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EDITORIAL

Wechsel im Herausgeberbeirat,

Neugestaltung der Hinweise fiir die Praxis

Sehr geehrte Leserin,
sehr geehrter Leser,

zum 1.8.2007 ist Notar a. D. Prof. Dr. Reinhold Geimer aus dem Kreis des Herausgeberbeirats der MittBayNot
ausgeschieden, dem er seit seiner Einfithrung im Jahre 1994 angehort hat. Prof. Dr. Geimer hat sich in dieser Zeit
grof3e Verdienste fiir die Qualitit und Geschlossenheit des von ihm betreuten Rechtsgebiets erworben. Die Landes-
notarkammer Bayern, die Mitglieder des Herausgeberbeirats und die Schriftleitung danken ihm fiir seine
langjahrige, engagierte und ertragreiche Arbeit im Herausgeberbeirat und hoffen, dass er der MittBayNot auch
weiterhin verbunden bleibt.

Gleichzeitig mochten wir unseren Lesern das neue Mitglied im Herausgeberbeirat vorstellen. Seit dem 1.8.2007
gehort Notarin Dr. Susanne Frank, Miinchen, dem Kreis des Herausgeberbeirats an und kann dort ihr vielseitiges
juristisches Wissen aktiv fiir die Belange der MittBayNot einsetzen. Wir freuen uns auf eine langjihrige erfolg-
reiche Zusammenarbeit.

Herausgeberbeirat und Schriftleitung sind zudem iibereingekommen, den Praxisbezug der MittBayNot zu stir-
ken. Hierzu werden kiinftig in den ,,Hinweisen fiir die Praxis* Kurzbeitrige iiber Probleme des notariellen Alltags
erscheinen. Die Beitrige sollten ein Problem knapp beschreiben, dessen Losung vorstellen und mit einem
Formulierungsvorschlag abschliefen. Die Fundstellennachweise sind dabei auf das Notigste zu beschrianken.
Dr. Johann Frank, Amberg, wird diese neue Reihe mit einem Beitrag zu den Unterhaltungspflichten im Rahmen
des Niebrauches beginnen (S.79 in diesem Heft). Ziel der Neuerung ist, das bei den bayerischen Notarinnen
und Notaren und deren Angestellten vorhandene Wissen einer breiten Offentlichkeit zuginglich zu machen und
den Gedankenaustausch unter den Kollegen zu fordern. Dies kann nur mit Threr Mithilfe gelingen. Die Schrift-
leitung freut sich daher iiber Ihre Einsendungen, am besten per E-Mail an info @mittbaynot.de.

Der Herausgeber und
die Schriftleitung



Aufsdtze

2 Odersky - Reformuberlegungen im Erbrecht MittBayNot 1/2008

AUFSATZE

Reformiiberlegungen im Erbrecht*

Von Notar Dr. Felix Odersky, Erlangen

Nothing is as sure as death and taxes. Dieses dem Prisidenten Abraham Lincoln zugeschriebene Zitat stammt aus einem Land,
das wie sein Mutterland England traditionell kein Pflichtteilsrecht kennt. Vielleicht ist auch dies einer der Mosaiksteine, warum
zahlreiche nachgeborene Sohne aus Grofbritannien auswanderten und das Commonwealth aufbauten, und sich in den USA die
selfmade-man-Mentalitédt besonders ausgeprigt entwickelt hat. Wenn man das Zitat nach Deutschland iibertrégt, und dabei die
Rechtsprechung des BVerfG sowie die aktuelle politische Diskussion zum Erbrecht und Erbschaftsteuerrecht beriicksichtigt,
wire man aber versucht zu sagen: Nichts ist so sicher wie der Tod, Steuern und das Pflichtteilsrecht.

Das Bundesministerium der Justiz hat im Mirz letzten Jahres einen Referentenentwurf zur Anderung des Erb- und Ver-
jahrungsrechts vorgestellt.! Dieser Entwurf hat viele Detailvorschldge der Literatur und des 64. Deutschen Juristentages 2002
aufgegriffen,? deren vollstindige Besprechung hier den Rahmen sprengen wiirde. Darunter sind zahlreiche Modifikationen, die
uneingeschrinkt zu begriifien sind, wie z. B. die Vereinfachung des § 2306 BGB, bei dem kiinftig nicht mehr die Gefahr droht,
dass testamentarische Regelungen automatisch unwirksam werden, und der pflichtteilsberechtigte Erbe nicht mehr innerhalb
der kurzen Ausschlagungsfrist priifen muss, ob sein Erbteil mehr oder weniger als den Pflichtteil wert ist. Dazu zdhlt ferner
beim Pflichtteilsergénzungsanspruch die Abschwichung der starren 10-Jahres-Ausschluss-Frist. Kiinftig soll hier in Form eines

Abschmelzungsmodells der Ergédnzungsanspruch jedes Jahr um 10 % sinken.?

I.  Anderung der Pflichtteilshéhe

1. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Auf eine wichtige rechtspolitische Diskussion geht der Ent-
wurf aber praktisch gar nicht ein: die Rechtfertigung des
Pflichtteilsrechts und die Frage, ob dessen Grundprinzipien
unverdndert beibehalten werden sollen. Den verfassungs-
rechtlichen Rahmen fiir diese Diskussion gibt der Senatsbe-
schluss des BVerfG aus dem Jahr 2005 mit seinem Leitsatz,
dass die ,,grundsitzlich unentziehbare und bedarfsunabhin-
gige wirtschaftliche Mindestbeteiligung der Kinder* aus dem
Zusammenspiel der Erbrechtsgarantie in Art. 14 Abs. 1 GG
und dem Schutzauftrag des Art. 6 GG gewihrleistet wird.* Der
Beschluss beruht demgemif auf zwei Begriindungsstringen:

Zunichst verweist das Gericht darauf, dass das Pflichtteils-
recht ein tradiertes Kernelement des deutschen Erbrechts ist,
da die zwingende Nachlassbeteiligung der Kinder Teil aller
deutschen Partikularrechtsordnungen gewesen sei. Da das
Grundgesetz das Erbrecht gesondert neben der Eigentums-
garantie erwihnt, was fiir den blofen Schutz der Testierfrei-

* Der Beitrag enthilt die um Anmerkungen erginzte Fassung des
Vortrags bei der Jahresversammlung des Bayerischen Notarvereins
e. V. am 20.10.2007 in Schweinfurt.

1 Abrufbar unter www.bmj.bund.de unter der Rubrik Themen-Zivil-
recht-Erbrecht.

2 Fiir eine umfassende Ubersicht iiber den aktuellen Literaturstand
vgl. Bamberger/Roth/J. Mayer, BGB, 2003, § 2303 Rdnr. 1 ff.

3 Einen Uberblick iiber den Referentenentwurf gibt z. B. Reimann,
FamRZ 2007, 1597.

4 NJW 2005, 1561 = DNotZ 2006, 60; diese Entscheidung ent-
spricht im Ergebnis der bisherigen h. M., vgl. z. B. BGH, NJW 1990,
911 = DNotZ 1990, 808; Maunz/Diirig/Papier, GG, Art. 14 Rdnr. 299
f.; MiinchKommBGB/Lange, 4. Aufl., § 2303 Rdnr. 5; Haas, ZEV
2000, 249; Otte, AcP 202 (2002), 317; Schliiter in FS 50 Jahre BGH,
2000, S. 1047, 1064 f.

heit nicht notwendig wire, sei dieses Kernelement Bestandteil
des institutionell verbiirgten Gehalts des Art. 14 GG. Dieser
Teil der Begriindung wurde bereits in der Literatur deutlich
kritisiert, da das Pflichtteilsrecht bei Schaffung des BGB kei-
neswegs unstreitig gewesen ist, und auch mit heute teilweise
nicht mehr tragfihigen Argumenten begriindet wurde. Da sich
zudem der Parlamentarische Rat mit dieser Frage nicht aus-
driicklich beschiftigt hat, sei die historische Auslegung nur
bedingt verwendbar.’

Das BVerfG ging aber iiber diesen historischen Begriindungs-
strang hinaus, und legte entscheidendes Gewicht auf die Ver-
bindung der Erbrechtsgarantie zu dem durch Art. 6 GG ge-
wihrleisteten Schutz der Verhiltnisse zwischen dem Erb-
lasser und seinen Kindern. Die Verfassung gebiete dem Staat,
die Familiengemeinschaft, die durch wechselseitige familiédre
Verantwortlichkeit und héufig durch eine Art Familienvermo-
gen geprigt sei, sowohl im immateriell-personlichen als auch
im materiell-wirtschaftlichen Bereich zu férdern. Im Erbrecht
sei die zwingende Nachlassteilhabe Ausdruck dieser Fami-
liensolidaritét, die nicht nur berechtige, sondern auch ver-
pflichte. Sie habe die Funktion, diesen Zusammenhalt {iber
den Tod des Erblassers hinaus zu ermdglichen. Gerade in den
Fillen einer Entfremdung und bei nichtehelichen Kindern sei
der verfassungsrechtliche Schutz besonders geboten, um eine
unverhiltnisméfige Benachteiligung der Kinder durch eine
vollstindige Enterbung abzuschwichen. Im Ergebnis miisse
daher der Gesetzgeber einen moglichst schonenden Ausgleich
zwischen der Grundrechtsposition des Erblassers, d. h. der
Testierfreiheit, und der ebenfalls verfassungsgerichtlich ge-
schiitzten Mindestteilhabe der Kinder schaffen.

Mit diesem Urteil werden andere historische oder in der neue-
ren Literatur genannte Motive, die als Rechtfertigung des

5 Vgl z. B. Kleensang, ZEV 2005, 277; J. Mayer, FamRZ 2005,
1442; Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2303 Rdnr. 4.
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Pflichtteilsrechts dienen sollten, und einige darauf basierende
Reformvorschldge weitgehend obsolet:®

Dies betrifft vor allem den Ansatz, dass das Pflichtteilsrecht
nur in einer Versorgungs- und Alimentationsfunktion gerecht-
fertigt sei, und demgemil3 auf Fille beschrinkt werden
konne, in denen der Berechtigte bediirftig sei.” Indem das
Gericht aber ausdriicklich die bedarfsunabhéngige Mindest-
beteiligung der Kinder betont, sind Modelle wie in England,
wo das Gericht nur den in Ausbildung befindlichen oder sonst
bediirftigen Abkommlingen eine Versorgung zusprechen
kann,® in Deutschland ausgeschlossen. Auch eine Begrenzung
des Pflichtteils durch einen absoluten Hochstbetrag wire
wohl verfassungsrechtlich bedenklich.?

Ferner hat das seit Schaffung des BGB genannte Argument
einer gesamtgesellschaftlich erwiinschten Verteilungsfunktion
keinen Niederschlag im Urteil gefunden. Damit sind wohl
auch durchaus interessante Ideen, nach denen dem Erblasser
ein gewisser Gestaltungsspielraum verblieben wire, weitge-
hend ausgeschlossen: dazu zihlt z. B. der Vorschlag, einen
Teil des Pflichtteils alternativ gemeinniitzigen Zwecken zu-
kommen lassen zu konnen,!? oder die vom spanischen Erb-
recht inspirierte Idee eines ,,Gesamtpflichtteils®, bei dem der
Erblasser zwischen mehreren pflichtteilsberechtigten Perso-
nen oder zwischen Kindern und den Enkeln hitte auswihlen
konnen.!!

2. Hochstquote je Pflichtteilsberechtigten

Ist aber damit der Pflichtteil auch seiner Hohe nach fiir alle
Zeiten festgeschrieben? Sicherlich nicht, denn das BVerfG
betont ausdriicklich, dass der Gesetzgeber einen weiten Ge-
staltungsspielraum hat, der sich nicht nur auf die Ausgestal-
tung des Pflichtteilsanspruchs, sondern auch auf dessen Hohe
bezieht. Das derzeitige Pflichtteilsrecht geniigt zwar den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen, diirfte aber eher am obe-
ren, d. h. fiir den Pflichtteilsberechtigten giinstigsten Rand des
Gestaltungsspielraums liegen, da das Gericht klarstellt, dass
keine Erhohung veranlasst sei.!?

Wenn man nun im Unterschied zum Referentenentwurf, der
mit Verweis auf das Verfassungsgerichtsurteil keinen Ge-
staltungsbedarf sieht, Uberlegungen zur Hohe des Pflichtteils
anstellt, wie konnte dann eine konkrete Losung aussehen? Er-
staunlicher Weise wurden dazu, bis auf die Forderung die
Pflichtteilsquote pauschal auf /3 abzusenken,!3 kaum Vor-

6 Zu den verschiedenen Rechtfertigungsgriinden fiir das Pflicht-
teilsrecht vgl. im Uberblick Staudinger/Haas, BGB, 2006, Einl. zu
§§ 2303 ff., Rdnr. 17 ff.; Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2303 Rdnr. 2
ff.; Martiny, 64. DJT 2002, I A 67 ff., 84 ff.

7 Vgl. z. B. MinchKommBGB/Frank, 3. Aufl., § 2303 Rdnr. 3;
Coing, 49. DIT 1972, A 46; Dauner-Lieb, DNotZ 2001, 465.

8 Vgl. Siii/Haas, Erbrecht in Europa, 2. Aufl., Linderbericht Eng-
land und Wales Rdnr. 49 ff.

9 Vgl. z. B. Schroder, DNotZ 2001, 465, 471; Haas, ZEV 2000,
249, 256.

10 Vgl. Rothel, ZEV 20006, 8, 12; Hiittemann/Rawert in Réthel,
Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 2007, S. 79 ff.

11 Vgl z. B. Strdtz, FamRZ 1998, 1566; Schroder, DNotZ 2001,
465, 471.

12 Vgl. Gaier in Rothel, Reformfragen des Pflichtteilsrechts, S. 163
f.; ders., ZEV 2006, 1, 6.

13 Vgl. z. B. Schréoder, DNotZ 2001, 471; Staudinger/Haas, Einl.
zu §§ 2303 ff. Rdnr. 40 a; diese Quote war auch in einem ersten,
allerdings nicht weiter verfolgten Diskussionsentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz vorgeschlagen.

schlidge gemacht. Der Juristentag 2002 hat zwar eine Redu-
zierung der Hohe verlangt, Martiny als Gutachter befiirchtete
aber recht vage Probleme bei der konkreten Berechnung.!4
Meines Erachtens enthélt aber gerade das Verfassungsgerichts-
urteil den Ansatz fiir neue Uberlegungen, indem es die Ab-
wigung der beiden individuellen Grundrechtspositionen des
Erblassers und des Pflichtteilsberechtigten betont. Aufgabe
des Gesetzgebers wire damit, zunédchst zu definieren, wie
hoch eine ,,angemessene Mindestbeteiligung eines Kindes
ist,)> um diese dann in Bezug zur Testierfreiheit des Erb-
lassers zu setzen.

Der historische Gesetzgeber des BGB ging wohl noch von
einem anderen Ansatz aus. Die Diskussionen zum BGB wa-
ren stark von der Vorstellung geprigt, dass eine Art Freibetrag
definiert werden soll, iiber den der Erblasser abweichend von
der gesetzlichen Erbfolge verfiigen kann. Diese Vorstellung
steht in der Tradition des germanischen Rechts, das urspriing-
lich keine Testierfreiheit kannte. Die umfassende Familien-
bindung des Nachlasses nach dem Grundsatz ,,das Gut rinnt
wie das Blut* wurde erst Stiick fiir Stiick aufgrund der Inter-
essen der Kirche und durch die Einfliisse des romischen
Rechts mit der Einfiihrung eines ,Freiteils* gelockert. Die
historische Sichtweise war also eher dadurch geprégt, dass
der Erblasser nur iiber einen bestimmten Anteil frei verfiigen
kann, wohingegen als Pflichtteil der Rest des Nachlasses ge-
schuldet wird, unabhéngig davon, ob es nur einen Berechtig-
ten oder mehrere gibt. Der Pflichtteil wird dementsprechend
auch heute noch gelegentlich als ,kleiner Erbteil” bezeich-
net.!®

Dabei darf aber die unterschiedliche Funktion des gesetz-
lichen Erbes und eines modernen Pflichtteilsrechts nicht tiber-
sehen werden: Das Erbrecht basiert auf dem mutmaflichen
Willen eines Erblassers, der kein Testament hinterlassen hat,
und auf dem Prinzip, dass immer 100 % des Nachlasses ver-
teilt werden miissen. Dementsprechend sind die Quoten meh-
rerer Angehoriger zwingend voneinander abhingig. Fiir das
Pflichtteilsrecht gilt dieser Grundsatz nicht. Es konnte viel-
mehr in einem ersten Schritt festgelegt werden, wie viel eine
angemessene Mindestteilhabe bedeutet, um die Grundrechts-
position des Berechtigten zu schiitzen. Erst wenn die Summe
mehrerer Mindestanteile die Testierfreiheit des Erblassers
iibermiBig einschrinkt, was sicherlich unverindert bei der
Hilfte des Nachlasses der Fall wire, miisste man die An-
spriiche mehrerer Berechtigter quotal kiirzen.

Am deutlichsten wird dieser Unterschied bei einem alleinste-
henden Erblasser mit einem Kind: Wenn man die Sichtweise
des historischen ,,Freiteils* einnimmt, ist es logisch, dass der
Pflichtteil die verbleibende Hilfte betrigt. Wenn man aber
den Ausgleich zweier Grundrechtspositionen zum Malstab
nimmt, miisste man zunichst fragen, wie hoch die Mindest-
beteiligung des Kindes sein soll: /4, 1/3 oder gar /2? Nur im
letzteren Fall wire das bisherige Pflichtteilsrecht unveridndert
weiterzufiihren. Wenn man jedoch — wofiir angesichts des
Umfangs heutiger Erbschaften einiges sprechen kann — davon
ausgeht, dass fiir ein einzelnes Kind auch ein !/4 des Nach-
lasses eine angemessene Mindestbeteiligung darstellt, dann

14 Vgl. 64. DJT 2002, Beschluss I1.2. b. aa), I L 114; Martiny, I L
161.

15 Ebenso vom Ansatz Hiittemann/Rawert in Rothel, Reformfragen
des Pflichtteilsrechts, S. 84; Staudinger/Haas, Einl. zu §§ 2303 ff.
Rdnr. 40 a.

16 Zur historischen Entwicklung vgl. Mertens, Die Entstehung der
Vorschriften des BGB, 1970, S. 81 ff.; Martiny, 64. DJT 2002, 1 A 65;
Staudinger/Haas, Einl. zu § 2303 ff. Rdnr. 6 ff.
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miisste die Formel des § 2303 Abs. 1 Satz 1 BGB lauten: ,,Der
Pflichtteil besteht in der Hilfte des Wertes des gesetzlichen
Erbteils, hochstens jedoch fiir jeden Berechtigten in einem
Viertel des Wertes des Nachlasses.

Dieser nach der Zahl der Personen differenzierende Ansatz ist
im Ubrigen nicht neu.!” Bei Einfiihrung des BGB wurde z. B.
noch die preuBlische Losung diskutiert, dass der Pflichtteil bei
ein und zwei Kindern !/3 des Erbteils, bei drei oder vier Kin-
dern /2 und bei fiinf und sechs Kindern /3 des Erbes betrigt.
Dieses Modell wurde aus Vereinfachungsgriinden und v. a.
mit dem Argument abgelehnt, dass es nicht angemessen er-
scheint, bei wenigen Kindern dem Erblasser eine erweiterte
Verfiigungsbefugnis einzurdumen.'® Wenn man beriicksich-
tigt, dass die Geburtenziffer je Frau von 4,6 Kindern im Jahr
1900 auf derzeit ca. 1,3 Kinder gefallen ist,'® konnte man den
Vorschlag eines reduzierten Pflichtteils bei einem Kind fast
als ,,Remake” ansehen fiir die Zielgruppe der heute vorherr-
schenden Ein- oder Zweikindfamilien.

3. Gruppen-Hoéchstquote

Die Quote von !/4 erscheint aber auch im Hinblick auf eine
zweite wichtige Entwicklung unserer Gesellschaft seit Ein-
fiihrung des BGB plausibel. Es ist nicht nur die Zahl der Kin-
der dramatisch zuriickgegangen, sondern zugleich die Zahl
der nichtehelichen Lebensgemeinschaften und der ,,Patch-
work-Familien* deutlich gestiegen.? In all diesen Fillen kann
das bisherige Prinzip, dass Kinder beim Versterben eines ver-
heirateten Elternteils in der Regel ein Viertel, beim Tod eines
nicht verheirateten Elternteils dagegen die Hilfte des Nach-
lasses fordern konnen, zu problematischen Ergebnissen fiihren.

Bei einer Ehe mit gemeinsamen Kindern fiihrt das bisherige
Pflichtteilsrecht in der Regel noch zu einem in der Bevolke-
rung akzeptierten Ergebnis. Da die Ehegatten meistens in Zu-
gewinngemeinschaft leben und der linger lebende Ehegatte
damit selbst mit mindestens '/s pflichtteilsberechtigt ist, ist
der Pflichtteil des oder der Kinder beim ersten Todesfall in
Summe auf !/4 des Nachlasses des Erstverstorbenen be-
schrinkt. Dies belastet in vielen Fillen den Lingerlebenden
nicht iibermifBig. Ausnahmefille konnen durch andere Instru-
mentarien, wie z. B. die Stundung, gemildert werden.

Bei nichtehelichen Partnern mit gemeinsamen Kindern be-
triagt der Anspruch des oder der Kinder schon beim Tod des
erstverstorbenen Elternteils die Halfte des Nachlasses. Ein Er-
gebnis, das den zum Erben berufenen Lingerlebenden erheb-
lich belasten kann, und deswegen von den Betroffenen nicht
mehr akzeptiert wird. Die Ungleichbehandlung zu Ehegatten
kann man auch nicht mit dem Argument, dass nichteheliche
Partner gerade nicht wie Ehegatten zu schiitzen sind, rechtfer-
tigen. Denn es geht hier nicht um die Forderung, dass auch
nichteheliche Partner selbst ein Pflichtteilsrecht erhalten, son-
dern um die Festlegung einer angemessenen Mindestbetei-
ligung der Kinder. Fiir dieses Verhiltnis der Kinder zu ihren
Eltern ist es aber unerheblich, ob die Eltern verheiratet sind
oder nicht; beide Lebensformen stehen unter dem Schutz der
Familie in Art. 6 GG.2!

17 Befiirwortend, aber ohne Festlegung auf ein bestimmtes Modell:
Staudinger/Haas, Einl. zu §§ 2303 ff. Rdnr. 40 a, der dabei auch
keine verfassungsrechtlichen Probleme sieht.

18 Vgl. Motive, 1888, Band V, § 1975.
19 Vgl. Liischer, 64. DJT 2002, IT L 38.

20 Vgl. zu dieser Entwicklung mit statistischen Daten Martiny,
64. DJT 2002, T A 16 ff.

21 Vgl. Gaier in Rothel, Reformfragen des Pflichtteilsrechts, S. 167 f.

Noch deutlicher werden die Zufilligkeiten und Widerspriiche
des bisherigen Pflichtteilsrechts bei Stiefkindern. Als Beispiel
sei ein Fall angefiihrt, in dem sich der Vater eines Kindes aus
erster Ehe wieder verheiratet. Da der Kontakt zu dem Kind
schlecht ist, setzen sich die Ehegatten gegenseitig zu Erben
ein und bestimmen, dass nach ihrer beider Tod eine gemein-
niitzige Organisation ihr Vermdgen erhalten soll. Kann es
nun wirklich darauf ankommen, wer von den beiden im hohen
Alter zuerst verstirbt? Ist dies der Vater, hat das Kind einen
Pflichtteilsanspruch von !/4, ist dies die Stiefmutter, steigt
dieser sofort auf ein !/2, womdglich sogar bezogen auf einen
durch den ersten Erbfall angewachsenen Nachlass des Vaters.

Das Thema Pflichtteil bei Stiefkindfamilien tritt aber nicht
nur in Enterbungsfillen auf, was bei folgendem, gar nicht sel-
tenes Beispiel deutlich wird: In die zweite Ehe haben die Ehe-
gatten zwei Sohne bzw. eine Tochter aus ihren fritheren Ehen
miteingebracht”. Das Verhiltnis erscheint gut und die Ehe-
gatten wollen sich gegenseitig zu Erben und nach dem Tod
des Léngerlebenden alle ihre Kinder zu gleichen Teilen ein-
setzen. Das Problem zeigt sich v.a. im zweiten Todesfall.
Wenn hier die Mutter die Langerlebende war, kann ihre Toch-
ter statt des testamentarischen Erbteils zu !/3 einfach den
Pflichtteil zu !/2 fordern. Ein Ergebnis, das nur durch kompli-
zierte Vor- und Nacherbschaftskonstruktionen mit Ausgleichs-
vermichtnissen zwischen den beiden Teilnachldssen umgan-
gen werden kann.

Fiir diese Widerspriiche gibt es keinen sachlichen Grund. Der
Schutz der zweiten Ehe oder auch der Schutz der nichtehe-
lichen Familie muss nicht notwendig mit dem Tod des Part-
ners enden. Dementsprechend konnte es durchaus gerechtfer-
tigt sein, das Pflichtteilsrecht der Kinder sogar insgesamt nur
auf !/4 festzulegen, unabhingig davon, ob der Erblasser im
Zeitpunkt seines Todes noch verheiratet war oder nicht. Eine
konsequente, aber auch verfassungsmébig zulidssige Weiter-
entwicklung des Pflichtteilsrechts, die von der Bildung ange-
messener Mindestquoten der Berechtigten ausgeht, konnte
damit nicht nur in einer Hochstquote fiir einzelne Angehorige,
sondern in einer Art Gruppen-Hochstquote miinden. Das Er-
gebnis wiirde dann so aussehen, das der Erblasser aufgrund
seiner Testierfreiheit immer iiber die Hilfte des Nachlasses
frei verfiigen kann. Wenn er Kinder hat, steht diesen insge-
samt ein Viertel des Nachlasses zu; mehrere Kinder miissten
sich dieses Viertel wie jetzt schon bei bestehender Ehe unter-
einander teilen. Wenn der Erblasser verheiratet ist, steht dem
Ehegatten neben den Kindern ein weiteres Viertel zu; ist er
nicht verheiratet, entfillt dieses, ohne dass der Pflichtteil der
Kinder dadurch beeinflusst wird.

Il. Anrechnung und Ausgleichung

1. Anrechnung

§ 2315 BGB sieht derzeit vor, dass sich der Beschenkte leb-
zeitige Zuwendungen auf seinen Pflichtteilsanspruch anrech-
nen lassen muss, wenn dies der Schenker vor oder spitestens
bei der Schenkung bestimmt hat. Diese Anforderung ist nach
einhelliger Auffassung in der Literatur zu eng. Notare erleben
dies hiufig bei Uberlassungsvertriigen oder Testamenten, mit
denen Eltern ihr Familienwohnhaus als wertvollsten Vermo-
gensgegenstand einem Kind zukommen lassen wollen. Wird
dabei das Problem des Pflichtteils bzw. der Pflichtteilsergin-
zung weiterer Kinder angesprochen, ist die Auffassung der
Eltern hiufig, dass diese bereits ,,abgefunden® seien, weil sie
Geld fiir die eigene Immobilie o. 4. erhalten hitten. Eine An-
rechnungsbestimmung wurde aber bei der Geldschenkung
fast nie getroffen, weil die Schenker diese gar nicht kannten,
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sondern nahezu einhellig davon ausgingen, dass die Anrech-
nung ohnehin erfolgt.

Der Gesetzesentwurf hat dieses Anliegen aufgegriffen und
vorgesehen, dass die Anrechnung auch noch durch Verfiigung
von Todes wegen nachgeholt werden kann.?? Dies ist vom
gesetzgeberischen Ziel sehr begriiBenswert. Die Regelung
beinhaltet auch keine Aushohlung des verfassungsrechtlich
geschiitzten Pflichtteils, weil der Beschenkte ja insgesamt
nicht weniger, sondern bereits vorzeitig einen gleichwertigen
Teil des Vermogens des Erblassers erhilt.

Warum aber soll die Anordnung durch Verfiigung von Todes
wegen erfolgen? Der Referentenentwurf nennt als Grund
lediglich, dass tibereilte Anrechnungsbestimmungen vermie-
den werden sollen. Erginzend konnte man sicherlich vorbrin-
gen, dass die Testamentsform die Beweisbarkeit erhoht, und
nicht zusitzlich der Nachweis des Zugangs der Anrechnungs-
bestimmung gefiihrt werden muss. Diese Griinde rechtfer-
tigen aber nur, dass man nicht formfreie oder in einfacher
Schriftform verfasste Anrechnungsbestimmungen zulassen
will. Dies auszuschlieBen ist sicherlich — v. a. mit Blick auf
die hiufig lange Zeitspanne zwischen der Anrechnungsbe-
stimmung und dem Erbfall — richtig.

Die vorgeschlagene Testamentsform ruft allerdings ihrerseits
Bedenken hervor:

Diese ergeben sich zum einen aus dem Verbot des § 2302
BGB, dass sich niemand verpflichten kann, bestimmte Ver-
fligungen von Todes wegen zu errichten oder nicht zu errich-
ten. Vertragliche Vereinbarungen zur Anrechnung wiren da-
mit wohl ausgeschlossen. Dies kann nicht Zweck des Geset-
zes sein: Auch wenn meistens eine Anrechnung sachgerecht
ist, gibt es durchaus Fille, in denen sich die Vertragsteile aus-
driicklich einig sind, dass diese nicht erfolgen soll, beispiels-
weise bei Fillen, in denen der Schenker auch aus Dankbarkeit
fiir besondere Leistungen der Kinder handelt. Der Gesetzge-
ber wiirde in ausdriicklich vereinbarte Geschiftsgrundlagen
und den Grundsatz der Vertragsfreiheit eingreifen, indem er
dem Schenker ein nicht abdingbares Dispositionsrecht ge-
wihrt. Wenn daher der Referentenentwurf umgesetzt wird,
miisste zumindest eine Offnungsklausel fiir abweichende ver-
tragliche Vereinbarungen der Beteiligten geschaffen werden.

Die Testamentsform wiirde ferner Auslegungsprobleme schaf-
fen. Gerade bei privatschriftlichen Testamenten wird der Erb-
lasser nicht den Fachbegriff der Anrechnung benutzen, aber
moglicherweise frithere Zuwendungen an Angehorige erwéh-
nen. Ist dies dann nur das Motiv, warum er andere Angehdorige
durch Erbeinsetzung oder Vermichtnisse begiinstigt, oder
reicht dies schon als Andeutung fiir eine im Wege der Aus-
legung zu ermittelnde Anrechnungsbestimmung?

Entscheidend diirfte schlieflich sein, dass die Moglichkeit
nachtriiglicher Anrechnungsbestimmungen weitgehend unbe-
kannt bleiben wird. Sind die Testatoren bei Abfassung des
Testaments nicht rechtlich beraten, wird auch in Zukunft
haufig keine Anrechnungsbestimmung enthalten sein, selbst
wenn diese interessengerecht wire und dem tatsdchlichen
Willen der Erblasser entspriche. Der Gesetzgeber sollte daher
dem weitergehenden Vorschlag in der Literatur folgen, und
das bisherige Regel-Ausnahme-Verhiltnis umdrehen.? Zu-

22 Vgl. entsprechend der Beschluss des 49. DJT, II K 166, und 64.
DJT 2002, IT L 115, der jedoch sowohl die nachtrigliche Anordnung
durch Testament als auch die generelle Anrechnung befiirwortete;
Otte, AcP 202 (2002), 360; Lange, DNotZ 2007, 88.

23 Vgl. z. B. Bengel, 64. DJT 2002, II L 70.

wendungen wiren dann immer anzurechnen, es sei denn die
Beteiligten schlieBen dies ausdriicklich aus. Mit dieser Um-
kehrung wiirde das erreicht, was in der notariellen Beratung
ohnehin der Regelfall ist und vermutlich den ganz {iberwie-
genden Wiinschen der nicht beratenen Schenker entgegen-
kommt. Diese Losung entspricht aulerdem wichtigen Nach-
barrechtsordnungen, z. B. in Italien und Frankreich,?* so dass
weitere Probleme an der Schnittstelle von Vertrags- und Erb-
recht vermieden werden konnen.

2. Ausgleichung

§ 2050 BGB unterscheidet bislang zwischen der Ausstattung
und Zuschiissen und Aufwendungen nach § 2050 Abs. 2
BGB, die immer auszugleichen sind, und sonstigen Zuwen-
dungen. Bei letzteren muss die Ausgleichsanordnung wie bei
der Anrechnung schon vor oder bei der Zuwendung erfolgen.
Der Referentenentwurf ergénzt den bisherigen Wortlaut des
Gesetzes lediglich darin, dass durch Verfiigung von Todes
wegen das jeweilige Gegenteil angeordnet werden kann.

Bei juristischen Laien sind allerdings schon die Begriffe der
Ausstattung und Ausgleichung kaum mehr bekannt, ge-
schweige denn, dass eine weitgehend einheitliche Vorstellung
zu den rechtlichen Folgen erwartet werden konnte. Die Le-
bensverhiltnisse der Familien sind in den letzten 100 Jahren
so unterschiedlich geworden, dass man eine einheitliche
Handhabung von Aussteuer und Ausstattung kaum mehr fin-
den wird. Es treten neue Griinde fiir Zuwendungen hinzu, ins-
besondere steuerlich motivierte Uberlassungen, die zum Teil
—z. B. in der Form des Familienpools — schon im jungen Alter
der Kinder beginnen. Und schlieflich werden die Menschen
immer élter, so dass kurioserweise die Zuwendungen, die
beim Tod zeitlich am ldngsten, meistens Jahrzehnte zuriick-
liegen, als Ausstattung ausgleichungspflichtig sind, spitere
Schenkungen i. S. v. § 2050 Abs. 3 BGB jedoch nur bei aus-
driicklicher Anordnung des Schenkers. Diese Unterscheidung
ist zumindest bei der Ausgleichung nicht mehr zeitgemall —
oder deutlicher gesagt: Wer heute eine entsprechende Dif-
ferenzierung neu vorschlagen wiirde, miisste mit grofem
Erstaunen rechnen.

Geboten wire also eine vereinfachte, einheitliche Losung fiir
alle Zuwendungsarten zu finden. Dabei sprechen gegen eine
Losung mit nachtriglichen Verfiigungen von Todes wegen die
gleichen Argumente wie bei der Anrechnung. Zudem muss
beriicksichtigt werden, dass dem juristisch nicht beratenen
Erblasser die ,,Nebenwirkungen‘ der Ausgleichung im Pflicht-
teilsrecht gemi3 § 2316 BGB iiberhaupt nicht bekannt sein
werden. Das eigentliche Ziel der Ausgleichung, die subjektiv
gerechte Verteilung des Nachlasses, kann der Erblasser ohne-
hin — bis zur Grenze des Pflichtteilsrechts — testamentarisch
erreichen, beispielweise durch die Anordnung von Vorausver-
michtnissen. Selbst wenn er dafiir den Begriff der ,,Ausglei-
chung* verwendet, deutet man schon heute seinen Willen in
entsprechende Ausgleichsvermichtnisse um.? Die Nebenfol-
gen fiir das Pflichtteilsrecht wird er in seine Uberlegungen
aber nicht einbeziehen.

Der Blick auf die Wirkungen des § 2316 BGB zeigt aber auch,
dass die bei der Anrechnung vorgeschlagene Umkehrung des
Regel-Ausnahme-Verhiltnisses erst recht nicht sachgerecht
wire. Denn dann wiirde man, wie jetzt schon bei der ver-
gleichsweise seltenen Ausstattung, die zwingende Erhohung

24 Vgl. dazu auch Henrich, DNotZ 2001, 441, 450 f.
25 Vgl. Palandt/Edenhofer, BGB, 66. Aufl., § 2050 Rdnr. 2.
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des Pflichtteils enterbter Abkommlinge in nicht abdingbarer
Weise festschreiben. Zuviel Gewicht sollte man hier auch
nicht der Vermutung, dass der iiberwiegende Teil der Bevol-
kerung von der Ausgleichung ausgehe, beimessen. Entschei-
dend ist vielmehr, dass nach rechtlicher Beratung, in der die
Komplexitit der Ausgleichberechnung und die Nebenfolgen
des § 2316 BGB dargestellt werden, kaum mehr die Aus-
gleichung gewiinscht wird. Der Gesetzgeber wire hier gut
beraten die Erfahrung der Notare, die in der Regel zwar die
Anrechnung vorschlagen, aber von der Ausgleichung abraten,
als ,.Best Practice” zum gesetzlichen Regelfall zu machen.
Die Ausgleichung sollte daher nicht iiber die einschrinkende
Vorschrift des § 2050 Abs. 3 ausgedehnt werden.

Diese Losung fiihrt auch keineswegs zu Wertungswidersprii-
chen, wie sie die Begriindung des Gesetzesentwurfs fiirchtet,
sofern die Regelungen der Anrechnung und der Ausgleichung
nicht einheitlich gelost wiirden.26 Denn wie bereits in Teil |
dargestellt wurde, folgen gesetzliches Erbrecht und Pflicht-
teilsrecht vollig unterschiedlichen Interessenlagen.

In diesem Zusammenhang wire es auch durchaus erwigens-
wert, im Rahmen der Erbrechtsreform die Verbindung von
Ausgleichung und Pflichtteilsrecht in § 2316 BGB zu ent-
schirfen: Dessen eine Wirkung, dass der Pflichtteil des durch
die Zuwendung begiinstigten Kindes sinkt, mag interessenge-
recht sein, wire aber weitgehend auch erreichbar durch die
Feststellung, dass eine Ausgleichung zugleich die Wirkung
der Anrechnung hat. Die weitere Wirkung, dass zugleich der
Pflichtteil anderer Kinder wertméBig steigt, entspricht in der
Regel nicht den Interessen des Erblassers und ist auch aus
dem verfassungsrechtlichen Blickwinkel der Mindestbetei-
ligung nicht geboten. Letztlich findet sich hier nur wieder die
Idee des ,kleinen Erbteils” mit der Folge, dass immer die
Hilfte des Nachlasses im Pflichtteilsrecht verteilt werden soll.
Vielleicht wollen Juristen einfach nur zu gerecht sein. In
England hat der Gesetzgeber 1995 die hotchpot-Regeln, die
dhnlich kompliziert waren wie unsere Ausgleichung, ersatzlos
abgeschafft. Vermisst hat sie dort bislang noch niemand.

3. Ausgleichung von Pflegeleistungen

Gerechtigkeit will der Gesetzgeber auch mit dem neuen
§ 2057 b BGB erreichen, indem er Pflegeleistungen der Erben
verstirkt in die Ausgleichung einbezieht. Diese sind bislang
von § 2057 a BGB umfasst, der jedoch kaum praktische An-
wendung findet, da der Pflegende nur bei Verzicht auf beruf-
liches Einkommen ausgleichungsberechtigt ist. Der Entwurf
will den Anwendungsbereich nun deutlich ausweiten, indem
er auf diese einschrinkende Voraussetzung verzichtet und zu-
dem alle gesetzlichen Erben, nicht nur die Abkommlinge, in
die Ausgleichung einbezieht. Zugleich 16st sich der Entwurf
bei der Bemessung der Hohe der Ausgleichung von der bis-
herigen Billigkeitsklausel und nimmt fiir den Regelfall auf die
Sitze des § 36 Abs. 3 SGB XI Bezug. Da dies die Pflegesiitze
fiir Fremdleistungen sind, die iiber denen des Pflegegelds
liegen, wird man allerdings kiinftig immer zur Ausgleichung
kommen, selbst wenn das Pflegegeld an die Angehorigen wei-
tergeleitet wird.

Dieser Gesetzesvorschlag birgt natiirlich das Risiko, dass er
ein weiteres sehr variables Element in das Erbrecht einbringt.
Trotz der etwas priziseren Bemessungsvorschriften bleiben
im Einzelfall zahlreiche Nachweis- und Wertungsfragen, die
in die Miterbengemeinschaft Streit tragen werden. Der Preis

26 Vgl. Referentenentwurf, S. 30 der Begriindung.

fiir die gerechte Entlohnung der Pflege kann die Beschidi-
gung der Familienbeziehungen sein. Fiir den Gesetzesvor-
schlag spricht jedoch, dass die Pflegeleistungen hiufig, wahr-
scheinlich sogar iiberwiegend zu einem Zeitpunkt erfolgen,
zu dem der Gepflegte nicht mehr testierfihig ist. Das Gesetz
rechtfertigt sich also dadurch, vorsorglich eine vom Erblasser
mutmaBlich gewollte Regelung umzusetzen, weil man ihn
nicht mehr auf die selbstverantwortliche Errichtung eines
Testaments verweisen kann.

Bei der Umsetzung des gesetzgeberischen Ziels sollte jedoch
ein Vorschlag von Prof. Otte aufgegriffen werden, der statt
der Ausgleichung ein gesetzliches Verméchtnis vorschligt.?’
Grund dafiir ist die grole Zahl der Personen, die freiwillig
pflegen, aber nicht zu den gesetzlichen Erben zéhlen, insbe-
sondere die Schwiegertdchter. Zumindest in den Fillen, bei
denen der Ehemann vor dem Tod der gepflegten Eltern ver-
stirbt, geht die gesetzliche Ausgleichung ins Leere. Aber
selbst wenn das leibliche Kind Erbe wird und man in weiter
Auslegung des Gesetzes die Pflegeleistungen eines Ehepaares
diesem zurechnen will, gebieten es Gleichberechtigung und
Respekt vor der Leistung dieser Frauen, dass sie auch einen
eigenen Anspruch erhalten. Der Gesetzgeber sollte dann aller-
dings seinen Teil dazu beitragen und dieses Verméchtnis von
der Erbschaftsteuer freistellen — Gleiches gilt fiir die im Ge-
setzesentwurf besonders erwihnten entfernteren Verwandten,
wie z. B. Nichten, die sich um Onkel und Tanten kiimmern;
die Finanzpolitiker haben namlich anscheinend bei der Erb-
schaftsteuer keine Bedenken, diesen Verwandtschaftsgrad
kiinftig mit Steuern ab 30 % belegen zu wollen.

Die Vermichtnislosung hat natiirlich zur Folge, dass der Rest-
pflichtteil der iibrigen Erben unberiihrt bleibt. Anders wire
dies bei der Ausgleichung, die tiber § 2316 BGB dazu fiihrt,
dass aufgrund der hohen Pflegesitze in einer wohl nicht un-
erheblichen Zahl von Erbschaften fiir die nicht-pflegenden
Kinder nichts mehr tibrig bleibt. Dies spricht jedoch nicht
unbedingt gegen die Verméchtnislosung, weil die Grenze des
Pflichtteils moglicherweise den eingangs angesprochenen
Familienfrieden eher wahrt. Aulerdem diirfte es fragwiirdig
sein, ob man den verfassungsrechtlich verbiirgten Mindest-
anteil der Kinder nur mit dem Argument ausschlieen kann,
dass bei vergleichbaren externen Pflegekosten der Nachlass
auch erschopft gewesen wiire.

lll. Schutz des langerlebenden Ehegatten

Eine immer hohere durchschnittliche Lebenserwartung und
sich lockernde Familienstrukturen, bei denen Eltern und er-
wachsene Kinder oft nicht mehr nahe beieinander wohnen,
haben in den letzten Jahrzehnten die Tendenz gefordert, dass
sich Ehepaare verstirkt gegenseitig absichern wollen, und erst
nachrangig an die Vermogensverteilung unter den Kindern
denken. Dazu kommt, dass mit sinkenden Alterseinkiinften
und steigenden Krankheits- und Pflegekosten dem eigenen
Vermogen als Sicherheit eine grole Bedeutung beigemessen
wird. Besondere Sorgen machen sich die Paare, die zwar tiber
eine eigengenutzte Immobilie, aber nur niedrige Ersparnisse
und Renten verfiigen. Trotz des meist hohen Wertes der Im-
mobilie werden éltere Menschen keinen Kredit bekommen,
um beim Tod des Erstversterbenden die Erbanspriiche der
Kinder zu bedienen.

27 In bisher noch nicht verdffentlichter Stellungnahme an das
Bundesministerium der Justiz.
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Diese Tendenz findet man in vielen Lindern Europas, und in
einigen Rechtsordnungen wurden Gesetzesreformen dazu ge-
nutzt, Rechte der Ehegatten auszubauen.?® Zum Teil erfolgte
dies iiber allgemein ausgeweitete Erbrechte, zum Teil iiber
spezielle Vorschriften fiir die Ehewohnung. Gesetzliche Woh-
nungsrechte haben z. B. Osterreich und Italien eingefiihrt, und
in Frankreich kann der lidngerlebende Ehegatte ein solches
unter Anrechnung auf seinen sonstigen Nachlass fordern.?

Auch in Deutschland wurden bereits einige, den europdischen
Vorbildern nachgebildete Regelungen vorgeschlagen. Dies reicht
von gesetzlichen NieBbrauchsrechten bis zum schwedischen
Modell einer Enterbung der Kinder im ersten Todesfall, wenn
diese zu Schlusserben eingesetzt werden.3? Am einfachsten zu
verwirklichen wére der Vorschlag, den Voraus des Ehegatten
um ein Wohnungsrecht zu erweitern.?! Der Referentenent-
wurf hat dies allerdings nicht aufgegriffen. Grundsitzlich
wohl zu Recht, denn die Lebens- und Vermogensverhiltnisse
sind so vielschichtig, dass jede pauschale gesetzliche Losung
in einem Fall sinnvoll, im anderen Fall iibertrieben wirken
kann. AuBlerdem muss man darauf verweisen, dass es jedem
Ehepaar offen steht, durch letztwillige Verfiigungen selbst
Vorsorge zu treffen. Dabei kommen ja nicht nur das — ohnehin
steuerlich gefihrliche — Berliner Testament, sondern differen-
zierte Losungen mit NieBbrauchs- oder Wohnungsrechten
und Testamentvollstreckung in Betracht, bei denen auch die
Kinder angemessen beteiligt sind. Die Grenze fiir die eigen-
verantwortliche Gestaltung stellt dann das Pflichtteilsrecht
dar, so dass der erforderliche gesetzgeberische Mindestschutz
nur dort verwirklicht werden muss, insbesondere durch die
Zulassung einer Stundung.

Eine Ausnahme wiére aber liberlegenswert: Viele Menschen
gehen davon aus, dass das Miteigentum an einer Immobilie
oder die Miterbenstellung nur einvernehmlich aufgelost wer-
den konnen, und damit auch die gesetzliche Erbfolge fiir sie
passend ist. Sie iibersehen dabei, dass es jedem Miterben frei-
steht, die Auflosung der Gemeinschaft zu fordern bzw. mit der
fiir dltere Leute schlimmstmoglichen Drohung einer Teilungs-
versteigerung eine Auszahlung des Erbteils zu erzwingen.
Dieses Recht gilt auch noch Jahre nach dem eigentlichen Erb-
fall, so dass die Unsicherheit fiir den Lingerlebenden beste-
hen bleibt. Sinnvoll wire daher im Fall der gesetzlichen Erb-
folge auszuschlieBen, dass die Auseinandersetzung der zum
Nachlass gehorenden Ehewohnung gegen den Willen des
ldngerlebenden Ehegatten verlangt werden kann. Dieses Aus-
einandersetzungsverbot wiirde die Ergidnzung zur Stundungs-
vorschrift im Pflichtteilsrecht darstellen, die bei gesetzlicher
Erbfolge nicht eingreift.

Zudem muss gerade die Stundung noch deutlich verbessert
werden, denn die bisherige Regelung des § 2331 a BGB hat
praktisch keine Relevanz. Der Referentenentwurf mochte hier
nur ,,maflvoll erweitern®, namlich dadurch, dass der Pflicht-
teilsanspruchs den Erben kiinftig nicht mehr ,,ungewohnlich
hart®, sondern nur noch ,,unbillig hart* treffen muss, und dass

28 Vgl. zur Europdischen Entwicklung Henrich, DNotZ 2001, 441;
Edenfeld, ZEV 2001, 457.

29 Vgl. entspr. Landerberichte in Siis/Haas, Erbrecht in Europa.
30 Vgl. Dauner-Lieb, DNotZ 2001, 464.
31 Vgl. z. B. Strétz, DNotZ 2001, 455; Otte, AcP 202 (2002), 356.

die Interessen des Pflichtteilsberechtigten ,,angemessen zu
beriicksichtigen sind“, wihrend ihm bislang die Stundung
wzumutbar* gewesen sein muss. Ob wirklich durch diese fein-
sinnige Wortwahl der Anwendungsbereich der Stundung in
der gerichtlichen Praxis erweitert wird, mag bezweifelt wer-
den. Der Grund fiir den sehr zuriickhaltenden Vorschlag ist
wohl, dass das Ministerium verfassungsrechtliche Bedenken
bei einer grofziigigeren Regelung hat. Dieser Befiirchtung
sollte aber nicht zu groe Bedeutung beigemessen werden.32
Immer dann, wenn mit der Stundung eine angemessene
Sicherheitsleistung und Verzinsung verbunden ist, wird der
Wert des Pflichtteils nicht beschnitten, sondern der Berech-
tigte lediglich in seiner zeitlichen Dispositionsfreiheit ein-
geschrinkt. Diese ist ohnehin zufallsbedingt, da der Berech-
tigte im Voraus nie wei3, wie alt der Erblasser wird. Sofern
der sofortigen Zahlung des Pflichtteilsanspruchs ausreichend
schutzwiirdige Interessen entgegenstehen, wie die Nutzung
der eigenen Wohnung — oder z. B. bei Unternehmen die Er-
haltung von Arbeitspldtzen —, diirfte eine Stundung als ge-
ringst moglicher Eingriff zuldssig sein, zumal ja auch der
Pflichtteilsberechtigte an die Familiensolidaritit i. S. d. Art. 6
GG gebunden ist.??

Die Stundung sollte man daher in der Regel zulassen, wenn
dem ldngerlebenden Ehegatten tatsdchlich der Verlust der
Ehewohnung droht, und nicht aulergewthnliche Umstinde,
wie z. B. ein extremer Altersunterschied des Ehepaares, vor-
liegen.3* Im Ubrigen konnte die Pflichtteilsstundung mit der
des § 1382 BGB im Zugewinnrecht harmonisiert werden, so
dass die sofortige Zahlung nicht verlangt werden kann, wenn
sie auch unter Beriicksichtigung der Interessen des Pflicht-
teilsberechtigten ,,zur Unzeit* erfolgen wiirde. Damit wiirde
auch der notwendige Schutz erreicht, dass Unternehmen oder
sonstige wichtige Wirtschaftsgiiter nicht unter dem Liquidi-
tatsdruck der Pflichtteilsforderung unter Wert verduf3ert oder
zerschlagen werden miissen.?>

IV. Ausblick

Die Europiische Kommission arbeitet derzeit an einem Ver-
ordnungsentwurf zum internationalen Erbrecht. Sofern dieser
letztlich nicht am Veto einzelner Staaten insgesamt scheitert,
wird er mit ziemlicher Sicherheit eine beschrinkte Rechts-
wahlmdglichkeit zwischen Staatsangehdrigkeits- und gewohn-
lichem Aufenthaltsrecht beinhalten. Vielleicht gibt es dann
nicht nur Unternehmer, die aus erbschaftsteuerlichen Griin-
den ihren Wohnsitz in die Schweiz verlegen, sondern auch
solche, die aus vorhersehbaren Pflichtteilsanspriichen nach
London oder New York ziehen. So wenig man weil}, ob die
Testierfreiheit in den USA zu deren wirtschaftlicher Vor-
machtstellung beigetragen hat, so wenig wird man messen
konnen, ob ein modernes, aber auch moderates Pflichtteils-
recht in Deutschland ein Wirtschaftsfaktor sein kann. Ein sol-
ches zu schaffen, wire aber zumindest nicht von Nachteil.

32 Vgl. Lange, DNotZ 2007, 92.
33 Vgl. Gaier in Rothel, Reformfragen des Pflichtteilsrechts, S. 167 £.

34 Otte, AcP 202 (2002), 359 weist zudem zutreffend darauf hin,
dass die notwendige Einschaltung des Nachlassgerichts als Hemm-
schwelle abgeschafft werden sollte.
35 Vgl. z. B. Lange, DNotZ 2007, 92; Schmidt in Rothel, Reform-
fragen des Pflichtteilsrechts, S. 46 f.
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Grenzen der Anrechenbarkeit
lebzeitiger Zuwendungen auf den Pflichtteil

Von Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Bingen

Die Anrechnung auf den Pflichtteil stellt bei Ubergaben an Kinder in der notariellen Praxis den Regelfall dar. Die Anwen-
dungsmoglichkeiten der Vorschrift des § 2315 BGB sind jedoch enger, als dies hiufig gewiinscht wird. Die Vorschrift gestattet
weder die Anrechnung auf den Pflichtteil des nicht iibertragenden Ehegatten noch eine Anrechnung mit einem vom Gesetz
abweichenden hoheren Anrechnungswert. Auch bei minderjdhrigen Empfangern bereitet eine Anrechnung auf den Pflichtteil
Probleme. Immerhin soll nach einem Gesetzentwurf kiinftig eine nachtragliche Anrechnung lebzeitiger Zuwendungen durch

Verfiigung von Todes wegen eingefiihrt werden.

1. Die Bedeutung der Anrechnung
nach § 2315 BGB

,,Dieses Kind ist schon abgefunden* lautet eine der hdufigsten
Entgegnungen von Klienten, wenn ein Rechtsberater den
Erblasser auf mogliche Pflichtteilsanspriiche eines enterbten
Abkommlings hinweist. Ubersehen wird dabei, dass eine leb-
zeitige Zuwendung nur dann gemif § 2315 Abs. 1 BGB auf
den Pflichtteil anzurechnen ist, wenn dies bei der Zuwendung
ausdriicklich angeordnet worden ist. Wiahrend diese bei
Grundstiicksiibertragungen durch die Beiziehung des Notars
regelmiBig erfolgt, fehlt sie in sonstigen Fillen meistens oder
ist spéter nicht mehr beweisbar. Es besteht daher ohne die
Anrechnung die Gefahr einer doppelten Beteiligung des
Pflichtteilsberechtigten am Vermodgen des Erblassers.! Um
diesen offensichtlichen Misstand zu beheben, soll nach einem
Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz kiinftig
auch eine nachtrigliche Anrechnung unentgeltlicher Zuwen-
dungen durch Verfiigung von Todes wegen moglich sein.?
Andererseits fiihrt die Anrechnungsbestimmung zu einer Ver-
minderung des Pflichtteilsrechts des Empfingers® allein
durch die Annahme des Geschenkes, ohne dass es dazu eines
notariell zu beurkundenden Pflichtteilsverzichtes nach § 2346
Abs. 2 BGB bedarf (vgl. 2348 BGB). Umso wichtiger ist
damit die Frage der Grenze der Dispositionsfreiheit des Zu-
wendenden bei derartigen Anrechnungsbestimmungen.

2. Die Abgrenzung zu anderen Rechtsinstituten

a) Abgrenzung zur Anordnung der Ausgleichung
nach § 2050 Abs. 3 BGB

Die Anrechnung auf den Pflichtteil darf nicht mit einer
Anordnung einer Ausgleichung nach § 2050 Abs. 3 BGB
verwechselt werden. Die Anrechnung nach § 2315 BGB
schmailert den Pflichtteil des Anrechnungspflichtigen um den
erhaltenen Vorempfang und kommt so unmittelbar den Erben
zugute. Die Ausgleichspflicht nach § 2050 Abs. 3 BGB, die
nur im Verhéltnis zwischen Abkommlingen — nicht gegeniiber
sonstigen Pflichtteilsberechtigten — moglich ist, verringert
wirtschaftlich zunéchst einmal nur das Guthaben des Emp-
fangers bei der Erbauseinandersetzung, wihrend er das der

1 Staudinger/Haas, BGB, 2006, § 2315 Rdnr. 1; Nieder, Handbuch
der Testamentsgestaltung, 2. Aufl. 2000, S. 264.

2 Referentenentwurf des BMJ vom 10.4.2007; siehe schon Verhand-
lungen zum 49. Deutschen Juristentag, II K. 166; Otte, AcP 2003,
317, 331; Lange, DNotZ 2007, 84, 88; zum Referentenentwurf
Wiegand, DNotZ 2007, 97, 104.

3 MiinchKommBGB/Lange, 4. Aufl. 2004, § 2315 Rdnr. 2.

tibrigen an der Auseinandersetzung beteiligten Abkommlinge
grofer werden lasst.* Allerdings hat auch die Ausgleichung
gemidll § 2316 BGB bekanntlich Auswirkungen auf den
Pflichtteil, da sich der Pflichtteil des Empfingers wie auch
der anderen Abkommlinge nunmehr nicht mehr nach der ab-
strakten Erbquote, sondern nach dem Erbteil unter Beriick-
sichtigung der Ausgleichspflichten bei der Teilung, also wirt-
schaftlich betrachtet nach dem Auseinandersetzungsguthaben
richtet. Dies fiihrt damit nicht zu einer Verringerung der
Summe der Pflichtteile, sondern nur zu einer Umverteilung
der Pflichtteilslast der Erben.> Die Ausgleichung hat damit
auch eine geringere Pflichtteilsreduzierung fiir den Empfén-
ger zur Folge als die Anrechnung, da zunéchst nur der wirt-
schaftliche Anteil am Erbe gemindert und so nur indirekt bes-
tenfalls der hilftige Wert der Zuwendung des Pflichtteils-
anspruches abgezogen werden kann. Nicht zuletzt deshalb ist
in der Praxis die Anrechnung nach § 2315 BGB das hiufiger
gebrauchte Gestaltungsmittel.6

b) Abgrenzung gegeniiber dem Pflichtteilsverzicht

Im Gegensatz zur Anrechnung stellt ein Pflichtteilsverzicht
gemil § 2346 Abs. 2 BGB eine Form des Erbverzichtes dar,
also einen Vertrag zwischen Erblasser und Verzichtendem,
den der Erblasser nur hochstpersonlich schliefen kann, § 2347
Abs. 2 Satz 1 BGB, es sei denn er wire geschiftsunfihig,
§ 2347 Abs. 2 Satz 2 BGB. Der Vertrag bedarf der notariellen
Beurkundung, § 2348 BGB. Dem gegeniiber handelt es sich
bei der Anrechnung um eine einseitige empfangsbediirftige
Willenserkldrung des Zuwendenden, die grundsitzlich form-
frei ist, es sei denn die Zuwendung selbst bedarf einer beson-
deren Form, wie z. B. bei Grundstiicksiibertragungen nach
§ 311 b Abs. 1 BGB.” Da auch der Pflichtteilsverzicht auf
einen zugewandten Gegenstand beschrinkt erkldrt werden
und damit seine Wirkung der einer bloen Anrechnungsbe-
stimmung angenihert werden kann, ergeben sich Abgren-
zungsprobleme. Es fragt sich, in welchen Fillen die blofle An-
rechnungsbestimmung geniigt und wann andererseits nur ein
formlicher Pflichtteilsverzicht die gewiinschte Rechtsfolge
herbeifiihren kann.

4 MiinchKommBGB/Heldrich, 4. Aufl., § 2050 Rdnr. 17; zu beiden
Rechtsinstituten in der Praxis J. Mayer, ZErb 2007, 130.

5 MiinchKommBGB/Lange, § 2316 Rdnr. 1; Tanck in Mayer/Siif}/
Tanck/Bittler/Wilzholz, Handbuch Pflichtteilsrecht, 2002, § 3
Rdnr. 57.

6 J. Mayer, ZErb 2007, 130, 135.

7 So Bamberger/Roth/]. Mayer, BGB, 2003, § 2315 Rdnr. 6;
MiinchKommBGB/Lange, § 2315 Rdnr. 6; a. A. Staudinger/Haas,
§ 2315 Rdnr. 22.
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3. Erstreckung der Anrechnung auf nicht an der
Zuwendung beteiligte Personen

a) Gesetzliche Regelung

Nach § 2315 Abs. 1 BGB sind anrechnungsfihig grundsitzlich
nur lebzeitige Zuwendungen des Erblassers an den Pflichtteils-
berechtigten.® Dabei muss folglich das Vermogen des Erblassers
durch dessen Leistung gemindert werden® und die Zuwendung
unmittelbar an den Pflichtteilsberechtigten erfolgt sein.!?

b) Anrechnung von Zuwendungen eines Dritten?

Auch wenn sich Ehegatten im Rahmen eines Berliner Testa-
ments (§ 2269 BGB) gegenseitig zu Erben einsetzen und nach
beider Tod die Abkommlinge als Schlusserben berufen, sind
die Zuwendungen des Erstversterbenden an die Abkommlinge
keine Zuwendungen aus dem Nachlass des Lidngerlebenden.
Eine Anrechnung einer Zuwendung des Erstversterbenden auf
den Pflichtteil nach dem Léngerlebenden kommt daher nicht
in Betracht.!! Im Gegensatz dazu vertritt die {iberwiegende
Auffassung zur Ausgleichung nach § 2052 BGB, Erblasser im
Sinne dieser Bestimmung konne auch der zuerst verstorbene
Ehegatte sein, wenn sich die Ehegatten durch Berliner Testa-
ment gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt hatten.'2 Es mag
dahinstehen, ob diese Auffassung zu § 2052 BGB richtig ist.!3
Jedenfalls spricht allein schon der Wortlaut des § 2315 BGB
dafiir, den Pflichtteil fiir jeden Ehegatten getrennt zu betrach-
ten. Tm Ubrigen scheitert eine Anrechnungsmoglichkeit auch
auf den Pflichtteil nach dem anderen Ehegatten bereits daran,
dass im Gegensatz zur Ausgleichung nach den §§ 2050, 2052
BGB die Anrechnungsproblematik beim Berliner Testament
bereits nach dem Tod des zuerst versterbenden Ehegatten ent-
steht. Fiir eine doppelte Anrechnung bei zwei Erbfillen bietet
§ 2315 BGB aber eindeutig keine Grundlage.'* Wer eine An-
rechnung der vom erstversterbenden Elternteil stammenden
Zuwendungen auch auf den Pflichtteil nach dem anderen Ehe-
gatten erreichen mochte, muss daher einen entsprechenden
gegenstindlich beschrinkten Pflichtteilsverzicht in notarieller
Form (§ 2348 BGB) und unter Beachtung des Hochstperson-
lichkeitsgebotes des § 2347 Abs. 2 BGB erkldren.

Formulierungsvorschlag:

Die heutige Zuwendung erfolgt unter Anrechnung auf den
Pflichtteil des Erwerbers am Nachlass des Ubergebers. So-
weit die Zuwendung nicht vom Erstversterbenden der Eltern
des Erwerbers stammt, verzichtet der Erwerber hiermit ge-
genstidndlich beschriankt auf die heutige Zuwendung auf sein
gesetzliches Pflichtteilsrecht auch mit Wirkung gegeniiber
seinen Abkommlingen."

8 Umfassend MiinchKommBGB/Lange, § 2315 Rdnr. 1; Staudinger/
Haas, § 2315 Rdnr. 9-15.

9 OLG Diisseldorf, ZEV 1994, 173.

10 MiinchKommBGB/Lange, § 2315 Rdnr. 5.

11 Ganz h. M.: BGHZ 88, 102; MiinchKommBGB/Lange, § 2315
Rdnr. 5; Staudinger/Haas, § 2315 Rdnr. 10; Mohr, ZEV 1999, 257,
358, Thubauville, MittRhNotK 1993, 289, 294; J. Mayer in
Mayer/Stif/ Tanck/Bittler/Wilzholz, Handbuch Pflichtteilsrecht, § 11
Rdnr. 49; anders noch KG, OLGZ 1947, 257, 259.

12 Palandt/Edenhofer, BGB, 6. Aufl. 2007, § 2052 Rdnr. 1; Staudinger/
Werner, § 2252 Rdnr. 12; MiinchKommBGB/Heldrich, § 2052 Rdnr. 2.

13 Zweifelnd auch J. Mayer in Mayer/Tanck/Siif3/Bittler/Wilzholz,
Handbuch Pflichtteilsrecht, § 11 Rdnr. 61.

14 So auch J. Mayer in Mayer/Siil/Tanck/Bittler/Wilzholz, Hand-
buch Pflichtteilsrecht, § 11 Rdnr. 49.

15 Nach J. Mayer in Mayer/Siifl/Tanck/Bittler/Wilzholz, Handbuch
Pflichtteilsrecht, § 11 Rdnr. 49; Mohr, ZEV 1999, 257, 259.

c) Anrechnung von Zuwendungen an Dritte

aa) Wedgfall eines anrechnungspflichtigen
Abkémmlings

Von dem Grundsatz, wonach fremde Vorempfinge nicht an-
zurechnen sind, enthilt bereits das Gesetz in § 2315 Abs. 3
i. V. m. § 2051 Abs. 1 BGB eine Ausnahme. Fillt ein Ab-
kommling, der eine anrechnungspflichtige Zuwendung erhal-
ten hat, vor oder nach dem Erbfall weg, so muss sich ein an
dessen Stelle getretener Abkommling die Zuwendung eben-
falls auf seinen Pflichtteil anrechnen lassen. Zu beachten ist,
dass die Vorschrift auch eine Erstreckung der Anrechnung auf
Seitenverwandte des weggefallenen Abkommlings beinhaltet,
sofern sie ihrerseits Abkommlinge des Erblassers sind und an
die Stelle des Weggefallenen treten.'® Hat also beispielsweise
der Sohn etwas erhalten, stirbt danach und wird von seinem
Bruder beerbt, so muss sich auch dieser die Zuwendung an-
rechnen lassen. Werden allerdings anstelle des pflichtteilsbe-
rechtigten Abkommlings die Eltern des Abkommlings pflicht-
teilsberechtigt, so kann die lebzeitige Zuwendung regelméBig
nicht angerechnet werden: § 2315 Abs. 3 BGB greift schon
vom Wortlaut her nicht ein und auch eine Anrechnung nach
§ 2309 Alt. 2 BGB erfasst nicht den wichtigsten Fall des Weg-
falls durch Vorversterben: Zwar betrachtet die ganz herr-
schende Meinung die lebzeitige Zuwendung als etwas Hinter-
lassenes i. S. v. § 2309 BGB, das der vorrangig berufene
Pflichtteilsberechtigte angenommen hat.!” Die Vorschrift ist
jedoch nicht anwendbar, weil im Zeitpunkt des Erbfalls kein
Abkommling mehr vorhanden ist, der wie die Vorschrift ver-
langt, die Eltern von der gesetzlichen Erbfolge ausschlielen
konnte.'® Meist diirfte dieses Problem allerdings nur von aka-
demischem Interesse sein, da in der Praxis die Zuwendung
regelmiBig gerade von den Eltern selbst stammt.

bb) Mittelbare Zuwendungen

Eine anrechenbare Zuwendung an den Pflichtteilsberechtig-
ten kann aber ausnahmsweise auch in sonstigen Fillen trotz
des Leistungsempfangs eines Dritten gegeben sein.!® So kann
bei einer Kettenschenkung von den Eltern an das eigene Kind
weiter an das Schwiegerkind zur Abkiirzung des Leistungs-
weges auf Geheill und mit Einverstidndnis des pflichtteilsbe-
rechtigten Kindes die eigentlich zunichst an dieses vorzuneh-
mende Zuwendung gleich an das Schwiegerkind erfolgt sein.
Im Verhéltnis zwischen Eltern und Kind liegt eine Schenkung
vor und gleichzeitig ein Auftrag, den Gegenstand direkt dem
Schwiegerkind weiter zuzuwenden. Gegenstand der Schen-
kung kann in diesen Fillen der Erlass des Anspruchs der be-
auftragten Eltern auf Ersatz ihrer Aufwendungen nach § 670
BGB aus dem Auftragsverhiltnis gegen das eigene Kind
sein.?0 Der BGH hielt eine derartige anrechnungsfihige Zu-
wendung zumindest fiir denkbar.2! Mochte man die Anrech-
nung der Zuwendung an den Dritten auf den Pflichtteil des
eigenen Kindes jedoch wirklich sicherstellen, so bleibt auch
hier nur der beschrinkte Pflichtteilsverzicht.

16 MiinchKommBGB/Lange, § 2315 Rdnr. 16.
17 MiinchKommBGB/Lange, § 2309 Rdnr. 14.
18 Staudinger/Haas, § 2309 Rdnr. 69.

19 MiinchKommBGB/Lange, § 2315 Rdnr. 5; BGH, DNotZ 1963,
113, 114.

20 BGH, DNotZ 1963, 113.
21 BGH, DNotZ 1963, 113.
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Formulierungsvorschlag:

Der Erwerb soll in der gleichen Weise auf den Pflichtteil des
... angerechnet werden, als ob er diesem unter Anrechnung
auf ein spiteres Pflichtteilsrecht zugewendet worden wire.
Zu diesem Zweck verzichtet ... gegenstdndlich beschrinkt
auf den zugewendeten Gegenstand auf sein gesetzliches
Pflichtteilsrecht am Nachlass des ... .

4. Die abweichende Bestimmung des Wertes
des zugewandten Gegenstandes

a) Gesetzliche Regelung

Gemif § 2315 Abs. 2 Satz 1 BGB wird zur Berechnung des
Pflichtteils des Zuwendungsempfingers zunédchst der Wert
der Zuwendung dem Nachlass hinzugerechnet. Aus diesem
fiktiven Nachlass ist dann der Pflichtteil des Anrechnungs-
pflichtigen zu berechnen und schlie3lich davon der Voremp-
fang abzuziehen.??

Diese kompliziert anmutende Berechnungsart hat allerdings
ihre Berechtigung, bedeutet sie doch im Ergebnis, dass der
zugewandte Gegenstand so behandelt wird, als gehorte er zum
Todestag noch zum Nachlass, und miisse der Empfinger in
Hohe seines Wertes anstatt des Geldes diese Sache zur
Abgeltung seines Pflichtteilsanspruches annehmen. Doch
besteht der Unterschied zu einer solchen freiwilligen Abgel-
tung des Pflichtteils nach dem Erbfall darin, dass nach § 2315
Abs. 2 Satz 2 BGB abweichend von der allgemeinen Rege-
lung des § 2311 BGB der Wert des Gegenstandes nicht auf
den Zeitpunkt des Erbfalls, sondern den der lebzeitigen Zu-
wendung zu bestimmen ist. Den anrechnungspflichtigen Pflicht-
teilsberechtigten trifft damit das Risiko einer nach dem Stich-
tag eintretenden Wertminderung, wihrend der Erblasser und
damit letztlich sein Erbe als spiterer Pflichtteilsschuldner das
Risiko einer spéteren Wertsteigerung trégt, die nicht mehr an-
rechenbar ist.2> Lediglich der allgemeine Kaufkraftschwund
des Geldes bis zum Erbfall ist zum Stichtagswert des {iber-
tragenen Gegenstandes hinzu zu addieren.?

bb) Unter dem gesetzlichen Wert liegende
Anrechnungsbestimmung

In der Anrechnungsanordnung kann bestimmt werden, dass
die Anrechnung mit einem geringeren Wert erfolgen soll, da
der Erblasser auch insgesamt auf eine Anrechnung verzichten
konnte.? Streitig ist dagegen, ob fiir den Fall einer vom Zu-
wendenden rechtsgeschiftlich angeordneten anderweitigen2®
Wertbestimmung der Kaufkraftschwund zu beriicksichtigen
ist. Dies ist eine Frage der Auslegung der Anrechnungsbe-
stimmung. Bleibt diese uneindeutig, so diirfte aber im Zwei-
fel ein Inflationsausgleich abzulehnen sein. Bei der Anrech-
nungsmethode des § 2315 Abs. 2 BGB wird der friiher zuge-
wendete Gegenstand so behandelt, als wenn er mit dem Geld-
wert, den er damals hatte, noch im Nachlass vorhanden wire.
Dieser damalige Wert kann aber nur in Geld ausgedriickt
werden. Dabei wird als selbstverstandlich angenommen, dass
der dafiir errechnete Betrag im Zeitpunkt des Erbfalles noch

22 MiinchKommBGB/Lange, § 2315 Rdnr. 11.

23 Staudinger/Haas, § 2315 Rdnr. 47; BGHZ 65, 75 = DNotZ 1975,
721; MiinchKommBGB/Lange, § 2315 Rdnr. 15.

24 BGHZ 65,75 = DNotZ 1975, 721; a. A. Werner, DNotZ 78, 66,
80.

25 Staudinger/Haas, § 2315 Rdnr. 43.

26 So wohl Thubauvillle, MittRhNotK 1992, 289, 305; dagegen
Staudinger/Haas, § 2315 Rdnr. 54.

denselben unveridndert gebliebenen Wert hat. Soweit sich der
Wertmesser Geld in dem Zeitpunkt der zwischen Zuwendung
und Erbfall liegt, gedndert hat, fiihrt das zu einer Verzerrung,
die auszugleichen ist.2” Erfolgt aber eine abweichende An-
rechnung ausdriicklich in Form einer bestimmten Geld-
summe, so wird damit die Anrechnung vom wahren Wert ab-
gekoppelt. Das Geld ist nicht mehr der anpassungsbediirftige
Wertmesser, sondern der Erblasser bestimmt eindeutig die
Geldsumme als Abzugsposten vom spéteren Pflichtteil. Der
Wille, dessen Wert zu sichern, muss daher ausdriicklich er-
klért werden.?8

b) Die Bestimmung eines liber dem Verkehrswert
liegenden Anrechnungswertes

Wird ein hoherer Anrechnungswert als der bestimmt, der nach
dem Gesetz gilt, ist dies nur moglich, wenn ein Pflichtteils-
verzicht erklart wird, da § 2315 BGB insofern keine Rechts-
grundlage fiir einen weitergehenden Eingriff in das Pflicht-
teilsrecht bietet.?” Erfolgt die Anordnung eines den Verkehrs-
wert der Zuwendung iibersteigenden Anrechnungsbetrages in
einem notariell beurkundeten Vertrag, so diirfte diese aber re-
gelmifig als gegenstindlich beschrinkter Pflichtteilsverzicht
auszulegen sein. Der Zuwendungsempfinger kennt den vom
Zuwendenden angesetzten Anrechnungswert. Nimmt er sie
gleichwohl an, so muss dies regelmdBig als Einverstidndnis
mit der Anrechnung anzusehen sein.3? Es ist allerdings zu be-
achten, dass nach § 2347 Abs. 2 BGB auf Erblasserseite grund-
sdtzlich Hochstpersonlichkeit erforderlich ist.3! Auch wird
eine nicht der Form des Erbverzichtes entsprechende Uber-
maBanrechnung nur eine Teilnichtigkeit der Anrechnungs-
bestimmung bewirken, denn es wird entgegen § 139 BGB
regelmiBig der Wille der Aufrechterhaltung im gesetzlich
zuldssigen Rahmen beim Zuwendenden vorhanden sein.

Soweit teilweise vertreten wird, eine Hoherbewertung sei
auch zuldssig, soweit ein Pflichtteilsentziehungsgrund nach
§ 2333 BGB vorliegt,*? kann dem m. E. nach nicht gefolgt
werden: Die Pflichtteilsentziehung kann gemif} § 2336 Abs. 1
BGB nur in Form einer letztwilligen Verfiigung erfolgen.
Zudem muss nach § 2336 Abs. 2 BGB der Grund der Ent-
ziehung angegeben werden. Diese formellen und inhaltlichen
Anforderungen konnen nicht durch eine bloBe formfreie
,.,iibermiBige* Pflichtteilsanrechnung unterlaufen werden.

c) Abweichung des Bewertungsstichtages

Auch die Anordnung eines von § 2315 Abs. 2 Satz 2 BGB
abweichenden Bewertungsstichtages kann im Einzelfall zu
einem hoheren als dem vom Gesetz zugelassenen Anrech-
nungswert fiihren. Dies ist insbesondere bei Grundstiickszu-
wendungen zu beachten und kann zu krassen Verkiirzungen
des spiteren Pflichtteilsanspruches des Zuwendungsempfin-
gers fiihren, falls beispielsweise das geschenkte Ackerland
spiter bebaubar wird. Die abweichende Bestimmung des Be-

27 BGHZ 65, 75,77 = DNotZ 1975, 721.

28 Dazu v. Oertzen, ZEV 1994, 160; Thubauville, MittRhNotK
1993, 289, 305.

29 Soergel/Dieckmann, BGB, 2002, § 2315 Rdnr. 11; Thubauville,
MittRhNotK 1993, 289, 305; Sostmann, MittRhNotK 76, 79, 486;
Staudinger/Haas, § 2315 Rdnr. 43; J. Mayer, ZErb 2007, 130, 134;
a. A. Ebenroth/Bacher/Lorz, JZ. 1991, 277, 282.

30 Thubauville, MittRhNotK 1992, 289, 305 Fn. 239; Keim, ZEV
2006, 362.

31 Ausnahme bei Geschiftsunfihigkeit, § 2347 Abs. 2 Satz 2.

32 Soergel/Dieckmann, § 2315 Rdnr. 11; J. Mayer in Mayer/Siif}/
Tanck/Bittler/Wilzholz, Handbuch Pflichtteilsrecht, § 11 Rdnr. 45.
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wertungsstichtages ist dabei nur soweit moglich, als damit der
inflationsbereinigte Wert des iibertragenen Gegenstandes zum
Zeitpunkt der Zuwendungen nicht tiberschritten wird.33

Formulierungsvorschlag:

Die Anrechnung auf den Pflichtteil des Zuwendenden er-
folgt abweichend von § 2315 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht mit
dem heutigen Wert, sondern mit dem Wert zum Zeitpunkt
des Erbfalls, jedoch nur soweit dadurch der gesetzliche An-
rechnungswert des § 2315 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht tiber-
schritten wird.

5. Nachtréagliche Anrechnung auf den Pflichtteil

a) Beabsichtige Gesetzesdnderungen

Nach einem aktuellen Referentenentwurf des Bundesministe-
riums der Justiz soll kiinftig eine nachtrigliche Pflichtteils-
anrechnung durch Verfiigung von Todes wegen moglich sein.
Danach soll § 2315 Abs. 1 BGB folgender Satz angefiigt wer-
den: ,,Gleiches gilt, wenn der Erblasser durch Verfiigung von
Todes wegen die Anrechnung nachtréglich bestimmt hat.*34
Diese unter Gerechtigkeitserwédgungen sicherlich sinnvolle
Ergéinzung kann jedoch kiinftig zu erheblichen Rechtsunsi-
cherheiten fiihren. Es stellt sich namlich die Frage nach den
Anforderungen an die Bestimmtheit einer solcher Anrech-
nungsbestimmung, wenn — wie hdufig — der Erblasser nur
ganz allgemein anordnet, alles, was der Pflichtteilsberechtigte
erhalten habe, sei auf seinen Pflichtteil anzurechnen. Die Zu-
ordnung der Anrechnungsbestimmung zu bestimmten friihe-
ren Zuwendungen wird im Einzelfall zu erheblichen Beweis-
und Auslegungsschwierigkeiten fiihren. Trotzdem diirfte die
Neuregelung unter dem Gesichtspunkt der materiellen Ge-
rechtigkeit zu begriilen sein.

b) Nachtragliche Anrechnung nach der
heutigen Rechtslage

Eine nachtrigliche einseitige Anrechnungsbestimmung des
Erblassers ist auf Grundlage des geltenden Rechts nach herr-
schender Meinung nur méglich, wenn sich der Erblasser diese
im Zeitpunkt der Zuwendung vorbehalten hat, oder ein Grund
zur Pflichtteilsentziehung nach § 2333 BGB vorliegt.? Wie
auch fiir das Parallellproblem der Hoherbewertung des zuge-
wandten Gegenstandes kann allein das Vorliegen eines Pflicht-
teilsentziehungsgrundes jedoch m. E. nach kein Grund fiir die
Zulassung einer nachtriglichen Anrechnungsbestimmung
sein, da so die Formvorschriften einer Verfiigung von Todes
wegen und insbesondere auch das Begriindungserfordernis
des § 2336 Abs. 2 BGB umgangen wiirden. Sofern die be-
absichtigte Gesetzesneuregelung umgesetzt wird, diirfte die
herrschende Meinung noch weniger haltbar sein, da der Ge-
setzgeber nunmehr ausdriicklich diese nachtrigliche Anrech-
nung als Verfiigung von Todes wegen qualifiziert. Damit
greift aber auch das in § 2336 Abs. 2 BGB fiir die Pflichtteils-
entziehung notwendige Begriindungserfordernis ein.

Zur nachtrdglichen Anordnung der Anrechnung ist nach gel-
tender Rechtslage ebenfalls ein gegenstindlich beschrinkter
Pflichtteilsverzichtsvertrag erforderlich. Allerdings hat schon
das RG einer nachtriglichen Anrechnungsbestimmung durch
Verfiigung von Todes wegen nicht jegliche Rechtswirkung ab-

33 Ubersehen von OLG Niirnberg, ZEV 2006, 361.

34 Nr. 21 des Referentenentwurfs vom 10.4.2007, dazu Wiegand,
DNotZ 2007, 97, 104.

35 MiinchKommBGB/Lange, § 2315 Rdnr. 6; Staudinger/Haas,
§ 2315 Rdnr. 18; Baumann, ZEV 1994, 174, 175.

gesprochen,3¢ sondern angedeutet, dass eine Anordnung zu-
mindest Einfluss auf den Erbteil des Zuwendenden haben
konne, falls dieser nicht enterbt worden sei. Insbesondere
konne die Anordnung als eine durch Vermichtnis angeordnete
nachtréigliche Ausgleichungsanordnung unter den Abkomm-
lingen mit den Wirkungen des § 2050 Abs. 3 BGB angesehen
werden. Soweit allerdings der Zuwendungsempfinger nicht
Erbe geworden ist, scheidet eine Auswirkung auf den Pflichtteil
aus. Es darf also nicht etwa gemil} § 2316 Abs. 1 BGB sein
Pflichtteil nach seinem durch die Ausgleichung geminderten,
sondern muss nach seinem vollen Pflichtteil berechnet werden.3”

SchlieBlich bleibt dem Erblasser nach geltendem Recht noch
die Moglichkeit der ,,Flucht in den Pflichtteilsergéinzungsan-
spruch*.38 Hat der Erblasser bei der Zuwendung die Anrech-
nungsbestimmung vergessen und iibertréigt er seinen gesamten
Nachlass an die iibrigen Abkommlinge, dann wird dadurch der
ordentliche Pflichtteilsanspruch des Zuwendungsempfingers
wirtschaftlich wertlos. Thm steht nun gemif3 § 2325 BGB ein
Pflichtteilsergdnzungsanspruch gegen die iibrigen Abkomm-
linge zu. Im Rahmen dieses Pflichtteilsergdnzungsanspruches
muss sich der Anspruchsteller aber nach § 2327 BGB alle leb-
zeitigen Eigengeschenke auch ohne Anrechnungsbestimmung
und ohne zeitliche Befristung anrechnen lassen.?

c) Nachtragliche Aufhebung oder Beschrédnkung einer
bestehenden Anrechnungsbestimmung

Die nachtrigliche Aufhebung oder Verminderung der bei der
Zuwendung angeordneten Anrechnung auf den Pflichtteil ist
unstreitig auch einseitig durch den Erblasser moglich, da da-
durch nicht in das Pflichtteilsrecht des Empfingers eingegrif-
fen wird.*0 Die iiberwiegende Auffassung mochte dies jedoch
formfrei zulassen.#! Dagegen ist aber einzuwenden, dass es
sich materiell um eine Zuwendung von Todes wegen handelt,
auch wenn sie, falls der Zuwendende Erbe wird und sich so-
mit die Frage nach einer Anrechnung auf den Pflichtteil nicht
stellt, zugegebenermallen gegenstandslos ist. Die spitere
Minderung der Anrechnung fiihrt zu einer Zuwendung an den
Pflichtteilsberechtigten von Todes wegen, stellt also mate-
riellrechtlich ein durch die Enterbung bedingtes Vermichtnis
in dieser Hohe dar. Da § 2315 BGB formfrei nachtrigliche
Minderungen der Anrechnung nicht vorsieht, bleibt hierfiir
nur die Moglichkeit einer Verfiigung von Todes wegen.*2

6. Anrechnungsméglichkeiten bei Zuwendungen
an Minderjahrige

a) Rechtlicher Nachteil i. S. d. § 107 BGB?

Es stellt sich zunichst die Frage, ob eine Anrechnungsbestim-
mung dazu fiihrt, dass eine unentgeltliche Zuwendung an
einen Minderjdhrigen nicht mehr lediglich rechtlich vorteil-
haft ist. Der beschriankt geschiftsfihige Empfanger konnte
dann nicht gemif3 § 107 BGB selbst handeln. Den geschifts-
unfihigen Empfinger konnten die Eltern hiufig nicht vertre-

36 RGZ 69, 306, 308 f.

37 RGZ 69, 306, 319; Staudinger/Haas, § 2315 Rdnr. 18.
38 So ausdriicklich Tanck, ZErb 2000, 3.

39 Dazu Tanck, ZErb 2000, 3.

40 Staudinger/Haas, § 2315 Rdnr. 33; J. Mayer, ZEV 1996, 441,
446; Thubauville, MittRhNotK 1992, 289, 295; Sostmann, MittRh-
NotK 1976, 479, 484.

41 Thubauville, MittRhNotK 1992, 289, 298; Sostmann, MittRh-
NotK 1976, 479, 484; J. Mayer, ZEV 1996, 441, 446; Staudinger/
Haas, § 2315 Rdnr. 33.

42 So auch Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 37 VI 9 a Fn. 326.
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ten, da sie nach §§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1795 Abs. 3, 181 BGB
von der Vertretung ausgeschlossen wiren, sofern sie selbst die
Zuwendenden sind. Die iiberwiegende Auffassung im Schrift-
tum hélt die unentgeltliche Zuwendung unter Anrechnung auf
den Pflichtteil fiir den Minderjdhrigen fiir nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft.*> Der BGH hatte allerdings zur Anord-
nung der Ausgleichung der Abkommlinge nach § 2050 Abs. 3
BGB einen gegenteiligen Standpunkt vertreten.** Eine solche
Anordnung begriinde nicht wie bei einer Schenkung unter
einer Auflage eine schuldrechtliche Verpflichtung des Be-
schenkten, sondern mache nur deutlich, dass die Schenkung
bei der Erbfolge beriicksichtigt werden solle.*> Diese Auffas-
sung ldsst aber die pflichtteilsrechtliche Fernwirkung der
Ausgleichung nach § 2316 BGB aufler Betracht, wonach sich
der Pflichtteil des Zuwendungsempfingers in diesem Fall
nicht nach seinem quotalen Erbteil, sondern nach seinem
— geringeren — Auseinandersetzungsguthaben berechnet. Da
der direkte Abzug vom Pflichtteilsanspruch nach § 2315 BGB
einen viel einschneidenderen Eingriff in das Pflichtteilsrecht
darstellt als die indirekte Wirkung des § 2316 BGB, diirfte die
Entscheidung auf die Anrechnungspflicht nach § 2315 BGB
im Ubrigen kaum iibertragbar sein. Die Schenkung unter An-
rechnung auf den Pflichtteil ist somit fiir den Minderjihrigen
kein lediglich rechtlich vorteilhaftes Rechtsgeschift: Bei Zu-
wendungen der Eltern selbst oder der GroB3eltern sind diese
somit gemil §§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1795 BGB von der Ver-
tretung ausgeschlossen. Es muss nach § 1909 Abs. 1 BGB ein
Ergidnzungspfleger bestellt werden.

b) Notwendigkeit einer vormundschaftsgerichtlichen/
familiengerichtlichen Genehmigung

aa) Anwendbarkeit des § 2347 Abs. 2 BGB?

