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AUFSATZE

Das Verhaltnis von vertraglichen Riickforderungsrechten
und Pflichtteilsrecht

Von Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. Niirnberg

Vertragliche Riickforderungsrechte als Vorsorge des Ubergebers fiir wesentliche Storungen im Verhiltnis des Ubergebers zum
Ubernehmer werden bei Grundstiickszuwendungen vielfach gewtinscht. Thre Aufnahme verstirkt die Position des Ubergebers
und erleichtert ihm hiiufig den Entschluss zur vorzeitigen Ubergabe. Dies gilt insbesondere, wenn die Ubergabe hauptsiichlich
durch steuerliche Griinde veranlasst ist. Vom Ubernehmer werden sie erfahrungsgemiB als sachgerecht akzeptiert.! Weitest-
gehend ungeklirt sind dabei die Auswirkungen auf das Pflichtteilsrecht, die sich bei der Austibung eines vereinbarten Riick-
forderungsrechts ergeben.2 Auch Rechtsprechung hierzu lésst sich nur vereinzelt finden.

I. Die Ausgestaltung vertraglicher
Riickforderungsrechte

Hinsichtlich der rechtstechnischen Ausgestaltung des jeweili-
gen Riickforderungsrechts werden im Wesentlichen die auflo-
sende Bedingung, der Widerrufsvorbehalt, das vertragliche
Riicktrittsrecht und das eigenstindige rein vertraglich verein-
barte Riickforderungsrecht diskutiert.? Letztgenannte Kons-
truktion wird von der Vertragspraxis favorisiert, da eine
Riickabwicklung nach Bereicherungsrecht bzw. nach den ge-
setzlichen Riicktrittsvorschriften als unzweckmiBig angese-
hen wird.4 Dieses eigenstdndige Riickforderungsrecht, das
den nachfolgenden Ausfiihrungen zugrunde gelegt wird,
regelt unabhingig von den gesetzlichen Bestimmungen Vor-
aussetzung, Abwicklung und Rechtsfolgen des Riickerwerbs.
Es ist im Normalfall zweistufig ausgestaltet und entsteht,

1 Vgl. Langenfeld/Giinther, Grundstiickszuwendungen zur lebzeiti-
gen Vermdgensnachfolge, 5. Aufl. 2005, Rdnr. 234.

2 Zu den Problemen bei der Geltendmachung gesetzlicher
Riickforderungsrechte siehe Weidlich in FS Spiegelberger, 2009,
S. 1104, 1105 ff.

3 Vgl. hierzu Langenfeld/Giinther (Fn. 1), Rdnr. 24% ff.; Weser, ZEV
1995, 353, 356 ff.; J. Mayer in Mayer/Geck, Der Ubergabevertrag,
3. Aufl. 2013, § 13 Rdnr. 13 ff.

4 Vgl. hierzu Langenfeld/Giinther (Fn. 1), Rdnr. 242 ff.; Weser, ZEV
1995, 353, 356 ff.; J. Mayer (Fn. 3), § 13 Rdnr. 21 ff.

wenn einerseits einer der festgelegten Riickforderungstat-
bestidnde verwirklicht ist und andererseits der Ubergeber das
Riickerwerbsverlangen form- und fristgerecht erklért.

Die Tatbestiinde, die ein Riickforderungsrecht auslosen
sollen, lassen sich dabei im Wesentlichen in vier Gruppen ein-
teilen.> Eine Fallgruppe umfasst Riickforderungsrechte zur
Verstirkung oder niheren Ausgestaltung der gesetzlichen
Position des Ubergebers. Hierunter fallen Verfiigungsbe-
schrankungen, wie die Riickforderung bei Verduferung oder
Belastung des Grundstiicks ohne Zustimmung des Uberge-
bers und die Riickforderung wegen Fehlverhaltens des Uber-
nehmers einschlieBlich der Nichterfiillung von Auflagen und
Vertragsbestimmungen. Die nédchste Gruppe beinhaltet Riick-
forderungsrechte zur Sicherstellung gegeniiber familienfrem-
den Dritten, zum Beispiel bei Verm&gensverfall oder Vorver-
sterben des Ubernehmers. Als weitere eigenstindige Fall-
gruppen werden schlielich noch Riickforderungsrechte im
Hinblick auf eine etwaige Scheidung und freie Riickforde-
rungsrechte angesehen. Letztere sind allerdings eher selten,
da sie fiir den Ubernehmer regelmiiBig eine nicht hinnehm-
bare Hirte bedeuten und auch von steuerlicher Seite Probleme
drohen.®

5 Vgl. hierzu Weser, ZEV 1995, 353, 354 ff.; J. Mayer (Fn. 3), § 13
Rdnr. 21 ff.

6 Vgl. J. Mayer (Fn. 3), § 13 Rdnr. 21 ff.

Aufsatze
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Il. Vertragliches Riickforderungsrecht und
Pflichtteilsanrechnung

Fall 1:

Mutter M iibertrigt auf ihren einzigen Sohn S zum Allein-
eigentum und in Anrechnung auf dessen Pflichtteil ein ihr
gehorendes Grundstiick. M behilt sich fiir bestimmte Félle
ein Riickerwerbsrecht vor. Als einer der vereinbarten Riick-
erwerbsgriinde eintritt, wird das Grundstiick auf M riick-
ibertragen. Besondere Regelungen in Bezug auf die Pflicht-
teilsanrechnung werden in der Riickiibertragungsurkunde
nicht getroffen.

Nach § 2315 Abs. 1 BGB hat der Pflichtteilsberechtigte sich
auf den Pflichtteil anrechnen zu lassen, was ihm der Erblasser
durch Rechtsgeschift unter Lebenden mit der Bestimmung
einer Anrechnung auf den Pflichtteil zuwendet. Der Wortlaut
des § 2315 BGB setzt nicht explizit voraus, dass die Zuwen-
dung zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers beim Bedach-
ten noch vorhanden ist. Vielmehr bestimmt sich der Wert der
Zuwendung nach der Zeit, zu welcher die Zuwendung erfolgt.
Nachtrégliche Verdnderungen, die den Wert erh6hen, mindern
oder ganz beseitigen, bleiben aufler Betracht, insbesondere
auch der Untergang des Zuwendungsobjekts beim Zuwen-
dungsempfinger.’

Nach Auffassung des OLG Miinchen fiihrt beim Fehlen wei-
terer Vereinbarungen eine Riickiibertragung des tiberlassenen
Vertragsgegenstands zum Entfallen der Pflichtteilsanrech-
nung.? Denn diese setzt voraus, dass eine lebzeitige Zuwen-
dung den Nachlass mindert.® Daran fehlt es, wenn eine Riick-
tibertragung des tliberlassenen Vermogensgegenstands auf den
Ubergeber erfolgt. Die §§ 2315, 2316 BGB verfolgen den
Zweck, eine Doppelbeteiligung der Pflichtteilsberechtigten
am Vermdgen des Erblassers auszuschlieBen.! Dieser Zweck
wiirde verfehlt, wenn der Zuwendungsgegenstand in das Ver-
mogen des Schenkers zurtickgewandert ist und der (zundchst
Bedachte) seine Zuwendung nicht auf Dauer behalten kann.!!
Dogmatisch begriinden lésst sich das Entfallen der Pflicht-
teilsanrechnung damit, dass bei einem Ubergabevertrag die
Anrechnungspflicht in der Regel nur auflésend bedingt ver-
einbart ist und im Falle einer Riickforderung des Schenkungs-
gegenstandes aufgrund der Geltendmachung eines vereinbar-
ten Riickforderungsrechts entfillt.

Teilweise wird auch erwogen, in die Austibung des Riickfor-
derungsrechts durch den Erblasser eine nachtrigliche Aufhe-
bung der Anrechnungsanordnung hineinzuinterpretieren,'?
die nach herrschender Meinung formfrei getroffen werden
kann.!3 Diese Losung versagt allerdings und wird dem vorge-
nannten Zweck der §§ 2315, 2316 BGB nicht gerecht, wenn
der Erblasser bei der Austibung seines Riickforderungsrechts

7 Vgl. nur Palandt/Weidlich, BGB, 74. Aufl. 2015, § 2315 Rdnr. 8.
8 OLG Miinchen, Beschluss vom 17.7.2007, 31 Wx 18/07, ZEV
2007, 493, 495.

9 Vgl. Staudinger/Haas, BGB, Bearb. 2006, § 2315 Rdnr. 10;
MiinchKommBGB/Lange, 6. Aufl. 2013, § 2315 Rdnr. 6.

10 Vgl. Staudinger/Haas (Fn. 9), § 2315 Rdnr. 1.

11 Ahnlich fiir Pflichtteilserginzungsanspriiche eines Dritten BGH,
Urteil vom 14.2.2007, IV ZR 258/05, NJW-RR 2007, 803, 804,
wonach der Riickerhalt einer Zuwendung bei Pflichtteilsergéin-
zungsanspriichen nicht unberticksichtigt bleiben kann.

12 So ein nicht veréffentlichtes DNotI-Gutachten.

13 J. Mayer, ZEV 1996, 441, 446; Staudinger/Haas (Fn. 9), § 2315
Rdnr. 33; a. A. Herrler/Schmied-Kovarik, in Dauner-Lieb/Grziwotz/
Hohmann-Dennhardt, Pflichtteilsrecht, 2010, § 2315 BGB Rdnr. 66,
welche die Zuwendung eines Vermichtnisses durch Verfiigung von
Todes wegen fiir erforderlich halten.

die Authebung der Anrechnungsbestimmung verweigert. Zu-
dem wird die Aufhebung der Anrechnung nur der Erblasser
selbst anordnen konnen. Sie scheidet dann aber in Ubergabe-
konstellationen aus, in denen zwei Personen (z. B. die Eltern)
eine Immobilie iibergeben und nach Versterben eines Uber-
geberteils der andere das Riickforderungsrecht alleine aus-
tiben kann (siche hierzu unten Ziffer IV. 2).

Ill. Rickforderungsrecht und Pflichtteils-
erganzungsanspruch

Fall 2:

E erwirbt mit seiner nichtehelichen Lebensgefihrtin L ein Ein-
familienhaus als Miteigentiimer je zur Hilfte, wobei E seinen
Erwerb mit einem Darlehen finanziert. Zwei Jahre nach dem
Erwerb tibertrigt E sein hilftiges Miteigentum an L. L verpflich-
tet sich in dem Ubertragungsvertrag anstelle des E in dessen
noch bestehende Restdarlehensverpflichtung einzutreten. Ferner
wird ein nicht vererbliches Riickerwerbsrecht hinsichtlich des
tibertragenen hilftigen Miteigentumsanteils vereinbart fiir den
Fall, dass L ohne Zustimmung des E zu seinen Lebzeiten tiber
den erworbenen Grundbesitzanteil verfiigt oder die Lebens-
gemeinschaft beendet wird und E auszieht. Daneben wird dem
E ein lebenslanges unentgeltliches Wohnungs- und Mit-
beniitzungsrecht in dem Wohnhaus eingerdumt. Nach dem
Ableben des E macht sein einziger Sohn S Pflichtteilser-
ginzungsanspriiche geltend.

Variante:

Bei der Ubertragung wird zugunsten des E nur ein Riickforde-
rungsrecht vereinbart. E verstirbt elf Jahre nach der Eigen-
tumsumschreibung auf L.

1. Vorliegen einer Schenkung

Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Pflichtteilsergdnzungs-
anspruchs ist nach § 2325 Abs. 1 BGB das Vorliegen einer
Schenkung, die subjektiv eine Einigung tiber eine zumindest
teilweise Unentgeltlichkeit voraussetzt und bei einem auf-
fillig groben Missverhdltnis der beiderseitigen Leistungen zu
vermuten ist. Dies hat der BGH im konkreten Fall verneint.!#
Fiir das Vorliegen einer Schenkung im Sinne des § 516 BGB
kommt es auf die Wertverhiltnisse beim Vollzug des Vertrags
an. Als Gegenleistung wurden die tibernommene Darlehens-
verpflichtung sowie das eingerdumte Wohnungsrecht beriick-
sichtigt. Ferner wurde das vereinbarte Riickforderungsrecht
als wertreduzierender Faktor in Bezug auf den tibertragenen
Miteigentumsanteil angesehen.

Fiir die Bewertung eines Riickforderungsrechts lassen sich
keine allgemeingiiltigen Mafstibe feststellen, da man die
konkrete Ausgestaltung des Riickforderungsrechts (Zeitpunkt
der Entstehung, Abhingigkeit von der Ausiibung eines Ge-
staltungsrechts usw.) beriicksichtigen muss. Teilweise wurde
in der obergerichtlichen Rechtsprechung ein Abzugswert von
10 % des Gesamtwertes der Zuwendung bejaht.!> Einen ge-
nauen Prozentsatz fiir den Ansatz des Riickforderungsrechtes
hat der BGH in seinem Urteil nicht angegeben. Unter Bertick-

14 BGH, Versdumnisurteil vom 25.11.2009, XII ZR 92/06, NJW
2010, 998.

15 Vgl. OLG Diisseldorf, Urteil vom 17.2.1999, 9 U 125/98,
MittRhNotK 2000, 208; OLG Koblenz, Urteil vom 17.10.2001, 9 U
166/01, NJW-RR 2002, 512; weitergehend OLG Miinchen, Beschluss
vom 13.4.2000, 12 UF 765/00, MittBayNot 2001, 85 ff.: Ein Drittel
des tatsdchlichen Werts im Zusammenhang mit der Berechnung des
Grundstiickswerts im Rahmen des Zugewinnausgleichs.
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sichtigung aller Abzugsposten konnte er insgesamt keine
Schenkung feststellen und verneinte daher das Bestehen eines
Pflichtteilsergdnzungsanspruchs.

Léasst man Nutzungs- und Riickforderungsrechte als Abzugs-
posten bei der Ermittlung des Vorliegens einer Schenkung zu,
miissen konsequenterweise derartige Vereinbarungen auch
bei der Frage des Zuwendungswerts einer Pflichtteilsanrech-
nung Berticksichtigung finden. Ziel der Bewertung im
Rahmen des § 2315 Abs. 2 BGB ist es ebenso wie im Rahmen
des § 2311 BGB, den vollen, wirklichen Wert und damit
in der Regel den Verkehrswert der Zuwendung zu ermitteln.16
Dabei ist der erlangte wirtschaftliche Vorteil maBgebend, so
dass alle im Zusammenhang mit der Zuwendung zugunsten
des Erblassers vereinbarten Vorbehaltsrechte, Verbindlich-
keiten und Leistungspflichten abzuziehen sind.!” Da fiir die
Ermittlung des Zuwendungswertes nach § 2315 Abs. 2 Satz 2
BGB grundsitzlich der Zeitpunkt der Zuwendung maf3gebend
ist, ist die aufgrund des in § 2325 Abs. 2 BGB niedergelegten
Niederstwertprinzips teilweise abweichende Handhabung der
Rechtsprechung bei der Ermittlung der Hohe von Pflicht-
teilsergdnzungsanspriichen nicht relevant.

2. Bewertung und Fristenlauf

Das Urteil des BGH!8 verdeutlicht, dass bei Pflichtteilsergén-
zungsanspriichen nach § 2325 BGB die Frage der Auswir-
kung eines vorbehaltenen Nutzungsrechts hinsichtlich der
Grundstlicksbewertung und des Fristenlaufs nach § 2325
Abs. 2 und 3 BGB sich erst in einer zweiten Stufe nach Beja-
hung einer zumindest teilweisen Schenkung stellt. Scheidet
dagegen auf der ersten Stufe unter Berticksichtigung vorbe-
haltener Rechte eine Schenkung aus, kommt ein Pflichtteils-
ergdnzungsanspruch nicht in Betracht. Gestalterisch kann
man je nach Sachverhalt den auf der zweiten Stufe entstehen-
den Problemen (siehe nachfolgend lit. a und b) dadurch ent-
gehen, dass zuriickbehaltene Rechte und Gegenleistungen
ggf. erhoht bzw. angepasst werden und so der Bereich einer
Schenkung vollstindig verlassen wird.

a) Fristenlauf

In der Fallvariante verbleibt als Abzugsposten nur das Riick-
forderungsrecht, sodass das Vorliegen einer zumindest teil-
weisen Schenkung nicht verneint werden kann. Wegen des
Ablaufs der 10-Jahres-Frist miisste hinsichtlich des Pflicht-
teilsergédnzungsanspruchs der verbleibende Schenkungswert
nach § 2325 Abs. 3 BGB eigentlich auller Betracht bleiben.
Da E und L nicht verheiratet sind, beginnt diese Frist mit der
Eigentumsumschreibung im Grundbuch zu laufen.!® Bei einer
Grundstiicksschenkung unter NieBbrauchsvorbehalt ist der
fiir den Fristbeginn nach § 2325 Abs. 3 BGB maligebliche
Zeitpunkt nach der Rechtsprechung dagegen nicht der Eigen-
tumstibergang, sondern erst der Zeitpunkt, in dem das Nief§3-
brauchsrecht wegfillt.20 Der Erblasser hat in diesem Fall auf-

16 Siehe Staudinger/Haas (Fn. 9), § 2315 Rdnr. 40.

17 Staudinger/Haas (Fn. 9), § 2315 Rdnr. 40. Siehe auch OLG
Miinchen, Beschluss vom 17.7.2007, 31 Wx 18/07, ZEV 2007, 493,
495.

18 BGH, Urteil vom 25.11.2009, XII ZR 92/06, NJW 2010, 998.
19 Siehe BGH, Urteil vom 19.7.2011, X ZR 140/10, NJW 2011,
3082, 3083 wo, anders als fiir die Fille des § 529 BGB, bei
Grundstiickstibertragungen dies als maflgebender Zeitpunkt fiir den
Fristenlauf nach § 2525 Abs. 3 BGB bestitigt wird.

20 Vgl. BGH, Entscheidung vom 27.4.1994, IV ZR 132/93, BGHZ
125, 395; BGH, Urteil vom 19.7.2011, Az. X ZR 140/10 (OLG
Miinchen), NJW 2011, 3082, 3083 wo dies nicht auf § 529 BGB
iibertragen wird.

grund des NieBbrauchsrechts noch keinen spiirbaren Vermo-
gensverlust erlitten und den verschenkten Gegenstand nur
formal, nicht aber tatsédchlich verloren. In Anlehnung hieran
hat das OLG Diisseldorf in einem friiheren Urteil?! entschie-
den, dass ebenfalls keine Leistung im Sinne des § 2325
Abs. 3 BGB vorliegt, sofern ein durch Vormerkung gesicher-
tes Riickforderungsrecht besteht. Diese Entscheidung wird zu
Recht tiberwiegend abgelehnt, da ein Riickforderungsrecht,
das nur bei Eintritt gewisser Voraussetzungen geltend gemacht
werden kann, dem Beschenkten die Nutzung nicht verwehrt.
Liegen die Riickforderungsereignisse auflerhalb des Einfluss-
bereichs des Schenkers, hat der Schenker durch sein einge-
schrinktes, nur seiner Absicherung dienendes Zugriffsrecht
sein Geschenk durch den Eigentumstibergang aufgegeben.?2
Vorbehaltene Riickforderungsrechte konnen dann den Fris-
tenlauf nicht hindern, es sei denn der Erblasser ist zum freien
Widerruf seiner Schenkung berechtigt bzw. sie stehen ihm
unter einer reinen Wollensbedingung zu.?3

b) Bewertungsfragen

Hinsichtlich des Abzugswerts des Riickforderungsrechts ist
weiterhin zu berticksichtigen, dass der BGH im Rahmen der
Bewertung nach § 2325 Abs. 2 Satz 2 BGB beim NieB-
brauchsvorbehalt zunichst den inflationsbereinigten Grund-
stiickswert zum Zeitpunkt des Schenkungsvollzugs und den
Wert zum Zeitpunkt des Erbfalls jeweils ohne Abzug des
Werts des Nutzungsrechts vergleicht. Ist der Wert zum Zeit-
punkt des Schenkungsvollzugs als der niedrigere mafigeblich,
kann vom Grundstiickswert noch der kapitalisierte Wert des
Nutzungsrechts als zu diesem Zeitpunkt bestehende Belas-
tung abgezogen werden. Dieser Wert ist dann unter Bertick-
sichtigung des Kaufkraftschwunds auf den Todestag umzu-
rechnen.?* Ergibt die Gegentiberstellung dagegen, dass der
Wert beim Erbfall als der niedrigere maf3geblich ist, kommt
ein Abzug des dem Erblasser vorbehaltenen NiefSbrauchs oder
Nutzungsrechts nicht mehr in Betracht, weil es zu diesem
Zeitpunkt erloschen und nicht mehr werthaltig ist. Der ermit-
telte Grundstiickswert ist damit zugleich der Schenkungswert.
Ist das Riickforderungsrecht, wie iiblich, nicht vererblich und
kann es auch nicht vom tiberlebenden Ehegatten ausgetibt
werden (siehe unten Ziffer IV 2), erscheint es nach dieser
Rechtsprechung konsequent, fiir Riickforderungsrechte den-
selben Berechnungsmodus aufzustellen und zuerst den Wert
ohne Berticksichtigung des Riickforderungsrechts zu ermit-
teln. Stellt sich dabei heraus, dass fiir das Grundstiick der Erb-
fallwert maBigebend ist, scheidet ein Abzug aus, da eine
Austiibung des Riickforderungsrechts wegen Versterbens des
Erblassers nicht mehr in Betracht kommt.

Nutzungs- bzw. Riickforderungsrechte konnen daher einer-
seits in Verbindung mit weiteren Gegenleistungen den voll-
standigen Wegfall der Schenkung bewirken, andererseits bei
Verbleiben einer Teilschenkung als Abzugsposten ganz ent-
fallen, wenn es auf den Erbfallwert ankommt. Dieses Ergeb-
nis erscheint widerspriichlich und lief3e sich vermeiden, wenn
man entsprechend dem Ansatz von Muscheler den nicht
verminderten Erbfallwert mit dem um das Nutzungs- bzw.
Riickforderungsrecht verminderten Vollzugswert vergleichen

21 OLG Diisseldorf, Urteil vom 11.4.2008, 7 U 70/07, ZEV 2008,
525.

22 Siche Herrler, ZEV 2008, 526 f.; Diehn, DNotZ 2009, 68 ff.
23 Siehe Diehn, DNotZ 2009, 68, 70.

24 Vgl. BGH, Entscheidung vom 8.4.1992, IV ZR 2/91, BGHZ 118,
49; BGH, Entscheidung vom 27.4.1994, 1V ZR 132/93, BGHZ 125,
395.
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wiirde.? Es ist aber letztendlich Konsequenz der derzeitigen
BGH-Rechtsprechung.

IV. Vertragliches Riickforderungsrecht und
Pflichtteilsverzicht

1. Entfallen eines Pflichtteilsverzichts bei
Riickiibertragung eines Grundstiicks

Fall 3:

Vater V vereinbart mit seinem einzigen Sohn S einen Pflicht-
teilsverzicht und tibertrdgt in derselben Urkunde auf S zum
Alleineigentum ein Grundstiick. Er behalt sich fiir bestimmte
Fille ein Riickerwerbsrecht vor. Nach Eintreten eines Riicker-
werbsgrunds verlangt V die Riickiibertragung des Grund-
stticks. S weist darauf hin, dass mit der Riickiibertragung auch
der Pflichtteilsverzicht aufzuheben ist.

a) Rechtsverhiltnisse

Bei der Ubergabe eines Grundstiicks gegen Vereinbarung
eines Pflichtteilsverzichts muss zwischen dem Kausalge-
schift und den Leistungsvollzugsgeschiften als abstrakten
Rechtsgeschiften unterschieden werden. Im Kausalgeschift
verpflichtet sich der kiinftige Pflichtteilsberechtigte zur
Abgabe des Pflichtteilsverzichts und der Erblasser zur Ge-
wihrung einer Abfindung in Form der Ubertragung eines
Grundstiicks. Es handelt sich hierbei um einen gegenseitigen
Vertrag im Sinne der §§ 320 ff. BGB. Fiir das Rechtsgeschift
gilt sowohl die Formvorschrift des § 311b Abs. 1 BGB als
auch die Regelung des § 2348 BGB.2¢ Die Erfiillung dieses
Kausalgeschiifts erfolgt dadurch, dass der Pflichtteilsberech-
tigte mit dem Erblasser in notariell beurkundeter Form
den Pflichtteilsverzicht nach § 2346 Abs. 2 BGB als Leis-
tungsvollzugsgeschift abschlieft und der Erblasser seiner
Leistungspflicht durch Ubereignung des Grundstiicks nach-
kommt.2”

b) Fortbestehen des Pflichtteilsverzichts als
Auslegungsfrage

Kommt es zur Riickiibertragung aufgrund eines vorbehalte-
nen Riickforderungsrechts und fehlt eine ausdriickliche
vertragliche Regelung hinsichtlich des Bestands des Pflicht-
teilsverzichts, ist der Wille der Parteien im Wege der Aus-
legung zu ermitteln. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass bei
synallagmatischen Vertrdgen jede Partei ihre Leistung nur mit
Riicksicht darauf erbringt, dass auch die andere Partei leistet
(Prinzip des ,,do ut des*).?8 Bei der Riickabwicklung von
Vertridgen gilt nach den Regelungen zum Riicktritt geméf} den
§§ 346 ff. BGB bzw. den bereicherungsrechtlichen Vorschrif-
ten der Grundsatz, dass die Vertragsparteien so zu stellen sind,
wie sie vor dem Leistungsaustausch standen.?® Fiir empfan-
gene Leistungen bedeutet dies, dass sie grundsétzlich voll-
stindig zurilickzugewéhren sind. Allein aus dem Fehlen einer
Regelung kann daher ohne konkrete Anhaltspunkte nicht der
Schluss gezogen werden, dass der Pflichtteilsverzicht auch im

25 Muscheler, Erbrecht, 2010, Rdnr. 4248.

26 Vgl. hierzu Keller, ZEV 2005, 229, 232 insbesondere auch zu
Fragen der Heilung bei Formverstoen.

27 Vgl. Edenfeld, ZEV 1997, 134, 136.

28 Vgl. Bamberger/Roth/H. Schmidt, 3. Aufl. 2012, § 320 Rdnr. 4;
MiinchKommBGB/Emmerich, BGB, 6. Aufl. 2012, vor § 320
Rdnr. 3.

29 Vgl. Bamberger/Roth/H. Schmidt (Fn. 27), § 346 Rdnr. 1;

NomosKommBGB/von Sachsen Gessaphe, 2. Aufl. 2012, vor § 812
Rdnr. 4.

Falle der Ausiibung des Riickerwerbsrechts Bestand haben
soll. Als vertragliche Vereinbarung wiirde eine solche Verein-
barung in der Regel zwar nicht gegen § 138 BGB verstof3en,
da ein Pflichtteilsverzicht nicht die Zahlung einer Abfindung
voraussetzt und auch der Insolvenzverwalter oder Glaubiger
des Pflichtteilsberechtigten die Wirkung eines solchen Ver-
zichts hinnehmen miissen.® Sie erscheint aber nur in beson-
deren Ausnahmefillen als interessengerecht und kann nur
angenommen werden, wenn sie ausdriicklich vereinbart ist.

In Anlehnung an die Entscheidung des OLG Miinchen zur
Pflichtteilsanrechnung (siehe oben Ziffer II.) konnte man
daher davon ausgehen, dass mit Durchfiihrung der Riickiiber-
tragung der Pflichtteilsverzicht automatisch entfdllt, da er
insoweit als auflsend bedingt vereinbart wurde. Dabei wiirde
man allerdings vernachlédssigen, dass der abstrakte Pflicht-
teilsverzicht als solcher nur das Erfiillungsgeschift darstellt.
Anders als die Auflassung (§ 925 Abs. 2 BGB) ist der ab-
strakte Pflichtteilsverzicht zwar nicht bedingungsfeindlich.
Sein Bestand kann von der Wirksamkeit des Kausalgeschéifts
und dem Bestand einer Zuwendung abhiingig gemacht wer-
den. Wie das OLG Diisseldorf hinsichtlich der Abhingigkeit
eines Erbverzichts von der Wirksamkeit des Kausalgeschéfts
in Ubereinstimmung mit der herrschenden Meinung aber
unldngst erneut betont hat, kann aufgrund des Abstraktions-
prinzips die Annahme eines Bedingungszusammenhangs nur
ausnahmsweise angenommen werden.3! Hierfiir sind kon-
krete Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines solchen Einheit-
lichkeitswillens der Vertragspartner notwendig. Es reichen
weder aus ein blofl wirtschaftlicher Zusammenhang noch ein
duBerer Zusammenhang durch die Aufnahme beider Recht-
geschifte in einer Urkunde oder ein Sicherungsbediirfnis des
Verzichtenden, insbesondere zur Sicherung des Erhalts der
Abfindungsleistung.3> Die Verkniipfung beider Geschifte
stellt daher eine Ausnahme dar, die ndher begriindet werden
muss. Auf dieser Grundlage ist es nicht zwingend erforder-
lich, bei der Riickabwicklung eines Vertrags Pflichtteilsan-
rechnung und Pflichtteilsverzicht beziiglich ihres automati-
schen Entfallens gleich zu behandeln. Die Pflichtteilsanrech-
nung ist denknotwendig mit einer Zuwendung verbunden.
Dies ist beim Pflichtteilsverzicht nicht der Fall. Dieser kann
auch ohne Erhalt einer Abfindung erklért werden. Im Rahmen
der Riickiibertragung eines Grundstiicks kann bei Fehlen
einer ausdriicklichen Regelung im Ubergabevertrag nicht
davon ausgegangen werden, dass der Pflichtteilsverzicht
automatisch mit der Riickiibertragung entfillt. Auf eine Auf-
hebung des Pflichtteilsverzichts (§ 2351 BGB) bzw. Bestiiti-
gung seiner Gegenstandslosigkeit sollte daher nicht verzichtet
werden. Dem S diirfte ein derartiges Ansinnen nicht zu
verwehren sein. Soll umgekehrt der Pflichtteilsverzicht trotz
Riickiibertragung des Grundbesitzes weiter Bestand haben, ist
bei Fehlen einer ausdriicklichen Vertragsregelung in der
urspriinglichen Ubertragungsurkunde wegen der ebenfalls
nicht ausgeschlossenen Moglichkeit seines automatischen
Entfallens eine Bestitigung des Pflichtteilsverzichts in der
Riickiibertragungsurkunde zu empfehlen.

30 Vgl. hierzu BGH, Beschluss vom 25.6.2009, IX ZB 196/08,
NJW-RR 2010, 121; BGH, Beschluss vom 2.12.2010, IX ZB
184/09, NJW 2011, 1448; BGH, Urteil vom 19.1.2011, IV ZR 7/10,
NIW 2011, 1586; Palandt/Weidlich (Fn. 7), § 2317 Rdnr. 8 f.; § 2346
Rdnr. 17.

31 OLG Diisseldorf, Urteil vom 20.12.2013, I-7 U 153/12, ZEV
2014, 265 f.

32 Siehe auch BayObLG, Entscheidung vom 27.1.1995, 1 Z BR
22/94, ZEV 1995, 228; Keller, ZEV 2005, 229, 230; weitergehend
jedoch OLG Bamberg, OLG-Report 1998, 169, 170; MiinchKomm-
BGB/Wegerhoff (Fn. 9), § 2346 Rdnr. 27.
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2. Vorversterben eines Ubergeberteils bei
Personenmehrheit

Fall 4:

Die Eltern vereinbaren mit ihrem einzigen Sohn S einen
Pflichtteilsverzicht und tibertragen in der gleichen Urkunde
auf S zum Alleineigentum ein ihnen im Miteigentum je zur
Halfte zustehendes Grundsttick. Das fiir bestimmte Félle vor-
behaltene Riickerwerbsrecht steht nach dem Tod eines Eltern-
teils dem tiberlebenden Elternteil alleine zu. Nach Ableben
des Vaters V, der aufgrund Testaments von seiner Tochter T
als alleiniger Erbin beerbt wird, tritt einer der vereinbarten
Riickerwerbsgriinde ein und die Mutter M verlangt die Riick-
tibertragung des Grundstiicks.

a) Auswirkungen der Riickiibertragung auf den
Nachlass des verstorbenen Ubergeberteils

Wird ein Grundstiick von mehreren Personen insbesondere wie
hier von beiden Elternteilen V und M tibergeben, wird bei Ver-
einbarung eines Riickerwerbsrechts hiufig vereinbart, dass das
Riickerwerbsrecht den Eltern zu Lebzeiten beider gemeinsam
(z. B. nach § 428 BGB) und nach dem Ableben eines Eltern-
teils dem tiberlebenden Elternteil alleine zusteht. Sofern nur
ein Elternteil Eigentiimer des Grundstiicks ist, erhélt der bis-
lang nicht mitberechtigte Elternteil das Riickerwerbsrecht hiu-
fig aufschiebend bedingt mit Ableben des anderen Elternteils. 3
Bei der Zuweisung des Riickerwerbsrechts an die tiberlebende
M zur alleinigen Ausiibung handelt es sich im Regelfall um
eine im Ubergabevertrag veranlasste aufschiebend bedingte
unentgeltliche Zuwendung von V an M bezogen auf seinen
iibertragenen hilftigen Miteigentumsanteil.3* Wenig geklart ist
dabei die Frage, wie das iibergegangene Riickforderungsrecht
bei der Berechnung des Pflichtteils nach V zu berticksichtigen
ist. Zum einen wire daran zu denken, die Schenkung von V an
M immer mit dem Wert eines bedingten Rechts dem Nachlass
hinzuzurechnen, wobei die Hinzurechnung dem Wert entspre-
chen miisste, der bei der Ermittlung von Pflichtteilsergéin-
zungsanspriichen als Abzugswert in Betracht kommt (siehe
oben Ziffer III. 1). Gegen eine solche Losung spricht aller-
dings, dass das Riickforderungsrecht, wenn es vererblich aus-
gestaltet wire und sich erst in der Person des Erben verwirk-
lichen wiirde, als aufschiebend bedingtes Recht der Regelung
des § 2313 BGB Abs. 1 BGB unterfallen miisste.35 Das Grund-
stlick wire dann erst mit Entstehen des Riickforderungsan-
spruchs bei der Pflichtteilsberechnung zu berticksichtigen und
zwar mit dem Wert zum Zeitpunkt des Erbfalls.3¢ Wertungs-
méBig kann es aber keinen Unterschied machen, ob der Erb-
lasser derartige Anspriiche vererbt oder im Wege einer lebzei-
tigen Zuwendung bereits vorzeitig weiterschenkt. Die Anwen-
dung des § 2313 Abs. 1 BGB bewirkt allerdings einen Bruch
dahingehend, dass einerseits das Riickforderungsrecht bei der
Ermittlung von Pflichtteilsergéinzungsanspriichen ggf. sofort
als Abzugsposten und damit wertmindernd in Betracht kommt
(siehe oben Ziffer III. 1 und III. 2 b), andererseits die schenk-
weise Weitergabe dieses bedingten Rechts an Dritte als

33 Siehe z. B. die Formulierungsvorschldge von J. Mayer (Fn. 3),
§ 13 Rdnr. 200; Krauf3, Vermogensnachfolge in der Praxis, 3. Aufl.
2012, Rdnr. 1806, 1845, 1997.

34 Vgl. BFH, Urteil vom 22.8.2007, II R 33 /06, ZEV 2007, 599
m. Anm. Gotz.

35 So zum Beispiel der BGH zu Restitutionsanspriichen, die erst in
der Person des Erben entstehen, sieche BGH, Urteil vom 28.4.2004,
IV ZR 85/03, FamRZ 2004, 1284; BGH, Urteil vom 23.6.1993, IV
ZR 205/92, NJW 1993, 2176, 2177.

36 Vgl. BGH, Urteil vom 23.6.1993, IV ZR 205/92, BGHZ 123,77,
80; OLG Koln, Beschluss vom 21.3.1996, 20W27/96, NJW 1998,
240, 241. Kritisch MiinchKommBGB/Lange (Fn. 9), § 2313 Rdnr. 3.

Pflichtteilsergdnzungsanspriiche auslésende Schenkung erst
mit Entstehen des Riickforderungsanspruchs zu berticksichti-
gen ist. Wer dies fiir miteinander unvereinbar hilt, sollte {iber
eine Korrektur der Beriicksichtigung des Riickforderungs-
rechts als moglichen Abzugsposten nachdenken.

b) Auswirkungen eines auflésend bedingten
Pflichtteilsverzichts

Ist der Pflichtteilsverzicht von S auflosend bedingt vereinbart,
stellt sich die weitere Frage, ob die Bedingung nach Verster-
ben des V in Bezug auf diesen noch eintreten und das Pflicht-
teilsrecht des Verzichtenden wieder aufleben kann. Nach der
Rechtsprechung des BGH muss aus Griinden der Rechts-
sicherheit die Erbfolge mit dem Tod des Erblassers auf einer
festen Grundlage stehen und darf grundsitzlich nicht noch
nach beliebig langer Zeit wieder umgesto3en werden.?’ Teil-
weise wird aus dieser Rechtsprechung die Schlussfolgerung
gezogen, dass nach Ableben des Erblassers jede Anderung
des Erbverzichts, einschlieBlich des nachtriglichen Eintritts
einer Bedingung, ausgeschlossen ist® und dieses Ergebnis
auch auf den Pflichtteilsverzicht iibertragen.

Diese Auffassung tiberzeugt bereits in Bezug auf den Erb-
verzicht nicht, wie sich aus den Vorschriften der §§ 84, 1753
Abs. 3,8 1764 Abs. 1 Satz 2, § 1923 Abs. 2, §§ 1953, 2078 {f.,
2339 ff. BGB ergibt. Die vorgenannten Vorschriften lassen
eine postmortale Anderung der Erbfolge ausdriicklich zu.
Riickwirkend auf den Erbfall konnen sich sowohl hinsichtlich
der Erbfolge als auch hinsichtlich der Hoéhe der Pflichtteils-
berechtigung Anderungen ergeben. Insofern ist kein zwingen-
der Grund ersichtlich, die Moglichkeit der Verdnderung der
Pflichtteilsberechtigung abzulehnen, die aufgrund einer im
Pflichtteilsverzicht vereinbarten Bedingung eintritt. Der Aus-
schluss der nach den Vorschriften des Allgemeinen Teils des
BGB grundsitzlich zugelassenen Méglichkeit der Vereinba-
rung einer Bedingung lésst sich anhand des geltenden Rechts
nicht begriinden.? Beim Pflichtteil kommt hinzu, dass dieser
nur einen Geldanspruch vermittelt und die Erbfolge unberiihrt
lasst. Pflichtteilsrecht und Pflichtteilsanspruch schlielen sich
nicht gegenseitig aus. Ausreichend ist es, dass die Grundlage
der Pflichtteilsberechtigung, der Abschluss des Pflichtteils-
verzichtsvertrags zum Zeitpunkt des Erbfalls wirksam fest-
steht. Ist dies der Fall, kann es zum Bedingungseintritt dann
sowohl beim Vorversterben des Erblassers als auch beim
Vorversterben des Verzichtenden kommen.

Der wiederauflebende Pflichtteilsanspruch samt Pflichtteils-
ergidnzungsanspriichen des S richtet sich gegen den Erben,
welcher, wie der Beispielsfall zeigt, nicht zwangsldufig mit
dem Berechtigten des Riickforderungsrechts identisch sein
muss. Soweit der tliberlebende Elternteil nicht Erbe ist, kann
dieser aufgrund der Zuwendung des Riickforderungsrechts
nur nach § 2329 BGB in Anspruch genommen werden, wenn
der Nachlass zur Befriedigung der Pflichtteilsforderung nicht
ausreichend ist.*

37 BGH, Urteil vom 13.11.1996, IV ZR 62/96, BGHZ 134, 60, 63 {.;
BGH, Urteil vom 7.12.1977, IV ZR 20/76, NJW 1978, 1159; BGH,
Urteil vom 4.11.1998, IV ZR 327-97, NJW 1999, 789.

38 Staudinger/Ferid/Cieslar, BGB, 12. Aufl., Einl. zu § 2346 Rdnr.
89; Lange in FS Nottarp 1961, S. 119, 123. A. A. BayObLG,
Beschluss vom 4.10.1957, BReg. 1 Z 147/57, BayOblGZ 1957, 292,
300 = NJW 1958, 344.

39 Vgl. hierzu ausfiihrlich Hausmann/Hohloch/Weidlich, Handbuch
des Erbrechts, 2. Aufl. 2010, Kap. 15 Rdnr. 25 ff. Im Ergebnis ebenso
Mankowski, ZEV 1998, 33 f.; Leipold, ZEV 2006, 212, 213 f.;
Damrau, MittBayNot 2006, 253 f.

40 Zu verjdhrungsrechtlichen Problemen siehe Weidlich (Fn. 2),
S. 1104, 1114 f.
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c) Auswirkungen einer Verpflichtung zur Aufhebung
des Pflichtteilsverzichts

Ist keine auflosende Bedingung des Pflichtteilsverzichts ver-
einbart oder kann diese nicht mehr eintreten (siehe lit. b), ist
der Pflichtteilsverzicht aufzuheben (siehe Ziffer IV 1 b). Eine
Aufhebung scheidet allerdings wegen des in § 2347 Abs. 2
Satz 1 BGB niedergelegten Hochstpersonlichkeitsprinzips
nach der Rechtsprechung aus, wenn der Erblasser vor Durch-
fiihrung der Authebung verstirbt,*! sodass an Wertersatzan-
spriiche zu denken ist. Beim eigenstindigen vertraglichen
Riickforderungsrecht wird die Anwendung der Riicktrittsvor-
schriften tiberwiegend abgelehnt, da es sich um eine eigen-
stindige Regelung unabhéngig von den gesetzlichen Bestim-
mungen handelt, sodass Regelungsliicken nicht durch einen
Riickgriff auf § 346 BGB geschlossen werden konnen.*2
Schwierigkeiten wiirde der Riickgriff auf § 346 Abs. 2 Satz 2
BGB bereiten, da sich nach dieser Vorschrift der Wertersatz
nach der Gegenleistung (hier der iibertragene Grundbesitz)
bemisst. Zum einen stellt sich die Frage, inwieweit der
Pflichtteilsverzicht in einem Gegenleistungsverhéltnis steht,
zum anderen werden sich der Grundbesitz und der Pflicht-
teilsverzicht in den seltensten Fallen wertmaBig entsprechen.
Die Anwendung des nicht auf Teilschenkungen zugeschnitte-
nen § 346 Abs. 2 BGB erweist sich auch unter diesem Aspekt
als problematisch.43 Lehnt man entsprechend der Literatur die
Anwendbarkeit des § 346 BGB ab und will man das ,,do ut
des“-Prinzip aufrechterhalten, verbleibt trotz Fortbestands
des Ubergabevertrages dann in Anlehnung an die gesetzlichen
Riickforderungs- bzw. Widerrufsrechte der §§ 528, 530 BGB
nur der Riickgriff auf bereicherungsrechtliche Vorschriften.+
Anstelle der Aufhebung des Pflichtteilsverzichts nach § 818
Abs. 2 BGB ist dann voller Wertersatz zu leisten. Hierdurch
lasst sich der auch in § 346 Abs. 1 BGB enthaltene Grundge-
danke einer Wiederherstellung des Zustands vor Vertragsab-
schluss verwirklichen, dessen Anwendbarkeit dem Willen der
Parteien regelmiBig eher entsprechen wird als die ohnehin als
problematisch empfundene Anwendung des § 346 Abs. 2
Satz 2 BGB.# Nur auf diesem Weg lésst sich zudem eine Wer-
tungsgleichheit mit der Pflichtteilsanrechnung erzielen, deren
Wirkung bei der Ausiibung eines Riickforderungsrechtes voll-
stindig entfallt*¢ und die sich, z. B. bei einer nachtréiglichen
Vereinbarung, auch im Wege eines beschrankten Pflichtteils-

41 Vgl. Hausmann/Hohloch/Weidlich (Fn. 39), Kap. 15 Rdnr. 25 f.;
Bohmer, Das postmortale Zustandekommen erbrechtlicher Verzichts-
vertrige, 2004, S. 264 ff.; Kramm, Entstehung und Beseitigung der
Rechtswirkungen eines Erbverzichts, 2004, S. 83 ff. Weitergehend
J. Mayer, MittBayNot 1997, 85; Muscheler, JZ 1997, 853, 854 f.,
die eine Annahme eines Angebots des Erblassers durch den Verzich-
tenden auch nach dem Tod des Erblassers noch zulassen.

42 Vgl. Langenfeld/Giinther (Fn. 1), Rdnr. 301; J. Mayer (Fn. 3),
§ 13 Rdnr. 21.

43 Zur Qualifizierung einer fiir den Pflichtteilsverzicht geleisteten
Abfindung als Gegenleistung und zur Berechnung bei Anwendung
von § 346 Abs. 2 Satz 2 BGB siehe Weidlich (Fn. 2), S. 1104, 1105 ff,
1112 f.

44 Bei § 528 Abs. 1 Satz 1 BGB wird im Wege einer
Rechtsfolgenverweisung auf das Bereicherungsrecht verwiesen. Der
Widerruf nach § 530 BGB stellt einen Fall des § 812 Abs. 1 Satz 2
1. Fall BGB (condictio ob causam finitam) dar. Siehe hierzu Palandt/
Weidenkaff (Fn. 7), § 528 Rdnr. 6; § 530 Rdnr. 3, § 531 Rdnr. 1. Siehe
auch Weidlich (Fn. 2), S. 1104, 1107 ff.

45 Kritisch hierzu z. B. MiinchKommBGB/Gaier (Fn. 28), § 346
Rdnr. 44. Zur Anwendbarkeit des § 346 Abs. 2 Satz 2 BGB und
dessen Auswirkungen bei einem Pflichtteilsverzicht gegen Abfindung
siehe auch Weidlich (Fn. 2), S. 1104, 1112 f.

46 OLG Miinchen, Beschluss vom 17.7.2007, 31 Wx 18/07, ZEV
2007, 493, 495.

verzichts vereinbaren lédsst.4” Fiir den Riickforderungsberech-
tigten entsteht hierdurch kein Nachteil, da die Ausiibung des
Riickforderungsrechts in seiner Hand liegt und er die Mog-
lichkeit besitzt, sich vor Austibung des Riickforderungsrechts
tiber die damit verbundenen Konsequenzen zu informieren.

Der Wertersatzanspruch richtet sich grundsitzlich auf den
objektiven Verkehrswert, den die Leistung nach ihrer tatsdch-
lichen Beschaffenheit fiir jedermann hat.*8 Beim Tod des Erb-
lassers konkretisiert sich der Wertanspruch auf den Wert des
Pflichtteilsverzichts zu diesem Zeitpunkt. Der Verzichtende
erhdlt daher einen Geldbetrag in Hohe seines Pflichtteils-
rechts. Stehen dem Riickiibertragungsverpflichteten Pflicht-
teilsergiinzungsanspriiche nach dem Ubergeber zu, kommt
bei diesem wegen seiner Verpflichtung zur Riickiibereignung
eine Anrechnung nach § 2327 BGB nicht in Betracht.

3. Vorversterben des Verzichtenden
Fall 5:

Wie Fall 3 mit der Ma3gabe, dass das Riickforderungsrecht
wegen des Vorversterbens von S gegentiber K, dem Enkel-
kind des V und einzigem Kind und Alleinerben des S, geltend
gemacht wird.

Verstirbt der Verzichtende vor Authebung des Pflichtteils-
verzichts ist umstritten, ob der Pflichtteilsverzicht nach dem
Tode des Verzichtenden mit dessen Erben oder dessen
Abkommlingen aufgehoben werden kann, da § 2351 BGB die
Aufhebung fiir den Verzichtenden nicht als hochstperson-
liches Rechtsgeschift ausgestaltet hat. Die Moglichkeit einer
Aufhebung des Verzichts mit den Erben des verstorbenen
Verzichtenden ist abzulehnen. § 2346 Abs. 1 BGB legt die
Vertragsparteien eines Erb- bzw. Pflichtteilsverzichtsvertrags
fest. Da die Erben des Verzichtenden nicht notwendigerweise
Ehegatten oder Verwandte sein miissen, kann das Recht zur
Aufthebung daher auch nicht auf sie libergehen.# Die Wir-
kung des Pflichtteilsverzichts wiirde sich nur noch auf die
Abkommlinge des Verzichtenden auswirken. Dies stellt
jedoch einen Eingriff in eine fremde Rechtssphére dar, der nur
aufgrund eines eigenstidndigen Verzichts der Abkoémmlinge
erfolgen kann. Hierfiir spricht auch die Regelung des § 2349
BGB, da Grundlage der dort angeordneten Erstreckungswir-
kung ein wirksamer eigener Verzicht des Verzichtenden ist.
Eine isolierte Verzichtswirkung nur zulasten der Abk6mm-
linge wird durch diese Vorschrift nicht ermoglicht.50

In Betracht zu ziehen ist noch ein Aufthebungsvertrag zwi-
schen V und K, da dieser als Abkommling des S dessen
Pflichtteilsposition einnimmt und der Pflichtteilsverzicht sich
nach Ableben des S aufgrund der sich aus § 2349 BGB erge-
benden Erstreckungswirkung>! allein auf ihn auswirkt. Der
BGH hat die Mdoglichkeit einer Aufhebung des Verzichts
durch den Erblasser und den Abkommlingen des Verzichten-

47 Vgl. RG, Urteil vom 6.5.1909, Az. Rep. IV. 475/08, RGZ 71,
133, 136; J. Mayer, ZEV 2000, 263, 264.

48 BGH, Entscheidung vom 24.11.1981, X ZR 7/80, BGHZ 82, 299,
307 f.; Staudinger/Schotten, BGB Bearb. 2010, § 2346 Rdnr. 184.
49 Im Ergebnis ebenso BGH, Urteil vom 24.6.1998, IV ZR 159/97,
BGHZ 139, 116, 119 ff.; Staudinger/Schotten (Fn. 48), § 2346
Rdnr. 97d; Keim, NotBZ 1999 1, 3; a. A. Muscheler, ZEV 1999, 49,
51 f.; J. Mayer, MittBayNot 1999, 41, 42 f.; MiinchKommBGB/
Wegerhoff, § 2351 Rdnr. 3.

50 Im Ergebnis ebenso Staudinger/Schotten (Fn. 48), § 2347 Rdnr. 9.

51 Zu dessen Geltung beim Pflichtteilsverzicht sieche Hausmann/
Hohloch/Weidlich (Fn. 39), Kap. 15 Rdnr. 53; Palandt/Weidlich
(Fn. 7), § 2349 Rdnr. 1.
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den im Gegensatz zum OLG Miinchen®? verneint. Er hat dies
mit dem Hinweis begriindet, dass sich § 2349 BGB von der
Vorstellung einer vorweggenommenen Erbfolge leiten lasse.
Der Verzichtende als Représentant seines Stamms bediirfe da-
her weder zum Abschluss noch zur Aufthebung des Verzichts
der Zustimmung seiner Abkommlinge und sei daher aufgrund
der gesetzlichen Vorstellung zu einer unabénderlichen Rege-
lung mit Wirkung fiir seinen Stamm befugt.>?

Scheitert die Riickabwicklung wegen des Todes des Verzich-
tenden, so bereitet die Ermittlung des an die Stelle der Pflicht-
teilsverzichtsaufhebung tretenden Wertersatzanspruchs Pro-
bleme, da sich der Wert des Nachlasses im Erbfall und seine
bis dahin ergebenden Verdnderungen kaum einschitzen
lassen.’ Hat sich der Verzicht nicht auf die Abkémmlinge er-
streckt, z. B. weil die Regel des § 2349 BGB abbedungen
wurde, hat er im Erbfall keine Auswirkungen. Es kann daher
entsprechend § 818 Abs. 3 BGB von einer Entreicherung des
Erblassers ausgegangen werden.>> Wirkt, wie im vorliegen-
den Fall, dagegen der Pflichtteilsverzicht auch zugunsten der
Abkommlinge des Verzichtenden, so erscheint es als sachge-
recht, auf den Wert des Pflichtteilsrechts zum Zeitpunkt des
Entstehens des Wertersatzanspruchs abzustellen, als ob der
Erblasser zu diesem Zeitpunkt verstorben wére.¢

4. Anderweitige Riickerwerbskonstruktionen

Erfolgt die Ausgestaltung des Riickforderungsrechts nicht als
eigenstidndiges vertragliches Riickforderungsrecht, sondern
als auflosende Bedingung, so fiihrt der Eintritt eines Riickfor-
derungstatbestands zum Wegfall des Kausalvertrags. Wegen
der Bedingungsfeindlichkeit der Auflassung (§ 925 BGB)
kann sich der Bedingungseintritt nicht auf die Grundstiicks-
tibereignung beziehen. Aufgrund des Abstraktionsprinzips
diirften fiir ein automatisches Entfallen des Pflichtteilsver-
zichts ebenfalls konkrete Anhaltspunkte erforderlich sein
(siehe oben Ziffer IV. 1 b). Fehlen solche, ist der Pflichtteils-
verzicht ebenso wie die Grundstiicksiibereignung wegen
Wegfall des Rechtsgrunds nach Bereicherungsrecht riickab-
zuwickeln. Gleiches gilt, wenn der Ubergeber sich bei Eintritt
des Riickforderungstatbestands den Widerruf der Zuwendung
vorbehalten hat. Auch hier fiihrt der Widerruf zur Beseitigung
des Rechtsgrunds der VerduBerung mit Wirkung ex tunc und
zur Riickabwicklung nach Bereicherungsrecht.5” Ist das
Riickforderungsrecht als vertragliches Riicktrittsrecht ausge-

52 OLG Miinchen, Urteil vom 14.4.1997, 31 U 3732/96, ZEV 1997,
299, 300 f.

53 BGH, Urteil vom 24.6.1998, IV ZR 159/97, BGHZ 139, 116,
119. Zu Recht ablehnend Staudinger/Schotten (Fn. 48), § 2346 Rdnr.
97d; Muscheler, ZEV 1999, 49, 51; Reul, MittRhNotK 1997, 373,
383 f.; vgl. hierzu Hausmann/Hohloch/Weidlich (Fn. 39), Kap. 15
Rdnr. 59 ff.; differenzierend Quantius, Die Authebung des Erb-
verzichts, 2001, S. 125 mit der Einschriankung, dass ein AbkGmm-
ling zugleich auch Erbe sein muss.

54 Vgl. Kornexl, Der Zuwendungsverzicht, 1998, Rdnr. 274.
55 Kornexl (Fn. 54), Rdnr. 313.

56 Vgl. allgemein hierzu MiinchKommBGB/Schwab, 6. Aufl. 2013,
§ 818 Rdnr. 102 ff.; Palandt/Sprau (Fn. 7), § 818 Rdnr. 20;
Bamberger/Roth/Wendehorst (Fn. 28), § 818 Rdnr. 33 mit Nach-
weisen fiir die in der bereicherungsrechtlichen Literatur vertretene
Gegenmeinung. A. A. Kornex! (Fn. 54), Rdnr. 314, welcher
grundsitzlich auf den Abfindungswert abstellt, wobei dies jedoch zu
Problemen fiihrt, wenn keine oder nur eine geringwertige Abfindung
geleistet wurde; Staudinger/Schotten (Fn. 47), § 2346 Rdnr. 185
welcher den Erben den Anspruch einrdumt, einen Aufhebungsvertrag
zwischen dem Erblasser und den Abkommlingen verlangen zu
konnen.

57 Vgl. hierzu Langenfeld/Giinther (Fn. 1), Rdnr. 244; Weser, ZEV
1995, 353, 356; J. Mayer (Fn. 3), § 13 Rdnr. 16.

staltet,’® entsteht der Riickerwerbsanspruch mit der Ausiibung
der Riicktrittserkldrung. Die Austibung des Riicktrittsrechts
wandelt den bestehenden Kausalvertrag in ein Riickgewihr-
schuldverhiltnis nach den §§ 346 ff. BGB um. In Bezug auf
den Pflichtteilsverzicht bedeutet dies, dass er als empfangene
Leistung nach § 346 Abs. 1 BGB zuriickzugewihren und
daher nach § 2351 BGB aufzuheben ist. Scheitert die Mog-
lichkeit der Aufhebung des Pflichtteilsverzichts wegen
des Todes eines Vertragsteils, ist entsprechend § 346 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 BGB Wertersatz zu leisten.>

5. Geschwisterpflichtteilsverzicht

Fall 6:

Mit notariellem Grundstiicksiiberlassungsvertrag tibertragt
Erblasserin E ihr Wohnhausgrundstiick auf den Sohn S
zum Alleineigentum. Die Geschwister des S schliefen in der-
selben Urkunde mit E einen Pflichtteilsverzichtsvertrag, in
welchem sie fiir sich und ihre Abkémmlinge auf das gesetz-
liche Pflichtteilsrecht am Nachlass von E ohne Riicksicht auf
den dereinstigen Nachlasswert verzichten. S verpflichtet sich
auch fiir seine Erben zur Riickiibereignung des Grundstiicks
unter anderem, wenn ,,der Ubernehmer vor dem Ubergeber
versterben sollte”. Nach dem Tod von S wird das Grundstiick
durch notarielle Urkunde unter Beteiligung der Geschwister
»in Riickabwicklung der Vorurkunde® auf E riickiibertragen
und auf die Gegenstandslosigkeit der erbrechtlichen Bestim-
mungen der Vorurkunde verwiesen. Vorsorglich werden die in
der Vorurkunde vereinbarten erbrechtlichen Bestimmungen
aufgehoben. E wird dabei durch einen Bevollméichtigten
vertreten. Nach Ableben der E verlangen Geschwister des S,
die enterbt wurden, ihren Pflichtteil.

Uber vorstehende Fallkonstellation hatte unlingst das OLG
Miinchen zu befinden.® Die in der Riickiibertragungsurkunde
enthaltene Aufhebung des Pflichtteilsverzichts war unwirk-
sam, da die die Aufhebung des Verzichts nach §§ 2351, 2347
Abs. 2 BGB nur durch E personlich und nicht durch einen
Vertreter erkldrt werden konnte. Das OLG Miinchen ging
jedoch davon aus, dass der urspriinglich in der Erstiibertra-
gungsurkunde erklérte Pflichtteilsverzicht der Geschwister
unter der stillschweigend vereinbarten auflésenden Bedin-
gung der Riickiibertragung des Grundstiicks an die Erblasse-
rin stand und mit der Riickiibertragung des Grundstticks diese
auflosende Bedingung eingetreten ist.

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass ein Erb- oder
Pflichtteilsverzicht, sofern die Urkunde die Form des § 2348
BGB wahrt, auch stillschweigend erklart werden kann, was
ggf. durch Auslegung zu kldren ist.! Gleiches gilt demzu-
folge beziiglich der mit einem Verzicht verbundenen Befris-
tungen oder Bedingungen. Das Vorliegen einer stillschwei-
gend vereinbarten auflésenden Bedingung entnahm das OLG

58 Siehe Spiegelberger, MittBayNot 2000, 1, 11.

59 Vgl. Bamberger/Roth/Grothe (Fn. 28), § 346 Rdnr. 45 mit
Verweis auf BGH, Urteil vom 10.10.2008, V ZR 131/07, NJW 2009,
63, 64 Tz. 18; MiinchKommBGB/Gaier (Fn. 28), § 346 Rdnr. 43, die
eine analoge Anwendung von § 346 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB fiir die
vom Gesetz nicht geregelten weiteren Fille der Unmoglichkeit der
Herausgabe befiirworten. Weitergehend Palandt/Griineberg (Fn. 7),
§ 346 Rdnr. 9, wo eine unmittelbare Anwendung von § 346 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 BGB bejaht wird. Zur Berechnung des Wertersatzes bei
Anwendung des § 346 BGB siehe Weidlich (Fn. 2) S. 1104, 1112 f.
60 OLG Miinchen, Schlussurteil vom 14.5.2014, 7 U 2983/13,
MittBayNot 2015, 240 (in diesem Heft).

61 BGH, Entscheidung vom 15.12.56, IV ZR 101/56, BGHZ 22,
364, 368 f.; BGH, Urteil vom 9.3.1977, IV ZR 114/75, NJW 1977,
1728 f.

Aufsatze
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Miinchen aus der Gesamtwiirdigung der in den notariellen
Vertrdgen von den Parteien abgegebenen Erklarungen. Der
urspriingliche Grundstiicksiibertragungsvertrag enthielt neben
der Ubertragung des Grundstiicks an S auch dessen Gegen-
leistung in Form einer umfassenden personlichen Versorgung
und Pflege der E bis zu ihrem Tode samt Bestellung eines
Leibgedings fiir dieselbe. Einen inneren und inhaltlichen
Zusammenhang des Geschwisterverzichts mit den iibrigen
Regelungen einschlieBlich des Riickerwerbsrechts ergab sich
nach dem OLG Miinchen bereits aus der Niederlegung der
Regelungen in einer notariellen Urkunde sowie daraus, dass
die Grundstiickstibertragung aufgrund der vereinbarten
Gegenleistungen auch zur Sicherung der personliche Betreu-
ung und Pflege der E durch S und damit zur Entlastung der
Geschwister von etwaigen auch faktischen Pflege- bzw.
Unterhaltspflichten diente. Tritt der Fall der Riickiibertra-
gungspflicht und damit der Riickabwicklung der Grund-
stiicksiibertragung ein, so betrifft dies nach Auffassung des
Gerichts wegen der engen Verkniipfung der Regelungen auch
den Pflichtteilsverzicht, fiir den dann ebenso wie fiir das
Grundstiick neue Regelungen zu treffen sind bzw. getroffen
werden konnen. Ohne dies nédher zu diskutieren, nahm das
Gericht auch keinen Verstof3 gegen das Formgebot des § 2348
BGB an, da durch die festgestellten Anhaltspunkte der Auf-
I6sungswille ausreichend, wenn auch nur unvollkommen,
zum Ausdruck gekommen war.%2 Unerheblich war schliellich
auch, dass E bereits Alleinerbin von S war und sich die
Riickiibereignung bereits durch die Erbenstellung der E
erledigt hatte. Fiir den Eintritt der Bedingung war der
Riickfall des Grundstiicks an E, nicht aber der Weg des
Riickfalls durch rechtsgeschiftliche Vereinbarung oder
aufgrund Erbfolge entscheidend.

Die Entscheidung des OLG Miinchen, von einem automa-
tischen Erloschen des Pflichtteilsverzichts auszugehen, er-
scheint nicht ganz zweifelsfrei. Wie bereits oben dargelegt
(siehe Ziffer IV. 1 b), ist zu bedenken, dass wegen des Ab-
straktionsprinzips auch nach der Rechtsprechung allein ein
duBerer Zusammenhang durch die Niederlegung der Verein-
barungen in einer Urkunde in der Regel nicht ausreicht, um
einen Bedingungszusammenhang zu begriinden. Sieht man
die Vereinbarung der Leistung einer Abfindung zugunsten des
Verzichtenden oder deren Riickgabe fiir die Annahme eines
Bedingungszusammenhangs als nicht ausreichend an, so er-
scheint es fraglich, ob dann die Riickgabe einer Zuwendung,
die an einen Dritten geleistet wurde, ausreichen kann. Beziig-
lich des Entfallens eines Geschwisterverzichts ist zudem zu
bedenken, dass nach herrschender Meinung die Regelung des
§ 2350 BGB auf den Pflichtteilsverzicht nicht analog ange-
wendet wird, so dass ein Pflichtteilsverzicht im Zweifel nicht
nur bestimmte Personen begiinstigen soll.®3 Fiir die Annah-
men einer stillschweigend vereinbarten auflosenden Bedin-
gung wird man daher klare Anhaltspunkte fordern miissen,
wofiir die Beweislast derjenige trédgt, der sich auf das Entfal-
len des Pflichtteilsverzichts beruft. Als weitere Bestitigung
fiir das gefundene Ergebnis hat das OLG Miinchen ferner
noch die in der Riickiibertragungsurkunde enthaltenen Anga-
ben der Beteiligten gewertet, wonach die erbrechtlichen Be-
stimmungen der Vorurkunde gegenstandslos seien. Es diirfte
sich letztendlich um eine Tatfrage handeln, ob eine solche
Erklidrung verbunden mit weiteren Anhaltspunkten ausreicht,

62 Vgl. zuletzt BGH, Urteil vom 10.7.1996, XII ZR 121/95, NJW
1996, 2793; Palandt/Ellenberger (Fn. 7), § 133 BGB Rdnr. 19; Keim,
ZEV 2001, 1, 3; siehe auch Hausmann/Hohloch/Weidlich (Fn. 39),
Kap. 15 Rdnr. 20.

63 Vgl. Staudinger/Schotten (Fn. 48), § 2350 Rdnr. 5; Palandt/
Weidlich (Fn. 7), § 2350 Rdnr. 1.

um einen zum Zeitpunkt der Erstiibertragungsurkunde bereits
vorhandenen und vereinbarten Willen nachzuweisen.

V. Gestaltungsiiberlegungen

1. Regelungsproblematik

Im Zusammenhang mit der Pflichtteilsanrechnung hat das
OLG Miinchen darauf hingewiesen, dass eine Regelung fiir
ein Entfallen der Anrechnungsbestimmung bei Geltendma-
chung eines Riickiibertragungsanspruchs zwar als Klarstel-
lung wiinschenswert, aber keinesfalls zwingend erforderlich
sei.® Neuere Formulierungsmuster regeln zum Teil diese
Problematik im Sinne einer auflésenden Bedingung.%5

Zur Kombination Pflichtteilsverzicht und Riickerwerbsrecht
im Rahmen einer Grundstiicksiiberlassung und der Regelung
ihres Verhéltnisses lassen sich in den einschldgigen Formular-
biichern ebenfalls nur wenige Muster finden. J. Mayer befiir-
wortet eine Verpflichtung zur Aufhebung des Pflichtteils-
verzichts,% wihrend Krauf} den Pflichtteilsverzicht auflgsend
bedingt gestaltet und ihn mit Durchfiihrung der Riickiibertra-
gung entfallen 1dsst.” Zur Vermeidung bzw. Milderung der
auftretenden Probleme erscheint auch hier eine vertragliche
Regelung tiberlegenswert.

Die Zuldssigkeit des Entfallens eines Pflichtteilsverzichts
aufgrund einer vereinbarten auflosenden Bedingung nach
Ableben des Ubergebers oder eines Ubergeberteils ist derzeit
wegen fehlender Rechtsprechung noch als unsicher anzuse-
hen (siehe Ziffer IV. 2 b). Sollte dies durch den BGH verneint
werden, wirft die Vereinbarung einer auflésenden Bedingung
die weitere Frage auf, ob wegen einer gegen das Gesetz ver-
stoenden fehlerhaften Bedingung der Pflichtteilsverzicht
endgiiltig wirksam bleibt oder der Uberlassungsvertrag ge-
miB § 139 BGB insgesamt unwirksam ist. Jeder Vertragsteil
kann daher unter Umstiinden die Geltung des Ubertragungs-
vertrages in Frage stellen und zwar unabhiingig davon, ob es
zum Vorversterben des Ubergebers oder zum Eintritt eines
sonstigen Riickforderungsgrundes kommt. H&lt man ent-
sprechend der hier vertretenen Auffassung den nachtriiglichen
Bedingungseintritt fiir zulissig, stellt sich fiir den Uberneh-
mer bei der Geltendmachung des Riickforderungsrechts durch
den iiberlebenden Ubergeberteil das weitere Problem, ob er
etwaige mit dem Pflichtteil verbundene Pflichtteilsergéin-
zungsanspriiche nach dem erstversterbenden Elternteil, die
ihm gegentiber einem Beschenkten nach § 2329 BGB zuste-
hen, noch durchsetzen kann, wenn das Riickforderungsrecht
erst nach Ablauf der fiir Pflichtteilsanspriiche geltenden drei-
jdhrigen Verjdhrungsfrist entsteht. Denn nach § 2332 Abs. 1
BGB (frtiher § 2332 Abs. 2 BGB) beginnt die Verjidhrungsfrist
insoweit bereits mit dem Erbfall.® Eine genauere Regelung
eines auflosend bedingten Pflichtteilsverzichts unter grund-
sdtzlicher Aufrechterhaltung des erbrechtlichen Regelungs-
systems fiihrt teilweise zu komplexen 7° und ggf. nur schwer

64 Vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 17.7.2007, 31 Wx 18/07,
ZEV 2007, 493, 495.

65 Siehe Schlitt/Miiller/G. Miiller, Handbuch Pflichtteilsrecht,
2010, § 10 Rdnr. 87; Lehmann in Beck’sches Formularbuch Erbrecht,
3. Aufl. 2014, I. II1. 5.

66 Vgl. J. Mayer (Fn. 3), § 13 Rdnr. 200.

67 Krauf3 (Fn. 33), Rdnr. 1795.

68 Vgl. allgemein zu den Rechtsfolgen unzuldssiger und
unmoglicher Bedingungen MiinchKommBGB/H. P. Westermann,
6. Aufl. 2012, § 158 Rdnr. 37, 48; Bamberger/Roth/Rovekamp
(Fn. 28), § 158 Rdnr. 35 f.

69 Siehe hierzu Weidlich (Fn. 2), S. 1104, 1114 f.

70 Siehe hierzu einen Ldsungsvorschlag bei Weidlich (Fn. 2),
S. 1104, 1116 f.
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vermittelbaren Losungen.”! Bei einer Verpflichtung zur Auf-
hebung des Pflichtteilsverzichts scheitert eine solche, wenn
ein Vertragsteil vor der Aufhebung verstirbt (siche oben Ziffer
IV. 2 c und IV. 3), eine Fallkonstellation, die auch noch nach
Geltendmachung des Riickforderungsrechts eintreten kann.
Ist Erbe des verstorbenen Ubergebers bzw. Ubergeberteils
eine andere Person als die riickiibertragungsberechtigte
Person, ist zudem eine Abwicklung in einem Drei-Personen-
Verhiltnis erforderlich. Fiir den Ubernehmer kann dies
bedeuten, dass er beziiglich seines Wertersatzanspruchs das
Risiko einer Erbeninsolvenz zu tragen hat.

2. Fortbestand des Pflichtteilsverzichts
im Todesfall

Die Vereinbarung eines auflosend bedingten Pflichtteilsver-
zichts hat im Vergleich zu einer Aufhebungsverpflichtung den
Vorteil, dass das Wiederaufleben des Pflichtteilsrechts an das
Entstehen des Riickforderungsrechts gebunden werden kann,
sodass ein bis zur Durchfiihrung der Riickiibertragung eintre-
tendes nachtrigliches Versterben eines Vertragsteils unerheb-
lich ist. Die weiteren mit der Vereinbarung einer auflésenden
Bedingung verbundenen Probleme (siehe Ziffer V. 1) lassen
sich vermeiden, wenn man den auflosend bedingten Pflicht-
teilsverzicht bei Vorversterben eines Vertragsteils vor Entste-
hen des Riickiibertragungsanspruchs bestehen und an Stelle
des verlorenen Pflichtteils einen dem Riickiibertragungsver-
pflichteten zustehenden Geldanspruch als Wertersatz treten
lasst. Fiir die Begriindung eines Wertersatzanspruchs zuguns-
ten des Riickiibertragungsverpflichteten lédsst sich anfiihren,
dass bei Vorversterben des Grundstiicksiibernehmers der
Ausgleich fiir den aufgrund der Grundstiicksiibertragung
eingetretenen Verlust des Pflichtteils dem Rechtsnachfolger
(in der Regel der Erbe) und damit derselben Person zugute-
kommt, dem das Grundstiick bei Nichtentstehen bzw. Nicht-
ausiibung des Riickforderungsrechtes zugutegekommen wire.
Ist der Pflichtteilsverzicht, wie im Normalfall, nach § 2349
BGB auch mit Wirkung fiir die Abkémmlinge des Uber-
nehmers abgeschlossen, ist der Ubergeber hinsichtlich des
Stamms des Ubernehmers weiterhin vor Pflichtteilsansprii-
chen sicher. Der als Erbe an die Stelle des Ubernehmers getre-
tene Riickiibertragungsverpflichtete kann sich dann seiner-
seits gegentiber Pflichtteilsanspriichen nach dem Ubernehmer
wegen Nachlassverringerung auf § 2313 BGB berufen.

Ist ein Ubergeberteil verstorben und steht dem anderen Uber-
geberteil das Riickforderungsrecht alleine zu, ist es aus Sicht
des Ubernehmers vorzugswiirdig, seinerseits beziiglich der
Riickabwicklung auf ein Zwei-Personen-Verhiltnis begrenzt
zu sein, und sich hinsichtlich des Wertersatzanspruchs nicht
entsprechend dem erbrechtlichen Regelungssystem ggf. an
einen vom Riickiibertragungsberechtigten unterschiedlichen
Erben wenden zu miissen (siehe oben Ziffer I'V. 2 b). Fiir eine
Bestimmung des Riickiibertragungsberechtigten als Schuld-
ner des anstelle des Pflichtteils tretenden Erstattungsan-
spruchs spricht die Uberlegung, dass demjenigen, dem die
vom verstorbenen Ubergeberteil gemachte Zuwendung des
Riickiibertragungsanspruchs zugutekommt, zuzumuten ist,
die mit dem Riickerwerb des Grundstiicks verbundenen Auf-
wendungen zu tragen.’? Es bleibt dann Sache des Erblassers,
dem Riickiibertragungsberechtigten durch eine anderweitige

71 So der nicht ganz unberechtigte Hinweis von Mayer, ZEV 2010,
Heft 1, S. XII zum in Fn. 70 erwédhnten Losungsvorschlag.

72 Die Aufwendungen wirken sich dann pflichtteilsmindernd auf
etwaige durch die Riickiibertragung gegeniiber dem tiberlebenden
Elternteil ausgeloste Pflichtteilsergéinzungsanspriiche (sieche oben
Ziffer IV. 2 b) aus.

Regelung die erforderlichen Mittel zum Riickerwerb zu ver-
schaffen, sei es dadurch, dass der iiberlebende Teil, wie hiufig
in der Praxis, zu dessen Alleinerben bestimmt wird oder ihm
entsprechende Vermichtnisse zugewendet werden. Zu beden-
ken ist allerdings, dass der Pflichtteil des Ubernehmers den
Verkehrswert des riickzutibertragenden Grundbesitzes tiber-
steigen kann. Insofern bietet es sich an, den Wertersatz auf
den nach Abzug zu erstattender Aufwendungen verbleiben-
den Verkehrswert des riickzuiibertragenen Grundbesitzes zum
Zeitpunkt des Riickgabeverlangens zu beschrinken. Fiir den
Riickiibertragungsberechtigten ist damit gesichert, dass er
wertmdfig nicht schlechter gestellt werden kann, als wenn er
auf die Geltendmachung des Riickiibertragungsanspruchs
verzichtet hitte. Aber auch aus Sicht des Ubernehmers bzw.
dessen Rechtsnachfolger erscheint diese Hochstgrenze inter-
essengerecht, da bei einem hoheren Pflichtteilsanspruch der
Wert des Grundbesitzes letztendlich der Preis fiir den Verzicht
war und ihm dieser Wert nicht genommen wird.

Formulierungsvorschlag:

,.Der Pflichtteilsverzicht entfillt mit wirksamer Ausiibung
des Riickerwerbsrechts. Ist zum Zeitpunkt der Ausiibung
des Riickerwerbsrechts der Ubernehmer oder ein Uberge-
berteil verstorben, so bleibt der mit der verstorbenen Person
vereinbarte Pflichtteilsverzicht bestehen. Dem Riickiibertra-
gungsverpflichteten steht dann gegeniiber dem Riickiiber-
tragungsberechtigten ein Geldersatzanspruch in Hohe des
Pflichtteils des Ubernehmers nach dem verstorbenen Uber-
geberteil samt dessen Ergiinzung zu, bei Vorversterben des
Ubernehmers in der Hohe, wie wenn der Erbfall zum Zeit-
punkt der wirksamen Ausiibung des Riickerwerbsrechtes
eingetreten und der Ubernehmer nicht verstorben wire.

Der Geldersatzanspruch ist hohenméfig begrenzt auf den
nach Abzug zu erstattender Aufwendungen verbleibenden
Verkehrswert des riickzuiibertragenden Grundbesitzes zum
Zeitpunkt der wirksamen Austibung des Riickerwerbsrechts,
bei mehreren Ubergebern quotal auf eine Quote, die der
Beteiligung des Ubergebers, gegeniiber dem der Verzicht
bestehen bleibt, am heute tibertragenen Grundbesitz ent-
spricht.*

3. Fortbestand des Geschwisterverzichts

Weitaus schwieriger gestaltet sich das Finden einer sach-
gerechten Losung, wenn die Ubertragungsurkunde zugleich
einen Verzicht der Geschwister des Ubernehmers enthiilt.
Wurde der Geschwisterverzicht im Hinblick darauf erklért,
dass diese in Verbindung mit der Grundstiicksiibertragung
oder auch vorher ebenfalls eine Abfindung erhalten haben, so
ist in der Regel nicht gewollt, dass die Geschwister als Kon-
sequenz des ,,do ut des“-Prinzips (siehe oben Ziffer IV. 1 b)
wegen Eintritt des Riickforderungsfalls ihrerseits ihre Abfin-
dung verlieren sollen. Dies spricht, auch im Hinblick auf die
Rechtssicherheit, dafiir, den erklirten Pflichtteilsverzicht der
Geschwister aufrechtzuerhalten. Wurde dabei die Abfindung
als Geschwistergleichstellungsgeld vom Ubernehmer begli-
chen, 73 ist es bei der Vereinbarung des Riickforderungsrechts
in der Regel interessengerecht, vorzusehen, dass der Riick-
tibertragungsberechtigte diese Abfindungsgelder dem Riick-
tibertragungsverpflichteten in einem solchen Fall erstattet.
Eine Aufrechterhaltung des Geschwisterverzichts ist auch in
Betracht zu ziehen, wenn diese ohne Erhalt einer Abfindung
ihre potentiellen Anspriiche hinsichtlich des tiibertragenen

73 Siehe hierzu Krauf3 (Fn. 33), Rdnr. 1578 ff. mit Formulierungs-
vorschlag in Rdnr. 1585.
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Grundbesitzes endgiiltig aufgeben und der Verzicht, sei es,
dass er unbeschrankt oder beschrankt auf den tibertragenen
Grundbesitz erklirt wurde, unabhingig vom weiteren Schick-
sal des Vermdgens gelten soll. Es tritt keine andere Rechtslage
ein als wenn es nicht zum Riickforderungsfall gekommen
wire. Auch dann wiirden vermogensrechtliche Anspriiche der
Geschwister hinsichtlich des tibertragenen Grundbesitzes aus-
scheiden.

Formulierungsvorschlag:

.Der Verzicht der Geschwister des Ubernehmers bleibt bei
Ausiibung des Riickerwerbsrechts bestehen.*

Soll, wie im Fall des OLG Miinchen, durch einen entschédi-
gungslosen Geschwisterverzicht nur der Ubernehmer des
Grundbesitzes begiinstigt werden und im Fall des Riickfalls
an den Ubergeber der Verzicht seine Wirkung verlieren,’
stellt sich auch hier das Problem des Vorversterbens eines
Vertragspartners des Pflichtteilsverzichts (siehe oben Ziffer
V. 1). Ldsst man in einem solchen Fall den Geschwister-
pflichtteilsverzicht bestehen und an dessen Stelle einen
Wertersatzanspruch  gegeniiber dem Riickiibertragungs-
berechtigten treten, miisste der Geldersatzanspruch unter
Berticksichtigung etwaiger Hochstgrenzen (siehe oben Ziffer

74 Dafiir Keim, notar 15, 18. Zur Problematik bei Geschwister-
abfindungen siehe auch Lotter, notar 15, 68.

V. 2) dem jeweiligen Geschwisterteil bzw. bei dessen Vorab-
leben seinen Rechtsnachfolgern zustehen. Ist ein Ubergeber-
teil oder sind mehrerer Pflichtteilsberechtigte verstorben und
reicht der hohenmifBig auf den Wert des Grundbesitzes
begrenzte Geldersatzanspruch nicht aus, um alle Pflicht-
teilsanspriiche zu befriedigen, ist das Verhéltnis der Ansprii-
che mehrerer Pflichtteilsberechtigter klidrungsbediirftig. Da
der tibertragene Vermogensgegenstand Anlass fiir den Pflicht-
teilsverzicht war, bietet es sich hinsichtlich einer Kiirzung der
Anspriiche an, an die Pflichtteilsquoten der Verzichtenden
anzukniipfen und den durch eine Hochstgrenze festgelegten
Betrag den Erstattungsberechtigten im Verhiltnis der Pflicht-
teilsquoten zuzuweisen. Im Ergebnis fiihrt dies allerdings
dazu, dass der Riickiibertragungsverpflichtete mit dem Risiko
einer Reduzierung seines Geldanspruchs belastet wird. Ob
eine derartige Losung angeraten ist, hdngt letztlich vom Ein-
zelfall und dem Willen der Vertragsteile ab. Eine Aufteilung
der Abfindungssumme nach Pflichtteilsquoten diirfte sich in
der Regel nicht anbieten, wenn fiir die Pflichtteilsberechnung
weitere Vermogensgegenstinde relevant sind. Dies ist der
Fall, wenn verzichtende Geschwister zusitzliche Abfindun-
gen erhalten oder nur einen beschrinkten Verzicht auf den
iibertragenen Grundbesitz erklért haben und daher beziiglich
anderweitigen Vermogens des Ubergebers ggf. weitere
Pflichtteilsanspriiche der Geschwister bestehen. Der Vertrags-
gestalter steht hier vor duflerst schwierigen, komplexen und
oft auch nur schwer vermittelbaren Gestaltungsaufgaben.
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Vermégensschonung bei Elternunterhalt

- zugleich Anmerkung zum Urteil des BGH vom 7.8.2013, XIl ZB 269/12' und Hinweis
auf die Anhebung des monatlichen Eigenbedarfs zum 1.1.2015 -

Von Notar Dr. Hans-Frieder Krauf3, Miinchen

,Kinder haften fiir ihre Eltern“2, §§ 1601 ff. BGB. Der Elternunterhalt nimmt in der Rangfolge der Unterhaltsberechtigungen
allerdings nur die vorletzte Rangstelle ein (§ 1609 Nr. 6 BGB). Als Folge der grofziigigen Einkommensbereinigung, des hohen
Mindestselbstbehalts und seiner Ergdnzung durch die angemessene (50 %ige) Freistellung des tiberschieenden Betrags (dazu
nachstehend I11.), ferner als Folge der vorherigen Berticksichtigung vorrangiger Unterhaltspflichten gegentiber eigenen Kindern
und dem Ehegatten (Halbteilungsgrundsatz) wird héufig eine Inanspruchnahme aus Einkommen ausscheiden oder nicht zur
vollstandigen SchlieBung der Bedarfsliicke fiihren. Da die Bediirftigkeit der Eltern regelméfig erst in vorgerticktem Stadium
der Pflegebediirftigkeit eintritt, haben die dann bereits seit geraumer Zeit im Erwerbsleben stehenden Kinder typischerweise aus
dem tiber den aktuellen Gesamtfamilienunterhalt hinaus vorhandenen Mitteln Vermdgen bilden konnen, dessen Heranziehung
zur Versorgung der Eltern (zum Ausgleich staatlich verauslagter Fiirsorgeleistungen, § 94 SGB XII) droht. Das Besprechungs-
urteil enthalt zu dieser praxiswichtigen Frage der Vermogensschonung des Unterhaltsverpflichteten drei weiterfiihrende Aussa-
gen (nachstehend 1.), gibt aber auch Anlass zu interessanten weiterfiihrenden Uberlegungen bei gedanklichen Abwandlungen
des Sachverhalts (IL.). Ein Ausblick auf die zum 1.1.2015 ,,in Kraft getretene weitere Verschonung auf der Einkommensebene

rundet die Anmerkung ab (IIL.).

. Feststellungen des BGH zum Schonvermdgen
beim Elternunterhalt

1. Altersvorsorgevermégen

Bei der Ermittlung der Leistungsfahigkeit aus Einkommen im
Rahmen des Elternunterhalts gewéhrt der BGH dem sozial-
versicherungspflichtig beschiftigten Kind — iiber die primére
gesetzliche Altersversorgung hinaus — den Abzug von weite-
ren 5 % des Brutto-Einkommens (auch oberhalb der Beitrags-
bemessungsgrenze) fiir zusétzliche Altersvorsorgeinvestitio-
nen seiner Wahl,? der durch die Einfiihrung der Riester-Rente
im Jahr 2001 offenbar gewordenen ,,Rentenliicke” Folge tra-
gend. Zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen miissen
dann auch auf der Vermoégensebene die aus solchen privile-
gierten Betrigen angesparten Werte in gleicher Weise ge-
schont werden, wobei die individuelle Anlageentscheidung
des Kindes (zum Beispiel vermieteter Grundbesitz, Sparver-
trige, Lebensversicherung o. d.) wiederum hinzunehmen ist.
Bei noch berufstitigen Arbeitnehmern, wie im Entschei-
dungsfall, legt der BGH dabei 5 % des monatlichen Brutto-
Einkommens zugrunde, das der Unterhaltspflichtige im Jahr
der Inanspruchnahme auf Elternunterhalt erreicht hat (auch
wenn dieses Einkommen naturgemill zu Beginn seiner Er-
werbsbiographie noch geringer war), und bildet aus diesen
fiktiven monatlichen Sparleistungen unter Berticksichtigung
einer dem Kapital zugeschlagenen jdhrlichen Verzinsung von
4 % (!) einen Gesamtbetrag. Zu erfassen ist dabei der Zeit-
raum zwischen dem tatséchlichen Beginn der Erwerbstitig-
keit (im vorliegenden Fall: Beginn der Lehre im Alter von
15 Jahren) bis zum Jahr der Inanspruchnahme. Die von der
Vorinstanz (OLG Niirnberg) als tiberhoht gertigte und demzu-
folge auf 3 % jdhrlich herabgesetzte Kapitalverzinsung korri-
giert der BGH wieder auf den in seiner bisherigen Rechtspre-
chung* zugrunde gelegten Zinssatz von 4 %, da ,,der aktuelle
Renditertickgang sich erst in den letzten Jahren vollzogen

1 BGH, Urteil vom 7.8.2014, MittBayNot 2015, 231 (in diesem Heft).

2 Vgl. zum Elternunterhalt jiingst im Uberblick Dose, FamRZ
2013, 993 ft.; Viefhues, NWB 2013, 2319 ff.; Lemmerz, DNotZ 2014,
499 ff.; Huffmann, NZFam 2015, 15 ff. Die Monografie von Haufs,
Elternunterhalt — Grundlagen und anwaltliche Strategien, wird in
5. Aufl. im Mérz 2015 erscheinen.

