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AUFSATZE

Aktuelle Entwicklungen im Grunderwerbsteuerrecht 2014/2015

Von Notar Dr. Stefan Gottwald, Bayreuth*

ergeben haben.

Im Nachfolgenden soll auf die wesentlichen Entwicklungen in der Rechtsprechung sowie auf wichtige Verwaltungserlasse und
Gesetzesidnderungen im Bereich des Grunderwerbsteuerrechtes eingegangen werden, die sich im Berichtszeitraum 2014/2015

I. Grunderwerbsteuerrechtliche Zurechnung
von Gesellschaftsanteilen nach § 39 Abs. 2
Nr. 1 AO?

Nach einem Urteil des BFH vom 9.7.2014! kénne sich eine
mittelbare Anderung des Gesellschafterbestandes im Sinne des
§ 1 Abs. 2a GrEStG aus schuldrechtlichen Bindungen des an
der Personengesellschaft unmittelbar beteiligten Gesellschaf-
ters ergeben, so dass dessen Anteil am Gesellschaftsvermogen
einem Dritten (Neugesellschafter) zuzurechnen sei. Fiir diese
Zurechnungsentscheidung konne laut BFH unter Beachtung
grunderwerbsteuerrechtlicher Besonderheiten auf die Grund-
sdtze des § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO zuriickgegriffen werden.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Sachverhalt:

An einer grundbesitzenden GmbH & Co. KG waren A und B
als Kommanditisten beteiligt. Der Anteil des A am Gesell-
schaftsvermogen betrug 82 % und der des B 18 %. Wihrend
A seinen gesamten Kommanditanteil an den Erwerber verdu-
Berte, verblieb dem B noch ein Restanteil von 5,6 %. Hin-
sichtlich dieser 5,6 % vereinbarten B und der Erwerber einer-
seits eine jederzeit ausiibbare Kaufoption (sog. call-Option)
und fiir B andererseits das Recht, den Anteil auf den Erwerber

* Der Beitrag gibt im Wesentlichen den Vortrag wieder, den der
Verfasser anlisslich der 13. Jahresarbeitstagung des Notariats — einer
Veranstaltung des Deutschen Anwaltsinstituts — im September 2015
in Berlin gehalten hat.

1 Vgl. BFH, Urteil vom 9.7.2014, II R 49/12, DStR 2014, 1829.

zu {ibertragen, sofern dieser nicht innerhalb einer bestimmten
Frist von der call-Option Gebrauch macht (sog. put-Option).
Zugleich wurden die Konditionen, zu denen der Erwerber den
Kommanditanteil erhalten sollte, bereits explizit festgelegt.
Dariiber hinaus wurde fiir den Erwerber eine befristete un-
widerrufliche Vollmacht erteilt, alle Rechte wahrzunehmen
und Erkldrungen gegeniiber Dritten abzugeben. Es lag mit
den schuldrechtlichen Vereinbarungen somit ein Fall der sog.
gekreuzten Optionen vor.

Vorher:

Komplementdr-GmbH A B
0% 82 % / 18 %

Nachbher:

Komplementdr-GmbH E BC:T_(;“ . ]uEnd -
0% 944 % 5,6 %

Loésung:

Der BFH hat eine grunderwerbsteuerbare Zurechnung der
5,6-%-Beteiligung bei dem Erwerber bejaht, obgleich die
Optionen noch nicht ausgeiibt worden waren. Die Vereinba-
rung einer gekreuzten Option 19st damit den Tatbestand des
§ 1 Abs. 2a GrEStG aus, da in der Gesamtschau dann (mittel-

Aufsatze
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bar) mehr als 95 % der Anteile an dem Gesellschaftsvermo-
gen der grundbesitzenden GmbH & Co. KG auf einen neuen
Erwerber iibertragen wurden.

Durch das Risiko, dass somit eine Beteiligung bereits vor
ihrem dinglichen Ubergang nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO durch
Vereinbarung von wechselseitigen call- und put-Optionen
einem Neugesellschafter zugerechnet wird, ergibt sich ent-
sprechender Handlungs- bzw. Gestaltungsbedarf.

Hintergrund ist, dass zwar auch bei einer kombinierten call-
und put-Option zivilrechtlich noch kein Eigentum an den
Anteilen iibergeht, sich aber unter Umstinden die Wahr-
scheinlichkeit erhohen konnte, dass bei der Kombination der
Optionsklauseln jedenfalls eine Partei von der Erwerbsoption
Gebrauch macht. Nach sténdiger Rechtsprechung des BFH?
ist bei einem Optionsvertrag iiber Anteile an Kapitalgesell-
schaften unabhéngig von der zeitlich spiter festgelegten ding-
lichen Ubertragung wirtschaftliches Eigentum iibergegangen,
sofern

e der Erwerber aufgrund eines zivilrechtlichen Rechts-
geschifts eine Rechtsposition innehat, die ihm gegen
seinen Willen nicht mehr entzogen werden kann,

e das Risiko einer Wertminderung und die Chance einer
Wertsteigerung auf den Erwerber libergegangen sind und

e auch die mit den Anteilen verbundenen wesentlichen Ge-
sellschafterrechte (insbesondere Gewinnbezugsrecht und
Stimmrecht) auf den Erwerber iibergegangen sind.

Unter Zugrundelegung dieser Rechtsprechung lédsst sich so-
mit der sofortige Anfall der Grunderwerbsteuer (vor Aus-
tibung der Optionen) am ehesten dadurch vermeiden, dass
der Kaufpreis fiir den verbleibenden Restanteil im Rah-
men des Optionsvertrages noch nicht explizit festgelegt wird.
Im Wesentlichen sollte auf den Erwerber weder das Risiko
einer Wertminderung noch die Chance einer Werterh6hung
ibergehen. Dementsprechend bietet sich folgende Formu-
lierung an:

Formulierungsvorschlag:

,Der Kaufpreis fiir die Anteile an der Gesellschaft
bemisst sich nach ihrem tatsdchlichen Wert (Teilwert/ge-
meiner Wert) im Zeitpunkt der Ausiibung der Option.*

Zudem sollte insbesondere auf die Ubertragung des Gewinn-
stammrechts im Optionsvertrag verzichtet werden, so dass die
wesentlichen Rechte (zunidchst) noch nicht vom Erwerber
tibernommen werden. Auf die Erteilung einer unwiderruf-
lichen Vollmacht, alle Rechte im Zusammenhang mit der Be-
teiligung wahrzunehmen und Erkldrungen gegeniiber Dritten
abzugeben, sollte auch moglichst verzichtet werden (obwohl
dies im oben genannten Fall des BFH nicht maf3gebend gewe-
sen ist).

In der Literatur wird die Rechtsprechung des BFH teilweise
aus folgenden Griinden abgelehnt: Zum einen habe der Ge-
setzgeber bei der Neufassung des § 1 Abs. 2a GrEStG zum
1.1.2000 das (zuvor enthaltene, mangels Konkretisierung je-
doch leerlaufende) Tatbestandsmerkmal der ,,wirtschaftlichen
Betrachtung® bewusst aus dem Gesetzeswortlaut herausge-
strichen. Hieraus wird abgeleitet, dass eine wirtschaftliche
Zurechnung von Anteilen nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO ausge-
schlossen sei. Zum anderen verstoBe die Auffassung des BFH
gegen die Systematik der Grunderwerbsteuertatbestinde, die
eine Verwertungsbefugnis an Anteilen an grundbesitzenden

2 Vgl. zum Beispiel BFH, Urteil vom 10.3.1988, IV R 226/85,
BStBI 11 1988, S. 832.

Gesellschaften nicht kennen. Es ist lediglich in § 1 Abs. 2
GrEStG die Verwertungsbefugnis an Grundstiicken tatbe-
standsmifig erfasst.

Dariiber hinaus sei aufgrund des Gesetzeswortlautes von § 1
Abs. 2a GrEStG (,,... Anteile ... iibergehen ...*) bei dem Tat-
bestandsmerkmal des Gesellschafterwechsels an den ding-
lichen Ubergang der Rechtsinhaberschaft an den Anteilen
angeknlipft; eine wirtschaftliche Zurechnung der Anteile nach
§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO sei somit grunderwerbsteuerrechtlich
unzulédssig. Demgegeniiber lief3e sich aber auch ins Feld fiih-
ren, dass nach bereits gefestigter Auffassung auch die Be-
griindung eines Treuhandverhiltnisses an einem Gesellschafts-
anteil als mittelbarer Gesellschafterwechsel angesehen wird,
obwohl hier ebenfalls kein dinglicher Rechtstrigerwechsel
erfolgt. In Anbetracht der BFH-Rechtsprechung wird dem
gestaltenden Rechtsberater ohnehin nichts anderes iibrig blei-
ben, als die Rechtsprechung der BFH tunlichst zu beachten.

Il. Anteilsvereinigung bei Erwerb eines eigenen
Anteils durch eine GmbH

Nach einem Urteil des BFH vom 20.1.2015% verwirklicht der
einzige verbleibende Gesellschafter einer grundbesitzenden
GmbH den Tatbestand der Anteilsvereinigung im Sinne des
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG auch dann, wenn nicht er selbst, son-
dern die GmbH den Geschiiftsanteil des anderen Gesellschaf-
ters kauft.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Sachverhalt:

An einer GmbH waren die Gesellschafter A und B je zur
Hilfte beteiligt. Die GmbH hielt Grundbesitz. A verkaufte
seinen Geschiftsanteil an die GmbH.

Vorher: Nachher:
A B GmbH B
50 % 50 % 50 % 50 %
GmbH GmbH
Losung:

Nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG unterliegt unter anderem ein
Rechtsgeschiift, das den Anspruch auf Ubertragung eines oder
mehrerer Anteile an einer grundbesitzenden Gesellschaft be-
griindet, der Grunderwerbsteuer, wenn durch die Ubertragung
unmittelbar oder mittelbar mindestens 95 % der Anteile der
Gesellschaft in der Hand des Erwerbers allein vereinigt wer-
den. Mit dem Anteilserwerb wird grunderwerbsteuerrechtlich
derjenige, in dessen Hand sich die Anteile vereinigen, so be-
handelt, als habe er die Grundstiicke von der Gesellschaft er-
worben, deren Anteile sich in seiner Hand vereinigen.

Der einzig verbleibende Gesellschafter einer grundbesitzen-
den GmbH verwirklicht den Tatbestand auch dann, wenn
nicht er selbst, sondern die GmbH den Geschéftsanteil des

3 Vgl. gleichlautende Erlasse der Obersten Finanzbehorden der
Lander vom 25.2.2010,T.Z.2.2.,DStR 2010, S. 697; BFH, Beschluss
vom 17.3.2006, IT B 157/05, NV 2006, 1341 ff.; Schanko, UVR 2010,
150; Gottwald/Behrens, Grunderwerbsteuer, 5. Aufl. 2015, Rdnr. 246
ff.

4 Vgl. BFH, Urteil vom 20.1.2015, II R 8/13, DStR 2015, 650.
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anderen Gesellschafters kauft. Dies folgt daraus, dass der
Kaufvertrag auch in diesem Fall darauf gerichtet ist, dass der
verbleibende Gesellschafter eine dem zivilrechtlichen Eigen-
tum an einem Grundstiick vergleichbare Rechtszustidndigkeit
an dem Gesellschaftsgrundstiick erwirbt. Zivilrechtlich kann
eine GmbH zwar eigene Anteile halten (vgl. § 33 Abs. 2 und 3
GmbHG), dies dndere aber laut BFH nichts daran, dass sie
begrifflich keine von ihr selbst verschiedene Person sein
konne. Der Gesellschafter, der mindestens 95 % der nicht von
der Kapitalgesellschaft selbst gehaltenen Anteile an dieser
halte, beherrsche das Vermogen der Gesellschaft in gleicher
Weise, wie wenn der Gesellschaft selbst keine Anteile zu-
stiinden.

Im Revisionsverfahren war noch vorgetragen worden, dass
der Geschiftsanteilsabtretungsvertrag aufgrund eines Versto-
Bes gegen § 33 Abs. 2 Satz 1 GmbHG nichtig gewesen sei.
Hierzu fiihrte der BFH noch aus, dass — selbst wenn dies zu-
trife — lediglich das schuldrechtliche Geschéft nichtig, der
dingliche Anteilserwerb selbst aber wirksam sei, so dass sich
die RechtmiBigkeit der Steuerfestsetzung in diesem Fall zu-
mindest aus § 1 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG ergébe.

Als die Steuerpflichtigen ihren Fehler bemerkt hatten, ver-
suchten sie, die Anteilsiibertragung teilweise aufzuheben und
einen 5,01 %-igen Geschiiftsanteil nicht mehr an die GmbH,
sondern an die Ehefrau des verbliebenen Gesellschafters zu
verkaufen. Eine Aufhebung der Steuerfestsetzung nach § 1
Abs. 3 GrEStG iiber § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG kam jedoch im
konkreten Fall nicht in Betracht, weil der urspriingliche
Abtretungsvorgang nicht ordnungsgeméf im Sinne des § 16
Abs. 5 GrEStG angezeigt worden war.

Gestaltungsempfehlung:

Eigene Anteile der GmbH sind nach der Rechtsprechung so-
mit nach Ermittlung der prozentualen Beteiligung der anderen
Gesellschafter herauszurechnen. Es ist bei der Ubertragung
von Geschiftsanteilen auf die GmbH stets darauf zu achten,
dass nach der Ubertragung nicht ein Gesellschafter mindes-
tens 95 % der Anteile (nach dieser relativierten Berechnung)
hilt. Es sollte stets ein weiterer Gesellschafter in der Gesell-
schaft sein, der mindestens 5,01 % der Anteile hilt.

lll. Zurechnung aufschiebend bedingt erworbe-
ner Grundstiicke bei Erwerbsvorgangen nach
§ 1 Abs. 3 GrEStG

Hat eine Gesellschaft ein Grundstiick unter einer aufschieben-
den Bedingung gekauft, so gehort es nach einem Urteil des
BFH vom 11.12.20145 erst ab Eintritt der Bedingung zu ihrem
Vermogen im Sinne des § 1 Abs. 3 GrEStG; dies gelte auch
dann, wenn bereits zuvor die Auflassung erklidrt worden ist.
Wire bei einem aufschiebend bedingten Grundstiickskauf-
vertrag die Auflassung bereits vor Bedingungseintritt erklart,
so unterliege die Auflassung nicht gemiall § 1 Abs. 1 Nr. 2
GrEStG der Grunderwerbsteuer. Auch ein aufschiebend be-
dingter Kaufvertrag sei nach stidndiger Rechtsprechung des
BFH ein der Auflassung vorausgegangenes Rechtsgeschift
im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG, das einen Anspruch auf
Ubereignung begriindet und schliefe daher die Anwendung
des § 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG aus.® Die Grunderwerbsteuer
entstehe demgemil ungeachtet der Auflassung erst mit Be-
dingungseintritt.

5 Vgl. BFH, Urteil vom 11.12.2014, IT R 26/12, DStR 2015, 116.
6 Vgl. BFH, Urteil vom 10.2.2005, II B 115/04, DStR 2005, 1857.

Dieselben Grundsitze seien auch fiir die Frage, bis zu
welchem Zeitpunkt ein Grundstiick zum Vermdgen einer
Gesellschaft gemif3 § 1 Abs. 3 GrEStG gehort, anzuwenden.
Verkaufe die Gesellschaft das Grundstiick unter einer auf-
schiebenden Bedingung, so gehore es solange zu ihrem Ver-
mogen, bis die Bedingung eintrete. Wire bereits zuvor die
Auflassung erklirt, spiele dies keine Rolle. Wire dagegen ein
Grundstiick durch die Gesellschaft unter einer aufschieben-
den Bedingung gekauft, so gehore es solange nicht zu ihrem
Vermégen, bis die Bedingung eingetreten sei.

IV. Betriebsvorrichtungen

Gemill § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GrEStG werden Maschinen
und sonstige Vorrichtungen aller Art, die zu einer Betriebs-
anlage gehoren, nicht zu den Grundstiicken im Sinne des
GrEStG gerechnet. Folglich fillt auf den Verkauf von Be-
triebsvorrichtungen auch keine Grunderwerbsteuer an. So
stellt beispielsweise beim Verkauf einer Tankstelle die Zapf-
sduleniiberdachung eine Betriebsvorrichtung dar; Entspre-
chendes gilt beim Verkauf eines Kinos fiir die Kinobestuh-
lung. Der hierauf entfallende Kaufpreisteil ist somit nicht
grunderwerbsteuerpflichtig.

Mit gleichlautenden Erlassen der obersten Finanzbehorden
der Lidnder vom 5.6.20137 hat die Finanzverwaltung eine sehr
umfangreiche Darstellung zur Abgrenzung des Grundvermo-
gens von den Betriebsvorrichtungen verdffentlicht, die auch
ein ,,ABC der Betriebsvorrichtungen® enthilt.

V. Grunderwerbsteuerpflicht bei Ubertragung ei-
nes Grundstiicks im Rahmen eines Stiftungs-
geschaftes durch einen Trager 6ffentlicher
Verwaltung

Nach einem Urteil des BFH vom 27.11.20138 fiihre ein Stif-
tungsgeschift, bei dem im Weg der Zustiftung ein Grundstiick
mit einem noch zu errichtenden Gebidude an eine Stiftung
tibertragen wird, nicht zur Erhebung der Grunderwerbsteuer
gemidll § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG. Die Grunderwerbsteuer
entstehe erst mit dem zwischen dem Ubertragenden und der
Stiftung abgeschlossenen Vertrag, der schuldrechtliche Ver-
einbarungen tiber die Grundstiickstibertragung sowie zur Auf-
lassung und Eigentumsumschreibung enthilt; erst mit diesem
Geschiift stehe der Stiftung ein Eigentumsverschaffungsan-
spruch zu.

Die Verpflichtung zur Ubertragung eines Grundstiicks auf die
Stiftung sei nicht nach § 3 Nr. 2 GrEStG von der Grunder-
werbsteuer befreit. Bei einer Zustiftung handele es sich nicht
um eine Grundstiicksschenkung unter Lebenden im Sinne des
Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Sachverhalt:

Eine Kommune verpflichtete sich im Rahmen eines in Schrift-
form abgefassten Stiftungsgeschifts, ein Grundstiick zum
Betrieb eines Museums ,,im Weg der Zustiftung™ auf eine
Stiftung (§§ 80 ff. BGB) zu iibertragen. Nach Anerkennung
der Stiftung wurde in einem beurkundeten ,,Ubertragungsver-
trag zur Erfiillung eines Stiftungsgeschifts” der Stiftung das
Eigentum iibertragen.

7 Vgl. gleichlautende Erlasse der Obersten Finanzbehorden der
Linder vom 5.6.2013, BStBI 12013, S. 734.

8 Vgl. BFH, Urteil vom 27.11.2013, I R 11/12 (NV), MittBayNot
2015, 173.
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Lésung:

Der BFH legte das Stiftungsgeschift dergestalt aus, dass eine
durchsetzbare Ubereignungsverpflichtung erst in dem (nach-
folgenden) Ubertragungsvertrag begriindet worden sei, da das
zu iibertragende Grundstiick im Zeitpunkt des Stiftungsge-
schéfts noch nicht hinreichend bestimmt gewesen sei.

Das Stiftungsgeschift war demgegeniiber ungeachtet des
Umstandes, dass es nicht notariell beurkundet worden war,
formwirksam. Nach herrschender Meinung gilt zwar der
Formzwang des § 311b BGB auch fiir einseitige Rechtsge-
schifte; dies gilt allerdings dann nicht, soweit spezielle Form-
vorschriften (hier § 81 Abs. 1 Satz 1 BGB) eingreifen wiir-
den.?

Die entscheidende Frage in dem Sachverhalt bestand aller-
dings darin, ob die Zuwendung des Grundstiicks — sei es auf-
grund des Stiftungsgeschiifts (§ 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG), sei es
als Zustiftung (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) — der Schenkungsteuer
unterlag und deshalb gemdB § 3 Nr. 2 GrEStG moglicher-
weise von der Grunderwerbsteuer befreit war. Diese Frage
verneint der BFH im konkreten Fall mit der Begriindung, dass
ein Trager oOffentlicher Verwaltung zu freigebigen Vermo-
gensverfiigungen nicht befugt sei, sondern 6ffentliche Mittel
unter Bindung an die einschldgigen haushaltsrechtlichen Vor-
schriften zur Erfiillung der ihnen obliegenden offentlichen
Aufgaben einsetzen miisse. Grundsitzlich und insbesondere
auch im vorliegenden Fall habe die Kommune mit der Vermo-
gensiibertragung eine offentliche Aufgabe wahrgenommen.
Die Annahme einer steuerbaren Schenkung komme nur aus-
nahmsweise und nur dann in Betracht, wenn ein Triger
offentlicher Verwaltung ,,den Rahmen seiner Aufgaben ein-
deutig tiberschreite”. Dies gelte sowohl fiir den Fall der
Zustiftung (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) als auch fiir den Fall
einer Zuwendung durch ein Stiftungsgeschift (§ 7 Abs. 1
Nr. 8 Satz 1 ErbStG). Die Voraussetzungen der Steuerbarkeit
seien in beiden Fillen dieselben. Dies bedeute, dass auch im
Fall des § 7 Abs. 1 Nr. 8 Satz 1 ErbStG der subjektive Tatbe-
stand im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erfiillt sein miisse:
Der Stifter miisse in dem Bewusstsein der Freigebigkeit
handeln.!0

Nach neuerer Rechtsprechung sind folglich unentgeltliche
Vermdgensiibertragungen zwischen Trigern offentlicher Ver-
waltung regelmiBig keine freigebigen Zuwendungen im
Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Diese vom BFH zunichst
in Rechtstreitigkeiten iiber Schenkungsteuerbescheide vertre-
tene Betrachtungsweise wurde mittlerweile auch in den Ent-
scheidungen zur Grunderwerbsteuer iibernommen und wei-
terentwickelt.!! Derartige unentgeltliche Vermégensiibertra-
gungen sind daher nicht nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG von der
Grunderwerbsteuer befreit.

Fiir unentgeltliche Ubertragungen zwischen nichtstaatlichen
(zum Beispiel kirchlichen) Korperschaften gilt diese Recht-
sprechung allerdings nicht. Dort kann es sich auch kiinftig um
freigebige Zuwendungen handeln.

Der BFH begriindet seine Rechtsauffassung damit, dass auf-
grund der Bindung der vollziehenden Gewalt an Recht und
Gesetz, d. h. auch an die jeweils mafigeblichen haushalts-
rechtlichen Vorschriften, im Regelfall anzunehmen sei, dass

9 Vgl. hierzu Staudinger/Hiittemann/Rawert, § 80 Rdnr. 37 ff.;
Hiittemann in FS Spiegelberger, 2009, S. 1292 ff.; Wachter, ZEV
2003, 445.

10 Vgl. hierzu krit. Hiibner, Anm. zu BFH, Urteil vom 27.11.2013,
MittBayNot 2015, 175 ff.

11 Vgl. BFH, Urteil vom 29.3.2006, II R 68/04, BStBI II 2006,
S. 632.

der Triger offentlicher Verwaltung in Wahrnehmung der ihm
obliegenden 6ffentlichen Aufgaben und somit nicht freigebig
handele. Nur wenn die iibertragende juristische Person des
offentlichen Rechts den Rahmen ihrer Aufgaben eindeutig
tiberschreite, komme eine freigebige Zuwendung in Betracht.

Beispiele:

Demgemil ist eine unentgeltliche Grundstiicksiibertragung
von einem Landkreis auf eine GmbH, deren alleiniger Gesell-
schafter der Landkreis ist, objektiv dann nicht freigebig, wenn
der Landkreis mit der Zuwendung der Immobilie in Wahr-
nehmung der ihm iibertragenen offentlichen Aufgaben, bei-
spielsweise der Krankenversorgung in Krankenhdusern,
handelt, und diese Zweckbindung der Zuwendung vertraglich
absichert.!2

Unter Abkehr von ihrer bisherigen Auffassung sieht die
Finanzverwaltung nunmehr die unentgeltliche Ubertragung
von Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand auf eine steuer-
begiinstigten Zwecken dienende Stiftung des privaten Rechts
nicht mehr als freigebige Zuwendung an, so dass auch auf
einen derartigen Ubertragungsvorgang Grunderwerbsteuer
erhoben wird.!3

Die vorstehenden Grundsitze lassen sich demgegeniiber nicht
auf Vermogensiibertragungen zwischen nichtstaatlichen Kor-
perschaften untereinander anwenden.

Beispiel:

Bestellt eine Kirchengemeinde einer kirchlichen Einrichtung
mit karitativer Zielsetzung — zumindest zunéchst — unentgelt-
lich ein Erbbaurecht an einem Grundstiick mit aufstehendem
Alten- und Pflegeheim, so kann dies eine freigebige Zuwen-
dung im Sinne des § 3 Nr. 2 Abs. 1 GrEStG sein.!* Dies folgt
daraus, dass die Kirchen und ihre Untergliederungen nicht
dem staatlichen Haushaltsrecht unterworfen sind, sondern
ihre Angelegenheiten selbstindig innerhalb der Schranken
der fiir alle geltenden Gesetze (Art. 140 GG i. V. m. Art. 137
Abs. 3 Satz 1 Weimarer Reichsverfassung) ordnen und ver-
walten und anders als Triger offentlicher Verwaltung nicht
durch staatliches Recht gehindert sind, freigebige Zuwendun-
gen vorzunehmen. Selbst wenn ein derartiger Vorgang schen-
kungsteuerlich geméB § 13 Abs. 1 Nr. 16 ErbStG privilegiert
ist, féllt gemélB § 3 Nr. 2 GrEStG keine Grunderwerbsteuer
an.

VI. Das Verhiltnis von Grunderwerbsteuer und
Schenkungsteuer im Rahmen einer vorweg-
genommenen Erbfolge

Nach einem Beschluss des BFH vom 11.8.201415 komme
eine Grunderwerbsteuerbefreiung bei Grundstiicksiibertra-
gungen zwischen Geschwistern aufgrund einer interpolie-
renden Betrachtungsweise dann in Betracht, wenn die Uber-
tragung der Erfiillung einer schuldrechtlichen Verpflichtung
gegeniiber einem Elternteil (hier: Auflage) diene und der
Elternteil schenkungsteuerrechtlich als Zuwendender anzu-
sehen sei.

12 Vgl. BFH, Urteil vom 29.3.2006, IT R 1504, BStBI II 2006,
S.557.

13 Vgl. koordinierter Landererlass vom 28.4.2004, DStR 2005, 196;
zur aktuellen Rechtsprechung zu unentgeltlichen Grundstiicks-
tibertragungen vgl. ausfiihrlich Mack, UVR 2006, 281.

14 Vgl. BFH, Urteil vom 17.5.2006, II R 46/04, DStRE 2006, 1152.

15 Vgl. BFH, Beschluss vom 11.8.2014, 11 B 131/13, DNotZ 2015,
205.
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Eine interpolierende Betrachtungsweise ist jedoch nur mog-
lich, wenn fiir die Gestaltung ein auBerhalb der Steuererspar-
nis liegender beachtlicher Grund wie die Neugestaltung der
vorweggenommenen Erbfolge vorhanden ist. Eine Grunder-
werbsteuerbefreiung aufgrund interpolierender Betrachtungs-
weise umfasse dagegen nicht eine tibernommene NieSbrauchs-
belastung.

Dem Beschluss lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Sachverhalt:

2006 hatte der Vater V seinen Kindern B und S ein Grund-
stiick zum Miteigentum je zur Hélfte unter VorbehaltsnieB3-
brauch iibertragen. Durch notarielle Urkunde vom Mirz 2013
iibertrug der Vater V im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge Gesellschaftsanteile an den Sohn B. In diesem Vertrag
verpflichtete sich B gegeniiber seinem Vater und seiner
Schwester S ,,auf Veranlassung des Vaters* sowie ,,zum
Zweck der Gleichstellung*, der S seinen schenkweise erhalte-
nen Miteigentumsanteil am Grundstiick auf S unter Anrech-
nung auf deren Pflichtteilsanspriiche nach dem Vater zu iiber-
tragen. Die Ubertragung erfolgte unter Ubernahme aller im
Grundbuch eingetragenen Belastungen, insbesondere des be-
stehenden Niefbrauchs.

Der BFH musste sich deshalb mit der Frage befassen, ob fiir
die Ubertragung des mit dem NieBbrauchsrecht belasteten
hilftigen Miteigentumsanteils vom Bruder auf die Schwester
Grunderwerbsteuer anfillt oder nicht. Die Entscheidung er-
ging im vorldufigen Rechtsschutz aufgrund summarischer
Priifung. Aus ihr ergeben sich dennoch wichtige Schluss-
folgerungen.

Loésung:

Der BFH stellte zunédchst klar, dass der Grundstiickserwerb
nicht den Befreiungstatbestand des § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG
erfiille. Hiernach seien Grundstiicksschenkungen im Sinne
des ErbStG von der Grunderwerbsteuer befreit. Die Vorschrift
finde nur Anwendung, wenn sich der Grundstiickserwerb
schenkungsteuerrechtlich als Schenkung zwischen Veriufle-
rer und Erwerber vollziehe. B habe S das Grundstiick jedoch
nicht auf der Grundlage eines zwischen ihnen bestehenden
Schenkungsvertrages iibertragen. Der Ubertragung habe viel-
mehr eine schuldrechtliche Verpflichtung des B gegeniiber
Vater V zugrunde gelegen (Auflage). Schenkungsteuerrecht-
lich sei nicht B, sondern der am Grunderwerb selbst nicht be-
teiligte V als Zuwendender des Grundstiicks anzusehen.

Eine Befreiung des Grundstiickserwerbs nach § 3 Nr. 6 Satz 1
GrEStG scheide ebenfalls aus, da die Geschwister nicht in ge-
rader Linie, sondern in Seitenlinie verwandt seien.

Der BFH nimmt jedoch an, dass eine teilweise Befreiung bei
interpolierender Betrachtung gemdfl § 3 Nr. 2 Satz 1 i. V. m.
§ 3 Nr. 6 GrEStG in Betracht komme. Eine interpolierende
Betrachtung sei moglich, wenn sich der tatsdchlich verwirk-
lichte Grundstiickserwerb als abgekiirzter Weg darstelle und
die unterbleibenden Zwischenerwerbe im Falle ihrer Durch-
fiihrung ebenfalls steuerfrei wiren. Nach Ansicht des BFH
seien die Voraussetzungen fiir eine Interpolation im konkreten
Fall erfiillt. Einer interpolierenden Betrachtungsweise konne
auch nicht der Einwand des § 42 AO entgegengehalten
werden, da hier ein auflerhalb der Steuerersparnis liegender
beachtlicher Grund vorhanden sei. Ein beachtlicher Grund
konne sich bei einer Neugestaltung der vorweggenommenen
Erbfolge aus dem Interesse eines Elternteils ergeben, gegen-
iiber dem begiinstigten Kind selbst als Schenker aufzutreten.
Dieses Interesse sei im vorliegenden Fall mit hinreichender
Deutlichkeit zum Ausdruck gekommen: B habe seinen Mitei-

gentumsanteil am Grundstiick anstelle der Zahlung eines
Gleichstellungsgeldes ausdriicklich ,,auf Veranlassung“ des
Vaters V auf S iibertragen. Erst recht diirfte ein solches be-
rechtigtes Interesse anzuerkennen sein, wenn sich die durch
die Ubertragung des Miteigentumsanteils begiinstigte S den
Wert des Vermogensgegenstandes auf ihre Pflichtteilsansprii-
che nach Vater V anrechnen lassen miisse. Der BFH fiihrt
dann aber aus, dass diese Beurteilung nicht fiir den Wert des
von S iibernommenen Nielbrauchsrechtes gelte. Das Nief3-
brauchsrecht sei der Bemessung der Grunderwerbsteuer zu-
grunde zu legen. § 3 Nr. 3 Satz 2 GrEStG schlieBe Grund-
stiicksschenkungen unter einer Auflage insoweit von der
Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG aus, als der
Wert solcher Auflagen bei der Schenkungsteuer abziehbar sei.
Gegenstand der Zuwendung des Vaters an S sei der mit dem
NieB3brauchsrecht belastete Miteigentumsanteil des B. Die
Zuwendung des Vaters an S erfiille damit die Merkmale einer
Schenkung unter Nutzungs- oder Duldungsauflage. Eine sol-
che Auflage mindere bei der Schenkungsteuer die Bereiche-
rung im Sinne des § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG. Die interpolie-
rende Betrachtungsweise konne jedoch nicht so weit gehen,
dass das mit dem NieBbrauchsrecht belastete Miteigentum
insgesamt grunderwerbsteuerfrei iibertragen werden konne.
Einer interpolierenden Betrachtung stehe insoweit entgegen,
dass kein iiber die Ausnutzung der Steuerersparnis hinaus
gehender beachtlicher Grund bestehe. Eine interpolierende
Betrachtung scheide auch deshalb aus, weil diese nicht zu ei-
ner Erweiterung des Anwendungsbereiches einer Befreiungs-
vorschrift tiber ihren Zweck hinaus fiihren diirfe. Dies wiire
der Fall, wenn man § 3 Nr. 6 GrEStG ohne jeden Bezug zu
einer anderen Befreiungsregel interpolierend auf die Uber-
tragung eines Grundstiicks zwischen Geschwistern und damit
auf eine Gestaltung anwenden wiirde, die nach der Systematik
der Befreiungsvorschriften gerade nicht von der Grunder-
werbsteuer befreit sei.!

Die Entscheidung des BFH bringt erfreuliche Klarstellungen.
Eine Interpolation diirfte demnach immer méglich sein, wenn
die Ubertragung eines Grundstiicks zwischen Geschwistern
mit dem Ziel der Herstellung gleichwertiger Verhiltnisse im
Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge auf Initiative der
Eltern erfolgt. Zu beachten ist allerdings, dass der BFH eine
Interpolation (§ 3 Nr. 2 i. V.m. § 3 Nr. 6 GrEStG) nur insoweit
zuldsst, als der Vorgang nach § 3 Nr. 2 GrEStG steuerfrei
wire. Der Fall verdeutlicht, wie wichtig die exakte Ausformu-
lierung von Gegenleistungen eines Erwerbers im Rahmen
einer vorweggenommenen Erbfolge auch fiir die schenkung-
und grunderwerbsteuerliche Betrachtung ist. Im Rahmen von
Ubertragungsvorgiingen sollte daher durch eindeutige und
unmissverstindliche Formulierungen herausgearbeitet wer-
den, wer an wen welche Zuwendungen vornimmt und welche
Gegenleistungen der Erwerber gegeniiber dem VerdufBerer
oder gegeniiber Dritten dafiir zu erbringen hat.!”

VIl. Keine Grunderwerbsteuer auf die mitverkaufte
Instandhaltungsriicklage?

Nach einer Entscheidung des Sichsischen Finanzgerichtes
vom 25.6.2014!8 ist beim Erwerb einer Eigentumswohnung
im Rahmen einer Zwangsversteigerung das Meistgebot ohne
eine Kiirzung um die anteilige Instandhaltungsriicklage als
Bemessungsgrundlage fiir die Grunderwerbsteuer heranzu-

16 Vgl. hierzu ausfiihrlich DNotI-Report 5/2015, 39.
17 Ebenso Michael, Notar 10/2014, 336.

18 Vgl. Sichsisches FG, Urteil vom 25.6.2014, 6 K 193/12, NZB
eingelegt, BFH II R 6/15, DStR 2015, 1103.
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ziehen. Seit der 2007 erfolgten Anderung des Wohnungseigen-
tumsgesetzes sei Rechtstriger der Instandhaltungsriicklage
die Wohnungseigentiimergemeinschaft; folglich sei die In-
standhaltungsriicklage nicht Gegenstand des Erwerbes in der
Zwangsversteigerung.

Nach herrschender Meinung in der Literatur habe sich dage-
gen durch die gesetzliche Anerkennung der Teilrechtsfihig-
keit des Verbandes nichts an der Abzugsfihigkeit der Instand-
haltungsriicklage bei der Grunderwerbsteuer geidndert.!® Die
Mittel der Instandhaltungsriicklage dienen immer noch den
gleichen Zwecken, die der BFH schon im Jahr 1991 benannt
hat, ndmlich der Befreiung des Eigentiimers von kiinftigen
Belastungen.20 Damals fiihrte der BFH in seinen Entschei-
dungsgriinden auf:

,Fiir die Frage, ob Leistungen Entgelt fiir den Grund-
stiickserwerb darstellen, ist vom grunderwerbsteuerrecht-
lichen Grundstiicksbegriff auszugehen. Dieser kniipft an
den Grundstiicksbegriff des biirgerlichen Rechts an. (...)
In bestimmter Hinsicht sind aber der Besteuerung engere
Grenzen gezogen. Dies folgt aus dem Sinn der Nr. 2 des
§ 2 Abs. 1 GrEStG, wonach nur der Rechtsverkehr mit
Grundstiicken der Steuer unterliegen soll und der Erwerb
von Geldforderungen oder anderen vergleichbaren Ver-
mogenspositionen selbst dann grunderwerbsteuerrecht-
lich unerheblich ist, wenn solche Rechte gemdf § 96
BGB als Bestandteile des Grundstiicks biirgerlichrecht-
lich dessen Schicksal teilen. (...) Das Guthaben aus der
Instandhaltungsriickstellung nach dem WEG stellt eine
mit einer Geldforderung vergleichbare Vermogensposi-
tion dar. (...) Die insoweit bestehenden Anspriiche der
Wohnungseigentiimer sind zwar zweckgebunden und fiir
die einzelnen Wohnungseigentiimer — nach iiberwiegen-
der Rechtsauffassung in der Literatur — nicht frei verfiig-
bar. Dies #dndert aber nichts an der Tatsache, dass die in
der Instandhaltungsriickstellung angesammelten Mittel
den einzelnen Wohnungseigentiimern ihrem Anteil an
der Instandhaltungsriickstellung entsprechend im Fall
des Eintritts der Kostentragungspflicht nach § 16 Abs. 2
WEG unmittelbar zugute kommen. (...) Unter diesem
Gesichtspunkt stellt der Aufwand des Erwerbers einer
Eigentumswohnung fiir die Ubernahme oder Bildung
einer Instandhaltungsriickstellung nicht Entgelt fiir den
Erwerb der Eigentumswohnung selbst, sondern Entgelt
zur Erlangung eines — moglicherweise erst kiinftig ent-
stehenden — geldwerten Anspruchs auf Bezahlung von
Instandhaltungsaufwendungen aus der Instandhaltungs-
riickstellung dar.”

An diesen Uberlegungen des BFH hat sich auch mit der Teil-
rechtsfihigkeit des Verbandes nichts geéndert. Zwar war man
sich unter Geltung des alten WEG nicht einig, auf welcher
rechtsdogmatischen Grundlage der Ausschluss des Auszah-
lungsanspruchs beziiglich der Instandhaltungsriicklage be-
ruhte; im Ergebnis bestand aber faktische Einigkeit. Insofern
hat sich durch die gesetzliche Teilrechtsfihigkeit des Verban-
des nichts gedndert. Meines Erachtens besteht daher aus Sicht
des Vertragsgestalters derzeit kein Anlass, bei Kaufvertrigen
von der Ausweisung der Riicklage abzusehen, da die Ent-
scheidung des Sdchsischen Finanzgerichtes unzutreffend sein
diirfte. Erfreulicherweise hat sich nunmehr das Finanzgericht
Berlin-Brandenburg in einer Entscheidung vom 26.2.2015
dafiir ausgesprochen, dass die Instandhaltungsriicklage sehr
wohl die Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer min-

19 Vgl. Kesseler, DStR 2015, 1105.
20 Vgl. BFH, Urteil vom 9.10.1991, 2 R 20/89, DStR 1992, 26.

dere.2! In Anbetracht der divergierenden Entscheidungen
wird der BFH voraussichtlich demnichst tiber diese Frage
abschlieBend entscheiden. Fiir die steuerliche Beratungspra-
xis diirfte sich, falls die Anerkennung der Riicklage durch die
Finanzverwaltung als steuermindernd versagt wird, die Ein-
legung eines Einspruchs dringend empfehlen. Unter Hinweis
auf das anhéngige Verfahren vor dem BFH sollte aulerdem
das Ruhen des Verfahrens angeregt werden.22

VIIl. Aktuelle Grunderwerbsteuersatze

Die Bundesldnder nutzen iiberwiegend das ihnen seit dem
Jahr 2006 zustehende Recht, den Grunderwerbsteuersatz
selbst festzulegen, zu wiederkehrenden SteuererhGhungen.
Derzeit gelten in Deutschland folgende Grunderwerbsteuer-
sitze:

Bundesland Steuersatz
Brandenburg 6,5 %

(ab 1.7.2015)
Nordrhein-Westfalen 6.5 %
Saarland 6.5 %
Schleswig-Holstein 6.5 %
Berlin 6,0 %
Hessen 6,0 %
Baden-Wiirttemberg 5.0 %
Bremen 5,0 %
Mecklenburg-Vorpommern 50 %
Niedersachsen 50 %
Rheinland-Pfalz 50 %
Sachsen-Anhalt 50 %
Thiiringen 50 %
Hamburg 45 %
Bayern 35 %
Sachsen 3,5 %

IX. Tausch mit dem Bautrdager - Ausweichgestal-
tungen und damit verkniipfte anderweitige
steuerliche Risiken

Laut Urteil des BFH vom 19.2.201423 liege keine Riickgén-
gigmachung eines Erwerbsvorganges im Sinne des § 16
Abs. 2 Nr. 1 GrEStG beim Erwerb von Wohnungseigentum
durch den VerduBerer des verduflerten Grundstiicks vor. Nach
dem Wortlaut des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG miisse der Veridu-
Berer das Eigentum an dem ,,verduBerten Grundstiick® zu-
riickerwerben. Diese Voraussetzung sei nicht erfiillt, wenn der
Erwerber das Grundstiick in Wohnungs- und Teileigentum
aufteilt und der VerduBerer einen Teil der neu geschaffenen
Eigentumseinheiten iibertragen erhilt. Das Urteil vom

21 Vgl. FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 26.2.2015, DStZ 2015,
360.

22 Vgl. Kesseler, DStR 2015, 1105; ebenso Ihle, Notar 11/2015, 52.
Bei der Jahresarbeitstagung 2015 vertrat Viskorf, Vizeprisident des
BFH a. D, die Auffassung, dass die Instandhaltungsriicklage nicht
zur Bemessungsgrundlage zihle.

23 Vgl. BFH, Urteil vom 19.2.2014, II B 106/2013, UVR 2014,
171.
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19.2.2014 wurde bereits anldsslich der letzten Jahresarbeits-
tagung ausfiihrlich dargestellt?* und soll daher nicht erneut
vertieft behandelt werden.

In diesem Zusammenhang wird inzwischen in der Literatur
der Gestaltungsvorschlag unterbreitet, dass der Verkdufer das
Grundstiick selbst in Miteigentums- und Teileigentumsanteile
aufteilt und nach § 8 WEG (vor der Ubertragung auf den Bau-
triger) Wohnungseigentum bildet, so dass er anschlieend
sehr wohl den gleichen Grundstiicksgegenstand zuriickerwer-
ben kénne.?

Bei einer derartigen Gestaltung ist meines Erachtens aber
stets zu priifen, ob man aufgrund der VerduBerung des in
Wohnungseigentum aufgeteilten Grundstiicks bereits in den
Bereich des gewerblichen Grundstiickshandels gelangt. In
dem Zusammenhang ist zu beachten, dass die gelegentliche
VerduBerung und Umschichtung von Grundbesitz grundsitz-
lich, ebenso wie der Vermdgenserwerb, noch zur Verwaltung
des Vermogens gehort. Im Grundsatz ist auch davon auszu-
gehen, dass die Aufteilung in Wohnungseigentum bzw. Teil-
eigentum fiir sich betrachtet noch keinen Umstand darstellt,
der die VerduBerung der so entstandenen Einheiten zu einer
gewerblichen Titigkeit macht, sofern die Grundstiicke
mindestens fiir einen Zeitraum von zehn Jahren zum Vermo-
gen des VerduBerers gehorten.2 Das BMF weist insofern
auch darauf hin, dass beim Verkauf von unbebauten Grund-
stiicken der Erwerb, die Parzellierung und die VerduBerung
von mehr als drei unbebauten Grundstiicken nur dann
gewerblich sei, wenn die Grundstiicke (Bauparzellen) in
VerduBerungsabsicht erworben wurden oder der Steuerpflich-
tige liber die Parzellierung hinaus Tétigkeiten entwickelt hat
(zum Beispiel ErschlieBung, Bebauungsplan, Baureifma-
chung). Befanden sich daher die Grundstiicke in langjdhrigem
Vorbesitz (d. h. mindestens zehn Jahre) und hat der bisherige
Eigentiimer keine weitergehenden Tétigkeiten entwickelt, die
einem Grundstiickshidndler oder einem Baulandaufschlie-
Bungsunternehmen dhneln, so ist nach wohl herrschender
Meinung davon auszugehen, dass noch kein gewerblicher
Grundstiickshandel vorliege. Allein die bloe Aufteilung
eines unbebauten Grundstiicks in Wohnungs- bzw. Teileigen-
tum vor der VerduBerung mit dem Ziel, eine grunderwerbsteu-
erfreie Riickiibertragung zu erreichen, diirfte daher wohl nicht
dazu fiihren, den bisherigen Eigentiimer als ,,Grundstiicks-
hindler” einzuordnen mit der Folge, dass dann unabhingig
von der 3-Objekt-Grenze und des zeitlichen Zusammen-
hanges ein gewerblicher Grundstiickshandel angenommen
wiirde. Im Hinblick auf die unsichere ertragsteuerliche
Rechtslage sollte aber meines Erachtens eine derartige Gestal-
tung nicht ohne vorherige verbindliche Auskunft beim
Finanzamt erfolgen.?’

24 Vgl. Gottwald, 12. Jahresarbeitstagung des Notariats, DAI-
Skript, S. 843.

25 Vgl. DNotl-Gutachten, DNotI-Report 2015, 33.
26 Vgl. BMF Schreiben vom 26.3.2004, BStB1 I, S. 434 Rdnr. 2.

27 Alternativ konnte auch eine Abwicklung iiber das Anteilsmodell
erfolgen, in welcher der Grundstiickseigentiimer nur einen ideellen
Miteigentumsanteil an den Bautrdger verkauft, sich selbst aber
ebenfalls einen Miteigentumsanteil zuriickbehilt und anschlieBend
eine Aufteilung nach § 3 WEG erfolgt. Vgl. hierzu ausfiihrlich
Gottwald/Behrens, Grunderwerbsteuer, 5. Aufl. 2015, Rdnr. 990 ff.
m. w. N. Bei dieser Abwicklung stellen sich aber auch erhebliche
zivilrechtliche Probleme (MaB'V, Vorleistungspflicht des Bautriigers).

X. Riickgdngigmachung eines Erwerbsvorgangs
bei Ausiibung des gesetzlichen Vorkaufsrech-
tes durch einen Miterben

1. Grunderwerbsteuerbare Vorgénge bei
Erbanteilsiibertragungen

Da der Miterbenanteil bei der Erbengemeinschaft stets iiber-
tragbar und die Erbengemeinschaft weder freiwillig entstan-
den noch auf Fortbestand ausgerichtet ist, ist dessen Verdufe-
rung gemiB § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG steuerbar, soweit davon
Grundstiicke betroffen sind. Beim Verkauf eines Miterbenan-
teils bleibt die Erbengemeinschaft zwar weiterhin die gleiche
Erbengemeinschaft, so dass grundsitzlich kein Rechtstriger-
wechsel vorliegt; da der Gesetzgeber bestimmte Rechtsge-
schifte unter Miterben in § 3 Nr. 3 GrEStG jedoch ausdriick-
lich von der Grunderwerbsteuer freigestellt hat, wird von der
herrschenden Meinung hieraus im Umkehrschluss gefolgert,
dass der Verkauf von Miterbenanteilen an Dritte steuerbar
ist.28

Der Erbschaftskauf (vom Alleinerben) ist dagegen gemif § 1
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG grunderwerbsteuerpflichtig.2

Die Erbteilsiibertragung auf Dritte ist steuerpflichtig (anders
als bei Personengesellschaften, bei denen die Ubertragung der
Gesellschaftsbeteiligung nur unter den engen Voraussetzun-
gendes § 1 Abs. 2a, Abs. 3 bzw. Abs. 3a GrEStG steuerpflich-
tig ist). Von der Steuer befreit ist der Vorgang nur, wenn die
Erbteilsiibertragung an einen Miterben erfolgt (§ 3 Nr. 3
GrEStG).30

§ 3 Nr. 3 GrEStG dient der Erleichterung der Auseinanderset-
zung des gemeinschaftlichen Vermogens einer Erbengemein-
schaft mit Grundbesitz.3! Unter ,,Auseinandersetzung® im
Sinne des § 3 Nr. 3 GrEStG fillt sowohl der Erwerb eines
Nachlassgrundstiicks durch einen Miterben als auch der Er-
werb eines Erbteils von einem anderen Miterben.32 Von der
Steuerbefreiung umfasst wird der gesamte Erwerb durch
einen Miterben, seinen Ehegatten oder den {iberlebenden
Ehegatten des Erblassers. Die fiir den Ehegatten geltenden
Steuerbefreiungen wurden durch das Jahressteuergesetz 2010
auf eingetragene Lebenspartner ausgedehnt.’? Beachtlich ist,
dass der Erwerb auch dann in vollem Umfang grunderwerb-
steuerfrei ist, wenn der Miterbe einen Gegenwert zu leisten
hat. Allerdings wird die Befreiung nach § 3 Nr. 3 Satz 1
GrEStG erst relevant, wenn das Grundstiick entweder unge-
teilt iibernommen oder abweichend vom Verhiltnis der Erb-
quoten geteilt wird. In allen anderen Fillen wiirden bereits die
Befreiungen nach § 6 GrEStG (Ubergang von einer Gesamt-

28 Vgl. Pahlke, Grunderwerbsteuergesetz, § 1 Rdnr. 147 ff. m. w. N.
Beim Erwerb des letzten Erbteils ist demnach nicht mehr der ganze
Grundstiickserwerb, sondern nur der quotale Erwerb des letzten
Anteils zu versteuern. Auf etwaige Befreiungstatbestinde kommt es
also — anders als bei Personengesellschaften — nicht an; vgl. ferner
Hofmann, Grunderwerbsteuergesetz, § 1 Rdnr. 25.

29 Vgl. Pahlke, Grunderwerbsteuergesetz, § 1 Rdnr. 51 und Rdnr. 147
m. w. N.

30 Vgl. Gottwald/Behrens, Grunderwerbsteuer, 5. Aufl., Rdnr. 81.
31 Voraussetzung fiir die Befreiung ist, dass das Erwerbsgrundstiick
noch zu einem ungeteilten Nachlass gehort, vgl. FG Miinchen, Urteil
vom 8.12.2004, 4 K 1557/02, BeckRS 2004, 26017487; Letzteres ist
nicht mehr der Fall, wenn sich die Miterben hinsichtlich des
Grundstiicks schon dergestalt auseinandergesetzt hatten, dass es
diesen nicht mehr in Erbengemeinschaft, sondern im Rahmen einer
Bruchteilsgemeinschaft gehort.

32 Vgl. BFH, BStBI II 1973, S. 363; Pahlke, Grunderwerbsteuerge-
setz, § 3 Rdnr. 192.

33 Vgl. Jahressteuergesetz 2010, BGB1 12010, S. 1768.
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hand) oder § 7 GrEStG (Umwandlung von gemeinschaft-
lichem Eigentum in Fldcheneigentum) ausreichen.?*

Bei einem Erbanteilserwerb durch sonstige Dritte ist der Be-
freiungstatbestand dagegen nicht einschlédgig.

2. Rechtliche Besonderheiten des Vorkaufsrechts
der Miterben

Das Miterbenvorkaufsrecht ist in den §§ 2034 bis 2037 BGB
nicht vollstdndig und abschlieend geregelt; vielmehr finden
ergidnzend die Vorschriften tiber das schuldrechtliche Vor-
kaufsrecht (§§ 463 ff. BGB) Anwendung, soweit sich nicht
aus den §§ 2034 ff. BGB etwas anderes ergibt. Das Vorkaufs-
recht der Miterben unterscheidet sich von anderen Vorkaufs-
rechten des BGB insbesondere dadurch, dass es nach Anteils-
tibertragung auch gegeniiber dem Kéufer und sogar gegen-
iiber weiteren Erwerbern fortwirkt, §§ 2035, 2037 BGB .35
Wenn dem Vorkaufsrecht deswegen teilweise eine dingliche
Eigenschaft zugeschrieben wird, ist dies jedoch zumindest
missverstidndlich, da es nur mit obligatorischer Wirkung aus-
gestattet ist.3¢

Wird das Vorkaufsrecht vor Ubertragung des Erbanteils ge-
geniiber dem Verkiufer ausgeiibt, so entsteht zwischen dem
Vorkaufsrechtsausiibenden und dem verkaufenden Miterben
kraft Gesetzes ein Schuldverhiltnis, das den Vorschriften iiber
den Kauf unterliegt (§ 464 Abs. 2 BGB). Inhaltlich gelten also
die Bestimmungen des zwischen Verkdufer und Kiufer ge-
schlossenen Kaufvertrags, so dass den Vorkiufer die fiir den
Dritten vorgesehenen Rechte und Pflichten treffen. Die Be-
rechtigten erhalten demnach einen Anspruch auf Ubertragung
des Erbteils im Sinne von § 2033 Abs. 1 Satz 1 BGB.37 Wird
das Vorkaufsrecht ausgeiibt, entfillt dadurch jedoch nicht der
urspriingliche Kaufvertrag. Es liegt dann allerdings ein
Rechtsmangel im Sinne von § 435 BGB vor.3®

Ist dagegen der verkaufte Erbanteil bereits dinglich auf den
Kéufer iibertragen, so konnen die Miterben das ihnen nach
§ 2034 BGB dem Verkéufer gegeniiber zustehende Vorkaufs-
recht dem Kiufer gegeniiber ausiiben. Dem Verkiufer gegen-
iiber erlischt das Vorkaufsrecht mit der Ubertragung des
Anteils (§ 2035 Abs. 2 BGB). Die Vorschrift hat zusammen
mit § 2037 BGB zum Ziel, die Stellung der vorkaufsberech-
tigten Miterben im Vergleich zu schuldrechtlichen Vorkaufs-
berechtigten zu stirken. Die Miterbenvorkédufer konnen somit
ihr Vorkaufsrecht nach der Ubertragung des Anteils gegen-
iiber dem Kaufer (§ 2035 BGB) bzw. gegeniiber weiteren
Erwerbern (§ 2037 BGB) ausiiben. Mit der Ausiibung des
Vorkaufsrechts gegeniiber dem Kiufer kommt weder ein
Vertragsverhiltnis zwischen dem Verkdufer und den vor-
kaufsberechtigten Miterben noch zwischen diesen und dem
Kiufer zustande;3° vielmehr entsteht zwischen den vorkaufs-
berechtigten Miterben und dem Kéufer ein gesetzliches

34 Vgl. Pahlke, Grunderwerbsteuergesetz, § 3 Rdnr. 147; Hofmann,
Grunderwerbsteuergesetz, § 3 Rdnr. 22.

35 Vgl. BayObLG, Beschluss vom 14.10.1952, BReg. 2 Z 254 u.
255/51, BayObLGZ 1952, 247; MiinchKommBGB/Heldrich, § 2034
Rdnr. 2.

36 Vgl. MiinchKommBGB/Heldrich, § 2034 Rdnr. 2.

37 Vgl. BGH, Urteil vom 8.5.1952,1V ZR 163/51,NJW 1952, 870.

38 Die Rechte des Kiufers bestimmen sich nach § 437 BGB. Soweit
diese eine vom Schuldner zu vertretende Pflichtverletzung voraus-
setzen, ist zu beriicksichtigen, dass der Verkdufer gegeniiber dem
Kéufer den Rechtsmangel als solchen nicht zu vertreten hat, da
dieser auf dem Gesetz beruht, vgl. MiinchKommBGB/Heldrich,
§ 2034 Rdnr. 2 ff.

39 Vgl. BGH, Urteil vom 21.10.1954,1V ZR 128/54, BGHZ 15, 102.

Schuldverhiltnis. Der Kidufer muss sich so behandeln lassen,
als ob ein Kaufvertrag zwischen dem Verkaufenden und den
zum Vorkauf berechtigten Miterben zustande gekommen ist,
der auch ihm gegeniiber wirkt. Die das Vorkaufsrecht aus-
iibenden Miterben erwerben einen schuldrechtlichen, gegen
den Kiufer gerichteten Anspruch auf Ubertragung des Erb-
anteils.

Ein derartiger Fall lag auch dem Urteil des BFH vom 9.7.2014
zugrunde. Ein Miterbe iibte sein gesetzliches Vorkaufsrecht
gegeniiber dem Erwerber des Erbanteils aus. Der Erwerber
iibertrug in Erfiillung seiner Verpflichtung aus § 2035 Abs. 1
Satz 1 BGB die Erbteile unmittelbar auf den vorkaufsberech-
tigten Miterben.

Folglich hitte der BFH sich durchaus auf den Standpunkt
stellen konnen, dass die Voraussetzungen des § 16 Abs. 2
Nr. 3 GrEStG erst erfiillt sind, wenn der urspriingliche schuld-
rechtliche Erbanteilsabtretungsvertrag aufgehoben worden
ist. Umso erstaunlicher ist es, dass das Gericht die Ubertra-
gung der Miterbenanteile durch den Erbteilskdufer an den
Miterben in Erfiillung seiner Verpflichtung aus § 2035 Abs. 1
Satz 1 BGB einer Authebung des urspriinglichen Erbteils-
kaufvertrages gleichstellt und deshalb § 16 Abs. 2 Nr. 3
GrEStG entsprechend anwendet. Obwohl der BFH erkennt,
dass die Ausiibung des gesetzlichen Vorkaufsrechts durch ei-
nen Miterben noch nicht zur Riickabwicklung des Erbteils-
kaufvertrags mit dem urspriinglichen Anteilsverkiufer fiihrt,
hélt es das Gericht fiir entscheidend, dass der Erbteilserwerb
bereits durch das Vorkaufsrecht belastet war und sich mit
Ausiibung des Vorkaufsrechts die von vornherein bestehende
Moglichkeit realisiert, dass der Erwerber die Erbteile wieder
herausgeben muss. Deshalb komme es nach Ansicht des BFH
weder darauf an, ob ein Erbteilskaufvertrag unter der auflo-
senden Bedingung der Ausiibung des Vorkaufsrechts stehe,
noch darauf, ob dem Erwerber wegen der Ausiibung des Vor-
kaufsrechts gegeniiber dem Anteilsverkiufer ein gesetzliches
oder vertragliches Riicktrittsrecht zustehe.

Die Entscheidung ist insofern fiir den Steuerpflichtigen giins-
tig, als hier — anders als bei sonstigen Vorkaufsrechten — keine
Aufhebung des urspriinglichen Kaufvertrages verlangt wird.
Bei gewohnlichen Grundstiickskaufvertragen wird die Grund-
erwerbsteuer erfahrungsgemifl erst dann dem Erstkdufer
zuriickerstattet, wenn er die Riickabwicklung des urspriing-
lichen schuldrechtlichen Kaufvertrages mit dem Verkiufer
gegeniiber dem Finanzamt darlegen kann. Deshalb bietet sich
bei Grundstiickskaufvertrigen meines Erachtens nach wie vor
folgender Textbaustein — zum Beispiel hinsichtlich gesetz-
licher Vorkaufsrechte nach BauGB oder Landesnaturschutz-
gesetz — an:

Formulierungsvorschlag:

., Wird ein Vorkaufsrecht ausgeiibt, soll mit Ausiibung des
Vorkaufsrechts und Zustandekommen des Kaufvertrags
mit dem Vorkaufsberechtigten der gegenstindliche Kauf-
vertrag unwirksam werden.”

Bei einer derartigen Formulierung kann der Erstkiufer nach
Ausiibung des Vorkaufsrechtes dem Finanzamt gegeniiber
ohne Weiteres nachweisen, dass der urspriingliche schuld-
rechtliche Kaufvertrag (durch Eintritt einer auflosenden Be-
dingung) entfallen ist und somit die Voraussetzungen fiir die
Riickerstattung der Grunderwerbsteuer (in der Regel bereits
nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG) vorliegen.

Bei Erbteilskaufvertrigen ist in Anbetracht der vorstehenden
BFH-Entscheidung eine derart vorsichtige Gestaltung nicht
mehr geboten. Insoweit ist das Urteil durchaus zu begriifen,
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wenngleich es meines Erachtens einen gewissen Bruch mit
der bisherigen Rechtsprechung zu § 16 GrEStG darstellt.
Bislang ist immer die vollstdndige zivilrechtliche und wirt-
schaftliche Riickabwicklung des urspriinglichen Erwerbsver-
héltnisses verlangt worden. Fiir die zivilrechtliche Riick-
abwicklung war die Aufhebung des urspriinglichen Kausal-
verhéltnisses zwingend notwendig gewesen. In der vorliegen-
den Konstellation des § 2035 BGB hat der BFH aber keine
Notwendigkeit mehr gesehen, den urspriinglichen schuld-
rechtlichen Erbanteilskaufvertrag noch (ausdriicklich oder
konkludent) aufzuheben, um in den Genuss des § 16 GrEStG
zu gelangen.

Xl. Die Stiftung als ,long-term-RETT-Blocker“?

§ 1 Abs. 3a GrEStG wurde mit dem Amtshilferichtlinien-Um-
setzungsgesetz®® in das Grunderwerbsteuerrecht als neuer
Erginzungstatbestand eingefiigt und soll gemif § 23 Abs. 11
GrEStG mit Wirkung ab dem 6.6.2013 die Gestaltungsstruk-
tur des sog. ,,RETT-Blockers“ verhindern.#! Bis zum Inkraft-
treten von § 1 Abs. 3a GrEStG war es moglich, die spezifische
Besonderheit der gesellschaftsrechtlichen Betrachtung des
Begriffs ,,Anteil in § 1 Abs. 3 GrEStG auszunutzen, um mit
Hilfe einer zwischengeschalteten Personengesellschaft bei
Unternehmenskéufen mit Grundbesitz den Anfall von Grund-
erwerbsteuer zu vermeiden.*?

§ 1 Abs. 3a GrEStG fingiert einen Rechtsvorgang im Sinne
des § 1 Abs. 3 GrEStG, wenn ein Rechtstriger unmittelbar
oder mittelbar eine wirtschaftliche Beteiligung in Hohe von
mindestens 95 % an einer grundstiicksbesitzenden Gesell-
schaft innehat. Eine wirtschaftliche Beteiligung wird in den
Fillen begriindet, in denen ein Gesellschafter durchgerechnet
durch alle Beteiligungsstufen 95 % an der grundbesitzenden
Gesellschaft innehat.*3

Bei der Suche nach Gestaltungen, die sowohl nach alter als
auch nach neuer Rechtslage einen grunderwerbsteuerbaren
Tatbestand vermeiden, wird in Teilen der Literatur inzwi-
schen auf Rechtstriger Bezug genommen, an denen keine ge-
sellschaftsrechtlichen Beteiligungen bestehen konnen. Als
mogliche Gestaltung wird der Einsatz von Stiftungen vorge-
schlagen.*

Mit einer in die Unternehmens- bzw. Konzernstruktur einge-
fiigten Stiftung soll sich dauerhaft der Anfall von Grunder-
werbsteuer vermeiden lassen. Meines Erachtens besteht aber
hier das Risiko, dass die Rechtsprechung bei der Ermittlung
der wirtschaftlichen Beteiligung die Anteile, die die Stiftung
hilt, dhnlich wie eigene Anteile einer GmbH aus der Gesamt-
berechnung ausscheidet.*> Im Hinblick auf diese Rechtsunsi-
cherheit kann deshalb zu einer derartigen Gestaltung ohne
vorherige verbindliche Auskunft beim Finanzamt nicht ohne
Weiteres geraten werden.

40 Vgl. AmtshilfeRLUmsG v.7.6.2013, BGB1 2013 1, S. 1809.

41 Vgl. Pahlke, Grunderwerbsteuergesetz, § 1 Rdnr. 400.

42 Vgl. Pahlke, Grunderwerbsteuergesetz, § 1 Rdnr. 402 ff. Auf
klassische RETT-Blocker-Strukturen soll nicht mehr niher einge-
gangen werden, da diese bereits Gegenstand der letzten Jahresarbeits-
tagungen waren.

43 Vgl. Egner/Geifiler, DStZ 2015, 336.

44 Bei diesen Gestaltungsvorschligen sind jedoch die grunderwerb-
steuer- und schenkungsteuerlichen Folgen der Ubertragung der
Beteiligung auf die Stiftung (als Kauf oder Schenkung) gesondert zu
priifen; vgl. hierzu Wachter, DStR 2012, 1902.

45 Vgl. hierzu bereits die Ausfiihrungen unter vorstehender Ziffer I1.
zu BFH, Urteil vom 20.1.2015,1I R 8/13, DStR 2015, 650.

Beispiel:

X-Holding AG

l 949 % 5.1 %

Y-OHG
100 %

II

Z-GmbH

Im obigen Beispiel wird der Anfall von Grunderwerbsteuer
nach der vorbezeichneten Literaturauffassung im Rahmen des
§ 1 Abs. 3 bzw. Abs. 3a GrEStG angeblich verhindert, da kein
Gesellschafter mindestens 95 % der Anteile an der grund-
stiicksbesitzenden Personen- oder Kapitalgesellschaft inneha-
be.*¢ Eine missbriauchliche Gestaltung nach § 42 AO liege
nach dieser Auffassung jedenfalls in den Féllen nicht vor, in
denen die Implementierung einer Stiftung in die Konzern-
struktur auch weitere auBersteuerrechtliche Motive habe.#?
Meines Erachtens besteht aber in einer derartigen Konstella-
tion die Gefahr, dass die Anteile der Stiftung — dhnlich wie
eigene Anteile der Gesellschaft selbst — nicht in die Berech-
nung der 95 %-Quote einbezogen werden diirfen.

Xll. Keine Verldangerung der Festsetzungsfrist bei
leichtfertiger Verletzung der Anzeigepflicht
eines Notars

Nach einem Urteil des BFH vom 3.3.2015%8 fiihrt die leicht-
fertige Verletzung der einem Notar nach § 18 GrEStG oblie-
genden Anzeigepflicht nicht zu einer Verldngerung der Frist
fiir die Festsetzung von Grunderwerbsteuer gegeniiber dem
Steuerpflichtigen auf fiinf Jahre.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Sachverhalt:

Ein Steuerpflichtiger erwarb sidmtliche Anteile an einer
GmbH. Im Vertrag wurde angegeben, dass zum Vermogen der
GmbH Grundbesitz gehore. Der Notar iibersandte den Ge-
schiftsanteilsabtretungsvertrag unter Bezugnahme auf seine
Anzeigepflicht gemif § 54 EStDV an die Korperschaftsteuer-
stelle des Finanzamtes, wo er am 5.2.2002 einging. Am
27.3.2002 erstellte die Korperschaftsteuerstelle des Finanz-
amtes eine Kontrollmitteilung und fiigte ihr den Vertrag bei.
Ob diese Mitteilung bei der Grunderwerbsteuerstelle des
Finanzamtes eingegangen ist, konnte nicht festgestellt wer-
den. Der Erwerb der Anteile an der GmbH durch den Steuer-
pflichtigen wurde vielmehr erst im Rahmen einer AuB3enprii-
fung durch ein anderes Finanzamt festgestellt und der zustén-
digen Grunderwerbsteuerstelle im September 2009 mitgeteilt.
Im Revisionsverfahren ging es um die Frage, ob sich die Fest-
setzungsfrist fiir den Grunderwerbsteuerbescheid wegen einer
leichtfertigen Steuerverkiirzung durch den Notar auf fiinf
Jahre verldangert hitte, so dass diese Frist bei Erlass der
Bescheide am 22.2. und 20.4.2010 noch nicht abgelaufen
gewesen wire.

46 Vgl. zu weiteren Einsatzmdoglichkeiten der Stiftung als sog. long-
term-RETT-Blocker Egner/Geifsler, DStZ 2015, 333.

47 Vgl. zu den Vorteilen unternehmensverbundener Stiftungen
Heinzelmann, Die Stiftung im Konzern, 2002, S. 39.

48 Vgl. BFH, Urteil vom 3.3.2015, II R 30/13, BeckRS 2015,
49961.
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Lésung:

Zunichst fiihrte der BFH aus, dass die Anzeige grundsitzlich
an die Grunderwerbsteuerstelle des zustindigen Finanzamts
tibermittelt werden miisse. Die vom Notar unter Bezugnahme
auf die Anzeigepflicht gemél § 54 EStDV ausdriicklich an die
Korperschaftsteuerstelle des Finanzamts gerichtete Anzeige ge-
niige nicht den gesetzlichen Anforderungen. Nach § 169 Abs. 2
Satz 2 AO betrigt die Festsetzungsfrist zehn Jahre, soweit eine
Steuer hinterzogen, und fiinf Jahre, soweit sie leichtfertig ver-
kiirzt worden ist. Nach § 378 Abs. 1 Satz 1 AO handelt ord-
nungswidrig, wer als Steuerpflichtiger oder bei Wahrnehmung
der Angelegenheiten eines Steuerpflichtigen eine der in § 370
Abs. 1 AO bezeichneten Taten leichtfertig begeht. Titer einer
leichtfertigen Steuerverkiirzung kann der Schuldner der Grund-
erwerbsteuer sein, nicht aber der Notar, der eine Anzeigepflicht
nach § 18 GrEStG verletzt.*® Der Notar ist weder Steuerpflich-
tiger noch nimmt er im Hinblick auf die Anzeigepflicht Ange-
legenheiten des Steuerpflichtigen wahr.

Nach § 33 Abs. 1 AO ist Steuerpflichtiger nur, wer eine Steuer
schuldet, fiir eine Steuer haftet oder in dieser Vorschrift ge-
nannte oder ihm durch Steuergesetze auferlegte Verpflichtun-
gen zu erfiillen hat. Steuerpflichtiger ist gemil § 33 Abs. 2
AO nicht, wer in einer fremden Steuersache Auskiinfte zu
erteilen hat, Urkunden vorzulegen, ein Sachverstindigengut-
achten zu erstatten oder das Betreten von Grundstiicks-, Ge-
schiifts- und Betriebsriumen zu gestatten hat. Uber den zu
engen Wortlaut der Vorschrift hinaus ist auch nicht Steuer-
pflichtiger, wer — wie etwa ein Notar nach § 18 GrEStG — eine
Anzeige in einer fremden Steuersache zu erstatten hat, denn
bei eine solchen Anzeigepflicht handele es sich ebenso wie
bei den in § 33 Abs. 2 AO genannten Fillen um eine allge-
meine verfahrensrechtliche Pflicht. Der Notar handele — laut
BFH - bei der Anzeigeerstattung nach § 18 GrEStG auch
nicht in Wahrnehmung der Angelegenheiten eines Steuer-
pflichtigen im Sinne des § 378 Abs. 1 Satz 1 AO. Dieses
Tatbestandsmerkmal setze vielmehr eine rechtsgeschiftliche
Beauftragung durch den Steuerpflichtigen voraus; gesetzliche
Pflichten wie etwa Auskunftspflichten geniigten nicht. Viel-
mehr habe der Notar in § 18 GrEStG die Erfiillung einer eige-
nen, dem Finanzamt gegeniiber bestehenden Pflicht nachzu-
kommen. Eine Verletzung dieser Anzeigepflicht des Notars
fiihre demgemaf auch nicht zu einer Anlauthemmung gemif
§ 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO.

Da das Finanzgericht im konkreten Fall jedoch nicht gepriift
hatte, ob der Steuerpflichtige selbst leichtfertig im Sinne des
§ 378 Abs. 1 Satz 1 AO gehandelt hatte, weil er ebenfalls
keine Anzeige an die Grunderwerbsteuerstelle erstattet hatte,
konnte vom BFH iiber die Angelegenheit nicht abschliefend
entschieden werden. Deshalb hat der BFH die Sache zur an-
derweitigen Verhandlung und Entscheidung an das FG zu-
riickverwiesen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, § 127 FGO).

Somit fiihrt die leichtfertige Verkiirzung der einem Notar
nach § 18 GrEStG obliegenden Anzeigepflicht nicht zu einer
Verldangerung der Frist fiir die Festsetzung der Grunderwerb-
steuer gegeniiber dem Steuerpflichtigen.5

49 Insoweit weicht das Urteil des BFH ausdriicklich von FG Baden-
Wiirttemberg, Urteil vom 17.3.2004, 5 K 59/01, EFG 2004, 867, und
von FG Miinster, Urteil vom 24.9.2009, 8 K 2284/06, EFG 2010,
507, ab.

50 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass durch das
Steuerdnderungsgesetz 2015 die Befugnis des Notars nach dem
Grunderwerbsteuerrecht zur Erteilung beglaubigter Abschriften und
Ausfertigungen nach § 21 GrEStG riickwirkend verschirft wurde.
Erforderlich ist nunmehr, dass die Anzeige ,,in allen Teilen vollstindig
(88 18 und 20)* vorgenommen wurde. Vgl. BT-Drucks. 18/6094.

Xlll. Verfassungswidrige Ersatzbemessungs-
grundlage

Nach § 8 Abs. 1 GrEStG bemisst sich die Steuer nach dem
Wert der Gegenleistung, bei einem Kaufvertrag also bei-
spielsweise nach dem Kaufpreis. Gemill § 8 Abs. 2 Satz 1
GrEStG wird die Steuer jedoch nach den Werten im Sinne des
§ 138 Abs. 2 bis 4 des BewG bemessen,

* wenn eine Gegenleistung nicht vorhanden oder nicht zu
ermitteln ist,

e bei Umwandlungen aufgrund eines Bundes- oder Landes-
gesetzes, bei Einbringungen sowie bei anderen Erwerbs-
vorgingen auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage,

e inden Fillen des § 1 Abs. 2a, 3 und 3a.

Aufgrund zweier Vorlagen des BFH3! hat der Erste Senat des
BVerfG entschieden, dass die Regelung iiber die grunder-
werbsteuerliche Ersatzbemessungsgrundlage (§ 8 Abs. 2
GrEStG i. V. m. § 138 Abs. 2 bis 4 BewG) in allen seit dem
1.1.1997 geltenden Fassungen mit dem Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes unvereinbar sei. Bringe der
Gesetzgeber eine Ersatzbemessungsgrundlage zur Anwen-
dung, so miisse diese, um dem Grundsatz der Lastengleich-
heit zu geniigen, Ergebnisse erzielen, die denen der Regelbe-
messungsgrundlage weitgehend angenéhert sind. Der Ersatz-
malBstab des § 8 Abs. 2 GrEStG, der auf das BewG verweist,
fiihre jedoch zu einer erheblichen und sachlich nicht gerecht-
fertigten Ungleichbehandlung gegeniiber dem Regelbemes-
sungsmafstab, der an die Gegenleistung des Erwerbsvor-
ganges ankniipft. Der Gesetzgeber wurde deshalb durch
das BVerfG verpflichtet, spitestens bis 30.6.2016 riickwir-
kend zum 1.1.2009 eine Neuregelung zu treffen. Bis zum
31.12.2008 ist die Vorschrift weiterhin anwendbar. Durch das
Steuerdnderungsgesetz 2015 hat der Gesetzgeber die Bemes-
sungsgrundlage bei der Grunderwerbsteuer in den Fillen des
§ 8 Abs. 2 Satz 1 GrEStG bereits gedndert und somit riickwir-
kend ab 1.1.2009 mit einer neuen gesetzlichen Grundlage ver-
sehen, indem nunmehr auf die Grundbesitzwerte im Sinne des
§ 151 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GrEStGi. V. m. § 157 Abs. 1 bis 3
BewG verwiesen wird.>2

Altfélle vor dem 1.1.2009 werden also nicht neu festgesetzt.
Ab dem 1.1.2009 ist dagegen die Neuregelung anzuwenden,
die zu einer hoheren Steuerbelastung fiihren diirfte. Fiir eine
Weitergeltungsanordnung wihrend dieses Zeitraums bis zum
Inkrafttreten des Steuerdnderungsgesetzes 2015 habe nach

51 Vgl. BFH, Vorlage vom 2.3.2011, IT R 23/10, DStR 2011, 808
und II R 64/08, BeckRS 2011, 95052.

52 Vgl. BT-Drucks. 18/6094. Das Steuerdnderungsgesetz 2015
beinhaltet dariiber hinaus Anderungen bei § 1 Abs. 2a GrEStG bei
mittelbaren  Anteilseignerwechseln. Demnach sind mittelbare
Anderungen im Gesellschafterbestand von den an einer Personen-
gesellschaft beteiligten Personengesellschaften durch Multiplikation
der Vomhundertsitze der Anteile am Gesellschaftsvermogen anteilig
zu berticksichtigen. Ist dagegen eine Kapitalgesellschaft an einer
Personengesellschaft unmittelbar oder mittelbar beteiligt, gelten die
Sitze4und 5 des § 1 Abs.2a GrEStG. Bei mehrstufigen Beteiligungen
gilt Satz 4 auf der Ebene jeder mittelbar beteiligten Kapitalgesellschaft
entsprechend. Die Gesetzesdnderung des § 1 Abs. 2a GrEStG erfolgte
als Reaktion auf das Urteil vom 24.4.2013 des BFH zur rein wirt-
schaftlichen Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,mittelbarer An-
teilsiibergang™ (vgl. BFH, Urteil vom 24.4.2013,1I R 17/10, BStBI II
2013, S. 833). Durch die Gesetzesdnderung soll die vormalige
Ansicht der Finanzverwaltung (vgl. gleichlautende Lindererlasse
vom 18.2.2014, T. Z2.2., BStBI I 2014, S. 561 und Nichtan-
wendungserlass vom 9.10.2013, BStBI I 2013, S. 1278 zu BFH,
Urteil vom 24.4.2013, BStBI II 2013, S. 833) wieder hergestellt
werden. Vgl. hierzu Gottwald/Behrens, Grunderwerbsteuer, 5. Aufl.,
Rdnr. 2722 m. w. N.
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Auffassung des BVerfG keine Rechtfertigung bestanden. Ge-
setzgeber, Verwaltung und Steuerpflichtigen hitte vielmehr
nach dem Beschluss des BVerfG vom 7.11.2006 zur Erb-
schaftsteuer klar sein miissen, dass die Bewertungsregelun-
gen der §§ 138 ff. BewG zu erheblichen Ungleichheiten fiihr-
ten, die mit groBer Wahrscheinlichkeit auch die Grunderwerb-
steuerbemessung betreffen wiirden.

Auf bereits bestandskriftige Steuerbescheide hat das Urteil
zwar keine Auswirkungen, allerdings ergehen seit 2010 die
Bescheide in dieser Frage (zum Beispiel bei Umwandlungen
oder Einbringungen und anderen Erwerbsvorgingen auf
gesellschaftsvertraglicher Grundlage) nur noch vorliufig, so
dass simtliche seitdem erfolgten Vorgénge nachtréglich mit
einer nunmehr hoheren Steuerpflicht belegt werden. Ledig-
lich fiir bestandskriftige Steuerbescheide und fiir s@mtliche
Erwerbsvorginge bis zum 31.12.2008 bleibt in jedem Fall das
alte Recht weiterhin anwendbar.

XIV. Zusammenfassung

Im Berichtszeitraum 2014/2015 war die Grunderwerbsteuer
wieder ziemlich in Bewegung.

1. Nach der Rechtsprechung des BFH kann sich eine mittel-
bare Anderung des Gesellschafterbestandes im Sinne des
§ 1 Abs. 2a GrEStG allein aus schuldrechtlichen Bindungen
des Gesellschafters ergeben (Riickgriff auf § 39 Abs. 2
Nr. 1 AO).

2. Beider Frage, ob ein Gesellschafter mindestens 95 % der
Anteile in seiner Hand vereinigt (§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG),
sind bei der Ermittlung der Prozentquote eigene Anteile der
GmbH nicht mit zu beriicksichtigen.

3. Aufschiebend bedingt gekaufte Grundstiicke gehoren
erst ab Bedingungseintritt zum Vermogen der Gesellschaft im
Sinne des § 1 Abs. 3 GrEStG. Umgekehrt gehort ein Grund-
stiick solange zum Vermogen der Gesellschaft im Sinne des
§ 1 Abs. 3 GrEStG, bis die aufschiebende Bedingung seines
Verkaufes eingetreten ist.

4. Die Finanzverwaltung hat eine umfangreiche Darstel-
lung zur Abgrenzung des Grundvermdgens von den Betriebs-
vorrichtungen verdffentlicht.

5. Ein Triger offentlicher Verwaltung ist zu freigebigen
Vermdogensverfiigungen nicht befugt, so dass bei unentgelt-
lichen Vermogensiibertragungen durch einen Tréger offen-
tlicher Verwaltung in der Regel auch die grunderwerbsteuerli-
che Befreiungsvorschrift des § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG nicht

eingreift. Anders verhilt es sich bei nichtstaatlichen Korper-
schaften wie zum Beispiel Kirchengemeinden.

6. Bei der Grundstiicksiibertragung zwischen Geschwis-
tern, die auf einer Auflage eines Elternteils im Rahmen einer
vorweggenommenen Erbfolge beruht, kann im Wege einer
interpolierenden Betrachtung der Vorschriften des § 3 Nr. 2
Satz 1 GrEStG i. V. m. § 3 Nr. 6 GrEStG eine Befreiung mog-
lich sein.

7. In der Rechtsprechung ist es umstritten, ob die Instand-
haltungsriicklage nach wie vor aus der grunderwerbsteuer-
lichen Bemessungsgrundlage herauszurechnen ist.

8. In einzelnen Bundeslindern haben sich die Steuersitze
schon wieder erhoht.

9. Sofern beim Tausch mit dem Bautridger Ausweichgestal-
tungen gewihlt werden, insbesondere eine Aufteilung des
Grundstiicks nach § 8 WEG durch den Verkédufer (und nicht
den Bautriger) erfolgt, ist stets darauf zu achten, dass der Ver-
kdufer nicht in den Bereich des gewerblichen Grundstiicks-
handels gerit.

10. Bei der Riickgingigmachung eines Erwerbsvorgangs
nach Ausiibung des gesetzlichen Vorkaufsrechts durch einen
Miterben reicht es fiir § 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG aus, wenn die
Ubertragung der Miterbenanteile durch den Erbteilskiufer an
den Miterben in Erfiillung seiner Verpflichtung aus § 2035
Abs. 1 Satz 1 BGB erfolgt. Eine Aufhebung des urspriing-
lichen Erbteilskaufvertrages ist somit nicht erforderlich.

11. Nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung konn-
ten kiinftig verstdrkt Stiftungen als sog. long-term-RETT-
Blocker in Unternehmensstrukturen zum Einsatz kommen.
Ob die Rechtsprechung dies akzeptiert, ist aber mehr als frag-
lich.

12. Die leichtfertige Verletzung der einem Notar nach § 18
GrEStG obliegenden Anzeigepflicht fiihrt nicht zu einer Ver-
langerung der Frist fiir die Festsetzung von Grunderwerb-
steuer gegeniiber dem Steuerpflichtigen auf fiinf Jahre.

13. Die grunderwerbsteuerliche Ersatzbemessungsgrundlage
des § 8 Abs. 2 GrEStG ist mit Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz un-
vereinbar und deshalb verfassungswidrig. Durch das Steu-
erdnderungsgesetz 2015 hat der Gesetzgeber inzwischen eine
Ersatzbemessungsgrundlage geschaffen. Meines Erachtens
sollte sich der Gesetzgeber auf die bei der Reform der Grund-
erwerbsteuer im Jahr 1983 verfolgten Ziele zuriickbesinnen
und einer weiteren Zerfaserung und Verkomplizierung des
Grunderwerbsteuerrechtes dringend entgegenwirken.

Aufsatze
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,Digitale Erblasser® und ,,digitale Vorsorgefalle* -
Herausforderungen der Online-Welt in der notariellen Praxis - Teil I

Von Notar Dr. Stefan Gloser, Naila

Nachlassgegenstinde haben zunehmend Bezug zur digitalen Welt. Der nachfolgende, zweiteilige Beitrag gibt im ersten Teil

einen Uberblick zum sog. ,,digitalen Nachlass“. Das Thema Vorsorge auf diesem Gebiet wird im zweiten Teil aufgegriffen.

. Einfiihrung2

,»Was haben Sie denn zu vererben?* ,,Welche Nachlassgegen-
stinde miissen wir in Threm Testament beriicksichtigen?*
Derartige Fragen kennen Notare aus ihrem Beratungsalltag.
Ziel ist es, den kiinftigen Nachlass einschétzen zu konnen und
eventuelle Vermichtnisse zu kldren.

Und welche Antworten bekommt man darauf? Immobilien,
Autos, Hausrat, Bar- und Sparvermogen, Betriebsvermogen.
Schlagwortartig: Mein Haus, mein Auto und ggf. auch Boot.

Und was ist mit dem E-Mail-Postfach, dem Facebook- oder
Messenger-Konto? Mit diesen manchmal nur einigen Mega-
bytes groflen Datenspeichern, die zeitlebens tagtdglich mehr-
fach erwartungsvoll auf Neuigkeiten kontrolliert werden?
Neuigkeiten, die von Wochenend- oder Urlaubsgriilen bis hin
zu geschiftlicher Korrespondenz und Vertragsabschliissen
reichen konnen? Konnen die Erben des Inhabers (,,Nutzer*)
unproblematisch darauf zugreifen, wenn nichts weiter gere-
gelt ist?

Mit dieser ,,speziellen” Art von Vorsorge haben sich bislang
die wenigsten Erblasser beschiftigt.? Doch so speziell ist
diese Vorsorge nicht, wenn man sich vor Augen hilt, dass bei-
spielsweise im ersten Quartal 2014 in Deutschland fast 59
Millionen Menschen im Internet aktiv waren und fast alle
davon E-Mail-Dienste genutzt haben.*

Zunichst ist im Rahmen ei ner ,,Bestandsaufnahme* auf den
Begriff des ,,digitalen Nachlasses” einzugehen: Was genau
zdhlt hierzu? Und umfasst dieser Begriff eigentlich die ge-
samte Bandbreite an Problemen, die das Leben mit E-Mail &
Co. mit sich bringt? Anschliefend wird das sog. ,,Zugriffspro-
blem* nédher betrachtet, d. h. die Frage, wer denn — abgesehen
vom Nutzer personlich — auf das Mail-Postfach zugreifen
kann und darf. AbschlieBend werden noch Maoglichkeiten
aufgezeigt, wie man nach derzeitiger Rechtslage auf diesem
Gebiet vorsorgen und der Notar dabei behilflich sein kann.

1 Dieser Beitrag ist eine iiberarbeitete Fassung eines Vortrags zum
gleichen Thema, den der Autor am 17.10.2015 auf dem Bayerisch-
Pfilzischen Notartag in Hof gehalten hat.

2 Samtliche in diesem Beitrag zitierten Internetquellen wurden zu-
letzt am 22.11.2015 abgerufen.

3 Vgl. Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 167: ,,In kaum einem Bereich
der Nachfolgeplanung machen sich Erblasser, aber auch ihre Berater
so wenig Gedanken wie bei den digitalen Hinterlassenschaften.*

4 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung 98/15 vom 16.3.2015,
abrufbar unter https://www.destatis.de/DE/PresseService/Presse/Presse
mitteilungen/2015/03/PD15_098_63931pdf.pdf?__blob=publica
tionFile. Im Jahr 2010 waren es noch rund 50 Millionen Biirger, vgl.
BITKOM-Presseinfo Digitaler Nachlass v. 25.3.2010, abrufbar unter
http://www .pressebox.de/pressemitteilung/bitkom-bundesverband-in
formationswirtschaft-telekommunikation-und-neue-medien-ev/Digi
talen-Nachlassregeln/boxid/332988.

Il. Der ,digitale Nachlass*

1. Tod und Geschiftsunfahigkeit in der digitalen
Welt - ein Beispielsfall

Folgender Beispielsfall soll die Problematik verdeutlichen:

Ein verwitweter Erblasser hatte testamentarisch seine lang-
jahrige Lebensgefdhrtin zur Alleinerbin bestimmt. Seinen
Sohn, sein einziges Kind, hat er enterbt. Der Erblasser hatte
ein E-Mail-Konto, welches er jedenfalls zum privaten Aus-
tausch mit seiner Lebensgefdhrtin nutzte, daneben mehrere
Konten bei sog. Online-Speicherdiensten (,,clouds®) sowie
eine passwortgesicherte Sammlung von Digitalfotos auf sei-
nem Heimserver, deren Inhalt niemand kennt. Die Zugangs-
daten (Passworter und ggf. Benutzernamen) sind ebenfalls
nicht bekannt; Regelungen zum Umgang mit den elektroni-
schen Daten hat er nicht getroffen. Die Alleinerbin fragt sich,
wie sie an die Zugangsdaten gelangt. Der Sohn hingegen ver-
langt von ihr, jedweden Zugriff auf die Daten des Erblassers
zu unterlassen — mit der Begriindung, auf den sog. ,,digitalen
Nachlass* diirften nur Angehorige zugreifen, und das sei er
und nicht die Lebensgefihrtin.

Dieses Verlangen des Sohnes erscheint auf den ersten Blick be-
fremdlich. Ein weiterer Punkt steht bei vielen derzeit gefiihrten
Diskussionen zum ,,digitalen Nachlass* zu Unrecht im Abseits:
die Geschiftsunfahigkeit® — und damit ein Problem, das ange-
sichts des demografischen Wandels von enormer Bedeutung
sein wird. Man stelle sich vor, dass der Beispiels-Erblasser
mehrere Monate vor seinem Tod geschiftsunfihig geworden
ist, etwa infolge von Demenz. Eine Vorsorgevollmacht hat er
nicht errichtet; die Lebensgefdhrtin wurde zum Betreuer be-
stellt. Bereits damals habe die Lebensgefihrtin tiberlegt, wie sie
an die Zugangsdaten gelangt.

Dieser Fall zeigt, dass der Begriff ,,digitaler Nachlass* in der
Praxis viel zu kurz greift. Besser wire die Bezeichnung ,.digi-
tales Vermogen“¢. Dass im Folgenden trotzdem vom ,,digita-
len Nachlass* gesprochen wird, liegt daran, dass sich eben
dieser Begriff mittlerweile in der Fachdiskussion eingebiir-
gert hat.”

2. Begriff und Bestandteile des ,digitalen
Nachlasses*

Eine gesetzliche Definition des sog. ,.digitalen Nachlasses*
gibt es nicht.® Nach Deusch umfasst er die ,,Gesamtheit der
Rechtsverhiltnisse des Erblassers betreffend informations-

5 Vgl. Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 167 m. w. N., wonach Vorsor-
gemalnahmen sich auf Tod und Geschiftsunfahigkeit beziehen soll-
ten. Ahnlich Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 265.

6 Vgl. Bréiutigam in Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum
Digitalen Nachlass, 2013, S. 93 (,,Digitaler Nachlass®).

7 Eine Ubersicht zu aktuellen Medienberichten findet sich bei
Kutscher, Der Digitale Nachlass, 2015, S. 17 Fn. 17.

8 Leeb, K&R 2014, 693.
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technische Systeme, einschlieBlich des gesamten elektroni-
schen Datenbestands des Erblassers™®, wobei hinsichtlich des
,.Datenbestands* auf die vererblichen Rechte!? des Erblassers
daran abzustellen ist.

Und was bedeutet in diesem Zusammenhang die viel genutzte
Bezeichnung ,,digital“? In der Computertechnik meint sie den
diskreten, d. h. fiir den Computer unterscheidbaren!! Zustand
zwischen Null und Eins fiir die Darstellung beliebiger Daten
im Bindrsystem.'? Man hat es hier also lediglich mit einem
bestimmten Darstellungsmodus fiir Informationen zu tun.
Dieser Darstellungsmodus kann wechseln: Zum einen, wenn
beispielsweise eine Textdatei mit einem Textverarbeitungs-
programm gedffnet wird — dann werden keine Nullen und
Einsen, sondern Klartext am Bildschirm angezeigt. Ein weite-
rer Wechsel, sogar des Mediums, geschieht beim Ausdrucken
der Datei. Die Information bleibt dabei jeweils gleich. Die
digitale* Besonderheit des ,.digitalen Nachlasses*™ ist also
der Gegenstand'3 des vererblichen Rechts, nicht etwa das
Recht selbst.

Damit gelangt man scheinbar ziigig in bekanntes Fahrwasser:
Vererbt wird zunichst das Eigentum an Datentrigern und
EDV-Hardware.'* Bestehende Rechtsverhiltnisse!> mit On-
line-Providern, zum Beispiel mit dem E-Mail-'¢ oder Cloud-
speicheranbieter!’, oder mit Anbietern sozialer Netzwerke!8
gehen mitsamt daraus flieBender Anspriiche wie etwa Hilfs-,
Neben- und Auskunftsanspriichen und Gestaltungsrechten!?
auf den Erben iiber. Dies gilt ebenso fiir gespeicherte Inhalte 20
gleich ob online oder offline, etwa Urheberrechte?! an Texten

9 Deusch,ZEV 2014,2,2 f.

10 Vgl. auch Herzog, NJW 2013, 3745: Unter dem Begriff des ,,di-
gitalen Nachlasses™ werde ,eine Fiille unterschiedlicher Rechte*
zusammengefasst (vgl. auch Kroifs/Horn/Solomon/Herzog, Nachfol-
gerecht, 2015,9. Kap. Rdnr. 2). In diese Richtung auch Kutscher, Der
digitale Nachlass, S. 115.

11 https://de.wikipedia.org/wiki/Diskret.

12 https://de.wikipedia.org/wiki/Digitale_Medien.

13 Burandt/Rojahn/Brdutigam, 2. Aufl. 2014, § 1922 BGB, Anhang.
Digitaler Nachlass, Rdnr. 20; Kroif3/Horn/Solomon/Herzog, Nachfol-
gerecht, 9. Kap. Rdnr. 82.

14 Statt vieler Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446; Herzog, NJW
2013, 3745; Leeb, K&R 2014, 693, 694.

15 Deusch,ZEV 2014, 2, 4; Kroifs/Horn/Solomon/Herzog, Nachfol-
gerecht, 9. Kap. Rdnr. 2; Martini, JZ 2012, 1145, 1147; Solmecke/
Kobrich/Schmitt, MMR 2015, 291; Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262,
263.

16 Bleich, c’t 2/2013, 62; Kroifs/Horn/Solomon/Herzog, Nachfolge-
recht, 9. Kap. Rdnr. 2; Pruns, NWB 2013,3161, 3164.

17 Bleich, c’t 2/2013, 62; Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 166; vgl.
Kroifs/Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 2; Stei-
ner/Holzer, ZEV 2015, 262,263.

18 Bleich, c’t 2/2013, 62; Brinkert/Stolze/Heidrich, ZD 2013, 153,
155 (mit Einschridnkungen); Kroifs/Horn/Solomon/Herzog, Nachfol-
gerecht, 9. Kap. Rdnr. 2; dies., NJW 2013, 3745, 3750.

19 Zum Ganzen (jeweils m. w. N.) Kroifi/Horn/Solomon/Herzog,
Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 28 ff.; dies., NJW 2013, 3745, 3747;
Pruns, NWB 2013, 3161, 3163. Hier wird man auch die von Kroif}/
Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 2 genannten
wZugriffsrechte auf ausschlieBlich online verwahrte Dokumente*
(Herzog nennt die Telefonrechnungen als Beispiel) dogmatisch ver-
orten konnen.

20 Burandt/Rojahn/Briiutigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler
Nachlass, Rdnr. 3; Kroifs/Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht,
9. Kap. Rdnr. 1. Fiir die grundsitzliche Unterscheidung zwischen
~Account” und Inhalt auch Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 30.
21 Burandt/Rojahn/Bréutigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler
Nachlass, Rdnr. 3; Kroifs/Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht,
9. Kap. Rdnr. 2; Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 263; vgl. Martini,
JZ 2012, 1145, 1152; allgemein Gloser, DNotZ 2013,497.

(§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG), Lichtbildrechte an Digitalfotos ge-
méil § 72 UrhG (vererblich jeweils wegen § 28 Abs. 1 UrhG)?2
oder Nutzungsrechte? (im Sprachgebrauch auch ,,Lizenzen*
genannt?*) an fremden Werken (vgl. § 31 UrhG). Zu Letzteren
gehoren vor allem bei Onlinediensten erworbene Nutzungs-
rechte an Musikwerken (,,MP3’s“) sowie an Sprachwerken
(,,E-Books®). Nicht zu vergessen sind Rechte an Domains und
Websites?> und Markenrechte (vgl. §§ 3 ff., 27 MarkenG).2¢
Auch Vertragsverhiltnisse, die iiber das Internet begriindet
worden sind (man denke an Online-Einkéufe), wird man zum
»digitalen Nachlass* im weiteren Sinne zédhlen miissen.?’

Und fiir alles gilt: Unvererbliches gehort nicht zum Nach-
lass.28 Fiir den sog. ,,digitalen Nachlass* bedeutsam sind hier
vor allem auflosend befristete Nutzungsrechte (vgl. § 31
Abs. 1 Satz 2 UrhG) an Sprach- und Musikwerken.2? Ob die
AGB der bekannten Anbieter die Vererblichkeit bereits ihrem
Wortlaut nach ausschlieBen — bei Amazon Music wird bei-
spielsweise von ,,nicht iibertragbaren Rechten“3? gesprochen
— darf bezweifelt werden.3! Und selbst wenn dies so wiire,
was grundsétzlich vereinbart werden konnte 32 ist weiter zu
fragen, ob diese Einschrinkung in AGB einer Inhaltskontrolle
gemil § 307 BGB standhilt. Zweifel sind hier vor allem we-
gen des urheberrechtlichen Erschopfungsgrundsatzes3? und
des gesetzlichen Leitbildes des § 1922 BGB?3* angebracht.
Niemand hat bislang von Erben die Vernichtung von Musik-
CDs verlangt, die der Erblasser rechtmifig erworben hatte.

22 Hierzu Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 30.

23 Kroifi/Hornl/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 2;
dies., NJW 2013, 3745, 3750.

24 Kritisch zur Verwendung dieses Begriffs im Urheberrecht Schri-
cker/Loewenheim/Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010,
Vor § 28 UrhG Rdnr. 49.

25 Bleich, c’t 2/2013, 62, 63; Burandt/Rojahn/Bréutigam, § 1922
BGB, Anhang. Digitaler Nachlass, Rdnr. 3; Kroifs/Horn/Solomon/
Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 2; dies., NJW 2013, 3745,
3750; Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 263.

26 Burandt/Rojahn/Brdutigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler
Nachlass, Rdnr. 3.

27 Vgl. Kroifs/lHorn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap.
Rdnr. 8.

28 Vgl. allgemein Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446; Burandt/
Rojahn/Grofie-Boymann, § 1922 BGB Rdnr. 11.

29 Burandt/Rojahn/Brdutigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler
Nachlass, Rdnr. 3. Zur Zuldssigkeit zeitlicher Begrenzungen allge-
mein Schricker/Loewenheim/Schricker/Loewenheim, Urheberrecht,
Vor § 28 UrhG Rdnr. 88.

30 http://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html?nodeld=
201380010, dort Ziffer 2.1.

31 Zu Recht bezweifeln Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 265 (am
Beispiel einer dhnlichen Formulierung in den Nutzungsbedingungen
des Cloud-Dienstes Apple iCloud), dass hierin eine Beschrinkung
der Vererblichkeit liege, zumal die Vererblichkeit nicht ausdriicklich
ausgeschlossen sei. Ahnlich Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 127.

32 Steiner/Holzer, ZEV 2015,262,265.

33 Steiner/Holzer,ZEV 2015,262,265 f. (m. w. N. zum Streitstand)
bringen den sog. Erschopfungsgrundsatz ins Spiel, wonach das Ver-
breitungsrecht des Urhebers an einem Werkexemplar verbraucht ist,
wenn es erstmalig mit dessen Zustimmung in Verkehr gebracht wor-
den ist. Der Urheber konnte also an einer Verhinderung der Vererb-
lichkeit (und in letzter Konsequenz auch an einer Verhinderung der
Abtretung des rechtméBig erworbenen Nutzungsrechts vom Erben an
einen Vermédchtnisnehmer) kein Interesse mehr haben. Vgl. allge-
mein Dopatka, NJW-aktuell Heft 49/2010, 14.

34 Pruns, NWB 2014, 2175, 2185 sicht Befristungen auf den Tod
bei Telekommunikationsdiensten wegen Verstofes gegen das gesetz-
liche Leitbild des § 1922 BGB als unzulissig an. Im Ubrigen sei eine
Einzelfallpriifung angebracht. Ebenso zweifelnd Kroifs/Horn/Solo-
mon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 92.
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Man hat es hier lediglich mit einem Wechsel des Trigerme-
diums zu tun.