Nach iiberwiegender Auffassung bedarf der Ergénzungspfle-
ger dariiber hinaus analog § 2347 Abs. 2 BGB der vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung, da die Anrechnungsbe-
stimmung &dhnliche Wirkungen wie ein Pflichtteilsverzicht
habe.* Diese Auffassung ist aber wohl zu weitgehend: Die
besondere Gefihrlichkeit des Pflichtteilsverzichtes liegt darin,
dass der Verzichtende die wirtschaftlichen Folgen seines Han-
dels regelméBig nicht absehen kann und insbesondere wegen
der Ungewissheit iiber die spitere Hohe seines Pflichtteils die
Angemessenheit einer ihm angebotenen Abfindung nicht ab-
schitzen kann. Dies gebietet seinen besonderen Schutz durch
notarielle Beurkundung und das Erfordernis einer vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung beim beschrinkt Geschiifts-
fahigen gemifl § 2347 Abs. 2 Satz 1 BGB. Der geringeren
Gefihrlichkeit der blolen Anrechnung hat der Gesetzgeber
schon dadurch Rechnung getragen, dass er keine besondere
Form vorgesehen hat. Gerade aufgrund des Bewertungsstich-
tages des § 2315 Abs. 2 Satz 2 BGB kann der Empfinger ab-
sehen, mit welchem Wert sich die Zuwendung spiter auf sein

43 Staudinger/Haas, § 2315 Rdnr. 26, 32; Kuchinke, Erbrecht, § 37
VII 9 a Fn. 320; MiinchKommBGB/Lange, § 2315 Rdnr. 9; J. Mayer,
ZErb 2007, 130, 135; a. A. Pentz, MDR 1998, 1266, 1267; OLG
Dresden, MittBayNot 1996, 288.

44 BGHZ 15, 168 = NJW 1955, 1353 = DNotZ 1955, 72.
45 BGHZ 15, 168 = NJW 1955, 1353 = DNotZ 1955, 72.

46 MinchKommBGB/Lange, § 2315 Rdnr. 9; Bamberger/Roth/
J. Mayer, BGB, 2003, § 2315 Rdnr. 8; Staudinger/Haas, § 2315
Rdnr. 31; Lange, NJW 1955, 1339, 1343; zweifelnd Soergel/Dieck-
mann, § 2315 Rdnr. 7; a. A. Pentz, MDR 1998, 1266; Fembacher,
MittBayNot 2004, 24, 25; streitig ist, ob beim Ergénzungspfleger fiir
die Eltern das Vormundschaftsgericht — so bei BayObLG, ZEV 2004,
340 — oder das Familiengericht — so OLG Koln, Rpfleger 2003, 570 —
zustindig ist.

Pflichtteilsrecht auswirken wird. Insoweit unterscheiden sich
die Risiken kaum von denen eines ganz normalen entgelt-
lichen Rechtsgeschiftes, bei dem der Minderjdhrige regel-
miBig ebenfalls das Risiko einer Wertminderung der erhalten-
den Gegenleistung zu tragen hat. Auch strukturell kann die
ausdriickliche eigene Erkldarung eines Pflichtteilsverzichts
nicht mit der bloBen Entgegennahme einer einseitigen Wil-
lenserkldrung, nidmlich der der Anrechnungsbestimmung,
verglichen werden. Wenn das Gesetz bei der Anrechnungsbe-
stimmung schon auf das Erfordernis einer Annahme durch
den Empfinger verzichtet, so doch erst recht auf die erheblich
strengere Anforderung der vormundschaftsgerichtlichen Ge-
nehmigung.

bb) Anwendbarkeit des § 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB?

Bedarf zwar die Entgegennahme der Anrechnungsbestim-
mung selbst nicht der vormundschaftsgerichtlichen Genehmi-
gung, so bleibt die Frage, ob die Grundstiickszuwendung da-
durch zu einer Entgeltlichen wird und hiermit gemaf3 § 1821
Abs. 1 Nr. 5 BGB einer Genehmigung durch das Vormund-
schaftsgericht bedarf. Dies liegt nahe, wenn man, wie hier ver-
treten, die Anrechnungsbestimmung als rechtlichen Nachteil
i. S. d. § 107 BGB ansieht. Trotzdem ist dies abzulehnen. Die
Vorschrift des § 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB setzt voraus, dass das
Miindel fiir das Grundstiick eine Gegenleistung zu erbringen
hat.#’” Eine solche stellt die Anrechnung auf den Pflichtteil
aber nicht dar, da dadurch keine eigenstindige Leistungs-
pflicht des Zuwendungsempfingers begriindet wird. Das Tat-
bestandsmerkmal des rechtlichen Nachteils nach § 107 BGB
und das der Entgeltlichkeit nach § 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB
sind nicht deckungsgleich. Auch unentgeltliche Rechtsge-
schifte, wie der Leihvertrag, das unverzinsliche Darlehen
oder der Auftrag sind rechtlich nachteilig im Sinne von § 107
BGB, weil sie den Minderjidhrigen der Riickgabepflicht des
Entleihers (§ 604 BGB), der Riickerstattungspflicht des
Darlehensnehmers (§ 607 Abs. 1 BGB) bzw. der Aufwen-
dungserstattungspflicht des Auftragnehmers (§ 670 BGB)
aussetzen.*® Die Vorschrift des § 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB ist
nach allgemeiner Auffassung aber nicht anwendbar auf Ver-
trage, die auf einen unentgeltlichen Grundstiickserwerb ge-
richtet sind, auch wenn damit rechtlich Nachteile fiir den
Minderjéhrigen verbunden sind.*® Die Anrechenbarkeit nach
§ 2315 BGB setzt zudem gerade eine freigiebige Zuwendung,
also ein unentgeltliches Rechtsgeschift voraus. Gemischte
Schenkungen fallen zwar sowohl unter § 2315 BGB* als auch
unter § 1821 Nr. 5 BGB>! jedoch aus gegensitzlichen Griin-
den. Die Anrechnungsfihigkeit erstreckt sich nur auf den un-
entgeltlichen Teil, wihrend die Genehmigungsbediirftigkeit
nach § 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB gerade aufgrund der Teilent-
geltlichkeit erfolgt. Gegen eine Ausweitung auch auf rechtlich
nachteilige Grundstiicksgeschiifte, die keine Entgeltverpflich-
tung zum Inhalt haben, spricht auch die Entstehungsge-
schichte der Vorschrift: Denn neben dem Gesichtspunkt, dass
ein Grundstiickserwerb von besonderer Wichtigkeit sei,
spielte bei der Schaffung des § 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB die
Vorstellung eine Rolle, dass der Vormund Geld des Miindels
im Regelfall verzinslich anzulegen und dabei bestimmte Vor-
schriften, die die Sicherheit der Anlage gewihrleisten sollen,
zu beachten habe (§ 1806 ff. BGB). Der Erwerb von Grund-

47 Staudinger/Engler, § 1821 Rdnr. 86.

48 MiinchKommBGB/Schmitt, § 107 Rdnr. 31.
49 MiinchKommBGB/Wagenitz, § 1821 Rdnr. 46.
50 MiinchKommBGB/Lange, § 2315 Rdnr. 15.
51 MiinchKommBGB/Wagenitz, § 1821 Rdnr. 47.
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stiicken konne dem Vormund zwar nicht giinzlich untersagt
werden, wenngleich in der Regel vorzuziehen sein wiirde, die
Miindelgelder in anderer Weise nutzbar zu machen. Da jedoch
ausnahmsweise ein Grundstiickserwerb zweckmifBig sein
konne, empfehle sich die Wirksamkeit des auf entgeltlichen
Erwerb eines Grundstiicks gerichteten Vertrages von der Ge-
nehmigung des Vormundschaftsgerichtes abhingig zu ma-
chen.” Die bloBe Anrechenbarkeit auf den spiteren Pflicht-
teilsanspruch bindet aber gerade keine Miindelgelder, da die
finanziellen Auswirkungen regelméfig erst zu einem viel
spiteren Zeitpunkt eintreten und bei Vertragsabschluss noch
iiberhaupt nicht absehbar ist, ob die Anrechnung sich im
Erbfall tiberhaupt finanziell auswirken wird.

cc) Die Genehmigungsfihigkeit der Zuwendung
unter Anrechnung auf den Pflichtteil

Da die iiberwiegende Auffassung im Schrifttum jedoch die
analoge Anwendbarkeit des § 2347 Abs.2 BGB auf die
Anrechnung befiirwortet, muss die Praxis den sicheren Weg
gehen und eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung
einholen. Bei der Erteilung der Genehmigung ist das Kindes-
wohl maf3geblich.53 Dabei spielen insbesondere die Risiken
des Geschifts fiir den Minderjdhrigen eine wichtige Rolle.
Diese liegen bei der Anrechnungsbestimmung mafgeblich in
der durch den Bewertungsstichtag des § 2315 Abs. 2 Satz 2
BGB bedingten Gefahr des spiteren Wertverlustes des iiber-
tragenen Gegenstandes. Um diese zu entschirfen und so die
Genehmigungsfihigkeit herbeizufiihren, wird in der Literatur
eine Begrenzung des Anrechnungswertes auf denjenigen zum
Zeitpunkt des Erbfalles vorgeschlagen.>*

Formulierungsvorschlag:

Die Zuwendung ist auf den Pflichtteil des Erwerbers nach
dem Verduflerer gemdB § 2315 BGB anzurechnen, hochs-
tens jedoch mit dem Wert der Zuwendung im Zeitpunkt des
Todes des VerdufBerers.>>

Doch auch ohne eine solche Klausel diirfte die Genehmi-
gungsfihigkeit einer Zuwendung unter Anrechnung auf den
Pflichtteil regelmiflig moglich sein.’® Denn der Gefahr des
Wertverlustes steht immerhin die frithere Benutzbarkeit des
Gegenstandes durch den Erwerber gegeniiber. Die blole An-
rechung auf den Pflichtteil ist im Ubrigen hiufig gegen-
standslos, wenn der Erwerber spiter Erbe wird und hat dann
tiberhaupt keinen wirtschaftlichen Nachteil fiir den Min-
derjahrigen zur Folge. Auch ist die gesetzgeberische Ent-
scheidung des § 2347 Abs. 2 Satz 1 BGB zu beriicksichtigen,
den mit erheblich groferen Unsicherheiten verbundenen Pflicht-
teilsverzicht fiir Minderjidhrige nicht generell zu verbieten,
sondern lediglich unter einen Genehmigungsvorbehalt des
Vormundschaftsgerichts zu stellen. Erst recht konnen daher
die aufgrund des derzeitigen Wertes des iibertragenen Gegen-
standes leichter kalkulierbaren wirtschaftlichen Folgen einer
bloBen Anrechnung auf den Pflichtteil nicht ein uniiberwind-
bares Hindernis fiir die Erteilung der vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung darstellen.>’

52 Motive IV 1140 £.; Staudinger/Engler, § 1821 Rdnr. 81.
53 Staudinger/Engler, § 1828 Rdnr. 15; J. Mayer, FamRZ 1994, 1007.
54 Fembacher/Franzmann, MittBayNot 2002, 78, 75.

55 Nach Fembacher/Franzmann, MittBayNot 2002, 78, 85; dazu
OLG Miinchen, ZEV 2007, 493, 495.

56 So jetzt auch OLG Miinchen, ZEV 2007, 493, 495.
57 So auch unverdffentlichtes DNotI-Gutachten vom 19.1.2005.

7. Fazit und Ausblick

Die Anrechnung einer Zuwendung auf den Pflichtteil ist nach
geltendem Recht nur in engen Grenzen moglich. Hiufig emp-
fiehlt sich zur Verwirklichung weitergehender Gestaltungs-
ziele daher stattdessen ein gegenstindlich beschriankter Pflicht-
teilsverzicht, dessen zusitzliche Erfordernisse hinsichtlich
Form und Hochstpersonlichkeit aber zu beachten sind. Es be-
steht sicherlich ein Bediirfnis fiir die Schaffung der Moglich-
keit einer nachtriaglichen Anrechnung durch Verfiigung von
Todes wegen. Der dadurch bedingte Verlust an Rechtssicher-
heit ist im Interesse groBerer Gerechtigkeit hinzunehmen. Es
bleibt abzuwarten, ob der Referentenentwurf in seiner derzei-
tigen Ausgestaltung auch Gesetz werden wird. Zur Stirkung
der Testierfreiheit wiirde sich alternativ anbieten, eine Vermu-
tungsregel zu schaffen, wonach Schenkungen von gewisser
Bedeutung an Pflichtteilsberechtigte im Zweifel auf den
Pflichtteil anrechenbar sein sollen.’® Dies entspricht nach
meiner Beratungspraxis den Vorstellungen vieler Beteiligter
vom geltenden Recht. Der im Referentenentwurf enthaltene
Vorschlag leidet im Ubrigen daran, dass nunmehr der Be-
schenkte seinerseits auch dann keinen Schutz vor einer nach-
traglichen Anrechnung mehr hat, wenn bei Vornahme der Zu-
wendung ausdriicklich keine Anrechnung auf den Pflichtteil
erfolgen sollte. Denn er miisste trotzdem mit einer spéteren
Anrechnungsanordnung durch Verfiigung von Todes wegen
rechnen. Ein Verbot der nachtriglichen Anordnung wiirde je-
denfalls in einem Rechtsgeschift unter Lebenden an § 2302
BGB scheitern.® Hier besteht sicherlich Nachbesserungs-
bedarf, etwa durch eine Ergidnzung, wonach ein vertraglich
vereinbarter ausdriicklicher Ausschluss der Anrechnung —
ggf. in notariell beurkundeter Form — einer spiteren Anrech-
nung durch Verfiigung von Todes wegen entgegensteht.

Spitestens nach Umsetzung einer wie auch immer gearteten
nachtriglichen Anrechnungsmoglichkeit durch den Gesetzge-
ber diirfte aber die herrschende Meinung nicht mehr haltbar
sein, die fiir Zuwendungen mit Anrechnungsbestimmung ana-
log § 2347 Abs. 2 Satz 1 BGB bei minderjidhrigen Empfin-
gern eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung fordert.
Denn was dem Erblasser bereits durch nicht empfangsbediirf-
tige Verfiigung von Todes wegen moglich ist, muss ihm erst
recht zum Zeitpunkt der Zuwendung durch Erkldrung ge-
geniiber dem Zuwendungsempfinger gestattet sein, ohne dass
dies besonderer staatlicher Kontrolle durch die Vormund-
schaftsgerichte bedarf.

Auch die Frage des rechtlichen Nachteils i. S. d. § 107 BGB
wird sich dann neu stellen: Denn auf eine spitere Anrechnung
im Testament hat der Minderjahrige keinen Einfluss. Anderer-
seits kann diese auch nicht nachtriglich zur schwebenden
Unwirksamkeit der bereits getdtigten Schenkung fiihren. Dies
wire mit Grundsitzen der Rechtssicherheit unvereinbar.
Durch die Neuregelung wird also die Testierfreiheit zu Lasten
des Pflichtteilsrechtes erweitert. Soweit der Wert der Schen-
kung nach § 2315 Abs. 2 Satz 2 BGB reicht, ist somit eigent-
lich gar kein unentziehbarer Pflichtteilsanspruch mehr ge-
geben. Folglich wird aber durch die sofortige Anrechnungs-
bestimmung dem Minderjdhrigen auch nichts an Rechten
genommen.

58 Dazu Henrich, DNotZ 2001, 441, 450 unter Hinweis auf die
Rechtslage in Frankreich.

59 Denkbar wire bestenfalls ein erbvertraglich bindendes Ver-
méchtnis in Hohe des Anrechnungswertes zugunsten des Beschenk-
ten fiir den Fall der nachtrdglichen Anrechnung.
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Sozialhilferegress beim Wohnungsrecht
- zugleich Anmerkung zum Urteil des BGH vom 19.1.2007, V ZR 163/06" -

Von Notar Dr. Christian Auktor, Fiirth

Die Uberlassung von Grundbesitz gegen Einrdumung eines Wohnungsrechts ist ein Klassiker der notariellen Vertragsgestaltung:
Zahlreiche Ubergeber machten die Nachfolge ihres Grundbesitzes bereits zu ihren Lebzeiten geregelt wissen, zugleich aber bis
zum Lebensende in ihrer vertrauten Umgebung weiterleben. Letztere Erwartung wird heute mehr und mehr enttduscht. In den
vergangenen Jahrzehnten ist das Risiko, die letzten Jahre seines Lebens als Pflegefall in einem Alten- oder Pflegeheim zu ver-
bringen, stark gestiegen. Vor diesem Hintergrund wird der Notar bei der Beurkundung immer haufiger gefragt, was aus dem
Wohnungsrecht werde, wenn der Ubergeber wegziehen miisse, und ob der Ubernehmer dann Geldersatz leisten miisse. Hierzu
hat sich eine gefestigte Rechtsprechung entwickelt, zu der der BGH mit der hier zu besprechenden Entscheidung ein weiteres
Mosaiksteinchen beigetragen hat. Auch in der Literatur wird das Thema verstirkt aufgegriffen.?

I. Uberleitung auf den Sozialhilfetrager

Besondere Brisanz erlangen die angesprochenen Fragen im
Zusammenhang mit dem Sozialhilferegress. Trotz Pflegever-
sicherung (SGB XI) und Grundsicherung im Alter (SGB XII)
sind viele dltere Menschen zur Deckung der Pflegeheimkos-
ten auf Sozialhilfe angewiesen. So auch im vorliegenden Fall.
Der Sozialhilfetriger ist wie tiblich gegeniiber dem Hilfeemp-
fanger in Vorleistung getreten und hat sodann dessen An-
spriiche nach § 93 SGB XII (frither § 90 BSHG) auf sich tiber-
geleitet, um beim Sohn Riickgriff zu nehmen.

Der BGH hat sich in der vorliegenden Entscheidung nicht
lange aufgehalten, um die Wirksamkeit der Uberleitung zu
priifen. Er verweist lediglich auf die Bestandskraft der Uber-
leitungsanzeige sowie darauf, dass ,,nicht das Wohnungsrecht
selbst, sondern die sich aus dem Ubergabevertrag moglicher-
weise als Ausgleich fiir die Nichtinanspruchnahme des
Wohnungsrechts ergebenden Zahlungsanspriiche iibergeleitet
worden sind“.3 Diese Vorgehensweise ist zutreffend. Die Uber-
leitungsanzeige ist ein Sozialverwaltungsakt (§ 93 Abs. 2, 3
SGB XII, § 31 SGB X), gegen den Widerspruch und Anfech-
tungsklage zum Sozialgericht moglich sind.* In der Praxis ist
ein Vorgehen gegen die Uberleitungsanzeige meist aussichts-
los, da formelle Fehler selten sind und es fiir die Rechtmifig-
keit der Uberleitungsanzeige regelmiBig unerheblich ist, ob
und inwieweit der iibergeleitete Anspruch tatsdchlich besteht.
Diese Frage ist in einem nachfolgenden Zivilprozess zu
kldren. Nur wenn der iibergeleitete Anspruch offensichtlich
nicht besteht, kann ausnahmsweise bereits die Uberleitungs-
anzeige rechtswidrig sein.’ Dies wire beispielsweise der Fall,
wenn anstelle von Zahlungsanspriichen das Wohnungsrecht
selbst iibergeleitet wiirde.® Eine Uberleitung von Naturalleis-

1 MittBayNot 2007, 42 (in diesem Heft).

2 Everts, ZEV 2004, 495; Klinger/Roth, NJW-Spezial 2004, 157;
Krauf3, NotBZ 2007, 129. Friiher bereits Karpen, MittRhNotK 1988,
131.

3 MittBayNot 2007, 42 (in diesem Heft) unter II. 1 der Entschei-
dungsgriinde.

4 Sozialhilfeangelegenheiten gehoren seit 1.1.2005 zur Zustindig-
keit der Sozialgerichte (§ 51 Abs. 1 Nr. 6 a SGG). Vorher waren die
Verwaltungsgerichte zustindig.

5 BVerwG, NJW 1994, 64; OVG Miinster, NJW 2001, 2191, 2192
jeweils m. w. N.; OLG Braunschweig, MittRhNotK 1996, 222.

6 OLG Braunschweig, M__ittRhNotK 1996, 222; Everts, ZEV 2004,
495, 496 f. (dort auch zur Uberleitbarkeit des Wohnungsrechts, wenn
die Uberlassung der Ausiibung an Dritte gestattet ist).

tungen auf den Sozialhilfetrdger ist nimlich weder mit § 1092
Abs. 1 Satz 2 BGB noch mit § 93 Abs. 1 Satz 1, 3 SGB XII
vereinbar.

Il. Kein Erldschen des Wohnungsrechts

Ausgangspunkt aller weiteren Uberlegungen ist die Frage, ob
das Wohnungsrecht erlischt, wenn es der Berechtigte nicht
mehr personlich ausiiben kann. Wie alle Dienstbarkeiten er-
lischt auch das Wohnungsrecht, wenn seine Ausiibung aus
tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden dauernd unméoglich
wird.” Besteht das Ausiibungshindernis nur voriibergehend,
wie bei einem Krankenhausaufenthalt oder Urlaub, kommt
ein Erloschen von vornherein nicht in Betracht. Aber auch die
unbefristete Aufnahme des Berechtigten in ein Pflegeheim
stellt nach allgemeiner Meinung keinen generellen Erloschens-
grund dar.® Der BGH bekriftigt dies in der vorliegenden Ent-
scheidung.? Er betont dabei, dass dem Berechtigten stets noch
die Moglichkeit verbleibe, die dem Wohnungsrecht unterlie-
genden Ridume mit Gestattung des Eigentiimers an Dritte zu
vermieten und dadurch das Wohnungsrecht weiter auszuiiben.

Der BGH riickt somit die abstrakte Vermietungsmoglichkeit
in den Vordergrund. Ob der Eigentiimer tatsichlich willens
ist, einer Vermietung zuzustimmen, oder ob ein derartiger An-
spruch des Berechtigten besteht, !0 ist unerheblich. Diese vom
Einzelfall losgeloste Argumentation ist gerade bei einem im
Grundsatz personengebundenen Recht wie dem Wohnungs-
recht nicht unmittelbar einleuchtend. Fall- und personenbezo-
gener argumentiert beispielsweise das OLG Schleswig: ,.Der
typische Fall des Umzugs des Wohnungsberechtigten in ein
Alten- oder Pflegeheim bringt mithin das Wohnungsrecht
nicht zum Erloschen. Etwas anderes mag ausnahmsweise
dann gelten, wenn (...) es aus den besonderen Griinden des
Einzelfalles ausgeschlossen erscheint, dass der Wohnungs-

7 BGH, NJW 1985, 1025 = DNotZ 1985, 549; BayObLG, NJW-RR
1999, 1691, 1692 = DNotZ 2000, 63.

8 OLG Schleswig, NJOZ 2007, 1134, 1136 m. w. N.; OLG Diissel-
dorf, Rpfleger 2001, 542, 543; BayObLG, NJW-RR 1999, 1691,
1692 = DNotZ 2000, 63; OLG Koéln, ZMR 1995, 256, 257 = NJW-
RR 1995, 1358; OLG Oldenburg, NJW-RR 1994, 467, 468;
AnwKommBGB/Otto, 2004, § 1093 Rdnr. 37; Erman/Grziwotz,
11. Aufl. 2004, § 1093 Rdnr. 16; Staudinger/J. Mayer, 2002, § 1093
Rdnr. 58.

9 MittBayNot 2007, 42 (in diesem Heft) unter II. 2 b) der Entschei-
dungsgriinde.

10 Niher hierzu unten III.
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berechtigte das Wohnungsrecht jemals wieder nutzen kann.
Dies konnte etwa der Fall sein, wenn der Betr. aus medizini-
schen Griinden dauernd auf eine apparative Versorgung ange-
wiesen ist, die ausschlieBlich in einer Klinik geleistet werden
kann.“!! Die vom Einzelfall losgeloste Auffassung des BGH
entspricht jedoch der allgemeinen Meinung in Rechtspre-
chung und Literatur, die von der Praxis zu beachten ist. Im
Ergebnis ist deshalb davon auszugehen, dass auch bei einem
endgiiltigen Umzug des Berechtigten in ein Alters- oder
Pflegeheim das Wohnungsrecht nicht erlischt.

Ill. Kein Recht zur Vermietung
durch den Berechtigten

Die Ausiibung des Wohnungsrechts kann der Berechtigte
einem anderen nur dann iiberlassen, wenn ihm dies gestattet
ist (§ 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB). Dies erfordert entweder eine
entsprechende Regelung im Uberlassungsvertrag oder eine
nachtrigliche Vereinbarung zwischen Eigentiimer und Be-
rechtigtem. Meist wird in Uberlassungsvertrigen die Aus-
iibung des Wohnungsrechts durch Dritte ausgeschlossen. Spa-
ter hat der Eigentlimer hédufig kein Interesse mehr an einer
Vermietung durch den Berechtigten. Dies gilt insbesondere,
wenn sich die dem Wohnungsrecht unterliegenden Rdume im
gleichen Haus wie die Wohnung des Eigentiimers befinden.
Somit stellt sich die Frage, ob der Berechtigte einen Anspruch
auf Gestattung der Vermietung hat, wenn er das Wohnungs-
recht nicht mehr selbst ausiiben kann. Der BGH hat hierzu in
der vorliegenden Entscheidung nicht Stellung genommen, da
eine Vermietung durch den Berechtigten nicht im Raum stand.

1. Wegfall der Geschéftsgrundlage

a) In der obergerichtlichen Rechtsprechung ist die Frage
umstritten. Teilweise wird ein Anspruch bejaht.!2 Zur Begriin-
dung wird tiberwiegend auf Treu und Glauben (§ 242 BGB)
und den Wegfall der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB) zu-
riickgegriffen. Die Wortwahl des § 1093 Abs. 2 BGB gebe die
sozialen Verhiltnisse beim Inkrafttreten des BGB wieder und
zeige den Willen des Gesetzgebers, dem Wohnungsberechtig-
ten die Nutzung auch im Pflegefall zu ermé6glichen. Die Auf-
nahme von Pflegepersonal in die Wohnung sei heute aufgrund
der verdnderten wirtschaftlichen Verhéltnisse so gut wie aus-
geschlossen. Daher konne je nach den Umsténden die Geschiifts-
grundlage fiir die Beschrinkung auf eine hochstpersonliche
Nutzung wegfallen und eine Anpassung dahingehend gebie-
ten, dem Berechtigten die Nutzungen zukommen zu lassen,
anstatt die Wohnung leerstehen zu lassen. Entscheidend sei,
ob nach Lage und Art der Rdume eine Nutzung durch andere
Personen ohne Beeintrichtigung des Eigentiimers moglich sei
und ob der Berechtigte sich in einer existenzbedrohenden
Notlage befinde, so dass er auf die Fortsetzung der Nutzung
dringend angewiesen sei.

b) Dem wird zu Recht entgegengehalten, dass das Pflege-
heimrisiko als ein typisches Lebensrisiko den Vertragsteilen
bei Vertragsschluss entweder bewusst war oder zumindest fiir
sie vorhersehbar war.'*> Auch der BGH betont in der vorlie-
genden Entscheidung, dass bei der Vereinbarung eines lebens-

11 NJOZ 2007, 1134, 1136 f.

12 OLG Koln, FamRZ 1991, 1433; OLG Koln, ZMR 1995, 256,
257 =NJW-RR 1995, 1358; OLG Celle, NJW-RR 1999, 10, 11; OLG
Koblenz, NJW-RR 2004, 1375, 1376.

13 OLG Koblenz, RNotZ 2007, 36, 37 m. w. N.; OLG Hamm,
BeckRS 2006, 04672; Schneider, MDR 1999, 87.

langen Wohnungsrechts jeder Vertragsteil damit rechnen
miisse, dass der Berechtigte sein Recht wegen Krankheit und
Pflegebediirftigkeit nicht bis zu seinem Tod ausiiben konne.!4
Von demjenigen, der die Storung bei Vertragsschluss erken-
nen konnte, kann aber erwartet werden, dass er im Vertrag
Vorsorge trifft.!

Vorhersehbare Anderungen begriinden deshalb in der Regel
keine Rechte wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage, es sei
denn, eine zumutbare vertragliche Risikobewiltigung stand
bei Vertragsschluss nicht zur Verfiigung.'® Diese Ausnahme
greift in den Fillen des Wohnungsrechts jedoch nicht. Denn
der Gesetzgeber hat das Wohnungsrecht anders als den
NieB3brauch (§ 1059 Satz 2 BGB) gerade als im Grundsatz
hochstpersonliches Recht ausgestaltet (vgl. §§ 1092 Abs. 1
Satz 2, 1093 Abs. 2 BGB). Auf dieser Grundlage haben die
Vertragsparteien regelméfig bewusst ein dingliches Woh-
nungsrecht und eben keine andere, eine (entgeltliche) Uber-
lassung des Wohnraums an Dritte erlaubende Gestaltung!’
ihrer Rechtsbeziehungen gewihlt.!8 Allgemeine Billigkeits-
erwigungen in der Art, es sei ,,nicht einzusehen, dass der Ver-
pflichtete die Wohnung selbst nicht nutzen darf und leerste-
hen ldsst, unter Berufung auf § 1093 Abs. 2 BGB aber gleich-
wohl eine ihm zumutbare Vermietung ablehnt“!®, kénnen
diese gesetzliche und vertragliche Grundentscheidung nicht
aushebeln.?0

2. Erganzende Vertragsauslegung

a) Demgegeniiber hat das OLG Koblenz in einer Entschei-
dung aus dem Jahr 2004 einen Gestattungsanspruch des
Berechtigten nicht auf den Wegfall der Geschiftsgrundlage
gestiitzt, sondern auf eine erginzende Auslegung des Uber-
gabevertrages.?! Es entspreche ndmlich nicht dem Vertrags-
willen und den wirtschaftlichen Interessen der Beteiligten,
das verschenkte Hausgrundstiick wegen des vorbehaltenen le-
bensldnglichen Wohnungsrechts dauerhaft, moglicherweise
viele Jahre bis zum Tod des Schenkers leer stehen zu lassen,
mit der Folge, dass in Fillen teilweise nicht gedeckter Pflege-
kosten die Riickforderung des Geschenks wegen Notbedarfs
drohe. Daraus folge ein Recht und sogar eine Pflicht der
Wohnberechtigten, die dem Wohnungsrecht unterliegenden
Réume zu vermieten, um die Pflegekosten zu decken.

b) Voraussetzung fiir eine ergiinzende Vertragsauslegung ist
das Vorliegen einer Regelungsliicke. Der Vertrag muss inner-
halb des von den Vertragsteilen vorgegebenen Rahmens hin-

14 MittBayNot 2007, 42 (in diesem Heft) unter II. 4 a) der Ent-
scheidungsgriinde.

15 BGH, NJW 1979, 1818, 1819; AnwKommBGB/Krebs, 2005,
§ 313 Rdnr. 47.

16 AnwKommBGB/Krebs, § 313 Rdnr. 47 f.; vgl. ferner BGH,
NJW 1981, 1168; BGH, NJW 2002, 3695, 3698; BGH, MittBayNot
2007, 42 (in diesem Heft) unter II. 4 a) der Entscheidungsgriinde;
Jauernig/Stadler, BGB, 12. Aufl. 2007, § 313 Rdnr. 24.

17 In Betracht kommt in erster Linie die Bestellung eines NieB3-
brauchsrechts. Ist ein NieBbrauch rechtlich unzulissig (z. B. weil die
Nutzung auf einen rechtlich unselbstéindigen Gebdudeteil beschrénkt
werden soll), besteht die Moglichkeit, im Ubertragungsvertrag die
Ausiibung des Wohnungsrechts durch Dritte zu gestatten.

18 Vgl. OLG Koblenz, RNotZ 2007, 36, 37; OLG Hamm, BeckRS
2006, 04672.

19 So OLG Celle, NJW-RR 1999, 10, 11; dhnlich OLG Koblenz,
NJW-RR 2004, 1375, 1376.

20 OLG Hamm, BeckRS 2006, 04672; Schneider, MDR 1999, 87:
~Ausdruck methodischer Hilflosigkeit*.

21 OLG Koblenz, NJW-RR 2004, 1375, 1376.
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sichtlich einer regelungsbediirftigen Frage einen offenen
Punkt enthalten, ohne dessen Vervollstindigung eine ange-
messene und interessengerechte Losung nicht erzielt werden
kann.22 Eine Regelungsliicke liegt allerdings nicht vor, wenn
dispositives Recht eingreift.”? Die bereits zum Wegfall der
Geschiftsgrundlage vorgebrachten Einwénde verdeutlichen,
dass eine Regelungsliicke regelmiBig fehlt. Denn § 1092
Abs. 1 Satz 2 BGB enthilt zur Frage der Vermietbarkeit eine
eindeutige gesetzliche Regelung. Auch kann in der Regel
nicht davon ausgegangen werden, dass diese dispositive Re-
gelung von den Vertragsteilen nicht gewollt sei, da sie andern-
falls bei Vertragsschluss ohne gro3en Aufwand Abweichendes
hitten regeln konnen.2* Die Praxis zeigt aber, dass die Betei-
ligten beim Wohnungsrecht nahezu ausnahmslos wiinschen,
dass die Nutzung durch Dritte ausgeschlossen ist. In den
meisten Wohnungsrechtsvereinbarungen finden sich daher
entsprechende Klarstellungen.

In dem vom OLG Koblenz entschiedenen Fall schieden
Unterhaltsanspriiche, Riickforderungsanspriiche (§ 528 BGB)
und sonstige Zahlungsanspriiche gegen den Ubernehmer
(z.B. infolge Umwandlung des Wohnungsrechts) mangels
Leistungsfahigkeit aus. Es diirfte sich daher um eine Billig-
keitsrechtsprechung im Einzelfall handeln.?

¢) Im Ergebnis kann daher ein Anspruch des in ein Pflege-
heim umgezogenen Berechtigten auf Gestattung einer Ver-
mietung weder auf Wegfall der Geschiftsgrundlage noch auf
erginzende Vertragsauslegung gestiitzt werden.2® Wird die
Wohnung trotz fehlender Gestattung vermietet, steht dem
Eigentiimer lediglich ein Anspruch auf Unterlassung zu
(§ 1004 Abs. 1 BGB), nicht jedoch auf Gewinnabschopfung.?’

IV. Umwandlung in einen Zahlungsanspruch

Ist dem Berechtigten weder eine eigene Nutzung noch eine
Vermietung der dem Wohnungsrecht unterliegenden Rdume
moglich, stellt sich die Frage, ob sich das Wohnungsrecht in
einen Zahlungsanspruch gegen den Eigentiimer wandelt. So-
weit eine ausdriickliche Regelung im Ubergabevertrag fehlt,
ist die Trias aus Leibgedingsvorschriften (Art. 96 EGBGB),
Wegfall der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB) und ergéinzen-
der Vertragsauslegung (§ 157 BGB) zu priifen.

1. Leibgeding

In Betracht kommt zunichst ein Anspruch auf Auszugsrente
aus Art. 96 EGBGB i. V. m. dem jeweils giiltigen AGBGB (in
Bayern: Art. 7, 18 BayAGBGB).?8 Dies setzt voraus, dass es
sich bei dem Ubergabevertrag um einen Leibgedings-, Leib-

22 AnwKommBGB/Looschelders, 2005, § 157 Rdnr. 18; Miinch-
KommBGB/Busche, 5. Aufl. 2006, § 157 Rdnr. 37 ff. jeweils m. w. N.
23 BGH, NJW 1984, 1177, 1178; AnwKommBGB/Looschelders,
§ 157 Rdnr. 20; MiinchKommBGB/Busche, § 157 Rdnr. 38 jeweils
m. w. N.

24 Siehe oben Fn. 17.

25 Ablehnend auch Everts, ZEV 2004, 495, 498.

26 Im Ergebnis ebenso OLG Hamm, BeckRS 2006, 04672; OLG
Diisseldorf, Rpfleger 2001, 542, 543; OLG Oldenburg, NJW-RR
1994, 1041, 1042; Schneider, MDR 1999, 87; Staudinger/J. Mayer,
§ 1093 Rdnr. 55.

27 Str., vgl. BGHZ 59, 51, 53 = DNotZ 1973, 28; OLG Oldenburg,
NJW-RR 1994, 467, 468; Staudinger/J. Mayer, § 1093 Rdnr. 54; Erman/
Grziwotz, § 1093 Rdnr. 10 (jeweils m. w. N.).

28 Vgl. auch die Ubersicht bei MiinchKommBGB/Habersack,
4. Aufl. 2006, Art. 96 EGBGB Rdnr. 2.

zuchts-, Altenteils- oder Auszugsvertrag im Sinne dieser Vor-
schriften handelt. Zu beachten ist dabei, dass nicht jedes im
Grundbuch eingetragene Leibgeding zugleich auch ein Leib-
geding nach Art. 96 EGBGB darstellt, da der Begriff des
Leibgedings nach § 49 GBO nicht mit dem des EGBGB
deckungsgleich ist.?? Art. 96 EGBGB setzt voraus, dass dem
Ubernehmer ein Gut oder Grundstiick iiberlassen wird, aus
dessen Nutzungen er sich eine Lebensgrundlage schaffen und
gleichzeitig den dem Ubergeber geschuldeten Unterhalt zu-
mindest teilweise gewinnen kann.30 Leitbild ist noch immer
die biuerliche Hofiibergabe. Ein selbstgenutztes Hausgrund-
stiick oder Wohnungseigentum, das keine Wirtschaftsertrige
abwirft, kann nicht Grundlage von Leibgedingsrechten sein.3!

Einigkeit besteht auBlerdem, dass noch kein Leibgedings-
vertrag vorliegt, wenn lediglich ein Wohnungsrecht ohne
gleichzeitige Ubernahme von weiteren Verpflichtungen (z. B.
Pflege) bestellt wird.3? Dies betont der BGH in der vorliegen-
den Entscheidung nochmals, indem er darauf abstellt, dass bei
einem Leibgeding der Ubergeber mit der Ubertragung in die
personliche Gebundenheit eines abhéngigen Versorgungsver-
hiltnisses eintreten miisse, wihrend der Ubernehmer eine
wirtschaftlich selbstindige Stellung erlange.3 Ob diese Vor-
aussetzungen erfiillt sind, ist in jedem Einzelfall gesondert zu
priifen. Zumindest im stidtischen Bereich wird es bei Uber-
tragungen meist am Vorliegen eines Leibgedingsvertrages
fehlen.

2. Wegfall der Geschiftsgrundlage

Bereits vor einiger Zeit hat der BGH entschieden, dass sich
Anspriiche auf Versorgungsleistungen unter dem Gesichts-
punkt des Wegfalls der Geschiftsgrundlage in Zahlungsan-
spriiche wandeln konnen, wenn die urspriinglich vereinbarten
Leistungen wegen einer Zerriittung des personlichen Verhilt-
nisses zwischen Berechtigtem und Verpflichtetem nicht mehr
erbracht werden.3* In der obergerichtlichen Rechtsprechung
war bislang umstritten, ob diese Grundsitze auf den medi-
zinisch notwendigen Wegzug des Berechtigten iibertragen
werden konnen. Im Wesentlichen werden hier die gleichen
Ansichten und Argumente vertreten wie bei der Diskussion
um die Frage, ob eine Vermietung durch den Berechtigten
zuldssig ist.

Im vorliegenden Fall musste der BGH diese Streitfrage nicht
entscheiden. Eine gerichtliche Vertragsanpassung nach § 313
BGB schied bereits deshalb aus, weil die Vertragsteile den
Ubergabevertrag nach dem Umzug in das Pflegeheim selbst
durch eine nachtrigliche Vermietungsvereinbarung angepasst
hatten.?® Erfreulicherweise hat der BGH dennoch zur Diskus-
sion um die Anwendbarkeit des § 313 BGB Stellung genom-

29 Vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004, Rdnr. 1323 ff.
30 St.Rspr., vgl. nur BGH, NJW-RR 1995, 77, 78; BGH, WM 2003,
1483, 1485; BGH, NJW 2003, 1126, 1127; BGH, MittBayNot 2007,
42 (in diesem Heft) unter II. 3 der Entscheidungsgriinde.

31 Vgl. BGH, NJW 2003, 1126, 112; MiinchKommBGB/Haber-
sack, Art. 96 EGBGB Rdnr. 17 m. w. N.

32 LG Darmstadt, NJOZ 2005, 823, 824 m. w. N.; vgl. auch OLG
Diisseldorf, RPfl 2001, 542 m. w. N.

33 MittBayNot 2007, 42 (in diesem Heft) unter II. 3 der Entschei-
dungsgriinde.

34 MittBayNot 1982, 63; BGH, WM 2002, 772, 773.

35 MittBayNot 2007, 42 (in diesem Heft) unter II. 4 c) der Ent-
scheidungsgriinde.
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men.30 Zwar hat er die Frage der Ubertragbarkeit ausdriick-
lich offen gelassen. Obiter dictum hat der BGH aber aus-
gefiihrt, dass bei der Vereinbarung eines lebenslangen Woh-
nungsrechts jeder Vertragsteil damit rechnen miisse, dass der
Berechtigte sein Recht wegen Krankheit und Pflegebediirftig-
keit nicht bis zu seinem Tod ausiiben konne. Trete dieser Fall
ein, fehle es an der fiir eine gerichtliche Vertragsanpassung
notwendigen Voraussetzung der unvorhergesehenen Ande-
rung der Umsténde, die Geschiftsgrundlage geworden seien.
Der BGH hat dadurch zutreffend klargestellt, dass der Umzug
in ein Pflegeheim kein Grund zur Vertragsanpassung nach
§ 313 BGB ist.?’

Ergénzend hat der BGH darauf hingewiesen, dass nur ein
dauerhaftes Unvermogen zur Ausiibung des Wohnungsrechts
eine schwerwiegende Verdnderung der Geschiftsgrundlage
begriinden konne. Der Tatrichter habe daher auch zu priifen,
ob eine Riickkehr des Berechtigten in seine friihere Wohnung
ausgeschlossen sei.38

3. Erganzende Vertragsauslegung

Ubrig bleibt in der Regel die erginzende Vertragsauslegung
des Ubergabevertrages. Anders als bei der Frage der Vermiet-
barkeit durch den Berechtigten kann hier das Vorliegen einer
Regelungsliicke nicht ohne weiteres verneint werden. Dispo-
sitives Gesetzesrecht zu Zahlungsanspriichen beim Auszug
findet sich lediglich bei den Leibgedingsvorschriften, deren
Anwendungsbereich aber meist nicht eroffnet ist. Fehlt im
Vertrag eine ausdriickliche Regelung fiir den Fall des Auszugs
oder ist diese unklar formuliert, bietet sich somit ein Einfalls-
tor fiir nachtrigliche Anpassungen.

Im Rahmen der ergiinzenden Vertragsauslegung ist zu ermit-
teln, was die Vertragsteile bei angemessener Abwégung ihrer
Interessen und als redliche Vertragspartner zur SchlieBung der
Liicke selbst unternommen hitten (sog. hypothetischer Partei-
wille).?* In der vorliegenden Entscheidung des BGH schied
zwar eine erginzende Vertragsauslegung des Ubergabever-
trages aus, da die Beteiligten den Ubergabevertrag durch eine
Vermietungsvereinbarung abgedndert haben. Der BGH nimmt
aber hinsichtlich der durch die Vermietungsvereinbarung
nicht klar geregelten Frage, wem die eingenommene Miete
zusteht, eine erginzende Vertragsauslegung vor.*0 Die vom
BGH dabei vorgebrachten Argumente diirften allerdings auch
bei der erginzenden Vertragsauslegung eines Ubergabever-
trages zu beachten sein.

a) Ausgangspunkt ist die Uberlegung, dass das Wohnungs-
recht Teil der Altersversorgung des Ubergebers ist. Er soll auf
Lebenszeit unentgeltlich wohnen kénnen, mit der Folge, dass
er seine Einkiinfte — bis auf etwaige von ihm zu tragende
Nebenkosten — anders als zum Wohnen verwenden konnen

36 MittBayNot 2007, 42 (in diesem Heft) unter II. 4 a) der Ent-
scheidungsgriinde.

37 Zustimmend auch die Anmerkung von Krauf3, NotBZ 2007, 129,
130. Das OLG Celle, BeckRS 2007, 17779 zeigt sich in seiner ersten
Reaktion auf das Urteil des BGH noch nicht iiberzeugt.

38 MittBayNot 2007, 42 (in diesem Heft) unter II. 4 b) der Ent-
scheidungsgriinde.

39 BGH, NJW-RR 2005, 205, 206; AnwKommBGB/Looschelders,
§ 157 Rdnr. 21 ff.; MiinchKommBGB/Busche, § 157 Rdnr. 46 ff. je-
weils m. w. N.

40 MittBayNot 2007, 42 (in diesem Heft) unter II. 5 ¢) — II. 6 der
Entscheidungsgriinde.

soll.#! Diesem Absicherungsinteresse entspreche es, dass ihm
ein Anspruch gegen den Ubernehmer auf Beteiligung an den
Pflegekosten in Hohe der von diesem ersparten Aufwendun-
gen zustehe.”> Auch werde ansonsten der Ubernehmer auf
Kosten des Ubergebers gegeniiber den Regelungen im Uber-
gabevertrag wirtschaftlich besser gestellt, was nicht gerecht-
fertigt sei.** Diese vom BGH herangezogenen Auslegungs-
kriterien sind durchaus nachvollziehbar. Hat sich der Uber-
nehmer im Ubergabevertrag zur Tragung von verbrauchs-
abhiingigen Nebenkosten fiir die vom Ubergeber genutzten
Raume verpflichtet, wird er durch den Wegzug des Uberge-
bers hiervon entlastet. Auf der anderen Seite wird der Uber-
geber im Rahmen der Pflegeheimkosten mit diesen Neben-
kosten belastet. Zu einer iiber diese ersparten Aufwendungen
hinausgehenden Beteiligung an den Pflegeheimkosten ist
der Ubernehmer dagegen regelmifig nicht verpflichtet. Ins-
besondere hat der Ubernehmer anders als beim Leibgeding
(Art. 18 BayAGBGB) keine Geldrente in Hohe des Wohn-
wertes zu zahlen, wenn der Berechtigte das Grundstiick auf
Dauer verlésst. Denn die erginzende Vertragsauslegung darf
nicht zu einer iiber den Inhalt des Ubergabevertrages hinaus-
gehenden Bindung und Erweiterung des Vertragsgegenstan-
des fiihren,** z.B. indem eine erhebliche, letztlich nicht ab-
sehbare Zahlungspflicht begriindet wiirde, fiir die der Vertrags-
inhalt bei der bloflen Vereinbarung eines Wohnungsrechts
keine Grundlage bietet.*

b) Auch die weitere vom BGH immer wieder herangezo-
gene Annahme, dass die Vertragsteile nicht gewollt hitten,
dass der Sozialhilfetriger einspringen miisse,*¢ ist nicht zu
beanstanden. Malstab der ergidnzenden Vertragsauslegung ist
der hypothetische Parteiwille. Im Gegensatz zum wirklichen
Willen ist der hypothetische Wille keine empirisch feststell-
bare Tatsache, sondern ein normativer Maf3stab, der das Er-
gebnis einer rechtlichen Interessenabwégung und -wiirdigung
widerspiegelt.#” Dabei ist der Grundsatz von Treu und Glau-
ben zu beachten, der seinerseits durch die Rechtsordnung aus-
gefiillt wird.*® Die erginzende Vertragsauslegung stellt sich
somit als eine wertende Auslegung dar, bei der die Einheit der
Rechtsordnung zu wahren ist. Fiihrt die Interessenabwigung
zu mehreren moglichen Auslegungsergebnissen, ist daher
dasjenige vorzuziehen, welches den in § 2 SGB XII festgeleg-
ten Nachrang der Sozialhilfe beachtet.*” Soweit eine Vertrags-
liicke vorliegt, wird die ergéinzende Vertragsauslegung daher
in den meisten Fillen zu einer Kostenbeteiligung des Uber-
nehmers in Hohe der von ihm durch den Auszug ersparten
Aufwendungen fiihren.

41 BGH, MittBayNot 2007, 42 (in diesem Heft) unter II. 5 d) der
Entscheidungsgriinde.

42 BGH, NJW 2003, 1126, 1127.

43 Vgl. BGH, MittBayNot 2007, 42 (in diesem Heft) unter II. 5 d)
der Entscheidungsgriinde.

44 BGH, NJW-RR 1991, 1031, 1033; Bamberger/Roth/Wendtland,
BGB, 2007, § 157 Rdnr. 44; MiinchKommBGB/Busche, § 157
Rdnr. 55.

45 OLG Koln, FamRZ 1998, 431.

46 Vgl. NJW-RR 2003, 577, 578; MittBayNot 2007, 42 (in diesem
Heft) unter II. 5 d) der Entscheidungsgriinde; vgl. auch BGH, NJW
2002, 440, 441.

47 AnwKommBGB/Looschelders, § 157 Rdnr. 23; vgl. ferner BGH,
NJW 1986, 1429, 1431; Bamberger/Roth/Wendtland, § 157 Rdnr. 41;
Erman/Armbriister, § 157 Rdnr. 21; teils a. A. MiinchKommBGB/
Busche, § 157 Rdnr. 28, 46.

48 MiinchKommBGB/Busche, § 157 Rdnr. 56; AnwKommBGB/
Looschelders, § 157 Rdnr. 22.

49 Kiritisch hierzu Kornexl, ZEV 2002, 117.

Aufsatze



Aufsdtze

18 Auktor - Sozialhilferegress beim Wohnungsrecht

MittBayNot 1/2008

V. Folgen fiir die Vertragsgestaltung

1. Vorsorgende Gestaltung

Um Vertragsliicken und eine daraus resultierende ergénzende
Vertragsauslegung zu vermeiden, empfiehlt es sich, bei der
Vereinbarung von Wohnungsrechten eine klare und eindeu-
tige Regelung fiir den Fall des Auszugs des Berechtigten zu
treffen. Hierfiir finden sich in der Literatur zahlreiche Formu-
lierungsvorschlige.5® Uberwiegend wird dabei das Erléschen
des Wohnungsrechts angeordnet, wenn der Berechtigte das
Grundstiick nicht nur voriibergehend verlidsst. Das BayObLG
hat bereits vor einigen Jahren entschieden, dass eine solche
Regelung als auflosende Bedingung des Wohnungsrechts
zuldssig ist.>! Kurzzeitig hatte der BGH die vertragsgestal-
tende Praxis verunsichert. Ein Urteil aus dem Jahr 200152 er-
weckte den Eindruck, solche Gestaltungen seien unzulédssige
Vertrage zu Lasten Dritter, ndmlich der Sozialhilfetriger.
Diese Entscheidung hat heftige Kritik hervorgerufen.>? Der
BGH hat eine neuere Entscheidung aus dem Jahr 2003 dazu
genutzt, sich von der Figur des unzuldssigen Vertrages zu
Lasten Dritter zu trennen und klarzustellen, dass es sich bei
seinen Erwigungen lediglich um Kriterien fiir die erginzende
Vertragsauslegung gehandelt habe.>*

Neben der auflosenden Bedingung sollte eine zusétzliche Ver-
pflichtung des Berechtigten zur Loschung des Wohnungsrechts
im Grundbuch aufgenommen werden. Dies kann Schwierig-
keiten beim Nachweis des Bedingungseintritts gegeniiber
dem Grundbuchamt vermeiden. Klargestellt werden sollte
auch, dass Geldersatzanspriiche ausgeschlossen werden, es
sei denn der Eigentiimer hitte den Auszug zu vertreten.>> Un-
abhingig davon, ob eine Erloschensklausel aufgenommen
wird, besteht allerdings stets die Gefahr, dass der Berechtigte

50 Formulierungsvorschlige finden sich z. B. bei Krauf, Uberlas-
sungsvertrdge in der Praxis, 2007, Rdnr. 859, 1080; ders., NotBZ
2007, 129, 131; ders., MittBayNot 1992, 77, 101; Sandweg in Beck’-
sches Formularbuch Biirgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht,
9. Aufl. 2006, IV.16 Rdnr. 14; Weyland, MittRhNotK 1997, 55, 75.

51 MittBayNot 1998, 33; vgl. auch die Gestaltungshinweise von
Rosendorfer, MittBayNot 2005, 1, 7 ff.; Everts, ZEV 2004, 495,
498 1.; Klinger/Roth, NJW-Spezial 2004, 157, 158.

52 MittBayNot 2002, 179 = DNotZ 2002, 702 = NJW 2002, 440.
53 Vgl. z. B. Krauf3, DNotZ 2002, 705; ders., Uberlassungsvertrige
in der Praxis, Rdnr. 1096 ff.; J. Mayer, MittBayNot 2002, 152;
Kornexl, ZEV 2002, 117.

54 MittBayNot 2004, 180 = NJW-RR 2003, 577.

55 Vgl. die zusammenfassende Formulierung von Krauf, Uberlas-
sungsvertrage in der Praxis, Rdnr. 1080; ders., NotBZ 2007, 129, 131.

oder der Sozialhilfetrdger (ergdnzend) auf Herausgabean-
spriiche aus § 528 BGB oder auf Unterhaltsanspriiche zuriick-
greift. Es bedarf also einer Abwigung im Einzelfall, welche
Losung fiir die Vertragsteile wirtschaftlich besser ist.>® Hier-
bei konnen auch steuerliche Erwigungen eine Rolle spielen
(z. B. Absetzbarkeit bei der Einkommensteuer).

2. Nachtréagliche Anpassung

Ist eine vorsorgende Vertragsgestaltung versaumt worden, be-
steht die Moglichkeit, die Wohnungsrechtsvereinbarung noch
nachtriglich anzupassen. Ein Verzicht auf das Wohnungsrecht
oder eine Anderung zu Lasten des Berechtigten (z. B. dahin-
gehend, dass der Berechtigte seine Nebenkosten kiinftig
selbst zu tragen hat), kommt allerdings nur in Betracht, wenn
der Berechtigte noch nicht sozialhilfebediirftig ist und dies
auch nicht absehbar ist. Im Hinblick auf § 138 BGB gelten
hier dhnliche Grundsitze wie beim Unterhaltsverzicht unter
Ehegatten.>’

Dariiber hinaus ist auch der nachtrédgliche Abschluss einer
Vermietungsvereinbarung zwischen Berechtigtem und Ver-
pflichtetem moglich, um einen Leerstand der Wohnung zu
vermeiden. Wie das vorliegende Urteil zeigt, ist dabei eine
klare und eindeutige Regelung zu treffen, wer die Wohnung
vermieten darf und wem die erzielte Miete und die Neben-
kostenzahlungen zustehen.® In der Praxis kann der Abschluss
einer Vermietungsvereinbarung allerdings auf Schwierigkei-
ten stolen, wenn der Berechtigte nicht mehr in der Lage ist,
selbst zu handeln. Ein Betreuer (§ 1901 Abs. 2 Satz 1 BGB)
oder Bevollmichtigter (vgl. § 665 Satz 1 BGB) hat ndmlich
die Interessen des Berechtigten zu wahren. Bei der Interes-
senbewertung stellen sich sodann dhnliche Fragen, wie bei
der ergiinzenden Vertragsauslegung.>® Soll der Berechtigte im
Ergebnis auf eine Eigennutzung der dem Wohnungsrecht un-
terliegenden Réume verzichten und soll zugleich die Miete
samt Nebenkosten vollstindig dem Eigentiimer zustehen,
wird dies regelmifBig nicht den Interessen des Berechtigten
entsprechen.

56 Vgl. Krauf3, Uberlassungsvertriige in der Praxis, Rdnr. 1102 f.;
Everts, ZEV 2004, 495, 499; zu § 528 BGB: Rundel, MittBayNot
2003, 177; zum Elternunterhalt: Kraufs, DNotZ 2004, 502 und
DNotZ 2004, 580.

57 Vgl. auch Rosendorfer, MittBayNot 2005, 1, 7 ff.; Everts, ZEV
2004, 495, 498; OLG Hamm, BeckRS 2006, 04672.

58 Vgl. BGH, MittBayNot 2007, 42 (in diesem Heft) unter II. 5 der
Entscheidungsgriinde.

59 Siehe oben 1V.3.
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Erbschaftsteuerliche Grenzen der Modifizierung
der Zugewinngemeinschaft - Wegfall der steuerlichen Vergiinstigung
nach § 5 Abs. 1 ErbStG bei umfassendem Ausschluss
des Zugewinnausgleichs im Ehevertrag?

Von Notarassessor Dr. Thomas Grund, Dipl. Kfm., Wiirzburg

Bei der Wahl und Ausgestaltung des Giiterstandes im Rahmen von Ehevertridgen spielen zu Recht steuerliche Gesichtspunkte
oft eine entscheidende Rolle. Zentrale steuerliche Norm in diesem Zusammenhang ist § 5 ErbStG. § 5 Abs. 1 ErbStG stellt beim
erbrechtlichen Zugewinnausgleich eine fiktive Zugewinnausgleichsforderung steuerfrei, die nach § 1371 Abs. 2 BGB zu
berechnen ist. Erfolgt dagegen der Zugewinnausgleich zu Lebzeiten der Ehegatten oder im Todesfall nach der giiterrechtlichen
Losung, so stellt § 5 Abs. 2 ErbStG die reale Zugewinnausgleichsforderung steuerfrei. In letzter Zeit ist erneut Bewegung in
die Diskussion um die Gestaltungsmoglichkeiten in Ehevertrigen mit Blick auf § 5 ErbStG gekommen, die durch neuere
BFH-Urteile angesto3en wurde. Die Giiterstandsschaukel!, die riickwirkende Vereinbarung der Zugewinngemeinschaft und ihre
steuerliche Anerkennung? und der fliegende Zugewinnausgleich? seien hier genannt.

Der vorliegende Beitrag richtet sein Augenmerk auf ein Detailproblem im Rahmen des § 5 ErbStG, das bei der Gestaltung von
Ehevertrigen auftreten kann. Konkret geht es um die Frage, in welchem Umfang bei einer Modifizierung der Zugewinn-
gemeinschaft der Zugewinnausgleich ausgeschlossen werden kann, ohne Gefahr zu laufen, den Steuerfreibetrag nach § 5 Abs. 1

ErbStG zu verlieren.

l. Gefahr fiir die Steuerfreiheit nach § 5
Abs.1 ErbStG durch Ausschluss des Zugewinn-
ausgleichs auch im Todesfall?

Beispielsfall:

Ehegatte A wird als Unternehmer in der Ehe voraussichtlich
betrichtliches Einkommen erzielen, Ehegatte B dagegen
nicht. Das gesamte Endvermégen des A wird daher bei Been-
digung der Ehe zugewinnausgleichspflichtig sein. A will in
einem Ehevertrag fiir den Fall der Scheidung den Zugewinn-
ausgleich ausschliefen. Fiir den Fall des Todes des A soll B
neben den Kindern Erbe zu !/4 sein, gleich ob als gesetzlicher
oder gewillkiirter Erbe. B soll jedoch nicht in der Lage sein,
die Erbschaft auszuschlagen und auf diesem Wege den giiter-
rechtlichen Ausgleich des Zugewinns und den kleinen Pflicht-
teil zu erhalten (sog. giiterrechtliche Losung). Es ist daher
eine Modifikation der Zugewinngemeinschaft vorgesehen,
die den Zugewinn fiir den Fall der Scheidung und auch fiir
den Todesfall komplett ausschlieBt. Die Giitertrennung wird
in dieser Situation ausdriicklich nicht gewihlt, um fiir den Fall
des Todes des A den Freibetrag nach § 5 Abs. 1 ErbStG fiir
den Ehegatten B zu erhalten.

Es stellt sich in dieser Situation die Frage, ob eine ehever-
tragliche Modifizierung der Zugewinngemeinschaft dahin-
gehend, dass die Durchfiihrung des Zugewinnausgleichs so-
wohl zu Lebzeiten als auch im Todesfall* ausgeschlossen sein

1 BFH vom 12.7.2005, BStBI II, S. 843.

2 BFH vom 18.1.2006, BFH/NV 2006, S. 948.

3 BFH vom 24.8.2005, MittBayNot 2006, 455: der BFH spricht sich
in dieser Entscheidung gegen die Anerkennung des sog. fliegenden
Zugewinnausgleichs aus.

4 Auch der erbrechtliche Zugewinnausgleich nach § 1371 Abs. 1
BGB kann nach h. M. ausgeschlossen werden, MiinchKommBGB/
Koch, 4. Aufl. 2000, § 1371 Rdnr. 17; J. Mayer in Bamberger/Roth,
BGB, § 1371 Rdnr. 13; Soergel/Lange, BGB, 13. Aufl., § 1371 Rdnr. 7;
RGRK/Finke, BGB, 12. Aufl., § 1371 Rdnr. 73; a. A. Staudinger/
Thiele, BGB, 2000, § 1371 Rdnr. 137. Es ist also moglich, hinsicht-
lich des Zugewinnausgleichs im Todesfall nur die erbrechtliche
Losung, nur die giiterrechtliche Losung oder beide Losungen aus-
zuschlieBen.

soll,’ dazu fiihrt, dass der Freibetrag nach § 5 Abs. 1 ErbStG
nicht gewihrt wird.

Il. Anwendbarkeit des § 5 Abs. 1 ErbStG bei
volistandigem ehevertraglichen Ausschluss des
Zugewinnausgleichs unter Beibehaltung des
gesetzlichen Giiterstandes

1. Meinungsstand

Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG gilt beim iiberlebenden Ehe-
gatten der Betrag, den er nach Mafigabe des § 1371 Abs. 2
BGB als Ausgleichsforderung geltend machen konnte, nicht als
Erwerb i.S.d. § 3 ErbStG, soweit der Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft durch den Tod eines Ehegatten beendet und der
Zugewinn nicht nach § 1371 Abs. 2 BGB ausgeglichen wird.
Nach § 5 Abs. 1 Satz 2 ErbStG bleiben bei der Berechnung
dieses Betrages von den Vorschriften der §§ 1373-1383 und
§ 1390 BGB abweichende giiterrechtliche Vereinbarungen
unberiicksichtigt.

Dem iiberlebenden Ehegatten wird mithin eine fiktive Aus-
gleichsforderung zugestanden, die er dhnlich einem Frei-
betrag steuermindernd abziehen kann. Mit dieser 1974 ein-
gefiihrten Regelung wurde die Bestimmung des § 6 Abs. 1
ErbStG 1959 ersetzt, die den Erwerb des iiberlebenden Ehe-
gatten in Hohe des im § 1371 Abs. 1 BGB normierten Zusatz-
viertels steuerfrei lie. Der fiktive steuerliche Zugewinnaus-
gleich wird dem iiberlebenden Ehegatten aber nicht nur dann
gewdhrt, wenn er als gesetzlicher Erbe den vollen erbrecht-
lichen Vermogensausgleich nach § 1371 Abs. 1 BGB erhiilt,
sondern auch dann, wenn er als testamentarischer Erbe oder
als Vermdchtnisnehmer davon Abstand nimmt, durch eine
Ausschlagung der Erbschaft oder des Vermichtnisses die

5 Sofern die Moglichkeit offen gehalten werden soll, den Zuge-
winnausgleich zu Lebzeiten durch Vereinbarung der Giitertrennung
bzw. durch die sog. Giiterstandsschaukel durchzufiihren, miisste
diese Moglichkeit als Ausnahme vom kompletten Ausschluss des
Zugewinnausgleichs vorgesehen werden.

Aufsatze



Aufsdtze

20 Grund - Erbschaftsteuerliche Grenzen der Modifizierung der Zugewinngemeinschaft ...

MittBayNot 1/2008

giiterrechtliche Abwicklung herbeizufiihren.® Die Zugewinn-
ausgleichsforderung ist im Rahmen des § 5 Abs. 1 ErbStG nur
fiir Zwecke der Erbschaftsteuer nach den giiterrechtlichen
Regeln fiktiv zu ermitteln.”

Umstritten ist allerdings die Frage, ob die Freibetragsregelung
des § 5 Abs. 1 ErbStG auch dann noch eingreift, wenn durch
ehevertragliche Vereinbarungen der Zugewinnausgleich im
Todesfall vollig oder auch nur teilweise ausgeschlossen ist.

Eine starke Auffassung in der Literatur geht davon aus, dass
nach der Neufassung des § 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 ErbStG der
Erbschaftsteuerfreibetrag selbst dann nicht verloren geht, wenn
bei einem vollstindigen Ausschluss des Zugewinnausgleichs
vom gesetzlichen Giiterstand nur noch die Verwaltungs- und
Verfiigungsbeschrinkungen iibrig bleiben.?

Eine andere Auffassung steht auf dem Standpunkt, dass die
Freibetragsregelung des § 5 Abs. 1 ErbStG jedenfalls dann
anwendbar bleibt, wenn zumindest fiir den Todesfall die Mog-
lichkeit des giiterrechtlichen Zugewinnausgleichs (eventuell
nach Ausschlagung der erbrechtlichen Zuwendung) erhalten
bleibt.?

Eine dritte Meinung in der Literatur geht davon aus, dass be-
reits der Ausschluss des Zugewinnausgleichs im Scheidungs-
fall zum volligen Fortfall des steuerfreien Betrages nach § 5
Abs. 1 ErbStG fiihre, da in diesem Fall der fiktive Zugewinn-
ausgleich mit Null vereinbart worden sei.!0

Rechtsprechung existiert zu dieser Problematik soweit er-
sichtlich nicht.

2. Analyse der vertretenen Ansichten

a) Giiterrechtlicher Zugewinnausgleichsanspruch als
bloBe RechengréBe im Rahmen von § 5 Abs.1 ErbStG

Richtig ist die erste Auffassung, nach der der Freibetrag des
§ 5 Abs. 1 ErbStG auch dann gewihrt werden muss, wenn der
Zugewinnausgleich in jedem Fall, also neben dem Fall der
Scheidung auch im Todesfall durch die Abbedingung von
§ 1371 Abs. 1 bis 3 BGB ausgeschlossen ist. Denn die Be-
zugnahme in § 5 Abs. 1 ErbStG auf § 1371 Abs. 2 BGB dient
der Definition der Berechnungsgrundlage fiir den Freibetrag,

6 Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, Stand April 2003, § 5 Rdnr. 15;
Jiilicher, ZEV 2006, 338, 342.

7 Weinmann in Moench, Erbschaft- und Schenkungsteuerkommen-
tar, Stand Juni 2004, § 5 Rdnr. 10.

8 J. Mayer in Wiirzburger Notarhandbuch, 2005, Teil 3, Kapitel 1,
Rdnr. 69; Kanzleiter/Wegmann, Vereinbarungen unter Ehegatten,
6. Aufl. 2001, § 1 Rdnr. 89; Meincke, Erbschaftsteuer- und Schen-
kungsteuergesetz, 14. Aufl. 2004, § 5 Rdnr. 26; Gotz, NWB 2007,
Fach 10, 1599, 1607.

9 Grziwotz in Beck’sches Notarhandbuch, 4. Aufl. 2006, Abschnitt
B 1 Rdnr. 59; Kappe/Dehne, DStR 1992, 1691, 1695; wohl auch
Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 5 Rdnr. 20.

10 Felix, KOSDI 4/90, 8032; Berger, Die ,modifizierte Zugewinn-
gemeinschaft” in zivil- und steuerrechtlicher Sicht, 1989, S. 197 ff.
Allerdings datieren diese Ansichten auf einen Zeitpunkt, als § 5
Abs. 1 Satz 2 ErbStG i. d. F. des Missbrauchsbekdmpfungs- und
Steuerbereinigungsgesetzes (StMBG) vom 21.12.1993 (BGBI 1,
S. 2310) noch keine Geltung hatte. Dieser ordnet an, dass von den
Vorschriften der §§ 1373-1383 und 1390 BGB abweichende giiter-
rechtliche Vereinbarungen bei der Berechnung der Ausgleichsforde-
rung unberiicksichtigt zu bleiben haben. Wie die folgenden Aus-
fiihrungen zeigen, ist gerade diese Regelung ein gewichtiges Argu-
ment dafiir, dass die Steuerbefreiung nach § 5 Abs. 1 ErbStG auch
dann erhalten bleibt, wenn der Zugewinnausgleich im Todesfall ehe-
vertraglich vollig ausgeschlossen wird.

setzt jedoch nicht voraus, dass tatsidchlich ein Ausgleich des
Zugewinns noch moglich ist. Bei der fiktiven Ausgleichs-
forderung handelt es sich demnach um eine blole Rechen-
grofe.!!

b) Interpretation des Wortlauts des § 5 Abs. 1 ErbStG

Bereits nach dem Gesetzeswortlaut handelt es sich um eine
fiktive Zugewinnausgleichsforderung. Der Freibetrag nach § 5
Abs. 1 BGB kommt — fiktiv berechnet unter Annahme des
giiterrechtlichen Ausgleichs — zur Anwendung, auch wenn
zivilrechtlich kein erbrechtlicher oder giiterrechtlicher Zuge-
winnausgleich erfolgt. Nachdem § 5 Abs. 1 ErbStG von vorn-
herein mit einer (Berechnungs-)Fiktion arbeitet, ist es nicht
nachvollziehbar, warum ungeschriebene Voraussetzung des
§ 5 Abs. 1 ErbStG sein sollte, dass ein Zugewinnausgleich
noch ratsdchlich moglich ist.”2 Der Wortlaut des § 5 Abs. 1
ErbStG ist jedenfalls nicht zwingend in dieser Richtung aus-
zulegen.

c) Ausdriickliche Regelung in § 5 Abs.1 Satz 2 ErbStG -
Irrelevanz ehevertraglicher Vereinbarungen

§ 5 Abs. 1 Satz 2 ErbStG regelt ausdriicklich, dass giiterrecht-
liche Vereinbarungen in Ehevertrigen, welche eine Modifizie-
rung des Zugewinnausgleichs vorsehen, bei der Berechnung
des Freibetrages nach § 5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG unberiick-
sichtigt bleiben. Danach kann zum einen durch ehevertrag-
liche Vereinbarung die steuerfreie Zugewinnausgleichsforde-
rung nach § 5 Abs. 1 ErbStG nicht erhoht werden. Nach der
Begriindung des Gesetzgebers war diese Gesetzesinderung
erforderlich, um missbriauchliche Gestaltungen zu verhin-
dern, die der urspriinglichen Konzeption des Erbschaft- und
Schenkungsteuergesetzes widersprechen. Mit der Neufassung
des § 5 Abs. 1 ErbStG 1974 habe der Gesetzgeber den biir-
gerlichrechtlichen Grundtatbestand der §§ 1373-1383, 1390
BGB zur Berechnungsgrundlage fiir die Ermittlung der fikti-
ven steuerfreien Zugewinnausgleichsforderung machen wol-
len. Dementsprechend sollte mit dem neuen Satz 2 grund-
sdtzlich klargestellt werden, dass ehevertragliche Vereinba-
rungen iiber die Berechnungsgrofen des fiktiven Zugewinn-
ausgleichs, die — obwohl zivilrechtlich zulédssig — von den im
BGB festgelegten Berechnungsgroen abweichen und da-
durch eine Erhohung der nur fiir steuerliche Zwecke zu ermit-
telnden (!) fiktiven steuerfreien Ausgleichsforderung bewir-
ken, fiir die Erbschaftsteuer unbeachtlich seien. So bleibt etwa
im Rahmen des § 5 Abs. 1 ErbStG eine (zivilrechtlich ohne
weiteres zulédssige) riickwirkende Vereinbarung der Zugewinn-
gemeinschaft auf den Zeitpunkt der EheschlieBung erbschaft-
steuerrechtlich unberiicksichtigt.!3

Im Gegenzug bleiben nach richtiger Ansicht aber auch die-
jenigen ehevertraglichen Vereinbarungen im Rahmen des § 5
Abs. 1 ErbStG aufler Betracht, die den Zugewinnausgleich
reduzieren. So kann die Herausnahme von Betriebsvermogen
aus der Berechnung des Zugewinnausgleichsanspruchs dazu

11 Ebenso Weinmann in Moench, Erbschaft- und Schenkungsteuer-
kommentar, § 5 Rdnr. 11 a; Engel in Wilms, ErbStG, Stand Septem-
ber 2007, § 5 Rdnr. 22.1.

12 So aber wohl Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 5 Rdnr. 20. Es wire
schwer verstiandlich, warum etwa dann, wenn fiir den Todesfall nur
die giiterrechtliche Losung ausgeschlossen wird, der Freibetrag nach
§ 5 Abs. 1 ErbStG versagt werden sollte, obwohl beim erbrechtlichen
Ausgleich nach § 1371 Abs. 1 BGB der giiterrechtliche Ausgleich ja
gerade nicht zum Zuge kommt.

13 Vgl. zur Rechtsentwicklung zu dieser Frage den Uberblick bei
Miinch, Die Unternehmerehe, 2007, Rdnr. 724.
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fiihren, dass zivilrechtlich nur noch ein geringer Zugewinn
ausgleichspflichtig bleibt. Nach § 5 Abs. 1 ErbStG wird der
fiktive Zugewinn dennoch unter Einbeziehung der ausgenom-
menen Vermogenswerte berechnet.!4 Insofern erscheint es
konsequent, dass auch eine extreme Modifizierung dahin-
gehend, dass iiberhaupt kein Zugewinnausgleich durchge-
fithrt werden soll, auBer Betracht bleibt. Andernfalls miisste
man sich fragen, warum eine Aushohlung des Zugewinnaus-
gleichsanspruchs durch die umfangreiche Herausnahme von
Vermogen aus der Berechnung des Zugewinnausgleichs an-
ders zu behandeln wiire als ein volliger Ausschluss des Zuge-
winnausgleichs. Die Grenzen zwischen beiden Gestaltungen
konnen im Einzelfall flieBend sein.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass der
Gesetzgeber mit § 5 Abs. 1 Satz 2 ErbStG lediglich einer
-Aufblahung® des fiktiven steuerlichen Zugewinnausgleichs-
anspruchs durch ehevertragliche Vereinbarungen entgegen-
wirken wollte, nicht aber solchen Vereinbarungen ihre steuer-
liche Relevanz versagen wollte, welche zu einer Verminde-
rung der Ausgleichsforderung fiihren. Denn dies hat im Ge-
setzeswortlaut keinen Niederschlag gefunden. Eine Auslegung
(nur) zu Lasten der Steuerpflichtigen scheidet m. E. aus und
wire ,,Rosinenpickerei” zugunsten der Finanzverwaltung.
Treffend erscheint hier das Sprichwort: ,,Wer A sagt, muss
auch B sagen.”

d) Keine Koppelung der steuerlichen Vergiinstigung
des § 5 Abs.1 ErbStG an die zivilrechtliche
Zugewinnausgleichsforderung

Auch ldsst sich in diesem Zusammenhang nicht argumentie-
ren, dass eine Versagung des Freibetrages nach § 5 Abs. 1
ErbStG fiir den Fall des volligen Ausschlusses des Zuge-
winnausgleichs insofern gerechtfertigt sei, als dadurch auch
die zivilrechtliche Ausgleichsforderung/die Erbteilserhohung
ausgeschlossen sei und demnach kein Grund bestiinde, einen
Freibetrag zu gewihren. Dieser ,,Koppelungsgedanke* wider-
spricht der Systematik des § 5 Abs. 1 ErbStG, wie gerade die
Fille der ,,Aufbldhung” des Zugewinnausgleichsanspruchs
durch ehevertragliche Vereinbarungen zeigen. In diesen Fil-
len entsteht eine grofere Ausgleichsforderung, ohne dass diese
steuerlich privilegiert wiirde. § 5 Abs. 1 ErbStG ist insofern
als generalisierende Regelung ausgestaltet, die den fiktiv zu
ermittelnden steuerlichen Freibetrag nicht an das tatsidchliche
Volumen des Zugewinns ankniipft. Ein solches Volumen ist
bei einer Erbeinsetzung durch letztwillige Verfiigung auch gar
nicht zu bestimmen, da hierbei nicht offen zu Tage tritt, wel-
cher Anteil des Erbes tatsdchlich Zugewinn darstellt. Der Ge-
setzgeber hat sich von der fritheren Regelung verabschiedet,
nach der ein Freibetrag in Hohe des erbrechtlichen Viertels
galt. Diese Regelung sah wenigstens im Ausgangspunkt noch
eine Verkniipfung von zivilrechtlicher Ausgleichsforderung
und steuerlichem Freibetrag vor.

e) Keine Versagung der Vergiinstigung des § 5 Abs.1
ErbStG wegen ,,Denaturierung” des gesetzlichen
Giiterstandes (faktische Giitertrennung)

Dem Einwand, durch die hier vorliegende Gestaltung werde
der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft vollig denaturiert,

14 Miinch, Die Unternehmerehe, Rdnr. 720; Gorz, INF 2001, 417 ff.,
460 f.; Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 5 Rdnr. 29; Meincke, ErbStG,
§ 5 Rdnr. 26; Scherer, BB-Special, 5/2004 m. w. N.; Hamdan/Quern-
heim, ZFE 2005, 228, 232; Jiilicher, ZEV 2006, 338, 341; Schliinder/
Geipler, FamRZ 2006, 1655, 1658; offenbar a. A. Langenfeld, Hand-
buch der Ehevertrige, 5. Aufl. 2005, Rdnr. 469.

so dass faktisch ein Fall der Giitertrennung vorliege, kann
Folgendes entgegengehalten werden: Zum einen ldsst sich das
formale Argument anfiihren, dass trotz weitgehender Modifi-
zierung des gesetzlichen Giiterstandes dieser dennoch Be-
stand hat.!> Auch eine extrem modifizierte Zugewinngemein-
schaft ist grundsitzlich'¢ keine Giitertrennung. Die Ehegatten
haben sich bewusst dagegen entschieden.!”

Fiir den Fall, dass fiir den Todesfall nur die giiterrechtliche
Losung ausgeschlossen wird, verbleibt neben den Verfiigungs-
beschrinkungen zusitzlich die Erhohung des gesetzlichen
Erbteils nach § 1371 Abs. 1 BGB. Beliefie man es bei der ge-
setzlichen Erbfolge anstelle einer letztwilligen Verfiigung,
wiirden sich die Rechtsfolgen der Zugewinngemeinschaft
darin zeigen, dass der Erbteil des Ehegatten um das gesetz-
liche Viertel erhoht wiirde, was bei Giitertrennung nicht der
Fall ist. Damit trife die Aussage nicht zu, dass faktisch eine
Giitertrennung vorliege. Dem erstversterbenden Ehegatten
steht es nun aber frei, den tiberlebenden Ehegatten durch Ver-
fligung von Todes wegen auf einen bestimmten Erbteil einzu-
setzen. Auch wenn hierbei das gesetzliche Viertel nicht mehr
sichtbar zum Tragen kommt, ldsst es sich nicht von der Hand
weisen, dass der Erblasser bei der Bestimmung des Erbteils
zumindest kalkulatorisch einen entstandenen Zugewinn an-
setzen kann und dies auch moglicherweise tun wird. Wollte
man in diesem Fall einwenden, im Erbteil sei kein Zugewinn
enthalten, weil dieser nicht wie bei der gesetzlichen Erbfolge
als gesetzliches Viertel offen zu Tage trete, so wire kaum zu
erkldren, warum § 5 Abs. 1 ErbStG ganz allgemein bei der
Gewihrung eines Freibetrages nicht nach gesetzlicher und ge-
willkiirter Erbfolge differenziert. Dem Gesetz liegt damit die
pauschalierende Priamisse zugrunde, dass auch im gewillkiir-
ten Erbteil zumindest fiktiv ein Zugewinnausgleich enthalten
ist.!8 Somit ist auch beim ausschlieBlich erbrechtlichen Ver-
mogenstransfer im Wege der gesetzlichen oder gewillkiirten
Erbfolge unter Ausschluss der giiterrechtlichen Losung im
Todesfall die Anwendung von § 5 Abs. 1 ErbStG nach wie vor
gerechtfertigt und vom Regelungsgehalt der Norm erfasst.

Aber auch fiir den Fall, dass beim Tod der Zugewinnausgleich
komplett ausgeschlossen sein soll (also auch die erbrechtliche
Losung), verbleiben zumindest noch die Verfiigungsbeschrin-
kungen der §§ 1365 und 1369 BGB als Charakteristikum des
gesetzlichen Giiterstandes.!?

Der Ausschluss des giiterrechtlichen Zugewinnausgleichs im
Todesfall wird insbesondere im Zusammenhang mit einem
Pflichtteilsverzicht fiir sinnvoll erachtet, wenn der Ehegatte
beim Tod keine Anspriiche auf das Vermdgen haben soll, aber
gegebenenfalls noch begiinstigt werden und dann die Vorteile
des § 5 ErbStG genieflen konnen soll.2 Wird der Ehegatte
enterbt, so erhilt er wegen des Pflichtteilsverzichts keinen
Pflichtteil und wegen des ehevertraglichen Ausschlusses der
giiterrechtlichen Losung keinen Zugewinn. Wird er doch als
Erbe oder Vermichtnisnehmer bedacht, erhilt er nach hier
vertretener Ansicht dennoch den Freibetrag nach § 5 Abs. 1
ErbStG.

15 J. Mayer in Bamberger/Roth, BGB, § 1408 Rdnr. 13 m.w.N.
16 Zu den Grenzen der Modifizierung siehe unter Abschnitt 3.

17 Mit Blick auf § 1414 BGB sollte im Ehevertrag aber in jedem
Falle klargestellt werden, dass der Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft weiterhin Bestand haben soll.

18 Meincke, ErbStG, § 5 Rdnr. 1.

19 Soweit man diese nicht auch ausschlieit. Vgl. dazu nachfolgend
Abschnitt 3.

20 Kanzleiter/Wegmann, Vereinbarungen unter Ehegatten, Rdnr. 90.
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Die Zweckanwendung des Ausschlusses des erbrechtlichen
Zugewinnausgleichs ist dagegen eher begrenzt. Mit ihm kann
Vorsorge dagegen getroffen werden, dass sich der Erbteil des
Ehegatten erhoht, falls dieser gesetzlicher Erbe wird oder
testamentarisch auf seinen gesetzlichen Erbteil eingesetzt gilt
(§ 2066 BGB).

3. Wegfall des Freibetrages nach § 5 Abs.1 ErbStG
bei komplettem Ausschluss des Zugewinnaus-
gleichs und zusétzlicher Abbedingung der Verfiligungs-
beschrankungen der §§ 1365 und 1369 BGB?

Im Anschluss an die Ausfiihrungen im letzten Abschnitt stellt
sich die Frage, ob der Freibetrag nach § 5 Abs. 1 ErbStG dann
versagt werden muss, wenn die Ehegatten neben dem kom-
pletten Ausschluss der Durchfiihrung des Zugewinnausgleichs
auch die Verfiigungsbeschriankungen nach den §§ 1365 und
1369 BGB abbedingen.

Diese Vereinbarung ist dann schédlich, wenn man davon aus-
geht, dass durch die (zusitzliche) Abbedingung der Verfiigungs-
beschrinkungen der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft
vollig entkernt werde, kein Unterschied mehr zur Giitertren-
nung bestehe und daher zivilrechtlich eine so weitgehende
Modifizierung gar nicht moglich sei. In diesem Fall miisste
man davon ausgehen, dass Giitertrennung eintritt. § 5 Abs. 1
ErbStG wire dann gar nicht mehr einschligig, da die Vor-
schrift eindeutig nur auf die Beendigung der Zugewinn-
gemeinschaft anwendbar ist.

In der Tat bleibt in dieser Konstellation vom gesetzlichen
Giiterstand der Zugewinngemeinschaft nicht mehr viel iibrig:
im Grunde nichts als das formale Etikett ,,Zugewinngemein-
schaft”. In diesem Fall besteht tatsidchlich kein Unterschied
mehr zum Giiterstand der Giitertrennung, so dass diese ,,Kom-
plettentkernung® zum Eintritt der Giitertrennung fiihren
diirfte. In der Folge entfdllt auch die Grundlage fiir die An-
wendung von § 5 ErbStG.

Will man neben dem Ausschluss der giiterrechtlichen Losung
im Todesfall auch die Verfiigungsbeschrinkungen der §§ 1365
und 1369 BGB ausschlieen, so ist es demnach unbedingt er-
forderlich, die erbrechtliche Losung nach § 1371 Abs. 1 BGB
bestehen zu lassen, um den Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft und damit die Anwendbarkeit von § 5 Abs. 1 BGB zu
erhalten.?!

lll. Ergebnis

Im Ergebnis ist festzustellen, dass der Freibetrag nach § 5
Abs. 1 ErbStG auch dann zu gewihren ist, wenn der gesetz-
liche Giiterstand dahingehend modifiziert ist, dass sowohl im

21 Die Erhaltung der erbrechtlichen Losung nach § 1371 Abs. 1
BGB diirfte in den meisten Fillen nicht storen, wenn der vermogende
Ehegatte dem anderen ohnehin Vermdgen mindestens in Hohe des
(erhohten gesetzlichen Erbteils) auf erbrechtlichem Wege zukommen
lassen will.

Fall der Scheidung als auch im Falle des Todes des ausgleich-
verpflichteten Ehegatten der Zugewinnausgleich komplett
(also sowohl die erbrechtliche als auch die giiterrechtliche
Losung) ausgeschlossen sein soll. In diesem Fall miissen al-
lerdings die Verfiigungsbeschrinkungen nach den §§ 1365
und 1369 bestehen bleiben, da ansonsten Giitertrennung ein-
tritt und § 5 Abs. 1 ErbStG dann nicht mehr anwendbar ist.
Sollen alternativ die Verfiigungsbeschrinkungen abbedungen
werden, muss zumindest die erbrechtliche Losung im Todes-
fall bestehen bleiben.