3 BGH, Urteil vom 14.1.2004, XII ZR 149/01, FamRZ 2004, 792.

4 BGH, Urteil vom 30.8.2006, XII ZR 98/04, FamRZ 2006, 1511.

hat. Auch bei iiberschaubarem Einkommen (der potentiell
unterhaltspflichtige Sohn im Besprechungssachverhalt ver-
fiigte iiber ein Netto-Einkommen, das den damaligen Einkom-
menselbstbehalt von 1.500 € nicht tiberschritt) ergeben sich
mit zunehmender Beschéftigungsdauer aufgrund des Zinses-
zinseffektes respektable Werte (nach den Berechnungen der
Vorinstanz ca. 105.000 €, bei 4 %iger jihrlicher Verzinsung
hitte sich dieser Betrag nochmals deutlich erhoht). Bei hohe-
rem Brutto-Einkommen potenziert sich dieser Betrag.

2. Schonung des Eigenheims

Die Kernaussage des Urteils liegt jedoch darin, dass — wie
auch von der Vorinstanz so gesehen — das selbstgenutzte,
angemessene Eigenheim nicht auf den vorgenannten, rechne-
rischen Altersvorsorgebetrag anzurechnen ist, sondern als
Schontatbestand selbstiindig daneben steht. Wie schon in
fritheren Entscheidungen angelegt,> besteht insoweit keine
Verwertungspflicht, also weder eine Pflicht zur VerduBerung
noch zur Belastung oder zur Vermietung, solange es sich um
,»den jeweiligen Verhiltnissen angemessenes Wohneigentum
handelt”, da ,,der Unterhaltspflichtige bei der Inanspruch-
nahme auf Elternunterhalt keine spiirbare und dauerhafte Sen-
kung seines berufs- und einkommenstypischen Unterhalts-
niveaus hinzunehmen hat“. Ein Vermogenseinsatz insoweit
kidme nur in Betracht, wenn das Eigenheim dem ,,berufs- und
einkommenstypischen Unterhaltsniveau® des Kindes (Unter-
haltsschuldners) nicht mehr angemessen wiére (was in keiner
der bisher 28 zum Elternunterhalt verdffentlichten BGH-Ent-
scheidungen der Fall war). Das Eigenheim spielt jedoch im
Rahmen der Einkommensermittlung eine Rolle, in Gestalt der
durch Erh6éhung des Einkommens um den (lediglich) ange-
messenen® Wohnvorteil, abziiglich der tatsdchlichen (nicht
der auf das angemessene Mafl geminderten) Hauslasten.”

5 Etwa BGH, Urteil vom 19.3.2003, XII ZR 123/00, FamRZ 2003,
1179.

6 Nicht den tatsdchlichen Wohnvorteil in Hohe der ersparten Miete
auf die volle Wohnfliche, dhnlich der Rechtsprechung zum sanktions-
losen Vorhalten ,,toten Raums* wihrend des Getrenntlebensunterhalts
im Hinblick auf neuerliche Verschnung.

7 In Bezug auf die Finanzierungskosten billigt der BGH insoweit
nicht nur den Ansatz der Zinsaufwendungen, sondern auch den
Tilgungsanteil, sodass insoweit Vermogensbildung zulasten der
Eltern geduldet wird.
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3. Notgroschen

Dariiber hinaus billigt der BGH die Feststellung der Vorin-
stanz, dass ein weiterer ,,Notgroschen fiir Unvorhergesehe-
nes“ i. H. v. konkret 10.000 € anzusetzen sei. Er weist inso-
weit darauf hin, dass der in der Sozialhilfe dem Hilfeem-
pfianger gewihrte Schonbarbetrag gemill § 90 Abs. 2 Nr. 9
SGB XII in Verbindung mit der hierzu ergangenen Durch-
fiihrungsVO (bei der Hilfe zur Pflege, wie hier, wiren dies
2.600 €) allenfalls die Untergrenze bildet und im Ubrigen auf
die Umstédnde des Einzelfalls beim Unterhaltsschuldner abzu-
stellen ist; zustimmend werden Literaturstimmen zitiert, die
Schonbetrige zwischen 10.000 € und 26.000 € als angemes-
sen ansehen, jedenfalls aber drei Netto-Monatsgehilter. Da
der BGH die Kinderlosigkeit des Unterhaltsverpflichteten im
Urteil hervorhebt, ist anzunehmen, dass bei Vorhandensein
von Kindern der ,,Notgroschen* deutlich héher sein darf/
muss. Eine Begrenzung nach oben nimmt der BGH insoweit
nicht vor; die Richtlinien des Deutschen Vereins fiir 6ffentli-
che und private Fiirsorge® setzen mindestens 25.000 €, bei
Fehlen selbstgenutzten Wohneigentums 75.000 € an,’ die
(aktuell nicht mehr angewendeten) Bayerischen Sozialhilfe-
richtlinien beliefen ihrerseits, falls Grundbesitz vorhanden
ist, den 10-fachen, sonst den 20-fachen Betrag des sozialhilfe-
rechtlichen Notgroschens (also 26.000 € bzw. 52.000 € pro
Jahr bei pflegebediirftigen Eltern).

Il. Weiterfiihrende Uberlegungen

Wie bei jeder Entscheidung gibt auch der Sachverhalt im
Besprechungsurteil Anlass zu Uberlegungen, welchen Ein-
fluss die eine oder andere Abdnderung des Tatbestands auf
den Ausgang der Entscheidung gehabt hatte:

1. Spaterer Eintritt in das Erwerbsleben

Angenommen, der potentiell unterhaltspflichtige Sohn wire,
nach zwei mehr oder weniger gegliickten Studien, erst mit
32 Jahren ins Erwerbsleben getreten: Wiirde ihm dann als
akkumuliertes Altersvorsorgevermogen nur die rechnerische
Sparleistung ab dem 32. Lebensjahr bis zum Jahr der Inan-
spruchnahme zugutekommen? Zunichst liegt dies nahe, an-
dererseits wire es wertungsméfig richtiger, einen fiktiven
Eintritt ins Erwerbsleben zum 18. Lebensjahr zugrunde zu
legen, da derjenige, der erst spéter Erwerbseinkiinfte zu erzie-
len beginnt, umso mehr fiir sein (dann schon niheres) Alter
beiseitelegen muss. Dafiir spricht auch die gesetzliche Wer-
tung des § 851c ZPO, der Pfindungsschutz fiir selbst ange-
spartes Vorsorgekapital gewihrt, altersabhidngig limitiert,
wobei die geschiitzten Sparleistungen mit dem 18. Lebensjahr
einsetzen (§ 851c Abs. 2 Satz 2 ZPO), sodass insgesamt
maximal eine Gesamtsumme von 238.000 € pfindungs-
geschiitzt angespart werden kann.

2. Altersvorsorgevermoégen beim Unternehmer

Die Freistellung der Ansparsumme aus 5 % des Brutto-Er-
werbseinkommens soll der Tatsache Rechnung tragen, dass
sozialversicherungspflichtig Beschiftigte allein aus den
»Zwangsbeitrdgen zur gesetzlichen Rentenversicherung
(Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteil im Jahr 2015 gesamt
18,7 %), auch nach Erkldrung der Bundesregierung, den
Lebensstandard im Alter nicht werden halten konnen. Dem-

8 Richtlinien des Deutschen Vereins fiir 6ffentliche und private
Fiirsorge, FamRZ 2002, 931, dort Rdnr. 91.

9 Allerdings wurde diese Zahl vor der Rechtsprechung des BGH zur
Bildung verzinslicher Altersvorsorgerticklagen veroftentlicht.

zufolge muss der Unterhaltspflichtige, der — etwa als Unter-
nehmer — keine Rentenversicherungs- oder vergleichbaren
berufsstindischen Versicherungsanwartschaften erwirbt, auch
fiir diesen, sonst gesetzlich abgedeckten, Altersversorgungs-
anteil durch Sparleistung Vorsorge treffen (§§ 851c, d ZPO
sollen ihn ja hinsichtlich der Pfindungsresistenz zumindest
fiir einen Teilbetrag auf das Schutzniveau der in der Aufbau-
phase schon kraft Gesetzes geschiitzten Rentenanwartschaf-
ten und Beamtenpensionen heben). Zugunsten des Unterneh-
mers muss daher — in gleicher Weise wie dies bei der Ein-
kommensermittlung geschieht!© — ein Altersvorsorgever-
mogen freigestellt werden, das sich aus der (wiederum um
jahrlich 4 % Rendite erhchten) Sparleistung aus 25 % des im
Jahr der Inanspruchnahme erzielten Brutto-Erwerbseinkom-
mens ergibt, jedoch lediglich soweit dieses Brutto-Erwerbs-
einkommen den Lebensstandard des unterhaltspflichtigen
Kindes geprigt hat. Die Rechtsprechung wird sich insoweit
vermutlich orientieren an der Beitragsbemessungsgrenze fiir
die gesetzliche Rentenversicherung (im Jahr 2015: 72.600 €
pro Jahr in den alten, 62.400 € pro Jahr in den neuen Bundes-
ldndern).

3. Unterhaltspflichtiger im Ruhestand

Hat der Unterhaltspflichtige bereits die Regelaltersgrenze
erreicht, kehrt sich der bis zu diesem Zeitpunkt gewéhrte
Schutz des (gleich in welcher Form) angesparten Altersvor-
sorgevermogens in sein ,,Gegenteil“ um. Das angesparte
Vermdogen — nicht jedoch das weiterhin als daneben stehen-
der selbstandiger Tatbestand weiter geschiitzte angemessene
Eigenheim — wird in eine, auf die restliche statistische
Lebenserwartung!! verteilte, Monatsrente des Unterhalts-
pflichtigen umgerechnet. Dieser (fiktive) Monatsbetrag er-
hoht damit die Leistungsfiahigkeit des im Ruhestand befindli-
chen Kindes gegeniiber den unterhaltsbediirftigen Eltern. Der
BGH'? greift zur Kapitalisierung auf die an sich nur fiir das
Steuerrecht mafigeblichen Tabellen nach § 14 Abs. 1 Satz 4
BewG zuriick, in denen eine sehr hohe (ndmlich 5,5 %ige,
§ 12 Abs. 3 BewQG) Abzinsung eingepreist ist, sodass sich ein
an sich zu geringer Kapitalisierungsfaktor und damit ein zu
hoher Einzeljahresbetrag ergeben. Die Umrechnung in fiktiv
vorhandenes Einkommen erscheint auch deshalb bedenklich,
weil sozialhilferechtlich an sich nur tatsdchlich vorhandene,
nicht fiktive Einkiinfte herangezogen werden konnen, und un-
terhaltsrechtlich damit der Grundsatz verletzt wird, dass es an
sich dem Unterhaltsschuldner freisteht, in welcher Weise er
die Altersvorsorgesparbeitrige anlegt, ob er also beispiels-
weise sofort liquidierbare Finanzwerte oder nur miihsam
verduBerbaren, aber in der Wertentwicklung nachhaltigeren,
Grundbesitz wahlt.

4. Weiteres Schonvermdgen?

Angesichts des Sachverhalts (in dem das zur Verfligung ste-
hende Einkommen den monatlichen erhShten Selbstbehalt
von damals 1.500 € zwar erreichte, aber nicht tiberschritt)
musste der BGH nicht Stellung nehmen zu den teilweise
angestellten Uberlegungen,!3 ob neben dem Altersvorsorge-

10 Zusammengesetzt aus pauschaliert 20 % gesetzlicher Anwart-
schaft, zzgl. 5 % Zusatzsparleistung, vgl. BGH, 19.2.2003, XII ZR
67/00, FamRZ 2003, 860; BGH, 14.1.2004, XII ZR 149/01, FamRZ
2004, 792.

11 Ermittelt aus der Prognosesicht des Eintritts in den ,,Ruhestand*.
12 BGH, Urteil vom 21.11.2012, XII ZR 150/10, NJW 2013, 301.

13 Z. B. Schiebel, NJW 1998, 3453, unter Verweis auf untergericht-
liche Rechtsprechung; Kraufs, Vermogensnachfolge in der Praxis,
4. Aufl. 2015, Rdnr. 846 f.
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sparbetrag, dem Eigenheim und dem Notgroschen noch wei-
teres Vermogen freizustellen ist in den Féllen, in denen das
Einkommen nicht einmal den freizustellenden Mindestselbst-
behalt von (seit 2015) 1.800 € fiir das Kind selbst (zuztiglich
gegebenenfalls 1.440 € Ehegattenmindestselbstbehalt bei
verheirateten Unterhaltsschuldnern) erreicht, um sicherzu-
stellen, dass dem Verpflichteten Werte in einer Hohe ver-
bleiben, die unter Berticksichtigung der durchschnittlichen
Kapitalrendite und der lebensalterabhingigen Kapitalisie-
rungstabellen zur Aufstockung seines ungentigenden Ein-
kommens auf die genannten Mindestselbstbehaltsbetrige fiir
die restliche Lebensdauer notwendig sind. In diesem Fall
wiirde sich die Kapitalisierungsrechnung des BGH im Ren-
tenalter (vorstehend 3) fiir die davorliegende Zeit zugunsten
des Unterhaltspflichtigen auswirken, weil ein zwar vermo-
gendes, aber mit geringer Liquiditdt ausgestattetes Kind
hohere Vermdgensbetriage zur Sicherung seines Lebensstan-
dards gegeniiber den Eltern verteidigen konnte. Die bisher
vom BGH entschiedenen Fille zeichneten sich jedoch alle
dadurch aus, dass in den Fillen, in denen die Einkommens-
mindestbetrdge nicht erreicht wurden, auch kein Vermdgen
in einem Umfang vorhanden war, der nicht durch die drei an-
erkannten Sdulen der Vermogensschonung (Altersvorsor-
gevermogen, Eigenheim, Notgroschen) abgedeckt gewesen
wire.

5. Ahndung vorangegangener Vermdgens-
minderungen?

Wie verhiilt es sich, wenn das Kind, vor der Inanspruchnahme
auf Elternunterhalt, bereits Vermogenswerte, die an sich ein-
satzpflichtig gewesen wiren (also zum Beispiel nicht das
selbstgenutzte, nun durch Wohnungsrecht oder NieSbrauch in
Anspruch genommene Eigenheim), an Dritte, insbesondere
also an die eigenen Kinder, tibertragen hat?

Zwar erlaubt § 528 BGB die Riickforderung nach Bereiche-
rungsrecht innerhalb eines 10-Jahres-Zeitraums nicht nur fiir
den Fall eigener Verarmung (1. Alt.), sondern auch dann,
wenn der Schenker (das Kind) infolge der Zuwendung auf3er-
stande ist, seinen Verwandten (den Eltern) ggii. Unterhalt zu
leisten (2. Alt.); zu einer tatséchlichen Vermdgensmehrung
fiihrt dieser Anspruch jedoch nur, wenn er durch den Be-
troffenen selbst geltend gemacht wird. Die Eltern konnen
ihn zuvor weder pfinden (§ 852 Abs. 2 ZPO), noch kann
ihn der Sozialhilfetréiger auf sich iiberleiten, auch wenn er ge-
méb § 94 SGB XII Glaubiger des Unterhaltsanspruchs selbst
geworden sein sollte, da der privilegierte Zugriff durch
Verwaltungsakt (§ 93 Abs. 1 Satz 4 SGB XII iiberwindet
Abtretungs- und Pfiandungsausschliisse) nur bei eigenen
Anspriichen des Sozialhilfeempfiangers oder seiner Eltern an-
wendbar ist, sodass auch der Sozialhilfetrdger auf die — hier
versagenden — Mittel des allgemeinen Pfiandungsrechts ver-
wiesen bleibt. !4

Allerdings konnte ein wirtschaftlich der Pfindung/Uberlei-
tung weitgehend gleichwertiges Ergebnis dadurch eintreten,
dass der im Vermdgen des nunmehr selbst bediirftigen (da zur
Erfiillung seiner Unterhaltspflichten ggii. den Eltern nicht
mehr befihigten) Unterhaltsschuldner vorhandene Anspruch
auf Riickforderung gegen den Beschenkten als tatsdchlich
vorhandenes Vermdgen angesehen wird, sodass er unter-

14 A. A. insoweit wohl nur Zeranski, Die Riickforderung von
Schenkungen wegen Verarmung (2014), S. 215 ff., 227 ff., 240 ff.,
der § 852 Abs. 2 ZPO teleologisch reduzieren will, a. A. z. B. der
BGH in nachfolgender Fu3note.

haltsrechtlich weiter als leistungsfahig gilt.!> Beim Elternun-
terhalt als nachrangiger Unterhaltspflicht fehlt es freilich an
einer diesbeziiglichen Obliegenheit des Unterhaltsschuld-
ners'® zur Geltendmachung (ebenso bei der Heranziehung aus
Einkommen)!7, sodass diese Sorge unbegriindet sein diirfte.

Allenfalls unter den seltenen Voraussetzungen des § 138 BGB
(Umstandssittenwidrigkeit; Schidigungsabsicht; kollusives
Zusammenwirken, Weggabe erst nach Inanspruchnahme auf
Elternunterhalt) fiihren friihere Vermdgensminderungen dem-
nach nicht zu einer Minderung der Leistungsfiahigkeit.

Stammte allerdings das (weiter-)iibertragene Vermogen aus
einer noch nicht zehn Jahre zuriickliegenden Schenkung des
nunmehr bediirftig gewordenen Elternteils, befreit die Weg-
gabe das Kind nicht mehr, wenn er zu diesem Zeitpunkt
bereits bosglaubig im Sinne des § 818 Abs. 4, § 819 Abs. 1
BGB gewesen sein sollte;'8 bei gutgldubiger Weiterschen-
kung ist er zwar selbst gemaf} § 818 Abs. 3 BGB entreichert,
der Zweitbeschenkte allerdings haftet in gleicher Weise aus
§ 822 BGB, und zwar unabhéngig davon, ob es sich um eine
schlichte Schenkung oder eine ehebedingte Zuwendung
handelt.!®

6. Die Eltern sind alt und bediirftig,
aber nicht pflegebediirftig

Sind die Eltern bzw. ist der Elternteil vollerwerbsgemindert
oder iiber 65 Jahre alt, und erhalten sie aufgrund ungeniigen-
den Einkommens (also zu niedriger oder gar fehlender Rente)
Grundsicherungsleistungen nach dem 4. Buch des SGB XII
(friiheres Grundsicherungsgesetz), fiihrt § 43 Abs. 2 SGB XII
dazu, dass Kinder kaum mit einer Heranziehung zu rechnen
haben, es sei denn, die Eltern machen ihren familienrecht-
lichen Unterhaltsanspruch direkt geltend. Eine cessio legis
findet wegen solcher Grundsicherungsleistungen gemaf} § 94
Abs. 1 Satz 3 Hs. 2 SGB XII ndamlich nicht statt, es sei denn,
das Kind verfiigt (entgegen der gesetzlichen Vermutung) tiber
jéhrliche Einkiinfte von mehr als 100.000 € (mafigeblich ist

15 So BGH, Urteil vom 28.11.2012, XII ZR 19/10, ZNotP 2013, 18
in Bezug auf einen seinem minderjihrigen Kind unterpflichtigen
Vater: dieser sei bei der Priifung seiner Leistungsfiahigkeit im Rahmen
des Kindesunterhalts so zu behandeln, als habe er der Obliegenheit
— zur Geltendmachung eines ihm zustehenden Pflichtteilsanspruchs
— Folge geleistet, auch wenn dieser Pflichtteilsanspruch wegen § 852
Abs. 1 ZPO vom Unterhaltsglidubiger nicht direkt gepfandet werden
kann.

16 Nur den Unterhaltsgldubiger trifft eine solche Obliegenheit zur
Geltendmachung des § 528 BGB; er gilt als nicht bediirftig, so lange
ihm noch ein solcher Anspruch (i. d. R. gegen ein anderes Geschwister
wegen erhaltener Zuwendungen) zusteht.

17 Obwohl die verdffentlichten BGH-Entscheidungen (etwa im
,,Taschengeldfall“ BGH, Urteil vom BGH, Urteil vom 15.10.2003,
XII ZR 122/00, FamRZ 2004, 366 m. Anm. Strohal, FamRZ 2004,
441 ft.), dazu Anlass gegeben hitten, wird die Zurechnung fiktiven
Einkommens aus einer Verletzung der Erwerbsobliegenheit oder der
Obliegenheit zu moglichst ertragbringender Anlage vorhandenen
Vermogens nirgends thematisiert. Im Sozialhilferecht zahlen ohnehin
nur bereite Mittel zum Einkommen, sodass auf lediglich fiktiv
erzielbare Einkiinfte des Kindes ein Regress nicht gestiitzt werden
kann.

18 Hierzu geniigt die Kenntnis der Tatsachen, aus denen sich die
aktuelle Bediirftigkeit des Elternteils ergibt, vgl. Zeranski, Die
Riickforderung von Schenkungen wegen Verarmung (2014), S. 66.

19 BGH, Urteil vom 23.9.1999, X ZR 114/96, ZNotP 2000, 27,
dhnlich schon Sandweg, NJW 1989, 1937; gegen OLG Koblenz,
Urteil vom 13.6.1990, 5 U 75/90, NJW-RR 1991, 1218. Zum Umfang
der Herausgabepflicht bei hieraus beschafften (dann davon erfassten)
Surrogaten BGH, Urteil vom 10.2.2004, X ZR 117/02, DNotl-
Report 2004, 91.
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das jihrliche Gesamteinkommen des Kindes geméif § 16 SGB
IV, gleichbedeutend mit der Summe der Einkiinfte im Sinne
des Einkommensteuerrechts, fiir die jeweilige Einzelperson).
Bei darunterliegendem Einkommen ist der Sozialleistungs-
triger weder zum Elternunterhaltsregress aus Einkommen
noch aus Vermdgen berechtigt, auch nicht bei sehr hohem
Kindesvermogen. Die Einfiihrung der bedarfsorientierten
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsunfihigkeit zum
1.1.2003 diente als Argument gegen die urspriinglich ge-
plante, weitergehende Zuriickdringung des Elternunterhalts
im Rahmen des Unterhaltsinderungsgesetzes 2007, da bereits
hierdurch eine mafgebliche Entlastung der Kinder einge-
treten sei.

7. Arbeitslose Eltern

Hitten die Eltern bzw. hitte der Elternteil anstelle von Sozial-
hilfeleistungen (Hilfe zur Pflege fiir stationdre Heimunter-
bringung nach SGB XII) Grundsicherungsleistungen fiir
Arbeitsuchende (nach Maligabe des SGB 11, sog. ,,Hartz IV*)
erhalten, wire der sozialfiirsorgerechtliche Zugriff in zweier-
lei Weise weiter abgeschwécht:

(a) Abweichend vom Sozialhilferecht gehen Unterhaltsan-
spriiche gegen Verwandte (damit auch Kinder) nicht tiber, so-
lange der Anspruch nicht durch den Inhaber selbst geltend
gemacht wird (§ 33 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 SGB II);? damit
scheidet im Regelfall ein Regress aus Elternunterhalt in den
meisten Fillen aus, da arbeitslose Eltern ihre Kinder selten
unmittelbar in Anspruch nehmen werden.?!

(b) Ferner enthilt § 33 Abs. 2 Satz 3 SGB II eine weitere,
sozialrechtliche, Schranke, die neben die familienrechtlichen
Freistellungstatbestiinde tritt: Der Ubergang des (Eltern-)un-
terhaltsanspruchs findet nicht statt, soweit Einkommen bzw.
Vermdgen der unterhaltsverpflichteten Person die Schongren-
zen der §§ 11, 12 SGB II nicht tibersteigen (sog. ,,0ffentlich-
rechtliche Vergleichsberechnung®): Die Schonbetrige des
Leistungsempféangers/Unterhaltsgldubigers kommen, anders
als in § 94 SGB XII, wo diese Bestimmung bei der Uberfiih-
rung des BSHG in das SGB XII gestrichen wurde, als Min-
destgréBe — vorbehaltlich héherer familienrechtlicher Selbst-
behalte — dem Unterhaltsverpflichteten zugute. Gleiches gilt
fiir das Schonvermoégen, insbesondere das Eigenheim von
angemessener Wohnfldche, unabhingig vom Wert.22 Dann
besteht eine (auch durch verlangte zivilrechtliche Abtretung
nicht umgehbare)23 Uberleitungssperre, genauso wenig kann
der Grundsicherungstriger insoweit auf das Selbsthilfegebot
des § 2 SGB II verweisen.

Damit hitte sich die Eigenheimschonung bereits aus dem
Gesetz ergeben, bezogen auf die (rein wohnfldchenorientier-
ten, hier nicht tiberschrittenen) Kriterien des SGB II, wobei
neuerdings die Rechtsprechung?* auch bei Eigenheimen ober-
halb der zulédssigen FlichengroBe eine Freistellung auf der
Grundlage des § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 SGB II (unbillige
Hairte) annimmt, wenn wenigstens die — ihrerseits flexibleren,

20 Ausnahmen bestehen nur fiir Unterhaltsanspriiche Minderjéhriger
oder bis 25 Jahre alter Kinder ohne abgeschlossene Berufsausbildung.
21 Alle vom BGH bisher veréffentlichten 28 Leitentscheidungen
zum Elternunterhalt betreffen Uberleitungsfille auf den Sozialfiir-
sorgetriger!

22 Vgl. Kraufs, Vermdgensnachfolge in der Praxis, 4. Aufl. 2015,
Rdn. 680 ff.

23 OLG Celle, Urteil vom 15.3.2006, 15 UF 54/05, NJW 2006,
1356.

24 BSG, Urteil vom 12.12.2013, B 14 AS 90/12 R, MittBayNot
2014, 479.

auf sieben Faktoren beruhenden — Kriterien des § 90 Abs. 2
Nr. 8 SGB XII eingehalten wéren.

8. Geschwister im Ausland

Im Besprechungsfall hatte der in Anspruch genommene Sohn
u. a. zwei in Italien lebende Geschwister, die bereits aufgrund
ihres auslidndischen Wohnsitzes rasch aus dem Kreis der mog-
licherweise in Anspruch genommenen Personen ausgeschie-
den wurden, gestiitzt auf § 1607 Abs. 2 BGB, da ,,die Rechts-
verfolgung gegen einen Verwandten im Inland ausgeschlos-
sen oder erheblich erschwert ist. Dies sollte im Lichte der
zwischenzeitlich erzielten europdischen Harmonisierung
hinsichtlich der Frage des anwendbaren Rechtes?S und der
Durchsetzbarkeit titulierter Anspriiche auch im europi-
ischen?¢ und auBereuropiischen?’ Ausland iiberdacht werden.

IIl. Unterhalt aus Einkommen:
neue Schoneinkommensgrenzen ab 2015

Seit 1.1.2015 weist die Diisseldorfer Tabelle einen Mindest-
selbstbehalt des Kindes gegeniiber seinen Eltern i. H. v.
1.800 € aus. Hierin sind — wie beim notwendigen Eigenbe-
darf — Kosten fiir Unterkunft und Heizung i. H. v. monat-
lich 480 € enthalten. Der Mindestselbstbehalt fiir den im
gemeinsamen Haushalt lebenden Ehegatten wird angesichts
einer angenommenen Ersparnis aus gemeinsamer Haushalts-
fiihrung von 360 € auf 1.440 € beziffert, hierin enthalten
380 € Anteil fiir Unterkunft und Heizung. Sofern der Miet-
wohnaufwand also tiber 480 € beim alleinstehenden, 860 €
(480 € plus 380 €) beim verheirateten in Anspruch genom-
menen Kind betrégt, erhoht sich der eigene bzw. der kombi-
nierte Mindestselbstbehalt (,,Familienmindestselbstbehalt
von 3.240 €) um den iibersteigenden Betrag. Er reduziert sich
jedoch nicht bei tatsdchlich niedrigerem Wohnaufwand, da
der Pflichtige in der Disposition der ihm belassenen Mittel
frei ist.

Durch diese spiirbare Erhohung um monatlich 200 € bzw.
160 € tritt eine weitere Entlastung im Rahmen des Elternun-
terhalts aus Einkommen ein. Alle bisherigen Elternunterhalts-
sachverhalte sind demnach nun neu zu berechnen.

Hinsichtlich der Inanspruchnahme des — leistungsféhigen,2®
verheirateten — Kindes, dessen Ehegatte zum Familienein-
kommen beitrégt, hat der BGH in einer richtungweisenden
Grundsatzentscheidung?® eine Proportionalrechnung zu-

25 Art. 3 des Haager Unterhaltsprotokolls (HUP, anstelle des
vormaligen Art. 18 EGBGB): Wohnsitz des Berechtigten; mit
Hilfsankniipfung an die lex fori bei Anrufung von Gerichten im
Wohnsitzstaat des Verpflichteten: Art. 4 Abs. 2 und 3 HUP. Art. 14
HUP enthilt eine durch den EuGH noch auszufiillende Blankettnorm
zur Berticksichtigung der Leistungsfihigkeit des Verpflichteten nach
den MaBstiben seines Wohnsitzstaates (insb. Kaufkraftumrechnung).

26 EG-UnterhaltsVO Nr. 4/2009 am 18.6.2011; zur Umsetzung in
Deutschland vgl. die Neufassung des Auslandsunterhaltsgesetzes,
BGBI12011, S. 898: Verzicht auf das Exequatur.

27 Haager Unterhaltsiibereinkommen, in Kraft getreten am
1.8.2014, sowie UN-Unterhaltsiibereinkommen von 1956, vgl. zu
Letzterem auch Bundesamt fiir Justiz, Auslandsunterhalt, 1. Aufl.
2011.

28 Zur neuen Rspr. in Bezug auf die Inanspruchnahme unterhalb des
Mindestselbstbehalts des Kindes, auch beim tatsichlich einkommens-
losen verheirateten Kind, insb. aus ,,Taschengeld* und bei ,,auskomm-
lichem Schwiegerkindeinkommen™ von derzeit (bereinigt) tiber
6.480 € monatlich, vgl. Krauf, a. a. O., Rdnr. 825 ff.

29 BGH, Urteil vom 28.7.2010, XII ZR 140/07, FamRZ 2010, 1535,
m. Anm. Hauf3, hierzu weiter Gutdeutsch, FamRZ 2011, 78 und
Wohlgemuth, FamRZ 2011, 341.
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grunde gelegt, bei der die Ersparnis durch das Zusammen-
leben nicht nur durch die unterschiedliche Bemessung des
Sockelselbstbehaltes nach Maligabe der Diisseldorfer Tabelle
(1.800 € im Vergleich zu 1.440 €), sondern auch durch einen
weiteren Abzug von 10% von dem Resteinkommen bertick-
sichtigt wird, das nach Subtraktion des kombinierten Famili-
enselbstbehalts (von demnach 3.240 €) verbleibt. Verdeutli-
chen soll dies folgendes

Berechnungsbeispiel:

Einkommen (jeweils bereinigt um Steuern, Altersvor-
sorgeaufwendungen, Kindesunterhalt) des Unterhaltspflichti-
gen 3.000 €, seines Ehegatten 1.000 €, gesamtes Famili-
eneinkommen also 4.000 €.

Nach Abzug des Familienselbstbehalts (1.800 € fiir den Un-
terhaltspflichtigen, 1.440 € fiir dessen Ehegatten) verbleiben
760 €. Diese werden nochmals um eine 10 %ige (pauschale)
Haushaltsersparnis, also 76 €, auf 684 € reduziert.

Hiervon die Hilfte (da nur die Hilfte des den Selbstbehalt
iibersteigenden Betrages herangezogen werden soll, die an-
dere Hilfte den Eltern gegentiber zusitzlich verteidigt werden
kann) betrigt 342 €.

Durch Addition zum Familienselbstbehalt von 3.240 € ergibt
sich ein individueller Familienbedarf von 3.5820 €, davon
betriigt der Anteil des Unterhaltspflichtigen 3/4 (Verhiltnis
3.000 € zur Gesamtsumme des Einkommens 4.000 €), also
2.686,50 €.

Bei einem tatsdchlichen Einkommen des Unterhaltspflichti-
gen von 3.000 €, abzgl. des Anteils des Unterhaltspflichtigen
am Familienbedarf von 2.686,50 € sind also 313,50 € monat-
lich fiir den Elternunterhalt einsetzbar.

Verkiirzt wiedergeben lésst sich die Berechnungsweise des
BGH fiir die Inanspruchnahme des verheirateten, leistungs-
fahigen Kindes demnach fiir das Jahr 2015 durch folgende

Formel:

Einzusetzender monatlicher Einkommensteil = (berei-
nigtes monatliches Gesamteinkommen beider Ehegatten
abziiglich 3.240 €) multipliziert mit (Verhiltnis zwischen
dem Einkommen des Pflichtigen einerseits und dem berei-
nigten Gesamteinkommen andererseits) multipliziert mit
0,55

Colorandi causa sei schlieBlich noch darauf aufmerksam ge-
macht, wie exakt der BGH in der Besprechungsentscheidung
die (im Ergebnis nicht zu einer Heranziehung fithrende) Ein-
kommensermittlung durchfiihrt, bis auf zwei Nachkomma-
stellen. Er wirft der Vorinstanz auch vor, fiir einen Veranla-
gungszeitraum den ,falschen® Selbstbehaltsbetrag aus der
Diisseldorfer Tabelle entnommen zu haben. Damit wird man
wohl annehmen diirfen, dass zwischenzeitlich die Diisseldor-
fer Tabelle im Rahmen des Elternunterhalts aus Einkommen
quasi Gesetzeskraft erhalten hat und der richterlichen Ent-
scheidung wenig Spielraum lédsst, ganz anders als das Gesetz,
das lediglich (in § 1603 Abs. 1 BGB)3° davon spricht, dass
,keine Gefdhrdung seines angemessenen Unterhalts® ein-
treten diirfe.

30 Nach der (negativen) Fassung des § 1603 Abs. 1 BGB wird
tibrigens die Leistungsfihigkeit des potentiell unterhaltspflichtigen
Kindes vermutet!
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TAGUNGSBERICHT

Der digitale Nachlass

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht am 19.11.2014

Von Jan Barth, Miinchen

Am 19.11.2014 fand die Tagung des Wintersemesters 2014
der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximili-
ans-Universitdt Miinchen statt. Das Thema der Veranstaltung
lautete ,,.Der digitale Nachlass“. Zunichst richtete der ge-
schéftsfithrende Direktor der Forschungsstelle fiir Notarrecht,
Professor Dr. Johannes Hager, einige einfiihrende Worte an
das Auditorium. Hager betonte, dass im Bereich des digitalen
Nachlasses bislang kaum Klarheit bestehe. Dabei sei das
Thema ausweislich der Frage, welche die Tagespresse immer
wieder aufwerfe, wie nimlich der postmortale Zugriff auf E-
Mail-Benutzerkonten bzw. deren Passworter handhabbar sei,
hoch aktuell. Sodann stellte Hager die Referenten, Professor
Dr. Ansgar Ohly, Miinchen, sowie Notar Dr. Stefan Gloser,
Naila, vor und iibergab das Wort an Ohly, der zum digitalen
Nachlass aus urheber- und personlichkeitsrechtlicher Sicht
referierte.

Die Digitalisierung, so Ohly zu Beginn seines Referats, sei
eine Herausforderung fiir die Rechtsordnung. Insbesondere
der sog. digitale Nachlass fordere die damit befassten Juris-
ten, da es sich um ein interdisziplinires Problem an der
Schnittstelle von Erbrecht und Urheberrecht handele. Ohly
schilderte zur Illustration folgenden Fall: Der Wissenschaftler
W, der nach seiner Emeritierung an seinem Privat-PC seine
Forschungen fortgesetzt hat, verstirbt. Testamentarisch hat er
einen Verein als Alleinerben eingesetzt. Dieser streitet nun
mit dem einzigen noch lebenden Angehorigen, dem pflicht-
teilsberechtigten Sohn, dartiber, wer auf den PC des Erblas-
sers zugreifen darf, auf dem sich neben den Forschungsdaten
auch private Korrespondenzen etc. befinden. Daneben meldet
auch die Universitit, welcher der Erblasser einst angehorte,
Anspriiche auf dessen Forschungsdaten an. Zu kurz gegriffen,
so Ohly, sei es, dem Erben aufgrund von § 1922 BGB die Zu-
griffsbefugnis auf den PC zuzusprechen. Freilich sei zwar das
Sacheigentum an dem PC vererblich. Jedoch folge aus dem
Sachenrecht nicht automatisch auch eine Verfiigungsbefugnis
tiber die darauf befindlichen Daten. Dies werde nicht zuletzt
beim Recht am eigenen Bild deutlich. Befidnden sich ndmlich
auf dem PC auch digitale Aufnahmen, die den W zu Lebzeiten
zeigen, so stiinde die Einwilligung zur Veréffentlichung
grundsitzlich nicht dem Erben, sondern gemif § 22 Satz 3
KUG den Angehorigen des Verstorbenen zu. Einzig etwaige
kommerzialisierte Aspekte des Personlichkeitsrechts konnten
seit der Marlene-Dietrich-Entscheidung des BGH durch die
Erben beansprucht werden. Zu einer derartigen Spaltung
komme es auch auf dem PC des verstorbenen Wissenschaft-
lers: wihrend hinsichtlich der Forschungsdaten der Erbe und
ggf. die Universitit Zugriffsrechte anmeldeten, komme auch
ohne Beteiligung am Nachlass hinsichtlich der personlichen
Daten der enterbte Sohn in Betracht. Bei der Frage, wer die
Daten sichten und scheiden diirfe, spreche, so Ohly, einiges
dafiir, diese Kompetenz den Angehorigen oder ggf. einem be-
sonders durch den Erblasser Erméchtigten zuzugestehen.

Besonders interessant, so Ohly weiter, sei die Frage, wie mit
Daten zu verfahren sei, die der Erblasser nicht physisch auf
seinem PC, sondern bei einem Onlinedienste-Anbieter in der

sog. cloud gespeichert habe. Der Zugang zu derartigen Spei-
cherdiensten werde durch Vertrag mit dem Anbieter geregelt,
sodass gemil § 1922 BGB grundsitzlich auch der Erbe in das
Rechtsverhiltnis eintrete. Jedoch kdme auch hierbei eine
Uberlagerung durch das Personlichkeitsrecht des Erblassers
in Betracht. Eine zentrale Rolle spielten dabei die Allge-
meinen Geschiftsbedingungen der Diensteanbieter. Daher, so
Ohly, werde die zentrale Rolle bei der juristischen Kldrung
wohl § 307 BGB zukommen.

Sodann wandte sich Ohly den urheberrechtlichen Nachlass-
bestandteilen zu. In Betracht kdmen dabei mit Blick auf den
digitalen Nachlass insbesondere Schriftwerke, Computerpro-
gramme, Lichtbildwerke und Darstellungen wissenschaft-
licher oder technischer Art. Grundsitzlich liege dem Urhe-
berrecht eine monistische Konzeption zugrunde, nach der
die personlichkeitsrechtlichen und die vermdgensrechtlichen
Bestandteile desselben untrennbar verbunden seien. Probleme
stellten sich daher bei der Ubertragbarkeit des Rechts. Unter
Lebenden sei eine Ubertragung des Urheberrechts nach § 29
Abs. 1 UrhG ausgeschlossen, insoweit tiberwiege der person-
lichkeitsrechtliche Aspekt. Dennoch sei — insoweit liberwiege
der vermogensrechtliche Aspekt — das Urheberrecht gemif
§ 28 Abs. 1 UrhG vererblich. Grundsitzlich habe der Rechts-
nachfolger des Urhebers nach § 30 UrhG die dem Urheber
zustehenden Rechte. Unklar sei jedoch, wie dabei das Urhe-
berpersonlichkeitsrecht nach dessen Tode zu beriicksichtigen
sei. Eine eher vermogensrechtlich orientierte erbrechtliche
Betrachtung miisse wohl zu dem Ergebnis kommen, dass
dabei auch auf die Interessen des Erben abzustellen sei. Er, so
Ohly weiter, tendiere jedoch eher zu einer urheberrechtlichen
Perspektive, die dann auf die lebzeitigen Interessen des
Urhebers Riicksicht ndhme.

Zum Schluss seiner Ausfiihrungen fasste Ohly sein Referat in
vier Thesen zusammen: Erstens sei bei der Vererbung eine
saubere Differenzierung zwischen Sacheigentum, Immateri-
algiiterrechten und Personlichkeitsrechten geboten und eine
Uberdehnung des Sachenrechts zu vermeiden. Der Kern der
Problematik liege zweitens darin, dass eine komplexe Ge-
mengelage von vermdgens- und personlichkeitsrechtlichen
Interessen vorzufinden sei. Eine einseitig erbrechtlich-vermo-
gensrechtliche Perspektive werde drittens dieser Problematik
nicht gerecht. Viertens gebe es keine Patentlsung; eine Vor-
sorge sei ratsam. Damit leitete Ohly auf das sich unmittelbar
anschlieende Referat von Gloser mit dem Thema ,Das
Urheberrecht und andere Bestandteile des digitalen Nach-
lasses in der notariellen Praxis* iiber.

Gloser bezog gleich zu Beginn seiner Ausfiihrungen eine
Gegenposition zu der von Ohly gedullerten Ansicht, der Erbe
sei bei der Austibung des Urheberpersonlichkeitsrechts an die
Interessen des Erblassers gebunden. Dieser urheberrecht-
lichen Sichtweise stellte Gloser eine erbrechtliche Betrach-
tung gegeniiber, nach welcher der Erbe bei der Ausiibung
grundsitzlich frei sei. Dafiir spreche, dass der Erblasser durch
§ 28 Abs. 2 Satz 2 UrhG die Mdoglichkeit habe, eine Testa-
mentsvollstreckung anzuordnen, die nicht gemidf § 2210
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BGB nach 30 Jahren ende, sondern erst mit dem Ablauf
des Urheberrechtsschutzes nach 70 Jahren gemil § 64 UrhG.
Insoweit sei den Besonderheiten des Urheberrechtes im
Gesetz Rechnung getragen. Da also der Urheber zu Leb-
zeiten entsprechende Gestaltungen durch Testamentsvoll-
streckung oder Auflagen treffen konne, miisse er dies — wie
jeder Erblasser hinsichtlich anderer Nachlassgegenstinde
auch — eben tun. Dartiber hinaus enthalte das Gesetz in § 42
Abs. 1 Satz 2 UrhG gerade einen speziell geregelten Fall der
Interessenbindung, was fiir eine grundsitzliche Freiheit des
Erben ansonsten spreche. Probleme stellten sich schlie3lich
auch bei der praktischen Umsetzung, da insbesondere bei
lange zurtickliegenden Erbfillen der Wille des Erblassers oft
kaum noch zu ermitteln sei, was nicht erleichtert werde, wenn
ein solcher Wille nicht einmal in erbrechtlicher Form geéu-
Bert worden sei. Empfehlenswert sei daher eine vorsorgliche
Regelung, welche diese Form einhalte und die entweder den
Erben ausdriicklich befreie oder ihn durch Auflagen und die
Anordnung einer Testamentsvollstreckung binde. Dabei
komme es auf Genauigkeit an, da bei digital gespeicherten
Werken das Sacheigentum am Datentriger nicht unbedingt
die Rechte am Inhalt desselben vermittle. Sinnvoll sei daher,
ausdriicklich auch auf die Rechte an den Daten Bezug zu
nehmen.

Sodann wandte sich Gloser dem postmortalen Zugriff auf
E-Mail-Konten zu. Typischerweise werde ein E-Mail-Konto
sowohl fiir rein private Nachrichten wie auch fiir solche mit
vermogensrechtlicher Natur verwendet. Bei der Sortierung
stellten sich allerdings zwei Fragen, einmal, wer die Nach-
richten durchsehen diirfe, und zweitens, wer dazu tatsédchlich
in der Lage sei. Zum Teil werde auch hinsichtlich der Frage,
wer die Nachrichten durchsehen diirfe, eine erbrechts-
beschrinkende Auffassung vertreten. Danach seien fiir die
Durchsicht privater Nachrichten die nédchsten Angehdrigen
berufen, wihrend die Durchsicht der vermogensrechtlichen
Nachrichten den Erben zustiinde. Probleme entstiinden aller-
dings immer dann, wenn die nichsten Angehdrigen nicht
zugleich auch Erben seien. Eine Nachlasssektion, etwa durch
das Nachlassgericht oder den Diensteanbieter, sei kaum
praktikabel, nicht zuletzt, weil innerhalb weniger Jahre leicht
tausende E-Mail-Nachrichten zusammenkommen konnten.
Auch datenschutzrechtlich seien derartige Vorschldge nicht
unbedenklich. Vorzugswiirdig sei daher auch hierbei eine
Orientierung an den erbrechtlichen Grundsitzen. Danach
blieben die Erben zur Sichtung des digitalen Nachlasses be-
fugt. Dass auch personlichkeitsrechtliche Bestandteile grund-

sétzlich in den Nachlass fielen, zeige sich schon an den § 2373
Satz 2, § 2047 Abs. 2 BGB.

Empfehlenswert, so Gloser sei jedenfalls eine Anordnung,
wer zur Sichtung und Sortierung des Datenbestandes zustén-
dig sein solle, etwa durch eine Vorsorgevollmacht. Allerdings
sei dies allein noch nicht geniigend. Denn allein dadurch sei
dem Bevollmichtigten der tatsdchliche Zugriff auf das
E-Mail-Konto nicht méglich. Teilweise werde vertreten, dass
die Erben nach § 1922 BGB in das Vertragsverhiltnis mit
dem Diensteanbieter eintriten. Jedenfalls bei ausldndischen
Providern oder pseudonymen Benutzerkonten sei jedoch mit
erheblichen Schwierigkeiten zu rechnen. Sinnvoll sei es da-
her, noch zu Lebzeiten fiir die Schaffung einer tatséichlichen
Zugriffsmdglichkeit Sorge zu tragen. Kaum praktikabel sei
die Nennung der Zugangsdaten innerhalb einer letztwilligen
Verfligung, da diese durch das Nachlassgericht erdffnet und
auch an etwaige enterbte Pflichtteilsberechtigte iibersandt
wiirde. Auch die Aufnahme der Daten in eine Vorsorgevoll-
macht sei nicht sinnvoll, da der Bevollméchtigte dann un-
mittelbar mit Ubergabe der Urkunde Zugriff hitte. Abzuraten
sei weiter von Online-Passwort-Hinterlegungsdiensten. Zum
einen konne deren Sicherheit kaum abschlieBend beurteilt
werden, zum anderen drohe stets die Gefahr der Einstellung
eines solchen Dienstes.

Eine mogliche Losung, so Gloser, liege in der Errichtung ei-
ner zusitzlichen notariellen Vorsorgeurkunde. Diese sollte
allerdings nicht selbst die Zugangsdaten enthalten, da
Passworter erfahrungsgemil zu hiufig gedndert wiirden, was
jedes Mal eine Neubeurkundung erforderte. Sinnvollerweise
speichere der Erblasser seine Zugangsdaten in einer ver-
schliisselten und passwortgeschiitzten Datenbank, die er
selbst aufbewahren und regelmifig anpassen konne. Ledig-
lich das Passwort fiir diese Datenbank werde dann beim Notar
niedergeschrieben. Innerhalb der Datenbank k&nnten dann
leicht abgetrennte Bereiche eingerichtet werden, etwa fiir den
beruflichen oder den privaten Datenbestand. Da eine Mitwir-
kung der Online-Diensteanbieter nicht erforderlich sei, be-
stehe kein Problem mit dem Fernmeldegeheimnis aus Art. 10
GG bzw. § 88 TKG. Wegen der notariellen Schweigepflicht
nach § 18 BnotO bestiinden auBerdem keine datenschutz-
rechtlichen Bedenken.

Unmittelbar nach den Vortrdgen kam es zu einer Diskussion
mit den Referenten, die sich den zahlreichen Fragen des
Auditoriums widmeten. Bei einem anschlieBenden Empfang
hatten die Teilnehmer und Referenten die Mdglichkeit zum
weiteren fachlichen und personlichen Austausch.

Aufsatze
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Dutta/Herrler (Hrsg.): Die Européische Erbrechts-
verordnung. Beck, 2014. 271 S., 49 €

1. Der 17.8.2015 bedeutet mit dem Beginn der vollumfing-
lichen Anwendbarkeit der Verordnung des Europiischen
Parlaments und des Rates tiber die Zustidndigkeit, das anzu-
wendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen und die Annahme und Vollstreckung 6ffent-
licher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfiihrung eines
Europiischen Nachlasszeugnisses (kurz: EuErbVO) fiir das
Internationale Erbrecht eine Zeitenwende. Denn mit der
EuErbVO hat der européische Gesetzgeber einen supranatio-
nalen Rechtsakt geschaffen, der das ambitionierte Ziel hat,
die internationale Zusténdigkeit in Erbsachen, das auf die
Rechtsnachfolge von Todes wegen anwendbare Recht und die
Anerkennung und Vollstreckung von erbrechtlichen Entschei-
dungen aus anderen Mitgliedstaaten fiir simtliche Mitglied-
staaten der Europdischen Union — mit Ausnahme Dénemarks,
Irlands und des Vereinigten Konigreichs — in praxistauglicher
Weise einheitlich zu regeln, und dies trotz zum Teil erheblich
abweichender Rechtstraditionen. Wenig tiberraschend bildet
die EuErbVO somit eines der zentralen aktuellen Themen in
internationaler Zivilrechtswissenschaft und kautelarjuristi-
scher Praxis.

So trifft es sich bestens, dass das Deutsche Notarinstitut
(DNotl) als wissenschaftliche Einrichtung zur Beratung der
notariellen Praxis im Herbst 2013 anlésslich seines 20-jahri-
gen Bestehens ein Symposium in Wiirzburg veranstaltet hat,
in dessen Zentrum die EuErbVO stand. Die dort gehaltenen
Referate liegen nunmehr in Form eines von Anatol Dutta,
Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Internationa-
les Privatrecht und Rechtsvergleichung an der Universitét
Regensburg, und Sebastian Herrler, ehemals Geschéftsfiihrer
des DNotl, nunmehr Notar in Miinchen, herausgegebenen
Sammelbandes vor, ergidnzt um Diskussionsberichte zu den
insgesamt vier Themenblocken des Symposiums. Die Auto-
renschaft setzt sich aus namhaften Experten des internationa-
len Erbrechts aus Wissenschaft und Praxis zusammen.

2. In seiner Einleitung hebt Herrler zunichst die Resonanz
in Wissenschaft und Praxis hervor, auf die die EuErbVO
schon vor dem Datum der vollstindigen Anwendbarkeit ihrer
Vorschriften gestoen ist. Er erinnert ferner an das ebenfalls
vom DNotl veranstaltete Briisseler Symposium aus dem Jahr
2004 zum Internationalen Erbrecht, das die Ergebnisse einer
vom DNotl in Zusammenarbeit mit Heinrich Dorner und
Paul Lagarde im Auftrag der Europdischen Kommission erar-
beitete rechtsvergleichende Studie zu erbrechtlichen Rege-
lungen des Internationalen Verfahrensrechts und des Inter-
nationalen Privatrechts der EU-Mitgliedstaaten mitsamt den
daraus folgenden praktischen Problemen und moglichen
gesetzgeberischen Losungsansidtzen zum Gegenstand hatte.
Viele der damaligen Losungsvorschlédge finden sich nunmehr
in der EuErbVO wieder.

Der folgende Beitrag von Kurt Lechner, der als Mitglied des
Europiischen Parlaments am Gesetzgebungsverfahren unmit-
telbar beteiligt war, skizziert den Verlauf der Entwicklung des
Textes der EuErbVO bis hin zu deren Inkrafttreten. Dabei gibt
Lechner erkenntnisreiche Einblicke in den Entscheidungspro-
zess bei einigen besonders wichtigen Sachpunkten. Lechner
zeigt sich von der Qualitidt der Verordnung iiberzeugt; sie
enthalte keine ,,faulen Kompromisse*.

Die anschlieBenden Beitrige von Dennis Solomon und
Andrea Bonomi/Azadi Oztiirk bilden den ersten Themen-
block: Grundlagen des neuen Erbkollisionsrechts.

Solomon behandelt die Allgemeine Kollisionsnorm in der
EuErbVO, Art. 21 f., die grundsétzlich an den gewGhnlichen
Aufenthalt des Erblassers zum Zeitpunkt seines Todes an-
kntipft (Art. 21 Abs. 1), jedoch eine Ausweichklausel enthélt
(Art. 21 Abs. 2) und ferner eine Rechtswahl zugunsten des
Heimatrechts des Erblassers zulédsst (Art. 22). Die Rand-
unschirfe des Begriffs des ,,gewdhnlichen Aufenthalts™ halt
Solomon angesichts des Vorteils der Flexibilitit fiir verkraft-
bar und zeigt anhand von Beispielsfillen auf, dass sich auf
den ersten Blick zweifelhafte Konstellationen vielfach in den
Griff bekommen lassen.

Bonomi und Oztiirk befassen sich mit den Art. 24 ff. EuErbVO,
die Sonderankniipfungen fiir die formelle und materielle
Wirksamkeit von Verfiigungen von Todes wegen enthalten,
fiir die die Allgemeine Kollisionsnorm nicht passt. Die
wichtige Streitfrage, ob das in Art. 24 ff. nicht ausdriicklich
genannte gemeinschaftliche Testament mit wechselbeziig-
lichen Verfligungen unter die Regelung des Art. 24 (fiir
Testamente) oder des Art. 25 (fiir Erbvertrige) fillt,
beantworten Bonomi und Oztiirk iiberzeugend unter Riickgriff
auf die Definition des Erbvertrags in Art. 3 Abs. 1 lit. b
EuErbVO und unter Betonung der Gemeinsamkeit der
Bindungswirkung dahingehend, dass es sich bei einem
gemeinschaftlichen Testament mit wechselbeziiglichen
Verfiigungen um einen Erbvertrag im Sinne des Art. 25
EuErbVO handle.

Zu Beginn des zweiten Themenblocks mit dem Titel ,,Aus-
gewihlte Probleme des neuen Erbkollisionsrechts® widmet
sich Heinrich Dorner der Abgrenzung des Erbstatuts vom
Giiterstatut und behandelt dabei die wichtige Problematik, ob
die Vorschrift des § 1371 Abs. 1 BGB tiber den pauschalierten
Zugewinnausgleich unter das Erbstatut und damit den Anwen-
dungsbereich der EuErbVO falle. Unter Bezugnahme auf die
Rechtsprechung des EuGH zur Qualifikation einer Rechts-
frage als giiterrechtlich stuft Dérner die Vorschrift im Ein-
klang mit der herrschenden Meinung zum deutschen Kollisi-
onsrecht aufgrund ihres Zwecks zur Kompensation der
Mehrung des Zugewinns des Erblassers durch dessen Ehe-
gatten als giiterrechtliche Norm und damit von der EuErbVO
nicht erfasst (Art. 1 Abs. 2 lit. d) ein. Die praktischen Aus-
wirkungen aus deutscher Sicht schitzt Dorner als gering ein,
da es zum Auseinanderfallen des anwendbaren Rechts nur im
Ausnahmefall komme. Aus Sicht der anderen Mitgliedstaaten
sieht Dorner jedoch mit Recht erhebliche Probleme. Auch
beim Europdischen Nachlasszeugnis seien im Hinblick auf
das Ehegattenviertel Schwierigkeiten zu erwarten.

Christian Hertel befasst sich im Anschluss mit der Abgren-
zung des Erbstatuts vom Sachstatut und vom Gesellschafts-
statut. Dabei geht Hertel unter anderem der praxiswichtigen
Frage nach, ob die EuErbVO etwas an der bisherigen Rechts-
lage in Deutschland zu dndern vermoge, nach der ein Vindi-
kationslegat nach ausldndischem Erbrecht fiir in Deutschland
belegene Grundstiicke aufgrund des Numerus clausus der
Sachenrechte keine dingliche Wirkung haben kann. Mithilfe
einer prizisen Analyse von Art. 1 Abs. 2 lit. k, 1 EuErbVO
kommt Hertel zu dem nachvollziehbaren Ergebnis, dass sich
das Sachstatut der registrierten Sachen — insbesondere von
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Immobilien — gegeniiber dem Erbstatut durchsetze, sodass
infolge der Lex rei sitae fiir die Erfiillung von Vindikations-
legaten in Hinblick auf in Deutschland belegene Grund-
stiicke weiterhin eine Auflassung erforderlich sei. Abschlie-
Bend legt Hertel dar, dass gesellschaftsrechtliche Fragen
praktisch vollstindig aus dem Anwendungsbereich der
EuErbVO ausgeschlossen seien.

Der folgende Beitrag von Michael Hellner skizziert die Pro-
bleme des Allgemeinen Teils des Internationalen Privatrechts
im Zusammenhang mit der EuErbVO. Dabei betont er zu-
ndchst, dass die Qualifikation im Rahmen der Verordnung
autonom unionsrechtlich erfolgen miisse. Nachdem Hellner
auf die richtige Ankniipfung von Vorfragen und die Regelung
tiber die Riick- und Weiterverweisung (Art. 34 EuErbVO)
eingegangen ist, befasst er sich mit Fragen des ordre public,
vor allem in Bezug auf das Pflichtteilsrecht, und erldutert,
dass sich der europiische Gesetzgeber fiir die Gestaltungs-
freiheit hinsichtlich der Pflichteile entschieden habe.

Ganz im Zentrum steht die Problematik des Pflichtteilsrechts
sodann beim Referat von Stephan Lorenz. In dem duBerst in-
struktiven Beitrag legt Lorenz mit sorgfiltiger Begriindung
dar, dass Pflichtteilsergiinzungen gegentiber nachlassfremden
Dritten anders als Pflichtteilsergiinzungen im Innenverhéltnis
der am Nachlass beteiligten und herkdmmlichen Pflicht-
teilsanspriichen entgegen der bislang herrschenden Ansicht
im Schrifttum nicht von der EuErbVO umfasst seien. Die
durch die Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt be-
dingte und im Verhiltnis zur bisherigen Rechtslage erhohte
Wandelbarkeit des Erbstatuts sowie die durch die Rechtswahl
des Heimatrechts mogliche Beeinflussung der Pflichtteils-
rechte durch den Erblasser sind nach Lorenz hinzunehmen.
Die Regelung zum ordre public in Art. 35 EuErbVO bewertet
Lorenz in Bezug auf das Pflichtteilsrecht als positiv.

Der folgende dritte Themenblock befasst sich mit dem neuen
Internationalen Erbverfahrensrecht.

Burkhard Hess behandelt dabei in seinem Beitrag die interna-
tionale Zustandigkeit nach der EuErbVO. Er gibt zunichst
einen Uberblick tiber die Gerichtsstinde der Verordnung und
geht anschliefend ndher auf die Regelzustindigkeit nach
Art. 4 EuErbVO ein, die — in Abstimmung zum Erbstatut —
eine Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt des Erb-
lassers vorsieht. Weiter befasst sich Hess mit Fragen der
Prorogation des zustdndigen Gerichts sowie der in transnatio-
nalen Fillen wichtigen justiziellen Kooperation zwischen
Gerichten und Behorden. Hess hilt den Grundgedanken des
Art. 4 fiir tiberzeugend, Gerichte und Notare im Regelfall von
einer aufwendigen Ermittlung auslidndischen Rechts zu be-
freien, kritisiert jedoch die fehlende Prorogationsmdglichkeit
fiir den Erblasser und die fehlende Regelung der unmittel-
baren Zusammenarbeit zwischen Nachlassgerichten.

Reinhold Geimer widmet sich im Anschluss der Vorschrift des
Art. 59 EuErbVO, die die ,,Annahme* ausldndischer offent-
licher Urkunden in Erbsachen zum Gegenstand hat. Geimer
zeigt zunichst Genese und Anwendungsbereich der Norm
(ausschlieBlich formelle Beweiskraft) auf und stellt sodann
ein dogmatisches Grundgertist fiir ihre Exegese auf. Anschlie-
Bend befasst er sich mit den Grenzen der Wirkungser-
streckung, die die Vorschrift vornimmt. Geimer hélt diese im
Ergebnis fiir unklar. Auch in Zusammenhang mit Art. 59
Abs. 2 EuErbVO, der die Echtheitsprifung offentlicher
Urkunden im Ursprungsstaat regelt, sieht Geimer zahlreiche
Ungereimtheiten und offene Fragen. Insgesamt hélt er Art. 59
mit guten Griinden fiir missgltickt.

Zum Abschluss des verfahrensrechtlichen Themenblocks ent-
hilt der Sammelband einen sehr lehrreichen Beitrag von Knut

Werner Lange zum ebenfalls durch die EuErbVO einge-
fiihrten Europdischen Nachlasszeugnis als eigenstdndigem
Erbnachweis auf europdischer Ebene. Lange behandelt dabei
praxisorientiert zunidchst Zustindigkeit und Verfahren, an-
schlieBend geht er auf den Inhalt und die Wirkungen des
Nachlasszeugnisses ein, bevor er Rechtsbehelfe und das Ver-
héltnis zu den nationalen Erbnachweisen behandelt. Dabei
sieht Lange das Europdische Nachlasszeugnis als integralen
Bestandteil des Regelungspaketes der EuErbVO. Zu Recht
kritisiert Lange die nur rudimentére Regelung des Verfahrens-
rechts und das nicht vollstindig geklirte Verhéltnis zu den
nationalen Erbnachweisen der Mitgliedstaaten.

Mit dem Verhiltnis der EuErbVO zu Drittstaaten befasst sich
der letzte Themenblock mit Beitrédgen von Rembert Siif3 und
Eva Lein.

Siif3 beleuchtet in seinem Referat den Vorbehalt der Verord-
nung zugunsten bilateraler Abkommen mit Drittstaaten
(Art. 75 Abs. 1 EuErbVO), die von Art. 21 EuErbVO ab-
weichende Ankntipfungsregelungen (Staatsangehorigkeit des
Erblassers, Belegenheit von Nachlassgegenstinden) enthal-
ten. Nach einem Uberblick iiber die bestehenden Abkommen
wendet sich Siif8 zwei problematischen Fallkonstellationen
und deren Losung zu: Der Belegenheit von Nachlass in einem
nicht durch ein konkretes bilaterales Abkommen gebundenen
Mitgliedstaat sowie dem gewdhnlichen Aufenthalt des Erb-
lassers in einem nicht gebundenen Mitgliedstaat, jeweils bei
Staatsangehdrigkeit zu einem Vertragsstaat. Die mit der zwei-
ten Konstellation verbundenen Schwierigkeiten, insbeson-
dere im Zusammenhang mit der Ausstellung eines Europi-
ischen Nachlasszeugnisses durch einen Nicht-Vertragsstaat,
das im jeweiligen Vertragsstaat anzuerkennen wiére, sofern er
Mitgliedstaat der EuErbVO ist, will Sii8 — bedenkenswert,
aber wohl nicht unmittelbar in der Verordnung angelegt — mit
einer Ausdehnung des Vorrangs nach Art. 75 EuErbVO in den
verfahrensrechtlichen Bereich begegnen und nur die Ertei-
lung entsprechend beschrinkter Erbnachweise zulassen, um
Widerspriiche zu vermeiden. Einen Zwang zur Kiindigung
der Abkommen lehnt Siif3 ab.

Lein befasst sich kenntnisreich mit der Sicht der Drittstaaten
auf die Erbrechtsverordnung und erkennt Problemlagen ins-
besondere darin, dass im Kollisionsrecht vieler Drittstaaten
ein anderer Ankniipfungspunkt als der ,,gewohnliche Aufent-
halt* gewihlt sei. Das Ziel der Verordnung, Nachlassspaltun-
gen nach Moglichkeit zu vermeiden, konne im Verhéltnis zu
Drittstaaten nicht vollstidndig erreicht werden. Ferner gibt
Lein zu bedenken, dass die Anerkennung einer Rechtswahl
nach Art. 22 EuErbVO in Drittstaaten oftmals problematisch
sei und weist auf die Moglichkeiten von Zustandigkeits-
konflikten der Nachlassgerichte hin. Abschliefend betont
Lein zutreffend, dass eine Nachlassplanung bei Erbfillen mit
Drittstaatenbezug zwar kompliziert, aber dringend zu emp-
fehlen sei.

Das Schlusswort von Dutta identifiziert als iibergeordnetes
Problem der EuErbVO die Verzahnung der Kollisionsnormen
und der Vorschriften tiber das Européische Nachlasszeugnis.
Ein europdischer Entscheidungseinklang sei nach wie vor
(noch) nicht gewihrleistet, etwa im Hinblick auf das Giiter-
recht oder die unterschiedlichen Staatsvertriige. Dies sieht
Dutta vollkommen zu Recht als Gefihrdung fiir die Funktion
des Europiischen Nachlasszeugnisses und appelliert daher,
den Entscheidungseinklang weiter zu erhdhen, sei es durch
entsprechende Auslegung de lege lata und durch weitere euro-
péische Rechtsakte de lege ferenda.

3. Insgesamt ist das Werk mehr als ein ,,gewohnlicher*
Tagungsband. Aufgrund der gelungenen Themenwahl und der
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klaren Struktur eignet es sich ohne Weiteres zur Einfiihrung in
das ab dem 17.8.2015 in nahezu der gesamten Européischen
Union geltende Internationale Erbrecht. Es identifiziert schon
jetzt wesentliche Problemlagen der EuErbVO und ist hervor-
ragend geeignet, den in der Erbrechtspraxis tétigen Leser fiir
diese zu sensibilisieren. Ferner leistet der Band mit meinungs-
freudigen Referaten einen wichtigen Beitrag zum wissen-
schaftlichen Diskurs, der bekanntlich nicht nur der Normset-
zungs-, sondern auch der Normanwendungsqualitit erheblich

nutzen kann. Dem Ziel des Symposiums, wissenschaftliche
und praktische Ansitze zu verbinden, wurde erfolgreich
Rechnung getragen: Zum einen schon durch die Auswahl der
Referenten, zum anderen aber durch die Referenten selbst, die
ihre Beitridge durchweg im Lichte dieses Ziels verfasst haben.
Somit kann die Lektiire des Bandes nur nachdriicklich emp-
fohlen werden.

Notarassessor Dr. Peter Schwabenbauer, Starnberg

Zimmermann: Die Testamentsvolistreckung -
Handbuch fiir die gerichtliche, anwaltliche und
notarielle Praxis. 4. Aufl., Berliner Handbiicher,
2014.616 S.,98 €

Mehr als sechs Jahre nach Erscheinen der 3. Auflage liegt
nunmehr die 4. Auflage des Buches vor, die sich auf dem
Stand Mirz 2014 befindet. Offensichtlichstes Qualitdtsmerk-
mal des zu besprechenden Werks ist der Autor Prof. Walter
Zimmermann selbst, der den befassten Kreisen durch eine
Vielzahl von Veroffentlichungen bekannt ist und der durch
den Verlag nicht zu Unrecht als ,,DER Experte im Erbrecht*
gepriesen wird.

Das Werk selbst folgt chronologisch dem Ablauf einer Testa-
mentsvollstreckung von der Anordnung und Annahme des
Amtes tiber Problemkreise im Laufe der Ausiibung bis zur
Frage der Vergiitung und Beendigung. Aus notarieller Sicht
interessant ist gleich das erste Kapitel, welches sich dem Ver-
hiltnis von Testamentsvollstreckung zu postmortalen Voll-
machten widmet und praxisgerecht eine Ubersicht zu den
jeweiligen Vor- und Nachteilen beider Institute aufzeigt. Sehr
ausfiihrlich ist auch der Abschnitt ,, Testamentsvollstreckung
im Handels- und Gesellschaftsrecht®. Hier wird nicht nur zu
allen denkbaren Gesellschaftsformen den Moglichkeiten der
Testamentsvollstreckung nachgegangen, sondern auch bei-
spielsweise zu Neugriindungs- und Umwandlungsmafnah-
men durch den Testamentsvollstrecker. Auch aus Kapiteln,
die auf den ersten Blick wenig mit den notariellen Frage-

stellungen zu tun haben, ergeben sich fiir den Notar durchaus
interessante Erkenntnisse, und sei es, wie bspw. bei den Kapi-
teln ,,Aufgaben des Gerichts bei Testamentsvollstreckung®
oder ,,Abwehr einer unerwiinschten Testamentsvollstre-
ckung®, auch nur im Sinne eines ,,Kenne den Feind!*.

Dem Untertitel des Werkes ,,Handbuch fiir die gerichtliche,
anwaltliche und notarielle Praxis® wird das Werk trotzdem
nur bedingt gerecht. Es sticht geradezu ins Auge, dass quasi
keine Formulierungsmuster zu Verfligung gestellt werden.
Lediglich am Ende auf zwei Seiten werden, aus notarieller
Sicht banale, Formulierungsbeispiele fiir Verfiigungen von
Todes wegen gegeben. Auch im Ubrigen finden sich wenige
Anleitungen fiir ein konkretes, praktisches Vorgehen. Das
Werk ist eher ein Rechtshandbuch, kein Praxishandbuch. Dar-
tiber hinaus, durchaus verstandlich, wenn auch fiir die notari-
elle Praxis schade, behandelt das Werk im deutlichen Schwer-
punkt den Ablauf einer Testamentsvollstreckung und widmet
sich der Anordnung einer solchen nur auf wenigen Seiten.

Als Fazit bleibt somit festzuhalten, dass das zu besprechende
Werk bestens fiir den Testamentsvollstrecker selbst geeignet
und, im Ubrigen, eine durchaus sinnvolle Erginzung der
Notarbibliothek ist, um einzelne Rechtsfragen der Testa-
mentsvollstreckung vertieft zu bearbeiten. Wer, wie der Ver-
fasser dieser Zeilen, zu einem gefundenen Ergebnis gern
einen praxistauglichen Formulierungsvorschlag sieht, wird an
zusitzlicher Literatur zu dem Thema nicht vorbeikommen.

Notar Dr. Florian Berger, Eltmann

Diehn (Hrsg.): Bundesnotarordnung. 1. Aufl.,
Carl Heymanns, 2015.972 S., 139 €

Der Zugriff auf eine Kommentierung zur Bundesnotarord-
nung als zentrales Normenregime der Existenz des Notars
und seiner Pflichtenbindungen kann gewiss aus ganz unter-
schiedlichen Griinden erfolgen: Der Notar sucht raschen Rat
in seiner Praxis; eine Notarkammer sieht sich mit einer be-
rufsrechtlichen Frage konfrontiert; die Justizverwaltung
kommt ihren aufsichtlichen Aufgaben nach; nicht zu verges-
sen die wissenschaftliche und historische Befassung mit
Fragen des Notarwesens. In Herausgeberschaft von Diehn ist
nun eine umfassende Abhandlung zur Bundesnotarordnung
erschienen, die allen angesprochenen Nutzerkreisen gerecht
wird. Das Werk ist tibersichtlich gestaltet, gibt — ohne an Tiefe
einzubiilen — ziigig Auskunft und setzt gerade bei aktuellen
Fragen neue gedankliche Impulse.

Dem Kommentatoren-Team gehdren neben Diehn, selbst
geraume Zeit Geschiftsfiihrer der Bundesnotarkammer, vor-
rangig Autoren an, die sich in der Vergangenheit in der Ge-
schiftsfiithrung von Berufsorganisationen (Bundesnotarkam-
mer, Deutscher Notarverein, Arbeitsgemeinschaft Anwalts-
notariat im DAV und Regionalkammern) engagiert haben
bzw. mit C. Sandkiihler und Zimmermann dort noch titig
sind. Das Werk kann somit auf einen wirklich breiten Erfah-
rungsschatz sowohl aus dem Hauptberuflichen Notariat als
auch dem Anwaltsnotariat zuriickgreifen.

Die Kommentierung von Bormann zum Kristallisationspunkt
§ 1 BNotO fufit auf der kontinentaleuropéischen Tradition der
Trennung zwischen priventiver und nachsorgender Rechts-
pflege (,,Zwei-Sdulen-Modell“, § 1 Rdnr. 13). Rechts-
geschifte mit besonderer personlicher und/oder finanzieller
Bedeutung sollen durch die notarielle Beurkundung in einem
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rechts- und beweissicheren Raum stattfinden, den der Notar
durch seinen Beratungs-, Belehrungs-, Warn- und Schutz-
auftrag mit Leben erfiillt. Anders formuliert kénnte man
auch sagen, dass es die Rechtsfiirsorgepflicht des Staates ge-
bietet, der Gefahr von gewichtigen Streitigkeiten im Keim zu
begegnen anstatt sich auf eine kurative Losung durch gericht-
liche Verfahren zu beschrinken — die Chance, in einer frithen
Phase eine rechtsbefriedende Klidrung herbeizufiihren, diirfte
vielfach hoher sein. Bormann sieht in der Stellung des Notars
als ,,Richter im Vorfeld“ (§ 1 Rdnr. 14) gegeniiber dem
richterlichen Streitentscheider eine echte Komplementérfunk-
tion. Die in Objektivitit und Unabhéngigkeit funktions-
dquivalente Ausgestaltung (§ 1 Rdnr. 26) zwischen Notar-
und Richteramt ist dann nur logische Folge, die auch un-
lingst vom BVerfG erneut deutlich bestitigt wurde (B VerfG,
Beschluss vom 19.6.2012, 1 BvR 3017/09, MittBayNot
2012, 497 m. Anm. Bracker, MittBayNot 2012, 429). Welche
messbaren Vorteile das Zusammenspiel zwischen notarieller
Urkundsgestaltung und mit Richtigkeitsgewdhr ausgestatte-
tem Registerwesen bietet, zeigt die abschlieBende 6konomi-
sche Analyse (§ 1 Rdnr. 41 ff.). Erst diese Ermittlung, Gestal-
tung und Registrierung von Sachverhalten bieten dem Rechts-
verkehr die Sicherheit, sich als Eigentiimer, Gesellschafter,
Glaubiger oder Geschiftspartner auf Eintragungen im
Handelsregister oder Grundbuch verlassen zu kénnen. Dass
es sich bei dieser vertrauten Gewissheit um keine Selbst-
verstiandlichkeit handelt, unterstreichen nach Einschétzung
des Rezensenten besonders kriminelle Phdnomene aus dem
anglo-amerikanischen Rechtsraum wie house theft, mortgage
fraud oder company hijacking — Aspekte die im europdischen
Diskurs, z. B. aktuell betreffend die Schaffung einer form-
frei griindbaren societas unius personae (Richtlinienvorschlag
der Europdischen Kommission vom 9.4.2014 COM(2014)
212 final; vgl. hierzu Wicke, ZIP 2014, 1414) nicht oft genug
betont werden konnen.

Die Ausfiihrungen zu § 5 BNotO widmen sich erwartungs-
gemil nur knapp der Erlduterung der aktuellen Fassung,
nach der die Befdhigung zum Richteramt gemidfl §§ 5 ff.
DRiG zwingende Bestellungsvoraussetzung zum Notar ist.
Die Norm enthielt bekanntlich bis 2011 einen Staatsange-
horigkeitsvorbehalt, den jedoch der EuGH in seiner Grund-
satzentscheidung vom 24.5.2011 als Verstol gegen die
Niederlassungsfreiheit gemidfl Art. 49 AEUV eingestuft hat,
ohne die Bereichsausnahme gemif Art. 51 AEUV (Aus-
tibung offentlicher Gewalt) als einschligig anzusehen
(EuGH, Urteil vom 24.5.2011, Rs. C-54/08, DNotZ 2011,
462). Bormann, bis 2011 Hauptgeschéftsfiihrer und seit
kurzem Prisident der Bundesnotarkammer, referiert als aus-
gewiesener Kenner der Materie Verfahrensgang und Ergebnis
des Vertragsverletzungsverfahrens. Aber was folgt aus dem
Judikat jenseits der knappen Anpassung von § 5 BNotO?
Weiterungen fiir den Bereich der grenziiberschreitenden
Erbringung von notariellen Dienstleistungen sind nicht
erkennbar. Bormann stellt eingehend dar, dass die notarielle
Amtsausiibung eine hoheitliche Aufgabeniibertragung vor-
aussetzt (vgl. auch die bereits angesprochene Entscheidung
BVerfG, Beschluss vom 19.6.2012, 1 BvR 3017/09, Mitt-
BayNot 2012, 497), die volkerrechtlich auf das Territorium
beschrinkt sein muss und — unabhéngig von der Frage der
Austibung 6ffentlicher Gewalt — auch vom unionsrechtlichen
acquis communautaire akzeptiert ist (§ 5 Rdnr. 11 ff.); ein
,europdisches Wandernotariat® wird es somit aus guten
Griinden auch kiinftig nicht geben. Auch betreffend die
grenziiberschreitende Niederlassung und Integration von
Berufstrigern in das nationale Notarsystem entfaltet die
Entscheidung nach der tiberzeugenden Kommentierung keine

.Sprengkraft”: Die deutsche Notariatsverfassung bewegt sich
innerhalb des vom EuGH erkannten Gestaltungsspielraums.
Eine Ubernahme auslindischer Berufstriger darf nur erfol-
gen, wenn herausragende Kenntnisse des deutschen Rechts
nachgewiesen werden (§ 5 Rdnr. 30). Langfristig diirfte es
hier tatsdchlich tiberlegenswert sein, fiir ausldndische Be-
werber alternativ zum Referendardienst und anschlieBender
Zweiter Juristischer Staatspriifung einen Anerkennungs-
lehrgang bzw. eine Anerkennungspriifung zu gestatten.

Beim notariellen Anwirterdienst (§ 7 BNotO) findet sich ein
interessanter Hinweis zur (ehemaligen) bayerischen Praxis,
im Rahmen des sog. Priifungsjahrgangsprinzips den Einstel-
lungsbedarf grundsétzlich nur aus der jeweils aktuell abge-
schlossenen Zweiten Juristischen Staatspriifung zu decken.
Die Organisationsentscheidung der Justizverwaltung wird als
rechtlich allenfalls auf Ermessensfehler hin tiberpriifbar und
im Ergebnis zuléssig eingestuft (§ 7 Rdnr. 15). Der BGH war
gleichwohl anderer Auffassung und sah (obiter) eine formelle
Verletzung von Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG als gegeben an
(BGH, Beschluss vom 23.7.2012, NotZ (Brfg) 2/12, NJW-RR
2012, 1454), was das Bayerische Staatsministerium der Justiz
im Jahre 2013 veranlasste, Ziffer 1.1.3 NotBek zugunsten
einer grof3zligigeren Handhabung zu dndern.

Geradezu versteckt findet sich in den Erlduterungen zu § 14
BNotO eine umfassende Darstellung der besonders praxis-
relevanten Norm des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Hs. 2 BeurkG.
Die Kommentierung ist bescheiden als ,,Exkurs: Neues zu
§ 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG* iiberschrieben, kann sich aber
wirklich sehen lassen. Seger geht dabei tatsdchlich neuen
Fragen auf den Grund, zum Beispiel nach dem zulédssigen
Versand durch den Zentralnotar nach dem Inkrafttreten des
Gesetzes zur Stiarkung des Verbraucherschutzes im nota-
riellen Beurkundungsverfahren (§ 14 Rdnr. 87 ff.) sowie
den Auswirkungen der Haftungsentscheidung des BGH
vom 7.2.2013 (BGH, Urteil vom 7.2.2013, III ZR 121/12,
MittBayNot 2013, 325 m. Anm. Rieger), beschiftigt sich
aber auch mit bekannten, jiingst wieder stdrker diskutierten
Problemen, wie etwa der Er6ffnung des Anwendungsbereichs
des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Hs. 2 durch die Aufnahme von
Maklerklauseln in zwischen Verbrauchern geschlossenen
Kaufvertragen (§ 14 Rdnr. 75 ff.). Zu Letzterem vertritt Seger,
dass bereits der Anwendungsbereich der Norm nicht erdffnet
sei, da Maklerklauseln regelméBig nicht gemidl § 311b
Abs. 1 BGB beurkundungsbediirftig seien. In der weite-
ren Kommentierung diskutiert Seger — sortiert nach Fall-
gruppen (u. a. Geschiftserfahrenheit des Verbrauchers, gerin-
ger Geschiftswert, Kduferkonkurrenz eines Verbrauchers mit
einem Unternehmer) — die nach wie vor in vielen Facetten
unklare Frage, wann eine Abweichung von der 14-tdgigen
Regelfrist gestattet ist (§ 14 Rdnr. 112 ff.).

Das Verbot, dem Notaramt widersprechende Werbung zu
betreiben (§ 29 BNotO), sieht sich mit immer neuen Fallge-
staltungen konfrontiert. Insbesondere Présentationsformen im
Internet werfen in den letzten Jahren die Frage nach der
Grenze zur unzuldssigen gewerblichen Darstellung auf.
Diehn, der in seiner Kommentierung von § 29 BNotO insge-
samt einen grofzligigen Mafstab anlegt, geht von der
Moglichkeit aus, sich in sozialen Netzwerken zu registrieren,
wenn eine sachliche Darstellung gewahrt bleibt (§ 29
Rdnr. 36). Dies kann im Hinblick auf die Vielzahl unter-
schiedlicher Formate (XING, facebook, tumblr etc.) auch
differenzierter gesehen werden. Zutreffend ist der Hinweis,
dass es § 29 BNotO Notaren verbietet, Gebote auf ,,ausge-
schriebene* notarielle Amtshandlungen abzugeben (§ 29
Rdnr. 39). Gleiches gilt fiir die Teilnahme an sog. ,,beauty
contests*.

Buchbesprechungen
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Seger konnte bei seinen Ausfiihrungen zur Notarkasse nicht
mehr die Grundsatzentscheidung des BGH zum Anspruch
des Notars auf ermessensfehlerfreie Entscheidung tiber den
Widerruf einer Zuweisung eines fachkundigen Mitarbeiters
berticksichtigen (BGH, Beschluss vom 21.7.2014, NotZ
(Brfg) 15/13, MittBayNot 2015, 67), kommt aber zum
gleichen Ergebnis und hat keine Bedenken gegen die
Beschiftigungspflicht gemal § 113 Abs. 6 BNotO (§ 113
Rdnr. 51). Die Zuweisung von Kassenbeschiftigten ist nach
Segers Einschitzung ,.eine der grofen solidarischen Leis-
tungen des Notarkassensystems® (§ 113 Rdnr. 55). Inte-
ressant ist die Ubertragung der Grundsitze des EuGH-
Urteils vom 24.5.2011 (EuGH, Urteil vom 24.5.2011,
Rs. C-54/08, DNotZ 2011, 462) auf das Kassenwesen.
Aufgrund der verfolgten zwingenden Gemeinwohlbelange
im Fldchenstaat wird das vorhandene System als insgesamt
,europarechtsfest” eingestuft (§ 113 Rdnr. 10 ff.).

Bei einer so umfassenden Darstellung der Bundesnotarord-
nung konnen an dieser Stelle leider nur wenige Passagen
angesprochen werden; das Werk ist randvoll mit wertvollen
Hinweisen fiir die Praxis, aber auch wichtigen Diskussions-
beitragen zu weiteren berufspolitisch aktuellen Themen,

etwa betreffend den Komplex ,,notarieller Datenschutz* (§ 2
Rdnr. 3, § 18 Rdnr. 59 ff.) oder das geplante elektronische
Urkundenarchiv (§ 51 Rdnr. 18 ff.). In einer weiteren Auflage,
die dem Werk bereits jetzt nur bald zu wiinschen ist, konnte
noch néher auf die Fragen rund um die Vereinbarkeit von
Notaramt und Familie sowie dementsprechende Maflnahmen
der Regionalkammern eingegangen werden; die Begriffe
Eltern- und Teilzeit haben es zwar auf den Klappentext
geschafft, tauchen aber weiter weder im Stichwortverzeichnis
noch in der Kommentierung auf.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass der kleine, aber feine
Kreis an Kommentaren zur Bundesnotarordnung wiirdigen
Zuwachs bekommen hat. Wer tagtiglich mit berufsrecht-
lichen Fragestellungen befasst ist, sollte im Biicherregal
schleunigst Platz schaffen (oder hat es vielleicht schon getan),
denn der , Diehn* kann bereits in seiner ersten Auflage nur
als Pflichtanschaffung bezeichnet werden. Aber auch fiir den
Einsatz im Alltag der notariellen Praxis ist das Werk aufgrund
seiner Priignanz, Ubersichtlichkeit und systematischen Dar-
stellungsweise uneingeschrinkt zum Kauf zu empfehlen.

Notar a. D. Dr. Florian Meininghaus, Miinchen
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 181, 925, 925a; GBO §§ 20, 28,29 Abs. 1 (Zur
Mehrfachvertretung im Grundbuchverfahren)

1. Zur Mehrfachvertretung im Grundbuchverfahren.

2. Ist im Kaufvertrag iiber eine erst noch zu vermes-
sende Teilfliche die Auflassung noch nicht erklirt,
bedarf die spétere Messungsanerkennung mit Auf-
lassung des neu gebildeten Grundstiicks bei Doppel-
vertretung der Genehmigung durch den Vollmacht-
geber, wenn nicht dem Vertreter Befreiung nach § 181
BGB erteilt ist (Abgrenzung zu BGH, Beschluss vom
16.2.2012, V ZB 204/12, bei juris; Bestitigung zu
Senat, Beschluss vom 28.8.2013, 34 Wx 223/13, bei
juris Rdnr. 16, und vom 19.9.2013, 34 Wx 156/13, bei
juris Rdnr. 19).

OLG Miinchen, Beschluss vom 10.9.2014, 34 Wx 309/14

Mit notariellem Vertrag vom 9.12.2008 verkaufte der Beteiligte zu 2
eine noch zu vermessende unbebaute Teilfldche aus einem ihm geho-
renden Grundstiick an die Beteiligte zu 1, eine Aktiengesellschaft.
Diese war vertreten durch Rechtsanwalt ..., dessen dem Vertrag in
beglaubigter Abschrift beigefiigte Vollmacht vom 25.7.2001 umfasst,
die Firma A. (Beteiligte zu 1) in sidmtlichen Grundstiicksange-
legenheiten gerichtlich und auBergerichtlich zu vertreten. Sie sind
insbesondere bevollmichtigt, fiir die genannte Gesellschaft Grund-
stiicke, grundstiicksgleiche Rechte und Grundpfandrechte zu veréu-
Bern, zu erwerben und zu belasten, dazu Auflassungen zu erklaren
und entgegenzunchmen, Eintragungen aller Art im Grundbuch
zu bewilligen und zu beantragen, Eintragungsantrige zuriickzu-
nehmen, Unterwerfungen unter die sofortige Zwangsvollstreckung
zu erkldren, ZwangsvollstreckungsmaBnahmen in Grundstiicke,
grundstiicksgleiche Rechte und Grundpfandrechte zu ergreifen und
Zwangsversteigerungen und Zwangsverwaltungen von Grundstii-
cken durchzufiihren (...).