Vereinzelt wurde auch die Frage aufgeworfen, ob das Rechts-
verhéltnis zwischen Nutzer und Diensteanbieter beziiglich
E-Mail-Konten oder Konten bei sozialen Netzwerken als
solches auf den Erben iibergeht, also unabhiingig vom Inhalt.
Soweit dies verneint wurde, war Grund ein Vergleich mit dem
Girokonto, bei welchem man zwischen Guthaben und Giro-
verhéltnis unterscheidet.> Weder die genannten Online-Kon-
ten noch das Giroverhiltnis hétten nach dieser Auffassung
einen Vermogensbezug; bei Fortsetzung des Giroverhiltnis-
ses begriinde der Erbe eine neue Rechtsbeziehung zur Bank .36
Hier setzt die zutreffende Kritik an der Unvererblichkeit an:
Beim Giroverhiltnis wird erst durch die Nutzung des Giro-
kontos durch den Erben eine neue, eigene Rechtsbeziehung
zur Bank begriindet; vorher gehort es zum Nachlass.3” Die
Nachlasszugehorigkeit muss erst recht fiir das Rechtsverhélt-
nis zwischen Nutzer und Diensteanbieter gelten,?® denn die
Begriindung eines Providervertrags erfolgt hiufig ohne Riick-
sicht auf die Person und meist ohne Priifung der Personen-
identitét.>

3. Vorrang von Individualvereinbarungen

Auf eines ist gleich zu Beginn hinzuweisen: Individuelle Ver-
einbarungen zwischen Nutzer und Diensteanbieter gehen,
soweit sie wirksam vereinbart sind, allen nachfolgend behan-
delten Grundsitzen vor#° Das ist im Erbfall vergleichbar mit
den Grundsitzen zum Vertrag zugunsten Dritter auf den
Todesfall mit der Bank im Verhiltnis zum Testament.*! Ist
also beispielsweise vereinbart worden, dass ein Benutzer-
konto nach dem Ableben des Nutzers (oder zu einem anderen
definierten Zeitpunkt), ggf. auch samt aller darin gespeicher-
ten Daten, vom Diensteanbieter zu 10schen sei, so muss sich
dieser daran halten.*2 Wer anderen Zugriff auf seinen ,,digita-
len Nachlass* gewihren mochte, muss passende Regelungen
mit seinem Diensteanbieter vereinbaren oder — im Falle star-
rer AGB — einen anderen Diensteanbieter wihlen.

4. Notwendigkeit des Zugriffs

Sowohl im Erbfall als auch bei Geschéftsunfihigkeit besteht
fiir Rechtsnachfolger bzw. Vertreter die dringliche** Notwen-

35 Burandt/Rojahn/Bréiutigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler
Nachlass, Rdnr. 5 m. w. N.; Leeb, K&R 2014, 693, 694 f.; Rott/Rott,
NWB-EV 2013, 160, 163.

36 Burandt/Rojahn/Bréiutigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler
Nachlass, Rdnr. 5.

37 Kroifi/Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 27;
dies., NJW 2013, 3745, 3747, dies. in Deutscher Anwaltverein, Stel-
lungnahme zum Digitalen Nachlass, 2013, S. 36 f.; Kutscher, Der
digitale Nachlass, S. 101; Pruns, NWB 2013,3161,3164 f. m. w. N ;
ders.,AnwZert ErbR 11/2015 Anm. 2 (juris). Fiir Vererblichkeit auch
Hoeren, NJW 2005,2113,2114.

38 Pruns, NWB 2013, 3161, 3165; ders., AnwZert ErbR 11/2015
Anm. 2 (juris).

39 Martini, JZ 2012, 1145, 1147; ebenso Kutscher, Der digitale
Nachlass, S. 102.

40 Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 448 und 454; Kutscher,
Der digitale Nachlass, S. 128; Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 263
(speziell zu Cloud-Anbietern).

41 Vgl. zu diesem Gedanken Kutscher, Der digitale Nachlass,
S. 152 ff.

42 Ahnlich und zutr., Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 448;
Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 128.

43 Vgl. Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160; Steiner/Holzer, ZEV 2015,
262,265.

digkeit, auf Datenbestinde zuzugreifen. Dies folgt zunichst
ganz formal aus der Frist zur Erbausschlagung gemal § 1944
BGB .# Unabhingig davon ist ein Zugriff beispielsweise zur
Ermittlung von Verbindlichkeiten oder laufenden Vertrags-
verhiltnissen erforderlich > vor allem wenn es um die Einhal-
tung von Kiindigungsfristen geht.#¢ Nicht nur die papiernen
Zeitschriftenabos des Erblassers sind zu kiindigen, sondern
auch dessen Online-Abos — man denke vor allem an kosten-
pflichtige E-Mail-Dienste bzw. sonstige Nachrichtendienste,
Streaming-Portale wie Spotify oder Apple Music und iiber-
haupt an alle sonstigen sog. Premium-Mitgliedschaften,
welche in bestimmten Intervallen eine Zahlung des Nutzers
verlangen und sich — je nach Vereinbarung — am Ende der je-
weiligen Laufzeit automatisch verlidngern.*” Der Pflicht zur
Anpassung des Impressums einer Homepage ist nachzukom-
men.*8 Eine besondere Rolle spielen Konten in sozialen Netz-
werken: Hier besteht der Bedarf nach rascher Information der
angeschlossenen (,,befreundeten®) Personen, etwa um Ter-
mine abzusagen, damit sich das Konto nicht — wie von Bleich
einmal sehr treffend formuliert — zum ,,digitalen Zombie*
verwandelt,* der noch nach dem plétzlichen Tod des Erb-
lassers munter und unaufhaltsam an dessen bevorstehende
Partyeinladung erinnert.’ Ein derartiges unkontrolliertes und
aus den nachfolgend erlduterten Griinden oftmals unkontrol-

44 Deusch, ZEV 2014, 2, 7 f.; Kutscher, Der digitale Nachlass,
S. 19; Nieder/Kossinger/W. Kossinger, Handbuch der Testamentsge-
staltung, 5. Aufl. 2015, § 1 Rdnr. 100; Solmecke/Kobrich/Schmitt,
MMR 2015, 291,292.

45 Bundesregierung, Den digitalen Nachlass rechtzeitig regeln, ab-
rufbar unter http://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/
2015/04/2015-04-24-digitaler-nachlass.html; Brinkert/Stolze/Heidrich,
7D 2013, 153, 154; Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 449; Do-
patka, NJW-aktuell Heft 49/2010, 14; Kroif3/Horn/Solomon/Herzog,
Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 4; dies., NJW 2013, 3745, 3746; Inter-
net Service Providers Austria (ispa), ,,Digitaler Nachlass®, S. 6, ab-
rufbar unter https://www.ispa.at/filedl/0/0/1448299273/97754d19a8
9e2956051771ec06f2a695¢c183f5b2/fileadmin/content/5_Wissen
spool/Broschiiren/Digitaler_Nachlass/Digitaler_Nachlass_2015.pdf
(,,Zugang zu wichtigen Unterlagen®); Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160
(,,tickende Zeitbomben* im digitalen Nachlass). Allgemein Burandt/
Rojahn/Brdutigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler Nachlass,
Rdnr. 19.

46 Meininghaus, Pressemitteilung der Landesnotarkammer Bayern
vom 5.5.2014, abrufbar unter http://www.notare.bayern.de/presse/
pressemitteilungen/sonstiges/pressemitteilung/article/ewiges-leben
-im-netz-was-passiert-nach-dem-tod-mit-meinem-facebook-account.
html; Stiftung Warentest, test 3/2015, 49.

47 Kroifi/Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 7;
ebenso Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 19; Schweizer, CHIP
10/2010, 86.

48 Bleich, c’t2/2013, 62, 63; Deusch, ZEV 2014, 2,7; Kroif3/Horn/
Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 10; dies., NJW
2013, 3745, 3746; Hoeren, NJW 2005, 2113, 2116 f.; Meininghaus,
Pressemitteilung der Landesnotarkammer Bayern vom 5.5.2014, ab-
rufbar unter http://www.notare.bayern.de/presse/pressemitteilungen/
sonstiges/pressemitteilung/article/ewiges-leben-im-netz-was-
passiert-nach-dem-tod-mit-meinem-facebook-account.html; Rott/Rott,
NWB-EV 2013, 160 (und 166); Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 263.

49 Bleich,c’t 2/2013, 62.

50 So das anschauliche Beispiel der Stiftung Warentest, test 3/2015,
49 (samt Abbildung eines Smartphones vor einer Traueranzeige); dhn-
lich Bos, FAZ. net vom 12.4.2013: ,,Was nach dem Tod mit E-Mail-
Konten passiert™, abrufbar unter http://www.faz.net/-gqm-78c4u; vgl.
Bundesregierung, Den digitalen Nachlass rechtzeitig regeln, abrufbar
unter  http://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/2015/04/
2015-04-24-digitaler-nachlass.html; Internet Service Providers Aus-
tria (ispa), ,,Digitaler Nachlass®, S. 6, abrufbar unter https://www.ispa.
at/filedl/0/0/1448299273/97754d19a89¢2956051771ec062a695¢18
3f5b2/fileadmin/content/5_Wissenspool/Broschiiren/Digitaler_
Nachlass/Digitaler_Nachlass_2015.pdf.
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lierbares ,,Eigenleben” von Online-Konten kann die Trauer
der Betroffenen empfindlich stéren.5!

Ill. Das doppelte Zugriffsproblem

Rechtsnachfolger oder Vertreter konnen also triftige Griinde
fiir ihre Zugriffswiinsche vortragen. Das wahrscheinlich
grofite Interesse besteht beim E-Mail-Konto (,,Mailbox*):
Dieses ist immer noch32 ,,Dreh- und Angelpunkt privater On-
lineaktivitdten“ (auch geschiftlicher), weil die Nutzung vieler
Dienste im Internet sowohl die Angabe einer E-Mail-Adresse
voraussetzt als auch iiber diese abgewickelt wird, etwa bei der
Zuriicksetzung von Passwortern.>? Fehlt eine Auflistung aller
Internetkonten der betroffenen Person, hat man aber Zugriff
auf das E-Mail-Konto, ldsst sich zumeist herausfinden, wel-
che weiteren Onlinekonten unterhalten worden sind.>* Das
E-Mail-Konto ist dariiber hinaus auch im Hinblick auf das
Fernmeldegeheimnis (Art. 10 GG, § 88 TKG) von besonde-
rem Interesse. Aus diesen Griinden wird im Folgenden
schwerpunktméBig auf die Rechtsfragen rund um E-Mail-
Konten eingegangen; die Ergebnisse lassen sich aber auf
andere Arten von Benutzerkonten wie beispielsweise Mes-
senger und soziale Netzwerke iibertragen.>>

Der Zugriff auf E-Mail-Konten gestaltet sich in zweierlei
Hinsicht schwierig: Zunéchst ist auf einer ersten Ebene zu
untersuchen, wer tiberhaupt zugreifen darf — es ist unklar, ob
dies in die Zustidndigkeit der Erben oder der nidchsten Ange-
horigen des Nutzers fillt. Wenn diese Frage geklart ist, kann
ein Zugriff auf einer zweiten Ebene nur mit den korrekten
Zugangsdaten erfolgen.

1. Materielle Zugangsberechtigung von Rechts-
nachfolgern oder Vertretern (erste Ebene)

a) Einfiihrung

Bereits beim Uberblick zum ,,digitalen Nachlass* wurde auf
einige unvererbliche Positionen hingewiesen. Ob hierzu der
Zugriff der Erben auf das E-Mail-Konto des Erblassers sowie
auf sonstige entfernt oder lokal>¢ liegende Datenspeicher, die
Sichtung privater Kommunikationsinhalte sowie etwaige da-
mit zusammenhéngende Herausgabeanspriiche gegen Dritte
gehoren, ist derzeit umstritten. Diese Diskussion fuflt auf dem
hergebrachten Grundsatz, dass vermogensrechtliche Positio-
nen in der Regel vererblich sind, nichtvermogensrechtliche in
der Regel nicht.>’

Zur Verdeutlichung sei auf den Beispiels-Erblasser>® zuriick-
gekommen:

51 Bleich,c’t2/2013,62.

52 Pruns, NWB 2013, 3161, 3162 fiihrt hier http://www.computer-
bild.de/artikel/cb-News-Internet-E-Mail-ist-fuer-junge-Leute-bei
nahe-schon-veraltet-4578864 .html an, wonach junge Menschen mitt-
lerweile eher Messenger oder soziale Netzwerke zur Kommunikation
verwenden. Doch die Anmeldung zu solchen Diensten erfolgt meist
wieder iiber die Angabe einer E-Mail-Adresse (vgl. Pruns, a.a. O.).
53 Pruns, NWB 2013, 3161, 3162; vgl. Stiftung Warentest, test
3/2015, 49, 50; SZ.de vom 16.4.2015: , Nachlissigkeit beim Nach-
lass: Digitales Erbe oft kein Thema®, abrufbar unter http://www. sued-
deutsche.de/news/wirtschaft/internet-nachlaessigkeit-beim-nachlass
-digitales-erbe-oft-kein-thema-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-
150408-99-06789.

54 Pruns, NWB 2013,3161, 3162.

55 Ebenso Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 448.

56 Vgl. Hoeren, NJW 2005,2113,2114.

57 Statt vieler Martini, JZ 2013, 1145, 1147. Grundlegend hierzu
Hoeren, NJW 2005, 2113.

58 Siehe oben Ziffer IT 1.

Er war Nutzer eines E-Mail-Kontos, woriiber er mit seiner
Lebensgefihrtin und seinen Freunden private Nachrichten
ausgetauscht hat. Daneben verhandelte er mit einem Dritten
kurz vor seinem Tod per E-Mail iiber den Verkauf einer wert-
vollen Miinzsammlung und versandte entsprechende Ange-
bote.

Das Beispiel zeigt, dass E-Mails mehrere rechtliche Bereiche
betreffen konnen: Die Angebote betreffen den vermdgens-
rechtlichen Bereich des Erblassers, erloschen nicht mit dessen
Tod (§ 130 Abs. 2 BGB) und sind damit fiir den Erben von
groBBem Interesse, weil sie auch jetzt noch angenommen wer-
den konnen (§ 153 BGB).» Fiir den Fall der Geschiftsunfi-
higkeit wiirde nach diesen Vorschriften nichts anderes gelten.
Beziiglich dieser E-Mails ist man sich im Ergebnis einig, dass
diese (nur) die Erben angehen.®

b) Differenzierende Auffassung

Probleme bereiten hingegen die personlichen Nachrichten;
hier werden mehrere Auffassungen vertreten: Insbesondere
HoerenS' vertritt eine personlichkeitsrechtliche Sichtweise
und differenziert zwischen privaten und geschéftlichen
E-Mails: Bei geschiftlichen E-Mails und Daten stiinde ,,der
vermogensrechtliche Aspekt im Vordergrund®. Private E-Mails
seien dagegen ,,den nédchsten Angehorigen des Erblassers zu-
zuleiten®. Darauf aufbauend schlug Martini®? vor dem Hinter-
grund postmortalen Personlichkeitsschutzes vor, E-Mails
durch den Diensteanbieter oder einen Testamentsvollstrecker
zu ,,sezieren*, um Erben und Angehdrigen die ihnen jeweils
angehenden E-Mails zuleiten zu konnen. Sogar das Nach-
lassgericht soll hierfiir in Betracht kommen.%? Verschirft wird
diese Problematik dadurch, dass nicht nur die gleiche Mail-
box, sondern sogar die gleiche E-Mail sowohl personlich-
keits- als auch vermogensrechtliche Bereiche betreffen kon-
nen (,,private Infektion‘).%4

Folgt man dieser Auffassung, so erscheint das Verlangen des
Sohnes des Erblassers im Beispiel, die Lebensgefihrtin solle
den Zugriff auf den ,,digitalen Nachlass* unterlassen, auf ein-
mal nicht mehr exotisch: Nachdem sich auch private Korres-
pondenz in der Mailbox des Erblassers befindet — oder wenigs-
tens befinden kann! — miisste nach dieser Auffassung eine
Losung dahingehend gefunden werden, dass ein neutraler
Dritter die E-Mails durchsieht und den jeweils berechtigten
Empfingern zuleitet.

Wer genau die ,,ndchsten Angehorigen sein sollen, ist nicht
klar. Zumeist® wird auf § 22 Satz 4 KunstUrhG abgestellt:
Danach fallen unter diesen Begriff ,,der iiberlebende Ehegatte

59 Vgl. Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 449; Deusch, ZEV
2014, 2, 7; Kroify/Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap.
Rdnr. 8; dies., NJW 2013, 3745; Hoeren, NJW 2005, 2113, 2115;
Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 129.

60 Herzog,NJW 2013,3745,3750; Hoeren, NJW 2005,2113,2114;
Pruns, NWB 2014, 2175, 2185; Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 164.
61 Hoeren, NJW 2005, 2113, 2114 ff.; dhnlich Brinkert/Stolze/
Heidrich, ZD 2013, 153, 155 sowie Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160,
163 ff.

62 Martini, 17,2012, 1145, 1152.
63 Vgl. die Ubersicht bei Herzog, NTW 2013,3745, 3747 m. w. N.

64 Vgl. auch Brdutigam in Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme
zum Digitalen Nachlass, 2013, S. 24 f.; Leeb, K&R 2014, 693, 695;
Pruns, AnwZert ErbR 15/2013 Anm. 1 (juris); ders., NWB 2013,
3161, 3166; Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 164.

65 Zuweilen wird auch § 77 Abs. 2 StGB genannt (vgl. Leeb, K&R
2014, 693, 694), der im Gegensatz zu § 22 Satz 4 KunstUrhG auch
noch Geschwister und Enkel einbezieht (wenngleich nachrangig
nach den Eltern des Erblassers). Zu weiteren Vorschriften Rott/Rott,
NWB-EV 2013, 160, 161 m. w. N.
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oder Lebenspartner und die Kinder (...) und, wenn weder ein
Ehegatte oder Lebenspartner noch Kinder vorhanden sind, die
Eltern (...)".

c) Erbrechtliche Betrachtungsweise

Die mittlerweile herrschende Meinung® geht von einer rein
erbrechtlichen Sichtweise aus und unterwirft sdmtliche
Rechte an E-Mails (insbesondere das zur Durchsicht!) der
Universalsukzession gemif} § 1922 BGB. Zu Recht:

Die E-Mail ist ein Ersatz fiir ansonsten mit der , klassischen®
Briefpost zu versendende Briefe oder besser — wegen der
meist fehlenden Verschliisselung — Postkarten.” Niemand ist
bisher auf die Idee gekommen, die Postdienstleister zu ver-
pflichten, im Erbfall Briefe zu 6ffnen und zu sortieren:% Es
erscheint irrsinnig, das zu Lebzeiten des Erblassers hochge-
haltene Postgeheimnis® (Art. 10 Abs. 1 GG, vgl. einfach-
gesetzlich § 39 PostG) nach dessen Tod dahingehend in das
Gegenteil zu verkehren, dass nun Postdienstleister und/oder
das Nachlassgericht und damit der Staat Kenntnis vom Inhalt
der Kommunikation nehmen miissen.” Wie Pruns’' es auf
den Punkt gebracht hat, hief3e ein Sortieren von E-Mails, dass
»der Diensteanbieter wohlmoglich (sic) viel mehr iiber den
Erblasser erfihrt als es seine Erben tun und es dem Erblasser
recht gewesen wire. Diese Unbekiimmertheit gegeniiber den
Diensteanbietern und das gleichzeitige Misstrauen gegen die
Erben iiberrascht.“72 Ganz zu schweigen von den praktischen
Schwierigkeiten und uniiberblickbaren Kosten, die mit derar-
tigen Sortierungen verbunden wiren.”? Ein weiteres Problem
stellt sich bei E-Mails mit ,,Mischcharakter, die also sowohl
personlichkeits- als auch vermogensrechtliche Bereiche be-
treffen.”# Soll hier etwa ,,auszugsweise” sortiert werden?
Streitigkeiten wéren vorprogrammiert. Denken wir daran:
Viele schreiben und empfangen jeden Tag nicht nur E-Mails,
sondern beispielsweise auch Nachrichten im beliebten

66 BITKOM-Presseinfo Digitaler Nachlass v. 25.3.2010, abrufbar
unter http://www.pressebox.de/pressemitteilung/bitkom-bundesver
band-informationswirtschaft-telekommunikation-und-neue-
medien-ev/Digitalen-Nachlassregeln/boxid/332988; Burandt/Rojahn/
Brautigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler Nachlass, Rdnr. 8 und
10; Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 449; Kroif3/Horn/Solo-
mon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 21 ff.; dies., NJW 2013,
3745,3747 ff. (insbesondere 3749); Kutscher, Der digitale Nachlass,
S. 111 f.; Pruns, NWB 2013, 3161, 3166 f.; ders., AnwZert ErbR
16/2013 (juris), Anm. 2; ders., AnwZert ErbR 11/2015 Anm. 2
(juris); Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 263; Wunderlin/Bielajew,
IPRB 2014, 223,225. Allgemein auch Schweizer, CHIP 10/2010, 86.
67 Statt vieler vgl. https://de.wikipedia. org/wiki/E-Mail#Vergleich_
mit_der_Postkarte. Ebenso allgemein vergleichend Brisch/Miiller-ter
Jung,CR 2013, 446, 449.

68 Zutreffend Herzog, NJW 2013, 3745, 3749; Kutscher, Der digi-
tale Nachlass, S. 114. Fiir E-Mails zustimmend und mit dem Vermie-
ter vergleichend Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 449.

69 Zu dessen (grundrechtlichem) Schutzbereich vgl. Maunz/Diirig/
Durner, Grundgesetz-Kommentar, 73. EL 2014, Art. 10 GG
Rdnr. 72 ff.

70 Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 449.

71 Pruns, AnwZert ErbR 16/2013 Anm. 2 (juris).

72 Zu Recht an diesem Punkt ebenfalls kritisch Kroif$/Horn/Solo-
mon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 45.

73 Burandt/Rojahn/Brdautigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler
Nachlass, Rdnr. 10; Kroifs/Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht,
9. Kap. Rdnr. 45; dies. in Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme
zum Digitalen Nachlass, 2013, S. 49; Kutscher, Der digitale Nach-
lass, S. 105 und 113; Leeb, K&R 2014, 693, 695 f. (zu sozialen Netz-
werken).

74 Burandt/Rojahn/Brdutigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler
Nachlass, Rdnr. 10. Zum Online-Konto als solchem Kutscher, Der
digitale Nachlass, S. 105.

Messenger-Dienst Whatsapp. Uber die Jahre sind das tau-
sende, zehntausende, hunderttausende ... Das kann eine ein-
zelne Instanz nicht leisten.

Der Gesetzgeber hat an zwei ,,unauffilligen* 7> Stellen Posi-
tion zur Zuordnung privater Dokumente zum Nachlass bezo-
gen: Wenn in § 2373 Satz 2 BGB bestimmt ist, dass Familien-
papiere und -bilder (hierzu zéhlen u. a. auch Korresponden-
zen, Briefschaften und Tagebiicher’0) im Zweifel im Rahmen
eines Erbschaftskaufs nicht mitverkauft sind (aber eben sein
konnten”?), miissen diese in den Nachlass fallen mit der Folge,
dass zur Sichtung die Erben zustindig sind.’8 Ahnlich verhilt
es sich mit § 2047 Abs. 2 BGB: Wenn im Rahmen der Ausein-
andersetzung einer Erbengemeinschaft ,,Schriftstiicke, die
sich auf die personlichen Verhiltnisse des Erblassers, auf des-
sen Familie oder auf den ganzen Nachlass beziehen®, gemein-
schaftlich bleiben sollen, miissen sie Teil des Nachlasses
sein.”” Warum dies bei E-Mails anders sein sollte, leuchtet
nicht ein; vor allem nicht, wenn man bedenkt, dass die ausge-
druckte E-Mail vorgenannten Grundsitzen direkt unterfallen
wiirde. Oder anders ausgedriickt: Die ,,auf dem Dachboden
aufgefundenen Briefe* 80 des Erblassers darf dessen Erbe
ebenfalls lesen, warum sollte es also bei den E-Mails anders
sein?8! Und noch eine Uberlegung hierzu: Wire die E-Mail
mit den personlichen Inhalten ,,besonders personlich® in
Gedichtform verfasst und wiirde hieran ein Urheberrecht des
Erblassers bestehen, wire dieses nach dem Gesetz vererblich
(§ 28 Abs. 1 UrhG) und damit die Erben zustindig.

Speziell der Zugriff durch Vertreter ldsst sich mit einem Blick
auf § 1896 Abs. 4 BGB rechtfertigen: Diese Vorschrift zeigt,
dass Entscheidungen im Fernmelde- und Postverkehr, auch
das Offnen simtlicher Post einschlieBlich der Uberwachung
.moderner elektronischer Kommunikationsformen*$2, gerade
nicht ,,hochstpersonlicher” Natur sind. Was fiir den Vertreter
gilt, muss erst recht fiir den Rechtsnachfolger gelten.

All dies spricht dafiir, E-Mails den allgemeinen erbrecht-
lichen Regelungen zu unterwerfen.83 Dogmatisch richtig ist
aber nicht ,,die E-Mail“, sondern der Anspruch des Erblassers
auf Ubermittlung der E-Mail vererblich 34 ebenso wie es der

75 Vgl. Pruns, NWB 2013, 3161, 3166: ,,versteckte Stelle.

76 MiinchKommBGB/Musielak, Bd. 9, 6. Aufl. 2013, § 2373
Rdnr. 5 m. w. N.

77 Pruns, NWB 2013,3161, 3166.

78 Kroifi/HornlSolomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 39;
dies., NJW 2013, 3745, 3748 (je m. w. N.); dies. in Deutscher An-
waltverein, Stellungnahme zum Digitalen Nachlass, 2013, S. 33; Kut-
scher, Der digitale Nachlass, S. 92; Pruns, NWB 2013, 3161, 3166;
ders., AnwZert ErbR 16/2013 Anm. 2 (juris).

79 Zutreffend Pruns, NWB 2013,3161, 3166; ders., AnwZert ErbR
16/2013 Anm. 2 (juris); ebenso Kroif3/Horn/Solomon/Herzog, Nach-
folgerecht, 9. Kap. Rdnr. 39; dies., NJW 2013, 3745, 3748; Kutscher,
Der digitale Nachlass, S. 92.

80 Kroifi/Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 40;
dies.,NJW 2013, 3745, 3750.

81 Ebenso und zutr. Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 449;
Solmecke/Kobrich/Schmitt, MMR 2015, 291; Wunderlin/Bielajew,
IPRB 2014, 223, 225.

82 MiinchKommBGB/Schwab, § 1896 Rdnr. 254.

83 Dieses Ergebnis jiingst zusammenfassend Pruns, AnwZert ErbR
11/2015 Anm. 2 (juris).

84 Burandt/Rojahn/Briutigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler
Nachlass, Rdnr. 8 m. w. N., 11; Kroif$/Horn/Solomon/Herzog, Nach-
folgerecht, 9. Kap. Rdnr. 29; dies., NJW 2013, 3745, 3749; Pruns,
AnwZert ErbR 11/2015 Anm. 2 (juris); ders., NWB 2014, 2175,
2178. Ebenso (mit Begriindung iiber die Vererblichkeit des Nut-
zungsvertrags) Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 101 f. und 129.
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Anspruch auf Herausgabe eines beforderten Briefs gegen die
Post gemiB § 421 Abs. 1 Satz 1 HGB ist.35 Dieser Ubermitt-
lungsanspruch ist das entscheidende vererbliche Recht, das
neben etwaigen Rechten am Inhalt des Datenspeichers (zum
Beispiel Urheberrechten) besteht und der Verwirklichung des
Erbrechts im hier thematisierten Bereich dient.8¢ Geht man,
wie eingangs erldutert, richtigerweise davon aus, dass das
Vertragsverhiltnis mit dem E-Mail-Diensteanbieter auf den
Erben iibergeht (§ 1922 BGB), so ist dieser Befund die konse-
quente Folge.37 Ist die E-Mail nach Abruf lokal gespeichert,
ist — wie bei papiernen Aufzeichnungen — hinsichtlich der
Befugnis zur Sichtung auf das Eigentum am Trigermedium
abzustellen, sofern nicht ein anderer Erblasserwille vorliegt.88

Einen Anspruch ,nichster Angehoriger auf Datenzugang
gibt es mangels Rechtsgrundlage nicht.8 Den Angehorigen
des Erblassers sind lediglich die Abwehranspriiche bei Verlet-
zung der Menschenwiirde des Erblassers zuzuordnen, und
hierzu z#hlt die Sichtung von Daten durch den Rechtsnachfol-
ger nicht.” Erst recht konnte im Beispiel der Sohn des Erblas-
sers von der Erbin keine Unterlassung des Datenzugriffs ver-
langen, wenn diese bereits nach dem vorstehend Gesagten zur
Sichtung berechtigt ist.

d) Veroéffentlichung von Bildnissen

Auch bei sog. ,,sozialen Netzwerken* haben die Erben®! zu
entscheiden, ob — und wenn ja, wie — die Profile Verstorbener
im Rahmen zuléssiger vertraglicher Regelungen fortzufiihren
sind. Speziell hier gibt es aber eine Besonderheit: Nach samt-
lichen vorgestellten Auffassungen bedarf es gemif § 22 Satz 3
KunstUrhG zur Verdffentlichung von Bildnissen des Erblas-
sers bis zum Ablauf von zehn Jahren nach dem Erbfall der
Einwilligung der Angehdrigen (vgl. Satz 4) des Abgebildeten
— und eben gerade nicht der Erben.”> Dieser Punkt spricht
ebenfalls dafiir, dass der Zugriff auf den ,,digitalen Nachlass*
grundsitzlich durch die Erben erfolgt und in diesem einen
Ausnahmefall eben ein Zustimmungserfordernis der Angeho-
rigen des Erblassers besteht.

85 Kroifs/Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 29;
dies.,NJW 2013,3745, 3749 (in Ankniipfung an Hoeren, NJW 2005,
2113, 2114); dies. in Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum
Digitalen Nachlass, 2013, S. 52. Die Postbeforderung fillt unter die
§§ 407 ff. HGB, Baumbach/Hopt/Merkt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 407
Rdnr. 6.

86 Vgl. Herzog, NJW 2013, 3745,3749 f.
87 Pruns, AnwZert ErbR 12/2013 Anm. 2 (juris).

88 Burandt/Rojahn/Briiutigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler
Nachlass, Rdnr. 11; Haase, DSRITB 2013, 379, 384 (jedenfalls aus
erbrechtlicher Sicht); Herzog, NJW 2013, 3745, 3749; Hoeren, NJW
2005,2113,2114 (aber differenzierend nach Inhalt der E-Mail); Rott/
Rott, NWB-EV 2013, 160, 164.

89 Burandt/Rojahn/Briutigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler
Nachlass, Rdnr. 10; Kroifj/Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht,
9.Kap.Rdnr. 51 m. w. N_; vgl. Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 116.

90 Kroifs/{Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 49 ff.
m. w. N.; dies., NJW 2013, 3745, 3750. Vgl. Solmecke/Kobrich/
Schmitt, MMR 2015, 291, 292.

91 In diesem Sinne auch BITKOM-Presseinfo Digitaler Nachlass
v. 25.3.2010, abrufbar unter http://www.pressebox.de/pressemittei
lung/bitkom-bundesverband-informationswirtschaft-telekommunika
tion-und-neue-medien-ev/Digitalen-Nachlassregeln/boxid/332988;
a. A. wohl Stiftung Warentest, test 3/2015, 49, 51.

92 Vgl. BITKOM-Presseinfo Digitaler Nachlass v. 25.3.2010, ab-
rufbar  unter  http://www.pressebox.de/pressemitteilung/bitkom-
bundesverband-informationswirtschaft-telekommunikation-und-
neue-medien-ev/Digitalen-Nachlassregeln/boxid/332988  (dort st
allerdings von der Einwilligung der ,,Erben” die Rede). Allgemein
Dopatka, NJW-aktuell Heft 49/2010, 14.

2. Herausgabeanspruch beziiglich Zugangsdaten
(zweite Ebene)

Die beste materielle Zugriffsberechtigung niitzt nichts, wenn
man tatsidchlich mangels Zugangsdaten nicht zugreifen kann.
Damit gelangt man zum zweiten ,,Zugriffsproblem*: Wie er-
hilt der Berechtigte, beispielsweise ein Erbe oder Betreuer,
tatsichlich die ihm unbekannten Zugangsdaten? Hier lauern
einige Untiefen, die es zu beachten gilt.

a) Telekommunikationsrechtliche Streitfragen®3

Die Zuldssigkeit der Herausgabe von Zugangsdaten durch
Diensteanbieter bzw. die Existenz eines derartigen Anspruchs
wird nach einer Auffassung im Schrifttum unter Berufung auf
das grundrechtlich (Art. 10 GG) und einfachgesetzlich®* gesi-
cherte Fernmeldegeheimnis (§ 88 TKG) verneint.> Es be-
diirfe stets einer Einwilligung aller an dem Kommunikations-
vorgang beteiligten Personen.? Weiter wird vorgebracht, der
Schutz des Art. 10 Abs. 1 GG erfasse alle E-Mails, solange sie
auf dem Server des Providers gespeichert sind.97 Damit wére
eine Herausgabe von Zugangsdaten und Inhalten durch Provi-
der nicht moglich.”® Ausnahmen im Hinblick auf das Erbrecht
werden von den Vertretern dieser Auffassung nicht zugelas-
sen.” Konsequenterweise miisste man dann auch eine Her-
ausgabe zum Beispiel an Betreuer verneinen.

Legt man auch hier eine erbrechtliche Sichtweise an und zieht
mit Herzog'® einen Vergleich mit dem Postbrief, ergibt sich
aus dem Vertrag mit dem E-Mail-Provider der bereits ge-
nannte vererbliche Primirleistungsanspruch auf Ubertragung

93 Vgl. hierzu bereits Gloser, DNotZ 2015, 4, 5 ff. Eingehend
hierzu Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 131 ff., insbesondere
135 ff.

94 § 88 des Telekommunikationsgesetzes (TKG) ist einfachgesetzli-
che Ausprigung des Fernmeldegeheimnisses und kann als Konkreti-
sierung des verfassungsrechtlichen Schutzauftrags aus Art. 10 GG
verstanden werden, so Burandt/Rojahn/Brdutigam, § 1922 BGB,
Anhang. Digitaler Nachlass, Rdnr. 18; Mayen in Deutscher Anwalt-
verein, Stellungnahme zum Digitalen Nachlass, 2013, S. 70; Kut-
scher, Der digitale Nachlass, S. 135 m. w. N.; vgl. Hoeren, NJW
2005,2113,2115.

95 Mayen in Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum Digitalen
Nachlass, 2013, S. 66 ff., insbesondere 69, 72, 74 und 75; ebenso
Leeb, K&R 2014, 693, 696 f.; Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 164 f.;
zusammenfassend Deusch, ZEV 2014, 2, 5 f. Relativierend dagegen
Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 450.

96 Mayen in Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum Digitalen
Nachlass, 2013, S. 76 (mit Verweis auf BVerfGE 85, 386, 399); Leeb,
K&R 2014, 693, 697. Ebenso im Rahmen des § 88 TKG Bock in
Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 88 Rdnr. 28; Rott/Rott,
NWB-EV 2013, 160, 165.

97 Deusch, ZEV 2014, 2, 5 (mit Hinweis auf die Entscheidung des
BVerfG vom 16.6.2009, NJW 2009, 2431, 2432 f. = BVerfGE 124,
43); Kroifs/Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 60
m. w. N.; ebenso Burandt/Rojahn/Brdutigam, § 1922 BGB, Anhang.
Digitaler Nachlass, Rdnr. 16; Leeb, K&R 2014, 693, 697; Martini,JZ
2012, 1145, 1151.

98 Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 164 f. (,,rechtliche Unméglich-
keit*). Vgl. Deusch, ZEV 2014, 2, 6. Niher zu § 88 TKG Mayen in
Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum Digitalen Nachlass,
2013, S. 80 ff.

99 Mayen in Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum Digitalen
Nachlass, 2013, S. 81. Mayen lisst eine Herausgabe von E-Mails (die
er als Verkehrsdaten i. S. d. § 3 Nr. 30 TKG einordnet) auch an den
Datenschutzbestimmungen der §§ 91 ff. TKG, insbesondere § 96
TKG, scheitern. Vgl. Deusch, ZEV 2014, 2, 5.

100 Kroifs/Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 63;
dies.,NJW 2013,3745,3749 (in Ankniipfung an Hoeren, NJW 2005,
2113,2114).
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der vorgehaltenen Daten'?! samt eines Nebenanspruchs auf
Auskunft beziiglich der Zugangsdaten.!92 Dies scheint die zu-
treffende Losung zu sein: Die ,,Verfligungsbefugnis® iiber
einen Postbrief geht im Innenverhiltnis zwischen Absender
und Empfinger mit der Zustellung auf letzteren iiber.!93 Uber-
tragen auf die E-Mail ist das aber nicht der Zeitpunkt der
Speicherung auf den lokalen PC'%4 (was bei reinem Online-
Zugriff ohnehin nur temporir im Arbeitsspeicher erfolgt!),
sondern bereits der Eingang der E-Mail in dem E-Mail-Post-
fach.!95 Ebenso sehen dies Brisch/Miiller-ter Jung, wenn sie
das E-Mail-Postfach mit dem klassischen Post-Postfach ver-
gleichen.!%0 Festzuhalten bleibt, dass sich die Zugriffsmog-
lichkeiten auf den Briefkasten und das E-Mail-Postfach funk-
tional nicht unterscheiden.

Jedenfalls ab dem Zeitpunkt des Einwurfs eines Briefes im
Empféangerbriefkasten bzw. -postfach kann der Absender sein
allgemeines Personlichkeitsrecht in Form des Briefgeheim-
nisses nicht mehr geltend machen; der Empfinger kann
bekanntlich auch einen Dritten mit der Offnung seiner Post
beauftragen.!9’ Diesen Gedanken kann man auf die E-Mail ab
dem Zeitpunkt ihrer Speicherung in der Empfiangermailbox
tibertragen.!08

Auch das Datenschutzrecht steht nicht entgegen:' Es ist
nicht dessen Zweck, personliche Daten des Erblassers gegen-
iiber dessen Erben zu schiitzen.!'9 Gemal § 27 Abs. 1 Satz 2
BDSG findet der einschligige Abschnitt keine Anwendung,
wenn ,,die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung der Daten
ausschlielich fiir personliche oder familidre Tatigkeiten er-
folgt“. So liegt es im Erbfall, wenn Rechtsnachfolger Zugriff
auf E-Mail-Konten nehmen, um den Nachlass abzuwickeln.!!!
Gleiches gilt beim Zugriff von Bevollmichtigten oder Be-
treuern.

101 Hoeren, NJW 2005, 2113, 2114; Martini, JZ 2013, 1145, 1147
(fiir die rein erbrechtliche Sichtweise, vgl. Herzog, NJW 2013, 3745,
3749); Pruns, AnwZert ErbR 11/2015 Anm. 2 (juris). Im Ergebnis
ebenso BITKOM-Presseinfo Digitaler Nachlass v. 25.3.2010, ab-
rufbar  unter  http://www.pressebox.de/pressemitteilung/bitkom-
bundesverband-informationswirtschaft-telekommunikation-und-
neue-medien-ev/Digitalen-Nachlassregeln/boxid/332988.

102 Herzog, NJW 2013,3745,3749; vgl. Hoeren, NJW 2005, 2113,
2115.

103 Pruns, NWB 2014, 2175, 2182; ders., AnwZert ErbR 8/2014
Anm. 2 (juris); Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 165. Ebenso Kroif}/
Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 68.

104 So aber Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 165.

105 Palandt/Ellenberger,74. Aufl. 2015, § 130 Rdnr. 7a m. w. N.

106 Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 451. Dem folgend auch
Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 139 und 140.

107 Pruns, NWB 2014, 2175, 2182; ders., AnwZert ErbR 8/2014
Anm. 2 (juris). Ahnlich Kroifs/Horn/Solomon/Herzog, Nachfolge-
recht, 9. Kap. Rdnr. 68: Der Erblasser hitte ,.hochstpersonliche
Schreiben jederzeit seinen spiteren Erben (...) zeigen konnen®; vgl.
Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 142.

108 Pruns (AnwZert ErbR 15/2014 Anm. 2 [juris]) geht dariiber
hinaus von einer ,,mutmaflichen Einwilligung* des Absenders einer
E-Mail hinsichtlich der Kenntnisnahme durch die Erben des Empfin-
gers aus. Einen Vergleich mit der Briefpost ziehen (zu Recht) auch
Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446,451.

109 Ebenso Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 450; Pruns,
AnwZert ErbR 16/2013 Anm. 2 (juris) (gegen Martini, JZ 2012,
1145, 1148 ft.).

110 Zutreffend Pruns, AnwZert ErbR 16/2013 Anm. 2 (juris). A. A.
Haase, DSRITB 2013, 379, 387 ff.

111 Brinkert/Stolze/Heidrich,ZD 2013, 153, 155; Brisch/Miiller-ter
Jung, CR 2013, 446, 450 mit Verweis auf Hoeren, NJW 2005, 2113,
2115; Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 134 f.

b) Internationale Rechtsdurchsetzung

Ein weiteres tatsdchliches Problem besteht darin, dass viele
Provider ihren Sitz im Ausland haben, was zusétzliche Barrie-
ren sprachlicher und rechtlicher Art schaffen kann.''2 Als
Beispiel wurde in vielen Diskussionsbeitrigen Google ge-
nannt. Einige Autoren empfehlen deswegen, insbesondere fiir
E-Mail-Dienste moglichst inldndische Anbieter zu wihlen.!3
Ob der ,,internetaffine Mandant* diesem gut gemeinten Rat in
der Praxis folgt, darf zu Recht bezweifelt werden:!4 Genutzt
wird bekanntlich das, was angesagt ist, und nicht immer das,
was verniinftig ist.!'> Hierin liegt {ibrigens auch der Grund,
weshalb der Ruf nach dem (deutschen oder europidischen)
Gesetzgeber im Rahmen des digitalen Nachlasses!!¢ besten-
falls ein Tropfen auf den heiflen Stein sein kann.!!”

c) Praktiken von Diensteanbietern

Einige Dienstanbieter haben sich bereits mit dem Problem des
,.digitalen Nachlasses* befasst — wenngleich nicht immer mit
transparenten und zufriedenstellenden Ergebnissen. Gelangt
man beim Mailanbieter GMX!'® nach Vorlage eines Erb-
scheins an den Inhalt des E-Mail-Kontos,!!® behilt sich
Google das Letztentscheidungsrecht fiir die Herausgabe von
Daten vor und regelt ein Verfahren!20 fiir ,,autorisierte Vertre-
ter* verstorbener Personen, wonach diverse Unterlagen zur
Priifung einzureichen sind. Das Thema (Vorsorge-) Vollmacht
oder Betreuung wird in der Google-Hilfe nicht weiter behan-
delt. Es ist also keinesfalls sicher, dass man beispielsweise als
Rechtsnachfolger schnell und unbiirokratisch an die notwen-
digen Zugangsdaten gelangt.

Das Problem wird noch dadurch verschirft, dass einige AGB
von Diensteanbietern die ersatz- und alternativlose Loschung
von Konten verstorbener Benutzer samt Inhalten ohne vor-
herige Zugriffsmoglichkeit von Rechtsnachfolgern oder

112 Internet Service Providers Austria (ispa), ,,Digitaler Nachlass®,
S. 5, abrufbar unter https://www.ispa.at/filedl/0/0/1448299273/9775
4d19a89e2956051771ec06f2a695¢183f5b2/fileadmin/content/
5_Wissenspool/Broschiiren/Digitaler_Nachlass/Digitaler_
Nachlass_2015.pdf, weisen zu Recht auf ,,sprachliche Barrieren und
,.biirokratische Hiirden* hin. Vgl. Schleswig-Holsteinische Notar-
kammer, Markt fiir Ahrensburg, Bargteheide, Trittau v. 29.3.2014,

113

S. 13: ,,Das Problem des ,digitalen Nachlasses .
113 Holzer in Groll (Hrsg.), Praxis-Handbuch Erbrechtsberatung,
4. Aufl. 2015, Teil B XVIIL., Rdnr. 101; Rott/Rott, NWB-EV 2013,
160, 167; Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 266.

114 Holzer in Groll (Hrsg.), Praxis-Handbuch Erbrechtsberatung,
Teil B XVII., Rdnr. 101; Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 266.

115 Ebenso Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 161.

116 Beispielsweise Burandt/Rojahn/Brdiutigam, § 1922 BGB, An-
hang. Digitaler Nachlass, Rdnr. 19; Deutscher Anwaltverein, Stel-
lungnahme zum Digitalen Nachlass, 2013, S. 12; Kutscher, Der digi-
tale Nachlass, S. 167 f.

117 Zu Recht kritisch gegeniiber dem Ruf nach dem Gesetzgeber
Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160. Ahnlich auch Schulte, zitiert in Hiils-
bomer, Computerwoche vom 1.11.2013, abrufbar unter http://www.

computerwoche.de/a/was-mit-den-online-daten-verstorbener-
geschieht,2548778.

118 Vgl. http://newsroom.gmx.net/2013/04/08/rechtzeitig-an-den-digi
talen-nachlass-denken/.

119 Vgl. statt vieler Bleich, c’t 2/2013, 62, 64.

120 Zu weiteren Einzelheiten dieses Verfahrens siehe Bréiutigam in
Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum Digitalen Nachlass,
2013, S. 27 f.; Brinkert/Stolze/Heidrich, ZD 2013, 153, 156; Brisch/
Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 448; Deusch, ZEV 2014, 2, 3 sowie
Bleich, c’t 2/2013, 62, 63 f., der Kritik daran iibt, dass dieses Verfah-
ren nicht iiber die Hamburger Google-Filiale abgewickelt werden
kann. Zur Rechtsdurchsetzung in Auslandssachverhalten allgemein
Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 161 f.
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Vertretern vorsehen. Bekanntestes Beispiel ist hier Yahoo!?!.
Eingangs'?2 wurde gesagt, dass individuelle Vereinbarungen
mit Diensteanbietern grundsitzlich vorgehen. Ob dieser
Grundsatz bei derartigen AGB gilt, ist zweifelhaft. Diese ver-
stolen wohl gegen § 307 Abs. 2 BGB: Zum einen, weil diese
Praxis ungesehen samtliche Zugriffsrechte vereitelt und damit
die gesetzlichen Grundregelungen (§ 1922 BGB, aber auch
§§ 164, 1896 Abs. 4 BGB) verkennt (§ 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB).!23 Zum anderen, weil dadurch der Zweck des Provi-
dervertrags gefidhrdet wird, konkret der Anspruch auf Heraus-
gabe der Inhalte, zum Beispiel der E-Mails (§ 307 Abs. 2
Nr. 2 BGB).!?# Diese Uberlegungen lassen sich auf das Ver-
fahren von Google iibertragen.!?> Erst recht ist ein Verstof3
gegen § 307 BGB anzunehmen, wenn eine Loschung von
Daten — oder auch eine Herausgabe! — bereits aufgrund der
Vorlage einer Sterbeurkunde oder Traueranzeige erfolgt, ohne
dass ein Erbnachweis verlangt wird.!2¢

Hat der Diensteanbieter vollendete Tatsachen geschaffen und
etwa anlidsslich der ersten Anfrage eines Erben bereits alles
geloscht, sind die Inhalte unrettbar verloren.'?” Und selbst
wenn noch keine Loschung erfolgt ist: eine Auseinanderset-
zung mit dem Diensteanbieter iiber die Zuldssigkeit seiner
AGB wird wertvolle Zeit kosten.

121 Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 448; Burandt/Rojahn/
Brdautigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler Nachlass, Rdnr. 4; Kroifs/
Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 92; Kutscher,
Der digitale Nachlass, S. 117; Pruns, NWB 2013, 3161, 3163; Rott/
Rott, NWB-EV 2013, 160, 164; Stiftung Warentest, test 3/2015, 49,
50. Siehe hierzu die Yahoo-Hilfeseite, abrufbar unter https://de.
hilfe.yahoo.com/kb/account/Mogliche-Optionen-wenn-ein-Yahoo-
Account-Account-Inhaber-verstorben-ist-sln26120.html.

122 Oben Ziffer II. 3.

123 Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 449; Kroif3/Horn/Solo-
mon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 92; Pruns, NWB 2014,
2175,2185.

124 Ausfiihrlich hierzu Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 121 ff.,
insbesondere 124 und 126 m. w. N. Zu diesem Anspruch allgemein
Burandt/Rojahn/Brdutigam, § 1922 BGB, Anhang. Digitaler Nach-
lass, Rdnr. 8; Kroifs/Horn/Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap.
Rdnr. 29; dies., NJW 2013, 3745, 3749; Pruns, AnwZert ErbR
11/2015 Anm. 2 (juris); ders., NWB 2014, 2175, 2178. Ahnlich Re-
deker in Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum Digitalen
Nachlass, 2013, S. 64 f. (Provider diirfe aber Zugriff auf E-Mails vom
Einverstindnis des Absenders abhingig machen, solange keine Kli-
rung durch die Rechtsprechung vorliegt).

125 Vgl. Pruns, NWB 2014, 2175, 2185; Redeker in Deutscher
Anwaltverein, Stellungnahme zum Digitalen Nachlass, 2013, S. 63 f.
(Klausel sehr unbestimmt).

126 Herzog, NJW 2013, 3745, 3751; Kutscher, Der digitale Nach-
lass, S. 125. Ebenso Redeker in Deutscher Anwaltverein, Stellung-
nahme zum Digitalen Nachlass, 2013, S. 63 fiir den Fall, dass in AGB
auf Familienangehorige statt auf Erben abgestellt wird.

127 Vgl. Schulte, zitiert in Hiilsbomer, Computerwoche vom
1.11.2013, abrufbar unter http://www.computerwoche.de/a/was-mit-
den-online-daten-verstorbener-geschieht,2548778.

d) Unkenntnis vorhandener Zugangsberechtigungen

Nicht wenige Internetnutzer verwenden zur Anmeldung ins-
besondere bei kostenlosen Online-Diensten Pseudonyme —
mit der Folge, dass der wahre Nutzer derartiger Konten nicht
bekannt ist.!28 Derartige Online-Konten sind samt ihres In-
halts im Erb- oder Vorsorgefall moglicherweise verloren,
wenn die Zugangsdaten nicht fixiert sind; wenigstens aber
wird sich der Provider zweifelsfrei von der Identitéit des Nut-
zers iiberzeugen miissen.!?? Taugliche Vorsorgelosungen zum
»digitalen Nachlass* miissen diese Problematik beriicksichti-
gen.

e) ,Zero Knowledge“

Folgender Punkt hat genau genommen nichts mit dem Inter-
net zu tun, wird aber in diesem Zusammenhang an Bedeutung
gewinnen: Im Eingangs-Beispiel hatte der Beispiels-Erblas-
ser Digitalfotos auf seinem Heimserver verschliisselt — etwa
mit TrueCrypt oder PGP. Verschliisseln kann man nicht
nur lokale Daten, sondern auch Daten in der Cloud!3? oder
E-Mails. Seit einiger Zeit bieten beispielsweise einige Mail-
anbieter die Verschliisselung von E-Mails tiber PGP an.'3!
»Zero Knowledge™ oder ,.echte Ende-zu-Ende-Verschliisse-
lung® nennt sich diese Technik, die kurz gesagt verhindert,
dass der Diensteanbieter Zugang zu den gespeicherten oder
versandten Inhalten hat.!32 In allen Fillen — also sowohl bei
verschliisselten E-Mails, Cloud-Daten wie auch lokal gespei-
cherten verschliisselten Daten — sind diese bei ausreichend
starker Verschliisselung fiir Rechtsnachfolger und Vertreter
verloren, wenn das Passwort unbekannt ist.133 Hier gibt es
keinen Provider, der Zugang gewihren konnte oder miisste.
Man ist ausschlieBlich auf die Vorsorge des Nutzers angewie-
sen.

Hinweis der Schriftleitung:

Der Beitrag wird in einem der néchsten Hefte fortgesetzt.

128 Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 451; Brinkert/Stolze/
Heidrich, ZD 2013, 153, 155, 156; Kroifs/Horn/Solomon/Herzog,
Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 6, 77; dies., NJW 2013, 3745, 3746.
129 Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 451; vgl. Kroii/fHorn/
Solomon/Herzog, Nachfolgerecht, 9. Kap. Rdnr. 77.

130 Ausfiihrlich hierzu Schiiler, ¢’t 19/2015, 106 sowie Schmidt/
Schiiler,c’t 19/2015, 114. Zur Begriffsdefinition und rechtlichen Ein-
ordnung niher Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 56 f.

131 Vgl. Bleich/Kossel, c’t 19/2015, 40.

132 Schmidt/Schiiler,c’t 19/2015, 114.

133 Vgl. zu GMX etwa https://www.gmx.net/produkte/sicherheit/
pgp/faq/#.sicherheit_pgp_details.teaser_6.1.sicherheit_pgp_faq
(Unterpunkt ,,Ich habe mein Passwort vergessen [...]).
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Neues zur Auslandsvollstreckung aus notariellen Urkunden

Von Notar Michael Volmer, Starnberg”

Mit Inkrafttreten der in Deutschland sog. Briissel-Ia-VO! zum 10.1.2015 unter gleichzeitiger Authebung der Briissel-I-VO vom
22.12.20002 fiir Neufille? ist das europédische Regime zur grenziiberschreitenden Vollstreckung privatrechtlicher Titel innerhalb
der EU* in weiten Teilen auf eine neue Grundlage gestellt worden. Im Mittelpunkt des Regelungsinteresses der Briissel-Ia-VO
stehen zwar die internationale Zustdndigkeit in streitigen Verfahren® und die grenziiberschreitende Vollstreckung streitig
ergangener Urteile.® Indes fiigt diese Verordnung auch der grenziiberschreitenden Durchsetzung vollstreckbarer offentlicher
Urkunden ein neues Mosaiksteinchen hinzu’ und sei deswegen aus notarieller Sicht genauer untersucht.8

I. Grenziiberschreitende Vollstreckung vs.
grenziiberschreitende Zustellung

Dabei beschrinkt sich diese Untersuchung auf die grenziiber-
schreitende Zwangsvollstreckung, also die Durchfiihrung von
Vollstreckungsmafinahmen in einem anderen Mitgliedsstaat
der EU als demjenigen, in dem der Vollstreckungstitel als Ur-
kunde errichtet wurde oder als Urteil ergangen ist. Die blof3
vollstreckungsvorbereitende Zustellung im Ausland mit nach-
folgender Inlandsvollstreckung unterliegt weder der Briissel-
Ia-VO noch den anderen hier nachfolgend erorterten Verord-
nungen. Fiir die Abgrenzung konnen die Kriterien des § 750
ZPO als inhaltlich passend herangezogen werden, wenngleich
natiirlich der Rechtscharakter der Verordnungen als EU-Nor-
men eine Auslegung nach den Vorgaben des deutschen natio-
nalen Rechts verbietet. Die Darstellung der europdischen
Zustellungsvorschriften® muss einer spiteren Ausarbeitung
vorbehalten bleiben. Beim wichtigsten deutschen Anwen-
dungsfall der notariellen Urkunde als Vollstreckungstitel,
nidmlich zur Verwertung einer Grundschuld als dinglichem
Recht,'0 sind die Verordnungen irrelevant, weil bei ihr
die Rechtsdurchsetzung (durch Zwangsversteigerung oder
Zwangsverwaltung) aufgrund § 1 Abs. 1 ZVG immer im In

* Die Uberlegungen sind veranlasst durch Diskussionbeitriige auf der
Tagung ,,Forderungsmanagement und Zwangsvollstreckung im Eu-
ropdischen Rechtsraum® am 6.3.2015 in Saarbriicken, ausgerichtet
vom Rechtsanwaltsnetzwerk Eurojuris France unter freundlicher
Unterstiitzung der Stiftung fiir kontinentales Recht, Fondation pour le
droit continental, Paris. Uber den Tagungsverlauf berichtet Riedel,
Rpflegerblatt 2015, 43.

1 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des europdischen Parlaments und
des Rates vom 12.12.2012 iiber die gerichtliche Zustdndigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen, AB1 L 160, S. 37. Die abkiirzende Terminologie
ist europaweit uneinheitlich: Die deutsche Literatur spricht von Briis-
sel-Ia-VO oder EuGVVO (n. F.); der franzosische Sprachraum hinge-
gen von ,,Briissel-I-bis®.

2 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22.12.2000 iiber die
gerichtliche Zustiandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI L 12, S. 1.

3 Zur zeitlichen Anwendung siehe Art. 66 Abs. 1 Briissel-Ia-VO und
unten bei Abschn. VI. 3.

4 Zur ortlichen Anwendung innerhalb der EU siehe unter VI. 1.

5 Kapitel II (= Art. 4-35) Briissel-Ia-VO.

6 Kapitel III (= Art. 36-45) Briissel-Ia-VO mit Formularanhang 1.

7 Art. 58, 60 Briissel-Ia-VO mit Formularanhang II.

8 Vgl. bereits Fischer, MittBayNot 2015, 184.

9 Verordnung (EG) Nr. 1348/2000 des Rates vom 29.5.2000 iiber
die Zustellung gerichtlicher und aufergerichtlicher Schriftstiicke in
Zivil- oder Handelssachen in den Mitgliedstaaten, AB1 L 160, S. 37.
10 Auslandsvollstreckungen sind natiirlich denkbar aus dem regel-
méBig mitbeurkundeten Schuldanerkenntnis. In diesem Umfang
kann eine Vollstreckbarkeitsbescheinigung erteilt werden.

land stattfindet. Daran haben die Vorgaben der EU nichts ge-
dndert.!!

Anderes konnte fiir die Versteigerung aus einer Schiffshypo-
thek gelten. Die Verwertung des Schiffes ist nicht exklusiv
konzentriert auf den Heimathafen des Schiffes oder den Ort
des Schiffsregisters, sondern findet gemif3 § 163 Abs. 1 ZVG
am jeweiligen Lageort des Schiffes statt. Damit wire bei-
spielsweise entlang der Rheinschiene die Verwertung eines in
Deutschland registrierten Schiffes in den Niederlanden nicht
schon aus Griinden der ortlichen Zustdndigkeit ausgeschlos-
sen, ebenso wenig eine Schiffsverwertung im Ausland entlang
der Donau in Osterreich oder Ungarn.

AuBerhalb der heutigen Uberlegungen stehen ferner der euro-
pdische Zahlungsbefehl!'2 als von vornherein ,,europidischer
Titel*, bei dem also nicht einem origindr inlédndischen Titel
Vollstreckungswirkung im Ausland zuerkannt werden miisste,
sowie die Vorgaben der EU zur Vollstreckung selbst, hier ins-
besondere zur innergemeinschaftlichen Kontenpfindung.!3

Il. EU-Rechtsakte als Verordnung

Samtliche nachfolgend erorterten EU-Rechtsakte sind als
Verordnung erlassen und gelten damit im Inland unmittel-
bar.!* Gleichwohl wurden alle Verordnungen flankiert von
deutschen Umsetzungsgesetzen, welche wesentliche ergin-
zende Regelungen zum Teil in die ZPO integriert,!> zum an-
deren Teil in eigenstindige Gesetze formuliert haben.!6

Aufgrund der sukzessiven Entstehung liegt den Verordnungen
indes kein einheitliches Konzept zugrunde. Die heutige Struk-
tur entstand durch tastendes Voranschreiten in verschiedene
Richtungen, je nach Moglichkeit eines politischen Kompro-
misses.!” Briiche, die den Gesamteindruck des Mosaiks sto-
ren, sind dabei wohl unvermeidlich gewesen.!® Verstindlich

11 Vgl. auch Art. 24 Nr. 1 Briissel-Ia-VO mit der Anerkennung des
dinglichen Gerichtsstandes.

12 Verordnung (EG) Nr. 1896/2006 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 12.12.2006 zur Einfiihrung eines Europiischen
Mahnverfahrens, ABI L 399, S. 1.

13 Verordnung (EU) Nr. 655/2014 des européischen Parlaments und
des Rates vom 15.5.2014 zur Einfiihrung eines Verfahrens fiir einen
Europiéischen Beschluss zur vorldufigen Kontenpfindung im Hin-
blick auf die Erleichterung der grenziiberschreitenden Eintreibung
von Forderungen in Zivil- und Handelssachen, ABI L 189, S. 59.

14 Art. 288 Abs. 2 AEUV.

15 § 794 Nr. 7,8,9 ZPOi. V. m. §§ 1079 ff., 1110 ff. ZPO.

16 So mit dem Auslandsunterhaltsgesetz — AUG v. 23.5.2011, dort
insbesondere §§ 30, 71 AUG, als Begleitgesetz zur EuUntVO.

17 Pabst in Rauscher, EuZPR, 2014, Einleitung EuVTVO Rdnr. 6.

18 Dazu unten bei Fn. 39 und Fn. 45. Auch Gossl, NJW 2014, 3479,
lasst bei ihrer Erorterung der Zinsvollstreckung gemil der Briissel-
Ia-VO die zu EUUntVO und EuVTVO diskutierten Losungen ganz
auBler Betracht. Immerhin: Schon in IPRax 2000, 188 konstatierte
Mankowski einen Dschungel an internationalen Vertrigen.
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wird der heutige Rechtszustand am besten in der historischen
Entwicklung.

Ill. Die historische Entwicklung

1. Die Briissel-1-VO (2001)

Nach vorgingigen diversen volkerrechtlichen Vertrdgen ver-
einheitlichte erstmals die Briissel-I-Verordnung!® innerhalb
der Europdischen Union die internationale Zustédndigkeit?® in
privatrechtlichen Streitigkeiten,?! wie auch die wechselseitige
Anerkennung und Vollstreckung der daraus hervorgegange-
nen Titel. Zwischengeschaltet wurde ein Anerkennungsver-
fahren (Exequaturverfahren)?? im jeweiligen Vollstreckungs-
mitgliedsstaat — bei beabsichtigter Vollstreckung in mehreren
Staaten also auch mit dem Erfordernis mehrerer Anerken-
nungsverfahren.23 Eine inhaltliche Uberpriifung des Titels
fand dabei nicht statt (Art. 45 Abs. 2 Briissel-I-VO); recht-
liches Gehor wurde dem Schuldner nicht gewihrt (Art. 41
Satz 2 Briissel-I-VO). Einem solchen Anerkennungsverfah-
ren unterlagen auch notarielle Urkunden mit der Besonder-
heit, dass bei aus dem Ausland nach Deutschland kommenden
Notarurkunden idealkonkurrierend zur gerichtlichen Zustéin-
digkeit die Anerkennung auch von einem Notar hitte ausge-
sprochen werden konnen.2*

2. Die sukzessive Ersetzung des Exequaturverfah-
rens durch Volistreckbarkeitsbescheinigungen

Die nachfolgende Rechtsentwicklung vereinfachte die Durch-
setzung nochmals, indem auch das Anerkennungsverfahren
im jeweiligen Vollstreckungsstaat fiir tiberfliissig erklart und
ersetzt wurde durch eine besondere Dokumentation des Ur-
sprungsmitgliedsstaats.z> Diese zusitzliche Beschleunigung
hielt der europidische Gesetzgeber angesichts des erreichten
gegenseitigen Vertrauens in die ordnungsgemifle Rechts-
pflege aller Mitgliedsstaaten fiir gerechtfertigt.?® Es fragt sich
nur, ob dieses gegenseitige Vertrauen empirisch vorhanden
oder politisch postuliert wird.?” Sicher ist ndmlich: Die Unter-
bindung von Torpedoklagen, die Unterbindung also eines
missbriauchlichen Ausnutzens von offenbar tatséchlich vor-
handenen erheblichen Unterschieden in der Verfahrensdauer
war dem Gesetzgeber der Briissel-Ia-VO jedenfalls ein deut-
liches Anliegen.

19 Auch EuGVVO (Fn. 2), in Kraft seit 1.3.2002 gemiB ihrem
Art. 76 Abs. 1.

20 Insbesondere zur Vermeidung von Doppelzustidndigkeiten und
doppelter Rechtshingigkeit.

21 Zum genaueren sachlichen Anwendungsbereich siehe unten Ab-
schn. IV. 1.

22 In Deutschland gemil AVAG, dabei insbesondere § 8 AVAG.
23 Pabst,a.a.O. (Fn. 17), Einleitung EuVTVO Rdnr. 20.

24 § 55 Abs. 3 AVAG sowie § 35 Abs. 3 AUG; dazu Seebach, Mitt-
BayNot 2013, 200.

25 Zur Rechtsentwicklung auch Andrae in Rauscher, EuZPR
(Fn. 17), Einleitung EG-UntVO Rdnr. 4 ff.; dies., a. a. O., Art. 40
Briissel-ITa-VO Rdnr. 2, 3.

26 Etwa ErwG 18 zur EuVTVO; Rauscher, EuZPR (Fn. 17), Art. 40
Briissel-IIa-VO Rdnr. 4.

27 Skepsis auch bei Pabst, a. a. O. (Fn. 17), Einleitung EuVTVO
Rdnr. 15.

a) Kindesriickfiihrung

Erstmals in der Verordnung (EG) 2201/20032¢ zu Ehe- und
Kindschaftssachen wihlte der Verordnungsgeber diesen Mo-
dus. In deren Art. 41, 42 Abs. 1 wurde nidmlich eine direkte
Durchsetzung von Titeln auf Umgang und auf Riickgabe des
Kindes in Kindesentfiihrungsfillen ohne weiteres Anerken-
nungsverfahren im Vollstreckungsmitgliedsstaat statuiert. Fiir
diese weitere Vereinfachung spricht gerade bei Umgangsstrei-
tigkeiten, dass Zeitverlust den faktischen Zustand zu zemen-
tieren droht.

b) EuVTVO fiir unstreitige Titel

Notarpraktisch bedeutsam folgte 2004 die EuVTVO.% Nach
ihr kann eine Vollstreckbarkeitsbescheinigung fiir unbestrit-
tene Geldforderungen (vgl. Art. 4 Nr. 2 EuVTVO) erteilt wer-
den.

Bei gerichtlich erwirkten Titeln ist die Forderung unbestritten
bei ausdriicklicher Zustimmung des Schuldners (Prozessver-
gleich, Anerkenntnis) wie auch ,.konkludent* beim fehlenden
Widerstand gegen die Klage, d. h. also in der deutschen
Prozessrechtsterminologie bei Sdumnis. Gerade die Einbe-
ziehung von Sdumnisverfahren und einer daraus folgenden
erhohten Wachsamkeitsobliegenheit des Beklagten sowie den
Gefahren durch unerkannte Zustellungsfehler sind in der lite-
rarischen Aufarbeitung dieser Verordnung immer wieder in
den Vordergrund gestellt worden.3? Sie sind wohl auch nicht
vollstandig von der Hand zu weisen, wie ein jiingst ergange-
nes EuGH-Urteil zu einer unbemerkten Nichtzustellung eines
europdischen Zahlungsbefehls zeigt.3! Fiir die Notarurkunde
spielt das alles wegen der sowieso von § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO verlangten ausdriicklichen Unterwerfungserkldrung in
Deutschland natiirlich keine Rolle.

c) Unterhaltsanspriiche

Das vorldufig fortdauernde Nebeneinander von Exequatur-
verfahren im Vollstreckungsmitgliedsstaat und Vollstreckbar-
keitsbescheinigung im Ursprungsmitgliedsstaat als Modi zur
Vorbereitung einer grenziiberschreitenden Vollstreckung zeigt
sich deutlich in der zeitlich kurz nachfolgenden EU-Unter-
haltsverordnung.32

Diese Verordnung vereinheitlicht einerseits das Internationale
Privatrecht der teilnehmenden Mitgliedsstaaten dahinge-
hend, dass Unterhaltsanspriiche aller Art3 vorrangig an den
gewohnlichen Aufenthalt des Unterhaltsschuldners ankniip-
fen. Die daraus folgenden Gestaltungsanforderungen zumal
an Scheidungsvereinbarungen gemischtnationaler Ehen (mit

28 Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates vom 27.11.2003
tiber die Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend
die elterliche Verantwortung und zur Aufhebung der Verordnung
(EG) Nr. 1347/2000, ABI L 338, S. 1.

29 Verordnung (EG) Nr. 805/2004 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 21.4.2004 zur Einfiihrung eines européischen Voll-
streckungstitels fiir unbestrittene Forderungen, ABI L 143, S. 15.

30 Stadler, RIW 2004, 801, 802; auch Stein, EuZW 2004, 679, 680;
Pabst, a. a. O. (Fn. 17), Einleitung EuVTVO Rdnr. 35; ders., Art. 3
EuVTVO Rdnr. 18.

31 EuGH, Urteil vom 4.9.2014, C-119/13, C-120/13, EuZW 2014,
916.

32 Verordnung (EG) Nr. 4/2009 des Rates vom 18.12.2008 iiber die
Zustdndigkeit, das anwendbare Recht, die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen und die Zusammenarbeit in Unter-
haltssachen, ABIL7,S. 1.

33 In der deutschen Doktrin also Getrenntlebensunterhalt, nachehe-
licher Unterhalt und Kindesunterhalt, auch Verwandtenunterhalt.
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deswegen hoherer Umzugswahrscheinlichkeit) bediirften
gleichfalls genauerer Aufarbeitung.34

Die EuUntVO regelt aber, soweit hier von Interesse, auch die
internationale Durchsetzung von Unterhaltstiteln. Dabei un-
terscheidet sie zwischen

e Staaten, die durch das Haager Unterhaltsprotokoll? ge-
bunden sind:3¢ Innerhalb dieser wird vollstreckt aufgrund
einer Vollstreckbarkeitsbescheinigung des Ursprungs-
mitgliedsstaats37

und

e Staaten, die nicht durch jenes Abkommen gebunden sind:
Dann ist ein Exequaturverfahren im Vollstreckungsstaat
zu durchlaufen .38

Dieses Nebeneinander beider Wege macht den Verordnungs-
text uniibersichtlich.®

Immerhin ist die EuUntVO innerhalb ihres sachlichen und
rdumlichen Anwendungsbereichs ausdriicklich lex specialis
fiir Unterhaltsanspriiche gemif3 Art. 68 Abs. 2 EuUntVO.40
Diesen Vorrangcharakter anerkennt auch die Briissel-Ia-VO 4!

d) Exequaturverfahren bei erbrechtlichen Anspriichen

Die EuErbVO*2 hingegen setzt fiir die grenziiberschreitende
Vollstreckung kiinftiger Titel in ,,Erbsachen® ausschlieSlich
auf ein Exequaturverfahren (Art. 43-55 EuErbVO).#3

IV. Das Regelungsprogramm der Briissel-la-VO

In diese Gemengelage aus sachlich, inhaltlich und zeitlich se-
paraten, um nicht zu sagen: disparaten Verordnungen, gerade
hinsichtlich des Riickschritts in der EuErbVO, fillt nun die
Neufassung der Briissel-Ia-VO.

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Die neu gefasste Briissel-Ia-VO weicht im sachlichen Rege-
lungsbereich nicht von ihrer Vorgénger-VO ,,Briissel-1* ab.
Sie betrifft gleichfalls Zivil- und Handelssachen (Art. 1 Abs. 1
Briissel-Ia-VO), jedoch nicht, soweit hier vollstreckungs-
rechtlich von Interesse, Anspriiche aus ehelichem Giiterrecht
(Art. 1 Abs. 2 lit. a), Unterhaltspflichten (Art. 1 Abs. 2 lit. e)

34 An dieser Stelle nur der Hinweis auf DNotl-Rep 2011, 57;
Schéuble, NZFam 2014, 1071 sowie als Fallbeispiel bereits BGH,
Urteil vom 26.6.2013, XII ZR 133/11, NJW 2013, 2662.

35 Genauer Titel: Haager Protokoll vom 23.11.2007 iiber das auf
Unterhaltspflichten anzuwendende Recht.

36 Das sind jedenfalls die EU-Mitgliedsstaaten (aufer Didnemark,
Vereinigtem Konigreich und Irland); siehe auch Abschn. VI. 1.

37 Art. 17-22 EuUntVO.

38 Art. 23-38 EuUntVO.

39 Vgl. auch Andrae/Schimrick in Rauscher, EuZPR (Fn. 17),
Rdnr. 1, 2 vor Art. 16 ff. EuUntVO.

40 BeckOK-BGB/Heidehoff, Stand 1.5.2015, Art. 18 EGBGB
Rdnr. 143. Fiir nicht HUP-gebundene Staaten (GroBbritannien) kann
hingegen der einverstindlich titulierte Unterhalt nach EuVTVO als
vollstreckbar bescheinigt werden.

41 ErwG 10 Briissel-I-a-VO, ferner Art. 75 EuUntVO sowie deren
ErwG 44.

42 Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 4.7.2012 iiber die Zustdndigkeit, das anzuwendende
Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und
die Annahme und Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden in Erbsachen
sowie zur Einfiihrung eines europdischen Nachlasszeugnisses.

43 , Kiinftig“ hier i. S. d. Art. 83 Abs. 1 EuErbVO, d. h. fiir Todes-
falle ab 17.8.2015.

sowie erbrechtlich begriindete Anspriiche (Art. 1 Abs. 2 lit. ).
Diese Begrenzung des sachlichen Anwendungsbereichs ent-
hielt schon die EuVTVO, nur anders formuliert, in gleicher
Weise. Diese Begrenzung des Anwendungsbereichs erscheint
hinsichtlich der Zusténdigkeitsvorschriften von Briissel-I-VO
und Briissel-Ia-VO gerechtfertigt. Hier besteht, wie zur
EuErbVO eingehend unter dem Stichwort der Vorfragenan-
kniipfung diskutiert,* die naheliegende Gefahr, tiber die Zu-
standigkeitsordnung auch Sachfragen des anzuwendenden
Rechts mitzuentscheiden, die im Vorfeld nicht Gegenstand
der rechtspolitischen Meinungsbildung waren (oder deren
politische Diskussion den Gesetzgebungsprozess unabsehbar
verzogert hitte). Da ist es tatsdchlich besser, diese Fragen
auszugliedern, wie mit EuUntVO oder EuErbVO in Teilbe-
reichen geschehen.

Fiir die vollstreckungsrechtlichen Folgefragen ist diese Be-
grenzung jedoch duflerst misslich und nicht iiberzeugend,*
zumal sie etwa von der EuVTVO iibernommen wurde, ob-
wohl diese gar nicht in die Zustidndigkeitsordnung mit Aus-
wirkungen auf Vorfragenentscheidungen eingreift.

Fiir das jeweilige Vollstreckungsorgan steht der Titel fiir sich.
Von der materiellrechtlichen Anspruchsgrundlage ist der Titel
abstrahiert;* eine fehlende Deckungsgleichheit kann, wenn
iiberhaupt, nicht vollstreckungsintern, sondern nur durch
neue Klage (§ 767 ZPO mit den darin bestimmten zeitlichen
Grenzen) gerligt werden. Und wenn sich doch einmal aus dem
Charakter des zugrundeliegenden materiellen Anspruchs eine
Besonderheit fiir die Vollstreckung ergibt, 1duft die Grenz-
ziehung vollig anders als von der EU vorgegeben: Relevante
Privilegien bestehen fiir Unterhaltsanspriiche*’ (das wire
sogar aufgrund der Spezialregelung der EuUntVO nachvoll-
ziehbar) und fiir Anspriiche aus vorsitzlicher unerlaubter
Handlung #® Dafiir gibt es aber in keiner einzigen VO ein
Pendant.

Stattdessen fiihren die europdischen Vorgaben dazu, dass bei-
spielsweise zu Scheidungsvereinbarungen und Scheidungsur-
teilen teils mehrere Vollstreckbarkeitsbescheinigungen erteilt
werden miissen (ndmlich nach EuUntVO bzgl. Unterhalt und
EuVTVO/Briissel-Ia-VO fiir Zahlungsanspriiche aus einer
Vermogensauseinandersetzung), teils weder Exequaturver-
fahren noch Vollstreckbarkeitsbescheinigung erdffnet sind,
niamlich fiir den (giiterrechtlichen) Zugewinnausgleich. Das
beschwort diffizile Abgrenzungsprobleme herauf*® und iiber-
zeugt auch aus Gerechtigkeitsgedanken nicht, wenn man sich
bei einer typischen Scheidungsvereinbarung etwa vor Augen
fiihrt, dass die Zuordnung einer Zahlung im Gesamtpaket
weitgehend willkiirlich erfolgen bzw. verschoben werden
kann, je nachdem, wie es die Ehegatten aus versicherungs-
technischen, steuerlichen oder anderen Griinden fiir erforder-
lich halten.>®

44 Dibereiner, MittBayNot 2013, 358.
45 Zweifelnd auch Pabst,a.a.O.(Fn. 17), Art.4 EuVTVO Rdnr. 28.

46 Das mit—u.a.— Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 3. Aufl.
2011, Rdnr. 14 4 ff. mit dem Begriff des vollstreckbaren Anspruchs.

47 § 850d ZPO.
48 § 850f Abs. 2 ZPO; § 302 Nr. 1 InsO.
49 Vgl. Pabst (Fn. 17), Art. 4 EuVTVO Rdnr. 28.

50 Ahnlich problematisch ist auch die Uberleitungsvorschrift des
Art. 66 Abs. 1 Briissel-Ia-VO zum zeitlichen Anwendungsbereich in
streitigen Verfahren. Die Verfahrenseinleitung als mafigeblicher Zeit-
punkt erscheint allein fiir die Bestimmung der Zustindigkeit geeig-
net, um nicht in bereits laufenden Verfahren nachtrigliche Verwei-
sungen zu erzwingen. In der Vollstreckung stehen aber erhebliche
Unsicherheiten im Raum, die in der deutschen Prozessrechtstermino-
logie mit den Begriffen von Rechtshingigkeit/Anhidngigkeit und
demniichstiger Zustellung (§ 167 ZPO) umrissen sind.
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2. Brissel-la-VO und EuVTVO im Vergleich
a) Idealkonkurrenz beider Verordnungen

Innerhalb dieses sachlichen Rahmens gibt es keine weitere
Abgrenzung zwischen EuVTVO und Briissel-Ia-VO. Beide
Verordnungen stehen in Idealkonkurrenz nebeneinander. So
war bisher anerkannt, dass der Titelgldubiger anstelle eines
Antrags auf Erteilung einer Vollstreckbarkeitsbescheinigung
auch ein Exequaturverfahren gemif Briissel-I-VO im Voll-
streckungsstaat durchfiihren konnteS! — man kann sich blof3
schwer einen wirtschaftlichen oder anderen Vorteil fiir diese
Vorgehensweise vorstellen. Dieses Nebeneinander beider
Optionen besteht fort,2 nur mit der Folge, dass fortan nach
beiden das Modell der Vollstreckbarkeitsbescheinigung vor-
gegeben wird.

b) Die Erweiterung auf alle Leistungspflichten

Vorteile verschafft die Briissel-Ia-VO dem Titelgldubiger
dort, wo er an andere Grenzen der EuVTVO stief3. Im Verhilt-
nis zur fortbestehenden Vollstreckbarkeitsbescheinigung nach
EuVTVO erweitert die neu gefasste Briissel-Ia-VO die Mog-
lichkeiten des Gldubigers in zweifach relevanter Weise.

Wihrend die EuVTVO nur unstreitige Titel regelt, geht die
Briissel-Ia-VO deutlich dariiber hinaus und ermoglicht die
Erteilung einer Vollstreckbarkeitsbescheinigung zu jedem
streitig ergangenen Zivilurteil.>3 Das Exequaturverfahren
wird in der Mehrzahl der Fille hinféllig bzw. sogar unzulés-
sig.3 Darin liegt die wesentliche Bedeutung und vorrangige
rechtspolitische Rechtfertigung dieser Verordnung fiir das
Vollstreckungsrecht, auch wenn das Notariat davon nichts
hat. Zweitens, und dies mit Bedeutung fiir die notarielle Pra-
xis, erweitert die Briissel-Ia-VO den Umfang der grenziiber-
schreitend vollstreckungsfdhigen Leistungspflichten, indem
sie die Beschrinkung der EuVTVO auf Geldforderungen auf-
gibt und sdmtliche titulierten Leistungspflichten allein auf-
grund Vollstreckbarkeitsbescheinigung innerhalb der teil-
nehmenden Mitgliedstaaten vollstreckungsfihig macht. Wie
Art. 55 Briissel-la-VO voraussetzt, geht dies bis hin zur Voll-
streckung (von Handlungs-, Duldungs- und Unterlassungs-
pflichten) im Wege der Zwangsgeldfestsetzung und erdffnet
damit erst recht die Vollstreckbarkeitsbescheinigung fiir an-
dere Sachleistungspflichten als Geld.

3. Titelanpassung als Folge der Erweiterung

Das fiihrt zu jedenfalls zwei Folgeproblemen, mit denen sich
die EuVTVO aufgrund ihrer auf Zahlungen beschrinkten
Fokussierung gar nicht beschiftigen musste. Denn zur Voll-
streckung einer Geldzahlung braucht es im Grunde nur die
Angabe von Betrag, Zinssatz und Schuldner, und wesentlich
mehr an Information verlangen die Mustervorgaben der
EuVTVO auch nicht. AuBlerdem kann der Verordnungsgeber
allein schon wegen der praktischen Haufigkeit davon ausge-
hen, dass alle Mitgliedstaaten eine Zahlungsvollstreckung
kennen und sich allenfalls die jeweiligen Vollstreckungshand-
lungen (nicht aber Ziele) unterscheiden.

Andere, in der Briissel-Ia-VO noch nicht einmal abschlieBend
beschriebene Leistungspflichten sind hingegen im Vollstre-
ckungsmitgliedsstaat womoglich so gar nicht bekannt oder

51 Pabst,a.a.O. (Fn. 17).

52 Pabst,a.a.0. (Fn. 17),Art. 2 EuVTVO Rdnr. 3, 4.

53 Immer natiirlich innerhalb der sachlichen Begrenzung wie unter
Abschn. IV. 1. dargestellt.

54 Es bleibt fiir neue Titel nur erhalten nach EuErbVO sowie nach
EuUntVO fiir nicht HUP-gebundene Staaten.

durchsetzbar. Die VO verlangt dann eine Anpassung und hélt
dazu zumindest rudimentidre Verfahrensregelungen bereit
(Art. 54 Briissel-Ia-VO). Deutschland hat die daraus resul-
tierenden Probleme mit § 1114 ZPO vollstindig auf das je-
weilige Vollstreckungsorgan verlagert.> Diese Losung mag
Unzuldnglichkeiten aufweisen, war aber wohl kaum anders
machbar, weil die Zwischenschaltung einer gerichtlichen Prii-
fung auf Anpassungsprobleme sowohl das verordnungsvorge-
gebene Verfahren europarechtswidrig entwertet wie auch zu
Briichen im deutschen Vollstreckungsrecht gefiihrt hitte. Eine
individuelle Weisung des titelschaffenden Prozessgerichts
oder auch nur eine Leitung der Vollstreckung durch den Kam-
mervorsitzenden sieht die ZPO ja nicht vor. Dieses Problem
konnte friiher im Exequaturverfahren womoglich behoben
werden;*¢ fortan ist das Verfahren aber schon nicht mehr exis-
tent. Ein Riickgriff auf die Briissel-I-VO scheidet auch wegen
deren Aufhebung fiir Neufille aus; zwischen Briissel-I/Ia
besteht statt Idealkonkurrenz Exklusivitét.

4. Ubersetzungspflicht fiir Bescheinigung und Titel

Daneben muss in Betracht gezogen werden, dass die Leis-
tungspflicht sich nicht in wenigen Worten beschreiben ldsst
und/oder sich einer formalen Katalogisierung entzieht. Ein
solcher Fall mag aus notarieller Sicht zwar eher fern liegen,
weil trotz Erweiterung des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO durch die
Novelle 1998 vorrangig doch nur Zahlungsanspriiche voll-
streckbar gestellt werden. Anschaulich wird aber dieser
Gesichtspunkt sogleich, wenn man sich einmal den Tenor ei-
ner wettbewerbsrechtlichen Streitigkeit mit Unterlassungs-
ausspruch®’ oder den Tenor eines Urteils auf Abgabe einer
Willenserklidrung vor Augen fiihrt oder auch nur den Leis-
tungsausspruch eines durchentscheidenden Urteils des BGH
in einer Revision: Das Revisionsurteil legt ja iiblicherweise
auch nicht die Leistungspflicht von Kldger und Beklagtem
bzw. Revisionskldger und Revisionsbeklagtem aus sich her-
aus fest, sondern beriicksichtigt die Urteile der Vorinstanzen,
dndert diese aber ab und wird deswegen nur unter gleichzeiti-
ger Heranziehung auch dieser vorinstanzlichen Ausspriiche
tiberhaupt erst verstandlich.

Die Formularmuster zur Briissel-Ia-VO enthalten deswegen
neben strukturierten Feldern fiir Zahlungsverpflichtungen
auch ein weiteres, nicht abschlieBendes Feld zur freien Aus-
formulierung sonstiger Leistungspflichten. Erstmals sieht
deswegen die Briissel-Ia-VO zudem die Moglichkeit vor, dass
fiir Vollstreckungszwecke im Ausland nicht nur die Voll-
streckbarkeitsbescheinigung, sondern ggf. auch das Urteil
(bzw. der andere Titel) im Wortlaut tibersetzt werden muss,
sofern dies aus Sicht des Vollstreckungsorgans erforderlich
erscheint (Art. 42 Abs. 4 Briissel-Ia-VO). Dies greift den dhn-
lich auch im deutschen Vollstreckungsrecht zu Recht aner-
kannten Gedanken auf, dass zwar im Regelfall der Tenor aus
sich heraus verstidndlich sein muss, im Einzelfall aber vor
einer vollstindigen Unbrauchbarkeit des Titels eine Ausle-
gung unter Beriicksichtigung der Urteilsgriinde geboten ist.>8

55 Gossl, NJW 2014, 3479; Zoller/Geimer, ZPO, 31. Aufl. 2016,
Art. 57 EuGVVO Rdnr. 2.

56 Hau in Priitting/Helms, FamFG, Anh § 245 FamFG Rdnr. 149
mit Fillen aus der Rspr.

57 Beispielsweise den sich iber 1'/2 Seiten (im Layout des BGH)
ziehenden Tenor im Verfahren I ZR 26/13, Urteil vom 6.11.2014 (in-
soweit in NJW 2015, 1960 nicht abgedruckt).

58 BGH, Beschluss vom 4.3.1993, IX ZB 55/92, BGHZ 122, 16;
Ziller/Stéber, ZPO, 31. Aufl. 2016, § 704 Rdnr. 5.

Aufsatze
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Demgegeniiber sah die EuVTVO nur im duBersten Fall® eine
Ubersetzung der Vollstreckbarkeitsbescheinigung vor, nie
aber des Titels selbst. Dasselbe gilt fiir die EUUntVO.

In welchem Umfang kiinftig eine Ubersetzung auch des Titels
verlangt werden wird, ldsst sich derzeit natiirlich nicht abse-
hen. Nach der Regelungskonzeption der Briissel-Ia-VO ist die
Ubersetzung immerhin die besonders zu verlangende und zu
begriindende Ausnahme. Im Regelfall kann also die Durch-
setzung im Vollstreckungsmitgliedsstaat zunichst ohne Uber-
setzung beantragt werden. Die AuBerungen in den bisherigen
Stellungnahmen zur EuVTVO gingen zudem in Richtung
einer restriktiven Normanwendung hinsichtlich des Verlan-
gens einer Ubersetzung (hier aber: der Vollstreckbarkeits-
bescheinigung).® Dies diirfte bei der Briissel-Ia-VO und ihrer
Zielsetzung einer ziigigen, einfachen Auslandsvollstreckung
dhnlich zu sehen sein. Die Ubersetzung auch des Titels muss
dem Vollstreckungsorgan einen Erkenntnisgewinn verschaf-
fen, der iiber das aus der Vollstreckbarkeitsbescheinigung
(ggf. unter Heranziehung von deren Ubersetzung) verfiigte
Wissen hinausgeht. Aulerdem diirfte sich im Umkehrschluss
aus der Handhabung der EuVTVO ergeben, dass bei bloen
Zahlungsanspriichen eine Ubersetzung weder der Vollstreck-
barkeitsbescheinigung noch des Titels verlangt werden kann.
Hier geniigen die amtlichen Ubersetzungsmuster.

Jedenfalls bei frei formulierten anderen Leistungsbeschrei-
bungen wird hingegen im Regelfall eine Ubersetzung jeden-
falls der Vollstreckbarkeitsbescheinigung erforderlich sein.
Deren Inhalt kann ndmlich nicht aus amtlichen Mustern oder
dem Zusammenhang erschlossen werden.

V. Erteilung der Volistreckbarkeitsbescheinigung

1. Zustellung

Die Erteilung der Vollstreckbarkeitsbescheinigung ist in den
jeweiligen Verordnungen und ergénzenden Vorschriften der
ZPO geregelt. Die Muster sind selbsterkldrend und fiir den
Notar, der den Titel selbst beurkundet hat, problemlos hand-
habbar. Dieser¢! ist auch innerstaatlich gemaf §§ 1110, 797
Abs. 2 ZPO ausschlieBlich zur Erteilung der Vollstreckbar-
keitsbescheinigung zustindig. Die Kommission hat zu den
Mustern online ausfiillbare PDF zur Verfiigung gestellt, so
auch fiir die Briissel-I-a-Verordnung %2 Die Erteilung der Voll-
streckbarkeitsbescheinigung erfolgt ohne vorherige Anho-
rung des Schuldners.%3 Nachtrédglich muss ihm die Bescheini-
gung von Amts wegen zugestellt werden. Das durchbricht das
in der ZPO eigentlich vorgesehene Verfahren der Parteizu-
stellung. Bei Auslandszustellung richtet sich das Verfahren
nach der EUZustellVO.% Die Verordnungen sehen indes
nicht vor, dass sich das jeweilige Vollstreckungsorgan von
der ordnungsgemifBen Zustellung iiberzeugen muss. Fiir das
deutsche nationale Recht gilt zwar § 750 ZPO. Wenn das

59 Zueng Pabst,a.a.O. (Fn. 17), Art. 20 EuVTVO Rdnr. 14.

60 Rellermeyer, Rpfleger 2005, 389. Pabst,a. a. O. (Fn. 17), Art. 20
EuVTVO Rdnr. 14, verlangt hingegen eine Ubersetzung, sofern nicht
die Sprache des Titels auch im Vollstreckungsstaat Amtssprache sei.
Das ist aber mit dem Vereinfachungsgedanken der Verordnungen und
dem Wortlaut des Art. 20 Abs. 2¢ EuVTVO nicht zu vereinbaren, der
die Ubersetzung als Ausnahme, nicht als Regel verlangt.

61 Im Falle seines Ausscheidens der urkundsverwahrende Notar
bzw. die urkundsverwahrende Stellen § 797 Abs.2 ZPOi.V.m. § 51
BNotO.

62 URL..  https://ejustice.europa.eu/content_judgements_in_civil_
and_ commercial_matters_forms-273-de. do#action.

63 Papst,a.a.O. (Fn. 17), Einleitung EuVTVO Rdnr. 19.

64 Siche bereits Fn 9.

Vollstreckungsrecht anderer Mitgliedsstaaten eine parallele
Vorschrift zu § 750 ZPO aber nicht enthilt, kann die Voll-
streckung vollig iiberraschend kommen.

2. Abgleich mit vollstreckbarer Ausfertigung

Keine Verordnung enthilt einen Abgleich mit der Erteilung
von vollstreckbaren Ausfertigungen nach nationalem Recht,
insbesondere hinsichtlich einer grundsatzlichen Beschrin-
kung auf Erteilung lediglich einer vollstreckbaren Ausferti-
gung .65 Uberhaupt lassen die Verordnungen offen, wie sich
die Vollstreckbarkeitsbescheinigung zur Erteilung einer voll-
streckbaren Ausfertigung im Inland verhilt. Vielmehr hat sich
der deutsche Gesetzgeber bewusst fiir die Vollstreckung allein
auf Grundlage der Vollstreckbarkeitsbescheinigung unter Ver-
zicht auf die Klauselbeifiigung entschieden. Damit sollten
Kosten und Verzdgerungen, die ein Zwischenverfahren verur-
sacht hitten, vermieden werden.® Damit stehen indes auch
§§ 726, 727 ZPO als systemimmanente Verfahrensbehelfe
nicht zur Verfiigung.%” Eine andere Losung wére wohl nicht
verordnungswidrig gewesen,’® da eine Vollstreckungsklausel
nicht zu einer inhaltlichen Priifung des Titels fiihrt,*® sondern
vielmehr erst die ,,Vollstreckungsgleichheit“ im Sinne des
Art. 41 Abs. 1 EuUntVO hergestellt hiitte.

Pragmatisch kénnte die Vollstreckbarkeitsbescheinigung mit
der vollstreckbaren Ausfertigung nach deutschem Recht ver-
bunden werden. Das gewihrleistet zudem {iiber die entspre-
chende Aussage in der Bescheinigung den Nachweis, dass die
Vollstreckung im Ursprungsmitgliedsstaat moglich ist.

3. Leistungsanpassungsklausel

Unsicher in der Handhabung auch bei Geldforderungen sind
Leistungsanpassungsklauseln oder auch nur Zinsen. Hier
bleibt leider die Briissel-Ia-VO noch hinter dem Stand der
EuVTVO zuriick. Das amtliche Bescheinigungsmuster zur
EuVTVO sieht immerhin eine Verzinsung in Abhéngigkeit
des EZB-Basissatzes vor, der folglich als europaweit bekannt
vorausgesetzt wird. Im Muster zur Briissel-Ia-VO fehlt selbst
das. Echtes Problembewusstsein findet sich nur in der Eu-
UntVO mit der Moglichkeit einer Indexierung des Betrages
sowie im deutschen Begleitgesetz dazu mit der Moglichkeit,
einen prozentua len Mindestunterhalt in einen bezifferten Be-
trag iiberzuleiten (§ 72 AUG i. V. m. § 245 FamFG).70

a) Teilvollstreckbarkeitsbescheinigung

Sicher diirfte sein: Sédmtliche Verordnungen lassen eine
Teilvollstreckbarkeitsbescheinigung zu. Auch wenn also
Zinssatz-/Leistungsanpassungsklauseln nicht exportfihig
sein sollten, bleibt immerhin der Hauptsachebetrag der Voll-
streckbarkeitsbescheinigung zuginglich. 7!

65 Obwohl dies jedenfalls der Idee nach auch anderen Rechtsord-
nungen bekannt ist. Zum Problem auch Pabst, a. a. O. (Fn. 17),
Art. 28 EuVTVO Rdnr. 14; Zjller/Geimer (Fn. 55), Art. 39 EuGVVO
Rdnr. 51.

66 Fiir Unterhalt: Andrae/Schimrick in Rauscher, EuZPR (Fn. 17),
Art. 17 EuUntVO Rdnr. 12; dies., Art. 41 EuUntVO Rdnr. 4.

67 AndraelSchimrick, vorige Fn.

68 AndraelSchimrick, EuZPR (Fn. 17); ausfiihrlich dies. in Rauscher,
EuZPR (Fn. 17), Art. 41 EG-UntVO Rdnr. 4.

69 Verboten nach Art. 42 EG-UntVO.
70 Pabst,a.a.O. (Fn. 17), Art. 4 EuVTVO Rdnr. 17.
71 Etwa Pabst,a.a.O. (Fn. 17), Art. § EuVTVO Rdnr. 1.
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b) Volistreckbarkeit im Inland

Die Anpassungsklausel muss im Inland vollstreckbar — ins-
besondere bestimmt genug sein. Das ist in Deutschland bei
Zinsen in Abhingigkeit vom Basiszins der Fall, auch bei
direkter Anbindung einer Leistungsanpassung an den Ver-
braucherpreisindex. Andernfalls ist der Titel schon im Inland
insoweit nicht vollstreckbar; eine Durchsetzung im Ausland
entfdllt dann.”?

c) Die ldeallésung

Die Ideallosung konnte natiirlich nun darin bestehen, von
vornherein den Titel in Abhédngigkeit vom Hauptrefinan-
zierungssatz der EZB zu schaffen. Das diirfte aber mit den
Vorgaben des § 247 BGB kollidieren. AuBerdem stellt sich die
Frage der Auslandsvollstreckung regelméBig erst im Nach-
hinein. Sonst konnte ja immerhin die notarielle Vertragsge-
staltung im Rahmen des AGB-rechtlich Zuldssigen Vorkeh-
rungen treffen, etwa durch vertragliche Vereinbarungen zum
Verzugszins.

d) Umindexierung oder Anpassung

Gossl schlieBlich ordnet dieses Problem als Fall der Anpas-
sung ein” und ldsst das jeweilige Vollstreckungsorgan die
Berechnung selbstindig vornehmen’, verlangt allerdings
vom Vollstreckungsgldubiger, die nétigen Informationen be-
reitzustellen, um eine selbstindige Berechnung zu ermog-
lichen. Rellermeyer™ schlégt fiir die EuVTVO hingegen im
Rahmen der Erteilung der Vollstreckbarkeitsbescheinigung
eine Umindexierung jedenfalls eines basiszinsabhingigen
Verzugszinses auf den Hauptrefinanzierungszinssatz der EZB
vor. Dies hat natiirlich den Charme, dass die Umrechnung im
Inland unter voller Kenntnis des geltenden gesetzlichen Zins-
satzes stattfindet und die Informationsverschaffung entfillt.
Allerdings enthélt die EuVTVO auch keine Moglichkeit zur
Titelanpassung, so dass gar keine Alternativen bestiinden.
Pabst hingegen’ lehnt auf der Grundlage der européischen
Rechtsvorschriften jede Umindexierung fiir den Anwen-
dungsbereich der EuVTVO ab. Er hilft iiber eine analoge An-
wendung des § 245 FamFG auf der Grundlage nationalen
Rechts.”” Welchen Weg die Rechtsprechung anerkennen wird,
ist natiirlich offen. Gegen die Analogie zu § 245 FamFG
spricht der Sondercharakter der Norm, die aufgrund der Ver-
weisung auf § 1612a BGB lediglich einen besonderen An-
spruch privilegieren sollte. Von Vorteil wire natiirlich der
dann zugleich iiber Abs. 3 eroffnete Instanzenzug zur Kon-
trolle der Entscheidung. Griinde der Beschleunigung spre-
chen eher fiir den Vorschlag von Rellermeyer, weil dann die
Dynamik auch kiinftige Zinsdnderungen erfasst. § 245
FamFG friert den Mindestunterhalt auf den Zeitpunkt der
Konkretisierung ein; nachfolgende Anderungen miissten
durch erneute Konkretisierungen gemil § 245 FamFG erfol-
gen.

72 Die Vollstreckbarkeit im Inland muss ja ausdriicklich bestitigt
werden.

73 Gossl, NJW 2014, 3479.

74 So auch Andrae/Schimrick in Rauscher, EuZPR (Fn. 17), Art. 42
EG-UntVO Rdnr. 5 fiir die Konkretisierung von Unterhaltspflichten.
Immerhin kann bei diesem § 72 AUG helfen.

75 Rellermeyer, Rpfleger 2005, 389.
76 A.a.O.(Fn.17),Art.4 EuVTVO Rdnr. 11, 17.
77 A.a.0.(Fn. 17),Art. 4 EuVTVO Rdnr. 22, 23.

5. Riickwirkung auf das Inland

Interessant ist diese Entwicklung aber noch aus einem ande-
ren Grund: Sollte sich nimlich die Ansicht durchsetzen, dass
im Anpassungsverfahren vom jeweiligen Vollstreckungsor-
gan die Kenntnisverschaffung mit anschlieBender selbstindi-
ger Berechnung verlangt werden kann, stellt sich fiir das
nationale deutsche Recht die Frage, ob nicht kiinftig die voll-
streckungsrechtliche Bestimmtheit dann auch bei solchen
Leistungsanpassungsklauseln bejaht werden muss, bei denen
sie bisher abgelehnt wird, schon um eine Inlidnderdiskrimi-
nierung zu vermeiden. Das betrife etwa eine Unterhaltstitu-
lierung unmittelbar nach Diisseldorfer Tabelle ohne zwi-
schengeschaltete Umbasierung auf den Mindestunterhalt. Die
Kenntnisverschaffung dieser Daten diirfte einem deutschen
Vollstreckungsorgan nicht schwerer fallen als die Einar-
beitung in den gesetzlichen Vorzugszins von Portugal oder
Litauen.

VI. Entscheidungskriterien fiir eine Auswahl

AbschlieBend folgen einige Uberlegungen zur Auswahl zwi-
schen den mehreren Verfahrenswegen.

1. Volistreckungsstaat

Ein Kriterium fiir den Gldubiger ist natiirlich die Verwendbar-
keit in dem Staat, in welchem wegen mutmaBlicher Vermo-
genswerte des Schuldners eine Vollstreckung versucht wer-
den soll. Hier konnen sich Abweichungen in der Anwendbar-
keit ergeben, insbesondere beziiglich Dianemark,’® sowie im
Hinblick auf das Vereinigte Konigreich und Irland, die beide
an der EUErbVO nicht teilnehmen und in denen somit auch
das Exequaturverfahren fiir ,,Erbsachen® nicht er6ffnet sein
muss. Andererseits verlangt die Vollstreckbarkeitsbescheini-
gung keine Angabe zum avisierten Ort der Verwendung.
Diese Uberlegungen zum Teilnehmerstaat betreffen also nicht
das Erteilungsorgan, sondern den Glidubiger und dessen Pro-
zessbevollméchtigten.

2. Sachlicher Anwendungsbereich

Eindeutige Kriterien ergeben sich aus dem abschlieBenden
sachlichen Anwendungsbereich von EUUntVO und EU-
ErbVO. Wahlmoglichkeiten hin zu idealkonkurrierenden an-
deren Verfahren bestehen nicht.