IV. Alternativgestaltung

Als mogliche Alternativgestaltung fiir die geschilderte Sach-
verhaltskonstellation im Beispiel kommt in Betracht, den Zu-
gewinn nur fiir den Fall der Scheidung auszuschlieBen, fiir
den Fall des Todes dagegen die Moglichkeit des giiterrecht-
lichen Zugewinnausgleichs nach den §§ 1371 Abs. 2 und 3
BGB bestehen zu lassen, die maximal mogliche Zugewinn-
ausgleichsforderung jedoch der Hohe nach auf einen be-
stimmten Betrag?? oder auf die vorgesehene Beteiligungs-
quote des B am Nachlass zu deckeln. Diese Gestaltung diirfte
in zivilrechtlicher Hinsicht ohne weiteres zuldssig sein, da es
sich hierbei um eine vertragliche Modifizierung der gesetz-
lichen Zugewinnausgleichsregeln handelt. Mit dieser Gestal-
tung ldsst sich mit Blick auf die vertretenen, unterschiedli-
chen Ansichten zu § 5 Abs. 1 ErbStG u. U. mehr Gestaltungs-
sicherheit erreichen, da der giiterrechtliche Zugewinnaus-
gleich nicht in jedem Falle ausgeschlossen wird, sondern fiir
den Fall des Todes (wenn auch der Hohe nach beschrinkt)
moglich bleibt. Allein die strengste Auffassung?3, die bereits
den Ausschluss des giiterrechtlichen Zugewinnausgleichs fiir
den Fall der Scheidung als steuerschédlich ansieht, wiirde hier
den Freibetrag nach § 5 Abs. 1 ErbStG versagen. Wie oben
dargestellt, kann jedoch diese Ansicht spitestens nach der
Einfiigung von § 5 Abs. 1 Satz 2 ErbStG, der die grundsitz-
liche Unbeachtlichkeit von ehevertraglichen Vereinbarungen
hinsichtlich des Freibetrags nach § 5 Abs. 1 ErbStG statuiert,
nicht mehr {iberzeugen. Folgte man dieser Meinung, wire der
mittlerweile vielfach anerkannten Praxis, an Stelle einer an
sich beabsichtigten Giitertrennung aus steuerlichen Griinden
die modifizierte Zugewinngemeinschaft vorzusehen, die Grund-
lage entzogen.

22 Vgl. dazu den Formulierungsvorschlag bei Jiilicher, ZEV 2006,
338, 342; er schligt vor, den Zugewinnausgleich dann der Hohe nach
zu beschrinken, wenn die giiterrechtliche Losung vom iiberlebenden
Ehegatten gegen den Willen auch nur eines Miterben geltend ge-
macht wird. Keine Beschrinkungen sollten dann gelten, wenn Aus-
schlagung und Geltendmachung des Zugewinnausgleichs aufgrund
einverstindlicher Vereinbarung mit allen Miterben erfolgen, da in
diesem Fall regelmiBig steuerliche Motive der Ausschlagung zu-
grunde liegen und nicht etwa die Absichten des Verstorbenen gegen
seinen mutmaBlichen Willen konterkariert werden sollen.

23 Soweit sie aktuell {iberhaupt noch vertreten wird, vgl. Fn. 10.

Meiner Ansicht nach kann diese Auffassung unter der geltenden
Rechtslage nicht mehr ernsthaft vertreten werden.
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Die Einholung von Lastenfreistellungserklarungen ist Vollzugstatigkeit

- zugleich Anmerkung zum Beschluss des BGH vom 12.7.2007, V ZB 113/06" -

Von Notariatsoberrat Werner Tiedtke, Miinchen

Ob die Einholung von Lastenfreistellungserklirungen durch den Notar (ohne Ubersendung eines vom Notar erstellten Ent-
wurfs) Vollzugstitigkeit nach § 146 Abs. 1 KostO oder doch eine betreuende Tétigkeit nach § 147 Abs. 2 KostO ist, hat der BGH
mit seinem Beschluss vom 12.7.2007 erwartungsgemill zugunsten der Gebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO entschieden. Die
Rechtsprechung des BGH hat zwar Klarheit gebracht, ist jedoch nicht in vollem Umfang auf ungeteilte Zustimmung gestofen.!
Der BGH hat den Vollzugsbegriff des § 146 Abs. 1 KostO deutlich ausgeweitet. Gleich welchen Wert die zu 16schenden Rechte
nach den allgemeinen Vorschriften der KostO haben, fallt damit eine 5/10-Vollzugsgebiihr z. B. aus dem Wert des Kaufvertrages
als das Geschift i. S.v. § 146 Abs. 4 KostO an. Die Reichweite des BGH-Beschlusses beschrinkt sich dabei keineswegs auf
Grundstiickskaufvertriige, sondern ist auf alle VerduBerungsvertrige anzuwenden, z. B. auch auf Uberlassungsvertrige.

I. Auswirkungen

1. Kostengiinstigster Weg

Die Einordnung als Vollzugstitigkeit nach § 146 Abs. 1 KostO
bringt den Notar in gewisse Note, da er nicht nur verpflichtet
ist, den fiir die Beteiligten sichersten und zweckdienlichsten
Weg zu wihlen, sondern, wenn mehrere Wege mit gleicher
Sicherheit gegeben sind, die Gestaltungsweise vorzuziehen
hat, die fiir den Kostenschuldner die geringsten Kosten verur-
sacht. Von diesem Grundsatz darf der Notar nur abweichen,
wenn er einen entsprechenden ausdriicklichen Auftrag der
Beteiligten erhilt. Eine wesentliche Rolle spielt hier die Tat-
sache, dass die Vollzugsgebiihr aus dem Wert des Kaufvertra-
ges je nach Sachverhalt viel hoher sein kann, als beispiels-
weise eine Entwurfsgebiihr aus dem Nennbetrag der zu
l6schenden Rechte. Schon bei der Vorbereitung des Verdufe-
rungsvertrages wird daher bereits zu priifen sein, welche
Form der Einholung von Lastenfreistellungserkldrungen fiir
den Kostenschuldner geringere Gebiihren auslost. Es wird im
Einzelfall bei Einwendungen des Kostenschuldners kaum hel-
fen, wenn sich der Notar auf die Rechtsprechung des BGH
beruft und nach § 146 Abs. 1 KostO abrechnet, wenn die An-
forderung der Lastenfreistellung durch Ubersendung eines
Entwurfs kostengtinstiger ist.

Beispiel: Kaufvertrag iiber ein Grundstiick zum Kaufpreis
von 500.000 €. Einzige Vollzugstitigkeit ist die Einholung
einer Loschungsbewilligung iiber eine Grundschuld zu
50.000 €.

—  Vollzugsgebiihr nach § 146 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 KostO aus
500.000 € (§ 146 Abs. 4 KostO) = 403,50 €.

—  Entwurfsgebiihr nach § 145 Abs. 1 Satz 1, § 38 Abs. 2
Nr. 5 a) und b) KostO aus 50.000 € = 66 € und daneben
fiir das Anfordern selbst keine weitere Gebiihr.2

Anderseits wird der Notar nur schwer begriinden konnen,
warum er Entwiirfe gefertigt hat, wenn die Vollzugsgebiihr
geringer oder bereits aus anderweitigen Vollzugstitigkeiten
entstanden ist und daher die Beschaffung der Lastenfreistel-
lungserkldrungen ohne Entwurf keine weiteren Gebiihren
auslost.

* MittBayNot 2008, 71 (in diesem Heft).

1 Vgl. Tiedtke, Anm. zum hier besprochenen Urteil des BGH,
ZNotP 2007, 363 = JurBiiro 2007, 510 m. Anm. H. Schmidt.

2 OLG Diisseldorf, JurBiiro 2006, 93.

Beispiel: Kaufvertrag iiber ein Grundstiick zum Kaufpreis
von 50.000 €. Der Notar holt wegen eines im Grundbuch ein-
getragenen Sanierungsvermerks die Genehmigung der Stadt
ein und eine Loschungsbewilligung iiber eine Grundschuld zu
500.000 €.

—  Vollzugsgebiihr nach § 146 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 KostO aus
50.000 € (§ 146 Abs. 4 KostO) = 66 €.

—  Bei Einholung der Loschungsbewilligung durch Entwurf
zusitzlich die Entwurfsgebiihr nach § 145 Abs. 1 Satz 1,
§ 38 Abs. 2 Nr. 5 a) und b) KostO aus 500.000 € =
403,50 €. Diese Entwurfsgebiihr entsteht bei Einholung
ohne Entwurf nicht.

Jedoch kann dem aus Sicht der Beteiligten sachdienlicheren
Weg der Vorzug vor dem kostengiinstigsten Weg zu geben
sein, weil z. B. ein schnellerer Vollzug gewihrleistet werden
kann, wenn der Notar entsprechend dem Wunsch des Gldubi-
gers doch einen Entwurf fertigt. Die Ubersendung eines Ent-
wurfs kann wiederum nur erfolgen, wenn ein dementspre-
chender Auftrag vorliegt. Wenn also der Verkdufer den Notar
beauftragt, ,.einen Entwurf zu fertigen, wenn der Glidubiger
einen solchen verlangt®, ist das Problem gelost. Hierzu ist
aber eine Abkldarung mit den Beteiligten erforderlich. Hinzu
kommt, dass die Kostenhaftung auch aus der Sicht des Kéu-
fers unterschiedlich ist, je nachdem, welche Kosten letztlich
erhoben werden miissen. Die Vollzugsgebiihr (auch wenn nur
durch die Lastenfreistellung ausgelost) gehort zu den Kosten
des Kaufvertrages, fiir die auch der Kéufer haftet, wihrend
Entwurfsgebiihren nur vom Verkdufer zu tragen sind, da es
sich um Lastenfreistellungskosten handelt, die der Verkiufer
nach zivilrechtlichen Bestimmungen alleine zu tragen hat
(siehe hierzu IV.). All diese Fragen konnen bei der kiinftigen
Urkundsgestaltung und der Abwicklung eine Rolle spielen.

2. Entstehen der Gebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO

Die Vollzugsgebiihr entsteht nur in den engen Grenzen des
§ 146 Abs. 1 KostO. Danach kann eine Vollzugsgebiihr nur
entstehen, wenn das Hauptgeschift die VerduBerung von
Grundstiicken und Erbbaurechten sowie die Bestellung von
Erbbaurechten und die Begriindung und Verduferung von
Wohnungs- oder Teileigentum betrifft. Erfolgt die Vollzugs-
titigkeit zu einem anderen Hauptgeschift (z. B. Grundschuld-
bestellung auBerhalb des Anwendungsbereichs des § 146
Abs. 2 KostO, ehevertragliche Vorginge, Rechtsiibertragun-
gen usw.), liegen gebiihrenfreie Nebengeschifte nach § 35
KostO vor, da diese Bestimmung Vorrang vor der Auffang-
norm des § 147 Abs. 2 KostO hat. Wie sich aus der Begriin-
dung zur Neufassung der Vorschrift durch das Gesetz zur An-
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derung von Kostengesetzen vom 9.12.19863 ergibt, sind die
Gebiihren fiir den Vollzug von Grundbuchgeschiften in § 146
Abs. 1 KostO und fiir bestimmte Fille in § 146 Abs. 2 KostO
insoweit abschliefend geregelt worden.+

Die enge Begrenzung des § 146 KostO auf die ausdriicklich
geregelten Vorginge macht § 146 KostO im Kontext zu § 35
KostO zu einer Spezialnorm. Die ausschlieSliche Anwendbar-
keit auf bestimmte niher geregelte Vorginge entfaltet damit
eine Sperrwirkung und verbietet die Anwendung fiir gleiche
Vollzugstitigkeiten zu anderen Vorgidngen. Sie schlief3t
zudem die Anwendung der Auffangnorm des § 147 Abs. 2
KostO aus. Die Sperrwirkung des § 146 KostO wird durch die
Uberlegungen bestitigt, die fiir die Einfithrung einer Voll-
zugsgebiihr im Jahr 1957 mafigeblich waren. Titigkeiten, die
der Notar leistet, um das von ihm beurkundete Geschift zum
Vollzug zu bringen, wurden bis zu diesem Zeitpunkt
grundsitzlich als gebiihrenfreie Nebengeschiifte i. S. d. § 27
KostO a. F. angesehen (§ 35 KostO n. F.). Diese Grundsitze,
die nunmehr auch vom BGH bestitigt worden sind, wurden
schon bisher weitgehend in diesem Umfang einschlieflich der
Auswirkungen fiir zutreffend gehalten.5

3. Auftrag der Beteiligten

Weitere Voraussetzung fiir die Anwendung des § 146 KostO
ist, dass die Vollzugstitigkeit auf Verlangen der Beteiligten er-
folgt, wobei das Verlangen auch stillschweigend oder konklu-
dent gestellt werden kann. Davon ist vor allem dann auszu-
gehen, wenn es mangels erforderlicher Kenntnisse dem Notar
tibertragen wird, alles zu tun, was zum vertragsgeméfen Voll-
zug der Urkunde erforderlich ist.6 Die Literaturmeinung geht
ebenfalls davon aus, dass dem Notar grundsitzlich ein
konkludenter Auftrag erteilt ist, wenn der Auftraggeber von
ihm erwartet, dass er alle MaBnahmen zum Vollzug ergreift.
Um Streitigkeiten zu vermeiden, ist jedoch zu empfehlen, ei-
nen entsprechenden Auftrag in die Urkunde aufzunehmen.”

4. Geschiftswert fiir die Vollzugsgebiihr

Der Geschiftswert fiir die Vollzugsgebiihr in den Fillen des
§ 146 Abs. 1 und 2 KostO ist nach § 146 Abs. 4 KostO in
gleicher Weise zu bestimmen, wie bei der Beurkundung oder
Beglaubigung. Das bedeutet, dass z. B. bei einem Kaufvertrag
vom Wert des Kaufvertrages auszugehen ist, wie er nach § 20
Abs. 1 KostO zu bestimmen ist. Setzt sich der Wert des Kauf-
vertrages aus dem Kaufpreis und weiteren Hinzurechnungen
(z.B. Bauverpflichtung, Ubernahme von ErschlieBungskosten
usw.) zusammen, ist dieser Wert auch Geschiftswert fiir die
Vollzugsgebiihr. Ist die Vollzugstitigkeit nur fiir einen Teil des
Geschifts erforderlich, wird aber das ganze Geschift betrof-
fen, ist der Geschiftswert ebenfalls nach dem vollen Wert des
Vertrages zu bestimmen und nicht etwa nur aus einem anteili-
gen Wert.® Beispielhaft fiir diese Fille ist der Verkauf eines
Grundstiicks durch eine Erbengemeinschaft unter Beteiligung
eines minderjihrigen Miterben. Holt der Notar die Geneh-

3 BGBII, S. 2326, 2330 ff.

4 BGH, JurBiiro 2006, 600 m. Anm. H. Schmidt = Rpfleger 2006,
676 = ZNotP 2006, 397 m. Anm. Tiedtke = DNotZ 2006, 954 =
NotBZ 2006, 359 m. Anm. Filzek = MittBayNot 2007, 71 = RNotZ
2006, 621 m. Anm. Klein.

5 Tiedtke, ZNotP 2005, 478; Filzek, ZNotP 2006, 138; a. A. Klein,
ZNotP 2006, 97.

6 Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO, 16. Aufl., § 146 Rdnr. 10 m.
Hinw. auf die vorhandene Rechtsprechung.

7 Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO, § 146 Rdnr. 10 a.

8 BayObLG, JurBiiro 1994, 41.

migung des Vormundschaftsgerichts ein, féllt die Vollzugs-
gebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO aus dem vollen Kaufver-
tragswert an. Gleiches gilt, wenn mehrere Grundstiicke ver-
duBert, Vollzugstitigkeiten aber nicht fiir alle Grundstiicke
erbracht werden. In solchen Fillen beschrinkt sich der Ge-
schiftswert fiir die Vollzugsgebiihr nur dann auf den Wert des
betroffenen Grundstiicks, wenn die Verduflerungsgeschifte
nicht zu einer Rechtseinheit verbunden sind.?

Il. Sonderfall: Beschaffung von Lasten-
freistellungserklarungen

In aller Regel wird der Notar im Rahmen des Vollzugs von
GrundstiicksverduBerungsvertrigen auch mit der Einholung
von Lastenfreistellungserkldrungen betraut. Der Hauptgrund
liegt im Regelfall darin, dass der Notar die Garantie iiber-
nimmt, die ihm tibersandte Bewilligung nur entsprechend den
Weisungen zu verwenden, falls der Gldubiger die Verwen-
dung von bestimmten Auflagen abhidngig macht. Durch die
vom Notar iibernommene Uberwachung der Auflagen kann
eine sonst wesentlich hohere Gebiihren auslosende Hinter-
legung des Kaufpreises auf ein Notaranderkonto vermieden
werden. Die Ubernahme von Treuhandauflagen ermoglicht
erst das sog. Direktzahlungsmodell, mit welchem der Kiufer
nach den Vorgaben des Notars den Kaufpreis teilweise an die
Gldubiger tiberweist und den verbleibenden Rest an den Ver-
kaufer. Die Einholung der Lastenfreistellungserkldrung selbst
durch ein bloBes Anfordern (ohne Entwurf) ist Vollzugstitig-
keit 1. S.v. § 146 Abs. 1 KostO, wenn sich der Verkiufer zur
lastenfreien Ubereignung verpflichtet hat. Die Erfiillung die-
ser Pflicht dient — so der BGH — dem Vollzug in dem durch die
schuldrechtlichen Vereinbarungen entsprechenden Umfang.
Der BGH weitet mit seinem Beschluss vom 12.7.2007 entge-
gen anderer Meinungen!® den Vollzugsbegriff auch auf die
schuldrechtlichen Durchfiihrungserkldrungen aus, wenn sie
zum grundbuchamtlichen Vollzug entsprechend den Verein-
barungen der Beteiligten erforderlich sind. Dem weitergehen-
den Begriffsverstindnis entspriche es, die Beschaffung von
Unterlagen, fiir die von dem Verkéufer eines Grundstiicks ge-
schuldete Loschung von Grundpfandrechten als Vollzugs-
tatigkeit zu qualifizieren.!! Dies kann im Einzelfall je nach
Sachverhalt zu unangemessenen Gebiihren fiihren, denn die
Vollzugsgebiihr ist immer aus dem Wert des zugrunde liegen-
den Geschifts, dem GrundstiicksverduBerungsgeschift (§ 146
Abs. 4) zu erheben. 2

IIl. Entwurfsfertigungen

Nicht selten wird der Notar mit der Einholung von Lo-
schungserkldarungen unter Entwurffertigung beauftragt, die
zum vertragsgemifBen Vollzug z. B. eines Grundstiickskauf-
vertrages erforderlich sind. Erteilen die Beteiligten in Kennt-
nis der Kostenfolge keinen Auftrag zur Einholung durch Ent-
wurf, ergeben sich durch die hier besprochene Entscheidung
des BGH folgende Konsequenzen: Wird der Notar beauftragt,

9 Streifzug durch die Kostenordnung, 6. Aufl., Rdnr. 1798, 1799
m. Hinw. auf OLG Zweibriicken, Rpfleger 1977, 337; BayObLG,
MittBayNot 1993, 227; Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO, § 146
Rdnr. 62.

10 OLG Celle, RNotZ 2005, 62; OLG Kéln, MittRhNotK 1988, 74;
KG, JurBiiro 1975, 213, 219; LG Diisseldorf, MittRhNotK 1988, 74;
Klein, MittRhNotK 1984, 113; ders., DNotZ 1987, 185; Lappe, NJW
1988, 3130, 3134; ders., DNotZ 1990, 326; Tiedtke, MittBayNot
1998, 83.

11 So schon OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 27.10.2003,
20 W 356/02 (n.V.); KG, KGR 1998, 171; Bund, JurBiiro 2005, 455.

12 Siehe hierzu die Hinweise unter L. 1.
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alle zum Vollzug eines GrundstiicksverduBerungsgeschiftes
notwendigen Lastenfreistellungserklarungen einzuholen, ohne
dass konkret ein Entwurfsauftrag erteilt wird, muss der Notar
auch die Vollzugsabwicklung nach der kostengiinstigsten Ver-
fahrensweise ausrichten. Das kann je nach Sachverhalt die
Einholung ohne Entwurf oder mit Entwurf sein. Erfolgt die
Anforderung ohne Entwurf, fillt eine Vollzugsgebiihr nach
§ 146 Abs. 1 KostO aus dem Wert des Verduflerungsgeschif-
tes an (§ 146 Abs. 4 KostO). Wire die Einholung mit Entwurf
fiir den Kostenschuldner giinstiger, miisste der Notar die Ent-
wurffertigung empfehlen. Dies ist dann der Fall, wenn bei-
spielsweise ein Grundstiickskaufvertrag beurkundet wird, der
Notar aber als einzige Vollzugstitigkeit eine Loschungsbewil-
ligung iiber eine Grundschuld einzuholen hat, deren Nennbe-
trag deutlich unter dem Wert des Kaufvertrages liegt. In die-
sem Fall ist die Entwurfsgebiihr fiir die Loschungserklarung
geringer als die Vollzugsgebiihr. Ist dagegen die Vollzugsge-
biihr bereits fiir andere Vollzugstitigkeiten angefallen, fillt
fiir die Beschaffung der Lastenfreistellungserkldrungen ohne
Entwurf keine weitere Gebiihr an. Im Hinblick darauf, dass je
nach Verfahrensweise unterschiedliche Kosten entstehen, kann
den Notar in bestimmten Féllen eine Pflicht zur Belehrung
iiber die anfallenden Kosten treffen. Erteilen die Beteiligten
dem Notar aus anderen Griinden einen Entwurfsauftrag, etwa
um einen schnellen und reibungslosen Vollzug des Kaufver-
trages zu ermdoglichen, liegt hierin keine unrichtige Sachbe-
handlung. Eine Belehrung iiber die damit verbundenen Kosten
ist in solchen Fillen nicht zwingend, erscheint aber ratsam.!3

IV. Schuldner der Kosten der Lastenfreistellung

1. Haftung nach biirgerlichem Recht bzw. nach KostO

Die Beteiligten konnen in der notariellen Urkunde beliebige
Vereinbarungen iiber die Kostentragung treffen, und zwar
nicht nur beziiglich der Beurkundungskosten, sondern auch
fiir Vollzugs- und Betreuungskosten einschlieflich der Kosten
fiir die Lastenfreistellung. Solche Vereinbarungen betreffen
aber ausschlieBlich das Innenverhiltnis der Beteiligten und
nicht das AuBenverhiltnis, das sich aus dem offentlichrecht-
lichen Charakter der KostO ergibt. Nach biirgerlichrecht-
lichen Bestimmungen (§ 448 Abs. 2 BGB) schuldet der Kdu-
fer die Kosten des Kaufvertrages im Verhiltnis zum Verkéu-
fer. Diesem Grundsatz entsprechen in aller Regel auch die
Kostenregelungen in Kaufvertrigen. Die gemeinsame ge-
samtschuldnerische Haftung von Verkéufer und Kaufer nach
§8§ 2 und 5 KostO wird dadurch aber nicht aufier Kraft gesetzt.
Der Notar kann fiir die Kosten des Kaufvertrages ungeachtet
abweichender Regelungen sowohl den Kéufer als auch den
Verkiufer in vollem Umfang in Anspruch nehmen.

Dagegen hat der Verkidufer gemill § 433 1. V. m. § 448 Abs. 1
BGB die Kosten der Lastenfreistellung zu tragen. Fiir diese
Kosten ist der Kéufer auch nicht Schuldner nach den Bestim-
mungen der KostO. Nach § 2 Nr. 1 KostO schuldet derjenige
die Kosten, der die diesbeziigliche Titigkeit veranlasst.
Lastenfreistellungskosten werden immer allein durch den
Verkdufer veranlasst, schon deshalb, weil der Kiufer dies-
beziiglich gar keine Grundbucherkldrungen abgeben kann. In
der Regel wird der Kéufer zur Einholung von Lastenfreistel-
lungsunterlagen auch keine Erkldrungen abgeben, da dies
eine Vertragspflicht des Verkéufers ist. Die Einordnung der
Beschaffung von Lastenfreistellungserkldrungen unter die
Vollzugstitigkeiten macht sie nunmehr zu Kosten des Kauf-
vertrages, fiir die auch der Kdufer nach §§ 2 und 5 KostO

13 Siehe hierzu die Berechnungsbeispiele unter I. 1.

gesamtschuldnerisch haftet. Die Haftung des Kéufers wird
somit zu seinen Lasten ausgeweitet. Dies ist vor allem dann
problematisch, wenn die Einholung der Lastenfreistellungs-
erkldrungen die einzige gebiihrenausldsende Vollzugstétigkeit
ist. Ob sich der BGH dieses Problems bewusst war oder die
Haftungsausweitung in Kenntnis der Rechtsfolge billigend in
Kauf genommen hat, mag dahingestellt bleiben. Hinnehmbar
ist sie fiir den Kéufer jedoch nicht, weil ihn auch abweichende
vertragliche Regelungen dagegen nicht schiitzen.

2. Vertragliche Regelungen liber die Lasten-
freistellungskosten

In aller Regel wird im Kaufvertrag vereinbart, dass der Ver-
kiufer die Kosten der Lastenfreistellung trigt. Diese Rege-
lung wird in Zukunft nicht mehr ausreichen, um in jedem
Einzelfall dem Willen der Beteiligten Rechnung zu tragen. Es
ist zu empfehlen, auch der Vollzugsgebiihr eine groflere Auf-
merksamkeit zu schenken, wenn diese Gebiihr auch durch die
Einholung von Lastenfreistellungserkldarungen entstanden
ist.!4 Zwar ist die Vollzugsgebiihr zu den Kosten des Kaufver-
trages zu rechnen, jedoch wird der Kiufer kaum Versténdnis
haben, wenn die Vollzugsgebiihr ganz oder teilweise durch
die Beschaffung der Lastenfreistellungserkldrungen entsteht
und sie ihm allein in Rechnung gestellt wird. Folgende Vertei-
lungen sind fiir die Vollzugsgebiihr je nach Sachverhalt denk-
bar, wenn im Kaufvertrag lediglich eine allgemeine Regelung
enthalten ist, wonach der Verkdufer die Lastenfreistellungs-
kosten zu tragen hat:

—  Ist die Vollzugsgebiihr ausschlieBlich fiir die Einholung
der Lastenfreistellungserkldrungen entstanden, ist die
Gebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO allein vom Verkédufer zu
tragen.

—  Wird die Vollzugsgebiihr durch die Einholung einer Be-
scheinigung nach § 28 Abs. 1 BauGB iiber die Ausiibung
oder Nichtausiibung und fiir die Beschaffung von Lasten-
freistellungserkldarungen ausgelost, fillt insgesamt eine
5/10-Gebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO an. In diesem Falle
hitte der Kéufer eine !/10-Gebiihr zu tragen und der Ver-
kéufer eine #/10-Gebiihr.

—  Entsteht die Vollzugsgebiihr z. B. fiir die Einholung einer
Genehmigung nach § 144 BauGB (Sanierungsgebiet) und
fiir die Anforderung der Lastenfreistellungserkldrungen,
fillt zwar auch nur eine 5/10-Gebiihr nach § 146 Abs. 1
KostO an. In diesem Falle ist es aber gerechtfertigt, die
Vollzugsgebiihr beiden Vertragsteilen zu gleichen Teilen
in Rechnung zu stellen.

V. Treuhandauflagen des Glaubigers gebiihren-
pflichtig nach § 147 Abs. 2 KostO?

Zur Frage, ob ein vom Glédubiger erteilter Treuhandauftrag
kostenpflichtig ist, wenn die dem Notar erteilte Bewilligung
nur unter bestimmten Voraussetzungen verwendet werden
darf, duBlert sich der BGH in seiner Entscheidung vom
12.7.2007'5 nicht konkret, obwohl dem Notar ein solcher Auf-
trag bei dem der Entscheidung zugrundeliegenden Sachver-
halt erteilt wurde. Es wird zwar in III. 4. der Entscheidungs-
begriindung festgestellt, dass nicht jede Tétigkeit des Notars
bei der Vorbereitung der vertragsgemiflen Eigentumsum-
schreibung als Vollzugstitigkeit anzusehen ist. Vielmehr seien
nur solche Titigkeiten gemeint, die die Ausfilhrung des
Geschiifts erst ermdglichen. Das sei zwar bei der Beschaffung

14 Vgl. hierzu OLG Diisseldorf, JurBiiro 2007, 373.
15 MittBayNot 2008, 71 (in diesem Heft).
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der Loschungsunterlagen anzunehmen, nicht aber z. B. fiir die
Filligkeitsmitteilung und die Vollzugsiiberwachung, weil es
sich hierbei um eine Hilfestellung handelt, von deren An-
erbieten der Vollzug nicht abhéngt.

Treuhandauftrige liegen nach hier vertretener Auffassung auf
gleicher Ebene. Bestitigt wird diese Ansicht durch die Ent-
scheidung des BGH zur Einholung einer Rangriicktritts-
erkldrung zum Vollzug der ranggerechten Eintragung einer
neu bestellten Grundschuld.!¢ Dort stellt der BGH ausdriick-
lich fest, dass auch die Einholung einer Rangriicktrittsbewilli-
gung unter den Vollzugsbegriff des § 146 KostO zu subsumie-
ren ist. Eine Vollzugsgebiihr konne aber nur im Rahmen des
§ 146 Abs. 2 KostO in Betracht kommen, also nur in den Fil-
len, in welchen der Notar ausschlieflich die Unterschrift oder
das Handzeichen beglaubigt und nach § 45 KostO abrechnet.
Fiir eine beurkundete oder entworfene (auch tiberpriifte oder
erginzte) Grundschuldbestellung lige wegen der Sperrwir-
kung des § 146 KostO ein gebiihrenfreies Nebengeschift nach
§ 35 KostO vor und nicht eine Betreuungstitigkeit, die der
Auffangnorm des § 147 Abs. 2 KostO zuzuordnen wire. Aus-
driicklich wird weiter festgestellt, dass eine Vollzugstitigkeit
nur in der bloen Anforderung der Erkldrung zu sehen ist. Das
sei nicht mehr der Fall, wenn der Notar mit dem Berechtigten
iiber die Erteilung der Bewilligung verhandeln miisse. Zur
Ubernahme einer Treuhandauflage des Gliubigers sind Ver-
handlungen mit dem Glaubiger zwingend notwendig, ndmlich
Ersuchen an den Notar und dessen Erkldrung, dass er den
Treuhandauftrag auch iibernimmt.

Die Ubernahme und das Beachten von Treuhandauflagen sind
somit nicht mit der eigentlichen Vollzugstitigkeit, nimlich
dem Ersuchen auf Erteilung der Lastenfreistellungsbewilli-
gung im Sinne des Vollzugsbegriffs, verbunden. Es miissen
zusitzliche, das Rechtsverhiltnis des Verkdufers mit seinem
Gldubiger betreffende Erklirungen abgegeben werden, zu
deren Ubernahme der Notar im Rahmen seines Vollzugsauf-
trages nicht verpflichtet ist. Die Ubernahme von Treuhand-
auflagen gehort damit nicht zu § 146 KostO, sondern zu § 147
Abs. 2 KostO, weil es sich um eine Hilfestellung des Notars
handelt, von deren Ubernahme der Vollzug nicht abhingt,
dhnlich wie die Filligkeitsmitteilung und die Vollzugsiiber-
wachung.!” Bei Ubernahme von Treuhandauflagen entsteht
somit, ggf. neben der Vollzugsgebiihr, eine Gebiihr nach § 147
Abs. 2 KostO aus einem angemessenen Teilwert, wobei nicht
der Wert des Kaufvertrages Ausgangswert ist, sondern der
Wert der Auflage.'8 Die treuhdnderische Verwahrung von Lo-
schungsunterlagen durch den Notar wird auch dann nicht be-
reits durch die Gebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO abgegolten,
wenn die Verwahrung zeitlich vor dem Abschluss des beur-
kundenden Kaufvertrages liegt.! Gleiches gilt z. B. auch fiir
die Einholung von Nichtvalutierungserkldrungen und Schuld-
tibernahmegenehmigungen, weil diese nicht dem Grundbuch-

16 NJW 2006, 3428 = JurBiiro 2006, 600 m. Anm. H. Schmidt =
Rpfleger 2006, 676 = ZNotP 2006 m. Anm. Tiedtke = DNotZ 2006,
954 = NotBZ 2006, 359 m. Anm. Filzek = MittBayNot 2007, 71 m.
Anm. Priifungsabteilung der Notarkasse Miinchen = RNotZ 2006,
621 m. Anm. Klein = MDR 2007, 242 = FGPrax 2007, 38.

17 A. A. OLG Oldenburg, DNotZ 2007, 423; kritisch besprochen
von Bengel/Tiedtke, DNotZ 2007, 423.

18 OLG Koln, JurBiiro 1997, 41 = MittRhNotK 1996, 101, aller-
dings einheitliche Gebiihr fiir die Einholung und den Treuhand-
auftrag, jedoch noch nach § 147 Abs. 2 KostO; OLG Koéln aus-
schlieflich zur Bewertung von Treuhandauflagen nach § 147 Abs. 2
KostO: ZNotP 2003, 399 = RNotZ 2003, 401; OLG Hamm, ZNotP
2003, 39; LG Mainz, JurBiiro 2001, 600.

19 OLG Diisseldorf, JurBiiro 1994, 168; OLG Celle, RNotZ 2005,
62 m. Anm. H. Schmidt = JurBiiro 2005, 154.

vollzug dienen, sondern der sonstigen Durchfiihrung der ge-
genseitigen Vertragspflichten.

Bei Bewertung von Betreuungsgebiihren nach § 147 Abs. 2
KostO kommt im Regelfall nicht der volle Wert des betroffe-
nen Rechtsverhiltnisses ist Betracht, sondern ein nach § 30
Abs. 1 KostO zu schitzender Teilwert.20 Der zu wihlende
Vomhundertsatz bestimmt sich nach dem Ausma8 der Verant-
wortlichkeit des Notars, seiner Haftung, dem Umfang seiner
Titigkeit und der Gebiihrengerechtigkeit.2! Bestimmt der
Notar einen Teilwert innerhalb des von der Rechtsprechung
festgelegten Ermessensrahmens, kann das Gericht die Schiit-
zung nur auf Ermessensfehler iiberpriifen und seine eigene
Schitzung des Geschiftswerts nur dann an die Stelle derjeni-
gen des Notars setzen, wenn Fehler bei der Ermessensaus-
tibung durch den Notar festzustellen sind.?? Fiir die Beachtung
von Treuhandauflagen der Grundpfandrechtsgldubiger ist ein
Teilwert von 30-50 % der Haftungssumme angemessen.?
Treuhandauflagen verschiedener Gldubiger 16sen getrennte
Gebiihren nach § 147 Abs. 2 KostO aus.

VI. Schlussbemerkungen

Die Rechtsprechung des BGH iiberzeugt nicht in allen Punk-
ten, der Praxis ist jedoch zu empfehlen, ihr zu folgen. Es ist
nicht zu erwarten, dass sich die Ansicht des BGH kurzfristig
dndert, zumal sich die Einordnung der Einholung von Lasten-
freistellungserkldarungen als Vollzugstitigkeit nach § 146
Abs. 1 KostO schon mit der Entscheidung zur Einholung
eines Rangriicktritts im Rahmen des Vollzugs einer Grund-
schuldbestellung abgezeichnet hat.2# Der Notar, der beim
Grundstiickskaufvertrag immer eine Vollzugsgebiihr nach
§ 146 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 KostO abrechnet, bewegt sich zwar
grundsitzlich auf dem sicheren Boden der BGH-Rechtspre-
chung, wird sich aber den Fragen des Kostenschuldners stel-
len miissen, wenn die Einholung durch Entwurf im Einzelfall
deutlich geringere Kosten auslosen wiirde. Es ist daher drin-
gend die Verfahrensweise anzuraten, welche die geringsten
Kosten auslost, auch wenn die Umsetzung einen zusitzlichen
Aufwand erfordert.

Der BGH hat die abstrakte Frage zur Vollzugstitigkeit ent-
schieden, obwohl der zugrundeliegende Sachverhalt nicht un-
bedingt zu diesem Ergebnis hitte fiilhren miissen. Der Notar
hatte eine Sammelfreigabe zu mehreren Kaufvertrigen (einer
davon war Grundlage der Entscheidung) bereits eine geraume
Zeit vor der Beurkundung eingeholt und diese mit der Auflage
erhalten, die einzelnen Lastenfreistellungen nur vollziehen zu
lassen, wenn bestimmte Zahlungen an den Gldubiger sicher-
gestellt waren. Diese Titigkeiten waren bereits abgerechnet.
Hierfiir eine Vollzugstitigkeit nach § 146 Abs. 1 KostO anzu-
nehmen, erscheint nicht zwingend, ist aber fiir die kiinftige
kostenrechtliche Behandlung nicht mehr entscheidend.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass sich die Rechtsprechung des
BGH nicht auf Grundstiickskaufvertrige beschrinkt, sondern
auf alle VerduBerungsvertrige anzuwenden ist.

20 OLG Diisseldorf, FGPrax 1995, 246; OLG Koln, MittRhNotK
1991, 226, 227; OLG Bremen, OLGR 2003, 401; Bund, DNotZ 1997,
27, 30 ft.; BengellTiedtke, DNotZ 2004, 258, 280 ff.; Korintenberg/
BengellTiedtke, KostO, § 147 Rdnr. 185 ff.

21 Korintenberg/BengellTiedtke, KostO, § 147 Rdnr. 187 m. Hinw.
auf OLG Koln, Rpfleger 1980, 491.

22 OLG Diisseldorf, FGPrax 1995, 246; OLG Koln, MittRhNotK
1991, 226, 227; KG, VIZ 1995, 117,118.

23 OLG Koln, MittRhNotK 1996, 101; Korintenberg/BengellTiedtke,
KostO, § 147 Rdnr. 95; Priifungsabteilung der Notarkasse Miinchen,
MittBayNot 1976, 8; Streifzug durch die KostO, Rdnr. 1505.

24 Vgl. die Nachweise in Fn. 16.
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Heussen: Handbuch Vertragsverhandlung und Ver-
tragsmanagement. 3. Aufl., O. Schmidt, 2007. 1400 S.,
139 €

Das Handbuch Vertragsverhandlung und Vertragsmanagement,
herausgegeben von Prof. Dr. Benno Heussen, liegt nunmehr,
fiinf Jahre nach Erscheinen der Vorauflage, in der 3. Auflage
vor. Dass das Werk um 294 Seiten gewachsen ist, ist vor allem
dem neuen Teil zum Thema ,,Verhandeln im Ausland* zu ver-
danken: behandelt sind hier in einzelnen Kapiteln die linder-
spezifischen Besonderheiten in Brasilien, China, Japan, Russ-
land und den USA. Neu eingefiigt wurde auch ein kurzer Ab-
schnitt zum Qualitdtsmanagement von Vertragsprojekten und
ein einleitender Teil zur Funktion und Bedeutung der Vertrige
im Rechtssystem. Das Kapitel ,,Verhandeln in Briissel“ wurde
aktualisiert.

Insgesamt haben 16 Autoren zu dem Werk beigetragen, da-
runter 13 Rechtsanwilte und ein Notar, ndmlich Prof.
Dr. Bernd Wegmann. Notar Dr. Norbert Mayer ist dagegen aus
dem Autorenkreis ausgeschieden. Erklirtes Ziel des Buches
ist es, dem Leser einen Werkzeugkasten an die Hand zu ge-
ben, um die vielfach bestehenden Defizite in den Bereichen
Vertragsverhandlung und Vertragsgestaltung auszugleichen.
Diese Themen spielen in der juristischen Ausbildung immer
noch eine untergeordnete Rolle, obwohl das Wirtschaftsleben
von immer komplexeren Vertragswerken gepragt ist.

Das Handbuch ist in insgesamt elf Teile gegliedert. Den
Anfang macht die Einfiihrung ,,Funktion und Bedeutung der
Vertrdge im Rechtssystem®, gefolgt von dem zweiten Teil
,,Vertragsmanagement®. Die dort genannten fiinf Stadien des
Vertragsmanagements — nimlich Planung, Design, Verhand-
lung, Durchfithrung und Controlling — bilden das Grund-
raster, das alle folgenden Teile aufgreifen. Heussen vertritt die
These, dass es im Grunde nur zwei Arten von Vertrigen gibt,
namlich Austauschvertrdge und gesellschaftsrechtliche Ver-
trige. Folgerichtig werden diese beiden Komplexe in den Tei-
len drei und vier behandelt. Steuerliche Beziige werden im-
mer wichtiger, daher werden diese im fiinften Teil dargestellt.
Der sechste Teil ist dem Thema Vertragsrecht, das siebte der
AuBergerichtlichen Streitbeilegung gewidmet. Danach schweift
der Blick in die Ferne: ,,Verhandeln in Briissel* (achter Teil)
und ,,Verhandeln im Ausland* (neunter Teil). Der zehnte Teil
behandelt das Qualititsmanagement. Im elften Teil finden
sich Checklisten fiir Austauschvertrige und gesellschafts-
rechtliche Vertriige; hier werden also die Teile drei und vier
wieder aufgenommen. Abgerundet wird das Handbuch auf
63 Seiten mit einem ausfiihrlichen Sachregister.

NaturgemdB kann der Rezensent einem so (im wahrsten Sinne
des Wortes) gewichtigen Werk nicht bis in die letzten Feinhei-
ten gerecht werden. Ich mochte deshalb nur einige Schlag-
lichter auf die einzelnen Themen werfen, die mich zum einen
aus ganz subjektiver, zum anderen aber auch gerade aus nota-
rieller Sicht interessieren.

In dem ersten Teil ,,Funktion und Bedeutung der Vertrige im
Rechtssystem* erldutert Heussen, dass das juristische Denken
in Anspriichen, die ein deutscher Jurist mit der Muttermilch
aufgesogen hat (zumindest wenn man die Universitit als alma
mater anerkennt), in anderen, vor allem asiatischen Rechts-
kreisen eine viel geringere Bedeutung zukommt (S. 3 ff.). Den
westlichen Rechtsordnungen liegt demnach eine hierarchi-

sche Struktur zugrunde, wihrend asiatische Rechtssysteme
eher von Beziehungen und Netzwerken geprigt sind. Das Ver-
tragsverstidndnis ist demnach auch ein anderes (S. 5): ,,Ver-
trage verteilen die Risiken nur vorldufig. An zweckmifigen
Anderungen muss jeder mitwirken. Alles andere ist Sturheit
oder gar Dummheit. Vertrige konnen immer geéndert werden,
wenn die Umstéinde sich dndern®; das westliche Verstandnis
wire hingegen z. B.: ,Jeder (nachtrigliche) Anderungswunsch
ist Ausloser fiir einen Konflikt und wirft die Frage nach der
Vertragstreue auf*. Diese unterschiedlichen Perspektiven wer-
den in den Kapiteln ,,Verhandeln in China* und ,,Verhandeln
in Japan‘ bestitigt und detailliert beschrieben. Eine Ostliche
Maxime gibt Heussen bei dieser Gelegenheit auf den Weg:
Er empfiehlt, die Vertragsverhandlung auch als Test fiir die
Eigenschaften des kiinftigen Vertragspartners zu betrachten.

Der zweite Teil ist dem Vertragsmanagement gewidmet.
Heussen, der diesen Teil ebenfalls selbst verfasst hat, versteht
darunter Planung, Design, Verhandlung, Durchfiihrung und
Controlling von Vertrdgen. Aus notarieller Sicht interessant
ist die Bedeutung, die der Entwurfsregie zugemessen wird
(S. 108 ft.): Derjenige, der als erster einen Text vorlegt, hat
demnach einen grofen taktischen Vorteil in der Hand. Vor die-
sem Hintergrund ist ein neutraler Vertragsentwurf, zum Bei-
spiel durch einen Notar, von nicht zu unterschitzendem Wert.
Laut Heussen soll das Vertragsdesign so sein, dass der Vertrag
realisierbar, verifizierbar und seine Durchfiihrung lenkbar ist
(S. 117). Es geht also um Form, Aufbau, Gliederung, Struktur
und Sprache eines Vertrages; am einen Ende des Designs steht
nach dem Beispiel von Heussen eine Vereinbarung auf Hotel-
papier, am anderen Ende die notarielle Urkunde (S. 119). Zur
juristischen Fachsprache wird auf S. 148 festgehalten: ,,Dort
gibt es fast nie eindeutige Begriffe, sondern im besten Fall
solche, die mit hoher Wahrscheinlichkeit von der Mehrzahl
der Interpreten den gleichen Sinn zugesprochen erhalten.*
Auch wenn diese Aussage manchen Ingenieur bei der Beur-
kundung zur Verzweiflung bringen mag, konstatiert Heussen,
dass gute Notarvertrige sich durch ihre Klarheit auszeichnen
(S. 151). In dem Abschnitt ,,Verhandlung® werden drei Basis-
modelle vorgestellt, wobei das bekannte Harvard-Modell nach
Meinung von Heussen sich nur fiir den mit der michtigeren
Verhandlungsposition eignet (S. 206 ff.). Dies diirfte bei den
Erfindern auf Widerspruch stolen. Auf S. 269 werden die
Vorteile der Verhandlung mit einem Moderator aufgezeigt,
wobei die Neutralitidt des Notars hier besonders hervorge-
hoben wird. Aus notarieller Sicht interessant diirfte auch sein,
dass Heussen bei den Verhandlungspartnern eine instinktive
Abwehr gegen formelle, den Vertrag abschlieBende Unter-
schriften erkannt haben will: ,,Man muss den Wunsch, alles
zu bekommen und nichts zu geben, endgiiltig aufgeben*
(S. 331). Mein Eindruck ist eher, dass viele erleichtert sind
nach der Unterschrift. In dem Abschnitt ,,Vertragsdurchfiih-
rung* liest man gerne, dass es bei notariellen Vertrigen keiner
weiteren Absicherungen bedarf, da Notare in Deutschland
sehr zuverlissig sind (S. 343). Abschlieend sei noch er-
wihnt, dass Heussen unter Vertragscontrolling alle MaB-
nahmen versteht, die Planung und Realitdt miteinander ver-
gleichen (S. 365).

Im dritten Teil werden die Austauschvertrige behandelt.
Imbeck stellt hier eine Basischeckliste mit Kommentierung
vor. Hier wird Bekanntes vermittelt: Die einzelnen Abschnitte
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(Vorfragen, vertragliche Grundlagen, Inhalt der Leistungen,
Sicherung der Leistungen, Vertragsdurchfiihrung und allge-
meine Bestimmungen) fiihren Themen auf, die jedem, der die
juristische Ausbildung durchlaufen hat, vertraut, und jedem,
der als Vertragsjurist tdtig ist, in Fleisch und Blut tibergegan-
gen sein diirften. Im Wesentlichen geht es hier namlich um die
ersten beiden Biicher des BGB, erginzt um weitere Aspekte,
insbesondere zur sachenrechtlichen Ubertragung.

Im Handbuch findet sich ferner ein weiterer Teil, der sich mit
dem Vertragsrecht beschiftigt. Die Funktion dieses sechsten
Teils, geschrieben von Ott/Pischel, hat sich mir nicht recht er-
schlossen, da hier viele Gesichtspunkte des dritten Teils noch-
mals aufgegriffen werden. Eine bessere Verzahnung wire hier
wiinschenswert, um Wiederholungen zu vermeiden.

Die Autoren des vierten Teils ,,Gesellschaftsrechtliche Ver-
trige* sind Wegmann/von dem Knesebeck. Sie beschreiben
die Beratung von Gesellschaften in chronologischer Reihen-
folge, angefangen bei der Konzeption (z. B. die Wahl der je-
weils richtigen Rechtsform), iiber die allgemeinen Gestal-
tungsfragen, die rechtsformiibergreifend zu beachten sind, bis
hin zu den besonderen Hinweisen fiir jede einzelne Gesell-
schaftsform. In der Rezension zu der Vorauflage habe ich die-
sen Teil mit dem Wort ,,Kleinod* charakterisiert: Dies gilt auch
fiir die Neuauflage, was ich hiermit wiederholen mochte. Dies
nicht nur weil das Wort ,,Kleinod* im Juni 2007 aus 2000 Vor-
schlidgen beim Wettbewerb ,,Das bedrohte Wort* zum Sieger-
wort gekiirt wurde, sondern weil es sich tatsdchlich um einen
wertvollen, fein ziselierten Beitrag handelt. Der Wert fiir die
tigliche Praxis liegt vor allem darin, dass er einen sehr schnel-
len Zugriff auf die unterschiedlichen Gestaltungsmoglichkei-
ten erlaubt und eine Vielzahl von Formulierungsvorschligen
bietet.

Auch der folgende, fiinfte Teil des Handbuchs zum Thema
. Vertragsgestaltung und Steuern® ist sehr hilfreich. Hier fin-
det sich insbesondere ein Uberblick iiber die steuerlichen Vor-
gaben bei Gesellschaftsvertrigen, der vor allem bei der grund-
legenden Weichenstellung der richtigen Rechtsform gute
Dienste leistet. Eine vertiefte Darstellung darf man aber im
Rahmen dieses Handbuchs nicht erwarten.

Teil sieben ist mit ,,Auflergerichtliche Konfliktbeilegung* tiber-
schrieben. Der Beitrag von Ponschab ist mit 27 Seiten relativ
knapp gehalten und stellt Institutionen und Verfahren der
auBergerichtlichen Konfliktbeilegung im In- und Ausland vor.
Wer sich mit diesen Verfahren, deren bekanntestes sicherlich
die Mediation ist, zum ersten Mal vertraut machen will, kann
sich hier einen guten Zugang schaffen. Einen, auch person-
lichen, Wermutstropfen muss ich aber konstatieren: Das neue
Formularbuch Aufergerichtliche Streitbeilegung, herausge-
geben vom Kollegen Dr. Walz, ist nicht erwéhnt. Dies wird
hoffentlich dem Umstand geschuldet sein, dass das Formular-
buch moglicherweise erst nach Abgabe der Druckfahnen er-
schienen ist.

Der achte Teil beschéftigt sich mit dem Verhandeln mit Insti-
tutionen — ,,Verhandeln in Briissel, der neunte mit dem ,,Ver-
handeln im Ausland“. In dem erstgenannten Teil bietet
Williamson einen Uberblick iiber die Struktur der EU, ihrer
Organe und der Rechtsetzung; vertieft behandelt wird das
EG-Kartellrecht. Die hochste Hiirde besteht bei den EU-Insti-
tutionen wohl darin, den richtigen Ansprechpartner zu finden
(S.909). Mancher Leser wird sich hier an Romane von Franz
Kafka erinnert fiihlen, allen voran ,,Das Schloss“. Der Teil
., Verhandeln im Ausland“ stellt die Besonderheiten in den
USA, Russland, China, Japan und Brasilien dar. Dieser Teil
ist streckenweise auch eine amiisante Lektiire. So hat anschei-
nend jede Kultur gewisse Ausweichstrategien entwickelt. In
China etwa gibt es eine Vielzahl von Verhaltensweisen, die
Nein bedeuten, ohne dies aber auszusprechen (S. 1109). In
dem Abschnitt iiber Brasilien wird das ,,Amanha-Syndrom*
beschrieben: Wer morgen sagt, meint irgendwann (S. 1183).
Weiter lernt man, dass in Japan nur ca. 2 % der Priiflinge das
juristische Staatsexamen bestehen (S. 1139) und dass der ja-
panische Notar Koshonin heif3t und erst nach 30-jdhriger Be-
rufserfahrung ernannt wird (S. 1141). Der Autor Wakatsuki
erliegt allerdings in diesem Zusammenhang dem Irrglauben,
dass deutsche Notare vom Staat beschiftigt und vergiitet wer-
den. Fiir besonders Interessierte sei hier noch eine Website der
japanischen Notare erwihnt: www.koshonin.gr.jp, die aller-
dings, anders als von Wakatsuki versprochen, doch auf Japa-
nisch und nicht auf Englisch ist.

Der zehnte Teil des Handbuchs zum ,,Qualitdtsmanagement
von Vertragsprojekten® ist neu in der 3. Auflage. Malik zeigt
hier, allerdings nur auf zwolf Seiten, die typischen Fehler bei
der Zusammenarbeit zwischen betriebswirtschaftlich orien-
tierter Unternehmensfithrung und den juristischen Beratern.
Abgeschlossen wird das Handbuch mit Checklisten zu Aus-
tauschvertrigen und Gesellschaftsvertrigen. Wihrend sich die
Auswahl der Checklisten fiir die Gesellschaftsvertrige (GbR,
GmbH, KG und AG) leicht nachvollziehen Iésst, erscheint
diese bei den Austauschvertrigen eher willkiirlich. Warum hier
bei der Unzahl moglicher Austauschvertriage sich eine der
Checklisten z. B. ausgerechnet mit dem Lizenz- und Know-
how-Vertrag beschiftigt, entzieht sich meiner Kenntnis.

Insgesamt ist das Handbuch Vertragsverhandlung und Ver-
tragsmanagement ein Werk, das einer ausgedehnten Land-
schaft gleicht. Es gilt, einige Berge zu erklimmen, von denen
aus man einen neuen Blick iiber die Ebene der Vertragsgestal-
tung gewinnt. Dabei fillt einem vieles schon Bekannte ins
Auge, aber auch neue, bisher nicht gekannte Aspekte. Beson-
ders hervorheben mdochte ich die ersten beiden Teile und den
vierten Teil. An den Schluss sei ein Satz gestellt, der sich auf
S. 349 findet, aber ganz gut als Motto fiir Vertragsjuristen die-
nen mag: ,,Ein guter Vertrag gibt in der Krise Antwort auf Fra-
gen, die beim Aushandeln keiner gestellt hat.” Dabei ist dieses
Handbuch hilfreich.

Notar Johannes Schwarzmann, Miltenberg

Tetenberg: Die Anwartschaft des Auflassungsemp-
fangers. Beck, 2006. 220 S., 45 €

Grundsitzlich konnen die materiellen Voraussetzungen fiir
einen Rechtserwerb im Privatrecht von den Vertragsparteien
selbst geschaffen werden (§§ 398, 413, 929 ff. BGB). Dies ist

im Immobiliarsachenrecht anders. Wegen des Eintragungs-
grundsatzes gemill § 873 Abs. 1 BGB sind die Beteiligten
hier auf die Mitwirkung des Grundbuchamts angewiesen. Die
Vollendung des Erwerbstatbestands kann dadurch verzogert
werden. Um hieraus resultierende Nachteile auszugleichen
und dem Erwerber moglichst friihzeitig eigentumsgleiche Be-
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fugnisse zuzuweisen, hat die Rechtsprechung unter verhalte-
nem Beifall der Literatur ein Anwartschaftsrecht des Auf-
lassungsempfingers etabliert. Thema der hier besprochenen
Arbeit ist die von Tetenberg im Ergebnis verneinte Frage, ob
diese Rechtsfortbildung gerechtfertigt ist.

Dem Notar begegnet die Anwartschaft in erster Linie als
potentielles Verfiigungsobjekt. Wirkt der Verdullerer bei der
Belastung eines verduflerten Grundstiicks mit einem Finan-
zierungsgrundpfandrecht nicht mit, so kommt die Verpfin-
dung der Auflassungsanwartschaft in Betracht; bei Ketten-
verduBerungen kann in Erwigung gezogen werden, die An-
wartschaft und nicht das Eigentum des Vordermannes zum
Vertragsgegenstand zu machen. In der Praxis spielen diese
Gestaltungen allerdings keine grofie Rolle: Die Verpfindung
nicht wegen der von der Rechtsprechung insoweit postulier-
ten Auflassungsform gemil §§ 1274 Abs. 1 Satz 1, 925 Abs. 1
BGB, also der erforderlichen Mitwirkung des Glaubigers und
der dadurch ausgel6sten Gebiihr nach § 36 Abs. 2 KostO; die
VerduBerung unter anderem nicht, weil es hier an einer Regis-
terpublizitit fehlt, die dem Erwerber gutgldaubigen Erwerb er-
moglicht. Aus praktischer Sicht bedeutsamer diirfte daher die
(in der Rechtsprechung bejahte) Frage sein, ob der Vertrag zur
Aufhebung eines Kaufvertrages der Form des § 311 b Abs. 1
Satz 1 BGB bedarf, wenn dem Kéiufer bereits ein Anwart-
schaftsrecht zusteht. Tetenberg geht bedauerlicherweise auf
diese Frage nicht ein. Ansonsten behilt er stets auch die
Praxis als potentielle Leserschaft im Blick. So ist z.B. die
Ubertragbarkeit der Rechtsstellung des Auflassungsempfin-
gers problematisch, wenn an ihn gerade wegen Umstinden
verduBert wurde, die in seiner Person liegen. Die damit zu-
sammenhédngenden Fragen stellt Tetenberg anschaulich an-
hand von Hofiibergabefillen und Kaufvertragen im Einheimi-
schenmodell dar (S. 191 ff.). Zum Schutz des Erwerbers vor
unerlaubten Handlungen Dritter bietet er sogar eine Muster-
formulierung zur Abtretung entsprechender Schadensersatz-
anspriiche des Verkédufer-Eigentiimers an (S. 105).

Aufbaumifig orientiert sich die Arbeit an den drei Fallgrup-
pen, in denen eine Anwartschaft des Auflassungsempfiangers
in Betracht kommt: (a) kraft bindender Auflassung, (b) kraft
bindender Auflassung und Eintragung einer Auflassungs-
vormerkung und schlielich (c) kraft bindender Auflassung,
Eintragungsantrag und -bewilligung. Der Schwerpunkt der
Arbeit liegt deutlich auf Fallgruppe (c).

Die Idee einer Anwartschaft schon aufgrund bindender Auf-
lassung verwirft Tetenberg vor allem unter Verweis auf den
fehlenden Schutz des Erwerbers gegen Zwischenverfiigungen
des VeriduBerers (S. 3 ff.).

Auch mit der Anwartschaft kraft bindender Auflassung und
Eintragung einer Auflassungsvormerkung hilt er sich nicht
lange auf. Gegen sie erhebt er zundchst grundsitzliche Be-
denken wegen der Akzessorietit der Vormerkung sowie des-
wegen, weil der VerduBerer durch Zwischenverfiigungen den
Ubergang lastenfreien Eigentums auf den Erwerber zumin-
dest noch erheblich erschweren kann (S. 7 ff.): Hierzu ist
namlich eine (freilich gemal § 888 Abs. 1 BGB geschuldete)
Zustimmung des durch die Zwischenverfiigung Begilinstigten
erforderlich. Dieser interessante Ansatz wird leider im Fort-
gang der Arbeit nicht mehr weiterverfolgt. So gesteht Teten-
berg dem Erwerber, an den bindend aufgelassen und zu des-
sen Gunsten eine Auflassungsvormerkung eingetragen wurde,
keine Drittwiderspruchsklage gemidfl § 771 ZPO gegen die
Eintragung einer Sicherungshypothek durch Gldubiger des
VeriulBerers zu. Diese sei unstatthaft, weil schon § 883 Abs. 2
BGB die Rechtsposition des Erwerbers ausreichend schiitze.
Nach den vorangegangenen Ausfiihrungen dréngt sich fiir den

Leser allerdings die Frage auf, ob die Drittwiderspruchsklage
hier nicht zugelassen werden sollte wegen der drohenden
Buchposition des Glaubigers bzw. wegen dessen zur Besei-
tigung dieser Buchposition erforderlicher Zustimmung. Im
Ergebnis diirfte diese Frage allerdings zu verneinen sein. Das
materielle Recht ldsst ndmlich einen gegeniiber Dritten wirk-
samen, vormerkungswidrigen Rechtserwerb gerade zu (§ 883
Abs. 2 BGB: ,jinsoweit”). Dann wire es wertungswider-
spriichlich, wenn der Vormerkungsberechtigte diesen Erwerb
iiber § 771 ZPO verhindern konnte.

Den Kern der hier besprochenen Arbeit bildet die Anwart-
schaft kraft bindender Auflassung, Eintragungsbewilligung
des VerduBerers und Eintragungsantrag des Erwerbers. Hierzu
stellt Tetenberg zunichst fest, dass der Erwerber auch ohne
die Annahme eines Anwartschaftsrechts ausreichend gegen
den Vollstreckungszugriff durch Gldubiger des VerduBerers
geschiitzt ist. Gegen die Eintragung einer Zwangshypothek
schirme den Erwerber § 17 GBO ab. Ihm daneben eine Dritt-
widerspruchsklage aus Anwartschaftsrecht zu gewihren, um
das Risiko abzuwenden, dass das Grundbuchamt unter Verlet-
zung des § 17 GBO den Glaubigerantrag vor dem Erwerber-
antrag behandelt, widerspriache den gesetzlichen Wertungen;
denn dieses Risiko sei dem Erwerber durch § 17 GBO be-
wusst zugewiesen (S. 34 ff.). Gegen eine Zwangsversteige-
rung durch Glaubiger des VerduBerers sei der Erwerber eben-
falls ausreichend durch das Prioritétsprinzip aus § 17 GBO
geschiitzt, ohne dass ein Bediirfnis fiir die Konstruktion eines
Anwartschaftsrechts bestehe. Denn der Zuschlag diirfe erst
nach Eintragung des Zwangsversteigerungsvermerks erfol-
gen, und das Eintragungsersuchen gemil § 19 ZVG scheitere
am Prioritétsprinzip des § 17 GBO.

In diesem Zusammenhang besonders erwihnenswert sind die
Ausfiihrungen Tetenbergs zur Frage, in welchem Zeitpunkt
das VerduBerungsverbot gemdB § 23 Abs. 1 Satz 1 ZVG ent-
steht (S. 37 ff.). Erfolgt zunéchst die Zustellung des Anord-
nungsbeschlusses gemiB § 22 Abs. 1 Satz 1 ZVG, stellt der
Erwerber sodann seinen Eintragungsantrag und geht erst da-
nach das Ersuchen gemif § 19 ZVG beim Grundbuchamt ein,
so scheint ein Eigentumsiibergang auf den Erwerber aus-
geschlossen: Da das Verfiigungsverbot nach dem Wortlaut der
§§ 22 Abs. 1 Satz 1, 23 Abs. 1 Satz 1 ZVG vor Stellung des
Eintragungsantrages durch den Erwerber entsteht, ist dieser
nicht durch § 878 BGB geschiitzt. Tetenberg pladiert hier fiir
eine teleologische Reduktion des § 22 Abs. 1 Satz 1 ZVG. Fiir
den Erwerber sei bei Stellung seines Eintragungsantrages die
vorherige Zustellung des Beschlusses weder aus dem Grund-
buch, noch aus den Grundakten gemdB § 12 Abs. 1 GBO
ersichtlich. Wiirde sein Rechtserwerb dennoch durch die
Beschlagnahme verhindert, so wire der Schutzzweck der
§§ 878, 892 Abs. 2 BGB beeintrichtigt: Diese Vorschriften
sollen es dem Erwerber ermoglichen, moglichst friihzeitig,
nidmlich schon mit Stellung des Antrags auf Eigentumsum-
schreibung, die Gegenleistung zu erbringen (Hierbei handelt
es sich freilich um eine rechtstatsichlich iiberholte Erwigung,
die auf der in Norddeutschland bei Inkrafttreten des BGB iib-
lichen Praxis beruht, die Kaufpreisfilligkeit an die Stellung
des Antrags auf Eigentumsumschreibung zu kniipfen). Die
§§ 22 Abs. 1, 23 Abs. 1 Satz 1 ZVG seien also nur auf die in
§§ 1120, 1192 Abs. 1 BGB, § 20 Abs. 2 ZVG genannten
beweglichen Sachen des grundpfandrechtlichen Haftungs-
verbands anzuwenden. Im Hinblick auf das Grundstiick selbst
regele sich das Konkurrenzverhéltnis zwischen Erwerber und
Gldubigern des VerdufBerers alleine durch das Priorititsprin-
zip gemiB §§ 17 GBO, 19 ZVG. Ahnlich sei im Ubrigen die
Konkurrenz zwischen Gldubigern des Erwerbers, die dessen
Auflassungsanspruch pfinden (S. 156 f.) oder denen dieser
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verpfiandet wird (S. 141 f.), einerseits und solchen, die eine
Sicherungshypothek beantragen andererseits, zu beurteilen.
Auch hier konne nicht der in § 848 Abs. 2 Satz 2 ZPO, § 1287
Satz 2 Hs. 1 BGB genannte Zeitpunkt iiber das Konkurrenz-
verhiltnis entscheiden, sondern alleine das in § 17 GBO gere-
gelte Prioritétsprinzip. Das alles iiberzeugt.

Auch zum Schutz des Erwerbers vor unerlaubten Handlungen
sei die Annahme eines Anwartschaftsrechts entbehrlich. Beim
Erwerb vom Berechtigten (S. 65 ff.) stiinden dem Erwerber
gegen den Verduflerer vertragliche Anspriiche zu. Bei Delik-
ten Dritter konne der Erwerber vom VerduBerer gemil oder
entsprechend § 285 Abs. 1 BGB Abtretung eines kraft Dritt-
schadensliquidation werthaltigen Schadensersatzanspruchs
verlangen; regelmiBig ergebe sich auch die Abtretung selbst
aus ergidnzender Vertragsauslegung. Schwieriger gestaltet
sich dagegen die Rechtslage beim Erwerb vom Nichtberech-
tigten (S. 105 ff.). Der Erwerber sei hier zwar durch § 892
Abs. 2 BGB geschiitzt, einem Eigentiimer jedoch noch nicht
in jeder Hinsicht gleichgestellt. Entsprechend §§ 869, 1134
BGB konne der Erwerber daher bei unerlaubten Handlungen
Dritter nur einen Schadensersatzanspruch des wahren Eigen-
tiimers geltend machen. Dieser sei grundsitzlich auf Zahlung
an den wahren Eigentiimer gerichtet. Das hinterldsst Bauch-
schmerzen. Zwar trifft zu, dass § 892 Abs. 2 BGB, § 17 GBO
(nur) eine gefestigte Aussicht auf Rechtserwerb begriinden;
allerdings steht dieser gefestigten Erwerbsaussicht notwendig
eine gefestigte Verlustaussicht des wahren Eigentiimers ge-
geniiber. Dessen Eigentum als Deliktsobjekt ist fiir ihn wegen
§ 892 Abs. 2 BGB, § 17 GBO ,,verloren®. Trotzdem soll er fiir
das ,,verlorene* Eigentum (Schadens-)Ersatz bekommen, den
er endgiiltig behalten darf? Fragt man, wie der (Schadens-)Er-
satzanspruch des wahren Berechtigten fiir sein ,,verlorenes*
Eigentum werthaltig wird, dringt sich der Eindruck auf, dass
auch hier eine Drittschadensliquidation bemiiht werden muss.
Um bei dieser zum gewiinschten Ergebnis zu kommen, sind
zwei Schritte notig. In einem ersten Schritt wird der Schaden
zum Anspruch des formell Berechtigten und in einem zweiten
Schritt der Anspruch des formell Berechtigten zum materiell
Geschidigten gezogen. Beim Erwerb vom Nichtberechtigten
steht fiir den zweiten Schritt zwar nicht die Vorschrift des
§ 285 Abs. 1 BGB zur Verfiigung; aber eine Pflicht des wah-
ren Berechtigten, seine Schadensersatzanspriiche gegen den
Drittschiddiger an den Erwerber abzutreten, ergibt sich m. E.
aus einer Analogie zu § 255 BGB. Wie der Schidiger des
§ 255 BGB lisst auch der Erwerber das Eigentum eines Drit-
ten untergehen. Wenn aber schon deri. S. d. § 255 BGB rechts-
widrig Schidigende die Ersatzanspriiche des Eigentiimers ab-
getreten erhilt, so muss dies erst recht fiir den gemif3 § 892
Abs. 1 BGB gerechtfertigt handelnden Erwerber gelten. Dass
dieser anders als der Schéddiger im unmittelbaren Anwen-
dungsbereich des § 255 BGB dem Eigentiimer keinen Ersatz
schuldet, rechtfertigt keine abweichende Beurteilung. Denn

§ 255 BGB gewihrt dem Schidiger die Ersatzanspriiche des
Eigentiimers nicht als Gegenleistung fiir den zu leistenden
Schadensersatz. Vielmehr hat § 255 BGB als Ausdruck des
schadensrechtlichen Bereicherungsverbots den Geschidigten
im Blick. Fiir sein durch eine Handlung des Schédigers unter-
gegangenes Eigentum soll er nicht noch Ersatz von dritter
Seite erhalten. Nichts anderes kann fiir den Berechtigten gel-
ten, der sein Eigentum durch gutgldubigen Erwerb verliert.

SchlieBlich zeigt Tetenberg, dass es nicht der Konstruktion
eines Anwartschaftsrechts bedarf, um dem Erwerber ange-
messene (Weiter-) Verfiigungs- und dessen Glaubigern Zugriffs-
moglichkeiten zu ero6ffnen. Besonders hervorzuheben sind in-
soweit die Ausfiihrungen zum Direkterwerb des Eigentums
durch einen Zweiterwerber mittels Verfiigung des durch § 185
Abs. 1 BGB ermichtigten Ersterwerbers. Hier bejaht Zeten-
berg die Moglichkeit, den Eintragungsantrag des Ersterwer-
bers analog § 263 ZPO auf den Zweiterwerber umzustellen
und diesem so den durch § 17 GBO einmal begriindeten
Schutz zu erhalten. Gldubigern des Ersterwerbers brauche
kein Anwartschaftsrecht als potentielles Pfandungsobjekt zur
Verfiigung gestellt werden, da sie die Moglichkeit haben, die
Eintragung einer Zwangshypothek zu beantragen. Aus der
Wertung des § 876 Satz 1 BGB entwickelt Tetenberg zu ihren
Gunsten ein materielles Vertragsaufthebungsverbot, das sie
vor einer Aufhebung der Auflassung schiitzt. Verfahrensrecht-
lich sei flankierender Schutz durch ein Recht der Gldubiger
gewihrleistet, dem Eintragungsantrag des Erwerbers beizu-
treten und so zu verhindern, dass dieser durch Antragsriick-
nahme seinen bereits initiierten Eigentumserwerb noch ver-
hindert.

Zusammenfassend ist es Tetenberg in der hier besprochenen
Arbeit gelungen, ein in sich schliissiges Konzept zur Losung
der Anwartschaftsproblematik zu entwickeln. Durch eine
klare, prizise und stets gut verstindliche Sprache stellt der
Autor unter Beweis, dass er sein Thema beherrscht. Seine
Argumentation ist nie formalistisch. Vielmehr werden die
angebotenen Losungen stets aus einer eingehenden Analyse
der einschldgigen gesetzlichen Wertungen und widerstreiten-
den Interessen entwickelt. SchlieBlich behandelt die Arbeit
gleichsam en passant eine Reihe von praxisrelevanten Streit-
fragen. Wenn Tetenberg etwa in einer eingehenden Analyse zu
dem Ergebnis kommt, dass dem Grundbuchamt zur Eigen-
tumsumschreibung neben der Einigung (§ 20 GBO) zusiitz-
lich die Bewilligung (§ 19 GBO) nachgewiesen werden muss,
so werden Notare dies begriilen, die im Grundstiickskaufver-
trag den Eigentumsiibergang sperren, indem sie die Bewil-
ligung aussetzen. Aber nicht nur ihnen, sondern allen am
Thema Interessierten kann die vorliegende Arbeit uneinge-
schriankt zur Lektiire empfohlen werden.

Notarassessor Johannes Bolkart,
Bad Griesbach i. Rottal

Miinch: Ehebezogene Rechtsgeschifte. 2. Aufl.,
ZAP, 2007. 930 S., 88 € + CD-ROM

Das im Jahre 2004 erstmals erschienene Handbuch von
Miinch hat sich in kurzer Zeit zu einer ernsthaften Konkurrenz
zu dem Werk von Langenfeld (Handbuch der Ehevertrige und
Scheidungsvereinbarungen, 5. Aufl. 2005) entwickelt. Eine
grof3e Stirke des Werkes von Miinch war von Anfang an seine
groBe Ubersichtlichkeit und die Vielzahl an wertvollen Ge-

staltungsmustern. Bereits die erste Auflage enthielt einen
kaum erschopfbaren Fundus an Gestaltungsempfehlungen.
Gerade auch diesen zahlreichen Gestaltungsvorschligen ist es
zu verdanken, dass sich das Buch nach nur kurzer Zeit seit der
Erstauflage groBer Beliebtheit erfreut.

Die relativ kurze Zeit, die seit Erscheinen der Erstauflage ver-
gangen ist, hat ihren Grund sicherlich auch in der weiterhin
lebhaften hochstrichterlichen Rechtsprechung zum Recht der
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Ehevertrige, die durch die Entscheidung des BGH vom
11.2.2004 (MittBayNot 2004, 270 m. Anm. Brandt) ausgelost
wurde. Gerade in dem Bereich des Unterhaltsrechts zeigt sich
deutlich die Stirke des Werkes von Miinch. Neben einem
Abschnitt zu den Moglichkeiten der Vereinbarungen unter
Ehegatten zum nachehelichen Unterhalt ist auch ein Abschnitt
enthalten, in welchem das materielle Unterhaltsrecht um-
fassend dargestellt wird. Die griindliche und detailgenaue
Darstellung fasziniert, auch wenn vom Notar sicherlich nicht
verlangt werden kann, dass er all diese Einzelaspekte bei der
Ehevertragsberatung sicher beherrscht.

Ergiéinzt wird die Darstellung durch ein eigenstindiges Kapi-
tel tiber die (immer noch) bestehende Vertragsfreiheit und In-
haltskontrolle im Recht der Ehevertrige. In diesem Abschnitt
wird zunéchst die neueste hochstrichterliche Rechtsprechung
des BVerfG und des BGH dargestellt. Es wird des Weiteren
aber auch die Rechtsprechung der einzelnen Oberlandes-
gerichte in Konsequenz der Entscheidung des BGH vom
11.2.2004 behandelt. Auch hier besticht das Werk durch
Ubersichtlichkeit und Genauigkeit. Die Darstellung gelingt
unter anderem deshalb sehr gut, weil Miinch die Unterteilung
nicht nach der Zeitabfolge der Entscheidungen, sondern viel-
mehr nach Themengebieten (z. B. Doppelverdienerehe, Blei-
berechtsfille, Scheidungsvereinbarungen) vorgenommen hat.
Es wird hierdurch sehr transparent, welch starke Verunsiche-
rung die gednderte Rechtsprechung des BVerfG und des BGH
ausgelost hat. Es zeigt auch deutlich die Gefahr auf, dass die
verstidrkte Inhaltskontrolle durch den BGH als reine Billig-
keitskontrolle fehlgedeutet wird.

Die Ausfiihrungen von Miinch zu dieser aktuellen Thematik
beschrinken sich jedoch nicht auf die Darstellung der inhalt-
lichen Fragen eines Ehevertrages. Vielmehr gibt er dem Leser
auch einen Leitfaden an die Hand, wie bei der Durchfiihrung
des Beurkundungsverfahrens auf die geédnderte Rechtspre-
chung reagiert werden kann. Es wird hierbei auch die Mog-
lichkeit der Aufnahme einer Priambel in den Ehevertrag
behandelt. Trotz der Anregungen hierzu, die direkt von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung ausgehen, darf man aller-
dings insoweit die Gefahr von unvollstindigen Angaben der
Beteiligten nicht unterschitzen. Der Ausiibungskontrolle
durch die Gerichte wird entgegen dem Willen der Beteiligten,
eine moglichst bestidndige Vereinbarung zu treffen, unter Um-
stinden ein starker Nihrboden geliefert. Von dem Notar, der
sich an eine detaillierte Darstellung der Lebensverhiltnisse
und des Eheleitbildes der Ehegatten wagt, ist mit Sicherheit
eine besondere Sorgfalt zu fordern.

Hervorzuheben sind im Zusammenhang mit der Gestaltung
der Urkunde auch die Denkansitze zum Einsatz von salvato-
rischen Klauseln in Ehevertrdgen, die Miinch liefert. Gerade
angesichts der verstirkten Inhaltskontrolle der Gerichte und
des von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Verhiltnisses
zu § 139 BGB ist vor einem unbedachten und pauschalen
Einsatz von salvatorischen Klauseln in Ehevertrigen dringend
zu warnen, weil ein solcher Einsatz den Besonderheiten des
Einzelfalls meist nicht gerecht werden wird. Vielmehr ist eine
an den Interessen der Ehepartner im Einzelfall orientierte und
sorgfiltig abgefasste salvatorische Klausel m. E. ein durchaus
geeignetes Mittel, um den Ehepartnern ein wichtiges Maf} an
Verldsslichkeit und Vertrauen in die Kernregelungen ihres
Vertrages zu liefern. Dass eventuell, wie Miinch andenkt, auch
eine salvatorische Klausel direkt der Inhaltskontrolle der Ge-
richte unterliegen konnte, mag man vor diesem Hintergrund
kaum hoften.

Auch wenn man mittlerweile fast verleitet ist, das aktuelle
Ehevertragsrecht mit der erwihnten Rechtsprechung des

BGH gleichzusetzen, so darf man doch nicht verkennen, dass
auch viele weitere Gebiete des Rechts der Ehevertrige sich in
der Diskussion und der Fortentwicklung befinden. Eines die-
ser Gebiete — wie sollte es auch anders sein — ist das Steuer-
recht. Dass die steuerlichen Aspekte der Ehevertragsgestal-
tung nicht ausgeblendet, sondern vielmehr detailliert behan-
delt werden, ist ein weiteres groies Verdienst des Werkes von
Miinch. Im Zusammenhang mit dem aktuellen Steuerrecht ist
insbesondere der Begriff der ,,Giiterstandsschaukel* zu nen-
nen, hinter welchem sich ein doppelter Wechsel des Giiter-
standes verbirgt, um die steuerlichen Vorteile des Giiterstan-
des der Zugewinngemeinschaft auszunutzen. Die Reichweite
des insofern ergangenen BFH-Urteils aus dem Jahre 2005 hat
schon so manchen Steuerberater zu der Uberzeugung verlei-
tet, eine steuerliche Allzweckwaffe im Bereich des ehelichen
Giiterrechts entdeckt zu haben. Miinch versaumt es in diesem
Bereich nicht, auf die Restrisiken einer derartigen Gestaltung
hinzuweisen und stellt dem dieser Gestaltungsform gewo-
genen Leser auch ein entsprechendes Gestaltungsmuster zur
Verfiigung. In engem Zusammenhang mit dieser Thematik
steht die ebenfalls von dem Autor detailliert behandelte Frage,
inwieweit im Bereich der Erbschaft- und Schenkungsteuer die
ehevertragliche Vereinbarung eines Giiterstandes mit riickwir-
kender Wirkung anerkannt wird (siehe hierzu auch aktuell FG
Diisseldorf, MittBayNot 2007, 250 m. Anm. Wachter).

Trotz der stindigen Aktualisierung des Rechts der Ehever-
trige durch eine Vielzahl an Gerichtsentscheidungen ist
der Zeitpunkt fiir die Neuauflage durchaus mutig gewdhlt.
Dies liegt daran, dass im Zeitpunkt der Veroffentlichung der
Neuauflage die vom Gesetzgeber geplante Unterhaltsrechts-
reform noch nicht vollzogen, sondern vielmehr die Verab-
schiedung des Gesetzes aufgrund der Diskussion um die ge-
plante vereinheitlichte Festlegung des Rangverhiltnisses der
Unterhaltsanspriiche in § 1609 BGB-E im Endstadium aufge-
halten wurde. Die durch diese Schwebephase entstehenden
Anforderungen fiir eine Abhandlung des Ehevertragsrechts
meistert Miinch m. E. sehr geschickt dadurch, dass er zum
einen die grundlegenden Reformanliegen in einer Einleitung
zum Abschnitt Ehegattenunterhaltsrecht behandelt. Zum an-
deren stellt er die einzelnen durch die Reform zu erwartenden
Anderungen auch im jeweiligen Sachzusammenhang dar und
hebt diese optisch deutlich hervor. So wird beispielsweise die
geplante Vorschrift des § 1578 b BGB-E behandelt, welche
die gesetzlich vorgesehenen Moglichkeiten der Herabsetzung
und Befristung des nachehelichen Ehegattenunterhalts we-
sentlich erweitert und in welcher der im Rahmen der Inhalts-
kontrolle des BGH bei Ehevertrigen entwickelte Zentralbe-
griff des ehebedingten Nachteils erstmals einer gesetzlichen
Regelung zugefiihrt wird. Ebenso wird die geplante Stidrkung
des Prinzips der Eigenverantwortung im Unterhaltsrecht mit-
samt einer Verschirfung der Erwerbsobliegenheit des kinder-
betreuenden Ehegatten unter Beriicksichtigung der bestehen-
den Drittbetreuungsméglichkeiten (§ 1570 BGB-E) darge-
stellt.

Neu aufgenommen wurde in das Werk ein eigener Abschnitt
zu der Thematik der Ehen mit Auslandsberiihrung. Dieser
Abschnitt beschrinkt sich inhaltlich auf die Darstellung des
deutschen IPR und seiner Auswirkungen auf die Ehevertrags-
gestaltung. Man mag zwar leise Zweifel haben, ob eine iso-
lierte Darstellung des deutschen IPR ohne gleichzeitige Be-
handlung des ausldndischen Ehevertragsrechts sinnvoll ist.
Die Hinzuziehung vertiefter Abhandlungen zu diesem Thema
(siehe z. B. Hertel in Wiirzburger Vertragshandbuch, 2005,
Teil 7, Kap. 4) kann der Abschnitt im Werk von Miinch sicher-
lich nicht entbehrlich machen. Die Lektiire dieses Abschnitts
ist aber insbesondere demjenigen Leser zu empfehlen, der
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sich einen kompakten Uberblick iiber die Moglichkeiten und
Grenzen der Gestaltung einer Rechtswahl in den verschiede-
nen Einzelbereichen des Eherechts verschaffen mochte.

Insgesamt handelt es sich ohne Zweifel um ein Werk, das
nahezu einschrinkungslos zu empfehlen ist. Nach einer ge-

wissen Eingewohnungsphase mag man es als duflerst wert-
volle und praktische Unterstiitzung bei der Gestaltung von
Ehevertriagen nicht mehr missen.

Notarassessor Dr. Alban Bruch, Miinchen

Brambring/Mutter (Hrsg.): Beck’sches Formular-
buch Erbrecht. Beck, 2007. 1011 S., 98 € + CD-ROM

Mit dem vorliegenden Werk wird eine Liicke in der im Aus-
bau befindlichen ,,roten* Formularbuchreihe des Beck-Ver-
lags geschlossen. Es gleicht daher in Aufbau und Ausstattung
den anderen Binden dieser Reihe: An eine — hier schon fast
lehrbuchartige — Einfiihrung schlieen sich die zahlreichen
Muster mit jeweiliger Kommentierung und Checklisten an.
Erginzt wird dies von einer CD-ROM, von der man alle For-
mulartexte auch in Word iibernehmen kann.

Ungefihr die Hélfte des Textteils umfassen die Formulare zur
Errichtung letztwilliger Verfiigungen. Dieser Teil iiberzeugt.
Ich kann mir kaum eine Gestaltungsvariante vorstellen, die
man nicht als Muster oder zumindest in der Kommentierung
beriicksichtigt findet. Die Vielfalt der Texte regt aber auch
zum ,,Querlesen an, um die eigene Beratungspraxis zu iiber-
denken und neue Anregungen aufzunehmen. Die Formulie-
rungen sind prizise und die Kommentatoren halten sich iiber-
wiegend an einen einheitlichen Stil, was den Vergleich der
Muster bei Querverweisen sehr erleichtert. Etwas gewoh-
nungsbediirftig ist lediglich der Aufbau des Buches: Im ersten
Hauptteil (Abschnitt C) werden die Muster inhaltlich geord-
net (nach den Themen Erbeinsetzung, Vermichtnis, Testa-
mentsvollstreckung usw.), wohingegen die Formulare in Teil
E von typischen Lebenssituationen ausgehen (z. B. Verfiigun-
gen von Ehegatten mit Kindern aus friiherer Ehe). Besondere
Fallgestaltungen, wie z. B. Behindertentestamente, Verfiigun-
gen bei iiberschuldeten Erben und Unternehmertestamente
finden sich in den weiteren Abschnitten F und G. Dabei ver-
weisen die Kommentierungen der hinteren Teile oft auf die
allgemeinen Ausfiihrungen, so dass sie etwas schwerer zu le-
sen sind. Letztlich verkorpert sich in diesem Aufbau aber die
notwendige Mischung aus systematischen Einzelbausteinen
und ganzen Vertragstypen. Das detaillierte Stichwortverzeich-
nis hilft im Ubrigen bei der Suche, wenn man beim ersten
Blick ins Inhaltsverzeichnis nicht gleich fiindig wird.

Inhaltlich mochte ich nur eine Anregung geben: Bei den Mus-
tern zum Behindertentestament wird pauschal die Erbquote
des Behinderten mit 3/100 {iber dem jeweiligen Pflichtteil an-
gesetzt (was immer einen Erbschein erforderlich macht). Die
Formulare konnten hier tiber entsprechende Liicken o. 4. deut-
licher zum Ausdruck bringen, dass dies nur die Mindestquote
darstellt, der Anteil des Behinderten aber durchaus héher aus-
fallen kann. Dies entspricht nicht nur dem Willen vieler Man-
danten, sondern sollte meines Erachtens durchaus auch zur Emp-
fehlung an die Vertragsgestalter gehoren. Je hdufiger diese in-
dividuelle Regeln (auch) zum Wohle des Behinderten vor-
schlagen, desto eher wird man kiinftig Begehrlichkeiten des
Sozialhilfetrdgers oder pauschalen Sittenwidrigkeitsvorwiir-
fen gegeniiber den Behindertentestamenten begegnen konnen.
Die Entwicklung der Ehevertrige kann dafiir ein Beispiel sein.

Uberraschend ist sicherlich, dass sich in einem Erbrechts-
buch zahlreiche weitere Formulare finden, die man grob unter
dem Thema ,,lebzeitige Vermogensplanung® zusammenfassen

kann: im Abschnitt ,,Unternehmensnachfolge und landwirt-
schaftliches Sondernachfolgerecht” sind dies z.B. gesell-
schaftsvertragliche Regelungen (insbesondere Nachfolge-
und Abfindungsklauseln) und Vertriage zur lebzeitigen Unter-
nehmensiibertragung. Das Kapitel ,,Rechtsgeschifte unter
Lebenden* spannt den Bogen von Vorsorgevollmachten, iiber
ehebedingte Zuwendungen und Giiterstandsvereinbarungen,
Erb- und Pflichtteilsverzichten bis zu Uberlassungsvertrigen.
Manches erscheint hier eher tiberfliissig, wie z. B. die Han-
delsregisteranmeldungen bei Gesellschafterwechseln oder ein
Formular zur ,,Mietwohnungsschenkung®, das sich lediglich
im Grundbuchbeschrieb vom allgemeinen Uberlassungsfor-
mular unterscheidet; Hinweise auf die Eigentiimergemein-
schaft, das in der Uberschrift bezeichnete Mietverhiltnis und
§ 566 BGB fehlen jedoch, dafiir enthilt es den Hinweis des
Notars, dass er das Grundbuch nicht eingesehen hat (was hof-
fentlich nicht als Standard gesehen wird). Einige Kommentie-
rungen sind in diesem Bereich leider auch sehr knapp ausge-
fallen, so dass zumindest Missverstindnisse drohen — zwei
Beispiele: Im Formular der Vorsorgevollmacht sind Ersatzbe-
vollméchtigte fiir den Fall der Verhinderung des Hauptbevoll-
michtigten vorgesehen; im Gegensatz zu § 1899 Abs. 4 BGB,
auf den die Kommentierung verweist, diirfte dabei aber unklar
sein, wie diese Anordnung im Aufenverhiltnis zu verstehen
ist. Und bei den NieBbrauchsbausteinen im Zuge einer Uber-
lassung wird die Frage, wer auflergewohnliche Lasten zu
tragen hat, lediglich unter der Beschreibung ,,beschenkten-
freundlich* oder ,,nieBbraucherfreundlich* behandelt; es fehlt
jedoch jeder Hinweis auf die steuerliche Absetzbarkeit der
Kosten bei Mietwohnungen, die fiir die Gestaltung meist ent-
scheidend sein wird.

