsvorschrift
zum MoMiG als Vorschriften der Insolvenzordnung
iiber die Anfechtung von Rechtshandlungen anzuse-
hen.

BGH, Versdumnisurteil vom 4.7.2013, IX ZR 229/12

Der Kldger ist Verwalter in dem am 5.3.2009 beantragten und am
24.4.2009 eroffneten Insolvenzverfahren iiber das Vermogen der G
GmbH (fortan: Schuldnerin). Der Beklagte war zu 50 % deren Ge-
sellschafter sowie deren Geschiftsfiihrer.

Die Schuldnerin erwirtschaftete 2003 bis 2007 fortlaufend durch
Eigenkapital nicht gedeckte Fehlbetrige von jeweils tiber 700.000 €.
Der Beklagte gewihrte der Schuldnerin fortlaufend Darlehen. Im
Zeitraum vom 23.5.2008 bis 5.2.2009 zahlte die Schuldnerin in drei-
zehn Teilbetriagen insgesamt 55.000 € an den Beklagten zur Beglei-
chung seiner Darlehensforderungen. Die Zahlungen erfolgten von
einem bis hochstens zur eingerdaumten Kreditlinie von 140.000 €
stindig im Soll stehenden, im Kontokorrent gefiihrten Konto der
Schuldnerin bei der C.

Im Zeitraum vom 5.9.2008 bis 9.2.2009 zahlte demgegeniiber der
Beklagte an die Schuldnerin auf dasselbe Konto insgesamt 75.500 €.
Fiir das Konto hatte der Beklagte gegeniiber der Bank eine Biirg-
schaft bis zum Betrag von 40.000 € iibernommen sowie ein eigenes
Wertpapierdepot bis zu einer Hohe von 100.000 € verpfindet. Der
Klidger hat urspriinglich die Erstattung der an den Beklagten erfolgten
Darlehensriickzahlungen i. H. v. 55.000 € zur Masse begehrt. Zuletzt
hat er seinen unverinderten Zahlungsantrag auch auf die Zahlungen
des Beklagten an die Schuldnerin i. H. v. 75.500 € gestiitzt.

Der Kldger behauptet, die Schuldnerin habe sich im Zeitraum der
streitbefangenen Hin- und Herzahlungen in der Krise befunden.
Der Beklagte behauptet, seine Zahlungen in Hohe von insgesamt
75.500 € seien erfolgt, weil ihm sein Steuerberater gesagt habe, dass
die an ihn erfolgten Darlehensriickzahlungen anfechtbar sein konn-
ten. Deshalb habe er 75.500 € zuriickgezahlt.

Das LG hat der Klage in voller Hohe stattgegeben. Auf die Berufung
des Beklagten hat das OLG zur Zahlung von 17.000 € nebst Zinsen
verurteilt, die Klage im Ubrigen abgewiesen und die Revision zuge-
lassen.
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Aus den Griinden:

Da der Beklagte im Termin zur miindlichen Verhandlung trotz
ordnungsgemailer Ladung nicht vertreten war, ist durch Ver-
sdaumnisurteil zu entscheiden. Das Urteil beruht aber nicht auf
der Sdumnis, sondern auf einer umfassenden Sachpriifung
(vgl. BGH, Urteil vom 4.4.1962, V ZR 110/60, BGHZ 37, 79,
82; BGH, Urteil vom 10.1.2013, IX ZR 172/11, WM 2013,
471 Rdnr. 4).

Danach ist die Revision begriindet. Sie fiihrt zur Authebung
des Berufungsurteils, soweit zum Nachteil des Klégers er-
kannt worden ist. Jedoch kann mangels Spruchreife nicht in
der Sache selbst entschieden werden.

L.

Das Berufungsgericht hat gemeint, die Darlehen des Be-
klagten an die Schuldnerin hitten eigenkapitalersetzenden
Charakter gehabt. Die Schuldnerin habe sich im Sinne des
Eigenkapitalersatzrechts in der Krise befunden, auch wenn
man die Darlehensanspriiche der Gesellschafter wegen Rang-
riicktritts unberticksichtigt lasse.

Die Auszahlungen der Gesellschaft an den Beklagten seien
nach altem wie neuem Insolvenzrecht anfechtbar. Fiir die Zeit
nach Inkrafttreten des Gesetzes vom 23.10.2008 (BGBI 1,
S. 2026; MoMiG) folge dies aus § 39 Abs. 1 Nr. 5, § 135 Abs. 1
InsO. Hinsichtlich der friiheren Zahlungen folge die Anfecht-
barkeit aus den Rechtsprechungs- und Novellenregeln. Hierge-
gen wende sich der Beklagte auch nicht. Vielmehr wende er
ein, dass er die Schuld durch seine Zahlungen von 75.500 €
mehr als getilgt habe, wihrend der Kliger diese Darlehen als
neuerliche eigenkapitalersetzende Darlehen ansehe. Dies
konne dahingestellt bleiben. Denn gegen den Beklagten be-
stehe wegen seiner erneuten Zahlungen ein Anspruch aus
§ 135 Abs. 2, § 143 Abs. 3 InsO. Es sei unstreitig, dass der Be-
klagte fiir das Konto bei der C eine Biirgschaft bestellt und ein
Wertpapierdepot bis zu einem Betrag von 100.000 € verpfin-
det gehabt habe. Durch die Einzahlungen des Beklagten auf
das Konto sei der Beklagte von seiner Sicherheitenverpflichtung
befreit worden. Fiir die Zeit vor Inkrafttreten des MoMiG gelte
dasselbe gemif § 32b GmbHG a. F.

Der Anspruch des Klégers richte sich indessen nicht auf den
Gesamtbetrag derjenigen Auszahlungen, welche die Schuld-
nerin an den Beklagten vorgenommen habe. Hierdurch habe
sich die Biirgschaftslast des Beklagten erhoht, wihrend durch
die Riickzahlungen des Beklagten sich die Biirgschaftslast
reduziert hitte. Auf diesen Fall seien die zu § 135 Abs. 1 InsO
entwickelten Regeln zum Cash-Pooling anwendbar. Der Be-
klagte habe das Konto der Gesellschaft bei der C wie ein Kon-
tokorrent behandelt, also je nach Bedarf bzw. Leistungsfihig-
keit dort Betrige abgerufen oder einbezahlt. Die Hin- und
Herzahlungen stellten sich der Sache nach als Ausreichungen
und Riickzahlungen kurzfristiger Uberbriickungskredite dar.
Deshalb sei nicht auf den Durchschnittssaldo abzustellen,
sondern auf die Differenz zwischen dem Hochstbetrag und
dem Endstand. Da der Saldo zulasten des Beklagten vom
5.12.2008 den Hochststand mit 54.500 € erreicht habe, wih-
rend der Saldo am 9.2.2009 37.500 € betragen habe, sei die
Differenz i. H. v. 17.000 € anfechtbar.

1L

Die Revision meint, der Anfechtung unterligen auch, wie das
Berufungsgericht zutreffend festgestellt habe, gemil § 135
Abs. 2 InsO sidmtliche Zahlungen des Beklagten auf das
Konto i. H. v. 75.500 €, weshalb sich der Kldger die entspre-
chende Klageerhohung vorbehalten habe. Ohnehin seien die
Zahlungen der Schuldnerin an den Beklagten anfechtbar. Die

vom Berufungsgericht vorgenommene Saldierung greife
nicht durch. Im Insolvenzanfechtungsrecht sei jede Rechts-
handlung fiir sich auf ihre Anfechtbarkeit hin zu priifen. Zwar
konnten auf § 135 Abs. 1 und 2 InsO die Grundsitze der kurz-
fristigen Uberbriickungskredite anwendbar sein. Solche ligen
jedoch hier nicht vor. Das ergebe sich hinsichtlich der Zahlun-
gen der Gesellschaft schon aus der Natur der Sache. Bei den
Zahlungen des Beklagten sei weder festgestellt noch ersicht-
lich, dass mit einer kurzfristigen Riickzahlung objektiv habe
gerechnet werden konnen. Im Gegenteil habe der Beklagte
behauptet, dies sei die Riickgewédhr von Zahlungen der
Schuldnerin im Hinblick auf ein drohendes Insolvenzverfah-
ren gewesen. Riickzahlungen hitten zudem nicht an die
Schuldnerin, sondern nach Eréffnung an den Insolvenzver-
walter geleistet werden miissen. Periodische Verrechnungen
hitten nicht stattgefunden. Von einem Cash-Pool konne keine
Rede sein.

111

Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts halten rechtlicher
Priifung nicht stand.

1. Zutreffend hat allerdings das Berufungsgericht auch
einen Erstattungsanspruch aus § 135 Abs. 2, § 143 Abs. 3
InsO erwogen. Dem Streit der Parteien iiber den Rechtsgrund
der von dem Beklagten an die Schuldnerin geleisteten
Zahlungen ist der Kldger dadurch begegnet, dass er seinen
Klageantrag auch auf die Zahlungen des Beklagten an die
Schuldnerin gestiitzt und sich insoweit die Behauptung des
Beklagten zu eigen gemacht hat, es habe sich um Riickzah-
lungen der an ihn erfolgten Darlehensriickzahlungen gehan-
delt (vgl. BGH, Urteil vom 15.12.1993, VIII ZR 197/92,
NJW-RR 1994, 1405 f. m. w. N.). Zum Streitgegenstand
gehoren deshalb auch die Zahlungen des Beklagten an die
Schuldnerin. Auch auf diese ist die rechtliche Priifung zu
erstrecken.

2. Ob der Klédger sein Rechtsschutzziel durch einen Erstat-
tungsanspruch aus § 135 Abs. 2, § 143 Abs. 3 InsO verwirkli-
chen kann, ldsst sich derzeit nicht abschlieend beantworten.
Die Ansicht des Berufungsgerichts, der Erstattungsanspruch
bestehe nur i. H. v. 17.000 €, begegnet auf der Grundlage der
bislang getroffenen Feststellungen durchgreifenden Beden-
ken.

a) Mit Recht hat allerdings das Berufungsgericht angenom-
men, die Riickfithrung des Kontokorrentkredits infolge der
Zahlungen des Beklagten auf das im Soll gefiihrte Konto bei
der C beruhe auf einer von § 135 Abs. 2 InsO vorausgesetzten
Rechtshandlung der Schuldnerin. Der Begriff der Rechts-
handlung ist weit auszulegen. Rechtshandlung ist jedes von
einem Willen getragene Handeln vor Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens, das eine rechtliche Wirkung auslost (BGH, Urteil
vom 5.2.2004, IX ZR 473/00, WM 2004, 932, 933; BGH, Ur-
teil vom 12.2.2004, IX ZR 98/03, NJW 2004, 1660 f.; BGH,
Urteil vom 9.7.2009, IX ZR 86/08, ZIP 2009, 1674 Rdnr. 21).

Die Zahlungen des Beklagten auf das Konto der Schuldnerin
erfolgten zwar zur Riickfiihrung der Darlehenstilgungen.
Titig wurde der Beklagte in eigener Sache als Gesellschafter
und nicht als Geschiftsfiihrer der Schuldnerin. Dass es durch
die Einzahlungen des Beklagten auf das im Soll gefiihrte
Konto infolge Verrechnung zu einer Riickfithrung des Konto-
korrentkredits kam, beruhte jedoch (auch) auf der zwischen
der Schuldnerin und der C getroffenen Kontokorrentabrede
(vgl. hierzu Bunte in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bank-
rechts-Handbuch, 4. Aufl., § 12 Rdnr. 4 f.). Die Kontokorrent-
abrede ist demnach die Rechtshandlung im Sinne des § 135
Abs. 2 InsO.
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b) Einem Anspruch aus § 135 Abs. 2, § 143 Abs. 3 InsO
steht bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtung auch
nicht entgegen, dass der Beklagte die Riickzahlungen auf das
im Soll gefiihrte Konto aus seinem Vermogen vorgenommen
hat. Allerdings darf es einem Gesellschafter, der fiir die Ge-
sellschaft ein Drittdarlehen besichert, anfechtungsrechtlich
regelmiBig nicht zum Nachteil gereichen, wenn er das Dar-
lehen aus eigenen Mitteln zuriickfiihrt und damit das im
Verhiltnis zur Gesellschaft Versprochene erfiillt (vgl. BGH,
Urteil vom 26.3.2007, II ZR 310/05, WM 2007, 973 Rdnr. 13).
Anders liegt der Fall, wenn der Gesellschafter die zur Riick-
fiihrung des Drittdarlehens erforderlichen Leistungen zwar
aus seinem eigenen Vermdogen erbringt, damit aber zugleich
einen (anderen) gegen ihn gerichteten Anspruch der Gesell-
schaft erfiillt (BGH, Urteil vom 14.3.2005, II ZR 129/03, WM
2005, 695, 696).

Im Streitfall hat der Beklagte durch die Zahlungen an die
Schuldnerin zwar keinen gegen ihn gerichteten Riickge-
wihranspruch aus § 135 Abs. 1 Nr. 2, § 143 Abs. 1 InsO er-
fiillt. Samtliche Zahlungen erfolgten noch vor der Erdffnung
des Insolvenzverfahrens, ein etwaiger Riickgewéhranspruch
entstand erst mit Verfahrenser6ffnung (vgl. BGH, Urteil vom
1.2.2007, IX ZR 96/04, BGHZ 171, 38 Rdnr. 20 m. w. N.;
st. Rspr.). Bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtung ist
jedoch die mit der Wiederherstellung der urspriinglichen
Vermogenslage einhergehende Verhinderung der Entstehung
eines Anspruchs anfechtungsrechtlich dessen Erfiillung
gleichzustellen. Dem Gesellschafter muss es verwehrt sein,
durch ein und dieselbe Zahlung zugleich die Entstehung eines
gegen ihn gerichteten Riickgewihranspruchs zu verhindern
und sich von einer fiir ein Drittdarlehen bestellten Sicherheit
zu befreien. Er kann insoweit durch die vorweggenommene
Befriedigung des Riickgewihranspruchs nicht besser stehen,
als wenn er diesen erst nach dessen Entstehung erfiillt hitte.
Dann aber hitte die Sicherheit fortbestanden und wire gemif
§ 39 Abs. 1 Nr. 5 a. E. InsO in voller Hohe als einem Gesell-
schafterdarlehen wirtschaftlich entsprechender Vorgang zu
behandeln gewesen.

¢) Durchgreifenden Bedenken begegnet indes die Ansicht
des Berufungsgerichts, der dem Klédger zuerkannte Erstat-
tungsanspruch aus § 135 Abs. 2, § 143 Abs. 3 InsO bestehe
nur i. H. v. 17.000 €. Die vom Berufungsgericht bislang ge-
troffenen tatsidchlichen Feststellungen lassen eine derartige
Beschrinkung des Anspruchs der Hohe nach nicht zu. Das
Berufungsgericht trigt Sinn und Zweck des Anfechtungstat-
bestands des § 135 Abs. 2 InsO nicht hinreichend Rechnung.

aa) Der durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG)
vom 23.10.2008 (BGBI I, S. 2026) neugeschaffene § 135
Abs. 2 InsO iibernimmt rechtsformneutral die bisher in § 32b
GmbHG enthaltene Regelung (BT-Drucks. 16/6140, S. 57).
Der Erstattungsanspruch aus § 32b GmbHG, bei dem es sich
der Sache nach um einen Anfechtungstatbestand handelte
(BT-Drucks., a. a. O.), beruhte auf folgenden Erwédgungen:
Zahlte der Gesellschafter selbst aufgrund der Sicherheiten an
den Gldubiger, konnte er gegen die Gesellschaft keinen Riick-
griff nehmen. Diese Lage durfte sich fiir ihn nicht verbessern,
wenn die Gesellschaft von sich aus den Glaubiger befriedigte
und dadurch den Gesellschafter von seiner Verpflichtung aus
der Sicherheit befreite; ggf. musste er der Gesellschaft den
gleichsam fiir ihn verauslagten Betrag erstatten. Fiihrte die
Zahlung der Gesellschaft nicht zur Befreiung des Gesell-
schafters von der bestellten Sicherheit, bestand dagegen
kein Grund, den Gesellschafter zur Erstattung zu verpflichten.
Die eine kapitalersetzende Leistung darstellende Sicherheit

durfte nicht durch den Erstattungsanspruch der Gesell-
schaft nach § 32b GmbHG erhoht werden (BGH, Urteil
vom 2.4.1990, II ZR 149/89, NJW 1990, 2260, 2261; BGH,
Urteil vom 2.6.1997, II ZR 211/95, NJW 1997, 3171, 3172;
BGH, Urteil vom 23.2.2004, II ZR 207/01, WM 2004, 1075,
1078).

Diese Erwigungen gelten entsprechend auch fiir die Neurege-
lung in § 135 Abs. 2 InsO. Im mafgeblichen Verhiltnis zwi-
schen der Gesellschaft und dem Gesellschafter (vgl. Preuf in
Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 2013, § 135 Rdnr. 30; K. Schmidt,
BB 2008, 1966, 1969 f.) verspricht Letzterer, fiir die besicher-
ten Verbindlichkeiten der Gesellschaft bis zur Hohe der
tibernommenen Sicherheit einzustehen. Wird er durch den
Gldubiger der Gesellschaft aus der Sicherheit in Anspruch
genommen, unterliegt sein Erstattungsanspruch gegen die
Gesellschaft dem Nachrang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO (BGH,
Urteil vom 1.12.2011, IX ZR 11/11, BGHZ 192, 9 Rdnr. 9).

Das Verhiltnis zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
bestimmt und begrenzt den Anspruch aus § 135 Abs. 2, § 143
Abs. 3 InsO; dieser kann nicht iiber das hinausgehen, was der
Gesellschafter aus der iibernommenen Sicherheit geschuldet
hitte. Dies regelt § 143 Abs. 3 Satz 2 InsO nur unvollstindig.
Nicht allein die Verpflichtung des Gesellschafters aus § 143
Abs. 3 Satz 1 InsO ist auf die Hohe der Biirgschaft bzw. den
Wert der Sicherheit begrenzt, sondern die Eintrittspflicht des
Gesellschafters insgesamt. Fiihrt die Gesellschaft das besi-
cherte Drittdarlehen nur teilweise zuriick und kann es deshalb
weiterhin zur Inanspruchnahme des Gesellschafters durch
den Gldubiger der Gesellschaft kommen, darf die Summe aus
dem Anspruch gemif} § 135 Abs. 2, § 143 Abs. 3 InsO und der
fortbestehenden Verpflichtung des Gesellschafters aus der
Sicherheit dessen ohne die teilweise Riickfiihrung des Darle-
hens bestehende Verpflichtung nicht iiberschreiten (HK-InsO/
Kreft, 6. Aufl., § 143 Rdnr. 38; Jacoby in Kiibler/Priitting/
Bork, InsO, 2011, § 143 Rdnr. 80 f.; Graf-Schlicker/Neufiner,
InsO, 3. Aufl., § 143 Rdnr. 31).

bb) Ob und ggf. in welcher Hohe ein Anspruch aus § 135
Abs. 2, § 143 Abs. 3 InsO besteht, kann demnach im Falle
einer nur teilweisen Riickfiihrung des besicherten Drittdar-
lehens durch die Gesellschaft und einer der Hohe nach
beschriankten Sicherheit nur beantwortet werden, wenn Fest-
stellungen dazu getroffen sind, in welcher Hohe der Gesell-
schafter dem Glédubiger aus der Sicherheit weiterhin ver-
pflichtet geblieben ist (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 23.2.2004,
a. a. O.). An derartigen Feststellungen fehlt es, sie werden
nachzuholen sein.

d) Die vorstehenden Ausfiihrungen gelten auch fiir die Zah-
lungen, die der Beklagte vor dem 1.11.2008 an die Schuld-
nerin geleistet hat. Auch insoweit bestimmt sich die Rechts-
lage nach den seit dem 1.11.2008 geltenden Vorschriften.
GemiB Art. 103d Satz 2 EGInsO sind auf vor dem 1.11.2008
vorgenommene Rechtshandlungen die bis dahin geltenden
Vorschriften der Insolvenzordnung iiber die Anfechtung von
Rechtshandlungen nur dann anzuwenden, soweit die Rechts-
handlungen nach dem bisherigen Recht der Anfechtung ent-
zogen oder in geringerem Umfang unterworfen sind. Dies ist
vorliegend nicht der Fall.

aa) Der nach Art. 103d Satz 2 EGInsO maf3gebliche Zeit-
punkt der Rechtshandlung ist gemdf3 § 140 InsO zu bestim-
men (vgl. HK-InsO/Kreft, 6. Aufl., Art. 106 EGInsO Rdnr. 7).
Danach ist im Streitfall nicht der Zeitpunkt der Kontokorrent-
abrede mafigeblich, sondern der Eintritt der Verrechnungslage
mit Eingang der jeweiligen Riickzahlung auf dem Konto bei
der Bank (vgl. BGH, Urteil vom 26.6.2008, IX ZR 144/05,
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NZI 2008, 539 Rdnr. 12 m. w. N.). Vor dem 1.11.2008 sind
auf dem Konto die Riickzahlungen vom 18., 22. und 23.9.2008
in Hohe von insgesamt 56.500 € eingegangen (vgl. Anlage 1
zum Schriftsatz des Beklagten vom 20.10.2010). Diese Riick-
zahlungen wiren von dem Beklagten gemil § 32b GmbHG
a. F. in gleichem Umfang zu erstatten wie nach § 135 Abs. 2,
§ 143 Abs. 3 InsO. Unter Beriicksichtigung der Feststellungen
des Berufungsgerichts wurden die von dem Beklagten bestell-
ten Sicherheiten in der Krise begeben bzw. stehen gelassen.

bb) § 32b GmbHG a. F. ist auch eine Vorschrift der Insol-
venzordnung im Sinne des Art. 103d Satz 2 EGInsO. Die
Novellenregeln, zu denen auch der Anspruch aus § 32b
GmbHG a. F. rechnet, waren insolvenzrechtlicher Natur
(BGH, Urteil vom 21.7.2011, IX ZR 185/10, ZIP 2011, 1775
Rdnr. 27 ff.). Der Anspruch aus § 32b GmbHG a. F. war der
Sache nach ein Anfechtungstatbestand des Insolvenzrechts
(BT-Drucks. 16/6140, S. 57). Die vormaligen Novellenregeln
miissen deshalb im Sinne des Art. 103d Satz 2 EGInsO als
Vorschriften der Insolvenzordnung alten Rechts verstanden
werden. Art. 103d Satz 2 EGInsO ist insoweit offensichtlich
unvollstindig formuliert.

Iv.

Das angefochtene Urteil kann folglich keinen Bestand haben,
soweit zum Nachteil des Klédgers erkannt worden ist. In die-
sem Umfang ist es aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO) und die
Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO). Unter Zugrundelegung der rechtlichen
Beurteilung, die zur Aufhebung gefiihrt hat, wird das Beru-
fungsgericht nunmehr Feststellungen dazu zu treffen haben,
in welcher Hohe der Beklagte von der Bank aus den von ihm
bestellten Sicherheiten in Anspruch genommen worden ist
oder weiterhin haftet (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 23.2.2004,
I ZR 207/01, WM 2004, 1075, 1078).

1. Sollte der Kldger mit seinem Klageantrag danach weiter-
hin nicht vollstindig durchdringen, wird das Berufungs-
gericht zundchst einen Riickgewihranspruch aus § 135 Abs. 1
Nr. 2, § 143 Abs. 1 InsO auf der Grundlage des streitigen Vor-
bringens zu priifen haben. Diesbeziiglich weist der Senat auf
Folgendes hin:

a) Nach dieser Bestimmung ist auch die Tilgung kurzfristi-
ger Uberbriickungskredite, die ein Gesellschafter der Insol-
venzschuldnerin gewihrt, anfechtbar. Der Gesetzgeber hat in
dem in § 135 InsO in Bezug genommenen § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO in der Fassung von Art. 9 Nr. 5 MoMiG bewusst auf das
Merkmal kapitalersetzend verzichtet und verweist jedes Ge-
sellschafterdarlehen bei Eintritt der Gesellschaftsinsolvenz in
den Nachrang (BT-Drucks. 16/6140, S. 56). Dasselbe gilt fiir
§ 135 InsO. Riickzahlungen von Gesellschafterdarlehen sind
innerhalb der Jahresfrist des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO stets
anfechtbar (BT-Drucks. 16/6140, S. 57). Die Anfechtung
beschrinkt sich nicht mehr auf solche Fille, in denen zuriick-
bezahlte Gesellschaftsdarlehen eigenkapitalersetzend waren.
Deshalb werden nach der Neuregelung auch kurzfristig riick-
zahlbare Uberbriickungskredite erfasst (BGH, Urteil vom
7.3.2013, IX ZR 7/12, WM 2013, 708 Rdnr. 14).