Verkauft wurde nach dem genannten Vertrag zum Alleineigentum aus
dem in Abschnitt A. ndher bezeichneten Grundbesitz eine amtlich erst
zu vermessende Teilfliche von ca. 4.934 m? mit allen Rechten und
gesetzlichen Bestandteilen.

Die Teilfldche ist den Beteiligten nach Lage und Umfang in der Natur
genau bekannt. Es handelt sich um die gesamte Grundstiicksflidche
mit Ausnahme der Teilfldche, welche in dem dieser Urkunde als
Anlage | beigehefteten Lageplan gelb gekennzeichnet (ist). Auf den
Plan, der zur Durchsicht vorgelegt wurde, wird verwiesen (...). Die
(Beteiligte zu 1) und (Beteiligte zu 2) vereinbaren, dass sie

a) die durch die Ausfiihrungsanordnung (nach Art. 34 BayEG)
festzustellende Grenzziehung auch fiir das heutige Vertragsverhaltnis
als verbindlich anerkennen,

b) die Vereinbarung iiber den pauschal zu leistenden Kaufpreis von
der durch die Vermessung tatséichlich ermittelten Grundstiicksgrofe
unbertihrt bleibt.

Mit Nachtrag vom 5.3.2014 erkannte Rechtsanwalt ..., handelnd fiir
die Beteiligte zu 1, Letztere handelnd fiir sich selbst im eigenen
Namen und aufgrund der zur Vorurkunde unter Befreiung von § 181
BGB erteilten Vollmacht fiir den Beteiligten zu 2, die Messung an. Zu
derselben Urkunde wurde aufgelassen, bewilligt und beantragt, die
Rechtsinderung im Grundbuch einzutragen.

Auf den Vollzugsantrag gemill § 15 GBO vom 2.4.2014 setzte das
Grundbuchamt mit Zwischenverfligung vom 12.5.2014 Frist zur
Beseitigung — soweit noch von Bedeutung — folgender Hindernisse:

1. Die Auflassung sei von der Beteiligten zu | in der Form des § 29
GBO zu genehmigen, da diese den Bevollmichtigten nicht vom
Verbot des Selbstkontrahierens befreit habe und er daher auch nicht
wirksam die Auflassung habe erklédren konnen.

2. Die Auflassung sei auch vom Beteiligten zu 2 als Verkéufer in
der Form des § 29 GBO zu genehmigen, da die Vollmacht der Betei-
ligten zu 1 fiir ... nicht die Befugnis umfasse, Dritte zu vertreten,
soweit diese die Beteiligte zu 1 bevollméachtigt hitten. Insoweit fehle
es an einer Untervollmacht der Beteiligten zu 1 auf ..., fiir den Ver-
kdufer, das heif3t fiir einen Dritten, zu handeln.

Das Grundbuchamt hat erginzend noch dargelegt, dass es sich bei der
Auflassung nicht nur noch um die Erfiillung einer Verbindlichkeit
handele. Dies gelte auch dann, wenn sich — wie hier — keine Abwei-
chung in der Quadratmeterzahl gegeniiber der unvermessenen Fliche
ergeben habe. Die Tatsache, dass die Auflassungserkldrung lediglich
die Erfiillung einer Verbindlichkeit darstelle, sei dem Grundbuchamt
nachzuweisen. Dazu miisse die Verbindlichkeit voll wirksam und
diirfe nicht mit Einreden behaftet sein, es miisse sich um eine ,,glatte*
Verbindlichkeit handeln, was bei einer Teilfliche nie der Fall sei.
Nachzuweisen sei, dass sich der Verkiufer gegeniiber dem Ubereig-
nungsanspruch des Kéufers nicht auf die Einrede des nichterfiillten
Vertrags berufen konne.

Hiervon unabhingig betreffe der weitere Beanstandungspunkt einen
anderen Fragenkreis, ndmlich den der fehlenden Untervollmacht.

Gegen die Zwischenverfiigung haben die Beteiligten durch den Notar
Beschwerde eingelegt, die sie folgendermaflen begriinden:

1. Messungsanerkennung und Auflassung stellten lediglich die
Erfiillung einer Verbindlichkeit dar, so dass § 181 BGB der Wirk-
samkeit nicht entgegenstehe. Zwar konne in einer Messungsanerken-
nung theoretisch der Vertragsgegenstand abweichend von demjeni-
gen im Ursprungskaufvertrag vereinbart werden. Dies fiihre aber
nicht dazu, dass, insbesondere dort, wo keinerlei Abweichungen
zwischen dem Messungsergebnis und den Festlegungen im
Ursprungsvertrag vorgesehen seien, die Messungsanerkennung
niemals als Erfiillung einer Verbindlichkeit eingestuft werden konne.
Im Kaufvertrag hitten sich die Parteien verpflichtet, ,,nach Vorliegen
des Messungsergebnisses und nach Zahlung des Kaufpreises die
Auflassung zu vereinbaren und alle sonstigen zum Vollzug des Ver-
trages erforderlichen und sachdienlichen Erkldrungen abzugeben®.
Diese Verpflichtung erfiillten die Vertragsteile. Bei der Messungs-
anerkennung handele es sich allein um eine grundbuchformale Iden-
titatsbestatigung. Materiellrechtlich sei sie nicht erforderlich. Es gehe
nicht um eine materielle Festlegung des Vertragsgegenstandes, denn
dieser bestimme sich nach dem Kaufvertrag. Die Messungsan-
erkennung diene nur dem Grundbuchvollzug der geschuldeten
Eigentumsumschreibung. Im Rahmen der Messungsanerkennung
konne zwar auch der Vertragsgegenstand gedndert werden. Dies sei
aber keine Messungsanerkennung im ,;reinen” Sinne, sondern ein
Nachtrag zum Kaufvertrag mit Anderung des Vertragsgegenstands.
Hierfiir gelte aber die erteilte Vollmacht schon ihrem Inhalt nach —
nicht wegen § 181 BGB — nicht.

Ob mit der Auflassung eine Verbindlichkeit des Verkéufers gegen-
tber dem Kiufer getilgt werde, sei eine Rechtsfrage, Diese habe das
Grundbuchamt zu beurteilen. Dem Grundbuchamt seien auch nicht
Wirksamkeit und Einredefreiheit der zu erfiillenden Verbindlichkeit
nachzuweisen.

Letztlich gehe es um den Vergleich der kaufvertraglichen Flachen-
festlegung mit dem amtlichen Messergebnis. Das Grundbuchamt
konne sich einer solchen Priifung nicht entziehen und unschwer
durch Vergleich der Lagepline, Groenangaben im Kaufvertrag und
etwaiger sonstiger dort enthaltener Vorgaben tiberpriifen, ob es sich
bei dem aufgelassenen Flurstiick um die verkaufte Teilfliche han-
dele. Nur wenn ein Vergleich ergebe, dass Zweifel an deren Uber-
einstimmung bestlinden, komme ein Gebrauch der Vollmacht nicht in
Betracht.

Die Gegenansicht (vgl. Senat, Beschluss vom 28.8.2013, 34 Wx
223/13 = FGPrax 2013, 257) sei nicht iiberzeugend und ignoriere
ohne Not eine jahrzehntelang bewihrte und beanstandungsfreie
Notar- und Grundbuchpraxis in B.

2. Es erschlieie sich auch nicht, worin eine etwaige Unzuléssig-
keit der Unterbevollmichtigung — Vollmacht des Verkéufers fiir den
Kiufer — zu sehen sei. Dem Verkiufer miisse klar sein, dass die
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Aktiengesellschaft als juristische Person nicht selbst handeln kénne,
also stets durch einen Vertreter handeln miisse.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

IL.

Die zuldssige Beschwerde gegen die Zwischenverfiigung
(§ 18 Abs. 1, § 71 Abs. 1, § 73 mit § 15 Abs. 2 GBO) hat in
der Sache teilweise, nimlich soweit sie sich gegen Nr. 2 der
Zwischenverfiigung (Befugnis zur Unterbevollméchtigung)
richtet, Erfolg. Im Ubrigen, namlich hinsichtlich der fehlen-
den Genehmigung der Auflassung durch die Beteiligte zu 1
(Nr. 1), ist das Rechtsmittel unbegriindet.

1. Der Beteiligte zu 2, der die Beteiligte zu 1 bevollmich-
tigt und von den Beschridnkungen des § 181 befreit hat, war
bei Messungsanerkennung und Auflassung am 5.3.2014 wirk-
sam vertreten.

a) Die Bevollmichtigung vom 25.7.2001 erstreckt sich
auch auf rechtsgeschéftliche Erkldrungen in Untervollmacht
des Beteiligten zu 2, ist in der Vollmachtsurkunde mit der Ver-
tretung der Beteiligten zu 1 bei allen Grundstiicksgeschiften,
notariellen Beurkundungen und dergleichen betraut. Erkenn-
bar soll damit — auch — umfasst werden, dass die bevollméch-
tigte Person fiir den Vollmachtgeber in entsprechenden Ge-
schiften, in denen dieser im entsprechenden Geschiftskreis
von Dritten bevollméchtigt wurde, auftreten kann (vgl. Senat,
Beschluss vom 19.9.2013, 34 Wx 156/13 = FGPrax 2014,
14), was dann auch eine Unterbevollméchtigung beinhaltet.
Ob eine solche — vom Hauptvertreter im Namen des Vertrete-
nen zu erteilende (Staudinger/Schilken, Neubearbeitung
2014, § 167 Rdnr. 61) — Untervollmacht auch schon vor Ertei-
lung der Hauptvollmacht, also fiir eine unbestimmte Zahl
noch unbekannter zukiinftiger Fille erteilt werden kann,
braucht nicht entschieden zu werden:

b) Denn Herr ... hat nach dem eindeutigen Wortlaut des Ver-
trags vom 9.12.2008 nicht unmittelbar fiir den Beteiligten
zu 2 gehandelt, sondern als ,,Vertreter des Vertreters™ (vgl.
Staudinger/Schilken, § 167 Rdnr. 62) der vom Beteiligten zu
2 bevollmichtigten Beteiligten zu 1, also in ,mittelbarer
Untervertretung*. Dies ist moglich (vgl. BGHZ 32, 250/253;
zum Meinungsstand Staudinger/Schilken, a. a. O.). Die Herrn
.. erteilte Vollmacht umfasst aus den II. 1. a) genannten
Griinden auch diese Art der Untervertretung.

c¢) Die Erteilung der Untervollmacht durch den Hauptbe-
vollméchtigten war hier schon deshalb zuldssig, weil es sich
bei der Beteiligten zu 1 um eine juristische Person handelt,
die naturgeméil nicht selbst handeln kann. Die Bevollméch-
tigung einer solchen schlieit zwangslidufig die Moglichkeit
der Unterbevollméchtigung ein (vgl. Senat, Beschluss vom
19.9.2013, FGPrax 2014, 14). Dass sie hier aus welchen
Griinden auch immer nicht umfasst sein solle, liegt fern,
zumal nach der Urkunde zusitzliche interne Bindungen zum
Vollmachtsgebrauch bestehen (Nachweis der Kaufpreis-
zahlung; Gebrauch nur vor dem amtierenden Notar, seinem
Sozius oder Vertreter oder Nachfolger im Amt).

2. Jedoch war die Beteiligte zu 1 bei der Erklarung der Auf-
lassung nicht wirksam vertreten, weil ihr Bevollméchtigter
nicht vom Verbot des Selbstkontrahierens (§ 181 BGB) befreit
war. Seine Erkldrungen miissen daher durch die Beteiligte zu
1 genehmigt werden (§§ 182, 184 BGB), sei es durch den
Vorstand oder einzelne seiner Mitglieder, sei es durch son-
stige nicht den Beschridnkungen des § 181 BGB unterliegende
Bevollmichtigte. Auflassung und Messungsanerkennung
stellen nicht nur ein Erfiillungsgeschift (§ 181 Iletzter

Hs. BGB) dar (vgl. zum Beispiel Schneeweifs, MittBayNot
2001, 341, 343; Frohler, BWNotZ 2006, 97/98; wohl auch
Grziwotz, MittBayNot 2014, 235, 236; Beschliisse des Senats
vom 28.8.2013, 34 Wx 223/13, bei juris Rdnr. 16, und vom
19.9.2013, 34 Wx 156/13, bei juris Rdnr. 19).

a) Von der vorliegenden Gestaltung ist der Fall zu unter-
scheiden, dass bereits im Kaufvertrag das noch zu vermes-
sende Grundstiick mit aufgelassen wird (so zum Beispiel
BGH, Beschluss vom 16.2.2012, V ZB 204/12 bei juris). Um
den grundbuchamtlichen Vollzug herbeizufiihren und dem
Bezeichnungsgebot des § 28 Satz 1 GBO zu entsprechen ist in
diesem Fall nachtriglich die Teilfliche zu bezeichnen. Die
verfahrensrechtliche Verklammerung wird dann durch eine
sog. Identitétserkldrung (Messungsanerkennung) hergestellt.
Sie dient als Voraussetzung fiir die Eintragung dem Nachweis
der Identitdt zwischen aufgelassener und vermessener Teil-
fldche (vgl. Hiigel/Wilsch, GBO, 2. Aufl., § 28 Rdnr. 103 ff.)
und hat dann, wenn die Auflassung bereits erfolgt ist, im
Allgemeinen auch keine materiellrechtliche Bedeutung
(BGH, Beschluss vom 16.2.2012, bei Rdnr. 23). Das Grund-
buchamt ist (vgl. Hiigel/Wilsch, a. a. O., Rdnr. 105) nicht ver-
pflichtet, aber berechtigt, die Identitétserkldrung anhand der
Flurkarte des Fortfiihrungsnachweises zu tiberpriifen. Beste-
hen nach Vorliegen des Fortfiihrungsnachweises hinsichtlich
der Identitiit der Teilfliche keine verniinftigen Zweifel, darf
das Grundbuchamt auch keine Identititserkldrung verlangen
(vgl. Hiigel/Wilsch, § 28 Rdnr. 106; Kossinger in Bauer/von
Oefele, GBO, 3. Aufl., § 20 Rdnr. 55).

Ist die Teilfldche nicht identisch, liegt eine Liicke zwischen
Auflassung und Eintragung bzw. Verdnderungsnachweis vor,
die nur durch eine materiellrechtliche Erginzungserkli-
rung geschlossen werden kann (vgl. Kossinger in Bauer/von
Oefele, § 20 Rdnr. 53).

b) Anders ist die Nachweislage, wenn die Auflassung im
Kaufvertrag noch nicht erklart ist.

Das Grundbuchamt miisste dann zur Feststellung, ob und dass
lediglich eine Verbindlichkeit erfiillt wird, die Identitdt von
verkauftem und aufgelassenem Gegenstand priifen, ob also
die vermessene und aufgelassene Teilfldche zur Erfiillung
geeignet ist.

(1) Fraglich ist schon, ob das Grundbuchamt rechtlich dazu
in der Lage wire. Es priift im Rahmen von § 20 GBO ndmlich
nur, ob die begehrte Eintragung den Gegenstand der Auf-
lassung betrifft. Das schuldrechtliche Verhiltnis ist fiir das
Grundbuchamt in den meisten Féllen schon deshalb nicht von
Bedeutung, weil ihm das Grundgeschift gar nicht bekannt
sein muss. Zwar wird ihm in der Mehrzahl der Fille der Kauf-
vertrag mit vorgelegt; notwendig ist dies aber nicht. Eine
Uberpriifung des Kausalgeschifts wiirde zum Abstraktions-
prinzip des deutschen Zivilrechts im Widerspruch stehen (vgl.
Hiigel, § 20 Rdnr. 64; Kossinger in Bauer/von Oefele, § 20
Rdnr. 232). § 925a BGB gilt fiir das Grundbuchamt
nicht (Kossinger in Bauer/von Oefele, a. a. O.). Fiir den Voll-
zug der Eigentumsumschreibung gentigt die Vorlage eines
formgerechten Auszugs aus der notariellen Urkunde, in der
die Auflassungserkldrung enthalten ist (BayObLG, Rpfleger
1981, 233).

(2) Das Grundbuchamt ist, von hier nicht vorliegenden Aus-
nahmen abgesehen (vgl. — allerdings fiir den Fall der schon
vorher erklédrten Auflassung — Kossinger in Bauer/von Oefele,
§ 20 Rdnr. 55) nicht in der Lage, im Zusammenhang mit der
Priifung von § 181 BGB die notwendige Identitiit festzu-
stellen, zumal diese nicht nur im Flachenmalf, sondern auch in
der Lage der vermessenen Grundstiicksteilfliche gegeben
sein muss.
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(3) Dies ermdglicht zwar die Messungsanerkennung. In ihr
erklédren die Vertragsparteien in der Form des § 29 GBO, dass
der ggf. dadurch modifizierte schuldrechtliche Vertrag mit der
beschriebenen Leistung erfiillt wird. Dass dies als Nachweis
der Identitdt dienen kann, setzt aber Wirksamkeit voraus.
Dem steht § 181 BGB entgegen, wenn die Erkldarung zumin-
dest auch einen materiellrechtlichen Inhalt hat und es sich
nicht nur um ein Erfiillungsgeschift handelt. Anders als in der
Entscheidung des BGH, Beschluss vom 16.2.2012 (V ZB
204/12), steht hier die Identitdt zwischen verkauftem und
aufzulassendem Grundstiicksteil in Frage, nicht aber die
Ubereinstimmung von bereits wirksam aufgelassenem
mit dem einzutragenden Grundbesitz. Die erforderliche Eini-
gung durch Vertreter ist in diesem Fall zu priifen und in der
Form des § 29 GBO nachzuweisen (allgemeine Meinung;
Demharter, § 20 Rdnr. 21). Sie dient hier — da die Auflassung
noch nicht erklért ist — nicht nur der Erfiillung des Bestimmt-
heitserfordernisses des Grundbuchrechts (vgl. § 28 GBO).
Die Erkldrung, die ebenfalls als Identititserkldrung oder
Messungsanerkennung bezeichnet wird, hat als ,,Aner-
kennung® jedenfalls auch einen materiellrechtlichen Inhalt
mit der Folge, dass § 181 BGB gilt, wenn der Gldubiger
bestitigt, das von ihm Gekaufte zu erhalten, bzw. der Schuld-
ner anerkennt, das dann Aufzulassende zu schulden, und auf
dieser Grundlage erst die Auflassung erkldrt wird. Sonstige
Umstinde (vgl. die Beispiele bei Kossinger in Bauer/von
Oefele, § 20 Rdnr. 55) sind beim Grundbuchamt nicht
offenkundig (§ 29 Abs. 1 Satz 2 GBO).

c) [Etwas anderes ergibt sich schlieBlich nicht aus der ver-
traglichen Verpflichtung, ,,die durch die Ausfiihrungsanord-
nung (nach Art. 34 BayEG) festzustellende Grenzziehung
auch fiir das heutige Vertragsverhiltnis als verbindlich aner-
kennen®. Denn es ist nicht anzunehmen, dass die Vertragspar-
teien sich hierzu unabhiingig vom Ergebnis der Vermessung,
gleichsam blind im Voraus, verpflichten wollten.

d) Es spielt unter diesen Umstidnden keine Rolle, inwie-
weit auch die Einredefreiheit als Voraussetzung, dass aus-
schlieBlich eine Verbindlichkeit erfiillt wird, erheblich und
dem Grundbuchamt nachzuweisen ist (so wohl KG, Ent-
scheidung vom 27.3.2014, 1 W 15 — 17/14; Palandt/Ellenber-
ger, 73. Aufl., § 181 Rdnr. 22). Soweit die Beteiligten darauf
verweisen, dass diese Voraussetzung auch sonst bei Ein-
tragungen nicht gepriift werde, wird tibersehen, dass sie im
Rahmen des formellen Konsensprinzips nicht erheblich ist
und im Ubrigen (§ 20 GBO) nur im Selbstkontrahierungsfall
eine Rolle spielt.

(...)
Anmerkung:

1. Die Vorschrift des § 181 BGB, die sowohl ein Selbstkon-
trahieren als auch eine Mehrfachvertretung verbietet, spielt
im Rahmen des dinglichen Vollzugs von Immobilienver-
trdgen eine immer grofere Rolle.! Dies betrifft auch die im
Gesetz vorgesehene Ausnahme des bloflen Erfiillungsge-
schifts und die Frage der Zuléssigkeit einer Untervertretung.

2. Grundsitzlich kann, jedenfalls bei der Bevollméchtigung
einer juristischen Person, davon ausgegangen werden, dass
auch eine Unterbevollméchtigung zuldssig ist, selbst wenn
dies in der Vollmacht nicht ausdrticklich erwéhnt wird. Dies
entspricht der ganz herrschenden Meinung.2 Davon zu unter-

1 Ausfiihrlich Meikel/Bottcher, GBO, 11. Aufl. 2015, Einl. E
Rdnr. 288 ff.

2 Siehe nur Soergel/Leptien, BGB, 13. Aufl. 1999, § 167 Rdnr. 58.

scheiden ist das Problem, ob eine Unterbevollmichtigung
durch einen nicht von den Beschrinkungen des § 181 BGB
befreiten Bevollméchtigten dazu verwendet werden kann,
formal das Verbot der Mehrfachvertretung? zu umgehen.
Nachdem § 181 BGB lange Zeit als rein formale Ordnungs-
vorschrift angesehen wurde, werden nach nunmehr herr-
schender Meinung* auch Tatbestinde einer Interessenkolli-
sion trotz Nichtvorliegen eines formalen Insichgeschiifts ein-
bezogen. Dies betrifft insbesondere die analoge Anwendung
von § 181 BGB auf die Fille der Unterbevollméchtigung
durch einen selbst nicht vom Verbot der Mehrfachvertretung
befreiten Bevollméchtigten.>

3. Zum Vollzug des Eigentumswechsels im Grundbuch
kommt es nur auf die Wirksamkeit der Auflassung an. Die
Wirksamkeit des zugrundeliegenden schuldrechtlichen Ge-
schifts muss zwar der Notar tiberpriifen (§ 925a BGB), nach
herrschender Meinung jedoch nicht das Grundbuchamt.®

a) Ist die Auflassung hinsichtlich des nicht vermessenen
Grundstiicks bereits erklidrt worden, was grundsitzlich zulas-
sig ist,” muss vom Grundbuchamt lediglich gepriift werden,
ob die erkldrte Auflassung auch die vermessene Flédche
betrifft. Gemaf § 20 GBO ist dem Grundbuchamt die Auf-
lassung nachzuweisen. Sind aufgelassene und vermessene
Flachen identisch, hat das Grundbuchamt die Auflassung zu
vollziehen, unabhingig von dem Bestehen und der Wirksam-
keit des zugrundeliegenden schuldrechtlichen Geschiifts;
auch die Frage, ob die verkaufte Fldche mit der aufgelassenen
tibereinstimmt, hat das Grundbuchamt grundsitzlich nicht zu
interessieren. Bei Unklarheiten hinsichtlich der dinglichen
Auflassung kann es eine Identititserkldrung verlangen. Es
handelt sich dabei um eine rein grundbuchmifige Erkldrung,
die den beschrinkten Erkenntnismitteln des grundbuchamt-
lichen Eintragungsverfahrens und den Anforderungen des
§ 28 Satz 1 GBO Rechnung triigt. Bestehen Abweichungen
zwischen der Fldche, auf die sich die erkldrte Auflassung
bezieht, und der vermessenen Fliche, deckt die dingliche
Auflassung das nunmehr vermessene Grundstiick dann, wenn
es in der zunéchst angenommenen Fliche enthalten oder klei-
ner als die vermessene Fléiche ist.® Da dem Grundbuchamt nur
die Auflassung nachzuweisen ist, hat es nicht zu priifen, ob
schuldrechtlich weiterhin ein Anspruch auf die Restfldche
besteht und es sich nur um eine Teilerfiillung handelt.
Kommen dagegen weitere — und zwar auch unbedeutende —
Flachen hinzu, muss die Auflassung zumindest hinsichtlich
dieser Flachen erkldrt und dem Grundbuchamt gemill § 20
GBO nachgewiesen werden. Es handelt sich dann um keine

3 RG, V 367/23, RGZ 108, 405; RG, V 313/37, RGZ 157, 24, 31;
BGH, Urteil vom 23.2.1968, V ZR 188/64, BGHZ 50, 8, 11.

4 Siehe nur BGH, Beschluss vom 16.4.1975, V ZB 15/74, NJW
1975, 1885; BGH, Urteil vom 19.11.1979, I1 ZR 197/78, NJW 1980,
932 und BGH, Entscheidung vom 13.6.1984, VIII ZR 125/73, BGHZ
91, 334 = NJW 1984, 2085.

5 Siehe nur BGH, Urteil vom 24.9.1990, II ZR 167/89, BGHZ 112,
339 = NJW 1991, 691, 692; KG, Beschluss vom 16.12.1997, 1 W
5694/97, MittBayNot 1999, 472 und Medicus/Petersen, Biirgerliches
Recht, 24. Aufl. 2013, Rdnr. 113.

6 Vgl. nur OLG Frankfurt, Beschluss vom 3.3.1980, 20 W 82/80,
NJW 1981, 876; MiinchKommBGB/Kanzleiter, 6. Aufl. 2013, § 925a
Rdnr. 5; teilweise abweichend NK-BGB/Grziworz, 3. Aufl. 2012,
§ 925a Rdnr. 6.

7 Vgl. nur BGH, Beschluss vom 16.2.2012, V ZB 204/11, BeckRS
2012, 06466 Rdnr. 23; OLG Naumburg, Beschluss vom 6.11.2013,
12 Wx 26/13,NJOZ 2014, 771, 773 und Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 877.

8 Staudinger/Pfeifer, Neubearb. 2011, § 925 Rdnr. 115 und Miinch-
KommBGB/Kohler, 6. Aufl. 2013, § 873 Rdnr. 110.
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bloBe grundbuchmiBige Bezeichnung, sondern um eine Eini-
gung, fiir die § 181 BGB gilt.

b) War die Auflassung im urspriinglichen Kaufgeschift
noch nicht erkldrt worden, wird sie aber nach Vermessung
erklért, handelt es sich nach Ansicht des OLG Miinchen um
keine blofie Erfiillung einer Verbindlichkeit. Die Verbotsaus-
nahme der ,,ausschliellichen Erfiillung einer Verbindlichkeit*
in § 181 BGB rechtfertigt sich daraus, dass eine Interessen-
kollision regelmiBig ausscheidet, wenn es sich lediglich um
die Erfiillung einer inhaltlich bereits feststehenden Rechts-
pflicht handelt.® Die Ausnahme kann sich nur auf die Erfil-
lung von Verbindlichkeiten des Vertreters gegeniiber dem Ver-
tretenen und umgekehrt beziehen. Es muss sich um eine
rechtsgeschiftlich begriindete Schuld und die Leistung des
vereinbarten Schuldgegenstandes handeln. Ebenso wie der
Vertreter die zur Zahlung und Ubertragung von Geld erforder-
lichen Erkldrungen wirksam abgeben kann, wenn er eine
eigene Schuld gegentiber dem Vertretenen erfiillt oder dessen
Schuld sich selbst gegeniiber begleicht, kann er auch die Ver-
pflichtung zur Ubertragung eines Grundstiicks durch Erkli-
rung der Auflassung erfiillen, ohne durch das Verbot der
Mehrfachvertretung hieran gehindert zu sein. Wieso dies bei
der Erfiillung eines Anspruchs auf Eigentumsverschaffung an
einer Immobilie anders sein soll als bei der Ubereignung von
Geld, ist unklar. Wird mit der Erkldrung der Auflassung die
Ubereignungspflicht des Verkiufers ganz oder teilweise er-
fiillt, greift materiellrechtlich die Verbotsausnahme des § 181
BGB. Es handelt sich um die Erfiillung einer Verbindlichkeit.
Das Grundbuchamt, das die Wirksamkeit der materiell-
rechtlichen Einigung zu priifen hat, kann deshalb nicht allein
wegen des Umstands, dass die Auflassung nicht bereits im
Zusammenhang mit dem Abschluss des Kaufvertrages erklart
wurde, von der Nichtanwendbarkeit der Ausnahmebestim-
mung des § 181 BGB ausgehen. Ob der Anspruchsberechtigte
des Eigentumsverschaffungsanspruchs eine Teilleistung ab-
lehnen kann, ohne dadurch in Annahmeverzug zu geraten,!”
hat das Grundbuchamt im Rahmen des § 20 GBO ebenfalls
nicht zu priifen. Lediglich um die Erfiillung einer Verbindlich-
keit handelt es sich bei der Mehrfachvertretung im Zusam-
menhang mit der Auflassung somit, wenn es exakt um die
Leistungspflicht des einen Vertretenen gegentiber dem ande-
ren geht,!! also die verduBerte und die aufgelassene Fliche
tibereinstimmen. Gleiches gilt, wenn die Auflassung eine klei-
nere Fliache, die in der verkauften enthalten ist, betrifft. Auch
eine geringfligige Fldchenvergroflerung ist dagegen bereits
schidlich.’? Dem Grundbuchamt stehen allerdings nur einge-
schrinkte Priifungsmoglichkeiten zur Verfiigung. Deshalb
kann es, ebenso wie bei der fiir die noch nicht vermessene
Teilfldche erklédrten Auflassung einen diesbeziiglichen Nach-
weis (Identitéitserkldrung) in grundbuchmifiger Form verlan-
gen. Dagegen besteht entgegen der Entscheidung des OLG
Miinchen kein im Grundbuchverfahren relevanter Unter-
schied zwischen dem Fall der sofort erklidrten Auflassung
hinsichtlich der nicht vermessenen Teilfldche und der nach
Vorliegen des Messungsergebnisses erklirten Auflassung.

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

9 Larenz/Neuner, BGB, AT 10. Aufl. 2012, § 49 Rdnr. 113 und
Flume, AT BGB, 2. Bd.: Das Rechtsgeschift, 1965, § 48 Ziffer 6.

10 Vgl. PWW/Pfeiffer, 9. Aufl. 2014, § 367 Rdnr. 7.

11 Siehe nur BayObLG, Beschluss vom 8.4.2004, 2 Z BR 068/04,
DNotZ 2004, 925; MiinchKommBGB/Schramm, 6. Aufl. 2012,
§ 181 Rdnr. 56.

12 A. A. wohl Meikel/Bottcher, 11. Aufl. 2015, Einl. E Rdnr. 351.

2. GBO§§13,19,15Abs. 2, §71; BGB § 874 (Gewdhrung
eines Leibgedings durch GbR ist bei sozialer Motivation ihrer
Gesellschafter moglich)

Ein Leibgeding kann auch von einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts eingerdumt werden, wenn séimtliche Gesell-
schafter in einer besonderen personlichen Beziehung zu
dem Berechtigten stehen, die auf eine soziale Motivation
fiir die Einrdumung der Rechte schlieBen lésst.

KG, Beschluss vom 23.9.2014, 1 W 283/14

In notarieller Urkunde vom 17.9.2013 (URNT. 2.../2... des Notars H G
H ) lieB der inzwischen am 19.2.2014 verstorbene eingetragene
Eigentiimer des im Beschlusseingang bezeichneten Grundstiicks die-
ses an die Beteiligte zu 2, eine aus seinen Sohnen als Gesellschafter
bestehende Gesellschaft biirgerlichen Rechts, auf. In § 6 der Urkunde
vereinbarten die Vertragsbeteiligten, dass die Beteiligte zu 2 an den
Ubergeber und seine Ehefrau, die Beteiligte zu 1, auf deren Lebenszeit
ein Leibgeding zu erbringen habe, bestehend aus einem Wohnrecht an
der im 2. OG rechts belegenen 4-Zimmer-Wohnung und einem Wohn-
recht an der im Souterrain belegenen 1-Zimmer-Wohnung sowie einem
monatlichen Unterhaltsbeitrag, der sich von anfinglich 1.500 € ab
Oktober 2013 nach niherer Maf3gabe auf 1.800 € ab 1.1.2017 steigern
sollte. In § 6 Abs. 2 der Urkunde bewilligten die Beteiligten die Eintra-
gung der Wohnrechte und der Reallast (Geldrente) im Grundbuch unter
Zusammenfassung zu einem Leibgeding mit dem Zusatz, dass zur
Loschung der Nachweis des Todes des Letztversterbenden gentigt.

Unter dem 18.11.2013 hat der Notar die verbundenen Antrige
gestellt, das Recht in Abt. III 1fd. Nr. 13 zu l6schen, die Eigentums-
umschreibung gemiB § 3 der URNr. 2../2... auf die Beteiligte
zu 2 vorzunehmen und die in § 6 eingerdumten Rechte als Leibgeding
einzutragen.

Das Grundbuchamt hat zundchst mit Zwischenverfiigung vom
14.1.2014 darauf hingewiesen, der bei dem Leibgeding beantragte
Loschungserleichterungsvermerk konne nicht eingetragen werden,
weil das Wohnrecht nicht riickstandsfahig und die Reallast nicht zeit-
lich beschrinkt sei. Auflerdem seien fiir die Eintragung des Leibge-
dings formlos diejenigen Umstinde und Beziehungen zu begriinden,
die die Eintragung als Leibgeding rechtfertigten.

Der Notar hat daraufhin eine nicht unterzeichnete Kopie des Gesell-
schaftsvertrages der Beteiligten zu 2 vorgelegt und fiir die Beteiligten
vorgetragen, die Ubertragung des Grundstiicks diene ausschlieBlich
der familidiren Verwertung. Der Vertragsgegenstand sei mit einem
Mehrfamilienhaus bebaut. Hieraus wiirden Mieteinnahmen erzielt,
aus denen die Zahlung der vereinbarten Rente sichergestellt sei. Die
Ubertragung der GbR-Anteile auf Dritte und eine Kiindigung des
Gesellschaftsvertrages seien nach dem Vertrag ausgeschlossen,
solange die Verpflichtung zur Leistung der Geldrente besteht.

Der Notar hat auBerdem unter Hinweis auf § 6 Abs. 1 der URNr.
2.../2... klargestellt, dass die vereinbarten wiederkehrenden Leistun-
gen auf die Lebenszeit der Berechtigten beschrinkt seien.

Mit Beschluss vom 16.5.2014 hat das Grundbuchamt die Antrige
insgesamt zuriickgewiesen und zur Begriindung ausgefiihrt, der
Leibgedingsvertrag sei nicht wirksam, weil es an besonderen person-
lichen Beziehungen zwischen Berechtigtem und Verpflichtetem
fehle. Die Beteiligte zu 2 als Gesellschaft biirgerlichen Rechts sei
keine Person, zu der im Sinne eines Versorgungsvertrages person-
liche Beziehungen bestehen konnten. Aus dem Umstand, dass die
Gesellschafter der Beteiligten zu 2. die Schne der Berechtigten sind,
ergebe sich nichts anderes, schon weil die die Ubertragung der
Gesellschafterstellung einschrinkenden Bedingungen des Gesell-
schaftsvertrages jederzeit formlos geéndert werden konnten.

Dagegen richtet sich die Beschwerde vom 24.6.2014, mit der die
Beteiligten geltend machen, der Erwerb in der Rechtsform der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts sei aus rein steuerlichen Griinden
gewihlt worden, diene jedoch ausschlieflich der familidren Verwer-
tung des Familiengrundstiicks.

Aus den Griinden:

1L

1. Das Rechtsmittel ist zuldssig (§§ 71 ff. GBO). Es ist
dahin auszulegen, dass der Notar die Beschwerde gemaf § 15
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Abs. 2 GBO im Namen sémtlicher antragsberechtigten Betei-
ligten eingelegt hat.

2. Die Beschwerde ist auch begriindet. Fiir jeden der ver-
bundenen Antrdge liegen die Voraussetzungen fiir dessen
Vollziehung vor.

a) Das in Abt. III Ifd. Nr. 13 eingetragene Recht ist auf den
Antrag (§ 13 GBO) des eingetragenen Eigentiimers zu
l6schen, weil die Loschungsbewilligung des eingetragenen
Berechtigten (§ 19 GBO) vorliegt.

b) Die Auflassung als Voraussetzung fiir die Eintragung
des Eigentumswechsels (§ 20 GBO) ist nachgewiesen. Auch
die Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamtes und
das Negativzeugnis des Bezirksamtes S-Z liegen vor.

c) Die Wohnrechte und die Reallast, deren Bewilligung
durch die URNT. 2.../2... nachgewiesen ist, sind auf den An-
trag der Beteiligten in der Form des § 49 GBO als Leibgeding
einzutragen.

(1) Darauf, ob zwischen dem eingetragenen Eigentiimer und
der Beteiligten zu 2 als Gesellschaft biirgerlichen Rechts be-
sondere personliche Beziehungen bestanden haben koénnen,
kommt es nicht an.

Der Begriff des Leibgedings (oder Altenteils) ist im Gesetz
nicht definiert, wird jedoch von verschiedenen Vorschriften
(Art. 96 EGBGB, § 850b ZPO, § 9 EGZVG, § 49 GBO) vor-
ausgesetzt und verwendet. Alle diese Vorschriften beziehen
sich auf ein aus dem béuerlichen Wirtschaftsleben hervor-
gegangenes Rechtsgebilde, dessen Grundzug in einem Nach-
riicken der folgenden Generation in eine die Existenz wenigs-
tens teilweise begriindende Wirtschaftseinheit unter Abwé-
gung der Interessen des abziehenden Leibgedingsberechtig-
ten und des nachriickenden Angehérigen der nichsten Gene-
ration besteht (vgl. BGHZ 53, 41). Leibeding ist dabei der
Inbegriff von dinglich gesicherten Nutzungen und Leistun-
gen, die aus und auf einem Grundstiick zu gewihren sind und
der Versorgung des Berechtigten dienen sollen (RGZ 162, 52,
57; BGHZ 125, 69). Welche Anforderungen im Einzelnen an
die Begriffsbestimmung zu stellen sind, ist allerdings der
Auslegung der einzelnen Vorschriften vorbehalten, die wegen
der unterschiedlichen Zielrichtungen der Vorschriften — und
weil es sich bei dem Leibgeding nicht um ein eigenstindiges
dingliches Recht handelt — nicht notwendig zu identischen
Ergebnissen fiihren muss (BGHZ 125, 69).

Art. 96 EGBGB (in Verbindung mit landesrechtlichen
Vorschriften wie Art. 15 PrAGBGB), § 850b ZPO und § 9
EGZVG geben einem besonderen sozialen Schutzbediirfnis
des Leibgedings Ausdruck, indem sie die Riickabwicklung
des Vertrages erschweren und die fortlaufenden Beziige vor
Pfandung und das Recht selbst vor dem Erloschen durch
Zwangsversteigerung schiitzen. Diese Vorschriften erfordern
deshalb fiir die Bestimmung des Begriffs des Leibgedings
einschrinkende Tatbestandsmerkmale, die das zugrunde-
liegende Rechtsgeschift von einem reinen Austauschvertrag
abgrenzen, bei dem nur wirtschaftliche Interessen die Betei-
ligten zusammengefiihrt haben. Der ,,Versorgung* des Verdu-
Berers im weiten Sinne dient auch ein ratenweise beglichener
Kaufpreis (zutreffend OLG Hamm, Rpfleger 1969, 396),
ohne dass ein entsprechender Vertrag bereits eine Einschrén-
kung der Riickabwicklungsrechte oder eine Privilegierung in
der Zwangsvollstreckung rechtfertigte.

Die Rechtsprechung hat deshalb Kriterien entwickelt, mit
denen belegt werden kann, dass die betroffenen Rechte aus
einer sozialen Motivation eingerdumt werden, die das sonst
iibliche synallagmatische Verhéltnis von Leistung und Gegen-

leistung in den Hintergrund treten lésst. Insbesondere die
Beziehungen, in denen der Berechtigte zu der das Recht ein-
rdumenden Person oder zu dem mit dem Recht belasteten
Grundstiick steht oder gestanden hat (z. B. Familienzugeho-
rigkeit, langjdhrige Dienstleistungen) koénnen wesentliche
Anhaltspunkte fiir die soziale Zweckbestimmung sein (RGZ
162, 52, 58; BayObLG, DNotZ 1975, 622, 625; OLG Hamm,
DNotZ 1970, 659, 661).

§ 49 GBO dient nur der Vereinfachung des Grundbuchverfah-
rens. Er ermoglicht — iiber § 874 BGB hinausgehend — nicht
nur zur nidheren Bezeichnung des Inhalts der dinglichen
Rechte, sondern auch zur Bezeichnung dieser Rechte selbst
die Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung, um im
Interesse besserer Ubersichtlichkeit das Grundbuch vor der
sonst notwendigen Eintragung einer Mehrzahl dinglicher
Rechte zu bewahren (BGHZ 58, 57, 59; BayObLG, Rpfleger
1975, 314). Nach Sinn und Zweck der Vorschrift kommt es
nur darauf an, dass es sich um eine Biindelung von Rechten
handelt, die typischerweise zu Versorgungszwecken als
Altenteil im Grundbuch eingetragen werden. Schon dann
wird derjenige, der in das Grundbuch Einsicht nimmt, durch
den Text der Grundbucheintragung hinreichend darauf hinge-
wiesen, dass er zur vollstindigen Information iiber den
Grundbuchinhalt auch den Text der Eintragungsbewilligung
zur Kenntnis nehmen muss (BGHZ 125, 69). Da nach Recht-
sprechung des BGH (a. a. O.) die Auslegung des Begriffs des
Leibgedings im Rahmen der einzelnen Vorschriften verschie-
den sein kann, die Eintragung als Leibgeding also nicht die
entsprechende Wiirdigung im Rahmen von Art. 96 EGBGB,
§ 850b ZPO oder § 9 EGZVG prijudiziert, erscheint es durch-
aus zweifelhaft, ob das Grundbuchamt bereits bei der Eintra-
gung die soziale Motivation zu priifen hat (so aber OLG
Schleswig, Rpfleger 1980, 348), oder ob es sich bei entspre-
chendem Wortlaut der Bewilligung nicht auf die Priifung zu
beschrédnken hat, dass die bewilligten Rechte solche sind, die
typischerweise zu Versorgungszwecken als Altenteil eingetra-
gen werden, und nicht offensichtlich ist, dass es sich nicht um
einen Leibgedingvertrag handelt. Fiir letztere Ansicht spricht,
dass nach Wiirdigung des BGH (a. a. O.) der Entlastungs- und
Vereinfachungseffekt des § 49 GBO zu teuer erkauft wiirde,
wenn das Grundbuchamt jeweils Ermittlungen und Wertun-
gen dariiber anstellen miisste, ob die Gesamtheit der Verein-
barungen etwa den Charakter eines Austauschvertrages tragt.

Dies kann indessen hier dahingestellt bleiben, weil mit den
Angaben der Beteiligten der sozial motivierte Versorgungs-
charakter der Rechteeinrdumung hinreichend dargelegt ist.
Ein tiber die blole Darlegung der Tatsachen hinausgehender
Nachweis in der Form des § 29 GBO wird auch von der eine
Priifungspflicht des Grundbuchamts annehmenden Ansicht
nicht gefordert (OLG Schleswig, a. a. O.).

Die Gesellschafter der Beteiligten zu 2 sind die S6hne des
eingetragenen Eigentiimers und der Beteiligten zu 1. In dieser
Eigenschaft stehen sie den im Vertrag vorgesehenen Berech-
tigten so nahe, dass bei einem Vertragsschluss unmittelbar mit
ihnen an der sozialen Motivation der Einrdaumung von Wohn-
rechten und Reallast kein Zweifel bestehen konnte.

Diese soziale Motivation fiir die Einriumung der Rechte ist
berticksichtigungsfihig, auch wenn die Rechte nicht von den
Gesellschaftern, sondern von der Beteiligten zu 2 als eigen-
standiger Rechtspersonlichkeit gewihrt werden. Denn die
Willensbildung fiir die Beteiligte zu 2 erfolgt durch deren
Gesellschafter. Der Umstand, dass die Zusammensetzung der
Gesellschafter sich zukiinftig (nach einer jederzeit moglichen
Anderung des Gesellschaftsvertrages) indern kénnte, erfor-
dert keine andere Beurteilung. Maligeblich ist (allenfalls), aus
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welchen Griinden das Leibgeding zum Zeitpunkt seiner
Begriindung eingetragen werden sollte, nicht hingegen, ob die
Motivation von zukiinftigen Verpflichteten weiterhin verfolgt
werden wird. Insoweit unterscheidet sich die Situation nicht
von derjenigen, in der das Grundstiick mit der Belastung an
einen Dritten weitergegeben wird, der zum Altenteilsberech-
tigten keine personlichen Beziehungen pflegt.

(2) Fiir das Leibgeding ist auch der Loschungserleichte-
rungsvermerk gemif § 23 Abs. 2 GBO einzutragen. Bereits
aus § 6 Abs. 1 der URNr. 2.../2... ergab sich, dass das Leibge-
ding insgesamt, also sowohl fiir die Wohnrechte als auch fiir
die Reallast auf Lebenszeit der Berechtigten befristet sein
sollte. An den Zahlungsanspriichen koénnen auch Riickstinde
entstehen.

3. GBO § 55 (Eintragungsbekanntmachung der Nacher-
ben)

Bleibt der eingetragene Nacherbenvermerk im Grund-
buch bestehen, ist dem Nacherben eine Eintragung im
Grundbuch aufgrund einer Verfiigung des Vorerben nicht
bekannt zu geben.

OLG Hamm, Beschluss vom 16.1.2015, I-15 W 302/14

Die Beteiligte zu 1 war aufgrund Erbfolge (Erbschein des AG Marl
vom 10.5.2012) am 23.5.2012 als Eigentiimerin in dem eingangs
genannten Grundbuch eingetragen worden. In Abteilung II des
Grundbuchs ist unter 1fd. Nummer 4 vermerkt, dass die Beteiligte zu
1 befreite Vorerbin ist und die Nacherbfolge bei Wiederheirat der
Vorerbin eintritt. Nacherben seien

a) M, geboren am ...1958,

b) T, geboren am ...1962,

¢) K, geboren am ...1955,

d) U, geboren am 30.11.1992.

Die unter a) genannte Frau M ist die Beteiligte zu 2.

Mit notariellem Vertrag vom 19.5.2014 (URNT. ../2014 des Notars P
V in E) tibertrug die Beteiligte zu 1 das Grundstiick unentgeltlich auf
ihre Tochter, die Beteiligte zu 2. Aufgrund der erklérten Auflassung
trug das Grundbuchamt am 6.6.2014 die Beteiligte zu 2 als Eigen-
tlimerin ein.

Mit Beschluss vom 6.6.2014 kiindigte das Grundbuchamt an, es sei
beabsichtigt, eine Eintragungsnachricht an die eingetragenen Nach-

erben zu iibersenden. Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Be-
teiligten, der das Grundbuchamt nicht abhalf und dem Senat vorlegte.

Aus den Griinden:

IL

1. Die namens der Beteiligten vom Urkundsnotar einge-
legte Beschwerde ist nach § 71 Abs. 1 GBO statthaft, weil es
sich um eine anfechtbare Entscheidung im Sinne dieser Vor-
schrift handelt. Dieser Bewertung steht nicht entgegen, dass
der Beschluss des AG eine weitere Verfahrenshandlung,
nimlich die Ubersendung der Eintragungsnachricht an die
Erben lediglich ankiindigt. Der Begriff der Entscheidung
muss im Einzelfall mit Riicksicht auf den Inhalt des jeweils
vorzunehmenden Geschifts der freiwilligen Gerichtsbarkeit
bestimmt werden. Die Bekanntgabe einer Grundbuchmittei-
lung nach § 55 GBO an die im Grundbuch eingetragenen
Nacherben ist nicht lediglich eine tatsdchliche Handlung, son-
dern hat nach Mafigabe des § 55 GBO zu erfolgen. Der funk-

tionell zustindige Rechtpfleger des Grundbuchamts muss
also nach dem Maf3stab der gesetzlichen Vorschrift eine Ent-
scheidung dariiber treffen, ob eine Bekanntgabe des einge-
tragenen Eigentiimerwechsels an die Nacherben zu erfolgen
hat. Die spitere Versendung der Eintragungsnachrichten
schlieft zwar das Geschift ab, hat aber lediglich die Bedeu-
tung der tatséchlichen Ausfiihrung der zuvor von dem Rechts-
pfleger getroffenen Sachentscheidung. Wenn also die als
Ankiindigung oder Anordnung formulierte Entscheidung des
Rechtspflegers, im Hinblick auf die Bekanntmachung der
Eintragung einer neuen Eigentlimerin in bestimmter Weise zu
verfahren, die maflgebende Weichenstellung fiir den Ab-
schluss des Geschiifts darstellt, ist es gerechtfertigt, diese An-
ordnung als Entscheidung im Sinne des § 71 Abs. 1 GBO zu
verstehen und damit deren Nachpriifung im Beschwerdever-
fahren zu erdffnen (vgl. zum Begriff der Entscheidung im
Sinne des § 71 GBO Bauer/v. Oefele/Budde, GBO, 3. Aufl.,
§ 71 Rdnr. 6 und zum vergleichbaren Fall bei der Entschei-
dung des Rechtspflegers nach § 349 Abs. 1 FamFG, ein
gemeinschaftliches Testament nach dem Tode des erstver-
storbenen Ehegatten mit seinem ganzen Inhalt bekanntzu-
geben, Senat, Rpfleger 2012, 543 = DNotZ 2013, 37).

Beschwerdeberechtigt im Rahmen der Grundbuchbeschwerde
nach § 71 GBO ist — im Kern sachgleich mit § 59 Abs. 1
FamFG - derjenige, der durch die Entscheidung in seiner
Rechtsstellung unmittelbar oder mittelbar beeintréachtigt ist
oder wire, wenn die angefochtene Entscheidung in der be-
haupteten Weise unrichtig wire, und deshalb ein rechtliches
Interesse an ihrer Beseitigung hat (vgl. etwa BGHZ 80, 126,
127; Senat, FGPrax 1995, 181). Die Beschwerdebefugnis der
Beteiligten leitet sich hier aus ihrem Recht auf informationelle
Selbstbestimmung (BVerfG, NJW 1984, 419) ab, das beein-
trichtigt wird, wenn ohne hinreichende gesetzliche Grund-
lage Rechtsvorgdnge aus ihrem privaten Bereich Dritten
bekannt gegeben werden.

2. Die mithin zuldssige Beschwerde ist auch sachlich be-
griindet.

Nach § 55 Abs. 1 GBO soll jede Eintragung dem den Antrag
einreichenden Notar, dem Antragsteller und dem eingetrage-
nen Eigentiimer sowie allen aus dem Grundbuch ersichtlichen
Personen bekannt gemacht werden, zu deren Gunsten die Ein-
tragung erfolgt ist oder deren Recht durch sie betroffen wird,
die Eintragung eines Eigentiimers auch denen, fiir die eine
Hypothek, Grundschuld, Rentenschuld, Reallast oder ein
Recht an einem solchen Recht im Grundbuch eingetragen ist.

Der Wortlaut lehnt sich an den Begriff des Begiinstigten im
Sinne von § 13 Abs. 1 Satz 2 GBO und den Begriff
des Betroffenen im Sinne von § 19 GBO an (Demharter,
GBO, 29. Aufl., § 55 Rdnr. 12 und Rdnr. 13). Vorliegend
kommt nur der Gesichtspunkt in Betracht, ob die eingetrage-
nen Nacherben durch die Eigentumsumschreibung vom
6.6.2014 in ihren Rechten betroffen sind. Das ist jedoch nicht
der Fall.

Das Nacherbenrecht ist kein dingliches Recht an den einzel-
nen Nachlassgegenstinden und kann daher nicht als solches
eingetragen werden. Die Nacherbeneinsetzung bedeutet eine
Verfiigungsbeschriankung des Vorerben, die nach § 2113
Abs. 3 BGB nicht gegentiber gutgldubigen Dritten wirkt.
Um das Anwartschaftsrecht des Nacherben gegen die Wir-
kungen des offentlichen Glaubens zu sichern, wird es gemaf
§ 51 GBO in der Form eines Nacherbenvermerks von
Amts wegen in das Grundbuch eingetragen (vgl. Demharter,
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a. a. O., § 51 Rdnr. 2, 31). Der Nacherbenvermerk bewirkt
aber keine Grundbuchsperre. Daher hat das Grundbuchamt
den Antrigen des Vorerben ohne Riicksicht auf das Recht des
Nacherben stattzugeben (Demharter, a. a. O., § 51 Rdnr. 32).
Zum Schutz der Rechte des Nacherben ist jedoch die Wirk-
samkeit der Verfligungen des Vorerben eingeschrinkt, aber
zeitlich hinausgeschoben auf den Tag, an dem der Nacherbfall
eintritt. Eine entgeltliche wie auch unentgeltliche Verfiigung
des Vorerben iiber ein Grundstiick ist nach Mafigabe der
§ 2113 BGB im Falle des Eintritts der Nacherbfolge insoweit
unwirksam, als sie das Recht des Nacherben vereiteln oder
beeintrichtigen wiirde. Solange aber der Nacherbfall noch
nicht eingetreten ist, ist die Verfiigung des Vorerben unter
dem Gesichtspunkt des § 2113 BGB wirksam. Dass ihr von
vornherein ein Mangel anhaftet, nimlich die Eignung, unter
bestimmten Voraussetzungen spiter unwirksam zu werden,
steht der gegenwirtigen Wirksamkeit der Verfiigung unter
erbrechtlichem Gesichtspunkt nicht entgegen (BGHZ 52,
269 m. w. N.).

Da somit die Rechte der Nacherben derzeit von der Eigentums-
umschreibung weder unmittelbar noch mittelbar bertihrt wer-
den, sind die Voraussetzungen des § 55 Abs. 1 GBO nicht er-
fiillt. Aus den von dem Grundbuchamt herangezogenen
Ausfiihrungen von Bauch (MittBayNot 1983, 155-159) lasst
sich ein abweichender sachlicher Standpunkt nicht ableiten.

(...)

4. BGB § 2229 Abs. 4; GBO § 35 Abs. 1 (Nachweis der
Erbfolge im Grundbuchverfahren bei zweifelhafter Testier-
fahigkeit des Erblassers)

1. Zum Nachweis der Erbfolge durch notarielles Testa-
ment anstelle eines Erbscheins.

2. Haben mehrere sachverstindige Befunde, die im
zeitlichen Zusammenhang mit der Errichtung der
letztwilligen Verfiigung erstellt worden sind, das
Ergebnis, dass die Geschiifts- bzw. Testierfihigkeit zu
bejahen ist, jedenfalls aber nicht zweifelsfrei verneint
werden kann, ist fiir die Erbfolge von der Testier-
fihigkeit auszugehen. Das Grundbuchamt kann nicht
mit der Begriindung, es sei nicht zweifelsfrei nach-
gewiesen, dass der Erblasser testierfihig gewesen sei,
einen Erbschein verlangen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 31.10.2014, 34 Wx 293/14

In mehreren Grundbiichern ist der am ... 2013 verstorbene ... als
Eigentiimer von Grundbesitz eingetragen. Im notariellen Testament
des Erblassers vom 30.3.2009 ist festgestellt, dass ... nach seinen An-
gaben aufgrund von Schlaganfillen geldhmt sei und seinen Namen
nicht schreiben konne. Insoweit wurde ein Schreibzeuge, der beim
Verlesen und bei Genehmigung der Niederschrift anwesend war, zu-
gezogen. Weiter ist vermerkt, Herr ... sei nach der aus der Verhand-
lung gewonnenen Uberzeugung des Notars voll geschifts- und
testierfahig. Ein auf Ersuchen der Betreuerin erstelltes 13-seitiges
Attest des Facharztes fiir Psychiatrie und Psychotherapie Dr. E.
(,,Gutachten) vom 16.3.2009, das sich auf der Kenntnisnahme von
Vorgutachten im Betreuungsverfahren, auf fremdanamnestische
Angaben der Betreuerin und Lebensgefihrtin, sowie auf eine person-
liche Untersuchung des Probanden am 20.2.2009 stiitzt, kommt zu
dem Ergebnis, dass die Frage nach der Testierfihigkeit in der
Gesamtwertung zu bejahen sei.

In dem notariellen Testament vom 30.3.2009 wird die Beteiligte zu 1,
die damalige Betreuerin und spitere Ehefrau des Testators, zur
Alleinerbin eingesetzt mit der Auflage, eine selbstindige oder
unselbstandige Stiftung zu errichten, deren Zweck die Forderung der

Kinder- und Jugendhilfe sein solle. Nach Eroffnung der Verfiigung
von Todes wegen hat die Beteiligte am 4.5.2014 um Berichtigung der
einschlédgigen (fiinf) Grundbiicher nachgesucht. Das Grundbuchamt
erliel zundchst am 14.5.2014 Zwischenverfiigung zur Vorlage eines
Erbennachweises und zur Uberpriifung der bezeichneten Grundbuch-
blatter. Nach Beiziehung der beim selben AG gefiihrten Nachlass-
und Betreuungsakten hat das Grundbuchamt mit weiterer Zwischen-
verfiigung vom 17.6.2014 den fehlenden Nachweis der Erbfolge
beanstandet und fristsetzend aufgegeben, einen Erbschein vorzu-
legen. Das fachirztliche Gutachten vom 16.3.2009 belege nicht auto-
matisch auch eine Geschiifts- und Testierfahigkeit am 30.3.2009.
Zudem habe der Verstorbene vom 27.8.2007 bis 11.10.2010 unter
Betreuung gestanden. Nach einem im dortigen Verfahren erholten
Gutachten zur Wirksamkeit einer ebenfalls am 30.3.2009 errichteten
Vorsorgevollmacht sei eine uneingeschrinkte Geschiftsfahigkeit aus
medizinischer Sicht nicht gegeben.

Gegen die Zwischenverfiigung wendet sich die Beteiligte mit ihrem
Rechtsmittel vom 2.7.2014. Sie hilt Zweifel an der Testierfahigkeit
des Erblassers fiir nicht berechtigt. Diese sei vielmehr durch das
Gutachten vom 16.3.2009 ausreichend nachgewiesen. Zudem sei im
Zusammenhang mit der Aufhebung der Betreuung die Geschifts-
fahigkeit partiell bejaht worden und die Gutachterin hierbei wohl von
der Testierfiahigkeit des Erblassers ausgegangen.

Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen. Zum Erbfolgenachweis
seien weitere Ermittlungen (wie Anhorung des Notars sowie weiterer
Kontaktpersonen) notwendig, die das Grundbuchamt nicht anstellen
diirfe. Der Inhalt der mehreren Gutachten weise nicht zweifelsfrei
darauf hin, dass der Erblasser seinerzeit tatsdchlich testierfahig ge-
wesen sei.

Aus den Griinden:

IL.

Die Beschwerde gegen die nach § 18 Abs. 1 GBO ergangene
Zwischenverfiigung erweist sich als zulédssig (§ 71 Abs. 1,
§ 73 GBO, § 10 Abs. 2 Satz 1 FamFG; Demharter, GBO,
29. Aufl., § 71 Rdnr. 1) und im Ergebnis auch als begriindet.
Das Grundbuchamt kann den Nachweis zur Erbfolge nicht
durch einen Erbschein (§ 35 Abs. 1 Satz 1 GBO) verlangen.
Das vorgelegte notarielle Testament (§ 2232 BGB) in Verbin-
dung mit der Niederschrift tiber dessen Eroffnung (§ 348
FamFG) erbringt im gegebenen Fall namlich bereits den
Unrichtigkeitsnachweis (§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO), weil
ernsthafte Zweifel beziiglich des von der Beteiligten behaup-
teten Erbrechts nicht bestehen (vgl. Schaub in Bauer/von
Oefele, GBO, 3. Aufl., § 35 Rdnr. 127). Insbesondere ist nicht
ersichtlich, dass das Nachlassgericht im Rahmen eines Erb-
scheinsverfahrens durch Beweiserhebungen die Frage der
Testierfahigkeit zweifelsfrei klaren konnte.

1. Das Grundbuchamt hat zunédchst die Formgiiltigkeit der
offentlichen Urkunde zu priifen (Schaub in Bauer/von Oefele,
§ 35 Rdnr. 141 mit 112). Diese bemisst sich nach dem Beur-
kundungsgesetz (siche §§ 8 ff.). Namentlich ist die zwingende
Beurkundungsvorschrift des § 25 BeurkG (Beteiligung von
Schreibunfdhigen) eingehalten, indem ein unbeteiligter Zeuge
(§ 26 BeurkG) zum Verlesen und Genehmigen zugezogen war
und dieser die Urkunde unterschrieben hat, ferner auch die
Ordnungsvorschrift des § 28 BeurkG (MiinchKommBGB/
Hagena, 6. Aufl., § 28 BeurkG Rdnr. 24) iiber die Feststellung
der erforderlichen Geschiftsfahigkeit. Insoweit bringt auch
das Grundbuchamt keine Bedenken vor.

2. Liegt neben der Er6ffnungsniederschrift eine Verfligung
von Todes wegen in formgiiltiger 6ffentlicher Urkunde vor,
reicht dies grundsitzlich fiir den Nachweis der Erbfolge aus
(Demharter, GBO, § 35 Rdnr. 31; Bohringer, ZEV 2001,
387). Es steht auch bei schwieriger Rechtslage nicht im Belie-
ben des Grundbuchamts, anstelle der 6ffentlichen Urkunde
einen Erbschein zu verlangen (Bohringer, a. a. O.). Keinen
ausreichenden Grund bildet die generelle Gefahr, dass letzt-
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willige Verfiigungen, etwa wegen Testierunfihigkeit (vgl.
§ 2229 Abs. 4 BGB), nichtig sein konnen (vgl. OLG Miinchen,
JFG 22, 184/187). Auch reichen blole Behauptungen, der
Erblasser sei testierunfihig gewesen, dazu nicht aus (Meikel/
Roth, GBO, 10. Aufl., § 35 Rdnr. 127; Hiigel/Wilsch, GBO,
2. Aufl,, § 35 Rdnr. 115). Betreuung als solche bertihrt die
Testierfahigkeit nicht; auch fiir den Betreuten besteht die
Vermutung der Testierfdhigkeit (BayObLG, NJW-RR 2005,
1025; OLG Miinchen — 31. Zivilsenat — NJW-RR 2008, 164).
Es bedarf ,,wirklicher” (OLG Hamm OLGZ 1969, 301), d. h.
begriindeter bzw. konkreter Zweifel (Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 788), etwa gestiitzt auf fachéirzt-
liche Gutachten oder Urteile (Hiigel/Wilsch, a. a. QO.), die das
Verlangen, einen Erbschein vorzulegen, rechtfertigen kénnen.

Einem herabgesetzten Malistab, wonach nur dann ein Erb-
schein verlangt werden kann, wenn beim Grundbuchamt ein
erstinstanzliches Urteil aktenkundig ist, das die Nichtigkeit
des offentlichen Testaments festgestellt hat (OLG Celle, NJW
1961, 562; KEHE/Herrmann, GBO, 6. Aufl., § 35 Rdnr. 72),
ist hingegen im Interesse der Verldsslichkeit durchgefiihrter
Berichtigungen nicht zu folgen.

3. Nach diesen Grundsitzen ergibt sich fiir den Senat, der
als neue Tatsacheninstanz (vgl. § 74 GBO) an die Stelle des
Grundbuchamts tritt, folgendes Bild:

a) Nach dem aufgenommenen Vermerk (vgl. § 28 BeurkG)
stand die uneingeschrinkte Geschifts- und Testierfahigkeit
des Erblassers fiir den beurkundenden Notar auler Zweifel.
Dies ist zwar nicht ausschlaggebend (BayObLG, Rpfleger
1992, 152) und fiir das Grundbuchamt nicht bindend
(BayObLGZ 1989, 111/113). Eine indizielle Wirkung ist der
Feststellung jedoch nicht abzusprechen.

b) Zur Beurkundung lag das psychiatrische Gutachten des
Facharztes Dr. ... vom 16.3.2009 vor. Dieses bejaht entspre-
chend der Beauftragung gerade die Testierfahigkeit. Das Gut-
achten schlieft ein ausgeprigtes dementielles Syndrom aus,
bestitigt hingegen infolge einer durch Operationskompli-
kationen ausgeldsten Hirnschddigung ein ausgeprégtes orga-
nisches Psychosyndrom, wobei die psychopathologischen
Defizite allerdings riickldufig seien. Trotz der feststellbaren
kognitiven Defizite habe der Proband eine Vorstellung vom
Umfang des zu vererbenden Vermdgens und sei in der Lage,
ein Urteil tiber die Tragweite seiner Anordnung zu bilden.

Das Gutachten selbst wurde zwei Wochen vor dem Beurkun-
dungstermin schriftlich erstellt, die personliche Untersuchung
hatte bereits am 20.2.2009 stattgefunden.

¢) Im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit der Tes-
tamentserrichtung ebenfalls am 30.3.2009 wurde auch eine
Vorsorgevollmacht und vorsorgliche Betreuungsverfiigung
errichtet. Nach dem vom Betreuungsgericht zur Geschifts-
fahigkeit in Auftrag gegebenen psychiatrischen (Zusatz-) Gut-
achten des Facharztes Dr. am 27.5.2009 sind die
Auswirkungen aller psychopathologischen Symptome derart
schwerwiegend, dass eine uneingeschrinkte Geschifts-
fahigkeit aus medizinischer Sicht nicht bejaht wird. Nach
Einholung des empfohlenen neuropsychologischen Zusatz-
gutachtens — Befunderhebung am 9.7.2009, kommt der Sach-
verstindige Dr. nach ambulanter Untersuchung am
21.8.2009 im abschlieenden Gutachten vom 9.9.2009 auch in
Auseinandersetzung mit dem Gutachten des Facharztes Dr. ...
vom 16.3.2009 zu folgendem zusammenfassenden Schluss:

In Anbetracht der Ergebnisse aus der Zusatzbegutachtung,
weiterhin nachgewiesenen Affektstrungen, Dauer- und Auf-
merksamkeitsstorungen, leichter Ablenkbarkeit, noch weiter-
hin vorhandener Suggestibilitit kénne eine Geschéftsfihig-

keit fiir Geschifte und Vollmachten nicht positiv beurteilt
werden. Die Geistestétigkeit des Probanden sei aufgrund Vor-
liegens mehrerer psychopathologischer Defizite pathologisch
verdndert. Herr ... sei daher grundsétzlich nicht in der Lage,
sich bei seinen Entscheidungen von normalen Erwadgungen
leiten zu lassen. Seine Urteilsfahigkeit sei erheblich einge-
schrinkt. Der biografisch gewachsene Fundus an Erfahrun-
gen, Uberzeugungen und personlichen Wertvorstellungen
sei krankheitsbedingt erheblich verformt. In der Gesamt-
schau seien die Auswirkungen aller psychopathologischen
Symptome derart schwerwiegend, dass eine uneingeschrinkte
Geschiftsfahigkeit nicht gegeben sei. Der Betroffene sei im
Regelfall nicht in der Lage, das Fiir und Wider abzuwigen.
Allerdings sei nicht auszuschliefen, dass sich die Kognition
weiterhin bessere.

Auf der Grundlage dieses Gutachtens und nach personlicher
Anhorung des Betroffenen am 5.10.2009 sah sich das Betreu-
ungsgericht gehalten, trotz der am 30.3.2009 errichteten Vor-
sorgevollmacht mit Beschluss vom 6.10.2009 die bestehende
Betreuung zu verlidngern.

d) Das vom Betreuungsgericht schlie3lich erholte nerven-
drztliche Gutachten der Fachérztin Dr. ... vom 21.9.2010 be-
fasst sich wiederum mit den medizinischen Voraussetzungen
der Geschiftsfiahigkeit zur Erteilung einer Vorsorgevollmacht
und beruht auf einer personlichen Untersuchung des Betroffe-
nen am 19.8.2010. Die Sachverstindige kommt zu dem
Ergebnis, es liege kein volliger Ausschluss der freien Willens-
bestimmung vor, jedoch bestehe eine erhebliche Storanfillig-
keit, wobei gesundheitliche oder duflere, situative Faktoren
gewissermaflen jederzeit dazu fiihren konnten, dass die
Einsicht in die getitigten Rechtsgeschifte und die soziale
Verantwortungsfihigkeit verloren gingen, was sich im Einzel-
nen prospektiv nicht feststellen lasse und zu erheblicher
Rechtsunsicherheit fiihren wiirde. Unter bestimmten Voraus-
setzungen konne — auch um den Besonderheiten seiner
Personlichkeit Rechnung zu tragen — beim Probanden davon
ausgegangen werden, dass er seinen Willen partiell frei be-
stimmen konne. Das habe etwa in der Vergangenheit fiir die
Errichtung seines Testaments gegolten, weil dessen Inhalt —
soweit der Gutachterin bekannt — eine ,,vorgeformte* Ent-
scheidung darstelle, ndmlich den Grundsitzen einer dem
Schicksal dankbaren, bescheiden gebliebenen, sozial denken-
den Personlichkeit entsprechend.

Auf der Grundlage dieses Gutachtens wurde am 6.10.2010
neuerlich eine notarielle Vorsorgevollmacht erstellt und dar-
aufhin am 11.10.2010 die gerichtliche Betreuung aufgehoben.

Trotz dieser nicht in jeder Hinsicht vollig deckungsgleichen
medizinischen Erkenntnisse unterschiedlicher sachverstindi-
ger Personen liegen keine zureichenden Griinde fiir ernsthafte
Zweifel an der Erbenstellung der Beteiligten vor, um nach
§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO die Vorlage eines Erbscheins
verlangen zu konnen. AusschlieBlich mit der Testierfahigkeit
befasst sich nur das Gutachten des Facharztes Dr. ... Es bejaht
diese, ohne dass dem die jeweiligen Ergebnisse der weiteren
im Betreuungsverfahren erstellten Gutachten widerspréchen.
Vielmehr bewertet gerade auch die Sachverstindige Dr. ... die
Errichtung des Testaments mit der vom Probanden ihr gegen-
iiber angesprochenen Stiftungsauflage fiir Not leidende Kin-
der als Ausdruck einer ,,vorgeformten®, d. h. lange geplanten
und in seiner Personlichkeit wurzelnden Entscheidung. Inso-
weit ist zu beachten, dass das Gesetz nicht mit jeder — auch
schwerwiegenden — geistigen Erkrankung des Testierenden
dessen Testierunfahigkeit verbindet. Notwendig ist vielmehr,
dass die krankhafte Storung gerade die Erwigungen und
Willensentschliisse bei Errichtung der letztwilligen Verfii-
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gung derart beeintrichtigt, dass sie davon beherrscht werden
(Palandt/Weidlich, BGB, 73. Aufl., § 2229 Rdnr. 8). Ist dies
nicht der Fall, so sind auch die krankhaften Vorstellungen und
Empfindungen fiir die Giiltigkeit der letztwilligen Verfiigung
nicht erheblich (BayObLG, FamRZ 2002, 1066, 1067; 2006,
68, 69; OLG Celle, FGPrax 2006, 268; Palandt/Weidlich,
a. a. O.). Hiervon ausgehend steht auch das abschlieflende
psychiatrische Gutachten des Sachverstindigen Dr.
nicht entgegen. Dieser hatte vielmehr die im Verhiltnis zur
Testierfahigkeit umfassendere Frage nach der Geschifts-
fahigkeit zu beurteilen (siehe MiinchKommBGB/Hagena,
§ 2229 Rdnr. 2). Wenn der Gutachter dabei zu dem Ergebnis
gelangt, die uneingeschrinkte Geschaftsfiahigkeit sei aus me-
dizinischer Sicht beim Probanden nicht gegeben, schlief3t
dies nicht aus, dass Testierfahigkeit im Sinne von § 2229
Abs. 4 BGB vorgelegen haben konnte.

Die Testierfdhigkeit des Erblassers mag zwar — weiterhin —
zweifelhaft sein. Indessen haben aber sidmtliche mit dem
Erblasser in der maBgeblichen Lebensphase befasste Sach-
verstindige die Geschifts- und/oder Testierfihigkeit nicht
positiv ausgeschlossen, ein speziell mit der Frage der Testier-
fahigkeit befasster Sachverstindiger hat sie sogar ausdriick-
lich bejaht, eine weitere Sachverstindige ist — retrospektiv —
von deren Vorliegen ausgegangen. Dass eine zusitzliche Be-
weiserhebung in einem Erbscheinsverfahren (vgl. OLG Koln,
Rpfleger 2000, 157; Demharter, BGB, § 35 Rdnr. 39 m. w. N.)
die endgiiltige und sichere Erkenntnis brichte, der Erblasser
sei entgegen den genannten Feststellungen doch testierun-
fahig gewesen, ist nach menschlichem Ermessen nicht zu
erwarten. Auch die nachlassgerichtliche Befragung von Kon-
taktpersonen verspricht insoweit keine weiter gehenden Auf-
schliisse, zumal die jeweiligen &rztlichen Begutachtungen
gerade neben eigenen Erhebungen auch auf Fremdbefunden
beruhen. Ist aber der positive Nachweis fehlender Testier-
fahigkeit nicht zu erbringen, hat es nach den Regeln der
Feststellungslast beim Regelfall, ndmlich ihrem Vorliegen,
zu verbleiben (Palandt/Weidlich, § 2229 Rdnr. 11; Palandt/
Ellenberger, § 104 Rdnr. 8; aus der Rechtsprechung OLG
Frankfurt, NJW-RR 1996, 1159; OLG Miinchen, 3. Zivil-
senat, FGPrax 2009, 221, 223 fiir Vorsorgevollmacht).

(.

Anmerkung:

§ 35 Abs. 1 Satz 1 GBO kniipft den Nachweis der Erbfolge im
Grundbuchverfahren grundsitzlich an die Vorlage des Erb-
scheins. Damit wollte der Gesetzgeber das Grundbuchamt
von einer ,,nicht selten schwierigen und zeitraubenden Prii-
fung der erbrechtlichen Verhiltnisse” entlasten.! Als Aus-
nahme gentigt nach § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO im Falle
einer Verfiigung von Todes wegen, wenn die betreffende 6f-
fentliche Urkunde und die Er6ffnungsniederschrift vorgelegt
werden. Die Regel des § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO wird dagegen
wieder hergestellt, wenn das Grundbuchamt nach § 35 Abs. 1
Satz 2 Hs. 2 GBO die Erbfolge durch diese Urkunden nicht
fiir nachgewiesen erachtet. Auch bei der Riickkehr zum
Grundtatbestand stellt die Rechtsprechung hohe Anforderun-
gen an die Vorlage eines Erbscheins, wie der Beschluss des
OLG Miinchen erneut belegt.? Die Entscheidung ist im
Ergebnis zutreffend; sie bedarf jedoch wegen ihrer Begriin-
dung einiger zusétzlicher Erlduterungen und Korrekturen.

1 Meikel/H. Roth, GBO, 10. Aufl. 2009, § 35 Rdnr. 1 zu den
Gesetzesmaterialien.

2 Etwa friiher schon BayObLG, Beschluss vom 8.6.2000, 2 Z BR
29/00, BayObLGZ 2000, 167.

1. Die Beweislage zur Testierfahigkeit

Im zugrundeliegenden grundbuchrechtlichen Berichtigungs-
verfahren des § 22 GBO war die Testierfahigkeit des Erb-
lassers wenigstens unsicher geblieben. Dessen Testierfahig-
keit konnte nach den Ausfiihrungen im Beschluss nicht zwei-
felsfrei nachgewiesen, aber auch nicht zweifelsfrei verneint
werden. Von dieser Beweislage hatte auch das OLG Miinchen
als Beschwerdegericht auszugehen, das nach § 74 GBO als
neue Tatsacheninstanz an die Stelle des Grundbuchamts tritt:
Auch insoweit kommen neue Beweise nur in Betracht, als sie
im Grundbuchverfahren im Rahmen des § 29 GBO benutzt
werden konnen.3

Das OLG Miinchen (Abschn. II der Griinde) geht allerdings
davon aus, dass ,.ernsthafte Zweifel* beziiglich des von der
Beteiligen behaupteten Erbrechts nicht bestehen, sodass § 35
Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO mit dem Verlangen nach Vorlage
eines Erbscheins nicht zur Anwendung komme. Die Vernei-
nung der ,.Ernstlichkeit” diirfte meines Erachtens freilich
kaum begriindbar sein: Von den in zeitlichem Zusammenhang
mit der Testamentserrichtung erstatteten Sachverstindigen-
gutachten kam zumindest eines zu dem Schluss, dass von
einer uneingeschrinkten Geschiftsfihigkeit des Erblassers
nicht ausgegangen werden konne. Die vom Gericht gegebene
Begrtindung tréigt das Ergebnis daher nicht.

2. Der Notarvermerk nach § 28 BeurkG

Der Notar war ausweislich des niedergelegten Vermerks
von der Testierfahigkeit des Erblassers ausgegangen. Die
Richtigkeitsgewidhr dieser Wahrnehmung ist allerdings
gering. Das OLG Miinchen geht daher zu Recht von einer
bloBen Indizwirkung aus. Bei bloBen Zweifeln hat der No-
tar kein Ablehnungsrecht (arg. § 11 Abs. 1 Satz 2 BeurkG).
Die malgebende Beurteilung der Testierfahigkeit ist da-
her keine notarielle, sondern eine gerichtliche Aufgabe.*
Die Befolgung der bloSen Ordnungsvorschrift des § 28
BeurkG konnte die ,,Ernstlichkeit” der Zweifel an der Testier-
fahigkeit daher ebenfalls nicht in Frage stellen.

3. Feststellungslast im Erbscheinsverfahren

Der Beschluss wird aber letztlich durch die Erwidgung des
OLG Miinchen getragen, wonach auch eine zusitzliche
Beweiserhebung im Erbscheinsverfahren nicht zu einer
zweifelsfreien Bejahung der Testierfahigkeit fiihren wiirde
(Abschn. II Ziff. 3 lit. e der Griinde). Eine ,,endgtiltige und
sichere Erkenntnis“ des Nachlassgerichts, der Erblasser sei
testierfahig gewesen, ist aber entgegen dieser Formulierung
gar nicht erforderlich. Das Grundbuchamt konnte selbst dann
nicht auf der Vorlage eines Erbscheins bestehen, wenn es —
wie es richtig gewesen wire — von ernsthaften Zweifeln an
der Testierfahigkeit ausgegangen wire. Das Nachlassgericht
hitte nidmlich der Beteiligten einen beantragten Erbschein
auch bei ernsthaften Zweifeln erteilen miissen. Der Erbschein
wird nur dann nicht erteilt, wenn die Testierunfiahigkeit zur
vollen Uberzeugung des Gerichts nachgewiesen ist. Dagegen
muss bei nicht behebbaren Zweifeln der Erbschein nach dem
Testament erteilt werden. Das folgt aus der im Erbscheinsver-
fahren geltenden Feststellungslast fiir die Testierunfahigkeit
als Ausnahme vom Regelfall.> Der Amtsermittlungsgrundsatz

3 Demharter, GBO, 29. Aufl. 2014, § 74 Rdnr. 10.

4 Zutreffend MiinchKommBGB/Hagena, 6. Aufl. 2013, Band 9,
§ 28 BeurkG, Rdnr. 20.

5 Etwa BayObLG, Beschliisse vom 20.9.1982, BReg. 1 Z 79/82,
BayObLGZ 1982, 309, 312 sowie vom 7.9.2004, 1 Z BR 73/04,
FamRZ 2005, 555; MiinchKommBGB/J. Mayer, 6. Aufl. 2013,
§ 2359 Rdnr. 12 ff.
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des § 2358 BGB (§ 26 FamFG) mit seiner erhchten Richtig-
keitsgewdhr fiir die darauf gegriindete Entscheidung schlief3t
die Annahme einer Feststellungslast nicht aus, weil es auch
im Erbscheinsverfahren nach Ausschopfung aller Ermitt-
lungsmoglichkeiten zu einem non liquet kommen kann. Das
Gesagte gilt auch dann, wenn neben dem Antragsteller im
Erbscheinsverfahren kein weiterer Beteiligter vorhanden ist,
der sich mit gegenldufigen Antriigen auf die Unwirksamkeit
des Testaments beruft.

Die fiir das Erbscheinsverfahren geltende Feststellungslast
durfte und musste auch vom Grundbuchamt fiir das grund-
buchrechtliche Berichtigungsverfahren berticksichtigt wer-
den.® Es ldsst sich daher formulieren: Selbst bei ,,echten
(,,konkreten®, ,,ernsthaften*) Zweifeln an der Testierfahigkeit
des im Grundbuch eingetragenen Erblassers darf das Grund-
buchamt im Berichtigungsverfahren des § 22 GBO keinen
Erbschein nach § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO anfordern,
wenn es aufgrund der im Erbscheinsverfahren geltenden
Feststellungslast sicher davon ausgehen kann, dass das Nach-
lassgericht einen Erbschein erteilen wird.

Prof. Dr. Herbert Roth, Regensburg

6 Zu diesem Zusammenhang BayObLG, Beschluss vom 3.1.1974,
BReg. 2 Z 68/73, BayObLGZ 1974, 1, 4.

5. GBO § 35 Abs. 1 Satz 2 (Riicktritt vom Erbvertrag ist im
Grundbuchverfahren nicht nachzuweisen)

Enthélt ein Erbvertrag einen Riicktrittsvorbehalt, so
muss die Nichtausiibung des Riicktritts bei der Eintra-
gung des Vertragserben als Schlusserbe im Grundbuch
dem Grundbuchamt gegeniiber nicht nachgewiesen wer-
den.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Saarbriicken, Beschluss vom 18.8.2014, 5 W 45/14

Der Antragsteller verlangt, ihn als Erben der im Grundbuch einge-
tragenen Erblasserinnen im Wege der Grundbuchberichtigung als
Eigentiimer einzutragen.

Die Erblasserinnen hatten sich mit notariellem Erbvertrag vom
28.10.2002, URNr. ... des Notars E wechselseitig mit Bindungs-
wirkung zu alleinigen und unbeschrinkten Erben eingesetzt (Ziffer L.
des Erbvertrags). Zum Schlusserben des Langstlebenden und im
Falle ihres gleichzeitigen Versterbens hatten sie den Antragsteller be-
stimmt und zugleich angeordnet, dass diese Bestimmung fiir ,,den
Uberlebenden von uns ab dem Tod des Erstversterbenden von uns
jederzeit abdnderbar und aufhebbar* ist (Ziffer II. des Erbvertrags).
Des Weiteren hatte sich jede der beiden Erblasserinnen das Recht
vorbehalten, jederzeit von dem Erbvertrag durch einseitige Erklarung
ohne Angabe von Griinden zuriickzutreten (Ziffer III. des Erbver-
trags).

Der Antragsteller hat am 12.4.2014 unter Vorlage einer beglaubigten
Abschrift des Er6ffnungsprotokolls und des Erbvertrags seine Eintra-
gung als Eigentimer im Wege der Grundbuchberichtigung aufgrund
Erbfolge beantragt.

Das AG Saarbriicken — Saarldndisches Grundbuchamt — hat den
Nachweis fiir erforderlich angesehen, dass keine der Erblasserinnen
vom Vertrag zurtickgetreten sei. Da das Grundbuchamt keine eigenen
Ermittlungen anstellen diirfe und nicht wisse, ob das Nachlassgericht
weitere Ermittlungen durchfiihre, konne der Nachweis nur durch Vor-
lage von Erbscheinen in Ausfertigung gefiihrt werden, § 35 GBO,
deren Vorlage das AG dem Antragsteller mit Zwischenverfiigung
vom 6.6.2014 aufgegeben hat.

Der Antragsteller hat hiergegen mit Schreiben seines Verfahrensbe-
vollmichtigten vom 24.6.2014 Beschwerde beim Saarldndischen
OLG eingelegt.

Aus den Griinden:

1L

Die gemif § 71 Abs. 1, §§ 72, 73 GBO zuléssige Beschwerde
des Antragstellers ist begriindet.

Das AG hat die Grundbuchberichtigung zu Unrecht von der
Vorlage von Erbscheinen nach den Erblasserinnen abhidngig
gemacht.

Gemil § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO kann der Nachweis der Erb-
folge zwar grundsitzlich nur durch einen Erbschein gefiihrt
werden. Beruht jedoch die Erbfolge auf einer Verfiigung von
Todes wegen, die in einer 6ffentlichen Urkunde enthalten ist,
so geniigt es gemil § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO, wenn an-
stelle des Erbscheins die Verfiigung und die Niederschrift
iiber die Eroffnung der Verfligung vorgelegt werden. Erachtet
das Grundbuchamt die Erbfolge durch diese Urkunden nicht
fiir nachgewiesen, so kann es die Vorlegung eines Erbscheins
verlangen, § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO.

Von der letzteren Moglichkeit kann das Grundbuchamt aber
nicht nach Belieben Gebrauch machen. Nach einhelliger
Meinung darf es einen Erbschein vielmehr nur dann verlan-
gen, wenn sich bei der Priifung der letztwilligen Verfligung
hinsichtlich des behaupteten Erbrechts konkrete Zweifel erge-
ben, die nur durch weitere Ermittlungen tiber den Willen des
Erblassers oder tiber die tatsdchlichen Verhiltnisse geklirt
werden konnen, fiir welche im Grundbucheintragungsver-
fahren kein Raum ist. Lediglich abstrakte Zweifel oder
bloe Vermutungen, die das aus der letztwilligen Verfligung
folgende Erbrecht unter besonderen Umstinden in Frage stel-
len konnten, gentigen nicht. Anderenfalls liefe die in § 35
Abs. 1 Satz 2 GBO vorgesehene Nachweiserleichterung mit
Blick auf die vielfiltigen Mdglichkeiten der — anfinglichen
oder nachtriglichen — Unwirksamkeit letztwilliger Verfiigun-
gen leer (vgl. Senat, Beschluss vom 29.4.2014, 5 W 20/14;
Beschluss vom 7.1.2013,5 W 411/12; OLG Diisseldorf, MDR
2013, 646; OLG Miinchen, DNotZ 2013, 211; Meikel/Roth,
GBO, 10. Aufl. 2009, § 35 Rdnr. 125; Demharter, GBO,
29. Aufl. 2014, § 30 Rdnr. 39).