Zum Kerngebiet des Erbrechts gehort dann wieder Teil J, der
zahlreiche Erkldrungen, Antrige und Vertrdge fiir die Nach-
lassabwicklung enthélt, wie z. B. Ausschlagungen, Erbscheins-
antrige, Erbauseinandersetzungsvereinbarungen und Erbteils-
tibertragungen. Hier wird man fast immer fiindig werden;
lediglich das Muster eines notariell aufgenommenen Nach-
lassverzeichnisses oder Inventars konnte in der nédchsten Auf-
lage noch erginzt werden. Abgeschlossen wird das Werk mit
einem Kapital zum Auslandsbezug. Hier findet sich neben einer
Darstellung der Grundlagen des IPR und kurzer Linderberichte
zu einigen ausgewihlten Staaten auch eine Anzahl von hilfrei-
chen Mustern fiir verschiedene Einzelfille, z. B. fiir Verfligun-
gen bei Ferienimmobilien im Ausland. Da diese Darstellung
aber verstiandlicherweise nicht umfassend sein kann, wird man
in diesem Bereich auf Spezialliteratur nicht verzichten konnen.

SchlieBt damit das Buch auch eine Liicke in der Bibliothek?
Dies kann man angesichts des umfassenden Literaturangebots
zum Erbrecht wohl nicht behaupten, zumal man fiir die nicht-
erbrechtlichen Bereiche wohl eher auf andere, detailliertere
Handbiicher zuriickgreifen wird. Wer aber eine aktuelle und
umfassende Darstellung erbrechtlicher Verfiigungen sucht,
oder gerne verschiedene Muster vergleicht, ist mit dem Kauf
gut beraten.

Notar Dr. Felix Odersky, Erlangen



MittBayNot 1/2008

Buchbesprechungen 33

Tanck (Hrsg.): Formularbuch Erbrecht. Zerb, 2007.
1131S.,98 €

Das in erster Auflage erschienene Formularbuch Erbrecht von
Tanck ist ein umfassendes Werk, welches auf 1131 Seiten so-
wohl die Grundziige und Grundbegriffe des Erbrechts erldu-
tert als auch Formulierungsmuster zur Verfiigung stellt. Alle
Muster sind zudem auf der beigefiigten CD-ROM enthalten.
Die Autoren sind allesamt Rechtsanwilte; Notare haben an
der Erstellung des Werkes nicht mitgewirkt. Bei der Auswahl
der Themen wurde seitens des Herausgebers besonders auf
die Praxisrelevanz im Anwaltsbereich Wert gelegt.

Das Formularbuch ist in zwolf Kapitel gegliedert. Diesen ist
ein ausfiihrliches Inhaltsverzeichnis auf 41 Seiten voran-
gestellt, welches einen guten Uberblick gibt und die Hand-
habung des Werkes sehr erleichtert. Das Inhaltsverzeichnis
verweist zugleich auf die in den einzelnen Kapiteln enthalte-
nen Muster. Die Kapitel und Unterkapitel werden jeweils
durch einen vorangestellten systematischen Grundlagenteil
eingeleitet. Der weitergehende Aufbau orientiert sich sodann
vermehrt an der anwaltlichen, streitigen Beratungssituation,
d. h. es wird die vorprozessuale und prozessuale Vorgehens-
weise dargestellt und mit Schriftsidtzen als Muster abgerundet.
Formulierungsbeispiele fiir den vertragsgestaltenden Anwalt
und Notar sind in diesem Werk auch enthalten, jedoch im Ver-
gleich zu den Mustern der streitigen Beratungssituation in der
Unterzahl. Die vorhandenen vertragsgestaltenden Muster sind
dafiir inhaltlich vollumfinglich auch in der notariellen Praxis
verwendbar.

Ausgesprochen gut gelungen ist das Kapitel 2, welches sich
mit dem Vermichtnisrecht auseinandersetzt. Hier werden die
verschiedensten Vermichtnisformen und -gegenstinde aus-
fiihrlich in einzelnen Unterabschnitten dargestellt und ihre
Unterschiede zueinander herausgearbeitet. Am Ende eines
jeden Unterabschnitts wird ein Formulierungsbeispiel bereit-
gestellt. Daneben stehen aber auch Muster fiir das Einklagen
des jeweiligen Vermichtnisses zur Verfiigung.

Das in der notariellen Beratungspraxis hdufig anzutreffende
Problem des Unternehmertestamentes ist jedoch eher zu kurz
gekommen. Die Unternehmensiibertragung im Wege des Erb-
ganges wird im Rahmen des Universalvermichtnisses (auch
als Vorausvermichtnis) angesprochen; weitere Gestaltungs-
moglichkeiten werden hingegen nicht erortert. So hitte zu-
mindest auch ein Hinweis auf die Moglichkeit der Allein-
erbeinsetzung des Unternehmenserben bei gleichzeitiger An-
ordnung von Verméchtnissen fiir die iibrigen zu Bedenkenden
erfolgen konnen. Nicht zu kritisieren ist der Einwand, dass die
Vermichtnislosung den Vorteil der Benennung des Vermécht-
nisnehmers durch einen Dritten erdffnet. Die Drittbenen-
nungsmoglichkeit eines Erben ist durch § 2065 BGB ein-
geschrénkt, wihrend § 2151 BGB dies hinsichtlich der mit
einem Vermichtnis Bedachten zuldsst.

Auch gehen die Autoren im vorliegenden Werk nur rudi-
mentidr auf die Problemkreise ein, die mit einem Unterneh-
mertestament verbunden sein konnen. So sind eventuell
begleitende Maflnahmen erforderlich, um dem Willen des

Unternehmers Geltung zu verleihen, wie beispielsweise die
Anpassung einer bestehenden Satzung an den Fall des Todes
des Gesellschafters. Eine Fortfithrung des Unternehmens
kann bereits daran scheitern, dass eine Nachfolgeklausel zu-
gunsten des gewiinschten Nachfolgers gar nicht im Gesell-
schaftsvertrag enthalten ist. Daher ist eine umfassende Be-
ratung im Bereich des Testamentes eines Unternehmers er-
forderlich, fiir die eine Checkliste der moglichen Probleme
wiinschenswert wire.

Sehr gut sind hingegen die Ausfiihrungen zur Testamentsvoll-
streckung als begleitende MaBnahme im Unternehmertesta-
ment. Auch hier wird ein allgemeiner Teil vorangestellt, der
die Problematik des Testamentsvollstreckers im Bereich der
Unternehmensfiihrung aufzeigt. Der Testamentsvollstrecker
vermag es bekanntlich nicht, in seiner Eigenschaft und kraft
seines Amtes ein Handelsgeschift zu fiihren, da er kraft Ge-
setz Verbindlichkeiten nur fiir den Nachlass und nicht auch fiir
die Erben personlich eingehen kann, § 2206 BGB. Es ergiibe
sich somit bei einer Testamentsvollstreckung eines Unter-
nehmens faktisch ein Unternehmen mit lediglich auf den
Nachlass beschrankter personlicher Haftung, was jedoch dem
numerus clausus des Gesellschaftsrechtes widerspricht. Aus
diesem Grunde sind als Ersatzlosungen die sogenannte Voll-
machtslosung, die Treuhandlosung, die Weisungsgeberlosung
und beaufsichtigende Testamentsvollstreckung entwickelt
worden. Diese Ersatzlosungen sind anschaulich dargestellt
und ihre Unterschiede zueinander ausfiihrlich herausgearbei-
tet. Am Ende einer jeden Ersatzlosung ist eine schematische
Aufstellung iiber die Vor- und Nachteile der jeweiligen Lo-
sung, sowie deren wesentliche Merkmale enthalten. Diese
Aufstellungen erleichtern das Verstindnis und erlauben ein
schnelles Nachschlagen.

Kapitel 11 wendet sich mit dem Thema ,,vorweggenommene
Erbfolge* auch an den Notar. Auf 25 Seiten werden die steu-
erlichen Grundlagen der Erbschaft- und Schenkungsteuer
dargelegt und Muster zu einzelnen Schenkungs- und Uber-
gabevorgingen vorgestellt. Aufgrund des relativ geringen Sei-
tenumfangs ist die Darstellung zur Erlangung eines schnellen
Uberblicks zweckdienlich. Die Ausfiihrungen zu den Bewer-
tungsvorschriften sind hingegen nur bedingt brauchbar, da
aufgrund des friiher liegenden Redaktionsschlusses auf die
Entscheidung des BVerfG vom 4.11.2006 zur Unwirksamkeit
der unterschiedlichen Bewertung von u. a. Grundbesitz und
Geldvermogen nicht eingegangen wird und die aktuellen
Bewertungsvorschriften nur noch bis spitestens 31.12.2008
gelten.

Bei dem Formularbuch Erbrecht von Tanck handelt es sich um
ein Handbuch fiir Rechtsanwilte, das fiir diese Zielgruppe
duBerst detaillierte und praxisnahe Ausfithrungen enthilt. Da-
bei sind ausdriicklich die Muster zur Prozesseinleitung und
im streitigen, vorprozessualen Bereich hervorzuheben. Fiir
die notarielle Praxis ist das Buch jedoch nur bedingt tauglich,
da insbesondere die umfangreichen Ausfiihrungen zur anwalt-
lichen, streitigen Beratungssituation die Ubersichtlichkeit bei
der Arbeit im vertragsgestaltenden Bereich beeintrichtigen.

Notarassessor Nico Matheis, Passau
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Hoffmann-Becking (Hrsg.): Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts, Band 4, Aktiengesellschaft.
3. Aufl., Beck, 2007.1 695 S., 142 €

Die Vielzahl der teils umfassenden Rechtsidnderungen im
Aktienrecht seit dem Erscheinen der Vorauflage bedingte trotz
der von Hoffimann-Becking im Vorwort beklagten ,.ewigen Zeit-
not schreibender Rechtsanwilte® nach nunmehr acht Jahren
eine Neuauflage des aktienrechtlichen Praktikerhandbuchs.

Gliederungstechnisch orientiert sich das Werk im Wesent-
lichen am chronologischen Ablauf der Existenz der Aktien-
gesellschaft: Nach einer Einfiihrung befassen sich die ersten
Kapitel mit einer Beschreibung der Griindung der Gesell-
schaft und den wesentlichen Bestimmungen der Satzung. Es
folgen Ausfithrungen iiber Stellung, Rechtsverhiltnisse und
Pflichten der Aktionidre, Vorstinde und Aufsichtsrite. Dem
fiir den Aktionédr wichtigsten Gesellschaftsorgan, der Haupt-
versammlung, ist ein eigenes Kapitel mit einem Umfang von
rund 200 Seiten gewidmet. Im Anschluss an Darstellungen
tiber den Jahresabschluss und das Steuerrecht der Gesell-
schaft (zum Erbschaftsteuerrecht naturgemifl noch mit dem
Stand vor der Entscheidung des BVerfG, DStR 2007, 235 =
MittBayNot 2007, 161 m. Anm. Wélzholz) werden auf eben-
falls rund 200 Seiten alle denkbaren Kapitalmanahmen ein-
schlieBlich deren steuerlicher Behandlung beschrieben. Nach
einem (praxisnah) kurz gehaltenen Abschnitt iiber die Auf-
16sung der Gesellschaft folgt das mit rund 300 Seiten um-
fangreichste Kapitel des gesamten Werkes, das sich mit dem
aktienrechtlichen Konzernrecht befasst. Die die allgemein
sehr beachteten Regelungen des squeeze out behandelnden
§§ 327 a ff. AktG werden in einem eigenen Kapital geradezu
lehrbuchartig und vorbildlich iibersichtlich dargestellt. Ab-
geschlossen wird das Werk mit eigenen Abschnitten zur
Kommanditgesellschaft auf Aktien und zur Europidischen
Aktiengesellschaft, wobei der Verfasser (Austmann) gleich zu
Beginn (§ 82 Rdnr. 4) ersichtliche Zweifel duflert, ob sich
letztere Gesellschaftsform in Anbetracht der Inspire-Art und
Uberseering-Entscheidungen des EuGH, der Verschmelzungs-
richtlinie und der SEVIC-Entscheidung des EuGH in der
Praxis durchsetzen wird.

Schon diese Zusammenfassung des Inhaltsverzeichnisses
zeigt, dass das Werk mit einer unglaublichen Fiille an Infor-
mationen aufwarten kann, die in beeindruckender Dichte und
Prignanz aneinander gereiht und verstindlich aufbereitet
sind. Die Verfasser halten sich, ganz dem Anspruch eines
Praktikerhandbuchs gentigend, nicht mit der langen Darstel-
lung von Meinungen und dogmatischen Grundsitzen auf,
sondern beschrinken sich auf das Aufzeigen von Problemen
und die Antworten, die in Rechtsprechung und (leicht zugéng-
licher) Literatur hierauf gefunden wurden. Gleichwohl wer-
den die Streitstinde genannt und die eigene Auffassung des
Verfassers zugeordnet. Wer vertiefende Darstellungen oder
genauere Begriindungen sucht, kann in der Vielzahl der Lite-
raturnachweise leicht fiindig werden. Gleichwohl sind viele
Punkte mehrfach angesprochen, ohne dass im Flietext im-
mer hierauf verwiesen wird. So wird etwa die personliche
Haftung des Vorstands in § 23 Rdnr. 27 (unter der Uberschrift
,.Haftung der AG fiir das Handeln von Vorstandsmitgliedern®)
angesprochen und sodann nochmals (und richtig verortet) in
§ 26.

Bei den Verfassern des Werkes handelt es sich ausschlieBlich
um Rechtsanwilte (ggf. zugleich Steuerberater und Wirt-
schaftspriifer); Notare findet man leider nicht, was sich bei
notarieller Lektiire an der ein oder anderen Unebenheit zeigt:
So wird in § 3 Rdnr. 23 noch auf den durch das EHUG vom

10.11.2006 abgeschafften § 40 Abs. 1 Nr. 4 AktG sowie den
fritheren § 37 Abs. 3 und 5 AktG verwiesen und unter ande-
rem die Namenszeichnung der Vorstandsmitglieder in der
Erstanmeldung gefordert, obwohl in den Werbeanzeigen zu
dem Werk das neue Gesetz als beriicksichtigt bezeichnet wird.
Dass bei Bestellung eines Vorstands auf einen zukiinftigen
Zeitpunkt dieser sogleich zum Handelsregister ,,angemeldet
und eingetragen werden* kann (§ 20 Rdnr. 66) ist jedenfalls in
dieser Form nicht haltbar. Auch die Aussage, dass Register-
gerichte die Anmeldung einer ,.generellen” Befreiung des
Vorstands von den Beschrinkungen des § 181 BGB nur ,,ver-
einzelt” zuriickweisen (§ 23 Rdnr. 21) und daher ,,rein vor-
sorglich® nur die Befreiung von § 181 Alt. 2 BGB aufgenom-
men werden solle, hitte jedenfalls ein sauber arbeitender
Notar anders formuliert. Dass ein deutscher Notar im Ausland
iiberhaupt ,,nicht titig werden* darf (§ 40 Rdnr. 5), ist in
dieser Form ebenfalls unzutreffend, wie ein Blick in § 11 a
Satz 1 BNotO beweist; ihm ist nur die Beurkundung versagt.
Wenn man in einem Buch zum Aktienrecht schon auf die
Grunderwerbsteuer eingeht, sollte man aus notarieller Sicht
zumindest Art. 105 Abs. 2 a GG erwihnen; dann vermeidet
man, dass die Aussage, wonach die Steuer ,,3,5 % betragt*,
bei Erscheinen des Werkes schon wieder tiberholt ist. Gleich-
wohl ist die Titigkeit des Notars bei der Griindung der Ge-
sellschaft und auch der spéteren Betreuung ansonsten zutref-
fend, umfassend und prignant dargestellt. Der Niederschrift
der Hauptversammlung ist gar ein eigener Paragraph (neun
Seiten) gewidmet, der kaum Fragen offen lidsst. Erforderlich
ist hier nur, wirklich unter ,,Niederschrift“ im Schlagwort-
verzeichnis nachzusehen, da man unter ,.Beurkundung der
Hauptversammlung® nur eine einzige Randnummer findet
und sich diese mit Auslandsbeurkundungen befasst.

Das zu besprechende Werk beschrinkt sich ausschlielich auf
das gegenwirtig (zum Tag des Redaktionsschlusses) geltende
Recht; Ausblicke auf kiinftige Entwicklungen werden allen-
falls schlagwortartig gegeben. So findet sich im ganzen Buch
der Begriff des REIT kein einziges Mal, auch wenn das Ge-
setz (BGBI 2007 1, S. 914) erst heuer in Kraft trat. Grenz-
iberschreitende Sitzverlegungen und Verschmelzungen wer-
den mit Ausnahme der SE nur knapp angesprochen, indem
auf die kommende Verschmelzungsrichtlinie (§ 8 Rdnr. 3) und
die SEVIC-Entscheidung des EuGH Bezug genommen wird.

Kaum zu erwihnende Kleinigkeiten sind, dass sich die (nicht
gegebene) Befreiungsmoglichkeit des organschaftlichen Ver-
treters der inldndischen Zweigniederlassung einer ausldn-
dischen AG von den Beschrinkungen des § 181 Alt. 2 BGB
allenfalls im Umschluss erschlieft (§ 10 Rdnr. 16). Auch die
Aussage, dass Aktien, die in der Hauptversammlung vertreten
sind und sich bei der Abstimmung nicht beteiligen, nicht mit-
zihlen (§ 56 Rdnr. 13), sollte nicht so im Raume stehen blei-
ben; es wire angebracht gewesen, zu erwihnen, dass und wie
die blofle Teilnahme als Jastimme gewertet werden kann; dies
diirfte ein praktisch haufiger Fall sein.

Diese geringfiigigen und sich nur auf Einzelpunkte beziehen-
den Anmerkungen diirfen jedoch nicht dariiber hinweg tidu-
schen, dass das Werk in seinem Gesamtkonzept eine ge-
lungene, iibersichtliche und verstindliche Darstellung des
Aktienrechts enthilt, auf beinahe alle Fragen eingeht, ohne
Umschweife Stellung nimmt, durch umfassende Literatur-
nachweise ein tieferes Weiterarbeiten ermoglicht und daher
alle Anspriiche erfiillt, die ein praxisorientiertes Werk an sich
stellen muss.

Der schwerpunktmifBig mit Gesellschaftsrecht beschiftigte
Notar wird das Buch als ersten Einstieg fiir eine vertiefte
Suche in speziellere Literatur verwenden. Lohnt sich auf-
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grund der Amterausrichtung eine aktienrechtliche GroB-
kommentierung im eigenen Hause nicht, so kann hier ein
Werk anempfohlen werden, das fiir die praktischen Probleme

des Aktienrechts schnelle und praxisnahe Losungen und Ant-
worten anbietet.
Notar Michael Habel, Altotting

Hiiffer: Aktiengesetz. 7. Aufl., Beck, 2006. 2 019 S,
118 €

Das Aktienrecht ist seit einigen Jahren ein Rechtsgebiet unter
Reform in Permanenz®. Begeleitet wird diese Entwicklung
durch die inzwischen im Zwei-Jahres-Rhythmus erscheinen-
den Neuauflagen eines Klassikers der aktienrechtlichen Lite-
ratur, dem Kommentar von Hiiffer, dessen Grundkonzeption
hier bereits vorgestellt wurde (MittBayNot 2003, 40). In der
nun verfiigbaren 7. Auflage des Kurzkommentars sind die
jiingeren Entwicklungen in der Gesetzgebung beriicksichtigt;
an erster Stelle zu nennen ist das UMAG (BGBI 2005 I,
S. 2802), das sich in der Praxis vor allem bei Einladungen zu
und beim Verlauf von Hauptversammlungen auswirkt. Da-
neben ist inter alia nun auch das Drittelbeteiligungsgesetz
(BGBI 2004 1, S. 974) und das Gesetz zur Einfiihrung der
Europiischen Gesellschaft (SEAG, BGB12004 I, S. 3675) in
die Kommentierung eingearbeitet.

Inhaltlich sind folgende Einzelaspekte erwédhnenswert: Der
BGH hat in der Mobilcom-Entscheidung die Durchfiihrung
eines Aktienoptionsprogramms zugunsten von Aufsichtsrats-
mitgliedern mittels eigener Aktien abgelehnt (BGHZ 158,
122 = DNotZ 2004, 862). Demgegeniiber befiirworten die
Verfasser des Corporate Governance Kodexes (Ziff. 5.4.7
DCGK) ebenso wie die iiberwiegende Literatur eine — auch —
erfolgsorientierte Bezahlung von Aufsichtsriten. Der iiber-
zogenen Tendenz der Rechtsprechung stellt sich Hiiffer mit
Recht entgegen (§ 71 Rdnr. 19 h; § 113 Rdnr. 10; § 192
Rdnr. 21). Eine Losung auflerhalb virtueller Optionen (phan-
tom stocks) scheint aber nur de lege ferenda moglich.

Weiterhin ist in der Kommentierung nun auch die Gelatine-
Entscheidung des BGH berticksichtigt, mit der die Holzmiil-
ler-Grundsitze fortgefiihrt werden (NJW 2004, 1860). Dabei
hat der BGH ausdriicklich die Formulierung konkreter ,,Ein-
griffs-Schwellen* fiir eine Vorlagepflicht von Geschiftsfiih-
rungsmafnahmen abgelehnt. Dies wird vom Autor begriifit,
zugleich aber betont, dass in Anlehnung an den Ausgangs-
sachverhalt der Rechtsprechung die quantitativen Vorausset-
zungen erst bei Geschiftsfithrungsmanahmen erreicht sind,
die mindestens 75 % des Vermdgens oder des Umsatzes be-
treffen (§ 119 Rdnr. 18 b, wobei leider unklar bleibt, ob eine

gesellschaftsbezogene oder eine konzernweite Betrachtung
malgeblich ist). Jedenfalls unterliegt dann der Zustimmungs-
beschluss der Hauptversammlung einem qualifizierten Mehr-
heitserfordernis (Zweifel an der BGH-Rechtsprechung inso-
weit bei § 119 Rdnr. 20); bei der nicht-borsennotierten AG er-
fordert dies m. E. auch eine notarielle Niederschrift iiber die
Hauptversammlung, § 130 Abs. 1 Satz 3 AktG (a. A. der Autor
unter Hinweis auf vermeintliche Rechtsunsicherheiten, § 130
Rdnr. 14 ¢).

Das aktienrechtliche Anfechtungsrecht wurde durch das
UMAG modernisiert und insbesondere das Erfordernis eines
Aktienvorbesitzes eingefiihrt, § 245 Nr. 1 AktG. Dies hat je-
doch, wie Hiiffer analysiert, nur geringe praktische Bedeu-
tung, da interessierte Kreise jederzeit eine Aktie ,,auf Vorrat*
erwerben konnten (§ 245 Rdnr. 27). Bei der Protokollierung
ist die Frage eines wirksamen Widerspruchs schlielich von
besonderer Bedeutung. Die Erkldrung eines Widerspruchs zur
Niederschrift des Notars ist grundsitzlich wihrend der Haupt-
versammlung moglich (§ 245 Rdnr. 13); dies kann aber auch
schon vor Verkiindung eines Beschlusses erfolgen (a. A. LG
Frankfurt am Main, ZIP 2005, 991 und ZIP 2006, 335; da-
gegen mit ausfiihrlicher Begriindung Thiiringisches OLG,
RNotZ 2006, 485). Ebenfalls durch das UMAG wurde § 131
Abs. 2 Satz 2 AktG neu geschaffen, der eine zeitliche Be-
schriankung des Rede- und Fragerechts der Aktiondre in
der Hauptversammlung erméglichen soll. Uber den Wortlaut
hinaus ist indes eine solche Beschriankung nicht nur aufgrund
Erméchtigung in Satzung oder Geschiftsordnung moglich,
sondern kann auch vom Leiter der Hauptversammlung auf-
grund eigener Befugnis angeordnet werden (§ 131 Rdnr. 22 b).

Hiiffer stellt damit nicht nur die jiingeren Reformen im Ak-
tienrecht dar; wie auch sonst vermag er es, seine eigenen
Standpunkte — teilweise recht ausfiihrlich fiir einen Kurzkom-
mentar — darzulegen. Die Stirke des Werkes bleibt die nach
wie vor umfassende Darstellung der Rechtsprechung und der
wichtigsten Literaturmeinungen. Fazit: Im Aktienrecht bleibt
der Griff zur aktuellsten Auflage des Hiiffer selbstverstand-
lich. Auch wenn Notare auf dem ,,Waschzettel* des Verlags
nicht ausdriicklich als Adressaten genannt sind, ist die An-
schaffung sehr zu empfehlen.

Notarassessor Dr. Martin T. Schwab, Miinchen

Krafka/Willer: Registerrecht. 7. Aufl.,, Beck, 2007.
918S.,74 €

Die bei der Besprechung der 6. Auflage geduferte Erwartung,
man werde diesmal nicht zwolf Jahre auf eine Neuauflage
warten miissen (MittBayNot 2004, 31, 32), hat sich bestitigt:
Weniger als vier Jahre nach dieser grundlegenden Neubear-
beitung liegt jetzt die 7. Auflage dieses Klassikers des Regis-
terrechts vor, der trotz der in den letzten Jahren neu oder wie-
der erschienenen Biicher gleichen oder dhnlichen Themas von

Schmidt/Tiedtke, Gustavus, Bottcher/Ries, Miither und Fleisch-
hauer/Preuf? noch immer konkurrenzlos ist: Nirgends findet
man eine solche Fiille von Material und wird stets umfassend
informiert. Gegenstand der Darstellung ist dabei immer der
aktuelle Stand der Rechtsprechung; zu rechtspolitischen
Fragen (etwa der Reform des Vereinsrechts) duflern sich die
Autoren lediglich im umfangreichen Vorwort. Unmittelbarer
Anlass der Neuauflage war sicher das EHUG; wer aber die
6. und 7. Auflage vergleicht, wird feststellen, dass nicht nur
die Randnummern unverdndert geblieben sind, sondern sich
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auch sonst die praktischen Auswirkungen des EHUG in engen
Grenzen halten, obwohl alle Anderungen zuverlissig beriick-
sichtigt sind, beispielsweise auch die Konsequenzen der An-
derung des § 8 KostO in Rdnr. 491. Auch sonst ist Bewéhrtes
ebenso beibehalten worden wie eher Skurriles, etwa der
,,zahnlose Wunsch® in Rdnr. 465 (statt eines zahnlosen Tigers;
es geht um § 4 a GmbHG). Die praktische Brauchbarkeit des
Buches konnte dabei noch gesteigert werden. BGH-Entschei-
dungen sind jetzt durchgehend mit Aktenzeichen und Ent-
scheidungsdatum zitiert und kénnen daher auch ohne Konsul-
tation der (bisher einzig zitierten) amtlichen Sammlung auf-
gefunden werden.

Beibehalten haben die Autoren auch ihre pragmatische Hal-
tung zu zahlreichen Streitfragen des Registerrechts mit ihrer
Tendenz ,,im Zweifel fiir den Erfolg des Eintragungsantrags®.
So wird fiir eine Anderung des Geschiiftsjahres die Anmel-
dung (nicht notwendig die Eintragung) vor Ablauf des Jahres
fiir ausreichend gehalten (Rdnr. 1014), die vom BGH bei der
,wirtschaftlichen Neugriindung einer GmbH* verlangten Er-
fordernisse sollen vom Registergericht nur dann kontrolliert
werden, wenn die wirtschaftliche Neugriindung offengelegt
wurde oder ,,sich aufdriangt” (Rdnr. 1109), zur Erstanmeldung
des Vereins geniige eine vertretungsberechtigte Zahl von Vor-
standsmitgliedern (Rdnr. 2150 — und das, obwohl Krafka in
seiner 2004 erschienenen Monographie selbst anderer Mei-
nung ist!), und eine Zwischenverfiigung komme auch infrage,
wenn die Anmeldung von vornherein unzuléssig sei, um dem
Anmelder die Riicknahme zu ermoglichen und damit Kosten
zu sparen (Rdnr. 2179).

Das Buch ist auf dem Stand vom Februar 2007; es enthilt des-
halb auch bereits Ausfiihrungen zu den neuen Rechtsformen
der Europdischen Aktiengesellschaft (SE) und der Européi-
schen Genossenschaft (SCE), richtigerweise freilich in der
der praktischen Bedeutung dieser Gesellschaften angemesse-
nen Kiirze. Naturgemif noch nicht beriicksichtigt sind die

Entscheidung des OLG Hamm zu verfriihten Handelsregister-
anmeldungen (OLGR 2007, 479) und die Entscheidung des
BGH, dass die Begriffe ,,Alleinvertretungsbefugnis* und ,,Ein-
zelvertretungsbefugnis® identisch und die abweichenden Ent-
scheidungen einiger Oberlandesgerichte Wortklauberei sind
(NotBZ 2007, 211 = Rpfleger 2007, 475). Zu dndern wird hier
freilich nichts sein, da der Krafka/Willer die pragmatische Linie
dieser Entscheidungen schon bisher vertreten hat (Rdnr. 78 a,
950).

Beibehalten ist der gegliickte Zuschnitt des Anhangs, der
(nur) solche Normen wiedergibt, die anderweit umstindlich
aufzufinden sind. Deshalb sind die Publizititsrichtlinie und
die Zweigniederlassungsrichtlinie neu aufgenommen, was
freilich anscheinend in letzter Minute entschieden wurde,
denn auf S. 545 Fn. 4 wird wegen des Textes der Zweignie-
derlassungsrichtlinie ndmlich noch auf den MiinchKomm-
HGB verwiesen. Entfallen sind die heute bedeutungslosen
Mustereintragungen in das Papierregister; infolge des da-
durch eingesparten Platzes ist das Buch trotz erheblicher
Mengen neuen Textes gegeniiber der Vorauflage kaum ge-
wachsen. Nur eines wiirde man sich fiir die 8. Auflage noch
wiinschen: ein Sachregister mit mehr selbstindigen Stich-
wortern. Zwar geht das Sachregister durchaus ins Detail, aber
allzuoft ist es gut unter einem Oberstichwort versteckt. Wer
beispielsweise die vorhin erwéhnte terminologische Frage
.Alleinvertretung/Einzelvertretung* sucht, muss unter GmbH
und dann unter ,,Vertretungsbefugnis der Geschéftsfiihrer*
nachschauen. ,,Hochstpersonliche Anmeldungen® (Rdnr. 115)
habe ich im Sachregister weder unter diesem Stichwort noch
sonstwo gefunden.

Insgesamt bleibt der Krafka/Willer auch in der 7. Auflage ein
zuverldssiger Begleiter in allen Fragen des Registerrechts.
Wer ihn hat, kann auf die eingangs erwéhnten Konkurrenz-
erzeugnisse im Grunde guten Gewissens verzichten.

Notar Dr. Wolfram Waldner, M. A., Bayreuth
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 593 Abs. 1,596 Abs. 1; EGVO 1782/2003 Art. 43, 46
(Beihilfen bei Ende des Pachtvertrags)

§ 596 Abs. 1 BGB ist auf die nach Art. 43 ff. der VO (EG)
Nr. 1782/2003 den Pichtern zugewiesenen Zahlungsan-
spriiche, die Anspriiche auf Beihilfen zur Stirkung der
Einkommenssituation des Betriebsinhabers begriinden,
nicht anzuwenden.

BGH, Urteil vom 24.11.2006, LWZR 1/06

Der Kliger ist Inhaber eines landwirtschaftlichen Betriebes. Er er-
warb von verschiedenen Bodeneigentiimern ca. 57,6 ha grofie land-
wirtschaftlich genutzte Grundstiicke, die an die Beklagte langfristig
verpachtet waren und von dieser bewirtschaftet wurden. Er erklérte
im April 2004 die Kiindigung der Pachtvertrige zum Ablauf der ver-
einbarten Pachtzeit (30.9.2005). Die Beklagte widersprach der Kiin-
digung. Sie beantragte fiir das Jahr 2005 die Zuteilung von Zahlungs-
anspriichen nach Art. 33 der VO (EG) 1782/2003.

Der Kliger hat die Verurteilung der Beklagten zur Réumung und zur
Herausgabe der verpachteten Flichen und die Feststellung der Ver-
pflichtung beantragt, ihm die auf die verpachteten Flichen zugeteil-
ten Zahlungsanspriiche bei Pachtende zu iibertragen. Das AG hat die
Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Kldgers hat das OLG der
Klage auf Herausgabe der Flichen stattgegeben, den Feststellungs-
antrag jedoch abgewiesen. Mit der von dem OLG zugelassenen
Revision verfolgt der Klidger seinen Feststellungsantrag weiter.

Aus den Griinden:
1I.
(...)

1. Zutreffend, und von der Revision auch nicht angegriffen,
ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass ein An-
spruch des Verpichters gegen den Pichter auf Ubertragung
der Zahlungsanspriiche, die diesem aufgrund der Reform der
Gemeinsamen Agrarpolitik der Europdischen Union (GAP-
Reform) zugewiesen worden sind, weder auf die Verordnun-
gen des Rates vom 29.9.2003 iiber die gemeinsamen Regeln
fiir Direktzahlungen im Rahmen der Gemeinsamen Agrar-
politik (VO [EG] 1782/2003, ABI L 270) und der Kommis-
sion vom 21.4.2004 mit den Durchfiihrungsbestimmungen
zur Betriebspramienregelung (VO [EG] 795/2004, ABI L 141)
noch auf das zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts er-
lassene Betriebspridmiendurchfiihrungsgesetz vom 21.7.2004
(BGBI I, S. 1763) und die zu diesem ergangene Betriebs-
pramiendurchfiihrungsverordnung vom 3.12.2004 (BGBI I,
S. 3204) gestiitzt werden kann. Diese Normen enthalten keine
Vorschrift, nach der die Zahlungsanspriiche mit der Been-
digung eines Rechts zur Bewirtschaftung auf den Verpichter
oder den neuen Bewirtschafter zu iibertragen sind.

Das neue Betriebsprimienrecht enthilt fiir die Zahlungs-
anspriiche auch keine Ubergangsvorschrift fiir die zum Zeit-
punkt der Umsetzung der GAP-Reform bestehenden Pacht-
verhiltnisse wie z. B. § 12 Abs. 2 der Milchabgabenverord-
nung vom 9.8.2004 (BGBI I, S. 2143) fiir die Altvertrige,
nach der die Anlieferungsreferenzmengen auch nach der zum
1.4.2000 aufgehobenen Flichenbindung (dazu Nies, AgrarR
2001, 4, 7) — abziiglich eines an die Landesreserve zu iiber-
fihrenden Anteils von /3 — weiterhin auf die Verpidchter tiber-
gehen.

2. Der Anspruch des Kligers ergibt sich auch nicht aus
§ 596 Abs. 1 BGB. Die Norm, die den Pichter zur Riickgabe
der Pachtsache in dem Zustand verpflichtet, der einer bis
dahin fortgesetzten ordnungsgemifen Bewirtschaftung ent-
spricht, erstreckt sich nicht auf den dem Pichter zugewiese-
nen Zahlungsanspruch nach der Verordnung des Rates (EG)
1782/2003.

a) Der Zahlungsanspruch ist — anders als die von dem Péch-
ter bei der Erzeugung von Milch oder Zuckerriiben genutzten
Referenzmengen und die daran ankniipfenden Beihilfevor-
schriften — nicht Reflex einer ordnungsgeméifien Bewirtschaf-
tung der Pachtsache. Das Berufungsgericht ist zutreffend
davon ausgegangen, dass sich der Zahlungsanspruch nach
Kapitel 3 der Verordnung (EG) Nr. 1782/2003 sowohl in den
rechtlichen Grundlagen als auch in dem von ihm verfolgten
Zweck von den die Produktion betreffenden Anlieferungs-
referenzmengen fiir Milch und den Lieferrechten fiir Zucker-
riiben wesentlich unterscheidet. Entgegen einer im Schrifttum
vertretenen Ansicht (Dehne, WF 2005, 125, 127; Jansen/
Hannusch, AUR 2005, 245) sind die fiir die Referenzmengen
geltenden Rechtsgrundsitze auf den Zahlungsanspruch nicht
zu iibertragen (ebenso Kriiger/Schmitte, AUR 2005, 84, 86;
BMELV-Gutachten, AUR 2006, 89, 94).

Die Milchreferenzmenge war nach der Bestimmung in Art. 7
Abs. 1 der Verordnungen ([EWG] Nr. 857/84; [EWG] 3590/92)
bis zur Aufhebung der Flichenbindung unmittelbar mit dem
verpachteten Betrieb oder Betriebsteil verbunden und ging
daher schon aufgrund der die Bewirtschaftung regelnden
Vorschriften mit der Beendigung des Pachtverhiltnisses kraft
Gesetzes wieder auf den Verpichter iiber (vgl. Senat BGHZ
114, 277, 282 unter Hinweis auf EuGH, Rs 5/88, RdL 1989,
214 und BVerwGE 84, 140, 146). Diese Grundsitze sind (wie
bereits oben unter 1. ausgefiihrt) fiir die Altvertrige auch nach
der Authebung der Fldachenbindung zum 1.4.2000 beibehalten
worden.

Fiir die Riibenlieferrechte gab es zwar keine vergleichbaren
Bestimmungen in den die Zuckermarktordnung bestimmen-
den Verordnungen (VO [EWG] 1009/67; abgelost durch die
VO [EG] 1260/2001), nach denen die Kontingente den Zucker-
riiben verarbeitenden Unternehmen zugeordnet wurden, die
wiederum mit den Produzenten Lieferrechte vereinbarten
(dazu: Lhotzky in Fassbender/Hotzel/Lukanow, Landpacht-
recht, 3. Aufl., Teil II, Rdnr. 68, 74 ff.; BMELV-Gutachten,
AgrarR 2006, 89, 94). Die aus den Kontingenten der Unter-
nehmen abgeleiteten Lieferrechte der Erzeuger beruhen je-
doch — insoweit wie die Milchreferenzmenge — auf Markt-
lenkungsinstrumenten. Erwirtschaftung und Ausnutzung der
Lieferrechte sind Bestandteil einer ordnungsgeméfen Bewirt-
schaftung landwirtschaftlicher Flichen zum Riibenanbau
(BGH, LwZR 10/95, BGHR § 596 Abs. 1 Riibenlieferrechte 1;
LwZR 10/00, NJW 2001, 2537, 2538).

An diesem, die Produktion lenkenden Element fehlt es bei
den Zahlungsanspriichen, die von der konkreten landwirt-
schaftlichen Nutzung entkoppelt sind. Aus der Pflicht des
Péchters, solche Kontingente, welche die Produktion in dem
verpachteten Betrieb oder auf den verpachteten Fldchen len-
ken sollen, auszuiiben und bei Beendigung des durch den
Pachtvertrag begriindeten Nutzungsrechts auf den Verpichter
zu Ubertragen, ldsst sich daher eine Anwendung des § 596
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Abs. 1 BGB auf die Beihilfen zur Verbesserung der Wirt-
schaftlichkeit des Betriebes oder zur Stirkung der Einkom-
menssituation des Pdchters nicht begriinden.

b) Ebenso wenig ist der Zahlungsanspruch nach Art. 43 ff.
der VO (EG) Nr. 1782/2003 nach seinem Zweck und seiner
Ausgestaltung Bestandteil der von dem Pichter nach § 586
Abs. 1 Satz 3 BGB geschuldeten ordnungsgeméifen Bewirt-
schaftung der Pachtsache. Er ist vielmehr davon unabhéngig.

aa) Die als Betriebspriamie gewihrte Beihilfe ist nach ihrem
Zweck eine ,,Gegenleistung* fiir ein im offentlichen Interesse
liegendes Verhalten des Betriebsinhabers. Sie wird nach Art. 3
Abs. 1 der VO (EG) Nr. 1782/2003 dafiir gewihrt, dass der
Betriebsinhaber im 6ffentlichen Interesse Grundanforderun-
gen fiir eine Erzeugung (nach Art. 4 der Verordnung i. V. m.
der Anlage III) einhilt oder die Flachen, die nicht mehr fiir die
Erzeugung genutzt werden, nach Art. 5 der Verordnung in
gutem landwirtschaftlichen und 6kologischen Zustand erhilt.

Der nach den Verhiltnissen an einem Stichtag (31.3.2005)
dem Péchter als Betriebsinhaber zugewiesene Zahlungsan-
spruch trigt damit zwar ebenso wie die fritheren produktions-
abhingigen Beihilfen als eine mit 6ffentlichen Mitteln finan-
zierte Leistung zur Aufrechterhaltung der Wirtschaftlichkeit
eines landwirtschaftlichen Betriebes bei (insoweit zutreffend
Staudinger/von Jeinsen, BGB, 2005, § 596 Rdnr. 35). Die mit
dem Systemwechsel der Forderung durch die GAP-Reform
gewollte Entkoppelung der Beihilfe von der (vertraglich ge-
schuldeten) Bewirtschaftung der Flichen und die Bestim-
mung der Voraussetzungen der Forderung nach der Ein-
haltung bestimmter, nicht von der Produktion abhingiger,
im Offentlichen Interesse liegender Anforderungen durch den
Betriebsinhaber entzieht den Zahlungsanspruch indessen dem
Anwendungsbereich des § 596 Abs. 1 BGB.

bb) § 596 Abs. 1 BGB ist auch nicht deshalb auf den Zah-
lungsanspruch anzuwenden, weil die Bemessung des Anspruchs
bei seiner Zuweisung flichenbezogen erfolgte und der An-
spruch kiinftig auch nur in dem Umfang nach Art. 46 der VO
(EG) 1782/2003 genutzt (,,aktiviert”) werden kann, wie der
Betriebsinhaber iiber beihilfefihige Fliachen verfiigt.

Grundsitzlich richtig ist allerdings der Hinweis der Revision,
dass der dem Pichter als Betriebsinhaber nach Art. 33, 34 VO
(EG) Nr. 1782/2003 im Jahre 2005 zugewiesene Zahlungsan-
spruch auch Bezug zu den Pachtfldchen hatte, da diese in die
fiir die Berechnung anzusetzende Hektarzahl der bewirtschaf-
teten Fldchen einbezogen worden sind. Der Péchter hat somit
einen vermogenswerten Vorteil dadurch erlangt, dass ihm im
Bezugszeitraum die angepachteten Flichen zur Verfiigung
standen. Der Umfang der dem Betriebsinhaber zugewiesenen
Zahlungsanspriiche hing bei allen nach der Verordnung zu-
gelassenen Formen fiir deren Bemessung durch die Aus-
fithrungsvorschriften in den Mitgliedsstaaten (historisches
Betriebspramienmodell, Regionalmodell oder Kombinations-
modell — dazu Schmitte, AUR 2005, 80, 81) von den beihilfe-
fahigen Fldchen ab, die von dem Betriebsinhaber im Bezugs-
zeitraum (2000 bis 2002) bewirtschaftet wurden. Die ver-
pachteten Flichen haben insoweit zu einer Erh6hung des dem
Betriebsinhaber mit dem Zahlungsanspruch zugewiesenen
Vermogenswertes gefiihrt. Insofern ist es unzutreffend, hier
von einer im Unterschied zu den Milchreferenzmengen nicht
flaichengebundenen Zuteilung der Zahlungsanspriiche an die
Betriebsinhaber zu sprechen (so indes Kriiger/Schmitte, AUR
2005, 84, 85).

Richtig ist ferner der Hinweis der Revision, dass mit der
Zuweisung an den Pichter die Zuteilung von Zahlungsan-
spriichen fiir diese Flichen verbraucht worden ist. Letzteres

gilt allerdings nicht ohne Ausnahme; die Zuweisung der Zah-
lungsanspriiche ist insofern nicht abschlieBend (wie aber die
Revision meint).

Die Regelungen iiber die Zuteilung der Zahlungsanspriiche
tragen indes nicht den daraus von der Revision gezogenen
Schluss, dass der dem Betriebsinhaber zugeordnete Zahlungs-
anspruch eine an die verpachteten Fliachen gebundene Bei-
hilfe sei, die der Péchter deshalb bei der Beendigung des
Pachtverhiltnisses mit den Flidchen an den Verpichter nach
§ 596 Abs. 1 BGB herauszugeben habe. Zu Recht hat das Be-
rufungsgericht — wie auch andere OLG (OLG Naumburg,
RdL 2006, 220, 221 = NL-BzAR 2006, 204, 206; OLG Celle,
RdL 2006, 221, 222; OLG Miinchen, NL-BzAR 2006, 334,
342) — es insoweit als entscheidend angesehen, dass die zu-
geteilten Zahlungsanspriiche nach ihrer Ausgestaltung durch
das Gemeinschaftsrecht eine dem Betriebsinhaber zugewie-
sene, nicht auf die Bewirtschaftung konkreter Fliachen bezo-
gene Rechte fiir den Bezug einer Beihilfe sind. Die Zahlungs-
anspriiche sind gemil ihrem nach Nr. 21 der Erwigungs-
griinde zur VO (EG) 1782/2003 verfolgten Zweck und ihrer
Ausgestaltung in der Verordnung selbst von der Nutzung der
gepachteten Flidchen entkoppelte Anspriiche auf eine Beihilfe
zur Verbesserung der Einkommensverhiltnisse des Betriebs-
inhabers.

(1) Diese Entkoppelung der Zahlungsanspriiche von den
im Bezugszeitraum bewirtschafteten Flichen folgt bereits
daraus, dass allein der Betriebsinhaber iiber die Anspriiche
(auch ohne eine Flidche) verfiigen und diese auch fiir andere
Fldchen als die aktivieren kann, die ihm im Bezugszeitraum
zur Bewirtschaftung zur Verfiigung standen. Diese Losung
von der Bindung an die Pachtflidche ergibt sich aus Art. 46 der
VO (EG) 1782/2003. Der darin liegende grundlegende Unter-
schied zu den fritheren Bestimmungen iiber Milchreferenz-
mengen (nach Art. 7 Abs. 1 VO [EWG] Nr. 857/84 und [EWG]
3590/92) ist in Literatur und Rechtsprechung zu Recht als ein
wesentliches Kriterium dafiir gewertet worden, dass das in
dem Zahlungsanspruch enthaltene Recht auf die Beihilfe dem
Péchter als Betriebsinhaber und aktivem Erzeuger zuge-
wiesen wurde, tiber das dieser auch nach Pachtende entweder
durch VerduBerung oder durch Aktivierung auf anderen
Fliachen nutzen kann (vgl. BMELV-Gutachten, AUR 2006,
89, 93; Kriiger/Schmitte, AUR 2005, 84, 86).

(2) Die Vorschriften iiber die Zuteilung von Zahlungsrechten
aus der nationalen Reserve nach Art. 42 der VO des Rates
(EG) 1782/2003 und in den Art. 20 und 22 Abs. 2 der Durch-
fiihrungsbestimmungen in der VO der Kommission (EG)
795/2004 i. V. m. §§ 14 und 16 BetrPramienDurchV stehen
ebenfalls der Annahme entgegen, dass die Zahlungsanspriiche
eine auf die Bewirtschaftung der verpachteten Flidchen bezo-
gene Beihilfe seien, die der Piachter nach § 596 Abs. 1 BGB
auf den Verpichter zu iibertragen habe. Nach den zitierten
Bestimmungen werden bestimmten Rechtsnachfolgern (Er-
ben oder Kéufern von Betrieben oder Betriebsteilen, die im
Bezugszeitraum verpachtet gewesen sind) fiir die Fortfiihrung
oder Erweiterung ihrer landwirtschaftlichen Tétigkeit nach
der Beendigung des Pachtverhiltnisses Zahlungsanspriiche
aus der nationalen Reserve zugewiesen (dazu Schmitte, AUR
2005, 80, 82).

Solcher Vorschriften zum Schutze selbst wirtschaftender
Bodeneigentiimer hitte es nicht bedurft, wenn die dem Péch-
ter zugewiesenen Zahlungsanspriiche mit dem Ende der Pacht-
zeit nach § 596 Abs. 1 BGB auf den Verpichter zu tibertragen
wiren (BMELV-Gutachten, AUR 2005, 89, 93 f.). Die Erfor-
derlichkeit einer Zuweisung von Zahlungsanspriichen aus der
nationalen Reserve an Verpéchter in besonderer Lage zeigt
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gerade, dass die Zahlungsanspriiche auch nach dem Ende der
Pachtzeit beim Pichter verbleiben (vgl. auch OLG Miinchen,
NL-BzAR 2006, 335, 340). Wollte man das anders sehen, er-
hielte der Verpéchter zwei Anspriiche: den vom Pichter nach
§ 596 Abs. 1 BGB iibertragenen und den aus der nationalen
Reserve zugeteilten Zahlungsanspruch. Das wire offensicht-
lich systemwidrig. Soweit Janssen/Hannusch (AUR 2005,
245, 247) meinen, dass eine solche — nicht gewollte — dop-
pelte Forderung desselben Betriebes deshalb nicht eintreten
konne, weil die Zuteilung von Anspriichen aus der nationalen
Reserve nur dann moglich sei, wenn Zahlungsanspriiche auf
den verpachteten Flidchen nicht entstanden seien oder nicht
zuriickiibertragen werden konnten, findet sich in den vorge-
nannten Bestimmungen der Verordnung dafiir kein Anhalts-
punkt. Der in Art. 42 Abs. 1 VO (EG) 1782/2003 vorgesehene
Kiirzungssatz bei der Zuweisung der Zahlungsanspriiche zur
Bildung der nationalen Reserve hat vielmehr seinen Grund
darin, dass es bei der Zuweisung von Zahlungsanspriichen aus
der nationalen Reserve fiir Betriebsinhaber in besonderer
Lage nach Art. 42 Abs. 4 der Verordnung zu einer doppelten
Beriicksichtigung derselben Produktionskapazitit bei zwei
verschiedenen Betriebsinhabern kommt (vgl. dazu Krdmer,
AUR 2006, 77).

(3) Auch die Grundsitze fiir die Berechnung des einheit-
lichen Zahlungsanspruchs stehen einer Einbeziehung des
Anspruchs in den pachtrechtlichen Herausgabeanspruch ent-
gegen; denn damit wiren auch die nicht auf die Pachtsache
bezogenen Anspriiche des Péchters auf die Beihilfe anteilig
auf den Péchter zu iibertragen. Die Bemessung des Zahlungs-
anspruchs ist von den Eigentumsverhéltnissen im Bezugszeit-
raum unabhingig, sie kann daher sinnvoll nur dem jeweiligen
Betriebsinhaber zugeordnet werden (vgl. BMELV-Gutachten,
AUR 2006, 89, 92).

(a) Das ist eine Folge der auf den Betrieb des Landwirts
bezogenen Berechnungsgrundlagen fiir einen einheitlichen
Betriebspramienanspruch. Der Zahlungsanspruch setzt sich
aus einem flichenbezogenen und einem betriebsindividuellen
Anteil zusammen. In die Berechnung des betriebsindividuel-
len Referenzbetrages nach Art. 37 VO (EG) 1782/2003 sind
nach § 5 BetrPraimDurchFG flichenbezogene und nicht
flachenbezogene, insbesondere auf die Tierhaltung und den
Tierbestand des Pachters bezogene Forderungen einbezogen
worden. Hitte der Pichter die Zahlungsanspriiche insgesamt
nach § 596 Abs. 1 BGB an den Verpichter herauszugeben, fie-
len diesem auf Dauer Anspriiche auf Beihilfen zu, die nicht
aus der Bewirtschaftung der Pachtsache, sondern aus der Be-
wirtschaftung des Eigentums des Pichters entstanden sind
(vgl. Studte, LuF, 2005, 48, 49). Die Revision verweist in
diesem Zusammenhang insoweit zu Unrecht auf die Entschei-
dung des Senats (BGHZ 115, 162, 168) zu den Nutzungsvor-
teilen aus der Milchreferenzmenge, die dem Péchter nach der
damaligen Regelung nur fiir die Pachtzeit zugewiesen waren.
Hier fehlt es indes zumindest bei dem aus dem Tierbestand
des Pichters folgenden betriebsindividuellen Anteil an dem
Zusammenhang zwischen dem Gebrauch der Pachtsache und
der 6ffentlichen Beihilfe. Diese Anteile am Zahlungsanspruch
konnen daher (entgegen Dehne WF 2005, 125, 127) nicht
entschiddigungslos auf den Pichter zu iibertragen sein; denn
damit wire der Péchter auf Dauer auch von den (anteiligen)
Anspriichen auf Beihilfen ausgeschlossen, mit denen dessen
Tierhaltung fiir den bei ihm verbleibenden Tierbestand gefor-
dert werden soll.

(b) In den betriebsindividuellen Anteil am Zahlungsanspruch
flieBen nach Art. 33, 37 VO (EG) 1782/2003 zudem die im
Bezugszeitraum enthaltenen Direktzahlungen aus der Bewirt-

schaftung der nicht gepachteten, sondern im Eigentum des
Péchters stehenden Fldchen ein. Eine Anwendung des § 596
Abs. 1 BGB, bei der der Pichter einen der Pachtfliche ent-
sprechenden Anteil seines Zahlungsanspruchs herauszugeben
hitte, fiihrte hier zu einer den Vorteilen aus der Nutzung der
Pachtsache nicht entsprechenden Verzerrung, wenn aus der
Bewirtschaftung der Pachtflichen im Bezugszeitraum keine
oder nur geringe Anspriiche auf Direktzahlungen entstanden
sind oder — wie in dem im Gutachten des BMELV gebildeten
Extremfall (AUR 2006, 89, 91) — der Pichter im Bezugszeit-
raum (2000 bis 2002) ausschlielich eigene und in den Folge-
jahren (ab 2003) ausschlieBlich gepachtete Flichen bewirt-
schaftete.

(4) SchlieBlich kann der Zahlungsanspruch auch nicht des-
halb als ein Bestandteil des Herausgabeanspruchs angesehen
werden, weil dieser die nachhaltige Ertragsfihigkeit der
Pachtsache — auch iiber das Ende der Pachtzeit hinaus — sichere
(so indes Bremer/Sorgel/Liiddecke, LuF 2004, 56, 58).

(a) ODb ein solcher Bezug zwischen dem Zahlungsanspruch
und der Ertragsfiahigkeit der Pachtsache besteht und ob diese
durch den Systemwechsel der Forderung durch die Reform
der Gemeinsamen Agrarpolitik mithin entwertet wird, wenn
nicht der Pichter mit dem Ende der Pachtzeit zur Ubertragung
eines Zahlungsanspruchs verpflichtet wird, ist streitig (be-
jahend v. Jeinsen, AUR 2003, 293, 294; Staudinger/v. Jeinsen,
BGB, § 596 Rdnr. 35; Bremer/Sorgel/Liiddecke, LuF 2004,
56, 58; verneinend Kriiger/Schmitte, AuR 2005, 84, 86;
Schmitte, MittBayNot 2004, 95, 97).

Das zustdndige Bundesministerium geht davon aus, dass sich
auf mittlere Sicht keine nachhaltigen EinbuBen fiir die Boden-
eigentiimer ergeben werden, da durch die Zuweisung von
Zahlungsanspriichen aus der nationalen Reserve und durch
den Verbrauch beihilfefahiger Flichen durch Infrastruktur-
maBnahmen mit einem Uberangebot von Zahlungsansprii-
chen zu rechnen sei (BMELV-Gutachten, AUR 2006, 89, 95).
Diese Erwdgungen betreffen indes nur den Umfang und das
Ma8 der Ertragseinbuflen fiir den verpachtenden Eigentiimer,
jedoch nicht die sich fiir diesen durch den Systemwechsel der
Forderung der Landwirtschaft ergebende Beeintrichtigung
als solche, wenn dieser nach dem Ende der Vertragszeit die
Pachtsache wieder selbst bewirtschaften oder anderweitig
verpachten will. Erhélt der Eigentiimer nach dem Pachtende
weder von dem bisherigen Pichter Zahlungsanspriiche tiber-
tragen noch als Betriebsinhaber in besonderer Lage aus der
nationalen Reserve zugeteilt, sind er oder der neue Péchter
darauf angewiesen, sich gegen Entgelt solche Zahlungsan-
spriiche zu verschaffen, um — wie der bisherige Péchter — eine
Forderung fiir die Bewirtschaftung der nach § 596 Abs. 1
BGB zuriickgegebenen Pachtsache erhalten zu konnen.

Da im landwirtschaftlichen Bereich die vertraglichen Verein-
barungen sowohl zur Hohe des Pachtzinses als auch zur Uber-
tragung handelbarer Anspriiche auf Beihilfen von der Ausge-
staltung der gesetzlichen Vorschriften zur Férderung abhin-
gen, kann eine fiir die Verpichter nachteilige Anderung durch
den Systemwechsel der Forderung bei den daran nicht ange-
passten Altvertrdgen mithin nicht ausgeschlossen werden.

(b) Allein diese Erwigungen rechtfertigen es indes nicht,
die dem Pichter als Betriebsinhaber zugewiesenen Zahlungs-
anspriiche entgegen dem System des neu gestalteten Bei-
hilferechts nach Beendigung des Pachtverhiltnisses dem
Verpichter zuzuweisen. Der Senat teilt auch nicht die von der
Revision in der miindlichen Verhandlung auf Art. 12 GG und
Art. 14 GG gestiitzten Bedenken gegen diese Folge der GAP-
Reform, die dem Pichter als Betriebsinhaber die Zahlungsan-
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spriiche iiber die Pachtzeit hinaus zuweist. Denn ein Anrecht
auf den Bezug von Subventionen aus 6ffentlichen Haushalten
ist weder Bestandteil der Berufsfreiheit noch der Eigentums-
garantie (vgl. BVerfG, NVwZ 2002, 197, 198 m. w. N.).

In Betracht kommen konnte insofern allenfalls ein Anspruch
auf Anpassung des ,,Altvertrages* an die durch den System-
wechsel der Agrarférderung nachhaltig verdnderten Verhélt-
nisse gemih § 593 Abs. 1 BGB (vgl. dazu OLG Oldenburg,
NJW-RR 1994, 974; OLG Miinchen, NL-BzAR 2006, 334,
343). Ein solcher Anspruch ist in der miindlichen Verhand-
lung zwar angesprochen, indes im Rechtsstreit nicht geltend
gemacht worden. Er hat nicht eine Leistung aus dem Vertrag,
sondern eine Anderung der Vertragspflichten zum Inhalt
(Fassbender/Hotzel/Lukanow, Landpachtrecht, 3. Aufl., § 593
BGB Rdnr. 59). Er wiére zudem nicht im streitigen, sondern
gemidll § 1 Nr. 1, § 9 LwWVG in einem nach den Grundsitzen
der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu fiihrenden Verfahren zu
behandeln (OLG Dresden, NL-BzAR 2006, 42). Eine Verbin-
dung eines Antragsverfahrens auf Vertragsanpassung mit dem
vorliegenden Prozessverfahren wire nicht zuldssig (OLG
Koblenz RdL 2003, 127, 128).

Anmerkung:

1. Die durch den Systemwechsel in der EG-Agrar-
forderung ausgeldste Rechtsunsicherheit

Die Agrarminister der Europdischen Gemeinschaft hatten am
26.6.2003 in Luxemburg einen Systemwechsel in der gemein-
samen Agrarforderungspolitik beschlossen, indem mittelfris-
tig samtliche bisher gewihrten produktspezifischen Direkt-
zahlungen eingestellt und garantierte Mindestpreise deutlich
abgesenkt oder vollig abgeschafft sowie nunmehr durch von
der landwirtschaftlichen Erzeugung entkoppelte Betriebspra-
mien zur Verbesserung des Einkommens des Betriebsinhabers
ersetzt werden. Unmittelbar danach wiesen bereits erste Stim-
men im Schrifttum auf bevorstehende schwerwiegende Prob-
leme bei der Vertragsgestaltung und -anwendung hin. Allein
von der Beschlussfassung des Agrarministerrates bis zum
Erlass des Betriebspramiendurchfiihrungsgesetzes durch den
Bundesgesetzgeber verging iiber ein Jahr, innerhalb dessen
zwar die Grundziige, nicht aber die Details der Umsetzung
der Agrarreform in nationales Recht bekannt waren. Wihrend
von Jeinsen! dem vorsichtigen Vertragsjuristen empfahl, bis
zum Ablauf des ersten Anwendungsjahres der Betriebspri-
mienregelung am 31.12.2005 keine Verkiufe, Verpachtungen
oder einvernehmliche Vertragsauthebungen vorzunehmen,
wies Schmitte? darauf hin, dass trotz aller Moglichkeiten, in-
dividuelle Regelungen zwischen Verpidchter und Pichter zu
vereinbaren, erhebliche Restrisiken verbleiben.

Die Einfiihrung eines neuen landwirtschaftlichen Subventions-
rechtes, das auf Verordnungen des Gemeinschaftsgebers ba-
sierte und der Umsetzung durch nationales Recht bedurfte,
barg zahlreiche Rechtsunsicherheiten in sich. Ungeachtet des-
sen entwickelte sich die Frage, ob die Zahlungsanspriiche in
Fillen, in denen sie im Jahre 2005 einem Betriebsinhaber als
Péchter von landwirtschaftlichen Fliachen oder eines Betrie-
bes zugewiesen wurden, mit dem Auslaufen der Pachtvertrige
bei der Riickgabe der Pachtsache an den Verpichter tibertra-
gen werden miissen, iiber etwa drei Jahre zum Gegenstand
zahlreicher Gerichtsentscheidungen und Stellungnahmen in

1 AgrarR 2003, 293, 294.
2 MittBayNot 2004, 95, 99.

der Rechtsliteratur.3 Dehne fiihrte zu Recht aus, dass jeder
Agrarjurist zu diesem Problem Stellung zu beziehen hatte.*

2. Die Grundsatzentscheidung des BGH
vom 24.11.2006

Der BGH hat nunmehr entschieden, dass die nach Art. 43 ff.
VO (EG) 1782/2003 einem Betriebsinhaber als Pichter land-
wirtschaftlicher Flichen zugewiesenen Zahlungsanspriiche
nach dem Auslaufen des Pachtverhiltnisses nicht gemil} § 596
Abs. 1 BGB auf den Verpichter iibertragen werden miissen.’
Die gesetzliche Regelung des § 596 Abs. 1 BGB verpflichtet
den Pichter, die Pachtsache nach Beendigung des Pachtver-
hiltnisses in dem Zustand zuriickzugeben, der einer bis zur
Riickgabe fortgesetzten ordnungsméfigen Bewirtschaftung
entspricht.

Nicht tiberraschend ist der BGH damit den fiinf oberlandes-
gerichtlichen Entscheidungen, die bereits zuvor eine Uber-
tragungspflicht des Pichters aus § 596 Abs. 1 BGB abgelehnt
haben, gefolgt und hat die vom OLG Rostock ausdriicklich
zugelassene Revision eines Verpichters zuriickgewiesen. Er
hat sich dabei im Wesentlichen die Argumente der oberlan-
desgerichtlichen Rechtsprechung® und der Stellungnahme des
Bundesministeriums fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Ver-
braucherschutz’ zu Eigen gemacht, von denen nur einige kurz
hervorgehoben werden sollen:

Im Gegensatz zur Milchmarktordnung (Anlieferungsreferenz-
mengen) und Zuckermarktordnung (Riibenlieferrechte) der
Europidischen Gemeinschaft solle durch die Zuweisung von
Zahlungsanspriichen das gesamte landwirtschaftliche Ein-
kommen eines Betriebsinhabers gestédrkt werden, nicht aber
die Produktion gelenkt oder gar kontingentiert werden. Viel-
mehr solle der Landwirt seine Entscheidung, welches land-
wirtschaftliche Produkt er in welcher Menge erzeuge, anhand
der jeweiligen Marktbedingungen treffen.

Der BGH riaumt zwar einen Bezug der im Jahre 2005 erstmals
zugewiesenen Zahlungsanspriiche zu den Pachtflidchen ein, da
diese in die Berechnung der anzusetzende Hektarzahl bewirt-
schafteter Flichen einbezogen worden seien, wodurch der
Péchter (und nicht der Verpichter) einen vermogenswerten
Vorteil erlange. Nach der erstmaligen Zuteilung handele es
sich jedoch bei den Zahlungsanspriichen um von einer kon-
kreten Fldche unabhingige Beihilfen zur Steigerung des land-
wirtschaftlichen Einkommens. Diese konne der Pachter mit
anderen ihm zur Verfiigung stehenden Flichen aktivieren,
verduBern oder selbst verpachten. Nach der erstmaligen Zu-
teilung bestehe keinerlei Bindung zwischen einem Zahlungs-
anspruch und der landwirtschaftlichen Fliche mehr, fiir des-
sen Bewirtschaftung dieser einmal dem Betriebsinhaber ge-
wihrt wurde.

3 OLG Rostock, AgrarR 2006, 173 = RdL 2006, 153; OLG Naum-
burg, AgrarR 2006, 252 = RdL 2006, 220; OLG Celle, RdL 2006,
221; OLG Oldenburg, AgrarR 2007, 13; OLG Miinchen, AgrarR
2007, 17 = NL-BzAR 2006, 334; AG Magdeburg, AgrarR 2005, 403;
AG Passau, NL-BzAR 2006, 134; Kriiger/Schmitte, AgrarR 2005, 84;
Gersteuer, AgrarR 2005, 213; Staudinger/von Jeinsen, BGB, 2005,
§ 596 Rdnr. 35; Jansen/Hannusch, AgrarR 2005, 245; Dehne, Wert-
ermittlungsforum 2005, 125; BMELV, AgrarR 2006, 89; Gehse,
RNotZ 2007, 61, 68.

4 Dehne, Wertermittlungsforum 2005, 125, 126.

5 BGH, RNotZ 2007, 98 = RdL 2007, 94 = MDR 2007, 580 = WM
2007, 992.

6 OLG Rostock a. a. O.; OLG Naumburg a. a. O.; OLG Celle
a. a. 0.; OLG Oldenburg a. a. O.; OLG Miinchen a. a. O.

7 BMELYV, AgrarR 2006, 89.
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Des Weiteren belegten auch die in Umsetzung von Art. 42
Abs. 4 VO (EG) 1782/2003 von der EG-Kommission erlasse-
nen Verpichterschutzvorschriften, die eine Zuweisung von
Zahlungsanspriichen aus der nationalen Reserve an Verpéch-
ter in besonderer Lage ermdglichten,® dass diese grundsitz-
lich nach dem Ende der Pachtzeit beim Péchter verblieben.

Da sich ein Zahlungsanspruch aus einem fldchenbezogenen
und einem betriebsindividuellen Betrag zusammensetze, wiirde
eine aus § 596 Abs. 1 BGB resultierende Herausgabepflicht
dem Verpichter eine Teilhabe der betriebsindividuellen Leis-
tungen des Pichters, die nicht aus der Bewirtschaftung der
gepachteten Fliche erwachsen sind, gewéhren.

Als letzten und fiir die weitere Rechtsentwicklung interessan-
ten Gesichtspunkt stellt der BGH heraus, dass der System-
wechsel der Agrarférderung einen nicht unerheblichen Nach-
teil fiir einen Verpéchter nach Auslaufen des Altvertrages dar-
stellen konne, wenn er oder ein neuer Pichter darauf ange-
wiesen seien, sich gegen Entgelt Zahlungsanspriiche am
Markt zu verschaffen, um eine landwirtschaftliche Fldche ge-
winnbringend zu bewirtschaften. Fiir ,,primienfreies Land*
diirfte in der Tat derzeit nur ein wesentlich geringerer Ver-
kaufserlos bzw. Pachtzins zu erzielen sein. Da diese Nachteile
allein jedoch keine grundsitzliche Zuweisung der Zahlungs-
anspriiche bei Pachtende an den Verpichter rechtfertigten so-
wie keine grundrechtlichen Bedenken bestiinden, verweist der
BGH die benachteiligten Verpachter auf die Geltendmachung
eines Anspruches auf Anpassung des Pachtvertrages gemif
§ 593 Abs. 1 BGB wegen der durch den Systemwechsel der
Agrarforderung nachhaltig verdnderten Verhiltnisse.

3. Anspriiche auf Vertragsanpassung wegen
nachhaltig veranderter Verhéltnisse

Nachdem nun durch die Grundsatzentscheidung des BGH
feststeht, dass ein Anspruch auf Ubertragung der Zahlungsan-
spriiche aus § 596 Abs. 1 BGB nicht besteht, jedoch zugleich
in ,,Altfdllen* zumindest ein Anspruch auf Vertragsanpassung
moglich erscheint, diirfte sich ein Grofteil der Folgerecht-
sprechung mit dem Verlangen von Verpichtern auf Vertrags-
anpassung wegen nachhaltig verdnderter Verhiltnisse be-
schiftigen. Der BGH hat sich mit den Voraussetzungen und
dem Inhalt eines solchen Anspruches zunichst nicht ausein-
andergesetzt, da ein solcher im Rechtsstreit nicht geltend ge-
macht wurde und auflerdem in einem nach den Grundsitzen
der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu fithrenden Verfahren gel-
tend gemacht werden miisste.

Jedoch hat bereits das OLG Oldenburg in seiner Entscheidung
vom 21.9.2006 zu einem moglichen Anspruch des Verpich-
ters auf eine Vertragsanpassung Stellung genommen: Es hatte
im Ergebnis einen Anspruch auf Vertragsanpassung des Ver-
pachters mit der Begriindung abgelehnt, der streitgegenstind-
liche Pachtvertrag sei erst am 23.10.2003 abgeschlossen wor-
den, als die Einfiihrung der flichenungebundenen Betriebs-
pramien fiir jeden auch nur ansatzweise im zumutbaren Rah-
men interessierten Landwirt ohne weiteres erkennbar gewe-
sen sei. Bei von ihm zu erwartender durchschnittlicher Auf-
merksamkeit hitte der Verpéchter ersehen konnen, dass im
Hinblick auf die zuzuteilenden Zahlungsanspriiche zukiinftig
pachtvertragliche Probleme entstehen konnten, so dass ihm
eine angemessene Vorsorge moglich gewesen wire.”

8 Ausfiihrlich Krdmer, AgrarR 2006, 77, 78, 82.
9 OLG Oldenburg, AgrarR 2007, 13 ; Gehse, RNotZ 2007, 61, 71.

Auf die Rechtsbeschwerde des Verpichters gegen einen Be-
schluss des OLG Miinchen'? hat der BGH in seiner Entschei-
dung vom 27.4.2007 nunmehr klargestellt: Allein die mit dem
Systemwechsel in der Agrarforderung fiir den Verpéchter von
Ackerland verbundenen Nachteile rechtfertigten fiir sich
genommen keine Vertragsanpassung der Altvertrige gemil
§ 593 Abs. 1 BGB dahingehend, dass der Pichter verpflichtet
sei, zugewiesene Zahlungsanspriiche bei Beendigung des
Pachtverhiltnisses auf den Verpidchter zu iibertragen.!! Der
Verpichter trug im entschiedenen Sachverhalt vor, er hitte bei
einem Grundstiicksverkauf nach dem Ende des Pachtverhilt-
nisses einen Mehrerlos von 6.500 € erzielen konnen, wenn er
dem Kiufer auch entsprechende Zahlungsanspriiche hitte
iibertagen konnen. Der bloBe Wertverlust des Pachtlandes
durch das gednderte Agrarforderungsrecht vermag aber nach
der Auffassung des BGH keine so nachhaltige Anderung der
Verhiltnisse darzustellen, als dass ein Anspruch auf Vertrags-
anpassung begriindet sei. Die Nachteile seien vielmehr hin-
zunehmen und rechtfertigten es nicht, aufgrund von § 593
Abs. 1 BGB in allen Altfillen einen Anspruch auf Vertragsan-
passung anzunehmen. Dass das Ackerland in einer von Art. 14
Abs. 1 GG geschiitzten Weise entwertet sei, war im vom BGH
entschiedenen Sachverhalt nicht ersichtlich.

Mit dieser Folgeentscheidung diirfte Anspriichen der Ver-
pachter auf eine Vertragsanpassung von Altvertrigen wegen
eines blofen Wertverlustes des verpachteten Landes aufgrund
der Umstellung der europdischen Agrarforderung weitgehend
eine Absage erteilt worden sein. Die vom BGH und dem OLG
Oldenburg aufgezeigte Moglichkeit einer Vertragsanpassung
diirfte demnach nur in Sonderkonstellationen erdffnet sein.

Zu weit gehen nach der vorbezeichneten BGH-Entscheidung
somit Jansen/Hannusch, die regelmiBig die hypothetische
Vereinbarung einer Riickiibertragungspflicht annehmen, wenn
die Vertragsparteien bei Abschluss des Pachtvertrages um die
Anderung der Agrarférderung gewusst htten. 12

Es mogen aber Sachverhaltskonstellationen denkbar sein, in
denen sich auch der Pichter redlicherweise mit der vertrag-
lichen Vereinbarung einer Ubertragungspflicht oder einer Ver-
pflichtung zur Leistung einer Entschddigung an den Verpich-
ter einverstanden hitte erkldren miissen. So konnte es sich
z. B. beim Abschluss eines kurz- oder mittelfristigen Pacht-
vertrages iiber eine landwirtschaftliche Fliache ohne Verldnge-
rungsoption verhalten, die nach den Vorstellungen der Par-
teien anschliefend wieder vom Verpichter oder dessen Nach-
folger bewirtschaftet werden sollte. Entgegen der Auffassung
des OLG Oldenburg mag dies im Einzelfall auch fiir Pacht-
vertrige nach den Beschliissen zur EG-Agrarreform gelten.
Zwar begriinden vorhersehbare Anderungen in der Regel
keine Rechte auf Vertragsanpassung,'’ jedoch wurde die
Streitfrage, wem bei Pachtende auf verpachtete Flachen zuge-
wiesene Zahlungsanspriiche zustehen mégen, erst sukzessive
in der Folgezeit in der Fachliteratur intensiv erortert. Es kann
wohl kaum einem durchschnittlichen Landwirt zugemutet
werden, dass er die Beschliisse der EG-Agrarminister unmit-
telbar und umgehend nach deren Bekanntwerden studiert.
Er wird sich regelméBig auf Informationen durch die Land-
wirtschaftskammer und die landwirtschaftliche Fachpresse

10 AgrarR 2007, 17 = NL-BzAR 2006, 334.
11 BGH RdL 2007, 213 = NL-BzAR 2007, 284.
12 Jansen/Hannusch, AgrarR 2005, 245, 247.

13 BGH, NJW 1981, 1668 = MittBayNot 1981, 117 = DB 1981,
1617 = Rpfleger 1981, 286 = MDR 1981, 834; Palandt/Griineberg,
BGB, 66. Aufl. 2007, § 313 Rdnr. 23.
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beschrinken. Vor der Verkiindung der einschligigen EG-Ver-
ordnung VO 1782/2003 am 21.10.2003 im Amtsblatt der
Europiischen Union waren noch nicht einmal die Details des
Verordnungstextes bekannt.

Ebenso mag ein Anspruch auf Vertragsanpassung begriindet
sein, wenn sich ein landwirtschaftliches Grundstiick ohne ent-
sprechende Zahlungsanspriiche in einer bestimmten Region
auf mittlere Sicht iiberhaupt nicht oder nur zu einem Mini-
malpreis verduBern ldsst sowie ein nennenswerter Pachtzins
nicht erzielt werden kann, so dass dem Verpéchter im Ergeb-
nis fast wertloses Eigentum verbleibt. Da jedoch aufgrund der
stetigen Verknappung landwirtschaftlicher Nutzfliche lang-
fristig eine vollige Entwertung des landwirtschaftlichen Eigen-
tums nicht zu befiirchten ist, bedarf es in solchen Fillen si-
cherlich eines substantiierten Vortrages der besonderen Um-
stinde durch den Verpichter, so dass ein allgemeiner Verweis
auf Wertverluste und Schwierigkeiten bei der gewinnbringen-
den Verpachtung der Fliche kaum ausreichen kann.

Man wird abwarten miissen, in welchen Fillen und in wel-
chem Umfang die Rechtsprechung einen Anspruch des Ver-
péchters auf Vertragsanpassung gemif § 593 Abs. 1 BGB ge-
wihrt. Die vergleichsweise geringen Kosten des FGG-Verfah-
ren und der Grundsatz gemif} § 45 Abs. 1 LwVG, dass jeder
Beteiligte seine auBergerichtlichen Kosten selbst trigt, mogen
vielleicht einen Anreiz fiir den Verpichter schaffen, vorsorg-
lich einen Antrag beim Landwirtschaftsgericht einzureichen,
um in strittigen Fillen auch die Vergleichsbereitschaft der
Gegenseite zu fordern. Jedoch ist der Begriindungsaufwand
erheblich, die Erfolgsaussichten diirften zudem aufler in spe-
ziell gelagerten Fillen eher gering sein. SchlieB3lich ist auch in
offensichtlichen Fillen denkbar, dem unterlegenen Beteilig-
ten die auBergerichtlichen Kosten des obsiegenden Teiles
wegen groben Verschuldens gemif} § 45 Abs. 1 Satz 2 LwVG
aufzuerlegen.!*

4. Auswirkungen des Urteils auf die
notarielle Vertragsgestaltung

Die nunmehr ergangene BGH-Entscheidung hat insoweit
Auswirkungen auf die notarielle Vertragsgestaltung, als dass
in Kaufvertrédgen iiber verpachtete landwirtschaftliche Grund-
stiicke im Regelfall festgestellt werden sollte, dass Zahlungs-
anspriiche nicht mitverkauft werden, um eine Haftung des
Verkdufers gegeniiber dem Erwerber auszuschliefen.!s

Etwas anderes gilt allerdings, wenn der Verkdufer mit dem
Péchter eine individualvertraglich abweichende Regelung ge-
troffen hat, nach der der Pichter zur Ubertragung der Zah-
lungsanspriiche bei Pachtende verpflichtet ist. In jedem Fall
sollten die Identifikationsnummern der zu iibertragenden
Zahlungsanspriiche im notariellen Kaufvertrag ausdriicklich
benannt werden. Wurde das Pachtverhiltnis vom Verkédufer
bereits gekiindigt, so sollte dem Kiufer Vollmacht erteilt wer-
den, die Ubertragung der verkauften Zahlungsanspriiche un-
mittelbar vom Péchter zu verlangen, so dass ein Durchgangs-
erwerb beim Verkdufer vermieden wird. Die dem Kéufer im
Aulenverhiltnis unbeschrinkt erteilte Vollmacht darf von die-
sem erst mit vollstandiger Kaufpreiszahlung ausgeiibt werden.!®

Der Wert der mitiibertragenen Zahlungsanspriiche mag im
Kaufvertrag gesondert ausgewiesen werden, da aus diesem
keine Grunderwerbsteuer festgesetzt wird. Schliellich emp-

14 Barnstedt/Steffen, LWVG, 7. Aufl. 2005, § 45 Rdnr. 36.
15 Wiirzburger Notarhandbuch/Hertel, 2005, Teil 6 Rdnr. 66.
16 Formulierungsvorschlag bei Gehse, RNotZ 2007, 61, 68.

fiehlt sich ein Hinweis des Notars, dass die Vertragsparteien
die Ubertragung der nach Landesrecht zustindigen Stelle
gemil § 15 InVeKoS-VO mittels eines dort erhéltlichen For-
mulars zu melden haben. RegelméfBig werden die Parteien
dies selbst vornehmen, jedoch kann der Notar auch diese zu-
sitzliche Betreuungstitigkeit tibernehmen, was freilich eine
Gebiihr gemif § 147 Abs. 2 KostO auslost.

Notarassessor Oliver Gehse, Wiirzburg

2. BGB §§ 157,313, 1093 (Zahlungspflichten bei Ausiibungs-
hindernis des Berechtigten eines Wohnungsrechts)

1. Ein in der Person des Berechtigten liegendes Aus-
iibungshindernis fiihrt nicht generell zum Erloschen
des Wohnungsrechts, selbst wenn das Hindernis auf
Dauer besteht.

2. Kann der Berechtigte sein auf Lebenszeit eingerium-
tes Wohnungsrecht wegen eines medizinisch notwen-
digen Aufenthalts in einem Pflegeheim nicht ausiiben,
kommt die Begriindung einer Zahlungspflicht des
Verpflichteten im Wege der Vertragsanpassung nach
den Grundsitzen der Storung der Geschéiftsgrund-
lage nur in Betracht, wenn der Heimaufenthalt auf
Dauer erforderlich ist und die VertragsschlieBenden
nicht mit dem Eintritt dieses Umstands gerechnet
haben; fehlen diese Voraussetzungen, kann die er-
ginzende Vertragsauslegung einen Geldanspruch des
Berechtigten begriinden.

BGH, Urteil vom 19.1.2007, V ZR 163/06

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 10.5.1980 iibertrug der zwi-
schenzeitlich verstorbene Vater des Beklagten diesem zwei Haus-
grundstiicke. Als Gegenleistung raumte der Beklagte seinen Eltern
als Gesamtberechtigte lebenslingliche unentgeltliche Wohnungs-
rechte an den beiden jeweils in den oberen Geschossen der Hauser
gelegenen Wohnungen ein, welche in die jeweiligen Grundbiicher
eingetragen wurden. Weiter wurde vereinbart, dass die Eltern die
Schonheitsreparaturen selbst durchfithren und die Stromkosten be-
zahlen sollten; die tibrigen Nebenkosten einschlieBlich der Heizungs-
kosten sollte der Beklagte tragen.

In der Folgezeit bewohnte der Vater des Beklagten die eine, die Mut-
ter die andere Wohnung. Nach dem Tod des Vaters im Jahr 1996 ver-
mietete der Beklagte mit Zustimmung seiner Mutter die bisher von
dem Vater genutzte Wohnung und vereinnahmt seither die Mieten.

Ende des Jahres 2000 erlitt die Mutter des Beklagten einen Schlag-
anfall und musste nach einem Krankenhausaufenthalt in ein Pflege-
heim aufgenommen werden. Mit ihrem Einverstindnis renovierte der
Beklagte die bis dahin von ihr genutzte Wohnung, auch baute er eine
neue Heizungsanlage ein; sodann vermietete er die Wohnung. Die
Mieten nimmt der Beklagte ein.

Der Kliger leistet der Mutter des Beklagten seit dem 1.2.2003 Hilfe
zur Pflege in Hohe der ungedeckten Heimkosten. Mit bestandskrifti-
gem Bescheid vom 28.11.2003 leitete er ,,samtliche Anspriiche auf
Geldleistungen, die sich aus der Nichtinanspruchnahme der vertrag-
lichen Leistungen aus dem Ubergabevertrag ergeben“, ab dem
1.2.2003 bis zur Hohe der gewihrten Sozialhilfe auf sich iiber.

Die Betreuerin der Mutter des Beklagten teilte dem Klédger im Juni
2004 mit, der Beklagte habe ihr erklirt, dass seine Mutter keine An-
spriiche auf die von ihm vereinnahmten Mieten habe. Darauf erhob
der Klédger Klage, mit der er die Verurteilung des Beklagten zur
Zahlung von 8.940,89 € nebst Zinsen fiir den Zeitraum vom 1.2.2003
bis zum 31.3.2004 verlangt hat. Das LG hat der Klage in Hohe von
7.868,90 € nebst Zinsen stattgegeben. Die Berufung des Kligers,
mit der er die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung weiterer
1.071,99 € nebst Zinsen beantragt hat, ist ebenso ohne Erfolg geblie-
ben wie die Berufung des Beklagten.
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Mit der von dem Berufungsgericht zugelassenen Revision, deren
Zuriickweisung der Kldger beantragt, will der Beklagte die Auf-
hebung des Berufungsurteils, soweit es ihn beschwert, und die voll-
standige Abweisung der Klage erreichen.

Aus den Griinden:
I.

Nach Auftfassung des Berufungsgerichts steht der Mutter des
Beklagten das Wohnungsrecht an den beiden Wohnungen
nach wie vor zu. Es sei weder durch den Tod des Vaters noch
durch ihren Aufenthalt in dem Pflegeheim erloschen. Aller-
dings habe die Mutter mit dem Beklagten konkludent eine
abidndernde schuldrechtliche Vereinbarung dahingehend ge-
troffen, dass er die friiher von dem Vater genutzte Wohnung
auf eigene Rechnung vermieten diirfe. Der Abschluss einer
gleichartigen Vereinbarung betreffend die von der Mutter vor
ihrem Umzug in das Pflegeheim genutzte Wohnung konne
nicht festgestellt werden. Zwar sei die Mutter bzw. spiter ihre
Betreuerin mit der Renovierung der Wohnung einverstanden
gewesen und habe auch der Vermietung durch den Beklagten
nicht widersprochen. Aber darin liege kein Einverstindnis mit
der Vereinnahmung der Mieten durch den Beklagten. Die erst-
mals in der Berufungsinstanz aufgestellte Behauptung des
Beklagten, alle Beteiligten seien sich seinerzeit einig gewe-
sen, dass ihm die Mieteinnahmen zustehen sollten, sei nach
§ 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO nicht zuzulassen. Das Wohnungsrecht
sei deshalb eingerdumt worden, weil der Vater des Beklagten
habe sicherstellen wollen, dass ihm und seiner Ehefrau die
bisher genutzten Wohnungen bis an ihr Lebensende erhalten
blieben; die Eltern des Beklagten hitten damit ihren Woh-
nungsbedarf auf Dauer abdecken wollen. Die Einrdumung des
Wohnungsrechts sei deshalb als Teil ihrer Altersversorgung
anzusehen. Diese sei hinsichtlich der Mutter des Beklagten
nicht mehr gewihrleistet, weil ihr Wohnungsbedarf nunmehr
ungedeckt sei; denn sie konne einerseits das Wohnungsrecht
nicht mehr ausiiben, andererseits die fiir ihren Wohn- und
Pflegebedarf anfallenden Kosten nicht in vollem Umfang tra-
gen. Dass die Altersversorgung der Eltern des Beklagten nicht
mehr gewihrleistet sein konne, hitten die VertragsschlieBen-
den nicht bedacht und diesen Fall der Versorgungsliicke nicht
geregelt. Damit sei die Geschiftsgrundlage des Ubergabever-
trags gestort. Hiétten die Vertragsparteien den jetzt eingetrete-
nen Fall bedacht, hitten sie redlicherweise eine Vereinbarung
dahin getroffen, dass der Mutter die aus der Vermietung ihrer
fritheren Wohnung gezogenen wirtschaftlichen Vorteile zu-
stiinden. Deshalb sei der Ubergabevertrag nach den Grund-
sétzen iiber die Storung der Geschiftsgrundlage dahin anzu-
passen, dass der Beklagte seiner Mutter die Einkiinfte aus der
Vermietung der Wohnung bis zur Deckung ihrer Versorgung
zukommen lassen miisse. Die Hohe des Anspruchs bemesse
sich nach den von dem Beklagten durch die Vermietung er-
zielten finanziellen Vorteilen. Der Kldger habe diesen Anspruch,
der durch die Hohe der geleisteten Sozialhilfe begrenzt sei,
wirksam auf sich iibergeleitet.