Fiir die Zeit vor dem 1.11.2008 war fiir besonders gelagerte
Ausnahmefille anerkannt, dass kurzfristig riickzahlbare
Uberbriickungskredite eines Gesellschafters den Eigenkapi-
talregeln nicht uneingeschrinkt unterlagen. Dies kam nur in
Betracht, wenn die Gesellschaft zwar fiir kurze Zeit dringend
auf die Zufiihrung von Geldmitteln angewiesen war, aufgrund
ihrer wirtschaftlichen Lage aber mit der fristgerechten Riick-
zahlung objektiv gerechnet werden konnte. Die zeitliche
Grenze fiir einen solchen Uberbriickungskredit betrug lings-

tens drei Wochen (BGH, Urteil vom 26.4.2010, II ZR 60/09,
ZIP 2010, 1443 Rdnr. 17 m. w. N.; BGH, Urteil vom
21.7.2011, IX ZR 185/10, ZIP 2011, 1775 Rdnr. 67 m. w. N.).
Der kapitalersetzende Charakter von Uberbriickungsdarlehen
war jedoch gleichwohl zu bejahen, wenn ohne sie bereits in
diesem Zeitpunkt die Insolvenz nicht hitte vermieden werden
konnen (BGH, Urteil vom 27.11.1989, I ZR 310/88, ZIP
1990, 95, 97).

b) Im Umfang der von dem Beklagten behaupteten Riick-
fiihrung der an ihn erfolgten Darlehensriickzahlungen kann
die zundchst eingetretene Glidubigerbenachteiligung nach-
traglich beseitigt worden sein. Nach dem Vortrag des Beklag-
ten war die Riickfiihrung zu dem Zweck erfolgt, der Schuld-
nerin den entzogenen Vermogenswert wiederzugeben und
damit eine Verkiirzung der Haftungsmasse ungeschehen zu
machen. Von der Zweckbestimmung her hitte es sich damit
um eine vorweggenommene Befriedigung eines individuellen
Riickgewihranspruchs gehandelt (vgl. BGH, Urteil vom
12.7.2007, IX ZR 235/03, WM 2007, 2071 Rdnr. 19; BGH,
Urteil vom 13.1.2011, IX ZR 13/07, WM 2011, 365 Rdnr. 12;
Jaeger/Henckel, InsO, § 143 Rdnr. 184; MiinchKommInsO/
Kirchhof, 2. Aufl., § 129 Rdnr. 178; HK-InsO/Kreft, 6. Aufl.,
§ 129 Rdnr. 62; Uhlenbruck/Hirte, InsO, 13. Aufl., § 129
Rdnr. 129). Fiir die nachtrégliche Beseitigung der Glaubiger-
benachteiligung ist der Anfechtungsgegner darlegungs- und
beweisbelastet (vgl. BGH, Urteil vom 13.1.2011, a. a. O.).

c) Sollte sich eine nachtrigliche Beseitigung der Glaubiger-
benachteiligung nicht feststellen lassen, wire eine Beschrin-
kung des Riickgewéhranspruchs aus § 135 Abs. 1 Nr. 2, § 143
Abs. 1 InsO zu priifen.

aa) In einem echten Kontokorrent mit vereinbarter Kredit-
obergrenze scheidet eine Gldubigerbenachteiligung durch
einzelne Kreditriickfithrungen aus, weil ohne sie die Kredit-
mittel, die der Schuldner danach tatsidchlich noch erhalten hat,
ihm nicht mehr zugeflossen wiren. Nach der Kreditabrede
stehen dort die Leistungen des Schuldners an den Glaubiger
in einem unmittelbaren rechtlichen Zusammenhang mit der
dem Schuldner eingerdumten Moglichkeit, einen neuen Kre-
dit zu ziehen. Anfechtbar sind solche Kreditriickfiihrungen
daher nicht in ihrer Summe, sondern nur bis zu der einge-
rdumten Kreditobergrenze (BGH, Urteil vom 7.3.2013,
a. a. 0., Rdnr. 16; MiinchKommlInsO/Kirchhof, 2. Aufl., § 129
Rdnr. 174a).

bb) Diese Grundsitze wiren hier entsprechend anwendbar,
weil die der Schuldnerin vom Beklagten fortlaufend im frag-
lichen Zeitraum gewihrten Zahlungen durch ihre gleich-
bleibenden Bedingungen nach der Art eines Kontokorrents
miteinander verbunden waren.

Bei der Beurteilung fillt zum einen entscheidend ins Gewicht,
dass die Handhabung des Kreditverhiltnisses in der Art eines
Kontokorrents durch wechselseitige Ein- und Auszahlungen
verlief. Die Zahlungen erfolgten auf das bzw. von dem
Geschiftskonto der Schuldnerin bei der C, auf dem ein auf
140.000 € beschrinkter Kredit zur Verfiigung stand. Im frag-
lichen Zeitraum fiihrte der Beklagte der Schuldnerin mehr
Mittel zu, als er von ihr erhielt. Zum anderen standen die Ein-
und Auszahlungen auch in stindiger Wechselwirkung zu der
Haftung des Beklagten fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft bei der Bank. Auszahlungen durch die Gesellschaft
erhohten seine Haftung, Einzahlungen durch den Beklagten
verminderten sie.

cc) Die anfechtungsrechtliche Gleichbehandlung der Finan-
zierungshilfen des Beklagten und ihre Riickfithrung mit
einem Kontokorrentkredit ist auch aus dem zwischen der
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Schuldnerin und dem Beklagten bestehenden Gesellschafts-
verhiltnis gerechtfertigt. Ein Gesellschafterdarlehen kommt
grundsitzlich mit Riicksicht auf das gesellschaftliche Band
zwischen dem Gesellschafter und seiner Gesellschaft zu-
stande und dient dem Zweck, die Belange der Gesellschaft zu
fordern. Die neben dem Kreditverhiltnis bestehende gesell-
schaftliche Treuepflicht kann es einem Gesellschafter ver-
bieten, gegeniiber seiner Gesellschaft einen Anspruch auf
Riickgewihr eines Gesellschafterdarlehens durchzusetzen,
wenn die Gesellschaft dadurch in eine Krise geriete (RG, JW
1937, 1986; OLG Koblenz, ZIP 1984, 1352, 1354 {.; Raiser in
Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG, 2. Aufl., § 14 Rdnr. 98).
Fordert der Gesellschafter das seiner GmbH gewihrte Dar-
lehen zuriick, kann er auch wegen einer moglichen Verletzung
der Treuepflicht Anspriichen der Gesellschaft auf Fortsetzung
der Kredithilfe ausgesetzt sein. Deshalb hatte der Beklagte bei
der Riickzahlung des Darlehens durch die Gesellschaft seiner-
seits auf die Liquidititslage der Schuldnerin Acht zu nehmen.
Erneuert der Gesellschafter das ihm zuriickerstattete Dar-
lehen, sind die Vorgénge untrennbar miteinander verkniipft.
Entsprechendes gilt fiir Folgedarlehen. Deshalb werden in
rascher Folge erfolgte Riick- und Auszahlungen zwischen
Gesellschafter und Gesellschaft in einem einheitlichen
Kreditverhéltnis verbunden (vgl. BGH, Urteil vom 7.3.2013,
a. a. O., Rdnr. 23 ff.).

dd) Die aus § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO herzuleitende Klagefor-
derung beschrinkte sich dann auf einen Betrag von 23.000 €.

Der II. Zivilsenat des BGH hat unter Geltung des Eigenkapi-
talersatzrechts angenommen, das stidndige Stehenlassen von
filligen Forderungen stehe einem fortlaufend bestehenblei-
benden Kredit zwar nicht in Hohe der jeweiligen Einzelforde-
rung, wohl aber in Hohe der Gesamtdurchschnittsforderung
gleich (BGH, Urteil vom 28.11.1994, 11 ZR 77/93, ZIP 1995,
23, 24 f.; BGH, Urteil vom 11.10.2011, II ZR 18/10, WM
2011, 2235 Rdnr. 10). Dieser Wertung kann in Anwendung
des anfechtungsrechtlich ausgestalteten § 135 Abs. 1 Nr. 2
InsO nicht uneingeschrinkt gefolgt werden (BGH, Urteil
vom 7.3.2013, a. a. O., Rdnr. 26; HmbKommlInsO/Schroder,
4. Aufl.,, § 135 Rdnr. 33a; Baumbach/Hueck/Fastrich,
GmbHG, 20. Aufl., Anh. § 30 Rdnr. 63a). Denn es kommt
nicht mehr darauf an, in welcher Hohe die wiederkehrenden
Darlehen des Beklagten an die Schuldnerin eigenkapitalerset-
zend waren. Deshalb bestimmt sich der begriindete Teil der
Klageforderung insoweit nicht mehr nach dem durchschnitt-
lich offenen Darlehensbetrag. Bankguthaben sind der Masse
vielmehr im Umfang des hochsten an den Beklagten zu-
riickgefiihrten Darlehensstandes entzogen worden, was dem
von dem Beklagten im fraglichen Zeitraum iibernommenen
Insolvenzrisiko entspricht (BGH, Urteil vom 7.3.2013,
a. a. 0.). Dieser Stand war hier ausweislich der Anlage 1 zum
Schriftsatz des Beklagten vom 20.10.2010 am 5.9.2008 mit
23.000 € erreicht.

2. Auch unter Beriicksichtigung des streitigen Vorbringens
kommt ein Erstattungsanspruch aus § 135 Abs. 2, § 143
Abs. 3 InsO in Betracht, zu dessen Voraussetzungen und Be-
grenzung der Senat oben unter III. das Notige ausgefiihrt hat.

3. Kann der Klidger mit seinem Klageantrag auch nicht auf
der Grundlage des streitigen Vorbringens vollstindig durch-
dringen, wird das Berufungsgericht einen Anspruch aus § 64
Satz 1 GmbHG (= § 64 Abs. 2 GmbHG a. F.) zu priifen haben.
Nimmt es diesen an, geben Feststellungen zum Wert des zu
titulierenden Riickforderungsvorbehalts Aufschluss dariiber,
ob etwa bestehende anfechtungsrechtliche Anspriiche hinter
dem gegen den Beklagten als Geschiftsfiihrer gerichteten
Erstattungsanspruch zuriickbleiben.

Beurkundungs- und Notarrecht

18. BNotO § 19 Abs. 1 Satz 1, §§ 1, 14; BeurkG § 17 Abs. 1
(Pflichten des Notars bei Beurkundung einer Grundschuldbe-
stellung)

1. Die Belehrungspflicht nach § 17 Abs. 1 BeurkG oblie-
gen dem beurkundenden Notar ausschlielich gegen-
iiber den Personen, die ihm gegeniiber gemifBl § 6
Abs. 2 BeurkG Erklidrungen abgeben.

2. Es besteht jedoch eine aus der allgemeinen Betreu-
ungspflicht nach §§ 1, 14 BNotO abgeleitete Beleh-
rungspflicht gegeniiber mittelbar Beteiligten, deren
Interessen nach der besonderen Natur des Rechtsge-
schiifts beriihrt werden.

(Leitsétze der Schriftleitung)
OLG Hamm, Urteil vom 3.2.2012, I-11 U 237/10
Der Kldger nimmt den Beklagten aus Notarhaftung in Anspruch.

Am 3.4.2006 schloss der Kldger mit seinem langjdhrigen Steuerbera-
ter, dem Zeugen C, einen schriftlichen Darlehensvertrag iiber die
Summe von 30.000 €. GemiB § 4 des Darlehensvertrages sollte zur
Sicherung des Riickzahlungsanspruchs eine erstrangige Grundschuld
i. H. v. 30.000 € zugunsten des Kldgers auf dem 57/, Miteigentum-
santeil des Zeugen C an dem im Grundbuch von X Blatt y eingetrage-
nen Grundstiick G1 233, Flurstiick 264, H-weg, verbunden mit dem
Sondereigentum an der Wohnung im Erdgeschoss mit Keller, 1fd.
Nr. 2 des Aufteilungsplans, bestellt werden. Wegen der weiteren Ein-
zelheiten des Darlehensvertrages wird auf dessen in der Akte
befindliche Kopie (Anlage A 1 zur Klageschrift vom 29.12.2009,
BI. 10 ff. d. A.) Bezug genommen.

Gleichfalls am 3.4.2006 fuhren die Vertragsparteien in das Notariat
des Beklagten in C. Dort beurkundete der Beklagte in Anwesenheit
des Kligers zu seiner URNr. 75/2006 die Grundschuldbestellung
durch den Zeugen C zugunsten des Klédgers. Entgegen der Formulie-
rung im Darlehensvertrag sollte die Grundschuld nach der notariellen
Urkunde an rangbereiter Stelle eingetragen werden. Wegen der wei-
teren Einzelheiten wird auf die in der Akte befindliche Grundschuld-
bestellungsurkunde (Anlage A 2 zur Klageschrift vom 29.12.2009,
Bl. 13 ff. d. A.) verwiesen. Zum Zeitpunkt der Beurkundung waren
bereits zwei Grundschulden auf dem Sondereigentum des Zeugen C
eingetragen, und zwar eine Grundschuld i. H. v. 130.000 € zugunsten
der Sparkasse I, S, W und seit dem 4.10.2004 eine weitere Grund-
schuld zugunsten einer Frau H i. H. v. 50.000 €. Die Grundschuldbe-
stellungsurkunde zugunsten der Frau hatte gleichfalls der Beklagte zu
seiner URNT. 153/04 beurkundet.

Nachdem das Darlehen notleidend geworden war, erwirkte der Kla-
ger gegen den Zeugen C unter dem 11.4.2008 vor dem LG Wuppertal
zu 4 O 45/08 ein Versdumnisurteil iiber 32.346,58 € nebst Zinsen in
Hohe von fiinf Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit dem
3.11.2007 und auBergerichtliche Mahnkosten i. H. v. 1.307,81 € (vgl.
Kopie Bl. 17 f. d. A.) sowie einen Kostenfestsetzungsbeschluss vom
14.7.2009 iiber 2.266,66 € nebst Zinsen in Hohe von fiinf Prozent-
punkten iiber dem Basiszinssatz seit dem 24.6.2009 (vgl. Kopie Bl.
20f.d. A). (...)

Erstinstanzlich hat der Kldger behauptet, sowohl der Darlehensver-
trag als auch die Grundschuldbestellungsurkunde seien vom Beklag-
ten entworfen worden. Beides habe notariell beurkundet werden
sollen. Der Beklagte habe in seinen Kanzleirdaumen die Parteien zu-
nidchst anwaltlich wegen des Darlehensvertrages beraten und den
Darlehensvertrag dann vorgelesen. AnschlieBend sei der Darlehens-
vertrag dann von dem Klidger und dem Zeugen C dort unterschrieben
worden, was sich auch aus der — unstreitigen — Ortsangabe ,,B* er-
gebe. Der Beklagte habe wegen der Beurkundung der Grundschuld-
bestellung zugunsten der Frau Kenntnis von vorrangigen Grund-
pfandrechten gehabt, sich aber jedenfalls mittels Online-Einsicht in
das Grundbuch die erforderlichen Kenntnisse verschaffen miissen.
Bei pflichtgemilem Verhalten des Beklagten wiren der Darlehens-
vertrag nicht geschlossen und die Valuta von 30.000 € nicht ausge-
kehrt worden. Falls es trotzdem zu einem Abschluss des Darlehens-
vertrages gekommen wire, hiitte der Beklagte dem Klédger raten
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miissen, den Darlehensvertrag notariell mit einer Unterwerfungsklau-
sel des Zeugen C beurkunden zu lassen. (...)

Das LG hat nach Anhorung der Parteien im Kammertermin am
5.5.2010 und nach uneidlicher Vernehmung der Zeugen N und C im
Kammertermin am 29.9.2010 den Beklagten antragsgemil verurteilt
(...). Dariiber hinaus hat das LG dem Beklagten vollumfinglich die
Kosten des Rechtsstreits auferlegt.

Zur Begriindung hat das LG im Wesentlichen ausgefiihrt, dem Klager
stehe ein Schadensersatzanspruch gegen den Beklagten aus § 19
BNotO zu, da der Beklagte bei der Beurkundung der Grundschuldbe-
stellung seine Belehrungspflichten aus § 17 Abs. 1, § 21 BeurkG
fahrléssig verletzt habe. Zwar reiche das blofie Unterlassen der Ein-
sichtnahme in das Grundbuch zur Annahme eines Verstofies gegen
die Belehrungspflichten nicht aus. Allerdings stehe nach dem Ergeb-
nis der Beweisaufnahme im Anschluss an die glaubhaften Aussagen
der Zeugin N fest, dass der Beklagte von dem Darlehensvertrag
Kenntnis erlangt, diesen vorgelesen und nicht auf den Widerspruch
zur darin vorgesehenen erstrangigen Grundschuldbestellung im Ge-
gensatz zu der in der Grundschuldbestellungsurkunde vorgesehenen
Eintragung an rangbereiter Stelle hingewiesen habe. Demgegeniiber
sei den Bekundungen des Zeugen C, der ausgesagt habe, der Darle-
hensvertrag sei vom Beklagten nicht vorgelesen worden, nicht zu
folgen, zumal die Ortsangabe ,,B** auf dem Darlehensvertrag als Indiz
fiir die Richtigkeit der Aussage der Zeugin N streite.

Der Kliger sei als Darlehensgeber auch als mittelbar Beteiligter von
der Belehrungspflicht des Beklagten bei der Beurkundung der
Grundschuldbestellung erfasst, da er bei deren Beurkundung zugegen
gewesen sei. Soweit die Zeugin N in diesem einzelnen Punkt entge-
genstehende Angaben gemacht habe, sei ihr, da dieser Umstand
unstreitig und zudem von dem Zeugen C bestitigt worden sei, nicht
zu folgen.

Auf der fahrlassigen Amtspflichtverletzung des Beklagten beruhe der
Schaden des Klidgers in Form des nahezu gesamten Ausfalls des
Darlehensbetrages. Bei Feststehen der Amtspflichtverletzung und der
zeitlich nachfolgenden Schidigung, die durch die Amtspflichtverlet-
zung verursacht sein konne, habe der Notar den Nachweis zu fiihren,
dass der Schaden nicht auf der Amtspflichtverletzung beruhe, was
dem Beklagten nicht gelungen sei. Nach der Vermutung beratungs-
gerechten Verhaltens sei davon auszugehen, dass der Kldger den Dar-
lehensvertrag bei pflichtgemédBem Verhalten des Beklagten nicht
abgeschlossen hiitte. (...)

Aus den Griinden:

1L

Die zuléssige Berufung des Beklagten hat in der Sache Erfolg
und fiihrt zur vollumfénglichen Klageabweisung.

A) Dem Kliger steht gegen den Beklagten keiner der gel-
tend gemachten Anspriiche, insbesondere nicht aus Notarhaf-
tung gemil § 19 Abs. 1 BNotO, zu.

1. Allerdings hat der Beklagte eine ihm gegeniiber dem
Kliger obliegende notarielle Amtspflicht verletzt, § 19 Abs. 1
Satz 1 BNotO.

a) Dabei kommt es nach dem Parteivortrag nicht darauf an,
ob der Beklagte den Kldger und den Zeugen C bereits im
Zusammenhang mit der Darlehensgewihrung bzw. in Bezug
auf den schriftlichen Darlehensvertrag (anwaltlich) beraten
hat oder nicht, was ohnehin nicht zur Notarhaftung, sondern
ggf. zu Anspriichen aus dem anwaltlichen Mandatsverhiltnis
gemdB § 280 Abs. 1, § 311 Abs. 2 BGB fiihren konnte. Denn
fiir sich gesehen enthélt der Darlehensvertrag, insbesondere
unter Beriicksichtigung der in dessen § 4 vorgesehenen
erstrangigen dinglichen Sicherung durch die Grundschuld,
keinen Ansatzpunkt fiir eine Pflichtverletzung.

Dass der Beklagte im Rahmen anwaltlicher Titigkeit den
Darlehensvertrag entworfen und dabei filschlich die Siche-
rung mittels einer ,erstrangigen Grundschuld® aufgenommen
hat, trigt der Kldger selbst nicht vor.

b) Entgegen der vom LG vertretenen Auffassung scheidet
auch eine Verletzung der sich aus § 17 Abs. 1 BeurkG erge-
benden Aufkliarungs- und Belehrungspflichten aus, wonach
der Notar den tatsdchlichen Willen der Beteiligten erforschen,
den Sachverhalt kldren und die Beteiligten iiber die rechtliche
Tragweite des Geschifts belehren und ihre Erkldarungen klar
und unzweideutig in der Niederschrift wiedergeben soll.
Denn diese Pflichten oblagen dem Beklagten nicht gegeniiber
dem Kldger, wie § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO ausdriicklich
erfordert. Denn die Priifungs- und Belehrungspflichten nach
§ 17 Abs. 1 BeurkG obliegen dem beurkundenden Notar aus-
schlieBlich gegeniiber den Personen, die ihm gegeniiber ge-
milB § 6 Abs. 2 BeurkG Erkldrungen abgeben (sog. formell
Beteiligte, vgl. Frenz in Eylmann/Vaasen, BNotO, 3. Aufl.,
§ 19 Rdnr. 13), wozu der Kldger — ungeachtet der Tatsache,
dass er unstreitig bei der Beurkundung der Grundschuldbe-
stellung zugegen war — mangels der Abgabe von Erkldrungen
im eigenen oder im fremden Namen nicht gehorte. Aus § 17
Abs. 1 BeurkG folgt keine Pflicht zur Belehrung derjenigen
Personen, deren rechtliche Interessen durch die Beurkundung
zwar beriihrt werden, die aber selbst keine Erkldarung abgeben
und damit formell nicht beteiligt sind. Insbesondere ist ein
formell nicht beteiligter Darlehensgeber auch dann nicht nach
§ 17 Abs. 1 BeurkG zu belehren, wenn erkennbar ist, dass
seine rechtlichen oder auch wirtschaftlichen Interessen nach
der besonderen Art des Amtsgeschifts beriihrt werden konn-
ten (BGH, Urteil vom 23.9.1980, VI ZR 116/79, zitiert nach
juris Rdnr. 32; Armbriister in Armbriister/Preuf3/Renner, Be-
urkG, 5. Aufl., § 17 Rdnr. 44).

c) Allerdings hat der Beklagte bei der Beurkundung der
Grundschuldbestellung gegen die ihm gegentiber dem Klédger
als mittelbar Beteiligtem obliegende allgemeine Betreuungs-
pflicht gemal §§ 1, 14 Abs. 1 BNotO verstoflen, die sich hidu-
fig inhaltlich mit den sich aus § 17 Abs. 1 BeurkG ergebenden
Pflichten deckt (BGH, Urteil vom 23.9.1980, VI ZR 116/79,
zitiert nach juris Rdnr. 40 mit Verweis auf BGHZ 58, 343,
353; Armbriister, a. a. O., Rdnr. 45, 6, 7).

aa) Die allgemeine Betreuungspflicht umfasst die jede seiner
Amtsgeschifte begleitende Verpflichtung des Notars, die Be-
teiligten nicht untitig in die Gefahr eines folgenschweren
Schadens geraten zu lassen, der durch eine mit wenigen Wor-
ten zu gebende sachgemiBe Belehrung vermeidbar ist (BGH,
DNotZ 1969, 507, 508; BGH, DNotZ 1973, 240, 241; BGH,
DNotZ 1992, 813, 815; BGH, DNotZ 2001, 483, 485 — st.
Rspr.). Diese sog. Schadensverhinderungspflicht obliegt dem
Notar gegeniiber mittelbar Beteiligten, deren Interessen nach
der besonderen Natur des beurkundeten Rechtsgeschifts
durch dieses beriihrt werden (BGH, Urteil vom 23.9.1980, VI
ZR 116/79, zitiert nach juris Rdnr. 32 m. w. N.), sofern beson-
dere Umstéinde darauf hindeuten, dass dem mittelbar Beteilig-
ten ein Schaden im Sinne einer naheliegenden Moglichkeit
droht, er sich dessen aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griin-
den nicht bewusst ist und dass diese besonderen Umstinde
sich aus der rechtlichen Gestaltung des Vertragswerkes oder
aus der Art ergeben, die fiir seine Abwicklung vorgesehen ist
(Armbriister, a. a. O., Rdnr. 8§ m. w. N.). Typisch fiir einen von
dieser Pflicht geschiitzten mittelbar Beteiligten ist der private
Darlehensgeber, der — wie hier unstreitig der Kldger — an der
Beurkundung der Grundrechtsbestellung zu seinen Gunsten
teilnimmt, ohne eigene Erkldrungen abzugeben und erkenn-
bar falsche rechtliche Vorstellungen von dem Wert seiner
Sicherheit hat, oder anlisslich der Beurkundung sich an den
Notar wendet und ihm eigene Belange anvertraut, wobei die
Art der Kontaktaufnahme unerheblich ist (Frenz, a. a. O., § 19
Rdnr. 15 m. w. N.) und insbesondere ausreicht, dass der mit-
telbar Beteiligte zugleich mit dem unmittelbar Beteiligten im
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Notariat erscheint (Schramm in Schippel/Bracker, BNotO,
9. Aufl., § 19 Rdnr. 28). Die Pflicht entfillt erst dann, wenn
der Notar mit Sicherheit annehmen kann, nach menschlichem
Ermessen werde aus der Gestaltung des Rechtsgeschifts kei-
nem der Beteiligten ein Schaden erwachsen (Armbriister,
a. a. O., Rdnr. 8).

bb) Unter Beriicksichtigung dieser Malstidbe sind sdmtliche
Voraussetzungen fiir das Bestehen dieser Schadensverhinde-
rungspflicht des Beklagten gegeniiber dem Klédger gegeben,
wobei es nach Ansicht des Senats nicht darauf ankommt,
ob der Beklagte den schriftlichen Darlehensvertrag entwor-
fen hatte bzw. kannte oder verlesen hat, wie der Kldger be-
hauptet.