3. Zeitlicher Anwendungsbereich

Ein weiteres klares Kriterium ist die zeitliche Anwendbarkeit
der Verordnungen. Aufgrund der fehlenden Gesamtabstim-
mung kann das nur fiir jede Verordnung im Einzelfall be-
stimmt werden. So gilt fiir die EuErbVO der Stichtag des
Erbfalles, fiir die EuUntVO fiir HUP-gebundene Staaten die
Verfahrenseinleitung bei streitigen Urteilen, fiir nicht HUP-
gebundene Staaten hingegen das Datum der Entscheidung
(Art. 75 Abs. 1, 2 EuUntVO), fiir die Briissel-Ia-VO das
Datum der Verfahrenseinleitung. Bei notariellen Urkunden
zéhlt jeweils das Datum der Errichtung (Art. 75 Abs. 1
EuUntVO, Art. 66 Abs. 1 Briissel-Ia-VO). Deswegen bleibt
beispielsweise die Briissel-I-VO auch fiir dltere (vor dem
15.1.2015 errichtete) Titel derzeit noch von Bedeutung. Die
Briissel-Ia-VO tritt erst langsam in ihre volle praktische

78 Dinemark nimmt unmittelbar an keiner der Verordnungen teil,
hat aber aufgrund eines gesonderten Abkommens die Briissel-Ia-VO
fir sich akzeptiert (ABI EU v. 10.7.2015, L Nr. 182, 1) und damit den
zur Briissel-I-VO bestehenden Zustand fortgeschrieben.

Aufsatze



Aufsatze

26 Volmer - Neues zur Auslandsvollstreckung aus notariellen Urkunden

MittBayNot 1/2016

Anwendung, wenn nidmlich die vor dem 15.1.2015 eingeleite-
ten Verfahren abgearbeitet sind.”

4. Leistungspflicht

Innerhalb der Idealkonkurrenz zwischen EuVTVO und Briis-
sel-Ia-VO®0 ergeben sich klare Kriterien fiir eine Vollstreck-
barkeitsbescheinigung nach Briissel-Ia-VO aus dem Vorhan-
densein eines streitigen Urteils bzw. einer nicht auf Geldzah-
lung gerichteten Leistungspflicht. Beides kann nach der
EuVTVO nicht zur Vollstreckung bescheinigt werden. Fiir
nach dem 15.1.2015 errichtete notarielle Titel iiber eine Geld-
zahlung stehen beide Moglichkeiten offen. Meines Erachtens

79 Pabst,a.a.O. (Fn. 17),Art. 27 EuVTVO Rdnr. 2.

80 Pabst, a. a. O. (Fn. 17), Art. 27 EuVTVO Rdnr. 3 m. w. N.,
Rdnr. 9: beide Moglichkeiten konnen auch zeitlich parallel bestritten
werden.

liegt eine leichte Priiferenz auf der EuVTVO-Bescheinigung,
weil bei ihr schon nach dem Verordnungswortlaut eine Uber-
setzung des Titels nie verlangt werden kann und zudem die
Zinspflicht besser in das amtliche Muster eingefiigt werden
kann, sofern man sich fiir eine Umindexierung des Zinses ent-
scheidet. Sollte eine Umbasierung des Zinses ausschlieflich
im Rahmen einer Titelanpassung erfolgen konnen, wird die
Briissel-Ia-VO-Bescheinigung kiinftig erste Wahl sein, weil
die EuVTVO solches nicht zulésst.

5. Kosten

Bei den Kosten ergeben sich keine bedeutsamen Unterschie-
de. Bescheinigungen nach EUVTVO und Briissel-Ia-VO
werden nach GNotKG KV-Nr. 23804 beide jeweils mit
20 € Fixgebiihr abgerechnet. Erstaunlicherweise gibt es die
Bescheinigung fiir Unterhaltstitel gemdf GNotKG KV-
Nr. 23807 mit 15 € noch billiger. Um 5 € komplexer ist
die EuVTVO-Bescheinigung jedenfalls nicht.



MittBayNot 1/2016

Buchbesprechungen 27

BUCHBESPRECHUNGEN

Miinch: Handbuch Familiensteuerrecht. Beck,
2015.489 S., 99 €

Der Notar, der bereits seine familienrechtliche Praxis anhand
der Standardwerke von Christof Miinch bestreitet, wird wo-
moglich von vornherein davon ausgehen, dass es sich bei dem
nunmehr in 1. Auflage vorgelegten Werk ,,Handbuch Famili-
ensteuerrecht um eine Fortsetzung handelt, die Notaren die
steuermotivierte Gestaltung im Familienrecht nahebringt.

Dies ist an sich ein Irrtum, denn anders als ,,Familienrecht in
der Notar- und Gestaltungspraxis®“ oder ,,Ehebezogene
Rechtsgeschifte” richtet sich dieses Werk nicht an Notare,
sondern an Steuerberater. Miinch geht davon aus, dass die
Kommunikation zwischen steuerlichen und zivilrechtlichen
Beratern dann erfolgversprechend ist, wenn beide Seiten die
Sprache des jeweils anderen verstehen. Es ist also nicht damit
getan, steuerliche Kenntnisse im notariellen Berufsstand zu
verbreiten — ebenso miissen umgekehrt auch steuerliche Bera-
ter fiir zivilrechtliche Probleme und Notwendigkeiten sensibi-
lisiert werden. Dieses Anliegen ist iiberaus berechtigt, erleben
wir doch in der notariellen Praxis hiufig Beteiligte, denen
seitens anderer Berater Vorstellungen iiber einen abzuschlie-
Benden Ehevertrag ,,eingeimpft“ worden sind, die sich so —
zum Beispiel wegen der Inhalts- und Austibungskontrolle —
gar nicht realisieren lassen. Hier setzt das Werk an und ver-
mittelt einen Uberblick iiber die grundlegenden zivilrecht-
lichen Fragen des Familienrechts. Dies betrifft die vermo-
gensrechtlichen Aspekte des Eherechts (Teil 3) einschlielich
Familienpoolgesellschaften (Teil 11) ebenso wie die Anforde-
rungen an eine Scheidungsvereinbarung (Teil 4), das Recht
der Minderjihrigen (Teil 5), das Betreuungsrecht/Vorsorge-
vollmacht (Teil 10), Abstammungs- und Adoptionsfragen
(Teil 6) sowie die Formen des Zusammenlebens in nichtehe-
licher Lebensgemeinschaft, Patchworkfamilie oder eingetra-
gener Lebenspartnerschaft (Teile 7, 8 und 9).

Hat der (notarielle) Kdufer des Werkes diese Zusammenhinge
bemerkt, konnte er auf den Gedanken kommen, das Buch als
Fehlinvestition zu verbuchen und dekorativ ins Regal zu
stellen. Dies wére in jedem Fall ein Fehler, denn vom Hand-
buch Familiensteuerrecht profitiert keineswegs nur der Steuer-
berater. Hierfiir gibt es mehrere Griinde:

Zum einen ist anzumerken, dass die zivilrechtlichen Ab-
schnitte des Werkes keineswegs nur lapidare Einfithrungen
fiir Novizen sind, sondern auch fiir den zivilrechtlich vorbelas-
teten Leser von Interesse sein konnen. So kann man sich zum
Beispiel auf den Seiten 174 ff. auf ca. zehn Seiten vergewis-
sern, ob man in Sachen Unterhaltsrecht noch auf dem aktuel-
len Stand ist (hier hitten allerdings einige Berechnungsbei-

spiele gut getan) oder auf den Seiten 170 ff. eine Einfiihrung
in den Giiterstand der Wahlzugewinngemeinschaft erhalten.

Den Hauptnutzen aus dem Werk wird der notarielle Leser
aber aus den Kapiteln ziehen, in denen Miinch die Briicke
zum Steuerrecht schlidgt und steuerliche Zusammenhénge
ebenso prignant darstellt wie er interessante Gestaltungsmog-
lichkeiten aufzeigt. Dies betrifft insbesondere den ca. 60 Sei-
ten starken Abschnitt ,,Familie und Gestaltung* in Teil 1 so-
wie die Kapitel ,,Steuerliche Themen rund um die Ehe*
(S. 224-250), ,,Schenkungsteuerliche Optimierung durch
Ehevertriage™ (S. 261 ff.), ,,Steuerliche Besonderheiten bei der
Scheidung® (S. 307 ff.) sowie ,,Nichteheliche Lebensgemein-
schaft im Steuerrecht (S. 407 ff.).

Das Werk beschrinkt sich dabei nicht auf steuerliche Beziige,
sondern bezieht auch erb- und pflichtteilsrechtliche Aspekte,
gesellschaftsrechtliche Fragen sowie insolvenzrechtliche
Rahmenbedingungen in die Betrachtung ein. Man findet bei-
spielsweise den wertvollen Hinweis, dass mittels unterhalts-
rechtlicher Taschengeldzahlungen im Laufe der Zeit unter
Umstidnden erhebliche Vermogenswerte anfechtungsfest
iibertragen werden konnen (S. 18 f.) sowie fundierte Aus-
fiihrungen zu den steuerlichen Folgen der Beendigung
des Giiterstandes (S. 22 ff.). Zu Recht versteht Miinch die
aktuelle Rechtsprechung des BFH dahingehend, dass die
unentgeltliche Stundung einer Zugewinnausgleichsforderung
eine schenkungsteuerpflichtige Zuwendung darstellt (,,Zins-
schenkung®), damit aber zugleich dem Zugriff der Ein-
kommensteuer entzogen ist (S. 26 f.). Die Ausfiithrungen zum
Wiesbadener Modell (S. 45 ff.) wiren im Hinblick auf die
jiingere Rechtsprechung des BGH in zivilrechtlicher Hinsicht
sicher noch ausbaufihig (vgl. dazu Kesseler, DStR 2015,
1189).

In vielen steuerlichen Detailfragen, die Notaren in der famili-
enrechtlichen Praxis begegnen, erweist sich das Handbuch als
eine ideale Quelle fiir die erste Orientierung. Dies gilt zum
Beispiel fiir die immer wieder virulente Frage, welchem
Ehegatten Steuererstattungsanspriiche zustehen (S. 226 f.),
oder fiir das Problem der Besteuerung von ,,Spekulations-
gewinnen bei Scheidungsvereinbarungen (S. 312 ff.).

Dass dieses Werk angesichts der enormen thematischen Breite
nicht alle Detailfragen in steuerlicher oder zivilrechtlicher
Sicht abdecken kann, versteht sich von selbst. Es besticht aber
durch die Praxisnihe und die gute Lesbarkeit der Ausfiihrun-
gen. Insofern kann es auch dem steuerlich interessierten Zivil-
juristen (Notar, Fachanwalt fiir Familienrecht) uneinge-
schrinkt zum Kauf empfohlen werden.

Notar Lucas Wartenburger, Rosenheim

Buchbesprechungen
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Soutier: Die Geltung deutscher Rechtsgrundsiatze
im Anwendungsbereich der Europaischen Erb-
rechtsverordnung (Schriften der Deutschen
Notarrechtlichen Vereinigung, Band 43). Carl
Heymanns, 2015. 370 S., 79 €

Die Umsetzung der Europdischen Erbrechtsverordnung
(EuErbVO) ist eine groBe Aufgabe fiir die (notarielle) Praxis.
Zahlreiche Probleme werden sich erst in Jahren — ggf. nach
Vorliegen von Entscheidungen des EuGH, der nach Art. 267
Abs.2 AEUV iiber die einheitliche Auslegung der Verordnung
wacht — endgiiltig 16sen lassen. Ein sehr groer und wichtiger
Beitrag zur Bewiltigung der verschiedenen Zweifelsfille
stammt dabei erfreulicherweise von notarieller Seite. Hierfiir
ist auch die vorliegende Dissertation von Soutier zur Geltung
deutscher Rechtsgrundsitze im Anwendungsbereich der Euro-
pdischen Erbrechtsverordnung ein eindrucksvoller Nachweis.

Die Begriffe der Verordnung sind autonom auf der Grundlage
eines europdischen Begriffsverstindnisses auszulegen, also
losgeldst von den nationalen Rechtsordnungen unter Beriick-
sichtigung des Wortlauts, der Entstehungsgeschichte, der
Ziele und der Systematik des jeweiligen Rechtsaktes sowie
der allgemeinen Rechtsgrundsitze, die sich aus der Gesamt-
heit der nationalen Rechtsordnungen ergeben. Die Kategorien
des deutschen Rechts bilden dabei nur noch einen Teil dieser
Gesamtheit. Soutier untersucht aus Sicht des deutschen
Rechtsanwenders, ob und inwieweit die EuErbVO auf die
deutsche Rechtsordnung einwirkt und welche Regelungen
sich besonders auf die deutsche Rechtspraxis auswirken.
Nahezu alle (derzeit) in diesem Zusammenhang bekannten
Problemfelder werden dabei untersucht.

Nach einem Uberblick iiber die Geschichte der EuErbVO be-
handelt Soutier zunichst die Auswirkungen des Wechsels
vom Staatsangehorigkeitsprinzip in Art. 25 EGBGB a. F. zum
Aufenthaltsprinzip in Art. 21 EuErbVO. Erhebliche Bedeu-
tung werden die Ankniipfung des anwendbaren Erbrechts an
den letzten gewohnlichen Aufenthalt des Erblassers sowie
die Einfiihrung einer Rechtswahlmoglichkeit durch Art. 22
EuErbVO haben. Die Arbeit beleuchtet weiter, welche
Herausforderungen, aber auch Chancen und Gestaltungsmog-
lichkeiten hierdurch fiir Erblasser, Rechtsberater und Gerich-
te eintreten.

Die Arbeit widmet sich im Folgenden zahlreichen umstritte-
nen und komplex geregelten Fragen der EuErbVO, wie bei-
spielsweise der Einordnung deutscher Erbvertrige und ge-
meinschaftlicher Testamente. Uneingeschrinkt zuzustimmen
ist Soutier in der Feststellung, dass durch die Regelung in
Art. 25 EuErbVO Erbvertrige im grenziiberschreitenden
Rechtsverkehr (endlich) an Rechtssicherheit gewinnen. Sehr
gelungen ist die ausfiihrliche Untersuchung der Behandlung
gemeinschaftlicher Testamente. Soutier gelangt hier zu dem
(meines Erachtens zutreffenden) Ergebnis, dass deutsche ge-
meinschaftliche Testamente mit wechselbeziiglichen Verfii-
gungen unter den Erbvertragsbegriff des Art. 25 EuErbVO
fallen. Mit einer im Vordringen befindlichen Auffassung ist er
ferner der Meinung, dass die bisher unter Geltung von Art. 25,
26 EGBGB a. F. vorzunehmende Unterscheidung zwischen
formellen und materiellen Verboten gemeinschaftlicher Testa-
mente unter Geltung der EuErbVO hinfillig ist.

Ungelost und (auch innerhalb des notariellen Schrifttums)
duBerst umstritten ist bisher, ob ein nach dem Errichtungssta-

tut wirksam geschlossener, nach dem tatséchlich im Todesfall
anwendbaren Erbstatut aber verbotener oder unbekannter
Erb- und Pflichtteilsverzicht ins Leere geht oder seine von
den Beteiligten im Abschlusszeitpunkt vorgesehenen Wirkun-
gen entfaltet. Soutier kommt hier zu letzterem, aus Griinden
der Rechtssicherheit wiinschenswerten — nach dem Wort-
laut der einschldgigen Bestimmungen aber leider nicht ohne
Weiteres auf der Hand liegenden — Ergebnis. Die Frage ist
insbesondere dann von Bedeutung, wenn es durch einen
Wechsel des gewohnlichen Aufenthalts des Erblassers nach
Abschluss des Verzichtsvertrages zu einem Statutenwechsel
kommt.

Art. 35 EuErbVO enthélt den verordnungsiiblichen ordre-pu-
blic-Vorbehalt. Der Entwurf der Verordnung vom 14.10.2009
enthielt in Art. 35 Abs. 2 noch eine ausdriickliche Regelung,
wonach eine ausldndische, von der innerstaatlichen Regelung
abweichende Pflichtteilsgestaltung allein keinen ordre-pu-
blic-Verstol darstellt. Zutreffend fiihrt Soutier aus, dass aus
der Streichung dieser Bestimmung nicht geschlossen werden
kann, dass jede ausldndische, abweichende Pflichtteilsrege-
lung gegen den inldndischen ordre public versto3t. Anders
mag dies sein, wenn ein Recht zur Anwendung kommt, das
gar kein Pflichtteilsrecht und auch keinen Ausgleich dieses
Defizits durch andere Versorgungsanspriiche zugunsten der
nidchsten Angehdrigen kennt.

Bei der Abgrenzung des Erbstatuts von anderen Statuten darf
das bereits als geradezu ,klassisches* Problem geltende Ver-
hiltnis zum Sachenrechtsstatut nicht fehlen. Hier folgt Soutier
mit uneingeschrinkt iiberzeugenden Begriindungen dem ge-
rade in der notariellen Literatur nahezu einhellig vertretenen
Grundsatz ,,Immobilienstatut vor Erbstatut vor beweglichem
Sachenrecht*.

Im letzten Teil behandelt Soutier das Verhiltnis zwischen
Europidischem Nachlasszeugnis (ENZ) und deutschem Erb-
schein. Grofle Probleme entstehen, wenn es durch das mog-
liche Nebeneinander von Erbschein und ENZ zu sich
widersprechenden Erbnachweisen kommt, was etwa wegen
der Vorrangigkeit von Staatsvertrdgen, unterschiedlicher An-
kniipfung von Vorfragen oder bei unterschiedlicher Rechtsan-
wendung — z. B. unterschiedlicher Auslegung des Begriffs des
gewohnlichen Aufenthalts — durchaus der Fall sein kann. Da
beide Nachlasszeugnisse gleichwertig sind und ein Rangver-
hiltnis nicht gegeben ist, diirften — wie auch Soutier ausfiihrt
— in derartigen Fillen fiir beide Zeugnisse die Vermutungs-
wirkungen und der Gutglaubensschutz entfallen.

Der Titel der Arbeit von Soutier tduscht etwas iiber deren tat-
sdchlichen, viel umfassenderen Inhalt hinweg. Einige wich-
tige Aspekte konnten zwar wegen des Erscheinungszeitpunkts
des Werks leider nicht mehr beriicksichtigt werden, dies gilt
etwa fiir die lange sehr kontrovers diskutierte Frage der mog-
lichen Bindungswirkung von Rechtswahlen in Erbvertrigen
und gemeinschaftlichen Testamenten, die nunmehr in § 2278
Abs. 2, § 2270 Abs. 3 BGB ausdriicklich geregelt ist. Dies soll
jedoch nicht als Kritik verstanden werden. Insgesamt verbin-
det Soutier die dogmatische Tiefe eines wissenschaftlichen
Werkes mit konkreten fiir die (notarielle) Praxis tauglichen
Handlungsempfehlungen. Das Buch ist daher allen mit der
Anwendung der EuErbVO im Berufsalltag befassten Prakti-
kern uneingeschrinkt zu empfehlen.

Notar Dr. Christoph Dobereiner, Miinchen
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Wachter (Hrsg.): Praxis des Handels- und Gesell-
schaftsrechts. 3. Aufl., ZAP, 2015. 3892 S., 218 €

Das Werk ist den Lesern unter dem bisherigen Titel ,,Fachan-
waltshandbuch Handels- und Gesellschaftsrecht™ bekannt. Es
erscheint nach vier Jahren nunmehr in 3. Auflage im ZAP
Verlag unter neuer Bezeichnung vollstindig iiberarbeitet und
erweitert auf dem Stand von Rechtsprechung und Gesetzge-
bung Anfang 2014. Ziel des Herausgebers war es, das Werk in
seinem enormen Umfang einbédndig zu halten, weshalb man
sich zum Einsatz von so diinnem Papier entschied, das der auf
der Riickseite gedruckte Text stark durchscheint. In Kombi-
nation mit der gewihlten geringen Schriftgrole macht das
Lesen des Buches nicht wirklich Vergniigen.

Inhaltlich wird das Werk j edoch seinem selbst gesteckten
Ziel, eine praxisorientierte Darstellung sdmtlicher Bereiche
des Handels- und Gesellschaftsrechts zu liefern, in ausge-
zeichneter Weise gerecht. Das Kompendium wendet sich
dabei an Rechtsanwilte/-innen, die tdglich mit handels- und
gesellschaftsrechtlichen Fragen beschiftigt sind oder die sich
auf die Priifung fiir den Fachanwaltstitel vorbereiten mochten
sowie an die Notare/-innen. Alle seit Erscheinen der Vorauf-
lage in Kraft getretenen Gesetze einschlieflich GNotKG wur-
den bereits beriicksichtigt.

Die Gliederung in die drei Teile ,,Handelsrecht”, ,,Gesell-
schaftsrecht” und ,,Berufsrechtliche Aspekte — Der Fachan-
waltstitel” erleichtert den Einstieg in das Werk. Der Fachan-
waltsteil ist naturgemal fiir die Leserschaft unter den Notaren
nicht relevant, fillt aber mit ca. 250 Seiten nicht derart ins
Gewicht, dass er gegen eine Anschaffung des Buchs sprechen
konnte. Den einzelnen Kapiteln sind dann jeweils Inhalts-
iibersichten vorangestellt, um die gesuchten Stellen schnell
auffindbar zu machen. Fiir den Praktiker besonders wichtig ist
die Verkniipfung des Textteils mit den zur Verfiigung
gestellten Mustertexten. Hierfiir gibt es im Buch nach dem
Inhaltsverzeichnis eine Auflistung der ,,Muster und Formu-
lierungsbeispiele”. Es enthilt mehr als 500 Formulierungs-
beispiele, hdufig ergdnzt um verschiedene Varianten. Zudem
ist dem Werk eine CD beigefiigt, von der alle Muster abgeru-
fen werden konnen. Die Verwendung von Checklisten, Tabel-
len und Ubersichtselementen kommt den Bediirfnissen der

Beratungs- und Kautelarpraxis besonders entgegen. Es finden
sich auch viele Beziige ins Steuerrecht sowie in das Zivilpro-
zessrecht und das Verfahrensrecht der freiwilligen Gerichts-
barkeit. Besonders erwihnenswert ist in steuerrechtlicher
Hinsicht, dass das Buch ein Kapitel zum Thema Betriebs-
aufspaltungen enthilt, welches die Thematik in umfassender
Weise darstellt und das Problembewusstsein des Gestalters
schirft. Das kann helfen, den Eintritt einer sog. ,,unechten
Betriebsaufspaltung®, die oft aus Unkenntnis gebildet wird,
zu verhindern und so Haftungsgefahren fiir den Berater oder
eine Beeintrichtigung des Mandatsverhéltnisses zu vermei-
den.

Es ist im Rahmen dieser Besprechung aus Raumgriinden
nicht moglich, sich vollstindig mit dem Inhalt des Werks aus-
einanderzusetzen. Es sei nur so viel gesagt, dass im Teil ,,Han-
delsrecht” die Einzeldarstellungen des Kaufmannsbegriffs,
des Handelsregisters, des Firmenrechts, der Prokura und der
Handlungsvollmacht besonders notarrelevant sind. Im zwei-
ten Teil ,,Gesellschaftsrecht™ finden sich neben einer umfas-
senden Darstellung des Rechts der Personengesellschaft (ein-
schlieflich EWIV) und der Kapitalgesellschaft (einschlief3-
lich SE) auch vorziigliche Kapitel zur Stimmrechtsbindung,
Poolvertrigen im Familienverbund, Stiftungen und Unterneh-
men. Dargestellt wird auch das Recht der mittelbaren Gesell-
schaftsbeteiligungen (Stille Gesellschaft, Unterbeteiligung,
Treuhandvertrag), des Unternehmenskaufs, des Konzern-
rechts, der Unternehmensumstrukturierungen (hier insbeson-
dere Umwandlungsrecht), der Nachfolge in Gesellschaftsbe-
teiligungen, der Joint Ventures, der Schiedsgerichtsbarkeit
und des Mitbestimmungs- und Arbeitsrechts sowie des Insol-
venzrechts.

Wiinschenswert wire bei diesem Umfang nur eine umfas-
sende Uberarbeitung des Stichwortverzeichnisses, das es dem
Leser an manchen Stellen nicht gerade einfach macht, das Ge-
wiinschte zu finden. Kleine Mingel wie dieser stehen jedoch
einer im Ubrigen hervorragenden Bewertung des Werks nicht
entgegen. Die Anschaffung kann daher jedem empfohlen wer-
den, der hiufig mit handelsregister- oder gesellschaftsrecht-
lichen Fragen befasst ist.

Notar Dr. Thomas Kilian, Aichach

Grziwotz/Heinemann (Hrsg.): Beurkundungs-
gesetz. 2. Aufl., Carl Heymanns, 2014. 740 S., 99 €
inkl. Online-Ausgabe

Rund drei Jahre nach der Erstauflage erschien Ende 2014 die
Zweitauflage des Kommentars zum BeurkG der Notare
Herbert Grziwotz und Jorn Heinemann. Gesetzesanderungen,
Rechtsprechung und Literatur wurden bis zu diesem Zeit-
punkt eingearbeitet. Der Grziwotz/Heinemann ist damit —
nach dem 2015 in der 7. Auflage erschienenen Werk von Arm-
briister/Preuf3/Renner — der aktuellste gedruckte Kommentar
zum BeurkG. Mit nunmehr 740 Seiten hat das Volumen des
Werks gegeniiber der Vorlauflage um rund zehn Prozent zuge-
nommen. Geschuldet ist dies unter anderem der Einarbeitung
des Gesetzes zur Ubertragung von Aufgaben im Bereich der
freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Notare vom 26.6.2013 (BGBI
I, S. 1800), des Gesetzes zur Stiarkung des Verbraucherschut-
zes im notariellen Beurkundungsverfahren vom 15.7.2013
(BGBI 1, S.2378) sowie des 2. Kostenrechtsmodernisierungs-
gesetzes vom 23.7.2013 (BGBI I, S. 2586).

Dass die Autoren besonderen Wert auf die verbraucherschiit-
zende Funktion der Notare legen, machen sie bereits in ihrem
Vorwort deutlich und findet sich auch in der Kommentierung
wieder. In der Neuauflage hinzugekommen ist hierzu etwa die
Wiirdigung des Verhandlungsbegriffs (§ 8 Rdnr. 11). Freilich
diirfen die Anforderungen an den Notar nicht iiberspannt wer-
den (vgl. zum Beispiel die neuen Hinweise in § 17 Rdnr. 29
a. E. zur Frage der Zustimmungsbediirftigkeit einer Grund-
schuldbestellung nach § 1365 BGB bzw. § 6 Satz 2 LPartG).
Die Einarbeitung des Gesetzes zur Stirkung des Verbraucher-
schutzes im notariellen Beurkundungsverfahren sowie der
aktuellen Entscheidungen zu § 17 Abs. 2a BeurkG haben zu
umfangreichen Anderungen und Erweiterungen der Kom-
mentierung zu § 17 gefiihrt. So wurden die Ausfithrungen zu
§ 17 Abs.2a Nr. 2 Satz 1 Hs. 2 BeurkG (Zurverfiigungstellung
des beabsichtigten Textes des Rechtsgeschifts durch den be-
urkundenden Notar oder einen Notar, mit dem sich der beur-
kundende Notar zur gemeinsamen Berufsausiibung verbun-
den hat) auf die neue Gesetzeslage angepasst und die Kom-
mentierung zu § 17 Abs. 2a Nr. 2 Satz 2 BeurkG (Sachgriinde,
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die das Unterschreiten der Zweiwochenfrist rechtfertigen
konnen) auf den aktuellen Stand der Diskussion gebracht
(§ 17 Rdnr. 80-86) sowie die Belehrungsanforderungen er-
génzt (§ 17 Rdnr. 117 £.).

Komplett neu ist die Kommentierung zur Zustellung von Er-
kldrungen, wozu nach § 20 Abs. 1 Satz 2 BNotO auch Notare
zustindig sind (§ 43 Rdnr. 20-29). Auch das Inkrafttreten der
EuErbVO zum 17.8.2015 hat sich in der Kommentierung nie-
dergeschlagen (zum Beispiel § 28 Rdnr. 25; § 56 Rdnr. 2, 9
f.). In der Neuauflage wurden ferner — soweit nicht bereits
vorhanden — Randnummern eingefiigt bzw. erginzt, die die
Konsequenzen von VerstoBen gegen die entsprechenden Vor-
schriften des BeurkG behandeln (zum Beispiel § 28 Rdnr. 31;
§ 51 Rdnr. 54 f.). Das Gleiche gilt fiir Kostenhinweise (zum
Beispiel § 34 Rdnr. 45; § 50 Rdnr. 19 f.). Die bewéhrte Ver-
bindung praxisrelevanter Kommentierung mit gestaltenden
Hinweisen wurde in der 2. Auflage beibehalten. Die Hinweise
(zum Beispiel § 51 Rdnr. 19, 29) und Formulierungsmuster
(zum Beispiel § 42 Rdnr. 35, 37) wurden erweitert. Weitere
Anderungen bzw. Ergénzungen finden sich unter anderem
in § 2 Rdnr. 11 (Urkundsakte eines deutschen Notars im
Ausland), § 2 Rdnr. 17 (Auslandsbeurkundungen), § 10
Rdnr. 5 f. (Bezeichnung der Beteiligten), § 34a Rdnr. 14 (Hin-
weis- und Vermerkpflichten), § 38 Rdnr. 4 ff. (Abnahme von

Eiden), § 42 Rdnr. 47 (Beweiskraft des Beglaubigungs-
vermerks), § 44 Rdnr. 6 (keine Analogiefdhigkeit des § 44),
§ 44 Rdnr. 14-16 (Beschiddigung der Verbindung) und § 53
Rdnr. 18, 22 (Vollzugsfragen).

Fiir den Notar, dessen Arbeitsabldufe durch die Bestimmun-
gen im BeurkG vorgegeben werden, ist eine praxisrelevante
Kommentierung derselben unerldsslich. Wie die Autoren in
ihrem Vorwort schreiben, soll der Kommentar aber auch den
Gerichten, Rechtsanwilten und Aufsichtsbehorden helfen,
sich im ungeliebten Terrain der Formvorschriften fiir die
notarielle Tétigkeit zurechtzufinden. Hierfiir bietet das Werk
eine kompakte Losung, ohne dass es Inhalte vermissen ldsst.
Besonders hervorzuheben sind die bereits erwihnten zahl-
reichen (Praxis-)Hinweise und Formulierungsmuster. Ange-
sichts des recht kleinen Kreises an Kommentaren zum BeurkG
diirften im Berufsrecht der Notare titige Juristen um eine An-
schaffung des Grziwotz/Heinemann nicht herumkommen — in
der Bibliothek des Notars sollte aufgrund der Vorauflage
ohnehin ein Platz reserviert sein. Wegen seines angenehmen
Formats und seiner praxistauglichen Ausrichtung bietet sich
der Grziwotz/Heinemann aber auch uneingeschrénkt als ,,Ein-
gangswerk an.

Notarassessor Dr. Stephan Serr, Wiirzburg
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB § 1090; GBO § 19 (Eintragung einer Dienstbarkeit
zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft zulasten
eines Wohnungseigentums)

Auf Antrag und Bewilligung eines Eigentiimers kann
zulasten seines Wohnungseigentums im Wohnungsgrund-
buch eine beschrinkt personliche Dienstbarkeit zuguns-
ten der Wohnungseigentiimergemeinschaft eingetragen
werden, die sie berechtigt, eine Ubergabestation fiir den
Anschluss an das Fernwirmenetz zu errichten, zu haben
und dauernd zu belassen.

KG, Beschluss vom 29.9.2015, 1 W 10-12/15; mitgeteilt von
Ronny Miiller, Richter am KG

Zum Sondereigentum der im Beschlusseingang niher bezeichneten
Wohnungseigentumsrechte gehort jeweils ein Abstellraum. Die
Beteiligte zu 1 bewilligte und beantragte die Eintragung einer be-
schrinkt personlichen Dienstbarkeit in den Wohnungseigentums-
grundbiichern zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft.
Diese soll befugt sein, in den drei Abstellriumen eine Ubergabe-
station fiir den Anschluss an das Fernwérmenetz sowie alle hierzu
erforderlichen Anlagen und Einrichtungen zu errichten, zu haben und
dauernd zu belassen. (...) Unter Hinweis auf § 18 GBO und Bestim-
mung einer Frist von einem Monat hat das Grundbuchamt mit Verfii-
gung vom 8.1.2015 darauf hingewiesen, dass (...) die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft nicht Berechtigte einer Dienstbarkeit sein
konne. Vielmehr sei jeweils eine Grunddienstbarkeit zugunsten der
jeweiligen Eigenttimer aller nicht betroffenen Wohnungsgrundbuch-
blitter zu bewilligen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde.

Aus den Griinden:

1I.

Die Beschwerde der Beteiligten zu 1 ist zuléssig, § 71 Abs. 1
GBO, und begriindet.

(..

2. Dariiber hinaus bestehen die in der Zwischenverfiigung
aufgefiihrten Eintragungshindernisse auch nicht.

(..

b) Die — nicht niher belegte — Auffassung des Grundbuch-
amts, die Wohnungseigentiimergemeinschaft konne nicht
Berechtigte einer — hier beschriinkt personlichen — Dienstbar-
keit sein, teilt der Senat nicht.

aa) Eine beschrinkt personliche Dienstbarkeit, § 1090 BGB,
ist auf Antrag, § 13 Abs. 1 Satz 1 GBO, im Grundbuch
einzutragen, wenn sie derjenige, dessen Recht betroffen wird,
bewilligt, § 19 GBO. Antrag und Bewilligung der Beteiligten
zu 1 liegen vor. Sie ist als Eigentiimerin der Wohnungseigen-
tumsrechte von der beantragten Eintragung auch unmittelbar
betroffen.

§ 19 GBO bringt das im Grundbuchverfahren grundsitzlich
geltende formelle Konsensprinzip zum Ausdruck (Demharter,
a.a.0.,§ 19 Rdnr. 1). In diesem Rahmen wird das Grundbuch-
amt von der Priifung der regelmifBig zur Begriindung dinglicher
Rechte erforderlichen materiellrechtlichen Erkldrungen, vgl.
§ 873 Abs. 1 BGB, befreit (Kossinger in Bauer/von Oefele,
GBO, 3. Aufl., § 19 Rdnr. 38). Diese miissen dem Grundbuchamt
folglich nicht nachgewiesen werden. Die Priifung des Grund-
buchamts beschrinkt sich darauf, ob die Eintragungsvoraus-

setzungen in grundbuchméfBiger Form, vgl. § 29 GBO, nach-
gewiesen sind (Demharter, a.a. O., Anh. zu § 13 Rdnr. 41).

bb) Voraussetzung der Eintragung eines hierdurch Begiins-
tigten ist allerdings dessen Rechtsfihigkeit. Denn nur wer
rechtsfihig ist, kann iiberhaupt Rechte erwerben und infolge-
dessen im Grundbuch eingetragen werden (vgl. BGH, NJW
2009, 594, 595 zur Grundbuchfihigkeit der teilrechtsfiahigen
Gesellschaft biirgerlichen Rechts).

Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer kann im Rahmen
der gesamten Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums
gegeniiber Dritten und Wohnungseigentiimern selbst Rechte
erwerben und Pflichten eingehen. Sie ist Inhaberin der als
Gemeinschaft gesetzlich begriindeten und rechtsgeschéftlich
erworbenen Rechte und Pflichten, § 10 Abs. 6 Satz 1 und 2
WEG (BGH,NJW 2005,2061). Insoweit kann die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft als solche als Inhaberin in ihrer
Person begriindeter Rechte im Grundbuch eingetragen werden
(BGH, a. a. O., 2065; OLG Miinchen, FGPrax 2010, 120).

Grundsitzlich besteht danach kein Anlass zu zweifeln, dass die
Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht auch Berechtigte einer
beschrinkt personlichen Dienstbarkeit sein kann (Grziwotz in
Erman, BGB, 10. Aufl., § 10 WEG Rdnr. 4; Détsch in Timme,
WEG, 2. Aufl., § 10 Rdnr. 466; Bohringer, NotBZ 2008, 179,
184; Hiigel, DNotZ 2007, 326, 338; Rapp, MittBayNot 2005,
449; DNotl-Gutachten vom 15.11.2013, Nr. 129175).

cc) Im Rahmen des formellen Konsensprinzips muss die
Rechtsfiahigkeit des von einer Eintragung Begiinstigten dem
Grundbuchamt nicht férmlich nachgewiesen werden. Ausrei-
chend ist, dass nach dem Inhalt der Bewilligung die abstrakte
Moglichkeit einer Rechtsfihigkeit des Begiinstigten denk-
bar erscheint (Bohringer in Meikel, GBO, 11. Aufl., § 19
Rdnr. 165; Kossinger, a. a. O., § 19 Rdnr. 74; Bohringer,
a.a. 0., 185). Das aber ist vorliegend der Fall.

Die zur Eintragung beantragte beschrinkt personliche
Dienstbarkeit soll die Wohnungseigentiimergemeinschaft
berechtigen, in den drei Abstellriumen eine Ubergabestation
fiir den Anschluss an das Fernwérmenetz zu errichten, zu
haben und dauernd zu belassen. Insoweit kann es sich ohne
Weiteres um einen Gegenstand handeln, der dem Verwal-
tungsvermogen der Gemeinschaft zuzuordnen ist (vgl. OLG
Hamm, MittBayNot 2010, 470, 471; Suilmann in Jennifen,
WEG, 4. Aufl. 2015, § 21 Rdnr. 101; Hiigel in BeckOK-BGB,
Stand August 2015, § 10 Rdnr. 44) und in dessen Zusammen-
hang sie — volle (vgl. Bottcher, a. a. O., Einl. C Rdnr. 60) —
Rechtsfiahigkeit besitzt.

2. BGB §§ 93, 94; WEG § 1 Abs. 4, §§ 3, 8 (Begriindung
von Wohnungseigentum bei iiberhiingendem Uberbau)

Ein sog. iiberhiingender Uberbau hindert die Begriindung
von Wohnungseigentum nicht.

KG, Beschluss vom 23.7.2015, 1 W 759/15

Aus den Griinden:

II.

Die Beschwerde ist zuldssig (§§ 71 ff. GBO) und begriindet.
Die Zwischenverfiigung ist nicht gemif} § 18 Abs. 1 Satz 1
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Alt. 2 GBO veranlasst. Das aufgezeigte Eintragungshindernis
besteht nicht. Denn ein Uberbau durch Erker (hier ab dem
2. Obergeschoss) steht der Begriindung von Wohnungseigen-
tum nach §§ 3, 8 WEG in keinem Fall entgegen.

Die Grenziiberschreitung des betroffenen Gebdudes hindert
die Einbeziehung des iibergebauten Gebdudeteils nicht, wenn
der Uberbau wesentlicher Bestandteil des Stammgrundstiicks
ist. Dann bilden das Grundstiick und das gesamte Gebédude
eigentumsrechtlich eine Einheit, was fiir die Begriindung von
Wohnungseigentum geniigt; ein Verstol gegen § 1 Abs. 4
WEG liegt mangels Erfassung des Eigentums am Nachbar-
grundstiick nicht vor (Demharter, GBO, 29. Aufl., Anh. § 3
Rdnr. 7; Rpfleger 1983, 133, 134). Bei einem sog. iiberhédn-
genden Uberbau, etwa durch Erker oder Balkone, ist dessen
rechtliche Zuordnung zum Stammgrundstiick unabhéngig da-
von gegeben, ob der Grenziiberbau rechtméifig oder entschul-
digt ist (vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom 23.10.2012, 14
Wx 7/11, juris; LG Bautzen, NJW-RR 2001, 591; Erman/
Grziwotz, BGB, 14. Aufl., § 1 WEG Rdnr. 12; Schoner/Sto-
ber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 2817 a. E.; DNotI-Re-
port 2002, 9, 10; Tersteegen, RNotZ 2006, 433, 454). Hier
besteht kein Widerspruch zwischen dem Grundsatz der Ge-
biaudeeinheit (§§ 93, 94 Abs. 2 BGB) und dem Grundsatz der
Bodenakzession (§ 94 Abs. 1 Satz 1, § 946 BGB). Ragen Teile
eines Gebidudes nur in den Luftraum tiber dem Nachbargrund-
stiick hinein, besteht keine Bodenverbindung mit diesem
Grundstiick im Sinne von § 94 Abs. 1 BGB; auch der vor-
springende Teil gehort gemal § 94 BGB dem Eigentiimer des
Stammgrundstiicks, von dem aus der Bau errichtet ist. Fiir
diese Zuordnung ist es unerheblich, ob eine Duldungspflicht
nach § 912 Abs. 1 BGB besteht. Das iibersieht die vom
Grundbuchamt herangezogene Entscheidung des LG Leipzig
(NZM 2000, 393).

3. FamFG § 38 Abs. 3 Satz 3; BGB § 104 Nr. 2, § 105
Abs. 1, § 1896 Abs. 1 lit. a und Abs. 3; GBO § 18 Abs. 1
Satz 1, § 19 (Selbstindige Priifung der Geschdftsfihigkeit
des Erklirenden durch Grundbuchamt)

1. Das Grundbuchamt hat die Geschiiftsfihigkeit eines
Vollmachtgebers eigenstindig zu priifen.

2. Nach Aufhebung einer Betreuung ist von der vollen
Geschiftsfihigkeit der vormaligen Betreuten auszu-

gehen, es sei denn, diese zeigt akute Symptome einer
Geisteskrankheit.

(Leitsitze der Schriftleitung)
OLG Hamm, Beschluss vom 5.11.2014, 15 W 452/14

Aus den Griinden:

IL.

Die namens der Beteiligten (§ 15 GBO) vom Notar eingelegte
Beschwerde ist nach den §§ 71 ff. GBO zuléssig und begriin-
det. Der angefochtene Beschluss ist daher aufzuheben.

Nach § 19 GBO hat das Grundbuchamt bei der Eintragung
aufgrund einer rechtsgeschiftlichen Vollmacht deren Wirk-
samkeit zu priifen. Hierzu gehort daher auch die Priifung, ob
die Beteiligte zu 1 bei der Vollmachtserteilung ihres Sohnes
am 5.5.2014 geschiftsfihig war (§ 104 Nr. 2, § 105 Abs. 1
BGB).

Die Geschiftsfihigkeit der Erkldrenden hat das Grundbuch-
amt selbstindig zu priifen, ohne an die Beurteilung der Ge-

schiftsfahigkeit durch den beurkundenden Notar gebunden
zu sein (BayObLGZ 1989, 111 ff. = MDR 1989, 748 = NJW-
RR 1989, 910 f.; Knothe in Bauer/von Oefele, GBO, 3. Aufl.,
§ 29 Rdnr. 40; Herrmann in Knothe/Ertl/Herrmann/Eick-
mann, Grundbuchrecht, 6. Aufl., § 18 GBO Rdnr. 11). Dabei
kann das Grundbuchamt von dem Erfahrungssatz ausgehen,
dass die Geschiftsfahigkeit die Regel und die Geschéftsunfa-
higkeit die Ausnahme ist (BayObLG, a. a. O.; OLG Frankfurt,
NJW-RR 2006, 450 ff.; Knothe, a.a. O.). Bestehen aber ernst-
hafte Zweifel an der Geschiftsfahigkeit, die sich auch aus
Vorgingen auflerhalb der vorgelegten Eintragungsunterlagen
ergeben konnen, liegt ein Eintragungshindernis im Sinne des
§ 18 Abs. 1 Satz 1 GBO vor; die Zweifel miissen dann von
dem Antragsteller so weit zerstreut werden, dass wieder von
dem Grundsatz der Geschiftsfahigkeit ausgegangen werden
kann (BayObLG, a. a. O.; OLG Frankfurt, a. a. O.; Knothe,
a.a.0.; Herrmann, a. a. O.; Demharter, GBO, 29. Aufl., § 18
Rdnr. 3).

Im vorliegenden Fall bestehen keine durchgreifenden Zweifel
daran, dass die Beteiligte zu 1 im Zeitpunkt der notariell beur-
kundeten Vollmachtserkldrung vom 5.5.2014 geschiftsfihig
war. Das AG Hagen hatte in dem fiir die Beteiligte zu 1 ge-
fiihrten Betreuungsverfahren ein Gutachten des Arztes fiir
Neurologie und Psychiatrie sowie Psychotherapie Dr. G vom
15.4.2014 eingeholt. Nach den Ausfiihrungen des Gutachters,
der die Beteiligte am 9.4.2014 untersucht hat, ldsst sich nicht
feststellen, dass diese zum Zeitpunkt der notariellen Beurkun-
dung kognitiv so eingeschrinkt gewesen war, um daraus eine
Aufhebung des freien Willens des Beteiligten zu 1 ableiten zu
miissen. In diesem zeitnah zu dem vorliegenden notariellen
Vertrag erstellten Gutachten hat der Sachverstindige ausge-
fiihrt, die Beteiligte zu 1 leide an einer chronifizierten para-
noid-halluzinatorischen Psychose, wobei derzeit — und offen-
sichtlich seit Jahren — kein Hinweis fiir eine akute Symptoma-
tik bestehe. Insgesamt sei sie teilweise nicht in der Lage, die
sie betreffenden Angelegenheiten zu regeln, wie u. a. finanzi-
elle Angelegenheiten, Wohnungsangelegenheiten und Erban-
gelegenheiten. Hierzu hat der Sachverstindige auf S. 11 sei-
nes Gutachtens aber darauf hingewiesen, dass die Beteiligte
zu 1 selbst wisse, dass sie mit der Erbangelegenheit nach
ihrem Bruder, die auch Gegenstand des notariellen Vertrages
vom 16.6.2014 ist, iiberfordert sei und deshalb einen Rechts-
anwalt beauftragt habe. Nach Einschédtzung des Sachverstidn-
digen ist die Urteils- und Kritikfahigkeit zwar vermindert,
aber nicht aufgehoben. Die Voraussetzungen fiir eine Betreu-
erbestellung gegen den Willen der Beteiligten zu 1 ldgen nicht
vor. Damit hat er § 1896 Abs. 1a BGB aufgegriffen, wonach
gegen den freien Willen des Volljidhrigen ein Betreuer nicht
bestellt werden darf. Die Freiheit des Willens im Sinne des
§ 1896 Abs. la BGB bezieht sich zwar nicht auf die Ge-
schiftsfihigkeit im Sinne des § 104 BGB, jedoch sind beide
Bestimmungen im Kern deckungsgleich (vgl. BGH, FamRZ
2011, 630).

Der vom Grundbuchamt herangezogene Begriff der partiellen
Geschiftsunfdhigkeit kann hier nicht zu einer anderen Beur-
teilung fiihren. Denn dieser Begriff beschrinkt sich auf einen
Ausschluss der freien Willensbestimmung, der auf einen be-
stimmten gegenstindlich abgegrenzten Kreis von Angelegen-
heiten begrenzt ist (BGH, NJW 1970, 1680). Wenn das
Grundbuchamt die partielle Geschiftsunfahigkeit auf alle
Angelegenheiten auBlerhalb von Alltagsgeschiften beziehen
will, handelt es sich in Wahrheit nicht um eine solche gegen-
standliche Abgrenzung, sondern im Kern um die Annahme
einer sog. relativen Geschiftsunfihigkeit fiir besonders
schwierige Geschifte, deren Anerkennung jedoch in der
stindigen Rechtsprechung abgelehnt wird (vgl. etwa BGH,
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a. a. O.). Fiir die Bejahung der Geschiftsfihigkeit der Betei-
ligten zu 1 reicht es vielmehr aus, dass sie weil3, dass sie mit
der Verwaltung der ihr angefallenen Erbschaft nach ihrem
Bruder iiberfordert ist, und sie in der Lage ist, einer oder meh-
reren Personen ihres Vertrauens eine Vollmacht zur Regelung
dieser Angelegenheiten zu erteilen. Wie sich im Riickschluss
aus § 1896 Abs. 3 BGB ergibt, hingt die Wirksamkeit einer
solchen Vollmachterteilung nicht davon ab, dass die Betei-
ligte zu 1 in der Lage ist, den oder die Bevollméichtigten in der
Wahrnehmung der ihnen tibertragenen Angelegenheiten sub-
stantiell zu iiberwachen.

Angesichts der zeitnahen d&rztlichen Beurteilung bestehen
keine objektivierbaren konkreten Anhaltspunkte fiir eine Ge-
schiftsunfihigkeit der Beteiligten zu 1 zu dem hier mafigebli-
chen Zeitpunkt der Bevollmichtigung ihres Sohnes. Dies hat
in dem Betreuungsverfahren auch der Amtsrichter so gesehen
aufgrund des Gutachtens des Sachverstindigen und der per-
sonlichen Anhorung der Beteiligten zu 1 vom 21.2.2012 und
daher die Betreuung aufgehoben. Eine abweichende Beurtei-
lung wiirde im praktischen Ergebnis zum Ausschluss der Per-
sonen vom Rechtsverkehr fiihren, fiir die jemals ein Betreuer
in der Vergangenheit bestellt worden war oder in der Gegen-
wart bestellt werden kann oder muss, und zwar entgegen dem
der Regelung der § 104 Nr. 2, § 105 BGB zugrundeliegenden
Erfahrungssatz.

Anmerkung:

In der Entscheidung geht es darum, ob das Grundbuchamt die
Geschiiftsfihigkeit eines Vollmachtgebers eigenstindig prii-
fen darf und von dessen voller Geschiftsfahigkeit nach Auf-
hebung einer Betreuung ausgehen muss. Das OLG Hamm hat
beide Fragen im Einklang mit Rechtsprechung' und Literatur?
bejaht.

Dass die besprochene Entscheidung richtig ist, ergibt sich aus
dem das Eintragungsverfahren der §§ 13 ff. GBO beherr-
schenden Zusammenspiel des grundbuchrechtlichen Lega-
litidtsprinzips mit dem formellen Konsensprinzip. Weil das
Legalititsprinzip gegeniiber dem formellen Konsensprinzip
keinen Vorrang hat, ist grundsitzlich nur die Bewilligung auf
ihre Wirksamkeit zu iiberpriifen, nicht aber die dingliche Ei-
nigung nach § 873 Abs. 1 BGB. Jedoch ergibt sich aus dem
Legalititsprinzip auch die Pflicht des Grundbuchamts, das
Grundbuch im Einklang mit der materiellen Rechtslage zu
halten und nicht ,,sehenden Auges* unrichtig zu machen.
Eine Eintragung, die zur Unrichtigkeit des Grundbuchs (§ 894
BGB) fiihren wiirde, darf das Grundbuchamt demnach nicht
vornehmen.* Ausreichend sind bereits ernsthafte Zweifel an
dem Vorliegen einer Eintragungsvoraussetzung,’ selbst wenn
das Grundbuchamt diese aus Umstidnden auflerhalb des Ein-
tragungsverfahrens gewinnt.

Die Geschiftsfihigkeit des Bewilligenden bzw. hier des Voll-
machtgebers’ ist Voraussetzung fiir seine Verfahrensfihigkeit.
Fehlt diese, ist die Eintragung materiell unrichtig. Von dem

1 BayObLG, Beschluss vom 5.4.1989, 2 ZBR 33/89, MDR 1989,
748 = Rpfleger 1989, 396 (LS).

2 Bauer/v. Oefele/Knothe, GBO, 3. Aufl., § 29 Rdnr. 40; Demharter,
GBO, 29. Aufl.,, § 18 Rdnr. 3; Hiigel/Zeiser, GBO, 2. Aufl., § 18
Rdnr. 7.

3 BeckOK-GBO/Holzer, Stand 9/2015, § 19 Rdnr. 13 m. w. N.

4 BGH, Beschluss vom 28.4.1961,V ZB 17/60, BGHZ 35, 135, 140.
5 Demharter, GBO, § 18 Rdnr. 3.

6 BeckOK-GBO/Holzer, § 19 Rdnr. 14.

7 Dazu Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 102 ff.;
BeckOK-GBO/Holzer, § 19 Rdnr. 99.

Fehlen der Geschiftsfihigkeit ist allerdings im Regelfall nicht
auszugehen; vielmehr hat der Senat zutreffend festgestellt,
dass im Grundbuchrecht ein Erfahrungssatz gilt, nach dem
die Geschiftsfahigkeit die Regel und die Geschiftsunfihig-
keit die Ausnahme ist.® Dieser Erfahrungssatz entbindet das
Grundbuchamt jedoch nicht von einer eigenstindigen Prii-
fung der Eintragungsvoraussetzungen; es hat diese Priifung
nach dem Legalitiitsprinzip zwingend vorzunehmen und darf
sich nicht etwa darauf verlassen, dass der beurkundende
Notar die Geschiftsfahigkeit nach § 11 Abs. 1 BeurkG eben-
falls zu priifen hat.’

Das Grundbuchamt wird sich naturgemil schwer damit tun,
die von dem Notar bejahte Geschiftsfihigkeit in Zweifel zu
ziehen. Andererseits wird sich das Grundbuchamt kaum iiber
ernsthafte Zweifel hinsichtlich des Fehlens der Geschéftsfi-
higkeit hinwegsetzen konnen, die der Notar gemill § 11
Abs. 1 Satz 2 BeurkG in seiner Niederschrift festgehalten hat.
Nur der Notar konnte sich einen personlichen Eindruck von
dem Beteiligten machen, so dass die in seiner Niederschrift
enthaltenen Wahrnehmungen besondere Bedeutung fiir die
Beurteilung des Grundbuchamts haben. Dass dies bei Unter-
schriftsbeglaubigungen nach § 40 BeurkG anders ist, hat sei-
nen guten Sinn und es kann nicht davon ausgegangen werden,
dass hierdurch dem Missbrauch durch unerkannt Geschifts-
unfihige Vorschub geleistet werde.!0

Ernsthaften Zweifeln des Grundbuchamts an der Geschifts-
fahigkeit des Beteiligten — etwa aufgrund seines Aufenthalts
in einer Heil- oder Pflegeanstalt!! — wird dadurch Rechnung
getragen, dass der Eintragungsantrag noch nicht vollzogen,
sondern eine Zwischenverfiigung nach § 18 Abs. 1 GBO er-
lassen wird, in der dem Antragsteller die Vorlage eines &rzt-
lichen Zeugnisses aufzugeben ist. Dieses Zeugnis — beispiels-
weise ein nervendrztliches Gutachten — bedarf nicht der Form
des § 29 GBO und dient auch nicht dazu, gegeniiber dem
Grundbuchamt den vollen Nachweis der Geschiftsfahigkeit
zu fiihren. Vielmehr geniigt es, durch das &rztliche Zeugnis
die ernsthaften Zweifel so weit zu zerstreuen, dass das Grund-
buchamt wieder von dem eingangs erwihnten Erfahrungssatz
der Geschiftsfiahigkeit ausgehen kann.!2

Alleine der Umstand, dass fiir einen Beteiligten friiher einmal
eine Betreuung bestanden hat, kann ohne das Hinzutreten
weiterer Umsténde nicht zur Annahme ernsthafter Zweifel an
dessen Geschiftsfahigkeit fiihren. Dass andernfalls die Ge-
fahr eines weitgehenden Ausschlusses dieses Personenkreises
vom Rechtsverkehr bestiinde, hat auch das OLG Hamm so
gesehen. Es mag sein, dass in solchen Fillen ein gewisses
Risiko fiir die Herbeifiihrung unrichtiger Eintragungen be-
steht. Jedoch diirfte dieses Risiko nicht allzu hoch sein, weil
das AG die Betreuung ansonsten nicht aufgehoben hitte und
derartige Entscheidungen normalerweise nicht ohne Hinzu-
ziehung von Sachverstindigen erfolgen.

Absolute Sicherheit iiber das Bestehen der Geschiftsfihigkeit
kann zudem im Grundbuchverkehr nicht gefordert werden.!3
Dies ist trotz der Geltung des Legalititsprinzips eine Konse-
quenz des formellen Konsensprinzips, das im Interesse einer
Erleichterung des Rechtsverkehrs von der Priifung des mate-
riellen Rechtsgeschiifts absieht und sich auf die der Grund-

8 Bauer/v. Oefele/Knothe, GBO, 3. Aufl., § 29 Rdnr. 40.

9 BayObLG, Beschluss vom 5.4.1989, 2 ZBR 33/89, MDR 1989,
748.

10 So aber Jurksch, Rpfleger 2015, 129, 130.

11 Bauer/v. Oefele/Knothe, GBO, § 29 Rdnr. 40.
12 Demharter, GBO, § 18 Rdnr. 3 m. w. N.

13 So aber Jurksch, Rpfleger 2015, 129, 130.
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bucherkldrungen beschrinkt. Bei diesen darf man erfahrungs-
gemil} davon ausgehen, dass alles seine Richtigkeit hat. Inso-
fern ist die Entscheidung des OLG Hamm ein Lehrstiick
dafiir, dass im Grundbuchverfahren die Geschéftsfihigkeit
nur ausnahmsweise auf den Priifstand gestellt werden muss.

Regierungsdirektor Dr. Johannes Holzer, Miinchen

4. BGB § 1023 Abs. 1 (Keine Verlegung der Ausiibungs-
stelle einer bereits ausgeiibten Dienstbarkeir)

Eine entsprechende Anwendung von § 1023 BGB auf den
Dienstbarkeitsberechtigten scheidet aus, wenn die Aus-
iibungsstelle rechtsgeschiiftlich zum Inhalt der Dienstbar-
keit gemacht worden ist.

BGH, Urteil vom 12.12.2014, V ZR 36/14

Der Beklagte ist Eigentiimer des Grundstiicks Flurstiick 55 (nachfol-
gend: Grundstiick), auf dem sich eine Werkstatthalle befindet. Mit
notarieller Urkunde vom 29.6.1988 hatte eine Rechtsvorgiingerin des
Beklagten zugunsten der Kldger eine beschrinkte personliche Dienst-
barkeit bestellt, nach der diese berechtigt sein sollten, die Halle als
Abstellfliache und Werkstatt fiir private Zwecke zu nutzen. In dersel-
ben Urkunde hatte sie eine weitere beschrinkte personliche Dienst-
barkeit bewilligt, der zufolge die Kldger befugt sein sollten, ,auf
einem vier Meter breiten Streifen entlang der Grundstiicksgrenze
zum Grundstiick Flst. 54 zu gehen und zu fahren, um von der K.
StraBe zur o. g. Halle zu gelangen und zuriick. Wegen des Verlaufs
des Geh- und Fahrtrechts nimmt die Bewilligungsurkunde zudem
auf einen Lageplan Bezug, der den Weg in roter Markierung unmit-
telbar an der Grundstiicksgrenze verlaufend zeigt. Die Dienstbarkei-
ten sind im Grundbuch unter Bezugnahme auf diese Bewilligungen
eingetragen.

Von der genannten Strafle fiihrt tiber das Grundstiick ein vier Meter
breiter befestigter Weg zur Halle, der iiberwiegend in einer Entfer-
nung von mehr als vier Metern zur Grenze zum Flurstiick 54 (nach-
folgend: Nachbargrundstiick) verlduft. Dieser Weg wurde von den
Klidgern seit jeher im Einvernehmen mit dem jeweiligen Eigentiimer
des Grundstiicks genutzt, um zur Halle zu gelangen. Ein Zugang von
der Strafe zur Halle auf einem vier Meter breiten Streifen unmittel-
bar entlang der Grundstiicksgrenze wire nur nach Entfernung einer
Mauer, von Biumen und Rabatten sowie unter Versetzung des Hal-
lentors moglich.

Die Kldger haben mit ihrer Klage sinngemil die Feststellung be-
gehrt, dass sie eine dem tatséchlich vorhandenen Weg entsprechende
Flache als Zuweg und Zufahrt zur Halle zu nutzen berechtigt sind.
Der Beklagte hat die Klidger widerklagend auf Unterlassung dieser
Nutzung in Anspruch genommen. Das AG hat der Klage stattgegeben
und die Widerklage abgewiesen. Das LG hat umgekehrt entschieden
und die Revision zugelassen, soweit der Widerklage stattgegeben
worden ist. Mit der Revision verfolgen die Klidger ihren Antrag auf
Abweisung der Widerklage weiter; der Beklagte beantragt die Zu-
riickweisung der Revision.

Aus den Griinden:

II.

Das Berufungsgericht meint, dem Beklagten stehe ein Unter-
lassungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB zu. Die Kla-
ger seien Storer im Sinne des § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB, da sie
kein Recht hitten, die Zuwegung wie in der Vergangenheit
geschehen zu nutzen. Da sie dies in Abrede stellten, seien wei-
tere Beeintrdchtigungen zu besorgen. Der Unterlassungsan-
spruch sei nicht verwirkt. Denn der Beklagte habe gegeniiber
den Kldgern zu keinem Zeitpunkt einen Vertrauenstatbestand
gesetzt. Entsprechendes Verhalten seiner Rechtsvorgéinger
miisse er sich nicht zurechnen lassen. Entgegen einer weit ver-
breiteten Ansicht konne die Verwirkung einem Sonderrechts-
nachfolger nicht entgegengehalten werden. Der Anspruch des
Beklagten ergebe sich zudem aus § 862 Abs. 1 Satz 2 BGB.

I1I.

Diese Beurteilung hilt revisionsrechtlicher Priifung im Er-
gebnis stand.

1. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, dass
dem Beklagten ein Unterlassungsanspruch nach § 1004 Abs. 1
Satz 2 BGB gegen die Kliger zusteht, da die Benutzung des
auf seinem Grundstiick gelegenen Weges sein Eigentums-
recht beeintrichtigt und weitere Beeintrichtigungen zu besor-
gen sind. Ein eigenes Recht der Kldger zur Nutzung des
Weges, das den Beklagten zur Duldung der Eigentumsbeein-
trichtigung gemill § 1004 Abs. 2 BGB verpflichtet, besteht
nicht.

(...)

3. Entgegen der Auffassung der Revision haben die Kldger
gegen den Beklagten auch keinen Anspruch auf Verlegung
der Ausiibung der zu ihren Gunsten im Grundbuch eingetra-
genen beschrinkten personlichen Dienstbarkeit auf den Teil
des Grundstiicks, auf dem sich derzeit der Zuweg fiir die
Halle befindet. Wire dies der Fall, stellte sich die Geltend-
machung des Unterlassungsanspruchs durch den Beklagten
allerdings als rechtsmissbrauchlich im Sinne des § 242 BGB
dar. Die Forderung einer Leistung ist unzulédssig, wenn sie aus
einem anderen Rechtsgrund an den Schuldner zuriickerstattet
werden muss (BGH, Urteil vom 21.12.1989, X ZR 30/89,
BGHZ 110, 30, 33). Entsprechendes gilt, wenn jemand einen
Unterlassungs- oder einen Beseitigungsanspruch geltend
macht, obwohl die Gegenseite einen Anspruch auf Einrdu-
mung einer Rechtsposition hat, die den Unterlassungs- oder
Beseitigungsanspruch ausschlieft (vgl. Senat, Urteil vom
5.12.2003,V ZR 447/01,NJW 2004, 1798, 1802). Ein solcher
Anspruch steht den Kldgern jedoch nicht zu.

a) Die rechtskriftige Abweisung der Klage hinderte die
Annahme eines Anspruchs auf Verlegung der Ausiibung der
Dienstbarkeit allerdings nicht. Fest steht hiernach nur, dass
die Kldger an der Stelle des tatsdchlich vorhandenen Weges
derzeit kein Nutzungsrecht haben und sie deshalb auch nicht
mehr geltend machen konnen, die zu ihren Gunsten im Grund-
buch eingetragene Dienstbarkeit erstrecke sich auf diesen
Weg. Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, ob die Kldger
einen Anspruch auf Verlegung der Ausiibungsstelle der
Dienstbarkeit auf eine andere, von der im Grundbuch einge-
tragenen abweichenden Stelle haben.

b) Das Gesetz siecht in § 1023 Abs. 1 BGB nur einen An-
spruch des Eigentiimers auf Verlegung der Ausiibung einer
Grunddienstbarkeit auf eine andere, fiir den Berechtigten
ebenso geeignete Stelle vor, wenn die Ausiibung an der bishe-
rigen Stelle fiir ihn besonders beschwerlich ist. Diese Rege-
lung gilt gemdB § 1090 Abs. 2 BGB auch fiir den Eigentiimer
eines Grundstiicks, das — wie hier — mit einer beschrinkten
personlichen Dienstbarkeit belastet ist. Ob auch dem Dienst-
barkeitsberechtigten in entsprechender Anwendung von § 1023
Abs. 1, § 1090 Abs. 2 BGB oder aus § 242 BGB in Ver-
bindung mit diesen Vorschriften ein Anspruch auf Verlegung
der Ausiibung der Dienstbarkeit auf eine andere Stelle des
belasteten Grundstiicks zustehen kann, ist umstritten.

aa) Nach einer vor allem im ilteren Schrifttum vertretenen
Auffassung soll nur der Eigentiimer die Verlegung der Aus-
tibung beanspruchen konnen (RGRK/Busch, BGB, 3. Aufl.,
§ 1023 Rdnr. 2; Loening/Basch/Straffmann, BGB, § 1023
Anm. 1; Wolff/Raiser, Sachenrecht, 10. Bearbeitung, § 107 II,
S. 441; Meisner/Stern/Hodes, Nachbarrecht im Bundesgebiet
[ohne Bayern], 5. Aufl., § 31 VI, S. 646; , 1981, § 1023
Rdnr. 14; Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 1023 Rdnr. 1).
Die Vertreter dieser Ansicht sehen in § 1023 BGB (aus-



MittBayNot 1/2016

Burgerliches Recht 35

schlieBlich) eine besondere Ausprigung des Prinzips der
schonenden Rechtsausiibung — mithin einen Ausfluss der
Rechte des Eigentiimers aus § 1020 BGB (RGRK/Busch,
BGB, 3. Aufl., § 1023 Rdnr. 2; Wolff/Raiser, Sachenrecht,
10. Bearbeitung, § 107 11, S. 441; Staudinger/Ring, 1981,
§ 1023 Rdnr. 1; Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 1023
Rdnr. 1; so auch Goldmann/Lilienthal, BGB, Bd. 11 Sachen-
recht, § 56 11 1 ¢, S. 390; Meisner/Stern/Hodes, Nachbarrecht
im Bundesgebiet [ohne Bayern], 5. Aufl., § 31 VI, S. 646).

bb) Nach der Gegenmeinung kann sich ein Anspruch des
Dienstbarkeitsberechtigten auf Verlegung der Ausiibung aus
einer entsprechenden Anwendung des § 1023 BGB (Miinch-
KommBGB/Joost, 6. Aufl., § 1023 Rdnr. 7; Bamberger/Roth/
Wegmann, BGB, 3. Aufl., § 1023 Rdnr. 10 und bereits Wei-
mar,JW 1933, 189) bzw. aus § 242 BGB (Staudinger/Mayer,
2009, § 1023 Rdnr. 7; Palandt/Bassenge, 73. Aufl., § 1023
Rdnr. 3; RGRK/Rothe, BGB, 12. Aufl., § 1023 Rdnr. 3;
Erman/Grziwotz, BGB, 13. Aufl., § 1023 Rdnr. 2; PWW/
Priitting, BGB, 9. Aufl., § 1023 Rdnr. 4, die Anspruchsgrund-
lage offen lasst NK-BGB/Otrto, 3. Aufl., § 1023 Rdnr. 1, 30;
vgl. auch BayObLGZ 62, 24, 35 zu einer Gemeindeservi-
tut alten Rechts) ergeben. § 1023 BGB sei Ausdruck des
Gebots der schonenden Rechtsausiibung (§ 1020 BGB), wie
aber auch des Gebots der gegenseitigen Riicksichtnahme,
das auf dem zwischen den Beteiligten bestehenden gesetz-
lichen Schuldverhiltnis bei einer Grunddienstbarkeit basiere
(MiinchKommBGB/Joost, 6. Aufl., § 1023 Rdnr. 1; Staudin-
ger/Mayer, 2009, § 1023 Rdnr. 1; NK-BGB/Orto, 3. Aufl.,
§ 1023 Rdnr. 1, 30; so auch OLG Koblenz, NJW-RR 2014,
401, 402; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht,
8. Aufl., § 121 IV 3 Rdnr. 21; juris-PK/Miinch, 7. Aufl.,
§ 1023 Rdnr. 7).

cc) Richtigerweise scheidet eine entsprechende Anwendung
von § 1023 BGB auf den Dienstbarkeitsberechtigten aus,
wenn die Ausiibungsstelle — wie hier — rechtsgeschéftlich zum
Inhalt der Dienstbarkeit gemacht worden ist.

(1) Die Ausiibung einer Dienstbarkeit, die auf dem gesamten
dienenden Grundstiick lastet, kann auf den realen Teil des
Grundstiicks beschrinkt werden. Dabei steht es grundsitz-
lich im Belieben der Beteiligten, ob sie die Bestimmung des
Austiibungsorts der tatsdchlichen Ausiibung iiberlassen oder
rechtsgeschiftlich zum Inhalt der Dienstbarkeit machen
(Senat, Beschluss vom 16.2.1984,V ZB 8/83, BGHZ 90, 181,
183). Im zuletzt genannten Fall ist die Vereinbarung als In-
haltsbestimmung in das Grundbuch einzutragen. Eine Verle-
gung der Ausiibungsstelle erfordert dann eine dingliche Eini-
gung (§§ 873, 877 BGB) iiber die Anderung des Inhalts der
Dienstbarkeit und deren Eintragung in das Grundbuch (v gl.
Senat, Urteil vom 7.10.2005, V ZR 140/04, NJW-RR 2006,
237 Rdnr. 15; Beschluss vom 16.2.1984, V ZB 8/83, BGHZ
90, 181, 183; Urteil vom 21.11.1975, V ZR 237/73, WM
1976, 274, 275). Die Vorschrift des § 1023 BGB, bei der es
sich um einen besonderen Anwendungsfall der Schonpflicht
aus § 1020 BGB handelt (vgl. Senat, Urteil vom 25.2.1959,
V ZR 176/57,1LM § 242 [D] BGB Nr. 31), siecht einen Verle-
gungsanspruch auch fiir den Fall vor, dass die Ausiibungs-
stelle rechtsgeschiftlich bestimmt und damit Inhalt der
Dienstbarkeit geworden ist (§ 1023 18 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Sie legt dem Dienstbarkeitsberechtigten also nicht nur eine
Anderung des tatsichlichen Verhaltens auf dem dienenden
Grundstiick auf, wenn die Ausiibung der Dienstbarkeit an der
bisherigen Stelle fiir den Eigentiimer besonderes beschwer-
lich ist, sondern kann auch seine Verpflichtung begriinden, an
einer Inhaltsinderung der Dienstbarkeit mitzuwirken (vgl.
Senat, Urteil vom 21.11.1975, V ZR 237/73, WM 1976, 274,
275; RGRK-BGB/Rothe, 12. Aufl., § 1023 Rdnr. 4).

(2) Eine Grundlage, auch den Dienstbarkeitsverpflichteten
in bestimmten Féllen zu einer Inhaltsénderung des Rechts zu
zwingen, bietet § 1023 BGB indessen nicht.

(a) Es fehlt bereits an der fiir eine entsprechende Anwendung
der Vorschrift notwendigen planungswidrigen Regelungsliicke
(vgl. hierzu allgemein BGH, Urteil vom 14.12.2006, IX ZR
92/05, BGHZ 170, 187 Rdnr. 15). Der Gesetzgeber ist davon
ausgegangen, dass dem Berechtigten, der einem Anspruch des
Verpflichteten auf Verlegung eines vereinbarten Ausiibungs-
orts ausgesetzt ist, eine Dienstbarkeit anderen Inhalts ,,auf-
gedriangt wird, und hat den Vorgang als ,,zivilrechtliche
Zwangsenteignung® bezeichnet (vgl. Motive III, S. 485 =
Mugdan, Materialien, Bd. I1I, S. 270; Protokolle II, S. 314 ff.
= Mugdan, Materialien, Bd. III. S. 735 ff.). Dies ldsst den
Ausnahmecharakter der Vorschrift erkennen und damit den
Schluss zu, dass der Verlegungsanspruch bewusst nur fiir den
Eigentiimer geschaffen worden ist.

(b) Dariiber hinaus fehlt es, wenn eine bestimmte Aus-
tibungsstelle Inhalt der Dienstbarkeit geworden ist, an hinrei-
chenden sachlichen Griinden fiir eine entsprechende Anwen-
dung der Vorschrift. Das Interesse des Berechtigten an einer
Ausiibung der Dienstbarkeit ohne Beschwernisse rechtfertigt
es nicht, deren Inhalt zu verdndern. Ist ein bestimmter Aus-
tibungsort Inhalt der Dienstbarkeit geworden, kann und muss
er sich darauf einrichten, dass ein weitergehendes Recht zur
Nutzung des dienenden Grundstiicks als aus dem Grundbuch
ersichtlich nicht besteht. Auf der anderen Seite muss sich der
Eigentiimer, der eine inhaltlich beschrinkte Dienstbarkeit be-
willigt hat, darauf verlassen konnen, dass die Beschrinkung
grundsitzlich Bestand hat. Deren Wirkungen (vgl. zum Bei-
spiel § 1026 BGB) diirfen nicht durch einen Verlegungsan-
spruch des Berechtigten unterlaufen werden. Entsprechendes
gilt fiir etwaige Rechtsnachfolger; auch ihr Vertrauen darauf,
dass das Grundbuch die Ausiibungsstelle der Dienstbarkeit
verldsslich wiedergibt, ist grundsétzlich schutzwiirdig.

(3) Das Gebot gegenseitiger Riicksichtnahme, aus dem ein
Verlegungsanspruch des Dienstbarkeitsberechtigten entspre-
chend § 1023 BGB teilweise hergeleitet wird (siehe oben zu
II. 3. b bb), vermag eine Inhaltsdnderung der Dienstbarkeit
gegen den Willen des Dienstbarkeitsverpflichteten nicht zu
rechtfertigen. Der Senat hat bereits entschieden, dass das
Begleitschuldverhiltnis, welches als gesetzliche Folge der
Bestellung einer Dienstbarkeit zwischen den Parteien entsteht
(Senat, Urteil vom 28.6.1985, V ZR 111/84, BGHZ 95, 144,
146 f.) und eine Pflicht zu gegenseitiger Riicksichtnahme be-
griindet, schon vom gedanklichen Ansatz her nicht zu einer
Anderung des Inhalts der Dienstbarkeit verpflichten kann, da
sich die Pflichten nach Inhalt und Zweck der Dienstbarkeit
bestimmen (Senat, Urteil vom 19.9.2008, V ZR 164/07, NJW
2008, 3703 Rdnr. 17). Dies muss in gleicher Weise fiir einen
unmittelbar aus dem Gebot der gegenseitigen Riicksicht-
nahme abgeleiteten Verlegungsanspruch gelten.

dd) Ob und unter welchen Voraussetzungen der Dienstbar-
keitsberechtigte in besonders gelagerten Ausnahmefillen
nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) doch einmal die Ver-
dnderung eines rechtsgeschiftlich bestimmten Ausiibungs-
bereichs einer Dienstbarkeit verlangen kann, bedarf keiner
Entscheidung. In Betracht kiime dies jedenfalls nur unter der
Voraussetzung, dass die Ausiibung der Dienstbarkeit an der
bisher vorgesehenen Stelle aufgrund nachtréglich eingetrete-
ner, nicht auf einer willkiirlichen Benutzungsinderung (vgl.
dazu Senat, Urteil vom 2.10.1998, V ZR 301/97, NJW-RR
1999, 166, 167) beruhender Umstidnde fiir den Dienstbar-
keitsberechtigten mit unzumutbaren Nachteilen verbunden
ist. Bereits hieran fehlt es. Die Revision rdaumt ein, dass die
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Erschwernisse, die eine Ausiibung der Dienstbarkeit an der
vereinbarten Stelle entlang der Grundstiicksgrenze mit sich
bringt, von Anfang an bestanden haben. Dann ist es aber nicht
unbillig, wenn sich die Klidger an dem vereinbarten Inhalt der
Dienstbarkeit festhalten lassen miissen.

(...

5. GBO § 12 Abs. 1 (Einsichtsrecht von Wohnungseigen-
tiimer und Verwalter ins Grundbuch)

Das Recht des Wohnungseigentumsverwalters, zum Zweck
der Anspruchsverfolgung Einsicht in das Wohnungsgrund-
buch eines mit Wohngeldzahlungen riickstéindigen Mitei-
gentiimers zu nehmen, schlieBt regelméBig eine Grund-
bucheinsicht durch einen anderen Wohnungseigentiimer
aus.

OLG Hamm, Beschluss vom 17.6.2015,1-15 W 210/14

Aus den Griinden:

II.

Das AG hat den Beteiligten die beantragte Grundbucheinsicht
im Ergebnis zu Recht verweigert. Gemif3 § 12 Abs. 1 GBO ist
die Einsicht des Grundbuchs jedem gestattet, der ein berech-
tigtes Interesse darlegt. Ein berechtigtes Interesse ist gegeben,
wenn der Antragsteller ein verstidndiges, durch die Sachlage
gerechtfertigtes Interesse verfolgt; es miissen sachliche Griinde
vorgetragen werden, welche die Verfolgung unberechtigter
Zwecke oder bloBer Neugier ausgeschlossen erscheinen
lassen (so schon Senat OLGZ 1985, 148; KG, Beschluss
vom 3.4.2014, 1 W 83/14, Rdnr. 2, juris; Demharter, GBO,
29. Aufl., § 12 Rdnr. 7).

Dieser allgemeine Grundsatz findet auch auf Sondereigen-
timer innerhalb einer Gemeinschaft nach dem WEG An-
wendung, soweit diese Einsicht in die Grundbiicher anderer
Sondereigentumseinheiten begehren. Zu priifen ist daher
stets, ob ein solches sachliches Interesse schliissig dargelegt
ist.

Hieraus erkldrt sich, dass in der dlteren Rechtsprechung
(insbesondere OLG Diisseldorf, NJW-RR 1987, 842) ein
Einsichtsrecht im Hinblick auf die enge wirtschaftliche
Verbundenheit der Miteigentiimer — jedenfalls teilweise — als
Grundsatz angesehen wurde. Von einem solchen Grundsatz
kann man jedenfalls heute im Hinblick darauf, dass seit der
WEG-Reform die wirtschaftlichen Beziehung nach § 10
Abs. 7 WEG nicht mehr unmittelbar zwischen den Woh-
nungseigentiimern bestehen, sondern im Verhiltnis zu der
rechtsfihigen Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer, nicht
mehr ausgehen (so zutreffend KG, a. a. O.; Hiigel/Wilsch,
GBO, Stand 2015, § 12 Rdnr. 75; noch enger Bauer/v. Oefele/
Maaf3, GBO, 3 Aufl., § 12 Rdnr. 54). Allein die Stellung als
Miteigentiimer kann daher — bei entsprechendem Informati-
onsbedarf — allenfalls einen Anspruch auf die Einsicht in das
Bestandsverzeichnis und Abteilung I des Grundbuchs begriin-
den.

Die Auffassung der Beteiligten, dass sich unabhéngig von der
Verwaltung der Gemeinschaft ein Einsichtsrecht bereits aus
der Stellung als Miteigentiimer ergebe, da sie insoweit ihr
Eigentumsrecht wahrndhmen, wie zum Beispiel durch das
Agieren in der Wohnungseigentiimerversammlung, teilt der
Senat in dieser Allgemeinheit nicht. Zunéchst besagt die
Stellung als Miteigentiimer nichts iiber ein konkretes In-
formationsbediirfnis. Soweit ein solches hinsichtlich des sog.

sachenrechtlichen Grundverhiltnisses der Gemeinschaft im
Einzelfall besteht, kann dem durch eine beschrinkte Einsicht
in das Bestandsverzeichnis und Abteilung I regelméBig Rech-
nung getragen werden.

Die Einsicht in die Abteilungen II und III des Grundbuchs
offenbart hingegen die Nutzungs- und Haftungsverhéltnisse
des fremden Sondereigentums und in Grenzen die wirtschaft-
lichen Verhiltnisse des entsprechenden Eigentiimers. Dabei
ist den Beteiligten zuzugeben, dass die Kenntnis der Eintra-
gungen in Abteilung II und III bei Wohngeldriickstinden,
mag deren Verfolgung auch bei der Gemeinschaft liegen, fiir
den einzelnen Eigentiimer als Grundlage seines Verhaltens in
der Wohnungseigentiimerversammlung von Interesse sein
kann. Im Rahmen der gebotenen Abwiégung zwischen diesem
Informationsbediirfnis und dem informationellen Selbstbe-
stimmungsrecht des Schuldners ist jedoch auch zu fragen, ob
der einzelne Miteigentiimer zur Erlangung der relevanten
Informationen auf die Grundbucheinsicht angewiesen ist.
Dies ist aus Sicht des Senats im Regelfall zu verneinen.

Wenn Hausgeldriickstinde bestehen, zdhlt es zu den Auf-
gaben des Verwalters, fiir eine effektive Durchsetzung der
Anspriiche der Gemeinschaft Sorge zu tragen (BGHZ 188,
157 ff.). Er muss daher, wenn Riickstinde auflaufen und er
durch die Gemeinschaftsordnung nicht allgemein erméchtigt
ist, derartige Anspriiche gerichtlich geltend zu machen, auf
eine Entscheidung der Eigentiimer iiber die gerichtliche
Geltendmachung dringen. In beiden Alternativen stellt sich
unter dem Gesichtspunkt einer effektiven Anspruchsver-
folgung auch die Frage nach den (Vor-)Belastungen der Son-
dereigentumseinheit(-en) des Schuldners. Dementsprechend
ist dem Verwalter in einer solchen Situation ein Einsichtsrecht
nach § 12 Abs. 1 GBO zuzubilligen, da er zur Erfiillung seiner
Verpflichtungen gegeniiber der Gemeinschaft dann auf die
Grundbucheinsicht angewiesen ist.

Auf der Grundlage der Auffassung des Senats konnen die
einzelnen Wohnungseigentiimer, so sie denn vor einer gericht-
lichen Geltendmachung zu einer Beschlussfassung aufgeru-
fen sind, iiber den Verwalter die notwendigen Informationen
betreffend den Grundbuchinhalt erhalten. Ein individuelles
Einsichtsrecht des einzelnen Miteigentlimers wiirde, soweit
es um die Verfolgung von Hausgeldanspriichen geht, dem-
entsprechend die Darlegung eines besonderen Sachverhalts
erfordern, aufgrund dessen feststellbar ist, dass der vorbe-
schriebene mittelbare Informationsfluss nicht umsetzbar oder
unzumutbar ist, etwa weil der Verwalter sich hartnéckig wei-
gert, hieran mitzuwirken. Die gerichtliche Erzwingung seiner
Mitwirkung wére hier, schon im Hinblick auf die Verjahrbar-
keit der Gemeinschaftsanspriiche, regelméfig unzumutbar.

Einen solchen Ausnahmesachverhalt haben die Beteiligten
vorliegend jedoch nicht dargelegt. Vielmehr ergibt sich aus
der Tatsache, dass die Verwalterin ihn (spiter) zur Grund-
bucheinsicht in ihrem Namen bevollméchtigt hat, dass diese
durchaus zur Kooperation bereit ist. Soweit das Grund-
buchamt nach den Darlegungen der Beteiligten auch diese
Grundbucheinsicht nur eingeschrinkt erteilt hat, ist dies nicht
Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens.

(...)

6. GBO§ 12Abs. 1 Satz 1; § 12c Abs. 4 Satz 2; LFGG BW
§ 33 Abs. 3 (Berechtigtes Interesse eines Grundstiicksnach-
barn an der Grundbucheinsicht)

1. Das bloBe Bestehen einer Nachbarschaft begriindet
fiir sich genommen kein berechtigtes Interesse an der
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Grundbucheinsicht im Sinne von § 12 Abs. 1 Satz 1
GBO. Es miissen konkrete, in der riumlichen Nihe
begriindete Umstéinde dargelegt werden, aus denen
das Interesse abgeleitet wird (Anschluss an OLG
Koln, RNotZ 2010, 203).

2. Das von einem Antragsteller vorgetragene Interesse,
ein Grundstiick erwerben zu wollen, rechtfertigt nach
§ 12 Abs. 1 Satz 1 GBO eine Grundbucheinsicht oder
-auskunft nicht, solange nicht dargelegt ist, dass
bereits Kaufvertragsverhandlungen stattfinden (An-
schluss an BayObLG, Beschluss vom 8.5.1991, BReg 2
Z.17/91). Etwas anderes gilt auch dann nicht, wenn der
Antragsteller mit der Ortsgemeinde um den Ankauf
von Waldgrundstiicken konkurriert und diese amt-
liche Kenntnisse iiber die Eigentumsverhéltnisse hat.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 1.6.2015, 11 Wx 97/14

7. BGB §§ 1068, 1071; GBO § 53 Abs. 1 Satz 2 (Ldschung
eines Nief3brauchs an Gesellschaftsanteilen)

Auch wenn nach der Rechtsprechung des Senats (Be-
schluss vom 25.1.2011, 34 Wx 148/10) die Eintragung
einer Verfiigungsbeschrinkung infolge NieBbrauchsbe-
stellung als Belastung am Gesellschaftsanteil eines BGB-
Gesellschafters im Grundbuch nach dem Rechtszustand
vom 18.8.2009 (ERVGBG vom 11.8.2009 BGBI I, S. 2713)
nicht mehr in Frage kommt, hat es — ohne Bewilligung von
Betroffenen — bei vorgenommenen Alteintragungen zu
verbleiben

OLG Miinchen, Beschluss vom 24.10.2014, 34 Wx 398/14

Im Grundbuch (Abt. I Ifd. Nr. 1) waren als Miteigentiimer von
Grundbesitz eine Vielzahl natiirlicher Personen, teils ihrerseits in
Erbengemeinschaft, in Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) ein-
getragen. Der notarielle Vertrag vom 29.4.2014 hat die Uberlassung
eines zu einer Erbengemeinschaft gehorenden Gesellschaftsanteils an
die Beteiligten zu 34-36 zum Gegenstand. In dessen Vollzug wurde
angeregt, berichtigend die Gesellschaft unter ihrem Namen mit den
Namen der Gesellschafter einzutragen (§ 47 Abs. 2 Satz 1 GBO).
Dem kam das Grundbuchamt mit der Eintragung vom 19.8.2014
nach, und zwar gebucht unter Nr. 2 mit den Gesellschaftern (,,beste-
hend aus™) gemédll Nr. 2.1-2.35. In Spalte 4 (Grundlage der Eintra-
gung) ist vermerkt: ,,Wie vor 1 unter Berichtigung der Gesellschafts-
bezeichnung.” Hinsichtlich der eingetragenen Gesellschafter findet
sich in derselben Spalte jeweils ein Verweis auf die vorherige Eintra-
gung (zum Beispiel: ,,zu 2.3: wie vor zu 1 gl und 1 af*). Die Eintra-
gung des zugleich bestellten NieBbrauchs am iibergebenen Gesell-
schaftsanteil wurde ausdriicklich nicht beantragt.

Die Zweite Abteilung des Grundbuchs enthélt unter Nr. 18, 19, 22-25
NieBbrauchsrechte an Gesellschaftsanteilen. Diese waren zwischen
1993 und 2004 eingetragen worden. Mit Schreiben vom 27.8.2014
hat der Vollzugsnotar deren unterbliebene Loschung beanstandet.
Einzelne Anteile bestinden entsprechend der aktuellen Eigentii-
mereintragung nicht mehr fort. Das Grundbuch sei daher falsch
und unklar, dies zumal deshalb, weil bei den einzelnen NieBbrauchs-
rechten auf die geloschte Eigentiimereintragung zu Nr. 1 verwiesen
werde.

Auf ein formloses Schreiben des Grundbuchamts vom 3.9.2014, dass
wegen geidnderter Rechtsprechung fiir eine Loschung der NieB3-
brauchsrechte keine gesetzliche Grundlage bestehe, hat der Notar
namens der Gesellschaft, der Beteiligten zu 1, Beschwerde eingelegt.
Das Grundbuchamt hat hierauf mit férmlichem Beschluss vom
12.9.2014 den Antrag zuriickgewiesen. Es fiihrt ergéinzend noch aus,
dass die NieBbrauchsrechte wirksam entstanden seien. Sie hitten
seinerzeit unter bestimmten Voraussetzungen im Grundbuch einge-
tragen werden konnen.

Auch gegen diesen Beschluss hat der Notar namens der Gesellschaft
Beschwerde erhoben. Wenn die Neueintragung des Rechts nicht

moglich sei, sei auch der Bestand des Rechts nicht moglich. Nach
Anhorung der Berechtigten seien die Rechte zu 16schen. Aus der ge-
genwirtigen Eintragung sei zudem nicht klar, an welchen Gesell-
schaftsanteilen diese lasteten. Denn die laufende Nr. 1, auf die bei
den Rechten verwiesen werde, sei gerdtet.

Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

II.
Das Rechtsmittel bleibt erfolglos.

(.

2. In der Sache teilt der Senat die Ansicht des Grundbuch-
amts, dass eine Loschung nicht in Frage kommt. Zwar hat der
Senat entschieden, dass nach dem Rechtszustand vom
18.8.2009 (ERVGBG vom 11.8.2009 BGBI I, S. 2713) die
(Neu-)Eintragung einer Verfiigungsbeschrinkung infolge
NieBbrauchsbestellung als Belastung am Gesellschaftsanteil
eines BGB-Gesellschafters nicht mehr in Betracht kommt
(Senatsbeschluss vom 25.1.2011, 34 Wx 148/10, FGPrax
2011, 268). Dies hat er damit begriindet, dass das Grundbuch
nach dem maBgeblichen Recht die Rechtsverhiltnisse der
Gesellschaft und nicht die ihrer Gesellschafter, damit auch
nicht (mehr) etwaige Verfiigungsbeschrinkungen am Recht
des Gesellschafters, wiederzugeben hat. Der Senat hat sich in
der zitierten Entscheidung nicht mit dem Schicksal von be-
reits bestehenden Eintragungen befasst.

3. Indessen ergibt sich dieses aus allgemeinen Grundsétzen.

a) Gegenstindlich kann im Beschwerdeverfahren nur die
Frage sein, ob eine Loschung auf der Grundlage von § 53
Abs. 1 Satz 2 GBO vorzunehmen ist. Denn eine Weigerung
des Grundbuchamts, im Amtsverfahren nach § 84 GBO zu
1oschen, wire mit der Beschwerde schon nicht angreifbar
(§ 85 Abs. 2 Hs. 2 GBO).

b) §53 Abs. 1 Satz 2 GBO erlaubt die Loschung von Eintra-
gungen, die inhaltlich unzuldssig sind. Dies ist der Fall, wenn
ein Recht mit dem eingetragenen Inhalt oder in der eingetra-
genen Ausgestaltung aus Rechtsgriinden nicht bestehen kann,
wenn die Eintragung etwas Widerspriichliches verlautbart
und ihre Bedeutung auch bei zuldssiger Auslegung nicht
ermittelt werden kann oder wenn sie ein an sich eintragungs-
fahiges Recht mit einem gesetzlich nicht erlaubten Inhalt
verlautbart (BGH, Entscheidung vom 16.2.2012,V ZB 204/11,
BeckRS 2012, 06466 bei Rdnr. 13; Meincke in Bauer/v. Oefele,
GBO, 3. Aufl., § 53 Rdnr. 99). Davon kann hier bereits keine
Rede sein. Insbesondere ist der beschriebene Rechtszustand
(NieBbrauch an einem Gesellschaftsanteil § 1068 BGB)
rechtlich moglich; widerspriichlich ist die beibehaltene Ver-
lautbarung im Grundbuch vor dem Hintergrund der histori-
schen Entwicklung in der gewihlten Eintragungsform nicht
(§ 9 Abs. 1 lit. d GBV; siehe dazu im Ubrigen unter d).

c) Abgesehen von den verneinten Loschungsvoraussetzun-
gen beurteilt sich der maligebliche Zeitpunkt fiir die Zuldssig-
keit einer Eintragung im Grundbuch nach dem ihrer Vor-
nahme. Deshalb ist auf das in diesem Zeitpunkt geltende
Recht abzustellen, sofern es nicht durch neuere Gesetzgebung
mit riickwirkender Kraft geidndert worden ist (BayObLGZ
1987, 121/129; 1986, 89/95; KG OLGZ 1977, 6/8; Demhar-
ter, § 53 Rdnr. 50). Das heif3t, dass in zuldssiger Weise Einge-
tragenes auch inhaltlich zuldssig bleibt (RGZ 98, 215/220),
weshalb es regelméBig — so auch hier — bei den vorgenomme-
nen Eintragungen zu verbleiben hat.

(1) Bis zur Anerkennung der Rechtsfihigkeit der GbR
konnte nach herrschender Ansicht (ausfiihrlich Lindemeier,
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DNotZ 1999, 876) die Verfiigungsbeschrinkung, die eine im
Einverstdndnis der Gesellschafter herbeigefiihrte Bestellung
eines NiefSbrauchs am Gesellschaftsanteil mit sich brachte
(vgl. § 1071 BGB), im Grundbuch eingetragen werden (OLG
Hamm, DNotZ 1977, 376; fiir rechtsgeschiftliche Verpfin-
dung auch OLG Diisseldorf, FGPrax 2004, 98; Demharter,
Anhang zu § 13 Rdnr. 33, siehe bereits RGZ 90, 232/235;
BayObLGZ 1959, 50/57 £.). Dies beruhte darauf, dass als Ei-
gentiimer die Gesellschafter selbst in ihrer gesamthinderi-
schen Verbundenheit eingetragen waren.

Ist aber nach aktuellem Verstindnis die GbR selbst der
Rechtstriger und als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen
(etwa BGH, NJW 2006, 2191; 3716; Demharter, § 19
Rdnr. 108), besteht fiir die Eintragung von Verfiigungsbe-
schrankungen (§§ 135, 136 BGB), die lediglich den Gesell-
schafter, nicht aber die Gesellschaft selbst betreffen und auf
deren Vertretungsverhiltnisse keinen Einfluss haben, grund-
sitzlich (Ausnahme: Insolvenzvermerk; siehe Senat vom
2.7.2010, 34 Wx 62/10, ZIP 2011, 375; Demharter, § 38
Rdnr. 8) kein Raum (Senat vom 25.1.2011; ebenso OLG
Ko6ln, FGPrax 2011, 62/65; OLG Celle, RNotZ 2011, 489;
Demharter, Anhang zu § 13 Rdnr. 33; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 1367). Diese Ansicht ist
indessen nicht unumstritten (Ulmer/Schdfer in Miinch-
KommBGB, 6. Aufl., § 705 Rdnr. 97; Hiigel/Kral, GBO,
2. Aufl., Gesellschaftsrecht Rdnr. 50, 92 mit 92.1; siche auch
die redaktionelle Anm. zu OLG Celle in RNotZ 2011,
489/490; die Kommentierungen bei Palandt/Bassenge,
73. Aufl., § 1069 Rdnr. 2, und Kéhler in Bauer/v. Oefele,
GBO, 3. Aufl., § 22 Rdnr. 78 sowie Rdnr. 72 befassen sich
nicht mit moglichen Anderungen aus der Neukonzeption der
GbR); eine hochstrichterliche Klidrung steht — soweit ersicht-
lich — noch aus.

(2) Mit dem ERVGBG (vom 11.8.2009 BGBI 1, S. 2713)
wurde das Verfahrensrecht der verinderten Sichtweise ange-
passt. Leitmotiv des Gesetzgebers war es, die GbR im We-
sentlichen weiterhin so zu behandeln wie vor Anerkennung
ihrer Rechtsfdhigkeit durch die Rechtsprechung (siehe Be-
schlussempfehlung und Begriindung des Rechtsausschusses,
Drucks. 16/12319, S. 28). Schon dieser Kontinuititsgesichts-
punkt spricht gegen eine Loschung aus den besonderen Um-
stinden dessen, was jetzt Eintragungsinhalt ist. Dagegen
spricht auch die Ubergangsvorschrift des Art. 229 § 21
EGBGB. Hiernach gilt § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO einerseits
nicht riickwirkend in dem Sinne, dass Alteintragungen einem
Berichtigungszwang unterliegen (Palandt/Bassenge, Art. 229
§ 21 Rdnr. 1 m. w. N.), andererseits verlautbart die bestehende
Eintragung dasselbe wie die jetzt vorzunehmende Eintragung.
Die Bestimmung verdeutlicht, dass der Gesetzgeber so wenig
wie moglich in bestehende Eintragungen eingreifen wollte.
Fiir eingetragene Rechte Dritter (etwa hier der jeweiligen
NieBbraucher) muss dies erst recht und namentlich dann gel-
ten, wenn nicht auszuschlielen ist, dass der Eintragung noch
eine materielle Bedeutung (§ 1071 BGB) zukommen kann.
Insoweit hat das schiitzenswerte Vertrauen auf die Rechtsbe-
standigkeit von — teils vieljahrigen — Eintragungen ein hohes
Gewicht (sieche BayObLGZ 1987, 121/129). Sofern nicht
bereits die frithere vom RG entwickelte Rechtsprechung zum
Gewohnheitsrecht erstarkt war, kidime auch deshalb die
Amtsloschung nicht mehr eintragungsfihiger Rechte oder
Beschrinkungen nicht in Frage, wenn man eine solche auch
bei einer nachtriglichen Rechtsprechungsinderung grund-
sdtzlich fiir moglich hielte (Meikel/Streck, GBO, 10. Aufl.,
§ 53 Rdnr. 106; Reuter, Rpfleger 1986, 285/288 f.; vernei-
nend Meincke in Bauer/v. Oefele, § 53 Rdnr. 102).

d) Soweit die Fassung der Eintragung beanstandet wird,
kann der Senat auch diesem Einwand nicht folgen. Eine
Loschung des urspriinglichen mit Eintragung eines neuen
Eigentiimers hat nicht stattgefunden (vgl. § 46 Abs. 1 GBO);
die vorgenommene Rétung ist keine Loschung (Demharter,
§ 46 Rdnr. 21); die aktuelle Verlautbarung der GbR als Eigen-
timerin bedeutet nur Richtigstellung (Demharter, § 47
Rdnr. 34; Hiigel/Kral, Gesellschaftsrecht Rdnr. 44; BT-
Drucks. 16/13437, S. 30). Denn unrichtige bzw. unvollstéin-
dige Bezeichnungen der GbR als Eigentiimerin — als solche
war sie bereits unter der frilheren Bezeichnung (nur) ihrer
Gesellschafter eingetragen (BGH, NJW 2006, 3716; OLG
Zweibriicken, FGPrax 2010, 22) — konnen richtiggestellt
werden (zu allem Senat vom 27.4.2010,34 Wx 32/10, FGPrax
2010, 179).

Indem das gegenstindliche Grundbuch in der Verédnderungs-
spalte (Nr. 4) zum jeweiligen aktuellen Gesellschafter (§ 47
Abs. 2 Satz 1 GBO) auf dessen friihere Eintragung mit seinem
Anteil als Gesamthédnder verweist, erscheint die Zuordnung
der an dem jeweiligen Anteil bestellten Niel3brauchsrechte
ohne Weiteres gewihrleistet.

(.

Anmerkung:

Die vorgenannte Entscheidung, in welcher das OLG Miin-
chen die nachtrigliche Loschung der NieBbrauchsrechte an
den Gesellschaftsanteilen der im Grundbuch eingetragenen
GbR-Gesellschafter aus Anlass der Richtigstellung der Eigen-
tiimerbezeichnung (nunmehr Eintragung der GbR, bestehend
aus bestimmten Gesellschaftern) ablehnt, verdient im Ergeb-
nis Zustimmung. Die Voraussetzungen einer Amtsloschung
(§ 53 Abs. 1 Satz 2 GBO) lagen aus den vom Senat aufgezeig-
ten Griinden ersichtlich nicht vor, so dass die Nie3brauchs-
rechte an den GbR-Anteilen zu Recht im Grundbuch eingetra-
gen blieben. Trotzdem gibt einem die Lektiire der Entschei-
dung einen ,.faden Beigeschmack*; es dringt sich die Frage
auf, ob NieBbrauchsrechte an GbR-Anteilen nicht vielleicht
doch sogar bei Neueintragungen weiterhin im Grundbuch ein-
getragen werden konnen, obwohl nach § 47 Abs. 2 Satz 1
GBO jetzt die Gesellschaft selbst als Eigentiimerin im Grund-
buch zu vermerken ist. Der Hinweis des OLG Miinchen, die
Frage sei nach wie vor umstritten und hochstrichterlich nicht
geklirt, gibt Anlass, die These von der fehlenden Eintra-
gungsfihigkeit des AnteilsnieBbrauchs noch einmal in Zwei-
fel zu ziehen.

I.  Nach herrschender Meinung kann ein NieSbrauch an dem
Gesellschaftsanteil eines GbR-Gesellschafters ohne Voll-
rechtsiibertragung als dingliche Belastung bestellt werden,
wenn alle Gesellschafter mitwirken oder die Verfiigung iiber
die Mitgliedschaft im Gesellschaftsvertrag zugelassen ist.!

1. Bis zur Anerkennung der Rechts- und Grundbuchfihig-
keit der GbR wurde in der Literatur iiberwiegend — wenn-
gleich von Teilen der Literatur bestritten — vertreten, dass
nicht die Gesellschaft, sondern deren Gesellschafter als Ei-
gentlimer im Grundbuch eingetragen werden, wenn ein
Grundstiick zum Gesamthandsvermogen der Gesellschaft er-
worben wird.2 Ausgehend von dieser Primisse wurde die
Frage der Eintragungsfihigkeit eines Nief3brauchs an der

1 Statt aller: Ulmer, GbR und Partnerschaftsgesellschaft, 3. Aufl.
1997, § 705 Rdnr. 82; Staudinger/J. Frank, 2008, Anh. zu § 1068 f.
Rndr. 57.