Das hilt der revisionsrechtlichen Nachpriifung nur im Ergeb-
nis stand.

1L

Der Kliger hat gegen den Beklagten einen nach § 90 BSHG
iibergegangenen vertraglichen Anspruch der Mutter auf He-
rausgabe der von dem Beklagten vereinnahmten Mieten und
auf Erstattung der von dem Beklagten tatséchlich ersparten Auf-
wendungen in der von den Vorinstanzen zuerkannten Hohe.

1. Zu Recht — und von der Revision nicht angegriffen — ist
das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass der Klidger
samtliche der Mutter des Beklagten wegen der Nichtausiibung

des ihr in dem Ubergabevertrag vom 10.5.1980 eingeriumten
Wohnungsrechts zustehenden Anspriiche gemifl § 90 Abs. 1
Satz 1 BSHG auf sich iibergeleitet hat. Aus dem bestands-
kréftigen Bescheid vom 28.11.2003 ergibt sich, dass nicht das
Wohnungsrecht selbst, sondern die sich aus dem Ubergabe-
vertrag moglicherweise als Ausgleich fiir die Nichtinanspruch-
nahme des Wohnungsrechts ergebenden Zahlungsanspriiche
iibergeleitet worden sind.

2. Rechtlich nicht zu beanstanden ist auch die weitere
Annahme des Berufungsgerichts, dass das der Mutter ein-
gerdumte Wohnungsrecht weder durch den Tod des Vaters des
Beklagten im Jahr 1996 noch durch ihren krankheitsbeding-
ten Umzug in ein Pflegeheim erloschen ist.

a) Nach § 2 a des Ubergabevertrags hatte der Beklagte als
Gegenleistung fiir die Ubertragung der Grundstiicke seinem
Vater und seiner Mutter ,,als Gesamtberechtigte nach § 428
BGB* ein lebensldngliches Wohnungsrecht eingerdumt. Auf
die dementsprechende Bewilligung des Beklagten wurden die
Wohnungsrechte in die Grundbiicher eingetragen. Das ist
rechtlich moglich und hat u. a. zur Folge, dass mit dem Tod
des Erstversterbenden nicht alle Wohnungsrechte erloschen,
sondern nur das Wohnungsrecht dieses Berechtigten erlischt
und das Wohnungsrecht des anderen Berechtigten bis zu sei-
nem Tod bestehen bleibt (BGHZ 46, 253, 259 f. = DNotZ
1967, 183).

b) Das Wohnungsrecht ist eine besondere Art der be-
schriankten personlichen Dienstbarkeit (§ 1093 Abs. 1 Satz 1
BGB). Fiir sein Erloschen gelten deshalb dieselben Grund-
sdtze wie fiir das Erloschen einer solchen Dienstbarkeit. Da-
nach erlischt das Recht, wenn seine Ausiibung aus tatsich-
lichen oder rechtlichen Griinden dauernd unmoglich wird
(BGH, NJW 1985, 1025 = DNotZ 1985, 549). Das ist u. a. der
Fall, wenn das Recht niemandem mehr einen Vorteil bietet
(BGHZ 41, 209, 214 = DNotZ 1964, 493). An diesen Voraus-
setzungen fehlt es, wenn das Wohnungsrecht aufgrund der
Aufnahme des Berechtigten in ein Pflegeheim nicht ausgeiibt
werden kann. Denn ihm bleibt nach § 1090 Abs. 1 Satz 2 BGB
die Moglichkeit, mit Gestattung des Grundstiickseigentiimers
die Ausiibung seines Rechts anderen zu iiberlassen und da-
durch z. B. fiir sich einen Mietanspruch gegen den Besitzer
der dem Recht unterliegenden Rdume zu begriinden (vgl.
BGHZ 59, 51, 56 ff. = DNotZ 1973, 28). Ein in der Person des
Berechtigten liegendes Ausiibungshindernis fiihrt somit nicht
generell zum Erloschen des Wohnungsrechts (OLG Zwei-
briicken, OLGZ 1987, 27; OLG Oldenburg, NJW-RR 1994,
467, 468; OLG Koln, NJW-RR 1995, 1358; OLG Celle, MDR
1998, 1344; OLG Diisseldorf, Rpfleger 2001, 542, 543 =
DNotlI-Report 2001, 166), selbst wenn das Hindernis auf
Dauer besteht.

3. Ebenfalls rechtlich zutreffend hat das Berufungsgericht
einen Zahlungsanspruch der Mutter des Beklagten nach lan-
desgesetzlichen Vorschriften (Art. 96 EGBGB i. V. m. Lipp.
AGBGB) verneint. In dem Ubergabevertrag vom 10.5.1980
wurde kein Altenteilsrecht i. S. d. Art. 96 EGBGB zugunsten
der Eltern des Beklagten vereinbart. Denn eine Grundstiicks-
ibertragung wird noch nicht dadurch zum Altenteilsvertrag,
dass dem Ubergeber ein Wohnungsrecht eingeriumt wird;
hinzutreten muss, dass ein Beteiligter dem anderen seine wirt-
schaftliche Lebensgrundlage iibertragt, um dafiir in die per-
sonliche Gebundenheit eines abhingigen Versorgungsverhélt-
nisses einzutreten, wihrend der Ubernehmer eine wirtschaft-
lich selbstindige Stellung erlangt (sieche nur BGH, WM 2003,
1483, 1485 = NotBZ 2003, 117). Diese Voraussetzungen lie-
gen hier nach den von der Revision nicht angegriffenen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts nicht vor.

Rechtsprechung
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4. Fehlerhaft hat das Berufungsgericht jedoch den Zah-
lungsanspruch der Mutter gegen den Beklagten auf die ge-
richtliche Anpassung des Ubergabevertrags vom 10.5.1980
nach den Grundsitzen der Storung der Geschiftsgrundlage
gestiitzt. Die in dem Berufungsurteil getroffenen Feststellun-
gen rechtfertigen das nicht.

a) Offen bleiben kann, ob die Rechtsprechung des Senats,
nach welcher ein Zahlungsausgleich fiir den auf der Zerriit-
tung des personlichen Verhiltnisses zwischen Berechtigtem
und Verpflichtetem beruhenden Ausfall von in Ubergabever-
tragen vereinbarten Versorgungsleistungen aus dem Rechts-
grund des Wegfalls der Geschiftsgrundlage in Betracht
kommt (BGH, WM 1981, 657, 658; NJW-RR 1995, 77, 78 =
DNotZ 1996, 636; WM 2002, 772, 773 = DNotZ 2002, 714),
auch auf den Fall anzuwenden ist, dass die Ausiibung eines
Wohnungsrechts dem Berechtigten wegen eines medizinisch
notwendigen und dauerhaften Aufenthalts in einem Pflege-
heim nicht moglich ist. Bedenken dagegen konnen sich, wo-
rauf die Revision zutreffend hinweist, aus der Uberlegung
ergeben, dass bei der Vereinbarung eines lebenslangen Woh-
nungsrechts jeder Vertragsteil damit rechnen muss, dass der
Berechtigte sein Recht wegen Krankheit und Pflegebediirftig-
keit nicht bis zu seinem Tod ausiiben kann; tritt dieser Fall ein,
fehlt es an der fiir eine gerichtliche Vertragsanpassung not-
wendigen Voraussetzung der unvorhergesehenen Anderung
der Umstinde, die Geschiftsgrundlage geworden sind (vgl.
OLG Oldenburg, NJW-RR 1994, 1041, 1042; OLG Hamm,
NJW-RR 1996, 1360, 1361; OLG Brandenburg, DtZ 1997,
364, 365; OLG Diisseldorf, Rpfleger 2001, 542 = DNotl-
Report 2001, 166; Staudinger/Mayer, BGB, 2002, § 1093
Rdnr. 55; E. Schneider, MDR 1999, 87; Littig/Mayer, Sozial-
hilferegress gegeniiber Erben und Beschenkten, Rdnr. 114;
a. A. [Anwendbarkeit der Grundsitze des Wegfalls der Ge-
schiftsgrundlage] OLG Koln, ZMR 1995, 256, 257; OLG
Schleswig, OLG-Report 1997, 357, 358; OLG Celle, NJW-RR
1999, 10, 11; AnwKommBGB/Otto, § 1093 Rdnr. 37; Bam-
berger/Roth/Wegmann, BGB, § 1093 Rdnr. 32).

b) Hier kommt die gerichtliche Vertragsanpassung nach den
Grundsitzen des Wegfalls der Geschiftsgrundlage jedenfalls
deshalb nicht in Betracht, weil das Berufungsgericht eine
entscheidende Voraussetzung dafiir, ndmlich das dauerhafte
Unvermogen der Mutter des Beklagten zur Ausiibung ihres
Wohnungsrechts, nicht festgestellt hat. Es ist auch weder von
den Parteien vorgetragen noch sonst ersichtlich, dass ihre
Riickkehr in ihre friihere Wohnung — gegebenenfalls unter
Aufnahme von Pflegepersonen (§ 1093 Abs. 2 BGB) — ausge-
schlossen ist. Solange das nicht feststeht, kann keine gericht-
liche Vertragsanpassung erfolgen; denn bei einem nur voriiber-
gehenden subjektiven Ausiibungshindernis fehlt es an dem
Merkmal der schwerwiegenden Verdnderung der Umstinde,
die zur Grundlage des Vertrags geworden sind (vgl. § 313
Abs. 1 BGB).

c) Die Frage, ob die Mutter des Beklagten dauerhaft ihr
Wohnungsrecht nicht ausiiben kann, bedarf jedoch keiner
Klidrung. Denn das Berufungsgericht hat auch iibersehen, dass
der Beklagte und seine Mutter bereits eine Anpassung des
Vertrags vorgenommen haben, indem sie die Vermietungsver-
einbarung hinsichtlich der dem Wohnungsrecht der Mutter
unterliegenden Riume getroffen haben. Fiir die rechtlichen
Beziehungen zwischen ihnen ist im Hinblick darauf, wem die
Mieten zustehen, nunmehr der Inhalt dieser Vereinbarung und
nicht mehr der des Ubergabevertrags vom 10.5.1980 maBgeb-
lich. Das schlieBt die gerichtliche Anpassung des Ubergabe-
vertrags nach den Grundsitzen des Wegfalls der Geschiifts-
grundlage aus. Er kann aus demselben Grund auch nicht er-

ginzend ausgelegt werden, um einen Geldanspruch der Mut-
ter gegen den Beklagten zu begriinden (vgl. zur erginzenden
Vertragsauslegung bei dem durch einen Heimaufenthalt be-
dingten Wegfall von Versorgungsverpflichtungen, die auf dem
iibergebenen Grundstiick zu erfiillen sind, BGH, WM 2002,
598, 599 = DNotZ 2002, 702; WM 2003, 1827, 1828 = NJW
2003, 1126; NJW-RR 2003, 577, 578 = MittBayNot 2004,
180 m. Anm. J. Mayer).

5. Die Entscheidung des Berufungsgerichts stellt sich je-
doch aus anderen Griinden als richtig dar, so dass die Revision
zuriickzuweisen ist (§ 561 ZPO). Die Auslegung der zwischen
dem Beklagten und seiner Mutter getroffenen Vermietungs-
vereinbarung ergibt nimlich, dass die Mutter einen Anspruch
auf Auskehr der von dem Beklagten vereinnahmten Mieten hat.

a) Das dingliche Wohnungsrecht ist eine besondere Art der
beschrinkten personlichen Dienstbarkeit (§ 1093 Abs. 1 Satz 1
BGB). Deshalb darf Dritten, wenn sie nicht zu den in § 1093
Abs. 2 BGB genannten Personen gehoren, die Allein- oder
Mitbenutzung der Wohnung nur bei Gestattung durch den
Grundstiickseigentiimer iiberlassen werden (§ 1092 Abs. 1
Satz 2 BGB). Fiir eine solche Gestattung bedarf es einer Ver-
einbarung zwischen dem Eigentiimer und dem Berechtigten
(BGH, NJW 1963, 2319 = DNotZ 1964, 613). Weitere Anfor-
derungen an die Wirksamkeit der Gestattung wie etwa eine
Vereinbarung dariiber, wem die aus der Wohnungsiiberlas-
sung erzielten Mieteinnahmen zustehen, stellt das Gesetz
nicht auf.

b) Die zwischen dem Beklagten und seiner Mutter getrof-
fene Vermietungsvereinbarung enthilt nicht nur die Gestat-
tung zur Vermietung der Wohnung an Dritte, sondern geht
dariiber hinaus. Die Vermietung sollte nicht — wie bei der blofen
Uberlassungsgestattung — durch die Mutter als Berechtigte
des Wohnungsrechts erfolgen, so dass ihr als Vermieterin
— mangels anderer Absprachen mit dem Grundstiickseigen-
tiimer — die Mieten zustehen (vgl. BGHZ 59, 51, 56 ff. =
DNotZ 1973, 28). Vielmehr durfte der Beklagte die Wohnung
im eigenen Namen vermieten. Falls die darauf erfolgte Ver-
mietung eine Auftragsgeschiftsbesorgung (§ 662 BGB) des
Beklagten war, ist er — worauf der Prozessbevollméchtigte des
Klidgers in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat zu-
treffend hingewiesen hat — nach § 667 BGB verpflichtet, an
seine Mutter die vereinnahmten Mieten herauszugeben.

c) Dieselbe Verpflichtung trifft den Beklagten, wenn man
kein Auftragsverhiltnis zwischen ihm und seiner Mutter im
Hinblick auf die Vermietung der Wohnung annimmt, sondern
z. B. von einem bloBen Gefilligkeitsverhiltnis ausgeht. Dann
ist die Vermietungsvereinbarung unvollstidndig, denn es fehlt
die Einigung dariiber, wem die Mieteinnahmen zustehen.
Dass die Beteiligten diesen Punkt bewusst ungeregelt gelas-
sen haben, ist weder festgestellt noch ersichtlich. Denn nach
ihrem Vortrag in den Tatsacheninstanzen hat die Betreuerin
der Mutter fiir diese die Mieten beansprucht, wihrend der Be-
klagte der Meinung ist, sie stiinden ihm zu. Obwohl dieser
Punkt damit, auch nach den Vorstellungen der Vertragspar-
teien, regelungsbediirftig war, ist er ungeregelt geblieben; das
macht die Ermittlung des vollstindigen Inhalts der Verein-
barung unter dem Gesichtspunkt der ergénzenden Vertrags-
auslegung notwendig, also die Ermittlung dessen, was die Be-
teiligten (bei angemessener Abwigung ihrer Interessen und
als redliche Vertragspartner) zur SchlieBung der Liicke selbst
unternommen hétten (BGH, NJW-RR 2005, 205, 206 m. w. N.).

d) Da das Berufungsgericht die Vermietungsvereinbarung
nicht ausgelegt hat und weitere tatsidchliche Feststellungen
wegen der von der Revision nicht angegriffenen Nichtzulas-
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sung des zweitinstanzlichen Vortrags des Beklagten zu dem
behaupteten iibereinstimmenden Willen der Beteiligten, die
Mieten sollten ihm zustehen, nicht in Betracht kommen, ist
der Senat zur eigenen Auslegung befugt. Sie fiihrt dazu, dass
die Mutter des Beklagten von ihm die vereinnahmten Mieten
herausverlangen kann. Nur dieses Auslegungsergebnis bertick-
sichtigt ausreichend Sinn und Zweck des der Mutter einge-
rdumten Wohnungsrechts und die Interessenlage der Parteien.
Denn wie das Berufungsgericht in anderem Zusammenhang
zutreffend festgestellt hat, ist das Wohnungsrecht ein Teil der
Altersversorgung der Mutter; sie soll auf Lebenszeit unent-
geltlich wohnen konnen mit der Folge, dass sie ihre Einkiinfte
— bis auf die Begleichung von Schonheitsreparaturen und
Stromkosten — anders als zum Wohnen verwenden kann. Der
Beklagte muss nach der in dem Ubergabevertrag getroffenen
Regelung die iibrigen Nebenkosten tragen, die durch die Aus-
iibung des Wohnungsrechts seiner Mutter entstehen; eine
Zahlung seiner Mutter an ihn fiir die Benutzung der dem
Wohnungsrecht unterliegenden Ridume ist nicht vorgesehen.
Unter diesen Umsténden kann nicht davon ausgegangen wer-
den, dass der Beklagte und seine Mutter vereinbart hitten,
dass ihm die Mieten zustehen sollen. Denn das fiihrte zu einer
wirtschaftlichen Besserstellung des Beklagten gegeniiber den
Regelungen in dem Ubergabevertrag auf Kosten seiner Mut-
ter, die durch nichts gerechtfertigt ist. Im Ubrigen ist nichts
dafiir ersichtlich, dass die Mutter des Beklagten mit der
Vermietung ihrer fritheren Wohnung das Eintreten des Sozial-
hilfetrdgers fiir die ungedeckten Kosten ihres Heimaufent-
halts herbeifiihren wollte. Das wire aber die bei Abschluss
der Vermietungsvereinbarung vorausgesehene wirtschaftliche
Folge, wenn dem Beklagten die Mieteinnahmen zustiinden.
Auch deshalb verbietet sich eine ergénzende Vertragsaus-
legung mit diesem Ergebnis.

6. Aus denselben Griinden ergibt die ergéinzende Auslegung
der Vermietungsvereinbarung weiter, dass der Beklagte seiner
Mutter auch die tatséchlich ersparten Aufwendungen, also die
von ihm nach den Regelungen in dem Ubergabevertrag zu
tragenden Nebenkosten, erstatten muss (vgl. BGH, NJW-RR
2003, 577, 578 = MittBayNot 2004, 180 m. Anm. J. Mayer),
soweit diese von dem Mieter getragen werden. (...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Auktor, MittBayNot 2007,
14 (in diesem Heft).

3. BGB §§ 242, 890, 894; WEG §§ 3 Abs. 2, 5 Abs. 2, 14
Nr. 1,22 Abs. 1 (Sondereigentumsfihigkeit eines gemeinschaft-
lichen Heizungsraums)

1. Ob ein Kellerraum, in dem die zentrale Heizungs-
anlage des Objekts untergebracht ist, allein der Ener-
gieversorgung oder auch noch anderen Zwecken
dient, bestimmt sich in erster Linie nach den Nut-
zungsangaben in dem der Teilungserklidrung anlie-
genden Aufteilungsplan. Sofern diese nicht als ver-
bindlich anzusehen sein sollten (dazu OLG Schleswig,
ZMR 2004, 68), ist maBigebend, ob der Raum nach
seiner Art, Lage und Beschaffenheit, insbesondere
auch seiner GroBe, objektiv geeignet ist, neben der
Unterbringung der Heizungsanlage noch andere, zu-
mindest anniihernd gleichwertige Nutzungszwecke zu
erfiillen (Anschluss an BGHZ 73, 302, 311).

2. Ein Heizungsraum verliert nicht allein dadurch sei-
nen spezifischen Charakter, dass er auch als Abstell-
oder Lagerraum genutzt wird. Eine solche Nutzung
ist lediglich von sekundéirer Natur.

3. § 5 Abs. 2 WEG enthiilt fiir die Bildung von Sonder-
eigentum eine absolute Grenze, die nicht durch Billig-
keitserwiigungen relativiert werden darf. Fiir Gesichts-
punkte des Vertrauensschutzes infolge einer lang-
jahrigen Nutzung der streitbefangenen Kellerrdume
besteht daher kein Raum.

OLG Schleswig, Beschluss vom 6.3.2006, 2 W 13/06

Die Beteiligten sind Wohnungseigentiimer einer Anlage, bestehend
aus einem Doppelhausobjekt. Die Beteiligten zu 1 sind mit einem
Miteigentumsanteil von !/2 am Gesamtobjekt Sondereigentiimer der
‘Wohnung 4 b; die Beteiligten zu 2 sind bei einem Miteigentumsanteil
von ebenfalls !/2 Sondereigentiimer der Wohnung 4 a. Im Keller-
geschoss dieses Sondereigentums ist eine Gasheizungsanlage in-
stalliert, die beide Wohneinheiten versorgt. Sie hat eine Fliche von
0,7 m? und befindet sich in einem ca. 9 m? grofen Durchgangsraum,
der vom Erdgeschoss der Beteiligten zu 2 iiber eine Kellertreppe und
einen Kellerflur erreichbar ist.

Bei dem Wohnungseigentumsobjekt handelte es sich urspriinglich
um ein Einfamilienhaus in Form eines Bungalows. Der Beteiligte zu
2 b entschloss sich im Jahre 1993 mit seinen Sohnen in ungeteilter
Erbengemeinschaft, das Einfamilienhaus zu einem Doppelhaus um-
zugestalten und eine Haushilfte nach Bildung von Wohnungseigen-
tum zu verkaufen. Mit dem Kiufer verstindigte sich die Erbenge-
meinschaft dahingehend, dass beide Haushilften aus dem Wohnungs-
eigentum der Erbengemeinschaft heraus beheizt werden sollten.

Die Erbengemeinschaft errichtete alsdann die notarielle Teilungs-
erklarung. § 2 Ziff. 2 TE weist die Heizungsanlage als gemeinschaft-
liches Eigentum aus. Der Aufteilungsplan der Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung, auf den § 1 TE Bezug nimmt, deklariert den Heizungs-
raum ebenso wie die Flurrdume 1 und 2 im Kellergeschoss als Son-
dereigentum der Beteiligten zu 2.

Die Beteiligten zu 1 sind Rechtsnachfolger des Kéufers. Sie haben
vor dem AG u. a. beantragt, die Beteiligten zu 2 zu verpflichten, die
bauliche Herstellung eines ungehinderten Zugangs zur Heizungsan-
lage auf Kosten der Wohnungseigentiimergemeinschaft zu dulden.
Das AG hat diesen Antrag mit der Begriindung zuriickgewiesen, dass
eine solche bauliche Maflnahme einen einstimmigen Beschluss er-
fordere, es insoweit an einer Zustimmung der Beteiligten zu 2 fehle,
dariiber hinaus eine analoge Anwendung des § 917 Abs. 1 BGB (Not-
wegrecht) ausscheide. Gegen diese Entscheidung haben die Beteilig-
ten zu 1 sofortige Beschwerde eingelegt. Sie haben nunmehr bean-
tragt, die Beteiligten zu 2 zu verpflichten, einer Grundbuchberichti-
gung dahingehend zuzustimmen, dass der im Keller belegene Hei-
zungsraum Gemeinschaftseigentum sei, ferner zuzustimmen, dass
zwischen den Kellern der Parteien ein Wanddurchbruch vorgenom-
men und eine verschliebare Stahltiir eingebaut werde, dariiber hinaus
einer Grundbuchberichtigung durch Anderung der Teilungserklirung
dergestalt zuzustimmen, dass sie berechtigt seien, den gemeinsamen
Heizungsraum durch diese Stahltiir zu erreichen. Hilfsweise haben
die Beteiligten zu 1 die Zustimmung zur Errichtung einer Keller-
auBentreppe zum gemeinsamen Heizungsraum sowie zu einer ent-
sprechenden Anderung der Teilungserklirung begehrt.

Die Beteiligten zu 2 haben im Beschwerdeverfahren geltend ge-
macht: Der Rechtsvorginger der Beteiligten zu 1 habe an einer eige-
nen Heizungsanlage kein Interesse gehabt. Aus Kostengriinden habe
man sich darauf verstindigt, dass die Beheizung beider Haushilften
aus dem (noch zu errichtenden) Wohnungseigentum der Erbenge-
meinschaft heraus erfolgen und dem Kéufer ein Zugangsrecht zu der
Heizung nicht eingerdumt werde. Im Gegenzug dazu sowie fiir Eigen-
leistungen des Kéufers habe ihm die Erbengemeinschaft 50.000 DM
vom Kaufpreis nachgelassen. Die Beteiligten zu 1 miissten sich die
zwischen ihrem Rechtsvorginger und der Erbengemeinschaft getrof-
fenen Abreden nach Treu und Glauben entgegenhalten lassen. Sie
— die Beteiligten zu 2 — nutzten den iiberwiegenden Teil des Hei-
zungsraums als Keller bzw. Lagerraum.

Das LG hat der sofortigen Beschwerde der Beteiligten zu 1 stattge-
geben und die Beteiligten zu 2 verpflichtet,
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—  einer Anderung der Teilungserklirung dahingehend zuzustim-
men, dass der Heizungsraum sowie Flur 1 der Planskizze des Keller-
geschosses von der bisherigen Trennwand zu Flur 2 an auf direktem
Wege fortlaufend bis zur Eingangstiir des Heizungsraums Gemein-
schaftseigentum seien,

— die Eintragungen der Rechtsinderungen im Wohnungsgrund-
buch zu bewilligen,

—  die gegebenenfalls erforderliche Abgeschlossenheit des sonsti-
gen Kellerbereichs herbeizufiihren und dem Grundbuchamt durch
eine entsprechende Abgeschlossenheitsbescheinigung nachzuweisen,
dariiber hinaus

—  den Mauerverschluss zwischen den Kellerfluren der Wohnungs-
eigentumsobjekte durch eine verschlieSbare Stahltiir zu ersetzen oder
an dem Einbau mitzuwirken.

Hiergegen wenden sich die Beteiligten zu 2 mit der sofortigen weite-
ren Beschwerde.

Aus den Griinden:
II.

Die nach §§ 45 Abs. 1 WEG, §§ 27 Abs. 1, 29, 22 Abs. 1 FGG
zuldssige sofortige weitere Beschwerde hat in der Sache kei-
nen Erfolg. Die Entscheidung des LG beruht nicht auf einer
Verletzung des Rechts (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO).

(...)

2. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung stand. Das LG ist zutreffend davon ausgegangen, dass
die Beteiligten zu 1 von den Beteiligten zu 2 die Einwilligung
zu einer Anderung der Teilungserklirung und zur Eintragung
der Rechtsidnderung in den Wohnungsgrundbiichern dahin-
gehend verlangen konnen, dass sowohl der Heizungsraum im
Keller als auch der dorthin erforderliche Zugang Gemein-
schaftseigentum sind (a). Dariiber hinaus konnen sie — soweit
erforderlich — die Herbeifiihrung der Abgeschlossenheit des
sonstigen Kellerbereichs (b) sowie die Ersetzung des Mauer-
verschlusses zwischen den Kellerfluren der Wohnungseigen-
tumsobjekte durch eine verschlieBbare Stahltiir verlangen (c).

a) Der Anspruch auf Anderung der Teilungserklirung ergibt
sich aus dem Inhalt des Gemeinschaftsverhiltnisses i. V. m.
§ 242 BGB; der Grundbuchberichtigungsanspruch beruht auf
§ 894 BGB. Sowohl die Teilungserkldrung als auch das
Grundbuch sind insoweit unrichtig, als darin der Heizungs-
raum sowie der Kellerbereich, der den Zugang dorthin er-
moglicht, als Sondereigentum der Beteiligten zu 2 deklariert
sind. Das verstofit gegen § 5 Abs. 2 WEG. Danach konnen
Anlagen und Einrichtungen, die dem gemeinschaftlichen Ge-
brauch der Wohnungseigentiimer dienen, nicht Gegenstand
des Sondereigentums sein; sie sind also zwingend Gemein-
schaftseigentum. Das gilt nach der Entscheidung des BGH
vom 5.7.1991 (NJW 1991, 2909 = DNotZ 1992, 224) auch fiir
Riume, deren Zweck darin besteht, der Gesamtheit der Woh-
nungseigentiimer einen ungestorten Gebrauch ihrer Woh-
nungen und der Gemeinschaftsriume zu ermoglichen. Dazu
gehoren einerseits diejenigen Rdume, in denen sich die zen-
tralen Zihl-, Schalt-, Sicherungs- oder Beschickungseinrich-
tungen der gemeinschaftlichen Wasser-, Wiarme- und Ener-
gieversorgung befinden, andererseits aber auch die Flure und
Flichen, die den notwendigen Zugang dorthin bilden.

aa) Dies zugrunde gelegt, ist der Heizungsraum dem Ge-
meinschaftseigentum zuzuordnen; er dient zuvorderst der Un-
terbringung der im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden
zentralen Heizungsanlage. § 2 TE weist die Heizungsanlage
ausdriicklich dem Gemeinschaftseigentum zu; im Ubrigen
dient diese allein der Versorgung der Wohnungseigentiimer,
so dass es auf die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine

Heizungsanlage sondereigentumsfihig ist (dazu BGH, NJW
1975, 688; BGHZ 1973, 303 = NJW 1979, 2391; BayObLG,
NJW-RR 2000, 1032 = Rpfleger 2000, 326; Staudinger/Rapp,
BGB, 2005, § 5 WEG Rdnr. 34 ff.), nicht ankommt. Zwar
muss ein Raum, der eine Gemeinschaftseinrichtung beher-
bergt, seinerseits nicht zwingend Gemeinschaftseigentum
sein, denn anderenfalls ergébe § 5 Abs. 2 letzter Hs. WEG kei-
nen Sinn. Bleibt ndmlich eine dem gemeinschaftlichen Ge-
brauch dienende Anlage selbst dann Gemeinschaftseigentum,
,.wenn sie sich im Bereich der im Sondereigentum stehenden
Riume* befindet, so folgt daraus, dass die Zuordnung solcher
Réume zum Sondereigentum jedenfalls nicht ausgeschlossen
ist. Nach der Entscheidung des BGH vom 2.2.1979 kann Son-
dereigentum an dem eine gemeinschaftliche Anlage beinhal-
tenden Raum ,,vor allem dann in Betracht kommen, wenn der
Raum nicht ausschlieflich demselben Zweck wie die Anlage
dient“ (BGHZ 73, 302, 311 = NJW 1979, 2391, 2393; vgl.
auch BayObLG, Rpfleger 2004, 214 = DNotZ 2004, 386,
387). Ob ein Kellerraum, in dem die zentrale Heizungsanlage
des Objekts untergebracht ist, allein der Energieversorgung
oder auch noch anderen Zwecken dient, bestimmt sich in ers-
ter Linie nach den Nutzungsangaben in dem der Teilungser-
klarung anliegenden Aufteilungsplan. Sofern diese nicht als
verbindlich anzusehen sein sollten (dazu OLG Schleswig
ZMR 2004, 68), ist maBigebend, ob der Raum nach seiner Art,
Lage und Beschaffenheit, insbesondere auch seiner Grofe,
objektiv geeignet ist, neben der Unterbringung der Heizungs-
anlage noch andere, zumindest annihernd gleichwertige Nut-
zungszwecke zu erfiillen. Untergeordnete oder lediglich peri-
phere Nutzungsmoglichkeiten miissen indes aufler Betracht
bleiben; sie vermogen den Charakter des Raums als Heizungs-
raum nicht in Frage zu stellen. Eine subjektive, allein am Nut-
zungswillen des betroffenen Sondereigentiimers orientierte
Sichtweise erscheint hingegen nicht sachgerecht. Sie wiirde
diesem gestatten, die in der Teilungserkldrung erfolgte filsch-
liche Zuordnung des Raums zum Sondereigentum durch eine
wie auch immer geartete sekundére Nutzung zu manifestieren.
Womdoglich konnte er den Mangel der Teilungserkldrung
bereits dadurch heilen, dass er in den Ecken und Nischen
des Heizungsraums — eben dort, wo gerade noch Platz ist —
Gegenstinde wie Kisten, Kartons oder Fahrrider abstellt. Das
erscheint nicht angéngig.

Der Aufteilungsplan der Abgeschlossenheitsbescheinigung,
auf welchen § 1 TE Bezug nimmt, enthilt vorliegend als Nut-
zungsangabe fiir den hier in Rede stehenden Raum aus-
schlieBlich die Bezeichnung ,.Heizung®. Aber auch eine ob-
jektive Eignung des Raums zu einer weiteren — der Unterbrin-
gung der Heizungsanlage annidhernd gleichwertigen Nutzung
— ist nicht ersichtlich. Zwar haben die Beteiligten zu 2 vor-
getragen, dass sie den iiberwiegenden Teil dieses Raums als
Keller bzw. Lagerraum nutzen. Dem ist das LG mit Recht
nicht nachgegangen. Im Ergebnis kann es dahin gestellt blei-
ben, ob das Vorbringen der Beteiligten zu 2 zutrifft. Denn der
Raum wiirde durch eine derartige Nutzung nicht seinen spezi-
fischen Charakter als Heizungsraum verlieren. Nach wie vor
gibt ihm die Heizungsanlage das wesentliche Gepriige; eine
Nutzung als Abstell- oder Lagerraum wire demgegeniiber
von sekundérer Natur. Eine andere Beurteilung konnte sich
ergeben, wenn der Raum, in dem sich die Heizungsanlage
befindet, unbeschadet dieser Funktion auch zur Nutzung als
Wohn- oder Gewerberaum (z. B. als Arbeitszimmer oder
Biiroraum) bestimmt oder jedenfalls geeignet wire. Das ist
hier jedoch nicht der Fall. Nach dem Aufteilungsplan nimmt
der Bereich, in dem sich die Heizungsanlage befindet, nahezu
ein Viertel des Raumes ein; das ldsst eine Nutzung in der vor-
genannten Weise nicht als naheliegend erscheinen.
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bb) Zutreffend ist das LG davon ausgegangen, dass auch der
Kellerraum ,,Flur 1 sowie die in der Planskizze zum ange-
fochtenen Beschluss schraffiert dargestellte Fliche im Be-
reich des ,,Flurs 2 bis zur Eingangstiir des Heizungsraums
Gemeinschaftseigentum sind. Denn Riumlichkeiten und
Flédchen, die den einzigen Zugang zu einem im gemeinschaft-
lichen Eigentum stehenden Heizungsraum bilden, k&nnen
nicht Gegenstand des Sondereigentums sein (BGH, NJW
1991, 2909; BayObLGZ 1986, 26 = MDR 1986, 590;
BayObLG, Rpfleger 2004, 214 = DNotZ 2004, 386; ferner
OLGZ Hamm 1986, 415 = NJW-RR 1986, 1275). Dient ein
solcher Raum né@mlich dem stindigen Mitgebrauch aller
Wohnungseigentiimer i. S. d. § 13 Abs. 2 WEG, so muss von
vornherein ausgeschlossen sein, dass der Zugang dorthin
durch eigenmichtiges Verhalten eines Wohnungseigentiimers
unterbunden wird (BayObLG, NJW-RR 1996, 12). Anderes
gilt indes, wenn der betreffende Raum im Hinblick auf seinen
Nutzungszweck nicht der stindigen Herrschaftsmacht aller
Wohnungseigentiimer unterliegt, ein jederzeitiges Betreten
somit nicht gewihrleistet sein muss (BayObLGZ 1991, 165 =
NJW-RR 1992, 81, 83). Das ist z. B. bei einem im Gemein-
schaftseigentum befindlichen nicht ausgebauten Dachspei-
cherraum der Fall. Muss ein solcher allein zur Durchfiihrung
von Instandhaltungs- oder Instandsetzungsarbeiten am Dach
betreten werden, so kann der Zugang auch durch das Son-
dereigentum eines Wohnungseigentiimers erfolgen, zumal
diesen eine entsprechende Duldungspflicht trifft (vgl. § 14
Nr. 4 WEG). So liegt es hier jedoch nicht.

Die Beteiligten zu 2 kénnen nicht mit der Argumentation
durchdringen, dass die Flurrdume im Keller nicht als Zugang
zum Heizungsraum ,bestimmt® seien, iiber einen ,,bestim-
mungsgemilen Zugang" insoweit nur sie verfiigten. Schreibt
die Teilungserkldrung einen Raum, der den Zugang zu einer
Gemeinschaftseinrichtung erméglicht, dem Sondereigentum
eines Wohnungseigentiimers zu, so liegt es in der Natur der
Sache, dass allein dieser einen ,,der Bestimmung geméfBen*
Zugang hat. Das bedeutet aber nicht, dass eine solche Bestim-
mung mit dem materiellen Recht im Einklang stehen muss.
Dieses verlangt ndmlich — wie sich aus § 5 Abs. 2 WEG er-
gibt —, dass ein Zugang zu der zentralen Heizungsanlage des
Wohnungseigentumsobjekts allen Wohnungseigentiimern ge-
wihrleistet ist. Die Vereinbarungen, die der Beteiligte zu 2 b
seinerzeit als Mitglied der Erbengemeinschaft mit dem Rechts-
vorgénger der Beteiligten zu 1 getroffen hat, vermogen hieran
nichts zu dndern, zumal sie {iber das Rechtsverhiltnis der Ver-
tragschlieBenden hinaus keinerlei Wirkung entfalten.

Entgegen der Auffassung der Beteiligten zu 2 ist es ohne
Belang, dass das Grundbuchamt hier — anders als in dem vom
BayObLG am 6.2.1986 entschiedenen Fall (BayObLGZ
1986, 26 = MDR 1986, 590) — die Teilung und die Auflassung
widerspruchslos eingetragen hat. Den Beteiligten zu 2 steht
selbst mit Blick auf die langjdhrige Nutzung der streitbefan-
genen Kellerrdume kein Vertrauensschutz zu. Denn § 5 Abs. 2
WEG enthilt fiir die Bildung von Sondereigentum eine abso-
lute Grenze, die nicht durch Billigkeitserwédgungen relativiert
werden darf (vgl. BayObLG, Rpfleger 1980, 477).

cc) Das LG hat dariiber hinaus rechtsfehlerfrei festgestellt,
dass die fehlerhafte Ausweisung von Gemeinschaftseigen-
tum als Sondereigentum die Wirksamkeit der Teilungserkli-
rung im Ubrigen nicht beriihrt (ebenso MiinchKommBGB/
Commichau, 4. Aufl.,, § 5 WEG Rdnr. 14 f.; Roll, DNotZ
1987, 228, 229). Dass diese weiterhin Bestand hat, folgt nach
Ansicht des Senats bereits aus § 139 BGB. Danach ist ein teil-
weise nichtiges Rechtsgeschift nur dann insgesamt nichtig,
wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen

Teil vorgenommen sein wiirde. Es kann jedoch nicht davon
ausgegangen werden, dass die seinerzeitige Erbengemein-
schaft, welcher der Beteiligte zu 2 b angehort hat, von der
Abgabe der Teilungserkldrung ginzlich Abstand genommen
hitte, wenn sie gewusst hitte, dass sie an dem Heizungsraum
nebst den erforderlichen Zugangsflichen kein Sondereigen-
tum hat schaffen konnen.

Nach der Entscheidung der BGH vom 3.11.1989 (BGHZ 109,
179 = NJW 1990, 447) entsteht infolge der unwirksamen Be-
griindung von Sondereigentum an einem Gebidudeteil kraft
Gesetzes ein isolierter Miteigentumsanteil. Ein solcher wichst
aber nicht — wovon auch das LG zutreffend ausgeht — den Mit-
eigentiimern entsprechend § 738 Abs. 1 BGB automatisch zu,
weil diese nicht gesamthinderisch miteinander verbunden sind.
Vielmehr sind die Miteigentiimer aus dem Gemeinschaftsver-
hiltnis verpflichtet, die Teilungserkldrung dergestalt anzupas-
sen, dass der isolierte Miteigentumsanteil verhéltnismifBig auf
die iibrigen Miteigentumsanteile verteilt wird. Das geschieht
entweder durch Vereinigung gemdfl § 890 Abs. 1 BGB oder
durch Bestandszuschreibung nach § 890 Abs. 2 BGB (sog.
dingliche Verstrickung, sieche BGHZ 109, 179, 185 = NJW
1990, 447, 448; Roll, DNotZ 1987, 228, 229). Dabei hat der
Miteigentiimer, der durch die Aufteilung des isolierten Anteils
einen Vermogenszuwachs erfihrt, einen Wertausgleich zu
leisten (BGHZ 109, 179 = NJW 1990, 447). Ausgleichs-
pflichtig wiren hier die Beteiligten zu 1. Allerdings haben die
Beteiligten zu 2 einen entsprechenden Ausgleichsanspruch
bislang noch nicht geltend gemacht; zudem hat das LG einen
Hinweis auf diesen Gesichtspunkt offenbar nicht erteilt.
Gleichwohl ist der Senat nicht gehalten, die Sache deswegen
an das LG zuriickzuverweisen. Es bleibt den Beteiligten zu 2
nidmlich unbenommen, einen derartigen Ausgleichsanspruch
in einem gesonderten Verfahren zu verfolgen. Ohnehin wird
ein solcher Anspruch erst féllig, wenn die Aufteilung des iso-
lierten Miteigentumsanteils grundbuchrechtlich vollzogen ist
(BGHZ 109, 179 = NJW 1990, 447).

dd) Ohne Rechtsfehler hat das LG die zur Schaffung des not-
wendigen Zugangs zu der Heizungsanlage und zur Aufteilung
des isolierten Miteigentumsanteils erforderliche Einigung der
Beteiligten durch Gerichtsentscheidung ersetzt. Dabei ist es
davon ausgegangen, dass eine einvernehmliche Regelung in-
folge der verhidrteten Fronten nicht erzielbar ist. Diese Wer-
tung ist nicht zu beanstanden. Hinsichtlich des Zugangs zu
der Heizungsanlage hat das LG sodann drei Moglichkeiten
aufgezeigt, ndmlich:

entweder den Eingangsbereich der Beteiligten zu 2 iiber die
Kellertreppe und den anschlieBenden Flur 2

oder iiber eine neu zu schaffende Aufentreppe als Keller-
niedergang direkt zum Heizungsraum

oder durch einen Wanddurchbruch vom Kellerflur des Son-
dereigentums der Beteiligten zu 2 iiber den im Sondereigen-
tumsbereich der Beteiligten zu 1 belegenen Kellerflur direkt
bis zur Tiir des Heizkellers.

Das LG hat die letztgenannte Variante als vorzugswiirdig er-
achtet, weil von ihr der verhiltnisméBig geringste Eingriff in
die Privatsphire der Beteiligten zu 2 sowie in die Gebédude-
substanz ausgehe. Dabei hat es die Interessen der Beteiligten
zu 2 an der Nutzung anderer Kellerrdume, insbesondere auch
der Sauna, angemessen beriicksichtigt. Auch hat der Tatrich-
ter Uberlegungen angestellt, wie die Beteiligten zu 2 den Vor-
raum zum Kellertreppenaufgang abdichten konnen. Der Senat
hilt die Erwédgungen des LG fiir rechtsfehlerfrei, so dass er
daran gebunden ist; insbesondere ist er nicht befugt, seine
eigene Wertung an deren Stelle zu setzen.
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Nur am Rande weist der Senat darauf hin, dass das Abge-
schlossenheitserfordernis des § 3 Abs. 2 WEG einer solchen
Losung nicht entgegen steht; es betrifft nur die Abgeschlos-
senheit der mit dem Sondereigentum zu verbindenden Raum-
einheiten, nicht aber die im Gemeinschaftseigentum befind-
lichen Flachen (vgl. nur MiinchKommBGB/Commichau, § 5
WEG Rdnr. 14 f.; Roll, DNotZ 1986, 706, 708).

b) Im Ubrigen sind die Beteiligten zu 2 — wie das LG zu-
treffend erkannt hat — gegebenenfalls verpflichtet, die Abge-
schlossenheit des sonstigen Kellerbereichs herbeizufiihren
und dem Grundbuchamt durch eine entsprechende Abge-
schlossenheitsbescheinigung nachzuweisen. Auch ein solcher
Anspruch folgt aus dem Gemeinschaftsverhiltnis i. V. m.
§ 242 BGB. Denn es obliegt den Beteiligten zu 2, simtliche
Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass den Beteiligten zu 1
ein Zugang zu der Heizungsanlage gewihrt wird.

c¢) Ohne Rechtsfehler hat das LG schlieBlich ausgefiihrt,
dass die Beteiligten zu 1 von den Beteiligten zu 2 die Zu-
stimmung zur Vornahme einer baulichen Verdnderung in der
Weise verlangen konnen, dass die Kellerwand zwischen den
Fluren der Sondereigentumsbereiche 1 und 2 durchbrochen
und an diese Stelle eine verschliebare Stahltiir gesetzt wird.
Zwar erfordert eine bauliche Veridnderung nach §§ 22 Abs. 1,
14 Nr. 1 WEG die Zustimmung aller dadurch betroffenen
Wohnungseigentiimer; jedoch kénnen die Beteiligten zu 1
eine solche Zustimmung von den Beteiligten zu 2 verlangen.
Der Anspruch ergibt sich auch insoweit aus dem Gemein-
schaftsverhiltnis i. V. m. § 242 BGB. Ein Wanddurchbruch ist
im Hinblick auf einen ungestorten Gebrauch des Wohnungs-
eigentums sowie des Gemeinschaftseigentums durch die
Beteiligten zu 2 erforderlich; er ermoglicht ihnen den not-
wendigen Zugang zu der gemeinschaftlichen Heizungsan-
lage. Es kann auf die obigen Ausfiihrungen Bezug genommen
werden.

Anmerkung:

Der vorstehende Beschluss beschiftigt sich vor allem mit der
Problematik, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen an einem
Heizungsraum Sondereigentum begriindet werden kann.

1. Heizungsraum im Sondereigentum?
Meinungsstand

Diese Frage wird oft vorschnell verneint, mit der Begriin-
dung, dass sich im Heizraum die notwendig im Gemein-
schaftseigentum befindliche Heizung befinde und deshalb
auch der Heizungsraum und der Zugang hierzu im Gemein-
schaftseigentum stehen miisse.! Dabei wird aber teils tiber-
sehen, dass die ganz iiberwiegende Rechtsprechung — und so
auch der vorliegende Beschluss (mit dem zutreffenden Hin-
weis auf § 5 Abs. 2 WEG letzter Hs.)? — die Frage differenziert
betrachtet:

,»(...) Wenn der Raum, in dem sich die Heizung befindet, nicht
auch noch anderen Zwecken dient (Hervorhebung durch den

1 Vgl. zur Problematik DNotI-Report 1997, 17 m. w. N.; DNotl-
Report 1999, 121; Rapp in Beck’sches Notarhandbuch, 4. Aufl.,
A. 1IL., Rdnr. 29 e, geht auf die Frage nicht niher ein, allerdings of-
fensichtlich davon aus, dass Heizraum und Zugang im Gemein-
schaftseigentum stehen miissen.

2 Vgl. Zift. 1I. 2. a) aa) des Beschlusses.

Verfasser), steht er auch zwingend im Gemeinschaftseigen-
tum (...).°3

Das BayObLG bezeichnet in seinem Beschluss vom
24.2.2000* auch die Frage als umstritten, ob bzw. unter
welchen Umstidnden die Heizungsanlage selbst im Sonder-
eigentum stehen kann.

2. Voraussetzungen fiir die EinrAumung von
Sondereigentum an einem Heizungsraum

Folgt man der Rechtsprechung, kann ein Heizraum also durch-
aus im Sondereigentum stehen, wenn der Raum auch noch
anderen Zwecken dient.> Zu kldren bleibt freilich, welche
Anforderungen an die Voraussetzung, dass der Raum auch
noch anderen Zwecken dient, zu stellen sind. Die bisherige
Rechtsprechung hat hierzu wenig Klarheit geschaffen. Das
BayObLG fiihrt in seinem Beschluss vom 25.3.1992 lediglich
aus:

,.Eine Ausnahme — Sondereigentum an dem Raum, gemein-
schaftliches Eigentum an der darin befindlichen Heizung — ist
durch die Regelung des § 5 Abs. 2 WEG nicht ausgeschlossen
und kann vor allem dann in Betracht kommen, wenn der
Raum nicht ausschlieBlich demselben Zweck wie die Anlage
dient, wenn er also nicht nur als Heizungsraum oder Hei-
zungskeller benutzt wird (...). Dabei ist es aber nicht so, dass
jeder denkbare Sondervorteil dieses Raums bereits die Be-
griindung von Sondereigentum ermoglichen wiirde. Bei dem
Raum, in dem sich die gemeinschaftliche Heizung befindet,
ist nach den Eintragungsunterlagen davon auszugehen, dass
er nur Heizzwecken dient. In der Teilungserkldrung ist er als
,Heizungsraum* bezeichnet, im Aufteilungsplan ist dort
,Heizung‘ angegeben. Nach den im Grundbucheintragungs-
verfahren allein verwertbaren urkundlichen Unterlagen muss
dieser Raum daher gemeinschaftliches Eigentum sein. Ob der
Heizungsraum iiberhaupt anderweitig genutzt werden diirfte
(was im Wesentlichen von der Gesamtwirmeleistung der
Heizungsanlage abhéngt ...), kann auf sich beruhen.*

Der vorliegende Beschluss des OLG Schleswig versucht
hierzu nun nihere Konkretisierungen. Das OLG Schleswig
hilt zunédchst die Nutzungsangabe in der Teilungserkldrung
fiir entscheidend. Fehlt die Festlegung einer zusétzlichen
anderweitigen Zweckbestimmung oder ist diese nicht ver-
bindlich (siehe dazu noch noch unten), stellt das OLG auf die
objektive Eignung zu einer anderweitigen, annihernd gleich-
wertigen Nutzung ab. Fiir nicht ausreichend hilt das OLG
dabei eine Mitnutzung als Abstell- oder Lagerraum; erforder-
lich sei die Eignung als Wohn- oder Gewerberaum, z. B. als
Arbeitszimmer; eine solche Eignung wire i. d. R. nicht ge-
geben, wenn die Heizung zumindest ein Viertel des Raums
einndhme.

3 BayObLG, MittBayNot 2004, 192, unter Bezugnahme auf BGH,
NIJW 1979, 2391, 2393. Ebenso bereits BayObLG, MittBayNot
1992, 331; OLG Saarbriicken, MittRhNotK 1998, 361. Vgl. auch
Bérmann/Pick/Merle, Wohnungseigentumsgesetz, 9. Aufl. 2003, § 5
Rdnr. 33.

4 MittBayNot 2000, 558. Auch im vorliegenden Beschluss des OLG
Schleswig wird die Frage als offen bezeichnet: ,,... so dass es auf die
Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Heizungsanlage sonder-
eigentumstihig ist ... nicht ankommt.*

5 Nicht recht nachvollziehbar ist deshalb der tendenzielle Schluss
der DNotl-Reporte, wie in Fn. 1 zitiert, sowie des Skripts zur Fortbil-
dung des Bayerischen Notarvereins vom 1.4.2006 ,,Aktuelle Pro-
bleme der notariellen Vertragsgestaltung im Immobilienrecht®,
S. 109 ff., wonach der Heizraum generell nicht zu Sondereigentum
erklédrt werden konne.
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Eine nihere Begriindung dafiir, warum eine Mitnutzung als
Abstell- oder Lagerraum nicht ausreichend sein soll, bleibt
das OLG freilich schuldig; Entsprechendes gilt fiir die An-
nahme, dass ein Heizungsumfang von ein Viertel des Raums
die objektive Eignung fiir eine andere, annéhernd gleichwer-
tige Nutzung in Frage stellen soll. Es lassen sich fiir diese
Thesen kaum iiberzeugende Griinde finden und sie erscheinen
tibertrieben restriktiv. Zugegebenermafien ist es allerdings
auch nicht einfach, allgemeine Grundsitze aufzustellen, unter
welchen Voraussetzungen ein Raum, in welchem sich eine
Gemeinschaftsanlage befindet, nach § 5 Abs. 2 WEG sonder-
eigentumsfihig ist.® Gegen ein restriktives Verstindnis spricht
aus meiner Sicht, dass keine schiitzenswerten Interessen fiir
ein solches ersichtlich sind.

Fiir die Gestaltungspraxis interessant ist der Hinweis des OLG,
dass primdr die Nutzungsangabe in der Teilungserkldrung
entscheidend sein soll. Damit eine solche Nutzungsangabe
verbindlich ist, verlangt das OLG allerdings zur Abgrenzung
von einem bloBen Nutzungsvorschlag, dass sich die Nut-
zungsangabe nicht nur als Bezeichnung im Aufteilungsplan
befindet, sondern ausdriicklich in der Teilungserkldrung bzw.
der Gemeinschaftsordnung enthalten ist.” Nimmt die Heizung
daher weniger als ein Viertel des Heizungsraums ein (maf3-
geblich diirfte wohl das Verhiltnis der Grundflichen sein),
und enthilt die Teilungserkldrung die — nach den tatsich-
lichen Umstidnden auch plausible — Nutzungsbestimmung
,-Heizungs- und Biiroraum®, ist die Ausweisung als Sonder-
eigentum jedenfalls nach den Kriterien des OLG ohne weite-
res zuldssig. Weniger klar erscheint die Rechtslage, wenn die
Heizanlage bis zur Hilfte des betreffenden Raums ausmacht
und/oder als Nutzungsbestimmung ,,Abstell-“ bzw. ,Lager-
raum* verwendet wird. Zwar sieht das OLG das Uberschrei-
ten der Einviertelgrenze und die ,,Nebennutzung* als Abstell-
bzw. Lagerraum primir nur dann als ,,sondereigentumshin-
dernd an, wenn eine ausdriickliche anderweitige Nutzungs-
bestimmung fehlt. Aber auch wenn eine solche vorhanden ist,
muss doch trotzdem eine objektive Eignung zu einer ander-
weitig anndhernd gleichwertigen Nutzung vorhanden sein.
Moglicherweise ist das OLG hier allerdings so zu verstehen,
dass bei einer ausdriicklichen Zweckbestimmung die Anfor-
derungen an die objektive Eignung im Sinne des Beschlusses
des OLG geringer sind, als wenn eine entsprechende Nut-
zungsbestimmung fehlt. Die Grenzen zur Sondereigentums-
bestimmung diirften freilich in jedem Fall erreicht bzw. iiber-
schritten sein, wenn die Heizung mehr als 50 % des Hei-
zungsraums einnimmt oder eine anderweitige Nutzung nach
den tatsidchlichen Gegebenheiten aus sonstigen Griinden nicht
moglich erscheint.

3. Folgen unzulassiger Sondereigentums-
einrdumung

Der Beschluss des OLG beschiftigt sich weiter mit den
Folgen einer unzuldssigen Sondereigentumsbestimmung des
Heizungsraums. Das OLG geht im vorliegenden Fall zwar
nicht von einer Gesamtnichtigkeit der Aufteilung aus, hilt
aber die gesamte Sondereigentumsbegriindung der Einheit, in
der sich der Heizraum befindet, fiir unwirksam.8 Weiter hilt

6 Vgl. hierzu auch Roll, DNotZ 1986, 706; ders., Rpfleger 1992, 94.

7 Vgl. den entsprechenden Hinweis im OLG-Beschluss auf OLG
Schleswig, ZMR 2004, 68.

8 Vgl Ziff. II. 2. a) cc) des Beschlusses. Soweit die Wohnridume im
Erdgeschoss/Obergeschoss gegeniiber den Zugangsraumen zum Heiz-
raum abgeschlossen wiren, diirfte allerdings an diesen Wohnraumen
wirksam Sondereigentum entstanden sein. Zur Thematik sieche auch
Dreyer, DNotZ 2007, 594, 604 f.

es die Eigentiimer der Eigentliimergemeinschaft fiir verpflich-
tet, bauliche Anderungen und eine Anpassung der Teilungs-
erkldrung in der Weise vorzunehmen, dass mit dem hierdurch
entstandenen ,,isolierten* Miteigentumsanteil kiinftig — ge-
messen an der urspriinglich gewollten Aufteilung — soweit
wie moglich Sondereigentum verbunden wird.® Die damit
verbundenen Uberlegungen zeigen zugleich die Moglichkei-
ten auf, wie die Aufteilung in Wohnungseigentum wirksam
vorgenommen werden kann, wenn der Heizraum nicht zu
Sondereigentum erklirt werden kann.

4. Folgerungen fiir die Vertragsgestaltung

Welche weiteren praktischen Folgerungen ergeben sich nun
aus der genannten Rechtsprechung? Ein Heizraum kann nur
unter ganz bestimmten Voraussetzungen zum Sondereigen-
tum erkldrt werden. Soweit moglich und fiir die konkrete Auf-
teilung tauglich, sollte — zur Vermeidung einer eventuellen
Teilunwirksamkeit der Aufteilung — der Heizraum und die Zu-
gangsraume im Gemeinschaftseigentum behalten und ledig-
lich — sofern gewiinscht — ein Sondernutzungsrecht fiir einen
(oder mehrere) Sondereigentiimer daran begriindet werden. !0
Soll eine Aufteilung zweier (oder mehrerer) selbstindiger
Gebdudeteile erfolgen (z. B. — wie im entschiedenen Sachver-
halt — Doppelhaushilften) und erfolgt die Beheizung dieser
Gebéudeteile nur iiber eine Heizanlage, die sich in einem Ge-
baudeteil befindet, ist die vorgenannte Sondernutzungsrechts-
1osung jedenfalls dann wenig tauglich, wenn zwar — abgese-
hen vom Heizungsraum — jeder Gebdudeteil in sich abge-
schlossen ist, aber innerhalb des Gebiudeteils, in dem sich der
Heizraum befindet, keine abgeschlossene Wohnraumsituation
besteht, falls der Heizraum und der Zugang hierzu im Ge-
meinschaftseigentum belassen wird (z.B. bei einem ,,offe-
nen* Eingangs-, Flur- und Treppenhausbereich). Hier wire
dann eine mogliche Losung die Begriindung von Sonder-
eigentum am Heizraum und den Zugangsrdumen (verbunden
mit einem Zugangsrecht der Heizanlage fiir den/die anderen
Sondereigentiimer, das in der Gemeinschaftsordnung aus-
driicklich festgelegt werden kann), wenn die oben genannten
Voraussetzungen vorliegen, z. B. mit folgender Formulierung:

Der im Aufteilungsplan mit Biiro- und Heizraum bezeich-
nete Raum gehort zur Sondereigentumseinheit Nr. 1. Die
darin befindliche Heizungsanlage verbleibt im Gemein-
schaftseigentum gemif3 § 5 Abs. 2 WEG.

Der jeweilige Eigentiimer der Wohnung Nr. 1 ist verpflichtet
zu dulden, dass in dem vorgenannten Raum die Heizungs-
anlage untergebracht und dort auf Dauer betrieben wird.

Der jeweilige Eigentiimer der Sondereigentumseinheit Nr. 2
hat ein uneingeschrinktes Zugangsrecht zur Heizungsanlage,
soweit dies im Zusammenhang mit der Nutzung der Hei-
zungsanlage fiir das Sondereigentum Nr. 2 erforderlich ist.

Unbeschadet vorstehender Regelungen ist der jeweilige
Eigentiimer der Sondereigentumseinheit Nr. 1 jedoch be-
rechtigt, den betreffenden Raum — soweit baubehordlich zu-
lassig — als Biiroraum, Arbeitszimmer oder zu Wohn-
zwecken fiir sich allein zu nutzen, soweit dies nicht die be-
rechtigten Belange des jeweiligen Eigentiimers der Sonder-
eigentumseinheit Nr. 2 im Hinblick auf die Heizungsanlage
beeintréchtigt.

9 Vgl. Zift. II. 2. a) dd), b) und c) des Beschlusses.
10 So auch der ,,Vorschlag* des BayObLG, MittBayNot 2004, 192.
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Sind die Voraussetzungen fiir die Begriindung von Sonder-
eigentum am Heizraum nicht erfiillt (fehlt insbesondere die
objektive Eignung fiir eine anderweitige anndhernd gleich-
wertige Nutzung), muss der Heizraum im Gemeinschafts-
eigentum verbleiben. Um den betreffenden Gebaudeteil (z. B.
die Doppelhaushilfte) in moglichst weitem Umfang sonder-
eigentumsfihig zu machen, muss dann — soweit den baulichen
Umstidnden nach realisierbar — ein moglichst direkter Zugang
vom anderen Sondereigentum zu dem Heizraum geschaffen
werden, z. B. durch einen Wanddurchbruch von dem anderen
Gebaudeteil in den Heizraum, versehen mit einer verschlief3-
baren Tiir, bzw. einer zusitzlichen Kelleraufentreppe.'! Letz-
teres hitte natiirlich auch fiir die tatsdchliche Nutzung den
Vorteil, dass dem benachbarten Sondereigentiimer nicht der
andauernde Zugang zum Heizraum durch das Sondereigen-
tum des Gebidudeteils, in dem der Heizraum liegt, ermoglicht
werden muss, und ist deshalb — abgesehen vom Einbau einer
zusitzlichen eigenen Heizung im bislang heizungslosen Ge-
baudeteil — vorzugswiirdig, wenn der bauliche Aufwand und
die damit verbundenen Kosten iiberschaubar bleiben.

Notar Dr. Gerald Weigl, Schwabmiinchen

11 Vgl Zift. 11. 2. a) dd), b) und c) des Beschlusses.

4. BGB § 883 (Vormerkbarkeit des Riickforderungsanspruchs
wegen wesentlicher Verschlechterung der Vermdgensverhdilt-
nisse)

Ein Riickforderungsrecht des Schenkers, das nach den
schuldrechtlichen Vereinbarungen des Vertrages bei einer
wesentlichen Verschlechterung der Vermogensverhiiltnisse
des Beschenkten entstehen soll, kann durch eine Vormer-
kung gesichert werden.

OLG Miinchen, Beschluss vom 10.4.2007, 32 Wx 058/07;
mitgeteilt von Jupp Joachimski, Vorsitzender Richter am OLG
Miinchen und eingesandt von Notarassessor Lucas Warten-
burger, Rosenheim

Die Beteiligte zu 1 iiberlie3 an die Beteiligten zu 2 bis 4 den verfah-
rensgegenstindlichen Grundbesitz zu Miteigentum zu je einem Drit-
tel. In Abschnitt IV der notariellen Urkunde behielt sich die Beteiligte
zu 1 einen NiefSbrauch an dem Vertragsgegenstand vor. In Abschnitt
VI vereinbarten die Parteien Folgendes:

1) Der Ubergeber ist berechtigt, von dem schuldrechtlichen
Teil des Vertrages zuriickzutreten und die Riickauflassung
des Vertragsgegenstandes zu verlangen, wenn

a) der Erwerber den Vertragsgegenstand ohne schriftliche
Zustimmung des Ubergebers verdufert oder belastet,

b) der Erwerber vor dem (Jbergeber verstirbt,

c) eine wesentliche Verschlechterung in den Vermogensver-
hiltnissen des Erwerbers eintritt oder die Zwangsvoll-
streckung in den Vermogensgegenstand betrieben wird,
ohne dass der Erwerber diese MaB3nahme innerhalb von
drei Monaten abwendet, oder

d) der Erwerber oder dessen Ehegatte Scheidungsantrag
stellt und der Ehegatte zu Lasten des Vertragsgegenstan-
des Anspriiche aus Zugewinngemeinschaft geltend macht.

(.

Zur Sicherung des aufschiebend bedingten Riickerwerbsan-
spruchs bestellen die Erwerber zu Gunsten der Ubergeberin
und aufschiebend bedingt auf deren Vorableben zu Gunsten
von ... (im Rang danach) eine Riickauflassungsvormerkung
gemil} § 883 BGB an dem Vertragsgegenstand und bewilli-
gen und beantragen die Eintragung im Grundbuch.

4

=

Auf den Vollzugsantrag des Urkundsnotars erlie das AG — Grund-
buchamt — eine Zwischenverfiigung. Dieser zufolge sollte der verein-
barte Inhalt der Riickauflassungsvormerkung teilweise nicht dem
grundbuchrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz entsprechen. Der Pas-
sus, dass dann, wenn zu Lebzeiten der VerduBererin eine wesentliche
Verschlechterung in den Vermogensverhiltnissen der Erwerber ein-
trete, diese verpflichtet seien, den erworbenen Grundbesitz auf die
VerduBerin zuriick zu iibertragen, entspreche nicht dem sachen- und
grundbuchrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz. Die Beschwerde der
Beteiligten gegen diesen Beschluss wies das LG als unbegriindet
zuriick. Mit der weiteren Beschwerde verfolgten die Beteiligten das
Ziel der Eintragung der Riickauflassungsvormerkung weiter.

Die weitere Beschwerde war geméf § 78 GBO statthaft und auch im
Ubrigen zulissig. Sie hatte in der Sache Erfolg:

Aus den Griinden:

1. Das LG hat ausgefiihrt:

a) Die beantragte Eintragung verstofit insoweit gegen den
sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz, als mit einer Vor-
merkung nach § 883 BGB ein bedingter Riickiibereignungs-
anspruch des Berechtigten fiir den Fall gesichert werden soll,
dass zu Lebzeiten des Berechtigten eine wesentliche Ver-
schlechterung in den Vermogensverhéltnissen des Erwerbers
eintritt. Dieser Grundsatz erfordere, dass der zu sichernde An-
spruch nach Inhalt und Gegenstand geniigend bestimmt oder
bestimmbar ist. Es sei zwar ausreichend, dass das Ereignis,
mit dessen Ende der bedingte Riickiibertragungsanspruch
wirksam werden soll, aufgrund objektiver Umstinde be-
stimmbar ist. Diese konnten auch auflerhalb des Grundbuchs
liegen, sofern sie nachpriifbar und wenigstens in den Eintra-
gungsbewilligungen angedeutet seien. Die Bestimmbarkeit
werde nicht bereits dadurch in Frage gestellt, dass der Eintritt
der Bedingung moglicherweise erst durch eine richterliche
Entscheidung festgestellt werden kann.

b) Der Begriff der ,,wesentlichen Verschlechterung der Ver-
mogensverhéltnisse des Erwerbers* habe jedoch keinen ob-
jektiv bestimmbaren Bedeutungsinhalt. Er kennzeichne nur
eine Veridnderung des Vermogensumfangs. Zweifelhaft sei
aber, ob jede nicht nur unwesentliche Verschlechterung des
Vermogens unabhingig vom Vermogensumfang nach der
Verschlechterung zum Bedingungseintritt fiihren soll. Es
bleibe auch offen, ob und inwieweit die Einkommensverhilt-
nisse hierbei zu beriicksichtigen seien. SchlieBlich sei der Fall
der wesentlichen Verschlechterung der Vermogensverhilt-
nisse auch nicht wegen Vorliegens einer gesicherten Recht-
sprechung bestimmbar.

2. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung nicht
stand.

a) Die Eintragungsbewilligung kann der Senat selbst ohne
Bindung an die Auslegung durch das LG auslegen (Bay-
ObLGZ 1984, 158). Es ergibt sich schon aus dem Begriff der
,wesentlichen Verschlechterung der Vermogensverhéltnisse®,
dass die Veridnderung in Richtung einer Verminderung des
Vermogens in Relation zum Gesamtvermdgen stehen und in-
sofern eine erkennbare Bedeutung haben muss. Eine wesent-
liche Verschlechterung liegt daher nur dann vor, wenn die
GroBenordnung des Vermogens sich sichtbar dndert. Dabei
spielt es keine Rolle, ob nach der Verdnderung noch ein an-
sehnliches Vermogen vorhanden ist oder nicht. Die Parteien
des Vertrages wollten auf eine Verdnderung in der Vermo-
genssituation abstellen und nicht auf die Fihigkeit, das Ver-
mdgen zur Deckung von Verbindlichkeiten oder Ahnlichem
heranzuziehen.

b) Die Einkommensverhiltnisse des Erwerbers sind schon
dem Wortlaut der Erkldrung nach nicht zu beriicksichtigen.
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Hat beim Erwerber eine erhebliche Verschiebung der Ver-
mogensverhiltnisse stattgefunden, die zu einer drastischen
Minderung derselben fiihrte, so soll nach dem Parteiwillen
der Bedingungseintritt erfolgen, unabhéngig davon, ob die
Einkommensverhiltnisse die Hoffnung tragen, dass sich der
Vermogenszustand kurzfristig wieder bessert.

c¢) Zwar geniellen bedingte und kiinftige Anspriiche nur
dann Vormerkungsschutz, wenn fiir die kiinftige Gestaltung
des Anspruchs nicht lediglich eine bloe mehr oder weniger
aussichtsreiche tatsdchliche Moglichkeit besteht, sondern be-
reits eine feste, die Gestaltung des Anspruchs bestimmende
Grundlage vorhanden ist (BGH, NJW 2002, 2461, 2462
m. w. N. = DNotl-Report 2002, 117). Ansonsten wiirde das
Grundbuch mit einer uniibersehbaren Zahl gesicherter An-
spriiche iiberlastet, die moglicherweise nie zur Entstehung ge-
langten. Dies hitte eine faktische Sperre des Grundbuchs auf
ungewisse Zeit zur Folge und beeintrichtigte zudem die Ver-
kehrsfihigkeit des betroffenen Grundstiicks. Die aufgezeigten
Eintragungsvoraussetzungen werden von bedingten Ansprii-
chen jedoch regelméBig erfiillt. Im Gegensatz zu kiinftigen
Rechten entstehen bedingte Anspriiche ndmlich bereits im
Zeitpunkt der Vereinbarung und nicht erst mit dem Eintritt der
vorgesehenen Bedingung (BGH, NJW 2002, 2461, 2462).

d) Beim gesetzlichen Riickforderungsrecht des groben Un-
danks in § 530 BGB ist die Rechtsprechung mittlerweile der
Ansicht des BayObLG (DNotZ 2001, 803, bestitigt durch
BGHZ 151, 116 = NJW 2002, 2461, gegen OLG Hamm,
Rpfleger 2000, 449 = MittRhNotK 2000, 336) gefolgt, dass
dieses Recht vormerkbar ist. Das OLG Diisseldorf (FGPrax
2002, 203 = DNotl-Report 2002, 133) erstreckte diese An-
sicht auf die Verarmung des Schenkers.

e) Der Senat ist weiter der Auffassung, dass der Begrift der
wesentlichen Verschlechterung der Vermdgensverhiltnisse in
der Rechtsprechung zu den Vorschriften der §§ 321 (vgl.
Palandt/Griineberg, BGB, 66. Aufl., § 321 Rdnr. 5), 490, 775
Abs. 1 Nr. 1 BGB — wenn auch nicht in gleichem Umfang wie
der des groben Undanks in § 530 BGB — geklirt ist (vgl.
MiinchKommBGB/Berger, 4. Aufl., § 490 Rdnr. 4). Dass
§ 490 BGB als Ausloser fiir das Recht des Darlehensgebers,
die Auszahlung des Darlehens zu verweigern, neben der we-
sentlichen Verschlechterung der Vermogensverhiltnisse noch
eine weitere Voraussetzung hat, spielt in diesem Zusammen-
hang keine Rolle. In Rechtsprechung und Literatur ist ndm-
lich jedenfalls unumstritten, was unter einer wesentlichen
Verschlechterung der Vermogensverhiltnisse i. S. d. § 490 BGB
zu verstehen ist. Es besteht daher keine Veranlassung, die hier
vereinbarte Voraussetzung eines Riickiibertragungsanspruches
anders zu behandeln als die des ,,groben Undankes®. In bei-
den Fillen wird in der Regel davon auszugehen sein, dass
nicht ohne weiteres nach auf3en hin erkennbar ist, ob die ver-
traglich festgelegte Voraussetzung vorliegt. Sofern Streit da-
riiber besteht, wird sich auch eine gerichtliche Auseinander-
setzung wohl nicht ohne weiteres vermeiden lassen. Darauf
kommt es jedoch in diesem Zusammenhang nicht an. Der
Sinn einer eine Riickiibertragung sichernden Auflassungs-
vormerkung besteht nur darin, dem Berechtigten die grund-
buchrechtliche Position zu verschaffen, ohne die sein Riick-
tibertragungsanspruch wirtschaftlich sinnlos wire. Auf die
Vermeidung kiinftiger Rechtsstreitigkeiten soll die Vormer-
kung nicht zwingend hinwirken.

f) Dabei ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass der
Begriff der ,,Vermogensverschlechterung® eigentlich der Aus-
legung deswegen nicht bedarf, weil er jede Minderung der
Aktiva und jede Mehrung der Passiva erfasst. Der Begriff

,wesentlich* hingegen wird im BGB und zahlreichen anderen
Gesetzen vielfach gebraucht und erfuhr ausreichend Klidrung
durch die Rechtsprechung.

g) Es ist schlieBlich auch nicht zu besorgen, dass durch die
Gestattung derartiger Vormerkungen die Gefahr einer fakti-
schen Grundbuchsperre geschaffen wird. Die Alternative zur
Eintragung einer derartigen Vormerkung ist erfahrungsgemalf
lediglich das Verbleiben des Grundvermogens in der Hand
des Ubergebers bis zum Eintritt des Erbfalls. Eine linger-
fristige Bindung wird durch die Vormerkung auch nicht ge-
schaffen.

h) Es kann auch nicht iibersehen werden, dass die gewihlte
Formulierung durchaus praxisiiblich ist (vgl. Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rdnr. 917, Muster § 3 c).

Anmerkung:

Das OLG Miinchen hat im vorstehenden Beschluss die Vor-
merkungsfahigkeit eines Riickforderungsanspruches bejaht,
dessen Ausiibung u. a. eine ,,wesentliche Verschlechterung in
den Vermogensverhiltnissen des Eigentlimers* voraussetzen
sollte. Die Entscheidung erginzt die Kasuistik zum Thema
»grundbuchrechtlicher Bestimmtheitsgrundsatz bei der Vor-
merkung bedingter Anspriiche im Gefolge der BGH-Ent-
scheidung vom 13.6.2002.! Dabei verfolgt das OLG Miinchen
— erfreulich fiir den Kautelarjuristen — die Linie des Bay-
ObLG weiter und trigt dazu bei, die sachenrechtlichen Ein-
tragungsvoraussetzungen auf ihre eigentliche Funktion zuriick-
zufiihren.

I. Der wirtschaftliche Hintergrund

Die Vormerkung nach § 883 BGB dient der Sicherung schuld-
rechtlicher Anspriiche, die auf eine dingliche Rechtsidnderung
gerichtet sind. Weitergehend wird der Anwendungsbereich
der Vormerkung im Gesetz nicht eingeschrinkt. Insbesondere
hat der Gesetzgeber auf die in einigen auslidndischen Rechts-
ordnungen vorgesehene Befristung der Vormerkungswirkun-
gen verzichtet. Damit hilft die Vormerkung nicht nur inte-
rimsweise etwa bei der sicheren Abwicklung von Kaufver-
tragen, sie kann auch langfristige Anspriiche sichern und so
die Verwertungsrechte des Eigentiimers auf lange Sicht ein-
schrinken. Der Gesetzgeber hat hier eine klare Entscheidung
zugunsten des Glaubigers und zu Lasten des Eigentiimers ge-
troffen. Ganz in diesem Sinne hat das OLG Miinchen zutref-
fend festgestellt:> Wenn eine langfristige Grundbuchsiche-
rung der Rechte des Ubergebers nicht moglich wire, wiirde er
sein Grundstiick womoglich ganz behalten, womit auch dem
Ubernehmer nicht gedient wiire. Die Vormerkung schadet also
dem Grundstiicksverkehr nicht, sie dient ihm.

Il. Zur Vormerkungsfahigkeit
bedingter Anspriiche

Weiterhin musste der Gesetzgeber die Frage beantworten, ob
die Interessen des Eigentiimers an der ungehinderten Ver-
fligung iiber sein Grundstiick auch dann hinter den Siche-
rungsinteressen des Glidubigers zuriickstehen sollen, wenn die
Rechte des Gldubigers noch nicht bestehen (kiinftiger An-
spruch) oder nur unter noch ungewissen Voraussetzungen

1 DNotZ 2002, 775; auf Vorlage des BayObLG, DNotZ 2001, 803,
gegen die vorherige Entscheidung des OLG Hamm, MittBayNot
2000, 429.

2 Unter II. 2. g) der Entscheidungsgriinde.
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zum Tragen kommen (bedingter Anspruch). Der Gesetzgeber
hat auch dies in § 883 Abs. 1 Satz 2 BGB bejaht. Hierin sieht
die Rechtsprechung eine gewisse Gefahr der Ausuferung, was
in der Folge Anlass zu Korrekturen gegeben hat. Danach wird
die Eintragungsfihigkeit erginzend an die Voraussetzung ge-
kniipft, fiir den Anspruch miisse bereits ,,der Rechtsboden be-
reitet” sein.3 Geklirt ist insoweit, dass Anspriiche dann nicht
vorgemerkt werden konnen, wenn ihre Entstehung quasi im
Belieben des Eigentiimers (Schuldners) steht.* Andererseits
steht der Vormerkungsfihigkeit nicht entgegen, dass der Ein-
tritt einer aufschiebenden Bedingung durch das Verhalten des
Eigentiimers zumindest beeinflusst werden kann.>

lll. Der grundbuchrechtliche
Bestimmtheitsgrundsatz

Uber diese materiellen Kriterien hinaus wendet die Recht-
sprechung jedoch auch ein formales Kriterium an, das all-
gemein als ,,grundbuchrechtlicher Bestimmtheitsgrundsatz*
bezeichnet wird. Dieser verlangt, dass Gegenstand, Inhalt,
Umfang, Berechtigter sowie auch Bedingungen fiir das Ent-
stehen oder Erloschen eines einzutragenden Rechtes aus der
Eintragung bzw. der in Bezug genommenen Eintragungsbe-
willigung ersichtlich sein miissen.® In seiner Entscheidung
vom 13.6.2002 hat der BGH diesen Bestimmtheitsgrundsatz
auch als PriifungsmaBstab fiir einen durch Vormerkung zu
sichernden schuldrechtlichen Anspruch herangezogen. Dies
ist unbedenklich, soweit das Bestimmtheitserfordernis auf
den Inhalt und den Gegenstand des Anspruches beschrinkt
wird. Eine klare Angabe der gesicherten Rechtsidnderung
(z. B. Eigentumsiibertragung an eine bestimmte Person) und
des gegenstindlichen Grundstiicks muss selbstverstindlich
verlangt werden.

Der BGH geht jedoch dariiber hinaus und bezieht das Be-
stimmtheitserfordernis auch auf die Modalititen des gesicher-
ten schuldrechtlichen Anspruchs, insbesondere auf die For-
mulierung der Bedingungen. Unter Bestimmtheit versteht der
BGH dabei die Moglichkeit, zu einem Tag X in der Zukunft
— Kenntnis aller relevanten Tatsachen vorausgesetzt — eine
Aussage dariiber treffen zu konnen, ob die Bedingung einge-
treten ist oder nicht. Eine ,,Berechenbarkeit®, ob und wann die
Bedingung eintreten konnte, ist damit nicht gemeint; daher ist
auch ein im Belieben des Ubergebers stehendes Riickforde-
rungsrecht ohne weiteres vormerkbar. Aus rechtsdogmatischer
Sicht muss sich diese Rechtsprechung den Vorwurf einer
mangelnden Differenzierung zwischen der Vormerkung und
dem gesicherten Anspruch gefallen lassen.”

Jedenfalls fiihrt der Ansatz des BGH zu vermeidbaren An-
wendungsschwierigkeiten, ohne dem Rechtsverkehr tatsdch-
lich weiterzuhelfen. Das Grundbuchamt muss schlielich zu
keiner Zeit priifen, ob der durch die Vormerkung gesicherte
Anspruch fillig ist oder nicht. Ebenso wenig beriihrt diese
Frage den materiellen Grundstiicksverkehr und damit etwaige
kiinftige Interessenten am Grundstiick: Wenn eine Vormer-
kung fiir ein bedingtes Recht eingetragen ist, dann niitzt dem

3 MiinchKommBGB/Wacke, 4. Aufl., § 883 Rdnr. 24 ff.

4 Vgl. hierzu Amann, MittBayNot 2007, 13.

5 Insbesondere sog. Potestativbedingungen, vgl. MiinchKomm/Wacke,
§ 883 Rdnr. 22.

6 Palandt/Bassenge, BGB, 66. Aufl., Uberbl. vor § 873 Rdnr. 14.

7 Kritisch dazu bereits die Anmerkung von Schippers, DNotZ 2002,
779, 782 sowie Staudinger/Gursky, BGB, 2002, § 883 Rdnr. 48, 163,
180.

etwaigen Kaufanwirter oder dem potentiellen Grundpfand-
rechtsgldubiger die Information wenig, dass die Bedingung
noch nicht eingetreten ist. [hm wiirde einzig die Information
niitzen, ob die Bedingung in Zukunft noch eintreten kann.
Eine solche Information vermittelt allerdings auch eine im
Sinne des BGH ,,objektiv" formulierte Bedingung nicht.
Dennoch soll laut BGH das Grundbuchamt die schuldrecht-
lichen Vereinbarungen darauthin priifen,® ob der Bedingungs-
eintritt ,,anhand objektiver Umstidnde bestimmbar* ist, die ,,nach-
priifbar und wenigstens in der Eintragungsbewilligung ange-
deutet* sind.”

IV. Bestimmbarkeit und unbestimmter
Rechtsbegriff

Wie schon von Schippers befiirchtet,!® wurden diese Aus-
fiihrungen des BGH in der Folge dahingehend (miss)verstan-
den, dass unbestimmte Rechtsbegriffe bei der Formulierung
der Riicktrittsbedingungen kiinftig keinen Platz mehr hitten.
Zwar hatte der BGH klargestellt, dass auch ein moglicher-
weise erst durch richterliche Entscheidung festzustellender
Bedingungseintritt hinreichend bestimmt sein kann. Er hat
dies jedoch durch weitere Ausfiihrungen zum Sonderfall
,grober Undank* wieder relativiert. Hier schafft das OLG
Miinchen mit einem kurzen Satz Klarheit: ,,Auf die Vermei-
dung kiinftiger Rechtsstreitigkeiten soll die Vormerkung nicht
zwingend hinwirken.*

Die auslegungsfeste vertragliche Regelung sémtlicher Details
bietet zwar den Vorteil, dass es die Beteiligten selbst sind, die
die Entscheidungen treffen, allerdings um den Preis, dass die
vertragliche Losung moglicherweise nicht interessengerecht
ist, weil die kiinftige Entwicklung der Verhiltnisse nicht ab-
sehbar ist. Alternativ bietet sich die Verwendung unbestimm-
ter Rechtsbegriffe an, die spéter unter Berlicksichtigung der
zwischenzeitlichen Ereignisse auch durch eine richterliche
Entscheidung konkretisiert werden konnen. Soll man auf die
eigene prophetische Gabe vertrauen oder besser auf die Weis-
heit des Gerichts? Das OLG Miinchen iiberlisst die Entschei-
dung dieser schwierigen Frage zu Recht den Beteiligten.

V. Anforderungen an die Eintragungsbewilligung

An den BGH-KTriterien der Bestimmbarkeit anhand objektiver
Umstinde sowie der Nachpriifbarkeit diirfte danach kaum je
ein Vertragswerk scheitern. Fraglich ist lediglich, wie detail-
liert die Vorstellungen der Beteiligten in der Eintragungs-
bewilligung wiedergegeben werden miissen. Ein Blick auf die
zwischenzeitliche Rechtsprechung der Instanzgerichte fiihrt
hier nur punktuell zu einer Klarung:

Das BayObLG'! hat in dem seinerzeit vorgelegten Verfahren
noch entschieden, dass auch eine Riickforderungsklausel fiir
den Fall der EheschlieBung ohne Vereinbarung eines dem
wirtschaftlichen Ziel nach beschriebenen Ehevertrages hin-
reichend bestimmt ist. Das Pfilzische OLG Zweibriicken!?
hat die Eintragungsfihigkeit einer Riickauflassungsvormer-

8 Zum beschrinkten Priifungsumfang im Grundbuchverfahren bzgl.
des gesicherten Anspruchs vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
13. Aufl,, Rdnr. 1514 f.

9 DNotZ 2002, 775, 778.
10 DNotZ 2002, 783.

11 DNotZ 2002, 784.

12 MittBayNot 2005, 146.
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kung bejaht fiir ein Riickforderungsrecht wegen Vernachlis-
sigung der Verkehrssicherungspflicht, hingegen verneint fiir
den Fall des Verstoles gegen die Verpflichtung, ein Grund-
stiick in ,,ordnungsgemiflem Zustand* zu erhalten. Das OLG
Diisseldorf'3 hat, ankniipfend an die BGH-Entscheidung,
auch den Begriff der ,,Verarmung des Schenkers*i. S. v. § 528
BGB fiir hinreichend bestimmt erklirt. Das LG Diisseldorf!*
wiederum hat den Begriff ,,Sympathisant® (einer unter Beob-
achtung des Verfassungsschutzes stehenden Vereinigung oder
einer im Sektenbericht aufgefiihrten Sekte) fiir zu unbestimmt
erachtet.

Der unbestimmte Rechtsbegriff, an dem die Vorinstanz An-
sto3 genommen hatte, war die Riicktrittsvoraussetzung einer
wesentlichen Verschlechterung in den Vermdgensverhiltnis-
sen” des Ubernehmers.!S Die Formel wird zwar im Gesetz
verschiedentlich verwendet (insbesondere §§ 490, 321, 648 a
BGB). Die Vorinstanz ging jedoch davon aus, dass ein unbe-
stimmter Begriff einen Kldrungsgrad zumindest vergleichbar
den Begriffen in den §§ 528, 530 BGB erfahren haben muss,
um das Pridikat ,,grundbuchtauglich® zu erhalten. Das OLG
Miinchen stellt nunmehr fest, dass der Begrift ,,Vermogens-
verschlechterung® ohnehin eindeutig bestimmt ist, wihrend
der Begriff ,,wesentlich“ im Gesetz so hiufig verwendet wird,
dass sein Inhalt von dem kiinftig befassten Gericht ohne wei-
teres bestimmt werden konnte.

VI. Ausblick

Das OLG Miinchen bewegt sich zwar weiterhin im Rahmen
der Rechtsprechung des BGH zum Bestimmtheitsgrundsatz,
erweitert jedoch den Spielraum in mehrerlei Hinsicht:

MafBgeblich bei der Ausfiillung eines unbestimmten Rechts-
begriffes sind die aus dem Vertragswerk erkennbaren Interes-
sen der Beteiligten. Dass der Begriff — wie von der Vorinstanz
festgestellt — auch anders ausgelegt werden konnte, spielt keine
Rolle.