Denn selbst wenn der Beklagte den Inhalt des privaten Darle-
hensvertrages, insbesondere die in dessen § 4 vorgesehene
erstrangige Grundschuldbestellung, nicht kannte, musste
ihm bei der Beurkundung der Grundschuldbestellung, die in
Ziffer 1. Nr. 4 explizit die Eintragung der Grundschuld an
rangbereiter Stelle vorsah, nicht nur die naheliegende Mog-
lichkeit vorrangiger Grundpfandrechte auffallen, die er nach
eigenem Vortrag wihrend der Beurkundung auch erortert
haben will, sondern gleichsam damit einhergehend musste
dem Beklagten auch die damit verbundene Gefahr des voll-
standigen Ausfalls des Kldgers im Falle der Zwangsversteige-
rung auffallen, die die Darlehensgewihrung — die der Notar
ohnehin als Hintergrund der Grundschuldbestellung zu erfra-
gen hatte — grundsitzlich zu einer ungesicherten Vorleistung
werden lassen konnte und vorliegend angesichts der beiden
vorrangigen Grundschulden iiber 130.000 € und 50.000 €
auch tatsdchlich zu einer solchen werden lie. Dass der
Beklagte — unstreitig und nach eigener Erkldrung bei seiner
erstinstanzlichen personlichen Anhérung — nicht Einsicht in
das Grundbuch genommen hat, wozu er nach § 21 BeurkG,
der die Pflichten aus § 17 BeurkG erginzt und nach Ansicht
des Senats auch im Rahmen der Schadensverhinderungs-
pflicht aus §§ 1, 14 Abs. 1 BNotO anwendbar ist, verpflichtet
war, stellt — wie das LG insoweit zutreffend ausgefiihrt hat —
fiir sich gesehen zwar keine eigenstindige schadensersatz-
relevante Pflichtverletzung dar (BGH, Urteil vom 4.12.2008,
III ZR 51/08, zitiert nach juris Rdnr. 11; Preuf} in Armbriister/
Preuf3/Renner, BeurkG, 5. Aufl., § 21 Rdnr. 2, 4), verstirkt
aber gleichsam die Verletzung der Schadensverhinderungs-
pflicht und kann den Beklagten jedenfalls nicht entlasten.
Wenn er im Zeitpunkt der Beurkundung nicht die technischen
Moglichkeiten der elektronischen Grundbucheinsicht hatte,
wie er selbst im Rahmen seiner erstinstanzlichen person-li-
chen Anhorung im Kammertermin am 5.5.2010 erklért hat,
hitte er sich durch Anforderung eines Grundbuchauszuges
Kenntnis iiber den Inhalt des Grundbuchs verschaffen miissen,
denn wie der Notar sich iiber den Grundbuchstand unterrich-
tet, bleibt ihm tiberlassen (Preufs, a. a. O., § 21 Rdnr. 10). War
der Beurkundungstermin dafiir zu kurzfristig, hétte der
Beklagte sich nach entsprechender Belehrung ausdriicklich
von den Parteien von dieser Pflicht entbinden lassen, dies
durch Vermerk dokumentieren und (auch) den Kliger iiber die
damit einhergehenden rechtlichen Risiken vorrangiger
Grundpfandrechte belehren miissen (Preuf3, a. a. O., § 21
Rdnr. 15). Zwar ist es nicht Aufgabe des Notars, einen Darle-
hensgeber zu warnen, wenn nach seinem Dafiirhalten das
Mal} der angebotenen Sicherungen (wirtschaftlich) unzu-
reichend ist; der Notar muss also den Darlehensgeber nicht
ungefragt dariiber unterrichten, dass der Darlehensnehmer
aus Sicht des Notars voraussichtlich auferstande ist, das
Darlehen bei Filligkeit zuriickzuzahlen. Allerdings muss der
Notar den mittelbar beteiligten Darlehensnehmer vor erkenn-
baren Irrtiimern tiber den Wert der Sicherungen und etwaige

rechtliche Schwierigkeiten bei der Realisierung schiitzen
(BGH, Urteil vom 29.9.1981, IV ZR 2/80, zitiert nach
juris Rdnr. 15), das heifit auf naheliegende wirtschaftliche
Gefahren hinweisen, die sich aus der rechtlichen Anlage
des Geschiifts oder seiner Durchfiihrung ergeben konnen
(Armbriister, a. a. O., Rdnr. 9).

Daraus folgt, dass der Beklagte den unstreitig zusammen mit
dem Zeugen C in seinem Notariat zur Beurkundung der
Grundschuldbestellung erschienenen Klédger jedenfalls dar-
iiber belehren musste, dass er mangels sofortiger Moglichkeit
zur elektronischen Grundbucheinsicht nicht ausschlieen
konnte, dass bereits vorrangige Grundpfandrechte eingetra-
gen sein konnten und der Kliger damit Gefahr lief, im Falle
der Zwangsversteigerung mit seiner Grundschuld ganz oder
wenigstens teilweise auszufallen. Hitten der Zeuge C und der
Kldger dann dennoch ohne Grundbucheinsicht die Beurkun-
dung der Grundschuld als Sicherung des Riickzahlungsan-
spruchs aus dem Darlehensvertrag gewiinscht, hitte der
Beklagte im Rahmen der ihm im Hinblick auf die ungesi-
cherte Vorleistung obliegenden doppelten Belehrungspflicht,
wonach der Notar nicht nur iiber die Folgen der Leistungsun-
fahigkeit des durch die Vorleistung Begiinstigten belehren,
sondern zudem Wege zur Risikovermeidung aufzeigen muss
(BGH, NJW 1999, 2188; BGH, DNotZ 2004, 849 f.; BGH,
NJW 2008, 1319, 1320 — st. Rspr.), den Klédger ferner dariiber
belehren miissen, dass er eine erstrangige dingliche Sicherung
nur im Falle der vorzeitigen Ablosung der vorrangigen Grund-
schulden bzw. bei Rangriicktrittserkldrungen der anderen
Grundschuldgldubiger erhalten konnte, wobei beide Alterna-
tiven vorliegend mangels entsprechenden Vortrags und sonsti-
ger Anhaltspunkte als wenig realistisch einzustufen sind.
Zumindest hitte der Beklagte sich vergewissern miissen, ob
dem Kléger die vorbezeichneten Risiken bekannt waren. So-
weit der Kldger meint, der Beklagte habe ihn zusitzlich tiber
die Moglichkeit belehren miissen, eine Unterwerfungklausel
des Zeugen C zur sofortigen Zwangsvollstreckung in sein
Vermogen in den Darlehensvertrag aufzunehmen und diesen
notariell zu beurkunden (vgl. S. 8 der Klageschrift vom
29.12.2009; S. 6 der Berufungserwiderung vom 8.11.2011),
ist dies grundsitzlich durchaus in Betracht zu ziehen; aller-
dings hitte der Beklagte den Klidger dann aber auch insoweit
allgemein dariiber belehren miissen, dass eine notarielle
Unterwerfungsklausel keine besondere Sicherheit darstellte,
da sie nur die Moglichkeit erdffnet hitte, im Vollstreckungs-
fall auf das dann noch vorhandene Vermdgen des Zeugen C
zuzugreifen, was die Gefahr der Erfolglosigkeit der Zwangs-
vollstreckung im Falle des Vermogensverfalls des Zeugen C
in sich barg.

All dies hat der Beklagte indes nach dem iibereinstimmenden
Vortrag der Parteien gerade nicht getan, ohne dass es insoweit
auf die Bekundungen der Zeugen N und C ankommt.

Auch auf den — nach Ansicht des Senats ohnehin eher zweifel-
haften — Aussagegehalt und die Frage des Ausschlusses wegen
Verspitung (§ 529 Abs. 1 Nr. 2, §§ 530, 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO)
des vom Kliger erstmals mit der Berufungserwiderung vorge-
legten, vom Zeugen C unterschriebenen Schriftstiicks vom
3.4.2006 (Anlage zur Berufungserwiderung vom 8.11.2011),
vom Kliger als ,,Quittung* bezeichnet, kommt es vor diesem
Hintergrund nicht an. (...)
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19. KostO § 19 (Bewertung eines landwirtschaftlichen Grund-
besitzes)

1. Die Wertprivilegierung des § 19 Abs. 4 KostO greift
nicht ein, wenn die landwirtschaftlichen Flichen
eines eingetragenen Hofes im Wesentlichen verpach-
tet sind.

2. Geeigneter Anhaltspunkt fiir die Schiitzung des Ver-
kehrswertes (§ 19 Abs. 2 KostO) ist die Veroffentli-
chung des Bodenrichtwertes durch den Gutachter-
ausschuss fiir Grundstiickswerte.

OLG Hamm, Beschluss vom 28.2.2013, I-15 W 271/12; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Gegenstand der notariellen Tétigkeit war der — vom Grundbuchamt
beim AG Rheine veranlasste — Antrag der Ehefrau des im Grundbuch
als Eigentiimer eingetragenen und am 3.11.2009 verstorbenen Land-
wirts L vom 8.2.2010 beim Landwirtschaftsgericht Steinfurt, ihr
aufgrund des mit ihrem Ehemann geschlossenen notariellen Erb-
vertrages als Alleinerbin ein Hoffolgezeugnis zu erteilen. Diesen
Antrag hatte der Notar entworfen und unterschriftsbeglaubigt. Nach
Erhalt des Hoffolgezeugnisses leitete der Beteiligte zu 2 dieses an das
Grundbuchamt weiter zum Zwecke der Grundbuchberichtigung.
Anschliefend stellte er seine Gebiihren in Rechnung, die er auf
der Grundlage des Einheitswertbescheids des Finanzamts T vom
28.10.2009 gemilB § 19 Abs. 4 KostO nach einem Wert von 4 x
46.629 € = 186.516 € berechnete. Dieser Einheitswert bezog sich
auf das auf dem Hofgrundstiick errichtete Zweifamilienhaus. Die er-
rechneten Kosten liber 649,44 € beglich die Mutter des Beteiligten
zu 1.

Nach dem Tod seiner Mutter wandte sich der Beteiligte zu 1 gegen
die Kostenberechnung und machte geltend, die Gebiihren hitten nur
nach dem vierfachen Einheitswert des landwirtschaftlichen Betrie-
bes, den das Finanzamt auf 8.129 € festgesetzt habe, berechnet wer-
den diirfen.

Nachdem der Beteiligte zu 2 am 30.4.2011 aus seinem Amt als Notar
ausgeschieden war, wurde dem Beteiligten zu 3 die Verwahrung der
Akten iibertragen. Als Verwahrer der Akten erteilte er am 20.7.2011
eine neue Kostenberechnung, der er einen Geschiftswert von
987.131,60 € zugrunde legte. Gegen diese Kostenberechnung erhob
der Beteiligte zu 1 mit Schriftsatz seiner Verfahrensbevollméchtigten
vom 2.8.2011 Einwendungen und beantragte die Entscheidung des
LG nach § 156 KostO.

Mit Beschluss vom 7.5.2012 dnderte das LG die Kostenberechnung
vom 20.11.2011 ab und berechnete die Gebiihren nach einem Wert
von 503.950 €. Hiergegen legten die Beteiligten zu 1 und 3 Be-
schwerde ein, der Beteiligte zu 3 nahm seine Beschwerde mit Schrift-
satz vom 25.2.2013 zuriick.

Aus den Griinden.:

II.

Die Beschwerde des Beteiligten zu 1 ist nach § 156 Abs. 3
KostO statthaft und fristgerecht eingelegt worden. In der Sa-
che ist sie aber im Wesentlichen unbegriindet.

1. Das LG hat mit zutreffender Begriindung ausgefiihrt, nach
dem Ausscheiden aus dem Amt als Notar sei der aktenverwah-
rende Notar gemdl § 51 Abs. 1 BNotO berechtigt, wegen
Kostenforderungen, die aus Amtsgeschéften des ausgeschiede-
nen Notars resultieren, Kostenberechnungen nach § 154 Abs. 1
KostO zu erteilen (vgl. BayObLG, DNotZ 1964, 48; KG,
JurBiiro 1982, 1237; OLG Stuttgart, DNotZ 1972, 117).

2. Das LG hat der Ermittlung des Geschiftswertes zutref-
fend die Vorschriften des § 19 KostO zugrunde gelegt. Da
Gegenstand des Verfahrens nur die notarielle Tatigkeit im
Zusammenhang mit der Beantragung des Hoffolgezeugnisses

und der Berichtigung des Grundbuchs, in dem der Hof ein-
getragen ist, aufgrund dieses Zeugnisses ist — und nicht der
iibrige Nachlass, der auch von dem erdffneten Erbvertrag
erfasst wird —, ist nur der Wert der landwirtschaftlichen Besit-
zung nach Abzug der Verbindlichkeiten zu ermitteln.

a) Die Bewertung des landwirtschaftlichen Vermogens rich-
tet sich hier nicht nach § 19 Abs. 4 KostO. Diese Vorschrift
privilegiert Geschiifte, welche die Uberlassung eines land-
oder forstwirtschaftlichen Betriebs mit Hofstelle oder die
Fortfithrung des Betriebes in sonstiger Weise betreffen, indem
er das Vierfache des letzten Einheitswerts als Grundlage der
Gebiihrenberechnung vorsieht. Von dieser Privilegierung ist
auch ein Erbvertrag — und das hierauf fulende Hoffolgezeug-
nis — erfasst, mit dem der Erhalt und die Fortfithrung des
Betriebes in einer bauerlichen Familie geregelt wird und gesi-
chert werden soll. Gesetzgeberisches Ziel ist die Forderung
der frithzeitigen Regelung der Hofnachfolge und die Erhal-
tung leistungsfiahiger landwirtschaftlicher Betriebe (BT-
Drucks. 11/2342, S. 6).

Vorliegend haben die Eltern des Beteiligten zu 1, der damals
59 Jahre alte L und seine damals 56 Jahre alte Ehefrau L2, am
27.1.1995 einen notariellen Erbvertrag geschlossen, in dem
sie sich gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt haben. Damit
hat der Ehemann auch seine Hofnachfolge geregelt. Fiir die
Anwendung des § 19 Abs. 4 KostO aufgrund letztwilliger
Verfligung ist es aber erforderlich, dass auch im Zeitpunkt des
Todes des Erblassers (§ 107 Abs. 2 Satz 1 KostO) der Hof
noch als Familienbetrieb fortgefiihrt werden kann.

Der der Mutter des Beteiligten zu 1 iibertragene Grundbesitz
entspricht zwar nach den nicht angegriffenen Feststellungen
des LG einem landwirtschaftlichen Betrieb mit Hofstelle.
Allerdings ist zu beachten, dass die Wertprivilegierung des
§ 19 Abs. 4 KostO der Erhaltung leistungsfihiger Hofe in
bauerlichen Familien dienen soll (vgl. BVerfG, NJW 1996,
1463). Daraus folgt indessen nicht, dass die Vorschrift nicht
eingreift, wenn der Betrieb nur nebenberuflich gefiihrt wird
(vgl. BayObLG, NJWE-FER 1997, 139; Senat, NJW-RR
2001, 1367 m. w. N.). Aber auch hierfiir sprechen keine hin-
reichenden Umstinde, weil die Mutter des Beteiligten zu 1
nach dessen Vortrag die landwirtschaftlichen Flichen im
Wesentlichen verpachtet und nur ,einige Wiesen* bewirt-
schaftet hat. Demnach kann nicht davon ausgegangen werden,
dass es sich derzeit noch um einen landwirtschaftlichen
Betrieb handelt, der den Unterhalt einer biauerlichen Familie
ganz oder teilweise sichern kann (vgl. BayObLG, NJWE-
FER 1997, 139; OLG Zweibriicken, MittBayNot 1996, 401,
402; Senat, a. a. O.).

Die Voraussetzungen fiir die Anwendung des § 19 Abs. 4
KostO liegen daher nicht vor, weil die Mutter des Beteilig-
ten zu 1 im Zeitpunkt der Hofiibernahme einen Hof tibernahm,
der nicht die erforderliche GroBe hatte, die den Unterhalt
einer bduerlichen Familie auch nur teilweise decken konnte.

b) Die Bewertung des landwirtschaftlichen Vermogens rich-
tet sich daher nach § 19 Abs. 2, 5 KostO. Insoweit kann nicht,
wie der Beteiligte zu 1 in der Beschwerde geltend macht, auf
den Ertragswert nach § 2047 Abs. 2 BGB abgestellt werden,
weil nach § 19 Abs. 2, 5 KostO nicht der Ertragswert sondern
der Verkehrswert (,,gemeiner Wert*) bzw. Einheitswert maf3-
geblich ist.

Die Gesamtgrofe der betroffenen Grundstiicke betrigt
172.488 m2. Die GroBe der landwirtschaftlichen Flidche hat
das LG auf 171.488 m? und die nicht landwirtschaftlich
genutzte Fliche, auf der das Wohngebiude errichtet ist, auf
1.000 m? geschitzt. Der Beteiligte zu 1 selbst geht hinsicht-
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lich der dem Wohngebiude zugeordneten Fliche von nur 600
m? aus. Konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass die Schitzung des
Beteiligten zu 1 unrichtig ist, bestehen nicht. Der Senat geht
daher zugunsten des Beteiligten zu 1 davon aus, dass die nicht
landwirtschaftlich genutzte und mit dem Wohnhaus bebaute
Fldche 600 m? grof} ist, weil eine Beweisaufnahme nicht in
Betracht kommt.

Das LG ist zutreffend auf Empfehlung des Prisidenten des
LG Miinster als Dienstvorgesetzten des Notars von den
Bodenrichtwerten ausgegangen, die das zentrale Informati-
onssystem der Gutachterausschiisse und des Oberen Gutach-
terausschusses fiir Grundstiickswerte iiber den Immobilien-
markt in Nordrhein-Westfalen ermittelt und veroffentlicht
(www.boris.nrw.de). Danach betragen die Bodenrichtwerte in
O 3,80 €/m? fiir die landwirtschaftlich genutzte Fliache und
50 €/m? fiir die im Aufenbereich nicht landwirtschaftlich
genutzte — mit dem Wohnhaus bebaute — Flidche, von denen
jeweils ein Sicherheitsabschlag von 25 % zu nehmen ist
(BayObLG, DNotZ 1995, 779 = Rpfleger 1995, 521; Rpfleger
1972, 464). Diese von den Gutachterausschiissen fiir Grund-
stiickswerte festgestellten Richtwerte stellen einen zuldssi-
gen, zuverldssigen, aktuellen und fiir jedermann schnell ver-
fligbaren Anhaltspunkt zur Bestimmung des Verkehrswertes
von Grundbesitz dar. Im Gegensatz dazu lisst eine auf § 55
Abs. 2 EStG fuflende Wertermittlung, die der Beteiligte zu 1
erstrebt, die seit 1970 erfolgte Preis- und Wertentwicklung
vollkommen unberiicksichtigt und blendet sie aus (vgl. OLG
Bamberg, FamRZ 2012, 1583). Die vom Beteiligten zu 1
zitierte Rechtsprechung des Senats aus dem Jahr 1981 (RdL
1981, S. 107) steht dem nicht entgegen; denn der Senat hat
dort einschriankend ausgefiihrt, dass die Verwertung der Aus-
gangsbetrige des § 55 Abs. 2 EStG als Anhaltspunkt voraus-
setze, dass der malgebende Bewertungszeitpunkt nicht, wie
hier, zu lange nach dem 1.7.1970 als dem Bewertungsstichtag
des § 55 EStG liegen sollte.

Es ist deshalb hier von einem Gesamtbodenwert von (171.888
x 3,80 € - 25 %) + (600 x 50 € — 25 %) = 489.880,80 € +
22.500 € =512.380 € (gerundet) auszugehen.

Bei der Bewertung des Gebédudes hat das LG den Brandversi-
cherungswert zugrunde gelegt, ihn mit dem Wiederherstel-
lungswert multipliziert und hiervon einen Abschlag von 2 %
wegen des Alters und einen Sicherheitsabschlag von 20 %
vorgenommen, so dass sich ein Wert von 326.560 € ergibt.
Dies ist nicht zu beanstanden.

Es errechnet sich so ein Gesamtwert des Hofes von 838.940 €.
Hiervon sind gemif3 § 107 Abs. 2 Satz 1 KostO die geltend
gemachten Schulden i. H. v. 196.000 € sowie fiir das Wohn-
recht 150.000 €, insgesamt also 346.000 € in Abzug zu brin-
gen, so dass sich ein Gebiihrenwert von 492.940 € errechnet.
Die danach hier zu berechnenden Gebiihren betragen, wie im
Tenor ausgefiihrt, 1.479,46 €.

Eine Entscheidung iiber die Erstattung aufBergerichtlicher
Kosten ist nicht veranlasst.

Die Wertfestsetzung beruht auf § 131 Abs. 4, § 156 Abs. 6
Satz 2 KostO (Differenz der mit der Beschwerde erstrebten
Kostenberechnung i. H. v. 363 € unter Zugrundelegung eines
Hofwertes von 88.000 € und den errechneten Kosten von
1.479 €).

Die Voraussetzungen zur Zulassung der Rechtsbeschwerde
nach § 156 Abs. 4, § 70 FamFG liegen nicht vor.

Die Entscheidung ist rechtskriftig.

Offentliches Recht

20. GG Art. 14 Abs. 1; BGB §§ 902, 903 Satz 1 (Anspruch
auf Beseitigung eines rechtswidrigen Uberbaus)

Der Anspruch des Eigentiimers gegeniiber dem hoheit-
lichen Storer, die zur Beseitigung der Storung notwendi-
gen Mafinahmen zu dulden, unterliegt nicht der Verjih-
rung.

BVerwG, Beschluss vom 12.7.2013,9 B 12/13

Aus den Griinden:

Die auf den Zulassungsgrund der grundsitzlichen Bedeutung
der Rechtssache (§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) gestiitzte Be-
schwerde hat keinen Erfolg.

Die Fragen

,Existiert neben einem bereits verjdhrten Offentlichrecht-
lichen Folgenbeseitigungsanspruch ein unverjihrbarer Dul-
dungsanspruch auf Beseitigung durch den Eigentiimer oder
ist ein solcher Duldungsanspruch als ,,minus® vom 6ffentlich-
rechtlichen Folgenbeseitigungsanspruch mitumfasst?

Welche Anspruchsgrundlage gewihrt dem Eigentiimer gegen-
iber dem Straf3enbaulasttriger einen unverjihrbaren Anspruch
auf Duldung der Beseitigung auf seinem Grund befindlichen,
nicht gewidmeten Stralengrundes, wenn der offentlichrecht-
liche Folgenbeseitigungsanspruch bereits verjédhrt ist?

Stellt der offentlichrechtliche Folgenbeseitigungsanspruch im
offentlichen Recht fiir vorliegende Fallgestaltungen eine ab-
schliefende Regelung dar oder ist daneben Raum fiir eine An-
wendung des § 985 BGB oder eine sonstige § 985 BGB nach-
gebildete ungeschriebene Anspruchsgrundlage?*

bediirfen keiner revisionsrechtlichen Entscheidung, weil sie
sich unmittelbar aus der Verfassung und der einschligigen
Rechtsprechung zum Eigentumsrecht beantworten lassen. Die
Beklagte meint, der Anspruch des Kligers gegeniiber der Ge-
meinde, die Beseitigung der nicht strafenrechtlich gewidme-
ten Verkehrsflache auf den im Eigentum des Kligers stehen-
den Grundstiicken Nummer 795 und 802 der Gemarkung L
durch ihn selbst zu dulden, sei als ,,minus® des Folgenbeseiti-
gungsanspruchs anzusehen und deshalb ebenso wie auch der
Folgenbeseitigungsanspruch selbst wegen Verjdhrung erlo-
schen. Dies trifft nicht zu.