Nach diesen Maf}stidben kann fiir den Erbvertrag mit Riick-
trittsvorbehalt nichts anderes gelten als fiir jederzeitig und frei
widerrufliche Testamente: Die Vorlage eines Erbscheins kann
nur dann verlangt werden, wenn konkrete Anhaltspunkte —
aus welchen Griinden auch immer — Zweifel an der Giiltigkeit
der Erbeinsetzung begriinden (vgl. OLG Diisseldorf, MDR
2013, 646; zustimmend; Demharter, GBO, 29. Aufl. 2014,
§ 35 Rdnr. 39; Senat, Beschluss vom 29.4.2014, 5 W 20/1;
sieche auch OLG Miinchen, DNotZ 2013, 211, allerdings ohne
Abgrenzung zu der unten genannten Entscheidung in FamRZ
2012, 1007: kein weiterer Nachweis erforderlich, wenn ein
Erbvertrag Pflichten beinhaltet, die zu Lebzeiten des Ver-
tragspartners zu erfiillen waren). Dasselbe gilt fiir sonstige
weitere Nachweise, insbesondere fiir die eidesstattliche Versi-
cherung, deren ,.Beweiswert* im Ubrigen gering ist, wenn sie
sich auf das eigene Nichtwissen beschrinkt (andere Ansicht
OLG Miinchen, FamRZ 2012, 1007: fiir den Nachweis des
Nichtvorliegens einer Tatsache, wie des Umstands, dass ein
Riicktritt nicht erkldart worden ist, kann das Grundbuchamt
eine vor dem Notar abgegebene eidesstattliche Versicherung
verlangen; ablehnend Lehmann/Schulz, ZEV-Report Zivil-
recht, ZEV 2012, 538; Tonnies, RNotZ 2012, 326; Braun,
MittBayNot 2013, 48; Demharter, ZfIR 2013, 471).
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6. GBO § 12 (Berechtigung zur Einsichtnahme des Woh-
nungseigentiimers in die verschiedenen Abteilungen des Woh-
nungsgrundbuches)

RegelmiBig sind Wohnungseigentiimer nur zur Einsicht
in das Bestandsverzeichnis und Abteilung I der Woh-
nungsgrundbiicher anderer Mitglieder der Gemeinschaft
berechtigt, nicht aber zur Kenntnisnahme der Belastun-
gen in Abteilung IT und III.

KG, Beschluss vom 3.4.2014, 1 W 83/14

Aus den Griinden:

Das als Beschwerde gemil § 71 GBO auszulegende Rechts-
mittel ist zulédssig, hat aber in der Sache nur zum Teil Erfolg.
Die Antragsteller haben gemif3 § 12 GBO einen Anspruch auf
Erteilung eines Grundbuchauszugs betreffend Bestandsver-
zeichnis und Abteilung 1. Ein weitergehendes Einsichtsrecht
besteht derzeit nicht.

GemilBl § 12 Abs. 1 GBO ist die Einsicht des Grundbuchs
jedem gestattet, der ein berechtigtes Interesse darlegt. Ein
berechtigtes Interesse ist gegeben, wenn der Antragsteller ein
verstandiges, durch die Sachlage gerechtfertigtes Interesse
verfolgt; es miissen sachliche Griinde vorgetragen werden,
welche die Verfolgung unberechtigter Zwecke oder bloBer
Neugier ausgeschlossen erscheinen lassen (vgl. Demharter,
GBO, 29. Aufl., § 12 Rdnr. 7 m. w. N.).

Die Beteiligten haben geltend gemacht, sie seien mit den
Eigentiimern des auf dem einzusehenden Grundbuchblatt
gebuchten Wohnungseigentums in einer Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft verbunden. Auflerdem fiihrten sie einen
Rechtsstreit gegen diejenigen Personen, die sie fiir die
Eigentiimer des an ihr Wohnungseigentum angrenzenden
Wohnungseigentums (A. O. 4.) hielten.

Letztgenannter Grund ist ersichtlich nicht geeignet, ein be-
rechtigtes Interesse an der Einsicht in das Grundbuchblatt
6. zu begriinden, denn das den Beteiligten unmittelbar be-
nachbarte Wohnungseigentum (A. O. 4.) ist auf Blatt 6. und
nicht auf Blatt 6. gebucht. Darauf hat das Grundbuchamt
zutreffend hingewiesen.

Ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der im Grund-
buch Blatt 6. eingetragenen Eigentiimer ergibt sich fiir die
Beteiligten unabhéngig davon aber bereits aus dem Umstand,
dass sie selbst Eigentiimer des Wohnungseigentums auf Blatt
6. sind und beide Wohnungseigentumsrechte zu derselben
Wohnungseigentumsanlage gehdren. Das Interesse eines
Wohnungseigentiimers, die Namen derjenigen Personen zu
erfahren, mit denen er in einer Wohnungseigentiimergemein-
schaft verbunden ist, ist vor dem Hintergrund der sich aus
der Wohnungseigentiimerstellung ergebenden Rechte und
Pflichten nachvollziehbar und gerechtfertigt.

Anderes gilt jedoch fiir die Eintragungen in Abteilung II und
IIT des Grundbuchs. Etwaige Belastungen des fremden Woh-
nungseigentums sind nicht ohne Weiteres geeignet, die Inter-
essensphire der Beteiligten zu tangieren. Auch soweit daraus
auf die wirtschaftliche Situation des Eigentlimers geschlossen
werden kann, haben die tibrigen Eigentiimer jedenfalls so-
lange keinen Anspruch auf entsprechende Information, wie
sich nicht sonstige Anhaltspunkte fiir eine Gefidhrdung ihrer
Interessen ergeben. Es kann dahingestellt bleiben, ob der von
den Beteiligten zitierten Entscheidung des OLG Diisseldorf
(NJW 1987, 1651) urspriinglich zu folgen war, die allein in
der Verbindung der Gemeinschafter durch die Verpflichtun-
gen zur Zahlung von Wohngeld und Sonderumlagen schon
ein berechtigtes Interesse an der Sammlung von Informatio-
nen tber den wirtschaftlichen Status anderer Mitglieder

erkannt hat. Denn eine solche Bewertung des Interesses ist
jedenfalls durch die Gesetzesidnderung in § 10 Abs. 7 WEG
tiberholt, wonach die Wohnungseigentiimergemeinschaft nun
Tréagerin des Verwaltungsvermogens ist und gemeinschafts-
bezogene Anspriiche nur noch die Gemeinschaft, nicht
aber der einzelne Wohnungseigentiimer verfolgen kann
(vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 525
Fn. 34).

Ein berechtigtes Interesse ist hier nicht dadurch entfallen,
dass die Beteiligten bereits einen Auszug aus dem Liegen-
schaftskataster erhalten haben. Offenbar wollen sie — da sie
ihren Antrag weiter verfolgen — die dort enthaltenen Angaben
mit denen des Grundbuchs abgleichen. Da hinsichtlich der
Eigentiimerstellung nur die Eintragungen im Grundbuch den
offentlichen Glauben des § 891 BGB geniefien, ist ihnen dies
nicht zu verwehren.

(..o

7. BGB § 516, § 1374 Abs. 2, § 1376 Abs. 2 (Zu unter Wert
erworbenen GmbH-Geschdftsanteilen im Zugewinn und zur
Unternehmensbewertung)

1. Besteht bei einem Zuwendungsgeschéift zwischen
Leistung und Gegenleistung ein objektives, iiber ein
geringes MaB deutlich hinausgehendes Missverhiilt-
nis, besteht eine tatséichliche Vermutung fiir das Vor-
liegen einer gemischten Schenkung; diese Vermutung
gilt aber nur zugunsten Dritter, deren schutzwiirdige
Interessen durch das Vorliegen einer gemischten
Schenkung tangiert wiirden, nicht dagegen zugunsten
der Vertragsparteien des Rechtsgeschiiftes selbst.

2. Mit der Regelung, dass eine ,,den Umstiinden nach zu
den Einkiinften* zu rechnende Zuwendung nach
§ 1374 Abs. 2 BGB dem Anfangsvermdogen nicht hin-
zugerechnet wird, soll Verzerrungen der Zugewinn-
ausgleichsbilanz entgegengewirkt werden, die sich
aus der kiinstlichen Erhohung des Anfangsvermogens
durch die zum Verbrauch bestimmten Zuwendungen
ergeben konnen; maBgebliches Abgrenzungskrite-
rium ist daher, ob die Zuwendung zur Deckung des
laufenden Lebensbedarfes dienen oder die Vermo-
gensbildung des begiinstigten Ehegatten fordern soll
(im Anschluss an Senat, BGHZ 101, 229 = NJW 1987,
2816 = FamRZ 1987, 910).

3. Zur Anwendung des Ertragswertverfahrens bei der
Bewertung gewerblicher Unternehmen im Zugewinn-
ausgleich.

BGH, Beschluss vom 6.11.2013, XII ZB 434/12

Die Beteiligten, deren am 6.10.1987 geschlossene Ehe auf einen am
8.8.2007 zugestellten Scheidungsantrag rechtskriftig geschieden
wurde, machen in diesem Verfahren wechselseitige giiterrechtliche
Anspriiche geltend. In den Rechtsmittelverfahren ist zwischen den
Beteiligten nur noch im Streit, wie die von dem Antragsteller gehal-
tenen Geschiftsanteile an der Karl R.-GmbH im Zugewinnausgleich
zu bewerten sind und ob deren Erwerb durch den Antragsteller
(zumindest teilweise) im Sinne des § 1374 Abs. 2 BGB privilegiert
gewesen ist.

Der Antragsteller ist Orthopddiemechanikermeister. Er hilt 50 % der
Gesellschaftsanteile an der Karl R.-GmbH und ist einer ihrer

Geschiftsfiihrer. Die Karl R.-GmbH betreibt in der Innenstadt von
K. ein Sanitéitshaus.

Dem Erwerb der Geschiftsanteile durch den Antragsteller liegt
folgender Sachverhalt zugrunde: Alleiniger Geschiiftsfiihrer der Karl

Rechtsprechung
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R.-GmbH war in den frithen 1990er-Jahren der Unternehmens-
griinder Karl R.; die Geschiftsanteile an der Gesellschaft wurden
seinerzeit jeweils zur Hilfte von Karl R. und dessen Ehefrau Gerda
R. gehalten. Da sich Karl R. altersbedingt nicht mehr zur alleinigen
Fiihrung der Gesellschaft in der Lage sah und die drei Kinder der
Eheleute R. kein Interesse an einem Eintritt in das Geschift hatten,
trat Karl R. im Jahre 1993 auf der Suche nach einem Unternehmens-
nachfolger an seinen Angestellten Bernd S. und an den Antragsteller
heran, der seine Meisterausbildung bei der Karl R.-GmbH absolviert
hatte und kurz zuvor aus dem Betrieb ausgeschieden war. Beiden
wurde angeboten, jeweils 20 % der Geschiftsanteile der Gesellschaft
zu einem Kaufpreis in Hohe des vierfachen Nominalwertes der An-
teile tibernehmen zu konnen, wobei zwischen den Beteiligten aufler
Streit steht, dass dieser Preis nur einen Bruchteil des tatsdchlichen
Werts der Geschiiftsanteile darstellte. Der Antragsteller kehrte dar-
aufhin zur Karl R.-GmbH zurtick und wurde gemeinsam mit Bernd S.
am 1.10.1993 als weiterer Geschéftsfiihrer im Handelsregister einge-
tragen. Durch notariellen ,,Kaufvertrag vom 7.12.1993 erwarb der
Antragsteller (ebenso wie Bernd S.) von der Gesellschafterin Gerda
R. 20 % der Geschiftsanteile an der Karl R.-GmbH im Wert von
nominal 10.000 DM zum Kaufpreis von 40.000 DM. Unter Ziffer 6.
dieses Vertrages war bestimmt, dass der Antragsteller, wenn er auf
eigenen Wunsch ohne wichtigen Grund aus der Geschéftsfiihrung der
Karl R.-GmbH ausscheiden sollte, zur Abtretung seines Geschiifts-
anteils gegen eine im Gesellschaftsvertrag festgelegte Einziehungs-
verglitung an die Gesellschaft (oder einen von der Gesellschafter-
versammlung bestimmten Dritten) verpflichtet war.

Am 3.2.1994 errichteten die Eheleute Karl und Gerda R. ein gemein-
schaftliches Testament. Darin setzten sie sich gegenseitig zu alleini-
gen Erben und ihre drei Kinder zu Schlusserben ein. Als Verméchtnis
auf den Tod des Langstlebenden der Eheleute R. sollten der Antrag-
steller und Bernd S., sofern sie zu diesem Zeitpunkt noch Gesell-
schafter und Geschiftsfiihrer der Karl R.-GmbH waren, zu gleichen
Teilen die im Nachlass befindlichen restlichen Geschiftsanteile an
der Gesellschaft erhalten, wobei sie dafiir an die Erben der Eheleute
R. einen Betrag zu zahlen hatten, der dem Kurs des von ihnen im
Jahre 1993 gezahlten Kaufpreises fiir die Geschiftsanteile entspricht.

Karl R. verstarb im Jahre 2000. Nach dem Tode von Gerda R. am
1.3.2007 erwarb der Antragsteller (ebenso wie Bernd S.) die ihm
durch das Vermichtnis zugewiesenen Geschiftsanteile an der Karl
R.-GmbH. Durch notariellen Kaufvertrag vom 5.6.2007 verduferten
die drei Kinder der Eheleute R. in Erfiillung des Verméchtnisses 30 %
der Geschiftsanteile an der Karl R.-GmbH im Wert von nominal
15.000 DM (entspricht 7.669,37 €) zum Kaufpreis von 30.677,51 €
an den Antragsteller.

Die Karl R.-GmbH betreibt ihr Sanitidtshaus in Rdumlichkeiten, die
durch Mietvertrag vom 14.7.1994 auf unbestimmte Zeit von der
R.-Verwaltungs-GmbH und Co. GdbR angemietet worden sind.
Gesellschafter der R. Verwaltungs-GmbH (und Mitgesellschafter der
Vermietungsgesellschaft biirgerlichen Rechts) sind die drei Kinder
der verstorbenen Eheleute R.

Im vorliegenden Zugewinnausgleichsverfahren halten die Beteiligten
den jeweils anderen Teil fiir ausgleichspflichtig. Wihrend der
Antragsteller von der Antragsgegnerin (zuletzt) die Zahlung von
43.611,43 € verlangt hat, erstrebt die Antragsgegnerin im Wege des
Widerantrages ihrerseits von dem Antragsteller die Zahlung von
367.868,65 €. Das AG hat den Antrag des Antragstellers zuriickge-
wiesen und ihn auf den Widerantrag verpflichtet, an die Antragsgeg-
nerin 179.769,03 € zu zahlen. Beide Beteiligte haben gegen diese
Entscheidung Beschwerde eingelegt. Wihrend das Rechtsmittel der
Antragsgegnerin vollstindig erfolglos geblieben ist, hat das OLG der
Beschwerde des Antragstellers in einem geringen Umfange entspro-
chen und den von ihm als Zugewinnausgleich zu zahlenden Betrag
auf 164.519,03 € herabgesetzt.

Dagegen richten sich die zugelassenen Rechtsbeschwerden beider
Beteiligter, mit denen sie ihre wechselseitigen Antrige weiterver-
folgen.

Aus den Griinden:

Beide Rechtsbeschwerden haben Erfolg und fiihren zur Auf-
hebung der Beschwerdeentscheidung und zur Zuriickweisung
der Sache an das Beschwerdegericht.

I. Rechtsbeschwerde des Antragstellers

1. Das Beschwerdegericht meint, der Antragsteller konne
einen etwaigen kaufpreisiiberschieBenden Wert der Uber-
nahme von Anteilen an der Karl R.-GmbH in den Jahren 1993
und 2007 nicht in sein Anfangsvermogen einstellen und hat
diese Auffassung wie folgt begriindet:

Im Hinblick auf den Erwerb des 20 %igen Geschiftsanteils
von Frau Gerda R. scheide ein nach § 1374 Abs. 2 BGB privi-
legierter Erwerb des Antragstellers schon deswegen aus, weil
dem Ubertragungsvertrag vom 7.12.1993 keine — auch keine
teilweise — Schenkung zugrunde gelegen habe. Selbst wenn
sich die Vertragsparteien dariiber bewusst gewesen sein
sollten, dass der Wert der tbertragenen Geschiftsanteile
deutlich hoher gewesen sei als der Kaufpreis, konne daraus
nicht auf das Vorliegen einer gemischten Schenkung ge-
schlossen werden. Der Antragsteller konne sich insoweit
nicht auf eine Vermutung der teilweisen Unentgeltlichkeit
zu seinen Gunsten berufen. Eine solche Vermutung komme
hier nicht zum Tragen, weil sie lediglich drittgerichtet sei und
dem Schutz von solchen Dritten (wie zum Beispiel Pflicht-
teilsberechtigten, Anfechtungsberechtigten oder Sozial-
hilfetrdgern) diene, deren Anspriiche bei einer willkiirlich
falschen Bewertung von Leistung und Gegenleistung vereitelt
wiirden. Auch die Auslegung des Kaufvertrages unter
Berticksichtigung der Umstiinde seines Zustandekommens
ergebe nicht, dass eine Teilunentgeltlichkeit vereinbart
worden sei; vielmehr sei das Gegenteil der Fall. Die An-
teilsiibertragung sei davon abhingig gemacht worden, dass
der Antragsteller zur Karl R.-GmbH zuriickkehre und dazu
bereit gewesen sei, sich zu deren Geschiftsfiihrer bestellen zu
lassen. Fiir die Anteilstibertragung unter Wert seien daher
keine personlichen Beziehungen ausschlaggebend gewesen,
die zwischen der Verkduferin Gerda R. und dem Antragsteller
ohnehin nicht bestanden hitten. Es spiele dabei keine Rolle,
dass die vereinbarte zusitzliche Leistung des Antragstellers
—nimlich die Ubernahme von Aufgaben in der Karl R.-GmbH
—keine Gegenleistung im Rechtssinne darstelle. Fiir die Frage
der Entgeltlichkeit komme es weder auf den wirtschaftlichen
Wert der Leistung noch darauf an, ob die rechtliche Abhén-
gigkeit von Zuwendung und Aquivalent durch eine Verpflich-
tung oder Bedingung geschaffen werde.

Soweit der Wert des 30 %igen Anteils an der Karl R.-GmbH,
den der Antragsteller im Rahmen des Verméchtnisses im
Jahre 2007 von den Erben der Eheleute Karl und Gerda R.
erworben hat, den bezahlten Kaufpreis iibersteige, handele es
sich zwar im Sinne des § 1374 Abs. 2 BGB um einen Erwerb
durch Verfligung von Todes wegen, weil der Antragsteller
schon mit dem Tode der Eheleute R. eine gesicherte Rechts-
position auf den Erwerb des Geschiftsanteils zu dem im
Vermichtnis vorgegebenen Preis erlangt habe. Dieser Erwerb
sei nach den Umsténden aber zu seinen Einkiinften zu rech-
nen. Der Gesetzgeber habe mit der Regelung des § 1374
Abs. 2 BGB dem Umstand Rechnung getragen, dass an dem
Vermdogen, das ein Ehegatte unentgeltlich erwerbe, der andere
Ehegatte nicht beteiligt werden solle, weil es sich insoweit um
Vermdgen handele, zu dem der andere Ehegatte weder un-
mittelbar noch mittelbar beigetragen habe. Entsprechend die-
ser Zielrichtung seien Zuwendungen, die ein Ehegatte als
Entlohnung fiir seine berufliche Tatigkeit enthalte, grundsétz-
lich ausgleichspflichtig, weil zu deren Erwerb regelmifig
auch der andere Ehegatte mittelbar beigetragen habe. Zwar
habe der Erwerb der Geschiftsanteile im Jahre 2007 nicht der
Deckung eines laufenden Lebensbedarfs gedient, sondern die
Vermogensbildung auf Seiten des Antragstellers gefordert.
Eine Teilhabe der Antragsgegnerin an diesem Vermogenszu-
wachs sei gleichwohl gerechtfertigt, weil er auf der beruf-
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lichen Titigkeit des Antragstellers beruhe und daher als ,,Ent-
gelt™ fiir seine Téatigkeit anzusehen sei.

Dies hilt den Angriffen der Rechtsbeschwerde des Antrag-
stellers nicht in allen Punkten stand.

2. Allerdings ist es aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-
den, dass das Beschwerdegericht den Erwerb des 20 %igen
Geschiftsanteils durch den Vertrag vom 7.12.1993 nicht als
gemischte Schenkung und damit nicht als einen (teilweise)
nach § 1374 Abs. 2 BGB privilegierten Erwerb angesehen
hat.

a) Der Begriff der Schenkung im Sinne von § 1374 Abs. 2
BGB entspricht nach stindiger Rechtsprechung des Senats
einer Vermogensbewegung im Sinne von § 516 Abs. 1 BGB.
Sie setzt eine Zuwendung voraus, durch die der Schenker die
Substanz seines Vermogens vermindert und das Vermogen
des Beschenkten entsprechend vermehrt, wobei beide Teile
dartiber einig sind, dass die Zuwendung unentgeltlich erfolgt;
bei einer gemischten Schenkung sind sich die Vertragspar-
teien dartiber einig, dass nur ein Teil der Leistung unentgelt-
lich zugewendet wird, wihrend der tibrige Teil durch eine
Gegenleistung abgegolten ist (Senatsurteil vom 17.6.1992,
XIIZR 145/91, FamRZ 1992, 1160, 1161 m. w. N.). In einem
solchen Fall kann von vornherein nur der unentgeltliche Teil
des Rechtsgeschifts als privilegierter Erwerb im Sinne von
§ 1374 Abs. 2 BGB behandelt werden. Die Darlegungs- und
Beweislast fiir einen privilegierten Erwerb im Sinne von
§ 1374 Abs. 2 BGB — und damit fiir das Vorliegen einer
gemischten Schenkung — tréigt derjenige Ehegatte, der den an-
geblichen Schenkungsanteil der Zuwendung in sein positives
Anfangsvermégen einstellen mochte (vgl. Senatsurteil vom
20.7.2005, XII ZR 301/02, FamRZ 2005, 1660, 1661).

b) Zutreffend ist das Beschwerdegericht davon ausgegan-
gen, dass der Antragsteller keine tatsdchliche Vermutung fiir
die Vereinbarung einer (teilweisen) Unentgeltlichkeit der
Ubertragung der Geschiiftsanteile im Jahre 1993 in Anspruch
nehmen kann. Zwar entspricht es der stindigen Rechtspre-
chung des BGH, dass demjenigen, der sich auf das Vorliegen
einer gemischten Schenkung beruft, grundsitzlich eine
Beweiserleichterung in Form einer tatséchlichen Vermutung
zuzubilligen ist, wenn zwischen Leistung und Gegenleistung
ein objektives, iiber ein geringes Mal} deutlich hinaus-
gehendes Missverhiltnis besteht (vgl. zuletzt BGH, Urteil
vom 18.10.2011, X ZR 45/10, FamRZ 2012, 207 Rdnr. 19
m. w. N.). Eine solche Beweiserleichterung hat der BGH
bislang allerdings nur Dritten gewdhrt, deren schutzwiirdige
Interessen durch das Vorliegen einer Schenkung tangiert
wurden, wie dies etwa bei Pflichtteilsberechtigten (BGHZ 59,
132,136 = NJW 1972, 1709, 1710), Vertrags- oder Schlusser-
ben (BGHZ 82, 274, 281 f. = NJW 1982, 43, 44 f.) oder bei
Sozialhilfetriigern nach der Uberleitung von Riickforderungs-
anspriichen aus § 528 BGB (BGH, Urteile vom 1.2.1995, IV
ZR 36/94, FamRZ 1995, 479, 480 und vom 6.3.1996, IV ZR
374/94, NJW-RR 1996, 754, 755) der Fall ist. Ohne eine
Beweiserleichterung konnten solche Dritten ihre Rechte
vielfach nicht effektiv wahrnehmen, denn sie wéren — da sie
auBerhalb des Vertragsverhiltnisses zwischen dem Zuwen-
denden und dem Zuwendungsempfinger stehen — in den
meisten Féllen nicht imstande, einen ihnen obliegenden Be-
weis fiir die von den Vertragsparteien tatsichlich gewollte
(teilweise) Unentgeltlichkeit des Rechtsgeschiftes zu fiihren
(BGHZ 59, 132, 136 = NJW 1972, 1709, 1710). Demgegen-
iiber besteht keine Veranlassung, eine tatsdchliche Vermutung
dieser Art auch zugunsten eines Zuwendungsempfingers
zuzulassen, der — wie hier aufgrund der Beweislastregeln zu
§ 1374 Abs. 2 BGB — ausnahmsweise die Unentgeltlichkeit

der Zuwendung in seinem Interesse beweisen muss (zutref-
fend OLG Karlsruhe, ErbR 2010, 296, 298; ebenso jurisPK
BGB/Sefrin, Bearbeitungsstand: 1.10.2012, § 516 Rdnr. 77).
Denn der Zuwendungsempfinger hat es bei einer gemischten
Schenkung als Vertragsbeteiligter selbst in der Hand, dem von
den Parteien des Zuwendungsgeschiftes tatsdchlich zugrunde
gelegten Wertverstindnis im Vertrag einen hinreichenden
Ausdruck zu verleihen.

c) Gegen die Wiirdigung des Beschwerdegerichts, dass die
vergiinstigte Uberlassung der Geschiiftsanteile in einer die
(teilweise) Unentgeltlichkeit ausschlieBenden Weise damit
verkniipft gewesen sei, dass der Antragsteller als Geschifts-
fiihrer (wieder) in die Karl R.-GmbH eintrete, ldsst sich aus
Rechtsgriinden nichts erinnern.

aa) An der erforderlichen Einigkeit der Parteien tiber die
Unentgeltlichkeit der Zuwendung fehlt es nach allgemeiner
Meinung immer dann, wenn eine Vertragspartei — sei es auch
nur irrtiimlich — die Zuwendung als Abgeltung einer Gegen-
leistung oder als Erfiillung einer Verbindlichkeit ansieht (vgl.
MiinchKommBGB/J. Koch, 6. Aufl., § 516 Rdnr. 25). Die
eine Unentgeltlichkeit ausschlieBende Verkniipfung der Zu-
wendung mit einer Gegenleistung kann dabei nach Art eines
gegenseitigen Vertrags (synallagmatisch) als auch durch
Setzung einer Bedingung (konditional) oder eines bestimm-
ten Rechtszwecks (kausal) erfolgen (Senatsurteil vom
17.6.1992, XII ZR 145/91, FamRZ 1992, 1160, 1161; BGHZ
116, 167, 170 = FamRZ 1992, 300, 301; RGZ 163, 348, 356).
Die Gegenleistung kann auch einen immateriellen Charakter
haben (vgl. Senatsurteile vom 2.10.1991, XII ZR 132/90,
FamRZ 1992, 293, 294 und vom 17.1.1990, XII ZR 1/89,
FamRZ 1990, 600, 601; BGH, Urteil vom 28.5.2009, Xa ZR
9/08, NJW 2009, 2737, 2738; vgl. bereits RG HRR 1931
Nr. 1752: Zuwendung eines Grundstlicks an die getrennt
lebende Ehefrau, um diese zur Riickkehr zu bewegen).

bb) Da die Herstellung einer solchen Verkniipfung Sache der
Vertragsparteien und damit Gegenstand ihrer Willensent-
scheidung ist, muss das Bestehen einer solchen Verkniipfung
nach den allgemeinen Regeln iliber die Auslegung von Wil-
lenserkldarungen ermittelt werden (Soergel/Miihl/Teichmann,
BGB, 12. Aufl,, § 516 Rdnr. 15). Die Auslegung von Willens-
erklarungen ist grundsétzlich Sache des Tatrichters und unter-
liegt der Priifung des Rechtsbeschwerdegerichts lediglich
darauf, ob anerkannte Auslegungsgrundsitze, gesetzliche
Auslegungsregeln, Denkgesetze und Erfahrungssitze verletzt
sind oder ob sie auf Verfahrensfehlern beruht, etwa indem
unter Verstol gegen Verfahrensvorschriften wesentliches
Auslegungsmaterial auler Acht gelassen wurde (Senatsurteil
vom 17.12.2003, XII ZR 308/00, NJW 2004, 848). Solche
rechtsbeschwerderechtlich relevanten Auslegungsfehler ver-
mag die Rechtsbeschwerde des Antragstellers nicht aufzu-
zeigen.

(1) Ohne Erfolg beruft sich die Rechtsbeschwerde des
Antragstellers darauf, dass der Antragsteller bereits zum
1.10.1993 als Geschiftsfiihrer der Karl R.-GmbH in das Han-
delsregister eingetragen worden sei und die Zuwendung des
kaufpreisiiberschiefenden Wertes der Geschiftsanteile in
dem zeitlich nachfolgenden notariellen Vertrag vom 7.12.1993
deshalb allenfalls als belohnende Schenkung angesehen wer-
den konne. Durch die Ankniipfung an die bloe zeitliche Ab-
folge zwischen Geschiftsfiihrerbestellung und Anteilsiiber-
tragung wiirde ausgeblendet, dass die Anteilsiibertragung
nicht nur mit dem formalen Bestellungsakt, sondern dartiber
hinaus untrennbar mit der erkennbaren Erwartung verbunden
war, dass der Antragsteller auch in Zukunft als Geschéftsfiih-
rer seine Arbeitskraft in das Unternehmen einbringen wiirde.
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(2) Das Auslegungsergebnis des Beschwerdegerichts wird
auch durch Ziffer 6. des notariellen Kaufvertrages nicht in
Frage gestellt, wonach der Antragsteller bei einem Ausschei-
den aus der Geschiftsfiihrung der Karl R.-GmbH unter
bestimmten Voraussetzungen zu einer Abtretung seiner
Geschiftsanteile gegen Zahlung einer satzungsgemafen Ein-
ziehungsvergiitung verpflichtet war. Vielmehr verdeutlicht
die genannte Regelung, dass die Vertragsparteien in einem
freiwilligen und nicht durch wichtige Griinde gerechtfertigten
Ausscheiden des Antragstellers aus der Geschiftsfiihrung der
Karl R.-GmbH einen Eingriff in die Geschéftsgrundlage fiir
die vergiinstigte Ubertragung der Geschiiftsanteile erblickt
haben. Fiir diese Beurteilung kommt es auch nicht darauf an,
dass der Einziehungswert fiir die Geschiftsanteile — der
jedenfalls ihrem tatsdchlichen Wert nicht entspricht — schon
im Jahre 1993 iiber dem vereinbarten Kaufpreis gelegen
haben mag.

(3) Es ist ebenfalls aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,
dass das Beschwerdegericht die Ubertragung der Geschiifts-
anteile nicht (teilweise) als unentgeltliche Zweckschenkung
gewtirdigt hat. Ebenso wie bei der kausalen Verkniipfung soll
der Zuwendungsempfinger bei der Zweckschenkung zu
einem bestimmten Verhalten veranlasst werden. Maf3geblich
fiir die Abgrenzung ist auch hier der Parteiwillen; je starker
das erkennbare Interesse des Zuwendenden an der Erreichung
des von ihm erstrebten Rechtszweckes ist, umso mehr spricht
dafiir, dass die Zweckerreichung als ,,Gegenleistung® fiir
die Zuwendung im Sinne einer die Unentgeltlichkeit aus-
schlieBenden kausalen Verkniipfung erwartet wird (vgl.
MiinchKommBGB/J. Koch, 6. Aufl., § 516 Rdnr. 29 und
§ 525 Rdnr. 8; Erman/Herrman, BGB, 13. Aufl.,, § 516
Rdnr. 8; vgl. auch BFH, DStR 2007, 799, 803). Nach den
Feststellungen des Beschwerdegerichts war Gerda R. in
einem besonderen Malle daran gelegen, den Bestand der
Gesellschaft als Lebenswerk ihres Ehemannes durch den Auf-
bau von Unternehmensnachfolgern auch iiber den Tod der
Eheleute R. hinaus zu sichern. Ihr Interesse an einem dauer-
haften personlichen Einsatz des Antragstellers bei der Fiih-
rung der Gesellschaft ging daher noch tiber das allgemeine
wirtschaftliche Interesse hinaus, das sie als Inhaberin (rest-
licher) Geschiftsanteile an einer gedeihlichen Entwicklung
der Gesellschaft ohnehin hatte.

3. Von Rechtsfehler beeinflusst sind demgegentiber die
Erwigungen, die das Beschwerdegericht im Zusammenhang
mit dem Verméchtnis der Eheleute R. angestellt hat.

a) Dem Antragsteller ist durch das gemeinschaftliche Testa-
ment der Eheleute R., wonach er aus dem Nachlass weitere
30 % der Geschiftsanteile an der Karl R.-GmbH zum vier-
fachen Nominalwert erwerben durfte, ein Ankaufsrecht im
Wege des Vermichtnisses (vgl. auch BGH, Urteil vom
27.6.2001, IV ZR 120/00, FamRZ 2001, 1297, 1298) zuge-
wendet worden. Soweit dieses Ankaufsrecht einen Vermo-
genswert hat, ist es dem Antragsteller als Zuwendung von
Todes wegen im Sinne des § 1374 Abs. 2 BGB angefallen.
Auch die Antragsgegnerin erinnert dagegen nichts.

b) Nicht gefolgt werden kann dem Beschwerdegericht in
der Beurteilung, dass dieses Vermdégen nach § 1374 Abs. 2
Hs. 2 BGB den Umstdnden nach zu den Einkiinften des
Antragstellers zu rechnen sei.

aa) Das Gesetz definiert nicht niher, was in diesem Zusam-
menhang unter ,.Einkiinften* zu verstehen ist. Mit der Zielset-
zung, die der Zugewinnausgleich verfolgt, sollen nur Vermo-
genszuwichse ausgeglichen werden. Wenn dabei auch solche
unentgeltlichen Zuwendungen nach § 1374 Abs. 2 BGB privi-
legiert wéren, die nicht der Vermogensbildung, sondern von

vornherein nur dem Verbrauch dienen, wiirde dies — zum
Nachteil des anderen Ehegatten — zu einer stindigen Ver-
groerung des Anfangsvermdogens fiihren, ohne dass diese
Zuwendungen im Endvermégen noch in nennenswertem
Umfang in Erscheinung treten wiirden. Es wiirde dann nicht
nur eine Nichtbeteiligung des anderen Ehegatten an diesen
Zuwendungen, sondern faktisch sogar dessen Benachteili-
gung erreicht (OLG Bremen, OLGR 1998, 205, 207; Miinch-
KommBGB/Koch, 6. Aufl., § 1374 Rdnr. 28; Erman/
Budzikiewicz, BGB, 13. Aufl., § 1374 Rdnr. 20; Johannsen/
Henrich/Jaeger, Familienrecht, 5. Aufl., § 1374 Rdnr. 39).
Bei unentgeltlichen Zuwendungen im Sinne des § 1374 Abs. 2
BGB ist deshalb in erster Linie danach zu unterscheiden, ob
sie zur Deckung des laufenden Lebensbedarfes dienen oder
die Vermogensbildung férdern sollen. Das wird im Einzelfall
unter Berticksichtigung des Anlasses der Zuwendung, der
Willensrichtung des Zuwendenden und der wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Zuwendungsempfingers zu beurteilen sein
(Senatsbeschluss BGHZ 101, 229, 234 = FamRZ 1987, 910,
911).

Ein Vermogenserwerb von Todes wegen wird in den meisten
Fillen nicht zu den Einkiinften zu rechnen sein, da eine solche
Zuwendung in der Regel unabhéngig von einem konkreten
Lebensbedarf des Zuwendungsempfingers erfolgt (vgl. auch
OLG Zweibriicken, FamRZ 1984, 276, 277). Im Ubrigen
werden sich bei groferen Sachzuwendungen brauchbare
Anhaltspunkte fiir die Beurteilung, ob es sich um Einkiinfte
handelt, vor allem aus der Prognose gewinnen lassen, mit
welcher Wahrscheinlichkeit der Zuwendungsgegenstand,
wire die Ehe in einem iiberschaubaren Zeitraum nach der
Zuwendung gescheitert, noch mit einem nennenswerten Ver-
mogenswert im Endvermdgen des begiinstigen Ehegatten
vorhanden gewesen wiire (vgl. auch Biite, Zugewinnausgleich
bei Ehescheidung, 4. Aufl., Rdnr. 28; Haufleiter/Schulz,
Vermogensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung,
5. Aufl., Kap. 1 Rdnr. 47; Kogel, Strategien beim Zugewinn-
ausgleich, 4. Aufl., Rdnr. 190).

bb) Nach diesen Mafstdben spricht unter den hier obwalten-
den Umstéinden nichts fiir die Annahme, dass die Zuwendung
des Ankaufsrechts fiir die Gesellschaftsanteile durch das
Verméchtnis der Eheleute R. zu den Einkiinften des Antrag-
stellers gerechnet werden konnte.

Eine andere Beurteilung kann entgegen der Auffassung des
Beschwerdegerichts auch nicht mit der Uberlegung gerecht-
fertigt werden, dass das Verméchtnis der Eheleute R. auf der
beruflichen Tétigkeit des Antragstellers fiir die Karl R.-GmbH
beruhe und die Antragsgegnerin diese Berufstitigkeit im
Rahmen der ehelichen Rollenverteilung maf3geblich gefordert
habe. Zwar ist es fiir die durch § 1374 Abs. 2 BGB privile-
gierten Erwerbstatbestinde kennzeichnend, dass sie typi-
scherweise in keinem Zusammenhang mit der ehelichen
Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft stehen und auf person-
lichen Beziehungen des erwerbenden Ehegatten zu dem
zuwendenden Dritten oder auf dhnlichen besonderen Umstén-
den beruhen, an denen der andere Ehegatte nicht teilhat (vgl.
Senatsurteil BGHZ 130, 377, 381 = FamRZ 1995, 1562, 1563
m. w. N). Mit der Ausnahmeregelung, dass ein ,,den Umstén-
den nach zu den Einkiinften* zu rechnendes Vermogen dem
Anfangsvermdgen nicht hinzugerechnet wird, soll indessen
allein Verzerrungen der Zugewinnausgleichsbilanz entgegen-
gewirkt werden, die sich aus der kiinstlichen ErhShung des
Anfangsvermdgens durch die zum Verbrauch bestimmten
Zuwendungen ergeben konnen. Die Ausnahmeregelung
ermoglicht es demgegeniiber — schon im Interesse der Rechts-
sicherheit und zur Vermeidung von untragbaren Abgrenzungs-
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schwierigkeiten — nicht, die der Privilegierung bestimmter
Zuwendungsarten zugrundeliegende typisierende Vorstel-
lung, der andere Ehegatte konne zu dem Vermogenserwerb
nichts beigetragen haben, in jedem Einzelfall auf ihre Stich-
haltigkeit zu iiberpriifen.

Il. Rechtsbeschwerde der Antragsgegnerin

1. Das Beschwerdegericht hat die bei Zustellung des Schei-
dungsantrages von dem Antragsteller gehaltenen 50 % der
Geschiiftsanteile an der Karl R.-GmbH in seinem aktiven
Endvermogen mit 264.000 € bewertet und hierzu im Wesent-
lichen Folgendes ausgefiihrt:

Der Geschiftsanteil des Antragstellers an der Karl R.-GmbH
sei mit seinem vollen, wirklichen Wert anzusetzen. Die Betei-
ligten seien sich dartiber einig, dass das Ertragswertverfahren
eine angemessene Methode zur Wertermittlung sei. Der
Gesamtwert des Unternehmens ergebe sich danach aus dem
Zukunftserfolgswert, der durch Abdiskontierung der zukiinf-
tig zu erwartenden, nachhaltig erzielbaren Reinertrige nach
Steuern zu ermitteln sei. Nach den liberzeugenden Ausfiih-
rungen des Sachverstidndigen sei dabei von einer befristeten
Ertragsdauer des Unternehmens auszugehen. Dabei komme
es nicht auf das bestrittene Vorbringen der Antragsgegnerin zu
der Frage an, wie wahrscheinlich eine Kiindigung des Miet-
verhiltnisses sei und welche Bedeutung der gegenwdrtige
Standort fiir das Unternehmen habe. Im Hinblick auf den
Mietvertrag vom 14.7.1994, der gegentiber einer ,,nunmehr
fremden Rechtsperson‘ eingegangen worden sei, konne nicht
mehr definitiv ausgeschlossen werden, dass die Karl
R.-GmbH ihren derzeitigen Standort verliere. Der Mietver-
trag sei unbefristet, so dass er unter Einhaltung der gesetzli-
chen Kiindigungsfrist ordentlich gekiindigt werden konne.
Sonstige rechtlich durchsetzbare Grundlagen, die der Karl
R.-GmbH im Hinblick auf ihren Standort gegeniiber den
Erben der Eheleute R. eine gefestigte Rechtsposition vermit-
teln wiirden, seien weder vorgetragen noch ersichtlich. Im
Hinblick auf die unter Umsténden zeitlich befristete Ertrags-
dauer des zu erwerbenden Unternehmens wiére ein poten-
tieller Erwerber nicht dazu bereit, den vollen Ertragswert zu
zahlen. Vielmehr werde er lediglich fiir diejenige Zeit einen
iiber den Substanzwert hinausgehenden Betrag leisten, in der
er den eingerichteten Betrieb mit dem bestehenden Kunden-
stamm noch definitiv nutzen kénne. Hier konne eine befris-
tete Ertragsdauer bis zum 31.12.2011 zugrunde gelegt werden.
Dabei habe der Sachverstindige zugunsten der Antragsgeg-
nerin beriicksichtigt, dass das Unternehmen im Zeitpunkt
der Erstellung seines Gutachtens im Jahre 2011 an seinem
Standort noch fortbestanden habe. Die Annahme einer noch
lingeren Restertragsdauer komme im Rahmen der Unter-
nehmensbewertung nicht in Betracht, weil die anzunehmende
Ertragsdauer auch aus einer ex-post Sicht nur fiir eine be-
schriankte Anzahl von Jahren und nicht beliebig ausgeweitet
werden konne. Die grundsitzlich bestehende Mdoglichkeit,
das Unternehmen verlegen zu kénnen, konne bei einer Unter-
nehmensbewertung im Familienrecht grundsitzlich nicht
beriicksichtigt werden, weil das Unternehmen zum Stichtag
bewertet werden miisse, wie ,.es stehe und liege*. Dement-
sprechend betrage der hilftige Unternehmenswert der Karl
R.-GmbH insgesamt 325.000 €, so dass nach Abzug der
von dem Sachverstindigen kalkulierten latenten Steuer-
last i. H. v. 61.000 € ein Betrag von 264.000 € in das aktive
Endvermogen des Antragstellers einzustellen sei.

2. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Rechts-
beschwerde der Antragsgegnerin nicht stand.

a) Das Beschwerdegericht hat seine Beurteilung auf das
von dem AG eingeholte Sachverstdndigengutachten gestiitzt.
Der Sachverstindige hat auf der Grundlage der Jahresab-
schliisse der Karl R.-GmbH fiir die Geschiftsjahre 2005 bis
2007 ein kiinftiges ausschiittbares Jahresergebnis von
204.000 € ermittelt. Zur Feststellung des Ertragswerts hat der
Sachverstidndige zwei alternative Berechnungsmodelle ange-
boten. Der erste Berechnungsansatz kntiipft an die Prdmisse
der unbegrenzten Unternehmensfortdauer an und gelangt
bei einem Kapitalisierungszinsfu von 9,75 % nach der
Formel fiir die ewige Rente zu einem Ertragswert von rund
2.092.000 €. Fiir die Alternativberechnung hat der Sachver-
stindige einen begrenzten Ertragszeitraum von vier Jahren
zugrunde gelegt und bei gleichem Kapitalisierungszinsfufl
von 9,75 % einen Barwertfaktor von 3,1859 und damit einen
Ertragswert von rund 650.000 € errechnet.

b) Fiir die Bewertung des Endvermdgens nach § 1376
Abs. 2 BGB ist der objektive Verkehrswert der Vermogensge-
genstinde am Stichtag (hier richtig: 8.8.2007) maBgebend.
Ziel der Wertermittlung ist es, die Unternehmensbeteiligung
des Antragstellers mit ihrem ,,vollen, wirklichen* Wert anzu-
setzen. Grundsitze dartiber, nach welcher Methode das zu
geschehen hat, enthélt das Gesetz nicht. Die sachverhalts-
spezifische Auswahl aus der Vielzahl der zur Verfiigung
stehenden Methoden und deren Anwendung ist nach stén-
diger Rechtsprechung des Senats Aufgabe des — sachverstén-
dig beratenen — Tatrichters. Seine Entscheidung kann vom
Rechtsbeschwerdegericht nur daraufhin tiberpriift werden, ob
sie gegen Denkgesetze oder Erfahrungssitze verstofit oder
sonst auf rechtsfehlerhaften Erwédgungen beruht (vgl. bereits
Senatsurteile vom 24.10.1990, XII ZR 101/89, FamRZ
1991, 43, 44 und vom 7.5.1986, IVb ZR 42/85, FamRZ 1986,
776, 779). Auch nach diesen eingeschriinkten Uberpriifungs-
malstiben begegnet die Entscheidung des Beschwerdege-
richts Bedenken.

¢) Dabei ist es nicht zu beanstanden, dass das Beschwerde-
gericht den Wert der Gesellschaft grundsitzlich nach dem —
von den Beteiligten akzeptierten — Ertragswertverfahren
ermittelt hat. Der Umfang der (hier: hilftigen) Beteiligung an
dem Unternehmen und der sich unter Berticksichtigung der
Ertragslage ergebende Unternehmenswert bilden im Regelfall
die wesentliche Grundlage fiir die Bemessung des Wertes der
Beteiligung im Zugewinnausgleich (vgl. BGHZ 75, 195, 199
= FamRZ 1980, 37, 38; Biite, Zugewinnausgleich bei Ehe-
scheidung, 4. Aufl.,Rdnr. 131; Haufileiter/Schulz, Vermogens-
auseinandersetzung bei Trennung und Scheidung, 5. Aufl.,
Kap. 1 Rdnr. 240).

d) Die Ermittlung eines objektiven Unternehmenswertes
nach dem Ertragswertverfahren geht grundsitzlich von der
Annahme aus, dass das Unternehmen mit unverindertem
Konzept sowie mit allen realistischen Zukunftserwartungen
fortgefiihrt werden kann, die sich aus den Marktverhéltnissen
und den sonstigen Einflussfaktoren des Unternehmens zum
Bewertungsstichtag ergeben (vgl. Peemoller/Kunowski in
Peemoller, Praxishandbuch der Unternehmensbewertung,
3. Aufl,, Rdnr. 32).

aa) Das erste Berechnungsmodell des Sachverstindigen
beruht auf der Anwendung des (,,klassischen®) Ertragswert-
verfahrens in seiner Grundform, die eine unbegrenzte
Lebensdauer des zu bewertenden Unternehmens unterstellt
und von der im Regelfall auszugehen ist (Peemoller/Kunow-
ski, in Peemoller, Praxishandbuch der Unternehmensbewer-
tung, 3. Aufl., Rdnr. 105). Der Alternativberechnung liegt das
Ertragswertverfahren mit der Annahme eines begrenzten
Ergebnishorizonts zugrunde. Ein solches Vorgehen hat der
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Senat fiir die Bewertung von freiberuflichen Praxen im Rah-
men des sog. modifizierten Ertragswertverfahrens grundsitz-
lich gebilligt (vgl. Senatsurteil BGHZ 188, 282 = FamRZ
2011, 622 Rdnr. 42). Die Begrenzung des Ergebnishorizonts
tragt bei Freiberuflern in erster Linie der starken Inhaberbezo-
genheit ihrer Tatigkeit Rechnung, die dazu fiihrt, dass einer-
seits der Einfluss des bisherigen Praxisinhabers auf seinen
Nachfolger nur eine begrenzte Zeit nachwirken kann und
andererseits ein Praxiserwerber mit gleicher Qualifikation
nach einer entsprechenden Aufbauphase eine vergleichbare
Praxis aufbauen (reproduzieren) konnte (vgl. Englert in
Peemoller, Praxishandbuch der Unternehmensbewertung
Rdnr. 711; Kuckenburg, FuR 2011, 512, 513; Boos, DS 2010,
166, 167 f.). Demgegeniiber wird es bei mittleren oder
groBBeren gewerblichen Unternehmen an einer auf der Inha-
berbezogenheit beruhenden Reproduktionsmoglichkeit re-
gelmifig fehlen. Gleichwohl kann auch bei gewerblichen
Unternehmen nicht von vornherein ausgeschlossen werden,
dass der sachverstindig beratene Tatrichter in besonderen
Bewertungssituationen eine Begrenzung des Ergebnishori-
zonts fiir sachgerecht erachtet (vgl. auch Peemoller/Kunowski
in Peemoller, Praxishandbuch der Unternehmensbewertung,
3. Aufl., Rdnr. 105).

bb) Das Beschwerdegericht stiitzt den Ansatz eines auf vier
Jahre begrenzten Ergebnishorizonts freilich nicht auf die
Inhaberbezogenheit der betrieblichen Titigkeit der Karl
R.-GmbH, sondern auf den Einfluss des Standortfaktors.
Insoweit macht die Rechtsbeschwerde der Antragsgegnerin
zu Recht geltend, dass das Beschwerdegericht bei seinen Er-
wigungen zum Standortrisiko unter Verstol gegen § 113
Abs. 1 FamFG i. V. m. § 286 ZPO moglicherweise entschei-
dungserheblichen Sachvortrag der Antragsgegnerin auller Be-
tracht gelassen und nicht in seine Wiirdigung einbezogen hat.

(1) Das Beschwerdegericht hat seine Beurteilung, dass die
Fortfiihrung der Karl R.-GmbH an ihrem bisherigen Standort
nicht nachhaltig gesichert sei, auf das Vorliegen eines ordent-
lich kiindbaren Mietvertrages und auf die Feststellung
gestiitzt, dass es weder verpflichtende Weisungen der verstor-
benen Eheleute R. an ihre Erben noch rechtlich gefestigte
Vereinbarungen zwischen den Erben der Eheleute R. und der
Karl R.-GmbH gebe, wonach der Mietvertrag von Vermieter-
seite nicht gekiindigt werden diirfe. Diese Erwigungen grei-
fen allerdings zu kurz, weil es fiir die Prognose der Fortfiih-
rung eines ,,Mieterbetriebes* an seinem bisherigen Standort
auch darauf ankommt, ob das Unternehmen am Bewertungs-
stichtag eine von ihm gewtlinschte langfristige mietvertrag-
liche Bindung an seinen Standort herbeifiihren konnte.

Bei Abschluss des bestehenden Mietvertrages im Jahre 1994
spielte die Frage der nachhaltigen Standortsicherung fiir das
Sanitidtshaus schon wegen der Personenidentitit zwischen
den Gesellschaftern der Vermietungsgesellschaft und den
(Mehrheits-)Gesellschaftern der Karl R.-GmbH keine Rolle.
Die Antragsgegnerin hat unter Beweisantritt vorgetragen,
dass die Erben der Eheleute R. als neue Gesellschafter der
Vermietungsgesellschaft tiber die ideelle Verbundenheit mit
dem Sanitétshaus als Lebenswerk ihrer Eltern hinaus auch aus
kaufméannischen Griinden daran interessiert seien, dass ihnen
der eingesessene und weitgehend konjunkturunabhéngige
Betrieb der Karl R.-GmbH als Mieter der Geschiftsriume
langfristig erhalten bleibe. Daher hitte sich das Beschwerde-
gericht — auch vor dem Hintergrund, dass der Mietvertrag im
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in der
Beschwerdeinstanz fast fiinf Jahre tiber den Bewertungsstich-
tag hinaus ungekiindigt fortgesetzt worden war — auch mit der
Erwigung befassen miissen, ob die Vermietungsgesellschaft

am Bewertungsstichtag nicht zuletzt aus eigenem Interesse
bereit gewesen wire, den Standort der Karl R.-GmbH durch
einen befristeten Mietvertrag oder auf andere rechtsverbind-
liche Weise langerfristig zu sichern.

(2) Zudem wird der Einfluss des Standortfaktors auf die
Fortfiihrungsperspektive eines Unternehmens von einzel-
fallbezogenen Umstinden abhidngen. Hat der Standort eines
Unternehmens keinen oder keinen nennenswerten Einfluss auf
seinen Geschiftsbetrieb und ldsst er sich im Bedarfsfall ohne
Weiteres verlegen, wird die Annahme, dass das Unternehmen
nur wegen einer fehlenden mietvertraglichen Absicherung des
gegenwartigen Standortes kiinftig nur noch fiir einen begrenz-
ten Zeitraum finanzielle Uberschiisse zu erwirtschaften ver-
mag, keine realistische Zukunftserwartung darstellen.

Die Antragsgegnerin hat in diesem Zusammenhang vorge-
tragen und unter Beweis gestellt, dass dem Standort der
Betriebsrdume des Sanitiitshauses keine wesentliche Bedeu-
tung zukomme, weil die Belieferung von Krankenhdusern
und niedergelassenen Orthopdden im Rahmen langfristiger
Geschiftsbeziehungen etwa zwei Drittel des Umsatzes der
Karl R.-GmbH ausmachten. Soweit im Ubrigen Umsiitze
durch Verkiufe und Dienstleistungen an Privatkunden erzielt
wiirden, miissten auch diese Kunden teilweise die Geschéfts-
rdume der Karl R.-GmbH nicht aufsuchen, sondern wiirden
durch Boten beliefert. Dariiber hinaus hat die Antragsgegne-
rin geltend gemacht, dass es dem Unternehmen selbst im
Falle einer Kiindigung ihrer bisherigen Geschiftsrdume in
der Innenstadt von K. ohne Weiteres moglich sei, adidquate
Ersatzriume anzumieten, und selbst eine Verlagerung der
Geschiiftsraume des Sanitéitshauses in eine stadtische Rand-
lage wegen der besseren Erreichbarkeit fiir gehbehinderte
Kunden keine Auswirkungen auf die Ertragslage hétte. Auch
insoweit hat sich das Beschwerdegericht mit dem Vorbringen
der Antragsgegnerin nicht auseinandergesetzt.

(...)

Anmerkung:

I.  Der vom BGH - fast schon dogmatisch aufbereitet — und
tiberzeugend entschiedene Fall — wirft Auslegungs- und
Beweislastfragen im Zusammenhang mit § 1374 Abs. 2 BGB
auf. Drei Problemkreise werden beriihrt:

1. Die Abgrenzung von gemischten Schenkungen und
VerduBerungen, die geschiftlich motiviert unterhalb des Ver-
kehrswerts erfolgen, inklusive Beweislastfragen;

2. Die Frage der Zuordnung von privilegiertem Zuerwerb
zum Vermogen oder zu den Einkiinften;

3. Die Frage der richtigen Bewertung von Gesellschaftsan-
teilen.

Besondere Bedeutung erlangt die Entscheidung in Bezug auf
die Beweislast (siehe Abschnitt II. 2.). Im Ubrigen bekriftigt
der BGH seine bisherigen Entscheidungen zu den aufgewor-
fenen Problemen.

II. 1. Zum Problemkreis 1 (Abgrenzung einer Schenkung von
einer vergiinstigten aber nicht unentgeltlichen VerduBerung)
wiederholt der BGH, dass eine Schenkung, die in Bezug auf
den unentgeltlichen Teil § 1374 Abs. 2 unterliegt, zum einen
objektiv eine Wertdifferenz zwischen Leistung und Gegenleis-
tung voraussetzt (diese lag hier vor), zum anderen aber die
subjektive Einigung der Beteiligten tiber die Unentgeltlich-
keit.

2. Bekriftigt wurde, dass ein objektives Missverhiltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung zur Vermutung der
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Unentgeltlichkeit fiihren kann, aber nur zugunsten Dritter
im Verhiltnis zum Zuwendungsempfianger; umgekehrt
besteht keine entsprechende Vermutung zugunsten des Zu-
wendungsempfingers gegentliber dem Ehegatten im Rahmen
von § 1374 Abs. 2 BGB. Da die notarielle Urkunde hierzu
keine eindeutigen Aussagen erhielt (siehe dazu unten bei
V.), war beziiglich der subjektiven Komponente eine Aus-
legung des Willens der Beteiligten erforderlich, die hier
nachvollziehbar die Unentgeltlichkeit ausschloss.

III. Die Frage der Zurechnung von Zuwendungen nach
§ 1374 Abs. 2 BGB zu den Einkiinften (Problemkreis 2)
wurde bisher hgchstrichterlich nur einzelfallartig entschieden;!
das Problem galt in der Literatur? abstrakt als ,,schwer ein-
grenzbar“. Der BGH zeigte mit der Entscheidung vom
6.11.2013, dass man mit dem Kriterium? ,,primére Forderung
des Lebensbedarfs (dann von § 1374 Abs. 2 BGB nicht
erfasste Einkiinfte) oder primére Forderung der Vermogens-
bildung (dann privilegierter Hinzuerwerb)* praktikabel und
nachvollziehbar die Grenze ziehen kann.

IV. Allgemeinwissen ist, dass fiir die Bewertung von Ge-
schiftsanteilen (Problemkreis 3) mit dem Ziel der Ermittlung
des vollen wirklichen Werts keine Methode vorgeschrieben
ist, ebenso, dass das Ertragswertverfahren grundsitzlich zur
Wertermittlung geeignet ist. Fiir die Abfindungshhe von ent-
scheidender Bedeutung ist, ob dabei ein unbegrenzter Zeitho-
rizont fiir den Ertragszufluss oder ein begrenzter Zeithorizont
fiir den Ertragszufluss zugrunde gelegt wird (im entschiede-
nen Fall 2.100.000 € einerseits und 650.000 € andererseits).
Der BGH, der bisher den begrenzten Ertragshorizont bei
Freiberuflerpraxen akzeptiert hatte, war hier mit der Frage
befasst, ob Standortfaktoren (moglicher Standortverlust
durch Ablauf einer Mietvertragszeit) ebenfalls rechtfertigen,
einen begrenzten Ertragshorizont zu unterstellen. Die An-
sicht des BGH wonach dies mdglich ist, wenn der Standort
fiir den geschiftlichen Erfolg von entscheidender Bedeutung
ist und StandortsicherungsmaBnahmen nicht méglich sind,
iiberzeugt, tiberrascht aber nicht.

V. Aus der Sicht des Vertragsgestalters ist anzumerken:

1. Die Motivation der Beteiligten, warum diese nur eine
teilentgeltliche VerduBerung vornehmen, konnte dem zugrun-
deliegenden Vertrag (wie hdufig) nicht entnommen werden.
Dies kann und wird oft daran liegen, dass der Notar die Wert-
situation nicht kennt. Erfahrungssétze der Art, dass Geschéfts-
fiihrer oder leitende Angestellte, die sich an ,,ihrem* Unter-
nehmen beteiligten, zu Vorzugskonditionen kaufen, gibt es
ebenfalls nicht. Wenn dem Notar eine erhebliche Wertdiffe-
renz zwischen Verkehrs- und Verkaufswert offenbart oder
sonst erkennbar wird, ist eine ndhere Sachverhaltskldarung
angezeigt und eine entsprechende Dokumentation des Wil-
lens der Beteiligten in der Urkunde sinnvoll. Freilich werden
die Beteiligten hdufig widersprechende Intentionen haben. Im
konkreten Fall sprach aus der Sicht der Beteiligten die aktu-
elle Steuervermeidung (Unentgeltlichkeit ist zu vermeiden)
gegen die spitere Vermdgenssicherung bei der Scheidung
(spricht fiir die Unentgeltlichkeit).

2. Die ,Einkiinftediskussion* bei einer Zuwendung nach
§ 1374 Abs. 2 BGB kann vermieden werden, wenn der Ver-
tragstext bzw. der Text der letztwilligen Verfiigung den Zusatz

1 Neuerdings OLG Brandenburg, Beschluss vom 27.3.2014, 9 UF
177/13, MittBayNot 2014, 535.

2 Siehe Palandt/Weidlich, 74. Aufl., § 1374 Rdnr. 18.

3 Erstmals BGH, Urteil vom 1.7.1987, IVb ZR 70/86, BGHZ 101,
229, 234.

enthilt: ,,Die Zuwendung dient der Verbesserung der Vermo-
genssituation des Begitinstigten®.

Notar Prof. Dr. Bernd Wegmann, Ingolstadt

8. BGB § 1603 (Beriicksichtigung von Immobilien bei der
Bemessung des Altersvorsorgevermogens eines auf Eltern-
unterhalt in Anspruch genommenen Unterhaltspflichtigen)

1. Der Wert einer selbstgenutzten Immobilie bleibt bei
der Bemessung des Altersvorsorgevermdogens eines
auf Elternunterhalt in Anspruch genommenen Unter-
haltspflichtigen grundsétzlich unberiicksichtigt.

2. Sonstiges Vermogen in einer Hohe, wie sich aus der
Anlage von 5 % des Jahresbruttoeinkommens ergibt,
braucht vor dem Bezug der Altersversorgung regel-
mébBig nicht zur Zahlung von Elternunterhalt einge-
setzt zu werden.

3. Zum sog. Notgroschen, der einem Unterhaltspflich-
tigen gegeniiber der Inanspruchnahme auf Eltern-
unterhalt zusétzlich zusteht.

BGH, Beschluss vom 7.8.2013, XII ZB 269/12

Der Antragsteller macht aus tibergegangenem Recht Anspriiche auf
Elternunterhalt fiir die Zeit von Juli 2008 bis Februar 2011 geltend.

Die 1926 geborene, verwitwete Mutter des Antragsgegners lebt in
einem Altenpflegeheim. Da sie die Kosten des Heimaufenthalts aus
ihren Einkiinften und den Leistungen der Pflegeversicherung nicht
vollstindig aufbringen konnte, gewihrte ihr der Antragsteller Sozial-
hilfe. Mit Rechtswahrungsanzeige vom 15.7.2008 verstindigte er den
Antragsgegner hiervon.

Der Antragsgegner ist als Elektriker titig und erzielte 2008 ein Jah-
resbruttoeinkommen von 27.497,92 €. Ihm entstanden Kosten fiir die
Fahrt mit dem Pkw zur Arbeitsstelle; dariiber hinaus hatte er Ver-
sicherungsbeitriige zu zahlen. Er bewohnt eine 1996 zu Alleineigen-
tum erworbene Eigentumswohnung.

Da das Einkommen des Antragsgegners nach Auffassung des Antrag-
stellers auch unter Beriicksichtigung eines Wohnvorteils unterhalb
des Selbstbehalts lag, forderte er Unterhaltsleistungen aus dem Ver-
mogen des Antragsgegners. Dieses bestand neben der Eigentums-
wohnung zum einen aus einem Sparguthaben, das sich zum
30.11.2009 auf 6.412,39 € belief, sowie aus drei Lebensversicherun-
gen mit einem Gesamtwert von 62.822,33 €. Auflerdem ist der
Antragsgegner gemeinsam mit seiner Schwester Miteigentiimer eines
Hauses in Italien. Eine der Lebensversicherungen im Wert von
30.140,17 € hat er aufgelost und mit dem Auszahlungsbetrag Ver-
bindlichkeiten in Italien zuriickgefiihrt.

Der Antragsgegner hat drei Schwestern, von denen zwei in Italien
leben. Die dritte Schwester, die bei dem Antragsgegner in Deutsch-
land wohnt, verfiigt iber Renteneinkiinfte, die den Selbstbehalt nicht
tibersteigen.

Der Antragsteller hat den Antragsgegner auf Zahlung von 17.014,68 €
in Anspruch genommen. Das AG hat den Antragsgegner verpflichtet,
fiir die Zeit vom 1.1. bis zum 30.11.2009 Unterhalti. H. v. 5.497,78 €
zu zahlen. Den weitergehenden Antrag hat es abgewiesen. Die
dagegen gerichtete Beschwerde des Antragstellers hat das OLG
zurlickgewiesen. Auf die Beschwerde des Antragsgegners hat es den
Antrag insgesamt abgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbe-
schwerde verfolgt der Antragsteller sein Begehren weiter.

Aus den Griinden:

1L
Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner in FF
2012, 314 veroffentlichten Entscheidung im Wesentlichen
ausgefiihrt:

Rechtsprechung
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Der Antragsgegner sei seiner Mutter zwar dem Grunde nach
unterhaltspflichtig, er sei jedoch nicht leistungsfihig. Nach
Abzug von Steuern und Sozialversicherungsbeitrdgen habe er
im Jahre 2008 tiber ein durchschnittliches monatliches Netto-
einkommen von 1.507,54 € verfiigt. Davon seien zusétzliche
Krankenversicherungsbeitrage i. H. v. 25,46 € sowie die
Zahlungen auf die fortbestehenden Lebensversicherungen
i. H. v. zusammen 73,08 € monatlich als zusétzliche Alters-
versorgung abzusetzen. Nach Abzug berufsbedingter Fahrt-
kosten von 288 € verbleibe ein bereinigtes Einkommen von
1.121 €, das deutlich unter dem Selbstbehalt von 1.500 €
liege. Deshalb konne der Unterhalt nicht aus dem Einkommen
des Antragsgegners geleistet werden.

Der Antragsgegner verflige auch nicht tiber Vermdgen, aus
dem er zu Unterhaltsleistungen herangezogen werden konne,
denn er brauche seinen eigenen angemessenen Unterhalt ein-
schlieflich einer angemessenen Altersversorgung nicht zu
gefihrden. Bei Zugrundelegung eines monatlichen Brutto-
lohns von 2.284,83 €, einer jdhrlichen Kapitalverzinsung von
3 % und 40 Berufsjahren — der 1956 geborene Antragsgegner
sei seit 1971 erwerbstitig — errechne sich ein ihm zustehendes
Altersvorsorgevermogen von 104.767,45 €. Wegen der in-
zwischen riickldufigen Rendite sei eine Verzinsung von 3 %
— anstatt einer solchen von 4 % — angemessen. Die Hohe die-
ses Altersvorsorgevermogens werde von den verfiigbaren
Vermogenswerten nicht erreicht. Das Sparguthaben und die
noch vorhandenen Lebensversicherungen beliefen sich auf
insgesamt 39.094,55 €. Mit dem Auszahlungsbetrag der
dritten Lebensversicherung i. H. v. 30.140,17 € habe der
Antragsgegner Steuern und Abgaben, Strafzahlungen sowie
die Kanalanschlussgebtihr fiir das Haus in Italien i. H. v.
insgesamt 27.877,15 € gezahlt. Eine weitere Rate von
3.413,72 € sei noch zu erbringen, so dass der Auszahlungs-
betrag dann aufgebraucht sei.

Auf dem Grundstiick in Italien, das der Antragsgegner nach
seinen Angaben vor ca. 30 Jahren zusammen mit seiner
Schwester erworben habe, sei ein Haus mit zwei Wohnungen
errichtet worden. Hierfiir sowie fiir eine Sanierung des Hau-
ses gebe es keine Baugenehmigung; es bestehe auch kein
Nachweis der Bewohnbarkeit. Weitere Kosten wiirden fiir die
Bildung von Sondereigentum als Voraussetzung einer Verdu-
Berbarkeit des Anteils des Antragsgegners entstehen. Aber
selbst wenn dieser Anteil entsprechend dem vom Antragsgeg-
ner vorgerichtlich genannten Verkehrswert von 60.000 €
bewertet werde, ergebe sich ein Vermogenswert, der mit
99.094,55 € das dem Antragsgegner zustehende Altersvor-
sorgevermogen nicht erreiche. Bei Abzug von 10.000 € fiir
den allgemeinen Freibetrag und von 5.000 € als Riickstellung
fiir Verbindlichkeiten in Italien, die der Antragsteller nicht in
Frage gestellt habe, errechne sich ein Altersvorsorgever-
mogen i. H. v. 84.094,55 €.

Die Eigentumswohnung, deren Verkehrswert der Antragstel-
ler mit 115.000 € veranschlagt habe, sei auf das errechnete
Altersvorsorgevermogen nicht anzurechnen. Die Einkiinfte
des Antragsgegners stellten seinen Selbstbehalt nur zusam-
men mit dem Wohnvorteil der Eigentumswohnung sicher, den
der Antragsteller mit 339,02 € monatlich (365 € abziiglich
25,98 € verbrauchsunabhingige Kosten) beziffert habe. Dies
gelte auch im Rentenalter. Der Antragsgegner konne bei Fort-
zahlung der in den letzten fiinf Jahren durchschnittlich geleis-
teten Rentenbeitrige bei Erreichen der Regelaltersgrenze im
Jahr 2021 mit einer Rente von 1.320,90 € (ohne Rentenan-
passungen) rechnen. Der Selbstbehalt sei deshalb nur gedeckt,
wenn der Wohnvorteil fortbestehe. Die Eigentumswohnung,
die nach den Verhiltnissen des Antragsgegners angemessen
sei, miisse deshalb iiber eine Beriicksichtigung des Wohnvor-

teils hinaus nicht fiir die Leistung von Elternunterhalt einge-
setzt werden. Bei dieser Sachlage konne dahinstehen, ob der
Antragsgegner eine weitere Riickstellung von 20.000 € fiir
die Ersatzbeschaffung eines Fahrzeugs beanspruchen konne.

III.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
nicht in allen Punkten stand.

1. Zutreffend ist das Beschwerdegericht allerdings davon
ausgegangen, dass die Mutter des Antragsgegners grundsitz-
lich unterhaltsberechtigt ist. Die Unterhaltspflicht des An-
tragsgegners fiir sie steht zwischen den Beteiligten dem
Grunde nach auch nicht im Streit. Die Mutter hat zwar vier
Kinder, die an sich anteilig nach ihren Erwerbs- und Vermo-
gensverhiéltnissen fiir ihren Unterhalt haften (§ 1606 Abs. 3
BGB). Die in Deutschland lebende Tochter ist jedoch unstrei-
tig nicht leistungsfahig. Die beiden anderen T6chter leben in
Italien. Thnen gegeniiber ist die Rechtsverfolgung in Deutsch-
land ausgeschlossen, sodass insoweit die Ersatzhaftung des
Antragsgegners nach § 1607 Abs. 2 BGB eintritt. Denn zur
Rechtsverfolgung gehort nicht nur die Geltendmachung des
Anspruchs in einem gerichtlichen Verfahren, sondern auch
seine Durchsetzung im Wege der Zwangsvollstreckung (Stau-
dinger/Engler, BGB, Stand 2000, § 1607 Rdnr. 12; Palandt/
Brudermiiller, BGB, 72. Aufl., § 1607 Rdnr. 12). Dass die in
Italien lebenden Tochter in Deutschland tiber Einkommen
oder Vermégen verfligen, hat das Beschwerdegericht nicht
festgestellt. Die Rechtsbeschwerdeerwiderung riigt auch
nicht, dass insoweit Sachvortrag tibergangen worden wire.
Unter solchen Umsténden ist das Vollstreckungsverfahren im
Inland aber aus tatsdchlichen Griinden ausgeschlossen (vgl.
Staudinger/Engler, a. a. O., § 1607 Rdnr. 17).

2. Der Bedarf der Mutter wird durch ihre Unterbringung in
einem Pflegeheim bestimmt und entspricht grundsitzlich den
dort anfallenden, nicht durch eigenes Einkommen gedeckten
Kosten, soweit diese notwendig sind (BGH, Urteil vom
21.11.2012, XII ZR 150/10, FamRZ 2013, 203 Rdnr. 15;
Urteil vom 12.12.2012,XII ZR 43/11, FamRZ 2013, 363
Rdnr. 15; BGHZ 186, 350 = FamRZ 2010, 1535 Rdnr. 13 f.
und Urteil vom 7.7.2004, XII ZR 272/02, FamRZ 2004, 1370,
1371). Die Notwendigkeit der Kosten hat der Antragsgegner
auch nicht in Abrede gestellt (zu den Anforderungen an die
Darlegungslast in diesem Fall vgl. BGH, Urteil vom
21.11.2012, XII ZR 150/10, FamRZ 2013, 203, Rdnr. 15).

Neben den Heimkosten umfasst die der Mutter gewdhrte
Hilfe einen Barbetrag nach § 35 Abs. 2 Satz 1 SGB XII. Auch
insoweit ist unterhaltsrechtlich ein Bedarf anzuerkennen. Ein
in einem Heim lebender Unterhaltsberechtigter ist darauf
angewiesen, fiir seine personlichen, von den Leistungen der
Einrichtung nicht erfassten Bediirfnisse tiber bare Mittel
verfiigen zu konnen, weil er andernfalls nicht in der Lage
wire, diese Bediirfnisse zu finanzieren (BGH, Urteil vom
12.12.2012, XII ZR 43/11, FamRZ 2013, 363 Rdnr. 16 und
vom 21.11.2012, XITI ZR 150/10, FamRZ 2013, 203 Rdnr. 24).

3. Die Annahme des Beschwerdegerichts, der Antragsgeg-
ner sei aus seinem Einkommen zur Zahlung von Elternunter-
halt auch nicht teilweise leistungsfihig gewesen, wird von
den getroffenen Feststellungen allerdings nicht getragen.

a) Danach erzielte der Antragsgegner 2008 ein Jahresbrut-
toeinkommen von 27.497,92 €. Den Nettobetrag hat das
Beschwerdegericht unter Heranziehung der seit dem 1.4.2011
geltenden Steuern und Beitragssitze ermittelt. Richtigerweise
hitte das Einkommen fiir die Jahre 2008, 2009 und 2010
indessen unter Berticksichtigung der in den betreffenden
Jahren jeweils maB3geblichen Abziige fiir Steuern und Sozial-



MittBayNot 3/2015

Burgerliches Recht 233

versicherungsbeitriige errechnet werden miissen, um die
Leistungsfiahigkeit in dem jeweiligen Jahr festzustellen. Die
weiteren Abziige fiir zusitzliche Krankenversicherungen,
berufsbedingte Aufwendungen in Form von Fahrtkosten mit
dem Pkw zwischen Wohnung und Arbeitsstitte sowie Bei-
tragszahlungen auf die beiden noch aufrechterhaltenen
Lebensversicherungen i. H. v. 54,45 € und 18,63 € begegnen
dagegen keinen Bedenken. Es steht mit der Rechtsprechung
des Senats in Einklang, dass die Kosten einer zusitzlichen
Altersversorgung bis zu einer Hohe von 5 % des Jahresbrutto-
einkommens des Unterhaltspflichtigen als abzugsfihig aner-
kannt werden konnen (BGH, Urteil vom 17.10.2012, XII ZR
17/11, FamRZ 2013, 868 Rdnr. 17; BGHZ 186, 350, FamRZ
2010, 1535 Rdnr. 25 ff. und BGHZ 169, 59, FamRZ 2006,
1511, 1514).

b) Die Vorteile aus der Nutzung der im Alleineigentum
des Antragsgegners stehenden Eigentumswohnung hat das
Beschwerdegericht nicht in die Ermittlung der Leistungs-
fdhigkeit aus dem Einkommen einbezogen. Diese wird jedoch
nicht nur durch die Erwerbseinkiinfte des Unterhalts-
pflichtigen, sondern in gleicher Weise durch Vermdgens-
ertriage und sonstige wirtschaftliche Nutzungen bestimmt, die
er aus seinem Vermdgen zieht. Dazu kénnen auch die Ge-
brauchsvorteile eines Eigenheims zéhlen, denn durch das Be-
wohnen eines eigenen Hauses oder einer Eigentumswohnung
entfillt die Notwendigkeit der Mietzahlung, die in der Regel
einen Teil des allgemeinen Lebensbedarfs ausmacht. Soweit
bei einer Gegeniiberstellung der ersparten Wohnkosten und
der zu berticksichtigenden Belastungen der Nutzungswert
eines Eigenheims den Aufwand tibersteigt, ist die Differenz
zwischen den beiden Betréigen dem Einkommen des Unter-
haltspflichtigen zuzurechnen (BGHZ 154, 247 = FamRZ
2003, 1179, 1180 m. w. N.).

Der Wohnwert ist bei der Inanspruchnahme auf Elternun-
terhalt nicht mit der bei einer Fremdvermietung erzielbaren
objektiven Marktmiete, sondern auf der Grundlage der unter
den gegebenen Verhdltnissen ersparten Miete zu bemessen
(vgl. hierzu BGHZ 154, 247 = FamRZ 2003, 1179, 1180 ff.
und BGH, Urteil vom 17.10.2012, XII ZR 17/11, FamRZ
2013, 868 Rdnr. 19). Das Beschwerdegericht hat den Wohn-
wert der aus drei Zimmern bestehenden Eigentumswohnung
in anderem Zusammenhang entsprechend dem Vortrag des
Antragstellers mit 339,02 € (369 € abziiglich auf einen
Mieter nicht umlegbare Kosten von 25,98 €) angesetzt. Das
ist fiir den Antragsteller giinstig und entspricht hinsichtlich
des in Abzug gebrachten Aufwands auch der Rechtsprechung
des Senats (vgl. BGH, Urteil vom 27.5.2009, XII ZR 78/08,
FamRZ 2009, 1300 Rdnr. 33 ff.).

c¢) Wenn das vom Beschwerdegericht mit 1.121 € ermittelte
Nettoeinkommen des Antragsgegners trotz der Hohe nach
unzutreffender Abziige zugrunde gelegt und der Wohnvorteil
hinzugerechnet wird, ergibt sich ein Einkommen von monat-
lich rund 1.460 €, das den fiir die Jahre 2008, 2009 und 2010
mafgeblichen Selbstbehalt von 1.400 € tibersteigt (vgl. Anm.
D 1 der Diisseldorfer Tabelle und Nr. 21.3.3 der Leitlinien der
OLG Stand: 1.1.2008, 1.1.2009 und 1.1.2010). Der vom
Beschwerdegericht herangezogene Selbstbehalt von 1.500 €
gilt erst ab 1.1.2011 (Diisseldorfer Tabelle Anm. D 1 und
Nr. 21.3.3 der Leitlinien der OLG Stand: 1.1.2011) und ist
deshalb erst fiir Unterhaltszeitrdume ab diesem Datum maf-
gebend.

d) Nach dem vom Beschwerdegericht in Bezug genomme-
nen Beschluss des AG hat der Antragsgegner allerdings gel-
tend gemacht, ihm entstiinden Aufwendungen i. H. v. 67,20 €
monatlich fiir Besuche seiner Mutter im Heim. Wie der Senat

nach Erlass des angefochtenen Beschlusses entschieden hat,
mindern angemessene Aufwendungen, die dem Unterhalts-
pflichtigen fiir solche Besuche entstehen, grundsitzlich seine
Leistungsfihigkeit, weil ihr Zweck auf einer unterhaltsrecht-
lich anzuerkennenden sittlichen Verpflichtung beruht (BGH,
Urteil vom 17.10.2012, XII ZR 17/11, FamRZ 2013, 868
Rdnr. 30 f.). Feststellungen zu solchen Aufwendungen hat das
Beschwerdegericht nicht getroffen.

4. Auch die Ermittlung der Leistungsfihigkeit des Antrags-
gegners aus seinem Vermdgen ist nicht in allen Punkten
rechtsbedenkenfrei.

a) Im Ansatz zutreffend ist das Beschwerdegericht aller-
dings davon ausgegangen, dass ein Unterhaltspflichtiger nach
standiger Rechtsprechung des Senats grundsétzlich auch den
Stamm seines Vermdgens zur Bestreitung des Unterhalts
einsetzen muss. Eine allgemeine Billigkeitsgrenze, wie sie
§ 1577 Abs. 3 BGB und § 1581 Abs. 2 BGB fiir den nachehe-
lichen Ehegattenunterhalt vorsehen, enthilt das Gesetz im
Bereich des Verwandtenunterhalts nicht. Deshalb ist auch hin-
sichtlich des einsetzbaren Vermdogens allein auf § 1603 Abs. 1
BGB abzustellen, wonach nicht unterhaltspflichtig ist, wer
bei Berticksichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen aufler
Stande ist, ohne Gefidhrdung seines eigenen angemessenen
Unterhalts den Unterhalt zu gewihren. Hierzu auller Stande
ist jedoch nicht, wer iiber verwertbares Vermogen verfiigt
(BGHZ 169, 59, 67 f. = FamRZ 2006, 1511, 1513 m. w. N.
und BGH, Urteil vom 21.11.2012, XII ZR 150/10, FamRZ
2013, 203 Rdnr. 33).

Einschrinkungen der Obliegenheit zum Einsatz des Vermo-
gensstamms ergeben sich daraus, dass nach dem Gesetz auch
die sonstigen Verpflichtungen des Unterhaltsschuldners zu
berticksichtigen sind und er seinen eigenen angemessenen
Unterhalt nicht zu gefihrden braucht. Eine Verwertung des
Vermdgensstamms kann deshalb nicht verlangt werden, wenn
sie den Unterhaltsschuldner von fortlaufenden Einkiinften
abschneiden wiirde, die er zur Erfiillung weiterer Unterhalts-
anspriiche oder anderer berticksichtigungswiirdiger Verbind-
lichkeiten oder zur Bestreitung seines eigenen Unterhalts be-
notigt (BGHZ 169, 59, 68 = FamRZ 2006, 1511, 1513
m. w. N. und BGH, Urteil vom 21.11.2012, XII ZR 150/10,
FamRZ 2013, 203 Rdnr. 34).

b) Zu dem eigenen Unterhalt sind auch Leistungen fiir eine
angemessene Altersversorgung zu rechnen, die neben der
priméren Altersversorgung auch solche fiir eine zusitzliche
Altersversorgung umfasst (st. Rspr., vgl. BGHZ 169, 59, 69 {.
= FamRZ 2006, 1511, 1514; BGH, Urteil vom 21.11.2012,
XII ZR 150/10, FamRZ 2013, 203 Rdnr. 38 und vom
19.3.2003, XII ZR 123/00, FamRZ 2003, 1179, 1182). Ist
dem Schuldner des Anspruchs auf Elternunterhalt aber ge-
stattet, die zur eigenen Alterssicherung notwendigen Betrige
zusitzlich zurtickzulegen, dann miissen auch die so geschaf-
fenen Vermogenswerte als Alterssicherung dem Zugriff des
Unterhaltsglidubigers entzogen bleiben, um den Zweck der
Alterssicherung erreichen zu konnen, soweit sie hierfiir
tatsidchlich erforderlich sind (BGHZ 169, 59, 70 = FamRZ
2006, 1511, 1514).

c¢) Das Beschwerdegericht hat in Anlehnung an die Recht-
sprechung des Senats (vgl. BGHZ 169, 59, 76 f. = FamRZ
2006, 1511, 1516) ein dem Antragsgegner zustehendes
Altersvorsorgevermogen von 104.767,45 € errechnet. Dabei
hat es einen monatlichen Bruttolohn von 2.284,83 € (gemil
Lohnabrechnung von Dezember 2008) bei einer jahrlichen
Kapitalverzinsung von 3 % sowie 40 Berufsjahre zugrunde
gelegt. Das ist nicht in jeder Hinsicht rechtsbedenkenfrei.
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aa) Das Beschwerdegericht hat sich beziliglich der Dauer
der Leistungen fiir eine zusitzliche Altersvorsorge darauf
gestiitzt, dass der 1956 geborene Antragsgegner seit 1971 er-
werbstdtig ist und seine Lehre als Elektriker ohne eine Unter-
brechung der Erwerbstitigkeit in einem Abendkurs absolviert
hat. Daraus ergeben sich die berticksichtigten 40 Berufsjahre
allerdings erst im Jahr 2011, obwohl die Leistungsfahigkeit
des Antragsgegners schon ab 2008 zu beurteilen ist. Insofern
hitten sich fiir 2008 bis 2010 geringere Betriige errechnet.

Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist es jedoch
nicht zu beanstanden, dass das Beschwerdegericht bereits auf
den Beginn der Erwerbstitigkeit und nicht erst auf das Jahr
2001 abgestellt hat, in dem der Gesetzgeber sich entschlossen
hat, die private Altersversorgung staatlich zu férdern. Ent-
scheidend fiir die Zubilligung einer zusitzlichen Altersversor-
gung ist die Erkenntnis, dass die primére Altersversorgung in
Zukunft nicht mehr fiir eine angemessene Altersversicherung
ausreichen wird, weil das Rentenniveau gesunken ist. Dies
bezieht sich aber nicht nur auf die Zeit ab 2001, sondern auf
die insgesamt erwirtschafteten Rentenanwartschaften. Des-
halb ist einem Unterhaltsschuldner auch fiir die gesamte Zeit
des Erwerbslebens die Moglichkeit zuzubilligen, eine zusitz-
liche Altersversorgung aufzubauen.

Andererseits hat das Beschwerdegericht im Hinblick auf ge-
sunkene Renditen auf dem Kapitalmarkt mit einer jdhrlichen
Kapitalverzinsung von 3 % (anstatt von 4 %) gerechnet. Das
ist im Schrifttum zu Recht kritisiert worden (Hauf3, Elternun-
terhalt, 4. Aufl., Rdnr. 477; Giinther, FF 2012, 320, 321;
Engels, FF 2013, 56, 60). Der Senat hat seiner Berechnung
eine Rendite von 4 % zugrunde gelegt (BGHZ 169, 59, 76 =
FamRZ 2006, 1511, 1516). In Bezug auf eine langjahrige
Rendite von 4 % sind Schwankungen nur eingeschrinkt zu
berticksichtigen; insbesondere der Renditertickgang hat sich
erst in den letzten Jahren vollzogen. In Bezug auf das ge-
samte, seit 1971 andauernde Berufsleben des Antragsgegners
ist es dann aber nicht gerechtfertigt, von einer niedrigeren
Durchschnittsverzinsung auszugehen. Bei einem héheren
Zinssatz hitte sich wiederum ein hoheres Altersvorsorgever-
mogen errechnet.

bb) Im nichsten Schritt hat das Beschwerdegericht dem Be-
trag von 104.767,45 € das tatsidchlich vorhandene Vermogen
gegentibergestellt. Dieses bestand in Form von Kapitalvermo-
gen aus einem Sparguthaben i. H. v. 6.412,39 €, den beiden
verbliebenen Lebensversicherungen i. H. v. 27.123,13 € und
5.559,03 €, insgesamt also 39.094,55 €. Die dritte Lebens-
versicherung, die der Antragsgegner im Jahr 2009 aufgeldst
hat, hat es nicht bertiicksichtigt, weil damit Verbindlichkeiten
fiir die Immobilie in Italien beglichen worden sind.

(1) Insofern wendet sich die Rechtsbeschwerde gegen die
Berticksichtigung einer Strafzahlung i. H. v. 3.581,90 €. Sie
weist darauf hin, dass Strafen und Ordnungsgelder steuerlich
nicht abzugsfihig seien, weil das dem Sinn der Strafe wider-
spreche. Diese Wertung miisse auch fiir das Unterhaltsrecht
gelten. Damit hat die Rechtsbeschwerde keinen Erfolg.