In Rechtsprechung und Literatur abgeklirte unbestimmte
Rechtsbegriffe konnen ohne weiteres verwendet werden, auch
wenn sie im Gesetz in anderem Zusammenhang auftauchen.
Zur Auslegung solcher Rechtsbegriffe brauchen die Beteilig-
ten dann keine Angaben zu machen; es geniigt der Riickgriff
auf die bestehende Auffassung.

Dass iiber die Anspruchsvoraussetzungen kiinftig Streit ent-
stehen konnte, ist kein Grund, die Eintragung einer Vormer-
kung zu verweigern.

Nach diesen Grundsitzen hitte der Begriff ,,.Sympathisant*
ohne nihere Angabe wohl auch vor dem OLG Miinchen keine
Chance gehabt, denn dieser ist rechtlich nirgends definiert
und taucht auch in den einschlidgigen Gesetzen nicht auf.!6

Es bleibt also bei dem unbefriedigenden Zustand, dass schuld-
rechtlich bedingte Anspriiche wirksam vereinbart werden
konnen, denen die Rechtsprechung den Vormerkungsschutz
versagt. Der gestaltende Berater bleibt daher gefordert, die

13 Rpfleger 2002, 563 = DNotI-Report 2002, 133.
14 Rpfleger 2006, 648.

15 Wirtschaftlich dient diese Klausel einer Verlagerung des Riick-
trittsrechtes in das Vorfeld einer etwaigen Insolvenz; zur Gebotenheit
einer solchen Vorverlagerung vgl. Spiegelberger, MittBayNot 2000,
1, 7; sowie jiingst Reul, DNotZ 2007, 649.

16 Lediglich die Verfassungsschutzberichte nennen gelegentlich
zahlenmifige Schitzungen iiber die GroBe einer nicht niher bezeich-
neten Sympathisantenszene.

Beteiligten auch in deren eigenem Interesse anzuhalten, ihre
Ziele moglichst klar zu fassen und zu formulieren (vgl. § 17
BeurkG), auch iiber das Mindestmal3 der schuldrechtlichen
Anforderungen hinaus.

Notarassessor Lucas Wartenburger, Rosenheim

5. GBO §§ 29 Abs. 1, 20 (Nachweis Bedingungseintritt im
Grundbuchverfahren)

Eine fiir den Fall erteilte Vollmacht, dass der Vollmacht-
geber durch eine korperliche und/oder geistige Erkran-
kung in seiner Entscheidungsfihigkeit zeitweise oder
dauernd eingeschrinkt ist, ist als aufschiebend bedingt
erteilte Vollmacht auszulegen. Wird die Auflassung durch
einen Vertreter des Vollmachtgebers erklart, so ist der
Eintritt der Bedingung zur Grundbuchinderung in der
Form des § 29 Abs. 1 GBO nachzuweisen. Eine haus-
arztliche Bescheinigung der Geschéftsunfihigkeit des Voll-
machtgebers reicht hierfiir nicht. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

OLG Koln, Beschluss vom 10. 4.2007, 2 Wx 20/07

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in NotBZ 2007,
333.

Anmerkung:

Nicht selten frage ich mich nach dem Lesen von notarrelevan-
ten Gerichtsentscheidungen: Hitte ich das Problem erkannt?
Hitte ich den Fehler vielleicht auch gemacht? Der Beschluss
des OLG Koln ist dagegen eine angenehme Lektiire. Die
meisten Notare werden aufatmen und sich sagen: Alles richtig
gemacht! Anders formuliert: Das Urteil bestitigt eine Bera-
tungspraxis, die sich bei den Notaren in den letzten Jahren
durchgesetzt hat und die nur noch vereinzelt in Frage gestellt
wird.

1. Sachverhalt und Verfahrensgang

Das Geschehen, das der Entscheidung zugrunde liegt, konnte
einem Lehrbuch entnommen sein. Ein Notar beglaubigte im
Jahr 2002 eine Vorsorgevollmacht. Der Vollmachtgeber er-
teilte die Vollmacht ausdriicklich nur ,.fiir den Fall, dass ich
infolge einer korperlichen und/oder geistigen Erkrankung in
meiner Entscheidungsfihigkeit zeitweise oder dauernd ein-
geschréinkt bin“. Im Jahre 2006 wurde aufgrund der Voll-
macht ein Ubertragungsvertrag beurkundet. Die Rechtspfle-
gerin lehnte den Grundbuchvollzug ab. Die vorgelegte Voll-
macht enthalte eine Bedingung (= fehlende Geschiftsfiahig-
keit); der Eintritt der Bedingung sei dem Grundbuchamt in
der Form des § 29 GBO nachzuweisen. Der mit dem Vollzug
beauftragte Notar legte daraufhin ein privatschriftliches Attest
eines Allgemeinmediziners vor. Darin wurde die fehlende Ge-
schiftsfihigkeit der Vollmachtgeberin bestitigt. Die Rechts-
pflegerin lehnte den Vollzug weiter ab. Dagegen legte der
Notar ohne Erfolg Beschwerde beim LG ein. Aufgrund einer
weiteren Beschwerde wurde das OLG Ko6ln mit der Angele-
genheit befasst. Es bestitigte die Auffassungen der Vorinstan-
zen: Der Bedingungseintritt sei nicht in grundbuchmaiBiger
Form nachgewiesen.

Rechtsprechung
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2. Die wichtigsten Aspekte des
OLG-Beschlusses

Aus notarieller Sicht liegt die Untauglichkeit einer derart be-
dingten Vollmacht fiir Grundbuchzwecke auf der Hand. Mit
welchen Einwénden hatte sich der Notar tiberhaupt gegen die
Zwischenverfiigung der Rechtspflegerin gewehrt?

a) Geschaftsunfahigkeit und arztliches
Gutachten

AufBer Frage steht zunichst: Die Bescheinigung eines Arztes
erfiillt die Form des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO nicht. Der Senat
hilt es auch fiir unzulédssig, die ausdriickliche Bedingung
»Geschiftsunfihigkeit“ in eine nur schuldrechtliche ,,Ge-
brauchsanweisung* fiir die Vollmacht umzudeuten. Es han-
dele sich um eine echte Bedingung.

Fiir die Entscheidung im konkreten Fall bedeutungslos, fiir
die notarielle Praxis jedoch von Interesse ist eine weitere
Feststellung des Senats: Ein Arzt fiir Allgemeinmedizin kann
die Geschiftsunfihigkeit nicht feststellen; dazu muss ein neuro-
logisches oder psychiatrisches Sachverstindigengutachten
eingeholt werden. Fiir Notare bedeutet dies: Wo die Geschiifts-
fahigkeit zweifelhaft ist (z. B. immer wieder bei Testaments-
errichtungen und Vorsorgevollmachten) und der Notar die
Einholung eines Gutachten empfiehlt, sollte er immer das
Gutachten eines Neurologen oder Psychiaters anraten.

b) Keine Ausnahme vom Erfordernis
der 6ffentlichen Urkunde

Viel Raum wird der Frage gewidmet, ob es hier ausnahms-
weise unzumutbar bzw. unmoglich war, die Geschiftsun-
fahigkeit in der gebotenen Form zu beweisen. Das hatte der
beschwerdefiihrende Notar geltend gemacht. In der Tat wer-
den Ausnahmen vom Formerfordernis der offentlichen Ur-
kunde zugelassen. In wenigen Fillen konnen nicht urkundlich
belegte Tatsachen auch im Grundbuchverfahren frei gewtirdigt
werden. Die Rechtsprechung gestattet dies ausnahmsweise
und unter Einbeziehung allgemeiner Erfahrungstatsachen, wenn
die Beibringung entsprechender Urkunden unméglich ist und
sich der Antragsteller in Beweisnot befindet. Regelméfig geht
es dabei um negative Hilfstatsachen. So muss der befreite
Vorerbe gegeniiber dem Grundbuchamt nicht in 6ffentlicher
Urkunde nachweisen, dass seine Verfiigung entgeltlich ist.
Das OLG wendet sich jedoch gegen diese Parallele: Nicht
,objektive* Griinde haben im konkreten Fall die Beweisnot
verursacht, sondern die Gestaltung der Vollmacht. Der Voll-
machtgeber hat die Bedingung ,,willkiirlich gesetzt“. Er ist
selbst dafiir verantwortlich, dass die Vollmacht nicht grundbuch-
tauglich ist. Ein Fall der ,,Beweisnot* liege daher nicht vor.

c) Auseinanderfallen von materieller Wirksamkeit eines
Rechtsgeschéfts und Grundbuchvollzug

Der beschwerdefiihrende Notar hatte geltend gemacht, dass
es ,,nicht sein diirfe®, dass ein materiellrechtlich wirksames
Geschift wegen einer Ordnungsvorschrift nicht vollzogen
werden konne. Das OLG meint, diese Argumentation gehe
schon im Ansatz fehl: Das Grundbuchverfahrensrecht stellt
nun einmal strengere und andere Anforderungen als das mate-
rielle Recht. Das ist hinzunehmen und systemimmanent.

d) Ein arztliches Attest kann Zweifel an der
Geschaftsfahigkeit ausraumen - Ist ein Umkehr-
schluss bei Bedingungen zuldssig?

Der beschwerdefiihrende Notar glaubte noch einen anderen
Widerspruch zu erkennen: Hat das Grundbuchamt begriindete
Zweifel an der Geschiftsfihigkeit eines Beteiligten, kann es
dem Beteiligten aufgeben, die Zweifel auszurdumen. Das

kann durch Vorlage eines irztlichen Gutachtens geschehen.
Dieser Fall und derjenige der ,,bedingten Vollmacht diirften
nicht unterschiedlich behandelt werden.

Der Senat sieht das anders: Von der Geschiftsfahigkeit darf
regelmiBig ausgegangen werden; sie bedarf keines besonde-
res Nachweises. Wenn ausnahmsweise Zweifel bestehen, darf
das Grundbuchamt nicht ,,sehenden Auges* eine unrichtige
Eintragung herbeifiihren. Durch ein &rztliches Gutachten
kann der Zweifel sodann ausgerdaumt werden — damit wird die
Ausgangslage wiederhergestellt: Von der Geschiftsfihigkeit
ist auszugehen. Bei der bedingten Vollmacht ist die Aus-
gangssituation vollig unterschiedlich: Die Geschiftsunfihig-
keit wird hier unmittelbar zur Bedingung erhoben; dann han-
delt es sich um eine Eintragungsvoraussetzung, die des Nach-
weises des § 29 GBO bedarf.

3. Die ,bedingte“ Volimacht - ,,Auslaufmodell*
in der notariellen Praxis

Das Urteil des OLG Koln bestitigt in erfreulicher Weise, was
seit Jahren iiblicher notarieller Beratungspraxis entspricht.
Bedingte Vorsorgevollmachten bezeichnet das OLG Kéln zu
Recht als ,.fiir den Grundstiicksverkehr ungeeignet™ und ,,den
allgemeinen Rechtsverkehr unzweckmiBig®. Es fiihrt aus:
,.Das gilt umso mehr, als es andere Moglichkeiten zur Ertei-
lung einer Altersvorsorgevollmacht gibt, welche den Interes-
sen des Rechtsverkehrs und insbesondere des Grundstiicks-
verkehrs Rechnung tragen.” Das Gericht verweist ausdriick-
lich auf die Moglichkeit, die Vollmacht im Aufenverhiltnis
unbedingt zu erteilen und den Bevollméchtigten lediglich im
Innenverhéltnis zum Vollmachtgeber schuldrechtlich zu ver-
pflichten, von der Vollmacht nur unter bestimmten Vorausset-
zungen Gebrauch zu machen. Dadurch konne den Interessen
des Vollmachtgebers und des Rechtsverkehrs ,,unschwer*
Rechnung getragen werden.

4. \Vereinzelter ,,Widerstand“ gegen im
AuBenverhiltnis unbedingte Vollmachten
in der notariellen Fachliteratur

Dass in der nicht-notariellen, insbesondere der populdrwis-
senschaftlichen Literatur immer wieder bedingte Vollmachten
vorgeschlagen werden, verwundert nicht. Im notariellen
Bereich ist die bedingte Vollmacht dagegen ein ,,Auslauf-
modell“. In Beratungen gilt: Nur wirklichen Vertrauensper-
sonen sollte man eine Vollmacht erteilen (Auswahlebene);
Beschrinkungen auf der Ausiibungsebene sind dagegen oft
problematisch.

Umso tiberraschender sind allerdings die vor kurzem erschie-
nenen recht undifferenzierten Ausfiihrungen von Biicker/
Viefhues (ZNotP 2007, 126). Beide Autoren sind langjdhrige
Notarpriifer. In dem Aufsatz beschiftigen sie sich mit Fehlern
bei der notariellen Amtsfiihrung und wenden sich dabei unter
anderem gegen im Aufenverhiltnis sofort wirksame Vor-
sorgevollmachten. Als ,,Sicherheitsalternative® schlagen die
Autoren tatsdchlich vor, die Wirksamkeit der Vollmacht von
der Vorlage einer #rztlichen Bescheinigung tiber den Nach-
weis fehlender Geschiftsfihigkeit abhiingig zu machen. Ar-
gerlich ist, dass sich die beiden Autoren mit den Problemen
bedingter Vollmachten iiberhaupt nicht auseinandersetzen.
Handelt es sich um ein Verschweigen oder nur ein Nichter-
kennen? Wichtig ist: Einem Notarpriifer, der sich auf Biicker/
Viefhues beruft, kann jeder Notar nunmehr auch unter Verweis
auf das OLG Koln offensiv entgegentreten.

Notar Dr. Thomas Renner, Erfurt
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6. ErbbauVO §§ 5 Abs. 2, 9 (Eigentiimerzustimmung zur
Eintragung einer erweiterten Erbbauzinsreallast)

Ist in einem Erbbaurechtsvertrag ein Zustimmungsvor-
behalt gemifB § 5 Abs. 2 ErbbauVO enthalten, so ist eine
gesonderte Zustimmung des Grundstiickseigentiimers zur
Eintragung einer weiteren Erbbauzinsreallast jedenfalls
dann nicht erforderlich, wenn nach dem Erbbaurechts-
vertrag im Falle einer Anderung des Erbbauzinses die
Verpflichtung zur Bestellung einer weiteren Erbbauzins-
reallast besteht. (Leitsatz des Einsenders)

LG Regensburg, Beschluss vom 18.4.2007, 5 T 61/07; einge-
sandt von Notar Dr. Roman Merznicht, Regensburg

In einem Erbbaurechtsvertrag ist vereinbart:

.Der Erbbauberechtigte bedarf zur Belastung des Erbbaurechts
mit einer Hypothek, Grund- oder Rentenschuld oder einer Real-
last der schriftlichen Zustimmung des Grundstiickseigentiimers.
Es kann auch eine Anderung des Inhalts einer Hypothek,
Grund- oder Rentenschuld, oder einer Reallast, die eine weitere
Belastung des Erbbaurechts enthilt, nicht ohne Zustimmung des
Grundstiickseigentiimers erfolgen.*

Ferner wurde eine Wertsicherungsklausel fiir den Erbbauzins verein-
bart und im Folgenden festgehalten:

,Fiir den Fall der Erhohung des Erbbauzinses durch eine Neu-
festsetzung in vorbezeichneter Weise verpflichtet sich der Erb-
bauberechtigte, fiir den jeweiligen Grundstiickseigentiimer eine
Reallast in Hohe des Unterschiedsbetrages zwischen dem in die-
ser Urkunde fest vereinbarten und dem neu festgesetzten Erb-
bauzins am Erbbaurecht zu bestellen. Zur Sicherung des An-
spruchs des jeweiligen Grundstiickseigentiimers auf Eintragung
der Reallast fiir ihn wird heute schon eine Vormerkung am Erb-
baurecht im Gleichrang mit dem Erbbauzins bestellt.*

Aufgrund einer Erhohung des fiir die Bemessung des Erbauzinses
maBgeblichen Preisindexes erhohte sich der Erbbauzins; fiir den Er-
hohungsbetrag sollte entsprechend den Bestimmungen des Erbbau-
rechtsvertrags unter Ausnutzung der im Grundbuch eingetragenen
Vormerkung eine weitere Erbbauzinsreallast eingetragen werden.

Mit Zwischenverfiigung verlangte das Grundbuchamt zusitzlich zu
der vorgelegten Eintragungsbewilligung des Erbbauberechtigten die
Zustimmung des Grundstiickseigentiimers, da der Erbbaurechtsvertrag
einen Zustimmungsvorbehalt nach § 5 Abs. 2 ErbbauVO enthalte.

Der eingelegten Beschwerde wurde nicht abgeholfen und diese dem
LG zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

1L

Die zuldssige Beschwerde ist begriindet, da die Zustimmung
des Grundstiickseigentiimers zur Eintragung der Reallast be-
reits im Erbbaurechtsvertrag erkliart worden ist. (...)

2. b) Das Grundbuchamt hat jedoch zu Unrecht ein Ein-
tragungshindernis angenommen. Dem Grundbuchamt ist zu-
zustimmen, dass im vorliegenden Fall der Grundstiickseigen-
tiimer von der Berechtigung in § 5 Abs. 2 ErbbauVO Gebrauch
gemacht hat und insoweit in dem mafgeblichen Erbbaurechts-
vertrag festgehalten ist, dass auch die Anderung einer Real-
last, die eine weitere Belastung des Erbbaurechts enthilt, nicht
ohne Zustimmung des Grundstiickseigentiimers erfolgen kann.
Im hier zu entscheidenden Fall geht es um die Sicherung des
erhohten Erbzinses durch eine weitere Reallast, so dass
zundchst grundsitzlich die Voraussetzungen fiir eine Zustim-
mung des Grundstiickseigentiimers erfiillt sind.

Es ist jedoch weiter zu beriicksichtigen, dass in dem Erbbau-
rechtsvertrag der Grundstiickseigentiimer den Erbbauberech-
tigten verpflichtet hat, fiir den Fall der Erhchung des Erbbau-
zinses eine Reallast in Hohe des Unterschiedsbetrages zu be-

stellen und dass diesbeziiglich auch eine Vormerkung im
Grundbuch eingetragen ist. Es ist somit festzustellen, dass die
Beteiligte zu 1 bereits im Erbbaurechtsvertrag einverstanden
war, dass fiir den Fall der Anderung des Erbbauzinses ein
Anspruch auf zusitzlichen Erbbauzins besteht und zu dessen
Sicherung die Eintragung einer zusitzlichen Reallast in das
Erbbaugrundbuch zu bewilligen ist. Hieraus ergibt sich somit
zwanglos, dass der Grundstiickseigentiimer auch fiir die Zu-
kunft mit der Eintragung einer zusitzlichen Reallast in das
Erbbaugrundbuch zu seinen Gunsten einverstanden ist, wes-
halb die hierfiir erforderliche Zustimmung des Grundstiicks-
eigentiimers bereits in dem Erbbaurechtsvertrag erteilt ist (LG
Bochum, Rpfleger 1990, 453). Da der Erbbaurechtsvertrag
auch zum Inhalt des Erbbaurechts geworden ist, liegt die in
ihm enthaltene Zustimmung des Eigentiimers zur Eintragung
einer weiteren Reallast dem Grundbuchamt auch in grund-
buchrechtlicher Form (§ 29 GO) vor. Die nochmalige Vorlage
einer Zustimmungserkldrung ist daher nicht erforderlich und
stellt daher kein Eintragungshindernis dar.

Es kann daher in dem hier zu entscheidenden Grundbuchver-
fahren offen bleiben, inwieweit generell auf die Zustimmung
des Grundstiickseigentiimers zur Bestellung einer Reallast fiir
einen erhohten Erbbauzins verzichtet werden kann. In Uber-
einstimmung mit der wohl iiberwiegenden Meinung in Recht-
sprechung (LG Miinster, Rpfleger 1994, 207 und LG Bochum,
Rpfleger 1990, 453) sowie der Literatur (Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rdnr. 1780; MiinchKommBGB/
von Oefele, 4. Aufl., § 5 ErbbauVO Rdnr. 10) geht die Kam-
mer jedoch davon aus, dass eine solche Zustimmung des
Grundstiickseigentiimers nicht erforderlich ist. Durch das Zu-
stimmungserfordernis des Grundstiickseigentiimers soll die-
ser ersichtlich lediglich vor Belastungen des Grundstiicks ge-
schiitzt werden, die den Grundstiickseigentiimer dann treffen
konnen, wenn es zum Heimfall des Grundstiicks kommt. Bei
einem durch eine Reallast gesicherten Erbbauzins sind jedoch
keine Benachteiligungen des Grundstiickseigentiimers beim
Heimfall des Grundstiicks ersichtlich und somit keine Beein-
trachtigung von schiitzenswerten Rechten des Grundstiicks-
eigentiimers moglich. Es kann daher in entsprechender An-
wendung der §§ 876, 877 BGB fiir diesen Fall auf eine Zu-
stimmung des Grundstiickseigentiimers verzichtet werden.

(...)

7. BGB §§ 1909 Abs. 1, 1638 Abs. 3, 2215, 2216, 2218
(Keine Ergdanzungspflegschaft bei Doppelstellung als Testa-
mentsvollstrecker und gesetzlicher Vertreter)

Die Wahrnehmung der Aufgaben als alleiniger gesetz-
licher Vertreter des minderjihrigen erbenden Kindes und
Testamentsvollstrecker in einer Person begriindet fiir sich
allein keinen Interessengegensatz, der ohne konkreten
Anlass die Anordnung einer Erginzungspflegschaft er-
fordert. (Leitsatz der Schriftleitung)

Pfilzisches OLG Zweibriicken, Beschluss vom 21.12.2006,
5 UF 190/06

Der Betroffene L wurde durch notarielles Testament als Alleinerbe
seines Grofvaters H eingesetzt, zugleich seine Mutter, die weiter
Beteiligte zu 1, von der Verwaltung des ererbten Vermogens aus-
geschlossen (§ 6 des notariellen Testaments) und Testaments-
vollstreckung zum Vollzug zahlreicher Vermichtnisse und Auflagen
angeordnet. Zum Testamentsvollstrecker wurde der weiter Beteiligte
zu 2, der Vater von L, bestimmt.

Rechtsprechung
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Zum Nachlass gehoren Kommanditanteile an zwei GmbH und Co.
KGs sowie Immobilienvermogen. Der weiter Beteiligte zu 2 ist an
beiden genannten Firmen als Gesellschafter beteiligt und Geschiifts-
fiihrer der jeweiligen Komplementir GmbH.

Die Kindeseltern sind geschieden. Ein Erbschein ist bislang nicht
erteilt worden.

Auf den Antrag der weiter Beteiligten zu 1 hat der Rechtspfleger
des Familiengerichts Erginzungspflegschaft angeordnet fiir die Auf-
gabenkreise ,,Wahrnehmung der Rechte gegeniiber dem Testaments-
vollstrecker* und ,,Wahrnehmung der Rechte aus dem Gesellschafts-
beteiligungen des Minderjdhrigen®, da die Eltern wegen Interessen-
konflikts von der Vertretung ausgeschlossen seien.

Aus den Griinden:

II.

Das hiergegen erhobene, als Erinnerung bezeichnete Rechts-
mittel des weiter Beteiligten zu 2 ist als befristete Beschwerde
nach §§ 621 e Abs. 1,621 Abs. 1 Nr. 1 ZPOi.V.m. § 11 Abs. 1
RPAIG statthaft und verfahrensrechtlich unbedenklich.

Die Beschwerde fiihrt zur Aufhebung der angeordneten
Erginzungspflegschaft. Nach § 1909 Abs. 1 BGB erhilt der-
jenige, der unter elterlicher Sorge oder unter Vormundschaft
steht, fiir Angelegenheiten, an deren Besorgung die Eltern
oder der Vormund verhindert sind, einen Pfleger.

Zwar ist die Mutter von L durch die letztwillige Verfiigung
von der Verwaltung des vererbten Vermogens ausgeschlossen.
Infolgedessen verwaltet der weiter Beteiligte zu 2 das Vermo-
gen allein und vertritt L auch insoweit allein, § 1638 Abs. 3
BGB.

Weder die Einsetzung als Testamentsvollstrecker noch seine
Stellung als Mitgesellschafter und Geschiftsfithrer der Ge-
sellschaften, an denen L nunmehr beteiligt ist, begriindet
fiir sich allein einen Interessengegensatz, der die Anordnung
einer Erginzungspflegschaft erforderlich macht.

Es wird zwar in der Rechtsprechung teilweise vertreten, dass
die Doppelstellung als Testamentsvollstrecker und gesetz-
licher Vertreter des Erben einen Interessengegensatz insoweit
begriinden soll, als dem gesetzlichen Vertreter gegeniiber dem
Testamentsvollstrecker grundsitzlich echte Uberwachungs-
aufgaben nach den §§ 2215, 2216, 2218 BGB zukommen
(OLG Hamm, FamRZ 1993, 1122; OLG Niirnberg, FamRZ
2002, 272 = DNotl-Report 2001, 198). An der Wahrnehmung
dieser Uberwachungsaufgaben sei der gesetzliche Vertreter
gehindert, so dass ein konkretes Bediirfnis fiir die Anordnung
einer Erginzungspflegschaft bestehe.

Dem vermag sich der Senat nicht anzuschlieflen.

Der Gesetzgeber sieht die Eltern als natiirliche Verwalter der
Vermogensinteressen ihrer minderjdhrigen Kinder an, deren
Interessen in der Regel nicht im Gegensatz zueinander stehen
(BGH, FamRZ 1975, 686). Die Bestellung eines Ergdnzungs-
pflegers allein zur Priifung, ob der gesetzliche Vertreter die
Rechte des Kindes pflichtgemill wahrnimmt oder ob es etwa
im Interesse des Kindes notwendig sein konnte, gegen ihn
vorzugehen (sog. Beobachtungspflegschaft), findet im Gesetz
keine Stiitze. Vielmehr muss ein Interessenwiderstreit im kon-
kreten Fall auftreten und die Befiirchtung rechtfertigen, der
Vertreter konnte aus Eigennutz die von ihm pflichtgemal3 wahr-
zunehmenden Interessen und sonstigen Belange des Kindes
vernachlissigen (BGH, FamRZ 1975, 686 zur gemeinsamen
Gesellschafterstellung eines Minderjéhrigen und seiner EI-
tern).

Die Wahrnehmung der Aufgaben als alleiniger gesetzlicher
Vertreter und Testamentsvollstrecker in einer Person erfordert

ebenso wenig wie die Stellung als Mitgesellschafter und
Geschiftsfiihrer in den betroffenen Gesellschaften ohne kon-
kreten Anlass die Anordnung einer Erginzungspflegschaft.
Fiir die Wahrnehmung von Kontrollrechten gegeniiber dem
Testamentsvollstrecker fiir einen minderjdhrigen Erben be-
steht dann kein Bediirfnis, wenn der zur Ausiibung dieser
Kontrollrechte befugte gesetzliche Vertreter selbst als Testa-
mentsvollstrecker eingesetzt ist. Denn im Ergebnis wiirde
die Ubertragung dieser Rechte auf einen Erginzungspfleger
auf eine Kontrolle des gesetzlichen Vertreters selbst hinaus-
laufen.

Als alleiniger gesetzlicher Vertreter von L unterliegt der
Beklagte zu 2 im vorliegenden Falle vielmehr unabhingig
hiervon im gesetzlich bestimmten Rahmen der Aufsicht des
Familiengerichts (§§ 1640, 1643 . BGB). Der Umstand, dass
der weiter Beteiligte zu 2 auch als Testamentsvollstrecker
eingesetzt ist, ldsst die Verpflichtung zur Erstellung eines
Vermdogensverzeichnisses unberiihrt (Palandt/ Diederichsen,
BGB, 66. Aufl., § 1640 Rdnr. 2).

Eine konkrete Konfliktlage oder ein Interessengegensatz im
Einzelfall und eine sich daraus ergebende Gefidhrdung der
Vermogensinteressen von L sind weder gegeniiber dem Fami-
liengericht noch im Beschwerdeverfahren aufgezeigt worden.
Es ist deshalb davon auszugehen, dass der weiter Beteiligte
zu 2 bei der Ausiibung seiner Amter und der Wahrnehmung
seiner Gesellschafterrechte zugleich im Interesse seines Soh-
nes handelt.

Der Beschluss iiber die Anordnung der Ergénzungspfleg-
schaft ist deshalb aufzuheben.

8. BGB §§ 181, 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2 (Keine Ergdn-
zungspflegschaft bei Verduflerung Nachlassgrundbesitz)

Will die aus dem sorgeberechtigten Elternteil und dem
gemeinsamen Kind bestehende Erbengemeinschaft nach
dem Tod des anderen Elternteils ein zum Nachlass ge-
horendes Grundstiick verduflern, so bedarf es nicht der
Bestellung eines Ergidnzungspflegers fiir das minder-
jihrige Kind. Der Kaufvertrag muss lediglich familienge-
richtlich genehmigt werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 23.2.2007, 1 UF
371/06

Mit dem angefochtenen Beschluss hat die Rechtspflegerin des Fami-
liengerichts Ergidnzungspflegschaft fiir das 1999 geborene Kind an-
geordnet. Der Wirkungskreis umfasst ,,die Wahrnehmung und Vertre-
tung des Kindes bei der Erbauseinandersetzung in der Nachlass-
angelegenheit nach dem verstorbenen Kindesvater A, insbesondere
bei der VerduBerung vorhandenen Grundbesitzes.” Die Bestellung
des Erginzungspflegers hat das Familiengericht dem zustindigen
Vormundschaftsgericht vorbehalten. Dieses hat auf rechtliche Beden-
ken hingewiesen. Das Familiengericht hat den Wirkungskreis darauf
hin wie folgt neu gefasst: ,,Der Wirkungskreis umfasst die Wahrneh-
mung und Vertretung des Kindes bei der Erbauseinandersetzung in
der Nachlassangelegenheit nach dem verstorbenen Kindesvater A,
insbesondere bei der im Rahmen der Erbauseinandersetzung erfol-
genden VerduBerung vorhandenen Nachlassgrundbesitzes.” Beide
Beschliisse wurden der Kindesmutter nur formlos bekannt gemacht.
Die Kindesmutter hat gegen den Beschluss beim Familiengericht
.Beschwerde* eingelegt. Das Vormundschaftsgericht hat die Bestel-
lung und Verpflichtung eines Ergdnzungspflegers abgelehnt. Das
Familiengericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen und diese
dem OLG zur Entscheidung vorgelegt.
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Aus den Griinden:

II. Die Beschwerde ist zuldssig und hat auch in der Sache
Erfolg.

(..

2. Die Beschwerde fiihrt zur Aufhebung der angefochtenen
Entscheidung.

a) Insoweit kann dahingestellt bleiben, ob das Familienge-
richt tiberhaupt zur Entscheidung berufen war (zum Meinungs-
streit: Staudinger/Beinwald, BGB, 2006, § 1909 Rdnr. 38
m. w. N.; MiinchKommBGB/Schwab, 4. Aufl., § 1909 Rdnr. 62),
denn diese Frage ist einer Uberpriifung durch das Beschwer-
degericht entzogen (vgl. § 621 e Abs. 4 Satz 1 ZPO).

b) Die Beschwerde hat jedoch deshalb Erfolg, weil die
Voraussetzungen fiir die Anordnung einer Ergénzungspfleg-
schafti. S. v. § 1909 BGB derzeit nicht vorliegen. Die der Be-
schwerdefiihrerin als Kindesmutter nach dem Tod des Vaters
alleine zustehende elterliche Sorge (vgl. § 1680 Abs. 11i. V. m.
§§ 1626, 1629 BGB) ist lediglich in den gesetzlich beschrie-
benen Ausnahmefillen eingeschriankt. An einer gesetzlichen
Beschrinkung der elterlichen Sorge in diesem Sinne fehlt es
vorliegend. Insbesondere besteht kein gesetzlicher Vertretungs-
ausschluss nach §§ 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2, 181 BGB. Hier-
nach besteht wegen der abstrakten Gefahr eines Interessen-
konflikts in den Féllen ein gesetzlicher Vertretungsausschluss,
in denen der gesetzliche Vertreter (hier die Beschwerdefiih-
rerin) auf beiden Seiten eines Rechtsgeschifts titig wird.
Hingegen werden solche Rechtsgeschifte nicht von dem
Ausschlusstatbestand erfasst, in denen der Vertreter und der
Vertretene zugleich im eigenen Namen und im Namen des
Vertretenen einem Dritten gegeniiber Erkldrungen abgeben
(vgl. Palandt/Diederichsen, BGB, 66. Aufl., § 1795 Rdnr. 4).
So liegt es hier. Denn die Beschwerdefiihrerin beabsichtigt
den Verkauf eines in den Nachlass fallenden Grundstiicks. In-
soweit sind von ihr lediglich Parallelerklirungen abzugeben,
die einen gesetzlichen Vertretungsausschluss nicht herbei-
filhren. Eine Erbauseinandersetzung, auch eine gegenstind-
liche beschrinkte Teilauseinandersetzung, die nach einer Er-
ginzungspflegerbestellung verlangen wiirde (vgl. Palandt/
Diederichsen, § 2042 Rdnr. 7, 18), ist mit dem Verkauf des
Grundstiicks nicht verbunden. Vielmehr bleibt die aus ihr und
dem gemeinschaftlichen Sohn bestehende Erbengemeinschaft
an dem VerduBerungserlos bestehen (vgl. § 2041 BGB). Erst
mit der Teilung des Erloses wire die gegenstindlich be-
schrinkte Teilauseinandersetzung vollzogen. Eine Teilung
soll jedoch gerade nicht erfolgen, sondern nach dem Willen
der Beschwerdefiihrerin soll der Erlos der aus ihr und ihrem
Sohn zusammengesetzten Erbengemeinschaft zuflieBen. So-
weit das Familiengericht gleichwohl die Ergénzungspfleger-
bestellung fiir die Vertretung des Kindes bei der Erbauseinan-
dersetzung angeordnet hat, kann diese Entscheidung keinen
Bestand haben. Denn eine Erbauseinandersetzung ist von
der Beschwerdefiihrerin derzeit nicht gewollt. Sie hat mit
ihrem Antrag vom 24.8.2006 sowie der Stellungnahme vom
20.1.2007, in welcher sie sich auf Ausfiihrungen des Vor-
mundschaftsgerichts bezieht, deutlich zum Ausdruck gebracht,
dass zum jetzigen Zeitpunkt lediglich der Verkauf des zum
Nachlass gehorenden Grundstiicks und keine Teilung des Er-
16ses beabsichtigt ist. Wie liberdies dem vorliegenden Nach-
lassverzeichnis zu entnehmen ist, umfasst der Nachlass weite-
res Vermogen, insbesondere ein zweites Grundstiick sowie
Giro- und Sparkonten, ein Wertpapierdepot und eine Lebens-
versicherung. Im Ubrigen sind die Miterben nicht gehalten,
sich auseinanderzusetzen. Sie konnen vielmehr die Erben-

gemeinschaft auch dauerhaft aufrechterhalten. Fiir eine (vor-
beugende) Erginzungspflegerbestellung fehlt es vor diesem
Hintergrund an einer gesetzlichen Grundlage. Vorsorglich weist
der Senat im Ubrigen darauf hin, dass die sorgeberechtigte
Beschwerdefiihrerin fiir die Verduflerung eines Grundstiicks
einer familiengerichtlichen Genehmigung nach § 1643 Abs. 1
i. V. m. § 1821 Ziff. 1 BGB bedarf.

9. BGB §§ 1757 Abs. 3, 1767 Abs. 1, 2, 1769 (Vorausset-
zungen der Volljihrigenadoption)

1. Ist bei Annahme eines Volljihrigen ein Eltern-Kind-
Verhiiltnis noch nicht entstanden, sind an die diesbe-
ziigliche Priifung erhohte Anforderungen zu stellen,
wobei es mafigeblich auf die beiderseitige Bereitschaft
zu gegenseitigem Beistand, insbesondere auch im pri-
vaten Bereich ankommt.

2. Eine Volljihrigenadoption kommt bei Vorhandensein
leiblicher Kinder nicht nur ausnahmsweise — etwa bei
einem Fehlverhalten der leiblichen Kinder — in Be-
tracht. Eine Adoption ist vielmehr schon bei gleicher
Gewichtung der jeweiligen Interessen auszusprechen.
(Leitsatz des Einsenders)

AG Riidesheim, Beschluss vom 19.7.2007, 4 XVI 1/07; ein-
gesandt von Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Der 1946 geborene Anzunehmende A wohnt in Y und ist seit 1988
mit B verheiratet. Die Eltern des Anzunehmenden sind verstorben,
zuletzt die Mutter im Jahr 2006. Die 1929 geborene Annehmende C
wohnt in Z und hat eine Tochter und einen Enkelsohn. Der Ehegatte
der Annehmenden ist 2001 verstorben.

Anzunehmender und Annehmende haben am 4.1.2007 beim Notar
den Ausspruch der Adoption beantragt. Diesem Antrag hat die Ehe-
frau des Anzunehmenden zugestimmt.

Aus den Griinden:

Das AG Riidesheim ist ortlich zustdndig, da die Annehmende
ihren Wohnsitz in Z hat. Die formalen Voraussetzungen des
Adoptionsantrages sind gegeben, die Alterserfordernisse sind
erfiillt. Die Ehefrau des Anzunehmenden hat der Annahme
zugestimmt (§§ 1767 Abs. 2, 1749 Abs. 2 BGB). Der An-
nehmende erlangt die rechtliche Stellung eines Kindes der
Annehmenden (§§ 1767 Abs. 2, 1754 Abs. 2 BGB).

Die Annahme ist sittlich gerechtfertigt (§ 1767 Abs. 1 BGB),
da die Entstehung eines Eltern-Kind-Verhéltnisses zu erwar-
ten ist. Die Annahme eines Volljdhrigen setzt nicht voraus,
dass ein Eltern-Kind-Verhiltnis bereits entstanden jetzt. Frei-
lich sind dann erhohte Anforderungen zu stellen; die Motiv-
lage ist eingehend zu priifen (vgl. Palandt/Diederichsen,
BGB, 66. Aufl., § 1767 Rdnr. 6). Das Gericht ist nach aus-
fiihrlicher Anhorung der Beteiligten zur Uberzeugung ge-
langt, dass die Gemeinsamkeiten und Bindungen der Beteilig-
ten so stark sind, dass schon derzeit fast von einem Eltern-
Kind-Verhiltnis gesprochen werden kann. Allein die Tatsache,
dass die Mutter des Anzunehmenden erst im Jahr 2006 ver-
storben ist, steht dieser Annahme noch entgegen. Die Bindun-
gen zwischen den Beteiligten bestehen seit langer Zeit und
gehen deutlich {iber ein nur freundschaftliches Verhiltnis
hinaus. Der gute Kontakt der Familien A und C hat sich seit
den 1970er Jahren entwickelt und wird intensiv gepflegt.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

58 Birgerliches Recht

MittBayNot 1/2008

Neben vielen gemeinsamen Unternehmungen, die fiir sich
gesehen noch nicht zwingend ein Eltern-Kind-Verhéltnis be-
legen, ist die beiderseitige Bereitschaft zu gegenseitigem
Beistand zu konstatieren. Der Beistand des Anzunehmenden,
der als Anwalt titig ist, umfasst nicht nur die Unterstiitzung
der Annehmenden in allen geschiftlichen Angelegenheiten,
sondern auch im privaten Bereich. Der Anzunehmende geht
bei der Annehmenden ein und aus und kennt sich in ihrem
Umfeld sehr gut aus. Auch personliche Angelegenheiten wie
Arztbesuche und Ahnliches werden gemeinsam besprochen.
Ein wichtiger Aspekt der dauerhaften Bindung ist ferner die
Zusage des Anzunehmenden, sich um die Pflege der Anneh-
menden zu kiimmern, um eine Heimunterbringung so lange
als moglich hinauszuschieben. Der Annehmenden ist aufge-
fallen, wie fiirsorglich sich der Anzunehmende um seine Mut-
ter kiimmerte und wie die Ehefrau des Anzunehmenden Ent-
sprechendes fiir ihre Mutter leistet. Es ist somit die Annahme
gut begriindet, dass das in Hinblick auf die zukiinftige Be-
treuung entgegengebrachte Vertrauen der Annehmenden in
den Anzunehmenden auch gerechtfertigt erscheint und das
Versprechen bei Eintritt des Bedarfs in die Tat umgesetzt
wird. Zwischen den Beteiligten besteht auch ein fiir eine
Adoption ausreichender Altersunterschied von 17 Jahren.

Die Interessen der Tochter der Annehmenden (§ 1769 BGB)
stehen der Adoption nicht entgegen. Die Tochter hat sich im
Rahmen ihres Anhorungsrechtes gegen die Adoption gewandt
und insbesondere auf ihre Vermdgensinteressen hingewiesen.
Die Vermogensinteressen der Tochter sind zwar grundsitzlich
als berechtigte Interessen anzuerkennen, jedoch iiberwiegen
sie nicht den Interessen der Annehmenden und des Anzuneh-
menden. Das Gericht teilt nicht die Ansicht, nach der die Voll-
jahrigenadoption bei gegenldufigen Interessen leiblicher Kin-
der nur ganz ausnahmsweise — etwa bei einem Fehlverhalten
der leiblichen Kinder — oder sogar iiberhaupt nicht in Betracht
kommt. Vielmehr ist eine Adoption schon bei gleicher Ge-
wichtung der Interessen auszusprechen (Staudinger/Frank,
BGB, 2001, § 1769 Rdnr. 6; Bamberger/Roth/Enders, Beck’-
scher Online-Kommentar, Stand: 3/2007, § 1769 Rdnr. 4; vgl.
auch Grziwotz, FamRZ 2005, 2038, 2039). Ein solcher Fall
liegt hier nach Ansicht des Gerichts vor.

Aufgrund der Schilderungen der Annehmenden ist davon aus-
zugehen, dass ihr Verhiltnis zu ihrer Tochter seit lingerer Zeit
erheblich getriibt ist und dass sie den Anzunehmenden in der
Rolle eines leiblichen Sohnes sieht, der sich um ihre geschift-
lichen und privaten Belange kiimmert. In der Anhérung vom
31.5.2007 hat die Annehmende das angespannte Verhéltnis
zu ihrer Tochter und die als Krinkung empfundenen Vorfille
anschaulich geschildert. Die Tochter hat im Rahmen der
(schriftlichen) Anhorung zum Adoptionsantrag bestehende
Spannungen eingerdumt, diese jedoch als im Rahmen des
Ublichen liegend charakterisiert. Insoweit wird man jedoch
die Perspektive und die Erwartungen der Annehmenden als
ausschlaggebend betrachten miissen. Auf die im Anhorungs-
protokoll aufgefiihrten und bereits zuvor vorgetragenen kon-
kreten Vorfille hat die Tochter der Annehmenden zudem
nichts erwidert.

Die — angesichts des erheblichen Vermogens der Annehmen-
den nachvollziehbaren — erbrechtlichen Interessen der leib-
lichen Tochter stehen der Adoption nicht entgegen. Mit der
Adoption wird der Erbanspruch der Tochter halbiert. Im Fall
einer Enterbung gilte Entsprechendes fiir den Pflichtteilsan-
spruch. Gleichwohl hilt das Gericht die leibliche Tochter der
Anzunehmenden hierdurch nicht fiir iiberméfBig benachteiligt.
Die erbrechtliche Schlechterstellung ist mit der Adoption not-

wendig verbunden; sie kann nicht per se der Adoption entge-
genstehen (Staudinger/Frank, § 1769 Rdnr. 8). Deshalb miis-
sen weitere Umstidnde hinzutreten, welche die vermogens-
rechtliche Beeintriachtigung als nicht hinnehmbar erscheinen
lassen. Das ist vorliegend nicht der Fall. Zur Uberzeugung des
Gerichts ist die Adoption hier nicht als ,,Strafe* oder ,,Maf3-
regel” gewollt. Dagegen sprechen schon die zu Lebzeiten er-
folgten Ubertragungen von Vermogen an die Tochter und den
Enkel. Die Annehmende hat auch glaubhaft bekundet, nach
wie vor an einer Verbesserung des Verhiltnisses zur Tochter
interessiert zu sein, so dass die Annahme einer gezielten und
lediglich auf einer voriibergehenden Stimmungslage beruhen-
den Mafiregelung eher fern liegt.

Fiir die Interessenabwégung spielt die Frage der Fortfiihrung
des Familienunternehmens keine mafB3gebliche Rolle. Das Fahr-
radgeschift erwirtschaftet seit langem Verluste. Die leibliche
Tochter hat nach eigenem Bekunden kein groBes Interesse
mehr an der Fortfithrung des Unternehmens. Deshalb kann
dahinstehen, ob die Aufgabe des Geschiifts allein erfolgte, um
Hindernisse fiir das Adoptionsverfahren aus dem Weg zu
rdumen. Dass unter Umsténden auch der 22-jdhrige Sohn der
Tochter ein erhebliches Interesse an der Fortfiihrung hat, kann
die Interessenabwigung nicht maligeblich beeinflussen, zu-
mal bei einem 22-Jdhrigen ein Vertrauen auf Fortsetzung des
grofBelterlichen und seit Jahren Verluste erwirtschaftenden
Unternehmens noch keine hinreichende Grundlage findet. Im
Ubrigen hat die Annehmende auch ihren Enkelsohn bereits
finanziell nicht unerheblich bedacht.

Angesichts der dargelegten Umstinde sieht das Gericht
keinen Missbrauch der Adoption zu Lasten der leiblichen
Tochter, jedenfalls aber kein Uberwiegen von deren Interes-
sen gegeniiber den berechtigten Interessen der Antragsteller.

Hinsichtlich des Namens gilt Folgendes: Beantragt ist, dass
der Anzunehmende den Namen ,,A-C* erhilt. Die Ehefrau des
Anzunehmenden hat der Namensdnderung zugestimmt. In
dieser Form ist die Namensidnderung durch Adoption nicht
moglich. Mit dem Ausspruch der Adoption erhélt der Anzu-
nehmende als Geburtsnamen den Namen der Annehmenden
(vgl. Palandt/Diederichsen, § 1767 Rdnr. 10), hier demnach
,,C*“. Ist der bisherige Geburtsname des Anzunehmenden (A)
freilich — so wie vorliegend — Ehename geworden, hat die
Adoption grundsitzlich keine Auswirkungen auf den gemein-
samen Ehenamen. Gemill § 1757 Abs. 3 BGB kann freilich
der neue Geburtsname des Anzunehmenden zum gemein-
samen Ehenamen werden, wenn der Ehegatte zustimmt. Die-
ser Fall ist jedoch vorliegend offenkundig nicht gewollt, zu-
mal sich die Wirkung auch auf den Ehegatten erstrecken
wiirde (vgl. MiinchKommBGB/Maurer, 4. Aufl.,, § 1757
Rdnr. 6). Gewollt ist vielmehr, dass der bisherige Ehename bei-
behalten bleibt, der Anzunehmende jedoch zusitzlich seinen
neuen Geburtsnamen als Begleitnamen anfiigt. Dieses Ergeb-
nis ist nicht im Wege der Adoption, sondern durch Erkldrung
gegeniiber dem Standesamt gemil} § 1355 Abs. 4 Satz 1 BGB
zu erreichen (Staudinger/Frank, § 1757 Rdnr. 32—-34; Miinch-
KommBGB/Maurer, § 1757 Rdnr. 6). Auch der Fall des
§ 1757 Abs. 4 Nr. 2 BGB ist hier nicht gegeben.

Mit Zustellung des Beschlusses an die Annehmende ist die
Annahme als Kind wirksam und unanfechtbar.
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10. BGB §§ 138, 723 Abs. 3 (Wirksamkeit von Hinauskiindi-
gungsklauseln)

Vererbt der Inhaber sein einzelkaufminnisches Unter-
nehmen in der Weise an seine beiden Kinder, dass er ihnen
dessen Einbringung in eine von ihnen zu griindende Kom-
manditgesellschaft und den Abschluss eines Gesellschafts-
vertrages auferlegt, der dem einen Kind auch im Falle
einer an keine Griinde gekniipften Eigenkiindigung das
Recht zur Ubernahme des Geschiiftsbetriebs einriumt, so
ist das damit verbundene freie Hinauskiindigungsrecht
sachlich gerechtfertigt, weil es auf der Testierfreiheit des
Erblassers beruht, der durch diese Gestaltung dem ande-
ren Kind eine bereits mit dem Kiindigungsrecht belastete
Beteiligung vermacht hat.

BGH, Urteil vom 19.3.2007, II ZR 300/05; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Erblasser fiihrte bis zu seinem Tode im Jahre 1964 mehrere
Pfandleihhéuser als Einzelkaufmann. In seinem Testament setzte er
seine Witwe als Vorerbin sowie seinen Sohn, den Beklagten, und
seine Tochter, die im Jahre 2000 verstorben ist und von den Klagern,
ihren Kindern, beerbt wurde, zu gleichen Teilen als Nacherben ein.
Der weiteren testamentarischen Verfiigung des Erblassers folgend
schlossen die Vorerbin und die Nacherben im Dezember 1964 einen
—bis zum Eintritt der Nacherbfolge nicht ordentlich kiindbaren — Ge-
sellschaftsvertrag iiber die Griindung der G KG (nachfolgend: KG);
Komplementire der Gesellschaft waren die Witwe des Erblassers und
der Beklagte, wihrend die Mutter der Klager als Tochter des Erblas-
sers die Stellung einer Kommanditistin iibernahm.

Nachdem die Witwe des Erblassers am 7.7.1990 verstorben und damit
die Nacherbfolge eingetreten war, fassten der Beklagte und die Mutter
der Kliger, die ihre Gesellschafterstellung als Komplementir bzw.
Kommanditistin der KG beibehielten, am 17.5.1992 den Gesellschafts-
vertrag neu. In Ubereinstimmung mit der fiir den Eintritt der Nacherb-
folge getroffenen testamentarischen Anordnung des Erblassers schliefit
§ 5 des Gesellschaftsvertrages die Kiindigung der KG fiir die Dauer
von zehn Jahren — gerechnet ab dem Tode der Vorerbin — aus. Anschlie-
Bend kann die Gesellschaft mit einer Frist von einem Jahr auf den
Schluss eines Kalenderjahres gekiindigt werden. Im Falle einer Kiindi-
gung soll der Beklagte, und zwar auch dann, wenn er selbst gekiindigt
hat, den Betrieb und die Firma fortfiihren diirfen. Der Beklagte kiindigte
gegeniiber den nach dem Ableben ihrer Mutter in deren Gesellschafter-
stellung eingeriickten Kldgern durch Schreiben vom 14./15.12.2000
das Gesellschaftsverhiltnis mit Wirkung zum 31.12.2001.

AuBerdem erkldrte der Beklagte mit Schreiben vom 19./20.3.2001
— gestiitzt auf eine weitere Regelung in § 5 des Gesellschaftsvertra-
ges, wonach ein Gesellschafter, in dessen Person ,,ein wichtiger Kiin-
digungsgrund eintritt, auszuscheiden* hat — die ausdriicklich auf den
31.12.2001 bezogene fristlose Kiindigung des Gesellschaftsverhilt-
nisses. Anlass war eine Auseinandersetzung zwischen den Parteien
tiber die Rechte an aus dem Vermogen des Erblassers stammenden, in
der Vergangenheit von der KG zuweilen als Sicherheit verwendeten
Aktien der G AG.

Die Kliger haben die Feststellung begehrt, dass ihre Gesellschaf-
terstellung durch die Kiindigungserklidrungen des Beklagten vom
15.12.2000 und 20.3.2001 nicht zum 31.12.2001 beendet wurde und
unverindert fortbesteht. Hilfsweise haben sie die Feststellung be-
antragt, dass § 5 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrages, wonach bei einer
Auseinandersetzungsbilanz ein immaterieller Geschiftswert nicht an-
zusetzen ist, nichtig ist. Das LG hat festgestellt, dass die Gesellschaf-
terstellung der Klédger durch die Kiindigungserklarung des Beklagten
vom 15.12.2000 nicht beendet worden ist und im Ubrigen die Klage
abgewiesen. Auf die Rechtsmittel beider Parteien hat das Berufungs-
gericht festgestellt, dass die Gesellschafterstellung der Kldger durch
die Kiindigungen des Beklagten vom 15.12.2000 und 20.3.2001 nicht
beendet worden ist. Mit der von dem erkennenden Senat zugelassenen
Revision verfolgt der Beklagte sein Klageabweisungsbegehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision des Beklagten hat hinsichtlich der Hauptantrige
Erfolg und fiihrt beziiglich des Hilfsantrags zur Zuriickver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht.

I.  Das OLG hat gemeint, die ordentliche Kiindigung des
Beklagten vom 15.12.2000 habe nicht zu einer Beendigung
der Gesellschafterstellung der Klédger gefiihrt. Da die Kiindi-
gung nach dem Gesellschaftsvertrag zu einer Ubernahme der
Gesellschaft durch den Beklagten fiihre, verstole sie gegen
das ,,Hinauskiindigungsverbot‘. Die fristlose Kiindigung schei-
tere — ohne dass der von dem Beklagten angefiihrte wichtige
Grund auf seine Tragfihigkeit tiberpriift werden miisse —
schon daran, dass die mit ihr beabsichtigte AusschlieSung der
Kliger nach dem Gesellschaftsvertrag allein durch Gestal-
tungsurteil herbeigefiihrt werden konne.

II. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Priifung nicht
stand. Die Revision des Beklagten fiihrt, weil die Sache in-
soweit zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO), zur
Abweisung der mit der Klage verfolgten Hauptantrige.

1. Die Feststellungsklage ist bereits im ersten Hauptantrag
unbegriindet, weil die von dem Beklagten am 15.12.2000
erkldrte ordentliche Kiindigung des Gesellschaftsvertrages
wirksam ist und die Gesellschafterstellung der Klédger frist-
gemill zum 31.12.2001 beendet hat. Das nicht an besondere
Voraussetzungen gebundene Kiindigungsrecht des Beklagten
ist entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts sachlich
gerechtfertigt.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats kann eine gesell-
schaftsvertragliche Regelung im Allgemeinen nicht anerkannt
werden, die einem einzelnen Gesellschafter das Recht ein-
rdumt, Mitgesellschafter ohne Vorliegen eines sachlichen
Grundes aus einer Personengesellschaft oder einer GmbH
auszuschlieen (BGH, ZIP 2004, 903 m. w. N. = DNotZ 2004,
865). Dieser Grundsatz, der den von der Ausschliefung be-
drohten Gesellschafter bei der Wahrnehmung seiner Gesell-
schafterrechte und -pflichten davor schiitzen soll, unangemes-
sene Riicksicht auf die Vorstellungen des durch die Vertrags-
gestaltung begiinstigten Gesellschafters nehmen zu miissen,
gilt freilich nicht ausnahmslos. Vielmehr kann eine freie
Hinauskiindigungsklausel wegen besonderer Umstédnde sach-
lich gerechtfertigt sein. Dies hat der Senat in seiner neueren
Rechtsprechung etwa angenommen, wenn das Ausschlie-
Bungsrecht bei Aufnahme eines neuen Gesellschafters in eine
Freiberuflerpraxis dazu dient, den Altgesellschaftern binnen
angemessener Frist die Priifung zu ermoglichen, ob zu dem
neuen Gesellschafter das notwendige Vertrauen aufgebaut
werden kann (BGH, ZIP 2004, 903 m. w. N. = DNotZ 2004,
865). Als sachlich gerechtfertigt hat der Senat ferner eine
Klausel erachtet, derzufolge nach Beendigung eines zwischen
der Gesellschaft und dem Gesellschafter bestehenden Koope-
rationsvertrages auch die Gesellschafterstellung gekiindigt
werden darf (BGH, ZIP 2005, 706 = DNotZ 2005, 792). Ent-
sprechendes gilt fiir Regelungen, welche die Kiindigung eines
Gesellschafters fiir den Fall der Beendigung seines Amtes als
Geschiftsfiihrer (BGHZ 164, 98 = ZIP 2005, 1917 = Mitt-
BayNot 2006, 344 ,,Managermodell*) oder fiir den Fall seines
Ausscheidens als Angestellter (BGHZ 164, 107 = ZIP 2005,
1920 = DNotZ 2006, 140 ,,Mitarbeitermodell*) gestatten.

b) Das gesellschaftsvertraglich eingerdumte, fiir den Be-
klagten auch bei eigener Kiindigung mit einem Ubernahme-
recht verbundene und damit auf eine AusschlieBung seiner
Mitgesellschafter hinauslaufende Kiindigungsrecht des Be-
klagten ist ebenfalls sachlich gerechtfertigt.

aa) Es beruht auf der in § 5 des Testamentes enthaltenen
letztwilligen Verfiigung des Erblassers, der seinen Erben
den Abschluss eines den Beklagten insoweit begiinstigenden
Gesellschaftsvertrages ausdriicklich vorgegeben hat. Die tes-
tamentarische Verfiigung des Erblassers, im Rahmen der
Auseinandersetzung seines einzelkaufminnischen Betriebes
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einen bestimmten Gesellschaftsvertrag zu schliefen, stellt
eine mit einer Auflage (§ 1940 BGB) verbundene Teilungs-
anordnung (§ 2048 BGB) dar (Strothmann, Die letztwillige
Gesellschaftsgriindungsklausel, 1983, S. 37 f. m. w. N.). Mit
dieser testamentarischen Regelung verfolgte der Erblasser
den seinen Erben ausdriicklich als Verpflichtung auferlegten
Wunsch, das Unternehmen im Interesse seiner Familie und
seiner Nachkommen zu erhalten (§ 3 des Testaments). Aller-
dings wollte der Erblasser, wie den von ihm fiir die Vor- und
Nacherbschaft getroffenen differenzierten Gestaltungen zu
entnehmen ist, seinen beiden Kindern, die bereits zu seinen
Lebzeiten unterschiedliche berufliche Wege eingeschlagen
hatten, nicht zwingend und fiir alle Zukunft eine parititische
Beteiligung an seinem Geschiftsbetrieb zuwenden. Vielmehr
hatte der Erblasser seinen durch das freie Hinauskiindigungs-
recht bevorzugten Sohn — abhéngig von dessen kiinftiger Ent-
schlieBung — als ,,Unternehmensnachfolger ausersehen und
seiner Tochter lediglich eine — an die Ausiibung des Kiindi-
gungsrechts gekniipfte und darum nicht notwendig dauerhafte
— kapitalméBige Beteiligung zugedacht.

bb) Zur Verwirklichung seines Zieles, die Entscheidung tiber
die kiinftige Unternehmensstruktur in die Hiande seines Soh-
nes zu legen, hitte der Erblasser — was das Berufungsgericht
nicht beriicksichtigt hat — anstelle der tatsédchlich verwirklich-
ten Nachfolgeregelung die rechtlich unbedenkliche Anord-
nung treffen konnen, dass die nach seinem Tode gegriindete
Gesellschaft unmittelbar nach dem Versterben seiner Witwe
oder zu einem bestimmten spiteren Zeitpunkt in der Weise
aufgelost wird, dass der Beklagte das Unternehmen fortfiihrt
und die Mutter der Kldger bzw. deren Familie auszahlt. Wei-
tergehend wire der Erblasser sogar rechtlich in der Lage ge-
wesen, seine Tochter und folglich die Kldger génzlich von der
Erbfolge oder zumindest mit Hilfe einer Teilungsanordnung
bzw. eines Vorausvermichtnisses (§ 2150 BGB) von der Nach-
folge in das Unternehmen auszuschlieBen (vgl. Staub/Hiiffer,
HGB, 4. Aufl., vor § 22 Rdnr. 69). Im Interesse seiner Tochter
und deren Abkdmmlinge hat der Erblasser von diesen Mog-
lichkeiten keinen Gebrauch gemacht, seiner Tochter aber im
Vergleich zu dem Beklagten infolge des diesem vorbehalte-
nen Kiindigungsrechts eine schwichere Gesellschafterstel-
lung zugewiesen. Als in das rechtliche Belieben des Erblas-
sers gestellte bloe Schmilerung der Erbeinsetzung findet
dieses freie Kiindigungsrecht in der Testierfreiheit seine sach-
liche Rechtfertigung.

cc) Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung geht
es hier nicht darum, ob, was der Senat verneint hat, der Er-
werb einer gesellschaftlichen Beteiligung im Erbgang fiir sich
genommen eine freie Hinauskiindigung des neu eintreten-
den Gesellschafters zu rechtfertigen vermag (BGHZ 81, 263,
269 f.). Die Kldger haben sich ndmlich nicht als Erben einer
gesellschaftlichen Beteiligung einer auf den bisherigen Ge-
sellschaftsvertrag gestiitzten Kiindigung durch die Mitgesell-
schafter des Erblassers zu erwehren. Vielmehr beruht das
Kiindigungsrecht auf der testamentarischen Anordnung des
Erblassers, der seinen Erben fiir die Nachfolge in sein Einzel-
unternehmen den Abschluss eines zugunsten des Beklagten
mit einem ungebundenen Kiindigungsrecht versehenen Ge-
sellschaftsvertrages auferlegt hat. Wegen der Bindung an den
Erblasserwillen hat es die Kldgerfamilie hinzunehmen, dass
ihr durch die erbrechtlich gebotene gesellschaftsvertragliche
Umsetzung der testamentarischen Anordnung eine bereits mit
einem freien Kiindigungsrecht belastete Gesellschafterstel-
lung zugewandt worden ist.

dd) Der Beklagte ist nach dem eindeutigen Willen des Erb-
lassers berechtigt, nach Ablauf bestimmter Fristen durch Aus-

tibung seines Kiindigungsrechts unter Abfindung der Mit-
gesellschafter das Unternehmen zu iibernehmen. Die dem
Beklagten diese Befugnis zeitlich unbegrenzt versagende
Rechtsauffassung des Berufungsgerichts fiihrt, wenn der
Beklagte sich von der Gesellschaft nicht trennen will, zur
Unauflosbarkeit der Gesellschaft. Schutzwiirdigen Belangen
der Kligerseite wurde jedenfalls durch den Ausschluss der
ordentlichen Kiindigung wihrend der Dauer der Vorerbschaft
und des anschliefenden Zeitraums von zehn Jahren — insge-
samt eine Periode von mehr als 35 Jahren — hinreichend Rech-
nung getragen.

2. Der Antrag auf Feststellung, dass die auBerordentliche
Kiindigung des Beklagten vom 20.3.2001 das Gesellschafts-
verhéltnis nicht mit Wirkung zum 31.12.2001 beendet hat, ist
unzuldssig.

Da die ordentliche Kiindigung vom 15.12.2000 wirksam ist,
sind die Kldger mit Wirkung vom 31.12.2001 aus der KG aus-
geschieden. Fiir die Feststellung der Unwirksamkeit der mit
einer Auslauffrist bis zum 31.12.2001 verbundenen aufler-
ordentlichen Kiindigung besteht folglich kein Feststellungs-
interesse.

III. Die Sache ist gemdl § 563 Abs. 1 ZPO an das Beru-
fungsgericht zur Entscheidung tiber den von den Kldgern ge-
stellten Hilfsantrag zuriickzuverweisen, der darauf gerichtet
ist, die Nichtigkeit bzw. Unverbindlichkeit der in § 5 Abs. 4
des Gesellschaftsvertrages enthaltenen Abfindungsbeschrin-
kung feststellen zu lassen. Das Berufungsgericht erhilt so
— ggf. auf der Grundlage ergiinzenden Sachvortrags — die Ge-
legenheit zunidchst zu priifen, ob der Feststellungsantrag im
Hinblick auf den Vorrang der Leistungsklage iiberhaupt zulés-
sig ist. Im Ubrigen wird es dann den auf das grobe Missver-
héltnis zwischen dem wahren Wert der Beteiligung und dem
Klauselwert gestiitzten materiellen Einwinden der Klidger
gegen die Verbindlichkeit der Regelung nachzugehen haben.
Ferner bleibt dem Beklagten vorbehalten, die in der miind-
lichen Verhandlung vor dem Senat gegen den Abfindungs-
anspruch geltend gemachten erbrechtlichen Einwendungen
zu vertiefen.

11. BGB §§ 2033, 2038, 2040 (Stimmrechtsausschluss eines
Miterben in der Erbengemeinschaft)

Ein Miterbe ist vom Stimmrecht in der Erbengemein-
schaft ausgeschlossen, wenn die Ordnungsmiifiigkeit seines
Verhaltens zu bewerten ist. (Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Beschluss vom 23.5.2007, IV ZR 19/06

1. Die Kldgerin, die neben vier Schwestern zusammen mit
ihrer Mutter, der Beklagten zu 1, einer noch nicht endgiiltig
auseinandergesetzten Erbengemeinschaft nach dem 1999 ver-
storbenen Vater angehort, verlangt u. a. Zahlung eines Betra-
ges von 104.400 DM = 53.378,87 € an die Erbengemein-
schaft. Die Beklagte hat am 25.8.1999 einen Betrag von
46.400 DM und am 9.5.2000 einen Betrag von 58.000 DM
vom Nachlasskonto zugunsten eines Rechtsanwalts iiberwie-
sen, der von ihr personlich zur Beratung in Erbschaftsangele-
genheiten beauftragt worden war. Streitig ist, ob die Miterbin-
nen ihr Einverstéindnis zu diesen Verfiigungen erteilt haben.

Die Beklagte hat vorgetragen, die Erbengemeinschaft habe
auf Anregung einer Miterbin beschlossen, dass die Aufwen-
dungen fiir das Beratungshonorar des Rechtsanwalts zu
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Lasten des Nachlasskontos gehen sollten, weil letztendlich
alle Miterben von dessen Tétigkeit profitiert hitten. Fiir die
Richtigkeit dieses Vortrags hat sich die Beklagte auf eine Mit-
erbin als Zeugin bezogen. Nachdem die Beklagte zu 2, eine
weitere Miterbin, durch das insoweit rechtskriéftig gewordene
Teilurteil des LG aus dem Rechtsstreit ausgeschieden war, hat
sich die Beklagte in ihrer Berufungsbegriindung auch auf sie
als weitere Zeugin bezogen. Die Kldgerin hat den Vortrag der
Beklagten bestritten; die behauptete Anregung zu einer
Kosteniibernahme und einen entsprechenden Beschluss habe
es nie gegeben. Die Beklagte hat erwidert, die Miterbinnen
hitten in den Monaten April, Mai, Juni und Juli 1999 zahl-
reiche Beschliisse gefasst, aber nicht immer protokolliert;
Weiteres konne sie dazu nicht vortragen. Die Vorinstanzen
haben die von der Beklagten benannten Zeuginnen nicht ver-
nommen mit der Begriindung, der Vortrag der Beklagten sei
insbesondere hinsichtlich des Zeitpunkts der Einverstindnis-
erkldrung nicht hinreichend substantiiert und der Beweis-
antritt daher auf Ausforschung gerichtet.

Die Beschwerde macht mit Recht geltend, dass die Nichtver-
nehmung der Zeuginnen im Verfahrensrecht keine Stiitze fin-
det und daher das Grundrecht auf rechtliches Gehor verletzt
(Art. 103 Abs. 1 GG; vgl. BVerfG, NJW 2004, 3551). Ein
Sachvortrag ist erheblich, wenn Tatsachen vorgetragen wer-
den, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet und er-
forderlich sind, das geltend gemachte Recht zu begriinden;
die Angabe niherer Einzelheiten ist grundsitzlich nur dann
erforderlich, wenn diese fiir die Rechtsfolgen von Bedeutung
sind. Wie konkret die Tatsachenbehauptungen sein miissen,
ist unter Beriicksichtigung der Wahrheits- und Vollstiandig-
keitspflicht (§ 138 Abs. 1 ZPO) anhand der Umstédnde des
Einzelfalles, insbesondere im Hinblick auf die Einlassung des
Gegners, zu beurteilen (st. Rspr., vgl. BGH, NJW 1999, 1859
unter II. 2. a; BGH, NJW-RR 2004, 1362 unter III. 2. ¢ aa;
BGH, WM 2005, 1847 unter II. 2. b). Hier ist unstreitig, dass
die Beklagte iiber das Nachlasskonto zur Erfiillung einer
nicht die Erbengemeinschaft, sondern die Beklagte personlich
betreffenden Schuld nicht verfiigen durfte; die Verfiigung
konnte nur durch Zustimmung der Miterbinnen gerechtfertigt
werden (§ 185 BGB). Die fiir diesen rechtlichen Gesichts-
punkt erforderlichen Tatsachen hat die Beklagte hinreichend
vorgetragen; von einem rechtsmissbriauchlichen Vorbringen
,.ins Blaue hinein* kann hier nicht die Rede sein. Der Vortrag
der Beklagten ist durch die Einlassung der Kldgerin nicht un-
schliissig geworden. Der Umstand, dass die Kldgerin mangels
genauer Zeit- und Ortsangaben zu einer detaillierten Erwide-
rung nicht in der Lage ist, ist kein Grund, den Vortrag als un-
substantiiert zuriickzuweisen (vgl. BGH, NJW 1999, 1859
unter II. 2. b).

Auch die Kldgerin hat Beweis fiir ihre Behauptung angetre-
ten, eine Absprache dariiber, das Honorar des Rechtsanwalts
vom Nachlasskonto zu Lasten der Erbengemeinschaft zu be-
zahlen, sei nie getroffen worden. Mithin wird das Berufungs-
gericht die Beweisaufnahme durchfiihren miissen. Erst im
Rahmen der Beweiswiirdigung konnte eine Rolle spielen, ob
die von der Beklagten behauptete Zustimmung weiter konkre-
tisiert werden kann.

2. Mit notariellem Vertrag vom 24.1.2000 haben die Mit-
erbinnen eine Teilauseinandersetzung tiber das Immobilien-
vermogen vorgenommen. Die Klédgerin hat kein Grundstiick
erhalten und nimmt die Beklagte, der das wertvollste Grund-
stiick tibertragen worden ist, in Hohe von 290.044,95 € in
Anspruch. Dem haben die Vorinstanzen im Hinblick auf fol-
gende, unter Nr. 2 des notariellen Vertrages getroffene Verein-
barung stattgegeben:

,Den nachfolgenden Auflassungserkldrungen liegen unsere
einstimmig gefassten Erbengemeinschaftsversammlungsbe-
schliisse zugrunde, die den Erschienenen [allen Mitgliedern
der Erbengemeinschaft], ohne Verpflichtung dazu, die Mog-
lichkeit einrdumen, den nachfolgenden Grundbesitz zu erwer-
ben, wovon die Erschienenen zu 1, 2, 3, 4 und 6 hiermit gegen
Wertausgleich untereinander und gegeniiber der Erschienenen
zu 5 [der Kldgerin] nach Eigentumsumschreibung Gebrauch
machen.*

a) Unstreitig hatte die Erbengemeinschaft am 26.11.1999
einvernehmlich beschlossen, das Haus, das der Beklagten im
notariellen Vertrag vom 24.11.2000 iibertragen worden ist,
der Mutter ohne Anrechnung zu iiberlassen; die anfallende
Schenkungsteuer sollte die Erbengemeinschaft iibernehmen.
Die Beklagte hat vorgetragen, dieser Beschluss habe auch am
24.1.2000 noch gegolten. Der Grund dafiir, dass sie als Er-
schienene zu 1 in Nr. 2 des notariellen Vertrages gleichwohl
im Zusammenhang mit dem Wertausgleich erwéhnt worden
sei, habe darin bestanden, dass auch ihr Ausgleichsanspriiche
zugestanden hitten, weil das ihr iibertragene Grundstiick
wegen der vereinbarten Unentgeltlichkeit aus dem im Ubrigen
durchzufiihrenden Wertausgleich auszuklammern gewesen
sei. Dafiir hat sich die Beklagte auf zwei Miterbinnen als
Zeuginnen bezogen. Diese Darstellung hat die Kldgerin unter
Beweisantritt bestritten. Das Berufungsgericht meint, aus dem
Wortlaut der Nr. 2 des notariellen Vertrages vom 24.1.2000
gehe eindeutig hervor, dass auch die Beklagte ausgleichs-
pflichtig habe sein sollen; der Beschluss vom 26.11.1999 sei
mithin gedndert worden. Soweit die Beklagte anderes be-
haupte, fehle es an der erforderlichen notariellen Beurkun-
dung. Zeugen sind dazu nicht vernommen worden.

Die Beschwerde macht mit Recht geltend, dass die Nicht-
beriicksichtigung des Vortrags und der Beweisantritte der
Beklagten keine Grundlage im materiellen Recht findet und
daher auch insoweit eine Verletzung von Art. 103 Abs. 1 GG
vorliegt. Die Formvorschriften des sachlichen Rechts schrin-
ken bei den Rechtsgeschiften, fiir die sie gelten, den Kreis der
fiir die Auslegung relevanten Tatsachen nicht ein; der danach
ermittelte Parteiwille muss sich allerdings, um rechtlich Be-
stand zu haben, daran messen lassen, ob er auch in der vorge-
schriebenen Form zum Ausdruck gekommen ist (st. Rspr.,
vgl. BGH, NJW 1996, 2792 unter III. 1. = DNotZ 1998, 944,
BGH, NJW 1995, 959 unter 1.; BGH, NJW 1995, 1886 unter
I. 2. b). Neben dem Wortlaut und der Vorgeschichte ist ins-
besondere die beiderseitige Interessenlage der Beteiligten von
Bedeutung (BGH, NJW 2002, 747; BGH, NJW 2007, 2262).
Das Berufungsgericht wird daher die angetretenen Beweise
zu erheben haben. Die Beweislast fiir aulerhalb der Urkunde
liegende Umstidnde trifft diejenige Partei, die sich darauf be-
ruft (BGH, NJW 1999, 1702 unter II. 1. b; BGH, NJW 2001,
144 unter II. 2. a).

b) Die Beschwerde riigt, selbst wenn die Beklagte im Hin-
blick auf die ihr iibertragenen Grundstiicke ausgleichspflich-
tig wire, schulde sie den der Kldgerin zustehenden Aus-
gleichsbetrag nicht allein, sondern anteilig neben den beiden
weiteren, ebenfalls ausgleichspflichtigen Miterbinnen.

Der Umstand, dass die Beklagte nicht allein ausgleichspflich-
tig ist, hat aber nicht notwendig zur Folge, dass sie der Kldge-
rin gegeniiber nur anteilig haftet. Es konnte auch eine gesamt-
schuldnerische Haftung der ausgleichspflichtigen Miterbin-
nen vereinbart worden sein etwa nach dem Vorbild von § 2058
BGB. Fiir eine dahin gehende Auslegung konnte von Bedeu-
tung sein, ob der Ausgleichsbetrag letzten Endes aus dem
Nachlass oder aus dem Privatvermogen der ausgleichspflich-
tigen Miterbinnen aufgebracht werden sollte. Ferner konnte
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von Bedeutung sein, ob der Kligerin, die bei der Aufteilung
des Immobiliarvermogens leer ausging, eine Verfolgung ihrer
Ausgleichsanspriiche gegeniiber mehreren Miterbinnen je-
weils zu bestimmten Anteilen nach der dem Vertrag vom
24.1.2000 zugrundeliegenden Interessenlage zugemutet wer-
den konnte. Das wird vom Berufungsgericht nach Zuriickver-
weisung aufzukliren sein.

3. Der Beklagten sind durch einstimmigen Beschluss der
Miterbinnen verschiedene Vollmachten zur Vertretung der
Erbengemeinschaft (insbesondere Bankvollmachten sowie
eine Vollmacht betreffend eine zum Nachlass gehorende Dar-
lehensforderung) erteilt worden. Die Klédgerin und zwei wei-
tere Miterbinnen haben diese Vollmachten durch Anwalts-
schreiben vom 6.6.2000 widerrufen und gefordert, dass die
Erbengemeinschaft nur noch von allen Miterbinnen gemein-
schaftlich vertreten werde. Die Beklagte ist in den Vorinstan-
zen zur Vorlage der Vollmachtsurkunden verurteilt worden,
damit der Widerruf darauf vermerkt werden konne. Das Be-
rufungsgericht meint, der Widerruf sei wirksam, weil die Be-
klagte als Betroffene an der Ausiibung ihres Stimmrechts ge-
hindert gewesen sei und daher die Mehrheit der Miterbinnen
fiir den Widerruf gestimmt habe; ein wichtiger Grund fiir die
Kiindigung ergebe sich aus der gerichtsbekannten, tiefgrei-
fenden Zerstorung des Vertrauensverhiltnisses unter den Mit-
erbinnen. (...)

b) In der Sache macht die Beschwerde geltend, fiir den
Widerruf der Vollmachten habe ebenso wie fiir die Kiindigung
der ihnen zugrundeliegenden Verwaltungsvereinbarung zu
gelten, dass der betroffene Miterbe nur dann nicht mit abstim-
men diirfe, wenn die zur Abstimmung stehenden Beschliisse
mit einem Fehlverhalten des Bevollmichtigten begriindet
wiirden; denn niemand konne Richter in eigener Sache sein
(vgl. §§ 34 BGB, 47 Abs. 4 GmbHG, 136 Abs. 1 AktG, 43
Abs. 6 GenG). Gehe es dagegen nur um die innere Organisa-
tion der Miterbengemeinschaft, konne sich auch der Betrof-
fene mangels Interessenwiderstreits an der Abstimmung be-
teiligen (vgl. BGH, NJW 1991, 172 unter II. = DNotZ 1991,
611; Muscheler, ZEV 1997, 169, 175 m. w. N.). Der hier er-
kldrte Widerruf vom 6.6.2000 stehe in keinerlei Zusammen-
hang mit dem Vorwurf eines Fehlverhaltens der Beklagten. Es
fehle auch ein wichtiger Grund fiir die Kiindigung der Ver-
waltungsbefugnisse, auf den in anderen Entscheidungen zum
Stimmrechtsausschluss abgehoben werde (vgl. BGHZ 34,
367,370 £.; 152, 46, 59 f. = NJW 2002, 3704). Dafiir geniige
eine tiefgreifende Zerstdrung des Vertrauensverhiltnisses nicht.
Denn die Verwaltung der Erbengemeinschaft setze anders als
gesellschaftsrechtliche oder dienstvertragliche Beziehungen
kein personliches Vertrauensverhiltnis der Teilhaber in der
Zusammenarbeit voraus; ein wichtiger Grund sei vielmehr
erst gegeben, wenn die Verwaltung nicht mehr ordnungs-
gemdl ausgelibt werde (BGH, NJW 1983, 449 unter IV.;
BGH, NJW-RR 1995, 334 unter 2.).

Auf die von der Beschwerde geforderte grundsitzliche Kli-
rung der Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Miterbe
vom Stimmrecht ausgeschlossen sei, kommt es im vorliegen-
den Fall nicht an. Anders als die Beschwerde meint, stiitzt
sich das Anwaltsschreiben vom 6.6.2000 durchaus auf Vor-
wiirfe einer nicht ordnungsméBigen Verwaltung: Hinsichtlich
der Vollmacht beziiglich der Darlehensforderung des Nach-
lasses wird der Beklagten vorgehalten, sie sei nur zur Gel-
tendmachung und Abwicklung, aber nicht dazu berechtigt ge-
wesen, das Darlehen dem Schuldner gegeniiber zu verlidn-
gern. Aus diesem Grund wird sie in dem Schreiben zur Aus-
kunft und Rechnungslegung dariiber aufgefordert, inwieweit
sie von dieser und den anderen Vollmachten Gebrauch ge-

macht habe. Ferner wird der Beklagten vorgeworfen, sie habe
die Miterbinnen arglistig tiber den Wert einer von ihr treuhin-
derisch fiir alle Miterbinnen gehaltenen Gesellschaftsbeteili-
gung getduscht. Mit diesen, zur Begriindung des Widerrufs
und der Kiindigung angefiihrten Gesichtspunkten stand die
Ordnungsmifigkeit der von der Beklagten ausgeiibten Ver-
waltung in Frage. Sie hitte, wenn ihr insoweit ein Stimmrecht
zugebilligt wiirde, in eigener Sache richten konnen. Die An-
nahme eines Stimmrechtsausschlusses erweist sich mithin im
Ergebnis nicht als rechtsfehlerhaft.

Hinzu kommt, dass das Berufungsgericht im Zusammenhang
mit der — hier nicht angegriffenen — Verurteilung der Beklag-
ten zur Auskunft und Rechnungslegung feststellt, es stehe der
Vorwurf im Raum, dass die Beklagte vom Nachlasskonto
private Ausgaben finanziert habe. Dazu hatte die Kldgerin in
der Berufungsinstanz niher vorgetragen. Aulerdem hat das
Berufungsgericht angenommen, dass sich die Beklagte ge-
geniiber der Forderung der Erbengemeinschaft auf Riickzah-
lung der aus dem Nachlass entnommenen Honorare fiir den
von der Beklagten personlich beauftragten Rechtsanwalt zu
Unrecht auf ein Zuriickbehaltungsrecht wegen Forderungen
berufen habe, die ihr gegen einzelne Miterbinnen, aber nicht
gegen die Erbengemeinschaft zustehen. Das wird von der Be-
schwerde nicht angegriffen, belegt aber ebenfalls die Beden-
ken gegen die OrdnungsmiBigkeit der von der Beklagten aus-
geiibten Verwaltung. Danach war die Beschwerde, soweit sie
sich gegen die Verurteilung zur Vorlage der Vollmachtsurkun-
den richtet, zuriickzuweisen, weil ein Zulassungsgrund (§ 543
Abs. 2 Satz 1 ZPO) nicht gegeben ist.

12. BGB §§ 516, 2287 (Einrdumung eines schuldrechtlichen
Wohnrechts keine Schenkung)

Es liegt keine die Vertragserben beeintrichtigende Schen-
kungi. S. d. § 2287 BGB vor, wenn mit der Erblasserin der
Ausschluss bestimmter Kiindigungsrechte vereinbart wird
und sich dadurch der Verkehrswert des Nachlassgrund-
stiicks verringert. Fiir eine die Vertragserben beeintrich-
tigende Schenkung bedarf es einer Schenkung i. S. v. § 516
BGB. Die Einrdumung eines unentgeltlichen Wohnrechts
stellt selbst bei langer Dauer keine Schenkung dar. (Leit-
satz der Schriftleitung)

BGH, Beschluss vom 11.7.2007, IV ZR 218/06

Die Beschwerde des Klidgers gegen die Nichtzulassung der
Revision wird zuriickgewiesen, weil sie nicht aufzeigt, dass
die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung hat oder die Fort-
bildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts
erfordert (§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO).

Die Riige aus Art. 103 Abs. 1 GG greift nicht durch. Im
Ergebnis hat das Berufungsgericht mit Recht auch aus der
Verringerung des Verkehrswerts des Nachlassgrundstiicks
infolge des mit der Erblasserin vereinbarten Ausschlusses be-
stimmter Kiindigungsrechte nicht auf eine unter § 2287 BGB
fallende Schenkung geschlossen. Dazu hitte es — ebenso wie
fiir § 2325 BGB — einer Schenkung i. S. v. § 516 BGB bedurft
(BGHZ 82,274, 281; BGH, NJW-RR 1986, 1135 unter II. 2.).
Auch soweit unbenannte Zuwendungen unter Ehegatten, die
vor Einfiihrung dieser Rechtsfigur als Schenkungi. S. v. § 516
BGB anzusehen waren, ungeachtet des subjektiv verfolgten
Zwecks im Hinblick auf ihre objektive Unentgeltlichkeit
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unter § 2287 BGB fallen (BGHZ 116, 167, 174 f. = DNotZ
1992, 513), dndert dies nichts an dem Erfordernis, dass wie
nach § 516 BGB eine Minderung der Substanz des Ver-
mogens des Erblassers einerseits und eine entsprechende Ver-
mogensmehrung auf Seiten des Empfingers andererseits er-
forderlich sind. In die freie Befugnis zu lebzeitigen Verfiigun-
gen, die § 2286 BGB auch dem erbvertraglich oder durch
wechselbeziigliches Testament gebundenen Erblasser garan-
tiert, greift § 2287 BGB nur bei einem Missbrauch und nur
dann ein, wenn es um eine Schenkung geht (vgl. BGHZ 108,
73, 77 = NJW 1989, 2389). Im vorliegenden Fall fehlt es in-
dessen an einer das Vermogen der Erblasserin in ihrer Sub-
stanz mindernden Zuwendung und einer entsprechenden Ver-
mogensmehrung auf Seiten des Beklagten. Die Einrdumung
eines (hier nach dem bestrittenen Vortrag des Kligers teil-
weise) unentgeltlichen schuldrechtlichen Wohnrechts stellt
selbst bei langer Dauer keine Schenkung, sondern Leihe dar
(§§ 598 ff. BGB; BGHZ 82, 354, 357 ff.; 101, 229, 232 f,,
BGH, NJW 1985, 313 unter I. 2.; NJW 1985, 1553 mit dem
Zusatz, dies gelte auch, soweit das Wohnrecht iiber den Erb-
fall hinaus bestehen bleiben soll).

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

13. AktG §§ 9 Abs. 1, 36 a Abs. 2, 188 Abs. 2; UmwG §§ 2
Nr. 1, 67, 69 Abs. 1 Satz 1 (Keine Differenzhaftung bei Ver-
schmelzung einer iiberbewerteten AG)

Bei einer Verschmelzung von Aktiengesellschaften im Wege
der Aufnahme (§ 2 Nr. 1 UmwG) mit Kapitalerh6hung der
iibernehmenden Gesellschaft (§ 69 UmwG) trifft die
Aktioniire der beteiligten Rechtstriger im Fall einer Uber-
bewertung des Vermdogens des iibertragenden Rechts-
trigers grundsiitzlich keine (verschuldensunabhéngige)
Differenzhaftung.