Die Antwort auf die gestellten Fragen ergibt sich unmittelbar
aus dem Schutz des Eigentums als elementarem Grundrecht
gemdB Art. 14 Abs. 1 GG. Die hier in Rede stehende unstreitig
rechtswidrige Uberbauung fiihrt zur Beeintriichtigung von
Eigentumspositionen im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG.
Das verfassungsrechtlich gewihrleistete Eigentum ist durch
Privatniitzigkeit und grundsitzliche Verfiigungsbefugnis des
Eigentiimers iiber den Eigentumsgegenstand gekennzeichnet.
Es soll ihm als Grundlage privater Initiative und in eigenver-
antwortlichem privatem Interesse von Nutzen sein und ge-
nieft einen besonders ausgeprigten Schutz, soweit es um die
Sicherung der personlichen Freiheit des Einzelnen geht
(BVerfG, Beschluss vom 16.2.2000, 1 BvR 242/91, 315/99,
BVerfGE 102, 1, 15). Daraus ergibt sich ohne Weiteres, dass
ein Eigentlimer eines Grundstiicks mit diesem grundsitzlich
nach Belieben verfahren darf (vgl. fiir das Zivilrecht § 903
BGB). Die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
sichert den konkreten Bestand in der Hand des einzelnen
Eigentiimers und seine Verfiigungsbefugnis iiber den Eigen-
tumsgegenstand (vgl. BVerfG, Urteile vom 18.12.1968,
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1 BVvR 638, 673/64 und 200, 238, 249/65, BVerfGE 24, 367,
389 und BVerfG, Urteile vom 1.3.1979, 1 BVR 532, 533/77,
419/78 und 1 BvL 21/7, BVerfGE 50, 290, 339 f.; BVerfG,
Beschluss vom 12.11.1974, 1 BvR 32/68, BVerfGE 38, 175,
181). Deshalb ist er berechtigt, rechtswidrige Einwirkungen
auf sein Grundstiick abzuwehren.

Hier kann der Kldger von der Beklagten nicht mehr die Besei-
tigung des rechtswidrigen Uberbaus im Wege der Folgenbe-
seitigung verlangen, nachdem der Verwaltungsgerichtshof die
Verjihrung dieses Anspruchs festgestellt hat. Die Verjdahrung
des Folgenbeseitigungsanspruchs beseitigt jedoch nicht den
durch den rechtswidrigen Uberbau entstandenen rechtswidri-
gen Zustand, den der Eigentiimer nicht hinnehmen muss. Er
ist vielmehr befugt, rechtswidrige Storungen seines Eigen-
tums auf eigene Kosten zu beseitigen. Dieses Recht folgt bei
Eigentumsverletzungen durch hoheitliche Mafnahmen im
offentlichen Recht unmittelbar aus dem durch Art. 14 Abs. 1
GG geschiitzten Eigentumsrecht. Das o6ffentliche Recht
schiitzt den Eigentiimer nicht weniger als das Zivilrecht und
gewihrt ebenso Abwehranspriiche (BVerwG, Urteil vom
21.9.1984, 4 C 51.80, Buchholz 406.16 § 16 Eigentumsschutz
Nr. 40 S. 22; zum Schutz des zivilrechtlichen Eigentums
BGH, Urteil vom 28.1.2011, V ZR 141/10, NJW 2011, 1068,
1069). Nach § 903 Satz 1 BGB kann der Eigentiimer einer
Sache, soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegen-
stehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und andere von
jeder Einwirkung ausschlieBen. Im offentlichen Recht gilt
nichts anderes. Umfasst wird der Anspruch gegeniiber dem
Storer, jedenfalls die Malnahmen zu dulden, die nétig sind,
die rechtswidrige Eigentumsstorung zu beseitigen. Das gilt
insbesondere, wenn sie, wie hier, auf dem Eigentumsgrund-
stiick vorgenommen werden sollen.

Der Duldungsanspruch ist auch nicht, wie die Beklagte meint,
ein ,,minus“ zum Folgenbeseitigungsanspruch, sondern ein
aliud“. Er verlangt vom Hoheitstridger namlich gerade nicht,
die Folgen seines rechtswidrigen Vorgehens zu beseitigen,
sondern lediglich hinzunehmen, dass vom Eigentiimer ein
rechtméBiger Zustand wiederhergestellt wird. Der Duldungs-
anspruch ist nicht verjihrt. Er ist auf die Herstellung des Ge-
brauchs des Eigentumsrechts gerichtet und dessen unmittel-
barer Inhalt. Kraft der grundgesetzlichen Gewdhrleistung
verjahren das Recht am Eigentum und die Ausiibung dieses
Rechts jedoch nicht. Im Zivilrecht ergibt sich das aus § 902
BGB (BGH, Urteil vom 28.1.2011, a. a. O.).

Ob einem solchen Duldungsanspruch gegeniiber dem hoheit-
lichen Storer ausnahmsweise Unzumutbarkeit entgegengehal-
ten werden kann, mag dahinstehen. Denn der Verwaltungs-
gerichtshof hat derartige Griinde nicht festgestellt (vgl. zur
Zumutbarkeit eines Folgenbeseitigungsanspruchs BVerwG,
Urteil vom 26.8.1993, 4 C 24.91, BVerwGE 94, 100, 113 ff.).

(..

Steuerrecht

21. ErbStG vor 2009 § 13a Abs. 1, 2 und Abs. 4 Nr. 1; EStG
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 (Steuervergiinstigungen
nach § 13a ErbStG vor 2009 bei Ubertragung eines Komman-
ditanteils unter Vorbehalt eines Quotennief3brauchs)

Behiilt sich der Schenker bei der freigebigen Zuwendung
einer Kommanditbeteiligung den NieBbrauch zu einer be-
stimmten Quote hiervon einschlieBlich der Stimm- und
Mitverwaltungsrechte vor und vermittelt daher der mit

dem NieSbrauch belastete Teil der Kommanditbeteiligung
dem Erwerber fiir sich genommen keine Mitunterneh-
merstellung, konnen fiir diesen Teil die Steuervergiinsti-
gungen nach § 13a Abs. 1 und 2 ErbStG vor 2009 nicht
beansprucht werden.

BFH, Urteil vom 16.5.2013, II R 5/12

Der Klager und Revisionsbeklagte (Klidger) war mit einer Kommandi-
teinlage von 25.000 € an einer gewerblich titigen KG beteiligt. Mit
Schenkungsvertrag vom 18.12.2006 iibertrug er mit Wirkung zum
31.12.2006 hiervon einen Anteil von 23.500 € (Kapitalfestkonto I)
nebst dem entsprechenden Anteil an den sonstigen fiir ihn bei der KG
gefiihrten Konten unentgeltlich auf seine Tochter (T) und iibernahm
die Schenkungsteuer. Er behielt sich an der iibertragenen Kommandit-
beteiligung einschlielich der Konten zu einer Quote von 22.000/23.500
den lebenslangen unentgeltlichen NiefSbrauch vor. In Hoéhe dieser
Quote stehen dem Kliger das auf die Beteiligung der T an der KG
entfallende Ergebnis (Gewinn oder Verlust) und aufgrund einer Be-
vollmichtigung durch T auch die Stimmrechte und Mitverwaltungs-
rechte zu. T verpflichtete sich, von ihrem eigenen Stimmrecht insoweit
nicht Gebrauch zu machen, ersatzweise auf Wunsch des Kligers nach
dessen Weisung zu handeln. Sollte T wihrend der Dauer des Niel3-
brauchs die dem Kliger erteilte Vollmacht widerrufen bzw. von ihrem
Stimmrecht abweichend von dessen Weisungen Gebrauch machen, ist
der Kldger zum Widerruf der Schenkung berechtigt.

Der Beklagte und Revisionsklidger (das Finanzamt — FA —) setzte die
Schenkungsteuer durch Bescheid vom 7.3.2008 gegen den Kliger
fest, ohne den vom Kliger i. H. v. 180.000 € geltend gemachten Frei-
betrag nach § 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ErbStG in der im Jahr 2006
geltenden Fassung zu beriicksichtigen. Der Einspruch hatte nur inso-
weit Erfolg, als das FA den Freibetrag in Hohe des Werts des nicht mit
dem Niefbrauch belasteten Teils der auf T iibertragenen Kommandit-
beteiligung, also mit 23.493 € ansetzte. Aufgrund des Niebrauchs
stundete das FA die Steuer teilweise nach § 25 ErbStG zinslos.

Das FG setzte die Steuer durch das in Entscheidungen der Finanzge-
richte 2012, 721, veroffentlichte Urteil auf O € herab. Es war der
Ansicht, die Steuervergiinstigungen nach § 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
und Abs. 2 ErbStG seien auf den gesamten auf T tibertragenen Kom-
manditanteil zu gewihren. Bei isolierter Betrachtung sei T zwar hin-
sichtlich des nieSbrauchsbelasteten Anteils aufgrund der dem Kliger
als NieBbraucher zustehenden umfassenden Rechte nicht Mitunter-
nehmerin geworden. Es fehle insoweit sowohl an der Mitunterneh-
merinitiative als auch am Mitunternehmerrisiko. Dies stehe aber der
Gewihrung der Steuervergiinstigungen nach § 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
und Abs. 2 ErbStG fiir den gesamten auf T tibertragenen Kommandit-
anteil nicht entgegen. Die durch den unbelasteten Anteil vermittelte
Mitunternehmerstellung der T als Kommanditistin der KG sei unteil-
bar und erstrecke sich auch auf den durch den Nief3brauch belasteten
Teil der Kommanditbeteiligung. Der nach Anwendung der Steuerver-
glinstigungen nach § 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 2 ErbStG ver-
bleibende Erwerb liege unter dem Freibetrag des § 16 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG.

Mit der Revision riigt das FA Verletzung des § 13a Abs. 4 Nr. 1
ErbStG. Die Vereinbarung des QuotennieBbrauchs sei zivilrechtlich
zuldssig und fiihre dazu, dass T nur hinsichtlich des unbelasteten
Teils der Kommanditbeteiligung Mitunternehmerin der KG gewor-
den sei und deshalb auch nur insoweit die Steuervergiinstigungen
nach § 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 2 ErbStG zu gewihren seien.

Das FA beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Der Kliger beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

II.

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Authebung der Vor-
entscheidung und zur Abweisung der Klage (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 FGO). Das FG hat zu Unrecht angenommen, dass
die Steuervergiinstigungen nach § 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und
Abs. 2 ErbStG nicht nur fiir den unbelasteten Teil der auf T
tibertragenen Kommanditbeteiligung, sondern auf die gesamte
Kommanditbeteiligung anzuwenden seien.

Rechtsprechung
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1. Gemif § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG kommen die Steuer-
vergiinstigungen der Abs. 1 und 2 der Vorschrift in Betracht
fiir inldndisches Betriebsvermogen beim Erwerb unter ande-
rem eines Anteils an einer Gesellschaft im Sinne des § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes.

a) Dabei sind die Steuervergiinstigungen nur zu gewihren,
wenn das von Todes wegen oder durch Schenkung unter
Lebenden erworbene Vermogen durchgehend sowohl beim
bisherigen als auch beim neuen Rechtstriager den Tatbestand
des § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG erfiillt (BFH, Urteil vom
14.2.2007, IT R 69/05, BFHE 215, 533, BStB1 11 2007, S. 443;
vom 10.12.2008 II R 34/07, BFHE 224, 144, BStBI II 2009,
S. 312, und BFH, Urteil vom 23.2.2010, II R 42/08, BFHE
228, 184, BStB1 112010, S. 555). Das ergibt sich nicht nur aus
dem Begiinstigungszweck der Norm in Verbindung mit den
Nachversteuerungstatbestdnden des § 13a Abs. 5 ErbStG,
sondern auch aus Art. 3 Abs. 1 GG. Die Bevorzugung des Be-
triebsvermogens gegeniiber anderen Vermogensarten bei der
Erbschaft- und Schenkungsteuer bedarf nimlich im Hinblick
auf Art. 3 Abs. 1 GG einer Rechtfertigung, wie sie der Gesetz-
geber dem Beschluss des BVerfG vom 22.6.1995 2, BvR
552/91 (BVerfGE 93, 165, BStB11I 1995, S. 671, unter C. 1.2.
b bb) entnommen hat. Das BVerfG hat aber die Milderung des
Steuerzugriffs bei Betriebsvermdgen ausdriicklich auf solche
Erwerber beschrinkt, die den Betrieb ,,weiterfiihren®, ,,auf-
rechterhalten* und ,.fortfithren. Diese Wortwahl zeigt, dass
das BVerfG einen Erwerber im Blick hatte, bei dem das er-
worbene Vermogen Betriebsvermogen geblieben ist. Beim
Erwerb eines Mitunternehmeranteils bedeutet ,.fortfiihren®,
dass auch der Erwerber Mitunternehmer geworden sein muss
(BFHE 224, 144, BStBI1 II 2009, S. 312, unter II.2. b, und
BFHE 228, 184, BStB111 2010, S. 555, unter II.1. a).

b) Mitunternehmer im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2,
ggf. 1. V.m. § 18 Abs. 4 Satz 2 EStG ist, wer Mitunternehmer-
initiative entfalten kann und Mitunternehmerrisiko trigt. Mit-
unternehmerinitiative bedeutet Teilhabe an unternehmeri-
schen Entscheidungen zumindest in dem Umfang der Stimm-,
Kontroll- und Widerspruchsrechte eines Kommanditisten
nach den Regelungen des Handelsgesetzbuchs oder der ge-
sellschaftsrechtlichen Kontrollrechte nach § 716 Abs. 1 BGB.
Mitunternehmerrisiko bedeutet gesellschaftsrechtliche oder
eine dieser wirtschaftlich vergleichbare Teilhabe am Erfolg
oder Misserfolg des Unternehmens. Dieses Risiko wird regel-
miBig durch die Beteiligung am Gewinn und Verlust sowie an
den stillen Reserven des Anlagevermdgens einschlieBlich des
Geschiftswerts vermittelt (BFH, Urteil vom 1.9.2011, II R
67/09, BFHE 239, 137, BStBI II 2013, S. 210, Rdnr. 20
m. w. N.).

¢) Der Tatbestand des § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG ist nur
dann erfiillt, wenn auch der Erwerber Mitunternehmer gewor-
den ist. Es geniigt nicht, wenn er lediglich zivilrechtlich Ge-
sellschafter einer Personengesellschaft geworden ist, die auch
nach dem Erwerb Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 15 EStG)
oder aus selbstidndiger Arbeit (§ 18 EStG) erzielt und deren
Vermogen daher ertragsteuerrechtlich insgesamt weiterhin
Betriebsvermogen ist. Voraussetzung fiir die Gewihrung der
Steuervergiinstigungen nach § 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und
Abs. 2 ErbStG ist vielmehr, dass der Erwerber aufgrund des
erworbenen Gesellschaftsanteils Mitunternehmer im ertrag-
steuerrechtlichen Sinn geworden ist.

Wie der BFH im Urteil in BFHE 228, 184, BStBI II 2010,
S. 555, entschieden hat, konnen diese Steuervergiinstigungen
demgemdl nur dann fiir den schenkweisen Erwerb eines
Kommanditanteils beansprucht werden, wenn die Mitunter-
nehmerstellung des Erwerbers durch den erworbenen Gesell-

schaftsanteil vermittelt wird. Es reichte nicht aus, wenn dem
Erwerber hinsichtlich des erworbenen Kommanditanteils nur
deshalb eine Mitunternehmerstellung zukime, weil er bereits
vor dem Erwerb Kommanditist der KG war, d. h. wenn sich
seine bisherige Mitunternehmereigenschaft wegen Unteil-
barkeit der Mitgliedschaft auf den hinzuerworbenen Anteil
erstrecken sollte. Unabhéngig von der herkémmlichen Mei-
nung, nach der die Mitgliedschaft eines Gesellschafters in
einer Personengesellschaft unteilbar ist, ist nach diesem Ur-
teil dem § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG nur Geniige getan, wenn
die Mitunternehmerstellung durch den erworbenen Gesell-
schaftsanteil vermittelt worden ist. Nur dann kann angenom-
men werden, der erworbene Gesellschaftsanteil habe im
Sinne eines Weiter- oder Fortfithrens des Betriebs durchge-
hend den Tatbestand des § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG erfiillt.

d) Aufgrund der Zielsetzung des § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG
gelten entsprechende Grundsitze auch dann, wenn sich der
Schenker bei der Ubertragung einer Beteiligung an einer Per-
sonengesellschaft an einem Anteil hiervon den Nief3brauch
vorbehilt. Die Steuervergiinstigungen nach § 13a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 und Abs. 2 ErbStG sind in einem solchen Fall fiir
den nieBbrauchsbelasteten Anteil nur dann zu gewihren,
wenn dieser Anteil fiir sich betrachtet dem Bedachten die
Stellung als Mitunternehmer vermittelt. Dass der Bedachte
beziiglich des nicht mit dem Nie3brauch belasteten Teils der
iibertragenen Gesellschaftsbeteiligung Mitunternehmer ist,
geniigt nicht. Unabhiéngig von der Frage nach der Teilbarkeit
der Mitgliedschaft eines Gesellschafters in einer Personenge-
sellschaft sind vielmehr die Vereinbarung des NieSbrauchs an
einem Teil der Gesellschaftsbeteiligung und die Ausgestal-
tung des NiefSbrauchs sowie die tatsdchliche Durchfiihrung
der getroffenen Vereinbarungen entscheidend.

e) Ein nach den (dispositiven) Vorgaben des BGB ausge-
stalteter Nief3brauch ldsst die Stellung des NieSbrauchsbestel-
lers als Mitunternehmer nicht entfallen (BFH, Urteil vom
1.3.1994, VIII R 35/92, BFHE 175, 231, BStB1 II 1995,
S. 241). Bestimmen die Vertragsparteien aber iiber die Vorga-
ben des BGB hinaus, dass die mit der iibertragenen Beteili-
gung an der Personengesellschaft verbundenen Stimm- und
Mitverwaltungsrechte hinsichtlich des mit dem Niebrauch
belasteten Teils der Gesellschaftsbeteiligung dem Niefbrau-
cher zustehen sollen, und verfahren die Gesellschafter da-
nach, ist dies unabhiingig von der zivilrechtlichen Beurteilung
zumindest gemill § 41 Abs. 1 der Abgabenordnung steuer-
rechtlich beachtlich und fiihrt dazu, dass der Bedachte hin-
sichtlich des nieSbrauchsbelasteten Anteils nicht Mitunter-
nehmer ist und insoweit die Steuervergiinstigungen nach
§ 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 2 ErbStG nicht beanspru-
chen kann (vgl. BFHE 228, 184, BStBI I 2010, S. 555).

2. Fiir den mit dem Nieflbrauch des Klidgers belasteten An-
teil der auf T {iibertragenen Beteiligung an der KG konnen
somit die Steuervergiinstigungen nach § 13a Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 und Abs. 2 ErbStG nicht in Anspruch genommen wer-
den. Da sich der Kldger insoweit die Stimm- und Mitverwal-
tungsrechte in der KG umfassend vorbehalten hat, er von T zu
deren Ausiibung bevollmichtigt wurde und T sich verpflichtet
hat, von ihrem eigenen Stimmrecht insoweit keinen Gebrauch
zu machen, ersatzweise auf Wunsch des Klédgers nach dessen
Weisung zu handeln, und die Beachtung dieser Vereinbarun-
gen durch das dem Kléger eingerdumte Recht, bei einem Ver-
stol dagegen die Schenkung zu widerrufen, abgesichert ist,
steht der T insoweit keine Mitunternehmerinitiative zu. Sie ist
daher insoweit ertragsteuerrechtlich nicht Mitunternehmerin.
Dies ist auch fiir die schenkungsteuerrechtliche Beurteilung
malgebend.
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Anmerkung:

Mit seiner Entscheidung vom 16.5.2013 tritt der BFH, wie zu
erwarten war,! der Auffassung des FG Hessen entgegen und
setzt seine Rechtsprechung zur Mitunternehmerstellung des
Erwerbers bei Ubertragungen von Personengesellschaftsan-
teilen unter NieB3brauchsvorbehalt weiter fort.

1. Grundsatzliches zu Mitunternehmerschaft und
NieBbrauchsvorbehalt

Nach stdndiger Rechtsprechung ist fiir die Steuerbegiinsti-
gung nach § 13b Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4 ErbStG erforderlich,
dass der Erwerber Mitunternehmer im ertragsteuerlichen
Sinne wird, also Mitunternehmerrisiko trdgt und Mitunter-
nehmerinitiative entfalten kann.2 Die Mitunternehmerstellung
muss dem Erwerber auerdem durch den tibertragenen Ge-
sellschaftsanteil selbst vermittelt werden. War er bereits vor
der Schenkung aufgrund einer eigenen Gesellschafterstellung
Mitunternehmer, vermag diese Mitunternehmerschaft nicht
auf die neu erworbene Beteiligung ,,abzufirben®.3

Sofern sich der Schenker anlésslich der Schenkung (zu) um-
fassende Rechte an der verschenkten Beteiligung vorbehilt,
droht die Mitunternehmerstellung nicht auf den Beschenkten
iiberzugehen.* So ist es zwar stindige Rechtsprechung des
BFH, dass ein nach den Vorgaben des BGB ausgestalteter
Nieflbrauch die Stellung des Erwerbers als Mitunternehmer
nicht entfallen ldsst;> stehen dem NieBbraucher aber weiterge-
hende Einflussmoglichkeiten bei Grundlagengeschiften der
Gesellschaft zu, etwa aufgrund vorbehaltener Stimm- und
Mitverwaltungsrechte, und iibt er diese auch tatsdchlich aus,
verweigert der BFH die steuerliche Anerkennung einer Mit-
unternehmerschaft des Erwerbers.6

2. Besonderheit beim QuotennieBbrauch

Schwierigkeiten bereiten bei einem Quotennie3brauch solche
Konstellationen, die bei einem vollumfianglichen NieSbrauch
dazu fiihren wiirden, dass der Erwerber die Voraussetzungen
der Mitunternehmerschaft nicht erfiillt. Ein solcher Fall lag
der Entscheidung des BFH vom 16.5.2013 zugrunde. Der
Schenker hatte sich im Hinblick auf rund 94 % der iibertrage-
nen Kommanditbeteiligung den Niefbrauch sowie die auf
diese Quote entfallenden Stimm- und Verwaltungsrechte vor-
behalten. Dabei stellte sich die Frage, ob der erworbene Anteil
in einen belasteten und einen unbelasteten Anteil aufzuteilen
ist und die schenkungsteuerliche Begiinstigung nur hinsicht-
lich des unbelasteten Anteils in Frage kommt. Das FG Hessen
hatte dies unter Verweis auf die Unteilbarkeit der Mitunter-
nehmerstellung verneint mit der Folge, dass die Begiinstigung
in vollem Umfang zu gewihren sei. Die iiber die unbelastete
Quote von rund 6 % vermittelte Mitunternehmerinitiative und
das damit verbundene Mitunternehmerrisiko reichten bereits

1 So bereits Viskorf/Knobel/Schuck/Wilzholz, ErbStG, 4. Aufl.,
§ 13b Rdnr. 53; Gotz, ZEV 2013, 430, 432.

2 BFH, Urteil vom 10.12.2008, II R 34/07, BStBI II 2009, S. 312 =
ZEV 2009, 149; BFH, Urteil vom 23.2.2010, IT R 42/08, BStBI II
2010, S. 555 =ZEV 2010, 320.

3 BFH, Urteil vom 23.2.2010, II R 42/08, BStBI II 2010, S. 555 =
ZEV 2010, 320.

4 Schmidt/Wacker, EStG, 32. Aufl., Rdnr. 305 ff.

5 BFH, Urteil vom 1.3.1994, VIII R 36/92, BStBI II 1995, S. 241 =
NIW 1995, 1918.

6 BFH, Urteil vom 11.10.1988, VIII R 328/83, BStBIII 1989, S. 762
=NJW 1989, 2910; BFH, Urteil vom 10.12.2008, II R 34/07, BStBI
112009, S. 312 =ZEV 2009, 149.

aus, um dem Beschenkten insgesamt eine Mitunternehmer-
stellung zu vermitteln.

3. BFH: Zivilrechtliche Frage nach der Teilbarkeit
der Mitgliedschaft unbeachtlich

Wie bereits in den einschldgigen Vorentscheidungen’ hat der
BFH die Frage nach der Teilbarkeit der Mitgliedschaft im Er-
gebnis offen gelassen. Unabhidngig von der zivilrechtlichen
Beurteilung sei die im entschiedenen Fall gewihlte Gestal-
tung zumindest nach § 41 Abs. 1 AO steuerrechtlich beacht-
lich und fiihre dazu, dass der Bedachte hinsichtlich des nief3-
brauchsbelasteten Anteils nicht Mitunternehmer geworden
sei.