Die Abzugsfihigkeit von Geldstrafen und Geldbuflen ldsst
sich nicht grundsétzlich verneinen. Vielmehr ist hieriiber
aufgrund der Umstinde des Einzelfalls zu entscheiden
(Niepmann/Schwamb, Die Rechtsprechung zur Hohe des Un-
terhalts, 12. Aufl., Rdnr. 1056; generell gegen die Berticksich-
tigung von Geldstrafen Staudinger/Engler, BGB, Stand 2000,
§ 1603 Rdnr. 122). Im vorliegenden Fall handelt es sich nicht
um eine Kriminalstrafe, sondern um eine GeldbuBe, die we-
gen Nichteinhaltung bauordnungsrechtlicher Bestimmungen
hinsichtlich des Hauses in Italien gezahlt worden ist. Das
Beschwerdegericht hat das Miteigentum an diesem Haus ent-

sprechend dem vorprozessualen Vortrag des Antragsgegners
mit 60.000 € in die Vermogensbilanz eingestellt. Deshalb be-
gegnet es keinen rechtlichen Bedenken, wenn die mit dem
Miteigentum in Zusammenhang stehende Zahlung einer
Geldbufle vermdgensmindernd in Abzug gebracht wird.

Auch soweit sich die Rechtsbeschwerde gegen die Bertick-
sichtigung von Steuern und Abgaben wendet, vermag sie da-
mit nicht durchzudringen. Die betreffenden Aufwendungen
waren nicht wegen der behdrdlich nicht attestierten Bewohn-
barkeit des Hauses sinnlos. Da das Miteigentum an dem Haus
als Vermogenswert mit 60.000 € beriicksichtigt worden ist,
wire eine entsprechend niedrigere Bewertung erforderlich
gewesen, wenn hierfiir noch Steuern und Abgaben zu entrich-
ten gewesen wiren. Abgesehen davon nutzt der Antragsgeg-
ner das Haus tatsdchlich auch fiir Ferienaufenthalte. Ob die
Steuern und Abgaben schon vor dem hier streitgegenstind-
lichen Zeitraum féllig waren, ist nicht entscheidend, da der
Antragsgegner die Betrdge in keinem Fall aus seinem laufen-
den Einkommen hitte aufbringen konnen.

(2) Unter Berticksichtigung des dem Kapitalvermdgen zuge-
schlagenen Werts des Miteigentums an dem Haus in Italien,
den das Beschwerdegericht zugunsten des Antragstellers mit
60.000 € unterstellt hat, ist es zu einem Gesamtvermdgen von
99.094,55 € gelangt. Hiervon hat es 10.000 € als ,,allgemei-
nen Freibetrag® sowie Riickstellungen fiir weitere Verbind-
lichkeiten in Italien i. H. v. 5.000 € in Abzug gebracht, die der
Antragsteller im Beschwerdeverfahren nicht in Frage gestellt
habe. Das begegnet keinen rechtlichen Bedenken.

Der Senat hat bereits entschieden, dass der Bediirftigkeit des
Unterhaltsberechtigten nicht entgegensteht, wenn er (bezogen
auf den Zeitraum 1996/1997) noch tiber ein Vermogen i. H. v.
4.500 DM verfiigt, von dessen Verwertung die Gewdéhrung
von Sozialhilfe nach § 88 Abs. 2 Nr. 8 BSHG (jetzt § 90
Abs. 2 Nr. 9 SGB XII) i. V. m. § 1 Abs. 1 Nr. 1b der hierzu
ergangenen Durchfiihrungsverordnung vom 11.2.1988 in der
Fassung der Verordnung vom 23.10.1981 nicht abhingig
gemacht werden durfte. Dem Unterhaltsberechtigten sei eine
gewisse Vermdgensreserve als sog. Notgroschen fiir Fille
plotzlich auftretenden (Sonder-)Bedarfs zu belassen. Was die
Hohe des sog. Notgroschens anbelangt, hat der Senat die
Meinung geteilt, nach der regelmifig zumindest der Schon-
betrag nach § 88 Abs. 1 Nr. 1 BSHG in Verbindung mit der
Durchfiihrungsverordnung zu belassen ist (BGH, Urteil vom
17.12.2003, XII ZR 224/00, FamRZ 2004, 370, 371).

Fiir den Unterhaltspflichtigen kann im Grundsatz nichts ande-
res gelten. Auch bei ihm kann sich aus den Wechselfillen des
Lebens ein unerwarteter Bedarf ergeben, den er aus seinem
laufenden Einkommen nicht zu befriedigen vermag. Hinsicht-
lich der Hohe eines Notgroschens ist aufseiten des Unterhalts-
pflichtigen aber grundsitzlich ein grofziigigerer Mafstab als
beim Unterhaltsberechtigten anzulegen, der fremde Hilfe zur
Deckung seines Lebensbedarfs in Anspruch nimmt. Deshalb
stellt der sozialhilferechtliche Schonbetrag die untere Grenze
dar. Dariiber hinaus wird vertreten, fiir Notfélle seien jeden-
falls drei Netto-Monatsgehalter zu reservieren (Hauf3, Eltern-
unterhalt, 4. Aufl., Rdnr. 514), teilweise wird weitergehend
angenommen, ein Schonbetrag von 10.000 € bis 26.000 € sei
unabdingbar, auch um dem durch die Pflegeversicherung nur
unzuldnglich abgesicherten Risiko der Folgen der Pflegebe-
diirftigkeit oder der Gefahr einer langjidhrigen Erkrankung
begegnen zu kénnen (MAH Familienrecht/Giinther, 3. Aufl.,
§ 11 Rdnr. 93: 10.000 € bis 25.000 €; Scholz/Kleffmann/
Motzer/Soyka, Praxishandbuch Familienrecht, Stand: Januar
2013, Teil J Rdnr. 44; Heifs/Born/Hufsmann, Unterhaltsrecht,
13. Kap. Rdnr. 74: 26.000 €). Die Hohe eines Betrages fiir
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Notfille ldsst sich nach Auffassung des Senats allerdings
nicht pauschal festlegen; vielmehr hdngt es von den Umstén-
den des Einzelfalls, wie den Einkommensverhéltnissen und
sonstigen Unterhaltsverpflichtungen, ab, in welchem Umfang
hierfiir Mittel zu belassen sind. Im vorliegenden Fall, in
dem der alleinstehende, kinderlose Antragsgegner iiber ein
Erwerbseinkommen unterhalb des Selbstbehalts verfiigt, er-
scheint jedenfalls der vom Antragsteller eingerdumte Betrag
von 10.000 € ausreichend.

cc) Vondem dann verbleibenden Vermégen von 84.094,55 €
braucht der Antragsteller nach Auffassung des Beschwerde-
gerichts keinen Unterhalt zu zahlen, weil dieser Betrag unter
dem ihm insofern zustehenden Betrag liege und die Eigen-
tumswohnung fiir diese Beurteilung aufer Betracht zu bleiben
habe.

Das begegnet — ausgehend von dem zutreffend errechneten
Betrag — keinen rechtlichen Bedenken. Der Senat hat bereits
entschieden, dass das Miteigentum an einer kleineren Eigen-
tumswohnung Aufwendungen fiir die zusétzliche Altersver-
sorgung nicht wegen anderweit bestehender Absicherung als
MaBnahme der Vermogensbildung erscheinen ldsst (BGH,
Urteil vom 17.10.2012, XII ZR 17/11, FamRZ 2013, 868
Rdnr. 17). Daraus folgt zwar nicht, dass selbstgenutztes
Immobilieneigentum im Rahmen der Vermoégensbewertung
insgesamt unbertiicksichtigt zu bleiben hiitte (ebenso Hauf3,
Elternunterhalt, 4. Aufl., Rdnr. 486; Giinther, FF 2012, 320,
321; Engels, FF 2013, 56, 60 ff.). Insofern besteht aber jeden-
falls dann keine Verwertungspflicht, wenn es sich um den
jeweiligen Verhiltnissen angemessenes Wohneigentum han-
delt (BGHZ 154, 247 = FamRZ 2003, 1179, 1181). Denn der
Unterhaltspflichtige braucht bei der Inanspruchnahme auf
Elternunterhalt keine spiirbare und dauerhafte Senkung seines
berufs- und einkommenstypischen Unterhaltsniveaus hinzu-
nehmen. In die Beurteilung ist zwar einzubeziehen, dass der
Unterhaltspflichtige im Alter keine Mietkosten zu bestreiten
hat und seinen Lebensstandard dann mit geringeren Einkiinf-
ten aus Einkommen und Vermogen sichern kann (BGHZ 169,
59, 75 = FamRZ 2006, 1511, 1515). Soweit weiteres Vermo-
gen der zusitzlichen Altersversorgung dienen soll, tritt der
Verwendungszweck aber erst mit Beginn des Rentenbezugs
ein. Das Altersvorsorgevermdgen soll dann zur Aufrechter-
haltung des bisherigen Lebensstandards genutzt werden.
Wenn und soweit es hierfiir nicht benétigt wird, steht es fiir
Unterhaltszwecke zur Verfiigung (BGH, Urteil vom
21.11.2012, XII ZR 150/10, FamRZ 2013, 203 Rdnr. 38).

In welchem Umfang dies der Fall ist, ldsst sich mit hinrei-
chender Sicherheit allerdings erst beurteilen, wenn der Unter-
haltspflichtige Einkiinfte aus seiner Altersversorgung bezieht.
Bis zu diesem Zeitpunkt sind sowohl die Entwicklung der
Alterseinkiinfte als auch der dem Unterhaltspflichtigen dann
zuzubilligende Selbstbehalt ungewiss. Deshalb braucht er
Vermdgen in der Hohe, wie sie sich aus der Anlage der ihm
zuzugestehenden zusétzlichen Altersversorgung ergibt, bis
dahin nicht fiir Unterhaltszwecke einzusetzen.

Diese Ungewissheit besteht auch hier. Nach den getroffenen
Feststellungen wird der Antragsgegner bei Erreichen der
Regelaltersgrenze im November 2021 mit einer Rente von
1.320,90 € (ohne Rentenanpassungen) rechnen konnen.
Dabei ist jedoch unterstellt, dass die in den letzten fiinf Jahren
durchschnittlich geleisteten Beitrige weiterhin entrichtet
werden. Sollte diese Voraussetzung nicht eintreten, etwa weil
der Antragsgegner erwerbsunfihig wird, diirfte seine Rente
niedriger ausfallen. Aber selbst nach der vorgelegten Renten-
auskunft wird er auf den Wohnvorteil angewiesen sein,
um iiberhaupt den seit dem 1.1.2013 maBgeblichen Selbstbe-

halt von 1.600 € zu erreichen. Deshalb braucht der Antrags-
gegner ein Altersvorsorgevermogen, das der Anlage von 5 %
seines Jahresbruttoeinkommens bezogen auf seine gesamte
Erwerbstitigkeit bis zur Inanspruchnahme auf Elternunterhalt
entspricht, nicht fiir Unterhaltszwecke einzusetzen.

(...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch Beitrag von Krauf3, MittBayNot 2015, 203
(in diesem Heft).

9. BGB §§ 138, 181,612,723, 1626 Abs 1, §§ 1629a, 1821,
1822; HGB § 128 (Genehmigungsfihigkeit einer Beteiligung
eines Minderjdhrigen an einer BGB-Gesellschaft)

1. Griinden Eltern gemeinsam mit ihrem Kind eine
BGB-Gesellschaft zum Zweck der Vermégensverwal-
tung, die von den Eltern noch iiber die Volljihrigkeit
verwaltet wird, deren geschiftliches Risiko aber
allein der Minderjihrige trigt, und wenden sie dieser
Gesellschaft einen erheblichen Vermdogenswert zu, so
iiberwiegen die Nachteile fiir den Minderjihrigen die
Vorteile der Zuwendung, wenn

e er die volle Verfiigungsmacht iiber das Vermo-
gen voraussichtlich erst nach Ablauf von 30 Jah-
ren erhilt,

e er sich das iibertragene Vermogen auf seinen
Pflichtteil anrechnen lassen muss, er bei seinem
Ausscheiden aus der Gesellschaft aber nicht den
vollen Verkehrswert des Gesellschaftsanteils er-
hiilt,

® er bei einer spiteren EheschlieBung den Vorga-
ben des Gesellschaftsvertrags gerecht werden
muss und — der die Gesellschaft verwaltende
Elternteil von der Beschrinkung des § 181 BGB
befreit ist und

e  zur VeriduBlerung und Belastung von Immobilien
sowie zur betragsméBig limitierten Eingehung
von Verbindlichkeiten ohne Zustimmung des
minderjihrigen Gesellschafters befugt ist.

2. Griinden Eltern gemeinsam mit ihrem Kind eine
BGB-Gesellschaft, an deren Vermdogen das Kind zu
100 % beteiligt ist, und ldsst sich der verwaltende
Elternteil fiir seine Tétigkeit eine Vergiitung verspre-
chen, so verstoBt dies gegen die guten Sitten, weil die
Pflicht der Eltern fiir das Vermogen des Kindes zu
sorgen (§ 1626 Abs. 1 BGB), unentgeltlich zu erfiillen
ist.

OLG Niirnberg, Beschluss vom 16.12.2014, 11 WF 1415/14

Die Beteiligten, der vom Ergéinzungspfleger vertretene neunjihrige V
Sch sowie seine Eltern, haben mit Urkunde des Notars Dr. G vom
14.7.2014 eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts unter Einbringung
von Geldvermogen gegriindet. Der Vater verpflichtete sich im Zu-
sammenhang mit der Griindung einen Betrag im Sinne von § 705
BGB in Héhe von 400.000 € zu leisten.

Gemil Nr. III des Vertrages wird fiir die Einbringung keine Gegen-
leistung vereinbart, der VerduBerer behilt sich aber das Recht vor,
gegeniiber der Gesellschaft die Riickiibertragung der von ihm einge-
brachten Geldleistung zu verlangen, unter anderem wenn

o sein Sohn heiratet und nicht spitestens sechs Monate nach
der EheschlieBung Giitertrennung oder Nichtberticksichtigung
seiner Beteiligung an der heutigen Gesellschaft bei der Berech-
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nung des Zugewinns (modifizierte Zugewinngemeinschaft) ver-
einbart oder

. die Voraussetzungen fiir den Ausschluss seines Sohnes aus
der Gesellschaft vorliegen oder einer der Gesellschafter die
Gesellschaft kiindigt oder

4 sich sein Sohn groben Undanks schuldig macht; als grober
Undank soll auch ein Verhalten gelten, das die Erhaltung und
Verwaltung des gemeinsam heute iibertragenen Verméogens be-
hindert oder gefahrdet.

Das Kind hat sich gemdfls Nr. III. 3 der Vereinbarung den Wert der
Zuwendung auf seine Pflichtteilsanspriiche am Nachlass des Veriu-
Berers, also seines Vaters, anrechnen zu lassen. Unter Buchstabe D
Nr. II ,,Familiengerichtliche Genehmigung™ beantragen die Vertrags-
teile die erforderliche Genehmigung des Familiengerichts und beauf-
tragen und erméchtigen den amtierenden Notar unter Befreiung von
den Beschriankungen des § 181 BGB, diese Genehmigung — sowie
nach Ablauf der zweiwdchigen Beschwerdefrist oder Rechtsmittel-
verzicht durch die Verfahrensbeteiligten — ein Rechtskraftzeugnis im
Sinne von § 46 FamFG fiir sie einzuholen.

In der Anlage der Vereinbarung befindet sich der Gesellschaftsver-
trag der Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Nach § 2 des Vertrages ist
Zweck der Gesellschaft der Erwerb, das Halten und Verwalten eige-
nen Vermdgens, insbesondere auch von Immobilien; die Ausreichung
von Darlehen ist gestattet. Die Gesellschaft ist nicht berechtigt, in
irgendeiner Weise gewerblich titig zu werden.

Gesellschafter sind geméf § 3 die beiden Eltern und der Sohn V. Am
Vermogen der Gesellschaft, an Gewinn und Verlust sowie Auseinan-
dersetzungsguthaben sind die beiden Eltern zu jeweils 0 % und der
Sohn V zu 100 % beteiligt. Die Gesellschaftsanteile sind unverander-
lich, die Gesellschafter haften fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft untereinander im Verhaltnis ihrer Beteiligung.

Der Vater hat gemaB § 4 des Gesellschaftsvertrages auf seine Lebens-
dauer Einzelgeschiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis. Er ist von
den Beschrinkungen des § 181 BGB befreit. Andere Gesellschafter
sind wihrend dieser Zeit von der Geschiftsfiihrung und Vertretung
ausgeschlossen. Das entsprechende Recht geht mit dem Ableben des
Vaters auf die Mutter tiber.

Die Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis erstreckt sich auch
auf die VerduBerung und Belastung von Grundbesitz. Zur Aufnahme
von Krediten und zur Eingehung von Verbindlichkeiten, welche im
Einzelfall 10.000 € iibersteigen, sind nur alle Gesellschafter gemein-
sam befugt. Der Geschiftsfiihrer ist in den durch das Gebot ord-
nungsgemdfer Verwaltung gezogenen Grenzen befugt, entspre-
chende ihm nach der soeben genannten Bestimmung nicht gestattete
Geschifte im eigenen Namen, aber fiir Rechnung der Gesellschaft
abzuschliefen. Sein Freistellungsanspruch ,,zugunsten der Gesell-
schaft ist auf deren Vermogen beschrinkt, soweit nicht die iibrigen
Mitgesellschafter oder einzelne von ihnen eine Haftung mit dem
eigenen Vermogen tibernehmen. Nach § 4 Nr. 5 des Vertrages hat der
Geschiftsfithrer Anspruch auf eine seiner Tétigkeit angemessene
Verglitung.

Die in § 5 geregelten Gesellschafterbeschliisse bediirfen, soweit sie
nicht die Grundlagen der Gesellschaft betreffen, nur der einfachen
Mehrheit der abgegebenen Stimmen. Jedes Prozent der Beteiligung
eines Gesellschafters gewihrt eine Stimme. Der Vater verfiigt auf die
Dauer seiner Gesellschafterstellung unabhingig von der Beteiligung
tiber ein Sonderstimmrecht in Hohe von 101 Stimmen. Auch dieses
Recht geht mit dem Ableben des Vaters auf die Mutter tiber.

Die Gesellschaft wird gemidll § 7 des Vertrages auf unbestimmte
Dauer eingegangen. Jeder Gesellschafter kann das Gesellschafts-
verhiltnis schriftlich mit einer Frist von einem Jahr zum Ende eines
Geschiftsjahrs kiindigen, erstmals aber zum 31.12.2043. Vorbehalt-
lich der Kiindigung der Gesellschaft durch alle Gesellschafter hat
eine Kiindigung nicht die Auflosung der Gesellschaft, sondern
lediglich das Ausscheiden des kiindigenden Gesellschafters bzw. der
kiindigenden Gesellschafter zur Folge.

Ein Gesellschafter scheidet gemaf3 § 10 des Vertrages u. a. aus, wenn
er das Gesellschaftsverhiltnis kiindigt. Der ausgeschiedene Gesell-
schafter erhilt eine Abfindung gemél § 11 des Vertrages. Die Hohe
der Abfindung ist begrenzt. Grundstiicke und Gebédude sind mit
dem zwolffachen des durchschnittlichen Jahreswerts an Miet-/Pacht-
zinsforderungen (Kaltmiete ohne Nebenkosten) der dem Ausschei-

dungsstichtag vorangegangenen fiinf Geschiftsjahre zu bewerten.
Unbebaute Grundstiicke, die nicht Gegenstand eines Miet- oder
Pachtvertrages sind, sind mit 60 % des Verkehrswertes anzusetzen.

Zum Abschluss des Gesellschaftsvertrages bestellte das AG dem
minderjahrigen Kind einen Ergénzungspfleger, der die in der Urkunde
abgegebenen Erklarungen am 20.8.2014 genehmigte.

Mit Verfiigung vom 26.8.2014 duflerte das Familiengericht gegen-
iber dem Erginzungspfleger Bedenken hinsichtlich der Genehmi-
gungsfihigkeit und bat um Mitteilung, wie sich die Eltern das Ver-
wirklichen des Gesellschaftszwecks genau vorstellen wiirden, wie
hoch das Vermogen von V derzeit sei, nach welchen Kriterien die
Vergiitung des Vaters berechnet werden solle und welche Erwigun-
gen bei der spiteren Kiindigungsmoglichkeit eine Rolle gespielt
hitten.

Der Ergidnzungspfleger nahm mit Schriftsatz vom 26.9.2014 zu den
Bedenken des Familiengerichts hinsichtlich der Genehmigungsfihig-
keit Stellung und erklirte unter anderem, Sinn der Gesellschaft sei
es, das Vermogen langfristig in der Gesellschaft zu binden. Ein
Ausschluss der Kiindigung fiir vermogensverwaltende Gesell-
schaften bis zu einer Dauer von 30 Jahren sei in Literatur und Recht-
sprechung anerkannt. Die Schenkung diene auch dazu, dem Sohn
nachhaltig Vermégen zu verschaffen, das im Unternehmen des Vaters
grundsitzlich insolvenzgefihrdet sein konne.

Mit Beschluss vom 30.9.2014 versagte das AG — Familiengericht —
Erlangen die Genehmigung. Da die Gesellschaft nicht gewerblich
titig sei, sei eine Genehmigung lediglich nach § 1822 Nr. 10 BGB
notwendig, denn der Betroffene hafte fiir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft personlich in analoger Anwendung von § 128 HGB. Fiir
die Entscheidung sei gegentiber zu stellen, dass der Betroffene mit
der ihm bei Auflosung zustehenden Einlage von heute 400.000 €
einen Vermogenswert erhalte, der fiir eine Vielzahl von Biirgern un-
erreichbar sein diirfte, auf der anderen Seite aber die Gesellschaft fiir
eine sehr lange Zeit von mindestens neun Jahren bzw. — wenn man
auf die erste reguldre Kiindigungsmdglichkeit abstelle — von 31 Jah-
ren eingegangen werde. Allein die Entscheidungen des Vaters wiirden
beeinflussen, wie sich das Vermdgen in dieser Zeit entwickle. Er ent-
scheide tiber die Anlagestrategie. Die Regelung in § 4 des Vertrags,
dass (die Aufnahme von) Verbindlichkeiten von iiber 10.000 € der
Zustimmung aller Gesellschafter bediirfe, andere hieran nichts, denn
es wire trotzdem moglich in Schritten von jeweils 10.000 € das Geld
anzulegen (gemeint wohl ,,aufzunehmen®). Es wire auch denkbar,
dass sich das Verhiltnis zwischen Eltern und Kind in der Zukunft
verschlechtere. Dass der Vater dann weiter auf die Verbindlichkeiten
seines Sohnes so direkt und ohne jede Kontrolle oder Mitsprache ein-
greifen konne, wire dann nicht zu vertreten. Da der Betroffene mit
seinem vollen Privatvermégen fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft
hafte, wire es auch moglich, dass er sich dartiber hinaus noch ver-
schulde. Dies konne wegen der so lange vorgesehenen Dauer der
Gesellschaft zumindest nicht ausgeschlossen werden. Die dem Vater
zugesprochene Verglitung fiir die Geschiftsfiihrertitigkeit sei nach
Ansicht des Gerichts ein Verstol gegen die guten Sitten, denn als
Vater sei es seine Pflicht aus §§ 1626, 1629 BGB das Vermdgen des
Kindes zu verwalten. Fiir die Erfiillung der elterlichen Pflichten
konne keine Vergiitung vom Kind gefordert werden.

Der Notar wendet sich mit seiner am 13.10.2014 beim AG eingegan-
genen Beschwerde gegen diesen Beschluss. Es sei bereits nicht
richtig, dass eine Genehmigung nach § 1822 Nr. 10 BGB notwendig
sei, weil dieser nur die Haftung fiir eine fremde Verbindlichkeit be-
treffe. Im vorliegenden Fall sei der Minderjdhrige aber am Vermo-
gen und Ergebnis der GbR allein beteiligt, so dass die gesetzliche
Haftung nach § 128 HGB nur wirtschaftlich eigene Verbindlichkeiten
des Minderjéhrigen betreffe. Die Genehmigung des Familiengerichts
sei nicht wegen § 1822 Nr. 10 BGB, sondern aufgrund des in § 2
des Gesellschaftsvertrages festgelegten Zwecks, nidmlich dem
Erwerb, Halten und Verwalten eigenen Vermdgens, insbesondere von
Immobilien sowie aufgrund der Befugnis des Geschiftsfiihrers
zur Verfiigung tiber Grundbesitz und zur Aufnahme von Darlehen bis
zu 10.000 € im Einzelfall zu beantragen, § 1821 Abs. 1 Nr. 1 bis 5,
§ 1822 Nr. 8 BGB.

Was den Eingriff in die Personlichkeitsrechte des Minderjihrigen
durch die lange Bindung angehe, so sei das Ziel des Gesellschaftsver-
trages gerade, den Minderjdhrigen anstelle von freiem, jederzeit ver-
fiigbarem Vermdgen mit gebundenem, zu Lebzeiten der Eltern von
diesen kontrolliertem Vermodgen auszustatten. Der Minderjihrige
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konne seine Beteiligung nach Eintritt der Volljidhrigkeit innerhalb
von drei Monaten nach Kenntniserlangung von seiner Gesellschafter-
stellung kiindigen, § 723 Abs. 1 Nr. 2 BGB. Fiir vermogensverwal-
tende Gesellschaften werde eine Mindestdauer der Gesellschaft von
bis zu 30 Jahren allgemein fiir zulédssig gehalten.

Das Risiko des Verlustes des geschenkten Vermdgens durch eine
fehlerhafte Vermogensanlage seitens des Geschiftsfiihrers sei eine
Nebenfolge der Schmilerung der Schenkung durch die Einbindung
in die Gesellschaft und daher hinzunehmen. Das Risiko einer Uber-
schuldung des Minderjihrigen sei dadurch ausgeschlossen, dass die
Titigkeit der GbR rein vermdgensverwaltend und die Kreditauf-
nahme auf 10.000 € im Einzelfall begrenzt sei. Im Verhéltnis zum
Gesamtvermogen der Gesellschaft von 400.000 € erschienen derar-
tige Kreditaufnahmen als risikolos. Abgesehen davon habe der
Minderjédhrige nach Vollendung des 18. Lebensjahres das Kiindi-
gungsrecht nach § 723 Abs. 1 Nr. 2 BGB.

Der vorgesehene Anspruch des Geschiftsfiihrers ,,auf eine angemes-
sene Verglitung™ sei auch nicht sittenwidrig. Zum einen werde hier
lediglich ein Anspruch geregelt und die Vergiitung selbst noch gar
nicht festgelegt. Zum anderen entspreche diese Regelung dem in
Gesellschaften Ublichen, vgl. § 612 Abs. 1 BGB, § 87 Abs. 1 AktG.
Auch geniige das Kriterium der Angemessenheit vollauf, da dieser
unbestimmte Rechtsbegriff ggf. die Abwigung zwischen der Leis-
tung des Geschiftsfiihrers, seinen Aufgaben, der wirtschaftlichen
Situation der GbR und dem Ublichen impliziere.

Mit Schreiben vom 18.11.2014 teilten die Eltern dem Erganzungs-
pfleger mit, dass eine Schenkung fiir sie nur in Frage komme, wenn
sie die Verwaltung des Vermdgens bis zu ihrem Ableben oder bis zu
V...s 38. Geburtstag ausiiben konnten. Dies sei aus ihrer Sicht in
dessen eigenem Interesse, da sie ihn ermutigen wollten, sich zu-
néchst eine eigene Existenz unabhiingig von einem zu erwartendem
Vermogen aufzubauen. Selbst ein Alter von 28 oder 30 Jahren erach-
teten sie als zu jung, um tiber ein solches Vermogen zu verfligen.
Zumal es ja sein konne, dass sich das aktuelle Vermogen durch
Investitionen oder weitere Einlagen vergrofere.

Aus den Griinden:

1L

1. Die Beschwerde des Kindes, vertreten durch den von
seinem Erginzungspfleger bevollmichtigten Notar, ist geméil
§ 58 ff. FamFG i. V. m. § 11 Abs. 1 RPfIG zulissig, bleibt in
der Sache aber ohne Erfolg.

Der Wortlaut des Beschwerdeschreibens ist allerdings unklar.
Wenn der Notar schreibt ,,lege ich hiermit Beschwerde ein®,
lasst er offen, wer Beschwerdefiihrer sein soll. Auch wenn
naheliegt, dass der Notar nicht wirklich im eigenen Namen
das Rechtsmittel einlegen will, bleibt doch offen, ob alle drei
Verfahrensbeteiligte oder nur der Vater, der das Vermogen
aufbringen und verwalten soll, oder nur das Kind, um dessen
Interessen es im Genehmigungsverfahren geht, vertreten wer-
den sollen. Jedenfalls die Beschwerde im Namen des Kindes
(str. fiir die Beschwerde im Namen der Eltern, vgl. OLG
Celle, FamRZ 2012, 1066, wenn diese gleichzeitig Vertrags-
partner sind) ist zuldssig, weshalb der Senat auch annimmt,
dass die Beschwerde im Namen des Kindes eingelegt wurde.

Obwohl dies in der Bevollmichtigung nicht ausdrticklich
geregelt ist, ldsst sich aus ihrem Wortlaut schlieen, dass der
Notar fiir das gesamte Genehmigungsverfahren bevollméch-
tigt werden sollte, so dass die Vollmacht des Notars auch die
Einlegung von Rechtsmitteln umfasst.

2. Der Senat geht davon aus, dass der vorliegende Gesell-
schaftsvertrag zwar nicht nach § 1821 Nr. 10 BGB (BGH,
FamRZ 1989, 695 Rdnr. 7), aber doch nach § 1822 Nr. 3 BGB
(i. V. m. § 1915 Abs. 1 Satz 1 BGB) genehmigungsbediirftig
ist. Danach bedarf der Genehmigung der Abschluss eines
Gesellschaftsvertrags im Namen des Kindes, der zum Betrieb
eines ,,Erwerbsgeschiifts” eingegangen wird. Dazu zéhlt auch
der Vertrag tiber die Griindung einer BGB-Gesellschaft, die

ein Erwerbsgeschift betreiben soll, etwa wenn die Gesell-
schaft — wie hier — fiir eine lange Dauer errichtet wird, um
(hier evtl.) gewerblich nutzbare Immobilien von erheblichem
Wert zu verwalten, zu vermieten und zu verwerten (BayObLG,
FamRZ 1996, 119 Rdnr. 15). Hiervon abzugrenzen sind zwar
die Fille reiner Vermogensverwaltung, die kein Erwerbs-
geschift darstellen (vgl. etwa OLG Miinchen, FamRZ 2009,
623; OLG Bremen, FamRZ 2009, 621, 623: Schenkung eines
Kommanditanteils). Indiz fiir das Vorliegen eines Erwerbsge-
schifts ist hier aber die lange Dauer der Gesellschaft (ca. 30
Jahre), der Umfang und Wert des (noch zu erwerbenden) ver-
walteten Grundvermdgens, wobei die Eltern auch weitere
Einlagen fiir moglich halten, aber auch das Ziel, kiinftig
weiteren Grundbesitz hinzu zu erwerben, ihn zu verwalten, zu
vermieten und zu verwerten (vgl. BayObLG, a. a. O.; zur
Abgrenzung auch OLG Jena, FamRZ 2014, 140 Rdnr. 24 im
juris-Ausdruck), wie dies im Gesellschaftszweck, aber auch
in der Erméchtigung des Geschiftsfiihrers zur VerduBerung
und zur Belastung von Immobilien zum Ausdruck kommt.
Fir die Genehmigungsbediirftigkeit des Vertrages spricht
auch, dass das Kind das alleinige Unternehmerrisiko tiber-
nimmt (zum Ganzen: MiinchKommBGB/Wagenitz, 6. Aufl.,
§ 1822 BGB Rdnr. 21; Staudinger/Veit, BGB, Bearbei-
tung 2014, § 1822 BGB Rdnr. 77; Erman/S. C. Saar, BGB,
14. Aufl., § 1822 BGB Rdnr. 14; BeckOK-BGB/Bettin, Stand
1.11.2014, § 1822 BGB Rdnr. 12; Schmid in Rahm/Kiinkel,
Handbuch Familien- und Familienverfahrensrecht, I 6 E
Rdnr. 352; Fritsche in NK-BGB, 3. Aufl,, § 1822 BGB
Rdnr. 21). Der Umfang der Tétigkeit der Gesellschaft wird in
dem Vertrag nicht festgelegt. Lediglich eine gewerbliche
Titigkeit, die aber mit dem ,,Betrieb eines Erwerbsgeschifts®
nicht gleichzusetzen ist, wird ausgeschlossen. Auch hier ist
die Formulierung der Urkunde vom 14.7.2014 nicht ganz
eindeutig. Zwar wird eine gewerbliche Tétigkeit ausgeschlos-
sen, aber damit ist noch nicht sichergestellt, dass Gegenstand
der Gesellschaft eine reine Vermogensverwaltung sein soll.

Auch die Genehmigungsbediirftigkeit aufgrund der Ermich-
tigung des Geschiftsfiihrers zur Aufnahme von Darlehen
nach § 1822 Nr. 8 BGB sowie aufgrund der umfassenden
Befugnis zum Erwerb, zur Verduferung und Belastung von
Immobilien auch nach § 1821 Nr. 1, 2, 4 und 5 BGB liegt
nahe, wenngleich bei Annahme einer rein verwaltenden,
nicht auf Erwerbstitigkeit gerichteten Gesellschaft, die
familiengerichtlich genehmigt wurde, Grundstiicksverfiigun-
gen genehmigungsbediirftig bleiben konnten (OLG Koblenz,
FamRZ 2003, 249). Gemif der Entscheidung des 15. Zivilse-
nats des OLG Niirnberg (FamRZ 2013, 1055, 1056) gilt dies
aber nur, wenn die Geschifte nicht — wie hier durch die Be-
nennung im Gesellschaftszweck — zum Zeitpunkt des (geneh-
migten) Beitritts des Minderjdhrigen bereits absehbar waren.

Die Entscheidung des Familiengerichts iiber die Erteilung
oder Versagung der Genehmigung ist am Wohl und den Inter-
essen des Kindes auszurichten, wihrend die Belange Dritter
ohne Bedeutung sind. Das Familiengericht hat sich auf den
Standpunkt eines verstindigen, die Tragweite des Geschiifts
tiberblickenden Volljahrigen zu stellen und muss deshalb
auch Erwigungen zur ZweckmiBigkeit und Niitzlichkeit des
jeweiligen Rechtsgeschifts anstellen. Beim Abschluss eines
Gesellschaftsvertrages hat es aufler der vertraglichen Stellung
des Kindes in der Gesellschaft und neben vermdgensrechtli-
chen Gesichtspunkten auch die Mitgesellschafter hinsichtlich
ihrer Vermogensverhéltnisse sowie ihrer charakterlichen und
fachlichen Eignung zu beurteilen, weil die Verantwortung fiir
die Vermogenslage des Kindes im Rahmen der Gesellschaft
vorwiegend bei dem geschiftsfilhrenden Gesellschafter liegt
(BayObLG FamRZ 1990, 208, 209; FamRZ 96, 119 Rdnr. 20;
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1997, 842 Rdnr. 22 f. im juris-Ausdruck; OLG Hamm,
FamRZ 2001, 53).

Bei der demnach erforderlichen Gesamtschau der Vor- und
Nachteile fiir das Kind muss zunichst bedacht werden, dass
dem Kind ein erheblicher Vermogenswert zugewandt wird,
den es nach der Erkldrung der Eltern (jedenfalls derzeit) ohne
die gesellschaftsvertragliche Bindung nicht erhalten wird.

Es sind aber auch die Risiken zu bewerten, wobei das Kind
aber nicht von jedem wirtschaftlichen Risiko fernzuhalten ist
(vgl. BayObLG, FamRZ 1996, 119 Rdnr. 21). Das Risiko fiir
das Kind hingt, worauf bereits hingewiesen wurde, auch von
der charakterlichen und fachlichen Eignung des geschifts-
fiihrenden Gesellschafters ab. Der Senat hat hierzu keine
nidheren Erkundigungen eingeholt. Schon die berufliche
Stellung des Vaters in Verbindung mit der Hohe der Schen-
kung sprechen aber fiir die Sorgfalt des Vaters im Umgang mit
dem Vermdogen des Kindes.

Das Kind haftet allerdings fiir die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft im AuBenverhiltnis gesamtschuldnerisch (§ 128
HGB analog) und im Innenverhiltnis der Gesellschafter
allein. Dabei sind der Geschiftsfiihrung durch den Vater
nur geringe Grenzen gesetzt. Er kann insbesondere mit der
Mehrheit seiner Stimmen Immobilien erwerben, verdufern
und belasten, auch von § 181 BGB ist er befreit. Lediglich
eine gewerbliche Tétigkeit wiare vom Zweck der Gesellschaft
nicht mehr gedeckt. Zudem ist er bei der Eingehung von
Verbindlichkeiten auf den Hochstbetrag von 10.000 €
beschrinkt, wobei das AG allerdings zutreffend darauf hin-
weist, dass auch mehrere Verbindlichkeiten in dieser Hohe
aufgenommen werden konnen. Dass allein durch zunéchst
vorhandenes Kapital eine spitere Uberschuldung einer
BGB-Gesellschaft angesichts der 30-jahrigen Bindung nicht
ausgeschlossen ist, liegt auf der Hand. Gerade der Erwerb,
das Halten und Verwalten von Immobilien kann mit erheb-
lichen offentlichen Lasten, zudem etwa mit Instandhal-
tungsverpflichtungen, mit Kosten aus dem Abschluss von
Mietverhiltnissen oder mit Rechtsberatungskosten verbunden
sein. Die vereinbarte angemessene Vergiitung des Geschifts-
fiihrers fiihrt zu einer weiteren Belastung des vorhandenen
Vermdgens. Wire die Haftung auf das Gesellschaftsvermogen
beschrinkt, wire dies moglicherweise hinzunehmen, weil
dann nur die dem Kind zugewandte Einlage aufgezehrt
wiirde (vgl. FG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 23.5.2013,
Az. 1 K 1568/07, Rdnr. 29). Eine solche Beschrinkung
ist aber nicht vereinbart.

Der Schutz der Haftungsbeschrinkung nach § 1629a BGB
ist dabei ndmlich nicht liickenlos, weil zwar in § 723 Abs. 1
Satz 2 BGB auf die Kenntnis des Minderjdhrigen von seiner
Gesellschafterstellung abgestellt wird, § 1629a Abs. 4 BGB
aber davon unabhingig vorsieht, dass das Kind seine Rechte
,binnen drei Monaten nach Eintritt der Volljahrigkeit aus-
tiben muss, um eine uneingeschriankte Haftungsbeschrankung
zu erreichen (§ 1629a Abs. 4 Satz 1). Das AG weist daneben
zutreffend darauf hin, bei der Genehmigung miisse bedacht
werden, dass nicht jeder Volljahrige an der Regelung seines
Vermdgens (sofort) Interesse hat. Er mag die von § 723
Abs. 1 Satz 2 BGB geforderte Kenntnis seiner Gesellschafter-
stellung haben, aber keine Vorstellung davon, dass mit dieser
auch Risiken verbunden sind. Mit der Haftungsbeschrankung
haftet zudem weiterhin das bei Volljdhrigkeit vorhandene
sonstige Vermdgen des Kindes. Zur Hohe des derzeitigen
Vermdgens des Kindes hatte das AG bereits mit der oben
genannten Verfiigung vom 26.8.2014 bei dem Ergidnzungs-
pfleger angefragt, auf diese Frage aber keine Antwort erhal-
ten. Im Ergebnis kommt es hierauf aber auch nicht an, weil

das heute 9-jdhrige Kind bis zu seiner Volljidhrigkeit Ver-
mogen hinzuerwerben konnte.

Der Vermogensvorteil fiir das Kind ist demgegentiber ein-
geschrinkt. Es erwirbt die Verfiigungsmacht tiber das der
Gesellschaft tibertragene Vermdgen voraussichtlich erst
nach Ablauf von 30 Jahren, aber unter voller Anrechnung auf
seinen Pflichtteilsanspruch. Bei seinem Ausscheiden aus der
Gesellschaft erhilt es demgegeniiber nicht den vollen Ver-
kehrswert seines Gesellschaftsanteils (vgl. hierzu Walzholz,
FamRB 2007, 85, 87f.). Sein Vater hat bei seinem Ausscheiden
letztlich die Wahl, ob er die Schenkung widerruft (mit der
Folge des dann wieder unbeschrinkten Pflichtteilsanspruchs)
oder seinem Kind nur den (beschrinkten) Abfindungsan-
spruch zukommen lédsst (wobei auf den Pflichtteilsanspruch
aber weiterhin der volle Betrag der Schenkung anzurechnen
ist). Auch dieses Wahlrecht beschwert das Kind einseitig. Die
Schenkung kann zudem widerrufen werden, wenn das Kind
bei einer spiteren EheschlieBung den Vorgaben des Gesell-
schaftsvertrages (Vereinbarung von Giitertrennung oder eines
modifizierten Zugewinnausgleichs) nicht gerecht wird, was
nicht allein von ihm abhiingt.

SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass die Mdoglichkeit des
Vaters, noch iiber einen Zeitraum von ca. 20 Jahren nach
Eintritt der Volljahrigkeit Verfligungen zu treffen, fiir die der
Sohn haftet, auch einen Eingriff in das Personlichkeits-
recht des Sohnes darstellt (vgl. BayObLG, FamRZ 1997, 377
Rdnr. 18), wobei dieser Gesichtspunkt aus Sicht des Senats
angesichts der Regelung in § 723 Abs. 1, § 1629a BGB fiir
sich allein aber nicht geniigen wiirde, die Genehmigung
(fiir die vorweggenommene Erbfolge) zu verweigern. Solche
Einschriankungen hat auch ein (minderjéhriger) Erbe hinzu-
nehmen, wenn der Erblasser Testamentsvollstreckung ange-
ordnet hat (§ 2210 BGB).

In der Gesamtschau der aufgezeigten Vor- und Nachteile fiir
das Kind tiberwiegen aber die Nachteile.

Wenn das Motiv fiir die Vermogensiibertragung darin liegt,
das Vermogen dem Zugriff eventueller Glaubiger des Vaters
zu entziehen (vgl. die Stellungnahme des Erginzungs-
pflegers), so wirren im Ubrigen auch Vertragsgestaltungen
denkbar, in denen die Haftung fiir das Kind auf das ihm
tibertragene Vermogen beschrinkt wird und eine Kiindigung
des Vertrags bei Eintritt der Volljdhrigkeit nicht mit erheb-
lichen finanziellen Verlusten verbunden ist.

Der Senat teilt auch die Auffassung des AG, wonach die
Vereinbarung einer Verglitung des Geschiftsfiihrers fiir die
Zeit der Minderjdhrigkeit des Kindes gegen die guten Sitten
verstofit, wenn Gegenstand der Gesellschaft allein der Zweck
der Verwaltung von Vermdgen ist und das Kind zu 100 % am
Vermdégen, Gewinn und Verlust der Gesellschaft beteiligt ist.
Wirtschaftlich handelt es sich ndmlich in einem solchen Fall
um die Verwaltung von Vermdgen des Kindes. Fiir eine solche
Verwaltung konnen sich Eltern keine Vergiitung versprechen
lassen, auch nicht liber den Umweg der Griindung einer
BGB-Gesellschaft. Der Hinweis der Beschwerde auf § 612
Abs. 1 BGB, § 87 Abs. AktG geht fehl. Nach § 612 Abs. 1
BGB gilt eine Vergiitung als stillschweigend vereinbart,
,wenn die Dienstleistung den Umsténden nach nur gegen eine
Vergiitung zu erwarten ist*. Dienstleistungen von Eltern ihren
minderjihrigen Kindern gegeniiber sind aber Ausfluss der ih-
nen obliegenden elterlichen Sorge, zu der auch die Pflicht
zdhlt, fiir das Vermogen des Kindes zu sorgen (§ 1626 Abs. 1
BGB). Diese Leistungen sind unentgeltlich zu erbringen.
Wenn in der Beschwerde weiter ausgefiihrt wird, eine Ver-
giitung werde noch gar nicht festgelegt, so ist dies nur teil-
weise zutreffend, weil der Anspruch dem Grunde nach bereits
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durch den Gesellschaftsvertrag geregelt wird, er aber auch
dem Grunde nach bereits sittenwidrig ist. Unwirksame
Rechtsgeschifte (§ 138 Abs. 1 BGB) sind nicht genehmi-
gungsfihig (BayObLG, FamRZ 1997, 842 Rdnr. 22).

(...)

10. BGB §§ 140,2265,2270 (Umdeutung eines gemeinschaft-
lichen Testaments in ein Einzeltestament)

Auch wechselbeziigliche Verfiigungen eines wegen Testier-
unfihigkeit eines Ehegatten unwirksamen gemeinschaft-
lichen Testaments konnen in ein Einzeltestament des
anderen Ehegatten umgedeutet werden.

OLG Miinchen, Beschluss vom 23.7.2014, 31 Wx 204/14

Der Erblasser ist im Februar 2012 im Alter von 86 Jahren verstorben.
Die Beteiligte zu 1 (geboren 1924) ist seine Ehefrau. Der Beteiligte
zu 2 (geboren 1954) ist der gemeinsame Sohn.

Es liegt ein notarielles gemeinschaftliches Testament vom 9.3.2009
vor, das auszugsweise wie folgt lautet:

5L
Vorbemerkung

Ich (Ehefrau) bin Alleineigentiimerin von verschiedenen Grund-
stiicken wihrend ich (Ehemann) Alleineigentiimer des Haus-
anwesens ... bin ...

1L

Gegenseitige Alleinerbeneinsetzung

Wir setzen uns hiermit gegenseitig zu Alleinerben ein.
Iv.

Vermichtnis

Der Uberlebende von uns wird mit folgendem Vermichtnis
beschwert:

Der Uberlebende hat an den Verein ... den Betrag von 20.000 €
zu zahlen mit der Auflage, folgende Patenschaften umgehend
weiter fortzufiihren ...

Vorstehendes Ver michtnis mit der Auflage ist fallig und fallt an
sofort bei Ableben des Erstversterbenden von uns.

V.

Schlusserbeneinsetzung, Vor- und Nacherbschaft, Vorausver-
maéchtnis

(1) Der Uberlebende von uns setzt unseren Sohn ... zu seinem
alleinigen Erben ein.

(2)  Unser Sohn ... ist jedoch nur Vorerbe.

Nacherben sind die Abkommlinge unseres vorgenannten Erben
nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolge.

Falls keine Abkommlinge vorhanden sind, bestimmen wir den
Verein ... zum alleinigen Ersatznacherben des Uberlebenden
von uns. ... Der Nacherbfall tritt ein beim Tode des Vorerben.
Der Vorerbe ist von allen Beschrankungen befreit, von denen
eine Befreiung gesetzlich zuléssig ist.

Die Anordnung der Vor- und Nacherbschaft ist auflosend be-
dingt. Die Bedingung tritt ein, wenn der Nacherbe sein Anwart-
schaftsrecht auf den Vorerben tibertrigt. Der Vorerbe wird dann
Vollerbe. Im Ubrigen ist das Anwartschaftsrecht des Nacherben
weder vererblich noch tibertragbar.

VI
Vermichtnisse
Unser Nacherbe wird mit folgenden Verméchtnissen beschwert:

(folgen Vermichtnisse hinsichtlich der Waldgrundstiicke im
Alleineigentum der Ehefrau und hinsichtlich von insgesamt
90 % des Kapitalvermogens).

VIIL.
Wechselbeziiglichkeit

Die Verfiigungen in Ziffer III. bis VII. dieser Urkunde sind
wechselbeziiglich.

Der Uberlebende von uns ist jedoch berechtigt, die Verfiigungen
in Ziffer V. und VI. im heutigen gemeinschaftlichen Testament
beliebig abzuidndern oder aufzuheben. ...*

Der Beteiligte zu 2 hat am 21.5.2012 einen Teilerbschein aufgrund
gesetzlicher Erbfolge beantragt, der ihn als Miterben zu !/2 neben
seiner Mutter ausweist. Das Testament vom 9.3.2009 sei unwirksam,
weil seine Mutter zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung aufgrund
fortgeschrittener Demenz testierunfihig gewesen sei. Die Nichtigkeit
der Willenserkldrungen der Ehefrau habe die Unwirksamkeit der
Erkldrungen des Erblassers einschlieBlich der Erbeinsetzung der
Ehefrau zur Folge.

Die vom Nachlassgericht erwogene Umdeutung in ein Einzeltesta-
ment des Erblassers mit Einsetzung der Ehefrau als alleinige Vorerbin
und des Sohnes als Nacherbe sowie Anordnung weiterer Nacherbfolge
komme nicht in Betracht. Die testierenden Eheleute hétten die Verfii-
gungen in den Ziffern III. bis VII. ausdriicklich als wechselbeziiglich
bezeichnet und damit zum Ausdruck gebracht, dass die benannten Ver-
fligungen des einen nicht ohne die Verfiigung des anderen getroffen
sein sollten. Der Erblasser habe sich damit festgelegt, die eigenen
letztwilligen Verfiigungen nur im Zusammenhang mit den letztwilli-
gen Verfiigungen der Ehefrau errichten zu wollen. Zudem verfilsche
eine Umdeutung den erklérten Willen. Eine Einsetzung der Ehefrau als
befreite Vorerbin schrinke ihre Verfiigungsbefugnis gegentiber der
Stellung als Alleinerbin erheblich ein. Die Vor- und Nacherbschaft
konne nur noch das Nachlassvermogen des Erblassers betreffen, das
aus dem gemeinschaftlichen Vermogen deshalb separiert werden
miisse. Auch die Vermichtnisse seien hinsichtlich der jeweiligen Ver-
mogenswerte zu trennen. Der Anderungsvorbehalt lasse sich bei Um-
deutung in ein Einzeltestament nicht mehr verwirklichen. So werde
der erklirte Wille des Erblassers ersetzt durch vom Testament unab-
héingige Uberlegungen, welche alternativen Gestaltungsméglichkeiten
bestehen konnten und welche Teile seiner letztwilligen Verfiigungen
fiir ihn von vorrangiger Bedeutung sein diirften.

Das Nachlassgericht hat mit Beschluss vom 5.3.2014 den Erbscheins-
antrag des Beteiligten zu 1 zurtickgewiesen. Ein gesetzliches Erbrecht
stehe dem Beteiligten zu 2 nicht zu, unabhéngig davon, ob die Betei-
ligte zu 1 bei Errichtung des notariellen gemeinschaftlichen Testa-
ments testierfahig gewesen sei oder nicht. Sei sie testierfahig gewe-
sen, sei sie selbst Alleinerbin aufgrund Testaments. Sei sie testie-
runfiahig gewesen, ergebe die mogliche Umdeutung des Testaments
vom 9.3.2009 in ein Einzeltestament des Erblassers, dass sie Alleiner-
bin sei. Der Erblasser sei Initiator des gemeinschaftlichen Testaments
gewesen, wie sich aus den Auskiinften des Notariats ergebe. Er habe
der Beteiligten zu 1 im Falle seines Vorversterbens sein gesamtes Ver-
mogen ungeschmalert zur Verfiigung stellen wollen. Es ergebe sich
weder aus dem Testament noch aus sonstigen Umstiinden, dass er dies
nicht getan hitte, wenn er gewusst hitte, dass seine Ehefrau nicht
mehr wirksam testieren konnte. Es sei jedenfalls eine Alleinerbenein-
setzung der Ehefrau durch den Erblasser anzunehmen. Ob dariiber
hinaus eine Bedingung oder eine Vor- und Nacherbschaft anzuneh-
men sei, sei angesichts des Inhalts des Erbscheinsantrags unerheblich.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde des Beteilig-
ten zu 2, die er insbesondere darauf stiitzt, dass wechselbeziigliche
Verfiigungen einer Umdeutung in ein Einzeltestament nicht zugéing-
lich seien. Der fiir die Beteiligte zu 1 bestellte Ergéinzungsbetreuer ist
der Beschwerde entgegen getreten.

Aus den Griinden:

IL.

Die zuldssige Beschwerde ist nicht begriindet. Das Nach-
lassgericht hat zu Recht den Erbscheinsantrag des Beteiligten
zu 2 zurlickgewiesen. Auch wenn die Beteiligte zu 1 bei
Errichtung des gemeinschaftlichen Testaments vom 9.3.2009
testierunfihig gewesen ist, wie vom Beteiligten zu 2 behaup-
tet, ist jedenfalls nicht gesetzliche Erbfolge eingetreten. Viel-
mehr ist dann das gemeinschaftliche Testament vom 9.3.2009

Rechtsprechung



Rechtsprechung

240 Burgerliches Recht

MittBayNot 3/2015

in ein Einzeltestament des Erblassers umzudeuten, das jeden-
falls eine Alleinerbeneinsetzung der Ehefrau enthilt.

1. Eine als gemeinschaftliches Testament unwirksame letzt-
willige Verfligung kann im Wege der Umdeutung als einsei-
tige letztwillige Verfiigung aufrechterhalten werden.

a) Das gilt nicht nur dann, wenn es an den formellen Vor-
aussetzungen fehlt (wie etwa bei Nichtehegatten oder wegen
des fehlenden Beitritts eines Ehegatten), sondern auch, wenn
wegen Testierunfihigkeit eines Ehegatten ein gemeinschaft-
liches Testament nicht wirksam errichtet wurde (vgl.
BayObLG, FamRZ 1996, 1036, 1037; OLG Miinchen, NJW-
RR 2010, 1382, 1383; Staudinger/Kanzleiter, Juli 2013,
§ 2265 Rdnr. 14; MiinchKommBGB/Busche, 6. Aufl. 2012,
§ 140 Rdnr. 26; Palandt/Ellenberger, 73. Aufl. 2014, § 140
Rdnr. 10). Eine Umdeutung kann auch hinsichtlich solcher
Verfligungen vorgenommen werden, die zu einer Verfligung
des anderen Ehegatten wechselbeztiglich im Sinne des § 2270
BGB sein konnen, wie die gegenseitige Erbeinsetzung der
Ehegatten. Maligeblich ist auch hier, dass der Erblasser auch
in Kenntnis der unwirksamen oder fehlenden entsprechenden
Verfligung des anderen Testierenden seine eigene Verfiigung
zu dessen Gunsten treffen wollte (BayObLG, NJW-RR 2003,
659, 660; NJW-RR 2000, 1534; OLG Miinchen, NJW-RR
2010, 1382, 1383).

b) Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers steht
§ 2270 Abs. 1 BGB der Umdeutung nicht entgegen. Danach
hat bei wechselbeziiglichen Verfiigungen in einem gemein-
schaftlichen Testament die Nichtigkeit oder der Widerruf der
einen Verfligung die Unwirksamkeit der anderen zur Folge.
Diese Vorschrift ist jedoch nicht zwingend; es steht den
Testierenden frei, die an die Nichtigkeit einer wechselbeziig-
lichen Verfligung gekniipfte Rechtsfolge abzumildern oder
auszuschlieBen. Ein solcher Wille kann auch durch Auslegung
ermittelt werden (vgl. BGH, NJW 2011, 1353 Rdnr. 16 zum
Fall des Widerrufs; Staudinger/Kanzleiter, § 2270 Rdnr. 6;
Reimann/BengellJ. Mayer, Testament und Erbvertrag, 5. Aufl.
2006, § 2265 Rdnr. 14, § 2270 Rdnr. 18; Burandt/Rojahn/
Braun, Erbrecht, 2. Aufl. 2014, § 2270 Rdnr. 42). Ob fiir den
Fall der urspriinglichen, von den Ehegatten nicht erkannten
Unwirksamkeit einer wechselbeziiglichen Verfiligung die
Regelung des § 2270 Abs. 1 BGB ohnehin verfehlt und durch
eine regelmiBig entgegenstehende Auslegung einzuschrén-
ken ist (vgl. Staudinger/Kanzleiter, § 2270 Rdnr. 7; Kanzlei-
ter, DNotZ 1973, 133, 148), kann hier offenbleiben. Dasselbe
gilt fiir die Frage, ob der Wille zum gemeinschaftlichen Tes-
tieren rechtsgeschéftlichen Charakter hat (so Palandt/Weid-
lich, Einf. vor § 2265 Rdnr. 2; Reimann/Bengel/J. Mayer, Vor
§§ 2265 ff. Rdnr. 21 f.; Burandt/Rojahn/Braun, § 2265
Rdnr. 10; andere Ansicht BayObLGZ 2002, 128, 135; Miinch-
KommBGB/Musielak, 6. Aufl. 2013, Vor § 2265 Rdnr. 8) und
folglich Testierfihigkeit erfordert.

2. Hier ergibt die Auslegung, dass der Erblasser seine Ehe-
frau durch einseitige letztwillige Verfiigung zur Alleinerbin
eingesetzt hitte, wenn er gewusst hitte, dass wegen ihrer
Testierunfihigkeit eine gemeinschaftliche letztwillige Verfii-
gung mit einer gegenseitigen Erbeinsetzung nicht wirksam
getroffen werden konnte.

a) Die Ehegatten waren seit 1952 verheiratet. Das von ihnen
gemeinsam bewohnte wertvolle Hausgrundstiick stand im
Alleineigentum des Ehemannes. Mit ihrem einzigen Sohn,
dem Beteiligten zu 2, hatten die Ehegatten im Mai 2008 einen
Uberlassungsvertrag mit Pflichtteilsverzicht abgeschlossen.
Diese Umstinde legen nahe, dass es dem Erblasser bei Errich-
tung des Testaments vom 9.3.2009 vorrangig darum ging,

seine Ehefrau zu versorgen und abzusichern. Hinzu kommt,
dass nach den Angaben des Urkundsnotars der Erblasser die
Initiative zur Errichtung des Testaments ergriffen und die in-
haltliche Ausgestaltung bestimmt hat.

b) Die Einwéinde des Beschwerdefiihrers greifen nicht
durch. Es erscheint fernliegend, dass der Erblasser es bei
Kenntnis von der Testierunfihigkeit seiner Ehefrau vorgezo-
gen hiitte, die gesetzliche Erbfolge eintreten zu lassen, bei der
seine Ehefrau nur Miterbin zur Hélfte neben dem Beschwer-
defiihrer wire. Auch sind keine konkreten tatséchlichen An-
haltpunkte dafiir vorhanden, dass der Erblasser es abgelehnt
hitte, eine eigene letztwillige Verfligung ohne eine entspre-
chende Verfiigung seiner Ehefrau zu treffen. Dass dem Erb-
lasser die dementielle Erkrankung seiner Ehefrau bekannt
war, lasst nicht den Schluss zu, dass er bewusst die Unwirk-
samkeit von deren Verfiigungen — und seiner eigenen dazu
wechselbeziiglichen Verfiigungen — in Kauf nehmen wollte.

4. Es bedarf hier keiner Entscheidung, inwieweit hinsicht-
lich der weiteren Verfiigungen des Testaments vom 9.3.2009
eine Aufrechterhaltung im Wege eines Einzeltestaments ge-
wollt war. Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist nur der
Antrag des Beteiligten zu 2 auf Erteilung eines Erbscheins
aufgrund gesetzlicher Erbfolge.

(...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch Anmerkung von Litzenburger, MittBayNot
2015, 244 (in diesem Heft).

11. BGB § 2346 Abs. 2, § 2347 Abs. 2, § 2348 (Auslegung
eines Pflichtteilsverzichts)

Der im Rahmen einer Grundstiicksiiberlassung erkliirte
Pflichtteilsverzicht weichender Geschwister ist auflosend
bedingt durch die Riickiibertragung des Grundstiicks,
wenn im Uberlassungsvertrag fiir den Fall des Vorverster-
bens des empfangenden Abkémmlings ein Riickforde-
rungsrecht vereinbart ist und dieses ausgeiibt wird.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Miinchen, Urteil vom 14.5.2014, 7 U 2983/13

Die Parteien streiten tiber erbrechtliche Anspriiche nach dem Tod
ihrer Mutter.

Am ... 2008 verstarb die verwitwete T B. Zum Zeitpunkt ihres Todes
lebten noch sieben ihrer Abkommlinge, darunter die drei Kldger und
der Beklagte. Bereits am 3.1.2003 war ihr Sohn J B verstorben, ledig
und ohne Abkommlinge.

Die Erblasserin errichtete zwei privatschriftliche letztwillige Verfii-
gungen, die am 30.12.2009 vor dem AG M eréffnet wurden.

Die letztwillige Verfiigung vom 22.6.1995 mit u. a. folgendem Inhalt:
,Mein letzter Wille

Ich, Unterzeichnete, bestimme hiermit, dass nach meinem Tod
mein Sparguthaben bei der R-Bank F, Konto Nr. ..., zu gleichen
Teilen an meine Kinder verteilt wird, sofern dasselbe nicht vor-
her schon zu meiner Pflege benétigt wird ...

Letztwillige Verfiigung vom 12.6.2006:
,»12.6.2003

Mein letzter Wille ist, dass nach meinem Tod mein Haus hier in
B nach meinem Tod meinem Sohn F gehort ...

Das Nachlassgericht M legte die letztwilligen Verfiigungen dahinge-
hend aus, dass die Zuwendung des Hausgrundstticks als Alleinerben-
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einsetzung zugunsten des Beklagten und die jeweiligen Zuwendun-
gen der Bankguthaben als Verméchtnisanordnungen zugunsten der
dort genannten Bedachten anzusehen seien. Es erteilte dem Beklag-
ten einen Alleinerbschein. Bei der R-Bank F betrug das Gesamtgut-
haben der Erblasserin insgesamt 56.427,74 €. Das Guthaben des
Girokontos Nr. ... belief sich auf 1.717,89 €, das Guthaben des Fest-
geldkontos Nr. ... auf 54.709,85 €.

Der Beklagte leistete in der Folgezeit an seine sechs Geschwister
Zahlungen i. H. v. jeweils 6.352,99 € ,ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht*.

Mit notariellem Grundstiickstiberlassungsvertrag vom 12.5.1995
hatte die Erblasserin das genannte Grundstiick in F dem am 3.1.2003
verstorbenen Sohn J B zum Alleineigentum tiberlassen. Vertrags-
parteien waren auch die weiteren sieben Geschwister, die unter
Ziffer 8. mit ihrer Mutter einen Pflichtteilsverzichtsvertrag schlossen,
in welchem sie fiir sich und ihre Abkémmlinge auf das gesetzliche
Pflichtteilsrecht am Nachlass ihrer Mutter ohne Riicksicht auf den
dereinstigen Nachlasswert verzichteten. Unter Ziffer 7. des Vertrags
verpflichtete sich der Erwerber J B auch fiir seine Erben zur
Riickiibereignung des Grundstiicks unter anderem, wenn ,der
Erwerber vor dem VerduBerer versterben sollte”. Nach dessen Tod
wurde im notariellen Vertrag vom 11.7.2003 zwischen der Erb-
lasserin, die aufgrund notarieller Vollmacht von ihrer Tochter C B
vertreten wurde, und den restlichen sieben Geschwistern das
Grundstiick ,,in Riickabwicklung der Vorurkunde* auf die Erblasserin
zurtick tibertragen. In Ziffer VII. der notariellen Urkunde heif3t es:

Nach Angabe der Beteiligten sind damit die in Abschnitt 8 der
Vorurkunde vereinbarten erbrechtlichen Bestimmungen gegen-
standslos. Die Beteiligen heben vorsorglich die in Abschnitt 8
der Vorurkunde getroffenen Regelungen auf.*

Hinsichtlich des vom Beklagten angegebenen Werts des Nachlasses
wird auf das Nachlassverzeichnis vom 5.3.2009 verwiesen.

Die Parteien streiten zunichst tiber die von den Kligern mit ihrer
Klage geltend gemachten Verméchtnis- und Pflichtteilsanspriiche.

)

Die Parteien streiten zudem tiber Pflichtteilsanspriiche. Die Klager
meinen, sie hitten zwar im Uberlassungsvertrag zunichst auf ihr
Pflichtteilsrecht verzichtet, dieser Pflichtteilsverzicht habe jedoch
unter auflosender Bedingung, nidmlich der Riickiibertragsungsver-
pflichtung, gestanden. Mit der Riickiibertragung des Grundstiicks auf
die Erblasserin nach dem Tod des Bruders sei diese Bedingung einge-
treten, mit der Folge, dass ihr Pflichtteilsverzicht entfallen sei. Die
Klager berechnen ihren Pflichtteilsanspruch aus einem Reinnachlass
i. H. v. 346.426,74 € (davon Grundstiickswert: 350.658 €), d. h. pro
Kind i. H. v. 24.744,78 €, von dem das Geldvermichtnis i. H. v.
7.815,69 € in Abzug gebracht wird. Sie errechnen einen Pflicht-
teilsanspruch i. H. v. jeweils 16.929,09 €.

Die Kliger beantragten in erster Instanz:

Der Beklagte wird verurteilt, an die Kldger zu 1 bis 3 jeweils einen
Betrag von 18.391,79 € zu bezahlen nebst den gesetzlichen Prozess-
zinsen aus dem jeweiligen Klagebetrag ab Klagezustellung.

Der Beklagte beantragte in erster Instanz,
Klageabweisung.

(..)

Er ist der Auffassung, dass der Klégerin ein Pflichtteilsanspruch nicht
zustehe, insbesondere entfalle der Pflichtteilsverzicht nicht durch die
Riickiibereignung des Grundstiicks nach dem Tod des Bruders auf die
Erblasserin. Die Klédger hitten den Pflichtteilsverzicht nicht rechtzei-
tig und wirksam angefochten, zudem seien sie durch die Mutter hin-
reichend abgefunden worden. Das Grundstiick habe allenfalls einen
Wert von 300.000 €, von dem das Wohnrecht fiir die Schwester
Ma B mit einem Wert von 100.086 € und das (faktische) Wohnrecht
fiir die Schwester F B mit einem Wert von 75.096 € in Abzug zu
bringen seien.

(..)

Das LG hat den Kldgern einen Vermichtnis- und Pflichtteilsanspruch
i. H. v. jeweils 12.435,21 € zuerkannt.

(.

Das LG bejahte einen Pflichtteilsanspruch der Klédger, da der im
Grundstiicksiiberlassungsvertrag vom 12.5.1995 erklirte Pflichtteils-
verzicht nicht wirksam geworden sei. Die Aufhebung des Pflichtteils-
verzichts durch notarielle Vereinbarung vom 11.7.2003 sei zwar
formunwirksam, da fiir die Erblasserin eine Vertreterin gehandelt
habe. Es sei jedoch im notariellen Grundstiickiiberlassungsvertrag
von 1995 im Hinblick auf den Pflichtteilsverzicht eine stillschwei-
gende auflosende Bedingung vereinbart worden. Diese auflosende
Bedingung der Riickiibertragung des Grundstiicks auf die Erblasserin
sei eingetreten, mit der Folge, dass der Pflichtteilsverzicht gegen-
standslos geworden sei. Das LG erachtete weder den Einwand des
Beklagten, dass die Geschwister fiir ihren Pflichtteilsverzicht Abfin-
dungen erhalten hitten, noch den, dass die Geltendmachung treu-
widrig sei, als durchgreifend an. Das LG errechnete die Hohe der
Anspriiche der Kliger auf der Basis des Reinnachlasses (Summe der
Aktiva abziiglich Summe der Passiva) von 263.034,90 €. Hiervon
1/14, somit 18.788,20 €. Es kommt dabei zu dem Ergebnis, dass den
Klédgern jeweils Vermichtnis- und Pflichtteilsanspriiche i. H. v. noch
12.435,21 € zustehen. Erginzend wird auf die Ausfiihrungen im
landgerichtlichen Urteil hierzu (Seiten 8/9) verwiesen.

(.

Die Widerklage des Beklagten gegen den Kldger zu 2 wies das LG
ab, da es die vom Widerbeklagten geltend gemachten Gegenansprii-
che als begriindet ansah.

(..)

Hiergegen richtet sich die Berufung des Beklagten, der mit seinem
Rechtsmittel sein erstinstanzliches Begehren der Klageabweisung
und hinsichtlich des Klagers zu 2 der Verurteilung zur Zahlung von
10.734 € im Wege der Widerklage aufrechterhilt.

Er wiederholt seine in erster Instanz gegen die Klageforderung vor-
gebrachten Einwiinde.

()

Ein Pflichtteilsanspruch stehe den Kldgern angesichts des wirksamen
Pflichtteilsverzichts ebenfalls nicht zu. Das LG habe fehlerhaft unbe-
rlicksichtigt gelassen, dass keine Riickiibertragung des Grundstticks
von J B auf die Erblasserin erfolgt sei, diese sei vielmehr im Wege der
Erbfolge Eigentiimerin des Grundstiicks geworden. Anhaltspunkte
fiir eine auflosende Bedingung des Pflichtteilsverzichts ergeben sich
aus den Urkunden nicht. Das LG habe zudem fehlerhaft gerechnet.

()

Aus den Griinden:

IL.

Die zulédssige Berufung des Beklagten und Widerklédgers er-
weist sich in der Sache als nicht erfolgreich.

(...)

2. Auch hinsichtlich des von den Kldgern beanspruchten
und vom LG zuerkannten Pflichtteilsanspruchs erweist sich
die Berufung des Beklagten als nicht erfolgreich.

a) Das LG hat bei fehlerfreier Wiirdigung der notariellen
Urkunden und des Verhaltens der Parteien den am 12.5.1995
erklarten Pflichtteilsverzicht als nicht wirksam geworden
beurteilt, weil er unter der auflésenden Bedingung vereinbart
war, dass keine Riickiibertragung des Grundstiicks auf die
Erblasserin erfolgt, und diese auflosende Bedingung eingetre-
ten ist.

Auf die zutreffenden Ausfiihrungen im landgerichtlichen
Urteil hierzu kann verwiesen werden.

Unstreitig war die Aufhebung des Pflichtteilsverzichts in der
notariellen Urkunde vom 11.7.2003 nicht wirksam. Wie Erb-
verzicht und Pflichtteilsverzicht kann auch die Aufhebung
des Verzichts nur personlich erklédrt werden (§ 2347 Abs. 2,
§ 2346 Abs. 2, § 2348 BGB), woran es im vorliegenden Fall
mangelt, da die Erblasserin nicht personlich handelte, sondern
eine Vertreterin.

Rechtsprechung
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Zu Recht und mit zutreffenden Erwédgungen hat das Erstge-
richt erkannt, dass der Pflichtteilsverzicht, wie ihn u. a. die
Kliger im notariellen Uberlassungsvertrag vom 12.5.1995
erkldrten, unter der auflosenden Bedingung der ,,Riickiiber-
tragung® des Grundstiicks an die Erblasserin stand und diese
auflosende Bedingung eingetreten ist.

Grundsitzlich kann der Verzicht befristet oder bedingt gestal-
tet werden (vgl. MiinchKommBGB, 6. Aufl., § 2346
Rdnr. 12), es bedarf hierfiir auch nicht einer ausdrticklich for-
mulierten Erkldrung, vielmehr kann eine auflosende Bedin-
gung auch als stillschweigend vereinbart werden. Es ist durch
Auslegung zu kldren, ob und mit welchem Inhalt eine derar-
tige Vertragsregelung vereinbart wurde, und hierfiir gelten die
Bestimmungen der §§ 133, 157, 242 BGB (vgl. Miinch-
KommBGB, 6. Aufl., § 2346 Rdnr. 4; BayObLG, NJW-RR
1995, 648 Rdnr. 12). Entgegen der Auffassung des Beklagten
ist nicht erforderlich, dass die Bedingung explizit dem Vertrag
zu entnehmen ist.

Dass vorliegend eine solche auflosende Bedingung vereinbart
war und bestand, ergibt sich aus der Gesamtwiirdigung der in
den notariellen Vertrigen von den Parteien, insbesondere
auch vom Beklagten abgegebenen Erklidrungen. Der streit-
gegenstindliche Grundstiicksiibertragungsvertrag regelt im
Wesentlichen die Ubertragung des Grundstiicks an den Sohn
der Erblasserin J B sowie dessen Gegenleistung hierfiir, nim-
lich die umfassende personliche Versorgung und Pflege der
Erblasserin bis zu ihrem Tode. Im Anschluss an die ,,erbrecht-
lichen Bestimmungen® in Abschnitt 8 erfolgte die Bestellung
eines Leibgedings fiir die Erblasserin. Eine Riickiibertra-
gungspflicht an die Erblasserin sieht der streitgegenstindliche
Vertrag u. a. bei Versterben des Erwerbers vor dem Verdufle-
rer vor. Damit bringen die Vertragsparteien ihren Willen zum
Ausdruck, dass nach dem Tod des Erwerbers die Erblasserin
ihr Verfiigungsrecht an dem Grundstiick und ihr Eigentum am
Grundstiick wieder erhalten soll/kann. Dass der von den ande-
ren Kindern der Erblasserin erklédrte Pflichtteilsverzicht in
engem, auch und insbesondere inneren und inhaltlichem
Zusammenhang mit der Grundstiicksiibertragung an den
Sohn J B und den diesbeziiglichen Regelungen steht, ergibt
sich schon aus der Verbindung in einer notariellen Urkunde.
Tritt der Fall der Riickiibertragungspflicht und damit der
»~Riickabwicklung® der Grundstiicksiibertragung ein, so be-
trifft dies nach Auffassung des Senats wegen der engen Ver-
kniipfung der Regelungen auch die Regelung des Pflichtteils-
verzichts, fiir den dann ebenso wie fiir das Grundstiick neue
Regelungen zu treffen sind bzw. getroffen werden konnen.
Mit dem Tod des Sohnes J B ist die personliche Betreuung
und Pflege der Erblasserin durch diesen, die als Gegenleis-
tung fiir die Grundstiicksiibertragung vertraglich geregelt war,
nicht mehr moglich und damit auch der wesentliche Grund fiir
den von den Parteien erklarten Pflichtteilsverzicht entfallen.
Der Senat stiitzt sich bei seiner Auslegung maligeblich auch
auf die Erkldrungen, die die Parteien des vorliegenden Rechts-
streits in der notariellen Urkunde vom 11.7.2003 abgegeben
haben. Dort haben die Kldger wie auch der Beklagte angege-
ben, dass ,,damit die in Abschnitt 8 der Vorurkunde vereinbar-
ten erbrechtlichen Bestimmungen gegenstandslos* geworden
sind. Dies bringt die Vorstellung der Streitparteien zum Aus-
druck, dass der in Abschnitt 8 der Vorurkunde vereinbarte
Pflichtteilsverzicht seine Wirkung im Falle der ,,Riickabwick-
lung® der Grundstiickstibertragung verlieren sollte, und besté-
tigt die Annahme einer zwischen den Vertragsparteien schon
damals konkludent vereinbarten auflsenden Bedingung des
Pflichtteilsverzichts. Folgerichtig erfolgt dann in der
Riickiibertragungsurkunde vom 11.7.2003 die Aufhebung der

in Abschnitt 8 der Vorurkunde getroffenen Regelungen nur
,vorsorglich®. Zu Recht hat das LG auch festgestellt, dass
weder dargelegt noch ersichtlich ist, dass die Erblasserin
einen hiervon abweichenden Willen hatte.

Den Einwand des Beklagten, es fehle angesichts der Tatsache,
dass die Erblasserin selbst Erbin ihres verstorbenen Sohnes
J B geworden ist, an einer Riickiibereignung, wie sie der no-
tarielle Vertrag vom 12.5.1995 in Ziffer 7. regele, und deshalb
sei auch die auflosende Bedingung nicht eingetreten, sieht der
Senat als nicht durchgreifend an. Festzuhalten ist zunéchst,
dass die Erblasserin nach dem Tod des J B am ... 2003 die
Riickiibereignung gegeniiber dessen Erben geltend gemacht
hat und die in der Urkunde vom 11.7.2003 genannten Par-
teien, in Ansehung des Testaments, das am 26.2.2003 durch
das Nachlassgericht erdffnet worden war, die Riickiiberlas-
sung ,,in Riickabwicklung der Vorurkunde* an die Erblasserin
vereinbarten. Dass die Erblasserin tatsdchlich Erbin ihres
Sohnes geworden ist, wie der Erbschein vom 21.1.2004 aus-
weist, steht der Annahme, dass die vertraglich vereinbarte
auflosende Bedingung eingetreten ist, nicht entgegen. Wie
oben ausgefiihrt kommt es auch im Hinblick auf den auflo-
send bedingten Pflichtteilsverzicht mafigeblich darauf an,
dass nach dem Tod des Bruders J B das Grundstiick wieder an
die Erblasserin zurtickfillt. Ob dies im Wege einer rechtsge-
schiftlichen Vereinbarung oder aufgrund Erbfolge geschieht,
ist fiir den Eintritt der auflosenden Bedingung nicht entschei-
dend.

b) Auch die Berechnung der Hohe des Pflichtteils begegnet
im Ergebnis keinen durchgreifenden Bedenken. Das LG hat
auf Seite 8 eine im Grundsatz zutreffende Berechnung des
Pflichtteilsanspruchs vorgenommen, in dem es zunéchst
feststellte, dass sich der Pflichtteil jedes Klagers aus !/14 des
reinen Nachlasswerts, abziiglich des nach § 2307 BGB zu
berticksichtigenden Vermichtnisanspruchs ergibt. Es ging
von den Aktiva des Nachlasses i. H. v. 28292974 €
(richtig: 282.992,74 €) aus, wobei es von den Parteien nicht
beanstandet einen Gesamtbetrag der Bankguthaben i. H. v.
72.258,74 €, einen Verkehrswert des Grundstiicks zum
Todestag i. H. v. 200.000 € und von einer Riickzahlungsfor-
derung gegen den Kliger zu 2 i. H. v. 10.734 € zugrunde
legte.

Diesen Aktiva stellte das LG Passiva, ndmlich Beerdigungs-
kosten i. H. v. 5.266 € und eine Nachlassschuld aus dem Ver-
méchtnis des J B i. H. v. 14.691,84 €, mithin insgesamt von
19.957,84 € gegentiber.

Es errechnete den Pflichtteil aus dem Reinnachlass von
263.034,90 € i. H. v. 18.788,20 € und bringt das Verméchtnis
i. H. v. 7.815,69 € (siehe oben) in Abzug, so dass der Pflicht-
teilsanspruch jedes Klédgers bei 10.972,51 € liegt.

Die Berechnung des LG weist nur insoweit einen Fehler auf,
als es zum Nachteil der Kldger die Beerdigungskosten zwei-
mal erfasst. Da die Kldger die Entscheidung nicht angreifen,
hat dies unberticksichtigt zu bleiben.

(...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch Beitrag von Weidlich, MittBayNot 2015,
193 (in diesem Heft).
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12. BGB §§ 2084, 2047, 2265, 2267 (Keine Umdeutung
eines unvollstindigen gemeinschaftlichen Testaments in ein
Einzeltestament)

1. Die Umdeutung eines vom anderen Ehegatten nicht
unterzeichneten gemeinschaftlichen Testaments in
ein Einzeltestament erfordert die Feststellung, dass
nach dem Willen des Testierenden seine Verfiigung
auch unabhingig vom Beitritt des anderen Ehegatten
gelten sollte.

2. Sieht das unvollstindige gemeinschaftliche Testa-
ment eine gegenseitige Alleinerbeinsetzung und eine
Schlusserbeneinsetzung von Verwandten beider Ehe-
gatten zu gleichen Teilen vor, kann gegen einen solchen
Willen sprechen, dass der Testierende selbst ohne den
Beitritt des anderen Ehegatten nicht dessen Alleinerbe
wire und die angestrebte gleichméBige Aufteilung des
gemeinschaftlichen Vermogens bei Umdeutung in
Vor- und Nacherbfolge nicht erreicht wiirde.

OLG Miinchen, Beschluss vom 23.4.2014, 31 Wx 22/14

Der Erblasser (geboren 1921) ist Anfang 2013 im Alter von 91 Jahren
verstorben. Die Beteiligte zu 1 (geboren 1936) ist seine Ehefrau. Die
Ehegatten haben keine Abkémmlinge. Die Beteiligte zu 2 ist die
einzige Tochter eines vorverstorbenen Bruders des Erblassers. Die
beiden anderen Geschwister des Erblassers sind kinderlos vorverstor-
ben. Der Beteiligte zu 3 ist ein Neffe der Beteiligten zu 1. Der Nach-
lass besteht im Wesentlichen aus dem Hilfteanteil des Erblassers an
der Eigentumswohnung, die die Ehegatten 2006 gekauft haben.

Es liegen vier inhaltsgleiche, vom Erblasser handschriftlich geschrie-
bene und unterschriebene Testamente vor. Zwei sind datiert auf den
7.7.2011, zwei auf den 31.5.2011. Sie lauten auszugsweise:

,,Gemeinschaftliches Testament

Wir, die Eheleute ... setzen uns hiermit gegenseitig als Alleiner-
ben ein. Der Erbe des Letztverstorbenen soll (Beteiligte zu 2)
sein, ...

Als zweiten gleichberechtigten Erbe setzen wir (Beteiligter zu
3) ein.”

Es liegen ferner zwei computergeschriebene Entwiirfe vor, die zusitz-
lich zu dem Text der handschriftlichen Testamente eine Beitrittser-
kliarung der Ehefrau mit Datum und Unterschrift sowie Wiinsche fiir
die Nachlassabwicklung nach dem Letztversterbenden enthalten, die
in einem Entwurf knapper, im anderen ausfiihrlicher gehalten sind.

Die Beteiligte zu 1 hat die Erteilung eines Erbscheins beantragt, der
sie als alleinige befreite Vorerbin, die Beteiligten zu 2 und 3 als Nach-
erben, sowie eine weitere Nacherbfolge fiir den Erbteil der Beteilig-
ten zu 2 ausweist. Sie ist der Auffassung, die privatschriftlichen
Verfiigungen des Erblassers seien umzudeuten in Einzeltestamente.
Die Beteiligte zu 2 ist dem entgegengetreten. Das Nachlassgericht hat
mit Beschluss vom 24.10.2013 den beantragten Erbschein bewilligt.
Dagegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 2.

Aus den Griinden:

1L

Die zuldssige Beschwerde ist begriindet. Die vorliegenden
letztwilligen Verfligungen konnen nicht in Einzeltestamente
des Erblassers umgedeutet werden. Sie sind deshalb nicht
malBgeblich fiir die Erbfolge. Der vom Nachlassgericht bewil-
ligte Erbschein entspricht nicht der Erbrechtslage.

1. Die letztwilligen Verfiigungen vom 7.7.2011 bzw.
31.5.2011 stellen sich jeweils als unvollstindiges gemein-
schaftliches Testament dar: Sie sind mit ,,gemeinschaftliches
Testament™ iiberschrieben, vom Erblasser eigenhindig ge-
schrieben und unterschrieben, vom anderen Ehegatten aber
nicht unterzeichnet worden. Ein solcher Entwurf eines ge-
meinschaftlichen Testaments kann als Einzeltestament auf-
rechterhalten werden, wenn der Ehegatte, der seine Erkldrung
in der Form des § 2247 BGB vollstindig abgegeben hat,

gewollt hat, dass seine Verfiigung unabhingig vom Beitritt
des anderen Ehegatten gelten soll, ihre Wirkung also sofort
eintreten und nicht von der entsprechenden Erkldrung des
anderen Ehegatten abhiingig sein soll (vgl. Staudinger/Kanz-
leiter, § 2265 Rdnr. 14 m. w. N.). Mafgeblich ist, dass der
Erblasser auch in Kenntnis der fehlenden entsprechenden
Verfligung des anderen Ehegatten seine eigene Verfligung
treffen wollte (OLG Miinchen, NJW-RR 2010, 1382, 1383).
Der Erblasserwille ist auch insoweit nach den allgemeinen
Grundsitzen der Testamentsauslegung zu ermitteln (vgl.
BGH, NJW-RR 1987, 1410; Palandt/Weidlich, 73. Aufl.
2014, § 2267 Rdnr. 4 m. w. N.). Es muss auler Zweifel ste-
hen, dass der Erblasser die Urkunde als seine rechtsverbind-
liche letztwillige Verfiigung angesehen hat und sich dessen
bewusst war, diese konne als sein Testament betrachtet wer-
den (BayObLG, NJW-RR 1992, 332, 333). Kann festgestellt
werden, dass er den Willen hatte, seine Verfiigung unabhén-
gig vom Beitritt des anderen Ehegatten als einseitige letzt-
willige Verfiigung gelten zu lassen, kann seine Verfiigung als
Einzeltestament aufrechterhalten werden (BGH, NJW-RR
1987, 1410; OLG Frankfurt, FGPrax 1998, 145; OLG
Frankfurt, FamRZ 2012, 330, 331; Staudinger/Kanzleiter,
Juli 2013, § 2265 Rdnr. 14 m. w. N.).

2. Hier kann nicht mit hinreichender Sicherheit festgestellt
werden, dass der Erblasser auch ohne den Beitritt seiner
Ehefrau die getroffenen letztwilligen Verfiigungen als sein
Einzeltestament gelten lassen wollte.

1. a) Aus den (inhaltsgleichen) Testamenten selbst lassen sich
hier kaum Anhaltspunkte fiir einen solchen Willen des Erb-
lassers gewinnen. Der Umstand, dass er — obwohl die beiden
Entwiirfe vom 31.5.2011 noch nicht von seiner Ehefrau unter-
schrieben worden waren — am 7.7.2011 inhaltsgleich wieder
ein gemeinschaftliches Testament aufgesetzt hat, spricht eher
dagegen, dass er seine Verfiigungen als Einzeltestament gel-
ten lassen wollte.