2 Zum damaligen Meinungsstand: BGH, Beschluss vom 4.12.2008,
V ZB 74/08, MittBayNot 2009, 225, 226.
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Mitgliedschaft des Gesellschafters im Grundbuch bejaht,
weil hierdurch der Gesellschafter in der Verfiigung tiber das
Grundstiick als Bestandteil des Gesamthandsvermogens ge-
mil § 1071 BGB beschrinkt wurde. Der NiefSbrauch war in
Abteilung II des Grundbuchs einzutragen, um einen gutglidu-
bigen Erwerb gemal § 135 Abs. 2, § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB
bei Nichtbeteiligung des NieBbrauchsberechtigten (§ 1071
BGB) auszuschliefen.3

2. Das Meinungsbild édnderte sich jedoch, nachdem der
BGH zunichst die Rechts-* und Grundbuchfihigkeit der
GbR? anerkannt und der Gesetzgeber sodann § 899a BGB und
§ 47 Abs. 2 GBO in das Gesetz eingefiigt hatte.® Denn seit-
dem werden GbR-Gesellschafter nicht mehr wegen ihrer
(vormaligen) Eigentiimerstellung im Grundbuch eingetragen,
sondern weil iiber ihre Eintragung die GbR als Eigentiimerin
identifiziert wird. Nach diesen durch Rechtsprechung und
Gesetzgebung veranlassten Anderungen stellt sich der Mei-
nungsstand zur Eintragungsfihigkeit eines Anteilsnief3-
brauchs wie folgt dar:

Nach der wohl iiberwiegenden Meinung, der sich das OLG
Miinchen’ und das OLG Celle® mittlerweile angeschlossen
haben, kann ein Nief3brauch an der Mitgliedschaft einer
grundbesitzenden GbR nun nicht mehr im Grundbuch einge-
tragen werden.” Zwar wiirden die Gesellschafter seit der Ver-
abschiedung des § 47 Abs. 2 GBO wieder im Grundbuch mit-
eingetragen werden. Der Eintragung eines Anteilsniebrauchs
stehe jedoch entgegen, dass Eigentiimer des Grundbesitzes
nicht mehr die einzelnen Gesellschafter seien (Gesamthands-
vermogen), sondern Eigentiimerin die aus ihnen bestehende
GbR (Gesellschaftsvermdgen) sei. Demzufolge konnten — so
die Argumenation des OLG Miinchen und des OLG Celle
weiter — Verfiigungsbeschriankungen auf der Gesellschafter-
ebene nicht mehr eingetragen werden, sofern sie nicht die
Gesellschaft bei der Verfiigung iiber das Grundstiick beein-
triachtigen. Letzteres sei deswegen nicht der Fall, weil die ein-
getragenen Gesellschafter durch einen AnteilsnieSbrauch
nicht in ihrer Rechtsmacht, die Gesellschaft zu vertreten, be-
eintrdchtigt werden. Vielmehr sei nur die Verfiigung tiber den
Gesellschaftsanteil gemidll § 1071 BGB beschrinkt. Da das
Grundbuch nicht die Rechtsverhéltnisse der Gesellschafter —
sondern nur die der Gesellschaft — verlautbaren solle, sei ein
AnteilsnieBbrauch im Grundbuch nicht eintragungsfihig.

II. Die vorgenannte Ansicht, die bislang hochstrichterlich
nicht bestitigt wurde, sollte allerdings nach wie vor nicht
kritiklos iibernommen werden. Denn in der Diskussion um
die Eintragungsfihigkeit des Nie3brauchs findet zum einen

3 Demharter, GBO, 27. Aufl. 2010, Anh. zu § 13 Rdnr. 33; Meikel/
Bottcher, GBO, 10. Aufl. 2009, § 10 GBV Rdnr. 34.

4 BGH, Beschluss vom 18.2.2002, II ZR 331/00, BGHZ 146, 341 =
MittBayNot 2001, 192 mit Anm. Ann.

5 BGH, Beschluss vom 4.12.2008, V ZB 74/08, BGHZ 179, 102 =
MittBayNot 2009, 225.

6 Gesetz zur Einfiihrung des elektronischen Rechtsverkehrs [...]
(ERVGBG), BGB1 20091, S. 2713.

7 OLG Miinchen, Beschluss vom 25.1.2011, 34 Wx 148/10,
MittBayNot 2011, 221.

8 OLG Celle, Beschluss vom 25.5.2011, 4 W 39/11, RNotZ 2011,
489.

9 Staudinger/J.Frank,Anh.zu§ 1068 f.Rdnr.93; MiinchKommBGB/
Pohlmann, 6. Aufl. 2013, § 1068 Rdnr. 85; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 1367, 4289; BeckOK-GBO/
Reetz, Stand 1.9.2015, § 47 Rdnr. 141; Demharter, GBO, 29. Aufl.
2014, Anh. zu § 13 Rdnr. 33; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 188 £.;
Frank, MittBayNot 2010, 96, 97; Lautner, DNotZ 2009, 650, 670;
Heinze, RNotZ 2010, 289, 306; jetzt auch BeckOK-GBO/Kral, Stand
1.9.2015, Gesellschaftsrecht Rdnr. 94.

die sog. Aushohlungstheorie bisher wenig Beachtung, zum
anderen werden bestimmte grundbuchverfahrensrechtliche
Aspekte durch die OLGs und die betreffenden Literaturstim-
men bislang ausgeblendet, die fiir eine Eintragungsfahigkeit
des AnteilsnieBbrauchs durchaus ins Feld gefiihrt werden
konnten.

1. Die sog. Aushohlungstheorie wurde in der Vergangenheit
vor allem in Bezug auf die NieBbrauchsbestellung an einem
Erbteil anerkannt.!® Obwohl sich auch hier das verduflerte
Grundstiick im Gesamthandsvermégen befindet, kann ein
AnteilsnieSbrauch deswegen im Grundbuch eingetragen
werden, weil er unter bestimmten Umsténden auch zu einer
Verfiigungsbeschrinkung in Bezug auf einzelne Nachlassge-
genstidnde fiihren kann.!! Voraussetzung hierfiir ist, dass durch
die betreffende Verfiigung Inhalt und Wert des Erbteils beein-
triachtigt werden. In diesem Fall resultiert aus dem Niebrauch
eine relative Verfligungsbeschrinkung gemifl § 1071 BGB,
die sich nicht nur auf den Erbteil, sondern auf die gemein-
schaftliche Verfiigungsbefugnis der Miterben gemifl § 2040
Abs. 1 BGB auswirkt — und zwar dergestalt, dass die Miter-
ben nicht ohne Mitwirkung des Niefbrauchsberechtigten iiber
einen einzelnen Nachlassgegenstand verfiigen konnen (vgl.
§ 135 BGB).12 Ihren Namen verdankt die Aushohlungstheorie
dem Umstand, dass mit der Verfiigungsbeschrinkung ver-
hindert wird, dass die Miterben den AnteilsnieBbrauch durch
die Weggabe von Nachlassgegenstinden wirtschaftlich aus-
hohlen.!3

2. Gibtes in diesem Sinne eine erweiterte Auslohlungstheo-
rie, die auch die GbR erfasst? Die Frage ist berechtigt, zumal
auch andere Mitwirkungserfordernisse wie zum Beispiel das-
jenige gemdfl § 179a AktG in der Praxis einem weiten
Anwendungsbereich zugefiihrt werden (obwohl § 179a AktG
dem Kapitalgesellschaftsrecht entstammt, findet er im Perso-
nengesellschaftsrecht entsprechende Anwendung).'4

a) Fir eine Anwendung der Aushohlungstheorie auf die
GbR diirfte sprechen, dass auch hier der Nief3brauchsberech-
tigte schutzbediirftig ist, weil der mit dem Nie3brauch belas-
tete Gesellschafter — dhnlich wie der belastete Erbe einer Er-
bengemeinschaft — im Verhiltnis zum Niebrauchsberechtig-
ten eigene, den Interessen des NieSbrauchsberechtigten unter
Umstinden entgegenlaufende Interessen verfolgt. Diese In-
teressen des Gesellschafters konnen auf eine Aushohlung des
Nief3brauchsrechts hinauslaufen, dem durch eine analoge
Anwendung des § 1071 BGB begegnet werden konnte. Hinzu
kommen weitere Parallelen zur Erbengemeinschaft. So ist
auch bei der GbR Gesamthandsvermogen betroffen. Triger
des Gesamthandsvermogens sind zwar nicht die Gesamt-
hinder (Erben), sondern das Gesamthandsvermdgen ist der
Gesellschaft zugeordnet; anders als bei den Personenhandels-
gesellschaften konnen diese iiber Einzelgegenstinde des Ge-
samthandsvermégens aber — dhnlich wie bei der Erbenge-
meinschaft — im Grundsatz nur gemeinschaftlich verfiigen
(vgl. § 125 HGB, §§ 709, 714, 2040 BGB).

10 Im Uberblick: BeckOK-BGB/Reymann, Stand 22.10.2015, § 161
Rdnr. 34.1.

11 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 1366, 1659 ff.; so in
Bezug auf Erbteilspfandrechte: BayObLG, BReg. 2 Z 203/1958,
BayObLGZ 1959, 50; Staudinger/Wiegand, 2009, § 1276 Rdnr. 8.
12 Vgl. Demharter, GBO, 29. Aufl. 2014, Anh. zu § 13 Rdnr. 33;
Meikel/Bottcher, GBO, 10. Aufl. 2009, § 10 GBV Rdnr. 33.

13 Stiirner/Miinch, WuB VI. E., § 859 ZPO 1.87, 1290; Lindemeier,
DNotZ 1999, 876, 879.

14 Statt aller: BGH, Urteil vom 9.1.1995, IT ZR 24/94, DStR 1995,
424, 426 m. Anm. Goette: ,allgemein fiir das Gesellschaftsrecht
geltende[r] Gedanke*; K. Schmit, ZGR 1995, 675, 678 {f.
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b) Dem steht als gewichtiges Gegenargument freilich ge-
geniiber, dass formal nicht tiber den Gesellschaftsanteil, son-
dern iiber einen Gegenstand der GbR verfiigt wird und man
mit einer analogen Anwendung des § 1071 BGB die verschie-
denen Ebenen der Vermogenstrigerschaft (Gesellschafts- und
Anteilsvermogen) vermischen wiirde. Im Gegensatz zur Er-
bengemeinschaft ist die GbR eben mittlerweile rechtfihig.!
Somit ist Triager des Gesamthandsvermdgens und Verfiigen-
der (dhnlich wie bei oHG und KG) nicht der jeweilige Gesell-
schafter, sondern trotz des Wortlauts von § 718 Abs. 1 BGB
die selbst rechtsfihige Gesellschaft, die ihrerseits durch die
Gesellschafter lediglich vertreten wird. In Anbetracht dieses
Paradigmenwechsels, den die GbR in den letzten Jahren
durchlaufen hat, wire die Aushohlungstheorie als Riickschritt
zu begreifen, der die Rechtspraxis mit einer nicht unerheb-
lichen Rechtsunsicherheit konfrontieren wiirde.

c) Ob daher die Aushohlungstheorie — dhnlich wie bei der
Erbengemeinschaft — zu einer Eintragungsfihigkeit des Nief3-
brauchs im Grundbuch fiihrt, um den NieBbrauchsberechtig-
ten vor wertaushohlenden Verfiigungen zu schiitzen, muss aus
Sicht der Praxis derzeit als eher zweifelhaft, letztlich aber als
ungeklirt bezeichnet werden.

3. Wenig Honig fiir oder gegen eine Eintragungsfihigkeit
lasst sich aus dem Wortlaut der GBO saugen. § 47 Abs. 2
Satz 2 GBO sieht zwar ausdriicklich vor, dass die ,.fiir den
Berechtigten geltenden Vorschriften ... entsprechend fiir die
Gesellschafter [gelten]“, was bei unbefangener Betrachtung
so zu lesen sein konnte, dass auch die Gesellschafterstellung
beeintrichtigende NieB3brauchsrechte — weil sie die Stellung
des ,,Berechtigten* betreffen — im Grundbuch (weiter) eintra-
gungsfihig sein miissen. Hiergegen spricht aber freilich, dass
das Grundbuch selbst in Bezug auf die GbR kein Gesell-
schaftsregister ist, sondern die Eintragung der Gesellschafter
in erster Linie der Identifizierung der Gesellschaft dient.
Gleichwohl ist in teleologischer Hinsicht zu beriicksichtigen,
dass der Gesetzgeber mit der Einfilhrung des § 47 Abs. 2
GBO durch das ERVGBG zumindest im Grundbuchverfahren
den status quo ante wiederherstellen und die GbR im Wesent-
lichen wieder so behandeln wollte wie vor Anerkennung ihrer
Rechts- und Grundbuchfihigkeit.!6

a) Zwecks Wiederherstellung des statuts quo ante hat der
Gesetzgeber auch die erweiternd wirkende Gutglaubens-
vorschrift des § 899a BGB eingefiihrt. Diese gewiéhrt dem
Erwerber eines GbR-Geschiftsanteils zwar mangels ,, Verfii-
gung in Ansehung des eingetragenen Rechts nicht die
Moglichkeit eines gutgldubigen Anteilserwerbs bzw. eines
gutgldubigen lastenfreien Anteilserwerbs.!” Andererseits wird
die GbR gemil § 47 Abs. 2 GBO aber grundbuchverfahrens-
rechtlich iiber die Gesellschafter mediatisiert.!8 In diesem
Sinne stellt § 899a Satz 1 BGB auch im Anschluss an eine
Anteilsiibertragung gegeniiber dem Grundbuchamt bei der
Berichtigung der Gesellschafterstellung die Vermutung auf,
dass die eingetragenen Gesellschafter im Verfahren nach § 22

156 Zur fehlenden Rechtsfihigkeit der Erbengemeinschaft: BGH,
Beschluss vom 17.10.2006, VIII ZB 94/05, DNotZ 2007, 134.

16 So Beschlussempfehlung, BT-Drucks. 16/13437, S. 24 re. Sp.;
BGH, Beschluss vom 28.4.2011, V ZB 194/10, BGHZ 189, 274 =
MittBayNot 2011, 393; instruktiv: Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
Rdnr. 4250 ff.

17 Statt aller: jurisPK-BGB/Toussaint, 7. Aufl. 2014, § 899a
Rdnr. 34.

18 Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 4266, 4258 ff.

GBO bewilligungsbefugt sind.!'® Jedenfalls mit Blick auf
diese Bewilligungsbefugnis ist es bei Nichteintragung eines
NieBbrauchs — selbst wenn dieser nur an der Mitgliedschaft
eines Gesellschafters lastet — denkbar, dass das Grundbuch
eine unbeschrinkte Bewilligungsbefugnis des belasteten
GbR-Gesellschafters wiedergibt, obwohl sie in Wirklichkeit
— wie zu zeigen sein wird — eingeschrénkt ist.

b) Hierzu ein Beispielsfall: Tritt ein Gesellschafter, der bis-
lang einen nieBbrauchsbelasteten Anteil hielt, aus der Gesell-
schaft aus, ist das Grundbuch gemil} § 47 Abs. 2 Satz 2, § 22
GBO zu berichtigen, nach § 82 Satz 3 GBO sogar im Wege
eines Berichtigungszwangs. Das Ausscheiden des betreffen-
den Gesellschafters kann in diesem Fall grundsitzlich durch
Bewilligung des ausscheidenden Gesellschafers und der ver-
bleibenden Gesellschafter im Grundbuch vermerkt werden
(§§ 22, 19 GBO).2 Der Niebrauchsberechtigte wire zu
beteiligen, wenn auch er im Sinne des § 19 GBO betroffen
wire. Betroffen wire er, wenn ein Ausscheiden des belas-
teten Gesellschafters — respektive dessen Kiindigung der
Gesellschafterstellung — ggf. seiner Mitwirkung bediirfte.
Wire eine Mitwirkung der Nie3brauchsberechtigten hierzu
erforderlich, wiirde die alleinige Eintragung des Gesellschaf-
ters (d. h. ohne dass der Niefbrauchsberechtigte im Grund-
buch eingetragen ist) kraft § 899a Satz 1 BGB den unzutref-
fenden Rechtsschein erzeugen, dass der Gesellschafter im
Anschluss an sein Ausscheiden ohne den NiefSbraucher bewil-
ligungsbefugt sei.

Materiellrechtlich ist hierbei zu beachten, dass eine Mitwir-
kung des NieBbrauchsberechtigten zumindest bei der ordent-
lichen Kiindigung des Gesellschaftsverhiltnisses (wenn auch
nicht bei der auBerordentlichen Kiindigung) fiir erforderlich
gehalten wird, wenn der Niebrauch nicht zulasten der Mit-
gesellschafter, denen der Anteil anwichst (§ 738 BGB),
fortbesteht, sondern der AnteilsnieSbrauch untergeht und sich
im Wege der dinglichen Surrogation am Auseinanderset-
zungsguthaben fortsetzt.2! Im zweiten Fall der dinglichen
Surrogation (Auseinandersetzungsgutgaben als neues Belas-
tungsobjekt) bedarf die ordentliche Kiindigung der Mit-
wirkung des NieBbrauchsberechtigten (§ 1071 BGB),
denn der Nief3braucher ist fortan nur noch an einer Geldfor-
derung berechtigt (Abwertung des NieBbrauchs).?2 Wirkt
der NieB3brauchsberechtigte entgegen § 1071 BGB nicht
mit, kann dies nach einer Ansicht zur Unwirksamkeit der
Kiindigung fithren (,,Unwirksamkeitsdoktrin“)?3, nach
anderer Ansicht macht sich der Gesellschafter bei einem
Verstof3 gegen § 1071 BGB lediglich im Innenverhéltnis zum

19 DNotl-Report 2010, 145; OLG Miinchen, Beschluss vom
7.9.2010, 34 Wx 100/10, MittBayNot 2011, 63; OLG Miinchen,
Beschluss vom 1.12.2010, 34 Wx 119/10, DNotZ 2011, 769; OLG
Miinchen, Beschluss vom 14.1.2011, 34 Wx 155/10, MittBayNot
2011, 224; OLG Zweibriicken, Beschluss vom 20.10.2009, 3 W
116/09, NJW 2010, 384; a. A. lediglich Bestelmeyer, Rpfleger 2010,
169, 185 f.

20 Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 4270; OLG Hamm, I-15
W 170/11, FGPrax 2011, 226.

21 Schéon, ZHR 158 (1994), 229, 267 f.; vgl. auch MiinchKomm
BGB/Schdifer, 6. Aufl. 2013, § 705 Rdnr. 98.

22 Kruse, RNotZ 2002, 69, 82.

23 Staudinger/J. Frank, Anh. zu §§ 1068 f. Rndr. 101; Frank,
MittBayNot 2010, 96, 100 (jedenfalls wenn Gesellschaft Kenntnis
vom NieBbrauch hat); Sandhaus, Der NiefSbrauch an Gesellschafts-
anteilen bei Verschmelzung, Spaltung und Formwechsel, 2007, S. 65
ff.; Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 15
Rdnr. 50, 53.
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NieBbrauchsberechtigten schadensersatzpflichtig (,,Schaden-
sersatzdoktrin®).24

c) Folgt man der ,,Unwirksamkeitsdoktrin®, wire es grund-
buchverfahrensrechtlich nur konsequent, den Niebrauchsbe-
rechtigten wegen seiner notwendigen Mitwirkung an der
Kiindigung (§ 1071 BGB) als Betroffenen im Sinne des § 19
GBO zu qualifizieren. Dabei kiime es nicht auf eine Anwen-
dung der Aushohlungstheorie an, weil keine Verfiigung tiber
Gegenstinde des Gesamthandsvermogens in Frage stiinde,
sondern es um die Grundbuchberichtigung im Anschluss an
eine Veridnderung der Gesellschafterstellung bzw. des Anteils
im Sinne des § 1071 Abs. 2 BGB ginge (Ausscheiden des
Gesellschafters durch Kiindigung). Wiirde man sich dagegen
der ,,Schadensersatzdoktrin“ anschlieBen, miisste eine Betrof-
fenheit des NieSbrauchsberechtigten im Sinne des § 19 GBO
im Grundbuchberichtigungsverfahren (§ 22 GBO) verneint
werden, weil danach der Versto gegen § 1071 BGB die
Wirksamkeit der Kiindigung nicht beeintrichtigte und § 899a
BGB ohne Eintragung des Niefbrauchsberechtigten auch im
Grundbuchverfahren keinen falschen Rechtsschein erzeugte.

III. Das Fazit aus der OLG-Miinchen-Entscheidung fillt so-
mit ambivalent aus. Selbst wenn man die Argumente gegen
die Eintragungsfihigkeit in den Vordergrund stellt, bleibt ein
gewisser Restposten des ,,faden Beigeschmacks®, dass das
OLG Miinchen selbst nicht zweifellos iiberzeugt zu sein
scheint, ein Niebrauch an der Mitgliedschaft eines Gesell-
schafters sei nicht mehr eintragungsféhig. In seinen Ausfiih-
rungen zur Amtsloschung (§ 53 Abs. 1 Satz 2 GBO) gibt es
unter anderem zu bedenken, es sei ,,nicht auszuschliefen,
dass der Eintragung [des Niebrauchs] noch eine materielle
Bedeutung (§ 1071 BGB) zukommen kann®. Andererseits
ldsst sich aber durchaus plausibel begriinden, warum der
NieBbrauch nicht mehr eintragungsfihig sein soll. Will man
vor diesem Hintergrund in der Praxis den sicheren Weg
beschreiten, wird man es wohl auch in Zukunft mangels
hochstrichterlicher Kldrung in Erwédgung ziehen kdnnen, vor-
sorglich zumindest einen Antrag beim Grundbuchamt hin-
sichtlich der Eintragung eines Anteilsniebrauchs zu stellen.
Im internationalen Vergleich ist das deutsche Grundbuch eine
hervorragende Einrichtung, so dass man seine Aussagekraft
in Zweifelsfillen nicht schwichen, sondern stirken sollte.

Notarassessor PD Dr. Christoph Reymann, Wiirzburg

8. BGB § 1896 Abs. 2 Satz 2; FamFG § 26 (Verneinung der
Erforderlichkeit einer Betreuung nur bei Bestehen der Mog-
lichkeit der Bevollmdchtigung einer Vertrauensperson)

Eine Betreuung ist nur dann geméif § 1896 Abs. 2 Satz 2
BGB nicht erforderlich, wenn konkrete Alternativen im
Sinne dieser Vorschrift bestehen. Die Moglichkeit einer
Bevollmichtigung steht der Erforderlichkeit der Betreu-
ung daher nur entgegen, wenn es tatsichlich mindestens
eine Person gibt, welcher der Betroffene das fiir eine Voll-
machterteilung erforderliche Vertrauen entgegenbringt
und die zur Ubernahme der anfallenden Aufgaben als Be-
vollméchtigter des Betroffenen bereit und in der Lage ist.

BGH, Beschluss vom 23.9.2015, XII ZB 225/15

24 MiinchKommBGB/Pohlmann, 6. Aufl. 2013, § 1068 Rdnr. 13;
Sorgel/Stiirner, BGB, 13. Aufl. 2001, § 1071 Rdnr. 3; Erman/Bayer,
BGB, 14. Aufl. 2014, § 1071 Rdnr. 2; Barry, RNotZ 2014, 401, 413;
OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14.9.1998, 3 Wx 209/98, NJW-RR
1999, 619, 620; OLG Hamm, Beschluss vom 13.11.1970, 15 W
280/70,BB 1971, 13.

Der Betroffene wendet sich dagegen, dass AG und LG ihm die
Bestellung eines Betreuers versagt haben.

Auf Anregung des Vollstreckungsgerichts ist fiir den im Jahre 1950
geborenen Betroffenen ein Betreuungsverfahren eingeleitet worden,
weil sich im Rahmen eines Zwangsversteigerungsverfahrens Hin-
weise auf eine psychische Erkrankung des Betroffenen mit Suizid-
gefahr ergeben hatten. Der Betroffene hat auch selbst die Einrichtung
einer Betreuung beantragt und zur Begriindung ausgefiihrt, er sei
insbesondere nicht in der Lage, seine finanziellen Angelegenheiten
selbst zu erledigen.

Der von Vollstreckungsgericht und Betreuungsgericht beauftragte so-
zialpsychiatrische Dienst hat in einem amtsérztlichen Gutachten eine
depressive Symptomatik diagnostiziert, derentwegen der Betroffene
mit der Regelung seiner finanziellen und schriftlichen Angelegenhei-
ten iiberfordert sei. Er sei aber zur Vollmachterteilung sowie dazu in
der Lage, seinen Willen unbeeinflusst von dieser Beeintrichtigung zu
bilden.

Das AG hat die Bestellung eines Betreuers abgelehnt, weil der Be-
troffene sich erforderliche Hilfen durch Erteilung einer (Vorsorge-)
Vollmacht beschaffen konne. Die Beschwerde des Betroffenen ist
ohne Erfolg geblieben. Hiergegen richtet sich seine Rechtsbe-
schwerde.

Aus den Griinden:

II.

Die gemil § 70 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FamFG ohne Zulassung
durch das Beschwerdegericht statthafte (Senatsbeschluss vom
29.1.2014, XII ZB 519/13, FamRZ 2014, 652 Rdnr. 8) und
auch im Ubrigen zulissige Rechtsbeschwerde ist begriindet.

1. Das Beschwerdegericht hat unter Bezugnahme auf die
amtsgerichtliche Entscheidung zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgefiihrt, der Betroffene leide zwar an einer de-
pressiven Episode. Er sei aber unbeschrinkt geschiftsfihig
und in der Lage, eine (Vorsorge-)Vollmacht zu erteilen. Von
der Moglichkeit, eine Vollmacht zu erteilen, habe er im
Ubrigen sowohl im Betreuungsverfahren als auch im Zwangs-
versteigerungsverfahren Gebrauch gemacht. Gemal § 1896
Abs. 2 Satz 2 BGB sei die Einrichtung einer gesetzlichen
Betreuung nicht erforderlich, wenn ein Betroffener geschifts-
fahig sei, Vollmachten erteilen und sich alternative Hilfen
beschaffen konne. So liege es hier. Der Betroffene vermoge
einer Person seines Vertrauens eine Vollmacht in den Ange-
legenheiten zu erteilen, die er selbst nicht erledigen konne.
Dass eine solche Person nicht zur Verfiigung stehe, sei nicht
hinreichend dargetan. Der Vortrag, die Familienangehorigen
hitten im Hinblick auf die damit verbundene Verantwortung
Bedenken geiduBert, sei jedenfalls nicht ausreichend.

2. Das hilt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

a) Zutreffend ist allerdings der rechtliche Ausgangspunkt
des Beschwerdegerichts, wonach gemil § 1896 Abs. 2 Satz 2
BGB die Betreuung nicht erforderlich ist, soweit die Angele-
genheiten des Volljdhrigen durch einen Bevollméchtigten
oder durch andere Hilfen ebenso gut wie durch einen Betreuer
besorgt werden konnen. Daher ertibrigt sich eine Betreuungs-
anordnung jedenfalls dann, wenn der Betroffene noch in
der Lage ist, eine Person seines Vertrauens mit der Wahr-
nehmung der Angelegenheiten zu beauftragen und ein be-
sonderes Bediirfnis fiir die mit der Betreuung verbundene
gerichtliche Kontrolle nicht ersichtlich ist (Senatsbeschluss
vom 21.11.2013, XII ZB 481/12, FamRZ 2014, 294 Rdnr. 11
m. w. N.).

b) Die Annahme des Beschwerdegerichts, nach diesen
MaBstdben sei eine Betreuung im vorliegenden Fall nicht
erforderlich, hat hingegen keinen Bestand.

aa) Nach den vom Beschwerdegericht getroffenen Feststel-
lungen leidet der Betroffene jedenfalls unter einer psychi-
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schen Krankheit im Sinne des § 1896 Abs. 1 Satz 1 BGB,
aufgrund derer er zumindest teilweise nicht in der Lage ist,
seine Angelegenheiten zu besorgen. Er ist allerdings nach wie
vor geschiftsfiahig und damit in rechtlicher Hinsicht imstande,
Vollmachten zu erteilen.

Die von der Rechtsbeschwerde hiergegen geltend gemachten
Verfahrensriigen greifen nicht durch. Insbesondere gehen die
auf § 280 FamFG gestiitzten, gegen das amtsirztliche Gutach-
ten und dessen Verwertung gefiihrten Angriffe der Rechts-
beschwerde schon deshalb ins Leere, weil der Anwendungs-
bereich dieser Vorschrift mangels Bestellung eines Betreuers
oder Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts nicht eroffnet
war. Auch ein Versto3 gegen den Amtsermittlungsgrundsatz
des § 26 FamFG liegt insoweit nicht vor. Die von der Rechts-
beschwerde in diesem Zusammenhang angefiihrten Umstidnde
fiihren nicht dazu, dass das Beschwerdegericht zur Frage
der Geschiftsfahigkeit weitere Ermittlungen hitte anstellen
miissen.

bb) Das Beschwerdegericht hat aber zu Unrecht von der
Geschiiftsfahigkeit des Betroffenen und der daraus folgenden
Moglichkeit, eine (Vorsorge-)Vollmacht zu erteilen, darauf
geschlossen, dass es an einem Betreuungsbedarf fehlt.

Ist ein Betroffener in der von § 1896 Abs. 1 Satz 1 BGB
erfassten Art und Weise an der eigenverantwortlichen Erledi-
gung seiner Angelegenheiten ganz oder teilweise gehindert
und liegt ein Betreuungsbediirfnis vor, kann die Erforderlich-
keit der Betreuung nur dann gemif § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB
verneint werden, wenn konkrete Alternativen im Sinne dieser
Vorschrift bestehen. Daher ist das Vorliegen der Geschifts-
fahigkeit des Betroffenen und die damit einhergehende recht-
liche Moglichkeit der Bevollméchtigung nicht ausreichend.
Vielmehr muss es auch tatsdchlich mindestens eine Person
geben, welcher der Betroffene das fiir eine Vollmachterteilung
erforderliche Vertrauen entgegenbringt und die zur Uber-
nahme der anfallenden Aufgaben als Bevollmichtigter bereit
und in der Lage ist.

Hierzu fehlt es — wie die Rechtsbeschwerde zu Recht riigt —
an ausreichenden tatrichterlichen Feststellungen. Der amtsge-
richtliche Beschluss erwidhnt zwar die ,,Familienangehori-
gen®, ohne sich aber zum Vertrauensverhiltnis, zur Eignung
als Bevollméchtigte und dazu zu verhalten, ob sie als solche
zur Verfiigung stehen wiirden. Das Beschwerdegericht wie-
derum beschrinkt sich insoweit auf den Hinweis, das Fehlen
einer zu bevollmichtigenden Person sei ,,nicht hinreichend
dargetan®. Dabei geht es offensichtlich unzutreffend von
einer entsprechenden Vortragslast des die Betreuung bean-
tragenden Betroffenen aus und verkennt damit grundlegend
die aus § 26 FamFG folgende Verpflichtung des Gerichts, von
Amts wegen die zur Feststellung der entscheidungserheb-
lichen Tatsachen erforderlichen Ermittlungen durchzufiihren.
[15]. Die Sache ist gemdB § 74 Abs. 6 Satz 2 FamFG zur
Nachholung der bislang unterbliebenen Feststellungen an das
Beschwerdegericht zuriickzuverweisen.

(...)

9. BGB § 1767 Abs. 1, § 1768 Abs. 1, § 1770 (Adoption der
erwachsenen Nichte durch den Onkel)

Zur sittlichen Rechtfertigung einer Erwachsenenadoption
im Verhiltnis von Onkel und Nichte.

OLG Niirnberg, Beschluss vom 12.6.2015, 10 UF 272/15

Die im Jahr 1988 geborene Anzunehmende und der im Jahr 1959
geborene Annehmende, die beide deutsche Staatsangehorige sind,

haben mit notarieller Urkunde vom 17.10.2014 die Annahme als
Kind beantragt.

Das Familiengericht hat den Adoptionsantrag nach Anhorung der
Beteiligten zuriickgewiesen. In den Griinden seiner Entscheidung hat
das Gericht ausgefiihrt, dass das von den Beteiligten geschilderte
gute Verhiltnis sich nicht von dem eines gut gepflegten Verwandt-
schaftsverhiltnisses unterscheide und sich eine Adoption angesichts
der guten Beziehung zu den leiblichen Eltern verbiete. Dariiber
hinaus sah das Familiengericht steuer- und erbrechtliche Motive im
Vordergrund. Wegen der Einzelheiten wird auf die erstinstanzliche
Entscheidung Bezug genommen.

Mit ihrer Beschwerde verfolgen die Beteiligten zu 1 und 2 ihr Adop-
tionsanliegen weiter. Sie tragen vor, dass die Anzunehmende bereits
seit Jahrzehnten ein tiefes und inniges Verhiltnis zu dem Beteiligten
zu 2, dem Bruder ihres Vaters, hat. Der Beteiligte zu 2 sei ledig und
lebe in unmittelbarer Nachbarschaft im Haushalt seiner 81- bzw.
80-jdhrigen Eltern. Bereits als Kind sei die Beteiligte zu 1 in diesen
Haushalt integriert gewesen und erledige jetzt die anfallenden Haus-
arbeiten. Die Anzunehmende habe von dem Beteiligten zu 2 intensive
Unterstiitzung im schulischen und beruflichen Bereich erfahren;
ohne diese wire der berufliche Aufstieg bis zur Forschungsassistentin
an der Ostbayerischen Technischen Hochschule nicht realisierbar
gewesen. In ihrer Freizeit wiirde die Beteiligte zu 1 zusammen mit
ihrem Onkel in dessen Forstwirtschaft arbeiten, wodurch ebenfalls
eine enge Vater-Tochter-Beziehung entstanden sei. Die leiblichen
Eltern der Beteiligten zu 1 seien mit der Adoption einverstanden; es
sei sogar ein Umzug mit ihrem Lebensgefihrten und den beiden
gemeinsamen Kindern vom elterlichen Haus in ein renoviertes Bau-
ernhaus des Beteiligten zu 2 geplant. Wegen der Einzelheiten wird
auf den schriftlichen Sachvortrag verwiesen.

Der Senat hat die Beteiligten zu 1 und 2 personlich angehort. Wegen
des Ergebnisses der Anhorung wird auf den Sitzungsvermerk vom
28.5.2015 Bezug genommen.

Die Eltern der Beteiligten zu 1 haben sich im vorliegenden Verfahren
nicht gedufert.

Aus den Griinden:

II.

Die zuldssige Beschwerde fiihrt zur Abénderung der erstin-
stanzlichen Entscheidung.

Die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Annahme als Kind
gemil §§ 1767, 1770 BGB liegen vor.

Nach diesen Vorschriften kann ein Volljéhriger als Kind ange-
nommen werden, wenn die Annahme sittlich gerechtfertigt
ist. Dies ist insbesondere dann anzunehmen, wenn sich
zwischen dem Annehmenden und dem Anzunehmenden ein
Eltern-Kind-Verhiltnis bereits entwickelt hat (§ 1767 Abs. 1
Hs. 2 BGB). Anderenfalls muss bei objektiver Betrachtung
bestehender Bindungen und ihrer Entwicklungsmoglichkei-
ten das Entstehen einer solchen Beziehung fiir die Zukunft zu
erwarten sein (vgl. OLG Koln, FGPrax 2011, 297 m. w. N.).
Das Erfordernis der sittlichen Rechtfertigung beruht darauf,
dass die Herstellung familienrechtlicher Beziehungen nicht
der freien Disposition der Beteiligten iiberlassen bleiben soll
(vgl. Palandt/Gotz, 74. Aufl., § 1767 Rdnr. 2).

Entscheidend kommt es auf die Herstellung eines sozialen
Familienbandes an, das seinem Inhalt nach dem durch die na-
tiirliche Abstammung geschaffenen Band idhnelt, das unter
Erwachsenen wesentlich durch eine auf Dauer angelegte Be-
reitschaft zu gegenseitigem Beistand geprigt ist, den sich
leibliche Eltern und Kinder typischerweise gegenseitig leisten
(vgl. BayObLG, FamRZ 1980, 1158; BayObLGZ 2002, 243).
MaBgebend ist eine dauernde innere seelisch-geistige Verbun-
denheit, wie sie zwischen Eltern und Kind auch nach dessen
Volljdhrigkeit pragend bleibt.

Das familienbezogene Motiv muss entscheidender Anlass fiir
die Annahme sein. Nebenzwecke schaden hierbei nicht, so-
lange der familienbezogene Zweck tiberwiegt.
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Der Senat ist insbesondere nach dem Ergebnis der personli-
chen Anhérung der Beteiligten zu der Uberzeugung gelangt,
dass zwischen der Anzunehmenden und dem Annehmenden
eine von gegenseitigem unbedingten Beistand getragene dau-
ernde Verbundenheit besteht. Beide haben iibereinstimmend
geschildert, dass die Anzunehmende sich bereits als Kind
regelméBig im Haushalt des Anzunehmenden aufgehalten
und mit ihm zusammen die Schulaufgaben erledigt hatte. Die
Anzunehmende hat geschildert, dass sie dem Annehmenden
ihren schulischen und beruflichen Werdegang verdanke und
von ihm in allen Lebenssituationen unterstiitzt worden sei. Sie
unterstiitze und helfe ihm nun ihrerseits, insbesondere bei der
Hausarbeit und der Betreuung seiner hilfsbediirftigen Eltern.
Fiir sie sei es auch selbstverstindlich, ihren Onkel im Pflege-
fall zu versorgen, ebenso wie die GroB3eltern. Beide Beteilig-
ten haben berichtet, dass sie gemeinsam die Forstwirtschaft
des Annehmenden betreiben und die Begeisterung hierfiir
teilen. Auch seien sie derzeit dabei, ein im Eigentum des
Annehmenden stehendes Bauernhaus zu renovieren und als
Wohnhaus fiir die Anzunehmende und ihre Familie herzu-
richten.

Diese Erkldrungen der Beteiligten weisen nach Auffassung
des Senats auf eine anhaltende, von gegenseitiger Unterstiit-
zung geprégte innere Verbundenheit hin, die iiber die gewohn-
liche Beziehung zwischen Onkel und Nichte hinausgeht und
einer Familienbindung zwischen Eltern und erwachsenem
Kind &dhnelt.

Dass die Anzunehmende derzeit noch bei ihren leiblichen
Eltern lebt und zu diesen nach wie vor gute Beziehungen
pflegt, steht der sittlichen Rechtfertigung der Adoption nicht
entgegen. Insbesondere ist zu sehen, dass bei einer Erwachse-
nenadoption die Rechte und Pflichten aus dem Verwandt-
schaftsverhiltnis des Angenommenen zu seinen Verwandten
nicht beriihrt werden und auch die wechselseitigen Erb- und
Unterhaltsanspriiche zu den leiblichen Eltern bestehen blei-
ben. Da auch zwischen dem Annehmenden und den leiblichen
Eltern der Beteiligten zu 1 ein gutes Verhiltnis besteht, der
Annehmende selbst keine Kinder hat, sind Loyalitédtskonflikte
nicht zu befiirchten.

Auch liegt in dem Umstand, dass der Annehmende als
tragende Erwigung fiir die Adoption anfiihrt, jemanden im
Alter haben zu wollen, der fiir ihn sorge, kein sittlich miss-
billigenswerter Zweck, zumal die mit der Annahme als Kind
bezweckte Etablierung einer Eltern-Kind-Beziehung gerade
auch gegenseitigen Beistand und Unterstiitzung nicht nur in
Notfillen beinhaltet.

Dass steuerliche oder finanzielle Aspekte allein oder tiberwie-
gende Beweggriinde der Adoption sind, ist nicht erkennbar.
Nebenzwecke, wie die Erwigung des Annehmenden, die
Anzunehmende als Erbin und als Bezugsberechtigte seiner
Lebensversicherungen einzusetzen, sind unschidlich, solange
der familienbezogene Zweck iiberwiegt.

Nach Abwigung aller Umstdnde gelangt der Senat entgegen
der Ansicht des Familiengerichts zu der Auffassung, dass die
fiir die Adoption sprechenden Griinde deutlich iiberwiegen.
Dass die Annahme dem Wohl der Anzunehmenden dient, er-
gibt sich bereits aus dem Antrag der Anzunehmenden (§ 1768
Abs. 1 BGB). Die Adoption ist daher sittlich gerechtfertigt.

Der Beschluss des Familiengerichts Regensburg war daher
abzuindern und die Adoption auszusprechen.

(..

10. BGB § 2077 Abs. 1 und 3, §§ 2079, 2080, 2270 (Zum
Anfechtungsrecht einer Erbeinsetzung der ersten Ehefrau
durch die zweite Ehefrau)

1. Die Bestimmung von Ehegatten in einem gemein-
schaftlichen Testament, dass ihre Verfiigungen auch
fiir den Fall der Ehescheidung gelten sollen, lasst
nicht den Schluss darauf zu, dass die Verfiigung auch
fiir den Fall der Wiederverheiratung eines Ehegatten
fortbestehen sollte.

2. Die Anfechtung der Verfiigung in dem gemeinschaft-
lichen Testament durch den zweiten Ehegatten ist
nicht davon abhéngig, dass die Anfechtung zur Wirk-
samkeit einer spiteren testamentarischen Erbeinset-
zung des zweiten Ehegatten fiihrt.

OLG Hamm, Beschluss vom 28.10.2014,1-15 W 14/14

Die Beteiligte zu 1 ist die erste Ehefrau des Erblassers. Beide errich-
teten am 3.9.20.. ein handschriftliches und von beiden Ehegatten un-
terschriebenes Testament, in dem sie sich unter (1) gegenseitig zu
alleinigen Erben einsetzten und unter (2) ,,unseren Sohn N* zum Er-
ben des Zuletztversterbenden sowie zu Ersatzerben dessen Abkomm-
linge bestimmten.

Am 20.10.20.. schlossen sie vor dem Notar T in F einen Ehevertrag,
in dem es auszugsweise heif3t:

,.Die Erschienenen zu 1 und 2 haben am 4.6.19.. die Ehe ge-
schlossen ...

Die Ehefrau ist die Mutter des Kindes N, geb. 20.01.19..
N ist von dem Ehemann rechtswirksam adoptiert worden.

Zur einverstindlichen Regelung des Giiterstandes und ihrer ver-
mogensrechtlichen Verhiltnisse treffen die Parteien die nach-
folgende Regelung, die auch dann Bestand haben soll, wenn die
Eheleute sich scheiden lassen, unbeschadet des Rechts der
Eheleute, die Vereinbarung ganz oder zum Teil einverstindlich
aufzuheben und/oder abzuindern. ...

§ 6 Erbrecht/Pflichtteilsrecht. Der beurkundende Notar verwies
die Beteiligten darauf, dass das gesetzliche Erb- bzw. Pflicht-
teilsrecht der Beteiligten beziiglich des Nachlasses des anderen
mit der Ehescheidung, ggf. schon mit der Einreichung des An-
trages auf Ehescheidung, entfillt. Der Notar belehrte des Weite-
ren dariiber, dass testamentarische und erbvertragliche Regelun-
gen zwischen Eheleuten ggf. auch schon mit Einreichung des
Antrages auf Ehescheidung unwirksam werden.”

Am selben Tag, den 20.10.20.., fertigten der Erblasser und die Betei-
ligte zu 1 auf der Riickseite ihres am 3.9.20.. auf einem Blatt der
Rechtsanwaltskanzlei ,,B und G* — zu der u. a. der Notar T gehorte —
errichteten Testaments einen handschriftlichen und von beiden Ehe-
gatten unterschriebenen Nachtrag mit folgendem Wortlaut:

,Unsere vorstehenden umseitigen letztwilligen Verfligungen
sollen auch fiir den Fall der Ehescheidung gelten.”

Die Ehe des Erblassers mit der Beteiligten zu 1 wurde am 26.9.20..
rechtskriftig geschieden.

Am 9.12.20.. heiratete der Erblasser die Beteiligte zu 2. Mit dieser
errichtete er am 10.1.20.. ein gemeinsames notarielles Testament, in
dem er und die Beteiligte zu 2 unter Nr. 1. ,,vorsorglich alle etwa
bisher getroffenen von Todes wegen widerriefen. Unter 2. (,,Erster
Erbfall*“) bestimmte der Erblasser seinen Neffen T zu seinem alleini-
gen Erben und setzte zugunsten der Beteiligten zu 2 ein Verméchtnis
aus, nachdem sie ein lebenslingliches, unentgeltliches Wohnungs-
recht an simtlichen Rdumen des Hauses L-Straf3e in B erhalten sollte;
die Beteiligte zu 2 setzte den Erblasser zu ihrem Schlusserben ein; die
Erbeinsetzung des Erblassers durch die Beteiligte zu 2 und die Ver-
michtnisaussetzung zugunsten der Beteiligten zu 2 durch den Erblas-
ser sollten wechselbeziiglich sein. Unter 3. (Schlusserbfall) setzten
beide Eheleute T ein und bestimmten, dass die Schlusserbeinsetzung
nicht wechselbeziiglich sein solle.

Nach dem Tod des Erblassers am 14.2.20.. er6ffnete das Nachlassge-
richt am 21.3.20.. die beiden oben genannten Testamente. Am 9.4.20..
beantragte die Beteiligte zu 1 zur Niederschrift des Notars X in E die
Erteilung eines Erbscheins, nachdem sie den Erblasser allein beerbt
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hat. Dabei fiihrte sie u. a. aus, ihrer Meinung nach sei der Widerruf ihrer
Erbeinsetzung in dem Testament des Erblassers vom 10.1.20.. wegen
der Bindungswirkung des Testaments vom 3.9./20.10.20.. unwirksam.

Mit Schreiben vom 24.5.20.. erklérte die Beteiligte zu 2 gegeniiber
dem Nachlassgericht die Anfechtung des Testaments vom 3.9./
20.10.20.. unter Berufung auf § 2079 Satz 1 BGB, weil sie als Pflicht-
teilsberechtigte iibergangen worden sei, sowie auf § 2078 Abs. 1
BGB, weil der Erblasser mit seinem Testament vom 3.9./20.10.20..
keine Erkldrung dahin habe abgeben wollen, dass dieses Testament
auch dann gelten sollte, wenn ein Ehegatte nach Scheidung eine neue
Ehe schliet. Nachdem der im Testament begiinstigte T dieses Schrei-
ben vom 24.5.20.. erhalten hatte, schlug er (...) die Erbschaft nach
dem Erblasser aus. (...)

Mit Beschluss vom 15.11.2013 stellte das Nachlassgericht die zur
Erteilung des von der Beteiligten zu 1 am 9.4.2013 beantragten Erb-
scheins erforderlichen Tatsachen fest.

Gegen diese ihrem Verfahrensbevollmidchtigten am 19.11.20.. zu-
gestellte Entscheidung richtet sich die am 19.12.20.. bei dem Nach-
lassgericht eingegangene Beschwerde der Beteiligten zu 2, die sich
ihrerseits auf das gemeinschaftliche notarielle Testament vom
10.1.20.. des Erblassers mit ihr beruft. Hinsichtlich ihrer Beschwer-
debefugnis macht sie u. a. geltend, aufgrund der Ausschlagungser-
klarung des T eine rechtliche Stellung als Miterbin zu haben.

Aus den Griinden:
11.
(...)

In der Sache ist die Beschwerde begriindet und fiihrt zur Zu-
riickweisung des Erbscheinsantrags der Beteiligten zu 1, weil
das privatschriftliche Ehegattentestament, das der Erblasser
am 3.9./20.10.20.. mit der Beteiligten zu 1 gefertigt hat, un-
wirksam ist.

In diesem gemeinschaftlichen Testament hatten sich die da-
maligen Eheleute H gegenseitig zu Vollerben eingesetzt und
auBerdem tiibereinstimmend den Sohn der Beteiligten zu 1,
den der Erblasser adoptiert hat, als Schlusserben des zuletzt
versterbenden Ehegatten bestimmt (§ 2269 Abs. 1 BGB, sog.
Berliner Testament). Die in dem Testament verfiigte Erbein-
setzung der Beteiligten zu 1 durch den Erblasser ist im Sinne
des § 2270 Abs. 1 BGB wechselbeziiglich zu der letztwilligen
korrespondierenden Verfiigung der Beteiligten zu 1. Wechsel-
beziiglichkeit im Sinne von § 2270 Abs. 1 BGB liegt vor,
wenn anzunehmen ist, dass die Verfiigung des einen Ehegat-
ten nicht ohne die des anderen getroffen worden wire, wenn
also jede der beiden Verfiigungen mit Riicksicht auf die
andere getroffen und nach dem Willen der gemeinschaftlich
Testierenden die eine mit der anderen Verfiigung stehen oder
fallen soll. Hiervon ist vorliegend mangels entgegenstehender
Anbhaltspunkte auszugehen, vgl. § 2270 Abs. 2 1. Alt. 1 BGB.

a) Dieses Testament ist nic ht aufgrund der Scheidung der
Ehe des Erblassers mit der Beteiligten zu 1 unwirksam gewor-
den. § 2077 Abs. 1 BGB enthélt ndmlich eine dispositive Aus-
legungsregel entsprechend dem vom Gesetz vermuteten wirk-
lichen Willen des Erblassers, der auf Hinfilligkeit des den
Ehegatten begiinstigenden Testaments fiir den Scheidungsfall
gerichtet ist. Ein hypothetischer Wille ist aber nur dann von
Bedeutung, wenn ein irrtumsfreier Wille fehlt. Zur Weiter-
geltung der letztwilligen Verfiigung ist erforderlich und genii-
gend, wenn sie der Erblasser auch fiir den Fall der Eheauf-
16sung getroffen hat oder hitte (BGH, FamRZ 1960, 28).
Letzteres ist hier der Fall. Der Erblasser und seine damalige
Ehefrau haben ndmlich am 20.10.20.. ihr gemeinsames Testa-
ment entsprechend der Regelung in § 2077 Abs. 3 BGB aus-
driicklich ergénzt.

b) Deshalb konnte sich der Erblasser von der Bindungswir-
kung des gemeinschaftlichen Testaments nur dadurch befreien,

dass er seine in dem gemeinschaftlichen Testament getroffene
letztwillige Verfiigung nach den fiir den Riicktritt von einem
Erbvertrag geltenden Vorschriften des § 2296 BGB widerrief
(§ 2271 Abs. 1 Satz 1 BGB). Zwar hat der Erblasser in dem
notariellen Testament vom 10.1.20... vorsorglich alle bisher
getroffenen Verfiigungen von Todes wegen widerrufen. Ge-
malB § 2296 Abs. 2 BGB war diese beurkundungsbediirftige
Widerrufserklidrung aber der Beteiligten zu 1 gegeniiber abzu-
geben. Die in Abwesenheit des Erkldarungsempfingers abgege-
bene Erklarung bedurfte zu ihrer Wirksamkeit nach § 130
Abs. 1 Satz 1 BGB des Zugangs bei der Beteiligten
zu 1. Gemil § 132 Abs. 1 BGB gilt eine Willenserkldrung auch
dann als zugegangen, wenn sie durch Vermittlung eines
Gerichtsvollziehers nach den Vorschriften der Zivilprozess-
ordnung zugestellt worden ist. Die Wirksamkeit einer solchen
Zustellung setzt nach der Rechtsprechung des BGH (BGHZ
31, 5 = NJW 1960, 33; BGHZ 36, 201 = NJW 1962, 736;
BGHZ 48, 374 = NJW 1968, 496), der sich der Senat ange-
schlossen hat (NJW-RR 1991, 1480 = FamRZ 1991, 1486
m. w. N.), voraus, dass die Widerrufserklarung dem Erkla-
rungsempfinger in (Urschrift oder) Ausfertigung iibermittelt
werden muss; die Ubergabe einer beglaubigten Abschrift reicht
hingegen nicht aus. Dariiber hinaus kann jeder Ehegatte die in
einem gemeinschaftlichen Testament getroffenen wechsel-
beziiglichen Verfiigungen grundsitzlich nur zu Lebzeiten des
anderen Ehegatten frei widerrufen. Nach der Rechtsprechung
des BGH (a. a. O.) ist § 130 Abs. 2 BGB im Falle der Zustel-
lung einer Widerrufserkldrung nach dem Tode des widerrufen-
den einschrinkend dahin auszulegen, dass § 130 Abs. 2 BGB
nur solche Fille erfasst, bei denen sich diese Willenserkldrung
beim Tode des Erkldrenden bereits ,,auf dem Weg* zum Adres-
saten befindet und der Zugang alsbald nachfolgt. Dies hat seine
Rechtfertigung darin, dass nach § 2271 Abs. 2 BGB das Wider-
rufsrecht des Uberlebenden mit dem Tode des anderen Ehegat-
ten erlischt, sofern es ihm nicht ausdriicklich vorbehalten wor-
den war oder die in §§ 2294, 2335, 2336 BGB aufgefiihrten
Griinde ihn auch noch nach diesem Zeitpunkt zum Widerruf
berechtigen; die zeitlich begrenzte Widerrufsmoglichkeit des
§ 2271 Abs. 1 Satz 1 BGB erstrebt also den Schutz des testa-
mentstreuen Partners, in dessen Interesse moglichst bis zum
Tode des Vorversterbenden die Frage der Testamentsfortdauer
und -bindung geklért sein soll (Senat a. a. O.). Vorliegend kann
dahinstehen, ob die Widerrufserkldrung der Beteiligten zu 1
formgerecht iibermittelt worden ist. Jedenfalls befand sie sich
nicht beim Tod des Erblassers auf dem Weg und ist damit ver-
spétet der Beteiligten zu 1 {ibermittelt worden.

¢) Das Testament vom 3.9./20.10.20.. ist aber unwirksam,
weil die nach § 2080 Abs. 3, § 2079 Satz 1 BGB anfechtungs-
berechtigte Beteiligte zu 2 es wirksam angefochten hat. Die
von ihr formgerecht gegeniiber dem Nachlassgericht (§ 2081
Abs. 1 BGB) am 24.5.20.. schriftlich erklidrte Anfechtung
fiihrt gemal § 142 Abs. 1 BGB dazu, dass die vom Erblasser
im gemeinschaftlichen Testament vom 3.9./20.10.20.. ver-
fiigte Erbeneinsetzung der Beteiligten zu 1 als von Anfang an
nichtig anzusehen ist. Die Anfechtung ist auch fristgerecht.
Die Jahresfrist gemél § 2082 Abs. 1 BGB ist eingehalten, da
diese Frist erst mit dem Tod des Erblassers am 14.2.2013 in
Lauf gesetzt wurde (§ 2082 Abs. 2 Satz 1 BGB).

Die Anfechtung ist sachlich begriindet, weil der Anfechtungs-
grund nach § 2079 Satz 1 BGB durchgreift. Nach dieser Vor-
schrift kann eine letztwillige Verfiigung u. a. dann angefoch-
ten werden, wenn der Erblasser einen zur Zeit des Erbfalls
vorhandenen Pflichtteilsberechtigten iibergangen hat, der erst
nach der Errichtung pflichtteilsberechtigt geworden ist. Der
Tatbestand dieses Anfechtungsgrundes liegt hier zweifelsfrei
vor, weil die Beteiligte zu 2 erst dadurch pflichtteilsberechtigt
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geworden ist, dass sie am 9.12.20.. die Ehe mit dem Erblasser
geschlossen hat (§ 2303 Abs. 2 BGB). Die so begriindete
Anfechtung ist nach § 2079 Satz 2 BGB nur dann ausge-
schlossen, wenn anzunehmen ist, dass der Erblasser auch bei
Kenntnis der Sachlage die Verfiigung getroffen haben wiirde.
Diese Vorschrift begriindet eine gesetzliche Vermutung dafiir,
dass der Erblasser bei Kenntnis der Sachlage den neu hinzuge-
tretenen Pflichtteilsberechtigten nicht iibergangen hitte, seine
Unkenntnis also kausal fiir die getroffene Verfiigung war. Das
Vorbringen der Beteiligten gibt keinen konkreten Anhalts-
punkt fiir die Annahme, dass der Erblasser, hitte er seine Wie-
derverheiratung vorausgesehen, die Beteiligte zu 2 als seine
neue Ehefrau gleichwohl weiterhin von der Erbfolge hiitte
ausschliefen wollen. Eine solche Annahme lésst sich insbe-
sondere nicht auf den Nachtrag zum gemeinschaftlichen Tes-
tament vom 20.10.20.. stiitzen, der eine Fortgeltung der
gemeinschaftlichen Verfiigungen auch fiir den Fall der Ehe-
scheidung vorsieht. Denn die Begriindung einer weiteren
ehelichen Lebensgemeinschaft ist eine vollig neue Lebens-
situation. Mag der Erblasser fiir den Fall der Scheidung seiner
ersten Ehe seine letztwillige Verfiigung hat fortbestehen lassen
wollen, so spricht nach der Lebenserfahrung nichts dafiir, dass
er auch im Falle einer Wiederverheiratung seine neue Ehefrau
erbrechtlich tibergehen wollte. Gerade diese Lebenserfahrung
driickt sich auch in dem Anfechtungsgrund des § 2079 Satz 1
BGB aus. Dariiber hinausgehende tatséchliche Ankniipfungs-
punkte fiir eine abweichende subjektive Bewertung seiner Le-
benssituation durch den Erblasser bezogen auf den Zeitpunkt
der Testamentserrichtung lassen sich auch dem eigenen Vor-
bringen der Beteiligten zu 1 nicht entnehmen. Die Kausalitét
seiner fehlenden Voraussicht einer kiinftigen EheschlieBung
ist auch nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Erblasser die
Beteiligte zu 2 in seinem Testament vom 10.1.20.. nicht als
Erbin eingesetzt hat. Denn es steht fest, dass der Erblasser die
Beteiligte zu 2 als seine zweite Ehefrau mafigeblich an seinem
Nachlass durch die Zuwendung eines Wohnrechts an seiner
Eigentumswohnung hat beteiligen wollen. Der Gesichtspunkt,
dass er dafiir die Form eines Verméchtnisses gewéhlt hat, dn-
dert nichts an seinem erkennbaren Willen, die ausschlieBliche,
gerade nicht durch ein Vermichtnis belastete Erbeinsetzung
der Beteiligten zu 1 nicht fortbestehen lassen zu wollen. Es
gibt keinen tragfihigen Anhaltspunkt dafiir, dass der Erblasser
zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung am 3.9./20.10.20..
bei Voraussicht seiner kiinftigen Lebensentwicklung eine an-
dere Bewertung vorgenommen hiitte.

Die gesetzliche Vorschrift des § 2079 BGB sieht keine Be-
schrinkung des Anfechtungsrechts vor, die tiber den vorste-
hend beschriebenen Gesichtspunkt einer im Verfahren etwa
festzustellenden Kausalitét der Fehlvorstellung des Erblassers
hinausgeht. Das Anfechtungsrecht der Beteiligten zu 2 ist
nach § 2080 Abs. 1 BGB lediglich davon abhingig, dass ihr
die Aufhebung der letztwilligen Verfiigung unmittelbar zu-
stattenkommt. Dies ist durch einen Vergleich mit der Rechts-
lage zu beurteilen, wie sie sich infolge der Anfechtung dar-
stellen wiirde (BGH, NJW 1985, 2025). Dafiir reicht hier aus,
dass die Beteiligte zu 2 bei Unwirksamkeit des Testamentes
vom 3.9./20.10.20.. als gesetzliche Miterbin berufen ist. Denn
fiir die Annahme, dass der Erblasser in seinem Testament vom
10.1.20.. anstelle seines durch Ausschlagung weggefallenen
Neffen T einen Ersatzerben hat berufen wollen, fehlt jeglicher
Anhaltspunkt. Demgegentiber erhielte die Beteiligte zu 2 bei
Wirksamkeit des Testamentes vom 3.9./20.10.20.. nichts, weil
dann die Wechselbeziiglichkeit der Erbeinsetzung der Betei-
ligten zu 1 zur Unwirksamkeit der Verméchtniszuwendung an
die Beteiligte zu 2 fiihren wiirde (§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB
analog). Der Senat kann deshalb nicht der Auffassung des AG
folgen, dass die Wirksamkeit der Anfechtung davon abhéngig

ist, dass diese zur Wirksamkeit einer spiteren testamentari-
schen Erbeinsetzung des Anfechtungsberechtigten fiihrt.

(...)

Anmerkung:

I.  Eine uniiberlegte Gestaltung als Basis von allem, Liicken
in der Argumentation des Gerichts und am Ende das aus mei-
ner Sicht richtige Ergebnis:

1. Den grundlegenden Fehlgriff begingen die Rechtsberater
der Ehegatten, als sie ihre Klienten nicht von dem nur aus ei-
nem Satz bestehenden Testament vom 20.10.2003 abhielten,
ihnen wahrscheinlich sogar bei der Errichtung dieses Testa-
ments halfen: Welchem nicht durch juristische Ausdruckswei-
sen Vorbelasteten wiirde eine Formulierung wie ,,unsere vor-
stehenden umseitigen letztwilligen Verfiigungen...” einfallen?

Dieses Testament musste nach der Ehescheidung beim Tod
des erstversterbenden Ehegatten geradezu zwangsldufig zu
einem Rechtsstreit fiihren, denn es hinterlief jeden Ehegatten
in der Hoffnung, der Uberlebende zu sein, entweder (meines
Erachtens wenig wahrscheinlich) in Kenntnis der zweifelhaf-
ten Rechtslage als Partner eines seltsamen Spekulations-
geschifts, oder (eher wahrscheinlich) in volliger Ahnungs-
losigkeit zu den beiden Fragen, wie jeder selbst von dem
Testament vom 3.9.2003 loskommen konnte und inwieweit
der jeweils andere Ehegatte an dieses Testament gebunden
war. Die gleichzeitig in § 6 des Ehevertrags gegebenen Hin-
weise waren fiir den konkreten Fall nicht nur unbrauchbar,
sondern fiihrten eher sogar in die Irre.

2. Die ungliicklichen Liicken gehen auf Rechnung des OLG
Hamm: Das OLG stiitzt seine Feststellung, dass das Testa-
ment vom 3.9.2003/20.10.2003 trotz der Ehescheidung
weitergilt, auf § 2077 Abs. 3 BGB, obwohl § 2268 BGB als
besondere Vorschrift fiir das gemeinschaftliche Testament mit
weitergehenden Rechtsfolgen § 2077 BGB insgesamt als lex
specialis vorgeht.! Die Feststellung des OLG Hamm, die Ver-
fligungen im gemeinschaftlichen Testament der Ehegatten
gilten als wechselbeziigliche Verfiigungen trotz Eheschei-
dung weiter, miindet aber in eine nach dem Urteil des BGH
vom 7.7.20042 mogliche Auslegung des § 2268 Abs. 2 BGB.
Von diesem Ausgangspunkt aus fiihrt die Anfechtung der
zweiten Ehefrau etwas zu einfach zur Unwirksamkeit der
Erbeinsetzung im gemeinschaftlichen Testament.

3. Im Ergebnis ist die Entscheidung aus meiner Sicht rich-
tig, weil bei Unwirksamkeit oder nach wirksamem Widerruf
des Testaments vom 3.9.2003 die erste Ehefrau des Erblassers
erst recht nicht Alleinerbin geworden wire; mehr wurde nicht
entschieden.

II. Nach § 2268 Abs. 1 BGB wird ein gemeinschaftliches
Testament durch die Ehescheidung in der Regel ,,seinem gan-
zen Inhalt nach® unwirksam. Nach § 2268 Abs. 2 BGB blei-
ben die Verfiigungen ,,insoweit wirksam, als anzunehmen ist,
dass sie auch fiir diesen Fall getroffen sein wiirden®.

1 So jedenfalls die ganz tiberwiegende Meinung: Muscheler, DNotZ
1994, 733, 735 f.; J. Mayer in Reimann/BengellJ. Mayer, Testament
und Erbvertrag, 6. Aufl., § 2268 BGB Rdnr. 2; NK-BGB/Radlmayr,
4. Aufl., § 2268 Rdnr. 2; Staudinger/Kanzleiter,2014, § 2268 Rdnr. 1
(entgegen der dort vertretenen Meinung, es handle sich bei § 2268
um eine widerlegbare Auslegungsregel, diirfte ihr Charakter als
dispositive Vorschrift die stirkeren Argumente fiir sich haben,
s. zuletzt J. Mayer in Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament und
Erbvertrag, 6. Aufl., § 2268 Rdnr. 3); a. A. OLG Hamm, OLGZ 1992,
272,278.

2 BGH, Urteil vom 7.7.2014,1V ZR 187/03, BGHZ 160, 33 = ZEV
2004, 423 = DNotZ 2005, 51.
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Ob wechselbeziigliche Verfiigungen in einem gemeinschaft-
lichen Testament nach § 2268 Abs. 2 BGB iiberhaupt als
wechselbeziigliche Verfiigungen wirksam bleiben konnen, ist
umstritten.’ Das ist ausgiebig erortert und bedarf hier keiner
Darlegung, weil der historische Gesetzgeber schon allgemein
Verfiigungen nach § 2268 Abs. 2 BGB nur unter ganz engen
Voraussetzungen aufrechterhalten wollte: Der Entwurf I zum
BGB enthielt in § 1913 noch eine ausdriickliche Vorschrift,
dass mehrere Personen nicht gemeinsam testieren konnen.
Das gemeinschaftliche Testament wurde durch die II. Komm.
in das Gesetz aufgenommen.* Zunichst war von der II. Komm.
eine Vorschrift vorgesehen, dass das gemeinschaftliche Testa-
ment mit der Auflosung der Ehe zwingend seine Giiltigkeit
verlor.> Die Mehrheit der Kommission wollte es bei diesem
strikten Wortlaut belassen, kam dann jedoch der Minderheit
entgegen: ,,Man hatte erwogen, dass in dem gemeinschaftlichen
Testamente letztwillige Verfiigungen getroffen sein konnten,
die auBer jedem Zusammenhange mit der Ehe der Erblasser
stdnden und daher nach dem Willen der Erblasser auch dann
bestehen sollten, wenn die Ehe vor ihrem Tode aufgelost
werde. Dem beschlof3 man durch einen dem § 1783 Abs. 3 ent-
sprechenden Zusatze Rechnung zu tragen.“¢ Und das alles zu
einer Zeit, zu der als ,,ordentliche Testamentsform® nur ge-
richtliche oder notarielle Beurkundung vorgesehen war (denn
das eigenhiindige Testament wurde erst durch die Reichstags-
kommission in das Gesetz aufgenommen’).

An die ,,Ausspielung” der beiderseitigen Vermdgen der in-
zwischen geschiedenen Ehegatten auf den Tod des Erstver-
sterbenden von ihnen (mit beiderseitigem Recht zur ,,Kiindi-
gung® unter Aufgabe der eigenen ,,Gewinnchance® in der Form
des § 2271 Abs. 1 Satz 1 BGB?®) war jedenfalls nicht gedacht.

III. Wenden wir den Blick vom Gesetz und von der Absicht
des Gesetzgebers zur Interessenlage der damaligen Ehegatten

3 Dafiir BGH, Urteil vom 7.7.2004,1V ZR 187/03, BGHZ 160, 33 =
ZEV 2004, 423 = DNotZ 2005, 51 mit zust. Anm. von Musielak,
LMK 2004, 208 und Schlitt, ZEV 2005, 96, 98; Miiller, Rpfleger
2005, 493; Zimmer in der zust. Anm. zum Beschl. des OLG Hamm,
Beschluss vom 24.4.2015,1-15 W 455/14; ErbR 2015, 258. Dagegen
Muscheler, DNotZ 1994, 733; Kuchinke, DNotZ 1996, 306;
Kanzleiter,ZEV 2005, 182; Klein, Das gemeinschaftliche Testament:
Form und Bindung, 2015, S. 348 ff. (Diss. Bochum, 2014); Erman/M.
Schmidt, BGB, § 2268 Rdnr. 5; jurisPk-BGB/Reymann, 6. Aufl.,
§ 2268 Rdnr. 16; ausfiihrlich J. Mayer in Reimann/Bengel/J. Mayer,
Testament und Erbvertrag, 6. Aufl., § 2268 BGB Rdnr. 12 ff. m. w. N.
in Fn. 52. Vermittelnde Losung, auch iiber das Weiterbestehen der
Wechselbeziiglichkeit entscheide der Wille der Ehegatten, Keim,
ZENV 2004, 425; Bamberger/Roth/Litzenburger, BGB, § 2268
Rdnr. 9; ,,wenn tiiberhaupt, dann jedenfalls nur so, J. Mayer in
Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament und Erbvertrag,a.a. O., § 2268
BGB Rdnr. 17. Wenn eine Verfiigung nach der Ehescheidung als
wechselbeziigliche Verfiigung weiterbestehen wiirde, ergébe sich aus
§ 2271 BGB, dass sie nicht durch einfaches neues Testament
widerrufen werden konnte.

4 Prot.V,S. 424 ff.

5 Prot. V, S. 425, 446: ,,.Das gemeinschaftliche Testament verliert
seine Giiltigkeit, wenn die Ehe der Erblasser anders als durch den Tod
gelost wird.*

6 Prot. V, S. 448; § 1783 Abs. 3 des Entwurfs I lautete: ,Die
Anfechtung ist ausgeschlossen, wenn der Wille des Erblassers erhellt,
dass die letztwillige Verfiigung auch in dem eingetretenen Falle
Geltung haben soll.”

7 Siehe nur Planck/Ritgen, BGB, 1. und 2. Aufl., Vorbem. II vor
§ 2229.

8 Die ganze Diskussion iiber die Moglichkeit wechselbeziiglicher
Verfiigungen nach der Ehescheidung wollte ich nicht wiederholen.
Wenn § 2271 Abs. 1 Satz 1 BGB weiterhin herangezogen werden
miisste: Ist § 2271 Abs. 1 BGB nicht in einer Weise formuliert,
die darauf hindeutet, dass dem Gesetzgeber der Gedanke einer
eventuellen Wechselbeziiglichkeit nach der Ehescheidung fremd war?

und zu deren Uberlegungen, als sie am 20.10.2003 testierten:
,Unsere vorstehenden umseitigen letztwilligen Verfiigungen
sollen auch fiir den Fall der Ehescheidung gelten.

Der gleichzeitig geschlossene Ehevertrag macht deutlich,
dass sie eine Scheidung ihrer Ehe fiir moglich hielten. Offen-
sichtlich wollten sie, dass ihr gemeinschaftliches Testament
mit der gegenseitigen Erbeinsetzung auch iiber eine Schei-
dung hinaus inhaltlich weiter giiltig bleiben sollte. Uber die
inhaltliche Regelung der Nachfolge hinaus hat die Anordnung
einer wechselbeziiglichen Verfiigung in einem gemeinschaft-
lichen Testament die (weitere) Rechtsfolge, dass der andere
Ehegatte vor einem heimlichen Widerruf des gemeinschaft-
lichen letzten Willens durch § 2271 Abs. 1 BGB geschiitzt ist.
Dieser gegenseitige Schutz des Vertrauens beruht zweifellos
auf der zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung bestehenden
Ehe. In seinem Urteil vom 7.7.2004° hat der BGH in einem
Fall, in dem es um die Zuwendung an ein gemeinschaftliches
Kind ging, die Auffassung vertreten, dass die Wechselbeziig-
lichkeit und ihre Folgen und damit der Vertrauensschutz nach
der Ehescheidung unveridndert fortbestehen. Aber dieses
,Alles oder Nichts-Prinzip* entspricht schon nicht dem Wort-
laut des § 2268 Abs. 2 BGB (,,insoweit”) und wiirde regel-
méBig nach dem Regel (Abs. 1)-Ausnahme (Abs. 2)-Verhilt-
nis zur Folge der Unwirksamkeit des gemeinschaftlichen
Testaments insgesamt fiihren. Denn welcher verniinftige Ehe-
gatte mochte sich nach der Ehescheidung, die nach Jahren
eingetreten ist — im konkreten Fall nach acht —, um die Forma-
lien des Widerrufs eines gemeinschaftlichen Testaments mit
dem geschiedenen Ehegatten kiimmern miissen, denen er sich
damals (ohne konkretes Wissen) unterworfen hat?'9 Schon
die schlichte Anwendung von § 2268 Abs. 2 BGB fiihrt des-
halb in aller Regel zu dem Ergebnis, dass nur der sachliche
Inhalt von Verfiigungen in einem gemeinschaftlichen Testa-
ment der Ehegatten nach der Ehescheidung wirksam bleibt,
wenn das dem Willen oder dem hypothetischen Willen der
Ehegatten entspricht.!!

IV. Aufgrund von § 2268 BGB ist das Vertrauen der damali-
gen Ehefrau auf ihre Erbeinsetzung im Testament vom
3.9.2003/20.10.2003 nicht mehr geschiitzt. Mit der Ehe ist die
Basis fiir das gemeinschaftliche Testament entfallen, das Ver-
trauen in dessen Wirkungen deshalb nicht mehr schutzwiirdig.

Selbst wenn die Bindung aus dem gemeinschaftlichen Testa-
ment weiterbestehen wiirde, miisste jeder Ehegatte damit
rechnen, dass der andere Ehegatte (unter Verzicht auf seine
,,Gewinnchance® fiir den Fall des Uberlebens) das Testament
nach § 2271 Abs. 1 Satz 1 BGB widerrufen wiirde. Im kon-
kreten Fall hat die Ehefrau vom Willen ihres verstorbenen
Ehemannes zum Widerruf des gemeinschaftlichen Testaments
und auBlerdem von dessen Anfechtung rechtzeitig Kenntnis
erhalten, so dass sie ihrerseits iiber ihre Beerbung neu nach-
denken konnte. Dass sich die Moglichkeit zur Anfechtung
nach §§ 2078 ff. BGB, vor allem nach § 2079 BGB, auch ge-
gen gemeinschaftliches Testament und Erbvertrag richtet
(siehe auch § 2281 BGB), rdumt dem Willen des Erblassers
und den Interessen neuer Pflichtteilsberechtigter im Rahmen

9 Siehe oben Fn. 2.

10 Auch die Anwendung von § 2270 Abs. 1 BGB konnte zu
Erstaunen fiithren, wenn der andere Ehegatte nach der Ehescheidung
widerruft; nicht in unserem Fall der gegenseitigen Einsetzung der
Ehegatten, umso mehr aber, wenn beide Ehegatten jeweils die
gemeinsamen Kinder eingesetzt haben.

11 Die strenge Auffassung des Gesetzgebers — siche oben unter
II. — hat in der Formulierung des § 2268 Abs. 2 BGB durchaus ihren
Niederschlag gefunden.
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dieser Vorschriften gegeniiber den Interessen derjenigen den
Vorrang ein, die in fritheren bindenden Verfiigungen bedacht
wurden, und relativiert damit das Gewicht des Vertrauens-
schutzes insgesamt.

V. Die Entscheidung des OLG Hamm ist natiirlich nur ein
Zwischenschritt. Die rechtlichen Zweifel und die Meinungs-
verschiedenheiten iiber die Beerbung des Verstorbenen beste-
hen weiter.

1. Fir denjenigen, der — wie ich — davon ausgeht, dass das
gemeinschaftliche Testament vom 3.9.2003/20.10.2003 durch
die Ehescheidung insgesamt unwirksam oder jedenfalls wi-
derruflich geworden ist, war das Testament des verstorbenen
Ehemannes mit seiner zweiten Ehefrau vom 10.1.2012 wirk-
sam. Nachdem der in diesem Testament eingesetzte Erbe die
Erbschaft ausgeschlagen hat und keine Anhaltspunkte fiir die
Einsetzung von Ersatzerben bestehen, sind der Adoptivsohn
des Erblassers und dessen zweite Ehefrau gesetzliche Erben
je zur Hilfte geworden und der zweiten Ehefrau steht das Ver-
méchtnis im Testament vom 10.1.2012 zu.

2. Fir diejenigen, die — wie das OLG Hamm — gegen die
Bindung an das gemeinschaftliche Testament erst die An-
fechtung durch die zweite Ehefrau durchgreifen lassen, ist
mafgebend, wie weit die Wirkungen der Anfechtung gehen:!2
vollstindige Unwirksamkeit der angefochtenen Verfiigung
(wieder gesetzliche Erbfolge mit Verméchtnis fiir die zweite
Ehefrau)? Unwirksamkeit nur zugunsten des gesetzlichen
Erbteils der Anfechtenden? Unwirksamkeit nur insoweit, dass
die spitere Verfiigung zugunsten der Pflichtteilsberechtigten
wirksam ist (also doch die erste Ehefrau als Alleinerbin, belas-
tet mit dem Vermichtnis zugunsten der zweiten Ehefrau)?

Mit der Frage nach den Folgen der erfolgreichen Anfechtung
hat sich das OLG Hamm nicht aufgehalten und deshalb die
letzte Variante nicht in Betracht gezogen.

VI. Das ,Kurztestament vom 20.10.2003 hat Hoffnungen
geweckt und spiter Enttduschungen und Verdruss verursacht.
Es hat zur Folge, dass die Ressourcen der Rechtsprechung
unnotig verschwendet wurden und werden. Dass die Rechts-
beschwerde zum BGH nicht zugelassen wurde, entspricht
dem Bemiihen der OLG, den BGH nicht unnétig zu belasten.
Das Erbscheinsverfahren ist inzwischen wohl mit einem
neuen Versuch wieder gestartet worden.

Ein Richter aus dem romanischen Rechtskreis wiirde — ohne
eine Sekunde zu zogern — den Versuch einer Bindung iiber die
Ehescheidung hinaus in einem solchen , Kurztestament™ als
sittenwidrig einstufen (wenn nach seiner Rechtsordnung eine
bindende Verfiigung von Todes wegen nicht sowieso ,,verbo-
ten wire). Deutsche Gerichte sollten im Interesse der Rechts-
sicherheit und zum Schutz der Beteiligten vor unerfreulichen
Uberraschungen und Enttiuschungen § 2268 Abs. 2 BGB auf
die Fille beschrinken, die der Gesetzgeber des BGB im Auge
hatte. Und die deutschen Rechtsberater sollten Ehegatten, die
auch fiir die Zeit nach der Ehescheidung bindende Verfiigun-
gen von Todes wegen treffen wollen, zum Abschluss eines
Erbvertrages raten, mit Regelung der Bindungswirkungen,
mit Regelung der Riicktrittsmoglichkeiten und mit Regelung
der Anfechtungsvoraussetzungen und deren Rechtsfolgen.

Notar a. D. Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Ulm

12 Siche etwa MiinchKommBGB/Leipold, 6. Aufl., § 2079
Rdnr. 22 ff.; MiinchKommBGB/Musielak, 6. Aufl., § 2281 Rdnr. 19;
J. Mayer in Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament und Erbvertrag,
6. Aufl., § 2281 Rdnr. 47, 49; Staudinger/Otte,2013, § 2079 Rdnr. 14
ff.; Tiedtke,JZ 1988, 649.

11. BGB §§ 133,2084,2270 Abs. 1, § 2271 Abs. 2, §§ 2353,
2359 (Freie Verfiigungsmoglichkeit unter Lebenden als Indiz
fiir wechselbeziiglichen Bindungswillen des Erblassers bzgl.
der Schlusserbeinsetzung)

1. Zur Bindung des iiberlebenden Ehegatten an eine
Erbeinsetzung in einem Ehegattentestament (hier der
Nichten der Ehefrau nach dem Letztversterbenden)
wegen Wechselbezuges.

2. Aus der Bestimmung im Ehegattentestament, dass
der ,,Uberlebende ... iiber das gesamte Vermogen un-
ter Lebenden (soll) frei verfiigen‘ konnen, kann sich
ein Indiz fiir einen Bindungswillen des Erblassers im
Sinne einer Wechselbeziiglichkeit in Bezug auf die
Schlusserbeneinsetzung ergeben.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 11.9.2014,1-3 Wx 128/13

Der am 24.2.1927 geborene, am 16.11.2011 verstorbene Erblasser
und seine vorverstorbene Ehefrau A. hatten keine Kinder; die Betei-
ligten zu 1 und 2 sind die Tochter der Schwester der Ehefrau des
Erblassers; die am 16.4.1980 verstorbene H. D. war die Mutter des
Erblassers und ist von diesem beerbt worden. Die Beteiligte zu 3 ist
die vom Erblasser adoptierte Tochter seiner Lebensgefihrtin.

Die Eheleute errichteten am 25.5.1975 ein u. a. wie folgt lautendes
gemeinschaftliches Testament:

()
1.)  Wir setzen uns gegenseitig zum Alleinerben ein.

Der Uberlebende kann iiber das gesamte Vermogen unter
Lebenden frei verfligen.

2.) Nach dem Tode des Letztlebenden von uns erhilt:

Frau H. D. geb. B, ... das Barvermogen (ausgestellte Bankvoll-
machten).

Unsere Nichten U. K., ... und A. Kii. das Erbteil B.-str. (die Hédu-

ser Nr. 138 + 144 und '/3-Anteil der Erbengemeinschaft) je zur
Hilfte.

Frau H. D. ... erhilt das Haus in Kr.-Fo., einschlieBlich allen
Hab und Gutes.

(..
4.)  Zur Testamentsvollstreckerin bestimmen wir:
Frau H. D. ...

5.) Sollte die Testamentsvollstreckerin versterben, geht alles
von uns vererbte Hab und Gut an unsere Nichten U. K. ... und
A. K. je zur Hiilfte, auch das von uns vermachte Barvermogen.

«

Nachdem seine Ehefrau 1976 an Krebs erkrankt und am 5.8.1979
verstorben war, wandte sich der Erblasser 1987 einer neuen Lebens-
gefihrtin, der Mutter der Beteiligten zu 3, zu.

Der Erblasser errichtete zu Urk.-R.-Nr. .../2010 des Notars Dr. O. in
V.vom 15.7.2010 ein Testament u. a. folgenden Wortlauts:

(o)

1. ... Hiermit widerrufe ich alle in dem voraufgefiihrten
Testament von mir als Langstlebenden getroffenen Verfiigungen
von Todes wegen.

Die in dem voraufgefiihrten Testament von dem Lingstlebenden
getroffenen Verfiigungen sind nicht wechselbeziiglich, sondern
einseitig getroffen worden.

2. Vorsorglich widerrufe ich hiermit alle etwaigen weiteren
fritheren Verfiigungen von Todes wegen dem gesamten Inhalt
nach, soweit dies gesetzlich zuléssig ist. (...)

§2(.)
1. Hiermit bestimme ich zu meinem Erben meine Tochter ...

2. Sollte meine Tochter vor mir versterben oder sonstwie
fortfallen, so bestimme ich fiir den Fall zum Ersatzerben

AP
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Sollte auch ... A. P. vor mir versterben oder sonstwie fortfallen,
so bestimme ich zum weiteren Ersatzerben

LM LS

Die Beteiligte zu 1 hat unter dem 10./16.1.2012 die Unwirksamkeit
des Testaments vom 11.8.2010 (richtig: 15.7.2010) reklamiert und,
gestiitzt auf das gemeinschaftliche Testament der Eheleute vom
25.5.1975 am 1.3.2012 einen Erbschein beantragt, der als Erben nach
dem Erblasser zu '/2-Anteil sie sowie ihre Schwester, die Beteiligte
zu 2, ausweist.

Die Beteiligte zu 3 ist dem entgegen getreten und hat geltend ge-
macht, ihre Begiinstigung durch das Testament vom 15.7.2010 sei
wirksam, insbesondere stehe eine die Beteiligten zu 1 und 2 als Erben
begiinstigende wechselbeziigliche Verfiigung aus dem Ehegattentes-
tament vom 25.5.1975 nicht entgegen; es habe schon zum Zeitpunkt
der Testamentserrichtung eine nihere personliche Beziehung der
Eheleute zu den Beteiligten zu 1 und 2 nicht bestanden; das in den
Nachlass fallende Vermogen sei nicht von der Ehefrau, sondern allein
vom Erblasser erwirtschaftet worden.

Das Nachlassgericht hat mit Beschluss vom 28.12.2012 die zur Be-
griindung des Antrags der Beteiligten zu 1 erforderlichen Tatsachen
fiir festgestellt erachtet, die sofortige Wirkung des Beschlusses aus-
gesetzt und die Erteilung des beantragten Erbscheins bis zur Rechts-
kraft der Entscheidung zuriickgestellt.

Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, die Beteiligten
zu 1 und 2 hitten den Erblasser zu jeweils !/2 beerbt, was sich aus
Ziffer 5 des Ehegattentestaments vom 25.5.1975 ergebe. Die Rege-
lung sei dahin auszulegen, dass sie auch den hier eingetretenen Fall
des Versterbens der als Testamentsvollstreckerin eingesetzten Mutter
des Erblassers, Frau H. D., nach dem Erstversterbenden, aber vor
dem Letztversterbenden regelt. Die Regelung sei nicht dahin zu inter-
pretieren, dass sie nur den Fall des Todes der Testamentsvollstrecke-
rin auch nach dem Letztversterbenden regelt; eine solche Einschrin-
kung lasse sich Ziffer 5 nicht entnehmen; diese Regelung bringe nur
zum Ausdruck, dass bei Versterben der Mutter des Erblassers (wann
auch immer) eine ,,Anwachsung‘ zugunsten der weiteren testamenta-
rischen Erbinnen dahingehend gewollt war, dass sie jeweils zu /2
erben.

Der Erblasser habe die Erbfolge durch das Testament vom 15.7.2010
gemil § 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB nach dem Versterben seiner Ehe-
frau nicht mehr zugunsten der Beteiligten zu 3 abéndern konnen. Die
Erbeinsetzung in Ziffer 5 sei nimlich wechselbeziiglich im Sinne von
§ 2270 BGB zu der vom Erblasser getroffenen Erbeinsetzung in Zif-
fer 1 des gemeinschaftlichen Testaments und damit nach dem Tod der
Erstversterbenden fiir ihn bindend. Dies folge aus § 2270 Abs. 2
BGB, wonach Wechselbeziiglichkeit im Zweifel anzunehmen sei,
wenn ein Verwandter des Erstversterbenden als Erbe nach dem Uber-
lebenden bedacht ist. So liege der Fall hier. Die Verfiigung der kin-
derlosen Ehegatten, durch die sie mit den Beteiligten zu 1 und 2 zwei
Verwandte (Nichten, § 1589 Abs. 1 Satz 2 BGB) der vorverstorbenen
Ehefrau des Erblassers bedacht hitten, sei wechselbeziiglich zu der
Erbeinsetzung des Erblassers durch seine Ehefrau und habe nach dem
Tod der Erstversterbenden nicht gedndert werden konnen.

Die Zweifelsregel in § 2270 Abs. 2 BGB sei hier anwendbar, weil
ausreichende Anhaltspunkte fiir eine Auslegung entgegen der An-
nahme einer Wechselbeziiglichkeit nicht ersichtlich seien. Der Passus
,.Der Uberlebende kann iiber das gesamte Vermogen unter Lebenden
frei verfiigen.” in Ziffer 2 des gemeinschaftlichen Testaments treffe
keine Aussage dahin, dass nach dem Tode des Erstversterbenden frei
testiert werden konne. Es handele sich ausdriicklich nur um eine Re-
gelung fiir Verfigungen unter Lebenden, nicht um eine Regelung fiir
Verfiigungen von Todes wegen. Der zweite Satz in Ziffer 2 spreche
eher dafiir, dass, anders als Verfiigungen unter Lebenden, letztwillige
Verfiigungen ausgeschlossen sein sollten. Andere Gesichtspunkte,
die gegen eine Wechselbeziiglichkeit sprechen konnten, seien nicht
ersichtlich.

Die Beteiligte zu 3 legt hiergegen Beschwerde ein und macht geltend,
die behauptete enge Verbindung des Erblassers bzw. seiner vorver-
storbenen Ehefrau zu den Beteiligten zu 1 und 2 habe nicht bestan-
den; sie seien weder ,,Ersatzkinder* der Ehefrau des Erblassers gewe-
sen, noch habe ein ,,Vater-Kind-Verhéltnis* zum Erblasser bestanden.
Dies zeige sich auch darin, dass die personlichen und wirtschaftli-
chen Verhiltnisse unrichtig wiedergegeben wiirden. Bei zutreffender
Auslegung, die das Nachlassgericht nicht vorgenommen habe, konne

von einer wechselbeziiglichen Verfiigung zugunsten der Beteiligten
zu 1 und 2 nicht die Rede sein. Die tatséchlichen Lebensverhiltnisse
der Erblasser, das Verhiltnis der Beteiligten zu 1 und 2 zu den Testie-
renden und die Vermogensverhiltnisse seien nicht beriicksichtigt,
ebenfalls nicht die Lebenserfahrung. Aus dem Verhiltnis der Ehe-
leute zueinander, aus dem eher oberflichlichen Kontakt der Erblasse-
rin zu ihren Nichten und dem eher gleichgiiltigen Verhéltnis des Erb-
lassers zu den Nichten seiner Ehefrau ergebe sich, dass die jeweilige
Erbeinsetzung des einen Ehegatten zugunsten des anderen mit der
Erbeinsetzung der Nichten als Erben bzw. Ersatzerben nicht im Ver-
hiltnis der Wechselbeziiglichkeit stehe. Es sei nicht ersichtlich, wa-
rum der deutlich vermogendere Ehegatte sich an die Erbeinsetzung
von Personen hitte binden sollen, zu denen er nur sporadischen Kon-
takt gehabt habe.

Die Beteiligte zu 1 bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Sie verteidigt die Auslegung des Nachlassgerichts und macht geltend,
dafiir, dass die Beteiligte zu 2 und sie ,,wie eigene Kinder” des Erb-
lassers und seiner Ehefrau gewesen seien, finden sich viele Indizien
und seien Zeugen benannt.

Mit weiterem Beschluss vom 5.7.2013 hat das Nachlassgericht der
Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache dem OLG Diisseldorf
mit einer wie folgt lautenden Begriindung zur Entscheidung vorge-
legt:

Insbesondere der Vortrag im Schriftsatz vom 25.3.2013 fiihre zu kei-
ner anderen Beurteilung. Das Nachlassgericht halte daran fest, dass
die in Ziffern 2 und 5 des gemeinschaftlichen Testaments vom
25.5.1975 getroffene Erbeinsetzung wechselbeziiglich sei. Auch die
vorrangige Auslegung der getroffenen Verfiigungen von Todes we-
gen lege dies nahe. Nicht nachzuvollziehen sei dagegen die An-
nahme, nur die gegenseitige Erbeinsetzung sei wechselbeziiglich im
Sinne von § 2270 Abs. 1 BGB, weil auer der Mutter des Erblassers
nur die beiden Nichten als Erben benannt worden seien. Selbst wenn
hier kein besonderes Néheverhiltnis bestand, so deute die Einsetzung
von Verwandten des anderen Ehegatten, zu denen ein ,,normales*
Verhiltnis besteht, regelmiBig auf die Wechselbeziiglichkeit einer
Verfiigung von Todes wegen hin.

Zu Unrecht beanstande die Beteiligte zu 3, der Auslegungsgrundsatz
der allgemeinen Lebenserfahrung sei nicht beriicksichtigt worden.
Auch wenn die Eheleute D. zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung
erst ein Alter von Ende 40 erreicht hatten, hitten sie realistischer-
weise nicht mehr damit rechnen konnen, eigene Kinder zu bekom-
men. Die Erbeinsetzung von Verwandten, die ein Alter haben, das
zum Zeitpunkt der Errichtung dem eigener Kinder entspricht, lege
daher die Vermutung nahe, dass diese ersatzweise als Kinder, die die
testierenden Eheleute selbst nicht hitten haben konnen, bedacht wer-
den sollen.

Auch aus der Systematik der testamentarisch getroffenen Anordnun-
gen ergiben sich deutliche Indizien fiir eine Wechselbeziiglichkeit.
Indem die Eheleute D. die Mutter des Erblassers zur Testamentsvoll-
streckerin einsetzten und fiir deren Vorversterben auch in diesem Fall
die Erbfolge innerhalb der zur Zeit der Errichtung vorhandenen
Familie anordneten, komme deutlich zum Ausdruck, dass letztlich
die Nichten der Ehefrau des Erblassers zum Zuge kommen sollten. Es
sei auch davon auszugehen, dass diese Bindungswirkung dem Willen
beider Eheleute entsprochen habe. Dass die Ehefrau des Erblassers
ihre Schwiegermutter als Erbin im Gegenzug zur Begiinstigung ihrer
(Bluts-)Verwandten eingesetzt hat, liege selbst dann nahe, wenn zwi-
schen dem Erblasser und der Beteiligten zu 1 nur ein ,,normales* Ver-
wandtschaftsverhiltnis bestand, da ein sonstiges Interesse fiir die
Erbeinsetzung nicht ersichtlich sei.

(.

Aus den Griinden:

1L

Die gemal § 58 Abs. 1, § 59 Abs. 2, § 61 Abs. 1, § 63 Abs. 1
und 3 Satz 1, § 64 Abs. 1 und 2, § 352 FamFG statthafte und
auch im Ubrigen zulissige Beschwerde der Beteiligten zu 3
hat keinen Erfolg.

1. Das Nachlassgericht hat dem Erben auf Antrag ein Zeug-
nis iiber sein Erbrecht zu erteilen, § 2353 BGB. Der Erbschein
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bezeugt demnach das Erbrecht zur Zeit des Erbfalles
(Palandt/Weidlich, 72. Aufl. 2013, § 2353 Rdnr. 2). Der Erb-
schein ist nur zu erteilen, wenn das Nachlassgericht die zur
Begriindung des Antrags erforderlichen Tatsachen fiir festge-
stellt erachtet, § 2359 BGB.

2. Ohne Erfolg wendet sich die Beteiligte zu 3 gegen die
Entscheidung des Nachlassgerichts, die zur Begriindung des
Antrags der Beteiligten zu 1, ihr und ihrer Schwester, der Be-
teiligten zu 2, einen Erbschein zu je '/2-Anteil zu erteilen, er-
forderlichen Tatsachen fiir festgestellt zu erachten (§ 352
Abs. 1 FamFG).

Das Nachlassgericht hat zu Recht angenommen, dass die Be-
teiligten zu 1 und 2 gemeinschaftliche Erben zu !/2-Anteil
nach dem Erblasser aufgrund einer im gemeinschaftlichen
Testaments vom 25.5.1975 zu ihren Gunsten enthaltenen bin-
denden wechselbeziiglichen Schlusserbenregelung geworden
seien.

a) Das Nachlassgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
dass die Beteiligten zu 1 und 2 in dem gemeinschaftlichen
Testament vom 25.5.1975 als Erben nach dem Letztverster-
benden eingesetzt sind.

Zur Testamentsvollstreckerin bestimmen wir: Frau H. D.*“
heift, die Mutter des Erblassers sollte die letztwilligen Verfii-
gungen der Eheleute zur Ausfiihrung bringen (§ 2203 BGB),
ndmlich nach dem Tode des letztversterbenden Ehegatten den
Nachlass an sich selbst und die Nichten der Ehefrau aufteilen.
Sollte die Testamentsvollstreckerin versterben® als Voraus-
setzung fiir den Ubergang (,,alles von uns vererbte Hab und
Gut ..., auch das von uns vermachte Barvermogen ...*) auf die
Beteiligten zu 1 und 2, erscheint nicht von vornherein eindeu-
tig und damit der Auslegung zugénglich.

»Sollte die Testamentsvollstreckerin versterben™ kann vom
Wortlaut her zwar auch bedeuten, in ihrer Funktion als Testa-
mentsvollstreckerin versterben, also erst nach dem Tod des
letzten der beiden Ehegatten, hier des Erblassers, wobei die-
ser Fall hier nicht eingetreten wire.

Hier sollte aber nach dem Willen der Eheleute — wie das
Nachlassgericht es gesehen hat — und es ihm folgend der
Senat beurteilt — ihr gesamtes vererbbares Vermogen letzt-
lich den Beteiligten zu 1 und 2 zukommen. Bei verstindiger
Betrachtung der Intention der Eheleute ging ihr Wille nicht
dahin, allein einen Ausschnitt aus dem Regelungsbedarf,
ndmlich den Fall zu regeln, dass H. D. das Testamentsvoll-
streckeramt nach dem Tode des Letztversterbenden wegen
ihres eigenen Todes nicht antreten oder fortsetzen kann, son-
dern sollte bei ihrem Tod in jedem Fall der Ubergang stattfin-
den, das heif3t, die Beteiligten zu 1 und 2 sollten in jedem Fall
Ersatzerben an Stelle der H. D. werden. Demnach sollte die
Bezeichnung als ,, Testamentsvollstreckerin® an dieser Stelle
lediglich ein Synonym fiir ,,Frau H. D.” sein, was hier zum
Beispiel zur Folge hat, dass die Beteiligten zu 1 und 2 wegen
des Versterbens der H. D. vor dem Erblasser — mittelbar (iiber
den Erblasser) ggf. auch das Vermogen der H. D. erben.

b) Diese Erbeinsetzung konnte der Erblasser nach dem
Tode seiner Ehefrau durch sein (...) Testament nicht wirksam
widerrufen, wenn sie wechselbeziiglich im Sinne des § 2270
BGB zu einer Verfiigung seiner Ehefrau war; in diesem Fall
war der Erblasser gemil § 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB nach dem
Tode seiner Ehefrau an einem Widerruf dieser in dem gemein-
schaftlichen Testament getroffenen letztwilligen Verfligung
gehindert. Die Feststellungslast tragen insoweit die ihr Erb-
recht auf die Wechselbeziiglichkeit stiitzenden Beteiligten zu
1 und 2 (vgl. Senat, NJW-RR 2008, 236, 238; Palandt/Weid-
lich,72. Aufl. 2013, § 2270 Rdnr. 4).

¢) Nach § 2270 Abs. 1 BGB sind in einem gemeinschaftli-
chen Testament getroffene Verfiigungen dann wechselbeziig-
lich und damit fiir den {iiberlebenden Ehegatten bindend
getroffen, wenn anzunehmen ist, dass die Verfiigung des
einen Ehegatten nicht ohne die Verfiigung des anderen Ehe-
gatten getroffen worden wire, wenn also jede der beiden Ver-
fligungen mit Riicksicht auf die andere getroffen worden ist
und nach dem Willen der gemeinschaftlich Testierenden die
eine mit der anderen stehen oder fallen soll (Senat, a. a. O.,
mit Nachw.), wobei der iibereinstimmende Wille der Ehegat-
ten zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung mafgeblich ist
(BGH, NJW 1991, 169; Senat, NJW-RR 2008, 236, 238).

Enthilt das gemeinschaftliche Testament keine klare und ein-
deutige Anordnung zur Wechselbeziiglichkeit, so ist diese
nach den allgemeinen Auslegungsgrundsitzen und fiir jede
Verfiigung gesondert zu ermitteln (BGH, NJW-RR 1987,
1410; OLG Hamm, FGPrax 2010, 136). Kann der Wille der
testierenden Ehegatten im Wege der Auslegung nicht zuver-
lassig festgestellt werden, so ist die Auslegungsregel des
§ 2270 Abs. 2 BGB heranzuziehen (OLG Hamm, a. a. O.),
wonach im Zweifel Wechselbeziiglichkeit anzunehmen ist,
wenn sich die Ehegatten gegenseitig bedenken oder wenn
dem einen Ehegatten von dem anderen Ehegatten eine Zu-
wendung gemacht und fiir den Fall des Uberlebens des Be-
dachten eine Verfiigung zugunsten einer Person getroffen
wird, die mit dem anderen Ehegatten verwandt ist oder ihm
sonst nahesteht. Diese Auslegungsregel ist erst dann heranzu-
ziehen, wenn nach Uberpriifung aller inner- und auBerhalb
des Testaments liegenden Umstinde verbleibende Zweifel
nicht zu beseitigen sind (Senat, a. a. O. n. N.; Zimmer, NJW
2009, 2364, 2365).

3. Diesen Anforderungen trigt die Entscheidung des Nach-
lassgerichts im Ergebnis Rechnung.

a) Die erbrechtliche Bindung des Erblassers in Bezug auf
seine wechselbeziiglichen Erkldrungen im Ehegattentesta-
ment vom 25.5.1975 ist durch den Tod seiner Ehefrau einge-
treten, § 2271 Abs. 2 BGB.

Dies hat zur Folge, dass Verfiigungen in dem von ihm errich-
teten Testament insoweit und solange unwirksam sind, wie sie
die Rechte eines aufgrund einer wechselbeziiglichen Verfii-
gung Bedachten beeintridchtigen (§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB
analog; Palandt/Weidlich, 72. Aufl. 2013, § 2271 Rdnr. 12).

Die Rechte der Beteiligten zu 1 und 2 als im Ehegattentesta-
ment vom 25.5.1975 eingesetzte (Schluss-)Erben werden
zweifellos beeintrachtigt, weil sie in der nachfolgenden Ver-
figung des Erblassers als Erben nicht mehr bedacht sind.

Fraglich kann nur sein, ob das Testament vom 15.7.2010 eine
die Beteiligen zu 1 und 2 begiinstigende Verfiigung des Ehe-
gattentestaments vom 25.5.1975 mit Wechselbezug beein-
trachtigt.

b) Wechselbezug zur Einsetzung der Beteiligten zu 1 und 2
als (Schluss-)Erben durch den Erblasser kann gegeben sein
im Verhiltnis zur Einsetzung des Erblassers als Alleinerben
durch seine Ehefrau oder der Mutter des Erblassers durch
seine Ehefrau.

In keinem der genannten Verhiltnisse fiihrt die Auslegung
(§§ 133, 2084 BGB) zu einem eindeutigen Wechselbezug im
Rechtssinne.

aa) Dass die vorverstorbene Ehefrau den Erblassers nur des-
halb als ihren Alleinerben eingesetzt hat, weil er ihre Nichten,
die Beteiligten zu 1 und 2, als (Schluss-) Erben eingesetzt hat,
kann nicht festgestellt werden. Insbesondere sprechen hierfiir
nicht die besonderen Lebensumstinde.

Rechtsprechung
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Soweit erhebliche Unterschiede in den Vermogensverhiltnis-
sen der Ehegatten einen Hinweis darauf geben konnen, dass
zumindest der Ehegatte, der nach der testamentarischen Re-
gelung erheblich geringere Zuwendungen zu erwarten hat als
der andere, nicht daran interessiert ist, seine Verfiigung von
der seines Partners abhingig sein zu lassen (Miinch-
KommBGB/Musielak, § 2270 Rdnr. 7) und erhebliche Unter-
schiede in der Lebenserwartung aufgrund der Alters- oder
Gesundheitsverhiltnisse der Ehegatten, der Wunsch, den
Partner materiell zu sichern oder eine Dankesschuld fiir geleis-
tete Dienste abzutragen, ebenfalls gegen Wechselbeziiglich-
keit sprechen konnen (Musielak, a. a. O.), lassen sich die Vor-
aussetzungen nicht feststellen.