BGH, Urteil vom 12.3.2007, II ZR 302/05; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Kliger ist Insolvenzverwalter iiber das Vermogen der W AG
(nachfolgend Schuldnerin), die im Jahr 1999 als sog. ,,Mantelgesell-
schaft” mit einem Grundkapital von 50.000 € gegriindet worden ist.
Nach dem Erwerb ihrer Aktien durch B wurde durch Hauptversamm-
lungsbeschluss vom 20.3.2000 ihre bisherige Firma geéndert und ihr
Sitz verlegt. Aufgrund Verschmelzungsvertrag vom 8.6.2000 iiber-
nahm sie — unter Erhohung ihres Grundkapitals auf 3,25 Mio. € — das
Vermogen der WW AG. Diese Gesellschaft war im Jahr 1997 von B
gegriindet worden, der auch ihr Alleinvorstand war. Ihr Grundkapital
betrug zuletzt nach mehreren Kapitalerhohungen 3,2 Mio. €. Mit
der Verschmelzung auf die Schuldnerin beabsichtigte B angeblich,
etwaige Mingel der zweiten Kapitalerhohung der WW AG zu be-
heben. Vorher veriduBerte er durch Vertrag vom 18.4.2000 Teile seiner
WW-Aktien u. a. an die Beklagte, die damit 476 800 Stammaktien
bzw. 14,9 % des Grundkapitals der WW AG zum Preis von ca.
21,5 Mio. DM erwarb. Gemill Verschmelzungsvertrag vom 8.6.2000
sollten die WW-Aktien 1:1 in entsprechende Inhaberstiickaktien der
Schuldnerin im Nennbetrag von je 1 € umgetauscht werden. Die Be-
wertung des zu iibertragenden Vermdgens der WW AG beruhte auf
Testaten der vorangegangenen Jahresabschliisse durch eine Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft, die im Zuge einer gemif § 67 UmwG,
§ 52 Abs. 4 AktG fiir die Schuldnerin durchgefiihrten Nachgriindungs-
priifung feststellte, dass der — auf ca. 120 Mio. DM geschitzte — Wert
des von der Schuldnerin zu iibernehmenden Unternechmens der WW
AG den Nennbetrag der dafiir zu gewihrenden Aktien bei weitem
erreiche. Nach Eintragung der Verschmelzung im Handelsregister
(15.11.2000) stellte sich heraus, dass die WW AG schon vor dem Ak-
tienerwerb der Beklagten iiberschuldet und wertlos war, weil B in

grolem Umfang Scheinumsitze verbucht und die Bilanzen gefélscht
hatte. Am 1.6.2001 wurde das Insolvenzverfahren tiber das Vermogen
der Schuldnerin er6ffnet und der Klédger als Verwalter bestellt.

Mit der Klage begehrt der Klidger von der Beklagten Zahlung des
Nennbetrags der ihr von der Schuldnerin gewihrten Aktien in Hohe
von 476.800 €. Er hat die Auffassung vertreten, dass die Beklagte als
ehemalige Gesellschafterin der WW AG eine Differenzhaftung ent-
sprechend §§ 9, 56 GmbHG treffe, zumal ihr Geschiftsfiihrer — was
die Beklagte bestreitet — bereits zur Zeit der Verschmelzung von der
Wertlosigkeit der iibertragenden Gesellschaft (WW AG) Kenntnis
gehabt habe. Das LG hat der Klage entsprochen; das Berufungs-
gericht hat sie abgewiesen. Dagegen richtet sich die — von dem Be-
rufungsgericht zugelassene — Revision des Klédgers, mit der er geltend
macht, die Beklagte unterliege jedenfalls als ,,Griindungsgesellschaf-
terin“ der im Zuge der Verschmelzung ,,wirtschaftlich neu gegriinde-
ten* Schuldnerin einer Kapitaldeckungshaftung.

Aus den Griinden:

Die Revision bleibt erfolglos.

I. Zu Recht und insoweit von der Revision im Grundsatz
auch nicht beanstandet meint das Berufungsgericht (ZIP
2005, 2108 = NZG 2006, 73; zust. Cranshaw, jurisPR-InsR
17/2006 Anm. 4; Grunewald, EWiR 2006, 29; krit. Thof3,
NZG 2006, 376; Wlzholz, AG 2006, 469), dass die Beklagte
in ihrer Eigenschaft als ehemalige Gesellschafterin des iiber-
tragenden Rechtstrigers (WW AG) keine Differenzhaftung
auf Ausgleich des Unterschieds zwischen dem Wert des iiber-
tragenen Vermogens und dem Nennbetrag der ihr gewihrten
Aktien der Schuldnerin trifft.

1. Einer solchen Differenzhaftung unterliegt gemif §§ 9, 56
Abs. 2 GmbHG der Gesellschafter einer GmbH bei deren
Griindung oder Kapitalerhhung, wenn der Wert der von ihm
versprochenen Sacheinlage den Betrag der dafiir iibernomme-
nen Stammeinlage nicht erreicht. Im Aktiengesetz fehlt zwar
eine entsprechende ausdriickliche Haftungsanordnung; sie
wird jedoch im Schrifttum aus § 36 a Abs. 2 Satz 3 AktG so-
wie — fiir die Kapitalerhthung — aus dem auf diese Vorschrift
verweisenden § 188 Abs. 2 Satz 1 AktG gefolgert (vgl. Hiiffer,
AktG, 7. Aufl., § 183 Rdnr. 21; MiinchKommAktG/Peifer,
2. Aufl., § 183 Rdnr. 72 jew. m.w. N.). Nach stindiger Recht-
sprechung des Senates, die bis in die Zeit vor Einfligung der
§ 9 GmbHG, § 36 a Abs. 2 AktG zuriickreicht und deren Vor-
bild war, rechtfertigt sich die Differenzhaftung des Sachein-
legers im Aktienrecht aus seiner mit der Ubernahme bzw. mit
der Zeichnung von Aktien in einem bestimmten Nennbetrag
zwangslaufig verbundenen Kapitaldeckungszusage in Verbin-
dung mit dem Verbot einer Unterpariemission gemill § 9
Abs. 1 AktG (BGHZ 64, 52, 62; 68, 191, 195; Hiiffer, AktG,
§ 27 Rdnr. 28), dessen Inhalt § 36 a Abs. 2 Satz 3 AktG fiir die
Sacheinlage lediglich konkretisiert (vgl. Hiiffer, AktG, § 36 a
Rdnr. 6). Die Vereinbarung einer Sacheinlage ist ein korper-
schaftliches Hilfsgeschift (BGHZ 45, 342), mit dem der Ge-
sellschaft Sachwerte in Hohe des von dem Inferenten iiber-
nommenen Einlagebetrages zugefiihrt werden sollen (vgl.
Lutter/Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 16. Aufl., § 5
Rdnr. 13).

2. Die genannten Grundsitze sind auf die Gesellschafter des
tibertragenden Rechtstrigers (§ 2 Nr. 1 UmwG) im (vorlie-
genden) Fall einer Verschmelzung von Aktiengesellschaften
(§§ 60 ff. UmwG) mit Kapitalerhohung der iibernehmenden
Gesellschaft (§ 69 UmwG), wie hier der Schuldnerin, nicht
iibertragbar.

a) Zwar bezeichnet § 69 Abs. 1 UmwG das zu iibertragende
Vermogen als ,,Sacheinlage®. Jedoch bestimmt § 69 Abs. 1
Satz 1 UmwG ausdriicklich, dass u.a. § 188 Abs. 2 AktG nicht
anzuwenden ist. Damit entfillt auch dessen Verweisung auf
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§ 36 a Abs. 2 Satz 3 AktG als Grundlage fiir eine Differenz-
haftung (vgl. Hiiffer, AktG, § 183 Rdnr. 21). Des Weiteren
schliefit § 69 Abs. 1 Satz 1 UmwG die Anwendung des § 185
AktG aus. Diese Vorschrift betrifft den Zeichnungsschein, der
Grundlage fiir eine Einlageverpflichtung des zeichnenden
Aktiondrs ist. Der Ausschluss der beiden Vorschriften tragt
dem Umstand Rechnung, dass die Gesellschafter des iibertra-
genden Rechtstrigers ihre Mitgliedschaft in der iibernehmen-
den AG - anders als bei einer ,,normalen* Kapitalerh6hung
(vgl. dazu Hiiffer, AktG, § 189 Rdnr. 3) — nicht durch Zeich-
nung der neuen Aktien, sondern durch den Verschmelzungs-
vertrag erlangen (§ 20 Abs. 1 Nr. 3 UmwG), und dass sie ins-
besondere auch keine Leistungspflicht hinsichtlich der ,,Sach-
einlage” i. S.v. § 36 a Abs. 2 AktG iibernehmen (vgl. Lutter/
Grunewald, UmwG, 3. Aufl., § 69 Rdnr. 15, 18, 27; Lutter/
Winter, UmwG, § 55 Rdnr. 18; Stratz in Schmitt/Hortnagel/
Stratz, UmwG, 4. Aufl., § 69 Rdnr. 9, 11, aber auch Rdnr. 29).
Sachinferent und Partner des Verschmelzungsvertrages mit
der iibernchmenden Gesellschaft ist vielmehr der iibertra-
gende Rechtstriger (§ 4 UmwG).

Der Verschmelzungsvertrag wird zwar nur mit Zustimmung
der Gesellschafterversammlungen beider Rechtstriger wirk-
sam (§ 13 UmwG); zudem bedarf die Kapitalerhohung geméilh
§ 69 Abs. 1 Satz 1 UmwG, § 182 Abs. 1 AktG eines Haupt-
versammlungsbeschlusses der Gesellschafterversammlung
der tibernehmenden Aktiengesellschaft. Keiner dieser Zu-
stimmungsbeschliisse enthilt jedoch eine Kapitaldeckungszu-
sage der Aktionire, die als Grundlage fiir eine Differenzhaf-
tung erforderlich wire (vgl. Lutter/Grunewald, UmwG, § 69
Rdnr. 27; Zimmermann in Rowedder/Schmidt-Leithotf, GmbHG,
4. Aufl.,, Anh. nach § 77 Rdnr. 385 m. w. N.; Kallmeyer/
Marsch-Barner, UmwG, 3. Aufl., § 69 Rdnr. 18). Insofern
unterscheidet sich die Rechtslage von derjenigen in § 9
GmbHG. Ob diese Vorschrift gleichwohl bei der GmbH-Ver-
schmelzung mit Kapitalerhohung entsprechend anwendbar
ist (befiirwortend Kallmeyer/Marsch-Barner, UmwG, § 55
Rdnr. 5; Lutter/Winter, UmwG, § 55 Rdnr. 12; Widmann/
Mayer, Umwandlungsrecht, § 55 UmwG, Rdnr. 81; Semler/
Stengel/Reichert, UmwG, § 55 Rdnr. 11; a. A. Zimmermann
in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, Anh. nach § 77
Rdnr. 385), weil § 55 UmwG ihre Anwendung nicht aus-
driicklich ausschlieft, kann hier im Hinblick darauf dahin-
stehen, dass eine entsprechende Gesetzeslage im Rahmen des
§ 69 Abs. 1 Satz 1 UmwG wegen der Unanwendbarkeit des
§ 36 a Abs. 2 AktG nicht besteht (vgl. auch Cranshaw,
jurisPR-InsR 17/2006 Anm. 4). Auch im Rahmen des friihe-
ren § 22 KapErhG wurde eine Kapitaldeckungsverantwortung
der Gesellschafter der an der Verschmelzung beteiligten
Rechtstrager nur fiir die GmbH-Verschmelzung diskutiert
(befiirwortend z. B. Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 13. Aufl.,
§ 22 KapErhG Rdnr. 6; Scholz/Priester, GmbHG, 7. Aufl.,
§ 22 KapErhG Rdnr. 11; a. A. Hachenburg/Schilling/Zutt,
GmbHG, 7. Aufl.,, § 22 Rdnr. 11 m. w. N.), fiir die AG-Ver-
schmelzung aber von niemandem befiirwortet (vgl. Ihrig,
GmbHR 1995, 622, 633). Typischerweise haben Aktionire,
insbesondere die Minderheits- und Kleinaktionédre von mit-
einander zu verschmelzenden Aktiengesellschaften keinen
Einfluss auf die Bewertung des Gesellschaftsvermogens (vgl.
Lutter/Grunewald, UmwG, § 69 Rdnr. 27).

b) Der Umstand, dass der iibertragende Rechtstriger gemif3
§ 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG mit Eintragung der Verschmelzung
im Handelsregister erlischt und deshalb als Schuldner einer
Differenzhaftung ausscheidet, ist kein legitimer Grund, statt-
dessen seine sdmtlichen oder auch nur die dem Verschmel-
zungsvertrag zustimmenden Gesellschafter , konstruktionsbe-
dingt” in die Haftung zu nehmen (so aber z. B. Kallmeyer/

Marsch-Barner, UmwG, § 55 Rdnr. 5; Thof3, NZG 2006,
376), soweit und solange es dafiir an einer klaren gesetzlichen
Anordnung fehlt. Auch in dem Parallelfall der Verschmelzung
durch Neugriindung (§§ 36, 73 ff. UmwG) erloschen die iiber-
tragenden Rechtstriager (§§ 36 Abs. 1,20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG).
Dennoch bestimmt § 36 Abs. 2 Satz 2 UmwG, dass als Griin-
der des neuen Rechtstrigers allein die iibertragenden Rechts-
triger anzusehen sind (vgl. Semler/Stengel/Bdrwaldt, UmwG,
§ 36 Rdnr. 18; Lutter/Grunewald, UmwG, § 36 Rdnr. 14). Nur
sie, nicht aber deren Gesellschafter, treffen die Griinderpflich-
ten, weshalb ihre Gesellschafter auch nicht einer Griinderhaf-
tung gemil § 46 AktG unterliegen (zutreffend /hrig, GmbHR
1995, 622, 634), obgleich sie es sind, welche — wie sonst die
Griinder — die Aktien des neuen Rechtstrigers erwerben (§ 20
Abs. 1 Nr. 3 UmwG). Sind sie weder Griinder noch Einlage-
schuldner, so kann sie aber auch (entgegen der Ansicht von
Ihrig, GmbHR 1995, 622, 634 f.) keine ,,Kapitaldeckungshaf-
tung® bzw. Differenzhaftung treffen, weil diese eine Einlage-
verpflichtung des betreffenden Aktionérs voraussetzt und nur
aus ihr abgeleitet werden kann. Fiir eine unterschiedliche Be-
handlung der Verschmelzung durch Neugriindung und der ihr
sowohl wirtschaftlich als auch rechtlich &hnelnden Ver-
schmelzung durch Aufnahme fehlt jeder Sachgrund. Hier wie
dort richtet sich der aus dem Verschmelzungsvertrag resultie-
rende Sacheinlageanspruch allein gegen die iibertragenden
Rechtstriger (vgl. auch Ihrig, GmbHR 1995, 622, 642).

c) Ebenso wenig lésst sich eine Differenzhaftung der Ak-
tiondre des iibertragenden Rechtstrigers damit begriinden,
dass sie mit dem Erwerb der Aktien des iibernehmenden
Rechtstrigers (§ 20 Abs. 1 Nr. 3 UmwG) in eine damit ver-
bundene Kapitaldeckungshaftung eintréten (so /hrig, GmbHR
1995, 622, 634 f., 642 sowie zu § 55 UmwG Lutter/Winter,
UmwaG, § 55 Rdnr. 12 m. w. N.).

aa) Da die Aktien aufgrund des Verschmelzungsvertrages (§ 5
Abs. 1 Nr. 3 bis 5 UmwG) ohne Zutun der Aktionire kraft Ge-
setzes (§ 20 Abs. 1 Nr. 3 UmwG) erworben werden, miisste
die Haftung danach auch Aktionire treffen, die an dem Ver-
schmelzungsbeschluss (§ 65 UmwG) iiberhaupt nicht mitge-
wirkt oder gegen ihn gestimmt haben (Lutter/Grunewald,
UmwaG, § 69 Rdnr. 27). Im Ergebnis wiirde sonach der zwi-
schen den beteiligten Aktiengesellschaften abgeschlossene
Verschmelzungsvertrag eine — allgemeinen Grundsitzen
widersprechende — Drittverpflichtung (der Aktiondre) aus-
losen. Im Schrifttum wird zwar zum Teil versucht, diese Fol-
gen dadurch abzumildern, dass in (doppelter) Analogie zu
§§ 219 Satz 2, 245 Abs. 1 UmwG nur die dem Verschmel-
zungsvertrag zustimmenden Aktiondre des iibertragenden
Rechtstrédgers einer Differenzhaftung unterliegen sollen (vgl.
Thof3, NZG 2006, 376; vgl. auch Lutter/Winter, UmwG, § 55
Rdnr. 12). Richtigerweise trifft aber auch sie keine Differenz-
haftung gegeniiber dem iibernehmenden Rechtstriger, weil
sie, wie schon ausgefiihrt, bei der verschmelzungsdurch-
fiihrenden Kapitalerhohung keine Einlagen schulden (vgl. in-
soweit auch Lutter/Winter, UmwG, § 55 Rdnr. 18).

bb) Ein derivativer Aktienerwerb von dem iibertragenden
Rechtstréger, belastet mit einer Nachzahlungspflicht (so ten-
denziell Thrig, GmbHR 1995, 622, 634, 642 mit Hinweis auf
Hiiffer, AktG, § 54 Rdnr. 4), scheidet aus, weil zum einen der
iibertragende Rechtstriger naturgemill nicht mehr als die
Ubertragung seines ganzen Vermdgens schuldet (§ 2 Nr. 1
UmwG) und zum anderen seine Aktiondre nicht dessen
Rechtsnachfolger sind, sondern die Aktien aufgrund des Ver-
schmelzungsvertrages i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 3 UmwG unmit-
telbar von der iibernehmenden Gesellschaft erwerben. Dass
ein zwingender Zusammenhang zwischen origindrem Aktien-



MittBayNot 1/2008

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht 65

erwerb und Differenzhaftung nicht besteht, zeigt sich am Bei-
spiel der Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln im Fall
einer Uberbewertung des Gesellschaftsvermogens (vgl. dazu
Hiiffer, AktG, § 211 Rdnr. 4 f. m. w. N.). Auch dort kann die
Gesellschaft nicht Einlagen von den Aktiondren nachfordern,
weil Einlagepflichten nicht durch einen Hauptversammlungs-
beschluss, sondern nur durch Ubernahmeerklﬁrung bzw.
Zeichnung eines dazu bereiten Inferenten begriindet werden
konnen (vgl. KK-AktG/Lutter, 2. Aufl., § 211 Rdnr. 8; Hiiffer,
AKktG, § 211 Rdnr. 4 f.). Fiir den Verschmelzungsbeschluss
(§§ 13, 65 UmwG) gilt nichts anderes. Gegenteiliges ergibt
sich — entgegen der Ansicht von /hrig (GmbHR 1995, 622,
634 mit Fn. 58) — auch nicht aus dem Senatsurteil vom
5.4.1993 (BGHZ 122, 180, 198 ff. = DNotZ 1994, 606) zur
Einlageverpflichtung des Aktionirs bei Ausiibung eines mit-
telbaren Bezugsrechts i. S.v. § 186 Abs. 5 AktG, weil dessen
Ausiibung einer Zeichnung entspricht, die bei der Verschmel-
zung auf Seiten der Gesellschafter des iibertragenden Rechts-
triagers gerade fehlt.

d) Soweit eine Differenzhaftung der Gesellschafter des iiber-
tragenden Rechtstrigers daraus hergeleitet wird, dass sie den
aus seiner Uberbewertung resultierenden wirtschaftlichen
Vorteil in Form der Anteile an dem iibernehmenden Rechts-
trager erhalten (so Lutter/Winter, UmwG, § 55 Rdnr. 12; vgl.
auch Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 23 KapErhG Rdnr. 5),
widerspricht das dem Grundsatz, dass Aktionire, welche ihre
Einlagepflicht (hier gegeniiber der iibertragenden Gesell-
schaft) erfiillt oder Aktien derivativ gutgldubig lastenfrei er-
worben haben (vgl. dazu Hiiffer, AktG, § 54 Rdnr. 4), wie hier
die Beklagte von B, ,jihrer” Gesellschaft — und damit auch
einer etwaigen Gesamtsrechtsnachfolgerin — keine weiteren
Einlageleistungen schulden, sie insbesondere nicht durch
Mehrheitsbeschluss zu solchen Leistungen verpflichtet wer-
den konnen, wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt.

Im Ubrigen trifft die Erwigung, der Aktionr erhalte mit den
Aktien des tibernehmenden Rechtstrigers einen seiner Diffe-
renzhaftung entsprechenden Wertzuwachs, keineswegs stets
zu, wie gerade der vorliegende Fall zeigt. Da die Schuldnerin
nur mit dem gesetzlichen Mindestkapital ausgestattet und die
WW AG iiberschuldet war, haben deren Aktionidre wertlose
Aktien erhalten. Eine Differenzhaftung ihrer Aktiondre wiirde
hier obendrein bedeuten, dass sie nicht nur den Nennwert der
von ihnen schon einmal bezahlten Aktien nochmals zahlen,
sondern dariiber hinaus auch eine durch die Verschmelzung
entstandene Uberschuldung der Schuldnerin ausgleichen
miissten, obwohl jedenfalls die Altglaubiger der iibertragen-
den Gesellschaft (hier WW AG) durch die Verschmelzung
keinen Nachteil erlitten haben.

e) Zwar konnen im Allgemeinen die Alt- und die Neugliubi-
ger sowie die Altaktiondre der tibernehmenden Gesellschaft
durch eine bei ihr negativ zu Buche schlagende Verschmel-
zung geschidigt werden. Auch das rechtfertigt aber nicht
ohne weiteres eine Haftung der Aktionére der iibertragenden
Gesellschaft. Denn auch im Fall einer ,,normalen* Sachkapi-
talerhohung unter Einbringung einer iiberbewerteten Sachein-
lage durch eine Kapitalgesellschaft in eine andere und bei
spaterer Liquidation oder Insolvenz der Inferentin trifft deren
Gesellschafter nicht eine Differenzhaftung, sondern es miis-
sen ggf. Schadensersatzanspriiche gegen die fiir die Uber-
bewertung verantwortlichen Personen geltend gemacht wer-
den (vgl. auch Ihrig, GmbHR 1995, 622, 624, 634 mit Fn. 56).
Entsprechendes gilt fiir das Umwandlungsrecht im Hinblick
auf Schadensersatzanspriiche geméal §§ 25 ff. UmwG; §§ 93
Abs. 2, 116, 117 AktG sowie § 826 BGB (vgl. Cranshaw,
jurisPR-InsR 17/2006 Anm. 4; Grunewald, EWiR 2006, 29).

Soweit demgegeniiber eine Differenzhaftung der Aktionire
der iibertragenden Gesellschaft abzulehnen ist, beruht das
— entgegen einer verbreiteten Literaturmeinung (vgl. z. B.
Lutter/Winter, UmwG, § 55 Rdnr. 12; Stratz in Schmitt/
Hortnagel/Stratz, UmwG, § 69 Rdnr. 29 m.w. N.) — nicht auf
einer ,,formalen‘ Betrachtungsweise, sondern auf dem Fehlen
eines dafiir erforderlichen Verpflichtungsgrundes, der allein
in der rechtsgeschiiftlichen Ubernahme bzw. Zeichnung von
Aktien gegen Sacheinlage des betreffenden Inferenten ge-
sehen werden kann (vgl. auch § 9 GmbHG sowie BGHZ 64,
52, 62).

3. Von einem Verschulden der Beklagten abhingige An-
spriiche auf Ersatz eines der Schuldnerin entstandenen Scha-
dens macht der Kldger nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts nicht geltend. Die Revision erhebt insoweit
keine Einwédnde und beruft sich auch nicht darauf, dass die
Beklagte die Wertlosigkeit der (iibertragenden) WW AG vor
der Verschmelzung kannte oder kennen musste; vielmehr ver-
folgt die Revision ausdriicklich nur (verschuldensunabhin-
gige) Anspriiche aus einer Differenz- oder Unterbilanzhaf-
tung der Beklagten.

II. Zu Unrecht meint die Revision, die Beklagte unterliege
einer Differenzhaftung jedenfalls deshalb, weil sie schon vor
der Verschmelzung Gesellschafterin der als Vorratsgesell-
schaft entstandenen und durch die Verschmelzung ,,wirt-
schaftlich neu gegriindeten* Schuldnerin gewesen sei.

1. Zwar ist nach der Rechtsprechung des Senats die Aktivie-
rung einer Vorratsgesellschaft als ,,wirtschaftliche Neugriin-
dung‘ zu qualifizieren, auf welche die der Gewéhrleistung der
Kapitalausstattung dienenden Griindungsvorschriften ent-
sprechend anzuwenden sind (vgl. BGHZ 117, 323, 331 =
DNotZ 1994, 107 zur AG; BGHZ 153, 158; 155, 318 =
DNotZ 2003, 443 zur GmbH). Die (beabsichtigte) Aktivie-
rung der Vorratsgesellschaft ist entsprechend §§ 36, 37 AktG
zum Handelsregister anzumelden, um dem Registergericht
eine (erneute) Griindungspriifung entsprechend § 38 AktG
(vgl. auch § 9 c GmbHG) zu ermoglichen und sicherzustellen,
dass die Gesellschaft iiber die geleisteten Einlagen sowie iiber
ein Vermogen in Hohe ihres verlautbarten Grundkapitals auch
tatsidchlich noch verfiigt. Schuldhaft unrichtige Angaben bei
der Registeranmeldung konnen zur Haftung entsprechend
§§ 46, 48 AktG fiihren. Unabhéngig davon haften die Gesell-
schafter nach dem Modell der Unterbilanzhaftung (BGHZ
155, 318, 326 = DNotZ 2003, 951 i. V. m. BGHZ 80, 129,
140; 105, 300, 303 = DNotZ 1989, 516; BGHZ 134, 333; 140,
35 = DNotZ 1999, 437), wenn durch eine mit ihrem Einver-
standnis aufgenommene Geschiftstitigkeit der Gesellschaft
vor (bzw. ohne) deren Anmeldung zum Handelsregister Ver-
luste entstanden sind und deshalb das statutarische Grund-
kapital nicht mehr gedeckt ist (vgl. auch Ulmer in GroBkomm.
z. GmbHG, § 11 Rdnr. 105).

2. Die Grundsitze der Unterbilanzhaftung finden in dem
vorliegenden Fall einer Verschmelzung mit Kapitalerh6hung
jedoch keine Anwendung.

a) Zum einen ist von der Revision nicht dargetan, dass die
beabsichtigte Aktivierung der Schuldnerin nach dem Erwerb
ihrer Aktien durch B nicht schon im Zusammenhang mit den
am 20.3.2000 beschlossenen Satzungsdnderungen (Firma,
Sitzverlegung) zum Handelsregister angemeldet worden ist
(zur Darlegungs- und Beweislast fiir die Voraussetzungen
einer Unterbilanzhaftung des Gesellschafters vgl. BGH, ZIP
1997, 2008). Nach dem notariellen Verschmelzungsvertrag
vom 8.6.2000 waren in diesem Zeitpunkt jedenfalls die ge-
nannten Satzungsidnderungen sowie der neue Alleinvorstand P
bereits im Handelsregister eingetragen. Nicht ersichtlich ist
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auch, dass in diesem Zeitpunkt das Grundkapital der Schuld-
nerin von 50.000 € nicht (mehr) gedeckt war. Die Verschmel-
zung mit Kapitalerh6hung wurde erst mit deren Registerein-
tragung wirksam (§§ 20 Abs. 1, 66 UmwG; vgl. Lutter/Winter,
UmwaG, § 53 Rdnr. 4).

b) Zum anderen geht es hier ohnehin nicht, wie fiir eine
Unterbilanzhaftung erforderlich, um Verluste infolge einer
vorzeitig aufgenommenen Geschiftstitigkeit der Schuld-
nerin, sondern um die Uberbewertung des Vermogens der
WW AG im Rahmen der Verschmelzung mit Kapital-
erh6hung, die nach den dafiir maB3geblichen Vorschriften zum
Handelsregister anzumelden waren (§§ 16, 69 Abs. 1 Satz 1
UmwG i. V. m. § 184 Abs. 1 AktG). Zudem wurde die Wert-
haltigkeit des auf die Schuldnerin iibertragenen Unterneh-
mens der WW AG im Zuge eines Nachgriindungsverfahrens
gemil § 67 UmwG, §§ 52 Abs. 3, 4, 7 bis 9 AktG gepriift und
damit eine dhnliche registergerichtliche Kontrolle wie bei
einer Sachgriindung gewihrleistet. Gemal § 53 Satz 2 AktG
sind die Verwaltungsmitglieder anstelle der Griinder fiir die
Ordnungsmifigkeit der Nachgriindung verantwortlich, weil
hier die AG als juristische Person titig wird, was auch fiir eine
im Zuge der Nachgriindung aktivierte Vorrats-AG gilt.

3. Entgegen der Ansicht der Revision ist auch eine (von der
Unterbilanzhaftung zu unterscheidende) Differenzhaftung
wegen der Uberbewertung der ,,Sacheinlage* in Gestalt des
Vermogens der WW AG nicht daraus zu folgern, dass die Be-
klagte Quasi-Griindungsgesellschafterin der im Zusammen-
hang mit der Verschmelzung wirtschaftlich neu gegriindeten
Schuldnerin war. Die Revision verkennt, dass selbst bei der
rechtlichen Neugriindung einer Aktiengesellschaft nur den
betreffenden Sacheinleger, nicht aber die tibrigen Aktionire
eine (verschuldensunabhingige) Differenzhaftung trifft (vgl.
BGHZ 64, 52, 62). Das gilt erst recht bei einer Sachkapitaler-
hohung (vgl. Hiiffer, AktG, § 183 Rdnr. 21 m. w. N.) und fin-
det seine Entsprechung darin, dass § 69 Abs. 1 Satz 1 UmwG
bei der AG-Verschmelzung mit Kapitalerhthung die An-
wendung des § 36 a Abs. 2 Satz 3 AktG ausschlief3t (vgl. oben
12 a). Dieser Ausschluss entspricht seinerseits den dargeleg-
ten Grundsitzen und stellt nicht, wie die Revision meint, eine
nur fiir die Verschmelzung von zwei operativ titigen Gesell-
schaften geltende ,,Privilegierung® dar. Eine Differenz- oder
Vorbelastungshaftung der Aktionire der iibernehmenden Ge-
sellschaft bei Uberbewertung des Vermogens des iibertragen-
den Rechtstrigers ist denn auch im Schrifttum, soweit ersicht-
lich, nicht erwogen worden.

4. Unergiebig ist schlieBlich der von der Revision heraus-
gestellte Gesichtspunkt, dass der Hauptaktiondr B mit der
Verschmelzung die ,,Heilung* etwaiger Miéngel einer Kapital-
erhohung der WW AG bezweckt haben soll. Insoweit fehlt es
schon an konkretem Sachvortrag dazu, dass solche Mingel
tatsdchlich vorlagen, welcher Art sie waren und inwiefern
sich daraus Konsequenzen fiir eine Haftung der Beklagten
ergeben sollen.

14. GmbHG § 67 Abs. 1 (Anmeldung der abstrakten Vertre-
tungsregelung der Liquidatoren)

Im Zusammenhang mit der Auflosung der GmbH ist
gemilB § 67 Abs. 1 GmbHG die ,,abstrakte®, d. h. die
generell fiir ein mehrkopfiges Organ geltende Vertretungs-
regelung auch dann zur Eintragung in das Handelsregister
anzumelden, wenn nur ein (erster) Liquidator bestellt ist.

BGH, Beschluss vom 7.5.2007, I ZB 21/06

Die beteiligte GmbH wurde durch Beschluss ihrer Gesellschafter-
versammlung zum 31.12.2005 aufgelost. Zugleich wurde — unter Ab-
berufung der bisherigen alleinigen Geschiftsfiihrerin — H zum Liqui-
dator mit Alleinvertretungsbefugnis und Befreiung von den Be-
schrinkungen des § 181 BGB bestellt. Die Anmeldung des Beschluss-
inhaltes zur Eintragung in das Handelsregister beanstandete das
Registergericht in Bezug auf die Vertretungsregelung als unvollstin-
dig; ohne die zusitzlich fiir erforderlich gehaltene Anmeldung einer
abstrakten Vertretungsregelung auch fiir den Fall des Vorhandenseins
mehrerer Liquidatoren konne die begehrte Eintragung im Handelsre-
gister nicht vollzogen werden. Die hiergegen gerichtete Beschwerde
hat das LG zuriickgewiesen.

Das OLG méchte die dagegen von der Beteiligten eingelegte weitere
Beschwerde zuriickweisen, sieht sich hieran aber durch den Be-
schluss des OLG Hamm vom 31.3.2005 (GmbHR 2005, 1308)
gehindert und hat die Sache daher dem BGH zur Entscheidung
vorgelegt.

Aus den Griinden:
III.

Die form- und fristgerecht eingelegte weitere Beschwerde der
Beteiligten ist unbegriindet.

Das Registergericht hat mit seiner Zwischenverfiigung die be-
gehrte Eintragung der von der Gesellschafterversammlung
der Beteiligten am 30.12.2005 beschlossenen Rechtsénderun-
gen zu Recht davon abhingig gemacht, dass diese aufler der
angemeldeten konkreten Vertretungsbefugnis ihres bestellten
einzigen Liquidators H auch die abstrakte Vertretungsbefug-
nis fiir den Fall der Bestellung mehr als eines Liquidators zum
Handelsregister anmeldet.

Im Rahmen der Anmeldung der ersten Liquidatoren einer
GmbH nach § 67 Abs. 1 GmbHG ist die ,,abstrakte®, d. h. die
generell fiir ein mehrkopfiges Organ geltende Vertretungs-
regelung auch dann zur Eintragung anzumelden, wenn nur ein
(erster) Liquidator bestellt ist (so schon OLG Dresden, GmbHR
2005, 1310 m. Anm. Stuppi; Lutter/Kleindiek in Lutter/Hommel-
hoff, GmbHG, 16. Aufl., § 67 Rdnr. 9; Rasner in Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl., § 67 Rdnr. 2; dhnlich
Keidel/Krafka/Willer, Registerrecht, 6. Aufl., Rdnr. 1134; a. A.:
OLG Hamm, NJW-RR 1988, 221; GmbHR 2005, 1308 =
DNotl-Report 2005, 110; Scholz/K. Schmidt, GmbHG,
9. Aufl, § 67 Rdnr. 4; Altmeppen in Roth/Altmeppen,
GmbHG, 5. Aufl., § 67 Rdnr. 3; Schulze-Osterloh/Noack in
Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., § 67 Rdnr. 3; differen-
zierend: Hachenburg/Hohner, GmbHG, 8. Aufl., § 67 Rdnr. 4).

1. Gemil §§ 8 Abs. 4, 10 Abs. 1 Satz 2 GmbHG ist zur
(erstmaligen) Eintragung einer GmbH anzumelden, ,,welche
Vertretungsbefugnis die Geschiftsfiihrer haben®. Danach ist
bei der werbend titigen Gesellschaft nach allgemeiner Auf-
fassung die abstrakte Vertretungsbefugnis mehrerer Geschifts-
fiihrer (vgl. § 35 Abs. 2 GmbHG) selbst dann anmeldepflich-
tig, wenn zunichst nur ein organschaftlicher Vertreter bestellt
wird (vgl. Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG,
§ 8 Rdnr. 17; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 10
Rdnr. 3; vgl. grundlegend auch BGHZ 63, 261, 264 = DNotZ
1975, 564).

2. a) Fiir die Anmeldung der (ersten) Liquidatoren gilt im
Ergebnis nichts anderes, auch wenn der Wortlaut des § 67
Abs. 1 GmbHG, nach dem die ,ersten Liquidatoren sowie
ihre Vertretungsbefugnis* anzumelden sind, nicht mit dem fiir
die Geschiftsfiihrer einer werbenden GmbH geltenden § 10
Abs. 1 Satz 2 GmbH identisch ist und die abweichende For-
mulierung bei vordergriindiger Betrachtung fiir das Erforder-
nis der Anmeldung lediglich der konkreten Vertretungsbefug-
nis bei der Bestellung nur eines einzigen (ersten) Liquidators
sprechen konnte (so OLG Hamm, NJW-RR 1988, 221, 222;
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OLG Hamm, GmbHR 2005, 1308, 1310). Freilich schlieft
die Satzkonstruktion in § 67 Abs. 1 GmbHG, insbesondere
wegen der Verbindung mit den unterschiedlichen anmelde-
pflichtigen Personen beziiglich der ,.ersten Anmeldung und
der spiteren Verdnderungen, ein Verstindnis im Sinne der
auch fiir die werbende GmbH geltenden anmeldepflichtigen
Umstinde nicht einmal aus, da der erste Halbsatz des § 67
Abs. 1 GmbHG auch dahin verstanden werden kann, dass mit
der Anmeldung der ,ersten Liquidatoren und ihrer Vertre-
tungsbefugnis* gemeint ist: ,,Welche Vertretungsbefugnis die
Liquidatoren haben*.

b) Die sachgerechte Normauslegung darf freilich nicht bei
dem Wortlaut stehen bleiben, sondern ist vor allem an Sinn
und Zweck sowie der Entstehungsgeschichte der Vorschrift
auszurichten.

Danach ist zu beriicksichtigen, dass die organschaftliche Stel-
lung von Geschiftsfiihrern und Liquidatoren vertretungs-
rechtlich identisch ausgestaltet ist. § 68 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
enthilt — genau wie § 35 Abs. 2 Satz 2 GmbHG fiir die Ge-
schiftsfiihrer der werbenden GmbH - eine dispositive Rege-
lung zur abstrakten Vertretungsbefugnis bei Vorhandensein
mehrerer Liquidatoren. Dem entspricht die grundsitzliche
Gleichbehandlung der Liquidatoren mit den Geschéftsfiihrern
in der Generalverweisung des § 69 Abs. 1 GmbHG, soweit
sich aus den besonderen Liquidationsvorschriften und dem
Wesen der Liquidation nichts anderes ergibt.

Gegen eine unterschiedliche, rein grammatikalisch orientierte
Auslegung der §§ 8 Abs. 4, 10 Abs. 1 Satz 2 GmbHG und des
§ 67 Abs. 1 GmbHG spricht vor allem, dass diese Vorschriften
in ihrem jetzigen Wortlaut simtlich auf dem Gesetz vom
15.8.1969 zur Durchfiihrung der ersten Richtlinie des Rates
der Europdischen Gemeinschaften zur Koordinierung des
Gesellschaftsrechts (BGBI I, S. 1146 — KoordG) beruhen. Mit
dieser Richtlinie (68/151/EWG, ABI1 1968 Nr. 1165/8) sollte
erreicht werden, dass jeder, der Geschiftsverbindungen mit
Gesellschaften in anderen Mitgliedstaaten aufnehmen oder
fortsetzen mochte, durch Einsichtnahme in das Handels-
register sich Kenntnis von den Vertretungsverhéltnissen zu
verschaffen imstande ist, da von Ausldndern keine vollstin-
dige Kenntnis der Rechtsvorschriften eines anderen Mitglied-
staats erwartet werden kann (EuGH, BB 1974, 1500; dazu
BGHZ 63, 261 = DNotZ 1975, 564). Ein solches Bediirfnis
zur Offenlegung der ,,abstrakten” (generellen) Vertretungs-
verhiltnisse besteht sowohl bei der werbenden als auch bei
der in Liquidation befindlichen Gesellschaft, mag es auch bei
der werbenden Gesellschaft stirker ausgeprégt sein. Wie bei
der Anderung in der Person von Geschiiftsfiihrern stellt sich
bei der Bestellung von Liquidatoren ndmlich das vergleich-
bare Problem, dass deren Bestellung unabhiéngig von der Ein-
tragung in das Handelsregister wirksam wird, so dass nur bei
einer bereits von Anfang an eingetragenen abstrakten Vertre-
tungsregelung die generellen Vertretungsbefugnisse fiir den
Rechtsverkehr aus dem Handelsregister von vornherein er-
sichtlich sind. Dementsprechend finden sich in Art. 2 der
Koordinierungsrichtlinie beziiglich der Offenlegung der Ver-
tretungsbefugnisse der Geschiftsleitungsorgane auch keine
relevanten sprachlichen oder inhaltlichen Unterschiede fiir
die werbende und die in Liquidation befindliche Gesellschaft
[lit. d) und j)], so dass es fernliegend erscheint, der nationale
bundesdeutsche Gesetzgeber habe durch das Koordinierungs-
gesetz allein wegen des nicht identischen Wortlauts der §§ 8
Abs. 4, 10 Abs.1 Satz 2 GmbHG einerseits und des § 67
Abs.1 GmbHG andererseits in Bezug auf den objektiven
Normengehalt hinsichtlich der Anforderungen an die Offen-
legung der Vertretungsverhiltnisse gegeniiber den Vorgaben

der Koordinierungsrichtlinie ein unterschiedliches Ausmaf
der offen zu legenden Umsténde statuieren wollen.

c) Dieses Normverstindnis entspricht auch — entgegen
anders lautenden Stimmen (so OLG Hamm, NJW-RR 1988,
221, 222; OLG Hamm, GmbHR 2005, 1308, 1310; Schulze-
Osterloh/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, § 67 Rdnr. 3;
Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 67 Rdnr. 4) — den Bediirfnissen
einer praxisnahen Rechtsanwendung, da es nach der Auf-
16sung von Gesellschaften — ungeachtet des auf deren Ab-
wicklung und Vollbeendigung gerichteten, zeitlich begrenzten
Zwecks der Liquidation — nicht selten zu Schwierigkeiten im
Rahmen der Beendigung der Geschiftstitigkeit und der
Schuldenbegleichung sowie zu beruflicher Neuorientierung
und damit auch zu Veridnderungen in der Person und/oder
Zahl der ,ersten” Liquidatoren kommt. Gerade in dieser
Beendigungsphase ist es fiir die Geschiftspartner der aufge-
l1osten Gesellschaft bei der Abwicklung ihrer Geschifte wich-
tig, von vornherein Klarheit tiber die (abstrakten) Vertretungs-
verhiltnisse zu erhalten. Auf der anderen Seite ist eine ,,pro-
phylaktische* Beschlussfassung zur abstrakten (generellen)
Vertretungsbefugnis — die inhaltlich der bereits vorhandenen
Regelung bei der (ehemals) werbenden GmbH entspricht —
regelmiBig problemlos moglich und stellt daher fiir die be-
troffene aufzulosende Gesellschaft keine unzumutbare Mehr-
belastung dar.

15. BGB §§ 164, 177 Abs. 1, 705, 714; HGB § 128; ZPO
§§ 139 Abs. 1, 597 Abs. 1; GG Art. 103 Abs. 1 (Kein einseiti-
ger Ausschluss der personlichen Gesellschafterhaftung durch
Bestimmung im GbR-Gesellschaftsvertrag)

Die Gesellschafter der beschrinkt rechtsfihigen Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts haften kraft Gesetzes fiir die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft auch personlich und
mit ihrem gesamten Privatvermdogen. Ein einseitiger Aus-
schluss oder eine einseitige Beschrinkung dieser gesetz-
lichen Haftung durch eine dahingehende Bestimmung im
Gesellschaftsvertrag ist — auch wenn damit eine entspre-
chende Beschrinkung der Vertretungsmacht des Gesell-
schafter-Geschiiftsfithrers verbunden sein soll — grund-
sidtzlich ausgeschlossen, es bedarf vielmehr einer aus-
driicklichen individualvertraglichen Vereinbarung mit
dem Gléiubiger. Die Grundsiitze eines Missbrauchs der
Vertretungsmacht gelten auch fiir die organschaftliche
Vertretung. (Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Beschluss vom 20.6.2007, IV ZR 288/06

Aus den Griinden:
Ein Zulassungsgrund ist nicht gegeben.

L

Das Berufungsgericht hat eine Entscheidung nach § 597 Abs. 1
ZPO getroffen und ein Sachurteil erlassen. Auf die besonde-
ren Verfahrensvoraussetzungen des § 597 Abs. 2 ZPO und die
hierauf bezogenen Riigen der Nichtzulassungsbeschwerde
kommt es mithin nicht an.

Eine Verletzung von Hinweispflichten durch das Berufungs-
gericht ist nicht erkennbar. Der nach Schluss der miindlichen
Verhandlung eingegangene Schriftsatz der Kldgerin vom
29.9.2006 zeigt, dass seitens des Berufungsgerichts zutref-
fende Hinweise (§ 139 Abs. 1 ZPO) gegeben worden sind, auf
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die die Kldgerin mit entsprechendem Vortrag reagiert hat, den
das Berufungsgericht berticksichtigt, indes als nicht entschei-
dungserheblich angesehen hat. Die weiteren verfahrensrecht-
lichen Beanstandungen hat der Senat — auch unter dem Ge-
sichtspunkt des Art. 103 Abs. 1 GG — gepriift und als nicht
durchgreifend erachtet.

IL.

Auch im Ubrigen erweist sich das Berufungsurteil jedenfalls
im Ergebnis als richtig. Die Haftungsverfassung der Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts ist durch die Rechtsprechung des
II. Zivilsenats des BGH geklart. Die Gesellschafter der be-
schrinkt rechtsfahigen Gesellschaft biirgerlichen Rechts haf-
ten kraft Gesetzes fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
auch personlich und mit ihrem gesamten Privatvermogen
(BGHZ 142, 315, 318 = DNotZ 2000, 135; BGHZ 146, 341,
350 = DNotZ 2001, 234). Ein einseitiger Ausschluss oder eine
einseitige Beschriankung dieser gesetzlichen Haftung durch
eine dahingehende Bestimmung im Gesellschaftsvertrag ist
— auch wenn damit eine entsprechende Beschrinkung der Ver-
tretungsmacht des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers verbun-
den sein soll — grundsitzlich ausgeschlossen; es bedarf viel-
mehr einer ausdriicklichen individualvertraglichen Verein-
barung mit dem Glaubiger (BGHZ 150, 1, 3 = DNotZ 2002,
805; BGHZ 142, 315, 319 ff. = DNotZ 2000, 135), an der es
hier ersichtlich fehlt. Fragen der Anscheins- oder Duldungs-
vollmacht stellen sich somit nicht, da der Gesellschafter B
in Ausilibung seiner organschaftlichen (Allein-)Vertretungs-
macht gehandelt hat, die auf die Gesellschaft zugeschnitten
und zu der die Haftung der Gesellschafter entsprechend § 128
HGB lediglich Annex ist. Jedoch sind die Voraussetzungen
eines Missbrauchs der Vertretungsmacht gegeben, deren Grund-
sdtze auch fiir die organschaftliche Vertretung gelten (vgl. nur
PWW/Frensch, BGB, 2. Aufl., § 164 Rdnr. 68). Da der fiir die
Zedentin handelnde Geschiftsfiihrer unstreitig den Inhalt des
Gesellschaftsvertrages und insbesondere die Regelungen
unter § 8 kannte, waren ihm — ebenso wie dem fiir die Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts handelnden Gesellschafter B — die
fiir das Innenverhiltnis geltenden Einschrinkungen positiv
bekannt, der Missbrauch der Vollmacht durch den Abschluss
des Darlehensvertrages, ohne zugleich eine Beschrinkung der
Haftung auf das Gesellschaftsvermdgen herbeizufiihren, mit-
hin evident.

III.

Ein zustimmender Gesellschafterbeschluss, der die erforder-
liche Genehmigung des schwebend unwirksamen Geschiftes
(§ 177 Abs. 1 BGB; BGHZ 141, 357, 364) beinhalten konnte,
ist nicht vorgetragen. Die Auffassung des Berufungsgerichts,
der Vortrag der Kligerin, der Beklagte habe den Darlehens-
vertrag gekannt und — in Ersetzung eines ausdriicklichen Ge-
sellschafterbeschlusses — gebilligt, sei unsubstantiiert, ist
nicht zu beanstanden. Die in diesem Zusammenhang geriigte
Verletzung von Hinweispflichten kann dahinstehen, weil kein
erheblicher Vortrag dargetan wird, den die Klédgerin auf einen
unterstellten gerichtlichen Hinweis hin nachgeschoben hitte.
Eine konkludente Billigung durch den Beklagten ist schlief3-
lich nicht in der Unterzeichnung der Jahresabschliisse der
Gesellschaft zu sehen, in denen zwar Verbindlichkeiten der
Zedentin gegen die Gesellschaft biirgerlichen Rechts ausge-
wiesen sind, aber nicht als (umgewandelte) Darlehensver-
bindlichkeiten erkennbar werden. Die Kldgerin kann auch
nicht damit argumentieren, der Beklagte habe die Geschifte
iiber Jahre ,laufen lassen® und alles dem Gesellschafter B
liberantwortet. Das bedeutet zwar, dass der Beklagte seine
Alleinvertretungsbefugnis, wie sie fiir ihn gemdfl § 8 des
Gesellschaftsvertrages bestand, nicht ausgeiibt hat, ldsst aber

nicht zugleich den Schluss zu, der Beklagte habe sich der in
§ 8 enthaltenen, fiir das Innenverhiltnis geltenden Schutz-
mechanismen begeben wollen.

Weiter ist dem Berufungsgericht darin zu folgen, dass sich der
Vortrag der Kldgerin zu den umgewandelten Verbindlichkei-
ten nicht ansatzweise nachvollziehen ladsst. Er erlaubt keine
Feststellungen dariiber, der Beklagte habe dem Gesellschat-
ter B — in einer die Evidenz des Vollmachtsmissbrauchs aus-
raumenden Weise — zugestanden, iiber die aus § 8 des Gesell-
schaftsvertrages ersichtlichen Beschrinkungen hinaus Ver-
bindlichkeiten zulasten der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
und — vor allem — zulasten seines privaten Vermogens zu
begriinden.
Iv.

Nicht zuzustimmen ist der Nichtzulassungsbeschwerde zu-
dem darin, das Berufungsgericht habe sich ,,in unhaltbarer
Weise* einer Priifung bereicherungsrechtlicher Anspriiche
entzogen. Das streitbefangene Darlehen ist der Kldgerin zu-
folge das Ergebnis einer Umwandlung bestehender Verbind-
lichkeiten gemil den §§ 488 Abs. 1, 311 Abs. 1 BGB. Ist die
Umwandlung unwirksam, leben die umgewandelten Verbind-
lichkeiten wieder auf. Das Vorbringen der Kligerin unter-
stellt, resultieren diese aus ,,Finanzspritzen“ und Ablosungen
anderweit bestehender Verbindlichkeiten. Im Innenverhéltnis
der Zedentin zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts liegt dem
ein Auftrag oder eine Geschiftsbesorgung zugrunde, denn die
Klédgerin behauptet nicht, die Zedentin habe sich ungefragt in
Angelegenheiten der Gesellschaft biirgerlichen Rechts ge-
mischt. Die daraus folgenden Aufwendungsersatzanspriiche
konnten nur Erfolg haben, wenn nachvollziehbarer Vortrag zu
den ,,Finanzspritzen* bzw. den abgeltsten Verbindlichkeiten
vorldge. Davon ist jedoch — wie dargelegt — nicht auszugehen.

16. ZPO § 543 Abs. 2 Satz 1; HGB §§ 171 Abs. 1, 172 Abs. 4
Satz 1; BGB §§ 226, 242 (Wiederaufleben der personlichen
Haftung des Kommanditisten)

a) Dass der gleiche Sachverhalt von zwei Gerichten
unterschiedlich beurteilt wird, begriindet noch keine
Divergenz i. S. d. § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO. Hin-
zukommen muss, dass dieser Beurteilung unter-
schiedliche Rechtssiitze zugrundeliegen.

b) Die personliche Haftung des Kommanditisten lebt
nach § 171 Abs. 4 Satz 1 HGB auch dann wieder auf,
wenn an ihn ein Agio zuriickgezahlt wird, sofern
dadurch der Stand seines Kapitalkontos unter den
Betrag seiner Haftsumme sinkt.

¢) Eine Schikanei. S. d. § 226 BGB oder eine unzulissige
Rechtsausiibung i. S. d. § 242 BGB liegt nur dann vor,
wenn die Geltendmachung eines Rechts keinen ande-
ren Zweck haben kann als die Schidigung eines ande-
ren, wenn der Rechtsausiibung kein schutzwiirdiges
Eigeninteresse zugrunde liegt oder wenn das Recht
nur geltend gemacht wird, um ein anderes, vertrags-
fremdes oder unlauteres Ziel zu erreichen.

BGH, Beschluss vom 9.7.2007, II ZR 95/06; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in ZIP 2007,
2074.
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17. BNotO § 19 Abs. 1, § 14 Abs.1; BeurkG § 17 Abs.1; AO § 75
Abs. 1; HGB § 25 Abs. 1, 2 (Steuerliche Beratung durch Notar)

a) Der Notar ist regelmiBig nicht nach § 17 Abs. 1 Satz 1
BeurkG aufgrund seiner Pflicht zur Rechtsbelehrung
oder seiner allgemeinen Betreuungspflicht aus § 14 Abs. 1
Satz 2 BNotO gehalten, auf steuerrechtliche Folgen des
beurkundeten Geschifts hinzuweisen. Ihn trifft hinsicht-
lich des Entstehens einer Umsatzsteuerpflicht keine all-
gemeine Belehrungspflicht.

b) Korrigiert ein Notar einen Teilaspekt einer ihm von
den Urkundsbeteiligten vorgegebenen steuerlichen Ge-
staltung des Geschiifts, so beschrinkt sich seine Priifungs-
und Belehrungspflicht regelméBig auf diesen Teilaspekt.

c¢) Den Notar trifft keine allgemeine Belehrungspflicht,
wer eine in Folge des beurkundeten Rechtsgeschifts an-
fallende Umsatzsteuerpflicht zu tragen hat oder dafiir
haftet, soweit nicht besondere Umstéinde eine Belehrung
erfordern. Ein Hinweis auf die Haftung nach § 75 AO ist
jedoch erforderlich, wenn in einem Unternehmenskauf-
vertrag die Haftung nach § 25 Abs. 1 HGB gemal § 25
Abs. 2 HGB ausgeschlossen wird.

BGH, Urteil vom 20.9.2007, III ZR 33/07; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Hinweis der Schriftleitung:

Das Urteil ist mit Griinden abgedruckt in DB 2007, 2423.
Siehe hierzu auch die Entscheidung der Vorinstanz, OLG
Miinchen, MittBayNot 2007, 423 m. Anm. Stelzer.

18. BNotO § 15 Abs. 2 (Riicknahme einer notariellen Fllig-
keitsbestdtigung)

Es kann nicht Gegenstand eines Verfahrens nach § 15
Abs. 2 BNotO sein, vom Notar die Riicknahme oder den
Widerruf einer bereits den Vertragsparteien iibermittel-
ten notariellen Filligkeitsbestiitigung zu verlangen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 5.7.2007, 32 Wx 50/07; mit-
geteilt von Jupp Joachimski, Vorsitzender Richter am OLG
Miinchen

In einem notariellen Kaufvertrag war Filligkeitsvoraussetzung fiir
die Kaufpreisraten eine Bestitigung des Notars, dass

— die bestellte Auflassungsvormerkung an vereinbarter Rangstelle
im Kaufobjekt eingetragen ist,

—  der Vertrag nach § 3 MaBV wirksam ist und die zum Vollzug er-
forderlichen Genehmigungen vorliegen,

—  Negativzeugnis der Gemeinde wegen der gesetzlichen Vor-
kaufsrechte vorliegt und

— die vertragsgemife Lastenfreistellung im Sinne der MaBV
durch ein qualifiziertes Pfandfreigabeversprechen des Global-
gldubigers gesichert ist.

Der Notar wurde beauftragt, den Vertragsteilen das Vorliegen dieser
Voraussetzungen unverziiglich schriftlich zu bestitigen, was in der
Folgezeit auch geschah.

Der Beteiligte macht geltend, der Notar hitte die Notarbestitigung
nicht erteilen diirfen, weil deren vertragliche Voraussetzungen nicht
gegeben gewesen seien. Er erhob eine Notarbeschwerde gemaf § 15
Abs. 2 BNotO mit der er — soweit fiir das Verfahren der weiteren
Beschwerde noch von Bedeutung — beantragte,

1. den Notar anzuweisen, seine Notarbestitigung dahingehend zu
widerrufen und zu erkléren, dass die in der Urkunde genannten
Voraussetzungen der Filligkeit nicht gegeben waren,

2. seine Kostenrechnung vom 13.10.1994 dahingehend abzu-
dndern, dass diese um den Betrag von 449 DM zuziiglich 15 %
Umsatzsteuer zu kiirzen ist, und diesen Betrag zu erstatten,

3. den Notar anzuweisen, die von ihm beurkundete Grundschuld-
bestellungsurkunde durch eine gesonderte notarielle Nieder-
schrift richtigzustellen,

4. die Kostenrechnung des Notars dahingehend abzuidndern, dass
die darin enthaltenen Gebiihren von 2.924,45 DM niederge-
schlagen werden, und diesen Betrag zu erstatten.

Mit der weiteren Beschwerde verfolgt der Beteiligte die bezeichneten
Beschwerdeziele weiter.

Aus den Griinden:

1. Die weitere Beschwerde ist zwar grundsitzlich statthaft
und auch form- und fristgerecht eingelegt. Sie ist allerdings
unzuldssig, soweit sie sich gegen die Kostenrechnungen der
beiden Notare richtet. Insoweit kommt — wie das LG zutref-
fend festgestellt hat — nur der Rechtsbehelf gemill § 156
KostO in Betracht. Diese Vorschrift stellt eine abschlieBende
Sonderregelung fiir alle Anspriiche dar, die das Verhiltnis des
Notars zum Kostenschuldner betreffen (vgl. Korintenberg/
Lappe/Bengel/Tiedke, Kostenordnung, 16. Aufl., § 156 Rdnr. 1
bis 6; ebenso Hartmann, Kostengesetze, § 156 KostO Rdnr. 3
und 5). GeméB § 156 Abs. 2 Satz 1 KostO ist die weitere Be-
schwerde gegen die Entscheidung des LG nur dann zulissig,
wenn das Beschwerdegericht sie wegen der grundsitzlichen
Bedeutung der zur Entscheidung stehenden Frage zuldsst. An
einer derartigen Zulassung fehlt es, weshalb die weitere Be-
schwerde in diesen Punkten ohne Sachpriifung zu verwerfen
war.

2. Das LG hat ausgefiihrt: Die vertraglich vereinbarte Fil-
ligkeitsmitteilung des Notars sei nach dem Willen der Ver-
tragsparteien nur als deklaratorisch anzusehen, mit der Folge,
dass die Prozesssituation des den Eintritt der Filligkeits-
voraussetzung bestreitenden Beteiligten durch einen Widerruf
der Notarbestitigung nicht verbessert werde. Zum Antrag 3.
erstrebe der Beteiligte eine Berichtigung nach § 44 a Abs. 2
BeurkG. Hierfiir fehlten jedoch deswegen die Voraussetzun-
gen, weil entgegen der Annahme des Beteiligten dieser wirk-
sam bevollmichtigt gewesen sei. Die beiden Begehren auf
Anderung der Kostenrechnungen seien unbegriindet, weil die
Gebiihrentatbestinde objektiv erfiillt worden seien.

3. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung nur
im Ergebnis stand:

a) In Ziff. 1. war die Beschwerde bereits unzulidssig. Es
kann hier dahinstehen, ob die vom Notar nach dem Inhalt der
Anlage zum Kaufvertrag abzugebende Notarbestitigung eine
deklaratorische oder konstitutive war. Jedenfalls handelte es
sich um eine Betreuungstitigkeit i. S.d. § 24 Abs. 1 BNotO.
Diese Betreuungstitigkeit hatte der Notar im Vertrag iiber-
nommen. Mit Ubersendung der Notarbestitigung — ob zutref-
fend oder nicht — war diese Betreuungstitigkeit hingegen be-
endet. Eine weitere notarielle Tétigkeit war im Zusammen-
hang mit einer solchen Filligkeitsbestitigung nicht vorgese-
hen. Der Notar kann im Verfahren nach § 15 BNotO nicht
dazu angewiesen werden, seine urspriingliche, aber bereits
abgeschlossene Betreuungstitigkeit wieder aufzunehmen und
in ihr Gegenteil zu verkehren. Dies mag zwar im Hinblick auf
die Vermeidung oder Minderung einer eventuellen Schadens-
ersatzpflicht nach § 19 BNotO sinnvoll, ja sogar angezeigt
sein, kann aber nicht auf diesem Wege erzwungen werden.
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Diese Losung mag ein Vergleich veranschaulichen: Wer einen
Titel auf Auskunft erstritten hat und vom Schuldner eine ihm
nicht genehme Auskunft erhilt, kann nicht weiter voll-
strecken, bis er eine Auskunft bekommt, die ihm zusagt.

b) Esistzwar richtig, dass der Notar eine Filligkeitsbeschei-
nigung nur ausstellen darf, wenn die vereinbarten Vorausset-
zungen erfiillt sind (BGH, WM 1985, 1109). Richtig ist auch,
dass bei Verletzung dieser Pflicht eine Haftung des Notars
nach § 19 BNotO droht (BGH, DNotZ 1985, 48; Brandenbur-
gisches OLG, NotBZ 2003, 276 = DNotl-Report 2002, 133).
Die sich aus einer derartigen Haftung ergebende Schadens-
ersatzforderung der Vertragspartei ist jedoch nicht im Verfah-
ren nach § 15 BNotO, sondern im Schadensersatzverfahren
nach § 19 BNotO geltend zu machen (Gummer, DNotZ 1991,
689 in seiner Anm. zu OLG Hamm, DNotZ 1991, 687). Aus
der Entscheidung des OLG Zweibriicken (Rpfleger 2002,
261) ergibt sich nichts Gegenteiliges: Im dort entschiedenen
Fall hatte der Notar es abgelehnt, eine fiir den Vollzug des
Vertrages erforderliche Erklarung abzugeben. Im Gegensatz
dazu war hier die Erkldrung bereits abgegeben, der Beteiligte
begehrt ihren Widerruf. Der Senat muss daher vorliegend
nicht 1. S.d. § 28 Abs. 2 FGG von der verdffentlichten Mei-
nung eines anderen OLG abweichen.

c) Die Beschwerde war auch unzuldssig, soweit sie sich in 3.
darauf bezog, vom Notar die Erstellung einer Berichtigungs-
urkunde zu verlangen. Lehnt es nimlich der Urkundsnotar ab,
eine Berichtigung der Urkunde in Gang zu setzen, so findet
gegen diese EntschlieBung kein Rechtsmittel statt (OLG
Frankfurt, DNotZ 1997, 79). Diese Ansicht des OLG Frank-
furt, der sich der Senat auch fiir den Fall des § 44 a Abs. 3
BeurkG anschlief3t, stellt zutreffend darauf ab, dass wie in
§ 319 Abs. 3 ZPO der Beschluss, eine Berichtigung nicht vor-
zunehmen, dem Rechtsweg entzogen sei. Eine Urkundsper-
son kann nidmlich nicht gegen ihren Willen dazu gezwungen
werden, eine andere Beurkundung aufzunehmen als von ihr
gewiinscht.

d) Da hinsichtlich der beiden Antridge nach § 15 BNotO die
Beschwerde schon unzulédssig war und eine sachliche Nach-
priifung der Entscheidung hinsichtlich der Notarkosten wegen
§ 156 Abs. 2 Satz 2 KostO nicht stattfindet, kommt es auf die
geltend gemachten Verfahrensfehler nicht an. (...)

19. BeurkG § 51; BNotO § 18 (Anspruch des Miterben auf
Erteilung einer Erbvertragsabschrift)

1. Die Pflicht des Notars zur Erteilung von Urkunden-
abschriften (§ 51 BeurkG) geht seiner Verschwiegenheits-
pflicht (§ 18 BNotO) vor. Dem Notar steht insoweit kein
Ermessen zu.

2. Haben die Vertragsteile eines Erbvertrags nicht ge-
meinsam etwas anderes bestimmt, ist der die Vertrags-
urkunde verwahrende Notar jedem dies verlangenden
Gesamtrechtsnachfolger eines Vertragsteils zur Erteilung
einer Abschrift auch dann verpflichtet, wenn der andere
noch lebende Vertragsteil dem widerspricht.

3. Diese Grundsiitze gelten auch dann, wenn der Erb-
vertrag ausschlieBlich eine letztwillige Verfiigung des
iiberlebenden und der Abschriftserteilung widerspre-
chenden Vertragsteils enthiilt.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 16.1.2007, 14 Wx 51/06;
eingesandt von Dr. Ernst-Friedrich Krauf3, Richter am OLG
Karlsruhe

Die fiinf Beteiligten sind als die Kinder der verstorbenen Erblasserin
deren Erben zu je !/s geworden. Die Erblasserin und der Beteiligte zu 1
hatten einen notariellen Erbvertrag geschlossen. Die Urschrift der
Vertragsurkunde befindet sich in der Verwahrung des Notars.

Die Beteiligte zu 3 hatte beim Notar beantragt, ihr eine unbeglaubigte
Abschrift des Erbvertrags zu iiberlassen. Zur Begriindung hat sie auf
eine erbrechtliche Auseinandersetzung, an der auch der Beteiligte
Nr. 1 beteiligt sei, hingewiesen. Der Notar hat die Uberlassung einer
Abschrift mit der Begriindung versagt, dass ,,Ablichtungen von
Urkunden nur den daran Beteiligten oder mit deren Einverstindnis
erteilt werden konnen*™.

Aus den Griinden:

1L

2. Db)bb) Entgegen der Auffassung des LG ist der beim ver-
wahrenden Notariat und damit bei der sachlich zustidndigen
Stelle (hierzu Winkler, BeurkG, 15. Aufl. 2003, § 48 Rdnr. 6)
gestellte Antrag aber nach § 51 Abs. 3 i.V. m. Abs. 1, 1. Hs.
Nr. 1 und Abs. 1, 2. Hs. BeurkG begriindet:

1. Nach den genannten Vorschriften konnen eine Abschrift
von einer notariellen Niederschrift u. a. die Rechtsnachfolger
derjenigen Personen verlangen, die im eigenen Namen eine
Erkldrung zur Niederschrift abgegeben haben, hier also auch
die Gesamtrechtsnachfolger der am Vertragsschluss beteilig-
ten Erblasserin. Zu diesem Personenkreis gehort auch die
durch Erbschein als Miterbin nach der Erblasserin ausgewie-
sene Beteiligte zu 3 (zu dem die Rechtsnachfolge betreffen-
den Nachweiserfordernis vgl. Winkler, BeurkG, § 51 Rdnr. 6),
denn in Fillen, in denen — wie hier — mehrere Gesamtrechts-
nachfolger vorhanden sind, stehen jedem von ihnen die
Rechte aus § 51 Abs. 3 BeurkG zu (Jansen, BeurkG, 2. Aufl.
1971, § 51 Rdnr. 5; Winkler, BeurkG, § 51 Rdnr. 14). Da bei
der Beurkundung eines Vertrags jeder der Vertragsteile (Jansen,
BeurkG, § 51 Rdnr. 3) und damit auch jeder ihrer Gesamt-
rechtsnachfolger antragsberechtigt ist, kommt es nicht darauf
an, ob der andere Vertragsteil — hier: der Beteiligte zu 1 — mit
der Erteilung einer Abschrift einverstanden ist; eine etwaige
einseitige Weisung des Beteiligten Nr. 1, der Beteiligten Nr. 3
keine Abschrift zu erteilen, diirfte nicht befolgt werden (vgl.
Jansen, BeurkG, § 51 Rdnr. 12, unter Hinweis auf OLG
Hamm, DNotZ 1960, 491, und Roll, DNotZ 1970, 144).

2. Da somit die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 51
BeurkG fiir die Antragsberechtigung erfiillt sind, hat die Be-
teiligte zu 3 einen Anspruch auf die Erteilung einer Abschrift.
Anders als etwa § 34 FGG eroffnet § 51 BeurkG dem Notar
kein Ermessen (allg. M., vgl. etwa Limmer in Eylmann/Vaasen,
BNotO und BeurkG, 2000, § 51 Rdnr. 1 sowie Winkler, BeurkG,
§ 51 Rdnr. 1). Die Pflicht des Notars aus § 51 BeurkG geht
seiner Verschwiegenheitspflicht aus § 18 BNotO vor (Kanz-
leiter, DNotZ 1993, 434, 435; Winkler, BeurkG, § 51 Rdnr. 1).

Demgemil ist die vom LG in Hinblick darauf, dass der hier in
Rede stehende Erbvertrag — ausschlieBlich — eine letztwillige
Verfiigung des noch lebenden Beteiligten Nr. 1 als des Ver-
tragspartners der Erblasserin enthélt, vorgenommene restrik-
tive Auslegung unter Abwégung des Geheimhaltungsinteres-
ses des Beteiligten Nr. 1 und des Informationsinteresses der
Beteiligten Nr. 3 mit dem Gesetz nicht vereinbar. Hierfiir be-
steht auch kein Bediirfnis, weil die Vertragsparteien gemaf
§ 51 Abs. 2 BeurkG die Moglichkeit hatten, gemeinsam den
Kreis der nach § 51 Abs. 1 BeurkG Antragsberechtigten ein-
zuschrinken (vgl. Winkler, BeurkG, § 51 Rdnr. 22). Da hier-
von kein Gebrauch gemacht worden ist, hat es bei der eindeu-
tigen und kein Ermessen eroffnenden gesetzlichen Regelung
zu verbleiben.
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20. KostO § 146 Abs. 1 (Vollzugsgebiihr fiir die Beschaffung
von Loschungsunterlagen)

Fiir die Beschaffung der Unterlagen fiir die nach einem
Grundstiickskaufvertrag geschuldete Loschung von
Grundpfandrechten fillt eine Vollzugsgebiihr, keine Be-
treuungsgebiihr an.

BGH, Beschluss vom 12.7.2007, V ZB 113/06; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Kostengldubiger (Notar) beurkundete einen Kaufvertrag, in wel-
chem die Kostenschuldnerin (Verkduferin) Dritten ein Grundstiick
fiir 120.000 € verkaufte. Das Grundstiick war mit einer Gesamt-
grundschuld in Hohe von 6.184.000 € zugunsten eines Kreditinsti-
tuts belastet, die von den Kiufern nicht iibernommen und von der
Verkéuferin zur Loschung gebracht werden sollte. Nach einer Rege-
lung in dem Kaufvertrag sollte der Notar die Loschungsbewilligung
der Grundpfandrechtsgldubigerin beschaffen. Diese Loschungsbe-
willigung hatte die Grundpfandgldubigerin dem Notar schon vor der
Beurkundung des Kaufvertrags mit der Anweisung erteilt, von ihr
nur Gebrauch zu machen, wenn die Uberweisung des wesentlichen
Teils des Kaufpreises auf das bei ihr gefiihrte Darlehenskonto der
Verkéuferin sichergestellt war. Fiir die Einholung der Loschungs-
bewilligung berechnete der Notar in seiner urspriinglichen Kosten-
rechnung eine !/10-Gebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO aus einem Ge-
schiftswert von 120.000 €. Der Beteiligte zu 3 beanstandete als
Dienstaufsichtsbehorde die Gebiihr und gab ihm auf, fiir diese Titig-
keit eine 3/10-Gebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO aus einem Geschiifts-
wert von 120.000 € zu erheben und die Kostenberechnung ent-
sprechend zu erhohen. Der Notar erhob darauf zwar eine /10-Gebiihr,
aber aufgrund von § 147 Abs. 2 KostO nach einem Geschiftswert von
48.000 €.

Auf Weisung der Dienstaufsichtsbehorde hat der Notar die Entschei-
dung des LG herbeigefiihrt. Das LG hat statt der in der Nachberech-
nung der Kosten angesetzten 5/10-Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO
aus einem Geschiftswert von 48.000 € die — hohere — 5/10-Gebiihr
nach § 146 Abs. 1 Satz 1 KostO aus einem Geschiftswert von
120.000 € angesetzt. Dagegen richtet sich die von dem LG zugelas-
sene weitere Beschwerde der Verkduferin. Diese mochte das OLG
zuriickweisen. Es sieht sich hieran aber durch die Entscheidung des
OLG Celle (RNotZ 2005, 62) gehindert und hat die Sache deshalb
dem BGH zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:
III.

Die weitere Beschwerde ist zuldssig (§ 156 Abs. 2 Satz 1
und 2, Abs. 4 KostO). Sie bleibt aber in der Sache ohne Er-
folg, weil die Entscheidung des LG nicht auf einer Verletzung
des Rechts beruht (§ 156 Abs. 2 Satz 3 KostO). Fiir die Ein-
holung der Bewilligung der von dem Verkéufer eines Grund-
stiicks geschuldeten Loschung eines Grundpfandrechts fallt
keine Betreuungsgebiihr, sondern eine Vollzugsgebiihr an.

1. Der Gebiihrentatbestand des § 147 Abs. 2 KostO kommt
als Auffangregelung nur zur Anwendung, wenn die Kosten-
ordnung fiir die betreffende Notarstitigkeit keine Gebiihr be-
stimmt und auch keine Regelung enthilt, aus der sich ergibt,
dass dem Notar fiir diese Tétigkeit keine gesonderte Gebiihr
erwachsen soll (BGH, NJW 2006, 3428, 3429 = MittBayNot
2007, 71). Sie fallt bei der Einholung einer Loschungsbewil-
ligung deshalb nur an, wenn sich diese nicht als Vollzugstitig-
keit zu einem Urkundsgeschift i.S.d. § 146 KostO darstellt
(BGH, NJW 2006, 3428, 3429 = MittBayNot 2007, 71). So
liegt es hier.

2. Was unter dem in § 146 KostO verwendeten Begriff
des Vollzugs zu verstehen ist und ob die Einholung einer
Loschungsbewilligung eine Vollzugstitigkeit darstellt, wird
unterschiedlich beurteilt.

a) Nach einer vor allem im Schrifttum vertretenen Auffas-
sung bezieht sich der Begriff auf die Durchfiihrung des ding-
lichen Erfiillungsgeschifts und erfasst deshalb nur die auf die
Eintragung in das Grundbuch gerichteten Tétigkeiten des
Notars. Hiervon abgegrenzt werden insbesondere Handlun-
gen, die der Erfiillung der schuldrechtlichen Verpflichtungen
der Beteiligten dienen (so OLG Celle, RNotZ 2005, 62, 63;
Bengel/Tiedtke in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO,
16. Aufl., § 146 Rdnr. 4 b ff. und 27; Groth, DNotZ 1988, 197,
198 f.; Klein, MittRhNotK 1984, 113, 114; vgl. auch OLG
Oldenburg, DNotZ 1994, 706); teilweise werden auch Titig-
keiten ausgeklammert, die zur Herbeifiihrung der Wirksam-
keit des Geschifts erforderlich sind (so Lappe, DNotZ 1990,
326, 327). Nach dieser engen Ansicht ist die Einholung einer
Bewilligung der von dem Verkéufer eines Grundstiicks ge-
schuldeten Loschung von Grundpfandrechten durch den
Notar keine Vollzugs-, sondern eine Betreuungstitigkeit
(OLG Celle, RNotZ 2005, 62, 63; OLG Koln, MittRhNotK
1996, 101, 102; KG, JurBiiro 1975, 213, 219; LG Diisseldorf,
MittRhNotK 1988, 74; LG Oldenburg, KostRspr, § 146 KostO
Nr. 49; Klein, MittRhNotK 1984, 113, 114; ders., DNotZ
1987, 185, 186 f.; Lappe, NJW 1988, 3130, 3134; ders.,
DNotZ 1990, 326, 327; Tiedtke, MittBayNot 1998, §83).

b) Nach einer insbesondere in der Rechtsprechung vorherr-
schenden Auffassung ist der in § 146 KostO verwendete Be-
griff des Vollzugs nicht auf die dingliche Erfiillung des beur-
kundeten Grundstiicksgeschifts beschrinkt, sondern kosten-
rechtlich zu verstehen. Dem Vollzug dienen hiernach alle
Tatigkeiten, die zu den beurkundeten — schuldrechtlichen
oder dinglichen — Vereinbarungen der Beteiligten notwendi-
gerweise hinzukommen miissen, um deren Wirksamkeit her-
beizufiihren und ihre Ausfiihrung zu erméglichen (so OLG
Braunschweig, Nds. Rpfl 1993, 233; OLG Diisseldorf, Jur-
Biiro 2002, 45, 46; OLG Diisseldorf, JurBiiro 1994, 497,
OLG Frankfurt am Main, DNotZ 1990, 321, 322; OLG
Hamm, OLGR 2002, 146, 147 f.; OLG Schleswig, JurBiiro
1987, 1393, 1394; OLG Zweibriicken, JurBiiro 1997, 658;
Rohs in Rohs/Wedewer/Waldner, KostO, 3. Aufl.,, § 146
Rdnr. 4 und 27; Assenmacher/Mathias, KostO, 15. Aufl.,
., Vollzugsgebiihr* Ziff. 1.6.5; Miimmler, JurBiiro 1994, 498;
vgl. auch Hartmann, Kostengesetze, 37. Aufl., § 146 KostO
Rdnr. 19 ,Loschungsunterlagen®). Diesem weiten Begriffs-
verstdndnis entspricht es, die Beschaffung der Unterlagen
fiir die von dem Verkidufer eines Grundstiicks geschuldete
Loschung von Grundpfandrechten als Vollzugstitigkeit zu
qualifizieren (OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom
27.10.2003, 20 W 356/02, n. V.; KG, KGR 1998, 171, 172;
OLG Diisseldorf, JurBiiro 2002, 45, 46; OLG Diisseldorf,
JurBiiro 1994, 497; OLG Hamm, OLGR 2002, 146, 147 f.;
OLG Schleswig, JurBiiro 1987, 1393, 1394; OLG Zwei-
briicken, JurBiiro 1997, 658; Bund, JurBiiro 2005, 455).

3. Der Senat hat die Frage bisher offen gelassen (BGH,
NJW 2006, 3428, 3429 = MittBayNot 2007, 71). Er entschei-
det sie nunmehr im Sinne der herrschenden Meinung.

a) Fir sie spricht schon der Wortsinn des Begriffs ,,Voll-
zug®. Dieser liee zwar zu, hierunter nur die Durchfiihrung
des Erfiillungsgeschifts zu verstehen. Einzurdumen ist auch,
dass sich diese nicht nur in der Stellung des Eintragungsan-
trags erschopfen muss. Sie kann neben der Einholung der
erforderlichen Genehmigungen auch Mafnahmen erfordern,
die wie z. B. ein Rangriicktritt die Durchfiihrung der ding-
lichen Einigung erst ermdglichen (BGH, NJW 2006, 3428,
3429 = MittBayNot 2007, 71). Die Vorschrift setzt den Be-
griff des Vollzugs aber nicht in Beziehung allein zu der Auf-
lassung oder anderen dinglichen Erfiillungsgeschiften, son-
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dern, soweit hier von Interesse, zu der VerduBerung eines
Grundstiicks. Sie weitet den Wortsinn zusitzlich durch die
Formulierung ,,bei* der VerduBerung aus. Der Wortsinn geht
damit iiber den engen Bereich der Durchfiihrung von Erfiil-
lungsgeschiften hinaus. Er umfasst auch deren vertragliches
Vorfeld und spricht damit fiir die zweite Ansicht, die dieses in
die Betrachtung mit einbeziehen will.

¢) Ein weites Verstidndnis wird auch durch den Zweck der
Vorschrift untermauert. Mit der Einfiihrung von § 146 KostO
wollte der Gesetzgeber Tétigkeiten, die der Notar erbringt,
um das von ihm beurkundete Geschift zum Vollzug zu brin-
gen, zwar nicht generell gebiihrenpflichtig machen. Sein Ziel
war es aber, der zeitraubenden und verantwortungsvollen
Tatigkeit des Notars bei dem Vollzug von Grundstiickskauf-
vertrigen durch die Schaffung einer besonderen Gebiihr ge-
recht zu werden (so die Begriindung zu dem Kostenrechts-
dnderungsgesetz vom 26.7.1957, BT-Drucks. 2/2545, S. 193 zu
Nr. 78 Ziffer 1.; BGH, NJW 2006, 3428, 3429 = MittBayNot
2007, 71). Die Verantwortung des Notars zeigt sich zwar auch
in der Durchfiihrung der Rechtsgeschifte zur Erfiillung des
Grundstiickskaufvertrags. Die grofiere Verantwortung triagt der
Notar im Zusammenhang mit dem Vollzug eines Grundstiicks-
kaufvertrags indessen bei der davor liegenden Bemiihung, das
Grundstiick etwa durch die Loschung nicht zu iibernehmen-
der Rechte in einen vertragsgerechten Zustand zu bringen, und
bei der Feststellung, ob die Voraussetzungen der Erfiillung ge-
geben sind. Hier liegt auch das wesentliche Vollzugsproblem
bei einem Grundstiickskaufvertrag. Dieses besteht ndmlich
darin, den Austausch wechselseitig geschuldeten Leistungen
so zu organisieren, dass einerseits keine der beiden Vertrags-
parteien ungesicherte Vorleistungen erbringen muss, anderer-
seits der Leistungsaustausch auch nicht durch Zuriickbehal-
tungsrechte beider Vertragsparteien nach § 320 BGB blockiert
wird. Dies lésst sich regelmifig nicht ohne eine Einschaltung
des Notars erreichen. Deshalb ist die wesentliche Tatigkeit
des Notars zum Zweck des Vollzugs seine Mitwirkung bei dem
Leistungsaustausch. Sie hebt die Titigkeit bei Vollzug eines
Grundstiickskaufvertrags von anderen — gebiihrenfreien —
Nebengeschiften ab und rechtfertigt die Gebiihr nach § 146
Abs. 1 KostO. Gerade sie aus dem Kreis der Vollzugsgeschiifte
herauszunehmen, verfehlte den Zweck der Regelung.

c¢) Von einem weiten Begriffsverstindnis geht auch der
Gesetzgeber selbst aus. In den Materialien zur Anderung des
§ 146 KostO im Jahre 1986 wird die Einholung der vormund-
schaftlichen Genehmigung als Beispiel der Vollzugstitigkeit
angefiihrt (BT-Drucks. 10/5113, S. 34). Diese betrifft nicht
den dinglichen Erfiillungsakt, sondern das schuldrechtliche
Grundgeschift. Hieran zeigt sich, dass nach dem Willen des
Gesetzgebers nicht nur die Durchfithrung des dinglichen
Erfiillungsgeschifts, sondern auch die Herbeifithrung der
schuldrechtlichen Wirksamkeit eines notariell beurkundeten
Geschiftes die Gebiihr nach § 146 Abs. 1 Satz 1 KostO aus-
16sen kann (OLG Schleswig, JurBiiro 1987, 1393, 1395; Rohs
in Rohs/Wedewer/Waldner, KostO, § 146 Rdnr. 4). Das weite
Begriffsverstindnis des Gesetzgebers wird zudem in § 146
Abs. 3 Satz 1 KostO deutlich. Diese Vorschrift spricht ndm-
lich auch Adoptions-, Personenstands- oder Registersachen
an (Hartmann, Kostengesetze, § 146 KostO Rdnr. 37; Rohs in
Rohs/Wedewer/Waldner, KostO, § 146 Rdnr. 49). In solchen
Angelegenheiten kommt eine Verengung auf dingliche Erfiil-
lungsgeschifte von vornherein nicht in Betracht. Es spricht
nichts dafiir, dass der Gesetzgeber den Begriff des Vollzugs in
Absatz 3 weiter fassen wollte als in Absatz 1.

4. Auch bei der Zugrundelegung eines weiten Vollzugs-
begriffs ist nicht jede Tatigkeit des Notars bei der Vorberei-

tung der vertragsgeméifen Eigentumsumschreibung als Voll-
zugstitigkeit anzusehen (so aber Klein, MittRhNotK 1992,
237). Das sind vielmehr nur solche, die die Ausfiihrung des
Geschiifts erst ermdglichen. Das ist bei der hier zu beurteilen-
den Beschaffung der Unterlagen fiir die Loschung nicht zu
iibernehmender Rechte anzunehmen. Denn erst die Loschung
solcher Rechte bringt das Grundstiick in den vertrags-
gemilen, einem Vollzug des Vertrags zuginglichen Zustand.
Bei der Filligkeitsmitteilung und der Uberwachung der Kauf-
preiszahlung wire das zu verneinen, weil es sich hierbei um
eine Hilfestellung handelt, von deren Anerbieten der Vollzug
nicht abhidngt (BGH, NJW 2005, 3218, 3219 = MittBayNot
2005, 433).

5. Fiir die Einholung der Loschungsbewilligung fiel keine
Betreuungsgebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO, sondern nur die
Vollzugsgebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO an. Sie betrigt nach
§ 146 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 KostO 5/10 einer Gebiihr und bemisst
sich nach dem Geschiftswert des vollzogenen Geschiifts. Das
ist hier der Kaufvertrag, dessen Geschiftswert sich nach dem
Kaufpreis von 120.000 € bestimmt. In diesem Umfang hat
das LG die Kostenrechnung zu Recht erhoht.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von Tiedtke, MittBayNot 2008, 23
(in diesem Heft).

21. KostO §§ 38 Abs. 2, 42; GBO § 28; BGB § 925 (Gebiihr
fiir Identitdtserklirung)

Der Senat hiilt an seiner Auffassung fest, dass eine Iden-
titatserklirung ausschlieBSlich grundbuchverfahrensrecht-
liche Bedeutung hat und fiir deren Beurkundung deshalb
nur eine halbe Gebiihr nach § 38 Abs. 2 Nr. § a KostO zu
erheben ist (Abweichung von OLG Diisseldorf, DNotZ
1980, 188).

OLG Hamm, Beschluss vom 3.5.2007, 15 W 418/06; mitge-
teilt von ROLG Engelhardt, Emsdetten

Am 28.3.2003 beurkundete der Beteiligte zu 1 einen Grundstiicks-
kaufvertrag, an welchem der Beteiligte zu 2 als Kaufer beteiligt war.
Kaufgegenstand war eine noch nicht vermessene Teilfliche eines
Grundstiicks. In § 6 des Vertrages erklirten die Vertragsparteien die
Auflassung. Der Kaufgegenstand wurde bestimmt durch einen der
Urkunde beigegebenen Lageplan, in dem die Teilflidche rot umrandet
war.

Am 28.7.2003 beglaubigte der Beteiligte zu 1 die Unterschrift der
in dem Grundstiickskaufvertrag bevollmichtigten Fachangestellten
unter der von ihm entworfenen und mit Identititsbescheinigung tiber-
schriebenen Erklirung, in welcher die Ubereinstimmung der ver-
duberten Teilfliche mit dem nach Vermessung und Katasterfort-
schreibung bestehenden Flurstiick erkldrt wird.

Der Beteiligte zu 1 stellte dem Kéaufer unter dem 31.7.2003 Kosten
i. H.v. 73,96 € in Rechnung. Er berechnete eine !%/10-Gebiihr gemaf
§§ 145 Abs. 1, 42, 36 Abs. 2 KostO nach einem Geschéftswert von
9.500 €i.H.v. 54 €.

Der Bezirksrevisor bei dem LG Miinster beanstandete diese Kosten-
rechnung im Rahmen der ordentlichen Geschiftspriifung und vertrat
die Ansicht, der Beteiligte zu 1 diirfe fiir den Entwurf einer Identitts-
erklirung mit anschlieBender Unterschriftsbeglaubigung nur eine
5/10-Gebiihr gemilh §§ 145 Abs. 1, 38 Abs. 2 Nr. 4 (gemeint ist er-
sichtlich Nr. 6), 42 KostO erheben, da es sich um eine Ergidnzung der
Auflassung handele. Der Prisident des LG hat sich der Auffassung
des Bezirksrevisors angeschlossen und den Beteiligten zu 1 unter
dem 13.3.2006 gemif § 156 Abs. 6 KostO angewiesen, die genannte
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Kostenrechnung der Zivilkammer zur Entscheidung vorzulegen. Der
Beteiligte zu 1 hat daraufhin weisungsgemill Beschwerde erhoben,
der er aus eigenem Recht entgegengetreten ist.