4. Parteiwille und tatsachliche Vertragsdurch-
flihrung maBgeblich

Der BFH hat den Steuerpflichtigen in seiner Entscheidung
vom 16.5.2013 an dem im Schenkungsvertrag vereinbarten
und wirtschaftlich tatséchlich durchgefiihrten Ergebnis fest-
gehalten. Der NieSbrauch wurde mit einer ,,Quote* von 22.000/
23.500 vorbehalten, und zwar nicht nur hinsichtlich des auf die
Beteiligung entfallenden Ergebnisses einschlielich eines
etwaigen Auseinandersetzungsguthabens, sondern auch hin-
sichtlich der Stimm- und Verwaltungsrechte. Dabei gingen die
Parteien offenkundig selbst von einer Teilbarkeit der Komman-
ditbeteiligung aus. Bereits die Fallgestaltung zeigt also, dass
zivilrechtlich trotz des Grundsatzes der Unteilbarkeit der Mit-
gliedschaft eine Aufteilung getroffen werden kann, und zwar in
einen belasteten und einen unbelasteten Anteil.® Nichts anderes
hitte gegolten, wenn die Beteiligung in zwei aufeinanderfol-
genden Tranchen iibertragen worden wire — einer unbelasteten
und einer vollumfinglich belasteten. Unabhingig von der zeit-
lichen Abfolge hitte der unbelastete Teil dem Beschenkten
dann keine Mitunternehmerstellung hinsichtlich des belasteten
Teils vermitteln konnen.?

Dies spricht dafiir, dass dann auch bei einer einheitlichen
Anteilsiibertragung eine Aufteilung in einen mitunternehme-
rischen und einen nichtmitunternehmerischen Teil steuerlich
moglich sein muss. !0

Diese Sichtweise stiitzt letztlich auch die Argumentation des
FG Hessen, da das Gericht im ersten Priifungsschritt eine
Aufteilung der iibertragenen Beteiligung in einen belasteten
und einen unbelasteten Teil vornimmt und (nur) hinsichtlich
des unbelasteten Teils die Mitunternehmerstellung bejaht. In
einem zweiten Priifungsschritt leitet das Gericht jedoch dann
aus der Unteilbarkeit von Beteiligung und Mitunternehmer-
stellung die Mitunternehmerschaft fiir die gesamte Beteili-
gung her. Wie sich die tatsdchlich vorgenommene Aufteilung
einerseits und die dann angefiihrte Unteilbarkeit andererseits
widerspruchsfrei gegeniiberstehen konnen, erscheint frag-
wiirdig. Selbst bei Annahme einer gesellschaftsrechtlichen
Unteilbarkeit der Mitgliedschaft miissen sich die Parteien
aber nach § 41 Abs. 1 AO an der von ihnen gewollten und
tatsidchlich durchgefiihrten Teilung festhalten lassen.

7 BFH, Beschluss vom 8.10.2008, II B 107/08, BFH/NV 2009 32
(NV) = ZEV 2008, 611; BFH, Urteil vom 23.2.2010, II R 42/08,
BStBI 112010, S. 555 = ZEV 2010, 320.

8 BFH, Beschluss vom 8.10.2008, II B 107/08, BFH/NV 2009 32
(NV)=ZEV 2008, 611.

9 BFH, Urteil vom 23.2.2010, II R 42/08, BStBI II 2010, S. 555 =
ZEV 2010, 320.

10 Vgl. Konrad, HFR 2008, 605; Schmidt/Wacker, EStG, 32. Aufl.,
§ 15 Rdnr. 757; a. A. Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, 45. Aufl., § 13b
ErbStG Rdnr. 111.
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Auch wenn sich ein Quotennief3brauch im Gegensatz zum
BruchteilsnieBbrauch richtigerweise auf den gesamten Anteil
bezieht und nur die Nutzungen auf einen Bruchteil
beschrinkt,!! gerit diese Differenzierung dann an ihre Gren-
zen, wenn es iiber die Nutzungen hinaus zu einer Uberlassung
von Stimm- und Mitverwaltungsrechten kommt — denn wie
sollen die ,,quotalen* Stimmrechte wahrgenommen werden?
Zwangslaufig hat zumindest tatsdchlich eine Aufteilung zu
erfolgen.

5. Hinweise fiir die Gestaltungspraxis

Mit seiner Entscheidung vom 16.5.2013 hat der BFH Nach-
folgegestaltungen, bei denen sich der Schenker sowohl
wirtschaftlich als auch im Hinblick auf die Verwaltung der
Gesellschaft weitgehenden Einfluss vorbehalten mochte,
nicht per se von der Steuerbegiinstigung fiir Betriebsvermo-
gen ausgeschlossen. So ist auch bei einem QuotennieBbrauch
mit Stimmrechtsvollmacht eine vollumfiangliche Mitunter-
nehmerschaft des Beschenkten moglich. Hierfiir sollte sich
der NieBbrauch wirtschaftlich allein auf den gesellschafts-
rechtlich entnahmefihigen Ertrag und nicht auf die stillen
Reserven oder das Auseinandersetzungsguthaben beziehen.
Hinsichtlich der Stimm- und Verwaltungsrechte ist erforder-
lich, dass der Niebrauchsbesteller im Zuge der Schenkung
zumindest die Entscheidungsmacht iiber Grundlagenge-
schifte erhilt.!2

Rechtsanwalt und Steuerberater Dr. Stephan Viskorf,
Rechtsanwiltin Dorothea Jehle

11 Hochheim/Wagenmann, ZEV 2010, 109 m. w. N.

12 Vgl. BFH, Urteil vom 11.10.1988, VIII R 328/83, BStBI IT 1989,
S. 762 =NJW 1989, 2910.

22. ErbStG § 7 Abs. 1 Nr. 1; EStG § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2;
KStG § 8 Abs. 3 (Keine freigebigen Zuwendungen im Verhdilt-
nis einer Kapitalgesellschaft zu ihren Gesellschaftern)

1. Tritt nach dem Verkauf einer Forderung mit Besse-
rungsschein zum Verkehrswert der Besserungsfall
ein, verwandelt sich der Verkauf nicht in eine freige-
bige Zuwendung.

2. Im Verhiltnis einer Kapitalgesellschaft zu ihren Ge-
sellschaftern oder zu den Gesellschaftern einer an ihr
beteiligten Kapitalgesellschaft gibt es neben betrieb-
lich veranlassten Rechtsbeziehungen lediglich offene
und verdeckte Gewinnausschiittungen sowie Kapital-
riickzahlungen, aber keine freigebigen Zuwendun-
gen.

BFH, Urteil vom 30.1.2013, II R 6/12

Die Klidger und Revisionskliger (Klidger) sind die Gesamtrechtsnach-
folger des wihrend des Revisionsverfahrens verstorbenen Kligers
und Revisionskligers R. R war Mitgesellschafter einer GmbH
(GmbH 1), die die alleinige Aktionirin einer AG war, und ferner Mit-
gesellschafter einer weiteren GmbH (GmbH 2). Die GmbH 2 erlitt in
den Jahren 2000 bis 2003 erhebliche Verluste, die die AG durch die
Gewihrung von Darlehen i. H. v. mehr als 2 Mio. € finanzierte. Im
Dezember 2003 verkauften die Gesellschafter der GmbH 2 ihre
Geschiftsanteile fiir einen Kaufpreis von 0 € an die AG, die sie ihrer-
seits mit Vertrag vom 20.12.2004 fiir 1 € an eine dritte GmbH (GmbH
3) verkaufte, deren alleiniger Gesellschafter R war.

Die AG verzichtete am 30.12.2004 auf die Riickzahlung der der
GmbH 2 geyyéihrten Darlehen, soweit dies erforderlich war, um deren
bilanzielle Uberschuldung zu verhindern. Der Verzicht erfolgte mit

einer Besserungsabrede dergestalt, dass die Forderung der AG wieder
aufleben sollte, soweit ihre Erfiillung aus einem kiinftigen Bilanz-
gewinn oder Liquidationsiiberschuss der GmbH 2 moglich sein
wiirde, frithestens aber mit Wirkung ab dem Geschiftsjahr 2007 und
hochstens i. H. v. 1 Mio. € jihrlich. Die AG verkaufte diesen ,,Besse-
rungsschein® mit Vertrag vom 15.12.2005 fiir einen Kaufpreis von
1 € an R und trat ihn mit Wirkung ab dem 31.12.2004 an ihn ab. In
dem Kaufvertrag wurde ausgefiihrt, der Wert des ,Besserungs-
scheins® iibersteige den Kaufpreis in keinem Fall.

Da in den Geschiftsjahren 2007 und 2008 der Besserungsfall ein-
trat, wurden dem fiir R bei der GmbH 2 gefiihrten Darlehenskonto
zum 31.12.2007 und zum 31.12.2008 Betrige von 961.593 € bzw.
1 Mio. € gutgeschrieben.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA —) sah in
diesen Gutschriften am 31.12.2007 und 31.12.2008 ausgefiihrte frei-
gebige Zuwendungen der AG an R und setzte demgemif} gegen ihn
auf diese Stichtage Schenkungsteuer von 335.405 € und 350.000 €
fest. Die Einspriiche blieben erfolglos.

Das FG gab der Klage durch das in Entscheidungen der Finanzge-
richte 2012, 952, verdffentlichte Urteil nur hinsichtlich der Hohe der
Steuerfestsetzung zum 31.12.2007 teilweise statt, indem es die Steuer
auf 334.705 € (35 % von 956.300 €) herabsetzte, und wies die Klage
im Ubrigen ab. Das FA habe zu Recht das Vorliegen freigebiger
Zuwendungen der AG an R angenommen. Es konne auf sich beruhen,
ob der Abschluss des Kaufvertrags vom 15.12.2005 zu einer verdeck-
ten Gewinnausschiittung gefiihrt habe. Selbst wenn dies der Fall sein
sollte, wiirde dies die RechtmiBigkeit der Festsetzung der Schen-
kungsteuer nicht infrage stellen.

Mit der Revision riigen die Kldger Verletzung des § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG. Da der Verkehrswert der von R erworbenen Forderung beim
Abschluss des Kaufvertrags vom 15.12.2005 nicht héher als 1 €
gewesen sei, stelle der Kaufpreis eine angemessene Gegenleistung
dar. Dies schliee das Vorliegen freigebiger Zuwendungen aus.

Die Kliger beantragen, die Vorentscheidung, die Einspruchsentschei-

dungen vom 21.2.2011 und die Schenkungsteuerbescheide vom
11.1.2011 aufzuheben.

Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

1L

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung, der Einspruchsentscheidungen vom 21.2.2011
und der Steuerbescheide vom 11.1.2011 (§ 126 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 FGO). Das FG hat zu Unrecht angenommen, die AG
habe R am 31.12.2007 und 31.12.2008 etwas freigebig zuge-
wandt.

1. Gemil § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gilt als Schenkung unter
Lebenden jede freigebige Zuwendung unter Lebenden, soweit
der Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden berei-
chert wird.

a) Eine freigebige Zuwendung setzt in objektiver Hinsicht
voraus, dass die Leistung zu einer Bereicherung des Bedach-
ten auf Kosten des Zuwendenden fiihrt und die Zuwendung
(objektiv) unentgeltlich ist (BFH, Urteil vom 23.11.2011, ITR
33/10, BFHE 237, 179, BStB11I 2012, S. 473 Rdnr. 20), und
in subjektiver Hinsicht den Willen des Zuwendenden zur Frei-
gebigkeit (BFH, Urteil vom 15.12.2010, II R 41/08, BFHE
232,210, BStBI 11 2011, S. 363 Rdnr. 9).

b) FEine freigebige Zuwendung liegt auch vor, wenn einer
hoherwertigen Leistung eine Gegenleistung von geringerem
Wert gegeniibersteht und die hoherwertige Leistung neben
Elementen der Freigebigkeit auch Elemente eines Austausch-
vertrags enthilt, ohne dass sich die hoherwertige Leistung in
zwei selbstindige Leistungen aufteilen lédsst (sog. gemischte
Schenkung). Uber eine — teilweise — Unentgeltlichkeit und
die Frage einer Bereicherung ist dabei nach zivilrechtlichen
Grundsitzen zu entscheiden. Bei einer gemischten Schen-
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kung unterliegt der Schenkungsteuer nur der (unselbstdndige)
freigebige Teil der Zuwendung. Dieser Teil ist die Bereiche-
rung im Sinne von § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG und bestimmt
sich nach dem Verhiltnis des Verkehrswerts der Bereicherung
des Bedachten zum Verkehrswert der Leistung des Schenkers
(BFHE 232, 210, BStBI II 2011, S. 363 Rdnr. 10, 14, und
BFH, Urteil vom 23.5.2012, II R 21/10, BFHE 237, 466,
BStBI 112012, S. 793 Rdnr. 22).

Fiir die Ermittlung des Verkehrswerts kommt es dabei auf den
Bewertungsstichtag an. Spétere Entwicklungen wie etwa das
vorzeitige Ableben des Rentenberechtigten, wenn sich der
Beschenkte im Rahmen einer gemischten Schenkung zur
Zahlung einer Rente verpflichtet hat, konnen dabei abwei-
chend von der Ermittlung des Steuerwerts (vgl. § 14 Abs. 2
BewG) nicht beriicksichtigt werden (BFH, Urteil vom
17.10.2001, II R 72/99, BFHE 196, 296, BStBl II 2002,
S.25).

2. Diese Voraussetzungen einer gemischten Schenkung sind
nach den vom FG getroffenen Feststellungen (§ 118 Abs. 2
FGO) im Streitfall nicht erfiillt.

a) Das FG hat nicht festgestellt, dass der Verkehrswert der
von R erworbenen Forderung beim Abschluss des Kaufver-
trags vom 15.12.2005 hoher als 1 € gewesen sei. Der Kauf-
preis stellte daher eine angemessene Gegenleistung fiir den
Erwerb der Forderung dar. Die AG hatte demgemal auch
nicht den fiir das Vorliegen einer freigebigen Zuwendung
erforderlichen Willen zur Freigebigkeit. Dies schlieft das
Vorliegen einer freigebigen Zuwendung aus.

b) Dass spiter der Besserungsfall eingetreten ist und die
Forderung daher werthaltig wurde, ist unerheblich. Dies hatte
nicht zur Folge, dass sich der zum Verkehrswert erfolgte Ver-
kauf der Forderung riickwirkend in eine freigebige Zuwen-
dung umwandelte. Der Eintritt des Besserungsfalls hat den fiir
die Besteuerung mafigebenden Sachverhalt nicht riickwirkend
verdndert. Es handelt sich dabei vielmehr um eine spitere
Entwicklung, die bei der Priifung, ob am Stichtag eine ge-
mischte Schenkung vorliegt, keine Rolle spielt.

c¢) Die am 31.12.2007 und 31.12.2008 vorgenommenen
Gutschriften auf dem bei der GmbH 2 fiir R gefiihrten Dar-
lehenskonto sind auch nicht im Sinne von § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG ,,auf Kosten“ der AG erfolgt. Da R nicht nur der
Gléubiger der gegen die GmbH 2 gerichteten Forderung, son-
dern zugleich iiber die GmbH 3 bereits seit Abschluss des Ver-
trags vom 20.12.2004 und somit lange vor dem am 15.12.2005
vereinbarten Kauf der Forderung von der AG und auch vor
dem Eintritt des Besserungsfalls mittelbar alleiniger Gesell-
schafter der GmbH 2 war, ist der Besserungsfall in seinem
Verantwortungs- und Zurechnungsbereich und nicht in jenem
der AG eingetreten.

d) Aus dem BFH-Urteil vom 21.4.2009, II R 57/07 (BFHE
224, 279, BStBI1 II 2009, S. 606) ergibt sich nichts anderes.
Nach diesem Urteil ist zwar die Schenkung einer Forderung,
hinsichtlich der eine Besserungsabrede getroffen wurde, aus-
gefiihrt, sobald der Besserungsfall eingetreten ist. In dem die-
ser Entscheidung zugrundeliegenden Fall war die Forderung,
auf die sich die vereinbarte Besserungsabrede bezog, aber
nicht zum Verkehrswert verkauft, sondern von vornherein
freigebig zugewandt worden. Dies war die Voraussetzung fiir
die Priifung, wann die dem Grunde nach vorliegende freige-
bige Zuwendung ausgefiihrt worden war.

3. Der Annahme einer freigebigen Zuwendung der AG an R
steht auch entgegen, dass es im Verhiltnis einer Kapitalgesell-
schaft zu ihren Gesellschaftern oder zu den Gesellschaftern
einer an ihr beteiligten Kapitalgesellschaft neben betrieblich

veranlassten Rechtsbeziehungen lediglich offene und ver-
deckte Gewinnausschiittungen sowie Kapitalriickzahlungen,
aber keine freigebigen Zuwendungen im Sinne des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG gibt.

a) Gewinnausschiittungen einer Kapitalgesellschaft an ihre
Gesellschafter erfolgen nicht freigebig. Sie beruhen vielmehr
auf dem Gesellschaftsverhiltnis, und zwar unabhéngig davon,
ob sie offen oder verdeckt vorgenommen werden, und haben
daher jedenfalls im Verhiltnis zu den Gesellschaftern aus-
schlieBlich ertragsteuerrechtliche Folgen.

aa) Nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG gehoren zu den
Einkiinften aus Kapitalvermogen auch verdeckte Gewinn-
ausschiittungen. Eine verdeckte Gewinnausschiittung ist ge-
geben, wenn eine Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter
auBerhalb der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung
einen Vermogensvorteil zuwendet und diese Zuwendung
ihren Anlass oder zumindest ihre Mitveranlassung im Gesell-
schaftsverhiltnis hat. Das ist der Fall, wenn ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschiftsfithrer diesen Vorteil einem
Nichtgesellschafter nicht zugewendet hitte (BFH, Urteil vom
13.12.2006, VIII R 31/05, BFHE 216, 214, BStBI II 2007,
S. 393, und BFH, Urteil vom 27.3.2012, VIII R 27/09, BFH/
NV 2012, 1127 Rdnr. 18). Die Zuwendung eines Vorteils an
den Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft auerhalb der
gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung beruht somit zu-
mindest auch auf dem Gesellschaftsverhiltnis, wenn sie nicht
ausschlieBlich betrieblich veranlasst ist (BFHE 216, 214,
BStBI II 2007, S. 393, und BFH, BFH/NV 2012, S. 1127
Rdnr. 18 f.).

bb) Die verdeckten Gewinnausschiittungen mindern das Ein-
kommen einer Kapitalgesellschaft nicht (§ 8 Abs. 3 Satz 2
KStG). Unter einer verdeckten Gewinnauschiittung im Sinne
dieser Vorschrift ist eine Vermogensminderung oder verhin-
derte Vermogensmehrung zu verstehen, die nicht auf einer
offenen Gewinnausschiittung beruht, sich auf den gemif} § 4
Abs. 1 Satz 1 EStG i. V. m. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG fiir
die Gewinnermittlung maflgebenden Unterschiedsbetrag
zwischen dem Betriebsvermogen am Schluss des Wirtschafts-
jahres und dem Betriebsvermogen am Schluss des vorange-
gangenen Wirtschaftsjahres auswirkt und durch das Gesell-
schaftsverhiltnis veranlasst oder mitveranlasst ist. Eine Ver-
anlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis hat der BFH fiir
den grofiten Teil der zu entscheidenden Fille bejaht, wenn die
Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter einen Vermogens-
vorteil zuwendet, den sie einem Gesellschaftsfremden unter
ansonsten vergleichbaren Umsténden nicht zugewendet hiitte.
Mafstab fiir den hiernach anzustellenden Fremdvergleich ist
das Handeln eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiftsleiters, der gemdl § 43 Abs. 1 GmbHG die Sorgfalt
eines ordentlichen Geschiftsmannes anwendet (BFH, Urteil
vom 24.8.2011, IR 5/10, BFH/NV 2012, 271 Rdnr. 27; BFH,
Urteil vom 31.1.2012, T R 1/11, BFHE 236, 368, BStB1 II
2012, S. 694 Rdnr. 10, und BFH, Urteil vom 15.2.2012, I R
19/11, BFHE 236, 452 Rdnr. 16, je m. w. N.). Zudem setzt
die Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung voraus,
dass die Minderung des Unterschiedsbetrages gemifl § 4
Abs. 1 Satz 1 EStG i. V. m. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG bei der
Korperschaft geeignet ist, beim Gesellschafter einen sonsti-
gen Bezug im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszu-
l6sen (BFH, Urteil vom 20.8.2008, I R 19/07, BFHE 222,
494, BStB1112011, S. 60; BFH, BFH/NV 2012, 271 Rdnr. 27,
und BFHE 236, 452 Rdnr. 16, je m. w. N.).

cc) Eine verdeckte Gewinnausschiittung besteht in ihrem
Wesen darin, dass eine Beurteilung eines Sachverhalts gel-
tend gemacht wird, die diesen nicht als Grundlage einer
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Gewinnausschiittung erscheinen ldsst, vielmehr eine solche
,verdeckt®. Vermogensvorteile werden den Gesellschaftern
damit in einer Form zugefiihrt, in der sie nicht als Ausschiit-
tung erscheinen, sondern unter anderer Bezeichnung verbor-
gen sind. Entscheidend ist somit, ob Leistungen an den Ge-
sellschafter aus betrieblichen Griinden oder mit Riicksicht auf
das Gesellschaftsverhiltnis (societatis causa) gewihrt werden
(BFH, Urteil vom 23.10.1985, I R 247/81, BFHE 145, 165,
BStB11I 1986, S. 195).

Eine verdeckte Gewinnausschiittung kann daher beispiels-
weise bei einem zwischen der Kapitalgesellschaft und einem
Gesellschafter geschlossenen Kaufvertrag vorliegen, ndmlich
wenn die Kapitalgesellschaft einen iiberhchten Kaufpreis an
den Gesellschafter zahlt oder wenn der vom Gesellschafter an
die Gesellschaft zu entrichtende Kaufpreis unangemessen
niedrig ist (BFH, Urteil vom 17.10.2001, I R 103/00, BFHE
197, 68, BStBI 11 2004, S. 171, und BFH, Urteil vom 6.4.2005,
I R 22/04, BFHE 209, 460, BStB1 II 2007, S. 658; Wasser-
meyer in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 20 Rdnr. C
60a, 60c; Schallmoser/Eisgruber/Janetzko in Herrmann/
Heuer/Raupach, § 8 KStG Rdnr. 265; Bliimich/Stuhrmann,
§ 20 EStG Rdnr. 80).

dd) Eine verdeckte Gewinnausschiittung an einen Gesell-
schafter einer Kapitalgesellschaft liegt unter den dargelegten
allgemeinen Voraussetzungen auch dann vor, wenn die Kapi-
talgesellschaft den Vermogensvorteil unmittelbar einer dem
Gesellschafter nahestehenden Person zuwendet (vgl. z.B.
BFHE 236, 452, Rdnr. 16). Das ,,Nahestehen® in diesem Sinn
kann familienrechtlicher, gesellschaftsrechtlicher, schuld-
rechtlicher oder auch rein tatsidchlicher Art sein (BFH, Urteil
vom 19.6.2007, VIII R 54/05, BFHE 218, 244, BStB1 11 2007,
S. 830). Die Zuwendung eines Vorteils an eine dem Gesell-
schafter der Kapitalgesellschaft nahestehende Person ist un-
abhingig davon als verdeckte Gewinnausschiittung zu beur-
teilen, ob auch der Gesellschafter selbst ein vermogenswertes
Interesse an dieser Zuwendung hat, soweit andere Ursachen
fiir die Zuwendung als das Nahestehen des Empfingers zu
dem Gesellschafter auszuschlieen sind (BFHE 218, 244,
BStBI1 II 2007, S. 830, und BFH, Urteil vom 7.11.2007, II R
28/06, BFHE 218, 414, BStB11I 2008, S. 258 m. w. N.).