(a) Dass zum Zeitpunkt der Errichtung des Ehegattentesta-
ments das Vermogen des Erblassers dasjenige seiner Ehefrau
bei Weitem iiberstieg, bzw. die Ehefrau kein nennenswertes
Vermogen besal, lisst sich nicht feststellen; immerhin hatte
sie Grundbesitz in die Ehe eingebracht, so dass sich aus den
Vermogensverhiltnissen ein Indiz gegen die Bindung des
Erblassers im Sinne eines Wechselbezuges nicht herleiten
lasst.

(b) Nahmen die Eheleute seinerzeit an, dass der Erblasser
seine Ehefrau wegen ihrer Erkrankung nach dem gewohnli-
chen Lauf der Dinge iiberleben werde, so konnte dies fiir
einen Wechselbezug sprechen, da es im Falle einer nicht ge-
wollten Bindung des Erblassers an die von ihm erklirte
Schlusserbeneinsetzung einer solchen Erkldrung womdglich
nicht bedurft hitte. Dass allerdings die Eheleute bei Ab-
fassung des gemeinschaftlichen Testaments vom 25.5.1975
davon ausgingen, die Ehefrau befinde sich in Todesnihe, ist
mit Blick darauf, dass die Krebserkrankung der Ehefrau
(1976) bei Errichtung des Ehegattentestaments (1975) noch
nicht bekannt war, nicht ersichtlich.

(c) Ebenso wenig deutet — so zutreffend das Nachlassgericht
— das Alter der Eheleute zum Zeitpunkt der Testamentserrich-
tung von 48 (Erblasser) bzw. 49 Jahren (Ehefrau) auf einen
Ausschlusswillen eines der Partner in Bezug auf die Wechsel-
beziiglichkeit seiner Verfiigungen hin.

(d) Fiir das Verhiltnis der Einsetzung des iiberlebenden Ehe-
gatten zum Alleinerben gegeniiber der Einsetzung des Schluss-
erben gibt es keine Regel, die Schliisse auf eine bestimmte
Willenslage beider Ehegatten zuliefe (BayObLG, BeckRS
1994,31023028). Es gibt auch keine allgemeine Lebenserfah-
rung, dass jeder der sich gegenseitig bedenkenden Ehegatten
den Schlusserben nur deshalb bedenken will, weil auch der
andere dies tut (BayObLG, a.a.0.).

Fiir eine Willensauslegung im Sinne eines solchen Wechsel-
bezuges ergibt die fiir jede einzelne Beziehung gesondert
vorzunehmende individuelle Auslegung nach allgemeinen
Grundsitzen (§§ 133, 2084 BGB) keinen Anhalt, insbeson-
dere nicht in Gestalt einer Andeutung im gemeinschaftlichen
Testament.

Die Motivation der Ehefrau des Erblassers, ihn als Alleiner-
ben einzusetzen, diirfte eher darin gelegen haben, dass auch
er, der tiber nicht unerhebliche finanzielle Mittel verfiigte, sie
zur Alleinerbin eingesetzt hat und nicht in der ,,Belohnung*
der Erbeinsetzung ihrer Nichten durch den Erblasser.

bb) Sodann stellt sich die Frage, ob — wie vom Nachlassge-
richt in seiner Nichtabhilfeentscheidung angesprochen — die
vorverstorbene Ehefrau die Mutter des Erblassers nur bedacht
hat, weil der Erblasser seinerseits ihre Nichten, ndmlich die
Beteiligten zu 1 und 2, eingesetzt hat.

Hierfiir konnte sprechen, dass ansonsten ein Grund fiir die
Ehefrau des Erblassers, ihre Schwiegermutter zu bedenken,

nicht ersichtlich war, was es nahe legen konnte, die Verfligung
als wechselbeziiglich zu der ihre Nichten bedenkenden letzt-
willigen Verfiigung des Erblassers anzusehen. Andererseits
setzt die Erlangung der Schlusserbenstellung gerade voraus,
dass die Mutter des Erblassers verstirbt; diesen Fall aber
haben die Eheleute im Testament bedacht und geregelt.

(cc) Ein weiteres Indiz fiir einen Bindungswillen des Erblas-
sers im Sinne einer Wechselbeziiglichkeit in Bezug auf die
Schlusserbeneinsetzung der Beteiligten zu 1 und 2 kann sich
aus dem Ehegattentestament selbst ergeben, hier aus der
Bestimmung, dass der ,,Uberlebende ... iiber das gesamte
Vermogen unter Lebenden (soll) frei verfiigen® konnen. Die
Bedeutung einer solchen Formulierung ist umstritten.

(a) Wihrend Litzenburger (BeckOK-BGB, Stand 1.5.2014,
§ 2270 Rdnr. 11) — ohne hierfiir eine Begriindung zu geben —
meint, das Hervorheben der lebzeitigen Verfiigungsbefugnis
des Lingstlebenden in einem Berliner Testament rechtfertige
fiir sich allein nicht den Umkehrschluss, dass damit die erb-
rechtliche Verfligungsfreiheit ausgeschlossen sein soll, halt
das BayOblG (Beschluss vom 25.2.1994, BeckRS 1994,
31023028) den aus dem Umstand, dass der iiberlebende Ehe-
gatte zu seinen Lebzeiten frei iiber den Nachlass soll verfiigen
konnen, gezogenen Umkehrschluss, dass dem iiberlebenden
Ehegatten nur zu seinen Lebzeiten, dagegen nicht von Todes
wegen ein freies Verfiigungsrecht habe eingerdumt werden
sollen, fiir moglich und nahe liegend.

(b) Es spricht einiges dafiir, der letzteren Meinung den Vor-
zug zu geben, weil es ansonsten keinen plausiblen Grund
gibe, hinsichtlich der freigestellten Verfiigungen entspre-
chend zu differenzieren. So aber liegt der nachvollziehbare
Grund der Differenzierung allgemein — und so auch hier —
darin, es einerseits dem iiberlebenden Ehegatten zu Lebzeiten
zu ermoglichen, ohne eine Schlusserbenstellung (der Betei-
ligten zu 1 und 2) beriicksichtigen zu miissen, sein Leben
nach Belieben wirtschaftlich zu gestalten und hierbei auch
das Erbe zu verbrauchen — von seiner Verfiigungsbefugnis in
diesem Sinne hatte der Erblasser bereits Gebrauch gemacht,
indem er der Beteiligten zu 3 eines der Grundstiicke verkauft
hat —, andererseits aber nicht ,,fremdniitzig" iiber den eigenen
Tod hinaus zu verfiigen.

Hierin zeigt sich zugleich, dass weder eine nachhaltige Absi-
cherung der Beteiligten zu 1 und 2 noch ein Abtragen einer
(angeblichen) Schuld des Erblassers gegeniiber der Mutter
der Beteiligten zu 1 und 2 im Plan der testierenden Eheleute
gestanden hat, sondern dass das nach dem Tod des letztver-
sterbenden Ehegatten verbleibende ,,Restvermogen® nicht in
(familien-)fremde Hénde gelangt.

Ob aber hieraus indes bereits zwingend folgt, dass die Ehe-
frau den Erblasser hinsichtlich der Schlusserben endgiiltig hat
binden und unabénderlich hierauf hat festlegen wollen, bedarf
letztlich nicht der Entscheidung.

Denn selbst wenn nach den vorangegangenen Ausfiihrungen
nicht mehr als Anhaltspunkte fiir eine Wechselbeziiglichkeit
gegeben sind und diese nicht als ausreichend angesehen wer-
den, um den im Testament vom 25.5.1975 geduf3erten Willen
der Testierenden verldsslich im Sinne einer Wechselbeziig-
lichkeit auszulegen, namentlich dahin, dass der Erblasser
durch eine wechselseitige Verfligung zugunsten der Beteilig-
ten zu 1 und 2 daran gehindert war bzw. sein sollte, neu zu-
gunsten der Beteiligte zu 3 zu testieren, fiihrt dies nicht zur
Verneinung des Wechselbezuges.

Lisst sich ndmlich der Wille der testierenden Eheleute dem
Testament insoweit im Wege der Auslegung nicht zuverléssig
entnehmen, so ist zu priifen, ob eine Wechselbeziiglichkeit



MittBayNot 1/2016

Burgerliches Recht 51

nach § 2270 Abs. 2 BGB anzunehmen ist. Die Auslegungsre-
gel des § 2270 Abs. 2 BGB ist — entgegen der Auffassung des
Nachlassgerichts — nicht bereits anwendbar, wenn ausrei-
chende Anhaltspunkte fiir eine Auslegung ,entgegen der
Annahme einer Wechselbeziiglichkeit nicht ersichtlich® sind,
sondern nur heranzuziehen, wenn die Auslegung durch Wil-
lenserforschung weder die gegenseitige Abhéngigkeit noch
die gegenseitige Unabhéngigkeit der beiderseitigen Verfii-
gungen ergibt (Staudinger/Kanzleiter,2013, § 2270 Rdnr. 26a
mit Nachweisen).

dd) Nach § 2270 Abs. 2 BGB ist Wechselbeziiglichkeit der
Verfiigungen im Zweifel anzunehmen, wenn die Ehegatten
einander gegenseitig bedenken oder wenn ein Ehegatte den
anderen bedenkt und dieser fiir den Fall seines Uberlebens
einen Dritten bedenkt, der mit dem Erstgenannten verwandt
ist oder ihm sonst nahesteht.

Nach der Zweifelsregel ist also davon auszugehen, dass beim
Fehlen verwandtschaftlicher Beziehungen zwischen dem tes-
tierenden Ehegatten und dem eingesetzten Schlusserben der
eine Ehegatte dem anderen regelmifig das Recht belassen
will, die Schlusserbeneinsetzung nach dem Tod des Erstver-
sterbenden jederzeit zu dndern (OLG Hamm, FamRZ 2001,
1647 £.; Staudinger/Kanzleiter, a. a. O., Rdnr. 31b), nicht so
im Zweifel, wenn der vorverstorbene Ehegatte — wie hier die
Ehefrau des Erblassers mit den Beteiligten zu 1 und 2 — mit
dem Schlusserben verwandt ist (§ 1589 Abs. 1 Satz 2 BGB);
in diesem Fall geht die Lebenserfahrung nicht dahin, dass der
Vorversterbende bei seinem Tod dem anderen Ehegatten die
jederzeitige Anderungsbefugnis iiberlassen wollte.

Hiernach ist das Rechtsmittel der Beteiligten zu 3 mit der
Kostenfolge des § 84 FamFG zuriickzuweisen.

(.

Anmerkung:

1. Die Feststellung der Wechselbeziiglichkeit
durch Auslegung

Das Ergebnis des Beschlusses ist sicherlich vertretbar. Es
macht aber auch deutlich, wie rechtspolitisch fragwiirdig die
Zweifelsregelung des § 2270 Abs. 2 BGB zur Wechselbeziig-
lichkeit in gemeinschaftlichen Ehegattentestamenten ist. Die
entscheidende Frage war, ob die in dem urspriinglichen ge-
meinschaftlichen Testament getroffene Schlusserbeneinset-
zung der Nichten der Ehefrau durch den iiberlebenden Ehe-
mann wechselbeziiglich zu seiner Alleinerbeneinsetzung
durch seine vorverstorbene Ehefrau war, oder mit anderen
Worten, ob die Ehefrau nur deshalb ihren Ehemann zum
Alleinerben bestimmt hat, weil letzterer seinerseits ihre Nich-
ten eingesetzt hat. Obwohl die Auslegungsregel des § 2270
Abs. 2 BGB erst heranzuziehen ist, wenn die individuelle
Auslegung zu keinem zweifelsfreien Ergebnis fiihrt,! zeigt
der Beschluss geradezu exemplarisch, dass es mangels ausrei-
chender Anhaltspunkte hiufig doch auf die Anwendung der
Vorschrift des § 2270 Abs. 2 BGB hinauslauft.

Das OLG Diisseldorf hat sich immerhin ernsthaft um eine
Auslegung des gemeinschaftlichen Testaments bemiiht. Da-
bei ist dem Gericht recht zu geben, wenn es als Indiz fiir eine
Wechselbeziiglichkeit wertet, dass die Erblasser bestimmt
hatten, der Uberlebende kénne unter Lebenden frei verfiigen,
denn ohne eine gewisse Bindung fiir Verfiigungen von Todes
wegen ergibt diese Bestimmung keinen rechten Sinn. Zwin-
gend ist diese Auslegung allerdings — wie der Senat richtiger-

1 MiinchKommBGB/Musielak, 6. Aufl. 2013, § 2270 Rdnr. 9.

weise selbst ausfiihrt — nicht. Wenn man sich vergegenwiir-
tigt, wie viele Floskeln ohne eigenstindige Bedeutung vor
allem in eigenhidndigen Testamenten enthalten sind, konnte es
sich hier durchaus auch um eine beispielsweise aus einem
Muster ohne weitere Uberlegungen achtlos iibernommene
Formulierung gehandelt haben. Unergiebig ist die in dem
Testament enthaltene gegenstindliche Verteilung des Nach-
lasses zwischen der Mutter des Erblassers und den Nichten
der Ehefrau. Hieraus lassen sich kaum Riickschliisse zur
Abhingigkeit von getroffenen Verfiigungen ziehen, da die
Eheleute damit rechnen mussten, dass die Mutter vor ihnen
versterben werde.

2. Anwendung des § 2270 Abs. 2 BGB

Gibe es die Vorschrift des § 2270 Abs. 2 BGB nicht, wire das
nicht eindeutige Auslegungsergebnis zulasten der urspriing-
lich bedachten Nichten ausgegangen, da derjenige die Be-
weislast trigt, der sein Erbrecht auf die Wechselbeziiglichkeit
stiitzt.2 Weil es sich aber bei den im gemeinschaftlichen Testa-
ment bedachten Schlusserben um Verwandte des vorverstor-
benen Ehepartners handelte, war deren Erbeinsetzung gemif
§ 2270 Abs. 2 BGB im Zweifel wechselbeziiglich zur Erbein-
setzung des Ehemannes durch seine Ehefrau. Anders wire
dies allerdings dann gewesen, wenn es sich bei den Bedachten
um Verwandte (nur) des zuletzt verstorbenen Teils gehandelt
hitte, da in solchen Fillen regelmiBig davon auszugehen ist,
dass der zuerst verstorbene Ehepartner kein besonderes Inter-
esse daran hat, seinen Partner insoweit zu binden.? Allerdings
kann auch ein zu weitldufiges Verwandtschaftsverhéltnis des
Erstversterbenden zum eingesetzten Schlusserben dazu fiih-
ren, dass die Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB entkrif-
tet ist. So hatte dies das OLG Hamm in einem Beschluss aus
dem Jahr 2001 bei einer Schlusserbeneinsetzung des Grof3-
cousins des vorverstorbenen Ehemannes zu Recht angenom-
men.* Damit ist die Einsetzung der Nichten aber wohl nicht
vergleichbar. Wenn zusitzlich ein gewisses Néheverhiltnis
des zuerst verstorbenen Ehepartners zu ihnen bestand, ist in
einem solchen Fall der Riickgriff § 2270 Abs. 2 BGB sicher
vertretbar. Es fragt sich jedoch ganz allgemein bei der An-
wendung der Vorschrift, ab wann die Verwandtschaft so weit
entfernt ist, dass allein dadurch die Zweifelsregelung entkrif-
tet ist. Hierbei féllt ein gewisser Wertungswiderspruch bei der
Auslegung der beiden Alternativen des § 2270 Abs. 2 BGB
auf, da die Rechtsprechung sehr hohe Anforderungen stellt,
wenn die Wechselbeziiglichkeit der Schlusserbeneinsetzung
einer Person begriindet werden soll, die mit dem Vorverstor-
benen nicht verwandt ist, sondern ihm nur sonst nahesteht.>
Angesichts der zumindest im stddtischen Milieu abnehmen-
den Bedeutung der Verwandtschaft gegeniiber sonstigen
personlichen Beziehungen verliert die Vorschrift damit zu-
sitzlich an rechtpolitischer Uberzeugungskraft.

3. Anfechtung nach §§ 2281, 2079 BGB?

SchlieBlich fragt man sich, warum in dem entschiedenen Fall
von dem spiter eingesetzten Adoptivsohn des Erblassers nicht
versucht worden ist, die urspriingliche Schlusserbeneinset-

2 J. Mayer in Reimann/Bengel/Mayer, Testament und Erbvertrag,
5. Aufl. 2006, § 2270 BGB Rdnr. 76.

3 MiinchKommBGB/Musielak, § 2270 Rdnr. 14.

4 OLG Hamm, Beschluss vom 12.6.2001, 15 W 127/00, FamRZ
2002, 202, 204.

5 BayObLG, Beschluss vom 10.4.1991, BReg. 1 Z 60/90, FamRZ
1991, 1232, 1234; BayOLG, Entscheidung vom 23.7.1993, 1 Z BR
26/93, FamRZ 1994, 191, 193; OLG Hamm, Beschluss vom
10.12.2009, 15 Wx 344/08, FamRZ 2010, 1201, 1203.
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zung wegen des Ubergehens eines spiter hinzugekommenen
Pflichtteilsberechtigten gemif} §§ 2281, 2079 BGB anzufech-
ten. Mit Eintritt der Bindungswirkung durch den Tod eines
Ehegatten gemil § 2271 Abs. 2 BGB sind auf die wechselbe-
ziiglichen Verfiigungen die Regelungen zum Erbvertrag an-
wendbar, also auch die Vorschriften zur Anfechtung durch
den Erblasser.® Moglicherweise waren die Anfechtungsfristen
aber schon abgelaufen, als das neue Testament notariell beur-
kundet wurde. Die Selbstanfechtung durch den Erblasser
kann nur binnen Jahresfrist ab dem Zeitpunkt erfolgen, in
welchem der Erblasser von dem Anfechtungsgrund Kenntnis
erlangt, § 2283 Abs. 1, 2 BGB. Dabei konnte der Erblasser
sich moglicherweise darauf berufen, er habe von einer Bin-
dungswirkung des Ehegattentestaments keine Kenntnis ge-
habt, so dass die Anfechtungsfrist noch nicht beginnen konnte.
Auch ein Rechtsirrtum ist grundsétzlich geeignet, die Kennt-
nis des Erblassers vom Vorliegen eines Anfechtungsgrundes
zu verhindern. Es muss allerdings differenziert werden: Nach
herrschender Meinung ist ein Rechtsirrtum nur beachtlich,
wenn er die Unkenntnis einer die Anfechtung begriindenden
Tatsache zur Folge hat, er ist dagegen unbeachtlich, wenn es
sich um eine rechtsirrtiimliche Beurteilung des Anfechtungs-
tatbestandes selbst handelt.” Die Formel ist in der Praxis je-
doch wenig hilfreich: So hat es das BayObLG als beacht-
lichen Irrtum gewertet, wenn der Erblasser annimmt, ein
gemeinschaftliches Testament sei infolge Wiederverheiratung
ohne Weiteres Zutun ungiiltig geworden.® Ein Irrtum {iiber
eine Bindungswirkung, iiber die Notwendigkeit der Anfech-
tung oder dariiber, dass ein gemeinschaftliches Testament
vom Erblasser angefochten werden kann, stellt nach Auffas-
sung des gleichen Gerichts dagegen eine fiir den Fristbeginn
unbeachtliche Fehlvorstellung iiber den Anfechtungstatbe-
stand selbst dar. Mit Ablauf der Anfechtungsfrist fiir den Erb-
lasser war auch die Frist fiir eine spitere Anfechtung durch
Dritte abgelaufen, § 2285 BGB.

Noter Prof. Dr. Christopher Keim, Bingen

6 Palandt/Weidlich, 74. Aufl. 2015, § 2271 Rdnr. 9.

7 BGH, Beschluss vom 9.3.2011,1V ZB 16/10, ZEV 2011, 422.

8 BayObLG, Beschluss vom 28.4.1992, 1Z BR 17/92, NJW-RR
1992, 1223, 1224.

9 So beispw. BayObLG, Beschluss vom 3.12.1990, BReg. 1 a Z
70/88, NJW-RR 1991, 454, 455; BayObLG, Beschluss vom
30.10.1989, BReg. la Z 19/88, NJW-RR 1990, 200; Staudinger/
Kanzleiter,2014, § 2283 Rdnr. 8.

12. BGB § 2306 Abs. 1, § 2314 Abs. 1 (Erbausschlagung
waus allen Berufungsgriinden“ und Pflichtteil)

1. Die Wirkungen der Erbausschlagung ,,aus allen Be-
rufungsgriinden‘ im Hinblick auf den Pflichtteilsan-
spruch sind im Einzelfall festzustellen. Das in § 2306
Abs. 1 BGB eingeriumte Wahlrecht besteht nur dann,
wenn alle dem Erben hinterlassenen Erbteile, also so-
wohl der Erbteil aufgrund letztwilliger Verfiigung als
auch der Erbteil kraft gesetzlicher Erbfolge, mit Be-
schrinkungen und Beschwerungen verbunden sind.

2. Will der Pflichtteilsberechtigte die Frage kliren, ob
der Erbe Schenkungen vom Erblasser erhalten hat,
steht ihm § 2314 Abs. 1 BGB zur Verfiigung, auch
wenn der geltend gemachte Anspruch Ausforschungs-
charakter hat. Auskunft ist nach Sinn und Zweck der

Norm in diesem Fall auch dann zu erteilen, wenn dem
Pflichtteilsberechtigten keine Anhaltspunkte fiir kon-
krete Schenkungen zur Verfiigung stehen.

OLG Schleswig, Urteil vom 2.9.2014,3 U 3/14

Der Klager begehrt als Pflichtteilsberechtigter im Wege der Stufen-
klage auf der ersten Stufe Auskunft iiber den Bestand des Nachlasses
des am 4.10.2012 im Alter von 83 Jahren verstorbenen Herrn A durch
Vorlage eines notariellen Nachlassverzeichnisses. Klager und Be-
klagte sind die beiden Kinder des Erblassers und seiner am 4.11.2009
vorverstorbenen Ehefrau B. Der Erblasser und seine Ehefrau hatten
am 15.8.2008 ein gemeinschaftliches Testament errichtet ... Darin
setzten sie sich gegenseitig zu alleinigen Erben und ihre beiden Kin-
der zu gleichen Teilen als Schlusserben nach dem Tod des Letztver-
sterbenden. Auflerdem beschwerten sie die Schlusserben mit einem
Vermiichtnis, wonach die Beklagte das Hausgrundstiick in der X-
Strale ... zu Alleineigentum und beide Kinder das Hausgrundstiick
in der Y-Strafle ... zu je 4 ideellen Miteigentumsanteil erhalten soll-
ten. Es war der Wunsch der Eltern, dass die beiden Grundstiicke im
Familienbesitz verbleiben sollten. Mit notariell beglaubigtem Schrei-
ben vom 13.11.2012 hat der Kléger ,,die Erbschaft aus allen Beru-
fungsgriinden® ausgeschlagen. Auch die beiden Kinder des Kligers
haben die Erbschaft aus allen Berufungsgriinden ausgeschlagen, und
zwar am 28.11.2012.

Hinsichtlich des Wortlauts des gemeinschaftlichen Testaments vom
15.8.2008 sowie des Sachverhalts und des Vorbringens der Parteien
erster Instanz einschlieBlich ihrer dortigen Antrige wird auf den Tat-
bestand des angefochtenen Urteils verwiesen.

Das LG hat entschieden, dass die Stufenklage zulédssig und mit ihrem
Auskunftsbegehren in der ersten Stufe auch begriindet sei. Die Be-
klagte sei als Erbin gegeniiber dem Kldger als Pflichtteilberechtigtem
gemil § 2314 BGB auskunftspflichtig. GemiB § 2306 BGB konne
auch ein als Erbe berufener Pflichtteilsberechtigter den Pflichtteil
verlangen, wenn er den Erbteil ausschlage, sofern dieser zum Beispiel
mit einem Verméchtnis oder einer Auflage beschwert sei. Der Kldger
sei im Verhiltnis zur Beklagten beschwert, da sie einen groferen An-
teil an den zur Erbmasse gehorenden Immobilien erhalte. Der Pflicht-
teilsanspruch des Kligers sei auch nicht deshalb ausgeschlossen, weil
er die Ausschlagung ,,aus allen Berufungsgriinden* erklirt habe. Eine
derartige Ansicht werde lediglich vereinzelt in der Literatur geduBert.
Die Entscheidung des OLG Celle vom 6.7.2006 sei hier nicht heran-
zuziehen, da ihr kein Fall des § 2306 BGB zugrunde liege. Der Kli-
ger sei sowohl als gesetzlicher als auch als eingesetzter Erbe durch
das Verméchtnis beschwert, wobei die rechtliche Einordnung als Ver-
michtnis oder Auflage dahingestellt bleiben konne, da sich daraus im
Hinblick auf § 2306 BGB keine Unterschiede ergiben. Gemif3 §
2161 BGB sei davon auszugehen, dass das Vermichtnis auch nach
der Ausschlagung wirksam bleibe. Die Auslegung des Testaments
fiihre somit dazu, dass der Klidger sowohl als gesetzlicher als auch als
gewillkiirter Erbe mit Beschriinkungen im Sinne von § 2306 BGB
belegt gewesen sei, so dass er trotz Ausschlagung der Erbschaft aus
allen Berufungsgriinden einen Anspruch auf den Pflichtteil habe. Da-
her stehe ihm auch der Auskunftsanspruch gemil § 2314 BGB mit
den von ihm geltend gemachten Bestandteilen zu.

Gegen dieses Urteil richtet sich die form- und fristgerecht einge-
reichte und begriindete Berufung der Beklagten. Die Beklagte macht
zur Begriindung ihrer Berufung geltend: Der Klédger sei als Erbe nicht
pflichtteilsberecht igt gewesen und sei dies nach der Ausschlagung
auch nicht gemif3 § 2306 BGB geworden. Da der Kliger aus allen
Berufungsgriinden die Erbschaft ausgeschlagen habe, habe er damit
zu verstehen gegeben, dass er aus allen ihm bekannten und unbe-
kannten Griinden auf die Erbschaft verzichte und auf keinen Fall
(Mit-)Erbe sein wolle. Derjenige, der aus allen Berufungsgriinden
ausschlage, verliere auch seinen Pflichtteilsanspruch, da sich dieser
nach dem gesetzlichen Erbteil berechne, auf den der Ausschlagende
ebenfalls verzichtet habe. Auerdem sei der Kldger weder durch das
Erbe noch durch das Vermichtnis beschwert worden. Der Anteil des
Kldgers an dem Vermichtnis sei nicht bedeutend geringer als ihr An-
teil. Dies ergebe sich aus dem unterschiedlichen Wert der beiden
Immobilien. Weiter sei festzustellen, dass der Klager das Vermécht-
nis angenommen habe. Er habe die Annahme des Vermichtnisses zu
keinem Zeitpunkt ausgeschlagen. Die Annahme des Vermichtnisses
verhindere den Auskunftsanspruch des Klédgers. Das Auskunftsbe-
gehren sei im Ubrigen auch unbillig und treuwidrig, da der Klager die
begehrten Auskiinfte als Miterbe (vor der Ausschlagung) problemlos
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selbst hitte erlangen konnen. Sie bzw. ihr Ehemann hiitten dem Kla-
ger auch Adresse und Telefonnummer des zustindigen Steuerberaters
in Liibeck genannt. Im Hinblick auf die Auskunftserteilung iiber
samtliche Schenkungen sei der Tenor des Urteils viel zu weit gefasst
worden, da sie bestenfalls iiber die Schenkungen innerhalb der letzten
zehn Jahre Auskunft zu leisten hitte. Der Kldger miisste im Ubrigen
Hinweise auf derartige Schenkungen vortragen, was aber nicht
geschehen sei. SchlieBlich habe das LG Tatsachen falsch festgestellt,
da einerseits im Tatbestand von einer Annahme des Vermichtnisses
die Rede sei, spiter aber offenbar von einer Ausschlagung des Ver-
michtnisses ausgegangen werde.

Die Beklagte beantragt, unter Abdnderung des am 18.12.2013 ver-
kiindeten Urteils des LG Liibeck — 4 O 39/13 — die Klage abzuwei-
sen. (...)

Der Kliger beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.

Der Kliger tritt der Berufungsbegriindung mit folgenden Erwigun-
gen entgegen: Er sei pflichtteilsberechtigt, nachdem er das Erbe,
nicht aber das Vermichtnis, ausgeschlagen habe. Damit stehe ihm als
Pflichtteilsberechtigtem auch der Auskunftsanspruch nach § 2314
BGB zu. Die Beklagte habe selbst ausgefiihrt, dass es unklar sei, wel-
chen Wert der Nachlass habe, woraus bereits folge, dass der Aus-
kunftsanspruch begriindet sei. Die Ausschlagung der Erbschaft aus
allen Berufungsgriinden stelle keinen Pflichtteilsverzicht dar. Der
Pflichtteilsanspruch habe seine Begriindung nicht als Erbteil, sondern
als Teilhabeanspruch. Ausschlagung und Pflichtteilsverzicht hitten
unterschiedliche Zielrichtungen und Adressaten. Ein Pflichtteilsver-
zicht sei gemil} § 2346 Abs. 2 BGB ein Vertrag unter Lebenden zwi-
schen Erblasser und gesetzlichen Erbberechtigten. Er miisse aus-
driicklich erkldrt und in notarieller Form abgegeben werden. Er, der
Kldger, sei durch das Vermichtnis auch beschwert worden. Dies
ergebe sich nicht nur aus einer wertmifligen Betrachtung, sondern
auch aus der Verwaltungsanordnung durch die Beklagte und deren
Ehemann, aus der Anordnung, die Grundstiicke diirften nicht ver-
dufert werden, und aus der Regelung, dass im Fall einer Belastung
des Grundstiickes durch einen Erben der eine Vermichtnisnehmer
die Immobilie unentgeltlich auf den anderen Vermichtnisnehmer
zu iibertragen habe. Die Darstellung der Beklagten, dass ihm das Ver-
michtnis erhebliche Vermogensvorteile bringen wiirde, gehe fehl.
Ein treuwidriges Verhalten sei ihm nicht vorzuwerfen. Die Informa-
tionserteilung sei Sache der Beklagten als Erbin. Bei der Auskunfts-
erteilung hinsichtlich der Schenkungen seien auch Schenkungen,
die langer als zehn Jahre zuriickliegen, zu beriicksichtigen. Dem LG
sei auch nicht eine fehlerhafte Tatsachenfeststellung vorzuwerfen.

.)
Aus den Griinden:

II.

Die Berufung der Beklagten ist zuldssig, aber im Wesent-
lichen nicht begriindet.

Dem Klidger steht ein Anspruch gegen die Beklagte auf Aus-
kunft iiber den Bestand des Nachlasses des Erblassers durch
Vorlage eines notariellen Bestandsverzeichnisses gemal § 2314
Abs. 1 BGB zu.

1. Der Klager ist pflichtteilsberechtigt. Gemdl § 2306
Abs. 1 BGB kann ein als Erbe berufener Pflichtteilsberechtig-
ter, der durch die Einsetzung eines Nacherben, die Ernennung
eines Testamentsvollstreckers oder eine Teilungsanordnung
beschrinkt oder mit einem Vermichtnis oder einer Auflage
beschwert ist, den Pflichtteil verlangen, wenn er den Erbteil
ausschligt. Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Der Kli-
ger ist als Sohn des Erblassers pflichtteilsberechtigt nach
§ 2303 Abs. 1 Satz 1 BGB. Er wurde durch das Testament
vom 15.8.2008 gemeinsam mit der Beklagten als Schlusserbe
eingesetzt und durch das in diesem Testament vorgesehene
Vermichtnis beschwert. Durch die Erkldrung vom 13.11.
2012 hat der Kldger die Erbschaft fristgerecht ausgeschlagen.
Auch der als Erbe berufene Pflichtteilsberechtigte kann nach
der Ausschlagung die in § 2314 Abs. 1 BGB genannten Aus-

kunftsanspriiche geltend machen (OLG Brandenburg, Urteil
vom 7.1.2004, 13 U 25/03, bei juris, Rdnr. 26; BayObLG,
Beschluss vom 6.3.1959, BReg. 1 Z 184/58, NJW 1959,
1734).

2. Der Pflichtteilsanspruch des Klégers ist auch nicht da-
durch ausgeschlossen, dass er die Ausschlagung ,,aus allen
Berufungsgriinden® erkldrt hat (...) Diese umfassende Aus-
schlagungserkldrung kann nicht so verstanden werden, dass
der Klédger einen Verzicht auf jede Beteiligung am Nachlass
und damit auch auf den Pflichtteil erklirt hat.

a) Entgegen der Auffassung des Prozessbevollméichtigten
der Beklagten lasst sich aus der umfassenden Ausschlagungs-
erkldrung des Klégers kein Pflichtteilsverzicht herleiten. Ein
Pflichtteilsverzicht im Sinne von § 2346 Abs. 2 BGB kommt
ohnehin nicht in Betracht, da dafiir ein Vertrag mit dem Erb-
lasser erforderlich gewesen wiire, der hier nicht vorhanden ist.
Aber auch ein ausdriicklicher Verzicht auf den Pflichtteilsan-
spruch nach dem Erbfall liegt nicht vor. Der BGH hat in sei-
nem Urteil vom 13.11.1996, IV ZR 63/96, auf die Unter-
schiede zwischen einem Pflichtteilsverzicht im Sinne von
§ 2346 Abs. 2 BGB zu Lebzeiten des Erblassers und einem
Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch nach dem Erbfall, der
Gegenstand eines Erlassvertrages mit den Erben sein kann,
hingewiesen (bei juris, Rdnr. 15). Auch an einen solchen
Pflichtteilsverzicht sind angesichts des Verfassungsrangs des
Pflichtteilsrechts der Abkommlinge (B VerfG, Beschluss vom
19.4.2005, 1 BvR 1644/00 und 1 BvR 188/03, BVerfGE 112,
232) sehr strenge Anforderungen zu stellen. Bei der notariell
beurkundeten Erkldrung des Kldgers handelt es sich aber we-
der iiberhaupt um einen Vertrag mit der verbliebenen Erbin
noch enthilt sie ausdriicklich einen Pflichtteilsverzicht.

b) Ein Pflichtteilsverzicht des Kldgers lédsst sich auch nicht
aus seiner Erbausschlagung ,,aus allen Berufungsgriinden*
herleiten. Die Entscheidungen des OLG Celle vom 6.7.2006,
6 U 53/06,und des OLG Hamm vom 17.2.2011, 15 W 167/10,
auf die sich die Beklagte beruft, lassen sich auf den hier zu
entscheidenden Fall nicht iibertragen (dazu unter aa)). In der
Literatur ist die Frage, ob eine umfassende Erbausschlagung
nach § 2306 Abs. 1 BGB zum Ausschluss auch des Pflicht-
teilsanspruchs fiihre, bisher lediglich vereinzelt erortert wor-
den (dazu unter bb)).

aa) Das OLG Celle vertritt in seinem Urteil vom 6.7.2006,
6 U 53/06, die Auffassung, dass § 2314 Abs. 1 Satz 1 BGB
insofern restriktiv auszulegen sei, als ,,er Auskunftsrechte nur
einrdumt dem von Hause aus enterbten pflichtteilberechtigten
Nichterben, nicht aber dem Miterben, der durch Ausschla-
gung die Stellung eines pflichtteilsergédnzungsbediirftigen
Nicht-mehr-Erben wihlt* (bei juris, Rdnr. 4). Die Ausschla-
gung diirfe nicht dazu dienen, die Stellung des ausschlagen-
den Miterben gegeniiber dem Erben zu verbessern und ihm
Rechte einzurdumen, die ihm in seiner Stellung als Miterbe
nicht zustiinden.

Es ist allerdings nicht ersichtlich, dass die Entscheidung, die
im Ubrigen in der Literatur ein kritisches Echo gefunden hat
(Damrau, ZEV 2006, 557 f.; Damrau zustimmend: Palandt/
Edenhofer, BGB, 68. Aufl. 2009, § 2314, Rdnr. 3; Palandt/
Weidlich, BGB, 73. Aufl. 2014, § 2314 Rdnr. 3; kritisch zum
Urteil des OLG Celle auch: Uta Heidenreich, Auskunfts- und
Wertermittlungsanspriiche des Pflichtteilsberechtigten, Diss.
Giefen, Frankfurt/Main 2010, 72 f.), iiberhaupt einen Fall des
§ 2306 BGB a. F. betrifft. Darauf hat auch schon das LG
Liibeck zu Recht hingewiesen. Von Beschrinkungen und Be-
schwerungen der als Erbin berufenen Pflichtteilsberechtigten
und Klégerin ist in der ganzen Entscheidung nicht die Rede;
auch wird § 2306 BGB an keiner Stelle erwéhnt. Sollte es sich
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um eine Ausschlagung ohne die erforderlichen Beschridnkun-
gen oder Beschwerungen im Sinne von § 2306 BGB handeln,
leuchtet die Argumentation des OLG Celle ein und ist es nur
folgerichtig, der Kldgerin keinen Auskunftsanspruch nach §
2314 BGB zu gewiihren.

Der Beschluss des OLG Hamm vom 17.2.2011, 15 W 167/10,
betrifft einen Sonderfall. Das OLG Hamm geht in seinem
Beschluss zwar davon aus, dass eine ausdriickliche Aus-
schlagung einer Erbschaft ,,aus allen Berufungsgriinden® so
zu verstehen sei, dass dem Erkldrenden der Berufungsgrund
gleichgiiltig gewesen sei und er auf eine — wie auch immer
geartete — Beteiligung am Nachlass keinen Wert lege. Zum
einen geht es in diesem Fall aber eindeutig nicht um eine An-
wendung des § 2306 BGB. Zum anderen und vor allem hatte
der Ausschlagende deutlich gemacht, dass er als Kind der
Erblasserin in jedem Fall auf jede — wie auch immer geartete
— Beteiligung am Nachlass keinen Wert legte (bei juris,
Rdnr. 10). ,,Gleichsam zur Sicherheit” wollte der Ausschla-
gende die Ausschlagung aus allen Berufungsgriinden erkli-
ren, um so zum Ausdruck zu bringen, dass er auf keinen Fall
(Mit-)Erbe werden wollte (ebd.). Im Ubrigen macht die Ent-
scheidung des OLG Hamm deutlich, dass derjenige, der aus-
driicklich ,,aus allen Berufungsgriinden* die Erbschaft aus-
schlédgt, zum Ausdruck bringt, ,,dass er die Erbschaft in jedem
Fall ausschlagen will und dass ihm der Berufungsgrund
gleichgiiltig ist* (ebd., m. w. N.). Diese Auslegung ist richtig,
aus ihr ldsst sich aber nicht ohne Weiteres ein gleichzeitiger
Pflichtteilsverzicht herleiten.

bb) In der Literatur werden zu den Wirkungen einer Erbaus-
schlagung ,,aus allen Berufungsgriinden® nach § 2306 Abs. 1
BGB drei Ansichten vertreten:

(1) De Leve ist der Meinung, dass eine derartige umfassende
Ausschlagungserkldrung auch den Berufungsgrund der ge-
setzlichen Erbfolge einschliefe, der gerade Grundlage fiir die
Zuerkennung eines Pflichtteilsanspruchs sei. Ohne den von
der allumfassenden Ausschlagungserkldrung erfassten gesetz-
lichen Erbteil gebe es keinen Pflichtteil. De Leve empfiehlt
daher, wie folgt zu formulieren, um den Pflichtteil zu erhal-
ten: ,,... schlage ich die mir hinterlassene Erbschaft aus, um
den Pflichtteil geltend machen zu konnen (§ 2306 BGB)“ (de
Leve,ZEV 2010, 184, 185).

(2) Dem hilt Sachs entgegen, dass die umfassende Lossa-
gung des Erben von der Erbschaft durch eine Ausschlagung
nicht zugleich auch eine Lossagung vom Pflichtteilsanspruch
bedeute. Erbenstellung und blofle Pflichtteilsberechtigung
unterschieden sich bekanntlich gravierend. Sachs pliddiert da-
her stets fiir eine umfassende Ausschlagungserkldrung (Sachs,
ZEV 2010, 556, 557).

(3) Soweit die Frage iiberhaupt in den Kommentaren behan-
delt wird, sprechen sich die Autoren fiir eine differenzierende
Sichtweise aus. Eine abstrakt-generelle Aussage, ob die hin-
terlassene Erbschaft immer nur nach dem Berufungsgrund der
gesetzlichen bzw. der testamentarischen Erbfolge oder umge-
kehrt stets umfassend auszuschlagen ist, wird abgelehnt
(MiinchKommBGB/Lange, BGB, 6. Aufl. 2013, § 2306,
Rdnr. 19). Vielmehr sei auf den Einzelfall abzustellen:
Schlage der als testamentarischer Erbe eingesetzte Pflicht-
teilsberechtigte aus dem Berufungsgrund der testamentari-
schen Erbfolge aufgrund der in § 2306 Abs. 1 BGB genannten
Belastungen aus, verbiete es sich, ihm die Moglichkeit zu er-
offnen, den Pflichtteil verlangen zu konnen, sofern er nach
den allgemeinen Regeln unbeschrinkter und unbeschwerter
Erbe aufgrund gesetzlicher Erbfolge werde, da er dann nicht
schutzwiirdig sei. Daher sei es nicht iiberzeugend, stets eine
umfassende Ausschlagung zu verlangen (so die Argumenta-

tion von Lange, a. a. O.). Danach besteht das in § 2306 Abs. 1
BGB eingerdumte Wahlrecht nur dann, wenn alle dem Erben
hinterlassenen Erbteile, also sowohl der Erbteil aufgrund
letztwilliger Verfiigung als auch der Erbteil kraft gesetzlicher
Erbfolge, mit Beschrinkungen und Beschwerungen verbun-
den sind. Deshalb seien in jedem Einzelfall die Auswirkungen
zu priifen, die sich nach den allgemeinen Regeln nach Aus-
schlagung eines durch letztwillige Verfiigung zugewendeten
belasteten Erbteils hinsichtlich der Beschrinkungen und Be-
schwerungen fiir den gesetzlichen Erbteil ergeben (juris-Pk/
Birkenheier, BGB, 6. Aufl. 2012, § 2306, Rdnr. 93; Lange/
Honzen, Folgeprobleme der Erbrechtsreform im Pflichtteils-
recht (1), ZErb 2011, 289 ff.; Palandt/Weidlich, BGB, 73.
Aufl. 2014, § 2306 Rdnr. 2).

cc) Der Senat ist der Ansicht, dass der differenzierenden, auf
den Einzelfall abstellenden Sichtweise der Vorzug zu geben
ist. Gegen die Auffassung de Leves sprechen vor allem die
drei folgenden Argumente:

*  Die Ausschlagung der Erbschaft wirkt ex tunc, der Anfall
der Erbschaft gilt gemadB § 1953 Abs. 1 BGB als nicht
erfolgt. Der Senat hat dementsprechend in einem Urteil
vom 5.11.2002 entschieden, in den Féllen der §§ 2306 f.
BGB bewirke die Ausschlagung der Erbschaft, dass der
Ausschlagende riickwirkend zum Pflichtteilsberechtig-
ten werde (3 U 184/00, bei juris, Rdnr. 10, mit Hinweis
auf Pentz, NJW 1966, 1648). Demnach ist der Pflicht-
teilsberechtigte, der zum Erben berufen war, aber ausge-
schlagen hat, nie Erbe gewesen (Damrau, a. a. O., 557,
ebenso Heidenreich,a. a. O.,72). Ein Pflichtteilsverzicht
wird mit der Ausschlagung nicht erklért.

e Es ist nicht einzusehen, wieso der als Erbe eingesetzte
Pflichtteilsberechtigte, der die Erbschaft ausschlégt,
zwar nach § 2306 Abs. 1 BGB den Pflichtteil verlangen
darf, ihm aber der Auskunftsanspruch nach § 2314 Abs. 1
BGB nicht zustehen soll. Dies wiirde dazu fiihren, dass
es Pflichtteilsberechtigte mit umfassenden und mit ein-
geschrinkten Rechten geben wiirde, wofiir es aber kei-
nen plausiblen Grund gibt. Der als Erbe eingesetzte
Pflichtteilsberechtigte, der die Erbschaft ausschligt,
macht lediglich von einer ihm durch das Gesetz gewihr-
ten Moglichkeit Gebrauch, ihm ist weder eine Gesetzes-
umgehung noch sittenwidriges Verhalten vorzuwerfen
(so Damrau, a. a. O., 558; ebenso Heidenreich, a. a. O.,
72). Im vorliegenden Fall ist zudem auf die Pflicht-
teilsklausel im Testament hinzuweisen: Wenn diese
Klausel eingegriffen hitte, hitte der Kldger ebenfalls den
Auskunftsanspruch nach § 2314 BGB geltend machen
konnen. Es ist nicht ersichtlich, wieso ihm dieser An-
spruch, der ihm bei einer Geltendmachung seines Pflicht-
teilsanspruchs in dem in Ziffer V. des gemeinschaftlichen
Testaments genannten Fall zugestanden hitte, nach der
Ausschlagung der Erbschaft nicht gewihrt werden sollte.

*  Entgegen de Leve enthilt § 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB nur
eine Regelung iiber die Hohe der Pflichtteilsquote (Hilfte
des Wertes des gesetzlichen Erbteils). Hingegen kann der
Norm nicht eine Wertentscheidung in dem Sinn entnom-
men werden, dass Grundlage des Pflichtteilsrechts der
gesetzliche Erbteil sei und es deshalb ohne den durch
eine umfassende Ausschlagungserkldrung erfassten ge-
setzlichen Erbteil auch keinen Pflichtteil gebe (a. a. O.,
185). Diese Argumentation, fiir die de Leve keinen Nach-
weis nennt, ist unzutreffend. Das Pflichtteilsrecht hat
nicht seine Grundlage in der gesetzlichen Erbfolge, viel-
mehr wurzeln Pflichtteilsrecht und gesetzliche Erbfolge
jeweils in dem Prinzip der Familienerbfolge, das der Tes-
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tierfreiheit gegeniibersteht. Die Ausprigung des gesetz-
lichen Erbrechts als Familienerbrecht und das ebenfalls
auf diesem Prinzip basierende Pflichtteilsrecht sind ver-
fassungsrechtlich iiber Art. 14 Abs. 1 GG (i. V. m. Art. 6
Abs. 1 GG) geschiitzt und auch jeweils garantiert (grund-
legend zur verfassungsrechtlichen Garantie des Pflicht-
teilsrechts der Abkommlinge: BVerfG, Beschluss vom
19.4.2005, 1 BvR 1644/00 und 1 BvR 188/03, BVerfGE
112, 232). Auch wenn somit gesetzliche Erbfolge und
Pflichtteilsrecht eine gemeinsame gedankliche Grund-
lage haben, so handelt es sich doch um unterschiedliche
Regelungsbereiche, so dass man aus einer Ausschlagung
der gesetzlichen Erbfolge keineswegs automatisch auf
einen Verlust des Pflichtteilsrechts schliefen kann. Dies
gilt umso mehr, als der aus dem Pflichtteilsrecht hergelei-
tete Pflichtteilsanspruch kein Erbrecht ist, sondern ein
auf eine Mindestteilhabe am Nachlass gerichteter schuld-
rechtlicher Anspruch gegen den Erben. Lediglich fiir die
Berechnung der Hohe des Pflichtteilsanspruchs wird auf
den Wert des gesetzlichen Erbrechts Bezug genommen.

c¢) Dem Klidger steht ein Pflichtteilsanspruch und damit
auch ein Auskunftsanspruch nach § 2314 BGB zu, da die vom
Erblasser angeordneten Belastungen nicht nur bei der Erb-
folge aufgrund letztwilliger Verfiigung, sondern auch fiir den
gesetzlichen Erbfall gelten sollen.

Als Beschriankung bzw. Belastung kommt hier die im Testa-
ment als ,,Vermichtnis* bezeichnete Regelung in Betracht.
Ob es sich dabei um ein Vermichtnis, eine Auflage oder eine
Teilungsanordnung handelt, kann, wie das LG zutreffend ge-
sehen hat, offenbleiben, da es sich in jedem Fall um Beschrin-
kungen bzw. Belastungen im Sinne von § 2306 Abs. 1 BGB
handelt.

Der Kléger ist insofern beschwert, als das Testament genaue
Anordnungen hinsichtlich der Aufteilung der beiden zum
Nachlass gehorenden Immobilien enthélt und der dadurch auf
die Beklagte entfallende Anteil deutlich groBer ist, auch wenn
man bedenkt, dass sie und ihr Ehemann die Hausverwaltung
fiir beiden H&user weiterhin durchfiihren sollen. Immerhin
erhilt die Beklagte zusitzlich zum hilftigen Miteigentumsan-
teil an der Immobilie Y-Straf3e auch noch das Alleineigentum
an dem Hausgrundstiick X-Strafle. Auch die Regelung, wo-
nach eine Belastung oder VerduBerung des Objektes in der
Y-Strafle ohne Zustimmung des anderen Vermichtnisnehmers
praktisch ausgeschlossen werden soll, stellt eine Beschwe-
rung dar, auch wenn sie beide Kinder in gleicher Weise trifft.

Gemil § 2161 BGB bleibt ein Vermichtnis wirksam, wenn
der Beschwerte nicht Erbe oder Vermichtnisnehmer wird, so-
fern kein anderer Wille des Erblassers anzunehmen ist. Der
Kléger ist aufgrund der Ausschlagung nicht Erbe geworden.
Das LG hat das Testament dahingehend ausgelegt, dass der
Erblasser und seine Frau vor allem den Wunsch hatten, die
beiden Grundstiicke im Familienbesitz zu erhalten. Dieser
Wunsch wird ausdriicklich ausgesprochen. Die Auslegung
des LG, dass dieser Wunsch auch gelten sollte, wenn einer der
beiden Schlusserben die gewillkiirte Erbfolge ausschlagen
sollte und sodann als gesetzlicher Erbe ebenfalls einen An-
spruch auf das Erbe hiitte, ist lebensnah und plausibel. Daher
wire der Klidger auch als gesetzlicher Erbe durch das Ver-
méchtnis belastet gewesen. Dementsprechend musste er die
Erbschaft aus allen Berufungsgriinden ausschlagen.

3. Der vom Prozessbevollmichtigten der Beklagten ins
Spiel gebrachte Gedanke eines treuwidrigen Verhaltens des
Kldgers ist nicht stichhaltig. Das Gesetz gewihrt allen Erben
die sechswochige Ausschlagungsfrist (§ 1944 Abs. 1 BGB).
In dieser (ohnehin recht knappen) Frist mussten beide Miter-

ben damit rechnen, dass eine/r von ihnen moglicherweise die
Erbschaft ausschlagen wiirde. Dass der Kliger in dieser Uber-
legungsphase zwischen Annahme und Ausschlagung hin- und
herschwankte, wird man ihm kaum vorhalten konnen, zumin-
dest sind nicht hinreichende Anhaltspunkte dafiir vorgetragen
worden, dass die Schwelle zu einem treuwidrigen Verhalten
im Sinne eines venire contra factum proprium {iberschritten
sein konnte.

4. Eine fehlerhafte Tatsachenfeststellung durch das LG hin-
sichtlich der Frage, ob der Kldger das Vermichtnis angenom-
men habe, ist nicht ersichtlich. Im (unstreitigen) Tatbestand
wird auf diese Frage gar nicht eingegangen. Eine Ausschla-
gung des Vermichtnisses durch den Kliger ist nicht vorgetra-
gen worden. Daher ist davon auszugehen, dass die Ausschla-
gung des vom Erblasser mit dem Vermichtnis belasteten
Erbteils durch den Klédger zu einem Pflichtteilsanspruch nach
§ 2306 Abs. 1 BGB fiihrt, auf den das angenommene Ver-
michtnis anzurechnen ist (vgl. § 2307 Abs. 1 Satz 2 BGB;
Palandt/Weidlich, a. a. O., § 2307 Rdnr. 5). Der volle Pflicht-
teilsanspruch stiinde dem Klédger nur dann zu, wenn er Ver-
michtnis und den belasteten Erbteil ausgeschlagen hitte, was
aber hier nicht der Fall ist.

5. Soweit die Beklagte mit ihrer Berufung die vom LG zu-
erkannte Reichweite des Auskunftsanspruchs nach § 2314
BGB angreift, sind ihre Riigen im Wesentlichen unbegriindet.
Lediglich der Anspruch nach Ziffer 1. d) des Urteilstenors auf
Auskunft iiber die vom Erblasser zu seinen Lebzeiten zuguns-
ten Dritter getitigten Zuwendungen ist dahingehend zu prizi-
sieren, dass er sich auf den Zeitraum von zehn Jahren vor dem
Erbfall bezieht.

Der Auskunftsanspruch ist hinsichtlich der Schenkungen an
die Beklagte nicht auf einen Zeitraum von zehn Jahren zu
begrenzen. Die Auskunft bezieht sich nidmlich nicht nur auf
pflichtteilsergéinzungspflichtige Schenkungen im Sinne des
§ 2325 BGB, sondern auch auf die anrechnungs- und aus-
gleichungspflichtigen Zuwendungen im Sinne der §§ 2315,
2316, 2052 und 2055 BGB. Letztere finden auch iiber einen
Zehn-Jahres-Zeitraum hinweg Berticksichtigung (Bittler in
Mayer/Siif/Tanck/Bittler/Wdilzholz, Handbuch Pflichtteils-
recht, 2. Aufl. 2010, 371, Rdnr. 19 f.). Zuwendungen im Sinne
der §§ 2315, 2316, 2052 und 2055 BGB konnen jedoch nur
zugunsten der Beklagten, nicht aber zugunsten Dritter getitigt
worden sein. Insofern ist die Auskunftsverpflichtung hinsicht-
lich der vom Erblasser zugunsten Dritter getitigten Zuwen-
dungen auf einen Zeitraum von zehn Jahren zu begrenzen.

Die weitere Riige der Berufung, dass eine Auskunftsver-
pflichtung hinsichtlich der Schenkungen an die Beklagte nur
dann bestehe, wenn der Kldger insoweit Anhaltspunkte fiir die
Schenkungen des Erblassers im fraglichen Zeitraum nach-
weise, greift nicht durch. Zwar wird in der Literatur immer
wieder darauf hingewiesen, dass eine Verdachtsausforschung
im Rahmen des § 2314 Abs. 1 BGB unzuléssig sei (Miinch-
KommBGB/Lange, a. a. O., § 2314 Rdnr. 8; Staudinger/
Haas, BGB, Neubearb. 2006, § 2314 Rdnr. 13; Bittler,a.a.O.,
371 f., Rdnr. 23; Baumgdrtel in FS Heinz Hiibner, 1984, 395,
402), die in diesem Zusammenhang regelmifig zitierten Ge-
richtsentscheidungen bestitigen jedoch die Aussage, dass der
Auskunftsanspruch keinen Ausforschungscharakter habe, in
dieser Allgemeinheit nicht. So betreffen die Urteile des
BGH vom 2.6.1993,1V ZR 259/92, des OLG Diisseldorf vom
23.9.1994, 7 U 198/93, und des Senats vom 15.8.2007, 3 U
3/05, jeweils den Sonderfall des Wertermittlungsanspruchs.
Die Urteile des BGH vom 21.12.1964, III ZR 226/62, und
vom 9.11.1983, IVa ZR 151/82, sowie des OLG Diisseldorf
vom 18.12.1998, 7 U 78/98, beziehen sich jeweils auf
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den Sonderfall konkreter VerduBerungsgeschifte, iiber die der
Pflichtteilsberechtigte wegen des Verdachts der Schenkung
Auskunft begehrte und bei denen der Grundsatz gilt, dass er
gewisse Anhaltspunkte fiir die von ihm behauptete unentgelt-
liche Verfiigung des Erblassers darlegen muss. Hingegen ist
§ 2314 Abs. 1 BGB dann, wenn es allgemein um die Frage
geht, ob der Erbe Schenkungen vom Erblasser erhalten hat,
gerade ein Anspruch mit Ausforschungscharakter, so dass
diese Auskunft auch dann zu erteilen ist, wenn der Pflicht-
teilsberechtigte keine Anhaltspunkte fiir konkrete Schenkun-
gen nachweisen kann (ebenso: Dieckmann, NJW 1988, 1809,
1812; Schindler, ZEV 2007, 279; siehe auch Rauscher,
Reformfragen des gesetzlichen Erb- und Pflichtteilsrechts,
Bd.II, 2. Teilband, 1993, 394, der zwischen einem Auskunfts-
anspruch gegen den Erben, der keinen Einschrdnkungen
unterliegt, und einem Auskunftsanspruch gegen den Be-
schenkten, der die Darlegung gewisser Umstidnde erfordert,
die das Vorliegen einer Schenkung nahelegen, differenziert
und im Ubrigen lediglich als allgemeine Begrenzung ,.die
prinzipiell jedem Auskunftsanspruch eigene Vermeidung von
Ausforschung und Missbrauch® sieht, ebd., 396). Auch das
OLG Frankfurt am Main vertritt die Ansicht, dass der Aus-
kunftsanspruch des Pflichtteilsberechtigten, der nicht Erbe
ist, beziiglich etwaiger Schenkungen nicht davon abhinge,
dass Anhaltspunkte fiir solche bestiinden (Beschluss vom
2.5.2011,1 U 249/10,ZEV 2011, 379; ebenso: Palandt/ Weid-
lich,a.a.0.,§ 2314 Rdnr. 9).

(...)

Anmerkung:

Meist liest man in notariell beglaubigten Erbausschlagungser-
kldrungen und ebenso in einschlidgigen Formularbiichern den
Passus, dass die Erbschaft nach dem Erblasser ,,aus allen Be-
rufungsgriinden” ausgeschlagen werde. Uneingeschrénkt zu-
treffend ist diese Formulierung sicher in den praxishédufigen
Fillen der Ausschlagung wegen Uberschuldung des Nach-
lasses. Daneben gibt es aber auch Konstellationen, in denen
die unreflektierte Ausschlagung einer Erbschaft ,,aus allen
Berufungsgriinden® problematisch, wenn nicht gar fatal sein
kann. Dies zeigt das hier zu besprechende Urteil des OLG
Schleswig.

I. Sachverhalt

Der verwitwete Erblasser war unter Hinterlassung zweier
Kinder verstorben. Nach dem vorliegenden gemeinschaftli-
chen Testament waren beide Kinder zu gleichen Teilen als
Schlusserben eingesetzt. Die Schlusserben wurden zudem mit
einem (Voraus-)Vermichtnis dergestalt beschwert, dass die
Tochter die eine Immobilie und Sohn und Tochter zu je hilfti-
gem Miteigentum die andere Immobilie des Erblassers erhal-
ten sollten. Der Sohn schlug die ihm hinterlassene Erbschaft
,-aus allen Berufungsgriinden® aus und machte seiner Schwes-
ter gegeniiber den Pflichtteil geltend. Im Klagewege begehrte
er Auskunft iiber den Bestand des Nachlasses (§ 2314 BGB).

Il. Problembeschreibung

Pflichtteilsberechtigt ist ein Abkommling nach § 2303 Abs. 1
BGB nur dann, wenn er durch Verfiigung von Todes wegen
von der Erbfolge ausgeschlossen wurde. Grundsitzlich kein
Pflichtteilsrecht hat demgemif ein Abkommling, der die ihm
hinterlassene Erbschaft (freiwillig) ausschldgt. Eine Aus-
nahme von diesem Grundsatz macht § 2306 BGB. Ist der zum
Erben eingesetzte Abkommling durch die Einsetzung eines

Nacherben, die Ernennung eines Testamentsvollstreckers
oder eine Teilungsanordnung beschrinkt oder ist er mit einem
Vermichtnis oder einer Auflage beschwert, so kann er aus-
nahmsweise den Pflichtteil auch dann verlangen, wenn er den
belasteten Erbteil ausschlidgt. Ein solcher Fall lag auch der
Entscheidung des OLG Schleswig zugrunde. Der Erbteil des
Sohnes war durch die Vermichtnisanordnung beschwert.

Schligt ein eingesetzter Erbe seinen testamentarischen Erb-
teil aus, so kann es insbesondere bei Fehlen einer Ersatzer-
benregelung dazu kommen, dass ihm die Erbschaft kraft ge-
setzlicher Erbfolge erneut zufillt. Das Gesetz gibt dem Erben
in § 1948 BGB ausdriicklich das Wahlrecht, als eingesetzter
Erbe auszuschlagen und das gesetzliche Erbe anzunehmen
oder aber die Erbschaft insgesamt — und damit aus allen Beru-
fungsgriinden — abzulehnen. Letzteres tat der Sohn im vorlie-
genden Fall.

Die Problematik besteht nun darin, dass bislang hochstrich-
terlich noch nicht geklart ist, ob der auszuschlagende Erbteil
im Sinne des § 2306 BGB stets nur der testamentarisch hinter-
lassene Erbteil sein darf mit der Konsequenz, dass eine Aus-
schlagung aus allen Berufungsgriinden zum Wegfall auch des
Pflichtteilsanspruchs nach § 2306 BGB fiihren wiirde.! Die
Gegenansicht? geht davon aus, dass auch der gesetzliche Erb-
teil jedenfalls im Einzelfall ausgeschlagen werden kann und
muss, um in den Genuss des Pflichtteilsanspruchs gemif
§ 2306 BGB zu gelangen. Das OLG Schleswig hat sich — ich
meine zu Recht — im Ergebnis der zuletzt genannten vermit-
telnden Auffassung in der Literatur angeschlossen.

Ill. Wiirdigung durch das Gericht

Das OLG Schleswig bejaht im Ergebnis die Pflichtteilsbe-
rechtigung des klagenden Sohnes und gibt der von ihm er-
hobenen Auskunftsklage statt.

Ein Pflichtteilsverzicht des Sohnes oder ein Erlassvertrag
tiber den Pflichtteilsanspruch ldgen nicht vor. Beides hitte
eines wirksamen Vertragsschlusses mit dem Vater bzw. den
Erben bedurft, wofiir vorliegend jedoch nichts ersichtlich sei.

Die Richter priifen sodann weiter, ob ein Pflichtteilsanspruch
vielleicht deshalb ausgeschlossen sein konnte, weil der Kla-
ger die Erbschaft nach seinem Vater ,,aus allen Berufungs-
griinden” ausgeschlagen hat. Die Frage, ob eine umfassende
Erbausschlagung nach § 2306 BGB zum Ausschluss auch des
Pflichtteilsrechts fiihre, sei in der Literatur bislang lediglich
vereinzelt erortert worden. Nach kurzem Hinweis auf zwei
nicht fiir einschlidgig gehaltene Entscheidungen des OLG
Celle und des OLG Hamm wendet sich das OLG Schleswig
den zu diesem Problemfeld bislang bekannt gewordenen Lite-
raturmeinungen zu. Wihrend de Leve die Auffassung vertrete,
eine umfassende Ausschlagungserklidrung lasse stets auch den
Pflichtteilsanspruch entfallen, stehe Sachs auf dem Stand-
punkt, es miisse stets umfassend ausgeschlagen werden, um
den Pflichtteilsanspruch aus § 2306 BGB geltend machen zu
konnen. Differenzierter sehe die Kommentarliteratur diese
Frage. Hiernach sei im Einzelfall darauf abzustellen, ob der
Erbe bei Ausschlagung lediglich des belasteten testamentari-
schen Erbteils unbelasteter gesetzlicher Erbe wiirde. Schlage
der Erbe in einem solchen Fall gleichwohl auch den gesetz-
lichen Erbteil aus, sei er nicht schutzwiirdig und konne daher

1 So de Leve, ZEV 2010, 184; ders., ZEV 2010, 557; ders., ZEV
2015, 113.

2 Sachs, ZEV 2010, 556; Lange/Honzen, ZErb 2011, 289; Miinch-
KommBGB/Lange, § 2306 Rdnr. 19; BeckOK-BGB/J. Mayer, Stand:
1.5.2015, § 2306 Rdnr. 9.
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keinen Pflichtteilsanspruch nach § 2306 BGB geltend ma-
chen. Setzten sich die Beschwerungen indes am gesetzlichen
Erbteil fort, konne und miisse der Erbe auch diesen Erbteil
ausschlagen, um den Pflichtteilsanspruch geltend machen zu
konnen. Dieser letztgenannten Ansicht sei — so das OLG
Schleswig — der Vorzug zu geben. Insbesondere lasse sich
§ 2306 BGB entgegen de Leve nicht eine Wertentscheidung in
dem Sinne entnehmen, dass Grundlage des Pflichtteilsrechts
der gesetzliche Erbteil sei und es deshalb ohne den durch eine
umfassende Ausschlagungserkldrung erfassten gesetzlichen
Erbteil auch keinen Pflichtteil gebe.

Lasse sich somit im vorliegenden Fall ein Pflichtteilsanspruch
des Klidgers bejahen, da sich das angeordnete Verméchtnis
auch auf den gesetzlichen Erbteil bezogen hitte (§ 2161
BGB) und der Klidger somit auch diesen Erbteil im Rahmen
des § 2306 BGB ausschlagen musste, so stehe ihm folgerich-
tig auch ein umfassender Auskunftsanspruch nach § 2314
BGB zu.

IV. Stellungnahme

Das Urteil des OLG Schleswig betrifft den (Sonder-)Fall,
dass der Erbe nicht wegen Uberschuldung des Nachlasses
ausschlidgt, sondern wegen angeordneter Beschrinkungen
oder Beschwerungen seines Erbteils (zum Beispiel durch Ver-
michtnis, Auflage, Testamentsvollstreckung etc.). Fiir diese
Konstellation hat das OLG Schleswig im Ergebnis zutreffend
entschieden, dass nur eine einzelfallbezogene Betrachtungs-
weise zu sachgerechten Ergebnissen fiihrt.

Ins Rollen gebracht hat die Diskussion ein Kurzbeitrag von de
Leve im Jahr 20103 Unter Hinweis auf den Gesetzeswortlaut
von § 2306 Abs. 1 BGB a. F., wonach ,,der hinterlassene Erb-
teil* ausgeschlagen werden musste, vertritt der Autor auch fiir
§ 2306 Abs. 1 BGB n. F., der nur noch von ,,dem Erbteil*
spricht, dass sich die Ausschlagungserklidrung konkret nur auf
die zugewandte Erbschaft beziehen diirfe. Werde dagegen ,,aus
jedem Berufungsgrunde® ausgeschlagen, entfalle mit dem
Berufungsgrund der gesetzlichen Erbfolge auch die Grundlage
fiir die Zuerkennung eines Pflichtteilsanspruchs. Dieser Sicht-
weise ist Sachs mit dem Argument entgegengetreten, dass un-
ter Zugrundelegung der Auffassung de Leves der lediglich den
testamentarischen Erbteil Ausschlagende in zahlreichen Fillen
nicht nur seinen Pflichtteil auf Grundlage des § 2306 BGB
erhalte, sondern zudem auch noch gesetzlicher (Mit-)Erbe
werden konne, wenn es hinsichtlich des ausgeschlagenen Erb-
teils an einer Ersatzerbfolge fehle und auch keine Anwachsung
eintrete.* Daraufhin hat de Leve seinen Standpunkt weiter pri-
zisiert und ausgefiihrt, dass § 2306 BGB insoweit lex specialis
sei, als der den testamentarischen Erbteil Ausschlagende von
vornherein (nur) den Pflichtteilsanspruch erhalte und der An-
fall eines (zusitzlichen) gesetzlichen Erbteils ausgeschlossen
sei.> Zu einer Doppelbegiinstigung des Ausschlagenden kommt
es somit auch nach de Leve nicht.

Ich personlich halte die Auffassung de Leves fiir nicht stich-
haltig. Bei unbefangener Lektiire des Gesetzestextes (,,Ist ein
als Erbe berufener Pflichtteilsberechtigter ..., so kann er den
Pflichtteil verlangen, wenn er ausschligt™; Hervorh. d. Verf.)
mag man zwar geneigt sein, als ,,Erbteil” zundchst nur den
testamentarischen Erbteil anzusehen. Sinn und Zweck des
§ 2306 BGB ist es jedoch, die Mindestbeteiligung des pflicht-
teilsberechtigten Erben am Nachlass sicherzustellen, der zwar

3 De Leve, ZEV 2010, 184.
4 Sachs,ZEV 2010, 556.
5 De Leve, ZEV 2010, 557.

einen Erbteil erhalten hat, der aber mit Beschriankungen oder
Beschwerungen belastet ist, die faktisch wie rechtlich zu einer
Verminderung der Nachlassbeteiligung unter den Pflicht-
teilsanspruch fiihren konnen.® Hier soll es dem pflichtteilsbe-
rechtigten Erben ermdglicht werden frei zu wihlen, ob er den
belasteten Erbteil akzeptiert oder ob er ausschldgt und seinen
gesetzlichen Pflichtteilsanspruch geltend macht. Die Norm
erweitert folglich die Handlungsmoglichkeiten des pflicht-
teilsberechtigten Erben. Die ratio legis greift allerdings dann
nicht ein, wenn der Erbe seinen testamentarischen Erbteil aus-
schldgt und hierdurch unbeschrinkter gesetzlicher Erbe wird,
insbesondere weil keine Ersatzerben benannt sind, die Aus-
legungsregeln der §§ 2069, 2094 BGB nicht eingreifen und
sich die Beschwerungen ausnahmsweise (vgl. §§ 2161, 2192
BGB) nicht auch auf den gesetzlichen Erbteil erstrecken. Hier
verbleibt es trotz Ausschlagung des testamentarischen Erb-
teils beim (unbelasteten) gesetzlichen Erbteil (§ 1948 Abs. 1
BGB). Fiir einen zusitzlichen Pflichtteilsanspruch aus § 2306
BGB besteht kein Raum. Der Ausschlagende erhilt bereits
mehr als den Pflichtteil. Wiirde man dagegen mit de Leve in
§ 2306 BGB eine lex specialis erblicken, wiirde die Ausschla-
gung des testamentarischen Erbteils zwangsldufig (nur) zur
Entstehung des Pflichtteilsanspruchs fiihren. Eine taktische
Ausschlagung zur Erlangung des unbelasteten gesetzlichen
Erbteils wiére dagegen von vornherein nicht moglich. Diese
Konsequenz diirfte mit dem vom Gesetzgeber geschaffenen
Wahlrecht, der damit verbundenen Stirkung des pflichtteils-
berechtigten Erben und mit § 1948 BGB nicht in Einklang zu
bringen sein.

V. Konsequenzen fiir die (notarielle) Praxis

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass der Erbe stets
den bzw. die Erbteile ausschlagen muss, die den angeordneten
Beschrinkungen oder Beschwerungen unterliegen. Da in der
Regel davon auszugehen ist, dass sich testamentarisch ange-
ordnete Beschriankungen oder Beschwerungen auch auf den
gesetzlichen Erbteil erstrecken (vgl. §§ 2161, 2192 BGB),
muss der Erbe regelmiiBig auch diesen ausschlagen (,,aus
allen Berufungsgriinden®), um nach § 2306 BGB zu seinem
Pflichtteilsanspruch zu kommen. Soweit im Einzelfall aber
Beschrinkungen oder Beschwerungen tatséchlich nur fiir den
testamentarischen Erbteil gelten sollten, darf dagegen nur die-
ser ausgeschlagen werden. Der Ausschlagende erhilt dann —
insbesondere bei (ggf. stillschweigender) Anordnung einer
Ersatzerbfolge — seinen Pflichtteil nach § 2306 BGB oder er
wird unbeschrinkter gesetzlicher Erbe. Wiirde im zuletzt ge-
nannten Fall auch der unbeschrinkte gesetzliche Erbteil aus-
geschlagen, wire der Ausschlagende im Hinblick auf einen
Pflichtteilsanspruch aus § 2306 BGB nicht schutzwiirdig.” Er
wiirde daher komplett leer ausgehen. In Ausschlagungsfillen
nach § 2306 BGB mag es daher in der Praxis ratsam sein, in
die Ausschlagungserkldrung den unmissverstiandlichen Hin-
weis aufzunehmen, dass die Ausschlagung zur Geltendma-
chung des Pflichtteils erfolgt.8

Notar Dr. Christoph Rohl, Hauzenberg und Wegscheid

6 MiinchKommBGB/Lange, § 2306 Rdnr. 1.

7 So im Ergebnis auch die zutreffende h. M., vgl. Sachs, ZEV 2010,
556; Lange/Honzen, ZErb 2011, 289; MiinchKommBGB/Lange,
§ 2306 Rdnr. 19; BeckOK-BGB/J. Mayer, § 2306 Rdnr. 9; Litzenbur-
ger,FD-ErbR 2014,364678. A. A. jiingst erneut de Leve, ZEV 2015,
113.

8 Vgl. auch den Formulierungsvorschlag von Horn in Beck’sche
Online-Formulare Erbrecht, 7. Edition 2015, Stand: 1.4.2015,5.4.4.
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13. BGB § 2314 Abs. 1 Satz 1, § 2325 (Anspruch auf Aus-
kunft wegen Pflichtteilsanspriichen; Wirksamkeit des Erbver-
zichts- und Abfindungsvertrages)

1. Der Erbverzichts- und Abfindungsvertrag ist wirk-
sam vereinbart worden, wenn keine ausreichenden
Anbhaltspunkte fiir eine mangelnde Geschiiftsfihig-
keit des klagenden Sohnes bestehen, weil sich auch
fiir den Fall eines erheblichen Alkoholgenusses in
der Nacht und eines kurzen Schlafes durchaus keine
zwingenden Schlussfolgerungen zur geistigen Aufnah-
mefihigkeit des Sohnes zum spiteren Beurkundungs-
termin am selben Tag ableiten lassen. Ein fehlender
Vermerk seitens des Notars zur Geschiftsfihigkeit in
der Urkunde begriindet nicht die Annahme, der No-
tar habe nicht auf erkennbare Ausfallerscheinungen
oder Konzentrationsprobleme geachtet.

2. Sofern der vereinbarte Abfindungsbetrag in erheb-
lichem MaBe unter einem moglichen Pflichtteilsan-
spruch liegt, rechtfertigt dieser Umstand noch keine
Sittenwidrigkeit des Vertrages, insbesondere dann
nicht, wenn der Sohn Kenntnis iiber die Vermogens-
situation seines Vaters hat.

(Leitsétze der Schriftleitung)
LG Diisseldorf, Urteil vom 29.1.2014,7 O 132/13

Die Parteien streiten im Rahmen der Stufenklage in erster Stufe um
einen Anspruch auf Auskunft wegen Pflichtteilsanspriichen sowie im
Wege der Zwischenfeststellungsklage um das Bestehen solcher An-
spriiche dem Grunde nach.

Der Klidger wurde als Kind von dem im Zeitraum 4. bis 6.5.2010
verstorbenen Erblasser Ludwig L und dessen damaliger Ehefrau ad-
optiert und ist dessen einziger Abkommling. Auch nach der Trennung
seiner Eltern verbrachte der Kldger noch regelmiBig Zeit bei seinem
Vater, der eine Villa inmitten einer parkidhnlichen Gartenanlage be-
wohnte, in der der Kldger aufgewachsen war. Er erhielt noch zu Leb-
zeiten des Erblassers diverse finanzielle Zuwendungen, deren Um-
fang und Hohe zwischen den Parteien im Einzelnen streitig sind.

Am 17.5.2004 unterschrieb der damals 19-jahrige Kldger einen nota-
riellen Erbverzichts- und Abfindungsvertrag. Danach war die Wirk-
samkeit des Verzichts bedingt durch vollstindige Zahlung der in drei
Raten zu 10.000 € und zweimal 20.000 € geschuldeten Abfindung.

Der Erblasser ist gemif Testament vom 20.3.2010 von der Beklag-
ten, seiner zweiten Ehefrau, allein beerbt worden. Der Kldger erhielt
eine Immobilie in Miinchen als Vermichtnis ausgesetzt, die er zwi-
schenzeitlich fiir 1,85 Mio. € verduflerte. In den Nachlass fielen je-
denfalls noch eine Mehrheitsbeteiligung des Erblassers an der C & E
GmbH & Co. KG, eine Beteiligung an der H GmbH & Co. KG sowie
neben der als Vermichtnis ausgesetzten Immobilie noch drei weitere
Objekte. Mit anwaltlichem Schreiben vom 25.6.2012 erklirte der
Klager die Anfechtung des Erbverzichts- und Abfindungsvertrages.

Der Kldger behauptet, er habe die Abfindungszahlungen nie erhalten,
so dass der Erbverzichts- und Abfindungsvertrag bereits nicht wirk-
sam geworden sei. Soweit von der Beklagten eine Quittung vorgelegt
werde, miisse es sich um eine vormals erteilte Blankounterschrift
handeln. Er behauptet ferner, bei der notariellen Beurkundung wegen
exzessiven Alkoholkonsums in der Nacht davor, nicht geschiftsfahig
gewesen zu sein. Aulerdem habe er sich in einem Irrtum iiber die
Tragweite seiner Erklarung befunden, da ihm nicht bewusst gewesen
sei, auf welche Werte er als Pflichtteilsberechtigter verzichtet habe.
Der Vertrag sei zudem auch wegen Sittenwidrigkeit nichtig. Der Erb-
lasser habe selber gegeniiber einem Zeugen zugegeben, den Kliger
,uber den Tisch gezogen® zu haben. Es sei auch keine Belehrung
gemill § 17 BeurkG durch den Notar erfolgt. Hilfsweise erklart er
wegen Nichterfiillung den Riicktritt vom Erbverzichts- und Abfin-
dungsvertrag.

Der Klédger beantragt,

1) festzustellen, dass der Klidger nach seinem Vater Ludwig L, ge-
storben am 4./6.5.2010, pflichtteilsberechtigt ist, und zwar mit einer
Pflichtteilsquote von 25 %;

2) die Beklagte zu verurteilen, durch Vorlage eines Verzeichnisses
nach § 260 BGB, bei dessen Aufnahme der Klidger hinzugezogen
worden ist, Auskunft {iber den Bestand des Nachlasses des am
4./6.5.2010 verstorbenen Ludwig L zum Zeitpunkt seines Todes zu
erteilen, und zwar in privatschriftlicher Form gema3 § 2314 Abs. 1
Satz 1 BGB. Das Verzeichnis muss insbesondere simtliche bei dem
Erbfall vorhandenen Immobilien, Sachen, Gesellschaftsbeteili-
gungen und Forderungen (Aktiva) und Nachlassverbindlichkeiten
(Passiva) enthalten, und zwar unabhingig von der internationalen
Belegenheit der Aktiv- und Passivpositionen. Auch ist mitzuteilen, ob
und ggf. wem der Erblasser Vollmacht erteilt hat, iiber sein Vermo-
gen, insbesondere iiber seine Bankkonten, zu verfiigen und ob in
diesem Zusammenhang Forderungen des Nachlasses gegen Bevoll-
michtigte bestehen. Bei Kapitalvermogen ist die Mitteilung an die
Erbschaftsteuerstelle gemil § 33 ErbStG vorzulegen.

Es sind alle lebzeitigen Zuwendungen des Erblassers innerhalb von
zehn Jahren vor dessen Todestag anzugeben (§ 2325 BGB), also ins-
besondere Schenkungen, auch gemischte Schenkungen bzw. durch
vorweggenommene Erbfolge erfolgte Zuwendungen, Erlass von bzw.
Verzicht auf Forderungen, Lebensversicherungen und sonstige Ver-
trige zugunsten Dritter, und zwar unter Benennung des Datums des
Zuwendungsvollzugs (Eigentumsiibergang). Diese Angaben sind
unabhéngig von einer Frist zu erteilen, wenn der Erblasser

— sich Nutzungsrechte wie einen NieBbrauch oder ein Wohnungs-
recht vorbehalten hat,

— den Gegenstand tatséichlich nutzt,

— Widerrufs- oder Riickiibertragungsrechte vereinbart hat oder

— diese Zuwendungen an seinen Ehegatten gewihrt hat.

Samtliche Auskiinfte haben unter Belegvorlage (Kopien) zu erfolgen.

Der Beklagte hat auch Auskunft zu erteilen iiber erklirte Erbver-
zichte moglicher gesetzlicher Erben, ggf. unter Beifiigung von Ver-
tragsurkunden;

3) die Beklagte zu verurteilen, sofern der Kldger dies nach Ertei-
lung der im Antrag zu 2) beantragten Auskiinfte verlangt, die in dem
Antrag zu 2) geforderten Auskiinfte durch Vorlage eines durch einen
Notar aufgenommenen Bestandsverzeichnisses zu erteilen, bei des-
sen Aufnahme der Kliger hinzugezogen worden ist (§ 2314 Abs. 1
Satz 3 BGB);

4) die Beklagte zu verurteilen, zu Protokoll des Gerichts an Eides
statt zu versichern, dass sie in dem unter Antrag zu 2) bzw. zu 3) ge-
forderte Nachlassverzeichnis den Bestand des realen und fiktiven
Nachlasses des Erblassers Ludwig L nach bestem Wissen so vollstin-
dig angegeben hat, wie sie dazu in der Lage ist;

5) die Beklagte zu verurteilen, den Wert der nach Erteilung der
Auskiinfte aus dem Antrag zu 2) und ggf. zu 3) noch zu benennenden
Gegenstinde des realen und fiktiven Nachlasses zu ermitteln;

6) die Beklagte zu verurteilen, an den Kldger einen Betrag in nach
Auskunftserteilung und Wertermittlung zu bestimmender Hohe nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten iiber dem jeweiligen Basis-
zinssatz seit Rechtshingigkeit zu zahlen, jedoch nach Abzug von
1.850.000 €.

Die Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie beruft sich zum Nachweis der Erfiillung des Erbverzichts- und
Abfindungsvertrages auf eine Quittung vom 10.5.2006. AuBlerdem
habe der Kldger den Erhalt gegeniiber dem Steuerberater des Erblas-
sers bestitigt. Auch ansonsten sei der Vertrag wirksam, insbesondere
habe eine ausreichende Belehrung stattgefunden. Der Klidger habe
aufgrund des Lebensstils des Erblassers auch durchaus eine hinrei-
chende Vorstellung von dessen Vermogensverhiltnissen gehabt. Der
Entzug des Pflichtteils habe sowohl der Sicherung der Unterneh-
mensnachfolge gedient, als auch zur pidagogischen Einwirkung auf
den Kliger in Hinblick auf dessen eigenen Lebensstil.

Aus den Griinden:

1L

Die Klage ist zuldssig. Insbesondere ist der Antrag zu 1) als
sog. Zwischenfeststellungsklage neben der mit den weiteren
Antriagen verfolgten Stufenklage zuldssig.
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Die Klage ist indes nicht begriindet.

Dem Kliger stehen gegen die Beklagte keine Pflichtteilsan-
spriiche zu, so dass sowohl der darauf gerichtete Feststel-
lungsantrag nebst Auskunftsverlangen, als auch die Stufen-
klage insgesamt abzuweisen waren.

1. Der Erbverzichts- und Abfindungsvertrag ist wirksam
vereinbart worden.

a) Es bestehen keine ausreichenden Anhaltpunkte fiir eine
mangelnde Geschiftsfahigkeit des Kldgers.

Soweit es die Geschiftsfihigkeit des Kldgers betrifft, hat die-
ser lediglich Beweis fiir seine Verfassung zum Zeitpunkt des
Aufweckens durch den Erblasser an Morgen angetreten. Auch
fiir den Fall eines erheblichen Alkoholgenusses in der Nacht
und eines kurzen Schlafes lassen sich daraus jedoch keine
zwingenden Schlussfolgerungen zur geistigen Aufnahme-
fahigkeit des Klédgers zum spéteren Beurkundungstermin am
selben Tag ableiten. Zwar hat der beurkundende Notar keinen
ausdriicklichen Vermerk iiber die Geschiftsfihigkeit in die
Urkunde aufgenommen, wie dies haufig bei letztwilligen Ver-
fligungen dlterer Personen geschieht, jedoch legt dies nicht
die Annahme nahe, der Notar habe nicht auf erkennbare Aus-
fallerscheinungen oder Konzentrationsprobleme geachtet und
sich bei der Beurkundung dariiber hinweg gesetzt.

Auch wenn der Kldger spiter gegeniiber Zeugen erklirt haben
sollte, dass er nur einen voriibergehenden Verzicht unter-
schrieben habe, so liee eine fehlerhafte Erfassung des Ver-
tragsinhalts nicht zugleich schon den Riickschluss auf eine
mangelnde Geschiftsfihigkeit zu.

b) Der Vertrag war auch nicht sittenwidrig im Sinne von
§ 138 BGB.

Der bloe Umstand, dass der vereinbarte Abfindungsbetrag
i. H. v. 50.000 € deutlich unter einem mdoglichen Pflichtteils-
anspruch liegt, den der Kldger auf etwa 5 Mio. € schitzt,
rechtfertigt fiir sich gesehen noch nicht das Verdikt der Sitten-
widrigkeit. Vielmehr kann die Bereitstellung eines verhiltnis-
méBig geringen Betrages, die dafiir aber zeitnah erfolgt,
gleichwohl fiir einen jungen Menschen attraktiv und fiir des-
sen Lebensplanung sinnvoll sein.

Der Fall ist auch nicht vergleichbar mit dem vom LG Miin-
chen entschiedenen Fall (ZEV 2006, 313). Im Rahmen der
dort vom OLG gewerteten Gesamtumstidnde hat das Gericht
insbesondere darauf abgestellt, dass der Erbe im Rahmen der
Vertragsvorgespriache und bei der Berechnung des Abfin-
dungsbetrages iiber die Berechnungsgrundlagen getiduscht
wurde. Das ist vorliegend nicht erkennbar. Insbesondere kann
nicht festgestellt werden, dass der Klédger iiber den finanziel-
len Wert der Erkldrung getduscht wurde. Zwar ist in der nota-
riellen Urkunde der Kostenwert des Verzichts mit 70.000 €
angegeben worden, jedoch kann daraus nicht schon auf eine
Tduschung des Kldgers geschlossen werden. Unstreitig
kannte der Klidger die Lebens- und Wohnverhiltnisse des
Erblassers, die unzweifelhaft auf eine gewisse vermogende
Stellung schlieBen lieBen. Der Klidger rdumt selber ein, dass er
aufgrund der finanziellen Unterstiitzung seines Vaters ein
Leben fiihren konnte, das in finanzieller Hinsicht groBziigiger
ausgestaltet war, als das seiner Alterskameraden. Der Kldger
hat neben den Unterhaltszahlungen zudem Schenkungen des
Erblassers im vierstelligen Bereich erhalten. Er hatte auch
Kenntnis von der Mehrheitsbeteiligung des Erblassers. Der
Klédger wusste demnach, dass sein Vater vermogend war. Eine
genaue Kenntnis der Vermogensverhiltnisse und des Wertes
seines Pflichtteilsanspruches ist demgegeniiber nicht erfor-
derlich.

Darauf, ob der Erbverzicht zugleich auch zur Sicherung der
Unternehmensnachfolge oder fiir den Bestand der beiden
Unternehmen geboten war — dazu hat die Beklagte nur ansatz-
weise vorgetragen — kommt es demnach nicht mehr an.

c) Aus den vorgenannten Griinden scheidet auch eine An-
fechtung wegen Irrtums iiber den Wert des Pflichtteilsanspru-
ches aus. Uberdies ist dem Kliger eine Abschrift der Urkunde
im Jahr 2004 an die Adresse seiner Mutter zugesandt worden,
die ihn nach seinem eigenen Vortrag {iber die Konsequenzen
der Erkldrung aufgeklirt haben soll. Bei lebensnaher Betrach-
tung ist davon auszugehen, dass die geschiedene Ehefrau des
Erblassers dabei auch den finanziellen Rahmen mit dem Kli-
ger erortert hat. Die Anfechtung vom 25.6.2012 wire danach
ohnehin verfristet.

2. Der Erbverzichts- und Abfindungsvertrag ist auch hin-
sichtlich der aufschiebenden Bedingung vollstindiger Zah-
lung des Abfindungsbetrages wirksam geworden.

(...)

Anmerkung:

Nach den grundlegenden Entscheidungen des BGH zur In-
halts- und Ausiibungskontrolle von Ehevertrigen machte sich
unter den Kautelarjuristen eine gespannte Unsicherheit breit:
was darf man noch — und wie lange wird man es noch diirfen?
Ein dhnliches Gefiihl beschlich den Leser erbrechtlicher Lite-
ratur in den letzten Jahren bisweilen im Zusammenhang mit
Erb- und Pflichtteilsverzichten. Zwar ist die Literatur zur In-
halts- und Ausiibungskontrolle im Erbrecht! nicht annidhernd
so umfangreich wie diejenige zu den Ehevertrigen, und auch
Rechtsprechung hierzu liegt, soweit ersichtlich, nicht vor.2
Doch wird mit einem gewissen Schaudern in der Stimme im-
mer wieder die Frage gestellt, ob die vom BGH im Bereich
des Ehevertrages aufgestellten Grundsitze zu einer anderen
Beurteilung auch von Erb- und Pflichtteilsverzichten fiihren.
Vor diesem Hintergrund ist die Entscheidung des LG Diissel-
dorf, auch wenn (oder gerade weil) sie sich mit der genannten
Diskussion nicht beschiftigt, eine Wohltat. Stellt sie doch
klar, was man schon immer dachte: Die Sittenwidrigkeit eines
Pflichtteilsverzichtes ist die Ausnahme und auf besonders
schwere Fille zu begrenzen.

Der Erbverzicht ist ein abstraktes erbrechtliches Verfiigungs-
geschift.? Er und eine etwa zu erbringende Gegenleistung
brauchen, um kondiktionsfest zu sein, ein schuldrechtliches
Kausalgeschift.* Dieses Kausalgeschift kann vor oder mit
dem Erbverzicht geschlossen werden. Gerade beim entgelt-
lichen Verzicht wird dieses Kausalgeschift in der Regel kon-
kludent geschlossen sein, wenn es nicht ausdriicklich in der
Urkunde erwihnt wird. Dieses Kausalgeschift ist, anders als
das Verfiigungsgeschift, gegenseitiger Vertrag im Sinne der

1 Vgl. nur Bengel, ZEV 2006, 192; Kapfer, MittBayNot 2006, 385;
Miinch, ZEV 2008, 571, und die Ubersichten in den géngigen Kom-
mentierungen zu § 2346 BGB.

2 Auch die beiden wohl ,,prominentesten* Entscheidungen zum
Pflichtteilsverzicht der letzten Jahre (OLG Miinchen, Urteil vom
25.1.2006, 15 U 4751/04, MittBayNot 2006, 428 und BGH, Urteil
vom 19.1.2011, IV ZR 7/10, DNotZ 2011, 381) haben sich mit der
Frage der Ubertragung der Grundsitze zur Inhalts- und Ausiibungs-
kontrolle von Ehevertrigen auf den Pflichtteilsverzicht nicht be-
schiftigt; diskutiert wurde vielmehr die Frage der Sittenwidrigkeit
wegen Téduschung des Verzichtenden (OLG Miinchen, a. a. O.) bzw.
wegen Benachteiligung von Sozialhilfetrigern (BGH, a. a. O.).

3 MiinchKommBGB/Wegerhoff, 6. Aufl. 2013, § 2346 Rdnr. 2, 3;
Palandt/Weidlich, 74. Aufl. 2015, § 2346 Rdnr. 4.

4 Vgl. nur BeckOK-BGB/J. Mayer, § 2346 Rdnr. 26 m. w. N.
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§§ 320 ff. BGB. Somit findet das allgemeine Leistungssto-
rungsrecht Anwendung; eine Anpassung aufgrund Storung
der Geschiftsgrundlage ist nach den in § 313 BGB geregelten
Grundsitzen moglich.> Dariiber hinaus konnen der Verzicht
und die Gegenleistung durch Bedingungen kausal verkniipft
werden; dies ist gerade beim entgeltlichen Verzicht praktisch
hdufig der Fall. SchlieBlich konnen sowohl das Grundge-
schift als auch das Verfligungsgeschéft nach den allgemeinen
Vorschriften unwirksam sein bzw. beseitigt werden. In Be-
tracht kommen vor allem die Unwirksamkeit aufgrund
Geschiiftsunfiahigkeit (§ 105 Abs. 1 BGB), Anfechtung (§ 142
BGB) oder Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB). Zu beachten ist da-
bei, dass sich Anfechtungs- oder Sittenwidrigkeitsgriinde we-
gen der Wertneutralitit des Erbverzichtes® mit wenigen Aus-
nahmen aus dem Kausalgeschift ergeben. Nur bei der Ver-
einbarung von Bedingungszusammenhidngen, einheitlichen
Rechtsgeschiften im Sinne des § 139 BGB” und in Fillen der
Fehleridentitidt schlidgt die Unwirksamkeit des Kausal-
geschiftes auf das Verfiigungsgeschift durch.

Neben diesen allgemeinen Instituten zur ,,Inhaltskontrolles
braucht es keine Ubertragung der Grundsitze zur Uberprii-
fung von Ehevertridgen auf den Erb- und Pflichtteilsverzicht.
Eine solche Ubertragung ist wegen der Verschiedenheit der zu
beurteilenden Sachverhalte auch nicht moglich.® Ein Eingriff
in den Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts, und damit
eine Unwirksamkeit auf der Ebene der sog. Wirksamkeits-
kontrolle, ist nicht denkbar; der Erbteil entf#llt nach § 1933
BGB spitestens mit Rechtskraft des Scheidungsbeschlusses
kraft Gesetzes. Auch die Ausiibungskontrolle greift nicht.
Hier wird gepriift, ob ein Festhalten an der von den Beteilig-
ten vereinbarten Abweichung vom gesetzlichen Typus des
Scheidungsfolgenrechts unter Beachtung der Umstinde des
Einzelfalls noch verlangt werden kann oder ob dieses Festhal-
ten einen Missbrauch darstellt. Der Erbverzicht ist von seiner
Konzeption her als aleatorisches Rechtsgeschift angelegt.
Eine Anderung der (Vermogens-)Verhiltnisse in einer Art und
Weise, die die Beteiligten nicht bedacht haben, kann daher
grundsitzlich nicht als Argument fiir einen Anpassungsbedarf
herangezogen werden.!® Besonderheiten des Einzelfalls sind
deshalb vor allem tiber § 138 BGB, die Anfechtung oder die
Grundsitze zum Wegfall der Geschiftsgrundlage zu regeln,
einer richterliche Uberpriifung nach Billigkeitsgesichtspunk-
ten, wie sie die Ausiibungskontrolle letztlich darstellt, braucht
es nicht.!!

Dies vorausgeschickt hat das LG Diisseldorf alles richtig ge-
macht.

1. Das BGB regeltin den §§ 104 ff. nur die Ausnahmen von
der Geschiftsfahigkeit; grundsitzlich sieht es also jeden Men-
schen als geschiftsfihig an.!2 Wer sich auf Ausnahmen beruft,
hat diese zu beweisen. Auch der (fehlende) Vermerk des beur-
kundenden Notars ist insoweit kein Indiz. Vorgeschrieben ist

5 Beispiele bei MiinchKommBGB/Wegerhoff, § 2346 Rdnr. 24a.

6 BeckOK-BGB/J. Mayer, § 2346 Rdnr. 40.

7 Was nach h. M. auch beim Erbverzicht méglich ist, BeckOK-
BGB/J. Mayer, § 2346 Rdnr. 36 m. w. N.

8 J. Mayer in BeckOK-BGB, § 2346 Rdnr. 39, spricht plastisch da-
von, dass bei der Diskussion letztlich nur das Schlagwort neu sei und
nicht die Inhalte.

9 Dies schlieBt natiirlich nicht aus, dass bei der Uberpriifung eines
Ehevertrages ein dort zusétzlich vereinbarter Erb- oder Pflichtteils-
verzicht im Rahmen der Abwigung eine Rolle spielt.

10 Umfassend dazu BeckOK-BGB/J. Mayer, § 2346 Rdnr. 39 und
die in Rdnr. 1 zitierte Literatur.

11 BeckOK-BGB/J. Mayer, § 2346 Rdnr. 41.

12 Palandt/Ellenberger, Einf. vor § 104 Rdnr. 2.

dieser Vermerk nach dem Beurkundungsgesetz nur fiir Verfii-
gungen von Todes wegen (§ 28 BeurkG!3) oder bei konkreten
Zweifeln an der Geschiftsfahigkeit (§ 11 Abs. 1 BeurkG).
Und selbst wenn der Vermerk angezeigt gewesen wire und
unterblieben ist, hat dies auf die Wirksamkeit der Urkunde
keinen Einfluss.'# Es fehlt in diesem Fall nur ein Beweismittel
zur Beurteilung der Geschiftsfihigkeit.!s

2. Auch die Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschiftes ist die
Ausnahme. Eine solche kommt in Frage, wenn entweder der
Inhalt eines Rechtsgeschéftes mit grundlegenden Wertungen
der Rechts- oder Sittenordnung unvereinbar ist oder eine Ge-
samtwiirdigung des Rechtsgeschifts unter Einbeziehung von
Inhalt, Beweggrund und Zweck diese Wertung rechtfertigt.!6
Da der Erb- und Pflichtteilsverzicht vom Gesetzgeber als Ge-
staltungsmittel vorgesehen ist, kann sein Inhalt allein eine
Sittenwidrigkeit nicht begriinden. In Betracht kommt damit
nur eine Umstandssittenwidrigkeit, die sich aus dem Ge-
samtcharakter des Verpflichtungsgeschifts ergibt und die
moglicherweise auf den Verzicht als Verfiigungsgeschift
durchschlidgt. Die Dominanz eines Vertragsteils reicht dafiir
nicht aus. Vielmehr muss er diese Dominanz konkret miss-
brauchen, zum Beispiel durch Tduschung oder Nétigung.!”
Daher kann auch die bloe Unkenntnis des Verzichtenden im
Hinblick auf das Vermogen nicht ausreichen. Um von einer
Sittenwidrigkeit zu sprechen, muss zu dieser Unkenntnis ein
Verhalten des Erblassers hinzukommen, das ihm zum Vor-
wurf gemacht werden kann (wofiir der vom LG geschilderte
Sachverhalt keine Anhaltspunkte liefert). Das Anbieten einer
zu niedrigen Abfindung allein kann diesen Vorwurf nicht be-
griinden. Zu beachten ist nimlich, dass die fiir einen Erb- oder
Pflichtteilsverzicht zu leistende Abfindung schwer zu ermit-
teln ist. Zwischen Abschluss des Vertrages und dem Erbfall
kann sich die Zusammensetzung des Vermogens &ndern.
Auch hat die sofortige Auszahlung eines genau definierten
Geldbetrages einen Wert gegeniiber der spiteren Auszahlung
eines ungewissen Geldbetrages. Dies gilt umso mehr, wenn
der Verzichtende, wie hier, aufgrund der Lebensumsténde des
Erblassers wissen musste, dass der Betrag der Abfindung und
der (theoretische) Pflichtteil nicht {ibereinstimmen.

3. Eine Anfechtung greift ebenfalls nicht durch. Sowohl der
Erbverzicht als auch das Grundgeschift sind Rechtsgeschiifte
unter Lebenden.'® Auf die Anfechtung finden daher die
§§ 119 ff. BGB Anwendung. Da fiir eine Tduschung oder
Drohung im Sinne des § 123 BGB keine Anhaltspunkte er-
sichtlich sind, bleibt nur eine Anfechtung nach § 119 Abs. 2
BGB und zwar als ausnahmsweise beachtlichem Motivirr-
tum.!® Dieser setzt voraus, dass ein Irrtum iiber wesentliche
wertbildende Elemente des gegenwirtigen Vermogens des
Erblassers vorgelegen hat und dass die irrige Vorstellung dem
Verzichtenden als Berechnungsgrundlage gedient hat.20 Die
bloBe Fehlvorstellung ist damit nicht ausreichend.

Notar Christian Braun, Erlangen

13 Da allerdings immer und nicht nur, so wie es das LG Diisseldorf
ausfiihrt, bei letztwilligen Verfiigungen élterer Personen. Ein Erb-
und Pflichtteilsverzicht ist nicht Verfiigung von Todes wegen i. S. d.
Beurkundungsgesetzes, Winkler, Beurkundungsgesetz, 17. Aufl.
2013, vor §§ 27 ff. Rdnr. 3.

14 Winkler,a.a. O.,§ 11 Rdnr. 19 und § 28 Rnr. 16.
15 Winkler,a.a. O., § 28 Rdnr. 16.
16 Palandt/Ellenberger, § 138 Rdnr. 7 f.

17 BeckOK-BGB/J. Mayer, § 2346 Rdnr. 42; allgemein auch Pa-
landt/Ellenberger, § 138 Rdnr. 8.

18 Palandt/Weidlich, § 2346 Rdnr. 5 f.
19 Palandt/Ellenberger, § 119 Rdnr. 23.
20 MiinchKommBGB/Wegerhoff, § 2346 Rdnr. 24.
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14. BGB §§ 133,157,242,705 ff. (Gesellschafterliche Treue-
pflicht stets in Gesellschaftsverhdltnissen enthalten)

Der Gesellschaftsvertrag einer Publikumspersonengesell-
schaft muss fiir eine Zustimmungspflicht des Gesellschaf-
ters zu seinem Ausscheiden aus gesellschafterlicher Treue-
pflicht in besonders gelagerten Ausnahmefillen keine
ausdriickliche Regelung enthalten, weil diese Treuepflicht
jedem Gesellschaftsverhéltnis ohne ausdriickliche Rege-
lung immanent ist. Ein Gesellschaftsvertrag kann aller-
dings diese Treuepflicht ausdriicklich oder im Wege der
Auslegung konkretisierende Regelungen enthalten, die
inshbesondere die aus der Treuepflicht folgende Zustim-
mungspflicht fiir bestimmte Sachverhalte einschrinken
oder an weitere Voraussetzungen kniipfen (Fortfiihrung
von BGHZ 183, 1 = NZG 2009, 1347 — Sanieren oder Aus-
scheiden; BGH, NZG 2011, 510).