Die Kammer hat die Anweisungsbeschwerde nach Anhorung der
Dienstaufsicht zuriickgewiesen und die weitere Beschwerde zugelas-
sen. Auf Anweisung des Prisidenten des LG hat der Beteiligte zu 1
hiergegen weitere Beschwerde erhoben.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist infolge der Zulassung durch das
LG nach den § 156 Abs. 2, Abs. 6 Satz 1 KostO, §§ 27, 29
FGG statthaft sowie form- und fristgerecht eingelegt.

In der Sache ist die weitere Beschwerde begriindet, da die
Entscheidung des LG auf einer Verletzung des Rechts beruht
(8 156 Abs. 2 Satz 3 KostO).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das LG zutreffend von
einer zuldssigen Anweisungsbeschwerde ausgegangen.

Das LG hat sich in den Griinden seiner Entscheidung den
Ausfiithrungen des OLG Diisseldorf in dessen Beschluss vom
6.9.1979 (DNotZ 1980, 188; unklar in diesem Zusammen-
hang OLG Diisseldorf, DNotZ 1992, 94) angeschlossen. In
dem genannten Beschluss hat das OLG Diisseldorf ausge-
fiihrt, der Ansatz einer vollen Gebiihr gemif} §§ 145 Abs. 1,
42, 30 Abs.1 KostO fiir eine sog. Identititsfeststellung sei
nicht zu beanstanden. Durch diese seien der Kaufvertrag und
die Auflassung im Hinblick auf § 28 Abs. 1 GBO erginzt wor-
den, so dass gemif} § 42 KostO dieselbe Gebiihr wie fiir die
Beurkundung der ergénzten Erkldrungen, jedoch nicht mehr
als eine volle Gebiihr anzusetzen sei. Dem vermag sich der
Senat nicht anzuschlieen.

Die Berechtigung der Kostenrechnung héngt vorliegend ent-
scheidend davon ab, ob man die hier erklirte ,Identitéts-
bescheinigung® als Ergédnzung der materiellrechtlichen Er-
kldrungen, also des Kaufvertrages und der Auflassung, an-
sieht, mit der Folge, dass eine (volle) Gebiihr nach § 42 KostO
i.V. m. § 36 Abs. 2 KostO entstanden ist. Diese Frage hat der
Senat bereits in seinem Beschluss vom 13.3.1980 (Rpfleger
1980, 316), der einen dem vorliegenden vergleichbaren Sach-
verhalt betraf, verneint. In dieser Entscheidung hat der Senat
zur rechtlichen Einordnung sog. Identitdtserkldrungen Fol-
gendes ausgefiihrt:

,... Entgegen der Auffassung des Beteiligten zu 4 kann es fiir
den Wert einer Identitétserklarung nicht — gemif} §§ 38 Abs. 2
Nr. 6 a, 39 Abs. 1 Satz 1, 20 Abs. 1 Satz 1 KostO — auf den
vollen Kaufpreis ankommen. Zwar betrifft § 20 Abs. 1 KostO
nicht nur die Beurkundung eines Kaufvertrags, sondern auch
die einer Auflassung (vgl. Hartmann, Kostengesetze, § 20
KostO Rdnr. 1). Die Auflassung des von der Beteiligten zu 3
den Beteiligten zu 1 und 2 am 27.1.1977 verkauften Grund-
stiicksteils (UR Nr. xx/1977) war aber nicht, auch nicht teil-
weise, Gegenstand des Notargeschifts zu UR Nr. xxx/1977
vom 23.12.1977. Die Auflassung ist vielmehr von den Betei-
ligten zu 1 bis 3 ebenfalls schon am 27.1.1977 in § 7 des no-
tariell beurkundeten Vertrags vollstindig, d. h. materiellrecht-
lich wirksam erkldrt worden. Der Wirksamkeit der Auflas-
sung stand nicht entgegen, dass das neue Grundstiick im Zeit-
punkt der Vornahme der Auflassung vermessungstechnisch
und grundbuchrechtlich noch nicht gebildet war und deshalb
noch nicht nach Flur und Flurstiick bezeichnet werden
konnte, denn es gentigt, dass das erst zu bildende Grundstiick
nach Beschreibung und beigefiigtem Lageplan zweifelsfrei
bestimmbar ist, wie es hier der Fall war (vgl dazu Palandt/
Bassenge, BGB, 39. Aufl., § 925 Rdnr. a) bb); Erman/Ronke,

BGB, 6. Aufl., § 925 Rdnr. 6; Soergel/Siebert-Baur, BGB,
11. Aufl., § 925 Rdnr. 38).

Hieraus folgt, dass eine Identitétserkldrung nicht Teil einer
— ohne sie unvollstindigen und deshalb noch nicht wirk-
samen — Auflassung ist. Sie ist iiberhaupt nicht materiellrecht-
liche Willenserkldrung, vielmehr eine dem Grundbuchamt
gegeniiber in der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO vorzu-
nehmende Verfahrenshandlung, die wegen des Erfordernisses
der Grundstiicksbezeichnung gemif} § 28 Satz 1 GBO zum
Zweck der Eintragung notwendig ist.*

Hieran hilt der Senat auch nach erneuter Uberpriifung fest. Es
geht dabei letztlich um die Auslegung der Identitétserkldrung,
wenn sowohl die kaufvertragliche Verpflichtung als auch die
Auflassungserkldrung bereits wirksam sind, weil der Kauf-
gegenstand zwar noch nicht kataster- und damit auch grund-
buchmifig verselbststindigt, aber gleichwohl durch eine ent-
sprechende Beschreibung, insbesondere durch die Einzeich-
nung in einen Lageplan, hinreichend bestimmt ist. Bei einer
derartigen Konstellation ergibt sich die Notwendigkeit, nach
der Abschreibung des Kaufgegenstandes die Identitit desselben
mit dem Inhalt des Grundbuchs zu erkliren, nicht aus dem ma-
teriellen Recht. Notwendig ist diese Erkldrung vielmehr allein
aus grundbuchverfahrensrechtlichen Griinden, da der Eintra-
gungsantrag nach § 28 Satz 1 GBO die Bezeichnung des Grund-
stiicks nach oder entsprechend dem Grundbuch erfordert.

In der Regel besteht aber auch kein Interesse der Vertrags-
parteien, eine Ergédnzung der materiellen Willenserkldrungen
vorzunehmen. Gibt das Vermessungsergebnis keinen Anlass
an der Identitit zwischen dem Gegenstand des Kaufvertrages
und der Auflassung einerseits und dem abgeschriebenen
Grundstiick andererseits zu zweifeln, so geht das Interesse der
Vertragsparteien schon aus Kostengriinden dahin, dass allein
die grundbuchverfahrensrechtlich notwendigen Erkldrungen
abgegeben werden. Bestehen nach dem Vermessungsergebnis
hingegen Zweifel an der Identitit, so widerspricht es in aller
Regel dem Interesse des potenziell benachteiligten Vertrags-
partners, die Ausrdumung dieser Zweifel — jedenfalls in Be-
zug auf den Kaufvertrag — der Ausiibung einer Vollzugsvoll-
macht durch eine Biiroangestellte des Notars zu iiberlassen.
Hieraus wird im Ubrigen zu Recht gefolgert, dass eine typi-
sche Vollzugsvollmacht nicht zur Abgabe von materiellen
Willenserkldrungen befugt, die die tatséchlich nicht gegebene
Identitdt zwischen Kauf/Auflassung und Grundbuchinhalt
iberhaupt erst herbeifiihrt (OLG Rostock, OLGR 2005, 616).

Auch im vorliegenden Fall ist daher davon auszugehen, dass
die Identititserkldrung jedenfalls keine Ergiinzung des Kauf-
vertrages darstellt, sondern eine rein verfahrensrechtliche
Erklarung. Entsprechend ihrer verfahrensrechtlichen Natur ist
diese Erkldrung nach Auffassung des Senats kostenrechtlich
unter § 38 Abs. 2 Nr. 5 a KostO zu fassen, so dass eine halbe
Gebiihr in Ansatz zu bringen ist. Zu keinem anderen Ergebnis
kdime man im Ubrigen, wenn man von einer (verfahrensrecht-
lichen) Ergiinzung der bereits wirksam beurkundeten Auflas-
sung ausginge, da dann § 38 Abs. 2 Nr. 6 KostO einschligig
wire (so Miimmler, JurBiiro 1980, 1228).

Der Senat sieht keine Veranlassung, hinsichtlich der hier be-
handelten Beanstandung die Sache gemil § 156 Abs. 4 Satz 4
KostO, § 28 Abs. 2 FGG dem BGH zur Entscheidung vorzu-
legen. Zwar weicht die Rechtsauffassung des Senats von der-
jenigen des OLG Diisseldorf ab. Die unterschiedlichen Auf-
fassungen des OLG Diisseldorf und des Senats betreffen in-
dessen allein die Auslegung inhaltsgleicher Erkldrungen. Eine
solche Erklidrung ist jedoch keine bundesgesetzliche Vor-
schrift i. S.d. § 28 Abs. 2 FGG. Thre Auslegung kann daher
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nicht zum Gegenstand einer Vorlage gemacht werden. Eine
Vorlage ldsst sich insoweit auch nicht mit dem Hinweis auf
eine Meinungsverschiedenheit iiber die Anwendung der Aus-
legungsregeln der §§ 133, 157 BGB begriinden (vgl. BGH,
NJW 1984, 308).

Anmerkung:

Die Auffassung der Notarkasse A. d. 6. R. zur Bewertung von
sog. Identititsfeststellungen in Ergidnzung von anderweitig
beurkundeten Grundgeschiften (z. B. Teilflichenkaufvertrag,
in dem bereits die Auflassung erklért und entgegengenommen
war, Grundschuldbestellungen an noch zu vermessenden Teil-
flichen) ist im Streifzug durch die KostO, 6. Aufl., unter
Rdnr. 1214 bis 1219, niedergelegt. Das OLG Hamm hat sie
mit der hier veroffentlichten Entscheidung im Wesentlichen
bestitigt. Die katastermiflige Bezeichnung des Vertrags- oder
Pfandobjekts ist stets eine Erkldrung, die nach § 42 KostO zu
bewerten ist, es sei denn, die Identititsfeststellung erfolgt
durch den Notar selbst durch eine sog. Eigenurkunde. Solche
Eigenurkunden werden nicht als erginzende Erkldrungen der
Beteiligten i. S. v. § 42 KostO eingestuft, sondern iiber die
Auffangnorm des § 147 Abs. 2 KostO abgerechnet.

Die Kostenberechnung selbst hidngt zunichst — so der Senat
im hier zugrunde liegenden Fall — davon ab, ob die erklirte
,Identitdtsbescheinigung® als Erginzung der materiellrecht-
lichen Erklidrungen, also des Kaufvertrages und der Auflas-
sung, einzuordnen ist mit der Folge, dass eine (volle) Gebiihr
nach § 42 KostO i. V. m. § 36 Abs. 2 KostO entstanden ist.
Diese Frage hat der Senat bereits in seinem Beschluss vom
13.3.1980!, der einen vergleichbaren Sachverhalt betraf, ver-
neint. In dieser Entscheidung hat der Senat zur rechtlichen
Einordnung sog. Identititserklirungen bereits ausgefiihrt,
dass die Auflassung von den Beteiligten des notariell beur-
kundeten Vertrags bereits vollstdndig, d. h. materiellrechtlich
wirksam, erkldart worden war. Der Wirksamkeit der Auflas-
sung stand nicht entgegen, dass das neue Grundstiick im Zeit-
punkt der Vornahme der Auflassung vermessungstechnisch
und grundbuchrechtlich noch nicht gebildet war und deshalb
noch nicht nach Flur und Flurstiick bezeichnet werden
konnte. Es geniige, dass das erst zu bildende Grundstiick nach
Beschreibung und beigefiigtem Lageplan zweifelsfrei be-
stimmbar ist, wie es bei dem der Entscheidung zugrunde lie-
genden Sachverhalt der Fall war.?

Hieraus folgt — so der Senat weiter —, dass eine Identitéts-
erkldrung nicht Teil einer — ohne sie unvollstindigen und des-
halb noch nicht wirksamen — Auflassung ist. Sie ist iiberhaupt
nicht materiellrechtliche Willenserkldrung, sondern eine dem
Grundbuchamt gegeniiber in der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1
GBO vorzunehmende Verfahrenshandlung, die wegen des Er-
fordernisses der Grundstiicksbezeichnung gemif} § 28 Abs. 1
GBO zum Zweck der Eintragung notwendig ist. Dem ist fiir
die Fille zuzustimmen, bei welchen die Auflassung trotz feh-
lender Vermessung aufgrund der Beschreibung der Lage und
der Grenzen des Teilgrundstiicks zweifelsfrei erklért und ent-
gegengenommen wurde. Dann handelt es sich, wie vom OLG
Hamm bestitigt, bei der Identititserkldrung um eine reine
Verfahrenshandlung gegeniiber dem Grundbuch, welche die
5/10-Gebiihr nach § 42 i.V. m. § 38 Abs. 2 Nr. 6 a KostO aus

1 Rpfleger 1980, 316.

2 Z.B. Ermann/Ronke, BGB, 6. Aufl., § 925 Rdnr. 6; Soergel/Siebert-
Baur, BGB, 11. Aufl., § 925 Rdnr. 38.

einem angemessenen Teilwert (siehe hierzu nachfolgend)
auslost. Wird ein Kaufvertrag auch materiellrechtlich deshalb
erginzt, weil Zweifel an der Identitit zwischen dem vertrags-
gegenstindlichen Grundstiick und dem vermessenen Grund-
stiick bestehen, kommt § 42 1. V. m. § 36 Abs. 2 KostO zur An-
wendung mit der Folge, dass eine '%/10-Gebiihr zu erheben ist.
Im hier entschiedenen Fall wurde nach Auslegung durch den
15. Zivilsenat nur die Auflassung durch die Identitédtsbeschei-
nigung i. S.v. § 28 Abs. 1 GBO erginzt. Nachdem damit nur
verfahrensrechtliche Ergénzungen vorliegen, sind malgeb-
liche Kostenvorschriften die §§ 42 und 38 Abs. 2 Nr. 6 a
KostO mit der Folge einer %10-Gebiihr. Fiir die Richtigkeit
dieser Auslegung spricht im vorliegenden Falle, dass die Iden-
titdtsbescheinigung durch einen Notarangestellten in Aus-
tibung der ihm erteilten Vollzugsvollmacht abgegeben wurde.
Nachdem die Vollzugsvollmacht nicht auch zur Ergidnzung
des schuldrechtlichen Kaufvertrages befugte, sondern nur zur
Abgabe von Grundbucherkldrungen, ist dem vom Senat ge-
wonnenen Ergebnis zu folgen.

Identitétserkldarungen spielen jedoch nicht nur bei Nachtrags-
beurkundungen zu Kaufvertrigen iiber noch zu vermessende
Teilfldchen eine Rolle, sondern auch bei Grundschuldbestel-
lungen, wenn diese schon vor der Vermessung und Kataster-
fortfithrung beurkundet werden. Betrifft die Identititsfeststel-
lung eine Grundschuldbestellung mit dinglicher Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung, entsteht ohnehin eine %/10-Gebiihr
nach §§ 42, 36 Abs. 1 KostO, weil sich die Bezeichnung des
Pfandobjektes nicht nur auf die Grundbucherkldrungen, son-
dern auch auf die prozessualen Erkldrungen bezieht.? Erfolgt
die Identititsfeststellung zu einer Grundschuldbestellung
mit ausschlieflich formellen Grundbucherklirungen (Be-
willigung, Antrag), ist nur eine 3/10-Gebiihr nach § 42 i. V. m.
§ 38 Abs. 2 Nr. 5 a KostO zu erheben.

Der Geschiftswert einer Identitétsfeststellung ist nach § 30
Abs. 1 KostO nach freiem Ermessen zu bestimmen, wobeli ein
Teilwert von etwa 10-20 % des Wertes des betroffenen
Rechtsgeschiiftes angemessen ist.*

Obwohl das OLG Hamm von der Rechtsprechung des OLG
Diisseldorf> abweicht, sah es sich zu Recht nicht veranlasst,
die weitere Beschwerde dem BGH zur Entscheidung vorzu-
legen. Ob im Einzelfall nicht doch eine '%/10-Gebiihr nach § 42
i. V. m. § 36 Abs. 2 KostO fiir die Identititsbescheinigung
anfillt, hingt von der Fallgestaltung ab, nidmlich davon, ob
die Identitdtsbescheinigung materiellrechtlichen Inhalt hat
oder nur verfahrensrechtliche Erkldarungen beinhaltet. Der
Senat hat im Wege der Auslegung den Standpunkt vertreten,
dass die Erkldrungen, die hier Gegenstand der Entscheidung
waren, nur einen grundbuchrechtlichen Inhalt haben, so dass
der Ansatz einer 3/10-Gebiihr nach § 42 i. V. m. § 38 Abs. 2
Nr. 6 a KostO folgerichtig ist.

Priifungsabteilung der
Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen

3 DNotl-Report 1997, 97.

4 So auch OLG Hamm, MittBayNot 1980, 126 = MittRhNotK 1980,
233; OLG Diisseldorf, DNotZ 1980, 188; Korintenberg/Reimann,
§ 30 Rdnr. 43; Streifzug durch die KostO, 6. Aufl., Rdnr. 1215.

5 DNotZ 1980, 188.
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22. EStG § 15 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 (Gewerbliche Prigung einer
Personengesellschaft durch auslindische Kapitalgesellschaft)

Eine ausléndische Kapitalgesellschaft, die nach ihrem
rechtlichen Aufbau und ihrer wirtschaftlichen Gestaltung
einer inldndischen Kapitalgesellschaft entspricht, ist ge-
eignet, eine Personengesellschaft gewerblich i. S. v. § 15
Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 EStG zu prigen.

BFH, Urteil vom 14.3.2007, XI R 15/05

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in DB /2007,
1177.

23. ErbStG § 3 Abs. I Nr. 1, § 12 Abs. 1; BewG § 9 Abs. 1
Nr. 1 a; AO § 41 Abs. 1, § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (Entstehung
der Erbschaftsteuer bei Erfiillung eines formunwirksamen
Verschaffungsvermdichtnisses)

1. Anerkennen und beachten der Belastete und der
Begiinstigte den Willen des Erblassers und fiihren sie
dessen formunwirksam angeordnetes Verschaffungs-
vermichtnis aus, entsteht die Erbschaftsteuer nicht
— auch nicht riickwirkend — mit dem Tod des Erb-
lassers, sondern erst mit der Erfiillung des Vermécht-
nisses.

2. Der vermichtnisweise erworbene Anspruch auf Ver-
schaffung einer Sache, die sich der Belastete mit Gel-
dern aus dem Nachlass besorgen muss, ist mit dem
gemeinen Wert zu bewerten. Dies gilt unabhéngig
davon, ob die Steuer vor 1996 oder nach 1995 ent-
standen ist.

BFH, Urteil vom 28.3.2007, II R 25/05

Die Klidger sind die Gesamtrechtsnachfolger ihres wihrend des
Rechtsstreits verstorbenen Sohnes W. Ein am 15.5.1998 verstorbener
Vetter (E) eines der Kldger hatte drei Wochen vor seinem Tod ein pri-
vatschriftliches Testament gefertigt, in dem er u. a. verfiigte, sein Geld-
und Wertpapiervermdgen solle bis auf einen Betrag von 50.000 DM
seiner Schwester (S) zufallen; die 50.000 DM solle W bekommen.
Dementsprechend gab S in ihrer Erbschaftsteuererkldrung an, mit
einem Vermichtnis zugunsten des W in Hohe von 50.000 DM be-
schwert zu sein. Anfang Oktober ging beim beklagten FA ein Schrei-
ben der S ein, wonach E ihr wenige Tage vor seinem Tod bei einem
Besuch im Krankenhaus aufgetragen habe, dem W aus dem ihr testa-
mentarisch zugedachten Kapitalvermogen eine Eigentumswohnung
im Wert von 250.000 DM bis 300.000 DM zu kaufen. E habe dies
noch in sein Testament aufnehmen wollen, dies aber nicht mehr ge-
schafft. Allerdings habe er den W noch davon unterrichten konnen.
Sie, die S, habe erst nach Erkldrungsabgabe erfahren, dass einer
derartigen miindlichen Verfiigung gemil § 41 AO doch Bedeutung
zukommen konne. Sie habe noch keine geeignete Eigentumswoh-
nung gefunden, beantrage aber, bei Festsetzung der Erbschaftsteuer
gegen sie eine weitere Verpflichtung aus Vermichtnis in Hohe von
300.000 DM zu beriicksichtigen.

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 5.10.1999 iibertrug S dem
W unentgeltlich eine Eigentumswohnung. In der Urkunde hieB es,
die Ubergabe erfolge in Vollzug des letzten Willens des E.

Ungeachtet des im Oktober 1998 eingegangenen Schreibens setzte
das FA gegen W — lediglich ausgehend von der Erbschaftsteuerer-
klarung der S — wegen des vermichtnisweisen Erwerbs des W in
Hoéhe von 50.000 DM eine Steuer von 3.600 DM fest. Erst nach Ein-
gang einer Erbschaftsteuererklidrung auch des W, in der dieser als

weiteren Erwerb neben den 50.000 DM auch die mittlerweile erhal-
tene Eigentumswohnung angegeben hatte, erlief3 das FA einen nach
§ 173 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO geinderten Bescheid, mit dem es die
Erbschaftsteuer auf 47.226 DM heraufsetzte. Dabei war das erklérte
Verschaffungsverméchtnis mit 247.858 DM (Erwerbskosten der S
.. Nebenkosten der Ubertragung auf W) angesetzt.

Einspruch und Klage, mit denen sich zuniachst W und spiter die Kla-
ger gegen die Bewertung des geltend gemachten Verschaffungsver-
méchtnisses mit dem Verkehrswert der Eigentumswohnung gewandt
und statt dessen verlangt hatten, es mit dem von ihnen in Anlehnung
an § 146 BewG ermittelten Grundstiickswert in Hohe von 108.000 DM
zu bewerten, blieben ohne Erfolg. Das FG war mit dem in EFG 2005,
1133 = MittBayNot 2006, 83 veroffentlichten Urteil der Ansicht, das
FA sei gemiB § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zum Erlass des Ande-
rungsbescheides berechtigt gewesen. Der Erwerb der Eigentumswoh-
nung durch W sei ein riickwirkendes Ereignis im Sinne dieser Vor-
schrift. Erst mit dem Vollzug der formunwirksamen Verméchtnis-
anordnung sei insoweit der Tatbestand des § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
erfiillt worden. Der Anderungsbescheid entspreche auch der materi-
ellen Rechtslage. Es, das FG, sei davon iiberzeugt, dass E kurz vor
seinem Tod den Willen kundgetan habe, S solle dem W eine Eigen-
tumswohnung verschaffen, und dass S diesen Willen umgesetzt habe.
Dieses Verschaffungsvermichtnis sei mit dem gemeinen Wert zu be-
werten. Das ergebe sich aus dem Korrespondenzprinzip. Der Gegen-
stand des Vermichtnisses habe sich zunidchst nicht im Nachlass be-
funden. W habe zunichst keinen Herausgabeanspruch, sondern einen
Anspruch gegen S erworben, sich die Sache zu beschaffen. Darin
liege ein wesentlicher Unterschied zum reinen Sachverméchtnis, der
es ausschliefe, dem Verschaffungsvermichtnis dieselbe Sonderbe-
handlung angedeihen zu lassen wie einem reinen Sachvermichtnis.

Mit der Revision riigen die Klédger fehlerhafte Anwendung des § 12
Abs. 1 ErbStG sowie des § 9 BewG. Die Anspriiche aus Verschaf-
fungsvermichtnissen seien wie die Rechte aus reinen Sachvermicht-
nissen zu bewerten, ndmlich mit dem Steuerwert der Sache, auf die
die Anspriiche gerichtet seien. Die Anspriiche aus Verschaffungsver-
michtnissen seien namlich nicht Teil eines Gegenseitigkeitsverhilt-
nisses. Daran dndere die Tatsache, dass der Beschwerte die Sache mit
Mitteln aus dem Nachlass erst erwerben miisse, nichts.

Aus den Griinden:

IL.

Die Revision ist begriindet. Die Sachverhaltswiirdigung des
FG, S habe ein unwirksames Vermichtnis des E, dem W eine
Eigentumswohnung zu verschaffen, erfiillt, ist zwar moglich
und revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Der Sachverhalt
ist daher materiellrechtlich so zu besteuern, als habe E ein
wirksames Verschaffungsvermichtnis angeordnet. Die Er-
fiillung dieses Vermichtnisses hat aber zu einem weiteren Er-
werb des W nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gefiihrt, fiir den die
Steuer erst mit der Erfiillung entstanden ist. Die Steuer war
daher nicht im Wege einer Anderung desjenigen Bescheides
festzusetzen, der bereits beziiglich des Geldverméchtnisses
ergangen war, sondern durch einen weiteren, selbstindigen
Bescheid. Da der Vorentscheidung eine andere Rechtsauffas-
sung zugrunde liegt, war sie aufzuheben (§ 126 Abs. 3 Satz 1
Nr. I FGO). Auch der angefochtene Anderungsbescheid
konnte keinen Bestand haben.

1. Wird eine Verfiigung von Todes wegen ausgefiihrt, obwohl
sie unwirksam ist, und beruht die Ausfithrung der Verfiigung
auf der Beachtung des erblasserischen Willens, den Begiins-
tigter und Belasteter anerkennen, ist gemifl § 41 Abs. 1 AO
das wirtschaftliche Ergebnis dieses Vollzugs erbschaftsteuer-
rechtlich von Bedeutung (BFHE 191, 403 = BStBI 11 2000,
S. 588, sowie BFHE 91, 311 = BStB1 II 1970, S. 119). Ein
formunwirksames Verméchtnis ist danach erbschaftsteuer-
rechtlich zu erfassen, wenn feststeht, dass der Beschwerte die
Rechtshandlungen, die sich als Erfiillung dieses Verméchtnis-
ses darstellen, mit dem Willen vorgenommen hat, dem (form-
unwirksam) geduflerten letzten Willen des Erblassers zu
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entsprechen. Ob diese Voraussetzungen erfiillt sind, ist eine
Tatfrage. Im Streitfall hat das FG das Vorliegen der Voraus-
setzungen bejaht. Daran ist das Revisionsgericht gemif3 § 118
Abs. 2 FGO gebunden. Die Schlussfolgerungen des FG sind
moglich und verstolen weder gegen Denkgesetze noch gegen
allgemeine Erfahrungssitze.

2. Dienach § 41 Abs. 1 AOi. V.m. § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
festzusetzende Steuer fiir den vermichtnisweisen Erwerb
eines formunwirksam Bedachten entsteht entgegen § 9 Abs. 1
Nr. 1 lit. a) ErbStG nicht — auch nicht riickwirkend — mit
dem Tod des Erblassers, sondern erst mit der Erfiillung des
formunwirksam geduBerten letzten Erblasserwillens. Erst zu
diesem Zeitpunkt ist der um § 41 Abs. 1 Satz 1 AO zu ergén-
zende Erwerbstatbestand des § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG i. S. d.
§ 38 AO verwirklicht (so auch Gebel, UVR 1995, 239,
243, sowie Moench, Erbschaft- und Schenkungsteuer, § 3
Rdnr. 57). Die Frage, ob der Erfiillung die Bedeutung eines
riickwirkenden Ereignisses i. S. d. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO zukommt, kann sich nur auf Seiten des Erfiillenden
stellen, und zwar dann, wenn gegen diesen bereits ein Erb-
schaftsteuerbescheid ergangen ist, ohne das nunmehr voll-
zogene unwirksame Vermichtnis zu beriicksichtigen. Ver-
schiedene Zeitpunkte der Tatbestandsverwirklichung und da-
mit zusammenhéngend der Entstehung der Steuer bedeuten
namlich, dass selbstindige Erwerbsvorgidnge vorliegen, fiir
die die Steuer jeweils gesondert festzusetzen ist (BFH/NV
2006, 1480, unter II.3. a). Da das FG demgegeniiber einen
einzigen, beide Vermichtnisse umfassenden Erwerb des W
von Todes wegen angenommen hat, war die Vorentscheidung
aufzuheben. (...)

4. Fiir den Fall einer erstmaligen Steuerfestsetzung wegen
des formunwirksamen, aber vollzogenen Verschaffungsver-
michtnisses weist der Senat auf folgendes hin: Der Besteue-
rung unterliegt der nach § 41 Abs. 1 Satz 1 AO anzunehmende
Erwerb eines Verschaffungsanspruchs auf eine Eigentums-
wohnung. Dieser Anspruch ist wie ein Sachleistungsanspruch
zu bewerten. Sachleistungsanspriiche werden nach der héch-
strichterlichen Rechtsprechung gemill § 12 Abs. 1 ErbStG
i. V. m. § 9 BewG grundsitzlich mit dem gemeinen Wert und
nicht mit dem Steuerwert der Sache, auf die sie gerichtet sind,
bewertet (BFHE 183, 248 = BStBI II 1997, S. 820; BFHE
198, 342 = BStBI 11 2002, S. 598, 615 = NJW 2002, 3197).
Eine Ausnahme davon hat die Rechtsprechung zum ErbStG in
der Fassung vor Inkrafttreten des Jahressteuergesetzes 1997
vom 20.12.1996 (BGBI L, S. 2049, 2055) lediglich fiir einsei-
tige Sachleistungsanspriiche und -verpflichtungen gemacht,
die — wie diejenigen aus Sachvermichtnissen — zu keiner Zeit
Teil eines Gegenseitigkeitsverhiltnisses waren (BFHE 183,
248 = BStB1 11 1997, S. 820, 823). Ob an ihr auch fiir Sach-
vermichtnisse festzuhalten ist, fiir die die Steuer nach 1995
entstanden ist, kann im Streitfall ebenso auf sich beruhen wie
in der Entscheidung des Senats vom 2.7.2004 (BFHE 207, 42
= BStBI 11 2004, S. 1039 = MittBayNot 2005, 342).

a) Die Ausnahme erfolgte nicht im Hinblick auf den Ver-
michtnisnehmer als Berechtigten, sondern wegen der Verhélt-
nisse auf Seiten des Beschwerten — also zumeist des Erben —
als Verpflichteten. Beim Vermichtnisnehmer musste nur des-
halb eine mit der Erbenseite korrespondierende Bewertung
vorgenommen werden, weil ein auf denselben Gegenstand
bezogener Anspruch nicht anders bewertet werden sollte als
die ihm gegentiberstehende Verpflichtung. Die Erben aber er-
werben bei einem Sachverméchtnis neben der Verpflichtung,
den vermachten Gegenstand auf den Verméchtnisnehmer zu
ibertragen, diesen Gegenstand selbst. Per Saldo gleichen sich
Aktiv- und Passivposten aus. Werden aber der Gegenstand

und die ihn betreffende Sachleistungsverpflichtung unterschied-
lich bewertet, ndmlich die Verpflichtung mit dem gemeinen
Wert und der Gegenstand selbst mit einem davon abweichen-
den Steuerwert, beeinflusst der abweichende Steuerwert auf
Seiten der Erben die Hohe der Bereicherung im Ubrigen.

b) Diese Erwédgungen, die zu der Ausnahme fiir die An-
spriiche und Verpflichtungen aus Sachverméchtnissen gefiihrt
haben, treffen auf Verschaffungsverméchtnisse, die der Erbe
mit Geldern aus dem Nachlass erfiillen soll, nicht zu. In der-
artigen Fillen steht der Verpflichtung des Erben, das Ver-
schaffungsvermichtnis zu erfiillen, der Erwerb des mit dem
Nennwert zu bewertenden Kapitalvermogens gegeniiber. Der
Sachleistungsanspruch aus einem Verschaffungsvermichtnis,
das mit Geldern des Nachlasses erfiillt werden soll, ist daher
mit dem gemeinen Wert zu bewerten (so auch Gebel in Troll/
Gebel/liilicher, ErbStG, § 3 Rdnr. 174; a. A. Meincke, ErbStG,
14. Aufl. 2004, § 3 Rdnr. 42; unentschieden: Kapp/Ebeling,
ErbStG, § 3 Rdnr. 176; eine Sonderstellung nimmt Hiibner in
Viskorf/Glier/Hiibner/Knobel/Schuck, ErbStG, BewG, 2. Aufl.
2004, § 3 ErbStG Rdnr. 130 ein, der auch betont, dass die Ver-
schaffungsverpflichtung des beschwerten Erben mit dem ge-
meinen Wert zu bewerten ist, aber die Notwendigkeit leugnet,
den Verschaffungsanspruch des Vermichtnisnehmers ebenso
zu bewerten wie die Verschaffungsverpflichtung des Erben
— eingeschrinktes Korrespondenzprinzip —).

Anmerkung:

Bei einem Verschaffungsvermichtnis erwirbt der Begiinstigte
einen Anspruch auf Ubereignung eines Gegenstandes, der sich
nicht im Nachlass befindet, sondern von dem Beschwerten
mit den Mitteln des Nachlasses erst beschafft werden muss
(§§ 2169 Abs. 1, 2170 BGB). Das Verschaffungsvermichtnis
ist in der Kautelarpraxis besonders dann interessant, wenn der
Erblasser die erbschaftsteuerlichen Bewertungsvorteile (noch)
fiir bestimmte Sachwerte (z. B. Grundstiicke) nutzen mochte,
diese aber nicht selbst erworben hat und zu seinen Lebzeiten
auch nicht mehr erwerben will.

Im vorliegenden Fall war ein blo3 miindlich angeordnetes
Verschaffungsvermichtnis fiir Zwecke der Erbschaftsteuer als
wirksam anzuerkennen. Diese Erkenntnis ist vor dem Hinter-
grund des § 41 Abs. 1 Satz 1 AO nicht spektakulér.! Zivil-
rechtlich unwirksame letztwillige Verfiigungen sind erbschaft-
steuerlich gleichwohl relevant, wenn sie entsprechend dem
Erblasserwillen tatsidchlich ausgefiihrt werden; dafiir trigt der
Erbe, der die Verméchtnisverpflichtung als Nachlassverbind-
lichkeit abziehen mochte, die Beweislast.? Ein interessanter,
vom BFH so entschiedener Nebenaspekt ist dabei aber, dass
entgegen dem Grundsatz des § 9 Abs. 1 Nr. 1 a ErbStG die
Steuer fiir den Verméchtnisnehmer nicht bereits mit dem Tod
des Erblassers entsteht; denn in diesem Fall darf nur auf den
Zeitpunkt der Erfiillung abgestellt werden, weil vorher ein
Vermichtniserwerb mangels Rechtsanspruch jedenfalls aus
der Sicht des Vermichtnisnehmers nicht unterstellt werden
diirfe.3

Da die notarielle Praxis aber naturgemil auf die Schaffung
von vornherein formwirksamer Verfiigungen von Todes we-
gen angelegt ist, hat die andere streitgegenstindliche Frage

1 Vgl. den Besprechungsaufsatz zur Entscheidung der Vorinstanz —
FG Koln, MittBayNot 2006, 83 — von Wachter, MittBayNot 2006, 10.

2 Halaczinsky, ErbStB 2007, 196, 197.
3 Vgl. auch Ebeling, ZEV 2007, 344.
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besondere Bedeutung, nidmlich, ob ein Verschaffungsver-
michtnis tiber Immobilien mit dem gemeinen Wert des Ver-
schaffungsanspruchs (vulgo: der Immobilie) oder mit dem zum
Zeitpunkt der Drucklegung dieser Anmerkung noch geltenden
— regelmiBig wesentlich giinstigeren — erbschaftsteuerlichen
Bedarfswert zu bewerten ist. Der BFH bestitigt jetzt die
Rechtsauffassung der Vorinstanz* zur Bewertung eines Ver-
schaffungsvermichtnisses mit dem gemeinen Wert des ver-
michtnisweise ausgesetzten Anspruchs. Basis der Argumen-
tation ist dabei fiir den BFH das erbschaftsteuerliche sog.
,.Korrespondenzprinzip*: Danach sollen sich die Steuerlast
des Vermichtnisnehmers (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) und die
Nachlassverbindlichkeit des Erben (§ 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG)
wertmédBig entsprechen. Auch wenn diese Argumentation
angreifbar ist, worauf hier aus Platzgriinden nicht niher ein-
gegangen werden kann,’ hat sie konsequent fortgefiihrt fiir die
Rechtsgestaltung auch ihr Gutes: Mit ihr muss namlich zu-
gleich in Frage gestellt werden, ob der BFH an seinem mitt-
lerweile ,,beriihmten® obiter dictum vom 2.7.2004 zur Bewer-
tung von — ja weitaus praxishdufigeren — reinen Sachvermicht-
nissen® mit dem gemeinen Wert weiter festhalten kann. In die-
ser Entscheidung wurde ndmlich mit dem Korrespondenz-
prinzip gerade nicht gearbeitet. Der BFH lisst dies jetzt aus-
driicklich offen, m. E. ist den Urteilsgriinden aber bereits eine
(verklausulierte) Aufgabe der obiter geduflerten Rechtsauf-
fassung zu entnehmen. Die Finanzverwaltung hatte diese bis-
her ohnehin nicht tibernommen.” Fiir konzertierte Nachtrags-
aktionen oder ,,Umdrehgestaltungen® unter Verzicht auf Grund-
stiicksvermichtnisse besteht nunmehr nach meiner person-
lichen Einschitzung noch weniger Anlass als unmittelbar
nach der Entscheidung des BFH vom 2.7.2004.3

Fiir die Zukunft relativiert sich die gesamte Problematik
nidmlich ohnehin: Falls der Gesetzgeber das ErbStG spites-
tens bis 31.12.2008 den Grundsitzen des BVerfG in dessen
Entscheidung vom 7.11.2006° anpasst und den Wertansatz
einheitlich fiir alle Vermogensgruppen auf der Bewertungs-
ebene am gemeinen Wert (Verkehrswert) orientiert,!” ist die
gesamte Rechtsprechung in diesem Bereich — u. U. auch zur
Bewertung von gemischten Schenkungen und Auflagenschen-
kungen! — in Frage zu stellen.!!

Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

4 FG Koln, MittBayNot 2006, 83.

5 Mit unterschiedlichen Ansitzen z. B. Ebeling, ZEV 2007, 344,
345; Wachter, MittBayNot 2006, 10, 13 ff. (zur — inhaltsgleichen —
Argumentation der Vorinstanz, FG Koln, MittBayNot 2006, 83).

6 BStBI II 2004, S. 1039 = DStR 2004, 1868, 1869 = MittBayNot
2005, 342.

7 ErbStR 92 Abs. 2 Satz 1, 124 Abs. 3 Satz 2 — allerdings ohne Stel-
lungnahme speziell zu Verschaffungsvermichtnissen — und die neue-
ren Erlasse der Landerfinanzverwaltungen, nachgewiesen bei Wach-
ter, MittBayNot 2006, 10, 16 in Fn. 41.

8 BStBI II 2004, S. 1039 = DStR 2004, 1868, 1869 = MittBayNot
2005, 342.

9 BStBIII 2007, S. 192 = ZEV 2007, 76 = NJW 2007, 573 = Mitt-
BayNot 2007, 161 (LS) m. Anm. Wiilzholz.

10 Vgl. hierzu auch das Eckpunktepapier ,,Bewertung der Vermo-
gensarten* der Koch/Steinbriick-Arbeitsgruppe v. 6.11.2007, abruf-
bar unter www.bundesfinanzministerium.de.

11 So auch Ebeling, ZEV 2007, 344, 345.

24. EStG §§ 6 Abs. 1,9 Abs. 1; BGB §§ 1008, 1010, 2032;
AO § 39 Abs. 2 Nr. 1 (Ideeller Miteigentumsanteil als selb-
standiges Wirtschaftsgut)

Ein ideeller Miteigentumsanteil an einem Grundstiick ist
ein selbstindiges Wirtschaftsgut, wenn durch dinglich
wirksame Vereinbarung den Miteigentiimern jeweils eine
ausschlieliche Nutzung zugewiesen und die Aufhebung
der Gemeinschaft fiir immer ausgeschlossen ist. (Leitsatz
der Schriftleitung)

FG Miinchen, Urteil vom 19.7.2007, 5 K 87/06

Mit notariellem Vertrag wurde zwischen D, A (der Ehefrau des Kli-
gers) und dem Kliger Folgendes vereinbart:

,.D und A setzten sich als Erben der am 9.1.1996 verstorbenen H

dahingehend auseinander, dass sie das Grundstiick in G zu je

hilftigem Bruchteilsmiteigentum erhalten.*
Diesen hilftigen Miteigentumsanteil verduferte die D an den Klager
in derselben Urkunde fiir 4.250.000 DM. Im Kaufpreis war ein Ent-
gelt fiir mitverkauftes Inventar in Hohe von 200.000 DM enthalten.
Die alleinige und ausschlieSliche Nutzung der — farblich im Lageplan
gekennzeichneten — Grundstiicksteile samt aufstehenden Gebduden
wurde gleichzeitig von den kiinftigen Miteigentiimern, A und dem
Klidger, vereinbart. Das Recht, die Aufhebung der Gemeinschaft zu
verlangen, war fiir immer ausgeschlossen. Die Nutzungsregelung und
der Ausschluss der Aufhebung der Gemeinschaft wurden entspre-
chend dem notariellen Vertrag im Grundbuch eingetragen, ebenso ein
dingliches Vorkaufsrecht fiir den jeweils anderen Miteigentumsanteil.

Der A zugewiesene Nutzungsanteil dient eigenen Wohnzwecken. Der
Nutzungsanteil des Klédgers ist vermietet.

Aufgrund einer beim Klidger durchgefiihrten Aufenpriifung wurden
die Einkommensteuerbescheide 1996 bis 1998 entsprechend den Fest-
stellungen der Betriebspriifung geidndert. Danach wurden die wegen
der Finanzierung des Kaufpreises angefallenen Zinsen und Geldbe-
schaffungskosten sowie die Abschreibung nur noch anteilig als Wer-
bungskosten beriicksichtigt, d. h. soweit sie auf den vermieteten Teil
des Grundstiicks in G im Verhiltnis zum Gesamtobjekt entfielen.

Mit der nach erfolglosem Einspruch erhobenen Klage begehrt der
Kldger, die im Zusammenhang mit dem Grundstiick in G, R-Str. 45,
angefallenen Kosten und die Abschreibung in voller Hohe als Wer-
bungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung ab-
zuziehen.

Aus den Griinden:

1L
Die Klage ist begriindet.

1. Werbungskosten sind geméB § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG Auf-
wendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Ein-
nahmen. Gemif Satz 2 und 3 Nr. 1 und Nr. 7 dieser Vorschrift
sind Werbungskosten auch Schuldzinsen und Absetzungen fiir
Abnutzung, soweit sie mit einer Einkunftsart im wirtschaft-
lichen Zusammenhang stehen.

Entgegen der Auffassung des FA hat der Kldger den Kauf-
preis fiir den — mit einem ausschlieSlichen Nutzungsrecht an
bestimmten Grundstiicksteilen und Gebduden verbundenen —
Miteigentumsanteil an dem Grundstiick aufgewendet, um Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung zu erzielen. Hierbei
handelte es sich zwar zivilrechtlich um einen ideellen Miteigen-
tumsanteil am gesamten Grundstiick, steuerrechtlich aber um
den Erwerb eines selbstiandigen Wirtschaftsguts, das vom Kla-
ger zur Erzielung von Vermietungseinkiinften eingesetzt wird.
Jeder Miteigentumsanteil ist als selbstdndige wirtschaftliche
Einheit zu bewerten, wenn durch dinglich wirksame Verein-
barung den Miteigentiimern jeweils die ausschliefliche Nut-
zung z. B. einer abgeschlossenen Wohnung zugewiesen, und
die Aufhebung der Gemeinschaft fiir immer ausgeschlossen
worden ist (FG Baden-Wiirttemberg, EFG 1993, 287 m. w. N.).

Hinweise fir die Praxis
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a) Im Notarvertrag wurden die Interessen aller Vertragspart-
ner gleichermaflen geregelt. In dem einheitlichen Vertrags-
werk bedingen — wie die Auslegung des Vertrags zeigt — die
jeweiligen Verfiigungen einander.

Damit D aus der Erbengemeinschaft ausscheiden konnte,
musste A einverstanden sein. Das streitbefangene Grundstiick
gehorte vor Abschluss des Vertrags zur gesamten Hand den
Miterben A und D (§ 2032 BGB). Der Anteil an zum Gesamt-
handvermogen gehorigen Gegenstinden ist sachenrechtlich
nicht fassbar. Daher steht die Nutzungs- und Verwertungsbe-
fugnis nur allen Gesamthé@ndern gemeinsam zu. Anders beim
schlichten Miteigentum. Hier steht jedem Miteigentiimer ein
bestimmter, fester Anteil an der Sache zu, der keiner raum-
lichen Aufteilung der Sache entspringt, also real nicht sichtbar
ist und daher ideeller Anteil genannt wird (§§ 1008 bis 1011
BGB). Dieser Miteigentumsanteil ist Eigentum, jeder Mit-
eigentiimer kann iiber ihn wie tiber Alleineigentum verfiigen,
kann ihn z. B. verduBern, und zwar in derselben Form, die fiir
Alleineigentum vorgesehen ist. Eine iiber die Verwaltung ge-
troffene Vereinbarung der Miteigentiimer wirkt auch fiir und
gegen die Rechtsnachfolger, wenn sie im Grundbuch einge-
tragen ist (§ 1010 BGB).

Das Grundstiick in G war auch deshalb in Miteigentum nach
Bruchteilen zu /2 aufzuteilen, um fiir A und den Kléger als
kiinftige Miteigentiimer den Rechtsanspruch, einerseits iiber
den jeweiligen Anteil am Grundstiick verfiigen zu konnen
und um andererseits rdumlich bezeichnete Gebidudeteile zur
jeweils ausschlieBlichen Nutzung fiir A und den Kldger zu
schaffen. Die kiinftigen Miteigentiimer, d. h. der Kldger und
seine Ehefrau, haben einander schon vor dem Eigentums-
erwerb eine gesicherte Rechtsposition zum Besitz und zur
Nutzung ihrer jeweiligen Grundstiicksteile eingerdaumt. Mit
Abschluss des Kaufvertrags war der Klidger bereits von der
Nutzung des ausschlieBlich seiner Ehefrau zugewiesenen
Grundstiicksteils ebenso ausgeschlossen wie umgekehrt seine
Ehefrau von der Nutzung des ihm zugewiesenen Anteils. Die
Nutzungsvereinbarung fiir das streitgegenstdndliche Grund-
stiick konnte nicht gegen den Willen eines der beiden Mit-
eigentiimer abgedndert werden; es konnte wegen der Ein-
tragung im Grundbuch auch Dritten gegeniiber durchgesetzt
werden (§ 1010 BGB). Fiir den Kldger wiederum bildete die
Nutzungsvereinbarung die Geschiftsgrundlage fiir den Er-
werb des hilftigen Miteigentumsanteils und damit zur Zah-
lung des vereinbarten Kaufpreises an D. Hierfiir spricht auch,
dass die Ehefrau des Klédgers sich nicht an den Einkiinften des
Kligers beteiligen, sondern den ausschlieBlich ihr zugewie-
sene Anteil (nur) zu privaten Wohnzwecken nutzen wollte.
Damit kann die Nutzungsvereinbarung nicht isoliert betrach-
tet werden, sondern ist — soweit es den Kldger angeht — inte-
graler Bestandteil eines der Einkunftserzielung dienenden
Wirtschaftsguts. Die von den Vertragsparteien umgesetzte
Vertragsgestaltung Miteigentum mit Benutzungsregelung und
Ausschluss der Teilungsversteigerungsmoglichkeit war vom
Notar steuerlich so empfohlen.

b) Nach der stindigen Rechtsprechung des BFH (vgl. z. B.
BFH, BStBI I 1995, S.281 m.w. N.; BFHE 186, 371 = BStBI I
1998, S. 625 = NJW 1999, 448; BFHE 111, 242 = BStBI I
1974, S. 132 in C. II. 3.) sind Teile eines Gebiudes, die in
verschiedenen Nutzungs- und Funktionszusammenhingen

stehen, selbstindige Wirtschaftsgiiter i. S. d. § 6 Abs. 1 EStG.
Aufgrund der dem Notarvertrag beigefiigten Lagepldne und
der tatsichlichen Nutzung der Teilflichen in Ubereinstim-
mung mit der Nutzungsvereinbarung steht fest, welche kon-
krete Grundstiicksflidche der privaten Nutzung durch A und
welche Grundstiicksfldche der Erzielung von Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung des Kldgers dient. Das ermog-
licht die eindeutige Zuordnung der Grundstiicksteile zur je-
weiligen Nutzungsart und definiert so jeweils selbstindige
Wirtschaftsgiiter im Sinne des Steuerrechts, das insoweit vor-
rangig an die tatsichliche Nutzung durch den Steuerpflich-
tigen ankniipft.

c) Der Klidger ist nach Auffassung des Senats auch wirt-
schaftlicher Eigentiimer der ihm rdumlich zugeteilten Grund-
stiicksteile samt Gebidude, weil das Miteigentum mit Benut-
zungsregelung und Ausschluss der Teilungsversteigerungs-
moglichkeit den zivilrechtlichen Miteigentiimer wirtschaftlich
ausschlie3t. Nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO ist wirtschaft-
licher Eigentiimer derjenige, der die tatsdchliche Herrschaft
iiber das Wirtschaftsgut in der Weise austibt, dass er den Eigen-
tiimer im Regelfall fiir die gewohnliche Nutzungsdauer von
der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich aus-
schlieBen kann. Ein wirtschaftlicher Ausschluss in diesem
Sinne liegt vor, wenn nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse
kein Herausgabeanspruch des zivilrechtlichen Eigentiimers
besteht oder der Herausgabeanspruch keine wirtschaftliche
Bedeutung mehr hat. Die Definition des wirtschaftlichen Eigen-
tums in § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO umfasst eine Mehrzahl
ungleichartiger ,.zivilrechtlicher Rechtslagen*, die Nichteigen-
tiimern eine eigentumsihnliche Rechtsposition verschaffen
(BFH/NV 2005, 164 m. w. N.). Wirtschaftliches Eigentum ist
auch an ideellen Miteigentumsanteilen moglich (Schmieszek
in Beermann/Gosch, AO, § 39 Rdnr. 9 und 9.1).

d) Unabhingig davon, ob der Kldger zivilrechtlicher oder
wirtschaftlicher Eigentiimer des (rdumlich bestimmten) Wirt-
schaftsguts geworden ist (vgl. BFH/NV 2000, 139 = BStB1 II
1999, S. 744 = BFHE 189, 174 = NJW 1999, 3584), konnten
seine Aufwendungen schon deshalb beriicksichtigt werden,
weil er das Wirtschaftsgut aufgrund einer gesicherten Rechts-
position nutzt (BFH, BStBI II 1995, S. 281 unter C V; BFH,
BStBI I 1999, S. 778 = NJW 1999, 3580), ndmlich aufgrund
der dinglich gesicherten Nutzungsvereinbarung. Dies beruht
auf dem allen Einkunftsarten zugrundeliegenden Nettoprin-
zip, dem zufolge die erwerbssichernden Aufwendungen von
den steuerpflichtigen Einnahmen abgezogen werden (vgl. § 2
Abs. 2 1. V. m. §§ 4 ff. und 9 EStG). Das objektive Nettoprin-
zip gebietet grundsitzlich den Abzug der vom Steuerpflich-
tigen zur Einkunftserzielung getitigten Aufwendungen auch
dann, wenn und soweit diese Aufwendungen auf in fremdem
Eigentum stehende Wirtschaftsgiiter erbracht werden. Mal3-
geblich fiir die Abzugsfihigkeit der Aufwendungen als Wer-
bungskosten ist allein, dass der Kldger die Aufwendungen auf
das Wirtschaftsgut im eigenen Interesse selbst getragen hat
und er das Wirtschaftsgut auch fiir Vermietungszwecke nut-
zen darf (BFH/NV 2004, 1335 = BStBI I1 2004, S. 780 = BB
2004, 1726). (...)

Damit sind die Finanzierungsaufwendungen und die Abschrei-
bung in voller Hohe als Werbungskosten bei den Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung des Kldgers abzugsfihig.
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

1. Unterhaltungspflichten beim NieBbrauch

Im Rahmen einer Hausiibergabe hat sich der VerduBerer den
Nief3brauch vorbehalten, fiir welchen die gesetzlichen Be-
stimmungen gelten sollten. Nachdem die Heizung ausge-
fallen ist, stellt sich heraus, dass diese komplett erneuert
werden muss. Der Erwerber weigert sich, die Heizung zu
erneuern und die Kosten hierfiir zu iibernehmen.

Bekanntlich obliegen einem Nief3braucher nach der gesetz-
lichen Regelung des § 1041 Satz 2 BGB Ausbesserungen und
Erneuerungen nur insoweit, als sie zur gewohnlichen Unter-
haltung der Sache gehoren. ,,Obliegen‘ bedeutet hier zugleich
eine Verpflichtung des Nie3brauchers: Der Eigentiimer hat
einen durchsetzbaren Anspruch gegen den NieSbraucher auf
Vornahme der Mafinahmen. Gewohnliche Unterhaltung i. S. v.
§ 1041 BGB liegt vor, wenn drei Voraussetzungen erfiillt sind:
Die Maflnahme muss bei ordnungsgeméfer Bewirtschaftung
regelmdfiig, wiederkehrend und innerhalb kiirzerer Zeitab-
stande zu erwarten sein.

Beispiele fiir gewohnliche UnterhaltungsmafB3nahmen sind
normale Verschleil- und Schonheitsreparaturen, laufende
Anstricharbeiten und die Erneuerung einer zerbrochenen
Fensterscheibe. Auflergewohnliche Unterhaltungsmafnahmen
liegen beispielsweise bei einer Erneuerung der Heizung oder
der Dacheindeckung, der Beseitigung eines Wasserschadens
oder beim Wiederherrichten vollig verwohnter Mietrdume
VOr.

Die gesetzliche Regelung ist nach herrschender Meinung zu-
mindest dahingehend abdingbar, dass dem NiefSbraucher auch
MaBnahmen auferlegt werden konnen, die tiber die gewohn-
liche Unterhaltung hinausgehen. Hiervon wird in der Praxis
hiufig Gebrauch gemacht, insbesondere beim Vorbehalts-
nieBbrauch (wenn die Unterhaltungskosten weiterhin vom
Ubergeber getragen werden sollen) und beim NieBbrauch an
vermieteten Sachen (um dem Niebraucher den vollen Wer-
bungskostenabzug zu erhalten).

Weniger bekannt und moglicherweise iiberraschend ist die
Rechtslage, wenn die gesetzliche Regelung beibehalten wurde
und eine MafBlnahme der auBergewohnlichen Unterhaltung
ansteht, z. B. die notwendige Erneuerung der Heizung im
Hinblick auf die EnEV. § 1041 BGB gibt dem NieB3braucher
umgekehrt ndmlich keinen Anspruch gegen den Eigentiimer
auf Vornahme der ihm nicht obliegenden MafBinahme. Dies
entspricht dem Grundsatz, dass der Eigentiimer im Rahmen
von Dienstbarkeiten (zu denen auch der Niebrauch gehort)
keine Leistungspflichten hat. Der Niefbraucher ist lediglich
berechtigt, die aullergewohnliche Mafinahme selbst vorzu-
nehmen (§ 1043 BGB); vom Eigentiimer kann er ggf. nach
den Vorschriften tiber die Geschiftfiihrung ohne Auftrag Er-
satz verlangen (§ 1049 Abs. 1 BGB). Seine Aufwendungen
wird er daher in der Regel nur dann ersetzt bekommen, wenn
die Malnahme dem Interesse und (mutmaflichen oder wirk-
lichen) Willen des Eigentiimers entspricht oder § 679 BGB
einschligig ist.

Verwunderlich erscheint dabei auf den ersten Blick, dass
beim dinglichen Wohnungsrecht eine Vereinbarung iiber die
Unterhaltung der dem Wohnungsrecht unterliegenden Rdume
anerkannt ist und in der notariellen Praxis zum Standard

gehort. So formulieren etwas Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
13. Aufl., Rdnr. 1234: ,,Der Eigentiimer hat das Gebdude und
die dem Wohnrecht unterliegenden Rdume und Einrichtungen
stets in ordnungsméfigem, gut bewohnbarem und beheizbarem
Zustand zu erhalten.*

Eine solche Regelung wird als zuldssige Ausgestaltung des
dinglichen Begleitschuldverhiltnisses angesehen.

Was beim Wohnungsrecht vereinbart werden kann, scheint
jedoch beim NieBbrauch nicht moglich zu sein: Im Rahmen
des § 1041 BGB sollen dem Eigentiimer keine Leistungsver-
pflichtungen gegeniiber dem NieBbraucher auferlegt werden
konnen (so z. B. Palandt/Bassenge, BGB, 66. Aufl., § 1041
Rdnr. 4). Das ist jedoch als allgemeine Aussage abzulehnen,
denn bei einer vereinbarten Unterhaltungspflicht handelt es
sich nicht um eine Hauptpflicht des Eigentiimers. Auch der
NieBbrauch ist eine Dienstbarkeit (vgl. die Uberschrift
Abschnitt 4 Buch 3 Sachenrecht). Was in § 1021 BGB zur
Grunddienstbarkeit vereinbart werden kann und beim Woh-
nungsrecht anerkannt ist, kann auch beim Niefbrauch nicht
unzuldssig sein (Staudinger/Frank, BGB, 2002, § 1041
Rdnr. 8). Anders sind Vereinbarungen zu beurteilen, die nicht
die Unterhaltung der Sache, sondern die Erhaltung und Wie-
derherstellung betreffen (z. B. die Wiederaufforstung eines
Waldes nach Kahlschlag), die nur auf schuldrechtlicher Basis
und nicht als dinglicher Inhalt des Nief3brauchs vereinbart
werden konnen.

Hiufig stellt sich in der Praxis die Frage, ob ein dingliches
Wohnungsrecht oder ein Niefbrauch bestellt werden soll,
z. B. bei der Ubergabe eines ganzen Hauses. Beides wiire hier
zuldssig. Die Abgrenzung erfolgt nach heute iiberwiegender
Meinung nicht nach materiellen, sondern formellen Kriterien.
NieBbrauch und Wohnungsrecht konnten sogar noch dadurch
angenidhert werden, dass man bei ersterem die Vermietungs-
moglichkeit ausschlie3t (was nach § 1030 Abs. 2 BGB zulis-
sig wire) und bei letzterem die Ausiibung durch Dritte und
damit die Vermietung zuldsst (§ 1092 BGB). Auch deshalb
sollten hier vergleichbare Regelungen zur Unterhaltungs-
pflicht moglich und zuléssig sein.

Soll der Niefbraucher gegen den Eigentiimer — abweichend
von § 1041 BGB - einen (verdinglichten) Anspruch auf die
Unterhaltung der Sache haben, empfiehlt sich folgender
Formulierungsvorschlag:

E rdumt N auf Lebensdauer den NieBbrauch am Grundstiick
FINr. ... ein. Fiir den Nielbrauch gelten — soweit nachfol-
gend nicht anderes vereinbart — die gesetzlichen Bestim-
mungen. Danach ist der NiefSbraucher zur umfassenden
Nutzung der Sache berechtigt, darf diese aber nicht umge-
stalten oder wesentlich verdndern. Der Nief3braucher schul-
det bei Ausiibung des Nie3brauchs nur die Sorgfalt, die er in
eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt. Er darf den
Grundbesitz auch iiber die Dauer des Niebrauchs hinaus
vermieten oder verpachten, unbeschadet des Ubergangs von
Miet- und Pachtverhiltnissen auf den Eigentlimer und des-
sen Kiindigungsrechts nach § 1056 BGB bei Nieflbrauchs-
ende. Der Niebraucher ist nur zur gewohnlichen Unterhal-
tung der Sache und nur verpflichtet, die 6ffentlichen Lasten
(z. B. Grundsteuer) und die beim Erbfall bestehenden priva-
ten Lasten (z. B. Zinsen von Grundpfandrechten), ebenso
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die Versicherungen nach § 1045 BGB zu tragen, nicht aber
die auBerordentlichen Lasten, die auf den Stammwert der
Sache entfallen (z. B. ErschlieBungsbeitrige). Im Ubrigen
ist der Eigentiimer dem Niefbraucher gegentiber verpflich-
tet, fiir die Unterhaltung der Sache zu sorgen, soweit diese

tiber die gewohnliche Unterhaltung hinausgeht und nach
den Regeln einer ordnungsmifBigen Wirtschaft als erfor-
derlich anzusehen ist.

Notar Dr. Johann Frank, Amberg

2. Bewertung von Gebauden gem. § 19 KostO.
Wertbestimmung anhand des Gebaudebrandver-
sicherungswertes (Anschluss an MittBayNot 2007,
80). Neue Richtzahl ab 1.10.2007: 14,3

Priifungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen

Das OLG Bamberg hat im Auftrag des Bayerischen Staats-
ministeriums der Justiz eine Neuberechnung der Richtzahlen,
die ab 1.10.2007 anzuwenden sind, erstellt. Die Baukosten-
richtzahl, die nach wie vor dem Euro-Umrechnungskurs an-
gepasst ist, betrdgt 14,3. Nicht auf Euro umgestellt sind wie
bisher die Stammversicherungssummen 1914. Bei der Be-
rechnung der Brandversicherungswerte ist daher die Versiche-
rungssumme 1914 weiterhin in DM mit der Baukostenricht-
zahl zu vervielféltigen. Das Ergebnis ist bereits der Euro-
Betrag, es hat keine Umrechnung auf Euro zu erfolgen (dies
ist bereits durch die Umstellung der Richtzahl geschehen).
Auf die Bewertungshinweise in MittBayNot 2006, 88 und
MittBayNot 2007, 80 wird zur Vermeidung von fehlerhaften
Wertbestimmungen hingewiesen.

Keine neue Richtzahl wurde fiir Betriebseinrichtungen mitge-
teilt. Diese betrigt seit 1.10.2003 (ebenfalls nach Euro-Um-
stellung) unverédndert 7,3.

Nach der Rechtsprechung des BayObLG (BayObLGZ 1976,
89 = Rpfleger 1976, 375; Rpfleger 1987, 161; JurBiiro 1984,
904; JurBiiro 1985, 434; DNotZ 1988, 451; BayObLGZ 1993,
173) stellt insbesondere die Verwendung der Bodenrichtwerte
nach § 196 BauGB (fiir Grund und Boden — regelméfiger Ab-
schlag darauf 25 %) und der Brandversicherungswerte (fiir
das Gebiude) eine brauchbare und mit dem Gesetz zu verein-
barende Art der Wertermittlung bei bebauten Grundstiicken dar.

Im Hinblick auf etwa vorzunehmende Abschlidge im Einzel-
fall wird auf Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO,
16. Aufl., § 19 Rdnr. 58 a verwiesen. Auch wenn heute Brand-
versicherungen tiberwiegend durch Selbstveranlagung (nicht
Schitzung durch den Versicherer) erfolgen, wird man im
Regelfall von einer sachgerechten Wertermittlung ausgehen
konnen (Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, § 19
Rdnr. 58 a am Ende).

Damit eine moglichst einheitliche Bewertung von Grundbe-
sitz durch die Gerichte und Notare erreicht wird, werden die
Notare im Titigkeitsbereich der Notarkasse A.d.6.R. gebeten,
kiinftig nach der neuen Tabelle zur Berechnung des Gebdude-
brandversicherungswertes zu verfahren.

Im Ubrigen gelten die ergiinzenden Hinweise der Priifungsab-
teilung der Notarkasse A. d. 6. R. in MittBayNot 2006, 88 und
MittBayNot 2007, 80.

2007
Stand: 1.10.2007

Tabelle
zur Berechnung des Verkehrswertes von Gebduden
nach dem Brandversicherungswert

Materialien:

® Beschluss des BayObLG vom 9.4.1976 (BayObLGZ
1976, 89 = Rpfleger 1976, 375 = JurBiiro 1976, 1236 =
DNotZ 1977, 434 = JMBI 1976, 199)

® Wertermittlungsrichtlinien 2006 (WertR 2006)
® JMS vom 24.10.2005, Gz. 5604-VI-4032/04

® Richtzahl der Bayer. Landesbrandversicherung AG
ab 1.10.2007 fiir Gebédude:14,3

Anleitung

Der nach der Art des Gebdudes und dessen Alter (in vollen
Jahren) gefundene Vervielfiltiger ist auf die ,,Versicherungs-
summe 1914% anzuwenden. Im Vervielfiltiger ist die tech-
nische (altersbedingte) Wertminderung der jeweiligen Ge-
bdudeart (Anlage 8 a WertR 2006 — nur fiir Eigentumswoh-
nungen — bzw. Anlage 8§ b WertR 2006) und der vom Bay-
ObLG fiir erforderlich gehaltene generelle Abschlag von
20 % bereits eingearbeitet.

Das Ergebnis ist der Verkehrswert des jeweiligen Gebéudes
nach dem Brandversicherungswert. Vgl. im Ubrigen JMS vom
24.10.2005, Gz. 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.
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Gebaudeart Einfamilien- Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebiude, Landwirtschaftliche
héuser, wohnungen Wohn- und Geschifts- | Werkstitten, Wirtschaftsgebdude,
Reihenhiduser héuser, Verwaltungs- Lagergebiude, Reithallen, Stille,
und Biirogebdude, Scheunen ohne Fertiggaragen
Mietwohngebiude Stallteil, Kauf-
ab 4 Wohnungen, und Warenhéuser,
Fertighduser, Veran- Garagen in
staltungsgebéude, Massivbauweise
Schulen, Hotels,
Einkaufsmirkte
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
Gebéaudealter
in Jahren
1 11,326 11,326 11,326 11,211 11,097
2 11,211 11,326 11,097 10,982 10,639
3 11,097 11,211 10,982 10,754 10,296
4 10,982 11,211 10,868 10,525 9,953
5 10,868 11,097 10,754 10,296 9,495
6 10,754 11,097 10,525 10,067 9,152
7 10,639 10,982 10,410 9,838 8,809
8 10,525 10,982 10,296 9,610 8,351
9 10,410 10,868 10,182 9,381 8,008
10 10,296 10,754 9,953 9,152 7,665
11 10,182 10,754 9,838 8,923 7,207
12 10,067 10,639 9,724 8,694 6,864
13 9,953 10,639 9,610 8,466 6,521
14 9,838 10,525 9,381 8,237 6,063
15 9,724 10,410 9,266 8,008 5,720
16 9,610 10,410 9,152 7,779 5,377
17 9,495 10,296 9,038 7,550 4,919
18 9,381 10,182 8,809 7,322 4,576
19 9,266 10,182 8,694 7,093 4,233
20 9,152 10,067 8,580 6,364 3,775
21 9,038 9,953 8,466 6,635 und dariiber
22 8,923 9,953 8,237 6,406 (Restwert = 30%):
23 8,809 9,838 8,122 6,178 3,432
24 8,694 9,724 8,008 5,949
25 8,580 9,610 7,894 5,720
26 8,466 9,610 7,665 5,491
27 8,351 9,495 7,550 5,262
28 8,237 9,381 7,436 5,034
29 8,122 9,266 7,322 4,805
30 8,008 9,152 7,093 4,576
31 7,894 9,152 6,978 4,347
32 7,779 9,038 6,864 4,118
33 7,665 8,923 6,750 3,890
34 7,550 8,809 6,521 3,661
35 7,436 8,694 6,406 und dariiber
36 7,322 8,694 6,292 (Restwert = 30%):
37 7,207 8,580 6,178 3,432
38 7,093 8,466 5,949
39 6,978 8,351 5,834
40 6,864 8,237 5,720
41 6,750 8,122 5,606
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Gebiudeart Einfamilien- Eigentums- Gemischt genutzte
héuser, wohnungen ‘Wohn- und Geschifts-
Reihenhiduser héuser, Verwaltungs-
und Biirogebiude,
Mietwohngebiude
ab 4 Wohnungen,
Fertighduser, Veran-
staltungsgebdude,
Schulen, Hotels,
Einkaufsmirkte
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre
Gebiudealter
in Jahren
42 6,635 8,008 5,377
43 6,521 7,894 5,262
44 6,406 7,779 5,148
45 6,292 7,665 5,034
46 6,178 7,550 4,805
47 6,063 7,436 4,690
48 5,949 7,322 4,576
49 5,834 7,207 4,462
50 5,720 7,093 4,233
51 5,606 6,978 4,118
52 5,491 6,864 4,004
53 5,377 6,750 3,890
54 5,262 6,635 3,661
55 5,148 6,521 3,546
56 5,034 6,406 dariiber
57 4,919 6,292 (Restwert = 30%):
58 4,805 6,178 3,432
59 4,690 6,063
60 4,576 5,949
61 4,462 5,834
62 4,347 5,720
63 4,233 5,606
64 4,118 5,491
65 4,004 5,262
66 3,890 5,148
67 3,775 5,034
68 3,661 4,919
69 3,546 4,805
70 und dariiber
(Restwert = 30%): 4,576
3,432
71 4,462
72 4,347
73 4,233
74 4,118
75 3,890
76 3,775
77 3,661
78 und dartiber
(Restwert = 30%):
3,546



Mit Wirkung vom 1.12.2007:

Hof dem Notarassessor
Dr. Markus Sikora
(bisher in Miinchen
Notarstellen
Dr. Kopp/Benesch)

Hof dem Notarassessor
Simon Meyer
(bisher in Hof
Notarstelle Dr. Krauf3)

Mit Wirkung vom 1.1.2008:

Neu-Ulm dem Notarassessor
(in Sozietdt mit Notar Dr. Sebastian Franck
Christoph Rehle) (bisher in Miinchen

Notarstellen
Dr. Kollmar/Thallinger)
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Personalanderungen Mit Wirkung vom 1.2.2008:
Starnberg dem Notar
1. Ehrungen/Ehrenimter: (in Sozietit mit Notar Nikolaus Klocker
' 9 ' Dr. Klaus-Jiirgen Ohler) (bisher in Weilheim i. OB.)
Notar Ralf Kellner, Immenstadt, wurde am 11.10.2007 Miinchen dem Notar
das Verdienstkreuz am Bande des Verdienstordens der (in Sozietit mit Notar Rasso Rapp
Bundesrepublik Deutschland verliehen Franz Kelch) (bisher in Augsburg)
Notar Dr. Tilman Gétte, Prasident der Bundesnotarkam- Niirnberg dem Notar
mer Miinchen, wurde am 18.12.2007 das Verdienstkreuz (in Sozietit mit Notar Gerhard Thoma
am Bande des Verdienstordens der Bundesrepublik Deutsch- Horst Peter Regler) (bisher in Ansbach)
land verliehen .
Forchheim dem Notarassessor
(in Sozietit mit Notar Helmut Hutterer
2. Verstorben: Martin Reif) (bisher in Miinchen
Notar Lothar Kdmmerer, Ludwigshafen, verstorben am Notarstellen
5.12.2007 Dr. Pachtner/Dr. Thiele)
Notar Dr. Bernd Pachtner, Miinchen, verstorben am Mit Wirkung vom 1.4.2008:
18.12.2007 Marktheidenfeld dem Notarassessor
) (in Sozietit mit Notar Dr. Thomas Grund
3. Versetzung in den Ruhestand: Dr. Frank Eckert) (bisher in Volkach
Mit Wirkung vom 1.12.2007: Notarstelle Dr. Wolf,
Notar Dr. Markus Sikora, Hof (Geschiftsfiihrer der ]a)b ge;or;llnelzlaltl d.as titut)
Notarkasse A.d.6.R.) cutsche Notannstitu
Mit Wirkung vom 1.2.2008: 5. Neuernannte Assessoren:
Notar Jiirgen Baumgart, Weiden i. d. Opf. Mit Wirkung vom 1.11.2007:
Notar Manfred Porath, Miinchen Stephanie Ellert, Pegnitz (Notarstelle Heinrich)
Notar Dr. Peter Latinak, Niirnberg Lo
Mit Wirkung vom 1.12.2007:
Mit Wirkung vom 1.4.2008: Marion Pichler, Illertissen (Notarstelle Dr. Kossinger)
Notar Giinter Holzl, Rosenheim
Mit Wirkung vom 1.5.2008: 6. Versetzung und sonstige Veranderungen:
Notar Georg Becker, Neumarkt-St. Veit Notarassessor Thomas Kilian, Amberg (Notarstelle
Notar Gerhard Bicher, Passau Dr. Frank), wurde mit Wirkung vom 8.2.2007 promoviert
o Notarassessor Ralf Menzel, Kempten (Notarstellen
Mit Wirkung vom 1.6.2008: Dr. Zechiel/Miiller-Dohle), wurde mit Wirkung vom
Notar Wolfgang Wieser, Lohr a. Main 26.11.2007 promoviert
Mit Wirkung vom 1.7.2008: Notarassessor Christian Betz, Alzenau (Notarstellen
Notar Georg Rie8, Dorfen Bruckn‘er/Dolp), ab 12.11.2007 in Niirnberg (Notarstellen
Dr. Latinak/Regler)
4. Es wurde verliehen: Notarassessor Stefan Schrenick, Miinchen (Notarstelle

Dr. Kreutzer), ab 24.11.2007 in Rosenheim (Notarstelle
Lederer)

Notarassessor Sven Schiinemann, Miinchen (Notarstelle
Dr. Wolfsteiner), ab 1.12.2007 in Miinchen (Notarstelle
Dr. Krauf3)

Notarassessor Dr. David Konig, Miinchen (Notarstelle
Dr. Schaub), ab 1.12.2007 abgeordnet an die Bundes-
notarkammer Berlin

Notarassessor Florian Kroier, Kempten (Notarstellen
Haasen/Dr. Biilow), ab 3.12.2007 in Erlangen (Notar-
stellen Dr. Rieder/Dr. Sommerhéuser)

Notarassessor Thomas Kristic, Miinchen (Notarstellen
Predel/Dr. Gork), ab 10.12.2007 in Miinchen (Notar-
stellen Dr. Korte/Dr. Basty)

Notarassessor Holger Briickner, Pegnitz (Notarstelle
Heinrich), ab 10.12.2007 in Schweinfurt (Notarstellen
Dr. Kutter/Dr. Ott)
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Notarassessor Dr. Matthias Meyer, Ludwigshafen (Notar-
stellen Draxel-Fischer/Kluge), ab 1.1.2008 abgeordnet an
die Bundesnotarkammer Berlin

Notarassessor Alexander Sturz, Tiirkheim (Notarstelle
Elstner, abgeordnet an die Notarkammer Sachsen,
Dresden), ab 1.1.2008 in Augsburg (Notarstellen Prof.
Dr. Jerschke/Dr. Erkki)

Inspektorin i. N. Lydia Obermiiller, Rosenheim (Notar-
stelle Lederer), ab 1.12.2007 in Rosenheim (Notarstellen
Richter/Karl)

Inspektor i. N. Jens Holle, Landau i. d. Pfalz (Notarstelle
Dr. Richter), ab 1.1.2008 in Pirmasens (Notarstelle Dr. Veit)

7. Hoéhergruppierungen:
Mit Wirkung vom 1.1.2008:
Zum Oberamtsrat i. N. (Entgeltgruppe 12):

Josef Stiegler, Niirnberg (Notarstellen Dr. Rottenfuller/
Dr. Briickner)

Zum Amtsrat i. N. (Entgeltgruppe 11):

Bernhard Bednara, Arnstorf (Notarstelle Dr. Ringel)
Rainer Queste, Miinchen (Notarstellen Barth/Brunner)
Gerhard Schex, Dorfen (Notarstelle Riel3)

Christine Weidenegger, Miihldorf (Notarstellen Weishaupl/
Dr. Nachreiner)

Bernhard Wolf, Kandel (Notarstellen Dr. Bastian/Dr. Kiefer)

Bernd Zimmermann, Pirmasens (Notarstelle Kiiper)

Zum Amtmann i. N./zur Amtfrau i. N. (Entgeltgruppe 10):
Erwin Betz, Wiirzburg (Notarstellen Dr. Baumann/Sorge)
Franz Bohm, Amberg (Notarstellen Hantke/Engelhardt)
Eva Dietl, Waldmiinchen (Notarstelle Diel)

Margit Fischer, Weilheim i. Ob. (Notarstelle Dr. Bracker)
Barbara Flack, Wolfratshausen (Notarstellen Huber/Grauel)
Sabine Greiner, Freyung (Notarstelle Burghart)

Patrick Hickertseder, Miinchen (Notarstellen Singer/
Dr. Anton)

Thomas Thof3, Miinchberg (Notarstelle Schnabel)

Michael Urban, Sonthofen (Notarstellen Caspary/
Dr. Berringer)

Zum Oberinspektor i. N./zur Oberinspektorin i. N.
(Entgeltgruppe 9, Erfahrungsstufe 4):

Thomas Bos, Wiirzburg (Notarstellen Prof. Dr. Limmer/
Dr. Friederich)

Martin Eder, Passau (Notarstellen Prof. Dr. Reimann/
Dr. Schwarz)

Alice Hahn, Alt6tting (Notarstellen Krick/Habel)

Josef Hirsch, Neuburg a. d. D. (Notarstellen Leitenstern/
Walter)

Ursula Hormann, Pfaffenhofen (Notarstellen Grosser/
Saalfeld)

Heiko Kohler, Bad Kissingen (Notarstelle Makowka)

Andrea Mederer, Neumarkt i. d. OPf. (Notarstellen Leiten-
storfer/Dr. Mickisch)

Mandy Ott, Lindau
Dr. Reibenspies)

Thorsten Roth, Roth (Notarstellen Dr. Weidlich/Dr. Keller)
Sabine Ruck, Monheim (Notarstelle Dr. Jung)

Claudia Scheuerer, Regensburg (Notarstellen Dr. Sauer/
Dr. Thalhammer)

Roland Stiick, Griinstadt (Notarstelle Dr. Philippsen)

Birgit Votter, Dachau (Notarstellen Dr. Promberger/
Zobelein)

(Notarstellen Weissenberger/

8. Ausgeschiedene Angestellte:

Oberamtsrat i. N. Wolfgang Loscher, Miinchen (Notar-
stellen Dr. Vossius/Dr. Engel), ab 1.1.2008 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Werner Altinger, Wasserburg a. Inn (Notar-
stellen Dr. Bartsch/Martin), ab 1.1.2008 im Ruhestand

Amtmann i. N. Bernhard Weis, Stadtsteinach (Notarstelle
Aigner), ab 1.2.2008 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Detlef Mauer, Bamberg (Notarstelle
Dr. Weiler), ab 1.4.2008 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Wilhelm Jenning, Neu-Ulm (Notar-
stellen Goebel/Rehle), ab 1.4.2008 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Amberg, Notarstelle Dr. Frank,
E-Mail: info@notar-dr-frank.de

Erlangen, Notarstelle Dr. Huber,
Niirnberger Stralle 16, 91052 Erlangen

Hemau, Notarstelle Brodel,
Mathias-Miihlbauer-Platz 1, 93155 Hemau

Hollfeld, Notarstelle Lauckner,
Salvatorstra3e 8, 96142 Hollfeld,
E-Mail: kanzlei @notarin-lauckner.de

Miinchen, Notarstelle Dietrich,
Marienplatz 18, 80331 Miinchen

Neustadt b. Coburg, Notarstelle Krebs,
E-Mail: notar.krebsneustadt @arcor.de

Traunstein, Notarstelle Haselbeck,
E-Mail: notarhaselbeck @t-online.de

Schriftleitung: Notarassessorin Dr. Anja Heringer
Notarassessor Dr. Markus Vierling
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10.45 Uhr
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14.45 Uhr

15.45 Uhr
16.15 Uhr

17.15 Uhr

SONSTIGES

Achtes Wissenschaftliches Symposium des Instituts fiir Notarrecht
an der Universitat Wiirzburg

am Freitag, 30.5.2008

Scheidung, Trennung —

Scheidungs- und Trennungsvereinbarungen

BegriiBung durch Notar Prof. Dr. Peter Limmer,
Wiirzburg, stellv. Vorsitzender des Instituts fiir
Notarrecht, Wiirzburg

Inhaltskontrolle von Trennungs- und Scheidungs-
vereinbarungen

Vorsitzende Richterin am BGH

Dr. Meo-Micaela Hahne

anschlieBend Diskussion

Kaffeepause

Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen aus
notarieller Sicht

Notar Dr. Christof Miinch, Kitzingen
anschlieend Diskussion

Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen vor
dem Hintergrund der Unterhaltsrechtsreform
Prof. Dr. Dr. h. c. Dieter Schwab,

Universitidt Regensburg

anschliefend Diskussion

Mittagessen im historischen Innenhof der
Alten Universitit (im Tagungsbeitrag inbegriffen)

Vereinbarungen zum Versorgungsausgleich nach
der Strukturreform des Versorgungsausgleichs
Notarin a. D. Dr. Andrea Schmucker, Berlin
anschlielend Diskussion

Einige Aspekte zur Vermogensauseinandersetzung
in der Scheidung aus anwaltlicher Sicht
Rechtsanwalt Dr. Ludwig Bergschneider, Miinchen
anschliefend Diskussion

Kaffeepause

Steuerrechtliche Probleme und Gestaltungs-
aufgaben bei Trennungs- und Scheidungs-
vereinbarungen

Notar Dr. Eckhard Wiilzholz, Fiissen
anschliefend Diskussion

11. Mitgliederversammlung
der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

Tagungsort:

Julius-Maximilians-Universitit Wiirzburg, Neubaukirche,
Domerschulstrale 16, 97070 Wiirzburg

Tagungsleitung:

Notar Prof. Dr. Peter Limmer, Wiirzburg,
stellv. Vorsitzender des Instituts fiir Notarrecht
an der Universitit Wiirzburg

Organisatorische Hinweise:

Die Veranstaltung richtet sich an alle vertragsgestaltend und
forensisch titigen Praktiker und einschlédgig interessierten
Wissenschaftler, also nicht nur an Notare bzw. Mitglieder der
Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

Samtliche Teilnehmer erhalten nach dem Symposium eine
Teilnahmebescheinigung sowie einen Tagungsband per Post.

Tagungsbeitrag (inklusive Verkostigung,
Teilnahmebescheinigung und Tagungsband):

-130€

-185€
- 65€

— frei

fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung e.V. (NotRV)

fiir Nichtmitglieder

fiir Notarassessoren und Rechtsanwilte
mit hochstens dreijahriger Zulassung

fiir Notarassessoren, die Mitglied der NotRV sind

Der Tagungsbeitrag ist vor Beginn der Tagung und nach
Erhalt der Rechnung auf das Konto der Deutschen Notar-
rechtlichen Vereinigung e.V. mit dem Verwendungszweck
.Symposium Mai 2008 bei der Bayerischen HypoVereins-
bank AG Wiirzburg, BLZ 790 200 76, Konto Nr. 6671594, zu
tiberweisen. Riickerstattung des Tagungsbeitrages bei Nicht-
teilnahme erfolgt nur bei Abmeldung bis 7 Tage vor der Ver-

anstaltung.

Anmeldungen richten Sie bitte an das Institut fiir Notarrecht
an der Universitdt Wiirzburg

Gerberstraie 19, 97070 Wiirzburg

Tel. 0931 355760, Fax: 0931 35576225

E-Mail: notrv@dnoti. de

Sonstiges



Sonstiges

Sonstiges

MittBayNot 1/2008

Veranstaltungen des DAI

Die Gestaltung von Ehevertrigen
(Reetz)

19.1.2008 in Bochum,

9.2.2008 in Heusenstamm

Intensivkurs Erbrecht — Erbrechtliche Gestaltungs-
moglichkeiten, Rechtsgeschifte unter Lebenden auf den
Tod und vorbereitende Erbfolge

(Frenz, R. Kossinger, Nieder)

24.-26.1.2008 in Bochum

Aktuelle Fragen des GmbH-Rechts in der Kautelarpraxis
(Schaub)

26.1.2008 in Kiel,

8.2.2008 in Heusenstamm

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
(2007/2008)

(Albrecht, Amann, Hertel)

15.2.2008 in Bochum,

16.2.2008 in Heusenstamm,

22.2.2008 in Berlin,

23.2.2008 in Kiel

Aktuelles Steuerrecht fiir Notare
(Koch, Spiegelberger)
29.2.2008 in Heusenstamm

Update Kostenrecht
(Schmidt, Tiedtke)
1.3.2008 in Bochum

Intensivkurs Internationales Privatrecht
(Riering, Wandel)
7.-8.3.2008 in Berlin

6. Gesellschaftsrechtliche Jahresarbeitstagung
(Crezelius, Heckschen, Hiiffer, Kurzwelly, D. Mayer,
Priester)

14.-15.3.2008 in Hamburg

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.

Neuerscheinungen

Baumbach/Hopt: Handelsgesetzbuch. 33. Aufl., Beck,
2007.2205S.,78 €

Drichaus: ErschlieBungs- und Ausbaubeitrage. 8. Aufl.,
Beck, 2007. 850 S., 66 €

Flick/Piltz: Der Internationale Erbfall. 2. Aufl., Beck,
2008. 572 S.,98 €

Jenniflen (Hrsg.): Wohnungseigentumsgesetz. O. Schmidt,
2008.1227S.,99 €

Krauf3: Immobilienkaufvertrage in der Praxis. 4., iiberarb.
und erw. Aufl., ZAP, 2008. 1 505 S., 98 € + CD-ROM

Limmer: Handbuch der Unternehmensumwandlung.
3. Aufl.,, ZAP, 2007. 1 304 S., 128 € + CD-ROM

H. Miiller (Hrsg.): Beck’sches Formularbuch Wohnungs-
eigentumsrecht. Beck, 2007. 1 152 S., 98 € + CD-ROM

10.

11.

12.

13.

. Miiller/Renner: Betreuungsrecht und Vorsorgeverfligungen

in der Praxis. 2. Aufl., ZAP,2007. 368 S., 38 € + CD-ROM

. Miinther: Das Handelsregister in der Praxis. 2. Aufl,

DAV 2007.398 S.,59 €

Schroder/Bergschneider: Familienvermogensrecht. 2., neu
bearb. und erg. Aufl., Gieseking, 2007. 1 645 S., 128 €

Semler/Stengel (Hrsg.): Umwandlungsgesetz. 2. Aufl.,
Beck 2007.2 575 S., 188 €

Waldner: Beurkundungsrecht. E. Schmidt, 2007. 160 S.,
24,80 €

Wiemer: Inhaltskontrolle von Ehevertridgen. Gieseking
2007.280 S., 64 €
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