Die Zuwendung des Vermogensvorteils an die dem Gesell-
schafter der Kapitalgesellschaft nahestehende Person ist im
Hinblick auf die Anwendung der Vorschriften tiber die ver-
deckte Gewinnausschiittung so zu beurteilen, als hitte der
Gesellschafter selbst den Vorteil erhalten und diesen an die
nahestehende Person weitergegeben (BFHE 218, 244, BStBI
112007, S. 830 m. w. N.).

ee) Ist Gesellschafterin einer Kapitalgesellschaft eine andere
Kapitalgesellschaft, so stehen dieser deren Gesellschafter
nahe. Leistungen, die eine Kapitalgesellschaft unmittelbar an
einen Gesellschafter ihres eigenen Gesellschafters (mittelba-
rer Gesellschafter) erbringt, konnen daher verdeckte Gewinn-
ausschiittungen sein (BFH, BFH/NV 2012, 271, Rdnr. 27). In
einem solchen Fall ist der normale Weg der Gewinnausschiit-
tung der Beteiligungsgesellschaft an die Muttergesellschaft
und der Muttergesellschaft an ihren Gesellschafter abgekiirzt.
Es liegt dann eine verdeckte Gewinnausschiittung der Beteili-
gungsgesellschaft an die Muttergesellschaft und eine ver-
deckte Gewinnauschiittung der Muttergesellschaft an ihren
Gesellschafter vor (vgl. BFHE 145, 165, BStBI II 1986,
S. 195, unter B.I1.4.).

ff) Entgegen der Ansicht des FG kann die Gewéhrung eines
unangemessenen Vermdogensvorteils durch eine Kapitalge-
sellschaft an einen ihrer Gesellschafter oder an einen Gesell-
schafter einer an ihr beteiligten Kapitalgesellschaft nur unter

dem ertragsteuerrechtlichen Gesichtspunkt einer verdeckten
Gewinnausschiittung gewiirdigt, nicht aber zusitzlich als
freigebige Zuwendung im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
angesehen werden. Durch die Gewihrung eines solchen Ver-
mogensvorteils wird der fiir offene Ausschiittungen zur Ver-
fiigung stehende Gewinn der Kapitalgesellschaft gemindert.
Die sich durch die Gewinnminderung ergebenden Folgen
werden auf der Seite der Kapitalgesellschaft durch § 8 Abs. 3
Satz 2 KStG und auf der Seite des einkommensteuerpflich-
tigen Gesellschafters durch § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG
geregelt. Die verdeckten Gewinnausschiittungen werden er-
tragsteuerrechtlich somit im Ergebnis wie offene Gewinnaus-
schiittungen behandelt.

Damit lieBe es sich nicht vereinbaren, wenn eine verdeckte
Gewinnausschiittung anders als eine offene Gewinnausschiit-
tung zugleich als freigebige Zuwendung der Kapitalgesell-
schaft an ihren Gesellschafter oder an einen Gesellschafter
einer an ihr beteiligten Kapitalgesellschaft angesehen wiirde
(Meincke, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, 16.
Aufl., § 7 Rdnr. 74; Gotz in Wilms/Jochum, Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuergesetz, § 7 Rdnr. 45; Albrecht, ZErb
2003, 141, 148; Crezelius, ZEV 2008, 268, 273; ders., ZEV
2011, 393, 396 f.; Viskorf, ZEV 2012, 442, 446, Wilzholz,
ZEV 2008, 273, 276; vgl. dazu bereits RFG, Urteil vom
21.1.1943, 11T e 38/41, RStBI 1943, S. 589; a. A. Hartmann
in  Giirsching/Stenger, Bewertungsrecht, § 7 ErbStG
Rdnr. 103.2).

Es spielt dabei entgegen der Auffassung der Finanzverwal-
tung (gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehorden der
Lénder vom 14.3.2012, BStB1 12012, S. 331, Abschn. 2.6.2)
und einer in der Literatur vertretenen Ansicht (Gebel in Troll/
Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 7 Rdnr. 191 f.; Weinmann in
Moench/Weinmann, § 7 ErbStG Rdnr. 190) keine Rolle, ob
alle Gesellschafter der Kapitalgesellschaft verdeckte Gewinn-
ausschiittungen in gleicher Hohe erhalten. Auch wenn dies
nicht der Fall ist und beispielsweise nur ein Gesellschafter
eine iiberhohte Vergiitung erhilt, fiihrt das tiber die gesell-
schaftsrechtliche Beteiligungsquote hinaus Verteilte nicht zu
einer freigebigen Zuwendung der Kapitalgesellschaft an den
Gesellschafter. Vielmehr unterliegt die Zahlung des unange-
messenen Teils der Vergiitung als verdeckte Gewinnausschiit-
tung der Einkommensteuer, da sie durch das Gesellschafts-
verhiltnis veranlasst ist (Geck in Kapp/Ebeling, § 7 ErbStG
Rdnr. 219 f.; Kamps, Die Steuerberatung, 2006, 107, 113 ff.).
Dies schliefit das Vorliegen einer freigebigen Zuwendung der
Kapitalgesellschaft an den Gesellschafter aus. Fiir verdeckte
Gewinnausschiittungen kann insoweit nichts anderes gelten
wie fiir Vermogensiibertragungen von einem Gesellschafter
auf eine Kapitalgesellschaft, die als gesellschaftsrechtliche
Vorginge nicht als freigebige Zuwendungen an die Gesell-
schaft zu beurteilen sind (BFH, Urteil vom 17.10.2007, II R
63/05, BFHE 218, 429, BStB1 11 2008, S. 381; Viskorf, ZEV
2012, 442, 446).

gg) Ob es Fille gibt, in denen ein und derselbe Lebenssach-
verhalt tatbestandlich sowohl der Einkommen- als auch der
Schenkungsteuer unterfillt, und in welchem Verhiltnis die
beiden Steuerarten in solchen Fillen stehen (vgl. dazu BFH,
Beschluss vom 12.9.2011, VIII B 70/09, BFH/NV 2012, 229
Rdnr. 19; Fischer in Fischer/Jiiptner/Pahlke/Wachter, ErtbStG,
4. Aufl., § 7 Rdnr. 131), kann im Streitfall auf sich beruhen;
denn sowohl offene als auch verdeckte Gewinnausschiittun-
gen einer Kapitalgesellschaft an ihre Gesellschafter oder an
die Gesellschafter einer an ihr beteiligten Kapitalgesellschaft
sind tatbestandlich, wie dargelegt, keine freigebigen Zuwen-
dungen im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG.
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b) Der Annahme einer freigebigen Zuwendung der AG an R
steht somit auch entgegen, dass dieser iiber die GmbH 1 mit-
telbarer Gesellschafter der AG war.

4. Da das FG von einer anderen Ansicht ausgegangen ist,
war die Vorentscheidung aufzuheben. Die Sache ist spruch-
reif. Die angefochtenen Schenkungsteuerbescheide und die
Einspruchsentscheidungen sind ebenfalls aufzuheben.

(..

Anmerkung:

Die verdeckte Gewinnausschiittung wurde lange Zeit allein
als ertragsteuerliches und gesellschaftsrechtliches Phinomen
verstanden. In den vergangenen Jahren ist die Finanzverwal-
tung jedoch dazu iibergegangen, die Problematik zunehmend
auch als Schenkungsteuerfall zu betrachten. Mit der vorlie-
genden Entscheidung bringt der BFH deutlich zum Ausdruck,
dass ihm diese Herangehensweise missfillt.

1. Der Entscheidungssachverhalt

Eine AG ,,verkauft” zum Preis von 1 € eine bedingte Forde-
rung im Nennbetrag von 2 Mio. € gegen eine GmbH an eine
natiirliche Person, welche zugleich mittelbar an der AG betei-
ligt ist. Die Forderung besteht nur (noch) unter der Bedin-
gung, dass die Schuldnerin gewisse Gewinnziele erreicht
(sog. Besserungsschein), was zum Zeitpunkt der Verduferung
der Forderung offenbar hochst unwahrscheinlich ist. Einige
Jahre spiter treten die Besserungsbedingungen jedoch tat-
sdchlich ein und die Forderung ist nunmehr 2 Mio. € wert.

Dieses ,,Wiederaufleben* der Forderung sah das Finanzamt
als Schenkung der AG an ihren mittelbaren Gesellschafter an
und setzte entsprechend Schenkungsteuer fest.

2. Zeitpunkt der Schenkung und Bewertungs-
stichtag

Eine steuerpflichtige Schenkung liegt nur dann vor, wenn die
Leistung objektiv unentgeltlich ist und dies auch (subjektiv)
vom Willen des Zuwendenden erfasst war. Mafigeblich sind
hierfiir nach Auffassung des BFH die Verhiltnisse zur Zeit der
Forderungsiibertragung als Bewertungsstichtag im Sinne von
§ 11 ErbStG; auf den spiteren Eintritt der Besserungsbedin-
gung kommt es nicht an. Im Jahr 2009! hatte derselbe Senat
allerdings entschieden, dass die Schenkung eines ,.Besse-
rungsscheines® erst mit Eintritt der Besserungsbedingung als
vollzogen gilt und dann die Schenkungsteuer aus dem tat-
sidchlichen Forderungsbetrag erhoben wird. Der BFH betreibt
hier unter I1.2. d) der Urteilsgriinde merkwiirdiges distingui-
shing mit folgendem Ergebnis:

—  Wird die zur Zeit der Abtretung wertlose Forderung ge-
schenkt, so ist die Schenkung bei spiterer Werthaltigkeit mit
dem Nennbetrag zu bewerten.

—  Wird dieselbe Forderung fiir 1 € verkauft, so wird gar
keine Schenkungsteuer erhoben.

Mit anderen Worten: Bei der Priifung der Frage, ob eine
Schenkung vorliegt, wird ein anderer Bewertungsstichtag her-
angezogen als bei der Bewertung der Hohe der Schenkung.
Dies scheint weder wirtschaftlich noch dogmatisch tiberzeu-
gend, wobei der Fehler eher in der Entscheidung von 2009 zu
suchen ist.2

1 BFH, Urteil vom 21.4.2009, Il R 57/07, ZEV 2009, 414.
2 Vgl. auch die Anm. von Ebeling, ZEV 2009, 414 ff.

Dass die Forderung tatsdchlich so ganz und gar wertlos war,
drei Jahre spiter aber mit 2 Mio. € ausgewiesen werden
konnte, mag dem Leser merkwiirdig vorkommen; der BFH
legte hier lakonisch zugrunde, dass die Tatsacheninstanz kei-
nen hoheren Wert festgestellt hatte (und verschweigt dabei,
dass diesbeziigliche Feststellungen aus Sicht der Tatsachenin-
stanz auch gar nicht geboten waren, denn diese hatte die
Schenkung zu einem spiteren Stichtag bewertet).

3. Verdeckte Gewinnausschiittung und
Schenkungsteuer

Ganz zufrieden war der BFH mit dieser Argumentation wohl
auch nicht, so dass er unter II. 3. der Urteilsgriinde eine Alter-
nativbegriindung? liefert, die ebenfalls zur Steuerfreiheit
fiihrt. Hier findet sich nun der dogmatisch interessantere Teil
der Urteilsgriinde.

Danach sind Leistungen einer Kapitalgesellschaft an ihren
Gesellschafter entweder betrieblich veranlasst (normale Um-
satzgeschifte) oder gesellschaftsrechtlich veranlasst (offene
oder verdeckte Gewinnausschiittungen, Kapitalriickzahlun-
gen/Liquidationserlds), weshalb fiir die Annahme unentgelt-
licher Zuwendungen kein Raum ist. Ob es iiberhaupt Fille
geben kann, in denen fiir denselben Vorgang Einkommen-
steuer und Schenkungsteuer erhoben wird, ldsst der BFH
offen, jedenfalls im Verhéltnis zwischen einer Kapitalgesell-
schaft und ihrem Gesellschafter gibt es sie nicht.

4. Reichweite der Sperrwirkung

Diese Sperrwirkung der gesellschaftsrechtlichen Veranlas-
sung reicht in der Lesart des BFH sehr weit, sie erfasst auch

— Fille, in denen ein Gesellschafter durch die verdeckte
Gewinnausschiittung gegeniiber Mitgesellschaftern bevorzugt
wird, weil nicht alle Gesellschafter gleichermaflen bedacht
werden;

— Fille, in denen nicht der Gesellschafter selbst, sondern
eine ihm nahestehende Person Empfinger der verdeckten
Gewinnausschiittung ist. Diese Konstellation trifft den Ent-
scheidungssachverhalt des BFH, denn der Abtretungsempfin-
ger war nicht selbst, sondern iiber eine zwischengeschaltete
GmbH an der AG beteiligt. Der mittelbare Gesellschafter gilt
sodann als nahestehende Person des unmittelbaren Gesell-
schafters. Ertragsteuerlich wird die verdeckte Gewinnaus-
schiittung in diesen Fillen beim unmittelbaren Gesellschafter
erfasst.*

Schenkungsteuerlich hatte der II. Senat des BFH bereits 20075
entschieden, dass bei einer verdeckten Gewinnausschiittung
an eine nahestehende Person des Gesellschafters jedenfalls
keine Schenkung des Gesellschafters an die nahestehende
Person vorliegt; ob eine Schenkung der Gesellschaft vorlie-
gen kann, war damals offen geblieben. Aus der Begriindung
der Entscheidung des Jahres 2007 ergibt sich im Ubrigen
auch, dass in der im ersten Spiegelstrich genannten Konstella-
tion keine Schenkung unter den Gesellschaftern vorliegen
kann, da die Zuwendung auf Kosten des Gesellschaftsvermo-
gens erfolgt. Die Wertminderung der Anteile der Mitgesell-
schafter ist ein bloBer Reflex.

3 Wenn die Forderung — wie der Entscheidung zu entnehmen ist —
zum Verkehrswert verdufert wurde, liegt darin selbstverstindlich
weder eine Schenkung noch eine verdeckte Gewinnausschiittung, so
dass die nachfolgenden Ausfiihrungen des BFH auch als grof ange-
legtes obiter dictum verstanden werden konnten.

4 Schmidt/Weber-Grellet, § 20 EStG Rdnr. 56.
5 BFH, Urteil vom 7.11.2007, II R 28/06, MittBayNot 2008, 244.
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Entsprechendes hatte der BFH auch fiir den Umkehrfall der
verdeckten Einlage vertreten;® der Gesetzgeber hat darauf mit
der Schaffung des § 7 Abs. 8 ErbStG reagiert. Fiir die Kon-
stellation der verdeckten Gewinnausschiittung hat der Gesetz-
geber dagegen keinen neuen Steuertatbestand geschaffen,
sondern nur ein Steuerklassenprivileg (§ 15 Abs. 4 ErbStG),
da er — wie viele Leser der Entscheidung aus 2007 — davon
ausgegangen ist, dass diese Fille bereits von § 7 Abs. 1
ErbStG erfasst werden.” § 15 Abs. 4 ErbStG hat nach der hier
geschilderten Auffassung des BFH aber praktisch keinen An-
wendungsbereich mehr. Die Norm erfasst hochstens noch die
Fille des § 7 Abs. 8 Satz 2 ErbStG (Schenkung einer Kapital-
gesellschaft an eine andere Kapitalgesellschaft).

Der BFH geht in seiner Entscheidung auf § 15 Abs. 4 ErbStG
und die zugrundeliegenden Annahmen des Gesetzgebers nicht
ein, weil diese Norm im maf3geblichen Zeitpunkt noch nicht
existierte. Dennoch ldsst die Urteilsbegriindung keinen Zwei-
fel daran, dass der BFH auch nach der heutigen Gesetzesfas-
sung keinen Steuertatbestand erkennt.

5. Konsequenzen

Uberholt sind mit der Entscheidung des BFH auch die Lin-
dererlasse vom 14.3.20128, soweit diese (Tz. 1.1, 2. Abs.,
2.6.1-2.6.3, 4.1) die Konstellationen der verdeckten Gewinn-
ausschiittung behandeln.

Damit steht allerdings auch die Reichweite des § 7 Abs. 8
Satz 2 ErbStG in Frage:

Beispiel 1: Die A-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter V
ist, zahlt auf Veranlassung des V eine iiberhthte Vergiitung an
die B-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter S, der Sohn des
V, ist.

Soweit dies in der Absicht geschieht, den S zu bereichern,
liegt nach § 7 Abs. 8 Satz 2 ErbStG eine Schenkung der

A-GmbH an S vor, wobei fiir die Besteuerung gemil § 15
Abs. 4 ErbStG das Verhiltnis des Erwerbers (S) zum Veran-

6 BFH, Urteil vom 9.12.2009, II R 28/08, MittBayNot 2010, 424.
7 BT-Drucks. 17/7524,S.25 f.

8 BStBI 12012, S. 331; ebenso zuvor schon vom 20.10.2010, DStR
2011, 79.

lasser (V) zugrunde zu legen ist. Ertragsteuerlich konnte in
diesem Vorgang aber sehr wohl eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung gesehen werden, da S und die B-GmbH dem V
nahe stehen. Dass in diesem Fall die verdeckte Gewinnaus-
schiittung zu einer Sperrwirkung fiir die Schenkungsteuer
fiihren soll, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen.

Die Rechtsprechung des BFH eroffnet neue Moglichkeiten,
Schenkungsteuer iiber den Weg der verdeckten Gewinnaus-
schiittung zu sparen:

Beispiel 2: A und seine Lebensgefihrtin B sind zu gleichen
Teilen an einer GmbH beteiligt, die tiber offene Riicklagen
von 100.000 € verfiigt. Sie mochten dieses Geld dem A allein
zukommen lassen. Wiirden die Gesellschafter den Weg tiber
eine offene Ausschiittung an alle Gesellschafter gehen, so
wiirde hierfiir bereits die Kapitalertragsteuer erhoben. Die
Weitergabe der Nettodividende an A wire wiederum eine
steuerpflichtige Schenkung. Zahlt die GmbH hingegen das
Geld ohne Gewinnverwendungsbeschluss zum Beispiel als
iiberhohte Vergiitung direkt an A, so fillt nur die Kapitaler-
tragsteuer an, die Schenkungsteuer entfillt nach Meinung des
BFH.

Zu beachten ist jedoch § 17 Abs. 4 EStG, wenn mehr aus den
Riicklagen zuriickgezahlt wird als die Gesellschaft selbst er-
wirtschaftet hat.

Beispiel 3: A, Alleingesellschafter der A-GmbH, mochte sei-
nem Sohn 100.000 € zukommen lassen, die sich momentan
als offene Riicklage in der GmbH befinden. Der personliche
Freibetrag des Sohnes ist bereits anderweitig verbraucht.
Schiittet die GmbH die Dividende an A aus, so fiihrt die Wei-
terschenkung zur Steuerpflicht. Zahlt die GmbH das Geld
direkt als verdeckte Gewinnausschiittung an den Sohn des A,
so fillt auch hier die Schenkungsteuer weg.

Ob dieser Umstinde ist es wohl nur eine Frage der Zeit, bis
der Gesetzgeber den neu geschaffenen § 7 Abs. 8 ErbStG, der
bisher die Vermogenszuwendung einer natiirlichen Person an
eine Kapitalgesellschaft und zwischen zwei Kapitalgesell-
schaften behandelt, um den Fall ,Kapitalgesellschaft an
natiirliche Person‘ — zumindest fiir diese Fallgruppen — erwei-
tert.

Notar Lucas Wartenburger, Rosenheim
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Loschung eines Erbbaurechts nach Zeitablauf

. Ld&schung eines erloschenen Rechts

Die Voraussetzungen, unter denen ein materiellrechtlich erlo-
schenes Recht, das im Grundbuch noch eingetragen ist, auch
dort geloscht werden kann, werden meist im Zusammenhang
mit dem Erloschen eines Rechts durch den Tod des Berechtig-
ten diskutiert.

—  Konnen keine Riickstinde bestehen, kann das nicht mehr
bestehende Recht auch im Grundbuch geldscht werden.

— Konnen Riickstinde bestehen, ist eine Loschung ohne
Zustimmung der Erben moglich, wenn eine Loschungs-
erleichterung im Grundbuch eingetragen ist.

—  Konnen Riickstinde bestehen und ist keine Loschungser-
leichterung im Grundbuch eingetragen, sieht § 23 GBO
vor, dass die Loschung erst nach Ablauf eines Sperrjahres
erfolgen darf.

— Vor Ablauf des Sperrjahres ist bei Fehlen einer Lo-
schungserleichterung und der Moglichkeit von Riick-
stinden zur Loschung die Bewilligung der Erben erfor-
derlich.

§ 23 GBO soll verhindern, dass die Berichtigung zur Unrich-
tigkeit des Grundbuchs fiihrt.!

Il. Folgen des Zeitablaufs beim Erbbaurecht

Die Lage beim Zeitablauf des Erbbaurechts @hnelt der vorste-
hend dargestellten beim Tod eines Berechtigten.

Hinweis: Eine Bestellung des Erbbaurechts auf Lebenszeit
des Berechtigten ist unwirksam (analog § 1 Abs. 4 Satz 1
ErbbauRG).2 Der Eintritt des Todes ist zwar sicher, der Ter-
min aber ungewiss.3

Das Erbbaurecht erlischt mit Ablauf der Zeitdauer, fiir die es
bestellt wurde.# Riickstinde konnen nicht bestehen.’ Jedoch
tritt an die Stelle des Erbbaurechts fiir den friiheren Erbbaube-
rechtigten und die am Erbbaurecht eingetragenen Grund-
pfandrechtsgldubiger die Entschidigung. Es handelt sich um
die ,,Umwandlung eines das Grundstiick belastenden Rechts
in ein anderes belastendes Recht*. Einzelheiten hierzu enthal-
ten weder das ErbbauRG noch die GBO. Die iltere Auffas-
sung® ging davon aus, dass die Entschiddigung im Grundbuch
nicht eingetragen wird. Konsequenz war, dass die Loschung
des Erbbaurechts bei Zeitablauf im Wege der bloBen Grund-
buchberichtigung erfolgen konnte. Nach anderer Auffassung
tritt die Entschddigungsforderung an die Stelle des eingetra-
genen Erbbaurechts und lastet trotz ihres an sich nur schuld-
rechtlichen Charakters wie ein dingliches Recht auf dem

1 Holzer/Kramer, Grundbuchrecht, 2. Aufl., 5. Teil Rdnr. 89.
2 BGH, Urteil vom 14.7.1969, V ZR 122/66, BGHZ 52, 269.

3 Siehe nur Bottcher, Praktische Fragen des Erbbaurechts, 6. Aufl.,
Rdnr. 100.

4 BGH, Beschluss vom 11.4.2013, V ZB 109/12, MittBayNot 2013,
474.

5 A. A. Bottcher, Praktische Fragen des Erbbaurechts, 6. Aufl.,
Rdnr. 607 m. w. N.

6 Zum Beispiel Planck/Strecker, BGB, 5. Aufl., § 28 Anm. 2.

Grundstiick. Der Entschadigungsanspruch bei Erloschen
durch Zeitablauf ist Ersatz fiir das nicht bestehende Wegnah-
merecht hinsichtlich des Gebdudes, das ohne Weiteres
Grundstiicksbestandteil wird (§ 12 Abs. 3 ErbbauRG). Die
Eintragung des Entschiddigungsanspruchs ist in der Weise zu
bewirken, dass an derselben Stelle, an der das Erbbaurecht
eingetragen war, vermerkt wird, an die Stelle des erloschenen
Erbbaurechts sei mit dessen Rang die Entschiddigungsforde-
rung getreten.” Es handelt sich nach iiberwiegender Ansicht
nicht um eine Hypothek, sondern um ein Sicherungsmittel
eigener Art, das nach den Vorschriften iiber Reallasten im
Grundbuch eingetragen wird.8 Dieser Meinung hat sich der
BGH angeschlossen.?

lll. Praktische Folgen

Fiir die Loschung eines aufgrund Zeitablaufs erloschenen
Erbbaurechts im Grundbuch bedeutet dies:

1. Ist der Entschidigungsanspruch als dinglicher Inhalt des
Erbbaurechts ausgeschlossen worden, was durch den Erbbau-
rechtsvertrag nachgewiesen werden kann, kann die Loschung
des Erbbaurechts aufgrund eines schriftlichen Berichtigungs-
antrags erfolgen. Eine Bewilligung des Erbbauberechtigten
oder etwaiger Berechtigter am Erbbaurecht ist nicht erfor-
derlich.