BGH, Urteil vom 9.6.2015, I ZR 420/13

Die Klégerin, ein geschlossener Immobilienfonds in der Rechtsform
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts, verlangt von dem Beklagten
mit der Begriindung, dieser sei zum 31.3.2011 aus der Gesellschaft
ausgeschieden, Zahlung des sich zu seinen Lasten aus der Auseinan-
dersetzungsbilanz ergebenden Fehlbetrags i. H. v. 29.040,01 €.

Die Kldgerin wurde 1995 gegriindet. Ihr traten circa 600
Gesellschafter mit einem Eigenkapital von 38.373.400 € bei. Die
Immobilien des Fonds, jeweils ein Objekt in B. — R. und eines in
B. - H., wurden in den Jahren 1995 bis 1996 errichtet. Hieraus er-
zielte die Kldgerin Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung und
konnte grundsitzlich Mittel aus offentlicher Forderung durch das
Land B. beanspruchen.

Der Beklagte trat der Kldgerin mit Zeichnungsschein vom
13./25.11.1996 mit einer Beteiligungssumme von 50.000 DM bei.

Die Allgemeinen Vertragsbedingungen des Fonds, die der Beklagte
mit seiner Beitrittserkldrung als verbindlich anerkannt hat, bestehen
ausweislich der Prdambel aus folgenden Regelungswerken:

1. Auftrag, Vollmacht und Genehmigung
II. Gesellschaftsvertrag

III. Geschiftsbesorgungsvertrag

IV. Grundbuchtreuhand

V. Treuhandbankvertrag

VI. Schlussbestimmungen.

Gemil den Schlussbestimmungen stellen diese Regelungswerke ein
einheitliches Vertragswerk dar.

Der Gesellschaftsvertrag der Kldgerin (kiinftig: AVB II) enthilt u. a.
folgende Regelungen:

»8 3 Beitragspflicht und sonstige Pflichten der
Gesellschafter

1. Jeder Gesellschafter ist verpflichtet,

—den in der Zeichnungserkldrung iibernommenen Beitrag an die
Gesellschaft zu leisten (...)

— die personliche Haftung fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft zu tibernehmen und Nachschiisse bei fehlender Liquiditét
zu leisten, jedoch stets nur quotal entsprechend seiner Beteili-
gung an der Gesellschatft. (...)

3. Erfiillt ein Gesellschafter seine Pflichten nicht, kann er aus
der Gesellschaft ausgeschlossen werden (§ 14 AVB II).

§ 4 Beteiligung an der Gesellschaft

1. Die Beteiligung eines jeden Gesellschafters an der Gesell-
schaft ergibt sich aus dem Verhiltnis seiner in der Beitrittserkla-
rung iibernommenen Beitragspflicht (Nominalbeteiligung) zur
Summe aller von den Gesellschaftern ibernommenen Beitrags-
pflichten. Ein Aufgeld wird nicht berticksichtigt.

2. Es ist vorgesehen, so viele Gesellschafter in die Gesell-
schaft aufzunehmen, dass eine Gesamtbeitragspflicht von
73.795.000 DM besteht. Die Gesamtbeitragspflicht entspricht
dem fiir die Finanzierung des Investitionsvorhabens geplanten
Eigenkapital (Nominalkapital der Gesellschaft). Zu einer not-
wendigen Nachfinanzierung kann das Nominalkapital um bis zu
10 % erhoht werden durch Beitragserhohung der Gesellschafter
oder durch Aufnahme weiterer Gesellschafter.

3. Die Beitragspflicht kann geringer als der Nennwert der No-
minalbeteiligung festgelegt werden, wenn Neugesellschafter fiir
Ausgeschiedene aufgenommen werden.

4. Durch sukzessiven Gesellschafterbeitritt kann die Beteili-
gungsquote zunichst hoher sein, sofern durch eine Beitragsga-
rantie zum 31.12. des Jahres der Fertigstellung die angestrebte
Quote sichergestellt ist.

5. Die Beteiligungsquote kann sich verringern, sofern der Ge-
sellschafter bei einer Beitragserhohung nach Abs. 2 nicht mit-
wirkt.

§ 8 Gesellschafterbeschliisse

8. Beschliisse werden mit einfacher Mehrheit der abgegebe-
nen Stimmen gefasst. Der Gesellschaftsvertrag kann nur mit
mindestens 75 % der abgegebenen Stimmen geédndert werden.

(...)

10. (...) Der Inhalt der Niederschrift gilt als anerkannt, wenn
nicht innerhalb von 4 Wochen nach Absendung der Nieder-
schrift an die Gesellschafter eine mit Griinden versehene Ein-
wendung erhoben wurde. Nach Fristablauf ist jede Beanstandung
ausgeschlossen.

§ 11 Gewinn- und Verlustbeteiligung, Ausschiittungen

2. Treten die Gesellschafter bis zur vollstindigen Zeichnung
des Nominalkapitals zu unterschiedlichen Zeitpunkten bei oder
wird ein Neugesellschafter als Ersatz fiir einen ausgeschlosse-
nen Gesellschafter innerhalb der Bauerrichtungsphase aufge-
nommen, so sind die spiter beitretenden Gesellschafter ver-
pflichtet, von den zukiinftigen Verlusten der Gesellschaft vorab
so viel zu tragen, bis alle Verlustanteile der Gesellschafter den
Beteiligungsquoten gleichermaflen entsprechen. Es kann hier-
von eine abweichende Regelung getroffen werden.

§ 14 Ausschluss eines Gesellschafters

1. Die Gesellschafter konnen durch Beschluss einen Gesell-
schafter aus wichtigem Grunde aus der Gesellschaft ausschlie-
Ben.

2. Ein wichtiger Grund liegt insbesondere vor, wenn
a (..)
b) (...)

c) ein Gesellschafter seiner Nachschusspflicht nach § 3 Abs. 1
AVB II nicht nachkommt;

3. Ein Gesellschafter scheidet aus in den Fillen des
—a) und b) riickwirkend mit dem Tage des Beitritts,

—c¢) an dem Tag, an dem ein Dritter an der Stelle des ausge-
schlossenen in die Gesellschaft aufgenommen wurde

()"

Im Geschiftsbesorgungsvertrag (AVB III) findet sich u. a. folgende
Regelung:

»$ 5 Schlussrechnung

1. Der Geschiftsbesorger ist verpflichtet, nach Fertigstellung
des Bauvorhabens bzw. der Anerkennung der Schlussabrech-
nung durch die Investitionsbank B. unverziiglich die Schlussab-
rechnung vorzulegen.

3. Zur Abdeckung von Mehrkosten ... ist der Geschiftsbe-
sorger ohne besonderen Gesellschafterbeschluss berechtigt, das
Nominalkapital der Gesellschaft durch Aufnahme von Neuge-
sellschaftern um hochstens 10 % zu erh6hen. Die Gesellschafter
haben ein Vorzeichnungsrecht.*

Im Jahre 2009 erzielte die Kldgerin nach ihren Angaben bei Inrech-
nungstellung samtlicher Einnahmen, d. h. auch der Forderung, gerade
noch ein ausgeglichenes Ergebnis, sie war jedoch iiberschuldet. Die

Rechtsprechung



Rechtsprechung

62 Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

MittBayNot 1/2016

Bankverbindlichkeiten beliefen sich auf 66.911.000 € und damit auf
das 28.,8-fache der Jahressollmiete ohne offentliche Forderung und
rund 172 % des Eigenkapitals der Gesellschaft. Demgegeniiber stan-
den Vermogenswerte in Hohe von insgesamt 16.837.000 €. Wegen
der problematischen Vermietungssituation, der Beendigung des
Generalmietvertrags fiir die Gewerbeflidche zum 31.8.2010 und des
absehbaren Wegfalls der 6ffentlichen Fordermittel schaltete die Kli-
gerin die K. GmbH als Sanierungsberaterin zur Erarbeitung eines
Sanierungskonzepts ein.

Nach Erorterung verschiedener Handlungsoptionen und des erarbei-
teten Sanierungskonzepts wurde auf einer Gesellschafterversamm-
lung der Klédgerin vom 2.12.2009 die Sanierung der Gesellschaft
nach dem Modell ,,Sanieren oder Ausscheiden® beschlossen. Da-
nach wurde das bestehende und vollstindig verbrauchte Nominal-
kapital der Gesellschaft von 38.373.400 € um 38.335.026,60 € auf
38.373,40 € (1 Promille) herabgesetzt und sodann eine Kapitalerho-
hung um den erforderlichen Sanierungsbetrag um bis zu 36.454.730 €
auf 36.493.103,40 € beschlossen. Die Gesellschafter wurden zur
freiwilligen Ubernahme der Kapitalerhohung entsprechend ihrer vor
der Kapitalherabsetzung bestehenden quotalen Beteiligung aufgefor-
dert. Weiter wurde folgender Beschluss mit einer Mehrheit von
90,71 % gefasst:

,.Gesellschafter, die bis zum Einzahlungsstichtag — spitestens
jedoch bis zum Sanierungsstichtag — nicht nach Maflgabe der
Bestimmungen zu 7.3.2 einen Anteil in Hohe ihres jeweiligen
Gesellschafterbeitrags auf den Erhohungsbetrag iibernommen
und (durch Zahlung oder Abschluss einer Ratenzahlungsverein-
barung) bewirkt haben, scheiden mit dinglicher Wirkung mit
dem Ablauf des Sanierungsstichtags, mit schuldrechtlicher Wir-
kung mit dem auf den Sanierungsstichtag vorangehenden Tag,
24 .00 Uhr, aus der Gesellschaft aus, ohne dass es einer weiteren
Erkldrung der Gesellschaft bedarf.*

Der Beklagte stimmte dem Beschluss nicht zu und beteiligte sich
nicht an der von der Gesellschafterversammlung der Kldgerin be-
schlossenen freiwilligen Ubernahme der Kapitalerhohung. Die auf den
Sanierungsstichtag, den 31.3.2011, durch eine Wirtschaftspriifungsge-
sellschaft erstellte Auseinandersetzungsbilanz ergab einen Bilanzfehl-
betrag von 42.061.540,54 €. Entsprechend seiner zum Sanierungs-
stichtag bestehenden Beteiligung von 0,067755 % ergibt sich hieraus
ein Fehlbetrag zulasten des Beklagten i. H. v. 29.040,01 €.

Das LG hat die auf Zahlung dieses Fehlbetrags gerichtete Klage
abgewiesen, das Berufungsgericht hat die Berufung der Kligerin
zuriickgewiesen. Dagegen wendet sich die Kldgerin mit ihrer vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision.

Aus den Griinden:

Die Revision der Klédgerin hat Erfolg und fiihrt unter Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

I.

Das Berufungsgericht (OLG Miinchen, ZIP 2014, 1172 ff.)
hat zur Begriindung seiner Entscheidung im Wesentlichen
ausgefiihrt: Der Beklagte sei nicht aufgrund des Beschlusses
vom 2.12.2009 aus der Kldgerin ausgeschieden, sondern wei-
terhin Gesellschafter. Er sei daher nicht verpflichtet, den von
der Klédgerin geltend gemachten Fehlbetrag der Auseinander-
setzungsbilanz zum 31.3.2011 zu zahlen. Zwar teile das Beru-
fungsgericht nicht die Auffassung des LG, wonach eine Zu-
stimmungspflicht des Beklagten zu dem Beschluss vom
2.12.2009 aus Treuepflichtgesichtspunkten bereits deshalb
zu verneinen sei, weil im Streitfall zum Zeitpunkt der Be-
schlussfassung zwar eine Uberschuldung der Kligerin, nicht
jedoch bereits Zahlungsunfdhigkeit vorgelegen habe; eine
drohende Zahlungsunfihigkeit reiche zur Annahme der Sa-
nierungsbediirftigkeit aus.

Ob die Klédgerin sanierungsbediirftig gewesen sei, konne je-
doch offenbleiben, weil der Beklagte aus anderen Griinden
nicht zur Zustimmung zu dem AusschlieBungsbeschluss vom
2.12.2009 verpflichtet gewesen sei. Anders als das LG ge-

meint habe, folge dies jedoch nicht aus den Regelungen in § 4
Abs. 2, Abs. 5 des Gesellschaftsvertrags, da diese nur die
Investitionsphase betrifen, in der Bewirtschaftungsphase
jedoch nicht unmittelbar anwendbar seien.

Gleichwohl habe vorliegend nach dem Gesellschaftsvertrag
keine eine Zustimmungspflicht des Beklagten begriindende,
berechtigte Erwartungshaltung der iibrigen Gesellschafter be-
standen. Zwar enthalte der Gesellschaftsvertrag in § 3 Abs. 1
eine Regelung, die eine Erwartungshaltung, dass jeder Gesell-
schafter in der finanziellen Schieflage der Gesellschaft weite-
res Risiko auf sich nehme und sich an einer Kapitalerhhung
beteilige, bei Wirksamkeit dieser Regelung rechtfertige.
Diese Regelung sei jedoch unwirksam, weil sie keine Begren-
zung nach oben enthalte und damit Ausmaf} und Umfang der
moglichen zusitzlichen Belastung fiir den einzelnen Gesell-
schafter nicht erkennen lasse. Die angesichts dieser Unwirk-
samkeit bestehende Regelungsliicke sei entweder durch die
analoge Anwendung der Regelung in § 4 Abs. 5 des Gesell-
schaftsvertrags oder durch Anwendung der dispositiven
Regelung des § 707 BGB zu schliefen. Beides fiihre dazu,
dass der Beklagte infolge der verweigerten Zustimmung zu
den mehrheitlich gefassten Beschliissen vom 2.12.2009 ledig-
lich eine Verwisserung seines Gesellschaftsanteils hinneh-
men miisse.

1I.

Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsgerichtlichen
Uberpriifung im entscheidenden Punkt nicht stand. Das Beru-
fungsgericht hat offengelassen, ob die Klidgerin sanierungsbe-
diirftig war. Revisionsrechtlich ist zugunsten der Kldgerin
deren Sanierungsbediirftigkeit und Sanierungsfiahigkeit sowie
ein dem Beklagten zuzumutendes Ausscheiden zu unterstel-
len. Dann war der Beklagte aus gesellschafterlicher Treue-
pflicht verpflichtet, dem Beschluss iiber die Ausschliefung
der nicht sanierungswilligen Gesellschafter, mithin dem Be-
schluss iiber seine AusschlieBung, zuzustimmen.

1. Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausge-
gangen, dass die Grundsitze iiber die aus Treuepflichtge-
sichtspunkten folgende Zustimmungspflicht nicht nur bei
Publikumspersonengesellschaften in der Rechtsform einer
offenen Handelsgesellschaft, sondern auch — wie im hier ge-
gebenen Fall — bei Publikumsgesellschaften in der Rechts-
form der Gesellschaft biirgerlichen Rechts Anwendung finden
(BGH, Urteil vom 25.1.2011, I ZR 122/09, ZIP 2011, 768 ff.
zur Anwendung dieser Grundsitze auf eine Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts; Wertenbruch in Ebenroth/BoujonglJoost/
Strohn, HGB, 3. Aufl., § 105 Rdnr. 105; Oetker/Weitemeyer,
HGB, 4. Aufl., § 109 Rdnr. 22 m. w. N.).

2. Ebenso frei von Rechtsfehlern hat das Berufungsgericht
in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Senats an-
genommen, dass zur Annahme der Sanierungsbediirftigkeit
der Klégerin nicht erforderlich ist, dass sie im Zeitpunkt der
Beschlussfassung bereits zahlungsunfihig war; vielmehr
reicht eine in absehbarer Zeit konkret drohende Zahlungsun-
fahigkeit, wie sie hier von der Kldgerin zum Ende des Jahres
2010 behauptet worden und zu ihren Gunsten revisionsrecht-
lich zu unterstellen ist, aus (vgl. BGH, Urteil vom 25.1.2011,
II ZR 122/09,ZIP 2011, 768 Rdnr. 1, 24).

3. Da das Berufungsgericht insoweit keine Feststellungen
getroffen hat, ist zugunsten der Kldgerin weiter revisions-
rechtlich zu unterstellen, dass sie sanierungsfiahig war, d. h.,
dass im Zeitpunkt der Beschlussfassung der Versuch, die
Gesellschaft unter Aufbringung neuen Kapitals zu sanieren,
verglichen mit den Folgen der ansonsten unvermeidlichen
Zerschlagung wirtschaftlich sinnvoll war, und dass der Be-
klagte infolge seines Ausscheidens finanziell nicht schlechter
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gestellt ist als im Falle der Zerschlagung der Klédgerin (vgl.
hierzu BGH, Urteil vom 19.10.2009, II ZR 240/08, BGHZ
183, 1 Rdnr. 25 ff. — Sanieren oder Ausscheiden).

4. Anders als das Berufungsgericht meint, war der Beklagte
aus gesellschafterlicher Treuepflicht zur Zustimmung zu der
von der Gesellschafterversammlung mit der erforderlichen
Mehrheit von iiber 75 % beschlossenen Sanierungsregelung
und der damit verbundenen Ausscheidensfolge verpflichtet
und muss sich daher so behandeln lassen, als hitte er ihr zu-
gestimmt. Der Beklagte handelt treupflichtwidrig, wenn er
zwar an den Sanierungsbemiihungen der Klédgerin nicht teil-
nehmen, aber in der Gesellschaft bleiben will.

a) Der Entzug der Gesellschafterstellung durch zwangs-
weises Ausscheiden ist nur mit Zustimmung des betroffenen
Gesellschafters moglich. Die Zustimmung kann dabei sowohl
antizipiert durch eindeutige Regelung im Gesellschaftsver-
trag erfolgen als auch durch Zustimmung zu einem Beschluss,
durch den — nachtriglich — eine Ausschlussregelung in den
Gesellschaftsvertrag eingefiigt wird (BGH, Urteil vom
19.10.2009, 11 ZR 240/08, BGHZ 183, 1 Rdnr. 16 — Sanieren
oder Ausscheiden; Urteil vom 25.1.2011, II ZR 122/09, ZIP
2011, 768 Rdnr. 18). Beide Voraussetzungen liegen hier nicht
vor. Weder enthielt der urspriingliche Gesellschaftsvertrag
eine Regelung iiber das Ausscheiden bei der Nichtteilnahme
an einer Kapitalerhohung noch hat der Beklagte einer solchen
Regelung nachtriglich zugestimmt. Die Versdumung der An-
fechtungsfrist durch den Beklagten ersetzt diese Zustimmung
— wie das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat — nicht
(BGH, Urteil vom 19.10.2009, II ZR 240/08, BGHZ 183, 1
Rdnr. 16 m. w. N. — Sanieren oder Ausscheiden).

b) Der Gesellschafter ist zwar im Allgemeinen nicht ver-
pflichtet, einem auf sein Ausscheiden gerichteten Beschluss
der Gesellschafterversammlung zuzustimmen. Der Senat geht
aber in stindiger Rechtsprechung davon aus, dass sich in
besonders gelagerten Ausnahmefillen fiir jeden einzelnen
Gesellschafter aus der gesellschafterlichen Treuepflicht etwas
Abweichendes ergeben kann. Eine Zustimmungspflicht
kommt danach in Betracht, wenn sie mit Riicksicht auf das
bestehende Gesellschaftsverhiltnis oder auf die bestehenden
Rechtsbeziehungen der Gesellschafter untereinander drin-
gend erforderlich ist und die Anderung dem Gesellschafter
unter Beriicksichtigung seiner eigenen Belange zumutbar ist.
Die Verpflichtung eines einzelnen Gesellschafters, einer not-
wendig gewordenen Anderung zuzustimmen, ist daher anzu-
nehmen, wenn dem schiitzenswerte Belange des einzelnen
Gesellschafters nicht entgegenstehen (vgl. BGH, Urteil vom
19.10.2009, IT ZR 240/08, BGHZ 183, 1 Rdnr. 23 — Sanieren
oder Ausscheiden; Urteil vom 25.1.2011, IT ZR 122/09, ZIP
2011, 768 Rdnr. 20, jeweils m. w. N.; Wertenbruch in Eben-
roth/BoujonglJoost/Strohn, HGB, 3. Aufl., § 105 Rdnr. 104 f.;
Oetker/Weitemeyer, HGB, 4. Aufl., § 105 Rdnr. 57; Olzen/
Loschelder in Staudinger, 2015, § 242 Rdnr. 1006; Sassen-
rath in Westermann/Wertenbruch, Handbuch der Personenge-
sellschaften, Stand: 5/2015, § 26 Rdnr. 587b; grds. zustim-
mend auch MiinchKommBGB/Schdfer, 6. Aufl., § 707
Rdnr. 11, jeweils m. w. N.; sieche auch Grunewald in FS G. H.
Roth, 2011, S. 187 ff.; K. Schmidt, JZ 2010, 125 ff.; a. A.
T. Schone, ZIP 2015, 501 ff.; ders., GmbHR 2015, 337 ff.).

c) Der Gesellschaftsvertrag bildet die Grundlage der gesell-
schafterlichen Treuepflicht und bestimmt damit auch deren
Inhalt und Umfang; der einzelne Gesellschafter ist nur inso-
weit verpflichtet, wie er es im Gesellschaftsvertrag verspro-
chen hat (BGH, Urteil vom 25.1.2011, II ZR 122/09, ZIP
2011, 768 Rdnr. 21 m. w. N.). Der Gesellschaftsvertrag muss
jedoch fiir eine Zustimmungspflicht des Gesellschafters zu

seinem Ausscheiden aus gesellschafterlicher Treuepflicht in
besonders gelagerten Ausnahmefillen keine ausdriickliche
Regelung enthalten. Diese Treuepflicht ist jedem Gesell-
schaftsverhiltnis ohne ausdriickliche Regelung immanent.
Ein Gesellschaftsvertrag kann allerdings diese Treuepflicht
ausdriicklich oder im Wege der Auslegung konkretisierende
Regelungen enthalten, die insbesondere die aus der Treue-
pflicht folgende Zustimmungspflicht fiir bestimmte Sachver-
halte einschriinken oder an weitere Voraussetzungen kniipfen.
Enthilt ein Gesellschaftsvertrag solche die Zustimmungs-
pflicht einschrinkende oder modifizierende Regelungen,
diirfen die Mitgesellschafter nicht ohne Weiteres darauf ver-
trauen, dass sie einen Gesellschafter ohne seine Zustimmung
ausschliefen konnen. Erlaubt das eingegangene Gesellschafts-
verhéltnis insoweit keine berechtigte Erwartungshaltung ge-
geniiber einzelnen Gesellschaftern, besteht auch keine Treue-
pflicht, diese zu erfiillen.

Eine die Zustimmungspflicht des nicht sanierungswilligen
Gesellschafters ausschlieBende Regelung hat der Senat im
Wege der Auslegung den Bestimmungen des Gesellschafts-
vertrages entnommen, der seiner Entscheidung vom 25.1.2011
(II'ZR 122/09,ZIP 2011, 768 ff.) zugrunde lag.

d) Im Gesellschaftsvertrag der Kldgerin fehlt eine solche,
der Zustimmungspflicht des Beklagten zu seinem Ausschei-
den entgegenstehende Regelung. Dies kann der Senat feststel-
len, da die Auslegung des Gesellschaftsvertrags einer Publi-
kumsgesellschaft objektiv zu erfolgen hat (st. Rspr., siehe nur
BGH, Urteil vom 15.11.2011, II ZR 266/09, BGHZ 191, 293
Rdnr. 17 m. w. N.).

aa) Noch zutreffend hat das Berufungsgericht erkannt, dass
einer berechtigten Erwartungshaltung der iibrigen Gesell-
schafter auf eine Zustimmung der nicht zu Sanierungsbeitré-
gen bereiten Gesellschafter zum Beschluss vom 2.12.2009 die
Regelungen in § 4 Nr. 2, Nr. 5 AVB II nicht entgegenstehen.
Die Regelungen in § 4 AVB II betreffen lediglich eine 10 %ige
Erhohung des Eigenkapitals und deren Auswirkung auf die
Beteiligungsquoten der beigetretenen Gesellschafter in der
Bauerrichtungsphase, die sich nicht auf eine spiter erforderli-
che Kapitalerhhung in einer Sanierungssituation iibertragen
lassen. Dies folgt bereits aus dem Wortlaut des § 4 AVB Il und
ergibt sich zudem auch aus dem Vertragszusammenhang.

In § 4 Nr. 2 AVB II wird eine Verbindung hergestellt zwischen
dem in der Investitionsphase aufgrund einer Planungsrech-
nung fiir erforderlich, aber auch ausreichend gehaltenen, von
den Gesellschaftern aufzubringenden Eigenkapital und einem
in dieser Phase notwendig werdenden Nachfinanzierungsbe-
darf, sollte sich die Planungsrechnung als fehlerhaft erweisen
und deshalb ein hoheres Eigenkapital erforderlich werden.
Pflichten der Gesellschafter werden in § 4 AVB II nicht gere-
gelt — weder die Pflicht zur Beitragszahlung, die sich in § 3
Nr. 1 AVB II findet, noch die Pflicht, sich an der Nachfinan-
zierung zu beteiligen. Vielmehr enthilt § 4 AVB II eine bloBe
Beschreibung dessen, was im Falle einer erforderlichen
Nachfinanzierung, im Falle eines Gesellschafterwechsels und
infolge sukzessiver Gesellschafterbeitritte auf die Gesell-
schafter hinsichtlich ihrer nach der grundsitzlichen Regelung
in § 4 Nr. I AVB II ermittelten Beteiligungsquote an Anderun-
gen zukommen kann. Lediglich fiir die eventuell erforder-
liche Nachfinanzierung, also fiir eine Kapitalerh6hung in der
Bauerrichtungsphase, wird dem schon beigetretenen Gesell-
schafter erldutert, dass er in diesem Fall mit einer Verwésse-
rung seiner Beteiligungsquote um bis zu 10 % rechnen muss
— zum Beispiel wegen des Beitritts neuer Gesellschafter.

Demgegeniiber befasst sich § 3 AVB II allgemein mit den
Pflichten der Gesellschafter — einerseits zur Beitragsleistung,
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d. h. zur Aufbringung des Eigenkapitals, die, wie aus § 4 Nr. 1
und Nr. 2 Satz 1 und 2 AVB II folgt, in der Investitionsphase
zu erfiillen ist, andererseits zur Leistung von Nachschiissen
bei fehlender Liquiditéit — und trifft in § 3 Nr. 3 AVB II mit
dem Ausschluss nichtzahlender Gesellschafter nach § 14 AVB
II eine eigenstindige Regelung zu den Folgen der Nichtzah-
lung der Beitrige und der Nachschiisse. Anders als im Fall der
Senatsentscheidung vom 25.1.2011 (I ZR 122/09, ZIP 2011,
768 ff.) wird in § 3 AVB II hinsichtlich der Rechtsfolgen einer
Nichtzahlung nicht auf § 4 Nr. 5 AVB 1II verwiesen und umge-
kehrt verweist § 4 AVB II fiir die Rechtsfolgen der nicht als
Gesellschafterpflicht ausgestalteten Nachfinanzierung nicht
auf die Rechtsfolgen des § 3 AVB II. Regelungen zu einer
nach der Bauerrichtungsphase erforderlich werdenden Kapi-
talerhhung finden sich weder in § 3 noch in § 4 AVB II.

Die Auslegung, dass § 4 AVB 1I lediglich eine allein eine be-
grenzte Kapitalerhohung in der Bauerrichtungsphase betref-
fende Regelung enthiilt, ergibt sich iiber den Wortlaut hinaus
auch aus dem Vertragszusammenhang. § 11 Nr. 2 AVB II
befasst sich ausdriicklich mit der Aufbringung des Nominal-
kapitals in der Bauerrichtungsphase und durch den Bezug zu
§ 4 Nr. 4 AVB 1II mit den Folgen fiir die in dieser Phase suk-
zessive beitretenden Gesellschafter bzw. durch Bezug zu § 4
Nr. 3 AVB 1I fiir die fiir Ausgeschiedene aufgenommenen
Neugesellschafter. § 5 Nr. 3 AVB III bestimmt, dass der
Geschiftsbesorger im Rahmen der von ihm nach Fertigstel-
lung des Bauvorhabens zu erstellenden Schlussabrechnung
berechtigt sein soll, das Nominalkapital — wie in § 4 Nr. 2
AVB 1I geregelt — ohne besonderen Gesellschafterbeschluss
durch Aufnahme neuer Gesellschafter zu erhéhen. Dadurch,
dass den bereits Beigetretenen dort ein Vorzeichnungsrecht
eingerdumt wird, wird erneut bestitigt, dass eine Pflicht zur
Beteiligung an der 10 %igen Kapitalerhohung nicht besteht.

bb) Das Berufungsgericht hat im Ansatz weiter zutreffend
erkannt, dass aufgrund der Regelung in § 3 Nr. 3 AVB II jeder
Gesellschafter damit rechnen musste, im Falle der Weige-
rung, bei fehlender Liquiditit Nachschiisse zu leisten, aus der
Gesellschaft ausgeschlossen zu werden, womit spiegelbild-
lich die eine Treuepflicht des Beklagten rechtfertigende
Erwartungshaltung der iibrigen Gesellschafter begriindet
wurde, dass der Beklagte sich bei einer finanziellen Schief-
lage der Gesellschaft einem finanziellen Beitrag entweder
nicht verweigern oder ausscheiden wiirde.

Der Ansicht der Revisionserwiderung, aus dem Prospekt
ergebe sich, dass die Satzung der Gesellschaft keine Aus-
scheidensregelung fiir die Zeit nach Fertigstellung des Bau-
vorhabens enthalte, kann schon deshalb nicht gefolgt werden,
weil der Prospekt zur objektiven Auslegung des Gesell-
schaftsvertrags nur dann herangezogen werden kann, wenn er
im Vertrag in Bezug genommen worden ist (BGH, Urteil vom
4.7.2005, 11 ZR 354/03, ZIP 2005, 1455, 1456 m. w. N.); eine
solche Bezugnahme zeigt die Revisionserwiderung nicht auf.
Im Ubrigen trifft ihre Ansicht auch nicht zu. Im Prospekt wird
auf Seite 4/5 eine Nachschusspflicht der Gesellschafter —
auch — in der Zeit nach Fertigstellung des Bauvorhabens vor-
ausgesetzt. Der Prospekt enthilt auch keine abweichenden
Angaben zu den Rechtsfolgen der Nichtzahlung des § 3 Nr. 3
AVB I, sondern es werden vielmehr die moglichen Folgen
fiir die nachschussbereiten Gesellschafter aufgezeigt, die u. a.
darin bestehen sollen, ,,den Anteil des sdumigen Gesellschaf-
ters und dessen Nachschusspflicht” zu tibernehmen, was aber
zwangsldufig mit einem Ausscheiden des nicht zahlenden
Gesellschafters verbunden ist.

cc) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist die ge-
sellschafterliche Treuepflicht des Beklagten, seinem Aus-

scheiden zuzustimmen, nicht deshalb zu verneinen, weil die
Regelung iiber die Verpflichtung zur Nachschusszahlung in
§ 3 Nr. 1 AVB II, gemessen an den Grundsitzen der Senats-
rechtsprechung (vgl. nur BGH, Urteil vom 25.5.2009, IT ZR
259/07, ZIP 2009, 1373 Rdnr. 18 m. w N.), den Anforderun-
gen an eine hinreichende Grundlage fiir die Einforderung von
Nachschiissen nicht geniigt, wenn ein Gesellschafter einem
darauf gerichteten Beschluss der Gesellschafterversammlung
nicht zustimmt oder — hier — der Aufforderung des Geschifts-
besorgers nicht nachkommt. Darauf, dass ein auf dieser
Grundlage mit der nach dem Gesellschaftsvertrag erforder-
lichen Mehrheit gefasster Nachschussbeschluss zwar den
zustimmenden Gesellschaftern gegeniiber wirksam ist, die
zustimmende Gesellschaftermehrheit aber nicht berechtigt,
die nicht zustimmenden Gesellschafter wegen der Nichtzah-
lung auszuschliefen (vgl. BGH, Urteil vom 19.10.2009, 11 ZR
240/08, BGHZ 183, 1 Rdnr. 17 ff. — Sanieren oder Ausschei-
den), kommt es hier nicht an.

Der Umstand, dass die Nachschussregelung des Gesell-
schaftsvertrags aus dem Jahre 1995 nach der Rechtsprechung
des Senats (grundlegend: BGH, Urteil vom 4.7.2005, I ZR
342/03, ZIP 2005, 1455, 1456) — fiir alle Gesellschafter uner-
kannt — keine hinreichende Grundlage fiir die Einforderung
von Nachschiissen ohne Zustimmung der Gesellschafter
bietet, ist in diesem Zusammenhang entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts bedeutungslos. Zum einem geht es im vor-
liegenden Verfahren, in dem die Klédgerin die Zahlung des
Auseinandersetzungsfehlbetrags fordert, nicht um die Frage
einer (wirksamen) Erhohung der Beitragspflicht durch antizi-
pierte Zustimmung im Gesellschaftsvertrag, sondern um die
Folgen des Ausscheidens des Beklagten (vgl. BGH, Urteil
vom 19.10.2009, IT ZR 240/08, BGHZ 183, 1 Rdnr. 21 —
Sanieren oder Ausscheiden). Zum anderen enthilt der Gesell-
schaftsvertrag der Kldgerin zwar auch keine den Anforderun-
gen an eine antizipierte Zustimmung geniigende Regelung zur
AusschlieBung eines nicht zahlungsbereiten Gesellschafters
bei einer finanziellen Schieflage der Gesellschaft. Wenn aber,
wie oben unter Ziffer II. 4. lit. c ausgefiihrt, die Zustimmungs-
pflicht auch ohne eine (ausdriickliche) Regelung im Gesell-
schaftsvertrag unter den in der Senatsrechtsprechung genann-
ten Voraussetzungen schon aus der allgemeinen gesellschaf-
terlichen Treuepflicht folgt, dann ist es unschadlich, wenn der
Gesellschaftsvertrag zwar Regelungen zur Nachschusspflicht
und zum Ausschluss bei Nichterfiillung der Nachschuss-
pflicht enthélt, diese den Anforderungen an eine antizipierte
Zustimmung aber nicht geniigen. Allein dadurch werden Um-
fang und Inhalt der sich aus der gesellschafterlichen Treue-
pflicht ergebenden Verpflichtungen des einzelnen Gesell-
schafters in der Krisensituation der Gesellschaft nicht verin-
dert. Jedenfalls kann ihnen keine die aus der gesellschafterli-
chen Treuepflicht folgende Zustimmungspflicht einschrén-
kende Wirkung zukommen. Solange der Gesellschaftsvertrag,
wie hier — anders als im Fall der Senatsentscheidung vom
25.1.2011 (I ZR 122/09, ZIP 2011, 768 ff.) und auch nach
Ansicht des Berufungsgerichts — keine die Erwartungshaltung
der sanierungswilligen Gesellschafter einschrinkende Rege-
lung beziiglich der Zustimmung der nicht sanierungswilligen
Gesellschafter zu ihrem Ausscheiden enthilt, bleibt es viel-
mehr bei dem Grundsatz, dass die gesellschafterliche Treue-
pflicht in jedem Gesellschaftsverhiltnis auch ohne entspre-
chende Regelung ergeben kann, dass die Gesellschafter in
besonders gelagerten Ausnahmefillen verpflichtet sind, ei-
nem ihre Gesellschafterstellung authebenden Beschluss der
Gesellschafterversammlung zuzustimmen.

dd) Gegen die Treuepflicht des Beklagten zur Zustimmung
zu seinem Ausscheiden spricht entgegen der Ansicht der
Revisionserwiderung auch nicht der Umstand, dass dann,
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wenn der Gesellschafter — wie hier in § 4 Nr. 5 AVB II gere-
gelt — schon in der Situation des moglichen Scheiterns des
Vorhabens in der Investitionsphase nicht mit einem Aus-
schluss im Falle der Nichtteilnahme an einer Kapitalerhohung
habe rechnen miissen, dies erst recht nicht fiir die weniger
risikoreiche Bewirtschaftungsphase nach Abschluss des Bau-
vorhabens gelten konne. Diese unterschiedlichen Rechtsfol-
gen sind hier in den Regelungen des Gesellschaftsvertrages
selbst angelegt und daher von allen Gesellschaftern mit ihrer
Beitrittsentscheidung in Kauf genommen worden.

I1I.

Das Berufungsurteil ist danach aufzuheben (§ 562 Abs. 1
ZPO).

(..

15. FamFG § 378 Abs. 2, § 382 Abs. 4, GmbHG § 8 Abs. 4
Nr. 1; HGB § 31 (Zur Zuldssigkeit eines c/o-Zusatzes in der
Geschdftsanschrift einer GmbH)

Ein c/o-Zusatz in der Geschiftsanschrift einer GmbH ist
nicht schlechthin unzuléssig (hier: inléindische Geschiifts-
anschrift des geméB § 378 Abs. 2 FamFG fiir die GmbH
handelnden Notars).

OLG Hamm, Beschluss vom 7.5.2015,27 W 51/15

Aus den Griinden:

II.

Die nach § 382 Abs. 4 Satz 2 FamFG statthafte und auch sonst
zuldssige Beschwerde ist begriindet. Der begehrten Eintra-
gung stehen die vom Registergericht angenommenen Ein-
winde nicht entgegen.

Entgegen der Auffassung des Registergerichts ist ein c/o-Zu-
satz in der gemil § 8 Abs. 4 Nr. 1 GmbHG, § 31 HGB anzu-
gebenden Geschiftsanschrift einer GmbH nicht schlechthin
unzuldssig, wenn unter der angegebenen Anschrift kein
Geschiftsraum der Gesellschaft und keine Wohnung ihres
gesetzlichen Vertreters bestehen. Dieser Zusatz ist vielmehr
eintragungsfihig, solange davon auszugehen ist, dass er der
besseren Auffindbarkeit der zur Annahme einer Zustellung
befugten Person dient und nicht der Verschleierung der Zu-
stellmoglichkeiten oder dem Vortduschen einer solchen
Moglichkeit. Insbesondere ist eine realistische Zustellmog-
lichkeit anzunehmen, wenn der c/o-Zusatz tatsidchlich auf
einen Zustellungsbevollméchtigten verweist (vgl. OLG
Hamm, NJW-RR 2011, 685; OLG Rostock, NZG 2011, 279;
Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 8
Rdnr. 20; Veil in Scholz, GmbHG, 11. Aufl., § 8 Rdnr. 33;
Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 8
Rdnr. 17; Krafka/Kiihn, Registerrecht, 9. Aufl. 2013,
Rdnr. 340). Der vom Registergericht angefiihrte Beschluss
des Senats vom 23.12.2014 (27 W 154/14) ist bereits deshalb
nicht einschlédgig, weil der c/o-Zusatz in dem dort zugrunde-
liegenden Sachverhalt keine (zustellungsbevollméchtigte)
Person erkennen lief3.

Vorliegend hat die Beteiligte, eine im Liquidationsstadium
befindliche GmbH, als inldndische Geschiftsanschrift mit
dem Zusatz ,,c/0” den gemill § 378 Abs. 2 FamFG fiir sie
handelnden Rechtsanwalt und Notar und dessen Kanzleian-
schrift angemeldet. An den obigen Grundsitzen gemessen
sind jedenfalls derzeit (vgl. § 65 Abs. 3 FamFG) Zustellungs-
probleme nicht zu erwarten.

16. BGB §§ 1068 ff.; HGB §§ 105, 106, 164 (Eintragungs-
fahiger Nief3brauch an einem Kommanditanteil)

Der NieBbrauch an einem Kommanditanteil kann in das
Handelsregister eingetragen werden (Anschluss an OLG
Stuttgart, NZG 2013, 432).

OLG Oldenburg, Beschluss vom 9.3.2015, 12 W 51/15

Die Antragstellerin ist eine im Handelsregister des AG Aurich
eingetragene Kommanditgesellschaft. Einzige Kommanditis-
ten sind Frau A. mit einer Kommanditeinlage von 122.500 €
sowie Herr B. mit einer Kommanditeinlage i. H. v. 127.500 €.
Mit Erkldrung vom 27.11.2014 haben die Gesellschafter der
Antragstellerin eine teilweise Ubertragung der Kommandit-
einlage der Gesellschafterin A. i. H. v. 72.500 € auf ihren
Mitgesellschafter B. angemeldet. Gleichzeitig wurde mitge-
teilt, dass der Kommanditistin A. an dem Kommanditanteil
ihres Mitgesellschafters B. in Hohe einer Einlagesumme von
72.500 € ein NieB3brauchsrecht eingerdumt worden sei. Die
Antragstellerin beantragt, sowohl die teilweise Ubertragung
der Kommanditeinlage als auch die quotale Belastung der
Kommanditbeteiligung ihres Gesellschafters B. mit einem
NieBbrauchsrecht in das Handelsregister einzutragen.

Das Registergericht hat diesen Antrag mit Beschluss vom
9.1.2015 zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt,
dass die Eintragung eines NieBbrauchsrechts an einem Ge-
sellschaftsanteil gesetzlich nicht vorgesehen sei. Das Han-
delsregister solle beziiglich der Eintragung der Gesellschafter
lediglich die Haftungslage wiedergeben. Da der NiefSbraucher
nicht nach § 128 HGB gegeniiber Dritten hafte, habe die Ein-
tragung des NieB3brauchs zu unterbleiben. Mit Riicksicht auf
die strenge Formalisierung des Registerrechts sei bei der
Bejahung gesetzlich nicht geregelter Eintragungen duferste
Zuriickhaltung geboten. Lediglich diejenigen Tatsachen und
Rechtsverhiltnisse, fiir deren Eintragung ein erhebliches
Bediirfnis des Rechtsverkehrs bestehe, diirften eingetragen
werden. Ein berechtigtes Interesse des Rechtsverkehrs an der
Eintragung des Nielbrauchs fehle schon deshalb, weil die An-
meldungen oft zeitlich sehr verzogert eingereicht wiirden, so
dass das Handelsregister iiber eine solche Rechtsbeziehung
keine verbindliche Auskunft geben konne.

Gegen diese Entscheidung wendet sich die Antragstellerin mit
ihrer Beschwerde.

II.

Die nach § 58 Abs. 1 FamFG statthafte Beschwerde der
Antragstellerin ist zuldssig und begriindet. Die vom Register-
gericht gegen die beantragte Eintragung eines Niebrauchs-
rechts an einem Kommanditanteil vorgebrachten Bedenken
bestehen nicht.

Die Frage der Eintragungsfdhigkeit eines NieBbrauchs an
einem Gesellschaftsanteil ist allerdings in der Literatur sehr
umstritten. Die unterschiedlichen Auffassungen der Gegner
einerseits (Krafka/Kiihn, Registerrecht, 9. Aufl., Rdnr. 770,
MiinchKommHGB/Langhein, 3. Aufl., § 106 Rdnr. 24;
MiinchKommHGB/Schmidt, 3. Aufl., vor § 230 Rdnr. 16;
Wertenbruch in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 3. Aufl.,
§ 105 Rdnr. 238) und der Befiirworter andererseits (Frank in
Staudinger, Anhang zu § 1068 Rdnr. 92; Lindemeier, RNotZ
2001, 155, 157 f.; MiinchKommBGB/Pohimann, 6. Aufl.,
§ 1068 Rdnr. 83; Roth in Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl.,
§ 105 Rdnr. 44; Schon, ZHR 158, 229, 256; Soergel/Stiirner,
BGB, 13. Aufl.,, § 1068 Rdnr. 7g; Staub/Schifer, HGB,
5. Aufl.,, § 105 Rdnr. 128) griinden sich dabei weniger auf
registerrechtlichen Erwigungen, sondern haben ihren Aus-
gangspunkt in unterschiedlichen Auffassungen zur recht-
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lichen Stellung des Niefbrauchsberechtigten eines Gesell-
schaftsanteils. Diejenigen, die diesem eine dem Gesellschaf-
ter angeglichene Stellung zubilligen, namentlich eine eigene
Haftung des Berechtigten befiirworten und fiir diesen ein
eigenes Stimmrecht bejahen, treten auch fiir eine Eintra-
gungsfihigkeit des NieBbrauchsrechtes ein und bejahen
teilweise sogar eine Eintragungspflicht. Die Gegenstimmen
befiirworten eine Beschrinkung des Niefbrauchsrechts auf
einen reinen ErtragsnieBbrauch, ohne eigene Haftung oder
eigene Verwaltungsrechte des Niefbrauchsberechtigten. Sie
sehen damit auch keine Notwendigkeit fiir eine Eintragung
des Nief3brauchs im Handelsregister.

In der obergerichtlichen Rechtsprechung hat sich bislang das
OLG Stuttgart mit der Eintragungsfiahigkeit des NieBbrauchs
eines Gesellschaftsanteils befasst und diese bejaht (ZIP 2013,
624, zitiert aus juris Rdnr. 9). Hierbei hat es eine entspre-
chende Rechtsprechung der friiher in Beschwerdeverfahren
zustidndigen LG fortgesetzt (vgl. Nachweise bei OLG Stutt-
gart, a. a. O., Rdnr. 8). Auch der Senat schlief3t sich dieser
Rechtsprechung an.

Zutreftender Ansatzpunkt ist dabei der auch vom Register-
gericht beachtete Grundsatz, dass zur Wahrung der Register-
klarheit nicht jede die Gesellschaft oder deren Gesellschafter
betreffende Tatsache eingetragen werden kann. Neben den
ausdriicklich gesetzlich angeordneten Fillen konnen lediglich
solche Tatsachen und Rechtsverhiltnisse eingetragen werden,
fiir deren Eintragung ein erhebliches Bediirfnis des Rechts-
verkehrs besteht (BGH, ZIP 2012, 623, zitiert aus juris
Rdnr. 16). Derartige Bediirfnisse reduzieren sich aber nicht
allein auf die Kenntnis der Haftungsverhéltnisse. Das Han-
delsregister soll auch Auskunft iiber diejenigen Personen
liefern, die an der Gesellschaft beteiligt sind und deren
Geschicke maligeblich mitbestimmen koénnen (vgl. BGH,
a.a.O.,Rdnr. 21). Der Rechtsverkehr hat ein berechtigtes In-
teresse daran, zu erfahren, wer innerhalb der Gesellschaft an
Beschlussfassungen mitwirken kann. Dies gilt nicht zuletzt
auch fiir das Registergericht selbst, welches nur mithilfe die-
ser Informationen die Wirksamkeit gesellschaftsintern gefass-
ter Beschliisse iiberpriifen kann (vgl. OLG Stuttgart, a. a. O.,
Rdnr. 13 ).

Vor diesem Hintergrund ist auch die Eintragung eines Nief3-
brauchsrechtes an einem Gesellschaftsanteil zuzulassen. Der
NieBbrauchsberechtigte hat jedenfalls bei Grundsatzentschei-
dungen mafgeblichen Einfluss auf die Entscheidungsfindung
innerhalb der Gesellschaft. Insoweit ist zwar inzwischen
hochstrichterlich geklért, dass ihm bei derartigen Beschluss-
gegenstinden, die eine Anderung des Gesellschaftsvertrages
verfolgen, kein eigenes Stimmrecht zusteht (vgl. BGH, NJW
1999, 571, zitiert aus juris Rdnr. 12). Anderungen des Gesell-
schaftsvertrages haben aber Einfluss auf die Mitgliedschaft
des Gesellschafters und damit mittelbar auch auf den Bestand
des Nief3brauchsrechtes. Insoweit wird der Niebrauchsbe-
rechtigte liber § 1071 BGB geschiitzt und an der Entschei-
dungsfindung beteiligt. Die Zustimmung des Gesellschafters,
dessen Anteil mit einem NiefSbrauchsrecht belastet ist, zur
Anderung des Gesellschaftsvertrages ist hiernach ihrerseits
nur mit Zustimmung des NieBbrauchsberechtigten moglich
(OLG Stuttgart, a. a. O., Rdnr. 13). Diese Einflussmoglichkeit
des Nief3brauchsberechtigten insbesondere auf Grundsatzent-
scheidungen der Gesellschaft rechtfertigt bereits die Eintra-
gung seiner Rechtsstellung in das Handelsregister. Keiner
Entscheidung bedarf daher die in Rechtsprechung und Lite-
ratur sehr umstrittene Frage, ob dem NiefSbraucher dariiber
hinaus auch ein eigenes Stimmrecht bei Beschlussfassungen
der Gesellschafter iiber die laufenden Angelegenheiten der
Gesellschaft zukommt (so OLG Stuttgart, a. a. O., Rdnr. 12;

Baumbach/Roth, a. a. O., Rdnr. 46; Schon, ZHR 158, 229
(261 f.); Staub/Schdfer, a. a. O., Rdnr. 126; Staudinger/
Habermeier, 2003, § 717 Rdnr. 7; ablehnend dagegen OLG
Koblenz, NJW 1992,2163, zitiert aus juris Rdnr. 21; Hadding/
Kiefling in Soergel,BGB, 13. Aufl.,§ 717 Rdnr. 18; Heymann/
Emmerich,HGB, 2. Aufl., § 105 Rdnr. 68; MiinchKommBGB/
Pohlmann, a. a. O., Rdnr. 71 ff.; Staudinger/Frank, a. a. O.,
Rdnr. 72; Wertenbruch, a. a. O., Rdnr. 235). Einem derart ab-
gespaltenen Stimmrecht kdme bei dem hier vereinbarten
Niefbrauch an einer Kommanditbeteiligung ohnehin kaum
Bedeutung zu. Schon die Rechtsstellung als Kommanditist
schlieft gemidl § 164 HGB einen Einfluss auf Geschiftsfiih-
rungsentscheidungen weitestgehend aus.

Ein berechtigtes Interesse des Rechtsverkehrs an der Eintra-
gung ist auch nicht deshalb zu verneinen, weil Registeran-
meldungen nach den praktischen Erfahrungen des Register-
gerichts oft zeitlich verzogert eingereicht werden, so dass das
Handelsregister iiber die aktuell geltenden Verhiltnisse keine
verbindliche Auskunft geben kann. Wiirde man dieser Argu-
mentation folgen, wiren samtliche Umsténde, deren Eintra-
gung in das Handelsregister keine konstitutive Wirkung hat,
nicht eintragungsfihig. Der Gesetzgeber hat diesem Umstand
vielmehr mit den unterschiedlichen Publizitdtswirkungen des
Registers fiir eintragungspflichtige Tatsachen einerseits (§ 15
Abs. 1 und 3 HGB) und blof eintragungsfihigen Tatsachen
anderseits (§ 15 Abs. 2 HGB) Rechnung getragen.

Anmerkung:

Das OLG Oldenburg hat sich fiir die Eintragungsfihigkeit des
Niefbrauchs an einem Kommanditanteil in das Handelsregis-
ter ausgesprochen; die Entscheidung verdient im Ergebnis
und im Begriindungskern Zustimmung. Einzubeziehen sind
sachen-, register- und gesellschaftsrechtliche Fragestellungen
sowie der Vergleich mit der GmbH-Gesellschafterliste und
dem Aktienregister.

1. Der Kreis der in das Handelsregister
eintragungsfihigen Tatsachen

Ob eine Tatsache in das Handelsregister eingetragen werden
kann, unterliegt keinem positivrechtlichen numerus clausus.!
Die Eintragungsfihigkeit, sogar eine Eintragungspflicht muss
sich keinesfalls stets auf eine kodifizierte Norm stiitzen las-
sen. Ergiinzend zu den gesetzlichen Regelungen ist vielmehr
auf ein materielles und wertungsoffenes Kriterium abzustel-
len, das an Sinn und Zweck des Handelsregisters ankntipft:
Eintragungsfihig sind letztlich alle Tatsachen, deren Offenle-
gung fiir den Rechtsverkehr derart bedeutsam ist, dass ihre
Aufnahme in das Handelsregister gerechtfertigt erscheint.?
Ob die Tatsache lediglich eintragungsfihig oder auch — mit
den Publizititsfolgen des § 15 HGB — eintragungspflichtig ist,
richtet sich regelmifig nach der gesetzlichen Anordnung,
basiert aber ausnahmsweise auch auf richterlicher Rechtsfort-
bildung.? Als praxisbedeutsames und nahezu paradigmati-
sches Beispiel einer solchen richterrechtlich entwickelten
Eintragungspflicht hat die Befreiung des GmbH-Geschifts-
fiihrers vom Verbot des Selbstkontrahierens weitgehende An-
erkennung gefunden.*

1 A.A.noch RGZ 85, 138, 141 f.; RGZ 132, 138, 140.

2 Vgl. dazu BGH, Beschluss vom 14.2.2012, II ZB 15/11, Mitt-
BayNot 2012, 304; OLG Miinchen, Beschluss vom 14.4.2009, 15 Wx
241/08, FGPrax 2009, 231 m. w. N.

3 MiinchKommHGB/Krebs, 3. Aufl. 2010, § 15 Rdnr. 25.

4 BGH, Beschluss vom 28.2.1983, 11 ZB 8/82, BGHZ 87, 59, 60 ff.;
BGH, Urteil vom 9.10.2003, VII ZR 122/01, NJW-RR 2004, 120.
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Ein bedeutendes Interesse des Rechtsverkehrs in Bezug auf
Tatsachen, die Gesellschaften betreffen, bezieht sich auf das
Bestehen einer potentiellen Aulenhaftung fiir die Verbindlich-
keiten der Gesellschaft. Allerdings erschopft sich das berech-
tigte Offenlegungsinteresse des Rechtsverkehrs nicht in den
Haftungsverhiltnissen, sondern erstreckt sich auch auf die
Beteiligungsverhiltnisse an und die Machtverhiltnisse in der
Gesellschaft. Dieses Interesse wird von der Rechtsordnung im
Fall einer Kommanditgesellschaft {iber eine Handelsregister-
eintragung (§ 162 Abs. 1, § 161 Abs. 2, § 106 Abs. 2 Nr. 1
HGB) reflektiert. Bei der GmbH besteht es trotz der unter-
schiedlichen Haftungsverhéltnisse (§ 13 Abs. 2 GmbHG ver-
sus § 161 Abs. 2, §§ 128 ff., 171 ff. HGB) ebenfalls, ohne dass
jedoch eine Eintragung der Gesellschafter unmittelbar in das
Handelsregister vorgesehen ist.> Stattdessen hat sich der
MoMiG-Gesetzgeber fiir eine Aufnahme der GmbH-Gesell-
schafter in die Gesellschafterliste entschieden (§ 40 GmbHG),
die lediglich in den Registerordner abgelegt wird.

2. Die Rechtsstellung des NieBbrauchs-
berechtigten

Die Bestellung eines Niebrauchs an einem Gesellschaftsan-
teil beriihrt allerdings die Beteiligungsverhiltnisse nicht. Der
Niefbrauchsberechtigte wird nicht Gesellschafter, sondern
erlangt lediglich ein Nutzungsrecht an der gesellschafts-
rechtlichen Beteiligung (§ 1030 BGB). Die Zuléssigkeit der
Niefbrauchsbestellung an Gesellschaftsbeteiligungen ist dem
Grunde nach inzwischen weitgehend anerkannt.® Ein breitge-
facherter Meinungsstand’ hat sich jedoch in Bezug auf die
Verteilung der Mitwirkungsrechte innerhalb der Gesellschaft
herausgebildet. Uberwiegend wird davon ausgegangen, das
Stimmrecht stelle keine Nutzung (§§ 99, 100 BGB) des Ge-
sellschaftsanteils dar® und stehe daher weiterhin dem Gesell-
schafter zu.? Um die Rechtsposition des Niel3brauchsberech-
tigten durch die Zuerkennung von gesellschaftsrechtlichen
Verwaltungsbefugnissen aufzuwerten, bediirfe es einer ent-
sprechenden Vereinbarung mit dem Gesellschafter.l9 Den-
noch kommen auch bei Fehlen einer solchen Abrede dem
NieBbrauchsberechtigten aufgrund seiner dinglichen Berech-
tigung am Gesellschaftsanteil eigene Befugnisse innerhalb
und gegeniiber der Gesellschaft zu. Beschrinkt auf sein Nut-
zungsrecht am Gesellschaftsanteil und dessen Geltendma-
chung steht ihm ein Auskunftsanspruch gegen die Gesell-
schaft zu.!! Vor allem aber folgt aus § 1071 BGB, dass beein-
triichtigende Anderungen des Gesellschaftsvertrags einer Zu-
stimmung des NieB3brauchsberechtigten bediirfen.'> Auch
sind an eine solche Zustimmung die ordentliche Kiindigung
der durch den Niefbrauch belasteten Mitgliedschaft!? und die
ginzliche Auflosung der Gesellschaft gebunden.!#

5 Vgl. zu Ansitzen de lege ferenda Omlor, Verkehrsschutz im Kapi-
talgesellschaftsrecht, 2010, S. 96 ff.

6 Frank, MittBayNot 2010, 96 m. w. N.

7 Dazu MiinchKommBGB/Pohlmann, 6. Aufl. 2013, § 1068
Rdnr. 69 f. m. w. N.

8 Schion, ZHR 158 (1994), 229,248 f.

9 Stellvertretend Lindemeier, DNotZ 1999, 876, 894 ff.; Kruse,
RNotZ 2002, 69, 75; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002,
§ 61 11 3; Staudinger/Frank, 2009, Anh. zu §§ 1068, 1069 Rdnr. 72;
Soergel/Stiirner § 1068 Rdnr. 7e, 7f., jeweils m. w. N.

10 Kruse, RNotZ 2002, 69, 75 f.

11 Staudinger/Frank, 2009, Anh. §§ 1068, 1069 Rdnr. 74, 98; ten-
denziell auch K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 61 I1 3.

12 Staudinger/Frank, 2009, Anh. §§ 1068, 1069 Rdnr. 76.
13 Staudinger/Frank, 2009, Anh. §§ 1068, 1069 Rdnr. 76.
14 Schon,ZHR 158 (1994), 229, 269.

3. Die Entscheidung des OLG Oldenburg

Zutreffend geht das OLG Oldenburg mit der — im Beschluss
im Einzelnen nachgewiesenen — inzwischen herrschenden
Ansicht in der obergerichtlichen Rechtsprechung und der
Literatur davon aus, das registerrechtlich hinreichende Infor-
mationsinteresse des Rechtsverkehrs kniipfe lediglich an die
Personen der maflgeblichen Akteure der Gesellschaft an. Die
Eintragungsfihigkeit der Belastung eines Kommanditanteils
mit einem Niefbrauch besteht unabhingig von einer Haftung
des Niefbrauchsberechtigten im AufBenverhiltnis. Zu den
Personen, welche die Geschicke der Gesellschaft mafgeblich
mitbestimmen konnen, zdhlen neben den Gesellschaftern
auch die Niefbrauchsberechtigten, da sie nach § 1071 BGB
iiber einen weitreichenden Zustimmungsvorbehalt verfiigen.
Sofern eine Auflenhaftung des NiefSbrauchsberechtigten be-
stiinde, wire sogar eine Eintragungspflicht zu bejahen. Daran
dndert im Ergebnis der Umstand nichts, dass die belastete
Kommanditbeteiligung grundsitzlich (§ 163 HGB) keine
Geschiftsfiihrungsbefugnisse vermittelt (§ 164 Satz 1 Hs. 1
HGB) und der Kommanditist selbst die Rolle eines Kapital-
gebers tibernimmt. Die Sperrbefugnis aus § 1071 BGB insbe-
sondere fiir nachteilige Anderungen des Gesellschaftsvertrags
gentigt.

4. Vergleich mit GmbH-Gesellschafterliste
und Aktienregister

Eine Gegeniiberstellung des Handelsregisters mit der GmbH-
Gesellschafterliste und dem Aktienregister zeigt, dass die
Transparenz von dinglichen Belastungen wie dem NiefB3-
brauch je nach der gesetzlichen Konzeption des betroffenen
Registers bzw. Verzeichnisses divergiert. Die in die Gesell-
schafterliste der GmbH aufzunehmenden Tatsachen lassen
sich § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG abschliefend entnehmen.
Eine Aufnahme von Belastungen des Geschiftsanteils ist de
lege lata ausgeschlossen; !> der Nie3brauch an Geschiftsantei-
len ldsst sich daher weder iiber die Gesellschafterliste noch
unmittelbar tiber das Handelsregister offenlegen. Daran &n-
dert auch ein erhebliches Interesse des Rechtsverkehrs an
einer solchen Publizitit nichts. Anders als im Handelsregis-
terrecht ldsst die hochstrichterliche Rechtsprechung!® eine
Erweiterung des Eintragungsumfangs iiber den positivrecht-
lich festgelegten Umfang hinaus nicht zu.

Abweichend stellt sich die Rechtslage bei der Namensaktie in
Bezug auf den Inhalt des Aktienregisters dar. Das Aktienregis-
ter dient gesellschaftsinternen Legitimationszwecken und
damit im Gegensatz zur Gesellschafterliste nicht als Rechts-
scheintridger fiir einen gutgldubigen Erwerb der Mitglied-
schaft durch Dritte. Zwar ist das Aktienregister ausweislich
von § 67 Abs. 4 Satz 2 AktG nicht auf eine vollstindige
Transparenz des Gesellschafterkreises ausgelegt. Dennoch
ist tiber den Wortlaut von § 67 Abs. 2 AktG hinaus der Niel3-
brauch an einer Namensaktie in das Aktienregister eintra-
gungsfihig.!7

15 BGH, Beschluss vom 20.9.2011, IT ZB 17/10, BGHZ 191, 84
Rdnr. 22; Haas/Oechsler, NZG 2006, 806, 812; Wegen in FS Hans-
Jochem Liier, 2008, S. 321, 331 f.; Preuf3, ZGR 2008, 676, 688; Om-
lor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht, 2010, S. 386 ff.;
ders.,DNotZ 2012, 179, 181; a. A. Reymann, WM 2008, 2095, 2102.

16 BGH, Beschluss vom 20.9.2011, IT ZB 17/10, BGHZ 191, 84
Rdnr. 10; kritisch in Bezug auf die verneinte Eintragungsfihigkeit
des Anwartschaftsrechts am GmbH-Geschiftsanteil Omlor in Schro-
der/Kanzleiter (Hrsg.), 3 Jahre nach dem MoMiG, 2012, S. 27, 36 ff.
17 MiinchKommAktG/Bayer, 3. Aufl. 2008, § 67 Rdnr. 30, 32 ff.
m. w. N.
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5. Fazit und Ausblick

Die sich mit der Entscheidung des OLG Oldenburg verfesti-
gende herrschende Meinung zur Eintragungsfahigkeit des
NieB3brauchs an einem Kommanditanteil bringt erneut zum
Vorschein, dass ein erhebliches praktisches Bediirfnis nach
einer Transparenz der dinglichen Belastungen einer Beteili-
gung an Personenhandels- und Kapitalgesellschaften besteht.
Die gesetzgeberische Entscheidung, im Gegensatz zum Han-
dels- und Aktienregister die GmbH-Gesellschafterliste fiir
solche Tatsachen nicht zu 6ffnen, erscheint nicht iiberzeugend
und bedarf einer Korrektur.!® Es fehlt an durchgreifenden
Differenzierungsgriinden, die formalisierte Offenlegung von
dinglichen Belastungen eines Kommanditanteils und einer
Namensaktie, nicht aber eines GmbH-Geschiftsanteils zuzu-
lassen.

Prof. Dr. Sebastian Omlor, LL.M., Marburg

18 Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht, 2010,
S.530f.

Internationales Privatrecht

17. BGB § 1943 (Anwendbares Recht fiir Ausschlagung der
Erbschaft nach osterreichischem Staatsangehorigen)

Die Ausschlagung einer Erbschaft ist erbrechtlich und
nicht sachenrechtlich zu qualifizieren. Bei osterreichi-
schem Erbstatut unterliegt die Ausschlagung der Erb-
schaft dem osterreichischen Recht auch dann, wenn sich
Nachlassgrundstiicke in Deutschland befinden und sich
der Eigentumserwerb der Erben an diesen Grundstiicken
nach deutschem Recht (lex rei sitae) richtet.

OLG Koln, Beschluss vom 25.3.2015,2 Wx 63/15

Der zwischen dem 9.6.2014 und dem 16.6.2014 verstorbene Oster-
reichische Staatsangehorige F. K. (im Folgenden: Erblasser) war
ledig. Er hinterlie} einen nichtehelichen Sohn, den Beteiligten zu 1.
Der Erblasser hatte am 12.7.2011 vor einem osterreichischen Notar
ein vom Nachlassgericht in Koln am 12.8.2014 ertffnetes Dreizeu-
gentestament errichtet, in welchem er die Beteiligte zu 3 als Allein-
erbin und die Beteiligte zu 2 als Ersatzerbin eingesetzt hatte.

Die Beteiligte zu 3 hat die Erbschaft mit einer am 14.8.2014 beim
Nachlassgericht eingegangenen notariell beglaubigten Erkldrung
vom 6.8.2014 die Erbschaft ausgeschlagen. Die Beteiligte zu 2 hat
mit Schreiben vom 16.9.2014, das am oder vor dem 7.10.2014 zur
Akte des Nachlassgerichts gelangt ist, erklirt, ,,auf die Nachlassen-
schaft zu verzichten®.

Am 21.11.2014 hat der Beteiligte zu 1 die Erteilung eines gegen-
stindlich beschrinkten Erbscheins beantragt, wonach er den Erblas-
ser hinsichtlich des in der Bundesrepublik Deutschland gelegenen
beweglichen und unbeweglichen Nachlasses kraft gesetzlichen oster-
reichischen Erbrechts allein beerbt habe.

Das Nachlassgericht hat den Antrag des Beteiligten zu 1 vom
21.11.2014 durch am 2.2.2015 erlassenen Beschluss vom 29.1.2015
zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, dass fiir die
Frage, wer zum Erben berufen sei, zwar Osterreichisches Recht zur
Anwendung komme, fiir die Frage des Ubergangs des unbeweglichen
in Deutschland belegenen Vermogens auf die Erben dagegen gemif
Art. 31,32 IPRG, Art. 4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB deutsches Recht. Da-
mit komme es hinsichtlich des in Deutschland belegenen unbewegli-
chen Nachlasses eines Osterreichers zum Vonselbsterwerb. Um den
Erbschaftsanfall zu beseitigen, miisse der Anfall nach dem insoweit
maligeblichen deutschen Recht wirksam nach § 1942 BGB ausge-
schlagen werden. Nach deutschem Recht sei die schriftliche Aus-
schlagungserkldrung der Beteiligten zu 2 vom 16.9.2014 gemil
§ 125 BGB formunwirksam, weil sie nicht den Anforderungen des
§ 1945 BGB entspreche. Zwar komme alternativ auch die Ortsform
in Betracht (Art. 11 Abs. 1 EGBGB). Da die Erkldrung aber in

Deutschland abgegeben worden sei, komme auch insoweit Oster-
reichisches Recht nicht zur Anwendung, sondern ebenfalls deutsches
Recht. Beziiglich der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt des
Beschlusses des Nachlassgerichts vom 29.1.2015 Bezug genommen.

Gegen diesen dem Beteiligten zu 1 am 4.2.2015 zugestellten Be-
schluss richtet sich seine Beschwerde vom 6.2.2015. Zur Begriin-
dung trégt er vor, dass es beziiglich des anwendbaren Erbrechts nicht
zu einer Riickverweisung auf das deutsche Recht komme. Die
Art. 31, 32 IPRG wiirden nur das Sachenrecht betreffen, nicht aber
das materielle Erbrecht. Es gebe keine materielle Nachlassspaltung
bei dem Nachlass eines Osterreichischen Erblassers mit deutschem
Immobilienbesitz. Dies entspreche allgemeiner Meinung. Wire die
Rechtsauffassung des Nachlassgerichts zutreffend, wiirde es jedoch
zu einer Nachlassspaltung kommen, weil sich das Ausschlagungs-
recht beziiglich des in Deutschland befindlichen Immobilienbesitzes
nach deutschem Erbrecht, das Ausschlagungsrecht beziiglich des
sonstigen Besitzes dagegen nach Osterreichischem Recht richten
wiirde. Dass das Ausschlagungsrecht dem jeweiligen Erbstatut zuzu-
ordnen sei und nicht dem Sachenrechtsstatut, sei ganz herrschende
Meinung. Im Ubrigen sei auch die Ortsform gemi Art. 11 Abs. 1
EGBGB gewahrt, weil die Beteiligte zu 2 ihre Ausschlagungser-
klarung auch wihrend des Verlassenschaftsverfahrens in Osterreich
abgegeben habe. Beziiglich der weiteren Einzelheiten seines Vor-
bringens wird auf den Inhalt des Schriftsatzes vom 18.2.2015 Bezug
genommen.

Durch am 6.3.2015 erlassenen Beschluss vom 26.2.2015 hat das
Nachlassgericht der Beschwerde des Beteiligten zu 1 nicht abgehol-
fen und die Sache dem OLG Koln zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

1I.

Die Beschwerde des Beteiligten zu 1 ist zuldssig, insbeson-
dere fristgerecht eingelegt worden. Das Nachlassgericht hat
es zwar versdumt, den Eingang des Beschwerdeschreibens in
der Akte zu vermerken. Da aber die der Beschwerdeeinlegung
nachfolgende am 26.2.2015 beim Nachlassgericht eingegan-
gene Beschwerdebegriindung vom 18.2.2015 noch innerhalb
der Frist zur Einlegung der Beschwerde von einem Monat
nach Zustellung des angefochtenen Beschlusses am 4.2.2015
eingereicht worden ist, ist die Frist jedenfalls gewahrt.

Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg.

Der Beschwerdefiihrer ist als einziges Kind des ledigen Erb-
lassers kraft gesetzlicher Erbfolge Alleinerbe. Die Beteiligten
zu 2 und 3, die der Erblasser testamentarisch zu seinen Erben
bestimmt hatte, haben die Erbschaft beide wirksam ausge-
schlagen.

Es kommt osterreichisches Erbrecht zur Anwendung. Da die
EuErbVO gemil Art. 83 Abs. 1 EuErbVO noch nicht ein-
greift, vorrangige Staatsvertrige im Verhltnis zu Osterreich
im Bereich des Erbrechts nicht vorhanden sind und eine
Rechtswahl gemifl Art. 25 Abs. 2 EGBGB nicht getroffen
wurde, richtet sich die Erbfolge gemil} Art. 25 Abs. | EGBGB
nach der Staatsangehorigkeit des Erblassers zum Zeitpunkt
seines Todes. Diese Gesamtverweisung nimmt das geméil
Art. 4 Abs. 1 Satz 1 EGBGB berufene Osterreichische Kollisi-
onsrecht gemill § 28 Abs. 1 dster. IPRG an, da es ebenfalls
auf die letzte Staatsangehorigkeit des Erblassers abstellt. Es
kommt daher — fiir den gesamten Nachlass — Osterreichisches
Nachlassrecht zur Anwendung.

Entgegen der Auffassung des Nachlassgerichts richtet sich
daher auch die Frage, ob die Beteiligten zu 2 und 3 wirksam
ausgeschlagen haben, grundsitzlich allein nach Osterreichi-
schem Recht. Denn es entspricht allgemeiner Meinung, dass
die Ausschlagung und Annahme einer Erbschaft erbrechtlich
zu qualifizieren sind und daher dem Erbstatut unterliegen
(statt vieler: BayObLGZ 1994, 40; Erman/Hohloch, EGBGB,
14.Aufl. 2014, Art. 25 Rdnr. 25; Staudinger/Dérner , EGBGB,
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2007, Art. 25 Rdnr. 112; Palandt/Thorn, EGBGB, 74. Aufl.
2015, Art. 25 Rdnr. 10).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht gemil §§ 31 Abs. 1,32
oster. IPRG. Nach § 31 Abs. 1 oster. IPRG sind der Erwerb
und der Verlust dinglicher Rechte an korperlichen Sachen ein-
schlieBlich des Besitzes nach dem Recht des Staates zu beur-
teilen, in dem sich die Sachen bei Vollendung des dem Erwerb
oder Verlust zugrundeliegenden Sachverhalts befinden. Nach
§ 32 oster. IPRG ist § 31 fiir dingliche Rechte an einer unbe-
weglichen Sache auch dann mafigebend, wenn diese Rechte
in den Anwendungsbereich einer anderen inldndischen Ver-
weisungsnorm fallen. Nach dieser Bestimmung ist das Erbsta-
tut ,eine andere inldndische Verweisungsnorm®, welche
durch die lex rei sitae ausgeschlossen wird. Jedenfalls ist an-
erkannt, dass §§ 31 Abs. 1, 32 oster. IPRG so zu verstehen
sind, dass sich der Eigentumserwerb an Grundstiicken im
Erbgang nach der lex rei sitae richtet (sog. ,,modus®), wih-
rend es fiir die Berufung zum Erben beim Erbstatut gemif
Art. 28 Abs. 1 oster. IPRG (sog. ,.titulus*) bleibt (OGH, Be-
schluss vom 8.10.1991, 4 Ob 522/91, IPRax 1992, 328, 329;
OLG Koln, FamRZ 1997, 1176; Staudinger/Hausmann,
EGBGB, 2013, Anh. zu Art. 4 Rdnr. 296, 311 ,,Osterreich®).

Das bedeutet — wie das Nachlassgericht zunédchst zu Recht
feststellt —, dass es bei Anwendung Gsterreichischen Erbrechts
beziiglich des Eigentumserwerbs eines Grundstiicks in
Deutschland zu einer partiellen Riickverweisung auf das deut-
sche Recht kommt, die das deutsche Recht gemill Art. 4
Abs. 1 Satz 2 EGBGB auch annimmt (vgl.: OLG Koln,
FamRZ 1997, 1176; Staudinger/Hausmann, EGBGB, 2013,
Anh. zu Art. 4 Rdnr. 296, 311 ,,Osterreich®). Dem Nach-
lassgericht ist indes entgegenzuhalten, dass diese partielle
Riickverweisung nur die Frage betrifft, ob sich der Eigentums-
erwerb an einem Grundstiick nach § 1922 Abs. 1 BGB richtet
(Vonselbsterwerb) oder ob es zusitzlich eines Einantwor-
tungsbeschlusses nach Osterreichischem Verlassenschafts-
recht bedarf (OLG Koln, FamRZ 1997, 1176; BayObLG,
ZEV 1999, 485; Staudinger/Hausmann, EGBGB, 2013,
Anhang zu Art. 4 Rdnr. 296, 311 ,,Osterreich“), sowie zum
Beispiel die Frage, ob ein Vermichtnis dinglich oder nur
schuldrechtlich wirkt (hierzu: BGH, NJW 1995, 58 ff.). Dem
liegt die Abgrenzung zwischen dem Erbstatut gemaB Art. 25
EGBGB und dem Sachenrechtsstatut gemdf3 Art. 43 Abs. 1
EGBGB zugrunde. Dieses Abgrenzungsproblem ist nach
deutschem Verstindnis dergestalt zu 16sen, dass der Eigen-
tumserwerb, d. h. die Frage, ob es einer Einantwortung bedarf
oder nicht, dem Sachenrecht unterliegt (Art. 43 Abs. 1
EGBGB), die Frage der Ausschlagung indes dem Erbrecht
(Art. 25 EGBGB). Nach osterreichischem Recht ist diese
Qualifikationsfrage nicht anders zu behandeln. Hierfiir spricht
schon die Gesetzessystematik. Denn ebenso wie im deutschen
Recht der Art. 43 EGBGB sind auch die §§ 31, 32 6ster. IPRG
unter der Uberschrift ,,Sachenrecht” zu finden. Die Uberein-
stimmung ist aber auch inhaltlicher Natur. So hat der Oberste
Gerichtshof zur Auslegung des § 32 6ster. IPRG ausgefiihrt
(OGH, Beschluss vom 8.10.1991, 4 Ob 522/91, IPRax 1992,
328,329):

,Der Erbschaftserwerb dinglicher Nachlassrechte an Liegen-
schaften ist daher nach dem Recht des Lageortes zu beurteilen
(...). Unter ,,Erwerb* ist dabei nach den Materialien (RV 785
BIgNR 14. GP 47) nur der sachenrechtliche Erwerbsakt
(Modus), nicht aber auch der Erwerbstitel gemeint. § 32 IPRG
bezieht sich also auch im Erbrecht nur auf den erforderlichen
Modus des dinglichen Erbschaftserwerbs (also auf die Frage,
ob unmittelbarer Ubergang auf den Berechtigten stattfindet
oder Einantwortung bzw. sonstige Ubergabe oder Registerein-
tragung fiir den Nachlasserwerb notwendig sind).

Die beiden Ausschlagungserkldrungen der Beteiligten zu 2
und 3 sind nach Osterreichischem Recht wirksam. Ausschla-
gungserkldrungen liegen vor. Soweit die Beteiligte zu 2 in
ihrem Schreiben vom 16.9.2014 den ,,Verzicht auf die Nach-
lassenschaft® des Erblassers erklért hat, ist dies als Ausschla-
gungserklidrung auszulegen. Die Ausschlagungserkldrungen
sind nach Osterreichischem Recht nicht annahmebediirftig
(Ferid/Fisching/Lichtenberger, Internationales Erbrecht, 2014,
Osterreich, Rdnr. 394 ff.). Unabhingig davon sind die Aus-
schlagungen seitens der Beteiligten zu 2 und 3 sowohl dem
Nachlassgericht in Koln als auch dem Nachlassgericht in
Osterreich gegeniiber erklirt worden. Die Ausschlagungsfrist
ist gewahrt, da eine Frist nicht gesetzt wurde und die Frist
daher noch gar nicht zu laufen begonnen hatte (§ 157 oster.
AuBStrG [AuBerstreitgesetz]).

Die Ausschlagungen sind auch formgerecht erfolgt. Das auf
die Form einer Ausschlagungserkldrung anwendbare Recht
bestimmt sich nach Art. 11 Abs. 1 EGBGB (BayObLGZ
1994, 40; Staudinger/Dorner, EGBGB, 2007, Art. 25
Rdnr. 116; BeckOK/Lorenz, EGBGB, Art. 25 Rdnr. 35). Nach
Art. 11 Abs. 1 EGBGB ist ein Rechtsgeschift formgiiltig,
wenn es die Formerfordernisse des Rechts, das auf das seinen
Gegenstand bildende Rechtsverhiltnis anzuwenden ist, hier
das osterreichische Recht, oder des Rechts des Staates erfiillt,
in dem es vorgenommen wird. Dabei kann offen bleiben, ob
die von der Beteiligten zu 2 am 16.9.2014 erklérte Ausschla-
gung in Deutschland vorgenommen worden ist, weil sie in
Deutschland abgegeben worden ist. Denn die beiden Aus-
schlagungen der Beteiligten zu 2 und 3 erfiillen jedenfalls die
Formvorschriften des Osterreichischen Rechts. Nach oster-
reichischem Recht reicht schon eine schriftliche Erkldrung
aus (Ferid/Fisching/Lichtenberger, Osterreich, Stand 2014,
Rdnr. 395). Dies ergibt sich infolge Auslegung von §§ 157,
159 Abs. 3 oster. AuBStrG. Nach § 157 AuBStrG wird der
mogliche Erbe unter Setzung einer Frist von mindestens vier
Wochen aufgefordert zu erklidren, ob er die Erbschaft antritt
oder ausschlédgt. In § 159 Abs. 3 oster. AuiStrG ist geregelt,
dass die Antrittserkldrung in schriftlicher Form mit Unter-
schrift zu erfolgen hat. Daraus ist zu folgern, dass dieses
Schriftformerfordernis auch fiir die Ausschlagung gilt, zumal
nach osterreichischem Recht die Versdumung der Frist oder
schlichte Untitigkeit gemal § 157 Abs. 2 und 3 Oster. Auf3-
StrG nicht als Ausschlagung zu werten sind (Ferid/Fisching/
Lichtenberger, Osterreich, Stand 2014, Rdnr. 395). Daher
sind die notariell beglaubigte Ausschlagungserkldrung der
Beteiligten zu 3 vom 6.8.2014 und die schriftliche Ausschla-
gungserklidrung der Beteiligten zu 2 vom 16.9.2014 form-
wirksam erfolgt.

Da die eingesetzten Erbinnen beide weggefallen sind, ist der
Beteiligte zu 1 als einziges Kind gesetzlicher Alleinerbe. Da-
fiir, dass der Erblasser den Beteiligten zu 1 auch fiir den Fall
enterben wollte, dass die Beteiligten zu 2 und 3 nicht Erbin-
nen werden konnen oder wollen, gibt es in dem Testament
keine Anhaltspunkte. Hierfiir spricht insbesondere nicht, dass
in dem Testament erwihnt wird, dass dem Erblasser die
Pflichtteilsberechtigung des Beteiligten zu 1 bekannt war.

(..

Anmerkung:

Der Beschluss des OLG Kéln ist eine Paradeentscheidung im
Internationalen Privatrecht. So einfach der Sachverhalt, so
klar die Entscheidung:

Ein osterreichischer Staatsangehdriger mit letztem Wohnsitz
in Deutschland hatte im Jahr 2011 ein Testament errichtet und

Rechtsprechung
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seine Nichte als Erbin sowie seine Lebensgefihrtin als Ersatz-
erbin eingesetzt. Die Erbin sowie die Ersatzerbin haben beide
nach dem Ableben des Erblassers im Jahre 2014 die Erbschaft
ausgeschlagen, die Erbin in notariell beglaubigter Form vor
einem Osterreichischen Notar, die Ersatzerbin privatschrift-
lich, beide fristgerecht zugegangen beim zusténdigen Nach-
lassgericht in Koln. Der nichteheliche Sohn des Erblassers
beantragt nunmehr vor einem deutschen Notar die Erteilung
eines gegenstidndlich beschrinkten Erbscheins, wonach er —
beschrinkt auf den in der Bundesrepublik Deutschland gele-
genen Nachlass — gesetzlicher Alleinerbe des Erblassers nach
Osterreichischem Recht sei.

In Verkennung der Rechtslage hat das Nachlassgericht diesen
Antrag zuriickgewiesen, und zwar mit der Begriindung, dass
zwar grundsitzlich Osterreichisches Erbrecht anwendbar sei
(. Titulus*), jedoch fiir die Frage des Ubergangs des Nachlas-
ses, also des ,,Wie* des Erbgangs (,,Modus*) gemaB §§ 31 und
32 osterr. IPRG i. V. m. Art. 4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB deut-
sches Recht zur Anwendung gelange. Hiernach sei die privat-
schriftlich abgegebene Ausschlagungserkldrung der Ersatzer-
bin gemil § 125 BGB formunwirksam, so dass die Ersatzer-
bin und nicht das nichteheliche Kind Alleinerbe nach dem
Erblasser geworden sei. Das aufgrund Beschwerde angeru-
fene zustidndige OLG Koln hat die Rechtslage richtig und vor
allem klar und prizise lehrbuchartig zusammengefasst.

1. Dader Erbfall vor dem 17.8.2015 eingetreten ist, kommt
die EU-ErbVO noch nicht zum Tragen (Art. 83 Abs. 1 EU-
ErbVO). Vorrangige Staatsvertrige existieren nicht. Eine
Rechtswahl hat der Erblasser ausweislich des Sachverhalts in
seinem Testament nicht getroffen.

2. GeméaB Art. 25 Abs. 1, Art. 4 Abs. | Satz | EGBGBi. V. m.
§ 28 Abs. 1 6sterr. IPRG wird aus deutscher Sicht im Wege der
Gesamtnormverweisung auf Osterreichisches Kollisionsrecht
verwiesen, welches die Verweisung annimmt: Als Recht der
Staatsangehorigkeit des Erblassers kommt Osterreichisches
Erbrecht fiir den gesamten Nachlass zur Anwendung.

Aus Sicht des Osterreichischen Rechts gelangt man zum glei-
chen Ergebnis (§ 28 Abs. 1,§ 9 Abs. 1, § 5 Abs. 1 und 2 osterr.
IPRG).

Das Erbstatut umfasst die gesetzliche und gewillkiirte Erb-
folge, Pflichtteilsanspriiche, Pflichtteilsergéinzung, die Fragen
der Annahme und Ausschlagung einer Erbschaft etc.

3. Die Nachlassabwicklung nach Osterreichischem interna-
tionalen und internen Erbrecht unterliegt jedoch Besonder-
heiten.

a) Auf den Nachlass eines Osterreichischen Erblassers mit
gewoOhnlichem Aufenthalt und/oder Vermogen im Ausland
ist entsprechend des Vorstehenden grundsitzlich insgesamt
osterreichisches Recht anwendbar (- das ,,Ob* des Erbfalls —
titulus). Fiir die Frage, ,,wie* das Eigentum an dem Nachlass
dann konkret erworben wird (modus), wird allerdings wie
folgt unterschieden: Der Eigentumserwerb von unbewegli-
chem Vermogen (Grundbesitz) unterliegt gemdB §§ 31, 32
osterr. IPRG dem Staat der Belegenheit dieses Grundbesitzes.
Das bedeutet: Hinterldsst der Osterreichische Erblasser
Grundbesitz in Deutschland, erfolgt das ,,Wie* des Erwerbs
nach deutschem Recht.! Hierbei handelt es sich aus deutscher

1 Art. 31 Abs. 1 osterr. IPR-Gesetz lautet: Der Erwerb und der Ver-
lust dinglicher Rechte an korperlichen Sachen einschlielich des Be-
sitzes sind nach dem Recht des Staates zu beurteilen, in dem sich die
Sachen bei Vollendung des dem Erwerb oder Verlust zugrundeliegen-
den Sachverhalts befinden. Art. 32 lautet: Fiir dingliche Rechte an
einer unbeweglichen Sache ist der § 31 auch dann mafigebend, wenn
diese Rechte in den Anwendungsbereich einer anderen inldndischen
Verweisungsnorm fallen.

Sicht um eine gegenstindlich und funktionell beschrinkte
Riickverweisung auf das deutsche Recht, welches dies an-
nimmt, Art. 4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB. Fiir bewegliches Vermo-
gen verbleibt es dagegen auch fiir die Frage des Eigentumser-
werbs bei der allgemeinen erbrechtlichen Ankniipfungsregel,
d. h. der Ankniipfung an das Recht der Staatsangehorigkeit
des Erblassers.

b) Anders als im deutschen Recht geht nach Osterreichi-
schem Recht der Nachlass nicht direkt und von selbst auf
die Erben iiber, sondern der Nachlass bildet eine eigene juris-
tische Person. Erst mit einer gerichtlichen Einantwortung
auf Basis eines Beschlusses des Verlassenschaftsgerichts
(= Nachlassgericht) nach Annahme der Erbschaft durch sog.
Erbantrittserklarung der Erben geht der Nachlass auf diese
iiber. Hierzu wird ein Verlassenschafts- und Abhandlungsver-
fahren durchgefiihrt.> Ohne Erbantrittserkldrung und ohne
Durchfiihrung dieses Verfahrens ist keine Einantwortung
moglich und der Nachlass geht nicht auf die Erben {iber.

c) Mochte der an sich Erbberechtigte die Erbschaft aus-
schlagen, kann er dies gegeniiber dem Verlassenschaftsgericht
durch ausdriickliche und unwiderrufliche Ausschlagungser-
kldrung gemil § 805 osterr. ABGB tun. Diese Ausschla-
gungsmoglic hkeit ist nicht fristgebunden und ist schriftlich
moglich. Sie ist so lange moglich, wie die Einantwortung
nicht erfolgt ist. Die Einantwortung erfolgt dann ausschlief3-
lich zugunsten der verbliebenen Erben.3

d) Auf den konkreten Fall angewendet bedeutet dies:
Grundsitzlich bedarf es auf Basis des anwendbaren Oster-
reichischen Erbrechts eines Verlassenschaftsverfahrens mit
anschliefender Einantwortung, damit der Nachlass auf den
Erben iibergehen kann. Dies gilt auch fiir das in Deutschland
belegene Vermdgen — mit Ausnahme des in Deutschland be-
findlichen unbeweglichen Vermdgens des Erblassers. Dieses
geht gemil § 31 osterr. IPRG ipso iure gemill § 1922 BGB
auf den Erben iiber — vorausgesetzt, der Erbe hat die Erb-
schaft nicht ausgeschlagen. Eine Einantwortung und ein ent-
sprechendes Verlassenschaftsverfahren sind nicht notwendig.
Fiir den in Deutschland belegenen beweglichen Nachlass
dagegen gilt § 31 IPRG nicht, so dass diesbeziiglich Gster-
reichisches Erbrecht auch fiir den Modus des Erwerbs an-
wendbar und somit weiterhin die Einantwortung erforderlich
ist. Fiir diesen beweglichen Nachlass kann ein deutscher Erb-
schein erst nach Vorliegen des Einantwortungsbeschlusses
des osterreichischen Verlassenschaftsgerichts erteilt werden.

4. Das Nachlassgericht hat im konkreten Fall in Anwen-
dung von §§ 31 und 32 6sterr. IPRG fiir die Nachlassabwick-
lung hinsichtlich des in Deutschland belegenen Grundbesit-
zes richtig deutsches Erbrecht angewandt. In weiterer Folge
hat das Nachlassgericht jedoch die Frage, ob eine wirksame
Ausschlagung erfolgt ist, ebenfalls dem deutschen Erbrecht
als Modus des Erbrechtserwerbs zugeordnet und — insofern
natiirlich konsequent — die Ausschlagung der ersten Erbin
mangels Formwirksamkeit gemif § 1942 BGB fiir nichtig er-
klért. Genau diese Konsequenz war jedoch nicht richtig:

Die Frage der Annahme oder Ausschlagung des Nachlasses
betrifft gerade nicht die Frage des Eigentumserwerbs des
Nachlasses (Frage des modus), sondern unterfillt dem titulus,
also dem anwendbaren Recht. Die partielle Riickverweisung
auf deutsches Recht gemdB § 31 osterr. IPRG betrifft nur die
Frage, ob sich der Eigentumserwerb an dem Grundstiick nach
deutschem Recht — und damit im Wege des Vonselbsterwerbs

2 §799 osterr. ABGB.

3 Zum Ganzen Ehren/Zweig/Kralig, System des Osterreichischen
Allgemeinen Privatrechts, Band 4 — Erbrecht, 3 Aufl. 1983, S. 49.
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— richtet oder ob es hierfiir zusétzlich eines Einantwortungs-
beschlusses nach dem osterreichischem Verlassenschaftsver-
fahren bedarf. Dem liegt die Abgrenzung zwischen dem
Erbstatut gemif} Art. 25 EGBGB — bzw. aus 0sterreichischer
Sicht nach § 28 IPRG — und dem Sachenrechtsstatut geméaf
Art. 43 Abs. 1 EGBGB - unter diese werden im Osterreichi-
schen IPRG auch §§ 31 und 32 6sterr. IPRG subsumiert — zu-
grunde, wie das OLG Koln deutlich in seinem Beschluss aus-
fiihrt. Der osterreichische Oberste Gerichtshof hat dies mit
Beschluss vom 8.10.19914 ebenfalls entsprechend bestitigt.

Die Frage der Annahme oder der Ausschlagung einer Erben-
stellung betrifft weder die Abgrenzung zwischen Erb- und
Sachenrechtsstatut, noch fillt sie unter das Sachenrecht, son-
dern unterliegt nach ganz einhelliger Meinung sowohl aus
deutscher Sicht als auch aus Osterreichischer Sicht dem Erb-
recht. Anwendbares Erbrecht ist das Osterreichische Recht.
Die beiden Ausschlagungserkldrungen sind nach sterreichi-
schem Recht wirksam und fristgerecht erkliart worden.>

Die Ausschlagungen sind nach den Ausfiihrungen des OLG
K&ln auch formgerecht erfolgt: GemiB Art. 11 Abs. 1 EGBGB
ist ein Rechtsgeschéft formgiiltig, wenn es das Formerforder-
nis des Rechts, das auf das seinen Gegenstand bildende
Rechtsverhiltnis anzuwenden ist, erfiillt. Rechtsgeschift im
Sinne des Art. 11 EGBGB ist auch die Ausschlagungserkli-
rung. Das Recht des zugrundeliegenden Rechtsverhéltnisses
ist im vorliegenden Fall osterreichisches (Erb-)Recht, nach
welchem die schriftliche Ausschlagungserkldrung ausrei-
chend ist.® Auf die Frage, ob die Ausschlagung auch aus deut-
scher Sicht wirksam wire, kommt es im konkreten Fall nicht
an.

Aufgrund der wirksamen Ausschlagungen der testamenta-
risch eingesetzten Erbin und Ersatzerbin ist der nichteheliche
Sohn gesetzlicher Alleinerbe geworden. Der Erbschein war
daher antragsgemif zu erteilen.

Die Entscheidung zeigt einmal mehr, wie tiickisch das Inter-
nationale Privatrecht im Detail ist und umso wichtiger die
exakte Abgrenzung und Subsumtion auch einzelner Detailfra-
gen ist.

Seit dem 17.8.2015 ist die Européische Erbrechtsverordnung
auf die ab diesem Tag erfolgten Erbfille anwendbar. Zumin-
dest die vorstehenden Fragestellungen gibt es in ihrem An-
wendungsbereich nicht mehr. Wie sind sie aber dann im An-
wendungsbereich der Verordnung zu beantworten?

a) Gemil Art. 21 EU-ErbVO unterliegt der Erbfall dann
mangels Rechtswahl des Rechts fiir Staatsangehorigkeit
(Art. 22 EU-ErbVO) einheitlich dem Recht des gewohnlichen
Aufenthalts des Erblassers zum Zeitpunkt seines Ablebens.
Dem Sachverhalt zufolge diirfte dies Deutschland gewesen

4 Oberster Gerichtshof, Beschluss vom 8.10.1991, 4 Ob 522/91,
IPRax 1992, 328, 329.

5 Im Detail 57 Abs. 1 und 2 6sterr. AuBStrG: (1) Der Gerichtskom-
missdr hat die nach der Aktenlage als Erben in Frage kommenden
Personen nachweislich aufzufordern, zu erkldren, ob und wie sie die
Erbschaft antreten oder ob sie diese ausschlagen wollen. Die Auffor-
derung hat einen Hinweis auf die Rechtsfolgen des Abs. 3 und — so-
weit diese Personen nicht von einem Rechtsanwalt oder Notar vertre-
ten sind — eine Belehrung iiber die Rechtsfolgen der Abgabe der
unbedingten und bedingten Erbantrittserkldarung sowie iiber die Mog-
lichkeit der Antragstellung nach 84 Abs. 3 zu enthalten. (2) Zur Ab-
gabe der Erbantrittserkldrung ist den als Erben in Frage kommenden
Personen eine angemessene Frist von mindestens vier Wochen zu
setzen. Aus erheblichen Griinden kann ihnen auch eine Bedenkzeit
eingerdumt werden, die insgesamt ein Jahr nicht tiberschreiten darf.

6 S. 59 Abs. 3 AuBStr: Die Erkldrung ist vom Erbansprecher oder
seinem ausgewiesenen Vertreter eigenhéndig zu unterschreiben.

sein. Auf den Erbfall findet damit grundsitzlich deutsches
Erbrecht Anwendung. Gemal Art. 23 Abs. 1 lit. e Eu-ErbVO
richtet sich ,,der Ubergang der zum Nachlass gehdrenden Ver-
mogenswerte, (...), einschlieBlich der Bedingungen fiir die
Annahme und Ausschlagung der Erbschaft oder eines Ver-
méchtnisses und deren Wirkungen®, nach dem gemal Art. 21
oder 22 anzuwendenden Recht. Art. 28 EU-ErbVO beinhaltet
eine Sonderankniipfung hinsichtlich der Formgiiltigkeit von
Annahme- und Ausschlagungserkldrungen:

,Die Erkldrung tiber die Annahme oder die Ausschla-
gung der Erbschaft, eines Vermichtnisses oder eines
Pflichtteils oder eine Erkldrung zur Begrenzung der Haf-
tung des Erkldrenden ist hinsichtlich ihrer Form wirk-
sam, wenn diese den Formerfordernissen entspricht a)
des nach den Art. 21 oder 22 auf die Rechtsnachfolge von
Todes wegen anzuwendenden Rechts oder b) des Staates,
in dem der Erkldrende seinen gewohnlichen Aufenthalt
hat.

Art. 28 der Verordnung verldngert damit den favor negotii des
Art. 27 EU-ErbVO auch — in den Ankniipfungspunkten aller-
dings eingeschrinkter als jener — fiir die Formgiiltigkeit der
Annahme und Ausschlagung.

b) Voraussetzungen, Inhalt und Moglichkeiten der Annahme
und Ausschlagung der Erbschaft, eines Verméchtnisses oder
einer sonstigen Erbberechtigung richten sich entsprechend
vorstehender Unterscheidung nach dem allgemeinen Erb-
statut und nicht nach Art. 28 der Verordnung. Unter das all-
gemeine Erbstatut fallen auch die Auslegung sowie die
Anfechtung von Annahme- und Ausschlagungserkldrungen,
die Bestimmungen iiber die Handlungen und Tétigkeiten des
Ausschlagenden in der Schwebezeit, Anspriiche zwischen
dem zur Ausschlagung Berechtigten und dem Ausschlagen-
den sowie die Folgen und Wirkungen fiir den Ausschlagenden
und die Nachbenannten, ferner die Fragen, wem gegeniiber
die Erkldrungen abzugeben sind und deren Empfangsbediirf-
tigkeit. Auch die Frage, welche Voraussetzungen der Aus-
schlagende hinsichtlich seiner Rechts- und Geschiftsfiahig-
keit zur Abgabe dieser Erkldrung mitbringen muss, beantwor-
tet das allgemeine Erbstatut bzw. die allgemeinen Regeln zur
Rechts- und Erbfihigkeit. Ersteres hat auch zu kldren, ob bzw.
inwieweit das Schweigen als Annahme oder Ausschlagung
gilt und ob noch weitere verfahrensrechtliche Erkldrungen ab-
zugeben sind, damit der Erbe tatsdchlich die Erbenstellung
erhilt, wie bspw. die Einantwortung nach Osterreichischem
Recht. Entgegen vorheriger verschiedentlicher Anregung
wurden in den Anwendungsbereich des Art. 28 auch nicht die
sonstigen Erkldrungen hinsichtlich des Verzichts auf das Erbe
einbezogen, wie einseitige Erb- und Pflichtteilsverzichtser-
kldrungen oder Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrige vor
dem Ableben des Erblassers, sondern tatsdchlich nur die echte
Ausschlagung nach seinem Ableben.’

c¢) Auf den ersten Blick unklar ist die Einordnung der Pro-
blematik der Frist zur Annahme bzw. Ausschlagung. Nach
wohl herrschender Meinung ist die Frist aber keine blofie For-
malitét, sondern Teil der materiellen Erkldrung und unterliegt
damit ebenfalls dem allgemeinen Erbstatut und nicht Art. 28
EU-ErbVO.3

d) In sachlicher Hinsicht umfasst das Sonderformstatut des
Art. 28 damit tatsdchlich nur die rein formale Frage, in wel-

7 Frank/Dobereiner, Nachlassfille mit Auslandsbezug, 2015,
S.177-179, Rdnr. 608-615.

8 Frank/Débereiner, Nachlassfille mit Auslandsbezug, 2015,
S. 177-179, Rdnr. 608-615; MiinchKommBGB/Duita, Art. 28
EuErbVO, Rd. 7.
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cher Form die Ausschlagungserkldrung verkorpert und be-
weisbar abzugeben ist. Ergénzt wird die Vorschrift durch
Art. 13 EU-ErbVO, der fiir die Abgabe dieser Erkldrungen
einen besonderen Gerichtsstand schafft. Alternative Ankniip-
fungsmomente der Formgiiltigkeit von Annahme- und Aus-
schlagungserkldarungen sind das allgemeine Erbstatut der
Art. 21 und 22 EU-ErbVO, also gewohnlicher Aufenthalt des
Erblassers oder, bei Rechtswahl, dessen Staatsagehorigkeit,
sowie der gewohnliche Aufenthalt des Erkldrenden. Mallgeb-
lich hierfiir ist der Zeitpunkt bei Abgabe der Erkldrung, nicht
des Erbfalls. Nach Art. 34 Abs. 2 Eu-ErbVO enthilt Art. 28
lit. b EU-ErbVO eine Sachnormverweisung, Art. 28 lit. a EU-
ErbVO dagegen im Umfang des Art. 34 Abs. 1 Eu-ErbVO
eine Gesamtnormverweisung.

e) Damit ist auch die Frage, ob die Ausschlagung wirksam
geworden ist, grundsitzlich nach deutschem Erbrecht zu be-
urteilen. Von der fristgemiflen Abgabe ist auszugehen. Fiir die
Form der Ausschlagung gilt im Anwendungsbereich der Ver-
ordnung Art. 28 EU-ErbVO: Danach miisste die Ausschla-
gung nach dem deutschen Erbrecht als ,,des nach den Art. 21
oder 22 auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwen-
denden Rechts oder b) Recht des Staates, in dem der Erkla-
rende seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, formwirksam
sein. Die eingesetzte Erbin hat die Erbschaft ausweislich des
Sachverhalts in notariell beglaubigter Form und damit form-
wirksam im Sinne des deutschen Rechts als anwendbarem
Erbrecht gemifl Art. 28 lit. a EU-ErbVO abgegeben. Hin-
sichtlich der Ersatzerbin ist der Sachverhalt meines Erachtens
nicht ganz eindeutig. Zu entnehmen ist, dass diese Ausschla-
gungserkldrung schriftlich erklédrt worden und dem deutschen
Nachlassgericht zugegangen ist. Jedoch geht aus dem Be-
schluss nicht eindeutig hervor, wo die Ersatzerbin ihren
gewohnlichen Aufenthalt, also in Deutschland oder in
Osterreich, hat. Nur in letzterem Falle, also wenn dieser in
Osterreich lige, wire die Ausschlagung formwirksam nach
osterreichischem Recht und damit im Sinne von Art. 28 lit. b
EU-ErbVO, wohingegen nach deutschem Erbrecht gerade
keine Formwirksamkeit bestiinde.

f) Auch was die Beantragung des Erbscheins betrifft, erge-
ben sich aufgrund der Verordnung Neuerungen: Anstelle des
deutschen Erbscheins kann der ersteheliche Sohn als gesetzli-
cher Alleinerbe alternativ auch ein Europidisches Nachlass-
zeugnis gemif} Art. 62 ff. EU-ErbVO beantragen. Zustindig
ist gemilB Art. 64 i. V. m. Art. 4 EU-ErbVO das deutsche
Nachlassgericht

Notarin Dr. Susanne Frank, Licencié en droit
(Paris II/Assas), Miinchen
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18. GG Art. 12; AEUV Art. 49, 56; BNotO § 11a Satz 3 und 4
(Keine Inlandsbeurkundung durch ausldndischen Notar)

1. Die Befugnisse eines nach dem Recht von England
und Wales bestellten Notary Scrivener bestimmen
sich bei notarieller Urkundstiitigkeit im Geltungsbe-
reich der Bundesnotarordnung ausschlieSlich gemif
§ 11a Satz 3 und 4 BNotO.