Aus dem Inhalt der Testamente ergeben sich keine konkreten
Hinweise darauf, dass es dem Erblasser in besonderem Maf3e
auf eine Absicherung und Versorgung seiner Ehefrau ange-
kommen wire, denn iiber die gegenseitige Einsetzung zu
Alleinerben im ersten Satz hinaus enthalten sie dazu keine
Ausfiihrungen. Hingegen nimmt die Regelung der Schluss-
erbfolge breiten Raum ein, insbesondere im Hinblick auf den
Ausschluss des Ehemannes der Nichte und seiner Verwandt-
schaft von einer Teilhabe am Nachlass. Zudem hat sich der
Erblasser an maschinengeschriebenen Vorlagen orientiert, die
nach dem Testamentstext selbst eine Beitrittserklarung der
Ehefrau sowie einmal kiirzere, einmal lidngere Ausfiihrungen
zur Abwicklung des Nachlasses nach dem Letztversterbenden
enthalten. Deshalb kann hier allein aus dem Umstand, dass
der Erblasser bei Errichtung der Testamente bereits 90 Jahre
alt war, seine Ehefrau hingegen erst 75, nicht geschlossen
werden, dass es ihm im Wesentlichen auf die Erbeinsetzung
seiner Ehefrau, nicht aber auf die Regelung der Schlusserb-
folge angekommen ist. Wenn der Erblasser tatséchlich der
Uberzeugung gewesen wiire, er werde als erster versterben,
hitte es nahe gelegen, ein Einzeltestament zu errichten. Das
gilt umso mehr, als er am 7.7.2011 nochmals ein ,,gemein-
schaftliches Testament™ verfasst hat, obwohl das am 31.5.2011
verfasste Schriftstiick von der Ehefrau nicht unterschrieben
worden war.

b) Es liegen auch keine konkreten Anhaltspunkte dafiir vor,
dass der Erblasser es hitte hinnehmen wollen, im Fall ihres
Vorversterbens seine Ehefrau nicht allein zu beerben — wie im
Entwurf des gemeinschaftlichen Testaments vorgesehen —,
sondern nur neben deren Verwandten der zweiten Ordnung.
Die in den unvollstindigen gemeinschaftlichen Testamenten
vorgesehenen Regelungen zielen darauf ab, dem tiberleben-
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den Ehegatten zunichst das gesamte gemeinschaftliche Ver-
mogen zur freien Verfiigung zu belassen und es nach dessen
Tod gleichmiBig auf die Familien beider Ehegatten aufzutei-
len. Nach der Lebenserfahrung haben kinderlose Ehegatten in
der Regel kein Interesse daran, dass nach dem Tod des
Erstversterbenden der Uberlebende nur Miterbe wird neben
Geschwistern des verstorbenen Ehegatten oder deren Ab-
kommlingen. Das gilt umso mehr, wenn sie — wie hier —
gemeinsam Eigentlimer einer in der Ehe erworbenen Immo-
bilie sind. Die von der Beteiligten zu 1 vorgetragenen
Gesichtspunkte gelten in gleicher Weise fiir den Erblasser,
denn er wire — hitte er seine Ehefrau tiberlebt — aufgrund ge-
setzlicher Erbfolge nicht Alleinerbe geworden, weil auch auf
der Seite der Ehefrau Geschwister und deren Abkdmmlinge
vorhanden sind. Die Darlegungen der Beteiligten zu 1, wo-
nach eine Beteiligung Dritter am Nachlass im ersten Sterbe-
fall zwangsldufig zu einer Aufgabe der Wohnung in M. habe
fiihren miissen, legen erst recht nahe, dass auch der Erblasser
fiir sich eine Absicherung durch eine wechselseitige Alleiner-
beneinsetzung haben wollte.

¢) Hinzu kommt, dass dem Erblasser ersichtlich an einer
gleichmiBigen Aufteilung des gemeinsamen Vermogens nach
dem Tod des tiberlebenden Ehegattens auf seine Verwandten
einerseits und die Verwandtschaft der Ehefrau andererseits
gelegen war. Die vorgesehenen Regelungen enthalten im
Kern eine gegenseitige Alleinerbeneinsetzung, verbunden mit
der Einsetzung von zwei Schlusserben, von denen einer aus
der Familie des Ehemannes und einer aus der Familie der
Ehefrau kommt. So sind als Schlusserben auf der einen Seite
die Nichte, ersatzweise die Tochter einer Cousine des Erb-
lassers und auf der anderen Seite ein Neffe der Ehefrau vorge-
sehen. Die umfangreichen Ausfiihrungen des Erblassers in
den Testamenten, die auf den Ausschluss des Ehemannes
seiner Nichte abzielen, belegen ebenfalls, dass dem Erblasser
daran gelegen war, seine eigene leibliche Verwandtschaft am
gemeinsamen Vermogen der Ehegatten zu beteiligen. Bei der
vom Nachlassgericht vorgenommenen Auslegung als Einzel-
testament wird die angestrebte gleichmifige Aufteilung des
gemeinschaftlichen Vermogens auf Verwandte des Eheman-
nes und Verwandte der Ehefrau nicht erreicht, denn dann wird
der Verwandte der Ehefrau als Nacherbe am Nachlass des
Ehemannes beteiligt, wihrend die Verwandte des Ehemannes
am Nachlass der Ehefrau nicht partizipiert.

d) SchlieBlich zeigen auch die Tatsachen, dass zwei Vorla-
gen fiir ein gemeinschaftliches Testament vorhanden sind, am
31.5.2011 zwei handschriftliche Fassungen des Textes ein-
schlieBlich Ort, Datum und Unterschrift des Erblassers,
jedoch ohne Beitrittserkldrung und Unterschrift der Ehefrau
erstellt wurden und wenige Wochen spéter am 7.7.2011 erneut
zwei handschriftliche Fassungen des Textes angefertigt
wurden, dass es dem Erblasser auf die Abfassung eines
gemeinschaftlichen Testamentes mit seiner Ehefrau ange-
kommen ist.

3. Die Entscheidung des Nachlassgerichts ist deshalb auf-
zuheben und der Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 1 zu-
riickzuweisen.

(...

Anmerkung:

- zugleich Anmerkung zu OLG Miinchen, Beschluss
vom 23.7.2014, 31 Wx 204/14 MittBayNot 2015, 239
(in diesem Heft)

Die Umdeutung gemaf § 140 BGB hat Vorrang vor der Nich-
tigkeit einer Verfiigung von Todes wegen. Dies gilt auch fiir

alle letztwilligen Verfiigungen in gemeinschaftlichen Testa-
menten, und zwar vollig unabhidngig vom Rechtsgrund der
Ungiiltigkeit.!

Auch der Senat des OLG Miinchen geht in beiden Entschei-
dungen davon aus, dass wechselbeziiglich gewollte Verfiigun-
gen in einem gemeinschaftlichen Testaments gemdll § 140
BGB in einzeltestamentarische Verfligungen umgedeutet
werden konnen. Er kann sich dabei auf die hochstrichterliche
Rechtsprechung stiitzen, allerdings nicht erst auf die im
Senatsbeschluss vom 23.7.2014 zitierte hdochstrichterliche
Entscheidung des BGH vom 12.1.2011,2 sondern auf die —
auch im Beschluss vom 23.4.2014 erwihnte — Entscheidung
vom 16.6.1987.3 Der BGH hat in der zuletzt genannten Ent-
scheidung die von einem unverheirateten Erblasser eigenhan-
dig ge- und unterschriebene Erkldrung eines ,,gemeinsamen
Testaments der Partner einer Lebensgemeinschaft” in ein
einseitiges Testament umgedeutet und dabei ein generelles
Konversionsverbot, wie es noch das RG in RGZ 87, 33 ange-
nommen hatte, abgelehnt. Im Kern komme es — so der BGH
— darauf an, ob die Tatsache, dass der Erblasser eigentlich ein
gemeinschaftliches Testament errichten wollte, zu dem
Schluss zwinge, dass die Erbeinsetzung der Lebenspartnerin
nur erfolgen sollte, weil diese ihn ihrerseits als Erbin beden-
ken will.#

Folgerichtig hat der Senat des OLG Miinchen in beiden
Fillen gepriift, ob sowohl die formellen als auch die subjek-
tiven Voraussetzungen des § 140 BGB fiir eine Umdeutung
einer Erbeinsetzung in einem unwirksamen gemeinschaft-
lichen Testament in eine einseitige letztwillige Verfligung ge-
geben sind.

Eine Umdeutung kommt zunéchst nur in Betracht, wenn und
soweit das gemeinschaftliche Testament auch den fiir Einzel-
testamente geltenden Vorschriften entspricht (formelle Kom-
ponente). Wihrend sich bei der Errichtung des gemeinschaft-
lichen Testaments vor einem Notar — wie im am 23.7.2014
entschiedenen Fall®> — insoweit in aller Regel keine Probleme
ergeben, sieht die Sach- und Rechtslage bei eigenhiindig ver-
fassten gemeinschaftlichen Testamenten anders aus. Der am
23.4.2014 entschiedene Fallo ist fiir fehlerhafte eigenhdndige
gemeinschaftliche Testamente in dieser Hinsicht symptoma-
tisch. Inhaltlich als gemeinschaftliche Testamente konzi-
pierte, aber nur von einem Erblasser eigenhiindig ge- und
unterschriebene Dokumente, kénnen zwar in eine einseitige
letztwillige Verfligung dieses Erblassers umgedeutet werden,
nicht aber in die desjenigen, der nicht ge- bzw. unterschrieben
hat. Selbstverstidndlich kann die Umdeutung — wie im vom
OLG Miinchen am 23.7.2014 entschiedenen Fall” — auch an
der fehlenden Testierfahigkeit eines Erblassers scheitern, und
zwar sowohl in offentlichen als auch in privatschriftlichen
Testamenten.

1 Vgl. BGH, Urteile vom 16.6.1987, IVa ZR 74/86, NJW-RR 1987,
1410 (Unverheiratete) und 12.1.2011, IV ZR 230/09, NJW 2011,
1353, 1354; BayObLG, Beschliisse vom 24.1.2003, 1Z BR 14/02,
BayObLG, NJW-RR 2003, 659 und 29.6.2000, 1Z BR 40/00, NJW-
RR 2000, 1534 (fehlende Unterschrift eines Ehegatten); OLG Miin-
chen, Beschliisse vom 23.7.2014, 31 Wx 204/14, BeckRS 2014,
15038 und 19.5.2010, 31 Wx 38/10, NJW-RR 2010, 1382 (Testierun-
fahigkeit eines Ehegatten); a. A. Zimmer, ZEV 2010, 471, 472.

2 IV ZR 230/09, NJW 2011, 1353.

3 IVaZR 74/86, NJW-RR 1987, 1410.

4 Vgl. MiinchKommBGB/Musielak, 5. Aufl., § 2265 Rdnr. 9.

5 OLG Miinchen, Beschluss vom 23.7.2014, 31 Wx 204/14.

6 OLG Miinchen, Beschluss vom 23.4. 2014, 31 Wx 22/14.

7 OLG Miinchen, Beschluss vom 23.7.2014, 31 Wx 204/14.
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Die Umdeutung héngt weiterhin davon ab, ob nach den allge-
meinen Grundsdtzen der Testamentsauslegung festgestellt
werden kann, dass die Aufrechterhaltung der letztwilligen
Verfiigungen auch dem — erklédrten oder hypothetischen —
Willen des Erblassers entspricht (subjektive Komponente).
Wihrend dies bei von vornherein als einseitige Verftigung
konzipierten Anordnungen in der Regel problemlos bejaht
werden kann, stellt sich bei wechselbeziiglich gewollten
Zuwendungen immer die Frage, ob sie auch verfiigt worden
wiren, wenn der Erblasser die Ungiiltigkeit der korrespek-
tiven Verfiigung des anderen Erblassers gekannt hitte. Ein
Riickgriff auf § 2270 BGB ist dabei jedoch ausgeschlossen,
weil diese Norm nur auf wirksame Verfiigungen in einem
gemeinschaftlichen Testament angewendet werden kann. Der
fiir die Umdeutung erforderliche (hypothetische) Wille, dass
die eigene, wechselbeziiglich gewollte Verfiigung unabhingig
von der Wirksamkeit der korrespektiven letztwilligen Ver-
fligung des anderen Ehe- bzw. Lebenspartners gelten soll, ist
deshalb allein nach den allgemeinen Grundsétzen der Testa-
mentsauslegung (§§ 2084, 133, 157 BGB) festzustellen.
Beide Entscheidungen stehen und fallen also mit der Aus-
legung des jeweiligen umzudeutenden (gemeinschaftlichen)
Testaments.

Die Besonderheit des am 23.7.2014 entschiedenen Falls®
bestand insoweit darin, dass im notariellen Testament der
wechselbeziigliche Charakter der gegenseitigen Alleinerbein-
setzung ausdriicklich angeordnet war. Die Bedeutung dieser
Erkldarung zur Wechselbeziiglichkeit macht die Umdeutung
zwar nicht einfacher, schlieft sie jedoch keinesfalls aus. Bis
zur Grundsatzentscheidung des BGH? schloss die hochstrich-
terliche Rechtsprechung bei einem eindeutigen Wortlaut einer
Verfiigung jede weitere Auslegung aus.!® Der BGH hat mit
seiner vorgenannten Entscheidung diese Eindeutigkeitsfor-
mel jedoch aufgegeben und dem Wortlaut die Bedeutung
einer Auslegungsschranke genommen. Auch eindeutige Fach-
begriffe sind deshalb auslegungsfihig, und zwar auch solche
in notariell beurkundeten Verfiigungen von Todes wegen.

Entgegen der zuerst vom KG!! vertretenen Ansicht ist es
ausgeschlossen, die Verfligung einfach ohne die erbrechtliche
Bindung aufrechtzuerhalten, da das gemeinschaftliche Testa-
ment nicht nur die duferliche Zusammenfassung (,,Hiille*)
zweier Einzeltestamente ist.'? Vielmehr muss die Testaments-
auslegung nach den allgemeinen Regeln ergeben, dass der
Erblasser die wechselbeziiglich gewollte Verfiigung auch
dann getroffen hitte, wenn er die Unwirksamkeit der kor-
respektiven Verfligung gekannt hitte.

Bei gegenseitigen Zuwendungen (Erbeinsetzungen, Ver-
michtnissen oder Auflagen) kann ohnehin nur die Verfiigung
des Erstversterbenden wirksam werden, wiahrend die des
Uberlebenden gegenstandslos wird. Aus der Sicht des Erblas-
sers ist es jedoch regelmiflig ohne Bedeutung, ob die Wir-
kungslosigkeit Folge des Vorversterbens oder sonstiger
Griinde ist. Bei diesen gegenseitigen wechselbeziiglichen
Verfligungen ist daher mangels anderer Anhaltspunkte grund-
sétzlich davon auszugehen, dass der Erblasser deren Wirk-
samwerden auch fiir den Fall will, dass die des anderen un-

8 OLG Miinchen, Beschluss vom 23.7.2014, 31 Wx 204/14.
9 BGH, Urteil vom 8.12.1982, IV a ZR 94/81, NJW, 1983, 672.

10 RGZ 70, 391; BGH, Urteil vom 26.4.1951, IV ZR 4/50, NJW
1951, 959, 960.

11 KG, Beschluss vom 15.8.1972, 1 W 2500/71, NJW 1972, 2133;
zustimmend OLG Frankfurt, Entscheidung vom 17.3.1975, 20 W
796/74, MDR 1976, 667.

12 MiinchKommBGB/Musielak, 5. Aufl., § 2265 Rdnr. 6.

wirksam sind.!3 Allerdings konnen besondere Umsténde des
Einzelfalls ein anderes Auslegungsergebnis rechtfertigen.!

Das OLG Miinchen folgt bei seiner Entscheidung vom
23.7.201415 dem von der herrschenden Meinung aufgestellten
Grundsatz allgemeiner Lebenserfahrung, wihrend es mit
dem Beschluss vom 23.4.201416 zum gegenteiligen Ergeb-
nis gelangt. Allerdings entziehen sich die Griinde fiir die
Ablehnung der Umdeutung in dem zuletzt genannten Be-
schluss einer Beurteilung an dieser Stelle, weil wegen des nur
rudimentédr mitgeteilten Inhalts der Testamente nicht tiber-
priift werden kann, ob dem Erblasser die Schlusserbfolge
(nach seiner jlingeren Ehefrau) wirklich wichtiger war als
deren Absicherung und Versorgung. Unabhéngig davon
bestitigt der Senat des OLG Miinchen auch mit diesem
Beschluss die hochstrichterliche Rechtsprechung zur Um-
deutbarkeit wechselbeziiglich gewollter Verfligungen in
einem (gemeinschaftlichen) Testament, nimmt jedoch be-
sondere Umstédnde an, die einer Umdeutung — ausnahmsweise
— entgegenstehen.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass:

— auch wechselbeziiglich gewollte Verfiigungen in einem
gemeinschaftlichen Testament im Falle der Unwirksam-
keit der korrespektiven Verfiigung(en) geméf3 § 140 BGB
in wirksame einzeltestamentarische Verfiigungen umge-
deutet werden konnen,

— die Umdeutung ohne Riicksicht auf den Grund der Un-
wirksamkeit in Frage kommt,

— die ausdriickliche Anordnung der Wechselbeziiglichkeit
im (notariell beurkundeten) Testament der Umdeutung
nicht entgegensteht,

—  der fiir die Umdeutung erforderliche Aufrechterhaltungs-
wille als einseitige Verfligung (subjektive Komponente
der Umdeutung gemif} § 140 BGB) im Wege der erldu-
ternden, ersatzweise der ergidnzenden Testamentsausle-
gung zu ermitteln ist.

Notar, Justizrat Dr. Wolfgang Litzenburger, Mainz

13 BayObLG, Entscheidung vom 27.3.2001, 1 Z BR 130/00, Rpfle-
ger 2001, 425; Kanzleiter, DNotZ 1973, 133, 145 ff.; a. A. KG, Be-
schluss vom 5.12.1968, 1 W 4146/68, NJW 1969, 798; OLG Hamm,
Beschluss vom 25.4.1996, 15 W 379/95, ZEV 1996, 304 m. Anm.
Kanzleiter).

14 MiinchKommBGB/Musielak, 5. Aufl., § 2265 Rdnr. 9.

15 OLG Miinchen, Beschluss vom 23.7.2014, 31 Wx 204/14.

16 OLG Miinchen, Beschluss vom 23.4. 2014, 31 Wx 22/14.

13. §§ 225, 221 BGB (Zustimmung des Testamentsvoll-
streckers zu einem durch einen Erben abgeschlossenen Dar-
lehensvertrag)

Ist iiber den Nachlass Testamentsvollstreckung angeord-
net, bedarf ein Darlehensvertrag zwischen einem Erben
und einer Bank zu seiner Wirksamkeit der Zustimmung
des Testamentsvollstreckers (§§ 2205, 2211 BGB), wenn
der Darlehensvertrag auch Verfiigungen (hier: Abtretung
von Riickgewihranspriichen auf vor- und gleichrangige
Grundschulden) enthilt.

(Leitsatz der Schriftleitung)

KG, Urteil vom 24.2.2014, 8 U 157/12

Die Berufung der Kldgerin richtet sich gegen das am 8.5.2013
verkiindete Urteil der Zivilkammer 10 des LG Berlin, auf dessen Tat-
bestand und Entscheidungsgriinde Bezug genommen wird.
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Die Klagerin tréigt zur Begriindung der Berufung vor:

1. Das LG habe zu Unrecht einen Schadensersatzanspruch der
Klagerin verneint. Entgegen der Ansicht des LG habe der Beklagte
aufgrund der durchgefiihrten Beweisaufnahme die behauptete miind-
liche Zusage des Aufendienstmitarbeiters der Kldgerin, des Zeugen
B..., wonach die Darlehensvertréige storniert wurden, wenn der Testa-
mentsvollstrecker die Zustimmung nicht erteile, nicht bewiesen. Das
Erstgericht habe sich fiir seine Uberzeugung nur auf die persénliche
Anhorung des beweisbelasteten Beklagten gestiitzt, was den Grund-
sdtzen des Zivilprozesses widerspreche. Das LG habe die Aussage
des beweisbelasteten Beklagten wie ein Beweismittel behandelt ohne
einen formellen Beweisbeschluss angeordnet zu haben. Dies sei grob
verfahrensfehlerhaft. Die Voraussetzungen einer Parteivernehmung
gemdll § 448 ZPO seien nicht gegeben, weil dem Beklagten ein
Zeuge zur Verfligung gestanden habe und die Anordnung einer Par-
teivernehmung gemif § 448 ZPO zumindest eine gewisse Wahr-
scheinlichkeit fiir den Vortrag der beweisbelasteten Partei erfordere,
wofiir vorliegend nichts ersichtlich sei. Im Rahmen der freien
Beweiswiirdigung konne das Gericht zwar den Behauptungen und
Angaben einer Partei unter Umstanden auch dann glauben, wenn
diese ihre Richtigkeit sonst nicht beweisen konne. Genau dies sei
aber vorliegend nicht der Fall, weil dem Beklagten ein Zeuge zur
Verfiigung gestanden habe. Dass der Beklagte den Beweis durch den
von ihm benannten Zeugen nicht habe fiihren konnen, sei das typi-
sche Risiko des Parteiprozesses. Die Anhorung einer Partei sei kein
Mittel, um eine negativ verlaufene Beweisaufnahme in das Gegenteil
zu verkehren und den Parteivortrag anstelle der Beweiserbringung zu
setzen.

Auch das vorprozessuale Verhalten des Beklagten spreche gegen die
behauptete Zusage. So habe der Beklagte mit Schreiben vom
14.3.2010 auf eine solche Zusage nicht hingewiesen, dies wire aber
naheliegend gewesen. Auch nach Erhalt der Schreiben der Klagerin
vom 5.3.2010 habe sich der Beklagte auf die angebliche Zusage
nicht berufen, sondern durch seine damaligen Vertreter mitteilen las-
sen, dass von einer Nichtabnahme der Valuta nicht die Rede sei, son-
dern die Finanzierung iiber Annuititendarlehen durchgefiihrt werden
solle. Erstmals im Prozess habe der Beklagte eine solche Zusage be-
hauptet. Ungeachtet dessen habe das Erstgericht auch das rechtliche
Gehor der Klédgerin verletzt, weil es die gegenbeweislich angebotene
Zeugin W... nicht vernommen habe.

2. Die Klagerin macht weiter geltend, dass die Darlehensvertrige
trotz der Verfiigungsbeschrinkung des Erben gemidf3 § 2211 BGB
wirksam zustande gekommen seien. Die streitgegenstindlichen Vor-
ausdarlehensvertrage enthielten als schuldrechtliche Verpflichtungen
des Beklagten als Darlehensnehmer auch Abreden im Hinblick
auf die Bestellung von Sicherheiten, vorliegend durch Abtretung
von Grundschulden an die Klédgerin, die als Fremdgrundschulden
zugunsten anderer Kreditinstitute eingetragen worden seien (eben-
falls zur Absicherung von Krediten). Im Hinblick auf die in den Dar-
lehensvertrigen vorgesehene Abtretung der in Ziffer 5 der ,,weiteren
Bauspardarlehensbestimmungen* genannten Forderungen sei zu be-
riicksichtigen, dass die Abtretung der dort genannten Anspriiche nur
erfolgen soll ,,soweit dem Grundpfandrecht der Bausparkasse Grund-
schulden gegenwiirtig und kiinftig im Range vorgehen oder gleichste-
hen (vgl. Seite 8 des Darlehensvertrages tiber 218.000 €, und Seite
11 des Darlehensvertrages tiber 703.000 €). Schuldrechtliche Riick-
gewihranspriiche gegeniiber vorrangigen oder gleichrangigen ande-
ren Grundschuldgldubigern hitten nur im Hinblick auf das Darlehen
tiber 218.000 € bestanden, da insoweit nur das Recht III/3 tiber
165.000 € der E... AG vorrangig hitte bestehen bleiben sollen. Nach
der Sicherungsvereinbarung beziiglich des Darlehens tiber 703.000 €
sei ohnehin die erstrangige Absicherung der Kligerin durch die
Abtretung der Rechte 11I/1.2 und 3. von der E... AG an die Klage-
rin vorgesehen gewesen. Eine mogliche unwirksame Verfiigung
durch die formularmifig vorgesehene Abtretung des Riickgewihr-
anspruchs konne nur bei dem Darlehensvertrag iiber 218.000 €
vorliegen.

Ungeachtet dessen konne von einer Unwirksamkeit gemifl § 139
BGB nicht ausgegangen werden. Bei objektiver Bewertung sei davon
auszugehen, dass die Darlehensvertrige auch ohne den nichtigen
(schwebend) unwirksamen Teil verntinftiger Weise geschlossen wor-
den wiren. Dies folge daraus, dass die Abtretung der Riickgewéhran-
spriiche sowie der weiteren in Ziffer 5 der ,,weiteren Darlehensbedin-
gungen” genannten Eigentiimerrechte lediglich der Verstirkung der
dinglichen Sicherheiten hitten dienen sollen. Die Kligerin als

Kreditgeberin hitte jedenfalls ihre Anspriiche auf Vertragserfiillung
und Schadensersatz nicht wegen der moglichen Unwirksamkeit der
formularméaBig vorgesehenen Abtretung von Riickgewiéhranspriichen
nicht entfallen lassen. Der Beklagte konne sich zudem aus dem Ge-
sichtspunkt von Treu und Glauben auf eine etwaige Unwirksamkeit
nicht berufen.

Der Beklagte sei auch nicht als vollmachtloser Vertreter aufgetreten.
Es sei bislang unstreitig gewesen, dass der Beklagte im eigenen
Namen gehandelt habe. Die Klagerin habe im Rahmen der Dar-
lehensanfrage auch die Bonitit des Klagers gepriift sowie die Grund-
buchausziige vorlegen lassen. Die Zustimmung des Testaments-
vollstreckers habe vorliegend nur die verwaltungsunterworfenen
Nachlassgegenstinde im Hinblick darauf betroffen, dass bestehende
Fremdgrundschulden im Zuge der Ablosung von Kreditverbindlich-
keiten an die Klégerin abgetreten werden sollten. Der Abschluss der
Darlehensvertrige hitte nicht der Zustimmung des Testamentsvoll-
streckers bedurft. Voraussetzung fiir die Gewéhrung von Bauspardar-
lehen sei im Ubrigen auch der Abschluss von Bausparvertriigen durch
den Beklagten personlich gewesen.

Die Kligerin beantragt,

unter Abdnderung des am 8.5.2012 verkiindeten Urteils des LG Ber-
lin — Az: 10 O 452/1 — wird der Beklagte verurteilt, an die Kldgerin
70.975,90 € nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten iiber
dem jeweiligen Basiszinssatz seit 19.5.2010 zu zahlen.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.
Der Beklagte trégt vor:

Das LG habe im Rahmen freier Beweiswiirdigung nach § 286 ZPO
den gesamten Prozessstoff zutreffend gewtirdigt und sei daher zu der
Uberzeugung gekommen, dass der Zeuge B... die behauptete Zusage
gegeniiber dem Beklagten gemacht habe. Die Zeugin W... habe das
LG zu Recht nicht vernommen, weil diese bei dem streitgegenstind-
lichen Gesprich am 31.8.2009 nicht zugegen gewesen sei. Eine Par-
teivernehmung nach § 448 ZPO hatte das Gericht nicht anordnen
miissen.

Im Ubrigen halte der Beklagte weiter an seiner Auffassung fest, dass
der Vertrag nur unter der aufschiebenden Bedingung der Zustimmung
des Testamentsvollstreckers geschlossen worden sei. Es sei irrefiih-
rend, wenn in den Vertridgen die Zustimmung des Testamentsvoll-
streckers als reine Auszahlungsvoraussetzung genannt wurde, wenn
zugleich echte Bedingungen erwihnt wurden. Denn die Schriftform
gemdl § 492 Abs. 1 BGB sei eine echte Bedingung fiir das Zustande-
kommen des Vertrages.

Der Beklagte ist der Ansicht der Klédgerin, dass die Vertridge auch
ohne Zustimmung des Testamentsvollstreckers trotz der Abtretung
von Riickgewihranspriichen wirksam seien, im Einzelnen entgegen
getreten. Er meint, dass er wegen der notwendigen Bestellung von
Sicherheiten wie Grundschulden, die nur mit Zustimmung des
Testamentsvollstreckers wirksam hitte erfolgen konnen, als voll-
machtloser Vertreter aufgetreten. Der Beklagte habe seine Willens-
erkldrungen jedenfalls mit dem Zustimmungsvorbehalt durch den
Testamentsvollstrecker verbunden. Jedenfalls sei auch die Geschifts-
grundlage fiir die Ablosungsvereinbarungen weggefallen.

Aus den Griinden:

1L
Die zuldssige Berufung der Klégerin ist unbegriindet.

Die Klégerin hat gegen den Beklagten keinen Anspruch auf
Zahlung einer Nichtabnahmeentschidigung wegen der Nicht-
abnahme der beiden Vorausdarlehen aus § 280 Abs. 3, § 281
BGB.

Zwar ist mit dem LG davon auszugehen, dass die auf den Ver-
tragsschluss gerichteten Annahmeerkldrungen des Beklagten
gemil § 149 BGB als rechtzeitig anzusehen sind (1.), auch
sind die Vertrdge nicht unter einer aufschiebenden Bedingung
geschlossen (2.). Die Darlehensvertrige sind aber wegen feh-
lender Zustimmung durch den Testamentsvollstrecker un-
wirksam, §§ 2205, 2211 Abs. 1 BGB (3.).
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1.a) Die Klégerin unterbreitete dem Beklagten mit Schreiben
vom 7.8.2009 Angebote zum Abschluss eines Bauspar-
darlehensvertrages tiber 218.000 € sowie eines vorgeschalte-
ten Vorausdarlehens i. H. v. 218.000 €. Ferner unterbreitete
die Kldgerin dem Beklagten mit Schreiben vom 7.8.2009
zwei weitere Angebote zum Abschluss von Bauspardar-
lehensvertrdgen tiber 437.000 € und 266.000 € sowie eines
vorgeschalteten Vorausdarlehens i. H. v. 703.000 €. Auf Seite
13 bzw. Seite 16 der Angebote ist geregelt, dass die Bau-
sparkasse an das Vorausdarlehen nur gebunden ist, wenn ein
von allen Darlehensnehmern/Mitschuldnern unterzeichnetes
Exemplar des Darlehensvertrages innerhalb von vier Wochen
ab Datum dieser Zusage bei der Hauptverwaltung der Bau-
sparkasse vorliegt. Hiermit hat die Kldgerin eine Annahme-
frist im Sinne von § 148 BGB bestimmt. Da die Angebote der
Klédgerin auf den 7.8.2009 datiert waren (vgl. Palandt/Ellen-
berger, 73. Aufl., § 148 BGB, Rdnr. 3), endete die Annahme-
frist gemél § 188 Abs. 2 BGB mit Ablauf des 4.9.2009. Der
Beklagte hat die Angebote unstreitig am 31.8.2009 unter-
zeichnet. Nach dem auf den Darlehensvertrigen befindlichen
Poststempel sind die vom Beklagten unterzeichneten Exem-
plare erst am 10.9.2009 bei der Klagerin eingegangen. Zu
dieser Zeit war die vierwdchige Annahmefrist unstreitig abge-
laufen. Soweit die Klédgerin geltend macht, dass die Exem-
plare bereits in den ersten Septembertagen auf dem Postweg
bei ihr eingegangen seien und an die zustindige Stelle weiter-
geleitet worden seien und hier dann der Stempel aufgebracht
worden sei, ist ihr Vortrag unsubstantiiert. Sie hat fiir den
Zugang Beweis auch nicht angetreten.

b) Die Klédgerin kann sich aber — wie das LG zu Recht ange-
nommen hat — auf die Vorschrift des § 149 Satz 1 BGB mit
Erfolg berufen. Als Grundsatz bestimmt § 150 Abs. 1 BGB,
dass die verspitete Annahme als neuer Antrag gilt. Insofern
regelt § 149 BGB eine Ausnahme. Sofern jedoch die Verspi-
tung einer verkorperten Annahmeerkldrung ihren Grund nicht
in einer verspiteten Abgabe, sondern in einer unregelméBigen
Beférderung in der Erkldrung hat, gilt die Annahmeerklidrung
bei Erkennbarkeit dieser Verzdgerung fiir den Antragenden
als rechtzeitig zugegangen, sofern nicht unverziiglich eine
Verspdtungsanzeige abgesendet wird. Der Gesetzeszweck
liegt im Schutz des Antragsempfingers (vgl. Staudinger/
Bork, BGB, 2010, § 149 BGB, Rdnr. 2), also hier des Beklag-
ten. Der Antragsempfinger darf bei rechtzeitiger Absendung
einer verkorperten Annahmeerkldrung darauf vertrauen, sie
werde beim Antragenden bei normaler Beforderungsdauer
rechtzeitig eingehen. Erste Voraussetzung des § 149 BGB ist
die rechtzeitige Absendung der Annahmeerklidrung. Die An-
nahmeerkldrung muss also so ,,in Marsch gesetzt“ worden
sein, dass sie bei regelméfBiger Beforderung rechtzeitig einge-
troffen wire. Sofern der Antragende eine bestimmte Beforde-
rungsweise fiir die Annahmeerkldrung vorgeschrieben hat,
muss diese gewahrt sein (Staudinger/Bork, a. a. O., § 149
BGB, Rdnr. 3). Weiter setzt § 149 BGB voraus, dass als Ver-
spatungsursache nur ein ungewohnlicher Fehler beim zuléds-
sigerweise gewdhlten BefGrderungsmittel eingetreten sein
muss. Rechtzeitig abgesendet ist die Annahmeerkldrung dem-
nach nur dann, wenn ihr rechtzeitiges Zugehen lediglich noch
dadurch vereitelt werden kann, dass das gewéhlte verkehrs-
tibliche Beforderungsmittel — etwa die Post — versagt, sei es,
weil es vollstandig ausfillt, sei es, weil die Erklarung nicht
mit der ansonsten tiblichen Geschwindigkeit beférdert wird
(MiinchKommBGB/Busche, 6. Aufl., § 149 BGB, Rdnr. 4).

Unstreitig hat der Beklagte die Vertrdge am 31.8.2009 (wohl)
in den Geschiftsrdumen der V... in Gegenwart des Zeugen B...
unterzeichnet. Die Kldgerin hat zwar zunéchst behauptet, dass
der Beklagte den Vertrag selbst an die Hauptverwaltung ver-

sandt habe. Es konne davon ausgegangen werden, dass die
Erklédrung iiblicherweise auf dem Postweg bis zum 4.9.2009
hiitte eingehen miissen. Der Beklagte hat dies bestritten, ohne
jedoch selbst darzulegen, wie und wann die Beférderung
erfolgt sein soll. Allerdings hat der Zeuge B... ausgesagt, dass
er davon ausgehe, dass die unterschriebenen Exemplare von
der V... an die Bausparkasse iibersandt worden sind. Diesen
Vortrag hat sich zumindest der Beklagte zu eigen gemacht
und wird auch von der Kligerin zugrunde gelegt; ist jeden-
falls vom LG in den Entscheidungsgriinden als gegeben un-
terstellt worden (vgl. Seite 7 des Urteils).

Da sich die Klégerin bei Abschluss der Vertrige des Zeugen
B... bzw. der V... bedient hat, die ihre Rdume sowohl fiir die
Vertragsverhandlungen und die Vertragsunterzeichnung zur
Verfiigung gestellt hat, kann davon ausgegangen werden, dass
die Kldgerin den Beforderungsweg — iiber B... und
Ubersendung durch die V... — vorgegeben hat, den der Be-
klagte auch eingehalten hat. Danach ist von der rechtzeitigen
Absendung im Sinne von § 149 BGB auszugehen. Der Be-
klagte konnte damit rechnen, dass die von ihm am 31.8.2009
unterzeichneten Vertrige innerhalb der néchsten Tage bis zum
4.9.2009 bei der Hauptverwaltung der Klidgerin eingehen
wiirden. Dies war fiir die Kldgerin auch zu erkennen; eine
Verspitungsanzeige der Kligerin (des Antragenden) hat es
unstreitig nicht gegeben.

2. Die Vertrige sind — entgegen der Ansicht des Beklagten
— nicht unter der aufschiebenden Bedingung der Zustimmung
des Testamentsvollstreckers geschlossen worden. Nach den
schriftlichen Darlehensvertrigen vom 7.8.2009 gewihrt die
Klégerin den Beklagten im Einzelnen sich aus den Vertrigen
ergebende Darlehen. Nach dem Wortlaut der Vertrdge enthal-
ten diese keine Bedingung mit dem Inhalt, dass die Vertrége
erst mit Zustimmung des Testamentsvollstreckers wirksam
werden sollen. Auf Seite 3 der Vertrige ist unter der
Uberschrift ,,Auszahlungsvoraussetzungen® geregelt, dass
Auszahlungen nach Zuteilung des jeweiligen Bausparvertra-
ges erfolgen konnen und zusitzlich bestimmte Unterlagen
bzw. Bedingungen erfiillt sein miissen. Hierunter findet sich
als eine Bedingung die ,,schriftliche Zustimmung des Testa-
mentsvollstreckers zur Umschuldung und Vorlage des Origi-
nals des Testamentsvollstreckerzeugnisses®. Hieraus ergibt
sich, dass die Zustimmung des Testamentsvollstreckers nur
Auszahlungsvoraussetzung sein sollte, nicht hingegen, dass
der Vertragsschluss als solcher unter dieser Bedingung stehen
sollte.

Zwar ist dem Beklagten zuzugeben, dass unter den Auszah-
lungsvoraussetzungen auch Bedingungen fiir das Zustande-
kommen des Darlehensvertrages enthalten sind. Denn hier ist
auch aufgefiihrt, dass ein vollstdndiges Exemplar des Darle-
hensvertrages, unterzeichnet von allen Darlehensnehmern
vorliegen muss, was der Regelung auf Seite 13 und Seite 16
der Darlehensvertridge hinsichtlich der Annahmefrist ent-
spricht. Dies dndert aber nichts an der vorstehenden Aus-
legung des schriftlichen Darlehensvertrages, wonach die
Zustimmung des Testamentsvollstreckers nur als Auszah-
lungsvoraussetzung vereinbart ist.

3. Der Vertrag ist aber wegen fehlender Zustimmung des
Testamentsvollstreckers unwirksam (§§ 2205, 2211 BGB).

a) Gemif § 2205 BGB hat der Testamentsvollstrecker den
Nachlass zu verwalten. Er ist insbesondere berechtigt, den
Nachlass in Besitz zu nehmen und tiber die Nachlassgegen-
stinde zu verfiigen. Geméal § 2211 Abs. 1 BGB kann der Erbe
tiber einen der Verwaltung des Testamentsvollstreckers unter-
liegenden Nachlassgegenstand nicht verfligen. Verfligungen
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des Erben auBerhalb seiner Verfiigungsmacht sind (schwe-
bend) unwirksam, und zwar nicht nur relativ gegeniiber dem
Testamentsvollstrecker, sondern absolut gegeniiber jeder-
mann (MiinchKommBGB/Zimmermann, 2012, § 2211 BGB,
Rdnr. 7; Bamberger/Roth/Mayer, BGB, 3. Aufl., § 2211
Rdnr. 2; Staudinger/Reimann, 2012, § 2211 BGB, Rdnr. 2).
Die hier streitgegenstindlichen Bauspardarlehensvertrige
sind zwar Verpflichtungsgeschifte, die der Erbe auch ohne
Zustimmung des Testamentsvollstreckers eingehen kann. Der
Beklagte hat in den Darlehensvertrdgen aber auch die Abtre-
tung von Riickgewihranspriichen auf vor- und gleichrangige
Grundschulden erklért, worin eine Verfiigung im Sinne von
§ 2205 BGB zu sehen ist und die daher (ohne Zustimmung
des Testamentsvollstreckers) durch den Erben — hier den Be-
klagten — nicht wirksam erkldrt werden konnte. Im Einzelnen:

Die Darlehensvertriige enthalten unter der Uberschrift
»Sicherheiten” (vgl. Seite 3 des Darlehensvertrages vom
7.8.2009/31.8.2009 iiber 218.000 € und Seite 4 des weiteren
Darlehensvertrages vom 7.8.2009/31.8.2009 tiber insgesamt
703.000 €) folgende Regelung:

,.Der Eigentiimer tritt hiermit die in Ziffer 5 der anliegen-
den ,,weiteren Bauspardarlehensbestimmungen* genann-
ten Forderungen (Riickgewéhranspriiche auf vor- und
gleichrangige Grundschulden) an die Bausparkasse ab.*

Ziffer 5 der ,weiteren Bauspardarlehensbestimmungen®
(Seite 8 des Darlehensvertrages vom 7.8.2009/31.8.2009
tiber 218.000 € und Seite 11 des weiteren Darlehensvertrages
vom 7.8.2009/31.8.2009 tiber insgesamt 703.000 €) enthalt
folgende weitere Regelung in Bezug auf zu stellende Sicher-
heiten:

5. Soweit dem Grundpfandrecht der Bausparkasse
Grundschulden gegenwirtig und kiinftig im Range vor-
gehen oder gleichstehen, tritt der Eigentiimer des Pfand-
objekts fiir die Dauer des Bestehens von Darlehensver-
bindlichkeiten auflosend bedingt alle Anspriiche, die ihm
aus dem Bestehen dieser Grundschulden gegeniiber den
Grundschuldglaubigern jetzt oder kiinftig zustehen,
sicherungshalber an die Bausparkasse ab, insbesondere
die Anspriiche auf:

a) Ruckiibertragung, Loschung oder Verzicht dieser
Grundschulden samt Nebenleistungen, und zwar im gan-
zen oder teilweise;

b) ...«

Diese (sicherungshalber) erkldrte Abtretung von Anspriichen
aus bestehenden Grundschulden wie Riickiibertragung, Lo-
schung oder Verzicht von Grundschulden, die dem Grund-
pfandrecht der Kligerin, gegenwirtig und kiinftig im Range
vorgehen oder gleichstehen, beinhaltet eine dingliche Verfii-
gung im Sinne von § 2211 Abs. 1 BGB. Zu den Verfligungen
gehoren die VerduBerung oder Belastung von Sachen oder
Rechten sowie die Abtretung (vgl. Staudinger/Reimann,
2012, § 2205 BGB, Rdnr. 32). Dem Erben steht auch das
Recht nicht zu, die Berichtigung des Grundbuchs zu bean-
tragen, wenn der Nachlassgegenstand der Verwaltung eines
Testamentsvollstreckers unterliegt (vgl. OLG Miinchen, JFG
20, 373; vgl. Kammergericht, DNotZ 1938,169; KG JW 1938,
2830).

Soweit die Beklagte darauf hinweist, dass in Ziffer 5 der
» Weiteren Bauspardarlehensbestimmungen® geregelt ist, dass
die Abtretung der Riickgewéhranspriiche (nur) fiir ,,die Dauer
des Bestehens von Darlehensverbindlichkeiten auflésend
bedingt* erfolgt, ist dies unerheblich. Denn bereits die Dar-
lehensvertriige selbst enthalten in den vorgenannten Passagen

auf Seite 3 bzw. 4 eine Abtretung der Riickgewéhranspriiche
auf vor- und gleichrangige Grundschulden.

Nach dem Darlehensvertrag tiber 218.000 € (dort auf Seite 3)
sind unter der Uberschrift ,Sicherheiten” die einzelnen
Sicherheiten aufgefiihrt, wobei hier (soweit ersichtlich und
von der Klédgerin auch vorgetragen) vorrangig die zugunsten
der E... AG eingetragene Grundschuld i. H. v. 165.000 €
(Abteilung II1/3) genannt ist und auch als vorrangige Grund-
schuld bestehen bleiben sollte. Beziiglich dieser vorrangig
eingetragenen Grundschuld hitte die vorgenannte Regelung
in Ziffer 5 zur Anwendung kommen sollen (ndmlich Abtre-
tung von Riickgewéhranspriichen).

Soweit die Klidgerin mit Schriftsatz vom 20.12.2013 geltend
macht, dass die formularméflig vorgesehene Abtretung der
dort genannten Anspriiche in Bezug auf das Darlehen tiber
insgesamt 703.000 € keine Bedeutung habe, weil insoweit
mit der Kldgerin ohnehin eine erstrangige Absicherung ver-
einbart worden sei, ist dies unerheblich. Es mag zwar sein,
dass die Abtretung der Anspriiche auf Riickgewihr vor- und
gleichrangiger Grundschulden nur einen begrenzten Wert hat
(vgl. hierzu Schimansky/Bunde/Lwowski/Epp, Bankrechts-
handbuch, Bd. II, 4. Aufl., § 94 Rdnr. 341 ff.). Sie ist aber
nicht vollig ohne Wert. Denn solange die bereits eingetrage-
nen Grundschulden zugunsten der E... AG noch nicht simt-
lich an die Kldgerin abgetreten waren und grundbuchrechtlich
vollzogen waren, hétte jedenfalls die (sicherungshalber) er-
klarte Abtretung der Riickgewidhranspriiche aus diesen
Grundschulden zum Zuge kommen sollen. Daher war die
Abtretung nicht von vornherein bedeutungslos, sondern
diente jedenfalls bis zum vollstindigen grundbuchrechtlichen
Vollzug der vorzunehmenden Abtretung dieser Grundschul-
den als Sicherheit.

Die (schwebende) Unwirksamkeit dieser Verfiigung erfasst
gemil § 139 BGB auch die Darlehensvertriige insgesamt.

Gemil § 139 BGB ist das ganze Rechtsgeschift nichtig,
wenn ein Teil des Rechtsgeschifts nichtig ist, wenn nicht an-
zunehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorge-
nommen sein wiirde. Das Rechtsgeschiift ist in der Regel im
Ganzen nichtig. Ausnahmsweise bleibt das Rechtsgeschéft
wirksam, wenn anzunehmen ist, dass es auch ohne den
nichtigen Teil vorgenommen worden wire. Es ist auf den
mutmaBlichen Parteiwillen abzustellen. MaBigebend ist, wel-
che Entscheidungen die Parteien bei Kenntnis der Teilnichtig-
keit nach Treu und Glauben und unter Berticksichtigung der
Verkehrssitte getroffen hatten (BGH, NJW 1996,2088; OLG
Hamm, DNotZ 1996,673; Palandt/Ellenberger, a. a. O., § 139
BGB, Rdnr. 14). Magebend ist, ob die Parteien entgegen der
Vermutung des § 139 BGB an dem Vertragsschluss auch dann
festgehalten hitten, wenn ihnen die teilweise Nichtigkeit
bekannt gewesen wire (BGH, Urteil vom 22.5.1996, VIII ZR
194/95, NJW 1996, 2088, Tz. 21). Die Abtretung der Riickge-
wihranspriiche gegen den vorrangigen Grundschuldgliubiger
war fiir die Kldgerin eine weitere Sicherheit. Es kann nicht
davon ausgegangen werden, dass die Kldgerin ihre Absiche-
rung mittels Riickgewdhranspriiche gegen den vorrangigen
Grundschuldgldubiger — wie in den Bauspardarlehensvertré-
gen enthalten und in Ziffer 5 der ,,Weiteren Bauspardarle-
hensbestimmungen gemil § 7 Abs. 8 Allgemeine Bedingun-
gen fiir Bausparvertridge — vorgesehen, hintangestellt hatte.
Denn dies diirfte die Kompetenz des die Darlehensvertrige
abschliefenden Mitarbeiters {tiberstiegen haben, der die
Vertrdge im Auftrage der Klédgerin verhandelt und unter-
zeichnet hat. Anderungen der Allgemeinen Geschiiftsbedin-
gungen fiir Bausparvertrige, welche die Sicherung der Forde-
rungen aus Bauspardarlehen betreffen, bediirfen iibrigens
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gemil § 9 Abs. 3 Satz 1 i. V. m. § 5 Abs. 3 Nr. 5 BauSparkG
sogar der Genehmigung der Bundesanstalt fiir Finanzdienst-
leistungsaufsicht (s. § 3 BausparG). Im Ubrigen hiitte der
Beklagte, wenn er auf die Unwirksamkeit der Abtretung, d. h.
der dinglichen Sicherung des Darlehens, ohne Zustimmung
des Testamentsvollstreckers hingewiesen worden wire, die
Wirksamkeit der Darlehensvertriige vermutlich gleichfalls
von der Zustimmung des Testamentsvollstreckers abhiingig
gemacht.

Soweit die Klégerin geltend macht, dass der Beklagte sich aus
dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben nicht auf die Gel-
tendmachung der Gesamtnichtigkeit berufen kénne, weil die
unwirksame Bestimmung nur die Klédgerin begiinstige, ist
dem nicht zu folgen. Zwar kann ausnahmsweise die Geltend-
machung der Gesamtnichtigkeit als Rechtsmissbrauch unbe-
achtlich sein. Begiinstigt die unwirksame Bestimmung nur
eine Partei (Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung,
Bestellung einer Sicherheit) und will diese am Vertrag im
Ubrigen festhalten, kann die Geltendmachung der Gesamt-
nichtigkeit durch die Gegenpartei gegen § 242 BGB versto-
Ben (vgl. BGH, NJW 1967, 245; NJW 1993, 1589; NJW-RR
1997, 684; OLG Schleswig, NJW-RR 2006, 1665; vgl.
Palandt/Ellenberger, § 139 BGB, Rdnr. 16).

Hier ist aber unter Berticksichtigung der Umstidnde des Ein-
zelfalles ein Berufen des Beklagten auf die Unwirksamkeit
nicht nach § 242 BGB ausgeschlossen. Denn dem Beklagten
steht seinerseits der Einwand der Treuwidrigkeit gegen die
Klédgerin zu. Hier ist zu beriicksichtigen, dass der Kligerin
unstreitig von Anfang an bekannt war, dass der Nachlass unter
Testamentsvollstreckung steht und daher die Zustimmung des
Testamentsvollstreckers fiir den dinglichen Vollzug notwen-
dig sein wiirde. Der Kldgerin musste daher klar sein, dass die
Aufnahme der Darlehen, die unstreitig der Umschuldung der
zum Zwecke der Finanzierung der Grundstiicke aufgenom-
menen Darlehen bei der E... AG dienen sollte, bei Weigerung
der Zustimmung durch den Testamentsvollstrecker fiir den
Beklagten wirtschaftlich keinen Sinn machte. Es ist ferner
darauf zu verweisen, dass sich unter der Aufzéhlung der
Auszahlungsvoraussetzungen (auf Seite 3 bzw. 5 der Dar-
lehensvertridge) auch Voraussetzungen fiir das Zustandekom-
men des Darlehensvertrages befinden (hier 1. Stabstrich ,,ein
vollstandiges Exemplar des Darlehensvertrags, unterzeichnet
von allen Darlehensnehmern/Mitschuldnern®). Dies stellt
eine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den Abschluss des Dar-
lehensvertrages dar. Im Hinblick darauf wire im Interesse der
eindeutigen Vertragsgestaltung zu erwarten gewesen, dass die
Klégerin deutlicher macht, dass der Vertrag aus ihrer Sicht —
auch ohne Zustimmung des Testamentsvollstreckers — Be-
stand haben sollte. Die Klédgerin hitte den Beklagten — wie er
erstinstanzlich geltend gemacht hat — daher auch auf das
Risiko der Nichtabnahmeentschddigung hinweisen miissen.
Zwar enthilt Seite 6 der Vertrdge den Hinweis, dass bei nicht
fristgerechter Abnahme Bereitstellungszinsen und Nicht-
abnahmeentschidigung fiir nicht ausgezahlte Teile des Vor-
ausdarlehens fillig werden. Dies gentigte aber vor dem
Hintergrund, dass der Beklagte auf die Notwendigkeit der
Zustimmung des Testamentsvollstreckers hingewiesen hat
und offenbar die Beteiligten davon ausgegangen sind, dass
der Testamentsvollstrecker die Genehmigung erteilen wiirde,
nicht.

Auf einen guten Glauben kann sich die Kldgerin nicht berufen
(§ 2211 BGB), weil ihr unstreitig bekannt war, dass der Nach-
lass, zu dem die gehorenden Grundstiicke und fiir deren
Finanzierung eine Umschuldung beabsichtigt war, unter Tes-
tamentsvollstreckung steht.

Nach alledem kommt es fiir die Entscheidung auf die vom
Beklagten behauptete Vereinbarung der Parteien, wonach im
Falle des Ausbleibens der Zustimmung des Testamentsvoll-
streckers die Vertridge keinen Bestand haben sollten, nicht
mehr an.

(...

Anmerkung:

1. Problem des Falles

Der Entscheidung des Kammergerichts ist im Ergebnis zuzu-
stimmen, nicht aber in ihrer Begriindung. Da das Urteil keinen
Tatbestand enthilt, sondern lediglich auf den Tatbestand des
vorinstanzlichen Urteils Bezug nimmt, mochte ich zunichst
einmal den Sachverhalt kurz zusammenfassen, soweit er aus
den Griinden herzuleiten ist:

Die Klagerin hatte mit dem Beklagten Darlehensvertrage
abgeschlossen. Der wirtschaftliche Zweck dieser Darlehen
lag offensichtlich darin, bestehende Kredite zur Finanzierung
eines Hausgrundstiicks zugunsten eines neuen Kreditgebers
umzuschulden. Zu diesem Zwecke sollten vorhandene Grund-
schulden sowie die Riickgewihranspriiche vor- oder gleich-
rangiger Grundschulden an den neuen Kreditgeber abgetreten
werden. Die Besonderheit des Falles liegt darin, dass dieser
Grundbesitz zu einem Nachlass gehorte, tiber den eine Dauer-
testamentsvollstreckung gemél § 2209 BGB angeordnet war.
Zur Auszahlung des Kredites verlangte daher der Kreditgeber
die schriftliche Zustimmung des Testamentsvollstreckers zur
Umschuldung sowie ein Original des Testamentsvollstreck-
erzeugnisses. Nachdem der Testamentsvollstrecker seine Zu-
stimmung verweigert hatte, kam der Kredit nicht zur Aus-
zahlung und die Kreditgeberin macht einen Anspruch auf
Nichtabnahmeentschidigung wegen der Nichtabnahme der
beiden Darlehen nach § 280 Abs. 3, § 281 BGB geltend. Es
fragt sich nun, ob diese Darlehensvertrige auch ohne Zustim-
mung des Testamentsvollstreckers wirksam zustande gekom-
men sind. Das Kammergericht verneint diese Frage und
begriindet dies zusammengefasst wie folgt: Zwar sei fiir
den Abschluss eines Darlehensvertrags als reinem Verpflich-
tungsvertrag keine Zustimmung des Testamentsvollstreckers
ndtig. Der Vertrag enthielt jedoch auch die iiblichen Klauseln,
wonach an die kreditgebende Bausparkasse Riickgewéhran-
spriiche fiir vor- oder gleichrangige Grundschulden abgetre-
ten werden. Diese Abtretung stelle eine Verfiigung dar, die
nach §§ 2205, 2211 BGB nur der Testamentsvollstrecker
wirksam vornehmen koénne. Der Vertrag sei damit teilweise
unwirksam. Da nicht anzunehmen sei, dass die Beteiligten
den Darlehensvertrag auch ohne diese Sicherheit geschlossen
hitten, fiilhre dies gemidl3 § 139 BGB zur Gesamtnichtigkeit
des Rechtsgeschiifts.

2. Geschiftseinheit zwischen Darlehensvertrag
und Abtretung der Riickgewahranspriiche?

Richtig ist, dass die Abtretung der Riickgewihranspriiche
eine Verfligung darstellt, die gemil § 2205 BGB nur vom
Testamentsvollstrecker wirksam vorgenommen werden
konnte. Die Riickgewdhranspriiche fiir eine Grundschuld
stehen grundsétzlich dem Sicherungsgeber zu.! Mit dem
Erbfall fallen sie damit in dessen Nachlass, sodass sie der Ver-
fligungsbefugnis eines Testamentsvollstreckers unterliegen.
Das gilt auch, wenn sie erst nach dem Erbfall entstehen, da sie
im Wege der Surrogation aufgrund eines zum Nachlass geho-
renden Rechts, ndmlich aus dem Sicherungsvertrag erworben

1 Staudinger/Wolfsteiner, 2015, Vorbem. zu §§ 1191 ff. Rdnr. 152.
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worden sind, § 2041 Alt. 1 BGB. Zweifelhaft ist aber bereits,
ob der Darlehensvertrag und die Abtretung der Riickge-
withranspriiche tiberhaupt ein einheitliches Rechtsgeschift im
Sinne des § 139 BGB bilden. Teil des Darlehensvertrages war
sicher auch die Verpflichtung des Darlehensnehmers zur Stel-
lung und Beschaffung der nétigen Sicherheiten. Eine ganz
andere Frage ist, ob auch zwischen dem Darlehensvertrag und
der Erfiillung dieser Verpflichtung, also der Einrdumung der
Sicherheiten, eine Geschéftseinheit besteht. Dies wird in der
Rechtsprechung recht unterschiedlich beurteilt. Der BGH
hatte eine Zusammenfassung in den Féllen der Sicherungsab-
tretung fiir moglich gehalten.? Nach einem anderen Urteil gibt
es keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz, wonach Sicherungs-
tibereignungen stets durch den Sicherungszweck bedingt
seien.? Interessanterweise hat im vorliegenden Fall das Kam-
mergericht die Auffassung vertreten, die schriftliche Zustim-
mung des Testamentsvollstreckers zur Umschuldung sei
gerade keine Bedingung des Darlehensvertrages gewesen.
Diese Zustimmung wire aber notig gewesen, um die Sicher-
heiten zu stellen. Denn zwar konnte der urspriingliche Kredit-
geber als Inhaber der Grundschuld tiber diese verfiigen, diese
also an den neuen Finanzierungsgldubiger abtreten. Doch
dadurch wiirde dieser méglicherweise den Sicherungsvertrag
verletzen,* da die Anspriiche aus dem Sicherungsvertrag Teil
des Nachlasses sind. Uber diesen ist jedoch gemil §§ 2205,
2211 BGB allein der Testamentsvollstrecker und nicht der
Erbe verfiigungsbefugt. Trotzdem sieht das Kammergericht
keine Abhiingigkeit der Wirksamkeit des Darlehensvertrages
von der Zustimmung des Testamentsvollstreckers, obwohl
ohne diese Zustimmung die Darlehen sicherlich nie aus-
gezahlt worden wiren. Dagegen bejaht das Gericht eine Ge-
schiftseinheit mit der Abtretung der Riickgewihranspriiche,
also einer relativ unbedeutenden zusétzlichen Sicherheit, nur
weil die Abtretung der Riickgewéhranspriiche in derselben
Urkunde wie der Darlehensvertrag enthalten war. Dies kann
aber kein entscheidendes Argument fiir eine Geschiftseinheit
sein, denn rechtssystematisch handelt es sich genauso um eine
bloBe Sicherheit wie die abzutretende Grundschuld.

3. Gesamtnichtigkeit des Darlehensvertrages
gemaB § 139 BGB?

Selbst wenn man ein einheitliches Rechtsgeschift bejahen
sollte, muss doch angenommen werden, dass eine solche
unwirksame Abtretung nicht die Gesamtnichtigkeit des
Darlehensvertrages zur Folge hat. In der Praxis stehen die
Riickgewihranspriiche héufig nicht dem Eigentlimer zu, da
sie bereits anderweitig abgetreten wurden, die Abtretung an
rechtsgeschiftlichen Abtretungsverboten scheitert, § 399
BGB, oder die Riickgewihranspriiche an den vorrangigen
Grundschulden noch gar nicht entstanden sind. Damit rechnet
ein Darlehensgeber folglich auch. Das zeigt sich nicht zuletzt
in einigen tiblichen Grundschuldformularen, die die Moglich-
keit, dass dem Eigentiimer die Riickgewihranspriiche nicht
zustehen, bereits berticksichtigen, in dem dort hilfsweise
eventuelle Anspriiche des Eigentlimers auf Abtretung der
Riickgewihranspriiche an den Grundschuldgldubiger abge-
treten werden.5 Dies macht deutlich, dass die fehlende Ver-

2 BGH, Urteil vom 23.9.1981, VIII ZR 242/80, NJW 1982, 275,
276.

3 BGH, Urteil vom 30.10.1990, IX ZR 9/90, NJW 1991, 353, dazu
Staudinger/Roth, 2010, § 139 Rdnr. 56.

4 Staudinger/Wolfsteiner, 2015, Vorbem. zu §§ 1191 ff., Rdnr. 249;
DNotI-Gutachten, DNotI-Report 2010, 93, 95.

5 Epp in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, 4. Aufl.
2011, § 94 Rdnr. 362.

fligungsbefugnis tiber Riickgewdhranspriiche vorrangiger
Grundpfandrechte in der Regel kein entscheidendes Hinder-
nis fiir den Abschluss eines Darlehensvertrages darstellt.

4. Andere Begriindungen

Die entscheidenden Argumente gegen einen Schadensersatz-
anspruch der Bausparkasse stehen in den Erwigungen des
Senats zu einer moglichen Unbeachtlichkeit der Nichtigkeit
nach Treu und Glauben. Das Gericht fiihrt aus, der Kldgerin
miisse es klar gewesen sein, dass die Aufnahme der Darlehen,
die unstreitig der Umschuldung zum Zwecke der Finan-
zierung der Grundstiicke dienen sollten, bei Verweigerung
der Zustimmung durch den Testamentsvollstrecker fiir den
Beklagten wirtschaftlich keinen Sinn mache. Falls diese Tat-
sache beiden Vertragsparteien bewusst war, konnte man
durchaus einen stillschweigenden Bedingungszusammen-
hang zwischen dem Darlehensvertrag und der Zustimmung
des Testamentsvollstreckers annehmen. Wenn die Abhiingig-
keit von der Zustimmung des Testamentsvollstreckers dage-
gen nicht Vertragsinhalt geworden sein sollte, kénnte es sich
um eine Geschiftsgrundlage des Darlehensvertrages gemif
§ 313 BGB gehandelt haben, deren Nichtvorliegen den Darle-
hensnehmer zum Riicktritt berechtigen wiirde, § 313 Abs. 3
BGB. SchlieBlich kdme auch eine Verletzung der Aufkli-
rungspflicht der Kldgerin in Frage, die einen Schadensersatz-
anspruch wegen Verschuldens bei Vertragsschluss geméil
§§ 280, 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB zur Folge hitte. Der
Geschidigte konnte in diesem Fall gemil § 249 Abs. 1 BGB
verlangen, so gestellt zu werden, wie er auch ohne das schadi-
gende Verhalten des anderen Teils gestanden hitte.© Hitte
nédmlich die Bausparkasse den Darlehensnehmer dariiber auf-
geklirt, dass er ohne Mitwirkung des Testamentsvollstreckers
iiberhaupt nicht in der Lage ist, die notigen Sicherheiten zu
stellen, so hitte dieser sicherlich den Darlehensvertrag nicht
ohne Weiteres unterschrieben.

Professor Dr. Christopher Keim, Bingen am Rhein

6 Palandt/Griineberg, 73. Aufl., § 311 Rdnr. 54.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

14. § 2 Abs. 1a Satz 5, § 54 GmbHG (Zur Notwendigkeit
der Anderung der im sog. Urkundsmantel enthaltenen
Erkldrungen im Falle einer Satzungsdnderung einer nach
Musterprotokoll gegriindeten UG)

Im Falle einer Satzungséinderung einer nach Musterpro-
tokoll gegriindeten UG bedarf es keiner Anderung der im
sog. Urkundsmantel enthaltenen Erklirungen.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Miinchen, Beschluss vom 23.10.2014, 31 Wx 415/14

Aus den Griinden:
1I.

(...)

Nach § 2 Abs. 1a Satz 51i. V. m. § 54 GmbHG kann auch bei
unter Verwendung eines Musterprotokolls gegriindeten
Gesellschaften eine Satzungsénderung erfolgen, bei der schon
wegen dieser Vorgabe nur die Ziffern 1-5 als die eigentlichen
Satzungsbestimmungen angesehen werden konnen. Insoweit
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ist § 1 im bescheinigten Musterprotokoll auch optisch sicht-
bar geindert. Dagegen ist eine Anderung der im sogenannten
Urkundsmantel enthaltenen Erkldrungen (Datum der Erkla-
rungsabgabe) nicht erforderlich (vgl. dazu Krafka/Kiihn,
Registerrecht, 9. Aufl. 2013, Rdnr. 1012a).

Anmerkung:

1. Sachverhalt

Eine mit Musterprotokoll gegriindete Unternehmergesell-
schaft (haftungsbeschrinkt) wollte ihren Sitz verlegen. Der
Alleingesellschafter fasste einen Beschluss, der folgenden
Wortlaut hatte:

,1. Der Sitz der Gesellschaft ist von ... nach ... verlegt.

2. Das Musterprotokoll wird in Nr. 1 wie folgt gefasst:
,Die Gesellschaft

mit beschrinkter Haftung unter der Firma ... UG (haf-
tungsbeschrénkt)

hat ihren Sitz in ....
Weitere Beschliisse werden nicht getroffen.*

Die Satzungsdnderung wurde zum Handelsregister angemel-
det. Das Musterprotokoll wurde gemif} dem Beschluss ledig-
lich in Nr. 1 geéndert, mit einer Satzungsbescheinigung ver-
sehen und ebenfalls zum Handelsregister eingereicht. Der
Urkundsmantel des Musterprotokolls, also von ,,Heute den
... bis ,,beurkunde ich folgende Erkldrungen®, wurde da-
gegen unverindert gelassen.

Das Registergericht monierte mit einer Zwischenverfiigung,
dass auch der Urkundsmantel angepasst werden miisse, weil
ansonsten durch den alten Urkundsmantel suggeriert werde,
dass das gegenwirtige Musterprotokoll bereits zum Zeitpunkt
der Griindung gefasst worden ist. Das Registergericht stiitzte
sich hierbei auf die bekannte Entscheidung des OLG Miin-
chen!, nach der das Musterprotokoll stets so anzupassen sei,
dass inhaltlich nicht etwas Falsches erklért werde.

Das OLG Miinchen hob in dem hier zu besprechenden
Beschluss die Zwischenverfiigung des Registergerichts auf.
Bei einer spiteren Satzungsidnderung miisse jedenfalls der
Urkundsmantel des Musterprotokolls nicht mitangepasst
werden.

2. Der Entscheidung ist zuzustimmen

a) Grundsitzlich darf vom Wortlaut des vom Gesetzgeber
vorgegebenen Musterprotokolls? nicht abgewichen werden
(sog. Abweichungsverbot, vgl. § 2 Abs. 1a Satz 3 GmbHG);
es sind lediglich die offenen Liicken des Protokolls zu ergén-
zen. Selbst geringfiigige Abweichungen schaden.? Lediglich
beurkundungstechnische Einfiigungen oder Ergidnzungen
sind erlaubt.* Streitig ist derzeit, ob bei ausldndischen Gesell-

1 OLG Miinchen, Entscheidung vom 3.11.2009, 31 Wx 131/09,
GmbHR 2010, 312.

2 Vgl. Anlage zu § 2 Abs. 1a GmbHG.

3 OLG Miinchen, Entscheidung vom 12.5.2010, 31 Wx 19/10, NZG
2010, 795. Eine Ausnahme besteht bei vollig unbedeutenden
Abwandlungen der Zeichensetzung, Satzstellung oder Wortwahl, die
keinerlei Auswirkung auf den Inhalt haben, so jedenfalls OLG
Miinchen, Entscheidung vom 28.9.2010, 31 Wx 173/10, NZG 2011,
29.

4 Vgl. DNotl-Gutachten, DNotI-Report 2009, 58; Miras, NZG
2012, 486; Seebach, RNotZ 2013, 261,272 m. w. N.

schaftern das Musterprotokoll zweisprachig gefasst werden
darf. Hier diirften aber wohl die §§ 5, 16 BeurkG Vorrang
haben und insoweit als Spezialnormen § 2 Abs. 1a GmbHG
verdrdngen.

b) Bei spiteren Anderungen des Musterprotokolls ist eine
vollige Satzungsneufassung nur dann nicht erforderlich, wenn
lediglich Passagen geidndert werden, die man bereits bei
Griindung mit dem Musterprotokoll hitte vereinbaren kon-
nen. Nur solche Anderungen sind im Ubrigen auch vom
Kostenprivileg des § 105 Abs. 6 GNotKG erfasst. Nach der
oben zitierten Entscheidung des OLG Miinchen — der die
tiberwiegende Literatur gefolgt ist5 — sei es bei einer Ande-
rung des Musterprotokolls tiberdies erforderlich, das Muster-
protoll auch insoweit anzupassen, als durch das geédnderte
Musterprotokoll nichts Falsches erklart werden darf (sog.
Widerspruchsfreiheit des Musterprotokolls). Ob diese An-
sicht wirklich richtig ist, ist fraglich. Bereits durch die
erforderliche notarielle Satzungsbescheinigung wird dem
interessierten Leser ndmlich aufgezeigt, dass das aktuell vor-
liegende Musterprotokoll nicht dem Griindungsprotokoll
entspricht. Mit § 105 Abs. 6 GNotKG hat der Gesetzgeber die
Ansicht des OLG Miinchen mittlerweile aber indirekt besti-
tigt und damit die Streitfrage — jedenfalls fiir die Praxis —
geklirt. Zudem ist durch die Neuregelung klargestellt, dass
lediglich redaktionelle Anpassungen des Musterprotokolls
das Kostenprivileg nicht entfallen lassen.® Bedeutsam fiir die
Praxis ist zudem, dass redaktionelle Anpassungen der Satzung
nur durch einen ausdriicklichen Beschluss der Gesellschafter
erfolgen konnen.”

c) Interessant am vorliegenden Beschluss des OLG
Miinchen ist, dass sich diese Anpassungspflicht nicht auf den
Urkundseingang des Musterprotokolls beziehe. Der urspriing-
liche Urkundseingang kann also nach dieser Entscheidung bei
einer spiteren Anderung des Musterprotokolls unveriindert
bleiben.8 Zulédssig ist es nach der wohl iiberwiegenden
Ansicht® jedoch, wenn bei einer spiteren Satzungsidnderung
der Urkundseingang komplett weggelassen wird. Auch kon-
nen die Passagen mit den Abschriften (Nr. 6 des Musterproto-
kolls) und den Hinweisen des Notars (Nr. 7 des Musterproto-
kolls) bei spiteren Satzungsidnderungen entfallen. Es handelt
sich hierbei lediglich um Griindungsvereinbarungen, die nicht
echte Satzungsbestandteile sind.!® Gleiches gilt fiir die
Passage mit der Bestellung des ersten Geschiiftsfiihrers mit
konkreter Vertretungsbefugnis (Nr. 4 des Musterprotokolls).!!
Ein Weglassen dieser Bestandteile des Musterprotokolls bei
spdteren Satzungsidnderungen ist mdoglich, aber eben nicht
zwingend.!2 Will man die Ziffern 4, 6 und 7 des Musterproto-

5 Vgl. Herrler/Konig, DStR 2010, 2138, 2143; Mayer/Weiler in
Beck’sches Notarhandbuch, 6. Aufl. 2015, D I Rdnr. 325; Seebach,
RNotZ 2013, 261, 280 m. w. N.

6 Zur Streitfrage vor der Gesetzesinderung vgl. Seebach, RNotZ
2013, 261,282 f.

7 OLG Miinchen, Entscheidung vom 6.7.2010, 31 Wx 112/10,
DNotZ 2010, 939, 940.

8 A.A. Seebach, RNotZ 2013, 261, 281.
9 So auch Seebach, RNotZ 2013, 261, 281 m. w. N.

10 Vgl. Kafa/Kiihn, Registerrecht, 9. Aufl. 2013, Rdnr. 1012a;
Mayer/Weiler in Beck’sches Notarhandbuch, 6. Aufl. 2015, D I
Rdnr. 332 ff.; Seebach, RNotZ 2013, 261, 281 ff.

11 Ausfiihrlich Seebach, RNotZ 2013, 261, 279 ff. m. w. N.

12 OLG Miinchen, Enscheidung vom 6.7.2010, 31 Wx 112/10,
DNotZ 2010, 939; OLG Diisseldorf, Entscheidung vom 10.5.2010,
3 Wx 106/10, NZG 2010, 719; Mayer/Weiler in Beck’sches
Notarhandbuch, 6. Aufl. 2015, D I Rdnr. 332 f.
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kolls wegfallen lassen, ist hierfiir nach richtiger Ansicht im
Ubrigen kein Gesellschafterbeschluss erforderlich.!3

d) Fir die wichtigsten Satzungsidnderungen beim Muster-
protokoll werden folgende Formulierungen fiir den satzungs-
andernden Beschluss vorgeschlagen:!4

aa) Sitzverlegung und Anderung der Firma

LNr. 1 des Musterprotokolls wird wie folgt geidndert: ,Die
Gesellschaft mit beschréinkter Haftung unter der Firma ... UG
(haftungsbeschrinkt) hat ihren Sitz in ...*

bb) Anderung des Gegenstands

»NI. 1 des Musterprotokolls wird wie folgt gedndert: ,Die
Gesellschaft mit beschréinkter Haftung unter der Firma ... UG
(haftungsbeschrinkt) hat ihren Sitz in ...

Nr. 2 des Musterprotokolls wird wie folgt gedndert: ,Gegen-
stand des Unternehmens ist ...

Bei jeder Satzungsénderung ist also stets auch die Nr. 1 des
Musterprotokolls anzupassen.!s

cc) Anderung des Stammkapitals

,»Nr. 1 des Musterprotokolls wird wie folgt gedndert: ,Die
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung unter der Firma ... UG
(haftungsbeschrinkt) hat ihren Sitz in ...°

Nr. 3 des Musterprotokolls wird wie folgt gedndert: ,Das
Stammbkapital der Gesellschaft betrégt ...

Der tibrige Text der Nr. 3 entfillt bei einer Anderung des
Stammbkapitals. Voll eingezahlte Stammeinlagen miissen
bereits nach den allgemeinen Regeln nach der Ersteintragung
der Gesellschaft nicht in der Satzung aufgefiihrt bleiben.!¢
Anstelle dessen ist jedoch durch den Notar eine Gesell-
schafterliste zum Handelsregister einzureichen. § 2 Abs. la
Satz 4 bezieht sich nur auf die bei Griindung existierenden
Gesellschafterverhiltnisse, das Musterprotokoll ersetzt also
nur bei der Griindung die Gesellschafterliste.!”

Daneben ist Ziffer 5 des Musterprotokolls anzupassen, wenn
die Gesellschaft ihr Stammkapital auf einen Betrag unter
300 €, zum Beispiel von 100 € auf 200 €, erhoht. Andern-
falls wiirde der Eindruck entstehen, dass die Gesellschaft
Griindungskosten i. H. v. 200 € getragen hitte. Die 5-Jahres-
Sperrfrist nach § 26 Abs. 4 AktG analog steht dem nicht
entgegen.!8

,Nr. 5 des Musterprotokolls wird wie folgt gedndert: ,Die mit
ihrer Griindung verbundenen Kosten hat die Gesellschaft bis
zu einem Hochstbetrag von 100 € getragen.‘“

Notar Dr. Holger Sagmeister, LL.M. (Yale), Deggendorf

13 Vgl. Herrler/Konig, DStR 2010, 2138, 2143 f.; Seebach, RNotZ
2013, 261, 281.

14 Vgl. hierzu auch Seebach, RNotZ 2013, 261, 280 ff.; Mayer/
Weiler in Beck’sches Notarhandbuch, 6. Aufl. 2015, D I Rdnr. 326 ff.
15 Wohlallg. Meinung, vgl. statt vieler OLG Miinchen, Entscheidung
vom 6.7.2010, 31 Wx 112/10, DNotZ 2010, 939.

16 So auch Seebach, RNotZ 2013, 261, 281.

17 So auch Herrler/Konig, DStR 2010, 2138, 2144; Seebach, RNotZ
2013, 261, 281.

18 OLG Miinchen v. 6.10.2010, 31 Wx 143/10, MittBayNot 2011,

162. So auch Mayer/Weiler, Beck’sches Notarhandbuch, a. a. O., D I
Rdnr. 330 f.

15. GmbHG § 18 Abs. 1, § 38; BGB §§ 242, 745, 2038
Abs. 2, § 2211 Abs. 1 (Abberufung eines GmbH-Geschdifts-
fiihrers wegen eines eingetretenen unheilbaren Zerwiirfnisses)

1. Die u. a. fiir den Fall der Berechtigung einer Mit-
erbengemeinschaft an einem Gesellschaftsanteil an-
wendbare Vorschrift des § 18 Abs. 1 GmbHG soll nur
verhindern, dass die Anteilsrechte von den einzelnen
Mitberechtigten unterschiedlich ausgeiibt werden.
Dazu kommt es nicht, wenn nur einer oder ein Teil
der Miterben das Recht mit Wirkung fiir alle ausiibt.
Die gemeinschaftliche Rechtsausiibung kann insbe-
sondere dadurch erfolgen, dass die Mitberechtigten
einen gemeinsamen Vertreter bestellen.

2. Die Mehrheit der Miterben kann, hat sie abgedeckt
durch § 2038 Abs. 2, § 745 BGB eine ordnungsgemilie
MaBnahme zur Verwaltung des Nachlasses — zumin-
dest, soweit sie nicht Verfiigung ist — beschlossen, die
MaBnahme auch ohne die Mitwirkung der iiber-
stimmten Miterben mit Wirkung fiir und gegen die
Erbengemeinschaft ausfiihren. § 18 Abs. 1 GmbHG
steht einer solchen Ausfiihrung nicht entgegen.

3. Zur Einordnung der Abberufung des Geschiifts-
filhrers einer Gesellschaft, deren Anteile sich noch
im ungeteilten Nachlass befinden, als MaBinahme
ordnungsgemiéfier Verwaltung des Nachlasses.

4. Zu den Auswirkungen eines noch unerfiillten Ver-
miéchtnisanspruchs an in ungeteilter Erbengemein-
schaft gehaltenen GmbH-Anteilen auf Stimmrecht
und Geschéiftsfithrung in der GmbH.

5. Zu den Voraussetzungen einer Abberufung eines von
mehreren GmbH-Geschiftsfiihrern aus wichtigem
Grund wegen eines zwischen den Geschiiftsfiihrern
eingetretenen unheilbaren Zerwiirfnisses.

OLG Stuttgart, Hinweisbeschluss vom 9.9.2014, 14 U 9/14

Aus den Griinden:

Die Berufung ist zuldssig, jedoch unbegriindet. Es liegen die
Voraussetzungen fiir eine Entscheidung durch Beschluss nach
§ 522 Abs. 2 ZPO vor. Der Senat rit zur Zurticknahme der
Berufung.

L

Es bedarf keiner Entscheidung, ob dem Kldger — wie die
Beklagte meint — ganz oder teilweise bereits die Aktivlegi-
timation bzw. die Anfechtungsbefugnis fehlt und sich die
Entscheidung des LG — die Anfechtungsbefugnis ist nach
herrschender Meinung, die der Senat teilt, materiellrechtliche
Sachbefugnis, weshalb bei ihrem Fehlen die Klage als un-
begriindet abzuweisen ist (sieche etwa OLG Diisseldorf,
GmbHR 1996, 443, 451; GroBKommGmbHG/Raiser,
1. Aufl., Anh. § 47 Rdnr. 167; MiinchKommGmbHG/Werten-
bruch, 1. Aufl., § 47 Anh. Rdnr. 172; Zollner in Baumbach/
Hueck, GmbHG, 20. Aufl., Anh. § 47 Rdnr. 135; andere
Ansicht K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl., § 45
Rdnr. 127 m. w. N. zur herrschenden Meinung in Fn. 2:
Abweisung als unzuldssig) — insoweit schon deshalb als im
Ergebnis richtig darstellt. Denn jedenfalls leidet der ange-
griffene Beschluss nicht an Méngeln, wie das LG zutreffend
entschieden hat. Zumindest deshalb ist die Entscheidung des
LG richtig.

1. Ohne Erfolg beruft sich der Kliger in seiner Berufung
auf § 2211 Abs. 1 BGB. Die Vorschrift ist unanwendbar,
weil die Testamentsvollstreckung mit Kiindigung durch
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Notar a. D. B vom 22.4.2013 ohne Benennung eines Nach-
folgers beendet war, nachdem eine Ernennung durch das
Nachlassgericht nach § 2200 Abs. 1 BGB nicht in Betracht
kam (vgl. etwa Staudinger/Reimann, Neubearb. 2012, § 2211
Rdnr. 6). Hinsichtlich des zuletzt genannten Aspekts schlief3t
sich der Senat jedenfalls in der Sache den Darlegungen des
8. Zivilsenats in seinem Beschluss 18.7.2013 (8 W 210/13)
an; auf die Frage der Rechtskraftwirkung dieser Entscheidung
(vgl. hierzu etwa Staudinger/Reimann, Neubearb. 2012,
§ 2211 Rdnr. 21 ff.) kommt es somit nicht an. Die Einwéinde
der Berufung sind nicht geeignet, die Uberlegungen des
8. Zivilsenats in Frage zu stellen. Dass es dem Erblasser
nicht lediglich um das Ob der Testamentsvollstreckung
ging, sondern ganz entscheidend auch um das Wie, zeigen
die detaillierten Bestimmungen zur Person des bzw. der
Testamentsvollstrecker in den letztwilligen Verfiigungen nach
Ansicht des Senats deutlich; wer ihm so hinreichend vertraut
war, dass er ihn zum Testamentsvollstrecker bestimmte,
konnte unabhingig davon nur der Erblasser selbst entschei-
den, und er hat dies ja auch entschieden.

2. Zu Unrecht riigt die Berufung, das LG habe verkannt,
dass es im Streitfall hinsichtlich des Abberufungsbeschlusses
gemeinschaftlicher Rechtsausiibung und einstimmiger Be-
schlussfassung bedurft habe.

a) Die hier getroffene Mehrheitsentscheidung ist — wie die
Berufung selbst wohl nicht mehr in Abrede stellt — nicht etwa
bereits unabhingig davon, ob sie als Maflnahme ordnungs-
gemifer Verwaltung des Nachlasses nach den einschligigen
erbrechtlichen Vorschriften der § 2038 Abs. 2, § 745 BGB
zuldssig war, wegen eines Verstofes gegen § 18 Abs. 1
GmbHG unzuléssig, der angegriffene Beschluss ist folglich
nicht schon im Hinblick darauf anfechtbar oder gar nichtig.

aa) Die allerdings u. a. fiir den Fall der Berechtigung einer
Miterbengemeinschaft an einem Gesellschaftsanteil anwend-
bare (siche nur Thiiringer OLG, GmbHR 2013, 149, Tz. 51)
und damit auch im Streitfall grundsitzlich einschlidgige Vor-
schrift des § 18 Abs. 1 GmbHG soll — wie in der Recht-
sprechung, der der Senat folgt und die auch in der Literatur
(siehe statt aller MiinchKommGmbHG/Reichert/Weller,
1. Aufl., § 18 Rdnr. 57 ff.) iiberwiegend Billigung findet, seit
Langem geklirt ist (sieche nur etwa die Darstellung mit
umfangreichen Nachweisen bei OLG Karlsruhe, GmbHR
2014, 254, Tz. 15 f.; siehe ferner etwa Thiiringer OLG, NZG
2012, 782, Tz. 40; Thiiringer OLG, GmbHR 2013, 149,
Tz. 53) — nur verhindern, dass die Anteilsrechte von den ein-
zelnen Mitberechtigten unterschiedlich ausgeiibt werden.
Dazu kommt es nicht, wenn nur einer oder ein Teil der Mit-
erben das Recht mit Wirkung fiir alle ausiibt (BGHZ 108, 21,
Tz. 28). Die gemeinschaftliche Rechtsausiibung kann ins-
besondere dadurch erfolgen, dass die Mitberechtigten einen
gemeinsamen Vertreter bestellen (siehe etwa BGHZ 49, 183,
191). So lag es hier.

bb) Es ist entgegen der Auffassung der Berufung in der
Rechtsprechung, von der abzuweichen der Senat auch dies-
beziiglich keinen Anlass sieht, ferner seit Langem geklart,
dass die Mehrheit der Miterben, hat sie abgedeckt durch
§ 2038 Abs. 2, § 745 BGB eine ordnungsgeméfie Maflnahme
zur Verwaltung des Nachlasses — zumindest, soweit sie nicht
Verfligung ist — beschlossen, die Malnahme auch ohne die
Mitwirkung der tiberstimmten Miterben mit Wirkung fiir und
gegen die Erbengemeinschaft ausfiihren kann (so bereits
BGHZ 56, 47, Tz. 17 ff.; siehe aus neuerer Zeit nur etwa KG,
FamRZ 2011, 1254, Tz. 43). § 18 Abs. 1 GmbHG steht einer
solchen Ausfiihrung — was die Berufung aber wohl auch nicht
in Abrede stellt — ebenfalls nicht entgegen.

b) Der Senat folgt der Berufung auch nicht in ihrer Auf-
fassung, bei der Abberufung des Geschiftsfiihrers einer
Gesellschaft, deren Anteile sich noch im ungeteilten Nachlass
befinden, handle es sich grundsitzlich nicht um eine Mal-
nahme ordnungsgeméfBer Verwaltung, sondern um eine
auBerordentliche Verwaltungsmalinahme, die einen einstim-
migen Beschluss aller Miterben erfordere. Dass das Gegenteil
der Fall ist, hat insbesondere das Thiiringer OLG (GmbHR
2013, 149, Tz. 49, 53) eingehend und tiberzeugend begriin-
det, worauf sich sowohl das LG als auch die Beklagte u. a. in
ihrer Berufungserwiderung bezogen haben. Der Senat folgt
dieser Sicht; die Berufung vermag nichts aufzuzeigen, was ihr
entgegenstehen konnte.

aa) Aus den hier vorliegenden besonderen Umstinden des
Falles ergibt sich entgegen der Sicht der Berufung nichts an-
deres, und zwar weder im Hinblick darauf, dass der Kldger
hier als einer von zwei Geschiftsfiihrern abberufen wurde,
und auch nicht im Hinblick darauf, dass der Erblasser in der
letztwilligen Verfligung vom 14.1.2010 den Willen bekun-
dete, der Kldger solle Geschiftsfiihrer der Beklagten sein.
Letzterem Umstand kann zwar Bedeutung zukommen, soweit
der Erblasser seinen Willen in einer Form zur rechtlichen Gel-
tung gebracht hat, die eine gegenwiirtige Bindung der Erben
bewirkt; jedoch ist selbst dies — noch ist es gar der Umstand,
dass ein solcher Erblasserwille vorliegt — nicht geeignet, die
Abberufung entgegen diesem Willen dem Bereich ordnungs-
gemifer Verwaltung im Sinne von § 2038 Abs. 2, § 745 BGB
zu entziehen. Erst recht gilt dies fiir die hier vorliegende Kon-
stellation einer Abberufung eines von zwei Geschiftsfiihrern.

bb) Es liegt im Streitfall entgegen der Ansicht der Berufung
schlieBlich auch nicht deshalb anders, weil hier ein tief grei-
fendes Zerwiirfnis einzelner Miterben untereinander vorliegt,
insbesondere zwischen dem Kldger und dem (weiteren)
Geschiftsfiihrer der Beklagten. Wenn die Berufung unter
Verweis darauf in Abrede stellt, dass es sich bei der Abberu-
fung des Klidgers um eine ordnungsgemiBe Verwaltungs-
maflnahme handelt, ist dementsprechend auch das nicht
berechtigt.