2. Istder Entschidigungsanspruch nicht ausgeschlossen, ist
zur berichtigenden Loschung des Erbbaurechts die Bewilli-
gung des Erbbauberechtigten in 6ffentlich beglaubigter Form
erforderlich. Um den Untergang der kraft Gesetzes entstehen-
den dinglichen Rechte an der Entschiddigungsforderung zu
verhindern, muss zusétzlich die Mitbewilligung der Realgldu-
biger am Erbbaurecht zur Loschung des Erbbaurechts vorge-
legt werden. In diesem Fall wird nur das Erloschen des Erb-
baurechts ohne die Entschddigungsforderung samt Rechten
an ihm im Grundbuch eingetragen. Liegt nur ein Berichti-
gungsantrag des Grundstiickseigentiimers vor, miissen mit
dem Erloschen des Erbbaurechts die Entschddigungsforde-
rung des Erbbauberechtigten im Rang des Erbbaurechts in der
Verinderungsspalte in Abteilung II und ferner ein Vermerk
liber das jeweilige Pfandrecht des Realgldubigers eingetragen
werden. Verfahrensrechtlich ist fiir die Eintragung der Ent-
schiadigungsforderung ein Antrag des Grundstiickseigen-
timers oder Erbbauberechtigten erforderlich. Der Vermerk
tiber das Pfandrecht eines Realgldubigers an der Entschidi-
gungsforderung setzt einen Antrag des Erbbauberechtigten
oder des Realgldubigers voraus.!0

7 So bereits RGRK/Bessau, BGB, 8. Aufl., § 28 Anm. 1.

8 Siehe nur OLG Hamm, Beschluss vom 15.3.2007, 15 W 404/06,
DNotZ 2007, 750, 753.

9 BGH, Beschluss vom 11.4.2013, V ZB 109/12, MittBayNot 2013,
474,

10 Vgl. Bottcher, Praktische Fragen des Erbbaurechts, 6. Aufl.,
Rdnr. 612.
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IV. Verlangerungsangebot und Erl6schen

Der Eigentiimer kann eine bestehende Entschidigungspflicht
dadurch abwenden, dass er dem Erbbauberechtigten eine Ver-
lingerung des Erbbaurechts fiir die voraussichtliche Stand-
dauer des Gebidudes anbietet (§ 27 Abs. 3 ErbbauRG). Dies
muss so rechtzeitig vor Ablauf des Erbbaurechts erfolgen,
dass die Verldngerung noch vor dem Ablauf im Grundbuch
eingetragen werden kann.!! Strittig ist, inwieweit Verzogerun-
gen in der Sphire des Grundbuchamtes bei der Eintragung der
Verlidngerung beriicksichtigt werden diirfen.!?

Hinweis: Nach dem Ablauf ist keine Verldngerung des Erb-
baurechts, sondern nur eine Neubestellung moglich.

Die Verldngerung ist eine Inhaltsinderung und bedarf der
Einigung zwischen dem Grundstiickseigentiimer und dem
Erbbauberechtigten sowie der Eintragung im Grundbuch des
belasteten Grundstiicks und im Erbbaugrundbuch. Ferner
miissen die am belasteten Grundstiick eingetragenen Realbe-
rechtigten zustimmen. Die am Erbbaurecht eingetragenen
Realberechtigten miissen nicht zustimmen, da die Verldnge-
rung fiir diese nur vorteilhaft ist.

Lehnt der Erbbauberechtigte das Verldngerungsangebot ab, er-
lischt sein Entschiddigungsanspruch. Dies gilt auch bei einer
konkludenten Ablehnung durch nicht rechtzeitige Annahme des
entsprechenden Angebots. Zur Ablehnung ist keine Zustim-
mung der Realgldubiger am Erbbaurecht erforderlich; diese
verlieren in diesem Fall ihre Rechte an der Entschidigungsfor-
derung.!3 Thnen stehen ggf. nur Anspriiche gegen den Erbbau-
berechtigten zu (§ 826 BGB). Das Verldngerungsrecht kann als
Inhalt des Erbbaurechts vertraglich ausgeschlossen werden. Ist
dies der Fall, entsteht bei Zeitablauf die Entschidigungspflicht,
falls sie nicht ebenfalls wirksam ausgeschlossen ist.

11 BGH, Urteil vom 3.10.1980, V ZR 125/79, NJW 1981, 1045,
1046.

12 Siehe nur OLG Jena, Urteil vom 9.2.2010, 5 U 695/08, BeckRS
2011, 00415, das einen Vollzug der Eintragung fordert.

13 Krit. bereits Wolff/Raiser, Sachenrecht, 10. Aufl., § 104 IX.

V. Aufhebung

Wird das Erbbaurecht durch Aufgabeerkliarung des Berechtig-
ten (§ 11 Abs. 1 ErbbauRG, § 875 BGB) aufgehoben, ist
zusitzlich die Zustimmung des Grundstiickseigentiimers er-
forderlich (§ 75 ErbbauRG), die dem Grundbuchamt und dem
Erbbauberechtigten gegeniiber zu erkliren ist. Ferner miissen
die am Erbbaurecht dinglich Berechtigten zustimmen (§ 876
BGB, § 11 Abs. 1 ErbbauRG).!# Sie ist auch bei einer schon
bestehenden Gesamtgrundschuld am Erbbaurecht und am
Erbbaugrundstiick einzuholen, da die Moglichkeit einer alter-
nativen Verwertung fiir den Glaubiger entfillt. Keine Rechts-
beeintrichtigung liegt dagegen vor, wenn bei einer am Erb-
baurecht eingetragenen Grundschuld eine neue Grundschuld
am Erbbaugrundstiick mit genau dem gleichen Rang und
Inhalt am Erbbaugrundstiick eingetragen wird.!5> Handelt es
sich um eine ,alte*, vor dem 20. August 2008 bestellte
Sicherungsgrundschuld (Art. 229 § 18 Abs. 3 EGBGB), gilt
bei einer ,,Nachverpfindung* die gesetzlich zwingende Kiin-
digungsfrist von sechs Monaten (§ 1193 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2
Satz 2 BGB).!¢ Damit ist der Gldubiger nachteilig betroffen,
so dass auch bei einer ranggleichen Erstreckung seiner Grund-
schuld auf das Erbbaugrundstiick seine Zustimmung erforder-
lich ist.17

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen/Zwiesel

14 Zum Ganzen von Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts,
5. Aufl. 2012, 198 ff. Rdnr. 5.

15 LG Bayreuth, Beschluss vom 10.10.1996, 4 T 109/96; von
Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 5. Aufl. 2012, 200
Rdnr. 5.

16 BGH, Beschluss vom 10.6.2010, V ZB 22/10, MittBayNot 2011,
56.

17 OLG Brandenburg, Beschluss vom 4.4.2013, 5 W 47/13, BeckRS
2013, 09346 = MittBayNot 2013, 482.
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Das notarielle Nachlassverzeichnis

I. Einfiihrung

Im BGB existieren zahlreiche Vorschriften, auf deren Grund-
lage ein notarielles Nachlassverzeichnis bzw. ein notarielles
Nachlassinventar erstellt werden kann/muss.! Die wohl be-
deutendste Vorschrift hierzu ist § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB,
nach der ein Pflichtteilsberechtigter vom Erben verlangen
kann, dass ein Nachlassverzeichnis durch die zustidndige Be-
horde oder einen Notar aufgenommen wird. Die Bedeutung
notarieller Nachlassverzeichnisse konnte durch das in seinen
wesentlichen Teilen am 1.9.2013 in Kraft getretene Gesetz
zur Ubertragung von Aufgaben im Bereich der freiwilligen
Gerichtsbarkeit auf Notare? weiter zunehmen. Die Aufnahme
von Nachlassverzeichnissen und Nachlassinventaren ist nach
§ 20 Abs. 1 Satz 2 BNotO n. F. nun ausdriicklich vom Aufga-
benkreis der Notare umfasst. § 2003 Abs. 1 BGB sieht nach
der Neufassung nunmehr vor, dass die amtliche Aufnahme
des Inventars auf Antrag eines Erben stets durch einen vom
Nachlassgericht beauftragten Notar erfolgen soll. Bisher be-
stand ein Wahlrecht, wonach das Nachlassgericht die Auf-
nahme auch selbst vornehmen konnte.

Bei einem Nachlassverzeichnis handelt es sich um ein Be-
standsverzeichnis im Sinne des § 260 BGB. Ein notarielles
Nachlassverzeichnis folgt weder den Regeln der Beurkun-
dung von Willenserkldarungen noch den der Beurkundung von
Tatsachen. Vielmehr liegt ein Verfahren eigener Art vor.3

Nach der Rechtsprechung sei der Notar verpflichtet, den
Nachlassbestand selbst zu ermitteln, da er durch Unterzeich-
nung der Urkunde die Richtigkeit des Tatsachenprotokolls
bestitige; er diirfe sich nicht darauf beschrinken, die Angabe
des Auskunftspflichtigen zu wiederholen.# Ob die von den
Obergerichten immer wieder proklamierte eigenstindige Er-
mittlungspflicht des Notars rechtlich wirklich abgesichert ist,
ist mehr als zweifelhaft, fehlt es hierfiir doch an einer (aus-
driicklichen) Rechtsgrundlage; zudem entspricht eine etwaige
Ermittlungspflicht des Notars nicht dem Willen des histori-
schen Gesetzgebers.> Ob die den Notaren auferlegte Ermitt-
lungspflicht daneben praktisch iiberhaupt erfiillt werden
kann, ist ebenfalls hochst zweifelhaft.® Die Aussagekraft des
Nachlassverzeichnisses steht und fillt mit den Angaben des
Auskunftsverpflichteten. Jedenfalls die Ansicht, dass der No-
tar sémtliche vorhandenen Unterlagen’ auf ihre Relevanz fiir
das Nachlassverzeichnis durchforsten miisse,® widerspricht

1 Vgl. hierzu ausfiihrlich Schreinert, RNotZ 2008, 61, auch zu den
Begrifflichkeiten ,,Nachlassverzeichnis* und ,,Nachlassinventar*.

2 BGBI 20131, S. 1800.

3 Vgl. statt vieler Eylmann/Vaasen/Limmer, BNotO, BeurkG,
3. Aufl. 2011, § 20 BNotO Rdnr. 21; Schippel/Bracker/Reithmann,
BNotO, 9. Aufl. 2011, § 20 Rdnr. 27; Schreinert, RNotZ 2008, 61
(auch zur a. A.); Zimmer, ZEV 2008, 365; ders., ZErb 2012, 5.

4 So die Rspr.; vgl. statt vieler OLG Celle, Beschluss vom 21.1.2002,
4 W 318/01, DNotZ 2003, 62; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
31.7.2007, I-7 W 60/07, RNotZ 2008, 105; OLG Saarbriicken, Be-
schluss vom 26.4.2010, 5 W 81/10, ZEV 2010, 416.

5 Grundlegend Heidenreich, ZErb 2011, 71; a. A. Kuhn/Trappe, ZEV
2011, 347.

6 So auch Heidenreich, ZErb 2011, 71; Zimmer, ZEV 2008, 365.

7 Nach wohl h. M. muss der Auskunftsverpflichtete keine Belege
vorlegen, vgl. ausfiihrlich hierzu Schreinert, RNotZ 2008, 61.

8 So aber wohl OLG Saarbriicken, Beschluss vom 26.4.2010, 5 W
81/10, MittBayNot 2011, 245 m. krit. Anm. Miiller; OLG K&ln, Be-
schluss vom 21.5.2012, 2 W 32/12, RNotZ 2013, 127; Kuhn/Trappe,
ZEV 2011, 347.

Sinn und Zweck des notariellen Nachlassverzeichnisses. Der
Notar soll kraft seiner Amtsautoritidt das Ungleichgewicht
zwischen dem Auskunftsberechtigten und dem Auskunftsver-
pflichteten ausgleichen.® Der Notar ist jedoch schon aufgrund
seiner Stellung nicht bloBe Hilfskraft oder gar Detektiv einer
Seite, die im Ubrigen ihrerseits ohne Probleme die vorgeleg-
ten Belege selbst durchsehen und bewerten konnte. Der Notar
muss im Rahmen eines notariellen Nachlassverzeichnisses
nach vorliegender Ansicht also lediglich die Angaben des
Auskunftspflichtigen auf ihre Widerspruchsfreiheit und Voll-
stindigkeit iiberpriifen, ein Durchsuchen von Belegen oder
Nachfrage bei Behorden oder Privatpersonen ohne jegliche
Anhaltspunkte kann von einem Notar aber nicht verlangt wer-
den. Erst wenn sich dem Notar die Widerspriichlichkeit oder
Liickenhaftigkeit der Aussagen des Auskunftspflichtigen auf-
drangt, muss der Notar nachfragen bzw. im Detail nachprii-
fen.10

Das nachfolgende Muster soll lediglich eine Hilfe bei der
Erstellung von Nachlassverzeichnissen darstellen. Fiir eine
vertiefte Auseinandersetzung sei auf die bisherigen Veroffent-
lichungen zum Thema verwiesen.!!

Il. Muster mit Erlauterungen

URNTr.

Notarielles Nachlassverzeichnis!?

Heute, den ...

zweitausenddreizehn

errichte ich,

Notar mit dem Amtssitz in ...,

aufgrund meiner eigenen!3 Ermittlungen ein Verzeichnis
iiber den Nachlass des am ... in ... verstorbenen ....

9 So wohl auch Kuhn/Trappe, ZEV 2011, 347.
10 Ahnlich Braun, MittBayNot 2008, 351.

11 Vgl. Braun, MittBayNot 2008, 351; Kuhn/Trappe, ZEV 2011,
347; Schreinert, RNotZ 2008, 61.

12 Die bloBe Beurkundung von Willenserkldrungen des Auskunfts-
verpflichteten scheidet aus, so ausdriicklich OLG Saarbriicken, Be-
schluss vom 28.1.2011, 5 W 312/10, ZEV 2011, 373. Das Nachlass-
verzeichnis muss daher zwingend in Form eines Verzeichnisses er-
stellt sein. Auch die Auflistung der einzelnen Gegenstinde in einzel-
nen Schriftsitzen wire nicht zulidssig, vgl. hierzu Zimmer, ZEV 2008,
365 m. w. N.

13 Der Notar kann sich selbstverstindlich Mitarbeitern bedienen,
um Unterlagen zu sichten oder um Inventarlisten zu erstellen, vgl.
hierzu Braun, MittBayNot 2008, 351; Roth, ZErb 2007, 402;
Schreinert, RNotZ 2008, 61. Die wesentlichen Tatsachen sollte der
Notar nach Ansicht des Verfassers aber selbst wahrnehmen (insbe-
sondere bei sehr wertvollen Gegenstinden). Nach Ansicht des OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 31.7.2007, 1-7 W 60/07, RNotZ 2008,
105, miisse der Notar die Wohnung selbst aufsuchen und darf sich
hierbei nicht einer Hilfsperson bedienen. Eine Begriindung fiir diese
Auffassung bleibt das Gericht jedoch schuldig; dhnlich OLG Kob-
lenz, Beschluss vom 29.12.2006, 1 W 662/06, ZEV 2007, 493; v. d.
Auwera, ZEV 2008, 359.
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Im Rahmen der Ermittlungen habe ich, Notar, mich in die
Wohnung in der ... begeben.!# Dort traf ich an:15

1) die Witwe des Verstorbenen, Frau ..., geborene ..., geb.
am ..., wohnhaft ...,

2) den Sohn des Verstorbenen, Herrn ..., geb. ..., wohnhaft

3) ...,

jeweils ausgewiesen durch Vorlage ihrer amtlichen Licht-
bildausweise.

Die Erschienenen erklérten, ein Verzeichnis iiber den Nach-
lass von ... durch einen Notar aufnehmen lassen zu wollen.

Die Erschienenen wurden iiber die Funktion und Bedeutung
des Nachlassverzeichnisses, insbesondere auch iiber mogli-
che strafrechtliche Folgen falscher Angaben im Zusammen-
hang mit der Errichtung des Verzeichnisses, belehrt.10

In diesem Zusammenhang wies ich, der Notar, die Erschie-
nenen darauf hin, dass ich, der Notar, nicht die Eigentums-
verhiltnisse der einzelnen vorgefundenen Gegenstinde kli-
ren konne und diirfe. Ich miisse deshalb alle vorhandenen
Gegenstinde in das Verzeichnis aufnehmen. Die Aufnahme
von Gegenstidnden in dieses Verzeichnis besage also nichts
tiber die Zugehorigkeit zu dem einen oder anderen Vermo-
genskreis, soweit nachstehend nichts anderes aufgefiihrt ist.
Nur offensichtlich hochstpersonliche Gegenstinde von ...
wurden nicht mit in das Nachlassverzeichnis aufgenommen.

Aufgrund der Angaben der Erschienenen, der iibergebenen
Schriftstiicke (insbesondere Kontoausziige, ...) sowie mei-
ner, des Notars, Wahrnehmungen vor Ort, verzeichne ich,
der Notar, den Bestand des Nachlasses von ... wie folgt:

A. Vorbemerkungen

Herr ..., geboren am ... — nachfolgend auch ,,Erblasser* ge-
nannt — ist am ... in ... verstorben. Er wurde von Frau ... —
nachfolgend auch , Auskunftsverpflichtete” genannt —
beerbt. Wegen der Erbfolge wird verwiesen auf die Nachlass-

Nach Angabe der Erschienenen lebte der Erblasser zuletzt in
der Wohnung in ... zur Miete. Nach dem Tod des Erblassers
sei die Auskunftsverpflichtete an den im Urkundseingang
genannten Ort umgezogen. Fiir einen weiteren Wohnsitz des
Erblassers bei seinem Tod gibt es keine erkennbaren Hin-
weise.

14 Der Notar ist verpflichtet, zur Erstellung des Nachlassverzeich-
nisses eigene Ermittlungshandlungen vorzunehmen. Dafiir ist i. d. R.
das Aufsuchen der inldndisch gelegenen Wohnung des Erblassers er-
forderlich (krit. Zimmer, ZErb 2012, 5). Das Aufsuchen einer Woh-
nung auferhalb des Amtsbereichs/Amtsbezirks des Notars oder sogar
im Ausland ist dagegen nicht erforderlich, innerhalb des Amtsbezirks
wegen §§ 10 ff. BNotO aber auch nicht zwingend unzuldssig/unmog-
lich. Ggf. ist ein Teilverzeichnis zu erstellen. Vgl. hierzu ausfiihrlich
Zimmer, ZErb 2012, 5.

15 Sinnvoll ist es, von den nahen Angehorigen wesentliche Informa-
tionen zum Nachlass einzuholen. Die eigene Ermittlungspflicht kann
damit aber nicht ersetzt werden. Der zur Auskunft verpflichtete Erbe
muss dem Notar personlich Auskunft erteilen, vgl. OLG Koblenz,
Beschluss vom 29.12.2006, 1 W 662/06, RNotZ 2007, 414. Der No-
tar kann das Erstellen des Nachlassverzeichnisses ablehnen, wenn
der Auskunftsverpflichtete die Angaben gegeniiber dem Notar kom-
plett ablehnt, so LG Schwerin, Beschluss vom 13.4.2012, 4 T 3/12,
ZEV 2012, 425.

16 In Frage kommt insbesondere eine Strafbarkeit aufgrund Betru-
ges, § 263 StGB. Die Abnahme einer eidesstattlichen Versicherung
des Auskunftsverpflichteten kommt nicht in Betracht, so statt vieler
Schindler, BWNotZ 2004, 73; Schreinert, RNotZ 2008, 61.

Das Verzeichnis des Nachlasses des Erblassers — nachfol-
gend auch ,,Nachlass* genannt — dient der Erfiillung des
Auskunftsanspruchs gemifl § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB.
Der Rechtsanwalt der Auskunftsberechtigten lie3 mit Tele-
fonat vom ... erkldren, dass er bei der Aufnahme des nota-
riellen Verzeichnisses nicht zugegen sein mochte.!” Eine
Liste mit Gegenstdnden, die sich seiner Ansicht nach im
Nachlass befanden, hat er nicht iibergeben.!3

B. Verzeichnis
I. Aktiva
1. Grundstiicke und grundstiicksgleiche Rechte

Immobilienvermogen des Erblassers im In- oder Ausland
war nach Angabe der Erschienenen zum Zeitpunkt des
Erbfalls nicht vorhanden und konnte von mir, dem Notar,
auch nicht auf andere Weise ermittelt werden.

Ich, der Notar, habe folgende Ermittlungen vorgenom-
men:!?

1) Einsicht in das Grundbuch von ... am ...;
2) Einsicht in das Grundbuch von ... am ....

Ich, der Notar, stelle iiberdies fest, dass es bezogen auf
diese beiden Grundbuchbezirke auch keine Anhaltspunkte
gibt, dass Grundbesitz auf nahe Angehorige tibertragen
worden wire.

2. Unternehmensbeteiligungen

Unternehmensbeteiligungen des Erblassers im In- oder
Ausland waren nach Angabe der Erschienenen zum Zeit-
punkt des Erbfalls nicht vorhanden und konnten von mir,
dem Notar, auch nicht auf andere Weise ermittelt werden.

Ich, der Notar, habe folgende Ermittlungen vorgenommen:
Einsicht in das Handelsregister am ....

Ich, der Notar, stelle tiberdies fest, dass es bezogen auf das
deutsche Handelsregister auch keine Anhaltspunkte gibt, dass
Unternehmen auf nahe Angehérige iibertragen worden wi-
ren.

3. Kunstgegenstinde

Bei der Besichtigung der Wohnung wurden folgende Kunst-
gegenstinde von mir, dem Notar, in Augenschein genom-
men.

17 Die Auskunftsberechtigen haben ein Anwesenheitsrecht, vgl.
KG, Urteil vom 18.12.1995, 12 U 4352/94, NJW 1996, 2312; vgl.
hierzu ausfiihrlich Kuhn/Trappe, ZEV 2011, 347; Nieder, ZErb
2004, 60; Tegelkamp/Kriiger, ZErb 2011, 33.

18 Es ist regelmiBig sinnvoll, den Auskunftsberechtigten zu fra-
gen, an welchen vermeintlichen Nachlassgegenstinden er konkret
interessiert ist. Der Auskunftsberechtigte kann auch den Umfang
der erwiinschten Auskunft bestimmen, vgl. hierzu DNotl-Rep.
2003, 137.

19 Nach wohl h. M. muss das jeweilige Grundbuch, an dem der
Erblasser Wohnsitz genommen hat, eingesehen werden, vgl. hierzu
Zimmer, ZEV 2008, 365. Das Beifiigen eines Grudbuchauszugs ist
nicht erforderlich, so OLG Kdln, Beschluss vom 21.5.2012, 2 W
32/12, RNotZ 2013, 127.
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Gegen- Beschrei- Wert (geschiitzt) Anmer-
stand bung?? (farn AT de kungen
Erschienenen)?!
1.
2.

4. Schmuck/Edelmetalle/Wertsachen/Briefmarken

Bei der Besichtigung der Wohnung wurden folgende Ge-
genstdnde von mir, dem Notar, in Augenschein genommen.

Gegen- | Beschreibung Wert (geschitzt) Anmer-
stand (nach Angabe der kungen
Erschienenen)
1.
2.
5. Konten

Ausweislich der vorgelegten Unterlagen?? wiesen die Kon-
ten des Erblassers zum Zeitpunkt seines Todes folgende
Kontostiande (einschlieBlich bis dahin aufgelaufener Zinsen
fiir das laufende Jahr) zugunsten des Erblassers auf:

Anmer-
kungen

Bank Konto-
nummer

Kontostand zum
Zeitpunkt des Todes

1.
2.

Weitere Konten konnten von mir, dem Notar, nicht ermittelt
werden. Banken wurden nicht angeschrieben.??

6. Wertpapierdepots

Bank/Depot- | Wertpapier Wert zum Zeit- Anmer-
nummer punkt des Todes kungen

1.

2.

Weitere Depots konnten von mir, dem Notar, nicht ermittelt
werden. Banken wurden nicht angeschrieben.

7. Forderungen

Anmer-
kungen

Schuldner Vertragsdetails | Hohe

1. Versicherungen?*

2. Steuerriickerstattungen

20 Es kann nicht verlangt werden, dass der Notar simtliche wert-
bildenden Faktoren erkennt. Manchmal kann es sinnvoll sein, den
Gegenstand abzufotografieren und das Foto als Anlage zum
Nachlassverzeichnis zu nehmen; vgl. zum Ganzen Braun, Mitt-
BayNot 2008, 351.

21 Ein Schitzwert muss nicht angegeben werden, ist in der Praxis
aber eventuell hilfreich; vgl. hierzu ausfiihrlich Schreinert, RNotZ
2008, 61.

22 Der Notar muss simtliche vom Auskunftsberechtigten genann-
ten Banken selbst anschreiben und um eine umfingliche Aufstel-
lung der Gegenstinde des Erblassers (Konten, Depots, Schlief3fa-
cher) zum Zeitpunkt dessen Todes erfragen, so OLG Saarbriicken,
Beschluss vom 28. 1. 2011, 5 W 312/10, ZEV 2011, 373.

23 Der Notar ist nicht verpflichtet, Ausforschungsanfragen bei
Banken zu stellen, so OLG Koln, RNotZ 2013, 127.

24 Der Notar miisse die Versicherungsunterlagen vollstindig ein-

sehen, ggf. Auszahlungen an Bezugsberechtigte erfragen, so OLG
Saarbriicken, ZEV 2011, 373; sehr zweifelhaft.