2. Mit § 11a Satz 3 und 4 BNotO verbundene Beschrin-
kungen der Berufsfreiheit (Art. 12 GG) sowie der
Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) und der Dienst-
leistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) sind durch zu schiit-
zende Gemeinwohlbelange in Gestalt der Sicherung

der Funktionsfihigkeit der vorsorgenden Rechts-
pflege gerechtfertigt.

BGH, Beschluss vom 20.7.2015, NotZ (Brfg) 13/14

Der Kldger ist Rechtsanwalt und war bis zu seinem durch Erreichen der
Altersgrenze (§ 47 Nr. 1, § 48a BNotO) im Mai 2013 bewirkten Erlo-
schen des Amtes Notar im Bezirk des Kammergerichts. Er ist aulerdem
Barrister-at-law und Scrivener Notary in England und Wales.

Im Juli 2013 wandte er sich mit der Bitte an die Beklagte, ihm schrift-
lich zu bestitigen, dass diese der Erbringung von notariellen Dienst-
leistungen unter englischem Siegel durch ihn in Deutschland nicht
entgegentreten werde. Mit Schreiben vom 3.9.2013 teilte die Be-
klagte mit, diesem Ersuchen nicht entsprechen zu konnen. Als Notary
Public nach dem Recht von England und Wales unterliege der Klager
nicht ihrer Dienstaufsicht. Sie wies ,,rein deklaratorisch® auf § 11a
Satz 3 BNotO hin und &duferte die Rechtsansicht, sie halte die ge-
nannte Vorschrift nicht fiir europarechtswidrig.

Mit seiner Klage hat der Klager im ersten Hauptantrag begehrt, die
Beklagte zu verurteilen, ihm unter Aufhebung der ,, Verfiigung™ vom
3.9.2013 das Fiihren seines englischen notariellen Siegels in Deutsch-
land zu gestatten, hilfsweise das Fiihren zu dulden. Mit einem zwei-
ten Hilfsantrag hat er feststellen lassen wollen, dass er berechtigt sei,
sein englisches Siegel in Deutschland zu fiihren. Mit dem zweiten
Hauptantrag hat er beantragt, die Beklagte zu verurteilen, in Bezug
auf die Ausiibung notarieller Tatigkeiten des Kldgers unter seinem
englischen Siegel von Maflnahmen jeglicher Art Abstand zu nehmen,
die den Klidger in seiner freien notariellen Berufsausiibung einzu-
schrinken geeignet sind.

Die Klage ist erfolglos geblieben. Das KG hat die Klageantrige bis
auf den zweiten Hilfsantrag fiir unzuldssig gehalten. Diesen Antrag
hat es als allgemeine Feststellungsklage fiir zuldssig, aber unbegriin-
det erachtet. Da der Kldger kein in Deutschland bestellter Notar
(mehr) sei, diirfe er auch als in England und Wales zugelassener
Notary Scrivener auBlerhalb des Anwendungsbereichs von § 1la
Satz 3 BNotO keine notariellen Amtstitigkeiten im Inland vor-
nehmen. Die damit verbundene Beschriankung der Berufsausiibungs-
freiheit des Klégers ist nach der Rechtsauffassung des KG sowohl mit
dem Recht der Européischen Union als auch mit nationalem Verfas-
sungsrecht vereinbar.

Aus den Griinden:

II.

Der Antrag auf Zulassung der Berufung ist unbegriindet. Ein
Grund fiir die Zulassung der Berufung besteht nicht. Die
Frage, ob sich die Hauptsache erledigt hat, kann offen bleiben.

1. Der Zulassungsgrund aus § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO
(i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO) — ernstliche Zweifel an der
Richtigkeit des angefochtenen Urteils — ist nur gegeben, wenn
der Klidger im Zulassungsverfahren einen einzelnen tragen-
den Rechtssatz oder eine einzelne erhebliche Tatsachenfest-
stellung mit schliissigen Gegenargumenten in Frage gestellt
hat (BVerfGE 110, 77, 83 Rdnr. 52; BVerfGE 125, 104, 140
Rdnr. 96; BVerfG, Beschluss vom 20.12.2010, 1 BvVR
2011/10, juris Rdnr. 17; Beschluss vom 16.7.2013, 1 BvR
3057/11, juris Rdnr. 36). Zweifel an der Richtigkeit einzelner
Rechtssiitze oder tatsdchlicher Feststellungen fiillen den
Zulassungsgrund aber dann nicht aus, wenn solche Zweifel
nicht auch die Richtigkeit des Ergebnisses erfassen (vgl.
BVerwG, Beschluss vom 10.3.2004, 7 AV 4/03, NVwZ-RR
2004, 542 f.; siehe auch BVerfG, Beschluss vom 16.7.2013,
1 BvR 3057/11, juris Rdnr. 40).

An diesen Grundsidtzen gemessen bestehen keine Zweifel an
der Richtigkeit des angefochtenen Urteils.

a) Soweit das KG die beiden Hauptantrige und den ersten
Hilfsantrag des Klédgers mit jeweils ausfiihrlichen Begriin-
dungen als unzuldssig bewertet hat, sind ernstliche Zweifel an
der Richtigkeit der Entscheidung nicht ersichtlich und werden
von dem Kléger auch nicht aufgezeigt.
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b) Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils bestehen
auch nicht, soweit das KG eine Berechtigung des Klédgers als
Scrivener Notary englischen Rechts verneint hat, unter seinem
englischen Siegel notarielle Tatigkeiten in Deutschland auszu-
iiben. Die fehlende Berechtigung des Klidgers zur Vornahme
notarieller Urkundstitigkeit (§ 10a Abs. 2, §§ 20-22 BNotO),
auf die das Begehren des Kldgers abzielt, ergibt sich — wie
vom KG rechtsfehlerfrei dargelegt —aus § 1 und § 11a Satz 3
BNotO.

aa) Die Beurkundung von Rechtsvorgingen ist nach dem
deutschen Recht Teil der Berufsausiibung des Notars. Eine
solche Beurkundung ist ihm als unabhédngigem Triger eines
offentlichen Amtes gemal § 1 BNotO als Hauptaufgabe zuge-
wiesen; Berufsausiibungsregelungen dazu finden sich u. a. in
§§ 10, 10a und § 11 BNotO (BVerfG [2. Kammer des Ersten
Senats], Beschluss vom 9.8.2000, 1 BvR 647/98, Rdnr. 18),
aber auch in § 11a BNotO. Die Ausiibung von Urkundstitig-
keit im Sinne von § 10a Abs. 2 BNotO auf dem Staatsgebiet
der Bundesrepublik Deutschland insgesamt ist nach § 1
BNotO von der Bestellung (§ 12 BNotO) zum Notar abhén-
gig. Die Amtstitigkeit des bestellten Notars ist dabei gemif
§ 10a BNotO grundsitzlich auf die Urkundstatigkeit (§ 20-22
BNotO) in seinem Amtsbereich (§ 10a Abs. 1 Satz 1 BNotO)
beschrinkt. Ein — wie hier der Kldger — ausschlie3lich nach
ausldndischem Recht bestellter Notar kann gemdB § 1la
Satz 3 BNotO im Geltungsbereich der BNotO lediglich auf
das Ersuchen eines nach deutschem Recht bestellten Notars
und auch dann lediglich zu dessen Unterstiitzung (§ 1la
Satz 3 BNotO: ,kollegiale Hilfe“) titig werden (zu den
Anforderungen siehe Frenz in Eylmann/Vaasen, BNotO/
BeurkG, 3. Aufl., § 11a BNotO Rdnr. 10 i. V. m. Rdnr. 7-9).
In der Bundesrepublik Deutschland diirfen durch den aus-
landischen Notar hoheitliche Funktionen nicht ausgeiibt wer-
den (vgl. BT-Drucks. 13/4184, S.23). Das einfache Gesetzes-
recht der BNotO schliefit daher die von dem Kliger begehrte
eigenstidndige und nicht vom Ersuchen eines inldndischen
Notars abhéingige Urkundstitigkeit aus.

bb) Eine andere Betrachtung ergibt sich auch nicht aus dem
Umstand, dass der Klédger bis zum Erreichen der Altersgrenze
als Notar im Bezirk des KG bestellt war. Sein Amt als inlédn-
discher Notar ist erloschen (§ 47 Nr. 1, § 48a BNotO). Als
lediglich noch nach dem Recht von England und Wales
bestellter Notary Scrivener bestimmt sich seine Rechtsstel-
lung bei Beurkundungen im Geltungsbereich der BNotO aus-
schlieBlich gemif § 11a Satz 3 und 4 BNotO.

cc) Gegen die Beschrinkung des Tatigwerdens eines im
Ausland bestellten Notars auf eine einen inlédndischen Notar
unterstiitzende und zudem von dessen Ersuchen abhéngige
Betitigung bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken.
Das gilt auch dann, wenn wie hier ein deutscher Staatsange-
horiger nach dem Recht eines auslidndischen Staates zum dor-
tigen Notar bestellt worden ist.

(1) Nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG handelt es
sich bei der Tatigkeit des Notars um einen staatlich gebunde-
nen Beruf, bei der der Notar als selbstiindiger Berufstriger
Aufgaben wahrnimmt, die der Gesetzgeber auch dem eigenen
Verwaltungsapparat vorbehalten konnte (BVerfGE 73, 280,
292; BVerfGE 131, 130, 139 m. w. N.). Die Zuordnung der
Titigkeit des Notars zu den staatlich gebundenen Berufen, die
eine Nihe zum offentlichen Dienst aufweisen, beruht auf
einer Wiirdigung der Aufgaben, der Amtsbefugnisse und der
Rechtsstellung der Notare in der Ausgestaltung, die diese in
der deutschen Rechtsordnung durch das einfache Gesetzes-
recht erfahren haben (vgl. BVerfGE 73, 280, 292; BVerfGE
110, 304, 321; BVerfGE 131, 130, 139). Zwar fillt auch ein

solcher Beruf — jedenfalls in Bezug auf deutsche Staatsange-
horige (zum Diskussionsstand iiber die Einbeziehung von
EU-Ausliandern siche Ruffert in Epping/Hillgruber, GG,
2. Aufl., Art. 12 Rdnr. 35-37) — in den Schutzbereich von
Art. 12 Abs. 1 GG (st. Rspr.: etwa BVerfGE 73, 280, 12292;
BVerfGE 112, 255, 262; BVerfGE 131, 130, 139). Allerdings
lasst die sachliche Nihe staatlich gebundener Berufe zum
offentlichen Dienst Sonderregelungen zu (BVerfGE 73, 301,
315; BVerfGE 80,257,265; BVerfGE 110,304,321; BVerfGE
131, 130, 139 m. w. N.).

Wie das KG zutreffend ausgefiihrt hat, halten die einfachge-
setzlichen Regelungen wie etwa diejenigen iiber den Zugang
zum Notarberuf lediglich aufgrund einer Bestellung gemif
§ 4 BNotO nach den Anforderungen einer geordneten Rechts-
pflege (vgl. BVerfGE 73, 280, 292 ft.), iiber das Erloschen
des Amtes bei Erreichen der Altersgrenze (siche BVerfG
[2. Kammer des Ersten Senats], Beschluss vom 27.6.2014,
1 BvR 1313/14,Rdnr. 6 f.; Senat, Beschluss vom 24.11.2014,
NotZ (Brfg) 5/14, NJW-RR 2015, 310, 311) und die im
Grundsatz bestehende Beschrinkung der Urkundstitigkeit
auf den Amtsbezirk (§ 11 BNotO; siehe nur Senat, a. a. O.,
und Senat, Urteil vom 4.3.2013, NotZ (Brfg) 9/12, BGHZ
196, 271, 275 ff. Rdnr. 16 ff.) einer verfassungsrechtlichen
Uberpriifung anhand von Art. 12 Abs. 1 GG stand. Gleiches
gilt auch fiir § 5 BNotO, der den Kreis derjenigen, die zum
Notar bestellt werden konnen, auf Personen mit der Befihi-
gung zum Richteramt begrenzt (BVerfG [3. Kammer des
Ersten Senats], Beschluss vom 24.9.2007, 1 BvR 2319/07,
Rdnr. 10; siehe auch bereits BVerfG [2. Kammer des Ersten
Senats], Beschluss vom 26.9.2001, 1 BvR 1740/98, NJW-RR
2002, 492, 493). Die mit der einfachgesetzlichen Ausgestal-
tung des Notarwesens einhergehenden Einschrinkungen der
Berufsfreiheit sind jeweils geeignet und erforderlich, um die
zu schiitzenden Gemeinwohlbelange in Gestalt der Sicherung
der Funktionsfihigkeit der vorsorgenden Rechtspflege und
der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu gewéhrleisten (exempla-
risch BVerfG [3. Kammer des Ersten Senats], Beschluss vom
24.9.2007, 1 BVR 2319/07, Rdnr. 11 bzgl. § 5 BNotO).

(2) Diese Gemeinwohlbelange legitimieren auch die Begren-
zung der Berufsfreiheit des Klédgers in seiner Eigenschaft als
Notary Scrivener englischen Rechts hinsichtlich der Aus-
tibung von Urkundstitigkeit im Geltungsbereich der BNotO
durch § 11a Satz 3 und 4 BNotO. Wie der Senat bereits in
Bezug auf das Amtsbezirksprinzip des § 11 Abs.2 Alt. 2 BNotO
ausgefiihrt hat, dienen die dort enthaltenen Beschrinkungen
der Berufsausiibung nach deutschem Recht bestellter Notare
der Sicherung der Lebensfihigkeit und gleichbleibenden Leis-
tungsfihigkeit der Notarstellen und der insgesamt bedarfs-
gerechten und flachendeckenden Organisation des Notariats
(Senat, Urteil vom 4.3.2013, NotZ (Brfg) 9/12, BGHZ 196,
271,279 Rdnr. 23 m. w. N.). Unter den nach deutschem Recht
bestellten Notaren soll ein ,,Reisenotariat™ verhindert werden,
das die Fundamente des Zulassungswesens unterminieren
wiirde (Senat, a. a. O.). Das Zulassungswesen seinerseits mit
seinen einfachgesetzlichen Ausprigungen, unter anderem der
bedarfsgerechten Bestellung von Notaren (§ 4 BNotO) und
dem Amtsbezirksprinzip (§ 11 BNotO), ist wiederum ein
zentrales Element zur Sicherung der Gemeinwohlbelange in
Gestalt der Funktionsfdhigkeit der vorsorgenden Rechts-
pflege und der freiwilligen Gerichtsbarkeit.

Die mit der Notarverfassung des deutschen Rechts ange-
strebte Gewihrleistung eines leistungs- und funktionsfihigen
Notariats bei der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben wiirde
durch die Zulassung inlidndischer notarieller Urkundstitigkeit
durch nach dem Recht eines auslidndischen Staates zugelasse-
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nen Notaren {iber den in § 11a BNotO zugelassenen Umfang
hinaus in vergleichbarer Weise beeintrichtigt wie bei einer
iiber § 11 Abs. 2 BNotO hinausgehenden Gestattung von Aus-
landsbeurkundungen durch in Deutschland bestellte Notare
(vgl. Geimer, NJW 2013, 2625, 2626; siehe auch Henssler/
Kilian, NJW 2012, 481,485 f.; Spickhoff,JZ 2012,333, 337).
Mit einer nicht an das Zulassungswesen des inldndischen
Notarrechts gekniipften Urkundstitigkeit von nach auslidndi-
schem Recht zugelassenen Notaren im Inland ginge die
Gefahr einer Uberversorgung mit notariellen Leistungen in
bestimmten, wirtschaftlich lukrativen Bezirken einher. Uber-
versorgung ihrerseits bringt typischerweise aber Gefiahrdun-
gen der Interessen der Rechtsuchenden und der geordneten
vorsorgenden Rechtspflege mit sich. Die Erhohung der Zahl
notarielle Dienste anbietender Notare iiber die nach Bedarfs-
grundsitzen (§ 4 BNotO) ermittelte Anzahl pro Amtsbezirk
kann eine Wettbewerbssituation hervorbringen, die Urkunds-
titigkeit ausiibende Notare dazu veranlassen kann, um im
Wettbewerb bestehen zu konnen, die Amtstitigkeit nicht stets
in einer den gesetzlichen Anforderungen entsprechenden
Weise zu erfiillen. Zudem gewihrleistet die Einrichtung von
Notarstellen nach den Bediirfnissen einer geordneten Rechts-
pflege in aller Regel, dass die im jeweiligen Amtsbezirk
bestellten Notare ausgelastet sind und wirtschaftlich bestehen
konnen (Senat, a. a. O., BGHZ 196, 271, 275 Rdnr. 16). Das
gesetzgeberische Ziel der Sicherung der wirtschaftlichen
Grundlagen fiir die bestellten Notare wiirde grundlegend in
Frage gestellt, wenn eine iiber § 11a Satz 3 und 4 BNotO
hinausgehende Urkundstitigkeit nach ausldndischem Recht
bestellter Notare zu gestatten wire.

(3) Die durch § 11a BNotO bewirkte enge Beschrinkung
inldndischer Urkundstitigkeit nach dem Recht eines auslédn-
dischen Staates bestellter Notare wird auch unter einem
weiteren Aspekt durch Gemeinwohlbelange getragen. Die
Ankniipfung der zuldssigen Inlandstétigkeit eines im Ausland
bestellten Notars an das Ersuchen eines inldndischen Notars
sichert die Einhaltung der unter anderem in § 5 BNotO zum
Ausdruck kommenden Anforderungen an die berufsbezoge-
nen Qualifikationen des Notars. Sie ist zum Schutz der dahin-
terstehenden Gemeinwohlbelange gleichfalls geeignet und
erforderlich. § 11a Satz 3 BNotO schlieft eine Urkundstitig-
keit nach ausldndischem Recht bestellter Notare im Geltungs-
bereich der BNotO nicht vollstindig aus, sondern bindet
diese an die in der Vorschrift genannten Voraussetzungen. Da-
mit kann auf der einen Seite die Sicherung der Belange
vorsorgender Rechtspflege durch notarielle Tétigkeit gewéhr-
leistet werden. Auf der anderen Seite wird sichergestellt, dass
bei inldndischer Urkundstitigkeit mit Beziigen zu auslédndi-
schen Rechtsordnungen die Kenntnis von Inhalt und Anwen-
dung dieses Rechts durch die Hinzuziehung eines nach dem
Recht des entsprechenden auslindischen Staates bestellten
Notars vermittelt werden kann, um eine umfassende Beratung
der Urkundsbeteiligten zu erméglichen und so wiederum die
vorsorgende Rechtspflege auf hohem qualitativen Niveau zu
garantieren.

(4) In Bezug auf den Kldger gilt hinsichtlich der in § 11a
Satz 3 BNotO enthaltenen Beschrinkung nach ausldndischem
Recht bestellter Notare nichts anderes. Zwar erfiillt er die Vor-
aussetzungen von § 5 BNotO in eigener Person. Da er wegen
Uberschreitens der Altersgrenze fiir die Ausiibung des inlin-
dischen Notaramts dieses nicht mehr ausiiben kann, stiitzten
mit Ausnahme des Erfordernisses der Befdhigung zum (inlén-
dischen) Richteramt alle iibrigen fiir die Begrenzung der Ur-
kundstitigkeit auslidndischer Notare im Inland bestehenden
Griinde die Anwendung von § 11a Satz 3 BNotO auch auf den
Kldger in seiner Funktion als Notary Scrivener.

(5) § 11a Satz 3 BNotO steht mit dem aus dem Rechtsstaats-
prinzip des Art. 20 Abs. 3 GG folgenden allgemeinen Be-
stimmtheitsgebot ebenfalls in Einklang. Die Vorschrift lédsst
unmissverstiandlich erkennen, dass im Ausland bestellte
Notare lediglich auf das Ersuchen eines inldndischen Notars
und auch dann allein zu dessen Unterstiitzung (,,kollegiale
Hilfe*) im Inland titig werden diirfen. Als Unterstiitzung
kommt dabei regelméBig die Vermittlung der Kenntnisse der
Rechtsordnung des Staates in Betracht, nach dessen Recht der
ausldndische Notar bestellt worden ist (vgl. Piils in Schippel/
Bracker, BNotO, 9. Aufl., § 11a Rdnr. 10 i. V. m. Rdnr. 11).
Ungewissheit iiber die Reichweite der gemill § 11a Satz 3
BNotO gestatteten Betitigung des im Ausland bestellten No-
tars im Inland besteht mithin nicht.

Entgegen der vom Kliger vertretenen Rechtsauffassung ist
§ 1la Satz 3 BNotO verfassungsrechtlich nicht an Art. 103
Abs. 2 GG zu messen. Dessen Schutzbereich umfasst im Hin-
blick auf die Tatbestandsbestimmtheit lediglich solche Vor-
schriften, die als Rechtsfolge staatliche Mafinahmen andro-
hen, die eine missbilligende hoheitliche Reaktion auf ein
schuldhaftes Verhalten darstellen (st. Rspr.; siehe nur
BVerfGE 128, 326, 392 f.; niher m. w. N. Radtke in Epping/
Hillgruber, a. a. O., Art. 103 Rdnr. 19). Dazu gehort § 11a
Satz 3 BNotO ersichtlich nicht. Das gilt auch unter dem As-
pekt einer einen Blankettstraftatbestand ausfiillenden Norm
(dazu Radtke, a. a. O., Art. 103 Abs. 2 Rdnr. 29.1 m. w. N.).
Weder § 132 StGB noch § 132a StGB, die der Kl4ger bei einer
gesetzeswidrigen inldndischen notariellen Urkundstitigkeit
verwirklichen konnte, sind Blankettstraftatbestdnde. Die Vor-
aussetzungen der Strafbarkeit nach diesen Vorschriften erge-
ben sich vielmehr aus den Straftatbestinden vollstindig
selbst.

dd) § 11a Satz 3 BNotO steht auch mit dem Recht der Euro-
pdischen Union in Einklang. Regelungen des Primirrechts
der Europdischen Union stehen weder einer Anwendung der
Vorschrift auf die inldndische Urkundstétigkeit nach ausliandi-
schem Recht bestellter Notare entgegen noch bedarf es einer
unionsrechtskonformen Auslegung mit dem Ziel der Zu-
lassung solcher Urkundstitigkeit iiber das in der Vorschrift
gestattete Maf} hinaus. Um dies beurteilen zu konnen, ist es
unter keinem denkbaren Gesichtspunkt zur Auslegung von
Vorschriften des Primér- oder Sekundérrechts der Europé-
ischen Union (zu den nach Art. 267 Abs. 1 AEUV zuldssigen
Auslegungsfragen Gaitanides in von der Groeben/Schwarze/
Hatje, Europiisches Unionsrecht, 7. Aufl., Art. 267 AUEV
Rdnr. 17-25 m. w. N.) veranlasst, ein Vorabentscheidungsver-
fahren gemif} Art. 267 Abs. 1 und Abs. 3 AEUV einzuleiten.

(1) Soweit die von dem Kliger fiir sich beanspruchte inlédn-
dische Urkundstétigkeit als nach englischem Recht bestellter
Notary Scrivener iiberhaupt in den Schutzbereich der unions-
rechtlichen Niederlassungsfreiheit gemdf Art. 49 AEUV
fiele, handelt es sich bei der aus § 11a Satz 3 BNotO folgen-
den Begrenzung solcher Urkundstitigkeit um eine unions-
rechtlich zuldssige Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit.
Grundfreiheiten wie die Niederlassungsfreiheit diirfen zulds-
sig beschrinkt werden, wenn dies aus zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist, die Begrenzung zu
der Erreichung des mit ihr verfolgten Zwecks geeignet ist und
sie nicht liber das zur Zielerreichung Erforderliche hinausgeht
(siche zusammenfassend nur Tiedje in von der Groeben/
SchwarzelHatje, a. a. O., Art. 49 AEUV Rdnr. 115). In Bezug
auf die notarielle Tatigkeit hat der Gerichtshof der Europa-
ischen Union bereits in seinem noch auf der Grundlage von
Art. 43 EG (= Art. 49 AEUV) ergangenen Urteil vom
24.5.2011 (C-54/08 Slg.1-4355, 4385 f.) festgestellt, dass mit



MittBayNot 1/2016

Beurkundungs- und Notarrecht 75

notariellen Titigkeiten im Allgemeininteresse liegende Ziele
verfolgt werden. Diese dienten insbesondere dazu, die Recht-
miBigkeit und die Rechtssicherheit von Akten zwischen Pri-
vatpersonen zu gewdhrleisten. Solche Ziele stellten einen
zwingenden Grund des Allgemeininteresses dar, der etwaige
Beschridnkungen von Art. 43 EG (= Art. 49 AEUV) rechtferti-
gen konne, die sich aus den Besonderheiten der notariellen
Titigkeit ergeben, wie etwa die fiir die Notare aufgrund der
Verfahren zu ihrer Bestellung geltenden Vorgaben, der
Beschrinkung ihrer Zahl und ihrer ortlichen Zustdndigkeit
oder auch der Regelung ihrer Beziige, ihrer Unabhingigkeit,
der Unvereinbarkeit von Amtern und ihrer Unabsetzbarkeit,
soweit die genannten Beschrinkungen zur Erreichung der
verfolgten Ziele geeignet und erforderlich sind (EuGH,
a.a. 0., Slg. 14385 Rdnr. 98).

Das BVerfG (BVerfGE 131, 130, 140) und diesem folgend
der Senat (BGHZ 196, 271, 282 Rdnr. 30; Beschluss vom
24.11.2014, NotZ (Brfg) 5/14, NJW-RR 2015, 310, 311)
haben unter Bezugnahme auf das vorgenannte Urteil des
Gerichtshofs der Europdischen Union bereits entschieden,
dass das Unionsrecht in Gestalt der Niederlassungsfreiheit
nicht zur Unanwendbarkeit der inldndischen Regelungen iiber
die notarielle Amtsfiihrung fithren (siche auch Henssler/
Kilian, NJW 2012, 481, 484 f.). Der Gerichtshof der Euro-
pdischen Union hat damit, auch wenn es sich in dem Urteil
vom 24.5.2011 nicht um tragende Erwédgungen handelt
(Preuf3, ZNotP 2011, 322, 324; Henssler/Kilian, NJW 2012,
481, 484), ausdriicklich die Gewihrleistung der RechtmiBig-
keit und Rechtssicherheit von Akten zwischen Privatpersonen
— jeweils Zwecke notarieller Amtstitigkeit — als zwingendes
Allgemeininteresse im Sinne zulédssiger Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit anerkannt (vgl. BVerfG, a. a. O.,
Rdnr. 46 am Ende; Senat, a. a. O., BGHZ 196, 282 Rdnr. 30;
NJW-RR 2015, 310, 311). Die Rechtsprechung des Gerichts-
hofs der Europdischen Union, notarielle Tétigkeit unter den
Rahmenbedingungen des inlédndischen Notarrechts nicht als
Ausiibung offentlicher Gewalt* im Sinne von Art. 45 Abs. 1
EG (= Art. 51 Abs. 1 AEUV) zu bewerten, schlief3t lediglich
aus, die unionsrechtliche Niederlassungsfreiheit (Art. 49
AEUV) fiir die Bestellung in das Notaramt im Inland durch
das Erfordernis inldndischer Staatsangehorigkeit zu be-
grenzen (BVerfGE 131, 130, 140).

Die Beschrinkungen der Urkundstitigkeit ausldndischer No-
tare durch § 11a Satz 3 BNotO erfiillen dagegen die unions-
rechtlichen Voraussetzungen fiir die Einschrinkung von
Grundfreiheiten. Wie bereits im Rahmen der Vereinbarkeit
der Regelung mit Art. 12 GG nidher ausgefiihrt, ist die
Regelung geeignet und erforderlich, um die zu schiitzenden
Gemeinwohlbelange in Gestalt der Sicherung der Funktions-
fahigkeit der vorsorgenden Rechtspflege und der freiwilligen
Gerichtsbarkeit zu gewihrleisten. Auf die dortigen Ausfiih-
rungen (oben Rdnr. 16-19) wird Bezug genommen.

(2) Aus den entsprechenden Griinden ist auch die mit § 11a
Satz 3 BNotO verbundene Einschrinkung der Dienstleis-
tungsfreiheit aus Art. 56 AEUV unionsrechtlich unbedenk-
lich. Dafiir braucht der Senat nicht zu entscheiden, ob die von
dem Kldger angestrebte Urkundstitigkeit in den Schutzbe-
reich der Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV fillt und
ob die Bereichsausnahme des Art. 51 Abs. 1 i. V. m. Art. 62
AEUYV eingreift oder nicht (siehe bereits Senat, a. a. O.,
BGHZ 196,271,277 Rdnr. 20). Auch beziiglich dieser Grund-
freiheit sind Einschriankungen lediglich dann unionsrechts-
widrig, wenn fiir die Beschrinkung kein Allgemeininteresse
besteht (Tiedje, a. a. O., Art. 56 AEUV Rdnr. 78 m. w. N.).
Geht es um die Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege, so ist

diese in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europi-
ischen Union als Allgemeininteresse anerkannt (vgl. EuGH,
Urteil vom 12.12.1996, C-3/95 Slg. 1996, I-6511, 6538 und
6539). Selbst wenn es sich bei notarieller Urkundstitigkeit
nach unionsrechtlicher Bewertung nicht um die Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt im Sinne von Art. 51 Abs. 1 AEUV handelt,
nehmen bei der Ausgestaltung des Notaramts nach deutschem
Recht die Notarinnen und Notare im Bereich vorsorgender
Rechtspflege Staatsaufgaben wabhr, die richterlichen Funktio-
nen nahe kommen (BVerfGE 131, 130, 141; siehe auch be-
reits BVerfGE 17, 371, 377). Die Aufrechterhaltung einer
funktionstiichtigen vorsorgenden Rechtspflege durch notari-
elle Urkundstitigkeit ist damit ein zwingendes Allgemeinin-
teresse, das die in § 11a Satz 3 BNotO statuierten Beschrin-
kungen der Urkundstitigkeit nach ausldndischem Recht be-
stellter Notare auch unter dem Aspekt des damit moglicher-
weise verbundenen Eingriffs in die Dienstleistungsfreiheit
(Art. 56 AEUV) unionsrechtlich zu rechtfertigen vermag.

2. Der Kliger kann sich fiir sein Begehren auch nicht auf
Art. 15, 16 und 17 der Charta der Grundrechte der Europi-
ischen Union vom 12.12.2007 (Abl. Nr. L 303 S. 1, GRC)
stiitzen. Wie der Senat bereits in seinem Beschluss vom
17.3.2014 (NotZ (Brfg) 21/13,ZNotP 2014, 111, 112) ausge-
fiihrt hat, diirfte der Anwendungsbereich der Charta selbst
unter Beriicksichtigung der Auslegung von Art. 51 Abs. 1
Satz 1 GRC durch den Gerichtshof der Européischen Union
in seinem Urteil vom 26.2.2013 (C-617/10, Akerberg Frans-
son, NJW 2013, 1415 Rdnr. 17 ff.) nicht er6ffnet sein, weil die
Zustandigkeit fiir das Berufsrecht der Notare nicht auf die
Union iibertragen ist (so auch bereits Senat, Beschliisse vom
22.3.2010, NotZ 16/09, BGHZ 185, 30 Rdnr. 14 und vom
26.11.2007,NotZ 23/07,BGHZ 174,273 Rdnr. 27). Die nota-
rielle Tatigkeit diirfte zudem nicht vom Schutzbereich der
Art. 16 und 17 GRC erfasst sein. Art. 16 GRC garantiert die
unternehmerische Freiheit — auch — nach MaB3gabe der einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten. Die no-
tarielle Titigkeit in Deutschland ist jedoch entgegen dem Ver-
standnis des Kldgers keine unternehmerische Betitigung,
sondern ein offentliches Amt (§ 1 BNotO; ndher BVerfGE
131,130, 139 f.). Dies wird durch das Urteil des Gerichtshofs
der Européischen Union vom 24.5.2011 (C-54/08, NJW 2011,
2941) nicht in Frage gestellt, das die Urkundstitigkeit der
deutschen Notare nicht als die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
im Sinne des Art. 45 Abs. 1 EG (= Art. 51 Abs. 1 AEUV) qua-
lifiziert hat (nidher Senat, a. a. O., BGHZ 196, 271, 276 f.
Rdnr. 19 m. w. N.). Unter anderem der (schlicht) hoheitliche
Charakter der notariellen Amtstatigkeit diirfte ihrer Einbezie-
hung in den Schutzbereich des Art. 17 Abs. 1 GRC entgegen-
stehen, der das private Eigentum garantiert. An dieser Bewer-
tung hélt der Senat fest.

Selbst wenn aber die Anwendbarkeit der EU-Grund-
rechtecharta auf den vorliegenden Sachverhalt und die Einbe-
ziehung der notariellen Titigkeit in die Schutzbereiche samt-
licher vom Kléger angefiihrter Grundrechte unterstellt wird,
wiirde sich hieraus ein Widerspruch zu § 11a Satz 3 BNotO
nicht ergeben. Vielmehr beinhalten diese Bestimmungen eine
nach Art. 52 Abs. 1 GRC zuléssige Einschrinkung der —
unterstellt — betroffenen, aus der Charta folgenden Rechte.
Nach dieser Vorschrift muss jede Einschrinkung der Aus-
iibung der in der Charta anerkannten Rechte und Freiheiten
gesetzlich vorgesehen sein, deren Wesensgehalt achten und
unter Wahrung des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit
erforderlich sein und den von der Union anerkannten dem Ge-
meinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen
des Schutzes der Rechte und Freiheiten Anderer tatsichlich
entsprechen. Nach der stindigen Rechtsprechung des Ge-
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richtshofs der Europdischen Union zur VerhiltnismiBigkeit
des festgestellten Eingriffs diirfen nicht die Grenzen dessen
iiberschritten werden, was zur Erreichung der mit der fragli-
chen Regelung zuldssigerweise verfolgten Ziele geeignet und
erforderlich ist, wobei zu beachten ist, dass dann, wenn meh-
rere geeignete Mallnahmen zur Auswahl stehen, die am
wenigsten belastende zu wihlen ist und die verursachten
Nachteile nicht aufler Verhiltnis zu den angestrebten Zielen
stehen diirfen (zum Beispiel EuGH, Urteil vom 22.1.2013,
C-283/11, K&R 2013, 176 Rdnr. 50 m. w. N.). Damit unter-
scheiden sich die unionsrechtlich zuldssigen Beschrankungen
der durch die Charta gewihrleisteten, hier unterstellt eingrei-
fenden Grundrechte nicht von den fiir die Grundfreiheiten in
Gestalt der Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungs-
freiheit maf3geblichen Voraussetzungen zuldssiger Beschrin-
kungen. Aus den vorstehend in Rdnr. 21-25 dargestellten
Griinden erfiillt die in § 11a Satz 3 BNotO normierte Begren-
zung inldndischer Urkundstitigkeit nach ausldndischem
Recht bestellter Notare die nach dem Recht der Europiischen
Union erforderlichen Voraussetzungen fiir die Beschrinkung
von unionsrechtlichen Grundfreiheiten.

3. Es bedarf keines Vorabentscheidungsersuchens an den
Gerichtshof der Europdischen Union gemil Art. 267 AEUV,
um dem Senat die Entscheidung zu ermoglichen, ob unter Be-
riicksichtigung der unionsrechtlichen Gewéhrleistungen aus
Art. 49 und Art. 56 AEUV oder Art. 15-17 GRC an der Rich-
tigkeit des Urteils des KG bei der Anwendung des inléndi-
schen Notarrechts ernstliche Zweifel im Sinne von § 124
Abs.2 Nr. 1 VwWGO (i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO) bestehen.
Die Voraussetzungen fiir ein Vorabentscheidungsersuchen lie-
gen nicht vor.

Die fiir die Entscheidung iiber das Begehren des Kligers, sein
englisches notarielles Siegel auch in Deutschland zu fiihren
und dementsprechend ohne die Voraussetzungen des § 1la
Satz 3 BNotO als auslidndischer Notar Urkundstitigkeit im
Inland vorzunehmen, mafigeblichen unionsrechtlichen Rechts-
vorschriften sind im Sinne der acte-clair-Doktrin (dazu
BVerfG, Beschluss vom 29.4.2014, 2 BvR 1572/10, NJW
2014, 2489, 2490; Gaitanides in von der Groeben/Schwarze/
Hatje, a. a. O.; AEUV Art. 276 Rdnr. 66 m. w. N.) in ihren
Inhalten eindeutig. Der Senat nimmt insoweit auf seine Aus-
fiihrungen in den Beschliissen vom 22.3.2010, NotZ 16/09,
Rdnr. 32 ff., vom 25.11.2013, NotZ (Brfg) 11/12, Rdnr. 14
und NotZ (Brfg) 12/13, Rdnr. 14, sowie vom 24.11.2014,
NotZ (Brfg) 5/14, Rdnr. 11 Bezug. Wie dargelegt hat der Ge-
richtshof der Europdischen Union im Rahmen der Auslegung
von Art. 43 EG (= Art. 49 AEUV) bereits entschieden, dass
mit den notariellen Titigkeiten im Allgemeininteresse lie-
gende Ziele verfolgt werden und es sich bei der Gewihr-
leistung der RechtmiBigkeit und der Rechtssicherheit von
Akten zwischen Privatpersonen um einen zwingenden
Grund des Allgemeininteresses handelt, der Einschriankungen
der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen kann (EuGH, a. a. O.,
Rdnr. 98). Zu den dadurch legitimierbaren Beschrinkungen
konnen die mitgliedstaatlichen Regelungen iiber das Recht
der Notare, u. a. die Voraussetzungen ihrer Bestellung, der
Begrenzung ihrer Zahl und ihrer 6rtlichen Zusténdigkeit, ge-
horen (EuGH, a. a. O., Rdnr. 98). Diese Grundsitze hat der
Gerichtshof etwa in seinem Urteil vom 6.11.2012, C-286/12,
Rdnr. 60 ff. bestitigt. Damit sind die unionsrechtlichen
Grundsitze fiir die Uberpriifung mitgliedstaatlicher Vor-
schriften iiber die Berufsausiibung des Notaramtes eindeutig.

Die Anwendung des Unionsrechts auf die Entscheidung tiber
den Antrag des Klédgers auf Zulassung seiner Berufung auf-
grund des Zulassungsgrundes gemill § 124 Abs. 2 Nr. 1

VwGO (i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO) fiihrt zu dem bereits
dargelegten Ergebnis (oben Rdnr. 21-27).

4. Der Zulassungsgrund aus § 124 Abs. 2 Nr. 2 VwGO
(i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO) greift ebenfalls nicht ein.
Besondere rechtliche Schwierigkeiten sind gegeben, wenn
die Rechtssache eine Qualitdt hat, bei der keine hinrei-
chend sichere Erfolgsaussicht der Berufung prognostiziert
werden kann (BayVGH, Beschluss vom 15.6.2015, 21 ZB
15.933,Rdnr. 18; Happ in Eyermann, VwGO, 14. Aufl., § 124
Rdnr. 27 ft)).

Dies ist nach den vorstehenden Ausfiihrungen zu dem Zulas-
sungsgrund aus § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO (i. V. m. § 111d
Satz 2 BNotO) nicht der Fall. Die einfachgesetzliche Rege-
lung iiber die inldndische Urkundstitigkeit nach ausldn-
dischem Recht bestellter Notare in § 11a Satz 3 BNotO ist
inhaltlich eindeutig. Dass es sich dabei um eine verhiltnis-
méBige Einschrinkung sowohl der im Grundgesetz gewihr-
leisteten Grundrechte als auch der moglicherweise einschli-
gigen unionsrechtlichen Gewihrleistungen des Primérrechts
handelt, ergibt sich ohne Schwierigkeiten in der Rechtsan-
wendung aufgrund der zum Notarrecht ergangenen Recht-
sprechung des BVerfG und des Gerichtshofs der Europi-
ischen Union. Auf die vorstehenden Ausfiihrungen wird ver-
wiesen.

5. Die Rechtssache weist auch keine grundsétzliche Bedeu-
tung (§ 124 Abs. 2 Nr.3 VwGO i. V.m. § 111d Satz 2 BNotO)
auf. Dieser Zulassungsgrund ist erfiillt, wenn es im konkreten
Fall auf eine konkrete Tatsachen- oder Rechtsfrage ankommt,
die iiber den von der ersten Instanz entschiedenen Fall hinaus-
geht und an deren Kldrung daher im Interesse der Einheit oder
der Fortbildung des Rechts auch fiir vergleichbare Fille ein
Interesse besteht (BVerfG, NVwZ 2010, 434, 641; BVerwG,
NVwZ 2005, 709; Dietz in Gérditz, VwGO, § 124 Rdnr. 40
m. w. N.). Diese Voraussetzungen sind gerade nicht gegeben,
wenn die Streitfrage bereits in der obergerichtlichen Recht-
sprechung geklirt ist (Senat, Beschluss vom 24.11.2014,
NotSt (Brfg) 5/14, Rdnr. 18; Dietz, a. a. O.).

Wie sich aus den Erwédgungen zu den Zulassungsgriinden aus
§ 124 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 VwGO (jeweils i. V. m. § 111d
Satz 2 BNotO) ergibt, sind die fiir die Entscheidung iiber
diese Rechtssache maBgeblichen Rechtsfragen durch die
Rechtsprechung des BVerfG und des Gerichtshofs der Euro-
pdischen Union sowie des Senats zu den Voraussetzungen und
Grenzen der notariellen Amtstitigkeit auf der Grundlage der
BNotO geklirt.

6. Der Zulassungsgrund aus § 124 Abs. 2 Nr. 4 VwGO
(i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO) greift ebenfalls nicht ein. Er
setzt voraus, dass das erstinstanzliche Urteil von einer Ent-
scheidung eines in der Bestimmung genannten Gerichts ab-
weicht und es auf dieser Abweichung beruht. Eine Abwei-
chung liegt vor, wenn das Gericht der ersten Instanz mit
einem seine Entscheidung tragenden abstrakten Rechtssatz
von einem in der Rechtsprechung der genannten Gerichte auf-
gestellten ebensolchen Rechtssatz in Anwendung derselben
oder einer inhaltsgleichen Rechtsvorschrift ausdriicklich oder
konkludent abriickt. Zwischen den Gerichten muss ein prinzi-
pieller Auffassungsunterschied iiber den Bedeutungsgehalt
einer bestimmten Rechtsvorschrift oder eines Rechtsgrund-
satzes bestehen (vgl. BVerwG, Beschliisse vom 27.10.2014,
2 B 52/14, juris Rdnr. 5 ff. und vom 12.9.2014, 5 PB 8/14,
juris).

Daran fehlt es ersichtlich. Abgesehen davon, dass der Ge-
richtshof der Europédischen Union nicht zu den in § 124 Abs. 2
Nr. 4 VwGO (hier i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO) genannten
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Gerichten gehort, ist das KG auch nicht in einem tragenden
abstrakten Rechtssatz von der Entscheidung eines in der
Vorschrift genannten Gerichts abgewichen. Vielmehr hat es
die Auslegung des anwendbaren einfachen Gesetzesrechts
gerade anhand der einschldgigen Rechtsprechung des B VerfG
zu den verfassungsrechtlichen Grundsitzen der Ausgestal-
tung notarieller Urkundstitigkeit und der maBgeblichen
Rechtsprechung des Senats vorgenommen.

(...

Anmerkung:

Dem vorliegenden Beschluss des BGH ist uneingeschrinkt
zuzustimmen. Er stellt sich als weiterer Pfeiler in der Bewah-
rung und Stabilisierung des deutschen Notarwesens dar und
komplettiert eine ganze Serie an ,.erzwungenen® hochstrich-
terlichen Entscheidungen zum notariellen Berufsrecht, die in
der Folge des ,,Notar-Urteils* des EuGH vom 24.5.2011" er-
gangen sind und sich — in unterschiedlichen Schattierungen —
stets mit der Frage zu befassen hatten, ob die deutsche Nota-
riatsverfassung weitestgehend unberiihrt bleiben kann oder
wegen der Anwendung europdischer Grundfreiheiten liberali-
siert werden muss.

I. Zum Sachverhalt

Der Kldger des vorliegenden Beschlusses ist Rechtsanwalt
und ehemaliger (Anwalts-)Notar in Berlin; zudem hat er in
GroBbritannien den Titel des ,,Scrivener Notary* erworben.
Er ist bereits seit vielen Jahren, lange vor dem ,,Notar-Urteil
des EuGH, fiir eine Deregulierung des Notariats eingetreten;
das EuGH-Urteil hat er als besondere Aufbruchsstimmung in
diese Richtung gewertet.2 In der Folge beschiftigte er in den
Jahren 2012-2015 dreimal den BGH, unterlag allerdings in
allen drei Fillen mit seinem jeweiligen Ansinnen. Auch die
jeweils beantragte und erhoffte Vorlage an den EuGH gemif
Art. 267 AEUV unterblieb.

Im ersten Fall® wollte der Kldger, damals noch bestellter (An-
walts-)Notar in Berlin, als deutscher Notar unter Berufung auf
die europiische Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) Vor-
sorgevollmachten im niederlidndischen Den Haag beurkun-
den. Der Erfolg blieb dem Klédger in der Vorinstanz wie auch
beim BGH verwehrt. Im zweiten Fall* griff der nahe an das
70. Lebensjahr herangeriickte Kldger die Altersgrenze (§ 48a
BNotO) an und beantragte die Feststellung, tiber die Vollen-
dung des 70. Lebensjahres hinaus in Deutschland als Notar
beurkunden zu diirfen. Die Klage blieb ohne Erfolg. Im — vor-
liegenden — dritten Fall wollte der Kldger, der zwischenzeit-
lich aufgrund Erreichens der Altersgrenze aus dem Notar-
dienst ausgeschieden war, unter Berufung auf die europiische
Dienstleistungsfreiheit als britischer Scrivener Notary notari-
elle Beurkundungen in Deutschland vornehmen. Auch inso-
weit ist dem Kldger der Erfolg verwehrt geblieben; auch die
beantragte Vorlage an den EuGH wurde abgelehnt.

Il.  Zur rechtlichen Einordnung

Die Bedeutung des vorliegenden BGH-Beschlusses fiir das
notarielle Berufsrecht im europidischen Kontext kann nicht
hoch genug eingeschitzt werden. Er markiert einen vorldufi-

1 EuGH, Urteil vom 24.5.2011, Rs. C-54/08, NJW 2011, 2941.
2 Vgl. nur Heinz, AnwBI1 2011, 664.
3 BGH, Urteil vom 4.3.2013, NotZ (Brfg) 9/12, DNotZ 2013, 630.

4 BGH, Beschluss vom 17.3.2014, NotZ (Brfg) 21/13, DNotZ 2014,
553.

gen Hohepunkt in der hochstrichterlichen Rechtsprechung
zum ,.europdischen Berufsrecht deutscher Notare seit dem
EuGH-Urteil vom 24.5.2011.

1. Der EuGH hat mit seinem Urteil vom 24.5.2011 auch fiir
das deutsche Notariat die europdische Niederlassungsfreiheit
(Art. 49 AEUV) erdffnet.S In der Folge ist von einigen — we-
nigen, aber lautstarken — Stimmen der deutschen Literatur
gleichsam ein Abgesang auf das deutsche Notariat der herge-
brachten Form angestimmt worden: So wurde der EuGH als
,,Motor der Européischen Integration* gelobt.° eine ,,Entstaat-
lichung der deutschen Notariatsverfassung™ angekiindigt,’
erhebliche Auswirkungen des Urteils auf die Bediirfnisprii-
fung, die Beurkundungsbediirftigkeit von Rechtsgeschiften
und das zwingende Gebiihrenrecht prophezeit,’ die Wirk-
samkeit einer durch einen inlidndischen Notar im Ausland
erstellten Urkunde bejaht® und der neue ,,Geist der Freiheit*
mit dem Hinweis verbunden, ,,wegducken [helfe] nicht*.10
SchlieBlich pries auch der Kliger selbst das Urteil als ,,Start-
schuss fiir die Befreiung des Notariats im 6rtlichen, nationa-
len und internationalen Kontext“,!! zudem beklagte derselbe,
dass ,,nur Europa (...) die wirkliche Européisierung der EU-
Notare erreichen [konne], iiber den EuGH, die EU-Kommis-
sion und die Europidische Grundrechtecharta“, und rief dazu
auf, diese Europdiisierung ,,individuell in Musterprozessen*
zu ,erstreiten’.!2

Die weit iiberwiegende Ansicht in der Literatur ist den vorge-
nannten Abgesidngen auf die deutsche Notariatsverfassung
mit {iberzeugenden Sachargumenten entgegengetreten.
Grundtenor der fundierten, die Rechtslage differenziert dar-
stellenden Abhandlungen ist (bei aller Unterschiedlichkeit in
Intensitdt und Schattierung der jeweiligen Argumentation):
Die Strukturen der BNotO konnten bzw. sollten weitestge-
hend unangetastet bleiben, da deren Beschrinkungen selbst
bei unterstellter Geltung der Grundfreiheiten aufgrund des
tiberragenden Ziels eines funktionstiichtigen Notarwesens
und damit einer geordneten Rechtspflege jedenfalls gerecht-
fertigt seien.!?

Gesetzgebende und rechtsprechende Gewalt haben sich der
tiberzeugenden herrschenden Meinung angeschlossen: Der
deutsche Gesetzgeber und die Bundesregierung haben sich
bei der Revision der Berufsqualifikationsrichtlinie (RL
2005/36/EG) mit Erfolg fiir eine Ausnahme des Notariats aus
deren Anwendungsbereich eingesetzt; das BVerfG hat in

5 Zur Dienstleistungsfreiheit hat er indes ausdriicklich keine Aus-
sage getroffen, Rdnr. 76 des Urteils.

6 Altemeier, AnwB12011, 573.
7 Ritter, EuZW 2011, 707.

8 Schmid/Pinkl, NJW 2011, 2928; in diese Richtung teilw. auch
KortelSteiger, NVWZ 2011, 1243, 1246.

9 Pohl, EWS 2011, 353,358 f.
10 Hamacher, AnwB12011,913.
11 Heinz, AnwB12011, 664.

12 Heinz, AnwB12012, 733.

13 Bengel, DNotZ 2012, 26; Bracker, MittBayNot 2011, 429; Bredt-
hauer,ZEuP 2012, 171; zuriickhaltend Dederer, EuR 2011, 865, und
Frenz, DVBI12011, 887; Eickelberg,NotBZ 2012, 338; Fuchs, EuZW
2011, 468; Gdrditz, EWS 2012, 209; Grabenwarter, NZ (Osterreich)
2011, 289; Henssler/Kilian, NJW 2012, 481; Henssler/Kilian in FS
Giinter Brambring, 2012, S. 145; Holley, 0OJZ (Osterreich) 2011, 621;
Huttenlocher/Wohlrab, EuZW 2012, 779; Lower in Dynamik und
Nachhaltigkeit des Offentlichen Rechts, FS Meinhard Schréder,
2012, S.219; Lorz, DNotZ 2011,491; Lorz, NJW 2012, 3406; Preufs,
ZNotP 2011, 322; Roth, EuZW 2015, 734; Schumacher, GPR 2012,
54; Schwarze, EuR 2013, 253; Spickhoff, JZ 2012, 333; Volmer,
EWiR 2011, 703; Waldhoff, ZZP 127 (2014), 3; Wolff, JURA 2012,
714.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

78 Beurkundungs- und Notarrecht

MittBayNot 1/2016

seiner DONot-Entscheidung'4 auch in Ansehung des EuGH-
Urteils vom 24.5.2011 die Amtstriagereigenschaft des deut-
schen Notars bejaht, der BNotO volle Geltung zugesprochen
und der Titigkeit des Notars hoheitlichen Charakter attes-
tiert.!> Auch der BGH hat in zahlreichen Entscheidungen die
Amtstriagereigenschaft des Notars unterstrichen und der
BNotO uneingeschrinkte Geltung zugesprochen;'¢ Hauptar-
gument war jeweils, dass die Beschrinkungen durch die
BNotO die Funktionsfihigkeit des Notariats als Element der
vorsorgenden Rechtspflege iiberhaupt erst moglich machten,
der Sicherung der Lebensfdhigkeit und gleichbleibenden
Leistungsfihigkeit der Notarstellen und damit der bedarfsge-
rechten und flichendeckenden Organisation des Notariats
dienten, dass der Gesetzgeber zur Sicherstellung qualifizier-
ten Nachwuchses auch eine geordnete Altersstruktur im Nota-
riat und somit die Planbarkeit der Notarernennung anstreben
diirfe und dass diese und weitere Erwédgungen jeweils als
zwingende Griinde des Allgemeininteresses auch geeignet
seien, eventuell geltende Grundfreiheiten in dem durch die
BNotO vorgesehenen Umfang einzuschrianken.

2. Insbesondere auch die den Kliger betreffenden Entschei-
dungen des BGH belegen eindrucksvoll die Bestdndigkeit des
deutschen Notarsystems und den Wert, den auch der BGH
einem funktionstiichtigen Notarwesen als Teil der vorsorgen-
den Rechtspflege zubilligt.

a) Im ersten Fall'7, bei dem der Kléger als dienstleistender
deutscher Notar Beurkundungen in den Niederlanden vorneh-
men wollte, versagte ihm der BGH den Erfolg unter Hinweis
darauf, dass die Schranke des § 11 Abs. 2 Alt. 2 BNotO (Bin-
dung an den Amtsbezirk) auch fiir eine angestrebte Tatigkeit
im Ausland gelte. Schutzzweck von § 11 Abs. 2 BNotO sei die
Sicherung der Lebensfahigkeit und gleichbleibenden Leis-
tungsfahigkeit der Notarstellen und der insgesamt bedarfsge-
rechten und flichendeckenden Organisation des Notariats,
wodurch ein ,,Reisenotariat™ verhindert werden solle, das die
Fundamente des Zulassungswesens unterminieren wiirde.!8
Dem ist uneingeschrinkt beizupflichten; allenfalls am Rande
ist hinzuzufiigen, dass der deutsche Gesetzgeber gerade fiir
die Konstellation erwiinschter Beurkundungstitigkeiten nach
deutschem Recht im Ausland abschlieende Regelungen in
den §§ 2, 10 ff. Konsulargesetz getroffen hat.

b) Im zweiten Fall', in dem der Kldger die notarielle
Altersgrenze angriff, attestierte der BGH der Vorschrift des
§ 48a BNotO unangetasteten Bestand unter Hinweis unter
anderem auch auf die von den Gerichten aus Griinden der
Gewaltenteilung zu respektierende Einschidtzungsprirogative
der Legislative und deren Gestaltungsspielraum.20 Die Grund-

14 BVerfG, Beschluss vom 19.6.2012, 1 BvR 3017/09, MittBayNot
2012, 497.

15 BVerfG vom 19.6.2012, 1 BvR 3017/09, NJW 2012, 2639
Rdnr. 46, 49.

16 BGH, Beschluss vom 23.7.2012, NotZ (Brfg) 15/11, DNotZ
2013, 76; BGH, Beschluss vom 25.11.2013, NotZ (Brfg) 8/13,
BeckRS 2014,00526; BGH, Beschluss vom 25.11.2013, NotZ (Brfg)
11/13, DNotZ 2014, 313; BGH, Beschluss vom 25.11.2013, NotZ
(Brfg) 12/13, BeckRS 2014, 00823; BGH, Beschluss vom 21.7.2014,
NotZ (Brfg) 15/13, MittBayNot 2015, 67; BGH, Beschluss vom
24.11.2014, NotZ (Brfg) 5/14, DNotZ 2015, 227; BGH, Beschluss
vom 16.3.2015, NotZ (Brfg) 10/14, DNotZ 2015, 633.

17 Siehe oben Fn. 3.

18 BGH, Urteil vom 4.3.2013, NotZ (Brfg) 9/12, DNotZ 2013, 630
Rdnr. 21.

19 Siehe oben Fn. 4.

20 BGH, Beschluss vom 17.3.2014, NotZ (Brfg) 21/13, DNotZ
2014, 553 Rdnr. 6.

freiheiten wie auch die Europidische Grundrechtecharta —
deren jeweilige Geltung unterstellt — stiinden dem nicht ent-
gegen. Auch hier hat der BGH uneingeschrinkten Zuspruch
verdient.

¢) Imvorliegenden dritten Fall,in dem der Klédger sein ver-
meintliches Recht erstreiten wollte, als britischer Scrivener
Notary in Deutschland nach britischem Recht Urkunden zu
errichten (als ,hereinkommender Dienstleister”), hat der
BGH unter Hinweis auf § 11a Satz 3 BNotO ausgefiihrt, dass
der deutsche Gesetzgeber die Titigkeit auslidndischer Notare
in Deutschland beschrinkt habe. Dass diese Beschrinkung
einem legitimen, zwingenden Grund des Allgemeinwohls ent-
spreche, ergebe sich sogar a minore ad maius zur Umkehr-
konstellation (,,hinausgehender Dienstleister)2!: Es miisse
die Sicherung der Lebensfihigkeit und gleichbleibenden Leis-
tungsfihigkeit der Notarstellen und der insgesamt bedarfs-
gerechten und flichendeckenden Organisation des Notariats
sichergestellt, ein ,,Reisenotariat** verhindert und eine Uber-
versorgung mit notariellen Leistungen in bestimmten, wirt-
schaftlich lukrativen Bezirken vermieden werden. Eine sol-
che Uberversorgung fiihre zu Wettbewerbssituationen, die
typischerweise Gefihrdungen der Interessen der Rechtsu-
chenden mit sich bridchten.22 Diese Aussage ldsst an Klarheit
nichts zu wiinschen {iibrig. Hinzu tritt auch noch Folgendes:
Ein ausldndischer ,,Dienstleistungs-Notar* wiirde sich jeder
staatlichen Aufsicht entziehen, denn die deutsche Notarauf-
sicht wire unzustiindig, die heimatliche Notaraufsicht (so es
denn eine gibt) hitte kaum ein besonderes Interesse an der
Ahndung von Verstoflen und wiirde zudem faktisch mangels
Kenntniserlangung leerlaufen. Ein auslidndischer ,,Wanderno-
tar” wiirde sich zudem der Urkundsgewéhrungspflicht des
Notars entziehen und obendrein das fein austarierte Gefiige
des notariellen Kostenrechts aus dem Gleichgewicht bringen,
indem er die Rosinen aus dem ,,Kostenkuchen* picken konnte
und wiirde. Der ausldndische Wandernotar entzége sich
schlieBlich — nach der jiingsten Verschérfung von § 17 Abs. 2a
BeurkG geradezu grotesk! — den Schutzmechanismen des
deutschen Verfahrensrechts; insbesondere der Verbraucher-
schutz, der durch diese Anpassung des § 17 Abs. 2a BeurkG
neu konturiert wurde, wiirde so vollstidndig konterkariert. All
dies kann nicht gewiinscht sein. Insofern decken sich die
Gesetzesanwendungen durch die Rechtsprechung und das
rechtspolitisch Erforderliche uneingeschrénkt.

Ill. Vorlage zum EuGH

Die vom Kldger jeweils angestrebte Vorlage an den EuGH
gemil Art. 267 AEUV konnte aufgrund der sog. acte-clair-
Doktrin unterbleiben. Nachdem bereits das BVerfG (wohl)
unter Anwendung der acte-clair-Doktrin?® von einer Vorlage
an den EuGH abgesehen hatte, stellte in der Folge der BGH in
all seinen Entscheidungen in erfrischender Klarheit fest, dass
seine jeweiligen Einschitzungen zur Vereinbarkeit der BNotO
mit dem europidischen Recht so eindeutig seien, dass eine Vor-
lage an den EuGH trotz Letztinstanzlichkeit (Art. 267 Abs. 3
AEUYV) wegen des acte-clair unterbleiben konne. Auch inso-
weit ist dem BGH uneingeschrinkt beizupflichten.

IV. Ausblick

Das Arsenal im Kocher des Kldgers diirfte nunmehr einiger-
maBen erschopft sein; zumindest aus dieser Richtung muss

21 BGH, Urteil vom 4.3.2013, NotZ (Brfg) 9/12, DNotZ 2013, 630.

22 BGH, Beschluss vom 17.3.2014, NotZ (Brfg) 21/13, DNotZ
2014, 553 Rdnr. 15 1.

28 Hierzu bereits Huttenlocher/Wohlrab, EuZW 2012, 779, 782.
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derzeit aufgrund der klaren Rechtsprechung wohl nicht mit
weiteren substantiellen Angriffen auf die deutsche Notariats-
verfassung gerechnet werden. Und auch rechtspolitisch ist in
Deutschland wohltuende Ruhe um das ,,europdische Berufs-
recht“ des deutschen Notarwesens eingekehrt. Allerdings:
Aus den Augen verlieren sollte man dieses ,.europdische
Berufsrecht ganz sicher nicht. So besteht nicht nur die
Moglichkeit von EuGH-Vorlagen durch Gerichte anderer
Mitgliedstaaten, sondern es steht auch die Revision der — in
der geltenden Fassung mit Notarausnahme versehenen —
Dienstleistungsrichtlinie?* kurz bevor. Die Standesvertretung
wird hierauf ein wachsames Auge haben.

Notar Dr. Peter Huttenlocher, LL.M. (London), Miinchen

24 Richtlinie 2006/123/EG.

19. BeurkG § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 (i. d. F. v. 23.7.2002)
(Amtspflichtverletzung bei Unterschreitung der Zwei-Wo-
chen-Frist trotz freiem Riicktrittsrecht)

1. Die Vereinbarung eines freien Riicktrittsrechts in ei-
nem notariellen Kaufvertrag rechtfertigt es nicht,
dass der Notar die Beurkundung ohne Einhaltung der
Regelfrist von zwei Wochen nach § 17 Abs. 2a 2 Nr. 2
BeurkG (hier: in der Fassung vom 23.7.2002) vor-
nimmt.

2. Nimmt der Notar die Beurkundung trotzdem vor,
trifft ihn die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass
der Kéufer, wenn der Notar die Beurkundung abge-
lehnt hiitte, diese nach Ablauf der Regelfrist genauso
wie geschehen hiitte vornehmen lassen.

BGH, Urteil vom 25.6.2015, III ZR 292/14

Der Kldger nimmt den beklagten Notar auf Schadensersatz wegen
Verletzung seiner Amtspflichten im Zusammenhang mit einer notari-
ellen Beurkundung in Anspruch.

Der Beklagte beurkundete am 14.10.2006 einen Vertrag, durch den
der Klédger von der iM. GmbH & Co KG eine Eigentumswohnung in
der S. Strafe in D. zum Preis von 107.590 € kaufte. Vom Inhalt des
Vertrags erhielt der Kldger erstmals im Beurkundungstermin Kennt-
nis. Im Vertrag hief3 es insoweit einleitend auf Seite 3:

,.Der Notar belehrte iiber § 17 Abs. 2a Beurkundungsgesetz, wo-
nach dem Kéufer zwei Wochen vor Beurkundung der Vertrags-
text zur Verfiigung gestellt werden soll. Der Kéufer verzichtet
hiermit auf die Einhaltung der 14-Tages-Frist und bestand auf
sofortiger Beurkundung.*

Nach dem Inhalt des notariellen Vertrags waren beide Parteien bis
zum 20.11.2006 zum Riicktritt berechtigt.

Am 11.11.2006 besichtigte der Kldger erstmals die streitgegenstdnd-
liche Wohnung. Anschlieend unterschrieb er folgende Erklarung:

.Bestitigung zur Besichtigung S. Strafe

Ich, Herr R. O., bestitige, am 11.11.2006 o. g. Wohnung be-
sichtigt und fiir in Ordnung gemil Notarvertrag befunden zu
haben. ...

In der Folgezeit zahlte der Kldger den Kaufpreis und wurde im
Grundbuch als Eigentiimer eingetragen.

Der Klédger hat den Beklagten auf Zahlung von Schadensersatz
i. H. v. 107.590 € Zug um Zug gegen lastenfreie Ubertragung des
Eigentums an der gekauften Wohnung in Anspruch genommen. Der
Beklagte sei ohne ausreichenden Grund von den nicht zur Disposi-
tion der Urkundsbeteiligten stehenden Vorgaben des § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG abgewichen. Bei pflichtgem@dBem Verhalten des
Beklagten hitte er die Wohnung nicht gekauft.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Die hiergegen eingelegte Beru-
fung hat das OLG durch Beschluss gemédf § 522 Abs. 2 ZPO zuriick-
gewiesen. Hiergegen richtet sich die vom Senat zugelassene Revision
des Kligers.

Aus den Griinden:
1I.

(...)

1. Nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG in der bis zum
30.9.2013 geltenden und fiir die streitgegenstindliche Beur-
kundung maBgeblichen Fassung des OLG-Vertretungséinde-
rungsgesetzes vom 23.7.2002 (BGBI 1, S. 2850) soll der Notar
bei Verbrauchervertrigen darauf hinwirken, dass der Verbrau-
cher ausreichend Gelegenheit erhilt, sich vorab mit dem Ge-
genstand der Beurkundung auseinanderzusetzen; bei Verbrau-
chervertridgen, die der Beurkundungspflicht nach § 311b
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BGB unterliegen, geschieht dies in
der Regel dadurch, dass dem Verbraucher der beabsichtigte
Text des Rechtsgeschifts zwei Wochen vor der Beurkundung
zur Verfiigung gestellt wird.

Diese Vorgaben hat der Beklagte nicht eingehalten. Ein recht-
fertigender Anlass, bereits am 14.10.2006 die Beurkundung
vorzunehmen, bestand nicht. Die vom Beklagten in den nota-
riellen Vertrag aufgenommene Verzichtserkldrung des Kli-
gers ist insoweit nach der Senatsrechtsprechung ohne Bedeu-
tung (Urteil vom 7.2.2013, IIT ZR 121/12, BGHZ 196, 166
Rdnr. 19 f)).

a) Dienach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG einzuhaltende
Regelfrist von zwei Wochen zwischen der Zurverfiigungstel-
lung des Vertragsentwurfs und der Beurkundung steht in
einem Spannungsverhiltnis zu § 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO.
Denn nach dieser Vorschrift darf der Notar seine Urkundsti-
tigkeit nicht ohne ausreichenden Grund verweigern. Den Be-
teiligten steht insoweit ein Anspruch auf die Amtstitigkeit des
Notars zu.

Dieses Spannungsverhiltnis ist mit dem Gesetzeszweck des
§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG aufzulosen. Dem Gesetzge-
ber stand bei der Neuregelung des § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG
vor Augen, dass die Moglichkeiten der Aufkldarung durch den
Notar anldsslich einer Beurkundung nicht ausreichend ge-
nutzt werden, wenn Verbraucher unvorbereitet zum Notarter-
min erscheinen. Nicht selten wiirden Terminabsprachen sehr
kurzfristig erfolgen und die Beurkundung dann vorgenom-
men werden, ohne dass sich der Verbraucher mit dem Text des
beabsichtigten Rechtsgeschifts vertraut machen und sich
iiberlegen konne, welche Fragen er an den Notar richten
wolle. Oft erfahre der Verbraucher auch erst im Notartermin,
dass der Notar einige fiir ihn ausschlaggebende Fragen gar
nicht zu priifen habe. Viele Verbraucher scheuten sich dann,
einen Termin ,,platzen zu lassen®. Im Ergebnis bleibe dann
das Aufklarungspotenzial des Beurkundungsverfahrens unge-
nutzt (vgl. BT-Drucks. 14/9266, S. 50).

Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers ist der Zweck des
Gesetzes, den Verbraucher vor uniiberlegtem Handeln zu
schiitzen, regelméBig erreicht, wenn er nach Mitteilung des
Textes des beabsichtigten Rechtsgeschiifts eine Uberlegungs-
frist von zwei Wochen hat. Diese Frist ist als Regelfrist ausge-
staltet; sie kann im Einzelfall unterschritten werden, in beson-
deren Fillen kann aber auch ein Uberschreiten dieser Frist
geboten sein (BT-Drucks., a. a. O., S. 51). Durch diese fle-
xible Ausgestaltung kann und soll zwar (auch) vermieden
werden, dass sich die Zwei-Wochen-Frist als unnétige ,,Beur-
kundungssperre* auswirkt. Andererseits darf der Gedanke des
Verbraucherschutzes nicht in den Hintergrund treten. Ein Ab-
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weichen von der Regelfrist kommt nur dann in Betracht,
wenn im Einzelfall nachvollziehbare Griinde — auch unter
Beriicksichtigung der Schutzinteressen des Verbrauchers — es
rechtfertigen, die dem Verbraucher zugedachte Schutzfrist zu
verkiirzen. Voraussetzung fiir die Nichteinhaltung der Frist ist
deshalb ein sachlicher Grund fiir ihre Abkiirzung. Der vom
Gesetz bezweckte Ubereilungs- und Uberlegungsschutz muss
auf andere Weise als durch die Einhaltung der Regelfrist
gewihrleistet sein. Die Einhaltung der Frist steht nicht zur
Disposition der Beteiligten. Dabei ist auch im Blick zu behal-
ten, dass sich jemand, der sich iiberhastet zu einem Grund-
stiickskaufvertrag iiberreden und unmittelbar die Beurkun-
dung bei einem Notar durchfiihren lédsst, ohne sich hinrei-
chend mit dem Gegenstand des Vertrags vertraut zu machen,
auch dazu dringen lassen wird, auf die Einhaltung der Pflich-
ten aus § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG zu verzichten. Der
vom Gesetzgeber bezweckte Verbraucherschutz ist daher nur
dann ausreichend gewahrt, wenn dem Notar, so die Regelfrist
von zwei Wochen nicht abgelaufen ist und die Zwecke dieser
Wartefrist auch nicht anderweitig erfiillt sind, die Amtspflicht
auferlegt wird, eine Beurkundung trotz eines entgegenstehen-
den Wunsches der Urkundsbeteiligten abzulehnen (vgl. nur
Senat, a.a. O.).

b) Im vorliegenden Fall hat nach den Feststellungen der
Vorinstanzen vor der Beurkundung keine hinreichende Aus-
einandersetzung des Klidgers mit dem Kaufvertrag stattgefun-
den. Der Beklagte hitte deshalb die Beurkundung nicht
durchfiihren diirfen. Entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts lag kein sachlicher Grund fiir eine Abweichung von
den Vorgaben des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG vor.

aa) Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon
ausgegangen, dass es — entgegen der Auffassung des Kligers
— fiir eine zulédssige Abweichung von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG nicht nétig ist, dass in einem Fall, in dem der gesetz-
lich geforderte Ubereilungsschutz in ausreichendem Mafe
anderweitig gewihrleistet ist, zusétzlich (kumulativ) ein sach-
licher Grund fiir die Abweichung vorliegen muss; bei Erfiil-
lung des Gesetzeszwecks besteht kein Anlass fiir eine weiter-
gehende Priifung (siehe auch Senat, a. a. O.; vgl. auch BT-
Drucks. 14/9266, S. 51, wonach ein Abweichen von der Frist
moglich sein soll, ,,wenn der Verbraucher den Text schon
vorher vom Unternehmer erhalten hat oder wenn im Einzel-
fall Eile geboten, aber iiberlegtes Handeln gleichwohl sicher-
gestellt ist*.)

bb) Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht aber ange-
nommen, dass der Beklagte angesichts des vertraglich dem
Kldger eingerdumten Riicktrittsrechts die Beurkundung am
14.10.2006 vornehmen durfte. Nach ganz herrschender Mei-
nung, der sich der Senat anschlieft, geniigt die Einrdumung
eines Riicktrittsrechts im Vertrag nicht, um den Notar von der
Einhaltung der Regelfrist von zwei Wochen freizustellen (vgl.
nur Rundschreiben der Bundesnotarkammer Nr. 20/2003 vom
28.4.2003 S. 9; Ganter in Ganter/Hertel/Wostmann, Hand-
buch der Notarhaftung, 3. Aufl., Rdnr. 1441; Soergel/Mayer,
BGB, 13. Aufl., Bd. 22, § 17 BeurkG Rdnr. 53; Staudinger/
Hertel, Neubearb. 2012, Vorbem. zu §§ 127a, 128 (BeurkG)
Rdnr. 530; Winkler, BeurkG, 17. Aufl., § 17 Rdnr. 182;
Biicker/Viefhues, ZNotP 2008, 106, 107; Grziwotz, ZIP 2002,
2109, 2111 und ZfIR 2009, 627, 630; Rieger, MittBayNot
2002, 325, 335; groBziigiger Armbriister in Armbriister/
Preuf3/Renner, BeurkG/DONot, 6. Aufl., § 17 BeurkG
Rdnr. 230; andere Ansicht wohl Strunz, ZNotP 2002, 389).
Zweck des Gesetzes ist es, das Aufkldrungspotenzial des
Beurkundungsverfahrens zu optimieren (siche BT-Drucks.
14/9266, a. a. O.). Dem Verbraucher soll unter anderem
ermoglicht werden, sich frithzeitig mit den rechtlichen Beson-

derheiten des abzuschlieBenden Rechtsgeschifts vertraut zu
machen und zu iiberlegen, welche Fragen und/oder ggf. An-
derungswiinsche er in das Beurkundungsverfahren einbringen
mochte. Auch kann bereits im Vorfeld der Beurkundung durch
solche Fragen geklirt werden, dass der Notar fiir manche
Themen — wie zum Beispiel grundsitzlich fiir wirtschaftliche,
steuerliche oder bautechnische Fragen — nicht zustidndig ist,
so dass der Verbraucher dann bei Bedarf versuchen kann,
diese noch rechtzeitig anderweitig zu kldren. Diese Ziele wer-
den verfehlt, wenn der Notar entgegen § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG beurkundet; sie konnen durch ein Riicktritts-
recht auch nicht ausreichend nachtréglich erfiillt werden. Das
dem Verbraucher insoweit eingerdumte Losungsrecht hat eine
andere Qualitit (,,Alles-oder-Nichts*) als eine vorangehende
Uberlegungsfrist, die zur inhaltlichen Gestaltung des beab-
sichtigten Vertrags genutzt werden kann. Auch ist durch den
Vertragsschluss zunichst eine vertragliche Bindung des Ver-
brauchers eingetreten, die der Gesetzgeber ohne entspre-
chende Vorbereitung des Verbrauchers gerade vermeiden will.
Weder das Risiko einer Belastung mit den Kosten der Beur-
kundung noch eine psychologische Hemmschwelle bestehen
aber, wenn der Verbraucher den Vertragsentwurf vor der Be-
urkundung iibersandt erhélt. Auch trigt der Verbraucher ande-
renfalls das Risiko des rechtzeitigen Riicktritts. Dass sich —
worauf das Berufungsgericht hinweist — der Gesetzgeber bei
der Linge der Zwei-Wochen-Frist des § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG an der Frist orientiert hat, die fiir die Widerrufs-
rechte des § 355 BGB a. F. vorgesehen war (vgl. BT-Drucks.
a. a. 0., S. 51), ist insoweit ohne Bedeutung. Denn der Ge-
setzgeber hat sich zum Schutz des Verbrauchers gerade nicht
fiir eine Riicktritts- oder Widerrufslosung, sondern fiir die
vorherige, rechtzeitige Unterrichtung des Verbrauchers ent-
schieden. Auch vor diesem Hintergrund reicht es nicht, dass
der Kldger — worauf das Berufungsgericht abstellt — die Mog-
lichkeit gehabt hitte, etwaige Fragen nach Vertragsschluss
noch innerhalb der groBziigigen Riicktrittsfrist zu kléren.

2. Das angefochtene Urteil stellt sich auch nicht im Hin-
blick auf die Hilfserwdagungen des Berufungsgerichts zur
Kausalitidt der streitgegenstdndlichen Amtspflichtverletzung
als im Ergebnis richtig dar (§ 561 ZPO). Der Vortrag des Kla-
gers war insoweit ausreichend. Auch hat das Berufungsge-
richt in diesem Zusammenhang die Darlegungs- und Beweis-
last verkannt.

Der Beklagte hitte, da am 14.10.2006 die Regelfrist von zwei
Wochen nicht abgelaufen war und die Zwecke dieser Warte-
frist auch nicht anderweitig erfiillt waren, die ihm angetra-
gene Beurkundung ablehnen miissen. Seine Amtspflichtver-
letzung liegt mithin entscheidend darin, dass er die Beurkun-
dung, obwohl der Zweck der Wartefrist auch nicht anderwei-
tig erfiillt war, trotzdem durchgefiihrt hat. Zwischen dieser
Amtspflichtverletzung und dem vom Klédger geltend gemach-
ten Schaden — Abschluss des notariellen Kaufvertrags -be-
steht notwendigerweise ein kausaler Zusammenhang (siehe
auch Senat, Urteil vom 7.2.2013, a. a. O., Rdnr. 25 in Verbin-
dung mit Rdnr. 15, 21). Allerdings geht der Zweck des Geset-
zes zu verhindern, dass der Verbraucher durch einen iibereil-
ten Entschluss ein ihm nachteiliges Geschéft abschlief3t, nicht
soweit, den Notar zum ,,Ausfallbiirgen* des Verbrauchers fiir
fehlgeschlagene wirtschaftliche Investitionen zu machen
(vgl. Soergel/Mayer, a. a. O., § 17 BeurkG Rdnr. 38 Fn. 308).
Der Notar kann sich also darauf berufen, der Kéufer hitte,
wenn der Notar die Beurkundung abgelehnt hitte, diese dann
nach Ablauf der Regelfrist genauso wie geschehen vorneh-
men lassen. Fiir diesen hypothetischen Verlauf trifft aber den
Notar die Darlegungs- und Beweislast, das heifit Zweifel ge-
hen zu seinen Lasten (anders Soergel/Mayer, a. a O.; Winkler,
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a. a. 0., § 17 Rdnr. 204; Sorge, DNotZ 2002, 593, 606).
Allerdings diirfen die Anforderungen an die Beweisfiihrung
nicht tiberspannt werden; auch insoweit gilt (zugunsten
des Schadigers) das herabgesetzte Beweismall des § 287
ZPO (Wostmann in Ganter/Hertel/Wostmann, Handbuch der
Notarhaftung, a. a. O., Rdnr. 2206).

Vorliegend hat der Kldger von dem ihm vertraglich — mit ei-
ner die gesetzliche Zwei-Wochen-Frist um mehr als das Dop-
pelte iiberschreitenden Frist — eingerdumten Riicktrittsrecht
nicht Gebrauch gemacht, und zwar auch dann nicht, als er
sich durch Besichtigung einen eigenen Eindruck von der ge-
kauften Wohnung verschafft hatte. Diesen Umstand wird das
Berufungsgericht, auch wenn — wie ausgefiihrt — die Einrédu-
mung dieses Riicktrittsrechts der Sicherstellung der Uberle-
gungsfrist von zwei Wochen nicht gleichwertig ist, bei der
Beantwortung der Frage, wie sich der Kliger bei gesetzméBi-
gem Vorgehen des Beklagten verhalten hétte, zu berticksichti-
gen haben.

3. Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben und das
Verfahren insoweit an das Berufungsgericht zuriickzuverwei-
sen, da die Sache noch nicht zur Entscheidung reif ist (§ 562
Abs. 1, § 563 Abs. 1 ZPO).

Anmerkung:?

Nach dem Urteil vom 7.2.20132 hatte der III. Zivilsenat des
BGH vorliegend erneut Gelegenheit, zu den Anforderungen
an § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG im Rahmen einer Haf-
tungsentscheidung Stellung zu nehmen. Da die streitgegen-
stindliche Beurkundung am 14.10.2006 erfolgte, war zwar
§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG in seiner Fassung vor In-
krafttreten des Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschut-
zes im notariellen Beurkundungsverfahren?® zugrunde zu
legen. Die Bewertung durch den BGH hat dennoch unein-
geschrinkte Giiltigkeit fiir die aktuelle Gesetzeslage.

1. Die Entscheidung dreht sich im Kern um die Abwei-
chung von der Zwei-Wochen-Frist. Dem Verbraucher-Kaufer
war vor der Beurkundung des Kaufvertrages iiber eine Eigen-
tumswohnung kein Entwurf zur Verfiigung gestellt worden.
Thm (und auch dem Unternehmer-Verkaufer) war jedoch im
Vertrag ein freies Riicktrittsrecht mit einer Frist von tiber fiinf
Wochen eingerdumt. Der BGH geht mit der ganz iiberwiegen-
den Auffassung davon aus, dass ein Riicktrittsrecht die Ab-
weichung von der Regelfrist nicht kompensieren kann. Die
Begriindung tiberrascht nicht und iiberzeugt: § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG bestimmt, dass dem Verbraucher ausrei-
chend Gelegenheit gegeben werden muss, sich vorab mit dem
Gegenstand der Beurkundung auseinanderzusetzen; bei ge-
mil § 311b Abs. 1 BGB beurkundungspflichtigen Verbrau-
chervertrigen geschieht dies im Regelfall dadurch, dass dem
Verbraucher der beabsichtigte Text des Rechtsgeschifts zwei
Wochen vor der Beurkundung zur Verfiigung gestellt wird.
Das Gesetz ist angetreten, um das Aufkldrungspotential der
Beurkundungsverhandlung zu stérken.* Der Verbraucher soll
die Moglichkeit haben, sich anhand des erhaltenen Entwurfs
auf die Beurkundung vorzubereiten (Was will ich den Notar
fragen?).> Da der Notar insbesondere zu wirtschaftlichen

1 Der Beitrag gibt ausschlieflich die personliche Auffassung des
Verf. wieder.

2 BGH, Urteil vom 7.2.2013, III ZR 121/12, MittBayNot 2013, 325
m. Anm. Rieger = BGHZ 196, 166.

3 G.v.15.7.2013 BGBI 1, S. 2378.
4 BT-Drucks. 14/9266, S. 50.
5 Kritisch zum Normzweck Bohrer, DNotZ 2002, 579, 585.

Dimensionen des Vertragsgegenstands aufgrund seiner Neu-
tralitétspflicht nicht Stellung nehmen darf ¢ besteht ferner die
Chance, im Vorfeld der Beurkundung entsprechende Fragen
zu kldren (Was muss ich noch vor dem Notartermin
erledigen?).’

Der Verbraucher war in der zugrundliegenden Entscheidung
nicht schutzlos, sondern hatte die Moglichkeit, sich — ohne
weitere Voraussetzungen einhalten zu miissen — durch Riick-
tritt vom Vertrag wieder zu l16sen. Wie der BGH zutreffend
ausfiihrt, ist dabei jedoch ein struktureller Unterschied zwi-
schen Uberlegungs-, Priifungs- und Einflussmoglichkeiten
vor bzw. wihrend der Beurkundung einerseits und einem Lo-
sungsrecht nach erfolgter Beurkundung andererseits auszu-
machen. Mag die Riicktrittsfrist vorliegend auch mehrere
Wochen betragen — und somit sogar deutlich lidnger als die
Regelfrist von zwei Wochen gemil § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
Hs. 2 BeurkG sein — kann der Verbraucher gewonnene Er-
kenntnisse nicht mehr zur Abdnderung des Vertrages nutzen;
ihm bleibt nur die Wahl zwischen vollem Festhalten und voll-
standiger Losung durch Austibung des Riicktrittsrechts. Diese
Situation bedingt auch die vom BGH beschriebene psycholo-
gische Hemmschwelle: Es wird Beteiligten regelmélig
schwerer fallen, von einem geschlossenen Vertrag zuriickzu-
treten, als von einem in Erwigung gezogenen Vertrag Ab-
stand zu nehmen bzw. Anderungen hierzu zu verlangen. Die
Auffassung wird durch die klare gesetzgeberische Entschei-
dung fiir den der Beurkundung vorgelagerten Schutz unter-
strichen. Das (nachsorgende) Widerrufsrecht bei Verbrau-
chervertrigen mag zwar mit seiner Widerrufsfrist (§ 355
Abs. 2 Satz 1 BGB) fiir die Linge der Regelfrist Pate gestan-
den haben® und ebenfalls verbraucherschiitzende Wirkungen
entfalten. Die Argumentation des BGH zeigt aber anschau-
lich, dass Riicktritts- und Widerrufslosungen ein aliud im
Verhiltnis zum friiher ansetzenden § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG darstellen.

Zur Ehrenrettung des beurkundenden Notars ist anzumerken,
dass das Riicktrittsrecht wohl nicht schematisch zum Einsatz
gekommen ist. In dem dem Unternehmer-Verkidufer am Tag
vor Beurkundung zur Verfiigung gestellten Entwurf war noch
ein Riicktrittsrecht fiir den Fall des Scheiterns der Finanzie-
rung enthalten.!® Dieses war wihrend der Beurkundung zu-
gunsten eines freien Riicktrittsrechts abgeidndert worden. Es
ist anzunehmen, dass angesichts der fehlenden Besichtigung
des Vertragsobjekts das freie Riicktrittsrecht wihrend der Be-
urkundungsverhandlung oder kurz zuvor zwischen den Betei-
ligten thematisiert und anschlieend eingefiigt worden war.
Die Berufungsinstanz, das OLG Dresden, ging deshalb davon
aus, dass sich der Kéufer vor diesem Hintergrund der Mog-
lichkeit des Abstandsnehmens vom Vertrag bewusst gewesen
und er gleichermaBen vor Ubereilung geschiitzt gewesen sein
muss."! Wurde bereits bisher grundsitzlich vor einer Unter-
schreitung der Zwei-Wochen-Frist gegen Kompensation
durch ein Widerrufs- bzw. Riicktrittsrecht gewarnt,!? so kann

6 Terner,NJW 2013, 1404, 1405.

7 Staudinger/Hertel, Neubearbeitung 2012, Vorbem. zu §§ 127a,
128 (BeurkG), Rdnr. 526.

8 BT-Drucks. 14/9266, S. 51.
9 Vgl. dazu Sorge, DNotZ 2002, 593, 607.

10 ,,Beide Parteien sind bis zum (...) zum Riicktritt fiir den Fall des
Scheiterns der Finanzierung berechtigt.”*; vgl. OLG Dresden,
Hinweisbeschluss vom 23.6.2014, 17 U 520/14,BeckRS 2015, 12588.
11 OLG Dresden, Hinweisbeschluss vom 23.6.2014, 17 U 520/14,
BeckRS 2015, 12588.

12 Vgl. nur Wiirzburger Notarhandbuch/Limmer, 4. Aufl. 2015, Teil 1
Kap. 2 Rdnr. 161; a. A. Strunz, ZNotP 2002, 389.
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die Entscheidung des BGH fiir die notarielle Praxis nur
bedeuten, dass selbst fiir Sonderkonstellationen — eine hinrei-
chende Vorbereitung des Verbrauchers ist gewihrleistet und
nur noch ein Punkt ist zu klidren; dafiir wird ein Riicktritts-
recht eingerdumt — von dieser Gestaltung abzuraten ist.!3

2. Das vorliegende Judikat enthélt auch — {iber den konkre-
ten Fall hinaus — Ausfiihrungen, wann eine Ausnahme von der
Regelfrist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Hs. 2 BeurkG in Be-
tracht kommt.'* Der BGH-Entscheidung vom 7.2.2013'> war
nicht eindeutig zu entnehmen, ob neben dem erfiillten Uberei-
lungs- und Uberlegungsschutz zusitzliche Anforderungen zu
stellen sind. Das KG war 2008 von einer zweistufigen Prii-
fung ausgegangen und hatte kumulativ nachvollziehbare
Griinde fiir eine Fristverkiirzung gefordert.!¢ In diese Rich-
tung weist auch die Gesetzesbegriindung, die eine Ausnahme
anerkennen will, wenn im Einzelfall Eile geboten ist, aber
tiberlegtes Handeln sichergestellt ist.'? Der BGH stellt mit
knappen Worten nun klar, dass bei erreichtem Ubereilungs-
schutz keine weiteren Anforderungen einzuhalten sind.

§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG begriindet keine Beurkun-
dungssperre'® und auch keine Pflicht des Verbrauchers, eine
fixe Zeitspanne bis zur Beurkundung zuzuwarten. Es besteht
auch keine Pflicht des Verbrauchers, sich ausreichend zu in-
formieren oder den Entwurf tiberhaupt zu lesen.'® Normadres-
sat ist ausschlieBlich der Notar, der dem Verbraucher den Bo-
den fiir eine reiflich tiberlegte Vorbereitung und Entscheidung
bereiten muss. Wie aktiv und ob iiberhaupt hiervon Gebrauch
gemacht wird, bleibt Gegenstand der privatautonomen Ent-
scheidung des Verbrauchers.

Der Gesetzgeber sieht bei gemil3 § 311b Abs. 1 BGB beur-
kundungspflichtigen Vertrigen im Regelfall eine Frist von
zwei Wochen als angemessen an. Die Regelanordnung be-
zieht sich dabei zunidchst gleichermaflen auf alle denkbaren
Vertragskonstellationen. § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG ist
nicht im Wege der teleologischen Reduktion auf Extremfille
zu begrenzen,? die Anlass waren, die Norm zu schaffen.
Auch wenn sich das Rechtsverhiltnis vom Phénotyp ,,Ver-
braucherkauf* entfernt, etwa weil der Verbraucher gerade
nicht auf der Kéuferseite steht, sondern eine Immobilie an
einen Unternehmer verkauft, erscheint eine Fristunterschrei-
tung nicht eher zuldssig.2! Entscheidend fiir eine individuelle,
kiirzere Bemessung kann nur sein, dass der Verbraucher auch
binnen kiirzerer Zeit eine reiflich iiberlegte Entscheidung tref-
fen kann. Dabei kommt dem Umstand Bedeutung zu, ob die
Zwei-Wochen-Frist knapp oder um mehrere Tage unterschrit-
ten wird. Der Verbraucher muss Gelegenheit haben, sich aus-

13 A. A. Armbriister/Preufs/Renner, BeurkG/DONot, 7. Aufl. 2015,
§ 17 BeurkG Rdnr. 230. Nichts spricht aber dagegen, als
,flankierenden Verbraucherschutz ein zusitzliches Riicktrittsrecht
einzurdumen; vgl. Winkler, BeurkG, 17. Aufl. 2013, § 17 Rdnr. 182.
14 In besonders gelagerten Fillen kann auch eine ldngere Frist
einzuhalten sein. Litzenburger, RNotZ 2006, 180, 186 nennt den
Beitritt zu einer Grundstiicksgesellschaft mit umfangreichen Ver-
tragsunterlagen als Beispiel.

15 BGH, Urteil vom 7.2.2013, IIT ZR 121/12, MittBayNot 2013,
325 m. Anm. Rieger = BGHZ 196, 166.

16 KG, Beschluss vom 27.6.2008, 9 W 133/07, DNotZ 2009, 47
m. Anm. Armbriister, NotBZ 2009, 54.

17 BT-Drucks. 14/9266, S.51.

18 Staudinger/Hertel, Neubearbeitung 2012, Vorbem. zu §§ 127a,
128 (BeurkG), Rdnr. 529.

19 Winkler, BeurkG, 17. Aufl. 2013, § 17 Rdnr. 186.

20 Rieger, MittBayNot 2002, 325, 334; fiir eine teleologische
Reduktion wohl Brambring, ZfIR 2002, 597, 606.

21 In diesem Sinne aber Philippsen, NotBZ 2003, 137, 145.

reichend auf die Beurkundung vorzubereiten. Den Notar trifft
insofern eine Erfolgspflicht.22 Ist dies gegeben, sind aufgrund
des erreichten Schutzzwecks keine weiteren Anforderungen
zu stellen. Es handelt sich dabei nicht um einen nach allge-
meiner Meinung?} unzuldssigen (Teil-)Verzicht, sondern um
eine kiirzere Frist, die in der konkreten Situation fiir den Ver-
braucher ausreichend erscheint.

Die Anforderungen an Ausnahmefille, in denen von der
Zwei-Wochen-Frist abgewichen werden kann, sind hoch.?
Wann der Notar — bereits vor Ablauf der Zwei-Wochen-Frist
— davon ausgehen darf, dass dem Verbraucher eine iiberlegte
Entscheidung moglich ist, ist eine Frage des Einzelfalles. Ver-
gegenwairtigt man sich, dass wihrend der ,,cooling-off-Peri-
ode* gerade auch Gelegenheit bestehen soll, Aspekte zu kla-
ren, die nicht den Vertragsentwurf selbst betreffen, kommt der
Art des Rechtsgeschiftes wichtige Bedeutung zu: Erwirbt der
Verbraucher ein Objekt zu Zwecken der Kapitalanlage, wird
die Beratung durch einen Steuerberater néher liegen als bei
geplanter Eigennutzung. Die mogliche Zuziehung eines tech-
nischen Sachverstidndigen hingt davon ab, ob der Vertragsge-
genstand bereits errichtet ist.2> Neben einer besonderen Ge-
schiftserfahrenheit des Verbrauchers?® sowie einer anwalt-
lichen Beratung?’ kann mitunter eine Ausnahme gemacht
werden, wenn sich der Verbraucher bereits vor der Konkre-
tisierung auf das Vertragsobjekt geraume Zeit intensiv mit
einem spezifischen Immobilienmarkt befasst hat.?® Zu denken
ist etwa an einen Verbraucher, der in bestimmter Lage ein Ob-
jekt sucht und deswegen iiber das Angebots- und Preisgefiige
sehr gut Bescheid weif.2? AuBerste Zuriickhaltung ist jedoch
geboten, wenn der Verbraucher, wie im vorliegenden Fall des
BGH, das Objekt mangels Besichtigung iiberhaupt nicht
kennt.3® Der Kaufgegenstand soll aufgrund Lage, Ausstattung
und GroBe sein Geld wert sein;3! nur wer diesen gesehen hat,
kann dies gewohnlich beurteilen. Gleiches gilt, wenn die wirt-
schaftliche Durchfiihrbarkeit nicht gesichert ist, da keine Fi-
nanzierungszusage vorliegt. Anlass zur Einfithrung der Zwei-
Wochen-Frist waren gerade unseridse Vertriebsstrukturen,
bei denen Verbraucher oft den Kaufgegenstand iiberhaupt
nicht kannten und aufgrund des rasch abgeschlossenen Ge-
schifts erst im Nachgang die Fremdfinanzierung geklirt wer-
den konnte.

In den Darstellungen zu § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Hs. 2
BeurkG werden verschiedene Fallgruppen (u. a. anstehende
Steuererhohung; lingere Abwesenheit; Erwerberkonkurrenz;
Bagatellgeschifte) diskutiert,33 in denen sachliche Griinde fiir

22 So auch Solveen, RNotZ 2002, 318, 323.

23 BGH, Urteil vom 7.2.2013, III ZR 121/12, MittBayNot 2013,
325,327 f.m. w. N.; a. A. Litzenburger, NotBZ 2002, 280, 283.

24 BeckOGK-BeurkG/Regler, § 17 Rdnr. 185.

25 Vgl. Weber, NJW 2015, 2619, 2622 der darauf hinweist, dass
auch die Zwei-Wochen-Frist regelmifig nicht zur Einschaltung eines
Sachverstindigen verwendet wird.

26 Litzenburger, RNotZ 2006, 180, 185; Winkler, BeurkG, 17. Aufl.
2013, § 17 Rdnr. 191; kritisch Grziwotz/Heinemann, BeurkG, 2012,
§ 17 Rdnr. 87.

27 Bohrer, DNotZ 2002, 579, 591; Helms, ZNotP 2005, 13, 15;
Winkler, BeurkG, 17. Aufl. 2013, § 17 Rdnr. 191.

28 Solveen, RNotZ 2002, 318, 323; in diesem Sinne auch Rieger,
MittBayNot 2013, 329, 330; a. A. Junglas, NJOZ 2012, 561, 565.

29 Hertel, ZNotP 2002, 286, 290.

30 Rieger, MittBayNot 2002, 325, 334.

31 Junglas,NJOZ 2012, 561.

32 Zur Entstehungsgeschichte siehe Schmucker, DNotZ 2002, 510.

33 Uberblick bei BeckOGK-BeurkG/Regler, § 17 BeurkG Rdnr. 186;
Diehn/Seger, BNotO, 2015, § 14 Rdnr. 12 ff.
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eine Fristunterschreitung vorliegen konnen. Folgt man der
Auffassung des BGH und sieht neben dem Erreichen des
Fristzwecks kein Erfordernis fiir einen weiteren sachlichen
Grund, eriibrigt sich in der notariellen Praxis die Einstufung
in die genannten Gattungen. Dies bringt einen Vorteil, da die
genannten Fille keineswegs immer klare Voraussetzungen
aufweisen und einzelnen Kategorien teilweise die Eignung als
sachlicher Grund abgesprochen wird.3* Wie schwierig die
Lage ist, zeigt etwa der Fall des Verbrauchers, der eine vorzei-
tige, anderweitige Verduflerung des Vertragsobjekts befiirch-
tet. Ist dabei auf eine objektive DrittverduBerungsgefahr3>
oder — wohl zutreffend — auf die Vorstellungen des Verbrau-
chers abzustellen?3¢ Ersteres wird der Notar kaum tiberpriifen
konnen. Das Abstellen auf die subjektive Sicht des Verbrau-
chers birgt hingegen die Gefahr, dass der unter Umstinden
nur vorgespiegelte Zeitdruck aus der Sphire des Unterneh-
mer-Verkdufers stammt.