(1) Die OrdnungsméiBigkeit einer Maflnahme — zur Nach-
lassverwaltung gehoren alle Mafiregeln zur Verwahrung,
Sicherung, Erhaltung und Vermehrung sowie zur Gewinnung
der Nutzung und Bestreitung der laufenden Verbindlichkeiten
— ist aus objektiver Sicht zu beurteilen; entscheidend ist der
Standpunkt eines verniinftig und wirtschaftlich denkenden
Beurteilers (siehe etwa BGHZ 183, 140, Tz. 33). Ordnungs-
gemifer Verwaltung entsprechen alle Malnahmen, die nach
den individuellen Gegebenheiten im Zeitpunkt der Be-
schlussfassung verniinftig erscheinen; eine allgemeine
ZweckmiBigkeits- oder Inhaltskontrolle, bei der die Minder-
heit oder das Gericht die Auffassung der Mehrheit ersetzen
konnte, findet indes nicht statt (vgl. MiinchKommBGB/
K. Schmidt, 6. Aufl., §§ 744, 745 Rdnr. 22; auch Staudinger/
Langhein, Neubearbeitung 2008, § 745 Rdnr. 5), wenn auch
die berechtigten Interessen der Minderheit nicht tibergangen
werden diirfen (vgl. Staudinger/Langhein, Neubearbeitung
2008, § 745 Rdnr. 5). Es besteht jedoch ein Ermessensspiel-
raum fiir die Mehrheit, auch ist ein Beschluss nicht schon
dann nicht mehr ordnungsgemil3, wenn nicht die optimale,
sondern eine weniger zweckmaifige Losung beschlossen
worden ist; die Voraussetzung ordnungsgemifler Verwaltung
verhilft nur in seltenen Ausnahmefillen zur Inhaltskontrolle
(vgl. MiinchKommBGB/K. Schmidt, 6. Aufl., §§ 744, 745
Rdnr. 28; vgl. auch Staudinger/Langhein, Neubearb. 2008,
§ 745 Rdnr. 5).
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(2) Ein solcher Ausnahmefall liegt hier entgegen der Ansicht
der Berufung nicht vor. Die Abberufung des Klédgers war hier
zumindest im Ausgangspunkt und nach den einschlidgigen
gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen geméill § 38 Abs. 1
GmbHG jederzeit frei moglich, eine Beschrankung nach § 38
Abs. 2 Satz 1 GmbHG enthilt der Gesellschaftsvertrag der
Beklagten unstreitig nicht. Allein schon der ebenfalls un-
streitige Umstand, dass zwischen dem Kldger und dem
(weiteren) Geschiftsfiihrer der Beklagten schwerwiegende
Streitigkeiten ausgetragen werden, ldsst die Abberufung des
Kldgers zumindest nicht in einem Mafle sachwidrig erschei-
nen, dass hier auch nur entfernt der Bereich betroffen wére, in
dem die Abberufung nach den dargestellten Grundsitzen
nicht mehr als Maflnahme ordnungsgemifer Verwaltung ein-
zustufen wire, zumal im Gegenteil ein wichtiger Grund fiir
die Abberufung des Klédgers gegeben war (dazu noch unten
unter I. 4. b). An diesem Ergebnis énderte sich selbst dann
nichts, wenn die Mehrheit bei der Entscheidung fiir die Ab-
berufung des Kligers erbrechtlichen Vorgaben ausgesetzt ge-
wesen wire und diese verletzt hitte. Ein solcher Verstof3
zeitigte — was separat zu priifen wire — ggf. eigenstindige,
von der Frage der mit der Einstufung in den Bereich ord-
nungsgeméfBer Verwaltung verbundenen Wirkungen abge-
setzte Rechtsfolgen, fiihrte aber nicht zur Ausgrenzung der in
Frage stehenden MaBnahme aus dem Bereich ordnungsgemé-
Ber Verwaltung. Abgesehen davon liegt ein solcher Verstof3
gegen erbrechtliche Vorgaben nicht vor (dazu sogleich néher).

3. Der Senat folgt der Berufung auch nicht darin, dass die
erhobene Klage aus § 242 BGB begriindet sei.

a) Unabhingig davon, dass sich der Kldger — worauf die
Berufungserwiderung zutreffend hinweist — mit diesem
Vorbringen in Widerspruch setzt zu seiner zu § 2211 BGB
vertretenen Auffassung, teilt der Senat nicht die Ansicht der
Berufung, die im Streit stehenden Beschlussfassungen seien
treuwidrig angesichts des Umstands, dass die Miterbenge-
meinschaft die Erfiillung der ausgesetzten Vermichtnisse und
damit die Ubertragung der Gesellschaftsanteile an der Be-
klagten verweigere und sich nur dadurch die Moglichkeit
verschafft habe, den angefochtenen Beschluss herbeizufiih-
ren. Fiir diese Sicht ist nach Ansicht des Senats — auch darauf
weist die Berufungserwiderung zutreffend hin — schon ange-
sichts des zeitlichen Ablaufs kein Raum, kiindigte der Testa-
mentsvollstrecker B doch erst mit Wirkung zum 10.5.2013.
Abgesehen davon steht es den Miterben jedenfalls im Grund-
satz frei, die Wirksamkeit der letztwilligen Verfiigung, mit der
die Vermichtnisse ausgesetzt wurden, auf dem Rechtsweg
priifen zu lassen; ob bei offensichtlich und eindeutig miss-
brauchlichem Beschreiten des Rechtswegs anderes gelten
konnte, bedarf keiner Entscheidung, weil zumindest ein
solcher Fall hier nicht vorliegt.

b) Die fiir den Fall der Wirksamkeit des ausgesetzten Ver-
michtnisses bestehende schuldrechtliche Bindung als solche
gibt dem Klidger keine Rechtsposition, die seine Klage
begriindet machen konnte. Einfluss auf Stimmrecht und
Geschiftsfiilhrung der Beklagten steht ihm allein aus dem
relativen Recht, das ihm aufgrund der Verméichtnisanordnung
im Falle ihrer Wirksamkeit zustiinde, nicht zu: § 2184 Satz 1
weist dem Vermachtnisnehmer zwar seit dem Anfall des
Vermichtnisses die Friichte zu, fiir die Vorteile, welche der
Gebrauch der Sache oder des Rechts gewdhrt (§ 100 BGB),
gilt jedoch gemill § 2184 Satz 2 BGB gerade anderes. Um
solche Vorteile handelt es sich indes beim Einfluss auf Stimm-
recht und Geschiftsfithrung (siche etwa RGZ 118, 266, 268;
Staudinger/Jickeli/Stieper, Neubearb. 2011, § 100 Rdnr. 7;
Demuth, BB 2001, 945).

¢) Immerhin mag das relative Recht aus dem ggf. wirksa-
men Vermichtnis dem Klédger Rechte gegen die den Gesell-
schaftsanteil haltende Erbengemeinschaft vermitteln, sofern
diese tiber den Gegenstand des Vermichtnisses, den dem
Kldger zugedachten Gesellschaftsanteil, in einer Art und
Weise verfiigt oder diesen sonst in einer Art und Weise ver-
waltet, die dem Klédger nachteilig ist, insbesondere diesen
Gegenstand schidigt (vgl. etwa Demuth, BB 2001, 945, 947);
und insofern — nicht aber in dem von der Berufung gewiinsch-
ten, von ihr mit einem fehlgehenden Hinweis auf Miinch-
KommBGB/Rudy, 6. Aufl., § 2174 Rdnr. 10 untermauerten,
deutlich weitergehenden Umfang — kommt in Betracht, dass
die Erben bei der Verwaltung des Gesellschaftsanteils die
Interessen der Verméchtnisnehmer zu berticksichtigen haben
(so etwa Demuth, BB 2001, 947, vgl. etwa auch Soergel/Wolf,
BGB, 13. Aufl., § 2147 Rdnr. 6). Ob dieser Ausgangspunkt
indes tatsdchlich richtig ist, kann fiir den Streitfall dahinste-
hen. Denn es fehlt jeder Anhaltspunkt dafiir, dass die Abberu-
fung des Klégers eine derart schiadigende Wirkung gehabt hat.
Das hat bereits das LG — wenn auch unter einem anderen
rechtlichen Ausgangspunkt — im Zusammenhang mit der Er-
orterung, inwieweit die Verméchtnisanordnung der im Streit
stehenden Abberufung entgegenstehe, unter Hinweis darauf
klargestellt, dass die Erhaltung des Nachlasses auch nach
dem Vortrag des Klédgers in keinster Weise gefdhrdet sei
(siehe S. 24 des angefochtenen Urteils). Hiergegen wendet
sich die Berufung nicht (S. 13 der Berufungsbegriindung).

4. Aus der in § 2 der als Anlage KS & P 13 vorgelegten
letztwilligen Verfligung vom 14.1.2010 angeordneten Auf-
lage folgt — unabhingig davon, ob die letztwillige Verfligung
wirksam ist, was hier dahin steht — fiir den Streitfall kein
anderes Ergebnis.

a) Das ergibt sich bereits daraus, dass diese Auflage ledig-
lich die Bestellung des Kligers als Geschiftsfiihrer der
Beklagten unverziiglich nach dem Erbfall zum Gegenstand
hat, nicht hingegen den Widerruf der einmal erfolgten Bestel-
lung. Der Senat teilt im Ergebnis die Ansicht des LG, bereits
die Bestellung des Kldgers zum Geschiftsfiihrer der Be-
klagten habe die Erfiillung dieser Auflage zur Folge, diese
vermittle dem Klidger — wobei dahin steht, ob sich eine etwa-
ige erbrechtliche Bindung der Miterben, die sich bei abwei-
chendem Verstidndnis der Auflage ergeben konnte, tiberhaupt
auf die hier allein entscheidende Wirksamkeit des Abbe-
rufungsbeschlusses auswirken konnte, was die Beklagte in
ihrer Berufungserwiderung in Abrede stellt — von vornherein
keine dartiber hinausgehenden Rechte, unter Berufung auf die
er sich gegen den hier im Streit stehenden Beschluss mog-
licherweise wenden kénne.

aa) Die Auffassung, dass die in Rede stehende Auflage ledig-
lich die Bestellung des Kldgers als Geschiftsfiihrer der Be-
klagten unverziiglich nach dem Erbfall zum Gegenstand hat,
nicht hingegen den Widerruf der einmal erfolgten Bestellung,
entspricht dem klaren Wortlaut der als Anlage KS & P 13 vor-
gelegten letztwilligen Verfiigung vom 14.1.2010. Die Rege-
lungen sind ihrem Text nach ausschlieBlich auf die Bestellung
bezogen. Sie, wie von dem Klidger gewiinscht, erweiternd
auszulegen, liegt im Hinblick darauf nicht nahe, zudem des-
halb nicht, weil es sich um ein notarielles Testament handelt.
Abgesehen davon hat der Erblasser detailliert und mehrfach
— notariell — von Todes wegen verfiigt, er hat stets sehr detail-
lierte Anordnungen getroffen (vgl. auch schon OLG Stuttgart,
Beschluss vom 18.7.2013, 8 W 210/13, Umdruck, S. 8 unten).
Das gilt auch fiir die hier in Rede stehende Belastung der
Miterben durch die Auflage. Er hat zudem diese Auflage
durch den als Anlage KS & P 12 vorgelegten Gesellschafter-
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beschluss — auf dessen Wirksamkeit und Wirkungen es hier
im FEinzelnen nicht ankommt — ebenfalls vom 14.1.2010
flankiert, was gleichermalien zeigt, dass er eine aus seiner
Sicht vollstandige, alle Eventualititen berticksichtigende und
regelnde Vereinbarung getroffen hat. Das erweiternde Ver-
stiandnis, das der Klidger der Auflage beilegen mdochte, tiber-
zeugt den Senat von hier aus nicht. Fiir diese Sicht spricht im
Ubrigen auch, dass dem Erblasser die gesellschaftsrechtliche
Situation, die einen Widerruf der Geschiftsfiihrerbestellung
ohne wichtigen Grund erlaubte, bekannt gewesen sein
muss. Hitte er insoweit in Bezug auf den Klédger abiandernde
Regelungen treffen wollen, ist anzunehmen, dass er diese
ausdriicklich und zweifelsfrei getroffen hitte.

bb) Der Senat vermag der Berufung auch nicht darin zu
folgen, ein solches Verstdndnis widerspreche dem Erblasser-
willen, weil dieser ausweislich der Bemerkung in § 1 der letzt-
willigen Verfiigung vom 14.1.2010 habe sicherstellen wollen,
dass der Klidger Geschiiftsfiihrer wird. Auch diese Feststellung
bezieht sich ihrer Formulierung nach allein auf die Bestellung
des Kligers (... ,,Geschéftsfithrer* ... ,,wird). Die getroffene
Regelung stellt — insbesondere bei Beriicksichtigung des
Gesellschafterbeschlusses vom 14.1.2010, zumindest aus
Sicht des Erblassers sicher, dass der Kldger sogleich mit dem
Erbfall die Position eines Geschiftsfiihrers der Beklagten
erlangt. Dafiir, dass es fiir die Zeit danach nicht bei den
nach dem Gesellschaftsvertrag geltenden Regelungen fiir die
Abberufung verbleiben sollte, die immerhin auch in diesem
Zeitraum eines an gewisse Voraussetzungen gekniipften posi-
tiven Tétigwerdens bedurfte, fehlt ein ausreichender Anhalt.

b) Selbst wenn jedoch die Auffassung der Berufung, aus der
in § 2 der letztwilligen Verfiigung vom 14.1.2010 angeordne-
ten Auflage ergebe sich, dass nach Bestellung des Klédgers
zum Geschiftsfiihrer seine Abberufung nur bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes moglich sei, wiirde dies im Ergebnis
nichts dndern. Denn die im Streit stehende Abberufung des
Klédgers war jedenfalls durch einen wichtigen Grund im Sinne
von § 38 Abs. 2 GmbHG getragen.

aa) Ein wichtiger Grund zur Abberufung jedes von mehreren
Geschiftsfiihrern liegt bereits in dem Umstand, dass diese
untereinander so zerstritten sind, dass eine Zusammenarbeit
zwischen ihnen nicht mehr moglich ist, soweit der jeweils
Abzuberufende durch sein — nicht notwendigerweise schuld-
haftes — Verhalten zu dem Zerwiirfnis beigetragen hat, wobei
es fiir die Beurteilung, ob zwischen Geschiftsfiihrern ein
unheilbares Zerwiirfnis eingetreten ist, nicht entscheidend auf
ein etwaiges Verschulden der beteiligten Geschiftsfiihrer,
sondern vielmehr darauf ankommt, ob unter den gegebenen
Umstidnden eine gedeihliche Zusammenarbeit noch zu er-
warten ist (vgl. BGH, GmbHR 1992, 299, 300 f.; ferner zum
Beispiel BGH, GmbHR 2009, 434, 435 m. A. Werner,
GmbHR 2009, 435, 436 f.; ebenso etwa Senat, GmbHR 2013,
414, Tz. 167; OLG Koln, GmbHR 2011, 135, Tz. 27; Miinch-
KommGmbHG/Stephan/Tieves, 1. Aufl., § 38 Rdnr. 88, 98
[,,Zerriittung*]; Schneider/Schneider in Scholz, GmbHG,
11. Aufl., § 38 Rdnr. 50); es ist auch nicht entscheidend,
wessen Verschuldensanteil iiberwiegt (siche etwa OLG
Miinchen, Urteil vom 22.7.2010, 23 U 4147/09, Tz. 35 f.; vgl.
auch Schneider/Schneider in Scholz, GmbHG, 11. Aufl., § 38
Rdnr. 50), auf die Verursachens- und Verschuldensbeitrige
kommt es vielmehr nicht an (siehe OLG Miinchen, Urteil
vom 22.7.2010,23 U 4147/09, Tz. 35; MiinchKommGmbHG/
Stephan/Tieves, 1. Aufl., § 38 Rdnr. 88; tendenziell anders
aber wohl etwa Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG,
20. Aufl., § 38 Rdnr. 13). Im Falle dauerhaften Streits zwi-
schen Geschiftsfithrern, der ein gedeihliches Zusammen-
wirken gefihrdet oder gar ausschlieft, im Falle unbeheb-

barer Verfeindung muss nicht der iiberwiegend schuldige
Geschiftsfiihrer, sondern es kann derjenige abberufen werden,
auf dessen Mitwirkung weniger Wert gelegt wird (Miinch-
KommGmbHG/Stephan/Tieves, 1. Aufl., § 38 Rdnr. 98;
Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl., § 38
Rdnr. 13), ein Anspruch auf Gleichbehandlung besteht nicht
(sieche etwa Schneider/Schneider in Scholz, GmbHG,
11. Aufl.,, § 38 Rdnr. 50). Streitig ist allerdings, ob auch ein
Geschiftsfiihrer aus wichtigem Grund abberufen werden
kann, der zu dem Streit nichts beigetragen hat (bejahend
MiinchKommGmbHG/Stephan/Tieves, 1. Aufl., § 38 Rdnr. 88
m. N. zum Streitstand in Fn. 177).

bb) Nach diesen MalBstiben war die im Streit stehende Ab-
berufung des Kligers von einem wichtigen Grund getragen.

(1) Unter anderem er und der (weitere) Geschiftsfiihrer der
Beklagten sind — wie das LG festgestellt hat — untereinander
so zerstritten, dass eine Zusammenarbeit zwischen ihnen nicht
mehr moglich ist. Dass diese Feststellung richtig ist, zeigt
schon die Vielzahl der rechtlichen Streitigkeiten, die auch
zwischen diesen beiden Personen unstreitig gerichtlich anhén-
gig sind bzw. ausgetragen wurden. Das bestehende Zerwiirfnis
stellt die Berufung im Ubrigen selbst nicht in Abrede.

(2) Dass der Kldger — wie die Berufung geltend macht —
hierzu nichts beigetragen habe, trifft nicht zu. Weiterer Auf-
kldrung durch den Senat bedarf dieser Aspekt nicht.

(...)

16. GmbHG § 6 Abs. 2 (Bestellungshindernis eines Geschdifts-
fiihrers wegen Straftaten im Ausland)

Nur vorsitzlich begangene Straftaten im In- oder Ausland
fiihren zur Inhabilitit des Geschéftsfiihrers, nicht schon
Sachverhalte, die im Ausland nur als Ordnungswidrigkeit
qualifiziert werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Beschluss vom 18.6.2014, 31 Wx 250/14

Aus den Griinden:

Die Beschwerde hat Erfolg, weil der Senat die Auffassung des
AG nicht teilt, dass die hinsichtlich der Vorverurteilungen im
Sinne von § 6 Abs. 2 Nr. 3 Satz 3 GmbHG zuletzt am 4.6.2014
abgegebene eidesstattliche Versicherung nicht ausreicht.

Die Auffassung des Registergerichts, die Versicherung sei
unzuldnglich, weil sie Auslandstaten nicht umfasse, die
dort etwa als Ordnungswidrigkeiten eingestuft wiirden, findet
im Gesetz keine Stiitze. Sowohl aus dem Wortlaut des § 6
Abs. 3 GmbHG als auch aus der Begriindung des Regierungs-
entwurfs zum Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und Bekdmpfung von Missbriuchen (MoMiG) ergibt sich
klar, dass nur vorsitzlich begangene Straftaten — sei es im
Inland oder im Ausland — zur Inhabilitdt fiihren. So spricht
§ 6 Abs. 2 Satz 3 GmbHG von ,.einer Verurteilung im Aus-
land“. Zudem wird der Begriff , Tat* als gleichbedeutend
mit ,,Straftat” verwendet, denn bei den ,,in Satz 2 Nr. 3
genannten Taten* handelt es sich ausschlieBlich um Straf-
taten, die in § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Hs. 1 GmbHG auch als
solche bezeichnet sind.

Der Gesetzgeber hat auch nicht beabsichtigt, Sachverhalte
einzubeziehen, die im Ausland nur als Ordnungswidrigkeit
qualifiziert werden. In der Begriindung zum Regierungsent-
wurf wird zu § 6 Abs. 2 Satz 3 ausgefiihrt: ,,Der neu gefasste
Satz 3 erstreckt das Bestellungshindernis nach Satz 2 Nr. 3
nunmehr ausdriicklich auf Fille der Verurteilung wegen ver-
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gleichbarer ausldndischer Straftaten, um auch in diesen Fillen
einen einheitlichen Schutzstandard vor ungeeigneten Per-
sonen als Geschiftsfiihrer zu gewdhrleisten” (BT-Drucks.
16/6140, S. 33). Dartiber hinaus ist eine Erstreckung der
Bestellungshindernisse auf den Fall der Untersagung der
Geschiftsfiihrertitigkeit als solcher durch ausldndische
Entscheidungen ausdriicklich abgelehnt worden. Es gehe zu
weit, wenn sdmtliche Entscheidungen auf Grundlage aus-
landischer Rechtsordnungen, durch die einer Person eine
Geschiiftsfiihrertitigkeit untersagt werden koénne, in § 6
Abs. 2 GmbHG inkorporiert wiirden, ohne dass zuvor geprtift
wiirde, ob die zugrundeliegenden Bestellungshindernisse den
im deutschen Recht vorgesehenen auch inhaltlich und wert-
méBig entspriachen. Eine solche Priifung werde demgegen-
tiber durch die im Regierungsentwurf vorgesehene Losung
gewihrleistet, die in § 6 Abs. 2 Satz 3 GmbHG-E eine
Erstreckung der Bestellungshindernisse wegen unterneh-
mensbezogener Straftaten auf ,,vergleichbare Verurteilungen
im Ausland vorsehe®. Wortlich wird dazu ausgefiihrt: ,,Es er-
scheint genauer und zur Einschriankung der Berufsfreiheit
angemessener, auf die zugrundeliegende Straftat und nicht
auf die Rechtsfolge (Verbot der Geschiftsfiihrertétigkeit)
abzustellen” (vgl. BT-Drucks. 16/6140, S. 75).

Ein Bestellungshindernis bilden folglich nur vergleichbare
ausldndische Straftaten. Die Formulierung des Gesetzes
bringt das zum Ausdruck, was der Gesetzgeber regeln wollte,
nidmlich das Bestellungshindernis nach § 6 Satz 2 Nr. 3 auf die
Fille der Verurteilung wegen vergleichbarer ausldndischer
Straftaten zu erstrecken. Nachdem im Ausland begangene
Ordnungswidrigkeiten kein Bestellungshindernis darstellen,
besteht entgegen der Auffassung des Registergerichts auch
kein Anlass, in die Erkldrung des Geschiftsfiihrers zusitzli-
che Formulierungen aufzunehmen, die derartige Sachverhalte
abdecken.

Zwangsvollistreckungs- und
Insolvenzrecht

17. GBO §§ 19, 22, 29; InsO §§ 23, 32, 88 (Nachweis der
insolvenzrechtlichen Riickschlagsperre)

Fiir den grundbuchverfahrensrechtlichen Nachweis, dass
die Eintragung des von der Riickschlagsperre erfassten
Rechts innerhalb der Frist des § 88 InsO erfolgt ist, reicht
es, wenn sich der Zeitpunkt des maBgeblichen Insolvenz-
eroffnungsantrages aus dem Grundbuch ergibt und damit
offenkundig ist.

OLG Koln, Beschluss vom 25.2.2015, 2 Wx 29/15

Die Bauunternehmung N. (im Folgenden: Insolvenzschuldnerin) ist
eingetragene Eigentiimerin des im Rubrum niher bezeichneten
Grundbesitzes. Mit am 31.8.2010 beim AG Koln eingegangenem
Eigenantrag hat die Insolvenzschuldnerin die Eroffnung des Insol-
venzverfahrens tiber ihr Vermogen beantragt. Durch Beschluss
vom 31.8.2010, 71 IN 307/10, bestellte das AG KoIn den Beteiligten
zu 1 als vorldufigen Insolvenzverwalter. Am 1.9.2010 erfolgte
im Grundbuch in Abt. III unter der 1fd. Nr. 13 im Wege des Ver-
waltungszwangsverfahrens aufgrund eines Ersuchens der Stadt K
vom 31.8.2010 zugunsten des Beteiligten zu 2 die Eintragung
einer Zwangssicherungshypothek tber 11.120,12 € mit 1%
Sdumniszuschlag monatlich aus 10.235,62 € ab dem 1.9.2010.
Am 20.9.2010 ist im Grundbuch in Abt. II Ifd. Nr. 3 ein Vermerk
tiber die Bestellung eines vorldufigen Insolvenzverwalters fiir das
Vermogen der Insolvenzschuldnerin durch Beschluss des AG Kdln

vom 31.8.2010 (71 IN 307/10) eingetragen worden. Durch Be-
schluss des AG Koln vom 1.12.2010, 71 IN 307/10, wurde iiber das
Vermégen der Insolvenzschuldnerin das Insolvenzverfahren eréffnet
und der Beteiligte zu 1 zum Insolvenzverwalter bestellt. Unter dem
21.12.2010 ist dann im Grundbuch in Abt. II Ifd. Nr. 4 bei gleich-
zeitiger Loschung der Eintragung in Abt. II Ifd. Nr. 3 ein Vermerk
iiber die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens durch Beschluss des AG
Koln (71 IN 307/10) eingetragen worden.

Mit Schriftsatz vom 22.10.2014 hat der Beteiligte zu | beantragt, die
zugunsten des Beteiligten zu 2 im Grundbuch eingetragene Zwangs-
sicherungshypothek von Amts wegen gemif § 53 GBO zu 16schen,
da die Zwangssicherungshypothek mit Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens gemilB § 88 Abs. 1 InsO unwirksam geworden sei. Das
Grundbuchamt hat dem Beteiligten zu 1 darauthin mitgeteilt, dass die
Voraussetzungen des § 53 GBO nicht vorliegen wiirden. Zur Lo-
schung der Zwangssicherungshypothek sei neben dem Antrag des
Beteiligten zu 1 die Loschungsbewilligung des Beteiligten zu 2 erfor-
derlich; der Unrichtigkeitsnachweis sei nicht erbracht. Eine Beschei-
nigung des Insolvenzgerichts iiber den Zeitpunkt des Eingangs des
Insolvenzantrags erfiille nach Auffassung des BGH nicht die Voraus-
setzungen des § 29 GBO. Durch den am 23.12.2014 erlassenen Be-
schluss vom 19.12.2014 hat das Grundbuchamt den Antrag des Betei-
ligten zu 1 auf Loschung der zugunsten des Beteiligten zu 2 eingetra-
genen Zwangssicherungshypothek zuriickgewiesen. Gegen diese
Entscheidung wendet sich der Beteiligten zu 1. Er macht geltend, der
Tatbestand des § 53 GBO sei erfiillt. Zudem seien die Voraussetzun-
gen des § 29 GBO gegeben. Bereits aus dem Grundbuch ergebe sich,
dass die Zwangssicherungshypothek gemif § 88 Abs. 1 InsO un-
wirksam sei. Im Ubrigen reiche eine Bescheinigung des
Insolvenzgerichts tiber den Zeitpunkt des Eingangs des Eintragungs-
antrags aus.

Durch am 19.1.2015 erlassenen Beschluss vom 13.1.2015 hat das
Grundbuchamt der Beschwerde des Beteiligten zu 1 nicht abgeholfen
und die Sache dem OLG zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

II.

Die zuléssige Beschwerde des Beteiligten zu 1 hat auch in der
Sache Erfolg.

Dem Grundbuchamt ist zwar zuzustimmen, als eine Loschung
gemil § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO schon deshalb ausscheidet,
weil es sich bei der Eintragung einer Zwangssicherungs-
hypothek nicht um eine unzulédssige Eintragung handelt.
Eine Eintragung ist nur dann unzuléssig, wenn ein Recht mit
dem Inhalt oder in der Ausgestaltung, wie es eingetragen ist,
aus Rechtsgriinden nicht bestehen kann, wobei sich die Un-
zuléssigkeit schon aus dem Eintragungsvermerk selbst und
der zuldssigerweise in Bezug genommenen Eintragungs-
bewilligung ergeben muss (Demharter, GBO, 29. Aufl. 2014,
§ 53 Rdnr. 42), was hier offensichtlich nicht der Fall ist. Auch
die Eintragung eines Widerspruchs gemaf} § 53 Abs. 1 Satz 1
GBO kommt nicht in Betracht, weil die Eintragung der
Zwangssicherungshypothek nicht unter der Verletzung ge-
setzlicher Vorschriften vorgenommen worden ist. Denn zum
Zeitpunkt der Eintragung der Zwangssicherungshypothek
war das Insolvenzverfahren iiber das Vermégen der Insolven-
zschuldnerin noch nicht eréffnet, so dass die eingetragene
Zwangssicherungshypothek noch nicht gemafl § 88 Abs. 1
InsO unwirksam sein konnte.

Der Antrag des Beteiligten zu 1, die zugunsten des Beteiligten
zu 2 im Grundbuch eingetragene Zwangssicherungshypothek
gemil § 53 GBO zu 16schen, ist jedoch auch als Antrag zu
verstehen, die Loschung im Wege einer Berichtigung gemif
§ 22 Abs. 1 Satz 1 GBO vorzunehmen. Dieser Antrag des
Beteiligten zu 1 ist entgegen der Auffassung des Grund-
buchamtes begriindet. Die am 1.9.2010 im Wege des Ver-
waltungszwangsverfahrens zugunsten des Beteiligten zu 2 im
Grundbuch eingetragene Zwangssicherungshypothek ist mit
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Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen der
Insolvenzschuldnerin am 1.12.2010 gemél § 88 Abs. 1 InsO
unwirksam geworden. Nach dieser Vorschrift wird eine
Sicherung mit der Erdffnung des Insolvenzverfahrens
unwirksam, wenn ein Insolvenzgldubiger diese Sicherung
im letzten Monat vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens oder nach diesem Antrag durch Zwangs-
vollstreckung an dem zur Insolvenzmasse gehorenden Ver-
mogen des Schuldners erhalten hat.

Dies ist hier der Fall. Der Antrag auf Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens tiber das Vermdgen der Grundstiickseigentiimerin
ist bereits am 31.8.2010 beim Insolvenzgericht und damit vor
der Eintragung der Zwangssicherungshypothek am 1.9.2010
eingegangen. Malfigeblich ist insoweit nach der wohl herr-
schenden Meinung in der Rechtsprechung und Literatur der
Zeitpunkt der Eintragung der Zwangssicherungshypothek
und nicht bereits der Stellung des Eintragungsantrages, selbst
wenn samtliche Eintragungsvoraussetzungen bereits bei
Antragstellung vorgelegen haben (Senat, FGPrax 2010, 230
m. w. N.; Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl. 2010, § 88 Rdnr. 20;
Sternal, NZ12014, 928, 929; anderer Ansicht: Liike in Kiibler/
Priitting/Bork, InsO, Stand Juni 2014, § 88 Rdnr. 17; offen-
gelassen von BGHZ 194, 60 = NZI 2012, 753). Letztlich kann
dies hier dahinstehen, weil das hier mafigebliche Eintragungs-
ersuchen vom 31.8.2010 stammt und damit von der Frist des
§ 88 Abs. 1 InsO erfasst wird.

Entgegen der Auffassung des Grundbuchamtes bedurfte es
vorliegend keines weiteren Nachweises der Unrichtigkeit des
Grundbuchs in der Form des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO.
Der Formzwang dieser Vorschrift gilt nicht ausnahmslos.
Vielmehr ist ein Nachweis durch Urkunden entbehrlich, wenn
offenkundig ist, dass die Sicherungshypothek in dem letzten
Monat vor dem Eingang des Eroffnungsantrags oder nach
diesem Antrag eingetragen worden ist (BGHZ 194, 60 =
FGPrax 2012, 234; Keller, ZIP 2000, 1324, 1331). Dies ist
nach der Rechtsprechung des BGH zum Beispiel der Fall,
wenn zwischen der Eintragung der Zwangssicherungshypo-
thek und der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens weniger als
ein Monat vergangen ist. Offenkundig sind aber auch Tatsa-
chen, die das Grundbuchamt aus seinen Akten entnehmen
kann (BayObLG, Rpfleger 2001, 486, 487; Demharter, GBO,
29. Auflage 2014, § 29 Rdnr. 51). Sind in den Grundakten
bzw. in dem Grundbuch bestimmte Tatsachen formgerecht
bezeugt, kann sich der Antragsteller hierauf berufen, ohne
dass es eines weiteren Nachweises dieser Tatsache durch
Urkunden bedarf.

Unter Beachtung dieser Grundsitze ist hier bereits aufgrund
von Eintragungen im Grundbuch offenkundig, dass in dem
Verfahren 71 IN 307/10 AG Koln (spétestens) am 31.8.2010
und damit vor der Eintragung der streitbefangenen Siche-
rungshypothek am 1.9.2010 ein Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen der eingetragenen
Grundstiickseigenttimerin gestellt worden ist, der dann aus-
weislich des bei den Akten befindlichen Beschlusses des AG
— Insolvenzgerichts — K6ln vom 1.12.2010 in dem Verfahren
71 IN 307/10 am 1.12.2010 zur Eréffnung des Insolvenz-
verfahren gefiihrt hat. In dem streitbefangenen Grundbuch
ist unter dem 20.9.2010 eingetragen worden, dass bereits
am 31.8.2010 unter dem vorstehenden Aktenzeichen ein vor-
laufiger Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt (§ 23
Abs. 3 InsO i. V. m. § 32 InsO) bestellt worden. Damit ist
auch offenkundig, dass spitestens am Tage der Beschluss-
fassung durch das AG Koln der Eréffnungsantrag beim In-
solvenzgericht eingegangen sein muss. Denn vorldufige
SicherungsmaBnahmen diirfen nur im Rahmen eines Insol-

venzerdffnungsverfahrens erlassen werden und setzen bereits
nach dem Wortlaut der maBgeblichen Vorschrift (§ 21 Abs. 1
Satz 1 InsO) einen entsprechenden zulédssigen Insolvenzan-
trag voraus (vgl. HK-Kirchhof, 7. Aufl. 2014, § 21 Rdnr. 3).
Vorliegend ist zudem auch aktenkundig, dass dieser Insol-
venzantrag auch Grundlage der Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens gewesen ist. Denn sowohl der Beschluss iiber die vor-
laufige Bestellung eines Insolvenzverwalters vom 31.8.2010
als auch derjenige iiber die Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens vom 1.12.2010 sind in demselben Verfahren vor dem AG
Ko6ln unter dem Aktenzeichen 71 IN 307/10 ergangen.

Aufgrund der vorliegend gegebenen Offenkundigkeit kann
der Senat es dahinstehen lassen, ob der von der tiberwiegen-
den Meinung in Rechtsprechung und Literatur vertretenen
Auffassung uneingeschrinkt zu folgen ist (vgl. BGHZ 164,
60 = FGPrax 2012, 234; OLG Hamm, ZInsO 2014, 150; OLG
Miinchen, NZI 2014, 927 mit Anm. Sternal, NZI 2014, 928;
andere Ansicht OLG Koln, FGPrax 2010, 230; 1763; OLG
Miinchen, FGPrax 2012, 13), dass weder mit einer entspre-
chenden Bescheinigung des Insolvenzgerichts noch mit den
Griinden des Eroffnungsbeschlusses der Zeitpunkt des An-
tragseingangs nachgewiesen werden kann.

(...)

Kostenrecht

18. GNotKG § 50 Nr. 3 lit. b, § 51 Abs. 1, §§ 79, 81, 83
Abs. 1, § 134 Abs. 1, § 136 Abs. 1 Nr. 1; KostO § 15 Abs. 2,
§ 20 Abs. 1 und 2, § 31 Abs. 1 und 3 (Zur Bewertung eines
Wiederkaufsrechts zur Absicherung einer sog. negativen Bau-
verpflichtung sowie der Ubernahme von Kosten fiir die erst-
malige technische Erschlieffung durch den Kdufer)

Im Kaufvertrag mit einem gemeindlichen ErschlieSungs-
triger iiber eine gewerbliche Fliche, die sich im Gebiet
einer stidtebaulichen EntwicklungsmaBnahme befindet
(hier: Zufiihrung eines ehemaligen Kasernengelindes zur
zivilen Nutzung), konnen fiir die Bewertung neben dem
ausgewiesenen Kaufpreis (Euro-Betrag) als dessen Be-
standteile Beriicksichtigung finden:

¢ nach Vertragsschluss fillige Pauschale zur Abgeltung
des Kostenaufwands der Stadtwerke fiir die tech-
nische ErschlieSung;

*  Wiederkaufsrecht zur Absicherung einer sog. nega-
tiven Bauverpflichtung.

OLG Miinchen, Beschluss vom 21.11.2014, 34 Wx 221/14
Kost

Der Beteiligte zu 1 erwarb mit Eintragung gemif} Auflassung vom
17.2.2012 Grundeigentum zu 1483 qm (Gebdude- und Freiflidche).
Das Grundbuch enthilt in Abt. II einen Vermerk tiber die Durchfiih-
rung einer stidtebaulichen EntwicklungsmaBnahme. Verkduferin war
eine Gesellschaft fiir Stadtentwicklung und Immobilienbetreuung,
die als Entwicklungstrigerin und Treuhénderin der Stadt A. mit der
Zufiihrung von Grundfldachen im Gelidnde einer ehemaligen Kaserne
zur zivilen Nutzung beauftragt war. Die Eigentumsumschreibung
fand am 19.9.2012 statt; zugleich wurde die eingetragene Eigentums-
vormerkung gel6scht. Nach der kaufvertraglichen Vereinbarung be-
trug der Quadratmeterpreis 115 €. Der Kostenansatz vom 19.9.2012
bewertet das Geschift mit 170.599 €, woraus sich fiir die Eigentum-
sumschreibung (§ 60 KostO) eine Gebiihr von 327 €, fiir die Kata-
sterfortschreibung eine Gebtiihr von 98,10 € und fiir die Loschung
der eingetragenen Vormerkung (§ 68 KostO) eine solche von 81,75 €
errechnet.

Am 13.12.2013 beantragte der ortliche Bezirksrevisor — Beteiligter
zu 2 —fiir die Staatskasse die Einleitung eines Wertermittlungsverfah-
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rens. Nur den Kaufpreis zu berticksichtigen — dann wohl richtig
170.545 € — sei nicht zutreffend; hinzuzurechnen seien vielmehr
samtliche vom Kaufer iibernommenen oder ihm sonst infolge der
Ubernahme obliegenden Leistungen, wozu gehérten:

1. Kosten fiir die erstmalige Herstellung der Ver- und Entsor-
gungseinrichtungen (Strom, Wasser, Fernwirme, Medien etc. gemaf
Kaufvertrag — KV — Ziffer III. 1. d.: 1.483 qm x 18 € =26.694 €);

2. Bauverpflichtung entsprechend den Zielen und Zwecken der
stiadtebaulichen Entwicklungsmafinahme nach Mafigabe des gelten-
den Bebauungsplans (Ziffer VII. KV) und damit korrespondierendes
Wiederkaufsrecht des Verkaufers gemif Ziffer VIII. KV (20 % der
veranschlagten und noch zu ermittelnden Baukosten).

Das Grundbuchamt leitete daraufhin mit Verfiigung (,,Beschluss®)
vom 17.12.2013, dem Kostenschuldner formlich iibermittelt am
19.12.2013, ein Wertermittlungsverfahren ein. Nach Anhérung des
Beteiligten zu 1 ermittelte der Beteiligte zu 2 den Geschiftswert mit
297.000 € (Kaufpreis von 170.545 € zuziiglich Herstellungskosten
gemal Ziffer III. KV von 26.694 € sowie Wert der Bauverpflichtung
mit 100.000 €, errechnet mit 20 % der geschitzten Mindestherstel-
lungskosten) mit der Aufforderung vom 17.4.2014 an den Kosten-
beamten, noch 279 € nachzuerheben.

Mit Beschluss vom 17.4.2014 hat das Grundbuchamt fiir die gegen-
stindliche Bewertung den Geschiftswert auf 170.599 € festgesetzt.
Den Griinden ist zu entnehmen, dass sich das Grundbuchamt —
Rechtspfleger — jedenfalls nach § 31 Abs. 1 Satz 1 KostO von Amts
wegen in der Lage sah (,,es ihm angemessen erscheint), ein formli-
ches Verfahren durchzufiihren und den Wert verbindlich festzusetzen.
Im Ubrigen enthilt der Beschluss umfangreiche Ausfiihrungen zum
Verfahrensgang, nichts jedoch zur Festsetzung selbst.

Gegen den Beschluss richtet sich die Beschwerde des Beteiligten zu
2 vom 15.5.2014 mit dem Antrag, den Geschéftswert fiir die nachzu-
erhebenden Gebiihren auf 297.000 € entsprechend der Stellung-
nahme vom 17.4.2014 festzusetzen. Beanstandet wird (u. a.) die feh-
lende Auseinandersetzung des Grundbuchamts mit der Festsetzung
selbst (§ 19 Abs. 2, § 20 Abs. 2 KostO).

Das Grundbuchamt hat mit Verfiigung vom 20.5.2014 nicht abgehol-
fen und sich hierbei auch mit der Sache befasst. Es meint, verauslagte
ErschlieBungskosten seien nach der Rechtsprechung des BayObLG
allenfalls mit 20 % anzusetzen und hier praktisch irrelevant. Eine
Erhchung des Geschiftswerts tiber den vereinbarten Kaufpreis hin-
aus durch eine angeblich vereinbarte Bauverpflichtung konne nicht
mit der notwendigen Bestimmtheit festgestellt werden. Pauschalie-
rungen seien problematisch. Eine wirtschaftliche Bedeutung hier fiir
die Verkiuferseite sei nicht erkennbar. In dhnlichen Fillen sei friiher
vom damaligen Bezirksrevisor keine Werterh6hung unterstellt wor-
den, der Ansatz, Bausummen mit dem Wert der Bauverpflichtung
gleichzusetzen, im Ubrigen irrig.

Der zustindige Einzelrichter hat das Verfahren mit Beschluss vom
24.7.2014 dem Senat (§ 81 GBO; § 122 Abs. 1 GVG) zur Entschei-
dung tibertragen.

Aus den Griinden:

IL.

Nach Art. 50 des 2. KostRModG ist das GNotKG am 1.8.2013
in Kraft getreten. Indessen sind Kostenansatz einschliellich
der Nachforderung Teile des Ausgangsverfahrens, wegen des-
sen es zur Kostenerhebung kommt (Pfeiffer in Bormann/
Diehn/Sommerfeldt, GNotKG, § 136 Rdnr. 3); es gilt dann die
Kostenordnung fort (§ 136 Abs. 1 Nr. 1 GNotKG). Diese Vor-
aussetzungen sind hier erfiillt, weil der verfahrenseinleitende
Antrag bereits im Jahr 2012 beim Grundbuchamt eingegan-
gen ist.

Demnach richtet sich die Beschwerde gegen den Geschifts-
wertfestsetzungsbeschluss vom 17.4.2014 noch nach § 31
Abs. 3 KostO. Form und Frist sind gewahrt, der Beschwerde-
wert von mehr als 200 € mit einer geforderten Nacherhebung
i. H. v. 279 € ist erreicht (vgl. § 31 Abs. 3 Satz 1,3 und 5, § 14
Abs. 6 Satz 1, 2 und 4 KostO). Insoweit kommt es nicht auf

den Wert der Einzelpositionen im Kostenansatz, sondern auf
den Gesamtwert an, um den die Kostenrechnung abgeéndert
werden soll (Waldner in Rohs/Wedewer, KostO, Stand
November 2011, § 14 Rdnr. 26). Das Rechtsmittel ist somit
zulassig.

Nichts Abweichendes ergébe sich, wenn man die gerichtliche
Wertfestsetzung (§ 79 GNotKG) — anders als den Kosten-
ansatz — als gesondertes Verfahren erachtete, fiir das dann
wegen Einleitung nach dem 31.7.2013 die Vorschriften des
GNotKG gelten wiirden. Die Zulidssigkeit folgt insoweit aus
den im Wesentlichen identischen Regelungen in § 83 Abs. 1
Satz 1 und 5 sowie § 81 Abs. 3 und 5 Satz 1, 2 und 4 GNotKG.
Die Bewertung selbst richtet sich auch in diesem Fall nach
bisherigem Recht (vgl. § 134 Abs. 1 GNotKG).

Die Geschiftswertbeschwerde erweist sich auch als begriin-
det.

(...)

2. In der Berechnung des Geschiftswerts ist dem Beteilig-
ten zu 2 in jeder Beziehung zu folgen.

a) Nach § 20 Abs. 1 Satz 1 KostO kommt zunéchst der im
Vertrag ausgewiesene Kaufpreis zum Ansatz, der sich zutref-
fend mit 170.545 € berechnet.

b) Zum Kaufpreis rechnen aber auch die tibernommenen
Kosten fiir die erstmalige Herstellung der Ver- und Entsor-
gungseinrichtungen (Strom, Wasser, Fernwirme, Medien etc.
gemil Kaufvertrag — KV — Ziffer III. 1. d.: 1483 gqmx 18 € =
26.694 €). Das ergibt sich aus § 20 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 KostO,
wonach die vom Kéufer tibernommenen Leistungen hinzuge-
rechnet werden. Nach der Vertragsgestaltung handelt es sich
um eine Kostenpauschale zur Abgeltung des Aufwands fiir
die technische GrundstiickserschlieBung, die als ein Teil der
Gegenleistung (III. ,,Kaufpreis*) — ndmlich ,,zusétzlich zum
Kaufpreis* (Ziffer III. 1. d) in Euro gemal Ziffer III. I. a KV
— ausgestaltet ist. Diese war unabhingig von der Erschliefung
selbst unmittelbar nach Vertragsschluss und ohne Sicherstel-
lung des Kiufers an den Verkiufer fiir Rechnung der Stadt-
werke abzufiihren. Zutreffend ist zwar, dass Leistungen im
Sinne des § 20 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 KostO nicht solche sind, zu
denen der Kéaufer aufgrund gesetzlicher Vorschrift als 6ffent-
liche Last ohnehin verpflichtet wire (OLG Zweibriicken,
Rpfleger 1973, 448; OLG Hamm, FGPrax 1995, 125;
BayObLG, MittBayNot 1998, 370 mit Anm. Grziwotz). Hier
geht es jedoch nicht um eine 6ffentliche Last aufgrund gesetz-
licher Vorschrift (BauGB; KAG), sondern um einen vorge-
zogenen — pauschalierten — Beitrag auf die zukiinftige Er-
richtung von Anlagen, zu dem der Kéufer nicht verpflichtet
wire (Grziwotz, MittBayNot 1998, 371, 372; Hartmann, § 20
KostO Rdnr. 14). Von der gegenstiandlichen Pauschale
ausdriicklich nicht umfasst sind Kosten fiir ErschlieBungs-
anlagen im Sinne von § 127 Abs. 2 BauGB sowie Kanalher-
stellungsbeitridge nach der ortlichen Beitrags- und Gebiihren-
satzung, die im Kaufpreis selbst enthalten sind (Ziffer b).
Anders als das AG hilt es der Senat bei der vorliegenden Ver-
tragsklausel auch fiir zwingend, den Gesamtbetrag entspre-
chend seiner Sicherstellungsfunktion fiir den ErschlieBungs-
trdger in Ansatz zu bringen (Grziwotz und OLG Hamm,
je a. a. O., unter Hinweis auf § 23 Abs. 1 KostO) und nicht
lediglich einen Bruchteil (BayObLG, a. a. O.), wie dies bei
(bloBen) Vorauszahlungen auf kiinftige — gesetzliche — Er-
schlieBungsbeitrige naheliegen konnte (OLG Zweibriicken,
Rpfleger 1973, 448 und BayObLG, MittBayNot 1998, 370).

c) GleichermaBen zum Kaufpreis hinzuzurechnen ist das
vereinbarte Wiederkaufsrecht des Verkiufers.
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(1) Das Wiederkaufsrecht ist eigenstindig als Kaufpreisteil
mitzubewerten.

Solange das Wiederkaufsrecht nur als Sicherungsrecht den
Vertragszweck absichert, findet eine Hinzurechnung nicht
statt. Anders ist dies hingegen, wenn das genannte Recht fiir
den Verkiufer eine eigene wirtschaftliche Bedeutung hat,
nidmlich wenn ihm ein Wiederkaufsrecht fiir den Fall einge-
rdumt wird, dass das Grundstiick nicht innerhalb einer be-
stimmten Frist bebaut wird (sog. negative Bauverpflichtung).
Die Beriicksichtigung als Teil der Kauferleistung rechtfertigt
sich, weil die durch das Wiederkaufsrecht abgesicherte
»negative® Verpflichtung, nicht anders als die ,,positive®
Verpflichtung (jetzt § 50 GNotKG), einen wirtschaftlichen
Wert in dem Sinne hat, dass der Kéaufer eine zusitzliche
Leistung — ndmlich die zeitgerechte Errichtung eines Bau-
werks — erbringen muss, sofern er das Grundstiick behalten
will. Diese wirkt kaufpreiserhhend und ist demnach zusétz-
lich zu bewerten (OLG Oldenburg, JurBiiro 2013, 649; OLG
Karlsruhe, FGPrax 2006, 39; Tiedtke, DNotZ 2014, 575/577,
Triller, MittBayNot 2001, 29 sowie Anm. der Priifungsabtei-
lung der Notarkasse, a. a. O., S. 31). Die Bewertung richtet
sich hierbei, wenn der Wert nicht — wie etwa bei einem Unter-
wertverkauf als Differenzbetrag zum Verkehrswert (vgl.
BGH, MittBayNot 2006, 257) — feststeht, nach § 30 Abs. 1
KostO (vgl. Anm. der Priifungsabteilung der Notarkasse zu
BGH, MittBayNot 2006, 257).

(2) Fiir die Bewertung der Hohe nach gilt Folgendes:

Das gegenstindliche Recht soll die unverziigliche Bebauung
der in einem rechtskréftigen Bebauungsplan als gewerblich
ausgewiesenen Grundstiicksflidche (siehe Anl. 1 und 2 zum
Kaufvertrag) in einem stidtebaulichen Entwicklungsgebiet
(§§ 165 ff. BauGB) sicherstellen und zudem die Weiterverdu-
Berung ohne Zustimmung des Verkdufers verhindern (Ziffer
VIIL.). Malgeblich ist das im konkreten Fall bestehende
Interesse des aus der Bauverpflichtung Berechtigten an der
Errichtung des Gebédudes (BayObLG, MittBayNot 1995, 488
m. w. N.) wie an seinen Einflussméglichkeiten im Fall eines
Weiterverkaufs. Die Obergrenze fiir die Bewertung eines
derartigen Rechts bildet nach § 20 Abs. 2 KostO der halbe
(Grundstiicks-)Wert. Mit dem halben Wert bestimmt dies
auch die aktuell geltende Bestimmung des § 51 Abs. 1
Satz 2 GNotKG. Hiervon ist abzuweichen, wenn ein Unter-
schied zum Wert durchschnittlicher Fille deutlich erkenn-
bar ist (BayObLG, Rpfleger 1997, 404; siehe jetzt § 51
Abs. 3 GNotKG).

Handelt es sich — wie hier — um gewerbliche Objekte, so wird
allerdings unter der Geltung der KostO hiaufig nicht der
Grundsttickswert herangezogen, sondern die voraussichtliche
Investitionssumme, und zwar auch ohne Mindestvereinba-
rung (BayObLG, MittBayNot 1995, 488; OLG Zweibriicken,
MittBayNot 2001, 97; Bengel/Tiedtke in Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann, § 20 Rdnr. 26a und 27b). Der Senat folgt
dem. Denn die Investitionskosten erscheinen bei gewerbli-
chen Objekten im Allgemeinen als ein geeigneter Indikator.
Dies wird auch vom Gesetzgeber grundsitzlich bestétigt, in-
dem er nun auflerhalb abschlieBender Bewertungsvorschrif-
ten in § 50 Nr. 3 lit. b GNotKG bei gewerblich genutzten Bau-
werken einen bestimmten Prozentsatz der voraussichtlichen
Herstellungskosten als Wert bei einer schuldrechtlichen Ver-
pflichtung bestimmt. Eine derartige Bewertung nach den Er-
richtungskosten diirfte zwar wegen § 51 Abs. 1 Satz 2
GNotKG, welche auf den Verkehrswert des Grundstiicks ab-
stellt, fiir negative Bauverpflichtungen nach aktuellem Recht
nicht mehr zuldssig sein (Tiedtke, DNotZ 2014, 575, 577).
Unter der Geltung der Kostenordnung — wie hier — besteht
aber kein Anlass, von diesem Bezugspunkt abzugehen.

Wiederkaufsrechte der 6ffentlichen Hand — fiir die von der
Kommune beauftragte Entwicklungsgesellschaft kann nichts
anderes gelten — gebieten es jedoch hiufig, vom halben Wert
nach unten deutlich abzuweichen (BayObLG, a. a. O.; Ben-
gell/Tiedtke in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO,
18. Aufl., § 20 Rdnr. 44; siehe auch Assenmacher/Mathias,
KostO, 16. Aufl., Stichwort: Wiederkaufsrecht Anm. 1.3).
Einerseits fallen zwar gemeindliche Interessen an der ziigigen
Schaffung oder Erhaltung von Arbeitsplidtzen bzw. an der
Umsiedlung vorhandener Betriebe ins Gewicht, was bei einer
stidtebaulichen EntwicklungsmaBnahme im Bereich einer
Konversionsfldche, die eine einheitliche Vorbereitung und
eine ztigige Durchfiihrung im 6ffentlichen Interesse verlangt
(vgl. § 165 Abs. 1 BauGB), auf der Hand liegt und die mit
dem Recht verbundene Belastung fiir den Kéufer steigert. An-
dererseits ist die Wahrscheinlichkeit eher gering, dass die fiir
den Wiederkauf vereinbarten Bedingungen eintreten. Zu be-
riicksichtigen ist aber auch der verhiltnismiBig enge zeitliche
Rahmen, den der Kéufer bei Abschluss des Kaufvertrags
(30.6.2011) bis zur bezugsfertigen Bebauung (31.12.2012)
hatte. Wirtschaftlich betrachtet belastet dies den Kéufer und
verdeutlicht das hohe Interesse des Berechtigten, das Gewer-
begebiet mdglichst schnell zu verwirklichen und dafiir auch
tiber Druckmittel zu verfiigen. Deshalb ist es nicht geboten,
den Wert im untersten Bereich anzusetzen, vielmehr ist der
vom Beteiligten zu 2 gewihlte Ansatz von 20 % sachgerecht.

(3) Nachvollziehbar kommt der Beteiligte zu 2 unter Be-
rlicksichtigung der zugleich mit der Eintragung der Vormer-
kung bewirkten Bestellung einer Grundschuld i. H. wv.
700.000 € - sie dient ihrer Zweckbestimmung zufolge der
Kaufpreisfinanzierung — abziiglich der Grundstiickskosten
(Kaufpreis von 170.599 € und technische ErschlieBung von
26.694 €) auf geschitzte Herstellungskosten von etwa
500.000 €. Damit erhoht sich der mit 20 % zu veranschla-
gende Geschiftswert um 100.000 €. Die Ausfiihrungen des
Beteiligten zu 1 im Rahmen seiner Anhérung geben zu einer
abweichenden Bewertung keinen Anlass.

(...)

Anmerkung:

Die Entscheidung, die noch zur KostO ergangen ist, betrifft
zwar Grundbucheintragungskosten, ist aber fiir die Bewer-
tung eines Wiederkaufsrechtes, welches im Rahmen eines
Kaufvertrages zur Sicherung einer ,negativen oder still-
schweigenden* Bauverpflichtung bestellt wird, auch fiir
Notare von Bedeutung. Insbesondere trifft das OLG Miinchen
Aussagen dartiber, wie reine Wiederkaufsrechte kostenrecht-
lich bei der Wertbestimmung nach § 20 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2
KostO zu behandeln sind. An der kostenrechtlichen Einord-
nung hat sich durch das GNotKG nichts geédndert.

Das OLG Miinchen bestitigt im Wesentlichen folgende
Grundsitze:

a) Die Einrdumung eines Wiederkaufsrechtes fiir den Ver-
kdufer, das im Falle einer Nichtbebauung des gekauften
Grundstiicks innerhalb einer vereinbarten Frist ausgetibt
werden kann, hat eine wirtschaftliche Bedeutung, da es eine
»hegative oder stillschweigende* Bauverpflichtung sichert.
Das wirtschaftliche Interesse des Verkiufers liegt in diesem
Falle trotz Fehlens einer positiven Bauverpflichtung auf der
gleichen Ebene, wie bei Eingehung einer Bauverpflichtung
durch den Kaufer. Durch das Wiederkaufsrecht werden die
Rechte des Kéufers eingeschrinkt, bis das Grundstiick nach
dem Willen des Verkiufers bebaut ist.

Rechtsprechung
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b) Das Wiederkaufsrecht ist eine hinzuzurechnende Leis-
tung des Kaufers gemaf § 20 Abs. 1 KostO. An dieser Rechts-
lage hat sich auch durch das GNotKG (§ 47 GNotKG) nichts
gedndert; § 47 GNotKG fiihrt die Wertbestimmung fiir Grund-
sttickskaufvertrdge nahezu unveridndert fort. Das Wieder-
kaufsrecht ist damit auch bei der Wertbestimmung nach § 47
GNotKG eine dem Kaufpreis hinzuzurechnende weitere Leis-
tung des Kéufers.

Bei der Einrdumung eines Wiederkaufsrechtes zugunsten des
Verkéufers fiir den Fall der Nichtbebauung oder der Weiter-
verduBerung ohne Bebauung des Grundstiicks durch den
Kéufer, muss die Bewertung nach § 51 GNotKG erfolgen.
Der Geschiftswert eines Wiederkaufsrechts ist nach § 51
Abs. 1 Satz 2 GNotKG im Regelfall mit der Hélfte des Wertes
des verduBerten Grundbesitzes zu bestimmen (so bereits nach
§ 20 Abs. 2 KostO). Nach § 51 Abs. 3 GNotKG kann von
diesem Wertansatz dann abgewichen werden, wenn nach den
besonderen Umstidnden des Einzelfalles die Annahme des
hilftigen Wertes unbillig sein sollte. Bei einem Wiederkaufs-
recht, das nur ausgetibt werden kann, wenn eine Bebauung
unterbleiben sollte, ist es sachgerecht, vom halben Grund-
stiickswert nach § 51 Abs. 1 Satz 2 GNotKG abzuweichen. Es
liegt nahe, den Geschiftswert des Wiederkaufsrechts mit
einem Wertansatz in der Hohe zu bestimmen, der dem kos-
tenrechtlichen Wert der gesicherten Interessen des Verkéufers
entspricht (§ 51 Abs. 2 Satz 3 GNotKG). Kann das Wieder-
kaufsrecht durch den Verkéufer ausgeiibt werden, wenn inner-
halb einer bestimmten Frist keine Bebauung mit einem Wohn-
haus erfolgt, diirfte ein Teilwert mit 20 % in Anwendung der
Grundsitze des § 50 Nr. 3 lit. a) GNotKG sachgerecht sein.!
Kann das Wiederkaufsrecht auch im Falle der Weiterverau-
Berung vor Bebauung oder bei Nutzung des Vertragsobjektes
durch Dritte ausgeiibt werden, ist ein entsprechend héherer
Teilwert (in Hohe der in § 50 GNotKG bestimmten Werte) mit
bis zu 50 % sachgerecht.

Eine Bauverpflichtung tiber ein gewerbliches Gebaude ist
nach § 50 Nr. 3 lit. b) GNotKG zu bewerten. Maflgebend sind
20 % der voraussichtlichen Herstellungskosten. Behdlt sich
der Verkidufer lediglich ein Wiederkaufsrecht ohne konkrete
Bauverpflichtung vor, das im Falle der Nichtbebauung inner-
halb einer bestimmten Frist ausgelibt werden kann, ist § 50
Nr. 3 lit. b) GNotKG nicht unmittelbar anwendbar. Die Be-
wertung hat vielmehr nach § 51 Abs. 1 Satz 2 GNotKG zu
erfolgen.2 Das hat das OLG bestitigt. Als Geschiftswert ist
die Hilfte des Verkehrswertes des betroffenen Grundstiicks
(§ 46 GNotKG) mafigebend. Die kiinftigen Baukosten kon-
nen nicht zugerechnet werden. Ist die Wahrscheinlichkeit der
Ausiibung des Wiederkaufsrechtes geringer einzuschétzen,
kann auch ein unterhalb der Hélfte des Verkehrswertes liegen-
der Wert angenommen werden (§ 53 Abs. 3 GNotKG). Dies
ist im Einzelfall zu priifen.

Dem Kaufpreis sind auch weitere vom Kéufer iibernommene
Leistungen zuzurechnen, wie zum Beispiel die ibernomme-
nen Kosten fiir die erstmalige Herstellung der Ver- und Ent-
sorgungseinrichtungen (Strom, Wasser, Fernwirme, Medien
usw.). Diese Kosten wurden vom Kéiufer im Kaufvertrag
ausdriicklich tibernommen und sind unabhingig von der
ErschlieBung unmittelbar nach Vertragsschluss und ohne
Sicherstellung des Kéufers an den Verkiufer fiir Rechnung
der Stadtwerke abzufiihren. Zutreffend stellt das OLG fest,
dass keine Zurechnungen im Sinne von § 47 GNotKG (friiher

1 Vgl. hierzu Korintenbergl/Tiedtke, 19. Aufl. 2015, § 47 Rdnr. 35;
Streifzug durch das GNotKG, 11. Aufl. 2015, Rdnr. 1716 ff.

2 Tiedtke, DNotZ 2014, 575, 577.

§ 20 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 KostO) beziiglich Leistungen vorlie-
gen, zu denen der Kéufer aufgrund gesetzlicher Vorschrift als
offentliche Last ohnehin verpflichtet wire.? Bei dem hier
entschiedenen Fall ging es aber nicht um 6ffentliche Lasten,
sondern um einen vorgezogenen Beitrag auf die zukiinftige
Errichtung von Anlagen, zu denen der Kéaufer nicht verpflich-
tet wire. Deshalb liegt eine Zurechnung nach § 47 GNotKG
(§ 20 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 KostO) vor.

Notariatsoberrat Werner Tiedtke, Priifungsabteilung der
Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen

3 OLG Zweibriicken, Beschluss vom 14.9.1973, 3 W 76/73, Rpfle-
ger 1973, 448; OLG Hamm, Beschluss vom 15.12.1994, 15 W
287/94, FGPrax 1995, 125; BayObLG, Beschluss vom 1.4.1998, 3Z
BR 342/97, MittBayNot 1998, 370 m. Anm. Grziwotz.

Offentliches Recht

19. GrdstVG § 9 Abs. 2 Nr. 1, § 13 Abs. 7, § 15 Abs. 1
Nr. 2 Satz 2; EStG § 13 Abs. 7, § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2; RSG
§ 4 Abs. 1, § 6 Abs. 1 Satz 3, 8 Abs. 1, § 10; BGB § 464
Abs. 2 (Erwerb eines landwirtschaftlichen Grundstiicks zum
Zwecke der Einbringung in eine Personengesellschaft)

Der Erwerb eines landwirtschaftlichen Grundstiicks
durch den Gesellschafter zu dem Zweck, dieses als
Sonderbetriebsvermaogen (§ 13 Abs. 7 i. V. m. § 15 Abs. 1
Nr. 2 Satz 2 EStG) in eine Personengesellschaft einzubrin-
gen, ist bei wertender Betrachtung dem Erwerb durch die
Gesellschaft nur dann gleichzustellen, wenn der Gesell-
schafter in dem Unternehmen als Mitunternehmer iiber
die Bewirtschaftung mitentscheidet oder in dem Betrieb
in anderer Weise hauptberuflich titig ist und die Einbrin-
gung des Grundstiicks in die Gesellschaft im Zeitpunkt
des Erwerbs durch den Gesellschafter rechtlich sicher-
gestellt ist.

BGH, Beschluss vom 28.11.2014, BLw 2/14

Mit notariellem Vertrag vom 16.2.2011 verkaufte die Beteiligte zu 6
ein in N. (Thiiringen) gelegenes landwirtschaftliches Grundstiick mit
einer Grofle von 3,6 ha zu einem Kaufpreis von 36.000 € an den
Beteiligten zu 2, einen Landwirt mit einem Betrieb in Nordbayern.
Uber den Antrag auf Genehmigung nach dem Grundstiicksverkehrs-
gesetz entschied die Beteiligte zu 3 (Genehmigungsbehorde) am
5.5.2011 durch Mitteilung tiber die Ausiibung des siedlungsrecht-
lichen Vorkaufsrechts durch die Beteiligte zu 5 (Siedlungsunter-
nehmen); zur Begriindung fiihrte sie an, dass eine ordnungsgemafe
Bewirtschaftung des Kaufgrundstiicks durch den Beteiligten zu 2
angesichts einer Entfernung von 130 km zu dessen Hofstelle nicht
gesichert und dass ein Landwirtschaftsbetrieb willens und in der
Lage sei, das Grundstiick zur Aufstockung seines Betriebs zu er-
werben.

Auf den Antrag des Beteiligten zu 2 auf gerichtliche Entscheidung, in
dem er vorgetragen hat, das Grundstiick in eine aus ihm und zwei
anderen Gesellschaftern bestehende Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(GbR) mit Sitz in unmittelbarer Ndhe des Kaufgrundstiicks einzu-
bringen, hat das AG (Landwirtschaftsgericht) unter Authebung des
Bescheids der Beteiligten zu 3 die Genehmigung erteilt. Die Be-
schwerde der Beteiligten zu 1 (der libergeordneten Behorde) hat das
OLG (Landwirtschaftssenat) zurtickgewiesen. Mit der zugelassenen
Rechtsbeschwerde beantragen die Beteiligten zu 1 und 5, unter
Authebung der Entscheidungen der Instanzgerichte den Antrag des
Beteiligten zu 2 auf gerichtliche Entscheidung zurtickzuweisen.

Das Beschwerdegericht meint, die Voraussetzungen fiir die Aus-
tibung des Vorkaufsrechts nach § 4 Abs. 1 RSG hitten nicht vorgele-
gen, weil die beantragte Genehmigung nicht nach § 9 Abs. 1 Nr. 1
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GrdstVG hitte versagt werden diirfen. Auf die Entfernung des Kauf-
grundstiicks von der Hofstelle komme es angesichts des Vortrags des
Beteiligten zu 2 im gerichtlichen Verfahren nicht an, die Grundstiicke
in die GbR einzubringen und von dieser bewirtschaften zu lassen.
Dieses Vorbringen nach Austibung des Vorkaufsrechts sei zu bertick-
sichtigen, weil der Beteiligten zu 3 die tatsdchlichen Verhiltnisse
bekannt gewesen seien und sie daher vor ihrer Entscheidung bei dem
Beteiligten zu 2 hitte nachfragen miissen, ob mit der von ihm erklér-
termaflen beabsichtigten Selbstbewirtschaftung die Bewirtschaftung
durch die GbR gemeint sei. Der Erwerb eines landwirtschaftlichen
Grundstiicks diirfe nicht nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrdstVG versagt
werden, wenn der Erwerber Landwirt sei und das Grundstiick in der
Absicht erwerbe, es in eine GbR einzubringen, deren Mitgesell-
schafter er sei. Unschidlich sei es, wenn die Bewirtschaftung durch
Lohnunternehmen erfolge, da eine eigenhindige Fliachenbearbeitung
nicht erforderlich sei.

Aus den Griinden:

1L

Das hiilt rechtlicher Priifung nicht stand. Die — unbeschrinkt
zugelassene — Rechtsbeschwerde ist statthaft (§ 9 LwVG
i. V.m. § 70 Abs. 1 FamFG) und auch im Ubrigen nach § 71
Abs. 1 FamFG zulidssig. Sie ist auch begriindet.

Die Genehmigung nach dem Grundstiicksverkehrsgesetz
hitte im gerichtlichen Verfahren tiber die Einwendungen des
Beteiligten zu 2 gegen die Austibung des siedlungsrechtlichen
Vorkaufsrechts durch die Beteiligte zu 5 (§ 10 RSG) nicht
erteilt werden diirfen. Das Berufungsgericht verneint zu Un-
recht den Versagungsgrund nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrdstVG.

1. Nach dieser Vorschrift darf die Genehmigung zur Ver-
duBerung eines landwirtschaftlichen Grundstiicks versagt
werden, wenn Tatsachen vorliegen, aus denen sich ergibt,
dass die VerduBerung eine ungesunde Verteilung des Grund
und Bodens bedeutete. Nach Abs. 2 der Vorschrift liegt eine
ungesunde Bodenverteilung vor, wenn die Verduferung
MafBnahmen zur Verbesserung der Agrarstruktur widerspricht.
Diese Mafinahmen zielen in erster Linie auf die Schaffung
und die Erhaltung selbstindiger und lebensfdhiger land-
wirtschaftlicher Betriebe (Senat, Beschliisse vom 28.10.1965,
V BLw 16/65, RdL 1966, 38, 39; vom 9.5.1985, BLw 8/84,
BGHZ 94, 292, 294; vom 28.4.2006, BLw 32/05, NJW-RR
2006, 1245, 1246). Da Grund und Boden in der Land- und
Forstwirtschaft der magebende Produktionsfaktor ist, aber
nicht in unbeschrinktem Umfang zur Verfligung steht, soll
der vorhandene landwirtschaftliche Grundbesitz in erster
Linie den Landwirten zugutekommen und vorbehalten blei-
ben, die ihn selbst bewirtschaften (Senat, Beschluss vom
11.7.1961, V BLw 20/60, RdL 1961, 229). Dementsprechend
liegt eine ungesunde Bodenverteilung in der Regel dann vor,
wenn landwirtschaftlich genutzter Boden an einen Nichtland-
wirt verduflert werden soll und ein Landwirt das Grundsttick
zur Aufstockung seines Betriebes dringend bendtigt und zum
Erwerb bereit und in der Lage ist, die Fliache zu den Bedin-
gungen des Kaufvertrages zu erwerben (Senat, Beschliisse
vom 4.7.1979, V BLw 4/79, BGHZ 75, 81, 83; vom 9.5.1985,
BLw 8/84, BGHZ 94, 292, 294; vom 6.7.1990, BLw 8/88,
BGHZ 112, 86, 88; Beschluss vom 28.4.2006, BLw 32/05,
NJW-RR 2006, 1245, 1246 — st. Rspr.).

2. Die beantragte Genehmigung zu dem Kauf des landwirt-
schaftlichen Grundstiicks durch den Beteiligten zu 2 ist nach
diesem MaRstab auch dann nicht zu erteilen, wenn beabsich-
tigt ist, das gekaufte Grundstiick in eine aus ihm und zwei
anderen Personen bestehende GbR einzubringen, die ihren
Sitz vor Ort hat und die Fldchen durch ein Lohnunternehmen
bewirtschaften ldsst.

a) Ob die Genehmigung nach der hiervon abweichenden
Erkldrung des Beteiligten zu 2 im behordlichen Verfahren,
nach der er beabsichtigte, das Kaufgrundstiick selbst land-
wirtschaftlich zu nutzen, wegen der zu grofen Entfernung
(von 130 km) zu seiner Hofstelle zu versagen gewesen wire,
bedarf keiner Entscheidung, weil die Vorinstanzen zu Recht
den erst im gerichtlichen Verfahren eingefiihrten Vortrag zur
Einbringung des Grundstiicks in eine GbR berticksichtigt und
ihren Entscheidungen zugrunde gelegt haben.

aa) Allerdings bestimmt sich in den gerichtlichen Verfahren
tiber die Einwendungen gegen das Vorkaufsrecht (§ 10 RSG)
die Frage, ob das Siedlungsunternehmen das Vorkaufsrecht
rechtméfBig nach § 4 RSG ausgetibt und damit einen Anspruch
nach § 8 Abs. 1 RSGi. V. m. § 464 Abs. 2 BGB erworben hat,
nach den Verhéltnissen in dem durch § 6 Abs. 1 Satz 3 RSG
festgelegten Zeitpunkt der Ausiibung des Vorkaufsrechts
(Senat, Beschluss vom 28.4.2006, BLw 32/05, NJW-RR
2006, 1245 Rdnr. 22; Beschluss vom 24.11.2006, BLw 11/06,
NL-BzAR 2007, 98, 100). Hier geht es jedoch nicht um eine
Verdnderung der tatsdchlichen Verhéltnisse nach der Vor-
kaufsrechtsausiibung, sondern um einen Fehler der Behorde
bei der Ermittlung des mafigeblichen Sachverhalts.

bb) Das neue Vorbringen des Beteiligten zu 2 zu der von ihm
beabsichtigten Verwendung ist angesichts des von den Vorin-
stanzen festgestellten VerstoBes der Behorde gegen ihre
Verpflichtung nach § 25 Abs. 1 Satz 1 ThiirVwV{G zu Recht
berticksichtigt worden. Die Vorschrift legt der Behorde eine
von Amts wegen zu beachtende Beratungspflicht auf; dies
verpflichtet die Behorde, Berichtigungen von Erkldrungen zu
Tatsachen anzuregen, wenn Mingel in der Antragsbegriin-
dung fiir sie ohne Weiteres erkennbar sind (vgl. Herrmann in
Bader/Ronellenfitsch, VwVfg, § 25 Rdnr. 6 ff.; Luch in Bauer/
Heckmann/Ruge/Schallbruch, VwVfg, § 25 Rdnr. 23 f{;
Hk-VerwR/Schwarz, 2. Aufl., § 25 VwVfg; § 25 Rdnr. 14;
Kopp/Ramsauer, a. a. O., § 25 Rdnr. 10 ff., Kellerhoff in
Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 8. Aufl.,, § 25 Rdnr. 12).
Ausgehend von der Feststellung des Beschwerdegerichts,
wonach der Beteiligten zu 3 bekannt war, dass der Betei-
ligte zu 2 seine landwirtschaftlichen Grundstiicke in ihrem
Bezirk nicht von seiner entfernten Hofstelle aus bewirtschaf-
tet, sondern in eine GbR mit Sitz vor Ort eingebracht hat,
hiitte sie nachfragen und ggf. eine dahingehende Berichtigung
anregen miissen. Erst bei Ausbleiben eines solchen Vortrags
hitte sie tiber den Antrag durch Mitteilung tiber die Austibung
des gesetzlichen Vorkaufsrechts nach § 21 GrdstVG zum
Nachteil des Beteiligten zu 2 entscheiden diirfen. Die
Entscheidung der Beteiligten zu 3 beruhte danach auf einem
Verfahrensfehler, so dass die Vorinstanzen zu Recht geprtift
haben, ob der Versagungsgrund bei Beriicksichtigung des
Vorbringens des Beteiligten zu 2 im gerichtlichen Verfahren
nicht besttinde.

b) Das ist jedoch nicht der Fall. Der angefochtene Beschluss
stellt sich deswegen als rechtsfehlerhaft dar.

aa) In den Genehmigungsverfahren nach dem Grundstiicks-
verkehrsgesetz ist allerdings der Erwerb landwirtschaftlicher
Flidchen durch eine Landwirtschaft betreibende Kapital- oder
Personengesellschaft demjenigen durch einen Einzellandwirt
gleichzustellen (vgl. OLG Miinchen, RdL 2011, 268, 269;
Netz, RdAL 2013, 317, 319). Das gilt unabhingig von der
Rechtsform, in der das Unternehmen betrieben wird (vgl.
Senat, Beschluss vom 26.4.2002, BLw 36/01, NJW-RR 2002,
1169, 1170 [GmbH]; Beschluss vom 28.4.2006, BLw 32/05,
NJW 2006, 1245 [eG]). Die Landwirtschaft betreibende GbR
steht anderen Gesellschaften gleich, da sie im Rechtsverkehr
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rechtsfihig ist (BGH, Urteil vom 29.1.2001, II ZR 331/00,
BGHZ 146, 341, 344) und selbst Eigentiimerin von Grund-
stiicken sein kann (BGH, Beschluss vom 4.12.2008, V ZB
74/08, BGHZ 179, 102 Rdnr. 11).

bb) Eine andere Frage ist, ob ein Unternehmen, das seine
landwirtschaftlichen Grundstiicke nicht mit eigenem Personal
und Maschinen bewirtschaftet, sondern durch ein Lohnunter-
nehmen bewirtschaften lasst, noch Landwirtschaft betreibt;
hierunter ist eine unternehmerische Tétigkeit zu verstehen,
die eine auf der Bodenbewirtschaftung beruhende planméfige
Aufzucht von Pflanzen oder eine damit verbundene Tierhal-
tung zum Gegenstand hat (Senat, Beschluss vom 28.4.2006,
BLw 32/05, NJW-RR 2006, 1425; Beschluss vom 26.11.2010,
BLw 14/09, NJW-RR 2011, 512 Rdnr. 11). Die Rechtsbe-
schwerde meint unter Berufung auf Netz (RAL 2013, 317,
318), dass eine solche Gesellschaft kein landwirtschaftliches
Unternehmen im Sinne des § 1 Abs. 2 ALG mehr sei. Der von
ihr zitierte Autor bejaht diese Frage jedoch unter Zustimmung
zu einer anderen Entscheidung des Beschwerdegerichts (OLG
Jena, Beschluss vom 27.10.2011, LwU 183/11, juris Rdnr. 9)
fiir den Einzellandwirt (Netz, GrdstVG, 6. Aufl., S. 485).
Diese Frage, deretwegen das Beschwerdegericht die Rechts-
beschwerde zugelassen hat, bedarf jedoch keiner Entschei-
dung.

cc) Kaufer ist namlich nicht die GbR, sondern einer ihrer
Gesellschafter. Dessen Erwerb ist einem Erwerb durch die
Gesellschaft nicht ohne Weiteres gleichzustellen.

(1) Nach dem von dem Beschwerdegericht in Bezug genom-
menen Gesellschaftsvertrag der H. GbR haben die Gesell-
schafter die landwirtschaftlichen Grundstiicke in die Gesell-
schaft zur Nutzung als steuerrechtliches Sonderbetriebsver-
mdgen eingebracht. Bei einer Einbringung gemaf § 13 Abs. 7
i. V.m. § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG werden die Grundstiicke
zwar steuerrechtlich dem Betriebsvermogen der Gesellschaft
zugerechnet (vgl. Schmidt/Kulosa, EStG, 33. Aufl., § 13
Rdnr. 105), sie bleiben jedoch Eigentum des Gesellschafters.
Es liegt ,,nur* eine Einbringung der Grundstiicke ihrem Werte
nach in das Gesellschaftsvermégen vor (zur Einbringung
»quad sortem®: vgl. BGH, Urteil vom 25.3.1965, 1I ZR
203/62, WM 1965, 744, 745; Beschluss vom 15.6.2009, I ZR
242/08, NJW-RR 2009, 1697 Rdnr. 4).

(2) Ob und unter welchen Voraussetzungen ein mit dieser
Zielsetzung erfolgender Erwerb landwirtschaftlicher Grund-
stiicke durch Gesellschafter nach dem Grundstiicksverkehrs-
gesetz wie ein Erwerb durch die das landwirtschaftliche Un-
ternehmen betreibende Gesellschaft behandelt werden muss,
ist umstritten und von dem Senat noch nicht entschieden.

(a) Das Beschwerdegericht stellt den mit der Absicht zur
Einbringung erfolgenden Erwerb eines landwirtschaftlichen
Grundstiicks durch den Gesellschafter dem Erwerb durch
die Landwirtschaft betreibende Gesellschaft gleich, ohne
dies mit Anforderungen an die Tatigkeit des Gesellschaf-
ters in dem Unternehmen zu verbinden. Die OLG Naumburg
(NL-BzAR 2007, 156, 162) und Celle (RdL 2013, 77, 79 =
AUR 2013, 255, 257) gehen demgegeniiber davon aus,
dass der Erwerb eines landwirtschaftlichen Grundstiicks
durch den Gesellschafter unabhiingig von den damit verbun-
denen Absichten zur Uberlassung an die Gesellschaft zu beur-
teilen sei, da diese sich dndern konnten. Der erwerbende
Gesellschafter miisse selbst Landwirt sein, was voraussetze,
dass er seinen Arbeitsplatz in dem Unternehmen habe und
ausgebildeter Landwirt sei. Das OLG Miinchen (RdL 2011,
268, 269) stellt den Erwerb eines landwirtschaftlichen Grund-
stiicks durch den Gesellschafter dann einem Erwerb durch die

Gesellschaft gleich, wenn die einzubringenden Grundstiicke
durch die Gesellschaft landwirtschaftlich genutzt werden und
der Gesellschafter in deren Unternehmen als Landwirt tétig
ist.

(b) Richtig ist die letztgenannte Auffassung, die allerdings
der Konkretisierung bedarf. Fiir die Genehmigung des Er-
werbs eines landwirtschaftlichen Grundstiicks, das in eine
Personengesellschaft eingebracht werden soll, gelten diesel-
ben Grundsitze, die der Senat fiir den Erwerb solcher Grund-
stiicke durch eine Besitzgesellschaft zwecks Uberlassung an
die landwirtschaftliche Betriebsgesellschaft (sog. Betriebs-
aufspaltung) aufgestellt hat (Beschluss vom 26.11.2010, BLw
14/09, NJW-RR 2011, 521 ft.).

Auszugehen ist von dem Zweck des § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrdstVG,
wonach der vorhandene landwirtschaftliche Grundbesitz in
erster Linie den Landwirten zugutekommen und vorbehalten
bleiben soll, die ihn selbst bewirtschaften, und deren Existenz
sich auf die Landwirtschaft griindet. Vor diesem Hintergrund
wire ein Erwerb eines landwirtschaftlichen Grundstiicks
durch einen Gesellschafter, der dieses nicht selbst bewirt-
schaftet, zu versagen (vgl. Senat, Beschluss vom 26.11.2010,
BLw 14/09, a. a. O., Rdnr. 10 und 22).

Auf der anderen Seite ist zu beriicksichtigen, dass die Versa-
gungsgriinde in § 9 GrdstVG vor allem darauf ausgerichtet
sind, die Agrarstruktur zu fordern und nicht unzeitgeméife
Verhiltnisse zu konservieren. Bei der Wahl der Rechtsform
des Unternehmens entscheiden sich immer mehr Landwirte
fiir eine Personengesellschaft (Agrarpolitischer Bericht der
Bundesregierung 2011, S. 36, Tz. 336), weil die Einbringung
von Gesellschafter-Grundstiicken als Sonderbetriebsvermo-
gen eine steuerrechtlich giinstige Gestaltung darstellt. Eine
Auslegung von § 9 GrdstVG, welche den zunehmend verbrei-
teten Formen unternehmerischen Handelns nicht Rechnung
triige und welche landwirtschaftliche Unternehmen bei der
Wahl der fiir sie glinstigsten Rechtsform gegeniiber anderen
Unternehmen der mittelstindischen Wirtschaft benachtei-
ligte, widerspriache dem Zweck des Gesetzes, die Schaffung
und den Erhalt leistungsfihiger Betriebe zu fordern (vgl.
Senat, Beschluss vom 26.11.2010, BLw 14/09, a. a. O.,
Rdnr. 17 und 20).

Die Auslegung des § 9 GrdstVG muss beiden Gesichtspunk-
ten gleichermaflen Rechnung tragen. Vor diesem Hintergrund
ist der Erwerb eines landwirtschaftlichen Grundstiicks durch
den Gesellschafter zu dem Zweck, dieses als Sonderbetriebs-
vermogen in die Personengesellschaft einzubringen, bei wer-
tender Betrachtung dem Erwerb durch die Gesellschaft nur
dann gleichzustellen, wenn der Gesellschafter in dem Unter-
nehmen als Mitunternehmer tiber die Bewirtschaftung mit-
entscheidet oder in dem Betrieb in anderer Weise hauptbe-
ruflich titig ist und die Einbringung des Grundstiicks in die
Gesellschaft im Zeitpunkt des Erwerbs durch den Gesell-
schafter rechtlich sichergestellt ist.

(aa) Eine Tétigkeit des Gesellschafters in dem Unternehmen
ist als Voraussetzung fiir die Genehmigung unverzichtbar,
um einer mit dem Ziel des Grundstiicksverkehrsgesetzes
nicht zu vereinbarenden Akkumulation landwirtschaftlichen
Grundbesitzes in der Hand die Grundstiicke nicht selbst
bewirtschaftender natiirlicher oder juristischer Personen
entgegenzuwirken (vgl. Senat, Beschluss vom 26.11.2010,
BLw 14/09, a. a. O., Rdnr. 27). Der Gesellschafter muss in der
Gesellschaft eine Mitunternehmerinitiative entfalten kénnen
und das Mitunternehmerrisiko tragen (vgl. zu diesen Merk-
malen: BFH, NJW 1985, 83, 95), wobei die Mitunternehmer-
initiative — wie bei einem das Unternehmen betreibenden Ein-
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zellandwirt nach § 1 Abs. 1 Satz 1 ALG - eine Einflussnahme
auf die die Bewirtschaftung betreffenden Entscheidungen
zum Inhalt haben muss und sich nicht auf die Stimm-, Kon-
troll- und Widerspruchsrechte — wie zum Beispiel bei einem
Kommanditisten — beschrianken darf. Ist Letzteres der Fall,
ist der Gesellschafter nur dann gemil § 1 Abs. 2 Satz 3
ALG dem das Unternehmen betreibenden Landwirt gleich-
zustellen, wenn er in dem Unternehmen auch hauptberuflich
titig ist.

(bb) Zudem muss die Uberlassung an das Unternehmen
in dem fiir die Entscheidung maBgeblichen Zeitpunkt (hier
der Ausiibung des Vorkaufsrechts) rechtlich sichergestellt
sein (Senat, Beschluss vom 25.4.2014, BLw 7/13, BzAR
2014, 281 Rdnr. 18; OLG Naumburg, BzAR 2013, 322, 327),
wozu es regelmifig der Begriindung einer entsprechen-
den Beitragsverpflichtung im Gesellschaftsvertrag bedarf
(vgl. MiinchKommBGB/Schdfer, 6. Aufl.,, § 706 Rdnr. 7;
Staudinger/Habermeier [2003], § 706 Rdnr. 11).