8. Bargeld

Zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers verfiigte der Erb-
lasser iiber folgende Bargeldsummen:

Auffindeort Betrag Anmerkungen

9. Hausrat und personliche Gegenstiinde

Der vom Erblasser hinterlassene Hausrat befindet sich
nach Angabe der Auskunftsverpflichteten, soweit er noch
in deren Besitz ist, in dem in nun von der Witwe bewohn-
ten Anwesen in .... Die dort vorhandenen Gegenstinde
verzeichne ich wie folgt: 2

Gegen- Beschrei- Wert (geschitzt) Anmer-
stand bung (nach Angabe der kungen
Erschienenen)
1.
2.
10. Kraftfahrzeug

Der Erblasser war bei seinem Tod Halter eines PKW ...,
Baujahr ..., derzeitiges amtliches Kennzeichen ..., Fahr-
gestellnummer ..., Kilometerstand?® ...

Dieses Fahrzeug stand nach Angabe der Auskunftsver-
pflichteten im Alleineigentum des Erblassers. Der Fahr-
zeugschein bestitigt diese Aussage.?’

11. Sonstiges
Zum Beispiel:
— Beteiligung an anderer Erbengemeinschaft
— BankschlieBfach

12. Erklidrung der Erschienenen zu den Aktiva

Auf Befragen versichern die Erschienenen, dass ihnen
weitere Konten, Depots, Beteiligungen (etwa an Gesell-
schaften) oder private Forderungen des Erblassers, die die-
ser bei oder vor seinem Tod hatte oder gehabt haben
konnte, nicht bekannt seien.

Sonstige bewegliche oder unbewegliche Gegenstinde be-
fanden sich nach Angabe der Erschienenen ebenfalls nicht
im Nachlass. Sie erkldren jedoch, folgende Gegenstinde,
die sich nach seiner Auffassung an sich im Nachlass hitten
befinden miissen, seien bereits seit dem Tod des Erblassers
nicht mehr auffindbar gewesen: ...

Nach entsprechendem Hinweis erkldren die Erschienenen,
dass sich aufler den vorgelegten Unterlagen keine Bankun-
terlagen oder sonstige Unterlagen, die fiir dieses Verzeich-
nis von Bedeutung sein konnten, im Nachlass befunden
haben oder in seinem Besitz seien.

25 Weniger werthaltige Gegenstinde konnen zu Sachgesamtheiten
zusammengefasst werden, so auch Schreinert, RNotZ 2008, 61;
DNotl-Rep. 2003, 137; restriktiver Nieder, ZErb 2004, 60. Bei den
Gegenstinden des Hausrats wire es wiinschenswert, wenn die
Rechtsprechung kiinftig etwas geringere Anforderungen stellen
wiirde. Das Verhiltnis zwischen Aufwand und Ertrag sollte ange-
messen beriicksichtigt werden.

26 Die Angabe des Kilometerstandes sei als wesentlicher, wertbil-
dender Faktor erforderlich, so OLG Kd&ln, RNotZ 2013, 127.

27 Der Notar sollte sich den Fahrzeugschein vorlegen lassen, so
OLG Koln, RNotZ 2013, 127.

Hinweise flr die Praxis



Hinweise flr die Praxis

522 Hinweise flr die Praxis

MittBayNot 6/2013

I1. Unentgeltliche Verfiigungen des
Erblassers unter Lebenden8

Die gesetzlichen Bestimmungen iiber das Pflichtteilsrecht
wurden mit der Auskunftsverpflichteten erortert, insbeson-
dere auf mogliche Pflichtteilsergéinzungsanspriiche hinge-
wiesen. Ebenfalls erortert wurden sonstige Ausgleichs-
pflichten, zum Beispiel §§ 2315 f., 2050 ff. BGB.

Ausweislich der vorgelegten Unterlagen und nach den An-
gaben der Erschienenen machte der Erblasser zu seinen
Lebzeiten, abgesehen von Anstandsschenkungen? in {ibli-
cher Hohe wie etwa Geburtstags- und Weihnachtsgeschen-
ken, folgende moglicherweise3? Pflichtteils- oder Pflichtteil-
sergianzungsanspriiche berithrende Verfiigungen:3!

Verfiigungen von Grundbesitz oder Unternehmensbeteili-
gungen an nahe Angehorige oder Dritte vorgenommen.

Weitere unentgeltliche Verfiigungen oder teilentgeltliche
Verfiigungen oder sog. unbenannte Zuwendungen unter
Ehegatten seien ebenfalls nicht getitigt worden. Der Notar
wies darauf hin, dass hierunter auch Spenden oder Beitrige
fiir Stiftungen fallen. Die Erschienen erklérten, dass soziale
Zuwendungen nur gelegentlich und im iiblichen Umfang ge-
tatigt wurden. An die genaue Anzahl, Empfinger und Hohe
der Zuwendungen konnen sich die Erschienen nach ihrer
Angabe nicht mehr erinnern.

II1. Passiva

Nach Angabe der Beteiligten habe der Erblasser zu dessen
Lebzeiten keine unentgeltlichen oder teilunentgeltlichen

28 Der sog. fiktive Nachlass ist zwingender Bestandteil eines nota-
riellen Nachlassverzeichnisses i. S. d. § 2314 BGB, so auch OLG
Karlsruhe, Beschluss vom 21.8.2006, 15 W 23/06, MittBayNot
2007, 412.

29 Nach Ansicht von Kuhn/Trappe, ZEV 2011, 347, miissten dage-
gen auch sdmtliche Pflicht- und Anstandsgeschenke umfinglich
aufgelistet werden. Da die Auskunftsverpflichteten in der Praxis
selten in der Lage sein werden, Auskiinfte iiber Schenkungen zu
erteilen, die teilweise Jahrzehnte zuriickliegen, lduft diese Forde-
rung in der Praxis meist in die Leere. Zudem wire das Auflisten von
Gegenstinden, die klar unter die Kategorie von Anstands- und
Pflichtschenkungen fallen, bloe Formelei.

30 Ob die jeweilige unentgeltliche Verfiigung tatsdchlich pflicht-
teilsrelevant ist, sollte in Zweifelsfillen dem zustindigen Gericht
iiberlassen werden, so auch OLG Koln, RNotZ 2013, 127.

31 Zu beachten ist, dass die Frist des § 2525 BGB bei Riickbehalt
des NieBbrauchs oder Ehegattenschenkungen gar nicht anlduft. Zu
beachten ist auch, dass auch der Auskunftsberechtigte gefragt wer-
den muss, ob er vom Erblasser Schenkungen erhalten hat. Nach
Ansicht des OLG Koln, RNotZ 2013, 127, miisse der Notar nach
samtlichen unentgeltlichen Zuwendungen fragen und daher den tat-
sdchlichen wie fiktiven Nachlass ermitteln. Die rechtliche Wertung,
die Schenkung sei nicht pflichtteilserginzungsrelevant, stehe dem
Notar nicht zu.

32 Der Zeitpunkt der Schenkung ist anzugeben, so OLG Diissel-
dorf, RNotZ 2008, 105, 107.

Zeit- | Gegen- | Emp- | Anlass Wert Anmer- 1. Erblasserschulden
punkt3? | stand | finger (geschitzt) kungen . . .
Folgende Verbindlichkeiten bestanden zum Zeitpunkt des
(nach An- Erbfalls:
gabe der Er-
schienenen) Glaubiger Vertragsdetails Hohe Anmer-
1. Schen- kungen
kung 1. Steuerschulden
2. ehebe- 2.
dingte
Zens 2. Erbfallschulden
dung Folgende Verbindlichkeiten sind fiir den Auskunftsver-

pflichteten als Erben aus Anlass des Erbfalles entstanden:

Gléaubiger Vertragsdetails Hohe Anmer-
kungen
1. Beerdigungskosten
2. Gerichtskosten

C. Kosten, Ausfertigungen
Die Auskunftsverpflichtete erhilt drei Ausfertigungen.

Die Kosten fiir das Nachlassverzeichnis und fiir die Ausfer-
tigungen trigt die Auskunftsverpflichtete.33

..,den ...

Notar (Siegel)

Notarassessor Dr. Holger M. Sagmeister, LL.M.
(Yale), Miinchen

33 Die Kosten bestimmen sich nach dem Aktivvermdgen ohne
Abzug der Verbindlichkeiten, vgl. § 115 GNotKG. Es fillt eine
doppelte Gebiihr an, vgl. KVNr. 23500. Ggf. fillt auch eine Aus-
wirtsgebiihr an.
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STANDESNACHRICHTEN

Personaldnderungen

1. Verstorben:

Dr. Peter Gassner, Deisenhofen,
verstorben am 14.8.2013

Notar a. D. Dr. Josef Maidl, Berchtesgaden,
verstorben am 28.9.2013

2. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung zum 1.11.2013:
Notarin Dr. Anja Heringer, Kulmbach

Mit Wirkung zum 1.1.2014:
Notar Dr. Heinrich Winkelmann, Buchloe

3. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 1.10.2013:

Burgkunstadt der Notarassessorin
Dr. Kerstin Deutsch
(bisher in Bad Staffelstein

Notarstelle Richter)
Mit Wirkung zum 1.11.2013:

Neuburg a. d. Donau
(in Sozietdt mit
Notarin Dr. Krist)

dem Notarassessor

Dr. Bastian Grimm
(bisher in Miinchen
Notarstellen Dr. Vossius/
Dr. Engel)

4. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung zum 1.10.2013:

Johannes Attenberger, Augsburg (Notarstelle Hille)

5. Versetzung und sonstige Verdnderungen:

Notarassessor Christian Schall, Kitzingen
(Notarstellen Dr. Miinch/Dr. Hofstetter), ab 1.8.2013
in Briissel (BNotK)

Notarassessorin Dr. Claudia Greipl, Amberg
(Notarstelle Dr. Frank), ab 1.10.2013 in Miinchen
(Notarstellen Dr. Schemmann/Dr. Ludewig)

Notarassessorin Laura Kierblewsky, Wiirzburg
(Notarstellen Prof. Dr. Limmer/Dr. Friederich),
ab 1.10.2013 in Wiirzburg (DNotl)

Notarassessor Gregor Rodl, Kempten (Notarstellen
Dr. Zechiel/Miiller-Dohle), ab 1.10.2013 in Wiirzburg
(DNotl)

Notarassessorin Anja Schaller, Niirnberg
(Notarstellen Thoma/Weinmann), ab 1.10.2013
in Miinchen (Landesnotarkammer Bayern)

Notarassessorin Dr. Katja Rodiger, Prien a. Chiemsee
(Notarstellen Dr. Rieger/Koller), ab 4.11.2013
in Niirnberg (Notarstellen Thoma/Weinmann)

Oberinspektorin i. N. Sandra Altenhéfer, Wiirzburg
(derzeit in Elternzeit), ab 1.9.2013 in Ochsenfurt
(Notarstellen Z6pfl/Gromer)

Amtfrau i. N. Gudrun-Elly Eder, Miinchen (Notarstellen
Dr. Walz/Dr. Vollrath), ab 1.10.2013 in Miinchen
(Notarstellen Dr. Lorenz-Czarnetzki/Schmid)

Oberinspektorin i. N. Daniela Menke, Regensburg
(derzeit in Elternzeit), ab 1.10.2013 in Erding
(Notarstellen Burghart/Inninger)

Inspektorin i. N. Annette Albert, Bad Kissingen
(derzeit im Sonderurlaub), ab 1.11.2013 in HaBfurt
(Notarstelle Dr. Miiller)

Inspektorin i. N. Andrea Feuchter, Feuchtwangen
(Notarstelle Dr. Bruch), ab 1.12.2013 in
Oettingen i. Bay.(Notarstelle Betz)

Oberinspektorin i. N. Elisabeth Mayer, Aichach
(derzeit im Sonderurlaub), ab 15.1.2014 in Friedberg
(Notarstellen Deutrich/Dr. Thrig)

6. Ausgeschiedene Angestellte:

Inspektorin i. N. Andrea Marschner, Straubing
(Notarstellen Dr. Satzl/Bolkart), zum 31.10.2013
ausgeschieden

Oberamtsrat i. N. Wilhelm Amberg, Alzenau
(Notarstellen Dr. Bleifuf3/Dr. P6ting), ab 1.1.2014
im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Altotting, Notarstellen Habel/Martin
E-Mail: info@notare-altoetting.de
Homepage: www.notare-altoetting.de

Regen, Notarstellen Prof. Dr. Dr. Grziwotz/Vogt-Grziwotz
E-Mail: info@notare-grziwotz.de
Homepage: www.notare-grziwotz.de

Simbach a. Inn, Notarstelle Dr. Mayer
E-Mail: info@notar-joerg-mayer.de

Waldmohr, Notarstelle Bayer
E-Mail: notariat-waldmohr@notarnet.de

Standesnachrichten
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09.30 Uhr

10.15 Uhr

12.30 Uhr
13.30 Uhr

SONSTIGES

Bayerischer Mediationstag

Dienstag, 26.11.2013, 9.30 Uhr

IHK-Akademie Miinchen, Orleansstrale 10-12, 81669 Miinchen

Eroffnung und Moderation
Ministerialrétin Dr. Beatrix Schobel
Bayerisches Staatsministerium der Justiz und
fiir Verbraucherschutz

Begriifung

Peter Driessen

Hauptgeschiftsfiihrer des Bayerischen
Industrie- und Handelskammertages IHK fiir
Miinchen und Oberbayern

Staatsministerin Dr. Beate Merk
Bayerisches Staatsministerium der Justiz und
fiir Verbraucherschutz

Prisident Hansjorg Staehle
Rechtsanwaltskammer Miinchen

Rechtsanwiltin Barbara von Petersdorff-
Campen
MediationsZentrale Miinchen

Impulsreferate mit anschlieBender kurzer
Diskussion

Anregungen zur Konfliktmediation aus
psychologischen Perspektiven

Prof. em. Dr. Leo Montada

Universitit Trier

Konfliktmanagement in der Wirtschaft
Rechtsanwiltin Dr. Anke Sessler
Chief Counsel Litigation, Siemens AG

Alternative Konfliktlosung im gerichtlichen
Verfahren: Neue Wege, neue Chancen

Prof. em. Dr. Reinhard Greger
Friedrich-Alexander-Universitit Erlangen-
Niirnberg

Mittagspause — Buffet
Workshops in verschiedenen Gruppen

1. Die Umsetzung psychologischer Erkennt-
nisse bei der Konfliktbehandlung
Prof. em. Dr. Leo Montada, Universitét Trier

Moderation:
Rechtsanwilltin Simone Pohlmann
MediationsZentrale Miinchen

2. Giiterichter und gerichtsnahe Mediation
Vorsitzende Richterin am LG Harriet
Weber, Giiterichterin, Landgericht
Miinchen I
Dr. Karl Pramhofer, Richter des Handelsge-
richts Wien, Eingetragener Mediator

Moderation:
Prof. em. Dr. Reinhard Greger, Friedrich-
Alexander-Universitit Erlangen-Niirnberg

15.30 Uhr

3. Der Anwalt als Konfliktmanager —
Wirtschaftskonflikte
Rechtsanwalt und Mediator Dr. Hans-Uwe
Neuenhahn

Moderation:

Rechtsanwalt Prof. Dr. Jorn Steike, Mitglied
des Vorstandes der Rechtsanwaltskammer
Miinchen

4. Der Anwalt als Konfliktmanager —
familien- und erbrechtliche Konflikte
Rechtsanwiltin Bianca Winograd
Moderation:

Rechtsanwiiltin Dr. Doris Kloster-Harz

5. Effektive Konfliktbehandlung aus Sicht
der Wirtschaft
Rechtsanwiltin Prof. Dr. Renate Dendorfer-
Ditges, LLM. MBA
Moderation:
Rechtsanwalt Volker Schlehe, IHK fiir
Miinchen und Oberbayern

6. Vorbeugendes Konfliktmanagement und
Vertragsgestaltung
Rechtsanwalt Dr. Andreas Hacke
Moderation:
Prisident Michael Dudek, Bayerischer
AnwaltVerband e. V.
Kurze Prisentation der Ergebnisse der
Workshops im Plenum und anschlieBende
Diskussion
Rechtsanwiltin Simone Pohlmann,
MediationsZentrale Miinchen,
Prof. em. Dr. Reinhard Greger, Friedrich-
Alexander-Universitit Erlangen-Niirnberg,
Rechtsanwalt Prof. Dr. Jorn Steike, Rechtsan-
waltskammer Miinchen,
Rechtsanwiltin Dr. Doris Kloster-Harz,
Kanzlei Dr. Kloster-Harz und Dr. Harz,
Rechtsanwalt Volker Schlehe, IHK fiir Miin-
chen und Oberbayern,
Prisident Michael Dudek, Bayerischer Anwalt-
Verband e. V.
Moderation:
Ministerialrétin Dr. Beatrix Schobel, Bayeri-
sches Staatsministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz
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Anmeldung und Information:

Die Anmeldung erfolgt per E-Mail unter dem Betreff
,.Mediationstag 26. November 2013 an seminare @rak-mu-
enchen.de. Anmeldeschluss ist der 7. November 2013. Bitte
geben Sie eine Reihenfolge an, in der Sie fiir die einzelnen
Workshops beriicksichtigt werden wollen.

Die Teilnahmegebiihr betrigt 70 € und beinhaltet Handout,
Buffet und Getrinke. Die Anmeldung wird erst mit Eingang
der Teilnahmegebiihr verbindlich. Bitte iiberweisen Sie diese
auf folgendes Konto: Deutsche Apotheker- und Arztebank
eG, Kto.-Nr.: 4 440 005, BLZ: 300 606 01, Empfinger:
Rechtsanwaltskammer Miinchen, Verwendungszweck: Eige-
ner Name, Mediationstag. Die Teilnehmer erhalten eine Teil-
nahmebestitigung.

Bei Fragen zur Anmeldung wenden Sie sich bitte an Stephanie
Merk, Rechtsanwaltskammer Miinchen, Tel.: 089 5329-4440,
E-Mail: seminare @rak-muenchen.de.

Bei sonstigen Fragen wenden Sie sich bitte an Dr. Beatrix
Schobel, Bayerisches Staatsministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz, Tel.: 089 5597-2576, E-Mail: Beatrix.
Schobel @stmjv.bayern.de.

Sonstiges
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15.30 Uhr

15.45 Uhr

16.45 Uhr

Kolloquium und Neujahrsempfang
des Instituts fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitat Jena
»Pflichtteilsminimierung in der Vertragsgestaltung*

Freitag, 10. Januar 2014,
in den Rosensilen der Friedrich-Schiller-Universitit, Fiirstengraben 27, 07743 Jena

BegriiBung und Einfithrung

Prof. Dr. Walter Bayer
Direktor des Instituts fiir Notarrecht an der
Friedrich-Schiller-Universitit Jena

Vorbehaltene Rechte in der
Pflichtteilsberechnung

Sebastian Herrler
Notar a.D., Geschiftsfiihrer des Deutschen
Notarinstituts in Wiirzburg

— anschlieffend Gelegenheit zur Diskussion —

Mboglichkeiten der Pflichtteilsreduktion

Dr. Stephan Scherer

Rechtsanwalt und Partner bei SZA Schilling,
Zutt & Anschiitz, Rechtsanwalts AG; Mann-
heim/Frankfurt

— anschliefend Gelegenheit zur Diskussion —

17.45 Uhr  Neujahrsempfang
des Instituts fiir Notarrecht und des Thiiringer
Notarvereins

Anmeldung:

Fiir die Teilnahme an der Veranstaltung werden keine Beitréige
erhoben. Interessenten werden gebeten, sich bis zum 20. De-
zember 2013 per E-Mail unter notarinstitut@uni-jena.de
oder per Fax unter 03641 942512 anzumelden.
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Veranstaltungen des DAI

GNotKG (Familien- und Erbrecht)
(Neie)
1.11.2013 in Hamburg

(Bachmayer)
8.11.2013 in Bochum

(Gutfried)
8.11.2013 in Kassel

(Tiedtke)

8.11.2013 in Heusenstamm, 15.11.2013 in
Braunschweig, 22.11.2013 in Bremen und 29.11.2013
in Koblenz

(Fackelmann)
15.11.2013 in Kiel

GNotKG (Handels- und Gesellschaftsrecht)
(Neie)
1.11.2013 in Hamburg

(Tiedtke)

1.11.2013 in Oldenburg, 8.11.2013 in Heusenstamm,
15.11.2013 in Braunschweig, 22.11.2013 in Bremen
und 29.11.2013 in Koblenz

(Bachmayer)
8.11.2013 in Bochum

(Gutfried)
8.11.2013 in Kassel

(Fackelmann)
15.11.2013 in Kiel

GNotKG (Grundstiicksrecht)
(Bachmayer)
7.11.2013 in Bochum

(Gutfried)
7.11.2013 in Kassel

(Tiedtke)

7.11.2013 in Heusenstamm, 14.11.2013 in
Braunschweig, 21.11.2013 in Bremen und 28.11.2013
in Koblenz

(Fackelmann)
14.11.2013 in Kiel

10.

11.

Intensivkurs Uberlassungsvertrag
(Geck, Mayer)
8.-9.11.2013 in Kiel

Gestaltungen im Pflichtteilsrecht
(Herrler, Miiller)
9.11.2013 in Kéln, 16.11.2013 in Niirnberg

Aktuelles aus dem Handelsregister — Update 2013
(Melchior)
14.11.2013 in Berlin

Ausgewiihlte Gestaltungsfragen zum Uberlassungs-
vertrag

(KrauB)

15.11.2013 in Heusenstamm, 16.11.2013 in Berlin

Update WEG
(Elzer, Hiigel)
15.11.2013 in Oldenburg

Die Gestaltung von Ehevertrigen
(Reetz)
15.11.2013 in Kassel

Die EU-Erbrechtsverordnung

(Dobereiner, Dorsel, Hertel, Kot, Lechner, Pisulinski,
Sinkiewicz, Wysocka)

15.11.2013 in Berlin

Intensivkurs Gesellschaftsrecht
(Heckschen, Heidinger, Kirschstein)
22.-23.11.2013 in Heusenstamm)

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.



Sonstiges

\Y Sonstiges MittBayNot 6/2013
Neuerscheinungen
1. Bérmann/Seuf}: Praxis des Wohnungseigentums. 10. Otto/Kliisener/Fackelmann/Diispohl/Thamke: Das neue
6. Aufl., Beck, 2013. 1282 S., 135 € Kostenrecht — 2. Kostenrechtsmodernisierungsgesetz
GNotKG - JVKostG — GKG — FamGKG - JVEG -
2. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann (Hrsg.): RVG — GvKostG — Einfiihrung — Texte — Erliuterungen
Zivilprozessordnung. ZPO. 72. Aufl., Beck, 2014. 3293 _ Materialien — Konkordanzliste KostO — GNotKG.
5., 165€ Bundesanzeiger, 2013. 820 S., 39,80 €
3. Bergs?hnelder (Hrsg.): Becksches Formularbuch 11. Reetz: NotarFormulare Versorgungsausgleich.
Familienrecht. 4. Auﬂ., BCCk, 2013.902 S. Deutscher Notarverlag, 2013. 512 S., 80 €
+ CD-ROM, 119 €
. ) 12. Renner/Otto/Heinze (Hrsg.): Leipziger Gerichts- &
4. Birk: Stddtebauliche Vertrige. 5. Aufl., Boorberg, 2013. Notarkosten-Kommentar (GNotKG). Carl Heymanns,
4838.,34.80€ 2013.1332S., 139 €
5. Goppinger/Borger: Vereinbarungen anlisslich der 13. Schneider: Gerichtskosten nach dem neuen GNotKG.
Ehescheidung. 10. Allﬂ, Beck, 2013. 610 S. NOHIOS, 2013. 473 S, 34’00 £
+ CD-ROM, 85 €
. . 14. Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 2. Recht der
6. Grziwotz/Freiherr von Proff: Handbuch Schuldverhiltnisse, §§ 305-310; UKIaG. De Gruyter,
Patchworkfamilie. ZAP, 2013. 508 S, 79 € 2013. 1076 S, 380 €
7. Gustavus: Handelsregister-Anmeldungen. 8. Aufl., 15. Tiedtke: GNotKG. Beck, 2013. 293 S., 39.80 €
Schmidt, 2013. 432 S., 49,80 €
16. Wolf/Lindacher/Pfeiffer: AGB — Recht. Kommentierung
8. Hopt: Vertrags- und Formularbuch zum Handels-, der §§ 305-310 BGB mit umfangreichem Klauselkatalog.
Gesellschafts- und Bankrecht. 4. Allﬂ., Beck, 2013. 6. Auﬂ., Beck, 2013. 2560 S., 199 €
2034 S. + CD-ROM, 169 €
. 17. Wolf: Die verdeckte Sacheinlage in GmbH und AG.
9. Lainé/Leutner: Standardvertragsmuster zum Nomos, 2013. 352 S.. 89 €
Handels- und Gesellschaftsrecht —
Deutsch-Franzosisch. 2. Aufl., Beck, 2013. 318 S. 18. Zimmermann: GNotKG. Das neue Kostenrecht fiir

+ CD-ROM, 99 €

Gerichte und Notare. Beck, 2013. 184 S., 29 €