Auch ohne Notwendigkeit eines sachlichen Grundes wird in
der notariellen Praxis die Erorterung (weiterer) Motive fiir
eine gewiinschte Fristunterschreitung nicht entfallen. Die
Verantwortung fiir die Einhaltung von § 17 Abs. 2a BeurkG
und somit fiir die Gewihrleistung effektiven Verbraucher-
schutzes trigt der Notar. Der Notar hat den Sachverhalt aufzu-
kldren, den die Beteiligten regeln wollen.3” Der Notar kann
sich dabei auf die nachvollziehbaren Angaben der Beteiligten
verlassen,’® ohne dass ihn Nachforschungspflichten treffen.®
Als Herr des Beurkundungsverfahrens muss er sich auch tiber
Umsténde unterrichten, die den Anwendungsbereich von Ver-
fahrensvorschriften betreffen. Fiir die Frage, ob ein Verbrau-
chervertrag gemif § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG vorliegt, sind
folglich die maligeblichen Begleitumstinde zu ermitteln.40
Gleiches gilt fiir die Frage, ob im Anwendungsbereich dieser
Norm ein Ausnahmefall von der Zwei-Wochen-Frist anzu-
nehmen ist. Dies bedeutet aber nicht, dass der Notar die maf3-
geblichen Tatsachen selbst beibringen muss. Die Parteien ha-
ben die entscheidenden Umstiinde vorzutragen#' Die AuBe-
rung des Willens der Beteiligten zur Fristunterschreitung
diirfte dabei regelmifig mit einer weiteren Sachverhaltsschil-
derung einhergehen. Es kénnen dabei von Verbraucherseite
rechtfertigende Griinde oder blole Motive genannt werden.
Bei der umfassenden Erorterung der Abweichungsvorausset-
zungen mit dem Notar diirften Aspekte beider Kategorien zur
Sprache kommen. Es liegt nahe, dass Verbraucher hiufiger
vorrangig anfiihren werden, warum beim Abschluss des
Rechtsgeschifts Eile geboten sei (Motive). Es ist dann die
Aufgabe des Notars, die Aufkldrung auf die Umstiinde zu
richten, die eine Fristunterschreitung rechtfertigen konnen
(Griinde). Seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Stirkung
des Verbraucherschutzes im notariellen Beurkundungsverfah-
ren sind gemil § 17 Abs. 2a Satz 4 BeurkG in der Nieder-
schrift die Griinde fiir eine Fristunterschreitung anzugeben.
Folgt man der Auffassung des BGH, erscheint es konsequent,
dass sich die Dokumentation der Griinde in der Urkunde dar-
auf richten muss, warum dem Verbraucher trotz Fristunter-
schreitung eine iiberlegte Entscheidung moglich war. Wichtig
ist dabei, dass die individuell ermittelten, fallbezogenen

34 Ablehnend zu Steuererhdhungen Junglas, VuR 2013, 114, 116;
insgesamt kritisch Grziwotz, notar 2013, 343, 345.

35 Junglas, VuR 2013, 114, 116.

36 Heinze, ZNotP 2013, 122, 123 f.

37 Winkler, BeurkG, 17. Aufl. 2013, § 17 Rdnr. 213.
38 Bohringer, BWNotz 2003, 6, 8.

39 Grziwotz, ZfIR 2009, 627, 630.

40 Winkler, BeurkG, 17. Aufl. 2013, § 17 Rdnr. 218.
41 Grziwotz/Heinemann, BeurkG, 2012, § 17 Rdnr. 15.

Aspekte ausfiihrlich niedergelegt werden. Dariiber hinaus
spricht nichts dagegen, gewonnene Sachverhaltserkenntnisse
zu den Motiven des Verbrauchers (zum Beispiel geplanter
langerer Auslandsaufenthalt) ergéinzend in die Urkunde auf-
zunehmen .2

3. Im Anschluss an die Bejahung einer Verletzung von § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG wegen der Vornahme der Beur-
kundung, obwohl der Zweck der Wartefrist nicht erfiillt war,
duBert sich der BGH zur haftungsausfiillen Kausalitit. Der
Notar haftet gemdB § 19 Abs. 1 BNotO fiir Schiden, die er in
zurechenbarer Weise verursacht hat. Es ist zu priifen, welchen
Verlauf die Dinge bei pflichtgemdlem Verhalten des Notars
genommen hitten und wie die Vermogenslage des Betroffe-
nen sein wiirde, wenn der Notar die Pflichtverletzungen nicht
begangen, sondern pflichtgemil gehandelt hitte 4> Der Notar
kann anfiihren, der Verbraucher hitte nach Ablehnung der Be-
urkundung und ordnungsgeméBem Ablauf der Zwei-Wochen-
Frist die Beurkundung in gleicher Gestalt verlangt. Der BGH
ist der Auffassung, dass den Notar ,.fiir diesen hypothetischen
Verlauf* die Darlegungs- und Beweislast trifft und Zweifel zu
seinen Lasten gehen. Dies kann nicht iiberzeugen. Mit hypo-
thetischer Kausalitdt wird allgemein beschrieben, dass sich
der Schadiger darauf berufen will, der durch ihn verursachte
Schaden wire aufgrund eines anderen Ereignisses ohnehin
eingetreten.** Abgesehen von besonderen Schadensanlagen
des Geschadigten* wird die Berticksichtigung solcher Reser-
veursachen zuriickhaltend gesehen.*¢ Die Verletzung von § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG liegt anders. Die Frage, ob eine
ausreichende Wartefrist tatsdchlich dazu genutzt worden
wire, den Vertragsschluss nochmals zu {iberdenken, fiigt dem
realen Schadensverlauf keinen weiteren Gesichtspunkt hinzu,
sondern betrifft ausschlieBlich die konkrete Lage des Ver-
brauchers, wenn ihm eine ausreichende Gelegenheit zum
Uberlegen eingerdumt worden wire. Die Argumentation des
BGH erinnert an den Anscheinsbeweis aufgrund der Vermu-
tung belehrungsgerechten Verhaltens,*’ geht aber aufgrund
der angenommenen Beweislastumkehr sogar noch dariiber
hinaus. Wenn die Amtspflichtverletzung in einer unterlasse-
nen Belehrung besteht, kann ein Anscheinsbeweis vorliegen,
wenn nur eine einzige verstindige Entschlussmoglichkeit in
Betracht kommt.*8 § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG kann hin-
gegen dem Verbraucher immer nur die Chance er6ffnen, sich
vorab mit dem Gegenstand der Beurkundung auseinanderzu-
setzen. Fiir die Nutzung dieser Gelegenheit gibt es ganz unter-
schiedliche Moglichkeiten; in welcher Form und wie intensiv
dies geschieht, hingt allein von individuellen Entscheidungen
des Verbrauchers ab. Die Vielgestalt moglicher Verhaltens-
muster auf Seiten des Verbrauchers erfordert es demnach,
auch kiinftig strenge Anforderungen an die Kausalitét zu stel-
len.* Es gibt keinen Erfahrungssatz, dass der Verbraucher bei

42 Vgl. zum Beispiel den umfassenden Formulierungsvorschlag bei
Diehn/Seger, BNotO, § 14 Rdnr. 130.

43 BGH, Urteil vom 8.2.1990, IX ZR 63/89, DNotZ 1990, 661, 663
(st. Rspr.).

44 BGH, Urteil vom 13.4.2000, IX ZR 432/98, NJW 2000, 2110;
Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 8. Aufl. 2016, § 19 Rdnr. 153.

45 BGH, Urteil vom 11.7.1996, IX ZR 116/95, DNotZ 1997, 70,
77 £.; Ganter/Hertel/Wostmann, Handbuch der Notarhaftung, 3. Aufl.
2014, Rdnr. 2206.

46 BGH, Urteil vom 1.2.1994, VI ZR 229/92, NJW 1994, 999,
1000; Diehn/Sandkiihler, BNotO, 2015, Rdnr. 91.

47 Umfassend Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars,
3. Aufl. 2011, Rdnr. 977 ff.

48 BGH, Urteil vom 13.4.2000, IX ZR 432/98, NJW 2000, 2110,
2111 m. w. N. (st. Rspr.).

49 Vgl. Soergel/Mayer, BGB, 13. Aufl. 2002, § 17 BeurkG Rdnr. 38
Fn. 208; Winkler, BeurkG, 17. Aufl. 2013, § 17 Rdnr. 205.
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Beachtung von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG vom Ver-
tragsschluss Abstand genommen hitte. Schlick hat zutreffend
hierzu ausgefiihrt, dass eine Beweislastumkehr ausscheidet,
insbesondere sei bis zum Beweis des Gegenteils nicht davon
auszugehen, dass es bei pflichtgeméfem Verhalten des Notars
nicht mehr zur Beurkundung gekommen wiére .30

4. Die Entscheidung des BGH unterstreicht nochmals, wie
sorgsam mit § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG in der notariel-
len Praxis umzugehen ist und welche haftungsrechtlichen
Konsequenzen entstehen konnen.>! Sieht der BGH bei Unter-
schreitungen der Zwei-Wochen-Frist, neben der anderweiti-
gen Gewihrleistung des Ubereilungsschutzes, vom kumulati-
ven Erfordernis eines weiteren Sachgrundes ab, ist darin
keine partielle Absenkung der Anforderungen an Fristunter-
schreitungen zu sehen. Vielmehr richtet der BGH den Fokus
stiarker auf den Schutzzweck der Norm, den Verbraucher auch
bei kiirzerer Zeitspanne individuell vor Ubereilung zu schiit-
zen. Dies hat der Notar bei der Begleitung von Ausnahmefl-
len und bei deren Dokumentation in der Niederschrift zu be-
achten.

Notar a. D. Dr. Florian Meininghaus, Miinchen

50 Schlick,ZNotP 2013, 362, 366.

51 Daneben sind Ahndungen mit Mitteln des Disziplinarrechts
moglich. Seit dem 1.10.2013 besteht ferner bei wiederholt groben
VerstoBlen die Moglichkeit der Amtsenthebung (§ 50 Abs. 1 Nr. 9 b)
BNotO).

Kostenrecht

20. GNotKG § 3c; BGB § 241 (Zur Gesamtschuldnerschaft
bei Notargebiihren)

1. Der Notar darf seine Gebiihren nach seinem Belieben
von jedem der Gesamtschuldner komplett einfor-
dern. Ihm kann schuldrechtlich kein bestimmter Kos-
tenschuldner vorgegeben werden.

2. Mit dem Notar kommt kein Vertrag zustande, son-
dern nur eine 6ffentlichrechtliche Rechtsbeziehung.

OLG Jena, Beschluss vom 1.9.2014,7 W 340/12

Die Kostenschuldner wenden sich gegen eine Notarkostenrechnung
des Kostengldaubigers vom 13.7.2011. Das LG hat ihren Antrag auf
gerichtliche Entscheidung vom 27.1.2012 zuriickgewiesen. Hierge-
gen wenden sich die Kostenschuldner mit der Beschwerde.

Die Kostenschuldner beabsichtigten, ihr Hausgrundstiick an den
Kaufinteressenten S. T. zum Kaufpreis von 250.000 € zu verkaufen.
In einer privatschriftlichen Vollmachtsurkunde vom 6.5.2011 er-
michtigten beide — Kostenschuldner und Kaufinteressent — die
Maklerin B. C. dazu, dem Kostengldubiger einen Auftrag zur Vor-
bereitung einer notariellen Kaufvertragsurkunde zu erteilen. In der
Vollmacht heifit es:

,Kommt es nicht zur Unterzeichnung der vorbereiteten Urkunde, ist
die Vertragspartei zur Ubernahme etwaiger Notariatsgebiihren ver-
pflichtet, die die Unterzeichnung unterldsst.*

Die Vollmacht triagt die Unterschriften von Kostenschuldner und
Kaufinteressent.

Der Kostengldubiger erstellte einen entsprechenden Grundstiicks-
kaufvertragsentwurf vom 18.5.2011, 11-1305-he, der an diesem Tag
beurkundet werden sollte. Zu dem Beurkundungstermin kam es
nicht, da der Kaufinteressent sein Kaufinteresse zuriicknahm.

Der Kostengldubiger rechnete mit Kostenrechnung vom 13.7.2011
seine Gebiihren wie folgt ab:

—  Vertragsentwurf mit Beurkundungsauftrag § 145 Abs. 3 Kosten-
ordnung, Wert 250.000 €: 432 €

—  Dokumentenpauschale, § 136 Abs. 1 Nr. 1, Abs.2 Nr. 1, Abs. 4,
152 Abs. 1 KostO: 22 €

—  Auslagen §§ 152 Abs. 2, 137 Abs. 1 Nr. 2 KostO: 4,35 €

—  Zwischensumme: 458,35 €

- 19 % Mehrwertsteuer gemil § 151a Abs. 1 KostO: 87,09 €
—  Summe: 54544 €.

Die Kostenschuldner haben hiergegen mit Schreiben vom 27.1.2012,
eingegangen am gleichen Tag, Antrag auf gerichtliche Entscheidung
beim LG Erfurt gestellt. Sie haben geltend gemacht, aufgrund der
Vereinbarung mit dem Kaufinteressenten in der Vollmachtsurkunde
nicht zur Bezahlung der Kostenrechnung verpflichtet zu sein.

Das LG hat eine Stellungnahme der Léindernotarkasse vom 30.3.2012
und eine Stellungnahme der Bezirksrevisorin des LG Erfurt vom
8.5.2012 eingeholt und — ihnen folgend — den Antrag auf gerichtliche
Entscheidung durch Beschluss vom 30.5.2012 zuriickgewiesen.

Gegen den ihnen am 1.6.2012 zugestellten Beschluss haben die Kos-
tenschuldner mit Schreiben vom 3.6.2012, eingegangen am gleichen
Tag, Beschwerde eingelegt. Sie halten an ihrer Ansicht fest, wonach
nicht sie, sondern der Kaufinteressent T. zur Bezahlung der Notar-
kosten verpflichtet sei.

Das LG hat der Beschwere durch Beschluss vom 29.6.2012 nicht ab-
geholfen und sie dem Thiiringer OLG zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

1L

1. Die Beschwerde der Kostenschuldner ist zuldssig. Sie ist
gemil § 156 Abs. 3 KostO statthaft. Nach dieser Vorschrift
findet gegen die Entscheidung des LG ohne Riicksicht auf den
Wert des Beschwerdegegenstandes die Beschwerde statt. Sie
ist seit 1.9.2009 nicht mehr an eine Zulassung durch das LG
gebunden (Bengel/Tiedtke in Korintenberg, Lappe u. a.,
KostO, 18. Aufl. 2010, § 156 Rdnr. 67a, 70). Sie ist auch
form- und fristgerecht innerhalb eines Monats nach Zustel-
lung des Beschlusses des LG eingelegt worden (§ 156 Abs. 5
Satz 3 KostO i. V. m. § 63 Abs. 1, 3, 64 Abs. 2 FamFG). Ein
Anwaltszwang besteht nicht (Bengel/Tiedtke in Korintenberg,
Lappe u. a., KostO, 18. Aufl. 2010, § 156 Rdnr. 20, 77).

2. Die Beschwerde ist in der Sache unbegriindet. Denn der
angefochtene Beschluss des LG Erfurt vom 30.5.2012 ist
rechtméBig. Die Kostenschuldner sind nach §§ 141, 2 Nr. 1
KostO verpflichtet, die Kostenrechnung vom 13.7.2011 zu
bezahlen. Denn sie haben zusammen mit dem Kaufinteres-
senten T. mittels Vollmacht vom 6.5.2011 die Maklerin C.
schriftlich angewiesen, beim Kostengldubiger einen Vertrags-
entwurf in Auftrag zu geben. Diesen Auftrag hat die Maklerin
dem Kostengldubiger vollmachtsgemil erteilt. Die Kosten-
schuldner sind daher Auftraggeber eines Vertragsentwurfs
und schulden infolgedessen die entsprechenden Notargebiih-
ren (vgl. zum Vertragsentwurf: Lappe in Korintenberg, Lappe
u. a., KostO, 18. Aufl. 2010, § 2 Rdnr. 46).

§ 5 Abs. 1 Satz 1 KostO ordnet bei mehreren Auftraggebern
eine Gesamtschuldnerschaft an. Das bedeutet, dass der Notar
seine Gebiihren zwar nur einmal bekommen kann, sie aber
nach seinem Belieben von jedem der Gesamtschuldner kom-
plett einfordern darf (siche Wortlaut des § 421 BGB). So ist es
im vorliegenden Fall geschehen. Die Kostenschuldner sind
verpflichtet, die gesamte Kostenrechnung des Notars zu
begleichen. Diese gesetzliche Regelung kann nicht durch eine
Absprache zwischen den Auftraggebern ausgehebelt werden.
Die hier in der Vollmachtsurkunde getroffene Absprache
zwischen den Beschwerdefiihrern und dem Kaufinteressenten
gestattet es den Beschwerdefiihrern moglicherweise, den
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Kaufinteressenten in Regress zu nehmen. Dariiber wire
ggf. in einem gesonderten Regressklageverfahren gegen den
Kaufinteressenten zu entscheiden, nicht aber im vorliegenden
Beschwerdeverfahren.

Dem Kostengldubiger kann mittels der Vollmachtsurkunde
kein bestimmter Kostenschuldner schuldrechtlich vorgegeben
werden. Denn durch die Beauftragung eines Notars kommt
kein Vertrag mit dem Notar zustande, dessen Vertragsinhalt
frei vereinbart werden konnte. Wenn auch einzelne Vorschrif-
ten des Schuldrechts entsprechende Anwendung finden, wie
zum Beispiel § 278 BGB, oder auch der Mandant des Notars
oft als ,,Auftraggeber* bezeichnet wird (§ 19 Abs. 1 BNotO),
ferner das Notarverhiltnis als ,,vertragsdhnlich® angesehen
wird, so kommt doch mit dem Notar kein Vertrag zustande,
sondern nur eine Offentlichrechtliche Rechtsbeziehung
(Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars, 3. Aufl.
2011, Rdnr. 1 ff.; Rinsche, Die Haftung des Rechtsanwalts
und des Notars, 6. Aufl. 1998, Rdnr. II 2; Arndt/Lerch/Sand-
kiihler, BNotO, 7. Aufl. 2012, § 24 Rdnr. 3; Wostmann in
Ganter/Hertel/Wostmann, Hdb. d. Notarhaftung, 3. Aufl.
2014, Rdnr. 296). Dies gilt sogar bei betreuender Tatigkeit im
Sinne von § 24 BNotO (Arndt/Lerch/Sandkiihler, a. a. O.;
Wostmann, a. a. O.). Dementsprechend haftet ein Notar bei
Pflichtverletzungen nicht aus Vertrag, sondern ausschlie3lich
aus § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO. Man spricht insoweit von
~Amtspflichtverletzung®, nicht von ,,Vertragspflichtverlet-
zung“. Ein Notar ist insoweit kein Vertragspartner, sondern
eine Amtsperson.

Die Gebiihrenhohe ist zutreffend berechnet und wird mit der
Beschwerde nicht angegriffen. Kostengldubiger ist bei einer
Notarsozietit nur der beurkundende Notar (Bengel/Tiedtke in
Korintenberg, Lappe u. a., KostO, 18. Aufl. 2010, § 154
Rdnr. 6).

(..

Hinweis der Schriftleitung:

Der Beschluss bestitigt die Auffassung der Priifungsabteilung
der Notarkasse (siehe Streifzug durch das GNotKG, 11. Aufl.
2015, Rdnr. 1956 mit Hinweis auf BayObLG, Beschluss vom
6.2.1992,BReg.37Z 179/91,DNotZ 1992, 591 = MittBayNot
1992, 231)

Offentliches Recht

21. GBO § 22, GrdstVG § 2 Abs. 2 Nr. 2 (Grundbucheintra-
gungsvoraussetzung: Erfordernis einer Grundstiicksverkehrs-
genehmigung bei Erbanteilsverdufierung)

Eine Erbanteilsverduflerung kann, auch wenn die Voraus-
setzungen des § 2 Abs. 2 Nr. 2 GrdstVG nicht vorliegen,
dann genehmigungsbediirftig sein, wenn diese Vertrags-
form allein deshalb gewihlt wurde, um die Genehmi-
gungspflicht einer von den Vertragsparteien bezweckten
VerauBerung landwirtschaftlich genutzter Grundstiicke
zu umgehen.

Thiiringer OLG, Beschluss vom 24.2.2015,3 W 591/14

Mit notarieller Urkunde des verfahrensbevollméchtigten Notars vom
19.5.2014 verkauften die Beteiligten zu 2 und 3 ihren Erbanteil nach
H K an den Beteiligten zu | und iibertrugen ihn mit sofortiger dingli-
cher Wirkung. Die Beteiligten zu 2 und 3 bewilligten die Eintragung
der Erbteilsiibertragung im Wege der Berichtigung im Grundbuch.
Zum Nachlass gehort eine Vielzahl in der Urkunde im Einzelnen be-
zeichneter landwirtschaftlicher Grundstiicke, die teilweise grofer,

teilweise kleiner als 0,25 ha sind. Der verfahrensberechtigte Notar
beantragte mit Schriftsatz vom 10.10.2014 unter anderem die ent-
sprechende Grundbuchberichtigung. Die Grundbuchrechtspflegerin
erliel zunichst am 10.11.2014 eine Zwischenverfiigung, mit der sie
die fehlende Vorlage des Erbscheins nach G K beanstandete. Der No-
tar wies mit Schreiben vom 14.11.2014 darauf hin, eine Ausfertigung
dieses Erbscheins bereits 1998 zum Grundbuch von E eingereicht zu
haben. Am 26.11.2014 ging beim Grundbuchamt ein als Amtshilfeer-
suchen bezeichnetes Schreiben des Landwirtschaftsamts Bad S vom
24.11.2014 ein, in dem darauf hingewiesen wurde, dass der Beteiligte
zu 1 an einer Vielzahl von Erbteilsiibertragungen beteiligt sei, bei
denen zum Nachlass vor allem landwirtschaftliche Grundstiicke
gehorten. Es bestehe der Verdacht der Umgehung der Genehmi-
gungspflicht nach dem Grundstiicksverkehrsgesetz. Die Grundbuch-
rechtspflegerin erlie am 10.12.2014 eine weitere Zwischenverfii-
gung — nach dem Wortlaut in Ergénzung der vom 10.11.2014 — und
gab unter Fristsetzung die Vorlage der Genehmigung nach § 2
GrdstVG bzw. eines entsprechenden Negativattestes auf. Fiir den Fall
der nicht fristgerechten Beseitigung ,,der Eintragungshindernisse*
kiindigte sie die Zuriickweisung der Antrige an. Der Notar legte
gegen beide Zwischenverfiigungen Beschwerde ein. Er wies erneut
auf die bereits erfolgte Vorlage des Erbscheins nach G K hin. Die
Ubertragung von Erbanteilen sei nur genehmigungsbediirftig, wenn
der Nachlass im Wesentlichen aus einem land- oder forstwirtschaft-
lichen Betrieb bestehe, was nicht der Fall sei.

Die Grundbuchrechtspflegerin half der Beschwerde mit Beschluss
vom 18.12.2014 nicht ab und legte sie dem OLG vor. Ob der Vertrag
genehmigungspflichtig sei, weil der Nachlass im Wesentlichen aus
einem landwirtschaftlichen Betrieb bestehe, konne das Grundbuch-
amt ohne eigene Ermittlungen, zu denen es nicht verpflichtet sei,
nicht feststellen. Der Notar hat zur Nichtabhilfeentscheidung Stel-
lung genommen. Dass ein landwirtschaftlicher Betrieb nicht zum
Nachlass der 1982 verstorbenen H K gehoren konne, sei offenkundig,
weil zum damaligen Zeitpunkt im Hinblick auf das seinerzeit gel-
tende LPG-Gesetz private landwirtschaftliche Betriebe, die hétten
vererbt werden konnen, nicht existierten. Fiir ein Umgehungsge-
schift bestiinden schon deshalb keine Anhaltspunkte, weil der Betei-
ligte zu 1 leistungsfihiger Landwirt sei. Im Ubrigen seien dem
Grundbuchamt iiber den Urkundsinhalt hinausgehende Ermittlungen
im Rahmen des formellen Konsensprinzips nicht erlaubt.

Aus den Griinden:

II.

Die Zwischenverfiigung vom 10.11.2014 sieht der Senat,
nachdem der Notar hinsichtlich des betroffenen Erbscheins in
zuldssiger Weise auf die Akten desselben Grundbuchamts
verwiesen hat (Demharter, GBO, 29. Aufl., § 35 Rdnr. 24
m. w. N.), als gegenstandslos an. Im Hinblick auf die zitierte
missverstindliche Formulierung in der Zwischenverfiigung
vom 10.12.2014, die den Eindruck erwecken konnte, die
Grundbuchrechtspflegerin halte gleichwohl an ihrer Forde-
rung auf erneute Vorlage des Erbscheins fest, hat der Senat
eine entsprechende — deklaratorische — Feststellung im Tenor
seiner Entscheidung getroffen.

Die Beschwerde gegen die Zwischenverfiigung vom 10.12.2014
ist nach den §§ 71 ff. GBO an sich statthaft und auch sonst
zuldssig. Sie hat auch in der Sache Erfolg.

Das vorliegende Verfahren betrifft die Berichtigung des
Grundbuchs nach § 22 GBO aufgrund einer Berichtigungsbe-
willigung der betroffenen Beteiligten zu 2 und 3. In diesem
Fall bedarf die Berichtigung des Grundbuchs zunichst der
Bewilligung des Eingetragenen bzw. dessen Erben. Diese Be-
willigung liegt in grundbuchmifiger Form vor; sie ist auch
nicht Gegenstand der angefochtenen Zwischenverfiigung.
Geht es wie hier um die Berichtigung der Eintragung des
Eigentiimers, bedarf es nach soweit ersichtlich einhelliger
Auffassung in Rechtsprechung und Literatur zusitzlich nicht
des Unrichtigkeitsnachweises, sondern lediglich der schliissi-
gen Darlegung, dass das Grundbuch derzeit falsch ist und
es durch die beantragte Berichtigung richtig wird (OLG

Rechtsprechung
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Miinchen, FGPrax 2011, 69; OLG Jena, FGPrax 2001, 125;
Demharter, a. a. O., § 22 Rdnr. 31b; Hiigel, GBO, § 22
Rdnr. 71; Meikel/Bottcher, GBO, 11. Aufl., § 22 Rdnr. 109;
Kohler in Bauer/von Oefele, GBO, 3. Aufl., § 22 Rdnr. 13,
jeweils m. w. N.). Schliissig dargelegt in diesem Sinne ist ein
Berichtigungsantrag, wenn das tatsdchliche Vorbringen, die
Richtigkeit unterstellt, den Antrag rechtfertigt. Auch diese
Schliissigkeitsdarlegung ist hier durch die Vorlage des Erb-
teiliibertragungsvertrages erfolgt, weil der Erbteilserwerber,
wovon ersichtlich auch das Grundbuchamt ausgeht, durch die
Ubertragung in die vermdgensrechtliche Stellung des Ver-
duBerers am Nachlass eintritt; gehoren wie hier Grund-
stiicke zum Nachlass, ist die Ubertragung im Wege der
Grundbuchberichtigung einzutragen, weil sich der Rechts-
iibergang auflerhalb des Grundbuchs vollzieht (Palandt/
Weidlich, 74. Aufl., § 2033 Rdnr. 6, 13 m. w. N.). In einem
solchen Fall hat das Grundbuchamt die vorgetragenen Tat-
sachen und die materielle Unrichtigkeit des Grundbuchs
grundsitzlich nicht zu priifen. Nach einer in Rechtsprechung
und Literatur vertretenen Auffassung darf es die Berichtigung
nur ablehnen, wenn es die auf Tatsachen gegriindete sichere
Kenntnis hat, dass entweder das Grundbuch nicht unrichtig ist
oder aber durch die beantragte Berichtigung nicht richtig wird
(OLG Miinchen, RNotZ 2012, 286; Dembharter, a. a. O.,
Rdnr. 31c; Hiigel, a. a. O., Rdnr. 72). Nach anderer Auffas-
sung reichen bereits durch konkrete Tatsachen oder Tatsa-
chenbehauptungen begriindete Zweifel aus, die ggf. durch
Zwischenverfligung auszurdumen sind (OLG Jena, a. a. O.;
Meikel/Bottcher, a. a. O., Rdnr. 114; Kohler, a. a. O.,
Rdnr. 12). Nach beiden Auffassungen geniigen jedenfalls
bloBe Zweifel und Vermutungen nicht. Der vorliegende Fall
erfordert keine Entscheidung, welcher Auffassung der Vorzug
gebiihrt. Der Unrichtigkeit des Grundbuchs entgegenstehen
konnte allein die (schwebende) Unwirksamkeit des Erbteils-
iibertragungsvertrages, wenn er nach § 2 GrdstVG genehmi-
gungsbediirftig wire. Das ist dem Grundbuchamt aber weder
positiv bekannt, noch gibt es dafiir hinreichend konkrete Tat-
sachen oder Tatsachenbehauptungen.

Nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 GrdstVG sind ErbanteilsverduBerungen
nur dann nach § 2 Abs. 1 GrdstVG genehmigungsbediirftig,
wenn sie wie hier an einen anderen als einen Miterben erfol-
gen und der Nachlass im Wesentlichen aus einem land- oder
forstwirtschaftlichen Betrieb besteht. Hinsichtlich der letzte-
ren Voraussetzung liegt weder positive Kenntnis des Grund-
buchamts vor, noch bestehen hierfiir auch nur ansatzweise auf
Tatsachen gegriindete Anhaltspunkte. Allein aus der Zahl
oder der GroBe der zum Nachlass gehorenden Grundstiicke
lasst sich fiir diese Voraussetzung der Genehmigungsbe-
diirftigkeit noch nicht einmal eine Vermutung ableiten; zudem
weist der verfahrensbevollméchtigte Notar mit Recht darauf
hin, dass aufgrund der tatsidchlichen Verhiltnisse in der DDR
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zum Nach-
lass der 1982 verstorbenen Antragstellerin kein land- oder
forstwirtschaftlicher Betrieb gehorte. Derartige Betriebe
befanden sich nicht in Privathand, sondern waren entweder
Volkseigentum oder LPGen.

Allerdings kann eine Erbanteilsverduflerung, auch wenn die
Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 Nr. 2 GrdstVG nicht vorlie-
gen, dann genehmigungsbediirftig sein, wenn diese Vertrags-
form allein deshalb gewdhlt wurde, um die Genehmigungs-
pflicht einer von den Vertragsparteien bezweckten Verdule-
rung landwirtschaftlich genutzter Grundstiicke zu umgehen;
an die Feststellung eines solchen Umgehungsgeschiiftes sind
hohe Anforderungen zu stellen (BGH, RdL 2013, 128 ff.).
Das Schreiben des Landwirtschaftsamts B S vom 24.11.2014
enthélt keinerlei konkrete Tatsachen, die Riickschliisse auf ein

Umgehungsgeschift gestatten. Daraus wie auch aus der Mit-
teilung des Grundbuchamts im Zusammenhang mit der vor-
liegenden Beschwerde lésst sich lediglich entnehmen, dass
der Beteiligte zu 1 in einer Mehrzahl von Fillen, in denen
zum Nachlass landwirtschaftliche Grundstiicke gehoren, Erb-
anteile erworben hat oder das beabsichtigt. Daraus allein kann
indessen nicht auf ein Umgehungsgeschift geschlossen
werden, weil es niemandem von vornherein verwehrt ist, von
denjenigen Gestaltungsmoglichkeiten, die das Gesetz zur
Verfiigung stellt, auch Gebrauch zu machen. Anhaltspunkte in
der notariellen Urkunde vom 19.5.2014, die auf ein Umge-
hungsgeschift schliefen lassen, liegen anders als in dem vom
BGH entschiedenen Fall (BGH, a. a. O.) nicht vor.

(...)

Steuerrecht

22. ErbStG ab 2009 § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. c, § 13c; BewG ab
2009 § 181 Abs. 1 Nr. 1-5 (Steuerbefreiung fiir ein Familien-
heim oder ein zu Wohnzwecken vermietetes Grundstiick im
Fall der Erbauseinandersetzung)

1. Ein Familienheim im Sinne des § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢
Satz 1 ErbStG setzt unter anderem voraus, dass der
begiinstigte Erwerber nach dem Erbfall die in einem
bebauten Grundstiick im Sinne des § 181 Abs. 1
Nr. 1-5 BewG befindliche Wohnung unverziiglich,
d. h. ohne schuldhaftes Zogern zur Selbstnutzung fiir
eigene Wohnzwecke bestimmt. Dazu muss der Erwer-
ber innerhalb einer angemessenen Zeit nach dem
Erbfall die Absicht zur Selbstnutzung der Wohnung
fassen und durch den Einzug in die Wohnung tatsiich-
lich umsetzen.

2. Erwirbt ein Miterbe im Rahmen der Teilung des
Nachlasses das Alleineigentum an einem Familien-
heim im Sinne des § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 1 ErbStG
oder an einem zu Wohnzwecken vermieteten Grund-
stiick im Sinne des § 13c Abs. 3 ErbStG, erhoht sich
sein begiinstigtes Vermogen unabhéngig davon, ob
die Vereinbarung iiber die Erbauseinandersetzung
zeitnah, d. h. innerhalb von sechs Monaten nach dem
Erbfall erfolgt.

BFH, Urteil vom 23.6.2015,1I R 39/13

Der Kldger und Revisionsbeklagte (Kldger) ist neben seiner Schwes-
ter (S) zur Hélfte Miterbe seines am 24.12.2010 verstorbenen Vaters
(V).

Zum Nachlass gehorte neben weiteren Grundstiicken das mit einem
Zweifamilienhaus bebaute Grundstiick R. Eine Wohnung in dem
Zweifamilienhaus wurde von V und S gemeinsam und nach dem Tod
des V von S alleine genutzt; Ende 2011 zog der Kldger zusammen mit
seiner Ehefrau in diese Wohnung ein. Die andere Wohnung in dem
Gebiude war fremdvermietet.

Mit notariell beurkundetem Erbauseinandersetzungs- und Grund-
stiickstibertragungsvertrag vom 23.3.2012 hoben der Kldger und S
die Erbengemeinschaft an dem von V erworbenen Grundbesitz in der
Weise auf, dass der Kldger das Grundstiick R und S die restlichen
Grundstiicke (u. a. Grundstiick X und Grundstiick Y) jeweils als
Alleineigentiimer erhielten. Die festgestellten Bedarfswerte betrugen
fiir das Grundstiick R 326.996 € und fiir die Grundstiicke X und Y
insgesamt 336.128 €.

Der Beklagte und Revisionskldger (das Finanzamt — FA) setzte mit
Bescheid vom 15.6.2012 gegen den Klidger Erbschaftsteuer fest, wo-
bei die Steuerbefreiungen nach § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ des ErbStG in
der ab 2009 geltenden Fassung (ErbStG) fiir die selbst genutzte Woh-
nung und nach § 13c ErbStG fiir die vermietete Wohnung entspre-
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chend der Beteiligung des Klidgers als Miterbe jeweils ausgehend
vom hilftigen Wert des Grundstiicks R berechnet wurden.

Der Einspruch, mit dem der Klédger geltend machte, die Steuerbefrei-
ungen seien wegen des im Rahmen der Erbauseinandersetzung erhal-
tenen Alleineigentums am Grundstiick R unter Berticksichtigung des
gesamten Grundstiickswerts zu gewihren, blieb ohne Erfolg. Das FA
setzte in der Einspruchsentscheidung die Erbschaftsteuer auf ... €
fest.

Das FG gab der Klage statt. Zur Begriindung fiihrte es aus, dass die
Begiinstigung des bei der Nachlassteilung erworbenen Vermdgens
nach § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 4 und § 13c Abs. 2 Satz 3 ErbStG
nicht von einer zeitnahen Auseinandersetzung iiber den Nachlass in-
nerhalb eines halben Jahres nach dem Erbfall abhiingig sei. Das Ur-
teil ist in EFG 2013, 2032 veroffentlicht.

Mit der Revision riigt das FA die Verletzung von § 13 Abs. 1 Nr. 4
lit. c und § 13c ErbStG.

Das FA beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Der Klédger beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

II.

Die Revision ist unbegriindet und war daher zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung — FGO). Das FG hat
zutreffend entschieden, dass sich das nach § 13 Abs. 1 Nr. 4
lit. c und § 13c ErbStG steuerbefreite Vermogen des Klidgers
aufgrund des bei der Erbauseinandersetzung erworbenen Al-
leineigentums am Grundstiick R erhoht und die Steuerbefrei-
ungen ausgehend vom gesamten Wert dieses Grundstiicks zu
beriicksichtigen sind.

1. Steuerfrei ist nach § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 1 ErbStG
unter anderem der Erwerb von Todes wegen des Eigentums
oder Miteigentums an einem im Inland belegenen bebauten
Grundstiick im Sinne des § 181 Abs. 1 Nr. 1-5 des Bewer-
tungsgesetzes (in der ab 2009 geltenden Fassung — BewG)
durch Kinder im Sinne der Steuerklasse I Nr. 2 und der Kinder
verstorbener Kinder der Steuerklasse I Nr. 2, soweit der Erb-
lasser darin bis zum Erbfall eine Wohnung zu eigenen Wohn-
zwecken genutzt hat oder bei der er aus zwingenden Griinden
an einer Selbstnutzung zu eigenen Wohnzwecken gehindert
war, die beim Erwerber unverziiglich zur Selbstnutzung zu
eigenen Wohnzwecken bestimmt ist (Familienheim) und so-
weit die Wohnflidche der Wohnung 200 gm nicht iibersteigt.

Die Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 1 ErbStG
erfasst — unter weiteren Voraussetzungen — unter anderem
eine Wohnung in einem mit einem Zweifamilienhaus bebau-
ten Grundstiick im Sinne des § 181 Abs. 1 Nr. 1 BewG, wenn
die Wohnung beim Erwerber unverziiglich zur Selbstnutzung
zu eigenen Wohnzwecken bestimmt ist. Begiinstigt ist der Er-
werb von Todes wegen, bei einem Miterben also der Erwerb
entsprechend seiner Erbquote.

Das FA hat die zundchst von V und spiter vom Klédger selbst
zu Wohnzwecken genutzte Wohnung auf dem Grundstiick R
als Familienheim angesehen und die Steuerbefreiung fiir den
hilftigen Anteil des Kldgers am Wert des Familienheims be-
schrinkt fiir eine Wohnflidche von 200 qm gewihrt.

2. Eine Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ ErbStG
kann der Klédger auch insoweit beanspruchen, als er im Rah-
men der Erbauseinandersetzung iiber seine Beteiligung als
Miterbe hinaus das Alleineigentum an dem Familienheim
erhalten hat.

a) Ubertriigt ein Erbe erworbenes begiinstigtes Vermdgen
im Rahmen der Teilung des Nachlasses auf einen Dritten und
gibt der Dritte dabei diesem Erwerber nicht begiinstigtes Ver-

mogen hin, das er vom Erblasser erworben hat, erhoht sich
insoweit der Wert des begiinstigten Vermogens des Dritten
um den Wert des hingegebenen Vermdégens, hochstens jedoch
um den Wert des tibertragenen Vermogens (§ 13 Abs. 1 Nr. 4
lit. ¢ Satz 4 ErbStG).

Diese Regelung ermoglicht einen Begiinstigungstransfer
beim Erwerber von begiinstigtem Vermogen (vgl. Kobor in
FischerlJiiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, 5. Aufl., § 13
Rdnr. 43; Steiner, Der Erb-StB 2009, 123, 128; St. Viskorf/
Haag, DStR 2012, 219, 223). Unter den in der Vorschrift
bestimmten Voraussetzungen erhoht sich der Wert des begiins-
tigten (steuerbefreiten) Vermogens. Der Dritte, der fiir den
Erwerb des begiinstigten Vermogens anderes aus demselben
Nachlass stammendes Vermogen hingibt, soll so gestellt
werden, als habe er von Anfang an begiinstigtes Vermogen
erhalten (BT-Drucks. 16/11107, S. 9). Entsprechendes gilt
auch, wenn ein Erbe im Rahmen der Teilung des Nachlasses
seinen erworbenen Anteil am begiinstigten Vermogen auf
einen Miterben iibertragt (BT-Drucks. 16/11107, S. 9); der
Miterbe wird so behandelt, als habe er insoweit von Anfang
an begiinstigtes Vermogen erhalten.

b) § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 4 ErbStG steht im Zusammen-
hang mit den Regelungen in § 13 Abs. 1 Nr. 4c Satz 2 und 3
ErbStG. Danach kann ein Erwerber die Steuerbefreiung nicht
in Anspruch nehmen, soweit er das begiinstigte Vermogen
aufgrund einer letztwilligen Verfiigung des Erblassers oder
einer rechtsgeschiftlichen Verfiigung des Erblassers auf einen
Dritten iibertragen muss (§ 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 2
ErbStG). Gleiches gilt, wenn ein Erbe im Rahmen der Teilung
des Nachlasses begiinstigtes Vermogen auf einen Miterben
ibertrdgt (§ 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 3 ErbStG).

Dies bedeutet, dass bei einer Ubertragung des begiinstigten
Vermogens aufgrund einer vom Erblasser begriindeten Ver-
pflichtung oder im Rahmen der Teilung des Nachlasses die
Steuerbefreiung nicht dem Ersterwerber zusteht. Die Steuer-
befreiung kann vielmehr nur der nachfolgende Erwerber be-
anspruchen, wenn die Voraussetzungen des § 13 Abs. 1 Nr. 4
lit. ¢ Satz 4 ErbStG erfiillt sind (Viskorf in ViskorfIKnobel/
Schuck/Wiilzholz, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerge-
setz, Bewertungsgesetz, 4. Aufl., § 13 ErbStG Rdnr. 80).

c¢) Die Erhohung des Werts des begiinstigten Vermogens
nach § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 4 ErbStG beim Dritten ist von
mehreren Voraussetzungen abhéngig.

aa) Im Rahmen der Teilung des Nachlasses muss ein Erbe be-
giinstigtes Vermdgen, das er vom Erblasser erworben hat, auf
einen Dritten tibertragen. Dritter in diesem Sinne ist auch ein
Miterbe (vgl. Steiner, Erb-StB 2009, 123, 128). Beglinstigtes
Vermdgen ist das Eigentum an einem Familienheim im Sinne
des § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 1 ErbStG.

bb) § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 4 ErbStG setzt weiter voraus,
dass der Dritte (Miterbe) dem Erben (Miterben) nicht begiin-
stigtes, vom Erblasser erworbenes Vermogen tibertrégt. Nicht
begiinstigtes Vermdgen sind diejenigen Vermdogensgegen-
stiande, fiir deren Erwerb vom Erblasser dem Dritten (Miter-
ben) keine Steuerbefreiung fiir ein Familienheim nach § 13
Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 1 ErbStG zusteht. Dazu gehoren zum
Beispiel Bankguthaben oder zu Wohnzwecken vermietete
Grundstiicke. Ob Vermogen begiinstigt oder nicht begiinstigt
ist, bestimmt sich nach den Verhiltnissen beim Dritten, der im
Rahmen der Nachlassteilung Vermogensgegenstinde erwirbt.

cc) Fiir den Begiinstigungstransfer nach § 13 Abs. 1 Nr. 4
lit. ¢ Satz 4 ErbStG ist erforderlich, dass fiir das bei der Nach-
lassteilung erworbene Vermogen die Steuerbefreiung nach
§ 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. c Satz 1 ErbStG greift. Der Erwerb muss
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deshalb eine Wohnung betreffen, die beim Erwerber unver-
ziiglich zur Selbstnutzung bestimmt ist (Familienheim). Da-
bei ist — wie sich aus § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 1 ErbStG
ergibt — fiir die unverziigliche Bestimmung zur Selbstnutzung
die zeitliche Nidhe zum Erbfall maflgebend.

aaa) Eine Wohnung ist zur Selbstnutzung zu eigenen Wohn-
zwecken bestimmt, wenn der Erwerber die Absicht hat, die
Wohnung selbst zu eigenen Wohnzwecken zu nutzen, und
diese Absicht auch tatsidchlich umsetzt (vgl. Kobor, a. a. O.,
§ 13 Rdnr. 42). Die Absicht des Erwerbers zur Selbstnutzung
des Hauses ldsst sich als eine innere Tatsache nur anhand
dullerer Umstinde feststellen. Dies erfordert, dass der Er-
werber in die Wohnung einzieht und sie als Familien-
heim fiir eigene Wohnzwecke nutzt (vgl. Jiilicher in Troll/
GebellJiilicher, ErbStG, § 13 Rdnr. 70; Viskorf,a.a.O., § 13
ErbStG Rdnr. 73; Geck in Kapp/Ebeling, § 13 ErbStG
Rdnr. 40.7; Meincke, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuer-
gesetz, 16. Aufl., § 13 Rdnr. 28).

bbb) Der Erwerber muss die Wohnung unverziiglich, d. h.
ohne schuldhaftes Zogern (vgl. § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB)
zur Selbstnutzung fiir eigene Wohnzwecke bestimmen (vgl.
Jochum in Wilms/Jochum, EStG, § 13 Rdnr. 91, 83; Jiilicher,
a.a. 0., § 13 ErbStG Rdnr. 70; Viskorf, a. a. O., § 13 ErbStG
Rdnr. 73). Unverziiglich erfolgt eine Handlung nur, wenn sie
innerhalb einer nach den Umstinden des Einzelfalls zu be-
messenden Priifungs- und Uberlegungszeit vorgenommen
wird (vgl. BGH, Urteil vom 28.6.2012, VII ZR 130/11, NJW
2012, 3305 m. w. N.). Dies bedeutet, dass ein Erwerber zur
Erlangung der Steuerbefreiung fiir ein Familienheim innerhalb
einer angemessenen Zeit nach dem Erbfall die Absicht zur
Selbstnutzung des Hauses fassen und tatsdchlich umsetzen
muss.

Angemessen ist regelmiBig ein Zeitraum von sechs Monaten
nach dem Erbfall. Zieht der Erwerber innerhalb dieses Zeit-
raums in die Wohnung ein, kann in der Regel davon ausge-
gangen werden, dass eine unverziigliche Bestimmung der
Wohnung zur Selbstnutzung als Familienheim vorliegt. Den
durch § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 1 ErbStG begiinstigten Er-
werbern ist eine gewisse Zeit einzurdumen, damit sie priifen
konnen, ob sie in die Wohnung einziehen. Hat der Erwerber
nach der ihm zuzubilligenden Bedenkzeit den Entschluss zum
Einzug gefasst, benotigt er weitere Zeit fiir eine eventuelle
Renovierung bzw. Gestaltung der Wohnung fiir eigene Wohn-
zwecke sowie fiir die notwendige Durchfiihrung des Umzugs.
Unter Beriicksichtigung dieser gesamten Umstinde erscheint
ein Zeitraum von bis zu sechs Monaten nach dem Erbfall als
erforderlich. Ein kiirzerer Zeitraum von nur ein paar Wochen
mag im Einzelfall unter giinstigen Bedingungen ausreichend
sein. Im Regelfall wird aber der Erwerber, der die Wohnung
bis zum Ableben des Erblassers noch nicht fiir eigene Wohn-
zwecke genutzt hat, nicht in der Lage sein, die Wohnung
schon innerhalb einiger Wochen nach dem Erbfall zu nutzen.

Wird die Selbstnutzung der Wohnung erst nach Ablauf von
sechs Monaten aufgenommen, kann ebenfalls eine unverziig-
liche Bestimmung zur Selbstnutzung vorliegen. Allerdings
muss der Erwerber in diesem Fall darlegen und glaubhaft
machen, zu welchem Zeitpunkt er sich zur Selbstnutzung der
Wohnung fiir eigene Wohnzwecke entschlossen hat, aus wel-
chen Griinden ein tatsédchlicher Einzug in die Wohnung nicht
frither moglich war und warum er diese Griinde nicht zu ver-
treten hat. Solche Griinde konnen zum Beispiel vorliegen,
wenn sich der Einzug wegen einer Erbauseinandersetzung
zwischen Miterben oder wegen der Kldrung von Fragen zum
Erbanfall und zu den begiinstigten Erwerbern iiber den Sechs-
monatszeitraum hinaus um einige weitere Monate verzogert.

Umstidnde im Einflussbereich des begiinstigten Erwerbers,
die nach Ablauf des Sechsmonatszeitraums zu einer lingeren
Verzogerung des Einzugs fithren (wie zum Beispiel eine
Renovierung der Wohnung), sind nur unter besonderen Vor-
aussetzungen nicht dem Erwerber anzulasten. Das kann bei-
spielsweise der Fall sein, wenn sich die Renovierung deshalb
langer hinzieht, weil nach Beginn der Renovierungsarbeiten
ein gravierender Mangel der Wohnung entdeckt wird, der vor
dem Einzug beseitigt werden muss. Je grofer der zeitliche
Abstand zwischen dem Erbfall und dem tatséchlichen Einzug
des Erwerbers in die Wohnung ist, umso héhere Anforderun-
gen sind an die Darlegung des Erwerbers und seine Griinde
fiir die verzogerte Nutzung der Wohnung fiir eigene Wohn-
zwecke zu stellen.

dd) Nutzt der erwerbende Dritte (Miterbe) die vormals vom
Erblasser genutzte Wohnung innerhalb angemessener Zeit fiir
eigene Wohnzwecke, ist der Begiinstigungstransfer nach § 13
Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 4 ErbStG unabhiingig davon zu gewih-
ren, ob die Erbauseinandersetzung zeitnah zum Erbfall erfolgt
(St. ViskorflHaag, DStR 2012, 219, 223; a. A. R E 134
Abs. 5 Satz 11 der ErbStR 2011; Geck, a. a. O., § 13 ErbStG
Rdnr. 40.11). Eine zeitliche Ndhe zum Erbfall ist fiir die Tei-
lung des Nachlasses nicht vorgeschrieben. Entgegen der Auf-
fassung der Finanzverwaltung kann deshalb bei einer freien
Auseinandersetzung von Erbengemeinschaften eine Begiin-
stigung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 4 ErbStG auch zu
gewihren sein, wenn die Auseinandersetzungsvereinbarung
nicht innerhalb von sechs Monaten nach dem Erbfall geschlos-
sen wird (entgegen H E 13.4 , Freie Erbauseinandersetzung*
Hinweise zu den ErbStR 2011).

d) § 13 Abs. 1 Nr.4 lit. ¢ Satz 4 ErbStG fiihrt zu einer Erho-
hung der Bemessungsgrundlage fiir die Steuerbefreiung und
nicht zu einer Veridnderung der Zurechnung der Erwerbsge-
genstinde (vgl. Geck, a. a. O., § 13 ErbStG Rdnr. 40.12;
R E 13.4 Abs. 5 Satz 9 ErbStR 2011). Fiir die Erbschaftsteuer
gilt nach § 11 ErbStG das Stichtagsprinzip; maBigebend fiir
die Wertermittlung ist der Zeitpunkt der Entstehung der
Steuer, also regelmifBig der Zeitpunkt des Todes des Erblas-
sers (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Werden nach dem Tod des
Erblassers Nachlassgegenstinde im Rahmen der Teilung des
Nachlasses auf einen Miterben iibertragen, beeinflusst dies
weder die Zurechnung der Gegenstdnde zum Nachlass noch
den anteiligen der Erbschaftsteuer unterliegenden Erwerb der
jeweiligen Miterben. Nach § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ Satz 4
ErbStG wird nur urspriinglich nicht begiinstigtes Vermogen
eines Miterben als zum Zeitpunkt des Erbfalls begiinstigtes
Vermogen behandelt.

e) Der Senat hat erhebliche Zweifel, ob die Steuerbefreiung
des § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ ErbStG verfassungsgemaf ist (vgl.
BFH, Entscheidung vom 27.9.2012, II R 9/11, BFHE 238,
241, BStBI II 2012, S. 899 Rdnr. 150; vom 18.7.2013,
II R 35/11, BFHE 242, 153, BStBI IT 2013, S. 1051, zu § 13
Abs. 1 Nr. 4 lit. a ErbStG vor 2009; vom 3.6.2014, 11 R 45/12,
BFHE 245, 374, BStB1 II 2014, S. 806 Rdnr. 26, zu § 13
Abs. 1 Nr. 4 lit. b Satz 1 ErbStG m. w. N.).

Eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG zur Einholung
einer Entscheidung des BVerfG iiber die Verfassungsmifig-
keit des § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ ErbStG kommt jedoch schon
deshalb nicht in Betracht, weil das BVerfG mit Beschluss
vom 17.12.2014 (1 BvL 21/12, BStBI II 2015, S. 50) trotz
festgestellter Verfassungsverstole durch § 13a und § 13b je-
weils i. V. m. § 19 Abs. 1 ErbStG die Weitergeltung des
ErbStG bis zu einer Neuregelung angeordnet hat und die Neu-
regelung spitestens bis zum 30.6.2016 zu treffen ist (vgl.
auch BFH, BFHE 242,153, BStB1 112013, S. 1051 Rdnr. 12).
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f)  Im Streitfall erhoht sich das nach § 13 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢
ErbStG steuerbegiinstigte Vermogen des Klidgers. Der Kldger
hat im Rahmen der Teilung des Nachlasses das Alleineigen-
tum am Grundstiick R und damit auch am Familienheim er-
worben. Im Gegenzug war er damit einverstanden, dass S das
Alleineigentum an den Grundstiicken X und Y erhilt, wobei
deren hilftiger Wert insgesamt (= Wert des vom Kléger hinge-
gebenen Vermogens) den hilftigen Wert des Grundstiicks R
(= Wert des an den Kldger iibertragenen Vermogens) iiber-
steigt.

Die selbstgenutzte Wohnung im Grundstiick R erfiillt die Vor-
aussetzungen eines Familienheims. Der Kliger hat die Woh-
nung unverziiglich nach dem Ableben des V am 24.12.2010
zur Selbstnutzung zu Wohnzwecken bestimmt. Er ist zusam-
men mit seiner Ehefrau Ende 2011 in die Wohnung eingezo-
gen. Das FG hat im Einzelnen die Umsténde gewiirdigt, die
dazu gefiihrt haben, dass die Selbstnutzung erst zu diesem
Zeitpunkt erfolgen konnte. Diese Wiirdigung ist revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden. Auch das FA hat fiir den von
Todes wegen erworbenen Anteil des Klidgers die Steuerbe-
giinstigung fiir ein Familienheim gewéhrt; es ist also ersicht-
lich davon ausgegangen, dass eine unverziigliche Bestim-
mung der Wohnung zur Selbstnutzung vorliegt. Unmaligeb-
lich ist, dass die Vereinbarung iiber die Erbauseinanderset-
zung erst am 23.3.2012 und damit nach Ablauf von ca. 15
Monaten nach dem Erbfall abgeschlossen wurde.

3. Dem Kliger steht der verminderte Wertansatz fiir die ver-
mietete Wohnung auf dem Grundstiick R nach § 13c Abs. 1
und 3 ErbStG auch insoweit zu, als er im Rahmen der Erbaus-
einandersetzung iiber seinen Anteil als Miterbe hinaus das
Alleineigentum am Zweifamilienhaus auf dem Grundstiick R
erhalten hat.

a) Nach § 13c Abs. 1 und 3 ErbStG sind bei der Ermittlung
des steuerpflichtigen Erwerbs bebaute Grundstiicke oder
Grundstiicksteile mit 90 % ihres Werts anzusetzen, wenn sie
1. zu Wohnzwecken vermietet werden, 2. im Inland, in einem
Mitgliedstaat der Europdischen Union oder in einem Staat des
Européischen Wirtschaftsraums belegen sind und 3. nicht
zum begiinstigten Betriebsvermogen oder begiinstigten Ver-
mogen eines Betriebs der Land- und Forstwirtschaft im Sinne
des § 13a ErbStG gehoren.

Ein Erwerber kann den verminderten Wertansatz nicht in
Anspruch nehmen, soweit er erworbene Grundstiicke auf-
grund einer letztwilligen Verfiigung des Erblassers oder einer
rechtsgeschiftlichen Verfiigung des Erblassers oder Schen-
kers auf einen Dritten iibertragen muss (§ 13c Abs. 2 Satz 1
ErbStG). Gleiches gilt, wenn ein Erbe im Rahmen der Teilung
des Nachlasses Vermogen im Sinne des § 13c Abs. 3 ErbStG
auf einen Miterben iibertrigt (§ 13c Abs. 2 Satz 2 ErbStG).
Ubertriigt ein Erbe erworbenes begiinstigtes Vermogen im
Rahmen der Teilung des Nachlasses auf einen Dritten und
gibt der Dritte dabei diesem Erwerber nicht begiinstigtes Ver-
mogen hin, das er vom Erblasser erworben hat, erhoht sich
insoweit der Wert des begiinstigten Vermogens des Dritten
um den Wert des hingegebenen Vermogens, hochstens jedoch
um den Wert des iibertragenen Vermogens (§ 13c Abs. 2
Satz 3 ErbStG).

b) Die Regelungen in § 13c Abs. 2 Satz 1-3 ErbStG zum
verminderten Wertansatz eines zu Wohnzwecken vermieteten
Grundstiicks entsprechen den Bestimmungen in § 13 Abs. 1
Nr. 4 lit. ¢ Satz 2-4 ErbStG zur Steuerbefreiung fiir ein Fami-
lienheim. Aus diesem Grund gelten die Ausfiihrungen un-
ter I1.2. zu den Voraussetzungen und Folgen des § 13 Abs. 1
Nr. 4 lit. ¢ Satz 2-4 ErbStG entsprechend fiir die Anwendung
des § 13c Abs. 2 Satz 1-3 ErbStG.

c) Eine Erhohung des Werts des begiinstigten Vermogens
nach § 13c Abs. 2 Satz 3 ErbStG ist insbesondere moglich,
wenn bei einer — wie im Streitfall — aus zwei Miterben beste-
henden Erbengemeinschaft ein Miterbe im Rahmen der Tei-
lung des Nachlasses das Alleineigentum an einem vermiete-
ten Grundstiick im Sinne des § 13c¢ Abs. 3 ErbStG, also be-
giinstigtes Vermdogen, erhélt und hierfiir dem iibertragenden
Miterben das Alleineigentum an einem anderen Grundstiick
tiberlédsst. Das gilt selbst fiir den Fall, dass das andere Grund-
stiick ebenfalls ein zu Wohnzwecken vermietetes Grundstiick
im Sinne des § 13c Abs. 3 ErbStG ist. Nach der Uberlassung
des Grundstiicks im Rahmen der Teilung des Nachlasses an
einen Miterben kann der iiberlassende Miterbe die Begiinsti-
gung nicht mehr in Anspruch nehmen (§ 13c Abs. 2 Satz 2
ErbStG); insoweit ist das Grundstiick nunmehr nicht begiin-
stigtes Vermogen des iiberlassenden Miterben.

(...)

23. EStG § 17 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 5; HGB § 255
Abs. 1 Satz 1 (Ubertragung eines GmbH-Anteils unter Vorbe-
haltsniefsbrauch)

1. Zahlungen fiir die Ablosung eines (Vorbehalts-)Nief3-
brauchs an einer Beteiligung im Sinne des § 17 EStG
stellen im Rahmen der Ermittlung der Einkiinfte
nach § 17 EStG nachtrigliche Anschaffungskosten
auf die Beteiligung dar.

2. Eine unentgeltliche Ubertragung nach § 17 Abs. 2
Satz 5 EStG liegt auch bei der Ubertragung eines
Anteils an einer Kapitalgesellschaft unter Vorbehalts-
nieBbrauch vor.

BFH, Urteil vom 18.11.2014,IX R 49/13

Die Beteiligten streiten dariiber, ob im Fall des Erwerbs eines mit
einem VorbehaltsnieBbrauch belasteten Anteils an einer Kapitalge-
sellschaft die vom Rechtsnachfolger fortzufiihrenden Anschaffungs-
kosten des Rechtsvorgingers anteilig um den Wert des NiefSbrauchs
zu kiirzen sind.

Der Beigeladene, der Vater des Klidgers und Revisionsbeklagten
(Kldger), war im Jahr 2001 mit 90 % an einer GmbH mit einem
Stammkapital von 70.000 DM beteiligt. Der Beigeladene schenkte
dem Klédger im Jahr 2001 einen Teilgesellschaftsanteil im Nennwert
von 21.000 DM. Im Mirz 2004 iibertrug der Beigeladene dem Kliager
drei weitere Gesellschaftsanteile im Nennwert von insgesamt
23.700 €. Die Anschaffungskosten des Beigeladenen fiir diese An-
teile betrugen 293.270,11 €. Der Beigeladene behielt sich den le-
benslidnglichen unentgeltlichen Nieflbrauch an den zuletzt iibertrage-
nen Beteiligungen vor. Dem NiefSbraucher gebiihrten danach unter
anderem die wihrend des NieBBbrauchs auf die Beteiligungen entfal-
lenden ausgeschiitteten Gewinnanteile.

Im November 2006 verkauften der Kldger und der Beigeladene ihre
Anteile fiir 3.220.000 €. Anlésslich der VerduBerung verzichtete der
Beigeladene auf seinen Niefbrauch. Als Gegenleistung sollte der
Klédger an den Beigeladenen einen Betrag i. H. v. 1.679.800 € zahlen,
der vom Erwerber unmittelbar auf das Konto des Beigeladenen ge-
zahlt werden sollte. Die Zahlung entsprach dem kapitalisierten Wert
des NieBbrauchs.

Im ersten Rechtszug kam es im Rahmen der Ermittlung des Verdufe-
rungsgewinns nach § 17 EStG zwischen dem Klédger und dem Be-
klagten und Revisionskldger (Finanzamt — FA) zum Streit um die
Behandlung der Zahlung der 1.679.800 € als nachtrigliche Anschaf-
fungskosten. Das Finanzgericht (FG) gab der Klage mit der in Ent-
scheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2011, 131 verdffentlichten
Entscheidung insoweit statt. Der Senat hob mit Entscheidung vom
24.1.2012, IX R 51/10 (BFHE 236, 356, BStBI II 2012, S. 308) die
Entscheidung auf. Das FG sei von einem unentgeltlichen Erwerb der
Gesellschaftsanteile durch den Kldger nach § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG
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ausgegangen, ohne zu priifen, ob dem Kléger oder dem Beigeladenen
die Gesellschaftsanteile nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO zuzurechnen
seien. Der Senat gab dem FG auf, nihere Feststellungen dazu zu tref-
fen, wem das wirtschaftliche Eigentum an den niebrauchsbelasteten
Anteilen zugestanden habe. Denn stehe dies weiterhin dem nief3-
brauchsberechtigten Beigeladenen zu, habe der Kldger mit der
Ablosezahlung im Jahr 2007 ein Entgelt geleistet. Dann liege kein
unentgeltlicher Erwerb mehr vor und eine Anwendung von § 17
Abs. 2 Satz 5 EStG sei nicht moglich.

Im zweiten Rechtszug klirte das FG nach Durchfiihrung der Beila-
dung des Rechtsvorgingers die Frage dahingehend, dass nach seinen
Feststellungen der Kliger bereits anlisslich der Ubertragung 2004
das wirtschaftliche Eigentum an den nieSbrauchsbelasteten Anteilen
erlangt habe. § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG sei daher anwendbar. Im Rah-
men der Berechnung des VerduBerungsgewinns beriicksichtigte das
FG mit seiner in EFG 2014, 447 veroffentlichen Entscheidung die
Zahlung der 1.679.800 € als nachtrigliche Anschaffungskosten des
Kldgers und rechnete diese den vom Beigeladenen iibernommenen
Anschaffungskosten i. H. v. 293.270,11 € hinzu.

Mit seiner Revision bringt das FA vor, die ungeschmilerte Uber-
nahme der Anschaffungskosten des Rechtsvorgingers sei bei einer
Ubertragung von Anteilen unter NieBbrauchsvorbehalt nicht mog-
lich. Werde ein GmbH-Anteil unentgeltlich iibertragen und behalte
sich der Ubergeber ein NieBbrauchsrecht vor, erhalte der neue An-
teilseigner nur das belastete, um das Nutzungsrecht geminderte zivil-
rechtliche und wirtschaftliche Eigentum an dem Gesellschaftsanteil.
Da der Ubergeber nur die Substanz des GmbH-Anteils iibertrage und
die Nutzungsmoglichkeit daran zuriickbehalte, gehe auch nur jener
Teil der Anschaffungskosten auf den Anteilserwerber iiber, der auf
den belasteten Gesellschaftsanteil entfalle. Dieser errechne sich nach
dem Verhiltnis des Verkehrswerts des belasteten Anteils zum Ver-
kehrswert des unbelasteten Anteils im Zeitpunkt der Ablsung. So-
weit der Erwerber des Gesellschaftsanteils durch Zahlungen an den
Rechtsvorginger nachtréglich eigene Anschaffungskosten aufwende,
miissten beim Erwerber die Anschaffungskosten des Rechtsvorgin-
gers verdringt werden. Rechtssystematische Bedenken stiinden dem
nicht entgegen. Komme es nicht zur entgeltlichen Ablosung des
NieBbrauchs, komme es nicht zu einer Verrechnung und es bleibe
beim vollstindigen Ubergang der Anschaffungskosten des Rechts-
vorgingers auf den unentgeltlichen Erwerber. Daher sehe auch die
Weisungslage der Finanzverwaltung eine Kiirzung der vom Rechts-
vorgédnger iibernommenen Anschaffungskosten vor (vgl. Verfiigung
des Bayerischen Landesamts fiir Steuern vom 28.1.2011 S 2196.1.
1-2/1 St 32, juris).

Das FA beantragt, das Urteil des FG vom 26.4.2013, 1 K 1143/12 E
aufzuheben und die Einkommensteuer 2007 dahingehend festzuset-
zen, dass die vom Rechtsvorgidnger des Kldgers nach § 17 Abs. 2
Satz 5 EStG tibernommenen Anschaffungskosten nur in dem Verhilt-
nis ibernommen werden, in dem der Verkehrswert des Anteils im
Zeitpunkt der Ablosezahlung die Ablosezahlung iibersteigt.

Der Kliger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

IL.

Die Revision ist unbegriindet und nach § 126 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) zuriickzuweisen.

Das FG hat zutreffend die Zahlung fiir die Ablosung des
NieB3brauchs im Rahmen der Ermittlung der Einkiinfte nach
§ 17 EStG als nachtrdgliche Anschaffungskosten eingestuft
(1.). Weiter hat das FG zutreffend auf der Grundlage von § 17
Abs. 2 Satz 5 EStG die Anschaffungskosten des Beigeladenen
dem Kliger als unentgeltlichem Rechtsnachfolger zugerech-
net (2.). Der Umstand, ob ggf. eine Erfassung der Ablosezah-
lung beim Beigeladenen als Entschddigung fiir die entgange-
nen Dividendenanspriiche nach § 24 Nr. 1, § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 1, Abs. 2a Satz 3 EStG oder als Einkiinfte aus einer
ehemaligen Titigkeit nach § 24 Nr. 2, § 17 Abs. 2 EStG in
Betracht kommt, fiihrt im Revisionsverfahren nicht zur
Aufthebung der Ausgangsentscheidung und kann daher un-
entschieden bleiben (3.).

1. Die Zahlung fiir die Ablosung des Nie3brauchs ist vom
FG zutreffend beim Kldger im Rahmen der Ermittlung der
Einkiinfte nach § 17 EStG als nachtrigliche Anschaffungs-
kosten eingestuft worden.

a) Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG gehort zu den Einkiinften
aus Gewerbebetrieb — unter weiteren, hier vorliegenden Vor-
aussetzungen — auch der Gewinn aus der Verduflerung von
Anteilen an einer Kapitalgesellschaft. Verduflerungsgewinn
ist gemilB § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG der Betrag, um den der
VerduBerungspreis nach Abzug der VerduBerungskosten die
Anschaffungskosten iibersteigt. Anschaffungskosten sind
nach § 255 Abs. 1 Satz 1 des Handelsgesetzbuchs Aufwen-
dungen, die geleistet werden, um einen Vermogensgegen-
stand zu erwerben. In diesem Sinne angeschafft — mit der
Folge weiterer nachtriaglicher Anschaffungskosten — wird ein
GmbH-Anteil auch dann, wenn der Gesellschafter das daran
bestehende dingliche Nutzungsrecht eines Dritten, wie zum
Beispiel einen Nielbrauch, ablost. Denn erwirbt ein Steuer-
pflichtiger ein mit einem dinglichen Nutzungsrecht belasteten
Gegenstand, so erhilt er zunédchst um das Nutzungsrecht ge-
mindertes Eigentum. Seine Rechte als Eigentiimer sind durch
das Nutzungsrecht begrenzt. Lost er das Nutzungsrecht ab, so
verschafft er sich die vollstindige Eigentiimerbefugnis an
dem Gegenstand. Daher sind Aufwendungen zur Befreiung
von einem NieB3brauch als nachtriigliche Anschaffungskosten
einzustufen (vgl. u. a. BFH, Urteile vom 21.12.1982,
VIII R 215/78, BFHE 138, 44, BStBI 1I 1983, S. 410; vom
15.12.1992, IX R 323/87, BFHE 169, 386, BStB1 II 1993,
S. 488 m. w. N., betreffend ein dingliches Wohnrecht; vom
22.2.2007, IX R 29/05, BFH/NV 2007, 1100, und vom
26.1.2011, IX R 24/10, BFH/NV 2011, 1480; Werz, Der Erb-
schaft-Steuer-Berater 2005, 286, 288). Besteht zudem kein
erkennbarer sachlicher Zusammenhang zwischen der zu-
niichst erfolgten Ubertragung der Anteile unter NieBbrauchs-
vorbehalt und der spiter fiir die Ablosung des Niebrauchs-
rechts geleisteten Zahlung, ist der entgeltliche Verzicht auf
das Nutzungsrecht als selbstindiges Rechtsgeschéft einzustu-
fen, das auf die zuvor erfolgte unentgeltliche Ubertragung des
nieBbrauchsbelasteten Wirtschaftsguts keinen Einfluss hat
(vgl. BFH, Urteil vom 14.6.2005, VIII R 14/04, BFHE 210,
278, BStB1112006, S. 15 m. w. N.; H 17 Abs. 4 — Vorbehalts-
niefbrauch — des Amtlichen Einkommensteuer-Handbuchs
2012).

b) Daran gemessen hat das FG zu Recht infolge der Ab-
losung des NieBbrauchs nachtrigliche Anschaffungskosten
i. H. v. 1.679.800 € im Rahmen der Ermittlung des Verdufe-
rungsgewinns angesetzt. Denn in dieser Hohe hat der Kldger
eine Zahlung zur Ablosung des Niefbrauchs an den Beigela-
denen geleistet. Es sind nach den tatsidchlichen Feststellungen
des FG auch keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass der
NieBbrauch gezielt vereinbart wurde, um im Fall der Ablo-
sung nachtrigliche Anschaffungskosten zu schaffen.

Das FG konnte auch zutreffend in der Folge der Entscheidung
in BFHE 236, 356, BStBI I 2012, S. 308 das wirtschaftliche
Eigentum dem Klédger und damit diesem die Aufwendungen
fiir die Ablosung des NiefSbrauchs als nachtrdgliche Anschaf-
fungskosten zurechnen. Zwar hitten die tatsdchlichen Fest-
stellungen des FG im ersten Rechtszug nach Auffassung des
Senats in der Entscheidung in BFHE 236, 356, BStB1 112012,
S. 308 auch die Schlussfolgerung zugelassen, das wirtschaft-
liche Eigentum an den Gesellschaftsanteilen sei auch nach
2004 beim Beigeladenen verblieben. Dann wiire bei diesem
im Jahr 2007 ein Verduferungsgewinn nach § 17 EStG
entstanden. Die — auf dem insoweit iibereinstimmenden
Tatsachenvortrag der Beteiligten beruhende und nicht mit
Verfahrensriigen angegriffene — Wiirdigung des FG im zwei-
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ten Rechtszug, das wirtschaftliche Eigentum sei bereits 2004
auf den Kldger iibergegangen, ist aber ebenfalls moglich und
in sich schliissig. Sie verstdft auch nicht gegen Denkgesetze,
allgemeine Erfahrungssitze oder gesetzliche Auslegungs-
regeln. Der BFH ist daher an diese Gesamtwiirdigung des FG
gebunden (vgl. § 118 Abs. 2 FGO).

2. Das FG hat dem Klidger auch zu Recht die (urspriingli-
chen) Anschaffungskosten des Beigeladenen in voller Hohe
zugerechnet.

a) Nach § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG fiihrt im Fall der unentgelt-
lichen Rechtsnachfolge der Rechtsnachfolger die Anschaf-
fungskosten des Rechtsvorgidngers ohne jede Einschrinkung
(durch NieBbrauchsrechte o. d.) fort. Ziel der Vorschrift ist,
die Wertsteigerungen steuerlich zu erfassen, die wihrend der
Besitzzeit des Rechtsvorgéngers entstanden sind. Durch die
Anordnung der Fortfilhrung der Anschaffungskosten des
Rechtsvorgéngers soll der unentgeltliche Erwerb eines Kapi-
talgesellschaftsanteils dem unentgeltlichen Erwerb eines
Mitunternehmeranteils gleichgestellt werden, bei dem der
Rechtsnachfolger tiber § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG ebenfalls an die
Anschaffungskosten bzw. die fortgeschriebenen Buchwerte
des Rechtsvorgédngers gebunden ist (BT-Drucks. 1V/2400,
S. 70; Bericht der Einkommensteuerkommission, Unter-
suchungen zum Einkommensteuerrecht unter besonderer
Beriicksichtigung textkritischer, rechtssystematischer und
verfassungsrechtlicher Gesichtspunkte, Schriftenreihe des
Bundesministeriums der Finanzen, Heft 7, S. 186; Rapp in Litt-
mann/Bitz/Pust, Das Einkommensteuerrecht, § 17 Rdnr. 218).

Eine unentgeltliche Rechtsnachfolge liegt auch vor, wenn die
GmbH-Anteile unter NieSbrauchsvorbehalt iibertragen wer-
den. Insoweit entspricht es der gefestigten Rechtsprechung
des BFH, dass die Ubertragung eines Wirtschaftsguts unter
Vorbehalt eines Nutzungsrechts die Unentgeltlichkeit der Ver-
mogensiibertragung unberiihrt 1dsst. Vielmehr erwirbt der
Erwerber von vornherein nur den mit dem Nief3brauch belas-
teten Gesellschaftsanteil (vgl. BFH, Urteile vom 28.7.1981,
VIII R 124/76, BFHE 134, 130, BStBI II 1982, S. 378; in
BFHE 210, 278, BStB1 II 2006, S. 15 m. w. N.). Die mit der
Bestellung des VorbehaltsnieBBbrauchs verbundene Auszah-
lung der zukiinftigen Gewinnanspriiche an den Beigeladenen
und NieBbrauchsberechtigten wirkt sich daher auf die nach
§ 17 Abs. 2 Satz 5 EStG kraft Gesetzes vom Rechtsnachfolger
weiterzufiihrenden Anschaffungskosten nicht aus. Denn die
unentgeltliche Einrdumung eines NieSbrauchs ohne Verschaf-
fung des wirtschaftlichen Eigentums bedeutet nicht die Ab-
gabe von Vermogenssubstanz.

b) Daran gemessen hat das FG zu Recht die Anschaffungs-
kosten des Beigeladenen i. H. v. 293.270,11 € in vollem Um-
fang dem Klidger als den VerduBerungsgewinn mindernde
Anschaffungskosten zugerechnet. Soweit das FA eine Kiir-
zung der vom Rechtsvorginger libernommenen Anschaf-
fungskosten nach dem Verhiltnis des Verkehrswerts des
belasteten Anteils zum Verkehrswert des unbelasteten Anteils
zum Zeitpunkt der Ablosung des NieBbrauchs vorschligt
und danach im Fall des unentgeltlichen Erwerbs unter
NiefSbrauchsvorbehalt der Erwerber die Anschaffungskosten
des Rechtsvorgingers nur anteilig iibernehmen soll (so auch
Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 33. Aufl., § 17 Rdnr. 182;
Paus, Deutsche Steuer-Zeitung 2006, 112), ist dem nicht zu
folgen. Dieser Auffassung steht der eindeutige Wortlaut des
§ 17 Abs. 2 Satz 5 EStG und die bisher ergangene Rechtspre-
chung entgegen, die im Fall der Ubertragung unter NieB-
brauchsvorbehalt eine unentgeltliche Ubertragung angenom-
men hat (vgl. BFH, Urteil in BFHE 134, 130, BStBI IT 1982,
S.378).§ 17 Abs. 2 Satz 5 EStG gibt bei der unentgeltlichen

Ubertragung eines GmbH-Anteils die Ubernahme der An-
schaffungskosten des Rechtsvorgingers bindend vor, ohne
Einschriankungen bei der Vorbehaltung von Nutzungsrechten
zu machen. Geht daher wie hier nach den tatsdachlichen Fest-
stellungen des FG das wirtschaftliche Eigentum an dem nief3-
brauchsbelasteten Gesellschaftsanteil nach § 39 Abs. 2 Nr. 1
AO auf den Rechtsnachfolger tiber und ist der Anteil demzu-
folge nicht mehr dem NiefSbrauchsberechtigten zuzurechnen,
tibernimmt der Rechtsnachfolger die Anschaffungskosten des
Rechtsvorgédngers.

Soweit das FA zur Begriindung seiner Argumentation auf
das Schreiben des Bayerischen Landesamts fiir Steuern
vom 28.1.2011 (juris) verweist und eine Aufteilung der
vom Rechtsvorginger iibergehenden Anschaffungskosten
vorschldgt, bezieht sich dieses Schreiben auf die entgeltliche
Ablosung des VorbehaltsnieBbrauchs eines vermieteten
Grundstiicks. Hinsichtlich der unentgeltlichen Ubertragung
eines Grundstiicks regelt sich die Ubernahme der Anschaf-
fungskosten des Rechtsvorgéingers durch den Rechtsnach-
folger — fiir Zwecke der Absetzung fiir Abnutzung — jedoch
nach der EStDV und nicht nach der hier einschldgigen Vor-
schrift des § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG.

3. Eskann offenbleiben, ob ggf. eine Erfassung der Ablose-
zahlung beim Beigeladenen als Entschidigung fiir die entgan-
genen Dividendenanspriiche nach § 24 Nr. 1, § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 1, Abs. 2a Satz 3 EStG oder nach § 24 Nr. 2, § 17 Abs. 2
EStG in Betracht kommt (vgl. BFH, Urteile vom 25.11.1992,
XBStBI1 II 1996, S. 663 unter II.1. b und vom 23.5.2012,
IX R 32/11, BFHE 237, 234, BStBI1 II 2012, S. 675). Denn
dies fiihrt im Revisionsverfahren nicht zur Aufhebung der
Ausgangsentscheidung, da die Einkommensteuerfestsetzung
des Beigeladenen nicht Streitgegenstand ist.

Anmerkung:

Das Besprechungsurteil stellt fiir die notarielle Praxis wich-
tige Rechtsgrundsitze bei der Ubertragung eines GmbH-An-
teils unter Vorbehaltsniebrauch klar. Nach dem BFH liegt
eine unentgeltliche Ubertragung nach § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG
auch bei der Ubertragung eines Anteils an einer Kapitalge-
sellschaft unter VorbehaltsnieBbrauch vor. Die Zahlungen
fiir die Ablosung eines (Vorbehalts-)NiefSbrauchs an einer
Beteiligung im Sinne von § 17 EStG stellen im Rahmen der
Ermittlung der Einkiinfte nach § 17 EStG nachtrigliche
Anschaffungskosten auf die Beteiligung dar.

1. NieBbrauch an einem GmbH-Anteil

Die Ubertragung eines Anteils an einer GmbH unter NieB-
brauchsvorbehalt wird sowohl von der Rechtsprechung! als
auch von der Finanzverwaltung? anerkannt.

In der Praxis ist hingegen fraglich, ob die Bestellung eines
ZuwendungsnieBbrauchs an einem GmbH-Gesellschaftsan-
teil steuerlich anerkannt wird. Die hochstrichterliche Recht-
sprechung? lehnt die steuerliche Beriicksichtigung eines Zu-
wendungsniebrauchs im Rahmen der Einkiinfte aus Kapital-
vermogen ab, da dieser Nie3brauch letztlich einer Abtretung
der Gewinnanspriiche gleichkomme. Dem folgt auch die Fi-

1 Vgl. zum Beispiel BFH, Urteil vom 28.1.1992, VIII R 207/85,
BFHE 167,90, BStBI IT 1992, S. 605.

2 Schreiben des Bundesministerium der Finanzen vom 23.11.1983,
IV B 1-S 2253-103/83, BStBI I 1983, S. 508 Tz. 55.

3 Vgl. BFH, Urteil vom 14.12.1976, VIII R 146/73, BFHE 121, 53,
BStBI111 1977, S. 115.
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nanzverwaltung*. Diese Auffassung erscheint angesichts des
eindeutigen Wortlauts des § 20 Abs. 5 Satz 3 EStG in der Fas-
sung seit VZ 2009 fraglich.> Danach sind die Einkiinfte aus
Kapitalvermdgen im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG dem
NieB3braucher zuzurechnen, ohne dass der Gesetzgeber zwi-
schen dem VorbehaltsniefSbrauch und dem Zuwendungsnief3-
brauch unterscheidet. Da in diesem Bereich Rechtsunsicher-
heit herrscht, ist es in der Praxis geboten, eine verbindliche
Auskunft beim zustidndigen Finanzamt zu beantragen.

2. Zurechnung der Anschaffungskosten
des Rechtsvorgangers

Wenn die GmbH-Anteile — wie im Besprechungsfall — unter
NieBbrauchsvorbehalt iibertragen werden, liegt eine unent-
geltliche Rechtsnachfolge vor. Die Ubertragung der GmbH-
Anteile unter Vorbehalt eines Nief3brauchs ldsst die Unent-
geltlichkeit der Vermogensiibertragung unberiihrt. Vielmehr
erhilt der Empfinger nach der Rechtsprechung des BFH® von
vornherein nur den mit dem Nielbrauch belasteten Gesell-
schaftsanteil. Geht das wirtschaftliche Eigentum an dem nief3-
brauchsbelasteten Gesellschaftsanteil nach § 39 Abs. 2 Nr. 1
AO auf den Rechtsnachfolger tiber und ist der Anteil demzu-
folge nicht mehr dem Niefbrauchsberechtigten zuzurechnen,
tibernimmt der Rechtsnachfolger die Anschaffungskosten des
Rechtsvorgingers (§ 17 Abs. 2 Satz 5 EStG). Es ist beim Er-
werber keine Kiirzung der vom Rechtsvorgidnger iibernom-
menen Anschaffungskosten nach dem Verhiltnis des Ver-
kehrswerts des belasteten Anteils zum Verkehrswert des un-
belasteten Anteils zum Zeitpunkt der Ablosung des NiefB3-
brauchs vorzunehmen.

Abweichend von dem im Besprechungsfall fiir das Revisions-
gericht bindend festgestellten Sachverhalt ist in der Praxis
aber zu berticksichtigen und zu priifen, ob das wirtschaftliche
Eigentum an den nieBbrauchsbelasteten GmbH-Anteilen
nicht beim Niebrauchsberechtigten verblieben ist, was bei
Anteilen an einer GmbH nicht selten der Fall sein diirfte.

3. Aufwendungen zur Befreiung von einem
NieBbrauch

Eine Anteilsverduflerung liegt auch dann nicht vor, wenn das
NiefB3brauchsrecht spiter abgelost wird und der NieSbraucher
fiir seinen Verzicht eine Abstandszahlung erhilt, sofern der
Verzicht auf einer neuen Entwicklung der Verhéltnisse beruht
(Ablehnung des sog. Surrogationsprinzips).” Das Bespre-
chungsurteil bestiitigt diesen Grundsatz. Lost der Gesellschaf-
ter das Nutzungsrecht ab, so verschafft er sich die vollstédn-
dige Eigentiimerbefugnis an dem Gegenstand. Daher sind die
Aufwendungen zur Befreiung von einem Niebrauch beim

4 Schreiben des Bundesministerium der Finanzen vom 23.11.1983,
IV B 1-S 2253-103/83, BStBI 1 1983, S. 508 Tz. 56 ff.

5 Ebenso Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 33. Aufl. 2014, § 20
Rdnr. 176.

6 Vgl. zum Beispiel BFH, Urteil vom 14.6.2005, VIII R 14/04,
BFHE 210, 278, BStBI1 11 2006, S. 15.

7 Vgl. bereits BFH, Urteil vom 14.6.2005, VIII R 14/04, BFHE 210,
278, BStBI 11 2006, S. 15.

Gesellschafter im Rahmen seiner Ermittlung der Einkiinfte
nach § 17 EStG als nachtrigliche Anschaffungskosten (vgl.
§ 255 HGB) einzustufen.

Wiirde hingegen — anders als im Besprechungsfall — ein Vor-
behaltsnieBbrauch lediglich deswegen vereinbart, um ihn
kurze Zeit spiter durch Abfindungszahlung abzulosen, dann
wird regelmiBig bereits die steuerliche Anerkennung der
NieBbrauchsbestellung zweifelhaft sein, weil sie nicht ernst-
haft gewollt ist. Die Anerkennung der Nief3brauchsbestellung
diirfte in diesen Fillen in der Regel an den Grundsitzen fiir
Angehorigenvertrige oder am Missbrauchsverbot von recht-
lichen Gestaltungsmoglichkeiten im Sinne des § 42 AO schei-
tern.

4. Steuerliche Behandlung der Ablésezahlung
beim NieBbrauchsberechtigten

Im Besprechungsfall war nicht zu entscheiden und konnte da-
her offenbleiben, ob ggf. eine Erfassung der Ablosezahlung
beim Niefbrauchsberechtigten als Entschidigung fiir die ent-
gangenen Dividendenanspriiche nach § 24 Nr. 1, § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 1, § 20 Abs. 2a Satz 3 EStG oder nach § 24 Nr. 2,
§ 17 Abs. 2 EStG in Betracht kommt.

Entschiddigungen im Sinne des § 24 Nr. 1 lit. a EStG sind
Leistungen, die als Ersatz fiir entgangene oder entgehende
Einnahmen gewihrt werden, d. h. an die Stelle weggefallener
oder wegfallender Einnahmen treten. Der Niefbrauchsbe-
rechtigte miisste einen Schaden durch Wegfall von Einnah-
men erlitten haben und die Zahlung muss unmittelbar dazu
bestimmt sein, diesen Schaden auszugleichen, d. h. die Abfin-
dungszahlung miisste an die Stelle der urspriinglichen Nief3-
brauchvereinbarung treten. Ferner setzt eine Entschidigung
im Sinne des § 24 Nr. 1 lit. a EStG voraus, dass der Ausfall der
Einnahmen entweder von dritter Seite veranlasst wurde oder,
wenn er vom Steuerpflichtigen selbst oder mit dessen Zustim-
mung herbeigefiihrt worden ist, dieser unter rechtlichem,
wirtschaftlichem oder tatsdchlichem Druck stand.? Es ist un-
gekldrt und bleibt abzuwarten, ob die weitere Rechtspre-
chungsentwicklung Ablosezahlungen als Entschddigungen
im Sinne des § 24 Nr. 1 lit. a EStG ansehen wird. Dafiir konnte
sprechen, dass mit der Ablosezahlung wirtschaftlich die aus
dem GmbH-Anteil resultierenden Anspriiche auf die Dividen-
den abgegolten werden sollen. Nach § 20 Abs. 2a Satz 3 EStG
steht der NieBbrauchsberechtigte hinsichtlich der Erfassung
der Dividenden dem Anteilseigner gleich.

Eine steuerliche Erfassung der Ablosezahlung nach § 24
Nr. 2, § 17 Abs. 2 EStG wiirde u. a. voraussetzen, dass Ein-
kiinfte aus einer ,,ehemaligen Tétigkeit“ im Sinne des § 2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 4 gegeben wiren. Die unentgeltliche
Ubertragung unter VorbehaltsnieBbrauch kann aber kaum als
solche ,,echemalige Tétigkeit” angesehen werden.

Richter am Bundesfinanzhof Dr. Harald Schiefsl

8 Vgl. die st. Rspr. des BFH, zum Beispiel Urteil vom 29.2.2012,
IX R 28/11, BFHE 237, 56, BStB1 112012, S. 596 m. w. N.
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Stand: 1.10.2015

Tabelle
zur Berechnung des Verkehrswertes von Gebauden
nach dem Brandversicherungswert

Materialien:

Beschluss des BayObLG vom 94.1976, 3 Z 54/74
(BayObLGZ 1976, 89 = Rpfleger 1976, 375 = JurBiiro
1976, 1236 = DNotZ 1977, 434 = IMB1 1976, 199)

Wertermittlungsrichtlinien 2006 (WertR 2006)
JMS vom 24.10.2005, 5604-VI1-4032/04

Richtzahl der Bayer. Landesbrandversicherung AG ab
1.10.2015 fiir Gebdude 17,0

Anleitung

Der nach der Art des Gebiudes und dessen Alter (in vollen
Jahren) gefundene Vervielfiltiger ist auf die ,,Versicherungs-
summe 1914 anzuwenden. Im Vervielfiltiger ist die techni-
sche (altersbedingte) Wertminderung der jeweiligen Gebdu-
deart (Anlage 8a WertR 2006 — nur fiir Eigentumswohnungen
— bzw. Anlage 8 WertR 2006) und der vom BayObLG fiir er-
forderlich gehaltene generelle Abschlag von 20 % bereits ein-
gearbeitet.

Das Ergebnis ist der Verkehrswert des jeweiligen Gebédudes
nach dem Brandversicherungswert. Vgl. im Ubrigen JMS
vom 24.10.2005, 5604-VI-4032/04.

Der Restwert von 30 % darf weder aus technischen noch aus
wirtschaftlichen Wertminderungsgesichtspunkten unterschrit-
ten werden, wenn fiir das Gebdude noch eine Nutzung mog-
lich ist.

Hinweise flr die Praxis
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Gebiudeart Einfamilienhiuser, Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebéude, Landwirtschaftliche
Reihenhduser wohnungen ‘Wohn- und Geschifts- | Werkstitten, Wirtschaftsgebdude,

héuser, Verwaltungs- | Lagergebédude, Reithallen,
und Biirogebéude, Scheunen Stille,
Mietwohngebidude ohne Stallteil, Fertiggaragen
ab vier Wohnungen, Kauf- und
Fertighduser, Veran- Warenhiuser,
staltungsgebdude, Garagen in
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmirkte

Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre

Gebiudealter

in Jahren

1 13,464 13,464 13,464 13,328 13,192

2 13,328 13,464 13,192 13,056 12,648

3 13,192 13,328 13,056 12,784 12,240

4 13,056 13,328 12,920 12,512 11,832

5 12,920 13,192 12,784 12,240 11,288

6 12,784 13,192 12,512 11,968 10,880

7 12,648 13,056 12,376 11,696 10,472

8 12,512 13,056 12,240 11,424 9,928

9 12,376 12,920 12,104 11,152 9,520

10 12,240 12,784 11,832 10,880 9,112

11 12,104 12,784 11,696 10,608 8,568

12 11,968 12,648 11,560 10,336 8,160

13 11,832 12,648 11,424 10,064 7,752

14 11,696 12,512 11,152 9,792 7,208

15 11,560 12,376 11,016 9,520 6,800

16 11,424 12,376 10,880 9,248 6,392

17 11,288 12,240 10,744 8,976 5,848

18 11,152 12,104 10,472 8,704 5,440

19 11,016 12,104 10,336 8,432 5,032

20 10,880 11,968 10,200 8,160 4,488

21 10,744 11,832 10,064 7,888 und dariiber

(Restwert
=30 %): 4,080

22 10,608 11,832 9,792 7,616

23 10,472 11,696 9,656 7,344

24 10,336 11,560 9,520 7,072

25 10,200 11,424 9,384 6,800

26 10,064 11,424 9,112 6,528

27 9,928 11,288 8,976 6,256

28 9,792 11,152 8,840 5,984

29 9,656 11,016 8,704 5,712
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Gebidudeart Einfamilienhiuser, Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebédude, Landwirtschaftliche
Reihenhiduser wohnungen Wohn- und Geschiifts- | Werkstitten, Wirtschaftsgebdude,
hiduser, Verwaltungs- | Lagergebidude, Reithallen,
und Biirogebéude, Scheunen Stille,
Mietwohngebiude ohne Stallteil, Fertiggaragen
ab vier Wohnungen, Kauf- und
Fertighduser, Veran- Warenhiuser,
staltungsgebiude, Garagen in
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmérkte
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
Gebiudealter
in Jahren
30 9,520 10,880 8,432 5,440
31 9,384 10,880 8,296 5,168
32 9,248 10,744 8,160 4,896
33 9,112 10,608 8,024 4,624
34 8,976 10,472 7,752 4,352
35 8,840 10,336 7,616 und dariiber
(Restwert
=30 %): 4,080
36 8,704 10,336 7,480
37 8,568 10,200 7,344
38 8,432 10,064 7,072
39 8,296 9,928 6,936
40 8,160 9,792 6,800
41 8,024 9,656 6,664
42 7,888 9,520 6,392
43 7,752 9,384 6,256
44 7,616 9,248 6,120
45 7,480 9,112 5,984
46 7,344 8,976 5,712
47 7,208 8,840 5,576
48 7,072 8,704 5,440
49 6,936 8,568 5,304
50 6,800 8,432 5,032
51 6,664 8,296 4,896
52 6,528 8,160 4,760
53 6,392 8,024 4,624
54 6,256 7,888 4,352
55 6,120 7,752 4,216
56 5,984 7,616 und dariiber
(Restwert
=30 %): 4,080
57 5,848 7,480

Hinweise fiir die Praxis
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Gebiudeart Einfamilienhiuser, Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebéude, Landwirtschaftliche
Reihenhiuser wohnungen Wohn- und Geschiifts- | Werkstitten, Wirtschaftsgebédude,
héuser, Verwaltungs- | Lagergebédude, Reithallen,
und Biirogebéude, Scheunen Stille,
Mietwohngebdude ohne Stallteil, Fertiggaragen
ab vier Wohnungen, Kauf- und
Fertighduser, Veran- Warenhiuser,
staltungsgebdude, Garagen in
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmirkte
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
Gebiudealter
in Jahren
58 5,712 7,344
59 5,576 7,208
60 5,440 7,072
61 5,304 6,936
62 5,168 6,800
63 5,032 6,664
64 4,896 6,528
65 4,760 6,256
66 4,624 6,120
67 4,488 5,984
68 4352 5,848
69 4216 5,712
70 und dariiber 5,440
(Restwert
=30 %): 4,080
71 5,304
72 5,168
73 5,032
74 4,896
75 4,624
76 4,488
77 4,352
78 und dariiber
(Restwert
=30 %): 4,216
79
80

Stand: 1.10.2015
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STANDESNACHRICHTEN

Personalanderungen

1. Amtsniederlegung nach § 48b BNotO:

Mit Wirkung zum 18.1.2016:
Notarin Dr. Yvonne van Eickels, Karlstadt

2. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung zum 1.2.2016:

Notar Klaus Unckrich, Bad Diirkheim
Notar Hans-Peter Riith, Miinchen

Mit Wirkung zum 1.3.2016:

Notarin Maria Lauckner, Hollfeld

3. Es wurde verliehen:
Mit Wirkung zum 1.1.2016:

Worth a. d. Donau der Notarassessorin
Sandra Wenger
(bisher in Landsberg am Lech,
Notarstellen
Kuhn/Regensburger)

4. Versetzung und sonstige Verdnderungen:

Notarassessor Sebastian Schmitt, Regensburg
(Notarstellen Ziegler/Dr. Mayer), ab 1.12.2015
in Miinchen (Notarstellen Dr. Kossinger/Dr. Briu)

Amtfrau i. N. Christine Reindl, Fiirth (Notarstellen
Dr. Fleischer/Walter), ab 1.10.2015 in Niirnberg
(Notarstellen Eckersberger/Dr. Goppel)

Inspektor i. N. Stefan Berger, Fiirstenfeldbruck
(Notarstellen Schiiller/Langnau), ab 1.1.2016
in Miinchen (Priifungsabteilung der
Notarkasse A.d.6.R.)

Inspektorin i. N. Jessica von Zimmermann,
Bischofsheim a. d. Rhon (Notarstelle Dr. Hamberger),
ab 18.1.2016 in Miinchen

(Notarstellen Kirtner/Dr. Huttenlocher)

5. Ausgeschiedene Angestellte:

Oberinspektor i. N. Johannes Thoma, Miinchen
(Notarstellen Dr. Gotte/Lautner),
zum 31.12.2015 ausgeschieden

6. Hohergruppierungen:

Mit Wirkung zum 1.1.2016:
Zum Notariatsrat i. N. (Entgeltgrupe 13):

Helmut JauB3, Kaiserslautern (Notarstelle Naumann)

Zum Oberamtsrat i. N./zur Oberamtsrditini. N.
(Entgeltgruppe 12)

Paulina Oberfichtner, Niirnberg (Notarstelle Busse)

Christine Weidenegger, Miihldorf a. Inn
(Notarstellen Dr. Weishdupl/Hain)

Bernhard Wolf, Kandel/Pfalz
(Notarstellen Dr. Kiefer/Dr. Pohl)

Bernd Zimmermann, Pirmasens (Notarstelle Oltmanns)

Zum Amtsrat i. N./zur Amtsrdtini. N.
(Entgeltgruppe 11):

Andreas Bohm, Starnberg
(Notarstellen Klocker/Volmer)

Jorg Horchner, Niirnberg
(Notarstellen Dr. Adrian/Kroier)

Adelgunde Kienberger, Tiirkheim (Notarstelle Albrecht)
Uwe Lenz, Hof (Notarstelle Dr. Suttmann)

Elke Murke, Lauf a. d. Pegnitz
(Notarstellen Dr. Lindner/Dr. Feierlein)

Marion Reif, Niirnberg (Notarstelle Weser)

Roland Wiedenmann, Friedberg
(Notarstellen Deutrich/Dr. Ihrig)

Jiirgen Zeller, Kaufbeuren (Notarstelle Giirtler)

Zum Amtmann i. N./zur Amtfrau i. N.
(Entgeltgruppe 10):

Jorg Bayer, Giinzburg (Notarstellen Wachter/Dr. Braun)
Angela Bissinger, Augsburg (Notarstelle Roder)

Frank Fritz, Alzenau
(Notarstellen Dr. Bleifuf3/Dr. P6ting)

Anja Herzog, Schifferstadt (Notarstellen Hutzler/Regel)

Michael Kerres, Miinchen
(Notarstellen Dr. Kossinger/Dr. Bréiu)

Susanne Lechner, Augsburg
(Notarstellen Michelfeit/Dr. Moes)

Beatrice Meister, Ansbach (Notarstelle Appel)
Robert Ortlauf, Eltmann (Notarstelle Dr. Berger)
Brita Ringling-Gléser, Bayreuth (Notarstelle Tafelmeier)

Lucia Schiitz, Regensburg
(Notarstellen Dr. Albrecht/Franzmann)

Michael Spranger, Miinchen (Notarstelle Dr. Schuck)

Jiirgen Wittmann, Ingolstadt
(Notarstellen Prof. Dr. Wegmann/Dr. Auktor)
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Zum Oberinspektor i. N./zur Oberinspektorin i. N.
(Entgeltgruppe 9 Stufe 4-5):

Katharina Fritsch, Augsburg (Notarstelle Feist/Kristic)

Katharina Jenewein, Hochstddt a. d. Donau
(Notarstelle Schmid)

Monika Kampfthammer, Rotthalmiinster
(Notarstellen Féarber/Dr. Huber)

Verena Riepl, Regensburg
(Notarstellen Dr. Thalhammer/Schiinemann)

Carina Romano, Augsburg (Notarstellen Feist/Kristic)

Jessica von Zimmermann, Bischofsheim a. d. Rhon
(Notarstelle Dr. Hamberger)

Anschriften- und Rufnummernéanderungen:

Miinchen, Notarstelle Dr. Schaub
Marienplatz 4, 80331 Miinchen (ab 18.1.2016)

Wiirzburg, Notarstellen Diinninger/Adam
E-Mail: info@notare-eichhornstrasse7.de
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8. Kolloquium des Instituts fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitat Jena

»Digitaler Nachlass*

Freitag, 29. Januar 2016, 15.30 Uhr, im Luthersaal des Evangelischen Augustinerklosters zu Erfurt,
Augustinerstraf3e 10, 99084 Erfurt

Das Institut fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universi-
tat Jena richtet am 29. Januar 2016 im Luthersaal des Evange-
lischen Augustinerklosters zu Erfurt, Augustinerstraie 10,
99084 Erfurt sein 8. Kolloquium zum Thema ,Digitaler
Nachlass* mit anschlieBendem Neujahrsempfang aus.

Referieren werden hierzu Herr Prof. Dr. Christian Alexander,
Friedrich-Schiller-Universitédt Jena: ,,Digitaler Nachlass als
Rechtsproblem? Uberlegungen aus persénlichkeitsrechtlicher,
datenschutzrechtlicher und vertragsrechtlicher Sicht™ sowie
Herr Notar Dr. Stefan Gloser, Naila: ,,Der digitale Nachlass®
in der notariellen Praxis®.

Die Teilnahme an der Veranstaltung ist kostenfrei. Anmeldun-
gen sind bis zum 8. Januar 2016 zu richten an das Institut
fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitiat Jena,
Carl-ZeiB3-Str. 3,07743 Jena, Telefax 03641 942512, E-Mail:
notarinstitut@uni-jena.de. Weitere Informationen siehe unter
http://www.rewi.uni-jena.de/Institut_fuer_Notarrecht_Aktuelles.
html.

Sonstiges
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Veranstaltungen des DAI

Intensivkurs Erbrecht
(Frenz)
11.-12.1.2016 in Oldenburg

Zwangsversteigerungsrecht in der notariellen
Vertragsgestaltung

(Franck)

29.1.2016 in Bochum

Das GNotKG in der Praxis
(Tondorf)
29.1.2016 in Trier

27. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachprii-
fung Teil 1 — Notarielles Berufsrecht, Grundlagen des
Grundstiicksrechts; Grundstiicksrecht und Gestaltung
von Grundstiickskaufvertrigen mit Grundbuchverfah-
rensrecht und Beurkundungsrecht; Allgemeine Voraus-
setzungen der Zwangsvollstreckung und der Zwangs-
vollstreckung in Grundstiicke; Wohnungseigentums-
recht; Bautridgervertragsrecht, Erbbaurecht, Notarielle
Verwahrungstitigkeit
(Block/Huttenlocher/Monreal/Naumann/Rapp/Sikoral
Simon)

15.-20.2.2016 in Berlin

5. Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2015/2016
(Hertel/Herrler/Kesseler)

18.2.2016 in Heusenstamm

6. Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2015/2016
(Hertel/Herrler/Kesseler)

19.2.2016 in Ko6ln

7. Das Landwirtschaftsrecht in der notariellen Praxis
(Hartmann/Piltz)
19.2.2016 in Westerstede

8. Aktuelles Steuerrecht fiir Notare
(Wilzholz)
26.2.2016 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

Arndt/Lerch/Sandkiihler: Bundesnotarordnung. 8. Aufl.,
Heymanns, 2016. 1056 S., 164 €

Bédrmann: Wohnungseigentumsgesetz. 13. Aufl.,
Beck,2015. 1844 S.,139 €

Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann: 74 Aufl.,
Beck,2016.3471 S.,169 €

Bork/Schifer (Hrsg.): GmbHG. 3. Aufl., RWS, 2015.
1428 S., 124 €

Biirgers/Fett: Die Kommanditgesellschaft auf Aktien.
2. Aufl., Beck, 2015.817 S., 179 €

Deixler-Hiibner/Schauer (Hrsg.): EUErbVO. Nomos,
2015.763S., 148 €

Fuhrmann/Wilzholz (Hrsg.): Formularbuch
Gesellschaftsrecht. 2. Aufl., Schmidt, 2015.
2894 S., 169 €

8.

10.

11.

12.

13.

14.

Hiitege/Mansel (Hrsg.): Biirgerliches Gesetzbuch:
Band 6: Rom-Verordnungen — EuErbvVO — HUP.
2. Aufl., Nomos, 2015. 1204 S., 138 €

Miinch: Vereinbarungen zum reformierten Versorgungs-
ausgleich. 2. Aufl., Beck, 2015.286 S.,39 €

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch:
Band 2: Schuldrecht — Allgemeiner Teil. 7. Aufl., Beck,
2016.3073 S.,289 €

Ries (Hrsg.): Praxis- und Formularbuch zum Register-
recht. 3. Aufl., RWS,2015.696 S., 84 €

Roth/Altmeppen: GmbHG. 8. Aufl., Beck, 2015.
1445S.,99 €

Stober/Otto: Handbuch des Vereinsrechts. 11. Aufl.,
Schmidt, 2016. 924 S., 84,80 €

Zoller: ZPO. 31. Aufl., Schmidt, 2016. 3502 S., 169 €
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