(c) Gemessen daran ist der Erwerb durch den Beteiligten zu
2 nicht dem Erwerb durch die Gesellschaft gleichzustellen,
da der Gesellschaftsvertrag der H. GbR sich nur auf die
bereits eingebrachten Grundstiicke bezieht und eine feste
Gewinnverteilung zwischen den Gesellschaftern (50:25:25)
bestimmt, jedoch keine Verpflichtung begriindet, auch von
ihnen neu erworbene Grundstiicke in die Gesellschaft einzu-
bringen. Der Inhalt des von dem Beteiligten zu 2 auf richter-
liche Verfligung zur Akte gereichten Gesellschaftsvertrags ist
— entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerdeerwiderung —
der Entscheidung des Senats aufgrund der Feststellung seines
Inhalts durch die Bezugnahme im Beschluss des Landwirt-
schaftsgerichts (dort auf S. 4) in allen Teilen zugrunde zu
legen. Die von dem Beteiligten zu 2 abgegebenen Erkldrun-
gen zur geplanten Einbringung in die GbR stellen vor diesem
Hintergrund fiir die Entscheidung tiber seine Einwendungen
gegen die Ausiibung des siedlungsrechtlichen Vorkaufsrechts
unerhebliche, weil rechtlich nicht verbindliche Absichtsbe-
kundungen dar.

III.

Die Sache ist unter Authebung der angefochtenen Entschei-
dung an das Beschwerdegericht zuriickzuverweisen, da sie
nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 74 Abs. 6 Sitze 1 und 2
FamFG). Das Beschwerdegericht hat — von seinem Stand-
punkt aus zu Recht — nicht gepriift, ob dem Erwerb des
Grundstticks durch den Beteiligten zu 2 das Erwerbsinteresse
von Landwirten entgegensteht, die die umstrittene Flidche zur
Aufstockung ihres Betriebs dringend benétigen und zum Er-
werb bereit und in der Lage sind. Uber diese Voraussetzung
fiir eine Versagung der Genehmigung ist auch in den Féllen zu
entscheiden, in denen das Siedlungsunternehmen das gesetz-
liche Vorkaufsrecht ausgeiibt hat (Senat, Beschluss vom
11.11.1976, V BLw 6/76, BGHZ 67, 330, 333, Beschluss vom
13.12.1991, BLw 8/91, BGHZ 116, 348, 351). Dabei wird zu
priifen sein, ob die von der Beteiligten zu 5 zu benennenden
Interessenten das Grundstiick selbst bewirtschaftende land-
wirtschaftliche Unternehmen im Sinne der vorstehenden
Ausfiihrungen sind.

(..

Steuerrecht

20. EStG §§ 7, 9 Abs. 1 Satz 1, Satz 3 Nr. 7, § 23 Abs. 1
Satz 4; GrEStG § 1 Abs. 2a, § 13 Nr. 6; HGB § 255 Abs. 1
(Durch Wechsel im Gesellschafterbestand ausgeloste Grund-
erwerbsteuern sind keine Anschaffungskosten— Besteuerungs-
gegenstand des § 1 Abs. 2a GrEStG)

Die infolge eines Wechsels im Gesellschafterbestand aus-
gelosten Grunderwerbsteuern stellen keine Anschaffungs-
(neben)kosten der erworbenen Kommanditanteile oder
des vorhandenen Grundbesitzes der Objektgesellschaft
dar.

BFH, Urteil vom 2.9.2014, IX R 50/13

Die Klidgerin und Revisionsbeklagte (Kldgerin), eine GmbH &
Co. KG, deren Zweck die Vermietung und Verpachtung eigenen
Grundbesitzes ist, ist Eigentlimerin eines Bilirogebéudes in X, das sie
nach dessen Fertigstellung im Streitjahr 2002 vermietete. Gesell-
schafter der Kldgerin waren als Komplementirin ohne Beteiligung
am Vermogen und am Ergebnis die Z-GmbH und als Kommandi-
tisten die E-S. a. r. 1., eine Korperschaft, sowie die B-GmbH.

Die S-GmbH & Co. KG (S-KG), deren Unternehmensgegenstand
den Erwerb, die Verwaltung und die Vermietung des Biirogebiudes in
X umfasst, ist eine Fondsgesellschaft, bei der eine GmbH als person-
lich haftende Gesellschafterin und drei Kommanditisten, die natiir-
liche Personen sind, zur Geschiftsfiihrung befugt sind. Zur Verwirk-
lichung des Unternehmensgegenstands erwarb die S-KG mit Kauf-
und Abtretungsvertrag sowie Vereinbarung iiber das Ausscheiden
und den Eintritt von Gesellschaftern vom 27.7.2001 (Kaufvertrag)
mit wirtschaftlicher Wirkung zum 28.2.2002 séimtliche Kommandit-
anteile von den Kommanditisten der Klégerin; die Kommanditanteile
wurden mit Wirkung zum 28.2.2002 an die S-KG abgetreten. Sie hilt
infolge des Erwerbs 99,98 % der Kommanditanteile der Kldgerin.

Der Klidgerin traten mit Wirkung zum 28.2.2002 drei weitere natiir-
liche Personen als zur Geschiftsfiilhrung befugte Kommanditisten
sowie die S-GmbH als Komplementirin bei; die Z-GmbH schied aus
der Gesellschaft aus. Die S-GmbH, die im Streitjahr eine Haftungs-
verglitung i. H. v. 2.081 € erhielt, ist weder am Vermdgen noch am
Ergebnis der Klégerin beteiligt.

Das Finanzamt X setzte wegen des Gesellschafterwechsels mit Be-
scheid vom 19.12.2002 gegentiber der Kldgerin Grunderwerbsteuer
i. H. v. 1.634.640 € fest. Nach § 8 Ziffer 1 des Kaufvertrags, zu des-
sen Vertragsparteien neben der S-KG und den bisherigen Kommandi-
tisten der Kldgerin u. a. auch die Kligerin zihlte, sollten Steuerer-
stattungen und Steuernachzahlungen fiir Sachverhalte vor dem Stich-
tag 28.2.2002 zulasten der bisherigen Kommanditisten gehen, wobei
dies — mit Ausnahme der Grunderwerbsteuer — auch fiir etwa im
Zusammenhang mit dem Verkauf und der Abtretung der Kommandit-
anteile anfallende Steuern gelten sollte, die zulasten der Kligerin
erhoben werden. Die Grunderwerbsteuer sollte den Kaufpreis nicht
mindern. Sie wurden von der Klidgerin am 30.12.2002 entrichtet und
an die S-KG weiterbelastet, wo sie als Aufwand erfasst wurde.

Die S-KG beriicksichtigte in ihrer Erklarung zur gesonderten und
einheitlichen Feststellung von Grundlagen fiir die Einkommens-
besteuerung fiir das Streitjahr die Grunderwerbsteuer in voller Hohe
als Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung. Nach Durchfiihrung einer AuBlenpriifung erkannte der
Beklagte und Revisionskldger (das Finanzamt — FA) die Grunder-
werbsteuer im geédnderten Feststellungsbescheid vom 20.6.2008
nicht in voller Hohe als Werbungskosten an, sondern beurteilte sie als
Anschaffungs(neben)kosten und lief lediglich einen Betrag im
Rahmen der Absetzungen fiir Abnutzung (AfA) zum Abzug zu. Das
nach erfolglosem Einspruchsverfahren von der S-KG beim FG
Miinchen erhobene Klageverfahren (Az. 5 K 1701/09) wurde mit
Beschluss vom 28.3.2012 bis zum rechtskriftigen Abschluss des
Verfahrens iiber die gesonderte und einheitliche Feststellung von
Grundlagen fiir die Einkommensbesteuerung fiir 2002 der Kligerin
ausgesetzt. Die hiergegen beim BFH erhobene Beschwerde wurde
mit Senatsbeschluss vom 19.9.2012 zurtickgewiesen (Az. IX B 65/12,
BFH/NV 2013, 15).

Das FA inderte aufgrund eines Antrags der Klagerin den Bescheid fiir
2002 iiber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteue-
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rungsgrundlagen und des verrechenbaren Verlustes nach § 15a Abs. 4
EStG vom 2.3.2009 mit Bescheid vom 14.6.2012 gemaB § 174 AO,
beriicksichtigte jedoch bei den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung lediglich einen der Hohe nach unstreitigen AfA-Betrag
von 36.586 € als weitere (Sonder)Werbungskosten und stellte Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung i. H. v. 767.036 € (davon
2.081 € Haftungsvergiitung als Sondereinnahmen der S-GmbH)
fest. Dementsprechend verminderte es nach dem zwischen den Betei-
ligten unstreitigen Gewinnverteilungsschliissel die der S-KG zuzu-
rechnenden Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung um einen
Betrag von 36.586 €. Das FA beurteilte die entrichtete Grunderwerb-
steuer als Anschaffungs(neben)kosten und liel insoweit lediglich
einen AfA-Betrag zum Abzug zu. Der Einspruch gegen den Bescheid
vom 14.6.2012, der am 12.9.2012 nochmals aus nicht streitgegen-
stindlichen Griinden geéndert worden ist, blieb erfolglos.

Das FG gab der Klage mit seinem in Entscheidungen der Finanz-
gerichte 2014, 478 veréffentlichten Urteil statt. Die aufgrund der
Ubertragung von mehr als 95 v. H. der Kommanditanteile an der
Klédgerin auf die S-KG nach § 1 Abs. 2a des Grunderwerbsteuergeset-
zes (GrEStG) i. H. v. 1.634.640 € festgesetzte Grunderwerbsteuer sei
nicht den Anschaffungs(neben)kosten zuzuordnen und demgemaf
nicht nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 Satz 1 i. V. m. § 7 EStG im Rahmen
der AfA, sondern — auch wenn die Grunderwerbsteuer im Rechts-
verhdltnis untereinander von der S-KG getragen werde — als sofort
abziehbare Werbungskosten bei den gesondert und einheitlich festzu-
stellenden Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung auf der
Ebene der Klédgerin mindernd im Streitjahr zu berticksichtigen.

Mit der Revision riigt das FA die Verletzung materiellen Rechts (§ 9
Abs. 1 Satz 1, Satz 3 Nr. 7und § 7 EStG i. V. m. § 255 HGB i. V. m.
§ 1 Abs. 2a GrEStG). Die entrichtete Grunderwerbsteuer sei als
Anschaffungskosten bei der Klédgerin zu aktivieren. Anschaffungs-
kosten seien neben der Entrichtung des Kaufpreises alle sonstigen
Aufwendungen des Erwerbers, die in einem unmittelbaren wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit der Anschaffung stiinden, insbe-
sondere zwangsldufig im Gefolge der Anschaffung anfielen. Die
Anschaffung eines Anteils an einer vermogensverwaltenden Perso-
nengesellschaft stehe ertragsteuerlich der Anschaffung des anteiligen
Grundstiicks gleich. Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise finde
bei einer vollstindigen oder einer wesentlichen Anderung des Gesell-
schafterbestandes die Ubertragung des Grundstiicks im Gesell-
schaftsvermdgen von der aus den ,,Altgesellschaftern™ bestehenden
Gesellschaft auf eine aus den ,,Neugesellschaftern® bestehende Per-
sonengesellschaft statt. Hitte diese neue KG das Grundstiick von
der bisherigen KG erworben, wire die Grunderwerbsteuer zu den
Anschaffungs(neben)kosten zu zidhlen gewesen. Werde im Streitfall
auf zivilrechtlich anderem Wege wirtschaftlich das gleiche Ergebnis
erzielt wie durch einen unmittelbaren Grundstiickserwerb, so miiss-
ten auch die steuerrechtlichen Folgen die gleichen sein.

Das FA beantragt, das angefochtene Urteil des FG aufzuheben und
die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

IL.

Die Revision ist unbegriindet und daher zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 FGO). Zutreffend hat das FG die gegen die
Klégerin festgesetzte und im Streitjahr entrichtete Grund-
erwerbsteuer i. H. v. 1.634.640 € als sofort abziehbare
Werbungskosten (§ 9 Abs. 1 Satz 1 EStG) bei den gesondert
und einheitlich festgestellten Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung mindernd berticksichtigt. Sie stellt keine
Anschaffungs(neben)kosten des Vermietungsobjekts dar, die
in Hohe der AfA abzusetzen (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 71i. V. m.
§ 7 EStG) wiiren.

1. Welche Aufwendungen zu den Anschaffungskosten zéh-
len, bestimmt sich fiir die steuerrechtliche Beurteilung und
insbesondere auch fiir Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung nach § 255 Abs. 1 HGB (vgl. BFH, Urteile vom
3.8.2005, I R 36/04, BFHE 211, 112, BStBI II 2006, S. 369;
vom 20.7.2010, IX R 4/10, BFHE 230, 392, BStBI1 II 2011,
S. 35; vom 9.7.2013, IX R 43/11, BFHE 242, 51).

Nach § 255 Abs. 1 Satz 1 HGB sind Anschaffungskosten
alle Aufwendungen, die u. a. geleistet werden, um einen
Vermogensgegenstand zu erwerben, ihn also von der fremden
in die eigene Verfligungsmacht zu iiberfiihren. Dazu gehoren
nach § 255 Abs. 1 Satz 2 HGB auch die Nebenkosten des
Erwerbs, die alle im wirtschaftlichen Zusammenhang mit
dem Anschaffungsvorgang verbundenen Kosten umfassen
(vgl. BFH, Urteile vom 19.4.1977, VIII R 44/74, BFHE 122,
108, BStBI II 1977, S. 600; vom 20.4.2011, I R 2/10, BFHE
233, 251, BStBI 11 2011, S. 761). Nicht entscheidend ist, ob
diese Nebenkosten bereits vor oder im Zeitpunkt des Erwerbs
oder erst im Anschluss hieran als Folgekosten des Erwerbs-
vorgangs entstehen (vgl. Beschluss des GroBlen Senats des
BFH vom 12.6.1978 GrS 1/77, BFHE 125, 516, BStBI 11
1978, S. 620; BFH-Urteile vom 3.7.1997, III R 114/95, BFHE
183, 504, BStBI I 1997, S. 811; in BFHE 242, 51).

Allerdings konnen ,,Anschaffungs“-Kosten eines Wirtschafts-
guts nur solche Kosten sein, die nach wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten dessen Beschaffung tatsdchlich zuzuordnen
sind (BFH, Urteile in BFHE 183, 504, BStBI II 1997, S. 811;
vom 17.10.2001, I R 32/00, BFHE 197, 58, BStBI II 2002,
S. 349; in BFHE 233, 251, BStB11I 2011, S. 761). Hierzu ist
ein blofer kausaler oder zeitlicher Zusammenhang mit der
Anschaffung nicht ausreichend. Vielmehr kommt es auf die
Zweckbestimmung der Aufwendungen an (finaler Begriff der
Anschaffungskosten, vgl. BFH, Urteile vom 13.10.1983,
IV R 160/78, BFHE 139, 273, BStBI I1 1984, S. 101; in BFHE
233,251, BStB1 11 2011, S. 761, jeweils m. w. N.).

2. Nach diesen MaBstiben hat das FG — entgegen der Auf-
fassung des FA — zu Recht die entrichtete Grunderwerbsteuer
i. H. v. 1.634.640 € als sofort abziehbare Werbungskosten
bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung bertick-
sichtigt.

a) Im Streitfall ist die Grunderwerbsteuer nach Mafigabe
des § 1 Abs. 2a GrEStG festgesetzt worden. Gehort zum
Vermdogen einer Personengesellschaft ein inlédndisches Grund-
stiick und &ndert sich innerhalb von fiinf Jahren der Gesell-
schafterbestand unmittelbar oder mittelbar dergestalt, dass
mindestens 95 v. H. der Anteile am Gesellschaftsvermogen
auf neue Gesellschafter tibergehen, gilt dies nach § 1 Abs. 2a
Satz 1 GrEStG als ein auf die Ubereignung eines Grundstiicks
auf eine neue Personengesellschaft gerichtetes Rechts-
geschift. Steuerschuldner ist bei Anderung des Gesellschaf-
terbestandes einer Personengesellschaft die Personengesell-
schaft (§ 13 Nr. 6 GrEStG).

Ob die Grunderwerbsteuer, die bei Anderung des Gesellschaf-
terbestands einer grundstiicksbesitzenden Personengesell-
schaft nach Mafigabe von § 1 Abs. 2a GrEStG entsteht, als
Anschaffungsnebenkosten ,,auf die Beteiligung* (so Rundver-
fligung der OFD Frankfurt a. M. vom 2.5.2013 S 2171
A-21-St 210, ofix HE EStG/6/57, unter 2.) bzw. ,,auf die An-
teile an den Grundstiicken* (so OFD Niedersachsen vom
19.1.2012, aktualisiert am 22.8.2013, S 2171-65-St 221/
St 222, juris) anzusehen ist, wird unterschiedlich beurteilt. Die
Finanzverwaltung bejaht dies (siehe die soeben genannten
Verwaltungsanweisungen und OFD Rheinland vom 23.1.2012,
S 2174-St 141, Der Betrieb 2012, 486), wihrend sich die herr-
schende Meinung in der Literatur fiir eine Behandlung als so-
fort abziehbaren Aufwand ausspricht (vgl. Behrens, DStR
2008, 338 f.; Lohmann/von Goldacker/Gick, Betriebs-Berater
2007, 295, 296; Lohmann/von Goldacker/Zeitz, BB 2009, 477,
480; Adolf, GmbHR 2011, 834, 836; Henerichs/Stadje, Finanz-
Rundschau 2011, 890, 895; Biihrer, Steuern und Bilanzen
2011, 825, 827; Gadek/Morwald, DB 2012, 2010, 2012).

b) Bei der nach Maligabe des § 1 Abs. 2a GrEStG festge-
setzten Grunderwerbsteuer handelt es sich — wie der Senat



MittBayNot 3/2015

Steuerrecht 265

(Beschluss in BFH/NV 2013, 15) bereits entschieden hat —
um eine gemeinschaftlich verwirklichte Besteuerungsgrund-
lage. Die Grunderwerbsteuer fiihrt nicht schon deshalb zu
Sonderwerbungskosten der S-KG, weil sie sie nach den ge-
sellschaftsinternen Vereinbarungen — also im Rechtsverhilt-
nis der Gesellschafter untereinander — allein zu tragen hatte.
Es handelt sich vielmehr um Aufwand der Klédgerin und nicht
um einen solchen des Gesellschafters. Allein die Klégerin ist
nach § 13 Nr. 6 GrEStG Steuerschuldnerin; sie kann jedoch
ihren daraus entstehenden Aufwand auch abweichend vom
allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel auf ihre Gesell-
schafter verteilen (BFH-Beschluss in BFH/NV 2013, 15).

c) Gegenstand der Besteuerung nach § 1 Abs. 2a Satz 1
GrEStG ist nicht die gednderte Sachherrschaft (gesamthidnde-
rische Mitberechtigung/Beteiligung am Vermdgen der Ge-
samthand) in der Person des einzelnen Neugesellschafters
oder auch mehrerer Neugesellschafter, sondern die gednderte
Zuordnung der Gesellschaftsgrundstiicke auf der Gesell-
schaftsebene (Gesamthand als eigenstéindiger Rechtstriiger).
§ 1 Abs. 2a GrEStG enthilt die Fiktion eines auf Ubereignung
des Grundstiicks auf eine neue Personengesellschaft gerichte-
ten Rechtsgeschifts (BFH, Urteil vom 8.11.2000, II R 64/98,
BFHE 194, 252, BStB1 11 2001, S. 422; BFH, Beschluss vom
11.9.2002, II B 113/02, BFHE 199, 32, BStBI II 2002,
S. 777). Das Gesetz fingiert folglich mit Hilfe des Ersatztat-
bestands des Wechsels im Gesellschafterbestand einen zivil-
rechtlich nicht vorhandenen grundstiicksbezogenen Erwerbs-
vorgang. Die Fiktion des Grundstiickstibergangs gilt nur im
Rahmen der Grunderwerbsteuer, wihrend zivilrechtlich die
Identitéit der grundbesitzenden Personengesellschaft unbe-
riihrt bleibt (ebenso Behrens, DStR 2008, 338).

d) Auf der Ebene der Klégerin als grundbesitzenden Ge-
samthand liegt daher ertragsteuerlich keine ,,Anschaffung*
des Biirogebdudes vor. Der Grundbesitz befindet sich nach
dem Wechsel im Gesellschafterbestand unverdndert im
zivilrechtlichen und wirtschaftlichen Eigentum der Kldgerin.
Die Verfiigungsmacht tiber den Grundbesitz ist weder recht-
lich noch wirtschaftlich Gegenstand der Erwerbsvorgénge in
Bezug auf die Kommanditanteile. Der grunderwerbsteuer-
rechtliche Besteuerungstatbestand des § 1 Abs. 2a GrEStG
findet im Ertragsteuerrecht keine Entsprechung (vgl. auch
BFH, Urteil in BFHE 233, 251, BStB1 1T 2011, S. 761 zu § 1
Abs. 3 Nr. 1 GrEStG).

Das FG hat zutreffend erkannt, dass die Grunderwerbsteuer
nicht ,.flir“ die Anschaffung der Kommanditanteile entstanden
ist. Es fehlt ertragsteuerlich an einem tiber die reine Kausalitét
hinausgehenden inhaltlichen Zusammenhang zwischen der
Anschaffung der Kommanditanteile und der Grunderwerb-
steuer. Da der Ankniipfungspunkt fiir die Entstehung der
Steuer nicht der Gesellschafterwechsel als solcher, sondern
eine spezifisch grunderwerbsteuerrechtliche Fiktion im Hin-
blick auf ein anderes, nicht vom Anteilserwerber angeschaff-
tes und nicht bei diesem zu erfassendes Wirtschaftsgut ist,
handelt es sich dabei um Aufwand, der aus ertragsteuerlicher
Sicht nicht spezifisch und final den erworbenen Kommandit-
anteilen zugeordnet werden kann.

Fiir die Richtigkeit dieses Ergebnisses spricht zudem, dass
das fingierte Rechtsgeschift im Sinne des § 1 Abs. 2a GrEStG
— neben einem einzelnen Rechtsvorgang — auch aus einer
Summe von Teilakten bestehen kann, die zusammen die voll-
stindige oder wesentliche Anderung des Gesellschafterbe-
standes einer Personengesellschaft ausmachen. Dies kann
sich tiber einen Zeitraum von ldngstens fiinf Jahren hinziehen
und in eine unbegrenzte Zahl von Teilakten zerfallen, die
zusammengenommen tatbestandserfiillend sind und deren

letzter die wesentliche Anderung des Gesellschafterbestandes
endgtiltig herbeifiihrt (BFH, Urteil in BFHE 194, 252, BStBI
II 2001, S. 422). Rechtsgeschift im Sinne des § 1 Abs. 2a
GrEStG ist demnach nicht die letzte, zur Vollstdndigkeit oder
Wesentlichkeit fiihrende Verdnderung im Gesellschafterbe-
stand, sondern die Summe aller Rechtsakte, die die vollstian-
dige oder wesentliche Anderung des Gesellschafterbestandes
bedeuten (BFH, Urteil in BFHE 194, 252, BStBI II 2001,
S. 422). Auch daran wird erkennbar, dass der Aufwand ertrag-
steuerlich nicht final den erworbenen Kommanditanteilen
zugeordnet werden kann.

e) Entgegen der Auffassung des FA folgt aus § 23 Abs. 1
Satz 4 EStG, wonach die Anschaffung einer unmittelbaren
Beteiligung an einer Personengesellschaft als Anschaffung
der anteiligen Wirtsc haftsgiiter gilt, kein anderes Ergebnis.
Denn die im Streitfall gegenstindliche Grunderwerbsteuer
stellt — wie oben dargestellt — bereits keine ,,Anschaffungs®-
(neben)kosten des Grundbesitzes der Kldgerin dar. Der dem
Streitfall zugrundeliegende Sachverhalt ist tiberdies aus er-
tragsteuerlicher Sicht gerade nicht mit dem Fall vergleichbar,
dass eine ,,neue KG* ein Grundstiick von einer ,,bisherigen
KG* erwirbt. Anders als in der gegebenen Konstellation des
§ 1 Abs. 2a GrEStG wird in einem solchen Fall auf der Ebene
der Gesamthand das Grundstiick angeschafft.

21. EStG § 32d Abs. 1,2 Satz 1 Nr. 1 lit. a, § 20 Abs. 1 Nr. 7,
AO § 15; GG Art. 6 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1; AStG § 1 Abs. 2;
InsO § 138; UStG § 10 Abs. 5 Nr. 1 (Anwendung des Abgel-
tungsteuersatzes bei Kapitalertrdgen aus Darlehen zwischen
Angehorigen im Sinne des § 15 AO)

1. Die Privilegierung der Einkiinfte aus Kapitalvermé-
gen, die nach § 32d Abs. 1 EStG i. H. v. 25 % besteuert
werden, gegeniiber anderen progressiv besteuerten
Einkunftsarten ist verfassungsgemaésf.

2. Die Anwendung des gesonderten Steuertarifs fiir Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen gemal § 32d Abs. 1
EStG ist nicht schon deshalb nach § 32d Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 lit. a EStG ausgeschlossen, weil Glidubiger und
Schuldner der Kapitalertrige Angehérige im Sinne
des § 15 AO sind. Diese einschrinkende Auslegung
des Ausschlusstatbestands entspricht dem Willen des
Gesetzgebers und ist auch aus verfassungsrechtlichen
Griinden geboten.

3. Gewihrt der Steuerpflichtige seinen Abkémmlingen
ein Darlehen zur Anschaffung einer fremdvermiete-
ten Immobilie und ist der Darlehensvertrag nach
dem MabBstab des Fremdvergleichs der Besteuerung
zugrunde zu legen, kann nicht bereits aufgrund
des Fehlens einer Besicherung oder der Regelung
iiber eine Vorfilligkeitsentschidigung auf eine miss-
briuchliche Gestaltung zur Ausnutzung des Abgel-
tungsteuersatzes geschlossen werden. Dies gilt auch
dann, wenn aufgrund des Steuersatzgefilles bei dem
Gliubiger und Schuldner der Kapitalertrige ein sog.
Gesamtbelastungsvorteil entsteht.

BFH, Urteil vom 29.4.2014, VIII R 9/13

Die Klager und Revisionskliger (Klager) sind Eheleute, die im Streit-
jahr 2009 zusammen zur Einkommensteuer veranlagt wurden.

In den Jahren 2007 und 2008 schlossen sie mit ihrem Sohn (S) und
ihren volljahrigen Enkeln (E 1 und E 2) schriftliche Vertrage tiber die
Gewihrung festverzinslicher Darlehen i. H. v. 650.000 € (S),
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110.000 € (E 1) und 100.000 € (E 2) ab. Die unbesicherten Darlehen
dienten der Anschaffung fremdvermieteter Objekte durch die Darle-
hensnehmer. Eine Vereinbarung tiber eine Vorfilligkeitsentschidi-
gung wurde nicht getroffen. Die Kléger erzielten im Streitjahr 2009
aus den Darlehen Kapitalertrige i. H. v. insgesamt 28.812 €.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA) bertick-
sichtigte im Einkommensteuerbescheid fiir das Streitjahr diese Zins-
ertridge als Kapitaleinkiinfte, die der tariflichen Einkommensteuer
unterliegen. Mit ihrem Einspruch machten die Klidger geltend, dass
der gesonderte Steuertarif fiir Einkiinfte aus Kapitalvermogen i. H. v.
25 % Anwendung finde (§ 32d Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes
i. d. F. des Streitjahres — EStG). Das FA wies den Einspruch zurtick,
da gemil § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Lit. a EStG die Anwendung des
Abgeltungsteuersatzes ausgeschlossen sei, wenn Glaubiger und
Schuldner der Kapitalertrige einander nahestehende Personen seien.
Die hiergegen erhobene Klage wies das Finanzgericht (FG) mit
seinem in Entscheidungen der Finanzgerichte 2012, 2009 veréffent-
lichten Urteil vom 18.6.2012, 15 K 417/10 ab.

¢.)

Aus den Griinden:
II.

(...)

2. Die Feststellung des FG, dass die zwischen den Klidgern
und S, E 1 und E 2 abgeschlossenen Darlehensvertrige der
Besteuerung zugrunde zu legen sind, so dass die von den
Kldgern erzielten Kapitalertrage der Besteuerung nach § 20
Abs. 1 Nr. 7 EStG unterliegen, ist revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden. Es ist bei seiner Gesamtwiirdigung von den
hdchstrichterlichen Mafstiben des Fremdvergleichs bei sog.
Anschaffungsdarlehen (hierzu im FEinzelnen BFH, Urteile
vom 22.10.2013, X R 26/11, BFHE 242, 516, BStB1 II 2014,
S. 374 sowie vom 17.7.2013, X R 31/12, BFHE 242, 209,
BStBI IT 2013, S. 1015) ausgegangen, hat alle maB3geblichen
Beweisanzeichen einbezogen und dabei nicht gegen Denk-
gesetze oder Erfahrungssitze verstofen (BFH, Urteil vom
23.4.2009, IV R 24/08, BFH/NV 2009, S. 1427).

Die Darlehen dienten der Finanzierung des Erwerbs von
Immobilien zur Erzielung von Vermietungseinkiinften durch
die Darlehensnehmer. Diese waren nach den Feststellungen
des FG volljdhrig und wirtschaftlich unabhéingig. Die schrift-
lich fixierten Vereinbarungen waren tatsédchlich gewollt und
wurden der Abrede geméf durchgefiihrt. Es ist daher revisi-
onsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das FG bei einer
Gesamtwiirdigung die Darlehen der Besteuerung zugrunde
gelegt hat, obwohl sie nicht besichert waren und keine Rege-
lung tiber eine Vorfilligkeitsentschddigung vereinbart worden
war (BFH, Urteil in BFHE 242, 516, BStBI I1 2014, S. 374).

3. Jedoch ist im Streitfall der gesonderte Steuertarif fiir Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen gemél § 32d Abs. 1 EStG nicht
nach § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 lit. a EStG ausgeschlossen, da
keine Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die Kldger als
Glaubiger und S, E 1 und E 2 als Schuldner der Kapitalertrage
einander nahestehende Personen im Sinne dieser Vorschrift
waren.

a) Gemil § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 lit. a EStG gilt der
gesonderte Steuertarif des § 32d Abs. 1 EStG nicht fiir
Kapitaleinkiinfte im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, wenn
Glaubiger und Schuldner der Kapitalertrige einander
nahestehende Personen sind. Das BMF hat die Anwendung
dieses Ausnahmetatbestands in seinen Schreiben vom
22.12.2009, IV C 1-S 2252/08/10004 (BStBI I 2010, S. 94)
und vom 9.10.2012, IV C 1-S 2252/10/10013 (BStB1 I 2012,
S. 953) — jeweils Rdnr. 134 — fiir das Streitjahr in verfassungs-
konformer Rechtsfortbildung dahingehend eingeschrinkt,

dass der Abgeltungsteuersatz nur dann ausgeschlossen sein
soll, wenn die den Kapitalertrigen entsprechenden Aufwen-
dungen beim Schuldner Betriebsausgaben oder Werbungs-
kosten im Zusammenhang mit Einkiinften sind, die der in-
landischen Besteuerung unterliegen. Dies ist vorliegend der
Fall, sodass entscheidungserheblich ist, ob die Kldger als
Darlehensgeber und deren Abkommlinge als Darlehens-
nehmer einander nahestehende Personen im Sinne der gesetz-
lichen Regelung sind.

b) Bei dem Begriff ,einander nahestehende Personen®
handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der
auslegungsbediirftig ist. Dies steht dem rechtsstaatlichen
Erfordernis nach Normenbestimmtheit nicht entgegen, da
uniiberwindliche Auslegungsprobleme nicht ersichtlich sind.

c) Was unter dem Begriff der ,,nahestehenden Person* zu
verstehen ist, wird im Einkommensteuergesetz selbst nicht
geregelt. Zwar ist der Begriff in § 1 Abs. 2 des Aullensteuer-
gesetzes (AStG) und § 138 der Insolvenzordnung (InsO)
gesetzlich definiert. Eine analoge Anwendung ist jedoch auf-
grund des unterschiedlichen Zwecks der Regelungen aus-
geschlossen. Wihrend es Ziel des § 1 Abs. 2 AStG ist, das
ertragsteuerliche Ergebnis am Mafstab des Fremdvergleichs
zu korrigieren, ist nach dem Wortlaut des § 32d Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 lit. a EStG die Marktiiblichkeit der Zinsvereinbarung fiir
den Ausschluss des Abgeltungsteuersatzes ohne Bedeutung.
Gegen eine analoge Anwendung der Definition des § 138
InsO spricht, dass diese auf einen anderen Regelungsbereich
zugeschnitten ist (vgl. auch BGH, Urteil vom 17.2.2011,
IXZR 131/10, BGHZ 188, 363). Gleiches gilt fiir den von der
Rechtsprechung des BFH entwickelten Begriff der ,,naheste-
henden Person“ bei einer verdeckten Gewinnausschiittung
(Worgulla, Der Erbschaft-Steuer-Berater — ErbStB — 2010,
151, 154; Behrens/Renner, BB, 2008, 2319, 2321; andere
Ansicht Bliimich/Treiber, § 32d EStG Rdnr. 69; Lambrecht in
Kirchhof, EStG, 13. Aufl., § 32d Rdnr. 11) und fiir die Rege-
lung des § 10 Abs. 5 Nr. 1 UStG.

d) Nach dem Wortsinn fallen unter den Begriff der ,,nahe-
stehenden Person‘ alle nattirlichen und juristischen Personen,
die zueinander in enger Beziehung stehen. Hierzu gehoren
auch Angehorige im Sinne des § 15 AO, da bei diesem Perso-
nenkreis bereits das auf der Verwandtschaft, dem Verlobnis
oder der EheschlieBung beruhende Néheverhiltnis auf eine
enge Bindung schliefen ldsst (so das BMF in seinen Schrei-
ben in BStB1 I 2010, S. 94, und in BStB1 I 2012, S. 953,
jeweils Rdnr. 136; Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 33. Aufl.,
§ 32d Rdnr. 8; Boochs in Lademann, EStG, § 32d Rdnr. 18a;
andere Ansicht Storg in Frotscher, EStG, Freiburg 2011,
§ 32d Rdnr. 20a; Baumgdrtel/Lange in Herrmann/Heuer/
Raupach, § 32d EStG Rdnr. 20; Worgulla, ErbStB 2010, 151,
154; Behrens/Renner, BB 2008, 2319, 2321; Schulz/Vogt,
DStR, 2008, 2189, 2191 ff.; Bliimich/Treiber, a. a. O., § 32d
Rdnr. 69; Lambrecht in Kirchhof, a. a. O., § 32d Rdnr. 11;
Fischer, DStR 2007, 1898 f.; Harenberg/Zoller, Abgel-
tungsteuer 2011, 3. Aufl.,, S. 124; Griesel/Mertes, Die neue
Abgeltungsteuer, Rdnr. 200 ff.).

Diese weite Auslegung des gesetzlichen Tatbestands wider-
spricht jedoch dem Willen des Gesetzgebers, den er in der
Gesetzesbegriindung zu § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 lit. a EStG
zum Ausdruck gebracht hat. Danach soll ein Niheverhiltnis
nur dann vorliegen, wenn die Person auf den Steuerpflichtigen
einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann oder umgekehrt
der Steuerpflichtige auf diese Person einen beherrschenden
Einfluss ausiiben kann oder eine dritte Person auf beide einen
beherrschenden Einfluss ausiiben kann oder die Person oder
der Steuerpflichtige imstande ist, bei der Vereinbarung der
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Bedingungen einer Geschiftsbeziechung auf den Steuer-
pflichtigen oder die nahestehende Person einen auflerhalb
dieser Geschiftsbeziehung begriindeten Einfluss auszuiiben
oder wenn einer von ihnen ein eigenes wirtschaftliches
Interesse an der Erzielung der Einkiinfte des anderen hat
(BT-Drucks. 16/4841, S. 61). Danach ist ein lediglich aus der
Familienangehorigkeit abgeleitetes personliches Interesse
nicht ausreichend, um ein Nédheverhiltnis im Sinne des § 32d
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 lit. a EStG zu begriinden.

Legt man der Auslegung des § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 lit. a
EStG diese vom Gesetzgeber intendierte Definition des
Begriffs der ,,nahestehenden Person® zugrunde, ist der Aus-
schlusstatbestand vorliegend nicht erfiillt. Es lag zwischen
den Klédgern und den Darlehensnehmern kein Beherrschungs-
verhiltnis vor. Selbst wenn man davon ausgeht, dass grund-
sétzlich jede — also auch eine natiirliche — Person beherrscht
werden kann, setzt dies voraus, dass der beherrschten Person
aufgrund eines absoluten Abhingigkeitsverhiltnisses im
Wesentlichen kein eigener Entscheidungsspielraum verbleibt.
Dies gilt auch fiir Beziehungen zwischen Eheleuten unterein-
ander und zwischen Eltern und Kindern (vgl. Wassermeyer in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AuBensteuerrecht,
§ 1 Rdnr. 841 f.). Dass dies bei den Kldgern und deren wirt-
schaftlich unabhidngigen Abkommlingen der Fall war, ist
nicht ersichtlich. Es gibt weder Anhaltspunkte dafiir, dass die
Klédger und die Darlehensnehmer S, E 1 und E 2 auf den
jeweils anderen einen auflerhalb der Geschiftsbeziehung
begriindeten Einfluss ausiibten, noch dass die Vertragspar-
teien ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der Erzielung
der Einkiinfte des anderen hatten. Eine missbriuchliche
Gestaltung zur Ausnutzung des gesonderten Steuertarifs fiir
Einkiinfte aus Kapitalvermdgen liegt danach nicht vor.

e) Diese nach dem Willen des Gesetzgebers erforderliche
Einschriankung des § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 lit. a EStG ist
auch aus verfassungsrechtlichen Griinden geboten.

aa) Zwar bestehen gegen die Ungleichbehandlung der Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen, die nach dem Abgeltungsteuer-
satz gemil § 32d Abs. 1 EStG besteuert werden, gegeniiber
anderen Einkunftsarten, die nach dem progressiven Einkom-
mensteuertarif des § 32a Abs. 1 EStG besteuert werden, keine
verfassungsrechtlichen Bedenken. Der Gesetzgeber ist von
Verfassungs wegen nicht gehindert, die ihrer Natur nach nicht
einer bestimmten Person zugeordnete und geographisch
nicht gebundene Erwerbsgrundlage ,,Finanzkapital* dadurch
zu erfassen, dass er alle Kapitaleinkiinfte — unabhéngig von
ihrer Anlageform und buchungstechnischen Erfassung — an
der Quelle besteuert und mit einer Definitivsteuer belastet, die
in einem linearen Satz den absetzbaren Aufwand und den
Progressionssatz in Durchschnittswerten typisiert (BVerfG,
Urteil vom 27.6.1991, 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239).

bb) Jedoch ldge eine mit Art. 6 Abs. 1 GG unvereinbare
Diskriminierung der Familie vor (vgl. BVerfG, Entscheidung
vom 18.3.1970, 1 BvR 498/66, BVerfGE 28, 104), wenn der
Ausschluss des gesonderten Steuertarifs fiir Kapitaleinkiinfte
nach § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 lit. a EStG ausschlieflich an
bestimmte enge familienrechtliche Beziehungen im Sinne des
§ 15 AO gekntipft und — anders als bei fremden Dritten — auch
dann eintreten wiirde, wenn der Darlehensvertrag einem
Fremdvergleich standhalt (so aber das BMF in seinen Schrei-
ben in BStBI I 2010, S. 94, und in BStB1 I 2012, S. 953,
jeweils Rdnr. 136).

cc) Eine solche Benachteiligung von Familienangehorigen
wire sachlich nicht gerechtfertigt. Zwar ist es verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden, wenn Vertrige zwischen

Familienangehdrigen wegen der grundsitzlich gleichgerich-
teten Interessen nur dann der Besteuerung zugrunde gelegt
werden, wenn zu Beginn der Vertragsbeziehungen eine biir-
gerlich-rechtlich wirksame, klare und eindeutige Vereinbarung
abgeschlossen wird, die inhaltlich wie unter Fremden ausge-
staltet ist und auch tatsichlich so vollzogen wird (sieche zum
Beispiel BVerfG, Beschluss vom 7.8.1985, 1 BvR 707/85,
Deutsche Steuer-Zeitung/Eildienst 1985, 277). Ist dies aber —
wie vorliegend — der Fall, ist es verfassungsrechtlich unzu-
lassig, eine missbrauchliche Ausnutzung des Abgeltungsteuer-
satzes durch Ehegatten und Familienangehorige in jedem Fall
unwiderlegbar zu vermuten (vgl. BVerfG, Entscheidung vom
24.1.1962, 1 BvL 32/57, BVerfGE 13, 290; B VerfG, Beschliisse
vom 15.7.1969, 1 BvL 22/65, BVerfGE 26, 321; vom 12.3.1985,
1 BVR 571/81, 1 BvR 494/82, 1 BvR 47/83, BVerfGE 69, 188).
Dies gilt auch dann, wenn einzelne Sachverhaltsmerkmale der
Darlehensgewéihrung vom Ublichen abweichen (B VerfG, Be-
schluss vom 7.11.1995, 2 BvR 802/90, BStBI II 1996, S. 34,
unter B. I. 2.; BFH, Urteil in BFHE 242, S. 516, BStB1 11 2014,
S. 374), sodass nicht bereits aufgrund der fehlenden Besiche-
rung und Regelung iiber eine Vorfilligkeitsentschiadigung auf
eine missbriauchliche Ausnutzung des Abgeltungsteuersatzes
geschlossen werden kann.

Eine sachliche Rechtfertigung fiir den Ausschluss des Abgel-
tungsteuersatzes fiir Angehorige im Sinne des § 15 AO ergibt
sich auch nicht aus einem Gesamtbelastungsvorteil, der entste-
hen kann, wenn die Entlastung des Darlehensnehmers durch
den Schuldzinsenabzug hoher ist als die steuerliche Belastung
des Darlehensgebers. Eine solche Vorstellung von der Familie
als einheitlichem ,,Bilanzraum® beruht auf unzutreffenden
Voraussetzungen; denn abgesehen von der durch die Regelung
der Unterhaltspflichten (§§ 1360 ff. BGB) bedingten ,,Unter-
haltsgemeinschaft”, begriinden Ehe und Familie als solche bei
der Einkiinfteermittlung keine Vermogensgemeinschaft (vgl.
BVerfG, Entscheidungen in BVerfGE 13, 290; vom 20.3.1963
1 BvL 20/61, BVerfGE 15, 328; in BVerfGE 26, 321). Das
»hahe personliche Verhiltnis* fiihrt nicht notwendig oder
typischerweise zu einer Wirtschaftsgemeinschaft oder einer
wirtschaftlichen Abhéngigkeit, durch die Familienangehdorige
in die Rolle unselbstidndiger ,,Strohménner” gedringt wiirden
(BVerfG, Beschluss vom 10.6.1963, 1 BvR 345/61, BVerfGE
16,203, 208 f.).

dd) Auch bei Personen, die nicht unter den Schutz des Art. 6
Abs. 1 GG fallen, sodass Mafstab fiir die Priifung der Verfas-
sungsmifigkeit des Ausschlusses des Abgeltungsteuersatzes
der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ist, kann
ein solcher Gesamtbelastungsvorteil allein nicht zum Aus-
schluss des in § 32d Abs. 1 EStG geregelten Abgeltungsteu-
ersatzes fiihren. Dieser Vorteil ist keine Tatsachenbasis fiir
die Feststellung, dass eine missbriduchliche Gestaltung zur
Ausnutzung der Steuersatzspreizung vorliegt, da die unter-
schiedliche steuerliche Belastung von Kapitalertrigen im
Vergleich zu den mit dem progressiven Steuersatz besteuerten
Einkiinften im System der mit der Abgeltungsteuer eingefiihr-
ten Schedule angelegt ist. Zudem wird die Einkommensteuer
vom Grundsatz der Individualbesteuerung beherrscht (Grofer
Senat des BFH, Beschluss vom 17.12.2007, GrS 2/04, BFHE
220, 129, BStB1 11 2008, S. 608), sodass eine Gesamtbetrach-
tung der Steuerbelastung und Steuerentlastung verschiedener
Steuerpflichtiger in der Regel allenfalls dann gerechtfertigt
sein kann, wenn ein Missbrauchstatbestand erfiillt ist. Es
liegen jedoch keine konkreten Anhaltspunkte dafiir vor, dass
dies vorliegend der Fall war.

ee) SchlieBlich sind auch fiskalische Erwédgungen, die nach
den Ausfiihrungen des BMF zur Einschrankung des Anwen-
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dungsbereichs der Abgeltungsteuer gefiihrt haben, fiir sich
genommen nicht geeignet, eine Ungleichbehandlung von
Angehorigen im Sinne des § 15 AO bei der Anwendung des
Abgeltungsteuersatzes zu rechtfertigen (vgl. BVerfG, Urteil
vom 9.12.2008, 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08,
2 BvL 2/08, BVerfGE 122, 210).

Anmerkung:

1. Grundziige der Abgeltungsteuer

Die zum 1.1.2009 aufgrund des Unternehmensteuerreformge-
setzes 2008 eingefiihrte Abgeltungsteuer! hat zu einer erheb-
lichen Verinderung der Besteuerung der Ertriige aus priva-
tem? Kapitalvermogen gefiihrt. Dabei ist die Abgeltungsteuer
keine eigene Steuerart, sondern eine Technik der Besteuerung
und der Steuererhebung. Die typischen Kapitaleinkiinfte ge-
mil § 20 EStG werden grundsitzlich im Wege des endgtil-
tigen Steuerabzuges pauschal besteuert (§ 32d Abs. 1 EStG).
Dabei werden auch VerduBerungsertrage gemil § 20 Abs. 2
EStG erfasst, sodass die Unterscheidung zwischen Ertrags-
sphire und Vermogenssphire hinfillig ist.? Zur Steuerverein-
fachung werden die Einkiinfte im Wege des endgtiltigen Steu-
erabzuges in der Regel an der Quelle erfasst (Abgeltungsteuer
in Form der Kapitalertragsteuer gemif} §§ 43 ff. EStG).* Die
vollen Bruttokapitalertrige unterliegen nach § 32d Abs. 1,
§ 43a Abs. 2 Satz 1 EStG der Besteuerung mit einem einheit-
lichen linearen Steuersatz von 25 %. Als eine Art Gegenleis-
tung fiir den niedrigen Steuersatz konnen keinerlei Werbungs-
kosten abgezogen werden (Bruttobesteuerung).>

Grund fiir die Einfiihrung der Abgeltungsteuer war fiir den
Gesetzgeber, Kapitalflucht zu verhindern.® Dadurch soll das
Interesse privater Anleger gemindert werden, Kapital allein
aus steuerlichen Griinden ins Ausland zu verlagern. Auch soll
sie zu einer erheblichen steuerlichen Entlastung, zur drasti-

1 Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.8.2007, BGBI
20071, S. 1912, BStB1 12007, S. 630.

2 Die Abgeltungsteuer gilt geméf § 32d Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 20
Abs. 8 EStG nicht, wenn es sich bei den Kapitalertrigen um gewerb-
liche Einkiinfte handelt. Dies ist gegeben bei Kapitaleinkiinften von
Kapitalgesellschaften aber auch bei Einkiinften von natiirlichen
Personen, wenn diese Mitunternehmer am Schuldner sind, wie zum
Beispiel bei atypischer stiller Beteiligung.

3 Nicht erfasst werden nur die Tatbestinde des § 20 IT 1 Nrn. 4-6
EStG, wie Ertrdge aus stillen Beteiligungen, Versicherungsansprii-
chen und Hypotheken.

4 Nur bei fehlendem Steuerabzug oder bei steuerlichem Korrektur-
bedarf ist eine Veranlagung vorzunehmen, wobei insbesondere bei
einem niedrigeren Steuersatz von Amts wegen eine Korrektur durch
das Finanzamt durchgefiihrt wird (Giinstigkeitspriifung § 32d Abs. 6
EStG). Ein Kapitalertragsteuerabzug ist nicht vorzunehmen, wenn es
sich um Kapitalertridge nach § 43 Abs. 1 Nr. 6 und 8 bis 12 EStG
handelt, wozu u. a. Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an
einer Korperschaft (Aktien, GmbH-Anteile) zihlen. Nicht kapitaler-
tragsteuerpflichtig, und damit beim Steuerpflichtigen zu erfassen,
sind u. a. Gewinne aus der VerduBerung oder Abtretung von Forde-
rungen aus einer stillen Beteiligung an einem Handelsgewerbe oder
aus einem partiarischen Darlehen im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 4
EStG (§ 20 Abs. 2 Nr. 4 EStG) sowie Zinsen aus Hypotheken und
Grundschulden im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 5 EStG (§ 20 Abs. 2
Nr. 5 EStG), sowie inldndische Kapitalertrige aus einfachen Kapital-
forderungen, soweit diese nicht gegen inldndische Kreditinstitute be-
stehen (§ 43 Abs. 1 Nr. 7 EStG).

5 §20 Abs. 9 EstG. Nur im VerdufBerungsfall sind die Anschaffungs-
kosten und auch die VerduBerungskosten gegenzurechnen (§ 20
Abs. 2 i. V. m. Abs. 4 EStGp, nicht aber die Finanzierungskosten
(§ 43a 11 2-7 EStG)

6 BT-Drucks. 16/4841. BFH, Urteil vom 29.4.2014, VIII R 23/13,
BFHE 245, 352, BStB1 11 2014, S. 884 = DStR 2014, 1667.

schen Vereinfachung des Besteuerungsverfahrens und zur Be-
grenzung der Informationspflichten fiihren.” Ob das Ziel der
Steuervereinfachung tatséchlich erreicht ist, kann angesichts
dessen, dass zwischenzeitlich mehr als 30 BMF-Schreiben
hierzu ergangen sind, durchaus hinterfragt werden.®

Inzwischen beschiftigt die Abgeltungsteuer auch in immer
mehr zunehmendem Mall den BFH. Neben dem vorstehend
abgedruckten Urteil ergingen am selben Tage noch weitere
drei Entscheidungen, sowie weitere am 4.5.2014 und am
28.1.2015 zur dhnlichen Fragestellung. Streitpunkt dabei war
die jeweils sich aufgrund der pauschalen Besteuerung der
Zinseinkiinfte ergebende Steuersatzspreizung. Nimmt, wie im
vorstehend abgedruckten Fall, ein Kind bei den Eltern ein
Darlehen auf und setzt die Zinsen steuerrelevant als Wer-
bungskosten ab, kann dies zu einer steuerlichen Entlastung
bis max. 45 % der Zinsen beim Schuldner fiihren, wobei auf-
grund der Abgeltungsteuer die Steuerbelastung durch Zins-
einkiinfte bei den Eltern nur bei 25 % liegt. Verstindlich, dass
die Finanzverwaltung die Ausnutzung eines solchen Gesamt-
belastungsvorteils kritisch bedugt und darin vorrangig einen
Missbrauchstatbestand erfiillt sehen will.

2. Begriff der nahestehenden Person

Im vorstehend abgedruckten Fall® haben die Eltern jeweils
Darlehen an ihre Kinder zur Anschaffung fremdvermieteter
Immobilienobjekte gewdhrt. Im zeitgleich entschiedenen
Fall' haben die Ehefrau und die volljahrigen Kinder als
Gesellschaft biirgerlichen Rechts zur Anschaffung eines an
fremde Dritte vermieteten Gebdudes beim Ehemann bzw.
Vater ein Darlehen aufgenommen. In beiden Fillen konnten
die Darlehenszinsen als Werbungskosten bei den Vermie-
tungseinkiinften geltend gemacht werden. Die Zinseinnah-
men wollte der Darlehensgeber jeweils der Abgeltungsteuer
unterwerfen, was das Finanzamt unter Hinweis darauf ab-
lehnte, dass gemél § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 lit. a EStG der
gesonderte Steuertarif des § 32d Abs. 1 EStG (25 %) nicht fiir
Kapitaleinkiinfte im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG gilt,
wenn Gldubiger und Schuldner der Kapitalertrige einander
nahestehende Personen sind. Als nahestehende Personen sah
das Finanzamt aufgrund von BMF-Schreiben zur Abgel-
tungsteuer!! und in Anlehnung an Stimmen in der Literatur!2
Ehegatten bzw. Kinder an, da sie Angehorige im Sinne des
§ 15 AO sind.

Die vom BFH zu entscheidende Frage war daher, ob Angeho-
rige automatisch unter den Begriff der nahestehenden Perso-
nen fallen. Hierzu stellte der BFH fest, dass der Begriff des
,,Nahestehens* am Normzweck zu entscheiden sei und nicht
aus anderen Gesetzen, wie zum Beispiel § 1 Abs. 2 AStG
hergeleitet werden konne. Allein die Verwandtschaft, ein Ver-
16bnis oder die EheschlieBung fiihre zwar zu einer engen
Bindung, der gesetzliche Tatbestand der ,,nahestehenden
Person miisse jedoch nach den Griinden des Gesetzgebers
einschrinkend verstanden werden. Nach der Gesetzesbegriin-

7 Gesetzesbegriindung der Bundesregierung, BR-Drucks. 220/07,
S. 61; insgesamt zur Funktion der Abgeltungsteuer: Weber-Grellet,
NIW 2008, 545; ders., DStR 2013, 1375.

8 Siehe hierzu Nachweise bei Schdfer/Scholz, DStR 2012, 1885;
dort auch zu den noch offenen Fragen und Gestaltungsmdglichkeiten
bei der Abgeltungsteuer.

9 BFH, Urteil vom 29.4.2014, VIII R 9/13, BStB1 I 2015, S. 986.
10 BFH, Urteil vom 29.4.2014, VIII R 44/13, BStBI 11 2015, S. 992,
DStRE 2014, 1225.

11 BMF-Schreiben vom 22.12.2009 BStBI 12010, S. 94, sowie 9.10
2012, BStBI1 12012, S. 953, je Rdnr. 136.

12 Nachweise hierzu bei Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189 Fn. 18.
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dung soll der Abgeltungsteuersatz nur dann ausgeschlossen
sein, wenn ein Naheverhdltnis vorliegt, aufgrund dessen die
Person auf den Steuerpflichtigen einen beherrschenden Ein-
fluss austiben kann oder umgekehrt der Steuerpflichtige auf
diese Personen einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann
oder eine Dritte einen auf beide beherrschenden Einfluss aus-
iiben kann. Ebenso sei ein entsprechendes Néheverhiltnis
gegeben, wenn die nahestehende Person oder der Steuer-
pflichtige imstande ist, bei der Vereinbarung der Bedingungen
einer Geschiftsbeziehung auf den Steuerpflichtigen oder die
nahestehende Person einen auBlerhalb dieser Geschiiftsbezie-
hung begriindeten Einfluss auszuiiben oder wenn einer von
ihnen ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der Erzielung
der Einkiinfte des anderen hat.!3

Aufgrund dessen ist aus Sicht des BFH aus der Familienan-
gehorigkeit noch kein entsprechendes Niaheverhiltnis zu
schliefen. Vielmehr miisse daneben ein Beherrschungsver-
hiltnis vorliegen, aus dem der beherrschten Person aufgrund
eines absoluten Abhéngigkeitsverhiltnisses im Wesentlichen
kein eigener Entscheidungsspielraum verbleibt. Es wiirde aus
Sicht des BFH eine mit Art. 6 Abs. 1 GG unvereinbare Dis-
kriminierung von Ehe und Familie vorliegen, wenn sich aus
dem Familienverhéltnis eine unwiderlegbare Vermutung er-
geben wiirde, dass der Abgeltungsteuersatz missbrauchlich
ausgenutzt werden soll. Ehe und Familie bildeten nicht gene-
rell einen einheitlichen Bilanzraum oder bei der Einkiinfteer-
mittlung eine Vermogensgemeinschaft. Vielmehr miisse im
Einzelfall neben dem familidren Verhéltnis ein tatsidchliches
Beherrschungsverhiltnis vorliegen, was voraussetzt, dass der
beherrschten Person aufgrund eines absoluten Abhéngigkeits-
verhéltnisses im Wesentlichen kein eigener Entscheidungs-
spielraum verbleibt.!4 Dies kann zwischen Ehegatten vorlie-
gen, wenn unabhingig von der ehelichen Lebensgemeinschaft
Beweisanzeichen gegeben sind, die fiir die Annahme gleich-
gerichteter wirtschaftlicher Interessen sprechen.

Nach der neuesten Entscheidung des BFH vom 28.1.201515
liegt ein Beherrschungsverhiltnis zwischen Ehegatten in
Form eines wirtschaftlichen Abhingigkeitsverhéltnisses dann
vor, wenn der Ehemann an seine Ehefrau zur Anschaffung
und Renovierung eines fremd vermieteten Hauses der Ehe-
frau mangels eigener finanzieller Mittel und fehlender eigener
Kreditwiirdigkeit ein Darlehen gewéhrt, weil ihr kein fremder
Dritter dafiir eine Gesamtfinanzierung gewéhrt hitte und auch
die Kreditgewihrung hinsichtlich Zins- und Tilgungsleistun-
gen nicht dem Fremdiiblichen entspricht.

Der BFH tiberpriift den Abgeltungsteuersatz auch am allge-
meinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Er sieht diesen
durch den Gesamtbelastungsvorteil jedoch nicht verletzt,
denn die Einkommensteuer werde vom Grundsatz der Indivi-
dualbesteuerung beherrscht. Daraus konne eine Gesamt-
betrachtung der Steuerbelastung und der Steuerentlastung
verschiedener Steuerpflichtiger in der Regel allenfalls dann
gerechtfertigt sein, wenn ein Missbrauchstatbestand erfiillt
ist. Solche hat der Steuergesetzgeber durch die Regelungen in
§ 32d Abs. 2 EStG versucht zu beschreiben. § 32d EStG regelt
dabei in Abs. 2 noch weitere Ausschlusstatbestinde neben der
Darlehensgewihrung zwischen nahestehenden Personen.

13 BT-Drucks. 16/4841, S. 61. So nun auch der neue Wortlaut bei
Rdnr. 136 des BMF-Schreibens vom 9.10.2012, BStB112012, S. 953,
gedndert aufgrund des BMF-Schreibens vom 9.12.2014, BStBI I
2014, S. 1608.

14 Zu den vom BFH verwendeten Begriffen: Gléiser/Zoller, DStR
2015, 497.

15 BFH v. 28.1.2015 — VIII R 8/14, DStR 2015, 563.

3. Abgeltungsteuer bei Gesellschaftsfinanzierung

a) Gesellschafterdarlehen: Die Abgeltungsteuer hat den
BFH auch im Rahmen von Gesellschaftsfinanzierungen bei
Kapitalgesellschaften!¢ beschiftigt. Hier kdnnen durch die
Steuersatzspreizung betriebliche Gewinne (zum Beispiel
durch Zahlung von Darlehenszinsen) auf den Abgeltungsteu-
ersatz reduziert auf den Darlehensgeber tibertragen werden,
die dann bei der Gesellschaft als Betriebsausgaben den steu-
erpflichtigen Gewinn in vollem Umfang verringern. In dem
ebenfalls am 29.4.2014 erlassenen Urteil!” ging es entspre-
chend darum, dass der Alleingesellschafter und Geschéftsfiih-
rer seiner GmbH durch schriftlichen Vertrag ein ungesichertes
Darlehen gewihrt hat. Hier macht jedoch der Darlehensgeber
erfolglos geltend, dass die Darlehenszinsen dem gesonderten
Steuertarif nach § 32d Abs. 1 EStG von 25 % zu unterwerfen
sind. Der BFH bestitigt dabei, dass nach dem eindeutigen
Wortlaut des § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 lit. b EStG fiir Kapital-
ertriage im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG (hier Zinsertrage
aus Darlehensgewihrung) die Abgeltungsteuer nicht anzu-
wenden ist, wenn der Darlehensgeber zugleich Anteilseigner
in Hohe von mindestens 10 % an der darlehensempfangenen
Gesellschaft ist. Einen Verstoll gegen Verfassungsgrundsitze
konnte der BFH in dieser Ausnahmeregelung nicht erkennen.
Er fiihrt dazu unter anderem aus, dass der Gesetzgeber von
der zumindest realititsnahen Annahme ausging, dass ein
Gesellschafter ab einer Beteiligung von mindestens 10 % in
einem gewissen Maf} auf das Verhalten der Gesellschaft ein-
wirken kann, um durch eine Fremdfinanzierung von dem Ab-
geltungsteuersatz zu profitieren. Daher liege kein Verstof
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
vor, wenn in einem solchen Fall der Gesetzgeber eine Aus-
nahme von der Abgeltungsteuer mache.

b) Drittdarlehen von Familienangehdrigen: Anders lag
jedoch der Fall in dem vom BFH am 14.5.2014 verdffent-
lichte Urteil'8. In diesem Falle hatte die Darlehensgeberin an
eine GmbH ein Darlehen i. H. v. 250.000 € gewihrt, an deren
Stammbkapital die Tochter und die Enkelkinder der Darlehens-
geberin beteiligt waren. Auch hier hatte das Finanzamt die
Gewihrung der Abgeltungsteuer unter Berufung auf § 32d
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 lit. b EStG abgelehnt. Aus dessen Satz 2
ergibt sich, dass die Ausnahme von der Abgeltungsteuer auch
dann gilt, wenn der Gldubiger (Kapitalgeber) zum Anteilseig-
ner eine nahestehende Person ist und der Anteilseigner zu
mindestens 10 % an der Gesellschaft beteiligt ist. Hier sah der
BFH aufgrund der gleichen Erwigungen, die im vorstehend
abgedruckten Urteil enthalten sind, aus dem nahen Verwandt-
schaftsverhéltnis des Darlehensgebers zu den Gesellschaftern
der mit dem Darlehen begiinstigen GmbH keine ausreichende
Grundlage fiir ein entsprechendes Néheverhiltnis. Thm war
aus dem Sachverhalt nicht das erforderliche Beherrschungs-
verhiltnis'® zwischen dem Darlehensgeber und dem Anteils-
eigner der GmbH erkennbar. Bei verntinftiger Vertragsgestal-
tung (der geschlossene Darlehensvertrag muss dabei vor

16 § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 lit. b EStG erfasst nur Anteilseigner an
Kapitalgesellschaften und Genossenschaften, nicht aber an Personen-
gesellschaften, weil diese i. d. R. Mitunternehmer sind und damit
Einkiinfte nach § 15 EStG erzielen bzw. nahestehende Person auf-
grund des Beherrschungsverhiltnisses ist.

17 BFH, Urteil vom 29.4.2014, VIII R 23/13, BStBl II 2014,
S. 884, DStR 2014, 1667.

18 BFH, Urteil vom 14.5.2014, VIII R 31/11, BStBl II 2015,
S.995,NZG 2014, 1117; DStR 2014, 1665; GmbHR 2014, 1054.

19 Beispiele fiir einen beherrschenden Einfluss kénnen bei Gesell-
schaftsbeteiligungen nach Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189, 2192 sein:
tiber 50 % Stimmrechte, Beherrschungsvertrag, Zustimmungsvorbe-
halte, Weisungsrechte oder sonstige Moglichkeiten der direkten Ent-
scheidungsbeeinflussung.
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allem auch einem Fremdvergleich standhalten) kann damit
tiber eine derartige Gesellschaftsfinanzierung eine entspre-
chende Steuersatzspreizung ausgenutzt werden.

c) Anderer Begriff des ,,Nahestehens* bei verdeckter Ge-
winnausschiittung: Bei Ertriigen aus einer Kapitalgesellschaft
kann der steuerlich erforderliche Fremdvergleich auch daran
scheitern, dass die ZinshShe unangemessen ist. Ubersteigt sie
das Marktiibliche, liegt darin eine verdeckte Gewinnausschiit-
tung. Fiir diese ist nach § 32d Abs. 2 Nr. 4 EStG die Anwen-
dung des Abgeltungsteuersatzes ausgeschlossen. Handelt es
sich um eine mittelbare verdeckte Gewinnausschiittung, weil
der Gldubiger der Zinseinkiinfte eine zum Gesellschafter
nahestehende Person ist, ist zu beachten, dass der Begriff der
nahestehenden Person im Bereich der verdeckten Gewinnaus-
schiittung in einem wesentlich weitergehenden Umfang ver-
standen wird. Das ,,Nahestehen kann hierbei familienrecht-
licher, gesellschaftsrechtlicher, schuldrechtlicher oder auch
rein tatsédchlicher Art sein. Zunéchst spricht der Beweis des
ersten Anscheines nach Ansicht des BFH dafiir, dass die
nahestehende Person den Vorteil ohne ihre Beziehung zum
Gesellschafter nicht erhalten hitte, es sei denn, dass andere
Ursachen fiir die Zuwendung als das Nahestehen des Empfin-
gers zu einem Gesellschafter nicht auszuschlie3en sind.20

d) Kriterien des Dritteinflusses: In einem weiteren auch am
29.4.2014 veroffentlichen Urteil,2! ging es darum, dass ein
Gesellschafter seine Beteiligung an einer KG, einer GmbH
und einer GbR an seinen Bruder verduBert hat. Im Gesell-
schaftsvertrag der vom Vater der Beteiligten errichteten
Gesellschaften war hinsichtlich der Modalitdten der Kauf-
preiszahlung geregelt, dass der Kaufpreis in drei gleichen
Raten zu zahlen war, jedoch die Stundung zu verzinsen ist.
Das Finanzamt lehnte wiederum ab, die Stundungszinsen
dem Abgeltungsteuersatz zu unterwerfen, weil es sich bei
dem Schuldner der Kapitalertriige (= Stundungszins) um eine
nahestehende Person handele (= § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
lit. a EStG). Auch hier konnte der BFH nicht das vom Gesetz
geforderte Niheverhiltnis feststellen, da kein Beherrschungs-
verhéltnis zwischen den VertragsschlieBenden besteht. Auf3er-
dem sei auch keine der betroffenen Personen imstande gewe-
sen, bei der Vereinbarung der Bedingungen der Geschifts-
beziehung auf den Steuerpflichtigen bzw. auf die naheste-
hende Person einseitigen Einfluss auszuiiben oder eigene
wirtschaftliche Interessen durchzusetzen. Die Satzungsrege-
lung sei zu einem Zeitpunkt festgelegt worden, als beide Be-
teiligte noch nicht an der Gesellschaft beteiligt waren, so dass
sie auf die gesellschaftsvertragliche Verankerung und Ausge-
staltung der Stundungsvereinbarung keinen Einfluss nehmen
konnten. Eine missbrauchliche Gestaltung zur Ausnutzung
des Abgeltungsteuersatzes sei daher nicht gegeben.

Nachdem in Abfindungsklauseln von Gesellschaftssatzungen
hiufig Stundungsvereinbarungen hinsichtlich des Abfin-
dungsentgelts geregelt sind, kann sich hieraus bei richtiger
Gestaltung ein steuerlicher Vorteil ergeben. Der Stundungs-
zins kann somit zu einer Steuertarifspreizung fiihren: Die
Gesellschaft kann diesen als Betriebsausgaben geltend
machen, wogegen der Glaubiger die Zinseinkiinfte nur der
Abgeltungsteuer unterwerfen muss.

4. Darlehen muss Fremdvergleich standhalten

Bei allen vorstehend dargestellten Darlehensfillen hat der
BFH auch stets festgestellt, dass die Darlehenszinsen tiber-

20 BFH vom 30.11.2010, XIII R 19/07, BFH/NV 2011, 949 =
GmbHR 2011, 322.

21 BFH, Urteil vom 29.4.2014, VIII R 35/13, BStBI II 2015,
S. 990, DStRE 2014, 1223.

haupt erst steuerlich berticksichtigt werden kénnen, wenn das
Darlehen dem steuerlichen Fremdvergleich standhilt. Dieser
setzt grundsitzlich voraus, dass die vertraglichen Haupt-
pflichten klar und eindeutig vereinbart sind und das Verein-
barte auch tatséchlich durchgefiihrt wird. Jedoch schlief3t
nicht jede geringfiigige Abweichung einzelner Sachverhalts-
merkmale vom Ublichen die steuerliche Anerkennung des
Vertragsverhéltnisses aus. Als unschadlich angesehen wird
insbesondere, wenn die Darlehensgewéhrung ungesichert ist
und keine Regelung tiber eine Vorfilligkeitsentschddigung
vereinbart wird.22 In seiner Entscheidung vom 22.10.201323
machte der BFH jedoch deutlich, dass die Intensitit der
Priifung eines Fremdvergleiches bei Darlehensvertrigen
zwischen nahen Angehdrigen vom Anlass der Darlehensauf-
nahme abhéngig ist. Werden die Darlehensmittel dem Darle-
hensgeber zuvor vom Darlehensnehmer geschenkt, sei ein
Fremdvergleich strikt vorzunehmen. In einem solchen Fall
miisse eine endgtiltige Vermogensverschiebung herbeigefiihrt
werden. An einer solchen fehle es, solange dem beschenkten
Kind als Darlehensnehmer kein Recht zur freien Entschei-
dung zusteht, ob es die geschenkten Geldmittel im Betrieb des
Schenkers oder aber in anderer Weise verwenden will. Damit
diirfte zumindest einer steuerlichen Gestaltung ein Riegel
vorgeschoben sein, welche die Vorteile der Gesellschafter-
finanzierung in Bezug auf die Abgeltungsteuer dadurch her-
beifiihren will, dass einem Angehdrigen die fiir die Gesell-
schaft bendtigten Geldmittel geschenkt werden und diese
wiederum von dem Angehorigen sodann der Gesellschaft als
Darlehen zur Verfiigung gestellt werden. Hier wire dann auch
das mafBgebliche Kriterium der nahestehenden Person in Form
der Beherrschungsmoglichkeit uneingeschriankt gegeben.

5. Optionsmdglichkeit zur Anwendung des
progressiven Einkommensteuertarifs

Hat der Gesellschafter seine Beteiligung durch Fremdmittel
finanziert, hat er ein Interesse, die Fremdfinanzierungskosten
im Rahmen seiner Einkiinfteerzielung aus der Beteiligung
steuerlich geltend machen zu konnen. Unterliegt der Gesell-
schafter jedoch dem Abgeltungsteuersatz fiir seine Kapi-
taleinkiinfte, konnte er daher aufgrund des Abzugsverbotes
fiir Werbungskosten seine Finanzierungskosten nicht steuer-
lich absetzen. Handelt es sich jedoch bei der Beteiligung um
eine unternehmerdhnliche Beteiligung, zum Beispiel beim
~management buy out” oder beim Erwerb eines Anteils an
einer Kapitalgesellschaft, bei der der Gesellschafter selbst als
Berufstriger titig ist, ermdglicht der Gesetzgeber in § 32d
Abs. 2 Nr. 3 EStG dem Gesellschafter eine Option zum
Teileinkiinfteverfahren. Voraussetzung ist jedoch, dass der
steuerpflichtige Gesellschafter entweder zu mindestens 25 %
unmittelbar an der Kapitalgesellschaft beteiligt ist oder zu
mindestens 1 % an der Kapitalgesellschaft beteiligt ist und
zugleich beruflich fiir diese tétig ist. Dann hat er die Moglich-
keit, im Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens 60 % seiner
Werbungskosten, insbesondere seiner Finanzierungskosten,
zum Abzug zu bringen (§ 3c Abs. 2 Satz 1 EStG).

Notar Martin Wachter, Glinzburg

22 BFH, Urteil vom 22.10.2013, X R 26/11, BFHE 242, 516 =
BStBI II 2014, S. 374 = DStR 2013, 2677; BFH, Urteil vom
29.4.2014, VIII R 9/2013 (wie vorstehend abgedruckt) sowie BFH,
Urteil vom 29.4.2014, VIII R 44/13, BStBI IT 2015, S. 992, DStRE
2014, 1225.

23 BFH, Urteil vom 22.10.2013, X R 26/11, DStR 2013, 2677.
Hierzu Osterloh, DStR 2014, S. 393.
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Personalanderungen

1. Verstorben:

Notar a. D. Dr. Karl-Heinz Florchinger, Landau,
verstorben am 6.2.2015

Notar a. D. Dr. Bruno Heinz, Krumbach,
verstorben am 16.3.2015

Notar a. D. Martin KrefBel, Niirnberg,
verstorben am 21.3.2015

2. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung zum 1.3.2015:
Notar Martin Kreflel, Niirnberg

Mit Wirkung zum 1.4.2015:
Notar Armin Biischel, Bad Reichenhall

Mit Wirkung zum 1.5.2015:
Notar Wolfgang Olshausen, Rain am Lech

Mit Wirkung zum 1.7.2015:

Notar Gerhard Ochsner, Wiirzburg
Notar Dr. Rainer Pannhausen, Garmisch-Partenkirchen

3. Es wurde verliehen:
Mit Wirkung zum 1.4.2015:

Bad Reichenhall dem Notar
Walter Dietrich

(bisher in Miinchen)

dem Notarassessor

Dr. Benjamin Hamberger
(bisher in Miinchen
Notarstelle Prof. Dr. Mayer)

Bischofsheim a. d. Rhon

Kandel/Pfalz dem Notar
(in Sozietit mit Notar Dr. Christian Pohl
Dr. Kiefer) (bisher in Ludwigshafen

a. Rhein)

dem Notarassessor

Dr. Fabian Wall

(bisher in Germersheim
Notarstelle Dr. Wolf)

Mit Wirkung zum 1.5.2015:

Neu-Ulm dem Notarassessor
(in Sozietit mit Notarkasse Josef Holzlein

Ludwigshafen a. Rhein
(in Sozietdt mit Notar
Dr. Wilke)

Dr. Munzig) (bisher in Miinchen
Notarstellen Dr. Schemmann/
Dr. Ludewig)

Rain dem Notarassessor

Dr. Martin Hérmann
(bisher in Miinchen
Notarstelle Dr. Bohrer)

4. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung zum 1.4.2015:

Lisa Kestler, Pegnitz
(Notarstelle Heinrich)

Dr. Nora Ziegert, Weilenhorn
(Notarstelle Dr. Ziegler)

Mit Wirkung zum 1.5.2015:

Dr. Sebastian Berkefeld, Erlangen
(Notarstellen Dr. Martini/Siegler)

Sandra Gernens, Bad Griesbach i. Rottal
(Notarstelle Dr. Forthauser)

Judith Junk, Augsburg
(Notarstelle Hille)

5. Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notar Martin Soutier, Roth, wurde mit
Wirkung vom 8.12.2014 promoviert

Notar Dr. Jorg Mayer, Simbach a. Inn,

wurde mit Wirkung vom 6.2.2015 zum
Honorarprofessor an der Friedrich-Alexander-Universitit
Erlangen-Niirnberg bestellt

Notarassessorin Eva-Maria Bernauer, Miinchen
(Notarstellen Dr. Vossius/Dr. Engel), ab 16.3.2015
in Miinchen (Notarstellen Dr. Steiner/Dr. Fronhofer)

Notarassessorin Kathrin Ramspeck, Miinchen
(Notarstellen Dr. Steiner/Dr. Fronhofer), fiihrt seit
27.3.2015 den Namen Trutschel

Notarassessor Stephan Wendt, Landstuhl
(Notarstelle Dr. Stuppi), ab 1.4.2015 in
Germersheim (Notarstelle Dr. Wolf)

Notarassessor Jochen KeBler, Miinchen
(Notarstellen Dr. Gork/Dr. Berringer), ab 1.5.2015
in Wiirzburg (DNotl)

Notarassessorin Katharina Langer, Bad Griesbach i. Rottal
(Notarstelle Dr. Forthauser), ab 1.5.2015 in Miinchen
(Notarstellen Dr. Gork/Dr. Berringer)

Notarassessor Benjamin Weingarten, Wiirzburg
(Notarstellen Dr. Baumann/Sorge), ab 1.5.2015 in
Miinchen (Notarstellen Dr. Hepp/Dr. Reul)

Notarassessor Benedikt Goslich, Illertissen (Notarstelle
Dr. Kossinger), ab 1.6.2015 in Miinchen (Notarstelle
Dr. Vossius/Dr. Engel)

Oberinspektorin i. N. Beatrice Meister, Pappenheim
(Notarstelle Pulyer), ab 1.4.2015 in Ansbach
(Notarstelle Appel)

Oberinspektorin i. N. Carola Heinrich, Rosenheim
(derzeit in Elternzeit), ab 1.5.2015 in Bad Aibling
(Notarstelle Rosendorfer)

Oberinspektorin i. N. Tiziana Brummer, Augsburg
(Notarstelle Roder), ab 9.5.2015 in Augsburg
(Notarstellen Dr. Bernhard/Dr. Straler)
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6. Ausgeschiedene Angestellte:

Oberamtsrat i. N. Walter Mader, Deggendorf
(Notarstellen Dr. Kurz/Dr. Sagmeister), ab 1.5.2015
im Ruhestand

7. Neueinstellungen von Inspektoren i. N.:
Mit Wirkung zum 1.4.2015:

Sonja Abstreiter, Traunstein
(Notarstelle Knab)

Josefa Berchtold, Miinchen
(Notarstellen Dr. Lorenz-Czarnetzki/Schmid)

Maik Bukowczan, Germersheim
(Notarstelle Dr. Wolf)

Sonja Biittel, Bamberg
(Notarstelle Dr. Wirth)

Katrin Distler, Fiirth
(Notarstelle Bode)

Jonas Eiden, Miinchen
(Notarstellen Dr. Walz/Dr. Vollrath)

Janine Ertel, Niirnberg
(Notarstelle Péllmann-Budnick)

Maria Fritz, Schwabach
(Notarstellen Dr. Bohmer/Dr. Schneider)

Florian Fuchs, Regensburg
(Notarstelle Ritz-Miirtz)

Matthias Hofmann, Furth i. Wald
(Notarstelle vormals Knerr)

Maria Holmer, Aichach
(Notarstellen Riedel/Dr. Kilian)

Katharina Janser, Lindau i. Bodensee
(Notarstellen Weissenberger/Dr. Reibenspies)

Johanna Kerl, Schwabach
(Notarstellen Hagg/Liebing)

Theresa Muliner, Trostberg
(Notarstellen Mehler/Dr. Vierling)

Daniela Poppel, Niirnberg
(Notarstelle vormals Krefel)

Katrin Schatz, Bayreuth
(Notarstellen Dr. Gottwald/Zuber)

Jessica Spith, Marktheidenfeld
(Notarstellen Dr. Eckert/Dr. Grund)

Cornelius Tetzel, Niirnberg
(Notarstellen Dr. Sommerh&user/Dr. Reindl)

Lena Wedel, Schweinfurt
(Notarstellen Dr. Weil/Muschel)

Anschriften- und Rufnummernéanderungen:

Kandel/Pfalz, Notarstelle JR Dr. Kiefer/Dr. Pohl
E-Mail: info@kiefer-pohl.de
Homepage: www.kiefer-pohl.de
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Symposium

»Privatrecht und Eigentumsgrundrecht*

Freitag, 12. Juni 2015, von 9.30 Uhr bis 17.30 Uhr
im Stucksaal des Poppelsdorfer Schlosses, Meckenheimer Allee 169, 53115 Bonn

Die Eigentumsgarantie hat nicht nur im Verhéltnis von Biirger
und Staat, sondern auch in Rechtsbeziehungen zwischen
Privaten erhebliche Auswirkungen. Zu denken ist etwa an
Konstellationen, in denen zwei oder mehrere Grundrechts-
triger sich auf ihre Freiheitsrechte, namentlich auf ihr Eigen-
tumsgrundrecht, berufen. Beispiele fiir derartige eigentums-
relevante Konstellationen finden sich im Miet-, Aktien- und
Insolvenzrecht. Zudem gibt es weitere zivilrechtliche Teil-
rechtsgebiete, die vom Eigentumsgrundrecht geprigt werden
und in denen die horizontale Dimension des Eigentumsgrund-
rechts deutlich wird. Die Tagung will den Blick auf diese The-
menfelder lenken und die Bedeutung des Eigentumsgrund-
rechts fiir das Privatrecht analysieren.

Das Thema wird behandelt von Prof. Dr. Dres. h.c. Hans-
Jiirgen Papier, Préisident des Bundesverfassungsgerichts a.D.,
Miinchen; Prof. Dr. Martin Schermaier, Bonn; Prof. Dr.
Dr. Wolfgang Durner, LL.M., Bonn; Dr. Matthias Maetschke,
Bonn; Prof. Dr. Foroud Shirvani, Bonn; Notar Prof. Dr.
Stefan Hiigel, Weimar; Prof. Dr. Moritz Brinkmann, LL.M.
(McGill), Bonn und Prof. Dr. Matthias Schmidt-Preuf}, Bonn.

Die wissenschaftliche Leitung erfolgt durch Prof. Dr. Moritz
Brinkmann, LL.M. (McGill) und Prof. Dr. Foroud Shirvani.

Das Anmeldeformular finden Sie unter www.jura.uni-bonn.
de/notarrecht. Anfragen sind zu richten an das Rheinische
Institut fiir Notarrecht, Adenauerallee 46a, 53113 Bonn,
Telefon: 0228/73-4432, Telefax: 0228/73-4041, E-Mail:
notarrecht@uni-bonn.de.

»Tagung zur EU-ErbVO*“

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen

Mittwoch, 17. Juni 2015, 16.30 Uhr s. t.
Senatssaal der Ludwig-Maximilians-Universitédt (E 106/110 im 1. Obergeschoss)

Professor Dr. Ulrich Haas
(Universitéit Ziirich)

Notar Dr. Felix Odersky, Dachau

Im Anschluss an die Vortridge besteht die Moglichkeit zur
Diskussion. Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem
kleinen Empfang geladen.

Referenten:

Anmeldung und Information:

Forschungsstelle fiir Notarrecht,
Prof.-Huber-Platz 2, 80539 Miinchen,

Tel.: 089 2180-1420,

Fax: 089 2180-13981,

E-Mail: FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen. de

Die Teilnahme ist kostenfrei und steht jedem Interessierten
offen. Aus organisatorischen Griinden wird um eine Anmel-
dung gebeten. Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Empfang
teilnehmen. Teilnahmebescheinigungen gemidl § 15 FAO
werden auf Wunsch im Anschluss an die Tagung gegen eine
Zahlung von € 50 in bar personlich ausgehéndigt.

Weitere Informationen tiber die Einrichtung finden Sie unter
www.notarrechtsinstitut.de.
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Ausschreibung

des ,,Helmut-Schippel-Preises” fiir das Jahr 2016

Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e. V. in Wiirzburg
setzt fiir eine hervorragende praxisbezogene wissenschaft-
liche Arbeit auf dem Gebiet des Notarrechts den

,»Helmut-Schippel-Preis*
in Hohe von 5.000 € aus.

Zum Notarrecht zihlen alle Fragen des materiellen oder for-
mellen Rechts, die mit der Notariatspraxis im weitesten Sinne
oder der Vertragsgestaltung im Zusammenhang stehen (z. B.
auch Grundstiicksrecht, Erbrecht, Familienrecht, Gesell-
schafts- und Unternehmensrecht).

Uber die Vergabe entscheidet der Vorstand der Deutschen
Notarrechtlichen Vereinigung e. V. unter Ausschluss des

Rechtsweges. Bewerber werden gebeten, ihre Forschungs-
arbeiten bis spétestens 30.6.2016 bei der

Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.,
Gerberstrafle 19,
97070 Wiirzburg,

in drei Exemplaren (verbleiben bei der Notarrechtlichen
Vereinigung) einzureichen (mafigebend ist der Posteingangs-
stempel). Die endgiiltige Vergabeentscheidung wird voraus-
sichtlich Anfang 2017 getroffen. Die Deutsche Notarrecht-
liche Vereinigung behilt sich eine Aufteilung des Preises auf
mehrere Bewerber vor. Die Preisverleihung findet im Rah-
men einer wissenschaftlichen Vortragsveranstaltung an einem
der von der NotRV geforderten Institute/Forschungsstelle fiir
Notarrecht statt. Nédhere Informationen erhalten Sie unter
www.notrv.de.
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Notarkasse

Anstalt des 6ffentlichen Rechts

Die Notarkasse A. d. 6. R. Miinchen sucht fiir ihre Priifungs-
und Ausbildungsabteilung

zwei weitere Kostenpriiferinnen/Kostenpriifer.

Vorwiegender Tétigkeitsbereich ist die Durchfithrung von
Kostenpriifungen mit damit verbundenen Dienstreisen.

Nach einer Einarbeitungszeit erwarten die Kostenpriiferin/
den Kostenpriifer weitere interessante Tétigkeiten im Bereich
der Aus- und Fortbildung.

Bei Interesse bitten wir um Kontaktaufnahme mit der Notar-
kasse. Ansprechpartner ist der Leiter der Priifungs- und Aus-
bildungsabteilung NOR Werner Tiedtke.

Anfragen werden vertraulich behandelt.

Sonstiges
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Veranstaltungen des DAI

Workshop: Elektronischer Rechtsverkehr im
Grundbuchbereich

(Klein/Kiihnelt)

6.5.2015 in Kiel

Aktuelles aus dem Handelsregister — Update 2015
(Melchior)
8.5.2015 in Heusenstamm

Die Europiische Erbrechtsverordnung in der
notariellen Praxis

(Keim/Wandel)

9.5.2015 in Berlin

Die Gestaltung von Ehevertriigen
(Reetz)
29.5.2015 in Melle

Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Weiler)
30.5.2015 in Kassel

Die Europiische Erbrechtsverordnung in der
notariellen Praxis

(Keim/Wandel)

6.6.2015 in Kiel

Intensivseminar Grundstiickskaufvertrag
(Sikora)
12.6.2015 in Bad Zwischenahn

10.

11.

12.

Erfahrungen mit dem GNotKG in der Praxis
(Tiedtke)
17.6.2015 in Kd&ln

Die Europiische Erbrechtsverordnung in der
notariellen Praxis

(Keim/Wandel)

19.6.2015 in Kassel-Bad Wilhelmshohe

Die Europiische Erbrechtsverordnung in der
notariellen Praxis

(Keim/Wandel)

20.6.2015 in Heusenstamm

Die Gestaltung von Ehevertridgen
(Reetz)
20.6.2015 in Kdéln

Haftungsfallen im Erbrecht
(Miiller/Ivo)
26.6.2015 in Bochum

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

Feick (Hrsg.): Stiftung als Nachfolgeinstrument. Beck,
2015.503 S.,99 €

Keller/Munzing (Hrsg.): Grundbuchrecht. 7. Aufl.,
Deutscher Notarverlag, 2014. 1504 S., 169 €

Schmidt: EstG. 34. Aufl., Beck, 2015. 2595 S.,99 €

Schulz/HauB. Vermdgensauseinandersetzungen bei Tren-
nung und Scheidung. 6. Aufl., Beck, 2015. 574 S., 69 €

Frank/Débereiner. Nachlassfdlle mit Auslandsbezug.
Gieseking, 2015. 200 S., 49 €

Bittler/Roth/Rudolf. Vorsorgevollmacht, Betreuungs-
verfiigung und Patientenverfiigung. 4. Aufl., Zerb, 2015.
2528.,39€

v. Holt/Koch. Gemeinniitzige GmbH. 3. Aufl., Beck,
2015.269 S.,49 €
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